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บทคัดยอ 

ในการกําหนดความผิดอาญาทุกฐานความผิดนั้น มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกฎหมาย

อาญาเปนเคร่ืองมือในการคุมครองสิ่งท่ีมีคุณคาสําคัญอันเปนประโยชนรวมกันของคนในสังคม 

และเปนส่ิงท่ีสังคมตองการคุมครองโดยกฎหมาย ท่ีเรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซึ่งอยู

เบื้องหลังในการกําหนดความผิดอาญาแตละฐาน และถือเปนองคประกอบประการสําคัญของ

ความผิดฐานนั้นๆ กลาวคือ การกระทําใดเปนการกระทบหรือละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมาย 

การกระทํานั้นยอมเปนความผิดตอกฎหมาย ดังนั้น เม่ือไดทราบถึงคุณธรรมทางกฎหมายแลว 

ยอมจะชวยใหการตีความกฎหมายเปนไปอยางถูกตอง และสงผลใหการบังคับใชกฎหมายดําเนิน

ไปอยางมีประสิทธิภาพสมดังเจตนารมณของกฎหมาย ดวยเหตุดังกลาว วิทยานิพนธฉบับนี้จึง   

มุงทําการศึกษาถึง คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานประกอบกิจการใหเชาแลกเปล่ียน   

หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติภาพยนตรและ    

วีดิทัศน พ.ศ. 2551 ซึ่งประสบปญหาในการตีความถอยคําวา “ประกอบกิจการ” วามีขอบเขต

ความหมายเพียงใด เนื่องจากมิไดมีการใหความหมายไวในกฎหมายฉบับนี้ จึงกอใหเกิดการ

ตีความกฎหมายท่ีแตกตางกัน อันมีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายในท่ีสุด 

จากการศึกษาพบวา ความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตรโดยไมได รับอนุญาตตามมาตรา 38 มีคุณธรรมทางกฎหมาย 2 ประการ คือ 

“ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” และ “สิทธิ

ในทางการคาของเจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” โดยกําหนดให

ความผิดฐานนี้เปนมาตรการท่ีชวยในการปองกันมิใหมีการเผยแพรภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาท่ีไม

เหมาะสมไปสูสาธารณชน และเปนมาตรการท่ีชวยในการสงเสริมอุตสาหกรรมภาพยนตร โดยการ

ปราบปรามผูฝาฝนกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ เพ่ือแกปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร      

ท่ีเกิดข้ึนอยางแพรหลายในสังคมไทย อันเปนการคุมครองผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตร    

ท่ีดําเนินการโดยชอบดวยกฎหมายไมใหไดรับผลกระทบทางเศรษฐกิจ และเม่ือพิจารณาจาก

                                                           
*
 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 

**
 ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก 
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คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ีแลวจึงสามารถตีความคําวา “ประกอบกิจการ”          

ท่ีบัญญัติในมาตรา 38 นี้ไดวา หมายเฉพาะการประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตร ท่ีดําเนินการอยางเปนปกติธุระในลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร 

กลาวคือ อยูในลักษณะของการดําเนินกิจการท่ีสามารถกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายทั้งสอง

ประการดังกลาวได   

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึน โดยเห็นควรให    

มีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 กลาวคือ กําหนดนิยาม  

คําวา “ประกอบกิจการ” ใหเกิดความชัดเจนและสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมาย อีกท้ังแกไข

ระวางโทษของความผิดฐานนี้ใหเกิดความยืดหยุนย่ิงข้ึน เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการ  

ปรับใชกับพฤติการณในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม นอกจากน้ีควรแยกการกระทําความผิด

ระหวางการประกอบกิจการท่ีทําเปนธุรกิจ กับการประกอบกิจการท่ีทําโดยไดรับผลประโยชนตอบ

แทนออกจากกันเปนคนละฐานความผิด และกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับการ

กระทําความผิด อันจะสงผลใหกระบวนการยุติธรรมสามารถอํานวยความเปนธรรมใหเกิดมีข้ึน  

ในสังคมไดอยางแทจริง 

 
1. บทนํา 

 สืบเนื่องจากการท่ีภาพยนตรเปนส่ือท่ีสามารถเขาใจไดงายและแพรหลายไดอยาง

รวดเร็ว ท้ังยังสามารถใหความบันเทิงแกผูบริโภคไดเปนอยางดี ทําใหความนิยมของผูบริโภคท่ีมี

ตอภาพยนตรเพ่ิมสูงข้ึนอยางตอเนื่อง และสงผลใหภาพยนตรกลายเปนส่ือท่ีมีอิทธิพลและมี

บทบาทสําคัญย่ิงในการถายทอดเร่ืองราวตางๆ เก่ียวกับวิถีชีวิต ขนบธรรมเนียม ประเพณี คานิยม

ของมนุษยในสังคมตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบนั อยางไรก็ดีมิไดหมายความวาภาพยนตรจะไมมีขอเสีย

แตอยางใด ท้ังนี้เนื่องจากเนื้อหาของภาพยนตรแตละเรื่องท่ีไดสรางข้ึนนั้น ยอมมีความเหมาะสม

กับบุคคลในชวงวัยท่ีตางกัน โดยเฉพาะกรณีผูท่ียังอยูในชวงวัยเยาวซึ่งยังไมมีวุฒิภาวะมากพอที่จะ

ใชเหตุผลในการคิด วิเคราะห แยกแยะ ระหวางการดําเนินชีวิตจริงกับภาพยนตรบางเร่ืองท่ีมี

ลักษณะเนื้อหาคอนขางรุนแรงได ท้ังยังมีกรณีท่ีผูผลิตภาพยนตรไดจัดทําภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาขัด

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงเกิดกรณีพฤติกรรมการลอกเลียนแบบ

อยางตามภาพยนตรและนําไปใชในชีวิตจริง ซึ่งทําใหเกิดปญหาอาชญากรรม หรือปญหาสังคม

อ่ืนๆ ตามมา  

 “ความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” จึงเปนส่ิงท่ีสังคมใหความสําคัญและตองการ

