
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 

นางสาวธัญทิพ เสนชัย 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ปีการศึกษา 2560 

ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

The guideline for developing of child pornography law 
 

Miss Thanyathip Senchai 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws Program in Laws 

Faculty of Law 
Chulalongkorn University 

Academic Year 2017 
Copyright of Chulalongkorn University 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

หัวข้อวิทยานิพนธ์ แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็ก 

โดย นางสาวธัญทิพ เสนชัย 
สาขาวิชา นิติศาสตร์ 
อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก อาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ 
  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย อนุมัติให้นับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นส่วนหนึ่ง
ของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต 
 

 คณบดีคณะนิติศาสตร์ 

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปารีณา ศรีวนิชย์) 

คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 

 ประธานกรรมการ 

(รองศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม) 

 อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก 

(อาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์) 

 กรรมการ 

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ชัชพล ไชยพร) 

 กรรมการภายนอกมหาวิทยาลัย 

(พันต ารวจโท ดร.ศักดิ์วุฒิ วิบูลสมัย) 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ง 

 

 

บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

ธัญทิพ เสนชัย : แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก (The 
guideline for developing of child pornography law) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: 
อ. ดร.ณัชพล จิตติรัตน์{, 263 หน้า. 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาปัญหาและมาตรการทางกฎหมายในการปูองกัน
การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก รวมทั้งศึกษาแนวความคิด รูปแบบ และเนื้อหาของ
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือปูองกันการกระท าในลักษณะดังกล่าวในต่างประเทศ  เพ่ือเสนอแนะ
แนวทางในการพัฒนาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กให้เหมาะสมกับประเทศ
ไทย 

จากการศึกษาพบว่า นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญายังขาด
ความชัดเจน เนื่องจากถ้อยค าตามตัวบทกฎหมายยังมีความคลุมเครือในประเด็นสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง นอกจากนี้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยยังไม่มี
มาตรการทางกฎหมายในการปราบปรามการกระท าความผิดกรณีที่ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้
เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดและไม่มีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวสื่อลามก
อนาจารเด็กไว้แต่อย่างใด เมื่อพิจารณาจากมาตรการทางกฎหมายในต่างประเทศพบว่า ประเทศ
อังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุน มีมาตรการทางกฎหมายที่ครอบคลุม
การแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กในประเด็นต่าง ๆ ทั้งในเรื่ององค์ประกอบความผิดเก่ียวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และข้อยกเว้นความรับผิดใน
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยจึงเสนอแนะให้แก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
ประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง  อีกทั้ง
ก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และก าหนดแนวทางในการพิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดกรณีการ
กระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศให้เหมาะสมยิ่งขึ้น  โดยน าแนวทางตามมาตรการ
ทางกฎหมายในต่างประเทศมาปรับใช้ให้เหมาะสมกับบริบทของสังคมไทยเพ่ือประโยชน์สูงสุดในการ
ปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็ก 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 
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THANYATHIP SENCHAI: The guideline for developing of child pornography 
law. ADVISOR: NATCHAPOL JITIRAT, Ph.D. {, 263 pp. 

This thesis aims to study the problems and legal measures of child 
pornography in Thailand. The thesis also studies the concepts, patterns and contents 
of legal measures for child pornography in the foreign countries in order to propose 
the appropriate legal measures for Thailand. 

The study shows that there is vagueness in the definition of child 
pornography in Criminal Code of Thailand. Moreover, there are no legal measures to 
deal with the abuse of trust and the exclusion of liability in child pornography case. 
Comparing with foreign legal measures, England, Canada, France and Japan have 
legal measures for suppressing child pornography which cover many problematic 
issues such as elements of child pornography crime, aggravated circumstances and 
exclusion of liability. 

Consequently, the author of this thesis suggests that Thailand should amend 
child pornography law by including virtual child pornography and regulate the abuse 
of trust as an aggravated circumstance in child pornography cases. Moreover, there 
should be a proper guideline for applying the legitimate purpose exception. This can 
be solved by appropriately applying the foreign legal measures in accordance with 
Thai society for the objective of defending child sexual abuse and resolving child 
pornography problems in Thailand. 
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วิทยานิพนเล่มนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความอนุเคราะห์อย่างยิ่งของท่านอาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติ
รัตน์ ที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ และช่วยให้ค าแนะน าในการวางโครงสร้างวิทยานิพนธ์ 
การค้นคว้าข้อมูล การใช้ภาษา ตรวจร่างวิทยานิพนธ์ ตลอดจนชี้แนะแนวทางในการจัดท าวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ ผู้เขียนจึงขอขอบพระคุณท่านเป็นอย่างยิ่ง 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม ที่กรุณารับเป็นประธาน
สอบวิทยานิพนธ์ อีกทั้งท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ชัชพล ไชยพร และท่านพันต ารวจโท ดร.ศักดิ์วุฒิ 
วิบูลสมัย ที่กรุณาสละเวลารับเป็นกรรมการในการสอบวิทยานิพนธ์ โดยตลอดเวลาในการจัดท า
วิทยานิพนธ์ ผู้เขียนได้รับค าแนะน าที่เป็นประโยชน์จากท่านทั้งสามอันสามารถน ามาปรับใช้เพื่อเพิ่มเติม
เนื้อหาของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้เป็นระบบและสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณบุคคลที่ส าคัญที่สุดในชีวิตของผู้เขียน นางภัทริน อุบล มารดาของ
ผู้เขียน ที่มอบความรัก อบรบสั่งสอน ให้ค าปรึกษาและรับฟังปัญหาของผู้เขียนตลอดมา นายศักย์ศรณ์ 
โพธิ์พอน ผู้เปรียบเสมือนบิดาของผู้เขียน และครอบครัวของผู้เขียนอันเป็นก าลังใจส าคัญที่ท าให้การ
จัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี นอกจากนี้ผู้เขียนขอขอบพระคุณ นายวรชัย เสนชัย 
บิดาของผู้เขียน ที่เป็นต้นแบบในหลาย ๆ เรื่องให้กับผู้เขียนและเป็นบุคคลที่ผู้เขียนระลึกถึงอยู่เสมอ 

ผู้เขียนขอขอบคุณนางสาวรวิสรา สัตยาบันและนางสาวภัทราพร ประสาทแก้ว เพื่อนผู้คอยรับ
ฟังปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นระหว่างจัดท าวิทยาพนธ์ครั้งนี้และให้ค าปรึกษาที่ดีอันท าให้ผู้เขียนสามารถผ่าน
อุปสรรคทั้งหมดไปได้ อีกทั้งนางสาวจุฑามาศ โยธาภิรมย์, นางสาวหทัยชนก วิถีจรูญ และนางสาวพุทธิ
ตา เด่นฟูานภาพล ตลอดจนคณาจารย์ เพื่อน ๆ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายอาญาและ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา และเจ้าหน้าที่คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยทุกท่านที่ให้
ความช่วยเหลือในด้านต่าง ๆ ส าหรับการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  

นอกจากนี้ผู้เขียนขอขอบคุณ PRISTIN ที่สร้างรอยยิ้มและความสุขให้กับผู้เขียนอันเป็นอีกแรง
ขับเคลื่อนส าคัญที่ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงลงได้ 

ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นประโยชน์กับสังคมไทยและบุคคลทั่วไป 
หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณประโยชน์ประการใด ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งปวงให้แก่บุคคลที่ได้กล่าวมา
ทั้งหมดนี้ แต่ถ้าหากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้ เขียนขอน้อมรับผิดไว้แต่เพียงผู้เดียว
และขออภัยไว้ ณ ที่นี้ 
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บทที่ 1  
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 สื่อลามกอนาจารตาม Black‖s Law Dictionary หมายถึง วัตถุ เช่น เอกสาร รูปภาพ 
ภาพยนตร์ ที่น าเสนอให้เห็นถึงกิจกรรมทางเพศหรือพฤติกรรมที่แสดงออกถึงความต้องการทางเพศซึ่ง
ถูกออกแบบมาเพ่ือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศ1 ส าหรับกฎหมายไทยมิได้ก าหนดนิยามของสื่อลามก
อนาจารไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แต่สามารถสรุปได้จากแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาว่า สื่อลามก
อนาจาร หมายถึง ภาพ ข้อความ หรือวัตถุใด ๆ ในท านองเดียวกันที่มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุ              
กามารมณ์  น่าเกลียด น่าอุจาดบัดสี ซึ่งน้อมน าไปสู่ความต่ า ความชั่วหรือความใคร่ในทางกามารมณ์ 
และไม่ปรากฏคุณค่าทางศิลปะ2 การควบคุมสื่อลามกอนาจารเป็นประเด็นที่มีความคิดเห็น
หลากหลาย บางฝุายมองว่าควรมีการปราบปรามสื่อลามกอนาจารอย่างจริงจังเนื่องจากสื่อลามก
อนาจารเป็นบ่อเกิดของปัญหาอาชญากรรมทางเพศอ่ืน ๆ ในทางกลับกันบางฝุายมองว่าการ
ครอบครองและผลิตสื่อลามกอนาจารควรท าได้อย่างถูกกฎหมายโดยอ้างเหตุผลเรื่องสิทธิส่วนบุคคล
และเสรีภาพในการแสดงออก3 ดังนั้นการก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเป็น
ความผิดตามกฎหมายจึงขึ้นอยู่กับแนวความคิดเรื่องศีลธรรมตามบรรทัดฐานของสังคมนั้น ๆ กล่าวคือ 
ศีลธรรมจะเป็นสิ่งที่วางกรอบว่าวัตถุดังกล่าวสามารถแสดงออกถึงกิจกรรมทางเพศได้ในระดับใด และ
กิจกรรมทางเพศลักษณะใดที่สังคมยอมรับได้ว่าเหมาะสม หากวัตถุดังกล่าวแสดงกิจกรรมทางเพศ
ออกมาในลักษณะที่ไม่เหมาะสม รัฐก็จะใช้กฎหมายควบคุมสื่อลามกเป็นเครื่องมือในการแทรกแซง
การกระท าดังกล่าว4 
 อย่างไรก็ตาม หลายประเทศมิได้บัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารไว้แต่อย่าง
ใด คงบัญญัติไว้เพียงความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่เพื่อความประสงค์แห่งการค้าเท่านั้น เช่น ประเทศ
ไทย นอกจากนี้บางประเทศยังอนุญาตให้มีการผลิตสื่อลามกอนาจารทั่วไปเพ่ือความประสงค์แห่ง
การค้าได้อีกด้วย เช่น ประเทศฝรั่งเศส ประเทศญี่ปุุน เพราะมองว่าการครอบครองและการผลิตสื่อ

                                           
 1 Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 9th ed.  (St. Paul, MN: West, 2009), 1297. 
 2 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 978/2492 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3510/2532 
 3 Nettie Pollard, "The Modern Pornography Debates," Tolley's Journal of Media Law and Practice 14, 4 
(1993): 134 – 137. 
 4 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, "ภาพโปฺ: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม," วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร 12, 1 
(2559): 78 – 100. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2 

ลามกอนาจารทั่วไปเป็นสิทธิส่วนบุคคลอันสามารถจะกระท าได้ภายใต้กรอบของกฎหมาย อันเป็นไป
ตามหลักการ “Adult and Alone” คือ หากมีวุฒิภาวะแล้ว (Adult) และมีไว้เป็นส่วนตัว ไม่น าไป
เผยแพร่ ไขข่าว (Alone) ย่อมไม่มีความผิด5 ในทางกลับกันกรณีวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึง
กิจกรรมทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปีหรือที่เรียกว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก 
(Child Pornography)”6 มีแนวความคิดในการควบคุมที่แตกต่างจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป นานา
ประเทศต่างเห็นตรงกันว่าสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาส าคัญที่จ าเป็นต้องได้รับการแก้ไข 
เนื่องจากเด็กมีสภาพร่างกายและจิตใจแตกต่างจากผู้ใหญ่ เด็กจึงต้องได้รับการปกปูองคุ้มครองเป็น
พิเศษ การปกปูองคุ้มครองนี้รวมถึงการได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายที่เหมาะสมด้วย หลักการ
ดังกล่าวเป็นหลักการสากลที่นานาชาติให้การยอมรับ ดังจะเห็นได้จากอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเ ด็กซึ่ง
ประเทศไทยและนานาประเทศได้เข้าร่วมเป็นภาคี อนุสัญญาดังกล่าวก าหนดหลักการเพ่ือปูองกันการ
ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กโดยประเทศภาคีต้องคุ้มครองไม่ให้เด็กถูกน าไปแสวงหาประโยชน์โดยมิ
ชอบด้วยกฎหมายและต้องคุ้มครองเด็กจากการถูกข่มเหงทางเพศซึ่งรวมถึงการคุ้มครองจากการถูก
น าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กด้วย7  
 ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กใน พ.ศ. 2535 อย่างไรก็ตาม แม้
ประเทศไทยจะได้เข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาดังกล่าวแต่ในขณะนั้นยังมิได้มีการบัญญัติความผิดอาญา
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะในกฎหมายไทย คงบัญญัติไว้เพียงความผิดฐานผลิต
หรือเผยแพร่สื่อลามกเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 เท่านั้น 8 

                                           
 5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 12  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 
หน้า 216. 
 6 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 1 (17) -  “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความว่า วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึง
การกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะ
อยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบ
บันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอื่นใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งต่าง ๆ ข้างต้นที่จัดเก็บ
ในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อื่นที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้ 
 7 Convention on the Rights of the Child - Article 34.- States Parties undertake to protect the child from 
all forms of sexual exploitation and sexual abuse. For these purposes, States Parties shall in particular take all 
appropriate national, bilateral and multilateral measures to prevent: 
 (a) The inducement or coercion of a child to engage in any unlawful sexual activity; 
 (b) The exploitative use of children in prostitution or other unlawful sexual practices; 
 (c) The exploitative use of children in pornographic performances and materials. 
 8 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 287 -  ผู้ใด 
 (1) เพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้า
หรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการ
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ความผิดฐานดังกล่าวมิได้มีการแยกสื่อลามกอนาจารทั่วไปและสื่อลามกอนาจารเด็กออกออกจากกัน 
อีกท้ังยังมิได้มีการบัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แต่อย่างใด  
 เมื่อต่อมาระบบเทคโนโลยีสารสนเทศและคอมพิวเตอร์พัฒนาอย่างก้าวกระโดด การเชื่อมโยง 
แลกเปลี่ยน จัดเก็บ และเข้าถึงข้อมูลจึงสามารถท าได้สะดวกรวดเร็ว การพัฒนาของเทคโนโลยี
ดังกล่าวก่อให้เกิดประโยชน์ในหลากหลายด้าน แต่ในขณะเดียวกันเทคโนโลยีก็ถูกน าไปใช้เป็น
เครื่องมือในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน เดิมสื่อลามกอนาจารเด็กมักถูก
บันทึกในรูปของสิ่งพิมพ์ แต่เมื่อน าเทคโนโลยีมาใช้ก็ท าให้สามารถบันทึกสื่อลามกอนาจารเด็กในรูป
อ่ืน ๆ ได้ เช่น ภาพยนตร์ วีดีทัศน์ และยังมีระบบการเก็บข้อมูลในอินเทอร์เน็ต เช่น Dropbox, 
iCloud  ซึ่งส่งผลให้สามารถส่งต่อและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กได้อย่างรวดเร็ว ง่ายดาย และ
กว้างขวาง อีกทั้งข้อมูลจากงานวิจัยยังแสดงให้เห็นว่าอายุของเด็กที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ได้ลดลงเรื่อย ๆ เนื่องจากเหยื่อที่เป็นเด็กอายุน้อยมีแนวโน้มที่จะเปิดเผยเรื่องที่ตนถูกข่มเหงน้อยกว่า
เด็กที่มีอายุมากกว่า9 นอกจากนี้เทคโนโลยียังส่งผลให้การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กในปัจจุบันไม่
จ าเป็นต้องมีเด็กท่ีมีตัวตนจริง ๆ เข้ามาเกี่ยวข้อง เช่น การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กโดยดัดแปลงหรือ
สร้างขึ้นจากคอมพิวเตอร์กราฟิก การใช้ผู้ใหญ่แสดงในสื่อลามกอนาจารโดยอาศัยเทคนิคต่าง ๆ ใน
การท าให้บุคคลดังกล่าวเสมือนเด็ก การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในปัจจุบันจึงมี
ความซับซ้อนกว่าในอดีต เหตุผลข้างต้นส่งผลให้ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กทวีความรุนแรงมากขึ้น 
ประเทศไทยได้ตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาดังกล่าว ดังนั้นใน พ.ศ. 2558 จึงได้มีการแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) บัญญัติ
ให้การครอบครองและการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิด10 และบัญญัติความผิดฐานผลิต

                                                                                                                         
ใด ๆ ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง 
แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอื่นใดอันลามก 
 (2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวตัถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว จ่ายแจกหรือแสดงอวด
แก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น 
 (3) เพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามี
บุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือ
โดยวิธีใด 
 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 9 Max Taylor, Ethel Quayle, and Gemma Holland, "Child Pornography, the Internet and Offending," Isuma 
- Canadian Journal of Policy Research 2, 2 (2001): 94 – 100. 
 10 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 287/1   
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หรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าไว้ต่างหากจากสื่อลามกอนาจาร
ทั่วไป11 
 อย่างไรก็ดี แม้ประเทศไทยจะบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะแล้วแต่ปัญหาดังกล่าวก็ยังคงปรากฏอยู่และส่งผลเสียนานัปการ การ
ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กก่อให้เกิดความเสียหายต่อทั้งร่างกายและจิตใจของเด็กผู้ถูกใช้เป็นเครื่องมือ 
นอกจากเด็กจะได้รับความอับอายจากการที่สื่อลามกอนาจารดังกล่าวได้เผยแพร่ออกไปแล้ว เด็กยัง
อาจได้รับความเสียหายต่อร่างกายจากการประกอบกิจกรรมทางเพศอีกด้วย ในบางกรณีความ
เสียหายดังกล่าวก่อให้เกิดความเครียดต่อตัวเด็กจนถึงขั้นตัดสินใจอัตวินิบาตกรรม เช่น กรณีเด็กหญิง
วัย 15 ปี ฆ่าตัวตาย เนื่องจากถูกเพ่ือนแกล้งโดยการโพสต์ภาพขณะเปลือยลงโซเชียลมีเดีย 12  ยิ่งไป
กว่านั้นสื่อลามกอนาจารเด็กยังสามารถน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงเด็กให้ตกเป็นเหยื่อของการ
ล่วงละเมิดทางเพศและเป็นปัจจัยหนึ่งที่กระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางอาญาฐานอ่ืน ๆ เช่น 
การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก การพรากผู้เยาว์13 อีกทั้งหากไม่มีการปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็ก
ย่อมท าให้ประชาชนในสังคมเพิกเฉยที่จะแก้ไขปัญหาดังกล่าวและมองว่าสิ่งดังกล่าวเป็นสิ่งที่ยอมรับ
ได้ซึ่งทัศนคติเช่นนี้ย่อมส่งผลต่อสวัสดิภาพของเด็ก14  
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญาพบว่ายังมีปัญหาอยู่บางประการ ประการที่หนึ่ง คือ ความไม่ชัดเจนของนิยามสื่อลามก
อนาจารเด็ก สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาหมายถึง “วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือ
เห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะ
สามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน  ภาพพิมพ์ ภาพ
ระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบ
บันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน”15 หากพิจารณาจากถ้อยค าที่ว่า “ซึ่งมี
อายุ” จะพบว่าเด็กที่มีสภาพบุคคลเท่านั้นที่จะมีอายุได้ตามกฎหมาย16 นอกจากนี้ภายหลังจาก
ประกาศใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก กระทรวงยุติธรรมโดยส านักงานกิจการยุติธรรมได้จัดการ

                                           
 11 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 287/2 
 12 โพสท์ทูเดย์, สุดสลด!เด็กวัย15ฆ่าตัวตาย เหตุถูกเพื่อนแกล้งโพสต์ภาพเปลือยลงโซเชียลฯ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 15 

พฤศจิกายน 2560. แหล่งที่มา:  http://www.posttoday.com/world/news/436714 
 13 ธนะชัย ผดุงธิติ, "สื่อลามกกับผู้กระท าความผิดทางเพศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 101 – 105. 
 14 มูลนิธิเพื่อยุติการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก , รู้เท่าทันการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก , พิมพ์ครั้งที่ 2  
(กรุงเทพฯ: มูลนิธิเพื่อยุติการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, 2556), หน้า 4. 
 15 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 1(17) 
 16 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห 63, 1 (2559): 165 – 182. 
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ประชุมเพ่ือก าหนดแผนงานและแนวทางจัดเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวโดยมี
ผู้แทนจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องและผู้ทรงคุณวุฒิเข้าร่วมหารือ ส านักงานกิจการยุติธรรมได้จัดท าคู่มือ
และแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 โดยคู่มือฉบับดังกล่าวได้วางแนวทางว่า
นิยามดังกล่าวไม่รวมถึงการ์ตูนหรือภาพเคลื่อนไหวที่บุคคลซึ่งปรากฏในวัตถุนั้นไม่ใช่บุคคลจริง17 
กล่าวคือ บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กจะต้องเป็นเด็กที่มีตัวตนจริงเท่านั้น ซึ่งสอดคล้องกับ
ถ้อยค าตามบทบัญญัติข้างต้น อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากถ้อยค าส่วนต่อมาที่บัญญัติว่า “ไม่ว่าจะ
อยู่ในรูปแบบของ...ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี...” จะเห็นได้ว่านิยามดังกล่าวน่าจะครอบคลุม
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย เพราะโดยสภาพของวัตถุบางชนิดย่อมไม่
สามารถน าเด็กที่มีตัวตนจริงมาใช้แสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กได้ เช่น ภาพเขียน ภาพระบายสี ซึ่ง
ขัดแย้งกับถ้อยค าในส่วนแรก 
 นอกจากนี้แม้นิยามข้างต้นจะวางหลักว่าสื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่
เป็นภาพเขียนและภาพระบายสี และสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปวัตถุอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่รูปภาพ แต่
กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีถูกดัดแปลงหรือสร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกนั้นยังไม่ชัดเจนว่ารวมอยู่
ในนิยามดงักล่าวด้วยหรือไม่18 อีกทั้งค านิยามข้างต้นยังมิได้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่มีผู้ใหญ่เป็น
ผู้แสดงเพราะนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กก าหนดว่าต้องเป็น “การกระท าของเด็กหรือกับเด็ก” 
หากสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่ในวันที่สื่อถูกบันทึก สื่อดังกล่ าวย่อมมิใช่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กทั้งสองประเภทนี้เป็นการน าเสนอภาพการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซึ่งในบางกรณีแทบจะไม่สามารถแยกออกเลยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารนั้นแท้จริงไม่ใช่เด็ก  
 ทั้งนี้  นางสาวจินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติผู้ เสนอร่าง
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ซึ่งเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ชี้แจงว่า นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญาหมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งเป็นภาพวาด ภาพระบายสี หรือการ์ตูน แต่ไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกที่มีความเสมือน

                                           
 17 ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมใน
การบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 15 มีนาคม 
2561. แหล่งที่มา:  http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/493528 
 18 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 – 182. 
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จริง19 กล่าวคือ นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงบางประเภทเท่านั้น 
 ความไม่สอดคล้องกันของถ้อยค าตามตัวบทกฎหมาย เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย แนว
ทางการบังคับใช้กฎหมายที่จัดท าโดยหน่วยงานรัฐที่เกี่ยวข้อง และความคิดเห็นของนักกฎหมาย
ข้างต้นแสดงให้เห็นว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญายังมีความคลุมเครือ
ว่ารวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วยหรือไม่ และหากรวมจะรวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงในลักษณะใดบ้าง ปัจจุบันยังไม่มีแนวค าพิพากษาที่
วินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด อีกทั้งจากการสัมภาษณ์เจ้าหน้าที่คณะท างานปราบปรามการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต (TICAC) พบว่าคณะท างานฯยังไม่เคยมีการด าเนินคดีกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง20 ความไม่ชัดเจนของนิยามสื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามกฎหมายไทยนี้ย่อมก่อเกิดความสับสนในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กอันเป็น
อุปสรรคต่อการปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย 
 ประการที่สอง คือ การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กบางกรณีผู้กระท า
ความผิดได้อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนหรือใช้อ านาจที่ตนมีเหนือเด็กในการกระท าความผิด
โดยเด็กอาจเป็นผู้สืบสันดาน เป็นศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล เป็นผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์
หรือในความอนุบาลของผู้กระท าความผิด ดังจะเห็นได้จากเหตุการณ์ที่มารดาชาวโรมาเนียลงขาย
วีดีโอเปลือยของลูกสาววัย 11 เดือนผ่านทางอินเทอร์เน็ต21 เหตุการณ์ในลักษณะเดียวกันนี้สามารถ
พบเห็นได้ในประเทศไทยเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งทางสื่อออนไลน์ต่าง ๆ กรณีเหล่านี้ลักษณะการ
กระท าความผิดย่อมมีความร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยทั่วไป  
แต่กฎหมายไทยกลับมิได้บัญญัติเหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดในลักษณะดังกล่าวไว้แต่อย่าง
ใด ส่งผลให้ผู้กระท าความผิดขาดความเกรงกลัวและท าให้เกิดปัญหาดังกล่าวอยู่เป็นระยะ ๆ 
 ประการที่สาม เมื่อพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศจะพบว่า
มีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้หลายกรณี อาทิ ประเทศอังกฤษได้
ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินคดี กรณีครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วน

                                           
 19 สัมภาษณ,์  จินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร,  สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาต,ิ  15 มิถุนายน 2561. 
 20 สัมภาษณ,์  รุ่งเลิศ คันธจันทร,์  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาต,ิ 8 พฤษภาคม 2561. 
 21 Tanveer Mann, Mother ‘Paid Almost £10,000 to Sexually Abuse Her 11-Month Old Baby’ 
[Online], Accessed: 29 October 2017. Available from:  http://metro.co.uk/2016/01/29/mother-paid-almost-10000-
to-sexually-abuse-her-11-month-old-baby-5651102 
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บุคคลโดยเด็กให้ความยินยอม ประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลในสื่อลามกอนาจารเด็กคือผู้ใหญ่ เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กมีความยืดหยุ่นมากขึ้นและไม่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร 
แตก่ฎหมายไทยมิได้บัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แต่อย่างใด กฎหมาย
สื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยเปิดช่องให้อ้างเหตุที่ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดอาญาได้
เฉพาะกรณกีารกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศเท่านั้น จึงมีประเด็นควรพิจารณาว่า
ขอบเขตของการอ้างเหตุดังกล่าวมีความเหมาะสมหรือไม่ และควรมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีอ่ืน ๆ ในกฎหมายไทยหรือไม่ 
 จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กของไทยยังคงมีปัญหาอยู่หลายประการ การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นไปได้ยาก
และยังคงไม่สามารถบรรเทาปัญหาที่เกิดจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กลงได้ 
ดังนั้นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก รวมทั้งมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก เพ่ือเสนอแนะแนวทาง
ในการพัฒนากฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของไทยให้มีความ
ชัดเจนยิ่งขึ้นอันอาจเป็นอีกวิธีหนึ่งที่จะสามารถช่วยลดปัญหาการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กลงได้  

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 1. เพ่ือศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก ขอบเขตความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และการใช้มาตรการ
ทางกฎหมายต่าง ๆ เพ่ือปูองกันการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 2. เพื่อสามารถระบุปัญหาอันเกิดจากการก าหนดขอบเขตความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กอย่างไม่เหมาะสม 
 3. เพื่อวิเคราะห์ผลดีและผลเสียในการน ามาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ มาใช้เพ่ือปูองกันการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 4. เพื่อเสนอแนะแนวทางพัฒนาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 แม้ประเทศไทยจะมีการบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา แต่บทบัญญัติดังกล่าวยังมีความคลุมเครือในเรื่องนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่ง
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อาจน าไปสู่ปัญหาในการตีความได้ ดังนั้นหากแก้ไขนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ไม่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นเด็กที่มีตัวตนจริง
หรือไม่ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้าง
โดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน และก าหนด
เหตุฉกรรจ์กรณีเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้สืบสันดาน เป็นศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล เป็น
ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของผู้กระท าความผิดส าหรับความผิดฐาน
ผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก รวมทั้งก าหนดแนวทางในการพิจารณาข้ออ้างกรณีการกระท า
ที่มิได้เป็นเพ่ือแสวงหาประโยชน์ซึ่งส่งผลให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่เป็น
ความผิด จะท าให้การบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาและเสนอแนะแนวทางในการพัฒนาบทบทบัญญัติว่าด้วย
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยศึกษากฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องซึ่งบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 
ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา, พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546, พระราชบัญญัติ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550, พระราชบัญญัติจดแจ้ง
การพิมพ์ พ.ศ. 2550, พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดีทัศน์ พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติปูองกัน
และปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 รวมทั้งศึกษากฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กใน
ต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศสและประเทศญี่ปุุน 
 
1.5 วิธีการด าเนินการศึกษา 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ใช้การวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยการค้นคว้าจาก
กฎหมายต่าง ๆ ที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน ประกอบกับต ารา หนังสือ บทความ วารสาร งานวิจัย 
ผลงานทางวิชาการ และข้อมูลจากเครือข่ ายอินเทอร์ เน็ตที่ เกี่ ยวข้องทั้ งภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ รวมกับการวิจัยภาคสนาม (Field Research) โดยการสัมภาษณ์บุคคลที่เกี่ยวข้อง
อันเป็นผู้ให้ข้อมูลส าคัญ (Key Information) แล้วน าข้อมูลที่ได้มาวิเคราะห์และประมวลเป็น
ข้อเสนอแนะต่อไป 
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1. ท าให้เข้าใจถึงแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับ 
สื่อลามกอนาจารเด็ก ขอบเขตของความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และการใช้
มาตรการต่าง ๆ เพ่ือปูองกันการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 2. ท าให้สามารถระบุปัญหาอันเกิดจากการก าหนดขอบเขตความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กอย่างไม่เหมาะสม  
 3. ท าให้สามารถวิเคราะห์ผลดีและผลเสียในการน ามาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ มาใช้เพ่ือ
ปูองกันการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 4. ท าให้สามารถเสนอแนะแนวทางพัฒนาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กได ้
 
1.7 เอกสารและงานวิจัยท่ีเกี่ยวข้อง 

 จากการศึกษาทบทวนวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องพบว่า มีวรรณกรรมที่กล่าวถึงการก าหนด
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังต่อไปนี้ 
 วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “การให้ความคุ้มครองเด็กในกฎหมายควบคุมสื่อ
ลามก  ศึกษาเปรียบเทียบ กฎหมายไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน” ของนายเนติ รัตนากร 
ได้ศึกษาถึงสภาพปัญหาของสื่อลามกอนาจารและผลกระทบที่เกิดต่อเด็ก การให้ความคุ้มครองเด็กใน
กฎหมายควบคุมสื่อลามกอนาจารตามกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ประมวลกฎหมายอาญา รวมถึงพระราชบัญญัติต่าง ๆ เปรียบเทียบกับกฎหมาย
ของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน ทั้งกรณีที่เด็กอยู่ในฐานะเป็นผู้แสดงในสื่อลามกและ
กรณีที่เด็กอยู่ในฐานะผู้รับรู้สื่อลามก จากนั้นข้อเสนอแนะให้แก้ไขกฎหมายไทยโดยแยกฐานความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปและสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากกัน พร้อมทั้งเสนอให้ออกกฎหมาย
ควบคุมกิจการอินเทอร์เน็ตและก าหนดความรับผิดส าหรับบุคคลที่เผยแพร่สื่อลามกทางอินเทอร์เน็ตไว้
เป็นการเฉพาะด้วย ซึ่งเป็นการเสนอแนะในภาพรวมว่าควรมีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กเนื่องจากในขณะนั้นยังไม่ได้มีการบัญญัติความผิดฐานดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ จึงเกิด
ช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาว่าขอบเขตความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กควรเป็น
อย่างไร ควรก าหนดข้อยกเว้นและเหตุฉกรรจ์ของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กหรือไม่22 

                                           
 22 เนติ รัตนากร, "การให้ความคุ้มครองเด็กในกฎหมายควบคุมสื่อลามก  ศึกษาเปรียบเทียบ กฎหมายไทย อังกฤษ 
สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 95 – 98. 
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 วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก” ของ 
นางสาวโสมนัส เจือศรีสกุล ได้กล่าวถึงสภาพปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุผลและความจ าเป็นใน
การควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก พัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็ก มาตรการในการควบคุมต่อต้านสื่อลามกอนาจารเด็กในระดับระหว่างประเทศและระดับประเทศ 
วิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวเสนอแนะว่านานาประเทศควรสร้างมาตรการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก
แยกต่างหากจากมาตรการส าหรับสื่อลามกอนาจารทั่วไปโดยมาตรการของแต่ละประเทศควรมีความ
สอดคล้องกัน อีกทั้งควรมีการรณรงค์ให้ประเทศต่าง ๆ ให้สัตยาบันในสนธิสัญญาหรือความตกลง
ระหว่างประเทศเพ่ือร่วมกันแก้ไขปัญหาดังกล่าว ซึ่งวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เน้นศึกษาถึงมาตรการควบคุม
ต่อต้านสื่อลามกอนาจารเด็กในมุมของกฎหมายระหว่างประเทศ จึงเกิดช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาว่า
มาตรการในการควบคุมต่อต้านสื่อลามกอนาจารเด็กในมุมของกฎหมายอาญาควรมีขอบเขตเพียงใด23 
 นางสาวกรรณิการ์ รอดมา ได้จัดท าวิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “ปัญหาการ
บังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกเด็กบนอินเทอร์เน็ต” โดยกล่าวถึงผลกระทบที่เกิดจากสื่อลามก
อนาจารเด็กบนอินเทอร์เน็ต มาตรการในการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กบนอินเทอร์เน็ตทั้ง
มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น มาตรการกลั่นกรองเนื้อหา มาตรการปิด
กั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อเสนอแนะว่ากฎหมายไทยควรแยกฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกเด็กบน
อินเทอร์เน็ตไว้เป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ตาม วิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวศึกษาเฉพาะปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กบนอินเทอร์เน็ตเท่านั้น และเน้นศึกษามาตรการทางกฎหมายตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 จึงเกิดช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาถึงความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบทั่วไปอย่างละเอียด อีกทั้งยังไม่ ได้ศึกษาขอบเขตความรับผิด
ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเด็นอ่ืน ๆ เช่น ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก เหตุฉกรรจ์ของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก24 
 นางสาวมีนณรี ฉัตรจินดา ได้จัดท าวิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “ความรับผิด
ทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก” โดยศึกษาถึงการก าหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
ลักษณะของการครอบครอง ความเหมาะสมของโทษและเหตุฉกรรจ์ และข้อยกเว้นความรับผิด 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสนอให้แยกบทบัญญัติที่ก าหนดความรับผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก

                                           
 23 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 149 – 155. 
 24 กรรณิการ์ รอดมา, "ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกเด็กบนอินเทอร์เน็ต," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2556), หน้า 195 – 205. 
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ออกจากความรับผิดอาญาเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไป ก าหนดให้การครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็กเป็นความผิดอาญา ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดส าหรับการครอบครองสื่อลามกอนาจารในกรณีที่
ผู้ครอบครองเป็นเจ้าหน้าที่ที่ครอบครองเพ่ือวัตถุประสงค์ในการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการ
ตามกฎหมาย และก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้ที่แสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กมีอายุไม่เกิน 15 ปี จึงเกิด
ช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของผู้เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กและผู้ผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า นอกจากนี้แม้วิทยานิพนธ์ดังกล่าวจะได้ศึกษาประเด็น
ข้อยกเว้นความรับผิดก็ตาม แต่ก็ศึกษาเพียงประเด็นข้อยกเว้นความรับผิดข้อยกเว้นความรับผิดกรณีที่
ผู้ครอบครองเป็นเจ้าหน้าที่ที่ครอบครองเพ่ือวัตถุประสงค์ในการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการ
ตามกฎหมายเท่านั้น มิได้ศึกษาถึงข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีอ่ืน ๆ อีกทั้งแม้วิทยานิพนธ์ฉบับ
ดังกล่าวจะศึกษาถึงเหตุฉกรรจ์ของความรับผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก แต่ก็ศึกษาเฉพาะ
เหตุอายุของเด็กที่เป็นผู้แสดงในสื่อลามกอนาจารเด็ก ยังมิได้ศึกษาถึงเหตุฉกรรจ์กรณีที่ผู้กระท า
ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดแต่อย่างใด25 
 นายวิริยะ ธรรมจักร ได้จัดท าวิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “มาตรการทาง
กฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามก” โดยศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจาก
สื่อลามกอนาจารเด็ก ปัญหาจากการที่อายุของเด็กเป็นองค์ประกอบความผิดซึ่งท าให้ผู้กระท า
ความผิดสามารถอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือไม่ต้องรับผิดได้และปัญหาการก าหนดอัตราโทษใน
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทย กฎหมายอังกฤษและ
กฎหมายเยอรมัน จากนั้นเสนอแนะให้แยกความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากสื่อลามก
อนาจารทั่วไป และน าหลักการลงโทษตามสัดส่วนมาใช้ก าหนดอัตราโทษในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กซึ่งเป็นการศึกษาในบริบทของกฎหมายไทยก่อนพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 จะบังคับใช้ จึงเกิดช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาปัญหาการก าหนด
ความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ปัญหาข้อยกเว้นความรับผิด 
และปัญหากรณีผู้กระท าความผิดได้อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด26  
 นางสาวพลอยชมพู ม่วงเล็ก ได้จัดท าวิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต เรื่อง “มาตรการ
ทางกฎหมายในการปูองกันและปราบปรามสื่อลามกที่เกี่ยวข้องกับเด็กบนอินเทอร์เน็ต” โดยศึกษา
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) ซึ่งได้แก้ไขเพ่ิมเติมความผิด

                                           
 25 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 176 – 185. 
 26 วิริยะ ธรรมจักร, "มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามก ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2556), หน้า 68 – 72. 
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เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้วิเคราะห์ประเด็นเกณฑ์อายุของเด็กที่กฎหมายให้
ความคุ้มครอง การก าหนดฐานความผิดและองค์ประกอบความผิดเรื่องสื่อลามกอนาจารเด็กบน
อินเทอร์เน็ต และความรับผิดและข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต  จากนั้นได้มี
ข้อเสนอแนะให้แก้ไขค าว่าสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสื่อลามกเด็ก และก าหนดข้อยกเว้นความรับผิด
ของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตประเภทเข้าใช้เครือข่ายอินเทอร์เน็ต จึงยังเกิดช่องว่างที่ยังไม่ได้ศึกษาถึง
ขอบเขตความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเด็นอ่ืน ๆ กล่าวคือ ประเด็น
ข้อยกเว้นความรับผิดกรณีอ่ืน ๆ ประเด็นการก าหนดความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริง และประเด็นเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดได้อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่
เด็กมีต่อตนหรือใช้อ านาจที่ตนมีเหนือเด็กในการกระท าความผิด27 
 เอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวข้องเหล่านี้แสดงให้เห็นแนวความคิดเบื้องต้นในการจัดท า
วิทยานิพนธ์เรื่อง “แนวทางการแก้ไขความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก” โดยเอกสารและงานวิจัย
ที่เกี่ยวข้องข้างต้นส่วนมากได้ศึกษาในบริบทของกฎหมายไทยก่อนพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ที่บัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะมี
ผลบังคับใช้28 จึงเป็นการศึกษาในบริบทที่ยังไม่มีการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้
เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด ทั้งนี้ ประเด็นส าคัญที่วิทยานิพนธ์ของข้าพเจ้าได้ท าการศึกษาวิจัย คือ 
  (1) การก าหนดความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ          
เด็กจริง 
  (2) เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีผู้กระท าความผิดอาศัย
ความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด เช่น เด็กเป็นผู้สืบสันดาน เป็นศิษย์ซึ่งอยู่ใน
ความดูแล เป็นผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของผู้กระท าความผิด 
  (3) ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 ประเด็นการศึกษาข้างต้นเกิดจากการต่อยอดเอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวข้องดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม วิทยานิพนธ์ของข้าพเจ้าจะท าการศึกษาในบริบทของกฎหมายไทยภายหลังจากที่
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 บังคับใช้ จึงเป็น
การศึกษาในบริบทที่มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะแล้วดังจะ
ปรากฏในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ต่อไป 

                                           
 27 พลอยชมพู ม่วงเล็ก, "มาตรการทางกฎหมายในการปูองกันและปราบปรามสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็กบนอินเทอร์เน็ต ," 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต, 2558), หน้า 142 – 149. 
 28 ยกเว้นวิทยานิพนธป์ริญญามหาบัณฑิต เร่ือง มาตรการทางกฎหมายในการปูองกันและปราบปรามสื่อลามกที่เกี่ยวข้องกับ
เด็กบนอินเทอร์เน็ต ของนางสาวพลอยชมพู ม่วงเล็ก ซ่ึงได้ท าการศึกษาพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
24) พ.ศ. 2558 
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บทที่ 2 
แนวความคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันอย่างกว้างขวางว่าสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาส าคัญที่ก่อให้เกิด
ผลกระทบหลายประการ ทั้งผลกระทบต่อสังคมและตัวเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ อีกทั้งสื่อลามกอนาจารเด็ก
ยังมีความเชื่อมโยงและอาจส่งผลให้เกิดการกระท าความผิดฐานอ่ืน ๆ อีกด้วย รัฐจึงจ าเป็นต้อง
ก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการปราบปรามและควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่เหมาะสมและ
สามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ การที่จะสามารถก าหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหา
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้อย่างเหมาะสมนั้นจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องทราบถึงลักษณะของปัญหา
นั้น ทั้งในด้านสาเหตุของปัญหา ผลกระทบที่เกิดจากปัญหา รวมทั้งแนวความคิดและทฤษฎีที่
เกี่ยวข้องกับปัญหาดังกล่าว 
 บทที่ 2 ว่าด้วยแนวความคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
จะท าการศึกษาถึงแนวความคิดในการคุ้มครองเด็ก ความทั่วไปเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุผล
ในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ตลอดจนทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนด
ความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอันเป็นข้อมูลพ้ืนฐานที่ส าคัญซึ่งจะน ามาใช้ในการ
วิเคราะห์และก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กต่อไป 
 
2.1 แนวความคิดในการคุ้มครองเด็กกับความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 ก่อนที่จะท าการศึกษาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการก าหนด
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษาถึงแนวความคิดในการคุ้มครอง
เด็กเสียก่อนเพ่ือให้เกิดความเข้าใจถึงภาพรวมและเหตุผลที่เด็กจ าต้องได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ 
ในหัวข้อนี้จะได้ท าการศึกษาถึงความหมายของเด็ก และแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กทั้งของสากล
และของประเทศไทย โดยจะน าเสนอตามล าดับต่อไปนี้ 

 2.1.1 แนวความคิดในการคุ้มครองเด็ก  

  ครอบครัวเป็นสถาบันพ้ืนฐานที่ส าคัญของสังคมเนื่องจากเป็นจุดก าเนิดของเด็กซึ่งจะ
เติบโตเป็นผู้ใหญ่อันเป็นก าลังหลักในการขับเคลื่อนประเทศในอนาคต อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเด็กเป็น
วัยที่อ่อนประสบการณ์ อีกทั้งมีสภาพร่างกายและจิตใจที่ยังเจริญเติบโตไม่สมบูรณ์ดังเช่นผู้ใหญ่ เด็ก
จึงจ าเป็นต้องได้รับการคุ้มครองและช่วยเหลือเป็นพิเศษเพ่ือเป็นหลักประกันว่าเขาจะเติบโตภายใต้
สภาพแวดล้อมที่เหมาะสม แนวความคิดในการคุ้มครองเด็กดังกล่าวเป็นหลักการที่ทั่วโลกต่างยอมรับ
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และตระหนักถึงดังจะเห็นได้จากความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ  ได้แก่   ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก, 
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  2.1.1.1 ความหมายของเด็ก 
   การท าความเข้าใจถึงความหมายของเด็กมีความส าคัญอย่างยิ่งในการศึกษา
แนวความคิดเก่ียวกับความคุ้มครองเด็ก เนื่องจากการท าความเข้าใจถึงความหมายของเด็กนั้นจะเป็น
การก าหนดขอบเขตในการศึกษาว่าแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครอง
บุคคลใดบ้าง ในส่วนนี้จึงจะท าการศึกษาความหมายของเด็กทั้งตามมาตรฐานระหว่างประเทศและ
ตามกฎหมายไทย หลังจากนั้นจึงท าการเปรียบเทียบความหมายของเด็กมาตรฐานระหว่างประเทศ
และตามกฎหมายไทยว่ามีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร 

   2.1.1.1.1 ความหมายของเด็กตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
 Black’s Law Dictionary ได้ให้นิยามว่า “เด็ก” หมายถึง 
บุคคลผู้อยู่ภายใต้ปกครองซึ่งอายุยังไม่บรรลุนิติภาวะ1 ในท านองเดียวกับ Merriam-Webster's Law 
Dictionary ได้อธิบายว่า “เด็ก”หมายถึง บุคคลที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ2 ซึ่งทั้งสองความหมายดังกล่าว
มิได้ก าหนดเกณฑ์ด้านอายุแต่อย่างใด ดังนั้น การพิจารณาเกณฑ์ด้านอายุของเด็กนั้นจ าเป็นที่จะต้อง
พิจารณาจากกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ อีกท้ังมาตรฐานระหว่างประเทศ 
 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of 
the Child ,1989) ได้ให้ค านิยามว่า “เด็ก” หมายถึง บุคคลทุกคนที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี เว้นแต่
กฎหมายภายในประเทศที่บังคับใช้กับเด็กก าหนดให้บรรลุนิติภาวะก่อนอายุ 18 ปี3 โดยอนุสัญญา
ฉบับนี้เป็นมาตรฐานระหว่างประเทศท่ีหลายประเทศทั่วโลกได้ให้สัตยาบัน รวมทั้งประเทศไทย ดังนั้น 
เมื่อประเทศไทยเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาดังกล่าวจึงจ าเป็นที่จะต้องยอมรับหลักการตามอนุสัญญา
ดังกล่าวด้วยเช่นกัน 
 พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก 
การค้าประเวณีเด็ก (Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on 
the sale of children, child prostitution and child pornography) เป็นความตกลงระหว่าง

                                           
 1 Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 9th ed.  (St. Paul, MN: West, 2009), p. 271. 
 2 Merriam-Webster's Dictionary of Law,  (Springfield, Mass.: Merriam-Webster, 2011), p. 75. 
 3 Convention on the Rights of the Child ,1989 – Article 1 - For the purposes of the present Convention, 
a child means every human being below the age of eighteen years unless under the law applicable to the child, 
majority is attained earlier.  
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ประเทศที่ถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
โดยก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมจากอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ดังนั้น ความหมายของเด็กตาม
อนุสัญญาดังกล่าวจึงต้องถือตามอนุสัญญาสิทธิเด็ก คือ เด็ก หมายถึง บุคคลทุกคนอายุต่ ากว่า 18 ปี 
เว้นแต่กฎหมายภายในประเทศที่บังคับใช้กับเด็กก าหนดให้บรรลุนิติภาวะก่อนอายุ 18 ปี เช่นกัน 

   2.1.1.1.2 ความหมายของเด็กตามกฎหมายไทย 
     กฎหมายไทยมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับเด็กหลายฉบับด้วยกันซึ่ง
แต่ละฉบับก็ให้นิยามความหมายของเด็กแตกต่างกันไป ดังนั้น ในการอธิบายความหมายของเด็กตาม
กฎหมายไทยจึงจะแบ่งหัวข้อเป็นความหมายของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา ความหมายของเด็ก
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และความหมายของเด็กตามพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองเด็ก 

 (1) ความหมายของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
     ประมวลกฎหมายอาญามิได้บัญญัติความหมายของ “เด็ก” 
ไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้นจึงต้องพิจารณาความหมายของเด็กจากบทบัญญัติของแต่ละมาตรา โดยกรณี
เด็กเป็นผู้กระท าความผิดอาญา หากผู้กระท าความผิดเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี กฎหมายก าหนดให้ไม่
ต้องรับโทษในความผิดที่ได้กระท า4 แต่ในกรณีที่เด็กอายุเกิน 10 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปี แม้เด็กจะไม่ต้อง
รับโทษในความผิดที่ตนกระท าแต่กฎหมายวางหลักให้ศาลสามารถสั่งด าเนินการอ่ืนแก่เด็กตามวิธีการ
ที่กฎหมายก าหนดได้ เช่น มีค าสั่งให้ส่งตัวเด็กไปยังโรงเรียน หรือสถานที่ซึ่งจัดตั้งขึ้นเพ่ือฝึกและอบรม
เด็กตามระยะเวลาที่ศาลก าหนด F

5 นอกจากนี้กรณีที่ผู้กระท าความผิดอายุมากกว่า 15 ปีแต่ต่ ากว่า     
18 ปี กฎหมายให้อ านาจศาลในการวินิจฉัยว่าสมควรพิพากษาลงโทษบุคคลนั้นหรือไม่โดยพิจารณา
จากความรู้ผิดชอบและปัจจัยอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับบุคคลนั้น ถ้าศาลเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ 
สามารถสั่งด าเนินการอ่ืนแก่เด็กตามวิธีการที่กฎหมายก าหนดได้ หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษา
ลงโทษ ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดลงกึ่งหนึ่ง6 หากเป็นกรณีผู้กระท าความผิด
อายุตั้งแต่ 18 ปีแต่ยังไม่เกิน 20 ปี ศาลต้องพิพากษาลงโทษบุคคลนั้น อย่างไรก็ตาม ศาลอาจลด
มาตราส่วนโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นลงหนึ่งในสามหรือก่ึงหนึ่งก็ได้หากศาลเห็นสมควร7 

   กรณีบทบัญญัติที่เด็กเป็นผู้เสียหาย การกระท าความผิดที่
กระท าต่อเด็กแต่ละฐานความผิดมีการก าหนดอายุของเด็กที่ให้ความคุ้มครองแตกต่ างกันไป การ

                                           
 4 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 73 
 5 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 74  
 6 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 75  
 7 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 76  
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กระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 8 และกระท าอนาจารเด็ก9 กฎหมาย
บัญญัติให้เป็นความผิดต่อเมื่อกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีแล้วแต่กรณี 
ทั้งนี้ หากเป็นการกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี ผู้กระท าความความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้น 
ส่วนการกระท าความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่งชายหรือหญิงโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น ไม่ว่าผู้นั้นจะยินยอม10 หรือไม่ยินยอม11ก็ตาม และความผิด
ฐานพาบุคคลอายุไม่เกิน 18 ปีไปเพ่ือการอนาจาร12 กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดต่อเมื่อการ
กระท ากับบุคคลอายุเกิน 15 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี โดยหากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี
ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษสูงขึ้นตามล าดับ นอกจากนี้ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
กฎหมายก าหนดว่าสิ่งใดจะอยู่ในความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นต้องเป็นสิ่งที่แสดงให้รู้หรือ
เห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน  18 ปี โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะ
สามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร13 

   กรณีการกระท าความผิดต่อเสรีภาพ การกระท าความผิด
ฐานรับไว้ จ าหน่าย เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปซึ่งบุคคลอายุไม่เกิน  18 ปีโดยทุจริตจะเป็น
ความผิดต่อเมื่อกระท าต่อบุคคลอายุไม่เกิน 18 ปี14 ส่วนความผิดฐานเรียกค่าไถ่ได้วางหลักในการ
คุ้มครองบุคคลเป็น 2 ช่วงอายุ คือ กรณีแรก หากเป็นการกระท าความผิดต่อบุคคลอายุเกิน 15 ปี จะ
เป็นความผิดต่อเมื่อผู้กระท าความผิดได้เอาตัวบุคคลดังกล่าวโดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลัง
ประทุษร้าย หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืนใด ในทางกลับกันกับกรณีที่สอง หากเป็นบุคคลอายุไม่
เกิน 15 ปี การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดแม้จะไม่ได้ใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย 
หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด15 ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ได้วางหลักคุ้มครองบุคคลเป็น 2 ช่วง
อายุเช่นเดียวกัน กรณีแรก หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีโดยปราศจากเหตุอันสมควร 
ผู้กระท าต้องรับผิดไม่ว่าเด็กจะเต็มใจไปด้วยหรือไม่ก็ตาม16 ส่วนกรณีที่สอง หากเป็นการกระท าต่อ

                                           
 8 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 277 
 9 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 279 
 10 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 282 
 11 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 283  
 12 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 283 ทวิ  
 13 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 1(17) 
 14 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 312 ตรี  
 15 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 313  
 16 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 317  
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ผู้เยาว์อายุเกิน 15 ปี แต่ไม่เกนิ 18 ปี จะเป็นความผิดต่อเมื่อผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย17หรือผู้เยาว์เต็มใจ
ไปด้วยแต่ผู้กระท ามีมูลเหตุชักจูงใจเพื่อหาก าไรหรือเพ่ือการอนาจาร18 
    จากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาข้างต้นจะเห็นได้
ว่าประมวลกฎหมายอาญาได้ให้ความหมายของค าว่าเด็กทั้งในฐานะที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดอาญา
และในฐานะที่เด็กเป็นผู้เสียหายโดยใช้เกณฑ์อายุและแบ่งการคุ้มครองออกเป็นหลายช่วงอายุ ทั้งนี้ 
ส่วนมากจะให้ความคุ้มครองในกรณีที่เด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า เด็กตาม
ความหมายของประมวลกฎหมายอาญาหมายถึงบุคคลที่มีอายุไม่เกิน 18 ปี19 

 (2) ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
    ผู้เยาว์คือบุคคลที่อ่อนอายุ อ่อนประสบการณ์ และขาดการ
ควบคุมสภาพจิตใจจึงยังไม่อาจที่จะจัดการกิจการและทรัพย์สินของตัวเองได้ กฎหมายจึงต้องให้ความ
คุ้มครองช่วยเหลือจนกว่าบุคคลนั้นจะบรรลุนิติภาวะ20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วางหลัก
เรื่องความสามารถของบุคคลไว้ว่า บุคคลย่อมพ้นจากการเป็นผู้เยาว์และบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุ          
20 ปีบริบูรณ์21หรือเมื่อท าการสมรสตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด22 เมื่อบรรลุนิติภาวะแล้วบุคคล
ดังกล่าวย่อมมีอ านาจในการท านิติกรรมได้อย่างสมบูรณ์โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดย
ชอบธรรม23 อายุในการบรรลุนิติภาวะก าหนดขึ้นเพ่ือเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาว่าบุคคลใดบ้างที่
กฎหมายถือว่าเป็นผู้ที่มีความเจริญงอกงามทางสติปัญญา เป็นผู้ใหญ่ สามารถจัดการงานของตนเอง
และมีความรับผิดชอบของตนเองได้แล้ว24 อย่างไรก็ตาม แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะได้
วางหลักเรื่องการบรรลุนิติภาวะไว้ แต่ก็ได้ก าหนดกิจการบางประการที่บุคคลสามารถกระท าได้แม้จะ
ยังไม่บรรลุนิติภาวะก็ตาม เช่น ในเรื่องพินัยกรรม ผู้เยาว์สามารถท าพินัยกรรมได้เมื่ออายุ 15 ปี25 ชาย

                                           
 17 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 318  
 18 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 319  
 19 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 27. 
 20 ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , พิมพ์ครั้งที่ 6  (กรุงเทพฯ: นิติธรรม , 
2556), หน้า 39. 
 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 19   
 22 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 20  
 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 21  
 24 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ, วิญญูชน, 2553), หน้า 62. 
 25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 25 
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หญิงสามารถหมั้น26และสมรสกันได้เมื่ออายุสิบเจ็ดปี27 เป็นต้น จากบทบัญญัติข้างต้นอาจกล่าวได้ว่า 
เด็กตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายถึง บุคคลที่อายุไม่เกิน 20 ปี 

 (3) ความหมายตามพระราชบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองเด็ก 
 ประเทศไทยมีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองเด็กและได้ให้ความหมายของค าว่าเด็กไว้ อย่างไรก็ตาม ความหมายดังกล่าวอาจแตกต่างกัน
ออกไปตามมูลเหตุและเนื้อหาในการตราพระราชบัญญัตินั้น ๆ  พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับวิธีพิจารณา
คดีอาญาที่เกี่ยวกับเด็กและเยาวชนโดยตรงได้วางหลักว่า เด็กหมายถึงบุคคลที่อายุไม่เกิน  15 ปี ส่วน
เยาวชนหมายถึงบุคคลที่อายุเกิน 15 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี28 
 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ซึ่งถูกตราขึ้นโดย
วัตถุประสงค์เพ่ือให้เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดู อบรมสั่งสอน และมีพัฒนาการที่เหมาะสม รวมทั้ง
ปูองกันมิให้เด็กถูกทารุณกรรม ตกเป็นเครื่องมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบหรือถูกเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ได้นิยามว่า เด็กหมายถึงบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี แต่ไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติ
ภาวะด้วยการสมรส29  
 พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ       
พ.ศ. 2550 ที่บัญญัติขึ้นเพ่ือส่งเสริมให้เด็กและเยาวชนได้มีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นในเรื่องต่าง ๆ 
ที่มีผลกระทบต่อเด็กและเยาวชน และสนับสนุนให้เด็กและเยาวชนได้มีการแสดงออกที่สอดคล้องกับ
ระดับความรู้ความสามารถได้นิยามในท านองเดียวกันว่าเด็กหมายถึงบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี30  อีก
ทั้งพระราชบัญญัติปูองกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ที่ก าหนดนิยามว่าเด็กหมายถึง
บุคคลผู้มีอายุต่ ากว่า 18 ปีเช่นเดียวกัน31 ดังนั้นจากพระราชบัญญัติต่าง ๆ ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
คุ้มครองเด็ก แม้เนื้อหาของพระราชบัญญัติแต่ละฉบับจะแตกต่างกันแต่จะเห็นได้ว่าส่วนมากมุ่ง
คุ้มครองเด็กในช่วงอายุไม่เกิน 18 ปี  
   เมื่อพิจารณาจากการก าหนดค านิยามของค าว่า “เด็ก” ตามกฎหมายต่าง ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่

                                           
 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 1435  
 27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 1448  
 28 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 - มาตรา 4  
 29 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 - มาตรา 4  
 30 พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550 - มาตรา 4  
 31 พระราชบัญญัติปอูงกันและปราบปรามการค้ามนุษย ์พ.ศ. 2551 – มาตรา 4 
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มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองเด็ก พบว่ามีการให้ความหมายของเด็กไว้อย่างหลากหลายขึ้นอยู่กับ
เนื้อหาและวัตถุประสงค์ของบทบัญญัตินั้น ๆ ว่าถูกตราขึ้นเพ่ือการใด อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า
ความหมายของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาและตามพระราชบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ
คุ้มครองเด็กโดยตรงล้วนก าหนดความหมายของเด็กว่าหมายถึงบุคคลอายุไม่เกิน 18 ปี 6 2 F

32 ซึ่ง
สอดคล้องความหมายของเด็กตามอนุสัญญาสิทธิเด็กอันเป็นมาตรฐานระหว่างประเทศ 

   แนวความคิดในเรื่องสิทธิมนุษยชนมีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน และ
ปรากฏชัดเจนในฐานะหลักการสากลที่นานาชาติให้การยอมรับภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 (World 
War II)  สงครามครั้งดังกล่าวได้พรากชีวิตมนุษย์ ทั้งทหารและพลเรือนไปมากกว่า 60 ล้านคน อีกทั้ง
ยังก่อให้เกิดผลกระทบต่อความเป็นอยู่ของมนุษย์ในหลากหลายด้าน ไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจหรือ
ด้านสังคม องค์การสหประชาชาติได้ถูกก่อตั้งขึ้นภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2  โดยมีภารกิจ
หลักในการรักษาสันติภาพของสังคมโลกและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเพ่ือมิให้เกิดโศกนาฏกรรมดังเช่นที่
เคยเกิดในสงคราวครั้งดังกล่าว ที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติได้รับรอง “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights)” เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 เพ่ือ
เป็นหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนทุกคน ปฏิญญาฉบับนี้ถือเป็นการวางรากฐานสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรครั้งแรกของโลก33 ทั้งนี้ แม้ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนจะวางหลักว่ามนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีและสิทธิที่เท่าเทียมกัน34 แต่ก็ได้วางหลักไว้เช่นกัน
ว่า “เด็กมีสิทธิที่จะได้รับการดูแลและช่วยเหลือเป็นพิเศษ อีกทั้งเด็กทุกคนต้องได้รับการคุ้มครองทาง
สังคมอย่างเท่าเทียมกัน”35 กล่าวคือ นอกจากเด็กจะมีสิทธิขั้น พ้ืนฐานตามที่ก าหนดไว้ใน           
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแล้ว เด็กยังต้องได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษนอกเหนือจาก         
สิทธิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวด้วย เหตุผลที่เด็กต้องได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษนี้เนื่องมาจากเด็กจัดเป็น
กลุ่มบุคคลที่อ่อนแอเพราะปัจจัยทางชีวภาพท าให้เด็กไม่สามารถใช้สิทธิต่าง ๆ ของตนเองได้อย่าง
เต็มที่ เมื่อเด็กเกิดมาจึงจ าเป็นต้องพ่ึงพาอาศัยผู้ใหญ่เพ่ือเป็นตัวแทนในการกระท าการต่าง ๆ แทนตน 

                                           
 32 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 31. 
 33 กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ , ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน - Universal 
Declaration of Human Rights [ออนไลน์ ] , เข้ าถึ ง เมื่อ :  15 ธันวาคม 2560 .  แหล่งที่ มา :  
http://humanrights.mfa.go.th/th/humanrights/obligation 
 34 Universal Declaration of Human Rights - Article 1 - All human beings are born free and equal in 
dignity and rights. They are endowed with reason and conscience and should act towards one another in a spirit 
of brotherhood 
 35 Universal Declaration of Human Rights - Article 26 - Motherhood and childhood are entitled to 
special care and assistance. All children, whether born in or out of wedlock, shall enjoy the same social 
protection. 
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ดังนั้น จึงจ าเป็นที่จะต้องก าหนดมาตรการในการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษเพ่ือให้เด็กได้รับสิทธิเท่าเทียม
กับปัจเจกชนอ่ืน ๆ36 
   แนวความคิดในการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนข้างต้นส่งให้ผลให้เกิดความตกลงระหว่างเทศต่าง ๆ ที่ก าหนดสิทธิที่เด็กพึงจะได้รับและ
มาตรการพิเศษในการงคุ้มครองเด็ก เช่น ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก พิธีสาร
เลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ดังนั้น จึงต้องมีการก าหนดความหมายของเด็กเพ่ือจ ากัดกลุ่มของบุคคลที่จะได้รับสิทธิและการ
คุ้มครองเป็นพิเศษนี ้
  2.1.1.2 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Declaration of the Rights of the Child 
,1959) 
   ในการประชุมสมัชชาสหประชาชาติได้มีการรับรองปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(Declaration of the Rights of  the Child) เมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน ค.ศ. 1959 ซึ่งปฏิญญาฉบับ
นี้เป็นปฏิญญาฉบับแรกท่ีรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็กผ่านบทบัญญัติ 10 ข้อ เช่น สิทธิที่จะมีชื่อและ
มีสัญชาติตั้งแต่ก าเนิด สิทธิที่จะได้รับการศึกษา ในกรณีที่ พิการทางร่างกาย สมอง หรือจิตใจ, สิทธิที่
จะได้รับการปกปูองจากกฎหมายเป็นพิเศษและคุ้มครองจากการถูกทอดทิ้ง การทารุณและการ
แสวงหาประโยชน์ทุกรูปแบบ  
   ข้อ 2 แห่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กวางหลักว่า เด็กพึงได้รับการปกปูองเป็น
พิเศษ และพึงได้รับโอกาสและการอ านวยความสะดวกทั้งทางด้านกฎหมายและด้านอ่ืน  ๆ เพ่ือให้
สามารถพัฒนาร่างกาย จิตใจ อารมณ์ ศีลธรรม ได้อย่างสมบูรณ์และเป็นปกติสุข โดยค านึงถึงเสรึภาพ
และศักดิ์ศรี การออกกฎหมายใด ๆ เพ่ือวัตถุประสงค์นี้จะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดที่เด็กจะได้รับ37 
  ข้อ 9 แห่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กวางหลักว่า เด็กพึงจะได้รับการปกปูอง
จากการถูกทอดทิ้ง การทารุณและการแสวงหาประโยชน์ทุกรูปแบบ และต้องไม่ถูกกระท าเยี่ยงสินค้า
ไม่ว่าโดยวิธีการใด ๆ  เด็กไม่พึงที่จะถูกรับเข้าท างานก่อนวัยอันควร พวกเขาต้องไม่ถูกชักจูงหรือได้รับ

                                           
 36 Fiona Orr, "Do Children Require Special Protection under International Human Rights Law?," The King‖s 
Student Law Review 5, 1 (2014): 43 – 57. 
 37 Declaration of the Rights of  the Child, 1959 - Principle 2 - The child shall enjoy special protection, 
and shall be given opportunities and facilities, by law and by other means, to enable him to develop physically, 
mentally, morally, spiritually and socially in a healthy and normal manner and in conditions of freedom and 
dignity. In the enactment of laws for this purpose, the best interests of the child shall be the paramount 
consideration. 
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อนุญาตให้เข้าท างานใด ๆ ซึ่งอาจเป็นอันตรายต่อสุขภาพหรือการศึกษาของเขา รวมทั้งงานที่เป็น
อุปสรรคต่อการพัฒนาทางด้านร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรม38 
  จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นว่าปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้วางหลัก
เกี่ยวกับสิทธิพ้ืนฐานที่เด็กจ าเป็นที่จะต้องได้รับ แม้ปฏิญญาดังกล่าวจะไม่มีผลผูกพันเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แต่ก็ถือเป็นจุดเริ่มต้นในการก าหนดหลักการในการคุ้มครองเด็ก39 
  2.1.1.3 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the 
Child ,1989) 
   สิทธิเด็กเป็นส่วนส าคัญของสิทธิมนุษยชนซึ่งได้รับการรับรองในปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Declaration of Human Rights, 1948) ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและ
กติกาสากลต่าง ๆ ที่มีผลบังคับทางกฎหมาย การพิทักษ์สิทธิเด็กจึงต้องอยู่บนพ้ืนฐานของกฎหมายที่มี
ความชัดเจน แน่นอน และเป็นที่ยอมรับ เพ่ือเสริมสร้างและพิทักษ์สิทธิมนุษยชนได้อย่างแท้จริง 
ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงได้จัดท าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กขึ้นเพ่ือเป็นมาตรฐานสิทธิมนุษยชน
ส าหรับเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้รับการรับรองในการประชุมสมัชชาสหประชาชาติเมื่อวันที่           
20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2532  โดยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2535 และ
มีผลใช้บังคับกับประเทศไทย เมื่อวันที่ 26 เมษายน พ.ศ.2535 
   ค าปรารภของอนุสัญญาฉบับนี้สะท้อนให้เห็นถึงความส าคัญของการ
คุ้มครองเด็กอย่างชัดเจนโดยได้เน้นย้ าถึงค าปรารภของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่วางหลักว่า 
“เนื่องจากเด็กมีพัฒนาการทางด้านร่างกายและจิตใจที่ยังไม่สมบูรณ์ เด็กจึงจ าเป็นต้องได้รับการ
คุ้มครองและดูแลเป็นพิเศษ การคุ้มครองและดูแลนี้รวมถึงการคุ้มครองทางกฎหมายทั้งก่อนและหลัง
ก าเนิด” ดังนั้น ทุกประเทศที่เป็นภาคีของอนุสัญญาฉบับนี้จึงต้องก าหนดมาตรการต่าง  ๆ ให้
สอดคล้องกับหลักการที่อนุสัญญาก าหนด เนื้อหาในอนุสัญญานี้สามารถแบ่งออกได้เป็น 6 หลักการ40 
คือ 

                                           
 38 Declaration of the Rights of  the Child, 1959 - Principle 9 - The child shall be protected against all 
forms of neglect, cruelty and exploitation. He shall not be the subject of traffic, in any form. 
 39 ส านักงานศาลยุติธรรม, การพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 
(กรุงเทพฯ: สถาบันพัฒนาข้าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2555), หน้า 59 – 65. 
 40 เร่ืองเดียวกัน. 
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  (1) หลักการทั่วไป เป็นหลักการคุ้มสิทธิเสรีภาพทั่วไป ทั้งในด้านสิทธิ
เสรีภาพส่วนบุคคล การแสดงความคิดเห็น วัฒนธรรม ศาสนา ความเสมอภาค การศึกษาและอ่ืน  ๆ 
เช่น ข้อ 6 ที่วางหลักว่า เด็กมีสิทธิตามธรรมชาติที่จะมีชีวิต41 
  (2) หลักการคุ้มครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวัสดิภาพของเด็ก 
หลักการนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองมิให้เด็กถูกละเมิดสิทธิเหนือร่างกาย ชีวิต และเสรีภาพ ทั้งการ
ท าร้าย การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศเชิงพาณิชย์จากเด็ก พร้อมทั้ง
ก าหนดให้มีการเยียวยาให้เด็กที่ถูกละเมิดสิทธิดังกล่าวสามารถกลับมาด าเนินชีวิตตามปกติได้ เช่น   
ข้อ 34 ที่วางหลักว่า ประเทศภาคีต้องคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศและการล่วง
ละเมิดทางเพศทุกรูปแบบ และด าเนินมาตรการต่าง ๆ ที่ เหมาะสม ไม่ว่าจะเป็นมาตรการ
ภายในประเทศ มาตรการทวิภาคี และมาตรการพหุภาคี เพ่ือปูองกันการชังจูง หรือการบังคับเด็กให้
เข้าร่วมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่ผิดกฎหมาย การแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดยการค้า
ประเวณีหรือการกระท าทางเพศใด ๆ ที่ผิดกฎหมาย และการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดย
การแสดงลามกอนาจารหรือสื่อลามกอนาจารต่าง ๆ42 
  (3) หลักการให้สวัสดิการสังคมแก่เด็ก  หลักการนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้
เด็กได้รับข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อพัฒนาการของตน การได้รับการดูแลด้านสุขอนามัย การได้รับ
ประกันสังคม การได้รับการศึกษา และโอกาสที่จะได้พัฒนาบุคลิกภาพ โดยบทบัญญัติที่ส าคัญ
บทบัญญัติหนึ่งของหลักการนี้ คือ ข้อ 14 ซึ่งวางหลักให้ ประเทศภาคีต้องตระหนักถึงความส าคัญของ
สื่อมวลชน และต้องรับรองว่าเด็กสามารถเข้าถึงข้อมูลต่าง ๆ ได้ ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลภายในหรือ
ภายนอกประเทศ เพ่ือเปูาหมายในการพัฒนาบุคลิกภาพ ร่างกาย และจิตใจของเด็ก ในการนี้ประเทศ
ภาคีจะต้องสนับสนุนให้มีการด าเนินการต่าง ๆ ที่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว อาทิ สนับสนุนให้
สื่อมวลชนเผยแพร่ข้อมูลต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับสังคมและวัฒนธรรมที่จะเป็นประโยชน์ต่อเด็ก 
สนับสนุนให้มีการผลิตและเผยแพร่หนังสือท่ีเด็ก เป็นต้น43 

                                           
 41 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 6 - States Parties recognize that every child has 
the inherent right to life. 
 42 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 34 - States Parties undertake to protect the child 
from all forms of sexual exploitation and sexual abuse. For these purposes, States Parties shall in particular take 
all appropriate national, bilateral and multilateral measures to prevent: 
 (a) The inducement or coercion of a child to engage in any unlawful sexual activity; 
 (b) The exploitative use of children in prostitution or other unlawful sexual practices; 
 (c) The exploitative use of children in pornographic performances and materials. 
 43 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 17 - States Parties recognize the important 
function performed by the mass media and shall ensure that the child has access to information and material 
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  (4) หลักการคุ้มครองสิทธิทางแพ่ง หลักการนี้ก าหนดให้รัฐต้องสนับสนุน
และให้หลักประกันว่าเด็กจะมีสิทธิในฐานะพลเมืองของรัฐ เช่น ข้อ 7 แห่งอนุสัญญาฉบับนี้ที่วางหลัก
ว่าเด็กจะต้องได้รับการบันทึกข้อมูลทางทะเบียนทันทีภายหลังจากเกิด และเมื่อเกิดแล้วเด็กย่อมมีสิทธิ
ในการมีชื่อ มีสัญชาติ รวมทั้งมีสิทธิในการได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบิดามารดาหรือผู้ปกครอง44 
  (5) หลักการคุ้มครองเด็กที่มีปัญหาความประพฤติหรือกระท าความผิด
อาญา หลักการนี้ก าหนดให้เด็กที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดอาญาได้รับการปฏิบัติแตกต่างจากผู้ต้องหา
ที่เป็นผู้ใหญ่เพ่ือให้เด็กได้รับผลกระทบจากการด าเนินคดีน้อยที่สุด และก าหนดหลักเกณฑ์ให้เด็กมี
โอกาสได้รับการแก้ไขฟ้ืนฟู เช่น ข้อ 27 วางหลักให้ประเทศภาคีต้องรับรองว่าต้องไม่มีเด็กคนใดที่จะ
ถูกลงโทษโดยวิธีการที่ทรมาน โหดร้าย หรือไร้มนุษยธรรม อีกทั้งโทษประหารชีวิตและโทษจ าคุก
ตลอดชีวิตจะต้องไม่ถูกบังคับใช้กับการกระท าความผิดที่ผู้กระท ามีอายุต่ ากว่า 18 ปี745 
  (6) หลักการคุ้มครองเด็กผู้ด้อยโอกาส หลักการนี้มีเปูาหมายเพ่ือคุ้มครอง
เด็กด้อยโอกาส เด็กที่ขาดผู้อุปการะและเด็กพิการ ให้ ได้รับการคุ้มครองดูแลเท่าเทียมกับเด็กทั่วไป 
เช่น ข้อ 21 ก าหนดให้ประเทศภาคีที่มีกฎหมายอนุญาตให้รับบุตรบุญธรรมต้องรับรองว่าการรับบุตร
บุญธรรมดังกล่าวจะเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก และรับรองว่ากระบวนการรับบุตรบุญธรรม
นั้นด าเนินการโดยหน่วยงานที่มีอ านาจตามกฎหมายเท่านั้น46 

                                                                                                                         
from a diversity of national and international sources, especially those aimed at the promotion of his or her 
social, spiritual and moral well-being and physical and mental health. 
 To this end, States Parties shall: 
 (a) Encourage the mass media to disseminate information and material of social and cultural benefit to 
the child and in accordance with the spirit of article 29; 
 44 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 7 - The child shall be registered immediately 
after birth and shall have the right from birth to a name, the right to acquire a nationality and. as far as possible, 
the right to know and be cared for by his or her parents. 
 45 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 37 - States Parties shall ensure that No child 
shall be subjected to torture or other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Neither capital 
punishment nor life imprisonment without possibility of release shall be imposed for offences committed by 
persons below eighteen years of age; 
 46 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 21(a) - States Parties that recognize and/or 
permit the system of adoption shall ensure that the best interests of the child shall be the paramount 
consideration and they shall: 
 (a) Ensure that the adoption of a child is authorized only by competent authorities who determine, in 
accordance with applicable law and procedures and on the basis of all pertinent and reliable information 
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  2.1.1.4 พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก (Optional Protocol to the Convention on the 
Rights of the Child on the sale of children, child prostitution and child 
pornography) 
   พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการเพ่ิมเติมรายละเอียดของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเพ่ือ
คุ้มครองเด็กมิให้ตกเป็นเหยื่อของการแสวงประโยชน์ทางเพศและเศรษฐกิจ ที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติได้ให้การรับรองพิธีสารฉบับนี้เมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 โดยประเทศไทยเข้า
เป็นภาคเีมื่อวันที่ 11 มกราคม พ.ศ. 2549 และมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 11 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2549   
   ข้อ 3 แห่งพิธีสารฉบับนี้ก าหนดให้ประเทศภาคีต้องรับรองว่าการผลิต การ
แจกจ่าย การเผยแพร่ การน าเข้า การส่งออก การเสนอให้ การจ าหน่าย และการครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือกระท าการดังกล่าวข้างต้นจะต้องอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายอาญา 
ไม่ว่าการกระท านั้นจะกระท าในราชอาณาจักรหรือนอกราชอาณาจักร และไม่ว่าจะกระท าโดยบุคคล
คนเดียวหรือมีตัวการร่วมก็ตาม47 นอกจากนี้ยังก าหนดให้ประเทศภาคีลงโทษการกระท าเหล่านี้ โดย
วิธีการที่สมควร48และวางมาตรการที่เหมาะสมในทุก ๆ ขั้นของกระบวนการยุติธรรมเพ่ือคุ้มครองสิทธิ
และประโยชน์ของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของสื่อลามกอนาจารเด็ก49  

  เมื่อพิจารณาถึงความตกลงระหว่างประเทศแต่ละฉบับข้างต้นจะเห็นได้ว่า 
นอกเหนือไปจากสิทธิมนุษยชนพ้ืนฐานที่ปัจเจกชนทุกคนต้องได้รับแล้ว ความตกลงระหว่างประเทศ
ทุกฉบับข้างต้นยังก าหนดสิทธิของเด็กที่จะต้องได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษตามกฎหมาย รวมทั้ง

                                           
 47 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child 
prostitution and child pornography – Article 3  
 1. Each State Party shall ensure that, as a minimum, the following acts and activities are fully covered 
under its criminal or penal law, whether such offences are committed domestically or transnationally or on an 
individual or organized basis: 
 (c) Producing, distributing, disseminating, importing, exporting, offering, selling or possessing for the 
above purposes child pornography as defined in article 2. 
 48 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child 
prostitution and child pornography – Article 3 – 2. Each State Party shall make such offences punishable by 
appropriate penalties that take into account their grave nature. 
 49 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child 
prostitution and child pornography – Article 8  
 1. States Parties shall adopt appropriate measures to protect the rights and interests of child victims of 
the practices prohibited under the present Protocol at all stages of the criminal justice process in particular 
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สิทธิที่จะได้รับการปกปูองจากการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากการท างานใด ๆ ที่อาจก่อให้เกิด
อันตรายต่อสุขภาพ ร่างกาย จิตใจ ศีลธรรม หรือพัฒนาการของเด็ก ซึ่งการคุ้มครองเด็กจากการตก
เป็นเหยื่อของสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมได้รับการคุ้มครองภายใต้สิทธิดังกล่าวด้วยเช่นกัน เมื่อประเทศ
ไทยได้เข้าเป็นภาคีของทั้งอนุสัญญาสิทธิเด็กและพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่อง
การค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวแล้ว ประเทศไทยจึงจ าเป็นต้อง
บัญญัติกฎหมายภายในประเทศเพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กดังกล่าว 

 2.1.2 ความท่ัวไปเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  จากแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กส่งผลให้มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครอง
เด็กมีความพิเศษและเข้มงวดกว่ามาตรการทางกฎหมายในกรณีทั่วไป มาตรการทางกฎหมายเหล่านี้
รวมถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กด้วย หลายประเทศมีการแยกฐานความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ต่างหากจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป เนื่องจากเด็กมีสภาพร่างกายและ
จิตใจที่อ่อนแอกว่าผู้ใหญ่ ลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงมีความ
ร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารในกรณีทั่วไป ดังนั้น การศึกษาแนวทางการ
แก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนี้จึงต้องศึกษาถึงความหมาย ประเภทและลักษณะของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพ่ือให้เข้าใจถึงลักษณะของการกระท าความผิดได้มากยิ่งข้ึน 

  2.1.2.1 ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก ก าหนดความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้โดยหมายความ
ว่า สื่อใด ๆ ที่น าเสนอการเข้าไปมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้งของเด็ก กล่าวคือ บุคคลที่
มีอายุต่ ากว่า 18 ปี ไม่ว่าเด็กจะได้เข้าร่วมในกิจกรรมทางเพศนั้นจริง ๆ หรือเป็นกิจกรรมทางเพศที่
เสมือนจริงก็ตาม หรือการน าเสนอร่างกายส่วนใด ๆ ของเด็กโดยมีวัตถุประสงค์ในทางเพศ50 
 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย มาตรา 1 (17) ได้นิยาม
ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ว่าหมายถึง วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทาง
เพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปี โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามก
อนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพ
โฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดใน

                                           
 50 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child 
prostitution and child pornography – Article 2 (c) - Child pornography means any representation, by whatever 
means, of a child engaged in real or simulated explicit sexual activities or any representation of the sexual parts 
of a child for primarily sexual purposes. 
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ลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งต่าง ๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบ
คอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้   
 ทั้งนี้ การพิจารณาความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญาจ าเป็นต้องพิจารณาด้วยว่าวัตถุดังกล่าวสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจารได้หรือไม่ 
อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญามิได้ให้ค านิยามของค าว่าลามกอนาจารไว้แต่อย่างใด การ
พิจารณาความหมายของค าว่าลามกอนาจารจึงต้องพิจารณาจากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาและความ
คิดเห็นของนักกฎหมายต่าง ๆ โดยค าว่า “ลามก” มีนักกฎหมายหลายท่านให้ความหมายไว้ดังนี้ 
   ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่า สื่อลามก คือ “สิ่งที่น่าอับอาย
ในทางเพศต่อหูตา น่าอุจาดบัดสี ตรงข้ามกับสิ่งที่เป็นศิลปะอันแสดงถึงความงามและฝีมือของศิลปิน 
ศิลปะหรือลามกพิจารณาตามความรู้สึกของวิญญูชนผู้มิใช่เคร่งต่อจารีตประเพณีโดยไม่ยอม
เปลี่ยนแปลงไปตามสมัยโลก”51 
   ศาสตราจารย์ณรงค์ ใจหาญ ได้อธิบายว่า สื่อลามก หมายถึง “สิ่งที่ผู้พบ
เห็นรู้สึกอุจาด บัดสี หยาบช้า น้อมน าไปสู่ความชั่วหรือความใครทางกามารมณ์ มักอยู่ในรูปของภาพ
เปลือยของมนุษย์หรือภาพอวัยวะเพศท้ังของชายและหญิง”52 
    ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้อธิบายว่า “การที่จะวินิจฉัยว่าสิ่งใด
เป็นสิ่งลามกหรือไม่นั้น มิใช่การพิจารณาว่าสิ่งนั้นฝุาฝืนความรู้สึกทางศีลธรรมโดยทั่วไปของวิญญูชน
หรือไม่ แต่ต้องพิจารณาว่าผู้ที่พอมีความรู้ความเข้าใจทางศิลปะรู้สึกเช่นนั้นหรือไม่ กล่าวคือ ต้อง
พิจารณาอย่างเป็นภาวะวิสัยและจะต้องพิจารณาเป็นราย ๆ ไป”53 
    นอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาแล้วพบว่าศาลฎีกา
ได้วางหลักเก่ียวกับความหมายของสื่อลามกไว้ในหลายคดี ภาพหญิงเปลือยกายที่ได้มีการระบายส่วน
อวัยวะเพศให้ลบเลือนจนมองไม่เห็น คงปรากฏเฉพาะส่วนหน้าอก โดยเป็นรูปที่แสดงถึงสุขภาพ
อนามัยของการอาบแดด กรณีนี้ไม่ใช่สื่อลามก54 หรือภาพที่แสดงถึงส่วนสัดความสมบูรณ์ของร่างกาย
ซึ่งมิได้มีสิ่งปกปิดโดยส่วนล่างท าเป็นเงาและได้ลบเลือนให้เป็นอวัยวะที่ราบเรียบแล้ว เป็นภาพไม่มี
ลักษณะน่าเกลียด น่าอุจาดบัดสี จึงไม่เป็นภาพลามก55 ในทางกลับกันภาพหญิงเปิดเผยเต้านมอย่าง
โจ่งแจ้ง แม้ส่วนอวัยวะเพศแม้จะมีผ้าปิดไว้แต่ก็ปกปิดไว้อย่างหมิ่นเหม่ โดยหญิงอยู่ในอิริยาบถที่น่า

                                           
 51 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8  (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ์, 2548), 
หน้า 802. 
 52 ณรงค์ ใจหาญ, "ความหมายของสิ่งลามกในกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ 16, 2 (2529): 125 – 131. 
 53 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 583. 
 54 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 978/2492  
 55 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1223/2508 
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เกลียดน่าบัดสี กล่าวคือ นอนหงายถ่างขาออกอย่างกว้างท านองเพ่ืออวดอวัยวะเพศ เป็นภาพที่มี
เจตนายั่วยุให้เกิดความใคร่ทางกามารมณ์โดยตรงจึงเป็นสื่อลามก56  หรือภาพหญิงเปลือยกายมีแห
คลุมตัว ภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงใน มือล้วงเข้าไปจับที่อวัยวะเพศ และภาพหญิงสวมกางเกงใน
โปร่งมีผู้ชายนอนกอด แม้ภาพดังกล่าวจะไม่เห็นอวัยวะเพศชัดเจน แต่มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุ
กามารมณ์ ภาพดังกล่าวจึงเป็นสื่อลามก ไม่ใช่ภาพศิลปะที่แสดงถึงส่วนสัดความสมบูรณ์ของร่างกาย57 
    ดังนั้น สามารถสรุปได้ว่า วัตถุท่ีมีลักษณะ “ลามก” จะต้องมลีักษณะส่อไป
ในด้านยั่วยุกามารมณ์ น่าเกลียด น่าอุจาดบัดสี ซึ่งน้อมน าไปสู่ความต่ าความชั่วหรือความใคร่ในทาง
กามารมณ์และไม่ปรากฏคุณค่าทางศิลปะ ทั้งนี้ การจะพิจารณาว่าวัตถุใดเป็นสื่อลามกหรือไม่ต้อง
พิจารณาตามความรู้สึกของวิญญูชน ผู้มิใช่เป็นบุคคลที่เคร่งต่อจารีตประเพณี  
 ส าหรับค าว่า “อนาจาร” เมื่อเทียบเคียงกับความผิดฐานกระท าอนาจาร
ตามมาตรา 278 แล้ว หมายถึง การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ โดยให้พิจารณาจากการกระท าที่
ปรากฏจากภายนอก หากคนทั่วไปเห็นว่าไม่สมควรทางเพศก็เป็นอนาจาร แม้ผู้กระท าจะมิได้กระท า
เพ่ือความใคร่หรือกามารมณ์ แต่กระท าไปด้วยเหตุอ่ืน ๆ58 เช่น เพ่ือแก้แค้น59 ในทางกลับกันหากการ
กระท าท่ีปรากฏออกมาภายนอกนั้นเป็นการกระท าที่คนทั่วไปเห็นว่าผู้กระท ามิได้กระท าเพ่ือความใคร่
หรือกามารมณ์ แม้ผู้กระท าจะมีความรู้สึกทางเพศขณะกระท า การกระท าดังกล่าวก็มิใช่การอนาจาร 
เช่น แพทย์ตรวจร่างกายภายในหญิงเนื่องจากความจ าเป็นในการตรวจโรค แม้แพทย์จะมีความรู้สึก
ทางเพศขึ้นมาในขณะตรวจ ก็มิใช่การอนาจาร60  ตัวอย่างการกระท าที่เป็นอนาจาร เช่น การที่ชาย
กอดคอหญิงและจับแขนหญิงลากเพ่ือจะพาเข้าห้องพักในโรงแรม61, ชายโอบไหล่หญิงทั้งที่ไม่เคยรู้จัก
กันมาก่อน62 การใช้มือลูบคล าที่อวัยวะสืบพันธุ์และจับหน้าอกหญิง63 เป็นต้น 
   จากค านิยามข้างต้นจะเห็นได้ว่าความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กของ
กฎหมายไทยสอดคล้องกับพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น อาจสรุปได้ว่า สื่อลามกอนาจารเด็ก หมายถึง วัตถุหรือ
สิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน  18 ปี โดยรูป เรื่อง 

                                           
 56 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6301/2533 
 57 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3510/2532 

 58 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2550), หน้า 
324. 
 59 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1314/2526 
 60 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 11  (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 188. 
 61 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3953/2539 
 62 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5694/2541 
 63 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2673/2546 
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หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศอันมี
ลักษณะน่ารังเกียจ น่าอุจาดบัดสี น้อมน าไปสู่ความต่ าความชั่ว ซึ่งเป็นการกระตุ้นความรู้สึกทางเพศ
ของผู้พบเห็นและปราศจากคุณค่าทางศิลปะ ทั้งนี้ กฎหมายของแต่ละประเทศอาจก าหนดให้สื่อลามก
อนาจารเด็กครอบคลุมถึงวัตถุต่างประเภทกันออกไปตามบริบทของประเทศนั้น ๆ  ส าหรับกฎหมาย
ไทยนั้นก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุมถึงวัตถุที่อยู่ในรูปเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพ
ระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบ
บันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งต่าง ๆ 
ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจ
ความหมายได้  
  2.1.2.2 ประเภทของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   การแบ่งประเภทของสื่อลามกอนาจารเด็กสามารถแบ่งได้โดยใช้หลาย
หลักเกณฑ์ ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนแบ่งประเภทของสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้เกณฑ์ระดับของ
เทคโนโลยีในการแบ่ง64 โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 

   2.1.2.2.1 สื่อลามกอนาจารเด็กแบบดั้งเดิม 
  สื่อลามกอนาจารเด็กแบบดั้งเดิม หมายถึง สื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ปรากฏในรูปของวัตถุซึ่งไม่จ าต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงในการผลิต เช่น รูปภาพ รูปเขียน วารสาร 
นิยาย ภาพยนตร์ เป็นต้น สื่อลามกอนาจารเด็กแบบดั้งเดิมนี้เริ่มปรากฏในสหรัฐอเมริกาช่วงปลาย
ทศวรรษที่ 1960 โดยพบการจ าหน่ายสื่อลามกอนาจารเด็กแบบดั้งเดิมในเชิงพาณิชย์ในรูปของของ
เล่น เกม นิยายเกี่ยวกับเรื่องเพศ และหนังสือการ์ตูน ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กแบบ
ดั้งเดิมปรากฏอยู่ในสังคมโลกมาเป็นระยะเวลานานและยังคงปรากฏอยู่จนถึงปัจจุบัน65   

   2.1.2.2.2 สื่อลามกอนาจารเด็กในอินเทอร์เน็ต 
 การพัฒนาอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยีก่อให้เกิดประโยชน์ต่อ
สังคมโลกมากมาย แต่ในขณะเดียวกันเทคโนโลยีก็ถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิด
หลายรูปแบบเช่นกัน รวมทั้งการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก การพัฒนาของ
เทคโนโลยีก่อให้เกิดสื่อลามกอนาจารเด็กอีกประเภทที่เรียกว่า “สื่อลามกอนาจารเด็กในอินเทอร์เน็ต” 
กล่าวคือ เป็นการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กผ่านอินเทอร์เน็ตนั่นเอง สื่อลามกอนาจารเด็กใน
อินเทอร์เน็ตนี้อาจเป็นการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้เทคโนโลยีโดยตรง เช่น การใช้โปรแกรม

                                           
 64 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," (วิทยานิพนธ์ปรญิญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 11. 
 65 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 12. 
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คอมพิวเตอร์สร้างรูปภาพลามกอนาจารเด็กขึ้นโดยไม่มีเด็กจริงเข้าไปเกี่ยวข้อง หรืออาจเป็นการน าสื่อ
ลามกอนาจารเด็กแบบดั้งเดิม เช่น รูปภาพ นิยาย ภาพยนตร์ มาเผยแพร่ผ่านทางอินเทอร์เน็ตก็ได้ 
    การน าอินเทอร์เน็ตมาใช้เป็นช่องทางในการเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กนี้ส่งผลให้ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กมีความรุนแรงขึ้นเป็นทวีคูณ เนื่องจากสื่อลามก
อนาจารเด็กนั้นสามารถเผยแพร่ไปได้อย่างรวดเร็ว สามารถบันทึกและท าส าเนาสื่อลามกอนาจาร
ดังกล่าวได้อย่างไม่จ ากัด อีกทั้งยังก่อให้เกิดสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบของการถ่ายทอดสดที่
แสดงเหตุการณ์ที่เด็กถูกล่วงละเมิดทางเพศตามระยะเวลาที่เกิดขึ้นจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งมีความเสมือนจริง ลักษณะพิเศษของอินเทอร์เน็ตนี้ส่งผลให้สื่อลามก
อนาจารเด็กสามารถเข้าถึงได้ง่ายดาย กว้างขวาง และยากต่อการปราบปราม66 

  2.1.2.3 ลักษณะของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   สื่อลามกอนาจารเด็ก กล่าวคือ วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการ
กระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปีนั้นสามารถปรากฏได้หลายลักษณะด้วยกัน 
ในที่นี้จึงจะท าการศึกษาถึงลักษณะของสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยแบ่งเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง67 ดังนี้ 
   2.1.2.3.1 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงจริง 
 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริง คือ สื่อลามก
อนาจารที่มีเด็กซึ่งมีตัวตนจริงเป็นวัตถุที่ถูกกระท าในสื่อซึ่งจะแสดงให้เห็นถึงเหตุการณ์ที่เด็กถูกล่วง
ละเมิดทางเพศโดยตรง เช่น การกระท าอนาจารต่อเด็ก การข่มขืนกระท าช าเราเด็ก การบังคับให้เด็ก
เปลือยและแสดงท่าทางที่กระตุ้นอารมณ์ทางเพศ68 
   2.1.2.3.2 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง (Virtual 
Child Pornography) 
 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง  คือ สื่อลามก
อนาจารที่ไม่ได้มีเด็กซึ่งมีตัวตนจริงเป็นวัตถุแห่งการกระท าโดยตรง แต่ใช้วิธีการอ่ืน ๆ ท าให้เสมือนว่า
มีเด็กปรากฏอยู่ในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น  ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะแบ่งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงออกเป็น 4 ประเภท69 คือ 

                                           
 66 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 15. 
 67 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 64. 
 68 เร่ืองเดียวกัน. 
 69 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy (Abingdon: GlassHouse/Routledge, 2011), p. 98 
- 117. 
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 (1) สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง 
 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง คือ สื่อลามก
อนาจารที่ใช้ผู้ใหญ่ซึ่งมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายเด็กเป็นผู้แสดงแทนเด็กจริงที่มีตัวตันจริง ทั้งนี้          
สื่อลามกอนาจารประเภทดังกล่าวจะมีการใช้วิธีการต่าง ๆ เพ่ือให้เสมือนว่าเด็กจริง ๆ เป็นวัตถุของ
การกระท าในสื่อลามกอนาจารนั้น เช่น ให้ผู้แสดงแต่งกายเหมือนกับเด็ก ใช้การแต่งหน้าเพ่ือท าให้ผู้
แสดงดูอ่อนวัย มีการก าจัดขนบริเวณอวัยวะเพศเพ่ือให้เข้าใจว่าผู้ แสดงในสื่อนั้นเป็นเด็ก การใช้
คอมพิวเตอร์กราฟิกในการลดขนาดหน้าอกและก าจัดขนบริเวณอวัยวะเพศให้ดูเสมือนว่าเป็นเด็ก 
(Morphing) เป็นต้น70 

 (2) สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิก 
 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงโดยใช้คอมพิวเตอร์
กราฟิกเป็นการใช้เทคโนโลยีทางคอมพิวเตอร์ท าให้เกิดภาพที่มีลักษณะลามกอนาจารโดยมีการน า
ภาพเด็กจริง ๆ มาใช้เป็นส่วนประกอบหนึ่งของการท าให้เกิดภาพนั้น แต่มิได้มีการล่วงละเมิดทางเพศ
ต่อตัวเด็กโดยตรงแต่อย่างใด (Splicing) เช่น การตัดต่อภาพใบหน้าของเด็กเข้ากับภาพร่างกายของ
ผู้ใหญ่ที่อยู่ในท่าทางส่อไปในทางเพศ การตัดภาพเด็กขณะรับประทานไอศกรีมน าไปวางใน
สถานการณ์ท่ีส่อไปในทางเพศ เป็นต้น ส่วนสื่อลามกอนาจารเด็กทีส่ร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกจะ
เป็นกรณีที่ไม่มีภาพต้นฉบับมาก่อน (Computer-generated Image) กล่าวคือ เป็นการสร้างภาพ
ลามกอนาจารเด็กนั้นขึ้นมาทั้งหมดโดยใช้คอมพิวเตอร์กราฟิก เช่น ภาพสามมิติของเด็กเปลือยและอยู่
ในทางทางที่ส่อไปในทางเพศ เป็นต้น โดยสื่อลามกอนาจารประเภทนี้มีความเสมือนจริงและยากใน
การพิจารณาว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนั้นเป็นเด็กจริง ๆ หรือไม่71  

