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บทคัดย่อ  

 

ประเทศไทยมีการพัฒนาและปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องและตรง

ตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็กอยู่โดยตลอด ซ่ึงความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ใน

กรณีผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือผู้ เยาว์ ได้มีการปรับปรุงและแก้ไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558 เพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในการ

พิจารณาความผิดเก่ียวกับเด็ก และ มุ่งหวังเพ่ือแก้ปัญหากรณีผู้กระท าความผิดใช้การบีบบังคับ
ผู้เสียหายให้สมรสเพ่ือใช้เป็นทางออกให้มิต้องรับโทษ แต่การแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าว กลับพบว่ายัง
เกิดปัญหาในทางปฏิบัติกรณีมีการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม และ

การแก้ไขความผิดดังกล่าวมิได้แก้ปัญหาได้จริง คือ บทบัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ก าหนด
เง่ือนไขที่เด็กหรือเยาวชนนั้นจะต้องปฏิบัติก่อนได้รับการบรรเทาโทษหรือรอลงอาญา ซ่ึงไม่อ านวย

ความยุติธรรมแก่เด็กอย่างแท้จริง และเป็นช่องโหว่ที่ ก่อให้ผู้แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบน า
บทบัญญัติของกฎหมายมาใช้เป็น เครื่องมือในการกระท าความผิด โดยใช้การด าเนินคดีเด็กหรือ
เยาวชนมาเรียกรับเงินเพ่ือแลกกับการไม่ถูกด าเนินคดี ประกอบกับการสมรสมิใช่ทางออกและไม่ควร

น าเรื่องสมรสมาเป็นข้อระงับความผิดในกฎหมายอาญา อันก่อให้เกิดปัญหาแก่เด็กและสังคมตามมา 
จากการศึกษาจากแนวคิดคุ้มครองเด็กและการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก ตลอดจนปัญหาที่เกิดขึ้นจากการด าเนินคดีต่อเด็กที่ มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมพบว่า การปฏิบัติต่อเด็กในกระบวนการยุติธรรมย่อมต้องแตกต่างจาก
ผู้ใหญ่ เนื่องด้วยสภาพความสมบูรณ์ในร่างกายและจิตใจมีน้อยกว่า การหาสาเหตุถึงการกระท า

ความผิดของเด็กและมุ่งฟ้ืนฟูแก้ไขเด็ก จึงเป็นสิ่งที่ส าคัญมากกว่าการลงโทษเด็กที่มิได้ก่อประโยชน์ต่อ
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ตัวเด็กหรือสังคมแต่อย่างใด ซ่ึงแนวคิดเหล่านี้ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศ รวมถึงในประเทศ
ไทยที่ได้ยอมรับหลักการและบัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ให้เป็นไปตามแนวกฎหมายสากล แต่แม้จะ

มีแนวคิดที่มีเจตนารมณ์มุ่งคุ้มครองเด็กเหมือนกัน กลับพบว่าหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดเก่ียวกับ
เพศ รวมทั้งการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมกลับแตกต่างจาก
ประเทศไทย  

การก าหนดความผิด เก่ี ยว กับ เพศในประ เทศสหรัฐอ เมริกา ปร ะเทศแคนาดา 
สมาพันธรัฐสวิส และประเทศอังกฤษ อาจแตกต่างกันทั้งเรื่องเนื้อหาฐานความผิด และเกณฑ์อายุขั้น

ต่ าของเด็กหรือเยาวชนที่สามารถให้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศได้ แต่ต่างก็บัญญัติให้บุคคล
ใดกระท าช าเราต่อเด็กไม่ว่าจะเกิดจากความยินยอมหรือไม่ ผู้กระท าย่อมมีความผิดฐานข่มขืนทันที

โดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape) และหากพบว่าการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศดังกล่าว

เกิดขึ้นจา กความสมยอมของเด็กหรื อเย าวชนที่ มีอายุ ไล่ เลี่ย เอง กล่ าวคือ เด็กหรือเย าวชน มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ทั้งสี่ประเทศข้างต้นได้บัญญัติก าหนดข้อยกเว้นหรือก าหนดวิธี

ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนที่กระท าผิดแตกต่างกัน แบ่งได้ออกเป็นสองกลุ่ม คือ ประเทศที่ก าหนดให้
การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กไม่เป็นความผิด และประเทศที่ ก าหนดให้การมี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กเป็นความผิดแต่ไม่ด าเนินคดี เม่ือเด็กหรือเยาวชนภายหลัง

ได้รับการยกเว้นโทษแล้ว ก็ต้องได้รับการอบรมฟ้ืนฟูเพ่ือปรับเปลี่ยนพฤติกรรมและไม่เกิดการกระท า
ความผิดซ้ า อีก ตามวิธีการอบรมและความเหมาะสมของแต่ละประเทศ ซ่ึงมีเจตนารมณ์ในการมุ่ง

คุ้มครองเด็กและมุ่งแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กให้ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมเป็นคนดีมากกว่าการมุ่งลงโทษเด็กซ่ึงไม่ก่อ
ประโยชน์ใดๆ  

ประเทศไทยในฐานะที่ยอมรับแนวคิดการคุ้มครองเด็ก ทั้งได้บัญญัติกฎหมายคุ้มครอง

เด็กให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ย่อมมิควรด าเนินคดีและลงโทษต่อเด็กหรือเยาวชนที่มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม แต่ควรให้โอกาสแก่เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดในครั้งแรกและ

เป็นไปตามเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย น ามาตรการฟ้ืนฟูและแก้ไขมาใช้ภายหลังยกเว้นโทษ
แก่เด็กหรือเยาวชนตามที่กฎหมายคุ้มครองเด็กบัญญัติ และควรเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์อายุของเด็ก
ตามมาตรา 277 วรรคท้ายให้เหมาะสม โดยก าหนดอายุขั้นต่ าของเด็กผู้เสียหายและให้น าเกณฑ์อายุที่

ไล่เลี่ยกันระหว่างเด็กหรือเยาวชนผู้เสียหายกับผู้กระท าผิดเป็นตัวพิจารณาแทน รวมทั้งยกเลิกการ
สมรสเพ่ือใช้เป็นทางออกส าหรับยุติความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก  เป็นช่องโหว่ของกฎหมายที่ผู้

แสวงหาผลประโยชน์มักใช้เป็นทางออกเพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดหรือน ามาใช้เพ่ือแลกกับเงินค่าตอบแทน 
นอกจากนี้ เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กและให้บทบัญญัติกฎหมายสอดคล้อง
กัน ระหว่างความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ ที่ มักมาควบคู่กันเม่ือ
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ด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม จึงเห็นควรบัญญัติกฎหมายให้มี
ข้อยกเว้นเฉกเช่นเดียวกับความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพ่ือมิให้เกิดความ

ลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายที่เด็กได้รับการบรรเทาโทษในความผิดฐานกระท าช าเราแล้ว แต่ยังคง
ต้องได้รับโทษในความผิดฐานพรากผู้ เยาว์อยู่  ซ่ึงไม่ตรงตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็ก อัน จะ
ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กอย่างสูงสุดต่อไป  

 
ค  ำส ำค ัญ:ความผิดเก่ียวกับเพศ, ความยินยอม, เด็ก 
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ABSTRACT 

 
Thai laws have been developed and modified in order to be compliance 

with and match to the spirit of the child protection all the time. The sexual 
intercourse offence against a child not yet over fifteen years of age or a juvenile was 
modified and amended in according to the Act Amending the Criminal Code (No. 23), 
B.E. 2558 in order to create the suitability for procedure of the child offences.  Also, 
it expects to resolve the problems in the case of that the offender forces the injured 
person to settle the case by marriage without any liability to punishment. However, 
the aforesaid attempt cannot reach to its objection, and in practically, there are still 
problems in the procedure of juvenile offenders who commit sexual offences against 
a child or a juvenile with consent.  It could be seen that such amendment cannot 
solve the problems. In other words, the last paragraph of Section 277 of the Criminal 
Code stipulates the precedent conditions for a child or a juvenile to perform prior to 
be granted a relief or a suspended sentence, which it cannot provide the true justice 
to the child.  In addition, it is the gap in the law resulting in that a person, who 
wishes to wrongfully obtain the interest from it, can use the law as his tool to 
commit a crime by the way of using the child procedure to demand the offender for 
compensation in exchange of not being prosecuted.  Furthermore, the marriage is 
not the resolve of this circumstance and should not be used as the relief to not be 
prosecuted in the criminal law, which may raise more issues against a child or a 
juvenile in the future. 
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From the research on the concept of child protection and the stipulation 
of the offences relating to sexuality with consent between child, including the 
problems raised by the proceeding against a child who has sex with his/her consent, 
it is seem that the treatment of child must be different from an adult since the child 
has less physical and mental integrity than the adult. Therefore, searching for a 
clause of offences committed by a child and aiming for the rehabilitation of child are 
more important than punishment which is not provide any benefit to the child or the 
society.  These methods are acknowledged by nations, including Thailand which 
accepts the principle and rules and regulations in order to enforce in accordance 
with the international law. Despite the same objection to protect a child, the 
principle to stipulate the offences relating to sexuality, including the proceeding 
against a child or a juvenile who has sex with his/her consent of nations are different 
from Thailand. 

The United State of America, Canada, Switzerland, and England have 
differently stipulated the offences relating to sexuality in the content, the minimum 
age of child or juvenile who is able to provide his/her consent.  However, these 
nations have similarly stipulated that whoever commits sexual intercourse with a 
child or a juvenile with or without consent shall be guilty of rape by the law 
(Statutory of Rape). Additionally, in the case of that such sexual offences are 
committed mutually consent between the child or a juvenile offender and the 
injured person who is also a child or a juvenile, which both of them are about the 
same age meaning that the child and the juvenile has sex with his/her consent, the 
four nations as mentioned above have differently stipulated the impunity and the 
treatment of child or juvenile who is the offender, which can be classified in two 
categories.  The first one is the nations who stipulate that a sexual intercourse with 
mutually consent between child is not guilty, and the second one is the nations who 
stipulate that a sexual intercourse with mutually consent between child is guilty, but 
not prosecuted. After a child or a juvenile is granted an impunity, he/she shall be 
entered into the rehabilitation program in order to change his/her behavior and make 
sure that he/she will not commit the same crime again in accordance with the 
method and suitability of each nation.  The objective of such procedure is more to 
protect and rehabilitate the child to change his/her behavior to be a good person 
than to punish the child, which will not be any good for him/her. 

Thailand, which has accepted the principle of child protection and 
stipulated the Child Protection Act in accordance with the Convention of the Right of 
the Child, should not prosecute or punish a child or a juvenile who has sex with 
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mutually consent.  In contract, Thailand should provide a child or a juvenile an 
opportunity for the first crime and execute pursuant to the last paragraph of Section 
277 of the Criminal Code to apply the rehabilitation measure after the child or the 
juvenile is granted the impunity in accordance with the Child Protection Act. In 
addition, the age range of child of the last paragraph of Section 277 should be 
properly amended by setting the minimum age of a child who is the injured person 
and applying the principle, for the procedure, of that the injured person is about the 
same age as the offender.  Also, the settlement of the sexual intercourse case by 
marriage, which is the gap of the law for whoever seeks the interest from it in 
exchange to not be punished or to use as a tool for demanding the compensation, 
should be cancelled. Furthermore, in order to comply with the objective of the child 
protection and to build the consistency between the sexual intercourse offence and 
the abduction of child offence.  Regularly, there two offences are simultaneously 
proceeded in the case of sexual offences committed by the offender who is a child 
or a juvenile with consent of the injured person who also is a child or juvenile.  
Therefore, the abduction of child offence should have an impunity as the sexual 
intercourse offence in accordance with the last paragraph of Section 277 of the 
Criminal Code.  This method is to prevent inconsistence with the enforcement of the 
law in the case of that a child, who is granted the relief in the sexual intercourse 
offence, is still liable to punishment in the abduction of child offence, which shall 
not be in light of objection to protect a child, and to result in the highest interest of 
child in the future. 

 

Keywords: SEXUAL OFFENCES, CONSENT, MINORS 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเปน็มำและสภำพของปญัหำ 

 

ความยิ นยอมเป็ นหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) ที่น ามาใช้เพ่ือ

ยกเว้นความผิดทางอาญา หากผู้ให้ความยินยอมให้ความยินยอมโดยสมัครใจปราศจากการถูกข่มขู่
หลอกลวง หรือความส าคัญผิด ทั้งความยินยอมผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมไปโดยตลอด โดยความ
ยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้วนั้นผู้กระท าย่อมไม่มี

ความผิด ดังเช่นความผิดบางฐานเม่ือได้รับความยินยอมแล้วย่อมไม่เป็นความผิด (Volenti non fit 
injuria) เพราะขาดองค์ประกอบความผิด คือความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ความยินยอมเป็นองค์ประกอบส าคัญในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงหากความ
ยินยอมเกิดขึ้นโดยบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วผู้กระท าช าเราย่อมไม่เป็นความผิด แต่หากผู้ถูกกระท า

เป็นเพียงเด็กไร้เดียงสาที่ยังเยาวว์วัย กฎหมายก าหนดให้ผู้กระท ามีความผิดฐานกร ะท าช าเราเด็ก 

ทั้งนี้ เนื่องด้วยความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape) มีเจตนารมณ์มุ่งถึงการ

คุ้มครองและปกป้องเด็กเป็นส าคัญ ส่งผลให้ผู้กระท าไม่สามารถอ้างความยินยอมของผู้เสียหายมาใช้
เป็นเหตุปฏิเสธความรับผิดของตนได้ ซ่ึงรวมถึงในกรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือเยาวชนด้วย 

ประเทศไทยได้รับหลักการของความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายนี้ ให้สอดคล้องกับนานา

ประเทศ โดยบัญญัติให้การกระท ากิจกรรมทางเพศใดๆ กับเด็กที่อายุต่ ากว่า 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะให้

ความยินยอมหรือไม่ ย่อมเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 และความผิดตาม

มาตรา 279 แต่ทั้งนี้หากพบว่าการมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นโดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือเยาวชน 

และเยาวชนผู้กระท าอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าช าเราต่อเด็กซ่ึงมีอายุเกินกว่า  13 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 ปี 
เยาวชนนั้นย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก แต่ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจใช้ดุลยพินิจในการ

ลงโทษเท่าใดก็ได้ หากเข้าเง่ือนไขที่ก าหนดไว้ตามความในมาตรา 277 วรรคท้าย 
ประเทศไทยมีการพัฒนาและปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องและตรง

ตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็กอยู่โดยตลอดเพ่ือให้เป็นไปตามหลักกฎหมายสากล ซ่ึงความผิด

กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ในกรณีผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ ได้มีการบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมปรากฎตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) ในราชกิจจา

นุเบกษาเม่ือวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2558 แล้ว จากเนื้อหามาตรา 277 วรรคท้ายเดิม บัญญัติว่า “ถ้า

เป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุเกินกว่าสิบสามปี แต่ยังไม่เกินสิบ
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ห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ 
ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างที่ผู้กระท าความผิดก าลังรับโทษในความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อย

ผู้กระท าความผิดนั้นไป” แก้ไขมาตรา 277 วรรคท้ายใหม่ บัญญัติว่า  “ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคล
อายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็ก ซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กผู้ถูกกระท านั้น

ยินยอม ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของ
เด็กผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือจะอนุญาตให้ทั้งสอง
ฝ่ายสมรสกันโดยก าหนดเง่ือนไขให้ต้องด าเนินการภายหลัง การสมรสก็ได้ และเม่ือศาลได้พิจารณามี

ค าสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมาย ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษา

อบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าความผิดและเด็ก ผู้ถูกกระท า 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอ่ืนอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็ก
ผู้ถูกกระท าด้วย”  

โดยการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในการพิจารณาความผิด
เก่ียวกับเด็กที่จากเดิมศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณาการกระท าความผิด เปลี่ยนเป็นศาลเยาวชนและ
ครอบครัวเป็นผู้พิจารณาการกระท าความผิดระหว่างเด็กแทน เนื่องจากมีความเชี่ยวชาญในการ

ตรวจสอบและใช้ดุลยพินิจ นอกจากนี้บทบัญญัติใหม่นี้ มีความมุ่งหวังเพ่ือแก้ปัญหากรณีผู้กระท า
ความผิดใช้การบีบบังคับผู้ เสียหายให้สมรสเพ่ือใช้เป็นทางออกให้มิต้องรับโทษ แต่การแก้ไขบทบัญญัติ

ดังกล่าว กลับพบว่ายังเกิดปัญหาในทางปฏิบัติกรณีมีการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์
โดยความยินยอม และการแก้ไขความผิดดังกล่าวมิได้แก้ปัญหาได้จริง กล่าวคือ 

ประการแรก การก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กโดยความยินยอมเป็นความผิด

และด าเนินคดีในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไม่อ านวยความยุติธรรม
แก่เด็กอย่างแท้จริง เนื่องจากเด็กหรือเยาวชนไม่ควรต้องโดนลงโทษจากการมีเพศสัมพันธ์ต้ังแต่แรก 

เพราะเด็กหรือเยาวชนนั้นมิได้มีเจตนากระท าความผิดเฉกเช่นผู้ใหญ่ที่ มีการไตร่ตรองถึงผลของการ
กระท าอย่างดีแล้วจึงลงมือกระท า เม่ือเปรียบเทียบกับเด็กหรือเยาวชนนั้นกลับไม่รู้ถึงการกระท าของ
ตนได้เพียงพอ และยังขาดเหตุผลในการคิดและตัดสินใจได้ดีเม่ือเทียบกับผู้ใหญ่ การมีเพศสัมพันธ์

ดังกล่าวจึงเกิดขึ้นจากความอยากรู้อยากลอง ซ่ึงเป็นพัฒนาการเก่ียวกับเพศในช่วงระหว่างอายุ ซ่ึง
หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนเหล่านั้นในความผิดทั้งสองฐานแล้ว ย่อมขัดต่อ

เจตนารมณ์ในการปกป้องและคุ้มครองเด็กตามหลักสากลที่นานาประเทศให้การยอมรับ ทั้งยังเป็นการ
เลือกปฏิบัติต่อเด็กเนื่องด้วยการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างทั้งสองผู้กระท าและผู้ถูกกระท าย่อมเป็นได้ทั้ง
ผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายภายในตัวเอง   
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ประการที่สอง หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว 

กฎหมายได้ก าหนดทางออกไว้ตามบทบัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ก าหนดให้เยาวชนที่อายุต่ า

กว่า 18 ปีกระท าต่อเด็กอายุมากกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี หากศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่ง
อนุญาตให้สมรสหรือมีค าสั่งให้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กแล้วศาลจะลงโทษเด็กเท่าใดก็ได้ ซ่ึงเป็นการ

ก าหนดเง่ือนไขที่เด็กหรือเยาวชนนั้นจะต้องปฏิบัติก่อนได้รับการลดโทษ หรือหากไม่เป็นไปตาม
เง่ือนไขที่บัญญัติไว้ข้างต้น อาทิ อายุของเด็กหรือเยาวชนไม่สอดคล้องหรือเด็กไม่สามารถท าตาม

เง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดไว้ ศาลมักมีแนวทางออกคือใช้วิธีพิพากษาเด็กให้เป็นความผิดฐานกระท า
ช าเราและใช้วิธีการรอลงอาญาแก่เด็กหรือเยาวชนนั้น ในส่วนของความผิดฐานพรากผู้เยาว์กลับไม่มี
บทบัญญัติเหตุบรรเทาโทษ เหมือนเช่นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราทั้ งที่ความร้ายแรงของ

ความผิดข่มขืนมีมากกว่า ผลคือเด็กหรือเยาวชนนั้นต้องรับผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 แม้ว่า

จะได้รับการลดโทษในความผิดฐานกระท าช าเราเพราะเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย ผลของ

ความไม่สอดคล้องกันในบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสอง ก่อให้เกิดความลักลั่ นไม่เหมาะสมในการ
ด าเนินคดี และแนวทางออกที่ใช้วิธีรอลงอาญากลับมิใช่การแก้ไขปัญหาที่ถูกต้อง เพราะเด็กไม่ควร

ต้องถูกด าเนินคดีมาต้ังแต่แรกแล้ว การที่ เด็กหรือเยาวชนทั้งสองรักใคร่ชอบพอกันและมีเพศสัมพันธ์
ด้วยความยินยอม กลับต้องตกเป็นผู้กระท าความผิดตามบทบัญญัติดังกล่าว ย่อมไม่ส่งผลดีแก่เด็กหรือ
เยาวชนท าให้เด็กหยุดพัฒนาการทางช่วงวัยเช่นดังเด็กทั่วไป และเม่ือถูกสังคมตราหน้าว่าเป็นอาชญา

กรแล้วย่อมส่งผลให้เด็กถูกกีดกันและเลือกปฏิบัติ ยิ่งเป็นการผลักดันให้เด็กกลายมาเป็นอาชญากรที่
แท้จริงได้ 

ประการที่สาม การด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม กลับ
เป็นช่องโหว่ที่ ก่อให้ผู้แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบน าบทบัญญัติของกฎหมายมาใช้เป็นเครื่องมือใน
การกระท าความผิด โดยใช้การด าเนินคดีเด็กหรือเยาวชนมาเรียกรับเงิน เพ่ือแลกกับการไม่ถูก

ด าเนินคดีซ่ึงกระท าได้ต้ังแต่ก่อนฟ้องคดีหรือในระหว่างด าเนินคดี อาทิ ผู้กระท าความผิดต่อเด็กอาจ
ใช้วิธีข่มขู่หรือบีบบังคับผู้ปกครองเด็กหรือตัวเด็กโดยเสนอผลตอบแทนที่สูงมากเป็นการตอบแทน

เพ่ือให้ตนได้รับโทษน้อยลง หรือผู้ปกครองของเด็กผู้ เสียหายเป็นผู้ เรียกรับเงินเอง อันเป็นการยอม
ความที่ขัดต่อกฎหมายไม่สามารถอ้างได้ ซ่ึงหากฝ่ายเด็กผู้กระท าความผิดไม่ด าเนินการตามที่ เรียกร้อง 
ผลคือต้องตกเป็นจ าเลยในคดีและอาจถูกพิพากษาว่าเป็นผู้กระท าความผิด เสียทั้งประวัติ เสียอนาคต 

บทบัญญัติตามมาตรา 277 วรรคท้ายที่ก าหนดให้เง่ือนไขการสมรสเป็นเหตุแห่งการลดโทษ และ

ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 จึงกลายมาเป็นเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิ

ชอบได้ 
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ประการที่สี่  ที่กฎหมายบัญญัติให้การสมรสเป็นทางออกกรณีมีการด าเนินคดีต่อเด็ก

หรือเยาวชนในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย คือ ในกรณีเด็กหรือเยาวชน

ทั้งสองมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและทั้งสองมีอายุตามที่กฎหมายก าหนดไว้  และภายหลังเด็ก
หรือเยาวชนทั้งสองตกลงยินยอมสมรสกันแล้วศาลจะลงโทษเท่าใดก็ได้นั้น เม่ือพิจารณาอย่างถี่ถ้วน

แล้วความยินยอมของเด็กระหว่างอายุ 13 ถึง 15 ปี ย่อมมิใช่ความยินยอมที่แท้จริงเพราะเด็กยังขาด
วุฒิภาวะ การรับรู้ผิดชอบชั่วดีหรือความรับผิดชอบต่างๆ ยังมีน้อย ขาดการวางแผนชีวิตคู่ที่ดีก่อนที่

จะมีการสมรส แม้ว่าเด็กทั้งสองจะมีเจตนาชอบพอรักใคร่กันจริง ก็เป็นเพียงรักในเยาว์วัยซ่ึงโดยส่วน
ใหญ่ ขาดการไตร่ตรองหรือวางแผนชีวิตเท่าที่ควรนัก ในภายภาคหน้าอาจเกิดจิตใจโล เลหรือ
เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ส่งผลให้เกิดการหย่าร้างตามมาท าให้เด็กที่ เกิดจากผู้เยาว์ทั้งสองคนนี้

เป็นปัญหาทางสังคมตามมา ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ เด็ก

สามารถให้ความยินยอมได้คือ อายุ 17 ปี ซ่ึงเป็นอายุที่กฎหมายพิจารณาแล้วว่ามีความเหมาะสม ซ่ึง

หากปล่อยให้มีการสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนที่ไม่พร้อมสมรสก่อนวัยอันควรแล้ว ย่อมส่งผลให้เกิด
ปัญหาที่ตามมาหลายประการ อาทิ การมีบุตรก่อนวัยอันควรซ่ึงจะส่งผลให้เป็นปัญหาทางสังคมต่อไป 
หรือเม่ือมีการสมรสตามค าสั่งของศาลฯ ย่อมส่งผลให้ เด็กหรือผู้เยาว์ทั้งสองเปลี่ยนสถานะมาเป็นผู้

บรรลุนิติภาวะโดยผลของกฎหมาย ท าให้ไม่ได้รับความคุ้มครองเช่นผู้เยาว์ท่ัวไปตามพรบ.คุ้มครองเด็ก 

พ.ศ.2546 ที่ให้ความคุ้มครองแก่เด็กกรณีเกิดการกระท าความผิด ย่อมชี้ให้เห็นว่าการสมรสมิใช่

ทางออกและไม่ควรน าเรื่องสมรสมาเป็นข้อระงับความผิดในกฎหมายอาญาไม่ 
ประการที่ห้า การด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ซ่ึงเด็ก

หรือเยาวชนทั้งสองมิได้มีเจตนาในการกระท าความผิดต้ังแต่แรก จะยิ่งก่อปัญหาทางสังคมมากมาย 
อาทิ การด าเนินคดีต่อเด็กนั้นย่อมเป็นการท าลายสถาบันครอบครัวของเด็กสองฝ่าย ครอบครัวของทั้ง
สองย่อมไม่สามารถปรองดองและกลับมามีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันได้ โดยกลับยิ่งท าให้เด็กทั้งสองที่รัก

ใคร่และมีความสัมพันธ์เป็นคู่รักไม่สามารถใช้ชีวิตร่วมกันได้อีกต่อไป  หรือหากปล่อยให้มีการสมรส
ระหว่างเด็กหรือเยาวชนแล้ว ปัญหาทางสังคมที่จะตามมาคือปัญหาการมีบุตรก่อนวัยอันควร ซ่ึงบุตรที่

เกิดจากเด็กทั้งสองเม่ือเกิดขึ้นจากความไม่พร้อมของบิดาหรือมารดาของเด็กที่ขาดการวางแผนก่อนมี
บุตรที่ ดี ย่อมส่งผลให้กลายมาเป็นปัญหาทางสังคมในอนาคต สาเหตุเนื่องด้วยเด็กที่เกิดขึ้นจากความ
ไม่พร้อมของบิดามารดาย่อมมีแนวโน้มขาดความอบอุ่นและ ขาดการอบรมสั่งสอนที่ดีจากบิดาหรือ

มารดา ภายหลังหากบุตรของเด็กเหล่านี้เติบโตขึ้นย่อมง่ายต่อการถูกชักชวนไปในทางที่ผิดได้ง่ายกว่า
เด็กทั่วไปที่มีการอบรมและสั่งสอนจากบุคคลที่มีความพร้อมในการมีบุตร 

ด้วยเหตุดังที่ได้กล่าวมานี้ข้าพเจ้าจึงมีความสนใจที่จะศึกษาในเรื่องดังกล่าว เพ่ือน าไป
วิเคราะห์ เปรียบเทียบ และหาแนวทางที่เหมาะสมกับสภาพสังคมของประเทศไทยต่อไป 
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1.2 วัตถุประสงคข์องกำรศกึษำ 
 

1. เพ่ือวิเคราะห์ถึงแนวความคิดว่าด้วยการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก ว่าควรบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาหรือไม่ 

2. เพ่ือวิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์ในการก าหนดอายุให้ความยินยอมของเด็ก ที่ใช้เป็น

หลักเกณฑ์ในการก าหนดให้เป็นความผิดเก่ียวกับเพศตามกฎหมายไทย 
3. เพ่ือวิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมีเพศสัมพันธ์

โดยความยินยอมระหว่างเด็กว่าควรบัญญั ติให้เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงได้แก่ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และสมาพันธรัฐสวิส 

4. เพ่ือวิเคราะห์ถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศและปัญหาใน

การด าเนินคดีต่อเด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม  
5. เพ่ือวิเคราะห์ถึงแนวทางที่เหมาะสมส าหรับการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศและการ

ด าเนินคดีต่อเด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม 

 
1.3 ขอบเขตของกำรศกึษำ 

 
ศึกษาแนวคิด หลักเกณฑ์ ของการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมีเพศสัมพันธ์

โดยความยินยอมระหว่างเด็ก การคุ้มครองเด็ก เกณฑ์ในการก าหนดอายุเด็กในการให้ความยินยอม

ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ ตลอดจนปัญหาที่เกิดขึ้นจากการด าเนินคดีต่อเด็กที่ มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ทั้งนี้  เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมในการพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าว

ควรเป็นความผิดหรือไม่ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ   
 

1.4 สมมุติฐำนกำรศกึษำ 

 
การก าหนดความผิดและด าเนินคดีอาญากรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม

ระหว่างเด็กที่อายุใกล้เคียงกันยังไม่เหมาะสม เนื่องด้วยเม่ือพิจารณาถึงเจตนาของเด็กแล้วพบว่ามิได้มี

เจตนากระท าความผิดเฉกเช่นด่ังผู้ใหญ่ การมุ่งลงโทษเด็กในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กจึงขัดต่อ
แนวคิดในการมุ่งคุ้มครองเด็ก และแม้ว่าจะได้บัญญัติทางออกในกรณีผู้กระท าเป็นเด็กไว้ตามมาตรา 

277 วรรคท้าย แต่ก็ยังสามารถใช้ได้อย่างจ ากัดเพราะมีเง่ือนไขบางประการที่ไม่เหมาะสม ส่งผลให้
เกิดปัญหากับเด็กมากกว่าเป็นการแก้ไขปัญหาสังคม ประกอบกับเม่ือพิจารณากฎหมายต่างประเทศ
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แล้ว พบว่าการก าหนดความผิดกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กไม่สอดคล้องกับ
กฎหมายต่างประเทศอีกด้วย การยกเว้นความรับผิดให้กับเด็กที่มีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมและ

อายุใกล้เคียงกัน น่าจะเป็นแนวทางแก้ไขปัญหาที่เหมาะสมเพ่ือการคุ้มครองเด็กและไม่ขัดแย้งกับ
ประโยชน์สาธารณะ 

 

1.5 วิธ ีกำรศกึษำ 
 

เป็นการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยการศึกษารวบรวม
ข้อมูลจากแหล่งข้อมูลต่างๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา ตัว
บทกฎหมาย ต าราวิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ บทความ วารสาร สื่ออิเล็กทรอนิกส์ ตลอดจนค าพิพากษา

ศาลฎีกา เพ่ือที่จะได้รวบรวมข้อมูลและวิเคราะห์เปรียบเทียบให้ได้ข้อสรุปและข้อเสนอแนะต่อไป 
 

1.6 ประโยชนท์ีค่ำดวำ่จะไดร้บั 
 
1. เพ่ือทราบถึงแนวความคิดว่าด้วยการก าหนดความผิดเก่ียวกับ เพศกรณีการมี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กว่าควรบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาหรือไม่ 
2. เพ่ือทราบถึงหลักเกณฑ์ในกา รก าหนดอายุให้ความยินยอมของเด็ก ที่ ใช้ เป็ น

หลักเกณฑ์ในการก าหนดให้เป็นความผิดเก่ียวกับเพศตามกฎหมายไทย 

3. เพ่ือทราบถึงหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดย
ความยินยอมระหว่างเด็กว่าควรบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงได้แก่ 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา และสมาพันธรัฐสวิส 
4. เพ่ือทราบถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศและปัญหาในการ

ด าเนินคดีต่อเด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม 

5. เพ่ือทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมส าหรับการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศและการ
ด าเนินคดีต่อเด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม 

  

  
 



บทที่ 2 
แนวความคดิว่าดว้ยการก าหนดความผดิเกี่ยวกบัเพศกรณีการมเีพศสมัพนัธโ์ดยค วาม

ยินยอมระหว่างเด ็ก 
 

การก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก 
ยอ่มขึ้นอยู่กับที่มาและเจตนารมณ์ในแต่ละสังคมของรัฐว่าควรก าหนดว่าเป็นความผิดหรือไม่ ทั้งนี้ 

ความร้ายแรงของการกระท าและแนวคิดเก่ียวกับเด็กในเรื่องการคุ้มครองและปฏิบัติต่อเด็กผู้กระท า
ความผิด ย่อมเป็นรากฐานส าคัญที่น ามาใช้พิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวของเด็กควรเป็นความผิด
หรือไม่อย่างไร 

   
2.1 แนวความคดิในการก าหนดความผิดอาญา 

 
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ก าหนดความผิดและโท  การก าหนดให้ความผิดใดเป็น

กฎหมายอาญาหรือไม่ย่อมขึ้นอยู่กับเจตจ านงค์ของรัฐนั้นๆ  

 
2.1.1 ความหมายของกฎหมายอาญา 

พฤติกรรมใดที่มีความหมายเป็น “อาชญากร” มีค าอธิบายไว้ดังนี้ 
1. พฤติกรรมที่ก่อให้เกิดภัยอันตราย หรือภัยอันคุกคามข่มขู่ท าให้ประชาชนเกิด

ความรู้สึกไม่ปลอดภัยม่ันคง 

2. พฤติกรรมที่เป็นเหตุให้กระท าความผิด 
3. พฤติกรรมที่ท าลายความม่ันคงของสังคม รัฐบาล หรือเศร ฐกิจถ้าพฤติกรรม

ใดเป็นบ่อเกิดหรือคุกคามท าให้เกิดอันตรายและสร้างความรู้สึกไม่ปลอดภัย เหล่านี้รัฐอาจก าหนดให้

เป็นความผิดอาญา 
ภัยอันตรายย่อมขึ้นอยู่กับสังคมนั้นคิดว่าพฤติกรรมใดน่ารังเกียจ แต่พฤติกรรมที่

ก่อความเดือดร้อนแก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สินของบุคคล หรือความม่ันคงปลอดภัยของ
ชุมชน ถือว่าเป็นภัยอันตรายทั้งสิ้น ในบางพฤติกรรมที่แม้ไม่เป็นการคุกคามความปลอดภัยของ
ประชาชนหรือทรัพย์สิน เช่น การโป๊เปลือยในที่สาธารณะ หรือการค้าประเวณี อาจก าหนดเป็น

ความผิดอาญาได้หากรัฐมองว่าเป็นต้นเหตุให้เกิดความผิด นอกจากนี้ ในความผิดที่ไม่มีผู้ เสียหาย 
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(Crimes without victims) เช่น การมี เพศสัมพัน ธ์ทางเพศกับ เด็กด้วยความยิน ยอม ก็ถือ เป็ น
อาชญากรรมเนื่องจากเด็กต้องการปกป้องคุ้มครองจากรัฐ เป็นต้น1  

ดังนั้นกฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติว่า การกระท าหรือไม่กระท าการ
อย่างใดเป็นความผิด และก าหนดโท ที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ 
กฎหมายที่บัญญัติห้ามมิให้มีการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด หรือบังคับให้มีการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด

โดยผู้ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามจะต้องได้รับโท 2 
2.1.2 หลักเกณฑ ์ในการก าหนดความผิดอาญา 

โดยทั่วไปแล้วจารีตประเพณี ศาสนาและศีลธรรม ย่อมมีส่วนส าคัญที่ก่อให้เกิด
กฎหมาย หากกฎหมายใดสอดคล้องกับจารีตประเพณี ศาสนาและศีลธรรมแล้ว การบังคับใช้และการ
ปฏิบัติตามกฎหมายย่อมกระท าและเข้าใจได้ง่ายขึ้น  เช่น การฆ่าคนตาย การท าร้ายร่างกาย ซ่ึงบุคคล

ทั่วไปย่อมเข้าใจได้ว่าเป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรมและผิดกฎหมาย ดังนั้น กฎหมายและศีลธรรมส่วนใหญ่
ย่อมมีความเก่ียวพันกันทั้งสิ้น แต่ในบางกรณีการกระท าของบุคคลอาจเป็นเพียงเรื่องผิดศีลธรรมแต่ไม่

ผิดกฎหมาย เช่น การพูดโกหก การด่ืมของมึนเมา เป็นสิ่งที่ผิดต่อศีลธรรมแต่กฎหมายมิได้บัญญัติให้
เป็นความผิด หรือในบางกรณีอาจเป็นเรื่องผิดกฎหมายแต่ไม่ผิดศีลธรรม เช่น กรณีความรับผิดโดย
เด็ดขาดในทางอาญา แม้ว่าผู้กระท าจะมิได้มีเจตนาหรือประมาท กฎหมายก็ยังก าหนดให้การกระท า

นั้นเป็นความผิด ดังนั้น การก าหนดความผิดอาญาจะน าเพียงศีลธรรมมาใช้ เป็นเครื่องมือในการ
ก าหนดว่าการกระท าหรือไม่กระท าการใดเป็นความผิดอาญาทุกกรณีไม่ได้ เพราะกฎหมายและ
ศีลธรรมมิได้สอดคล้องกันทุกกรณี3 นอกจากความผิดอาญาส่วนใหญ่มีลัก ณะที่มาจากศีลธรรมเป็น

ความผิดในตัวเองแล้ว (mala  inse) ยังมีความผิดบางประเภทที่มิได้เก่ียวข้องกับศีลธรรมใดๆ เลยซ่ึง
กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิด (mala prohibita) อาทิ กฎหมายจราจรที่ก าหนดให้การขับรถต้องมี

ใบอนุญาตขับขี่ หรือ กฎหมายควบคุมโรงงานอุตสาหกรรมไม่ให้ปล่อยสารพิ มาท าอันตรายแก่ชุมชน 
เป็นต้น  

                                        
1ทวีเกี ย ร ติ  มีน ะ กนิ ฐ , สั งคมกับ กฎหมาย , พิมพ์ครั้ งที่  4 แ ก้ ไข เพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2555), น.107-112.  
2  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่  10 แก้ไข

เพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นต้ิง, 2551), น.1.  
3  เพ่ิงอ้าง, น.2-8. 
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การก าหนดความผิดอาญาจึงเป็นเรื่องยากที่จะหาขอบเขตแน่นอนได้ จึงต้องวาง
ไว้กว้างๆ เพียงว่าการกระท าใดที่กฎหมายเห็นว่าผิดแล้วสมควรได้รับโท หรือไม่ ถ้าควรลงโท จะ

ลงโท รุนแรงเพียงใด โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือมิให้เกิดความเสียหาย ร่างกาย เสรีภาพ ชื่ อเสียง 
ทรัพย์สินของผู้อ่ืน และเพ่ือรัก าความสงบสุขของรัฐ รวมทั้งความสงบเรียบร้อยของสังคมด้วย4 

กล่าวโดยสรุปว่าในการก าหนดความผิดอาญาว่าการกระท าใดหรือไม่กระท าการ

ใดเป็นความผิด ย่อมขึ้นอยู่กับนโยบายของรัฐนั้นๆ ว่ารัฐต้องการควบคุมหรือบังคับในเรื่องใด โดย
พิจารณาจากจารีตประเพณี ศาสนา ศีลธรรม รวมถึงเหตุผลเฉพาะเรื่องเฉพาะราวที่ไม่ได้เก่ียวข้องกับ

ศีลธรรมใดๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือรัก าความสงบเรียบร้อยของสังคม 
 

2.2 แนวค ิดการด าเนินคดีเด็ก 

 
เดิมแนวความคิดเก่ียวกับสัมคมแต่ก่อนมองว่าผู้กระท าความผิดที่เป็นเด็ก เช่น เด็กนิสัย

ชอบลักเล็กขโมยน้อยหรือมีพฤติกรรมก้าวร้าวเกเร เป็นเด็กที่มีสันดานชั่วร้ายและไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงนิสัยของเด็กได้  เนื่องจากเชื่ อว่าเด็กที่เกิดมาย่อมได้รับการถ่ายทอดอุปนิสัยทาง
กรรมพันธุ์ ซ่ึงติดตัวมาแต่เกิด ดังนั้น เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น เด็กผู้กระ ท าความผิดก็จะถูก

ลงโท เช่นเดียวกันกับผู้กระท าความผิดผู้ใหญ่ กล่าวคือ ใช้วิธีการคุมขังหรือการลงโท ที่รุนแรง ซ่ึง
การถูกคุมขังนั้นเม่ือไม่มีการแยกเด็กและผู้ใหญ่ออกจากกันแล้ว ย่อมท าให้เด็กซึมซับและเลียนแบบ
พฤติกรรมร้ายๆ ของนักโท ผู้ใหญ่ ท าให้เกิดความเคยชินจนกลายเป็นสันดานท าให้ไม่สามารถแก้ไข

เด็กที่เป็นอาชญากรได้อีกต่อไป ซ่ึงสอดคล้องกับแนวความคิดที่ว่าเด็กกระท าผิดเพราะความชั่วร้ายอยู่
ในสันดานต้ังแต่ก าเนิด 

ต่อมาแนวความคิดในปัจจุบันได้เปลี่ยนไป โดยนักวิชาการอาชญาวิทยาพบว่าผู้กระท า
ความผิดที่เป็นเด็กมิใช่สันดานชั่วต้ังแต่ก าเนิด และแนวความคิดเดิมนั้นไม่ถูกต้อง เนื่องด้วยสังคมย่อม
ต้องมีทั้งคนดีและเลว และส่วนใหญ่เด็กผู้กระท าความผิดมักได้รับการปลูกฝังความชั่วหรือสิ่งที่ไม่ดีใน

ภายหลัง และยังสามารถแก้ไขให้เป็นคนดีได้ ซ่ึงเด็กนั้นโดยทั่วไปมีวุฒิภาวะน้อยขาดความยับยั้งชั่งใจ 
หรือรู้เท่าไม่ถึงการณ์เช่นผู้ใหญ่ การลงโท จึงมิควรลงโท เด็กผู้กระท าความผิดเท่าเทียมกับผู้ใหญ่ที่

กระท าความผิด ดังนั้น หากมุ่งลงโท เด็กด้วยวิธีการที่รุนแรงหรือกระท าการใดๆ อันเป็นการขับไล่ไส
ส่งเด็กย่อมเป็นการส่งเสริมให้เด็กเป็นอาชญากรที่แท้จริงมากยิ่งขึ้น แต่ถ้า มุ่งแก้ไขและให้โอกาสเด็ก 

                                        
4  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 10 แก้ไข

เพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2551), น.14-15.  
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ส่งเสริมและช่วยแก้ไขสาเหตุแห่งการกระท าความผิดให้เด็กเหล่านี้แล้ว ย่อมท าให้เด็กกลับกลายเป็น
คนดีไม่ตกเป็นอาชญากรอีกต่อไป 5 การพัฒนาแนวความคิดที่พิจารณาถึงลัก ณะของเด็กผู้กระท า

ความผิดแต่ละราย โดยพิจารณาจากวัยวุฒิและคุณวุฒิ ร่างกาย จิตใจ ที่แตกต่างจากผู้ใหญ่ ย่อมส่งผล
ให้แนวทางในการด าเนินคดีเด็กในปัจจุบันมุ่งแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กเพ่ือให้กลับคืนสังคมได้ต่อไป  
 

2.2.1 แนวค ิดการกระท าความผิดของเด็ก 
กา รกระ ท า ความผิดของ เด็กและเย าวชน  (Juvenile Delinquency) เป็ น

พฤติกรรมต่อต้านสังคมหรือฝ่าฝืนกฎหมาย ซ่ึงอาจเป็นการกระท าความผิดโดยมิได้เจตนา จนกระทั่ง
การกระท าความผิดโดยเจตนาซ่ึงเป็นความผิดร้ายแรง ทั้งนี้  ย่อมขึ้นอยู่ กับสังคมนั้นเป็นผู้ก าหนด แต่
ทั้งนี้การกระท าความผิดอาญาของเด็กควรมุ่งเฉพาะเด็กที่กระท าความผิดอย่างแท้จริงและก่อให้เกิด

ปัญหาทางสังคมเท่านั้น6  ดังนั้น แนวคิดการกระท าผิดของเด็กหากมีที่มาหรือสาเหตุแตกต่างจากการ
กระท าความผิดของผู้ใหญ่แล้ว การด าเนินคดีแก่เด็กผู้กระท าความผิดก็จักต้องมีวิธีที่เปลี่ยนไปรวมถึง

การลงโท เด็กด้วย แนวคิดนี้จึงมีความส าคัญเพ่ือที่จะเข้าใจการกระท าความผิดของเด็กและจะส่งผล
ให้เกิดการบัญญัติความผิดลงโท เด็กให้เหมาะสมต่อไป เพราะ “เด็กและเยาวชนจะเป็นผู้วินิจฉัย
อนาคตของชาตินั่นเอง”7  

2.2.1.1 ความหมายของการกระท าความผิดของเด็ก 
ความหมายของการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชน ต้องพิจารณาถึง

พฤติกรรมอาชญากรรม (Criminal behavior) คือ การกระท าที่ผิดกฎหมายอาญา และพฤติกรรม

เบี่ยงเบน (Deviant behavior) คือ พฤติกรรมหรือการกระท าความผิดที่แปลกแยกไปจากบรรทัดฐาน
ของสังคมหรือมาตรฐานของสังคม อาทิ จารีตประเพณี ขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม และความเชื่อ ซ่ึง

ทั้งอาชญากรรมและพฤติกรรมเบี่ยงเบนมีลัก ณะที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ เป็นพฤติกรรมที่ผิดแผก
จากกฎเกณฑ์หรือระเบียบของสังคม โดยมีมาตรการของการควบคุมทางสังคมเป็นตัวก าหนดเกณฑ์ 

                                        
5  จารุณี ตันตยาคม, ค าอธิบายเก่ียวกับการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชนและ

คดีส่วนแพ่งเก่ียวกับผู้ เยาว์ในศาลคดีเด็กและเยาวชน, (กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ประยูรวงศ์ จ ากัด, 
2533), น.3-5.  

