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บทคัดยอ  
 พัฒนาการของอุปกรณในการถายภาพซึ่งสามารถเชื่อมโยงภาพถายเขากับเครือขายคอมพิวเตอร
นําไปสูการเพิ่มขึ้นของการถายภาพทั้งในเชิงปริมาณและความถี่  สงผลใหบุคคลอาจถูกถายภาพโดย
ปราศจากการรับรูและยินยอม   งานวิจัยนี้จึงมุงศึกษาถึงสิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม ซึ่ง
สามารถจัดอยูในความหมายของ สิทธิในความเปนอยูสวนตัว (Right to Privacy) และเปนสิทธิมนุษยชน
ประการหนึ่ง  อยางไรก็ตาม เมื่อศึกษาถึงการคุมครองสิทธิดังกลาวในระบบกฎหมายไทยปจจุบันแลวพบวา 
ยังไมมีกฎหมายฉบับใดที่รับรองและคุมครองสิทธิดังกลาวไวเปนการเฉพาะ  หลักกฎหมาย  ที่สามารถนํามาปรับใช
เพ่ือคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพนั้นกระจัดกระจายอยูตามกฎหมายหลายฉบบั  แตกฎหมายที่มีผลบังคับใชอยู
เหลานี้เมื่อนํามาวิเคราะหการปรับใชกับกรณีการถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมแลวพบวา  ยังไมสามารถ
คุมครองสิทธิดังกลาวไดอยางครอบคลุมและเหมาะสมเนื่องจากมีปญหาในแงของเนื้อหาสาระ องคประกอบ 
ขอบเขตของกฎหมายอยูอีกหลายประการ งานวิจัยนี้ไดทําการวิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย
ของตางประเทศที่เกี่ยวของ และไดนําเสนอขอเสนอแนะในการปรับปรุงเพ่ิมเติมกฎหมายไทย  ใหเหมาะสม
กับการคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมตอไป    
 

คําสําคัญ :   สิทธิในความเปนอยูสวนตัว  สิทธิสวนบุคคล   สิทธิของผูถูกถายภาพ  กฎหมายกับการถายภาพ  
 

Abstract  
 The development of photograph taking devices which can transfer pictures to computer 
network leads to an increase in quantity and frequency of taking pictures. Hence, a person has a 
risk to be taken photograph without his or her knowledge and consent. This research examines the 
“right not to be taken photograph without knowledge and consent” which can be classified as part of 
“right to privacy” and human right.  However, the research found that there is no specific law for 
protecting this right. Although there are currently various laws which can be applied to protect such 
right, this research indicates that the problems of content, element, and scope of such laws make 
them inappropriate to be applied to the case of taking photograph. Consequently, this research 
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makes a comparative analysis of related foreign and Thai laws in order to propose suggestions to 
amend the existing laws and enact new law to protect the right of person who has been photograph 
without knowledge and consent.  
 

Keywords:   Right to Privacy, Right not to be taken photograph,  law and photograph  
 
บทนํา  
 พัฒนาการของเทคโนโลยีสารสนเทศในปจจุบันไดเปล่ียนแปลงลักษณะและพฤติกรรมในการ
ถายภาพและการติดตอส่ือสารของมนุษย พัฒนาการของอุปกรณเกี่ยวกับการถายภาพกอใหเกิดความ
สะดวก งายดาย และรวดเร็วในการถายภาพ  อุปกรณถายภาพมีขนาดเล็กลงและสามารถรวมเขาไปกับ
อุปกรณส่ือสารชนิดอื่นๆเชนโทรศัพทเคล่ือนที่  ทําใหความนิยมถายภาพยิ่งขยายตัวออกไปทั้งปริมาณและ
ความถี่ ควบคูกันกับการขยายตัวของเทคโนโลยีการติดตอส่ือสาร ย่ิงกวานั้น  การเชื่อมโยงภาพถายซึ่งเปน
ขอมูลดิจิตอลจากอุปกรณถายภาพเขาไปยังระบบเครือขายอินเตอรเน็ตสามารถทําไดโดยสะดวกและรวดเร็ว  
ประกอบกับความนิยมในการติดตอส่ือสารผานทางเครือขายอินเตอรเน็ตเปนไปอยางกวางขวาง สงผลใหการ
ถายภาพกลายเปนสวนหนึ่งของวิถีชีวิตประจําวันของมนุษยจํานวนมากอยางที่ไมเคยเกิดขึ้นในอดีต ในอีก
ดานหนึ่งของพัฒนาการนี้  สงผลใหปจเจกบุคคลแตละคนในสังคมถูกลวงลํ้าเขาไปในอาณาเขตของความเปน
สวนตัวมากขึ้น  ในเมื่อการถายภาพสามารถเกิดขึ้นไดทุกที่และทุกเวลา บุคคลอาจถูกถายภาพโดยไมมี
แมแตโอกาสที่จะรับรู หรือสอบถามความยินยอมกอน  เมื่อมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้น ผูถูกถายภาพมักอาง
ถึงสิทธิในความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิสวนบุคคล ซึ่งในทางกฎหมายยังมีความไมชัดเจนอยูมาก   
 

 ดังนั้น งานวิจัยนี้จึงมีวัตถุประสงค  ดังนี้  
 (1) ศึกษาแนวคิด ทฤษฎีของ “สิทธิในความเปนอยูสวนตัว” (Right to privacy) โดยเปรียบเทียบ
แนวคิดทฤษฎีของกฎหมายตางประเทศกับกฎหมายไทย ตลอดจนศึกษาพัฒนาการของสิทธิที่จะไมถูก
ถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมในฐานะเปนสิทธิมนุษยชนพ้ืนฐานประการหนึ่ง   
 (2) ศึกษาวิเคราะหการปรับใชกฎหมายฉบับตางๆในระบบกฎหมายไทยที่เปนอยูในปจจุบันกับ
กรณีการคุมครองสิทธิของผู ถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม เพ่ือแสดงใหเห็นถึงปญหาในแง
องคประกอบ ขอบเขต และเนื้อหาของกฎหมายที่เกี่ยวของ 
 (3) เสนอแนะแนวทางแกไขปรับปรุง พัฒนากฎหมายที่เกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิของผูถูก
ถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมใหมีความทันสมัย และเหมาะสมกับสภาพการณในสังคมปจจุบันตอไป  
 

 เนื่องจากการวิจัยนี้เปนการศึกษาที่มุงเนนการศึกษากฎหมาย การตีความและปรับใชกฎหมาย  
จึงเปนการศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research)  โดยทําการศึกษาขอมูลเอกสาร (Documentary Research) 
(จากตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของ  คําพิพากษาศาล  คดีที่เกิดขึ้นทั้งในประเทศไทยและตางประเทศ  หนังสือ
และบทความทางวิชาการทั้งของไทยและตางประเทศ  ทั้งนี้ ผูวิจัยตั้งสมมุติฐาน (Hypothesis) ในการวิจัยวา  
“ในระบบกฎหมายไทยที่เปนอยูในปจจุบันนั้น ไมมีกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเพ่ือคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพโดย
มิไดรับรูและยินยอมโดยเฉพาะ  แมวามีกฎหมายหลายฉบับที่อาจนํามาปรับใชได ก็ยังมีปญหาในการปรับใช
อยูหลายประการ”  งานวิจัยนี้จึงศึกษาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิดังกลาว โดยจะเริ่มจากการ
พิจารณาวา สิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมนั้น จัดเปนสิทธิชนิดใด ทั้งนี้จะศึกษาแนวคิดของ
สิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะกรณีสิทธิในความเปนอยูสวนตัว (Right to Privacy) ซึ่งหมายความรวมถึงสิทธิใน
การไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมนี้ดวย หลังจากนั้นจะศึกษาวิเคราะหปญหาของกฎหมายไทยที่มี
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อยูในปจจุบันในการนํามาปรับใชสําหรับการคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพ โดยจะมีการนํากฎหมาย
ตางประเทศที่เกี่ยวของมาวิเคราะหเปรียบเทียบ (Comparative Analysis) กับกฎหมายไทย  ซึ่งผลการวิจัยจะ
แสดงใหเห็นถึงปญหาในการปรับใช ในแงองคประกอบ ขอบเขต  และชองวางของกฎหมายที่เปนอยูใน
ปจจุบัน อันจะนําไปสู ขอเสนอแนะในการแกไข ปรับปรุง พัฒนากฎหมายที่เกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิ
ของผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม ใหมีความทันสมัย ครอบคลุม และเหมาะสมกับสภาพการณใน
สังคมปจจุบันตอไป   
 
สภาพปญหา 
   สภาพปญหาของการถายภาพผูอ่ืนโดยมิไดรับรูและยินยอมนั้น  โดยทั่วไปมักจะพิจารณากรณี  
ปาปาราซซี่ ที่ทําการถายภาพนักแสดงหรือผูมีชื่อเสียง อยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา การพิจารณาดังกลาวเปน
เพียงสวนหนึ่งของสภาพปญหาทั้งหมดเทานั้น จึงไดแบงแยงสภาพปญหาโดยใชเกณฑสามประการ กลาวคือ  
            เกณฑแรก จําแนกสภาพปญหาตามลักษณะผูกระทํา ซึ่งสามารถจําแนกไดสองประการคือ 
 (1) กรณีผูกระทําที่เปนปาปาราซซี่ (Paparazzi)  ซึ่งเปาหมายการถายภาพของปาปาราซซี่มักจะ
เปนนักแสดง หรือผูมีชื่อเสียง (celebrity) การถายภาพของปาปาราซซี่จะมีวัตถุประสงคในเชิงการคา
กลาวคือ เพ่ือนําภาพที่ถายไดไปขายใหกับแหลงตางๆ       
 (2)  กรณีผูกระทําที่เปนบุคคลธรรมดา  ทั้งนี้เนื่องจากพัฒนาการของเทคโนโลยีทั้งในแงของการ
ถายภาพและการเชื่อมโยงภาพถายเขาสูระบบอินเตอรเน็ต  อีกทั้งการรวมคุณสมบัติของโทรศัพทเคล่ือนที่
และกลองถายรูปเขาดวยกัน ทําใหความนิยมการถายภาพแพรหลายไปอยางกวางขวาง บุคคลธรรมดามี
แนวโนมที่จะทําการถายภาพมากขึ้นกวาในอดีต   
 