 (3) สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือ
การ์ตูน 
 เด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทนี้จะเป็นเด็ก
ในจินตนาการ ไม่มีความเสมือนจริง และสามารถแยกออกได้โดยง่ายว่าภาพดังกล่าวมิใช่เด็กจริง ๆ  
เช่น ภาพวาด ภาพระบายสี การ์ตูน72 

                                           
 70 Ibid. 
 71 Ibid. 
 72 Ibid. 
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 (4) สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่
รูปภาพ 
 สื่อลามกอนาจารเด็กประเภทนี้จะเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ได้ถูกน าเสนอในลักษณะของรูปภาพซึ่งมิได้มีเด็กจริง ๆ เข้าไปเกี่ยวข้องในสื่อลามกอนาจารนั้น  
โดยอาจเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปของเอกสาร เช่น นิยาย นิทาน สิ่งพิมพ์ต่าง ๆ  รวมทั้งสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปของวัตถุอ่ืน ๆ เช่น แถบบันทึกเสียง เป็นต้น73 

   จากลักษณะของสื่อลามกอนาจารเด็กข้างต้นพบว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงมีการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กโดยตรง ดังนั้น กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
ของทุกประเทศจึงก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะนี้เป็นความผิด
อาญา ในทางกลับกันสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจะแตกต่างออกไป เนื่องจาก
สื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะนี้ไม่ได้มีการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กโดยตรง อย่างไรก็ตาม กฎหมาย
สื่อลามกอนาจารเด็กของบางประเทศได้บัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะ
ดังกล่าวไว้เช่นกัน เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะนี้อาจถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการชักจูง
ให้เด็กตกเป็นเหยื่อของการถูกล่วงละเมิดทางเพศ อีกทั้งยังส่งผลกระทบต่อศีลธรรมอันดีและอาจ
กระตุ้นให้ผู้ที่ชมสื่อลามกอนาจารเด็กก่ออาชญากรรมทางเพศต่อเด็กได้ ดังนั้น ในส่วนต่อไปจึงจะ
ศึกษาถึงเหตุผลในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือให้เข้าใจถึงปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กได้ดียิ่งขึ้น 

 2.1.3 เหตุผลในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าความแตกต่างของสื่อลามกอนาจารทั่วไปและสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก คือ อายุของบุคคลที่ปรากฏอยู่ในสื่อลามกอนาจาร กรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไปนั้น
บุคคลที่ปรากฏอยู่ในสื่อคือผู้ใหญ่ที่มีความพร้อมทางร่างกาย จิตใจ และสามารถตัดสินใจประกอบ
กิจกรรมทางเพศได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปนั้นจึงอยู่
ภายใต้หลักการ “Adult and Alone” คือ หากมีวุฒิภาวะแล้ว (Adult) และมีไว้เป็นส่วนตัว ไม่น าไป
เผยแพร่ ไขข่าว (Alone) ย่อมไม่มีความผิด74 
 อย่างไรก็ดี กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมมีความแตกต่างจากสื่อลามกอนาจาร
ทั่วไปเนื่องจากบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กคือเด็กที่การเจริญเติบโตทางร่างกายและจิตใจ

                                           
 73 Ibid, p. 21 – 22. 
 74 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 12  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 
หน้า 216. 
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ยังไม่สมบูรณ์ดังเช่นผู้ใหญ่ เด็กจึงจ าเป็นต้องได้รับการปกปูองคุ้มครองเป็นพิเศษ แนวความคิดในการ
คุ้มครองเด็กเป็นแนวความคิดสากลที่ทั่วโลกให้การยอมรับดังจะเห็นได้จากความตกลงระหว่าง
ประเทศต่าง ๆ  เช่น อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก การก าหนดความผิดอาญาส าหรับการกระท าใด ๆ 
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจึงมีเหตุมาจากการที่ต้องการปกปูองและคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษจาก
ผลกระทบต่าง ๆ อันเกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็ก รวมทั้งปกปูองสังคมและคุ้มครองหลักศีลธรรมด้วย 

  2.1.3.1 ผลกระทบที่เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็ก 
    เหตุผลส าคัญประการหนึ่งที่ต้องมีการก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดก็เนื่องมาจากในทุก ๆ ขั้นตอนของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นขั้นเตรียมการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก ขั้นผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ขั้นเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก และขั้นหลังจากเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไปแล้ว ทุก
ขั้นตอนต่างส่งผลกระทบในแง่ลบต่อท้ังตัวเด็กที่ตกเป็นเหยื่อและต่อสังคม ดังนี้ 

    2.1.3.1.1 ผลกระทบของสื่อลามกอนาจารเด็กต่อเด็กที่ตกเป็นเหย่ือ 
  เด็กคือผู้ที่รับผลกระทบโดยตรงจากสื่อลามกอนาจารเด็ก 
เนื่องจากในการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจ าต้องมีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้อง แต่เนื่องจากเด็กยังไม่มี
ความพร้อมทั้งด้านร่างกายและจิตใจ เด็กในฐานะเหยื่อของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กจึงย่อมได้รับผลกระทบต่าง ๆ  ดังนี้ 
    (1) ผลกระทบต่อร่างกาย 
 เนื้อหาที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีหลายรูปแบบ 
เช่น การแสดงให้เห็นภาพเด็กขณะเปลือย การมีเพศสัมพันธ์ซึ่งอาจเกิดขึ้นระหว่างเด็กกับเด็กด้วยกัน
หรือเด็กกับผู้ใหญ่ก็ได้ การมีเพศสัมพันธ์ย่อมท าให้เด็กได้รับอันตรายต่อร่างกายไม่ว่าเด็กจะยินยอมใน
การมีเพศสัมพันธ์นั้นหรือไม่ก็ตาม เนื่องจากปัจจัยทางกายภาพที่สรีระของเด็กยังไม่มีความสมบูรณ์
เช่นผู้ใหญ่ นอกจากนี้ในสื่อลามกอนาจารเด็กยังมักปรากฏการทารุณทางเพศต่อเด็กในหลายรูปแบบ 
เช่น การท าร้ายร่างกาย การข่มขืนกระท าช าเรา การร่วมเพศทางปากหรือทวารหนัก การใช้ยาเสพติด
เพ่ือให้เด็กสามารถทนต่อการมีเพศสัมพันธ์ได้ การกระท าเหล่านี้ย่อมก่อให้เกิดความบอบช้ าต่อ
ร่างกายของเด็ก บางกรณีอาจส่งผลรุนแรงถึงข้ันเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ พิการ หรือเสียชีวิต75 

     (2) ผลกระทบต่อจิตใจ 
     เด็กย่อมได้รับประสบการณ์ที่เลวร้ายจากการตกเป็นเหยื่อ
ของสื่อลามกอนาจารเด็ก ประสบการณ์เหล่านั้นมักท าให้เด็กเกิดอาการซึมเศร้า เครียด กลัวและ

                                           
 75 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," หน้า 36. 
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หวาดวิตก อีกทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กมักจะอยู่ในรูปของวัตถุที่สามารถน ามาฉายซ้ าได้ เช่น รูปภาพ 
ภาพยนตร์ เด็กจึงตกเป็นเหยื่อของการทารุณทางเพศซ้ า ๆ ทุกครั้งที่มีผู้พบเห็นสื่อลามกอนาจารเด็ก
และไม่ว่าเวลาผ่านไปนานเท่าใดสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นก็จะคงอยู่เป็นการประจานเด็กอย่างไม่มีที่
สิ้นสุด76 ลักษณะเฉพาะของสื่อลามกอนาจารเด็กนี้จึงยิ่งส่งผลให้เด็กได้รับผลกระทบทางด้านจิตใจ
อย่างแสนสาหัส ผลกระทบทางจิตใจนี้มีความร้ายแรงไม่น้อยไปกว่าผลกระทบทางร่างกายเพราะ
ผลกระทบทางร่างกายนั้นสามารถเยียวยารักษาได้ แต่ผลกระทบต่อจิตใจนั้นอาจไม่สามารถรักษาได้
และอาจเป็นปมปัญหาที่อยู่ในภายในจิตใจเด็กตลอดไป ปมปัญหานั้นอาจส่งผลกระทบร้ายแรงจนถึง
ขนาดที่เด็กตัดสินใจสังหารตัวเอง ดั่งเช่นกรณี เด็กสาวชาวฟลอริดาวัย  15 ปี ใช้ปืนสังหารตัวเอง
ภายในบ้านพัก หลังถูกเพ่ือนแอบถ่ายภาพเปลือยขณะอาบน้ าและน าไปเผยแพร่บนโซเชียลมีเดีย77  
     ส าหรับกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงนั้น แม้เด็กจะไม่ได้รับผลกระทบต่อร่างกายเนื่องจากไม่มีการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กโดยตรง 
แต่กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงโดยใช้คอมพิวเตอร์กราฟิก เช่น การตัดต่อภาพใบหน้าของ
เด็กเข้ากับภาพร่างกายของผู้ใหญ่ที่อยู่ในท่าทางส่อไปในทางเพศ ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อจิตใจ
ของเด็กที่ถูกน าภาพมาดัดแปลงเช่นกัน เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวย่อมท าให้เด็กเกิด
ความอับอาย อีกทั้งหากสื่อลามกอนาจารเด็กถูกเผยแพร่ออกไปก็ย่อมท าให้เด็กที่ปรากฏในสื่อเสื่อม
เสียชื่อเสียงและอาจประสบกับภาวะเครียดอีกด้วย78 

   2.1.3.1.2 ผลกระทบของสื่อลามกอนาจารเด็กต่อสังคม 
    เด็กและบุคคลอ่ืน ๆ ที่ เข้าไปมีส่วนร่วมในการผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็กต่างเป็นสมาชิกของสังคมเช่นกัน ดังนั้นย่อมเป็นไปไม่ได้ที่สื่อลามกอนาจารเด็กจะไม่ส่งผล
กระทบต่อสังคม ในทุก ๆ ขั้นตอนของกระบวนการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กต่างส่งผลกระทบใน
ด้านลบต่อสังคม ดังนี้ 
    ก่อนการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก ผู้ผลิตจ าเป็นต้องหาเด็กมา
แสดงในสื่อลามกอนาจารเด็ก แต่การน าเด็กมาแสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นไม่เป็นที่ยอมรับทั้งใน
แง่กฎหมายและศีลธรรม ผู้ผลิตจึงมักใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายต่าง ๆ ในการน าตัวเด็กมาแสดงในสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก เช่น การหลอกลวง การใช้กลอุบาย การข่มขู่ การใช้ก าลังท าร้าย การลักพาตัว ซึ่ง
การกระท าเหล่านี้เป็นการกระท าความผิดอาญาอยู่ในตัว  ดังจะเห็นได้จากข่าวที่เด็กหญิงอายุ 12 ปี

                                           
 76 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 37. 
 77 โพสท์ทูเดย์, สุดสลด!เด็กวัย15ฆ่าตัวตาย เหตุถูกเพื่อนแกล้งโพสต์ภาพเปลือยลงโซเชียลฯ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 15 
เมษายน 2561. แหล่งที่มา: http://www.posttoday.com/world/news/436714 
 78 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy, p. 101. 
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ชาวรัสเซียถูกลักพาตัวโดยชาย 2 คนและถูกข่มขืนกระท าช าเรานานกว่า 2 ชั่วโมง อีกทั้งเด็กหญิงยัง
ถูกบังคับให้ถือกระดาษที่มีชื่อเว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือโฆษณาเว็บไซต์ดังกล่าว เหตุการณ์
เหล่านี้ได้ถูกชายทั้งสองบันทึกไว้โดยกล้องวีดีโอเพ่ือน าไปเผยแพร่79 
    ขั้นตอนการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก การผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็กมิใช่เพียงแต่การน าเสนอภาพเด็กเปลือยเท่านั้นแต่มักแสดงให้เห็นการมีเพศสัมพันธ์กับเด็ก 
นอกจากร่างกายของเด็กจะยังไม่พร้อมกับการมีเพศสัมพันธ์ซึ่งอาจท าให้เกิดอันตรายต่อเด็กแล้ว 
ผู้ผลิตยังมักใช้วิธีการที่โหดร้ายต่าง ๆ เพ่ือบังคับให้เด็กมีเพศสัมพันธ์ด้วย ทั้งการท าร้ายร่างกาย การ
ข่มขืนกระท าช าเรา การใช้ยาเสพติด หรือวิธีการอ่ืน ๆ ในท านองเดียวกัน การกระท าเหล่านี้ย่อมท า
ให้เกิดผลกระทบต่อร่างกายของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อตามที่ได้กล่าวมาในหัวข้อข้างต้น อีกทั้งการกระท า
เหล่านี้มักจะถูกบันทึกในรูปของภาพถ่าย ภาพเคลื่อนไหว หรือภาพยนตร์ อันจะถูกน าไปเผยแพร่
ต่อไป สิ่งที่ปรากฏในวัตถุดังกล่าวไม่ใช่การแสดงแต่เป็นอาชญากรรมที่เกิดขึ้นจริง  ๆ ในสังคม80 
นอกจากนี้เมื่อภาพอาชญากรรมได้ถูกบันทึกไว้แล้ว ผู้ผลิตสามารถใช้สื่อลามกอนาจารเด็กในการ
บังคับให้เด็กกระท าการอ่ืน ๆ ให้แก่ตนได้ เช่น บังคับไม่ให้น าเรื่องที่ตนตกเป็นเหยื่อไปบอกใครเพ่ือ
ไม่ให้ผู้ผลิตต้องรับผิด บังคับให้เด็กยอมแสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กอีก บังคับให้เด็กหาทรัพย์สินมา
ให้แก่ตน บังคับให้เด็กหลอกลวงเพ่ือนของตนเข้ามาเป็นเหยื่อของสื่อลามกอนาจารเด็ก ก่อให้เกิด
วงจรของการก่ออาชญากรรม การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก และการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กต่อไป
อย่างไม่จบสิ้น81 
    ส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง แม้จะ
ไม่ได้มีการล่วงละเมิดทางเพศหรือท าร้ายร่างกายเด็กโดยตรง แต่สื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าว
สามารถน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการชักจูงให้เด็กตกเป็นเหยื่อในการถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ ไม่ว่าจะ
เป็นกรณีที่บุคคลเจตนาแสดงสื่อดังกล่าวให้เด็กเห็นหรือกรณีที่เด็กพบเห็นสื่อดังกล่าวด้วยตนเอง สื่อ
ในลักษณะนี้จะท าให้เด็กเชื่อว่าการประกอบกิจกรรมทางเพศเป็นเรื่องปกติและเป็นสิ่งที่เพลิดเพลิน 
และอาจท าให้เด็กตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศในที่สุดF

82 

                                           
 79 Will Stewart, Russian City Gripped by Fear after 12-Year-Old Girl Was Snatched by Paedophiles 
and Repeatedly Raped on a Live Webcast as Police Flood the Streets [Online], Accessed: 10 March 2018. 
Available from:  http://www.dailymail.co.uk/news/article-5069139/Russian-girl-12-raped-paedophile-porn-
website.html 
 80 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," หน้า 40 – 41. 
 81 Wade T. Anderson, "Criminalizing "Virtual" Child Pornography under the Child Pornography Prevention 
Act: Is It Really What It "Appears to Be?"," University of Richmond Law Review 35, 2 (2001): 393 – 421. 
 82 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law 27, 1 (2018): 
30 – 54. 
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    เมื่อมีการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไปสู่สังคม ไม่ว่าจะเป็น
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงหรือสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง 
สื่อเหล่านี้มีส่วนในช่วยกระตุ้นความต้องการทางเพศของผู้ที่นิยมในสื่อลามกอนาจารเด็ก หากเขาไม่
สามารถจัดการกับความต้องการทางเพศนี้ได้ความต้องการดังกล่าวอาจผลักดันให้เขาก่ออาชญากรรม
อ่ืนโดยเฉพาะกับเด็ก83 งานวิจัยหลายชิ้นสื่อให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างสื่อลามกอนาจารเด็กและ
การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก เช่น งานวิจัยของ Andres E. Hernandez และ Michael L. Bourke 
นักจิตวิทยาชาวสหรัฐอเมริกาที่ได้ท าการศึกษานักโทษชายจ านวน 155 คนซึ่งถูกลงโทษฐานเผยแพร่
หรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก และสมัครใจที่จะเข้ารับการบ าบัดที่ทัณฑสถานบ าบัดนักโทษ
กลาง (Federal Correctional Institution)  ในขั้นตอนการบ าบัด นักบ าบัดจะให้นักโทษระบุประวัติ
การกระท าทางเพศของตน รวมทั้ง “รายชื่อเหยื่อ (Victim list)” ของการกระท าความผิดที่ตนเคย
กระท า ทั้งนี้ นักบ าบัดขอความร่วมมือให้นักโทษทุกคนตอบด้วยความซื่อสัตย์เพ่ือประโยชน์ในการ
บ าบัดและแจ้งว่าจะปิดข้อมูลนั้นเป็นความลับ ผลปรากฏว่านักโทษมากกว่า 85 เปอร์เซ็นต์ยอมรับว่า
ตนเคยล่วงละเมิดทางเพศเด็กอย่างน้อยหนึ่งคน84 
    แม้จากการศึกษาจะยังไม่มีงานวิจัยชิ้นใดในประเทศไทยที่แสดงให้
เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างสื่อลามกอนาจารเด็กกับการกระท าความผิดต่อเด็ก แต่มีงานวิจัยหลาย
เรื่องที่แสดงให้เห็นว่าสื่อลามกอนาจารมีความสัมพันธ์กับการกระท าความผิดอาญา โดยวิทยานิพนธ์
เรื่อง “สื่อลามกกับความกระท าความผิดทางเพศ” ซึ่งท าการศึกษาผู้ต้องขังคดีความผิดทางเพศใน
เรือนจ าบางขวางและเรือนจ าพิเศษกรุงเทพมหานครพบว่า ผู้ต้องขังยอมรับว่าเมื่อเห็นสื่อลามก
อนาจารแล้วจะมีอารมณ์ทางเพศทุกครั้ง โดยได้เรียนรู้พฤติกรรมทางเพศจากสื่อลามกอนาจารและมัก
น าสิ่งที่เห็นจากสื่อลามกอนาจารไปใช้ในการร่วมเพศ นอกจากนี้ผู้ต้องขังบางส่วนยอมรับว่าเมื่อเห็น
สื่อลามกอนาจารแล้วจะไปหาเหยื่อเพ่ือระบายความต้องการทางเพศอีกด้วย85 ในท านองเดียวกับ
วิทยานิพนธ์เรื่อง “อิทธิพลของสื่อลามกที่มีผลต่อการกระท าผิดทางเพศของเด็กและเยาวชนศึกษา
เฉพาะกรณี : ศูนย์ฝึกและอบรมเด็กและเยาวชนในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล” ที่ผลส ารวจ
ชี้ให้เห็นว่ากลุ่มตัวอย่างซึ่งเป็นเด็กและเยาวชนที่กระท าความผิดทางเพศจ านวน 220 คน ทุกคนล้วน
เคยรับชมสื่อลามกอนาจารทั้งสิ้น ซึ่งการรับชมสื่อลากมกอนาจารนี้น าไปสู่การเลียนแบบพฤติกรรม

                                           
 83 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," หน้า 41. 
 84 Julian Sher and Benedict Carey, Debate on Child Pornography’s Link to Molesting [Online], 
Accessed: 10 March 2018. Available from:  https://www.nytimes.com/2007/07/19/us/19sex.html 
 85 ธนะชัย ผดุงธิติ, "สื่อลามกกับผู้กระท าความผิดทางเพศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 103 – 104. 
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ทางเพศและกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศ86 จึงอาจกล่าวได้ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมมี
อิทธิพลต่อการกระท าความผิดทางเพศอันเป็นอาชญากรรมประเภทหนึ่งที่ส่งผลกระทบต่อศีลธรรม
และความสงบสุขของคนในสังคม 

  2.1.3.2 การคุ้มครองศีลธรรม 
   “ศีล” คือ ข้อบัญญัติของศาสนา ส่วน “ธรรม” คือ ความจริงที่มีอยู่ตาม
ธรรมชาติ หากมนุษย์ด าเนินชีวิตไม่ถูกต้องตามความเป็นจริงก็จะเกิดผลเสียกับตัวเอง แต่หากมนุษย์รู้
ธรรมคือรู้ความเป็นจริงทีมีอยู่ตามธรรมชาติ มนุษย์ก็จะได้รับประโยชน์จากธรรมชาติและสามารถ
ด าเนินชีวิตได้อย่างถูกต้อง87 ศีลธรรม (Moral) จึงหมายถึง ข้อปฏิบัติทางศาสนาอันเกี่ยวกับกาย 
วาจา ใจ และการประพฤติสิ่งที่ดีท่ีชอบ88 กฎหมายนั้นเกี่ยวข้องเป็นเนื้อเดียวกับศีลธรรมมาตั้งแต่สมัย
อดีตกาล กล่าวคือ การบัญญัติกฎหมายต้องมาจากธรรม ต้องชอบธรรม และต้องเป็นไปเพ่ือธรรม89 
   การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กมีฐานมาจากธรรมเช่นกัน
ดังจะเห็นได้จากศีลธรรมและหลักในทางพระพุทธศาสนา เบญจศีลก าหนดข้อห้ามที่ไม่พึงปฏิบัติซึ่ง
รวมถึง “การละเว้นจากการประพฤติผิดในกาม” นอกจากนี้เบญจธรรมซึ่งเป็นข้อพึงปฏิบัติตามในค า
สอนของพระพุทธศาสนายังได้ก าหนดให้ควรมี “ความส ารวมในกาม” เพ่ือหนุนน าเบญจศีล90 การละ
เว้นจากการประพฤติผิดในกามนี้มิได้หมายถึงเฉพาะการสมสู่กับชายหรือหญิงที่มีคู่สมรสแล้ว เท่านั้น 
แต่ยังรวมถึงชายหรือหญิงที่อยู่ในการปกครองของพ่อ แม่ พ่ี ปูา น้า อา หรือมีผู้อุปการะด้วย หาก
ต้องการสมรสกันก็ต้องสู่ขอจากผู้ใหญ่ตามประเพณี มิใช่ฉุดคร่าโดยที่อีกฝุายไม่ยินยอม 91 ชายหรือ
หญิงที่มีญาติปกครองนี้ย่อมเป็นชายหรือหญิงที่ยังไม่รู้เดียงสาและยังมีความอ่อนแอทั้งทางร่างกาย
และจิตใจ กล่าวอีกนัยคือยังเป็น “เด็ก” อยู่ วัตถุประสงค์ประการหนึ่งของเบญจศีลข้อนี้จึงเป็นไปเพ่ือ
คุ้มครองมิให้มีการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กอันเป็นวัตถุประสงค์อย่างเดียวกับการก าหนดความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กมีฐานมาจากธรรมที่ว่าการส ารวมและไม่ประพฤติผิดในกามเป็นสิ่งที่ดีและควรปฏิบัตินั่นเอง 

                                           
 86 ยุพาพร ปิวะพงษ์, "อิทธิพลของสื่อลามกที่มีผลต่อการกระท าผิดทางเพศของเด็กและเยาวชนศึกษาเฉพาะกรณี : ศูนย์ฝึก
และอบรมเด็กและเยาวชนในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชาอาชญาวิทยาและงาน
ยุติธรรม คณะสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 2554), หน้า 145. 
 87 พระพรหมคุณาภรณ์, นิติศาสตร์แนวพุทธ, พิมพ์ครั้งที่ 13  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 23 – 29. 
พระพรหมคุณาภรณ์, นิติศาสตร์แนวพุทธ,  พิมพ์ครั้งที่ 13  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 23 - 29. 
 88 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ปริมณฑลแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2554), หน้า 102. 
 89 พระพรหมคุณาภรณ์, นิติศาสตร์แนวพุทธ, หน้า 23 – 29. 
 90 พระสาสนโสภณ, รู้ไว้ไกลบาป (นนทบุรี: กรีน ปัญญาญาณ, 2555), หน้า 89. 
 91 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 29. 
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 การคุ้มครองศีลธรรมมีความส าคัญอย่างยิ่งเนื่องมาจากมูลเหตุที่ท าให้เกิด
ศีลธรรมก็คือความเดือดร้อนของสังคมอันเกิดการที่มนุษย์ด าเนินชีวิตอย่างไม่เคารพและเบียดเบียนซึ่ง
กันและกัน เมื่อความเดือดร้อนของสังคมเกิดขึ้นจึงจ าเป็นที่จะต้องมีศีลธรรมเพ่ือแก้ไขปัญหา    
ดังกล่าว92 กฎหมายจึงต้องสอดคล้องกับศีลธรรมและมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนับสนุนธรรม หากกฎหมาย
ไม่สอดคล้องกับศีลธรรมก็อาจกลายเป็นเครื่องมือสนองความต้องการของมนุษย์ที่ใช้เพ่ือแสวงหา
ผลประโยชน์ส่วนตัว ความผาสุกและสงบเรียบร้อยของสังคมจึงไม่อาจเกิดข้ึนได้93 การกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กก่อให้เกิดความเสียหายต่อทั้งตัวเด็กที่ตกเป็นเหยื่อและสังคม เด็กที่ตก
เป็นเหยื่อย่อมถูกล่วงละเมิดทางเพศอันส่งผลกระทบต่อร่างกายและจิตใจอย่างรุนแรง นอกจากนี้เมื่อ
สื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวได้เผยแพร่ออกสู่สังคม ประชาชนในสังคมที่ได้รับรู้ถึงความรุนแรงในสื่อ
ดังกล่าวก็อาจเลียนแบบและก่ออาชญากรรมในลักษณะเดียวกันขึ้นอีก อีกทั้งหากรัฐไม่ท าการแก้ไข
ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ปัญหาดังกล่าวก็จะยิ่งทวีความรุนแรงจนในที่สุดก็อาจกลายเป็นสิ่ง
ประชาชนในสังคมเพิกเฉยที่จะแก้ไขเนื่องจากมองว่าเป็นสิ่งปกติที่พบเห็นได้ทั่วไปในชีวิตประจ าวัน
และไม่ใช่สิ่งที่ผิด94 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสิ่งที่ขัด
กับศีลธรรมอย่างร้ายแรง รัฐจึงจ าเป็นต้องบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กขึ้นมาโดย
ก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น การครอบครอง การเผยแพร่ การผลิต 
เป็นความผิดอาญา เพ่ือคุ้มครองศีลธรรมและความสงบเรียบร้อยของสังคมนั่นเอง 

 2.1.4 แนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอาญา 

  การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและขอบเขตของความรับผิดใน
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจ าเป็นต้องน าแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายต่าง ๆ มาใช้
พิจารณาเพื่อให้สามารถก าหนดแนวทางได้อย่างเหมาะสม ส่วนนี้จะอธิบายถึงทฤษฎีทางอาชญาวิทยา
ต่าง ๆ  ได้แก่ ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม แนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญา แนวความคิด
เกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออก หลักความได้สัดส่วน แนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ใน
ความผิดอาญา และความยินยอมของผู้ เสียหายในคดีอาญาอันจะสามารถน าไปใช้วิ เคราะห์
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศได้ในบทต่อ ๆ ไป 

                                           
 92 พุทธทาสภิกขุ, ศาสนากับสังคม (กรุงเทพฯ: สุขภาพใจ, 2549), หน้า 146 – 152. 
 93 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ปริมณฑลแห่งกฎหมาย, หน้า 117. 
 94 มูลนิธิเพื่อยุติการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, รู้เท่าทันการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, หน้า 4. 
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  2.1.4.1 ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม (Social Learning Theory)  
   อาชญาวิทยา (Criminology) คือ วิชาที่ศึกษาสาเหตุของอาชญากรรม 
ลักษณะของการกระท าความผิด การปูองกันอาชญากรรม รวมทั้งวิธีการแก้ไขและมาตรการในการ
ควบคุมอาชญากรรม เพ่ือน าไปใช้เป็นหลักในการบัญญัติกฎหมายที่ก าหนดพฤติกรรมอันเป็นความผิด
อาญาและแก้ไขปัญหาอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในสังคม95  โดย “ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม (Social 
Learning Theory)” เป็นทฤษฎีทางอาชญาวิทยาที่สามารถน ามาอธิบายสาเหตุของการเกิดการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ 
   เอ็ดวิน ซัทเธอแลนด์ (Edwin Sutherland) ได้เสนอ “ทฤษฎีการคบหา
สมาคมที่แตกต่าง (Differential Association Theory)” หลักการพ้ืนฐานของทฤษฎีนี้ คือ 
พฤติกรรมอาชญากรรมเกิดจากการเรียนรู้โดยการคบหาสมาคมกับคนหรือกลุ่มคนที่เป็นอาชญากร
แล้วเรียนรู้ที่จะประกอบอาชญากรรมจากบุคคลเหล่านั้น การเรียนรู้นี้อาจเกิดจากการอบรม การพบ
เห็น การรับรู้จากค าบอกเล่าต่อ ๆ กันมา หรือจากการเลียนแบบก็ได้ แต่การเรียนรู้จะเกิดขึ้นได้
ต่อเมื่อมีการติดต่อกันอย่างใกล้ชิดภายในกลุ่ม การติดต่อกันอย่างผิวเผินไม่ก่อให้เกิดการเรียนรู้
พฤติกรรมอาชญากรรม96 ทฤษฎีของซัทเธอแลนด์มีอิทธิพลต่อวงการอาชญาวิทยาเป็นอย่างมาก มีนัก
อาชญาวิทยาหลายท่านน าทฤษฎีการคบหาสมาคมที่แตกต่างของซัทเธอแลนด์มาพัฒนาปรับปรุงโดย
ยังคงยึดถือหลักการส าคัญท่ีว่า “พฤติกรรมอาชญากรรมเกิดจากการเรียนรู้” 
   โรนัล เอเคอร์ (Ronald Aker) เป็นนักอาชญาวิทยาอีกท่านที่ได้น าทฤษฎี
การคบหาสมาคมที่แตกต่างมาพัฒนาต่อโดยยังคงยึดถือหลักการส าคัญของทฤษฎีดังกล่าวเอาไว้และ
ขยายความออกไปเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพสังคมมากขึ้น เอเคอร์ได้เสนอ “ทฤษฎีการเรียนรู้ทาง
สังคม (Social Learning Theory)” ซึ่งมีหลักการส าคัญ คือ พฤติกรรมเบี่ยงเบนเป็นผลมาจาก
กระบวนการเรียนรู้โดยผ่านทางการมีปฏิสัมพันธ์ที่ต่อเนื่องกับบุคคลอ่ืนหรือสภาพแวดล้อม 97 ซึ่งมี
หลักการที่ส าคัญอยู่ 4 ประการ ดังนี้ 

   2.1.4.1.1 การคบหาสมาคมที่แตกต่าง (Differential Association) 
 การคบหาสมาคมที่แตกต่าง คือ กระบวนการที่บุคคลเข้าไป        
คบหาสมาคมกับบุคคลอ่ืนโดยมีการเรียนรู้เกี่ยวกับการก าหนดมุมมองอันเป็นกระบวนการแลกเปลี่ยน
ความเชื่อและทัศนคติของพฤติกรรมที่จะแสดงออกว่าพฤติกรรมนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ชอบด้วย

                                           
 95 อัจฉรยีา ชูตินันท,์ อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2557), หน้า 20 – 23. 
 96 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 93 – 95. 
 97 Sandy Jung, Liam Ennis, and L. Alvin Malesky Jr., "Child Pornography Offending Seen through Three 
Theoretical Lense," Deviant Behavior 33, 8 (2018): 655 – 673. 
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กฎหมาย การเรียนรู้อาจเรียนรู้จากบุคคลที่ใกล้ชิด เช่น สมาชิกในครอบครัว เพ่ือน นอกจากนี้ยัง
ขยายความไปจากทฤษฎีเดิมของซัทเธอร์แลนด์โดยอาจเรียนรู้จากแหล่งที่ห่างไกลออกไป เช่น เพ่ือน
บ้าน คนในชุมชน บุคคลที่ปรากฏในสื่อต่าง ๆ98 ทั้งนี้ ยิ่งการคบหาสมาคมมีระยะเวลานาน มีความถี่
บ่อย และบุคคลที่คบหาสมาคมมีความส าคัญและใกล้ชิดเพียงใด ยิ่งส่งผลต่อพฤติกรรมมากเท่านั้น 

   2.1.4.1.2 การก าหนดมุมมอง (Definition) 
 การก าหนดมุมอง คือ ทัศนคติของบุคคลที่มีต่อพฤติกรรมใด
พฤติกรรมหนึ่งว่าพฤติกรรมนั้นเป็นสิ่งที่ถูกหรือผิด เช่น บุคคลหนึ่งอาจมองว่าการผลิตและเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงสามารถกระท าได้เพราะเป็นการกระท าที่อยู่ภายใต้
ขอบเขตของสิทธิเสรีภาพ ในขณะที่บางคนอาจมองว่าการผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นสิ่งที่ไม่สมควรกระท าเพราะอาจส่งผลให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก 
หากบุคคลไม่ยอมรับพฤติกรรมใด บุคคลก็มักจะไม่ยุ่งเก่ียวกับพฤติกรรมนั้น ในทางกลับกันหากบุคคล
มีทัศนคติในแง่บวกกับพฤติกรรมอาชญากรรม บุคคลนั้นก็มีแนวโน้มที่จะกระท าผิดกฎหมายและย่อ
มหาเหตุผลมาสนับสนุนพฤติกรรมของตน99 

   2.1.4.1.3 ก า ร ส่ ง เ ส ริ ม ส นั บ ส นุ น ที่ แ ต ก ต่ า ง  ( Differential 
Reinforcement) 
    การส่งเสริมสนับสนุนที่แตกต่าง คือ การเรียนรู้ถึงผลที่เกิดขึ้น
จากพฤติกรรมใด ๆ ว่าผลที่เกิดขึ้นจากการกระท านั้นจะเป็นผลดีหรือผลเสีย โดยแต่ละบุคคลจะมี
ความคาดหวังถึงผลในพฤติกรรมนั้นแตกต่างกันไป หากบุคคลเห็นว่าผลดีที่ได้จากพฤติกรรมนั้นมีมาก 
เช่น ได้เงินจากการกระท านั้น ได้รับการยอมรับจากการกระท านั้น บุคคลก็จะมีพฤติกรรมนั้นซ้ า  ๆ 
ต่อไปจนกว่าจะเรียนรู้ว่าพฤติกรรมนั้นมีผลเสีย100 

   2.1.4.1.4 การเลียนแบบ (Imitation) 
     การเลียนแบบ คือ การกระท าตามภายหลังจากได้สังเกต
พฤติกรรมของบุคคลอ่ืนแล้ว ซึ่งเป็นการขยายความเพ่ิมเติมจากทฤษฎีของซัทเธอร์แลนด์ การ
เลียนแบบนี้อาจเกิดจากการสังเกตบุคคลที่อยู่ใกล้ชิดหรือจากสื่อต่าง ๆ ที่ไม่ได้เข้าไปสัมผัสโดยตรง 

                                           
 98 เสกสัณ เครือค า, อาชญากรรม อาชญาวิทยา และงานยุติธรรมทางอาญา (นครปฐม: เพชรเกษมการพิมพ์, 2558), หน้า 
107 – 109. 
 99 เร่ืองเดียวกัน. 
 100 เร่ืองเดียวกัน. 
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ทั้งนี้ ลักษณะพฤติกรรมของแบบตัวอย่างและผลที่เกิดขึ้นจากพฤติกรรมของแบบตัวอย่างจะมีผลต่อ
การเลียนแบบว่าการเลียนแบบนั้นจะเกิดขึ้นหรือไม่ มากน้อยเพียงใด101  

    จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคมได้ต่อยอด
แนวความคิดจากทฤษฎีการคบหาสมาคมที่แตกต่าง โดยมิได้จ ากัดว่าการเรียนรู้พฤติกรรม
อาชญากรรมจะต้องเกิดจากการเรียนรู้โดยตรงผ่านบุคคลใกล้ชิดเท่านั้น แต่บุคคลอาจเรียนรู้
พฤติกรรมอาชญากรรมได้ผ่านผู้อ่ืนโดยไม่ต้องอาศัยความใกล้ชิด รวมทั้งการเรียนรู้ผ่านจากสื่อต่าง  ๆ 
ด้วย ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคมนี้เป็นเป็นทฤษฎีทางอาชญาวิทยาที่มีการศึกษาวิจัยอย่างแพร่หลาย
และได้รับความนิยมมากที่สุดในการน ามาอธิบายสาเหตุของการกระท าความผิดทางเพศ กล่าวคือ 
มนุษย์ไม่ได้เกิดมาพร้อมกับพฤติกรรมที่รุนแรงดังเช่นอาชญากรรม แต่มนุษย์นั้นเรียนรู้ที่จะกระท า
พฤติกรรมดังกล่าว102 ทฤษฎีดังกล่าวสามารถน ามาใช้อธิบายสาเหตุของการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กได้เช่นกัน เมื่อบุคคลได้เข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก บุคคลจะซึมซับพฤติกรรมที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารและท าให้เกิดมุมมองในแง่บวกต่อสื่อดังกล่าว อีกทั้งในปัจจุบันที่ระบบ
เทคโนโลยีสารสนเทศสามารถเข้าถึงได้ง่าย กลุ่มผู้ที่นิยมสื่อลามกอนาจารเด็กสามารถมีปฏิสัมพันธ์กัน
ในรูปแบบของสังคมออนไลน์และมีการเรียนรู้พฤติกรรมการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กซึ่งกันและกัน103 ในเริ่มแรกบุคคลนั้นอาจเริ่มจากการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กหรือการ
แลกเปลี่ยนสื่อลามกอนาจารเด็กภายในวงจ ากัดเพ่ือตอบสนองความต้องการทางเพศของตนเอง แต่
เมื่อเห็นว่าผลประโยชน์ที่ได้รับจากสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น เงินที่ได้รับจากการเผยแพร่หรือผลิตสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก มีมากกว่าโทษ บุคคลเหล่านั้นก็อาจจะเริ่มพฤติกรรมในการเผยแพร่และผลิตสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า104  
    นอกจากนี้สื่อลามกอนาจารเด็กจ านวนมากมักสื่อให้เห็นถึงความสุขที่ได้รับ
จากการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็ก การเสพสื่อลามกอนาจารเด็กผ่านทางสื่อต่าง  ๆ ย่อมส่งผล
ให้บุคคลเกิดการเรียนรู้พฤติกรรมการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กโดยมีมุมมองว่าการกระท าดังกล่าว
ไม่ใช่สิ่งผิด หากบุคคลใดไม่สามารถควบคุมความต้องการทางเพศได้ก็อาจส่งผลให้เขาก่ออาชญากรรม

                                           
 101 เร่ืองเดียวกัน.  
 102 Stephen T. Holmes, Sex Crimes : Patterns and Behavior (Los Angeles: Sage Publications, 2009), p. 36 
– 37. 
 103 Sandy Jung, Liam Ennis, and L. Alvin Malesky Jr., "Child Pornography Offending Seen through Three 
Theoretical Lense," Deviant Behavior: 655 – 673. 
 104 Anthony Springrt Jr., "The Pedagogy of Pornography: What Popular Pornography on the Internet 
Teaches Us About Aggression and Consent," UNLV Theses, Dissertations, Professional Papers, and Capstones 12 
(2011): 1308. 
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ทางเพศอ่ืน ๆ  เช่น การกระท าช าเราเด็ก การกระท าอนาจารเด็ก การค้ามนุษย์ ดังจะเห็นได้จาก
งานวิจัยหลายชิ้นที่แสดงให้เห็นว่าสื่อลามกอนาจารนั้นมีความเชื่อมโยงกับการกระท าความผิด
เกี่ยวกับเพศต่อเด็ก ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ 2.1.3.1 อีกทั้งในหลายต่อหลายครั้งผู้ประกอบ
อาชญากรรมทางเพศต่อเด็กยังได้บันทึกภาพเหตุการณ์อาชญากรรมนั้นไว้และน าไปเผยแพร่ เนื่องจาก
พวกเขาเรียนรู้จากการเสพสื่อลามกอนาจารเด็กแล้วว่าการผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กนั้น
สามารถก่อประโยชน์ด้านอ่ืน ๆ ให้กับพวกเขา เช่น การได้รับค่าตอบแทนจากการเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็ก การได้รับการยอมรับจากสังคมของผู้นิยมเสพสื่อลามกอนาจารเด็ก105 
    เมื่อมีการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไปสู่สังคม ประชาชนในสังคมก็
จะได้เรียนรู้พฤติกรรมการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและอาจส่งผลให้ประชาชนในสังคมมีมุมมองว่า
พฤติกรรมดังกล่าวเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ ทั้งนี้ งานวิจัยเรื่อง “The Effects of Exposure to Virtual 
Child Pornography on Viewer Cognitions and Attitudes Toward Deviant Sexual 
Behavior” ซึ่งได้ศึกษาถึงผลกระทบของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงได้
สนับสนุนค ากล่าวข้างต้นโดยชี้ให้เห็นว่าการชมสื่อลามกอนาจารซึ่งบุคคลที่ปรากฏในสื่อมีลักษณะ
คล้ายเด็กนั้นมีผลต่อกระบวนการเรียนรู้เกี่ยวกับเพศ แม้จะไม่ปรากฏหลักฐานที่แน่ชัดว่าการรับชมสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้จะส่งผลให้ผู้รับชมมีทัศนคติว่าการประกอบกิจกรรม
ทางเพศกับเด็กเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ แต่งานวิจัยดังกล่าวก็แสดงให้เห็นว่ากลุ่มตัวอย่างที่ได้ชมสื่อลามก
อนาจารเด็กที่มีลักษณะดังกล่าวมีแนวโน้มที่จะเข้าไปเกี่ยวข้องกับการมีเพศสัมพันธ์และกิจกรรมทาง
เพศมากกกว่ากลุ่มที่รับชมสื่อลามกอนาจารที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็น
ผู้ใหญ่อันเป็นไปตามทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม106 ดังนั้น หากประชาชนเสพสื่อลามกอนาจารเด็กเป็น
เวลายาวนานและต่อเนื่องก็อาจมีความเป็นได้ว่าจะเกิดทัศนคติในแง่บวกกับสื่อลามกอนาจารเด็ก การ
ที่ประชาชนในสังคมมุมมองในแง่บวกต่อสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมส่งผลให้ศีลธรรมถูกท าลายและไม่
สามารถแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้ 

  2.1.4.2 แนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญา 
   ภารกิจที่ส าคัญประการหนึ่งของกฎหมายอาญาก็คือการคุ้มครองสังคมโดย
อยู่ในฐานะเครื่องมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง107 การก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็น

                                           
 105 Sandy Jung, Liam Ennis, and L. Alvin Malesky Jr., "Child Pornography Offending Seen through Three 
Theoretical Lense," Deviant Behavior: 655 – 673. 
 106 Bryant Paul, "The Effects of Exposure to Virtual Child Pornography on Viewer Cognitions and 
Attitudes toward Deviant Sexual Behavior," Communication Research 35, 1 (2008): 3 – 38. 
 107 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 63. 
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ความผิดอาญาจึงเป็นผลมาจากการที่สาธารณะตัดสินตามค่านิยมของสังคมว่าพฤติกรรมใดเป็น
พฤติกรรมที่ถูก พฤติกรรมใดเป็นพฤติกรรมที่ผิด หากบุคคลใดกระท าการฝุาฝืนค่านิยมของสังคม การ
กระท าของบุคคลนั้นย่อมเป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ108 อย่างไรก็ตาม การก าหนดความผิดอาญา
เป็นสิ่งที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล การใช้กฎหมายอาญาเพ่ือเป็นเครื่องมือในการ
คุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคมจึงต้องใช้เท่าที่จ าเป็นเท่านั้น109 ดังนั้น การก าหนดความผิด
อาญาจึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principle of  Legality) ที่วางหลักว่า “ไม่มี
ความผิด และไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย” กล่าวคือ การลงโทษจะท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายก าหนดให้
เป็นความผิดและโทษท่ีจะลงจะต้องเป็นโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย โดยกฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้
ชัดเจนแน่นอน110 อันเป็นหลักประกันในกฎหมายอาญาที่มีขึ้นเพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจรัฐไม่ให้กระทบ
ต่อสิทธิและเสรึภาพของประชาชนมากเกินสมควรนั่นเอง111 
   ศาสตราจารย์ เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ (Herber L. Packer) ได้น าเสนอ
แนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญา โดยการก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้น
จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ 6 ประการ112 ดังนี้ 
   (1) ประชาชนส่วนใหญ่เห็นอย่างชัดเจนว่าการกระท าดังกล่าวเป็นภัย
คุกคามต่อสังคมและไม่สามารถให้อภัยต่อการกระท าดังกล่าวได้ 
   (2) การลงโทษทางอาญาแก่การกระท านั้นไม่ขัดกับวัตถุประสงค์ของการ
ลงโทษ 
   (3) การปราบปรามการกระท าดังกล่าวไม่ขัดขวางการกระท าที่สังคมเห็นว่า
เป็นสิ่งสมควร 
   (4) การก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาสามารถบังคับ
ใช้ได้อย่างยุติธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ 
   (5) การควบคุมการกระท าดังกล่าวโดยใช้กระบวนการยุติธรรมจะไม่ส่งผล
ให้เกิดการใช้กระบวนนั้นเกินสมรรถภาพ ไม่ว่าจะเป็นในด้านคุณภาพหรือปริมาณ 
   (6) ไม่มีวิธีการอ่ืน ๆ ที่เหมาะสม นอกจากการลงโทษทางอาญาต่อการ
กระท าดังกล่าว 

                                           
 108 อัจฉรยีา ชูตินันท,์ อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา, หน้า 20 – 23. 
 109 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 64. 
 110 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 39  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 44. 
 111 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 85 – 86. 
 112 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction, (Stanford, California: Stanford University Press, 
1968), p. 296. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

43 

   เมื่อน าแนวความคิดในการก าหนดก าหนดความผิดอาญาข้างตนมาใช้
พิจารณาว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กสมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา
หรือไม่ สามารถพิจารณาได้ดังนี้ 
   ประการที่หนึ่ง การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะ
เป็นการผลิต การครอบครอง หรือการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ต่างส่งผลกระทบต่อเด็กซึ่งเป็น
กลุ่มบุคคลที่อ่อนแอในสังคมทั้งทางด้านร่างกายและด้านจิตใจ อีกทั้งยังเป็นการท าลายศีลธรรมอันดี
ของประชาชนสังคมและอาจก่อให้เกิดปัญหาอาชญากรรมอ่ืน ๆ ตามมา จึงเห็นได้อย่างชัดเจนว่าการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการกระท าที่ประชาชนส่วนใหญ่เห็นว่าเป็นภัย
คุกคามต่อสังคมและไม่สามารถให้อภัยต่อการกระท าดังกล่าวได้ 
   ประการที่สอง การก าหนดความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กท าให้
ประชาชนทั่วไปมีทัศนคติในแง่ลบต่อการกระท าดังกล่าวและหลีกเลี่ยงที่จะกระท าความผิดนั้น 
นอกจากนี้ยังท าให้ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเกรงกลัวที่จะกระท าความผิดซ้ า
เพราะไม่ประสงค์ที่จะได้รับผลร้ายจากการกระท าดังกล่าว ดังนั้น การก าหนดให้การกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาจึงสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษตาม
ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิด (Deterrence) 
   ประการที่สาม การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้ง             
การผลิต การครอบครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กต่างเป็นการกระท าที่สังคมเห็นว่าไม่
ถูกต้อง เพราะการกระท าดังกล่าวท าให้เด็กถูกมองเป็นวัตถุทางเพศอันส่งผลกระทบต่อศีลธรรมอันดี
ของสังคม การปราบปรามการกระท าดังกล่าวจึงไม่ขัดขวางการกระท าที่สังคมเห็นว่าเป็นสิ่งสมควร 
   ประการที่สี่ การก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กเป็นความผิดอาญาย่อมส่งผลให้เด็กที่ตกเป็นเหยื่อของสื่อลามกอนาจารได้รับความคุ้มครองอย่าง              
เท่าเทียมกัน อีกทั้งยังเป็นการเสริมสร้างบรรทัดฐานอันดีให้กับประชาชนในสังคมอย่างถ้วนหน้า การ
ก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาจึงบังคับใช้ได้อย่างยุติธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ 
   ประการที่ห้า เมื่อการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการ
กระท าที่ทุกคนในสังคมเห็นว่าไม่ถูกต้อง การกระท าดังกล่าวจึงจ าเป็นต้องถูกบัญญัติให้เป็นความผิด
อาญาเพ่ือให้บรรลุภารกิจประการส าคัญของกฎหมายอาญาที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองสังคมให้มีความสงบ
เรียบร้อย  การควบคุมการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารโดยใช้กระบวนการยุติธรรมจึงไม่
เป็นการใช้กระบวนนั้นเกินสมรรถภาพ ไม่ว่าจะเป็นในด้านคุณภาพหรือปริมาณ 
   ประการที่หก เนื่องจากในอดีตประเทศไทยมิได้ก าหนดให้การกระท าใด ๆ
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาไว้เป็นการเฉพาะ ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กจึงทวี



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

44 

ความรุนแรงขึ้นเมื่อเกิดการพัฒนาของเทคโนโลยีสารสนเทศที่ท าให้การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก
สามารถท าได้อย่างสะดวกและรวดเร็ว แม้จะมีการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้
แต่ก็ยังคงไม่สามารถแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องก าหนดให้การกระท า        
ใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาเพราะไม่มีวิธีการอ่ืน ๆ ที่เหมาะสมในการแก้ไข
ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   จากการพิจารณาแนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญาข้างต้น
ประกอบกับลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า
การก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาสอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการ จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญา  

  2.1.4.3 แนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออก 
   “เสรีภาพ” หมายถึง สภาพการณ์ที่บุคคลมีอิสระที่จะกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่งตามความประสงค์ของตนโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน 1

113 โดยรัฐ
มีหน้าที่ต้องรับรองและคุ้มครองเสรีภาพของประชาชน อีกทั้งยังต้องไม่ก้าวล่วงเข้าไปลิดรอนเสรีภาพ
โดยไม่ชอบธรรม114 เสรีภาพในการแสดงออกเป็นเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานประการหนึ่งที่ได้รัฐได้ให้ความ
คุ้มครองดังจะเห็นได้จากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ให้การรับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้ใน      
ข้อ 19 ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก สิทธินี้
รวมถึงเสรีภาพที่จะยึดถือความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง และเสรีภาพที่จะค้นหา ได้รับ 
และติดต่อสื่อสารซึ่งข้อมูลและความคิดเห็นผ่านสื่อใด ๆ  โดยไม่ต้องค านึงถึงพรมแดน”115 อย่างไรก็
ตาม เสรีภาพนี้มิใช่ว่าจะมีอยู่อย่างไม่จ ากัด เนื่องจากการใช้เสรีภาพอย่างไม่มีขอบเขตย่อมก่อให้เกิด
สภาวะอนาธิปไตย รัฐจึงจ าเป็นต้องตรากฎหมายขึ้นมาเพ่ือจ ากัดเสรีภาพของประชาชนเพ่ือมิให้การใช้
เสรีภาพของประชาชนคนใดคนหนึ่งไปกระทบถึงเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืน ๆ116 ดังจะเห็นได้จาก
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 29 (2) ที่บัญญัติว่า “การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้อง
อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดตามบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้รับการยอมรับ

                                           
 113 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2558), หน้า 
53. 
 114 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วย สิทธิเสรีภาพ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2547), หน้า 25. 
 115 Universal Declaration of Human Rights - Article 19 - Everyone has the right to freedom of opinion 
and expression; this right includes freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart 
information and ideas through any media and regardless of frontiers. 
 116 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วย สิทธิเสรีภาพ, หน้า 31. 
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และการเคารพสิทธิและเสรีภาพของผู้อ่ืนและเพ่ือให้สอดคล้องกับความต้องการอันเหมาะสมในด้าน
ศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยของประชาชน และสวัสดีการทั่วไปในสังคมประชาธิปไตย”117 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการ
แสดงออกไว้เช่นกัน รวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ฉบับปัจจุบันซึ่งได้บัญญัติ
ไว้ในมาตรา 4 ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับ
ความคุ้มครอง” นอกจากนี้มาตรา 34 ยังบัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว
จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือรักษาความ
มั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันสุขภาพของประชาชน” ซึ่งสอดคล้องกับหลักการตามปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
   การก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการแสดงออกของประชาชน เนื่องจากตามแนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออกแล้ว
บุคคลย่อมมีเสรีภาพที่จะแสดงออกซ่ึงการสื่อความหมายใด ๆ อันรวมถึงการแสดงออกในทางเพศด้วย 
เสรีภาพทางเพศนี้เป็นเรื่องส่วนตัวโดยแท้ อีกทั้งรสนิยมทางเพศยังเป็นเรื่องของบุคลิกภาพซึ่งบิดา
มารดาเท่านั้นควรมีหน้าที่ดูแลสั่งสอนลูกของตนเกี่ยวกับความประพฤติทางเพศ เสรึภาพในทางเพศจึง
มักจะถูกจ ากัดไว้จนกระทั่งถึงวัยอันสมควรที่จะสามารถแสดงออกทางเพศได้อย่างถูกต้อง118 ดังนั้น 
กรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไปซึ่งบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่ที่มีความพร้อมทางร่างกาย จิตใจ และ
สามารถตัดสินใจประกอบกิจกรรมทางเพศได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หากบุคคลดังกล่าวยินยอมให้มี
การผลิตสื่อลามกอนาจาร การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารนั้น เช่น การครอบครอง ก็มักจะ
ไม่มีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดแต่อย่างใดเพราะเป็นการกระท าภายใต้กรอบแห่งเสรีภาพอัน
เป็นไปตามหลักการ “Adult and Alone” คือ หากมีวุฒิภาวะแล้ว (Adult) และมีไว้ครอบครองเป็น
ส่วนตัว ไม่น าไปเผยแพร่ ไขข่าว (Alone) ย่อมไม่มีความผิด119 นอกจากนี้หลายประเทศยังยินยอมให้
มีการผลิต เผยแพร่ และส่งต่อสื่อลามกอนาจารได้อย่างเสรีภายใต้กรอบของกฎหมายโดยยึด
แนวความคิดเรื่องเสรีภาพในการแสดงออก ในทางกลับกันบางประเทศได้ก าหนดมาตรการต่าง ๆ เพ่ือ

                                           
 117 Universal Declaration of Human Rights – Article 29 (2) - In the exercise of his rights and freedoms, 
everyone shall be subject only to such limitations as are determined by law solely for the purpose of securing 
due recognition and respect for the rights and freedoms of others and of meeting the just requirements of 
morality, public order and the general welfare in a democratic society. 
 118 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 216. 
 119 เร่ืองเดียวกัน. 
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ควบคุมสื่อลามกอนาจารนั้นไม่ให้เผยแพร่ในวงกว้างด้วยเหตุผลที่ว่าสื่อลามกอนาจารดังกล่าวอาจ
กระตุ้นให้เกิดการก่ออาชญากรรมทางเพศขึ้น จึงก าหนดความรับผิดอาญาส าหรับการกระท าที่
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสังคมโดยรวม เช่น ความผิดฐานผลิตสื่อลามกเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า 
ความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า120  
   อย่างไรก็ตาม กรณีความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อคือเด็กที่อายุไม่เกิน 18 ปีนั้นแตกต่างจากกรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไป เพราะบุคคลที่ปรากฏใน
สื่อลามกอนาจารเด็กคือเด็กซ่ึงอ่อนแอกว่าผู้ใหญ่ในทุก ๆ ด้าน ไม่ว่าจะเป็นทางด้านร่างกายหรือจิตใจ 
การกระท าความผิดใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงย่อมส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน รัฐจึงจ าเป็นต้องเข้ามาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศนี้โดย
การบัญญัติให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา ทั้งนี้ การจ ากัด
เสรีภาพดังกล่าวต้องเป็นไปเพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือปูองกันสุขภาพของประชาชน ตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยวางหลักไว้ 

  2.1.4.4 หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) 
    การก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญาย่อมก่อให้เกิดการจ ากัด
เสรีภาพของประชาชน รวมทั้งการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งเป็นการจ ากัด
เสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนดังที่ได้กล่าวมาในประเด็นข้างต้น รัฐจึงต้องใช้อ านาจอย่าง
เหมาะสมเพือ่ให้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด  ประเด็นส าคัญที่ฝุายนิติบัญญัติ
ต้องพิจารณาในการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดแต่ละฐาน คือ ความผิดแต่ละฐานควร
ระวางโทษสถานใด โดยหลักทั่วไปในกฎหมายอาญาที่จะน ามาใช้ในการก าหนดระวางโทษของ
ความผิดแต่ละฐาน ได้แก่ หลักความได้สัดส่วน  (Principle of Proportionality) ซึ่งมีหลักว่าโทษ
ทางอาญาจะต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด (Severity of Crime)121 หลักความได้
สัดส่วนประกอบด้วยหลักการย่อย 3 ประการ ดังนี้ 

   2.1.4.5.1 หลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล  
 หลักความสัมฤทธิ์ผลก าหนดว่าในการออกมาตรการทาง
กฎหมายมาบังคับใช้กับประชาชน รัฐจะต้องเลือกมาตรการที่สามารถท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมาย

                                           
 120 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, "ภาพโปฺ: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม," วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร 12, 1 
(2559): 78 – 100. 

 121 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, หลักสัดส่วนในการก าหนดโทษ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 6 มกราคม 2561. แหล่งที่มา:  
http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/file/13-10-60.pdf 
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ฉบับนั้น ๆ ส าเร็จลุล่วง มาตรการใดที่รัฐออกมาบังคับใช้กับประชาชนแล้วไม่สามารถก่อให้ส าเร็จผล
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้อย่างแน่แท้ หรือมาตรการที่ก่อให้เกิดผลตรงข้ามกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย ย่อมเป็นมาตรการที่ขัดกับหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผลและย่อมเป็นมาตรการที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย122 เช่น กรณีคณะกรรมการส่วนจังหวัดอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติปูองกันการค้าก าไร
เกินควร พ.ศ. 2491 ออกประกาศห้ามเคลื่อนย้ายสุกรมีชีวิตเข้าไปในบริเวณอ าเภอที่ก าหนด เว้นแต่
จะได้รับอนุญาต เนื่องจากในขณะนั้นพ้ืนที่ประสบปัญหาขาดแคลนสุกรมีชีวิตท าให้สุกรราคาสูงขึ้น 
คณะกรรมการจึงออกประกาศดังกล่าวเพ่ือปูองกันการค้าก าไรเกินควร อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาได้
วินิจฉัยว่า “เป็นที่รู้กันทั่วไปว่า สินค้าในปริมาณเพ่ิมมากขึ้น ราคาย่อมถูกลง ตรงกันข้ามสินค้า
ปริมาณลดน้อยลงราคาย่อมสูงขึ้น การที่ทางราชการประกาศห้ามมิให้น าสุกรมีชีวิตเข้าไปในเขตใด
ย่อมท าให้ปริมาณของสุกรมีชีวิตในเขตนั้นลดลงอันจะท าให้ราคาสูงขึ้น กรณีเช่นนี้จะเรียกว่าเป็นการ
ป้องกันการค้าก าไรเกินควรหาได้ไม่ กลับเป็นการส่งเสริมให้มีการค้าก าไรกันมากยิ่งขึ้น จึงเห็นว่า
ประกาศของคณะกรรมการส่วนจังหวัดฉบับนี้มิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการค้าก าไรเกินควร ไม่
ชอบด้วยเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติที่ให้อ านาจ” ประกาศดังกล่าวจึงใช้บังคับไม่ได้123 

   2.1.4.5.2 หลักแห่งความจ าเป็น  
 หลักแห่งความจ าเป็นก าหนดว่า กรณีท่ีมาตรการหลายมาตรการ
ล้วนสามารถท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายบรรลุผลได้ รัฐต้องเลือกใช้มาตรการที่มีความรุนแรงน้อย
ที่สุด กล่าวคือ มาตรการที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด โดยรากฐานของ
หลักการนี้มาจากแนวความคิดที่ว่า “ในระหว่างสิ่งที่เลวร้ายสองสิ่งที่จ าต้องเลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที่
เลวร้ายน้อยที่สุด” เช่น กรณีมีกฎหมายปูองกันและปราบปรามการจลาจลให้อ านาจต ารวจ
ปราบปรามจลาจลโดยใช้ปืน M16 ยิงเข้าไปในฝูงชนหรือใช้รถดับเพลิงฉีดน้ าใส่ฝูงชน ทั้งสอง
มาตรการต่างท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายลุล่วงตามหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล แต่มีระดับความ
รุนแรงต่างกัน กรณีนี้ต ารวจต้องเลือกใช้มาตรการที่สองคือการใช้รถดับเพลิงฉีดน้ าใส่ฝูงชนซึ่ งเป็น
มาตรการที่รุนแรงน้อยที่สุด124 

   2.1.4.5.3 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
 มาตรการทางกฎหมายที่รัฐออกมาบังคับใช้กับประชาชนแม้จะ
สอดคล้องกับหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผลและหลักแห่งความจ าเป็น แต่มาตรการดังกล่าวก็อาจก่อให้เกิด

                                           
 122 ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง, หลักแห่งความได้สัดส่วน (กรุงเทพฯ: ส านักวิจัยและวิชาการ, 2548), 
หน้า 32 – 34. 
 123 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1110/2512 

 124 ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง, หลักแห่งความได้สัดส่วน, หน้า 35 – 36. 
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โทษต่อบุคคลบางกลุ่มเนื่องจากเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกลุ่มนั้น อีกทั้งยังอาจ
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะด้านอ่ืนที่ไม่อยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ให้
อ านาจ เช่น การสร้างเขื่อนก่อให้เกิดประโยชน์คือปูองกันน้ าท่วมและสามารถน าพลังงานน้ าไปใช้ใน
การผลิตกระแสไฟฟูาได้ แต่ในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดโทษคือเป็นการท าลายปุาและน้ าเหนือเขื่อนจะ
ท่วมไร่นาของประชาชน ดังนั้นการก าหนดมาตรการทางกฎหมายจึงต้องพิจารณาถึงหลักความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบด้วย หลักนี้ก าหนดว่า มาตรการที่ฝุายปกครองออกมาบังคับใช้กับ
ประชาชน นอกจากต้องเป็นมาตรการที่สอดคล้องกับหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผลและหลักแห่งความ
จ าเป็นแล้ว ยังต้องเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าโทษ ถ้ามาตรการดังกล่าวก่อให้เกิด
ประโยชน์น้อยกว่าโทษย่อมขัดต่อหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ125 
 หลักความได้สัดส่วนบังคับให้รัฐต้องออกมาตรการทางกฎหมายที่สามารถ
ด าเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจส าเร็จลุล่วง และก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ประชาชนน้อยที่สุด โดยห้ามรัฐออกมาตรการทางกฎหมายที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่สาธารณะน้อย
มากเมื่อเทียบกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้น อันเป็นไปตามหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล หลักแห่งความ
จ าเป็น และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้น า
หลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการก าหนดโทษเช่นกันโดยเป็นการก าหนดตามที่เห็นสมควรให้ได้สัดส่วน
กับการกระท าความผิดฐานนั้นเพ่ือให้ผู้กระท าความผิดเกรงกลัวและไม่กล้าที่จะกระท าความผิด126 
กล่าวคือน าทฤษฎีเจตจ านงเสรี (Free Will) มาใช้เป็นตัวชี้วัดว่าโทษที่ก าหนดส าหรับความผิดแต่ละ
ฐานนั้นได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดหรือไม่ เนื่องจากมนุษย์มีเจตจ านงอิสระที่จะกระท าการใด ๆ  
มนุษย์จึงเลือกท าในสิ่งที่ตนเองจะได้รับประโยชน์แต่ไม่เลือกท าในสิ่งที่จะท าให้เกิดผลร้ายกับตน หาก
มนุษย์เห็นว่าโทษที่ได้จากการกระท าความผิดมากกว่าประโยชน์ที่จะได้รับ มนุษย์ย่อมหลีกเลี่ยงที่จะ
กระท าความผิดดังกล่าว กรณีนี้ถือว่าโทษที่ก าหนดนั้นได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด ซึ่งเป็น
หลักการที่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิด ดังจะเห็นได้จากฐานความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ก าหนดระวางโทษของความผิดแต่ละฐานแตกต่างกันไปตามความ
ร้ายแรงของลักษณะการกระท าความผิดโดยความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีระวาง
โทษต่ าที่สุด แต่ระวางโทษนั้นจะสูงขึ้นหากผู้ระท าความผิดได้ส่งต่อสื่อลามกอนาจารให้แก่ผู้ อ่ืน 
นอกจากนี้หากเป็นกรณีการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยความประสงค์แห่ง
การค้า ผู้กระท าความผิดย่อมระวางโทษสูงที่สุด เนื่องจากการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นย่อมท า

                                           
 125 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 36 – 37. 
 126 ณรงค์ ใจหาญ, "รายงานสรุปโครงการวิจัย เรื่อง ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดชั้นโทษและการน าไปปรับใช้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา," ดุลพาห 53, 2 (2549): 1 – 59. 
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ให้สื่อลามกอนาจารเด็กแพร่กระจายเป็นวงกว้างอันส่งผลกระทบต่อสังคมมากกว่าการครอบครองเพ่ือ
ดูส่วนตัว และหากเป็นการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือหาก าไรยิ่งท าให้ผลกระทบที่เกิดต่อสังคม
ทวีความร้ายแรง การบัญญัติระวางโทษของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยจึง
เป็นการก าหนดเป็นล าดับขั้นความร้ายแรงตามหลักความได้สัดส่วนนั่นเอง 

  2.1.4.5 แนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดอาญา  
   การกระท าความผิดอาญาบางกรณีอาจปรากฏข้อเท็จจริงบางประการที่ท า
ให้การกระท าความผิดนั้นมีความร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดในกรณีทั่วไป การลงโทษผู้กระท า
ความผิดนั้นในรูปแบบเดียวกับการกระท าความผิดกรณีทั่วไปจึงอาจไม่สามารถยับยั้งการกระท า
ความผิดได้ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องมีการบัญญัติ “เหตุฉกรรจ์” ขึ้นเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิดนั้น  

   2.1.4.5.1 ความหมายของเหตุฉกรรจ์ 
    ประมวลกฎหมายอาญามิได้ให้นิยามความหมายของเหตุฉกรรจ์ 
(Aggravating circumstance) ไว้แต่อย่างใด ดังนั้น ในการพิจารณาความหมายของค าว่าเหตุฉกรรจ์
จึงต้องพิจารณาจากต าราและความคิดเห็นของนักกฎหมายซึ่งมีผู้อธิบายความหมายไว้หลายท่าน ดังนี้ 
     Black’s Law Dictionary  ได้ให้ความหมายของค าว่า                  
เหตุฉกรรจ์ไว้ว่า “ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ใด ๆ ที่เป็นผลให้มีการเพ่ิมระดับความร้ายแรงของความ
รับผิดในการกระท าความผิดอาญา”127 
     Merriam-Webster's Law Dictionary ได้ให้ความหมายว่า
เหตุฉกรรจ์หมายถึง “พฤติการณ์ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดอันจะส่งผลให้ระดับของความรับ
ผิดร้ายแรงขึ้น”128 
     ศาสตราจารย์วิจิตร ลุลิตานนท์ ได้ให้ความหมายของค าว่า         
เหตุฉกรรจ์ไว้ว่าคือ “เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดรับโทษหนักขึ้น สูงขึ้นหรือเพ่ิมขึ้น เนื่องจากมิใช่การ
กระท าความผิดอย่างธรรมดาสามัญ”129 
     ดังนั้น จึงสามารถสรุปได้ว่า เหตุฉกรรจ์ หมายถึง ข้อเท็จจริง
หรือพฤติการณ์ใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดอาญาอันท าให้การกระท าความผิดดังกล่าวมี
ความร้ายแรงกว่าปกติ ผู้กระท าความผิดจึงต้องรับโทษหนักขึ้น  
 

                                           
 127 Garner, B. A., Black's Law Dictionary, p. 277. 
 128 Merriam-Webster's Dictionary of Law, p. 20. 
 129 วิจิตร ลุลิตานนท์, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 4  (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2507),              
หน้า 37. 
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 2.1.4.5.2 หลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ 
 วัตถุประสงค์ส าคัญของการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท า
ความผิดอาญามาจากพฤติการณ์ของการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงกว่าปกติจึงต้องมีการ
ก าหนดโทษส าหรับการกระท าความผิดนั้นให้สูงขึ้น เนื่องจากการเพ่ิมโทษจะมีผลเป็นการยับยั้งการ
กระท าความผิดนั้นได้ หลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์สามารถแบ่งได้ 2 หลักเกณฑ์ ดังนี้ 
    (1) หลักค านึงถึงจิตใจ 
     หลักค านึงถึงจิตใจเป็นหลักที่ก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิด
อาญาโดยค านึงถึงความชั่วร้ายภายในจิตใจของผู้กระท าความผิด กล่าวคือ หากจิตใจของผู้กระท า
ความผิดมีความชั่วมาก กฎหมายก็ต้องก าหนดโทษให้หนักมากขึ้นตามความชั่วของจิตใจ แม้การ
กระท าความผิดในลักษณะเดียวกัน ผู้กระท าความผิดก็อาจจะได้รับโทษต่างกันตามจิตใจของผู้กระท า
ความผิดแต่ละคน ขึ้นอยู่กับว่าผู้กระท าความผิดเจตนาให้เกิดผลร้ายแรงเพียงใด130 
      ตัวอย่างบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาที่ก าหนด
เหตุฉกรรจ์โดยใช้หลักค านึงจิตใจ เช่น ความผิดฐานกระช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หากเด็กที่ตกเป็น
เหยื่อของการกระท าดังกล่าวเป็นผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่
ราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของผู้กระท าผิด กฎหมาย
ก าหนดให้ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่ากรณีปกติหนึ่งในสาม131 เนื่องจากย่อมเห็นได้อย่างชัดเจน
ว่ากรณีดังกล่าวเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดอาศัยโอกาสที่ตนมีความใกล้ชิดกับเด็กในการกระท า
ความผิด การกระท าดังกล่าวจึงมีความร้ายแรงกว่าปกติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการกระท าความผิด
ต่อเด็กที่มีความสัมพันธ์เป็นผู้สืบสันดานของผู้กระท าความผิดซึ่งแสดงให้เห็นถึงความชั่วร้ายภายใน
จิตใจของผู้กระท าความผิด ผู้กระท าความผิดจึงควรที่จะได้รับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุดังกล่าว กรณีใน
ท านองเดียวกันนี้มักเกิดขึ้นในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน ดังจะเห็นได้จากข่าวที่บิดามารดามี
เพศสัมพันธ์กันโดยเอาน าบุตรอายุ 3 – 4 ปี เข้าร่วมกิจกรรมทางเพศดังกล่าวด้วยพร้อมทั้งบันทึกภาพ
กิจกรรมทางเพศ จากนั้นบิดามารดาได้น าไปเผยแพร่ในกลุ่มไลน์เพ่ือหารายได้132 
 

                                           
 130 หยุด แสงอุทัย, "การก าหนดโทษส าหรับความผิดในประมวลกฎหมายอาญา," ดุลพาห 7, 8 (2503): 931 – 935. 
 131 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 285 - ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 286 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซ่ึงอยู่ในความดูแล ผู้
อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่
บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม 
 132 โพสต์ทูเดย์, มุมมืดของสังคม!! พ่อแม่มีเซ็กส์เอาลูกเล็กร่วมวง-ถ่ายคลิปหารายได้ผ่านไลน์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 10 
ธันวาคม 2560. แหล่งที่มา: https://www.posttoday.com/social/hot/529157 
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 (2) หลักค านึงถึงผล 
     หลักค านึงถึงผลเป็นหลักท่ีใช้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิด
อาญาโดยค านึงถึงผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดอาญานั้น กล่าวคือ ถ้าการกระท าความผิด
ดังกล่าวท าให้เกิดผลร้ายแรงมากเท่าใด กฎหมายอาญาก็ต้องก าหนดโทษให้หนักขึ้นตามผลของการ
กระท านั้น ในทางกลับกันถ้าผลของการกระท าเกิดขึ้นเพียงเล็กน้อย กฎหมายก็ต้องก าหนดโทษให้
น้อยลงตามส่วนของผลของการกระท านั้น133 

    ตัวอย่างเช่น จากที่กล่าวมาข้างต้นในกรณีการกระท า
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หากเป็นการกระท าความผิดลักษณะทั่วไป ผู้กระท า
ความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท แต่หาก
การกระท าช าเรานั้นส่งผลให้เด็กได้รับอันตรายสาหัส เช่น ทุพพลภาพ หรือปุวยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึง
ตลอดชีวิต ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นโดยระวางโทษจ าคุกหนักตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่
สามแสนบาทถึงสี่แสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต นอกจากนี้หากการกระท าความผิดดังกล่าวท าให้
เกิดผลถึงขั้นเด็กเสียชีวิต ผู้กระท าต้องหนักขึ้นอีกระดับโดยต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุก
ตลอดชีวิต134เนื่องจากผลที่เกิดข้ึนจากการกระท ามีความร้ายแรงกว่าปกติ 

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยมีการน าหลัก
ค านึงถึงจิตใจและหลักค านึงถึงผลมาใช้พิจารณาเพ่ือก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิด
อาญา การก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงจ าเป็นที่
จะต้องน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้พิจารณาด้วยเช่นกัน ทั้งนี้ กรณีใดที่สมควรจะก าหนดให้เป็น        
เหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจะได้ท าการศึกษาและ
วิเคราะห์ในบทต่อ ๆ ไป    

  2.1.4.6 ความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา 
   ประมวลกฎหมายอาญาวางหลักว่า บุคคลต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อ
ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท าบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลง

                                           
 133 หยุด แสงอุทัย, "การก าหนดโทษส าหรับความผิดในประมวลกฎหมายอาญา," ดุลพาห: 931 – 935. 
 134 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ทวิ -  ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา ๒๗๖ วรรคหนึ่ง หรือมาตรา ๒๗๗ วรรค
หนึ่งหรือวรรคสาม เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงสี่แสนบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวิต 
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
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แก่ผู้กระท าความผิดต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย135 อันสอดคล้องกับหลักกฎหมายอาญาทั่วไป
ที่ว่า “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย (Nullum crimen, nulla poena, sina lege)” 
ดังนั้น การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาจึงต้องกระท าโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ไม่
อาจน าจารีตประเพณีเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการลงโทษบุคคลได้136 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณา
จากประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ว่าด้วยบทบัญญัติทั่วไปจะพบว่ากฎหมายได้มีการก าหนด
ข้อยกเว้นความรับผิดอาญาไว้บางประการ เช่น การกระท าโดยปูองกัน 137  นอกจากนี้แม้จารีต
ประเพณีและหลักกฎหมายทั่วไปจะไม่สามารถน ามาใช้ในการลงโทษบุคคลได้ตามหลักไม่มีความผิด 
และไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย แต่หลักดังกล่าวมิได้ขัดขวางการน าจารีตประเพณีและหลักกฎหมาย
ทั่วไปมาใช้ในกรณีเป็นคุณแก่ผู้กระท าความผิด ดังนั้น ศาลจึงอาจน าจารีตประเพณีและหลักกฎหมาย
ทั่วไปมาใช้พิจารณายกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษให้แก่จ าเลยได้  แม้จะไม่มีการบัญญัติไว้
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรก็ตาม138 
   ความยินยอมสามารถน ามาเป็นเหตุเพ่ือยกเว้นความรับผิดได้ตามหลัก
กฎหมายทั่วไปที่ว่า “ความยินยอมไม่เป็นละเมิด (Volenti no fit injuria)” ซึ่งเป็นหลักที่ปรากฏใน
กฎหมายแพ่ง เนื่องจากกฎหมายแพ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิเฉพาะตัวของ
บุคคล ดังนั้นหากผู้ที่เสียหายยินยอมให้ผู้อ่ืนกระท าการใด ๆ ที่กระทบสิทธิส่วนบุคคลของตน การ
กระท าดังกล่าวนั้นย่อมไม่เป็นความผิดแต่อย่างใด ในทางกลับกันกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสังคมโดยรวม โดยหลักแล้วความยินยอมของผู้เสียหายจึงไม่สามารถน ามา
เป็นเหตุยกเว้นความผิดได้139 อย่างไรก็ตาม บางกรณีหลักความยินยอมได้ถูกน ามาใช้กับกฎหมาย
อาญาในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปภายใต้หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดอันส่งผลให้การกระท าไม่เป็น
ความผิด 

                                           
 135 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 2 - บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะ
กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย 
 ถ้าตามบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติในภายหลัง การกระท าเช่นนั้นไม่เป็นความผิดต่อไป ให้ผู้ที่ได้กระท าการนั้นพ้นจาก
การเป็นผู้กระท าความผิด และถ้าได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค าพิพากษาว่าได้กระท าความผิดนั้น 
ถ้ารับโทษอยู่ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง 
 136 ปุณยวีร์ ประจวบลาภ, "การอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญา ," (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 32 - 33. 
 137 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 68 - ผู้ใดจ าต้องกระท าการใดเพื่อปูองกันสิทธิของตนหรือของผู้อื่นให้พน้ภยันตรายซ่ึง
เกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึง ถ้าได้กระท าพอสมควรแก่เหตุ การกระท านั้นเป็นการ
ปูองกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้นั้นไม่มีความผิด 
 138 ปุณยวีร์ ประจวบลาภ, "การอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญา," หน้า 32 -33. 
 139 ประภิณ ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 1 – 10. 
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   2.1.4.6.1 ความหมายของความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา 
     ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่า “ความยินยอมตาม
ความหมายของกฎหมาย หมายถึง การแสดงออกด้วยการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งอันเป็นการแสดง
ความประสงค์ต่อผู้กระท าเหตุการณ์นั้นให้เข้าใจว่าตนอนุญาตให้กระท าได้ ยกเว้นแต่ในกรณีพิเศษ
อย่างยิ่งเท่านั้นที่การนิ่งไม่ขัดขวางอาจถือได้ว่าเป็นความยินยอม โดยความยินยอมนี้ส่งผลให้การ
กระท าไม่เป็นความผิด”140 
     ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้อธิบายว่า “ความยินยอม
ของผู้เสียหายเกี่ยวข้องโดยตรงกับการสละคุณธรรมทางกฎหมาย การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็น
เรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล (Individualrechtsgut) เท่านั้น การแสดง
เจตจ านงในการให้ความยินยอมของผู้เสียหายอาจเป็นการแสดงเจตจ านงโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็
ได้ แต่ต้องเป็นการแสดงเจตจ านงโดยการกระท าการอย่างหนึ่งออกไปภายนอก การนิ่งเฉยไม่ถือเป็น
การให้ความยินยอมหรือเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย”141 
     ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้อธิบายว่า “ความ
ยินยอมเป็นส่วนหนึ่งในการก่อให้เกิดความผิดขึ้น กล่าวคือ ความผิดฐานนั้น ๆ  ถ้าเกิดขึ้นเพราะความ
ไม่ยินยอมแล้วจึงเป็นความผิด แต่โดยทั่วไปแล้วความยินยอมไม่มีผลที่จะยกเลิกความผิด ส่วนความ
ยินยอมท่ีจะมีผลท าให้การกระท านั้น ๆ  ไม่เป็นความผิดได้จะต้องประกอบด้วยหลักดังที่ก าหนด”142 
     ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 ได้วางหลักว่า “ความ
ยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้น ถ้าความ
ยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่า 
เป็นความผิดนั้นแล้ว ความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท านั้นเป็นความผิดขึ้นได้”143 
     จากความหมายข้างต้นจึงสามารถอธิบายได้ว่า ความยินยอม
ของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา หมายถึง การที่ผู้เสียหายแสดงเจตจ านงโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
สละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลซึ่งไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีอันส่งผลให้การ
กระท าท่ีบุคคลใด ๆ กระท าต่อตนนั้นไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย 
 

                                           
 140 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11  (กรุงเทพฯ: ,ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง
เนติบัณฑิตยสภา, 2555), หน้า 235 – 235. 
 141 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 266. 
 142 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 17  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 165. 
 143 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
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   2.1.4.6.2 หลักเกณฑ์ของความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา 
    ความยินยอมอันจะท าให้การกระท าใด ๆ ไม่เป็นความผิดอาญา
ต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้144 
    (1) ผู้เสียหายต้องให้ความยินยอมโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 
ในกรณีความยินยอมโดยปริยายนั้นต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่า ภายใต้สถานการณ์ที่เกิดขึ้น ผู้กระท า
ไม่สามารถท่ีจะขอรับความยินยอมจากผู้เสียหายได้และเป็นสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได้ว่าผู้เสียหาย
จะต้องให้ความยินยอม อีกทั้งผู้กระท าต้องกระท าภายใต้ขอบเขตของความประสงค์ของผู้เสียหายและ
ต้องท าให้สมประโยชน์ของผู้เสียหายตามที่พึงจะสันนิษฐานได้จากสถานการณ์นั้น  ๆ  นอกจากนี้
ผู้กระท าต้องรู้ถึงความฉุกเฉินของสถานการณ์นั้นอีกด้วย145 
    (2) ผู้ เสียหายต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอม 
ความสามารถนี้มิได้พิจารณาจากอายุของผู้เสียหาย แต่พิจารณาจากความสามารถในการรับรู้
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นและความสามารถในการตัดสินใจของผู้เสียหายตามความเป็นจริง กล่าวคือ เพียง
แค่ผู้เสียหายมีความรู้ความเข้าใจในความหมายและผลได้ผลเสียของเรื่องที่จะให้ความยินยอมก็
เพียงพอแล้ว แม้ผู้นั้นจะยังเป็นผู้เยาว์ก็สามารถให้ความยินยอมได้146 
    (3) ผู้กระท ามีอ านาจกระท าการได้ภายใต้ขอบเขตของความ
ยินยอมท่ีผู้เสียหายให้ไว้ หากเป็นการกระท าที่เกินขอบเขตย่อมถือไม่ได้ว่าเป็นการให้ความยินยอม147 
    (4) ผู้กระท าต้องกระท าโดยรู้ถึงการมีอยู่ของความยินยอมของ
ผู้เสียหาย เว้นแต่ในกรณีการให้ความยินยอมโดยปริยายซึ่งผู้กระท าสามารถสันนิษฐานได้ว่าผู้เสียหาย
ได้ให้ความยินยอม148  
    (5) ความยินยอมดังกล่าวต้องเป็นความยินยอมอันบริสุทธิ์149 
กล่าวคือ ความยินยอมต้องชอบด้วยกฎหมาย ผู้กระท าต้องได้ความยินยอมมาโดยปราศจากการข่มขู่
หรือหลอกลวง ในขณะที่ผู้เสียหายก็ต้องให้ความยินยอมโดยสมัครใจ ปราศจากการส าคัญผิด150 

                                           
 144 ประพิณพงศ์ พงษ์ทัดศิริกุล, "มาตรการทางกฎหมายเพื่อปูองกันความรุนแรงจากกิจกรรมรับนิสิตนักศึกษาใหม่ ," 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2559), หน้า 44 – 48. 
 145 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 272 – 274. 
 146 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 270. 
 147 เร่ืองเดียวกัน. 
 148 เร่ืองเดียวกัน. 
 149 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
 150 ประภิณ ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา," หน้า 35. 
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    (6) ความยินยอมนั้นจะต้องมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอัน
กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด151 กล่าวคือ ต้องมีความยินยอมของผู้เสียหายอยู่ตลอดการกระท านั้น 
มิได้มีการบอกเลิกความยินยอมก่อนการกระท าความผิดสิ้นสุดลง หากผู้เสียหายบอกเลิกความยินยอม
แล้วผู้กระท ายังคงขืนกระท าความผิดนั้นต่อไปย่อมไม่สามารถยกเอาเหตุความยินยอมของผู้เสียหาย
มาอ้างเป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้152 
    (7) ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน153 การวินิจฉัยว่าความยินยอมดังกล่าวขัดต่อสึกนึกในศีลธรรมอันดีและความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากความรู้สึกของบุคคลทั่วไปในท้องที่และเวลาที่เกิด
การกระท านั้น รวมทั้งต้องพิจารณาถึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” หรือ “ประโยชน์ที่กฎหมาย
คุ้มครอง” ด้วย คุณธรรมทางกฎหมายนี้ เป็นพ้ืนฐานในการบัญญัติความผิดฐานต่าง  ๆ  ใน
ขณะเดียวกันภารกิจที่ส าคัญประการหนึ่งของกฎหมายอาญาก็คือการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย 
คุณธรรมทางกฎหมายแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล 
(Individualrechtsgut) เช่น ชีวิต ความปลอดภัยของร่างกาย กรรมสิทธิ์ และคุณธรรมทางกฎหมายที่
เป็นของส่วนรวม (Universalrechtsgut) เช่น ความปลอดภัยในการจราจร ความคงอยู่ของดินแดน
หรือความเป็นเอกภาพของดินแดน154 ทั้งนี้ บุคคลไม่มีอ านาจที่จะสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็น
ของส่วนรวมเพราะคุณธรรมทางกฎหมายประเภทนี้มุ่งคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคม บุคคล
จึงไม่ใช่เจ้าของคุณธรรมกฎหมายประเภทนี้155 ดังนั้น ความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญาจึง
เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลเท่านั้น การพิจารณาว่าความยินยอมขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่จึงต้องพิจารณาว่าความยินยอมดังกล่าวเป็นการ
สละคุณธรรมทางกฎหมายประเภทใด หากเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลย่อมไม่
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี156 
    ตัวอย่างเช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ เสรีภาพในทางเพศซึ่งเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วน

                                           
 151 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
 152 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), หน้า 
432. 
 153 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
 154 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 155 -  156. 
 155 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 266. 
 156 เร่ืองเดียวกัน. 
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บุคคล157 ดังนั้นการกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงต้องเป็นการกระท าโดยขู่เข็ญ 
ใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่า
ตนเป็นบุคคลอื่น กล่าวคือ เป็นการกระท าช าเราโดยบุคคลนั้นไม่ยินยอมเท่านั้น หากเป็นกรณีที่บุคคล
ให้ความยินยอมย่อมไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแต่อย่างใด 
   กฎหมายบางประเทศได้น าหลักความยินยอมมาใช้ในการก าหนดข้อยกเว้น
ความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น กฎหมายของประเทศอังกฤษได้บัญญัติเป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรว่าหากเด็กอายุถึงวัยที่สามารถให้ความยินยอมได้และเด็กให้ความยินยอมในการ
กระท าความผิด อีกทั้งปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์พิเศษกับเด็กและการ
กระท าดังกล่าวเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวโดยไม่มีการเผยแพร่สู่สาธารณะ บุคคลที่กระท า
การดังกล่าวย่อมไม่ต้องรับผิดแต่อย่างใด ในขณะที่กฎหมายของประเทศแคนาดาได้น าหลักดังกล่าว
มาใช้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปตามแนวค าพิพากษาของศาล อย่างไรก็ตาม ความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยมิได้มีการน าหลักความยินยอมในกฎหมายอาญามาปรับใช้แต่
อย่างใด แม้เด็กที่ตกเป็นเหยื่อจะให้ความยินยอมในการผลิต ครอบครอง หรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็ก การกระท าดังกล่าวก็ยังคงเป็นความผิดอาญา ดังนั้น จึงมีข้อพิจารณาว่าควรมีการ
ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีเด็กให้ความยินยอมในกฎหมายไทย
หรือไม่ ซึ่งจะได้ท าการศึกษาและวิเคราะห์ในบทต่อ ๆ ไป 
 
2.2 ความเป็นมาในการก าหนดความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 ภาพแสดงกิจกรรมทางเพศของมนุษย์ หรือ “สื่อลามกอนาจาร” ปรากฏอยู่ในสังคมมนุษย์
ผ่านสื่อนานาชนิดมายาวนานในหลายช่วงประวัติศาสตร์ ดังจะเห็นได้จากภาพวาดบนแจกันและ
เครื่องถ้วยชามของกรีก ภาพเขียนฝาผนังในนครปอมเปอีของโรมัน ภาพสลักหินกามาสุตราแห่งคาจู
ราโฮของอินเดีย ภาพพิมพ์ชุงกะของญี่ปุุน ภาพจิตรกรรมฝาผนังเชิงสังวาสในวัดหลายแห่งของไทย 
เช่น ภาพจิตรกรรมฝาผนังเชิงสังวาสในวัดบางยี่ขัน จนมาสู่สื่อในยุคปัจจุบันที่มีการบันทึกภาพ
ดังกล่าวลงสู่วัตถุอ่ืน ๆ  เช่น รูปถ่าย วีดีโอ สื่อดิจิทัลต่าง ๆ158  เดิมนั้นแนวความคิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารทั่วไปและสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นยังมิได้แยกออกจากกัน จนเมื่อแนวความคิดเกี่ยวกับ         
สิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองเด็กเข้ามามีบทบาทมากขึ้นจึงมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือความคุม            
สื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะ 

                                           
 157 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 522. 
 158 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, "ภาพโปฺ: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม," วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร: 78 – 
100. 
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 ปลายทศวรรษท่ี 1960 ได้เริ่มมีการส ารวจสถานการณ์เกี่ยวกับการเผยแพร่สื่อลามกอนาจาร
เด็กในเชิงพาณิชย์ โดยในช่วงนั้นสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏจะเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กแบบ
ดั้งเดิม เช่น ของเล่น เกม นิยาย หนังสือการ์ตูน ท าให้เป็นการยากที่จะตัดสินว่าสิ่งเหล่านี้เป็นสื่อลามก
อนาจารเด็กหรือไม่ อีกทั้งในสมัยนั้นคนส่วนมากยังคงไม่มีทัศนคติต่อต้านสื่อลามกอนาจารเด็กเพราะ
ไม่เห็นว่าสื่อดังกล่าวเป็นเรื่องหยาบคายแต่อย่างใด ต่อมาในช่วงกลางทศวรรษที่ 1970 สื่อลามก
อนาจารเด็กได้ถูกน ามาวางจ าหน่ายในร้านขายอุปกรณ์ทางเพศ (Sex Shop) ตามเมืองใหญ่ ๆ  และ
มักจะปรากฏในสื่อประเภทนิตยสารและภาพยนตร์  ในช่วงเวลาดังกล่าวมีการประมาณการว่ามีเด็กที่
อยู่ในวงการสื่อลามกอนาจารเด็กรวมกันทั่วโลก 5,000 – 7,000 คน โดยเป็นเด็กที่มีอายุประมาณ              
7 -14 ปี และส่วนใหญ่เป็นเด็กที่ติดยาเสพติด โสเภณี หรือเด็กที่หนีออกจากบ้าน อย่างไรก็ตาม ใน 
ค.ศ. 1977 ตัวเลขดังกล่าวกลับพุ่งสูงขึ้น โดยมีประมาณการว่าในขณะนั้นมีเด็กที่อยู่ในวงการสื่อลามก
อนาจารเด็กทั่วโลกไม่น้อยกว่า 1,200,000 คน ต่อมาในช่วงกลางทศวรรษที่ 80 เทคโนโลยีโฮมวีดีโอ
ได้มีการพัฒนาขึ้นส่งผลให้การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กท าได้สะดวกยิ่งขึ้นเพราะสามารถผลิตได้
ภายในบ้าน อีกทั้งยังท าให้การแลกเปลี่ยนสื่อลามกอนาจารเด็กระหว่างผู้ที่นิยมสื่อลามกอนาจารเด็ก
ด้วยกันท าได้สะดวกยิ่งขึ้นอีกด้วย1

159 
 นานาประเทศต่างยอมรับว่าปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขได้โดยล าพัง 
ดังนั้น จึงมีความพยายามแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กโดยอาศัยความร่วมมือระหว่างประเทศ 
โดยเห็นได้ชัดเจนใน ค.ศ. 1989 ที่สหประชาชาติได้มีมติรับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก  (Convention 
on the Rights of the Child ,1989) ซึ่งได้บัญญัติหลักการอันเป็นมาตรฐานในการคุ้มครองสิทธิเด็ก 
ทั้งนี้ ข้อ 34 แห่งอนุสัญญาดังกล่าวได้ประเทศภาคีจัดหามาตรการที่เหมาะสมเพ่ือคุ้มครองเด็กจาก
การถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยการผลิตสื่อลามกอนาจารต่าง ๆ160 
พร้อมกันนี้ยังได้ก าหนดหน้าที่ให้ประเทศภาคีต้องรายงานสถานการณ์สิทธิเด็กและมาตรการที่ใช้เพ่ือ
บังคับการให้เป็นไปตามอนุสัญญานี้ต่อคณะกรรมการ161 
 หลังจากมีการบังคับใช้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กไปได้ช่วงระยะเวลาหนึ่งพบว่าหลักการตามที่
ก าหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กนั้นเป็นเพียงหลักการทั่ว ๆ ไป ยังไม่มีความเฉพาะเจาะจงและ
เหมาะสมเพียงพอที่จะน ามาใช้เป็นหลักการในการก าหนดมาตรการในการแก้ไขปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กในทางปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ ประกอบกับการพัฒนาของเทคโนโลยีสารสนเทศ
และระบบอินเทอร์เน็ตท าให้ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กมีความรุนแรงมากขึ้น ดังนั้น ใน ค.ศ. 1996 

                                           
 159 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," หน้า 12 – 14. 
 160 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 34 
 161 Convention on the Rights of the Child ,1989 - Article 44 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

58 

จึงมีการจัดประชุมระดับโลกต่อต้านการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็กเพ่ือความ
ประสงค์แห่งการค้า ณ กรุงสต็อกโฮล์ม ประเทศสวีเดน (The World Congress against 
Commercial Sexual Exploitation of Children) มีผู้แทนของรัฐบาลกว่า 120 ประเทศและ
องค์การระหว่างประเทศต่าง ๆ  เช่น UNICEF, INTERPOL เข้าร่วมในการประชุมดังกล่าว การ
ประชุมดังกล่าวได้ยกระดับความส าคัญในการต่อต้านการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กและ
ส่งเสริมความร่วมมือในการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กทั้งในระดับประเทศและระดับระหว่าง
ประเทศ162 อีกทั้งยังมอบหมายให้รัฐต้องก าหนดให้การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็ก
เพ่ือความประสงค์แห่งการค้าและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กในรูปแบบอื่น ๆ เป็นความผิด
อาญา รวมทั้งลงโทษผู้กระท าความผิดที่เกี่ยวข้องในกระบวนการดังกล่าวไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนชาติ
ของตนหรือชาวต่างชาติก็ตาม นอกจากนี้ยังก าหนดให้รัฐต้องให้หลักประกันว่าเด็กที่ตกเป็นเหยื่อจาก
กระบวนการนี้จะได้รับการคุ้มครองและไม่ต้องรับโทษ163 
 การประชุมระหว่างประเทศข้างต้นส่งผลให้เกิดพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก (Optional Protocol to the Convention on the Rights of 
the Child on the sale of children, child prostitution and child pornography) ซึ่งที่ประชุม
สมัชชาสหประชาชาติได้ให้การรับรองเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 
18 มกราคม ค.ศ. 2002 พิธีสารฉบับดังกล่าวเป็นการเพ่ิมเติมอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กโดยรวบรวม
หลักการส าคัญจากการประชุมครั้งดังกล่าวมาก าหนดเป็นมาตรฐานระหว่างประเทศ สาระส าคัญของ
พิธีสารฉบับนี้คือพิธีสารนี้เป็นความตกลงระหว่างประเทศฉบับแรกที่ได้ก าหนดนิยามของค าว่า “สื่อ
ลามกอนาจารเด็ก”164 ซึ่งมิได้ความหมายถึงกรณีท่ีเด็กเข้าไปมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศจริงเท่านั้น 
แต่ยังหมายรวมถึงกรณีกิจกรรมทางเพศที่เสมือนจริงด้วย นอกจากนี้ยังได้ก าหนดให้ประเทศภาคีต้อง
รับรองว่าการกระท าความผิดใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นผลิต การแจกจ่าย การ
เผยแพร่ การน าเข้า การส่งออก การเสนอให้ การจ าหน่าย และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือกระท าการดังกล่าวข้างต้นจะอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายอาญา165  

                                           
 

162 โสมนัส เจือศรีสกุล, “มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก,” หน้า 55 – 57. 
 163 UNICEF, Commercial Sexual Exploitation of Children and Child Sexual Abuse in the Pacific: A 
Regional Report [Online], Accessed: 10 March 2018. Available from:  
https://www.unicef.org/eapro/Pacific_CSEC_report.pdf 
 164 โสมนัส เจือศรีสกุล, "มาตรการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็ก," หน้า 67. 
 165 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child 
prostitution and child pornography – Article 3 
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 ความร่วมมือระหว่างประเทศข้างต้นส่งผลให้หลายประเทศบัญญัติกฎหมายภายในให้การ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกเด็กเป็นความผิดอาญาและก าหนดมาตรการต่าง ๆ ในการแก้ไข
ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก อีกทั้งยังก่อให้เกิดการประสานความร่วมมือกันในระดับนานาชาติเพ่ือ
แก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังจะเห็นได้จากการที่ประเทศไทยได้แก้ไขประมวลกฎหมายอาญา
โดยการเพ่ิมเติมฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเมื่อ พ.ศ. 2558 เพ่ือให้สอดคล้องกับ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และได้ลงนามในข้อตกลงกับองค์กร National Center for Missing and 
Exploited Children (NCMEC)166 ของสหรัฐอเมริกาเพ่ือแบ่งปันข้อมูลเกี่ยวกับการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศจากเด็กอันจะส่งผลให้การปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