คุมครอง โดยเปนคุณธรรมที่ถูกยกระดับข้ึนโดยกฎหมาย เพ่ือปกปองคุมครองผูบริโภคทั่วไป      

ในสังคมจากเนื้อหาท่ีไมเหมาะสม ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน      

โดยไดมีการตราพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 ซึ่งเปนกฎหมายฉบับแรกท่ีมีเจตนารมณ

ในการตราเพ่ือควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรโดยกําหนดใหภาพยนตรจะตองผานการตรวจ
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พิจารณาและไดรับอนุญาตจากเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของเสียกอนจึงจะสามารถเผยแพรออกไปสู

สาธารณชนได และกําหนดใหผูท่ีฝาฝนตองมีความรับผิดทางอาญา และตอมาก็ไดมีการพัฒนา

กฎหมายท่ีใชในการควบคุมเนื้อหาของภาพยนรดังกลาวใหเหมาะสมกับสภาพปญหาท่ีเกิดข้ึนตาม

ยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยปจจุบันกฎหมายท่ีใชบังคับอยู คือ พระราชบัญญัติภาพยนตรและ

วีดิทัศน พ.ศ. 2551  

 ซึ่งเจตนารมณของกฎหมายนี้ นอกเหนือไปจากเร่ืองการควบคุมความเหมาะสมของ

เนื้อหาภาพยนตรแลว ยังมีความมุงหมายที่จะสงเสริมภาคอุตสาหกรรมดานภาพยนตรเพ่ิมเติม 

ข้ึนดวย ท้ังนี้ เนื่องจากปญหาการผลิตและจําหนายภาพยนตรโดยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร 

ซึ่งเปนปญหาสําคัญท่ีกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของเกิดข้ึนในสังคมเปน

จํานวนมาก โดยที่การบังคับใชกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ไมสามารถปราบปรามผูกระทําผิดไดอยางมี

ประสิทธิภาพเพียงพอ ท้ังนี้เนื่องจากความผิดตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถูกกําหนดใหเปน

ความผิดตอสวนตัว ซึ่งจําเปนตองอาศัยการรองทุกขของผูเสียหายเปนเง่ือนไขในการเร่ิม

ดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด จึงเกิดแนวคิดท่ีจะคุมครองลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร เพ่ิมเติมจาก

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ข้ึนในกฎหมายฉบับนี้ ดังจะเห็นไดจากการกําหนดใหผูท่ี

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับ

ผลประโยชนตอบแทน จะตองไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามที่กฎหมายกําหนด และหาก

ฝาฝนจะตองมีความรับผิดทางอาญา ไดแก โทษปรับท่ีมีอัตราโทษคอนขางสูง และกําหนดใหเปน

ความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งเจาพนักงานท่ีมีอํานาจหนาท่ีสามารถเริ่มดําเนินคดีไดดวยตนเอง ซึ่ง

แตกตางไปจากหลักการเดิมของความผิดลักษณะนี้ ตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและ

วัสดุโทรทัศน พ .ศ .  2530 ท่ีได กําหนดบทลงโทษใหผูฝ าฝนตองระวางโทษจําคุกดวย

นอกเหนือไปจากระวางโทษปรับ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญกับคุณธรรมทางกฎหมาย

ท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 ความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับ

อนุญาต มีคุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง คือ “ประสิทธิภาพในการ

ตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” และ “สิทธิในทางการคาของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” โดยกฎหมายไดบัญญัติใหความผิดฐาน

นี้เปนบทบัญญัติท่ีใชในการควบคุมและจัดระบบของผูประกอบธุรกิจภาพยนตรท่ีดําเนินกิจการ

ประเภทใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร เพ่ือประโยชนในการตรวจสอบควบคุมความ

เหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร และเพ่ือสงเสริมผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตรท่ีดําเนินการ

โดยชอบดวยกฎหมายดังไดกลาวมาแลว ดังนั้น คําวา “ประกอบกิจการ” ท่ีบัญญัติไวนั้นยอม

หมายถึง การประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร ซึ่งไดดําเนินการอยาง

เปนปกติธุระในลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร หรือเพ่ือกอใหเกิดความไมสงบ

เรียบรอยข้ึนในสังคม กลาวคือ อยูในรูปแบบการดําเนินกิจการท่ีสามารถสรางผลกําไรใหกับ
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เจาของกิจการ และสามารถเผยแพรไปสูสาธารณชนในวงกวาง ซึ่งจําเปนตองเขาสูระบบของ

กระบวนการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรตามกฎหมายนี้ เพ่ือ

ปองกันมิใหผูประกอบกิจการเหลานี้อาศัยกิจการดังกลาวเปนแหลงหรือชองทางในการเผยแพร

ภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาไมเหมาะสมได  และหากไดดําเนินกิจการโดยฝาฝนกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์

ในงานภาพยนตรแลวสามารถมีผลกระทบในทางการคาตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจราย

อ่ืนท่ีดําเนินการโดยชอบดวยกฎหมายไดนั่นเอง   

 จากการท่ีผูบังคับใชกฎหมายขาดความรูความเขาใจ ในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย

ของความผิดฐานน้ี ประกอบกับความไมชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวท่ีมิไดมีการใหนิยาม

ความหมายคําวา “ประกอบกิจการ” เอาไว สงผลใหการบังคับใชกฎหมายในความผิดฐานนี้ไม

เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย จึงกอใหเกิดผลกระทบในดานลบข้ึนตอประชาชน สังคม 

รวมถึงความเช่ือถือศรัทธาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกดวย ดังท่ีปรากฏขอเท็จจริงใน

หลายกรณีจากคําพิพาษาของศาลท่ีไดตัดสินใหผูท่ีนําของเกาภายในบานท่ีตนเองเปนเจาของ

กรรมสิทธิ์ซึ่งรวมซีดีภาพยนตรท่ีไดซื้อมาโดยชอบดวยกฎหมายมาวางจําหนายอีกทอดหนึ่งใน

รูปแบบสินคามือสอง ซึ่งไดกระทําไปเพ่ือหารายไดมาเล้ียงดูครอบครัว มีความผิดและตองรับโทษ

