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บทคัดยอ 

ในการกําหนดความผิดอาญาทุกฐานความผิดนั้น มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกฎหมาย

อาญาเปนเคร่ืองมือในการคุมครองสิ่งท่ีมีคุณคาสําคัญอันเปนประโยชนรวมกันของคนในสังคม 

และเปนส่ิงท่ีสังคมตองการคุมครองโดยกฎหมาย ท่ีเรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซึ่งอยู

เบื้องหลังในการกําหนดความผิดอาญาแตละฐาน และถือเปนองคประกอบประการสําคัญของ

ความผิดฐานนั้นๆ กลาวคือ การกระทําใดเปนการกระทบหรือละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมาย 

การกระทํานั้นยอมเปนความผิดตอกฎหมาย ดังนั้น เม่ือไดทราบถึงคุณธรรมทางกฎหมายแลว 

ยอมจะชวยใหการตีความกฎหมายเปนไปอยางถูกตอง และสงผลใหการบังคับใชกฎหมายดําเนิน

ไปอยางมีประสิทธิภาพสมดังเจตนารมณของกฎหมาย ดวยเหตุดังกลาว วิทยานิพนธฉบับนี้จึง   

มุงทําการศึกษาถึง คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานประกอบกิจการใหเชาแลกเปล่ียน   

หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติภาพยนตรและ    

วีดิทัศน พ.ศ. 2551 ซึ่งประสบปญหาในการตีความถอยคําวา “ประกอบกิจการ” วามีขอบเขต

ความหมายเพียงใด เนื่องจากมิไดมีการใหความหมายไวในกฎหมายฉบับนี้ จึงกอใหเกิดการ

ตีความกฎหมายท่ีแตกตางกัน อันมีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายในท่ีสุด 

จากการศึกษาพบวา ความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตรโดยไมได รับอนุญาตตามมาตรา 38 มีคุณธรรมทางกฎหมาย 2 ประการ คือ 

“ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” และ “สิทธิ

ในทางการคาของเจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” โดยกําหนดให

ความผิดฐานนี้เปนมาตรการท่ีชวยในการปองกันมิใหมีการเผยแพรภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาท่ีไม

เหมาะสมไปสูสาธารณชน และเปนมาตรการท่ีชวยในการสงเสริมอุตสาหกรรมภาพยนตร โดยการ

ปราบปรามผูฝาฝนกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ เพ่ือแกปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร      

ท่ีเกิดข้ึนอยางแพรหลายในสังคมไทย อันเปนการคุมครองผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตร    

ท่ีดําเนินการโดยชอบดวยกฎหมายไมใหไดรับผลกระทบทางเศรษฐกิจ และเม่ือพิจารณาจาก

                                                           
*
 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 

**
 ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก 
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คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ีแลวจึงสามารถตีความคําวา “ประกอบกิจการ”          

ท่ีบัญญัติในมาตรา 38 นี้ไดวา หมายเฉพาะการประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตร ท่ีดําเนินการอยางเปนปกติธุระในลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร 

กลาวคือ อยูในลักษณะของการดําเนินกิจการท่ีสามารถกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายทั้งสอง

ประการดังกลาวได   

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึน โดยเห็นควรให    

มีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 กลาวคือ กําหนดนิยาม  

คําวา “ประกอบกิจการ” ใหเกิดความชัดเจนและสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมาย อีกท้ังแกไข

ระวางโทษของความผิดฐานนี้ใหเกิดความยืดหยุนย่ิงข้ึน เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการ  

ปรับใชกับพฤติการณในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม นอกจากน้ีควรแยกการกระทําความผิด

ระหวางการประกอบกิจการท่ีทําเปนธุรกิจ กับการประกอบกิจการท่ีทําโดยไดรับผลประโยชนตอบ

แทนออกจากกันเปนคนละฐานความผิด และกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับการ

กระทําความผิด อันจะสงผลใหกระบวนการยุติธรรมสามารถอํานวยความเปนธรรมใหเกิดมีข้ึน  

ในสังคมไดอยางแทจริง 

 
1. บทนํา 

 สืบเนื่องจากการท่ีภาพยนตรเปนส่ือท่ีสามารถเขาใจไดงายและแพรหลายไดอยาง

รวดเร็ว ท้ังยังสามารถใหความบันเทิงแกผูบริโภคไดเปนอยางดี ทําใหความนิยมของผูบริโภคท่ีมี

ตอภาพยนตรเพ่ิมสูงข้ึนอยางตอเนื่อง และสงผลใหภาพยนตรกลายเปนส่ือท่ีมีอิทธิพลและมี

บทบาทสําคัญย่ิงในการถายทอดเร่ืองราวตางๆ เก่ียวกับวิถีชีวิต ขนบธรรมเนียม ประเพณี คานิยม

ของมนุษยในสังคมตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบนั อยางไรก็ดีมิไดหมายความวาภาพยนตรจะไมมีขอเสีย

แตอยางใด ท้ังนี้เนื่องจากเนื้อหาของภาพยนตรแตละเรื่องท่ีไดสรางข้ึนนั้น ยอมมีความเหมาะสม

กับบุคคลในชวงวัยท่ีตางกัน โดยเฉพาะกรณีผูท่ียังอยูในชวงวัยเยาวซึ่งยังไมมีวุฒิภาวะมากพอที่จะ

ใชเหตุผลในการคิด วิเคราะห แยกแยะ ระหวางการดําเนินชีวิตจริงกับภาพยนตรบางเร่ืองท่ีมี

ลักษณะเนื้อหาคอนขางรุนแรงได ท้ังยังมีกรณีท่ีผูผลิตภาพยนตรไดจัดทําภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาขัด

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงเกิดกรณีพฤติกรรมการลอกเลียนแบบ

อยางตามภาพยนตรและนําไปใชในชีวิตจริง ซึ่งทําใหเกิดปญหาอาชญากรรม หรือปญหาสังคม

อ่ืนๆ ตามมา  

 “ความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” จึงเปนส่ิงท่ีสังคมใหความสําคัญและตองการ

คุมครอง โดยเปนคุณธรรมที่ถูกยกระดับข้ึนโดยกฎหมาย เพ่ือปกปองคุมครองผูบริโภคทั่วไป      

ในสังคมจากเนื้อหาท่ีไมเหมาะสม ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน      

โดยไดมีการตราพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 ซึ่งเปนกฎหมายฉบับแรกท่ีมีเจตนารมณ

ในการตราเพ่ือควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรโดยกําหนดใหภาพยนตรจะตองผานการตรวจ
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พิจารณาและไดรับอนุญาตจากเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของเสียกอนจึงจะสามารถเผยแพรออกไปสู

สาธารณชนได และกําหนดใหผูท่ีฝาฝนตองมีความรับผิดทางอาญา และตอมาก็ไดมีการพัฒนา

กฎหมายท่ีใชในการควบคุมเนื้อหาของภาพยนรดังกลาวใหเหมาะสมกับสภาพปญหาท่ีเกิดข้ึนตาม

ยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยปจจุบันกฎหมายท่ีใชบังคับอยู คือ พระราชบัญญัติภาพยนตรและ

วีดิทัศน พ.ศ. 2551  

 ซึ่งเจตนารมณของกฎหมายนี้ นอกเหนือไปจากเร่ืองการควบคุมความเหมาะสมของ

เนื้อหาภาพยนตรแลว ยังมีความมุงหมายที่จะสงเสริมภาคอุตสาหกรรมดานภาพยนตรเพ่ิมเติม 

ข้ึนดวย ท้ังนี้ เนื่องจากปญหาการผลิตและจําหนายภาพยนตรโดยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร 

ซึ่งเปนปญหาสําคัญท่ีกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของเกิดข้ึนในสังคมเปน

จํานวนมาก โดยที่การบังคับใชกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ไมสามารถปราบปรามผูกระทําผิดไดอยางมี

ประสิทธิภาพเพียงพอ ท้ังนี้เนื่องจากความผิดตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถูกกําหนดใหเปน

ความผิดตอสวนตัว ซึ่งจําเปนตองอาศัยการรองทุกขของผูเสียหายเปนเง่ือนไขในการเร่ิม

ดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด จึงเกิดแนวคิดท่ีจะคุมครองลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร เพ่ิมเติมจาก

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ข้ึนในกฎหมายฉบับนี้ ดังจะเห็นไดจากการกําหนดใหผูท่ี

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับ

ผลประโยชนตอบแทน จะตองไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามที่กฎหมายกําหนด และหาก

ฝาฝนจะตองมีความรับผิดทางอาญา ไดแก โทษปรับท่ีมีอัตราโทษคอนขางสูง และกําหนดใหเปน

ความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งเจาพนักงานท่ีมีอํานาจหนาท่ีสามารถเริ่มดําเนินคดีไดดวยตนเอง ซึ่ง

แตกตางไปจากหลักการเดิมของความผิดลักษณะนี้ ตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและ

วัสดุโทรทัศน พ .ศ .  2530 ท่ีได กําหนดบทลงโทษใหผูฝ าฝนตองระวางโทษจําคุกดวย

นอกเหนือไปจากระวางโทษปรับ ซึ่งสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญกับคุณธรรมทางกฎหมาย

ท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 ความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับ

อนุญาต มีคุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง คือ “ประสิทธิภาพในการ

ตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” และ “สิทธิในทางการคาของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” โดยกฎหมายไดบัญญัติใหความผิดฐาน

นี้เปนบทบัญญัติท่ีใชในการควบคุมและจัดระบบของผูประกอบธุรกิจภาพยนตรท่ีดําเนินกิจการ

ประเภทใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร เพ่ือประโยชนในการตรวจสอบควบคุมความ

เหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร และเพ่ือสงเสริมผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตรท่ีดําเนินการ

โดยชอบดวยกฎหมายดังไดกลาวมาแลว ดังนั้น คําวา “ประกอบกิจการ” ท่ีบัญญัติไวนั้นยอม

หมายถึง การประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร ซึ่งไดดําเนินการอยาง

เปนปกติธุระในลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร หรือเพ่ือกอใหเกิดความไมสงบ

เรียบรอยข้ึนในสังคม กลาวคือ อยูในรูปแบบการดําเนินกิจการท่ีสามารถสรางผลกําไรใหกับ
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เจาของกิจการ และสามารถเผยแพรไปสูสาธารณชนในวงกวาง ซึ่งจําเปนตองเขาสูระบบของ

กระบวนการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรตามกฎหมายนี้ เพ่ือ

ปองกันมิใหผูประกอบกิจการเหลานี้อาศัยกิจการดังกลาวเปนแหลงหรือชองทางในการเผยแพร

ภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาไมเหมาะสมได  และหากไดดําเนินกิจการโดยฝาฝนกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์

ในงานภาพยนตรแลวสามารถมีผลกระทบในทางการคาตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจราย

อ่ืนท่ีดําเนินการโดยชอบดวยกฎหมายไดนั่นเอง   

 จากการท่ีผูบังคับใชกฎหมายขาดความรูความเขาใจ ในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย

ของความผิดฐานน้ี ประกอบกับความไมชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวท่ีมิไดมีการใหนิยาม

ความหมายคําวา “ประกอบกิจการ” เอาไว สงผลใหการบังคับใชกฎหมายในความผิดฐานนี้ไม

เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย จึงกอใหเกิดผลกระทบในดานลบข้ึนตอประชาชน สังคม 

รวมถึงความเช่ือถือศรัทธาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกดวย ดังท่ีปรากฏขอเท็จจริงใน

หลายกรณีจากคําพิพาษาของศาลท่ีไดตัดสินใหผูท่ีนําของเกาภายในบานท่ีตนเองเปนเจาของ

กรรมสิทธิ์ซึ่งรวมซีดีภาพยนตรท่ีไดซื้อมาโดยชอบดวยกฎหมายมาวางจําหนายอีกทอดหนึ่งใน

รูปแบบสินคามือสอง ซึ่งไดกระทําไปเพ่ือหารายไดมาเล้ียงดูครอบครัว มีความผิดและตองรับโทษ

ปรับกวาแสนบาทโดยศาลเห็นวาการดําเนินการเชนนี้ มีลักษณะเปนการประกอบกิจการโดยไดรับ

ประโยชนตอบแทนแลว ท้ังท่ีการดําเนินการดังกลาวมิไดมีลักษณะเปนการประกอบกิจการ

จําหนายภาพยนตรอยางเปนปกติธุระ โดยมีเจตนาเพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไรและยึดถือเปน

อาชีพท่ีเขามาสูวงจรพาณิชยอยางแทจริง นอกจากนี้ซีดีภาพยนตรท่ีไดนํามาจําหนายก็ไดผานการ

ตรวจพิจารณาจากคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตรและวีดิทัศนเรียบรอยแลวอีกดวย ดังนั้น การ

กระทําดังกลาวยอมไมเปนการดําเนินกิจการท่ีจะมีผลกระทบตอประสิทธิภาพในการควบคุมความ

เหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรของเจาหนาท่ีรัฐ และไมสงผลกระทบตอสิทธิในทางการคาของ

เจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจเก่ียวกับภาพยนตรท่ีดําเนินการโดยชอบดวย

กฎหมายซึ่งเปนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้แตอยางใด และทําใหกระบวนการ

ยุติธรรมถูกวิพากษจากสังคมเปนอยางมาก  

 
2. แนวความคิดเกี่ยวกับการกําหนดความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน 
หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาต และคุณธรรมทางกฎหมาย 
 

 2.1 แนวคิดพ้ืนฐานในการกําหนดความผิดอาญา 
 2.1.1 หลักประกันในกฎหมายอาญา 

 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ก็คือ “หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมี

กฎหมาย” หรือท่ีรูจักกันในภาษิตลาตินท่ีวา “Nullum crimen,nulla poena,sine lege” หลักนี้ได

กลายปนหลักสากลไดรับการกลาวถึงและไดแพรหลายออกไปท่ัวโลก (คณิต ณ นคร, 2556 : 82) 
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สําหรับประเทศไทย “หลักประกันในกฎหมายอาญา” (Nullum crimen,nulla poena,sine lege) 

ไดมีการรับเขามาในระบบกฎหมายไทยคร้ังแรกเม่ือประเทศไทยไดเร่ิมจัดทําประมวลกฎหมาย

อาญา (codification) โดยรับไวในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 

2546 : 48 - 88) ปจจุบันสาระสําคัญของหลักประกันในกฎหมายอาญา ปรากฏในมาตรา 2 

วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือได

กระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะ

ลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” จากหลักตามมาตรา 2 นี้สามารถ

จําแนกรายละเอียดไดวา กฎหมายอาญาตองมีความชัดเจน หามใชกฎหมายจารีตประเพณีมา

ลงโทษทางอาญาแกบุคคล หามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิงลงโทษทางอาญาแกบุคคล และ

กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง โดยจะอธิบายเปนลําดับไปดังนี้ (คณิต ณ นคร, 2556 : 243-249)  

 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา มาตรา 2 บัญญัติวา “บุคคล

จักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน

ความผิดและกําหนดโทษไว” คําวา “บัญญัติ” ในกฎหมายนั้นแสดงวา กฎหมายอาญาเปน

กฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการบัญญัติ ดังนั้นกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งไมไดเกิดข้ึนจากการบัญญัติ  

จึงตองหามมิใหนํามาใชในกฎหมายอาญา  

 2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิงในกฎหมายอาญา กลาวคือ การหามใช

กฎหมายท่ีเกินขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมายอาญา ซึ่งถือเปนหลักท่ี

แตกตางไปจากกฎหมายแพงท่ีจะอางวาไมมีกฎหมายใชบังคับแกกรณีไมได แตในกฎหมายอาญานั้น

จะอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงในทางท่ีเปนโทษไมได  

 3) กฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอน กลาวคือ หลักประกันในกฎหมายอาญา

ถือเปนหลักท่ีมีข้ึนเพ่ือคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ท้ังนี้เนื่องจากโทษทางอาญาถือเปน

มาตรการท่ีรุนแรงที่สุดของรัฐท่ีนํามาใชกับประชาชน ฉะนั้นการบัญญัติกฎหมายอาญาจึงตองมี

ความชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เพ่ือใหประชาชนโดยท่ัวไปทราบวาการกระทําใดบางท่ีเปน

ความผิดตอกฎหมายและตองรับโทษ และเพ่ือท่ีจะใหเปนหลักประกันวาส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัตินั้น

ตรงกับเจตจํานงคของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง เหตุท่ีกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอน

ก็เพราะหากบทบัญญัติของกฎหมายมีความคลุมเครืออยูมาก เม่ือมีการบังคับใชกับบุคคลใดแลว 

บุคคลผูถูกบังคับก็จะขัดขืนหรือมีความรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมไดรับความเปนธรรมจากรัฐ  

 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง จากถอยคําในมาตรา 2 ท่ีวา “กฎหมายท่ีใช

ในขณะกระทํา” นั้นแสดงใหเห็นถึงขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา การกระทําท่ีบุคคลจักตอง

รับโทษตองเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญา ตามกฎหมายที่ใชอยูในขณะกระทํานั้น ถาในขณะ

กระทํายังไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด แตตอมามีการบัญญัติข้ึนภายหลังวาการกระทํา

เชนนั้นมีความผิด ก็จะลงโทษการกระทํากอนท่ีมีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดไมได  
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 2.1.2 การตีความกฎหมายอาญา 

 ในการตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑการตีความ

กฎหมาย อันประกอบดวย การตีความตามหลักภาษา การตีความตามความสัมพันธอยางเปนระบบ

ของกฎหมาย การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย และการตีความตามความมุงหมาย

ของตัวบทกฎหมายประกอบกัน ท้ังนี้โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 

เปนหลัก สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้น เปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ

ความหมายท่ีแทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น และในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตอง

ปฏิบัติเชนเดียวเดียวกันกับท่ีกลาวมานี้ (คณิต ณ นคร, 2556 : 73-78) โดยการบังคับใชกฎหมาย

อาญาจะตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากใชเกินเลยไป

ยอมมิใชการตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิง (Analogie)(คณิต ณ 

นคร, 2553 : 307-308) ในกฎหมายอาญา และถาเปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิด

แลว ยอมเปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2551 : 33) 

 
 2.2 คุณธรรมทางกฎหมาย 

       การพิจารณาบัญญัติความผิดฐานตาง ๆ นั้นจะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง

เปนพ้ืนฐานทางความคิดแฝงอยูเบื้องหลังเสมอ โดยสิ่งนี้มิใชส่ิงท่ีมีรูปรางท่ีจะสามารถรับรูไดดวย

สัมผัสท้ังหา แตเปนสภาพพึงปรารถนาที่กฎหมายตองการรับประกันจากการลวงละเมิด อันเปน

เร่ืองในทางความคิดอันเปนนามธรรมซ่ึงเรียกกันวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ไมวา

ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนบัญญัติหรือไมก็ตาม เพราะความผิดอาญา     

มีท่ีมาจาก ปทัสถาน (Norm) และปทัสถานนั้นก็มาจากคุณธรรมทางกฎหมาย (คณิต ณ นคร,  

2540 : 278-279) โดยที่ปทัสถาน หมายถึง กฎเกณฑตาง ๆ ท่ีสังคมสรางข้ึนเพ่ือควบคุม

พฤติกรรมของสมาชิกในสังคมใหเปนไปในทํานองเดียวกัน เพ่ือรักษาความเปนระเบียบ ตลอดจน

ความสงบเรียบรอยของสังคม นอกจากนี้ยังเปนแบบแผนพฤติกรรมอันเปนท่ีคาดหวังของสังคม 

ซึ่งในปทัสถานนั้นมีสมบัติ (gut) แฝงอยูในเบื้องหลังโดยท่ีกฎหมายอาญานั้นไดยกระดับ 

“สมบัติ” นั้นข้ึนมาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เชน ปทัสถานท่ีวา “การฆาเปนส่ิง

ท่ีไมสมควร” การที่ไมสมควรนั้นก็เพราะวา “ชีวิต” เปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการบัญญัติ

กฎหมายอาญามาตรา 288 ก็เพ่ือท่ีจะคุมครองชีวิตมนุษย และโดยการบัญญัติความผิดฐานนี้   

จึงทําใหชีวิตมนุษยกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมายไป สามารถกลาวโดยสรุปไดวา “สมบัติ” 

(gut) เรียกเปนอีกช่ือหนึ่งไดวา “คุณธรรม” ท่ีอยูในความเปนตัวตนของมนุษยทุกคนควรท่ีจะ

ทราบวาส่ิงใดควรส่ิงใดไมควร แตก็มิไดหมายความวา “สมบัติ” หรือคุณธรรมทุกอยางจะถูก

ยกระดับมาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ทุกกรณีไป ดังนั้น เม่ือสมบัติใดถูกยกข้ึนมาเปน

คุณธรรมทางกฎหมายแลว กฎหมายนั้นก็จะตองมีหนาท่ีปกปองคุณธรรมทางกฎหมายนั้นๆ โดย

มิยอมใหใครมาลวงละเมิดได เพราะสมบัติท่ีถูกยกระดับข้ึนมาเปนคุณธรรมทางกฎหมาย ไมวาจะ
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เปนในกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอื่นๆ ลวนแลวแตเปนสมบัติท่ีมีความสําคัญท่ีจําเปนสําหรับ

การอยูรวมกันของมนุษยในสังความท้ังส้ิน (คณิต ณ นคร,  2540 : 183-184) โดยในสวนของ

เนื้อหาเก่ียวกับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีไดนํามาศึกษาน้ีผูเขียนจะหมายเฉพาะคุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีถูกคุมครองโดยกฎหมายอาญาเทานั้นซึ่งจะไดกลาวเปนลําดับตอไป ดังนี้ 

 2.2.1 ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) หมายถึง “ประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน 

ท่ีกฎหมายคุมครอง” หรือ “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง” (คณิต ณ นคร, 2556 : 153-154)  

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

 คุณธรรมทางกฎหมายแบงออกไดเปนสองประเภท ดังนี้ 
 1) คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล (Indivivualrechtsgut) เชน คุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีคุมครองในเร่ืองของ “ชีวิต” “เสรีภาพ” “กรรมสิทธิ์” เปนตน โดยคุณธรรมทาง

กฎหมายในสวนของเอกชนน้ันกฎหมายก็มุงท่ีจะคุมครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับบุคคลโดยตรง   
 2) คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เชน “ความปลอดภัย

ของการจราจร” “สภาพความแทของเงินตรา” เปนตน โดยคุณธรรมทางกฎหมายในสวนรวมนั้น 

กฎหมายก็มุงท่ีจะคุมครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับสวนรวม โดยกําหนดใหเปนความผิดอาญาแผนดิน 

ซึ่งสงผลทําใหความผิดดังกลาวเปนความผิดท่ียอมความกันไมได  

 2.2.3 ประโยชนของคุณธรรมทางกฎหมาย (คณิต ณ นคร, 2540 : 186-188) 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายได ท้ังนี้ เนื่องจาก

คุณธรรมทางกฎหมายเปนสวนหนึ่งของความผิดอาญาฐานตางๆ การที่เรามิไดศึกษาเร่ือง

คุณธรรมทางกฎหมาย อาจกอใหเกิดความผิดพลาดในการตีความกฎหมายได 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายชวยในการแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของการศึกษา  

 3) จากท่ีไดศึกษาแลววาคุณธรรมทางกฎหมายนั้นไดมีการแบงออกเปน สวนเอกชน 

(Individualrechstgun) และในสวนของสวนรวม (universal rechtsgun) ซึ่งในการแบงดังกลาวจะ

นําไปใชประโยชนในทางคดีในการกําหนดตัวบุคคลท่ีจะมีอํานาจในการดําเนินคดี (คณิต ณ นคร, 

2540 : 278-280) 

 
 2.3 แนวคิดและความเปนมาเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรตามกฎหมาย
เกี่ยวกับภาพยนตร    

 2.3.1 พระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 และที่แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 

2479 และประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 205 (ลงวันท่ี 9 กันยายน พ.ศ. 2515) 
 พระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 เปนกฎหมายฉบับแรกท่ีใชในการควบคุม

ภาพยนตร โดยเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้ตองการท่ีจะควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหา 

ภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูสาธารณชนเทานั้น โดยท่ีการแกไขเพิ่มเติมในป 2479 นั้น 
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เปนไปเพ่ือกําหนดนิยามความหมายของคําวาภาพยนตรใหเกิดความชัดเจนย่ิงข้ึน สวนในประกาศ