6 ประธาน วัฒนาวาณิชย์, หนังสือประกอบการบรรยายกระบวนการยุติธรรมส าหรับ
เด็กและเยาวชนและกฎหมายเก่ียวกับความผิดของเด็ก, (กรุงเทพมหานคร : แผนกการพิมพ์เอกสาร

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), น.5-6.  
7 เพ่ิงอ้าง, น.1. 
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คือ พฤติกรรมอาชญากรรมมีการควบคุมอย่างเป็นทางการ (formal control) เป็นตัวชี้วัดพฤติกรรม
และพฤติกรรมเบี่ยงเบน มีกา รควบคุมอย่ างไม่ เป็ นทางการ ( informaol control) เป็น ตัวชี้วั ด

พฤติกรรม8 
บ่อเกิดแห่งการน าไปสู่การกระท าความผิดระหว่างเด็กและผู้ใหญ่ย่อม

แตกต่างกัน เนื่องด้วยความแตกต่างทั้งทางด้านเหตุผล สภาพแวดล้อม สิ่งส าคัญคือความแตกต่าง

ทางด้านอายุที่ก่อให้เกิดผลทางด้านบุคลิกภาพ สังคม จริยธรรมอย่างมาก เพราะผู้ใหญ่ย่อมมีความรู้ 
มีเหตุผล มีความยับยั้งชั่งใจได้ดีกว่าเด็ก9 การใช้หลักเกณฑ์แยกแยะระหว่างการกระท าความผิดของ

เด็กและการกระท าความผิดของผู้ใหญ่โดยทั่วไปใช้สถานะบุคคลและอายุเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา 
โดยเฉพาะอายุย่อมเป็นเส้นแบ่งความรู้สึกผิดชอบ (Responsibility) ที่มีความแตกต่างกันอันจะส่งผล
ต่อการลงโท บุคคลผู้กระท าความผิดนั้น10 เกณฑ์อายุจึงเป็นตัวก าหนดจุดเริ่มต้นของความรับผิดทาง

อาญาและเป็นหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อเด็กผู้กระท าความผิดโดยใช้วิธีการส าหรับเด็กไม่ลงโท 
อย่างผู้ใหญ่11 

การกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนย่อมไม่ถือว่าเป็นอาชญากรเช่น
การกระท าความผิดของผู้ใหญ่ เด็กจึงมิใช่อาชญากรรมแต่เป็นเพียงพฤติกรรมเบี่ยงเบนเท่านั้น  ใน
พจนา นุ กรมท างกฎหมา ยของแบล็ ค (Black’s Law Dictionary) ให้ ความหมา ยของค า ว่ า 

“delinquent child” หมายถึง ผู้เยาว์ที่มีอายุไม่เกินที่ก าหนดไว้ ซ่ึงได้ฝ่าฝืนกฎหมายใดๆ ซ่ึงการ
กระท านั้นไม่สามารถแก้ไขเยียวยาได้ ซ่ึงความหมายของการกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชน คือ 
การกระท าผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนที่มีโท ทางอาญา และการ

กระท าผิดต่อกฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงบัญญัติให้เป็นอ านาจหน้าที่ของศาลเยาวชนและครอบครัวจะพิพาก า
หรือมีค าสั่ง12  

                                        
8  สุดสงวน สุธีสร, อาชญาวิทยา, พิมพ์ครั้งที่  2 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.17.  
9 ประธาน วัฒนาวาณิชย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.5-6. 
10  เพ่ิงอ้าง, น.8. 
11 สง่า ลีนะกมิต, กฎหมายเก่ียวกับการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชน, พิมพ์

ครั้งที่ 3 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2520), น.8.  
12  บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเก่ียวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต์ , 

(กรุงเทพมหานคร : บริ ัท วิทยพัฒน์ จ ากัด, 2546), น.18-19. 
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การให้ความหมายดังกล่าวมีความสอดคล้องกับมุมมองทางด้านอาชญา
วิทยาและทัณฑ วิทยา (Criminology and Penology) ที่ไม่ถือว่าเด็กและเยาวชนที่ กระท าเป็ น

อาชญากร แต่ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นเพียงพฤติกรรมเบี่ยงเบนเท่านั้น  
2.2.1.2 สาเหตุของการกระท าความผิดของเด็ก  

สาเหตุการกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนมีความแตกต่างจากผู้ใหญ่ 

เนื่องด้วยเด็กยังด้อยในด้านสติปัญญา ความรู้ผิดชอบ ทั้งร่างกายและจิตใจประกอบกับสิ่งแวดล้อม
ต่างๆ ที่ยั่วยุให้เด็กมีพฤติกรรมเบี่ยงเบน ซ่ึงอาจเป็นสาเหตุให้เด็กหรือเยาวชนถูกชักจูงให้กระท าผิด

หรือตกเป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดได้ง่าย พบว่ามีสาเหตุส าคัญดังนี้ 
1. สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนในด้านกฎหมาย 

การกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนนักกฎหมายมองว่าสาเหตุเกิด

จากความเยาว์วัย รู้เท่าไม่ถึงการณ์หรือการถูกหลอกใช้โดยผู้ใหญ่ การกระท าของเด็กและเยาวชนจึง
มิใช่การกระท าความผิดอาญาและไม่เป็นอาชญากร หากแต่เป็นเพียงพฤติกรรมเบี่ยงเบนเท่านั้น เม่ือ

เด็กและเยาวชนกระท าความผิดจึงไม่ลงโท เด็กหากแต่ใช้วิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนแทนการ
ลงโท  เพ่ือแก้ไขความประพฤติ และไม่เรียกเด็กว่าอาชญากรหากแต่เรียกว่าผู้มีพฤติกรรมเบี่ยงเบน
แทน13 

2. สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนในด้านของสังคมวิทยา 
การกระท าผิดของเด็กหรือเยาวชนนักสังคมวิทยามองว่าสาเหตุเกิดจาก

เด็กเลือกคบเพ่ือนหรือกับคนประพฤติไม่ดี รวมถึงสภาพแวดล้อมที่ไม่เหมาะสม ประกอบกับเด็กนั้นมี

สภาวะทางจิตใจที่ อ่อนแอถูกชักจูงหรือชักน าไปได้ง่า ย อิทธิพลของผู้ประพฤติไม่ดีย่อมส่งผลต่อ
พฤติกรรมของเด็กให้ประพฤติไม่ดีจนพัฒนากลายเป็นการกระท าความผิดในที่สุด 

3. สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนในด้านจิตวิทยา 
กระท าผิดของเด็กหรือเยาวชนนักจิตวิทยามองว่าสาเหตุเกิดจากหลาย

ทฤ ฎี กล่าวคือ บางทฤ ฎีมองว่าสาเหตุที่ เด็กกระท าความผิดเนื่องจากความผิดปกติทางร่างกาย 

หรือสาเหตุเกิดจากความผิดปกติทางจิต อันเป็นความผิดปกติที่ มีมาต้ังแต่เกิดทางพันธุกรรม หรือเกิด

                                        
13  คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, “กระบวนการยุติธรรม

เด็กและเยาวชน,” ในการน าเสนอผลงานวิจัยแห่งชาติ 2522, จัดโดยคณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร, 2552 : น.21.  
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จากความเจ็บไข้ได้ป่วย อุบัติเหตุ อันเป็นความผิดปกติที่เกิดขึ้นภายหลังซ่ึงส่งผลให้เกิดปมด้อยและท า
ให้เกิดความน้อยเนื้อต่ าใจ มองโลกในแง่ร้าย จนพัฒนาเป็นการกระท าความผิดในที่สุด14  

นอกจากสาเหตุหลักๆ 3 ประการแล้ว สรุปได้ว่าสาเหตุที่เป็นปัจจัยก่อให้
เด็กกระท าความผิด มีสาเหตุส าคัญดังนี้  

1. สาเหตุจากความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจของเด็กหรือเยาวชน 

กล่าวคือ ความบกพร่องทางร่างกายอาจเป็นสิ่งที่ติดตัวมาต้ังแต่เกิดทางพันธุกรรม เช่น โรคปัญญา
อ่อน หรือสาเหตุจากความพิการส่งผลให้เด็กรู้สึกน้อยเนื้อต่ าใจ เป็นปมด้อย และมีอารมณ์รุนแรงเม่ือ

มีการยั่วยุอาจใช้วิธีการที่ไม่เหมาะสมในการหาทางออกหรือแก้ปัญหา ในส่วนของความบกพร่องทาง
จิตอาจเกิดจากสภาวะทางจิตใจของเด็กที่ยังไม่พัฒนาเต็มที่ ต่างจากผู้ใหญ่ เช่น วัยรุ่น ย่อมมีความคึก
คะนอง โมโหง่ายขาดความอดทนและควบคุมอารมณ์ไม่ได้ เม่ือ มีสิ่งเร้ า จากภายนอก รวมถึ ง

สัญชาตญาณทางอารมณ์ ความอยากรู้อยากเห็น อาจเป็นสาเหตุของการกระท าความผิดได้ 
นอกจากนี้ สติปัญญาและความรู้เท่าไม่ถึงการณ์อันเนื่องจากประสบการณ์ชีวิตด้อยกว่าผู้ใหญ่ จึงอาจ

ถูกชักชูงใจไปในทางที่ไม่ดีได้ง่าย ที่ส าคัญการศึก าของเด็กพบว่าเด็กที่กระท าความผิดมักมีการศึก า
ต่ าหรือไม่สนใจในการพัฒนาความรู้ ท าให้แก้ปัญหาอย่างไร้เหตุผลเพราะไม่สามารถคิดหรือน าความรู้
มาใช้ได้ กระทั่งอาจมีพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนถึงขั้นกระท าความผิดได้ 

2. สาเหตุจากความบกพร่องของครอบครัวเด็กหรือเยาวชน  เนื่องจา ก
ครอบครัวถือว่าเป็นส่วนส าคัญที่ส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนมีพฤติกรรมหรือบุคลิกภาพที่ดีหรือไม่ดี 
เพราะครอบครัวย่อมใกล้ชิดต่อตัวเด็กอย่างมาก ซ่ึงอิทธิพลจากปัจจัยดังกล่าวย่อมท าให้เด็กเกิด

พฤติกรรมเลียนแบบจากสภาพแวดล้อมใกล้ตัวท่ีสุด ดังนั้น สาเหตุที่เด็กกระท าความผิดอันเนื่องจาก
ความบกพร่องของครอบครัว อาทิ ครอบครัวไม่ปรองดองหรือแตกแยก มีบิดามารดาติดยาเสพติด ติด

พนัน หรือปล่อยปละละเลยไม่ดูแลบุตร ครอบครัวยากจนหรือมีบุตรมากเกินไป ย่อมเป็นปัจจัยที่ก่อ
ให้เด็กขาดความรักความอบอุ่น เกิดปมด้อย จิตใจห่อเหี่ยวบอบช้ าและซึมซับพฤติกรรมร้ายๆ มาอย่าง
หลีกเลี่ยงมาได้ อันส่งผลให้เด็กอาจเลือกใช้วิธีที่ผิดเพ่ือชดเชยสิ่งที่ขาดหรือแก้ปัญหาจนถึงขั้นกระท า

ความผิด นอกจากนี้ การที่ครอบครัวเข้มงวดเกินไปอาจส่งผลร้ายให้แก่เด็กมากกว่าผลดี เนื่องด้วย
หากเด็กได้รับการคาดหวังจากครอบครัวมากเกินไปโดยใช้วิธีการที่เข้ มงวดแก่เด็ก ย่อมส่งผลให้เด็ก

                                        
14  มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, “โครงการวิจัยเรื่องบทบาทผู้พิพาก าในศาลเยาวชน

และครอบครัวของไทยศึก าเปรียบเทียบกับกรณีของผรั่งเศส,” (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.22-24. 
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เป็นคนเก็บกดและไม่มีความสุข ท าให้เกิดความบกพร่องทางอารมณ์และก่อให้เกิดพฤติกรรมที่มี
ปัญหา 

3. สาเหตุจากปัญหาสังคมและสิ่งแวดล้อม เนื่องด้วยสิ่งแวดล้อมทางสังคมมี
ผลต่อพฤติกรรมของเด็กเพราะเด็กย่อมมีพฤติกรรมเลียนแบบจากสภาพแวดล้อมที่เกิดขึ้น เช่น เด็กที่
อาศัยอยู่ในชุมชนแออัด หรือใกล้สถานอบายมุข สถานเริงรมย์ ย่อมเป็นสิ่งเร้าให้เด็กกระท าความผิด

ได้ง่ายขึ้น รวมถึงการคบเพ่ือนของเด็กหรือเยาวชน เม่ือเด็กยังอ่อนเยาว์และไม่สามารถแยกแยะผิด
ชอบชั่วดีได้เฉกเช่นผู้ใหญ่ การที่อยู่ กับเพ่ือนในวัยใกล้เคียงกันย่อมเป็นสาเหตุส าคัญที่ท าให้เด็กมี

พฤติกรรมเยี่ยงเพ่ือนในกลุ่ม ซ่ึงหากเพ่ือนไม่ดีย่อมชักจูงหรือแนะน าเด็กไปในทางที่ไม่ดีด้วย จนใน
ทีสุ่ดอาจกลายเป็นอาชญากรรม นอกจากนี้ อิทธิพลของสื่อต่างๆ มีผลถึงพฤติกรรมของเด็กได้
เนื่องจากเด็กจะเรียนรู้และซึมซับจากสื่อ  

4. สาเหตุจากด้านเศร ฐกิจ  กล่าวคือ ครอบครัวที่ยากจนหรือการมีปัญหา
ทางด้านการเงินของผู้ปกครอง ย่อมส่งผลให้เด็กมีทัศนะคติที่ไม่ดีและเกิดการเปรียบเทียบกับบุคคล

อ่ืน จนส่งผลให้เด็กกระท าความผิดเก่ียวกับทรัพย์เพ่ือชดเชยสิ่งที่ตนไม่มี เช่น เม่ือครอบครัวเด็ก
ยากจนชีวิตความเป็นอยู่ของเด็กย่อมแล้งแค้น ไม่มีอันจะกินและเม่ือป่วยก็จะไม่ได้รับการรัก า จึง
กลายเป็นปมด้อยอันน าไปสู่การกระท าความผิดในที่สุด15   

2.2.2 การปฎบิัติตอ่เด็กทีก่ระท าความผิด 
อิทธิพลของแนวคิดเก่ียวกับการกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชน ย่อมส่งผล

ต่อการปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดว่าควรมีแนวทางและควรปฏิบัติเช่นไรเม่ือเด็กหรือ

เยาวชนเข้าสู่กระบวนการพิจารณาในฐานะผู้ต้องหรือในฐานะกระท าความผิด   
2.2.2.1 ปรชัญาเกี่ยวกบัการปฏบิตัิต่อเด็กที่กระท าความผดิ  

แนวความคิดหรือปรัชญาในการปฏิบั ติต่อเด็กและเยาวชนผู้กระท า
ความผิดในปัจจุบันได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของส านักอาชญาวิทยาสังคม 2 ส านัก อันก่อให้เกิด
ปรัชญาที่มุ่งต่อการลงโท และปรัชญาที่มุ่งเน้นต่อการแก้ไขฟ้ืนฟู โดยมีหลักการ ดังนี้ 

(1) ส านักดั้งเดิมหรอืส านกัคลาสลคิ (Classic School) 
เนื่องจากระบบกฎหมายและการลงโท ในสมัยเดิมยังมีความไม่แน่นอน

และยังไม่สามารถยับยั้งผู้กระท าความผิดได้ จึงเกิดส านักแนวคิดในช่วงศตวรร ที่ 18 มีซีซาร์ เบคคา
เรีย(Cesare Baccaria) และเจเรม่ี แบนแทม (Jeremy bentham) เป็นผู้น าของส านัก โดยเสนอว่า

                                        
15  วรวิทย์ ฤทธิทิศ, หลักกฎหมายการด าเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว, พิมพ์

ครั้งที่ 3 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2553), น.14-15. 
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เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมในการด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดจึงมีความจ าเป็นที่ต้องลงโท อย่างเที่ยง
ธรรมและเท่าเทียมภายใต้กฎหมาย 

ส านักนี้เชื่อว่ามนุ ย์มีความสามารถในการใช้เหตุผลและสามารถก าหนด
หรือเลือกเองได้ว่าการกระท าใดถูกต้องหรือไม่ถูกต้อง เม่ือมนุ ย์เป็นผู้ใช้เหตุผลในการคิดวิเคราะห์
ก่อนที่จะก าหนดพฤติกรรมเช่นใดแล้ว การเลือกกระท าสิ่งใดมนุ ย์ย่อมต้องค านึงถึงประโยชน์ได้เสีย

จากการกระท าของตนเสมอ ดังนั้น กฎหมายต้องให้ผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิดมากกว่าผลดีหรือ
ประโยชน์ที่ เขาจะได้รับจากการกระท าผิด การลงโท จึงเป็นเครื่องมือในการข่มขู่ยับยั้งการกระท า

ความผิดและเป็นการป้องกันอาชญากรรม การบังคับใช้กฎหมายต้องมีความแน่นอน รวดเร็วเม่ือใช้
แล้วจะต้องลงโท ผู้กระท าความผิดได้อันส่งผลให้ผู้กระท าความผิดเกิดความกลัวและไม่อยากที่จะ
กระท าความผิดใดซ้ าอีก16   

ทฤ ฎี Free will จึงเป็นทฤ ฎีที่ถือว่าทุกคนมีอิสรภาพที่จะเลือกเอา
ตามใจตนว่าจะกระท าความผิดหรือไม่อย่างไร และเนื่องจากกฎหมายได้ก าหนดโท อย่างชัดเจนแล้ว

ว่าจะได้รับการลงโท เท่าใด หากการกระท าความผิดเม่ือชั่งน้ าหนักแล้วว่าจะก่อให้เกิดความสุข ความ
พอใจมากกว่าการลงโท ที่จะก่อให้เกิดความทุกข์ที่จะได้รับในภายภาคหน้า ผู้กระท าก็จะเลือกสิ่งที่
ตนคิดว่าดีที่สุดไปอันเป็นผลในการป้องกันอาชญากรรม แต่เนื่องจากหลักส าคัญของทฤ ฎี Free will 

คือต้องก าหนดโท ให้เหมาะสมกับความผิด (Punishment to fit the crime) เม่ือบุคคลแต่ละคนมี
เหตุผลและความคิดในการไตร่ตรองไม่เท่ากัน อาทิ บางคนสติสัมปัญชัญญะไม่ดี หรือป่วยทางจิต หรือ
ในกรณีเป็นเด็กที่ยังไม่สามารถรับรู้ผิดชอบชั่วดีได้ การก าหนดโท อย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันจึง

เป็นปัญหาจนพัฒนาแนวคิดว่าควรก าหนดโท ให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิด (Punishment to fit 
the criminal)17 

อาจสรุปได้ว่าปรัชญาที่ มุ่งต่อการลงโท  แนวความคิดนี้จะก าหนดโท 
และลงโท ผู้กระท าความผิดอย่างเท่าเทียมกันโดยจะไม่พิจารณาในเรื่องความแตกต่างทางด้านอายุ
หรือเพศของผู้กระท าความผิด โดยมุ่งหวังเพ่ือเป็นการแก้แค้นต่อผู้กระท าความผิด ป้องกันหรือยับยั้ง

                                        
16 มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.25-26. 
17 ชาย เสวิกุล , อาชญาวิทยาและ ทัณฑวิทยา , (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517), น.182-183. 
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บุคคลอ่ืนที่ คิดกระท าความผิดให้เกิดความกลัวและมิกล้ากระท าความผิด และปราบปรามผู้กระท า
ความผิดมิให้เกิดการกระท าผิดขึ้นอีก18 

(2)  ส านักปฏธิานนยิม (Positive School) 
เนื่องจากอิทธิพลของความเจริญทางวิทยาศาสตร์เข้ามามีอิทธิพลเหนือ

หลักเหตุผลและปรัชญา จึ งเกิดส านักแนวคิดในช่วงศตวรร ที่ 19 มีซีซาร์ ลอมโบรโซ (Cesare 

Lomboso) ราฟเฟลโล กาโรฟาโล (Raffaelo Farofaro) และเอ็นริโก เฟอรรี่ (Enrico ferri) ได้เสนอ
ให้น าหลักวิทยาศาสตร์มาใช้วิเคราะห์ถึงสาเหตุการกระท าความผิด เนื่องจากมองว่าบุคคลใดหาก

กระท าความผิดย่อมต้องเกิดจากปัจจัยต่างๆ อาทิ ความกดดันทั้งทางด้านร่างกายหรือจิตใจ สภาพ
สังคม เช่น เกิดจากความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ ความยากจน ซ่ึงส่งผลให้ผู้กระท าความผิด
ตัดสินใจเลือกที่กระท าโดยมิใช้เหตุผลมาพิจารณาถึงผลดีหรือร้ายที่จะเกิดขึ้นจากการกระท าที่ก่อขึ้น19  

แนวคิดนี้จึงไม่เห็นด้วยกับแนวคิดเดิมที่ลงโท ผู้กระท าความผิดเพ่ือแก้
แค้น หากแต่การลงโท ควรมุ่งเน้นเพ่ือแก้ไขสาเหตุการกระท าความผิดเป็นการถูกต้องมากกว่า 

นอกจากนี้การลงโท อย่างรุนแรงไม่อาจหยุดยั้งการกระท าความผิดได้เนื่องด้วยอาชญากรเกิดจาก
ความผิดปกติในการรับรู้ผิดชอบชั่วดีจึงไม่สนใจในบทลงโท ที่รุนแรงแต่อย่างใด การลงโท จึงไม่อาจ
แก้ไขปัญหาอาชญากรรม20 ส านักนี้จึงมุ่งศึก าและวิเคราะห์ถึงตัวอาชญากรเป็นส าคัญว่าอะไรเป็น

สาเหตุที่แท้จริงในการกระท าความผิด เม่ือทราบแล้วจะได้มีแนวทางในการรัก าแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท า
ความผิดให้เข้ากับสังคมและปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง ผลจากแนวคิดนี้  ท าให้การลงโท 
ผ่อนคลายความรุนแรงลง การลงโท ผู้กระท าความผิดเพ่ือข่มขู่จึงมิใช่ความมุ่งหมายของส านักนี้ 

หากแต่ความมุ่งหมายแท้จริงคือการอบรมแก้ไขให้ผู้กระท าผิดมีโอกาสปรับตัวและแก้ไขพฤติกรรมให้
ถูกต้องต่อไป21 

อาจสรุปได้ว่าปรัชญาที่ มุ่งต่อการแก้ไข ฟ้ืนฟู แนวความคิดนี้จะมุ่งแก้ไข
และฟ้ืนฟูเหล่าผู้กระท าความผิดซ่ึงพิจารณาแล้วว่ายังสามารถแก้ไข เยียวยาได้ โดยปรับเปลี่ยนแก้ไข
พฤติกรรมคนบางจ าพวกแทนที่การลงโท  มักพบแนวติดนี้ในสังคมเสรีนิยม โดยในปัจจุบันพบว่าการ

                                        
18  ศา ล เย า วชนแ ละ ครอบครั วกลา ง แล ะ คณ ะ สั งค มสงเคร า ะ ห์ ศ าสต ร์ 

มหาวิทย าลัย ธร รมศาสตร์ , แผนยุ ทธศาสตร์ ศา ลเยา วชนและ ครอบครัว พ.ศ .2552-2556, 
(กรุงเทพมหานคร : ศาลเยาวชนและครอบครัว, 2551), น.23. 