ปรับกวาแสนบาทโดยศาลเห็นวาการดําเนินการเชนนี้ มีลักษณะเปนการประกอบกิจการโดยไดรับ

ประโยชนตอบแทนแลว ท้ังท่ีการดําเนินการดังกลาวมิไดมีลักษณะเปนการประกอบกิจการ

จําหนายภาพยนตรอยางเปนปกติธุระ โดยมีเจตนาเพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไรและยึดถือเปน

อาชีพท่ีเขามาสูวงจรพาณิชยอยางแทจริง นอกจากนี้ซีดีภาพยนตรท่ีไดนํามาจําหนายก็ไดผานการ

ตรวจพิจารณาจากคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตรและวีดิทัศนเรียบรอยแลวอีกดวย ดังนั้น การ

กระทําดังกลาวยอมไมเปนการดําเนินกิจการท่ีจะมีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการควบคุมความ

เหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรของเจาหนาท่ีรัฐ และไมสงผลกระทบตอสิทธิในทางการคาของ

เจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตรท่ีดําเนินการโดยชอบดวย

กฎหมายซึ่งเปนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้แตอยางใด และทําใหกระบวนการ

ยุติธรรมถูกวิพากษจากสังคมเปนอยางมาก  

 
2. แนวความคิดเกี่ยวกับการกําหนดความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน 
หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาต และคุณธรรมทางกฎหมาย 
 

 2.1 แนวคิดพ้ืนฐานในการกําหนดความผิดอาญา 
 2.1.1 หลักประกันในกฎหมายอาญา 

 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ก็คือ “หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมี

กฎหมาย” หรือท่ีรูจักกันในภาษิตลาตินท่ีวา “Nullum crimen,nulla poena,sine lege” หลักนี้ได

กลายปนหลักสากลไดรับการกลาวถึงและไดแพรหลายออกไปท่ัวโลก (คณิต ณ นคร, 2556 : 82) 
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สําหรับประเทศไทย “หลักประกันในกฎหมายอาญา” (Nullum crimen,nulla poena,sine lege) 

ไดมีการรับเขามาในระบบกฎหมายไทยคร้ังแรกเม่ือประเทศไทยไดเร่ิมจัดทําประมวลกฎหมาย

อาญา (codification) โดยรับไวในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 

2546 : 48 - 88) ปจจุบันสาระสําคัญของหลักประกันในกฎหมายอาญา ปรากฏในมาตรา 2 

วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือได

กระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะ

ลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” จากหลักตามมาตรา 2 นี้สามารถ

จําแนกรายละเอียดไดวา กฎหมายอาญาตองมีความชัดเจน หามใชกฎหมายจารีตประเพณีมา

ลงโทษทางอาญาแกบุคคล หามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิงลงโทษทางอาญาแกบุคคล และ

กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง โดยจะอธิบายเปนลําดับไปดังนี้ (คณิต ณ นคร, 2556 : 243-249)  

 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา มาตรา 2 บัญญัติวา “บุคคล

จักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน

ความผิดและกําหนดโทษไว” คําวา “บัญญัติ” ในกฎหมายนั้นแสดงวา กฎหมายอาญาเปน

กฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการบัญญัติ ดังนั้นกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งไมไดเกิดข้ึนจากการบัญญัติ  

จึงตองหามมิใหนํามาใชในกฎหมายอาญา  

 2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิงในกฎหมายอาญา กลาวคือ การหามใช

กฎหมายท่ีเกินขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมายอาญา ซึ่งถือเปนหลักท่ี

แตกตางไปจากกฎหมายแพงท่ีจะอางวาไมมีกฎหมายใชบังคับแกกรณีไมได แตในกฎหมายอาญานั้น

จะอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงในทางท่ีเปนโทษไมได  

 3) กฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอน กลาวคือ หลักประกันในกฎหมายอาญา

ถือเปนหลักท่ีมีข้ึนเพ่ือคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ท้ังนี้เนื่องจากโทษทางอาญาถือเปน

มาตรการท่ีรุนแรงที่สุดของรัฐท่ีนํามาใชกับประชาชน ฉะนั้นการบัญญัติกฎหมายอาญาจึงตองมี

ความชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เพ่ือใหประชาชนโดยท่ัวไปทราบวาการกระทําใดบางท่ีเปน

ความผิดตอกฎหมายและตองรับโทษ และเพ่ือท่ีจะใหเปนหลักประกันวาส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัตินั้น

ตรงกับเจตจํานงคของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง เหตุท่ีกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอน

ก็เพราะหากบทบัญญัติของกฎหมายมีความคลุมเครืออยูมาก เม่ือมีการบังคับใชกับบุคคลใดแลว 

บุคคลผูถูกบังคับก็จะขัดขืนหรือมีความรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมไดรับความเปนธรรมจากรัฐ  

 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง จากถอยคําในมาตรา 2 ท่ีวา “กฎหมายท่ีใช

ในขณะกระทํา” นั้นแสดงใหเห็นถึงขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา การกระทําท่ีบุคคลจักตอง

รับโทษตองเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญา ตามกฎหมายที่ใชอยูในขณะกระทํานั้น ถาในขณะ

กระทํายังไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด แตตอมามีการบัญญัติข้ึนภายหลังวาการกระทํา

เชนนั้นมีความผิด ก็จะลงโทษการกระทํากอนท่ีมีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดไมได  
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 2.1.2 การตีความกฎหมายอาญา 

 ในการตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑการตีความ

กฎหมาย อันประกอบดวย การตีความตามหลักภาษา การตีความตามความสัมพันธอยางเปนระบบ

ของกฎหมาย การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย และการตีความตามความมุงหมาย

ของตัวบทกฎหมายประกอบกัน ท้ังนี้โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 

เปนหลัก สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้น เปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ

ความหมายท่ีแทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น และในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตอง

ปฏิบัติเชนเดียวเดียวกันกับท่ีกลาวมานี้ (คณิต ณ นคร, 2556 : 73-78) โดยการบังคับใชกฎหมาย

อาญาจะตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากใชเกินเลยไป

ยอมมิใชการตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิง (Analogie)(คณิต ณ 