ของคณะปฏิวัติในป 2515 นั้นไดออกใชบังคับเพ่ือแกปญหาในเร่ืองประสิทธิภาพของการบังคับ

ใชพระราชบัญญัติภาพยนตร โดยกําหนดใหกรมตํารวจ ซึ่งในชวงเวลาดังกลาวสังกัด

กระทรวงมหาดไทย เปนองคกรท่ีเขามารับผิดชอบดําเนินการควบคุมการทําและการฉาย

ภาพยนตร ท้ังนี้เนื่องจากสภาพปญหาท่ีเกิดข้ึนในชวงเวลานั้น คือ มีการเผยแพรภาพยนตรท่ีมี

เนื้อหาไมเหมาะสมไปสูสาธารณชนอยางแพรหลาย โดยที่ยังไมมีการกําหนดฐานความผิดเพ่ือท่ีจะ

ควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกับการจัดจําหนายภาพยนตรโดยตรงข้ึนในกฎหมายนี้ และยังไม

ปรากฎแนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์แตอยางใด  

 2.3.2 พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 

 กฎหมายฉบับนี้ไดออกบังคับใชเพ่ืออุดชองวางของพระราชบัญญัติภาพยนตร โดยมี

เจตนารมณท่ีจะควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูผูบริโภคใหครอบคลุมและทัน

กับยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลง ท้ังนี้เนื่องจากเทคโนโลยีท่ีใชในกระบวนการผลิตภาพยนตรไดมีการ

พัฒนาข้ึน โดยมีการบันทึกภาพยนตรลงในเทปหรือวัสดุโทรทัศน ซึ่งเทปและวัสดุโทรทัศน

เหลานั้นไมไดผานการตรวจพิจารณาจากเจาหนาท่ีของรัฐ เนื่องจากไมใชภาพยนตรตาม

ความหมายของพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 2473 นอกจากนี้ยังไดมีการกําหนดหามมิใหผูใด

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายดวยประการใด ๆ ซึ่งเทปหรือวัสดุโทรทัศนโดย

ทําเปนธุรกิจหรือโดยไดประโยชนตอบแทนดวยการคิดคาบริการในรูปของคาธรรมเนียมสมาชิก

หรือดวยวิธีการอ่ืนใด เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน ตามมาตรา 6 ท้ังนี้ก็เพ่ือ

ประโยชนในการควบคุมเนื้อหาของภาพยนตร เนื่องจากผูประกอบกิจการใหเชาเทปภาพยนตร

บางรายไดมีการทําซ้ําเปนจํานวนมากซ่ึงเทปท่ีมีเนื้อหาลามกอนาจารหรือขัดตอศีลธรรมอันดีและ

นําออกใหเชาแกผูบริโภคท้ังหลายซึ่งเปนปญหาหลักท่ีเกิดในชวงเวลานั้น อยางไรก็ดีความผิดฐาน

นี้ก็ยังไมปรากฏวามีการแฝงแนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์แตอยางใด 

 2.3.3 พระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 

 กฎหมายนี้ใชบังคับเพ่ือปรับปรุงบทบัญญัติของพระราชบัญญัติภาพยนตร พ.ศ. 

2473 และพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 ความมุงหมายหลัก

ของกฎหมายน้ีก็ยังคงเปนการควบคุมเนื้อหาของภาพยนตรท่ีจะเผยแพรออกไปสูผูบริโภค

เชนเดียวกับเจตนารมณของกฎหมายท้ังสองฉบับท่ีถูกยกเลิกไปนั่นเอง แตเจตนารมณของ

กฎหมายท่ีเพ่ิมเติมข้ึนมา คือ ตองการที่จะสงเสริมกิจการภาพยนตรซึ่งเปนธุรกิจท่ีมีผลตอระบบ

เศรษฐกิจของประเทศ โดยท่ีเจตนารมณในสวนนี้เกิดข้ึนเนื่องมาจากการผลักดันของภาคเอกชนท่ี

เปนกลุมทุนภาพยนตร คือสมาคมสมาพันธภาพยนตรแหงประเทศไทย ท่ีแรกเร่ิมนั้นไดเสนอใหมี

การจัดตั้งสภาภาพยนตรแหงชาติ ซึ่งมีรูปแบบเปนองคกรภาคเอกชนข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีในการตรวจ

พิจารณาเนื้อหาภาพยนตรท่ีไดผลิต แทนกองทะเบียน สํานักงานตํารวจแหงชาติ และใหมีการ

จัดตั้งกองทุนเพ่ือเปนแหลงรายไดในการบริหารงานของสภาภาพยนตร ซึ่งแมวาความตองการ
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ดังกลาวจะไมเกิดข้ึนก็ตาม แตพระราชบัญญัตินี้ก็ไดกําหนดมาตรการตางๆ ท่ีจะสามารถชวยใน

การสงเสริมและสนับสนุนอุตสาหกรรมภาพยนตรของไทยไดเชนเดียวกัน เชน กําหนดให

คณะกรรมการภาพยนตรและวีดิทัศนแหงชาติซึ่งมีอํานาจในการกําหนดนโยบายเพ่ือสงเสริม

อุตสาหกรรมภาพยนตรไทย ประกอบดวยกรรมการท่ีเปนตัวแทนจากภาคเอกชนรวมอยูดวยใน

สัดสวนท่ีใกลเคียงกับตัวแทนภาครัฐ รวมถึงสนองความตองการที่จะใหมีมาตรการสําคัญท่ีชวยใน

การคุมครองผลประโยชนของภาคเอกชนเพ่ิมเติมข้ึนจากกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ดวย เนื่องจาก

ความผิดตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถูกกําหนดใหเปนความผดิตอสวนตวั ซึ่งจําเปนตองอาศัยการ

รองทุกขของผูเสียหายเปนเง่ือนไขในการเร่ิมดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด จึงเปนท่ีมาของการ

กําหนดหามมิใหผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจ

หรือไดรับผลประโยชนตอบแทน เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามที่กฎหมาย

กําหนดตามมาตรา 38 ซึ่งแมวาเนื้อหาจะเปนหลักการในทํานองเดียวกับฐานความผิดตามมาตรา 

6 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 แตก็สะทอนใหเห็น

แนวคิดในการคุมครองลิขสิทธิ์ท่ีแฝงอยูในความผิดฐานนี้ไดจากบทกําหนดโทษท่ีเปล่ียนแปลงไป 