 
2.3 การก าหนดความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในปัจจุบัน   

 จากการศึกษาในบทที่ 2 แสดงให้เห็นว่าแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กเป็นแนวความคิดที่
ทั่วโลกต่างให้การยอมรับดังจะเห็นได้จากความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ  ได้แก่ ปฏิญญาว่าด้วย
สิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก 
การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก เมื่อเด็กมีสภาพร่างกายและจิตใจที่อ่อนแอกว่าผู้ใหญ่ 
เด็กจึงจ าเป็นที่จะต้องได้รับการคุ้มครองทางด้านต่าง ๆ เป็นพิเศษ รวมทั้งการคุ้มครองทางด้าน
กฎหมาย รัฐจึงจ าเป็นที่จะต้องออกมาตรการทางกฎหมายให้สอดคล้องกับแนวความคิดดังกล่าว 
 การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการกระท าที่ขัดต่อแนวความคิดในการ
คุ้มครองเด็กอย่างร้ายแรง เนื่องจากในทุก ๆ ขั้นตอนของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก หรือการ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กต่างส่งผลกระทบต่อทั้งร่างกายและจิตใจของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ 
นอกจากนี้เมื่อมีการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไป สื่อดังกล่าวย่อมส่ งผลกระทบต่อสังคม โดย
อาจก่อให้เกิดการเลียนแบบพฤติกรรมการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กดังเช่นที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็กอันส่งผลให้เกิดปัญหาอาชญากรรมอ่ืน ๆ  เช่น การข่มขืนกระท าช าเราเด็ก การกระท า
อนาจารต่อเด็ก การค้ามนุษย์ ส่งผลให้ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมของประชาชนในสังคมเสื่อม
ทรามลง ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิดดังกล่าว ทั้งนี้ ในปัจจุบันมากกว่า 127 

                                           
 166 สถานทูตสหรัฐและสถานกงสุลในประเทศไทย, สหรัฐอเมริกาและไทยร่วมลงนามในข้อตกลงแบง่ปันขอ้มูลเพื่อต่อต้าน
การแสวงประโยชน์จากเด็ก [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 15 เมษายน 2561. แหล่งที่มา:  https://th.usembassy.gov/th/us-thailand-
signed-information-sharing-agreement-combat-child-sexual-exploitation-th/ 
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ประเทศทั่วโลกได้บัญญัติให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาและ
ก าหนดมาตรการต่าง ๆ เพ่ือแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก167 
 อย่างไรก็ตาม การก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิด
อาญานั้นเป็นการจ ากัดเสรีภาพของประชาชน การบัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กจึงจ าเป็นที่
จะต้องน าแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการก าหนดความผิดอาญามาใช้เป็นหลัก
ในการบัญญัติกฎหมายดังกล่าวเพ่ือให้สามารถแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้อย่างเหมาะสมและ
มีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ สาเหตุของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นสามารถอธิบาย
ได้โดยทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม เมื่อเข้าใจถึงสาเหตุของการกระท าความผิดแล้วจึงต้องน า
แนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญา หลักความได้สัดส่วนแนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์
ในความผิดอาญา และความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา มาใช้พิจารณาก าหนดโทษทาง
อาญาเพ่ือให้เหมาะสมกับลักษณะและความร้ายแรงของการกระท าความผิดแต่ละฐาน 
 ในบทต่อไป ผู้วิจัยจะท าศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กใน
ประเทศไทยเพ่ือวิเคราะห์ถึงความสอดคล้องระหว่างมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลากมอนาจาร
เด็กของประเทศไทยและแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิด
อาญา การวิเคราะห์ดังกล่าวจะท าให้ทราบถึงสภาพปัญหาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ
ไทยอันจะท าให้สามารถเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้อย่างเหมาะสม
ต่อไป 

                                           
 167 International Centre For Missing & Exploited Children, Child Pornography: Model Legislation & 
Global Review [Online], Accessed: 10 March 2018. Available from:  https://www.icmec.org/child-pornography-
model-legislation/ 
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บทที่ 3 
มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทย 

 จากที่ได้กล่าวในบทที่ 2 ถึงแนวความคิดในการคุ้มครองเด็ก เหตุผลในการก าหนดความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และผลกระทบที่เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็กว่าผลกระทบดังกล่าวมิได้
ตกแก่เด็กที่เป็นเหยื่อในสื่อลามกอนาจารเด็กเท่านั้น แต่ยังส่งผลกระทบต่อสังคมและประเทศ           
อีกด้วย หลายประเทศทั่วโลกต่างประสบปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก รวมทั้งประเทศไทย ดังนั้น บทนี้
จึงจะท าการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยที่บังคับใช้ใน
ปัจจุบัน กล่าวคือ มาตรการตามประมวลกฎหมายอาญาและมาตรการตามพระราชบัญญัติอ่ืน  ๆ ที่
เกี่ยวข้อง ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546, พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550, พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550, พระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติปูองกันและปราบปรามการค้ามนุษย์                  
พ.ศ. 2551 เพ่ือวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวว่าเหมาะสมกับการ
แก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กที่เกิดขึ้นมากน้อยเพียงใด อันจะน าไปเป็นแนวทางในการพัฒนา
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นต่อไป 

 
3.1 พัฒนาการของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทย 

 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมสื่อลามกอนาจารนั้นปรากฏอยู่ในกฎหมายไทย
หลายฉบับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันและมีการพัฒนาอยู่เป็นระยะเพ่ือให้สอดคล้องกับบริบทของสังคม
ในแต่ละยุคสมัย ในส่วนนี้จึงจะอธิบายถึงพัฒนาการของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายไทยตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงจนถึงประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือให้เข้าใจถึงความ
เป็นมาและเหตุผลในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
 พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูาจุฬาโลกมหาราชทรงโปรดให้มีการช าระกฎหมายครั้งใหญ่
เมื่อ พ.ศ. 2347 เนื่องจากกฎหมายเก่าท่ีบังคับใช้อยู่ก่อนหน้ามีความคลาดเคลื่อนอยู่มาก การบังคับใช้
จึงอาจก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรม บทบัญญัติของกฎหมายตราสามดวงส่วนมากจึงเป็นเพียงการรวม
รวมและช าระกฎหมายเก่าสมัยกรุงศรีอยุธยาให้เป็นหมวดหมู่และชัดเจนยิ่งขึ้น ทั้งนี้ มีกฎหมายบาง
ลักษณะที่ตราขึ้นใหม่ในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูาจุฬาโลกมหาราชและได้น ามารวมรวมไว้
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ในกฎหมายตราสามดวง เช่น กฎพระสงฆ์, กฎ 36 ข้อ1 เมื่อพิจารณาจากกฎหมายตราสามดวงแล้ว
พบว่าในพระราชก าหนดใหม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับสื่อลามกอนาจาร ดังนี้ 
 “.....แต่ซึ่งสารเทพารักษอันเอาไม้ ท าเปนเพศบุรุษลึงใหญ่น้อยต่าง ๆ  หญิงชายชวนกันนับ
ถือนั้น ทรงพระกรรุณาให้นักปราชราชบัณทิตย ค้นดูในพระไตรปิฎกก็มิได้มีหย่าง ให้ สืบถามดูหย่าง
ท าเนียม ในพระนครราชธานีต่าง ๆ  ก็มิได้มีเยี่ยงหย่าง จึ่งทรงพระวิจาระณะเหนว่า แรกเหตุนี้ จะมี
มาเพราะคนพาลกักขะละหยาบช้า แซ่งกระท าเพศอันนี้เยาะเย้ยหญิงแม่มดอันมีมารยาทหาความล
อายมิได้เปนเดิม สืบมาหญิงชายผู้หาปัญญามิได้ก็เอาเยื่องหย่างนับถือสืบมา เปนที่เทวะดาอันศักสิทธ
จะชิงชังอีก สมควรแต่กับผีสางอันต่ าศักดิส าหาวเผ่าพาลหยาบช้านั้น อันหนึ่งเปนที่แขกเมืองนานา
ประเทษ ไปมาค้าฃายได้เหนจะดูหมิ่นถิ่นแคลนกรุงเทพพระมหาณคร อันกอปด้วยเกิยดิยศ จะติเคียน
ว่ามิควรที่จะนับถือก็มานับถือท าณุบ ารุงฉนี้ จะเอาความลามกอัปรมงคลนี้ไปเล่าต่อ ๆ ไปในนานาประ
เทษต่าง ๆ  ก็จะเสื่อมเสียสาตราคมเกรียดิยศศักดาณุภาพกรุงเทพพระมหานครไป ห้ามอย่าให้มีเพศ
บุรุษลึงอันลามกอัประมงคลไว้ในสารเทพารักษ์เปนอันขาดทีเดียว แลให้ผู้รักษาเมืองผู้รั้งกรมการ 
ก านันพันนายบ้าน ไปเกบเอาเผาไฟเสียจงสิ้น อย่าให้มีอยู่ณะโรงสารบ้านเมืองนิคมเขดประเทษใด ๆ  
มีผู้รู้เหนเอาเนื้อความมาว่ากล่าว พิจารณาเปนสัจจะเอาผู้รักษาเมืองผู้รั้งกรมการ แลพันนายบ้านและ
ชาวบ้าน ต าบลประเทษนั้น ๆ เปนโทษถึงชีวิตร”20

2 
 บทบัญญัติข้างต้นห้ามการผลิตวัตถุท่ีแสดงถึงอวัยวะเพศชายเพื่อน ามากราบไหว้บูชาหรือเพ่ือ
น าไปไว้ที่ศาลเทพารักษ์ หากมีผู้ฝุาฝืน เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องน าวัตถุดังกล่าวไปท าลาย3                
อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะห้ามการผลิตวัตถุลามก แต่เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์แล้ว
พบว่าเป็นการห้ามเพ่ือมิให้เกิดการลบหลู่และท าให้เสื่อมเสียซึ่งศาสนา อีกทั้งยังเป็นเรื่องของการ
ปกปูองชื่อเสียงและเกียรติยศของประเทศจากการดูถูกดูแคลนของนานาชาติ หาใช่เป็นไปเพ่ือปูองกัน
การล่วงละเมิดทางเพศแต่อย่างใด  
 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงโปรดให้ช าระสะสางกฎหมายอาญาโดยการ
ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใน พ.ศ. 2451 เหตุผลส าคัญที่ท าให้มีประกาศใช้
กฎหมายฉบับนี้ก็เนื่องมาจากปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตซึ่งท าให้คนชาติและบุคคลที่อยู่ใน
อารักขาของประเทศมหาอ านาจที่ท าสนธิสัญญากับประเทศไทยไม่อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทย
และไม่ต้องขึ้นศาลไทย ประเทศไทยในขณะนั้นจึงสูญเสียอ านาจอธิปไตยทางการศาลอย่างสิ้นเชิง 

                                           
 1 คณพล จันทน์หอม, "วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศึกษากระบวนการร่างกฎหมายและประเด็นความรับ
ผิดในทางอาญา," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 81 – 84. 
 2 กฎหมายตราสามดวง ฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 2,  (กรุงเทพฯ: ราชบัณฑิตยสถาน, 2550), หน้า 749. 
 3 ธนะชัย มีผดุง, "มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการผลิตและเผยแพร่วัตถุหรือสิ่งของลามก ," (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539), หน้า 30 – 31. 
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ประเทศไทยพยายามขอยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตแต่ประเทศมหาอ านาจทั้งหลายต่างปฏิเสธ
โดยมีข้ออ้างประการส าคัญ คือ การขาดหลักประกันความยุติธรรม เพราะศาลไทยในขณะนั้นยังไม่มี
การจัดการที่เป็นระบบ อีกทั้งกฎหมายไทยยังอยู่ในสภาพที่ล้าหลังและไม่เป็นระเบียบ4 ดังนั้น        
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงโปรดให้มีการจัดท ากฎหมายลักษณะอาญา                
ร.ศ. 127 โดยน าต้นแบบมาจากกฎหมายต่างประเทศเพ่ือให้ประเทศไทยมีกฎหมายที่ทัดเทียมกับ
อารยประเทศและแก้ไขปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายฉบับแรกของ
ประเทศไทยที่มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารไว้อย่างชัดเจน บทบัญญัติดังกล่าว
ปรากฏอยู่ในส่วนที่ 6 ว่าด้วยความผิดที่กระท าอนาจาร หมวด 1 ความผิดฐานกระท าอนาจารอัน
เกี่ยวกับสาธารณชน มาตรา 240 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดเอารูปภาพ หรือสมุด หรือสิ่งใดใดอันมีลักษณะ
ลามกอนาจารออกขายหรือทอดตลาดก็ดี หรือเอาของลามกอนาจารที่ว่ามานั้นแสดงโดยเปิดเผย
สาธารณชนก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษานุโทษเป็นสามสถาน คือ สถานหนึ่งให้จ าคุกไม่
เกินกว่าหกเดือน สถานหนึ่งให้ปรับไม่เกินกว่าห้าร้อยบาท สถานหนึ่งให้ลงโทษทั้งจ าทั้งปรับเช่นว่า
มาแล้วด้วยกัน” อันเป็นการก าหนดความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจาร 
 ต่อมาได้มีการออกพระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าวัตถุลามก พ.ศ. 
2471 โดยมีบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับสื่อลามกอนาจาร ดังนี้  
 “มาตรา 3 ผู้ใด เพ่ือประโยชน์หรือในทางค้าขาย จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่สาธารณชน 
บังอาจท า ท าให้มีข้ึน มีไว้ในครอบครอง น าหรือสั่งเข้ามาจากต่างประเทศ ส่งออกไปนอกประเทศ พา
ไป ท าให้แพร่หลาย ให้ยืม หรือยังผู้อ่ืนให้น าหรือสั่งเข้ามาจากต่างประเทศ ส่งออกไปนอกประเทศ 
หรือพาไปซึ่งหนังสืออันบุคคลแต่งขึ้น ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งที่พิมพ์ขึ้น รูปภาพ ภาพ
โฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ ที่ลามก หรือวัตถุอันลามกอย่างอ่ืนก็ดี หรือประกอบกิจธุระ 
หรือมีส่วนในกิจธุระเกี่ยวแก่วัตถุหรือสิ่งลามกดังกล่าวแล้ว จะในทางสาธารณหรือในส่วนเอกชนก็ดี 
ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 240 แห่งกฎหมายลักษณะอาญา 
 มาตรา 4 ผู้ใด เพ่ือจะช่วยในการท าให้แพร่หลายหรือช่วยในการค้าวัตถุอันลามกดั่งที่ระบุไว้
ในมาตราก่อน บังอาจโฆษณาหรือท าให้ทราบทั่วกันไปว่ามีบุคคลท าให้แพร่หลายหรือท าการค้าขาย
ซึ่งวัตถุเช่นว่านี้ก็ดี หรือประกาศโฆษณาหรือท าให้ทราบกันไป โดยตรงหรือโดยทางอ้อมก็ดีว่าบุคคล
อาจหาวัตถุอันลามกดังกล่าวนั้นได้โดยวิธีใด ฉะนี้ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษดั่งที่บัญญัติไว้
ในมาตราก่อน” 

                                           
 4 ยอร์ช ปาดูซ์, บันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) ที่ปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยามเกี่ยวกับการ
ร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2546), หน้า 39 – 44. 
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 หากพิจารณาจากบทบัญญัติข้างต้นจะพบว่าพระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและ
การค้าวัตถุลามก พ.ศ. 2471 มีบทบัญญัติทับซ้อนกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 240204F

5 
แต่พระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าวัตถุลามก พ.ศ. 2471 ได้บัญญัติขยายความ
ออกไปให้ครอบคลุมการกระท าความผิดที่หลากหลายขึ้น กล่าวคือ ได้ก าหนดลักษณะของการกระท า
ที่เป็นความผิดเพ่ิมเติมโดยรวมถึงการท าให้มีขึ้น มีไว้ในครอบครอง น าหรือสั่งเข้ามาจากต่างประเทศ 
หรือส่งออกไปนอกประเทศซึ่งสื่อลามกอนาจารนั้นเพ่ือประโยชน์ในทางการค้า นอกจากนี้ยังมิ ได้
จ ากัดวัตถุแห่งการกระท าอยู่แค่เพียงรูปภาพหรือสมุดดังเช่นตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา              
ร.ศ. 127 แต่ยังรวมถึงวัตถุอ่ืน ๆ  เช่น ภาพโฆษณา เครื่องหมาย ภาพยนตร์ อีกด้วย 
 เมื่อมีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารถูกบัญญัติไว้ใน
ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ มาตรา 287 อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า มาตรานี้มีข้อความท านองเดียวกับมาตรา 240 แห่งกฎหมาย
ลักษณะอาญาเดิมและพระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าวัตถุลามก พ .ศ. 2471 
เนื่องจากคณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาร่างแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาได้มีมติให้น าบทบัญญัติ
ดังกล่าวมาเป็นแนวทางในการร่างบทบัญญัติเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารในประมวลกฎหมายอาญา6 
 ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเมื่อวันที่  12 กุมภาพันธ์               
พ.ศ. 2535 อนุสัญญาดังกล่าวได้วางหลักเก่ียวกับสิทธิต่าง ๆ ที่เด็กพึงได้รับอันประกอบด้วย สิทธิและ
เสรีภาพของเด็กโดยทั่วไป การคุ้มครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวัสดิภาพของเด็ก อีกทั้งยัง
ก าหนดให้รัฐต้องคุ้มครองเด็กจากการถูกแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในทุกรูปแบบรวมทั้งการเข้าร่วม
ในสื่อลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ
เด็กแล้ว แต่ในขณะนั้นกฎหมายไทยยังมิได้มีบทบัญญัติเฉพาะว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กแต่อย่างใด คงมีเพียงบทบัญญัติก าหนดความผิดเกี่ยวกับการผลิตและเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่สามารถน ามาปรับใช้กับ
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้เพียงบางกรณีเท่านั้น ต่อมาเมื่อเทคโนโลยีเข้ามามีบทบาทใน
การกระท าความผิดอาญา ปัญหาที่เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็กจึงทวีความรุนแรงขึ้น นานาประเทศ
ได้ตระหนักความส าคัญของปัญหาดังกล่าวดังจะเห็นได้จากการรับรองพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งประเทศไทยได้เข้าร่วม
เป็นภาคีในพิธีสารดังกล่าวเช่นกัน การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นเป็นการกระท าที่ละเมิด

                                           
 5 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2548), หน้า 356. 
 6 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 72 – 73. 
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สิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเนื่องจากเป็นปัจจัยที่ก่อให้เกิดการล่วงละเมิด
ทางเพศต่อเด็ก อีกท้ังยังส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพของเด็ก แต่ในขณะนั้นกฎหมายไทยยังมิได้บัญญัติ
ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก นอกจากนี้ความผิดเกี่ยวกับการค้าหรือท าให้แพร่หลาย
ซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกตามกฎหมายไทยนั้นยังไม่ได้แยกประเภทระหว่างสื่อลามกอนาจารทั่วไปกับ             
สื่อลามกอนาจารเด็กไว้ทั้งที่ลักษณะความผิดมีความร้ายแรงแตกต่างกัน ดังนั้นประเทศไทยจึงได้ออก
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 โดยก าหนดความผิด
ฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน มาตรา 287/1 และแยกความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าออกจากความผิดฐานผลิตและเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารทั่วไปโดยก าหนดความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่ง
การค้าไว้ในมาตรา 287/2 ทั้งนี้ เพ่ือให้สอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศข้างต้นและเพ่ือ
ปูองกันเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศมากขึ้น 
 พัฒนาการของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยข้างต้นแสดงให้เห็นว่า
แนวความคิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารนั้นมิใช่แนวความคิดดั้งเดิมของกฎหมายไทย แต่เป็น
แนวความคิดที่ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายต่างประเทศ กล่าวคือ แม้ในกฎหมายตราสามดวงจะมี
บทบัญญัติที่กล่าวถึงการห้ามบูชาวัตถุลามก แต่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นไปเพ่ือปกปูองคุ้มครองศาสนา 
หาใช่เพ่ือปูองกันบุคคลจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศไม่ ต่อมาเมื่อมีการจัดท ากฎหมายลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 จึงไดบ้ัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเป็นครั้งแรกไว้ในกฎหมายไทยโดยมีต้นแบบ
มาจากกฎหมายต่างประเทศ จากนั้นเมื่อประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามก
อนาจารเด็กจึงได้มีการก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะในกฎหมาย
อาญาเพ่ือให้สอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศดังกล่าวนั่นเอง 
 
3.2 บทบัญญตัิกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 ปัจจุบันกฎหมายไทยมีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก
อันสามารถน ามาปรับใช้ได้กับข้อเท็จจริงได้บางกรณี ดังนั้น ในส่วนนี้จึงจะอธิบายถึงบทบัญญัติตาม
กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติ
อ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้องกับการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก 
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 3.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา 

  ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการ
เฉพาะตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่สามารถน ามาปรับใช้
กับการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้โดยตรง การศึกษามาตรการทางกฎหมาย
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญานี้จึงแบ่งหัวข้อการศึกษาออกเป็น 3 หัวข้อ
ตามประเด็นทางกฎหมาย ได้แก่ องค์ประกอบความผิดของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก, 
เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก และข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก โดยจะอธิบายถึงบทบัญญัติในประเด็นดังกล่าวทั้งก่อนและหลังมีการบังคับใช้
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558  

  3.2.1.1 องค์ประกอบความผิดของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   ก่อนที่จะวิเคราะห์กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยเพ่ือเสนอ
แนวทางในการพัฒนาบทบัญญัติดังกล่าวนั้นจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษาองค์ประกอบความผิดของ
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ในส่วนนี้จึงจะท าการศึกษานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) พร้อมทั้งศึกษาลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 

     3.2.1.1.1 นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   เดิมประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารไว้ในลักษณะ 9 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศ ดังนี้ 
   “มาตรา 287  ผู้ใด 
   (1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการ
แจกจ่ายหรือเพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น า เข้าในราชอาณาจักร 
ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการ
ใด ๆ ซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย               
รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอ่ืนใดอันลามก 
   (2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้า
เกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือ
สิ่งของเช่นว่านั้น 
   (3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของ
ลามกดังกล่าวแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตาม
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มาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดย
วิธีใด 
   ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
   อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติข้างต้นเป็นการบัญญัติความรับผิด
เกี่ยวกับการผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไป มิได้แบ่งแยกสื่อลามกอนาจารเด็กออกจาก           
สื่อลามกอนาจารทั่วไป นอกจากนี้ยังมิได้บัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารไว้ 
เนื่องจากวัตถุประสงค์ของการตราบทบัญญัตินี้เป็นไปเพ่ือคุ้มครองศีลธรรมโดยรวมที่มีผลต่อจิตใจของ
บุคคลทั่วไป การครอบครองสื่อลามกอนาจารไว้เพ่ือดูส่วนตัวส่งผลกระทบต่อศีลธรรมของผู้ครอง
ครองเท่านั้น มิได้กระทบถึงบุคคลอื่น จึงไม่มีการบัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกไว้7 
     ต่อมาเม่ือ พ.ศ. 2558 ได้มีการออกพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 เพ่ือเพ่ิมเติมความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
โดยให้ค านิยามดังนี ้
     “มาตรา 1 (17) “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความว่า วัตถุ
หรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป 
เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน 
ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบ
บันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึง
วัตถุหรือสิ่งต่าง ๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถ
แสดงผลให้เข้าใจความหมายได้” 
     กรณีท่ีจะถือว่า “ลามกอนาจาร” นั้นต้องปรากฏว่าวัตถุดังกล่าว
น าเสนอถึงการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศอันมีลักษณะน่ารังเกียจ น่าอุจาดบัดสี น้อมน าไปสู่ความ
ต่ าความชั่ว ซึ่งเป็นการกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้พบเห็นและปราศจากคุณค่าทางศิลปะ เช่น 
ภาพหญิงเปลือยกายมีแหคลุมตัว ภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงใน ส่วนมือล้วงเข้าไปจับที่อวัยวะ
เพศ และภาพหญิงสวมแค่กางเกงในโปร่งมีผู้ชายนอนกอด8 ตามที่ได้อธิบายในบทที่ 2 ในเรื่อง
ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
     จากที่ได้ศึกษามาในบทที่ 2 พบว่าสื่อลามกอนาจารเด็กแบ่ง
ออกเป็น 2 ลักษณะ คือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่

                                           
 7 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 75. 
 8 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3510/2532 
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ปรากฏภาพของเด็กจริง โดยสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้สามารถแบ่งย่อยได้
เป็นอีก 4 ประเภท คือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลง
หรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน 
และสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ ปัญหาส าคัญคือที่ต้องพิจารณาคือ 
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยนี้ครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะใดบ้าง 
      นิยามข้างต้นก าหนดว่าสื่อลามกอนาจารเด็กต้องแสดงให้เห็นถึง
การกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งเมื่อพิจารณาจากค าว่า “ซึ่งมีอายุ” 
พบว่าเด็กที่มีสภาพบุคคลเท่านั้นที่จะสามารถมีอายุได้ตามกฎหมาย 9 นอกจากนี้เมื่อพิจารณาจาก
ความหมายของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาตามที่ได้ศึกษาในหัวข้อ 2.1.1.1 ยังพบว่าบทบัญญัติ
ตามประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติโดยใช้ค าว่า “เด็ก” นั้นต่างมุ่งหมายถึงเด็กที่มีตัวตนจริงทั้งสิ้น 
เช่น มาตรา 73 ที่วางหลักว่า หากเด็กอายุไม่เกิน 10 ปีกระท าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ เด็กนั้น
ไม่ต้องรับโทษ, มาตรา 277 ที่วางหลักว่า ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ผู้นั้นต้องรับโทษ 
ดังนั้น สื่อลามกอนาจารเด็กนี้จึงน่าจะหมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงที่มีตัว
จริงๆเท่านั้น  
      อนึ่ง คณะกรรมการวิสามัญพิจารณาร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวมี
ข้อสังเกตว่า เมื่อร่างกฎหมายดังกล่าวประกาศใช้จะส่งผลกระทบต่อประชาชนจึงมีความจ าเป็ นที่
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องต้องบูรณาการเพ่ือก าหนดแผนงานและแนวทางจัดเตรียมความพร้อม ดังนั้น              
นายวิษณุ เครืองาม รองนายกรัฐมนตรี จึงได้มอบหมายให้กระทรวงยุติธรรมรับข้อสังเกตดังกล่าวไป
พิจารณา ต่อมากระทรวงยุติธรรมโดยส านักงานกิจการยุติธรรมได้จัดการประชุมเพ่ือก าหนดแผนงาน
และแนวทางจัดเตรียมความพร้อมในการประกาศใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยมีผู้แทนจาก
หน่วยงานผู้ทรงคุณวุฒิเข้าร่วมหารือ ได้แก่ กรรมาธิการยกร่างกฎหมายฉบับดังกล่าว ส านักงาน
ต ารวจแห่งชาติ กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ส านักงาน
อัยการสูงสุด กรมกิจการเด็กและเยาวชน กรมองค์การระหว่างประเทศ กรมสอบสวนคดีพิเศษ กรม
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย ส านัก
กฎหมายและสถาบันพัฒนาบุคลากรกระทรวงยุติธรรม และส านักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม 10 ที่
ประชุมได้มีความคิดเห็นให้จัดท าคู่มือเพ่ือวางแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก 

                                           
 9 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห 63, 1 (2559): 165 – 182. 
 10 ส านักงานกจิการยุติธรรม กระทรวงยุตธิรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมใน
การบังคับใช้พระราชบญัญตัิแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่24) พ.ศ. 2558 [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 15 มีนาคม 
2561. แหล่งที่มา: http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/493528 
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ส านักงานกิจการยุติธรรมจึงได้จัดท าคู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความ
พร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 
โดยคู่มือดังกล่าววางแนวทางว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยไม่รวมถึงการ์ตูนหรือ
ภาพเคลื่อนไหวที่บุคคลซึ่งปรากฏในวัตถุนั้นไม่ใช่มนุษย์จริง แต่เป็นเพียงเสมือนจริง แม้จะสื่อให้เห็น
การกระท าทางเพศก็ตาม11 กล่าวคือ บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กต้องเป็นเด็กที่มีตัวตนจริง
ซึ่งเป็นแนวทางท่ีสอดคล้องกับถ้อยค าตามบทบัญญัติข้างต้น 
      อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าส่วนต่อไปที่ว่า “ไม่ว่าจะ
อยู่ในรูปแบบของ...ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี...” จะพบว่าโดยสภาพของวัตถุบางชนิดย่อมไม่
สามารถน าเด็กที่มีตัวตนจริงเข้ามาเกี่ยวข้องได้ เช่น ภาพเขียน ภาพระบายสี เด็กที่ปรากฏในวัตถุ
เหล่านี้ย่อมมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริง แต่เป็นเด็กที่เกิดจากจินตนาการของมนุษย์  นอกจากนี้ แม้ถ้อยค า
ตามนิยามข้างต้นจะวางหลักว่าสื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพ
ระบายสีหรือการ์ตูน และสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ แต่กรณีสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกนั้นยังไม่ชัดเจนว่ารวมอยู่ในนิยาม
ดังกล่าวด้วยหรือไม่12 อีกทั้งนิยามข้างต้นก าหนดไว้ว่าต้องเป็น “วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึง
การกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี” หากบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่
ย่อมไม่ใช่สื่อลามกอนาจารเด็ก สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงจึงไม่รวมอยู่ในนิยาม
ดังกล่าว ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีถูกดัดแปลงหรือสร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงนี้เป็นการน าเสนอภาพการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซึ่งในบางกรณี
แทบจะไม่สามารถแยกออกเลยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนั้นแท้จริงไม่ใช่เด็ก  
      ดังนั้น จึงจะเห็นได้ว่าถ้อยค าตามประมวลกฎหมายอาญาที่
บัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กแต่ละส่วนมีความขัดแย้งกัน กล่าวคือ นิยามดังกล่าวก าหนดว่า
สื่อลามกอนาจารเด็กต้องเป็นการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ป ี
ซึ่งย่อมหมายถึงเด็กที่มีตัวตนจริง ในขณะเดียวกันนิยามดังกล่าวก็ก าหนดให้สื่ อลามกอนาจารเด็ก
รวมถึงวัตถุบางชนิดที่โดยสภาพแล้วไม่สามารถน าเด็กที่มีตัวตนจริงเข้ามามีส่วนร่วมในสื่อลามก
อนาจารเด็กได้ จึงก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของกฎหมายไทย
ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะใดบ้าง ในประเด็นนี้นายอภิรัฐ บุญทอง ผู้พิพากษาศาล
จังหวัดชัยภูมิ ไดแ้สดงความคิดเห็นไว้ว่า “เมื่อพิจารณาจากเหตุผลในการร่างกฎหมายที่ว่าสื่อลามก
อนาจารเด็กเป็นปัจจัยที่ก่อให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพ

                                           
 11 เร่ืองเดียวกัน. 
 12 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห 63, 1 (2559): 165 – 182. 
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ของเด็ก ผู้เขียนมีความเห็นว่า เด็กที่ปรากฏในสื่อนั้นหมายความรวมถึงเด็กที่สร้างขึ้นโดยใช้เครื่องมือ
ทางเทคโนโลยีทางด้านกราฟิกด้วย เพราะแม้เป็นภาพกราฟิกก็มีส่วนช่วยกระตุ้นให้กลุ่มผู้บริโภคสื่อ
เหล่านั้นเกิดความต้องการที่จะละเมิดทางเพศกับเด็กได้เช่นเดียวกัน  แต่เม่ือพิจารณาในแง่สิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนจะเห็นได้ว่าการบริโภคสื่อที่ใช้กราฟิก แม้จะเป็นรูปเด็กที่มีอายุไม่เกินสิบ
แปดปีก็เป็นเพียงรสนิยมทางเพศของเขาเท่านั้น หากเขาไม่ได้กระท าความผิดอ่ืนขึ้นมาภายหลังก็ไม่มี
เด็กที่มีชีวิตจริงคนใดถูกล่วงละเมิด เช่นนี้จึงมีปัญหาน่าคิดอยู่มาก อีกทั้งเด็กที่เป็นภาพกราฟิกนั้น
มิได้มีสภาพบุคคลที่จะถูกกระท าจึงไม่สามารถนับอายุของเด็กได้ เม่ือพิจารณาในมุมนี้จะเห็นได้ว่า
กฎหมายบัญญัติโดยใช้ค าว่า “ซึ่งมีอายุ” จึงจะเห็นได้ว่าเด็กที่มีสภาพบุคคลเท่านั้นที่จะมีอายุได้ 
เด็กที่เป็นกราฟิกย่อมไม่อาจมีอายุได้ตามกฎหมาย”213F

13
8 ความคิดเห็นดังกล่าวสนับสนุนว่านิยามสื่อ

ลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยยังขาดความชัดเจน 
 
   

 อนึ่ง นางสาวจินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร สมาชิกสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติผู้เสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ซึ่ง
เพ่ิมเติมบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ชี้แจงว่า “นิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นการ์ตูนกระดาษ (Manga) แต่ไม่รวมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กที่เป็นคอมพิวเตอร์กราฟิก กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นการ์ตูน คณะกรรมการ
วิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ได้
มีการถกเถียงกันเรื่องนี้โดยมีหลากหลายความคิดเห็น  เนื่องจากกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศญี่ปุ่นไม่รวมสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นการ์ตูนกระดาษ เพราะเหตุว่าจะท าลายวงการ
อุตสาหกรรมการ์ตูนและไม่ได้กระท ากับตัวเด็กจริง ๆ แต่กรรมการหลายท่านเห็นว่าสื่อลามกอนาจาร
เด็กประเภทนี้สามารถใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงเด็กได้ และการ์ตูนแนวนี้ในประเทศไทยก็แพร่
ระบาด จึงเห็นควรที่จะยับยั้งและป้องกันการกระท าความผิด   
 ส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นคอมพิวเตอร์กราฟิก  ที่
ประชุมฯก็มีความคิดหลากหลายเช่นกัน การท าคอมพิวเตอร์กราฟิกรูปร่างที่เป็นเด็กที่เกือบเสมือน
จริง  กรรมการหลายท่านมีความเห็นว่า เป็นการสร้างรูปจ าลอง ไม่ใช่ตัวเด็กจริง ๆ  อีกทั้งคนที่มี
ความสามารถท ากราฟิกยังมีน้อย ไม่แพร่หลาย และการเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทนี้
น้อยกว่าการ์ตูนสื่อลามกอนาจารเด็กจึงยังไม่เห็นด้วยที่จะก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะ
นี้เป็นตามความผิดอาญา ส่วนสื่อลามกอนาจารที่ดัดแปลงโดยคอมพิวเตอร์ เช่น การตัดต่อภาพ
ร่างกายของเด็กเข้ากับศีรษะผู้ใหญ่  น่าจะเข้าข่ายเป็นความผิดตามกฎหมายนี้ได้ เพราะสรีระที่
ปรากฏให้เห็นเป็นสรีระของเด็กจริง ๆ   

                                           
 13 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 – 182. 
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 กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง  แม้จะท า
เทคนิคเพ่ิมเติม ท าให้เหมือนเป็นเด็กแสดง แต่ก็ไม่ได้ท าให้ผู้แสดงกลายเป็นเด็ก  เมื่อพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงแล้วผู้แสดงไม่ใช่เด็ก การกระท าจึงยังไม่เป็นความผิดจึงมีความเห็นว่าไม่รวมอยู่ในนิยาม
ของสื่อลามกอนาจารเด็ก”14  
     สรุปได้ว่า สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยรวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริง แต่กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง
ยังมีความคลุมเครืออยู่หลายประการ การที่ถ้อยค าตามกฎหมายก าหนดว่าสื่อลามกอนาจารเด็กต้อง
แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี ย่อมแสดงให้เห็นว่า
เด็กที่ปรากฏในสื่อต้องเป็นเด็กที่มีตัวตนจริง อีกทั้งคู่มือการบังคับใช้กฎหมายที่จัดท าโดยส านักงาน
กิจการยุติธรรมยังระบุท านองเดียวกันว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ ในทางกลับกันถ้อยค าตามกฎหมายส่วนต่อมาก็
ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุมถึงวัตถุที่เป็นภาพวาดหรือภาพระบายสีที่โดยสภาพแล้วย่อม
เป็นกรณีที่บุคคลในสื่อมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริงซึ่งขัดแย้งกับถ้อยค าตามกฎหมายส่วนแรก อย่างไรก็ดี ผู้
เสนอร่างกฎหมายชี้แจงว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กหมายถึงเฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งเป็นภาพวาด ภาพ
ระบายสี หรือการ์ตูนซึ่งเด็กท่ีปรากฏในสื่อไม่มีความเสมือนจริง แต่ไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงที่ถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็น
ผู้แสดงแต่อย่างใด กล่าวคือ ผู้เสนอร่างกฎหมายชี้แจงว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจาร
เด็กประสงค์ให้ครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเพียงบางประเภทเท่านั้น  
     เมื่อพิจารณาจากต้นร่างของพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ทางผู้เสนอร่างกฎหมายได้ชี้แจงว่าเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ฉบับนี้เป็นไปเพ่ือคุ้มครองเด็กที่มีตัวตนจริงและไม่ได้มุ่งหมายให้รวมถึงภาพจ าลองที่สร้ างจาก
คอมพิวเตอร์กราฟิกหรือการ์ตูน15 ต่อมาในชั้นกรรมาธิการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว 
คณะกรรมาธิการมีความคิดเห็นว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูนนั้น
แพร่หลายในประเทศไทยจึงได้ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดอาญา
ด้วย16 แต่มิได้ก าหนดให้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่

                                           
 14 สัมภาษณ,์  จินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร,  สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาต,ิ  15 มิถุนายน 2561. 
 15 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, "บันทึกการประชุมพิจารณาร่างพระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. ...., ครั้งที่ 1/2558," 25 กุมภาพันธ ์ 2558. (เอกสารไม่ตีพิมพเ์ผยแพร่) 
 16 สัมภาษณ,์  จินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร,  สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาต,ิ  15 มิถุนายน 2561. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

72 

ปรากฏภาพของเด็กจริงลักษณะอ่ืนๆ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์
กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงในลักษณะเหล่านี้มิได้มีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้ามาเกี่ยวข้องและส่งผลกระทบต่อสังคมในท านอง
เดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสี หรือการ์ตูน  ดังนั้นจึงเกิดปัญหาว่า
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของไทยประสงค์จะ “คุ้มครองเด็กที่มีตัวตนจริง” หรือ “คุ้มครองมิให้มี
การน าเสนอเนื้อหาลามกเกี่ยวกับเด็ก”  
     ความไม่สอดคล้องของถ้อยค าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย  แนวทางการบังคับใช้กฎหมายซึ่งออกโดยหน่วยงานที่บังคับใช้
กฎหมาย และความคิดเห็นของนักกฎหมายข้างต้นก่อให้เกิดความสับสนในการบังคับใช้กฎหมายว่า
สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยนั้นจะรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง
ด้วยหรือไม่ และหากรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วยนั้นจะรวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงลักษณะใดบ้าง อนึ่ง ปัจจุบันยังไม่มีแนวค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด อีกทั้ง พันต ารวจโทรุ่งเลิศ คันธจันทร์ เจ้าหน้าที่
คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต ส านักงานต ารวจแห่งชาติ ได้
ให้ข้อมูลว่าปัจจุบันคณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ตยังไม่เคย
ด าเนินคดีกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงแต่อย่างใด17 ข้าพเจ้าจึงมีความคิดเห็น
ว่าควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมนิยามดังกล่าวให้มีขอบเขตชัดเจนยิ่งขึ้น 
     ปัญหาอีกประการที่เกิดขึ้นกับการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับ         
สื่อลามกอนาจารเด็กของหลาย ๆ ประเทศคือ ปัญหาในการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก เนื่องจากในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กมักไม่สามารถระบุตัวตนของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็กได้ ต่างจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืน ๆ  เช่น ความผิดฐานกระท าช าเรา 
ความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งผู้เสียหายต้องมีการร้องทุกข์ก่อนด าเนินคดี เจ้าหน้าที่ต ารวจจึง
สามารถพิสูจน์อายุของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อได้จากพยานเอกสารต่าง ๆ  อีกทั้งการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กส่วนมากมักเป็นการกระท าความผิดฐานครอบครองและเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็ก มิใช่กรณีการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งการสืบหาพยานหลักฐานต่าง ๆ กระท า
ได้ง่ายกว่าเนื่องจากตัวผู้ผลิตได้มีการติดต่อกับเด็กโดยตรง18 การพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อ

                                           
 17 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ,  8 พฤษภาคม 2561. 
 18 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law 27, 1 (2018): 
30 – 54. 
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ลามกอนาจารเด็กจึงกระท าได้ยาก ทั้งนี้ จากการสัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ต ารวจพบว่า  ในทางปฏิบัติของ
ประเทศไทย การพิสูจน์อายุของบุคคลทีป่รากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งไม่สามารถระบุตัวตนได้อาจ
ท าโดยการพิจารณาจากลักษณะภายนอก หากลักษณะภายนอกแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าเป็นเด็ก 
เช่น กรณีเป็นเด็กทารกหรือเด็กเล็ก ย่อมไม่มีปัญหาในการด าเนินคดี แต่ปัญหาอาจเกิดขึ้นในกรณีเด็ก
โตที่อยู่ในช่วงวัยเจริญพันธุ์ซึ่งลักษณะภายนอกบางประการคล้ายผู้ใหญ่19  แม้โดยภาพรวมจะสามารถ
เห็นได้ว่าบุคคลดังกล่าวเป็นเด็ก แต่เมื่อไม่สามารถระบุอายุของบุคคลดังกล่าวได้ก็อาจท าให้ไม่
สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้ กรณีนี้ย่อมส่งผลให้เด็กไม่ได้รับความคุ้มครองเท่าท่ีควร  

  3.2.1.1.2 ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิด 
   ภายหลังจากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ได้มีการบัญญัติ
ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในมาตรา 287/1 และแยกความผิดฐานผลิตและ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกต่างหากจากสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้ในมาตรา 287/2 โดยมี
เจตนารมณ์เพ่ือให้กฎหมายภายในของประเทศไทยสอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศและเพ่ิม
ความเข้มงวดในการปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก บทบัญญัติที่แก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 มีความดังนี้  
    “มาตรา 287/1 ผู้ใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
แสวงหาประโยชน์ในทางเพศส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน
หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
    ถ้าผู้กระท าความผิดตามวรรคหนึ่งส่งต่อซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก
แก่ผู้อื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
    มาตรา 287/2 ผู้ใด 
    (1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการ
แจกจ่ายหรือเพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร 
ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการ
ใด ๆ ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก 
    (2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้า
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชนหรือให้เช่าสื่อลามกอนาจารเด็ก 

                                           
 19 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ, 20 มีนาคม 2561. 
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    (3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าสื่อลามกอนาจาร
เด็กแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือ
โฆษณาหรือไขข่าวว่าสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 
    ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่น
บาทถึงสองแสนบาท” 
    จากบทบัญญัติที่แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ข้างต้นสามารถแบ่งลักษณะของการกระท าที่เป็น
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ดังนี้ 

    (1) การครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก 
   ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง วางหลัก
ห้ามการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการแสวงหา
ประโยชน์ในทางเพศส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ประเด็นส าคัญในการวินิจฉัยความผิดฐานนี้คือกรณีใดจึง
จะเรียกได้ว่ามีการครอบครองอันเป็นความผิดส าเร็จแล้ว ในประเด็นนี้มีความคิดเห็นของนักกฎหมาย
แบ่งออกเป็น 2 ฝุาย ฝุายแรกมีความคิดเห็นว่าการครอบครองทางอาญา หมายถึง การครอบครอง
ทรัพย์ตามความเป็นจริงโดยผู้ครอบครองมีเจตจ านง (Will) ที่จะปกครองทรัพย์นั้นอันสามารถเห็นได้
จากการที่บุคคลดังกล่าวสามารถจัดการงานอย่างใดอย่างหนึ่งกับทรัพย์นั้นได้โดยไม่มีผู้ใดมาขัดขวาง 
ไม่ได้มีความหมายเป็นอย่างเดียวกับ “สิทธิครอบครอง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 136720 และมาตรา 136821 ในทางกลับกันฝุายที่สองมีความคิดเห็นว่าการครอบครองทาง
อาญานี้มีความหมายเช่นเดียวกับสิทธิครอบครองในทางแพ่ง เพียงแต่ค าว่า “สิทธิครอบครอง” ใช้เมื่อ
อธิบายในแง่ของสิทธิ ในขณะที่ “การครอบครอง” นั้นใช้ในแง่กิริยาอาการของผู้กระท าที่กระท าต่อ
ทรัพย์ ฝุายที่สองจึงมีความคิดเห็นว่าการครอบครองทางอาญาจะต้องเป็นการยึดถือทรัพย์โดย
ผู้กระท ามีเจตนายึดถือเพ่ือตน แต่ไม่จ าเป็นยึดถือโดยตนเองเสมอไป อาจให้ผู้อ่ืนยึดถือไว้แทนก็ได้22  
    ส านักงานกิจการยุติธรรมได้ ให้ ความคิดเห็นว่า การ
ครอบครองอันจะเป็นความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีองค์ประกอบ 2 ประการ คือ 
    (ก) ผู้กระท าต้องมีอ านาจครอบครองที่แท้จริงเหนือทรัพย์
นั้น กล่าวคือ ผู้กระท าได้ใช้อ านาจปกครองทรัพย์อยู่ตามความเป็นจริงและสามารถจัดการกับทรัพย์ได้

                                           
 20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 1367 - บุคคลใดยึดถือทรัพย์สินโดยเจตนาจะยึดถือเพื่อตน ท่านว่าบุคคล
นั้นได้ซ่ึงสิทธิครอบครอง 
 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 1368 - บุคคลอาจได้มาซึ่งสิทธิครอบครองโดยผู้อื่นยึดถือไว้ให้ 
 22 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 – 182. 
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โดยไม่มีใครสามารถขัดขวางได้ ทั้งนี้ ต้องพิจารณาจากจารีตประเพณี ลักษณะของทรัพย์ วิธีที่ เจ้าของ
หรือผู้ครอบครองทรัพย์อาจขัดขวางมิให้ผู้อ่ืนเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์ 
    (ข) ผู้กระท าต้องมีเจตจ านง (Will) ที่จะใช้อ านาจปกครอง
ทรัพย์ดังกล่าว ถ้าไม่มีเจตจ านงที่จะครอบครองหรือสละเจตจ านง การครอบครองก็จะสิ้นไป23 
    ความคิดเห็นของส านักงานกิจการยุติธรรมข้างต้นสอดคล้อง
กับความคิดเห็นของนักกฎหมายฝุายที่หนึ่ง อย่างไรก็ตาม ยังไม่มีแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึง
ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก จึงต้องติดตามแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาต่อไปว่ามี
ความคิดเห็นเกี่ยวกับความหมายของการครอบครองเป็นประการใด ทั้งนี้ ข้าพเจ้ ามีความคิดเห็น
เช่นเดียวกับนักกฎหมายฝุายแรกว่าการครอบครองนี้คือการครอบครองทรัพย์ตามความเป็นจริง 
กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารนั้นอยู่ในความยึดถือของผู้กระท าความผิด โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่า
เป็นการยึดถือเพ่ือตนหรือไม่ เนื่องจากการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ไม่ว่าจะเป็นการยึดถือ
เพ่ือตนเองหรือยึดถือแทนบุคคลอ่ืน เช่น การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือรอส่งต่อให้บุคคล
อ่ืน ย่อมเป็นการละเมิดเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กที่มีขึ้นเพ่ือปูองกันเด็กจากการ
ถูกล่วงละเมิดทางเพศและคุ้มครองศีลธรรมโดยรวมของสังคมทั้งสิ้น อีกทั้งเมื่อเทียบเคียงกับความผิด
ฐานมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติดให้โทษตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นสิ่ง
ที่มีไว้ในครอบครองเป็นความผิดเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กก็ได้วินิจฉัยในท านองเดียวกันโดย
แนวค าพิพากษาศาลฎีกาในได้วินิจฉัยว่า การครอบครองโดยมีเจตนายึดถือเพ่ือตนเป็นเรื่องการได้สิทธิ
ครอบครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่การมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติดให้โทษเป็น
เรื่องความรับผิดอาญา เมื่อพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มิได้บัญญัติความหมายของ
การครอบครองไว้เป็นพิเศษก็ต้องถือว่ามีความหมายทั่วไปซึ่งหมายความว่ายาเสพติดให้โทษนั้นอยู่ใน
ความยึดถือหรือปกครองดูแลของจ าเลยโดยจ าเลยรู้ว่าเป็นยาเสพติดให้โทษเท่านั้น การมีเจตนายึดถือ
เพ่ือตนหรือไม่เพียงใดนั้นไม่ใช่ข้อพิจารณาเด็ดขาดว่าจ าเลยมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติดให้โทษ24 

    (2) การส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก 
    ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 วรรคสอง วางหลัก
ว่า ถ้าผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กได้ท าการส่งต่อซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแก่ผู้อ่ืน ผู้นั้นต้อง
ระวางโทษหนักขึ้น ผู้กระท าความผิดฐานส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคสองนี้

                                           
 23 ส านักงานกิจการยุติธรรม , คู่มือและแนวทางการด าเนินตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 พ.ศ. 2558 [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 10 มีนาคม 2561. แหล่งที่มา:
http://www.jla.coj.go.th/doc/data/jla/jla_1497598605.pdf 
 24 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2852/2530, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2564/2543 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6789/2551 
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จะต้องเป็นผู้กระท าความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่งมา
ก่อนเสมอ หากไม่มีการครอบครองแต่แรกย่อมไม่มีความผิดฐานส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก แต่อาจมี
ความผิดความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ .ศ. 2550 
หากเป็นการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้25  

   (3) การผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อความ
ประสงค์แห่งการค้า 
 ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดความผิดฐานผลิตหรือ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าไว้ในมาตรา 287/2 โดยแบ่งเป็น 3 กรณี 
ดังนี้ 
 (ก) ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร 
ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการ
ใด ๆ ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า เพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชนหรือเพ่ือ
การแสดงอวดแก่ประชาชน โดยการท าหรือการผลิต คือ การที่ผู้กระท าความผิดท าขึ้นเอง เช่น เขียน
เรื่องลามกที่มีเด็กเป็นตัวแสดง การวาดภาพ หรือตัดต่อภาพเด็กในลักษณะลามกอนาจาร ส่วนการมี
ไว้ หมายถึง การไปซื้อมาหรือได้รับจากผู้อ่ืน เช่น มีผู้ส่งผ่านอินเทอร์เน็ตมาให้26 
   (ข) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้า
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชนหรือให้เช่าสื่อลามกอนาจารเด็ก 
โดยการกระท าที่อยู่ในความหมายของการประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้อง ในการค้าสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก เช่น เป็นผู้ให้ทุนในการผลิตหรือขายสื่อลามกอนาจารเด็ก เป็นคนกลางรับของมา
จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน ส าหรับการให้เช่าสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น การมีวีดีโอเทปที่มี
ภาพลามกอนาจารเด็กไว้ให้เช่าหรือแลกเปลี่ยนกับสมาชิก27 
    (ค) โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท า
การอันเป็นความผิดตาม (ก) หรือ (ข) หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวจะหาได้

                                           
 25 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 14 -  ผู้ใดกระท าความผิดที่ระบุไว้
ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ  
 (4) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไป
อาจเข้าถึงได้ 
 26 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 12  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 
หน้า 220 – 221. 
 27 เร่ืองเดียวกัน. 
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จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด เพื่อจะช่วยท าให้แพร่หลาย หรือช่วยในการค้าสื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้งนี้
การโฆษณา หมายถึง การท าให้แพร่หลายหรือการท าให้รู้กันทั่วไป เช่น การบอกต่อ ๆ กันไปว่าจะหา
ซื้อสื่อลามกอนาจารเด็กได้จากใคร การบอกว่าร้านใดมีสื่อลามกอนาจารเด็กขาย การบอกว่าที่ใดเป็น
แหล่งผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก เพ่ือให้ผู้ที่ได้ฟังสามารถไปหาซื้อหรือเช่ามาดูได้228 
    การกระท าความผิดทั้งสามกรณีนี้ต้องมีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือ
ความประสงค์แห่งการค้า หมายถึง การกระท าเพ่ือหาก าไรเป็นปกติธุระ มิใช่การกระท าครั้งหนึ่งคราว
เดียว อาจจะกระท าในฐานะเจ้าของกิจการ หุ้นส่วน หรือช่วยท าหน้าที่อย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น เป็น
ลูกจ้าง29 หรือเพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชน หรือเพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ดังนั้น หากเป็นการ
ท าเพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัว เช่น การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือดูเอง การซื้อสื่อลามกอนาจารเด็ก
มาเก็บไว้เองหรือให้แก่บุคคลเฉพาะบางคน ไม่ได้จ าหน่ายจ่ายแจกแก่ประชาชน ผู้กระท าย่อมไม่มี
ความผิดตามมาตรานี้ อย่างไรก็ตาม การกระท าดังกล่าวย่อมผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก 
หรือส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/130  ทั้งนี้ อาจกล่าวได้ว่า ความแตกต่างระหว่าง
มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 คือ ความผิดตามมาตรา 287/2 ต้องเป็นการกระท าโดยมี
วัตถุประสงค์ด้านการค้าหรือหรือเพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชน ในขณะที่ความผิดตามมาตรา 287/1 
เป็นการกระท าเพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวนั่นเอง    
   จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าลักษณะของการกระท าที่เป็น
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยครอบคลุมการกระท าความผิดทั้งในขั้นตอน
การผลิต การครอบครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 

  3.2.1.2 เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   จากที่กล่าวมาในบทที่ 2 ว่า “เหตุฉกรรจ์” หมายถึง ข้อเท็จจริงหรือ
พฤติการณ์ใด ๆ ที่เก่ียวข้องกับการกระท าความผิดอาญาอันท าให้การกระท าความผิดดังกล่าวมีความ
ร้ายแรงกว่าปกติ ผู้กระท าความผิดจึงต้องรับโทษหนักขึ้น บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาได้
ก าหนดเหตุฉกรรจ์ไว้หลายกรณี อาทิ การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 
โดยหลักต้องระวางโทษต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสน
บาท แต่หากการข่มขืนกระท าช าเราดังกล่าวส่งผลให้ผู้ถูกกระท าได้รับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้อง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงสี่แสนบาทหรือจ าคุกตลอด

                                           
 28 เร่ืองเดียวกัน. 
 29 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8  (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ์, 2548),  
หน้า 804. 
 30 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 220.  
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ชีวิต อีกทั้งหากการข่มขืนกระท าช าเราดังกล่าวส่งผลถึงขนาดท าให้ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย
ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต31 ดังนี้จะเห็นได้ว่าการที่ผู้ถูกกระท าได้รับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายเป็นกรณีที่การกระท าความผิดนั้นมีความร้ายแรงกว่าปกติ เหตุ
ดังกล่าวจึงเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึนนั่นเอง 
   ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศ จ าแนก
ฐานความผิดออกเป็น 2 ประเภท32 ดังนี้ 
   (1) ฐานความผิดที่กระท าทางเพศต่อบุคคลอ่ืนโดยตรง ได้แก่ ความผิด
เกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเรา ตั้งแต่มาตรา 276 ถึงมาตรา 277, ความผิดเกี่ยวกับกระท าอนาจาร 
ตั้งแต่มาตรา 278 ถึงมาตรา 28033 
   (2) ฐานความผิดที่เป็นการส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิด
ทางเพศ ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับการพาไปเพ่ือการอนาจาร ตั้งแต่มาตรา 282 ถึงมาตรา 284, 
ความผิดฐานด ารงชีพจากรายได้ของผู้ซึ่งค้าประเวณี ตามมาตรา 286, ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก ตั้งแต่มาตรา 287 ถึงมาตรา 287/234 
   เมื่อพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กตาม
ประมวลกฎหมายอาญาพบว่า ความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กทุกฐานความผิดมีเหตุฉกรรจ์
ประการหนึ่งร่วมกัน คือ เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิดตามมาตรา 285 ดังนี้ 
   “มาตรา 285  ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 
277 ทวิ มาตรา 277ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการ
กระท าแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการหรือผู้อยู่ใน
ความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ใน
มาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม” 
   กรณีท่ีเข้าเหตุฉกรรจ์ข้างต้นได้แก่กรณีดังต่อไปนี้ 
 
 

                                           
 31 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 277 ทวิ 
 32 คณพล จันทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 553 – 556. 
 33 เร่ืองเดียวกัน. 
 34 เร่ืองเดียวกัน. 
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   3.2.1.2.1 ผู้สืบสันดาน 
 การกระท าต่อผู้สืบสันดาน หมายถึง ผู้ถูกกระท าเป็นบุตร หลาน 
เหลน ลื่อ หรือผู้สืบสันดานชั้นต่อ ๆ ลงไปของผู้กระท าความผิด โดยต้องเป็นผู้สืบสันดานโดยตรง35 
ผู้สืบสันดานตามความหมายของมาตรานี้ มิได้จ ากัดอยู่แค่เพียงผู้สืบสันดานที่ถูกต้องตามกฎหมาย
เท่านั้น แต่หมายรวมถึงผู้สืบสันดานในทางสืบสายโลหิตโดยแท้จริงด้วย เพราะบทกฎหมายมาตรานี้
ไม่ได้มุ่งลงโทษหนักขึ้นเฉพาะการกระท าแก่บุตรชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น 36 เช่น กรณีบิดาข่มขืน
กระท าช าเราบุตรสาวนอกกฎหมายของตน แม้บิดาจะไม่มีอ านาจปกครองบุตรสาวตามกฎหมายแต่ใน
แง่ศีลธรรมถือว่าบิดามีหน้าที่ในการดูแลคุ้มครองบุตร กรณีนี้ลักษณะของการกระท าย่อมเห็นได้อย่าง
ชัดเจนว่ามีความร้ายแรงมากกว่าปกติ บิดาจึงสมควรที่จะต้องได้ระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 28537 

   3.2.1.2.2 ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล 
 การกระท าต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลมิได้หมายถึงเฉพาะกรณี
ผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ในฐานะครูหรืออาจารย์ของผู้ถูกกระท าเท่านั้น แต่ครูหรืออาจารย์
จะต้องมีหน้าที่ควบคุมดูแลปกปูองรักษาตัวศิษย์และกระท าความผิดต่อศิษย์ในระหว่างมีหน้าที่
ดังกล่าวด้วย F

38 การกระท าความผิดต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลอันเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท า
ความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 เช่น ครูใหญ่ซึ่งมีหน้าที่สอนเด็กในโรงเรียนมาเช้าเย็น
กลับนั้นการควบคุมดูแลปกปูองเด็กหญิงนั้นย่อมมีอยู่ตลอดระยะเวลาที่โรงเรียนเปิดท าการสอนอยู่
ตามปกติ การกระท าอนาจารแก่เด็กหญิงในระหว่างที่โรงเรียนเปิดท าการสอนอยู่ตามปกติย่อมถือได้
ว่าได้กระท าแก่ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล39 แต่หากเป็นการกระท าอนาจารศิษย์ที่บ้านของบุคคลอ่ืนนอก
เวลาควบคุมดูแลย่อมไม่เข้ามาตราดังกล่าว40 หรือกรณีครูสอนพลศึกษาที่กระท าอนาจารนักเรียน
ระหว่างสอนวิชาพลศึกษาย่อมเป็นการกระท าต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลที่ต้องรับโทษหนักขึ้น41 
ในทางกลับกันหากครูสอนพลศึกษานั้นมีหน้าที่สอนเฉพาะนักเรียนชาย ไม่มีหน้าที่สอนนักเรียนหญิง 
การกระท าช าเรานักเรียนหญิงย่อมไม่เข้าเหตุฉกรรจ์ตามมาตราดังกล่าว42 นอกจากนี้กรณีครูสอนกวด

                                           
 35 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 791. 
 36 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2993/2530 

 37 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2550), หน้า 
333. 
 38 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 354. 
 39 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2693/2516 
 40 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7986/2540 
 41 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1759/2526 
 42 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9704/2539 
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วิชาในสถาบันกวดวิชาที่มีผู้ไปสมัครเรียนตามความสมัครใจ เมื่อผู้สมัครเรียนช าระค่าสมัครแล้วจะไป
เรียนหรือไม่ได้ อีกทั้งสถาบันกวดวิชานั้นไม่มีระเบียบหรือข้อบังคับเคร่งครัด กรณีนี้ไม่ถือว่าครูสอน
กวดวิชามีหน้าที่ในการควบคุมดูแลปกปูองรักษาตัวศิษย์ ดังนั้นแม้ครูสอนกวดวิชาจะข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เรียนกวดวิชาก็มิใช่กรณีเหตุฉกรรจ์ที่ต้องระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 แต่อย่างใด43 

   3.2.1.2.3 ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ 
 ค าว่า “ควบคุม” ในกรณีนี้มีความหมายกว้างกว่าความหมาย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (21)44 และความหมายกว้างกว่าค าว่า      
“คุมขัง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (12)45 ดังนั้น การท าความผิดแก่ผู้อยู่ในความควบคุม
ตามหน้าที่ราชการตามมาตรานี้จึงไม่ได้หมายถึงเฉพาะการกระท าต่อผู้ต้องหาที่ถูกควบคุมอยู่ที่สถานี
ต ารวจ จ าเลย หรือผู้ต้องโทษที่ถูกขังหรือถูกจ าคุกอยู่ในเรือนจ าเท่านั้น46 แต่ยังหมายรวมถึงกรณี      
อ่ืน ๆ  เช่น การควบคุมในฐานเป็นบุคคลอันธพาลฝึกอาชีพ47 อย่างไรก็ตาม การที่ข้าราชการผู้น้อย
ต าแหน่งหัวหน้าแผนกซึ่งอยู่ใต้บังคับบัญชาของข้าราชการผู้ใหญ่ต าแหน่งไม่ใช่การอยู่ในความควบคุม
ตามหน้าที่ราชการตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 28548 

   3.2.1.2.4 ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 
 ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 
หมายถึง ความเป็นผู้ปกครอง ผู้พิทักษ์ ผู้อนุบาล ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้
เท่านั้น มิได้หมายความรวมไปถึงความปกครองทางพฤตินัย49 ดังนั้น การที่บิดาเลี้ยงข่มขืนกระท า
ช าเราบุตรเลี้ยงซึ่งเป็นบุตรติดของหญิงที่ตนอยู่กินฉันสามีภริยาด้วย50 หรือการข่มขืนกระท าช าเรา
เด็กหญิงที่ตนรับมาอุปการะเลี้ยงดูและให้การศึกษาแต่อ านาจปกครองยังคงอยู่ที่บิดามารดาของ
เด็กหญิงกรณีเหล่านี้ย่อมมิใช่การกระท าต่อผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล
อันจะต้องระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 28551  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตในกรณีบุตรบุญธรรม ประมวล

                                           
 43 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 421/2546 
 44 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา - มาตรา 2 (21) - “ควบคุม” หมายความถึงการคุมหรือกักขังผู้ถูกจับโดย
พนักงานฝุายปกครองหรือต ารวจในระหว่างสืบสวนและสอบสวน 
 45 ประมวลกฎหมายอาญา  - มาตรา 1 (12) - “คุมขัง” หมายความว่า คุมตัว ควบคุม ขัง กักขังหรือจ าคุก 
 46 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 354. 
 47 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 793. 
 48 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2453/2515 
 49 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 355. 
 50 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7795/2538 
 51 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1017/2538 
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/28 วางหลักให้บุตรบุญธรรมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบ
ด้วยกฎหมาย52 ซึ่งเป็นการวางหลักเกี่ยวกับสิทธิในทางแพ่งของบุตรบุญธรรม แต่ในทางอาญามีค า
พิพากษา วินิจฉัยว่าบุตรบุญธรรมมิใช่ผู้สืบสันดานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคสอง
อันจะท าให้การกระท าความผิดเป็นความผิดอันยอมความได้53 เมื่อเทียบเคียงจากค าพิพากษาฎีกา
ดังกล่าว การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศที่ผู้รับบุตรบุญธรรมกระท าต่อบุตรบุญธรรมจึงมิใช่การ
กระท าแก่ผู้สืบสันดาน อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/28  ที่วาง
หลักให้บุตรบุญธรรมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมายนั้นรวมถึงการใช้อ านาจปกครองด้วย 
ดังนั้น การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศที่ผู้รับบุตรบุญธรรมกระท าต่อบุตรบุญธรรมจึงน่าจะถือว่าเป็น
การกระท าต่อ “ผู้อยู่ในความปกครอง” อันเป็นเหตุที่ท าให้ต้องระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 28554 
   เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิดตามมาตรา 285 นี้บังคับใช้กับความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กหลายฐาน
ความผิด เนื่องจากผู้กระท าความผิดที่มีความสัมพันธ์กับเด็กในลักษณะข้างต้นย่อมมีหน้าที่ทั้งในทาง
กฎหมายและทางศีลธรรมในการคุ้มครองและปกปูองเด็ก การที่ผู้กระท าความผิดอาศัยโอกาสที่ตนมี
ความใกล้ชิดกับเด็กกระท าความผิดต่อเด็กย่อมเป็นการละเมิดกฎหมายและศีลธรรม การกระท า
ดังกล่าวจึงมีความร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดในกรณีปกติ ผู้กระท าความผิดจึงสมควรที่จะได้รับ
โทษหนักขึ้นอันเป็นไปตามแนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดอาญา อย่างไรก็ตาม 
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 แม้เด็กจะตกเป็นเหยื่อ
แห่งการกระท าความผิดดังกล่าวด้วยเช่นกัน แต่ความผิดฐานดังกล่าวมิได้อยู่ภายใต้บังคับของประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 แต่อย่างใด 

  3.2.1.3 ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   การกระท าจะครบองค์ประกอบตามโครงสร้างความรับผิดอาญาเมื่อมีการ
กระท า โดยการกระท านั้นครบองค์ประกอบภายนอกและครบองค์ประกอบภายในของความผิดฐาน

                                           
 52 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา - 1598/28 - บุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมาย
ของผู้รับบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหน้าที่ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมา ในกรณีเช่นนี้ ให้บิดามารดาโดยก าเนิดหมดอ านาจ
ปกครองนับแต่วันเวลาที่เด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว 

 53 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 71 - ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 
341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถ้าเป็นการกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ 
 ความผิดดังระบุมานี้ ถ้าเป็นการกระท าที่ผู้บุพการีกระท าต่อผู้สืบสันดาน ผู้สืบสันดานกระท าต่อผู้บุพการี หรือพี่หรือน้อง
ร่วมบิดามารดาเดียวกันกระท าต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และ
นอกจากนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ 
 54 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 794. 
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นั้น ๆ  และผลของการกระท าสัมพันธ์กับการกระท าตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท า
และผล แต่หากเป็นการกระท าที่มีกฎหมายยกเว้นความผิด ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดอาญา กฎหมาย
ยกเว้นความผิดนี้ส่งผลให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ซึ่งบางกรณีมีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 
เช่น การกระท าโดยปูองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68, การท าแท้งในกรณีพิเศษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงบางกรณีสามารถยกเว้นความผิดอาญา
ได้แม้มิได้บัญญัติไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น หลักในเรื่องความยินยอมซึ่งสามารถยกเว้น
ความผิดได้ในบางกรณีโดยถูกน ามาใช้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป55 ภายใต้หลักเกณฑ์ของความ
ยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญาตามที่ได้อธิบายไว้แล้วในหัวข้อ 2.1.4.6  กล่าวคือ ความ
ยินยอมของผู้เสียหายนั้นจะต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยผู้เสียหายต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอมและความ
ยินยอมนั้นจะต้องมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 
   บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 9 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับ
เพศที่เด็กเป็นวัตถุแห่งการกระท า เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 56 ความผิด
ฐานกระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี57 บัญญัติองค์ประกอบความผิดว่าการกระท าจะเป็น
ความผิดต่อเมื่อกระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ยินยอมก็ตาม กล่าว
อีกนัยคือ หากเป็นการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารเด็กที่มีอายุมากกว่า 15 ปีและเด็กนั้นยินยอม 
ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิด จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเด็กอายุมากกว่า 15 ปีสามารถให้ความ
ยินยอมทางเพศได้แล้วนั่นเอง58 ในทางกลับกันการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศบางกรณีที่ผู้กระท า
ความผิดสามารถหาประโยชน์ทางการค้าจากการกระท านั้นได้ เช่น การเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพา
ไปเพื่อการอนาจารซึ่งชายหรือหญิงโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น แม้ว่าชายหรือหญิง
นั้นจะยินยอม การกระท าดังกล่าวก็ยังคงเป็นความผิดตามมาตรา 282 
   เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กตามประมวลกฎหมายอาญานั้นไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดส าหรับความผิด
ฐานดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น การจะอ้างกฎหมายเพ่ือยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามก

                                           
 55 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง , 2551),           
หน้า 83. 
 56 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 277  - ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็ก
นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท 
 57 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 279 - ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็
ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 58 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 202. 
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อนาจารเด็กจึงต้องพิจารณาตามบทบัญญัติภาคทั่วไปแห่งประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตาม เมื่อ
พิจารณาองค์ประกอบความผิดของความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 
จะพบว่าการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กอันจะเป็นความผิดตามมาตรานี้นั้นจะต้องเป็นไปเพ่ือ 
“แสวงหาประโยชน์ในทางเพศ” การแสวงหาประโยชน์ในทางเพศมีความหมายอย่างกว้างโดย
หมายถึงการได้มาซึ่งประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งในทางเพศ เช่น เพ่ือน าไปสนองความใคร่ เพ่ือการ
อนาจาร ไม่ว่าเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของผู้ครอบครองเองหรือของผู้อ่ืนก็ย่อมอยู่ในความหมายของการ
แสวงหาประโยชน์ในทางเพศท้ังสิ้น การกระท าเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศนี้คือเจตนาพิเศษหรือ
มูลเหตุชักจูงใจในการกระท าความผิดซึ่งเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภายในตามโครงสร้างความรับ
ผิดทางอาญา หากมูลเหตุชักจูงใจของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไม่ใช่เพ่ือแสวงหาประโยชน์
ในทางเพศ การครอบครองนั้นก็ย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้เพราะขาดองค์ประกอบภายใน59 
ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่าการกระท าโดยมิได้มีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศถือเป็น
เหตุหนึ่งที่ผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กสามารถยกขึ้นอ้างเพ่ือท าให้การกระท าของตนไม่เป็น
ความผิดได้ เช่น เจ้าพนักงานยึดสื่อลามกอนาจารเพ่ือประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ราชการ มิใช่เพ่ือ
แสวงหาประโยชน์ในทางเพศ การกระท าของเจ้าพนักงานย่อมไม่เป็นความผิดฐานครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง และหากเจ้าพนักงานท าการส่งต่อสื่อลามกอนาจาร
เด็กให้เจ้าพนักงานคนอ่ืนเพ่ือใช้ในการสืบสวนสอบสวนคดี การกระท านั้นย่อมไม่เป็นความผิดฐานส่ง
ต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคสองเช่นกัน60 

 3.2.2 พระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  มาตรการทางกฎหมายที่สามารถน ามาปรับใช้ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติหลายฉบับ อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติเหล่านี้มิได้บัญญัติ
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะ การปรับใช้มาตรการทาง
กฎหมายตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ครอบคลุมลักษณะการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กบางรูปแบบ โดยพระราชบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กมีดังนี้ 

  3.2.2.1 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
   ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 132 ลงวันที่ 22 เมษายน พ.ศ. 2515 และ
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 294 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในการ
ประพฤติตนของเด็กและการอุปถัมภ์เด็ก แต่เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับมาเป็นเวลานาน 

                                           
 59 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 162 – 182. 
 60 เร่ืองเดียวกัน. 
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สาระส าคัญและรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการต่าง ๆ  ไม่เหมาะสมกับสภาพสังคมปัจจุบัน จึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ขึ้น โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวมีสาระส าคัญเกี่ยวกับ
การสงเคราะห์ คุ้มครองสวัสดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก เพ่ือให้เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดู 
อบรมสั่งสอนและมีพัฒนาการที่เหมาะสม รวมทั้งปูองกันมิให้เด็กถูกทารุณกรรม ตกเป็นเครื่องมือใน
การแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ และถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
   “เด็ก” ตามพระราชบัญญัตินี้หมายถึง บุคคลซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ 
แต่ไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส61 พระราชบัญญัติฉบับนี้ ได้บัญญัติหลักการในการ
สงเคราะห์เด็กในแต่ละรูปแบบ อีกทั้งยังได้ก าหนดแนวทางในการคุ้มครองเด็กไว้หลากหลายด้าน 
รวมทั้งการคุ้มครองเด็กจากการแสดงหรือกระท าการอันมีลักษณะลามกอนาจาร ดังนี้ 
   “มาตรา 26  ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืน ไม่ว่าเด็กจะยินยอม
หรือไม่ ห้ามมิให้ผู้ใดกระท าการ ดังต่อไปนี้ 
   (9) บังคับ ขู่เข็ญ ใช้ ชักจูง ยุยง ส่งเสริม หรือยินยอมให้เด็กแสดงหรือ
กระท าการอันมีลักษณะลามกอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นไปเพ่ือให้ได้มาซึ่งค่าตอบแทนหรือเพ่ือการใด 
   มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู้ ใดโฆษณาหรือเผยแพร่ทางสื่อมวลชนหรือสื่อ
สารสนเทศประเภทใด ซึ่งข้อมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือผู้ปกครอง โดยเจตนาที่จะท าให้เกิดความเสียหาย
แก่จิตใจ ชื่อเสียง เกียรติคุณ หรือสิทธิประโยชน์อ่ืนใดของเด็ก หรือเพ่ือแสวงหาประโยชน์ส าหรับ
ตนเองหรือผู้อื่นโดยมิชอบ” 
   หากผู้ใดฝุาฝืนมาตรา 26 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามเดือน หรือปรับไม่
เกินสามหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ62 ส่วนการฝุาฝืนมาตรา 27 ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หกเดือน หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ63 อย่างไรตาม บทบัญญัติในมาตรา 26 เป็น
การบัญญัติความรับผิดส าหรับบุคคลที่ก่อให้เด็กกระท าการอันมีลักษณะลามกอนาจาร แต่มิได้บัญญัติ
ครอบคลุมไปถึงการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกอนาจาร เช่น การบันทึกภาพหรือเสียงของการกระท า
ดังกล่าว แต่อย่างใด  นอกจากนี้ในมาตรา 27 เพียงแค่ก าหนดความรับผิดกรณีโฆษณาหรือเผยแพร่
ข้อมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือผู้ปกครองเท่านั้น มิได้บัญญัติความรับผิดกรณีเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก

                                           
 61 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546  - มาตรา 4 - ในพระราชบัญญัตินี้ “เด็ก” หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีอายุต่ ากว่า
สิบแปดปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส 
 62 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 - มาตรา 78 -  ผู้ใดฝุาฝืนมาตรา 26 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามเดือน หรือ
ปรับไม่เกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 63 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 - มาตรา 79 -  ผู้ใดฝุาฝืนมาตรา 27 มาตรา 50 หรือมาตรา 61 ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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ไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้นจึงไม่สามารถน าบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มา
ปรับใช้กับกรณีการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้64 

  3.2.2.2 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์           
พ.ศ. 2550 
   ปัจจุบันระบบคอมพิวเตอร์เป็นส่วนส าคัญในการด ารงชีวิตของมนุษย์ หากมี
บุคคลกระท าการใด ๆ ให้ระบบคอมพิวเตอร์ไม่สามารถท างานตามค าสั่งที่ก าหนดไว้หรือผิดพลาดไป
จากค าสั่งที่ก าหนดไว้ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์เผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะไม่เหมาะสม 
เช่น ข้อมูลที่มีลักษณะลามกอนาจาร ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายและกระทบกระเทือนต่อความสงบ
สุขและศีลธรรมอันดีของประชาชน รวมทั้งเศรษฐกิจ สังคมและความมั่นคงของรัฐ ดังนั้นจึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติฉบับ
นี้ได้ให้ค านิยามว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” หมายถึง อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ของคอมพิวเตอร์ที่เชื่อม
การท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด และแนวทางปฏิบัติงานให้
อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ65 
   เอกสารที่ใช้ประกอบการน าเสนอพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้อธิบายว่า ระบบ
คอมพิวเตอร์ ได้แก่ ฮาร์ดแวร์และซอฟแวร์ที่พัฒนาขึ้นเพ่ือใช้ประมวลข้อมูลดิจิทัล (Digital Media) 
ซึ่งประกอบไปด้วยตัวเครื่องคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์รอบข้าง (Peripheral) ในการปูอนหรือรับเข้า
ข้อมูล (Input) หรือน าออกหรือแสดงข้อมูล (Output) และเก็บหรือบันทึกข้อมูล (Store and 
Record) ระบบคอมพิวเตอร์จึงเป็นอุปกรณ์เครื่องเดียวหรือหลายเครื่องที่มีลักษณะเป็นชุดเชื่อมต่อกัน 
ผ่านระบบเครือข่ายและมีลักษณะการท างานอัตโนมัติตามโปรแกรมที่มีการก าหนดไว้โดยไม่มีการ
แทรกแซงโดยตรงจากมนุษย์ ดังนั้น ระบบคอมพิวเตอร์จึงไม่ครอบคลุมถึงคอมพิวเตอร์ที่ไม่ได้เชื่อมต่อ
กับเครือข่าย เช่น คอมพิวเตอร์ที่ใช้พิมพ์งานอย่างเดียวแต่ไม่ได้เชื่อมต่อกับเครือข่ายอินเทอร์เน็ต F

66 

                                           
 64 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 77. 
 65 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 3 -  ในพระราชบัญญัตินี้  
 “ระบบคอมพิวเตอร์” หมายความว่า อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ของคอมพิวเตอร์ที่เชื่อมการท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการ
ก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่นใด และแนวทางปฏิบัติงานให้อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ 
 “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่นใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ใน
สภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้หมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ด้วย 
 66 มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์, พิมพ์ครั้งที่ 2  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2554), หน้า 51. 
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    “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือ
สิ่งอ่ืนใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้
หมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย 67 อนึ่ง 
ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หมายถึงเฉพาะข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่อาจ
ประมวลผลได้เท่านั้น หากข้อมูลอยู่ในรูปแบบอ่ืน เช่น แผ่นดิสก์หรืออุปกรณ์อ่ืนที่ไม่ได้เชื่อมต่อกับ
ระบบคอมพิวเตอร์ย่อมไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัตินี้ 2F68 
   พระราชบัญญัติฉบับนี้บัญญัติการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ไว้
หลายฐานความผิด เช่น ความผิดฐานเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งระบบคอมพิวเตอร์ ความผิดฐานท าให้
เสียหายซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืนโดยมิชอบ โดยความผิดที่สามารถน ามาปรับใช้กับการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ คือความผิดฐานน าเข้าสู่ ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่ ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึง
ได้69 พระราชบัญญัติฉบับนี้มิได้นิยามว่าการน าเข้าสู่ระบบหมายถึงการกระท าลักษณะเช่นใด อย่างไร
ก็ตาม รองศาสตราจารย์ ดร. สราวุธ ปิติยาศักดิ์ ได้อธิบายว่า “น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ หมายถึง 
การน าข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากแหล่งจัดเก็บหนึ่ง บันทึกหรือดาวน์โหลด 
(Download) ลงในระบบคอมพิวเตอร์ เช่น น าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในแผ่นซีดีหรือยูเอสบี        
แฟลชไดรฟ์บันทึกลงในระบบคอมพิวเตอร์หรือเครื่องคอมพิวเตอร์”70  ตัวอย่างของการกระท าที่จะ
เป็นความผิดฐานน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกตาม
มาตรา 14 (4) เช่น การที่นายแดงน าภาพยนตร์ลามกไปส่งข้อมูลเข้าหรืออัพโหลด (Upload) ใน
เว็บไซต์ที่บุคคลทั่วไปเข้าถึงได้71 แต่หากนายแดงดาวน์โหลดภาพลามกไว้ในเครื่องคอมพิวเตอร์ของตน 
ต่อมานายแดงเอาคอมพิวเตอร์ไปซ่อม ช่างซ่อมพบภาพลามกเหล่านั้น จึงน าไปเผยแพร่บนเครือข่าย
อินเทอร์เน็ต เช่นนี้เฉพาะช่างซ่อมเท่านั้นที่มีความผิด นายแดงไม่มีความผิดตามมาตรานี้72 
   บทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ไม่เพียงแต่เอาผิดกับผู้น าเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกตามมาตรา 14 (4) เท่านั้น แต่ยังเอาผิด
กับผู้ที่ เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลดังกล่าวด้วยหากบุคคลนั้นรู้อยู่แล้วว่าข้อมูลดังกล่าวเป็น

                                           
 67 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 3 
 68 มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์, หน้า 52. 
 69 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 14 
 70 มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์, หน้า 297. 
 71 สราวุธ ปิติยาศักดิ์, กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ = Information Technology Law (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 
หน้า 301. 
 72 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 303. 
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ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะลามก73  อีกทั้งยังเอาผิดกับผู้ให้บริการที่ยินยอม หรือรู้เห็นให้มีการ
น าเข้าสู่ระบบ หรือส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก74 เช่น หากผู้ให้บริการได้รับแจ้งว่ามี
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามกเผยแพร่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความดูแลของตน แต่
ผู้ให้บริการยังปล่อยให้มีการเผยแพร่ข้อมูลนั้นต่อไป ถือว่าผู้ให้บริการยินยอมให้มีการกระท าความผิด
นั้น75 อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 ไม่ครอบคลุมการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในหลายกรณี ดังนี้ 
   (1) พระราชบัญญัตินี้ก าหนดห้ามการ “น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์” ซึ่ง
ข้อมูลใด ๆ ที่มีลักษณะลามกเท่านั้น หากข้อมูลดังกล่าวไม่มีการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ย่อมไม่อยู่
ภายใต้ข้อบังคับของพระราชบัญญัตินี้  
   (2) แม้จะเป็นการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ แต่การกระท าที่จะเป็น
ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ต้องเป็นน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มี
ลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้น “ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้” ดังนั้น หากประชาชน
ทั่วไปไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลที่มีลักษณะอันลามกนั้นได้ เช่น การน าแผ่นดีวีดีลามกเปิดดูจากเครื่อง
คอมพิวเตอร์ การดาวน์โหลดภาพยนตร์ลามกจากอินเทอร์เน็ตเข้าเครื่องคอมพิวเตอร์ ผู้กระท าย่อมไม่
มีความผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้  
   (3)  พระราชบัญญัตินี้ก าหนดเพียงความรับผิดฐานน าเข้ าสู่ ระบบ
คอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลอันมีลักษณะลามก ไม่ได้ก าหนดความรับผิดฐานอ่ืน ๆ  เช่น การผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก  
   (4) พระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดความรับผิดส าหรับข้อมูลที่มีลักษณะ
ลามกโดยทั่วไป ไม่ได้มีการก าหนดความรับผิดส าหรับข้อมูลที่มีลักษณะลามกซึ่งมีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้อง
ไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด  

                                           
 73 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 – มาตรา 4 
 74 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 3 -  ในพระราชบัญญัตินี้  
 “ผู้ให้บริการ” หมายความว่า 
 (1) ผู้ให้บริการแก่บุคคลอื่นในการเข้าสู่อินเทอร์เน็ต หรือให้สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอื่น โดยผ่านทางระบบ
คอมพิวเตอร์  ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามของตนเอง หรือในนามหรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น 
 (2) ผู้ให้บริการเก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น 
 75 สราวุธ ปิติยาศักดิ์, กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ = Information Technology Law, หน้า 305. 
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  3.2.2.3 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 
   พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 ถูกตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือวางหลักเกณฑ์ในการรับจดแจ้งการพิมพ์เป็นหลักฐานให้ทราบว่าบุคคลใดเป็นผู้พิมพ์ ผู้โฆษณา 
บรรณาธิการ หรือเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์เพ่ือประโยชน์ในการตรวจสอบของประชาชนที่ได้รับ
ความเสียหายในการฟูองร้องด าเนินคดี  
   “สิ่งพิมพ์” ตามพระราชบัญญัตินี้หมายถึง สมุด หนังสือ แผ่นกระดาษ หรือ
วัตถุใด ๆ ที่พิมพ์ขึ้นเป็นหลายส าเนา76 มาตรา 10 วางหลักว่า ผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจ
ออกค าสั่งโดยห้ามน าเข้าเพ่ือเผยแพร่ในราชอาณาจักรซึ่งสิ่งพิมพ์ใด ๆ ที่เป็นการหมิ่นประมาท ดูหมิ่น
หรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ 
หรือจะกระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน77 ผู้ใดฝุาฝืนค าสั่งของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติข้างต้นต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 
หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ78 
   หากตึความตามความหมายอย่างกว้างแล้ว สื่อลามกอนาจารเด็กย่อมเป็น
สิ่งที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนF

79 ซึ่งผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติ
ย่อมมีอ านาจออกค าสั่งโดยห้ามน าเข้าเพ่ือเผยแพร่ได้ อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช้
กับสิ่งพิมพ์เท่านั้น สื่อลามกอนาจารที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน เช่น ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง ย่อมไม่อยู่
ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัตินี้ อีกทั้งยังห้ามเฉพาะการน าเข้าเพ่ือเผยแพร่ในราชอาณาจักรเท่านั้น 
มิได้บัญญัติความผิดฐานอ่ืน ๆ  เช่น การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก การครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็ก นอกจากนี้ยังไม่ได้บัญญัติถึงสื่อลามกอนาจารเด็กไว้โดยตรงแต่อย่างใด 

                                           
 76 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 4 -  ในพระราชบัญญัตินี้ 
 “สิ่งพิมพ์” หมายความว่า สมุด หนังสือ แผ่นกระดาษ หรือวัตถุใด ๆ ที่พิมพ์ขึ้นเป็นหลายส าเนา 
 77 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 10 -  ให้ผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจออกค าสั่งโดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาห้ามสั่งเข้าหรือน าเข้าเพื่อเผยแพร่ในราชอาณาจักร ซ่ึงสิ่งพิมพ์ใด ๆ ที่เป็นการหมิ่นประมาท ดูหมิ่นหรือ
แสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ หรือจะกระทบต่อความมั่นคงแห่ง
ราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยจะก าหนดเวลาห้ามไว้ในค าสั่งดังกล่าวด้วยก็ได้ 
 การออกค าสั่งตามวรรคหนึ่ง ห้ามมิให้น าข้อความที่มีลักษณะที่เป็นการหมิ่นประมาท ดูหมิ่นหรือแสดงอาฆาตมาดร้าย
พระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์หรือข้อความที่กระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรหรือ
ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมาแสดงไว้ด้วย 
 สิ่งพิมพ์ที่เป็นการฝุาฝืนวรรคหนึ่ง ให้ผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจริบและท าลาย 
 78 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 27  - ผู้ใดฝุาฝืนค าสั่งของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติตามมาตรา 
10 มีความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 79 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 81. 
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  3.2.2.4 พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 
   เนื่องจากพระราชบัญญัติภาพยนตร์ พ.ศ. 2473  ได้บังคับใช้มาเป็น
เวลานาน บทบัญญัติบางประการจึงไม่เหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบันที่เทคโนโลยีได้พัฒนาไป
อย่างรวดเร็ว ประกอบกับการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ในปัจจุบันอยู่ในความรับผิดชอบของหลาย
องค์กรและมีความซ้ าซ้อนกับพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 จึงได้มี
การตราพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 ขึ้น พระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงค์
เพ่ือปรับปรุงระบบการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ให้อยู่ในความรับผิดชอบขององค์กรเดียวเพ่ือลดความ
ซ้ าซ้อนของการตรวจพิจารณา และปรับปรุงบทบัญญัติตามกฎหมายว่าด้วยภาพยนตร์และกฎหมายว่า
ด้วยการควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ให้สอดคล้องกับสถานการณ์ในปัจจุบัน 
   พระราชบัญญัติฉบับนี้ให้ความหมายว่า “ภาพยนตร์” คือ วัสดุที่มีการ
บันทึกภาพ หรือภาพและเสียงซึ่งสามารถน ามาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้อย่างต่อเนื่อง แต่
ไม่รวมถึงวีดิทัศน์80 โดยมาตรา 23 ได้วางหลักว่า ผู้สร้างภาพยนตร์ต้องไม่ด าเนินการสร้างภาพยนตร์
ในลักษณะที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อ
ความมั่นคง และเกียรติภูมิของประเทศไทย F

81 ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมเป็นสิ่งที่
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน82 อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้
กล่าวถึงสื่อลามกอนาจารไว้อย่างเจาะจง และไม่ได้ก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้
เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด นอกจากนี้บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ยังบังคับใช้กับการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้เพียงบางกรณีเท่านั้น กล่าวคือ เฉพาะการผลิตภาพยนตร์ที่มี
ลักษณะลามกอนาจาร ไม่รวมถึงการกระท าความผิดฐานอ่ืน ๆ และไม่รวมการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งไม่ใช่ภาพยนตร์ 

                                           
 80 พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 - มาตรา 4 -  ในพระราชบัญญัตินี้  
 “ภาพยนตร์” หมายความว่า วัสดุที่มีการบันทึกภาพ หรือภาพและเสียงซ่ึงสามารถน ามาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้
อย่างต่อเนื่อง แต่ไม่รวมถึงวีดิทัศน์ 
 “วีดิทัศน์” หมายความว่า วัสดุที่มีการบันทึกภาพ หรือภาพและเสียงซ่ึงสามารถน ามาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้
อย่างต่อเนื่องในลักษณะที่เป็นเกมการเล่น คาราโอเกะที่มีภาพประกอบหรือลักษณะอื่นใดตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
 81 พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 - มาตรา  23 - ผู้สร้างภาพยนตร์ต้องด าเนินการสร้างภาพยนตร์ใน
ลักษณะที่ไม่เป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อความมั่นคง 
และเกียรติภูมิของประเทศไทย 
 82 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 220. 
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  3.2.2.5 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 
     เนื่องจากการกระท าเพ่ือแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบนั้นมิได้จ ากัดเฉพาะ
การกระท าต่อผู้หญิงและเด็กเท่านั้น อีกทั้งปัจจุบันการแสวงหาประโยชน์ดังกล่าวกระท าด้วยวิธีการที่
หลากหลายมากข้ึน เช่น การน าบุคคลเข้ามาค้าประเวณีในหรือส่งไปค้านอกราชอาณาจักร การบังคับ
ใช้แรงงานบริการหรือขอทาน การบังคับตัดอวัยวะเพ่ือการค้า การบังคับให้เข้าร่วมในการผลิตหรือ
เผยแพร่วัตถุหรือสื่อลามก ประกอบกับประเทศไทยได้ลงนามอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือต่อต้าน
อาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร และพิธีสารเพ่ือปูองกัน ปราบปรามและลงโทษการค้า
มนุษย์ โดยเฉพาะผู้หญิงและเด็ก ที่เพ่ิมเติมรายละเอียดของอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือต่อต้าน
อาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติปูองกันและปราบปราม
การค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 เพ่ือให้การปูองกันและปราบปรามการค้ามนุษย์มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
สอดคล้องกับพันธกรณีของอนุสัญญาและพิธีสารจัดตั้งกองทุนเพ่ือปูองกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์ รวมทั้งปรับปรุงการช่วยเหลือและคุ้มครองสวัสดิภาพผู้เสียหายให้เหมาะสม  
   “การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ” ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หมายถึง  
การแสวงหาประโยชน์จากการค้าประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่วัตถุหรือสื่อลามก การแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาสหรือให้มีฐานะคล้ายทาส การน าคนมาขอทาน 
การตัดอวัยวะเพ่ือการค้า การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ หรือการอื่นใดท่ีคล้ายคลึงกันอันเป็นการขูด
รีดบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้วางหลักว่า การ เป็นธุระ
จัดหา ซื้อ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยวกักขัง จัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่ง
เด็กโดยมีความมุ่งหมายเพ่ือเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบนั้นเป็นการกระท าความผิดฐานค้า
มนุษย์83 โดยผู้ที่กระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงสิบสองปีและปรับตั้ง
แต่สี่แสนบาทถึงหนึ่งล้านสองแสนบาท นอกจากนี้หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี หรือ
ผู้มีกายพิการหรือมีจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้น84 
   แม้ความผิดฐานค้ามนุษย์จะเกี ่ยวข้องกับความผิดเกี ่ยวกับสื ่อลามก
อนาจารเด็ก กล่าวคือ หากบุคคลใดเป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยว
กักขังจัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งเด็กเพ่ือให้เข้าร่วมในการผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารย่อมมี
ความผิดฐานค้ามนุษย์ อย่างไรก็ตาม ความผิดฐานดังกล่าวสามารถเอาผิดกับผู ้กระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้เพียงบางขั้นตอนซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นการเอาผิดในขั้นเตรียมเด็ก

                                           
 83 พระราชบัญญัติปูองกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 - มาตรา 6  
 84 พระราชบัญญัติปูองกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 - มาตรา 52  
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เพื่อเข้าสู่กระบวนการการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ครอบคลุมการกระท าความผิดในขั้นตอน
อ่ืนๆ เช่น การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก แต่อย่างใด 
 
3.3 สถานการณ์เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทย 

 ภายหลังจากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาโดยพระพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ซึ่งบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก รัฐบาลได้ตั้งคณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
(TICAC) ขึ้นเมื่อวันที่ 8 มกราคม พ.ศ. 2559 เพ่ือแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศจากเด็กเพ่ือการค้าโดยเฉพาะ อย่างไรก็ตาม สถิติจากหลายหน่วยงานแสดงให้เห็น
ว่าปัจจุบันปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยมีความรุนแรงและจ าเป็นต้องได้รับการแก้ไข 
โดย TICAC  ได้รายงานสถิติการปฏิบัติงานตั้งแต่ตั้งคณะท างานถึงวันที่ 10 มกราคม พ .ศ. 2561 ว่า
คณะท างานได้รับแจ้งเบาะแสที่เก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก 209 เรื่อง โดยได้ด าเนินคดีแล้ว
จ านวน 121 เรื่อง ใน 121 คดีนี้มีคดีครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กกว่า 40 คดี นอกจากนี้ยังมีคดี
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและคดีค้ามนุษย์ซึ่งมีเกี่ยวพันกับการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กกว่า 38 คดี85 
 มูลนิธิอินเทอร์เน็ตร่วมพัฒนาไทยซึ่งได้จัดท าโครงการรับแจ้งเว็บไซต์ผิดกฎหมายผ่านเว็บไซต์ 
www.thaihotline.org โดยได้รับความร่วมมือจากหลายหน่วยงาน อาทิ กองบังคับการปราบปราม
การกระท าความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยี (บก.ปอท.) , ส านักปูองกันและปราบปราม
การกระท าความผิดทางเทคโนโลยีสารสนเทศ กระทรวงเทคโนโลยีสาระสนเทศและการสื่อสาร, 
มูลนิธิกระจกเงา ได้รายงานว่าในปี พ.ศ.2559 มีการแจ้งเว็บไซต์เนื้อหาการละเมิดทางเพศเด็กทั้งหมด 
685 รายการ เป็นเนื้อหาที่อยู่ในประเทศไทย 353 รายการ และเนื้อหาที่อยู่ในต่างประเทศ 332 
รายการ รวมภาพลามกอนาจารเด็กกว่าหลายหมื่นภาพ อีกท้ังยอดการแจ้งยังเพ่ิมมากข้ึนทุกปี86 
 นอกจากนี้ส านักงานปูองกันยาเสพติดและปราบปรามอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ 
(UNODC) ได้รายงานเมื่อเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2560 ว่าปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการล่วงละเมิด
ทางเพศต่อเด็กก าลังเพ่ิมขึ้นในประเทศลุ่มแม่น้ าโขงรวมทั้งประเทศไทย โดย UNODC ได้ตรวจสอบ