นคร, 2553 : 307-308) ในกฎหมายอาญา และถาเปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิด

แลว ยอมเปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2551 : 33) 

 
 2.2 คุณธรรมทางกฎหมาย 

       การพิจารณาบัญญัติความผิดฐานตาง ๆ นั้นจะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง

เปนพ้ืนฐานทางความคิดแฝงอยูเบื้องหลังเสมอ โดยสิ่งนี้มิใชส่ิงท่ีมีรูปรางท่ีจะสามารถรับรูไดดวย

สัมผัสท้ังหา แตเปนสภาพพึงปรารถนาที่กฎหมายตองการรับประกันจากการลวงละเมิด อันเปน

เร่ืองในทางความคิดอันเปนนามธรรมซ่ึงเรียกกันวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ไมวา

ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนบัญญัติหรือไมก็ตาม เพราะความผิดอาญา     

มีท่ีมาจาก ปทัสถาน (Norm) และปทัสถานนั้นก็มาจากคุณธรรมทางกฎหมาย (คณิต ณ นคร,  

2540 : 278-279) โดยที่ปทัสถาน หมายถึง กฎเกณฑตาง ๆ ท่ีสังคมสรางข้ึนเพ่ือควบคุม

พฤติกรรมของสมาชิกในสังคมใหเปนไปในทํานองเดียวกัน เพ่ือรักษาความเปนระเบียบ ตลอดจน

ความสงบเรียบรอยของสังคม นอกจากนี้ยังเปนแบบแผนพฤติกรรมอันเปนท่ีคาดหวังของสังคม 

ซึ่งในปทัสถานนั้นมีสมบัติ (gut) แฝงอยูในเบื้องหลังโดยท่ีกฎหมายอาญานั้นไดยกระดับ 

“สมบัติ” นั้นข้ึนมาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เชน ปทัสถานท่ีวา “การฆาเปนส่ิง

ท่ีไมสมควร” การที่ไมสมควรนั้นก็เพราะวา “ชีวิต” เปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการบัญญัติ

กฎหมายอาญามาตรา 288 ก็เพ่ือท่ีจะคุมครองชีวิตมนุษย และโดยการบัญญัติความผิดฐานนี้   

จึงทําใหชีวิตมนุษยกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมายไป สามารถกลาวโดยสรุปไดวา “สมบัติ” 

(gut) เรียกเปนอีกช่ือหนึ่งไดวา “คุณธรรม” ท่ีอยูในความเปนตัวตนของมนุษยทุกคนควรท่ีจะ

ทราบวาส่ิงใดควรส่ิงใดไมควร แตก็มิไดหมายความวา “สมบัติ” หรือคุณธรรมทุกอยางจะถูก

ยกระดับมาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ทุกกรณีไป ดังนั้น เม่ือสมบัติใดถูกยกข้ึนมาเปน

คุณธรรมทางกฎหมายแลว กฎหมายนั้นก็จะตองมีหนาท่ีปกปองคุณธรรมทางกฎหมายนั้นๆ โดย

มิยอมใหใครมาลวงละเมิดได เพราะสมบัติท่ีถูกยกระดับข้ึนมาเปนคุณธรรมทางกฎหมาย ไมวาจะ
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เปนในกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอื่นๆ ลวนแลวแตเปนสมบัติท่ีมีความสําคัญท่ีจําเปนสําหรับ

การอยูรวมกันของมนุษยในสังความท้ังส้ิน (คณิต ณ นคร,  2540 : 183-184) โดยในสวนของ

เนื้อหาเก่ียวกับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีไดนํามาศึกษาน้ีผูเขียนจะหมายเฉพาะคุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีถูกคุมครองโดยกฎหมายอาญาเทานั้นซึ่งจะไดกลาวเปนลําดับตอไป ดังนี้ 

 2.2.1 ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) หมายถึง “ประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน 

ท่ีกฎหมายคุมครอง” หรือ “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง” (คณิต ณ นคร, 2556 : 153-154)  

 2.2.2 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย (คณิต ณ นคร, 2556 : 155-156) 

 คุณธรรมทางกฎหมายแบงออกไดเปนสองประเภท ดังนี้ 
 1) คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล (Indivivualrechtsgut) เชน คุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีคุมครองในเร่ืองของ “ชีวิต” “เสรีภาพ” “กรรมสิทธิ์” เปนตน โดยคุณธรรมทาง

กฎหมายในสวนของเอกชนน้ันกฎหมายก็มุงท่ีจะคุมครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับบุคคลโดยตรง   
 2) คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เชน “ความปลอดภัย

ของการจราจร” “สภาพความแทของเงินตรา” เปนตน โดยคุณธรรมทางกฎหมายในสวนรวมนั้น 

กฎหมายก็มุงท่ีจะคุมครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับสวนรวม โดยกําหนดใหเปนความผิดอาญาแผนดิน 

ซึ่งสงผลทําใหความผิดดังกลาวเปนความผิดท่ียอมความกันไมได  

 2.2.3 ประโยชนของคุณธรรมทางกฎหมาย (คณิต ณ นคร, 2540 : 186-188) 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายได ท้ังนี้ เนื่องจาก

คุณธรรมทางกฎหมายเปนสวนหนึ่งของความผิดอาญาฐานตางๆ การที่เรามิไดศึกษาเร่ือง

คุณธรรมทางกฎหมาย อาจกอใหเกิดความผิดพลาดในการตีความกฎหมายได 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายชวยในการแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของการศึกษา  

 3) จากท่ีไดศึกษาแลววาคุณธรรมทางกฎหมายนั้นไดมีการแบงออกเปน สวนเอกชน 

(Individualrechstgun) และในสวนของสวนรวม (universal rechtsgun) ซึ่งในการแบงดังกลาวจะ

นําไปใชประโยชนในทางคดีในการกําหนดตัวบุคคลท่ีจะมีอํานาจในการดําเนินคดี (คณิต ณ นคร, 

2540 : 278-280) 

 
 2.3 แนวคิดและความเปนมาเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรตามกฎหมาย
เกี่ยวกับภาพยนตร    

 2.3.1 พระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 และที่แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 