 เกณฑที่สอง จําแนกสภาพปญหาตามลักษณะของผูถูกกระทํา ซึ่งสามารถจําแนกไดสองประการคือ    
 (1) กรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลสาธารณะ (public figures) เชน นักแสดง ผูมีชื่อเสียง  
         (2) กรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลธรรมดา  เนื่องจากเทคโนโลยีในสมัยปจจุบันทําใหบุคคลทั่วไป
อาจถูกถายภาพในสถานที่ตางๆไดโดยงายและไมรูตัววาถูกถายภาพ   เชน ขณะเดินทางโดยการขนสง
สาธารณะรูปแบบตางๆ  ขณะเดินซื้อสินคาหรือรับประทานอาหาร หรือตามแหลงทองเที่ยวตางๆ เปนตน 
เกณฑที่สาม จําแนกสภาพปญหาตามลักษณะของภาพที่ถาย ซึ่งสามารถจําแนกไดสองประการคือ  
       1) การถายภาพบุคคลที่เกี่ยวกับลักษณะลามกอนาจาร  เชนการถายภาพในสวนพ้ืนที่ใต
กระโปรงของสุภาพสตรี  การกระทําดังกลาวอาจเกิดจากผูที่มีลักษณะนิสัยชอบดูอวัยวะเพศของผูอ่ืนหรือ
พวกถํ้ามอง (Voyeur หรือ peeping tom)  มาตรการทางกฎหมายของหลายประเทศมักจะมุงเนนไปที่การ
ควบคุมพฤติกรรมการถายภาพลักษณะนี้ 
  2) การถายภาพบุคคลที่ไมเกี่ยวของกับลักษณะลามกอนาจาร  ซึ่งผูวิจัยเห็นวากระทบตอ
สิทธิในความเปนอยูสวนตัวในวงกวางและเกิดขึ้นอยางแพรหลายกับบุคคลทั่วไปในการดําเนินชีวิตประจําวัน 
เชน ถายภาพบุคคลขณะซื้อสินคา เดินทางทองเที่ยว หรือรับประทานอาหาร เปนตน กรณีตัวอยางสําคัญที่
มักกลาวถึงในทางวิชาการเชน กรณี  “Dog Poop Girl”3 กรณีสุภาพสตรีชาวเกาหลีถูกถายภาพขณะอยูบน
รถไฟใตดินและถูกถายภาพโดยผูโดยสารคนอื่น ภาพนั้นไดถูกนํามาเผยแพรในระบบเครือขายคอมพิวเตอร
และไดรับการวิพากษวิจารณไปทั่วโลก   
 ลักษณะพฤติกรรมการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของผูถูกถายภาพนั้น หากพิจารณาจาก
มุมมองทางนิติศาสตรแลว จะพบวาปญหาทางกฎหมายมีอยูสองขั้นตอน กลาวคือ ขั้นตอนของการถายภาพ 
และ ขั้นตอนของการเผยแพรภาพ  นักวิชาการหลายทานใหความสําคัญกับกรณีการเผยแพรภาพ แมกระทั่ง
กฎหมายตางประเทศ เชน กฎหมายบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกาก็นําการเผยแพรภาพมาเปนองคประกอบ 
 
                                                 
3 Daniel J. Solove, . “The future of reputation: gossip, rumor, and privacy on the Internet”  Yale University Press: 
New Haven and London, 2007, pp.12-14.  
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ของฐานความผิดดังจะไดกลาวตอไป  อยางไรก็ตาม แมวางานวิจัยฉบับนี้จะศึกษามาตรการทางกฎหมายทั้ง
ขั้นตอนของการถายภาพและเผยแพรภาพ แตก็ไดมุงเนนการศึกษาที่ขั้นตอนของการถายภาพ ดวยเหตุผล
สองประการที่สําคัญ กลาวคือ ประการแรก บุคคลยอมมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัว ที่จะดํารงชีวิตอยูโดย
ปราศจากการแทรกแซง  การถายภาพเปนพฤติกรรมอันหนึ่งซึ่งแมวาจะไมกอความกระทบกระเทือนทางกายภาพ
ตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกถายภาพโดยตรง แตก็เปนการแทรกแซงความเปนสวนตัวแลว  ประการที่สอง 
เนื่องจากเทคโนโลยีเกี่ยวกับการถายภาพและเผยแพรภาพโดยเฉพาะในชองทางการสื่อสารสารสนเทศ
เปนไปไดอยางรวดเร็ว มาตรการที่คุมครองในขั้นตอนของการเผยแพรภาพนั้นไมเพียงพอในการคุมครอง
สิทธิในความเปนอยูสวนตัวของผู ถูกถายภาพ  ตัวอยางเชน กรณีการเผยแพรภาพของบุตรสาว
ประธานาธิบดีสเปนในเว็บไซต 4 ซึ่งแสดงใหเห็นปญหาของการคุมครองสิทธิในขั้นตอนการเผยแพรภาพ 
ดังนั้น งานวิจัยนี้จึงมุงเนนศึกษามาตรการทางกฎหมายในขั้นตอน ณ จุดที่เกิดการถายภาพ ในฐานะที่เปน
มาตรการเชิงปองกัน (Preventive approach) ที่สําคัญ  
  
สิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม  กับ สิทธิในความเปนสวนตัว 
(Right to privacy) 
  ในสวนนี้จะศึกษาถึงพัฒนาการแนวคิดของ สิทธิในความเปนอยูสวนตัว  (Right to privacy) ซึ่ง
เปนแขนงหนึ่งของสิทธิมนุษยชน อันนําไปสูการขยายตัวตอมาของ สิทธิในการที่จะไมถูกถายภาพโดยมิได
รับรูและยินยอม   โดยอาจพิจารณาไดจากหลายบริบท กลาวคือ 
  ในบริบททางปรัชญานั้น  ใหเหตุผลวา ที่มาแหงสิทธิของมนุษยทั้งหลายนั้นมาจาก  แนวคิดตาม
ธรรมชาติ (Idea of Nature) เนื่องจากธรรมชาติเปนผูกําหนดระเบียบอันถูกตองแหงจักรวาล (Nature 
Described the Property of the Universe)5 ดังนั้น สิทธิของมนุษยทุกคนจึงไดรับการอางอิงวาสิทธิธรรมชาติ 
(Natural rights)  เพ่ือยืนยันความสําคัญและที่มาของสิทธินี้  ตอมาคําวาสิทธิธรรมชาติ ไดวิวัฒนาการเปน 
สิทธิมนุษยชน (Human Rights)   ทั้งนี้ คําวา มนุษย นั้นยอมเปนการย้ําถึงความชอบธรรมแหงสิทธิ ซึ่งเปนสวน
สําคัญแหงชีวิตมนุษยที่ถูกตองเหมาะสม (An essential part of a properly human life) กลาวคือ ยอมไมเปนการ
ถูกตองเหมาะสม หากมนุษยปราศจากเสียซึ่งสิทธิเชนนี้ ในสมัยโรมันนั้น  มีแนวคิดที่ยอมรับวาบุคคลแตละ
คนมีเขตแดนของตนเอง ซึ่งในเขตแดนดังกลาวนั้นถือเปนเขตเฉพาะตัวของปจเจกบุคคลแตละคนซึ่ง
ปราศจากการสอดเขามาเกี่ยวของของบุคคลอื่นๆในสังคมนั้น6 ตามกฎหมายโรมันนั้น การเขาไปในบานของ
บุคคลอื่นโดยมิไดรับอนุญาตนั้นเปนการละเมิดตอความเปนสวนตัว  (to enter a man's house against his 
will.. was regarded as an invasion of his privacy)  ซึ่งตรงกับแนวคิดพ้ืนฐานของกฎหมาย  คอมมอนลอว
ที่วา บานของบุคคลเปรียบเสมือนเปนปราสาทของเขา (every man's house is his castle)7 สิทธิในความ
เปนสวนตัว (Right to privacy) กับ สิทธิสวนบุคคล (personal right) ตางก็มุงเนนถึงความสําคัญของความ
เปนสวนตัวในฐานะเปนสาระสําคัญของความเปนตัวตนของมนุษย8     

                                                 
4  ในเดือน กันยายน 2552  กรณีปญหาเกิดข้ึนเม่ือ  ประธานาธิบดีสหรัฐ พบปะกับ ประธานาธิบดีของสเปน และมีการ
ถายภาพรวมกัน ทั้งน้ีการถายภาพดังกลาวไดปรากฏภาพครอบครัวของประธานาธิบดีสเปน อันมีบุตรสาวสองคน  ภาพนั้นได
ถูกนํามาเผยแพรในเว็บไซต  www.flickr.com  รัฐบาลสเปนไดมีการรองขอใหทางสหรัฐ นําภาพดังกลาวออกไปจากเว็บไซต
ดังกลาว   ดวยเหตุผลเพ่ือคุมครองความเปนอยูสวนตัวของบุตรสาวของประธานาธิบดีสเปน   อยางไรก็ตาม ชวงระยะเวลาอัน
ส้ันที่ภาพน้ันปรากฏในเว็บไซตดังกลาวนั้น ก็มีผูเขาชมนําภาพดังกลาวไปเผยแพรในเว็บไซตอื่นแลว  ( [online] available 
from,  http://www.guardian.co.uk/world/2009/sep/25/spain-zapatero-daughters-obama)  
5 Kenneth Minogue, “The History of the Idea of Human Right”, The Human Rights Reader, London, 1978, p35 
6 Wacks, Raymond. . Personal Information: Privacy and the Law . UK: Oxford Clarendon Press, 1989, p75 
7 Hunter's Roman Law ,3d ed. (2009) [Online]. available :  http://historyofprivacy.net/pavesich_v.htm  
8 Alderman,Ellen and Kennedy,Caroline.  The Right to Privacy . New York: Alfred A. Knoph,1995 p12 
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 ในบริบททางศาสนานั้น สิทธิในความเปนสวนตัวของบุคคล เริ่มพัฒนามาจากการมุงเนนไปที่ 
สิทธิที่เกี่ยวกับเนื้อตัวรางกาย เชน การนําใบไมมาประดิษฐเปนที่ปดบังสวนของรางกายที่ไมตองการใหคนอื่น     
ไดเห็น9 อยางไรก็ตาม สิทธิในความเปนสวนตัว ถูกขยายความออกไปรวมถึงครอบครัว ทรัพยสิน ดวย  
  ในบริบททางการเมืองนั้น แนวคิดของสิทธิในความเปนอยูสวนตัวในระยะแรก  สืบเนื่องมาจาก
แนวคิดเกี่ยวกับ ศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย   ซึ่งเปนแนวคิดที่ใชอางยันตอรัฐ นักคิดผูมีชื่อเสียงดาน
การเมืองการปกครองหลายคน ไดเสนอแนวคิดวา รัฐบาลโดยชอบนั้น จะตองไดรับอํานาจการปกครองมา
จากผูใตปกครอง10 
    เมื่อสิทธิในความเปนอยูสวนตัว เปนสิทธิที่ติดตัวคนมาตั้งแตกําเนิด จึงมีลักษณะเชนเดียวกับ
สิทธิมนุษยชน ที่เปนสิทธิที่มีอยูในทุกคนอันเนื่องมาจากการที่เขาเปนมนุษย ไมตองทําอะไรทั้งส้ินเพ่ือให
ไดมา ขอเพียงไดเกิดเปนมนุษยยอมมีสิทธิมนุษยชน11   ดังจะเห็นไดจากการรับรองถึงสิทธิดังกลาวในระดับ
ของกฎหมายระหวางประเทศเชน  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ (UN’s 
Universal Declaration of Human Rights 1948) ขอ 12 ที่กําหนดวา   “บุคคลยอมไมถูกแทรกแซงโดย
พลการในความเปนอยูสวนตัว ในครอบครัวในเคหสถาน หรือในการสื่อสาร หรือไมอาจถูกลบหลูในเกียรติยศ
ชื่อเสียงบุคคลทุกคนยอมมีสิทธิที่จะไดรับการปกปองคุมครองโดยกฎหมาย ตอการแทรกแซงในสิทธิเชนวานั้น”   
ซึ่งตอมาไดมีการจัดทํา กติกาสากลวาดวยสิทธิทางแพงและการเมืองของสหประชาชาติ (International 
Covenant on Civil and Political Rights 1966 ) ซึ่งกลาวไวในบทนําวา “..สิทธิมนุษยชนไดมาจากศักดิ์ศรี
อันสืบสายติดตัวมาของบุคคล…”  (...Recognizing that these rights derive from the inherent dignity of 
the human person...) และในขอ 17 ของกติกาดังกลาวไดกําหนดวา “บุคคลจะถูกแทรกแซงในความเปนอยู
สวนตัว (privacy) ครอบครัว เคหสถาน หรือการติดตอส่ือสารโดยพลการหรือโดยมิชอบดวยกฎหมายหาได
ไม… บุคคลยอมมีสิทธิที่จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายจากการแทรกแซงเชนวานั้น ”    