                                           
 85 คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต , สถิติผลเบาะแสและการปฏิบัติงานของ Ticac 
ตั้ งแต่  9  ธ .ค .  2558 ถึ งวันที่  10  มกราคม 2561  [ออนไลน์ ] , เข้ าถึ ง เมื่ อ :  10 มีนาคม 2561 .  แหล่ งที่ มา :  
http://ticac.police.go.th/update-static-11jan/ 
 86 นายกาฝาก, การแถลงข่าวความร่วมมือในการต่อต้านการละเมิดทางเพศเด็กออนไลน์ระหว่าง Thai Hotline, 

Google และ Ticac [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 10 มีนาคม 2561. แหล่งที่มา:  http://www.kafaak.com/2017/02/06/pr-
partnership-between-thai-hotline-google-and-ticac/ 
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บัญชีผู้ใช้อินเทอร์เน็ตในกรุงเทพมหานคร พบว่าภายในระยะเวลา 7 วันมีบัญชีผู้ใช้อินเตอร์เน็ตส่วน
บุคคลมากกว่า 3,600 ราย ที่สามารถระบุได้ว่าได้ใช้บัญชีเพ่ือการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก87  
 สถิติข้างต้นแสดงให้เห็นถึงความรุนแรงของปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทย ทั้งนี้ 
จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทยพบว่า แม้ในปัจจุบัน
จะมีการบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา
แล้ว แต่มาตรการทางกฎหมายดังกล่าวยังคงมีขอบเขตความรับผิดที่ไม่เหมาะสมหลายประการอันจะ
เป็นอุปสรรคต่อการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนี้ 
 ประการที่หนึ่ง สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทย หมายถึง วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือ
เห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งเป็นค านิยามที่สอดคล้องกับ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กอันเป็นมาตรฐานระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม ถ้อยค าตามนิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กมีความขัดแย้งกัน ถ้อยค าส่วนแรกบัญญัติโดยใช้ค าว่า “ซึ่งมีอายุ” ซึ่งเด็กที่มีสภาพ
บุคคลเท่านั้นที่จะมีอายุได้ตามกฎหมาย88 นิยามดังกล่าวจึงน่าจะหมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น ในขณะที่ถ้อยค าส่วนที่สองก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุม
ถึงวัตถุในรูปแบบต่าง ๆ เช่น ภาพวาด ภาพระบายสี ซึ่งโดยสภาพแล้วเด็กที่ปรากฏในวัตถุดังกล่าว
ย่อมมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริงอันจะมีสภาพบุคคลได้ กล่าวคือ ถ้อยค าส่วนดังกล่าววางหลักว่านิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วยอันขัดแย้งกับ
ถ้อยค าในส่วนแรก นอกจากนี้ยังมีความคลุมเครือว่านิยามดังกล่าวรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกนั้นด้วยหรือไม่89 อีกทั้ง
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กยังไม่ครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง
ที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงแต่อย่างใด อนึ่ง ผู้เสนอร่างกฎหมายชี้แจงว่านิยามดังกล่าวครอบคลุมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏของของเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงบาง
ประเภทเท่านั้น ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงทุกประเภทต่างส่งผล
กระทบต่อสังคมในท านองเดียวกัน ความไม่สอดคล้องกันของถ้อยค าตามตัวบทกฎหมาย เจตนารมณ์
ของผู้ร่างกฎหมาย แนวทางการบังคับใช้กฎหมายที่ออกในหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมาย และความ
คิดเห็นของนักกฎหมายกฎหมายนี้ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ไทยว่าควรมีขอบเขตเพียงใด จึงควรมีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 

                                           
 87 วิลาวัลย์ วัชรศักดิ์เวช, ประเทศไทย: สื่อลามกเด็กออนไลน์เพิ่มสูงขึ้นเป็นประวัติการณ์ ยูเอ็นโอดีซีกล่าว  [ออนไลน์], 

เข้ า ถึ ง เมื่ อ :  10 มีนาคม  2561. แหล่ งที่ ม า :   https://www.benarnews.org/thai/news/TH-sexual-abuse-
10182017182946.html 
 88 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 – 182. 
 89 เร่ืองเดียวกัน. 
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 ประการที่สอง เด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นส่วนมากจะเป็นเด็กที่ไม่สามารถระบุ
ตัวตนได ้การพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กว่าเป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีหรือไม่
จึงกระท าได้ยาก ต่างจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืน ๆ  เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา ความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งผู้เสียหายต้องมีการร้องทุกข์ก่อนด าเนินคดี เจ้าหน้าที่ต ารวจจึง
สามารถพิสูจน์อายุของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อได้จากพยานเอกสารต่าง ๆ  ปัญหาดังกล่าวเป็นอุปสรรคต่อ
การแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและส่งผลให้การด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กไม่ประสบผลส าเร็จเท่าที่ควร 
 ประการที่สาม การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาบางฐานความผิด 
หากผู้ที่เป็นวัตถุแห่งการกระท ามีความสัมพันธ์เป็นผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความ
ควบคุมตามหน้าที่ราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของผู้กระท า
ความผิด มาตรา 285 วางหลักให้ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งใน
สาม90 เช่น การกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีตามมาตรา 277 หากผู้กระท าความผิดเป็นบิดาของ
เด็ก ผู้กระท าความผิดย่อมต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของระวางโทษที่บัญญัติไว้ในมาตรา 277 
เนื่องจากผู้กระท าความผิดที่มีความสัมพันธ์ในลักษณะข้างต้นกับผู้ที่เป็นวัตถุแห่งการกระท ามีโอกาส
ในการกระท าความผิดได้สะดวกกว่าการกระท าความผิดในกรณีทั่วไป อีกทั้งยังเป็นการละเมิดความไว้
เนื้อเชื่อใจที่ผู้ที่เป็นวัตถุแห่งการกระท ามีต่อตน อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ไม่อยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 285 แต่อย่างใด 
ส่งผลให้ผู้กระท าความผิดไม่เกรงกลัวในการกระท าของตน ดังจะเห็นได้จากข่าวที่ปรากฏตามสื่อต่างๆ 
เช่น กรณบีิดามารดามีเพศสัมพันธ์กันแล้วเอาน าบุตรอายุ 3 – 4 ปี เข้าร่วมกิจกรรมทางเพศด้วย โดย
บิดามารดาได้มีการบันทึกวีดีโอและน าไปลงในกลุ่มไลน์เพ่ือหารายได้91 
 ประการที่สี่ จากที่อธิบายข้างต้นจะเห็นได้ว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามกฎหมายไทยสามารถยกเหตุบางประการขึ้นอ้างเพ่ือให้การกระท าของตนไม่เป็นความผิดได้ เช่น 
การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศ แต่ค าว่า “มิได้
เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ” เป็นค าที่มีขอบเขตค่อนขว้างกว้าง จึงมีข้อควรพิจารณาว่า
ขอบเขตของข้ออ้างดังกล่าวมีความเหมาะสมหรือไม่ นอกจากนี้เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายอาญาลักษณะ 9 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศจะพบว่าบทบัญญัติที่เด็กเป็นวัตถุแห่งการ
กระท า เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 277 ความผิดฐานกระท า

                                           
 90 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 285  
 91 โพสต์ทูเดย์, มุมมืดของสังคม!! พ่อแม่มีเซ็กส์เอาลูกเล็กร่วมวง-ถ่ายคลิปหารายได้ผ่านไลน์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 10 
ธันวาคม 2560. แหล่งที่มา: https://www.posttoday.com/social/hot/529157  
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อนาจารเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 279  ต่างวางหลักว่าหากเป็นการกระท าต่อเด็กที่มีอายุ
มากกว่า 15 ปีและเด็กนั้นยินยอม ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิด กล่าวคือ กฎหมายไทยถือว่าเด็กอายุ
มากกว่า 15 ปีสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้แล้วนั่นเอง92 อย่างไรก็ตาม กรณีการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก กฎหมายมิได้วางหลักเรื่องความยินยอมทางเพศของเด็กไว้แต่
อย่างใด ดังนั้น แม้เด็กจะให้ความยินยอมในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ผู้กระท าก็ยังคงมีความผิด จึงมีข้อพิจารณาว่าควรมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กกรณีเด็กให้ความยินยอมไว้ในกฎหมายไทยหรือไม่ 
 ข้อพิจารณาสี่ประการที่กล่าวมาข้างต้นเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญเกี่ยวกับมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทย และแสดงให้เห็นถึงความไม่เหมาะสมของ
ขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทย ดังนั้น เพ่ือลดอุปสรรคในการ
บังคับใช้มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทย วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงได้
ท าการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
อังกฤษ, ประเทศแคนาดา, ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุน เพ่ือน ามาใช้เป็นแนวทางในการพัฒนา
บทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กให้มีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น อันจะได้
น าเสนอในบทต่อไป 
 

                                           
 92 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 202. 
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บทที่ 4 
มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ 

 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทยและการ
ปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กในบทที่ผ่านมาพบว่ามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยยังมีขอบเขตความรับผิดที่ไม่เหมาะสมอยู่หลายประการ ทั้งใน
ประเด็นองค์ประกอบความผิดของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุฉกรรจ์ในความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและข้อยกเว้นความความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 หลายประเทศประสบปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นเดียวกับประเทศไทย แต่ในต่างประเทศ
มีมาตรการทางกฎหมายหลายประการที่แตกต่างจากประเทศไทยซึ่งสามารถบังคับใช้ได้อย่าง
เหมาะสมกับบริบทของสังคมนั้น ๆ  ดังนั้นจึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษามาตรการทางกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศเพ่ือน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยอันจะสามารถน าไปใช้เป็นแนวทางในการ
ก าหนดมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กในประเทศไทยให้มีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น 
  บทนี้จะศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ โดย
แบ่งเป็นมาตรการทางกฎหมายของกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
ได้แก่ ประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดา กับมาตรการทางกฎหมายของกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศสและประเทศญี่ปุุน ซึ่งประเทศเหล่านี้
บัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะ โดยจะศึกษาในเรื่องความทั่วไปเกี่ยวกับ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ องค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่
เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด และข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามล าดับ 
 
4.1 ความท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ 

 ก่อนที่จะศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ ใน
ประเด็นเรื่ององค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กกรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด 
และข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ในหัวข้อนี้จะน าเสนอถึงความทั่วไป
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เกี่ยวกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศเพ่ือให้เข้าใจถึงภาพรวมของกฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กของแต่ละประเทศชัดเจนยิ่งขึ้น 

 4.1.1 ประเทศอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ซึ่งกฎหมาย         
สารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติต่าง ๆ มีฐานส าคัญมาจากแนวค าวินิจฉัยของศาล อย่างไรก็ต าม 
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statue Law) ที่ถูกตราขึ้นโดยรัฐสภานั้นได้เข้ามามีบทบาทกับระบบ
กฎหมายอังกฤษเพ่ิมขึ้นอย่างมากในช่วงศตวรรษที่ 20 และ 211 การพิจารณาคดีในศาลจะใช้ระบบ
กล่าวหา (Adversarial System) ซึ่งโดยหลักจะมีคณะลูกขุน (Jury) เป็นผู้ท าหน้าที่ในพิจารณา
ข้อเท็จจริงที่พิพาทในศาลว่าควรฟังเป็นที่ยุติอย่างไรภายใต้การควบคุมของผู้พิพากษา อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายอังกฤษได้แบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภท2 ตามวิธีการพิจารณาคดีในศาล ดังนี้ 
  (1) ความผิดที่ต้องฟูองโดยค าฟูอง (Indictable Offences) ความผิดประเภทนี้เป็น
ความผิดอาญาท่ีมีโทษร้ายแรงและลักษณะคดีมีความซับซ้อน การพิจารณาคดีจึงต้องพิจารณาคดีโดย
ผู้พิพากษาและคณะลูกขุน3 
  (2) ความผิดซึ่งพิจารณาแบบรวบรัดได้ (Summary Conviction Offences) 
ความผิดประเภทนี้เป็นความผิดอาญาที่มีความรุนแรงน้อย การพิจารณาคดีประเภทนี้จึงเป็นการ
พิจารณาแบบรวดรัดโดยใช้ผู้พิพากษา ไม่ใช่คณะลูกขุน4 
  (3) ความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ (Hybrid Offences) 
ความผิดประเภทนี้ศาลต้องพิจารณาว่าการด าเนินคดีในรูปแบบใดจึงจะเหมาะสมกับข้อเท็จจริงของ
คดี หากข้อเท็จจริงในคดีนั้นเป็นคดีอุกฉกรรจ์ต้องด าเนินคดีโดยใช้วิธีการฟูองโดยค าฟูอง ในทาง
กลับกันหากเป็นคดีไม่อุกฉกรรจ์ก็อาจด าเนินคดีโดยรวบรัดได้5 
  สื่อลามกอนาจารทั่วไปสามารถผลิต เผยแพร่ และครอบครองได้อย่างถูกต้องตาม
กฎหมายอังกฤษ โดยมีเงื่อนไขว่าสื่อลามกอนาจารดังกล่าวต้องเป็นสื่อลามกอนาจารที่ได้รับการจัด
ระดับโดย British Board of Film Classification (BBFC) การจัดระดับโดย BBFC นี้แบ่งออกเป็น 6 
ระดับ ได้แก่ U, PG, 12A/12, 15, 18 และ R18 โดยสื่อลามกอนาจารที่อยู่ในระดับ R18 ซึ่งเป็น

                                           
 1 Gary Slapper and David Kelly, The English Legal System (London ; New York: Routledge, 2013), p. 9. 
 2 สมชัย เมธากวินโสภณ, "ปัญหาองค์คณะในการพิจารณาคดีอาญาของไทย ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 30 – 32. 
 3 เร่ืองเดียวกัน. 
 4 เร่ืองเดียวกัน. 
 5 เร่ืองเดียวกัน. 
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ระดับสูงสุดนี้จะถูกจ ากัดการเผยแพร่ไว้เพียงโรงภาพยนตร์ที่ ได้รับอนุญาตหรือร้านขายอุปกรณ์ทาง
เพศท่ีได้รับอนุญาตเท่านั้น2

6 
  อย่างไรก็ตาม แม้สื่อลามกอนาจารทั่วไปจะสามารถผลิต เผยแพร่ และครอบครองได้
โดยถูกต้องตามกฎหมาย แต่การกระท าดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย  Obscene 
Publications Act 1959  กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมเผยแพร่สิ่งพิมพ์ลามกที่อยู่ในรูป
ของข้อความหรือรูปภาพที่สามารถมองเห็นได้และ/หรืออ่านได้ รวมทั้งแถบบันทึกเสียง ภาพยนตร์ 
โดย “สิ่งพิมพ์ลามก” หมายถึงสิ่งพิมพ์ใด ๆ ที่เมื่อมองโดยภาพรวมแล้วส่งผลให้เกิดความชั่วร้ายและ
เสื่อมทรามทางศีลธรรมต่อผู้ที่ได้อ่าน เห็น หรือได้ยินเนื้อหาที่ปรากฏในสิ่งพิมพ์นั้น7  ผู้กระท าจะมี
ความผิดตามกฎหมายดังกล่าวต่อเมื่อตีพิมพ์สิ่งพิมพ์ลามกนั้น ไม่ว่าจะได้ค่าตอบแทนหรือไม่ หรือมีไว้
ในครอบครองซึ่งสิ่งพิมพ์ลามกโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้รับค่าตอบแทน ไม่ว่าส าหรับตนเองหรือ
ผู้อ่ืน ดังนั้น สามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า สื่อลามกอนาจารที่จะได้รับการจัดระดับโดย BBFC จะต้อง
เป็นสื่อลามกอนาจารที่มิได้ส่งผลให้เกิดความชั่วร้ายและเสื่อมทรามทางศีลธรรมต่อผู้พบเห็น เช่น การ
มีเพศสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่อายุ 18 ปีขึ้นไปโดยความยินยอม หากสื่อลามกอนาจารใดส่งผลให้เกิด
ความชั่วร้ายและเสื่อมทรามทางศีลธรรมต่อผู้พบเห็น สื่อลามกอนาจารนั้นย่อมไม่เข้าเงื่อนไขของการ
จัดระดับโดย BBFC และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารนั้นย่อมเป็นความผิดตามกฎหมาย Obscene 
Publications Act 1959  อีกด้วย ส าหรับสื่อลามกอนาจารที่ส่งผลให้เกิดความชั่วร้ายและเสื่อมทราม
ทางศีลธรรมต่อผู้พบเห็นมักเป็นสื่อลามกอนาจารที่มีเนื้อหารุนแรง (Extreme Pornography) เช่น 
การใช้สารเสพติดขณะมีเพศสัมพันธ์ การท าร้ายร่างกายระหว่างมีเพศสัมพันธ์ที่อาจก่อให้เกิดอันตราย
สาหัส ไม่ว่าจะมีการท าร้ายร่างกายจริง ๆ หรือเสมือนจริงก็ตาม การข่มขืนกระท าเราโดยที่
ผู้ถูกกระท าไม่ได้แสดงโดยชัดแจ้งว่าให้ความยินยอม เป็นต้น8 
  แม้สื่อลามกอนาจารทั่วไปจะสามารถครอบครอง เผยแพร่ และผลิตได้ภายใต้การ
ควบคุมของรัฐ แต่ในทางกลับกันกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นกฎหมายอังกฤษได้บัญญัติห้ามการผลิต 
ครอบครอง และเผยแพร่ไว้อย่างเด็ดขาด ประเทศอังกฤษได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

                                           
 6 British Board of Film Classification, Bbfc Guidelines [Online], Accessed: 10 March 2018. Available from:  
http://www.bbfc.co.uk/sites/default/files/attachments/bbfc%20classification%20guidelines%202014_5.pdf 
 7 Obscene Publications Act 1959 – Section 1(1) - For the purposes of this Act an article shall be deemed 
to be obscene if its effect or (where the article comprises two or more distinct items) the effect of any one of its 
items is, if taken as a whole, such as to tend to deprave and corrupt persons who are likely, having regard to all 
relevant circumstances, to read, see or hear the matter contained or embodied in it. 
 8 British Board of Film Classification, BBFC Guidelines [Online], Accessed: 10 March 2018. Available from: 
http://www.bbfc.co.uk/sites/default/files/attachments/BBFC%20Classification%20Guidelines%202014_5.pdf 
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และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามก
อนาจารเด็ก ประเทศอังกฤษจึงได้ก าหนดมาตรการทางกฎหมายเพ่ือปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็ก
ไว้ในรูปกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องหลายฉบับ ได้แก่ Protection of 
Children Act 1978, Criminal Justice Act 1988 และ Coroners and Justice Act 2009 ซึ่ง
กฎหมายแต่ละฉบับก าหนดนิยามของค าว่าสื่อลามกอนาจารเด็กและลักษณะของการกระท าที่เป็น
ความผิดอาญาไว้แตกต่างกันอันจะได้ท าการศึกษาในหัวข้อต่อไป  
  ส าหรับกฎหมาย Protection of Children Act 1978 ซึ่งเป็นกฎหมายส าคัญของ
ประเทศอังกฤษที่ใช้ในการปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กได้เข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาเมื่อ         
ค.ศ. 1978  การตรากฎหมายฉบับดังกล่าวมีสาเหตุมาจากปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดยมิชอบที่มีความรุนแรงขึ้นทั่วโลก 9  ประเทศอังกฤษจึงได้
ประกาศใช้กฎหมาย Protection of Children Act 1978 เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1978 และ
ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมใน ค.ศ. 1994 และ ค.ศ. 2008 เพ่ือให้ครอบคลุมถึงภาพลามกเด็กเทียมและ          
สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปข้อมูลคอมพิวเตอร์ด้วย แต่กฎหมายดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึงกรณีการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว ต่อมาในช่วงทศวรรษที่ 1980 เกิดข้อโต้แย้ง
จากหลายฝุายว่าการที่กฎหมายมิได้บัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวเป็นความผิดนั้นนั้นไม่เหมาะสม ใน ค.ศ. 1988 จึงมีการบัญญัติให้เป็นความผิดฐานครอบครอง
สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวเป็นความผิดตามกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 

 4.1.2 ประเทศแคนาดา 
  ประเทศแคนาดามีระบอบการปกครองแบบสหพันธรัฐ ประกอบด้วย 10 รัฐและ 3 
ดินแดน ซึ่งรัฐสภากลางมีอ านาจในการออกกฎหมายเพ่ือบังคับใช้กับทั้งประเทศ และแต่ละรัฐก็มี
อ านาจในการออกกฎหมายเพื่อบังคับใช้ในพ้ืนที่ของตนเช่นกัน10 ระบบกฎหมายของประเทศแคนาดา
มีฐานมาจากระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่ งเศส โดยระบบกฎหมาย                
คอมมอนลอว์ (Common Law) ตามแนวทางของประเทศอังกฤษจะบังคับใช้ในรัฐส่วนใหญ่ของ
ประเทศแคนาดา มีเพียงรัฐควิเบค (Quebec) เท่านั้นที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil 
Law) ตามแนวทางของประเทศฝรั่งเศส11 

                                           
 9 HANSARD, Protection of Children Bill [Online], Accessed: 12 February 2018. Available from:  
http://hansard.millbanksystems.com/commons/1978/feb/10/protection-of-children-bill 
 10 Department of Justice, Where Our Legal System Comes From [Online], Accessed: 20 March 2018. 
Available from:  http://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/just/03.html 
 11 Ibid. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

99 

 ประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code of Canada) ของประเทศแคนาดาได้แบ่ง
ความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภท ตามวิธีการพิจารณาคดีในศาลในท านองเดียวกับกฎหมายอาญา
ของประเทศอังกฤษ คือ ความผิดที่ต้องฟูองโดยค าฟูอง (Indictable Offences), ความผิดซึ่ง
พิจารณาแบบรวบรัดได้ (Summary Conviction Offences) และความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือ
พิจารณาแบบรวบรัดก็ได้  (Hybrid Offences)12 สื่อลามกอนาจารทั่วไปซึ่งบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็น
ผู้ใหญ่และให้ความยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจารอยู่ภายใต้บังคับประมวลกฎหมายอาญา
แคนาดา มาตรา 163 ซึ่งวางหลักให้การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารที่มีลักษณะ “น่ารังเกียจ 
(Obscene)” เป็นความผิดอาญา13 สื่อลามกอนาจารที่มีลักษณะน่ารังเกียจ หมายถึง สื่อลามก
อนาจารที่องค์ประกอบส าคัญอาจก่อให้เกิดความเสี่ยงในการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ 
หรือมีเนื้อหาเกี่ยวกับการประกอบกิจกรรมทางเพศท่ีเป็นความผิดอาญา น่ากลัว โหดร้ายและรุนแรง14 
ดังนั้น สื่อลามกอนาจารทั่วไปจึงสามารถผลิตและเผยแพร่ได้โดยชอบด้วยกฎหมายตราบใดที่สื่อลามก
อนาจารนั้นมิได้มีลักษณะน่ารังเกียจ สื่อลามกอนาจารประเภทนี้สามารถพบได้ทั่วไปในประเทศ
แคนาดา ไม่ว่าจะในรูปแบบวีดีโอ หนังสือ นิตยสาร อีกทั้งยังสามารถรับชมได้ทางโรงภาพยนตร์ 

                                           
 12 Department of Justice, Criminal Offences [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from:  
http://www.justice.gc.ca/eng/cj-jp/victims-victimes/court-tribunaux/offences-infractions.html 
 13 Criminal Code of Canada – Section 163 
 (1) Every one commits an offence who 
      (a) makes, prints, publishes, distributes, circulates, or has in his possession for the purpose of 
publication, distribution or circulation any obscene written matter, picture, model, phonograph record or other 
thing whatever; or 
      (b) makes, prints, publishes, distributes, sells or has in his possession for the purpose of 
publication, distribution or circulation a crime comic. 
 (2) Every one commits an offence who knowingly, without lawful justification or excuse, 
      (a) sells, exposes to public view or has in his possession for such a purpose any obscene 
written matter, picture, model, phonograph record or other thing whatever; 
       (b) publicly exhibits a disgusting object or an indecent show; 
       (c) offers to sell, advertises or publishes an advertisement of, or has for sale or disposal, any 
means, instructions, medicine, drug or article intended or represented as a method of causing abortion or 
miscarriage; or 
       (d) advertises or publishes an advertisement of any means, instructions, medicine, drug or 
article intended or represented as a method for restoring sexual virility or curing venereal diseases or diseases of 
the generative organs. 
 14 Criminal Code of Canada – Section 163(8) - For the purposes of this Act, any publication a dominant 
characteristic of which is the undue exploitation of sex, or of sex and any one or more of the following subjects, 
namely, crime, horror, cruelty and violence, shall be deemed to be obscene. 
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โทรทัศน์ และอินเทอร์เน็ต นอกจากนี้ยังมีการควบคุมสื่อลามกอนาจารรูปแบบต่าง ๆ ผ่านองค์กรของ
รัฐและเอกชน เช่น กรณีสื่อลามกอนาจารที่อยู่รูปแบบภาพยนตร์ การจัดระดับและการเซนเซอร์
เนื้อหาที่ไม่เหมาะสมจะอยู่ภายใต้การจัดการของแต่ละรัฐโดยแต่ละรัฐจะมีหน่วยงานในการควบคุม
เนื้อหาของภาพยนตร์ของตนเอง15 หรือกรณีสื่อลามกอนาจารที่ถ่ายทอดผ่านทางวิทยุกระจายเสียง
และวิทยุโทรทัศน์ จะมีหน่วยงานเอกชนที่เรียกว่า Canadian Broadcast Standards Council 
(CBSC) ซึ่งเกิดจากการรวมตัวของผู้ประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ หน่วยงาน
ดังกล่าวไดบ้ัญญัติประมวลจริยธรรม (Canadian Association of Broadcasters‖ Code of Ethics) 
ซึ่งก าหนดข้อบังคับให้ผู้ประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ปฏิบัติตาม เช่น ข้อ 10 
แห่งประมวลจริยธรรมได้ก าหนดระยะเวลาในการฉายสื่อเนื้อหาของสื่อแต่ละประเภทไว้โดยกรณีสื่อ
ลามกอนาจารนั้นจะถูกจ ากัดการฉายไว้เฉพาะเวลา 21.00 – 06.00 น.16 
 อย่างไรก็ตาม กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นแตกต่างจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป 
ประเทศแคนาดาเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ
เด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน กฎหมายสื่อลามกอนาจาร
เด็กของประเทศแคนาดาจึงต้องสอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศข้างต้น เดิมประมวล
กฎหมายอาญาแคนาดาก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้ในมาตรา 163 ซึ่งไม่มี
การแยกสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากสื่อลามกอนาจารทั่วไปแต่อย่างใด ต่อมาใน ค.ศ.1985 รัฐบาล
แคนาดาได้มีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการพิเศษเกี่ยวกับปัญหาสื่อลามกอนาจารและการค้าประเวณี 
(Special Committee on Pornography and Prostitution) หรือ Fraser Committee ขึ้นเพ่ือ
ศึกษาปัญหาสื่อลามกอนาจารและการค้าประเวณี17 รายงานของคณะกรรมาธิการได้เสนอให้แยก
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากสื่อลามกอนาจารทั่วไปเพ่ือเน้นย้ าถึงการคุ้มครองเป็นพิเศษที่
เด็กควรจะได้รับซึ่งผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กควรได้รับโทษหนักกว่าสื่อลามก
อนาจารทั่วไป18 ใน ค.ศ.1993 จึงได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาแคนาดาโดยมีการเพ่ิมเติม

                                           
 15 Motion Picture Association, Theatrical Classification [Online], Accessed: 20 March 2018. Available 
from:  https://www.mpa-canada.org/theatrical-classification/ 
 16 Canadian Broadcast Standards Council, Canadian Association of Broadcasters’ Code of Ethics 
(2002) [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from:  http://www.cbsc.ca/codes/cab-code-of-ethics/ 
 17 Department of Justice, Youth Involvement in Prostitution: A Literature Review and Annotated 
Bibliography [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from:  http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/cj-jp/yj-
jj/rr01_13/p23.html#sec23 
 18 Lyne Casavant and James R. Robertson, The Evolution of Pornography Law in Canada [Online], 
Accessed: 20 March 2018. Available from:  https://bdp.parl.ca/content/lop/researchpublications/843-e.htm 
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บทบัญญัติมาตรา 163.1 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก19 ปัจจุบันการกระท า
ความผิดใดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา 
มาตรา 163.1 ซึ่งได้ก าหนดให้การผลิต เผยแพร่ ครอบครอง และเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็ กเป็น
ความผิดอาญาโดยมิต้องพิจารณาถึงลักษณะน่ารังเกียจ อีกทั้งยังไม่สามารถผลิตและเผยแพร่ได้โดย
ชอบด้วยกฎหมายดังเช่นกรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไป กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ
แคนาดาจึงมีความเข้มงวดในการบังคับใช้กฎหมายมากกว่ากฎหมายสื่อลามกอนาจารทั่วไป20 

 4.1.3 ประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยการพิจารณา
คดีอาญาจะแบ่งศาลออกเป็น 2 ส่วน คือ ศาลไต่สวน (Jurisdiction d‖ instruction) ซึ่งศาลนี้จะไม่มี
หน้าที่ ในการตัดสินคดีว่าจ าเลยมีความผิดหรือไม่  แต่จะมีหน้าที่ ในการไต่สวนมูลฟูองจ าก
พยานหลักฐานที่ปรากฏ หากเห็นว่าสมควรสั่งฟูองก็จะส่งคดีต่อไปยังศาลที่สอง คือ ศาลตัดสิน 
(Jurisdictions de jugement) ที่จะท าหน้าที่ในการพิจารณาและตัดสินคดี21 ศาลชั้นต้นที่ท าหน้าที่
ในการตัดสินคดีแบ่งออกเป็น 3 ศาล ได้แก่ 
 (1) ศาลต ารวจ (Tribunal de police) เป็นศาลที่ท าหน้าที่ในการพิจารณาคดีลหุโทษ
(Contravention) ซึงเป็นคดีท่ีมีโทษเล็กน้อย ระวางโทษปรับไม่เกิน 3,000 ยูโร22 
 (2) ศาลมัชฌิมโทษ (Trinubal de correctionels) เป็นศาลที่ท าหน้าที่ในการ
พิจารณาคดีมัชฌิมโทษ (Délit) หรือคดีท่ีมีโทษปานกลาง ระวางโทษปรับจ าคุกไม่เกิน 10 ปี23 
 (3) ศาลลูกขุน  (Cour d‖ assises) เป็นศาลที่ท าหน้าที่ในการพิจารณาคดีอุกฤษฏ์โทษ 
(Crime) หรือคดีที่มีโทษร้ายแรง ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีขึ้นไป24 ซึ่งความพิเศษของศาลลูกขุนที่
แตกต่างจากศาลแขวงและศาลมัชฌิมโทษนี้ คือ ศาลอ่ืน ๆ จะมีเฉพาะผู้พิพากษาเป็นองค์คณะในการ
พิจารณาคดีเท่านั้น แต่ศาลลูกขุนจะมีคณะลูกขุนท าหน้าที่ในการพิจารณาคดีร่วมกับผู้พิพากษา25 
 คดีที่พิจารณาโดยศาลชั้นต้นสามารถอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์ได้ โดยคดีที่ตัดสินโดย
ศาลต ารวจและศาลมัชฌิมโทษต้องอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์ (Cour d‖ appel) ส่วนคดีที่ตัดสินโดย

                                           
 19 Ibid. 
 20 Ibid. 
 21 Walter Cairns and Robert Mckeon, Introduction to French Law (London: Cavendish Pub., 1995), p. 32 – 
38. 
 22 French Penal Code – Article 131-13 
 23 French Penal Code – Article 131-4 
 24 French Penal Code – Article 131-1 
 25 Walter Cairns and R. Mckeon, Introduction to French Law, p. 32 – 38. 
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ศาลลูกขุนนั้นจะต้องอุทธรณ์ไปยังศาลลูกขุนชั้นอุทธรณ์ (Cour d'assises d'appel) ซึ่งมีลักษณะไม่
เหมือนศาลอุทธรณ์ทั่วไป โดยจะเป็นศาลลูกขุนศาลใดศาลหนึ่งที่ได้รับมอบอ านาจให้ตรวจสอบคดีใหม่
จากศาลฎีกา นอกจากนี้คู่ความยังอาจฎีกาต่อศาลฎีกา (Cour de cassation) ได้ แต่ศาลฎีกามี
อ านาจพิจารณาเฉพาะปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น ไม่มีอ านาจพิจารณาปัญหาข้อเท็จจริง26 การกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนี้อยู่ในอ านาจของศาลมัชฌิมโทษอันจะได้อธิบายในหัวข้อต่อไป 
  การผลิต ครอบครอง และเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไปสามารถกระท าได้อย่าง
ถูกต้องตามกฎหมายในประเทศฝรั่งเศส แต่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย สื่อลามกอนาจาร
ที่เป็นภาพยนตร์จะถูกควบคุมโดย Centre national du cinéma et de l‖image animée (CNC) 
ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้กระทรวงวัฒนธรรม หน่วยงานดังกล่าวมีหน้าที่ออกใบอนุญาตและจัดระดับ
ภาพยนตร์ ละคร วีดีโอ รวมทั้งวีดีโอเกมโดยสื่อลามกอนาจารมักถูกจัดอยู่ในระดับ X ซึ่งเป็นระดับที่
เด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีห้ามรับชมและห้ามฉายในโรงภาพยนตร์27 การฝุาฝืนหลักเกณฑ์ที่ออกโดย CNC 
เป็นความผิดโดยโทษที่ก าหนดไว้จะเป็นโทษทางปกครองและโทษปรับ28 การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารทั่วไปจะเป็นความผิดอาญาต่อเมื่อมีการผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารโดยที่เด็ก
อายุไม่เกิน 18 ปีสามารถเห็นหรือรับรู้ถึงสื่อนั้นได้ ผู้กระท าการดังกล่าวย่อมมีความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาฝรั่งเศส (French Penal Code) 31

29 อย่างไรก็ตาม กฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติห้ามการ
ผลิต ครอบครอง และเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กอย่างเด็ดขาด ประเทศฝรั่งเศสได้ให้สัตยาบันใน
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศฝรั่งเศสจึงต้องสอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศข้างต้น  ปัจจุบันบทบัญญัติว่าด้วย
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 227-23 

 4.1.4 ประเทศญี่ปุ่น 
  ประเทศญี่ปุุนใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรเช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส โดย
บทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายอาญานั้นจะปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code of 

                                           
 26 อุทัย อาทิเวช, "การมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา : ตัวอย่างของระบบลกูขุนฝรั่งเศส," 
วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน 2, 2 (2552): 73 – 97. 
 27 Centre national du cinéma et de l‖image animée, Regulatory Function : Film Classification [Online], 
Accessed: 31 March 2018. Available from:  http://www.cnc.fr/web/en/film-classification 
 28 Centre national du cinéma et de l‖image animée, Code Du Cinema Et De L’image Animée [Online], 
Accessed: 31 March 2018. Available from:  http://www.cnc.fr/web/fr/code-du-cinema-et-de-l-image-animee/-
/editoriaux/36342 
 29 French Penal Code – Article 227-24 
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Japan) และกฎหมายเฉพาะอ่ืน ๆ30 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 175 วางหลักว่า การเผยแพร่ 
จ าหน่าย หรือน าเสนอต่อสาธารณะซึ่งเอกสาร รูปวาด หรือวัตถุใด ๆ ที่มีลักษณะ “น่ารังเกียจ 
(Obscene)” เป็นความผิดอาญา 3

31 กรณีที่มีลักษณะน่ารังเกียจ เช่น การแสดงให้เห็นถึงขนบริเวณ
อวัยวะเพศ การแสดงให้เห็นถึงอวัยวะเพศ ดังนั้น สื่อลามกอนาจารทั่วไปจึงสามารถผลิต ครอบครอง 
และเผยแพร่ได้ในประเทศญี่ปุุนภายใต้การควบคุมของกฎหมายดังกล่าว สื่อลามกอนาจารที่อยู่ในรูป
ของภาพยนตร์ที่มีการแสดงโดยคนจริง ๆ จะถูกตรวจสอบโดยองค์กรที่ชื่อว่า Nihon Ethics of 
Video Association (NEVA) เพ่ือให้การผลิตสื่อลามกอนาจารนั้นเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนด32 
อุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารเป็นหนึ่งในอุตสาหกรรมที่สร้างรายได้อย่างมหาศาลให้กับประเทศญี่ปุุน 
ใน ค.ศ. 2017 ได้มีการประเมินมูลค่าของอุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารของประเทศญี่ปุุนว่ามีมูลค่า
มากกว่า 20,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐอเมริกา และมีสถิติบ่งชี้ว่ามีการผลิตสื่อลามกอนาจารในรูปแบบ
ภาพยนตร์ประมาณ 5,000 เรื่องต่อปี33 นอกจากนี้อุตสาหกรรมที่มีความส าคัญส าหรับประเทศญี่ปุุน
อีกประเภทหนึ่งก็คืออุตสาหกรรมการ์ตูนและแอนิเมชันซึ่งใน ค.ศ. 2017 นั้นสามารถสร้างรายได้
มากกว่า  17,700 ล้านดอลลาร์สหรัฐอเมริกา34 การผลิตการ์ตูนและแอนิเมชันนั้นแม้จะไม่ได้มีการน า
บุคคลที่มีตัวตนจริง ๆ มาใช้เป็นตัวแสดงดังเช่นการผลิตสื่อลามกอนาจารในรูปของภาพยนตร์ แต่ก็
ต้องอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 175 เช่นเดียวกัน 
 ประเทศญี่ปุุนได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับของ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น กรณี
สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจึงจะแตกต่างจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป ประเทศญี่ปุุนก าหนดให้การกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาเช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ ประเทศ
แคนาดา และประเทศฝรั่งเศส  โดยเมื่อ ค.ศ. 1999 ได้มีการออกกฎหมาย Act on Punishment of 
Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection of 
Children บัญญัติให้การผลิตและการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาเพ่ือปราบปราม

                                           
 30 Hiroshi Oda, Japanese Law (Oxford: Oxford University Press, 2003), p. 388. 
 31 Criminal Code of Japan – Article 175 

 32 Aleardo Zanghellini, "Underage Sex and Romance in Japanese Homoerotic Manga and Anime," Social 
& Legal Studies 18, 2 (2009): 159 – 177. 
 33 Cezary Jan Strusiewicz, The Japanese Porn Industry: 5 Things We Learned at Japan Adult Expo 
[Online], Accessed: 31 March 2018. Available from:  https://www.tokyoweekender.com/2018/02/the-japanese-
porn-industry-5-things-we-learned-at-japan-adult-expo/ 
 34 Julian Rizzo-Smith, Thanks to ‘Your Name’ Japan’s Anime Industry Earns $17.7 Billion [Online], 
Accessed: 31 March 2018. Available from:  https://www.sbs.com.au/popasia/blog/2017/11/17/thanks-your-name-
japans-anime-industry-earns-177-billion 
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การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ แม้จะมีการก าหนดให้การผลิต
และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา แต่ในขณะนั้นการครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กมิได้เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายญี่ปุุนแต่อย่างใด จนกระทั่งใน ค .ศ. 2013 รายงาน
ด้านสิทธิมนุษยชนของกระทรวงการต่างประเทศแห่งสหรัฐอเมริกาได้ขนานนามประเทศญี่ปุุนว่าเป็น 
“จุดศูนย์กลางระดับนานาชาติในการผลิตและค้าขายสื่อลามกอนาจารเด็ก” อีกทั้งยังได้กล่าวว่าการที่
ประเทศญี่ปุุนไม่ได้ก าหนดให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญานั้นท าให้
เจ้าหน้าที่ต ารวจไม่สามารถการบังคับใช้กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพและเป็นอุปสรรคในการ
ปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กในระดับนานาชาติ แรงกดดันดังกล่าวส่งผลให้ประเทศญี่ปุุนแก้ไข
กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child 
Pornography, and the Protection of Children ใน ค.ศ. 2014 โดยมีการเพ่ิมเติมความผิดฐาน
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก35 อย่างไรก็ตาม แม้การผลิต ครอบครอง และเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุนจะเป็นความผิดอาญา แต่ด้วยสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศ
ญี่ปุุนที่อุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารและอุตสาหกรรมการ์ตูนและแอนิเมชันเป็นอุตสาหกรรมส าคัญ
ของประเทศ ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุ นจึงมีขอบเขตที่แตกต่างจาก
ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศส อันจะได้อธิบายในหัวข้อต่อไป 
 
4.2 องค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศ 

 หัวข้อนี้จะท าการศึกษาองค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายต่างประเทศเพ่ือให้เข้าใจภาพรวมของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเทศ โดย
จะแบ่งการศึกษาเป็น 2 หัวข้อ ได้แก่ นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศ และ
ลักษณะของการกระท าท่ีเป็นความผิดตามกฎหมายต่างประเทศ 

 4.2.1 นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศ 

  ส่วนนี้จะศึกษานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กในกฎหมายต่างประเทศซึ่งการ
ก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสิ่งส าคัญที่จะท าให้ทราบว่าการกระท าในรูปแบบใดเป็น
การกระท าความผิดอาญา โดยพบว่าแต่ละประเทศมีการให้นิยามสื่อลามกอนาจารเด็กแตกต่างกัน
ออกไป บางประเทศได้นิยามว่าสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นหมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพ

                                           
 35 James Fletcher, Why Hasn't Japan Banned Child-Porn Comics? [Online], Accessed: 31 March 2018. 
Available from:  http://www.bbc.com/news/magazine-30698640 
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ของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ในขณะที่บางประเทศจ ากัดความไว้
ว่าเป็นกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้นซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังนี้ 

  4.2.1.1 ประเทศอังกฤษ 
   ประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่เก่ียวข้องสื่อลามกอนาจารเด็กหลายฉบับซึ่งแต่
ละฉบับได้ให้ค านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กแตกต่างกันออกไป ในส่วนนี้จึงจะท าการศึกษานิยาม
ของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศอังกฤษโดยจ าแนกตามกฎหมายแต่ละฉบับที่บังคับใช้ 

   4.2.1.1.1 กฎหมาย Obscene Publications Act 1959 
 กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมการเผยแพร่สิ่งพิมพ์
ลามกที่อยู่ในรูปของข้อความหรือรูปภาพซึ่งสามารถมองเห็นหรืออ่านได้ รวมทั้งแถบบันทึกเสียง36 
โดย “สิ่งพิมพ์ลามก” หมายถึง สิ่งพิมพ์ใด ๆ ที่มองโดยภาพรวมแล้วส่งผลให้เกิดความชั่วร้ายและ
เสื่อมทรามทางศีลธรรมต่อผู้ที่ได้อ่าน เห็น หรือได้ยินเนื้อหาที่ปรากฏในสิ่งพิมพ์นั้น37 กฎหมาย
ดังกล่าวก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไป มิได้ก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับ           
สื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม แนวทางของ BBFC ได้วางหลักว่า 
สิ่งพิมพ์ที่แสดงให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ย่อมเป็นส่งผลให้เกิด
ความชั่วร้ายและเสื่อมทรามทางศีลธรรมต่อผู้ที่ได้อ่านหรือได้ยินเนื้อหาที่ปรากฏในสิ่งพิมพ์นั้น ดังนั้น 
สิ่งพิมพ์ลักษณะดังกล่าวจึงอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Obscene Publications Act 195938  

   4.2.1.1.2 กฎหมาย Protection of Children Act 1978 และ 
กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 
    กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เ พ่ือปูองกันการแสวงหา
ประโยชน์จากเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีโดยการผลิตภาพลามกเด็ก (Indecent Photograph) และ
ก าหนดความรับผิดส าหรับการเผยแพร่ การแสดง และการโฆษณาภาพลามกดังกล่าว “ภาพลามก
เด็ก” หมายถึง วัตถุใด ๆ ที่แสดงให้เห็นภาพของบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งมีลักษณะลามก 

                                           
 36 Obscene Publications Act 1959 – Section 1(2) - In this Act “article” means any description of article 
containing or embodying matter to be read or looked at or both, any sound record, and any film or other record 
of a picture or pictures. 
 37 Obscene Publications Act 1959 – Section 1(1) - For the purposes of this Act an article shall be 
deemed to be obscene if its effect or (where the article comprises two or more distinct items) the effect of any 
one of its items is, if taken as a whole, such as to tend to deprave and corrupt persons who are likely, having 
regard to all relevant circumstances, to read, see or hear the matter contained or embodied in it. 
 38 British Board of Film Classification, BBFC Guidelines [Online], Accessed: 10 March 2018. Available 
from: http://www.bbfc.co.uk/sites/default/files/attachments/BBFC%20Classification%20Guidelines%202014_5.pdf 
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(Indecent)39 เช่น รูปภาพ ภาพยนตร์ ส าเนาของรูปภาพหรือภาพยนตร์40 ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่
สามารถแปลงผลเป็นภาพได้41 อีกทั้งกฎหมายฉบับนี้ยังขยายความคุ้มครองไปถึง “ภาพลามกเด็ก
เทียม (Pseudo-Photograph)” ซึ่งหมายถึงภาพที่สร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก (Computer-
Graphics) หรือโดยวิธีอ่ืนใดท าให้ที่ดูราวกับว่าเป็นรูปภาพ42 เช่น การตัดต่อหน้าของเด็กเข้าไป
ประกอบกับร่างกายของผู้ใหญ่โดยเด็กไม่ได้เข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องในการถ่ายภาพ นอกจากนี้กฎหมาย
ฉบับนี้ยังได้วางหลักว่า หากภาพลามกเด็กเทียมใดถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นเป็น
เด็ก ให้ถือว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพลามกเด็กเทียมนั้นเป็นเด็กและอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายฉบับนี้ 
รวมถึงภาพลามกเด็กเทียมซึ่งส่วนส าคัญของภาพถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นเป็น
เด็ก แม้ว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของลักษณะภายนอกจะเป็นของผู้ใหญ่ก็ตาม43  
     ประเด็นที่จะต้องพิจารณา คือ กรณีใดจึงจะถือว่าภาพดังกล่าวมี
ลักษณะ “ลามก (Indecent)” กฎหมาย Protection of Children Act 1978 มิได้ก าหนดนิยามของ
ค าว่าลามกไว้ กรณีใดจะอยู่ความหมายของค าว่าลามกจึงเป็นหน้าที่ของคณะลูกขุนที่จะต้องพิจารณา
จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏ44 อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายให้ค านิยามว่าหมายถึงกรณีที่วัตถุนั้นแสดงให้
เห็นถึงภาพเปลือยของเด็กซึ่งกระตุ้นให้เกิดความต้องการทางเพศต่อเด็ก 45 การที่กฎหมายไม่ได้
ก าหนดนิยามของค าว่าลามกไว้อย่างชัดเจนนั้นก่อให้เกิดปัญหาในการพิจารณาคดี เนื่องจากการไม่มี
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่แน่นอนส่งผลให้ภาพบางลักษณะถูกด าเนินคดีในฐานะภาพลามกเด็ก       
                                           
 39 Protection of Children Act 1978 – Section7 (6) - “Child”, subject to subsection (8), means a person 
under the age of 18. 
 40 Protection of Children Act 1978 – Section7 (2) - References to an indecent photograph include an 
indecent film, a copy of an indecent photograph or film, and an indecent photograph comprised in a film. 

 41 Protection of Children Act 1978 – Section7 (4) -References to a photograph include- 

 (a) the negative as well as the positive version; and 

 (b) data stored on a computer disc or by other electronic means which is capable of conversion into a 

photograph. 
 42 Protection of Children Act 1978 – Section7 (7) - “ Pseudo-photograph ” means an image, whether 
made by computer-graphics or otherwise howsoever, which appears to be a photograph 
 43 Protection of Children Act 1978 – Section7 (8) - If the impression conveyed by a pseudo-photograph 
is that the person shown is a child, the pseudo-photograph shall be treated for all purposes of this Act as 
showing a child and so shall a pseudo-photograph where the predominant impression conveyed is that the 
person shown is a child notwithstanding that some of the physical characteristics shown are those of an adult. 
 44 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law 27, 1 (2018): 
30 – 54. 
 45 Max Taylor, Gemmma Holland, and Ethel Quayle, "Typology of Paedophile Picture Collections," The 
Police Journal 74, 2 (2001): 97 – 107. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

107 

ทั้ง ๆ ที่ไม่ควรรวมอยู่ในความหมายดังกล่าวแต่อย่างใด เช่น คดีของ Julia Summerville ที่คู่สามี
ภรรยาถูกจับกุมในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเพราะพวกเขาถ่ายภาพลูกสาวอายุ 6 ปีของ
ตนขณะอาบน้ า หรือคดีของ Nan Golding ศิลปินซึ่งจัดแสดงนิทรรศการภาพถ่าย โดยหนึ่งในนั้น
ปรากฏของเด็กสองคนที่มาอายุต่ ากว่า 10 ปี เด็กคนแรกอยู่ในลักษณะกึ่งเปลือย ส่วนเด็กคนที่สอง
นอนอยู่บนพื้นในลักษณะเปลือย ภาพดังกล่าวถูกน าไปแสดงในนิทรรศการหลายแห่งทั่วโลกและไม่ได้
มีลักษณะที่กระตุ้นความต้องการทางเพศแต่อย่างใด ผู้ต้องหาในทั้งสองคดีนั้นได้ถูกด าเนินคดีโดย
เจ้าหน้าที่ต ารวจเพราะต้องสงสัยว่าภาพดังกล่าวเป็นภาพลามกเด็ก46 แม้สุดท้ายแล้วเหตุการณ์ใน
ลักษณะนี้มักไม่มีการสั่งฟูองแต่การที่ต้องถูกสืบสวนและสอบสวนในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กย่อม
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ต้องหาแล้ว47 ปัญหาดังกล่าวมีสาเหตุมาจากการที่ผู้บังคับใช้กฎหมายมัก
สมมติให้ตัวเองอยู่ในฐานะของผู้ที่ชอบเด็ก (Pedophile) แล้วใช้มุมมองของผู้ที่ชอบเด็กพิจารณาว่าสิ่ง
ใดมีลักษณะลามก การพิจารณาในมุมมองนี้ส่งผลให้ผู้บังคับใช้กฎหมายตีความว่าข้อเท็จจริงบา ง
ลักษณะสามารถกระตุ้นให้เกิดความรู้สึกทางเพศได้ ทั้ง ๆ ที่แท้จริงแล้วไม่มีลักษณะดังกล่าว48 
     จากผลกระทบที่เกิดขึ้นข้างต้นจึงมีนักกฎหมายชาวอังกฤษหลาย
ท่านเสนอให้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่ากรณีใดจึงจะถือว่าภาพนั้นมีลักษณะลามก โดย
ศาสตราจารย์ Alisdair Gillespie ได้เสนอให้น านิยามของค าว่า “สื่อไปในทางเพศ (Sexual)” ตาม
กฎหมาย Sexual Offence Act 2003 มาปรับใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าภาพใดมีลักษณะ
ลามก49 โดยกฎหมายดังกล่าวนิยามว่าการกระท าที่สื่อไปในทางเพศนั้น คือ การกระท าที่วิญญูชน
พิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นการกระท าที่โดยธรรมชาติแล้วสื่อไปในทางเพศ หรือโดยธรรมชาตินั้นการ
กระท าดังกล่าวอาจสื่อไปในทางเพศและในสถานการณ์นั้นหรือวัตถุประสงค์ของบุคคลที่อยู่ใน
สถานการณ์นั้นรู้สึกว่าสื่อไปในทางเพศ3

50 

                                           
 46 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 36 - 39. 
 47 Ibid. 
 48 Ibid. 
 49 Ibid. 
 50 Sexual Offences Act 2003 – Section 78 - “Sexual” 
 For the purposes of this Part except sections 15A and 71, penetration, touching or any other activity is 
sexual if a reasonable person would consider that— 
 (a) whatever its circumstances or any person‖s purpose in relation to it, it is because of its nature 
sexual, or 
 (b) because of its nature it may be sexual and because of its circumstances or the purpose of any 
person in relation to it (or both) it is sexual. 
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     ประเด็นส าคัญอีกประการหนึ่งที่ต้องพิจารณา คือ ลักษณะของ
ภาพลามกเด็กเทียมที่จะอยู่ภายใต้บังคับของตามกฎหมายฉบับนี้นั้นต้อง “ดูราวกับว่าเป็นรูปภาพ” 
ประเด็นนี้ศาลได้วางแนวทางไว้ในคดี Goodland v. DDP 335F

51 ข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่าจ าเลยถูกฟูองใน
ข้อหาครอบครองภาพลามกเด็กตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978 โดยจ าเลยน า
ภาพส่วนหัวของเด็กมาต่อเข้ากับภาพร่างกายของผู้ใหญ่เพศหญิงโดยใช้เทปใสท าให้ดูเหมือนว่าเด็ก
ก าลังเปลือยอยู่ ศาลในคดีนี้ตัดสินว่าจ าเลยไม่มีความผิดเนื่องจากภาพดังกล่าวไม่ได้ดูราวกับว่าเป็น
รูปภาพ แต่เห็นได้ชัดเจนว่าเป็นรูปภาพสองภาพแยกต่างหากจากกัน แนวทางในคดีดังกล่าวแสดงให้
เห็นว่าภาพที่จะอยู่ในความหมายของภาพลามกเด็กเทียมตามกฎหมาย Protection of Children 
Act 1978 จะต้องเป็นภาพที่มีลักษณะเสมือนจริง เช่น ภาพลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้าง
ขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกซ่ึงมีคุณภาพสูง ภาพลามกอนาจารผู้ใหญ่ที่ใช้คอมพิวเตอร์กราฟิกดัดแปลง
โดยก าจัดขนบริเวณอวัยวะเพศ ลดขนาดของหน้าอกและสะโพก เป็นต้น หากเป็นภาพลามกเด็กที่มี
ลักษณะชัดเจนว่าไม่ใช่เด็กจริง ๆ  หรือภาพลามกเด็กที่เป็นภาพวาดและภาพการ์ตูนย่อมไม่อยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมายฉบับนี้ แต่อาจอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Coroners and Justice Act 20093

52 
    อย่างไรก็ตาม กฎหมาย Protection of Children Act 1978 
บัญญัติฐานความผิดไว้เฉพาะการการผลิต การเผยแพร่ การโฆษณา และการมีไว้ในครอบครองเพ่ือ
เผยแพร่ซึ่งภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียมเท่านั้น ส าหรับความผิดฐานครอบครองภาพลามก
เด็กและภาพลามกเด็กเทียมเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวจะอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Criminal Justice 
Act 1988 โดยใช้ค านิยามของภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียมเช่นเดียวกับกฎหมาย 
Protection of Children Act 1978 นั่นเอง53 

   4.2.1.1.3 กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 
  กฎหมายฉบับนี้บัญญัติความผิดฐานครอบครองภาพต้องห้าม
ของเด็ก (Prohibited Images of Children) โดย “ภาพ (Image)” หมายความรวมถึงภาพนิ่ง 
ภาพเคลื่อนไหว รวมทั้งข้อมูลที่สามารถแปลงเป็นภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวได้  แต่ไม่รวมถึงภาพ
ลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียมตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978 ส าหรับ “เด็ก” 
ตามกฎหมายฉบับนี้หมายถึงบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี  ภาพที่แสดงให้เห็นถึงบุคคลใด ๆ อาจจะถือ
ว่าเป็นภาพของเด็ก (Image of Children) ได้หากนั้นถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้น

                                           
 51 Goodland v. DDP, [2000] 1 WRL 1427 
 52 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 43. 
 53 Criminal Justice Act 1988 – Section 160 (4) - Sections 1(3), 2(3), 3 and 7 of the Protection of Children 
Act 1978 shall have effect as if any reference in them to that Act included a reference to this section. 
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เป็นเด็ก  หรือส่วนส าคัญของภาพถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นเป็นเด็ก แม้ว่าส่วนใด
ส่วนหนึ่งของลักษณะภายนอกจะเป็นของผู้ใหญ่ก็ตาม นอกจากนี้ภาพต้องห้ามของเด็กยังหมายรวมถึง
ภาพของเด็กที่ไม่มีตัวตนจริง ด้วย54 ภาพต้องห้ามของเด็กจะต้องเป็นภาพที่มีลักษณะลามก กล่าวคือ 
ต้องสามารถสันนิษฐานได้ว่าภาพดังกล่าวถูกผลิตโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศและ
เป็นภาพที่รุนแรง น่ารังเกียจ หรือไม่เหมาะสมในทางเพศ55 และต้องแสดงให้เห็นถึงลักษณะอย่างใด
อย่างหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด เช่น ภาพที่แสดงให้เห็นอวัยวะเพศหรือทวารของเด็ก  ภาพการมี
เพศสัมพันธ์โดยมีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้อง ภาพการส าเร็จความใคร่ด้วยตนเองโดยมีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้อง56 
จากนิยามที่กฎหมายดังกล่าวก าหนดจะเห็นได้ว่าภาพต้องห้ามของเด็กไม่จ าเป็นต้องมีเด็กจริง ๆ เข้า
ไปเกี่ยวข้อง ดังนั้น ภาพวาดหรือภาพการ์ตูนของเด็กจึงอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายฉบับนี้57 
   จากนิยามตามกฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายอังกฤษ หมายถึง วัตถุที่แสดงให้เห็นการประกอบกิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะลามกของ

                                           
 54 Coroners and Justice Act 2009 – Section 65  
 (2) “Image” includes— 
          (a) a moving or still image (produced by any means), or 
          (b) data (stored by any means) which is capable of conversion into an image within paragraph (a). 
 (3) “Image” does not include an indecent photograph, or indecent pseudo-photograph, of a child. 
 (5) “Child”, subject to subsection (6), means a person under the age of 18. 
 (6) Where an image shows a person the image is to be treated as an image of a child if— 
         (a) the impression conveyed by the image is that the person shown is a child, or 
          (b) the predominant impression conveyed is that the person shown is a child despite the fact 
that some of the physical characteristics shown are not those of a child. 
 (7) References to an image of a person include references to an image of an imaginary person. 
 (8) References to an image of a child include references to an image of an imaginary child. 
 55 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62 (3)- An image is “pornographic” if it is of such a nature 
that it must reasonably be assumed to have been produced solely or principally for the purpose of sexual 
arousal. 
 56 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62  
 (6) An image falls within this subsection if it— 
          (a) is an image which focuses solely or principally on a child's genitals or anal region, or 
          (b) portrays any of the acts mentioned in subsection (7). 
 (7) Those acts are— 
          (a) the performance by a person of an act of intercourse or oral sex with or in the presence of a 
child; 
         (b) an act of masturbation by, of, involving or in the presence of a child; 
 57 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 45. 
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บุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีหรือถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าอายุต่ ากว่า 18 ปี โดยกฎหมายอังกฤษควบคุมทั้ง     
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง 
ทั้งนี้ กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริง  สื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งถูกดัดแปลงหรือ
สร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกเพ่ือให้เสมือนเด็กจริง ๆ และสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่ซึ่งมี
ลักษณะเหมือนเด็กเป็นผู้แสดงจะอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Protection of Children Act 1978 
และกฎหมาย Criminal Justice Act 1988  ส าหรับกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาดหรือ
ภาพการ์ตูนย่อมอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Coroners and Justice Act 2009  นอกจากนี้สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่มิได้อยู่ในรูปของภาพนิ่ง ภาพเคลื่อนไหว หรือข้อมูลที่สามารถแปลงเป็นภาพนิ่ง
หรือภาพเคลื่อนไหวได้ แต่อยู่ในรูปของข้อความ หรือแถบบันทึกเสียงนั้น แม้จะไม่อยู่ภายใต้การ
ควบคุมของกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก แต่ก็อยู่ภายใต้การควบคุมของกฎหมาย
ทั่วไป คือ กฎหมาย Obscene Publications Act 1959 นั่นเอง 
   เหตุผลประการส าคัญท่ีกฎหมายอังกฤษก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง เนื่องมาจากการพัฒนาของเทคโนโลยี
ก่อให้เกิดสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง แม้สื่อลามกอนาจารเด็กประเภทนี้จะไม่ได้
มีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้ามาเก่ียวข้อง แต่สื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะนี้ก็น าเสนอเนื้อหาลามกอนาจารที่
เกี่ยวข้องกับเด็กเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง  เนื้อหาที่ปรากฏในสื่อ
ลามกอนาจารลักษณะนี้มักถูกน าไปใช้ในการตอบสนองความต้องการทางเพศของผู้ใหญ่ การใช้เด็ก
เป็นเครื่องมือในการตอบสนองความต้องทางเพศนี้ย่อมเป็นอันตรายต่อทั้งตัวเด็กและศีลธรรมอันดี
ของสังคม อีกท้ังสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทนี้ยังมักพบปะปนกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริง ดังนั้น จึงสมควรก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดอาญา58 
  ประเด็นการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็น
ประเด็นส าคัญที่จ าเป็นต้องพิจารณา เนื่องจากการพิสูจน์อายุของบุคคลเป็นสิ่งส าคัญในการพิจารณา
ว่าวัตถุดังกล่าวเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กหรือไม่ การพิสูจน์อายุของเด็กนี้ฝุายโจทก์ไม่จ าเป็นที่จะต้อง
พิสูจน์ให้ทราบถึงอายุที่แท้จริงของเด็ก เพียงพิสูจน์ว่าบุคคลดังกล่าวเป็นเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีก็
เพียงพอแล้ว59 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติมักไม่สามารถระบุตัวตนของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็กได้ การพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กตามแนวทางของประเทศ

                                           
 58 Ministry of Justice, Consultation on the Possession of Non-Photographic Visual Depictions of 
Child Sexual Abuse [Online], Accessed:  Available from:  
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http:/www.justice.gov.uk/docs/consultation-non-photographic-
response.pdf 
 59 Ibid. 
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อังกฤษนั้นเมื่อพิจารณาจากกฎหมาย Protection of Children Act 1978 และ กฎหมาย Criminal 
Justice Act 1988 จะเห็นได้ว่ากฎหมายดังกล่าวได้ก าหนดให้ภาพลามกเด็กเทียมที่ถูกน าเสนอให้
รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นเป็นเด็ก หรือส่วนส าคัญของภาพถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏ
ในภาพนั้นเป็นเด็ก แม้ว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของลักษณะภายนอกจะเป็นของผู้ใหญ่อยู่ในความหมายของ
สื่อลามกอนาจารเด็กด้วย เช่นเดียวกับนิยามภาพต้องห้ามของเด็กกฎหมาย Coroners and Justice 
Act 2009 ที่ก าหนดไว้ในท านองเดียวกัน การพิจารณาว่าสื่อลักษณะใดจะถือว่าเป็นสื่อที่น าเสนอให้
เห็นว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อนั้นเป็นเด็กนั้น ศาลในคดี R. v. Land (1998)60 ได้วางแนวทางว่าการ
พิจารณาดังกล่าวไม่จ าเป็นที่จะต้องอาศัยพยานผู้เชี่ยวชาญ เพียงพิจารณาโดยวิญญูชนก็เพียงพอแล้ว 
ซึ่งตัวแทนวิญญูชนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ก็คือ คณะลูกขุนนั่นเอง กล่าวคือ การพิจารณาว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเป็นเด็กหรือไม่จะพิจารณาโดยคณะลูกขุน โดยอาจพิจารณาจาก
ลักษณะภายนอกของบุคคลที่ปรากฏในสื่อหรือจากพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ก็ได้ หากคณะลูกขุนเห็นว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนี้เป็นเด็ก สื่อดังกล่าวก็ย่อมเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้งนี้ แม้การ
พิจารณาในประเด็นดังกล่าวจะไม่จ าเป็นต้องอาศัยพยานผู้เชี่ยวชาญ แต่คณะลูกขุนก็อาจจะน าพยาน
ผู้เชี่ยวชาญมาใช้เป็นเหตุผลหนึ่งในการวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อดังกล่าวเป็นเด็กหรือไม่61  
  นอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978, กฎหมาย Criminal Justice Act 
1988 และ Coroners and Justice Act 2009 จะเห็นได้ว่าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
เป็นความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ ดังนั้น หากคดีสื่อลามกอนาจารเด็กคดี
ใดด าเนินคดีโดยการพิจารณาแบบรวบรัด ผู้ที่มีอ านาจในการพิจารณาว่าบุคคลในสื่อเป็นเด็กหรือถูก
น าเสนอให้รู้สึกว่าเป็นเด็กหรือไม่ก็คือ ผู้พิพากษา มิใช่คณะลูกขุน ดังจะได้อธิบายอย่างละเอียดใน
หัวข้อ 4.2.2.1 
  ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่าการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารตามกฎหมายอังกฤษนั้นไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ให้ทราบถึงอายุจริงของเด็กหรือพิสูจน์ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กที่มีตัวตนจริง เพียงแค่สื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวน าเสนอให้เห็นว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อนั้นเป็นเด็กก็เพียงพอแล้ว แม้ความจริงแล้วบุคคลที่ปรากฏในสื่อนั้นจะเป็นผู้ใหญ่

                                           
 60 R. v. Land [1998] 1 Cr. App. R. 301 

 61 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 33 - 45. 
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หรือมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริง ๆ  แต่หากคณะลูกขุนหรือผู้พิพากษาเห็นว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อถูก
น าเสนอให้เข้าใจว่าเป็นเด็กก็ย่อมอยู่ในความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน62 

  4.2.1.2 ประเทศแคนาดา 
   มาตรา 163.1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาแคนาดาเป็นบทบัญญัติที่
ก าหนดความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยเริ่มบังคับใช้ใน ค.ศ.1993 ซึ่งในขณะนั้นได้
ก าหนดความผิดอาญาไว้เฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพและเอกสาร หลังจากนั้นใน              
ค.ศ. 2005 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวโดยก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กนั้นครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารในรูปแบบแถบบันทึกเสียงด้วย การแก้ไข
กฎหมายในครั้งดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กขั้นรุนแรงและเพ่ิมความ
คุ้มครองแก่เด็กเพ่ือมิให้ตกเป็นเหยื่อของการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ63 
     ปัจจุบันนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายอาญาถูกบัญญัติไว้ใน
มาตรา 163.1 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา ดังนี้ 
   “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายถึง 
   (a) รูปภาพ ภาพยนตร์ ภาพเคลื่อนไหว หรือวัตถุอ่ืนใดที่แสดงให้เห็นถึง
ภาพ ไม่ว่าวัตถุดังกล่าวจะถูกสร้างขึ้นโดยวิธีการทางอิเล็คทรอนิคส์หรือเครื่องจักรหรือไม่ก็ตาม และ 
    (i)  วัตถุดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี หรือบุคคล
ที่ถูกท าให้เห็นว่ามีอายุต่ ากว่า 18 ปี ซึ่งเข้าร่วมในการประกอบกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้งหรือถูก
ท าให้เห็นว่าเข้าร่วมในกิจกรรมดังกล่าว 
    (ii) องค์ประกอบส าคัญของวัตถุดังกล่าวมุ่งแสดงให้เห็นถึงของ
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปีเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ 
   (b) เอกสาร วัตถุใด ๆ ที่แสดงให้เห็นถึงรูปภาพ หรือแถบบันทึกเสียงที่
เสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการประกอบกิจกรรมทางเพศกับบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเป็น
ความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ 
   (c) เอกสารใด ๆ ที่มีองค์ประกอบส าคัญเป็นการบรรยายการประกอบ
กิจกรรมทางเพศกับบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้เพ่ือวัตถุประสงค์ทาง
เพศ 

                                           
 62 David W. Selfe and Vincent Burke, Perspectives on Sex, Crime and Society, (London: Carvendish 
Publishing Limited, 2001), p. 164 – 166. 
 63 Ibid. 
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   (d) แถบบันทึกเสียงใด ๆ ที่มีองค์ประกอบส าคัญเป็นการบรรยาย น าเสนอ 
หรือแสดงให้ทราบถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศกับบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี ซึ่งเป็นความผิดตาม
กฎหมายฉบับนี้เพื่อวัตถุประสงค์ทางเพศ64 
   จากนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กข้างตนจะเห็นได้ว่าอายุของเด็กที่ได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมายแคนาดา คือ บุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปี โดยสามารถแบ่งสื่อลามกอนาจาร
เด็กได้เป็น 3 รูปแบบ ดังนี้ 

   4.2.1.2.1 สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพ 
  สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพนี้ หมายถึง รูปภาพ 
ภาพยนตร์ ภาพเคลื่อนไหว หรือวัตถุอ่ืนใดที่แสดงให้เห็นถึงรูปภาพ เช่น ข้อมูลทางอิเล็คทรอนิคส์ที่
สามารถแปลงผลให้เป็นรูปภาพได้ โดยสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพนี้ต้องมีลักษณะอย่าง
ใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ 
    (1) ภาพดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทาง
เพศอย่างชัดแจ้งของเด็กหรือบุคคลที่ถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีตัวตนจริง
หรือไม่ กล่าวคือ กรณีเด็กที่ไม่มีตัวตนจริงแต่เกิดจากการสร้างของมนุษย์ เช่น การ์ตูน ตัวละครที่ถูก
สร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และผู้ใหญ่ที่มีลักษณะเหมือนเด็ก ต่างก็รวมอยู่ในนิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กทั้งสิ้นหากถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก65 ทั้งนี้ กิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้ง หมายถึง การ
กระท าที่สามารถเห็นได้โดยปราศจากอคติใด ๆ ว่าเป็นการประกอบกิจกรรมทางเพศร้ายแรง รวมทั้ง

                                           
 64 Criminal Code of Canada – Section 163.1 (1) - In this section, child pornography means 
 (a) a photographic, film, video or other visual representation, whether or not it was made by electronic 
or mechanical means, 
  (i) that shows a person who is or is depicted as being under the age of eighteen years and is 
engaged in or is depicted as engaged in explicit sexual activity, or 
  (ii) the dominant characteristic of which is the depiction, for a sexual purpose, of a sexual 
organ or the anal region of a person under the age of eighteen years; 
 (b) any written material, visual representation or audio recording that advocates or counsels sexual 
activity with a person under the age of eighteen years that would be an offence under this Act; 
 (c) any written material whose dominant characteristic is the description, for a sexual purpose, of sexual 
activity with a person under the age of eighteen years that would be an offence under this Act; or 
 (d) any audio recording that has as its dominant characteristic the description, presentation or 
representation, for a sexual purpose, of sexual activity with a person under the age of eighteen years that would 
be an offence under this Act. 
 65 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2  
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การประกอบกิจกรรมทางเพศที่มีการเปลือย การประกอบกิจกรรมที่แสดงให้เห็นความสนิทสนมทาง
เพศ แต่ไม่รวมถึงการมีความสัมพันธ์ทางเพศในรูปแบบทั่วไป เช่น การสัมผัส การจุมพิต การกอด66 
       (2) องค์ประกอบส าคัญของภาพดังกล่าวมุ่งแสดงให้เห็น
ถึงอวัยวะเพศหรือทวารหนักของเด็กเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ กรณีนี้บุคคลที่ปรากฏในสื่อจะต้องเป็น
เด็กที่มีตัวตนจริง ๆ เท่านั้น ไม่รวมถึงเด็กที่เกิดจากจินตนาการของคน67 อีกทั้ง แม้เด็กที่ปรากฏใน
ภาพจะสวมใส่เสื้อผ้า แต่ก็อาจเข้านิยามสื่อลามกอนาจารเด็กในกรณีนี้ได้ เช่น คดี R. v. Rudiger 
(2011)68 ศาลได้ตัดสินว่าวีดีโอที่บันทึกภาพเด็กสวมใส่กางเกงขาสั้นและชุดว่ายน้ าซึ่งเห็นรูปร่างของ
อวัยวะเพศ โดยผู้บันทึกวีดีโอบันทึกภาพเด็กขณะอยู่ในอิริยาบถต่าง ๆ  เช่น วิ่ง ปีนปุาย  ซึ่งเสื้อผ้าที่
เด็กสวมใส่นั้นมีลักษณะแนบชิดไปกับร่างกายของเด็กและเปิดเผยให้เห็นอวัยวะบางส่วน รวมทั้งมีการ
ขยายภาพโดยเน้นไปยังส่วนที่เป็นอวัยวะเพศของเด็กนั้นอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีนี้ 
       นอกจากนี้ศาลยังอธิบายเพ่ิมเติมว่า กรณีภาพเด็กเปลือย
ที่ถ่ายกันภายในครอบครัว เช่น ถ่ายขณะเด็กอาบน้ า โดยทั่วไปแล้วองค์ประกอบส าคัญของภาพมิได้
มุ่งแสดงให้เห็นถึงของอวัยวะเพศหรือทวารหนักของเด็กเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ อย่างไรก็ตาม หาก
ภาพดังกล่าวถูกน าไปใส่ในอัลบั้มเดียวกับภาพท่ีกระตุ้นความรู้สึกทางเพศและใส่ข้อความที่เร้าอารมณ์
ทางเพศ ภาพดังกล่าวก็สามารถกลายเป็นภาพที่มีความมุ่งหมายเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศได้69 
       (3) ภาพดังกล่าวเสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ ภาพดังกล่าว
อาจมิได้แสดงให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้งหรือมุ่งน าเสนออวัยวะเพศของเด็ก 
แต่ภาพดังกล่าวสื่อความหมายไปในทางท่ีสนับสนุนให้มีการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กที่มีตัวตน
จริงซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา เช่น การกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร 70 การ
กระท าความผิดฐานกระท าช าเรา71 การพิจารณาว่าภาพดังกล่าวสนับสนุนให้เกิดการกระท าความผิด
ทางเพศต่อเด็กหรือไม่ มิใช่พิจารณาจากวัตถุประสงค์ของผู้ผลิตหรือผู้ครอบครอง แต่ต้องพิจารณาใน
มุมมองของวิญญูชนโดยภาพดังกล่าวต้องสื่อให้เห็นว่าการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กสามารถ
กระท าได้และชักจูงให้ปฏิบัติตาม มิใช่เพียงแค่อธิบายถึงการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเท่านั้น72 

                                           
 66 Ibid. 
 67 R. v. Gurr, 2007 BCSC 982  
 68 R. v. Rudiger, 2011 BCSC 1397  

 69 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 
 70 Criminal Code of Canada – Section 151 
 71 Criminal Code of Canada – Section 265 
 72 R. v. Kuneman, 2003 CanLII 47815  
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     การพิจารณาว่าบุคคลในภาพเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็น
เด็กหรือไม่นั้นผู้พิพากษาสามารถพิจารณาข้อเท็จจริงที่ปรากฏในแต่ละคดีได้โดยไม่จ าเป็นต้องระบุ
ตัวตนที่แท้จริงของเด็กและไม่จ าเป็นต้องอาศัยพยานผู้เชี่ยวชาญ73 การพิจารณานี้ศาลจะต้องพิจารณา
ในมุมมองของวิญญูชน มิใช่มุมมองของผู้ผลิตหรือผู้ครอบครอง หากวิญญูชนมองว่าบุคคลที่ปรากฏใน
ภาพเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก ภาพดังกล่าวย่อมเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก  เช่น กรณีที่
บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่แต่งกายด้วยชุดนักเรียนย่อมเห็นได้ว่าผู้ผลิตประสงค์ที่จะให้ผู้เสพสื่อ
ดังกล่าวเข้าใจว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็ก แต่หากวิญญูชนเห็นว่าสรีระของบุคคลที่ปรากฏในสื่อ
เป็นของผู้ใหญ่ สื่อดังกล่าวย่อมไม่ใช่สื่อลามกอนาจารเด็ก74 หลักการพิจารณาโดยมุมมองของวิญญูชน
นี้ปรับไปใช้กับทั้งกรณีเด็กที่มีตัวตนจริงและเด็กที่เกิดจากจินตนาการ75 ทั้งนี้ การตัดสินว่าบุคคลที่
ปรากฏในภาพเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กหรือไม่จึงอาจพิจารณาได้จากลักษณะดังต่อไปนี้ 
     (ก) ลักษณะของอวัยวะเพศและขนบริเวณอวัยวะเพศ76 
     (ข) การพัฒนาของเต้านม77 
     (ค) การพัฒนาของสะโพก78 
     (ง) ลักษณะของผิวหนัง เช่น รอยเหี่ยวย่น แผลเป็น 
ผิวหนังด้าน ซึ่งลักษณะเหล่านี้มักปรากฏในบุคคลที่มีอายุมาก79 
     (จ) ลักษณะของใบหน้าที่เป็นเด็ก80 
     (ฉ) ลักษณะของขนบริเวณร่างกาย81 
     (ช) รูปแบบของการแต่งกายที่น าเสนอว่าบุคคลที่ปรากฏ
ในภาพเป็นเด็ก เช่น การใส่ชุดนอนลายการ์ตูน82 
     (ซ) ชื่อไฟล์ แหล่งที่มาของสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น สื่อ
ดังกล่าวมาจากเว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นที่รู้จัก83  

                                           
 73 R. v. Lanning, 2012 ABPC 171 
 74 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 

 75 R. v. Garbett, 2008 ONCJ 97 
 76 Ibid. 
 77 Ibid. 
 78 Ibid. 
 79 R. v. AW, 2012 ONCJ 560 
 80 Ibid. 
 81 Ibid. 
 82 Ibid. 
 83 R. v. Gurr, 2007 BCSC 982 
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    ปัจจัยข้างต้นเป็นเพียงส่วนหนึ่งที่ผู้พิพากษาน ามาใช้ในการ
พิจารณาว่าบุคคลใดเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก การพิจารณานี้ต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริง
ทั้งหมดประกอบกัน84 ดังนั้น เพียงชื่อภาพหรือชื่อวีดีโอระบุว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็ก85 หรือ
บุคคลในภาพแต่งกายโดยมุ่งน าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็ก เช่น การมัดผมเปีย การแต่งชุดนักเรียน การ
ถืออมยิ้ม ยังไม่ถือเป็นกรณีที่บุคคลดังกล่าวเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กแต่อย่างใด86 

    4.2.1.2.2 สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบเอกสาร 
     สื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบเอกสาร หมายถึง สื่อที่อยู่ในรูป
ลายลักษณ์อักษร เข่น หนังสือ นิยาย นิทาน เอกสารต่าง ๆ  โดยสื่อดังกล่าวต้องมีลักษณะอย่างใด
อย่างหนึ่งต่อไปนี้ 
  (1) องค์ประกอบส าคัญของเอกสารนั้นเป็นการบรรยาย
การประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือวัตถุประสงค์ทาง
เพศ ค าว่า “เพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ” หมายถึง การที่วิญญูชนเห็นว่าเอกสารดังกล่าวมีจุดมุ่งหมาย
เพ่ือกระตุ้นให้ผู้อ่านเกิดความรู้สึกทางเพศ87  
     (2) เอกสารนั้นเสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ เอกสารนั้น
อาจมิได้แสดงให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็ก แต่เอกสารดังกล่าวสื่อความหมายไป
ในทางท่ีสนับสนุนให้มีการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กที่มีตัวตนจริงซึ่งเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพ คือ 
วิญญูชนมองว่าเอกสารดังกล่าวน าเสนอว่าการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเป็นสิ่งที่สามารถกระท า
ได้และชักจูงให้ปฏิบัติตาม มิใช่เพียงแค่อธิบายถึงการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก การพิจารณาว่า
เอกสารใดสนับสนุนให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กมิใช่เพียงพิจารณาจากส่วนบทน าหรือ
ส่วนใดส่วนหนึ่งของหนังสือ แต่ต้องพิจารณาจากเนื้อหาทั้งหมดในภาพรวม การที่เนื้อหาของหนังสือ
กล่าวถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศที่ผิดกฎหมายตลอดทั้งเรื่อง แล้วสรุปในตอนท้ายว่าการกระท า
ดังกล่าวเป็นสิ่งที่ไม่สมควร มิได้หมายความว่าเอกสารดังกล่าวจะมิใช่สื่อลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด 
เช่น กรณีนิยายเรื่อง Big Sister‖s Little Brother ที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างตัว
ละครที่เป็นเด็กอายุ 13 ปีกับมารดาของตนอันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา และ

                                           
 84 R. v. AW, 2012 ONCJ 560 
 85 R. v. Lamb, 2010 BCSC 1911  
 86 R. v. Leugner, 2010 SKPC 50 
 87 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

117 

น าเสนอว่าตัวละครเหล่านั้นมีความสุขกับความสัมพันธ์ดังกล่าว แม้ในส่วนท้ายของนิยายจะระบุว่า 
“ทั้งนี้ มิไดห้มายว่าการกระท าของตัวละครทั้งหลายเป็นสิ่งที่น่ายกย่องหรือควรเลียนแบบ นิยายเล่มนี้
เพียงน าเสนอการกระท าท่ีแตกต่างจากบรรทัดฐานของสังคมซึ่งจะเป็นสิ่งที่ยอมรับได้หรือไม่นั้นขึ้นอยู่
กับการตัดสินใจของผู้อ่านแต่ละคน” นิยายดังกล่าวก็ยังคงเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก88 
   นอกจากนี้ในคดี R. v. A.V. (2016)89 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า
จ าเลยได้แลกเปลี่ยนข้อความกับมารดาของเด็กหญิงวัย 4 ปี ซึ่งข้อความดังกล่าวมีเนื้อหาว่าบุคคลทั้ง
สองได้ปรึกษาและตกลงกันจะร่วมกันล่วงละเมิดทางเพศเด็กหญิง ศาลในคดีนี้ได้ตัดสินว่าข้อความ
ดังกล่าวเสนอแนะและสนับสนุนให้เกิดการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กหญิง ข้อความนี้จึงเป็นสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก จ าเลยจึงมีความผิดฐานผลิตและครอบครองสื่อลามกนอนาจารเด็ก 

    4.2.1.2.3 สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบแถบบันทึกเสียง 
      สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบแถบบันทึกเสียง เป็นกรณี
ที่สื่อดังกล่าวเป็นเพียงถ้อยค าหรือข้อความซึ่งมีเพียงเสียงเท่านั้น มิได้ปรากฏภาพหรือลายลักษณ์
อักษรแต่อย่างใด โดยสื่อในรูปแบบแถบบันทึกเสียงจะอยู่ในความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็ก หาก
มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ 
      (1) องค์ประกอบส าคัญของแถบบันทึกเสียงนั้นเป็นการ
บรรยายการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาโดยมี
วัตถุประสงค์ทางเพศ ซึ่งมีหลักเกณฑ์ท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบเอกสาร กล่าวคือ 
วิญญูชนเห็นว่าแถบบันทึกเสียงดังกล่าวมีจุดมุ่งหมายเพ่ือกระตุ้นให้ผู้ฟังเกิดความรู้สึกทางเพศ 
      (2) แถบบันทึกเสียงนั้นเสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศกับบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาอัน
เป็นหลักเกณฑ์ในท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพและสื่อลามกอนาจารเด็กใน
รูปแบบเอกสาร กล่าวคือ แถบบันทึกเสียงดังกล่าวอาจไม่จ าเป็นต้องน าเสนอให้เห็นถึงการประกอบ
กิจกรรมทางเพศของเด็ก แต่เนื้อหาโดยภาพรวมของแถบบันทึกเสียงดังกล่าวน าเสนอว่าการกระท า
ความผิดทางเพศต่อเด็กอันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญานั้นสามารถกระท าได้และชักน า
ให้ปฏิบัติตาม โดยพิจารณาว่าเข้าหลักเกณฑ์ดังกล่าวหรือไม่ต้องพิจารณาโดยใช้หลักวิญญูขน 
    ดังนั้นจะเห็นได้ว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายของ      
ประเทศแคนาดาครอบคลุมทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ไม่ว่าจะเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามก

                                           
 88 R. v. Leugner, 2010 SKPC 50  

 89 R. v. A.V., 2016 ONCJ 827 
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อนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็น
ภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน และสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ 
เช่น นิยาย แถบบันทึกเสียง การที่กฎหมายแคนาดาก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้
ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเนื่องจากวัตถุประสงค์ส าคัญของ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพื่อปราบปรามการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็ก 
อีกทั้งเป็นไปเพ่ือปลูกฝังให้ประชาชนในสังคมตระหนักว่า เด็กจ าเป็นที่จะต้องได้รับการคุ้มครองจาก
ผลกระทบต่าง ๆ ที่เกิดจากการล่วงละเมิดทางเพศและไม่ใช่บุคคลที่เหมาะสมส าหรับการประกอบ
กิจกรรมทางเพศ หากไม่ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิด
อาญาย่อมไม่สามารถท าให้ประชาชนตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาดังกล่าวได้ ในขณะเดียวกัน
กฎหมายแคนาดาก็ให้ความส าคัญกับเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนจึงก าหนดข้อยกเว้นกรณี
มีเหตุอันสมควรไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือเป็นหลักประกันว่าการบังคับใช้กฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กจะไม่กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร90 ดังที่จะได้
อธิบายต่อไปในหัวข้อ 4.4.2 

  4.2.1.3 ประเทศฝรั่งเศส 
   ปัจจุบันความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (French Penal Code) มาตรา 227-23 ประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับนี้ประกาศใช้ครั้งแรกใน ค.ศ. 1994 แทนที่ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1810 (French Penal 
Code of 1810) ในช่วงแรกนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม มาตรา 227-23 นั้นหมายถึงเฉพาะ
ภาพลามกอนาจารซึ่งเด็กที่ปรากฏในภาพเป็นเด็กที่ตัวตนจริง ๆ เท่านั้น ต่อมาใน ค.ศ. 1998 ได้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดทางเพศและการคุ้มครองเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญาหลายบทบัญญัติ รวมทั้งบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
มาตรา 227-23 โดย Law No. 98-468 of 17 June 199891 การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญาในครั้งนั้นเป็นไปเพ่ือเพ่ิมความเข้มงวดของมาตรการทางกฎหมายในการปูองกันการล่วงละเมิด

                                           
 

90 House of Commons Debates, 34th Parliament, 3rd Session : Vol. 16 [Online], Accessed: 6 July 
2018. Available from:  http://parl.canadiana.ca/view/oop.debates_HOC3403_16/1?r=0&s=1 
 91 Legifrance, Loi N° 98-468 Du 17 Juin 1998 Relative À La Prévention Et À La Répression Des 
Infractions Sexuelles Ainsi Qu'à La Protection Des Mineurs [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=9786530978427F7F587D836AF70E7D12.tplgfr27s_3?cidText
e=JORFTEXT000000556901&dateTexte=20011231 
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ทางเพศต่อเด็กและการปราบปรามการท่องเที่ยวเพ่ือมีเพศสัมพันธ์ (Sex Tourism) 377

92 โดยบทบัญญัติ
มาตรา 227-23 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมที่ส าคัญอยู่สองประการ คือ  
   ประการที่หนึ่ง เดิมนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามดังกล่าวจ ากัดอยู่
เฉพาะรูปภาพของเด็ก การแก้ไขครั้งนี้ได้เพ่ิมเติมค าว่าสื่อใด ๆ (Représentation) เข้าไป นิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กจึงขยายขอบเขตไปถึง “รูปภาพหรือสื่อใด ๆ ของเด็ก” เนื่องจากผู้แก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายไม่เพียงแต่ต้องการคุ้มครองเด็กท่ีมีตัวตนจริง ๆ เท่านั้น แต่ยังต้องการควบคุมภาพเสมือนจริง
ของเด็ก (Virtual Image) เช่น ภาพเด็กที่เกิดจากการสร้างโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกด้วย เนื่องจากสื่อ
ลามกอนาจารเด็กลักษณะดังกล่าวส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสั งคมในท านองเดียวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริง93 เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ของผู้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย สื่อ
ใด ๆ ในที่นี้จึงน่าจะหมายถึงเฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กที่แสดงให้เห็นภาพเท่านั้น ไม่รวมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพแต่อย่างใด 
   ประการที่สอง การแก้ไขครั้งนี้ไดเ้พ่ิมบทบัญญัติวรรคท้ายว่า “บทบัญญัติใน
มาตรานี้ใช้บังคับกับภาพลามกอนาจารของบุคคลที่มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย เว้นแต่
ผู้กระท าความผิดจะสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นมีอายุ 18 ปีในวันที่ภาพถูกถ่ายหรือ
บันทึก” อันเป็นการก าหนดให้ภาระในการพิสูจน์ว่าบุคคลในภาพเป็นผู้ใหญ่หรือไม่นั้นตกแก่จ าเลย94  
   ปัจจุบันมาตรา 227-23 จึงวางหลักว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก” คือ รูปภาพ
หรือสื่อใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร95 เช่น ภาพเด็กเปลือย
และสัมผัสอวัยวะเพศของตัวเอง ภาพเด็กก าลังใช้ปากกระท ากับอวัยวะเพศ 96 รวมถึงรูปภาพของ
บุคคลที่มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย เว้นแต่ผู้กระท าความผิดจะสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่

                                           
 92 Sénat, Rapport N° 49 - Projet De Loi Adopté Par L'assemblée Nationale Relatif À La Prévention 
Et À La Répression Des Infractions Sexuelles Ainsi Qu'à La Protection Des Mineurs Victimes Et Sur La 
Proposition De Loi Relative À La Répression Des Crimes [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.senat.fr/rap/l97-049/l97-049_mono.html#toc49 
 93 Ibid. 
 94 Sénat, Rapport N° 265 - Projet De Loi, Adopte Avec Modifications Par L'assemblee Nationale, En 
Deuxieme Lecture, Relatif a La Prevention Et a La Repression Des Infractions Sexuelles Ainsi Qu'a La 
Protection Des Mineurs [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  http://www.senat.fr/rap/l97-265/l97-
26517.html#toc99 
 95 French Penal Code – Article 227-23 
 96 Legifrance, Cour De Cassation, Criminelle, Chambre Criminelle, 28 Mars 2012, 11-83.012, Inédit 
[Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000025901220&fastReqId
=1409355153&fastPos=13 
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ปรากฏในภาพนั้นมีอายุ 18 ปีในวันที่ภาพถูกถ่ายหรือบันทึก ทั้งนี้สื่อที่จะมีลักษณะสื่อไปในทางลามก
อนาจารนั้นต้องเป็นสื่อที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือกระตุ้นความต้องการทางเพศ และปราศจากคุณค่าทาง
ศิลปะหรือวิทยาศาสตร์97      
   ใน ค.ศ. 2007 มีปัญหาขึ้นสู่ศาลฎีกาฝรั่งเศสเกี่ยวกับนิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กตามมาตรา 227-23 ข้อเท็จจริงมีอยู่ว่าจ าเลยได้น าเข้าการ์ตูนซึ่งมีตัวละครเป็นเด็กและมี
ลักษณะลามกอนาจารเข้ามายังประเทศฝรั่งเศส จ าเลยได้โต้แย้งว่าการ์ตูนมิใช่สื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามมาตรา 227-23 นี้ โดยยกข้อต่อสู้ว่าการก าหนดให้นิยามสื่อลามกอนาจารเด็กรวมไปถึงบุคคลที่มี
ลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กมีจุดมุ่งหมายเพ่ือบังคับใช้กับบุคคลที่มีตัวตนจริงซึ่งอาจมีข้อสงสัยเรื่อง
อายุ ศาลจึงไม่สามารถขยายนิยามดังกล่าวให้รวมไปถึงตัวการ์ตูนซึ่งไม่อาจพิสูจน์อายุได้ และ
ข้อยกเว้นความรับผิดกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพมีอายุ 18 ปีใน
วันที่ภาพถูกบันทึกก็ไม่สามารถน ามาปรับใช้กับกรณีตัวการ์ตูนได้ นอกจากนี้การตีความให้บทบัญญัติ
ดังกล่าวรวมถึงการ์ตูนยังเป็นการละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกเพราะไม่มีเด็กได้รับความเสียหาย
จากสื่อลามกอนาจารดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ศาลในคดีนี้ได้ยืนยันว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามมาตรา 227-23 ครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจารที่ไม่ปรากฏเด็กที่มีตัวตนจริง แต่เป็นเด็กที่เกิด
จากจินตนาการของมนุษย์ เช่น การ์ตูน ภาพวาด ภาพที่ถูกสร้างหรือดัดแปลงจากคอมพิวเตอร์กราฟิก
ด้วย เพราะเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งให้ครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าว อีกทั้งยังได้ยืนยันว่าข้อยกเว้น
ความรับผิดกรณีสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่สามารถน ามา
ปรับใช้เฉพาะกรณีที่บุคคลในสื่อมีตัวตนจริงๆเท่านั้น ไม่สามารถน ามาปรับใช้กรณีที่บุคคลในสื่อเป็น
ตัวละครที่เกิดจากการสร้างของคนเพราะตัวละครดังกล่าวไม่มีตัวตนจึงไม่สามารถพิสูจน์อายุได้98 
   นอกจากนี้ใน ค.ศ. 2012 ยังมีประเด็นขึ้นสู่ศาลฎีกาฝรั่งเศสว่าบทบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 227-23 ขัดกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญ เพราะไม่ได้อธิบายขอบเขตของค าว่า “ลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร” และ 
“ลักษณะทางกายภาพเป็นเด็ก” อีกทั้งยังเป็นการผลักภาระให้จ าเลยพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อ

                                           
 97 Étienne Wéry, Sexe En Ligne : Aspects Juridiques Et Protection Des Mineurs (Bruxelles: Larcier, 2004), 
88. Cited in Valérie Kaiser, La Protection Des Mineurs Sur Internet : Laproblématique De La 
Pédopornographie Et Des Contenus Jugés Préjudiciables [Online], Accessed: 31 March 2018. Available from:  
https://www.unamur.be/droit/dtic/publications/memoire_V_KAISER.pdf 
 98 Legifrance, Cour De Cassation, Chambre Criminelle, Du 12 Septembre 2007, 06-86.763, Inédit [Online], 
Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007640077&fastReqId=641
482261&fastPos=25 
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อายุมากกว่า 18 ปี  ศาลได้ตัดสินว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ขัดรัฐธรรมนูญ เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าว
มีความชัดเจนเพียงพอแล้วและไม่ขัดต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principle of Legality) 
นอกจากนี้บทบัญญัติดังกล่าวก็มิได้สันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นผู้ผิด เพราะฝุายโจทก์ยังคงมีภาระในการ
พิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนั้นเป็นเด็กหรือมีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็ก 3

99 
   สรุปได้ว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศส คือ รูปภาพ
หรือสื่อใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร แม้ว่าบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อจะมิได้เป็นเด็กมีตัวตนจริง เช่น การ์ตูน ภาพวาด ภาพเด็กที่เกิดจากการสร้างโดยคอมพิวเตอร์
กราฟิกด้วย หรือการใช้บุคคลที่มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กเป็นผู้แสดง เว้นแต่ผู้กระท าความผิดจะ
สามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้นมีอายุ 18 ปีในวันที่ภาพถูกถ่ายหรือบันทึก นิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศสจึงครอบคลุมถึงทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็ก
จริง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง  สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือถูกสร้างขึ้น
โดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน   
   ประเด็นเรื่องการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนี้จะ
เห็นได้ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นรวมถึงกรณี “บุคคลที่ลักษณะทางกายภาพ
เป็นเด็ก” ดังนั้น แม้จะไม่สามารถระบุตัวตนของเด็กและพิสูจน์อายุที่แท้จริงของเด็กได้ แต่หาก
พิจารณาได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารมีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กก็สามารถลงโทษ
ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้เช่นกัน อย่างไรก็ตาม ประเทศฝรั่งเศสไม่ได้มีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการพิจารณาว่ากรณีใดจึงจะเป็นกรณีที่มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็ก 
การพิจารณาว่ากรณีใดจะอยู่ในความหมายของบุคคลที่ลักษณะทางกายภาพคล้ายเด็กจึงอาจ
พิจารณาได้จากแนวค าพิพากษาในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก  
   คดีสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นเป็นคดีที่มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี จึงอยู่
ภายใต้เขตอ านาจของศาลมัชฌิมโทษ (Trinubal de correctionels) ซึ่งเป็นศาลที่ไม่มีคณะลูกขุน 
ดังนั้นบุคคลที่จะเป็นผู้พิจารณาว่าวัตถุในลักษณะใดอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กก็คือ              
ผู้พิพากษา ต่างจากประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาที่การพิจารณาดังกล่าวอาจเป็นหน้าที่ของ
คณะลูกขุนหรือผู้พิพากษาก็ได้ขึ้นอยู่กับวิธีพิจารณาคดีในศาล ทั้งนี้ มีการยืนยันแนวทางดังกล่าวไว้ใน
ค าพิพากษาโดยวางหลักว่า การตัดสินว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารมีลักษณะภายนอกเป็น

                                           
 99 Legifrance, Cour De Cassation, Criminelle, Chambre Criminelle, 6 Juin 2012, 12-90.016, Inédit 
[Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000026027646 
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เด็กหรือไม่ขึ้นอยู่กับผู้พิพากษาในคดีนั้นที่จะพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏ 100 โดยมีตัวอย่าง
แนวค าพิพากษากรณีการ์ตูนที่น าเสนอ “ตัวละครที่มีลักษณะเป็นเด็ก ใบหน้าแสดงให้เห็นว่าตัวละคร
ดังกล่าวมีอายุน้อยมาก และมีขนาดตัวเล็กกว่าเมื่อเปรียบเทียบกับตัวละครอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะเป็น
ผู้ใหญ่ ตัวละครที่มีลักษณะเป็นเด็กนี้ได้ร่วมเพศกับตัวละครผู้หญิงที่เป็นผู้ใหญ่” ผู้พิพากษาได้ตัดสินว่า
กรณีนี้เป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก 3