19 มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.26. 
20  ชาย เสวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.184-185. 
21 มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.27-28. 
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ปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนผู้กระท าความผิดโดยใช้การแก้ไข ฟ้ืนฟู สามารถท าให้แด็กปรับเปลี่ยน
พฤติกรรมไปในทางที่ ดี ซ่ึงเหมาะสมกว่าการน ามาตรการลงโท มาใช้เนื่องด้วยเด็กหรือเยาวชน

สามารถเยียวยาแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้หากอยู่ภายใต้มาตรการแก้ไขและฟ้ืนฟูที่ เหมาะสม22 
2.2.2.2 การปฏ ิบัติต่อเด็กที่กร ะท าความผิดในปัจจุบัน 

ได้อธิบายแล้วว่าในอดีตส านักอาชญาวิทยาคลาสสิค เชื่อว่าบุคคลใดเม่ือ

เลือกกระท าการสิ่งใดย่อมเป็นไปโดยเจตจ านงอิสระ (Free will) ภายใต้ความพึงพอใจหรือความ
เจ็บปวดที่คาดคะเนไว้ล่วงหน้าแล้ว ดังนั้นเม่ือทุกคนมีอิสระในการเลือกกระท าสิ่งใด หากรัฐต้องการ

ยับยังมิให้เกิดการกระท าความผิดขึ้นจึงต้องก าหนดโท ให้รุนแรงเพียงพอที่จะท าให้ผู้กระท าความผิด
กลัวและไม่ก่อความผิดขึ้น ซ่ึงการลงโท ผู้กระท าความผิดต้องกระท าอย่างเสมอภาค โดยมิต้อง
ค านึงถึงอายุ สภาพร่างกาย สภาพจิตใจ ส่งผลให้การลงโท ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างเด็กหรือผู้ใหญ่23  

จนกระทั่งเกิดแนวคิดปรัชญาพระมหาก ัตริย์ที่ว่ารัฐเป็นบิดาของเด็กทุกคนภายในรัฐ โดยเกิดขึ้นใน
ประเทศอังกฤ มีการจัดต้ังศาลเพ่ือพิทัก ์และคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กโดยมุ่งเน้นการแก้ไขฟ้ืนฟูเด็ก

เป็นส าคัญ ก าหนดกระบวนการยุติธรรมส าหรับเด็กไว้โดยเฉพาะแยกต่า งหากจากกระบวนการ
ยุติธรรมที่ใช้ส าหรับผู้ใหญ่กระท าความผิด แต่การค านึงถึงสิทธิเด็กยังน้อยพอสมควร ต่อมาเริ่มมี
กระแสเรียกร้องให้ค านึงถึงสิทธิเด็กในกระบวนการยุติธรรมมากยิ่งขึ้น ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกาได้น า

หลักการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่เด็กเป็นผู้กระท าผิด 
ซ่ึงหลักการคุ้มครองสิทธิของผู้กระท าความผิดเด็กหรือเยาวชนได้พัฒนาเรื่อยมาจนน ามาใช้ร่วมกับการ
บ าบัดแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กตามแนวคิดรัฐเป็นบิดาของเด็กทุกคนภายในรัฐ24 

ปัจจุบันสั งคมมองว่าเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิด สาเหตุที่ ก่ อ
อาชญากรรมอาจเกิดจากความเยาว์วัยหรือความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ รวมถึงการถูกหลอกใช้จากผู้ใหญ่ 

ประกอบกับโดยทั่วไปแล้วเด็กหรือเยาวชนยังมีจิตใจอ่อนแอ ไม่ม่ันคง จึงถูกชักจูงให้ไปในทางที่ไม่ดีได้
ง่าย การกระท าความผิดของเด็กหรือเยาวชนจึงไม่ควรลงโท ทางอาญา (penalty) เนื่องด้วยเด็กไม่ใช่
อาชญากรรมแต่เป็นเพียงพฤติกรรมเบี่ยงเบนเท่านั้น25 ผู้ที่กระท าความผิดทางอาญาจึงมิใช่ผู้ที่เลวร้าย

                                        
22   ศา ล เย าวชนและ ครอบครั วกลา ง  และ คณะ สั งคมสงเคร า ะ ห์ ศา สตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.23. 
23  ประธาน วัฒนวาณิชย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.22. 
24  อัจฉรียา ชูตินันทน์, กฎหมายเก่ียวกับคดีเด็กเยาวชนและคดีครอบครัว, พิมพ์ครั้ง

ที่ 3 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2552), น.22-23.  
25  บุญเพราะ แสงเทียน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.39-40. 
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เสมอไป เช่น เด็กหรือเยาวชน การลงโท ที่รุนแรงย่อมไม่เกิดประโยชน์เพราะจะยิ่งสร้างปัญหาให้แก่
สังคมในระยะยาว เนื่องด้วยหากมีการลงโท และริดลอนเสรีภาพแล้ว อาจท าให้เด็กซึมซับพฤติกรรม

จนพัฒนากลายมาเป็นอาชญากรที่แท้จริงได้26 
การแก้ไขฟ้ืนฟู (Re-habitation) ที่ มุ่งเน้นในการแก้ไขฟ้ืนฟูและบ าบัด

ผู้กระท าความผิดทั้งร่างกายและจิตใจ รวมทั้งการปรับเปลี่ยนบุคลิกภาพ (Modification) เพ่ือส่งเสริม

ให้ผู้ ต้องโท ปรับเปลี่ยนทัศนะคติและการกระท าให้ดีขึ้น27 จึงถูกน ามาใช้แก่เด็กผู้กระท าความผิด
แทนการมุ่งเน้นการลงโท  (Punishment) ซ่ึงไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ และยังเป็นการผลักไสให้

เด็กกลายเป็นอาชญากรที่แท้จริงด้วย ซ่ึงสอดคล้องกับสาเหตุการกระท าความผิดของเด็กที่เกิดจาก
ปัญหาทางจิตอ่อนแอหรือความเยาว์วัย รวมทั้งปัจจัยในการเลียนแบบพฤติกรรมต่างๆ จนเกิดการ
กระท าความผิดเกิดขึ้น 

การแก้ไขปัญหาของเด็กผู้กระท าความผิดโดยการใช้วิธีการส าหรับเด็กและ
เยาวชนแทนการลงโท เพ่ือแก้ไขความประพฤติจึงเป็นทางเลือกที่เหมาะสม ซ่ึงมีหลายวิธี อาทิ 

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative justice) มาตรการชะลอการฟ้อง การจัดให้มีแนว
ทางการลงโท อ่ืนๆ แทนการลงโท จ าคุกที่ริดลอนอิสรภาพของผู้กระท าความผิด  

(1)  กระบวนการยุติธร รมเช ิงเยียวยาแก้ไข 

เด็กเป็นผู้ที่ มีความอ่อนไหวทางอารมณ์ ถูกครอบง าความคิดได้ง่ายจาก
บุคคลอ่ืน การที่เด็กกระท าความผิดทางอาญา เนื่องด้วยเด็กได้รับผลกระทบในทางลบของการกระท า
ของบุคคลอ่ืนที่ปฏิบัติต่อเด็กไม่เหมาะสม ด้วยเหตุผลดังกล่าวรัฐจึงต้องเข้าไปแทรกแซงอ านาจ

ปกครองเด็กของบิดาและมารดา โดยท าหน้าที่แทนก่อนที่เด็กจะกระท าความผิดขึ้น โดยการเข้า
แทรกแซงจะต้องพิจารณาถึงประโยชน์สูงสุดที่เด็กจะได้รับเป็นอันดับแรก วัตถุประสงค์ของรัฐในการ

เข้าแทรกแซงเพ่ือปรับปรุงแก้ไขฟ้ืน ฟูเด็กมากกว่าที่จะ มุ่งลงโท เด็กเพ่ือที่จะท าให้เด็กเปลี่ย น

                                        
26 วิทยาลัยข้าราชการศาลยุติธรรม, “มาตรการลงโท ทางอาญาศึก ากรณีความผิด

ฐานพรากผู้ เยาว์และความผิดเก่ียวกับเพศที่เก่ียวข้อง,” ในการฝึกอบรมหลักสูตรการพัฒนานิติกร

ระดับต้น รุ่นที่ 1, จัดโดยสถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 
2555 : น.26. 

27 ลัดตะนา อินทพล, “การหันเหเด็กและเย าวชนที่กระท าความผิดออกจ าก

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาศึก าเปรียบเทียบกฎหมายไทย -ลาว,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.39-40. 
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พฤติกรรมได้28 หลักการกระบวนการยุติธรรมเชิงเยียวยาแก้ไขได้น ามาใช้ในการด าเนินการกระท า
ความผิดทางอาญาแทนแนวคิดที่มุ่งเน้นการลงโท ผู้กระท าความผิด ซ่ึงการลงโท ไม่สามารถแก้ไข

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดให้กลับเป็นคนดีได้ทั้งหมด แตกต่างจากแนวคิดยุติธรรม
เชิงเยียวยาแก้ไขซ่ึงพิจารณาถึงภาพรวมและผลกระทบที่เกิดขึ้น เพ่ือเยียวยาแก้ปัญหาให้แก่ทุกฝ่าย
และสร้างความสมานฉันท์ให้เกิดขึ้นได้ โดยหลักการจะให้ทุกฝ่ายที่เก่ียวข้องร่วมกันช่วยแก้ไขปัญหา 

อาทิ การประชุมประสานสัมพันธภาพระหว่างเหยื่อกับผู้ เสียหาย (Victim-offender Mediation) 
หรือ การประ ชุมกลุ่ม  (Conference) ซ่ึงแตกต่างจากเดิมที่มองว่ารัฐเท่ านั้นที่ สามารถเข้ามา

ด าเนินการได้    
หลักเกณฑ์ในการก าหนดประ เภทความผิดทางอาญาที่จะน ากระบวนการ

ยุติธรรมเชิงเยียวยาแก้ไขมาใช้ได้ ย่อมขึ้นอยู่กับความหนักเบาและความรุนแรงของความผิดทางอาญา

ในแต่ละประเทศที่จะก าหนดและวางหลักเกณฑ์ขึ้น แต่ทั่วประเทศน าหลักการและแนวคิดนี้มาใช้กับ
เด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิดโดยมุ่งหวังเพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กหรือเยาวชน กระบวนการ

ยุติธรรมเชิงเยียวยาแก้ไขเกิดจากการเปลี่ยนแปลงแนวคิดและวิธีการที่มีต่ออาชญากรรมที่แต่เดิมมอง
ว่าเป็นการกระท าต่อรัฐโดยตรง รัฐจึงต้องเข้ามาด าเนินการซ่ึงผู้เสียหายไม่สามารถเข้ามามีส่วนร่วมได้ 
ซ่ึงแตกต่างจากแนวคิดใหม่ที่ เปิดโอกาสให้บุคคลที่เก่ียวข้องเข้าร่วมในกระบวนการยุติธรรม โดย

มุ่งหวังให้เกิดการแก้ไขปัญหาความขัดแย้งระหว่างคู่กรณีซ่ึงเม่ือเสร็จสิ้นกระบวนการแล้วปัญหาความ
ขัดแย้งที่เกิดขึ้นจะยุติลง29  
 

2.3 แนวความค ิดว่าด้วยการค ุ้มครองเด็ก  
 

แนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองเด็กหรือเยาวชนเกิดขึ้นจากหลักรัฐเป็นบิดาของเด็ก 
(the state is the father) เป็นหลักส าคัญในแนวคิดกระบวนการยุติธรรมส าหรับเด็กหรือเยาวชน 
สาเหตุเนื่องด้วยเด็กนั้นมีจิตใจอ่อนไหวง่าย ไร้เดียงสา ต้องได้รับการปกป้องคุ้มครองอยู่ตลอดเวลา

จนกว่าจะเติบโตเป็นผู้ใหญ่ ซ่ึงจะต้องให้การอบรมเลี้ยงดูและแนะน าแนวทางในการด าเนินชีวิต จึง

                                        
28  อภิรดี โพธิ์พร้อม, “การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมส าหรับเด็กและเยาวชน

หนทางสู่ความยั่งยื่นตอนที่ 1,” วารสารยุติธรรมปริทัศน์, เล่ม 6, ปีที่ 5, น.23-26 (สิงหาคม-กันยายน 
2554). 

29 ศา ล เย า วชนแ ละ ครอบครั วกลา ง และ คณ ะ สั งค มสงเคร า ะ ห์ ศ าสต ร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.62-63. 
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เกิดเป็นแนวคิดดังกล่าวและในปัจจุบันแนวคิดนี้ได้รับการยอมรับทั่วโลก แนวความคิดกระบวนการ
ยุติธรรมส าหรับเด็กหรือเยาวชนนี้ มีมุมมองว่าเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิดได้รับอิทธิพลจาก

บุคคลภายนอกหรือสภาพแวดล้อมอันส่งผลให้เด็กกระท าความผิด จึงเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องเข้า
แทรกแซงอ านาจการปกครองของเด็กจากบิดามารดา โดยรัฐจะมีบทบาทเป็นเสมือนบิดามารดาของ
เด็ก โดยอบรมเลี้ยงดูและปรับปรุงแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กผู้กระท าความผิดมากกว่าที่จะลงโท เด็กอย่าง

รุนแรง ทั้งนี้ เพ่ือให้เด็กเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมและเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครอง
เด็ก อันเป็นการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ 

นอกจากที่รัฐจักน าแนวคิดรัฐเป็นบิดาของเด็กมาแทรกแซงโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุด
ของเด็กเป็นส าคัญแล้ว เพ่ือให้เด็กและเยาวชนที่เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมได้รับการคุ้มครองตาม
มาตรฐานสากล รัฐต้องค านึงถึงสิทธิเด็กที่ได้รับการคุ้มครองตามข้อตกลงต่างๆ ซ่ึงได้ถูกบัญญัติไว้ใน

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก30 
 

2.3.1 แนวค ิดสิทธ ิเด็ก 
อิทธิพลของแนวความคิดในการรับรองสิทธิเด็กเริ่มต้นครั้งแรกโดยนักกฎหมาย

ธรรมชาติ (Natural Law School) โดยมีแนวคิดว่าสิทธิเด็กเป็นสิทธิสากล (Universal Right) และ

เป็นสิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) ซ่ึงเด็กจะต้องได้รับการคุ้มครองและปกป้องโดยไม่มีเง่ือนไขและ
ข้อยกเว้นใด31 จากอิทธิพลของแนวความคิดดังกล่าวและสังคมตระหนักถึงความส าคัญในการมุ่ง
คุ้มครองเด็กจากการละเมิดสิทธิเด็กและปัญหาทารุณเด็ก ก่อให้เกิ ดปฏิญญาว่าด้วยสิ ทธิเด็ก 

(Declaration on the Rights of the Child) ฉบับแรก ณ นครเจนีวา เม่ือปี ค.ศ.1924 เพ่ือปกป้อง
คุ้มครองเด็ก ซ่ึงได้ก าหนดให้เด็กจ าเป็นต้องได้รับอาหาร การรัก าพยาบาล การช่วยเหลือ แต่การ

ก าหนดดังกล่าวมิใช่สิทธิที่แท้จริงของเด็กแต่อย่างใด ต่อมาเม่ือสหประชาชาติได้ลงมติรับรองปฏิญญา
สาก ลว่ าด้ วย สิ ทธิ มนุ  ยชน  (Universal Declaration of Human Rights) เม่ือปี  ค .ศ .1948 
ก าหนดให้เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแลและการช่วยเหลือพิเศ  โดยมุ่งหวังให้เด็กต้องได้รับการ

ปกป้องคุ้มครองพิเศ  แต่กลับหลงลืมว่าเด็กควรมีสิทธิในฐานะที่เป็นพลเมืองและสิทธิในการเลือกต้ัง 
กระทั่ง สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ยอมรับในสิทธิดังกล่าวในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิในฐานะ

                                        
30  มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.25-28. 
31 คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, 

น.14. 
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พลเมืองและสิทธิในทางการเมืองของเด็ก เม่ือ ค.ศ.195932 และได้พัฒนาหลักการที่ใช้ปฏิบัติกับเด็ก
และเยาวชนที่กระท าความผิด โดยใช้วิธีแก้ไขแทนการลงโท  กระทั่งสหประชาชาติได้ประกาศ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก เม่ือวันที่ 20 พฤศจิกายน ค.ศ.1989 ข้อ 2 ความว่า “เด็กมีความส าคัญ
มากจึงควรได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย ดังนั้น เม่ือเด็กกระท าผิด จึงไม่ควรถู กลงโท แบบ
เดียวกับผู้ ใหญ่  ทั้ งนี้ เพราะเด็กกร ะท าควา มผิ ดด้วยความรู้ เท่ าไม่ถึ งกา รณ์ หรือ เป็น เพรา ะ

สภาพแวดล้อมและปัจจัยอ่ืนๆ บีบบังคับ เช่น ความยากจนท าให้เด็กต้องลักขโมยคบเพ่ือนไม่ดี ถูก
หลอกลวง จนถูกจับในที่สุด เป็นต้น ดังนั้น จึงเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในปัจจุบันแล้วว่าความผิดที่

เด็กกระท านั้นแตกต่างกับความผิดที่ผู้ใหญ่กระท าทั้งในแง่เจตนาและการกระท า”33  
2.3.1.1 เสาหลักแห่งสิทธ ิ34 

สิทธิ เด็กได้ถูกบัญญั ติไว้ในปฏิญญาว่ าด้วยสิทธิ เด็ก ค.ศ.1989 โดย

ก าหนดให้เด็กที่ผูกพันรัฐภาคีให้ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีโดยหลักแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ และ
มีการจัดต้ังคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิเด็ก (The Committee on the Rights of the Child) เพ่ือ

ตรวจสอบการเคารพสิทธิเด็กในประเทศสมาชิกท าให้เกิดผลในทางปฏิบัติอย่างจริงจังในระหว่าง
ประเทศสมาชิก โดยมีหลักการและสาระส าคัญที่เก่ียวข้องกับสิทธิเด็ก ดังนี้ 

1. สิทธิที่จะอยู่รอด (Right of survival) กล่าวคือ เด็กมีสิทธิในการมีชีวิต อยู่

รอดและได้รับการพัฒนา35 เด็กมีสิทธิได้รับการเลี้ยงดูจากบิดาและมารดาหรือบุคคลในครอบครัว 

                                        
32  ศา ล เย า วชนและ ครอบ ครั วกลา ง  และ คณ ะ สั งคมสงเครา ะ ห์ ศาสต ร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.14. 
33  ศิริชัย จันทร์สว่าง, “การปรับปรุงและพัฒนาทางเลือกของศาลในการแก้ไขฟ้ืนฟู

เด็กและเยาวชนที่กระท าผิด,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะศิลปศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2544), น.9-10. อ้างถึงใน มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 14, น.21. 

34  ศา ล เย า วชนและ ครอบ ครั วกลา ง  และ คณ ะ สั งคมสงเครา ะ ห์ ศาสต ร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.14. 

35  Article 6(1) States Parties recognize that every child has the inherent 

right to life. 6(2) States Parties shall ensure to the maximum extent possible the 
survival and development of the child. 
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อาทิ ในด้านการศึก า ด้านสุขภาพอนามัย รวมทั้งการได้รับพัฒนาอย่างเต็มที่36 และเด็กจะไม่ถูกแยก
จากบิดามารดา เว้นแต่หน่วยงานที่มีอ านาจซ่ึงอาจถูกทบทวนโดยศาลกระท าเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์

สูงสุดของเด็ก37 
2. สิทธิท่ีจะได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Right of Protection) กล่าวคือ เด็ก

จะต้องไม่ถูกเลือกปฏิบัติทั้งในด้านเชื้อชาติ เพศ ศาสนา ภา า ความคิดเห็นทางการเมืองหรืออ่ืนๆ 

รวมถึงได้รับการคุ้มครองการการลงโท ทุกรูปแบบ38 โดยรัฐจะต้องค านึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของ
เด็กเป็นอันดับแรกตามมาตรฐานที่ก าหนดไว้โดยหน่วยงานที่มีอ านาจ 

3. สิทธิจะได้รับการพัฒนา (Right of Development) กล่าวคือ เด็กมีสิทธิ
ได้รับการพัฒนาตามวัยของเด็กในแนวทางที่เหมาะสม39 อาทิ การศึก า การรับข่าวสาร สิทธิที่จะ
ได้รับมาตรฐานความเป็นอยู่พอเพียงกับการพัฒนาทางร่างกาย จิตใจ และความรู้ 

                                        
36 Article 7(1) The child shall be registered immediately after birth and 

shall have the right from birth to a name, the right to acquire a nationality and, as far 

as possible, the right to know and be cared for by his or her parents.  
37 Article 9(1) States Parties shall ensure that a child shall not be 

separated from his or her parents against their will, except when competent 
authorities subject to judicial review determine, in accordance with applicable law 
and procedures, that such separation is necessary for the best interests of the child.  

38  Article 2(1) States Parties shall respect and ensure the rights set forth 
in the present convention to each child within their jurisdiction without 

discrimination of any kind, irrespective of the child’s or his or her parent’s or legal 
guardian’s race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national, 
ethnic or social, property, disability, birth or other status.  