สิทธิในความเปนอยูสวนตัว (Right to privacy) มีลักษณะพลวัต (Dynamic) กลาวคือสามารถ
เปล่ียนแปลงไปตามบริบททางสังคม วัฒนธรรม  ดวยเหตุนี้ สิทธิในความเปนอยูสวนตัว อาจแตกยอย
ออกมาเปนสิทธิตางๆไดอีกหลายประการตามบริบทตางๆ  เชน   สิทธิในการดําเนินชีวิตและกําหนดความ
เปนตัวตนของตนเอง (Self-determination) สิทธิในการติดตอส่ือสารกับผูอ่ืน  สิทธิที่จะสมรสหรือสราง
ครอบครัว  สิทธิที่จะทําแทง สิทธิในการมีชีวิต  สิทธิที่จะเลือกศาสนาและการเมือง เปนตน12   ในเมื่อปจเจก
บุคคลแตละคนเมื่อเกิดมาแลวมีสิทธิที่จะไมถูกแทรกแซงดังกลาว  สิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและ
ยินยอมจึงเปนสิทธิที่แตกยอยออกมาของสิทธิในความเปนอยูสวนตัวนั่นเอง   เนื่องจากสิทธิในความเปนอยู
สวนตัวนั้นมีลักษณะที่อาจปรับเปล่ียนไปตามสังคมและยุคสมัยได ดังนั้นเมื่อสังคมเปล่ียนแปลงไปยอมเกิด
สิทธิในความเปนสวนตัวชนิดใหมๆขึ้นมาได  ดังเชนใน สังคมที่มีการพัฒนาความกาวหนาทางการสื่อสาร
โดยใชเทคโนโลยีสารสนเทศอันอาจนํามาซึ่งการละเมิดความเปนสวนตัวลักษณะใหมๆ เชน การถายภาพ
บุคคลอื่นโดยไมไดขอความยินยอมผูถูกถายภาพกอนหรือแมแตผูถูกถายภาพมิไดรับรูถึงการถูกถายภาพแต
อยางใดเลย  ดังนั้น สิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมน้ัน อาจจัดเปนสิทธิพ้ืนฐานประการหนึ่ง
ของมนุษยในปจจุบัน ซึ่งบุคคลแตละคนควรจะสามารถมีสิทธิในการกําหนดและตัดสินใจในการที่รูปลักษณ
ของตนจะไปปรากฏเปนภาพถาย  ในสวนตอไปงานวิจัยนี้จะศึกษาถึงการคุมครองสิทธิดังกลาวตามกฎหมาย
ของตางประเทศและของไทย 

                                                 
9 DeCew , Judith Wagner. (1997). In Pursuit of Privacy: Law Ethics and The Rise of Technology. US:Cornell 
University Press, pp.93-116    
10 Orwin, Chifford and Pange,Thomas. (1984).  The Philosophical Foundation of Human Rights. Human Rights in our 
time. London :Westview Press, p37. 
11 Donnelly, Jack. (1982). “Human Rights and Human Dignity”, The American Law Review, 76 , No.2 (1982). 
12 Hayden, Trydy, Hendricks, Evan and Novice, Jack D. (1990).  Your right to Privacy : A Basic Guide to Legal 
Rights in an information Society. US: Southern Illinois University Press, pp45-50.  
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การคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม ตามกฎหมายตางประเทศ  
 ในสวนนี้จะทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวของเพ่ือนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
กฎหมายไทยตอไป   
 1.  มาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  
    แนวคิดการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของสหรัฐอเมริกาเริ่มเห็นไดชัดเจนจาก
บทความวิชาการของ Samuel D. Warren  และ Louis D. Brandies  ในป 1890 ซึ่งบทความนี้ไดเผยแพร
แมวายังไมมีการแพรหลายของเทคโนโลยีสารสนเทศและการถายภาพดวยส่ืออิเล็กทรอนิกสดังเชนในปจจุบัน 
แตผูเขียนทั้งสองเล็งเห็นการละเมิดสิทธิในความเปนสวนตัวในกรณีของการถายภาพไวแลว โดยกลาวไวใน
บทความวา “… เครื่องมือที่ทันสมัยสามารถกอใหเกิดโอกาสในการละเมิดสิทธิในความเปนสวนตัวของบุคคล
อ่ืนโดยที่บุคคลนั้นมิไดรูตัว เชน เทคโนโลยีของการถายภาพอาจทําใหบุคคลหนึ่งถูกถายภาพไดโดยที่บุคคล
นั้นมิไดรูสึกตัวหรือต้ังใจในการถายภาพนั้นแตอยางใด....”13 หลังจากบทความดังกลาวเผยแพรสูวงการ
วิชาการดานกฎหมายในวารสารกฎหมายของ Harvard ในป 1890 แลว การพิจารณาคดีตอๆมาของศาล
สหรัฐหลายคดีไดสะทอนถึงอิทธิพลแนวความคิดดังกลาว  หลังจากนั้น Prosser14   ไดขยายความการละเมิด
สิทธิในความเปนสวนตัวออกไป โดยแบงออกเปน  4  ประเภท ตอมา หลักการทั้ง 4 นี้ไดรับการรวบรวมจาก
สถาบันกฎหมายอเมริกัน (American Law Institute)  ซึ่งทําการรวบรวมคอมมอนลอวที่กระจัดกระจายเขาไว
ดวยกัน และไดรับการอางอิงบอยคร้ังโดยศาลสหรัฐ  คอมมอนลอวเกี่ยวกับละเมิดที่ไดรับการรวบรวมนี้
เรียกวา “The Restatement (Second) of Torts (1977)  ซึ่งกําหนดหลักการละเมิดสิทธิในความเปนอยู
สวนตัว (right of privacy) ไวในมาตรา 652 A - 652 E  โดยกรณีที่เกี่ยวของกับการถายภาพผูอ่ืนโดยมิได
รับรูและยินยอมก็คือ  การแทรกแซงความสันโดษของผูอ่ืนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ตามมาตรา 652 B  
(a) (unreasonable intrusion upon the seclusion of another) 
 นอกจากกฎหมายคอมมอนลอวโดยเฉพาะกฎหมายลักษณะละเมิดที่อาจนํามาปรับใชกับกรณีการ
ถายภาพผูอ่ืนโดยมิไดรับรูและยินยอมแลว  สหรัฐอเมริกายังมีกฎหมายลายลักษณที่เกี่ยวกับการถายภาพโดย
มิไดรับรูและยินยอมโดยเฉพาะ  ซึ่งแบงออกเปนกฎหมายในระดับมลรัฐ (Federal law) และระดับมลรัฐ (State law) 
สําหรับกฎหมายสหรัฐ (Federal Law) มีกฎหมาย “Video Voyeurism Prevention Act” ซึ่งมีจุดประสงค
คุมครองบุคคลที่ถูกถายภาพในลักษณะที่ไมเหมาะสม เชน ในขณะเปลือยกายหรืออยูในชุดชั้นใน โดยใน
มาตรา 1801 วางหลักไววา ผูใดก็ตาม… มีเจตนาถายภาพที่ไมเหมาะสมของผูอ่ืนและผูอ่ืนนั้นอยูในสภาพ
เปลือยหรือสวมใสเพียงชุดชั้นใน…ภายใตสภาพแวดลอมซึ่งผู อ่ืนนั้นมีเหตุอันควรคาดหมายไดวาเปนที่
สวนตัว…”15 รัฐบัญญัติฉบับนี้ยังเปนกฎหมายตนแบบซึ่งมลรัฐตางๆนําไปใชในการรางกฎหมายในระดับมลรัฐ
เพ่ือคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพโดยไมไดรับความยินยอม  
 กฎหมายมลรัฐ (State law) ตางๆ ของสหรัฐอเมริกานั้น บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการถายภาพ
ผูอ่ืนโดยปราศจากการรับรูและยินยอมไวในกฎหมายความผิดลักษณะตางๆกัน เชน มลรัฐ Missouri กําหนด
อยูในหมวดความผิดเกี่ยวกับบุคคล (Offenses against person), มลรัฐ Wisconsin, Alabama, Pennsylvania 
บัญญัติเปนความผิดเกี่ยวกับความเปนอยูสวนตัว (Invasion of Privacy/ offences against privacy), มลรัฐ 
Washington, Kentucky, Utah, Ohioบัญญัติเปนฐานความผิดเกี่ยวกับการ “ถํ้ามอง” ( Voyeurism) โดย
บัญญัติไวในกฎหมายอาญาในสวนความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offenses)   

                                                 
13 Warren, D, Samuel and Brandeis, D, Louis. (1890). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol IV December 
15, 1890, [Online]. available from:  http://www.lawrence.edu/fast/boardmaw    
14 Prosser, William  L.  (1971).  Handbook of the law of torts, 4ed. (London : St.Paul, Minn. West Publishing Co, pp24-47. 
15[Online]; available from:  http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode18/usc_sec_18_00001801----000-.html 
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 อยางไรก็ตาม แมวาจะแตละรัฐจะกําหนดใหการบันทึกภาพโดยปราศจากการรับรูและยินยอม
เปนฐานความผิดในหมวดตางๆ กัน  ผูวิจัยไดสรุปองคประกอบรวมกันของกฎหมายมลรัฐตางๆ ได  5  
ประการที่สําคัญคือ 
 