101 ในทางกลับกันแนวค าพิพากษาวางหลักว่ากรณีชื่อของภาพยนตร์
ระบุว่า “โสเภณีชาวญี่ปุ่นอายุ 11 -12 ปีในโรงแรม” หรือปรากฏหลักฐานว่าจ าเลยมักเข้าถึงเว็บไซต์
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารซึ่งเว็บไซต์บางส่วนเป็นเว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็ก เพียงเท่านี้ยังไม่เพียง
พอที่จะตัดสินว่าวัตถุดังกล่าวเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก 387F

102 ดังนั้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าการพิจารณา
ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อมีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กหรือไม่ตามกฎหมายฝรั่งเศสต้องพิจารณาจาก
ลักษณะทางกายภาพเป็นส าคัญ เช่น ใบหน้า ขนาดตัว โดยผู้พิจารณาคือผู้พิพากษา อย่างไรก็ตาม ผู้
พิพากษาอาจน าพยานหลักฐานอื่น ๆ ที่ปรากฏในคดีมาใช้ในการประกอบการพิจารณาได้ 

  4.2.1.4 ประเทศญี่ปุ่น 
   กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child 
Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children เป็นกฎหมายเฉพาะที่
ใช้ในการปราบปราบสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศญี่ปุุน โดยกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ให้
ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กว่าหมายถึง รูปภาพ สื่อใด ๆ ที่ถูกผลิตขึ้นโดยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ แม่เหล็กไฟฟูา หรือวิธีการอ่ืน ๆ ที่ไม่สามารถแสดงผลได้ด้วยวิธีทางธรรมชาติแต่ต้อง
ประมวลผลโดยใช้คอมพิวเตอร์ หรือสื่ออ่ืน ๆ ที่น าเสนอให้เห็นภาพของเด็กซึ่งมีลักษณะอย่างใดอย่าง
หนึ่งต่อไปนี้อย่างชัดเจน 
    (1) ท่าทางใด ๆ ของเด็กที่เข้าร่วมในกิจกรรมทางเพศ หรือ
กิจกรรมอื่น ๆ ที่ในท านองเดียวกับกิจกรรมทางเพศ 
    (2) ท่าทางใด ๆ ซึ่งแสดงให้เห็นบุคคลอื่นสัมผัสอวัยวะเพศของเด็ก
หรือเด็กสัมผัสอวัยวะเพศของบุคคลอื่น โดยท่าทางดังกล่าวกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้พบเห็น 

                                           
 100 Legifrance, Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 12 septembre 2007, 06-86.763, Inédit 
[Online], Accessed: 1 April 2018. Available from https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction= 
rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007640077&fastReqId=641482261&fastPos=25 
 101 Ibid. 
 102 Legifrance, Cour De Cassation, Criminelle, Chambre Criminelle, 6 Mars 2013, 12-82.735, Inédit 
[Online], Accessed: 1 April 2018. Available from:  
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000027251328&fastReqId
=1870354773&fastPos=10 
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    (3) ท่าทางใด ๆ ของเด็กที่เปลือยทั้งหมดหรือบางส่วน โดยท่าทาง
ดังกล่าวกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้พบเห็น103 
   เด็กตามกฎหมายฉบับดังกล่าวหมายถึงบุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปี โดยต้อง
เป็นเด็กที่มีตัวตนจริงเท่านั้นF

104 ดังนั้น สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ไม่ว่าจะเป็น
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง  สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือถูกสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิก หรือสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูนต่างก็ไม่อยู่ใน
ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฉบับนี้ 
   เดิมในต้นร่างของการแก้ไขกฎหมาย Act on Punishment of Activities 
Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children 
เมื่อ ค.ศ. 2014 นั้นมีข้อเสนอให้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง เข่น การ์ตูน แอนิเมชัน วีดีโอเกม ด้วย อย่างไรก็ตาม ภายหลังจาก
การถกเถียงในประเด็นข้างต้นท้ายที่สุดกฎหมายดังกล่าวก็มิได้ก าหนดให้นิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงแต่อย่างใดโดยอ้างเหตุผล
ประการหนึ่งว่า กรณสีื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง เด็กย่อมไม่ได้รับความเสียหาย
จากสื่อดังกล่าว การก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดอาญาจึงเป็น
การละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชน105 
   แม้สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุนจะไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง แต่หลายฝุายก็พยายามผลักดันกฎหมายเพ่ือควบคุมสื่อลามก
อนาจารในรูปแบบดังกล่าว เช่น กรุงโตเกียวมีกฎหมายระดับเทศบัญญัติชื่อ Tokyo Metropolitan 
Ordinance Regarding the Healthy Development of Youths ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนับสนุน
การพัฒนาการของบุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปี โดยการควบคุมการเข้าถึงสื่อบางชนิดที่มีลักษณะไม่
เหมาะสม และใน ค.ศ. 2010 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมกฎหมายดังกล่าวเพ่ือควบคุมการเผยแพร่และ
จ าหน่ายการ์ตูน แอนิเมชัน และวีดีโอเกมบางประเภท โดยห้ามมิให้เผยแพร่หรือจ าหน่ายสื่อที่แสดงให้
เห็นการเข้าร่วมในกิจกรรมทางเพศของตัวละครซึ่งกิจกรรมทางเพศนั้นผิดกฎหมายในชีวิตจริงแก่
บุคคลที่อายุไม่ถึง 18 ปี กิจกรรมทางเพศที่ผิดกฎหมายในชีวิตจริงนี้ย่อมรวมถึงกิจกรรมทางเพศที่มี

                                           
 103 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 2 
 104 Ibid. 
 105 Tom Maddocks, Japan Likely to Pass Long-Awaited Laws Banning the Possession of Child 
Pornography [Online], Accessed: 31 March 2018. Available from:  http://www.abc.net.au/news/2014-06-05/japan-
child-pornography/5501416 
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เด็กเข้าไปเกี่ยวข้องด้วย อย่างไรก็ตาม กฎหมายฉบับดังกล่าวเพียงควบคุมการเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กต่อเด็กด้วยกันเท่านั้น มิได้ควบคุมการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กต่อผู้ใหญ่ นอกจากนี้
กฎหมายดังกล่าวยังบังคับใช้แค่ในพื้นที่กรุงโตเกียว มิได้บังคับใช้กับจังหวัดอ่ืน ๆ แต่อย่างใด106 
   เมื่อนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุนหมายถึงเฉพาะสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งมีตัวตนจริงเท่านั้น หากเจ้าหน้าที่ต ารวจตรวจพบสื่อลามก
อนาจารเด็ก เจ้าหน้าที่ต ารวจจ าเป็นที่จะต้องระบุตัวตนของบุคคลที่ปรากฏในสื่อให้ได้เพ่ือยืนยันว่า
บุคคลดังกล่าวเป็นเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีหรือไม่ ดังนั้น หากไม่สามารถระบุตัวตนของบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อลามกอนาจารเด็กได้ การด าเนินคดีเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมเป็นไปได้ยาก107 

 4.2.2 ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายของต่างประเทศ 

  การศึกษาในประเด็นฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะเป็นการศึกษาถึง
ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ ทั้งนี้ จาก
การศึกษาเบื้องต้นพบว่าทั้งสี่ประเทศได้มีการก าหนดฐานความผิดไว้โดยครอบคลุมทั้งในขั้นตอน              
การผลิต การครองครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 

  4.2.2.1 ประเทศอังกฤษ 
   กฎหมายอังกฤษได้บัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน
กฎหมายหลายฉบับโดยเป็นการบัญญัติในรูปแบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ดังนั้น ในการศึกษา
ประเด็นฐานความผิดตามกฎหมายอังกฤษนี้จึงจะศึกษาโดยแยกพิจารณาตามกฎหมายแต่ละฉบับที่
เกี่ยวข้อง หลังจากนั้นจึงจะท าการสรุปฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในภาพรวม 

    4.2.2.1.1 กฎหมาย Obscene Publications Act 1959  
   กฎหมาย Obscene Publications Act 1959 วางหลักว่า 
“บุคคลใดตีพิมพ์สิ่งพิมพ์ลามก ไม่ว่าจะได้ค่าตอบแทนหรือไม่ หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งสิ่งพิมพ์ลามก
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่ได้รับค่าตอบแทน ไม่ว่าส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืน บุคคลดังกล่าวต้องรับโทษ
ตามกฎหมาย”108 ระวางโทษส าหรับฐานความผิดดังกล่าวคือปรับหรือจ าคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั้งจ าทั้ง

                                           
 106 Mark McLelland and Vera Mackie, Routledge Handbook of Sexuality Studies in East Asia (New York: 
Routledge/Taylor & Francis Group, 2015), 118. 
 107 Ciaran Varley, Is Japan Turning a Blind Eye to Paedophilia? [Online], Accessed: 31 March 2018. 
Available from:  http://www.bbc.co.uk/bbcthree/article/57eaaf23-0cef-48c8-961f-41f2563b38aa 
 108 Obscene Publications Act 1959 – Section 2(1) - Subject as hereinafter provided, any person who, 
whether for gain or not, publishes an obscene article or who has an obscene article for publication for gain 
(whether gain to himself or gain to another) shall be liable— 
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ปรับ ทั้งนี้ ค าว่า “ตีพิมพ์ (Publish)” หมายถึง การเผยแพร่ แลกเปลี่ยน ขาย ให้เช่า มอบให้ ให้ยืม 
เสนอขาย หรือเสนอให้เช่า กรณีที่สิ่งดังกล่าวสามารถมองเห็นได้ให้หมายความรวมถึงการบันทึก 
แสดง เล่น หรือน าออกฉาย นอกจากนี้กรณีที่สิ่งดังกล่าวอยู่เป็นข้อมูลอิเล็คทรอนิคส์ให้หมายความ
รวมถึงการส่งต่อข้อมูลนั้น109 ดังนั้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายฉบับนี้บัญญัติฐานความผิดไว้เฉพาะการ
เผยแพร่สิ่งพิมพ์ลามก หากเป็นการครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวไม่เป็นความผิดตามกฎหมายนี้ 

   4.2.2.1.2 กฎหมาย Protection of Children Act 1978 และ 
กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 
   กฎหมาย Protection of Children Act 1978 ได้บัญญัติ
องค์ประกอบของการกระท าท่ีจะเป็นความผิดตามกฎหมายไว้ว่า  
   “บุคคลจะมีความผิดต่อเม่ือ 
     (a) ถ่าย ยอมให้ถ่าย หรือผลิตภาพลามกเด็กหรือภาพ
ลามกเด็กเทียม หรือ  
     (b) เผยแพร่ หรือแสดงภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็ก
เทียม หรือ 
     (c) ครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียม
เพ่ือเผยแพร่หรือน าออกแสดง ไม่ว่าจะเผยแพร่โดยตนเองหรือผู้อื่น หรือ 
     (d) ตีพิมพ์หรือก่อให้เกิดเหตุในการตีพิมพ์โฆษณาซึ่ง
สามารถท าให้เข้าใจได้ว่าผู้โฆษณาเผยแพร่หรือแสดงภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียม หรือ
เจตนากระท าการเช่นนั้น”110 

                                                                                                                         
 (a) on summary conviction to a fine not exceeding one hundred pounds or to imprisonment for a term 
not exceeding six months; 
 (b) on conviction on indictment to a fine or to imprisonment for a term not exceeding  five years or 
both 
 109 Obscene Publications Act 1959 – Section 1(3) - For the purposes of this Act a person publishes an 
article who— 
 (a) distributes, circulates, sells, lets on hire, gives, or lends it, or who offers it for sale or for letting on 
hire; or 
 (b) in the case of an article containing or embodying matter to be looked at or a record, shows, plays or 
projects it , or, where the matter is data stored electronically, transmits that data.: 
 110 Protection of Children Act 1978 – Section1 (1) Subject to sections 1A and 1B, it is an offence for a 
person— 
 (a) to take, or permit to be taken or to make, any indecent photograph or pseudo-photograph of a 
child. . .; or 
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   ผู้กระท าการครบองค์ประกอบความผิดข้างต้นมีความผิดและ
ต้องรับโทษ โดยความผิดตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978 เป็นความผิดที่จะฟูอง
โดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ หากใช้วิธีฟูองโดยค าฟูอง ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ หากใช้วิธีการพิจารณาแบบรวบรัด ผู้กระท าความผิด
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 1,000 ปอนด ์หรือทั้งจ าท้ังปรับ111 
   จากบทบัญญัติข้างต้นสามารถจ าแนกลักษณะของการกระท าที่
เป็นความผิดตาม กฎหมาย Protection of Children Act 1978 ได้ดังนี ้
    (1) การผลิตสื่อลามกนาจารเด็ก ตามมาตรา 1 (1) (a)  
ซึ่งหมายถึงการท าให้เกิดขึ้นโดยสร้างหรือประดิษฐ์ การท าให้เกิดขึ้นในทีนี้รวมถึงการท าส าเนาด้วย 
เช่น การถ่ายส าเนาของภาพ การสแกนภาพต้นฉบับโดยใช้อุปกรณ์อิเล็คทรอนิคส์112 
    (2) การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 1 (1) 
(b) และ 1 (1) (c) การเผยแพร่หรือแสดงสื่อลามกอนาจารเด็กนี้จะต้องเป็นการเผยแพร่หรือแสดงต่อ
ผู้อื่น หากผู้กระท าไม่มีเจตนาที่จะแสดงต่อผู้อ่ืน ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ113 
    (3) การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา       
1 (1) (c) ในช่วงแรกเริ่มที่มีการออกกฎหมายฉบับนี้เมื่อ ค.ศ. 1978 รัฐสภาของประเทศอังกฤษมิได้มี
วัตถุประสงค์จะบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กในกรณีทั่วไปเป็นความผิดแต่อย่างใด 
ดังนั้น การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่จะเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ต้องเป็นการ
ครอบครองเพ่ือเผยแพร่หรือน าออกแสดง ไม่ว่าจะเผยแพร่โดยตนเองหรือผู้อ่ืนเท่านั้น หากเป็นการ
ครอบครองเพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวย่อมไม่เป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้114  

                                                                                                                         
 (b) to distribute or show such indecent photographs or pseudo-photographs; or 
 (c) to have in his possession such indecent photographs or pseudo-photographs, with a view to their 
being distributed or shown by himself or others; or 
 (d) to publish or cause to be published any advertisement likely to be understood as conveying that 
the advertiser distributes or shows such indecent photographs or pseudo-photographs, or intends to do so. 
 111 Protection of Children Act 1978 – Section 6 –  
 (1) Offences under this Act shall be punishable either on conviction on indictment or on summary 
conviction. 
 112 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy (Abingdon: GlassHouse/Routledge, 2011),            
p. 118. 
 113 Ibid, p. 129. 
 114 Ibid, p. 137. 
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     อย่างไรก็ตาม ในช่วงทศวรรษที่ 1980 เกิดข้อโต้แย้งจาก
หลายฝุายว่าการที่มิได้บัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวเป็น
ความผิดอาญานั้นเป็นการกระท าที่ไม่เหมาะสม โดยเหตุผลประการส าคัญที่ถูกน ามาอ้างในการ
บัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว คือ “ความต้องการของ
ตลาด” กล่าวคือ บุคคลย่อมซื้อหรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กน้อยลงหากเขาทราบว่าตนมี
ความเสี่ยงที่จะกระท าความผิดอาญา เมื่อความต้องการของตลาดลดลงย่อมส่งผลให้การผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็กซึ่งเป็นต้นสายของการปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กลดลงตามไปด้วย115 ประเด็นดังกล่าว
ได้ถูกน าขึ้นสู่รัฐสภาจนกระทั่งใน ค.ศ. 1988  การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กในกรณีทั่วไปถูก
บัญญัติให้เป็นความผิดตามกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 โดยมาตรา 160 (1) บัญญัติว่า 
“ภายใต้บังคับของมาตรา 160 A บุคคลย่อมมีความผิดหากเขามีภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็ก
เทียมไว้ในครอบครอง”4

116 ผู้ฝุาฝืนบทบัญญัติดังกล่าวมีความผิดและต้องรับโทษ หากใช้วิธีฟูองโดย        
ค าฟูอง ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ หากใช้วิธีการ
พิจารณาแบบรวบรัด ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ117  ทั้งนี้ ภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียมตามกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 มี
ความหมายเช่นเดียวกับกฎหมาย Protection of Children Act 1978   
 ดังนั้น จึ งสามารถสรุปได้ว่ าการผลิต การเผยแพร่  และ            
การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่นั้นเป็นความผิดตามกฎหมาย 
Protection of Children Act 1978 แต่หากเป็นกรณีการครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวย่อมเป็น
ความผิดตามกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 ซึ่งระวางโทษของกฎหมายทั้งสองฉบับมีความ

                                           
 115 Ibid, p. 138. 
 116 Criminal Justice Act 1988 – Section 160 - Possession of indecent photograph of child 
 (1) Subject to section 160A, it is an offence for a person to have any indecent photograph or pseudo-
photograph of a child in his possession. 
 117 Protection of Children Act 1978 – Section 6) –  
 (1) Offences under this Act shall be punishable either on conviction on indictment or on summary 
conviction. 
 (2) A person convicted on indictment of any offence under this Act shall be liable to imprisonment for 
a term of not more than ten years, or to a fine or to both. 
 (3) A person convicted summarily of any offence under this Act shall be liable— 
  (a) to imprisonment for a term not exceeding six months; or 
  (b) to a fine not exceeding the prescribed sum for the purposes of section 32 of the 
Magistrates‖ Courts Act 1980 (punishment on summary conviction of offences triable either way: £1,000 or other 
sum substituted by order under that Act), or to both. 
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แตกต่างกัน โดยกฎหมาย Protection of Children Act 1978 มีระวางโทษที่สูงกว่า เนื่องจากเป็น
การกระท าที่ส่งผลให้สื่อลามกอนาจารเด็กกระจายออกไปสู่สังคมในวงกว้าง ผลกระทบที่เกิดขึ้นจึง
มากกว่ากรณีการครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวตามกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 

   4.2.2.1.3 กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 
   กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 บัญญัติฐาน
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพียงฐานความผิดเดียวในมาตรา 62 คือ ความผิดฐาน
ครอบครองภาพต้องห้ามของเด็ก118 กล่าวคือ ภาพที่น าเสนอให้เห็นถึงเด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
กระตุ้นอารมณ์ทางเพศและเป็นภาพที่ไม่เหมาะสมในทางเพศ ซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีเด็กจริง ๆ เข้าไป
เกี่ยวข้อง ความผิดฐานครอบครองภาพต้องห้ามของเด็กเป็นความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือ
พิจารณาแบบรวบรัดก็ได้  หากใช้วิธีการฟูองโดยค าฟูอง ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 
3 ปีหรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ หากใช้วิธีการพิจารณาแบบรวบรัด ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ119 ทั้งนี้ กฎหมาย Coroners and Justice Act 
2009 ไม่มีการบัญญัติความผิดฐานผลิตและเผยแพร่ภาพต้องห้ามของเด็กไว้แต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม 
เมื่อบุคคลผลิตหรือเผยแพร่ภาพต้องห้ามของเด็ก บุคคลก็ต้องครอบครองภาพต้องห้ามของเด็กนั้นไว้
ด้วยเช่นกัน ดังนั้น ผู้ผลิตและผู้เผยแพร่ภาพต้องห้ามของเด็กจึงยังคงต้องรับผิดตามกฎหมายฉบับนี้120 
     จากการศึกษาข้างต้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายที่มีอังกฤษได้มีการ
บัญญัติฐานเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะไว้ในกฎหมายหลายฉบับ ได้แก่ กฎหมาย 
Protection of Children Act 1978, กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 และกฎหมาย 
Coroners and Justice Act 2009 ครอบคลุมการกระท าผิดทั้งในขั้นตอนการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็ก การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กนี้เป็นความผิดประเภทที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ 
 

                                           
 118 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62 (1) - It is an offence for a person to be in possession of a 
prohibited image of a child. 
 119 Coroners and Justice Act 2009 – Section 66 – 
 (1) This section has effect where a person is guilty of an offence under section 62(1). 
 (2) The offender is liable— 
  (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding the relevant period or a 
fine not exceeding the statutory maximum, or both; 
  (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 3 years or a fine, 
or both. 
 120 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 45 - 46. 
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  4.2.2.2 ประเทศแคนาดา 
   ประมวลกฎหมายอาญาแคนาดาได้บัญญัติลักษณะของการกระท าที่เป็น
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในมาตรา 163.1 โดยสามารถแบ่งลักษณะของการกระท าได้
เป็น 4 ลักษณะ ได้แก่ 

   4.2.2.2.1 การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 มาตรา 163.1 (2) วางหลักไว้ว่า ผู้ใดผลิต พิมพ์ ตีพิมพ์ สื่อลามก
อนาจารเด็กหรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่ ผู้นั้นมีความผิด  s
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 14 ปี121 โดยการผลิตตามมาตรานี้จะต้องเป็นการสร้างสื่อลามก
อนาจารชิ้นใหม่ขึ้นมาซึ่งแตกต่างจากสื่อลามกอนาจารที่มีอยู่แล้ว เช่น การถ่ายรูป การบันทึกวีดีโอ 
การเขียนนิยาย แต่กรณีการท าซ้ าสื่อลามกอนาจารโดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่  หรือการ         
ดาวน์โหลดสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีมีอยู่แล้วและส่งต่อย่อมมิใช่ความผิดตามมาตรานี้122  

   4.2.2.2.2 การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 
 มาตรา 163.1 (3) วางหลักไว้ว่า ผู้ใดส่งต่อ ท าให้เข้าถึงได้ 
เผยแพร่ ขาย โฆษณา น าเข้า หรือส่งออกซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก หรือครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งต่อ ท าให้เข้าถึงได้ เผยแพร่ ขาย โฆษณา น าเข้า หรือส่งออก ผู้นั้นมี
ความผิดและต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 14 ปี123  การท าให้เข้าถึงได้ (Making Available) 
เช่น การแชร์ไฟล์สื่อลามกอนาจารเด็กผ่านโปรแกรมในรูปแบบ Peer-to-Peer124  

   4.2.2.2.3 การครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก 
 มาตรา 163.1 (4) วางหลักว่า ผู้ใดครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็ก ผู้นั้นมีความผิดและต้องรับโทษ หากใช้วิธีการฟูองโดยค าฟูองต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 

                                           
 121 Criminal Code of Canada – Section 163.1(2) - Every person who makes, prints, publishes or possesses 
for the purpose of publication any child pornography is guilty of an indictable offence and liable to imprisonment 
for a term of not more than 14 years and to a minimum punishment of imprisonment for a term of one year. 
 122 R. v. Keough, 2011 ABQB 48 
 123 Criminal Code of Canada – Section 163.1(3) - Every person who transmits, makes available, 
distributes, sells, advertises, imports, exports or possesses for the purpose of transmission, making available, 
distribution, sale, advertising or exportation any child pornography is guilty of an indictable offence and liable to 
imprisonment for a term of not more than 14 years and to a minimum punishment of imprisonment for a term of 
one year. 
 124 R. v. Spencer, 2011 SKCA 144 
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10 ปี แต่หากใช้วิธีด าเนินคดีโดยพิจารณาแบบรวบรัดต้องระวางโทษจ าคุก 6 เดือนถึง 2 ปี125 กรณีใด
จะเป็นการครอบครองต้องพิจารณาจากอ านาจในการควบคุมวัตถุนั้น ๆ  การครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กในรูปข้อมูลอิเล็คทรอนิคส์จึงพิจารณาจากอ านาจในการควบคุมไฟล์สื่อลามกอนาจารเด็ก
นั้น มิใช่อ านาจในการควบคุมภาพหรือวีดีโอ126 ดังนั้น การด าเนินคดีในความผิดฐานครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กจึงไม่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าผู้กระท าความผิดได้ดูภาพหรือวีดีโอที่อยู่ใน
ครอบครองของตนหรือไม่ แค่พิจารณาว่าผู้กระท าความผิดตระหนักว่าไฟล์สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นถูก
เก็บไว้ในระบบคอมพิวเตอร์ของตนก็เพียงพอแล้ว127  
 ประเด็นที่ควรพิจารณา คือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแคช 
“แคช (Cache)” หมายถึง หน่วยของความจ าอย่างหนึ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การเข้าถึงข้อมูลทาง
เว็บไซต์ (Website) ท าได้สะดวกรวดเร็ว กล่าวคือ เมื่อผู้ใช้งานคอมพิวเตอร์เข้าสู่หน้าเว็บไซต์ใด ๆ  
เว็บบราวเซอร์ (Web browser) จะท าการบันทึกข้อมูลของหน้าเว็บไซต์นั้นลงในระบบคอมพิวเตอร์
โดยข้อมูลที่ถูกบันทึกนี้เรียกว่าแคช หากผู้ใช้คอมพิวเตอร์ได้เข้าสู่เว็บไซต์เดิมอีกในครั้งต่อไประบบ
คอมพิวเตอร์จะท าการแสดงข้อมูลจากแคชแทนการอ่านข้อมูลจากเว็บไซต์ต้นฉบับ การแสดงผลของ
เว็บไซต์จึงท าได้ได้รวดเร็วยิ่งขึ้น128 เมื่อบุคคลเข้าถึงเว็บไซต์เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก การเข้าถึง
ดังกล่าวย่อมถูกบันทึกในรูปของแคชเช่นเดียวกัน สิ่งที่ต้องวินิจฉัยคือการมีสื่อลามกอนาจารเด็กในรูป
แคชในระบบคอมพิวเตอร์เป็นการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กหรือไม่ เนื่องจากการบันทึกข้อมูล
ในรูปแคชเป็นการด าเนินการโดยอัตโนมัติของระบบคอมพิวเตอร์ กรณีนี้ศาลสูงสุดของแคนาดาได้วาง
หลักไว้ว่าการท่ีระบบคอมพิวเตอร์บันทึกแคชไว้โดยอัตโนมัติ มิใช่การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก
แต่อย่างใด เว้นแต่จะปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดรู้ถึงระบบการท างานของแคชและเจตนาที่

                                           
 125 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4) - Every person who possesses any child pornography is 
guilty of 
 (a) an indictable offence and is liable to imprisonment for a term of not more than 10 years and to a 
minimum punishment of imprisonment for a term of one year; or 
 (b) an offence punishable on summary conviction and is liable to imprisonment for a term of not more 
than two years less a day and to a minimum punishment of imprisonment for a term of six months. 
 126 R. v. Morelli, [2010] 1 SCR 253, 2010 SCC 8 
 127 R. v. Daniels, 2004 NLCA 73 

 128 Ty E. Howard, "Don't Cache out Your Case: Prosecuting Child Pornography Possession Laws Based on 
Images Located in Temporary Internet Files," Berkeley Technology Law Journal 19 (2004): 1228 – 1273. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

131 

จะครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปของแคช129 ดังนั้น หากเพียงเข้าถึงหรือดูสื่อลามกอนาจาร
เด็กผ่านเว็บไซต์ การกระท านั้นย่อมไม่เป็นความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด130

 

   4.2.2.2.4 การเข้าถึงซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็ก  
 มาตรา 163.1 (4.1) วางหลักว่า ผู้ใดเข้าถึงซึ่งสื่อลามกอนาจาร
เด็ก ผู้นั้นมีความผิด หากใช้วิธีการฟูองโดยค าฟูองต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 10 ปี แต่หากใช้
วิธีด าเนินคดีโดยพิจารณาแบบรวบรัดต้องระวางโทษจ าคุก 6 เดือนถึง 2 ปี131 การเข้าถึง หมายความ
ว่า บุคคลดังกล่าวเจตนาท าให้ตนเห็นสื่อลามกอนาจารเด็กหรือท าให้มีการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก
มาสู่ตน132 ความผิดฐานเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กมีวัตถุประสงค์เพ่ือเอาผิดกับผู้ที่เจตนาดูสื่อลามก
อนาจารเด็กผ่านอินเทอร์เน็ต แต่บทบัญญัติฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไม่สามารถเอาผิดกับ
บุคคลเหล่านี้ได้133 เช่น การดูสื่อลามกอนาจารเด็กผ่านเว็บไซต์ แม้การเข้าถึงเว็บไซต์สื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้นจะถูกบันทึกไว้ในรูปของแคช แต่การมีไฟล์แคชในระบบคอมพิวเตอร์มิใช่การครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพราะเป็นการกระท าโดยอัตโนมัติของระบบคอมพิวเตอร์ อย่างไรก็ตาม การดูสื่ อ
ลามกอนาจารเด็กผ่านเว็บไซตย์่อมเป็นความผิดฐานเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรานี้ 
 จากบทกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดาข้างต้นจึงเห็นได้
ว่า การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กถูกบัญญัติให้เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา โดยลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดครอบคลุมขั้นการผลิต การครอบครอง และการ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้งนี้ การกระท าความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กและเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดที่ต้องฟูองโดยค าฟูอง  ส่วนความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็กและเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้  

                                           
 129 R. v. Morelli, [2010] 1 SCR 253, 2010 SCC 8 
 130 Ibid. 
 131 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4.1) - Every person who accesses any child pornography is 
guilty of 
 (a) an indictable offence and is liable to imprisonment for a term of not more than 10 years and to a 
minimum punishment of imprisonment for a term of one year; or 
 (b) an offence punishable on summary conviction and is liable to imprisonment for a term of not more 
than two years less a day and to a minimum punishment of imprisonment for a term of six months. 
 132 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4.2) - For the purposes of subsection (4.1), a person 
accesses child pornography who knowingly causes child pornography to be viewed by, or transmitted to, himself 
or herself 
 133 Lyne Casavant and James R. Robertson, The Evolution of Pornography Law in Canada [Online], 
Accessed: 20 March 2018. Available from: https://bdp.parl.ca/content/lop/researchpublications/843-e.htm 
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  4.2.2.3 ประเทศฝรั่งเศส 
   สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศส หมายถึง รูปภาพหรือสื่อ        
ใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร และหมายรวมถึงภาพลามก
อนาจารของบุคคลที่ลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงประเภทที่ใช้ผู้ใหญ่ซึ่งมีลักษณะ
คล้ายเด็กเป็นผู้แสดง ประเภทที่ถูกดัดแปลงหรือถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และประเภทที่
เป็นภาพวาด ภาพระบายสี หรือการ์ตูนต่างอยู่ในความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กทั้งสิ้น อนึ่ง 
ฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 
227-23 โดยสามารถจ าแนกลักษณะของการกระท าความผิดได้ 3 ประเภท ดังนี้ 

 4.2.2.3.1 การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
   บทบัญญัติมาตรา 227-23 ก าหนดให้การถ่ายหรือการ
บันทึกภาพหรือสื่อ ใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจารโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่เป็นความผิดอาญาโดยผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุก 5 ปี และปรับ 
75,000 ยูโร อย่างไรก็ตาม หากภาพหรือสื่อดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้จะเป็น
การถ่ายหรือบันทึกโดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่ บุคคลที่ถ่ายหรือบันทึกสื่อดังกล่าวก็ต้องรับผิด
ตามระวางโทษข้างต้นเช่นเดียวกัน134 
   4.2.2.3.2 การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 
  นอกจากความผิดในขั้นการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว  
มาตรา 227-23 ยังได้ก าหนดความผิดในขั้นการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กไว้ โดยก าหนดให้การ
ออกอากาศสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่เป็นความผิดอาญา และหากภาพหรือ
สื่อที่ออกอากาศนั้นแสดงให้เห็นถึงเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี การกระท านั้นย่อมเป็นความผิดอาญา แม้จะ
เป็นการออกอากาศโดยไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเผยแพร่ก็ตาม อีกทั้งยังก าหนดให้การเสนอหรือการ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กไม่ว่าจะโดยวิธีการใด ๆ  การน าเข้า การส่งออก และการก่อให้เกิดการ
น าเข้าหรือส่งออกซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาด้วยเช่นกัน ผู้กระท าความผิดฐานนี้
ระวางโทษจ าคุก 5 ปี และปรับ 75,000 ยูโร135 
  4.2.2.3.3 การครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก 
  การการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กถูกบัญญัติให้เป็น
ความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 227-23 เช่นกัน นอกจากนี้การดูสื่อลามกอนาจาร

                                           
 134 French Penal Code – Article 227-23 
 135 Ibid. 
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เด็กผ่านอินเทอร์เน็ตเป็นอาจิณยังถูกก าหนดให้เป็นความผิดอาญาด้วย ผู้กระท าความผิดฐานนี้ต้อง
ระวางโทษจ าคุก 2 ปี และปรับ 30,000 ยูโร4

136 
  นอกจากนี้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 227-23 ยังได้ก าหนดให้ผู้ที่
พยายามกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่ว่าจะเป็นการผลิต การครอบครองหรือการ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กต้องรับโทษเช่นเดียวกับกรณีกระท าความผิดส าเร็จ137 ดังนั้นจะเห็นได้ว่า
ฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้นครอบคลุมทั้งขั้นการผลิต การ
ครอบครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 

  4.2.2.4 ประเทศญี่ปุ่น 
 กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child 
Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children ได้ก าหนดนิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กเอาไว้โดยหมายถึงกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงที่มีตัวตน
จริงเท่านั้น นอกจากนี้กฎหมายฉบับดังกล่าวยังได้ก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ทั้งในขั้นการผลิต การเผยแพร่ และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ ดังนี้ 

 4.2.2.4.1 การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 กฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดให้การผลิต การขนส่ง การน าเข้า 
และการส่งออกสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา ไม่ว่าจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือการเผยแพร่
หรือไม่ก็ตาม โดยผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 3 ล้านเยน 
นอกจากนี้หากการผลิต การขนส่ง การน าเข้า หรือการส่งออกสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นกระท าโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือน าเสนอต่อสาธารณชน ไม่ว่าจะโดยวิธีทางโทรคมนาคม เช่น ทางอินเทอร์เน็ต หรือ
วิธีการใด ๆ  ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 5 ล้านเยน138 

 4.2.2.4.2 การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 
  การเผยแพร่สื่ อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่ าจะ โดยวิธีทาง
โทรคมนาคมหรือวิธีการใด ๆ  ถูกบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาภายใต้กฎหมายฉบับดังกล่าวโดย
ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 3 ล้านเยน อีกทั้งหากการเผยแพร่

                                           
 136 Ibid. 
 137 Ibid. 
 138 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection 
of Children – Article 7 
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นั้นกระท าโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือน าเสนอต่อสาธารณชนผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น โดยต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 5 ล้านเยน139 

   4.2.2.4.3 การครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก 
  การผลิตและการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นถูกบัญญัติ
ให้เป็นความผิดอาญาภายใต้กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child 
Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children ตั้งแต่ ค.ศ.1999  
อย่างไรก็ตาม ในขณะนั้นมิได้มีการบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวเป็นความผิดแต่อย่างใด คงบัญญัติไว้เพียงความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
เผยแพร่เท่านั้น โดยกระท าความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือเผยแพร่ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 3 ล้านเยน อีกทั้งหากเป็นการครอบครองโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
น าเสนอต่อสาธารณชน ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุก 5 ปีหรือปรับไม่เกิน 5 ล้านเยน140 
  ใน ค.ศ. 2013 กระทรวงต่างประเทศของสหรัฐอเมริกาได้น าเสนอ
รายงานด้านสิทธิมนุษยชนโดยในรายงานดังกล่าวระบุว่าประเทศญี่ปุุนเป็นจุดศูนย์กลางระดับ
นานาชาติในการผลิตและค้าขายสื่อลามกอนาจารเด็ก และยังได้ระบุอีกว่าการที่ประเทศญี่ปุุนมิได้
บัญญัติความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นส่งผลให้เจ้าหน้าที่ต ารวจไม่สามารถปฏิบัติ
หน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ อีกทั้งยังก่อให้เกิดอุปสรรคในการปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กใน
ระดับนานาชาติ แรงกดดันจากนานาชาติส่งผลให้ประเทศญี่ปุุนแก้ไขกฎหมาย Act on Punishment 
of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection 
of Children ใน ค.ศ. 2014 โดยบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา141 
ทั้งนี้ ประเทศญี่ปุุนเป็นประเทศสุดท้ายในกลุ่มประเทศอุตสาหกรรมชั้นน าของโลก หรือ G7 ที่
ก าหนดให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา โดยกลุ่มประเทศ G7 นี้ประกอบไป
ด้วยประเทศญี่ปุุน ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่ ง เศส ประเทศเยอรมนี  ประเทศอิตาลี                  
สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา142 ปัจจุบันการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวจึงเป็นความผิดอาญาตามกฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child 

                                           
 139 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection 
of Children – Article 7 
 140 Ibid 
 141 James Fletcher, Why hasn't Japan banned child-porn comics? [Online], Accessed: 31 March 2018. 
Available from: http://www.bbc.com/news/magazine-30698640 
 142 AFP, Japan Finally Bans Child Pornography [Online], Accessed: 31 March 2018. Available from:  
https://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/asia/japan/10908178/Japan-finally-bans-child-pornography.html 
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Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children โดยผู้กระท าความผิด
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 1 ล้านเยน143 
 จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กตามกฎหมายญี่ปุุนนั้นครอบคลุมการกระท าความผิดทั้งในขั้นการผลิต การเผยแพร่ และการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดดังกล่าวมีขอบเขตจ ากัดเฉพาะ
กรณสีื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น 
 
4.3 เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด  

 การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในบางกรณีสามารถเห็นได้อย่างชัดเจนว่า
เป็นการกระท าที่มีลักษณะร้ายแรงกว่ากรณีทั่วไป ดังนั้น กฎหมายของบางประเทศจึงได้ก าหนด           
เหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอันจะท าให้ผู้กระท าความผิดต้อง
รับโทษหนักขึ้นไว้หลายกรณีด้วยกัน  

 4.3.1 ประเทศอังกฤษ 
  กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม จัดการกับผู้กระท าความผิด ผู้เสียหาย และพยานได้
วางแนวทางปฏิบัติของศาลบัญญัติว่า ในการลงโทษผู้กระท าความผิดและปฏิบัติการใด ๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับการลงโทษผู้กระท าความผิด ศาลต้องด าเนินการตามแนวทางการลงโทษ (Sentencing 
Guideline)144 ที่ออกโดยคณะกรรมการก าหนดแนวทางการโทษ (Sentencing Council)145 ซึ่ง

                                           
 143 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 7 
 144 Coroners and Justice Act 2009  - Section 125 - Sentencing guidelines: duty of court 
 (1) Every court— 
  (a) must, in sentencing an offender, follow any sentencing guidelines which are relevant to 
the offender's case, and 
  (b) must, in exercising any other function relating to the sentencing of offenders, follow any 
sentencing guidelines which are relevant to the exercise of the function, 
 unless the court is satisfied that it would be contrary to the interests of justice to do so. 
 145 Coroners and Justice Act 2009 – Section 120 - Sentencing guidelines 
 (1) In this Chapter “sentencing guidelines” means guidelines relating to the sentencing of offenders. 
 (2) A sentencing guideline may be general in nature or limited to a particular offence, particular 
category of offence or particular category of offender. 
 (3) The Council must prepare— 
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แนวทางการลงโทษของฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย Protection of 
Children Act 1978 และ กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 นั้นก าหนดเหตุที่ต้องน ามา
พิจารณาเพื่อลงโทษผู้กระท าความผิดให้หนักข้ึน ดังนี้146 
    (1) การกระท าความผิดซ้ า กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดเคย
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว และยังขืนกระท าความผิดซ้ าอีก การกระท า
ความผิดซ้ านี้ย่อมเป็นเหตุให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึน 
    (2) อายุและ/หรือความอ่อนแอของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก กล่าวคือ หากเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารมีอายุน้อย ผู้กระท าความผิดก็ย่อมรับโทษ
หนักกว่ากรณีเดก็ท่ีปรากฏในสื่อลามกอนาจารมีอายุมากกว่า 
    (3) ระยะเวลาในการครอบครอง เผยแพร่ หรือผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก 
    (4) ปริมาณของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ครอบครอง เผยแพร่ หรือ
ผลิต กล่าวคือ ผู้ที่ครอบครอง เผยแพร่ หรือผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ปริมาณมากย่อมต้องรับโทษ
หนกักว่าผู้ที่ครอบครอง เผยแพร่ หรือผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมีปริมาณน้อยกว่า 
    (5) ความพยายามในการก าจัดหรือปกปิดพยานหลักฐาน 
    (6) การน าเสนอให้เห็นว่าเด็กมึนเมาหรือได้รับสารเสพติด 
    (7) ความหลากหลายของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจาร ยิ่งเด็ก
ที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กมีจ านวนหลายคน ผู้กระท าความผิดยิ่งต้องรับโทษหนักขึ้น 
    (8) การกระท าโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการค้า 
    (9) การละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abuse of Trust) การละเมิด
ความไว้เนื้อเชื่อใจ หมายถึง การที่บุคคลซึ่งมีหน้าที่ในการคุ้มครองเด็กได้ละเมิดหน้าที่ นั้นโดยการ
กระท าความผิดต่อเด็กเสียเอง กฎหมายอังกฤษมิได้มีการบัญญัติความหมายของการละเมิดความไว้
เนื้อเชื่อใจอันเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กต้องรับโทษหนักขึ้น

                                                                                                                         
  (a) sentencing guidelines about the discharge of a court's duty under section 144 of the 
Criminal Justice Act 2003 (c.44) (reduction in sentences for guilty pleas), and 
  (b) sentencing guidelines about the application of any rule of law as to the totality of 
sentences. 
 (4) The Council may prepare sentencing guidelines about any other matter. 
 146 Sentencing Council, Sexual Offences Definitive Guideline [Online], Accessed: 11 March 2018. 
Available from:  
https://www.sentencingcouncil.org.uk/wpcontent/uploads/Final_Sexual_Offences_Definitive_Guideline_content_w
eb1.pdf 
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ไว้ ดังนั้น จึงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป อย่างไรก็ตาม ศาลได้วางแนวทางไว้ว่า กรณีที่จะ
เป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ เช่น กรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลในครอบครัวของเด็ก เป็น
อาจารย์ของเด็ก หรือท างานเกี่ยวกับสังคมสงเคราะห์ เป็นต้น147 นอกจากนี้หากเทียบเคียงกับนิยาม
ของความผิดฐานละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abuse of  Position of Trust) ตามกฎหมาย Sexual 
Offences Act 2003 พบว่าการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจนั้นรวมถึงกรณีผู้กระท าความผิดเป็นผู้ดูแล
เด็กในสถานพยาบาล สถานสงเคราะห์ สถานศึกษา และหน่วยงานอื่น ๆ ที่กฎหมายก าหนดอีกด้วย148 
     ตัวอย่างคดีที่ตัดสินว่าเป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ เช่น คดี 
Watkins & Anor v. R. (2014)149 ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีอยู่ว่า จ าเลยที่ 2 เป็นมารดาของเด็กหญิงอายุ
ประมาณ 12 เดือน โดยจ าเลยที่ 2 ได้ประกอบกิจกรรมทางเพศโดยใช้ปากกับบุตรสาวของตนพร้อม
กับท าการบันทึกภาพขณะท ากิจกรรมทางเพศนั้นและส่งต่อให้กับจ าเลยที่ 1  จ าเลยที่ 2 จึงถูกฟูองใน
ความผิดฐานผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ศาลในคดีนี้ได้ตัดสินว่าการที่จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็น
มารดาของเด็กหญิงได้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารดังกล่าวเป็นการละเมิดความไว้เนื้อ
เชื่อใจซึ่งส่งผลให้จ าเลยที่ 2 ต้องรับโทษหนักขึ้น ส าหรับคดีที่ตัดสินว่าไม่เป็นการละเมิดความไว้เนื้อ
เชื่อใจ เช่น คดี Horn v. R. (2014)150 จ าเลยในคดีถูกฟูองฐานผลิตและครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็ก ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจ าเลยเป็นครูใหญ่ของโรงเรียนประถมแห่งหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ศาล
ตัดสินว่าการกระท าของจ าเลยไม่เป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ เนื่องจากแม้จ าเลยจะเป็นครูใหญ่
ซึ่งท างานเกี่ยวกับเด็กโดยตรงซึ่งต้องมีความรู้และตระหนักถึงปัญหาการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ
จากเด็ก แต่เด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นเด็กที่ไม่สามารถระบุตัวตนได้ซึ่งถูกล่วงละเมิด
ทางเพศโดยบุคคลอื่น ไม่ใช่นักเรียนในความดูแลของจ าเลย จ าเลยจึงไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุ
ดังกล่าว ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า กรณีที่จะเป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจอันจะเป็นเหตุให้
ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กต้องรับโทษหนักขึ้นนั้นต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิด
มีหน้าที่ในการคุ้มครองเด็กและได้กระท าความผิดต่อเด็กที่ตนมีหน้าที่ในการดูแลโดยตรง หากไม่ได้
กระท าต่อเด็กท่ีตนมีหน้าที่ดูแลย่อมไปเป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ 
  จากการศึกษาแนวทางการลงโทษของประเทศอังกฤษพบว่า กฎหมายอังกฤษได้มี
การก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้หลายกรณี รวมทั้ง
การละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจซึ่งเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน

                                           
 147 Oliver & Ors, v. R. [2002] EWCA Crim 2766 
 148 Sexual Offences Act 2003 – Section 21 

 149 Watkins & Anor v. R. (Rev 2) [2014] EWCA Crim 1677 
 150 Horn v. R. [2014] EWCA Crim 653 
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การกระท าความผิด เนื่องจากเหตุดังกล่าวข้างต้นส่งผลให้ลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กนี้มีความร้ายแรงกว่าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในกรณีทั่วไป  

 4.3.2 ประเทศแคนาดา 
  ประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา (Criminal Code of Canada) มาตรา 163.1 วาง
หลักว่า หากผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการผลิต การเผยแพร่ การ
ครอบครอง หรือการเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก ได้กระท าเพ่ือหาก าไร ศาลต้องน าข้อเท็จจริงนั้นมา
พิจารณาเพ่ิมโทษแก่ผู้กระท าความผิด151 นอกจากนี้มาตรา 718.2 ยังบัญญัติข้อเท็จจริงที่ศาลต้อง
น ามาพิจารณาลงโทษผู้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาไว้เช่นกัน ได้แก่  
   (1) ข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าความผิดนั้นมีแรงจูงใจจากอคติ ความล าเอียง 
หรือความเกลียดชังในเรื่องเชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา สีผิว เพศ อายุ ความพิการทางด้านร่างหายหรือ
จิตใจ หรือปัจจัยอ่ืนในท านองเดียวกัน 
   (2) ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าความผิดกระท าความผิดต่อคู่สมรส 
   (3) ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าความผิดกระท าความผิดโดยละเมิดความไว้เนื้อ
เชื่อใจ  
   (4) ข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าความผิดนั้นก่อให้เกิดผลกระทบอย่างมีนัยยะ
ส าคัญต่อเหยื่อ โดยพิจารณาจากอายุและปัจจัยส่วนบุคคลอ่ืน ๆ เช่น สุขภาพ สถานะทางเศรษฐกิจ 
   (5) ข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าความผิดนั้นมีความเกี่ยวพันกับองค์กร
อาชญากรรม 
   (6) ข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท านั้นเป็นความผิดฐานกบฏ 
   (7) ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดขณะถูกปล่อยตัว
ด้วยเงื่อนไขพิเศษ ถูกปล่อยตัวโดยมีการคุมความประพฤติ หรือข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ในท านองเดียวกัน
ตามท่ีกฎหมายก าหนด152 

                                           
 151 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4.3) - If a person is convicted of an offence under this 
section, the court that imposes the sentence shall consider as an aggravating factor the fact that the person 
committed the offence with intent to make a profit. 
 152 Criminal Code of Canada – Section 718.2 - A court that imposes a sentence shall also take into 
consideration the following principles: 
     (a) a sentence should be increased or reduced to account for any relevant aggravating or mitigating 
circumstances relating to the offence or the offender, and, without limiting the generality of the foregoing, 
          (i) evidence that the offence was motivated by bias, prejudice or hate based on race, 
national or ethnic origin, language, colour, religion, sex, age, mental or physical disability, sexual orientation, or 
gender identity or expression, or on any other similar factor, 
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 ข้อเท็จจริงประการส าคัญที่ศาลมักน ามาใช้พิจารณาเพ่ือเพ่ิมโทษแก่ผู้กระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก คือ กรณีปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กได้กระท าความผิดโดยละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abused a position of trust or 
authority) กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็กหรือมี
อ านาจเหนือเด็ก153 ประมวลกฎหมายอาญาแคนาดามิได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรว่ากรณีใดจะถือ
ว่าอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจจึงต้องพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของศาล อนึ่ง ศาล
วางหลักว่า กรณีที่บุคคลอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจเป็นกรณีที่ความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้ใหญ่และเด็กก่อให้เกิดโอกาสที่ผู้ใหญ่จะสามารถโน้มน้าวและชักจูงให้เด็กกระท าการต่าง ๆ ได้ โดย
เด็กจะตกอยู่ในฐานะบุคคลที่ด้อยกว่าและถูกครอบง าจากความสัมพันธ์ดังกล่าว ความสัมพันธ์กรณีนี้
พิจารณาจากความเป็นจริง มิใช่จากสถานะของบุคคล154 กรณีท่ีศาลเคยตัดสินว่าเป็นการละเมิดความ
ไว้เนื้อเชื่อใจ เช่น กรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นอาจารย์ของเด็ก 4

155 กรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุพการี
ของเด็ก156 กรณีผู้กระท าความผิดเป็นญาติของเด็ก157 กรณีท่ีผู้กระท าความผิดเป็นพ่ีเลี้ยงเด็ก158  
  คดี R. v. Gryba (2016) เป็นคดีหนึ่งที่ตัดสินว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กได้กระท าความผิดโดยละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า จ าเลยเป็น

                                                                                                                         
          (ii) evidence that the offender, in committing the offence, abused the offender‖s spouse or 
common-law partner, 
          (ii.1) evidence that the offender, in committing the offence, abused a person under the age 
of eighteen years, 
          (iii) evidence that the offender, in committing the offence, abused a position of trust or 
authority in relation to the victim, 
         (iii.1) evidence that the offence had a significant impact on the victim, considering their age 
and other personal circumstances, including their health and financial situation, 
          (iv) evidence that the offence was committed for the benefit of, at the direction of or in 
association with a criminal organization, 
          (v) evidence that the offence was a terrorism offence, or 
          (vi) evidence that the offence was committed while the offender was subject to a conditional 
sentence order made under section 742.1 or released on parole, statutory release or unescorted temporary 
absence under the Corrections and Conditional Release Act 
     shall be deemed to be aggravating circumstances; 
 153 Ibid. 
 154 R. v. Audet, [1996] 2 S.C.R. 171 
 155 Ibid. 
 156 R. v. A.V., [2016] ONCJ 827 
 157 R. v. N.K.P., [2010] ABPC 341 
 158 R. v. A.G.A., 2010 ABCA 61 
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อาสาสมัครของหน่วยงาน Big Brothers Big Sisters (BBBS) ซึ่งเป็นหน่วยงานที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
สนับสนุนให้เด็กได้ประสบความส าเร็จในชีวิต เช่น การสนับสนุนเด็กประสบความด้านการศึกษา การ
ช่วยเหลือเด็กให้หลีกเลี่ยงการเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับอบายมุขต่าง ๆ  ผ่านการโครงการที่หน่วยงานจัดท า
ขึ้น เมื่อเข้าร่วมโครงการจะมีเด็กแต่ละคนจะมีผู้ดูแล จ าเลยได้รับมอบหมายให้ดูและเด็กชายสองคน
ซึ่งทั้งสองคนเป็นพี่น้องกัน วันหนึ่งจ าเลยได้พาเด็กท้ังสองไปยังสระว่ายน้ าและได้อาศัยโอกาสที่เด็กทั้ง
สองเปลี่ยนเสื้อผ้าบันทึกวีดีโอเหตุการณ์ดังกล่าวไว้ ต่อมาจ าเลยถูกจับฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ศาลในคดีนี้ได้วินิจฉัยว่าการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจเป็นเหตุฉกรรจ์ที่กฎหมายก าหนดไว้ เมื่อจ าเลย
กระท าความผิดโดยอาศัยโอกาสจากความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตน จ าเลยจึงต้องรับโทษหนักขึ้น159  
  คดี R. v. Ingvaldson (2012) จ าเลยถูกด าเนินคดีฐานเข้าถึงและครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจ าเลยประกอบอาชีพอาจารย์และได้ใช้คอมพิวเตอร์ของ
โรงเรียนในการเข้าถึงและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม ศาลในคดีนี้ตัดสินจ าเลยมิได้
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจแต่อย่างใด เนื่องจากไม่
ปรากฏว่าการกระท าความผิดดังกล่าวเกี่ยวข้องกับนักเรียนซึ่งจ าเลยมีหน้าที่ต้องดูแล160 
  สรุป กฎหมายแคนาดาวางหลักว่า หากผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่
เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น 
โดยกรณีใดจะเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด
นั้นต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์ตามความเป็นจริงระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็ก กล่าวคือ ต้อง
เป็นกรณีที่ความสัมพันธ์นั้นส่งผลให้ผู้กระท าความผิดสามารถโน้มน้าวให้เด็กกระท าการต่าง  ๆ ได้ 
และเด็กถูกครอบง าในฐานะบุคคลที่ด้อยกว่าจากความสัมพันธ์นั้น มิใช่เพียงพิจารณาจากสถานะของ
ผู้กระท าความผิดโดยไม่ค านึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ 

 4.3.3 ประเทศฝรั่งเศส 
  ประมวลกฎหมายอาญา (French Penal Code) ได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กไว้ในมาตรา 227-23 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เช่นกัน แบ่งเป็น 2 เหตุ ดังนี้ 
   (1) การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้เครือข่ายการ
สื่อสาร (Communication network) เป็นเครื่องมือ กล่าวคือ หากการเสนอ การเผยแพร่ การน าเข้า
หรือการส่งออกสื่อลามกอนาจารเด็กกระท าโดยใช้เครือข่ายการสื่อสาร เช่น ระบบอินเทอร์เน็ต เป็น

                                           
 159 R. v. Gryba, [2016] SKQB 123 
 160 R. v. Ingvaldson, 2012 BCPC 437 
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เครื่องมือเพ่ือช่วยในการแพร่กระจายสื่อลามกอนาจารเด็กไปสู่สาธารณะ ผู้กระท าความผิดจะต้องรับ
โทษหนักขึ้นโดยระวางโทษจ าคุก 7 ปี และปรับ 100,000 ยูโร161 
   (2) การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยกลุ่มบุคคล 
(Bande organisée) กล่าวคือ หากการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการ
ผลิต การครอบครอง หรือการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กได้กระท าโดยกลุ่มบุคคล ผู้กระท า
ความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น โดยระวางโทษจ าคุก 10 ปี และหรับ 500,000 ยูโร162 ทั้งนี้ กลุ่มบุคคล 
หมายถึง กลุ่มบุคคลที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือตระเตรียมการกระท าความผิดอาญาฐานใดฐาน
หนึ่งหรือหลายฐาน163 
  จากการศึกษาข้างต้นจะเห็นได้ว่า แม้กฎหมายฝรั่งเศสจะก าหนดเหตุฉกรรจ์ของการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารไว้ในประมวลกฎหมายอาญา แต่ก็มิได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์
กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดแต่อย่างใด 

 4.3.4 ประเทศญี่ปุ่น 
  กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution 
and Child Pornography, and the Protection of Children ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 9 ว่า การ
กระท าความผิดใด ๆ ตามกฎหมายฉบับนี้ รวมทั้งการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ไม่ว่าจะเป็นการผลิต การเผยแพร่ หรือการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ผู้กระท าความผิดห้าม
อ้างว่าตนไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อเป็นเหตุเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดนั้น เว้นแต่จะเป็นกรณีที่
กระท าโดยไม่ประมาท164 นอกจากนี้ในมาตรา 11 ยังได้วางหลักให้กรณีที่ผู้แทน ตัวแทน พนักงาน 
หรือลูกจ้างของนิติบุคคลกระท าความผิดใด ๆ ตามกฎหมายฉบับนี้ รวมทั้งการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เพ่ือการประกอบธุรกิจของนิติบุคคลหรือในทางการที่จ้างของนิติบุคคล
นั้น ไม่เพียงแต่บุคคลดังกล่าวจะต้องรับผิดในการกระท าของตน แต่นิติบุคคลนั้นก็ต้องรับโทษในการ
กระท าความผิดฐานเดียวกันด้วย165 อย่างไรก็ตาม มาตรา 9 นั้นเป็นการก าหนดความรับผิดเคร่งครัด
ของผู้กระท าความผิด ในขณะที่มาตรา 11 เป็นการก าหนดขอบเขตความรับผิดของนิติบุคคล มิใช่การ
ก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่า

                                           
 161 French Penal Code – Article 227-23 
 162 Ibid. 
 163 French Penal Code - Article 132-71 
 164 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 9 
 165 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 11 
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กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศญี่ปุุนนั้นมิได้มีการก าหนดเหตุฉกรรจ์ส าหรับความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด 
 
4.4 ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก  

 การก าหนดให้การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญานั้นย่อมเป็น
การละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการแสดงออก ดังนั้นบางประเทศ
จึงมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการ
ปกปูองเด็กจากการตกเป็นเหยื่อของการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบและการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน 

 4.4.1 ประเทศอังกฤษ 
  จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษได้บัญญัติความรับผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในกฎหมายหลายฉบับ ซึ่งในกฎหมายแต่ละฉบับจะมีการก าหนด
ข้อยกเว้นความรับผิดไว้บางประการ ดังนี้ 

  4.4.1.1 ข้อยกเว้นความรับผิดฐานเผยแพร่และครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก
โดยมีเหตุอันสมควร  
   กฎหมาย Protection of Children Act 1978 บัญญัติความผิดฐานผลิต 
เผยแพร่ ครอบครองเพ่ือเผยแพร่ และตีพิมพ์ซึ่งภาพลามกเด็ก โดยมาตรา 1(4) ของกฎหมายฉบับนี้ได้
วางหลักว่า “หากบุคคลที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดฐานเผยแพร่หรือแสดงภาพลามกเด็กหรือภาพ
ลามกเด็กเทียม  หรือฐานครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียมเพ่ือเผยแพร่สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าตนมีเหตุอันสมควร (Legitimate Reason) ในการเผยแพร่ แสดง หรือมีไว้ในครอบครอง
ซึ่งภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียม บุคคลนั้นสามารถยกเหตุเหล่านี้ขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่ต้อง
รับผิดได้166” ทั้งนี้ข้ออ้างดังกล่าวไม่สามารถน ามาใช้เป็นเหตุยกเว้นความผิดฐานผลิตภาพลามกเด็ก
ตามมาตรา 1 (1) (a) ได ้

                                           
 166 Protection of Children Act 1978 – Section 1(4) - Where a person is charged with an offence under 
subsection (1) (b) or (c), it shall be a defense for him to prove— 
  (a) that he had a legitimate reason for distributing or showing the photographs or pseudo-
photographs or as the case may be having them in his possession; or 
  (b) that he had not himself seen the photographs or pseudo-photographs and did not know, 
nor had any cause to suspect, them to be indecent 
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   ในท านองเดียวกับกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 ซึ่งบัญญัติ
ความผิดฐานครอบครองภาพลามกเด็กได้ก าหนดข้อยกเว้นของการครอบครองภาพลามกเด็กไว้ใน
มาตรา 160 ว่า “บุคคลที่ถูกกล่าวหาว่าประท าความผิดฐานครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามก
เด็กเทียมสามารถยกข้อต่อสู้ได้ว่า การครอบครองดังกล่าวเป็นไปโดยมีเหตุอันสมควร”167 นอกจากนี้
กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 ที่ก าหนดความผิดฐานครอบครองภาพต้องห้ามของเด็ก
ก็ได้บัญญัติขอ้ยกเว้นความรับผิดกรณีมีเหตุอันสมควรไว้ในมาตรา 64 เช่นกัน168 
   ค าว่า “เหตุอันสมควร (Legitimate Reason)” มีความหมายค่อนข้างกว้าง
และข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดี เหตุที่มักมีผู้ยกขึ้นมาอ้างว่าเป็นเหตุอันสมควร คือ การอ้างว่าได้
กระท าการดังกล่าวไปเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษา เช่น ในคดี Atkins v. DPP (2000)169 จ าเลยเป็น
อาจารย์สอนภาษาอังกฤษซึ่งถูกด าเนินคดีฐานครอบครองภาพลามกเด็กตามกฎหมาย Criminal 
Justice Act 1988 จ าเลยได้ต่อสู้เขาครอบครองภาพลามกเด็กเนื่องจากเขาก าลังท างานวิจัยในเรื่อง
สื่อลามกอนาจารเด็ก ศาลในคดีได้วางหลักว่าการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์
ทางด้านการศึกษา เช่น การใช้ในงานวิจัย สามารถอ้างเป็นเหตุอันสมควรในการครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือให้ไม่ต้องรับผิดได้ แต่สิ่งส าคัญที่ต้องพิจารณาในกรณีนี้คือ จ าเลยเป็นผู้ที่มี
วัตถุประสงค์ไม่เหมาะสมในการครอบครองภาพลามกเด็กซึ่งยกเหตุผลเรื่องประโยชน์ทางการศึกษามา
เป็นข้ออ้าง หรือในทางกลับกันจ าเลยเป็นนักวิจัยที่ครอบครองสื่อภาพลามกเด็กเพ่ือประโยชน์ทางด้าน
การศึกษาอย่างแท้จริงโดยไม่มีวัตถุประสงค์อ่ืนแอบแฝง อย่างไรก็ตาม จ าเลยในคดีนี้ไม่สามารถพิสูจน์
ได้ว่าตนได้ท าการวิจัยเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอย่างซื่อสัตย์และตรงไปตรงมา ข้อต่อสู้ของจ าเลย
ที่อ้างว่าตนได้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมีเหตุอันสมควรจึงฟังไม่ขึ้น 
    คดี R. v. Wrigley (2000)170 วางหลักว่าเหตุอันสมควรนั้นรวมถึงการ
กระท าเพ่ือการศึกษา (Academic Research) โดยจ าเลยในคดีนี้ถูกฟูองฐานเผยแพร่และครอบครอง
ภาพลามกเด็กเพ่ือเผยแพร่ตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978  และได้อุทธรณ์ต่อ
ศาลสูงโดยอ้างว่าตนกระท าการดังกล่าวเนื่องจากตนต้องการท าการส ารวจอย่างไม่เป็นทางการเพ่ือ
น ามาใช้เป็นข้อมูลในการศึกษาระดับปริญญาเอกของตน ตนจึงจ าเป็นต้องเผยแพร่ภาพลามกเด็กแก่

                                           
 167 Criminal Justice Act 1988 – Section 160 (2) (a) 
 168 Coroners and Justice Act 2009 - Section 64 (1) -  Where a person is charged with an offence under 
section 62 (1), it is a defence for the person to prove any of the following matters— 
 (a) that the person had a legitimate reason for being in possession of the image concerned; 
 169 Atkins v. DPP [2000] 1 WLR 1427 
 170 R. v. WRIGLEY [2000] EWCA Crim 44 
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บุคคลที่มีพฤติกรรมชอบเด็ก (Pedophile) เพ่ือวิเคราะห์พฤติกรรมของบุคลดังกล่าว อย่างไรก็ตาม 
จ าเลยในคดีนี้ไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเชื่อถึงข้อต่อสู้ดังกล่าวได้ ศาลจึงยกอุทธรณ์ของจ าเลย 
    จากตัวอย่างข้างต้นจะเห็นได้ว่าการท าเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษาเป็น
เหตุอันสมควรประการหนึ่งซึ่งผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย 
Protection of Children Act 1978, Criminal Justice Act 1988 และ Coroners and Justice 
Act 2009 สามารถยกขึ้นมาข้อต่อสู้เพ่ือให้ตนไม่ต้องรับผิดได้ อย่างไรก็ตาม จ าเลยจะต้องเป็นฝุาย
พิสูจน์ว่าตนได้กระท าไปโดยมีเหตุอันสมควรอย่างแท้จริง อีกทั้งจ าเลยต้องมีความจ าเป็นที่จะใช้สื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการศึกษา ในการพิจารณาว่าการใช้ประโยชน์เพ่ือการศึกษานั้นจะ
เป็นกรณีมีเหตุอันสมควรหรือไม่ศาลจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง  ในคดี Atkins 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจ าเลยเป็นอาจารย์สอนภาษาอังกฤษ มิใช่อาจารย์ในสาขาวิชาที่มีความเชื่อมโยง
กับสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น ต ารวจ จิตวิทยา  กฎหมาย จึงมิใช่กรณีที่จ าเลยกระท าเพ่ือประโยชน์
ทางการศึกษา ดังนั้นข้อเท็จจริงเรื่องอาชีพของจ าเลยจึงเป็นปัจจัยหนึ่งที่ศาลน ามาใช้พิจารณา 
นอกจากนี้ประวัติและข้อมูลของงานวิจัยยังเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่ศาลน ามาใช้พิจารณาอีกด้วย171 
    การอ้างเหตุอันสมควรเพ่ือยกเว้นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
นั้นนอกจากจะยกเหตุเรื่องเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษาได้แล้วยังสามารถอ้างเหตุอ่ืน ๆ ได้ เช่น เจ้า
หน้ารัฐครอบครองภาพลามกเด็กเพ่ือประโยชน์ในการสอบสวนคดี 4172 ซึ่งศาลจะพิจารณาถึงเหตุอัน
สมควรตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีเป็นรายกรณีไป อย่างไรก็ตาม การอ้างข้อยกเว้นกรณีมีเหตุ
สมควรสามารถท าได้เฉพาะการกระท าความผิดฐานครอบครองภาพลามกเด็กและความผิดฐาน
เผยแพร่ภาพลามกเด็กเท่านั้น ไม่สามารถใช้กับการกระท าความผิดฐานผลิตภาพลามกเด็กได้ 

  4.4.1.2 ข้อยกเว้นความรับผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อประโยชน์ในการ
ด าเนินกระบวนการยุติธรรม 
    กฎหมาย Protection of Children Act 1978 ได้ก าหนดข้อยกเว้นของ
การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในมาตรา 1B ดังนี้  
    “ บุคคลที่กระท าความผิดฐานผลิตภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียม
ไม่ต้องรับผิดหากเขาสามารถพิสูจน์ได้ว่า  
       (a) เขาจ าเป็นที่จะต้องผลิตภาพลามกเด็กเพ่ือประโยชน์ในการป้องกัน 
สืบสวน หรือสอบสวนอาชญากรรม หรือเพ่ือประโยชน์ในกระบวนการพิจารณาคดีอาญา ไม่ว่า
อาชญากรรมดังกล่าวจะเกิดขึ้นที่ใด หรือ 

                                           
 171 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy, p. 142 - 144. 
 172 Ibid. 
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      (b) ในขณะที่เขาถูกกล่าวหาเขาเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยสืบราชการลับ
ของสหราชอาณาจักร (Secret Intelligence Service) และเขาจ าเป็นต้องผลิตภาพลามกเพ่ือ
ประโยชน์ในการด าเนินงานของหน่วยงานนั้น ๆ  หรือ 
      (c) ในขณะที่เขาถูกกล่าวหาเขาเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยข่าวกรองของ                     
สหราชอาณาจักร (Government Communications Headquarters) และเขาจ าเป็นต้องผลิตภาพ
ลามกเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินงานของหน่วยงานนั้น ๆ” 173 
    การก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของหน่วยสืบราชการลับของสหราชอาณาจักร
และเจ้าหน้าที่ของหน่วยข่าวกรองของสหราชอาณาจักรสามารถอ้างข้อยกเว้นในกรณีนี้ได้ตามมาตรา 
1 B (b) และ 1 B (c) เนื่องจากปัจจุบันเป็นที่ยอมรับว่าปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาระดับ
โลกและมักมีการด าเนินการในรูปแบบขององค์กรอาชญากรรม อีกทั้งการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กยัง
มีความเกี่ยวกับพันกับปัญหาการค้ามนุษย์ ดังนั้นในบางกรณีหน่วยงานที่เกี่ยวข้องจึงมีความจ าเป็นที่
จะต้องผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือใช้ในการสืบสวนหาผู้ที่เกี่ยวข้องในการกระท าความผิด 174 ส่วน
ข้อยกเว้นตามมาตรา 1 B (a) นั้นสามารถปรับใช้ได้อย่างกว้างขวาง มิใช่แค่เฉพาะการผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็กโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐสองหน่วยงานข้างต้นเท่านั้น แต่ยังสามารถปรับใช้ได้กับองค์กร
เอกชนอ่ืน ๆ ได้อีกด้วย ตัวอย่างเช่น นาย D ท างานเป็นพนักงานในธนาคารแห่งหนึ่งซึ่งเขาได้ใช้
คอมพิวเตอร์ในการท างาน นางสาว X เพ่ือนร่วมงานเห็นนาย D เปิดชมสื่อลามกอนาจารเด็กใน
คอมพิวเตอร์ นางสาว X จึงแจ้งให้นาย Y พนักงานฝุายทรัพยากรบุคคลทราบ นาย Y จึงแจ้งนาย Z 
เจ้าหน้าหน้าที่ฝุายสนับสนุนเทคโนโลยีสารสนเทศให้ตรวจสอบการใช้งานเครือข่ายคอมพิวเตอร์ของ
นาย D  โดยนาย Z พบภาพลามกเด็กในคอมพิวเตอร์ของนาย D เขาจึงท าส าเนารูปภาพดังกล่าวไว้

                                           
 173 Protection of Children Act 1978 – Section - 1B Exception for criminal proceedings, investigations etc. 
 (1) In proceedings for an offence under section 1(1)(a) of making an indecent photograph or pseudo-
photograph of a child, the defendant is not guilty of the offence if he proves that— 
  (a) it was necessary for him to make the photograph or pseudo-photograph for the purposes 
of the prevention, detection or investigation of crime, or for the purposes of criminal proceedings, in any part of 
the world, 
  (b) at the time of the offence charged he was a member of the Security Service or the Secret 
Intelligence Service, and it was necessary for him to make the photograph or pseudo-photograph for the exercise 
of any of the functions of that Service, or 
  (c) at the time of the offence charged he was a member of GCHQ , and it was necessary for 
him to make the photograph or pseudo-photograph for the exercise of any of the functions of GCHQ. 
 (2) In this section “ GCHQ ” has the same meaning as in the Intelligence Services Act 1994. 
 174 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy, p. 126 - 129. 
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และแจ้งไปยังเจ้าหน้าที่ต ารวจ กรณีนี้การกระท าของนาย Z ย่อมเป็นการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
แต่นาย Z สามารถยกข้ออ้างตามมาตรา 1 B (a) เพ่ือให้ตนไม่ต้องรับผิดในการกระท าดังกล่าวได้ 4175 
    ทั้งนี้ การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กที่จะสามารถอ้างข้อยกเว้นในกรณีนี้ได้
นั้น ไม่เพียงแต่ผู้ผลิตจะผลิตเพ่ือประโยชน์แห่งการด าเนินกระบวนการยุติธรรม แต่ยังต้องปรากฏว่า
เขามีความจ าเป็นในการผลิตอีกด้วย ซึ่งกรณีใดจะถือว่ามีความจ าเป็นนั้นศาลจะพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป176 
    ข้อยกเว้นกรณีเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมตาม
กฎหมาย Protection of Children Act 1978 ข้างต้นไม่น ามาใช้กับความผิดฐานครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กและความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม ผู้กระท าความผิด
สามารถอ้างได้ว่าตนมีเหตุอันสมควรในการครอบครองหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าว
เนื่องจากเป็นการครอบครองและเผยแพร่เพ่ือประโยชน์ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรม โดยอาศัย
มาตรา 1 (4) ได ้  
  4.4.1.3 ข้อยกเว้นกรณีการใช้เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอม 
    กฎหมายของประเทศอังกฤษได้ก าหนดให้บุคคลอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไป
สามารถให้ความยินยอมทางเพศได้ 4177 อย่างไรก็ตาม กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ
อังกฤษได้ให้ความคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี จึงอาจท าให้เกิดปัญหาความลักลั่นของกฎหมาย เช่น 
เด็กอายุ 17 ปีสามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ แต่กลับไม่สามารถถ่ายภาพหรือยินยอม
ให้มีการถ่ายภาพเปลือยของตนเองได้178 ดังนั้น กฎหมายอังกฤษจึงบัญญัติข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 ได้บัญญัติข้อยกเว้นกรณีดังกล่าวส าหรับการกระท าความผิด
ฐานครอบครองสื่อภาพลามกเด็กไว้ในมาตรา 160A179 เช่นเดียวกับกฎหมาย Protection of 
Children Act 1978 ซึ่งได้บัญญัติข้อยกเว้นกรณีข้างต้นส าหรับการกระท าความผิดฐานผลิตภาพ
ลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียม เผยแพร่ภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียมและครอบครอง
ภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็กเทียมเพ่ือเผยแพร่ไว้ในมาตรา 1A โดยข้อยกเว้นกรณีนี้ถูกบัญญัติขึ้น

                                           
 175 Ibid. 
 176 Ibid. 
 177 Sexual Offences Act 2003 – Section 9 
 178 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy, p. 225 - 228. 
 179 Criminal Justice Act 1988 – Section 160A 
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เนื่องมาจากรัฐไม่ต้องการจะแทรกแซงความเป็นส่วนตัวของการอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยา 180 ทั้งนี้ 
สามารถสรุปหลักเกณฑ์ของข้อยกเว้นการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมได้ดังนี ้

     (1) จ าเลยสามารถพิสูจน์ได้ว่าภาพลามกนั้นเป็นภาพของเด็ก
อายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไป 
      (2) ในขณะที่ถูกกล่าวหานั้น จ าเลยเป็นหรือเคยเป็นคู่สมรสหรือ
หุ้นส่วนทางแพ่ง (Civil Partners) ของเด็ก181 หรือจ าเลยได้อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามีภริยากับเด็ก 
     (3) ภาพลามกนั้นแสดงให้เห็นเพียงตัวเด็กเองหรือเด็กกับจ าเลย 
หากแสดงให้เห็นบุคคลอื่นด้วยย่อมไม่เข้าหลักเกณฑ์ของข้อยกเว้น 
      (4) การกระท าดังกล่าวเข้าองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 
       (ก) ความผิดฐานผลิตภาพลามกเด็กหรือภาพลามกเด็ก
เทียม ต้องปรากฏว่าเด็กยินยอมให้ผลิตหรือผู้ถูกกล่าวหามีเหตุอันควรเชื่อว่าเด็กยินยอมให้ผลิตภาพ
ลามกดังกล่าว 
       (ข) ความผิดฐานเผยแพร่ภาพลามกเด็กหรือภาพลามก

เด็กเทียม บุคคลดังกล่าวไม่มีความผิด เว้นแต่เป็นการเผยแพร่ต่อบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่เด็ก กล่าวคือ จะอ้าง

ข้อยกเว้นความรับผิดได้ต่อเมื่อเป็นการเผยแพร่ต่อเด็กเท่านั้น  

       (ค) ความผิดฐานครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามก

เด็กเทียมเพ่ือเผยแพร่  บุคคลดังกล่าวไม่มีความผิดหากสามารถพิสูจน์ได้ว่าเด็กได้ยินยอมให้ตน

ครอบครองหรือตนมีเหตุอันสมควรเชื่อว่าเด็กให้ความยินยอม และตนครอบครองไว้โดยส่วนตัวหรือ

เพ่ือแจกจ่ายให้ตัวเด็กเห็นเท่านั้น182 

                                           
 180 Ibid. 
 181 การที่คู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียนหุ้นส่วนทางแพงตามกฎหมาย Civil Partnership Act 2004 อันจะส่งผลให้คู่รัก
ดังกล่าวมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับคู่สมรสทั่วไป ; ดู BBC, Gay Couples to Get Joint Rights [Online], Accessed: 12 March 
2018. Available from:  http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/politics/3584285.stm 
 182Protection of Children Act 1978 – Section 1A - Marriage and other relationships 
 (1) This section applies where, in proceedings for an offence under section 1(1)(a) of taking or making an 
indecent photograph or pseudo-photograph of a child, or for an offence under section 1(1)(b) or (c) relating to an 
indecent photograph or pseudo-photograph of a child, the defendant proves that the photograph or pseudo-
photograph] was of the child aged 16 or over, and that at the time of the offence charged the child and he— 
  (a) were married  or civil partners of each other, or 
  (b) lived together as partners in an enduring family relationship. 
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      (ง) ความผิดฐานครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามก

เด็กเทียม บุคคลดังกล่าวไม่มีความผิดหากตนสามารถพิสูจน์ได้ว่าเด็กได้ยินยอมให้ตนครอบครองหรือ

ตนมีเหตุอันสมควรเชื่อว่าเด็กให้ความยินยอม183 

                                                                                                                         
 (2) Subsections (5) and (6) also apply where, in proceedings for an offence under section 1(1)(b) or (c) 
relating to an indecent photograph or pseudo-photograph of a child, the defendant proves that the photograph 
or pseudo-photograph was of the child aged 16 or over, and that at the time when he obtained it the child and 
he— 
  (a) were married  or civil partners of each other, or 
  (b) lived together as partners in an enduring family relationship. 
 (3) This section applies whether the photograph or pseudo-photograph showed the child alone or with 
the defendant, but not if it showed any other person. 
 (4) In the case of an offence under section 1(1)(a), if sufficient evidence is adduced to raise an issue as 
to whether the child consented to the photograph or pseudo-photograph being taken or made, or as to whether 
the defendant reasonably believed that the child so consented, the defendant is not guilty of the offence unless 
it is proved that the child did not so consent and that the defendant did not reasonably believe that the child so 
consented. 
 (5) In the case of an offence under section 1(1)(b), the defendant is not guilty of the offence unless it is 
proved that the showing or distributing was to a person other than the child. 
 (6) In the case of an offence under section 1(1)(c), if sufficient evidence is adduced to raise an issue 
both— 
  (a) as to whether the child consented to the photograph or pseudo-photograph being in the 
defendant‖s possession, or as to whether the defendant reasonably believed that the child so consented, and 
  (b) as to whether the defendant had the photograph or pseudo-photograph in his possession 
with a view to its being distributed or shown to anyone other than the child,the defendant is not guilty of the 
offence unless it is proved either that the child did not so consent and that the defendant did not reasonably 
believe that the child so consented, or that the defendant had the photograph or pseudo-photograph in his 
possession with a view to its being distributed or shown to a person other than the child. 
 183 Criminal Justice Act 1988 – Section 160A - Marriage and other relationships 
 (1) This section applies where, in proceedings for an offence under section 160 relating to an indecent 
photograph or pseudo-photograph of a child, the defendant proves that the photograph was of the child aged 16 
or over, and that at the time of the offence charged the child and he— 
  (a) were married or civil partners of each other , or 
  (b) lived together as partners in an enduring family relationship. 
 (2) This section also applies where, in proceedings for an offence under section 160 relating to an 
indecent photograph or pseudo-photograph of a child, the defendant proves that the photograph was of the 
child aged 16 or over, and that at the time when he obtained it the child and he— 
  (a) were married or civil partners of each other , or 
  (b) lived together as partners in an enduring family relationship. 
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   กรณีท่ีผู้กระท าความผิดเป็นสามีภริยาของเด็กหรือเป็นหุ้นส่วนทางแพ่งของ
เด็กนั้นย่อมสามารถพิสูจน์ได้โดยใช้หลักฐานทางทะเบียน แต่ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดได้อยู่กินหรือ
เคยอยู่กินฉันสามีภริยากับเด็กนั้นมีประเด็นที่ศาลจะต้องวินิจฉัยว่ากรณีใดจึงจะถือว่าเป็นการอยู่กิน
กันฉันสามีภริยา ประเด็นนี้ศาลได้วางหลักว่าการอยู่กินฉันสามีภริยาจะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ
สองประการ ประการแรกคือความตั้งใจชัดเจนที่จะสร้างและรักษาไว้ซึ่งครอบครัว และประการที่สอง
คือข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นถึงความตั้งใจดังกล่าว โดยกรณีใดจะถือเป็นการอยู่กินฉันสามีภริยานั้น
ศาลจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงในแต่ละคดี ทั้งนี้ไม่จ าเป็นที่ทั้งสองฝุายจะต้องอาศัยในภูมิล าเนา
เดียวกัน และไมจ่ าเป็นจะต้องเป็นการอยู่กินกันฉันสามีภริยาระหว่างชายหญิงเท่านั้น184 

 ดังนั้น ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะอ้างข้อยกเว้นใน
กรณีนี้ได้ต่อเมื่อเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กมีอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปและผู้กระท าความผิดมี
ความสัมพันธ์เป็นคู่สมรสหรือหุ้นส่วนทางแพ่งของเด็กหรือจ าเลยได้อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามีภริยา 
กับเด็กโดยเด็กต้องให้ความยินยอมในการกระท าดังกล่าวอีก อีกทั้งยังต้องเผยแพร่ในวงจ ากัดระหว่าง
ตัวเด็กเองและผู้กระท าความผิด กล่าวคือ ต้องเป็นการท าเพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวเท่านั้น 

 4.4.2 ประเทศแคนาดา 
  กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดาได้มีการก าหนดข้อยกเว้นความ
รับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เช่นกัน โดยข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ของประเทศแคนานั้นมีทั้งข้อยกเว้นที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายอาญา
แคนาดาและข้อยกเว้นที่เกิดจากการวางแนวทางของศาล 

  4.4.2.1 ข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควร 
   ประมวลกฎหมายแคนาดาได้วางหลักไว้มาตรา 163.1 (6) ว่า “บุคคลไม่
ต้องรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก หากการกระท าดังกล่าวกระท าไปโดยมีเหตุอัน
สมควร (Legitimate Purpose) ซึ่งเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ 
การศึกษา หรือศิลปะ และการกระท าดังกล่าวมิได้มีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่บุคคลอายุต่ า

                                                                                                                         
 (3) This section applies whether the photograph or pseudo-photograph showed the child alone or with 
the defendant, but not if it showed any other person. 
 (4) If sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether the child consented to the 
photograph or pseudo-photograph being in the defendant‖s possession, or as to whether the defendant 
reasonably believed that the child so consented, the defendant is not guilty of the offence unless it is proved 
that the child did not so consent and that the defendant did not reasonably believe that the child so consented. 
 184  T & Anor v. OCC & Anor [2010] EWHC 964 (Fam)  
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กว่า 18 ปีเกินสมควร”185 ดังนั้น การที่ผู้กระท าความผิดจะอ้างข้อยกเว้นกรณีนี้ต้องเป็นไปตาม
เงื่อนไข 2 ประการ คือ  
 (1) การกระท านั้นไปโดยมีเหตุอันสมควรซึ่งเกี่ยวข้องกับ
กระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ การศึกษา หรือศิลปะ กรณีใดจะเป็นกรณีมีเหตุอัน
สมควรนั้นล าดับแรกต้องพิจารณาว่าผู้กระท าความผิดกระท าการดังกล่าวโดยสุจริตอย่างแท้จริง
หรือไม่  ล าดับต่อมาศาลจะต้องพิจารณาว่าการกระท าของผู้กระท าความผิดสัมพันธ์กับข้ออ้างของ
ผู้กระท าความผิดหรือไม่และข้ออ้างดังกล่าวมีความเชื่อมโยงกับวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่
กฎหมายก าหนด ได้แก่ กระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ การศึกษา หรือศิลปะหรือไม่ 
โดยใช้หลักวิญญูชนในการพิจารณา หากวิญญูชนเห็นว่าผู้กระท าความผิดกระท าการดังกล่าวโดย
สุจริตอย่างแท้จริงและการกระท าของผู้กระท าความผิดสอดคล้องกับข้ออ้างของตนและวัตถุประสงค์ที่
กฎหมายก าหนดย่อมเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดมีเหตุอันสมควร186 และ 
 (2) การกระท านั้นมิได้มีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็ก
เกินสมควร เงื่อนไขประการนี้ศาลจะต้องชั่งน้ าหนักระหว่างเสรีภาพในการแสดงออกและผลกระทบที่
จะเกิดขึ้นกับเด็ก ล าดับแรกต้องพิจารณาว่าความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กนั้นมีนัยส าคัญ
หรือไม่ กล่าวคือ ความเสี่ยงนั้นต้องมิใช่เพียงความเสี่ยงเล็กน้อย โดยอันตรายในที่นี้อาจะเป็นอันตราย
ทางด้านร่างกาย อันตรายทางด้านจิตใจ หรือทั้งสองด้านก็ได้ จากนั้นต้องพิจารณาว่าความเสี่ยงเป็น
ความเสี่ยงที่วิญญูชนสามารถคาดหมายได้หรือไม่โดยพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดี187 
   คดี R. v. Jeffrey (2012)188 เป็นอีกคดีหนึ่งที่ได้ศาลได้พิจารณาถึง
ข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรตามข้ออ้างของจ าเลย ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีอยู่ว่า จ าเลยถูกด าเนินคดีใน
ความผิดฐานเข้าถึงและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก เมื่อคดีขึ้นสู่ศาลจ าเลยได้ต่อสู้ว่าจ าเลยเข้าถึง
และครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการเขียนนิยายของจ าเลยเพราะจ าเลยต้องการ
สื่อให้เห็นว่าปัญหาที่ตัวละครหลักของนิยายประสบมาตลอดทั้งเรื่องนี้เป็นผลมาจากการเสพติดสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก จ าเลยเห็นว่าการค้นคว้าเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะท าให้เขาสามารถเขียน

                                           
 185 Criminal Code of Canada – Section 163.1 (6) - No person shall be convicted of an offence under this 
section if the act that is alleged to constitute the offence 
 (a) has a legitimate purpose related to the administration of justice or to science, medicine, education 
or art; and 
 (b) does not pose an undue risk of harm to persons under the age of eighteen years. 
 186 R. v. Katigbak, [2011] 3 SCR 326, 2011 SCC 48 

 187 Ibid. 
 188 R. v. Jeffrey, 2012 SKPC 12 
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นิยายได้ดียิ่งขึ้น จ าเลยจึงดูและดาวน์โหลดสื่อลามกอนาจารเด็กเก็บไว้ในคอมพิวเตอร์ของตน ศาลใน
คดีนี้ได้ตัดสินว่าข้อต่อสู้ของจ าเลยฟังไม่ขึ้น เนื่องจากข้อเท็จจริงปรากฏว่า แม้จ าเลยจะอ้างว่าตนได้ดู
และครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการเขียนนิยาม แต่กลับไม่ปรากฏว่าจ าเลยได้จด
บันทึกข้อความหรือสรุปเนื้อหาใด ๆ ที่จะสามารถน ามาใช้ในการเขียนนิยายได้ จ าเลยเพียงดูสื่อลามก
อนาจารเด็กเท่านั้นและสื่อบางชิ้นจ าเลยได้ดูซ้ ามากกว่าหนึ่งครั้ง อีกทั้งหลังจากคอมพิวเตอร์ของ
จ าเลยได้ท าการลงโปรแกรมใหม่และไฟล์สื่อลามกอนาจารในเครื่องคอมพิวเตอร์ถูกลบ จ าเลยได้ท า
การดาวน์โหลดสื่อลามกอนาจารเด็กอีกในเวลาใกล้เคียงกัน ซึ่งหลายไฟล์เป็นไฟล์ใหม่ที่จ าเลยไม่เคย
ดาวน์โหลดมาก่อน นอกจากนี้จากบันทึกค าให้การของจ าเลยในชั้นจับกุม จ าเลยได้ปฏิเสธถึงความมี
อยู่ของสื่อลามอกนาจารเด็กดังกล่าวและอ้างว่าตนมิได้ดาวน์โหลดสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น จาก
ข้อเท็จจริงทั้งหมดเหล่านี้จึงเห็นได้ว่าจ าเลยมิได้กระท าการดังกล่าวโดยสุจริตอย่างแท้จริง 
   เมื่อศาลในคดี Jeffrey พิจารณาว่าจ าเลยมิได้กระท าการดังกล่าวโดยสุจริต
อย่างแท้จริงจึงหมายความว่าจ าเลยไม่สามารถพิสูจน์เงื่อนไขแรกของข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควร 
จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์เงื่อนไขอ่ืน ๆ อีก อย่างไรก็ตาม ศาลในคดีนี้ได้วิเคราะห์ถึงเงื่อนไข
อ่ืน ๆ เพ่ิมเติม โดยศาลได้วิเคราะห์ว่าแม้ข้ออ้างของจ าเลยจะเชื่อมโยงกับวัตถุประสงค์ที่กฎหมาย
ก าหนด กล่าวคือ เป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องศิลปะ เพราะจ าเลยอ้างว่าได้ดูและครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์การเขียนนิยาย แต่การกระท าของจ าเลยไม่สัมพันธ์กับข้ออ้างของจ าเลย 
เนื่องจากไม่มีหลักฐานว่าจ าเลยได้จดบรรทุกหรือรวบรวมข้อมูลใด ๆ เพ่ือน าไปใช้ประโยชน์ในการ
เขียนนิยายของตน แต่จ าเลยเพียงแค่ดูสื่อลามกอนาจารเด็กเท่านั้น อีกทั้งไฟล์สื่อลามกอนาจารเด็ก
ส่วนมากที่จ าเลยครอบครองนั้นอยู่ในโฟลเดอร์ที่จ าเลยตั้งค่าไว้ให้สามารถแชร์ (Shared) ได้ผ่าน
โปรแกรม LimeWire และโฟลเดอร์ดังกล่าวรวมทั้งคอมพิวเตอร์ของจ าเลยมิได้มีระบบปูองกันแต่
อย่างใด ดังนั้น ไม่ว่าบุคคลใด ๆ ก็สามารถเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่จ าเลยครอบครองได้ การ
กระท าของจ าเลยจึงมีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกินสมควร189 
   สรุปได้ว่า ข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรเป็นข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กประการหนึ่งตามกฎหมายแคนาดา โดยผู้กระท าความผิดจะได้รับประโยชน์จาก
ข้อยกเว้นดังกล่าวต่อเมื่อพิสูจน์ได้ว่า ตนได้การกระท านั้นไปโดยสุจริตอย่างแท้จริงและมีเหตุอัน
สมควรซึ่งเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ การศึกษา หรือศิลปะ โดยการ
กระท านั้นสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ผู้กระท าความผิดอ้าง นอกจากนี้การกระท านั้นต้องมิได้มีความ
เสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกินสมควร ทั้งนี้ การพิจารณาข้อยกเว้นดังกล่าวต้องอาศัยหลัก
วิญญูชนประกอบกับพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดี 

                                           
 189 Ibid. 
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  4.4.2.2 ข้อยกเว้นกรณีการใช้เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอม  
   ข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมมิได้
บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา แต่เกิดจากการวางหลักใน                    
คดี R. v. Barabash (2015)190 ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า เด็กหญิงอายุ 14 ปี 2 คนได้หนีออกจากสถาน
ดูแลเยาวชนและได้มาอาศัยอยู่กับนาย Barabash อายุ 60 ปี จ าเลยในคดีนี้ เด็กหญิงทั้งสองคนมี
ประวัติติดยาเสพติด อาชญากรรม และการค้าบริการทางเพศ ในระหว่างที่อาศัยอยู่กับนาย 
Barabash นั้น เด็กหญิงท้ังสองได้มีเพศสัมพันธ์กันและได้มีเพศสัมพันธ์กับนาย Rollinson อายุ 40 ป ี
จ าเลยร่วม โดยเด็กหญิงทั้งสองคนให้ความยินยอม ทั้งนี้ ขณะที่เกิดเหตุการณ์ดังกล่าวนั้นกฎหมาย
อาญาของแคนาดายังคงก าหนดให้เด็กอายุตั้งแต่ 14 ปีขึ้นไปสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้ การ
ประกอบกิจกรรมทางเพศเหล่านี้ได้ถูกบันทึกโดยนาย Barabash ต่อมานาย Barabash ได้ถูกจับกุม
ฐานผลิตและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม เขาได้ยกข้อต่อสู้ว่าการกระท าของตน
มิใช่การกระท าที่ผิดกฎหมาย เนื่องจากเป็นการกระท าภายใต้ข้อยกเว้นกรณีการใช้สอยส่วนบุคคล 
(Private Use Exception) ศาลชั้นต้นได้ตัดสินว่าข้อต่อสู้ของเขาฟังขึ้น อย่างไรก็ตาม ฝุายโจทก์ได้
อุทธรณ์ว่าศาลชั้นต้นมีข้อผิดพลาดในการพิจารณาหลักเกณฑ์ของข้อยกเว้นกรณีการใช้สอยส่วนบุคคล 
   ข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคล (Private Use Exception) 
เป็นข้อยกเว้นของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งจ าเลยสามารถยกขึ้นเป็นข้อ
ต่อสู้เพ่ือไม่ต้องรับผิด ศาลสูงสุดของประเทศแคนาดาได้เริ่มวางหลักข้อยกเว้นกรณีดังกล่าวไว้ในคดี    
R. v. Sharpe (2001)191 หลักจากนั้นในคดี R. v. Cockell (2013)192 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ศาลต้อง
น าพิจารณาเพ่ิมเติมจากคดี Sharpe อย่างไรก็ตาม คดี Barabash ได้กลับไปยืนยันหลักเกณฑ์เดิมใน
คดี Sharpe อีกครั้ง โดยข้อยกเว้นกรณีการใช้สอยส่วนบุคคลประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ 
ดังต่อไปนี้193 
   (1) การประกอบกิจกรรมทางเพศนั้นชอบด้วยกฎหมาย (Lawfulness) 
กล่าวคือ เด็กต้องให้ความยินยอมในการประกอบกิจกรรมทางเพศโดยอายุของเด็กต้องถึงเกณฑ์ที่จะ
ให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ตามกฎหมาย ซึ่งปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดว่า

                                           
 190 R. v. Barabash, 2015 SCC 29, [2015] 2 S.C.R. 522 

 191 R. v. Sharpe, [2001] 1 S.C.R. 45, 2001 SCC 2 
 192 R. v. Cockell, 2013 ABCA 112 
 193 Joshua Sealy-Harrington, Keep It to Yourself: The Private Use Exception for Child Pornography 
Offences [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from:  https://ablawg.ca/2015/06/23/keep-it-to-yourself-
the-private-use-exception-for-child-pornography-offences/ 
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บุคคลอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้194 แต่อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าการ
ประกอบกิจกรรมนั้นจะต้องไม่ใช่กรณีท่ีมีการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ อีกทั้งต้องไม่เกี่ยวพันกับการใช้
ความรุนแรงกับเด็กและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็ก อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีที่
บุคคลซึ่งอายุต่ ากว่า 16 ปีสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้ตามกฎหมาย เช่น มาตรา 150.1(2.1) 
ได้วางหลักไว้ว่า หากผู้ที่ถูกด าเนินคดีฐานกระท าอนาจารต่อเด็กที่อายุตั้งแต่ 14 ปีถึง 16 ปี สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าเด็กให้ความยินยอม โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ถูกด าเนินคดีอายุมากกว่าเด็กไม่เกิน 5 ปีและมิได้อยู่
ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็ก (Position of trust or authority) การกระท าของ
บุคคลดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดแต่อย่างใด กล่าวคือ เป็นการประกอบกิจกรรมทางเพศที่ชอบด้วย
กฎหมายอันอาจน ามาใช้อ้างเพ่ือยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้  
   (2) เด็กและบุคคลทุกคนที่ปรากฏในสื่อต้องให้ความยินยอมในการบันทึก
การประกอบกิจกรรมทางเพศนั้น (Consent to Recording)195  
   (3) การประกอบกิจกรรมทางเพศที่ถูกบันทึกหรือ “สื่อลามกอนาจารเด็ก” 
จะต้องถูกเก็บไว้เป็นส่วนตัวอย่างเคร่งครัดและมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวส าหรับผู้ที่ผลิต
สื่อลามกอนาจารเด็ก และ/หรือบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเท่านั้น (Privacy)196 
   คดี Barabash นั้นศาลได้รับอุทธรณ์ของโจทก์และมีค าสั่งให้ศาลชั้นต้น
ด าเนินกระบวนพิจารณาใหม่โดยพิจารณาข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนตัวตามหลักเกณฑ์
ข้างต้น197 การก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการใช้สอยเพ่ือ
ประโยชน์ส่วนนี้เป็นไปเพื่อการรักษาสมดุลระหว่างการปูองกันเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศและ
การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากตาม
กฎหมายแคนาดาเด็กอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปสามารถให้ความยินยอมในการประกอบกิจกรรมทางเพศ