Article 2(2) States Parties shall take all appropriate measures to ensure 
that the child is protected against all forms of discrimination or punishment on the 

basis of the status, activities, expressed opinions, or beliefs of the child's parents, 
legal guardians, or family members. 

39 Article 5 States Parties shall respect the responsibilities, rights and 

duties of parents or, where applicable, the members of the extended family or 
community as provided for by local custom, legal guardians or other persons legally 
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4. สิทธิที่จะมีส่วนร่วม (Right of Participation) กล่าวคือ เด็กมีสิทธิเสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็นเป็นของตนเองโดยเสรีในเรื่องที่ส่งผลกระทบแก่ตนเอง โดยจะได้รับการ

พิจารณาตามสมควรแก่อายุและวุฒิภาวะของเด็ก 40 รวมทั้งสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกทางความคิด
ผ่านสื่อต่างๆ โดยไม่จ ากัด41 เว้นแต่เป็นข้อจ ากัดทางกฎหมายและที่จ าเป็นเท่านั้น42 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมุ่งก าหนดให้เด็กมีสิทธิในตนเอง โดยได้ก าหนด

มาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็ก ทั้งนี้  รัฐภาคีต้องก าหนดการคุ้มครองที่ไม่ต่ า
กว่าอนุสัญญาฉบับนี้ เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ตามอนุสัญญาฉบับนี้ต่อไป 

2.3.1.2 หลักประกันการด าเนินกร ะบวนการยุติธร ร มเกี่ยวกับค ดีเด็ก  
หลักประกันการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเก่ียวกับคดีเด็กและเยาวชนได้ถูกบัญญัติให้ความคุ้มครอง
ไว้ในอนุสัญญาว่ าด้วยสิ ทธิเด็ก  ค .ศ.1989 ข้อ 37 และ 40 ซ่ึ งก าหนดให้ รัฐภาคีกรณีด าเนิ น

กระบวนการยุติธรรมแก่เด็กผู้กระท าความผิด อย่างน้อยต้องได้รับหลักประกันขั้นต่ า ดังต่อไปนี้ 
1. ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมต่อเด็กและเยาวชน เด็กจะไม่ได้รับการ

ทรมาน หรือถูกปฏิบัติ หรือลงโท ที่โหดร้าย ไร้มนุ ยธรรม ในการลงโท เด็กศาลจะพิพาก าลงโท 
ประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตแก่เด็กไม่ได้43 การจับกุม กักขัง หรือคุมขัง อันเป็นการริดรอนสิทธิ

                                                                                                                

responsible for the child, to provide, in a manner consistent with the evolving 
capacities of the child, appropriate direction and guidance in the exercise by the 
child of the rights recognized in the present Convention. 

40  Article 12 States Parties shall assure to the child who is capable of 
forming his or her own views the right to express those views freely in all matters 

affecting the child, the views of the child being given due weight in accordance with 
the age and maturity of the child. 

41 Article 13(1) The child shall have the right to freedom of expression; 

this right shall include freedom to seek, receive and impart information and ideas of 
all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing or in print, in the form of art, 

or through any other media of the child's choice. 
42  Article 13(2) The exercise of this right may be subject to certain 

restrictions, but these shall only be such as are provided by law and are necessary. 
43  Article 37(a) No child shall be subjected to torture or other cruel, 

inhuman or degrading treatment or punishment. Neither capital punishment nor life 
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เสรีภาพเด็กต้องกระท าโดยเป็นทางเลือกสุดท้ายและต้องใช้ระยะเวลาให้น้อยที่สุด44 ซ่ึงหากมีการ
ริดรอนสิทธิเสรีภาพแก่เด็กจริงจะต้องปฏิบัติต่อเด็กด้วยมนุ ยธรรมและเคารพศักด์ิศรีแต่ก าเนิดของ

มนุ ย์ ในลัก ณะที่ค านึงถึงความต้องการของบุคคลในวัยนั้น และต้องแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ ซ่ึงใน
ระหว่างช่วงเวลาดังกล่าวเด็กมีสิทธิติดต่อกับครอบครัว45  และขอความช่วยเหลือทางกฎหมายหรือ
ทางอ่ืนที่เหมาะสม46 

2. กรณีที่เด็กถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดอาญา จะต้องได้รับการปฏิบัติใน
ลัก ณะที่สอดคล้องกับการส่งเสริมความส านึกในศักด์ิศรีและคุณค่าของเด็ก ต้องค านึงถึงอายุของเด็ก

และส่งเสริมให้เด็กกลับคืนสู่สังคม47 นอกจากนี้ เด็กที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิด จะต้องได้รับการ

                                                                                                                
imprisonment without possibility of release shall be imposed for offences committed 

by persons below eighteen years of age. 
44  Article 37(b) No child shall be deprived of his or her liberty 

unlawfully or arbitrarily. The arrest, detention or imprisonment of a child shall be in 

conformity with the law and shall be used only as a measure of last resort and for 
the shortest appropriate period of time. 

45  Article 37(c) Every child deprived of liberty shall be treated with 
humanity and respect for the inherent dignity of the human person, and in a manner 
which takes into account the needs of persons of his or her age. In particular, every 

child deprived of liberty shall be separated from adults unless it is considered in the 
child's best interest not to do so and shall have the right to maintain contact with his 

or her family through correspondence and visits, save in exceptional circumstances. 
46 Article 37(d) “Every child deprived of his or her liberty shall have the 

right to prompt access to legal and other appropriate assistance…” 

47 Article 40(1) States Parties recognize the right of every child alleged 
as, accused of, or recognized as having infringed the penal law to be treated in a 

manner consistent with the promotion of the child's sense of dignity and worth, 
which reinforces the child's respect for the human rights and fundamental fr eedoms 
of others and which takes into account the child's age and the desirability of 

promoting the child's reintegration and the child's assuming a constructive role in 
society. 
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สันนิ ฐานว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะได้พิสูจน์ว่ามีความผิด48 ซ่ึงหากพบจะต้องแจ้งข้อหาทันทีต่อบิดา
มารดา หรือผู้ปกครองเด็กตามกฎหมายโดยตรงเพ่ือที่จะได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่าง

เหมาะสม49 การสืบสวนสอบสวนเด็กจะบังคับให้สารภาพไม่ได้50 โดยกระบวนการด าเนินคดีต้อง
เป็นไปอย่างรวดเร็วและเป็นกลางจากการพิจารณาของศาล 51 นอกจากนี้  รัฐควรส่งเสริมให้ตรา
กฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์อายุของเด็ก หากเด็กอายุน้อยเกินไปตามก าหนดอายุขั้นต่ าย่อมถือว่าไม่มี

ความสามารถที่จะฝ่าฝืนกฎหมายอาญา52 ความสามารถที่จะฝ่าฝืนกฎหมายอาญา53 ทั้งควรก าหนด
มาตรการที่เหมาะสมมาใช้แก่เด็ก โดยมิต้องอาศัยกระบวนการตุลาการในการพิพาก าลงโท เด็ก54  

2.3.2 แนวค ิดเกี่ยวกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก   
หลักผลประโยชน์ สูงสุดของเด็ก  (The best Interests of the Child 

Principle) มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองสิทธิของเด็ก เนื่องด้วยแนวความคิดที่ว่าเด็กมีคุณค่ารัฐจึงควร

ต้องให้การปกป้องคุ้มครอง และเม่ือเด็กแตกต่างจากผู้ใหญ่รัฐจึงควรส่งเสริมและพัฒนาเด็กอย่างเต็ม

                                        
48  Article 40(2)(i) To be presumed innocent until proven guilty 

according to law. 
49 Article 40(2)(ii) To be informed promptly and directly of the charges 

against him or her, and, if appropriate, through his or her parents or legal guardians, 
and to have legal or other appropriate assistance in the preparation and presentation 
of his or her defence. 

50  Article 40(2)(iv) “ Not to be compelled to give testimony or to 
confess guilt….” 

51 Article 40(2)(iii) “To have the matter determined without delay by a 
competent, independent and impartial authority or judicial body in a fair hearing 

according to law...” 
52  Article 40(3)(a) The establishment of a minimum age below which 

children shall be presumed not to have the capacity to infringe the penal law.  
53  Article 40(3)(a) The establishment of a minimum age below which 

children shall be presumed not to have the capacity to infringe the penal law. 
54  คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, 

น.14. 
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ศักยภาพโดยไม่อาจเพิกเฉยได้ อันเป็นแนวคิดที่ก่อให้เกิดหลักการเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก55 โดย
ได้บัญญัติรับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ในมาตรา 3(1)56 วางหลักว่า ในการกระท า

ทั้งปวงที่เก่ียวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระท าโดยสถาบันสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงาน
ฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งที่ ต้องค านึงเป็นล าดับ แรก จาก
หลักดังกล่าวถือได้ว่าเป็นแนวคิดที่มีความส าคัญในการมุ่งคุ้มครองสิทธิเด็กเป็นอย่างมาก ซ่ึงก าหนดให้

การออกกฎหมายที่เก่ียวข้องต่อเด็กไม่ว่ากรณีใดๆ จะต้องค านึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคัญและล าดับแรก ประโยชน์สูงสุดของเด็กย่อมหมายถึงสิทธิประโยชน์ทั้งปวงที่พึงได้ในฐานที่เกิด

มาและมีชีวิตรอดอยู่ภายในกรอบอนุสัญญาฯ ให้การรับรองหรือโดยสามัญส านึกของวิญญูชนทั่วไป
ย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิประโยชน์ของเด็ก57 หลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา
ต่างๆ เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็ก อาทิ มาตร า 9(1)58 และ 9(3)59 วางหลักว่ารัฐ

                                        
55 ไพรัช บวรสมพง ์, “การคุ้มครองเด็กผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

กับประโยชน์ สูงสุดส าหรับ เด็ก ,” (วิทยา นิพนธ์ดุ ฎี บัณฑิ ต คณะสั งคมสง เคราะ ห์ ศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.65-69. 

56 Article 3(1) 1. In all actions concerning children, whether undertaken 
by public or private social welfare institutions, courts of law, administrative 
authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary 

consideration. 
57 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, “มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กที่ถูกกล่าวหาว่ากระท า

ความผิดตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก,” ดุลพาหะ, เล่ม 41, ปีที่ 5, น.19 (กันยายน-ตุลาคม 2537).  

58  Article 9(1) States Parties shall ensure that a child shall not be 
separated from his or her parents against their will, except when competent 

authorities subject to judicial review determine, in accordance with applicable law 
and procedures, that such separation is necessary for the best interests of the child. 

Such determination may be necessary in a particular case such as one involving 
abuse or neglect of the child by the parents, or one where the parents are living 
separately and a decision must be made as to the child’s place of residence.   

59 Article 9(3) States Parties shall respect the right of the child who is 
separated from one or both parents to maintain personal relations and direct 
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ภาคีต้องประกันว่า เด็กจะไม่ถูกแยกจากบิดามารดาโดยขัดกับความประสงค์ของบิดามารดา เว้นแต่ใน
หน่วยงานที่มีอ านาจซ่ึงอาจพิจารณาโดยศาลจะก าหนดตามกฎหมายและวิธีพิจารณาที่ใช้บังคับว่าการ

แยกนี้จ า เป็นเพ่ือผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก และต้องเคารพสิทธิของเด็กที่ถูกแยกจากบิดามารดาให้
ติดต่อกับบิดาหรือมารดาอย่างสม่ าเสมอเพ่ือรัก าความสัมพันธ์ เว้นแต่เป็นการขัดต่อผลประโยชน์
สูงสุดของเด็ก มาตรา 18(1)60 วางหลักว่ารัฐต้องประกันและให้ความช่วยเหลือเพ่ือให้บิดาและมารดา

หรือผู้ปกครองตามกฎหมายรับผิดชอบในการเลี้ยงดูและดูแล รวมทั้งพัฒนาเด็กตามสิทธิที่เด็กพึงได้รับ 
มาตรา 20(1)61 วางหลักว่าเด็กที่ถูกพรากจากสภาพครอบครัวโดยถาวรหรือชั่วคราว เพ่ือประโยชน์

สูงสุดของเด็กรัฐจัดต้องให้ความคุ้มครองและช่วยเหลือเป็นพิเศ ตามกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ 
มาตรา 37(C)62 วางหลักว่าเด็กทุกคนที่ถูกริดรอนเสรีภาพต้องได้รับการปฏิบัติด้วยมนุ ยธรรม และ
ด้วยความเคารพในศักด์ิศรีแต่ก าเนิดของมนุ ย์ โดยเฉพาะเด็กที่ถูกริดรอนเสรีภาพจะต้องแยก

ต่างหากจากผู้ใหญ่ เว้นแต่จะพิจารณาเห็นว่าเป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็กที่จะไม่แยกเช่นนั้น มาตรา 

                                                                                                                
contact with both parents on a regular basis, except if it is contrary to the child’s 

best interests. 
60  Article 18(1) States Parties shall use their there best efforts to ensure 

recognition of the principle thai both parents have common responsibilities for the 
upbringing and development of the child. Parents or, as the case may be, legal 
guardians, have the primary responsibility for the upbringing and development of the 

child. The best interests of the child will be their basic concern. 
61 Article 20(1) A child temporarily or permanently deprived of his or 

her family environment, or in whose own best interests cannot be allowed to remain 
in that environment, shall be entitled to special protection and assistance provided 
by the state. 

62  Article 37(C) Every child deprived of liberty shall be trated with 
humanity and respect for the inherent dignity of the human person, and in a manner 

which takes into account the needs of persons of his or her age. In particular, every 
child deprived of liberty shall be separated from adults unless it is considered in the 
child’s best interest not to do so and shall have the right to maintain contact with 

his or her family through correspondence and visits, save in exceptional 
circumstances. 
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40(2)(B)(iii)63 วางหลักว่า เด็กทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดอาญาจะต้องได้รับการตัดสินโดย
ไม่ชักช้า จากหน่วยงานหรือศาลที่มีอ านาจเป็นอิสระและเป็นกลางและพิจารณาความอย่างยุติธรรม

ตามกฎหมาย โดยต้องให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนที่เหมาะสม เว้นแต่ไม่เป็นประโยชน์
สูงสุดต่อเด็ก เม่ือค านึงถึงอายุของเด็กหรือสถานการณ์บิดามารดาหรือผู้ปกครองตามกฎหมาย 

ปัจจุบันแนวคิดดังกล่าวในหลายประเทศให้ความส าคัญเป็นอย่างมากโดยเฉพาะความมี

คุณค่าในตัวของเด็กหรือเยาวชนแต่ละบุคคล ท าให้รัฐต้องตระหนักและมุ่งการพัฒนาเด็กในทุกๆ ด้าน 
เพ่ือให้สอดคล้องกับความต้องการของเด็กและเยาวชนจนไปสู่แนวคิดเพ่ือประโยชน์สูงสุดส าหรับเด็ก

หรือเยาวชน 
 
2.4 หลักความยินยอม 

 
โดยทั่วไปแล้ว ความยินยอมของผู้เสียหายไม่มีความส าคัญที่จะท าให้การกระท าใดเป็น

ความผิดหรือไม่เป็นความผิด เนื่องด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาลงโท ผู้กระท าความผิดเพ่ือ
รัก าความม่ันคงของชุมชน แต่มีความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายยอมให้น าหลักความยินยอมไม่เป็น
ความผิด (Volenti non fit injuria) มาใช้ ซ่ึงความผิดบางประเภทที่กฎหมายถือว่าจะเกิดขึ้นได้ก็

ต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย64  
ความยินยอมอาจหมายความว่าการจงใจปล่อยเหตุการณ์อย่างหนึ่งเกิดขึ้น โดยไม่

ขัดขวางทั้งๆ ที่จะสามารถขัดขวางได้ ซ่ึงต้องเป็นการแสดงความประสงค์ที่จะให้เกิดเหตุการณ์เช่นนั้น

ขึ้น โดยแสดงออกด้วยการกระท าด้วยตนเองหรือให้ผู้อ่ืนกระท าแทนตนเป็นการแสดงความประสงค์

                                        
63  Article 40(2)(B)(iii) To have the matter determined without delay by a 

competent, independent and impartial authority or judicial body in a fair hearing 

according to law, in the presence of legal or other appropriate assistance and, unless 
it is considered not to be in the best interests of the child, in particular, taking into 
account his or her age or situation, his or her parents or legal guardian. 

64  จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11 (นนทบุรี : ศูนย์
การพิมพ์เพชรรุ่ง, 2555), น.831.  
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ต่อผู้กระท าเหตุการณ์นั้น ให้เข้าใจว่าตนอนุญาตให้กระท าได้65 โดยการแสดงออกซ่ึงความประสงค์ได้
ว่าตนยินยอมนั้น อาจแสดงออกได้โดยชัดแจ้งหรือปริยายก็ได้66 

ในทางกฎหมายอาญามีความยินยอมของผู้เสียหายอยู่ 2 ลัก ณะ67  คือ 
ความยินยอมของผู้เสียหายท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด เพราะขาดองค์ประกอบ

ภายนอก เช่น ในความผิดบางฐานความยินยอมของผู้ เสียหายเป็นองค์ประกอบความผิด (Elements 

of a Crimes) ซ่ึงหากผู้ เสียหายให้ความยินยอมแล้วความผิดย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ 68 เช่น การกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 เม่ือผู้เสียหายยินยอมการ

กระท าของจ าเลยที่ 1 และที่ 2 ก็ไม่เป็นความผิด69  
ความยินยอมของผู้ เสียหายนั้นยกเว้นการกระท าความผิด  ความยินยอมซ่ึงเป็นเหตุ

ยกเว้นความผิดแม้มิได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาโดยตรง แต่ศาลฎีกาเคยวางหลักเป็น

บรรทัดฐานว่ามีหลักทั่วไปเป็นเหตุยกเว้นความผิดอาญาอยู่ ซ่ึงศาลน าหลักกฎหมายทั่วไปหยิบยกมา
ใช้แม้จะมิได้บัญญัติเป็นลายลัก ณ์อัก ร โดยไม่ขัดต่อประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 เนื่องด้วย

น ามาใช้ให้เป็นคุณแก่ผู้กระท านั่นเอง70 โดยความยินยอมอันบริสุทธ์ิของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่
กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้น ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่
จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้นแล้ว ความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้

การกระท านั้นเป็นความผิดขึ้นได้71 
2.4.1 ความยินยอมซ ึ่งยกเว้นความผิด 

หลักความยินยอมไม่ท าให้เป็นละเมิดหรือท าร้าย  (Volenti non fit injuria) นั้น

มีที่มาจากหลักกฎหมายโรมันและเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ซ่ึงน ามาใช้บังคับทั้งทางแพ่งและอาญา 
แม้ว่าหลักดังกล่าวจะมิได้บัญญัติเป็นลายลัก ณ์อัก รไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายอาญาไทย แต่เนื่อง

                                        
65  เพ่ิงอ้าง, น.835-836. 
66 เพ่ิงอ้าง, น.838. 
67 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.435-436. 
68  แสวง บุญ เลิ ศวิ ภา ส, หลั กกฎหมา ยอาญา , พิมพ์ครั้ งที่  4 แ ก้ไข เพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2546), น.86. 
69 ค าพิพาก าฎีกาที่ 7841/2552 

70  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.432. 
71 ค าพิพาก าฎีกาที่ 1403/2508 
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ด้วยการใช้เป็นคุณแก่ผู้กระท า ศาลจึงหยิบยกมาเป็นเหตุยกเว้นความผิดแก่ผู้กระท าได้72 โดยความ
ยินยอมของผู้เสียหายที่เป็นหลักทั่วไปอันเป็นเหตุยกเว้นความผิดนั้น ต้องเข้าเง่ือนไขดังนี้ 

1. เป็นความยิน ยอมอันบริสุทธิ์ หมายถึง ความยิ นยอมเกิดขึ้ นโดยไม่มีกา ร
หลอกลวง ให้ผู้เสียหายเข้าใจผิด หรือผู้ เสียหายยินยอมอันเนื่องจากส าคัญผิด หรือไม่มีการข่มขู่ ด้วย
ประการใดๆ เพ่ือให้ผู้เสียหายให้ความยินยอม73 

เก่ีย วกับการหลอกลวง อาทิ  ความผิดฐานฉ้ อโกงที่ การหลอกลวงถือเป็ น
องค์ประกอบหนึ่งของความผิด หากผู้เสียหายหลงเชื่อและผู้กระท าความผิดได้ไปซ่ึงทรัพย์สินแล้ว การ

ได้ความยินยอมมาโดยการหลอกลวง ผู้กระท าความผิดย่อมไม่สามารถอ้างความยินยอมมาเป็นข้อแก้
ตัวให้ตนไม่ต้องรับผิดได้ แต่ในกรณีการหลอกลวงที่มิใช่องค์ประกอบความผิดที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
เช่น ความผิดเก่ียวกับเพศ ตามมาตรา ๒๗๖ ผู้เสียหายต้องพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ยินยอมอันเป็นการข่มขืน 

หากผู้ เสียหายถูกกระท าช าเราโดยตนยินยอมให้กระท าเพราะผู้กระท าหลอกให้หลงในเหตุที่ ต้อง
กระท า ดังนั้น จะถือว่าผู้ เสียหายไม่ยินยอมอันเป็นผลให้การกระท าเป็นความผิดไม่ได้ เว้นแต่เป็นกรณี

ที่ผู้กระท าความผิดท าให้ผู้เสียหายเข้าใจว่าเป็นบุคคลอ่ืนก็เป็นความผิด  
เก่ี ยวกับควา มส าคัญผิด หากผู้ เสียหาย ให้ความยิน ยอมโดยเข้า ใจ ผิดไม่รู้

พฤติการณ์ที่เป็นจริงแม้จะไม่มีการหลอกลวงใดๆ จะถือเป็นความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ 

รวมถึง ความยินยอมของผู้มีจิตบกพร่องหรือมึนเมาจนไม่รู้สภาพและผลของการให้ความยินยอมไป  
เก่ี ยว กับการข่มขู่  ความยิน ยอมของผู้ เสียหายที่ เกิ ดขึ้ นจ ากกา รใช้ก าลั ง

ประทุ ร้าย ขู่เข็ญ ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรมหรือท าให้ผู้เสียหายกลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต 

ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สิน อันเป็นการกระท าต่อผู้เสียหายหรือบุคคลที่สามย่อมไม่ใช่
ความยินยอมแต่เป็นเพียงความจ ายอมเท่านั้น74   

ความยินยอมของผู้ เสียหายที่เป็นเด็ก แม้ว่าผู้ เสียหายยังไม่บรรลุนิติภาวะแล้ว
อายุยังน้อย หากสามารถรู้ผิดชอบและรู้ถึงผลของความยินยอมของตนโดยไม่ถึงกับไร้เดียงสาหรือเด็ก
เกินไป กฎหมายยอมรับว่าเป็นความยินยอมที่ยกเว้นความผิดได้ เช่น หญิงอายุ ๑๖ ปีซ่ึงยังไม่บรรลุ