โดยที่แตเดิมหากมีการกระทําอันเปนการฝาฝนแลวผูกระทําจะตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป

หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ แตในกฎหมายนี้ไดเปล่ียนระวางโทษท่ีจะลงแก

ผูกระทําการฝาฝนเสียใหมโดยตัดระวางโทษจําคุกออกเสีย คงเหลือแตระวางโทษปรับเพียงอยาง

เดียวเทานั้น โดยที่โทษปรับดังกลาวนั้นเปนโทษปรับท่ีมีอัตราท่ีสูงมาก ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 

79 นอกจากนี้ความผิดฐานนี้ยังถูกกําหนดใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งเจาพนักงานท่ีมี

อํานาจหนาท่ีสามารถเร่ิมดําเนินคดีไดดวยตนเอง จึงสามารถกลาวไดวาแนวคิดในการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรไดปรากฎในรูปของการแฝงอยูในกฎหมายฉบับนี้นั่นเอง  

 
3. ความผิดฐานดําเนินธุรกิจที่เกี่ยวของกับภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตาม
กฎหมายของตางประเทศและประเทศไทย 

ประเทศสิงคโปร ไดกําหนดความผิดฐานดําเนินธุรกิจท่ีเก่ียวของกับภาพยนตรโดย

ไมไดรับอนุญาตไวใน Film Act 1998 section 6 (1) (a) โดยกําหนดใหผูประกอบธุรกิจ นําเขา 

ผลิต แจกจาย (Distributon) หรือจัดฉาย ภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด จะตอง

ขอรับใบอนุญาตกอนจึงจะสามารถดําเนนิกิจการได ท้ังนี้ ในสวนของการแจกจาย (Distribution) นั้น 

ไมวาจะอยูในรูปแบบของการขาย การใหเชา การใหยืม หรือการใหแลกเปล่ียนภาพยนตรก็ตาม 

จากหลักกฎหมายดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาองคประกอบภายนอกในสวนของความผิดฐาน

ประกอบกิจการแจกจายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตในสวนของการกระทํา คือ ประกอบธุรกิจ

แจกจาย (Distributor) ภาพยนตร ในรูปแบบของการขาย การใหเชา การใหยืม หรือการแลกเปล่ียน 

เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอ่ืนใด โดยไมไดรับอนุญาต และองคประกอบภายใน คือ กระทํา

โดยเจตนา กลาวคือ รูวาส่ิงท่ีไดนําออกขาย ใหเชา ใหยืม หรือใหแลกเปล่ียนนั้น คือ ภาพยนตร 
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และมุงกระทําเปนธุรกิจอยางเปนอาชีพ และกรณีท่ีผูใดกระทําการฝาฝนมาตรา 6 (1) โดย

ประกอบธุรกิจขาย ใหเชา ใหยืม หรือใหแลกเปล่ียน ภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตจาก       

นายทะเบียนกอน ผูประกอบกิจการนั้นตองมีความผิด และตองระวางโทษปรับตั้งแต 10,000 

เหรียญ ถึง 40,000 เหรียญ หรือจําคุกไมเกิน 12 เดือน หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไว

ในมาตรา 6 (2)  

ประเทศมาเลเซีย ไดกําหนดความผิดฐานดําเนินธุรกิจท่ีเก่ียวของกับภาพยนตรโดย

ไมไดรับอนญุาตไวใน Perbadanan Kemajuan Filem Nasional Malaysia Act 1981 section 22 (1) 

โดยกําหนดใหผูท่ีจะมีสวนรวมในกิจกรรม (engage in any of the activities) เก่ียวกับภาพยนตร 

3 ประเภท ดังตอไปน้ี ตองไดรับใบอนุญาต จาก Perbadanan เสียกอน จึงจะสามารถดําเนินการ

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

กลุมใดกลุมหนึ่ง (2) การจําหนายภาพยนตร (film distribution) ซึ่งรวมถึง การใหเชา และการ

ใหยืมภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด หรือการนําเขาและจัดจําหนายภาพยนตรท่ี

ผลิตในตางประเทศ และการจัดจําหนายภาพยนตรท่ีผลิตภายในทองถ่ิน (3) การฉายภาพยนตร 

(film exhibition) ซึ่งหมายถึง การฉายภาพยนตร เพ่ือการรับชมของสาธารณชน หรือประชาชน

กลุมใดกลุมหนึ่ง แตท้ังนี้กฎหมายไดหามมิใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดมีสวนรวมในกิจกรรมท้ัง 3 

ประเภท ในชวงเวลาเดียวกัน โดยสามารถดําเนินการไดสูงสุดเพียง 2 ประเภทควบคูกันเทานั้น 

จากหลักกฎหมายดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาองคประกอบภายนอกในสวนของความผิดฐาน

มีสวนรวมในกิจกรรมเก่ียวกับการจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตในสวนของการกระทํา 

คือ มีสวนรวมในกิจกรรมเก่ียวกับ (engage in any of the activities) การจําหนายภาพยนตร 

(film distribution) ซึ่งรวมถึง การใหเชา หรือการใหยืมซึ่งภาพยนตร เพ่ือแสวงหากําไรหรือเพ่ือ

การอื่นใด และการนําเขาและจัดจําหนายภาพยนตรท่ีผลิตในตางประเทศ หรือจัดจําหนาย

ภาพยนตรท่ีผลิตในทองถ่ิน โดยไมไดรับอนุญาต และองคประกอบภายใน คือ กระทําโดยเจตนา 

กลาวคือ รูวาส่ิงท่ีไดนําออกจําหนาย ฉาย หรือใหเชา นั้น คือภาพยนตร และมุงกระทําเพ่ือ

แสวงหากําไรหรือเพ่ือการอื่นใด ซึ่งหากผูใดกระทําการฝาฝนกระทําไปโดยไมไดรับอนุญาตจะตอง

ระวางโทษปรับไมเกินหาหม่ืนริงกิตหรือจําคุกไมเกินสองป หรือท้ังจําท้ังปรับ และปรับอีกวันละ 

ไมเกินหนึ่งหม่ืนริงกิต ตลอดระยะเวลาท่ียังฝาฝนอยู ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 25 (1)  

หากเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวจะเห็นวาในการบัญญัติความผิดนี้ตามกฎหมาย

ของประเทศสิงคโปร และประเทศมาเลเซีย จะใชถอยคําท่ีแสดงใหเห็นถึงลักษณะของการดําเนิน

กิจการท่ีจะตองอยูในบังคับตามมาตรานี้ คือ ตองดําเนินกิจการในรูปแบบท่ีทําเปนธุรกิจ 

(Business) หรือ รูปแบบท่ีทําในเชิงพาณิชย (activities of distribution) เทานั้น กลาวคือ การ

ขาย การใหเชา การใหยืม หรือการใหแลกเปล่ียนนั้น ตองมีลักษณะการดําเนินการในทํานอง

เดียวกับรูปแบบของการประกอบธุรกิจหรือดําเนนิกิจการในเชิงพาณิชย แมวาจะไดดําเนินการเพื่อ

มุงแสวงหากําไรหรือไมก็ตาม ซึ่งแตกตางกับของประเทศไทยท่ีใชถอยคําวา “ประกอบกิจการให
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เชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับประโยชนตอบแทน” ซึ่งใน

กรณีของการประกอบกิจการไปโดยไดรับประโยชนตอบแทนนั้น มิไดมีการบัญญัติถอยคําท่ีจะ

สามารถอธิบายความหมายของคําวา “ประกอบกิจการ” หรือ “ไดรับประโยชนตอบแทน” ได

อยางชัดเจนวามีความหมายแคไหน เพียงใด   

 
4.  วิเคราะหปญหาเก่ียวกับความผิดฐานประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือ
จําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตของประเทศไทย 
 
  4.1 วิเคราะหปญหาเก่ียวกับความไมชัดเจนแนนอนของถอยคําแหงบทบัญญัติมาตรา 
38  

 การที่มาตรา 38 วรรคหนึ่งไดบัญญัติวา “หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน 

หรือจําหนายภาพยนตรโดยทําเปนธุรกิจหรือไดรับประโยชนตอบแทน ...” นั้น สงผลใหเกิดการ

ตีความถอยคําวา “ประกอบกิจการ” โดยไดรับประโยชนตอบแทน ท่ีแตกตางกันระหวางผูบังคับ

ใชกฎหมายกับผูอยูภายใตบังคับของกฎหมาย โดยที่ถอยคําดังกลาวถือวามีผลโดยตรงตอการ

วินิจฉัยความรับผิดตามมาตราน้ี  ซึ่งเม่ือไดพิจารณาจากแนวคิดเบื้องหลังในการกําหนดความผิด

ตามมาตรา 38 ท่ีไดกลาวมาแลววาความผิดฐานประกอบกิจการ ใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนาย

ภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ “สิทธิในทางการคา

ของเจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรและผูประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวของ” และ “ประสิทธิภาพในการ

ตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตร” ก็ทําใหสามารถพิจารณาความหมาย

ของคําวา “ประกอบกิจการ” ซึ่งเปนองคประกอบภายนอกในสวนของการกระทําในบทบัญญัติ

ความผิดฐานนี้ไดวา หมายถึง การดําเนินกิจการอยางเปนปกติธุระท่ีมีลักษณะตอเนื่อง เพ่ือการคา

โดยมุงแสวงหากําไร กลาวคือ เปนการดําเนินกิจการท่ีอยูในรูปแบบของการเขาสูวงจรพาณิชย

อยางแทจริง โดยสามารถเผยแพรภาพยนตรออกไปสูสาธารณชนไดในวงกวางซึ่งจําเปนตองเขาสู

ระบบของกระบวนการตรวจสอบและควบคุมความเหมาะสมของเนื้อหาภาพยนตรตามกฎหมายนี้ 

ท้ังนี้ เพ่ือปองกันมิใหผูประกอบกิจการเหลานี้อาศัยกิจการดังกลาวเปนแหลงหรือชองทางในการ

เผยแพรภาพยนตรท่ีมีเนื้อหาไมเหมาะสมได ซึ่งหากไดมีการดําเนินกิจการโดยฝาฝนกฎหมาย    

วาดวยลิขสิทธิ์แลวสามารถมีผลกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์และผูประกอบธุรกิจรายอ่ืนท่ีดําเนินการ

โดยชอบดวยกฎหมายไดนั่นเอง ดังนั้น กรณีการจําหนาย ใหเชา หรือแลกเปล่ียนในลักษณะท่ี

ไมไดดําเนินการอยางเปนปกติธุระ และไมไดทําไปเพ่ือมุงแสวงหากําไร จึงไมอยูในความหมาย

ของคําวา “ประกอบกิจการ” 
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  4.2  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับบทลงโทษของความผิดฐานประกอบกิจการ ใหเชา 
แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตร โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 

 มาตรา 79 ซึ่งเปนบทกําหนดโทษผูกระทําการฝาฝนมาตรา 38 บัญญัติวา “ผูใดฝาฝน

มาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

ตองระวางโทษปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท และปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอด

ระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” ซึ่งหากพิจารณาถึงวัตถุประสงคของการลงโทษปรับ ท่ีมุงในการยับย้ัง ขมขู 

(Deterrence) โดยการลงโทษตอทรัพยสินของผูกระทําผิดเพ่ือใหผูกระทําผิดเกิดความเข็ดหลาบและ

ไมกระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก (อัจฉรียา  ชูตินันทน, 2557 : 131) ดังนั้น การกําหนดโทษปรับจึงตอง

มีผลกระทบตอสถานะทางทรัพยสินของผูกระทําผิด และตองใหไดสัดสวนและเหมาะสมกับ

พฤติการณแหงการกระทําความผิดในแตละกรณี มิฉะนั้นแลวการลงโทษปรับอาจไมสามารถบรรลุ

วัตถุประสงค หรืออาจสงผลเกินเลยไปจากวัตถุประสงคได ดังเชนท่ีปรากฏในกรณีท่ีผูตองโทษ  

ไมมีเงินชําระคาปรับ และตองรับโทษกักขังแทนการชําระคาปรับ และเม่ือพิจารณาความผิดฐาน

ประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 38 ซึ่ง

ไดกําหนดระวางโทษปรับข้ันต่ํา เปนจํานวนเงินท่ีสูงถึง 200,000 บาท เชนนี้ ยอมมีผลเปนการ