                                           
 194 Criminal Code of Canada – Section 151 - Every person who, for a sexual purpose, touches, directly 
or indirectly, with a part of the body or with an object, any part of the body of a person under the age of 16 
years 
     (a) is guilty of an indictable offence and is liable to imprisonment for a term of not more than 14 years 
and to a minimum punishment of imprisonment for a term of one year; or 
     (b) is guilty of an offence punishable on summary conviction and is liable to imprisonment for a term of 
not more than two years less a day and to a minimum punishment of imprisonment for a term of 90 days. 
 195 Joshua Sealy-Harrington, Keep It To Yourself: The Private Use Exception for Child Pornography 
Offences [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from: https://ablawg.ca/2015/06/23/keep-it-to-yourself-
the-private-use-exception-for-child-pornography-offences/ 
 196 Ibid. 
 197 Ibid. 
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ได้ แต่กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของแคนาดานั้นคุ้มครองบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี กล่าวคือ 
กฎหมายอนุญาตให้เด็กสามารถมีเพศสัมพันธ์ได้ แต่กลับก าหนดให้การบันทึกภาพเหตุการณ์ดังกล่าว
เพ่ือประโยชน์ส่วนตัวเป็นความผิดอาญา เช่นนี้จึงก่อให้เกิดความขัดแย้งในการปรับใช้กฎหมาย 
ข้อยกเว้นกรณีใช้เพื่อประโยชน์ส่วนตัวนี้จึงถูกน ามาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยมุ่งคุ้มครองบุคคลที่
กระท าการความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมิได้มุ่งแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจาก
เด็ก เช่น กรณีบุคคลอายุ 17 ปีที่คบหากันฉันคนรักและได้ถ่ายภาพเปลือยของอีกฝุายไว้โดย
รู้เท่าไม่ถึงการณ์ ซึ่งศาลมองว่าความเสียหายที่เกิดกับเด็กในกรณีในเช่นนี้มีน้อย198 

  4.4.2.3 ข้ออ้างกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก 
   ประมวลกฎหมายอาญาแคนาดาได้วางหลักไว้ในมาตรา 163.1 ว่า การ
กระท าความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปของวัตถุที่แสดงให้เห็นภาพนั้น ผู้กระท าความผิด
ไม่สามารถยกข้อต่อสู้ได้ว่าตนเชื่อว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนั้นอายุตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไปหรือ
ถูกท าให้เห็นว่าอายุตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไป เว้นแต่ผู้กระท าความผิดจะได้ปฏิบัติทุกวิถีทางที่จ าเป็น (took 
all reasonable steps) เพ่ือให้ทราบถึงอายุของบุคคลดังกล่าวแล้ว อีกทั้งยังได้ปฏิบัติทุกวิถีทางที่
จ าเป็นเพ่ือให้แน่ใจว่าบุคคลดังกล่าวไม่ได้ถูกท าให้เห็นว่าอายุต่ ากว่า 18 ปี199 กล่าวคือ ผู้กระท า
ความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กยังคงอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้ไม่ต้องรับผิดได้ เพียงแต่
ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นให้ได้ว่าตนได้กระท าทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบถึงอายุของเด็กแล้ว และแม้
กระท าการดังกล่าวแล้วตนก็ยังคงเชื่อว่าเด็กนั้นอายุตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไปอยู่นั่นเอง  
   คดี R. v. Barabash (2012)200 เป็นคดีที่วางแนวทางในการพิจารณา
ข้ออ้างกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีอยู่
ว่านาย Rollison จ าเลยในคดีนี้ได้ประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กหญิงสองคนซึ่งมีอายุ 14 ปีโดย
เด็กหญิงให้ความยินยอม และกิจกรรมทางเพศดังกล่าวได้ถูกบันทึกโดยนาย Barabash จ าเลยร่วมใน
คดี  จ าเลยทั้งสองถูกด าเนินคดีในความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก นาย Rollison ได้ยกข้อต่อสู้

                                           
 198 Ibid. 
 199 Criminal Code of Canada – Section 163.1(5) - It is not a defence to a charge under subsection (2) in 
respect of a visual representation that the accused believed that a person shown in the representation that is 
alleged to constitute child pornography was or was depicted as being eighteen years of age or more unless the 
accused took all reasonable steps to ascertain the age of that person and took all reasonable steps to ensure 
that, where the person was eighteen years of age or more, the representation did not depict that person as being 
under the age of eighteen years. 
 200 R. v. Barabash, 2012 ABQB 99 
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ว่าตนไม่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุของเด็กทั้งสองโดยตนเชื่อว่าเด็กทั้งสองอายุประมาณ 19 -25 ปี 
เนื่องจากเด็กหญิงทั้งสองมีลักษณะทางกายภาพเหมือนผู้ใหญ่และมีประสบการณ์ในการประกอบ
กิจกรรมทางเพศราวกับว่าเป็น “หญิงขายบริการที่เบื่อกับงานของตน” อีกทั้งเด็กทั้งสองยังดื่ม
เครื่องดื่มมึนเมาและเสพยาเสพติด  
   ศาลในคดีนี้ได้วางหลักว่า ผู้กระท าความผิดจะอ้างความไม่รู้อายุของเด็กที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กได้ต่อเมื่อตนได้ปฏิบัติทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบถึงอายุของเด็ก
แล้ว การปฏิบัติทุกวิถีทางที่จ าเป็นนี้เป็นเงื่อนไขที่เข้มงวดกว่ากรณีทั่วไป กล่าวคือ ต้องปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดมีความกระตือรือร้นที่จะสอบถามอายุของเด็กหรือปรากฏข้อเท็จจริง
อ่ืน ๆ ที่ท าให้ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องสอบถาม201 เช่น ในคดี R. v. Quintanilla 4

202 การที่จ าเลยซึ่ง
ประกอบอาชีพบาเทนเดอร์มีเพศสัมพันธ์กับเด็กหญิงอายุ 12 ปี โดยปรากฏข้อเท็จจริงว่าเด็กหญิงนั้น
มีลักษณะทางกายภาพคล้ายผู้ใหญ่ เป็นลูกค้าประจ าของบาร์ซึ่งจ ากัดอายุของผู้เข้าใช้บริการ และเป็น
เพ่ือนกับพนักงานหลายคนที่ท างานที่บาร์ ข้อเท็จจริงเหล่านี้ท าให้จ าเลยไม่มีความจ าเป็นที่จะต้อง
สอบถามอายุของเด็กโดยตรง นอกจากนี้ยังต้องปรากฏว่าการกระท าเหล่านี้เป็นการกระท าทุกวิถีทาง
ที่จ าเป็นแล้ว ไม่มีวิธีการอ่ืน ๆ ที่จะสามารถกระท าได้อีก อย่างไรก็ตาม กรณีของนาย Rollison เพียง
แค่ลักษณะทางกายภาพของเด็กทั้งสองคล้ายผู้ใหญ่ยังไม่เพียงพอที่จะถือว่านาย  Rollison ได้ปฏิบัติ
ทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบว่าอายุของเด็กแล้ว อีกทั้งข้ออ้างที่ว่าเด็กหญิงทั้งสองดื่มเครื่องดื่มมึน
เมา เสพยาเสพติด และมีประสบการณ์ในการประกอบกิจกรรมทางเพศราวกับว่าเป็น “หญิงขาย
บริการที่เบื่อกับงานของตน” ก็เป็นข้ออ้างที่ไม่สมเหตุสมผลแต่อย่างใด เพราะการกระท าเหล่านี้ไม่ได้
เป็นสิ่งที่พิสูจน์ว่าบุคคลใดเป็นผู้ใหญ่ ดังนั้น ข้ออ้างของนาย Rollison ที่ว่าตนไม่รู้อายุของเด็กที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กจึงฟังไม่ข้ึน 
   การกระท าความผิดเกี่ยวสื่อลามกอนาจารฐานอ่ืน ๆ นั้นไม่ได้อยู่ภายใต้
บังคับบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นดังนั้นจึงต้องพิจารณาตามหลักทั่วไปของกฎหมายอาญาที่วางหลักไว้
ว่าการกระท าความผิดอาญาต้องเป็นการกระท าโดยเจตนา ซึ่งกฎหมายอาญาของประเทศแคนาดาก็
ได้ยอมรับในหลักดังกล่าวเช่นกัน203 ดังนั้นการกระท าใดจะเป็นการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กนั้นต้องปรากฏว่าผู้กระท ารู้ถึงลักษณะที่เป็นอาชญากรรมของวัตถุดังกล่าว204 คือรู้ว่าวัตถุ
ที่ตัว เองครอบครอง เข้าถึง  หรือเผยแพร่นั้น เป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก  ดังจะเห็นได้จาก               

                                           
 201 Ibid. 
 202 R. v. Quintanilla, 1999 ABQB 769 
 203 R. v. Butt, [2012] CM 3006 
 204 R. v. Garbett, [2010] ONSC 2762 
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คดี R. v. Pressacco (2010)205 ที่วางหลักว่าจ าเลยจะมีความผิดฐานเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กและ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กต่อเมื่อจ าเลยรู้ว่าไฟล์ที่จ าเลยดาวน์โหลดแสดงให้เห็นถึงการประกอบ
กิจกรรมทางเพศของบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายและค า
พิพากษาในคดีต่าง ๆ แล้วจึงสามารถสรุปได้ว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายของประเทศแคนาดา ผู้กระท าความผิดสามารถอ้างข้อเท็จจริงว่าตนไม่รู้อายุของเด็กที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือให้การกระท าของตนไม่เป็นความผิดได ้

 4.4.3 ประเทศฝรั่งเศส 
  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 
227-23 แห่งประมวลกฎหมาย (French Penal Code) พบว่าได้ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็ก
รวมถึงกรณีที่บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อมีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย ดังนั้นสื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามกฎหมายฝรั่งเศสนี้จึงครอบคลุมทั้งสื่อลามกอนาจารที่ปรากฎภพของเด็ก สื่อลามกอนาจารเด็กที่
ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวได้
ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีอายุมากกว่า 18 ปีในวันที่ภาพนั้นถูกถ่ายหรือ
บันทึก ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่ว่าจะเป็นผู้กระท าความผิดฐานผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก ฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก หรือฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ก็ไม่ต้องรับ
ผิดในการกระท าความผิดฐานนั้น ๆ แต่อย่างใด ทั้งนี้ ศาลได้วางหลักว่า ข้อยกเว้นกรณีผู้กระท า
ความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่น ามาปรับใช้เฉพาะสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่บุคคลซึ่งปรากฎในสื่อมีตัวตนเท่านั้น ไม่รวมถึงกรณีที่บุคคลในสื่อไม่มีตัวตนจริง 
แต่เป็นตัวละครที่เกิดจากการสร้างของมนุษย์ เช่น การ์ตูน คอมพิวเตอร์กราฟิก เนื่องจากตัวละคร
ดังกล่าวไม่มีตัวตนจริงจึงไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าเป็นผู้ใหญ่206 

 4.4.4 ประเทศญี่ปุ่น 
  กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution 
and Child Pornography, and the Protection of Children ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามสื่อ

                                           
 205 R. v. Pressacco, [2010] SKQB 114 
 206 Legifrance, Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 12 septembre 2007, 06-86.763, Inédit11-
83.012, Inédit [Online], Accessed:  1 April 2018.  Available from 
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007640077&fastReqId=641
482261&fastPos=25 
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ลามกอนาจารเด็กได้วางหลักไว้ว่า การกระท าความผิดใด ๆ ตามกฎหมายฉบับนี้ รวมทั้งการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้งความผิดฐานผลิต เผยแพร่ และครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็ก ผู้กระท าความผิดห้ามอ้างว่าตนไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อเป็นเหตุเพ่ือให้พ้นจาก
ความรับผิดนั้น207 กล่าวคือ แม้ผู้กระท าความผิดจะเชื่อโดยสุจริตว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็กนั้นอายุมากกว่า 18 ปี แต่หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าบุคคลดังกล่าวเป็นเด็กอายุต่ ากว่า         
18 ปี ผู้กระท าความผิดก็ต้องรับผิดในการกระท าความผิดฐานนั้น ๆ  โดยไม่อาจอ้างความสุจริตของ
ตนได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายดังกล่าวก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ว่าผู้กระท าความผิดอาจอ้างเหตุที่ตนไม่
รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดได้ หากเป็นกรณีที่ผู้กระท า
ความผิดนั้นกระท าโดยไม่ประมาท208 กรณีผู้กระท าความผิดกระท าโดยไม่ประมาทนี้ หมายถึง การที่
ผู้กระท าความผิดได้กระท าทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นแล้ว 4

209 เช่น 
ในความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก หากผู้กระท าความผิดได้ตรวจสอบเอกสารเพ่ือยืนยันอายุ
ของบุคคลที่จะแสดงในสื่อลามกอนาจารและปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของ Nihon Ethics of Video 
Association (NEVA) อย่างเคร่งครัดแล้ว อีกทั้งยังได้ด าเนินการวิธีการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพ่ือตรวจสอบ
อายุของบุคคลที่จะแสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าบุคคลในที่แสดงใน
สื่อลามกอนาจารนั้นอายุต่ ากว่า 18 ปี ผู้กระท าความผิดก็อาจอ้างได้ว่าตนไม่รู้อายุของบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยความไม่รู้นี้มิได้เกิดจากความประมาทของตน ทั้งนี้ เพ่ือให้ตนพ้นจาก
ความรับผิดในความผิดฐานผลิต เผยแพร่ หรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้
ว่าการที่ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจาร
เด็กโดยที่ตนมิได้ประมาทนั้นเป็นข้อยกเว้นความรับผิดประการหนึ่ งในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุน 
 
4.5 สรุปข้อพิจารณาโดยภาพรวมจากมาตรการทางกฎหมายในต่างประเทศ 

 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศพบว่าแม้
ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศสและประเทศญี่ปุุน จะมีระบบกฎหมายและบริบท
ทางสังคมที่แตกต่างกัน แต่ทุกประเทศต่างก็ประสบปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น ทุกประเทศจึง
มีการบัญญัติกฎหมายในการปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะโดยก าหนดให้เป็น
                                           
 207 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection 
of Children – Article 9 
 208 Ibid. 
 209 Jacqueline Martin and Tony Storey, Unlocking Criminal Law (Abingdon, Oxon ; New York, NY Routledge, 
2015), p. 87. 
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ความผิดอาญาแยกต่างหากจากกรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไปเพ่ือคุ้มครองเด็กจากการตกเป็นเหยื่อของ
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ ทั้งนี้ จากการศึกษาข้างต้นพบประเด็นที่ควรพิจารณา ดังนี้ 
 ประเด็นที่หนึ่ง นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของสื่อลามกอนาจารเด็กของทุกประเทศ
ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริง แต่กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงมีเพียงประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศสที่บัญญัติให้เป็น
ความผิดอาญา ประเทศญี่ปุุนมิได้บัญญัติให้รวมถึงกรณีดังกล่าว ดังนั้นจึงมีประเด็นที่ควรพิจารณาว่า
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยนั้นเหมาะสมหรือไม่และควรมีขอบเขตประการใด 
 ประเด็นที่สอง ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของทุก
ประเทศนั้นครอบคลุมถึงการผลิต การครอบครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้นจึงมี
ประเด็นที่ควรพิจารณาว่าลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายไทยนั้นครอบคลุมการกระท าในรูปแบบดังกล่าวหรือไม่ 
 ประเด็นที่สาม ประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท า
ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดเอาไว้ เนื่องจากการกระท า
ดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงกว่ากรณีปกติ ดังนั้นจึงมีประเด็นที่ควรพิจารณา
ว่าประเทศไทยจ าเป็นที่จะต้องก าหนดเหตุฉกรรจ์ในกรณีดังกล่าวหรือไม ่
 ประเด็นที่สี่  ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุนก าหนด
ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้บางประการเพื่อคุ้มครองบุคคลที่สุจริตและรักษา
สมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพของประชาชนและความจ าเป็นในการปกปูองเด็กจากการตกเป็นเหยื่อของ
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ ดังนั้นจึงมิประเด็นที่ควรพิจารณาว่าข้อยกเว้นความรับผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยในปัจจุบันนั้นมีความเหมาะสมหรือไม่ และควรมีการ
บัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ิมเติมในกฎหมายไทยหรือไม่ 
 ประเด็นการศึกษาข้างต้นนี้เป็นประเด็นการศึกษาที่มีประโยชน์อันสามารถน าไปใช้เป็น
แนวทางในการพัฒนากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยได้ โดยในบทต่อไปจะท าการ
เปรียบเทียบและวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยและ
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ เพ่ือเสนอแนะแนวทางในการ
พัฒนากฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้น 
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บทที ่5 
บทวิเคราะห์แนวทางในการพัฒนาความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศในบทที่ 5 
พบว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุน ต่างมีการ
บัญญัติความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพ่ือคุ้มครองเด็กมิให้ตกเป็นเหยื่อจาก
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบและคุ้มครองสังคม เนื่องจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กก่อให้เกิดความเสียหายทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ อีกทั้ง
ยังเป็นการท าลายศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคม อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายของแต่ละประเทศ
จะมีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน แต่บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ของแต่ละประเทศนั้นมีบทบัญญัติที่แตกต่างกันทั้งในด้านองค์ประกอบความผิด เหตุฉกรรจ์และ
ข้อยกเว้นความรับผิด ซึ่งความแตกต่างของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเทศมีสาเหตุ
มาจากบริบททางสังคมและวัฒนธรรมที่แตกต่างกันของประเทศนั้น ๆ  
 บทที่ 5 นี้จะวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศที่
ได้น าเสนอในบทที่ 4 พร้อมกับน าแนวความคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ได้น าเสนอในบทที่ 2 มาปรับเข้าด้วยกัน หลังจากนั้นจึงน ามาเปรียบเทียบกับมาตรการ
ทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทยตามที่ในน าเสนอในบทที่ 3 โดยจะแบ่งการ
วิเคราะห์ออกเป็น 3 ประเด็น ดังนี้ 
 ประเด็นที่หนึ่ง ข้อ 5.1 จะท าการวิเคราะห์ในเรื่ององค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็ก ทั้งในเรื่องนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุผลในการก าหนดให้สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญาและข้อโต้แย้งในแง่มุมต่าง ๆ  การพิสูจน์
อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก และลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตาม
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กว่าครอบคลุมการกระท าความผิดในรูปแบบใดบ้าง 
 ประเด็นที่สอง ข้อ 5.2 จะท าการวิเคราะห์ในเรื่องเหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก  โดยมุ่งเน้นศึกษาเฉพาะเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมี
ต่อตนในการกระท าความผิด ทั้งในแง่เหตุผลของการก าหนดเหตุฉกรรจ์ ขอบเขตของบุคคลที่จะต้อง
รับผิดจากเหตุฉกรรจ์นั้น ฐานความผิดและระวางโทษส าหรับเหตุฉกรรจ์ดังกล่าว และความเหมาะสม
ในการบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีดังกล่าวในกฎหมายไทย 
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 ประเด็นสุดท้าย ข้อ 5.3 จะท าการวิเคราะห์ในเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กโดยจะท าการวิเคราะห์ถึงเหตุผลและความเหมาะสมในการก าหนดข้อยกเว้น
ความรับผิดในประเด็นต่าง ๆ  
 การวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ
กับมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในประเทศไทยในประเด็นข้างต้นนี้จะท าให้
ทราบถึงปัญหาของมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยในปัจจุบัน 
อันจะส่งผลให้สามารถเสนอแนะแนวทางในการพัฒนาความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศไทยได้อย่างเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย ทั้งนี้ เพ่ือให้ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏอยู่ในปัจจุบันและที่อาจเกิดข้ึนในอนาคตมีจ านวนลดลงดังสมมติฐานของการวิจัยในครั้งนี้ 
 
5.1 ข้อพิจารณาเรื่ององค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 ประเด็นแรกจะท าการพิจารณาเรื่ององค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กของแต่ละประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
ญี่ปุุน และประเทศไทย จากการศึกษาพบว่าทุกประเทศได้มีการบัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
ไว้เป็นการเฉพาะและบัญญัติไว้แยกต่างหากจากกฎหมายสื่อลามกอนาจารทั่วไป อย่างไรก็ตาม 
องค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเทศนั้นมีความแตกต่าง
กันอันเนื่องมากจากความแตกต่างของสภาพสังคมและเศรษฐกิจ หัวข้อนี้จึงจะพิจารณาถึงนิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กและลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายของแต่ละประเทศ 
พร้อมทั้งน ามาวิเคราะห์กับแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอาญา จากนั้น
จึงน าบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเทศมาเปรียบเทียบเพ่ือ
พิจารณาข้อดีและข้อเสียในประเด็กต่าง ๆ อันจะท าให้สามารถน าไปใช้เป็นแนวทางในการพัฒนา
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม 

 5.1.1 ข้อพิจารณาเรื่องนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  จากการศึกษาเรื่องมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กใน
ต่างประเทศพบว่าแต่ละประเทศมีการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แตกต่างกัน ความ
แตกต่างของนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเภทนี้ส่งผลต่อการบังคับใช้กฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กและการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้น การพิจารณาว่านิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กของประเทศไทยมีความเหมาะสมและสอดคล้องกับปัญหาที่เกิดขึ้นหรือไม่นั้นจึงกระท าได้
โดยการเปรียบเทียบกับนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายของต่างประเทศ ดังต่อไปนี้ 
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  ประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่มีบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอยู่        
3 ฉบับ ได้แก่ กฎหมาย Protection of Children Act 1978, กฎหมาย Criminal Justice Act 
1988 และ กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 โดยกฎหมาย Protection of Children 
Act 1978 และกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 ได้ก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้
ในลักษณะเดียวกันโดยใช้ค าว่า “ภาพลามกเด็ก  (Indecent Photograph)” หมายถึง  วัตถุใด ๆ ที่
แสดงให้เห็นภาพของบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี1 ซึ่งมีลักษณะลามก (Indecent) กล่าวคือ เป็นการ
กระท าที่วิญญูชนพิจารณาแล้วเห็นว่าสื่อไปในทางเพศ เช่น รูปภาพ ภาพยนตร์ ส าเนาของรูปภาพ
หรือภาพยนตร์2 ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่สามารถแปลงผลเป็นภาพได้3 นอกจากนี้ยังหมายรวมถึง 
“ภาพลามกเด็กเทียม (Pseudo-Photograph)” กล่าวคือ ภาพที่สร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก 
(Computer-Graphics) หรือโดยวิธีอ่ืนใดท าให้ที่ดูราวกับว่าเป็นรูปภาพ4 ซึ่งน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคล
ที่ปรากฏในภาพนั้นเป็นเด็ก หรือส่วนส าคัญของภาพถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพนั้น
เป็นเด็ก แม้ว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของลักษณะภายนอกจะเป็นของผู้ใหญ่ก็ตาม5  
 กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 ได้ก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กไว้แตกต่างจากฎหมายทั้งสองฉบับข้างต้น โดยกฎหมายฉบับนี้ให้ค านิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กโดยใช้ค าว่า “ภาพต้องห้ามของเด็ก (Prohibited Images of Children)” หมายถึง ภาพนิ่ง 
ภาพเคลื่อนไหว รวมทั้งข้อมูลที่สามารถแปลงเป็นภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวได้ ของบุคคลที่มีอายุต่ า
กว่า 18 ปีซึ่งมีลักษณะลามก กล่าวคือ มีลักษณะรุนแรง น่ารังเกียจ หรือไม่เหมาะสมในทางเพศ6 และ
แสดงให้เห็นการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด เช่น การแสดงให้เห็นถึงอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของเด็ก การมีเพศสัมพันธ์กับเด็ก การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเองทีมีเด็กเข้าไป
เกี่ยวข้อง เป็นต้น7 แต่ไม่รวมถึงภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียมตามกฎหมาย Protection of 
Children Act 1978 และกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 ทั้งนี้ เด็กที่ปรากฏในภาพต้องห้าม
ของเด็กนั้นรวมถึงเด็กที่ไม่ได้มีตัวตนจริง ๆ  เช่น การ์ตูน ภาพวาด ภาพระบายสี ด้วย8 

                                           
 1 Protection of Children Act 1978 – Section7 (6)  
 2 Protection of Children Act 1978 – Section7 (2) 

 3 Protection of Children Act 1978 – Section7 (4)  
 4 Protection of Children Act 1978 - Section7 (7)  
 5 Protection of Children Act 1978 - Section7 (8)  
 6 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62 (3) 
 7 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62  
 8 Coroners and Justice Act 2009 – Section 65 
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 จากนิยามของค าว่า “ภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียม” กับ “ภาพต้องห้าม
ของเด็ก” ข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีนิยามที่ใกล้เคียงกัน กล่าวคือ เป็นวัตถุที่แสดงให้เห็นภาพของเด็กอายุ
ต่ ากว่า 18 ปีซึ่งมีลักษณะลามก ความแตกต่างของสองกรณีนี้ คือ กรณีภาพลามกเด็กและภาพลามก
เด็กเทียม บุคคลที่ปรากฏในภาพต้องเป็นเด็กจริง ๆ หรือเด็กเสมือนจริงเท่านั้น เช่น เด็กที่ถูกดัดแปลง
หรือสร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก ผู้ใหญ่ที่มีลักษณะเหมือนเด็ก โดยภาพในลักษณะดังกล่าวจะอยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมาย Protection of Children Act 1978 และกฎหมาย Criminal Justice 
Act 1988 ในขณะที่บุคคลที่ปรากฏในภาพต้องห้ามของเด็กหมายความถึงเด็กที่ไม่มีตัวตนจริง ๆ และ
ไม่มีความเสมือนจริง เช่น การ์ตูน ภาพวาด ภาพระบายสี ภาพในลักษณะที่ไม่มีความเสมือนจริงนี้จึง
อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 ดังนั้น นิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กตามกฎหมายอังกฤษจึงหมายถึงทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่
เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามก
อนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน ทั้งนี้ กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบ 
อ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ เช่น นิยาย แถบบันทึกเสียง มิได้รวมอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายอังกฤษแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม สื่อลามกอนาจารในรูปแบบนี้ถูกควบคุมในฐานะ “สิ่งพิมพ์
ลามก”  ตามกฎหมาย Obscene Publications Act 1959 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดความรับผิด
อาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารทั่วไป 
 ประเทศแคนาดาบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญาแคนาดา มาตรา 163.19 ซึ่งนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดานั้นหมายถึงทั้ง
สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพ สื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบเอกสาร และสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบแถบบันทึกเสียง ส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบภาพ หมายถึง 
รูปภาพ ภาพยนตร์ ภาพเคลื่อนไหว หรือวัตถุอื่นใดที่แสดงให้เห็นถึงรูปภาพซึ่งแสดงให้เห็นถึงลักษณะ
ประการใดประการหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด ประการแรก คือ การประกอบกิจกรรมทางเพศอย่าง
ชัดแจ้งของบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีหรือบุคคลที่ถูกท าให้เห็นว่ามีอายุต่ ากว่า 18 ปี ไม่ว่าบุคคลดังกล่าว
จะมีตัวตนจริงหรือไม่ก็ตาม เช่น การ์ตูน การใช้ผู้ใหญ่ซึ่งมีลักษณะเหมือนเด็กเป็นผู้แสดง การใช้
เทคนิคทางคอมพิวเตอร์ดัดแปลงหรือสร้างรูปภาพของเด็กให้มีความเสมือนจริง หรือประการที่สอง 
คือ องค์ประกอบส าคัญของภาพดังกล่าวมุ่งแสดงให้เห็นถึงของอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของเด็กเพ่ือ
วัตถุประสงค์ทางเพศ เช่น ภาพเด็กสวมใส่ชุดว่ายน้ าซึ่งมีการถ่ายเน้นให้เห็นถึงอวัยวะเพศของเด็ก10 

                                           
 9 Criminal Code of Canada – Section 163.1 (1) 
 10 R. v. Rudiger, 2011 BCSC 1397  
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 สื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบเอกสาร หมายถึง สื่อที่อยู่ในรูปลายลักษณ์อักษร 
เข่น หนังสือ นิยาย นิทาน เอกสารต่าง ๆ  ส่วนสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบแถบบันทึกเสียง 
หมายถึง สื่อที่แสดงให้รับรู้ถึงถ้อยค าหรือข้อความซึ่งมีเพียงเสียงเท่านั้น โดยสื่อทั้งสองรูปแบบจะอยู่
ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดาหากปรากฏข้อเท็จจริงว่าองค์ประกอบส าคัญ
ของเอกสารหรือแถบบันทึกเสียงบรรยายให้รับรู้การประกอบกิจกรรมทางเพศกับบุคคลอายุ            
ต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา เช่น ความผิดฐานกระท าอนาจาร 
โดยมีวัตถุประสงค์ให้ผู้รับสื่อเกิดความรู้สึกทางเพศ  นอกจากนี้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศแคนาดายังขยายความรวมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพ สื่อลามกอนาจารเด็กใน
รูปแบบเอกสาร และสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบแถบบันทึกเสียงที่มิได้น าเสนอให้เห็นถึงการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้ง แต่สื่อดังกล่าวเสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการประกอบ
กิจกรรมทางเพศกับบุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา 
ดังนั้น จึงจะเห็นได้อย่างชัดเจนว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดาครอบคลุมทั้ง
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง
ทุกประเภท ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือ
สร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน และ
สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ 
 ประเทศฝรั่งเศสได้บัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญาฝรั่งเศส มาตรา 227-2311 โดยสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศส หมายถึง รูปภาพหรือ
สื่อใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร โดยเด็กในทีนี้รวมถึงเด็กที่
ไม่มีตัวตนจริง การ์ตูน ภาพวาด ภาพเด็กที่เกิดจากการสร้างโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและบุคคลที่มี
ลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย ทั้งนี้ แม้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กข้างต้นนี้จะใช้ค าว่า             
“สื่อใด ๆ ” แต่ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าน่าจะหมายถึงเฉพาะสื่อที่อยู่ในรูปแบบภาพเท่านั้น ไม่ขยาย
ความไปถึงสื่อในรูปแบบเอกสารหรือแถบบันทึกเสียง เนื่องจากในการเพ่ิมเติมถ้อยค าดังกล่าวทางผู้
ร่างกฎหมายมีเจตนารมณ์เพ่ือควบคุมสื่อลามกอนาจารที่เป็นภาพเสมือนจริงของเด็ก (Virtual 
Image)12 อีกทั้งยังไม่เคยมีค าพิพากษาที่ตัดสินว่าสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศสนี้รวมถึง
สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ ดังนั้น นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม

                                           
 11 French Penal Code - Article 227-23 

 12 Sénat, Rapport n° 49 - Projet de loi adopté par l'Assemblée nationale relatif à la prévention et 
à la répression des infractions sexuelles ainsi qu'à la protection des mineurs victimes et sur la proposition 
de loi relative à la répression des crimes [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from 
https://www.senat.fr/rap/l97-049/l97-049_mono.html#toc49 
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กฎหมายฝรั่งเศสจึงครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและและสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่
เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีเป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน ในท านองเดียวกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
ของประเทศอังกฤษ 
  ประเทศญี่ปุุนได้บัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในกฎหมาย Act on 
Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children โดยสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุน หมายถึง สื่อใด ๆ ที่น าเสนอ
ให้เห็นภาพของเด็ก กล่าวคือ บุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีเข้าร่วมในกิจกรรมทางเพศ หรือกิจกรรมอ่ืน ๆ 
ในท านองเดียวกับกิจกรรมทางเพศ หรือแสดงให้เห็นถึงการที่บุคคลอ่ืนสัมผัสอวัยวะเพศของเด็กหรือ
เด็กสัมผัสอวัยวะเพศของบุคคลอ่ืน โดยท่าทางดังกล่าวกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้พบเห็น  หรือ
แสดงให้เห็นถึงเด็กเปลือยทั้งหมดหรือบางส่วน โดยท่าทางดังกล่าวกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้พบ
เห็น13 โดยเด็กในที่นี้ คือ เด็กที่มีตัวตนจริง ๆ  ดังนั้น นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย
ญี่ปุุนจึงหมายถึงเฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น 
  จากนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายของทั้งสี่ประเทศข้างต้นพบว่า 
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศส ครอบคลุม
ถึงท้ังสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริง กล่าวคือ กฎหมายของทั้งสามประเทศนี้มุ่ง “คุ้มครองมิให้มีการน าเสนอเนื้อหาลามกเกี่ยวกับ
เด็ก” ในทางกลับกันนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศญี่ปุุนนั้นจ ากัดอยู่เพียงสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น กล่าวคือ กฎหมายญี่ปุุนมุ่ง “คุ้มครองเด็กที่มีตัวตนจริง” 
โดยนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของทั้งสี่ประเทศสามารถสรุปได้ตามตารางดังต่อไปนี้ 
 

 

 

 

 

                                           
 13 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 2 
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ตารางท่ี 4 สรุปนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศ 

ประเด็น /
ประเทศ 

ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝร่ังเศส ประเทศญี่ปุ่น 

อายุของเด็ก ต่ ากว่า 18 ปี ต่ ากว่า 18 ปี ไม่เกิน 18 ปี ต่ ากว่า 18 ปี 

นิยามของสื่อ
ลามกอนาจาร

เด็กตาม
กฎหมาย 

    วัตถุที่แสดงให้
เห็นภาพของเด็ก
ซึ่งมีลักษณะลามก 
รวมทั้ ง ภาพของ
เด็ กที่ ไ ม่ มี ตั วตน
จ ริ ง แ ล ะ ภ า พ ที่
ส ร้ า ง ขึ้ น โ ด ย วิ ธี          
ใด ๆ  ซึ่งน าเสนอ
ให้รู้สึกว่าบุคคลที่
ปรากฏในภาพนั้น
เป็นเด็ก แม้ว่าส่วน
ใดส่ วนหนึ่ ง ขอ ง
ลักษณะภายนอก
จะเป็นของผู้ใหญ่  

- วัตถุที่แสดงให้เห็นภาพการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศ
หรืออวัยวะเพศของเด็กหรือ
บุคคลที่ถูกท าให้เห็นว่าเป็น
เด็ก 
- เอกสารหรื อแถบ
บันทึกเสียงที่น าเสนอถึงการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศกับ
เด็ ก ซึ่ ง เ ป็ นความผิ ด ตาม
กฎหมาย 
- วัตถุที่แสดงให้เห็นภาพ 
เอกสาร หรือแถบบันทึกเสียง
ที่ สนั บสนุนการประกอบ
กิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่ง
เป็นความผิดกฎหมาย 

   วัตถุที่แสดงให้
เห็นภาพของเด็ก
ห รื อ บุ ค ล ที่ มี
ลั ก ษ ณ ะ ท า ง
กายภาพเป็นเด็ก 
ซึ่งมีลักษณะสื่อไป
ใ น ท า ง ล า ม ก
อ น า จ า ร  ทั้ ง นี้ 
รวมถึงเด็กที่ ไม่มี
ตั ว ต น จ ริ ง  เ ช่ น 
การ์ตูน ภาพวาด   

   วัตถุที่แสดงให้
เห็นภาพของเด็ก 
เ ข้ า ร่ ว ม ใ น
กิจกรรมทางเพศ 
หรื อการสัมผั ส
อวัยวะเพศ หรือ
ก า ร เ ป ลื อ ย
ทั้ ง ห ม ด ห รื อ
บ า ง ส่ ว น ซึ่ ง
กระตุ้นความรู้สึก
ทางเพศของผู้พบ
เห็น 

ลักษณะของสื่อ
ลามกอนาจาร

เด็กที่เป็น
ความผิดอาญา 

สื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงและสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก
ที่ ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริง 

สื่ อ ล า ม ก อ น า จ า ร เ ด็ ก ที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงและ
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริง 

สื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงและสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก
ที่ ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริง 

สื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีปรากฏภาพ
ข อ ง เ ด็ ก จ ริ ง
เท่านั้น 

สิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครอง 

คุ้มครองมิให้มีการ
น า เ สน อ เนื้ อห า
ลามกเกี่ยวกับเด็ก 

คุ้มครองมิให้มีการน าเสนอ
เนื้อหาลามกเกี่ยวกับเด็ก 

คุ้มครองมิให้มีการ
น า เ ส นอ เ นื้ อห า
ลามกเกี่ยวกับเด็ก 

คุ้มครองเด็กท่ีมี
ตัวตนจริง 

   
  สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารเด็กซึ่ง
ไม่มีเด็กท่ีมีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องในกระบวนการผลิตนั้นถูกบัญญัติให้เป็นความผิดทั้งตามกฎหมาย
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ของประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศส อย่างไรก็ตาม การก าหนดให้นิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้ท าให้เกิดข้อถกเถียงจาก
หลายฝุาย ทั้งฝุายที่โต้แย้งว่าไม่ควรก าหนดให้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กในลักษณะดังกล่าว และฝุายที่สนับสนุนว่าควรก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะดังกล่าว
รวมอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กด้วย 

  5.1.1.1 เหตุผลในการก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงเป็นความผิดอาญา 

   สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงทุกฝุายต่างเห็นตรงกันว่า
เป็นสิ่งที่ควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ดังจะเห็นได้จาการที่กฎหมายของทุกประเทศ ไม่ว่าจะเป็น
ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศญี่ปุุน ต่างก็ก าหนดให้การกระท า        
ใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะนี้เป็นความผิดอาญา เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงมีเด็กซึ่งมีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องในขั้นตอนการผลิตซึ่งการที่เด็กตกเป็ น
เหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศย่อมส่งผลกระทบต่อเด็กโดยตรง ในทางกลับกันกรณีสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนั้นมีข้อถกเถียงหลายประการว่าควรก าหนดให้สื่อลามก
อนาจารเด็กในลักษณะดังกล่าวรวมอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กหรือไม่ ทั้งนี้ ผู้วิจัยมีความ
คิดเห็นว่าการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กนี้จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องบัญญัติให้ครอบคลุมไป
ถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย เนื่องมาจากเหตุผลสามประการดังต่อไปนี้ 
   ประการที่หนึ่ง ข้อโต้แย้งส าคัญที่ฝุายซึ่งไม่เห็นด้วยกับการก าหนดให้สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญายกขึ้นมากล่าวอ้าง คือ สื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายใด ๆ กับเด็กเนื่องจากไม่มีเด็กที่มี
ตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้อง นอกจากนี้ยังไม่มีหลักฐานใดที่แสดงให้เห็นว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงจะก่อให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศที่มีตัวตนจริง ๆ  อีกทั้งปัญหาการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กที่เกิดขึ้นในสังคมนั้นมิได้เป็นผลมาจากการเสพสื่อลามกอนาจารเด็กเสีย
ทั้งหมด แต่ยังเกิดจากปัจจัยอ่ืน ๆ ด้วย จึงไม่สมเหตุสมผลที่จะก าหนดความรับผิดอาญาส าหรับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง14 อย่างไรก็ตาม ประเด็นนี้ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า แม้
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจะมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อเด็กโดยตรง แต่การ
ปฏิเสธว่าสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงไม่มีความเชื่อมโยงใด ๆ กับการล่วงละเมิด

                                           
 14 Keisha April, "Cartoons Aren't Real People, Too: Does the Regulation of Virtual Child Pornography 
Violate the First Amendment and Criminalize Subversive Thought," Cardozo Journal of Law & Gender 19 (2012): 
241 – 271. 
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ทางเพศต่อเด็กเลยก็ข้ออ้างที่ไม่สมเหตุสมผลเช่นเดียวกัน15  เนื่องจากข้ออ้างดังกล่าวไม่สอดคล้องกับ
เหตุผลในการบัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของหลาย ๆ ประเทศ ประเทศอังกฤษได้ให้เหตุผล
ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงอาจสนับสนุนให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก
ในชีวิตจริง16 ประเทศแคนาดาได้อ้างเหตุผลในการเพ่ิมความคุ้มครองแก่เด็กเพ่ือมิให้ตกเป็นเหยื่อของ
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบในการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง17 ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสต้องการเพ่ิมความเข้มงวด
ของมาตรการทางกฎหมายในการปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กจึงมีการแก้ไขเพ่ิมเติมให้นิยาม
ของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง 18 ดังนั้น จึง
จะเห็นได้ว่าหลายประเทศยอมรับว่าสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงมีความเชื่อมโยง
กับการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก กล่าวคือ การเสพสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงอาจก่อให้เกิดการเรียนรู้ตามทฤษฎีเรียนรู้ทางสังคมว่าการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กนั้น
เป็นสิ่งที่พึงกระท า และมีส่วนช่วยกระตุ้นให้บุคคลที่เสพสื่อนั้นไปกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กใน
ชีวิตจริง 
   นอกจากนี้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงยังก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อเด็กโดยอ้อม กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ กจริงนี้สามารถ
น าไปใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงให้เด็กเข้าร่วมในการประกอบกิจกรรมทางเพศได้  สื่อลามก
อนาจารเด็กในลักษณะนี้สามารถน าเสนอให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กซึ่งเด็กที่
ปรากฏในสื่อนั้นมีความสุขกับการกระท าดังกล่าว เนื่องด้วยสภาพจิตใจที่อ่อนแอและไร้เดียงสาของ
เด็ก เมื่อเด็กได้เสพสื่อในลักษณะดังกล่าวเด็กจึงอาจเรียนรู้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นสิ่งที่สามารถ
กระท าได้และหลงเชื่อที่จะตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศ19 อีกท้ังผลกระทบประการส าคัญที่

                                           
 15 Wendy L. Pursel, "Computer-Generated Child Pornography: A Legal Alternative?," Seattle University 
Law Review 22 (1998): 645 – 665. 
 16 Julia Hornle, Countering the Dangers of Online Pornography - Shrewd Regulation of Lewd 
Content [Online], Accessed: 10 May 2018. Available from:  http://www.bailii.org/uk/other/journals/EJLT/2011/02-
1/55.html 
 17 Ibid. 
 18 Sénat, Rapport n° 49 - Projet de loi adopté par l'Assemblée nationale relatif à la prévention et 
à la répression des infractions sexuelles ainsi qu'à la protection des mineurs victimes et sur la proposition 
de loi relative à la répression des crimes [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from 
https://www.senat.fr/rap/l97-049/l97-049_mono.html#toc49 
 19 Wade T. Anderson, "Criminalizing "Virtual" Child Pornography under the Child Pornography Prevention 
Act: Is It Really What It "Appears to Be?"," University of Richmond Law Review 35, 2 (2001): 393 – 421. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

168 

เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง คือ ผลกระทบที่เกิดต่อสังคม หากไม่มีการ
ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญาส่งผลให้สื่อลามก
อนาจารเด็กในลักษณะดังกล่าวสามารถเผยแพร่ได้อย่างเสรี ประชาชนในสังคมเมื่อได้เสพสื่อดังกล่าว
จะเรียนรู้พฤติกรรมการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและในที่สุดอาจเกิดทัศนคติว่าการล่วงละเมิดทาง
เพศต่อเด็กนี้เป็นสิ่งที่ยอมรับได้20 การที่ประชาชนเกิดทัศนคติว่าการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กเป็นสิ่ง
ที่ยอมรับได้ย่อมส่งผลให้ปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กมีความรุนแรงมากขึ้นและท าให้การ
แก้ไขปัญหาการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็กเป็นไปได้ยาก 
   ประการที่สอง ข้อโต้แย้งอีกประการหนึ่งที่ฝุายซึ่งไม่เห็นด้วยกับการ
ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญา คือ หลักฐานที่แสดงว่า
การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมายท าให้สถิติของการกระท าความผิดทางเพศลดลง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมายจึงท าให้ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้เด็กจริง ๆ ในการผลิตสื่อ
ลามกอนาจารเด็กและสามารถช่วยลดปัญหาการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กได้ 21 อย่างไรก็ตาม 
ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า แม้สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจะไม่มีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้อง แต่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กในลักษณะนี้ก็สามารถน ามาใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงให้เด็กตกเป็นเหยื่อของ
การล่วงละเมิดทางเพศได้ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น การใช้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงเป็นเครื่องมือท าให้การล่อลวงเด็กให้เข้าร่วมในการประกอบกิจกรรมทางเพศเป็นไปได้ง่าย
ยิ่งขึ้นซึ่งย่อมส่งผลต่อการเพ่ิมขึ้นของการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก อีกทั้งสื่อลามกอนาจารเด็ก
ยังมีลักษณะที่แตกต่างจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป กรณีสื่อลามกอนาจารทั่วไปบุคคลที่ปรากฏในสื่อ
นั้นคือผู้ใหญ่ซึ่งอยู่ในวัยที่เหมาะสมในการประกอบกิจกรรมทางเพศ การใช้สื่อลามกอนาจารทั่วไปเป็น
เครื่องมือในการระบายความต้องการทางเพศนี้จึงเป็นสิทธิส่วนบุคคล ในทางกลับกันกรณีสื่อลามก
อนาจารเด็กเป็นการน าเสนอให้เห็นการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กซึ่งเป็นผู้ที่อ่อนแอทั้งด้าน
ร่างกายและจิตใจ การเปิดโอกาสให้มีการระบายความต้องการทางเพศผ่านสื่อลามกอนาจารเด็ก 
แม้ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นจะไม่มีเด็กทีมีตัวตนจริงเข้ามาเกี่ยวข้องก็ย่อมท าให้เด็กตกอยู่ในฐานะ
วัตถุทางเพศอันเป็นการลดทอดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเป็นสิ่งที่สังคมไม่อาจยอมรับได้22  

                                           
 20 Wendy L. Pursel, "Computer-Generated Child Pornography: A Legal Alternative?," Seattle University 
Law Review: 645 – 665. 
 21 Keisha April, "Cartoons Aren't Real People, Too: Does the Regulation of Virtual Child Pornography 
Violate the First Amendment and Criminalize Subversive Thought," Cardozo Journal of Law & Gender: 241 - 271. 
 22 Wendy L. Pursel, "Computer-Generated Child Pornography: A Legal Alternative?," Seattle University 
Law Review: 645 – 665. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

169 

   นอกจากนี้หากไม่ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงเป็นความผิดอาญาย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการด าเนินคดีสื่อลามกอนาจารเด็ก เนื่องจากสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงบางรูปแบบมีความเสมือนจริงจนยากที่จะจ าแนกความ
แตกต่างจากสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริง เข่น สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้
แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก การก าหนดนิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กให้หมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้นจึงท าให้เกิด
ภาระในการพิสูจน์ว่าเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนั้นเป็นเด็กที่มีตัวตนจริง ๆ หรือไม่ ผู้กระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงสามารถยกเหตุที่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อนั้นมิใช่เด็กที่มีตัวตน
จริงขึ้นมาเป็นข้ออ้างในการยกเว้นความผิดของตนได้อันส่งผลให้การด าเนินคดีสื่อลามกกอนาจารเด็ก
เป็นไปอย่างยากล าบากเพราะผู้กระท าความผิดย่อมยกเหตุดังกล่าวขึ้นมากล่าวอ้างในทุก ๆ คดี หาก
ฝุายโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กจริง ๆ ก็ย่อมไม่สามารถเอาผิดกับ
ผู้กระท าความผิดได้ ดังนั้น แทนที่จะช่วยลดปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก ในทางกลับกันกรณี
ดังกล่าวอาจส่งผลให้การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้เด็กที่มีตัวตนจริงเพ่ิมมากขึ้นเพราะการ
พิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นเด็กที่มีตัวตนจริงนั้นมิใช่สิ่งที่สามารถกระท าได้
โดยง่าย23  
   ประการที่สาม ข้อโต้แย้งประการสุดท้ายที่ฝุายซึ่งไม่เห็นด้วยกับการ
ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญายกขึ้นมากล่าวอ้าง คือ 
การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญานั้นกระทบต่อ
เสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร อีกทั้งยังกระทบต่อการสร้างสรรค์ผลงานของ
ศิลปิน5

24  อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า แม้ประชาชนทุกคนจะมีเสรีภาพในการแสดงออก แต่
เสรีภาพในการแสดงออกนี้ก็สามารถถูกจ ากัดได้โดยกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนจะมีมากน้อยเพียงใดขึ้นอยู่
กับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศนั้น ๆ  แม้การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญาจะกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนแต่ก็เป็นไป
เพ่ือปูองกันมิให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซึ่งหลาย ๆ ประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศ
แคนาดา ประเทศฝรั่งเศส ต่างมองว่าการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กนั้นเป็นสิ่งที่กระทบต่อความสงบ

                                           
 23 Wade T. Anderson, "Criminalizing "Virtual" Child Pornography under the Child Pornography Prevention 
Act: Is It Really What It "Appears to Be?"," University of Richmond Law Review: 393 - 421. 
 24 Keisha April, "Cartoons Aren't Real People, Too: Does the Regulation of Virtual Child Pornography 
Violate the First Amendment and Criminalize Subversive Thought," Cardozo Journal of Law & Gender: 241 - 271. 
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เรียบร้อยของสังคม เสรีภาพในการแสดงออกดังกล่าวจึงสามารถถูกจ ากัดได้ นอกจากนี้เมื่อพิจารณา
จากลักษณะของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงพบว่า สื่อลามกอนาจารเด็กใน
ลักษณะนี้มีคุณค่าทางศิลปะน้อยมาก25 เมื่อเปรียบเทียบระหว่างการปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อ
เด็กโดยการก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นผิดอาญากับการคุ้มครอง
เสรีภาพในการสร้างสรรค์ผลงานของศิลปินย่อมเห็นได้อย่างชัดเจนว่าการปูองกันการล่วงละเมิดทาง
เพศต่อเด็กย่อมมีความส าคัญมากกว่า ดังนั้น การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงย่อมไม่กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควรแต่อย่างใด 
   จากเหตุผลที่กล่าวมาข้างตนจึงจะเห็นได้ว่า การก าหนดให้สื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็นความผิดอาญานั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง เพราะสื่อลามกอนาจาร
เด็กในลักษณะดังกล่าวส่งผลกระทบต่อท้ังตัวเด็กและสังคม อีกทั้งยังเป็นปัจจัยหนึ่งซึ่งสนับสนุนให้เกิด
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็ก ในหัวข้อต่อไปจะท าการวิเคราะห์เปรียบเทียบ
ขอบเขตของนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศเพ่ือเสนอแนะ
แนวทางในการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้มีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น 

  5.1.1.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องขอบเขตของนิยามส่ือลามกอนาจารเด็ก 

   ปัจจุบันนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยถูกบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา โดยมาตรา 1 (17) วางหลักว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก หมายถึง วัตถุหรือสิ่งที่
แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน  18 ปี โดยรูป เรื่อง หรือ
ลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ 
ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบ
บันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน” ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณาคือนิยาม
ดังกล่าวครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะในบ้าง เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าที่ว่า “การ
กระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี” จะพบว่าเด็กที่มีสภาพบุคคลเท่านั้นที่จะ
สามารถมีอายุได้ตามกฎหมาย26 และเมื่อพิจารณาจากความหมายของเด็กตามประมวลกฎหมาย
อาญายังพบว่า บทบัญญัติอ่ืนๆที่ใช้ค าว่าเด็กต่างมุ่งหมายถึงเด็กที่มีตัวตนจริงทั้งสิ้น นอกจากนี้ 
กระทรวงยุติธรรมโดยส านักงานกิจการยุติธรรมได้รับมอบหมายจากนายวิษณุ เครืองาม รอง
นายกรัฐมนตรีให้จัดท าคู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการ
บังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ซึ่งในคู่มือ

                                           
 

25 Wade T. Anderson, "Criminalizing "Virtual" Child Pornography under the Child Pornography Prevention 
Act: Is It Really What It "Appears to Be?"," University of Richmond Law Review: 393 - 421. 
 26 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห 63, 1 (2559): 165 – 182. 
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ดังกล่าวระบุว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยนี้ ไม่รวมถึงการ์ตูนหรือ
ภาพเคลื่อนไหวที่บุคคลซึ่งปรากฏในวัตถุนั้นไม่ใช่มนุษย์จริง แต่เป็นเพียงเสมือนจริง27 ซึ่งเป็นแนวทาง
ที่สอดคล้องกับถ้อยค าตามบทบัญญัติข้างต้น กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารเด็กหมายถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงที่มีตัวตนจริงเท่านั้น 
   อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าส่วนต่อมาจะพบว่าสื่อลามกอนาจาร
เด็กรวมถึงวัตถุที่เป็น “ภาพเขียนและภาพระบายสี” ด้วยซึ่งโดยสภาพของวัตถุดังกล่าวแล้วเด็กที่
ปรากฏในสื่อย่อมมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริง แต่เป็นเด็กที่เกิดจากจินตนาการของมนุษย์ ซึ่งขัดแย้งกับ
ถ้อยค าตามนิยามส่วนแรก อีกทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงที่อยู่ในรูปแบบอ่ืน 
ๆ ซึ่งไม่ใช่รูปภาพ ได้แก่ เอกสาร แถบบันทึกเสียง ก็รวมอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน28  
ทั้งนี้ แม้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายจะบัญญัติให้รวมถึงสื่อลามอนาจารเด็กใน
รูปภาพเขียนและภาพระบายสี  แต่กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิกนี้ยังคงมีความคลุมเครือว่ารวมไปถึงกรณีดังกล่าวด้วยหรือไม่29 นอกจากนี้นิยาม
ของสื่อลามกอนาจารเด็กยังไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงเนื่องจากกฎหมาย
บัญญัติว่าต้องเป็นการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กเท่านั้น ทั้งๆที่สื่อลามกอนาจารเด็กทั้งสอง
ลักษณะนี้ส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมในท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงประเภทอ่ืนๆและมีความเสมือนจริงจนในบางครั้งไม่สามารถแยกออกได้โดยง่ายว่าบุคคล
ที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กที่มีตัวตนจริงหรือไม่ อนึ่ง ผู้เสนอร่างกฎหมายได้ชี้แจ้งว่านิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาหมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและ
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงในซึ่งเป็นภาพวาด ภาพระบายสี หรือการ์ตูน แต่ไม่
รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิกที่มีความเสมือนจริง30 
   จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ถึงปัญหาของนิยามสื่อลามกอนาจารเด็ก 
กล่าวคือ นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กส่วนแรกบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าที่มุ่งหมายให้สื่อลามกอนาจาร

                                           
 27 ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมใน
การบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558  [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 15 มีนาคม 
2561. แหล่งที่มา: http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/493528 
 28 ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมใน
การบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558  [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 15 มีนาคม 
2561. แหล่งที่มา: http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/493528 

 29 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 – 182. 
 30 สัมภาษณ,์  จินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร,  สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาต,ิ  15 มิถุนายน 2561. 
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เด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น ในขณะที่ส่วนต่อมาบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าที่ครอบคลุมไปถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย นอกจากนี้ผู้เสนอร่างกฎหมายยังได้ชี้แจงว่านิยาม
ดังกล่าวครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงบางประเภทเท่านั้น ความไม่สอดคล้องกันของถ้อยค าตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย ความคิดเห็นของนักกฎหมาย เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย และแนวทางการบังคับใช้
กฎหมายซึ่งออกโดยหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมายนี้ก่อให้เกิดความสับสนในประเด็นสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพว่าครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะใดบ้าง ความไม่ชัดเจน
ดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principle of  Legality) ที่วางหลักว่ากฎหมาย
อาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน31 อีกทั้งยังส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
เป็นไปอย่างสับสนและไม่สามารถแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้  
   จากการศึกษานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศจะ
เห็นได้ว่าในประเด็นสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพนี้ ทั้งกฎหมายอังกฤษ กฎหมายแคนาดา 
และกฎหมายฝรั่งเศสต่างบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพ
ระบายสีหรือการ์ตูน เนื่องมาจากเหตุผลที่ได้น าเสนอไว้ในหัวข้อ 5.1.1.1 กล่าวคือ การเสพสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงอาจจะส่งผลให้เกิดการกระท าความผิดอาญาต่อเด็กที่มีตัวตน
จริงและสามารถใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงเด็กให้ตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศได้ อีกทั้ง
สื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะนี้ยังส่งผลกระทบต่อสังคมในท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริง การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะนี้ออกไปสู่สังคมท าให้ประชาชน
ในสังคมเกิดทัศนคติที่ว่าการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กเป็นสิ่งที่สามารถยอมรับได้และมองว่าเด็กเป็น
วัตถุทางเพศ ทัศนคติเช่นนี้ย่อมส่งผลให้ต่อสวัสดิภาพของเด็กและท าให้การแก้ไขปัญหาการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็กเป็นไปอย่างยากล าบาก  
   ประเทศญี่ปุุนเป็นเพียงประเทศเดียวจากกลุ่มประเทศที่ท าการศึกษาใน
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ที่จ ากัดขอบเขตของนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เฉพาะกรณีที่บุคคลในสื่อเป็น
เด็กท่ีมตีัวตนจริงโดยให้เหตุผลว่าการก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็น

                                           
 31 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 39  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 44. 
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ความผิดอาญานั้นเป็นการละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร32 อย่างไรก็ตาม 
เมื่อพิจารณาสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุุนที่การผลิตสื่อลามกอนาจารและการผลิต
การ์ตูนและสื่อลามกอนาจารเป็นอุตสาหกรรมส าคัญของประเทศ ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าเหตุผล
ประการส าคัญอีกประการหนึ่งที่กฎหมายญี่ปุุนมิได้ก าหนดความรับผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเนื่องมาจากผลกกระทบและความเสียหายที่อาจเกิดกับอุตสาหกรรม
ดังกล่าวเพราะการ์ตูนซึ่งแสดงให้เห็นตัวละครที่เป็นเด็กในบริบทที่ส่อไปในทางเพศนั้นเป็นส่วนหนึ่ง
ของอุตสาหกรรมการ์ตูนและแอนิเมชันของประเทศญี่ปุุน และสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงซึ่งมีความเสมือนจริงก็เป็นส่วนหนึ่งของอุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารของประเทศญี่ปุุน
เช่นกัน อีกท้ังยังมีผู้บริโภคสื่อในลักษณะนี้เป็นจ านวนมาก การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึง
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วยย่อมส่งผลกระทบต่ออุตสาหกรรมดังกล่าวและ
อาจได้รับการต่อต้านจากผู้บริโภคสื่อและกลุ่มผู้เสียผลประโยชน์33 อนึ่ง ในทางกลับกันการผลิตและ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไปยังคงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยและ
ยังคงไม่ได้รับการยอมรับจากประชาชนส่วนมากในสังคม บริบททางสังคมในประเด็นสื่อลามกอนาจาร
ของประเทศไทยจึงแตกต่างจากประเทศญี่ปุุนอย่างสิ้นเชิง 
   ดังนั้น จึงจะเห็นได้ว่าความมุ่งหมายของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
แต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน บางประเทศมุ่งคุ้มครองมิให้มีการน าเสนอเนื้อหาลามกเกี่ยวกับเด็ก 
ในขณะที่บางประเทศมุ่งคุ้มครองมิให้เกิดความเสียหายขึ้นกับเด็กที่มีตัวตนจริงเท่านั้น ความแตกต่าง
ดังกล่าวส่งผลต่อการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กในแต่ละประเทศ ประเด็นต่อไปที่ควร
พิจารณาคือการก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยควรเป็นไปในทิศทางใด 
กล่าวคือ กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยควรมุ่ง “คุ้มครองเด็กที่มีตัวตนจริง” หรือ 
“คุ้มครองมิให้มีการน าเสนอเนื้อหาลามกเก่ียวกับเด็ก” 
   เมื่อพิจารณาจากเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ที่ระบุว่า 
“สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และเป็น
ปัจจัยที่ก่อให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพของเด็ก” จะเห็นได้ว่า
ผลกระทบต่อเด็ก ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบจากการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กหรือผลกระทบต่อ                  

                                           
 32 Tom Maddocks,  Japan likely to pass long-awaited laws banning the possession of child 
pornography [Online], Accessed: 31 March 2018. Available from http://www.abc.net.au/news/2014-06-05/japan-
child-pornography/5501416 
 33 James Fletcher, Why hasn't Japan banned child-porn comics? [Online], Accessed: 31 March 2018. 
Available from: http://www.bbc.com/news/magazine-30698640 
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สวัสดิภาพของเด็ก มิได้เกิดขึ้นจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น แม้สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจะมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อตัวเด็ก แต่ก็สามารถ
ก่อให้เกิดผลกระทบโดยอ้อมต่อเด็กได้ในท านองเดียวกันกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงและยังส่งผลกระทบต่อสังคมเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงดังที่
ได้น าเสนอไว้ในหัวข้อ 5.1.1.1 อีกทั้งหากพิจารณาจากถ้อยค าตามประมวลกฎหมายอาญา             
มาตรา 1 (17) ที่วางหลักว่าสื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึงวัตถุที่อยู่ในรูปเอกสารด้วยทั้ง  ๆ ที่โดยสภาพ
ของวัตถุชนิดนี้แล้วไม่อาจมีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องได้ก็อาจกล่าวได้ว่าทางผู้เสนอร่าง
กฎหมายยอมรับว่าสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงที่อยู่ในรูปแบบอ่ืนซึ่งไม่ใช่รูปภาพ
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมเช่นกัน 
   นอกจากนี้ เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการ
แก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้แสดงความคิดเห็นในประเด็นสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริง ดังต่อไปนี้ 
   นายขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ รองอธิบดีอัยการ ส านักงานการสอบสวน และ
กรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์ซึ่งมีอ านาจในการตรวจพิจารณาและก าหนดประเภท
ภาพยนตร์ที่จะน าออกฉาย ให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่ายในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ในทัศนะของคณะกรรมการฯ ความ
เข้มงวดในการพิจารณาภาพยนตร์ที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของเด็กกรณีที่บุคคลซึ่ง
ปรากฏในสื่อดังกล่าวเป็นเด็กจริง ๆ  กับกรณีที่บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อไม่ใช่เด็กจริง ๆ นั้นไม่แตกต่าง
กัน ถึงแม้จะเป็นการ์ตูนหรือแอนิเมชัน แต่ถ้ามีฉากข่มขืนเด็กหรือพฤติกรรมทางเพศของเด็กที่ไม่
เหมาะสมก็ต้องห้ามเผยแพร่เช่นกัน  ค าว่า “สื่อ” นี้ไม่ใช่จะเป็นเรื่องของบุคคลแสดงเสมอไป 
แม้แต่ข้อความก็เป็นสื่อได้ หากมีการเขียนบรรยายถึงการกระท าทางเพศต่อเด็กก็ย่อมเป็นสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก หรือแม้จะมีแค่เสียง แต่หากข้อความที่ปรากฏจากการพูดน าเสนอให้เห็นถึง
การร่วมเพศกับเด็กก็น่าจะต้องถือเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กด้วย ทางคณะกรรมการฯให้
ความส าคัญกับความมุ่งหมายทางเพศที่ไม่เหมาะสมต่อเด็กมากกว่าข้อเท็จจริงที่ว่าบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อนั้นเป็นเด็กจริงหรือไม่ เพราะการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กนี้ต้องสอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่เป็นไปเพื่อคุ้มครองเด็กและคุ้มครองสังคมให้ปราศจาการล่วงละเมิด
ทางเพศต่อเด็ก”34 

                                           
 34 สัมภาษณ์,  ขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ,  รองอธิบดีอัยการ ส านักงานการสอบสวน,  3 พฤษภาคม 2561. 
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   พันต ารวจโท รุ่งเลิศ คันทจันทน์ เจ้าหน้าที่ต ารวจประจ าคณะท างาน
ปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต (TICAC) ซึ่งเป็นคณะท างานภายใต้
ส านักงานต ารวจแห่งชาติที่ถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศต่อเด็กเพ่ือการค้าเป็นการเฉพาะ ได้แสดงความคิดเห็นว่า “สื่อลามกอนาจารเด็กที่
ไม่มีเด็กจริง ๆ เป็นเข้าไปเกี่ยวข้องอาจมีความรุนแรงน้อยกว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงเพราะสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบนี้ไม่เกิดผลกระทบต่อตัวเด็กโดยตรง อย่างไรก็ตาม สื่อ
ลามกอนาจารเด็กในรูปแบบนี้ก็อาจเป็นสิ่งเร้าที่กระตุ้นให้บุคคลกระท าความผิดต่อเด็กที่มีตัวตน
จริงได้ ในลักษณะของการพัฒนาการเป็นล าดับขั้น เช่น ตอนนี้บุคคลอาจจะชอบเด็กที่เป็นการ์ตูน 
แต่ในอนาคตก็มีอาจเป็นไปได้ว่าการเสพสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่มีเด็กจริง ๆ เข้าไปเกี่ยวข้องจะ
ส่งผลให้เขาไปชอบเด็กจริงหรือล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กจริง ส าหรับกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ใช้ผู้ใหญ่ซึ่งมีลักษณะเหมือนเด็กเป็นผู้แสดง ผมก็เห็นว่ามีผลกระทบในลักษณะเดียวกันกับสื่อลามก
อนาจารเด็กที่เป็นการ์ตูน จากประสบการณ์ที่เจอมาผู้ที่ชอบสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นเด็กจริง  ๆ ก็
น่าจะชอบสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบที่เป็นการ์ตูนด้วย”35 

  นางสาวดวงพร โชติปัญโญ นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชนซึ่งเป็น
หน่วยงานที่มีภารกิจในการคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิเด็กและเยาวชน อีกทั้งยังเป็นหน่วยงานที่มีส่วน
ร่วมในก าหนดแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กตามคู่มือและแนวทางการ
ด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ในแง่ของความรุนแรงและ
ผลกระทบของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง กรณีที่เป็นภาพจะเห็นชัดเจนถึง
ความรุนแรงและผลกระทบ เมื่อเด็กเห็นภาพลามกอนาจารเด็กนั้น เด็กจะเกิดความอยากรู้ว่าสิ่งที่
เห็นนั้นคืออะไรซึ่งเด็กยังไม่สามารถที่จะเข้าใจได้โดยตัวเด็กเอง ส าหรับในลักษณะที่เป็นตัวอักษรนั้น
เด็กก็อาจจะยังไม่สามารถเข้าใจได้เช่นกัน ดังนั้น คนที่เสพสื่อลามกอนาจารเด็กนี้คือผู้ใหญ่ซึ่งขึ้นอยู่กับ
จิตส านึกของแต่ละบุคคล ถ้าคุณเสพสื่อลามกอนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นรูปภาพหรือตัวหนังสือ แล้ว
ไม่ได้ไม่ก่อให้เกิดอันตรายกับบุคคลภายนอก ส่วนตัวก็มองว่ามันไม่ได้มีผลเสียหายอะไร แต่ถ้าเสพ
แล้วไปท าให้ให้เกิดความเสียหายกับบุคคลนอก การกระท าดังกล่าวก็สมควรเป็นความผิด”36 

                                           
 35 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ,  8 พฤษภาคม 2561. 
 36 สัมภาษณ์,  ดวงพร โชติปัญโญ, นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชน,  10 พฤษภาคม 2561. 
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   เมื่อเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพ่ือ “คุ้มครอง
และปูองกันการล่ วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก”37 หลาย ๆ ประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ                        
ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส จึงก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กทุกประเภทไม่ว่าจะมีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องหรือไม่
ก็ตามต่างก็ส่งผลกระทบต่อเด็กและสังคมทั้งสิ้น นอกจากนี้จากความคิดเห็นในประเด็นสื่อลามก
อนาจารเด็กข้างต้นจะเห็นได้ว่าเจ้าหน้าที่ทุกท่านยอมรับว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงนั้นแม้จะมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อเด็ก แต่ก็ก่อผลกระทบโดยอ้อมต่อเด็กและสังคม 
จึงอาจกล่าวได้ว่าบริบทของสังคมไทยในปัจจุบัน ประชาชนส่วนมากมีทัศนคติแง่ลบเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กและมองว่าสื่อดังกล่าวส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคม ไม่ว่าสื่อนั้นมีเด็กที่มีตัวตนจริง 
เข้าไปเกี่ยวข้องหรือไม่ ทั้งนี้ แม้ประเทศญี่ปุุนจะจ ากัดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เฉพาะกรณีที่
มีเด็กซึ่งมีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้อง แต่บริบททางสังคมในประเด็นสื่อลามกอนาจารระหว่างประเทศ
ญี่ปุุนและประเทศไทยแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง อุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารและการ์ตูนเป็น
อุตสาหกรรมส าคัญของญี่ปุุน ในขณะที่อุตสาหกรรมดังกล่าวยั งเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับการยอมรับใน
ประเทศไทย อีกท้ังในประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศส การผลิตและเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารทั่วไปก็สามารถท าได้ภายได้การควบคุมของกฎหมายเช่นเดียวกับประเทศญี่ปุุน แต่กรณี
สื่อลามกอนาจารเด็กนี้เป็นเรื่องที่ถูกห้ามอย่างเด็ดขาด ไม่ว่าจะมีเด็กที่มีตัวตนจริง เข้าไปเกี่ยวข้องใน
กระบวนการผลิตหรือไม่ เนื่องจากทั้งสามประเทศให้น้ าหนักกับการคุ้มครองและปูองกันการล่วง
ละเมิดทางเพศต่อเด็กมากกว่าเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนผ่านสื่อลามกอนาจารเด็ก เมื่อ
การผลิตและสื่อลามกอนาจารทั่วไปยังคงเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายในประเทศไทย กฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กของประเทศไทยก็สมควรที่ให้น้ าหนักกับการคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศ
ต่อเด็กมากกว่าเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน 
   ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า การบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายไทยควรค านึงถึงเนื้อหาที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นส าคัญ กล่าวคือ “กฎหมายควร
มุ่งคุ้มครองมิให้มีการน าเสนอเนื้อหาลามกเกี่ยวกับเด็ก” โดยมิต้องค านึงว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อนั้น
เป็นเด็กที่มีตัวตนจริง ๆ หรือไม่ เพราะทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงต่างก็เป็นอันตรายต่อเด็กและสังคมทั้งสิ้น การที่แนวทางการ
บังคับใช้กฎหมายซึ่งออกโดยหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมายระบุว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายไทยไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจารที่บุคคลที่ปรากฏในสื่อมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริง เช่น การ์ตูน การ

                                           
 37 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัตแิก้ไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที่ 24) พ.ศ. 2558 
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ดัดแปลงหรือสร้างโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก อีกท้ังการที่เจตนารมณ์ของผู้เสนอร่างกฎหมายไม่ประสงค์
ให้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กรวมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงและสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก ทั้ง ๆ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา
ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงในลักษณะอ่ืน เช่น การ์ตูน นิยาย แถบ
บันทึกเสียง รวมอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมก่อให้เกิดความลักลั่นในการบังคับใช้
กฎหมาย เพราะสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเหล่านี้ต่างน าเสนอเนื้อหาลามกต่อ
เด็กเช่นเดียวกันและส่งผลกระทบต่อสังคมเช่นเดียวกัน ยิ่งไปกว่านั้นสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ใน
รูปแบบภาพยังสามารถน าเสนอเนื้อหาดังกล่าวได้ชัดเจนกว่าสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบอ่ืน 
ปัจจุบันถ้อยค าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังมีความคลุมเครือว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก
รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพด้วยหรือไม่ ดังนั้นจึงควร
มีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) ให้ชัดเจนโดย
ครอบคลุมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ ได้แก่ สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์
กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน เพ่ือยับยั้งและปูองกัน
อันตรายจากสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอาจเกิดต่อเด็กและสังคม 
   อย่างไรก็ดี การแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพนี้อาจเกิดข้อโต้แย้งว่าเป็นสิ่งที่
กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควรเพราะสื่อลามกอนาจารเด็กลักษณะ
ดังกล่าวไม่มีเด็กท่ีมีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องจึงไม่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อเด็ก ประเด็นนี้ผู้วิจัยมีความ
คิดเห็นว่าการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพนี้ไม่กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกิน
สมควร เมื่อพิจารณาจากรวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 4 ได้บัญญัติว่า 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นกรอบความคิดที่มุ่งถึงการให้เกียรติและยกย่องนับถือบุคคลอ่ืนเป็นมนุษย์
เช่นเดียวกัน แนวความคิดดังกล่าวต้องการให้มนุษย์ตระหนักว่าในความสัมพันธ์ระหว่างกันนั้ นจะ
ปฏิบัติต่อผู้อื่นเยี่ยงสัตว์คือในลักษณะต่ ากว่ามนุษย์ไม่ได้38 แนวความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นี้
ถูกบัญญัติไว้ในบททั่วไปของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 อันเป็นการประกาศ
เจตนารมณ์ของรัฐว่าจะให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การตีความเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ จึงต้องตีความว่าสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานอ่ืน ๆ นั้นมีผลมาจากศักดิ์ศรีความเป็น

                                           
 38 นพนิธ ิสุริยะ, สิทธิมนุษยชน : แนวคิดและการคุ้มครอง (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 43. 
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มนุษย์และต้องน าเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาใช้ประกอบการตีความสิทธิและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานอ่ืน ๆ ด้วย แนวความคิดดังกล่าวย่อมก่อสิทธิเรียกร้องต่อรัฐให้กระท าการต่าง ๆ เพ่ือบรรลุ
เปูาหมายต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพ39 แม้การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพเป็นความผิดอาญาจะกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชน แต่
การเปิดโอกาสให้มีการระบายความต้องการทางเพศผ่านสื่อลามกอนาจารเด็ก แม้ว่าสื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้นจะไม่มีเด็กท่ีมีตัวตนจริงเข้ามาเกี่ยวข้องย่อมท าให้เด็กตกอยู่ในฐานะวัตถุทางเพศอันเป็นการลด
ทอดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรงเช่นกัน40 ดังที่ได้อธิบายในหัวข้อ 5.1.1.1 เมื่อพิจารณาจาก
การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ประกาศเจตนารมณ์ของรัฐว่าจะให้ความ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การก าหนดเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน รวมทั้งเสรีภาพในการ
แสดงออกจึงต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย การให้เสรีภาพประชาชนในการแสดงออกผ่าน
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วยเหตุผลที่ว่าสื่อดังกล่าวมิได้มีเด็กที่มีตัวตนจริง
เข้าไปเกี่ยวข้องนั้นย่อมไม่อาจเปลี่ยนแปลงข้อเท็จจริงที่ว่าสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสิ่งที่กระทบต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรงอันเป็นสิ่งที่ขัดกับหลักการตามมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ไปได ้
   นอกจากนี้การใช้เสรีภาพในการแสดงออกผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงยังกระทบต่อสิทธิอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ให้
ความคุ้มครองเช่นกันเช่นกัน มาตรา 32 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 
เกียรติยศ ชื่อเสียง และครอบครัว” การใช้เสรีภาพในการแสดงออกผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงไม่เพียงแต่ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่านั้น แต่ยังกระทบต่อสิทธิใน
เกียรติยศและชื่อเสียงของบุคคลด้วย เนื่องจากเนื้อหาของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงที่แสดงให้รู้ถึงการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและการปฏิบัติกับเด็กในฐานะวัตถุทางเพศย่อม
เป็นการปฏิเสธสิทธิในเกียรติยศและชื่อเสียงของเด็กซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่อ่อนแอที่สุดของสังคม 41 อีก
ทั้งเนื้อหาเนื้อหาที่น าเสนอว่าเด็กเป็นวัตถุทางเพศเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้ใหญ่ยังกระทบต่อ
ความเสมอภาค42ซึ่งเป็นสิ่งได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256043  

                                           
 

39 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนษุย์ (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2558), หน้า 
111 - 113. 
 40 Wendy L. Pursel, "Computer-Generated Child Pornography: A Legal Alternative?," Seattle University 
Law Review: 645 – 665. 
 41 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 
 42 Ibid. 
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   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 วางหลักว่าบุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการแสดงออก การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเพ่ือปูองกันสุขภาพ
ของประชาชน44 อีกทั้งกฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลยังต้องไม่ขัดต่อหลัก
นิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้45 ข้อเสนอแนะในการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึง
สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพนี้ แม้จะเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการแสดงออกของประชาชน แต่ก็เป็นไปเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงส่งผลกระทบโดยอ้อมต่อเด็ก
และส่งผลกระทบต่อสังคมในท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริง อีกทั้งสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้ยังเป็นสิ่งที่ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก
และกระทบต่อสิทธิอ่ืน ๆ ของเด็กที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย เมื่อพิจารณาจากลักษณะและ
เนื้อหาของสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าการแสดงออก
ผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้เป็นสิ่งที่มีคุณค่าน้อยมากและไม่ใช่สิ่งที่
แนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออกประสงค์จะให้ความคุ้มครอง46 เมื่อชั่งน้ าหนักระหว่าง
การคุ้มครองความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมจากผลกระทบที่เกิดจากสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงและเสรีภาพในการแสดงออกผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ

                                                                                                                         
 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 – มาตรา 4 - ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธ ิเสรีภาพ และความเสมอภาค
ของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง 
 ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน 

 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 – มาตรา 34 - บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด 
การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธอีื่น การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น เพื่อรกัษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปอูงกันสุขภาพของประชาชน 
 45 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 – มาตรา 26 - การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรอืเสรีภาพของ
บุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลัก
นิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรอืเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ 
รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 
 กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคล
หนึ่งเป็นการเจาะจง 
 46 Wade T. Anderson, "Criminalizing "Virtual" Child Pornography under the Child Pornography Prevention 
Act: Is It Really What It "Appears to Be?"," University of Richmond Law Review: 393 - 421. 
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ภาพของเด็กจริงย่อมเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ประเทศไทยควรให้น้ าหนักกับการคุ้มครองความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมโดยการก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงเป็นความผิดอาญามากกว่า นอกจากนี้เมื่อพิจารณากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ
ไทยในปัจจุบันจะพบว่าได้มีการเปิดช่องให้ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กสามารถยก
ข้ออ้างกรณีการกระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศขึ้นเพ่ือให้การกระท าของตนไม่เป็น
ความผิดได้ เช่น การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินกระบวนการ
ยุติธรรม การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ทางการแพทย์ ซึ่งจะได้อธิบายโดย
ละเอียดต่อไปในหัวข้อ 5.3.1 การก าหนดข้ออ้างดังกล่าวไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการ
คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนและเป็นหลักประกันว่ากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
จะไม่กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกโดยสุจริตของประชาชน47 ดังนั้น การแก้ไขนิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่
ในรูปแบบภาพจึงไม่กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควรแต่อย่างใด 
   การชั่งน้ าหนักระหว่างการคุ้มครองความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของสังคมจากผลกระทบที่เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงและเสรีภาพใน
การแสดงออกผ่านสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงตามที่ได้วิเคราะห์ข้างต้นเป็นไป
ในท านองเดียวกับหลักการก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดา 
วัตถุประสงค์ส าคัญของการบัญญัติกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดาเป็นไปเพ่ือ
ปราบปรามการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบจากเด็ก อีกทั้งยังเป็นไปเพ่ือปลูกฝังทัศนคติว่า
เด็กจ าเป็นที่จะต้องได้รับการคุ้มครองจากผลกระทบต่าง ๆ ที่เกิดจากการล่วงละเมิดทางเพศและไม่ใช่
บุคคลที่เหมาะสมส าหรับการประกอบกิจกรรมทางเพศ48 ดังนั้น กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศแคนาดาจึงบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย เพราะหากไม่บัญญัติให้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กรวมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงย่อมไม่สามารถท าให้ประชาชนตระหนักได้ว่าเด็กมิใช่วัตถุทาง
เพศ อย่างไรก็ตาม ประเทศแคนาดาได้ตระหนักถึงเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเช่นกันจึง
ได้ก าหนดข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือเป็นหลักประกันว่า

                                           
 47 House of Commons Debates, 34th Parliament, 3rd Session : Vol. 16 [Online], Accessed: 6 July 
2018. Available from:  http://parl.canadiana.ca/view/oop.debates_HOC3403_16/1?r=0&s=1 
 48 Ibid. 
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การบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กจะไม่กระทบต่อการแสดงออกผ่านสื่อลามกอนาจารเด็ก
บางรูปแบบที่เป็นประโยชน์ต่อสังคม49  
   เมื่อพิจารณาจากเหตุผลต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าการแก้ไข
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพนั้นเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกในสัดส่วนที่เหมาะสม อีกทั้ง
ประชาชนส่วนใหญ่ยังเห็นไดอ้ย่างชัดเจนว่าการกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงนี้เป็นภัยคุกคามต่อสังคมและไม่สามารถให้อภัยต่อการกระท าดังกล่าวได้ดังจะเห็นได้
จากความคิดเห็นของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไขปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กแต่ละท่าน การปราบปรามสื่อดังกล่าวจึงเป็นสิ่งที่สังคมเห็นว่าถูกต้อง สื่อลามกอนาจาร
เด็กในลักษณะดังกล่าวจึงสมควรถูกบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาเพ่ือให้บรรลุภารกิจประการส าคัญ
ของกฎหมายอาญาที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคม การควบคุมการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะนี้โดยใช้กระบวนการยุติธรรมจึงไม่เป็นการใช้
กระบวนการนั้นเกินสมรรถภาพ อีกทั้งการก าหนดให้สื่อลามกนาจารเด็กเทียมเป็นความผิดอาญาเพ่ือ
คุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กยังสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษเพ่ือ
ยับยั้งการกระท าความผิด นอกจากนี้การบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กโดยค านึงถึงเนื้อหาที่
ปรากฏในสื่อเป็นส าคัญย่อมส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างยุติธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ 
อนึ่ง แม้จะมีการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้แล้วแต่สื่อที่มีเนื้อหาลามกอนาจาร
เกี่ยวกับเด็กนี้มีความรุนแรงกว่าสื่อลามกอนาจารทั่วไป เพราะเด็กเป็นกลุ่มบุคคลที่มีความอ่อนแอกว่า
ผู้ใหญ่ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาเพราะไม่มีวิธีการอ่ืน ๆ ที่
เหมาะสมในการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงเป็นความผิดอาญาจึงสอดคล้องกับแนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญาของ
ศาสตราจารย์เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์  
   ประเด็นต่อไปที่ต้องพิจารณาคือการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้
รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้ควรบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าในรูปแบบใด แม้
กฎหมายอังกฤษ กฎหมายแคนาดา และกฎหมายฝรั่งเศสจะบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้
ครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเช่นเดียวกัน แต่การบัญญัตินิยามของแต่
ละประเทศมีแนวทางที่แตกต่างกัน กรณีของประเทศอังกฤษนั้นมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการบัญญัติ
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กถึง 3 ฉบับ ผู้วิจัยจึงมีคิดความคิดเห็นว่า การที่บัญญัตินิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กไว้ในกฎหมายหลายฉบับอาจก่อให้เกิดความสับสนในการบังคับใช้กฎหมาย ส าหรับ

                                           
 49 Ibid. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

182 

กรณีของประเทศฝรั่งเศสนั้นมีการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้ค าว่า “รูปภาพหรือสื่อ
ใด ๆ ” ซึ่งค าว่าสื่อใด ๆ เป็นค าที่มีความหมายกว้างและอาจก่อให้เกิดการตีความกฎหมายที่ขยาย
ความออกไปเกินจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดังนั้น ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าไม่ควรน าแนวทางของ
กฎหมายอังกฤษและกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้กับกฎหมายไทยแต่อย่างใด 
   เมื่อพิจารณาจากนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดาจะ
เห็นได้ว่านิยามดังกล่าวครอบคลุมทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพ เอกสาร และแถบ
บันทึกเสียง ซึ่งเป็นไปในทิศทางเดียวกับนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยในปัจจุบัน 
อีกท้ังยังบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าที่ชัดเจนและตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า
ในการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยนี้ควรน าแนวทางของกฎหมายแคนาดา
มาปรับใช้ อย่างไรก็ตาม มีนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กสองส่วนที่ผู้วิจัยเห็นว่าไม่สมควรน ามาเป็น
แนวทางในการบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทย ดังนี้  
   ส่วนแรก นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดานั้นรวมถึง
สื่อในรูปแบบภาพของเด็กที่มีตัวตนจริง ๆ ซึ่งองค์ประกอบส าคัญของสื่อมุ่งแสดงให้เห็นถึงของอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของเด็ก เช่น ภาพเด็กสวมใส่ชุดว่ายน้ าซึ่งมีการถ่ายเน้นให้เห็นถึงอวัยวะเพศของ
เดก็50 ศาลเคยอธิบายว่า ภาพถา่ยขณะเด็กอาบน้ าที่ถ่ายกันภายในครอบครัวซึ่งมิได้มุ่งแสดงให้เห็นถึง
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของเด็กเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศนั้น หากภาพดังกล่าวถูกน าไปใส่ในอัลบั้ม
เดียวกับภาพลามกอนาจารทั่วไปที่กระตุ้นความรู้สึกทางเพศ ภาพดังกล่าวก็สามารถกลายเป็นภาพที่มี
ความมุ่งหมายเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศได้ตามนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กในส่วนนี้ได้เช่นกัน51 ใน
ส่วนนี้ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าการขยายความให้สื่อลามกอนาจารเด็กรวมไปถึงกรณีภาพถ่ายที่มิได้มี
ความมุ่งหมายในทางเพศซึ่งรวมอยู่ในอัลบั้มเดียวกับภาพลามกอนาจารนั้นเป็นสิ่งที่กระทบต่อเสรีภาพ
ของประชาชนเกินสมควร เพราะการตัดสินว่าวัตถุใดเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กควรพิจารณาจากเนื้อหา
ของวัตถุนั้นเป็นส าคัญ นอกจากนี้จากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทย การพิจารณาว่ากรณี
ใดมีลักษณะลามกอนาจารมิได้จ ากัดว่าจะบุคคลจะต้องเปลือยเท่านั้น การที่นางแบบแสดงแฟชั่น โชว์
โดยแต่งกายด้วยชุดอาบน้ าตัดเย็บด้วยผ้าลูกไม้บางและสามารถมองผ่านช่องว่างของผ้าลูกไม้บางนั้ น
เห็นบนเนื้อตัวร่างกายของนางแบบย่อมเป็นกรณีที่มีลักษณะลามกอนาจารแล้ว52 เมื่อเทียบเคียงแนว
ค าพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยกับกรณีตัวอย่างของประเทศแคนาดาจะเห็นได้ว่าภาพเด็กสวม
ใส่ชุดว่ายน้ าซึ่งมีการถ่ายเน้นให้เห็นถึงอวัยวะเพศของเด็กย่อมมีลักษณะลามกอนาจารตามกฎหมาย

                                           
 50 R. v. Rudiger, 2011 BCSC 1397  
 51 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 
 52 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5519/2531 
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ไทยเช่นกัน กรณีดังกล่าวจึงอยู่ในวิสัยที่ศาลจะสามารถพิจารณาพิพากษาได้ภายใต้ขอบเขตของค าว่า 
“ลามกอนาจาร” โดยไม่จ าเป็นต้องเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด 
   ส่วนที่สอง นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดาครอบคลุม
สื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพ เอกสาร และแถบบันทึกเสียงที่เสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิด
การประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็ก แม้สื่อนั้นจะมิได้น าเสนอให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศ
อย่างชัดแจ้ง เช่น การแลกเปลี่ยนข้อความที่มีเนื้อหาว่าบุคคลทั้งสองได้ปรึกษาและตกลงกันจะร่วมกัน
ล่วงละเมิดทางเพศเด็กหญิง53 ส่วนนี้ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าการก าหนดนิยามให้รวมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กที่มีเนื้อหาดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมาย เพราะกรณีใดจะ
ถือว่าเป็นการเสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการประกอบกิจกรรมทางเพศนั้นขึ้นอยู่กับมุมมองแต่ละ
คนซึ่งอาจท าให้เกิดการขยายความออกไปจนกระทบต่อเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร นอกจากนี้
ยังอาจบทบัญญัติส่วนดังกล่าวอาจถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการโฆษณาชวนเชื่อที่ก่อให้เกิดความ
เกลียดชังได้ (Hate Propaganda)54 
   แม้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กสองส่วนข้างต้นจะบัญญัติขึ้นเพ่ือให้
เจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทาง
เพศต่อเด็กส าเร็จลุล่วงอันเป็นไปตามหลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล แต่การบัญญัตินิยามดังกล่าวอาจส่งผล
ต่อบุคคลมิได้มีเจตนาร้ายต่อเด็ก เช่น การถ่ายภาพเด็กอาบน้ าโดยบุคคลในครอบครัว การส่งข้อความ
ที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการกระท าทางเพศของเด็กโดยมิได้มีจุดประสงค์เพ่ือล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก ซึ่ง
ย่อมกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินสมควรอันสิ่งที่ขัดต่อหลักความจ าเป็น นอกจากนี้
บทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวอาจถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการโฆษณาชวนเชื่อที่ก่อให้เกิดความ
เกลียดชังได้และอาจก่อให้เกิดโทษมากกว่าประโยชน์อันขัดต่อหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบ หากน าแนวทางของกฎหมายแคนาดาทั้งสองส่วนข้างต้นมาใช้ในการก าหนดนิยามสื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมายไทยย่อมขัดต่อหลักความได้สัดส่วน ดังนั้น ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าควรน า
แนวทางตามกฎหมายแคนาดามาใช้ในการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กแต่เพียงบางส่วน
เท่านั้น โดยนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยควรเป็นไปแนวทางดังต่อไปนี้ 
   (1) กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบภาพควรก าหนดให้ครอบคลุมถึง
วัตถุใด ๆ ที่แสดงให้เห็นภาพ โดยภาพดังกล่าวน าเสนอให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศเด็ก
หรือบุคคลที่ถูกน าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็ก ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีตัวตนจริงหรือไม่ก็ตาม 

                                           
 53 R. v. A.V., 2016 ONCJ 827 
 54 Bruce Ryder, "The Harms of Child Pornography Law," UBC Law Review 36, 1 (2003): 101 – 135. 
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   (2) กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบเอกสารควรก าหนดให้ครอบคลุม
ถึงเอกสารที่มีองค์ประกอบส าคัญเป็นบรรยายการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็กเป็นความผิดอาญา
เป็นความผิดตามอาญาเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ 
   (3) กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบแถบบันทึกเสียงควรก าหนดให้
ครอบคลุมถึงแถบบันทึกเสียงที่มีองค์ประกอบส าคัญเป็นการบรรยายการประกอบกิจกรรมทางเพศกับ
เด็กซ่ึงเป็นความผิดตามอาญาโดยมีวัตถุประสงค์ทางเพศ 
  ประเด็นขอบเขตของนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กสรุปได้ว่า เจตนารมณ์ของกฎหมาย
สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซึ่งไม่ว่าจะเป็นสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่มีเด็กหรือไม่มีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้องต่างก็ส่งผลกระทบต่อเด็กและสังคมทั้งสิ้น 
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กจึงควรพิจารณาถึงเนื้อหาที่ปรากฏในสื่อว่ามีลักษณะลามกอนาจาร
เกี่ยวกับเด็กหรือไม่เป็นส าคัญ มิใช่พิจารณาว่ามีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้องจริงหรือไม่ ดังนั้น นิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยจึงควรถูกแก้ไขให้ชัดเจนโดยบัญญัติให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพทุกประเภท ไม่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นเด็กที่มี
ตัวตนจริงหรือไม่ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูก
ดัดแปลงหรือสร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสี
หรือการ์ตูน โดยยึดแนวทางของนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายแคนาดาเพ่ือยับยั้งและ
ปูองกันอันตรายของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีจะเกิดต่อตัวเด็กและสังคม 

  5.1.1.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก 

   ปัญหาเรื่องการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็น
ปัญหาอีกประการที่เกิดขึ้นกับการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของหลาย ๆ ประเทศ 
เนื่องจากบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นส่วนมากมักจะไม่สามารถระบุตัวตนได้55 หัวข้อนี้
จึงจะท าการวิเคราะห์ในประเด็นการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย และเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
  ประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ กฎหมาย
ของประเทศอังกฤษก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึงทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ ได้แก่ สื่อ

                                           
 55 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law 27, 1 (2018): 
30 – 54. 
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ลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน ดังนั้น การ
พิสูจน์อายุของเด็กนี้ฝุายโจทก์ไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ให้ทราบถึงอายุที่แท้จริงของเด็ก เพียงพิสูจน์ว่า
สื่อลามกอนาจารดังกล่าวน าเสนอให้เห็นเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีก็เพียงพอแล้ว56 การพิจารณาว่ากรณีใด
จึงจะเป็นการน าเสนอให้เห็นว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กสามารถพิจารณาโดยใช้หลักวิญญูชนซึ่ง
ในระบบกฎหมายของอังกฤษจะพิจารณาโดยคณะลูกขุนอันเป็นตัวแทนของวิญญูชน กล่าวคือ คณะ
ลูกขุนสามารถพิจารณาจากลักษณะภายนอกของบุคคลที่ปรากฏในสื่อ รวมทั้งพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ที่
ปรากฏในคดี หากคณะลูกขุนเห็นว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารนี้เป็นเด็ก สื่อดังกล่าวก็ย่อม
เป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก การพิจารณาอายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย
อังกฤษไม่จ าเป็นที่จะต้องอาศัยพยานผู้เชี่ยวชาญ57  อย่างไรก็ตาม หากมีการน าสืบพยานผู้เชี่ยวชาญ 
คณะลูกขุนก็สามารถน าพยานผู้เชี่ยวชาญมาใช้ประกอบการพิจารณาได้58  
   นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษยังได้แบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภท59 
ตามวิธีการพิจารณาคดีในศาล ได้แก่ ความผิดที่ต้องฟูองโดยค าฟูอง (Indictable Offences) ซึ่งมี
โทษร้ายแรงจึงต้องพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาและคณะลูกขุน60 ความผิดซึ่งพิจารณาแบบรวบรัดได้ 
(Summary Conviction Offences) ซึ่งมีความรุนแรงน้อยจึงสามารถพิจารณาแบบรวดรัดโดยใช้ผู้
พิพากษาและไม่ต้องใช้คณะลูกขุน61 และความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ 
(Hybrid Offences)62 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกฎหมาย 
Protection of Children Act 1978, กฎหมาย Criminal Justice Act 1988 และกฎหมาย 
Coroners and Justice Act 2009 พบว่าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกกอนาจารเด็กทุกฐานความผิดนั้น
เป็นความผิดที่จะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ ดังนั้น แม้โดยหลักแล้วคณะลูกขุนจะ
เป็นผู้พิจารณาว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือไม่ แต่หากคดีสื่อลามกอนาจารเด็กคดีใดใช้วิธีการ
ด าเนินคดีแบบรวบรัด อ านาจในการพิจารณาองค์ประกอบความผิดดังกล่าวย่อมเป็นของผู้พิพากษา
ซึ่งสามารถพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีได้ในท านองเดียวกับคณะลูกขุน 

                                           
 56 Ibid. 
 57 R. v. Land [1998] 1 Cr. App. R. 301 
 58 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 30 - 54. 
 59 สมชัย เมธากวินโสภณ, "ปัญหาองค์คณะในการพิจารณาคดีอาญาของไทย," (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 30 – 32. 
 60 เร่ืองเดียวกัน. 
 61 เร่ืองเดียวกัน. 
 62 เร่ืองเดียวกัน. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

186 

  ประเทศแคนาดาเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และมีการ
แบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภทเช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ โดยความผิดฐานผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก63และเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก64เป็นความผิดที่ต้องฟูองโดยค าฟูองเท่านั้น ในขณะที่
ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก65และเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก66 เป็นความผิดที่จะ
ฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดานั้น
ครอบคลุมถึงทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริง ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบภาพ เอกสาร หรือแถบบันทึกเสียง ดังนั้น การพิจารณาว่ า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อดังกล่าวเป็นเด็กหรือไม่จึงไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์อายุท่ีแท้จริงของบุคคลที่ปรากฏใน
สื่อและไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อมีตัวตนจริง เพียงพิจารณาว่าสื่อดังกล่าวน าเสนอ
เนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็กโดยใช้หลักวิญญูชนก็เพียงพอแล้ว ดั งนั้น ในคดีที่ฟูองโดยค าฟูอง 
คณะลูกขุนจะเป็นผู้ท าหน้าที่ในการพิจารณาว่าสื่อดังกล่าวน าเสนอลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็กหรือไม่ 
ในขณะที่คดีซึ่งใช้วิธีการพิจารณาแบบรวบรัดหน้าที่ดังกล่าวจะเป็นของผู้พิพากษา ทั้งนี้ คณะลูกขุน
และผู้พิพากษาสามารถวินิจฉัยได้จากพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดี 
  กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่ในรูปแบบภาพ วัตถุดังกล่าวจะอยู่ในนิยาม
ของสื่อลามกอนาจารเด็กต่อเมื่อ “วัตถุดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี หรือบุคคลที่
ถูกท าให้เห็นว่ามีอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งเข้าร่วมในการประกอบกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้ง” โดยแนว
ค าพิพากษาของศาลแคนาดาได้วางหลักว่า การวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้
เห็นว่าเป็นเด็กหรือไม่อาจพิจารณาได้จากลักษณะต่างๆ เช่น ลักษณะของอวัยวะเพศและขนบริเวณ
อวัยวะเพศ67 การพัฒนาของเต้านม68 การพัฒนาของสะโพก69 รูปแบบของการแต่งกายที่น าเสนอว่า
บุคคลที่ปรากฏในภาพเป็นเด็ก70 
   ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดย
ระบบศาลของประเทศฝรั่งเศสแบ่งศาลชั้นต้นที่ท าหน้าที่ในการตัดสินคดีออกเป็น 3 ศาล ได้แก่ ศาล
ต ารวจ71 ศาลมัชฌิมโทษ72 และศาลลูกขุน73 ซึ่งความพิเศษของศาลลูกขุนที่แตกต่างจากศาลแขวง

