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บทที่ 3 

การกําหนดประเภทความผิดเกี่ยวกับความผดิฐานดูหมิ่นและหมิ่นประมาท 

ในตางประเทศเปรียบเทียบกับประเทศไทย 
 

 สืบเนื่องมาจากการท่ีประเทศไทยเปนประเทศในกลุมท่ีใชกฎหมายในระบบประมวล
กฎหมาย ฉะนั้นการท่ีจะถือวาการกระทําใดเปนการกระทําความผิดจึงตองมีบทบัญญัติในเร่ืองนั้นๆ 
และมีบทกําหนดโทษบัญญัติไวโดยชัดแจง135 การกระทําเปนจุดเร่ิมแรกในการพิจารณาความผิด
ของบุคคล หากไมมีการกระทําของบุคคลเลย ก็คงเปนเพียงเหตุการณซ่ึงไมใชเร่ืองท่ีกฎหมายจะเขา
ไปยุงเกี่ยว ซ่ึงการกระทําในความหมายธรรมดายอมแตกตางไปจากการกระทําในสายตาของ
กฎหมายซ่ึงเปนการกระทําท่ีอาจถูกลงโทษได136 

 ประชาชนท่ัวไปแมจะมีสิทธิอยางเต็มท่ีในการแสดงออก ไมวาจะเปนสิทธิในการพูด
หรือกลาวขอความใด ๆ แตสิทธิดังกลาวจะตองไมเปนการใชสิทธิท่ีเปนการลวงละเมิดหรือทําให
ผูอ่ืนไดรับความเสียหาย อยางไรก็ดียังมีบุคคลบางคนที่ใชเสรีภาพดังกลาวเกินขอบเขตของ
กฎหมาย ทําใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอนและเสียหายตอช่ือเสียง ถูกดูหม่ิน ถูกเกลียดชัง รัฐตาง ๆ 
จึงมีความจําเปนตองออกกฎหมายเกี่ยวกับกรณีดังกลาวเพื่อคุมครองบุคคลมิใหถูกผูอ่ืนลวงละเมิด  

 ในบทนี้จะไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑและขอบเขตความรับผิดในเร่ืองของการให
ความสําคัญตอเกียรติของบุคคลในตางประเทศ ท่ีกําหนดไวมิใหผูใดกระทําการอันเปนกระทบตอ
เกียรติของเขาใหเสียหาย หากผูใดฝาฝนก็จะตองไดรับโทษทางอาญา ซ่ึงหลักเกณฑการกําหนด
ประเภทความผิดตาง ๆ และความหนักเบาของโทษแตกตางกันไปในแตละประเทศ โดยจะ
ทําการศึกษาจากพ้ืนฐานทางความคิด หลักกฎหมาย และแนวทางการตัดสินคดีในคําพิพากษาคดี
ตาง ๆ ท่ีเกิดข้ึนท้ังในตางประเทศและประเทศไทย เพื่อศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทยวามีความ
เหมือนหรือตางกันอยางไร และมีความเหมาะสมกับสภาพการณในปจจุบันหรือไม โดยเฉพาะอยาง

                                                           

 135 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2. 
 136 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ง (2525).  “ลักษณะแหงการกระทําในกฎมายอาญา.”  วารสารนิติศาสตร, 12, 

3.  หนา 165-166. 
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 ยิ่งในสภาพปญหาเร่ืองการกระทําความผิดตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางวามี
มาตรการใดท่ีจะคุมครองผูเสียหายไดเหมาะสมกับสภาวการณท่ีเปล่ียนแปลงไป 

 แตเดิมนั้น ระบบกฎหมายเกี่ยวกับการกอใหเกิดความเสียหายโดยวาจาสวนใหญถูกจัด
วาเปนการกระทําความผิดทางอาญา หรือกึ่งทางอาญา (Quasi Criminal Offence) โดยการกระทําตอ
ช่ือเสียงมีลักษณะของการสบประมาท (insulting behavior) เปนหลักท่ีปรากฏอยูในเร่ือง injuries 
โดย injuries นั้น คือการกระทําของบุคคลท่ีไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) หรือไมมีอํานาจท่ีจะ
กระทําตอเนื้อตัวรางกาย หรือการสบประมาทโดยการพูดหรือการเขียนตอบุคคลอ่ืน อันเปนการไม
คํานึงถึงสิทธิของเอกชนและสิทธิสาธารณะอ่ืน ๆ โดยจงใจและเจตนากระทําการสบประมาทหรือ
เหยียดหยามตอศักดิ์ศรี หรือช่ือเสียงของบุคคล137 เนื้อหาหลักของการกอใหเกิดความเสียหายมิได
อยูตรงท่ีความสูญเสียท่ีเปนตัวเงินซ่ึงอาจไดรับการชดใชดวยคาเสียหาย แตในการดูหม่ินบุคคล
ในชวงสมัยเร่ิมแรกนั้นจะตองถูกลงโทษดวยวิธีการแกแคนแบบตาตอตา ฟนตอฟน (Lex Talionis) 
โดยคูกรณีเปนผูจัดการตอผูกระทําเอง กรณีจึงกอใหเกิดความไมสงบตอสังคมเปนอยางมาก จึงไดมี
การพัฒนาการเปนการชดใชคาสินไหมทดแทน อยางไรก็ดี การชดใชคาสินไหมทดแทนตอกรณี
ดังกลาวในสมัยโรมันนั้นก็มีลักษณะของการลงโทษในทางอาญาดวย ดังนั้น การลงโทษจึงไม
สามารถแยกการลงโทษทางอาญาและทางแพงออกจากกันได138 
 ในชวงภายหลังตอมา นิติศาสตรโรมันซ่ึงกฎหมายสมัยใหมไดสืบทอดมานั้น การ
กอใหเกิดความเสียหายโดยวาจา ถูกแบงออกเปนสองกลุม คือ กลุมแรกเปนการกลาวซ่ึงหม่ิน
ประมาท หรือกอใหเกิดความเสียหายซ่ึงกระทําในลักษณะท่ีเปนสาธารณะ (convicium contra 
bonos mores.)  ในกรณีนี้เนื้อหาของการกระทําความผิดอยูตรงที่การเผยแพรใหรูโดยท่ัวกันโดยมิ
อาจโตแยงได กรณีดังกลาวความจริงของการกลาวนั้นไมอาจเปนการพิสูจนใหพนจากความรับผิด
สําหรับการกระทําในลักษณะท่ีเปนสาธารณะ และถือวาไดมีการกระทําการดูหม่ิน  กลุมท่ีสอง  คือ  
การกลาวหม่ินประมาทที่กระทําตอสวนตัว และในกรณีนี้ การกระทําความผิดอยูตรงท่ีช่ือเสียงของ
บุคคล มิใชลักษณะท่ีเปนสาธารณะ ความจริงจึงเพียงพอท่ีจะเปนขอแกตัว เนื่องจากไมมีใครท่ีจะมี
สิทธิรองขอความคุมครองตามกฎหมายสําหรับช่ือเสียงท่ีไมดีของตนเอง  และแมแตเช่ือวาเปนความ
จริงก็เพียงพอ  เพราะเปนการแยกเจตนาซ่ึงเปนสวนประกอบสําคัญออกไป139                                        
 “Insult” หรือการดูหม่ิน คือการกลาว หรือการกระทําซ่ึงเปนการสบประมาท หรือลด
เกียรติบุคคลใดบุคคลหน่ึง 
                                                           

 137ปกรณ ยิ่งวรการ.  เลมเดิม.  หนา 16. 
 138แหลงเดิม.  หนา 14. 
 139http:en.wikipedia.org/wiki/Defamation. 
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 ความเขาใจในภาษาที่เปนการดูหม่ินนั้นอาจแปรเปล่ียนไปไดหลายรูปแบบ และ
บอยคร้ังท่ีข้ึนอยูกับบริบท และบุคคลที่เกี่ยวของมากกวาท่ีจะเปนคําโดยท่ัวไป ยกตัวอยางเชน ใน
ศตวรรษท่ี 21 อเมริกา ไดใชคําวา “nigger” หรือ “นิโกร” เรียกชาวอเมริกันอาฟริกันท่ีเปนทาส 
บางคร้ังใชรูปแบบท่ีรุนแรงซ่ึงมีผลกระทบตอกันและกันในวัฒนธรรมท่ัวไป 
  การดูหม่ินนั้นไมจํากัดแตเพียงคํา การกระทําก็อยูในขอบเขตแหงความหมายดังกลาว
ดวย อยางเชน การนําเอาธงชาติไปใชในทางท่ีผิด โดยเฉพาะอยางยิ่งนําธงชาติไปเผา โดยปรกติแลว
ถือวาเปนการเจตนาท่ีจะดูหม่ิน นอกจากน้ีความหยาบคายก็ถูกนํามาใชอยางบอยครั้งในสวนท่ีเปน
การดูหม่ินเพื่อใหกระทบกับอารมณไดดียิ่งข้ึน140 
  “Defamation”  หรือ การหม่ินประมาท  โดยอาจใหความความหมายอยางกวาง ๆ ไดวา
เปนการแสดงถอยคําอันเปนเท็จโดยมีจุดประสงคท่ีจะใสรายช่ือเสียงอันดี หรือช่ือเสียงของบุคคล
อ่ืน141 ไมวาจะเปนการกระทําโดยการพูดเผยแพร ประกาศโฆษณา ดวยคํา สัญลักษณ หรือการ
แสดงออกท่ีสามารถมองเห็นได โดย “Defamation”  ตางจาก “Insult” ตรงที่ “Defamation”  นั้น
จําเปนตองมีการเผยแพรไปยังบุคคลท่ีสาม แต “Insult” ไมตองเผยแพรไปยังบุคคลท่ีสาม142 
 
3.1 ความผิดฐานดูหม่ินและหมิ่นประมาทในระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

 ปจจุบันประเทศในกลุมท่ีใชกฎหมายในระบบคอมมอนลอวไดแก ประเทศอังกฤษ และ
สหรัฐอเมริกา ตามประวัติกฎหมายของประเทศอังกฤษในป 1066 (ขณะน้ันสหรัฐอเมริกายังเปน
อาณานิคมของอังกฤษอยู) William the Conqueror ของอังกฤษ มีพระบรมราชโองการใหแยกศาล
ออกเปน ศาลฝายศาสนจักร เรียกเปนภาษาอังกฤษวา church court or ecclesiastical court และศาล
ฝายอาณาจักร เรียกเปนภาษาอังกฤษวา king’s court, royal court หรือ common law court โดยศาล
ฝายศาสนจักรไดรับมอบอํานาจใหมีอํานาจเฉพาะคดีเกี่ยวกับศีลธรรมจรรยา (common law) แต
เพียงอยางเดียว ซ่ึงในชวงนั้นคนท่ีใสความผูอ่ืนดวยขอความเท็จยอมถือวากระทําบาปอยางรายแรง 
ศาลฝายศาสนจักรมีอํานาจลงโทษผูนั้นโดยวิธีใหผูกลาวเท็จทําพิธีสารภาพผิดในโบสถพรอมท้ังขอ
ขมาผูเสียหาย ศาลทําหนาท่ีในฐานะเปนผูจรรโลงศีลธรรมจรรยาของชุมนุมชนและมีหนาท่ีรักษา
จิตใจของผูกระทําผิดใหสะอาดบริสุทธ์ิ หากคํากลาวเท็จไดกระทําในสาธารณสถาน การสารภาพ
ผิดและการขอขมาก็จะตองกระทําในท่ีเชนนั้นดวย ตอมาประเทศอังกฤษออกกฎหมายช่ือวา De 
Scandalis Magnatum (Slander of the Magnates) จุดมุงหมายสําคัญของกฎหมายฉบับนี้ คือตองการ
                                                           

 140http:en.wikipedia.org/wiki/insults. 
 141Richard O’sullivan, Q.C. and Roland Brown.  (1958).  THE  LAW  OF  DEFAMATION.  p.1. 
 142www.globallawreview.com/defamation.html. 
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ลงโทษการหม่ินประมาท หรือการกลาวรายปายสีเจาขุนมูลนายในทางการเมือง (political scandal)
และเพื่อใหผูถูกทําละเมิดไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนในทางแพง ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายฉบับ
แรกท่ีบัญญัติเอาโทษทางอาญาแกผูพิมพโฆษณาขอความอันเปนหม่ินประมาทเจาขุนมูลนายแต
ปรากฏตอมาวาขอบเขตของกฎหมายดังกลาวแคบเกินไป คือไมเปดชองใหเอกชนไดรับคาสินไหม
ทดแทนในกรณีท่ีเขาเสียหายตอช่ือเสียงและเกียรติคุณ ศาลฝายอาณาจักรจึงจําตองดัดแปลงเอา
กฎหมายโรมันมาใช กฎหมายโรมันถือวาการหม่ินประมาทมีสภาพเปนความผิดอาญาและความผิด
กึ่งอาญา (criminal and quasi-criminal) ผูเสียหายมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนทางแพงตามความ
รายแรงของรูปคดี โดยวิธีใหคาเสียหายในทางแพงแกเอกชนเชนนี้ ประชาชนชาวอังกฤษไดรับ
ความพอใจในอํานาจศาลที่ชวยปกปองเกียรติยศช่ือเสียงของในทางโลกเขา ขณะเดียวกันศาลก็ถือ
โอกาสขยายอํานาจออกไปเหนืออํานาจของศาลฝายศาสนจักรเร่ือยๆ จนในท่ีสุดคดีหม่ินประมาท
กลายเปนความรับผิดทางแพงตอเอกชนตามกฎหมาย common law ของอังกฤษนับต้ังแตป ค.ศ.
1535 เปนตนมา143 

 กรณีการกระทําความผิดตอชื่อเสียงหรือการหม่ินประมาทในระบบกฎหมายคอม
มอนลอวนั้น อยูในหลักท่ีเรียกวา “Defamation” ซ่ึงเปนการกระทําความผิดตอช่ือเสียงของบุคคล
อ่ืนโดยการหม่ินประมาททางคําพูด (slander) ทางการเขียน (libel) กลาวคือ การกระทําความผิดตอ
ช่ือเสียง คือ การกระทําท่ีทําใหผูถูกกระทํามีคุณคาต่ําลงในความคิดของสมาชิกในสังคม หรือเปน
การตัดผูถูกกระทําออกจากการมีความสัมพันธกับสังคม ถอยคําท่ีเปนหม่ินประมาทจะแปลตาม
ความหมายท่ีวิญูชนหรือบุคคลท่ัวไปไดยินไดอานและเขาใจกัน มิไดแปลตามเจตนาของผูพูด ซ่ึง
สามารถทําได 2 ลักษณะ คือ การกระทําท่ีอยูในลักษณะของลายลักษณอักษรเปนลักษณะถาวร เชน 
ภาพวาด ภาพระบายสี เอกสาร ซ่ึงเรียกวา “libel” และการกระทําในรูปของคําพูดท่ีเรียกวา 
“slander” การแยกออกเปน 2 ลักษณะนี้มีผลถึงเร่ืองภาระการพิสูจนของผูเสียหาย กลาวคือ หากเปน 
libel และ slander per se กฎหมายถือวามีความเสียหายเกิดข้ึน โดยโจทกไมตองอางหรือพิสูจน
ความเสียหายพิเศษในการฟองรอง ศาลสามารถกําหนดจํานวนคาสินไหมทดแทนตามความรายแรง
ของการหม่ินประมาทโดยไมตองมีการพิสูจนถึงความเสียหายโดยเฉพาะเจาะจง สวน slander นั้น 
ผูเสียหายจะตองพิสูจนถึงความเสียหายทางวัตถุ (Material loss) ซ่ึงเปนผลมาจากการหม่ินประมาท
นั้น เชน ขาดการสนับสนุน การอุดหนุน หรือไมมีคนจาง ขอยกเวนไมตองพิสูจนคือ การที่จําเลย
กลาวหาวาโจทกกระทําผิดอาญาอยางรายแรง ใสความวาเปนโรคติดตอท่ีนารังเกียจ ใสความ

                                                           

 143สม อินทรพยุง.  (2511, พฤษภาคม-มิถุนายน).  “โฉมหนาการพิมพโฆษณาหมิ่นประมาทตาม
กฎหมายอเมริกัน.”  ดุลพาห, 15, 3.  หนา 27-29. 
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เกี่ยวกับกิจการคาหรืออาชีพของโจทก หรือเปนกรณีใสความผูหญิงวาไมบริสุทธ์ิ หรือผิดประเวณี 
ซ่ึงกรณีเหลานี้เปนการกระทําท่ีสามารถฟองรองไดดวยตัวเอง (actionable per se) และโจทกไมตอง
พิสูจนถึงความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะแตอยางใด144 ซ่ึงกฎหมายมุงคุมครองช่ือเสียงของ
บุคคล ท่ีอาจสงผลกระทบในแงของความมีเกียรติ (honor) ศักดิ์ศรี (dignity)และทรัพยสิน(roperty) 145  

 ในประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว เชน สหรัฐอเมริกา เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนประเทศทุนนิยมเต็มรูปแบบ “สิทธิสวนบุคคล” และ “เสรีภาพในการแสดงออก” 
โดยปราศจากการแทรกแซงไมวาจากเอกชนดวยกันหรือจากรัฐจึงเปนส่ิงสําคัญตอการดํารงอยูแหง
สังคม โดยเฉพาะอยางยิ่งสังคมแหงการติดตอส่ือสารกฎหมายประกันเสรีภาพในการแสดงออกของ
สหรัฐอเมริกาจึงเปนกฎหมายท่ีมีความสําคัญการแสดงออก รวบรวม เรียบเรียงรวมถึงการแจกจาย
ขอมูลหรือคําพูดตางๆ จะตองไดรับการประกันไมใหถูกรบกวนโดยรัฐ ยกเวนก็แตคําพูดท่ีละเมิด
กฎหมาย สําหรับการหมิ่นประมาทบุคคลอ่ืนนี้แมตามกฎหมายแลวถือเปนการแสดงความคิดเห็น
อยางหนึ่งดวยก็ตาม แตก็หาไดรับความคุมครองตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไม อยางไรก็ตามการฟองรองคดีหม่ินประมาทในสหรัฐท่ีผานมาสวนใหญเปนการฟองรองเรียก
คาเสียหายในทางแพงมากกวาการใหรับโทษทางอาญา เพราะรัฐเห็นวายังไมมีความจําเปนตอง
ลงโทษอาญากับผูกระทําผิดฐานนี้ นอกจากนี้ยังอาจขัดตอรัฐธรรมนูญอีกดวย สวนในประเทศ
อังกฤษ การหม่ินประมาทถือเปนความผิดตาม The Libel Act 1843 มีโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 1 ป 
แตการดําเนินคดีสวนใหญเปนคดีแพงเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลอังกฤษจะดําเนินคดี
หม่ินประมาทเปนคดีอาญาเฉพาะแตกรณีท่ีรุนแรง (Serious) เทานั้น เชน กรณีเปนการยุยงใหเกิด
ความแตกแยกหรือรบกวนความสงบสุขของสังคม (to provoke a breach of the peace or to disturb the 
peace of the community)  The Libel Act 1843 เปนกฎหมายท่ีกําหนดข้ึนเพื่อควบคุมการกระทําผิด
ฐานน้ีโดยไมเจาะจงวิธีการ ดังนั้นเม่ือมีการกระทําในลักษณะของการใสความใหบุคคลอ่ืนไดรับ
ความเสียหายตอช่ือเสียงดวยวิธีการใดๆ ไมวาจะกระทําโดยอาศัยส่ือบริการหรือไม การกระทํานั้น
ยอมเปนความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ดวย146 

 สวนความผิดฐานดูหม่ินในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษมิไดบัญญัติใหความผิด
ดังกลาวท่ีไดกระทําดวยการใชวาจาเปนความผิดท่ีมีโทษทางอาญา เพียงแตบัญญัติใหเปนความผิด

                                                           

 144ชีพ ปณฑะสิริ.  (2525).  การละเมิดสิทธิสวนตัว.  หนา 20-21. 
 145เฉลิมศักด์ิ ตรีพนากร.  เลมเดิม.  หนา 69. 
 146สาวตรี สุขศรี.  (2547).  ภาระหนาท่ีและความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเนต ศึกษาเฉพาะกรณี

การเผยแพรภาพลามก และการหม่ินประมาทบนเครือขายอินเทอรเนต.  หนา 79-85. 
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ในทางละเมิดซ่ึงคูกรณีจะตองไปฟองเรียกคาเสียหายกันเอง147 ซ่ึงเดิมหลักคอมมอนลอวของศาล
อังกฤษในคดี Huggett’ Case (1666) ตัดสินวา การที่ผูตายเรียกจําเลยวา “ลูกอีผูหญิงหากิน” แลวถูก
จําเลยฆานั้นจําเลยตองรับผิดฐานฆาผูอ่ืน (Murder) มิใชฐานฆาผูอ่ืนโดยบันดาลโทสะ (Voluntary 
manslaughter) โดยถือหลักวาถอยคําดาดวยวาจาโดยท่ัวๆ ไปมิใชการขมเหงถึงขนาดท่ีจะอางเหตุ
บันดาลโทสะได148  

 
3.2 ความผิดฐานดูหม่ินและความผิดฐานหม่ินประมาทในระบบกฎหมายซีวิลลอว 

 ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนเนนศึกษาถึงกฎหมายแหงประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันเปนหลัก ดวยเหตุผลหลายประการท่ีผูเขียนเห็นวานาจะนํากฎหมายของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันเปนแมแบบในการศึกษาถึงทางออกของปญหาของวิทยานิพนธฉบับนี้ กลาวคือ 
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายหรืออยูในระบบซี
วิลลอวเชนเดียวกับประเทศไทย มีการบัญญัติถึงความผิดฐานดูหม่ินและหม่ินประมาทเอาไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาในขณะท่ีหลาย ๆ ประเทศไดยกเลิกความผิดอาญาและใหเปนเร่ืองของการ
ฟองรองในทางแพง ท้ังนี้เปนเพราะประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดกอตั้งข้ึนเม่ือส้ินสุด
สงครามโลกครั้งท่ีสอง เปนความพยายามท่ีจะจัดต้ังรัฐบาลข้ึนใหมโดยใหแยกออกจากระบบการ
ปกครองแบบเดิม ๆ ท่ีเต็มไปดวยความโหดรายในการแบงแยกเผาพันธุของพวกนาซีซ่ึงปกครอง
โดยฮิตเลอร มีการเขนฆาผูบริสุทธ์ิมากมายเพียงเพราะความเกลียดชังในชาติพันธุ149 

 3.2.1 ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 ตามแนวความคิดของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นเห็นวา กฎหมายอาญามี

หนาท่ีในการคุมครองนิติสมบัติ (Schutz Von Rechtqueten) หรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 
หรือคุณธรรมในทางกฎหมาย เพื่อใหความสงบสุขและความเรียบรอยเกิดข้ึนในสังคม กฎหมาย
อาญาจึงเปนการคุมครองระเบียบและสันติภาพ (eine Schutz-und Friedensordnung) อันมีรากฐาน
มาจากระเบียบแหงคุณคาในทางจริยศาสตรสังคม (die zozialethische Weltordnung) ของ

                                                           

 147เฉลิมศักด์ิ ตรีพนากร.  หนาเดิม. 
 148คัมภีร แกวเจริญ.  (2522, กรกฎาคม).  “ฎีกาวิเคราะห บันดาลโทสะเพราะถูกขมเหงดวยคําพูด.” 

วารสารอัยการ, 2, 19.  หนา 51-55. 
 149Winfried Brugger.  (2003, January).  “The Treatment of Hate Speech in German Constitutional Law 

(Part I).”  German Journal Law, 4, 1.  p.2. 
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รัฐธรรมนูญ150 ซ่ึงส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง หรือคุณธรรมในทางกฎหมายน้ีสามารถแบง
ออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก  

(1) คุณธรรมในทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล (induvidualrechtsgut) เชน ชีวิต ความ
ปลอดภัย และกรรมสิทธ์ิ เปนตน นอกจากนั้นคุณธรรมในทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลนี้ยัง
ส ามารถแบ ง ย อ ยออกไป เป น  คุณธรรมในทางกฎหมาย ท่ี เป นส วน บุคคลโดยแท 
(höchstpersönliches Rechtdgut) เชน เกียรติ ความปลอดภัยของรางกายไดอีก แตอยางไรก็ตาม การ
แบงแยกยอยออกไปนี้เปนเพียงเพื่อแยกใหสามารถเห็นไดอยางเดนชัดเทานั้น 

(2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เชนความปลอดภัยใน
การจราจร ความม่ันคงเช่ือถือของระบบการแลกเปล่ียนเงินตรา และเอกภาพของดินแดน151 

 กฎหมายเกี่ยวกับการหม่ินประมาทและการดูหม่ินของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันนั้นเปนแนวความคิดในการคุมครองประโยชนสวนบุคคล อันไดแก “เกียรติ” (honor) และ
สืบทอดมาจากกฎหมายการตอสู โดยถือเร่ืองเกียรตินี้เปนหัวใจสําคัญของกฎหมายเกี่ยวกับการดู
หม่ิน152 จึงอาจกลาวไดวาคุณธรรมในทางกฎหมายของกฎหมายเก่ียวกับการหม่ินประมาทและการดู
หม่ินของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นเปนคุณธรรมในทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลโดยแท 
และเพื่อท่ีจะทําความเขาใจเกี่ยวกับการคุมครองเกียรติดังกลาว จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองพิจารณาถึง
รัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน (Grundgesetz) เปนอันดับแรก ตามมาตรา 1 GG นั้น
รับรองไมใหศักดิ์ศรีของมนุษยทุกคนถูกลวงละเมิด  ซ่ึงเปนหัวใจของรัฐธรรมนูญและเปนการ
ควบคุมระบบสิทธิข้ันพื้นฐานท้ังหมด  

 ตามมาตรา 1 และ 2 ของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นใหสิทธิใน
ความเปนสวนตัวของปจเจกชน สิทธิในความเปนสวนตัวในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดรับการ
ยอมรับมาต้ังแตป 1954   สิทธิในความเปนสวนตัวนั้นรับรองถึงความคุมครองบุคคลทุกคนใน
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง153 นอกจากนั้น
ตามมาตรา 5 (1) BL ยังไดรับรองถึงเสรีภาพในการพูด ขอมูลขาวสาร ส่ือ และการแพรภาพแพร

                                                           

 150สุรสิทธิ์ แสงวิโรจน. (2542, กรกฎาคม).  “การกําหนดความผิดอาญาตามกฎหมายเยอรมัน.”  ขาวเนติ
บัณฑิตยสภา, 18, 192.  หนา 11. 

 151คณิต ณ นคร ง เลมเดิม.  หนา 258-259.  
 152James Q. Whitman. Enforcing Civility and Respect: Three Societies. 

http://www.yale.edu/yalelj/109/109-6ab.html. 
 153Götz Böttner.  (2001).  “Protection of the Honour of Deceased Persons – A Comparison Between 

the German and the Australian Legal Situations.”  BOND LR.  p.111. 
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เสียง และภาพยนตร และยังหามมิใหมีการเซนเซอรอีกดวย อยางไรก็ดี เสรีภาพดังกลาวก็มีขอจํากัด
ตามมาตรา 5 (2) BL ซ่ึงกําหนดวา เสรีภาพตามาตรา 5 (1) BL นั้น มีขอจํากัดตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ัวไป บทบัญญัติสําหรับการคุมครองผูเยาว และสิทธิในเกียรติสวนบุคคล154 
  3.2.1.1  แนวความคิดและหลักเกณฑท่ัวไปเก่ียวกับความผิดฐานดูหม่ินตามประมวล
กฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ประเทศในกลุมภาคพื้นทวีปยุโรปอยาง สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น มีแนวความคิด
เกี่ยวกับหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการดูหม่ินในการคุมครองประโยชนของบุคคล คือ “เกียรติ” เปน
หลัก แนวความคิดดังกลาวนี้มีพัฒนาการมาจากกฎหมายการตอสูอันเปนกฎหมายดั้งเดิม และเปน
แนวความคิดของพวกชนช้ันสูง (aristocratic) “เกียรติ” จึงเปนหัวใจของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการดู
หม่ินของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน155 ตามประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานดูหม่ินเอาไวอยูในหมวด 14 ซ่ึงเปนหมวดท่ีวาดวยความผิด
เกี่ยวกับการดูหม่ิน มีดังนี้  

 มาตรา 185 การดูหม่ิน 
 การดูหม่ินตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปหรือปรับ และถาการดูหม่ินดังกลาวได

กระทําโดยมีเจตนาเพื่อประสงคท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรง ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
สองปข้ึนไป หรือปรับ156 

 ลักษณะสําคัญของการกระทําท่ีเปนความผิด คือ ดูหม่ิน (Insult) ความผิดฐานดูหม่ิน
ผูอ่ืน เปนความผิดท่ีมีการกระทําในลักษณะท่ีเปนการ สบประมาท ดูหม่ินเหยียดหยามผูอ่ืน อันเปน
เหตุใหเขาไดรับความอับอายเสียหาย การดูหม่ินจึงเปนการแสดงขอความอยางใดอยางหนึ่งท่ีเขาใจ
ไดพาดพิงไปถึงเขา ซ่ึงการกระทําท้ังหลายไมวาจะโดยวิธีใดก็ตามอันเปนการสบประมาท ดูถูก 
เหยียดหยาม หรือ ทําใหผูอ่ืนไดรับความอับอาย เปนการดูหมิ่นท้ังส้ิน 

 ในบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการดูหม่ินนี้  ไดบัญญัติเกี่ยวกับการลงโทษการดูหม่ินบุคคลเปน
รายตัวและกลุมเอาไว  การดูหม่ิน คือ “การกระทําโดยจงใจตอเกียรติของบุคคลอ่ืนโดยมิชอบดวย
กฎหมายท่ีแสดงออกมาซ่ึงการขาดความเคารพนับถือ หรือความไมเคารพยําเกรง” ตามมาตรา 185 
นั้นจะถูกนํามาใชตอกรณีซ่ึงการดูหม่ินนั้นเปนการกระทําตอสวนตัว157 

                                                           

 154Winfried Brugger.  Op. cit.  p.3.        . 
 155James Q. Whitman.  Loc. cit. 
 156The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 185. 
 157Winfried Brugger.  Op. cit.  pp.14-15. 
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 การกระทําความผิดฐานดูหม่ินผู อ่ืน  ตามประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมัน ตามมาตรา 185 นั้นบัญญัติเอาไวอยางกวางเพียงแควา “การดูหม่ินจะตองไดรับ
โทษ......”  ซ่ึงการดูหม่ินผูอ่ืนนั้น ไมวาจะไดกระทําซ่ึงหนา หรือลับหลัง แตกระทําตอบุคคลอื่นไม
วาจะโดยวิธีการใด หรือกระทําความผิดโดยเจตนาจะใหขอความดูหม่ินนั้นลวงรูไปถึงบุคคลท่ีถูกดู
หม่ิน ก็ถือวาผูนั้นกระทําความผิดอาญา ตางไปจากหลักความรับผิดในเร่ืองดูหม่ินของประเทศไทย 
ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 393 นั้น กฎหมายจํากัดการกระทําไววา การกระทํานั้นจะเปน
ความผิดก็ตอเม่ือไดกระทําซ่ึงหนาหรือดวยการโฆษณาเทานั้น กลาวคือ หากมีการดูหม่ินตอบุคคล
ซ่ึงอยูหางโดยระยะทางโดยเวลาท่ีดูหม่ินกับเวลาท่ีผูเสียหายไดรับขอความดูหม่ินตางกัน  หรือผูดู
หม่ินกับผูเสียหายอยูหางไกลกันแลว การกระทํานั้นจะไมเปนความผิดตามกฎหมายไทยเอาเสียเลย  

 เร่ืองดังกลาวนี้มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 110/2516158 วินิจฉัยวา จําเลยสงจดหมายมีขอความ
หม่ินประมาทโจทกทางไปรษณียลงทะเบียนถึงโจทกโดยตรง ณ สํานักงานโจทก แสดงเจตนาของ
จําเลยวา จะใหโจทกเทานั้นทราบขอความในจดหมาย มิใชเจตนาเปนการใสความโจทกตอบุคคลท่ี
สาม แมเสมียนของโจทกทราบขอความจากจดหมายท่ีจําเลยสงไปถึงตัวโจทกนั้นก็เปนเร่ือง
นอกเหนือเจตนาของจําเลย การกระทําของจําเลยจึงไมเปนความผิดฐานหม่ินประมาท 

 จําเลยมีจดหมายถึงโจทก แมขอความในจดหมายเปนการดูหม่ิน แตการท่ีจําเลยสง
จดหมายไปกวาจะถึงโจทกก็ตางวันเวลากัน จึงไมมีลักษณะเปนการดูหม่ินซ่ึงหนาหรือดูหม่ินดวย
การโฆษณา 

