
 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ความผดิฐานประกอบกจิการให้เช่า แลกเปลีย่น  

หรือจ าหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตของประเทศไทย 
 

 โดยปกติแล้วปัจเจกชนทัว่ไปย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะประกอบอาชีพหรือดาํเนิน
ธุรกิจใดๆ ก็ไดต้ราบเท่าท่ีอาชีพหรือธุรกิจดงักล่าวนั้นไม่มีลกัษณะเป็นการดาํเนินการท่ีฝ่าฝืนต่อ
บทบญัญติัของกฎหมาย โดยกรณีการประกอบอาชีพอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมายท่ีเห็นไดช้ดัเจน
คือ การกระทาํท่ีละเมิดต่อศีลธรรม ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเห็นไดใ้นตวัเอง (mala in se) เช่น การรับจา้ง
ฆ่าหรือทาํร้ายผูอ่ื้น การคา้มนุษย ์เป็นตน้ ซ่ึงเป็นการประกอบอาชีพทีมีเน้ือหาสาระท่ีตอ้งห้ามตาม
กฎหมายและไม่อาจกระทาํไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย นอกจากน้ีในส่วนของการประกอบอาชีพหรือ
การประกอบธุรกิจใดมีลักษณะท่ีอาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของสังคมแล้ว ก็จะตอ้งมีการ
ควบคุมการประกอบอาชีพหรือธุรกิจนั้นๆ ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนและรักษาไวซ่ึ้ง
ประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ โดยการออกกฎหมายมาควบคุม ซ่ึงเน้ือหาของกฎหมายจะมีการ
กาํหนดหลกัเกณฑ์หรือเง่ือนไขต่างๆ ท่ีเหมาะสมในแต่ละกรณี ให้ผูท่ี้ประสงค์จะประกอบอาชีพ
นั้นๆ ตอ้งปฏิบติัให้ครบถว้นเสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได ้และกาํหนดให้ผูด้าํเนินกิจการ
ท่ีไดฝ่้าฝืนหลกัเกณฑห์รือเง่ือนไขท่ีกฎหมายบญัญติับงัคบัใหต้อ้งปฏิบติั มีความผิดและตอ้งรับโทษ
ตามท่ีกฎหมายกาํหนด ซ่ึงกรณีน้ีถือเป็นความผิดเน่ืองจากกฎหมายบญัญติัห้าม (mala prohibita) 
นัน่เอง เช่น กรณีการกาํหนดให้ผูป้ระกอบธุรกิจในการผลิต นาํเขา้ ขาย ซ่อมเคร่ืองชัง่ตวงวดัหรือ          
ให้บริการชัง่ ตวงหรือวดั ตอ้งไดรั้บหนงัสือรับรองการประกอบธุรกิจนั้นๆ จากพนกังานเจา้หนา้ท่ี 
พร้อมทั้งเสียค่าธรรมเนียมตามท่ีกฎหมายกาํหนดเสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินธุรกิจได้1 โดยหาก 
ฝ่าฝืนก็จะตอ้งมีความผิดและตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินส่ีหม่ืนบาท หรือ
ทั้งจาํทั้งปรับ2 
 ในส่วนของการประกอบธุรกิจเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ในประเทศไทยซ่ึงเป็น
หวัขอ้ท่ีผูเ้ขียนไดท้าํการศึกษา ก็เป็นธุรกิจท่ีไดมี้การออกกฎหมายมาควบคุมเช่นกนั เน่ืองจากเป็น

                                                           
1 จาก พระราชบญัญติัมาตราชัง่ตวงวดั  พ.ศ. 2542  มาตรา 17. 
2 จาก พระราชบญัญติัมาตราชัง่ตวงวดั  พ.ศ. 2542  มาตรา 68.  
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ธุรกิจท่ีอาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ในสังคม จึงไดมี้การกาํหนดความผิดฐาน
ประกอบกิจให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตของประเทศไทย       
ข้ึนใช้บงัคบั โดยในเบ้ืองต้นน้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงหลักเกณฑ์ทัว่ไปเก่ียวกับความหมายของ
ภาพยนตร์ และลกัษณะสําคญัของความผิดฐานดงักล่าว เพื่อทราบขอบเขตและองค์ประกอบของ
ความผดิเป็นลาํดบัไป ดงัต่อไปน้ี  
 1. หลกัเกณฑ์ทัว่ไปเก่ียวกบัความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือ
จาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาต  
 การประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตท่ี
กฎหมายบญัญติัให้เป็นความผิดปรากฏอยู่ในพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 
มาตรา 38 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีผูเ้ขียนไดท้าํการศึกษาในคร้ังน้ี โดยส่ิงท่ีตอ้งศึกษาเป็นลาํดบัแรก คือ 
ความหมายของ ภาพยนตร์ 

     1)  ความหมายของ “ภาพยนตร์” ตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 
 มาตรา 4 ได้กาํหนดนิยามไวว้่า “ภาพยนตร์” หมายความว่า วสัดุท่ีมีการบนัทึกภาพ 
หรือภาพและเสียงซ่ึงสามารถนาํมาฉายให้เห็นเป็นภาพท่ีเคล่ือนไหวไดอ้ยา่งต่อเน่ือง แต่ไม่รวมถึง
วีดิทศัน์ ซ่ึง “วีดิทศัน์” ตามความในมาตราเดียวกนัน้ี หมายความว่า วสัดุท่ีมีการบนัทึกภาพ หรือ
ภาพและเสียงซ่ึงสามารถนาํมาฉายให้เห็นเป็นภาพท่ีเคล่ือนไหวไดอ้ยา่งต่อเน่ืองในลกัษณะท่ีเป็น
เกมการเล่น คาราโอเกะท่ีมีภาพประกอบหรือลกัษณะอ่ืนใดตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง” 
 ดงันั้น ความหมายของภาพยนตร์ตามกฎหมายน้ี จึงกวา้งขวางและครอบคลุมซ่ึงวสัดุทุก
ชนิดท่ีมีการบนัทึกภาพ หรือภาพและเสียงซ่ึงสามารถฉายเป็นภาพเคล่ือนไหวไดอ้ยา่งต่อเน่ือง  

 2.  ลกัษณะสําคญัของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
 ความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาต ตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า 
“ห้ามผูใ้ดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือไดรั้บ
ประโยชน์ตอบแทน เวน้แต่ไดรั้บใบอนุญาตจากนายทะเบียน” และมาตรา 79 ซ่ึงเป็นบทกาํหนด
โทษผูก้ระทาํการฝ่าฝืนมาตรา 38 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดฝ่าฝืน มาตรา 38 วรรคหน่ึง หรือประกอบกิจการ
ดงักล่าวในระหวา่งถูกพกัใชห้รือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึง
หน่ึงลา้นบาท และปรับอีกไม่เกินวนัละหน่ึงหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝ่าฝืนอยู”่ 
 จากบทบญัญติัมาตรา 38 น้ีสามารถแยกองคป์ระกอบความผดิไดด้งัต่อไปน้ี 
 องคป์ระกอบภายนอก คือ 
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 “ผูก้ระทาํ” คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่จะเป็นใคร 
 “การกระทาํ” คือ แยกไดเ้ป็นสองกรณี คือ 
 1)  ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยทาํเป็นธุรกิจโดย
ไม่ไดรั้บอนุญาต หรือ 
 2)  ประกอบกิจการใหเ้ช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไดรั้บประโยชน์ตอบ
แทนโดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
 องค์ประกอบภายใน คือ กระทําโดยเจตนา กล่าวคือ รู้ว่าส่ิงท่ีได้นําออกให้เช่า 
แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายนั้นคือภาพยนตร์ และมุ่งกระทาํเป็นธุรกิจเพื่อแสวงหากาํไรหรือเพื่อ
ประโยชน์ตอบแทน 
 เม่ือพิจารณาองค์ประกอบภายนอกในส่วนของการกระทาํท่ีจะเป็นองค์ประกอบของ
ความผิด คือ การประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือ
ไดรั้บประโยชน์ตอบแทนโดยไม่ไดรั้บอนุญาตแลว้ จะเห็นไดว้า่การท่ีจะวนิิจฉยัความผิดตามมาตรา
น้ีไดอ้ย่างถูกตอ้ง และส่งผลให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอย่างมี
ประสิทธิภาพ จาํเป็นตอ้งทราบความหมายของคาํวา่ “ประกอบกิจการ” ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 
38 แต่เน่ืองจากพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 นั้น มิไดก้าํหนดนิยามความหมาย
เอาไว ้จึงจาํเป็นตอ้งศึกษาเพื่อคน้หาความหมายของคาํวา่ “ประกอบกิจการ” โดยอาศยัคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีอยูเ่บ้ืองหลงัความผิดฐานน้ี เป็นเคร่ืองมือท่ีช่วยในการตีความกฎหมาย และในการท่ีจะ
ทราบถึงคุณธรรมทางกฎหมายไดน้ั้นจะตอ้งศึกษาจากประวติัความเป็นมา แนวคิดในการกาํหนด
ความผิดและพฒันาการของความผิดดงักล่าวน้ีจากกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั 
ดังนั้ น ในบทน้ีผู ้เขียนจะได้ทําการศึกษาและวิเคราะห์ ความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า 
แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั วิเคราะห์ในแง่
ของคุณธรรมทางกฎหมาย วเิคราะห์ความรับผดิทางอาญา วิเคราะห์ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อคุณธรรม
ทางกฎหมายและวิเคราะห์บทลงโทษของความผิดฐานน้ี และจะได้หยิบยกคาํพิพากษาของศาล      
ท่ีเก่ียวขอ้งมาศึกษาประกอบในการวเิคราะห์ดว้ย โดยจะไดท้าํการพิจารณาเป็นลาํดบัไป ดงัน้ี 
 
4.1  วิเคราะห์หลักเกณฑ์ความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่ายภาพยนตร์
โดยไม่ได้รับอนุญาตของประเทศไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 
 วตัถุประสงค์ของการตรากฎหมายเพื่อควบคุมภาพยนตร์ในระยะเร่ิมแรกนั้น เป็นไป
เพื่อควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีได้จัดทําข้ึนให้มีความเหมาะสมก่อนท่ีจะเผยแพร่ไปสู่
สาธารณชน ต่อมาเม่ือเทคโนโลยีในการเขา้ถึงภาพยนตร์ไดพ้ฒันาและเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยั 
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ดงันั้น จึงมีความจาํเป็นตอ้งพฒันาเคร่ืองมือท่ีใช้ในการควบคุมอนัได้แก่ การพฒันากฎหมายให้
สอดคลอ้งและครอบคลุมกบัความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนอยา่งต่อเน่ือง โดยมีแนวคิดในการควบคุมผู ้
ท่ีประกอบธุรกิจท่ีมีส่วนในการเผยแพร่ภาพยนตร์ในรูปแบบต่างๆ และไดมี้การบญัญติัความผิด
ฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตข้ึน เพื่อใชเ้ป็น
มาตรการท่ีช่วยในการตรวจสอบและควบคุมภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ไปสู่สาธารณชน ให้มีเน้ือหาท่ี
เหมาะสม ทั้งน้ี เพื่อช่วยในการควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ให้มีประสิทธิภาพมาก
ยิง่ข้ึน จนกระทัง่ปัจจุบนัไดพ้ฒันาไปสู่แนวคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิรวมอยูใ่นความผิดฐานน้ีดว้ย 
ดงัท่ีปรากฏในกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัต่อไปน้ี 

      4.1.1  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 
 ในปี พ.ศ. 2530 ไดมี้การประกาศใช้พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ 
พ.ศ. 2530 โดยบงัคบัใชค้วบคู่ไปกบัพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 เหตุผลประการสําคญัใน
การออกบงัคบัใชข้องกฎหมายฉบบัน้ี คือ เพื่ออุดช่องวา่งของพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 
ทั้ งน้ีเน่ืองจากเทคโนโลยีท่ีใช้ในกระบวนการผลิตภาพยนตร์ได้มีการพัฒนาข้ึน โดยมีการ
บนัทึกภาพยนตร์ลงในวสัดุนอกเหนือไปจากฟิล์ม คือ มีการบนัทึกลงในเทปหรือวสัดุโทรทศัน์ 
และได้มีการบริการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายเทปและวสัดุโทรทศัน์กบัมีการจดัฉายหรือ
ให้บริการเก่ียวกบัเทปหรือวสัดุโทรทศัน์อยา่งแพร่หลาย ซ่ึงเทปและวสัดุโทรทศัน์เหล่านั้นไม่ได้
ผ่านการตรวจพิจารณาจากเจ้าหน้า ท่ีของรัฐ เ น่ืองจากไม่ใช่ภาพยนตร์ตามความหมายท่ี
พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 ไดก้าํหนดไว ้ซ่ึงทาํใหเ้กิดช่องวา่งของกฎหมายข้ึน และทาํให้
มีผูป้ระกอบกิจการให้เช่าภาพยนตร์ซ่ึงได้ทาํการบนัทึกลงในเทปเกิดข้ึนเป็นจาํนวนมาก โดยท่ี
ผูป้ระกอบการบางรายได้มีการทาํซํ้ าเป็นจาํนวนมากซ่ึงเทปท่ีมีเน้ือหาลามกอนาจารหรือขดัต่อ
ศีลธรรมอนัดีและนาํออกให้เช่าแก่ผูบ้ริโภคทั้งหลายซ่ึงเป็นปัญหาหลกัท่ีเกิดในช่วงเวลาดงักล่าว 
ดงันั้น กฎหมายฉบบัน้ีจึงออกบงัคบัใช้เพื่อแก้ปัญหาท่ีเกิดข้ึนโดยได้นิยามความหมายของคาํว่า 
“เทปหรือวสัดุโทรทศัน์” ไวใ้นมาตรา 4 ซ่ึงบญัญติัวา่ “เทปหรือวสัดุโทรทศัน์ หมายความวา่ 
 (1)  วสัดุท่ีเคลือบดว้ยสารแม่เหล็กหรือสารอ่ืนใดซ่ึงไดบ้นัทึกภาพหรือถ่ายทอดภาพ
โดยการเปล่ียนสัญญาณเป็นกระแสไฟฟ้า หรือ 
 (2)  วสัดุอยา่งอ่ืนใดซ่ึงไดถู้กถ่าย อดั หรือกระทาํดว้ยวิธีใด ๆ ให้เป็นเร่ืองเหตุการณ์    
รูป ขอ้ความ หรือเกมการเล่น ทั้งน้ีตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 
 โดยวสัดุดงักล่าวสามารถจดัถ่ายทอดออกเป็นภาพหรือเสียง หรือทั้งภาพและเสียงไดใ้น
ลกัษณะต่อเน่ืองกนัไปดว้ยเคร่ืองเทปโทรทศัน์หรือเคร่ืองถ่ายทอดวสัดุโทรทศัน์ เคร่ืองฉายภาพ 
หรือเคร่ืองกลไกอยา่งอ่ืนทาํนองเดียวกนั” เพื่อใหค้รอบคลุมกบัสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน 
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 โดยหลักการของกฎหมายน้ีนอกเหนือไปจากแนวคิดในการควบคุมเน้ือหาของ
ภาพยนตร์ในขั้นตอนการสร้างหรือการผลิตแลว้ ยงัไดป้รากฏแนวคิดในการควบคุมการประกอบ
กิจการท่ีเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์เพิ่มเติมข้ึนดว้ย สะทอ้นให้เห็นไดจ้ากการท่ีมีการกาํหนด
คุณสมบติั3 ของผูท่ี้จะสามารถประกอบกิจการเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ รวมถึงกาํหนด
หลกัเกณฑ์ในการยื่นคาํขอเพื่อประกอบกิจการนั้นๆ4 และกาํหนดให้ผูป้ระกอบกิจการดงักล่าว
จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดเสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได ้   
ดงัความในมาตรา 6 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ห้ามมิให้ผูใ้ดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ดว้ยประการใด ๆ ซ่ึงเทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือโดยไดป้ระโยชน์ตอบแทนดว้ย
การคิดค่าบริการในรูปของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือดว้ยวิธีการอ่ืนใด เวน้แต่จะไดรั้บใบอนุญาต
จากนายทะเบียน...” ซ่ึงเท่ากบัวา่เป็นกรณีท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัห้ามมิให้กระทาํเอาไว ้ซ่ึงหากมีการ
ฝ่าฝืนโดยการประกอบกิจการไปโดยมิไดรั้บอนุญาตแล้วก็จะตอ้งมีความผิดและตอ้งระวางโทษ
จาํคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ ตามมาตรา 34 ซ่ึงเป็นมาตรา   
ท่ีกาํหนดบทลงโทษของผูท่ี้กระทาํการฝ่าฝืน จึงสามารถกล่าวไดว้่า การกาํหนดฐานความผิดเพื่อ
ควบคุมการประกอบกิจการท่ีเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ไดเ้กิดข้ึนเป็นคร้ังแรกในกฎหมายน้ี  
 จากบทบญัญติัมาตรา 6 น้ี สามารถแยกองคป์ระกอบความผดิไดด้งัต่อไปน้ี 
 องคป์ระกอบภายนอก คือ 
 “ผูก้ระทาํ” คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่จะเป็นใคร 