2479 และประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 205 (ลงวันท่ี 9 กันยายน พ.ศ. 2515) 
 พระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 เปนกฎหมายฉบับแรกท่ีใชในการควบคุม

ภาพยนตร โดยเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้ตองการท่ีจะควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหา 

ภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูสาธารณชนเทานั้น โดยท่ีการแกไขเพิ่มเติมในป 2479 นั้น 
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เปนไปเพ่ือกําหนดนิยามความหมายของคําวาภาพยนตรใหเกิดความชัดเจนย่ิงข้ึน สวนในประกาศ

ของคณะปฏิวัติในป 2515 นั้นไดออกใชบังคับเพ่ือแกปญหาในเร่ืองประสิทธิภาพของการบังคับ

ใชพระราชบัญญัติภาพยนตร โดยกําหนดใหกรมตํารวจ ซึ่งในชวงเวลาดังกลาวสังกัด

กระทรวงมหาดไทย เปนองคกรท่ีเขามารับผิดชอบดําเนินการควบคุมการทําและการฉาย

ภาพยนตร ท้ังนี้เนื่องจากสภาพปญหาท่ีเกิดข้ึนในชวงเวลานั้น คือ มีการเผยแพรภาพยนตรท่ีมี

เนื้อหาไมเหมาะสมไปสูสาธารณชนอยางแพรหลาย โดยที่ยังไมมีการกําหนดฐานความผิดเพ่ือท่ีจะ

ควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกับการจัดจําหนายภาพยนตรโดยตรงข้ึนในกฎหมายนี้ และยังไม

ปรากฎแนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์แตอยางใด  

 2.3.2 พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 

 กฎหมายฉบับนี้ไดออกบังคับใชเพ่ืออุดชองวางของพระราชบัญญัติภาพยนตร โดยมี

เจตนารมณท่ีจะควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูผูบริโภคใหครอบคลุมและทัน

กับยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลง ท้ังนี้เนื่องจากเทคโนโลยีท่ีใชในกระบวนการผลิตภาพยนตรไดมีการ

พัฒนาข้ึน โดยมีการบันทึกภาพยนตรลงในเทปหรือวัสดุโทรทัศน ซึ่งเทปและวัสดุโทรทัศน

เหลานั้นไมไดผานการตรวจพิจารณาจากเจาหนาท่ีของรัฐ เนื่องจากไมใชภาพยนตรตาม

ความหมายของพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 นอกจากนี้ยังไดมีการกําหนดหามมิใหผูใด

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายดวยประการใด ๆ ซึ่งเทปหรือวัสดุโทรทัศนโดย

ทําเปนธุรกิจหรือโดยไดประโยชนตอบแทนดวยการคิดคาบริการในรูปของคาธรรมเนียมสมาชิก

หรือดวยวิธีการอ่ืนใด เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน ตามมาตรา 6 ท้ังนี้ก็เพ่ือ

ประโยชนในการควบคุมเนื้อหาของภาพยนตร เนื่องจากผูประกอบกิจการใหเชาเทปภาพยนตร

บางรายไดมีการทําซ้ําเปนจํานวนมากซ่ึงเทปท่ีมีเนื้อหาลามกอนาจารหรือขัดตอศีลธรรมอันดีและ

นําออกใหเชาแกผูบริโภคท้ังหลายซึ่งเปนปญหาหลักท่ีเกิดในชวงเวลานั้น อยางไรก็ดีความผิดฐาน

นี้ก็ยังไมปรากฏวามีการแฝงแนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์แตอยางใด 

 2.3.3 พระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 

 กฎหมายนี้ใชบังคับเพ่ือปรับปรุงบทบัญญัติของพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 

2473 และพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 ความมุงหมายหลัก

ของกฎหมายน้ีก็ยังคงเปนการควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูผูบริโภค

เชนเดียวกับเจตนารมณของกฎหมายท้ังสองฉบับท่ีถูกยกเลิกไปนั่นเอง แตเจตนารมณของ

กฎหมายท่ีเพ่ิมเติมข้ึนมา คือ ตองการที่จะสงเสริมกิจการภาพยนตรซึ่งเปนธุรกิจท่ีมีผลตอระบบ

เศรษฐกิจของประเทศ โดยท่ีเจตนารมณในสวนนี้เกิดข้ึนเนื่องมาจากการผลักดันของภาคเอกชนท่ี

เปนกลุมทุนภาพยนตร คือสมาคมสมาพันธภาพยนตรแหงประเทศไทย ท่ีแรกเร่ิมนั้นไดเสนอใหมี

การจัดตั้งสภาภาพยนตรแหงชาติ ซึ่งมีรูปแบบเปนองคกรภาคเอกชนข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีในการตรวจ

พิจารณาเนื้อหาภาพยนตรท่ีไดผลิต แทนกองทะเบียน สํานักงานตํารวจแหงชาติ และใหมีการ

จัดตั้งกองทุนเพ่ือเปนแหลงรายไดในการบริหารงานของสภาภาพยนตร ซึ่งแมวาความตองการ
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ดังกลาวจะไมเกิดข้ึนก็ตาม แตพระราชบัญญัตินี้ก็ไดกําหนดมาตรการตางๆ ท่ีจะสามารถชวยใน

การสงเสริมและสนับสนุนอุตสาหกรรมภาพยนตรของไทยไดเชนเดียวกัน เชน กําหนดให

คณะกรรมการภาพยนตรและวีดิทัศนแหงชาติซึ่งมีอํานาจในการกําหนดนโยบายเพ่ือสงเสริม

อุตสาหกรรมภาพยนตรไทย ประกอบดวยกรรมการท่ีเปนตัวแทนจากภาคเอกชนรวมอยูดวยใน

สัดสวนท่ีใกลเคียงกับตัวแทนภาครัฐ รวมถึงสนองความตองการที่จะใหมีมาตรการสําคัญท่ีชวยใน

การคุมครองผลประโยชนของภาคเอกชนเพ่ิมเติมข้ึนจากกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ดวย เนื่องจาก

ความผิดตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถูกกําหนดใหเปนความผดิตอสวนตวั ซึ่งจําเปนตองอาศัยการ