 คดีเกี่ยวกับการดูหม่ินซ่ึงหนานั้น ปกติเปนเร่ืองจําเลยดาผูเสียหายดวยวาจา (แตอาจเปน
การแสดงการดูหม่ินดวยกริยาทาทางหรือใหลับได) ตอหนาหรือในระยะท่ีผูเสียหายไดยินคําดานั้น
ดวย ถาผูเสียหายมิไดอยูในท่ีเกิดเหตุหรือไมไดยินคําดาของจําเลยเพราะจําเลยดาลับหลังก็หาเปน
การดูหม่ินซ่ึงหนาไม การที่กฎหมายหามมิใหมีการดูหม่ินซ่ึงหนา นาเปนเพราะประสงคจะปองกัน
มิใหเกิดการทะเลาะวิวาทกัน การดูหม่ินซ่ึงหนาจึงนาจะตองเปนการดูหมิ่นในทันทีทันใด และใน
ระยะท่ีอาจเกิดการทะเลาะวิวาททํารายกันข้ึนได การเขียนจดหมายดาผูอ่ืนจึงไมเปนการดูหม่ินซ่ึง
หนา เวนแตจะยื่นใหอานตอหนา เหตุท่ีไมเปนเชนนั้นนาจะอยูท่ีวาเพราะจําเลยมิไดอยูตอหนาหรือ
ใกลผูเสียหายในขณะเกิดเหตุมากกวา เพราะเวลาท่ีเขียนจดหมายกับเวลาท่ีโจทกรับจดหมายตางกัน 
สมมุติวาแทนท่ีจําเลยจะสงจดหมายไปดาโจทก จําเลยโทรศัพทไปดา เชนนี้ เวลาท่ีจําเลยดากับเวลา
ท่ีโจทกรับโทรศัพทคงไมตางกัน แตถาโจทกจําเลยอยูหางไกลจนตองใชโทรศัพท ก็นาจะไมเปนดู

                                                           

 158คําพิพากษาฎีกาประจําพุทธศักราช ๒๕๑๖.  ตอนท่ี ๑.  หนา 170. 
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หม่ินซ่ึงหนาเชนกัน อยางไรก็ดีการท่ีจําเลยเขียนจดหมายดูหม่ินโจทก แลวสงทางไปรษณีย โจทก
ไดรับในภายหลังก็เทากับโจทกจําเลยมิไดอยูตอหนาหรือใกลกันในขณะเกิดเหตุนั่นเอง159 

 ในประเทศไทยการดูหม่ินผูอ่ืนซ่ึงหนา มิไดหมายความวาจะตองดูหม่ินตอหนาของ
บุคคลนั้นโดยตรงอยางเดยีวแตมีความหมายถึงการดูหม่ินตอบุคคลอ่ืนซ่ึงเขาสามารถจะไดยินถึงขอ
ความถูกดูหม่ินของบุคคลนั้นในขณะกลาวดูหม่ินดวย ฉะนั้นการดูหม่ินซ่ึงหนาในประเทศไทย
สาระสําคัญจึงอยูในขอท่ีวา ผูถูกดูหม่ินไดยินขอความดหูม่ินนัน้ในขณะถูกดูหม่ินไดหรือไม ถาได
ยินก็ถือวาเปนการดูหม่ินซ่ึงหนาตามความหมายของมาตราน้ี แตถาเปนการดูหมิน่โดยฝากขอความ
กับผูอ่ืนไปบอกผูถูกดูหม่ินโดยไมปรากฏวาไดกลาวตอหนาบุคคลอ่ืนอีกก็ดี หรือเปนการกกลาวดู
หม่ินแตผูถูกดหูม่ินมิไดอยูในท่ีเกิดเหตุเชนนี้ไมผิดฐานดูหม่ินซ่ึงหนาตามมาตรา 393  

 หลักเกณฑสําคัญของความผิดฐานดูหม่ินผูอ่ืนของประเทศไทย คือ การดูหม่ินนั้น
จะตองไดกระทําซ่ึงหนา หรือกระทําดวยการโฆษณา  การดูหม่ินตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยเพียงกระทําการดูหม่ินโดยเจตนาสบประมาทเขาคือ ดูถูก เหยียดหยามทําใหอับอายขาย
หนา ลดคุณคา ดูถูกเหยียดหยามตอผูถูกดูหม่ินโดยผูดูหม่ินใหไดรับความเสียหายก็เปนความผิดโดย
ไมจําตองพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําโดยมีเจตนาเพ่ือประสงคท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยาง
รายแรงเชนเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของสมาพันธรัฐเยอรมันหรือไม 

 การดูหม่ินตามมาตรา 185 แหงประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น 
ถึงแมจะไดมีการพิสูจนความจริงของส่ิงท่ีไดดูหม่ินนั้นวามีอยูจริงก็มิไดทําใหผูกระทํานั้นหลุดพน
จากความผิดฐานดูหม่ินได เปนไปตามมาตรา 192 ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ 

 มาตรา 192 การดูหม่ินโดยไมคํานึงถึงการพิสูจนความจริง 
 การพิสูจนความจริงในขอเท็จจริงท่ีไดกลาว หรือไขขาวแพรหลายนั้น ไมเปนเหตุให

หลุดพนจากความรับผิดภายใตมาตรา 185 หากการเกิดข้ึนของการดูหม่ินนั้นเปนผลมาจากรูปแบบ
ของการกลาว หรือไขขาวแพรหลาย หรือสถานการณตาง ๆ ภายใตส่ิงท่ีเกิดข้ึนนั้น160 

 และตามมาตรา 193 เปนขอยกเวนท่ีไมตองไดรับโทษในกรณีท่ีเปนการวิจารณท่ีเปน
การปองกันสวนไดเสียตามกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติเอาไวดังน้ี 

 มาตรา 193 การปองกันสวนไดเสียตามกฎหมาย 
 การวิพากษวิจารณเกี่ยวกับความสําเร็จทางวิทยาศาสตร ศิลปะ หรือพาณิชย เชนเดียวกัน

กับการพูดซ่ึงไดกระทําเพ่ือเปนการใช  คุมครองสิทธิ หรือปองกันสวนไดเสียตามกฎหมาย 
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เชนเดียวกันกับการโตแยง และการกลาวหาของผูบังคับคับบัญชาที่มีตอผูใตบังคับบัญชาของตน 
รายงานอยางเปนทางการ หรือการตัดสินโดยขาราชการ และกรณีท่ีเปนอยางเดียวกันนั้น จะไดรับ
โทษก็แตเพียงเฉพาะภายในขอบเขตซ่ึงการเกิดข้ึนของการดูหม่ินเปนผลมาจากรูปแบบของการ
กลาวภายใตสถานการณตาง ๆ ขางตน161 

 มาตรา 194 การฟองคดีอาญา 
 (1)  การดูหม่ินจะถูกดําเนินคดีไดก็แตโดยการรองทุกข หากการกระทําไดกระทําลงโดย

การไขขาวแพรหลายเปนลายลักษณอักษร (มาตรา 11(3)) หรือเปนการโฆษณาอันอาจเขาถึงไดงาย
ในท่ีประชุม หรือผานการนําเสนอทางวิทยุ ซ่ึงหากฝายผูเสียหายถูกขมเหงในฐานะท่ีเปนสมาชิก
ของกลุมสังคมนิยมแหงชาติ หรือกลุมอ่ืนซ่ึงมีกฎเกณฑท่ีมีผลบังคับในทางกฎหมายและพระราช
กฤษฎีกา กลุมดังกลาวนี้เปนสวนหนึ่งของประชาชนและการดูหม่ินนั้นเกี่ยวของกับการขมเหงแลว
ไมจําตองรองทุกข อยางไรก็ตาม การกระทําไมอาจถูกดําเนินคดีไดหากฝายผูเสียหายคัดคาน การ
คัดคานนั้นไมอาจเพิกถอนได หากฝายผูเสียหายตายลงสิทธิในการยื่นคํารองทุกขและคัดคานน้ันตก
ทอดไปสูบุคคลผูเกี่ยวของตามท่ีระบุไวในมาตรา 77 (2)  

  (2)  หากความทรงจําของผูตายถูกเหยียดหยาม ผูเกี่ยวของตามท่ีไดระบุไวในมาตรา 77 
(2) มีสิทธิท่ีจะยื่นคํารองทุกขได หากการกระทําไดกระทําลงโดยการไขขาวแพรหลายเปนลาย
ลักษณอักษร (มาตรา 11(3)) หรือเปนการโฆษณาอันอาจเขาถึงไดงายในท่ีประชุม หรือผานการ
นําเสนอทางวิทยุ ซ่ึงหากผูตายไดตายลงในขณะท่ีมีฐานะเปนสมาชิกของกลุมสังคมนิยมแหงชาติ 
หรือกลุมอ่ืนซ่ึงมีกฎเกณฑท่ีมีผลบังคับในทางกฎหมายและพระราชกฤษฎีกา และการเหยียดหยาม
นั้นเปนการกระทําท่ีเกี่ยวกับการท่ีไดเปนสมาชิกในกลุมดังกลาวแลวไมจําตองมีการรองทุกข 
อยางไรก็ตาม การกระทําไมอาจถูกดําเนินคดีไดหากบุคคลผูมีสิทธิยื่นคํารองทุกขคัดคาน การ
คัดคานนั้นไมอาจเพิกถอนได 

 (3)  หากการดูหม่ินไดถูกกระทําตอเจาหนาท่ีของรัฐ บุคคลผูมีภาระหนาท่ีในกิจการ
พิเศษของรัฐ หรือทหารแหงกองทัพสหพันธขณะท่ีไมไดอยูในหนาท่ี หรือเกี่ยวของกับหนาท่ีของ
บุคคลดังกลาว การดําเนินคดีอาจทําไดโดยการรองทุกขของผูบังคับบัญชาในหนวยงานราชการของ
บุคคลเหลานั้น หากการกระทําไดกระทําโดยตรงตอหนวยงานราชการหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐซ่ึง
ปฏิบัติการในฐานะเปนฝายบริหาร การดําเนินคดีสามารถกระทําไดโดยการรองทุกขของหัวหนา
หนวยงานของรัฐ หรือหัวหนาผูรับผิดชอบหนวยงานอ่ืนของรัฐ และกรณีดังกลาวนํามาใช
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เชนเดียวกันกับหนวยงานเกี่ยวกับศาสนจักร หรือศาสนาอ่ืนซ่ึงรวมกลุมกันข้ึนมาภายใตกฎหมาย
มหาชน 

 (4) หากการกระทําไดกระทําโดยตรงตอองคกรนิติบัญญัติแหงสหพันธ หรือประเทศ 
หรือองคกรทางการเมืองอ่ืนภายในดินแดนซ่ึงอยูภายใตกฎหมายฉบับนี้ การดําเนินคดีเปนอํานาจ
โดยเฉพาะขององคกรท่ีไดรับผลกระทบจากการกระทําดังกลาวเทานั้น 162 

 ตามมาตรา 194 นี้ เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการดําเนินคดีในความผิดฐานดูหม่ิน โดยตาม 
(1) เปนการดําเนินคดีกับกรณีความผิดฐานดูหม่ินซ่ึงจะกระทําไดโดยจะตองทําเปนการรองทุกข แต
หากกรณีการดูหม่ิน 

 ตามมาตรา 194 นี้เปนกรณีบทบัญญัติเกี่ยวกับการดําเนินคดีในความผิดฐานดูหม่ิน
ภายใตเง่ือนไขในกรณีตาง ๆ โดยจะตองทําเปนคํารองทุกขโดยผูเสียหาย ผูมีสิทธิดําเนินคดีแทน
ผูเสียหาย หรือผูมีอํานาจดําเนินคดี โดยผูมีสิทธิดําเนินคดีในกรณีท่ีผูเสียหายไดตายลงนั้นจะถูก
บัญญัติเอาไวอยูในมาตรา 77 (2) ซ่ึงบัญญัติวา “หากฝายผูเสียหายตาย สิทธิในการยื่นคํารองทุกขจะ
ตกทอดแกคูสมรสและบุตร หากฝายผูเสียหายไมมีท้ังคูสมรสและบุตร หรือไดตายลงกอนส้ินสุด
ระยะเวลาในการยื่นคํารองทุกขสิทธิในการยื่นคํารองทุกขจะตกทอดแกบุพการี และหากบุพการีได
ตายลงกอนท่ีจะส้ินสุดระยะเวลาในการยื่นคํารองทุกขสิทธิในการยื่นคํารองทุกขนั้นจะตกทอดแกพี่
นองท่ีมีสายเลือดเดียวกันและหลาน หากผูมีสิทธิดําเนินคดีแทนผูตายนั้นมีสวนรวมในการกระทํา
ความผิดตอผูตายซ่ึงเปนผูเสียหายสิทธิในการยื่นคํารองทุกขจะถูกตัดมิใหตกทอดไปยังบุคคล
ดังกลาว สิทธิในการยื่นคํารองทุกขจะไมตกทอดหากการดําเนินคดีนั้นเปนการเปล่ียนแปลง
เจตนารมณของฝายผูเสียหาย” 

 มาตรา 199 การดูหม่ินซ่ึงตางฝายตางกระทํา 
 หากการดูหม่ินเปนการกระทําตอกันและกันในทันที ศาลอาจพิจารณาใหผูดูหม่ินท้ัง

สองฝาย หรือฝายใดฝายหนึ่งไมตองรับโทษได163 
 ประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันมาตรา 199 นั้น ไดบัญญัติให

ศาลมีอํานาจใชดุลพินิจในการยกเวนการกําหนดโทษใหแกผูกระทําการดูหม่ินคนใดคนหนึ่งหรือ
ท้ังคูหากการกระทําการดูหม่ินนั้นเปนไปในลักษณะโตตอบซ่ึงกันและกัน ตางฝายตางดูหม่ินกัน  
ซ่ึงหลักนี้ไมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยอยางชัดเจนเชนเดียวกับประมวล
กฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน แตตามในแนวของศาลไทยเห็นวา ความผิดฐานดู
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หม่ินซ่ึงหนานั้นกฎหมายประสงคจะลงโทษผูท่ีดูหม่ินผูอ่ืนซ่ึงหนาแตฝายเดียวโดยที่ผูถูกดูหม่ิน
มิไดกลาวรายดาดูหม่ินโตตอบดวย ฉะนั้นการดูหม่ินนี้ ถาผูถูกดูหม่ินกอเหตุหรือเขารับเอาการนั้น 
เชนเม่ือถูกดาก็ดาโตตอบ เปนการวิวาทกัน ศาลไมถือเปนการกระทํากระทําความผิดตามมาตราน้ี 
และศาลไทยก็ถือวาการดากันในมูลวิวาทไมเปนความผิดฐานนี้ดวย164 แตอยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็น
วา ศาลนาจะนําหลักในเร่ือง การกระทําท่ีเปนการปองกัน กระทําเพราะความจําเปนหรือกระทํา
เพราะบันดาลโทสะมาปรับใชไดตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏเปนกรณีไป 

  3.2.1.2  แนวความคิดและหลักเกณฑท่ัวไปเก่ียวกับความผิดฐานหม่ินประมาทตาม
ประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 ตามประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับความผิด
ฐานหม่ินประมาทเอาไวในหมวด 14 เชนเดียวกันกับความผิดฐานดูหม่ินโดยบัญญัติเอาไวอยูใน
มาตรา 186 ถึงมาตรา 188 ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะเปนการหม่ิน
ประมาทผูอ่ืนซ่ึงมีดังน้ี 

 ตามมาตรา 186 นั้นเปนเปนเร่ืองของการกระทําความผิดโดยการนินทาวาราย ซ่ึงบัญญัติ
วา “ผูใดกลาวอางหรือทําใหเปนท่ีเผยแพรซ่ึงขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับผูอ่ืน อันอาจเปนการกลาวให
รายผูนั้น หรือเปนการดูถูกผูนั้นตามความคิดของสาธารณชนท่ัวไป หากขอเท็จจริงดังกลาวไม
สามารถพิสูจนไดวาเปนจริง จะตองไดรับโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับ หากการกระทําได
กระทําลงโดยการโฆษณา หรือผานการไขขาวแพรหลายเปนลายลักษณอักษรตองไดรับโทษจําคุก
ไมเกินสองป หรือปรับ”165 ตามมาตราน้ีหากการนินทาวารายผูอ่ืนนั้นผูกระทําไมสามารถพิสูจน
ความจริงของเร่ืองดังกลาวได ผูกระทําจะตองไดรับโทษจําคุก หรือโทษปรับ หรือท้ังจําท้ังปรับ 
และเม่ือการนินทาวารายนั้นไดกระทําลงในท่ีสาธารณะก็จะเปนเหตุใหผูกระทําตองไดรับโทษหนัก
ข้ึน 

 มาตรา 187  บัญญัติวา “ผูใดกลาวหรือไขขาวแพรหลายซ่ึงขอเท็จจริงอันเปนเท็จเกี่ยวกับ
ผูอ่ืน อันเปนการกลาวใหรายผูนั้น หรือเปนการดูถูกผูนั้นตามความคิดของสาธารณชนท่ัวไป หรือ
อาจเปนการทําลายความนาเช่ือถือของผูอ่ืน จะตองไดรับโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ และหาก
การกระทําไดทําลงโดยการโฆษณา หรือการไขขาวแพรหลายเปนลายลักษณอักษร (มาตรา 11(3)) 
ตองไดรับโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับ”166 

                                                           

 164จิตติ ติงศภัทิย.  เลมเดิม.  หนา 1243. 
 165The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 186. 
 166The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 187. 
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 ตามมาตราน้ีเปนการกระทําความผิดฐานหม่ินประมาท กลาวคือ เปนกรณีของการกลาว
อางขอความอันเปนเท็จจนอันเปนเหตุใหความนาเช่ือถือของผูอ่ืนนั้นถูกทําลายลง โทษตามมาตราน้ี
มีท้ังโทษจําคุกและโทษปรับ หรือท้ังจําและปรับ และการกระทําความผิดฐานนี้หากไดกระทําโดย
การโฆษณาแลวจะเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 