 (1) องคประกอบในแงความยินยอม  กฎหมายไดกําหนดคุมครองบุคคลที่ถูกถายภาพ โดย
ปราศจากความยินยอมแมวาจะใชถอยคําที่แตกตางกันไปบาง เชน มลรัฐ  Missouri,  Pennsylvania, Arizona ใชคาํวา 
โดยปราศจากการรับรูและยินยอม (without the person’s knowledge and consent) มลรัฐ Texas ใชคําวา 
โดยปราศจากความยินยอมของบุคคลอื่น (ที่ถูกถายภาพ) (without the other person’s consent), มลรัฐ 
Virginia ใชคําวา บุคคลซึ่งไมยินยอม ( Non-consenting person)  
   (2) องคประกอบในแงสถานที่     กฎหมายกําหนดคุมครองบุคคลที่ถูกถายภาพโดยปราศจาก
ความยินยอมก็แตเฉพาะเมื่อการถายภาพนั้นเกิดในสถานที่ซึ่งบุคคลนั้นคาดหมายไดวาจะมีความเปนสวนตัว 
(where the person has a reasonable expectation of privacy) เชน มลรัฐ Arizona, Missouri, Pennsylvania, 
Washington, New York เปนตน ขอควรพิจารณาก็คือ ในการกําหนดถึงสถานที่ที่คาดหมายความเปน
สวนตัว กฎหมายของบางมลรัฐยังคํานึงถึงความเชื่อมโยงกับการถายภาพเพื่อวัตถุประสงคทางเพศ เชน 
กฎหมายมลรัฐ Washington นิยามสถานที่ที่บุคคลคาดหมายความเปนสวนตัววา สถานที่ซึ่งบุคคลควรเชื่อ
วาเขาสามารถถอดเสื้อผาออกไดอยางเปนสวนตัวโดยไมตองกังวลวาจะถูกถายภาพโดยบุคคลอื่น  
 (3) องคประกอบเกี่ยวกับพฤติกรรมของผูถูกถายภาพ  กฎหมายกําหนดองคประกอบความผิด
ของการถายภาพบุคคลอื่นโดยปราศจากความยินยอมวา จะตองเปนการถายภาพ ในขณะท่ีบุคคลนั้น กระทํา
พฤติกรรมบางอยาง เชน กฎหมายมลรัฐ Arizona กําหนดวาภาพนั้นตองถายขณะที่ผูอ่ืนกําลัง ขับถาย 
แตงตัว กระทําการเกี่ยวกับทางเพศ กฎหมายมลรัฐ Missouri, Pennsylvania กําหนดวาการถายภาพอันจะ
เปนความผิดตองเปนการถายขณะที่ผูอ่ืนนั้นเปลือยทั้งหมดหรือบางสวน 
  (4)  องคประกอบในแงวัตถุประสงคหรือมูลเหตุชักจูงใจของการถายภาพ บางมลรัฐนําเอา
วัตถุประสงคของการถายภาพมาเปนองคประกอบความผิดดวย เชนมลรัฐ Pennsylvania, Washington, Texas     
วางเงื่อนไขวาการถายภาพที่จะเปนความผิดตองเปนการ ถายภาพเพื่อการกระตุนความตองการทางเพศ  
(Making any photograph… for the purpose of arousing or gratifying he sexual desire of any person)   
 (5)  องคประกอบของการเผยแพรภาพ   การถายภาพบุคคลอื่นโดยมิไดรับรูและยินยอมนั้น เปน
มาตรการเชิงปองกัน (preventive approach) กอนที่การถายภาพจะนําไปสูความผิดอื่นๆ ที่ยากจะแกไข
เยียวยาตอไป โดยเฉพาะในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศ เชน การเผยแพรภาพนั้นไปในระบบอินเตอรเน็ต  บาง
มลรัฐ มิไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการเผยแพรภาพไวในกฎหมายที่เกี่ยวกับการถายภาพโดยมิไดรับรูและ
ยินยอม  อยางไรกต็ามบางมลรัฐเชน Missouri ไดกําหนดการเผยแพรภาพไวเปนองคประกอบความผิดดวย  
   

 แมวาในสหรัฐมีกฎหมายลายลักษณอักษรเกี่ยวกับกรณีการถายภาพโดยเฉพาะ แตก็ยังมีปญหา
ในแงขอบเขตของกฎหมายดังกลาวในการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัว โดยเฉพาะในกรณีที่ไมมี
องคประกอบเกี่ยวกับการลามกอนาจาร  ก  ถายภาพ  ข  ขณะน่ังรับประทานอาหารอยูในภัตตาคารแหงหนึ่ง  
กรณีนี้ไมเขาองคประกอบของกฎหมายกลุมที่เกี่ยวกับ Voyeurism เพราะขาดองคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับ
ตัวผูถูกกระทําซึ่งไมไดอยูในสภาพเปลือยกาย  
 นอกจากนั้น ในเดือนตุลาคม 2006  มลรัฐ California บัญญัติกฎหมายใหม โดยกําหนดไวใน
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 1708.8 (California Civil Code Section 1708.8) วางหลักเกี่ยวกับการละเมิด
ตอความเปนสวนตัว (invasion of privacy) ในกรณีถายภาพไวโดยเฉพาะ  มาตรา มาตรา 1708.08 (b) 
กําหนดวา  “บุคคลยอมมีความรับผิดสําหรับการละเมิดความเปนอยูสวนตัว เมื่อมีการกระทําเกี่ยวกับการ
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ถายภาพ หรือบันทึกเสียง ของบุคคลอื่นซึ่งกําลังกระทํากิจกรรมสวนบุคคลหรือกิจกรรมในครอบครัว ภายใต
สถานการณที่บุคคลผูถูกถายภาพมีเหตุผลสมควรที่จะคาดหมายความเปนสวนตัว โดยมีการใชอุปกรณเพ่ิม
ขีดความสามารถในการมองเห็นภาพหรือรับฟงเสียง  ทั้งนี้ไมจําเปนวาจะตองมีการบุกรุกทางกายภาพ
ดวย”16 ดังนี้จะเห็นไดวา กฎหมายแพงของรัฐแคลิฟอรเนีย ไดคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวในอันที่จะ
ไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมไวโดยในกฎหมายไดระบุถึง  สิทธิในความเปนอยูสวนตัว (Privacy) 
ไวอยางชัดเจน  กฎหมายนี้ นับวาเปนการขยายการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวออกไปใหกวางกวา
กรณีถายภาพในลักษณะลามกอนาจาร เนื่องจากไมมีองคประกอบดังกลาวเหมือนดังเชนกฎหมายเกี่ยวกับการ
ถํ้ามอง (Voyeurism)  นอกจากนี้ ใน (b) ยังถือไดวาเปนพัฒนาการที่สําคัญของกฎหมายในการคุมครองสิทธิ
ในความเปนอยูสวนตัว  เนื่องจากวางหลักใหครอบคลุมถึงกรณีที่ไมมีการบุกรุกเขาไปทางกายภาพ เชน การใช
เลนซซูมถายภาพเจากระยะไกลโดยตัวผูถายภาพมิไดมีการเขาไปในทางกายภาพดวย  
 2. มาตรการทางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 
  มาตรการทางกฎหมายของฝรั่งเศสที่เกี่ยวกับการถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมปรากฏอยู
ทั้งในกฎหมายอาญาและกฎหมายแพง กลาวคือ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  226 –1 กําหนดบทลงโทษ
จําคุก 1 ป และปรับ 45,000 ยูโรสําหรับการกระทําโดยจงใจใหเกิดการลวงละเมิดซึ่งความเปนอยูสวนตัวของ
ชีวิตสวนตัวของผูอ่ืน  โดยวิธีการ ถายภาพ บันทึกภาพ  หรือ ถายทอดรูปภาพของบุคคลผูซึ่งอยูในสถานที่
สวนบุคคลโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลผูนั้น17   สําหรับมาตรการในประมวลกฎหมายแพงไดแก  
มาตรา 9  ซึ่งอยูในบรรพ 1 วาดวยบุคคล วางหลักไววา “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับการเคารพซึ่งชีวิต
สวนตัว” ( Everyone has the right to respect for his private life)  คดีที่ศาลฝรั่งเศสตัดสินตามมาตรา 9 เชน 
คดี  Brigitte Bardot / Beaverbrook Ltd. (1965)18  ซึ่งหนังสือพิมพ The Daily Express ไดตีพิมพภาพงาน
พบปะภายในครอบครัวของ Brigitte Bardot และบุตรชายของเธอ  งานพบปะดังกลาวจัดขึ้นในสถานที่สวน
บุคคลของ Bardot   ศาลตัดสินวาภาพเชนนั้นเปนการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของโจทกโดยอาง
มาตรา 9 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส   เชนเดียวกับคดี Chambre Civile 1, 13 avril Farah Diba (1988)19       
ซึ่งนิตยสาร “Jours de France” พิมพเผยแพรภาพของ  Mrs Farah Diba ในชุดอาบน้ํา  ภาพแรกเปน
ภาพถายขณะอยูในสวน ภาพที่สองเปนอิริยาบถนั่งตกปลาอยูบนกอนหิน Farah Diba  ฟองนิตยสารโดยอาง
วาละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัว   ศาลอุทธรณพิพากษาใหจําเลยรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน การ
กระทําของจําเลยขัดตอกฎหมายแพงมาตรา 9 จําเลยฎีกา  ศาลฎีกาเห็นวา ผูมีชื่อเสียงหรือบุคคลสาธารณะ
ยอมมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัวเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  หรือในคดี Astier / Julien (2000)20  เปนกรณีที่
เด็กไดเขารวมงานประเพณีงานหนึ่ง  นิตยสารไดถายภาพเด็กผูนั้น แตนําภาพไปลงพิมพ  ผูปกครองเด็กมิได
ใหความยินยอมในการเผยแพรภาพเด็กดังกลาว ศาล Cour de Cassation ตัดสินวา การเผยแพรภาพซึ่งแสดง
ใหเห็นวาเด็กเขารวมงานดังกลาวนั้นจะตองไดรับอนุญาตจากผูปกครอง  เมื่อไมมีการอนุญาตแลวถือวา การ
เผยแพรภาพขัดตอประมวลกฎหมายแพงมาตรา 9   
  

                                                 
16 [Online] available from,  http://law.onecle.com/california/civil/1708.8.html 
17 [Online]; available from: http://www.legifrance.gouv.fr 
18 [Online]; available from: http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#Bardot 
19 [Online]; available from: http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#Diba 
20  [Online]; available from: http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#Astier 