รองทุกขของผูเสียหายเปนเง่ือนไขในการเร่ิมดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด จึงเปนท่ีมาของการ

กําหนดหามมิใหผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจ

หรือไดรับผลประโยชนตอบแทน เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามที่กฎหมาย

กําหนดตามมาตรา 38 ซึ่งแมวาเนื้อหาจะเปนหลักการในทํานองเดียวกับฐานความผิดตามมาตรา 

6 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 แตก็สะทอนใหเห็น

แนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์ท่ีแฝงอยูในความผิดฐานนี้ไดจากบทกําหนดโทษท่ีเปล่ียนแปลงไป 

โดยที่แตเดิมหากมีการกระทําอันเปนการฝาฝนแลวผูกระทําจะตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป

หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ แตในกฎหมายนี้ไดเปล่ียนระวางโทษท่ีจะลงแก

ผูกระทําการฝาฝนเสียใหมโดยตัดระวางโทษจําคุกออกเสีย คงเหลือแตระวางโทษปรับเพียงอยาง

เดียวเทานั้น โดยที่โทษปรับดังกลาวนั้นเปนโทษปรับท่ีมีอัตราท่ีสูงมาก ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 

79 นอกจากนี้ความผิดฐานนี้ยังถูกกําหนดใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งเจาพนักงานท่ีมี

อํานาจหนาท่ีสามารถเร่ิมดําเนินคดีไดดวยตนเอง จึงสามารถกลาวไดวาแนวคิดในการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรไดปรากฎในรูปของการแฝงอยูในกฎหมายฉบับนี้นั่นเอง  

 
3. ความผิดฐานดําเนินธุรกิจที่เกี่ยวของกับภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตาม
กฎหมายของตางประเทศและประเทศไทย 

ประเทศสิงคโปร ไดกําหนดความผิดฐานดําเนินธุรกิจท่ีเก่ียวของกับภาพยนตรโดย

ไมไดรับอนุญาตไวใน Film Act 1998 section 6 (1) (a) โดยกําหนดใหผูประกอบธุรกิจ นําเขา 

ผลิต แจกจาย (Distributon) หรือจัดฉาย ภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด จะตอง

ขอรับใบอนุญาตกอนจึงจะสามารถดําเนนิกิจการได ท้ังนี้ ในสวนของการแจกจาย (Distribution) นั้น 

ไมวาจะอยูในรูปแบบของการขาย การใหเชา การใหยืม หรือการใหแลกเปล่ียนภาพยนตรก็ตาม 

จากหลักกฎหมายดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาองคประกอบภายนอกในสวนของความผิดฐาน

ประกอบกิจการแจกจายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตในสวนของการกระทํา คือ ประกอบธุรกิจ

แจกจาย (Distributor) ภาพยนตร ในรูปแบบของการขาย การใหเชา การใหยืม หรือการแลกเปล่ียน 

เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอ่ืนใด โดยไมไดรับอนุญาต และองคประกอบภายใน คือ กระทํา

โดยเจตนา กลาวคือ รูวาส่ิงท่ีไดนําออกขาย ใหเชา ใหยืม หรือใหแลกเปล่ียนนั้น คือ ภาพยนตร 
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และมุงกระทําเปนธุรกิจอยางเปนอาชีพ และกรณีท่ีผูใดกระทําการฝาฝนมาตรา 6 (1) โดย

ประกอบธุรกิจขาย ใหเชา ใหยืม หรือใหแลกเปล่ียน ภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตจาก       

นายทะเบียนกอน ผูประกอบกิจการนั้นตองมีความผิด และตองระวางโทษปรับตั้งแต 10,000 

เหรียญ ถึง 40,000 เหรียญ หรือจําคุกไมเกิน 12 เดือน หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไว

ในมาตรา 6 (2)  

ประเทศมาเลเซีย ไดกําหนดความผิดฐานดําเนินธุรกิจท่ีเก่ียวของกับภาพยนตรโดย

ไมไดรับอนญุาตไวใน Perbadanan Kemajuan Filem Nasional Malaysia Act 1981 section 22 (1) 

โดยกําหนดใหผูท่ีจะมีสวนรวมในกิจกรรม (engage in any of the activities) เก่ียวกับภาพยนตร 

3 ประเภท ดังตอไปน้ี ตองไดรับใบอนุญาต จาก Perbadanan เสียกอน จึงจะสามารถดําเนินการ

ได คือ (1) การผลิตภาพยนตร (film production) เพ่ือการรับชมของสาธารณชน หรือประชาชน

กลุมใดกลุมหนึ่ง (2) การจําหนายภาพยนตร (film distribution) ซึ่งรวมถึง การใหเชา และการ

ใหยืมภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด หรือการนําเขาและจัดจําหนายภาพยนตรท่ี

ผลิตในตางประเทศ และการจัดจําหนายภาพยนตรท่ีผลิตภายในทองถ่ิน (3) การฉายภาพยนตร 

(film exhibition) ซึ่งหมายถึง การฉายภาพยนตร เพ่ือการรับชมของสาธารณชน หรือประชาชน

กลุมใดกลุมหนึ่ง แตท้ังนี้กฎหมายไดหามมิใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดมีสวนรวมในกิจกรรมท้ัง 3 

ประเภท ในชวงเวลาเดียวกัน โดยสามารถดําเนินการไดสูงสุดเพียง 2 ประเภทควบคูกันเทานั้น 

จากหลักกฎหมายดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาองคประกอบภายนอกในสวนของความผิดฐาน

มีสวนรวมในกิจกรรมเก่ียวกับการจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตในสวนของการกระทํา 

คือ มีสวนรวมในกิจกรรมเก่ียวกับ (engage in any of the activities) การจําหนายภาพยนตร 

(film distribution) ซึ่งรวมถึง การใหเชา หรือการใหยืมซึ่งภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือ

การอื่นใด และการนําเขาและจัดจําหนายภาพยนตรท่ีผลิตในตางประเทศ หรือจัดจําหนาย

ภาพยนตรท่ีผลิตในทองถ่ิน โดยไมไดรับอนุญาต และองคประกอบภายใน คือ กระทําโดยเจตนา 

กลาวคือ รูวาส่ิงท่ีไดนําออกจําหนาย ฉาย หรือใหเชา นั้น คือภาพยนตร และมุงกระทําเพ่ือ

แสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด ซึ่งหากผูใดกระทําการฝาฝนกระทําไปโดยไมไดรับอนุญาตจะตอง

ระวางโทษปรับไมเกินหาหม่ืนริงกิตหรือจําคุกไมเกินสองป หรือท้ังจําท้ังปรับ และปรับอีกวันละ 

ไมเกินหนึ่งหม่ืนริงกิต ตลอดระยะเวลาท่ียังฝาฝนอยู ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 25 (1)  

หากเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวจะเห็นวาในการบัญญัติความผิดนี้ตามกฎหมาย

ของประเทศสิงคโปร และประเทศมาเลเซีย จะใชถอยคําท่ีแสดงใหเห็นถึงลักษณะของการดําเนิน

กิจการท่ีจะตองอยูในบังคับตามมาตรานี้ คือ ตองดําเนินกิจการในรูปแบบท่ีทําเปนธุรกิจ 

(Business) หรือ รูปแบบท่ีทําในเชิงพาณิชย (activities of distribution) เทานั้น กลาวคือ การ

ขาย การใหเชา การใหยืม หรือการใหแลกเปล่ียนนั้น ตองมีลักษณะการดําเนินการในทํานอง

เดียวกับรูปแบบของการประกอบธุรกิจหรือดําเนนิกิจการในเชิงพาณิชย แมวาจะไดดําเนินการเพื่อ

มุงแสวงหากําไรหรือไมก็ตาม ซึ่งแตกตางกับของประเทศไทยท่ีใชถอยคําวา “ประกอบกิจการให
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เชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับประโยชนตอบแทน” ซึ่งใน

กรณีของการประกอบกิจการไปโดยไดรับประโยชนตอบแทนนั้น มิไดมีการบัญญัติถอยคําท่ีจะ

สามารถอธิบายความหมายของคําวา “ประกอบกิจการ” หรือ “ไดรับประโยชนตอบแทน” ได

อยางชัดเจนวามีความหมายแคไหน เพียงใด   

 
4.  วิเคราะหปญหาเก่ียวกับความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือ
จําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตของประเทศไทย 
 
  4.1 วิเคราะหปญหาเก่ียวกับความไมชัดเจนแนนอนของถอยคําแหงบทบัญญัติมาตรา 
38  

 การที่มาตรา 38 วรรคหนึ่งไดบัญญัติวา “หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน 

หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับประโยชนตอบแทน ...” นั้น สงผลใหเกิดการ

ตีความถอยคําวา “ประกอบกิจการ” โดยไดรับประโยชนตอบแทน ท่ีแตกตางกันระหวางผูบังคับ

ใชกฎหมายกับผูอยูภายใตบังคับของกฎหมาย โดยที่ถอยคําดังกลาวถือวามีผลโดยตรงตอการ

วินิจฉัยความรับผิดตามมาตราน้ี  ซึ่งเม่ือไดพิจารณาจากแนวคิดเบื้องหลังในการกําหนดความผิด

ตามมาตรา 38 ท่ีไดกลาวมาแลววาความผิดฐานประกอบกิจการ ใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ “สิทธิในทางการคา

ของเจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” และ “ประสิทธิภาพในการ

ตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” ก็ทําใหสามารถพิจารณาความหมาย

ของคําวา “ประกอบกิจการ” ซึ่งเปนองคประกอบภายนอกในสวนของการกระทําในบทบัญญัติ

ความผิดฐานนี้ไดวา หมายถึง การดําเนินกิจการอยางเปนปกติธุระท่ีมีลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคา

โดยมุงแสวงหากําไร กลาวคือ เปนการดําเนินกิจการท่ีอยูในรูปแบบของการเขาสูวงจรพาณิชย

อยางแทจริง โดยสามารถเผยแพรภาพยนตรออกไปสูสาธารณชนไดในวงกวางซึ่งจําเปนตองเขาสู

ระบบของกระบวนการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรตามกฎหมายนี้ 

ท้ังนี้ เพ่ือปองกันมิใหผูประกอบกิจการเหลานี้อาศัยกิจการดังกลาวเปนแหลงหรือชองทางในการ

เผยแพรภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาไมเหมาะสมได ซึ่งหากไดมีการดําเนินกิจการโดยฝาฝนกฎหมาย    

วาดวยลิขสิทธิ์แลวสามารถมีผลกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจรายอ่ืนท่ีดําเนินการ

โดยชอบดวยกฎหมายไดนั่นเอง ดังนั้น กรณีการจําหนาย ใหเชา หรือแลกเปล่ียนในลักษณะท่ี

ไมไดดําเนินการอยางเปนปกติธุระ และไมไดทําไปเพ่ือมุงแสวงหากําไร จึงไมอยูในความหมาย

ของคําวา “ประกอบกิจการ” 
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  4.2  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับบทลงโทษของความผิดฐานประกอบกิจการ ใหเชา 
แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตร โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 

 มาตรา 79 ซึ่งเปนบทกําหนดโทษผูกระทําการฝาฝนมาตรา 38 บัญญัติวา “ผูใดฝาฝน

มาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

ตองระวางโทษปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท และปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอด

ระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” ซึ่งหากพิจารณาถึงวัตถุประสงคของการลงโทษปรับ ท่ีมุงในการยับย้ัง ขมขู 

(Deterrence) โดยการลงโทษตอทรัพยสินของผูกระทําผิดเพ่ือใหผูกระทําผิดเกิดความเข็ดหลาบและ

ไมกระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก (อัจฉรียา  ชูตินันทน, 2557 : 131) ดังนั้น การกําหนดโทษปรับจึงตอง

มีผลกระทบตอสถานะทางทรัพยสินของผูกระทําผิด และตองใหไดสัดสวนและเหมาะสมกับ

พฤติการณแหงการกระทําความผิดในแตละกรณี มิฉะนั้นแลวการลงโทษปรับอาจไมสามารถบรรลุ

วัตถุประสงค หรืออาจสงผลเกินเลยไปจากวัตถุประสงคได ดังเชนท่ีปรากฏในกรณีท่ีผูตองโทษ  

ไมมีเงินชําระคาปรับ และตองรับโทษกักขังแทนการชําระคาปรับ และเม่ือพิจารณาความผิดฐาน