 มาตรา 188 บัญญัติวา 
 “(1) หากการนินทาวาราย (มาตรา 186) ไดกระทําลงโดยการโฆษณา ในท่ีประชุม หรือ

โดยผานการไขขาวแพรหลายเปนลายลักษณอักษรตอบุคคลทางการเมืองของประชาชนในชีวิตทาง
การเมืองของบุคคลดังกลาวโดยมุงประสงคเกี่ยวกับตําแหนงของบุคคลท่ีถูกดูหม่ินในชีวิตทาง
การเมือง และการกระทําดังกลาวอาจเปนเหตุใหการทํางานสาธารณะยากยิ่งข้ึน จะตองไดรับโทษ
จําคุกต้ังแตสามเดือน ถึงหาป 

 (2)  การหม่ินประมาท (มาตรา 187) ภายใตเง่ือนไขเดียวกันกอนหนานี้จะตองไดรับโทษ
จําคุกต้ังแตหกเดือน ถึงหาป”167 

 บทบัญญัติตามมาตรา 188 นี้เปนบทบัญญัติวาดวยการนินทาวารายและการหม่ิน
ประมาทตอบุคคลในชีวิตทางการเมือง ซ่ึงตามมาตราน้ีจะมีโทษจําคุกแตเพียงอยางเดียว  

 จากบทบัญญัติของมาตรา 186 มาตรา 187 และมาตรา 188 ดังกลาว จะสังเกตเห็นไดวา 
การคุมครองจากการกระทําความผิดในฐานหม่ินประมาทของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น ได
ใหความสําคัญตอการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการโฆษณา เนื่องจากหากการกระทําความผิดนั้นได
กระทําลงโดยลักษณะท่ีเปนการโฆษณาแลว อัตราโทษท่ีไดรับก็จะสูงกวากรณีท่ีมิไดกระทํา
ความผิดโดยการโฆษณา168 

 มาตรา 189 บัญญัติวา “ผูใดเหยียดหยามความทรงจําของผูตายจะตองไดรับโทษจําคุกไม
เกินสองป หรือปรับ”169   

 มาตราน้ีเปนบทบัญญัติวาดวยการเหยียดหยามความทรงจําของผูตาย โดยมาตรานี้เปน
การคุมครองผูตายจากการประทุษรายตอศักดิ์ศรีและช่ือเสียงของผูตายซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีเปนการ
รับรองบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 1170  

 บทบัญญัติในการคุมครองการกระทําความผิดเร่ืองหม่ินประมาทของประเทศสหพันธ 
สาธารณรัฐเยอรมันกําหนดบทลงโทษสําหรับการกระทําความผิดลักษณะน้ีเอาไวแตกตางกัน โดย

                                                           

 167The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 188. 
 168เฉลิมศักด์ิ ตรีพนากร.  เลมเดิม.  หนา 52. 
 169The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 189. 
 170Götz Böttner.  Op. cit.  p.114. 
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พิจารณาจากลักษณะ สถานท่ีซ่ึงไดกระทําความผิด และสถานะของบุคคลซ่ึงถูกกระทําตอ โดยจะ
เห็นไดจากมาตรา 186 และมาตรา 187 ในกรณีของการกระทําความผิดในสถานท่ีอันเปนท่ี
สาธารณะน้ัน โทษท่ีไดรับจะรุนแรงกวากรณีธรรมดา และในมาตรา 188 ก็เชนเดียวกัน แตใน
มาตรา 188 นี้เพิ่มความสําคัญในเร่ืองของสถานะของบุคคลข้ึนมาอีกประการหนึ่ง โดยหากบุคคลท่ี
ถูกกระทําตอนั้นเปนบุคคลในทางการเมือง และการกระทําความผิดท่ีไดทํานั้นเปนเหตุทําใหบุคคล
ดังกลาวปฏิบัติหนาท่ีของตนเองในการทํางานไดยากลําบากยิ่งข้ึนก็จะไดรับโทษ และจะเห็นไดวา 
ตามมาตรา 188 นี้จะมีแตโทษปรับแตเพียงประการเดียว ซ่ึงเปนการกําหนดความผิดท่ีมีความ
คลายคลึงกับประเทศญี่ปุน171  ซ่ึงแตกตางไปจากประมวลกฎหมายอาญาของไทยซ่ึงมิไดมีการ
แบงแยกหรือใหความสําคัญกับสถานท่ีในการกระทําความผิดฐานหม่ินประมาทเอาไว และเกี่ยวกับ
สถานะของบุคคลนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติใหความสําคัญกับฐานะของ
บุคคลเฉพาะ การใหความคุมครองบุคคลในฐานะพิเศษ กลาวคือบัญญัติมิใหบุคคลใดกระทําการ 
หม่ินประมาท ดูหม่ิน หรือแสดงความอาฆาตมาดรายพระมหากษัตริย พระราชินี รัชทายาท หรือ 
ผูสําเร็จราชการแทนพระองค ราชาธิบดี ราชินี ราชสามี รัชทายาท หรือ ประมุขแหงรัฐตางประเทศ 
ผูแทนรัฐตางประเทศ ซ่ึงไดรับแตงต้ังใหมาสูพระราชสํานัก ตามมาตรา 112, 133 และมาตรา 134 
เทานั้น ทั้งนี้โดยถือหลักวาสถาบันพระมหากษัตริยเปนสถาบันหลักของประเทศไทย ตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย องคพระมหากษัตริยทรงดํารงอยูในฐานะอันเปนท่ีเคารพ
สักการะ ผูใดจะละเมิดมิไดและผูใดจะกลาวหาหรือฟองรองพระมหากษัตริยในทางใด ๆ มิได172 
สวนประมุขแหงรัฐตางประเทศ ไมวาจะเปนกษัตริย หรือพระราชินีหรือประธานาธิบดีตางประเทศ
หรือมีการเรียกขานอยางใด ๆ เปนองคกรสําคัญในความสัมพันธระหวางประเทศ เปนผูสาน
สัมพันธไมตรี กฎหมายอาญาจึงตองคุมครองประมุขแหงรัฐตางประเทศที่มีสัมพันธไมตรี ใน
ความสัมพันธระหวางประเทศท่ีเปนราชอาณาจักร พระราชวงศมีสวนสําคัญในการเจริญ
สัมพันธไมตรี กฎหมายอาญาของไทยจึงคุมครองไปถึงรัชทายาทดวย และผูแทนรัฐตางประเทศคือ ผู
ท่ีเปนทูตดวย173 

 แตการหม่ินประมาทบุคคลท่ีมีฐานะทางการเมืองของไทย เชน นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี 
หรือบุคคลที่มีฐานะทางการเมืองอ่ืน ๆ กฎหมายอาญาของไทยมิไดบัญญัติใหตองรับโทษหนักไป
กวาการหม่ินประมาทบุคคลธรรมดาเลย  

                                                           

 171เฉลิมศักด์ิ ตรีพนากร.  หนาเดิม. 
 172คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 527 และหนา 538-540. 
 173แหลงเดิม.  หนา 572-580. 
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 ความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 186, 187 และ 188 ของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันนั้นไดบัญญัติเอาไวถึงการกระทําในลักษณะท่ีเปนการกระทําในท่ีสาธารณะหรือโดยการทาํ
ใหเปนท่ีแพรหลายโดยเปนลายลักษณอักษรซ่ึง คําวา “ลายลักษณอักษร” ในบทบัญญัติท้ังสาม
มาตราน้ี ไดระบุไวชัดเจนวา หมายรวมถึง โสตทัศน และส่ือท่ีสามารถบันทึกใหสามารถมองเห็นได 
ส่ือซ่ึงเก็บขอมูล ภาพประกอบและภาพอ่ืน ๆ ดวย174 ซ่ึงจะทําใหไดรับโทษรุนแรงข้ึน สําหรับใน
ประเทศไทยอาจประกอบดวยลักษณะฉกรรจ กลาวคือ ไดกระทําดวยการโฆษณา หรือกระจายเสียง 
หรือปาวรอง ซ่ึงผูเขียนเห็นวา การกระทําในท่ีสาธารณะหรือโดยการทําใหเปนท่ีแพรหลายนั้นถือ
เปนการเปนกระทําโดยการโฆษณาอยางหนึ่งตามความหมายเดียวกับของประเทศไทย 

 ความผิดฐานหม่ินประมาทนี้ ในหลายประเทศเห็นวา แมหม่ินประมาทคนท่ีตายไปแลว
ก็อาจเปนความผิดได เม่ือพิจารณาความในมาตรา 327 แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยแลวเห็น
วา ประเทศสมาพันธรัฐเยอรมันและประเทศไทยแลวการกระทําการใสความผูตายอาจมีความผิด
เชนเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

 จากบทบัญญัติหมวดท่ี 14 แหงประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน
นี้ จะเห็นวาบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานดูหม่ินและหม่ินประมาทถูกบัญญัติเอาไวอยูในหมวด
เดียวกัน โดยส่ิงท่ีกฎหมายมุงจะคุมครองตอ หรือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดท้ังสองฐานน้ี 
คือ สิทธิของบุคคลท่ีจะมีคุณคาในสังคม (เชน ช่ือเสียง หรือเกียรติภายนอก) และสิทธิท่ีจะไดรับ
ความเคารพในฐานะเปนมนุษย (เชน คุณคาหรือคุณธรรมภายใน)175 ดวยเหตุท่ีส่ิงท่ีกฎหมายมุงจะ
คุมครองตอ หรือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดท้ังสองฐานน้ีเปนอยางเดียวกันจึงทําให
ความผิดท้ังสองฐานน้ีมีความใกลเคียงกันจนอาจกอใหเกิดความสับสนในการกําหนดวาการกระทํา
ความผิดใดควรเขาขายของมาตราใด ดังนั้น ในการพิจารณาวาการกระทําใดจะเขาขายความผิด
ตามท่ีบัญญัติเอาไวในมาตราใดนั้น จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองพิจารณาโดยแบงแนวความคิดเกี่ยวกับ
เร่ือง “เกียรติ” เอาไวเปน 3 ระดับดวยกัน ดังนี้ 

1. เกียรติตามความหมายพ้ืนฐาน 
 เกียรติตามความหมายน้ี อธิบายถึง สถานะของบุคคลซ่ึงมีสิทธิท่ีจะมีสิทธิอยางเทาเทียม

กัน และมีสิทธิท่ีจะไดรับความเคารพนับถือในฐานะเปนสมาชิกของสังคมมนุษย โดยไมคํานึงถึง
ความสําเร็จของบุคคล (menschlicher Achtungsanspruch) ดังนั้น ไมวาจะเปนคนข้ีเกียจ คนโง หรือ
แมแตอาชญากร ก็สมควรท่ีจะไดรับความเคารพในเกียรติระดับนี้ 
                                                           

 174The Penal Code of the Federal Republic of Germany, Section 11 (3). 
 175Winfried Brugger.  Op. cit.  p.14. 
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2. เกียรติในระดับสอง  
 เกียรติในระดับนี้เกี่ยวกับการสงวนไวซ่ึงมาตรฐานข้ันตํ่าของการเคารพซ่ึงกันและกันใน

ท่ี สาธารณะ การแสดงออกมาภายนอกซ่ึงความเคารพโดยไมคํานึงถึงความรูสึกของบุคคลใดบุคคล
หนึ่งซ่ึงมีตอบุคคลนั้น ๆ (sozialer Respekt or Achtungsanspruch) ตัวอยางของการไมเคารพ หรือ
การดูหม่ินซ่ึงเปนการฝาฝนกฎหมายน้ันรวมถึง การกลาวหาผูอ่ืนเกี่ยวกับการกระทําผิดศีลธรรม
อยางรุนแรง หรือเกี่ยวกับการมีลักษณะผิดปรกติในทางสังคม หรือเกี่ยวกับผูท่ีมีความบกพรอง
ในทางสติปญญา เชน การเรียกบุคคลนั้นวา “คนสารเลว” หรือ “ไอโง” หรือโดยการแสดงลักษณะ
ทาทางอันหยาบคาย เชน การยกนิ้ว(กลาง)ใหผูอ่ืน 

3. เกียรติในระดับท่ีสาม 
 เกียรติในระดับนี้ครอบคลุมถึงการหม่ินประมาท การเคารพตอเกียรติในระดับนี้ หาม

การกระทําอันเปนการกลาวอางเกี่ยวกับขอเท็จจริงซ่ึงมีลักษณะอันเปนการทําลายช่ือเสียงของผูอ่ืน 
เพื่อทําใหผูนั้นตกต่ําลงในความคิดของสังคม หรือการขัดขวางมิใหบุคคลท่ีสามเขาไปยุงเกี่ยวกับผู
นั้น ซ่ึงเกือบท้ังหมดของการฝาฝนตอเกียรติในระดับนี้จะตกอยูภายใตมาตรา 186 และมาตรา 187176 

 แตเดิมในประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น จําแนกประเภท
ความผิดอาญาตามลําดับความหนักเบาของความผิดออกเปน 3 ลําดับ คือ Verbrechen คือ ความผิดท่ี
มีระวางโทษจําคุกตั้งแต 1 ป ข้ึนไป Übertretungen คือ ความผิดท่ีมีระวางโทษจําคุกไมเกิน 6 
สัปดาห หรือปรับไมเกิน 500 DM และ Vergehen คือ ความผิดอ่ืนท้ังหมดท่ีมีระวางโทษจําคุกหรือ
ปรับ ท้ังนี้เปนไปตามอิทธิพลท่ีไดรับมาจากประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 ซ่ึงแบง
ความผิดในทางอาญาออกเปน Crimes, Délit และ Contraventions 177 ตอมาในป ค.ศ. 1975 สหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันไดประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหมข้ึนมา ความผิดอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหมนี้มีเพียง 2 ประเภทเทานั้น ไดแก Verbrechen คือ ความผิดท่ีระวาง
โทษต้ังแต 1 ปข้ึนไป สวน Vergehen คือความผิดท่ีมีระวางโทษเปนโทษปรับทางอาญา 
(Geldstrafen) หรือจําคุกตํ่ากวา 1 ป สวนความผิด Übertretungen ถูกแยกนําไปบัญญัติไวใน
กฎหมายอีกฉบับหนึ่งท่ีช่ือวา Ordnungswidrigkeitengesetz (OWIG) อันเปนประมวลกฎหมาย
ทางการปกครองอันมิใชกฎหมายอาญา (noncriminal administrative code) เกี่ยวกับการละเมิดความ
เปนระเบียบเรียบรอยของชุมชน178 ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงโทษตามท่ีกําหนดเอาไวในความผิดฐานดู
หม่ินตามประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 185 แลว จึงกลาวไดวา 
                                                           

 176Winfried Brugger.  Op. cit.  p.24. 
 177พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน.  เลมเดิม.  หนา 46. 
 178แหลงเดิม.  หนา 48- 49. 
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ความผิดฐานดูหม่ินตามมาตรา 185 แหงประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนี้
เปนความผิดท่ีจัดอยูในความผิดประเภท Verbrechen คือ ความผิดท่ีระวางโทษต้ังแต 1 ปข้ึนไป 
  คําวา “ดูหม่ิน” และ “หม่ินประมาทตามประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันนั้นเปนคําท่ีใชท้ังในความหมายอยางแคบและความหมายอยางกวางซ่ึงครอบคลุมถึงการ
กระทําความผิดทางอาญาตอเกียรติทุกประเภท ในทางที่ใชเปนความหมายอยางแคบ “ดูหม่ิน” จะ
หมายถึงเฉพาะบทบัญญัติตามมาตรา 185 แหงประมวลกฎหมายอาญาแหงสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันเพียงมาตราเดียวเทานั้น179 

3.2.2  ประเทศญ่ีปุน 
         ในประเทศญ่ีปุนสังคมของชาวญ่ีปุนยึดหลัก “ความสํานึกถึงความนาละอาย” (Haji)180 
หมายความวา ชาวญ่ีปุนยึดถือเกียรติยศเปนส่ิงสูงสุดในชีวิต ในสังคมญ่ีปุนระยะแรกผูกระทําการ
เส่ือมเสียเกียรติจะตองไถโทษดวยการฆาตัวตายโดยวิธีท่ีเรียกวา “ฮาราคีรี” ซ่ึงในสังคมญ่ีปุนมีการ
ใหความสําคัญกับการคุมครองเร่ืองช่ือเสียงและเกียรติยศเปนอยางมาก และคานิยมดังกลาวยังคงตก
ทอดมาถึงปจจุบัน แมจะไมรุนแรงเทาท่ีผานมาในอดีตก็ตาม ดังนั้น ความผิดฐานหม่ินประมาทจึง
ถือวาเปนความผิดรายแรงประเภทหนึ่งของกฎหมายญ่ีปุน181 