                                                           
3 พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  มาตรา 7 ผูท่ี้จะขออนุญาตดาํเนิน

กิจการตามมาตรา 6 ตอ้งมีคุณสมบติั ดงัต่อไปน้ี 
(1) มีอายไุม่ตํ่ากวา่ยี่สิบปีบริบูรณ์ 
(2) ไม่เป็นผูมี้ความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพร่องในศีลธรรมอนัดี 
(3) เป็นผูท่ี้ประกอบอาชีพเป็นท่ีเช่ือถือโดยแสดงหลกัฐานเพื่อประกอบการพิจารณาของนายทะเบียน

ตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวงตามมาตรา 8 วรรคสอง 
(4) ไม่เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ 
(5) ไม่เคยไดรั้บโทษจาํคุกโดยคาํพิพากษาถึงท่ีสุดใหจ้าํคุก เวน้แตเ่ป็นโทษสาํหรับความผิดท่ีไดก้ระทาํ

โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
ในกรณีท่ีนิติบุคคลเป็นผูข้ออนุญาต กรรมการ ผูจ้ดัการหรือผูรั้บผดิชอบในการดาํเนินการของนิติบุคคล

นั้นตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีกาํหนดในวรรคหน่ึง 
4 จาก พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  มาตรา 8. 
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 “การกระทาํ” คือ ประกอบกิจการใหเ้ช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายดว้ยประการใด ๆ ซ่ึง
เทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือโดยไดป้ระโยชน์ตอบแทนดว้ยการคิดค่าบริการในรูป
ของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือดว้ยวธีิการอ่ืนใด โดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
 องคป์ระกอบภายใน คือ กระทาํโดยเจตนา กล่าวคือ รู้วา่ส่ิงท่ีไดน้าํออกให้เช่า แลกเปล่ียน 
หรือจาํหน่ายนั้ นคือเทปหรือวสัดุโทรทัศน์ และมุ่งกระทาํเป็นธุรกิจเพื่อแสวงหากําไรหรือเพื่อ
ประโยชน์ตอบแทนดว้ยการคิดค่าบริการในรูปของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือดว้ยวธีิการอ่ืนใด  
 เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัมาตรา 6 แลว้เห็นไดว้า่เจตนารมณ์ของการกาํหนดความผิด
ฐานน้ีเป็นไปเพื่อตอ้งการท่ีจะควบคุมผูป้ระกอบกิจการเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ เพื่อเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ ดงัจะเห็นไดจ้าก
การกาํหนดให้ผูท่ี้ประสงค์จะประกอบกิจการเช่นน้ีจะตอ้งมีคุณสมบติัเบ้ืองตน้ท่ีรัฐพิจารณาแล้ว
เห็นว่าเป็นการเหมาะสมและเช่ือถือไดใ้นระดบัหน่ึงท่ีสมควรอนุญาตให้ทาํการเผยแพร่ภาพยนตร์
ได ้และการกาํหนดให้เทปหรือวสัดุโทรทศัน์ท่ีผูไ้ดรั้บอนุญาตให้ประกอบกิจการนาํมาเผยแพร่นั้น
จะตอ้งมีเน้ือหาท่ีผา่นการพิจารณาและไดรั้บความเห็นชอบจากเจา้พนกังานแลว้เท่านั้น รวมถึงกรณี
การทาํสําเนาของเทปหรือวสัดุโทรทศัน์ดงักล่าวก็จะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบและไดมี้การรับรอง
สําเนาโดยเจา้พนกังานดว้ยเช่นกนั5 นอกจากน้ียงัไดก้าํหนดมาตรการในการควบคุมธุรกิจดงักล่าว
โดยการให้อาํนาจพนกังานเจา้หน้าท่ีท่ีจะสามารถตรวจสอบให้ผูป้ระกอบกิจการท่ีไดรั้บอนุญาต
ดาํเนินกิจการให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว้6 โดยมุ่งเนน้ไปท่ีผูป้ระกอบกิจการประเภทการ 
ใหเ้ช่าภาพยนตร์ซ่ึงไดบ้นัทึกลงในเทป ดงัจะเห็นไดจ้ากความตอนทา้ยของมาตราน้ีท่ีวา่ “...โดยทาํ
เป็นธุรกิจหรือโดยไดป้ระโยชน์ตอบแทนดว้ยการคิดค่าบริการในรูปของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือ
ดว้ยวธีิการอ่ืนใด...”  

      4.1.2  พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 
 ในปี 2551 ไดมี้การประกาศใช้พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ข้ึน
บงัคบัใช ้ซ่ึงมีผลเป็นการยกเลิกกฎหมาย 4 ฉบบั7 คือ  
 1)  พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473  
 2)  พระราชบญัญติัภาพยนตร์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479  
 3)  ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 205 ลงวนัท่ี 9 กนัยายน พ.ศ. 2515  
 4)  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  
                                                           

5 จาก พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 มาตรา 10. 
6 จาก พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 มาตรา 24. 
7 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา  3. 
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 โดยเหตุผลสาํคญัของการประกาศใชก้ฎหมายฉบบัน้ี เน่ืองจากปัญหาความลา้สมยัของ
บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 ซ่ึงไดมี้การบงัคบัใช้มาอยา่งยาวนานและไม่
สามารถปรับใช้กบัสภาพสังคมในปัจจุบนัซ่ึงระบบเทคโนโลยีต่างๆ ท่ีเก่ียวกบัอุตสาหกรรมและ
ธุรกิจภาพยนตร์ไดพ้ฒันาไปอยา่งมาก ส่งผลใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายขาดประสิทธิภาพ 
 นอกจากน้ียงัเกิดปัญหาความซํ้ าซ้อนในการบงัคบัใช้กฎหมายระหวา่งพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมกบั พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ 
พ.ศ. 2530 ซ่ึงต่างก็เป็นกฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์ในการควบคุมภาพยนตร์เช่นเดียวกนัอนัก่อให้เกิด
ภาระแก่ผูป้ระกอบการท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายทั้งสองฉบบัสําหรับ
ภาพยนตร์เร่ืองเดียวกนั จึงเป็นท่ีมาของการตรากฎหมายฉบบัน้ีข้ึนมาใชบ้งัคบัเพื่อแกปั้ญหาดงักล่าว 
ดงันั้น จึงสามารถกล่าวไดว้า่พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 เป็นการรวมแนวคิด
เบ้ืองหลงัในการบญัญติักฎหมายหรือท่ีเรียกวา่เจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าวขา้งตน้ 
ซ่ึงไดแ้ก่ การควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ และการควบคุมธุรกิจเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ 
 ในส่วนการควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์กฎหมายฉบบัน้ี    
ไดมี้การกาํหนดความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตตามมาตรา 38 เป็นเคร่ืองมือท่ีใช้ในการควบคุม ซ่ึงผูเ้ขียนไดก้ล่าวให้ทราบถึงหลกัเกณฑ์ทัว่ไป
และลกัษณะสําคญัไปของความผิดฐานน้ีไปแลว้ในตอนตน้ โดยท่ีความผิดฐานน้ีก็เป็นการนาํหลกัการ
ของมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 มาบญัญติัไวน้ัน่เอง8 
ดงันั้น ความผดิตามมาตรา 38 น้ีจึงมุ่งท่ีจะคุม้ครองดา้นความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์เช่นเดียวกนั 
ดงัจะเห็นไดจ้ากการกาํหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะสามารถประกอบกิจการ9 และการกาํหนดให้ภาพยนตร์
ท่ีผูไ้ดรั้บอนุญาตให้ประกอบกิจการมีไวเ้พื่อนาํมาเผยแพร่นั้นจะตอ้งมีเน้ือหาเช่นเดียวกบัภาพยนตร์ท่ี
ผา่นการตรวจพิจารณาและไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์โดยมีเคร่ืองหมายรับรอง
ถึงการอนุญาตไวเ้ท่านั้น10 นอกจากน้ียงัไดก้าํหนดมาตรการต่างๆ ท่ีเอ้ือให้พนกังานเจา้หน้าท่ีสามารถ
ดาํเนินการตรวจสอบและควบคุมธุรกิจดงักล่าวให้ดาํเนินกิจการให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนด11     
ซ่ึงเป็นหลกัการในทาํนองเดียวกบัพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  

                                                           
8 จาก รายงานการประชุมเพ่ือพิจารณาตอบข้อหารือการบังคับใช้พระราชบัญญติัภาพยนตร์และวีดิท้ศน์ 

พ.ศ. 2551 คร้ังท่ี 1 (1/2554) 97/2553 เร่ืองเสร็จท่ี 627/2553, โดย คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2553, วนัท่ี 4 ตุลาคม 
2553. 

9 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 39. 
10 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 43.  
11 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 31 และมาตรา 32. 
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 แต่อย่างไรก็ดี แมว้่าความผิดตามมาตรา 38 จะเป็นการนาํหลกัการของมาตรา 6 แห่ง
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 มาบัญญัติไวก้็ตามแต่ก็มิได้
หมายความวา่จะมีวตัถุประสงคใ์นการบงัคบัใชท่ี้เหมือนกนัเสียทั้งหมด ทั้งน้ีเน่ืองจากความผิดทั้ง
สองฐานน้ีมีแนวคิดท่ีอยู่เบ้ืองหลงัท่ีแตกต่างกนั ส่งผลทาํให้มีส่ิงท่ีตอ้งการคุม้ครองท่ีแตกต่างกนั 
กล่าวคือ ความผดิทั้งสองฐานน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนันัน่เอง 
 โดยเม่ือพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัแลว้
พบว่ากฎหมายท่ีได้มีการบังคับใช้ในอดีตไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติภาพยนตร์ พ.ศ. 2473  
พระราชบญัญติัภาพยนตร์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479  ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 205 ลงวนัท่ี 9 กนัยายน 
พ.ศ. 2515 และพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 ล้วนแล้วแต่มี
แนวคิดท่ีตอ้งการควบคุมไปท่ีเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ไปสู่สาธารณชนเป็นหลกั ทั้งน้ี
เพื่อให้เน้ือหาของภาพยนตร์เหล่านั้นมีเน้ือหาท่ีเหมาะสมโดยไม่ให้มีเน้ือหาท่ีขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และสําหรับการกาํหนดความผิดฐานประกอบกิจการ   
ให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายเทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 ซ่ึงหากพิจารณาจากถอ้ยคาํอกัษร
ของบทบัญญัติในมาตราน้ีแล้วดูเหมือนว่ากฎหมายต้องการควบคุมผูป้ระกอบกิจการให้เช่า 
แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย ซ่ึงเทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือโดยไดป้ระโยชน์ตอบแทน
ดว้ยการคิดค่าบริการในรูปของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือดว้ยวธีิการอ่ืนใด  
 อย่างไรก็ดีหากพิจารณาให้ลึกลงไปแลว้จะเห็นว่าการกาํหนดความผิดตามมาตราน้ีก็
เป็นไปเพื่อควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์เป็นสําคญัเช่นกนั ทั้งน้ีเน่ืองจากสภาพ
ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนท่ีจะได้ประกาศใช้พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุ
โทรทัศน์พ.ศ. 2530 ซ่ึงเทคโนโลยีท่ีใช้ในกระบวนการผลิตภาพยนตร์ได้พฒันาข้ึนโดยมีการ
บนัทึกภาพยนตร์ลงในวสัดุท่ีนอกเหนือไปจากฟิล์มไดแ้ก่ การบนัทึกลงในเทป (วีดีโอเทป) ซ่ึงเป็น
วสัดุท่ีไม่อยู่ในความหมายของภาพยนตร์ท่ีจะตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัภาพยนตร์ 
พ.ศ. 2473 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ทาํให้มีการผลิตภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาท่ีไม่เหมาะสมเผยแพร่ไปสู่
สาธารณชน โดยเฉพาะกรณีกิจการร้านให้เช่าเทปซ่ึงไดเ้พิ่มปริมาณข้ึนเป็นจาํนวนมาก และเป็น
แหล่งสําคญัในการแพร่หลายซ่ึงเทปท่ีมีเน้ือหาท่ีไม่เหมาะสมไปสู่ผูเ้ช่าท่ีเป็นสมาชิก โดยท่ีร้านให้
เช่าเทปเหล่าน้ียงัไดมี้การทาํซํ้ าเป็นจาํนวนมากซ่ึงเทปท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมดงักล่าว โดยการทาํซํ้ า
เช่นน้ีก็มีผลเป็นการผลิตเทปท่ีมีเน้ือหาท่ีไม่เหมาะสม  
 จึงกล่าวไดว้า่ ร้านให้เช่าเทปทั้งหลายน้ีเป็นทั้งแหล่งผลิตและเผยแพร่ซ่ึงเทปท่ีมีเน้ือหา
ไม่เหมาะสม และเพื่อแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนน้ี จึงไดมี้การกาํหนดความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า 
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แลกเปล่ียน หรือจําหน่ายเทปหรือวัสดุโทรทัศน์โดยไม่ได้รับอนุญาต ตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์พ.ศ. 2530 ข้ึนมาเพื่อควบคุมกิจการร้านให้เช่า 
แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายซ่ึงเทป เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการควบคุมและตรวจสอบความเหมาะสม
ของเน้ือหาภาพยนตร์เป็นหลกั ดงัจะเห็นไดจ้ากระวางโทษท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นกรณีท่ีมีการฝ่าฝืน
มาตรา 6 คือ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ 
ตามท่ีมาตรา 34 ได้บญัญติัไว ้ซ่ึงจะเห็นว่าความผิดฐานน้ีมีการกาํหนดระวางโทษจาํคุกไวด้้วย 
เน่ืองจากสังคมมองวา่ เป็นความผดิท่ีอาจมีผลกระทบต่อสังคมอยา่งร้ายแรงนัน่เอง ดงันั้น คุณธรรม
ทางกฎหมายของความผดิฐานน้ีคือ “ความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์”  
 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือ
จาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ 
พ.ศ. 2551 จะเห็นไดว้า่มีแนวคิดเบ้ืองหลงัในการกาํหนดความผิด หรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีต่าง
ออกไป เน่ืองจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยในช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการ
ประกาศใชก้ฎหมายน้ีกิจการภาพยนตร์ไดมี้การเจริญเติบโตไปอยา่งรวดเร็วและไดมี้ความสําคญัต่อ
การพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศไทยเป็นอย่างมาก12  ประกอบกบัในปี พ.ศ. 2537 ไดมี้
การประกาศใชบ้งัคบัพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซ่ึงมีเน้ือหาของกฎหมายท่ีตอ้งการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิในงานประเภทต่างๆ ซ่ึงรวมถึงงานภาพยนตร์ด้วย ดังนั้น ในการยกร่างพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์และวดิีทศัน์จึงมีแนวคิดในการส่งเสริมกิจการภาพยนตร์รวมอยูด่ว้ย 
 ในส่วนของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์
โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 38 น้ี ก็มีแนวคิดในการคุ้มครองลิขสิทธ์ิรวมอยู่ด้วย โดยเม่ือ
พิจารณาจากถ้อยคาํของบทบัญญติัมาตราน้ีแล้วจะเห็นว่ามิได้มีการมุ่งเน้นไปท่ีกิจการให้เช่า
ภาพยนตร์ดงัเช่นมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530    
ซ่ึงอาจทาํให้พิจารณาได้ว่ากฎหมายมีความต้องการท่ีจะปรับปรุงบทบญัญติัน้ีให้ครอบคลุมกับ
กิจการเก่ียวกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ทุกรูปแบบ โดยการใหค้วามสาํคญักบัทุกกิจการอยา่งเท่าเทียม
กัน แต่หากพิจารณาสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนในช่วงก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ซ่ึงมีการประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ในรูปแบบวีซีดี หรือ 
ดีวดีี ท่ีผลิตข้ึนโดยเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์เกิดข้ึนอยา่งแพร่หลายและมีแนวโนม้ท่ี
จะสูงข้ึนอยา่งต่อเน่ือง ดงัจะเห็นไดจ้ากสถิติคดีอาญาในขอ้หาความผิดฐาน จาํหน่าย มีไวเ้พื่อจาํหน่าย
งานละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท่ีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล
                                                           