นิติภาวะและยังอยู่ในปกครองของบิดาอาจให้ความยินยอมทางเพศได้75 

                                        
72  ไพจิตร ปุญญาพันธ์, “ข้อคิดเห็นเก่ียวกับความยินยอมของผู้เสียหาย ,” ดุลพาหะ, 

เล่ม 1, ปีที่ 20, น.27-30 (มกราคม-กุมภาพันธ์ 2516). 
73  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.432. 
74  จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.839-844.   
75  ค าพิพาก าฎีกาที่ 513/2469 
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2. ความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี ในการวินิจฉัยว่าการ
กระท าขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีนั้น ต้องพิจารณาตามความรู้สึกของบุคคลทั่วไปในท้องที่และ

เวลาที่เกิดการกระท านั้น 76 โดยศีลธรรมอันดีนั้นย่อมเกิดจากประเพณีของแต่ละท้องที่ และไม่
จ าเป็นต้องบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายอาญาก็ได้ เนื่องด้วยการยกเว้นความรับผิดในทางอาญา 
อันเป็นคุณแก่ผู้กระท าความผิดแตกต่างจากบทบัญญัติที่มุ่งลงโท ต่อผู้กระท าความผิด อันเกิดผลร้าย

แก่ผู้กระท าจึงต้องบัญญัติเป็นลายลัก ณ์อัก รไว้อย่างชัดแจ้ง เช่น กรณีหยอกล้อโดยมีการแตะเนื้อ
ต้องตัวกันไม่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย77 เพราะถือได้ว่าทั้งสองสมัครใจให้ความยินยอมและไม่

ขัดต่อศีลธรรมอันดี หรือการเล่นกีฬา อาทิ การชกมวย ที่ เป็นการท าร้าย  ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะ
กฎหมายไม่ถือว่าขัดต่อศีลธรรมอันดี ทั้งนี้ ผู้เล่นกีฬาจะต้องเล่นด้วยความมุ่งหมายในทางกีฬา เท่านั้น 
หรือ การผ่าตัดรัก าผู้ป่วยในทางการแพทย์ โดยทั่วไปแล้วย่อมต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน

เสมอแพทย์จึงจะมีอ านาจในการผ่าตัดรัก าผู้ป่วยได้ เพราะถือเป็นการท าร้ายแต่ได้รับความยินยอม
จากผู้เสียหายเป็นเหตุยกเว้นความผิด แต่หากในขณะนั้นผู้ป่วยไม่สามารถให้ ความยินยอมได้เนื่องด้วย

หมดสติและหากไม่รัก าโดยเร็วจะเกิดอันตรายแก่ชีวิต  แพทย์ย่อมมีอ านาจกระท าได้เพราะถือเป็น
ความยินยอมโดยปริยาย ทั้งนี้หากแพทย์กระท าโดยมีเจตนาเพ่ือรัก าผู้ป่วยอย่างสุดความสามารถ
และใช้ความระมัดระวังอันควรแก่วิชาชีพโดยปราศจากความประมาทแล้ว หากการกระท าดังกล่าว

ส่งผลให้ผู้ป่วยเกิดอันตรายแก่กายหรือชีวิต แพทย์ย่อมไม่เป็นความผิด78 
3. เป็นความยินยอมที่มีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 

ไม่ได้มีการบอกเลิกความยินยอมนั้น หากบอกเลิกแล้วผู้กระท ายังขืนกระท าต่อไปก็ไม่มีเหตุที่จะ

ยกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระท าได้79 กล่าวคือ ความยินยอมที่จะยกเว้นความผิด ต้องเป็นความยินยอม
ที่มีอยู่ในขณะกระท าความผิดโดยผู้เสียหายอาจให้ความยินยอมก่อนหรือขณะที่มีการกระท าความผิด 

โดยไม่มีการบอกเลิกความยินยอมก่อนการกระท าความผิดสิ้นสุดลง ซ่ึงการบอกเลิกความยินยอมทาง
อาญาจะบอกเลิกเม่ือไหร่ก็ได้ก่อนที่ความผิดจักส าเร็จ ดังนั้น หากเป็นความยินยอมเม่ือกระท า
ความผิดส าเร็จแล้วย่อมไม่มีผลลบล้างความผิด  เช่น การตัดผม ผู้กระท าถือได้ว่ากระท าครบ

องค์ประกอบความผิดฐานท าร้ายร่างกายแล้ว แต่การกระท าดังกล่าวไม่เป็นความผิด เนื่องด้วย
ผู้เสียหายให้ความยินยอมก่อนหรือขณะตัดผม โดยผู้เสียหายสามารถบอกเลิกความยินยอมนั้นเม่ือไหร่

                                        
76 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.432. 
77 ค าพิพาก าฎีกาที่ 787/2483 

78  จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.847-856.   
79 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.432. 
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ก็ได้ ซ่ึงหากมีการบอกเลิกความยินยอมแล้วผู้กระท ายังฝืนตัดผมอยู่ย่อมเป็นความผิดฐานท าร้าย
ร่างกาย80  

2.4.2 ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ 
ความยินยอมที่พึงสันนิ ฐานได้ แม้จะไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมายอาญา แต่ทาง

กฎหมายยอมรับว่าเป็นเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ โดยลัก ณะการกระท าในกรณีความยินยอม

ที่พึงสันนิ ฐานได้เป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ของผู้อ่ืน81  
เนื่องด้วยในสถานการณ์หนึ่งอาจมีความจ าเป็นเร่งด่วนที่บุคคลผู้กระท ามิอาจรอ

ให้ผู้เสียหายให้ความยินยอมได้ แต่สันนิ ฐานได้ว่าผู้เสียหายต้องยินยอมให้กระท าอย่างแน่นอน เช่น 
เพราะผู้ เสียหายซ่ึงเป็นเจ้าของบ้านไม่อยู่ในที่นั้น และท่อน้ า เกิดรั่ว ผู้กระท าจึงเข้าไปในบ้านเพ่ือ
ซ่อมแซมท่อน้ ารั่วในระหว่างที่เจ้าของบ้านไม่อยู่  อันพอเข้าใจได้ว่าพฤติการณ์ดังกล่าวผู้เสียหายคง

ยนิยอมให้กระท า หรือการเข้าเล่นกีฬาที่คาดหมายได้ว่าต้องเกิดอันตราย เช่น การชกมวย เหล่านี้ถือ
ได้ว่าเป็นการยินยอมให้ท าอันตรายแก่กายแล้ว รวมถึงกรณีผู้ป่วยบาดเจ็บสาหัสไม่ได้สติ ย่อมเป็นการ

เร่งด่วนที่แพทย์ต้องผ่าตัดฉุกเฉินได้ทันทีโดยมิต้องรอความยินยอมของผู้ เสียหาย  หากเป็นที่คาดหมาย
ได้ว่าในสถานการณ์เช่นนั้นหากผู้เสียหายได้สติย่อมต้องให้ความยินยอมในการผ่าตัดอย่างแน่นอน 
เพราะถ้าหากรอช้าย่อมเกิดอันตรายแก่ชีวิตของผู้ป่วย82   

 
2.5 กฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกับเดก็ 

 

ทั่วโลกได้ตระหนักถึงแนวคิดในการมุ่งคุ้มครองสิทธิเด็กและได้ร่วมมือพัฒนากฎหมาย
ระหว่างประเทศเรื่อยมา กระทั่งเกิดตราสารฉบับแรกที่รองรับแนวคิดเพ่ือคุ้มครองการละเมิดสิทธิเด็ก 

โดยได้ก าหนดให้เด็กจ าเป็นต้องได้รับอาหาร การรัก าพยาบาล การช่วยเหลือ แม้ว่าปฏิญญาดังกล่าว
จะไม่ได้ก าหนดให้เด็กมีสิทธิที่แท้จริงอย่างใด เพราะมีเพียงการมุ่งคุ้มครองเด็กจากการกระท าที่ละเมิด
ต่อเด็กเท่านั้น แต่ถือได้ว่าแนวคิดการมุ่งคุ้มครองเด็กได้เกิดขึ้นเป็นครั้งแรกในตราสารระหว่างประเทศ

ฉบับแรก ซ่ึงภายหลังได้พัฒนาก่อให้เกิดปฏิญญาที่เก่ียวข้องกับการมุ่งคุ้มครองเด็กต่อไป 

                                        
80  จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.845-846.   
81 คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญ าภา คทั่ ว ไป , พิมพ์ครั้ งที่  3 แ ก้ ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2551), น.240. 
82  จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.838.   
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2.5.1 ปฏ ิญญาแห่งกร ุงเจนีวา ค .ศ.1924 (The Geneva Declaration of the 
Rights of the Child of 1924) 

เป็นตราสารฉบับแรกที่ให้การคุ้มครองสิทธิของเด็กโดยได้ลงมติรับรองปฏิญญา
ดังกล่าวเม่ือวันที่ 26 กันยายน ค.ศ.1924 ซ่ึงถือเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศที่ได้รองรับแนวคิดเพ่ือ
การคุ้มครองการละเมิดสิทธิเด็ก ซ่ึงในการให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กตามปฏิญญาฉบับนี้ได้ก าหนด

หลักพ้ืนฐานไว้ 5 ประการ คือ  
(1) เด็กจ าเป็นต้องได้รับการพัฒนาทั้งร่างกายและจิตใจ   

(2) เด็กจ าเป็นต้องได้รับอาหาร ได้รับการรัก าพยาบาลเม่ือเจ็บป่วย ได้รับความ
ช่วยเหลือกรณีเป็นคนยากไร้หรือด้อยโอกาส หากเด็กเป็นผู้กระท าความผิดต้องได้รับการปรับปรุง
แก้ไข รวมทั้งหากมีการทอดทิ้งเด็กต้องได้รับการคุ้มครองและสงเคราะห์เด็ก     

(3) เด็กจ าเป็นต้องได้รับความช่วยเหลืออย่างทันท่วงทีและเป็นล าดับแรกเม่ือเกิด
ภาวะยากล าบาก   

(4) เด็กจ าเป็นต้องได้รับการคุ้มครองอันเนื่องจากการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิ
ชอบจากเด็กในทุกรูปแบบ 

(5) เด็กจ าเป็นต้องได้รับการเลี้ยงดูและช่วยเหลือจากมนุ ยชาติ 

ผู้ที่มีหน้าที่ในการปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนเพ่ือคุ้มครองสิทธิพ้ืนฐาน 5 ประการ
ตามปฏิญญาฉบับดังกล่าวก าหนดให้เป็นหน้าที่ของมนุ ย์ทุกคน แต่ทั้งนี้ จากเนื้อหาในตราสารฉบับ
ดังกล่าวแม้ว่าจะมีเนื้อหาในการมุ่งคุ้มครองสิทธิเด็กเป็นหลัก แต่ก็มิได้กล่าวถึงความต้องการของเด็ก

เป็นพิเศ ไว้แต่อย่างใด ทั้งมิได้ให้ก าหนดให้เด็กมิใช่ผู้ทรงสิทธิด้วยตัวเองอย่างแท้จริง ประกอบกับผู้ มี
หน้าที่ในการปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนมิใช่หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองสิทธิเด็ก หากแต่ก าหนดให้

เป็นหน้าที่ของมนุ ย์ทุกคน แต่อย่างไรก็ดีปฏิญญาฉบับดังกล่าวนับว่ามีความส าคัญยิ่งที่ ก่อให้เกิด
ความร่วมมือระหว่างประเทศอย่างจริงจังในการพัฒนาแนวคิดการคุ้มครองสิทธิเด็กและจัดท า
สนธิสัญญาเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ต่อไป83  

                                        
83 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร, “การคุ้มครองเด็กโดยหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก ตาม

มาตรา 3(1) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.6-8. 
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2.5.2 อนุสัญญาวา่ด้วยสิทธเิด็ก ค.ศ.1989 (Convention on the Rights of the 
Child) 

แนวคิดเก่ียวกับสิทธิเด็กได้ริเริ่มและพัฒนาจากปฏิญญาแห่งกรุงเจนีวา ค.ศ.
1924 โดยมีเจตนามุ่งคุ้มครองเด็กซ่ึงแนวคิดดังกล่าวได้พัฒนาเรื่อยมา จนกระทั่งสหประชาชาติได้มี
การลงนามและบังคับใช้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กในปี ค.ศ.1989 โดยอนุสัญญาดังกล่าวได้วาง

หลักประกันในการด าเนินกระบวนยุติธรรมเก่ียวกับเด็กและเยาวชน โดยนิยามเด็กที่จะได้รับความ
คุ้มครองตามอนุสัญญาฉบับนี้ไว้ในมาตรา 1 “เด็ก หมายถึง มนุ ย์ทุกคนที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี เว้นแต่

จะบรรลุนิติภาวะก่อนหน้านั้น ตามกฎหมายที่ใช้บังคับแก่เด็กนั้น”84  

หลักการของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแท้จริงแล้วมีหลักการส าคัญ 2 ประการ 
คือ 

(1) สิทธิติดตัวมาต้ังแต่เกิด (Inherit right) โดยก าหนดให้รัฐต้องรับประกันความอยู่
รอดและการพัฒนาของเด็ก กล่าวคือ เด็กจะมีสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองต้ังแต่เกิด อาทิ เด็กต้องได้รับ

ความปลอดภัยเม่ือคลอดและรอดพ้นเป็นทารก มีสิทธิจดทะเบียนทันทีหลังจากเกิด โดยมีสิทธิที่จะมี
ชื่อ สัญชาติ และได้รับการเลี้ยงดูจากบิดามารดาอย่างเต็มที่ โดยจะไม่มีใครจ ากัดสิทธิเด็กหรือละเมิด
สิทธิเด็กได้ 

(2) หลั กปร ะ โยชน์ สู งสุ ดของเด็ก  (The best interests of the Child) กา ร
ด าเนินการใดๆ ของรัฐต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ โดยมุ่งคุ้มครองและพัฒนาเด็ก
ทั้งร่างกายและจิตใจ โดยต้องสนับสนุนและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาจนเป็นคนที่มีความสามารถและ

เติบโตได้อย่างมีอนาคต ซ่ึงจะต้องไม่กระท าการใดๆ อันเป็นการท าลายชีวิตและอนาคตของเด็ก85 

                                        
84  Article 1 of Convention on the Right of the child said “ For the 

purposes of the present Convention, a child means every humen being  below the 
age of eighteen years unless under the law applicable to the child, majority is 

attained earlier” 
85  คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, “ร่างรายงานฉบับสมบูรณ์โครงการวิจัย

เรื่องการปรับเปลี่ยกลไกเชิงสถาบันเพ่ือเสริมสร้างสมรรถนะในการท างานด้านเด็กขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น,” (กรุงเทพมหานคร : กองทุนเพ่ือเด็กแห่งสหประชาชาติ (UNICEF), 2553), น.8. 
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ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ได้ก าหนดมาตรฐานให้องค์กรนิติบัญญัติ 
บริหาร และตุลาการปฏิบัติ ต่อเด็กและเยาวชนในกรณีมีการด าเนินค ดีเด็กหรือเยาวชนไว้ มี

รายละเอียดดังนี้ 
(1) มาตรฐานด้านนติิบัญญตั8ิ6 

ในการบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องกับเด็กต้องค านึงถึงหลักผลประโยชน์

สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ กล่าวคือ การรับรองสิทธิเด็ก การคุ้มครองสิทธิเด็กหรือส่งเสริมเด็ก ในการ
ตรากฎหมายเหล่านี้ต้องค านึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กซ่ึงได้บัญญัติรับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วย

สิทธิเด็ก มาตรา 387 “การกระท าใดๆ ที่ เก่ียวข้องกับเด็กไม่ว่าจะเป็นการกระท าขององค์การ
สงเคราะห์ภาครัฐหรือเอกชน สถาบันศาล หรือสถาบันบริหาร หรือสถาบันนิติบัญญัติจะต้องค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและล าดับแรก” ดังนั้น ประโยชน์สูงสุดของเด็กจึงเป็นหลักส าคัญที่

รัฐต้องค านึงอยู่เสมอ ดังนั้น ในการตรากฎหมายก าหนดโท เด็กหรือกฎหมายก าหนดวิธีปฏิบัติต่อเด็ก
ที่กระท าผิดจึงต้องค านึงถึงเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กเป็นส าคัญ  

ในการบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องกับเด็กต้องค านึงถึงการไม่เลือกปฏิบัติ
ต่อเด็กผู้กระท าความผิด (discrimination) ทั้งเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภา า ศาสนา ความคิดเห็นทางการ
เมืองหรือทางอ่ืน ความทุพพลภาพ ฯลฯ ได้รับรองและบัญญัติไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก มาตรา 

288 ซ่ึงปัจจุบันหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อเด็กถือเป็นหลักสากลที่ท่ัวโลกยอมรับ  

                                        
86 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 57, น.18-20. 
87 Article 3(1) of Convention on the Right of the child said “In all 

actions concerns concerning children, whether undertaken by public or private social 

welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the 
best interests of the child shall be a primary consideration.”  

88  Article 2(1) States Parties shall respect and ensure the rights set forth 
in the present Convention to each child within their jurisdiction without 
discrimination of any kind, irrespective of the child’s or his or her parent’s or legal 

guardian’s race, colour, sex, language, religion, political, or other opinion, national, 
ethnic or social origin, property, disability, birth or other status. 
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การตรากฎหมายภายในที่เก่ียวข้องกับเด็กต้องค านึงถึงความเหมาะสม
และความสอดคล้องต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ซ่ึงได้บัญญัติรับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

มาตรา 4 ดังนั้นหากการตรากฎหมายที่มีบทลงโท แก่เด็กหรือการปฏิบัติต่อเด็กที่กระท าความผิด 
การร่างกฎหมายดังกล่าวจักต้องสอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับนี้เสมอ  

(2) มาตรฐานด้านบรหิาร89 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้ก าหนดแนวทางในการปฏิบัติต่อเด็กที่กระท า
ความผิดไว้ โดยมีสาระส าคัญในกระบวนการพิจารณาคดีต้ังแต่เริ่มต้นคดีจนถึงมีค าพิพาก าบัญญัติไว้

ในมาตรา 37และ 40 โดยมีหลักการส าคัญ ดังนี้  จะลงโท เด็กในความผิดอาญาในขณะที่ยังไม่มี
กฎหมายภายในบัญญัติว่าการกระท านั้นเป็นความผิดมาใช้เพ่ือลงโท เด็กไม่ได้ และเด็กที่ถูกกล่าวหา
ว่ากระท าความผิดอาญาต้องได้รับประโยชน์จากข้อสันนิ ฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ก่อนเสมอ จนกว่าจะ

พิสูจน์ได้ว่ามีการกระท าความผิดจริง และในการปฏิบัติต่อเด็กจะเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความ
แตกต่างไม่ได้ โดยเด็กทั้งหลายจักต้องได้รับหลักประกันว่าจะไม่ถูกทรมานหรือถูกลงโท ที่โหดร้ายไร้

มนุ ยธรรม หรือถูกริดลอนอิสระเสรีภาพโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือพลการ หากมีการริดลอน
อิสรภาพต่อเด็กจักต้องแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ และการควบคุมหรือจ าคุกจะต้องเหมาะสมกับ สภาพ
ความผิดและอายุของเด็กผู้กระท าความผิด นอกจากนี้ เด็กต้องได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายและ

ต่อสู้คดีอย่างเต็มที่รวมถึงมีสิทธิติดต่อบิดาและมารดาซ่ึงในทุกขั้นตอนจะต้องค านึงและเคารพต่อสิทธิ
ของเด็กเป็นส าคัญ  

(3) มาตรฐานการปฏ ิบัติต่อเด็กในกระบวนการยุติธ ร รม90 

การปฏิบัติต่อเด็กที่กระท าความผิดมีเจตนารมณ์เพ่ือมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพ
เด็กและฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กให้กลับคืนสู่สังคมได้ การด าเนินคดีจึงแตกต่างกับผู้ใหญ่ที่ มุ่งลงโท เพ่ือให้มิ

กล้ากระท าผิดซ้ าอีก ซ่ึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้ก าหนดมาตรฐานที่ส าคัญๆ ไว้ในการปฏิบัติต่อเด็ก
ในชั้นพิจารณาคดี อาทิ การด าเนินคดีจะต้องรวดเร็วและเปิดโอกาสให้เด็กต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ โดย
เด็กจะไม่ถูกบังคับให้รับผิดหรือสารภาพ ศาลจะต้องมีความเป็นอิสระ ในการพิจารณาคดี หรือในกรณี

มีค าพิพาก าแล้ว อาทิ ต้องไม่ลงโท  ทรมานหรือกระท าทารุณกรรมเด็ก แต่จะต้องปฏิบั ติต่อเด็ก
ด้วยความมีมนุ ยธรรมและเคารพในศักด์ิศรีความเป็นมนุ ย์ ทั้งนี้หากเด็กถูกจ ากัดอิสรภาพแล้วต้อง

ค านึงถึงการแก้ไขให้เด็กเป็นคนดีและส่งเสริมการศึก ารวมทั้งอาชีพให้แก่เด็ก 

                                        
89 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 57, น.20-23. 
90  เพ่ิงอ้าง, น.23-26. 
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2.5.3 กฎอนัเปน็มาตรฐานขั้นต่ าของสหประชาชาติวา่ด้วยการบรหิารงานยุติธร รม
เกี่ยวกับเด็กและเยาวชน ค.ศ.1985 (กฎแห่งกร ุงปักกิ่ง)91 

กฎแห่งกรุงปักก่ิงก าเนิดขึ้นโดยมติสหประชาชาติเม่ือวันที่ 6 กันยายน ค.ศ.1985 
และให้การยอมรับผนวกกฎดังกล่าวไว้ในมติที่ 40/33 โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือปกป้องสิทธิมนุ ยชนแก่
เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิด กฎนี้ เป็นเง่ือนไขขั้นต่ า ส าหรับประเทศสมาชิกในการปฏิบัติต่อ

ผู้กระท าความผิดที่ เป็นเด็กหรือเยาวชน กล่าวคือ เป็นหลักมาตรฐานขั้นต่ า (Standard Minimum 
Rules) ส าหรับด าเนินการต่อผู้กระท าผิดซ่ึงเป็นเด็กหรือเยาวชนโดยจะต้องใช้กฎนี้อย่างเท่าเทียมและ

ไม่มีการแบ่งแยกเสมอ92 และมีสถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศเป็นค าแนะน าที่ได้รับการรับรอง
จากที่ประชุมสหประชาชาติและลงมติรับรอง มิใช่สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศที่มีสถานะ
ทางกฎหมาย93 โดยมีการวางหลักส าคัญในการปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนผู้กระท าความผิด ดังนี้ 

(1) หลักการทั่วไป 
ในส่วนนี้ได้ให้นิยามแก่ผู้กระท าความผิดที่ เป็นเด็กและเยาวชน คือ เด็ก

และเยาวชนซ่ึงถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดกฎหมายหรือถูกพบว่ากระท าผิดกฎหมาย 94 ซ่ึงตามวิธี
พิจารณาเด็กและเยาวชนผู้กระท าผิดต้องมีกฎหมายและวิธีด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาส าหรับ
ความผิดด้วยวิธีแตกต่างจากของผู้ใหญ่ 95 อายุของความรับผิดทางอาญาของเด็กและเยาวชนไม่ควร

                                        
91 ศูนย์เครือข่ายสิทธิเด็กเอเชียเน็ท, “กฎอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ าของสหประชาชา ติ

ว่าด้วยการบริหารงานยุติธรรมเก่ียวกับคดีเด็กและเยาวชน(กฎแห่งกรุงปักก่ิง),” ดุลพาหะ, เล่มที่ 4, ปี
ที่ 53, น.123-148 (ธันวาคม 2540). 