 สําหรับระบบกฎหมายของประเทศญ่ีปุนนั้น ญ่ีปุนใชระบบกฎหมายแบบประมวล
กฎหมายเปนหลัก โดยไดกําหนดความรับผิดทางอาญาในเร่ืองหมิ่นประมาทไวในประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุน หมวดท่ี 34 วาดวยความผิดตอช่ือเสียงดังนี้ 

 มาตรา 230 ผูใดทําใหช่ือเสียงของผูอ่ืนเส่ือมเสียโดยการกลาวหาดวยขอเท็จจริงใด ซ่ึง
ไมตองคํานึงวาขอเท็จจริงนั้นเปนขอความจริงหรือเปนขอความเท็จ ผูนั้นตองระวางโทษจําคุกโดย
ใหใชแรงงาน หรือจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหาแสนเยน182 

 โดยประมวลกฎหมายอาญาแหงประเทศญ่ีปุน บัญญัติวา ผูใดทําใหช่ือเสียงของผูตาย
เส่ือมเสีย ผูนั้นไมตองรับโทษ เวนแตความเสียหายเชนนั้นเปนผลมาจากการใสความดวยความ
เท็จ183  

 ประมวลกฎหมายอาญาแหงประเทศญ่ีปุน ไดบัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองดูหม่ินไวใน 

                                                           

 179Winfried Brugger.  Op. cit.  p.14. 
 180Lawrence word Beer.  (1984).  Freedom of expression in Japan; a study of comparative law 

politics and society. p.314. 
 181Hideo Tanaka.  (1976).  The Japanese Legal System.  pp. 331-332. 
 182The Penal Code of Japan, Article 230. 
 183The Penal Code of Japan, Article 230-2. 
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 มาตรา 231 ผูใด ในท่ีสาธารณะ กระทําการดูหม่ินโดยปราศจากมูลความจริง ตอง
ระวางโทษทางอาญา ในความผิดลหุโทษ184 

 ในประเทศญ่ีปุนนั้นการกลาวท่ีเปนการหม่ินประมาทนั้นจะถูกนําไปสูความรับผิดทาง
อาญาเชนเดียวกันกับความรับผิดในทางแพง เม่ือใดก็ตามท่ีบุคคลใดบุคคลหน่ึงแสดงคํากลาวท่ีเปน
การหม่ินประมาทเกี่ยวกับขอเท็จจริงตอหนาสาธารณะบุคคลนั้นจะตกอยูภายใตมาตรา 230 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุน ซ่ึงถูกตราข้ึนภายใตรัฐธรรมนูญเมจิ รัฐธรรมนูญ
สมัยใหมฉบับแรกในประเทศญ่ีปุน หากการกลาวนั้นอาจสามารถเปนความเสียหายตอช่ือเสียงแลว 
ถึงแมวาเร่ืองท่ีกลาวจะเปนความจริงก็จะไมไดรับความคุมกันจากกฎหมายแตประการใด การ
ลงโทษการกลาวหรือแสดงออกซ่ึงความจริงไมเคยถูกยกข้ึนพิจารณาในรัฐธรรมนูญฉบับใด
จนกระท่ังรัฐธรรมนูญเมจิ ซ่ึงไดคุมครองเสรีภาพของการแสดงออกเพียงเทาท่ีกําหนดไวใน
บทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้น นอกจากนั้นภายใตรัฐธรรมนูญเมจินั้นศาลไมมีอํานาจท่ีจะพิจารณา
ถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ  

 ตอมารัฐธรรมนูญญ่ีปุนซ่ึงถูกตราข้ึนในป 1946 ไดเปล่ียนแปลงเกี่ยวกับรากฐานของ
ระบบความคุมครองของสิทธิปจเจกบุคคล มาตรา 21 ของรัฐธรรมนูญญ่ีปุนไดคุมครองเสรีภาพใน
การแสดงออก และแมแตสภานิติบัญญัติก็มิอาจจะลวงลํ้าเสรีภาพนี้ได หากการจํากัดเสรีภาพในการ
แสดงออกโดยการตรากฎหมายของสภานิติบัญญัตินั้นไมมีเหตุอันควร การจํากัดดังกลาวก็ไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ัน มาตรา 81 แหงรัฐธรรมนูญญ่ีปุนก็ไดใหอํานาจศาลในการพิจารณา
เกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพในการพูดวาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญญ่ีปุนนั้นเปนการบีบบังคับใหสภานิติบัญญัติตองทบทวน
ขอบเขตของการลงโทษทางอาญาในความผิดฐานหม่ินประมาท ดังนั้นสภานิติบัญญัติจึงไดมีการ
แกไขและเพ่ิมเติมบทบัญญัติ โดยเพิ่มบทบัญญัติมาตรา 230-2 ข้ึนมา เพื่อใหความคุมกันแกจําเลย
หากเขาหรือเธอสามารถพิสูจนไดสามประการดังตอไปนี้ 

 (1) พิสูจนวาการกลาวเชนวานั้นเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ 
 (2) พิสูจนวาการกลาวท่ีไดกระทําไปเชนนั้นมีจุดมุงหมายเพียงประการเดียว คือ เพื่อ

ประโยชนของสาธารณะ 
 (3) พิสูจนวาการกลาวนั้นเปนการกลาวเร่ืองท่ีเปนความจริง185 

 
                                                           

 184The Penal Code of Japan, Article 231. 
 185Prof.Dr.Shigenori Matsui. The ISP’s Liability for Defamation on the Internet. from 

<http:www.iias.or.jp /old/research/res-hou model/20021129/820Matsui.pdf.> 
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3.2.3   ประเทศสาธารณรัฐประชาชนโปแลนด 
 ประมวลกฎหมายอาญาแหงสาธารณรัฐประชาชนโปแลนด บัญญัติหลักในการคุมครอง

บุคคล เกี่ยวกับความผิดฐานดูหม่ินดังนี้ 
 มาตรา 181 บัญญัติวา ผูใดดูหม่ินผูอ่ืนซ่ึงหนา หรือลับหลัง แตกระทําตอสาธารณชน 

หรือกระทําความผิดโดยเจตนาจะใหขอความดูหม่ินนั้นลวงรูไปถึงบุคคลท่ีถูกดูหม่ิน ผูนั้นกระทํา
ความผิดอาญา ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือระวางโทษปรับ 

 วรรคสอง ถาการดูหม่ินมีสาเหตุมาจากการกระทําในลักษณะยุแหย หรือปลุกปน
ของผูถูกดูหม่ิน หรือผูถูกดูหม่ินละเมิดตอสิทธิสวนบุคคลของผูกระทําความผิด หรือกระทําการดู
หม่ินในลักษณะโตตอบ ศาลอาจยกเวนการกําหนดโทษใหก็ได186 

 ขอพิจารณาที่นาสนใจประการสําคัญคือ การกระทําความผิดฐานดูหม่ินผูอ่ืน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาแหงสาธารณรัฐประชาชนโปแลนด มาตรา 181 ถือหลักวา การดูหม่ินผูอ่ืน
นั้น ไมวาจะไดกระทําซ่ึงหนา หรือลับหลัง แตกระทําตอสาธารณชน หรือกระทําความผิดโดย
เจตนาจะใหขอความดูหม่ินนั้นลวงรูไปถึงบุคคลที่ถูกดูหม่ิน ก็ถือวาผูนั้นกระทําความผิดอาญา 
นอกจากนี้ในประมวลกฎหมายอาญาแหงสาธารณรัฐโปแลนด มาตรา 181 วรรคสอง บัญญัติใหศาล
มีอํานาจใชดุลพินิจในการยกเวนการกําหนดโทษใหแกจําเลยได ถาการดูหม่ินมีสาเหตุมาจากการ
กระทําในลักษณะยุแหย หรือปลุกปนของผูถูกดูหม่ิน หรือผูถูกดูหม่ินละเมิดตอสิทธิสวนบุคคลของ
ผูกระทําความผิด หรือกระทําการดูหม่ินในลักษณะโตตอบ  
 
3.3  การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทาง 

 ในอดีตสภาพสังคมไทยดําเนินไปอยางราบเรียบ ไมซํ้าซอน การดําเนินธุรกิจเปนไป
อยางเรียบงาย การติดตอส่ือสารตอบุคคลผูอยูหางไกลยังไมมีความสะดวกรวดเร็ว แมจะมีการ
ส่ือสารกันบางโดยการใชไปรษณีย หรือโทรเลข แตสวนใหญก็เปนการใชในงานราชการเสียเปน
สวนใหญไมแพรหลายในหมูราษฎร ความขัดแยงท่ีเปนเหตุใหเกี่ยวของกับกฎหมายมีนอยมาก การ
กระทําความผิดฐานดูหม่ินผูอ่ืนในสมัยนั้นก็ยังไมความซับซอน แตในสภาพปจจุบันเม่ือระบบ
เศรษฐกิจ การศึกษาและเทคโนโลยีทางการส่ือสารมีความกาวหนาและพัฒนาข้ึน จากการใช
จดหมาย โทรเลข ตอมาไดพัฒนารูปแบบเปนการใชโทรศัพท โทรสาร จนกระท่ังในปจจุบันไดมี
การพัฒนาระบบการส่ือสารรูปแบบใหมโดยใชระบบอินเตอรเน็ตท่ีรวดเร็วและแพรหลายถูก

                                                           

 186The Penal Code of the Polish People’s Republic, Article 181. 
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นํามาใชกันอยางกวางขวาง การติดตอส่ือสารระหวางกันในตางสถานท่ีจึงมีบทบาทสําคัญใน
สังคมไทย ท้ังในแงสังคมสวนตัวและในแงธุรกิจการคา  

 นักประวัติศาสตรมักจะจัดยุคสมัยอารยธรรมของมนุษยโดยพิจารณาจากความ
เจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีในแตละสมัย ถานับความเจริญตั้งแตชวงคร่ึงหลังของศตวรรษท่ี 20 
เปนตนมา ยุคสมัยนี้ก็ถือวาเปนยุคเทคโนโลยีสารสนเทศ ซ่ึงลักษณะประการหนึ่งของยุคเทคโนโลยี
สารสนเทศ คือ ยุคท่ีถือกันวาขอมูลเปนส่ิงท่ีมีคามหาศาล และสังคมมีการใชเทคโนโลยีทางการ
ติดตอส่ือสารและคอมพิวเตอร ในกิจกรรมตางๆ เกือบทุกอยางท้ังในดานสังคม เศรษฐกิจ และ
การเมือง ซ่ึงลักษณะเชนนี้ กอใหเกิดผลกระทบตางๆ หลายประการ การใชเครือขายอินเตอรเน็ต 
Internet ซ่ึงเปนเครือขายคอมพิวเตอรท่ีใหญท่ีสุดในโลกในการติดตอส่ือสาร ทําใหการ
ติดตอส่ือสารมีความรวดเร็ว มีประสิทธิภาพและราคาถูก ถึงขนาดจัดใหมีการประชุมระหวางบุคคล
ตางๆ ในขณะอยูคนละประเทศได187 

 ปจจุบันธุรกิจสมัยใหมตางใชอินเตอรเน็ตมาชวยในการสื่อสาร โดยระบบโครงขายการ
ส่ือสารสงผานขอมูลทางคอมพิวเตอรท่ีเรียกวา อินเตอรเน็ตนี้ ไดถือกําเนิดมาเม่ือไมนานมานี้ โดย
วัตถุประสงคหลักหรือแนวความคิดพ้ืนฐานอันเปนจุดเร่ิมตนของการคนควาวิจัยและสรางสรรค
ระบบอินเตอรเน็ตนั้น ก็เพื่อสนองตอบความตองการดานยุทธการของฝายทหารท่ีจะใหมีระบบ
เครือขายการสื่อสารท่ีจะม่ีถูกตัดขาดไดโดยงายเม่ือมีสถานการณการสูรบหรือการกอการราย ดวย
เหตุนี้เองหนวยคนควาวิจัยแหงกองทัพสหรัฐอเมริกา ไดรวมกับนักวิจัยจํานวนหน่ึงในมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย จัดต้ังคณะวิจัยข้ึนคณะหนึ่งโดยใชช่ือวา APRAnet (Advance Research Project 
Agency Network) เพื่อคนควาเกี่ยวกับเร่ืองนี้จนประสบผลสําเร็จในการสรางเครือขายขนาดยอมใน
การติดตอส่ือสารสงผานขอมูลและขอความซ่ึงมีลักษณะคลาย e-mail ในปจจุบัน เช่ือมระหวาง
เคร่ืองคอมพิวเตอร 4 เคร่ืองท่ีตั้งอยูในสถานท่ีตาง ๆ ภายในมลรัฐแคลิฟอรเนีย188 

 ไมวาจะเปนการติดตอกันทางจดหมายอิเล็กทรอนิคส (E-mail) หรือแมแตการสราง
เว็บไซตเพื่อเผยแพรกิจการหรือดําเนินธุรกิจของตนกับประชาชนหมูมาก ความแพรหลายของ
อินเตอรเน็ตนั้นไมไดมีอยูแควงการธุรกิจสมัยใหมเทานั้น อินเตอรเน็ตยังเขาไปมีอิทธิพลกับคนรุน
ใหมในปจจุบันอยางมากเชนกัน สังเกตไดจากท่ีมีรานคาท่ีใหบริการอินเตอรเน็ต (Internet café) 

                                                           

 187องอาจ เทียนหิรัญ.  (2546).  อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร : การกําหนดฐานความผิดทางอาญา
สําหรับการกระทําตอคอมพิวเตอร.  หนา 1-3. 

 188มโนช ตันตระเธียร.  (2542).  “อาชญากรรมในยุคโลกาภิวัฒนจากการพนันบอลทางอินเตอรเน็ต ถึง
อาชญากรรมคอมพิวเตอร ผูปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรมไทยพรอมหรือยัง.”  บทบัณฑิตย, 55, 1.  หนา 41. 
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เกิดข้ึนหลายแหงท้ังในกรุงเทพ ฯ และเมืองใหญ ๆ ซ่ึงท้ังวัยรุนและวัยทํางานตางเขาไปใชบริการ
กันอยางเนืองแนน จนอาจกลาวไดวาอินเตอรเน็ตเร่ิมเขามามีบทบาทในการดําเนินชีวิตของคนไทย
ในปจจุบัน189 
 การใชอินเตอรเน็ตในลักษณะท่ีเปนการแผขยายหรือโฆษณาเผยแพรความเกลียดชังของ
ตนเองเร่ิมข้ึนเปนคร้ังแรกในป 1980 โดยพวก อเมริกัน นีโอ-นาซี (American neo-nazis) พวกนี้ได
จัดเตรียมแนวทางเกี่ยวกันการคนหาและติดตอสมาชิกท่ีเปนไปได โดยคิดวาจะทําอยางไรถึงจะ
สามารถดึงดูดผูท่ีมีความอยากรูอยากเห็น และทําอยางไรจึงจะมีอิทธิพลตอกลุมคนเหลานั้น190 
 การเจริญเติบโตทางธุรกิจที่สูงข้ึนอยางรวดเร็วเปนเหตุใหการดําเนินธุรกิจหรือการ
ตัดสินใจตางๆ จําเปนตองมีกฎหมายเขามาเกี่ยวของเพ่ือเปนหลักประกันการคุมครองบุคคลในดาน
ตาง ๆ และเพื่อชวยใหการทําธุรกรรมตาง ๆ เปนไปโดยสะดวกมากข้ึน การใหหลักประกันในเร่ือง
การคุมครองเกียรติของบุคคลเปนความสําคัญประการหนึ่ง เพราะเกียรติเปนสิทธิหนึ่งในคุณคาแหง
ความเปนมนุษยท่ีไมควรจะถูกลวงละเมิดจากบุคคลอ่ืน  

 เม่ือเทคโนโลยีทางการส่ือสารมีพัฒนาการท่ีกาวหนาข้ึนไปเชนนี้ยอมกอใหเกิดขอดีท่ีทํา
ใหมนุษยมีความใกลชิดกันมากข้ึนสามารถติดตอส่ือสารกันไดในทันทีแมอยูในพ้ืนท่ีท่ีหางไกลกัน 
ซ่ึงเปนประโยชนอยางมากในการเช่ือมโยงโลกใหเขามาอยูใกลกัน แตขอดีดังกลาวยอมกอใหเกิด
ผลเสียเปนดาบสองคมหากใชเทคโนโลยีการส่ือสารท่ีมีประโยชนดังกลาวไมถูกทางหรือใชในทาง
ท่ีผิด กลาวคือ ใชเคร่ืองมือส่ือสารเปนเครื่องมือชวยในการกระทําความผิดอาญาฐานตาง ๆ ตอ
บุคคลซ่ึงอยูหางไกล เนื่องจากการกระทําผิดอาญาบางลักษณะเปนการกระทําท่ีเกิดข้ึนไดงาย และมี
โอกาสเกิดข้ึนไดบอยคร้ังไมวาผูกระทําจะมีเจตนาหรือประมาทก็ตาม โดยเฉพาะลักษณะของการ
กระทําความผิดโดยวาจา หรือการพูด กลาวคือ ถอยคํา ภาพ หรือเสียงท่ีเปนการดูหม่ินหรือหม่ิน
ประมาทผูอ่ืนนั้น จะทําไดงายและรวดเร็วกวาการกระทําดวยวิธีอ่ืน ซ่ึงจะเทากับวาเทคโนโลยี
ส่ือสารกลายเปนเคร่ืองมืออยางดีท่ีจะชวยเรงใหผลการกระทําความผิดเกิดความเสียหายไปสูผูอ่ืน
ไดงายและรวดเร็วข้ึน  

 วิวัฒนาการทางการส่ือสารในปจจุบันสงผลใหการทํารายความรูสึกของผูอ่ืนไมจําตอง
กระทําตอหนา แตสามารถกระทําโดยอาศัยเคร่ืองมือส่ือสารอยางอ่ืนเปนส่ือกลางในการติดตอแทน 
ซ่ึงสามารถกระทําไดหลายรูปแบบ การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทาง เปนการกระทํา

                                                           

 189ปกปอง ศรีสนิท.  “หมิ่นประมาททางอินเตอรเน็ต.”  บทบัณฑิตย, 56, 4.  หนา 29.    
 190Yulia A. Timofeeva. (2003, March-April).  “Hate Speech Online:Restricted or Protected? 