12 จาก บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญติัภาพยนตร์และวีดิทัศน์  พ.ศ. .... เร่ือง
เสร็จท่ี 190/2550, โดย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2550, กรุงเทพฯ: สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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ทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลาง13 โดยท่ีการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 ก็ไม่ไดผ้ลเท่าท่ีควร เน่ืองจากความผิดท่ีไดก้าํหนดไวน้ั้นเป็นความผิดต่อส่วนตวั หรือ
ความผดิอนัยอมความได้14 ซ่ึงจาํเป็นตอ้งมีการร้องทุกขข์องผูเ้สียหายไดแ้ก่ เจา้ของลิขสิทธ์ิเพื่อเป็น
เง่ือนไขใหอ้าํนาจในการดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิของเจา้พนกังาน15  
 ทั้ งเม่ือพิจารณาจากบทกาํหนดโทษตามมาตรา 79 กรณีท่ีมีการฝ่าฝืนมาตรา 38 ซ่ึง
จะตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงหน่ึงลา้นบาท และปรับอีกไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทตลอด
ระยะเวลาท่ีฝ่าฝืนอยู่ จะเห็นว่าระวางโทษท่ีกาํหนดไวน้ั้นมีแต่โทษปรับอย่างเดียวโดยไม่มีโทษ
จาํคุกสะทอ้นให้เห็นว่าความผิดฐานน้ีมิได้มีลกัษณะท่ีร้ายแรงต่อสังคมเท่าใดนักซ่ึงต่างไปจาก
ความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายเทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตตามมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  
 โดยท่ีแต่เดิมในชั้นท่ีสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดท้าํการยกร่างพระราชบญัญติั
น้ีนั้น ได้กาํหนดระวางโทษของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 38 น้ี คือ โทษจาํคุกและโทษปรับ ซ่ึงในส่วนของโทษ
ปรับก็จะมีอตัราท่ีไม่สูงมากนัก ทั้งน้ีเป็นไปตามหลกัการเดิมของมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติั
ควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 ท่ีมุ่งคุ ้มครองในเร่ืองของความเหมาะสมของ
เน้ือหาภาพยนตร์เป็นหลกั แต่เน่ืองจากความตอ้งการของภาคเอกชนไดแ้ก่ กลุ่มทุนภาพยนตร์ต่าง ๆ 
ซ่ึงกระทาํการผ่านในนามของสมาคมสมาพนัธ์ภาพยนตร์แห่งประเทศไทย (ปัจจุบนัไดเ้ปล่ียนช่ือ
เป็นสมาพนัธ์สมาคมภาพยนตร์แห่งประเทศไทย) ท่ีตอ้งการให้ตดัโทษจาํคุกออกไป และไดท้าํการ
เสนอใหมี้แต่โทษปรับท่ีมีอตัราค่อนขา้งสูงแต่เพียงอยา่งเดียวเท่านั้น ทั้งยงักาํหนดให้มีโทษปรับขั้นตํ่า
ท่ีมีอตัราสูงเช่นกนั ทั้งน้ีเพื่อท่ีจะใหค้วามผดิฐานน้ีเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีสามารถป้องกนัและ
ปราบปรามไม่ให้มีการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ท่ีเป็นปัญหาในขณะนั้น โดยตอ้งการให้
โทษปรับเช่นน้ีสามารถมีผลกระทบในทางเศรษฐกิจกบัผูป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืน และสามารถช่วย
ในการรักษาผลประโยชน์ของกลุ่มทุนเหล่านั้นได้16 จึงส่งผลทาํใหบ้ทกาํหนดโทษของความผิดฐาน
ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตมีระวางโทษปรับ
ในอตัราสูงดงัเช่นท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 79 นัน่เอง นอกจากน้ียงัไดก้าํหนดให้ความผิดตามมาตรา 
38 น้ีเป็นความผิดอาญาแผ่นดินท่ีเจา้พนกังานสามารถเร่ิมดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดไดโ้ดย    

                                                           
13 ดูรายละเอียดใน  ภาคผนวก ค. 
14 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา  66. 
15 จาก ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา  121. 
16 ดูรายละเอียดใน  ภาคผนวก ก. 
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ไม่ตอ้งอาศยัการร้องทุกข์จากผูเ้สียหาย17 อีกด้วย จึงสามารถกล่าวได้ว่าแนวคิดเบ้ืองหลงัในการ
กาํหนดความผดิฐานน้ี เป็นไปเพื่อแกปั้ญหาการประกอบกิจการท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ท่ี
เกิดข้ึนโดยมุ่งคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ ซ่ึงเป็นวตัถุประสงคท่ี์เพิ่มเติมข้ึนนอกเหนือไปจาก
วตัถุประสงคเ์ดิมของมาตรา 6 ท่ีตอ้งการควบคุมดา้นเน้ือหาของภาพยนตร์แต่เพียงอยา่งเดียวเท่านั้น 
 จากท่ีไดว้ิเคราะห์แลว้ขา้งตน้ทาํให้สามารถกล่าวไดว้่าการกาํหนดความผิดฐานน้ีเป็น
กรณีท่ีกฎหมายตอ้งการคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์โดยการกาํหนดความผิดมาเพื่อควบคุมผู ้
ประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีไดผ้ลิตข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ และรวมไปถึงกิจการให้เช่า หรือ
แลกเปล่ียนภาพยนตร์ท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิดงักล่าวดว้ย ทั้งน้ีเพื่อช่วยในการส่งเสริมกิจการภาพยนตร์ท่ี
ดาํเนินการโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานประกอบกิจการ
ให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์ตามมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และ        
วดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 คือ สิทธิในทางการคา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผูป้ระกอบธุรกิจ
ท่ีเก่ียวขอ้ง โดยมีประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ 
ซ่ึงเป็นวตัถุประสงค์เดิมนั้น ไดก้ลายเป็นคุณธรรมท่ีกฎหมายให้ความสําคญัเป็นลาํดบัรองลงไป              
โดยท่ีคุณธรรมทางกฎหมายน้ีจัดอยู่ในประเภทของ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม”
(Universalrechtsgut) ทั้งน้ี เน่ืองจากความผิดฐานน้ีมุ่งท่ีจะคุม้ครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสังคมโดยรวม 
ดงัจะเห็นไดจ้ากการกาํหนดใหค้วามผดิฐานน้ีเป็นความผดิอาญาแผน่ดิน 
 
4.2  วเิคราะห์ขอบเขตความหมายของค าว่า “ประกอบกจิการ” ตามมาตรา 38 
 เม่ือไดท้ราบถึงคุณธรรมทางกฎหมายหรือแนวคิดเบ้ืองหลงัในการกาํหนดความผิดตาม
มาตรา 38 แล้ว ก็ท ําให้สามารถพิจารณาความหมายของคําว่า “ประกอบกิจการ” ซ่ึงเป็น
องคป์ระกอบภายนอกในส่วนของการกระทาํในบทบญัญติัความผดิฐานน้ีไดว้า่ หมายถึง การดาํเนิน
กิจการอย่างเป็นปกติธุระท่ีมีลกัษณะต่อเน่ือง เพื่อการคา้โดยมุ่งแสวงหากาํไร กล่าวคือ เป็นการ
ดาํเนินกิจการท่ีอยูใ่นรูปแบบของการเขา้สู่วงจรพาณิชยอ์ยา่งแทจ้ริง โดยสามารถเผยแพร่ภาพยนตร์
ออกไปสู่สาธารณชนไดใ้นวงกวา้งซ่ึงจาํเป็นตอ้งเขา้สู่ระบบของกระบวนการตรวจสอบและควบคุม
ความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ตามกฎหมายน้ี ทั้งน้ี เพื่อป้องกนัมิให้ผูป้ระกอบกิจการเหล่าน้ี
เป็นแหล่งหรือช่องทางในการเผยแพร่ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมได ้ซ่ึงหากไดมี้การดาํเนิน
กิจการโดยฝ่าฝืนกฎหมายวา่ดว้ยลิขสิทธ์ิแลว้สามารถมีผลกระทบต่อเจา้ของลิขสิทธ์ิและผูป้ระกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนท่ีดาํเนินการโดยชอบด้วยกฎหมายได้นั่นเอง ดงันั้น กรณีการจาํหน่าย ให้เช่า หรือ

                                                           
17 จาก ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา  121. 
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แลกเปล่ียนในลกัษณะท่ีไม่ไดด้าํเนินการอยา่งเป็นปกติธุระ และไม่ไดท้าํไปเพื่อแสวงหากาํไร จึงไม่
อยูใ่นความหมายของคาํวา่ “ประกอบกิจการ”   
 ดงัเช่นท่ีปรากฏตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 10359/255418 ในกรณีของนางนนัทนา นอ้ยบุญ
มาซ่ึงมีอาชีพเป็นช่างเยบ็ผา้ แต่ตอ้งถูกศาลฎีกาพิพากษาวา่มีความผิดฐานประกอบกิจการจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยได้รับประโยชน์ตอบแทนตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ.  2551 
มาตรา 38 วรรคหน่ึง และลงโทษปรับเป็นเงิน 100,000 บาท จากการนาํของเก่าภายในบา้นท่ีตนเองเป็น
เจา้ของกรรมสิทธ์ิและมิไดใ้ช้ประโยชน์แลว้ ซ่ึงรวมถึงวีซีดีภาพยนตร์เก่าท่ีไดซ้ื้อมา จาํนวน 10 แผ่น  
มาวางจาํหน่ายอีกทอดหน่ึงในรูปแบบสินคา้มือสอง โดยมิไดมี้เจตนาท่ีจะทาํการคา้เพื่อแสวงหา
กาํไร และมิไดมี้ลกัษณะเป็นการประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์อยา่งเป็นปกติธุระท่ีจะตอ้งเขา้
มาสู่ระบบการควบคุมและตรวจสอบโดยตอ้งได้รับอนุญาตจากนายทะเบียนเสียก่อน นอกจากน้ี     
วซีีดีภาพยนตร์ท่ีไดน้าํมาจาํหน่ายก็ไดผ้า่นการตรวจพิจารณาจากคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์
และวดิีทศัน์เรียบร้อยแลว้อีกดว้ย ดงันั้น การกระทาํของนางนนัทนาฯ ยอ่มไม่เป็นการดาํเนินกิจการ
ท่ีจะมีผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ของเจา้หนา้ท่ี
รัฐ และไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิในทางการคา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผูป้ระกอบ
ธุรกิจเก่ียวกบัภาพยนตร์ท่ีดาํเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมายแต่อยา่งใด และสามารถกล่าวไดว้า่ นาง
นนัทนาฯ ไม่ใช่ “ผูป้ระกอบกิจการ” ท่ีจะตอ้งถูกบงัคบัตามความในมาตรา 38 น้ี และยอ่มสามารถ 
ท่ีจะใช้สิทธิในการจําหน่ายวีซีดีภาพยนตร์ดังกล่าวในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิได้โดยชอบ           
ดว้ยกฎหมาย และนอกเหนือจากกรณีของนางนนัทนาฯ แลว้ เก่ียวกบัปัญหาในเร่ืองความหมายของ
คาํวา่ “ประกอบกิจการ” น้ี ผูเ้ขียนขอนาํขอ้เท็จจริงจากคาํพิพากษาอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งมาทาํการศึกษา
วเิคราะห์ ดงัน้ี  
 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 6719/255419 “พนกังานอยัการสํานกังานอยัการสูงสุด (โจทก์) 
ฟ้องวา่ เม่ือวนัท่ี 5 มิถุนายน 2553 เวลากลางวนั นายสมชยัหรือต๋ี  นนัทวณิชย ์(จาํเลย) ไดป้ระกอบ
กิจการโดยตั้งแผงใหเ้ช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายซ่ึงภาพยนตร์ (วีซีดี) จาํนวน 19 แผน่ โดยทาํเป็น
ธุรกิจหรือได้รับประโยชน์ตอบแทนโดยมิไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียน เหตุเกิดท่ีแขวงบางมด 
เขตจอมทอง กรุงเทพมหานคร ขอให้ลงโทษตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 
มาตรา  4 , 38, 79   
 จ ํา เลยให้การรับสารภาพ และศาลชั้ นต้นได้พิพากษาว่า จ ํา เลยมีความผิดตาม 
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง,79 วางโทษปรับ 200,000 
                                                           