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 ซึ่ง

ไดกําหนดระวางโทษปรับข้ันต่ํา เปนจํานวนเงินท่ีสูงถึง 200,000 บาท เชนนี้ ยอมมีผลเปนการ

จํากัดดุลพินิจของศาล ท่ีจะพิจารณากําหนดโทษปรับใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับผูกระทํา

ความผิดตามพฤติการณในแตละกรณี 

 
  4.3  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการบัญญัติใหการฝาฝนกฎหมายในกรณีการประกอบ
กิจการโดยทําเปนธุรกิจกับกรณีที่ทําโดยไดรับประโยชนตอบแทน เปนความผิดฐานเดียวกัน
และมีระวางโทษเชนเดียวกัน 

 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 38 นี้ แลวจะพบวา กฎหมายไดมีการกําหนดลักษณะ

หรือรูปแบบการกระทําความผิดออกเปน 2 ลักษณะคือ กรณีท่ีหนึ่งเปนการประกอบกิจการใน

รูปแบบท่ีทําเปนธุรกิจโดยไมไดรับอนุญาต และกรณีท่ีสองเปนการประกอบกิจการในรูปแบบท่ี

ไดรับประโยชนตอบแทนโดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งการกระทําความผิดท้ัง 2 รูปแบบดังกลาวไดถูก

กําหนดใหเปนความผิดท่ีอยูในมาตราเดียวกัน และไดกําหนดระวางโทษไวเชนเดียวกัน ท้ังท่ีการ

ดําเนินการในรูปแบบของการทําเปนธุรกิจยอมสามารถท่ีจะกอใหเกิดรายได และมีโอกาสที่อาจจะ

กระทบหรือละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมายในระดับท่ีสูงกวา เนื่องจากเปนการกระทําในลักษณะ

ถาวร ตอเนื่อง และสามารถแพรหลายไปยังผูบริโภคไดงาย ตางกับการกระทําในรูปแบบท่ีไดรับ

ผลประโยชนตอบแทน ซึ่งอาจจะดําเนินการจําหนายเปนคร้ังคราวและมีลักษณะท่ีตอเนื่องนอย

กวาการทําเปนธุรกิจ และจากการที่บทกําหนดโทษของความผิดฐานนี้คือโทษปรับซึ่งเปนการ

ลงโทษท่ีมุงเนนไปที่การปองปรามขมขูโดยมีวัตถุประสงคใหมีผลกระทบตอฐานะทางทรัพยสิน

ของผูกระทําผิด ดังนั้น ระวางโทษท่ีกําหนดก็ควรจะตองแตกตางกันระหวางผูท่ีดําเนินกิจการใน

รูปแบบเปนธุรกิจซึ่งโดยท่ัวไปแลวยอมเปนผูท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา กับผูดําเนินกิจการใน
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รูปแบบท่ีไดรับผลประโยชนตอบแทนซ่ึงมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดอยกวาเพ่ือใหเกิดความเหมาะสม

กับพฤติการณในการกระทําความผิด นอกจากนี้การกําหนดใหระวางโทษของการกระทําระหวาง

สองกรณีดังกลาวใหแตกตางกัน ยังเปนการแยกใหเห็นถึงความหนักเบาของผลกระทบท่ีเกิดข้ึน

ตอคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้และสามารถเปนแนวทางในการใชดุลพินิจของ        

ผูพิพากษาในการพิจารณากําหนดโทษใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายไดดีย่ิงข้ึนดวย  

 
5. ขอเสนอแนะ 

จากปญหาเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมายตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติ

ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 ท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ผูเขียนขอนําเสนอแนวทางในการ

แกไขปญหาในประเด็นตางๆ ดังนี้  

 

  5.1  ควรมีการกําหนดนิยามของคําวา “ประกอบกิจการ” เพ่ิมเติมขึ้นในมาตรา 4     
เปนตนวา 

“ประกอบกิจการ” หมายความวา “การดําเนินกิจการอยางเปนปกติธุระในลักษณะ 

ตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร”  

 

  5.2  ควรมีการแกไขบทกําหนดโทษท่ีบัญญัติไวในมาตรา 79 โดยตัดถอยคําวา 
“มาตรา 38 วรรคหน่ึง” ออกไปเสีย และเพ่ิมบทบัญญัติมาตรา 79/1 ขึ้น เปนตนวา  

“มาตรา 79 ผูใดฝาฝนมาตรา 37 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวาง

ถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท และ

ปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

“มาตรา 79/1 ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวใน

ระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งลานบาท และปรับอีก

ไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

 

  5.3  ควรมีการแยกการกระทําความผิดใน 2 รูปแบบ ที่บัญญัติอยูในมาตรา 38 
ออกเปนคนละฐานความผิดระหวางการประกอบกิจการที่ทําเปนธุรกิจ โดยไมไดรับอนุญาต
จากนายทะเบียน กับการประกอบกิจการที่ทําโดยไดรับประโยชนตอบแทน โดยไมไดรับ
อนุญาตจากนายทะเบียน และกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดในแตละ
กรณี โดยการแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 38 และเพ่ิมความวรรคสองในมาตรา 79/1 ที่ผูเขียนได
เสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมไวใน ขอ 5.2 เปนตนวา 

“มาตรา 38 หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดย

ทําเปนธุรกิจ เวนแตไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน 
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หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไดรับ

ประโยชนตอบแทน เวนแตไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน 

ใบอนุญาตน้ัน ใหออกสําหรับสถานท่ีใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร    

แตละแหง 

การขอใบอนุญาตและการออกใบอนุญาตสําหรับกิจการตามวรรคหนึ่ง และวรรคสอง

ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 

“มาตรา 79/1 ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวใน

ระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งลานบาท และปรับอีก

ไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

“ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคสอง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวางถูกพักใช

หรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหาแสนบาท และปรับอีกไมเกินวันละหาพัน

บาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 
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