                                           
 63 Criminal Code of Canada – Section 163.1(2) 
 64 Criminal Code of Canada – Section 163.1(3) 
 65 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4) 
 66 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4.1) 
 67 R. v. Garbett, 2008 ONCJ 97. 
 68 Ibid. 
 69 Ibid. 
 70 Ibid. 
 71 French Penal Code – Article 131-13 
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และศาลมัชฌิมโทษนี้ คือ ศาลลูกขุนจะมีคณะลูกขุนท าหน้าหน้าที่ในการพิจารณาคดีร่วมกับองค์คณะ
ผู้พิพากษา ในขณะที่ศาลอ่ืน ๆ จะมีเฉพาะผู้พิพากษาอาชีพเป็นองค์คณะในการพิจารณาคดีเท่านั้น74 
นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติโดยใช้ค าว่า “รูปภาพหรือสื่อใด ๆ ของ
เด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไปในทางลามกอนาจาร รวมถึงรูปภาพของบุคคลที่มีลักษณะ
ทางกายภาพเป็นเด็ก75 ซึ่งครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ใน
รูปแบบภาพ กล่าวคือ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลง
หรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือ
การ์ตูน การด าเนินคดีสื่อลามกอนาจารเด็กจึงไม่จ าเป็นที่ต้องพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กที่
มีตัวตนจริงหรือพิสูจน์อายุที่แท้จริงของเด็ก เพียงพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อมีลักษณะทางกายภาพ
เป็นเด็กก็พอแล้ว ทั้งนี้ คดีสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นเป็นคดีที่มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี จึงอยู่
ภายใต้เขตอ านาจของศาลมัชฌิมโทษซึ่งเป็นศาลที่ไม่มีคณะลูกขุน ดังนั้นบุคคลที่จะเป็นผู้พิจารณาว่า
สื่อลามกอนาจารใดน าเสนอให้เห็นเด็กหรือบุคคลที่มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กก็คือผู้พิพากษาใน
คดีนั้นโดยพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดี76 เช่น กรณีการ์ตูน การที่ลักษณะของตัวละคร
ที่ในสื่อเป็นเป็นเด็ก ใบหน้าแสดงให้เห็นว่าตัวละครดังกล่าวมีอายุน้อยมาก และมีขนาดตัวเล็กกว่าเมื่อ
เปรียบเทียบกับตัวละครอ่ืนที่มีลักษณะเป็นผู้ใหญ่ย่อมเป็นอยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก77  
   ประเทศญี่ปุุนเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร นิยามของ
สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายญี่ปุุนจ ากัดเฉพาะสื่อลามกอนาจารที่บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อเป็นเด็ก
ที่มีตัวตนจริงเท่านั้น78 ดังนั้น หากไม่สามารถระบุตัวตนของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กได้
ว่าเป็นเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีหรือไม่ การด าเนินคดีเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมเป็นไปได้ยาก79 

                                                                                                                         
 72 French Penal Code – Article 131-4 
 73 French Penal Code – Article 131-1 
 74 Walter Cairns and Robert Mckeon, Introduction to French Law (London: Cavendish Pub., 1995), p. 32 – 
38. 
 75 French Penal Code – Article 227-23 
 76 Legifrance, Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 12 septembre 2007, 06-86.763, Inédit 
[Online], Accessed: 1 April 2018. Available from https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction= 
rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007640077&fastReqId=641482261&fastPos=25  
 77 Ibid. 
 78 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 2 
 79 Ciaran Varley, Is Japan turning a blind eye to paedophilia? [Online], Accessed: 31 March 2018. 
Available from: http://www.bbc.co.uk/bbcthree/article/57eaaf23-0cef-48c8-961f-41f2563b38aa 
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   ประเด็นเรื่องการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายต่างประเทศสามารถสรุปเป็นตารางได้ ดังนี้ 

ตารางท่ี 5 สรุปการพิสูจน์อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายต่างประเทศ 

ประเด็น / ประเทศ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝร่ังเศส ประเทศญี่ปุ่น 

นิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็ก 

ค ร อ บ ค ลุ ม ทั้ ง สื่ อ
ลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็ก
จ ริ ง แล ะ สื่ อ ล าม ก
อ น า จ า ร เ ด็ ก ที่ ไ ม่
ปรากฏภาพของเด็ก
จริงซึ่งอยู่ในรูปแบบ
ภาพ 

ค ร อ บ ค ลุ ม ทั้ ง สื่ อ
ลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็ก
จ ริ ง แ ล ะ สื่ อ ล า ม ก
อ น า จ า ร เ ด็ ก ที่ ไ ม่
ปรากฏภาพของเด็ก
จริงซึ่งอยู่ในรูปแบบ
ภาพ เอกสาร แถบ
บันทึกเสียง 

ครอบคลุมทั้งสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงและ
สื่อลามกอนาจารเด็กที่
ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริ งซึ่ งอยู่ ในรูปแบบ
ภาพ 

จ ากัดเฉพาะสื่อ
ลามกอนาจาร
เ ด็ ก ที่ ป ร า ก ฏ
ภาพของเด็กจริง
เท่านั้น 

การพิสูจน์อายุของ
บุคคลที่ปรากฏใน
สื่อลามกอนาจาร

เด็ก 

ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์
ว่าเป็นเด็กที่มีตัวตน
จริง เพียงพิสูจน์ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อ
ถูกน าเสนอให้รู้สึกว่า
เป็นเด็ก 

ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์
ว่าเป็นเด็กที่มีตัวตน
จริ ง เพียงพิสูจน์ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อ
ถูกท าให้เห็นว่าเป็น
เด็ก 

ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่า
เป็นเด็กที่มีตัวตนจริง 
เพียงพิสูจน์ว่าบุคคลที่
ปรากฏในสื่อมีลักษณะ
ทางกายภาพเป็นเด็ก 

ต้ อ งพิ สู จ น์ ว่ า
บุคคลที่ปรากฏ
ในสื่ อ เป็น เด็ ก
อายุต่ ากว่า 18 
ปีซึ่งมีตัวตนจริง 

ผู้มีอ านาจวินิจฉัย
อายุของบุคคลที่

ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก 

คณะลูกขุนหรือ 
ผู้พิพากษา โดยใช้

หลักวิญญูชน 

คณะลูกขุนหรือ            
ผู้พิพากษา โดยใช้

หลักวิญญูชน 
ผู้พิพากษา ผู้พิพากษา 

    
   ประเทศไทยยังคงมีปัญหาเรื่องความไม่ชัดเจนในนิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กว่ารวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะใดบ้าง ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติพบว่า
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ปัจจุบันยังไม่เคยมีการด าเนินคดีกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงแต่อย่างใด80 
การด าเนินคดีเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงต้องมีการยืนยันตัวบุคคล ถ้าหากเป็นเด็กที่อายุน้อยจน
เห็นได้ชัดว่าเป็นเด็กก็ย่อมไม่มีปัญหาในการพิสูจน์อายุ แต่ถ้าหากเป็นเด็กโตที่มีความก้ ากึ่งก็อาจจะไม่
สามารถยืนยันได้ในทันทีว่าเป็นเด็กหรือไม่81 แม้ในปัจจุบันการด าเนินคดีเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ในประเทศไทยส่วนมากมักจะสามารถระบุตัวตนของเด็กได้82 แต่ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าหากใน
อนาคตมีการด าเนินคดีเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยเพ่ิมขึ้นอาจก่อให้เกิดปัญหา
เช่นเดียวกับในต่างประเทศท่ีมักจะไม่สามารถระบุตัวตนของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กได้ใน
คดีสื่อลามกอนาจารเด็กได้อันส่งผลให้การด าเนินคดีสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปอย่างยากล าบาก83 
   จากที่ได้น าเสนอในหัวข้อ 5.1.1.2 ว่าควรมีการแก้ไขนิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมายไทยให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ใน
รูปแบบภาพ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลง
หรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือ
การ์ตูน ดังนั้น หากแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมสื่อในลักษณะดังกล่าวด้วยก็ไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อหรือพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏสื่อมีตัวตนจริงแต่อย่าง
ใด เพียงพิสูจน์ว่าบุคคลในสื่อถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กก็เพียงพอแล้ว การก าหนดนิยามของสื่อลามก
อนาจารเด็กในลักษณะนี้ย่อมสามารถแก้ไขปัญหาการระบุตัวตนของเด็กที่ปรากฏในสื่อได้ ประเด็น
ต่อมาที่ต้องพิจารณา คือ การวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก
หรือไม่เป็นหน้าที่ของบุคคลใด เมื่อพิจารณาจากประเด็นการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อตาม
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศที่ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงเป็นความผิดอาญาข้างต้นพบว่า ประเทศฝรั่งเศสที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรเช่นเดียวกับ
ประเทศไทยได้ก าหนดให้ผู้พิพากษาในคดีนั้น ๆ พิจารณาว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อมีลักษณะทาง
กายภาพเป็นเด็กหรือไม่โดยพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏ อีกทั้งในประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ กล่าวคือ ประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาก็ได้ก าหนดให้คดีสื่อลามก
อนาจารเด็กเป็นคดีท่ีจะฟูองโดยค าฟูองหรือพิจารณาแบบรวบรัดก็ได้ ดังนั้น ในกรณีที่มิการด าเนินคดี
โดยพิจารณาแบบรวดรัด การวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก
หรือไม่ก็เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาในคดีนั้น ๆ เช่นกัน ซ่ึงผู้พิพากษาต้องพิจารณาโดยใช้หลักวิญญูชน 

                                           
 80 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ, 8 พฤษภาคม 2561. 
 81 เร่ืองเดียวกัน. 
 82 เร่ืองเดียวกัน. 
 83 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 30 - 54. 
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 นอกจากนี้ในการด าเนินคดีความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กของ
ประเทศไทย หากปรากฏว่าผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุของเด็ก กล่าวคือ ผู้กระท า
ความผิดได้กระท าความผิดทางเพศต่อเด็กโดยเข้าใจโดยสุจริตว่าเด็กเป็นผู้ใหญ่ กรณีนี้ย่อมเป็นกรณีที่
ผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดจึงถือว่าผู้กระท าความผิด
ขาดเจตนา ผู้กระท าความผิดจึงไม่ต้องรับผิดในการกระท าของตนแต่อย่างใด84 ซึ่งในการพิจารณาว่า
ผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุของเด็กโดยสุจริตหรือไม่นั้นแนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้
พิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 19960/2555 “ขณะจ าเลยรับผู้เสียหายเข้า
ท างานไม่ได้ตรวจดูหลักฐานเกี่ยวกับอายุของผู้เสียหายก่อน ผู้เสียหายมีรูปร่างโตกว่าเด็กทั่วไปตัว
ใหญ่และมีส่วนสูงประมาณ 155 เซนติเมตร และเม่ือพิจารณาภาพถ่ายของผู้เสียหายแล้วก็มี
รูปร่างสูงใหญ่และลักษณะสูงใหญ่เกินกว่าเด็กหญิงที่มีอายุ 15 ปี โดยทั่วไป เช่นนี้จึงมีเหตุผลที่
จ าเลยจะเข้าใจโดยสุจริตว่าผู้เสียหายมีอายุ 17 ถึง 18 ปี การที่จ าเลยส าคัญผิดเกี่ยวกับอายุของ
ผู้เสียหายนี้เป็นการไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด การกระท าของจ าเลยจึงไม่เป็น
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 
59 วรรคสาม วรรคสอง และวรรคหนึ่ง แม้จะมีบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 
276 วรรคแรก แต่เมื่อผู้เสียหายยินยอมให้จ าเลยกระท าช าเรา การกระท าของจ าเลยก็ไม่เป็นความผิด
มาตรา 276 วรรคแรก” 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 12675/2555 “มีปัญหาต้องวินิจฉัยตามฎีกาของ
จ าเลยว่า จ าเลยกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบห้าปีและฐานพรากเด็กอายุ
ยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากผู้ปกครองเพ่ือการอนาจารตามค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 9 หรือไม่ 
จ าเลยฎีกาว่า ผู้เสียหายมีรูปร่างหน้าตาตลอดจนสรีระโตกว่าเด็กในวัยเดียวกัน จ าเลยจึงส าคัญผิดว่า
ผู้เสียหายมีอายุไม่ต่ ากว่า 20 ปี การกระท าของจ าเลยจึงไม่เป็นความผิดนั้น ได้ความจากค าเบิกความ
ของผู้เสียหายว่า ผู้เสียหายสูง 152 เซนติเมตร น้ าหนัก 40 กิโลกรัมเศษ นับว่าผู้เสียหายมีรูปร่าง
โตกว่าเด็กทั่วไปในวัยเดียวกันไม่มากนัก และจากภาพถ่ายของผู้เสียหายที่น าชี้สถานที่เกิดเหตุ 
ใบหน้าของผู้เสียหายยังเยาว์วัยทั้งรูปร่างและลักษณะของผู้เสียหายที่ปรากฏมิได้มีข้อบ่งชี้ว่าจะมี
อายุไม่น้อยกว่า 20 ปี ตามท่ีจ าเลยฎีกาแต่อย่างใด ขณะเกิดเหตุผู้เสียหายไปช่วยนางทุ้ยขายอาหาร
ในช่วงปิดภาคเรียน จ าเลยก็ไปรับประทานอาหารที่บ้านนางทุ้ยเป็นประจ า และผู้เสียหายเรียกจ าเลย

                                           
 84 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง , 2551),                
หน้า 142. 
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ว่าอาตุ้ม ดังนั้นจ าเลยย่อมทราบว่าผู้เสียหายยังเป็นนักเรียนและอายุไม่เกิน 15 ปี ฎีกาของจ าเลยข้อนี้
จึงฟังไม่ข้ึน” 

   จากค าพิพากษาข้างต้นจะเห็นได้ว่าพยานหลักฐานส าคัญประการหนึ่งที่ผู้
พิพากษาน ามาใช้ในการพิจารณาว่าผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุของเด็กโดยสุจริตหรือไม่
คือ การพิจารณาจากลักษณะทางกายภาพของเด็ก โดยอาจพิจารณาจากภาพถ่ายของเด็กและ
พยานหลักฐานอ่ืน ๆ ในคดี เมื่อเทียบเคียงแนวค าพิพากษาในกรณีข้างต้นกับการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า หากผู้พิพากษาในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กระท าต่อเด็กสามารถตัดสินว่าข้ออ้างเรื่องความไม่รู้อายุของเด็กที่จ าเลยยกขึ้นมากล่าวอ้างฟังขึ้น
หรอืไม่โดยการพิจารณาลักษณะทางกายภาพของเด็กประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืน ผู้พิพากษาในคดี
สื่อลามกอนาจารเด็กก็ย่อมสามารถวินิจฉัยว่าบุคคลในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กหรือไม่
โดยพิจารณาลักษณะทางกายภาพของเด็กประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ได้ในท านองเดียวกัน 
   ประเด็นเรื่องการพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า หากมีแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยให้รวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงก็ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องระบุตัวตนของเด็กและ
พิสูจน์อายุท่ีแท้จริงของเด็กที่ปรากฏในสื่อแต่อย่างใด เพียงพิสูจน์ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อถูกท าให้เห็น
ว่าเป็นเด็กก็เพียงพอแล้ว เนื่องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพ่ือคุ้มครอง
และปูองกันเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศจึงควรพิจารณาว่าสื่อดังกล่าวน าเสนอเนื้อหาลามก
อนาจารเกี่ยวกับเด็กหรือไม่ มิใช่พิจารณาว่าเด็กที่ปรากฏในสื่อมีตัวตนจริงหรือไม่ เพราะสื่อลามก
อนาจารเด็กทุกรูปแบบต่างส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมทั้งสิ้น ทั้งนี้ ในการวินิจฉัยว่ากรณีใดเป็น
กรณีที่บุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกน าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็กสามารถพิจารณาได้จาก
พยานหลักฐานที่ปรากฏในคดีโดยอาศัยหลักวิญญูชนเช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
ประเทศแคนาดาและประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ หากวิญญูชนเห็นว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อดังกล่าวเป็น
เด็ก สื่อดังกล่าวย่อมอยู่ในความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งตัวแทนของวิญญูชนในระบบ
กฎหมายไทยก็คือผู้พิพากษา เนื่องจากเมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสซึ่งใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรเช่นเดียวกับประเทศไทย กฎหมายของฝรั่งเศสก็ยอมรับว่าผู้พิพากษามี
อ านาจในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวเช่นกัน อีกทั้งในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ก็ยอมรับในท านองเดียวกันว่าการผู้พิพากษามีอ านาจวินิจฉัย
ในประเด็นดังกล่าว นอกจากนี้เมื่อเทียบเคียงกับแนวค าพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยในคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กจะพบว่าผู้พิพากษาสามารถพิจารณาลักษณะทางกายภาพของ
เด็กประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืนที่ปรากฏในคดีเพ่ือวินิจฉัยว่าข้ออ้างเรื่องความไม่รู้อายุของเด็กของ
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จ าเลยฟังขึ้นหรือไม่ ดังนั้น การวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก
หรือไม่จึงอยู่ในวิสัยของผู้พิพากษาที่จะสามารถกระท าได้เช่นเดียวกันภายใต้หลักวิญญูชน 
   อนึ่ง ในการวินิจฉัยว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็น
เด็กหรือไม่ตามกฎหมายไทยอาจน าหลักเกณฑ์ตามกฎหมายแคนาดามาใช้เป็นแนวทางในการ
พิจารณาได้ โดยสามารถพิจารณาได้จากลักษณะดังต่อไปนี้ประกอบกัน85 
   (1) ลักษณะของอวัยวะเพศและขนบริเวณอวัยวะเพศ 
   (2) การพัฒนาของเต้านม 
   (3) การพัฒนาของสะโพก 
   (4) ลักษณะของผิวหนัง เช่น รอยเหี่ยวย่น แผลเป็น ผิวหนังด้าน ซึ่ง
ลักษณะเหล่านี้มักปรากฏในบุคคลที่มีอายุมาก 
   (5) ลักษณะของใบหน้าที่เป็นเด็ก 
   (6) ลักษณะของขนบริเวณร่างกาย 
   (7) รูปแบบของการแต่งกายที่น าเสนอว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพเป็นเด็ก 
เช่น การใส่ชุดนอนลายการ์ตูน 
   (8) ชื่อไฟล์ แหล่งที่มาของสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น สื่อดังกล่าวมาจาก
เว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นที่รู้จัก 
   การพิจารณาโดยใช้หลักวิญญูชน คือ การพิจารณาโดยใช้มุมมองของคน
ทั่วไป มิใช่พิจารณาโดยใช้มุมมองของผู้ผลิตหรือผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก หากคนทั่วไปมอง
ว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพเป็นเด็กหรือถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก ภาพดังกล่าวย่อมเป็นสื่อลามกอนาจาร
เด็ก เช่น กรณีท่ีบุคคลซึ่งปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่แต่งกายด้วยชุดนักเรียนย่อมเห็นได้ว่าผู้ผลิตประสงค์
ที่จะให้ผู้เสพสื่อดังกล่าวเข้าใจว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็ก แต่หากคนทั่วไปเห็นว่าสรีระของบุคคล
ที่ปรากฏในสื่อเป็นของผู้ใหญ่ สื่อดังกล่าวย่อมไม่ใช่สื่อลามกอนาจารเด็ก86 

 5.1.2 ข้อพิจารณาเรื่องลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิด 

  เมื่อพิจารณาถึงนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว สิ่งต่อไปที่ต้องพิจารณาใน
ประเด็นองค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กก็คือ ลักษณะของการกระท าที่
เป็นความผิดอาญา เพ่ือให้ทราบถึงขอบเขตในการปรับใช้สื่อลามกอนาจารเด็ก หัวข้อนี้จึงจะท าการ

                                           
 85 R. v. AW, 2012 ONCJ 560 
 86 R. v. Sharpe, [2001] 1 SCR 45, 2001 SCC 2 
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วิเคราะห์ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายสื่อลามกอนาจารของต่างประเทศ
เปรียบเทียบกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย 
  ประเทศอังกฤษก าหนดลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กไว้ในกฎหมาย 3 ฉบับ แบ่งเป็น 2 กรณี กรณีแรกคือ “ภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็ก
เทียม” กล่าวคือ วัตถุใด ๆ ที่แสดงให้เห็นภาพของบุคคลหรือบุคคลที่ถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าอายุต่ ากว่า 
18 ปีซึ่งมีลักษณะลามก87 ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริง สื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก ซึ่ง
บุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กที่มีตัวตนจริงหรือมีลักษณะเสมือนเด็กจริง โดยกฎหมาย Protection of 
Children Act 1978 ได้ก าหนดให้การผลิต การเผยแพร่ และการครอบครองเพ่ือเผยแพร่ภาพลามก
เด็กหรือภาพลามกเด็กเทียมเป็นความผิดอาญา88 ส าหรับการครอบครองภาพลามกเด็กหรือภาพลามก
เด็กเทียมเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวนั้นมิได้เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายฉบับดังกล่าวแต่อย่างใด แต่
เป็นความผิดตามกฎหมาย Criminal Justice Act 198889  
  กรณีที่สอง คือ “ภาพต้องห้ามของเด็ก” กล่าวคือ ภาพนิ่ง ภาพเคลื่อนไหว รวมทั้ง
ข้อมูลที่สามารถแปลงเป็นภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวได้ของบุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งมีลักษณะ
ลามก ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีตัวตนจริงหรือไม่ แต่ไม่รวมถึงภาพลามกเด็กและภาพลามกเด็กเทียม90 
ดังนั้นภาพต้องห้ามของเด็กตามกฎหมายฉบับนี้ ได้แก่  สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพ
ระบายสี การ์ตูน หรือรูปแบบอ่ืนในท านองเดียวกันซึ่งบุคคลที่ปรากฏในสื่อไม่มีความเสมือนจริง  โดย
กฎหมาย Coroners and Justice Act 2009 ได้บัญญัติฐานความผิดไว้เฉพาะการครอบครองภาพ
ต้องห้ามของเด็ก91 มิได้มีการบัญญัติความผิดฐานผลิตและเผยแพร่ภาพต้องห้ามของเด็กไว้แต่อย่างใด 
อย่างไรก็ตาม ผู้ผลิตและผู้เผยแพร่ภาพต้องห้ามของเด็กก็ยังคงต้องรับผิดฐานครอบครองภาพ
ต้องห้ามของเด็กเพราะในการผลิตและเผยแพร่นั้นต้องมีการครอบครองภาพดังกล่าวไว้เช่นกัน92 
  ประเทศแคนาดาบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงทั้งสื่อลามก
อนาจารเด็กที่มีเด็กที่มีเด็กจริงและไม่มีเด็กจริงเข้ามาเกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบภาพ เอกสาร 
หรือแถบบันทึกเสียง โดยประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติให้การผลิต การเผยแพร่ และการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดเช่นเดียวกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ

                                           
 87 Protection of Children Act 1978 – Section 7  
 88 Protection of Children Act 1978 – Section 1 (1) 
 89 Criminal Justice Act 1988 – Section 160  
 90 Coroners and Justice Act 2009 – Section 65 

 
91 Coroners and Justice Act 2009 – Section 62 (1) 

 92 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 30 - 54. 
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อังกฤษ นอกจากนี้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศแคนาดายังได้บัญญัติให้การเข้าถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาอีกด้วย93 การบัญญัติความผิดฐานเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กนี้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามผู้ที่เจตนาดูสื่อลามกอนาจารเด็กผ่านอินเทอร์เน็ต94 
  ประเทศฝรั่งเศสก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมทั้งสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่มีและไม่มีเด็กเป็นเข้ามาเกี่ยวข้องในรูปแบบภาพเช่นเดียวกับกับกฎหมายอังกฤษ โดยประมวล
กฎหมายอาญาฝรั่งเศสบัญญัติให้การผลิต การเผยแพร่ และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็น
ความผิดอาญา95 ส่วนประเทศญี่ปุุนก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แตกต่างจากประเทศอ่ืน
โดยจ ากัดไว้เฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ประเทศญี่ปุุน
ได้ก าหนดให้การผลิต การครอบครอง และการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดในท านอง
เดียวกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศอ่ืน ๆ เช่นกัน96 
  ประเด็นเรื่องลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายต่างประเทศสามารถสรุปเป็นตารางได้ดังนี้ 

ตารางที ่6 สรุปลักษณะของการกระที่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ตามกฎหมายต่างประเทศ 

ประเด็น / ประเทศ 
ประเทศ
อังกฤษ 

ประเทศ
แคนาดา 

ประเทศ
ฝร่ังเศส 

ประเทศ
ญี่ปุ่น 

การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก     

การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก     

การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก     

การเข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก     

= บัญญตัิให้เป็นความผิดอาญา    = มิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอาญา 

                                           
 93 Criminal Code of Canada – Section 163.1 
 94 Lyne Casavant and James R. Robertson, The Evolution of Pornography Law in Canada [Online], 
Accessed: 20 March 2018. Available from: https://bdp.parl.ca/content/lop/researchpublications/843-e.htm 
 95 French Penal Code – Article 227-23 
 96 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 7 
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  จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าทุกประเทศมีการบัญญัติให้การผลิต การเผยแพร่ 
และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา มีเพียงประเทศแคนาดาที่บัญญัติให้การ
เข้าถึงสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาด้วย ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยแล้วจะเห็นได้มาตรา 287/1 ได้บัญญัติให้การ
ครอบครองและการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิด ในขณะที่มาตรา 287/1 บัญญัติให้การ
ผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าเป็นความผิดอาญา จึงจะเห็นได้
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยก าหนดให้การผลิต การเผยแพร่ และการครอบครอง
สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาสอดคล้องกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ  
  อย่างไรก็ตาม จากที่ผู้วิจัยได้เสนอแนะไว้ในหัวข้อ 5.1.1 ว่าควรมีการแก้ไขนิยามสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยให้ครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่ง
อยู่ในรูปแบบภาพด้วย ประเด็นต่อไปที่ต้องพิจารณาก็คือ หากมีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจาร
เด็กให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพแล้ว ควรมีการ
แก้ไขบทบัญญัติในส่วนของลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดด้วยหรือไม่  
  การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นย่อมเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ไม่ว่าจะเป็น
การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริง หรือการผลิตและเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงต่างก็ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสังคมทั้งสิ้น เพราะการ
ผลิตและการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการท าให้สื่อลามกอนาจารเด็กกระจายออกสู่สังคมใน
วงกว้างซึ่งเป็นการส่งเสริมให้เกิดการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดยมิชอบและกระทบต่อ
ศีลธรรมอันดขีองสังคมจึงควรบัญญัติให้การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญา 
ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่มีเด็กจริงเข้าไปเกี่ยวข้องหรือไม่ นอกจากนี้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริง สื่อนั้นย่อมเป็นการบันทึกภาพเหตุการณ์ของการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก
อันส่งผลกระทบต่อเด็กโดยตรงทั้งทางร่างกายและจิตใจจึงควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญาเช่นกัน 
ในทางกลับกันการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว
มีข้อโต้แย้งจากนักกฎหมายบางฝุายว่าไม่ควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา เพราะสื่อลามกอนาจาร
เด็กดังกล่าวมิได้มีเด็กจริงเข้าไปเกี่ยวข้องจึงมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อเด็กโดยตรง อีกทั้งเมื่อเป็นการ
ครอบครองไว้เพ่ือประโยชน์ส่วนตัวก็ย่อมถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการชักจูงเด็กให้ตกเป็นเหยื่อของ
สื่อลามกอนาจารเด็ก การครอบครองสื่อดังกล่าวจึงย่อมมิได้ส่งผลกระทบต่อสังคมแต่อย่างใด 97 อนึ่ง 
ในประเด็นดังกล่าวเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไขปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กได้แสดงความคิดเห็น ดังนี้ 

                                           
 97 Alisdair A. Gillespie, "Child Pornography," Information & Communications Technology Law: 30 - 54. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

196 

  นายขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ รองอธิบดีอัยการ ส านักงานการสอบสวน และกรรมการ
พิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์ซึ่งมีอ านาจในการตรวจพิจารณาและก าหนดประเภทภาพยนตร์ที่จะ
น าออกฉาย ให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่ายในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และ           
วีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ส่วนตัวเห็นว่าการครอบครองสื่อลามกอนาจารโดย
บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อไม่ใช่เด็กจริง ๆ  ควรบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาเช่นกัน เพราะในทาง
ปฏิบัติการพิสูจน์ว่าเป็นการครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวหรือเพ่ือการค้าเป็นสิ่งที่กระท าได้ยาก 
กรณีการครอบครองสื่อลามกอนาจารทั่วไปแม้การผลิตหรือเผยแพร่จะผิดกฎหมาย แต่การ
ครอบครองนั้นถือว่าเป็นเรื่องส่วนบุคคลจึงสามารถกระท าได้เมื่ออยู่ในวัยที่เหมาะสมและไม่ได้มีการ
บัญญัติให้เป็นความผิด อย่างไรก็ตาม กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กจะแตกต่างกันเพราะเด็กยังไม่มี
ความพร้อมในหลาย ๆ ด้าน เด็กจึงไม่ควรที่เข้ามาสู่กระบวนการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ อีก
ทั้งประเด็นการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กเป็นประเด็นที่สังคมไม่อาจยอมรับได้ เจตนารมณ์ของ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพทางเพศของเด็ก ดังนั้น จึงไม่ควรให้มี
สื่อลามกอนาจารลักษณะนี้ในสังคม ไม่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นเด็กจริง ๆ หรือไม่ก็ตาม”98 

  พันต ารวจโท รุ่งเลิศ คันทจันทน์ เจ้าหน้าที่ต ารวจประจ าคณะท างานปราบปรามการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต (TICAC) ซึ่งเป็นคณะท างานภายใต้ส านักงานต ารวจ
แห่งชาติที่ถูกจัดตั้งข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก
เพ่ือการค้าเป็นการเฉพาะ ได้แสดงความคิดเห็นว่า “หากบุคคลครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวโดยมิได้เผยแพร่ ในความคิดเห็นของผม ผมคิดว่าการ
กระท าดังกล่าวน่าจะมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายกับผู้หนึ่งผู้ใด อย่างไรก็ตาม แม้สื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจะมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรง แต่ก็อาจก่อให้เกิดผลกระทบโดย
อ้อมได้เช่นกัน คนที่ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบนี้เพื่อใช้ประโยชน์ส่วนตัวก็มีความ
เป็นไปได้ที่เขาจะไปกระท าความผิดต่อเด็กจริง ๆ และก่อให้เกิดความเสียหายได้  ในแง่ของการใช้
สิทธิเสรีภาพนั้น ถึงแม้การก าหนดให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาจะ
กระทบต่อสิทธิเสรีภาพบ้างแต่ก็เป็นการจ ากัดภายในขอบเขตที่สมควร เมื่อกฎหมายก าหนดให้เป็น
ความผิดก็ต้องปฏิบัติตาม”99 

  นางสาวดวงพร โชติปัญโญ นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชนซึ่งเป็น
หน่วยงานที่มีภารกิจในการคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิเด็กและเยาวชน อีกทั้งยังเป็นหน่วยงานที่มีส่วน

                                           
 98 สัมภาษณ์,  ขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ, รองอธิบดีอัยการ ส านักงานการสอบสวน,  3 พฤษภาคม 2561. 
 99 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ,  8 พฤษภาคม 2561. 
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ร่วมในก าหนดแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กตามคู่มือและแนวทางการ
ด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558  ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ส่วนตัวคิดว่าเมื่อกฎหมายบัญญัติ
ให้เป็นการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดก็ไม่สมควรที่จะกระท า เรื่องที่ว่าบุคคล
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงแล้วอาจะส่งเสริมให้มีการล่วงละเมิดทาง
เพศต่อเด็กจริงนี้สามารถมองได้หลายมุม เพราะบางคนไม่ได้เสพสื่อเหล่านี้ แต่เนื่องด้วยสภาพทางจิต
ของเขา เขาก็สามารถท่ีจะไปกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กได้ แม้สื่อลามกอนาจารจะมีส่วนส่งเสริม
ให้บุคคลไปกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กจริง ๆ  แต่ก็มิได้ส่งผลในทุกกรณี การที่มีปัญหา
เกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กในสังคมทุกวันนี้มิได้มาจากสื่อลามกอนาจารเด็กเพียงอย่าง
เดียว แต่การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ก็เป็นอีกช่องทางที่เราจะสามารถ
ป้องกันและบรรเทาปัญหาเหล่านี้มิให้เพิ่มมากขึ้น”100 

  จากความคิดเห็นข้างต้นจะเห็นได้ว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานที่
เกีย่วข้องกับการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กบางท่านมองว่าการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเพื่อประโยชน์ส่วนตัวนั้นมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อเด็กหรือสังคมโดยตรง 
แต่ทุกท่านยอมรับว่าการครอบครองดังกล่าวอาจก่อให้เกิดผลกระทบกระทบโดยอ้อมได้ เนื่องจากการ
เสพสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงอาจกระตุ้นให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก
ที่มีตัวตนจริง อีกทั้งการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กมีความรุนแรงกว่าการครอบครองสื่อลามก
อนาจารทั่วไป แม้จะเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงก็ตาม เพราะการเสพสื่อ
ลามกอนาจารเด็กในทุกรูปแบบย่อมก่อให้เกิดทัศนคติว่าเด็กซึ่งเป็นบุคคลที่มีความอ่อนแอทั้งทางด้าน
ร่างกายและจิตใจคือ วัตถุทางเพศ การมีทัศนคติเช่นนี้เป็นพฤติกรรมที่สังคมไทยในปัจจุบันไม่อาจ
ยอมรับได้ นอกจากนี้เมื่อพิจารณากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศที่ก าหนดนิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ได้แก่ ประเทศ
อังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศส จะเห็นได้ว่าประเทศเหล่านี้ยอมรับว่าการครอบครอง
สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงส่งผลกระทบโดยอ้อมต่อเด็กและสังคมเช่นกัน ดังจะ
เห็นได้จากการบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็น
ความผิดอาญา ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า เมื่อการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงส่งผลกระทบต่อเด็กและสังคมในทางอ้อมเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพ
ของเด็กจริงก็ควรบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเป็น

                                           
 100 สัมภาษณ์,  ดวงพร โชติปัญโญ, นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชน,  10 พฤษภาคม 2561. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

198 

ความผิดอาญาด้วย เพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นไปเพ่ือ
คุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก  
 สรุป ประเด็นองค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ผู้วิจัยมีความ
คิดเห็นว่าควรมีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยให้ครอบคลุมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพทุกรูปแบบ ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน เนื่องจากสื่อลามกอนาจารประเภท
ดังกล่าวส่งผลกระทบโดยอ้อมต่อเด็กและสังคม โดยน ากฎหมายแคนาดามาเป็นแนวทางในการแก้ไข
นิยามสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย เมื่อก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึงสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจึงไม่จ าเป็นที่จะต้องระบุตัวตนของเด็กหรือพิสูจน์อายุ
ของเด็ก เพียงพิจารณาว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กก็เพียงพอแล้ว การพิจารณา
ประเด็นดังกล่าวอยู่ในอ านาจของผู้พิพากษาในคดีนั้น ๆ ที่จะพิจารณาโดยอาศัยหลักวิญญูชนตาม
พยานหลักฐานที่ปรากฏในคดี ทั้งนี้ การพิจารณาว่ากรณีในจึงจะเป็นกรณีที่บุคคลถูกท าให้เห็นว่าเป็น
เด็กนั้นสามารถน าแนวทางในการพิจารณาตามกฎหมายแคนาดามาปรับใช้ได้ นอกจากนี้ยังควร
ก าหนดให้ลักษณะของการกระท าท่ีเป็นความผิดอาญาครอบคลุมถึงทั้งการผลิต การเผยแพร่ และการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเพราะการผลิต การเผยแพร่ และการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทดังกล่าวอาจกระตุ้นให้มีการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กที่มี
ตัวตนจริง อีกทั้งยังส่งผลให้ประชาขนมีทัศนคติในแง่บวกเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและมองว่าเด็ก
เป็นวัตถุทางเพศซึ่งเป็นสิ่งที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 
5.2 ข้อพิจารณาเรื่องเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิด 

 จากที่ได้ศึกษาในบทที่ 2 พบว่า เหตุฉกรรจ์ คือ ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ใด ๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับการกระท าความผิดอาญาอันท าให้การกระท าความผิดดังกล่าวมีความร้ายแรงกว่าปกติ ผู้กระท า
ความผิดจึงต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุนั้น ทั้งนี้ เมื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กในต่างประเทศพบว่า ประเทศอังกฤษได้ก าหนดเหตุที่ศาลจะต้องมาน ามาใช้พิจารณาเพ่ือ
ก าหนดความหนักเบาของโทษที่จะลงกับผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในแนว
ทางการลงโทษ (Sentencing Guideline) ประเทศแคนาดาและประเทศฝรั่งเศสมีการบัญญัติ               
เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ในขณะที่ประเทศ
ญี่ปุุนไม่มีการบัญญัติเหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แต่อย่างใด 
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 แนวทางการลงโทษของประเทศอังกฤษได้ก าหนดเหตุที่ศาลต้องน ามาใช้พิจารณาลงโทษ
ผู้กระท าความผิดหลายประการ เช่น ประวัติการกระท าความผิดซ้ า อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจาร ปริมาณของสื่อลามกอนาจารเด็ก การน าเสนอให้เห็นว่าเด็กมีนเมาหรือได้รับสารเสพติด การ
กระท าโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการค้า และการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ101 ซึ่งหากปรากฏข้อเท็จจริง
ข้างต้น ผู้กระท าความผิดอาจต้องรับโทษหนักกว่ากรณีท่ัวไป 
 ประเทศแคนาดาได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
เป็นไปโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหาก าไรไว้ในมาตรา 163.1102 นอกจากนี้ยังได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์อ่ืน ๆ 
ที่ต้องน ามาใช้พิจารณาในคดีอาญาไว้ในมาตรา 718.2 เช่น การละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ การกระท า
ความผิดต่อคู่สมรส การกระท าความผิดต่อผู้ที่พิการทางด้านร่างกายหรือจิตใจ เป็นข้อเท็จจริงที่มี ผล
ในการเพิ่มโทษแก่ผู้กระท าความผิด103 
 ประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพียง 2 
ประการ คือ การกรณีการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยใช้เครือข่ายการสื่อสาร  
(Communication network) เช่น ระบบอินเทอร์เน็ต เป็นเครื่องมือ และกรณีการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยกลุ่มบุคคล (Bande organisée)104 ในขณะที่ประเทศญี่ปุุนมิได้
บัญญัติเหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้แต่อย่างใด 
 ข้อเท็จจริงประการหนึ่งที่มักปรากฏในคดีสื่อลามกอนาจารเด็ก คือ ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท า
ความผิดได้อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดซึ่งย่อมท าให้การกระท า
ความผิดมีความร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยทั่วไป ทั้งนี้ เมื่อ
พิจารณาเหตุฉกรรจ์ตามกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศพบว่า ประเทศอังกฤษและ
ประเทศแคนาดาได้ก าหนดให้ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกระท า
ความผิดโดยละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจเป็นเหตุที่จะต้องน ามาใช้ในการพิจารณาเพ่ิมโทษแก่ผู้ประท า
ความผิด นอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยแล้วพบว่า ความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กทุกฐาน
ความผิดมีเหตุฉกรรจ์ร่วมกันประการหนึ่ง คือ เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อ
ใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดต่อ

                                           
 101 Sentencing Council, Sexual Offences Definitive Guideline [Online], Accessed: 11 March 2018. 
Available from: https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Final_Sexual_Offences_Definitive_ 
Guideline_content_web1.pdf 
 102 Criminal Code of Canada – Section 163.1(4.3)  
 103 Criminal Code of Canada – Section 718.2 
 104 French Penal Code – Article 227-23 
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ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการหรือผู้อยู่ในความ
ปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของตน105 ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงจะท าการศึกษา
ถึงเหตุผลในการบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการ
กระท าความผิด และขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์ในกรณีดังกล่าว  

 5.2.1 เหตุผลในการบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่
เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด 

   การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยผู้กระท าความผิดเป็นผู้ใกล้ชิด
กับเด็ก เช่น บุพการี ผู้ใช้อ านาจปกครอง อาจารย์ และอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนหรือ
อ านาจที่ตนมีต่อเด็กในการกระท าความผิดนั้นเป็นเหตุการณ์ที่พบได้บ่อยครั้งในปัจจุบัน ประเทศ
อังกฤษปรากฏข่าวอาจารย์ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กจ านวนมากซึ่งบุคคลในสื่อนั้นคือลูกศิษย์
ของตนเองและเผยแพร่ผ่านเครือค่ายอินเทอร์เน็ต106 ประเทศแคนาดาปรากฏข่าวมารดาวัย 43 ปีล่วง
ละเมิดทางเพศบุตรชายวัย 4 ปีของตน พร้อมทั้งบันทึกเหตุการณ์ดังกล่าวไว้และส่งต่อทางอีเมล์107 
ประเทศฝรั่งเศสปรากฏข่าวว่าในปี 2015 มีการไล่อาจารย์กว่า 27 คนที่เคยกระท าความผิดเกี่ยวกับ
การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากงานซึ่งเป็นจ านวนที่เพ่ิมขึ้นจากปี 
2014108 ประเทศญี่ปุุนปรากฏข่าวการเพ่ิมข้ึนของคดีความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในปี 2018 
ซึ่งผู้บริโภคสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นรวมถึงบุคคลที่ท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก เช่น อาจารย์ในโรงเรียน
ประถมศึกษา เจ้าหน้าที่ในโรงเรียนมัธยมศึกษา เป็นต้น109 ส่วนประเทศไทยก็ปรากฏข่าวบิดามารดามี
เพศสัมพันธ์กันแล้วน าบุตรอายุประมาณ 3 ปี เข้าร่วมด้วย ซึ่งบิดามารดาได้มีการบันทึกวีดีโอและ

                                           
 105 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 
 106 Tom Worden, ‘Obsessed’ with Pupil Brit Teacher Arrested in Spain for ‘Secretly Filming and 
Sharing Graphic Footage of Schoolgirl’ [Online], Accessed: 10 April 2018. Available from:  
https://www.thesun.co.uk/news/4185323/brit-teacher-arrested-in-spain-after-sharing-pictures-of-student/ 
 107 Gavin Young, Alberta Mother and Daycare Worker Charged with Child Pornography Crimes 
Involving Her Four-Year-Old Son [Online], Accessed: 10 April 2018. Available from:  
http://nationalpost.com/news/canada/alberta-mother-and-daycare-worker-charged-with-child-pornography-
crimes-involving-her-four-year-old-son 
 108 The Local, France Removes 27 Paedophile Profs from Schools in a Year [Online], Accessed: 10 
April 2018. Available from:  https://www.thelocal.fr/20160316/27-paedophile-teachers-struck-off-in-france-last-year 
 109 Kyodo, Child Pornography Cases Break Annual Record as Police Get Hands on Buyers List 
[Online], Accessed: 10 April 2018. Available from:  https://www.japantimes.co.jp/news/2018/03/26/national/crime-
legal/child-porn-cases-break-annual-record-as-police-get-hands-on-buyers-list/#.WuHR1n--nIU 
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น าไปลงในกลุ่มไลน์เพ่ือหารายได้110 จากข่าวจึงเห็นได้อย่างชัดเจนว่าปัญหาการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็กนี้เป็นปัญหาที่เกิดข้ึนทั่วทุกมุมโลก 
  แนวความคิดในการคุ้มครองเด็กได้วางหลักไว้ว่า การที่สภาพร่างกายและจิตใจของ
เด็กอ่อนแอกว่าผู้ใหญ่ส่งผลให้เด็กไม่สามารถใช้สิทธิต่าง ๆ ได้อย่างเต็มที่ เด็กจึงจ าเป็นที่จะต้องได้รับ
การคุ้มครองเป็นพิเศษเพ่ือให้สามารถใช้สิทธิของตนได้เท่าเทียมกับผู้ใหญ่โดยรัฐมีหน้าที่ต้องก าหนด
มาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว111 รวมทั้งการบัญญัติให้การกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดอาญาแยกต่างหากจากสื่อลามกอนาจารทั่วไป 
ทั้งนี้ การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยบุคคลที่มีความใกล้ชิดกับเด็ก เช่น บุพการี 
ผู้ใช้อ านาจปกครอง อาจารย์ เป็นกรณีที่บุคคลดังกล่าวสามารถใช้ความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนหรือ
อ านาจที่ตนมีเหนือเด็กในการล่อล่วงหรือบังคับเด็กให้ตกเป็นเครื่องมือในการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็กได้ง่ายกว่าการกระท าความผิดในรูปแบบทั่วไป อีกทั้งยังส่งผลให้เด็กไม่กล้าเปิดเผยว่าตนตกเป็น
เหยื่อของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเพราะตนอยู่ภายใต้อ านาจของบุคคล
ดังกล่าวจึงหวาดกลัวในผลกระทบที่จะตามมาหากเปิดเผยเรื่องราวดังกล่าวออกไป ดังจะเห็นได้จาก
รายงานของยูนิเซฟในปี 2017 ที่ระบุว่ามีเยาวชนหญิงกว่า 15 ล้านคนถูกล่วงละเมิดทางเพศซึ่ง
ส่วนมากถูกกระท าโดยบุคคลใกล้ชิด แต่มีเพียงร้อยละ 1 ของเด็กเหล่านี้เท่านั้นที่ เปิดเผยเรื่องราว
ดังกล่าวและขอความช่วยเหลือจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง112 ผู้กระท าความผิดในกรณีดังกล่าวจึงมักไม่
เกรงกลัวว่าตนจะถูกด าเนินคดี จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าข้อเท็จจริงที่ผู้กระท าความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดนั้นไม่
เพียงแต่ท าให้เด็กตกอยู่ในฐานะบุคคลที่อ่อนแอกว่าเพราะสภาพร่างกายและจิตใจ แต่ยังส่งผลให้เด็ก
อยู่ในฐานะบุคคลที่อ่อนแอกว่าเนื่องจากอยู่ภายใต้อ านาจควบคุมของบุคคลที่มีความใกล้ชิดกับตนอีก
ด้วย ข้อเท็จจริงนี้ส่งผลให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กมีความร้ายแรงกว่าการ
กระท าความผิดในกรณีปกติ อีกทั้งผู้กระท าความผิดยังคงมองว่าประโยชน์ที่ตนจะได้รับจากการ
กระท าความผิดดังกล่าวมีมากกว่าความเสี่ยงที่ตนจะถูกด าเนินคดี การลงโทษผู้กระท าความผิดใน
รูปแบบเดียวกับการกระท าความผิดในกรณีท่ัวไปจึงย่อมไม่สามารถยับยั้งการกระท าความผิดได้ 

                                           
 110 โพสต์ทูเดย์, มุมมืดของสังคม!! พ่อแม่มีเซ็กส์เอาลูกเล็กร่วมวง-ถ่ายคลิปหารายได้ผ่านไลน์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 10 
ธันวาคม 2560. แหล่งที่มา: https://www.posttoday.com/social/hot/529157 
 111 Fiona Orr, “Do Children Require Special Protection Under International Human Rights Law?”, The 
King‖s Student Law Review 5, 1 (2014): 43 - 57. 
 112 ส านักข่าวอิศรา, ยูนิเซฟชี้เด็กหลายล้านคนทั่วโลกถูกคุกคามจากการลงโทษรุนแรง-ล่วงละเมิดทางเพศ-ฆาตกรรม 

[ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ: 10 เมษายน 2561. แหล่งที่มา:  https://www.isranews.org/isranews-short-news/60828-unicef-
60828.html 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

202 

  นอกจากนี้เมื่อพิจารณาแนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดอาญาจะ
พบว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจ
ที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดสอดคล้องกับหลักค านึงถึงจิตใจซึ่งวางหลักว่า กฎหมายต้อง
ก าหนดโทษให้หนักขึ้นตามความชั่วของจิตใจของผู้กระท าความผิด การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กโดยผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดนี้
ผู้กระท าความผิดมักเป็นบุคคลที่มีหน้าที่ในการปกปูองคุ้มครองเด็ก ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่ตามศีลธรรม
หรือหน้าที่ตามกฎหมาย เช่น กรณีบุพการีซึ่งมีหน้าที่ตามศีลธรรมในการปกปูองบุตรของตน อีกทั้งยัง
มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนด113 
หรือกรณีอาจารย์ซึ่งเป็นวิชาชีพที่มีต้องอบรบสั่งสอนเด็กจึงมีหน้าที่ตามศีลธรรมที่จะต้องปกปูอง
คุ้มครองเด็กเช่นกัน ดังนั้น การที่บุคคลดังกล่าวกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงแสดง
ให้เห็นว่าจิตใจของบุคคลนั้นมีความชั่วร้ายมากกว่าปกติ ด้วยเหตุผลข้างต้นนี้จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องก าหนดให้ข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น114 

 5.2.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด 

  หัวข้อนี้จะท าการเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ในต่างประเทศว่ามีการน าเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิดไปปรับใช้กับการกระท าความผิดฐานใดบ้างและมีขอบเขตอย่างไร จากการศึกษา
ในบทที่ 4 พบว่าประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาได้บัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิด
อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดเพ่ือลงโทษผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก ซึ่งสามารถแยกพิจารณาตามมาตรการทางกฎหมายของแต่ละประเทศได้ดังนี้ 
  กฎหมายของประเทศอังกฤษได้บัญญัติไว้ในแนวทางการลงโทษว่าการกระท า
ความผิดฐานผลิต เผยแพร่ และครอบครองภาพลามกเด็กตามกฎหมาย Protection of Children 
Act 1978 และกฎหมาย Criminal Justice Act 1988 หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าเป็นการกระท าโดย
ละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abuse of Trust) ศาลต้องน าข้อเท็จจริงดังกล่าวมาใช้พิจารณาเพ่ือลงโทษ
ผู้กระท าความผิดให้หนักขึ้น แต่แนวทางการลงโทษนี้มิได้ก าหนดชัดเจนว่าหากปรากฏข้อเท็จจริง
ดังกล่าวศาลจะต้องลงโทษผู้กระท าความผิดหนักขึ้นเพียงใด ดังนั้นศาลจึงอาจใช้ดุลพินิจได้โดย

                                           
 113 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ - มาตรา 1564 -  บิดามารดาจ าต้องอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่
บุตรในระหว่างที่เป็นผู้เยาว์ 
 114 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy (Abingdon: GlassHouse/Routledge, 2011),               
p. 262. 
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พิจารณาจากข้อเท็จจริงในแต่ละคดี115 นอกจากนี้กฎหมายยังมิได้บัญญัติความหมายของการละเมิด
ความไว้เนื้อเชื่อใจไว้ การพิจารณาว่ากรณีใดเป็นการละเมิดความไว้เนื้ อเชื่อใจจึงต้องพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏและศึกษาจากแนวค าพิพากษาของศาล ทั้งนี้ ศาลได้ยกตัวอย่างว่ากรณีที่ผู้กระท า
ความผิดเป็นบุคคลในครอบครัวของเด็ก ผู้กระท าความผิดเป็นอาจารย์ของเด็กหรือผู้กระท าความผิด
ท างานเกี่ยวกับสังคมสงเคราะห์ เหล่านี้ล้วนอยู่ในความหมายของการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ116       
อีกทั้งเมื่อเทียบเคียงกับความผิดฐานละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abuse of  Position of Trust) ตาม
กฎหมาย Sexual Offences Act 2003 จะพบว่าการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจนั้นอาจขยายไปถึง
กรณีผู้กระท าความผิดเป็นผู้ดูแลเด็กในสถานพยาบาล สถานสงเคราะห์ สถานศึกษา และหน่วยงาน
อ่ืน ๆ ที่กฎหมายก าหนดอีกด้วย117 อย่างไรก็ตาม กรณีที่จะเป็นการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจต้องเป็น
กรณีที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดต่อเด็กที่อยู่ในความดูแลหรือความควบคุมของตนโดยตรง 
หากไม่ได้กระท าต่อเด็กที่ตนมีหน้าที่ควบคุมดูแลโดยตรง เช่น การที่ครูใหญ่โรงเรียนประถมศึกษา
ครอบครองภาพลามกเด็กซึ่งบุคคลที่ปรากฏในภาพไม่ใช่เด็กที่อยู่ในความดูแลของตน ย่อมไม่เป็นการ
ละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ ผู้กระท าความผิดจึงไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุดังกล่าว118 
  กฎหมายของประเทศแคนาดาได้ก าหนดเหตุที่ศาลต้องน ามาใช้พิจารณาเพ่ิมหรือลด
โทษผู้กระท าความผิดในคดีอาญาไว้ในประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา มาตรา 718.3119 เหตุประการ
หนึ่งที่บัญญัติไว้ในมาตราดังกล่าวคือ กรณีปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดกระท าความผิดโดย
ละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abused a position of trust or authority) ข้อเท็จจริงดังกล่าวมัก
เกิดขึ้นในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและมีคดีขึ้นสู่ศาลอยู่บ่อยครั้ง กฎหมาย
แคนาดามิได้บัญญัติความหมายของการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจไว้เป็นลายลักษณ์อักษร อย่างไรก็
ตาม ศาลได้วางหลักว่า การละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจนี้เป็นกรณีที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่และเด็ก
ก่อให้เกิดโอกาสที่ผู้ใหญ่จะสามารถโน้มน้าวและชักจูงให้เด็กกระท าการต่าง ๆ ได้ โดยเด็กนั้นจะตกอยู่
ในฐานะบุคคลที่ด้อยกว่าและถูกครอบง าจากความสัมพันธ์ดังกล่าว120 เช่น  กรณีที่ผู้กระท าความผิด
เป็นอาจารย์ของเด็ก121 กรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุพการีของเด็ก122 กรณีผู้กระท าความผิดเป็นญาติ

                                           
 115 Sentencing Council, Sexual Offences Definitive Guideline [Online], Accessed: 11 March 2018. 
Available from: https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Final_Sexual_Offences_Definitive_ 
Guideline_content_web1.pdf 
 116 Oliver & Ors, v. R. [2002] EWCA Crim 2766 
 117 Sexual Offences Act 2003 – Section 21 
 118 Horn v. R. [2014] EWCA Crim 653 
 119 Criminal Code of Canada – Section 718.2 
 120 R. v. Audet, [1996] 2 S.C.R. 171 
 121 Ibid. 
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ของเด็ก123 กรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นพ่ีเลี้ยงเด็ก124 เป็นต้น อย่างไรก็ตาม การละเมิดความไว้เนื้อ
เชื่อใจนี้ต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์ตามความเป็นจริงระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็กที่ตกเป็น
เหยื่อ มิใช่สถานะทางสังคมของผู้กระท าความผิด ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์เช่นเดียวกับกฎหมายอังกฤษ 
ดังนั้น กรณีที่ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นอาจารย์กระท าความผิดฐานเข้าถึงและครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กโดยไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กนักเรียนที่อยู่ในความดูแลของตน
ย่อมมิใช่การละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ ผู้กระท าความผิดจึงไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุดังกล่าว125 
  ส าหรับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและประเทศญี่ปุุนมิได้บัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีที่
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดไว้ในกฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าความผิดอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความ
ไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็กมักเป็นข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน ดังจะได้เห็นจาก
ข่าวที่ยกข้ึนเป็นตัวอย่างในหัวข้อ 5.2.1 
  ประเด็นเรื่องเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตน
ในการกระท าความผิดตามกฎหมายของต่างประเทศจึงสามารถสรุปเป็นตารางได้ดังนี้ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                         
 122 R. v. A.V., [2016] ONCJ 827 
 123 R. v. N.K.P., [2010] ABPC 341 
 124 R. v. A.G.A., 2010 ABCA 61 

 125 R. v. Ingvaldson, 2012 BCPC 437 
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ตารางท่ี 7 สรุปเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตน 
ในการกระท าความผิดตามกฎหมายต่างประเทศ 

ประเด็น / 
ประเทศ 

ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา 
ประเทศ
ฝร่ังเศส 

ประเทศ
ญี่ปุ่น 

เหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิด
อาศัยความไว้เนื้อ
เชื่อใจที่เด็กมีต่อ
ตนในการกระท า

ความผิด 

มีการก าหนดเหตุฉกรรจ์
กรณีผู้กระท าความผิด
อาศัยความไว้เนื้อเช่ือใจที่
เด็กมีต่อตนในการกระท า
ความผิดไว้ ในความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็ก 

มีการก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้
เนื้อเช่ือใจที่เด็กมีต่อตนในการ
กระท าความผิดไว้ในความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

ไ ม่ มี ก า ร
ก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์กรณี
ผู้ ก ร ะ ท า
ค ว า ม ผิ ด
อาศัยความ
ไว้เนื้อเช่ือใจ
ที่เด็กมีต่อตน
ใ น ก า ร
ก ร ะ ท า
ความผิด ไว้
ในความผิด
เกี่ ยวกับสื่ อ
ล า ม ก
อนาจารเด็ก 

ไ ม่ มี ก า ร
ก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์กรณี
ผู้ ก ร ะ ท า
ค ว า ม ผิ ด
อาศัยความ
ไว้เนื้อเช่ือใจ
ที่เด็กมีต่อตน
ใ น ก า ร
ก ร ะ ท า
ความผิด ไว้
ในความผิด
เกี่ ยวกับสื่ อ
ล า ม ก
อนาจารเด็ก 

ขอบเขตของ 
บุคคลที่ต้องรับ

ผิดจากเหตุ
ฉกรรจ์กรณี

ผู้กระท าความผิด
อาศัยความไว้เนื้อ
เชื่อใจที่เด็กมีต่อ
ตนในการกระท า

ความผิด 

มิได้บัญญัติขอบเขตไว้
ชัดเจน จึงขึ้นอยู่กับการตึ
ความของศาล อย่างไรก็
ตามต้องพิจารณาจาก
ความสัมพันธ์ระหว่างเด็ก
และผู้ กระท าความผิด
ตามความเป็นจริง 

มิได้บัญญัติขอบเขตไว้ชัดเจน 
จึงขึ้นอยู่กับการตึความของ
ศาล อย่างไรก็ตาม ศาลได้วาง
หลักว่าความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้ใหญ่และเด็กต้องก่อให้เกิด
โอกาสที่ผู้ใหญ่จะสามารถโน้ม
น้าวให้เด็กกระท าการต่าง ๆ 
ได้ โดยเด็กนั้นจะถูกครอบง า
จากความสัมพันธ์ดังกล่าว โดย
ต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์
ตามความเป็นจริงระหว่างเด็ก
และผู้กระท าความผิด 

   
  เมื่อพิจารณามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย
พบว่ากฎหมายไทยบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ซึ่งบังคับใช้กับการกระท าความผิด
เกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กทุกฐานความผิด126  ยกเว้นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าประเทศไทยควรบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณี

                                           
 126 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 285 
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ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด เพ่ือปูองปรามการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยบังคับใช้เหตุฉกรรจ์ดังกล่าวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ปรากฏภาพของเด็กจริง ดังเช่นแนวทางของประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดา เนื่องจากการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กสร้างความเสียหายต่อตัวเด็กที่ตกเป็นเหยื่อทั้งด้าน
ร่างกายและจิตใจ อีกทั้งยังเป็นการบั่นทอนศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคม ซึ่งหากปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นได้กระท าโดยบุคคลที่ได้รับความไว้
เนื้อเชื่อใจจากเด็กก็ยิ่งท าให้ลักษณะของการกระท าและผลกระทบที่เกิดจากการกระท าดังกล่าว
รุนแรงกว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในกรณีทั่วไป ดังที่ได้วิเคราะห์ในหัวข้อ 
5.2.1  
  ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณา คือ ขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์
กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดควรเป็นอย่างไร 
กฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาวางหลักว่าผู้กระท าความผิดต้องเป็นบุคคลที่เด็กให้ความไว้เนื้อ
เชื่อใจโดยพิจารณาจากความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏ มิใช่
เพียงหน้าที่ตามกฎหมาย ขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจึงไม่ได้จ ากัดอยู่แค่เพียงบุพการี หรือผู้มี
อ านาจปกครองเด็กตามกฎหมายเท่านั้น แต่อาจหมายรวมถึงบุคคลที่มีหน้าที่ดูแลเด็กตามความเป็น
จริง เช่น พ่ีเลี้ยง บุคคลใด ๆ ที่รับดูแลเด็กไว้ชั่วคราว ทั้งนี้ หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา
ของประเทศไทยจะพบว่ามีการบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็ก
มีต่อตนไว้ใน มาตรา 285 เช่นกัน บทบัญญัติดังกล่าวบังคับใช้กับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กระท าต่อเด็กหลายฐานความผิด เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ความผิดฐาน
กระท าอนาจารต่อเด็กตามมาตรา 279 แต่มิได้บังคับใช้กับความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก โดย
บทบัญญัติมาตรา 285 จ ากัดขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับโทษหนักขึ้นจากเหตุฉกรรจ์ไว้เพียงบุพการี 
อาจารย์ผู้มีหน้าที่ควบคุมดูแลศิษย์ ผู้มีอ านาจควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้ใช้อ านาจปกครอง ผู้พิทักษ์ 
และผู้อนุบาล ซึ่งมีขอบเขตที่แคบกว่าแนวทางของกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดา 
  อย่างไรก็ดี ประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย
แบบคอมมอนลอว์ซึ่งค าพิพากษาของศาลเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายประเภทหนึ่ง ศาลจึงสามารถใช้
ดุลพินิจในการพิจารณาจากข้อเท็จจริงของแต่ละคดีได้อย่างกว้างขวางกว่าประเทศในระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร กรณีของประเทศอังกฤษมิได้ให้บัญญัติความหมายของการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ
ไว้อย่างชัดเจนจึงต้องข้ึนอยู่กับการตีความของศาลในคดีนั้น ๆ  ในขณะที่ประเทศแคนาดา แม้ศาลจะ
ได้วางหลักเกณฑ์ของการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจไว้ว่าต้องเป็นกรณีที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่
และเด็กก่อให้เกิดโอกาสที่ผู้ใหญ่จะสามารถโน้มน้าวและชักจูงให้เด็กกระท าการต่าง ๆ ได้ โดยเด็กนั้น
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จะตกอยู่ในฐานะบุคคลที่ด้อยกว่าและถูกครอบง าจากความสัมพันธ์ดังกล่าว127 แต่ศาลก็ยังคงมีอ านาจ
ตีความได้อย่างกว้างขวางภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวเช่นกัน  
  ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร แตกต่างจากประเทศ
อังกฤษและประเทศแคนาดา การบัญญัติเหตุฉกรรจ์จึงต้องบัญญัติในรูปกฎหมายลายลักษณ์อักษรจึง
ควรมีขอบเขตที่ชัดเจนเพ่ือมิให้รัฐใช้อ านาจเกินสัดส่วน เพราะหากการบัญญัติเหตุฉกรรจ์มีความไม่
ชัดเจนแล้วอาจก่อให้เกิดการตีความเกินจากเจตนารมณ์ของกฎหมายและส่งผลประทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนสมควร ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์
กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดควรยึดแนวทางตาม
มาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญาที่จ ากัดไว้เพียงบุพการี อาจารย์ผู้มีหน้าที่ควบคุมดูแลศิษย์ ผู้
มีอ านาจควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้ใช้อ านาจปกครอง ผู้พิทักษ์ และผู้อนุบาลเท่านั้น เพราะบุคคล
ดังกล่าวเป็นผู้ที่มีหน้าที่ตามกฎหมายและตามศีลธรรมในการคุ้มครองเด็กอย่างแท้จริง การกระท า
ความผิดโดยบุคคลดังกล่าวจึงมีความร้ายแรงกว่ากรณีทั่วไปและสมควรที่บุคคลดังกล่าวจะต้องได้ รับ
โทษหนักขึ้น อีกทั้งการบัญญัติเหตุฉกรรจ์ส าหรับความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะ
ดังกล่าวยังสอดคล้องกับการบัญญัติเหตุฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศต่อเด็กฐาน             
อ่ืน ๆ ในประมวลกฎหมายอาญาอันจะส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปในทิศทางเดียวกัน 

 5.2.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องฐานความผิดและระวางโทษส าหรับเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด 

  หากพิจารณาระวางโทษของฐานความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในปัจจุบันจะ
พบว่า ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน
หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ในขณะที่ความผิดฐานส่งต่อต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ128 ส าหรับความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่น
บาทถึงสองแสนบาท129 ดังนั้น เมื่อก าหนดขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดแล้ว ประเด็นต่อมาที่
จะต้องพิจารณา คือ เหตุฉกรรจ์ดังกล่าวควรบังคับใช้กับฐานความผิดใดและควรก าหนดระวางโทษ
ส าหรับเหตุฉกรรจ์ในกรณีดังกล่าวเพียงใดจึงจะได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด 

                                           
 127 R. v. Audet, [1996] 2 S.C.R. 171 
 128 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 287/1 
 129 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 287/1 
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  ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศ จ าแนกฐาน
ความผิดออกเป็น 2 ประเภท คือ ประเภทที่หนึ่ง ฐานความผิดที่กระท าทางเพศต่อบุคคลอ่ืนโดยตรง 
ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเรา ตั้งแต่มาตรา 276 ถึงมาตรา 277, ความผิดเกี่ยวกับ
การอนาจาร ตั้งแต่มาตรา 278 ถึงมาตรา 280 และประเภทที่สอง ฐานความผิดที่เป็นการส่งเสริมหรือ
กระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศ ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับการพาไปเพ่ือการอนาจาร ตั้งแต่
มาตรา 282 ถึงมาตรา 284, ความผิดฐานด ารงชีพจากรายได้ของผู้ซึ่งค้าประเวณี ตามมาตรา 286, 
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร ตั้งแต่มาตรา 287 ถึงมาตรา 287/2 โดยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กจัดอยู่ในความผิดประเภทที่สอง คือ ฐานความผิดที่เป็นการส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการ
กระท าความผิดทางเพศ130 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากระวางโทษของบทบัญญัติดังกล่าวจะพบว่าฐาน
ความผิดที่กระท าทางเพศต่อบุคคลอ่ืนโดยตรงจะก าหนดระวางโทษไว้สูงกว่าฐานความผิดที่เป็นการ
ส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศ เนื่องจากการกระท าความผิดทางเพศต่อบุคคล
อ่ืนโดยตรงก่อให้เกิดผลกระทบที่รุนแรงกว่าการส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศ 
ส าหรับเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด
ตามมาตรา 285 ที่วางหลักไว้ว่าผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของความผิดที่ตน
ได้กระท านี้บังคับใช้กับฐานความผิดที่กระท าทางเพศต่อบุคคลอ่ืนโดยตรงทุกฐานความผิด และบังคับ
ใช้กับฐานความผิดที่เป็นการส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศบางฐานความผิด 
กล่าวคือ บังคับใช้เฉพาะความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพื่อการอนาจารตามมาตรา 282 
ถึงมาตรา 283131 
  เมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิดฐานครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ระวางโทษจ าคุกไว้ไม่เกินห้าปีและเจ็ดปีตามล าดับ ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าไม่ควรน าเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดมาใช้ในการก าหนด
ระวางโทษของความผิดทั้งสองฐานให้หนักขึ้น เนื่องจากการกระท าความผิดดังกล่าวมิได้มีการกระท า
โดยตรงต่อเด็ก อีกทั้งยังมิได้เป็นการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กไปสู่สังคมเป็นวงกว้าง การกระท า
ดังกล่าวจึงส่งผลกระทบต่อเด็กและสังคมน้อยกว่าการกระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าและการกระท าความผิดทางเพศต่อบุคคลโดยตรงฐานอ่ืน ๆ 
หากมีการก าหนดระวางโทษของความผิดทั้งสองฐานให้หนักข้ึนอาจเกินสัดส่วนกับการกระท าความผิด 
นอกจากนี้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจน าข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวอาศัยความไว้เนื้อเชื่อ

                                           
 130 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 553 – 556. 
 131 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 285 
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ที่เด็กมีต่อผู้กระท าความผิดมาใช้พิจารณาก าหนดโทษของผู้กระท าความผิดให้หนักขึ้นได้ภายใต้
ขอบเขตของระวางโทษที่กฎหมายก าหนด ระวางโทษดังกล่าวจึงเหมาะสมกับลักษณะของการกระท า
ความผิดและผลกระทบที่เกิดจากการกระท าความผิดดังกล่าวแล้ว 
  อย่างไรก็ดี ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์
แห่งการค้าแตกต่างจากการกระท าความผิดฐานครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก การ
กระท าความผิดฐานดังกล่าวเกี่ยวข้องกับการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไปสู่วงกว้างและยังเป็น
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมุ่งหาก าไรจากเด็ก อีกทั้งในขั้นตอนการผลิตยังอาจมีการบังคับ ขู่
เข็ญ หรือล่อลวงเด็กให้เข้าร่วมในการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กซึ่งเป็นการกระท าต่อตัวเด็กโดยตรง 
การกระท าดังกล่าวจึงมีความร้ายแรงกว่าความผิดฐานครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก 
นอกจากนี้หากปรากฏข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมว่าการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นการกระท าโดยอาศัย
ความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อผู้กระท าความผิดย่อมแสดงให้เห็นว่าบุคคลดังกล่าวมีความชั่วร้ายในจิตใจ
มากและส่งผลให้การกระท าความผิดดังกล่าวมีความรุนแรงเพ่ิมขึ้นจนระวางโทษในกรณีปกติอาจไม่
สามารถยับยั้งการกระท าความผิดดังกล่าวได้132  
  อนึ่ง มีข้อควรพิจารณาถึงความจ าเป็นในการก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท า
ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดส าหรับความผิดฐานผลิตหรือ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า เนื่องจากก่อนการกระท าความผิดฐาน
ผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า ผู้กระท าความผิดอาจกระท า
ความผิดทางเพศฐานอื่น ๆ โดยตรงต่อเด็กมาก่อน เช่น ผู้กระท าความผิดเป็นบิดาของเด็กซึ่งได้กระท า
ช าเราเด็กและบันทึกภาพเหตุการณ์ดังกล่าวไว้โดยมีวัตถุประสงค์ในการน าไปเผยแพร่เพ่ือหาก าไร 
ดังนั้น อาจเกิดข้อโต้แย้งว่า เมื่อการกระท าช าเราเด็กและการบันทึกภาพเหตุการณ์เด็กขณะถูกระท า
ช าเราเป็นการกระท าโดยมีเจตนาเพ่ือน าไปเผยแพร่หาก าไร การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่มี
เจตนาเดียวกัน กล่าวคือ เป็นการกระท ากรรมเดียวกัน133 ผู้กระท าความผิดจึงต้องได้รับโทษตาม
กฎหมายบทหนัก134 ซึ่งในที่นี้คือ ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กโดยมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 277 
ประกอบมาตรา 285 เมื่ออย่างไรเสียก็ต้องลงโทษฐานกระท าช าเราซึ่งเป็นบทหนักจึงไม่มีความจ าเป็น

                                           
 132 วิจิตร ลุลิตานนท์, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 4  (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2507),                
หน้า 37. 
 133 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10  (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), หน้า 
750. 
 134 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 90 - เมื่อการกระท าใดอันเป็นกรรมเดียวเปน็ความผิดต่อกฎหมายหลายบท ให้ใช้
กฎหมายบทที่มโีทษหนักที่สุดลงโทษแกผู่้กระท าความผิด 
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ที่ต้องบัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท า
ความผิดส าหรับความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า  
  อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาองค์ประกอบความผิดของความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อ
ลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าจะพบว่า การกระท าที่จะเป็นความผิดฐานดังกล่าว
มิใช่ว่าจะต้องเป็นกรณีท่ีผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดทางเพศโดยตรงฐานอ่ืน ๆ ต่อเด็กมาก่อน
เท่านั้น เนื่องจากองค์ประกอบความผิดฐานดังกล่าวบัญญัติลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดไว้
หลายกรณี อาทิ การมีไว้เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า การท าให้แพร่หลายเพ่ือความประสงค์แห่ง
การค้า การโฆษณาหรือไขข่าวว่าสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด  ตัวอย่างเช่น 
บิดาท าส าเนาภาพเปลือยของบุตรสาวจ านวนมากและน าไปเผยแพร่เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า 
อาจารย์ได้โฆษณาว่าสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลของตนสามารถหา
ได้จากแหล่งใด แม้การกระท าเหล่านี้ผู้กระท าความผิดจะไม่ได้กระท าความผิดทางเพศต่อเด็กโดยตรง
แต่การกระท าความผิดดังกล่าวก็สร้างความเสียหายต่อตัวเด็กและเป็นความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่
สื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน นอกจากนี้การกระท าโดยบุคคลที่มีความใกล้ชิดกับเด็กย่อมก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อเด็กมากกว่ากรณีท่ัวไป หากไม่บัญญัติเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้
เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดไว้ย่อมท าให้ผู้กระท าความผิดขาดความเกรงกลัวและ
เป็นอุปสรรคต่อการปราบปรามปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนั้นจึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องก าหนด
เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดส าหรับ
ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า 
  เมื่อเปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนพบว่า ความผิดฐานผลิตหรือ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าใกล้เคียงกับความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อ
ไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารตามมาตรา 282 ถึงมาตรา 283 กล่าวคือ เป็นการกระท าความผิดทาง
เพศประเภทส่งเสริมหรือกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศเช่นเดียวกัน โดยความผิดฐานเป็น
ธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารเป็นการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้ อ่ืนในท านอง
เดียวกับความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า  ทั้งนี้ 
ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารเป็นการกระท าในขั้นก่อนจะมีการ
กระท าอนาจารหรือกระท าช าเราเด็ก135 ในขณะที่ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก
เพ่ือความประสงค์แห่งการค้าเป็นการกระท าในขั้นหลังจากที่มีการกระท าอนาจารหรือกระท าช าเรา
เด็กแล้ว ซึ่งความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 
285 กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด ผู้นั้น

                                           
 135 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9, หน้า 619. 
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ต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของการกระท าความผิดกรณีปกติ ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า เมื่อ
การกระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้ามีลักษณะ
ใกล้เคียงกับความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจาร การก าหนดให้ความผิดฐาน
ผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้ากรณีปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท า
ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดต้องระวางโทษของหนักขึ้นหนึ่ง
ในสามในท านองเดียวกับความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารย่อมเป็น
สัดส่วนที่เหมาะสมกับลักษณะและผลกระทบที่เกิดจากการกระท าความผิดดังกล่าว 
  นอกจากนี้เมื่อเปรียบเทียบกับระวางโทษของความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืน ๆ ที่กระท าต่อเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาจะพบว่า
ความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 ก าหนดระวางโทษจ าคุกสี่ปีถึงยี่สิบปี ความผิดฐานกระท า
อนาจารตามมาตรา 279 ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไป
เพ่ือการอนาจารระวางโทษจ าคุกหนึ่งปีถึงยี่สิบปี ซึ่งการกระท าความผิดฐานดังกล่าวข้างต้นหาก
ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด 
ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของการกระท าความผิดฐานนั้น ๆ ในขณะที่
ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 ระวางโทษจ าคุกสามปีถึงสิบปี 
ซึ่งสามารถสรุปได้ตามแผนภาพ ดังนี้ 

แผนภาพเปรียบเทียบระวางโทษของฐานความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็ก 
                
                                                   
 
                                                                                                                        
 
 
 
                ระวางโทษจ าคุก (ป)ี 
      1          3     6         9         12        15        18         21         24          27 

 
    
 

ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2   

ความผิดฐานกระท าอนาจาร มาตรา 279 

ความผิดฐานกระท าช าเรา  
มาตรา 277 

ระวางโทษตามทีก่ฎหมายบัญญัต ิ

ระวางโทษเมื่อมีเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจในการกระท าความผิด 

ความผิดฐานเป็นธุระจัดหาเพื่อ 
การอนาจาร มาตรา 282 , 283 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

212 

  จากแผนภาพข้างต้นจะเห็นได้ว่า การบังคับใช้เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิด
อาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดกับความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 โดยผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของการ
กระท าความผิดในกรณีปกตินั้นได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กฐานอ่ืน ๆ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา ดังจะเห็นได้จากการที่ระวางโทษของความผิดฐานดังกล่าวอยู่ในช่วงเดียวกับ
การกระท าความผิดทางเพศท่ีกระท าต่อเด็กฐานอื่น ๆ อีกทั้งระวางโทษสูงสุดของการกระท าดังกล่าวก็
มิได้สูงไปกว่าการกระท าความผิดบางฐานความผิดที่โดยลักษณะของการกระท าแล้วมีความรุนแรง
มากกว่า เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กที่เป็นการกระท าความผิดต่อเด็กโดยตรง ดังนั้น ด้วย
เหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าควรบังคับใช้เหตุฉกรรจ์ในกรณีดังกล่าวเฉพาะ
ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตามมาตรา 287/2 
และควรก าหนดระวางโทษส าหรับเหตุฉกรรจ์ส าหรับกรณีดังกล่าวไว้เช่นเดียวกับมาตรา 285 กล่าวคือ 
ผู้กระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าโดยอาศัย
ความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของระวาง
โทษในกรณีปกติ  
 สรุป ประเด็นเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไม่เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการ
กระท าความผิด ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยควรก าหนด
เหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิด โดย 
ขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมี
ต่อตนในการกระท าความผิด ได้แก่ บุพการี อาจารย์ผู้มีหน้าที่ควบคุมดูแลศิษย์ ผู้มีอ านาจควบคุมตาม
หน้าที่ราชการ ผู้ใช้อ านาจปกครอง ผู้พิทักษ์ และผู้อนุบาล เหตุฉกรรจ์ดังกล่าวควรบังคับใช้เฉพาะ
ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 โดยก าหนดให้ผู้กระท า
ความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของการกระท าความผิดในกรณีปกติ 
 
5.3 ข้อพิจารณาเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศพบว่า
หลายประเทศได้มีการบัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้หลายประการใน
รูปแบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร นอกจากนี้แม้กฎหมายของบางประเทศจะมิได้บัญญัติข้อยกเว้น
ความรับผิดไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่ก็ได้น าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ในการยกเว้น
ความรับผิดในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน ทั้งนี้ เพ่ือคุ้มครองบุคคลที่มิได้มีเจตนาร้ายต่อเด็กอัน
ส่งผลให้กฎหมายดังกล่าวสามารถน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการปราบปรามผู้ที่มุ่งแสวงหาประโยชน์ทาง
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เพศโดยมิชอบจากเด็กได้อย่างแท้จริง หัวข้อนี้จึงจะท าการวิเคราะห์เปรียบเทียบข้อยกเว้นความรับผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกกอนาจารเด็กของต่างประเทศเพ่ือใช้เป็นแนวทางในการก าหนดข้อยกเว้นความรับ
ผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย 
 ประเทศอังกฤษมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดฐานเผยแพร่และครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กโดยมีเหตุอันสมควร และข้อยกเว้นความรับผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
ประโยชน์ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมซึ่งกรณีดังกล่าวเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก นอกจากนี้ยังก าหนดข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอม โดยข้อยกเว้นดังกล่าวถูกบัญญัติไว้ในรูปกฎหมาย           
ลายลักษณ์อักษร 
 ประเทศแคนาดามีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
กรณีกระท าโดยมีเหตุอันสมควรซึ่งผู้กระท าความผิดไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ
จากเด็กไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร นอกจากนี้ยังก าหนดข้อยกเว้นกรณีการใช้เพื่อประโยชน์ส่วน
บุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้โดยน าหลักความยินยอมในกฎหมายอาญามาปรับใช้ในฐานะหลัก
กฎหมายทั่วไป และก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็กไว้เช่นกัน 
 ประเทศญี่ปุุนมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
กรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในท านองเดียวกับประเทศ
แคนาดา ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสมีการก าหนดข้อยกเวนกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ 
 ในส่วนต่อไปจะท าการวิเคราะห์ข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กในกรณีต่าง ๆ ตามกฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย โดยแบ่งเป็น 4 หัวข้อ 
ได้แก่ ข้อยกเว้นกรณีการกระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ ข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอม ข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่และข้ออ้างกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก จากนั้นจึงจะท าการเสนอแนะแนวทางในการก าหนดข้อยกเว้นความ
รับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยต่อไป 
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 5.3.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องข้อยกเว้นกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพื่อแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศ 

  จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในต่างประเทศพบว่าประเทศอังกฤษและ
ประเทศแคนาดาได้ก าหนดข้อยกเว้นการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการ
กระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศไว้ ดังนี้ 
  ประเทศอังกฤษได้บัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดฐานเผยแพร่และครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กตามกฎหมาย Protection of Children Act 1978136 และกฎหมาย Criminal Justice 
Act 1988137 ไว้ โดยหากปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดฐานเผยแพร่หรือครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กกระท าไปโดยมีเหตุอันสมควร (Legitimate Reason) เช่น นักวิจัยครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษา เจ้าหน้าที่ต ารวจครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
ประโยชน์ในการพิจารณาคดี บุคคลดังกล่าวย่อมไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานนั้น ๆ  นอกจากนี้ใน
ความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย  Protection of Children Act 1978 หาก
ผู้ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กพิสูจน์ได้ว่าตนเป็นหน้าที่ของหน่วยงานที่กฎหมายก าหนด คือ หน่วยสืบ
ราชการลับของสหราชอาณาจักร (Secret Intelligence Service) หรือเจ้าหน้าที่ของหน่วยข่าวกรอง
ของสหราชอาณาจักร (Government Communications Headquarters) และตนจ าเป็นต้องผลิต
ภาพลามกเพ่ือประโยชน์ในการด าเนินงานของหน่วยงานนั้น ๆ  หรือในกรณีที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของ
หน่วยงานดังกล่าว แต่บุคคลนั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนจ าเป็นที่จะต้องผลิตภาพลามกเด็กเพ่ือ
ประโยชน์ในการปูองกัน สืบสวน หรือสอบสวนอาชญากรรม หรือเพ่ือประโยชน์ในกระบวนการ
พิจารณาคดีอาญา บุคคลดังกล่าวก็ไม่ต้องรับผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด138 
  ประเทศแคนาดาได้บัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กกรณีมีเหตุสมควรไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา มาตรา 163.1 (6)139 โดยก าหนดเงื่อนไขไว้
สองประการ ประการที่หนึ่ง การกระท าความผิดนั้นต้องเป็นการกระท าโดยมีเหตุอันสมควรซึ่งเหตุ
ดังกล่าวเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ การศึกษา หรือศิลปะ กรณีใดจะ
เป็นกรณีมีเหตุอันสมควรนั้นต้องพิจารณาว่าผู้กระท าความผิดสุจริตอย่างแท้จริงหรือไม่  อีกทั้งการ
กระท านั้นต้องสัมพันธ์กับข้ออ้างของผู้กระท าความผิดและมีความเชื่อมโยงกับวัตถุประสงค์อย่างใด

                                           
 136 Protection of Children Act 1978 – Section 1(4) 
 137 Criminal Justice Act 1988 – Section 160 (2) (a) 
 138 Protection of Children Act 1978 – Section 1B 
 139 Criminal Code of Canada – Section 163.1 (6) 
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อย่างหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนดข้างต้น140 ประการที่สอง การกระท าดังกล่าวต้องมิได้ก่อความเสี่ยงที่
ท าให้เกิดอันตรายแก่บุคคลเด็กเกินสมควรโดยความเสี่ยงนั้นจะต้องเป็นความเสี่ยงที่วิญญู ชน
คาดหมายได้ ส่วนอันตรายนั้นอาจเป็นอันตรายทางดา้นร่างกายหรือจิตใจก็ได้141 
  ประเทศไทยมิได้มีการบัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดกรณีมีเหตุอันสมควรไว้ดังเช่น
ประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดา แต่ เมื่อพิจารณาองค์ประกอบความผิดของความผิดฐาน
ครอบครองหรือส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ของประเทศ
ไทยพบว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้จะต้องมีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือแสวงหาประโยชน์
ในทางเพศ อันหมายถึงการได้มาซึ่งประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งในทางเพศ เช่น เพ่ือน าไปสนองความ
ใคร่ เพ่ือการอนาจาร ไม่ว่าผู้ครอบครองหรือบุคคลอ่ืนจะได้รับประโยชน์ทางเพศนั้น มูลเหตุชักจู งใจ
เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศนี้เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภายในตามโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญา หากผู้ครอบครองหรือส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กมิได้กระท าเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทาง
เพศ เช่น นักวิจัยครอบครองเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษา เจ้าหน้าที่ต ารวจครอบครองเพ่ือประโยชน์
ในการด าเนินคดีและส่งต่อให้หน่วยงานอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องเพ่ือประสานงานให้การด าเนินคดีดังกล่าว
ลุล่วง การครอบครองหรือส่งต่อนั้นย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้เพราะขาดองค์ประกอบภายใน142 
ดังนั้นจึงจะเห็นได้ว่าแม้กฎหมายไทยจะไม่มีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดกรณีมีเหตุอันสมควร แต่
ผู้กระความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กก็สามารถยกเหตุที่ว่าการกระท าดังกล่าวมิได้เป็นไปเพ่ือ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศขึ้นมาเป็นข้ออ้างเพ่ือให้การกระท าของตนไม่เป็นความผิดได้ ซึ่งเป็นการ
อ้างเหตุในท านองเดียวกับข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดา 
  อย่างไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบถ้อยค าของบทบัญญัติตามกฎหมายอังกฤษ กฎหมาย
แคนาดา และกฎหมายไทยจะพบว่า ข้ออ้างกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทาง
เพศตามกฎหมายไทยมีขอบเขตที่กว้างกว่าข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรตามกฎหมายอังกฤษและ
กฎหมายแคนาดา กล่าวคือ กฎหมายอังกฤษจ ากัดไว้เฉพาะกรณี “มีเหตุสมควร” ส่วนกฎหมาย
แคนาดานอกจากจะต้องมีเหตุอันสมควรแล้วยังต้อง “เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ 
การแพทย์ การศึกษา หรือศิลปะ” ด้วย ในขณะที่กฎหมายไทยก าหนดไว้เพียง “มิได้แสวงหา
ประโยชน์ทางเพศ” เท่านั้น ไม่มีการก าหนดขอบเขตว่ากรณีการกระท าที่มิได้แสวงหาประโยชน์ทาง
เพศนี้จะต้องเป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องกับด้านใดและไม่มีการก าหนดให้พิจารณาถึงผลกระทบที่อาจ
เกิดกับเด็ก อีกท้ังยังไม่มีแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่า 

                                           
 140 R. v. Katigbak, [2011] 3 SCR 326, 2011 SCC 48 

 141 Ibid. 
 142 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห: 165 - 182. 
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ในบางกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศนั้นอาจก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็ก
เกินสมควร เช่น ในประเทศออสเตรเลียมีกรณีที่เจ้าหน้าที่ต ารวจเปิดเว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
ล่อจับบุคลที่กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก143 แม้ต ารวจจะท าไปเพ่ือประโยชน์ในการ
ด าเนินคดีแต่ก็มีข้อควรพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวจะก่อความเสี่ยงที่จะท าให้เด็กได้รับอันตรายเกิน
สมควรหรือไม่ หรือกรณีท่ีมีการน าสื่อลามกอนาจารเด็กไปใช้เป็นตัวอย่างในการบรรยายในชั้นเรียนซึ่ง
เป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษา แต่หากมีการแจกจ่ายสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือเป็น
ตัวอย่างจ านวนมากเช่นนี้ก็อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่เด็กที่ปรากฏในสื่อเกินสมควรได้ ดังนั้น 
ข้ออ้างกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศนี้นอกจากจะพิจารณาว่าการ
กระท านั้นมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศแล้ว ยังควรพิจารณาว่าการกระท านั้นก่อความ
เสี่ยงที่จะท าให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกินสมควรหรือไม่ตามแนวทางของกฎหมายแคนาดาด้วย 
  ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/2 ของประเทศไทยได้วางหลักว่าการกระท าที่จะเป็นความผิด
ตามมาตรานี้จะต้องมีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า เพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชน เพ่ือ
การแสดงอวดแก่ประชาชน เพ่ือจะช่วยท าให้แพร่หลาย หรือช่วยในการค้าสื่อลามกอนาจารเด็ก144 
ดังนั้นหากเป็นการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ในการปูองกัน สืบสวน หรือสอบสวน
อาชญากรรม หรือเพ่ือประโยชน์ในกระบวนการพิจารณาคดีอาญา ย่อมแสดงให้เห็นว่าผู้ผลิตมิได้มี
มูลเหตุชักจูงใจเพ่ือวัตถุประสงค์ข้างต้น ผู้ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กจึงไม่มีความผิดตามมาตรานี้แต่
อย่างใด ซึ่งสอดคล้องกับข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย
อังกฤษ นอกจากนี้หากพิจารณาถึงลักษณะการกระท าความผิดซึ่งเป็นการผลิตหรือเผยแพร่โดยมี
มูลเหตุชักจูงใจเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าแล้ว ผู้วิจัยมีความคิดเห็นการกระท าความผิดในลักษณะ
ดังกล่าวไม่สมควรที่จะมีการบัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดไว้แต่อย่างใด เนื่องจากการผลิตหรือเผยแพร่
สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้านั้นเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ
จากเด็กซึ่งส่งผลเสียต่อเด็กอย่างชัดเจน อีกทั้งผลประโยชน์ที่ได้จากการกระท าดังกล่าวยังเป็นสาเหตุ
ส าคัญที่ก่อให้เกิดการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
  สรุป คือ ปัจจุบันกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยได้บัญญัติ
ข้ออ้างกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศไว้ซึ่งข้ออ้างดังกล่าวส่งผลให้การ

                                           
 143 Duncan Riley, Australian Police Ran a Child Porn Site for Nearly a Year to Catch Pedophiles 
[Online], Accessed: 10 May 2018. Available from:  https://siliconangle.com/blog/2017/10/08/australian-police-
hosted-ran-child-porn-site-nearly-year-catch-pedophiles/ 
 144 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 287/2 
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กระท าไม่เป็นความผิด บทบัญญัติดังกล่าวเป็นไปในท านองเดียวกับข้อยกเว้นความรับผิดกรณีมีเหตุ
อันสมควรตามกฎหมายอังกฤษและประเทศแคนาดา ดังนั้น จึงไม่จ าเป็นต้องบัญญัติข้อยกเว้นความ
รับผิดกรณีดังกล่าวเพ่ิมเติมในกฎหมายไทยแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม บางกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไป
เพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศนั้นอาจก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกินสมควรได้ หากกรณีใดปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศนั้นก่อให้เกิดอันตรายต่อเด็กเกิน
สมควรก็ไม่ควรจะได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นในกรณีนี้แต่อย่างใด เพราะการกระท าดังกล่าวย่อมขัด
กับแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กและเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นไปเพ่ือ
คุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า การพิจารณาข้ออ้าง
กรณีนี้ไม่ควรจะพิจารณาจากเงื่อนไขที่ว่าการกระท าดังกล่าวมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ
เพียงอย่างเดียว แต่ควรพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวนั้นมิได้ก่อความเสี่ยงที่จะท าให้เกิดอันตรายต่อ
เด็กเกินสมควรด้วยโดยน าแนวทางของกฎหมายแคนาดามาปรับใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา 

 5.3.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องข้อยกเว้นกรณีการใช้เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้
ความยินยอม 

  จากการศึกษาพบว่ากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศอังกฤษและประเทศ
แคนาดามีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์
ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้ อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ของข้อยกเว้นดังกล่าวตามกฎหมาย
ของทั้งสองประเทศนั้นมีความแตกต่างกัน 
  ประเทศอังกฤษมีการบัญญัติข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
กรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้ ซึ่งบังคับใช้กับการกระท าความผิดฐาน
ผลิต เผยแพร่ และครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย Protection of Children Act 
1978145 และกฎหมาย Criminal Justice Act 1988146 โดยผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กไม่ต้องรับผิดหากสามารถพิสูจน์ได้ตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้  
    (1) เด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นเด็กอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไป 
และ 
    (2) เด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นหรือเคยเป็นคู่สมรสหรือ
หุ้นส่วนทางแพ่ง (Civil Partners) ของผู้กระท าความผิด หรือได้อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามีภริยากับ
ผู้กระท าความผิด และ 

                                           
 145 Protection of Children Act 1978 – Section 1A 
 146 Criminal Justice Act 1988 – Section 160A 
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    (3) ไม่มีบุคคลอ่ืน ๆ ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก นอกจากตัวเด็กเอง
และผู้กระท าความผิด และ 
    (4) เด็กต้องให้ความยินยอมในการผลิตหรือครอบครองสื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้น อีกทั้งยังต้องเป็นการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนตัวระหว่างตัวเด็กกับผู้กระท าความผิด ไม่มีการ
เผยแพร่ไปสู่บุคคลภายนอก 
  การก าหนดข้อยกเว้นในกรณีข้างต้นมีเหตุผลมาจากการที่กฎหมายอังกฤษก าหนดให้
บุคคลอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้147 แต่กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก
ของประเทศอังกฤษนั้นให้ความคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี จึงอาจท าให้เกิดกรณีที่เด็กอายุมากกว่า 
16 ปีสามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ แต่กลับไม่สามารถถ่ายภาพหรือยินยอมให้มีการ
ถ่ายภาพเปลือยของตนเองซึ่งอาจให้เกิดการความขัดแย้งในการปรับใช้กฎหมาย อีกทั้งการก าหนด
ข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีดังกล่าวยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองความมั่นคงของการสมรสและการ
อยู่กินรว่มกันฉันสามีภรรยา148   
  ประเทศแคนาดามิได้ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้เป็นลายลักษณ์อักษร
ดังเช่นประเทศอังกฤษ แต่ข้อยกเว้นดังกล่าวเกิดจากการวางหลักของศาลเพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการ
ปูองกันเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศและการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชน149 
เนื่องจากกฎหมายแคนาดาก าหนดให้เด็กอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปสามารถให้ความยินยอมในการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศได้ แต่กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของแคนาดานั้นคุ้มครองบุคคลที่มีอายุ
ต่ ากว่า 18 ปี จึงก่อให้เกิดความขัดแย้งในการปรับใช้กฎหมายในท านองเดียวกับกฎหมายอังกฤษ 
ข้อยกเว้นในกรณีนี้จึงมีขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยมุ่งคุ้มครองบุคคลที่กระท าการความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมิได้มีเจตนาร้าย เช่น กรณีบุคคลอายุ 17 ปีที่คบหากันฉันคนรักและ
ได้ถ่ายภาพเปลือยของอีกฝุายไว้โดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์150 ดังนั้น ศาลจึงได้น าหลักความยินยอมใน
กฎหมายอาญามาใช้วางแนวทางในการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
โดยข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมตามกฎหมายแคนาดามี
หลักเกณฑ์ดังนี้ 

                                           
 147 Sexual Offences Act 2003 – Section 9 
 148 Alisdair A. Gillespie, Child Pornography: Law and Policy, p. 225 - 228. 
 149 R. v. Barabash, 2015 SCC 29, [2015] 2 S.C.R. 522 
 150 Joshua Sealy-Harrington, Keep It To Yourself: The Private Use Exception for Child Pornography 
Offences [Online], Accessed: 20 March 2018. Available from: https://ablawg.ca/2015/06/23/keep-it-to-yourself-
the-private-use-exception-for-child-pornography-offences/ 
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   (1) การประกอบกิจกรรมทางเพศนั้นต้องชอบด้วยกฎหมาย (Lawfulness) 
กล่าวคือ เด็กต้องอยู่ในวัยที่สามารถให้ความยินยอมทางเพศได้ กล่าวคือ ต้องมีอายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้น
ไป151 และเด็กต้องให้ความยินยอมในการประกอบกิจกรรมทางเพศดังกล่าว  
   (2) เด็กและบุคคลทุกคนที่ปรากฏในสื่อต้องให้ความยินยอมในการบันทึก
การประกอบกิจกรรมทางเพศนั้น 
   (3) สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกบันทึกไว้จะต้องใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนตัว
ส าหรับผู้ที่ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก และ/หรือบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเท่านั้น และไม่
มีการเผยแพร่ออกไปสู่บุคคลภายนอก 
  จากข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการใช้เพ่ือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาข้างต้นพบว่า 
หลักเกณฑ์ในการอ้างข้อยกเว้นดังกล่าวตามกฎหมายของทั้งสองประเทศมีความคล้ายคลึงกัน 
กล่าวคือ การประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กที่ถูกบันทึกไว้ต้องชอบด้วยกฎหมายโดยเด็กให้ความ
ยินยอมในการผลิตและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น อีกทั้งสื่อลามกอนาจารเด็กยังต้องถูกเก็บ
ไว้เ พ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวระหว่างเด็กและผู้กระท าความผิดเท่านั้น มิได้เผยแพร่ออกไปสู่
บุคคลภายนอก อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันระหว่างกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดา
ก็คือ กฎหมายอังกฤษก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมเรื่องความสัมพันธ์พิเศษระหว่างเด็กและผู้กระท า
ความผิดไว้ โดยผู้กระท าความผิดต้องเป็นคู่สมรส หุ้นส่วนทางแพ่ง หรืออยู่ กินฉันสามีภริยากับเด็ก 
ในขณะทีก่ฎหมายแคนาดามิได้ก าหนดเงื่อนไขดังกล่าว 
  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทย เช่น ความผิด
ฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 277152 ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กอายุไม่
เกินสิบห้าปีตามมาตรา 279153 พบว่าการกระท าจะเป็นความผิดเมื่อกระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 
ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ยินยอมก็ตาม กล่าวอีกนัยคือ หากเป็นการกระท าช าเราหรือกระท า
อนาจารเด็กที่มีอายุมากกว่า 15 ปีและเด็กนั้นยินยอม ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิด ดังนั้น จะเห็นได้ว่า
เด็กอายุมากกว่า 15 ปีสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้แล้วนั่นเอง อย่างไรก็ตาม กฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กของประเทศไทยให้การคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี154 จึงอาจก่อให้เกิดปัญหา
เช่นเดียวกับกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาที่เด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีสามารถให้ความยินยอม