18 สาํนกังานศาลยติุธรรม ศูนยว์ทิยบริการศาลยติุธรรม กลุ่มงานเอกสารพิเศษทางกฎหมาย 
19 หอ้งสมุดศาลอุทธรณ์ 
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บาท จาํเลยให้การรับสารภาพ เป็นประโยชน์แก่การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษให้ก่ึงหน่ึง 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 คงปรับ 100,000 บาท ไม่ชําระค่าปรับให้จัดการตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 
 จ ําเลยอุทธรณ์ว่า จ ําเลยมิได้มีเจตนาในการประกอบธุรกิจเพื่อมุ่งหากําไรหรือ
ผลประโยชน์ตอบแทนในทางธุรกิจ อีกทั้งวีซีดีท่ีไดน้าํมาจาํหน่ายก็เป็นกรรมสิทธ์ิของจาํเลยและ
บุตรชาย ซ่ึงจาํเลยย่อมมีอาํนาจท่ีจะสามารถจาํหน่ายได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 1336 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ดงันั้น การกระทาํของจาํเลยจึงไม่ถือเป็น         
ผูป้ระกอบกิจการท่ีจะตอ้งมีความผดิ  
 ศาลอุทธรณ์เห็นว่าขอ้ท่ีจาํเลยยกข้ึนต่อสู้นั้นเป็นเร่ืองท่ีมิได้ยกข้ึนว่ากล่าวกนัมาแล้ว
โดยชอบในศาลชั้นตน้ จึงพิพากษายนืตามคาํพิพากษาศาลชั้นตน้และคดีไดถึ้งท่ีสุดในชั้นน้ี”  
 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 1592/255520 “พนกังานอยัการสํานกังานอยัการสูงสุด (โจทก์) 
ฟ้องวา่ เม่ือวนัท่ี 5 มิถุนายน 2553 เวลากลางวนั นางสาวสุดาวดี  โกมลวิชญ ์(จาํเลย) ไดก้ระทาํผิด
กฎหมายหลายกรรมต่างกนั คือ จาํเลยไดป้ระกอบกิจการโดยตั้งแผงจาํหน่ายซ่ึงภาพยนตร์ (ดีวีดี) 
จาํนวน 8 แผน่ โดยทาํเป็นธุรกิจหรือไดรั้บประโยชน์ตอบแทนโดยมิไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียน 
และจาํเลยนาํดีวีดีภาพยนตร์ท่ีไม่ผา่นการตรวจพิจารณาและไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการตรวจ
พิจารณาภาพยนตร์ จาํนวน 2 แผน่ ออกให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายในราชอาณาจกัร เหตุเกิดท่ี
แขวงบางมด เขตจอมทอง กรุงเทพมหานคร ขอให้ลงโทษตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดี
ทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา  4 , 25, 38, 78, 79 
 จ ํา เลยให้การรับสารภาพ และศาลชั้ นต้นได้พิพากษาว่า จ ํา เลยมีความผิดตาม 
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 25 วรรคหน่ึง, 38 วรรคหน่ึง, 78, 79  แต่
จากพฤติการณ์แห่งคดีและรายงานการสืบเสาะ เห็นว่า จาํเลยมีฐานะยากจนและมีโรคประจาํตวั
ประกอบกบัไม่ปรากฏว่าจาํเลยเคยไดรั้บโทษจาํคุกมาก่อน และกาํลงัศึกษาอยู่ในระดบัอุดมศึกษา 
จึงเห็นสมควรรอการกาํหนดโทษไว ้2 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56  
 โจทก์อุทธรณ์ การรอการกาํหนดโทษไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลอุทธรณ์พิจารณาแลว้
เห็นวา่ระวางโทษตามความผดิดงักล่าวมีเพียงโทษปรับเท่านั้น ไม่มีโทษจาํคุก ดงันั้น คดีน้ีจึงไม่อาจ
รอการกาํหนดโทษได ้แต่พิเคราะห์แลว้เห็นว่าการกระทาํของจาํเลยเป็นแต่เพียงการนาํแผ่นดีวีดี
ภาพยนตร์ซ่ึงป็นของจาํเลยท่ีไม่ไดใ้ช้แลว้ออกขายเพื่อนาํรายไดไ้ปใช้จ่ายในครอบครัวนั้น จาํเลย
อาจไม่รู้วา่กฎหมายบญัญติัให้การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
64 จึงพิพากษาแกเ้ป็นวา่ในความผิดฐานประกอบกิจการจาํหน่ายแผน่ดีวีดีภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บ
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อนุญาตลงโทษปรับ 20,000 บาท ความผิดฐานจาํหน่ายในราชอาณาจกัรซ่ึงภาพยนตร์ท่ีไม่ผา่นการ
ตรวจพิจารณาจากคณะกรรมการ ปรับ 20,000 บาท รวมปรับ 40,000 บาท  ลดโทษให้ก่ึงหน่ึง ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 คงปรับ 20,000 บาท ไม่ชาํระค่าปรับให้จดัการตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 และคดีไดถึ้งท่ีสุดในชั้นน้ี” 
 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 3471/255521 “พนกังานอยัการสํานกังานอยัการสูงสุด (โจทก์) 
ฟ้องวา่ เม่ือวนัท่ี 16 ธันวาคม 2551 เวลากลางคืนหลงัเท่ียง นายสุรัตน์  มณีนพรัตน์สุดา (จาํเลย) 
ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายซ่ึงภาพยนตร์ (วีซีดี) จาํนวน 83  แผน่ โดยทาํเป็น
ธุรกิจและไดรั้บประโยชน์ตอบแทนจากการจาํหน่ายในราคาแผน่ละ 20 บาท โดยมิไดรั้บอนุญาต
จากนายทะเบียน เหตุเกิดท่ีแขวงหัวหมาก เขตบางกะปิ กรุงเทพมหานคร ขอให้ลงโทษตาม
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา  4 , 38, 79 และศาลชั้นตน้ไดพ้ิพากษาวา่
จาํเลยกระทาํความผิดตามมาตรา 38 วรรคหน่ึง , 79 ลงโทษปรับ 200,200 บาท มีเหตุบรรเทาโทษ
ลดโทษให ้หน่ึงในสาม คงปรับ 133,400 บาท ไม่ชาํระค่าปรับใหจ้ดัการตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 29, 30 โดยใหก้กัขงัเป็นเวลาไม่เกิน 1 ปี 
 จาํเลยอุทธรณ์ว่าพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 เป็นการจาํกดัสิทธิ
ของประชาชนเป็นการขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ไม่อาจใช้
บงัคบัได ้ส่วนแผน่วซีีดีท่ีนาํมาจาํหน่ายนั้นจาํเลยซ่ึงมีอาชีพเป็นพนกังานเก็บขยะ เก็บรวบรวมมาได้
จากกองขยะ โดยจาํเลยมิไดเ้ป็นผูป้ระกอบการหรือเปิดเป็นธุรกิจจาํหน่ายภาพยนตร์ จาํเลยเป็นเพียง
ผูเ้สนอขายแผ่นวีซีดีภาพยนตร์เท่านั้น นอกจากน้ีโทษปรับท่ีศาลชั้นต้นได้ลงโทษจาํเลยก็เป็น
จาํนวนท่ีสูงเกินไปดว้ย 
 ศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้วเห็นว่าจาํเลยไม่ได้ยกข้ึนอ้างให้ชัดแจ้งว่าบทบญัญติัตาม
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ส่วนไหนมาตราใด ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ
เพราะเหตุใด และเป็นกรณีท่ีเพิ่งยกข้ึนอา้งในชั้นอุทธรณ์ จึงเป็นอุทธรณ์ท่ีไม่ชอบ และไม่จาํตอ้งส่ง
ศาลรัฐธรรมนญวินิจฉัย และเห็นว่าจาํเลยได้ประกอบกิจการจาํหน่ายซ่ึงภาพยนตร์โดยได้รับ
ประโยชน์ตอบแทน โดยไม่ได้รับอนุญาตจากนายทะเบียนอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง และกรณีโทษท่ีลงแก่จาํเลยนั้นเห็นว่าเม่ือ
มาตรา 79 ไดก้าํหนดระวางโทษปรับตั้งแต่สองแสนถึงหน่ึงลา้นบาท และปรับอีกไม่เกินวนัละ  
หน่ึงหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝ่าฝืนอยู่ ดงันั้นการท่ีศาลชั้นตน้วางโทษก่อนลดโทษปรับเพียง 
200,200 บาท นบัวา่ตํ่ามากแลว้ ไม่มีเหตุท่ีศาลอุทธรณ์จะเปล่ียนแปลงแกไ้ขจึงพิพากษายืน ขณะน้ี
คดีอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาลฎีกา” 
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 จากขอ้เท็จจริงตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 6719/2554 ในกรณีของนายสมชยัหรือต๋ี  
นนัทวณิชย ์ซ่ึงไดก้ระทาํการตั้งแผงจาํหน่ายวีซีดีภาพยนตร์ จาํนวน 19 แผน่ หรือจากขอ้เท็จจริง
ตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 1592/2555 ในกรณีของนางสาวสุดาวดี โกมลวิชญ ์ซ่ึงได้กระทาํการ
ตั้งแผงจาํหน่ายดีวีดีภาพยนตร์ จาํนวน 10 แผ่น นั้น ก็มีการกระทาํในลกัษณะเช่นเดียวกบัการ
กระทาํของนันทนา โดยบุคคลทั้งสองต่างถูกพิพากษาให้ตอ้งมีความรับผิดฐานประกอบกิจการ
จาํหน่ายภาพยนตร์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือไดรั้บผลประโยชน์ตอบแทนโดยมิไดรั้บอนุญาตจากนาย
ทะเบียนนั้น ดว้ยความเคารพต่อคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์เม่ือพิจารณาตามท่ีไดว้ิเคราะห์ในประเด็น
เร่ืองความหมายของคาํวา่ “ประกอบกิจการ” ไวแ้ลว้จะเห็นวา่ การกระทาํทั้งสองกรณีน้ีซ่ึงเป็นเพียง
การนาํแผ่นภาพยนตร์เก่าท่ีเป็นกรรมสิทธ์ิของตนเองและไม่ได้ใช้ประโยชน์แล้วมาจาํหน่ายใน
ลกัษณะสินคา้มือสองโดยไม่ไดมุ้่งแสวงหากาํไรจากการจาํหน่ายดงักล่าว โดยมิไดมี้เจตนาท่ีจะ
ดาํเนินกิจการอยา่งเป็นปกติธุระในลกัษณะท่ีต่อเน่ืองและยึดถือเป็นอาชีพแต่อยา่งใด จึงยอ่มไม่อยู่
ในความหมายของการเป็น ผูป้ระกอบกิจการ ท่ีจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียน ดงันั้น เม่ือถือ
ไม่ไดเ้ป็นผูป้ระกอบกิจการแลว้ การกระทาํของบุคคลทั้งสองจึงไม่เป็นความผิดตามมาตรา 38 แต่
อยา่งใด และยอ่มมีสิทธิท่ีจะจาํหน่ายทรัพยสิ์นท่ีตนเองเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิได ้ส่วนในกรณีของ
นางสาวสุดาวดีฯ ท่ีได้นําดีวีดีภาพยนตร์ ท่ีไม่ผ่านการตรวจพิจารณาและได้รับอนุญาตจาก
คณะกรรมการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ จาํนวน 2 แผน่ มาจาํหน่ายนั้น จะเป็นความผิดตามมาตรา 
25 หรือไม่ก็ตอ้งไปพิจารณากนัเป็นอีกเร่ืองหน่ึงต่างหาก 
 ในส่วนข้อเท็จจริงตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 3471/2555 กรณีของนายสุรัตน์       
มณีนพรัตน์สุดา ซ่ึงมีอาชีพเป็นพนกังานเก็บขยะไดน้าํแผน่วีซีดีจาํนวน 83 แผน่ ท่ีอา้งวา่ไดม้าจาก
การเก็บรวบรวมจากกองขยะมาจาํหน่ายนั้น พิจารณาแลว้เห็นวา่ แมว้า่วซีีดีภาพยนตร์จะเป็นของเก่า
ท่ีได้มาจากการเก็บขยะจริงตามท่ีนายสุรัตน์ฯ กล่าวอา้งก็ตาม แต่หากนายสุรัตน์ฯ ได้ดาํเนินการ
อยา่งเป็นอาชีพเสริม คือ นาํมาวางจาํหน่ายเช่นน้ีทุกคร้ังเม่ือเก็บรวบรวมได ้ก็ถือไดว้า่มีลกัษณะของ
การดาํเนินกิจการอยา่งเป็นปกติธุระเพื่อมุ่งหวงัผลกาํไรหรือผลตอบแทนจากการจาํหน่ายภาพยนตร์
ท่ีเก็บได ้อนัถือเป็นการกระทาํท่ีมีลกัษณะของการเขา้สู่วงจรพาณิชยอ์ยา่งแทจ้ริงแลว้ และเขา้ข่าย
เป็นการประกอบกิจการท่ีจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียนเสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการ
ได้ตามท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 38 แล้วเช่นกนั เน่ืองจากการประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์      
ตามมาตรา 38 น้ี มุ่งเนน้ไปท่ีลกัษณะของการดาํเนินการท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงเจตนาของผูก้ระทาํท่ี     
มุ่งแสวงหากาํไรหรือผลตอบแทนของผูก้ระทาํจากการจาํหน่ายภาพยนตร์เท่านั้น โดยมิไดค้าํนึงถึง
ปริมาณของภาพยนตร์ท่ีนาํมาจาํหน่าย และไม่ไดจ้าํกดัเฉพาะของท่ีมีสภาพใหม่แต่เพียงอยา่งเดียว 
แมข้องท่ีมีสภาพเก่าในลกัษณะการจาํหน่ายของมือสองก็ถือเป็นภาพยนตร์ท่ีตอ้งถูกควบคุมตาม
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มาตราน้ีทั้งส้ิน เพียงแต่ในกรณีของนายสุรัตน์ฯ ซ่ึงตอ้งถูกลงโทษปรับเป็นจาํนวน 133,400 บาท 
เม่ือเทียบกบัพฤติการณ์ในการกระทาํแลว้ ในมุมมองของผูเ้ขียนมีความเห็นวา่เป็นจาํนวนท่ีค่อนขา้ง
สูงและไม่ไดส้ัดส่วนกบัการกระทาํความผดิเท่าใดนกั เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะระวางโทษปรับขั้นตํ่าท่ี
กาํหนดไวใ้นความผดิฐานน้ีมีจาํนวนท่ีสูงเกินไปนัน่เอง ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวโดยละเอียดในชั้นการ
วิเคราะห์บทลงโทษของความผิดฐานประกอบกิจการ ให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์
โดยไม่ไดรั้บอนุญาตในหวัขอ้ 4.5 ต่อไป 
 นอกเหนือไปจากคาํพิพากษาท่ีไดห้ยิบยกข้ึนทาํการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ยงัมีอีก
กรณีหน่ึงท่ีน่าสนใจและสมควรท่ีจะไดท้าํการศึกษา คือ  
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5241/255522 ซ่ึงสามารถสรุปความไดว้่า “ศาลชั้นตน้และศาล
อุทธรณ์ได้พิพากษาให้ นายวีระชัย พินิจผล (จาํเลย) มีความผิดฐานประกอบกิจการจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทนโดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิ
ทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง และมาตรา 79 ลงโทษปรับ 140,000 บาท จากกรณีท่ีจาํเลยได้
ได้นําของเก่าเหลือใช้ภายในบ้าน เช่น เส้ือผา้ แก้ว ตุ๊กตา แผ่นซีดีเพลง และรวมถึงแผ่นซีดี
ภาพยนตร์จาํนวน 27 แผน่ท่ีไดซ้ื้อมารับชมในขณะอุปสมบทมาวางจาํหน่ายในราคาแผน่ละ 40 บาท  
 จาํเลยฎีกาว่า จาํเลยเพียงแต่นาํแผน่ซีดีภาพยนตร์เก่าของจาํเลยออกมาจาํหน่ายริมถนน
ในราคาตํ่ากวา่ทุนเพื่อหาเงินเล็กนอ้ยมาจุนเจือครอบครัว ไม่ถือวา่เป็นการประกอบกิจการจาํหน่าย
ภาพยนตร์จาํเลยไม่มีความผดิ  
 ศาลฎีกา วนิิจฉยัวา่ แมไ้ดค้วามวา่เป็นซีดีภาพยนตร์เก่าท่ีจาํเลยซ้ือมาไวดู้เอง แต่ก็ถือวา่
เป็นภาพยนตร์เช่นกนั และการท่ีจาํเลยนาํมาวางจาํหน่ายให้แก่ประชาชนทัว่ไป แมจ้ะไดจ้าํหน่าย  
ตํ่ากวา่ทุนก็เรียกไดว้่าเป็นการประกอบกิจการโดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทน อนัเป็นการประกอบ
กิจการท่ีตอ้งมีการควบคุม โดยผูป้ระกอบกิจการตอ้งไดรั้บใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามมาตรา 
38 แลว้ เพราะตามบทบญัญติัดงักล่าวหาไดบ้งัคบัเฉพาะการจาํหน่ายภาพยนตร์ใหม่และท่ีทาํเป็น
ธุรกิจใหญ่โตไม่ อยา่งไรก็ตามการท่ีจาํเลยนาํแผน่ซีดีภาพยนตร์ซ่ึงเป็นของเก่าและมีจาํนวนเล็กนอ้ย
เพียง 27 แผ่น ออกมาวางจาํหน่ายปะปนกบัสินค้าอ่ืนอย่างเปิดเผยในราคาตํ่ากว่าทุนมากมิได้มี
ลกัษณะของการคา้เพื่อแสวงหาผลกาํไร จึงมีเหตุผลเช่ือไดว้า่เป็นเพราะจาํเลยเขา้ใจโดยสุจริตวา่การ
นําเอาแผ่นซีดีภาพยนตร์เก่าออกมาจาํหน่ายในลักษณะดังกล่าว มิใช่เป็นการประกอบกิจการ
จาํหน่ายภาพยนตร์ซ่ึงต้องได้รับใบอนุญาตนั่นเอง เพราะไม่มีเหตุผลใดเลยท่ีจาํเลยจะต้องมา         
สุ่มเส่ียงต่อโทษปรับในอตัราท่ีสูงเพื่อการได้รับค่าตอบแทนท่ีน้อยมากเช่นน้ี ตามสภาพและ