317 
 

 3. มาตรการทางกฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบีย  
  ขอหามตามกฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบีย เกิดขึ้นเมื่อผูนําศาสนาไดออกประกาศ 
(edict) กําหนดใหโทรศัพทดังกลาวเปนสินคาตองหามดวยเหตุผลที่วา จะเปนการเผยแพรส่ิงลามกอนาจาร   
สูสังคมมุสลิม ( spreading obscenity in Muslim society)  นอกจากนั้นแลวรัฐบาลยังใหเหตุผลของการหาม  
ดังกลาวคือ โทรศัพทเคล่ือนที่ซึ่งถายภาพไดนั้นสงผลเทากับการถายทอดทางโทรทัศนและการเผยแพรทาง
อินเทอรเน็ต21 ตอมา รัฐบาลไดผอนคลายกฎระเบียบโดยการอนุญาตใหนําเขาและจําหนาย
โทรศัพทเคล่ือนที่ซึ่งถายภาพได  แตยังควบคุมการใชอยู โดยมีกฎหมายควบคุมการใชโทรศัพทเคล่ือนที่ใน
การเผยแพรภาพซึ่ งมี ลักษณะลามกอนาจารหรือภาพของสุภาพสตรี   โดยกําหนดวา  “ผู ใดใช
โทรศัพทเคล่ือนที่ซ่ึงถายภาพไดในการเผยแพรภาพลามกอนาจาร มีโทษถูกเฆี่ยน 1000 ครั้ง จําคุก 12 ป 
และปรับ 26670 เหรียญ”22 อยางไรก็หากพิจารณากฎหมายของซาอุดิอาระเบียแลวจะเห็นไดวา 
วัตถุประสงคของการควบคุมอุปกรณถายภาพดังกลาว มุงเนนไปที่การปองกันถายภาพสุภาพสตรี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการถายภาพสุภาพสตรีในขณะที่มิไดมีผาคลุมหนาซึ่งเปนการขัดตอขอหามทางศาสนา  
กฎขอหามดังกลาวอยูบนพ้ืนฐานของเหตุผลทางศาสนาเปนหลัก  มิไดมุงหมายเพื่อคุมครองสิทธิในความ
เปนอยูสวนตัวที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมในความหมายอยางกวาง  
 
การคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม ตามกฎหมายไทย  
 ในระบบกฎหมายไทยปจจุบันนั้น แมวาไมมีการบัญญัติรับรองถึง “สิทธิของบุคคลในอันที่จะไม
ถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม” เอาไวโดยเฉพาะหรืออยางชัดแจง  แตทั้งนี้มิไดหมายความวาสิทธิ
ดังกลาวไมไดมีอยูแตประการใด  หากพิจารณาวา สิทธิดังกลาวเปนสวนหน่ึงของ “สิทธิในความเปนอยู
สวนตัว” (Right to Privacy) แลวจะพบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดรับรองสิทธิดังกลาวมาอยาง
ตอเนื่อง  นับแตในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่5)  พ.ศ. 2538  มาตรา 47  
บัญญัติวา “ สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือ ความเปนอยูสวนตัว ยอมไดรับความ
คุมครอง”  จนถึง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 35  ซึ่งบัญญัติวา “สิทธิของบุคคลใน
ครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือความเปนอยูสวนตัวยอมไดรับความคุมครอง” อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณา
ระบบกฎหมายไทยที่เปนอยูปจจุบันนั้นจะพบวา  กฎหมายลําดับรองที่บัญญัติคุมครองสิทธิดังกลาว นั้นยังไม
มีเปนกฎหมายเฉพาะ กลาวคือ การคุมครองสิทธิที่จะไมถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมนั้นมีอยูอยาง
กระจัดกระจายในกฎหมายหลายฉบับ  ซึ่งงานวิจัยนี้จะทําการศึกษาปญหาในการปรับใชกฎหมายดังกลาว
เพ่ือคุมครองสิทธินี้ตอไป   
 1. วิเคราะหการปรับใชประมวลกฎหมายอาญา ในการคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพโดย 
  มิไดรับรูและยินยอม  
  การถายภาพบุคคลอื่นโดยที่ผูถูกบันทึกภาพไมไดใหความยินยอมนั้น หากพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายอาญาจะพบวา ไมมีฐานความผิดที่บัญญัติถึงกรณีดังกลาวไวโดยตรง แตมีฐานความผิดที่
พอจะนํามาปรับไดหลายมาตรา เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ฐานทํารายรางกายแลว
งานวิจัยนี้พบวาลําพังเพียงแคการถายภาพโดยไมไดขอความยินยอมนั้น  เปนการยากที่จะถือไดวาผูกระทํา
มีเจตนาทําใหเกิดผลกระทบกระเทือนถึงรางกายของผูถูกถายภาพ  และเมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา 
เชน 626/2493, 3269/2531,273/2509 แลวจะเห็นไดวา เปนการยากที่ผูถูกถายภาพโดยไมไดใหความ
ยินยอม จะอางวาตนเองถูกทํารายรางกายจนไดรับอันตรายแกจิตใจ ทั้งนี้เนื่องจากอารมณความรูสึกวิตกกังวล 
แคนใจ เหลานี้ศาลยังไมถือวาเปนอันตรายแกจิตใจตามความหมายของมาตรา  295  
                                                 
21 [Online]; available from :http://arabnews.com 
22 [Online] available form;  http://www.cellular-news.com/story/12587.php 
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    เมื่อพิจารณากฎหมายอาญาภาคสาม ความผิดลหุโทษ ก็พบวามีกฎหมายที่พอจะนํามาปรับ
ใชไดเชน มาตรา 392 มาตรา 397  กลาวคือ  มาตรา 392   บัญญัติวา “ ผูใดทําใหผูอ่ืนเกิดความหวาดกลัว 
หรือความตกใจโดยการขูเข็ญ ตองระวางโทษ…” จากการศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินตามมาตรา 392 
เชน 1972/2531, 924/2542 จะเห็นไดวา ลวนแตเปนการขูเข็ญในลักษณะที่จะทําใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
ชีวิต  จึงมีปญหาวา การใชกลองถายรูปทําการถายภาพบุคคลอื่น ซึ่งทําใหผูอ่ืนตกใจ และหวาดกลัววา        
ผูถายภาพจะนําภาพของตนไปใชเพ่ือวัตถุประสงคใด หรือเผยแพรในชองทางใดนั้น  ตามแนวของศาลฎีกา
แลวอาจไมถือวาเปนการขูเข็ญในลักษณะที่จะทําใหเกิดอันตรายแกกาย  ซึ่งทําใหไมสามารถปรับมาตรา 392 
มาลงโทษผูกระทําการบันทึกภาพได  
    ในกรณี มาตรา 397  นั้น บัญญัติวา  “ผูใดในที่สาธารณะสถาน  หรือตอหนาธารกํานัล
กระทําดวยประการใด ๆ อันเปนการรังแก  หรือขมเหงผูอ่ืน  หรือกระทําใหผูอ่ืนไดรับความอับอาย  หรือ
เดือดรอนรําคาญ  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งเดือน  หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ”  
การปรับใชมาตรา 397 ตามแนวคําพิพากษาฎีกาที่ผานมานั้นจะพบวา มักเปนกรณีพฤติกรรมการทําให
เดือดรอนรําคาญโดยการใชวาจากลาวขอความ ( คําพิพากษาฎีกาที่ 1398/2506, 388/2505, 1631/2538, 
2874/2528) อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาจากตัวบทกฎหมายจะเห็นไดวา การทําใหอับอายหรือเดือดรอน
รําคาญไมจํากัดอยูเฉพาะการกระทําโดยใชคําพูดเทานั้น ดังนั้นการถายภาพบุคคลอื่นที่ไมไดยินยอมดวย ถือ
ไดวาเปนการกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญได  เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายแลวพบวา มาตรา 397 มี
ขอบเขตที่กวางกวาของกฎหมายหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกาที่ นําลักษณะของบุคคลผูถูกถายภาพวา 
จะตองอยูในลักษณะเปลือย ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน มาเปนองคประกอบความผิดดวย  แตมาตรา 397 
ของไทยนั้น มิไดนําลักษณะของผูถูกถายภาพวาจะตองอยูในลักษณะใด เพียงแตการกระทํานั้น อาจทําใหผู
ถูกถายภาพเดือดรอนรําคาญ ก็สามารถปรับเขาองคประกอบมาตรา 397 ได ดังนั้น มาตรา 397 นี้นับวา
สามารถนํามาปรับใชในการคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพโดยไมไดรับความยินยอมไดคอนขางกวาง  เชนกรณี
ที่ ก ถายภาพ ข ขณะนั่งรับประทานอาหารอยูริมทางเทาสาธารณะ  แตก็มีขอจํากัดคือจะนํามาปรับใชได
กรณีการถายภาพที่เกิดในสาธารณสถานเทานั้น ปญหาที่สําคัญของการปรับใชมาตรา 397 จะเกิดขึ้นในกรณี
การถายภาพในที่รโหฐาน  เชน   ก ถายภาพ ข ขณะที่ ข อยูในบานของตนเอง  นอกจากนี้ยังมีปญหาวา แม
มาตรา 397 อาจนํามาปรับใชในกรณีเชน  ก ถายภาพ ข ขณะนั่งพักผอนอยูในสวนสาธารณะ แตดวยเหตุที่
ความผิดฐานนี้เปนลหุโทษ จึงอาจไมเพียงพอในการยับย้ังใหผูกระทําเกิดการหวาดกลัวตอการกระทํา
ความผิดได   
  ประเด็นสําคัญในการปรับใชความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 362 ก็คือ การถายภาพเปนการ 
“เขาไป”  ในอสังหาริมทรัพยของผูอ่ืนหรือไม  ปญหาสําคัญก็คือกรณีที่ไมมีการเขาไปทางกายภาพ เชนการ
ใชกลองที่มีเลนซสําหรับถายภาพระยะไกล  ศาลฎีกาเคยวินิจฉัย ไววา การที่จําเลยใชไมกระดานตีขวางทับ
ประตูหองพิพาทที่โจทกครอบครองในขณะที่โจทกไมอยูและปดหองไว ทําใหโจทกเขาหองไมได เปนการ
ลวงลํ้าเขาไปกระทําการรบกวนการครอบครองของโจทก ตามมาตรา 362 แลว (คําพิพากษาฎีกาที่ 1/2512 
ซึ่งเปนกรณีที่มีนักวิชาการหลายทานไมเห็นพองดวย23 ) อยางไรก็ตาม กรณีดังกลาวแมวาไมมีการเขาไป
ทางกายภาพ แตก็เปนการทําใหผูครอบครองไมอาจใชอสังหาริมทรัพยนั้นได  แตในกรณีที่เพียงใชกลองซูม
                                                 