จํากัดดุลพินิจของศาล ท่ีจะพิจารณากําหนดโทษปรับใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับผูกระทํา

ความผิดตามพฤติการณในแตละกรณี 

 
  4.3  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการบัญญัติใหการฝาฝนกฎหมายในกรณีการประกอบ
กิจการโดยทําเปนธุรกิจกับกรณีที่ทําโดยไดรับประโยชนตอบแทน เปนความผิดฐานเดียวกัน
และมีระวางโทษเชนเดียวกัน 

 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 38 นี้ แลวจะพบวา กฎหมายไดมีการกําหนดลักษณะ

หรือรูปแบบการกระทําความผิดออกเปน 2 ลักษณะคือ กรณีท่ีหนึ่งเปนการประกอบกิจการใน

รูปแบบท่ีทําเปนธุรกิจโดยไมไดรับอนุญาต และกรณีท่ีสองเปนการประกอบกิจการในรูปแบบท่ี

ไดรับประโยชนตอบแทนโดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งการกระทําความผิดท้ัง 2 รูปแบบดังกลาวไดถูก

กําหนดใหเปนความผิดท่ีอยูในมาตราเดียวกัน และไดกําหนดระวางโทษไวเชนเดียวกัน ท้ังท่ีการ

ดําเนินการในรูปแบบของการทําเปนธุรกิจยอมสามารถท่ีจะกอใหเกิดรายได และมีโอกาสที่อาจจะ

กระทบหรือละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมายในระดับท่ีสูงกวา เนื่องจากเปนการกระทําในลักษณะ

ถาวร ตอเนื่อง และสามารถแพรหลายไปยังผูบริโภคไดงาย ตางกับการกระทําในรูปแบบท่ีไดรับ

ผลประโยชนตอบแทน ซึ่งอาจจะดําเนินการจําหนายเปนคร้ังคราวและมีลักษณะท่ีตอเนื่องนอย

กวาการทําเปนธุรกิจ และจากการที่บทกําหนดโทษของความผิดฐานนี้คือโทษปรับซึ่งเปนการ

ลงโทษท่ีมุงเนนไปที่การปองปรามขมขูโดยมีวัตถุประสงคใหมีผลกระทบตอฐานะทางทรัพยสิน

ของผูกระทําผิด ดังนั้น ระวางโทษท่ีกําหนดก็ควรจะตองแตกตางกันระหวางผูท่ีดําเนินกิจการใน

รูปแบบเปนธุรกิจซึ่งโดยท่ัวไปแลวยอมเปนผูท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา กับผูดําเนินกิจการใน
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รูปแบบท่ีไดรับผลประโยชนตอบแทนซ่ึงมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดอยกวาเพ่ือใหเกิดความเหมาะสม

กับพฤติการณในการกระทําความผิด นอกจากนี้การกําหนดใหระวางโทษของการกระทําระหวาง

สองกรณีดังกลาวใหแตกตางกัน ยังเปนการแยกใหเห็นถึงความหนักเบาของผลกระทบท่ีเกิดข้ึน

ตอคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้และสามารถเปนแนวทางในการใชดุลพินิจของ        

ผูพิพากษาในการพิจารณากําหนดโทษใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายไดดีย่ิงข้ึนดวย  

 
5. ขอเสนอแนะ 

จากปญหาเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมายตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติ

ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ. 2551 ท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ผูเขียนขอนําเสนอแนวทางในการ

แกไขปญหาในประเด็นตางๆ ดังนี้  

 

  5.1  ควรมีการกําหนดนิยามของคําวา “ประกอบกิจการ” เพ่ิมเติมขึ้นในมาตรา 4     
เปนตนวา 

“ประกอบกิจการ” หมายความวา “การดําเนินกิจการอยางเปนปกติธุระในลักษณะ 

ตอเนื่อง เพ่ือการคาโดยมุงแสวงหากําไร”  

 

  5.2  ควรมีการแกไขบทกําหนดโทษท่ีบัญญัติไวในมาตรา 79 โดยตัดถอยคําวา 
“มาตรา 38 วรรคหน่ึง” ออกไปเสีย และเพ่ิมบทบัญญัติมาตรา 79/1 ขึ้น เปนตนวา  

“มาตรา 79 ผูใดฝาฝนมาตรา 37 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวาง

ถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหนึ่งลานบาท และ

ปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

“มาตรา 79/1 ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวใน

ระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งลานบาท และปรับอีก

ไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

 

  5.3  ควรมีการแยกการกระทําความผิดใน 2 รูปแบบ ที่บัญญัติอยูในมาตรา 38 
ออกเปนคนละฐานความผิดระหวางการประกอบกิจการที่ทําเปนธุรกิจ โดยไมไดรับอนุญาต
จากนายทะเบียน กับการประกอบกิจการที่ทําโดยไดรับประโยชนตอบแทน โดยไมไดรับ
อนุญาตจากนายทะเบียน และกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดในแตละ
กรณี โดยการแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 38 และเพ่ิมความวรรคสองในมาตรา 79/1 ที่ผูเขียนได
เสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมไวใน ขอ 5.2 เปนตนวา 

“มาตรา 38 หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตรโดย

ทําเปนธุรกิจ เวนแตไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน 
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หามผูใดประกอบกิจการใหเชา แลกเปลี่ยน หรือจําหนายภาพยนตรโดยไดรับ

ประโยชนตอบแทน เวนแตไดรับใบอนุญาตจากนายทะเบียน 

ใบอนุญาตน้ัน ใหออกสําหรับสถานท่ีใหเชา แลกเปล่ียน หรือจําหนายภาพยนตร    

แตละแหง 

การขอใบอนุญาตและการออกใบอนุญาตสําหรับกิจการตามวรรคหนึ่ง และวรรคสอง

ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 

“มาตรา 79/1 ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการดังกลาวใน

ระหวางถูกพักใชหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งลานบาท และปรับอีก

ไมเกินวันละหนึ่งหม่ืนบาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 

“ผูใดฝาฝนมาตรา 38 วรรคสอง หรือประกอบกิจการดังกลาวในระหวางถูกพักใช

หรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ตองระวางโทษปรับไมเกินหาแสนบาท และปรับอีกไมเกินวันละหาพัน

บาทตลอดระยะเวลาท่ีฝาฝนอยู” 
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