                                                           
22 สาํนกังานศาล ศูนยว์ทิยบริการศาลยติุธรรม กลุ่มงานเอกสารพิเศษทางกฎหมาย 
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พฤติการณ์แห่งการกระทาํของจาํเลยฟังได้ว่า จาํเลยไม่มีเจตนาท่ีจะประกอบกิจการจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บใบอนุญาต จาํเลยจึงไม่มีความผดิตามฟ้อง พิพากษากลบัใหย้กฟ้อง” 
 เม่ือพิจารณาจากข้อเท็จจริงตามคาํพิพากษาดังกล่าวข้างต้นในกรณีของนายวีระชัย   
พินิจผล แลว้ ดว้ยความเคารพต่อคาํพิพากษาศาลฎีกา แมว้า่ศาลฎีกาจะไดพ้ิพากษายกฟ้อง ซ่ึงผูเ้ขียน
เห็นพอ้งดว้ยผลของคาํพิพากษา แต่ยงัไม่เห็นพอ้งดว้ยกบัเหตุท่ีมาแห่งการวินิจฉัยเพื่อนาํไปสู่ผล
ดงักล่าว ซ่ึงศาลฎีกาไดใ้ห้เหตุผลวา่  “การกระทาํของจาํเลยเป็นเร่ืองของการขาดเจตนาท่ีจะกระทาํ
ความผดิ เพราะจาํเลยเขา้ใจโดยสุจริตวา่การนาํเอาแผน่ซีดีภาพยนตร์เก่าออกมาจาํหน่ายในลกัษณะ
ดงักล่าว มิใช่เป็นการประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ซ่ึงตอ้งไดรั้บใบอนุญาต เพราะไม่มีเหตุผล
ใดเลยท่ีจาํเลยจะตอ้งมาสุ่มเส่ียงต่อโทษปรับในอตัราท่ีสูงเพื่อการได้รับค่าตอบแทนท่ีน้อยมาก
เช่นน้ี” ทั้ งท่ีองค์ประกอบภายในของความผิดตามมาตรา 38 น้ี เพียงแต่ผูก้ระทาํมีเจตนาท่ีจะ
จาํหน่ายภาพยนตร์ กล่าวคือ รู้วา่ส่ิงท่ีนาํออกจาํหน่ายนั้นเป็นภาพยนตร์ ก็ถือวา่ เป็นการกระทาํโดย
เจตนาแลว้ ดงันั้น ในกรณีน้ียอ่มถือวา่เป็นกรณีท่ีนายวีระชยัฯ ไดก้ระทาํไปโดยเจตนาแลว้ มิใช่เป็น
เร่ืองขาดเจตนาแต่อย่างใด แต่เม่ือพิจารณาจากเหตุผลท่ีศาลไดใ้ห้ไวน้ั้นมีลกัษณะเป็นการมองว่า 
นายวีระชยัฯ ได้กระทาํไปโดยไม่รู้ว่ากฎหมายบญัญติัเป็นความผิดตามมาตรา 64 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาเสียมากกวา่ ซ่ึงหากเป็นเช่นนั้นกรณีน้ีก็ตอ้งเป็นเพียงเหตุท่ีทาํให้ศาลลงโทษผูก้ระทาํ
ความผดินอ้ยลงกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไดเ้ท่านั้น มิใช่เป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํจะไม่มีความผดิแต่อยา่งใด  
 นอกจากน้ี หากทําการเปรียบเทียบแล้วข้อเท็จจริงกรณีของนายวีระชัยฯ ตามคํา
พิพากษาน้ี ก็มีลกัษณะไม่แตกต่างไปจากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในกรณีของนางนนัทนาฯ หรือนาย
นายสมชยัฯ ท่ีไดย้กข้ึนทาํการศึกษาก่อนหน้าน้ีแต่อยา่งใด แต่ผลของคาํพิพากษากลบัแตกต่างกนั
โดยส้ินเชิง ดว้ยเหตุผลดงักล่าวน้ี การตดัสินเช่นน้ีย่อมไม่อาจใช้เป็นบรรทดัฐานหรือให้ตรรกใน
การศึกษาทางวชิาการได ้ทั้งยงัอาจกระทบต่อความเช่ือถือศรัทธาของประชาชนท่ีมีต่อกระบวนการ
ยติุธรรมอีกดว้ย 
 จากคาํพิพากษาท่ีไดห้ยิบยกมาเป็นตวัอยา่งในการศึกษาขา้งตน้น้ี ทาํให้ทราบถึงปัญหา
ของการบัญญัติความผิดตามมาตรา 38 ท่ียงัไม่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอ กล่าวคือ จากการท่ี
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 มิไดมี้การกาํหนดนิยามของคาํวา่ “ประกอบกิจการ” 
เอาไว ้ซ่ึงถอ้ยคาํน้ีก่อใหเ้กิดการตีความและให้ความหมายท่ีแตกต่างกนัระหวา่งผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย
กบัประชาชนผูถู้กบงัคบัใช ้และเป็นถอ้ยคาํท่ีมีผลโดยตรงต่อการวินิจฉยัความผิดของผูก้ระทาํให้
เกิดความชดัเจนแน่นอนในการบงัคบัใชก้ฎหมาย จึงส่งผลทาํใหก้ารตีความกฎหมายเพื่อนาํไปสู่การ
วินิจฉัยความผิดฐานน้ีเกิดความคลาดเคล่ือนไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย ซ่ึงถือเป็นการ
บญัญติักฎหมายท่ีขดักบัหลกัความชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นหลกัประการหน่ึงของ
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หลกัประกนัในกฎหมายอาญาด้วย โดยหลกัการน้ีสืบเน่ืองมาจากหลกัความมัน่คงแน่นอนของ
กฎหมายซ่ึงเป็นหลกัการท่ีสําคญัหลกัหน่ึงภายใตห้ลกันิติรัฐ และโดยเฉพาะเม่ือพิจารณาในบริบท
ของกฎหมายอาญาแล้วย่อมถือเป็นหลกัท่ีได้รับการเรียกร้องมากข้ึนกว่าในบริบทกฎหมายอ่ืน23 
เน่ืองจากกฎหมายอาญาบญัญติัข้ึนมาเพื่อลงโทษบุคคลในสังคมซ่ึงหลกัการพื้นฐานของการบญัญติั
กฎหมายอาญาท่ีดีและมีความถูกต้องชอบธรรมนั้ น กฎหมายดังกล่าวจะต้องสามารถเป็น 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ต่อการกระทาํใดๆ ของบุคคล กล่าวคือ การกระทาํใดจะเป็น
ความผิดทางอาญาไดรั้ฐตอ้งบญัญติักฎหมายอาญานั้นให้ชดัเจนแน่นอนของถอ้ยคาํมากท่ีสุดเท่าท่ี
สามารถจะทาํได ้เน่ืองจากการลงโทษทางอาญานั้นเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีนาํมาใชก้บั
ประชาชนในรัฐ ฉะนั้น การบญัญติักฎหมายอาญาจึงจาํเป็นตอ้งบญัญติัให้มีเน้ือหา หลกัเกณฑ์ ท่ี
ชดัเจนเพียงพอเพื่อท่ีประชาชนจะสามารถระมดัระวงั  มิให้การกระทาํของตนตอ้งตกเป็นความผิด 
อีกนัยหน่ึงก็คือ ประชาชนสามารถท่ีจะหลีกเล่ียงการกระทาํผิดอาญาได้นั่นเอง24 และย่อมเกิด
ความรู้สึกยอมรับท่ีจะอยูภ่ายใตก้ฎหมายนั้นๆ อยา่งไม่ขดัขืน 
 นอกจากน้ีสําหรับประเด็นในเร่ืองของความหมายของคาํว่า “ประกอบกิจการ” ตาม
มาตรา 38 น้ี สํานักงานคณะกรรมการวฒันธรรมแห่งชาติได้เคยมีการทาํหนังสือหารือไปยงั
สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อให้อธิบายวา่มีความหมายครอบคลุมแค่ไหนเพียงใด ซ่ึงแมว้า่
สํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะตอบขอ้หารือไปวา่ไม่สามารถวินิจฉยัในประเด็นดงักล่าวได้
เน่ืองจากเร่ืองดงักล่าวน้ีอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาลตามระเบียบคณะกรรมการกฤษฎีกาวา่ดว้ย
การรับปรึกษาให้ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ข้อ 9 (1)25 แต่
อยา่งไรก็ดีจากรายงานการประชุมของคณะกรรมการกฤษฎีกาคณะท่ี 5 ซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบในการ
ตอบขอ้หารือในประเด็นดงักล่าวน้ีโดยเป็นการประชุมร่วมกบัผูแ้ทนจากส่วนราชการท่ีเก่ียวขอ้ง  
ไดป้รากฏขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัประเด็นในเร่ืองความหมายของคาํว่า ประกอบกิจการ ซ่ึงท่านวฒันา    
รัตนวิจิตร ประธานในท่ีประชุม ไดพ้ิจารณาและให้ความหมายของคาํว่า “ประกอบกิจการ” ตาม
มาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ไวว้า่น่าจะหมายเฉพาะ การดาํเนินกิจการใน

                                                           

 
23 จาก หลกัพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (น.31), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, 

กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
 24 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 90). เล่มเดิม. 

25 จาก บันทึกความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 627/2553, โดย สาํนกังาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2553, กรุงเทพฯ: สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  และดูรายละเอียดในภาคผนวก  ก. 
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ลกัษณะดาํเนินเป็นธุรกิจเพื่อแสวงหากาํไร โดยมีสถานท่ีประกอบกิจการเป็นหลกัแหล่งมัน่คง26 
ดว้ยเช่นกนั 
 
4.3  วิเคราะห์ลักษณะความรับผิดทางอาญาของความผิดฐานประกอบกิจการ ให้เช่า แลกเปลี่ยน 
หรือจ าหน่ายภาพยนตร์ โดยไม่ได้รับอนุญาต ในประเทศไทยกบัต่างประเทศ 
 ภาพยนตร์เป็นส่ือท่ีมีอิทธิพลต่อผูรั้บชม ในการชักจูงความคิดซ่ึงย่อมมีผลไปถึงการ
ดาํเนินชีวติ รวมถึงอาจกระทบต่อผูอ่ื้นและสังคมได ้จึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งควบคุมการประกอบ
กิจการอาชีพท่ีเก่ียวข้องกบัการเผยแพร่ภาพยนตร์ ให้อยู่ในกรอบและในแนวทางท่ีสร้างสรรค ์   
ตามวตัถุประสงค์ของแต่ละประเทศ โดยการกําหนดให้ผู ้ประกอบกิจการจําหน่ายจ่ายแจก
ภาพยนตร์ท่ีดาํเนินการไปโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดตอ้งมีความรับผิด
ทางอาญา ซ่ึงประเทศไทยก็เป็นหน่ึงในประเทศท่ีไดก้าํหนดความผดิเช่นน้ีไว ้ซ่ึงบทบญัญติัท่ีผูเ้ขียน
ไดน้าํเสนอไวใ้นบทท่ี 3 นั้นไดแ้สดงออกถึงการถึงบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองของการควบคุมการ
ประกอบกิจการจาํหน่ายจ่ายแจกภาพยนตร์ในต่างประเทศ โดยได้มุ่งความสําคญัไปท่ีประเทศ
สิงคโปร์และประเทศมาเลเซีย ซ่ึงผูเ้ขียนจะได้ทาํการวิเคราะห์บทกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวของ
กฎหมายแต่ละประเทศ เพื่อสรรหาแนวทางในการแก้ไขปัญหา ในเร่ืองความผิดฐานประกอบ
กิจการใหเ้ช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์ โดยไม่ไดรั้บอนุญาตของประเทศไทย ให้ปรากฏ
ในเส้นทางท่ีถูกตอ้งตามเจตนารมณ์และเหมาะสมกบัประเทศไทยมากท่ีสุดในการท่ีจะปรับปรุง
แกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าว ดงัน้ี   

  4.3.1  ความรับผดิทางอาญาของความผดิฐานดาํเนินธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้งกบัภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตในประเทศสิงคโปร์ 
 ความผิดฐานดํา เนินธุรกิจท่ี เ ก่ียวข้องกับภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตตาม       
กฎหมายภาพยนตร์ (Film Act 1998) ของประเทศสิงคโปร์ท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 6 นั้น การให้เช่า 
แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายดงักล่าว จะใช้คาํว่า “Distribute” หรือ “Distribution” ซ่ึงตามรูปศพัท์
ภาษาไทยแปลได้ว่า จ ําหน่ายจ่ายแจก โดยกฎหมายได้ให้นิยามของคําว่า “Distribute” และ 
“Distribution” วา่หมายถึง การขาย การให้เช่า การให้ยืม หรือการให้แลกเปล่ียน และกฎหมายได้
กาํหนดให้ผูท่ี้ต้องการประกอบธุรกิจแจกจ่ายภาพยนตร์ หรือ “Distributor” นั้ น จะต้องได้รับ
อนุญาตจากเจา้หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้สียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได้ ทั้งน้ีหาก     
มีการฝ่าฝืนดาํเนินการไปโดยไม่ไดรั้บอนุญาตแลว้จะตอ้งมีความผิด และตอ้งระวางโทษตามมาตรา 

                                                           
26 แหล่งเดิม. 
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6 (2)  แห่ง Film Act  1998 คือ ปรับตั้งแต่ 10,000 เหรียญสิงคโปร์ ถึง 40,000 เหรียญสิงคโปร์ หรือ
จาํคุกไม่เกิน 12 เดือน หรือทั้งจาํทั้งปรับ 
 เม่ือพิจารณาจากองคป์ระกอบความผิดของบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้า่มีลกัษณะท่ี
คลา้ยคลึงกบัความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์ โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ของประเทศไทยเป็นอยา่งมาก ทั้งน้ี
น่าจะเป็นเพราะภายหลงัจากท่ีคณะรัฐมนตรีได้มีมติอนุมติัให้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ดาํเนินการแกไ้ขปรับปรุงพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง
เพื่อให้การพิจารณาควบคุมกิจการภาพยนตร์เป็นไปอย่างมีระบบเน่ืองจากว่ากิจการภาพยนตร์ใน
ประเทศไทยตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายหลายฉบบั คือ พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 
พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์พ.ศ. 2530 และพระราชบญัญติัวิทยุโทรทศัน์
และวิทยุกระจายเสียง พ.ศ. 2498 ซ่ึงสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่า      
ควรให้มีการศึกษาวิจยักฎหมายควบคุมกิจการภาพยนตร์ในประเทศฝร่ังเศส ประเทศองักฤษ และ
ประเทศสิงคโปร์ ว่าการประกอบกิจการอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายใด กฎหมายแต่ละฉบบั
ควบคุมในเร่ืองใด และองคก์รใดเป็นผูค้วบคุมดูแล เพื่อให้การพิจารณาปรับปรุงกฎหมายดงักล่าว
เป็นไปอยา่งรอบคอบ  
 จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษารายงานการวิจยักฎหมายภาพยนตร์ของทั้ง 3 ประเทศดงักล่าว
แลว้พบวา่ในประเทศฝร่ังเศส27 และประเทศองักฤษ28 มิไดมี้การกาํหนดความผดิในลกัษณะเช่นน้ีไว ้
ดงันั้น ในส่วนของการกาํหนดความผิดฐานน้ี จึงน่าจะเป็นกรณีท่ีประเทศไทยไดน้าํเอาแนวคิดและ
หลกัการตามกฎหมายของประเทศสิงคโปร์มาบญัญติัไว ้แต่ถึงกระนั้นก็มีขอ้แตกต่างกนัอยู่บา้ง 
ดงัน้ี 
 ประเด็นเร่ืองขอบเขตความหมายของคาํว่า “ประกอบกิจการ” ตามมาตรา 38 แห่ง
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ซ่ึงผูเ้ขียนได้วิเคราะห์มาแล้วนั้น ในกฎหมาย
ภาพยนตร์ (Film Act  1998) ของประเทศสิงคโปร์มาตรา 6 (1) ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยใชค้าํวา่ “shall 
carry on any business, whether or not the business is carried on for profit”  ซ่ึงตามรูปศพัท์
ภาษาไทยแปลได้ว่า ประกอบธุรกิจ เพื่อแสวงหากาํไรหรือเพื่อการอ่ืนใด โดยเป็นการอธิบาย
ขอบเขตแห่งลกัษณะของการประกอบกิจการท่ีจะตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของความผิดตามบทบญัญติั

                                                           
27 จาก กฎหมายภาพยนตร์ของประเทศฝร่ังเศส (รายงานผลการวจิยั), โดย วชิิต  จรัสสุขสวสัด์ิ, 2546, 

กรุงเทพฯ:สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา . 
28 จาก กฎหมายภาพยนตร์ของประเทศอังกฤษ (รายงานผลการวจิยั), โดย ยอดฉตัร ตสาริกา, 2546, 