23 จิตติ ติงศภัทิย. (2539) กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3.  พิมพคร้ังที่ 4. กรุงเทพฯ: กรุงสยามพริ้นติ้งกรุป.    
หนา 3021 ;  คณิต ณ นคร. (2537).  กฎหมายอาญาภาคความผิด. กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.       
หนา 117-118 
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เขาไปนั้นมีลักษณะแตกตางจากการปดกั้นหรือใสกุญแจหอง  กลาวคือ แมวาเกิดการถายภาพแตเจาของ
หรือผูครอบครองยังคงเขาไปใชอสังหาริมทรัพยไดอยู เพียงแตการใชนั้นอาจไมไดเกิดโดยปกติสุขนักเพราะ
ตองหวาดระแวงถึงการถูกบันทึกภาพจากระยะไกล จึงยังมีปญหาวาจะเขาองคประกอบของการบุกรุกหรือไม  
กรณีนี้ หากวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะ กฎหมายมลรัฐ California  มาตรา 
1708.8  (b) นั้นครอบคลุมกรณีการถายภาพ ที่ผูถายไมจําเปนตองมีการบุกรุกทางกายภาพเขาไปในที่ดิน
ของผูอ่ืน  โดยเรียกลักษณะการกระทํานี้วา “constructive invasion of privacy” ซึ่งเปนการแกปญหาที่
จะตองมีการตีความคําวา เขาไป วามีขอบเขตแคไหน เพียงไร  
  สําหรับความผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 และมาตรา 328  
นั้นผูวิจัยพบวา ความผิดฐานหมิ่นประมาทดวยภาพถาย  จะนํามาปรับใชได ตอเมื่อมีการเผยแพรไปยัง 
“บุคคลที่สาม”  ในลักษณะของการใสความแลวเทานั้น  หากผูกระทําการถายภาพยังคงเก็บภาพที่ถายนั้นไว
โดยมิไดทําการสงไปยังบุคคลที่สาม ก็ไมสามารถนํามาตรา 326 หรือ 328 มาปรับใชไดเลย   กลาวอีกนัย
หนึ่งก็คือ ความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น อาจนํามาปรับใชไดแตเฉพาะขั้นตอนของการเผยแพรภาพแลว
เทานั้น ไมอาจนํามาคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพ ขณะเกิดการถายภาพ  
  ดวยเหตุนี้จะเห็นไดวา จากองคประกอบ และขอบเขตของกฎหมายอาญาที่เปนอยูใน
ปจจุบันนั้น ยังมีชองวางที่ไมอาจปรับใชกฎหมายเพื่อคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม 
เชน  ก  อยูในบานของตนและใชกลองซูมถายภาพ ข  ซึ่งอยูในบานตรงขาม ขณะที่ ข นอนอยูในหองนอนที่
เปดมานหนาตางไว  เปนตน  
 2.  วิเคราะหการปรับใชกฎหมายแพงลักษณะละเมิดในการคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพ 
  โดยมิไดรับรูและยินยอม   
  งานวิจัยนี้พบวาปญหาของการปรับใชประมวลกฎหมายแพงลักษณะละเมิดมาตรา 420  อยูที่วา 
สิทธิของบุคคลที่จะไมถูกถายภาพโดยปราศจากการรับรูและยินยอม นั้นจัดเปนสิทธิอยางใดในความหมาย
ของมาตรา 420  กลาวคือ จะตีความวาเปน “สิทธิอยางใดอยางหนึ่ง” ซึ่งไดรับความคุมครองตามมาตรา 420 
หรือไม  เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะละเมิดของสหรัฐ (Restatement of Tort) ในมาตรา 625B จะ
เห็นไดวา การแทรกแซงในความสันโดษหรือความเปนสวนตัวของบุคคลอื่น (Intrusion upon seclusion) นั้น
ไดรับการคุมครองไวเปนการเฉพาะ  อยางไรก็ตามแมวา สิทธิของบุคคลในอันที่จะไมถูกถายภาพโดยมิได
รับรูและยินยอม จะจัดเปนสิทธิอยางหน่ึงอยางใดตามมาตรา 420 แตปญหาประการตอไปก็คือ ภาระพิสูจน
ถึงความเสียหายของผูถูกถายภาพ ซึ่งมักจะมีลักษณะเปนนามธรรมอันเปนการยากที่ผูเสียหายจะพิสูจนวา
ตนเสียหายอยางไรในการที่มีบุคคลอื่นถายภาพของตนโดยไมไดรับความยินยอม   
   3.  วิเคราะหการปรับใชกฎหมายอื่น ในการคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรู 
  และยินยอม   
  นอกจากประมวลกฎหมายแพงและอาญาแลว  กฎหมายเฉพาะอื่นๆที่เกี่ยวของอาจ
พิจารณาไดจาก  พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550  ซึ่งมี
บทบัญญัติหลายมาตราอันอาจนํามาปรับใชเพ่ือการคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม 
เชน มาตรา 14 มาตรา 16 เปนตน อยางไรก็ตาม   ผูวิจัยเห็นวา กฎหมายดังกลาวมีขอจํากัดในการนํามา
ปรับใชกับการคุมครองบุคคลที่ถูกถายภาพโดยไมไดใหความยินยอมอยูหลายประการซึ่งอาจสรุปไดดังนี้24  กรณี
                                                 
24 คณาธิป ทองรวีวงศ (2551). ปญหาการปรับใชพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 
ในกรณีการหม่ินประมาททางอินเตอรเน็ต. วารสารวิชาการสมาคมสถาบันอุดมศึกษาแหงประเทศไทย (APHEIT Journal), ปที่
14 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2551, หนา 22-41 
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มาตรา 14(4)  ของพระราชบัญญัตินี้เปนกรณีขอมูลคอมพิวเตอรที่มีลักษณะลามก และ ขอมูลคอมพิวเตอรนั้น 
ประชาชนทั่วไปอาจเขาถึงได  ปญหาที่วาภาพอยางไรจึงมีลักษณะลามกนั้น  กฎหมายฉบับนี้มิไดบัญญัติ
นิยามคําวาลามกไว และยังไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาตัดสินตามพระราชบัญญัติดังกลาว  แตหากเทียบเคียง 
แนววินิจฉัยของศาลฏีกาที่ตัดสินตามประมวลกฎหมายอาญา เชน 630/2533, 3510/2531 จะเห็นไดวา ศาล
จะพิจารณาขอเท็จจริงของภาพนั้นเปนรายกรณีไป ดวยเหตุนี้ ภาพที่มีการเปดเผยอวัยวะบางสวนของรางกาย 
อาจไมถึงขั้นเปนลามกอนาจารก็ได  นอกจากนี้ ภาพที่ไมเกี่ยวกับลักษณะลามกอนาจารแตเปนภาพที่ถายมา
โดยบุคคลที่ถูกถายภาพมิไดรับรูและยินยอม อันเปนการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวนั้น ไมไดรับความ
คุมครองตามมาตรานี้ ทําใหการคุมครองสิทธิของผูถูกถายภาพจํากัดลงไปเฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับภาพลามก
อนาจารเทานั้น  สําหรับกรณีมาตรา 16  จะมีปญหาในการปรับใชสําหรับการคุมครองสิทธิผูถูกถายภาพ
เชนกัน กลาวคือ  ภาพของบุคคลอื่นที่ถายมาโดยไมไดรับความยินยอมแตมิไดผานกระบวนการตัดตอ 
ดัดแปลง ใดๆ  ไมเขาองคประกอบความผิดตามมาตรา 16  ทําใหการคุมครองสิทธิในความเปนสวนตัวถูก
จํากัดใหแคบลงเพียงเฉพาะกรณีที่ดัดแปลงภาพเทานั้น  ผูวิจัยยังพบวา ปญหาสําคัญ ของพระราชบัญญัติ
ดังกลาวในการคุมครองสิทธิของบุคคลผูถูกถายภาพโดยไมไดใหความยินยอมอีกประการหนึ่งก็คือ  
พระราชบัญญัตินี้ อาจนํามาปรับใชกับกรณีที่ลวงเลยข้ันของการถายภาพมาแลว กลาวคือ  จะนํามาปรับ
ใชไดตอเมื่อภาพถูกเผยแพรแลว และ ยังตองเปนการเผยแพรทางระบบคอมพิวเตอรดวย ดังนั้น ในขั้นตอน
ขณะที่ถายภาพโดยไมไดรับความยินยอมนั้น กลาวไดวายังไมมีกฎหมายเฉพาะมารองรับ  
 
วิเคราะหขอจํากัดของสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของผูถูกถายภาพโดยมไิดรับรูและยนิยอม  
 สิทธิในความเปนอยูสวนตัวมีลักษณะสัมพัทธ  (Relative) กลาวคือ ในการดํารงอยูของสิทธิใน
ความเปนอยูสวนตัวของผูถูกถายภาพนั้น จะตองมีความสัมพันธกับสิทธิอ่ืนๆ และอาจถูกจํากัดขอบเขตลง
ดวยเหตุผลบางประการอันอาจเรียกไดวาเปนขอจํากัดหรือขอยกเวนของสิทธิในความเปนอยูสวนตัว  ซึ่งอาจ
พิจารณาไดดังตอไปนี้  
 1. ความยินยอม (consent) กลาวคือ หากผูถูกถายภาพใหความยินยอมยอมเทากับเปนการสละ 
(waive)  สิทธิในความเปนอยูสวนตัว อยางไรก็ตามปญหาอาจเกิดไดในกรณีการยินยอมโดยปริยาย  ศาลฝรั่งเศส    
ในคดี Brigitte Bardo V Beaverbrook Ltd ตัดสินวา ตองมีการขอความยินยอมเปนครั้งๆ ไปอยางชัดแจง
กอนถายภาพ25 นอกจากนั้นในบางคดีศาลฝรั่งเศสไดวางหลักวา ความยินยอมจะตองเปนกรณีที่ผูใหความ
ยินยอมไดรับขอมูลอยางถูกตองครบถวน (informed consent) ดวย26 เชน จะตองบอกวาถายภาพนั้นไปเพ่ือ
วัตถุประสงคใด   บางประเทศกําหนดใหความยินยอมจะตองเปนลายลักษณอักษร เชน มาตรา 50  ของ
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิพลเมืองของมลรัฐ New York  (New York Civil Rights Law) กําหนดวาการใชชื่อ ภาพ    
บุคคลอื่นโดยมิไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร มีความผิดทางอาญา27 สําหรับกรณีการยินยอมโดย
ปริยายเมื่อบุคคลแสดงตนในที่สาธารณะนั้น จะกลาวถึงในหัวขอ 5.3 ตอไป  ในกรณีกฎหมายไทยนั้น หาก
พิจารณาตามกฎหมายแพงลักษณะละเมิดแลวจะเห็นไดวา ความยินยอมของผูถูกถายภาพอาจอางเปนเหตุ
ยกเวนความรับผิดของผูถายภาพไดตามหลัก ความยินยอมไมเปนละเมิด (Volenti non fit injuria)  สําหรับกรณี
กฎหมายอาญานั้น มีนักวิชาการไดวางหลักการพิจารณาวา ในการกําหนดขอบเขตความยินยอมน้ัน ควร
พิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายประกอบดวย กลาวคือ คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม หรือบทบัญญัติ
ที่มุงคุมครองสังคมใหเกิดความเปนระเบียบ ซึ่งปจเจกบุคคลจะสละการคุมครองดวยความยินยอมไมได  แต

                                                                                                                                           
 