92  Rules 2.1 the Beijing Rules said “The following Standard Minimum 
Rules shall be applied to juvenile offenders impartially, without distinction of any 
kind, for example as to race, colour, sex, language, religion, political or other 

opinions, national or social origin, property, birth or other status.” 
93  มาตาลัก ณ์ ออรุ่งโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.17. 
94  Rules 2.2(C) A juvenile offender is a child or young person who is 

alleged to have committed or who has been found to have committed an offence. 
95  Rules 2.2(A) A juvenile is a child or young person who, under the 

respective legal systems, may be dealt with for an offence in a manner which is 
different from an adult. 
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ก าหนดให้ต่ าเกินไป โดยค านึงถึงข้อเท็จจริงเรื่องวุฒิภาวะทางอารมณ์ จิตใจและปัญญา96 และต้องไม่
เลือกปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิดไม่ว่าจะเป็นเพศ ผิว เชื้อชาติ ศาสนา การเมือง ความคิดเห็น ฯลฯ ซ่ึง

ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมที่เด็กและเยาวชนเป็นผู้กระท าความผิดจะได้รับการคุ้มครองในทุก
ขั้นตอน อาทิ สิทธิที่จะถูกสันนิ ฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ สิทธิท่ีจะถูกแจ้งข้อกล่าวหา สิทธิที่จะ
ไม่ให้ถ้อยค า สิทธิที่จะได้รับค าปรึก า สิทธิท่ีจะได้ให้บิดามารดาหรือผู้ปกครองปรากฎตัวอยู่ สิทธิที่

จะต่อสู้คดีและซักค้านพยาน97  
ในกระบวนการยุติธรรมเก่ียวกับเด็กและเยาวชนจะ มุ่งเน้นไปที่ความ

เป็นอยู่ที่ดีของเด็กและเยาวชน และให้เกิดความม่ันใจว่าการปฏิบัติต่อเด็กผู้กระท าความผิด ต้องได้
สัดส่วนกับความผิดที่ได้กระท าลงไป ซ่ึงในเรื่องหลักการได้สัดส่วน เป็นเครื่องมือจ ากัดบทลงโท  ซ่ึง
รัฐต้องลงโท ให้ได้สัดส่วนกับความผิด นอกจากที่การลงโท จักต้องค านึงถึงความร้ายแรงของ

ความผิดแล้ว การพิจารณาถึงสภาพแวดล้อมและรายละเอียดของผู้กระท าความผิดแต่ละรายต้อง
กระท าด้วย เช่น ดูเรื่องการกลับตัวกลับใจหรือความพยายามบรรเทาความเสียหาย98 นอกจากนี้ การ

ใช้ดุลยพินิจในการบริการงานยุติธรรมเก่ียวกับเด็กและเยาวชน รัฐสามารถใช้ดุลยพินิจได้ในทุก
ขั้นตอนของกระบวนการเก่ียวกับเด็ก อาทิ การสอบสวน ฟ้องร้อง พิจารณาคดี และการติดตามผลค า
พิพาก า แต่ต้องค านึงว่าการใช้ดุลยพินิจในทุกขั้นตอนจะต้องมีความน่าเชื่อถือและมีเหตุผล รวมถึง

                                        
96 Rules 4.1 In those legal systems recognizing the concept of the age 

of criminal responsibility for juveniles, the beginning of that age shall not be fixed at 
too low an age level, bearing in mind the facts of emotional, mental and intellectual 

maturity. 
97 Rules 7.1 Basic procedural safeguards such as the presumption of 

innocence, the right to be notified of the charges, the right to remain silent, the right 
to counsel, the right to the presence of a parent or guardian, the right to confront 
and cross-examine witnesses and the right to appeal to a higher authority shall be 

guaranteed at all stages of proceedings. 
98  Rules 5.1 “ The juvenile justice system shall emphasize the well-

being of the juvenile and shall ensure that any reaction to juvenile offenders shall 
always be in proportion to the circumstances of both the offenders and the 

offence...” 
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ก่อนใช้ดุลยพินิจผู้ใช้ต้องผ่านการอบรมอย่างดีแล้ว99 เด็กย่อมมีสิทธิและได้รับความคุ้มครองในทุก
ขั้นตอนของกระบวนการพิจารณา อาทิ การสันนิ ฐานว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ สิทธิที่จะถูกแจ้งข้อหา สิทธิที่

จะไม่ให้ถ้อยค า ฯลฯ100 
(2) หลักการสอบสวนและฟ้องคดี 

โดยในการปฏิบัติหน้าที่ต้องค านึงถึงการเคารพสถานภาพทางกฎหมาย

ของเด็กและเยาวชนอยู่ เสมอ101 ซ่ึงในระหว่างด าเนินการสอบสวนและน าตัวเด็กผู้กระท าความผิดเข้า
สู่กระบวนการยุติธรรมแล้ว จักต้องใช้ดุลยพินิจที่เหมาะสมและให้สอดคล้องกับหลักการของกฎฉบับนี้ 

โดยมุ่งเน้นให้เด็กกลับคืนสู่สังคมโดยน าทางเลือกอ่ืนมาทดแทนกระบวนการด าเนินคดีและลงโท ต่อ 
เด็กหรือเยาวชน102  การควบคุมตัวไว้พิจารณาคดีต้องเป็นทางเลือกสุดท้ายที่จะใช้และระยะเวลาคุม
ต้องสั้นที่สุดด้วย103 

                                        
99 Rules 6 “ In view of the varying special needs of juveniles as well as 

the variety of measures available, appropriate scope for discretion shall be allowed 

at all stages of proceedings and at the different levels of juvenile justice ministration, 

including investigation, prosecution, adjudication and the follow-up of dispositions…” 
100  Rules 7 Basic procedural safeguards such as the presumption of 

innocence, the right to be notified of the charges, the right to remain silent, the right 

to counsel, the right to the presence of a parent or guardian, the right to confront 
and cross-examine witnesses and the right to appeal to a higher authority shall be 

guaranteed at all stages of proceedings. 
101 Rules 10.3 Contacts between the law enforcement agencies and a 

juvenile offender shall be managed in such a way as to respect the legal status of 

the juvenile, promote the well-being of the juvenile and avoid harm to her or hi m, 
with due regard to the circumstances of the case. 

102  Rules 11.1 Consideration shall be given, wherever appropriate, to 
dealing with juvenile offenders without resorting to formal trial by the competent 
authority, referred to in rule 14.1 below. 

103  Rules 13.1 Detention pending trial shall be used only as a measure 
of last resort and for the shortest possible period of time. 
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(3)  หลักการพจิารณาคดี 

ศาลที่พิจารณาคดีต้องค านึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเสมอ  หากไม่ปล่อย

เด็กและเยาวชนที่กระท าผิ ดผู้ มีอ านาจพิจารณาคดีควรด าเนิน การกับเด็กอย่างยุติธรรมและ
สมเหตุสมผล104 เด็กและเยาวชนจะต้องมีที่ปรึก ากฎหมายและบิดา มารดาอยู่ด้วยในระหว่างถูก
ด าเนินคดี105 เด็กและเยาวชนจะต้องมีที่ปรึก ากฎหมายและบิดามารดาอยู่ในระหว่างถูกด าเนินคดี

หรือในขณะสอบสวน106 โดยในการพิจารณาคดีต้องมีข้อก าหนดว่าในการปฏิบัติต่อความผิดต้องได้
สัดส่วนกล่าวคือ ต้องได้สัดส่วนกับสภาพและความรุนแรงของความผิดและต้องได้สัดส่วนกับความ

ต้องการของเด็กและสังคมด้วย นอกจากนี้การจ ากัดอิสรภาพควรกระท าหลังจากมีการพิจารณาอย่าง
ดีและต้องจ ากัดให้น้อยที่สุด ซ่ึงหากมีการจ ากัดอิสรภาพจริงจะต้องเป็นกรณีที่เด็กกระท าความผิด
รุนแรงเก่ียวกับการท าร้ายผู้อ่ืน หรือกระท าความผิดอย่างร้ายแรงบ่อยครั้งจนไม่สามารถแก้ไขได้ด้วย

วิธีอ่ืน แต่ทั้งนี้ไม่ควรใช้วิธีการประหารชีวิตหรือการลงโท ทางร่างกายต่อเด็ก ซ่ึงทุกกระบวนการควร
ให้ผู้มีอ านาจยุติการด าเนินคดีแก่เด็กเม่ือใดก็ได้107 และก่อนที่จะมีค าพิพาก าใดๆ ต้องมีการสืบสวน

ภูมิหลังและสภาพความเป็นอยู่ของเด็กก่อนเสมอ108 การด าเนินคดีต้องเป็นไปโดยเร็วและไม่ล่าช้า109 

                                        
104  Rules 14.1 Where the case of a juvenile offender has not been 

diverted (under rule 11), she or he shall be dealt with by the competent authority 
(court, tribunal, board, council, etc.) according to the principles of a fair and just trial. 

105  Rules 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the 
right to be represented by a legal adviser… 

Rules 15.2 The parents or the guardian shall be entitled to participate 
in the proceedings… 

106 Rules 15.1 Throughout the proceedings the juvenile shall have the 

right to be represented by a legal adviser… 
Rules 15.2 The parents or the guardian shall be entitled to participate 

in the proceedings… 
107 Rules 17 Guiding principles in adjudication and disposition. 
108 Rules 16.1 In all cases except those involving minor offences, 

before the competent authority renders a final disposition prior to sentencing, the 
background and circumstances in which the juvenile is living or the conditions under 
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นอกจากนี้ประวัติของเด็กต้องเก็บเป็นความลับและไม่ควรถูกน ามาใช้ภายหลังเม่ือเด็กโตเป็นผู้ใหญ่
แล้วกระท าความผิดอีก110 

หลักการปฏิบัติต่อเด็กผู้กระท าความผิดทั้งกรณีใช้สถานฝึกอบรมแบบปิด
หรือไม่ใช้สถานฝึกอบรมแบบปิด ย่อมเป็นไปโดยค านึงถึงการมุ่งฟ้ืนฟูเด็ก และส่งเสริมความเป็นอยู่ที่ ดี
ของเด็กเป็นส าคัญ111 ดังนั้น กระบวนการที่ปฏิบัติต่อเด็กจึงเน้นหนักไปที่การปรับปรุงพฤติกรรมของ

เด็กเพ่ือให้สามารถกลับคืนสู่สังคมได้ต่อไป 

2.5.4 ร ัฐธร รมนูญแห่งร าชอาณาจักร ไทย พ.ศ. 2550 

เนื่องจากไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กค.ศ.1989 
ต้ังแต่เม่ือวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2535 กฎหมายรัฐธรรมนูญของไทยจึงได้บัญญัติให้สอดคล้องกับ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กโดยมีเจตนารมณ์เพ่ือปกป้องและคุ้มครองเด็ก โดยได้บัญญัติรับรองไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ดังนี้   

1. หลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ ได้ถูกบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 30 

บุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน  ชายและหญิงมี
สิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่น
ก าเนิด เชื้อชาติ ภา า เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศร ฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึก าอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไม่
ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได้112 บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกันทางกฎหมาย เม่ือ

                                                                                                                

which the offence has been committed shall be properly investigated so as to 
facilitate judicious adjudication of the case by the competent authority. 

109 Rules 20.1 Each case shall from the outset be handled 

expeditiously, without any unnecessary delay. 
110  Rules 21.1 Records of juvenile offenders shall be kept strictly 

confidential and closed to third parties… 
Rules 21.2 Records of juvenile offenders shall not be used in adult 

proceedings in subsequent cases involving the same offender. 
111 Rules 23 – 26 the Beijing Rules. 
112  โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 30 
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เสมอภาคแล้วจึงมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างซ่ึงเป็น
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (Unjust Discrimination)113   

2. สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล  โดยได้บัญญัติให้ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล อาทิ 
บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย  การทรมาน ทารุณกรรมหรือลงโท อย่างไร้
มนุ ยธรรมจะกระท ามิได้ แต่การลงโท ตามค าพิพาก า  หรือตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือเป็นการ

ลงโท ที่โหดร้ายหรือไร้มนุ ยธรรม มีสิทธิเสรีภาพในเคหสถาน มีเสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่น
ที่อยู่ มีสิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง ข้อมูลส่วนบุคคลและความเป็นอยู่ส่วนตัว มีสิทธิเสรีภาพ

ในการสื่อสาร) และมีเสรีภาพในการนับถือศาสนาใดๆ114 

3. สิทธิเสรีภ าพในการศึก า ได้ก าหนดให้ รัฐต้องจั ดให้ มีการศึก าและ ให้
หลักประกันด้านคุณภาพของการศึก า โดยรัฐมีหน้าที่ ต้องให้การสนับสนุนและจัดหาทรัพยากรเพ่ือ

พัฒนาคุณภาพการศึก า โดยให้ทุกคนสามารถเข้าถึงการศึก า (Access to Education) อย่างเท่า
เทียมกันโดยเฉพาะผู้ยากไร้ พิการหรือทุพพลภาพ115 โดยบัญญัติไว้ให้บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการ

รับการศึก าไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐจะต้องจัดให้อย่างทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย ผู้
ยากไร้ผู้พิการหรือทุพพลภาพหรืออยู่ในสภาวะยากล าบากต้องได้รับสิทธิตามวรรคหนึ่งและการ
สนับสนุนจากรัฐเพ่ือให้ได้รับการศึก าโดยทัดเทียมกับบุคคลอ่ืน116 

4. สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ บุคคลย่อมมีสิทธิในการ
รับบริการสาธารณสุขที่ เหมาะสมและได้มาตรฐานจากรัฐอย่างทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ117 และเด็กมี
สิทธิในการอยู่รอดและได้รับการพัฒนาด้านร่างกาย จิตใจ และสติปัญญาตามพัฒนาการและ

สภาพแวดล้อมที่เหมาะสม118 เด็กและเยาวชน ต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐให้ปราศจากการใช้ความ
รุนแรงและการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม ซ่ึงการแทรกแซงเพ่ือจ ากัดสิทธิเด็กและเยาวชนจะกระท า

                                        
113  มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2550) เล่ม 1, 

พิมพ์ครั้งที่  3 ฉบับปรับปรุงเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
2555), น.153. 

114  โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 32 ถึงมาตรา 37 

115  มานิตย์ จุมปา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113, น.312. 
116 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 49 

117 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 51 
118  โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 52 
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มิได้119 สาเหตุเนื่องด้วยเด็กและเยาวชนเป็นกลุ่มที่ มีความอ่อนแอในสังคม จึงต้องได้รับการปกป้อง
คุ้มครองเป็นพิเศ ยิ่งกว่าบุคคลทั่วไป120 

5. สิทธิในด้านสังคม การสาธารณสุข การศึก าและวัฒนธรรม โดยมีหลักการทั่วไป 
คือเพ่ือคุ้มครองและพัฒนาเด็ก สนับสนุนการอบรมเลี้ยงดูและให้การศึก าแก่เด็กให้สอดคล้องกันใน
ทุกระดับ และเสริมสร้างพัฒนาสถาบันครอบครัวและชุมชน121  

ในส่วนของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเก่ียวกับเด็กในคดีอาญา ได้บัญญัติ
รับรองโดยวางหลักปฏิบัติในส่วนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรมไว้มีหลักที่ส าคัญดังนี้ คือ 

1. สิทธิท่ีจะไม่ถูกบังคับใช้กฎหมายย้อนหลัง มาจากหลักไม่มีความผิดและไม่มีโท 
โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimer, mulla poena sine lege)122 ซ่ึงก าหนดว่าบุคคลไม่ต้องรับโท 
อาญาเว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโท 

ไว้ และโท ที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโท ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท า
ความผิดมิได้123 

2. สิทธิที่จะได้รับการสันนิ ฐานว่าบริสุทธ์ิ เป็นหลักการพ้ืนฐานของนานาประเทศที่
ได้บัญญัติหลักนี้ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่ถูก
ด าเนินคดีอาญา124 ซ่ึงก าหนดว่าในคดีอาญาต้องสันนิ ฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด 

โดยก่อนที่จะมีค าพิพาก าถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือน
เป็นผู้กระท าความผิดมิได้125 

3. สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ได้วางหลักให้บุคคลมีสิทธิไว้ดังนี้  คือ สิทธิเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรมได้โดยง่ายสะดวกรวดเร็วและทั่วถึง ในส่วนของสิทธิพ้ืนฐานในกระบวนพิจารณา

                                        
119 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 42 
120  ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนรา ฎร, สิทธิเด็กตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ, 

พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : กลุ่มงานผลิตเอกสารส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนรา ฎร, 2555), 
น.29. 

121 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 80 
122  มานิตย์ จุมปา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113, น.213. 
123  โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 39 

124  มานิตย์ จุมปา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113, น.229. 
125  โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 39  
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อย่างน้อยต้องมีหลักประกันขั้นพ้ืนฐาน อาทิ การได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับข้อเท็จจริง
และตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพาก าหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดี

ครบองค์คณะและการได้ทราบเหตุผลประกอบค าวินิจฉัยค าพิพาก าหรือค าสั่ง  ฯลฯ บุคคลย่อมมีสิทธิ
ที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้องรวดเร็วและเป็นธรรม บุคคลที่เก่ียวข้องในคดีมีสิทธิ
ได้รับการปฎิบัติที่ เหมาะสมในการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งมีสิทธิได้รับการ

คุ้มครองและความช่วยเหลือที่จ าเป็นและเหมาะสมจากรัฐ นอกจากนี้ เด็กและเยาวชนย่อมมีสิทธิ
ได้รับความคุ้มครองในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสมและได้รับการปฏิบัติที่ เหมาะสม

ในคดีที่เก่ียวกับความรุนแรงทางเพศ ฯลฯ126  

2.5.5 พระราชบัญญัติค ุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546127 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 เป็นกฎหมายภายในที่เกิดขึ้นจากการที่

ไทยเข้าร่วมเป็นประเทศภาคีสมาชิกในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 เม่ือวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 
2535 และมีผลใช้บังคับเม่ือ 16 เม ายน 2535 โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิ

เด็กให้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว โดยมุ่งเน้นเด็กที่ถูกทารุณกรรมหรือได้รับการปฏิบัติอันไม่เป็น
ธรรมจากบุคคลในครอบครัวหรือสังคม โดยกฎหมายดังกล่าวมีเนื้อหาเก่ียวกับการคุ้มครองสวัสดิภาพ
เด็กและพัฒนาเด็ก โดยมีการก าหนดถึงขั้นตอนและวิธีปฏิบัติต่อเด็กให้เหมาะสม ทั้งก าหนดหน้าที่ใน

สถาบันครอบครัวหรือสังคม รวมถึงการคุ้มครองเด็กมิให้ถูกทารุณกรรม หรือตกเป็นเครื่องมือในการ
แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ128  

เด็กที่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้  ก าหนดในมาตรา 4 วางหลักว่า 

“เด็ก หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติภาวะด้วยการ
สมรส” เด็กจึงต้องอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ ในกรณีที่เด็กได้สมรสก่อนวัยอันควร ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก าหนดให้เด็กสมรสกันได้เม่ือเด็กชายและหญิงอายุ 17 ปีบริบูรณ์ เว้นแต่
ในกรณีที่ศาลอนุญาตให้สมรสก่อนหน้านั้นได้129 ดังนั้น ตามความในมาตรา 4 นี้หากเด็กอายุต่ ากว่า 

                                        
126 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 40 
127 “พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 120 ตอน 95

ก (วันที่ 2 ตุลาคม 2546) 
128  วรวิทย์ ฤทธิทิศ, สาระส าคัญเก่ียวกับกฎหมายคุ้มครองเด็ก, ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 

51, น.97-99 (มกราคม-เม ายน 2547). 
129 โปรดดู ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 20 
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18 ปีบริบูรณ์ด าเนินการสมรสโดยศาลอนุญาตย่อมส่งผลให้เด็กกลายเป็นผู้บรรลุนิติภาวะด้วยการ
สมรส และไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายฉบับนี้  

การปฏิบัติต่อเด็กตามกฎหมายฉบับนี้ มีหลักส าคัญ คือ เพ่ือประโยชน์สูงสุดของ
เด็กและไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม130 โดยก าหนดให้ผู้ปกครองต้องให้การอุปการะเลี้ยงดู 
อบรมสั่งสอนพัฒนาเด็กตามสมควรแต่ต้องไม่ต่ ากว่ามาตรฐานขั้นต่ าที่กฎหมายก าหนดและต้อง

คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กที่อยู่ในความดูแลของตนมิให้ตกอยู่ในภาวะที่จะเกิดอันตรายแก่กายหรือใจ 131 
นอกจากกฎหมายจะก าหนดหน้าที่ให้ผู้ปกครองปฏิบัติต่อเด็กอย่างไรแล้ว ยังมีบทบัญญัติที่ห้าม

ผู้ปกครองกระท าต่อเด็ก อาทิ ทอดทิ้งหรือละทิ้งเด็ก ปฏิบัติต่อเด็กที่เป็นการขัดขวางการเจริญเติบโต
หรือพัฒนาการของเด็ก หรือปฏิบัติต่อเด็กที่เป็นการเลี้ยงดูโดยมิชอบ 132 กล่าวคือ ไม่ให้การอุปการะ
เลี้ยงดู อบรมสั่งสอน หรือพัฒนาเด็กตามมาตรฐานขั้นต่ าที่ก าหนดตามกฎหมายอาจส่งผลให้เกิด

อันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็ก133 นอกจากนี้ กฎหมายยังบัญญัติครอบคลุมไปถึงบุคคลทั่วไป
เพ่ือให้การคุ้มครองการละเมิดเด็กเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยห้ามบุคคลทั่วไปปฏิบัติต่อ