กรุงเทพฯ:สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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มาตราน้ีไดค้่อนขา้งชดัเจนวา่ จาํกดัเฉพาะการประกอบกิจการขาย ให้เช่า ให้ยืม หรือให้แลกเปล่ียน
ในรูปแบบท่ีทาํเป็นธุรกิจ (Business) เท่านั้น ซ่ึงโดยปกติแลว้ลกัษณะของการประกอบธุรกิจย่อม
เป็นการดาํเนินการท่ีต่อเน่ือง โดยมุ่งหมายท่ีจะยึดถือเป็นอาชีพ เพื่อมุ่งแสวงหาผลกาํไรจากการ
ดาํเนินการนั้น แต่เน่ืองจากความผิดฐานน้ีได้บญัญติัให้ครอบคลุมถึงการประกอบกิจการต่างๆ 
ดงักล่าว ท่ีไดท้าํข้ึนเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์นนอกเหนือไปจากการแสวงหาผลกาํไรดว้ย จึงมีผลให้การ
ประกอบกิจการท่ีมิไดแ้สวงหาผลกาํไรตอ้งปฏิบติัตามความในมาตราน้ี คือ ตอ้งไดรั้บใบอนุญาต
เสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได้ ทั้งน้ี การกาํหนดให้ครอบคลุมทุกวตัถุประสงค์ของการ
ดาํเนินกิจการ ก็น่าจะเป็นไปเพื่อให้ความผิดฐานน้ีช่วยในการป้องกนัมิให้ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาท่ี
ตอ้งห้ามหรือเน้ือหาไม่เหมาะสมซ่ึงอาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีแพร่หลาย
ไปสู่สังคมไดซ่ึ้งถือเป็นความมุ่งหมายหลกัของกฎหมายน้ี ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นจากการกาํหนดให้
โทษจาํคุกเป็นหน่ึงในระวางโทษของผูก้ระทาํความผิดฐานน้ี  แต่อย่างไรก็ดีการประกอบกิจการท่ี
มิไดท้าํไปเพื่อแสวงหาผลกาํไรก็จะตอ้งมีลกัษณะการดาํเนินกิจการในรูปแบบทาํนองเดียวกบัการ
ประกอบธุรกิจ คือ ตอ้งมีลกัษณะต่อเน่ืองของการดาํเนินกิจการในระดบัหน่ึง กล่าวคือ ในการขาย 
การใหเ้ช่า การใหย้มื หรือการใหแ้ลกเปล่ียนภาพยนตร์นั้น ตอ้งมีลกัษณะการดาํเนินการเช่นเดียวกบั
การประกอบธุรกิจ แมว้่าจะไดด้าํเนินการเพื่อมุ่งแสวงหากาํไรหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงต่างจากบทบญัญติั
มาตรา 38 ของประเทศไทยท่ีใช้ถ้อยคาํว่า “ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยทาํเป็นธุรกิจหรือไดรั้บประโยชน์ตอบแทน” ซ่ึงในกรณีของการประกอบกิจการไป
โดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทนนั้น มิไดมี้การบญัญติัถอ้ยคาํท่ีจะสามารถอธิบายความหมายของคาํวา่ 
“ประกอบกิจการ” หรือ “ได้รับผลประโยชน์ตอบแทน” ได้อย่างชัดเจนว่ามีความหมายแค่ไหน 
เพียงใด โดยเฉพาะถอ้ยคาํท่ีวา่ “ไดรั้บประโยชน์ตอบแทน” ซ่ึงก่อให้เกิดความสับสนในการตีความ
ของผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายและส่งผลให้เกิดการบงัคบัใชท่ี้ไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดงัเช่น
ท่ีปรากฏในกรณีของนางนนัทนา นอ้ยบุญมา ซ่ึงเป็นการจาํหน่ายภาพยนตร์โดยมิไดแ้สวงหากาํไร 
และมิได้ดาํเนินการอย่างต่อเน่ืองแต่อย่างใด29 ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวถึงโดยละเอียดอีกคร้ังในการ
วเิคราะห์ผลกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายในหวัขอ้ถดัไป 
 สําหรับในประเด็นเร่ืองบทกาํหนดโทษซ่ึงกฎหมายภาพยนตร์ของประเทศสิงคโปร์ได้
กาํหนดระวางโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดไดแ้ก่โทษจาํคุกและโทษปรับ ซ่ึงต่างกบัในประเทศ
ไทยซ่ึงกาํหนดระวางโทษมีเพียงโทษปรับเท่านั้น ท่ีกฎหมายภาพยนตร์ของประเทศสิงคโปร์ได้
กาํหนดไวเ้ช่นน้ีน่าจะเป็นเพราะรูปแบบการปกครองของรัฐบาลของประเทศสิงคโปร์ซ่ึงมีลกัษณะ
โนม้เอียงไปในทางการปกครองแบบเบ็ดเสร็จ (Authoritarian System) อนัมีผลจากการนาํแนวคิด
                                                           

29 จาก คาํพิพากษาฎีกาท่ี 10359/2554. 
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ในลกัษณะสังคมนิยม (Socialism) เขา้มาผสมผสาน สิทธิเสรีภาพในทางการเมืองของประชาชนใน
สิงคโปร์จึงมีลกัษณะจาํกดั การควบคุมส่ือต่างๆ อนัอาจมีผลกระทบต่อการเมืองการปกครองของ
ประเทศสิงคโปร์มีลกัษณะท่ีเขม้งวดกว่าประเทศอ่ืนๆ ท่ีมีการปกครองในรูปแบบประชาธิปไตย
โดยแท ้ในมุมมองของรัฐบาลของประเทศสิงคโปร์ ภาพยนตร์นั้นเป็นส่ือ (Media) ประเภทหน่ึงท่ีมี
ผลกระทบอยา่งมากต่อประชาชนทั้งในดา้นความคิดทางการเมือง (Political Thinking) มาตรฐาน
ทางศีลธรรม (Moral Standard) รวมถึงหลกัความเช่ือทางดา้นศาสนาอิสลามซ่ึงเป็นศาสนาประจาํ
ชาติของประเทศสิงคโปร์ซ่ึงถือว่าการเปิดเผยร่างกายต่อสาธารณะเป็นส่ิงท่ีต้องห้าม จึงทาํให้
ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาส่อไปในทางลามก อนาจาร (Obscene Film) ท่ีประกอบดว้ยฉากเปลือยร่างกาย
จึงเป็นเร่ืองท่ีตอ้งห้ามไปด้วย ดงันั้น การควบคุมเน้ือหาภาพยนตร์โดยใช้มาตรการทางกฎหมาย 
(Legal Mechanism) จึงเป็นส่ิงจาํเป็นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ประกอบกบัความผิด
ฐานประกอบกิจการจาํหน่ายจ่ายแจกภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตน้ี ได้บัญญัติรวมอยู่กับ
ความผดิฐานผลิตและนาํเขา้ซ่ึงภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตซ่ึงมีลกัษณะท่ีอาจกระทบต่อสังคมท่ี
ร้ายแรงกว่าการจาํหน่ายจ่ายแจก กล่าวคือ แนวคิดเบ้ืองหลงัในการกาํหนดความผิดฐานน้ีของ
ประเทศสิงคโปร์มุ่งเนน้ในการควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ซ่ึงสามารถมีผลกระทบต่อความมัน่คง
ของประเทศให้มีความเหมาะสม ซ่ึงต่างกับของประเทศไทยท่ีมีมุ่งเน้นไปท่ีการคุ้มครอง
ผลประโยชน์ท่ีเก่ียวข้องกับลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์เป็นสําคญั โดยมีการควบคุมเน้ือหาของ
ภาพยนตร์เป็นเร่ืองท่ีใหค้วามสําคญัรองลงไป จึงทาํให้บทลงโทษของประเทศสิงคโปร์ในความผิด
ฐานน้ีมีลกัษณะท่ีรุนแรงและเด็ดขาดกวา่ของประเทศไทย 

  4.3.2  ความรับผดิทางอาญาของความผดิฐานดาํเนินธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้งกบัภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตในประเทศมาเลเซีย 
  เก่ียวกบัความผิดฐานดาํเนินธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้งกบัภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตตาม
กฎหมายภาพยนตร์ (Perbadanan Kemajuan Filem Nasional Malaysia Act 1981) ของประเทศ
มาเลเซียท่ีได้กาํหนดไวใ้นมาตรา 22 (1) ก็มีหลักการในทาํนองเดียวกับกฎหมายของประเทศ
สิงคโปร์ ทั้ งน้ีเน่ืองจากประเทศสิงคโปร์ได้เคยรวมอยู่ในการปกครองของประเทศมาเลเซีย 
ประกอบกบัมีแนวคิดในเร่ืองศาสนาท่ีเหมือนกนัคือนบัถือศาสนาอิสลาม ดงัท่ีผูเ้ขียนไดน้าํเสนอไว้
แลว้ในบทท่ี 3 สําหรับการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์ ตามกฎหมายของประเทศ
มาเลเซียจะใชค้าํวา่ “film distribution” ซ่ึงตามรูปศพัทภ์าษาไทยแปลไดว้า่ การจาํหน่ายภาพยนตร์ 
โดยกฎหมายไดใ้ห้นิยามของคาํว่า “film distribution” ว่าหมายความรวมถึง การให้เช่า และการ
ให้ยืมซ่ึงภาพยนตร์ เพื่อแสวงหากําไร หรือการนําเข้าและจัดจําหน่ายภาพยนตร์ท่ีผลิตใน
ต่างประเทศ และการจดัจาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีผลิตภายในทอ้งถ่ิน และกฎหมายไดก้าํหนดให้ผูท่ี้
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ตอ้งการประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ หรือ “film distribution” นั้น จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจาก
คณะกรรมการตามท่ีกฎหมายกาํหนดท่ีเรียกวา่ Perbadanan เสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได ้
และหากมีการฝ่าฝืนดาํเนินการไปโดยไม่ไดรั้บอนุญาตแลว้จะตอ้งมีความผิด และตอ้งระวางโทษ
ตามมาตรา 25 (1) คือ จาํคุกไม่เกินสองปีหรือปรับไม่เกินห้าหม่ืนริงกิตหรือทั้งจาํทั้งปรับ และปรับ
อีกวนัละไม่เกินหน่ึงหม่ืนริงกิต ตลอดระยะเวลาท่ียงัฝ่าฝืนอยู ่
  เม่ือพิจารณาจากองคป์ระกอบความผดิของบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้า่มีลกัษณะใน
ทาํนองเดียวกบัความผิดตามกฎหมายของประเทศไทย แต่ก็ปรากฏขอ้แตกต่างกบักฎหมายของ
ประเทศไทยเช่นเดียวกบักฎหมายของประเทศสิงคโปร์ คือ ในประเด็นเร่ืองขอบเขตความหมายของ
คาํว่า “ประกอบกิจการ” ตามมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 นั้น 
ในกฎหมายภาพยนตร์ของประเทศมาเลเซีย มาตรา 22 (1) จะบญัญติัโดยใชถ้อ้ยคาํวา่ “engage in 
any of the activities of distribution” ซ่ึงมีลกัษณะท่ีเป็นการระบุให้ทราบถึงลกัษณะของการดาํเนิน
กิจการท่ีจะตอ้งอยูใ่นบงัคบัตามมาตราน้ี คือ การเขา้ไปมีส่วนร่วมในการดาํเนินกิจกรรมเก่ียวกบัการ
จาํหน่าย ให้เช่า หรือให้ยืมภาพยนตร์ซ่ึงอยู่ในรูปแบบท่ีทาํในเชิงพาณิชย ์(activities of distibution) 
หรือหากเป็นกรณีดาํเนินการไปเพื่อวตัถุประสงค์อ่ืนท่ีมิใช่เพื่อแสวงหากาํไรแล้ว ก็ตอ้งมีการดาํเนิน
กิจการอย่างเป็นกิจจะลกัษณะในทาํนองเดียวกนัน้ีดว้ยเช่นกนั ซ่ึงต่างจากบทบญัญติัมาตรา 38 ของ
ประเทศไทยท่ีใชถ้อ้ยคาํวา่ “ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยทาํเป็น
ธุรกิจหรือไดรั้บประโยชน์ตอบแทน” ซ่ึงในกรณีของการประกอบกิจการไปโดยไดรั้บประโยชน์
ตอบแทนนั้น มิไดมี้การบญัญติัถอ้ยคาํท่ีจะสามารถอธิบายความหมายของคาํวา่ “ประกอบกิจการ” 
หรือ “ไดรั้บผลประโยชน์ตอบแทน” ไดอ้ยา่งชดัเจนว่ามีความหมายแค่ไหน เพียงใด ซ่ึงก่อให้เกิด
ความสับสนในการตีความของผูบ้งัคบัใช้กฎหมายดงัเช่นท่ีไดว้ิเคราะห์ไวแ้ลว้ในการเปรียบเทียบ
ระหวา่งกฎหมายของไทยกบักฎหมายของสิงคโปร์ 
 เม่ือพิจารณาในประเด็นเร่ืองบทกาํหนดโทษจะเห็นว่า แมว้่ากฎหมายภาพยนตร์ของ
ประเทศมาเลเซียจะไดก้าํหนดระวางโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดเช่นเดียวกบัประเทศสิงคโปร์ 
คือ โทษจาํคุกและโทษปรับ แต่อยา่งไรก็ดีก็มีขอ้แตกต่างในรายละเอียดท่ีสาํคญั คือ ในส่วนของการ
กาํหนดระวางโทษปรับนั้น กฎหมายของประเทศมาเลเซีย ไม่ไดก้าํหนดระวางโทษขั้นตํ่าเอาไว ้โดย
กาํหนดให้ผูท่ี้ฝ่าฝืนตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินห้าหม่ืนริงกิตซ่ึงต่างกบักฎหมายประเทศสิงคโปร์ท่ี
มีการกาํหนดโทษขั้นตํ่าไว ้คือปรับตั้งแต่ 10,000 เหรียญสิงคโปร์ และเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบั
กฎหมายของประเทศไทยแล้ว ก็จะพบความแตกต่างเช่นเดียวกัน คือ ตามมาตรา 79 แห่ง
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ไดก้าํหนดระวางโทษของผูท่ี้ฝ่าฝืนมาตรา 38 ไว้
วา่จะตอ้งระวางโทษปรับสถานเดียว และไดก้าํหนดอตัราขั้นตํ่าไวต้ั้งแต่ 200,000 บาท ซ่ึงจะเห็นได้
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วา่บทกาํหนดโทษตามกฎหมายของประเทศมาเลเซียท่ีมิไดมี้การกาํหนดโทษปรับขั้นตํ่าดงักล่าวนั้น
สามารถเปิดโอกาสสําหรับการใช้ดุลพินิจของผูพ้ิพากษาในการพิจารณากําหนดโทษปรับได้
มากกวา่กฎหมายของประเทศไทย ซ่ึงในประเด็นน้ียอ่มส่งผลใหก้ารบงัคบัใช้กฎหมายของประเทศ
มาเลเซียมีความยืดหยุ่นและสามารถปรับใช้ให้เหมาะสมกับแต่ละพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนได้ดีกว่า
กฎหมายของประเทศไทย 
 จากท่ีได้วิเคราะห์ลักษณะความรับผิดทางอาญาของความผิดฐานดําเนินธุรกิจท่ี
เก่ียวขอ้งกบัภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตในประเทศสิงคโปร์และประเทศมาเลเซียเปรียบเทียบ
กบัในประเทศไทยแลว้ ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าบทบญัญติัท่ีกาํหนดความผิดฐานประกอบกิจการให้
เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์ โดยไม่ได้รับอนุญาตของประเทศไทยตามมาตรา 38 น้ี 
นอกจากจะมีความบกพร่องในเร่ืองการใช้ถอ้ยคาํท่ีไม่ชดัเจนเท่าท่ีควร ซ่ึงส่งผลโดยตรงทาํให้การ
บงัคบัใช้กฎหมายไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ ซ่ึงสําหรับในประเด็นน้ีอาจจะนาํกฎหมายประเทศ
สิงคโปร์และประเทศมาเลเซียมาเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาได้แล้ว ยงัพบว่ามีความ              
ไม่เหมาะสมในเร่ืองของการบญัญติัรูปแบบการกระทาํท่ีแตกต่างกนัให้เป็นความผิดฐานเดียวกนัอีก
ดว้ย กล่าวคือ หากพิจารณาบทบญัญติัน้ีแลว้จะพบวา่ กฎหมายไดมี้การกาํหนดลกัษณะหรือรูปแบบ
การกระทาํความผิดออกเป็น 2 ลกัษณะคือ กรณีท่ีหน่ึงเป็นการประกอบกิจการในรูปแบบท่ีทาํเป็น
ธุรกิจโดยไม่ไดรั้บอนุญาต และกรณีท่ีสองเป็นการประกอบกิจการในรูปแบบท่ีไดรั้บประโยชน์
ตอบแทนโดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
 โดยกรณีท่ีหน่ึงท่ีเป็นการประกอบกิจการในรูปแบบท่ีทาํเป็นธุรกิจ โดยผลตอบแทนท่ี
ไดรั้บยอ่มเป็นตวัเงิน และเป็นการดาํเนินการเพื่อมุ่งแสวงหากาํไร ส่วนกรณีท่ีสองเป็นการประกอบ
กิจการในรูปแบบท่ีไดรั้บประโยชน์ตอบแทน โดยท่ีประโยชน์ท่ีไดรั้บตอบแทนนั้นอาจไม่ใช่ตวัเงิน
ก็ได ้และแสดงให้เห็นว่ามิไดเ้ป็นการมุ่งแสวงหากาํไรในระดบัสูงเฉกเช่นการประกอบเป็นธุรกิจ 
ซ่ึงการกระทาํความผิดทั้ง 2 รูปแบบดงักล่าวไดถู้กกาํหนดให้เป็นความผิดท่ีอยู่ในมาตราเดียวกนั 
และไดก้าํหนดระวางโทษไวเ้ช่นเดียวกนั ทั้งท่ีการดาํเนินการในรูปแบบของการทาํเป็นธุรกิจยอ่มมี
โอกาสท่ีจะก่อให้เกิดรายไดเ้ป็นจาํนวนท่ีมากกว่า และมีโอกาสท่ีอาจจะเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิใน
งานภาพยนตร์ในอตัราท่ีสูงกว่า รวมถึงมีโอกาสท่ีอาจจะใช้เป็นแหล่งหรือช่องทางในการเผยแพร่
ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมไปสู่สาธารณชน อนัเป็นการกระทบกระเทือนต่อความเหมาะสม
ของเน้ือหาภาพยนตร์ในระดบัท่ีสูงกวา่อีกดว้ย เน่ืองจากเป็นการกระทาํในลกัษณะถาวร ต่อเน่ือง 
และสามารถแพร่หลายไปยงัผูบ้ริโภคไดง่้าย ต่างกบัการกระทาํในรูปแบบท่ีไดรั้บผลประโยชน์  
ตอบแทน ซ่ึงอาจจะดาํเนินการจาํหน่ายเป็นคร้ังคราวและมีลกัษณะท่ีต่อเน่ืองน้อยกว่าการทาํเป็น
ธุรกิจ ทาํให้ผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการจาํหน่าย โอกาสท่ีอาจจะเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมถึง
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โอกาสท่ีจะเกิดการกระทบกระเทือนต่อความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์เป็นไปไดน้้อยกว่า 
และจากการท่ีบทกาํหนดโทษของความผิดฐานน้ีคือโทษปรับซ่ึงเป็นการลงโทษท่ีมุ่งเนน้ไปท่ีการ
ป้องปรามข่มขู่โดยมีวตัถุประสงค์ให้มีผลกระทบต่อฐานะทางทรัพยสิ์นของผูก้ระทาํผิด ดงันั้น 
ระวางโทษท่ีกาํหนดก็ควรจะตอ้งแตกต่างกนัระหว่างผูท่ี้มีดาํเนินกิจการในรูปแบบเป็นธุรกิจซ่ึง
โดยทัว่ไปแล้วย่อมเป็นผูท่ี้มีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่า กับผูด้ ําเนินกิจการในรูปแบบท่ีได้รับ
ผลประโยชน์ตอบแทนซ่ึงมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดอ้ยกวา่เพื่อให้เกิดความเหมาะสมกบัพฤติการณ์
ในการกระทาํความผิด นอกจากน้ีการกําหนดให้ระวางโทษของการกระทาํระหว่างสองกรณี
ดงักล่าวใหแ้ตกต่างกนั ยงัเป็นการแยกให้เห็นถึงความหนกัเบาของผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อคุณธรรม
ทางกฎหมายของความผิดฐานน้ีและสามารถเป็นแนวทางในการใชดุ้ลพินิจของผูพ้ิพากษาในการ
พิจารณากาํหนดโทษใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายไดดี้ยิง่ข้ึนดว้ย 
 