25[Online]; available from:   http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#Bardot 
26[Online]; available from:   http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#B 
27[Online]; available from:   http://public.leginfo.state.ny.us/menugetf.cgi?COMMONQUERY=LAWS 
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หากเปนบทบัญญัติที่มุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอาจมีการสละความคุมครองดวยความยินยอมได28  โดย
แนวทางนี้ หากพิจารณาการถายภาพดวยฐานความผิดบางฐาน เชน หมิ่นประมาท ที่มุงคุมครองเอกชนโดย
สวนตัว อาจมีการสละสิทธิโดยการยินยอมได   
 2.  ขอจํากัดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวท่ีเกิดจากตัวบุคคล (กรณีบุคคลสาธารณะกับ 
บุคคลท่ัวไป) ในระบบกฎหมายของหลายประเทศนั้น หากผูถูกถายภาพเปนบุคคลสาธารณะ (Public 
figure) เชนนักแสดง นักการเมือง  สิทธิในความเปนอยูสวนตัวของบุคคลดังกลาวจะมีขอบเขตที่จํากัดลงเมื่อ
เปรียบเทียบกับบุคคลธรรมดา (private individual)  ทั้งนี้ดวยเหตุผลของความสัมพันธกับสิทธิอ่ืน เชน สิทธิ
ที่จะรู (Right to know) และผลประโยชนสาธารณะ (public interest) ในการพิจารณาคดีหมิ่นประมาท        
ที่จําเลยกลาวอางวาโจทกเปนบุคคลสาธารณะนั้น ศาลสหรัฐไดวางหลักเกณฑที่สําคัญขึ้นมาสองประการ 
กลาวคือ   ประการแรก  วางเกณฑการแบงประเภทของบุคคลสาธารณะ29 ประการที่สอง  ศาลไดวางหลัก
ภาระพิสูจนกรณีโจทกในคดีหมิ่นประมาทเปนบุคคลสาธารณะ โดยใหโจทกมีภาระพิสูจนที่สูงกวากรณีโจทก
เปนบุคคลธรรมดา (private individual)  จึงอาจกลาวไดวา หลักการที่ศาลสหรัฐวางไวดังกลาวเปนการให
น้ําหนักไปในทางคุมครองสิทธิในการแสดงความคิดเห็นของส่ือ ซึ่งตอบสนองสิทธิที่จะรูของประชาชน 
มากกวาการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของบุคคลที่จัดวาเปนบุคคลสาธารณะ  แตมิไดหมายความ
วา บุคคลสาธารณะจะไมมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัวเลย  เพราะศาลยังตระหนักถึงแงมุมความเปนสวนตัว
ของบุคคลสาธารณะ ดังเชน ในคดี Gertz V Robert Welch, Inc. (1974)30 ศาลกลาววา  ปจเจกบุคคลไมอาจ
ถูกถือวาเปนบุคคลสาธารณะในทุกแงมุมของชีวิต (an individual should not be deemed a public 
personality for all aspects of his life)  ดังนั้น บุคคลแตละบุคคลยอมมีแงมุมหลายแงมุมในชีวิต  แมเปน
บุคคลสาธารณะก็มีแงมุมของความเปนสวนตัวที่จะไดรับความคุมครองอยูเชนกัน ดังนั้น ผูวิจัยจึงมีขอสังเกตวา
มิใชวาบุคคลสาธารณะจะไมมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัวเลย  เง่ือนไขของการคุมครองสิทธิในความเปนอยู
สวนตัวของบุคคลสาธารณะ อยูที่ขอบเขตระหวาง เรื่องราวสวนตัวอันไมเกี่ยวของกับผลประโยชนสาธารณะ 
กับเรื่องราวที่เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ  หรืออาจกลาวไดวา บุคคลสาธารณะ มีชีวิตสองดาน31 
กลาวคือ ชีวิตดานที่เปนสาธารณะ  (Public life)  ซึ่งสาธารณะชนมีสิทธิที่จะรูได กับชีวิตดานที่เปนสวนตัว 
(private life) ซึ่งสาธารณะชนไมมีสิทธิเขาไปเกี่ยวของ  
   เมื่อพิจารณาระบบกฎหมายไทยแลว มีนักวิชาการไดศึกษาขอบเขตการคุมครองสิทธิในความ
เปนอยูสวนตัวของบุคคลสาธารณะกับบุคคลทั่วไป พบวา ยังไมสามารถกําหนดขอบเขตที่แนชัดได32   ผูวิจัย
พบวา  หากพิจารณาตามตัวบทกฎหมายลายลักษณอักษรแลว อาจกลาวไดวา ในระบบกฎหมายไทยนั้น 
มิไดมีการกําหนดขอยกเวนสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของบุคคลสาธารณะเอาไว  ย่ิงไปกวานั้น อาจกลาว
                                                 
28 ผศ. ดร. มาตาลักษณ ออรุงโรจน, ขอบเขตความเปนสวนตัวของบุคคลสาธารณะตามประมวลกฎหมายอาญา, ใน รวม
บทความงานวิชาการประจําป 2549 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 48 
29 ศาลไดจําแนกบุคคลสาธารณะออกเปน 3 ประเภท กลาวคือ (1)  บุคคลสาธารณะโดยไมสมัครใจ (Involuntary public 
figures) (2)บุคคลสาธารณะในทุกสถานการณ (all-purpose public figures)  (3)  บุคคลสาธารณะเฉพาะบางสถานการณ 
(limited purpose public figures) [Online]; available from:   
http://en.wikipedia.org/wiki/New_York_Times_Co._v._Sullivan 
30 [Online]; available from:  http://en.wikipedia.org/wiki/Gertz_v._Robert_Welch,_Inc. 
31 ดังเชนที่ศาลฝรั่งเศสวางหลักไวในคดี Farah Diba   [Online: available from, 
http://www.law.ed.ac.uk/ahrc/personality/francecases.asp#Diba 
32 ผศ. ดร. มาตาลักษณ ออรุงโรจน, ขอบเขตความเปนสวนตัวของบุคคลสาธารณะตามประมวลกฎหมายอาญา, ใน รวม
บทความงานวิชาการประจําป 2549 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 54   
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ไดวาไมมีกฎหมายที่บัญญัติถึง “บุคคลสาธารณะ” ไวโดยตรงแตอยางใด  คงมีเพียงขอยกเวนตาม
รัฐธรรมนูญ  กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท มาตรา 330 ที่อาจนํามาพิจารณาได  ซึ่งหากพิจารณาจาก
หลักกฎหมายเรื่องหมิ่นประมาทแลว  ผูวิจัยเห็นวา สถานะของบุคคลมิไดมีความสัมพันธโดยตรงกับ
ขอยกเวนของการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัว  หากแตความสําคัญของการพิจารณาควรจะอยูที่ 
เนื้อหา (content) ของเรื่องที่เกี่ยวกับบุคคลนั้น กลาวคือ หากเปนกรณี “เรื่องสวนตัว” แลวทั้งบุคคล
สาธารณะ และบุคคลธรรมดา ตางก็ไดรับการคุมครองเชนกัน  ในทางกลับกันหากเรื่องราวน้ันเปนประโยชน
ตอสาธารณะ  ไมวาเรื่องราวนั้นจะเกี่ยวพันกับบุคคลสาธารณะหรือบุคคลธรรมดาก็เปนเง่ือนไขที่จําเลยจะ
พิสูจนความจริงของเรื่องนั้นเพ่ือใหเขาขอยกเวนไมเปนหมิ่นประมาทไดเชนกัน  โดยนัยนี้ กรณีการถายภาพ
บุคคลอื่นที่เกี่ยวกับ “เรื่องสวนตัว” เชน ประกอบกิจวัตรสวนตัว  ก็ยอมอยูในขอบเขตความเปนสวนตัว 
 3.   ขอจํากัดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวท่ีเกิดจากสถานที่   หากพิจารณาในแงสถานที่นั้น
จะเห็นไดวา  การถายภาพที่เกิดในสถานที่สาธารณะ กับ การถายภาพที่เกิดในสถานที่สวนบุคคล มีความ
แตกตางกันในแงของการที่จะไดรับการคุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวของผูถูกถายภาพ  ดังจะเห็นได
จากกฎหมายลายลักษณอักษรของบางประเทศ เชน ในกฎหมายหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกา นั้นไดวาง
เง่ือนไขวา การถายภาพจะเปนการผิดกฎหมาย จะตองเกิดในท่ีซึ่งบุคคลคาดหมายความเปนสวนตัวได 
(Expectation of privacy) ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมาตรา 226-1  ซึ่งกําหนดความผิดในกรณีการ
ถายภาพก็นําเงื่อนไขของสถานที่ มาเปนองคประกอบความผิดดวย โดยกําหนดฐานความผิดวา “ถายภาพ...
บุคคลผูซึ่งอยูในสถานที่สวนบุคคลโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลผูนั้น” อยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา  
หากใชเกณฑดานสถานที่ทางกายภาพ กลาวคือ หากถือวาการถายภาพเกิดในที่สาธารณะแลว บุคคลยอม
ไมสามารถอางสิทธิในความเปนอยูสวนตัวไดเลยนั้น ยอมเปนการพิจารณาที่อยูในกรอบจํากัดและไม
สอดคลองกับพัฒนาการของเทคโนโลยีและพฤติกรรมการถายภาพในปจจุบัน  ดังเชนในกรณี “Dog Poop Girl”  
ที่กลาวในหัวขอ 1 ซึ่งในประเด็นที่วาผูถูกถายภาพมีสิทธิในความเปนสวนตัว หรือไมนั้นมีความเห็นทาง
วิชาการสองฝาย33 ความเห็นฝายแรกอยูบนพ้ืนฐานแนวคิดและหลักการของ “พ้ืนที่” นั่นคือเห็นวา เธอไมมี
สิทธิในความเปนสวนตัว เนื่องจากอยูในรถโดยสารสาธารณะ (public sphere) ผูอ่ืนจึงสามารถถายภาพเธอ
ได ความเห็นฝายที่สอง  เห็นวาแมสุภาพสตรีผูนี้อยูในพ้ืนที่สาธารณะ แตการถายภาพดวยกลองดิจิตอลซึ่ง
สามารถเชื่อมโยงเขาสูระบบอินเทอรเน็ตไดอยางรวดเร็วนั้น เปนการนําเอาเหตุการณซึ่งเกิดขึ้นในบริบทหนึ่ง
ซึ่งก็คือบนรถโดยสารที่มีคนอยูอยางจํากัดในจํานวนหนึ่ง ไปสูอีกบริบทหนึ่ง ซึ่งก็คือโลกไซเบอร หาก
สุภาพสตรีผูนี้ถูกสังเกตดวยตาเปลาบนรถ ก็จะมีผูมีสวนเกี่ยวของและรับรูอยูจํานวนหนึ่ง และความทรงจํา
ของผูคนที่พบเห็นก็จะจํากัดอยูในชวงเวลาหนึ่ง แตเมื่อมีการถายภาพในลักษณะขอมูลดิจิตอลแลว ความรับรู
ของบุคคลไมสามารถจํากัดได ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นพองดวยกับความเห็นที่สองนี้  
 สําหรับคดีที่เกิดในสหรัฐอเมริกานั้น แมวาในบางคดีที่ตัดสินโดยอาศัยคอมมอนลอว ศาลจะ
ตัดสินวาไมอาจอางความเปนสวนตัวในที่สาธารณะได  แตในบางคดีนั้นศาลก็วางหลักคุมครองผูถูกถายภาพ
ในที่สาธารณะ เชน คดี Daily Times Democrat V Flora Bell Graham34  ในประเด็นที่จําเลยตอสูวา  โจทก
ไมมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัวเนื่องจากอยูในสาธารณสถาน และถือเปนสวนหนึ่งของฉากพื้นที่สาธารณะ 
(she was a part of public scene)  หรืออีกนัยหนึ่งการแสดงตัวตน (expose) ของโจทก ยอมเปนการสละ
สิทธิในความเปนอยูสวนตัว  ประเด็นนี้ ศาลไดใหเหตุผลอยางชัดเจนวา “การตัดสินวาบุคคลซึ่งถูกนําเขาไป
พัวพันกับการถายภาพโดยมิไดสมัครใจและโดยกะทันหันนั้น ไมสามารถอางสิทธิในความเปนอยูสวนตัวได 