                                           
 151 Criminal Code of Canada – Section 151  
 152 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 277  
 153 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 279  
 154 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 1 (17) 
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ทางเพศได้ แต่ไม่สามารถให้ความยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กได้ ทั้งนี้ กฎหมายไทยมิได้มี
การก าหนดข้อยกเว้นในกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้ เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด อีกทั้งยังไม่เคยมีตัวอย่างค าพิพากษาที่น าหลักความยินยอมของเด็กมา
ปรับใช้เพ่ือยกเว้นความรับผิดในคดีสื่อลามกอนาจารเด็กในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป ประเด็นส าคัญที่
ต้องพิจารณาก็คือ ควรมีการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
กรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศไทยหรือไม่ อนึ่ง เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไขปัญหาสื่อ
ลามกอนาจารเด็กได้แสดงความคิดเห็นในประเด็นดังกล่าว ดังนี้ 
  พันต ารวจโท รุ่งเลิศ คันทจันทน์ เจ้าหน้าที่ต ารวจประจ าคณะท างานปราบปรามการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต (TICAC) ซึ่งเป็นคณะท างานภายใต้ส านักงานต ารวจ
แห่งชาติที่ถูกจัดตั้งข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก
เพ่ือการค้าเป็นการเฉพาะ ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ ไม่เห็นด้วยกับข้อยกเว้นในลักษณะนี้ เพราะ
กฎหมายมุ่งคุ้มครองเด็ก ความเป็นเด็กพิจารณาจากอายุ ณ ตอนที่มีการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
เด็กอาจจะให้ความยินยอมด้วยความอ่อนวัยวุฒิหรือประสบการณ์ ถึงแม้จะให้ความยินยอมใน
การมีเพศสัมพันธ์ได้ แต่ส่วนตัวก็เห็นว่าไม่เหมาะสมที่จะให้ความยินยอมในการผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก และแม้จะมีการก าหนดเงื่อนไขเรื่องความสัมพันธ์พิเศษระหว่างเด็กและผู้กระท า
ความผิดไว้ก็ยังคงคิดว่าเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสม เพราะเด็กไม่ควรที่จะต้องมาถ่ายและตกเป็นเหยื่อของ
สื่อลามกอนาจารเด็ก”155 

  นางสาวดวงพร โชติปัญโญ นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชนซึ่งเป็น
หน่วยงานที่มีภารกิจในการคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิเด็กและเยาวชน อีกทั้งยังเป็นหน่วยงานที่มีส่วน
ร่วมในก าหนดแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กตามคู่มือและแนวทางการ
ด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ได้แสดงความคิดเห็นว่า “ส่วนตัวมีความคิดเห็นว่า ความ
ยินยอมของเด็กต้องดูเป็นกรณีไป การให้ความยินยอมของเด็กนี้ต้องดูว่าเด็กได้รับผลกระทบจากการ
ให้ความยินยอมดังกล่าวด้วยหรือไม่ การที่เด็กต้องมาถูกบันทึกภาพในลักษณะลามกอนาจารเช่นนี้
ย่อมมีผลกระทบต่อตัวเด็กเอง ซึ่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กก็ได้ก าหนดไว้ว่าเด็กต้องได้รับความ
คุ้มครองและดูแลอย่างเท่าเทียม อีกทั้งยังต้องไม่ตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงเกี่ยวกับเพศ ถึงแม้
เด็กจะให้ความยินยอมก็ตาม แต่ข้อยกเว้นในกรณีขัดกับสิทธิเด็ก การที่เด็กตัดสินใจให้ความยินยอม

                                           
 155 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ,  8 พฤษภาคม 2561. 
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นี้ต้องพิจารณาด้วยว่าเด็กมีวุฒิภาวะในการให้ความยินยอมเพียงใด จะแน่ใจได้อย่างไรว่าการตัดสินใจ
เช่นนั้นมิได้เกิดจากการถูกหว่านล้อมโดยบุคคลที่มีวุฒิภาวะที่สูงกว่า อย่างไรก็ตาม ถ้าเป็นกรณีสมรส
กันแล้ว บุคคลก็จะบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย ซึ่งก็ถือว่ามีวุฒิภาวะในการให้ความยินยอมกรณีนี้ 
เพราะกฎหมายไทยเองก็ให้การยอมรับว่า หากบุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปีท าการสมรส ก็จะถือว่า
บุคคลนั้นบรรลุนิติภาวะแล้ว แต่ถ้าปรากฏเพียงข้อเท็จจริงว่ามีการอยู่กินฉันสามีภรรยา ส่วนตัวคิดว่า
ไม่สมควรที่จะให้ความยินยอมเป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้”156 

  ประเด็นนี้ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าไม่ควรมีการบัญญัติข้อยกเว้นกรณีดังกล่าวไว้ใน
บทบัญญัติว่าด้วยสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยด้วยเหตุผลสามประการ ดังต่อไปนี้ 
  ประการที่หนึ่ง เมื่อเทียบเคียงกับบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 9 
ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศที่เด็กเป็นวัตถุแห่งการกระท า เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่
เกินสิบห้าปีตามมาตรา 277157 ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 279158 
จะเห็นได้ว่าตามกฎหมายไทยวางหลักให้เด็กอายุมากกว่า 15 ปีสามารถให้ความยินยอมในการมี
เพศสัมพันธ์ได้ อย่างไรก็ตาม แม้เด็กในช่วงอายุดังกล่าวจะสามารถให้ความยินยอมในการมี
เพศสัมพันธ์ได้ แต่มิได้หมายความช่วงอายุดังกล่าวจะเป็นช่วงอายุอันเหมาะสมที่เด็กจะให้ความ
ยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก เนื่องจากผลกระทบจากสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีความ
รุนแรงกว่าผลกระทบที่เกิดจากการประกอบกิจกรรมทางเพศ การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กไม่
เพียงแต่ส่งผลกระทบต่อร่างกายของเด็กเท่านั้น แต่ยังส่งผลกระทบต่อจิตใจของเด็กด้วยเพราะการ
ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นเป็นการบันทึกภาพกิจกรรมทางเพศดังกล่าวไว้ซึ่งสามารถน ามาฉายซ้ าได้ 
อีกทั้งหากสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวได้ถูกเผยแพร่ออกไปผลกระทบก็ยิ่งจะทวีความรุนแรงขึ้น 
ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าเด็กในช่วงอายุดังกล่าวยังไม่มีความสามารถในการรับรู้ข้อเท็จจริงและ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากสื่อลามกอนาจารเด็กเพียงพอที่จะให้ความยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็ก ซึ่งสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่อง
การค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก รวมทั้งกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศฝรั่งเศสและประเทศ
ญี่ปุุน ที่มิได้วางหลักว่าประเทศภาคีต้องก าหนดข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็ก
ให้ความยินยอมไว้แต่อย่างใด 
  แม้ประมวลกฎหมายแพ่งละพาณิชย์ของประเทศไทยจะวางหลักไว้ว่า บุคคล
สามารถที่จะกระท าการสมรสได้เมื่ออายุ 17 ปี แต่ถ้าหากมีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการ

                                           
 156 สัมภาษณ์,  ดวงพร โชติปัญโญ, นิติกรช านาญการ กรมกิจการเด็กและเยาวชน,  10 พฤษภาคม 2561. 
 157 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 277  
 158 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 279 
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สมรสก่อนอายุครบ 17 ปีก็ได้159 ซึ่งหากท าการสมรสแล้วก็จะถือว่าบุคคลบรรลุนิติภาวะ160 อย่างไรก็
ตาม การบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสนี้เป็นเรื่องความสามารถในการท านิติกรรมและการใช้สิทธิ            
ต่าง ๆ ตามกฎหมายแพ่งซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความยุติธรรมในความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับ
เอกชนด้วยกันอันเป็นคนละเรื่องกับกฎหมายอาญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคมโดยรวม การบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสจึงมิใช่สิ่งที่บ่งบอกว่าเด็กมีความพร้อมที่จะให้ความ
ยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก แม้เด็กจะบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสแล้วก็อาจยังไม่มี
ความสามารถเพียงพอในการรับรู้ข้อเท็จจริงและผลกระทบที่เกิดจากการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็ก 
การคุ้มครองเด็กผ่านกฎหมายสื่อลามอนาจารเด็กนั้นควรพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กเป็นส าคัญ เมื่อ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้า
ประเวณีเด็กวางหลักให้คุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปีอันเป็นช่วงอายุของเด็กที่ได้นานาชาติเห็น
ตรงกันว่าสมควรได้รับความคุ้มครอง ดังนั้น ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า แม้จะปรากฏข้อเท็จจริงเรื่อง
ความสัมพันธ์พิเศษระหว่างเด็กกับผู้กระท าความผิด แต่ข้อเท็จจริงดังกล่าวก็ไม่สมควรยกขึ้นมากล่าว
อ้างเพ่ือยกเว้นความผิดได้ 
  ประการที่สอง การอ้างข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการ
ใช้เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดานั้นต้อง
เป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่าเด็กให้ความยินยอมในการผลิตและครอบครองสื่อลามกอนาจาร ซึ่งความ
ยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดบางฐานสามารถยกขึ้นเป็นเหตุเพ่ือยกเว้นความรับผิด
อาญาได้ตามแนวความคิดเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตาม เมื่อ
พิจารณาหลักเกณฑ์ของความยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมายอาญาพบว่ามีหลักเกณฑ์ประการ
ส าคัญ คือ ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยต้อง
พิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายของการก าหนดความผิดฐานนั้น  ๆ  หากความยินยอมของ
ผู้เสียหายเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล การให้ความยินยอมดังกล่าวย่อมไม่ขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่หากเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายที่
เป็นของส่วนรวมย่อมขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี เนื่องจากคุณธรรมทางกฎหมาย
ประเภทนี้มุ่งคุ้มครองสังคม บุคคลจึงไม่มีอ านาจที่จะสละได้161  

                                           
 159 ประมวลกฎหมายแพ่งละพาณิชย์ - มาตรา 1448 - การสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว 
แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้ 
 160 ประมวลกฎหมายแพ่งละพาณิชย์ - มาตรา 20 - ผู้เยาว์ย่อมบรรลุนิติภาวะเมื่อท าการสมรส หากการสมรสนั้นได้ท าตาม
บทบัญญัติมาตรา 1448 

 
161 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5  (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2556), หน้า 266. 
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  ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้อธิบายไว้ว่าคุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก คือ “การคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศเด็ก”162 ซึ่งการ
คุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศเด็กนี้มิใช่เพียงคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของสื่อลามก
อนาจารเด็กในคดีที่มีการฟูองร้องเท่านั้น แต่หมายถึงเด็กทุกคนในสังคม จึงจะเห็นได้ว่าคุณธรรมทาง
กฎหมายในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นของส่วนรวม ดังนั้น 
หากผู้เสียหายให้ความยินยอมในการกระท าความผิดดังกล่าวย่อมขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้ผู้วิจัยยังมีความคิดเห็นว่า แม้กฎหมายอังกฤษจะวางเงื่อนไข
เรื่องความสัมพันธ์พิเศษระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กไว้ กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดต้องเป็นคู่
สมรส หุ้นส่วนทางแพ่ง หรืออยู่กินฉันสามีภริยากับเด็ก ซึ่งวิญญูชนทั่วไปย่อมมองว่าการประกอบ
กิจกรรมทางเพศระหว่างบุคคลที่มีความสัมพันธ์พิเศษนี้เป็นสิ่งที่ยอมรับได้และไม่ขัดต่อศีลธรรม แต่
วัตถุประสงค์ส าคัญของการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กคือการคุ้มครองและปูองกัน
การล่วงละเมิดทางเพศเด็กทุกคนในสังคม อันตรายที่เกิดขึ้นจากสื่อลามกอนาจารเด็กจึงมิใช่เพียง
อันตรายที่เด็กซึ่งปรากฏในสื่อจะได้รับจากการประกอบกิจกรรมทางเพศ แต่ยังรวมถึงอันตรายที่
เกิดข้ึนจากการที่กิจกรรมทางเพศได้ถูกบันทึกไว้และอาจถูกเผยแพร่ออกไป ดังนั้น แม้จะมีการก าหนด
เงื่อนไขเรื่องความสัมพันธ์พิเศษระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็กที่ปรากฏในสื่อเอาไว้ แต่เมื่อ
วัตถุประสงค์ส าคัญของการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นการคุ้มครองเด็กใน
ภาพรวม เด็กเพียงคนใดคนหนึ่งจึงไม่อาจสละความคุ้มครองดังกล่าวได้ การที่เด็กซึ่งปรากฏในสื่อให้
ความยินยอมในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงยังคงเป็นสิ่งที่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมนั่นเอง 
  ประการที่สาม แม้ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กกรณีการใช้
เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาจะได้
ก าหนดเงื่อนไขว่า ผู้กระท าความผิดจะอ้างข้อยกเว้นดังกล่าวได้ต่อเมื่อเป็นการใช้เพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวระหว่างตัวเด็กกับผู้กระท าความผิดโดยผู้กระท าความผิดมิได้เผยแพร่ไปสู่บุคคลภายนอก
เท่านั้น แต่เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงในปัจจุบันที่เทคโนโลยีเข้ามามีบทบาทส าคัญในการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจะเห็นได้ว่าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กสามารถท าได้
อย่างง่ายดายและกว้างขวาง การพิสูจน์ว่าผู้กระท าความผิดครอบครองเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวอย่าง
แท้จริงหรือไม่จึงเป็นสิ่งที่กระท าได้ยาก ในประเด็นเรื่องด าเนินคดีในความผิดฐานครองสื่อลามก
อนาจารเด็กนี้ พันต ารวจโทรุ่งเลิศ คันทจันทน์ เจ้าหน้าที่ต ารวจประจ าคณะท างานปราบปรามการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต (TICAC) ซึ่งเป็นคณะท างานภายใต้ส านักงานต ารวจ

                                           
 162 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 586. 
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แห่งชาติที่ถูกจัดตั้งข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก
เพ่ือการค้าเป็นการเฉพาะ ได้ให้ข้อมูลว่า 
   “เคยมีการด าเนินคดีในความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์
ส่วนตัว อย่างไรก็ตาม เป็นการด าเนินคดีในลักษณะที่เจ้าหน้าที่ต ารวจไม่มีพยานหลักฐานในการ
ด าเนินคดีฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือเผยแพร่หรือส่งต่อ กล่าวคือ เจ้าหน้าที่ต ารวจได้รับ
เบาะแสว่ามีการครอบครองเพ่ือส่งต่อ เมื่อเข้าไปตรวจค้นก็พบว่ามีการครอบครอง แต่มักมีปัญหาใน
เรื่องพยานหลักฐานที่ไม่สามารถน ามาพิสูจน์ความผิดของบุคคลดังกล่าวได้  ซึ่งส่วนใหญ่คดี
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่เคยด าเนินคดีจะเป็นกรณีการครอบครองเพื่อเผยแพร่ แต่มี
ข้อจ ากัดหลายอย่าง เช่น การส่งต่อใน Facebook หรือ Twitter ซึ่งเกิน 90 วันแล้ว ทาง
เจ้าหน้าที่ต ารวจจึงไม่ได้หลักฐานทางข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์163มาประกอบ เจ้าหน้าที่
ต ารวจจึงแจ้งข้อหาเฉพาะกรณีครอบครองเพื่อประโยชน์ส่วนตัว”164 
  จากข้อมูลข้างต้นจึงจะเห็นได้ว่า การพิสูจน์ว่าการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก
เป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวหรือเพ่ือเผยแพร่นั้นท าได้ยาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเผยแพร่ผ่านระบบ
อินเทอร์เน็ต เพราะข้อจ ากัดด้านพยานหลักฐานในการด าเนินคดีที่ต้องเรียกจากผู้ให้บริการเครือข่าย
คอมพิวเตอร์ เนื่องจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2551 ได้
ก าหนดให้ผู้ให้บริการต้องเก็บรักษาข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้ไม่น้อยกว่า 90 วันนับแต่วันที่
ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์165 ดังนั้น หากมีการก าหนดข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวโดยเด็กให้ความยินยอมไว้อาจก่อกรณีที่ผู้กระท าความผิดใช้ช่องว่างจากข้อจ ากัดดังกล่าว
เพ่ือให้ตนพ้นผิด เช่น ผู้กระท าความผิดได้ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กและได้มีการส่งต่อทาง
อินเทอร์เน็ต แต่เนื่องจากผู้ให้บริการเครือข่ายอินเทอร์เน็ตเก็บข้อมูลจราจรคอมพิวเตอร์ของการ
กระท าดังกล่าวไว้เพียง 90 วัน เจ้าหน้าที่ต ารวจจึงด าเนินคดีได้เฉพาะในฐานครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว ผู้กระท าความผิดจึงอาจอ้างว่าเด็กยินยอมให้ตนกระท าความผิด
ดังกล่าวเพ่ือให้ตนพ้นจากความรับผิดได้ นอกจากนี้บุคคลที่เผยแพร่นั้นอาจมิใช่บุคคลที่กระท า

                                           
 163 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2551 – มาตรา 3 - “ข้อมูลจราจรทาง
คอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูลเกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารของระบบคอมพิวเตอร์ ซ่ึงแสดงถึงแหล่งก าเนิด ต้นทาง ปลายทาง 
เส้นทาง เวลา วันที่ ปริมาณ ระยะเวลา ชนิดของบริการ หรืออื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการติดต่อสื่อสารของระบบคอมพิวเตอร์นั้น 
 164 สัมภาษณ์,  รุ่งเลิศ คันธจันทร์,  พันต ารวจโท คณะท างานปราบปรามการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กทางอินเทอร์เน็ต 
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ,  8 พฤษภาคม 2561. 
 165 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2551 - มาตรา 26  ผู้ให้บริการต้องเก็บรักษา
ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้ไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับแต่วันที่ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ แต่ในกรณีจ าเป็น พนักงานเจ้าหน้าที่
จะสั่งให้ผู้ให้บริการผู้ใดเก็บรักษาข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้เกินเก้าสิบวันแต่ไม่เกินสองปีเป็นกรณีพิเศษเฉพาะรายและเฉพาะคราว
ก็ได้ 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

225 

ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในชั้นแรก กล่าวคือ แม้ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กจะได้ผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพ่ือประโยชน์
ส่วนตัวโดยมิได้ประสงค์จะเผยแพร่ไปสู่บุคคลภายนอก แต่ก็อาจมีกรณีที่บุคคลที่สามสามารถเข้าถึงสื่อ
ดังกล่าวและน าสื่อดังกล่าวไปเผยแพร่ได้ ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าในสภาพสังคมปัจจุบันที่เทคโนโลยีถูก
ใช้เป็นเครื่องมือหลักในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก การที่สื่อลามกอนาจารเด็ก
จะถูกครอบครองในวงจ ากัดและไม่เผยแพร่ไปสู่บุคคลภายนอกนั้นเป็นไปได้ยาก อีกทั้งการพิสูจน์ว่า
สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นได้ถูกเผยแพร่ออกไปหรือไม่นั้นก็มิใช่สิ่งที่จะสามารถกระท าได้โดยง่ายเช่นกัน 
ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าความเสี่ยงที่สื่อลามกอนาจารเด็กจะถูกเผยแพร่ออกไปและก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อตัวเด็กที่ตกเป็นเหยื่อและสังคมมีมากกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากการก าหนดข้อยกเว้น
ความรับผิดในกรณีดังกล่าว ดังนั้น จึงไม่ควรก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วน
บุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมเพ่ือปูองกันมิให้เกิดความเสี่ยงดังกล่าว 
  จากเหตุผลทั้งสามประการข้างต้น คือ ช่วงอายุของเด็กที่ยังคงไม่เหมาะสมในการให้
ความยินยอมในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ความยินยอมในลักษณะดังกล่าว
เป็นสิ่งที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน และในทางปฏิบัติการบังคับใช้ข้อยกเว้นกรณี
ดังกล่าวเป็นไปได้ยากเพราะมีความเสี่ยงสูงที่สื่อลามกอนาจารเด็กจะถูกเผยแพร่ออกไป ผู้วิจัยจึงมี
ความคิดเห็นว่ากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยไม่สมควรที่จะบัญญัติข้อยกเว้นกรณี
การใช้เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมแต่อย่างใด 

 5.3.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ 

  จากการศึกษานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายของต่างประเทศพบว่า
นิยามตามกฎหมายอังกฤษ กฎหมายแคนาดา และกฎหมายฝรั่งเศส มิได้จ ากัดอยู่เฉพาะสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงเท่านั้น แต่ยังรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของ
เด็กจริงด้วย แม้ว่าเด็กที่ปรากฏในสื่อดังกล่าวจะมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริง ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่
ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง หรือสื่อ
ลามกอนาจารเด็กท่ีอยู่ในรูปของภาพวาดหรือการ์ตูน ทั้งนี้  กฎหมายฝรั่งเศสได้ก าหนดข้อยกเว้นกรณี
ผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ ไว้ ในขณะที่
กฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดามิได้มีการก าหนดข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าว ส่วนประเทศญี่ปุุน
นั้นนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กจ ากัดอยู่เฉพาะกรณีสื่อที่ปรากฏภาพของเด็กที่มีตัวตนจริง ดังนั้น 
หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าบุคคลในสื่อเป็นผู้ใหญ่ย่อมไม่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
เพราะขาดองค์ประกอบความผิด ในหัวข้อนี้จึงท าการวิเคราะห์ข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิด
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สามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ ตามกฎหมายฝรั่งเศส
เปรียบเทียบกับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศไทย 
เพ่ือแสนอแนะแนวทางในการก าหนดข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าวต่อไป 
  กฎหมายฝรั่งเศสก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในมาตรา 227-23 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาว่าหมายถึงรูปภาพหรือสื่อใด ๆ ของเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ซึ่งมีลักษณะสื่อไป
ในทางลามกอนาจารและให้รวมถึงกรณีที่บุคคลซึ่งปรากฏในสื่อมีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็กด้วย 
นอกจากนี้ศาลฎีกายังเคยวางหลักว่ารูปภาพวาด ภาพระบายสี การ์ตูนหรือรูปแบบอ่ืนในท านอง
เดียวกันซึ่งบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กในจินตนาการที่ไม่ได้มีตัวตนจริง ๆ ก็เป็นสื่อลามกอนาจาร
เด็กตามนิยามของมาตรา 227-23 เช่นกัน166 ดังนั้นสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายฝรั่งเศสจึง
ครอบคลุมทั้งสื่อลามกอนาจารปรากฏภาพของเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริง อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวก็ได้วางหลักไว้เช่นกันว่า ถ้าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก ไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานผลิต เผยแพร่ หรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีอายุมากกว่า 18 ปี กล่าวคือ เป็นผู้ใหญ่ใน
วันที่ภาพนั้นถูกถ่ายหรือบันทึก ผู้กระท าความผิดก็ไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 227-23 แต่อย่างใด  
  จากที่ได้วิเคราะห์มาในหัวข้อ 5.1 จะเห็นได้ว่ากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของ
ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้
ครอบคลุมไปถงึสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง กล่าวคือ กฎหมายสื่อลามกอนาจาร
เด็กของกลุ่มประเทศเหล่านี้มิได้คุ้มครองเด็กที่มีตัวตนจริงเท่านั้น แต่มุ่งคุ้มครองมิให้มีการน าเสนอ
เนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็ก เนื่องจากสื่อลามกอนาจารในลักษณะดังกล่าวก่อให้เกิดผลประทบ
ต่อตัวเด็กและสังคมเช่นกันแม้จะไม่มีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้อง อย่างไรก็ดี ประเทศฝรั่งเศส
เป็นเพียงประเทศเดียวในกลุ่มประเทศดังกล่าวที่ก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ไว้  การก าหนดข้อยกเว้นในรูปแบบนี้ท า
ให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดผลแปลก เนื่องจากกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง หาก
ผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่แต่มีลักษณะทางกายภาพเป็น
เด็ก บุคคลดังกล่าวย่อมไม่ต้องรับผิดแต่อย่างใด ในทางกลับกันกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้น
โดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูนย่อมไม่ได้
ประโยชน์จากข้อยกเว้นดังกล่าวเพราะศาลเคยวางหลักไว้ว่า กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกสร้างขึ้น

                                           
 166 Guillaume Champeau, Dessiner Des Lolicons Devient Illégal, Même S’ils Sont Privés [Online], 
Accessed: 31 March 2018. Available from:  https://www.numerama.com/magazine/26821-dessiner-des-lolicons-
devient-illegal-meme-s-ils-sont-prives.html 
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โดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามกอนาจารเด็กที่อยู่เป็นการ์ตูนนั้น บุคคลที่ปรากฏในสื่อมิได้มี
ตัวตนจริงจึงไม่อาจพิสูจน์ว่าเป็นผู้ใหญ่ได้167 ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารทุกรูปแบบเหล่านี้ต่างน าเสนอ
เนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็กอันส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมทั้งสิ้น 
  เมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาจะพบว่า แม้สื่อ
ลามกอนาจารทั่วไปจะสามารถผลิตและเผยแพร่ได้อย่างถูกกฎหมายภายใต้การควบคุมของหน่วยงาน
รัฐ อย่างไรก็ตาม ทั้งสองประเทศมีการบัญญัติความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้ โดย
ประเทศอังกฤษบัญญัติไว้ใน Obscene Publications Act 1959168 ส่วนประเทศแคนาดาบัญญัติ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารทั่วไปไว้ในประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา169 โดยสื่อลามกอนาจารที่จะ
เป็นความผิดตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาต้องเป็นสื่อลามกอนาจารที่มี “ลักษณะน่า
รังเกียจ (Obscene)” กล่าวคือ เป็นกรณีที่สื่อลามกอนาจารนั้นมีเนื้อหารุนแรงกว่ากรณีปกติ เช่น 
การท าร้ายร่างกาย การใช้ยาเสพติด ในทางกลับกันกรณีของประเทศฝรั่งเศส การกระท าใด ๆ 
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไปจะเป็นความผิดอาญาต่อเมื่อมีการผลิต ขนส่ง หรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารโดยที่เด็กอายุไม่เกิน 18 ปีสามารถเห็นหรือรับรู้ถึงสื่อนั้นได้170 การผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารทั่วไปโดยไม่ได้น าเสนอให้เด็กรับรู้มิได้ถูกก าหนดให้เป็นความผิดอาญาแต่อย่างใด นอกจากนี้
แม้สื่อลามกอนาจารทั่วไปจะถูกควบคุมโดยหน่วยงานภายใต้กระทรวงวัฒนธรรมที่ชื่อว่า Centre 
national du cinéma et de l‖image animée (CNC) แต่การควบคุมดังกล่าวก็เป็นการควบคุมใน
รูปแบบการจัดระดับสื่อ เช่น ภาพยนตร์ ละคร วีดีโอ วีดีโอเกมให้เหมาะสมกับผู้ชมแต่ละวัยเท่านั้น 
แม้การฝุาฝืนกฎหมายที่บังคับใช้โดย CNC เช่น การประกอบกิจการโรงภาพยนตร์โดยไม่ได้รับ
ใบอนุญาต, การน าสื่อที่มิได้จัดระดับไปเผยแพร่ จะเป็นความผิดตามกฎหมาย แต่โทษที่ก าหนดไว้จะ
เป็นลักษณะของโทษทางปกครองและโทษปรับ171 วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้จึงแตกต่างจาก
กฎหมายสื่อลามกอนาจารทั่วไปของประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดา กล่าวคือ กฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กทั่วไปของประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดามีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามสื่อลามก
อนาจารที่มีลักษณะน่ารังเกียจ ในขณะที่กฎหมายที่บังคับใช้โดย CNC ของประเทศฝรั่งเศสนั้นมี

                                           
 167 Legifrance, Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 12 septembre 2007, 06-86.763, Inédit11-
83.012, Inédit [Online], Accessed: 1 April 2018. Available from https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do? 
oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007640077&fastReqId=641482261&fastPos=25 
 168 Obscene Publications Act 1959 – Section 2(1) 
 169 Criminal Code of Canada – Section 163 

 170 French Penal Code – Article 227-24 
 171 Centre national du cinéma et de l‖image animée, Code du cinema et de l’image animée [Online], 
Accessed: 31 March 2018. Available from: http://www.cnc.fr/web/fr/code-du-cinema-et-de-l-image-animee/-
/editoriaux/36342 
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วัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมให้การเผยแพร่สื่อเป็นไปอย่างเหมาะสมและสร้างความเป็นระเบียนเรียบร้อย
ให้อุตสาหกรรมภาพยนตร์ จึงอาจกล่าวได้ว่าสื่อลามกอนาจารทั่วไปในประเทศฝรั่งเศสนั้นสามารผลิต
และเผยแพร่ได้เสรีกว่าในประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดา  
  ดังนั้น เหตุผลที่กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศฝรั่งเศสต้องก าหนด
ข้อยกเว้นความรับผิดกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจาร
เด็กเป็นผู้ใหญ่ก็เนื่องมาจากการที่สื่อลามกอนาจารทั่วไปของประเทศฝรั่งเศสนั้นสามารถผลิตและ
เผยแพร่ได้โดยไม่เป็นความผิดอาญา การเสพสื่อลามกอนาจารทั่วไปในประเทศฝรั่งเศสจึงท าได้อย่าง
เสรีภายใต้การควบคุมของกฎหมาย การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่มีผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงเป็น
ความผิดอาญาโดยไม่มีข้อยกเว้นใด ๆ จึงอาจก่อให้เกิดการต่อต้านจากหลายฝุายและอาจกระทบต่อ
เสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนชาวฝรั่งเศสเกินสมควร 
  ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณาคือ ข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร
เด็กกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ควร
บัญญัติไว้ในกฎหมายไทยหรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้นายขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ รองอธิบดีอัยการ 
ส านักงานการสอบสวน และกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์ซึ่งมีอ านาจในการตรวจ
พิจารณาและก าหนดประเภทภาพยนตร์ที่จะน าออกฉาย ให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่ายในประเทศ
ไทยตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551  ได้แสดงความคิดเห็นว่า  
  “การบัญญัติในลักษณะนี้เป็นเพราะกฎหมายมุ่งพิจารณาที่ตัวเด็กว่าบุคคลที่ปรากฏ
ในสื่อเป็นเด็กจริง ๆ หรือไม่ มิได้พิจารณาจากความมุ่งหมายทางเพศที่มีต่อเด็ก อย่างไรก็ตาม ในการ
บังคับใช้กฎหมายต้องพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ ว่ามุ่งคุ้มครองสิ่งใด 
คุณธรรมทางกฎหมายของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กนี้มุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กในเรื่องเพศ
และป้องกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก สื่อลามกอนาจารเด็กไม่ว่าจะมีเด็กจริง  ๆ เข้าไป
เกี่ยวข้องหรือใช้ผู้ใหญ่ที่มีลักษณะเหมือนเด็กเป็นผู้แสดงต่างก็ส่งผลกระทบในด้านลบต่อตัวเด็ก
และสังคมทั้งสิ้น การก าหนดข้อยกเว้นในลักษณะนี้จึงท าให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดผลแปลก 
เพราะในบางครั้งสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงนั้นสามารถใช้เทคนิคต่าง ๆ ซึ่ง
น าเสนอเนื้อหาที่ยั่วยุอารมณ์มากกว่าสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริง หาก
กฎหมายมุ่งที่จะคุ้มครองมิให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กก็ควรที่จะควบคุมสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย มิใช่แบ่งแยกว่ารวมสิ่งนี้ ไม่รวมสิ่งนั้น สิ่งส าคัญที่ควร
พิจารณาคือจุดมุ่งหมายของสื่อนั้นว่าต้องการสื่ออะไร”172 

                                           
 172 สัมภาษณ,์  ขจรศักดิ์ พุทธานุภาพ, รองอธิบดีอัยการ ส านักงานการสอบสวน,  3 พฤษภาคม 2561. 
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  เมื่อพิจารณาจากบริบทของสังคมไทยจะพบว่า สื่อลามกอนาจารทุกประเภทไม่ว่าจะ
เป็นสื่อลามกอนาจารทั่วไปหรือสื่อลามกอนาจารเด็กยังคงเป็นที่ประชาชนส่วนมากในสังคมไม่ให้การ
ยอมรับ ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารทั่วไป173และบทบัญญัติ
ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา  นอกจากนี้กฎหมายฉบับ    
อ่ืน ๆ ก็มีการก าหนดบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือปราบปรามสื่อลามกอนาจารไว้เช่นกัน เช่น 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550174 พระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551175 ปัจจุบันการผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารในประเทศไทย
จึงมีความเข้มงวดกว่าประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดาเป็นอย่างมากจนอาจกล่าวได้ว่าการผลิต
และเผยแพร่สื่อลามกอนาจารในประเทศไทยไม่สามารถท าได้โดยสิ้นเชิง แตกต่างจากประเทศฝรั่งเศส
ที่สามารถท าได้อย่างเสรี  นอกจากนี้สื่อลามกอนาจารเด็กทุกลักษณะไม่ว่าจะมีเด็กที่มีตัวตนจริง ๆ 
เข้าไปเกี่ยวข้องหรือไม่ต่างก็ส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมท้ังสิ้น การผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้
ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงนี้ แม้บุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นผู้ใหญ่ที่สามารถให้ความยินยอมทางเพศได้จึงท าให้
เด็กท่ีมีตัวตนจริง ๆ ไม่ได้รับผลกระทบจากการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กโดยตรง แต่สื่อลามกอนาจาร
เด็กในรูปแบบนี้ก็ส่งผลกระทบทางอ้อมโดยอาจกระตุ้นให้เกิดการกระท าความเพศต่อเด็กจริงและ
สามารถน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการล่อลวงเด็กที่มีตัวตนจริงให้ตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทาง
เพศได้  อีกทั้งสื่อดังกล่าวยังอาจส่งผลให้สังคมมีทัศนคติในแง่บวกเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กและ
มองว่าเด็กเป็นวัตถุทางเพศ  
  ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่า ไม่ควรก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ เนื่องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซึ่งสื่อลามกอนาจาร
เด็กท่ีมีผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงนั้นส่งผลกระทบต่อตัวเด็กและสังคมในท านองเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงในรูปแบบอ่ืน ๆ  เมื่อ
ความมุ่งหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีมีผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงเป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศจาก
เด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวยังส่งผลกระทบเช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบ         
อ่ืน ๆ จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดให้สื่อดังกล่าวเป็นความผิดอาญาเช่นกัน การยกเว้นความผิด
ให้เฉพาะกรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่มีผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงหากสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ในสื่อเป็น
ผู้ใหญ่นั้นย่อมท าให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดผลแปลก เพราะข้อยกเว้นดังกล่าวสามารปรับใช้ได้กับ

                                           
 173 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 287 
 174 พระราชบัญญัตวิ่าดว้ยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 - มาตรา 14 
 175 พระราชบัญญัตภิาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 - มาตรา  23 
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สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงเท่านั้น ไม่สามารถน าไปปรับใช้กับสื่อลามกอนาจารเด็กที่
ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงประเภทอ่ืนได้ ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงทุก
ประเภทเป็นอันตรายต่อสังคมเช่นเดียวกัน นอกจากนี้การที่ประเทศฝรั่งเศสก าหนดข้อยกเว้นในกรณี
ดังกล่าวไว้ก็เพราะบริบทสังคมและกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสให้การยอมรับสื่อลามกอนาจารทั่วไป
ที่แสดงโดยผู้ใหญ่ กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศฝรั่งเศสจึงต้องก าหนดข้อยกเว้นในกรณี
ดังกล่าวไว้เพ่ือมิให้เกิดการต่อต้านจากประชาชนและรักษาสมดุลระหว่างการคุ้มครองเด็กและเสรีภาพ
ในการแสดงออกของประชาชน แต่บริบทของสังคมและกฎหมายของประเทศไทยนั้นแตกต่างจาก
ประเทศฝรั่งเศส การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไปยังคงเป็นความผิดอาญาตามกฎหมาย
ไทยและยังไมไ่ด้รับการยอมรับจากประขาขนส่วนใหญ่ในประเทศ ดังนั้น หากน าข้อยกเว้นดังกล่าวมา
บัญญัติไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยย่อมขัดแย้งกับบริบทของสังคมไทยและท า
ให้เกิดความลักลั่นในการปรับใช้กฎหมาย 

 5.3.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบเรื่องข้ออ้างกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏ
ในสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ
พบว่า ประเทศแคนาดาและประเทศญี่ปุุนมีการก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของ
เด็กท่ีปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนี้ 
  ประเทศแคนาดาเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งโครงสร้างความรับ
ผิดทางอาญาของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ประกอบด้วยองค์ประกอบ 2 ส่วนคือ 
องค์ประกอบทางด้านการกระท า (Actus reus) และองค์ประกอบทางด้านจิตใจ (Mens rea) คือ 
เจตนา176 ดังนั้น การกระท าที่จะเป็นความผิดตามกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กต้องปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าผู้กระท ารู้ถึงลักษณะที่เป็นอาชญากรรมของวัตถุดังกล่าว177 คือรู้ว่าวัตถุที่ตัวเองเผยแพร่ 
ครอบครอง หรือเข้าถึงนั้นเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก หากไม่รู้ว่าสื่อนั้นเป็นแสดงให้เห็นถึงการประกอบ
กิจกรรมทางเพศของบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี ย่อมถือว่าผู้นั้นไม่มีเจตนา การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็น
ความผิด178 อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญาแคนาดามาตรา 163.1 ได้วางหลักว่า ผู้กระท า
ความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กจะสามารถอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้ไม่ต้องรับผิดได้
ต่อเมื่อตนได้ปฏิบัติทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบถึงอายุของบุคคลดังกล่าว และได้ปฏิบัติทุกวิถีทาง

                                           
 176 Jacqueline Martin and Tony Storey, Unlocking Criminal Law (Abingdon, Oxon ; New York, NY 
Routledge, 2015), p. 18. 
 177 R. v. Garbett, [2010] ONSC 2762 
 178 R. v. Pressacco, [2010] SKQB 114 
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ที่จ าเป็นเพ่ือให้แน่ใจบุคคลดังกล่าวนั้นมิได้ถูกท าให้เห็นว่าอายุต่ ากว่า 18 ปีแล้ว179 ดังนั้น กรณีการ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก และการเข้าถึงสื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้นผู้กระท าความผิดสามารถอ้างว่าตนไม่รู้ข้อเท็จเรื่องอายุของเด็กได้ตามหลักทั่วไปของกฎหมาย
อาญา กล่าวคือ ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าตนไม่รู้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กและบุคคลดังกล่าวไม่ได้ถูก
ท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก แต่ในกรณีการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ผู้กระท าความผิดจะอ้างข้อยกเว้นใน
กรณีดังกล่าวได้ต่อเมื่อตนได้กระท าทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบอายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อและ
เพ่ือให้แน่ใจว่าบุคคลในสื่อมิได้ถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กแล้ว การปฏิบัติทุกวิถีทางที่จ าเป็นนี้เป็นเงื่อนไข
ที่เข้มงวดกว่ากรณตีามหลักทัว่ไปโดยต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าความผิดมีความกระตือรือร้นที่
จะสอบถามอายุของเด็ก มิใช่เพียงสังเกตจากลักษณะภายนอก180 
  ประเทศญี่ปุุน กฎหมาย Act on Punishment of Activities Relating to Child 
Prostitution and Child Pornography, and the Protection of Children ได้ก าหนดบทบัญญัติ
ประการหนึ่งที่แตกต่างจากประเทศอ่ืน ๆ  คือ มาตรา 9 แห่งกฎหมายฉบับดังกล่าวได้วางหลักว่า 
ผู้กระท าความผิดฐานผลิต เผยแพร่ หรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นห้ามอ้างว่าตนไม่รู้อายุ
ของเด็กที่ปรากฏในสื่อเป็นเหตุเพ่ือให้พ้นจากความรับผิด181 กล่าวคือ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าบุคคล
ที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี แม้ผู้กระท าความผิดจะเชื่อโดยสุจริตว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อ
ลามกอนาจารเด็กนั้นอายุมากกว่า 18 ปี ผู้กระท าความผิดก็ต้องรับผิดในการกระท าความผิดฐาน      
นั้น ๆ  แต่ในขณะเดียวกันก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ประการหนึ่งว่า ผู้กระท าความผิดอาจอ้างเหตุที่ตน
ไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดได้ หากความไม่รู้นั้นมิได้
เกิดจากความประมาทของตน182 กรณีมิได้เกิดจากความประมาทของตนนี้ หมายถึง ตนได้กระท าทุก
วิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดนั้นแล้ว183 ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ในท านองเดียวกับ
กฎหมายแคนาดา 
  ประเทศอังกฤษนั้นมิได้ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นลายลักษณ์
อักษรแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่รู้ข้อเท็จจริง
เรื่องอายุของเด็กและบุคคลที่ปรากฏในสื่อมิได้ถูกน าเสนอให้รู้สึกว่าเป็นเด็ก ย่อมเป็นกรณีที่ผู้กระท า

                                           
 179 Criminal Code of Canada – Section 163.1(5) 
 180 R. v. Barabash, 2012 ABQB 99 

 181 Act on Punishment of Activities Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the 
Protection of Children – Article 9 
 182 Ibid. 
 183 Jacqueline Martin and Tony Storey, Unlocking criminal law, p. 87. 
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ไม่มีเจตนา ผู้กระท าความผิดก็สามารถยกเหตุดังกล่าวขึ้นมาอ้างได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไป
เช่นกัน อย่างไรก็ตาม ส าหรับความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมาย Protection of 
Children Act 1978 มาตรา 1(1)(b)184 ศาลได้วางหลักว่าความผิดฐานดังกล่าวเป็นความรับผิด
เคร่งครัด (Strict Liability)185 กล่าวคือ เป็นความรับผิดที่ผู้กระท าความผิดต้องรับผิดในการกระท า
ของตนโดยไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ถึงองค์ประกอบทางด้านจิตใจ แม้ผู้กระท าความผิดจะไม่มีเจตนา
และไม่ประมาท ผู้กระท าความผิดก็ยังคงต้องรับผิดเพราะกฎหมายประสงค์จะลงโทษผู้ที่กระท าการ
เช่นนั้น186 ดังนั้น กรณีความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ผู้กระท าความผิดจึงไม่สามารถอ้าง
ข้อเท็จจริงในกรณีดังกล่าวได้ 
  ประเทศฝรั่งเศสมิได้ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นลายลักษณ์
อักษรเช่นเดียวกับกฎหมายอังกฤษ อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 121-3 ได้
วางหลักไว้ว่า การกระท าใด ๆ จะเป็นความผิดอาญาต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา 187 ดังนั้น ในการ
กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราบุคคลอายุต่ ากว่า 15 ปี หากผู้กระท าความผิดมีเหตุอันควร
เชื่อว่าบุคคลดังกล่าวอายุมากกว่า 15 ปีและเชื่อโดยสุจริต ย่อมเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดไม่มีเจตนา 
การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็นความผิด188 เช่นเดียวกับในกรณีความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 
หากผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเรื่องอายุของเด็กและสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อ
มิได้มีลักษณะทางกายภาพเป็นเด็ก ผู้กระท าความผิดก็สามารถยกเหตุดังกล่าวขึ้นเพ่ือให้ตนไม่ต้องรับ
ผิดได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไปได้เช่นกัน 
  จากข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจาร
เด็กตามกฎหมายต่างประเทศข้างต้นพบว่า ประเทศฝรั่งเศสสามารถอ้างเหตุดังกล่าวเพ่ือให้การ
กระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่เป็นความผิดได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไปในท านอง
เดียวกับประเทศอังกฤษ แต่ประเทศอังกฤษนั้นไม่สามารถอ้างข้ออ้างดังกล่าวในความผิดฐานเผยแพร่
สื่อลามกอนาจารเด็กได้ ส าหรับประเทศแคนาดา ความผิดฐานเผยแพร่ ครอบครอง และเข้าถึงสื่อ

                                           
 184 Protection of Children Act 1978 - Section 1(1)(b) - it is an offence for a person— 
 (b) to distribute or show such indecent photographs or pseudo-photographs 
 185 R. v. Price [2006] EWCA Crim 3363 
 186 Ibid, 84 – 85. 
 187 French Penal Code – Article 121-3 - There is no felony or misdemeanour in the absence of an intent 
to commit it. 
 188 Catherine Elliott, French Criminal Law (Uffculme, Cullompton, Devon, UK ; Portland, Or. : Willan Pub., 
2001), p. 67. 
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ลามกอนาจารเด็กสามารถอ้างได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไปเช่นกัน แต่ในความผิดฐานผลิตสื่อ
ลามกอนาจารเด็กนั้นสามารถอ้างได้ต่อเมื่อผู้กระท าความผิดได้กระท าทุกวิถีทางที่จ าเป็นเพ่ือให้ทราบ
อายุของเด็กแล้วและบุคคลที่ปรากฏในสื่อมิได้ถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็ก ส่วนในประเทศญี่ปุุนจะสามารถ
อ้างข้อยกเว้นดังกล่าวในการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กได้ต่อเมื่อผู้กระท าความผิด
มิได้ประมาท ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ ข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าวควรบัญญัติไว้ในกฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยหรือไม ่
  ส าหรับกฎหมายไทย การวินิจฉัยว่าการกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้นจะต้อง
พิจารณาถึงโครงสร้างความรับผิดทางอาญา กล่าวคือ การกระท านั้นจะต้องครบองค์ประกอบที่
กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิด อีกทั้งต้องไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดและยกเว้นโทษส าหรับการ
กระท านั้น โดยการกระท าอันจะครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดต้องประกอบด้วย
หลักเกณฑ์ 4 ประการ คือ มีการกระท า การกระท านั้นครบองค์ประกอบภายนอกและครบ
องค์ประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้น ๆ  รวมทั้งผลของการกระท าต้องสัมพันธ์กับการกระท า
ตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล189 
  องค์ประกอบภายนอก คือ สิ่งที่อยู่ภายนอกซึ่งสามารถมองเห็นหรือสัมผัสได้ โดย
องค์ประกอบภายนอกของความผิดนั้นแบ่งได้เป็น 3 ส่วน คือ ผู้กระท า การกระท า และวัตถุแห่งการ
กระท า190 ความผิดฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตามมาตรา 287/2191 
องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ 1.ผู้ใด (ผู้กระท า) 2. ผลิต (การกระท า) 3. สื่อลามก
อนาจารเด็ก (วัตถุแห่งการกระท า) ทั้งนี้ การกระท าที่จะครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด
จะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบทั้ง 3 ส่วน หากขาดองค์ประกอบส่วนใดไปการกระนั้นย่อมไม่เป็น
ความผิด 
  องค์ประกอบภายในนั้นตรงข้ามกับองค์ประกอบภายนอก กล่าวคือ องค์ประกอบ
ภายในเป็นสิ่งที่ไม่สามารถมองเห็นหรือไม่สามารถสัมผัสได้เพราะเป็นสิ่งที่อยู่ภายในจิตใจของ
ผู้กระท า192 โดยหลักแล้วองค์ประกอบภายในของความผิดอาญาคือ “เจตนา” หรือ “ประมาท” 
อย่างไรก็ตาม ความผิดบางประเภทอาจไม่ต้องการองค์ประกอบภายในเลย กล่าวคือ การกระท าเป็น
ความผิดแม้ผู้กระท าจะไม่ได้เจตนาและไม่ได้ประมาท193 ทั้งนี้ตามท่ีประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 

                                           
 189 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 81. 
 190 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 122. 
 191 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 287/2 

 192 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 142. 
 193 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 141. 
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วางหลักไว้194 นอกจากนี้ความผิดอาญาบางมาตรา ไม่เพียงแต่ผู้กระท าจะต้องมีเจตนาในการกระท า
เท่านั้น แต่ผู้กระท ายังต้องมี “เจตนาพิเศษ” กล่าวคือ มูลเหตุชักจูงใจในการกระท าด้วย เช่น ความผิด
ฐานผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า นอกจากผู้กระท าจะต้องมีเจตนาผลิตสื่อ
ลามกอนาจารเด็กแล้ว ผู้กระท ายังต้องมีมูลเหตุชักจูงใจในการผลิตสื่อลามกอนาจารดังกล่าวเพ่ือความ
ประสงค์แห่งการค้าอีกด้วย หากเป็นการผลิตเพ่ือดูเองย่อมไม่เป็นความผิดฐานนี้ 
  องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในของความผิดอาญานั้นมีความสัมพันธ์
กันดังจะเห็นได้จากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสามที่บัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท ามิได้รู้
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของ
การกระท านั้นมิได้” กล่าวคือ หลักส าคัญที่จะถือว่าผู้กระท ามีเจตนาอันเป็นองค์ประกอบภายในของ
ความผิดได้นั้น ผู้กระท าจะต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้น ๆ  หาก
ผู้กระท าไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดย่อมถือว่าผู้กระท ามีเจตนามิได้195 
เช่น ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 หาก
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าเด็กอายุ 14 ปี แต่ผู้กระท าอ้างว่าตนเข้าใจว่าเด็กอายุ 18 ปี เนื่องจากเด็กมี
รูปร่างสูงใหญ่ พูดจาฉะฉานเหมือนผู้ใหญ่ และหลักฐานอ่ืน ๆ ที่สามารถแสดงให้ศาลเห็นว่าจ าเลยมี
เหตุควรเชื่อเช่นนั้น กรณีดังกล่าวต้องถือว่าผู้กระท าขาดเจตนากระท าความผิด ตามมาตรา 59 วรรค
สาม  ผู้กระท าจึงไม่มีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน  15 ปี196 อีกทั้งหากเด็กให้ความ
ยินยอมในการกระท าช าเราดังกล่าว การกระท านั้นย่อมไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เช่นกัน197  

                                           
 194 ประมวลกฎหมายอาญา – มาตรา 59 - บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่จะได้
กระท าโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้ง
ชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา 
 กระท าโดยเจตนา ได้แก่กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท าและในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผล
ของการกระท านั้น 
 ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการ
กระท านั้นมิได้ 
 กระท าโดยประมาท ได้แก่กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้น
จักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ 
 การกระท า ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเว้นการที่จักต้องกระท าเพื่อปูองกันผลนั้นด้วย 

 195 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 143. 
 196 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6405,2536, 4665/2547, 19960/2555, 11683/2556 
 197 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 276 - ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง
ประทุษร้าย โดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท 
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  ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาโครงสร้างความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กทั้งความผิด
ฐานครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 และความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่
สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตามมาตรา 287/2 พบว่าองค์ประกอบภายในของ
บทบัญญัติตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 คือ เจตนาธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 59198 ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงต้องรู้ว่าผู้ที่อยู่ในสื่อดังกล่าวเป็นเด็ก
อายุไม่เกิน 18 ปีหรือในกรณีที่มีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพก็ต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท า
ความผิดไม่รู้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อถูกท าให้เห็นว่าเป็นเด็กด้วย หากผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริง
ดังกล่าว การกระท าใด ๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสาม199   
  ดังนั้น จะเห็นได้ว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทย
สามารถอ้างข้อเท็จจริงเรื่องความไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กได้ในตามหลักทั่วไป
ได้ท านองเดียวกับกฎหมายอังกฤษ กฎหมายแคนาดา และกฎหมายฝรั่งเศส ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็น
เห็นว่าไม่มีความจ าเป็นต้องบัญญัติข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อ
ลามกอนาจารเด็กในกฎหมายไทยแต่อย่างใด 
 สรุป  ประเด็นเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก กฎหมาย
สื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยมีการก าหนดให้ผู้กระท าความผิดสามารถยกข้ออ้างเรื่องการ
กระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศอันส่งผลให้การกระท าไม่เป็นความผิดไว้แล้ว ดังนั้น
จึงไม่จ าเป็นต้องมีการบัญญัติข้อยกเว้นดังกล่าวเพ่ิมเติมแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยมีความคิดเห็น
ว่า ในการพิจารณาข้ออ้างดังกล่าว นอกจากจะต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท าที่ไม่ได้แสวงหา
ประโยชน์ทางเพศแล้ว ควรพิจารณาว่าการกระท านั้นจะต้องไม่ก่อความเสี่ยงที่จะท าให้เกิดอันตราย

                                           
 198 ประมวลกฎหมายอาญา - มาตรา 59 - บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระท า
โดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้
ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา 
 กระท าโดยเจตนา ได้แก่กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท าและในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผล
ของการกระท านั้น 
 ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท า
น้ันมิได ้
 กระท าโดยประมาท ได้แก่กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นน้ันจัก
ต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่าน้ันได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ 
 การกระท า ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้นโดยงดเว้นการที่จักต้องกระท าเพื่อปูองกันผลน้ันด้วย 
 199 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ , พิมพ์ครั้งที่ 12  (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2559), หน้า 219. 
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ต่อเด็กเกินสมควรตามแนวทางของกฎหมายแคนาดาด้วยเพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก 
 ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าไม่ควรก าหนดข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคลโดยเด็ก
ให้ความยินยอมไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กแต่อย่างใด เนื่องจากเด็กยังไม่มีความสามารถใน
การรับรู้ข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะให้ความยินยอมในกรณีดังกล่าวและความยินยอมในกรณีดังกล่าวเป็น
การสละทางคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งเป็นของส่วนรวมจึงไม่สามารถน ามาใช้ยกเว้นความรับผิดอาญา
ได้ อีกทั้งการพัฒนาของเทคโนโลยียังส่งผลให้ความเสี่ยงที่สื่อลามกอนาจารเด็กจะถูกเผยแพร่ออกไป
มากกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากการก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีดังกล่าว 
 ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่าไม่ควรก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่า
บุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ไว้ในกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย
เช่นกัน เพราะข้อยกเว้นดังกล่าวไม่สอดคล้องกับบริบทของสังคมไทยและขัดกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก นอกจากนี้หากก าหนดข้อยกเว้นดังกล่าวย่อมท าให้เกิดความลักลั่นใน
การบังคับใช้กฎหมาย 
 ข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น เมื่อ
พิจารณาจากกฎหมายอาญาของประเทศไทยพบว่าผู้กระท าความผิดสามารถอ้างข้อเท็จจริงว่าตนไม่รู้
อายุของเด็กที่ปรากฏในสื่อเพ่ือให้การกระท าของตนไม่เป็นความผิดได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไป 
ผู้วิจัยจึงมีความคิดเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องก าหนดข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าวแต่อย่างใด 
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ตารางท่ี 8 สรุปข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ 

ประเด็น / ประเทศ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา 
ประเทศ
ฝร่ังเศส 

ประเทศญี่ปุ่น 

ข้อยกเว้นกรณีการ
กระท าทีม่ิได้เป็นไปเพ่ือ

แสวงหาประโยชน์ 
ทางเพศ 

มี 
มี และมเีงื่อนไขว่าต้องไม่
ก่อความเสี่ยงท่ีจะเกิด

อันตรายแก่เด็กเกินสมควร 

ไม่มี ดังนั้น แม้จะมิได้เป็นไปเพื่อ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศก็อาจ
เป็นความผิดอาญา เว้นแต่จะมี
กฎหมายเฉพาะเรื่องอื่น ๆ ให้
อ านาจไว้  

ข้อยกเว้นกรณีการใช้
เพ่ือประโยชน์ส่วนบุคคล
โดยเด็กให้ความยินยอม 

มี โดยมีเง่ือนไขว่า 
1. การประกอบ
กิจกรรมทางเพศชอบ
ด้วยกฎหมาย 
2. เด็กยินยอมให้
ผลิต-ครอบครอง 
3.ไม่มีการเผยแพร่สู่
บุคคลภายนอก 

มีโดยมีเง่ือนไขว่า 
1. การประกอบกิจกรรม
ทางเพศชอบด้วยกฎหมาย 
2. เด็กยินยอมให้ผลิตและ
ครอบครอง 
3.ไ ม่ มี ก า ร เ ผ ย แ พ ร สู่
บุคคลภายนอก 
4. ผู้กระท าความผิดมี
ความสัมพันธ์พิเศษกับเด็ก 

ไม่มี ดังนั้น แม้เด็กจะให้ความ
ยินยอมในการผลิต เผยแพร่ 
ห รื อ ค ร อ บ ค ร อ ง สื่ อ ล า ม ก
อนาจารเด็ก การกระท าดังกล่าว
ก็ยังเป็นความผิดอาญา 

 

ข้อยกเว้นกรณีสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่
ปรากฏในสื่อลามก

อนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ 

ไม่มี ดังนั้น แม้พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็น
ผู้ใหญ่ก็เป็นความผิดอาญา หากบุคลดังกล่าวถูก
น าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็ก  

 

ม ี

นิยามไม่รวมสื่อ
ล ามกอนาจ า ร
เ ด็ กที่ ใ ช้ ผู้ ใ หญ่
เ ป็ น ผู้ แ ส ด ง 
ดังนั้นหากพิสูจน์
ได้ว่าเป็นผู้ ใหญ่
ย่ อ ม ไ ม่ เ ป็ น
ความผิด 

ข้อยกเว้นกรณีผู้กระท า
ความผิดไม่รู้อายุของเด็ก

ที่ปรากฏในสื่อลามก
อนาจารเด็ก 

ไม่ มี บัญญั ติ ไ ว้  แต่
สามารถอ้างได้ตาม
หลักกฎหมายอาญา
ทั่วไป 

มีบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย
ล ายลั กษณ์ อั กษรแล ะ
สามารถอ้างได้ตามหลัก
กฎหมายอาญาทั่วไป 

ไม่มีบัญญัติ
ไว้  แต่อ้ าง
ได้ตามหลัก
ก ฎ ห ม า ย
อาญาทั่วไป 

มี บั ญ ญั ติ 
ไว้ เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร 
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บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 บทสุดท้ายนี้จะท าการสรุปสาระส าคัญของบทต่าง ๆ ทั้งหมดในภาพรวม โดยหัวที่ 6.1 จะท า
การสรุปความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา ความทั่วไปเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก เหตุผลใน
การก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก แนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการ
ก าหนดความผิดอาญาที่เกี่ยวข้องกับการก าหนความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กทั้งของประเทศไทย และมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่ อ
ลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ นอกจากนี้จะท าการเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กทั้งของไทยและต่างประเทศเพ่ือวิเคราะห์ข้อควรพิจารณาในประเด็นต่าง  ๆ  
หลังจากนั้นในหัวข้อ 6.2 จะท าการเสนอแนะแนวทางในการพัฒนาบทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารตามกฎหมายไทยเพ่ือให้สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทยและเจตนารมณ์ของ
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก อันจะเป็นไปตามสมมติฐานของการศึกษาวิจัยในครั้งนี้ 
 
6.1 บทสรุป 

 สื่อลามกอนาจารลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาที่ปรากฏอยู่ในสังคมมาอย่างยาวนานหลาย
ทศวรรษ เมื่อเทคโนโลยีเกิดการพัฒนาอย่างก้าวกระโดดและถูกน ามาใช้เป็นเครื่องมือในการผลิตและ
เผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กปัญหาดังกล่าวก็ยิ่งทวีความรุนแรง เนื่องจากเทคโนโลยีส่งผลให้การผลิต
สื่อลามกอนาจารเด็กท าได้อย่างง่ายดายและสามารถเผยแพร่ออกไปได้อย่างรวดเร็ว นอกจากนี้
เทคโนโลยียังส่งผลให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กมีความซับซ้อนยิ่งขึ้น ปัจจุบัน
สื่อลามกอนาจารเด็กมิได้มีเฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กที่มีเด็กซึ่งมีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องเท่านั้น 
แต่ยังรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทที่ไม่มีเด็กเข้าไปเกี่ยวข้อง หรือสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงด้วย เช่น สื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นการ์ตูน สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่
เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก ความรุนแรงของ
ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กส่งผลให้เกิดความร่วมมือระดับนานาชาติเพ่ือแก้ ไขปัญหาดังกล่าวผ่าน
ความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ  เช่น  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก เพราะเป็นที่ยอมรับกันในระดับโลกว่าปัญหาสื่อ
ลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพและสิทธิของเด็ก อีกทั้งยังเป็นการบั่นทอน
ศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมด้วย  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

239 

 ประเทศไทยตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาดังกล่าวจึงได้มีการออกพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 โดยเพ่ิมเติมความผิดฐานครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กใน มาตรา 287/1 และความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
ความประสงค์แห่งการค้าในมาตรา 287/2 การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในครั้งนี้เป็นการแยก
บทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กออกจากบทบัญญัติว่าด้วยสื่อลามกอนาจาร
ทั่วไป การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะนี้เนื่องมาจากการที่สภาพ
ร่างกายและจิตใจของเด็กมีความอ่อนแอกว่าผู้ใหญ่ เด็กจึงต้องได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ หลักการนี้
เป็นหลักการสากลที่นานาชาติให้การยอมรับดังจะเห็นได้จากอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กซึ่งประเทศไทย
ได้ให้สัตยาบัน อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศไทยจะมีการประกาศใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว 
แต่ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กในสังคมไทยยังคงเป็นปัญหาส าคัญที่ต้องได้รับการแก้ไข เมื่อพิจารณา
กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยพบว่ายังคงมีปัญหาหลายประการ ดังนี้ 
 ประการแรก นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยยังคงมีความไม่ชัดเจนใน
ประเด็นสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง เนื่องจากนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็ก
ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) วางหลักว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก คือ วัตถุที่แสดงให้รู้
หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของบุคคลซึ่งมีอายุไม่เกิน 18 ปี” ซึ่งเมื่อพิจารณาจากถ้อยค าดังกล่าว
ย่อมเข้าใจได้ว่าเด็กที่มีสภาพบุคคลเท่านั้นจึงจะสามารถมีอายุได้ตามกฎหมาย1 สื่อลามกอนาจารเด็ก
นี้จึงน่าจะหมายถึงเฉพาะสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพเด็กซึ่งมีตัวตนจริง  อีกทั้งแนวทางการ
บังคับใช้กฎหมายจัดท าโดยส านักงานกิจกรรมยุติธรรมภายหลังจากได้รับมอบหมายจากนายวิษณุ 
เครืองาม รองนายกรัฐมนตรี ยังระบุว่านิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญานี้
ไม่รวมถึงเด็กที่มิใช่มนุษย์จริงแต่เป็นเพียงเสมือนจริง2 ซึ่งสอดคล้องกับถ้อยค าข้างต้น อย่างไรก็ดี เมื่อ
พิจารณาถึงถ้อยค าตามนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กส่วนต่อไปจะพบว่าได้ก าหนดให้รวมถึงวัตถุที่
อยู่ในรูปภาพเขียนหรือภาพระบายสีด้วย ซึ่งโดยสภาพแล้วเด็กที่ปรากฏในวัตถุเหล่านี้ย่อมมิใช่เด็กที่มี
ตัวตนจริงซึ่งจะมีสภาพบุคคลได้ แต่เป็นเด็กในจินตนาการที่เกิดจากการสร้างของคนอันขัดแย้งกับ
ถ้อยค าตามบทบัญญัติของกฎหมายในส่วนแรก 
 นอกจากนี้แม้นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กจะก าหนดให้รวมถึงวัตถุที่เป็นภาพเขียนหรือ         
ภาพระบายสีซึ่งเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กประเภทที่สามารถแยกออกได้โดยง่ายว่าบุคคลที่ปรากฏใน

                                           
 1 อภิรัฐ บุญทอง, "สาระส าคัญของความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," ดุลพาห 63, 1 (2559): 165 – 182. 
 2 ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการเตรียมความพร้อมใน
การบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 15 มีนาคม 
2561. แหล่งที่มา: http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/493528 
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สื่อมิใช่เด็กจริง ๆ  แต่กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก
ยังคงมีความไม่ชัดเจนว่ารวมอยู่ในนิยามดังกล่าวด้วยหรือไม่3 อีกทั้งหากปรากฏว่าบุคคลที่ปรากฏใน
สื่อมิใช่เด็กแต่เป็นผู้ใหญ่ที่มีลักษณะเหมือนเด็กก็ย่อมไม่อยู่ในนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตาม
กฎหมายไทยแต่อย่างใด อนึ่ง ผู้เสนอร่างกฎหมายได้ชี้แจงว่าสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญานี้หมายถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งเป็นภาพวาด ภาพระบายสี หรือการ์ตูน แต่ไม่รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง4 กล่าวคือ เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายประสงค์ให้สื่อลามกอนาจารเด็ก
ตามกฎหมายไทยครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของเด็กจริงและสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงเพียงบางประเภทเท่านั้น ทั้ง ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงทุกประเภทต่างส่งผลกระทบต่อเด็กและสังคมในท านองเดียวกัน ความไม่สอดคล้อง
กันของถ้อยค าตามตัวบทกฎหมาย เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย แนวทางการบังคับใช้กฎหมายที่
ออกในหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมาย และความคิดเห็นของนักกฎหมายนี้ย่อมก่อให้เกิดความไม่
ชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กอันเป็นการลดทอนประสิทธิภาพของกฎหมาย
ดังกล่าว 
 ประการที่สอง ข้อเท็จจริงที่มักปรากฏในคดีสื่อลามกอนาจารเด็ก คือ ผู้กระท าความผิดเป็น
บุคคลที่เด็กให้ความไว้เนื้อเชื่อใจ เช่น บิดา มารดา อาจารย์ บุคคลกลุ่มนี้มีทั้งหน้าที่ทางกฎหมายและ
หน้าที่ทางศีลธรรมในการคุ้มครองเด็ก อีกทั้งยังสามารถอาศัยความเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท า
ความผิดอันส่งผลให้การกระท าความผิดเป็นไปได้ง่ายกว่าปกติ นอกจากนี้ความเสี่ยงที่เด็กจะเปิดเผย
เผยว่าตนตกเป็นเหยื่อจากสื่อลามกอนาจารเด็กก็มีน้อยกว่ากรณีทั่วไปเช่นกันเพราะบุคคลกลุ่ม
ดังกล่าวมีอ านาจในการควบคุมเด็กซึ่งย่อมท าให้เด็กเกิดความเกรงกลัวที่จะเปิดเผยว่าตนตกเป็นเหยื่อ 
ข้อเท็จจริงนี้จึงส่งผลให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กมีความรุนแรงกว่ากรณีทั่วไป 
แต่ประมวลกฎหมายอาญากลับมิได้มีการบัญญัติเหตุฉกรรจ์ส าหรับกรณีดังกล่าวไว้แต่อย่างใด 
 ประการที่สาม หากพิจารณากฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศจะพบว่า
กฎหมายของบางประเทศได้ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้
บางประการเพ่ือคุ้มครองผู้มิได้มีเจตนาร้ายต่อเด็กและปูองกันมิให้การบังคับใช้กฎหมายสื่อลามก
อนาจารเด็กกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร อย่างไรก็ดี กฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศไทยก าหนดเหตุที่ผู้กระท าความผิดจะสามารถยกขึ้นเป็นข้ออ้างเพ่ือให้

                                           
 3 เร่ืองเดียวกัน. 
 4 สัมภาษณ,์  จินตนันท์ ชญาต์ร ศุภมิตร,  สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาต,ิ  15 มิถุนายน 2561. 
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การกระท าของตนไม่เป็นความผิดไว้เฉพาะกรณีการกระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ
เท่านั้น จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าขอบเขตของข้ออ้างดังกล่าวมีความเหมาะสมหรือไม่ และควรมี
การก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ิมเติมในกฎหมายไทยหรือไม่ 
 ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กนี้เป็นปัญหาส าคัญท่ีเกิดข้ึนในต่างประเทศเช่นกันซึ่งบทบัญญัติว่า
ด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันตามบริบทสังคมของ
ประเทศนั้น ๆ  ผู้วิจัยจึงได้ท าการศึกษามาตรการทางกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุน ในประเด็นต่าง ๆ เพ่ือน า
แนวทางของกฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศไทย ซึ่ง
สามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 
 ข้อพิจารณาเรื่ององค์ประกอบความผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก กฎหมายสื่อ
ลามกอนาจารเด็กของประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และประเทศฝรั่งเศสได้บัญญัตินิยามของสื่อ
ลามกอนาจารเด็กให้รวมไปถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ 
ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดย
คอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูนด้วย มิได้จ ากัด
ว่าจะต้องมีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องในสื่อเท่านั้น สื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายของทั้ง
สามประเทศนี้ต้องเป็นสื่อที่น าเสนอถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศซึ่งมีลักษณะลามกของเด็กหรือ
บุคคลที่ถูกน าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็ก ดังนั้นการพิจารณาว่าสื่อใดเป็นสื่อลามกอนาจารเด็กจึงมิได้
พิจารณาว่ามีเด็กที่มีตัวตนจริงเข้าไปเกี่ยวข้องหรือไม่ แต่พิจารณาจากเนื้อหาของสื่อนั้นว่าน าเสนอ
เนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็กหรือไม่ โดยการกระท าที่เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายของทั้งสาม
ประเทศครอบคลุมถึงการกระท าทั้งในขั้นตอนการผลิต การเผยแพร่ และการครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็ก  
 กฎหมายญี่ปุุนก าหนดลักษณะของการกระท าท่ีเป็นความผิดครอบคลุมทั้งในขั้นตอนการผลิต 
การเผยแพร่ และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเช่นกัน แต่ประเทศญี่ปุุนเป็นเพียงประเทศเดียว
จากกลุ่มประเทศที่ท าการศึกษาที่จ ากัดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เพียงกรณีที่มีเด็กซึ่งมีตัวตน
จริงเข้าไปเกี่ยวข้องโดยให้เหตุผลว่าการก าหนดความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงนี้จ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนมากเกินสมควร อย่างไรก็ตาม เมื่อ
พิจารณาจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมของญี่ปุุนแล้วจะเห็นได้ว่าอุตสาหกรรมสื่อลามกอนาจารและ
อุตสาหกรรมการ์ตูนและแอนิเมชันเป็นอุตสาหกรรมที่ส าคัญและสร้างรายได้มหาศาลให้ประเทศญี่ปุุน
ซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบการ์ตูน คอมพิวเตอร์
กราฟิก หรือการใช้ผู้ใหญ่ที่เหมือนเด็กเป็นผู้แสดง ต่างก็เป็นส่วนหนึ่งของอุตสาหกรรมเหล่านี้ทั้งสิ้น 
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ดังนั้น จึงไม่อาจปฏิเสธได้ว่าเหตุผลอีกประการหนึ่งที่ท าให้ประเทศญี่ปุุนมิได้ก าหนดให้สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง เป็นความผิดอาญาก็เนื่องมาจากแรงกดดันจากกลุ่ม
ผลประโยชน์และประชาชนจ านวนมากในประเทศท่ีเสพสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบนี้ 
 บริบทของประเทศไทยในประเด็นเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารนั้นแตกต่างจากประเทศญี่ปุุน
อย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไปเพ่ือความประสงค์แห่งการค้ายัง
เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายไทย อีกทั้งประชาชนส่วนมากในประเทศยังคงมีทัศนคติในแง่ลบกับ
สื่อลามกอนาจาร กรณีสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นมีความรุนแรงกว่าสื่อลามกอนาจารทั่วไปเนื่องจาก
บุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็กซึ่งไม่มีความพร้อมทางด้านร่างกายและจิตใจเทียบเท่าผู้ใหญ่ แม้เด็กที่
ปรากฏในสื่อลามกอนาจารจะมิใช่เด็กที่มีตัวตนจริงแต่สื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะนี้ก็ยังคงส่งผล
กระทบต่อเด็กและสังคมเช่นกัน การเสพสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงอาจเป็น
กระตุ้นให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กในชีวิตจริงและสามารถน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการ
ล่อลวงเด็กให้ตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศได้ นอกจากนี้หากปล่อยให้มีเผยแพร่ สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงออกสู่สังคมโดยไม่มีการปราบปรามย่อมท าให้ประชาชนใน
สังคมมองว่าสื่อดังกล่าวเป็นสิ่งที่ยอมรับได้และมองว่าเด็กเป็นวัตถุทางเพศ มุมมองดังกล่าวนี้ย่อมท า
ให้การแก้ไขปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กเป็นไปอย่างยากล าบาก  
 ดังนั้น ประเทศไทยจึงสมควรแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กโดยมุ่ง “คุ้มครองมิให้มีการ
น าเสนอเนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็ก” กล่าวคือ ก าหนดให้การผลิต การเผยแพร่ และการ
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพที่น าเสนอให้เห็นว่า
บุคคลในภาพเป็นเด็ก ไม่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นเด็กที่มีตัวตนจริงหรือไม่ ได้แก่ สื่อลามก
อนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์
กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูน  เป็นความผิดอาญา
เช่นเดียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบอ่ืน ๆ เพ่ือปราบปรามการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็กและยับยั้งมิให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กโดยน าแนวทางของประเทศ
แคนาดามาปรับใช้ อนึ่ง แม้การก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงข้างต้น
เป็นความผิดอาญาจะกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของบุคคล แต่ก็เป็นไปเพ่ือรักษาความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการ
แสดงออกของประชาชนเกินสมควรแต่อย่างใด  
 ข้อพิจารณาเรื่องเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนใน
การกระท าความผิด กฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาก าหนดให้ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท า
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็กต้องถูก
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น ามาใช้พิจารณาเพ่ือลงโทษผู้กระท าความผิดให้หนักข้ึน เนื่องจากการกระท าความผิดโดยอาศัยความ
ไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนนี้ย่อมส่งผลให้การกระท าความผิดมีความร้ายแรงกว่ากรณีทั่วไป เพราะไม่
เพียงเด็กจะตกอยู่ในฐานะบุคคลที่อ่อนแอกว่าโดยสภาพร่างกายและจิตใจแล้ว แต่ข้อเท็จจริงข้างต้น
ยังส่งผลให้เด็กตกอยู่ในฐานะอ่อนแอกว่าเพราะอยู่ภายใต้อ านาจควบคุมของบุคคลดังกล่าวด้วย การที่
ผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดนี้แสดงให้เห็นว่า
ผู้กระท าความผิดมีจิตใจชั่วร้ายกว่าปกติ ประเทศไทยจึงควรก าหนดให้ข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นเหตุที่
ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นตามหลักค านึงถึงจิตใจ  
 กฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดามิได้บัญญัตินิยามของบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจ
ไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด บุคคลใดจะอยู่ในฐานะบุคคลที่ได้รับความไว้เนื้อเชื่อใจจากเด็กจึง
ขึ้นอยู่กับการตีความของศาลในคดีนั้น ๆ ซึ่งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของทั้งสองประเทศเอ้ือให้
ศาลสามารถตีความได้อย่างกว้างขวาง แต่ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์
อักษร การก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีดังกล่าวจึงจ าเป็นที่จะต้องมีขอบเขตที่ชัดเจนซึ่งเมื่อพิจารณาจาก
บทบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยจะ
พบว่า มาตรา 285 มีการก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อ
ตนในการกระท าความผิดส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กฐานอ่ืน  ๆ เช่นกัน 
โดยจ ากัดขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับโทษหนักขึ้นจากเหตุฉกรรจ์ไว้เพียงบุพการี อาจารย์ผู้มีหน้าที่
ควบคุมดูแลศิษย์ ผู้มีอ านาจควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้ใช้อ านาจปกครอง ผู้พิทักษ์ และผู้อนุบาลซึ่ง
เป็นผู้ที่มีหน้าที่ตามกฎหมายและตามศีลธรรมในการคุ้มครองเด็กอย่างแท้จริง ดังนั้น ประเทศไทยจึง
ควรก าหนดขอบเขตของบุคคลที่ต้องรับผิดจากเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อ
ใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดตามแนวทางของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 โดยเหตุ
ฉกรรจ์ในกรณีนี้ควรบังคับใช้เฉพาะการกระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือ
ความประสงค์แห่งการค้าตามมาตรา 287/2 และควรก าหนดให้ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนัก
ขึ้นหนึ่งในสามของการกระท าความผิดในกรณีปกติในท านองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
285 เพ่ือยับยั้งการกระท าความผิดในกรณีดังกล่าว 
 ทั้งนี้ กรณีการกระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์
แห่งการค้าโดยมีการกระท าความผิดทางเพศโดยตรงต่อเด็กมาก่อน เช่น บิดากระท าช า เราบุตรของ
ตนและบันทึกภาพเหตุการณ์ดังกล่าวไว้โดยมีวัตถุประสงค์ในการน าไปเผยแพร่เพ่ือหาก าไร อาจมีข้อ
โต้แย้งว่าเป็นการกระท ากรรมเดียวกันซึ่งผู้กระท าความผิดต้องได้รับโทษฐานกระท าช าเราซึ่งเป็นบท
หนักอยู่แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติเหตุฉกรรจ์ส าหรับกรณีดังกล่าว อย่างไรก็ตาม 
ความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 นี้อาจเป็นกรณีที่ผู้กระท า
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ความผิดไม่ได้มีการกระท าความผิดทางเพศโดยตรงต่อเด็กมาก่อน เช่น บิดาท าส าเนาภาพเปลือยของ
บุตรสาวจ านวนมากและน าไปเผยแพร่เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า อาจารย์ได้โฆษณาว่าสื่อลามก
อนาจารเด็กที่ปรากฏภาพของศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลของตนสามารถหาได้จากแหล่งใด ดังนั้น จึง
จ าเป็นต้องก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการ
กระท าความผิดส าหรับความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่ง
การค้าเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิดดังกล่าว 
 ข้อพิจารณาเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก กฎหมาย
อังกฤษก าหนดข้อยกเว้นกรณีเพ่ือประโยชน์แห่งการด าเนินกระบวนการยุติธรรม อีกทั้งยังได้ก าหนด
ข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรด้วยโดยกฎหมายอังกฤษมิได้ก าหนดความหมายของกรณีมีเหตุอัน
สมควรไว้เป็นลายลักษณ์อักษร กรณีใดจะเป็นเหตุอันสมควรนั้นจึงขึ้นอยู่กับการตีความของศาล 
ในขณะที่ประเทศแคนาดามีการก าหนดข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรไว้เช่นกันแต่จ ากัดว่าเหตุอัน
สมควรดังกล่าวจะต้องเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม วิทยาศาสตร์ การแพทย์ การศึกษา หรือ
ศิลปะเท่านั้น และต้องปรากฏว่าการกระท าดังกล่าวมิได้มีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกิน
สมควรด้วยผู้กระท าความผิดจึงจะสามารถยกข้อยกเว้นในกรณีนี้ขึ้นมากล่าวอ้างได้ เมื่อพิจารณาจาก
บทบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย
จะพบว่า ความผิดฐานครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 ได้ก าหนด
องค์ประกอบความผิดไว้ว่าต้องเป็นการกระท าเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ กล่าวอีกนัยคือ หากมิได้
เป็นการกระท าเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศแล้ว การกระท าดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดแต่อย่างใด 
ข้ออ้างกรณีการกระท าท่ีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศของประเทศไทยนี้มีวัตถุประสงค์ใน
การคุ้มครองบุคคลที่มิได้มีเจตนาร้ายต่อเด็กเช่นเดียวกับข้อยกเว้นเพ่ือประโยชน์แห่งการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมและข้อยกเว้นกรณีมีเหตุอันสมควรตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดา  
 อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าตามกฎหมายอังกฤษ กฎหมายแคนาดา และกฎหมาย
ไทยแล้วพบว่า “กรณีมิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศ”มีความเขตที่กว้างกว่า “กรณีมีเหตุ
อันสมควร” ในบางกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศนั้นอาจก่อให้เกิด
อันตรายแก่เด็กเกินสมควรได้ ดังนั้น ในการพิจารณาข้ออ้างกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศตามกฎหมายไทย นอกจากจะต้องพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวมิได้เป็นไปเพ่ือ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศแล้ว ควรจะต้องพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวต้องไม่มีความเสี่ยงที่จะ
ก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กเกินสมควรด้วยโดยน าแนวทางตามกฎหมายแคนาดามาปรับใช้ 
 กฎหมายอังกฤษและกฎหมายแคนาดาได้วางหลักเรื่องข้อยกเว้นกรณีการใช้เพ่ือประโยชน์
ส่วนบุคคลโดยเด็กให้ความยินยอมไว้ โดยผู้กระท าความผิดจะสามารถอ้างข้อยกเว้นในกรณีนี้ได้
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ต่อเมื่อสามารถพิสูจน์ได้ว่าการประกอบกิจกรรมทางเพศของเด็กที่ปรากฏในสื่อถูกต้องตามกฎหมาย 
เด็กให้ความยินยอมในการผลิตสื่อลามกอนาจารนั้น และต้องไม่มีการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก
ไปสู่บุคคลภายนอก อนึ่ง กฎหมายอังกฤษมีการก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมจากกฎหมายแคนาดาโดยต้อง
ปรากฏว่าผู้กระท าความผิดนั้นมีความสัมพันธ์พิเศษกับเด็ก กล่าวคือ เป็นคู่สมรสหรืออยู่กินกันฉันสามี
ภริยากับเด็กด้วย อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากบริบทของสังคมไทยแล้วพบว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐที่
ปฏิบัติงานเกี่ยวข้องกับการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กส่วนมากมองว่าเด็กยังคงไม่มี
ความสามารถในการรับรู้ข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะให้ความยินยอมในการผลิตและครอบครองสื่อลามก
อนาจารเด็ก นอกจากนี้ความยินยอมของเด็กในการให้ผลิตและครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กยัง
เป็นการสละทางคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นของส่วนรวมจึงขัดกับหลักความยินยอมในกฎหมาย
อาญาอันท าให้ไม่สามารถน ามาใช้ยกเว้นความรับผิดอาญาได้ อีกทั้งการพัฒนาของเทคโนโลยียังส่งผล
ให้ความเสี่ยงที่สื่อลามกอนาจารเด็กจะถูกเผยแพร่ออกไปมีมากกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากการ
ก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีดังกล่าว ดังนั้น ประเทศไทยจึงไม่สมควรก าหนดข้อยกเว้นใน
กรณีดังกล่าวไว้แต่อย่างใด 
 กฎหมายฝรั่งเศสก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก
ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริง ขณะเดียวกันก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดสามารถพิสูจน์
ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ไว้ด้วย ในขณะที่กฎหมายอังกฤษและกฎหมาย
แคนาดาบัญญัตินิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็ก
จริงในท านองเดียวกับกฎหมายฝรั่งเศส แต่มิได้ก าหนดข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าว ทั้งนี้ เมื่อพิจารณา
จากบริบททางสังคมและกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสแล้วจะพบว่ากฎหมายฝรั่งเศสมิได้ก าหนด
ความผิดอาญาส าหรับสื่อลามกอนาจารในกรณีทั่วไปไว้แตกต่างจากประเทศอังกฤษและประเทศ
แคนาดาที่ก าหนดให้สื่อลามกอนาจารทั่วไปที่มีลักษณะน่ารังเกียจเป็นความผิดอาญา บุคคลจะมี
ความผิดอาญาตามกฎหมายฝรั่งเศสต่อเม่ือได้น าเสนอสื่อลามกอนาจารทั่วไปแก่เด็ก สื่อลามกอนาจาร
ทั่วไปจึงเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ในสังคมของประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น รัฐจึงก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท า
ความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นผู้ใหญ่ขึ้นเพ่ือรักษาสมดุล
ระหว่างการคุ้มครองเด็กและเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชน 
 บริบทของสังคมและกฎหมายในเรื่องสื่อลามกอนาจารของประเทศไทยแตกต่างจากประเทศ
ฝรั่งเศส ดังจะเห็นได้จากการที่กฎหมายไทยก าหนดให้การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไป
เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา การที่การผลิตและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารทั่วไปเป็น
ความผิดอาญาแสดงให้เห็นว่าประชาชนส่วนมากยังคงมองว่าสื่อลามกอนาจารเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสม 
เมื่อมีการแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามกฎหมายไทยให้ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก
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ที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงจึงไม่สมควรก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดกรณีผู้กระท าความผิดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นผู้ใหญ่ เนื่องจากการก าหนดข้อยกเว้นกรณีดังกล่าวย่อมก่อให้เกิด
ความลักลั่นในการปรับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก ข้อยกเว้นกรณีนี้สามารยกขึ้นอ้างได้เฉพาะ
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดงเท่านั้น สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูก
ดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกและสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสี
หรือการ์ตูนย่อมมิได้ประโยชน์จากข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าวเพราะบุคคลที่ปรากฏในสื่อไม่มีตัวตนจริง
จึงไม่สามารถพิสูจน์อายุของบุคคลที่ปรากฏในสื่อได้ ทั้ง  ๆ ที่สื่อลามกอนาจารเหล่านี้ต่างน าเสนอ
เนื้อหาลามกอนาจารเกี่ยวกับเด็กเช่นเดียวกัน เมื่อลักษณะและผลที่เกิดจากสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่
ปรากฏภาพของเด็กจริงนี้เป็นไปในท านองเดียวกันจึงควรก าหนดให้สื่อลามกอนาจารเด็กทุกรูปแบบ
เป็นความผิดโดยไม่มีการยกเว้นความรับผิดให้สื่อลามกอนาจารเด็กในรูปแบบใดเป็นพิเศษ ทั้งนี้ 
เพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองและปูองกัน
การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก 
 กฎหมายแคนาดาและกฎหมายญี่ปุุนมีการก าหนดข้อยกเว้นกรณีผู้กระท าความผิดไม่รู้อายุ
ของเด็กที่ปรากฏในสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นลายลักษณ์อักษร อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจาก
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาของกฎหมายไทยแล้วพบว่า ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กสามารถอ้างข้อยกเว้นดังกล่าวได้ตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไป ดังนั้น จึงไม่จ าเป็นที่
จะต้องมีการบัญญัติข้อยกเว้นดังกล่าวไว้ในกฎหมายไทยแต่อย่างใด 
 หากประเทศไทยก าหนดนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นโดยครอบคลุม
ถึงสื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพ กล่าวคือ  สื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูกดัดแปลงหรือสร้างขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก 
และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสีหรือการ์ตูนด้วย อีกทั้งก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณี
ผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท า
ความผิดและวางแนวทางให้การพิจารณาข้ออ้างกรณีการกระท าที่มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์
ทางเพศว่าต้องพิจารณาถึงความเสี่ยงของอันตรายที่อาจเกิดต่อเด็กด้วยย่อมช่วยให้ประเทศไทย
สามารถแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นและก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด
ต่อเด็กซึ่งเป็นบุคคลที่จ าเป็นต้องได้รับการคุ้มครองและปูองกันมิให้ตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิด
ทางเพศ 
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6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากบทสรุปข้างต้นท าให้เห็นว่าประเทศไทยควรน าแนวทางของกฎหมายสื่อลามกอนาจาร
เด็กของประเทศแคนาดามาปรับใช้กับกฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อ
เด็กและสังคม ผู้วิจัยขอเสนอแนะการพัฒนาบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังนี้ 
 6.2.1 ขอเสนอแนะให้ประเทศไทยแก้ไขนิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวล
กฎหมายอาญาให้ชัดเจนโดยครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ใน
รูปแบบภาพที่น าเสนอให้เห็นบุคคลที่ปรากฏในสื่อเป็นเด็ก ไม่ว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อจะเป็นเด็กที่มี
ตัวตนจริงหรือไม่ก็ตาม ได้แก่ สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใช้ผู้ใหญ่เป็นผู้แสดง สื่อลามกอนาจารเด็กที่ถูก
ดัดแปลงหรือสร้างข้ึนโดยคอมพิวเตอร์กราฟิก และสื่อลามกอนาจารเด็กที่เป็นภาพวาด ภาพระบายสี
หรือการ์ตูน โดยลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดอาญาควรครอบคลุมถึงการผลิต การเผยแพร่ 
และการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏภาพของเด็กจริงตามแนวทางของกฎหมาย
แคนาดา เพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายและมิให้เกิดความสับสนในการปรับใช้กฎหมาย
สื่อลามกอนาจารเด็ก 
 อย่างไรก็ตาม การแก้ไขนิยามสื่อลามกอนาจารเด็กให้รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กที่ไม่ปรากฏ
ภาพของเด็กจริงซึ่งอยู่ในรูปแบบภาพนี้ไม่ควรน าแนวทางของกฎหมายแคนาดามาปรับใช้ทั้งหมด แต่
ควรจ ากัดไว้เฉพาะกรณีสื่อในรูปแบบภาพที่น าเสนอให้เห็นถึงการประกอบกิจกรรมทางเพศเด็กหรือ
บุคคลที่น าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็ก ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีตัวตนจริงหรือไม่ก็ตาม และไม่ควรรวมถึง
กรณีภาพที่องค์ประกอบส าคัญของสื่อมุ่งแสดงให้เห็นถึงของอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของเด็กและ
ภาพที่เสนอแนะหรือสนับสนุนให้เกิดการประกอบกิจกรรมทางเพศกับเด็ก เพราะจะเป็นการบัญญัติ
กฎหมายที่ฟุุมเฟือยและส่งผลกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนเกินสมควร 
 การพิจารณาว่าบุคคลที่ปรากฏในสื่อถูกน าเสนอให้เห็นว่าเป็นเด็กหรือไม่สามารถพิจารณา
โดยอาศัยหลักวิญญูชนและอาจพิจารณาจากข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ประกอบกัน 
   (1) ลักษณะของอวัยวะเพศและขนบริเวณอวัยวะเพศ 
   (2) การพัฒนาของเต้านม 
   (3) การพัฒนาของสะโพก 
   (4) ลักษณะของผิวหนัง เช่น รอยเหี่ยวย่น แผลเป็น ผิวหนังด้าน ซึ่ง
ลักษณะเหล่านี้มักปรากฏในบุคคลที่มีอายุมาก 
   (5) ลักษณะของใบหน้าที่เป็นเด็ก 
   (6) ลักษณะของขนบริเวณร่างกาย 
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   (7) รูปแบบของการแต่งกายที่น าเสนอว่าบุคคลที่ปรากฏในภาพเป็นเด็ก 
เช่น การใส่ชุดนอนลายการ์ตูน 
   (8) ชื่อไฟล์ แหล่งที่มาของสื่อลามกอนาจารเด็ก เช่น สื่อดังกล่าวมาจาก
เว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีเป็นที่รู้จัก 
 6.2.2 ขอเสนอแนะให้ประเทศไทยก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีผู้กระท าความผิดอาศัยความไว้เนื้อ
เชื่อใจที่เด็กมีต่อตนในการกระท าความผิดส าหรับการกระท าความผิดฐานผลิตหรือเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กเพ่ือความประสงค์แห่งการค้าตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/2 โดยครอบคลุม
ถึงกรณีการกระท าความผิดต่อผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่
ราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล เนื่องจากข้อเท็จจริงดังกล่าว
ส่งผลให้การกระท าความผิดมีความรุนแรงกว่าการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กใน
กรณีทั่วไป ผู้กระท าความผิดจึงสมควรต้องรับโทษหนักขึ้นเพ่ือยับยั้งการกระท าความผิดในลักษณะ
ดังกล่าว ทั้งนี้ หากปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าวผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามของ
การกระท าความผิดในกรณีปกติ 
 6.2.3 ขอเสนอแนะให้ประเทศไทยก าหนดแนวทางในการพิจารณาข้ออ้างกรณีการกระท าที่
มิได้เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยนอกจากต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าการกระท านั้นมิได้
เป็นไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ทางเพศแล้ว การกระท านั้นต้องมิได้ก่อความเสี่ยงที่จะท าให้เกิดอันตราย
ต่อเด็กเกินสมควรด้วย ทั้งนี้ เพื่อให้เด็กได้รับความคุ้มครองเพ่ิมขึ้น  
 เมื่อผู้วิจัยได้ศึกษาและจัดท าวิทยานิพนธ์ เรื่อง “แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก” เสร็จสิ้นแล้ว ผู้วิจัยได้ทราบว่าปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นปัญหาที่ปรากฏอยู่
ในสังคมไทยมาเป็นเวลาช้านานและยังคงปรากฏอยู่จนถึงปัจจุบัน แต่เพ่ิงมีการน ามาตรการทาง
กฎหมายอาญามาปรับใช้กับปัญหาดังกล่าวใน พ.ศ. 2558 การศึกษาถึงสาเหตุของปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็ก ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก แนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง
กับปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของประเทศ
ไทยในปัจจุบันพบว่า มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยนั้นยังคงมีความไม่ชัดเจนอยู่หลาย
ประการและไม่เพียงพอต่อการแก้ไขปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก อนึ่ง เมื่อผู้วิจัยได้ท าการศึกษา
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศ
แคนาดา ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ปุุนพบว่าประเทศเหล่านี้ต่างมีการก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้เป็นการเฉพาะ แม้บริบทของสังคมของประเทศเหล่านี้จะมี
ความแตกต่างจากสังคมไทยบางประการ แต่ก็มีมาตรการทางกฎหมายหลายส่วนที่สามารถน ามาใช้
เป็นแนวทางในการพัฒนาบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กให้เหมาะสมกับ
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บริบทของสังคมไทยได้ ผู้วิจัยจึงได้ศึกษาและวิเคราะห์อย่างถี่ถ้วนและน าเสนอแนวทางในการพัฒนา
บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามข้อเสนอแนะข้างต้น  ซึ่งผู้วิจัยมีความ
คิดเห็นว่าการปรุงบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวจะส่งผลให้การ
บังคับใช้กฎหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและลดปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กลงได้ สมดังสมมติฐานของการศึกษาท่ีได้ก าหนดไว้ตั้งแต่ต้น 
 ข้อความท้ายที่สุดของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ ผู้วิจัยมีความคิดเห็นว่ายังมีมาตรการทางด้านอ่ืน ๆ 
นอกจากมาตรการทางกฎหมายที่สามารถน ามาใช้แก้ปัญหาสื่อลามกอนาจารเด็กได้ เช่น มาตรการใน
การแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิด กล่าวคือ แม้พฤติกรรมการเสพสื่อลามกอนาจารเด็กจะเป็น
พฤติกรรมที่สังคมไม่อาจยอมรับได้จึงสมควรน ามาตรการทางกฎหมายอาญามาปรับใช้เพ่ือคุ้มครอง
สังคมดังท่ีได้มีการน าเสนอในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบุคคลที่เสพสื่อลามกอนาจาร
เด็กจ านวนมากคือบุคคลที่เป็นโรคใคร่เด็ก (Pedophilia) ซึ่งในทางการแพทย์ยอมรับว่าอาการทางจิต
ประเภทหนึ่ง5 ดังนั้น หากมีการศึกษาเพ่ิมเติมในประเด็นเรื่องการบ าบัดผู้เสพสื่อลามกอนาจารเด็ก
และสามารถหาแนวทางในการน ามาตรการแก้ไขฟ้ืนฟูมาปรับใช้กับผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็กได้อย่างเหมาะสมเพื่อเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมดังกล่าวย่อมส่งผลให้การกระท าความผิดซ้ า
มีจ านวนลดลงและท าให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กหมดไปในที่สุด6  

                                           
 5 Stephen T. Holmes, Sex Crimes : Patterns and Behavior (Los Angeles: Sage Publications, 2009), p. 140 – 
141. 
 6 Ibid, p. 276. 
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นางสาวธัญทิพ เสนชัย เกิดเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 2536 ที่จังหวัดกรุงเทพมหานคร 
ส าเร็จการศึกษาระดับชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนหอวัง และปริญญานิติศาสตรบัณฑิต เกียรติ
นิยมอันดับหนึ่ง จากคณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2558 นอกจากนี้ยัง
สอบผ่านหลักสูตรวิชาว่าความของส านักฝึกอบรมวิชาว่าความ สภาทนายความแห่งประเทศไทย 
รุ่นที่ 45 รวมทั้งสอบไล่ได้ความรู้ชั้นเนติบัณฑิตจากส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตย
สภา สมัยที่ 69 และเข้าศึกษาต่อในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญาและ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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