4.4  วิเคราะห์ผลกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า 
แลกเปลีย่น หรือจ าหน่ายภาพยนตร์ โดยไม่ได้รับอนุญาต 
 คุณธรรมเป็นส่ิงท่ีมองไม่เห็น จับต้องไม่ได้ แต่คุณธรรมสัมผสัและรับรู้ได้ด้วย
ความรู้สึก การท่ีจะพิจารณาไดว้า่บุคคลนั้นมีคุณธรรมหรือไม่ ก็พิจารณาจากส่ิงท่ีบุคคลนั้นแสดง
ออกมาให้ประจักษ์ในรูปของการกระทํา แม้การกระทําบางอย่างจะผิดธรรมเนียมปฏิบัติ 
(“ปทสัถาน” หรือ “norm”) แต่ก็ยงัไม่ร้ายแรงถึงขนาดท่ีสังคมควรตาํหนิและมีความผิดทางอาญา
การกระทาํนั้นก็เป็นเพียงผดิศีลธรรมและรู้สึกไม่ดีเท่านั้น ดงันั้น ถา้การกระทาํใดเป็นการกระทาํผิด
ปทสัถานอย่างร้ายแรง เป็นการกระทาํท่ีสังคมตาํหนิว่าเป็นส่ิงท่ีกระทบต่อคุณธรรมทางกฏหมาย
อยา่งร้ายแรงสมควรกาํหนดเป็นความผิดอาญา คุณธรรมนั้นก็จะถูกยกระดบัโดยกฎหมาย กลายมา
เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสําคญัและมีความจาํเป็นต่อการอยู่ร่วมกนัของคนในสังคม เหตุน้ีจึง
ตอ้งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสาํคญันั้นโดยกฎหมายอาญา30 
 “สิทธิในทางการค้าของเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผู ้ประกอบธุรกิจท่ี
เก่ียวขอ้ง” และ “ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์” 
ก็เป็นคุณธรรมท่ีกฎหมายยกระดบัข้ึน โดยเห็นควรท่ีจะได้รับความคุม้ครองโดยกฎหมายอาญา   
การกระทาํผิดต่อ “สิทธิในทางการคา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผูป้ระกอบธุรกิจ     
ท่ีเก่ียวข้อง” และ “ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหา
ภาพยนตร์” ตามกฎหมายวา่ดว้ยภาพยนตร์ คือ ความผดิฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือ
จาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ 
                                                           

30 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 152). เล่มเดิม.  
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พ.ศ. 2551 โดยในกรณีผูป้ระกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีบนัทึกในวซีีดี หรือดีวีดี โดยละเมิดต่อ
ลิขสิทธ์ิซ่ึงไม่สามารถท่ีจะไดรั้บอนุญาตจากเจา้หนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนด ยอ่มเป็นการกระทาํท่ี
กระทบต่อลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ของเจา้ของลิขสิทธ์ิและผูไ้ดรั้บอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ และ
ยอมมีผลกระทบต่อผลประโยชน์ในเชิงธุรกิจของบุคคลเหล่านั้ น ทั้ งเป็นการกระทบต่อ
ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ของเจา้หน้าท่ี   
ยอ่มเป็นความผดิตามมาตรา 38 
 ในกรณีขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนจากการกระทาํของนางนนัทนา น้อยบุญมา31 ซ่ึงไดน้าํของ
เก่าภายในบา้นมาวางจาํหน่ายอีกทอดหน่ึงในรูปแบบสินคา้มือสองซ่ึงรวมถึงวีซีดีภาพยนตร์เก่าท่ีได้
ซ้ือมาเพื่อรับชม จาํนวน 10 แผน่ดว้ย ซ่ึงวซีีดีภาพยนตร์เหล่านั้นไดผ้ลิตข้ึนโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย 
โดยท่ีนางนันทนาฯ มิได้มีเจตนาท่ีจะประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์อย่างเป็นปกติธุระ           
ในลกัษณะต่อเน่ืองเพื่อมุ่งแสวงหากาํไรและยึดถือเป็นอาชีพแต่อยา่งใด โดยมีแต่เพียงเจตนาท่ีจะ
จาํหน่ายของเก่าท่ีมีภายในบา้นให้หมดไปเพื่อหารายไดม้าเล้ียงดูครอบครัวเท่านั้น ซ่ึงกรณีน้ีศาล
ฎีกาไดว้ินิจฉัยว่าเป็นการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไดรั้บ
ประโยชน์ตอบแทนตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ.  2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง 
และพิพากษาลงโทษปรับนางนนัทนาเป็นเงิน 100,000 บาท หากไม่ชาํระให้กกัขงัแทนค่าปรับได้
ไม่เกิน 1 ปี  
 เม่ือพิจารณาจากขอ้เท็จจริงดงักล่าวแลว้จะเห็นไดว้่าวีซีดีภาพยนตร์ท่ีนางนันทนาได้
นาํมาจาํหน่ายนั้นเป็นภาพยนตร์ท่ีผลิตข้ึนโดยถูกตอ้งตามกฎหมายว่าดว้ยลิขสิทธ์ิ และไดผ้่านการ
ตรวจพิจารณาเน้ือหาและได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าท่ีท่ีกฎหมายกําหนดเรียบร้อยแล้ว ฉะนั้ น        
ในส่วนของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ซ่ึงเป็นรากฐานแห่งสิทธิทางการคา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิยอ่มไม่
ถูกกระทบจากการกระทาํน้ี และเม่ือพิจารณาต่อไปถึงผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ
ของเจ้าของลิขสิทธ์ิหรือผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเก่ียวข้องซ่ึงต้องการให้ความผิดฐานน้ีเอ้ือต่อการ
ครอบครองตลาดภาพยนตร์หรืออีกนยัหน่ึง คือตอ้งการใหค้วามผดิน้ีช่วยในการผกูขาด (Monopoly) 
ธุรกิจดา้นการเผยแพร่ภาพยนตร์ ก็ไม่ไดถู้กกระทบจากการการกระทาํท่ีไม่ไดเ้ขา้มาสู่วงจรพาณิชย์
อยา่งแทจ้ริงเช่นน้ี ดงันั้น “สิทธิในทางการคา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผูป้ระกอบ
ธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้ง” ซ่ึงเป็นคุณธรรมทางกฎหมายหลกัของความผิดฐานน้ีจึงมิไดถู้กกระทบจากการ
กระทาํน้ี หรือหากพิจารณาในแง่ของผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อประสิทธิภาพในการตรวจสอบและ
ควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ ซ่ึงเป็นคุณธรรมทางกฎหมายอีกประการหน่ึงของ
ความผิดฐานน้ี ก็เห็นว่ามิได้ถูกกระทบเช่นกัน ทั้ งน้ีเพราะเม่ือพิจารณาไปท่ีการกระทาํของ         
                                                           

31 จาก คาํพิพากษาฎีกาท่ี 10359/2554. 
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นางนนัทนาฯ แลว้จะเห็นว่านางนนัทนาฯ เพียงแต่ตอ้งการท่ีจะจาํหน่ายของเก่าท่ีมีภายในบา้นให้
หมดไปเพื่อหารายได้มาเล้ียงดูครอบครัวเท่านั้ น มิได้มีเจตนาท่ีจะประกอบกิจการจําหน่าย
ภาพยนตร์อยา่งเป็นปกติธุระในลกัษณะต่อเน่ืองเพื่อมุ่งแสวงหากาํไรและยึดถือเป็นอาชีพ ท่ีจะเป็น
แหล่งผลิตหรือเป็นช่องทางในการเผยแพร่ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมไปสู่สาธารณชนแต่
อย่างใด กล่าวคือ การกระทาํของนางนนัทนาฯ ยงัไม่ถือเป็นการประกอบกิจการในลกัษณะท่ีจะ
สามารถมีผลกระทบต่อสังคมโดยรวม ท่ีจะตอ้งเขา้มาสู่ระบบการตรวจสอบเพื่อควบคุมเหมาะสม
ของเน้ือหาภาพยนตร์โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ตามความมุ่งหมายของความผิดท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 38 
ท่ีตอ้งการให้เป็นมาตรการเสริมในการควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่
ไปสู่สาธารณชน นอกจากน้ีในกรณีของนางนันทนาฯ น้ี ความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์     
ซ่ึงเป็นวตัถุประสงค์อีกประการหน่ึงของการกาํหนดความผิดมาตรา 38 ก็มิไดถู้กระทบแต่อยา่งใด
ดว้ย เน่ืองจากแผน่วีซีดีภาพยนตร์เหล่าน้ีไดผ้า่นการตรวจพิจารณามาแลว้นัน่เอง ดงันั้น จึงกล่าวได้
ว่าการกระทาํของนางนนัทนามิไดเ้ป็นการกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานน้ีแต่
ประการใด และนางนนัทนายอ่มไม่มีความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 38 และหากพิจารณาในกรณีการกระทาํของนายสมชยั
หรือต๋ี  นนัทวณิชย์32 หรือกรณีของนายวีระชยั พินิจผล33 ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงในทาํนองเดียวกนัก็มิได้
เป็นการกระทาํท่ีกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายเช่นเดียวกนั 
 หรือหากพิจารณาในกรณีการกระทาํของนางสาวสุดาวดี โกมลวิชญ์34 ซ่ึงแม้ว่าจะ
ปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ไดน้าํแผน่ดีวีดีภาพยนตร์จาํนวน 2 แผน่ ท่ีไม่ผา่นการตรวจพิจารณาและไดรั้บ
อนุญาตจากคณะกรรมการตรวจพิจารณาภาพยนตร์มาวางจาํหน่ายซ่ึงเป็นภาพยนตร์ท่ีละเมิดต่อ
ลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ก็ตาม แต่เม่ือไดว้ิเคราะห์แลว้ว่าการกระทาํดงักล่าวซ่ึงเพียงแต่ตอ้งการ    
ท่ีจะขายของเก่าภายในบา้นของตน โดยมิไดมี้เจตนาท่ีจะเขา้สู่วงจรพาณิชยโ์ดยดาํเนินกิจการอยา่ง
เป็นปกติธุระในลกัษณะต่อเน่ืองและยดึถือเป็นอาชีพจึงไม่อยูใ่นความหมายของการเป็น ผูป้ระกอบ
กิจการ กล่าวคือการกระทาํดงักล่าวย่อมไม่สามารถก่อให้เกิดผลกระทบต่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ
ของเจา้ของลิขสิทธ์ิหรือผูป้ระกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ไดท่ี้ดาํเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมาย
วา่ดว้ยลิขสิทธ์ิได ้ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตามมาตรา 38 จึงไม่ถูกกระทบกระเทือน
จากการกระทาํของนางสาวสุดาวดีฯ เช่นกนั แต่อย่างไรก็ดีการกระทาํน้ีอาจจะเป็นความผิดฐาน

                                                           
32 จาก คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 6719/2554. 
33 จาก คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5241/2555. 
34 จาก คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 1592/2555. 
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จาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีไม่ผ่านการตรวจพิจารณาและไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการตรวจพิจารณา
ภาพยนตร์ตามมาตรา 25 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551  
 แต่หากพิจารณากรณีของนายสุรัตน์ มณีนพรัตน์สุดา35 ซ่ึงแมว้า่ภาพยนตร์ท่ีอา้งวา่เก็บ
ได้จากกองขยะท่ีได้นํามาจาํหน่ายดังกล่าวจะได้ผ่านการตรวจพิจารณาและได้รับอนุญาตจาก
เจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ ซ่ึงย่อมไม่เป็นการกระทบต่อลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ก็ตาม แต่
เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานน้ีมิไดมี้เพียงลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์แต่เพียงอยา่งเดียว 
โดยยงัมี “ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์” ซ่ึงเป็น
อีกคุณธรรมหน่ึงท่ีกฎหมายต้องการคุ้มครอง และตามท่ีได้กล่าวแล้วว่าหากนายสุรัตน์ฯ ได้
ดําเนินการอย่างเป็นอาชีพเสริมนอกเหนือไปจากอาชีพหลักคือพนักงานเก็บขยะ คือ ได้นํา
ภาพยนตร์มาวางจาํหน่ายเช่นน้ีทุกคร้ังเม่ือเก็บรวบรวมได ้ก็ถือไดว้า่มีลกัษณะของการดาํเนินกิจการ
อย่างเป็นปกติธุระในลกัษณะต่อเน่ือง เพื่อการคา้โดยมุ่งหวงัผลกาํไรหรือผลตอบแทนจากการ
จาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีเก็บได้  และเข้าข่ายเป็นการประกอบกิจการท่ีจะต้องได้รับอนุญาตจาก         
นายทะเบียนตามมาตรา 38 เสียก่อนจึงจะสามารถดาํเนินกิจการได้ และเม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏว่า      
นายสุรัตน์ฯ ได้ประกอบกิจการไปโดยไม่ได้รับอนุญาต จึงถือเป็นการกระทําท่ีกระทบต่อ 
ประสิทธิภาพในการตรวจสอบควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ของเจา้หน้าท่ีรัฐแลว้ 
กล่าวคือ การประกอบกิจการจาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีไม่ได้รับใบอนุญาตและอยู่นอกระบบการ
ตรวจสอบของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ยอ่มมีโอกาสท่ีจะเกิดการจาํหน่ายภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสม
ปะปนอยูแ่ละสามารถเผยแพร่ไปสู่สาธารณชนไดง่้ายกวา่การประกอบกิจการท่ีไดรั้บอนุญาตและ
เขา้มาอยู่ในระบบการตรวจสอบและควบคุมของเจ้าหน้าท่ีของรัฐนั่นเอง นอกจากน้ีการดาํเนิน
กิจการในลกัษณะเช่นน้ีย่อมส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ในเชิงธุรกิจของกลุ่มทุนภาพยนตร์                 
อนัประกอบดว้ยเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้งไม่มากก็นอ้ย 
 ดังนั้ น หากได้พิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมายแล้วย่อมสามารถกล่าวได้ว่า             
นางนันทนาฯ นายสมชัยฯ นางสาวสุดาวดีฯ และนายวีระชัยฯ ล้วนแล้วแต่ไม่ใช่ “ผูป้ระกอบ
กิจการ” ท่ีจะตอ้งถูกบงัคบัและตอ้งมีความรับผดิตามความในมาตรา 38 ซ่ึงจากการท่ีเราไม่ไดศึ้กษา
ในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตอย่างถ่องแท้ ส่งผลให้การบงัคบัใช้กฎหมายในความผิดฐานน้ี        
ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และก่อให้เกิดผลเสียต่อประชาชน สังคม รวมถึงความ
เช่ือถือศรัทธาในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาอีกดว้ย  
 
                                                           