                                                 
33  Daniel J.Solove, . “The future of reputation : gossip, rumor, and privacy on the Internet”  Yale University Press: 
New Haven and London, 2007.  
34 [Online]; available from:  http://nsulaw.nova.edu/faculty/documents/graham.PDF 
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เนื่องจากบุคคลนั้นอยูในพ้ืนที่สาธารณะ  ยอมเปนการตัดสินที่ไมสมเหตุผล  ผิดพลาด และไมยุติธรรม”  
(illogical, wrong and unjust)  
 อยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา ปญหาของขอจํากัดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวในแงสถานที่ อาจ
บรรเทาลงไดดวย แนวคิดของการวางเงื่อนไขจํากัดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวโดยใชหลัก “คาดหมายความ
เปนสวนตัวได”  (expectation of privacy)  กลาวคือ การพิจารณาในแง “สถานการณ”  (circumstance) มากกวา 
“สถานที่” (Place) ในเชิงกายภาพ  ซึ่งหากพิจารณาในกรอบของเงื่อนไขนี้ จะสามารถขยายขอบเขตความ
คุมครองสิทธิในความเปนอยูสวนตัวออกไปมากกวาการพิจารณา สถานที่สาธารณะในเชิงภาวะวิสัย 
(objective) ทั้งนี้เนื่องจากเปนการนําความรูสึกหรือความคาดหมายความเปนสวนตัวของผูถูกถายภาพมา
พิจารณาประกอบดวยหรืออีกนัยหนึ่งก็คือ นําความยินยอมของผูถูกถายภาพเขามาพิจารณาดวยนั่นเอง 
ดวยเหตุดังนี้ กรณีถายภาพในสถานที่ตอไปนี้ อาจอยูในความหมายของ “คาดหมายความเปนสวนตัวได” 
กลาวคือ  
 นาย ก นั่งรับประทานอาหารอยูในภัตตาคาร   
 นางสาว ข กับ นาย ค นั่งพักผอนดวยกันในสวนสาธารณะ   
 นางสาว ง  เดินซื้อสินคาอยูในตลาดนัด เปนตน 
 แมวาหากพิจารณาในเชิงภาวะวิสัยแลว กรณีเหลานี้จะมีลักษณะเปนสถานที่สาธารณะ แตหาก
พิจารณา “ความยินยอม” อันมีลักษณะเชิงอัตวิสัยของแตละบุคคลซึ่งถูกถายภาพแลว กรณีเหลานี้อาจถือ
เปนสถานที่ซึ่งบุคคลนั้นๆ คาดหมายความเปนสวนตัว หากบุคคลเหลานี้ไมยินยอมใหถายภาพตน   
 
บทสรุปและขอเสนอแนะ  
 สิทธิของบุคคลที่จะไมถูกถายภาพโดยปราศจากความยินยอมนั้น เปนสิทธิในความเปนอยู
สวนตัวประการหนึ่งซึ่งควรไดรับการคุมครองตามกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งในสถานการณที่การถายภาพ
และการเผยแพรภาพดวยเทคโนโลยีสารสนเทศเปนไปอยางแพรหลายทั้งในเชิงปริมาณและความถี่  
ผลการวิจัยไดทําการพิสูจนสมมุติฐานของการวิจัยกลาวคือ เมื่อศึกษาระบบกฎหมายไทยที่เปนอยูปจจุบันนั้น 
ผูวิจัยพบวา ไมมีกฎหมายใดบัญญัติคุมครองสิทธิดังกลาวไวโดยเฉพาะ  การคุมครองเปนไปอยางกระจัดกระจาย
ตามกฎหมายลักษณะตางๆ อยางไรก็ตาม กฎหมายเหลานั้นยังมีปญหาในแงของขอบเขต องคประกอบ และ
เนื้อหาอันไมสามารถนํามาปรับใชในการคุมครองผูถูกถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมไดอยางครอบคลุมและ
เหมาะสมกับพฤติกรรมการถายภาพในปจจุบัน  จากปญหาทางกฎหมายที่งานวิจัยนี้คนพบ ผูวิจัยมี
ขอเสนอแนะดังตอไปนี้  
 1. การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา   โดยกําหนดฐานความผิดใหมโดยเฉพาะสําหรับการ
ถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม ในสวนนี้มีขอเสนอแนะเปนสองระดับ  กลาวคือ ระดับแรกคือขอเสนอแนะเชิง
โครงสราง  มีขอเสนอวา  กอนการพิจารณาถึงการบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับการถายภาพขึ้นใหมนั้น ควร
พิจารณาถึงการเพิ่มเติมลักษณะใหมเขาไปในโครงสรางของภาค 2 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยกําหนด
หมวดขึ้นใหมไวเปนลักษณะเกี่ยวกับสิทธิในความเปนอยูสวนตัว (Offense against privacy) เชนเดียวกับมลรัฐ 
Pennsylvania, Wisconsin  และ New York ในระดับที่สอง ขอเสนอแนะใหเพ่ิมเติม ฐานความผิดใหมสําหรับ
ความผิดเกี่ยวกับการถายภาพ  โดยมิไดรับรูและยินยอมไวในลักษณะนี้  โดยฐานความผิดควรแยกเปนสอง
ฐานความผิด ตามลักษณะของสถานที่ที่เกิดการถายภาพนั้น กลาวคือ สถานที่ซึ่งคาดหมายความเปนสวนตัว
ได และ สาธารณสถาน ผูวิจัยเสนอขอควรพิจารณาในการรางฐานความผิดใหมนี้ในเบ้ืองตนวา  
  (1) ไมควรที่จะนําลักษณะของภาพมาเปนองคประกอบความผิด  ทั้งนี้เนื่องจากในสังคม
ปจจุบันนั้น ภาพของผูอ่ืนที่อาจกอใหเกิดความอับอาย ไมไดจํากัดอยูแตเพียงภาพที่มีลักษณะเปลือย
ดังกลาวเทานั้น  
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  (2)  ควรที่จะนํา การรับรู (knowledge) และการยินยอม (consent) มาเปนองคประกอบ
ความผิดที่สําคัญ  ในลักษณะเดียวกับกฎหมายของตางประเทศ เนื่องจากถาผูถูกถายภาพใหความยินยอมแลว  
ก็เทากับสละสิทธิในความเปนอยูสวนตัว   
   (3)  องคประกอบความผิดในแงสถานที่   ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติฐานความผิดใหม
เกี่ยวกับการถายภาพผูอ่ืนโดยมิไดรับรูและยินยอม  อาจใชแนวทางซึ่งไมกําหนดแยกวาเปน “สาธารณะ
สถาน” และ “สถานที่สวนบุคคล”  กลาวคือ พิจารณาองคประกอบเชิง สถานการณ (circumstance) เชน    
“ในสถานการณอันควรจะคาดหมายความเปนสวนตัวได”  มากกวา สถานที่ (place) ในเชิงกายภาพ  
   (4)  ควรแยกการเผยแพรภาพ ออกจากขั้นตอนการถายภาพ อยางชัดเจน เพ่ือใหขอบเขต
ของกฎหมายครอบคลุมกรณีที่มีการถายภาพโดยมิไดรับความยินยอมเพียงอยางเดียว แตยังไมไดเผยแพรภาพ   
 2. การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด ในระดับแรก 
ผูวิจัยมีขอเสนอในเชิงโครงสรางใหมีการบัญญัติหมวดความรับผิดเพ่ือละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวไว
เปนอีกหมวดหนึ่งโดยเฉพาะ แยกตางหากจากหมวด 1 ความรับผิดเพ่ือละเมิดซึ่งมีอยูแลว  โดยมีบทมาตรา 
กําหนดองคประกอบหลักของการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวไว ในระดับที่สอง ผูวิจัยเสนอใหบัญญัติ
องคประกอบของการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัว “กรณีการถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอม” ไวเปน
อีกมาตราหนึ่งในหมวดของการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัวโดยเฉพาะ ทั้งนี้โดยเทียบเคียง
องคประกอบจากกฎหมายแพงมลรัฐ California มาตรา 1708.8  โดยบทบัญญัติมาตราใหมนี้  จะมี
องคประกอบดังนี้  “ผูใดถายภาพผูอ่ืนซึ่งกําลังกระทํากิจกรรมสวนบุคคลหรือกิจกรรมในครอบครัว ภายใต
สถานการณที่บุคคลผูถูกถายภาพมีเหตุอันควรคาดหมายความเปนสวนตัว โดยผูนั้นมิไดรับรูและยินยอม  
ไมวาจะมกีารเขาไปทางกายภาพดวยหรือไมก็ตาม  ตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”    
 3. การแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับคําสั่งคุมครองสวนบุคคล ในระบบกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกานั้น ยังมีมาตรการอื่นทางกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชกับกรณีการถายภาพผูอ่ืนโดยมิได
ยินยอม โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายที่ใหสิทธิในการรองขอตอศาลออกคําส่ังคุมครองสวนบุคคล (Personal 
Protection Order หรือ PPO) ซึ่งรวมถึงการหามติดตาม และหามถายภาพดวย  อยางไรก็ตาม กฎหมาย
ไทยที่มีสวนใกลเคียงกับคําส่ังคุมครองสวนบุคคลตามกฎหมายสหรัฐนั้น กระจัดกระจายอยูตามกฎหมาย
ตางๆ และมีขอจํากัดหลายประการ ผูวิจัยจึงเสนอใหมีการออกกฎหมายใหสิทธิผูเสียหายยื่นคํารองตอศาลให
ออกคําส่ังคุมครองการรบกวนทางแพง  (Civil Harassment Order) สําหรับกรณีการเฝาติดตามถายภาพ โดย
อาจเพ่ิมเติมไปในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังเชนตามกฎหมายมลรัฐ California หรืออาจแยก
คําส่ังคุมครองสวนบุคคลที่เกาะเกี่ยวกับความผิดทางอาญาฐานถายภาพโดยมิไดรับรูและยินยอมไวใน
ประมวลกฎหมายอาญา ดังเชนกฎหมายของรัฐ  Michigan อยางไรก็ตามคําส่ังคุมครอง (injunction) นี้ก็มี
ขอจํากัดในแงที่วา ใชไดเฉพาะกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งและ ไมสามารถใชในกรณีการถายภาพที่เกิดขึ้นใน
ลักษณะไมมีการติดตามตอเนื่องได  
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