Comparison of Regualtions in The United States and Germany.”  TRANSNATIONAL LAW & POLICY 
JOURNAL, 2, 12.  p.256. 
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ความผิดอาญารูปแบบหน่ึง ท่ีเปนการกระทําในแบบเดิมแตไดใชอุปกรณส่ือสารเปนเคร่ืองมือใน
การกระทําความผิด ในหัวขอนี้จะกลาวถึงความหมายและลักษณะของการกระทําความผิดฐานดู
หม่ินโดยอาศัยอุปกรณส่ือสารในรูปแบบตาง ๆ เปนเครื่องมือ เพ่ือประโยชนในการทําความเขาใจ
ปญหาเร่ืองการดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทาง ในภาพรวมเสียกอน 

 เทคโนโลยีสารสนเทศ (Information Technology: IT) หมายถึง การเรียกคน จัดเก็บ 
ประมวลผล  การเผยแพร  แจกจาย  กระจาย  และการส่ือสาร  สารสนเทศในรูปแบบของ
อิเลคทรอนิคสรวมถึงวิทยุโทรทัศน คอมพิวเตอรและอ่ืน ๆ เปนการดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับการ
จัดทําสารสนเทศไวใชงาน และอาจใหความหมายไดท้ังสองนัยคือ ความหมายนัยแคบซ่ึงหมายถึง 
ตัวเครื่องมือหรืออุปกรณตาง ๆ เชน อุปกรณคอมพิวเตอรและอุปกรณโทรคมนาคม สวน
ความหมายนัยกวางหมายถึงการประยุกตเคร่ืองมืออุปกรณตาง ๆ ในหนวยงานเพื่อมุงไปท่ีการ
คิดคนวิธีการจัดเก็บขอมูลจากแหลงขอมูล สวนการส่ือสาร หมายถึง การสงสัญญาณจากผูสงสาร 
(Sender) ไปยังผูรับสาร (Receiver) โดยอาศัยตัวกลาง (Transmission Media) ทําหนาท่ีในการสง ซ่ึง
แบงออกเปน การส่ือสารแบบจุดตอจุด กับการส่ือสารแบบกระจาย ความหมายของการส่ือสาร
ดังกลาวเปนการส่ือสารโดยท่ัวไปใชสําหรับการสงขาวสารระหวางกันไมวาจะอาศัยตัวกลางชนิด
ใดทําหนาท่ีก็ตาม สวนการส่ือสารขอมูลดวยระบบคอมพิวเตอร (Data Communications) หมายถึง
การส่ือสารขอมูลระหวางคอมพิวเตอรท่ีเช่ือมถึงกันไมวาจะเปนขอมูลในลักษณะตัวอักษร ภาพ 
หรือเสียง ในเวลาท่ีรวดเร็วมีความถูกตองนาเช่ือถือและสามารถที่จะเก็บบันทึกตลอดจนนํามาใช
งานใหมไดโดยสะดวกคํานึงถึงมาตรฐานและขบวนการสลับเปล่ียนทางอิเลคทรอนิกส (Electronic 
Data Interchange: EDI) เปนการสงสัญญาณทางอิเลคทรอนิกสเขาสูตัวกลางรับขอมูลประเภทตางๆ 
เชนสายโทรศัพท สายใยนําแสง (Fiber Optics) หรือดาวเทียม โดยเช่ือมโยงจากระบบคอมพิวเตอร
ผานจุดตอเช่ือมระบบส่ือสาร สูอุปกรณส่ือสารขอมูลและเขาสูตัวกลางสงผานสัญญาณทาง
อิเลคทรอนิกสเพื่อนําขอมูลไปสูคอมพิวเตอรปลายทาง สวนวิธีการส่ือสารแบงออกเปน 2 ประเภท 
ไดแก (ก) การส่ือสารตามสาย คือ การใชสายในการรับสงสัญญาณขอมูลขาวสาร เชนสายส่ือสาร
ชนิดตาง ๆ ไมวาจะเปนสายไฟฟา สายโทรศัพท และที่กําลังเปนท่ีนิยมคือเสนใยนําแสง (Fiber 
Optics) ซ่ึงเปนเสนใยแกวนําแสงมีขนาดเล็กเทาเสนผมหลายเสนมามัดรวมกัน มีความสามารถสง
ขอมูลขาวสารไดท้ังตัวอักษร ภาพ และเสียงในเวลาเดียวกันอัตราความเร็วเทากับความเร็วของแสง  
(ข) การสื่อสารวิทยุ คือการสงสัญญาณคล่ืนแมเหล็กไฟฟาผานอากาศไปยังเคร่ืองรับ และมีความถ่ี
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ตางกันไมสามารถมองเห็นได ทางวิชาการและทางปฏิบัติมีการแบงยานความถ่ีและกําหนดช่ือให
โดยยานความถ่ีเรียกวา แบนด (Band) และความถ่ีเรียกวาเฮิทซ (Hertz) เร่ิมต้ังแต 0 เฮิทซข้ึนไป191 

 การสงจดหมาย (Letter) ไปถึงผูอ่ืน เปนวิธีการติดตอส่ือสารตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดย
ระยะทางวิธีหนึ่งท่ีมีมาชานานโดยไมจําตองอาศัยเทคโนโลยีสารสนเทศเปนเคร่ืองมือในการ
ติดตอส่ือสาร การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางมักกระทําโดยสงจดหมายจาหนาถึงผูท่ี
ตนต้ังใจจะดูหม่ินโดยเฉพาะ และในจดหมายมีขอความดูหม่ินผูนั้น ซ่ึงแมขอความในจดหมายเปน
การดูหม่ิน แตนักกฎหมายไทยเห็นวาการสงจดหมายไปกวาจะถึงผูรับก็ตางวันเวลากัน จึงไมมี
ลักษณะเปนการดูหมิ่นซ่ึงหนาหรือดูหม่ินดวยการโฆษณา192  

 การส่ือสารโดยใชระบบโทรศัพท เปนการส่ือสารขอมูลในเครือขายแบบสลับวงจร 
(Circuit-switched Network) อยางหนึ่งท่ีเปนการทํางานในลักษณะท่ีอาศัยอุปกรณสลับสาย ทํา
หนาท่ีเช่ือมการสื่อสารระหวางสองจุดเขาดวยกันกอนท่ีการสื่อสารจะเร่ิมตนข้ึนไดจะตองเช่ือมตอ
เสนทางใหเสร็จส้ินเสียกอน โดยเม่ือมีการโทรติดตอจากผูโทรตนทางไปยังผูรับปลายทางอุปกรณ
ในชุมสายจะทําหนาท่ีหาเสนทางและตอเช่ือมวงจรตนทางกับปลายทางเขาดวยกัน เม่ือทําการ
ตอเช่ือมโยงไดสําเร็จการส่ือสารจึงเร่ิมดําเนินไปไดอยางตอเนื่องและเสนทางหรือคูสายท่ีใชอยูจะ
ถูกจองไวสําหรับคูสนทนานั้นตลอดเวลาท่ีสนทนากัน โดยบุคคลอ่ืนไมสามารถเขามาใชเสนทาง
หรือคูสายน้ันได193 

 การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางโดยใชโทรศัพท (telephone) ไมวาจะเปน
การโทรออกไปดูหม่ินผูอ่ืนยังเลขหมายปลายทางท่ีเปนเบอรบานของเขานั้นเอง หรือการโทร
ออกไปยังเลขหมายปลายทางปลายทางท่ีเปนเบอรมือถือ (mobile) ของผูอ่ืนและเม่ือเขารับสายก็ทํา
การดูหม่ินเขานั้น ผูกระทําจะตองรับผิดตามหลักในประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองการดูหม่ินซ่ึงหนา
หรือไม เหลานี้ยังไมมีแนวคําพิพากษาของศาลไทยวินิจฉัยวาจะเปนความผิดตามหลักในเร่ืองการดู
หม่ินหรือไม แตมีความเห็นของนักกฎหมายเห็นวา การใชโทรศัพทดูหม่ินกันแมเวลาท่ีดูหม่ินกับ
เวลาท่ีรับขอความจะไมตางกันแตถาอยูหางไกลกันจนตองใชโทรศัพทก็นาจะไมเปนความผิดฐานดู
หม่ินซ่ึงหนาเพราะเทากับผูดูหม่ินกับผูถูกดูหม่ินมิไดอยูตอหนาหรือใกลกันในขณะเกิดเหตุ
นั่นเอง194  

                                                           

 191เลิศชาย สุธรรมพร.  (2541).  อาชญากรรมคอมพิวเตอร : ศึกษาเฉพาะกรณีความปลอดภัยของขอมูล. 
หนา 5-13. 

 192คําพิพากษาฎีกาประจําพุทธศักราช ๒๕๑๖.  ตอนท่ี ๑.  หนา 170. 
 193เลิศชาย สุธรรมพร.  เลมเดิม.  หนา 14-15. 
 194โสภณ รัตนากร.  เลมเดิม.  178-183. 
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 สวนการใชโทรศัพทโทรไปเลขหมายปลายทางเพื่อฝากขอความดูหม่ินเขาไวในระบบ
ตอบรับแบบขอความเสียง (Voice message) หรือการใชโทรศัพทมือถือพิมพขอความดูหม่ินสงไป
ยังเคร่ืองโทรศัพทมือถือของบุคคลอ่ืน (Write message) นั้นเห็นวา เวลาในการฝากขอความไมวาจะ
เปนขอความเสียงหรือขอความตัวอักษรกับเวลาในการไดรับขอความ (receive message) ดังกลาว 
ตางเวลากัน ซ่ึงหากพิจารณาหลักท่ีนักกฎหมายไทยตีความคําวา “ซ่ึงหนา” ดังกลาวแลว การกระทํา
นั้นไมเปนความผิดเพราะ ไมใชการดูหม่ินตอผูถูกดูหม่ินซ่ึงหนาในขณะน้ัน 

 การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางยังอาจทําไดอีกรูปแบบหนึ่ง คือ การใช
บริการการส่ือสารผานเครือขายอินเตอรเน็ต การใชบริการบนเครือขายอินเตอรเน็ตท่ีถือวาเปน
บริการพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีสุดและได รับความนิยมจากผูใชมากท่ีสุดคือ  บริการไปรษณีย
อิเลคทรอนิกส หรือจดหมายอิเลคทรอนิกส (Electronic Mail) หรือท่ีรูกันวา “อีเมล” การทํางานของ
ระบบส่ือสารไปรษณียอิเลคทรอนิกสจะเปนการใหบริการแบบโตตอบตางเวลากัน (Asynchronous) 
จึงไมตองการการประสานงานระหวางผูรับและผูสงในขณะรับและสงสาร ผูสงจึงสามารถสงสาร
ไปถึงผูรับไดแมในขณะท่ีผูรับจะยังไมไดทําการเช่ือมตอกับอินเตอรเน็ตก็ตาม โดยฝายหนึ่งอาจสง
ขอความเวลาใดก็ได และผูรับจะสามารถรับหรือตอบกลับเวลาใดก็ไดที่สะดวก โดยไมตองคํานึงวา
ขณะท่ีสงจะเปนกลางวันหรือกลางคืน ผูรับจดหมายยังคงต่ืนอยูหรือหลับอยู195  

 การส่ือสารดวยเครือขายอินเตอรเน็ต จัดเปนการส่ือสารในเครือขายคอมพิวเตอรท่ีเปน
เครือขายแบบสลับกลุมขอมูล (Packet-switched Network) เครือขายลักษณะนี้จะมีเสนทางตอเช่ือม
เคร่ืองเขาถึงกันอยูตลอดเวลา มักมีไดหลายเสนทางและไมมีใครสามารถจองหรือเปนเจาของ
เสนทางสายใดสายหนึ่งอยางเอกเทศ ขอมูลท่ีสงไปตามสายในเครือขายแบบนี้ไมไดถูกสงไปใน
คราวเดียวกันอยางตอเนื่องหากแตจะถูกแบงเปนกลุมยอย ๆ (Packet) กอนท่ีจะถูกสงออกไป ซ่ึง
อินเตอรเน็ตจัดเปนเครือขายคอมพิวเตอรขนาดใหญท่ีเช่ือมตอกันท่ัวโลกโดยมีมาตรฐานการรับสง
ขอมูลท่ีชัดเจนและเปนรูปแบบหนึ่งเดียว สามารถเขาถึงกลุมเปาหมายในวงกวางโดยเสียคาใชจาย
ไมมาก196  

 การทํางานของระบบสื่อสารไปรษณียอิเลคทรอนิกส ถูกออกแบบมาเพ่ือใหผูใชงานใน
เครือขายสามารถรับและสงจดหมายระหวางกันไดโดยอาศัยกรรมวิธีทางอิเลคทรอนิกส และ
สงผานทางสายโทรศัพท ดาวเทียมหรือไมโครเวฟ ซ่ึงหลักการสงจดหมายโดยทางไปรษณีย
อิเลคทรอนิกสนั้น จะคลายกับการสงจดหมายแบบปกติท่ัวไป แตจะเปล่ียนมาใชคอมพิวเตอรท่ีตอ

                                                           

 195พรทิพย โลหเลขา.  (2539).  การรับสงจดหมายบน INTERNET (Internet E-mail).  หนา 22.   
 196เลิศชาย สุธรรมพร.  เลมเดิม.  หนา 15. 
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อยูกับเครือขายซ่ึงสามารถตอออกไปสูอินเตอรเน็ตได ผูใชบริการทุกคนตองมีท่ีอยูบนอินเตอรเน็ต
ท่ีเรียกวา “อีเมลแอดเดรส” (E-mail Address) เปนตัวกําหนดเสนทาง โดยจดหมายท่ีสงไปจะถูกเก็บ
ไวในตูไปรษณีย (Mail Box) ในเคร่ืองเมลเซิรฟเวอรของผูรับปลายทาง จนกระท่ังบุคคลนั้นเขาไป
เปดอานจดหมายฉบับนั้นจึงจะถูกสงไปเก็บไวยังตูรับของบุคคลดังกลาว  

 การส่ือสารดวยไปรษณียอิเลคทรอนิกส จะชวยประหยัดเวลากวาการส่ือสารโดย
รูปแบบอ่ืน โดยผูใชบริการสามารถสงขอความเร่ืองเดียวกันไปถึงบุคคลคนเดียวหรือหลายคนให
ไดรับพรอมกันทีเดียวไดตามความตองการ เนื่องจากการรับสงขอความทางระบบส่ือสารไปรษณีย
อิเลคทรอนิกสสามารถทําไดดวยความรวดเร็วมาก ผูใชสามารถสงขอความไปยังจุดหมายปลายทาง
ท่ัวโลกไดเพียงไมกี่วินาที ซ่ึงหากเปนการสงจดหมายดวยระบบไปรษณียท่ัวๆ ไปอาจตองใช
เวลานานหลายอาทิตยสําหรับระยะทางไกลๆ และอาจตองประสบกับปญหาการตกหลนสูญหายได
งาย แตการใชอีเมลนั้น ผูใชจะสามารถติดตอกับผูคนท่ัวโลกไดทันท่ีตามท่ีตองการ พรอมท้ัง
สามารถรับและตอบจดหมายไดในวันเดียวกัน 