35 จาก คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 3471/2555.  
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4.5  วิเคราะห์บทลงโทษของความผิดฐานประกอบกิจการ ให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่ายภาพยนตร์  
โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 38 
 เม่ือไดพ้ิจารณาแลว้ว่าความผิดฐานประกอบกิจการ ให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 38 เป็นความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ “สิทธิ
ในทางการค้าของเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์และผู ้ประกอบธุรกิจท่ีเ ก่ียวข้อง” และ 
“ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์” ซ่ึงการกระทาํ   
ท่ีละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายน้ีมิได้เป็นความผิดท่ีร้ายแรง ดงันั้น การท่ีกฎหมายได้กาํหนด
ชนิดของโทษท่ีจะลงกับผูก้ระทาํความผิดฐานน้ีด้วยโทษปรับซ่ึงเป็นโทษสถานเบาจึงเป็นการ
เหมาะสมแลว้ 
 วตัถุประสงค์ของการลงโทษปรับ คือ ตอ้งการป้องปราม หรือข่มขู่ ยบัย ั้ง (Deterrence) 
โดยการลงโทษต่อทรัพย์สินของผูก้ระทาํผิดเพื่อให้ผูก้ระทาํผิดเกิดความเข็ดหลาบและไม่กระทาํ
ความผิดอีก ดงันั้น โทษปรับจึงตอ้งมีผลกระทบต่อสถานะทางทรัพยสิ์นของผูก้ระทาํผิด36 ซ่ึงระบบ
การลงโทษปรับท่ีสามารถสนองตอบต่อวตัถุประสงค์ของการลงโทษปรับ คือ ระบบการลงโทษปรับ
โดยกาํหนดตามวนัและรายไดห้รือระบบ Day Fine37 
 อย่างไรก็ดีเน่ืองจากระบบการลงโทษปรับท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัภาพยนตร์และ   
วีดิทศัน์และรวมถึงท่ีปรากฏในอยู่ในกฎหมายอาญาส่วนใหญ่ของประเทศไทย คือ การลงโทษปรับ
ตามอตัราขั้นสูงสุด – ตํ่าสุด ซ่ึงเป็นการกาํหนดอตัราโทษปรับท่ีแน่นอน (Fixed Sum) กล่าวคือ จะปรับ
ได้ไม่ตํ่ากว่าอตัราท่ีกฎหมายกาํหนดและไม่เกินอตัราท่ีกฎหมายกาํหนด โดยการกาํหนดช่วงของ
ค่าปรับดงักล่าวท่ีเปิดโอกาสให้ศาลไดใ้ชดุ้ลพินิจ ซ่ึงศาลจะตอ้งกาํหนดอตัราโทษปรับดงักล่าวให้ได้
สัดส่วนและเหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผดิแต่ละบุคคล ดงันั้นการลงโทษแบบดงักล่าวจะตอ้งพิจารณา
ถึงความเป็นอยู ่ฐานะทางการเงินของผูก้ระทาํความผิดแต่ละบุคคล เพื่อท่ีจะให้การลงโทษปรับบรรลุ
วตัถุประสงค์ทั้งในบรรดาผูก้ระทาํความผิดท่ีมีฐานะร่ํารวย หรือฐานะยากจน การกาํหนดโทษปรับ
                                                           

36 From “Fines and monetary penalties” Criminal justice and the treatment of offenders (p. 152-159), 
by J. D. Mc Clean and J. C. WOOD, 1969, London : Sweet & Maxwell. อา้งถึงใน โทษปรับโดยก าหนดตามวนั
และรายได้ (Day Fine) (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 4), โดย พิชยนต ์นิพาสพงษ,์ 2542, กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

37 ระบบการลงโทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1921 ในกลุ่มประเทศแถบ
สแกนดิเนเวยี เพ่ือใหก้ารลงโทษปรับบรรลุวตัถุประสงคใ์นการลงโทษต่อตวัผูก้ระทาํความผิดทุกฐานะ โดยการ
คาํนวณค่าปรับจากรายไดข้องผูก้ระทาํความผิดแต่ละคนประกอบกบัความร้ายแรงของความผิด  โดยปัจจุบนัไดมี้
การใชร้ะบบน้ีแพร่หลายมากข้ึนในประเทศเยอรมนั และฝร่ังเศส [ดูรายละเอียดใน โทษปรับโดยก าหนดตามวนั
และรายได้ (Day Fine) แหล่งเดิม (น.17-19)]. 
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ดงักล่าวจึงตอ้งให้ได้สัดส่วนกบัผูก้ระทาํความผิดแต่ละบุคคล มิฉะนั้นแล้วการลงโทษปรับโดยวิธี
ดงักล่าวอาจไม่มีผลกระทบต่อสภาวะทางเศรษฐกิจหรือความเป็นอยูข่องบุคคลนั้นๆ สมดงัเจตนารมณ์
ของกฎหมายในเร่ืองการลงโทษปรับ สําหรับผูก้ระทาํความผิดท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดี หรืออาจส่งผล
เกินเลยไปจากวตัถุประสงค์ของการลงโทษปรับ สําหรับผูก้ระทาํความผิดท่ีมีฐานะยากจนท่ีไม่มีเงิน
พอจะชาํระค่าปรับและตอ้งรับโทษกกัขงัแทนโทษปรับดงักล่าว38  
 โดยท่ีความผดิฐานประกอบกิจการใหเ้ช่า แลกเปล่ียน หรือจาํหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ได้
รับอนุญาตตามมาตรา 38 นั้น มีระวางโทษปรับขั้นตํ่าท่ีไดก้าํหนดไวใ้นมาตรา 79 คือ ปรับตั้งแต่ 
200,000 บาท ซ่ึงการกาํหนดระวางโทษขั้นตํ่าท่ีมีอตัราท่ีสูงเช่นน้ีถือเป็นการจาํกดัดุลพินิจของศาล  
ท่ีจะกาํหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิดตามพฤติการณ์ในการกระทาํความผิดในแต่ละ
กรณี ทั้งน้ีเพราะในการประกอบกิจการยอ่มมีความแตกต่างในดา้นขนาดของกิจการตามตน้ทุนของ
แต่ละบุคคลคล โดยท่ีการลงโทษปรับจาํนวน 200,000 บาท กบัผูก้ระทาํความผิดท่ีประกอบกิจการ
ขนาดใหญ่ซ่ึงมีตน้ทุนทางเศรษฐกิจ สังคม ความรู้ความเช่ียวชาญในระดบัสูงแล้วย่อมไม่ส่งผล
กระทบเท่าใดนกั แต่กรณีหากเป็นการลงโทษเป็นจาํนวนเดียวกนัน้ีต่อผูป้ระกอบกิจการขนาดเล็ก
แลว้อาจส่งผลกระทบถึงขั้นตอ้งลม้เลิกกิจการเลยก็เป็นได ้ 
 ประกอบกบัความผิดตามมาตรา 38 น้ี มิไดเ้ป็นความผิดท่ีเห็นไดใ้นตวัเอง (mala in se)
แต่เป็นความผดิเน่ืองจากกฎหมายบญัญติัใหเ้ป็นความผดิ (mala prohibita) จึงอาจเกิดกรณีความไม่รู้
วา่กฎหมายบญัญติัให้เป็นความผิดข้ึนกบัผูป้ระกอบกิจการขนาดเล็กซ่ึงย่อมจะมีความรู้และความ
สันทดัจดัเจนเก่ียวกบักฎหมายท่ีควบคุมการประกอบธุรกิจไม่เท่ากบัผูป้ระกอบกิจการขนาดใหญ่ 
 โดยหากพิจารณาคาํพิพากษาฎีกาท่ี 10359/2554 ในกรณีของนางนนัทนาฯ ซ่ึงมีอาชีพ
รับจา้งเยบ็ผา้ มีรายไดเ้พียงวนัละไม่ก่ีร้อยบาท แต่ตอ้งถูกลงโทษปรับเป็นจาํนวนถึงหน่ึงแสนบาท 
จากการนําวีซีดีภาพยนตร์เก่าของตนเอง จาํนวนเพียง 10 แผ่นมาจาํหน่ายเพื่อหารายได้เล้ียง
ครอบครัว โดยท่ีจาํนวนของค่าปรับดงักล่าวอาจเป็นรายได้ตลอดทั้งปีของนันทนาฯ เลยก็ว่าได ้
ส่งผลให้นางนันทนาไม่มีเงินท่ีจะชําระและต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีมี
ผลกระทบต่อเสรีภาพของนางนนัทนาฯ จึงไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องการลงโทษปรับ และยงั
ก่อใหเ้กิดปัญหาสังคมอ่ืนตามมาอีกดว้ย กล่าวคือ มีผลกระทบไปถึงครอบครัวของนางนนัทนาฯ ซ่ึง
ตอ้งขาดรายไดใ้นการดาํรงชีพ รวมถึงขาดความรักความอบอุ่นซ่ึงเป็นสัมพนัธ์อนัดีในครอบครัว   
ทั้งยงัก่อให้เกิดภาระต่องบประมาณของรัฐในการบริหารจดัการระหว่างดาํเนินการกักขงัแทน
ค่าปรับอีกดว้ย หรือในกรณีของนายสมชยัหรือต๋ีฯ ตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 6719/2554 และ
                                                           

38 จาก การลงโทษปรับทางอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 64-69),โดย พิรุฬ โตศุกลวรรณ์, 
2532, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ในกรณีของนางสาวสุดาวดีฯ ตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี  1592/2555 ก็มีลกัษณะในทาํนอง
เดียวกัน คือ เป็นการจาํหน่ายภาพยนตร์เก่าของตนเองในปริมาณเล็กน้อย และมีฐานะยากจน
เช่นเดียวกัน และเม่ือพิจารณาจากคาํพิพากษาต่าง ๆ ท่ีได้หยิบยกมาเป็นตวัอย่างในการศึกษา
ดงักล่าวนั้น จะเห็นว่าศาลเองก็ทราบถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึน และพยายามลงโทษปรับให้ตํ่าท่ีสุดเท่าท่ี
กฎหมายจะอาํนวย โดยเฉพาะในกรณีของนางสาวสุดาวดีฯ ซ่ึงศาลได้นําหลักเร่ืองความไม่รู้
กฎหมายตาม มาตรา 64 แห่งประมวลกฎหมายอาญามาใชใ้นการลดโทษให้กบันางสาวสุดาวดีฯ ซ่ึง
เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนไม่บ่อยนัก หรือกรณีของนายวีระชัยฯ ซ่ึงศาลได้วินิจฉัยว่ากระทาํไปโดยขาด
เจตนา แต่อยา่งไรก็ดีดงัท่ีผูเ้ขียนไดว้เิคราะห์ไวแ้ลว้วา่ในกรณีทั้งหลายเหล่าน้ีลว้นไม่ไดมี้ฐานะเป็น
ผูป้ระกอบกิจการท่ีจะตอ้งมีความรับผิดตามมาตรา 38 แต่อยา่งใด ซ่ึงต่างจากกรณีของนายสุรัตน์ฯ 
ตามคาํพิพากษาศาลอุทธรณ์ท่ี 3471/2555 ซ่ึงอาจถือไดว้่าเป็นผูป้ระกอบกิจการตามมาตรา 38 แลว้ 
และได้ถูกพิพากษาให้ลงโทษปรับ 133,400 บาท ไม่ชาํระค่าปรับให้จดัการกกัขงัตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 โดยให้กกัขงัเป็นเวลาไม่เกิน 1 ปี ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากฐานะทาง
เศรษฐกิจของนายสุรัตน์ฯ ซ่ึงมีอาชีพเป็นเพียงพนักงานเก็บขยะและพฤติการณ์ในการกระทาํ
ความผิดของ ซ่ึงเป็นการนาํวีซีดีภาพยนตร์เก่าท่ีเก็บได้จากกองขยะจาํนวน 83 แผ่น มาจาํหน่าย      
ซ่ึงไดก้ล่าวแลว้ว่าการกระทาํของนายสุรัตน์ฯ ไม่ไดเ้ป็นการกระทบต่อลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ 
เป็นแต่เพียงกระทบต่อประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของน้ือหา
ภาพยนตร์เท่านั้น ประกอบกบันายสุรัตน์ฯ เองก็อาจไม่รู้วา่การกระทาํเช่นน้ีเป็นความผิดดว้ยซํ้ าไป 
ดงันั้น เม่ือเทียบกบัโทษปรับท่ีไดรั้บจึงถือเป็นอตัราท่ีสูงและไม่เหมาะสมกบัพฤติการณ์ ซ่ึงปัญหาท่ี
เกิดข้ึนก็เน่ืองมาจากการกาํหนดระวางโทษปรับขั้นตํ่าเป็นจาํนวน 200,000 บาท ท่ีสูงเกินไปและ
ส่งผลใหเ้กิดการจาํกดัดุลพินิจของผูพ้ิพาษาในการพิจารณากาํหนดโทษนัน่เอง  
 ในทางกลับกันหากเป็นกรณีผูก้ระทาํผิดแบบเดียวกันแต่เป็นผูท่ี้มีฐานะดี โดยอาจ
กระทาํผิดในลกัษณะทาํเป็นธุรกิจ เม่ือถูกศาลพิพากษาให้ปรับเช่นเดียวกนักบันายสุรัตน์ฯ ก็ย่อม
สามารถท่ีจะชาํระไดโ้ดยท่ีการลงโทษปรับดงักล่าวอาจจะไม่มีผลกระทบต่อสถานะทางทรัพยสิ์น
ของผูน้ั้นแต่อยา่งใด และไม่ก่อใหเ้กิดความเขด็หลาบแต่อยา่งใด ซ่ึงยอ่มไม่เป็นไปตามวตัถุประสงค์
ของการลงโทษปรับ และก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมข้ึนระหวา่งบุคคลข้ึนในสังคม  
 โดยกรณีปัญหาทั้งหลายดงัท่ีกล่าวมาน้ีไม่วา่จะเป็นเร่ืองความไม่ชดัเจนของบทบญัญติั
ท่ีกาํหนดความผิด หรือบทกาํหนดโทษท่ีสูงเกินไปก็ตาม หากเกิดข้ึนในประเทศสิงคโปร์ หรือ
ประเทศมาเลเซียแล้วรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายภาพยนตร์ของประเทศทั้งสองเห็นว่าการ
บงัคบัใชก้ฎหมายเช่นน้ีเป็นการไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมข้ึนในสังคม รัฐมนตรี
ดงักล่าวมีอาํนาจท่ีจะยกเวน้ไม่นาํมาบงัคบัใชก้บับุคคลเหล่านั้นไดซ่ึ้งสามารถแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนได้
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อยา่งทนัท่วงที แต่ของประเทศไทยนั้นไม่มีการบญัญติัให้อาํนาจรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมาย
ภาพยนตร์ซ่ึงเป็นฝ่ายบริหารไว้เช่นนั้น โดยท่ีแมว้่าขอ้ดีของการให้อาํนาจไวเ้ช่นน้ีจะทาํให้การ
บงัคบัใช้กฎหมายมีความยืดหยุ่น และสามารถปรับใช้ได้กับสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปใน
อนาคต ซ่ึงขอ้เสียก็คือเป็นการใหอ้าํนาจฝ่ายบริหารในการลบลา้งกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั 
ทาํใหก้ฎหมายขาดความชดัเจนแน่นอนโดยเฉพาะกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาเช่นน้ี และอาจจะเป็น
ช่องทางท่ีใช้ในการเอ้ือประโยชน์ให้แก่กันได้ ซ่ึงการให้อาํนาจเช่นน้ีจะสามารถใช้ได้ผลดีกับ
ประเทศท่ีคุณภาพของคนไดรั้บการพฒันาอยา่งดีแลว้และกระบวนการยุติธรรมมีความเขม้แข็งอยา่ง
แท้จริงเท่านั้น ซ่ึงในมุมมองของผูเ้ขียนเห็นว่าสําหรับประเทศไทยนั้นยงัไม่สมควรท่ีจะมีการ
กาํหนดให้อาํนาจเช่นนั้นไว ้โดยเห็นวา่ควรมีการแกไ้ขปรับปรุงในเร่ืองของถอ้ยคาํของบทบญัญติั
กฎหมายให้มีความชัดเจนและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมถึงการแก้ไขอตัราโทษ    
ขั้นตํ่าเพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ผูพ้ิพากษาสามารถปรับใชดุ้ลพินิจไดอ้ยา่งเหมาะสมกบัพฤติการณ์  
ในแต่ละกรณี โดยอาจนาํกฎหมายภาพยนตร์ของประเทศสิงคโปร์ และประเทศมาเลเซียมาเป็น
แนวทางในการปรับปรุงแกไ้ข ซ่ึงดูจะเป็นการเหมาะสมยิ่งกวา่ดงัจะไดก้ล่าวโดยละเอียดในบทท่ี 5 
ต่อไป 