 ปจจุบันระบบส่ือสารไปรษณียอิเลคทรอนิกสไดถูกนํามาใชอยางกวางขวางและ
กลายเปนชองทางใหมสําหรับการติดตอส่ือสารท่ีมีคุณภาพสูงและสามารถตอบสนองความตองการ
ดานการสื่อสารแกผูใช เปนอยางดี  ไมวาจะเปนการใชพูดคุยกับเพ่ือนหรือครอบครัวท่ีอยู
ตางประเทศหรือตางจังหวัด หรือการใชติดตอส่ือสารกิจกรรมทางสังคม ระบบไปรษณีย
อิเลคทรอนิกสนั้นมีลักษณะเปนส่ือประสม (Multimedia) กลาวคือการสงขอมูลโดยผาน
ระบบส่ือสารไปรษณียอิเลคทรอนิกสนั้น ไมจํากัดอยูแคในรูปแบบของขอความเทานั้น แตผูใชยัง
สามารถแนบไฟลขอมูลไปพรอมกับจดหมายไดดวย ซ่ึงอาจอยูในรูปแบบของขอความ รูปภาพ 
ภาพวีดีโอเคล่ือนไหว รวมไปถึงเสียงท่ีมีคุณภาพคมชัด ชวยใหการสื่อสารมีประสิทธิภาพและ
นาสนใจยิ่งข้ึน ท้ังการส่ือสารดวยระบบส่ือสารไปรษณียอิเลคทรอนิกสมีความยืดหยุนกวาการ
ส่ือสารดวยรูปแบบอ่ืน กลาวคือ การสงจดหมายโดยอีเมลนั้นผูรับสามารถเขาไปตรวจสอบจดหมาย
ในตูจดหมาย (Mail box) ของตนเอง ณ สถานท่ีใดก็ไดท่ีมีเครือขายอินเตอรเน็ตไมวาจะเปนท่ีบาน ท่ี
ทํางาน หรือในตางประเทศ197  

 ไมนานมานี้ประเทศสหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมายท่ีวาดวยการสื่อสารอยางสุภาพ (The 
Communication Decency Act 1996) เพื่อหามมิใหมีการนําเสนอเนื้อหาในทางขัดตอศีลธรรม 
(Indecent Content) ในเครือขายอินเตอรเน็ต โดยกฎหมายฉบับนี้จํากัดเฉพาะการใหขอมูลหรือ
                                                           

 197สุจินดา กิจการเจริญสิน.  (2543).  การศึกษาปจจัยท่ีมีผลกระทบตอพฤติกรรมการใชระบบไปรษณีย
สื่อสารอิเลคทรอนิคส (E-Mail) ของผูใชบริการระบบสื่อสารไปรษณียอิเลคทรอนิคสในกรุงเทพมหานคร.  หนา  
2-4. 
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เนื้อหาในลักษณะท่ีเปนการใหเปลา หรือการใหบริการสาธารณะเทานั้น ไมรวมไปถึงการใหบริการ
ท่ีมีคาใชจาย198 

 การกระทําความผิดทางอาญาผานอินเตอรเน็ตมีหลายประเภท และมีตัวอยางคดีอยูมาก
ในตางประเทศ การเอาผิดกับผูใชบริการอินเตอรเน็ตท่ีเปนตัวการในการกระทําความผิดคอนขาง
เปนเร่ืองยาก โดยเฉพาะในประเด็นการสืบหาตัวผูกระทําความผิด จึงมีแนวความคิดท่ีจะเอาผิดกับผู
ใหบริการอินเตอรเน็ตซ่ึงอาจรูถึงการกระทําความผิดและสามารถปองกันมิใหเกิดการกระทํา
ความผิดนั้นได ซ่ึงในประเทศไทยนั้น การกระทําความผิดทางอาญาผานทางอินเตอรเน็ตท่ีเปนขาว
แพรหลายมักจํากัดเพียงการเผยแพรภาพเปลือยหรือภาพลามกของดาราและผูมีช่ือเสียงอ่ืน ๆ ไมวา
จะเปนภาพจริงของบุคคลดังกลาว หรือภาพตกแตงโดยคอมพิวเตอร เชน การปะติดใบหนาของ
ดาราหญิงเขากับเรือนรางเปลือยของหญิงอ่ืน เพื่อใหเขาใจวาดาราผูนั้นถายภาพเปลือย199 

 การนําเทคโนโลยีคอมพิวเตอรผนวกเขากับระบบเครือขายอินเตอรเน็ตจึงกอใหเกิด
ลักษณะลักษณะพิเศษของระบบเครือขายอินเตอรเน็ต อันนํามาสูปญหาขอกฎหมายหากมีการ
กระทําความผิดโดยใชส่ืออินเตอรเน็ตใน 4 ประการ ไดแก 

 ประการแรก การติดตอส่ือสารผานทางส่ืออินเตอรเน็ตมักไมใชภาษาท่ีสุภาพหรือภาษา
ท่ีเปนทางการ การใชถอยคําผานส่ืออินเตอรเน็ตนั้น  ในหลายคร้ังพบวามีการแสดงความคิดเห็น
หรือสงขอความท่ีใชถอยคําท่ีรุนแรง หยาบคาย โดยเฉพาะในหองสนทนา (Chat room) หรือการต้ัง
กระทูบนกระดานขาว (Bulletin Board System หรือ BBS) นอกจากนั้น เนื่องจากระบบเครือขาย
อินเตอรเน็ตสามารถสงขอความท่ีเปนรูปภาพได การเขาใชระบบเครือขายอินเตอรเน็ตจึงมักพบการ
ลงรูปภาพลามกอนาจาร หรือภาพที่ไดมาจากการแอบถายภาพ การตัดตอภาพเพื่อใหเกิดความเขาใจ
ผิดในตัวบุคคล เปนตน และเปนปญหาของการกระทําความผิดตอช่ือเสียง 

 ประการท่ีสอง การกําหนดท่ีอยูทางอินเตอรเน็ตเพื่อใชในการติดตอส่ือสารในระบบ
เครือขายอินเตอรเน็ตสามารถกระทําไดโดยไมระบุตัวผูใชบริการ (anonymity of communication) 
โดยสามารถระบุไดเพียงหมายเลขเคร่ืองคอมพิวเตอรท่ีออนไลน (on-line) ในขณะน้ันไดเทานั้น ซ่ึง
ผูใชบริการอาจไมเปดเผยขอมูลของตนหรือใชนามแฝงในการติดตอส่ือสาร ทําใหแมจะรูวา
คอมพิวเตอรท่ีตนส่ือสารอยูในขณะน้ันมาจากเคร่ืองใด แตก็ไมสามารถระบุตัวผูใชบริการท่ีใชอยู
ในขณะนั้นได การติดตามรองรอยของผูใชบริการอาจทําไดโดยผานผูใหบริการอินเตอรเน็ต 

                                                           

 198เลิศชาย สุธรรมพร.  หนาเดิม. 
 199ศิระ บุญภินนท.  (2542, มีนาคม) “ความรับผิดทางอาญาของผูใหบริการอินเตอรเน็ตในการกระทําผิด

ทางอาญาของผูใชบริการ: ตัวอยางจากสหรัฐอเมริกาและสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน.”  บทบัณฑิตย, 55, 1.  หนา 
68. 
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(Internet Service Provider ISP) โดยผูใหบริการอินเตอรเน็ตท่ีรับจดทะเบียนท่ีอยูทางอินเตอรเน็ต
จะมีขอมูลของสมาชิกท่ีใชบริการของตนอยู ดวยเหตุนี้ ในหลายประเทศจึงมีการพิจารณาความรับ
ผิดของผูใหบริการอินเตอรเน็ต เนื่องจากไมดูแลถึงการกระทําความผิดท่ีเกิดข้ึนในระบบเครือขาย
ของตน รวมถึงการใหเปดเผยขอมูลของสมาชิกเพื่อหาตัวผูกระทําความผิด 

 ประการท่ีสาม การติดตอส่ือสารในระบบเครือขายอินเตอรเน็ตสามารถกระทําไดอยาง
รวดเร็วสะดวกสบาย โดยมีคาใชจายท่ีต่ํา และหากผูใชบริการไมสามารถซ้ืออุปกรณเพื่อเช่ือมตอเขา
กับระบบเครือขายอินเตอรเน็ตไดเอง ผูใชบริการก็สามารถใชบริการจากรานอินเตอรเน็ตคาเฟได 
อยางไรก็ตาม ระบบเครือขายอินเตอรเน็ตสามารถกระจายความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดในวงกวาง 
เนื่องมาจากขอบเขตของใชบริการในระบบเครือขายอินเตอรเน็ตสามารถเช่ือมตอกันท่ัวโลก หรือที
เรียกวาเปนเครือขายของเครือขาย (network of network) ท้ังนี้ ขอมูลท่ีสงผานเครือขายถูกจัดทําใน
รูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึงสามารถทําซํ้า (copy) ขอมูลไดโดยไมจํากัด อีกท้ังความรวดเร็วของ
เครือขายซ่ึงชวยกระจายขอมูลดังกลาวใหถึงผูรับขอมูลไดภายในเวลาท่ีรวดเร็ว ดังนั้น ความเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึนจากการใชส่ืออินเตอรเน็ตในการกระทําความผิดยอมมีมากกวาความเสียหายท่ีเกิดจากจาก
การใชส่ือรูปแบบดั้งเดิม นอกจากนี้ หากมีการกระทําความผิดตอช่ือเสียงโดยช่ืออินเตอรเน็ตแลว 
เนื่องจากขอมูลท่ีปรากฏในระบบเครือขายอินเตอรเน็ตจะอยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึง
สามารถลบ แกไข เปล่ียนแปลงไดอยางรวดเร็ว จึงทําใหการเก็บรวบรวมขอมูลอิเล็กทรอนิกส
ดังกลาวเพื่อนําไปใชเปนพยานหลักฐานในการฟองคดีของผูเสียหายกระทําไดลําบากเชนกัน 

 ประการสุดทาย ระบบเครือขายอินเตอรเน็ตสามารถเช่ือมตอการติดตอส่ือสารกันไดท่ัว
โลกทําใหเกิดลักษณะระหวางประเทศ ดังนั้น ในการกระทําความผิดตอช่ือเสียงและเกียรติโดยใช
ส่ืออินเตอรเน็ตในประเทศใดประเทศหนึ่ง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจสงผลในหลายประเทศและ
กอใหเกิดปญหาในการฟองคดีและการปรับใชกฎหมายของศาลรวมถึงการบังคับตามคําพิพากษา
ของศาล200 

 การดูหม่ินตอบุคคลซ่ึงอยูหางโดยระยะทางโดยวิธี การใชบริการการส่ือสารผาน
เครือขายอินเตอรเน็ต เชนการใชอินเตอรเน็ตสงขอความ (Message) ไมวาจะเปนขอความภาพ
ขอความเสียงหรือขอความตัวอักษร ซ่ึงเปนขอความดูหม่ินผูอ่ืนไปยังอีเมลสวนตัว (E-mail) หรือ
สงไปยังโทรศัพทมือถือ (mobile) ของผูนั้น หรือจะเปนการใชอินเตอรเน็ตระบบ VDO Conference 
เปนเครื่องมือในการดูหม่ิน ซ่ึงคูสนทนาสามารถเห็นหนาของคูสนทนาอีกฝายไดในทีทันใดน้ัน 
ปจจุบันยังไมมีแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาวินิจฉัยวาในลักษณะของการกระทําดังกลาวจะเปน

                                                           

 200ปกรณ ยิ่งวรการ.  เลมเดิม.  หนา 2-4. 
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ความผิดหรือไม นอกจากนั้นเจาหนาท่ีไปรษณียโทรคมนาคมผูทําหนาท่ีสงผานขอความของบุคคล
หนึ่งไปยังอีกบุคคลหนึ่ง โดยขอความดังกลาวอาจเปนขอความที่เปนการดูหม่ินและผิดกฎหมาย ก็
ยังไมมีคําพิพากษาเกี่ยวกับการที่เจาหนาท่ีดังกลาวสงผานขอความโดยรูอยูวาผิดกฎหมายเชนกัน 
เพราะโดยหลักแลวหากเปนเพียงผูขนสงขอความเทานั้นจะไมมีความรับผิดใด201 

 
3.4 แนวความคิดในการตีความกฎหมายอาญา 

 มนุษยเปนสัตวสังคม มีสัญชาตญาณท่ีจะอยูรวมกันเปนกลุมเปนพวก ถาอยูโดยลําพัง
ตนเองก็ไมสามารถบําบัดความตองการตาง ๆ ของตนใหเพียงพอได สังคมจึงเปนสภาพการณทาง
ธรรมชาติอันจําเปนของมนุษย และเม่ือไดมาอยูรวมกันแลวเพื่อท่ีจะใหการมีชีวิตอยูรวมกันใน
สังคมเปนไปได ทุกคนก็ตองยอมเสียสละจํากัดเสรีภาพของตนลงบางประการใหอยูภายในขอบเขต
ท่ีกําหนด ท้ังนี้ก็เพื่อประโยชนแหงความสงบสุขรวมกันขอบเขตท่ีกําหนดข้ึนนี้ก็เปนรูปขอบังคับ
ความประพฤติซ่ึงบุคคลจําตองดําเนินตามในความเก่ียวพันระหวางกัน ขอบังคับความประพฤตินี้
คือกฎหมาย กฎหมายจึงมีลักษณะสําคัญเปนขอบังคับเกี่ยวกับสิทธิและหนาท่ีของบุคคลและรัฐ
เพื่อใหการอยูรวมกันในสังคมเปนไปโดยมีระเบียบเรียบรอย202  

 แมผูบัญญัติกฎหมายจะพยายามบัญญัติอยางชัดเจนท่ีสุดแลว แตบางคร้ังก็เล่ียงไมไดท่ี
จะตองใชถอยคําท่ีมีความหมายพิเศษ ดังนั้นผูใชและตีความจึงตองมีความเขาอกเขาใจถอยคําของ
กฎหมายน้ันเปนอยางดี จึงจะตีความไดอยางถูกตองเปนธรรม มิฉะนั้นอาจเกิดผลแปลก ๆ หรือ
ไดผลตรงขามกับความเปนธรรมออกมาได ถอยคําประเภทน้ี ไดแก ภาษาเทคนิค นิยามศัพท หรือ
คํากํากวม เปนตน203 

 ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น การตีความกฎหมาย หมายถึง การคนหา
ความหมายท่ัวไปของกฎหมายโดยมีความมุงหมายเพื่อท่ีจะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงในแตละคดี 
เปนการเพิ่มคุณคาใหกับหลักกฎหมายอาญา (Strafrechtssaetzen) และนําไปสูเปาหมายหลักเพื่อให
เกิดความยุติกรรมและความแนนอนของกฎหมาย (Rchtssicherheit) ซ่ึงรูปแบบของการตีความนั้น
สามารถแบงออกไดเปน 4 รูปแบบดวยกัน คือ 

 รูปแบบแรก คือการตีความตามตัวอักษร หมายถึงการแสดงใหเห็นถึงความหมายทาง
กฎหมายจากความหมายของภาษา (Sprachsinn) ซ่ึงนักกฎหมายเยอรมันมองวา ความหมายในทาง
                                                           

 201ศิระ บุญภินนท.  เลมเดิม.  หนา 79. 
 202อุททิศ แสนโกศิก.  (2525).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 1. 
 203ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ จ (2547, มิถุนายน).  “ปจจัยสําคัญที่ทําใหกฎหมายขาดประสิทธิภาพ.”          

บทบัณฑิตย, 60, 2.  หนา 62. 
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กฎหมายจะตองถูกนํามาปรับใชเปนลําดับแรก และตามแนวของศาลนั้นมองวา การตีความกฎหมาย
แตละฉบับจะตองไมเครงครัด (streng) กับถอยคําจนเกินไป เพราะอาจกอใหเกิดผลท่ีเปนการ
ขัดแยงกับเจตนารมณของกฎหมายได 

 รูปแบบท่ีสอง คือ การตีความตามประวัติศาสตร การตีความรูปแบบนี้พิจารณาวาส่ิงใด
คือส่ิงท่ีฝายนิติบัญญัติในอดีตคํานึงถึงเม่ือบัญญัติกฎเกณฑใด ๆ ข้ึนมา และอะไรคือส่ิงท่ีฝายนิติ
บัญญัติในอดีตคํานึงถึงเม่ือใชหรืองดเวนท่ีจะใชขอความคิดท่ีเจาะจงอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงการ
ตีความตามประวัติศาสตรนี้เปนการจํากัด (mumifiziert) กฎหมายใหอยูแตในชวงเวลาท่ีบัญญัติ
กฎหมายฉบับนั้น ๆ ข้ึน 

 รูปแบบท่ีสาม คือ การตีความตามระบบ เปนการตีความซ่ึงพิจารณาจากตําแหนงของ
องคประกอบความผิดท่ีบัญญัติไวในกฎหมายแตละฉบับ รวมตลอดถึงหมวดหมูทางกฎหมาย (der 
Gesetzesabschnitt) คุณคาของการตีความจึงข้ึนอยูกับความถูกตองของการจัดระบบตําแหนงของ
กฎหมายท่ีตีความ 

 รูปแบบท่ีส่ี คือ การตีความตามเจตนารมณ เปนการตีความท่ีไมเพียงแตพิจารณาจาก
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง หากแตพิจารณารวมถึงคุณคาของการกระทํา
ในทาง จริยศาสตรสังคม (die sozialethischen Handlungswert) การตีความตามเจตนารมณเปนการ
เนนในสวนของเปาหมายและคุณคาของกฎหมายแตละฉบับ (Zweck-und Wertgedanken des 
Gesetzes) ซ่ึงจะแสดงใหเห็นถึงความหมายของกฎหมาย (Gesetzessinn) ท่ีแทจริง อันจะนําไปสูการ
แกไขปญหาสังคม การตีความในรูปแบบนี้ไมแตเฉพาะตีความใหเปนไปตามเจตนารมณของ
กฎหมายแตละฉบับเทานั้น แตยังตองตีความใหเปนไปตามเจตนารมณของระบบกฎหมายดวย 
(Rechtsordnung) 

 รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันนั้น มีแนวความคิดพื้นฐานเพ่ือคุมรองเกียรติภูมิของ
มนุษยชาติ (die Menschenwuerde) ดังนั้น การใชอํานาจรัฐในทุกรูปแบบโดยเฉพาะอยางยิ่งโทษทาง
อาญา (die Strafe) ตองเปนไปตามหลักความช่ัว (Schuldgrundsatz) และผลท้ังหลายตามกฎหมาย
อาญา (alle strafrechtslichen Rechtsfolgen)  ตองเปนไปตามหลักการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย 
ดังนั้น การตีความกฎหมายอาญาจะตองตีความใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ (verfassungskonforme 
Auslegung) ดวย สําหรับการตีความขยายความและจํากัดความ การตีความเทียบเคียงกฎหมายท่ี
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ใกลเคียงอยางยิ่งของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นก็ยังเปนเร่ืองท่ีคลุมเครือมีความเห็นแบง
ออกเปนหลายฝายอยู204 

 สําหรับในประเทศฝร่ังเศสนั้น เปนอีกประเทศหนึ่งท่ีอยูในระบบประมวลกฎหมาย ซ่ึงมี
ประมวลกฎหมายสําคัญ 5 ฉบับดวยกัน คือ ประมวลกฎหมายแพง หรือประมวลกฎหมายนโปเลียน 
(Code Napoléon) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ประมวลกฎหมายพาณิชย ประมวล
กฎหมายอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คําพิพากษา และความเห็นของนัก
กฎหมายฝายวิชาการ ซ่ึงเรียกวา doctrine มีบทบาทสําคัญในการตีความกฎหมายของฝร่ังเศส 
รองลงมาคือ จารีตประเพณี ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ถือวา ตัวบทกฎหมายนั้นเองเปนส่ิงสําคัญ
ท่ีสุดในการตีความ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายอาญา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสยึดม่ันในสุภาษิต
กฎหมายท่ีวา “ในกรณีท่ีไมมีกฎหมายบัญญัติไว ยอมไมมีความผิด และไมมีโทษทางอาญา” 
(nullum crimen, nulla poena sine lege) และตามกฎหมายฝร่ังเศส คําพิพากษาของศาลจะตองให
เหตุผลแหงคําวินิจฉัยไวดวยซ่ึงโดยปกติศาลจะอางตัวบทกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรนั้นเอง 
เปนเหตุผลแหงคําวินิจฉัย การตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของฝร่ังเศสแตกตางกันออกไปตาม
ประเภท และลักษณะของกฎหมาย ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดเปน 4 ประเภทดวยกัน คือ 

 ประเภทแรก การตีความตามหลักไวยากรณ หรือตามตัวอักษร (grammatical 
interpretation) คือ การตีความตามตัวอักษรที่ปรากฏในตัวบทกฎหมาย ถอยคําท่ีใชในตัวบทมี
ความหมายตามธรรมดาของถอยคํานั้น ๆ เอง ถาการตีความตัวบทบัญญัติแหงกฎหมายใด อาจ
ตีความไดตามหลักการตีความขอนี้ ก็ไมจําตองพิจารณาหลักการตีความขออ่ืนอีกตอไป  

 ประเภทที่สอง การตีความโดยอาศัยตรรกวิทยา (logical interpretation) การตีความ
ประเภทนี้ข้ึนอยูกับวาผลของการใชหลักการตีความตามหลักไวยากรณเปนอยางใดอยางหน่ึง คือ มี
ปญหาวาผูบัญญัติกฎหมายบัญญัติโดยใชถอยคําผิดพลาด จนทําใหเกิดผลประหลาด หรือตัวบท
กฎหมายนั้นอาจตีความไดเปนสองนัย และประการสุดทาย คือ ถาตัวบทกฎหมายนั้นไมครอบคลุม
ถึงพฤติการณแหงคดีนั้นเลย สําหรับในกฎหมายอาญานั้น ศาลฝร่ังเศสใชหลักการตีความโดยอาศัย
ตรรกวิทยา ในแงท่ีวาตองตีความกฎหมายดังกลาวใหเปนคุณแกจําเลย การตีความโดยขยายตัวบท
กฎหมายอาญา (interpretation by analogy) จะกระทํามิได การตีความกฎหมายท้ังสองลักษณะโดย
เครงครัด เปนเร่ืองท่ีศาลฝร่ังเศสสวนใหญถือปฏิบัติตลอดมา แตก็เคยมีปรากฏวาศาลฝร่ังเศสเคย

                                                           

 204สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  (2528, มิถุนายน)  “การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.”  วารสาร
นิติศาสตร, 25, 2.  หนา 292-303. 
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ตีความกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญา ขยายความถอยคําในกฎหมายใหรวมถึงเร่ืองท่ีใกลเคียงดวย
เชนกัน 

 ประเภทท่ีสาม การตีความโดยอาศัยประวัติศาสตรกฎหมาย (Historical interpretation) 
เปนการมุงประสงคท่ีจะใฝหาเจตนารมณของผูรางกฎหมายโดยศึกษาและวิจัยจากประวัติของ
กฎหมายฉบับนั้น ๆ หลักนี้ใชไดในการตีความกฎหมายโดยท่ัวไปยกเวนกฎหมายอาญา 

 ประเภทท่ีส่ี การตีความโดยอาศัยความเปนธรรม (Teleological interpretation) เปนการ
ตีความโดยขยายตัวบทกฎหมาย ใหครอบคลุมถึงกรณีตาง ๆ ท่ีเกิดข้ึน นอกเหนือจากเจตนารมณ
ของผูบัญญัติกฎหมาย ดวยเหตุผลท่ีวา บทบัญญัติของกฎหมายน้ัน โดยปกติก็บัญญัติไวอยางกวางๆ 
มีความยืดหยุนได เพื่อใหศาลมีโอกาสใชดุลพินิจ205 

 ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 บัญญัติวา “ผูใด ดูหม่ินผูอ่ืนซ่ึงหนาหรือดวยการ
โฆษณา…” คําวา “ซ่ึงหนา” ตามมาตราน้ี นักกฎหมายใหเห็นความเห็นไปในแนวทางเดียวกันวา  
ไมจําตองถึงขนาดท่ีผูกระทํากับผูถูกกระทําตองหันหนาเขาหากัน เพียงแตอยูใกลกันในระยะท่ี
สามารถเขาถึงตัวกันและกันไดในทันทีทันใดก็เพียงพอแลว ประเด็นท่ีจะทําการศึกษาในหัวขอนี้คือ
จะสามารถตีความคําวา “ซ่ึงหนา” ดังกลาวใหมีความหมายรวมไปถึงการกระทําการดูหม่ินตอบุคคล
ซ่ึงอยูหางโดยระยะทางในทุกกรณีไดหรือไม ในเม่ือกฎหมายเปนส่ิงท่ีจะตองเปล่ียนแปลงและ
พัฒนาไปตามระบบและสภาพในสังคมตลอดเวลา แตรายละเอียดในเน้ือหาสารัตถะของกฎหมาย
ตาง ๆ ท่ีตองตีความนั้นอาจแปรเปล่ียนไปตามตัวบทกฎหมายซ่ึงตองปรับปรุงแกไขใหเขากับระบบ
และสอดคลองกับสภาพในสังคมอยูเสมอ 

 การตีความกฎหมายเปนเร่ืองสําคัญท่ีสุดเร่ืองหน่ึงในการดําเนินวิชาชีพกฎหมายไมวาสาขา
ใด เพราะในกรณีท่ีตัวบทกฎหมายมีความแจงชัด การท่ีจะใชกฎหมายนั้นปรับเขากับขอเท็จจริงยอม
ไมมีปญหายุงยาก แตถาตัวบทกฎหมายน้ันเคลือบคลุมหรือมีกรณีสงสัยวาจะใชบทกฎหมายใด
บังคับแกกรณีท่ีเกิดขึ้นก็ตองอาศัยการตีความเปนเคร่ืองมือชวย 

 ถาหากวาฝายนิติบัญญัติสามารถลวงรูเหตุการณท่ีจะเกิดข้ึนภายหนาไดในทุกกรณีและ
บัญญัติกฎหมายไวอยางชัดแจงรัดกุมครอบคลุมทุกกรณี ก็ไมจําเปนเลยท่ีจะตองมีการตีความ
กฎหมาย แตเร่ืองดังกลาวเปนเร่ืองพนวิสัยท่ีจะทําไดแมจะใชความพยายามอยางใด ๆ ก็ไมอาจทําได 
การตีความกฎหมายดังกลาวนี้มีหลักอยูมากมาย ท้ังกฎหมายตางประเภทกันก็อาจตองใชหลักการ

                                                           

 205ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ.  (2539).  การตีความกฎหมาย.  หนา 28-35. 
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ตีความท่ีแตกตางกัน เปนตนวา การตีความกฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด สวนการตีความ
กฎหมายแพงนั้นโดยปกติมิไดตีความเครงครัดตามตัวอักษร 

 ตามหลักกฎหมายของประเทศท่ีใชกฎหมายลายลักษณอักษร (Statute law) ไมวาจะเปน
ประมวลกฎหมาย (a code) หรือกฎหมายฉบับแกไขเพิ่มเติม (an amending statute) ก็อาจมีขอยุงยาก
ในการตีความกฎหมายหลายเร่ืองดวยกัน ซ่ึงถาปรากฏขอเท็จจริงวา สภาวะทางสังคมและเศรษฐกิจ
ไดแปรเปล่ียนไปตามกาลเวลา หลักกฎหมายเดิมก็นาจะตีความใหเปล่ียนตามไปเพ่ือความเปนธรรม
ในสังคมและในแงของเศรษฐกิจดวย ดังท่ี Francois geny นักกฎหมายฝายวิชาการฝร่ังเศสให
ความเห็นไว หรือตามหลักกฎหมายเร่ือง Zweck im Recht ของเยอรมัน มิฉะนั้นแลวการตีความตาม
ตัวอักษรจะกอใหเกิดผลประหลาด206 

 สําหรับศาลไทย นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา การที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ศาล
ก็ตองใชกฎหมายเปนหลักวินิจฉัยและศาลจักตองวินิจฉัยใหคูความไดรับความเปนธรรมตาม
กฎหมายนั้น ๆ ดวย ความเปนธรรมท่ีวามานี้มิไดหมายความวาตัวผูพิพากษาเองเห็นวาอยางไรเปน
ธรรมก็พิจารณาพิพากษาไปตามนั้น หากแตตองเปนความเปนธรรมตามกฎหมาย แมวาตัวผู
พิพากษาผูพิจารณาพิพากษาจะไมเห็นดวยกับตัวบทกฎหมายน้ันเลยก็ตามผูพิพากษาก็จักตองตัดสิน
คดีไปตามกฎหมายนั้น ๆ มิฉะนั้นแลวก็เทากับผูพิพากษาบัญญัติกฎหมายข้ึนใชเอง บางกรณียังมี
ปญหาวากฎหมายนั้นมีเจตนารมณอยางไร และทําอยางไรจึงจะสามารถทราบถึงเจตนารมณของ
กฎหมายนั้น ๆ  และเจตนารมณของกฎหมายท่ีวา หมายถึงเจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายใน
ขณะท่ีบัญญัติกฎหมายนั้น หรือจะถือวากฎหมายแตละฉบับมีเจตนารมณของตนเอง ตางหาก
ออกไปจากเจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมาย การตีความกฎหมายจึงเปนเร่ืองของศิลปะและเร่ือง
ของศาสตร 

 กฎหมายอาญานั้นนอกจากจะมีวัตถุประสงคในการคุมครองบุคคลท่ัวไปและรักษา
ความสงบเรียบรอยของบานเมืองแลว ยังมีวัตถุประสงคในการลงโทษผูกระทําผิดดวย เกี่ยวกับการ
ลงโทษน้ียอมเห็นไดวา เปนเร่ืองกระทบกระเทือนตอสิทธิ และเสรีภาพของผูถูกลงโทษโดยตรง 
แมวาผูถูกลงโทษเปนผูกระทําผิดก็ตาม กฎหมายยอมมีเจตนารมณท่ีจะระมัดระวังใหการลงโทษนั้น
เปนธรรมแกผูถูกลงโทษดวย การตีความกฎหมายอาญาจึงเปนหลักประกันวาผูถูกลงโทษจะไดรับ
ความเปนธรรม  

 โดยหลักแลวการตีความกฎหมายอาญา ถือหลักวา กฎหมายอาญาตองตีความโดย
เครงครัดตามตัวอักษร แตถาการตีความตามตัวอักษรจะทําใหเกิดผลประหลาด ก็ตองตีความตาม

                                                           

 206แหลงเดิม.  หนา 40. 
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เจตนารมณของกฎหมายน้ันอยางเครงครัดดุจกัน กลาวคือ การจะใหจําเลยรับผิดทางอาญานั้น 
นอกจากศาลจะตองพิจารณาบทบัญญัติความผิดท่ีเกี่ยวกับจําเลยกระทําความผิดโดยตรงแลว ศาล
จะตองพิจารณาหาเจตนารมณของบทบัญญัตินั้นเองดวยวา บทบัญญัติกฎหมายน้ันมุงประสงคจะ
ลงโทษจําเลยในการกระทํานั้น ๆ หรือไม207 หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ หลักการตีความตามตัวอักษร
จะตองควบคูไปกับหลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย มิใชถือหลักใดกอนหลัง โดยถือวา
ท้ังสองหลักมีน้ําหนักเทากัน จึงตองใชใหสอดคลองกันท้ังตัวอักษรและเจตนารมณจะใชตัวอักษร
เกินกวาเจตนารมณไมได และจะใชเจตนารมณเกินกวาตัวอักษรก็ไมไดเชนกัน208 นอกจากนี้ การ
ตีความกฎหมายอาญาจะตีความขยายความใหมีผลเปนการลงโทษบุคคลไมได ในกรณีเปนขอสงสัย 
ศาลตองตีความใหเปนประโยชนแกผูตองหา209 

 นอกจากนี้กฎหมายอาญานั้นจะตองตีความโดยเครงครัด จึงแปลขยายความกฎหมาย
อาญาโดยวิธีเทียบเคียงเชนกฎหมายแพงไมได จะถือวาบุคคลใดมีความผิดและลงโทษบุคคลนั้นได
ก็ตอเม่ือเขากระทําการซ่ึงกฎหมายบัญญัติหามไวโดยชัดแจง หากเขากระทําการท่ีกฎหมายไมได
บัญญัติหามไวโดยตรงแมการกระทําของเขาจะมีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติ
หามไวก็เอาบทกฎหมายน้ันมาเทียบเคียงปรับเอาการกระทําของเขาเปนความผิดไปดวยไมได210 แต
การตีความโดยเครงครัดนี้ไมหมายความวาศาลจะดําเนินตามตัวอักษรเปนเถรตรง การแปลโดย
เครงครัดอาจทําใหตองตีความโดยขยายความในบางกรณีได หลักการตีความเครงครัดเปนแตการ
หามมิใหศาลขยายความตามใจชอบเทานั้น แตถากรณีตีความโดยขยายความเปนการตีความตรงตาม
ความมุงหมายแหงกฎหมายตามท่ีปรากฏจากตัวบทกฎหมายเองแลว ศาลยุติธรรมก็ชอบท่ีจะทํา
ได211 นอกจากนั้น การตีความกฎหมายอาญาตองยึดหลักการตีความตามตัวอักษรกับการตีความโดย
การขยายความมุงหมายของบทบัญญัติควบคูกันไป สวนจะตีความแคบ ตีความกวางหรือตีความ
โดยขยายความ ก็จะตองพิจารณาจากความมุงหมายหรือเจตนารมณแหงบทบัญญัตินั้น ๆ มิใชวา
จะตองตีความโดยเครงครัดหรือแคบเสมอไป การตีความอยางกวางหรือขยายความก็อาจจะทําได 
ถาไมไดเปล่ียนแปลงความมุงหมายหรือเจตนารมณแหงบทบัญญัตินั้น ส่ิงท่ีกฎหมายอาญาหามนั้น
คงหามแตการใชเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogy) มาลงโทษเทานั้น ไมไดหามการ
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ตีความโดยการขยายความ และหลักดังกลาวก็เปนหลักท่ีรับกันในประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซี
วิลลอว212 ซ่ึงผูเขียนก็มีความเห็นเชนเดียวกันดังกลาว เพราะมิฉะนั้นแลวในการบัญญัติกฎหมาย
อาญาซ่ึงจะใหผูกระทําความผิดไดรับความผิดจากการกระทําของตนทุกความผิดก็จะตองบัญญัติ
เอาไวอยางชัดเจนและละเอียดทุกตัวอักษร ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นเปนไปไดยากมาก 
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