เด็กแม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม อาทิ กระท าหรือละเว้นกระท าอันเป็นการทารุณกรรม
ต่อร่างกายหรือจิตใจของเด็ก บังคับ ขู่เข็ญ ชักจูง ส่งเสริมหรือยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่ดีหรือท า
ให้ประพฤติเสี่ยงต่อการกระท าผิด134    

กฎหมายฉบับนี้นอกจากจะก าหนดหลักการปฏิบัติต่อเด็กแล้ว ยังได้ก าหนดถึง
การสงเคราะห์เด็กในกรณีที่เป็นเด็กเร่ร่อนหรือก าพร้า ถูกทอดทิ้งหรือพลัดหลงรวมถึงเด็กที่ผู้ปกครอง
ไม่สามารถดูแลเด็กได้ เช่น ถูกขัง พิการ ยากจน ฯลฯ และการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กโดยมุ่งเน้นไปที่

เด็กที่ถูกทารุณกรรม เด็กที่เสี่ยงต่อการกระท าความผิดและเด็กที่อยู่ในสภาพที่ต้องได้รับการคุ้มครอง
สวัสดิภาพ อันได้แก่ เด็กที่ ต้องหาว่ากระท าความผิดแต่อายุไม่ถึงเกณฑ์ เด็กที่ศาลหรือผู้อ านวยการ

สถานพินิจและคุ้มครองเด็กส่งมารับการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก135 รวมถึงการพัฒนาและฟ้ืนฟูเด็กซ่ึง
ทั้งหมดจะต้องเป็นไปตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยนอกจากครอบครัวของเด็กที่ มีหน้าที่ใน

                                        
130  โปรดดู พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 22 

131 โปรดดู พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 23 
132  โปรดดู พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 25 
133  โปรดดู พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 4 

134  โปรดดู พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 25 
135  “กฎกระทรวงก าหนดเด็กที่อยู่ในสภาพที่จ า ต้องได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพ”, 

ราชกิจจานุเบก า เล่ม 123 ตอน 84 (วันที่ 22 สิงหาคม 2549) 
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การปฏิบัติต่อเด็กแล้ว ยังก าหนดให้เป็นหน้าที่ของหน่วยงานรัฐที่เก่ียวข้องต้องเข้ามาช่วยเหลือ ให้
ค าปรึก า และส่งเสริม เช่นมีผู้ คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก มีสถานรับเลี้ยงเด็ก สถานสงเคราะห์ ฯลฯ โดย

มีคณะกรรมการคุ้มครองเด็กเป็นผู้ตรวจสอบการด าเนินงานว่าเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่ 

ดังนั้น  เด็กผู้กร ะท า ผิดแต่อายุ ไม่ถึงเกณฑ์ต้องรับ โท หรือเด็กที่ศา ลหรื อ
ผู้อ านวยการสถานพินิจและคุ้มครองเด็กส่งมารับการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก  ถือเป็นเด็กที่พึงได้รับการ

คุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายคุ้มครองเด็ก ทั้งนี้ ไม่ว่าเด็กผู้กระท าผิดจะถูกส่งมอบโดยพนักงาน
สอบสวน136 ศาล หรือหน่วยงานที่เก่ียวข้องใดๆ พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง

เด็กมีหน้าที่ ต้องรับตัวเด็กเพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กต่อไป โดยวิธีการคุ้มครองเด็กสวัสดิภาพเด็กจะ
เริ่มจากการสืบเสาะและพินิจเก่ียวกับเด็กและครอบครัวเพ่ือหาวิธีการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กอย่าง
เหมาะสม โดยพิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวเด็ก ความสัมพันธ์ในครอบครัว และความประพฤติ

ต่างๆ ประกอบซ่ึงหากเด็กจ าเป็นที่จะต้องคุ้มครองสวัสดิภาพก็ต้องส่งไปยังสถานคุ้มครองสวัสดิภาพ 
สถานพัฒนาและฟ้ืนฟู สถานแรกรับ รวมถึงสถานสงเคราะห์เด็ก แต่ในกรณีที่พนักงานเจ้าหน้าที่ เห็น

ว่ายังไม่สมควรส่งตัวเด็กไปยังสถานที่ดังกล่าว ก็ให้มอบตัวเด็กแก่ผู้ปกครองหรือบุคคลที่ยินยอมรับตัว
เด็กไปแต่ทั้งนี้  พนักงานเจ้าหน้าที่อาจวางข้อก าหนดหรือเง่ือนไข เพ่ือป้องกันการกระท าผิดซ้ า
ประพฤติเสียหาย ดังนี้   

(1) ระมัดระวังมิให้เด็กเข้าไปในสถานที่หรือท้องที่ใดอันจะจูงใจให้เด็กประพฤติตนไม่
สมควร 

(2) ระมัดระวังมิให้เด็กออกนอกสถานที่ที่อยู่อาศัยในเวลากลางคืน เว้นแต่มีเหตุ

จ าเป็น 

(3) ระมัดระวังมิให้เด็กคบหาสมาคมกับบุคคลที่จะชักน าไปในทางเสื่อมเสีย 

(4) ระมัดระวังมิให้เด็กกระท าการใดอันเป็นเหตุประพฤติเสียหาย 

(5) จัดให้เด็กได้รับการศึก าอบรมตามสมควรแก่อายุ สติปัญญา และความสนใจ
ของเด็ก 

(6) จัดให้เด็กได้ประกอบอาชีพที่เหมาะสมกับความถนัดและความสนใจของเด็ก 

                                        
136 “ระเบียบคณะกรรมการคุ้มครองเด็กแห่งชาติว่าด้วยวิธีการคุ้มครองสวัสดิภาพ

เด็กที่ต้องหาว่ากระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดแต่อายุยังไม่ถึงเกณฑ์ต้องรับโท ทางอาญา 
พ.ศ.2555”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 129 ตอน 194 ง (ฉบับพิเศ )(วันที่ 25 ธันวาคม 2555) 
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(7) จัดให้เด็กได้เข้ารับการบ าบัดฟ้ืนฟู โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ่ือแก้ไขสาเหตุในการ
กระท าความผิดของเด็ก137 

พระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็กนี้ มีเจตนารมณ์เพ่ือปกป้องและคุ้มครองเด็กซ่ึง
บัญญัติให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก โดยมาตรการทางกฎหมายที่น ามาใช้แก่เด็กและ
เยาวชนนั้นอาจใช้มาตรการได้ทั้งก่อนหรือภายหลังกระท าความผิด แต่ต้องเป็นเด็กถูกทารุณกรรม

หรือได้รับการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรมจากบุคคลในครอบครัวหรือสังคม เด็กที่เสี่ยงต่อการกระท า
ความผิด และเด็กที่ต้องได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพ อันได้แก่ เด็กที่ต้องหาว่ากระท าความผิดแต่อายุ

ไม่ถึงเกณฑ์ เด็กที่ศาลหรือผู้อ านวยการสถานพินิจและคุ้มครองเด็กส่งมารับการคุ้มครองสวัสดิภาพ
เด็กย่อมน ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กมาใช้แก่เด็กได้  
 

2.6 กฎหมายอาญา 
 

ความผิดเก่ียวกับ เพศได้ถูกบัญญั ติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา จึงต้องศึก าถึ ง
วิวัฒนาการของกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศ และศึก าถึงความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและ
ความผิดฐานกระท าอนาจารเพ่ือให้ทราบว่าการมีเพศสัมพันธ์ระหว่ างเด็กหรือเยาวชนเป็นความผิด

หรือไม่ อย่างไร     

 
2.6.1 วิว ัฒนาการของกฎหมายความผิดเกีย่วกบัเพศในประเทศไทย 

การก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ใน
ประเทศไทยเป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กมีมาต้ังแต่อดีต โดยแนวคิดในการมุ่งคุ้มครองเด็กหญิง

ให้มิต้องถูกล่วงละเมิดทางเพศใดๆ นั้นได้พัฒนาเรื่อยมาจากอดีตถึงปัจจุบัน ซ่ึงการศึก าย่อมท าให้
ทราบได้ถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ว่าเหตุใดจ าต้องก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือ
เยาวชนเป็นความผิด 

2.6.1.1 เกณฑ ์อายุของเด็กในการใหค้วามยินยอมในความผิดเกีย่วกบัเพศ 
โดยทั่วไปแล้วในความผิดเก่ียวกับเพศ หากผู้เสียหายให้ความยินยอมโดย

สมัครใจแก่ผู้กระท าช าเราหรือผู้กระท าอนาจารแล้ว ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิด ซ่ึงการให้ความ
ยินยอมในเรื่องเก่ียวกับเพศนี้ ผู้ถูกกระท าต้องรู้ว่าตนจะถูกกระท าช าเราหรือถูกกระท าอนาจารและยัง

                                        
137 วรวิทย์ ฤทธิทิศ, หลักกฎหมายการด าเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว, พิมพ์

ครั้งที่ 3 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2553), น.148-150. 
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เต็มใจให้กระท าจึงจะไม่เป็นความผิด แต่ความยินยอมดังกล่าวไม่สามารถน ามาอ้างได้แก่ผู้ให้ความ
ยินยอมที่เป็นเด็ก เนื่องด้วยสาเหตุที่ว่าเด็กอายุยังน้อยและไม่รู้ผิดชอบชั่วดีพอเม่ือเทียบกับผู้ใหญ่จึง

ต้องมีการตรากฎหมายเพ่ือคุ้มครองเด็กเหล่านี้ โดยเกณฑ์อายุของเด็กในการให้ความยินย อมย่อม
เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย โดยเม่ือพิจารณาในเรื่องความยินยอมของเด็กในความผิดเก่ียวกับเพศของ
กฎหมายไทย พบว่าได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องอายุของเด็กในการให้ความยินยอมไว้ต้ังแต่อดีต ดังนี้ 

(ก) พระราชก าหนดใหม่ 
เป็นกฎหมายโบราณฉบับแรกที่ถือเป็นกฎหมายแม่บทของความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงยึดถือและบัญญัติให้สอดคล้องกับแนวทางของศาสนาพุทธที่ก าหนดข้อห้ามไว้
ใน ศีลข้อ3 “กาเม สุมิจฉาจาราเวรมณี สิกขาปท สมาธิยามิ” แปลได้ว่า “พึงงดเว้นจากการล่วงเกิน
บุตรภรรยาผู้อ่ืน” ด้วยเหตุนี้ตามพระราชก าหนดใหม่จึงลงโท ผู้กระท าความผิดที่ล่วงเกินบุตรหรือ

ภรรยาผู้อ่ืน โดยบัญญัติว่า “ห้ามข่มขืนกระท าช าเราหญิง…เว้นแต่หญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจด้วย” 
และแม้หญิงจะยินยอมสมัครใจด้วย กฎหมายก็เอาผิดชายได้ถ้าหญิงนั้น “เป็นเด็กอันมิได้ปราถนา

เมถุน” เพราะในสมัยนั้นเห็นว่าการร่วมประเวณีบุตรภรรยา ผู้อ่ืนนอกจากจะเป็นความผิดต่อเสรีภาพ
และชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้ เสียหายแล้ว ยังเป็นการล่วงละเมิดศีลในทางศาสนาอีกด้วย138 อันแสดง
ให้เห็นถึงแนวคิดด้ังเดิมในการก าหนดอายุของเด็กในการให้ความยินยอมทางเพศได้จะต้องไม่ใช่เด็ก  

(ข) กฎหมายลัก ณะผัวเมีย 
ต่อมาในสมัยอยุธยาตอนต้น ได้มีการตรากฎหมายลัก ณะผัวเมียและมี

การบัญญัติเรื่องอายุของเด็กในการให้ความยินยอมไว้ใน มาตรา 78 บัญญัติว่า “ชายใดข่มขืนหญิงเด็ก

ไม่รู้เดียง ามิถึงช าเรา ใช้ไหมเท่าเบี้ยประถมผิดเมีย ถ้าข่มขืนถึงช าเราโลหิตไหล ให้ไหมเท่าเบี้ย
ประถมผิดเมียทวีคูณ ถ้าตบตีหญิงท าให้มีบาดเจ็บด้วย ท่านให้ ไหมชายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหนึ่ง” 

ซ่ึงกฎหมายเดิมก าหนดว่าการร่วมประเวณีต้องเป็นระหว่างชายและเด็กหญิง โดยถ้าเด็กหญิงมีอายุต่ า
กว่าเกณฑ์ย่อมเป็นความผิด ซ่ึงได้ก าหนดอายุหญิงในการให้ความยินยอมไว้ปรากฎตามลัก ณะวิวาท 
มาตรา 11 ก าหนดให้เด็กที่ไม่รู้เดียงสา คือเด็กที่อายุต่ ากว่า 7 ขวบลงมา139   

ในส่วนของความผิดฐานกระท าอนาจารยังไม่ปรากฎในตัวบท แต่มีการ
บัญญัติในเรื่องที่ใกล้เคียงกับอนาจารไว้ในหมวดหมู่ความผิดภรรยาท่านยังมิถึงช าเรา อาทิ ตามมาตรา 

75 บัญญัติว่า “บุรุศผู้ใดจับข้อมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีท่านก็ดี แลฉุดลากบุตรีท่าน

                                        
138  ประ สิทธิ์  พัฒนอมร, “ความผิดฐานข่มขื นกระ ท าช าเรา,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524), น.13-14. 
139 เพ่ิงอ้าง, น.14-18. 
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ไปกอดจูบ ท าชู้  แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิดให้ลงโท โดยโท านุโท ” ในความผิดนี้แม้
เด็กหญิงจะยินยอมหรือไม่ชายผู้กระท าก็มีความผิดอยู่ดีโดยกฎหมายถือว่าเป็นการกระท าผิดต่อสามี

หรือบิดาหญิงเพราะกฎหมายมุ่งคุ้มครองเกียรติชาย โดยการจับมือหรือการ กอดจูบ ถือได้ว่าใกล้เคียง
กับความผิดฐานอนาจารในปัจจุบัน140  

(ค) พระราชก าหนดลัก ณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 

ตามพระราชก าหนดลัก ณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ซ่ึงได้ประกาศใช้
เม่ือวันที่ 9 เม ายน พ.ศ.2442 ในช่วงสมัยสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 5 ได้ขยาย

เกณฑ์อายุเด็กในการให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศสูงขึ้นเป็นล าดับ ปรากฎได้บัญญัติในเรื่องความ
ยินยอมของหญิงไว้ตามมาตรา 3 บัญญัติว่า “ชายใดช าเราด้วยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกล่าว
ต่อไปข้างล่างนี้  ท่านว่าชายผู้นั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ… ข้อ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไม่ยินยอมก็ดีแต่

หญิงนั้นอายุต่ ากว่า 12 ปีลงมา”141 ตามพระราชก าหนดลัก ณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ได้ขยาย
เกณฑ์อายุเด็กหญิงที่จะให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศเพ่ิมมากขึ้นจากกฎหมายลัก ณะผัวเมีย เดิม 7 

ขวบแก้เป็น 12 ปี ในส่วนของความผิดฐานอนาจารนี้ไม่ปรากฎในตัวบทของพระราชก าหนดลัก ณะ
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 แต่อย่างใด 

(ง) กฎหมายลัก ณะอาญา ร.ศ.127 

ในพ.ศ.2450 ได้มีการการตรากฎหมายลัก ณะอาญา ร.ศ.127 ขึ้นใหม่ 
โดยได้ยกเลิกพระราชก าหนดลัก ณะข่มขืน ล่วงประเวณีฯ เดิม โดยได้อาศัยหลักกฎหมายใน
ต่างประเทศเป็นต้นแบบ ซ่ึงในเรื่องเกณฑ์อายุความยินยอมของเด็กนี้ได้บัญญัติให้สอดคล้องกับ

กฎหมายเดิม ปรากฎตามมาตรา 244 วางหลักเกณฑ์ไว้ว่าผู้ใดกระท าช าเราหญิงอายุต่ ากว่าสิบสอง
ขวบ ย่อมมีความผิดแม้ว่าเด็กหญิงจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม หากเด็กได้รับบาดเจ็บสาหัส ตาม

มาตรา 244 วรรคสองหรือเด็กนั้นถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 244 วรรคสาม ผู้กระท าผิดย่อมรับโท 

                                        
140  สุมนัส ต้ังเจริญกิตติคุณ, “ความผิดเก่ียวกับเพศ: ศึก าเปรียบเทียบความผิดฐาน

ข่มขืน กระ ท า ช า เรากับกา รกระ ท าอนา จา ร,” (วิ ทย านิพนธ์มหาบัณฑิ ต  คณะ นิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.45. 
141 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 138, น.18-20. 
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หนักขึ้น ต่อมา ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลัก ณะอาชญา พ.ศ.
2474 โดยขยายเกณฑ์อายุการให้ความยินยอมของเด็กเพ่ิมขึ้นจากเดิม 12 ปีเป็น 13 ปี142  

ความผิดฐานอนาจารเด็ก มาตรา 245 วางหลักเกณฑ์ไว้เช่นเดียวกับ
ความผิดกระท าช าเราคือว่าผู้ใดกระท าอนาจารหญิงอายุต่ ากว่าสิบสองขวบ ย่อมมีความผิด โดยในตัว
บทมิได้อธิบายในเรื่องความยินยอมไว้ แต่เทียบเคียงได้ว่าเป็นความผิดแม้ว่าเด็กหญิงจะให้ความ

ยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงต่อมา ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญั ติแก้ไขเพ่ิมเ ติมกฎหมาย
ลัก ณะอาชญา พ.ศ.2474 โดยขยายเกณฑ์อายุเด็กผู้ถูกกระท าเพ่ิมขึ้นจากเดิม 12 ปีเป็น 13 ปี143 

(จ) ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ก่อนมีการแก้ไขในปี พ.ศ.2550 
เกณฑ์อายุของเด็กที่จะให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศนี้ได้พัฒนาเรื่อยมา  

กระทั่งได้ตราประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 เนื่องด้วยกฎหมายลัก ณะอาญา ร.ศ.127 ใช้บังคับ

มานานและล้าสมัย สมควรปรับปรุงให้มีความเหมาะสมและเป็นระบบมากยิ่งขึ้น จึงได้ท าการยกร่าง
ประมวลกฎหมายอาญาและประกาศใช้เม่ือวันที่ 1 มกราคม 2500 โดยในความผิดเก่ียวกับเพศนี้ มี

การแก้ไขที่ส าคัญ อาทิ การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเพ่ิมเติมในปี พ.ศ.2525 ปรากฎตามมาตรา
277144 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุไม่เกินสิบสามปีโดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็
ตามต้องระวางโท จ าคุก” และครั้งที่สองในปี 2530 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเพ่ิมเติม

โดยขยายเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมของเด็กในเรื่องเพศ สาเหตุเพราะตามกฎหมายเดิมได้
คุ้มครองเด็กโดยก าหนดอายุให้ความยินยอมในเรื่องทางเพศไว้เพียง 13 ปีเท่านั้น ซ่ึงผู้กระท าผิดมัก
อ้างควา มยิน ยอมของเด็กขึ้ นเป็น เห ตุยกเว้นความผิดหรือบร รเทาโท  อันเป็นการแสวงหา

ผลประโยชน์โดยมิชอบจากเด็ก ซ่ึงเด็กยังเจริญเติบโตและพัฒนาร่างกาย จิตใจ รวมทั้งประสบการณ์
ไม่สมบูรณ์ จึงสมควรขยายเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมของเด็กในเรื่องเพศนี้ให้สูงขึ้นอีก ตาม

มาตรา 277145 บัญญัติว่า  “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอม

                                        
142  ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึก า

ต้ังแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), น.50-52. 

143  เพ่ิงอ้าง, น.52-54. 
144  “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ.2525”, 

ราชกิจจานุเบก า เล่ม 99 ตอน 108 (ฉบับพิเศ ) (วันที่ 6 สิงหาคม 2525) 
145  “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ.2530”, 

ราชกิจจานุเบก า เล่ม 104 ตอน 173 (ฉบับพิเศ ) (วันที่ 1 กันยายน 2530) 
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หรือไม่ก็ตามต้องระวางโท … ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กหญิงอายุไม่
เกินสิบสามปี ต้องระวางโท ” ซ่ึงได้มีการเพ่ิมโท ให้สูงขึ้น หากเป็นการกระท าช าเราเด็กหญิงอายุต่ า

กว่าสิบสามปี แต่ทั้งนี้ ในมาตรา 277 วรรคสาม บัญญัติว่า ถ้าเป็นการกระท าที่ชายกระท าต่อเด็กหญิง
อายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมแล้วศาลอนุญาตให้ชายและหญิง นั้นสมรส
กัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโท  ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างที่ผู้กระท าผิดก าลังรับโท ใน

ความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าผิดนั้นไป” ซ่ึงในกรณีที่ชายรักใคร่กับเด็กหญิงและเด็กหญิง
ยินยอมชาย ชายอาจไม่ต้องรับโท ได้หากศาลอนุญาตให้สมรส อันเป็น เง่ือนไขให้ชายไม่ต้องรับโท 

จากการมีเพศสัมพันธ์กับเด็กสาวนั่นเอง 
ความผิดฐานอนาจาร มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็ก

อายุยังไม่เกินสิบสามปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโท  ถ้าการกระท าความผิดตาม

วรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุ ร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ใน
ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโท ” 

เม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยที่ได้บัญญัติในเรื่องการให้ความยินยอมของ
เด็กในเรื่องเก่ียวกับเพศ ศาตราจารย์โชค จารุจิณดา ได้มีความคิดเห็นว่าเด็กที่อายุไม่เกินสิบสามปีนั้น
ยังไม่โตพอที่จะรู้ เรื่องการประเวณี ดังนั้น ความยินยอมของเด็กในช่วงอายุดังกล่าวจึงไม่ถือว่าเป็น

ความสมัครใจอย่างแท้จริง สอดคล้องกับนายแพทย์ณรงค์ สิงห์ประเสริฐ ให้ความเห็นว่าเด็กอายุสิบ
สามปียังไม่มีความรู้เรื่องเพศที่เพียงพอโดยเฉพาะเด็กต่างจังหวัดที่ยังขาดความรู้ในเรื่องนี้  เพราะเด็ก
ยังไม่ทราบว่าการร่วมประเวณีระหว่างชายและตนคืออะไร เด็กหญิงอาจกลัว เกรงใจหรืออยากรู้

เพราะไม่เคยเห็น จึงยอมให้ชายกระท าช าเราโดยตนไม่ขัดขืน ซ่ึงหากเด็กอายุเกินกว่าสิบสามปียินยอม
ให้ชายร่วมเพศโดยไม่มีความผิด อาจให้ก าเนิดบุตรและเป็นปัญหาในอนาคตได้146  

(ฉ) ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 หลังมีการแก้ไขในปี พ.ศ.2550 
กฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) เม่ือวันที่ 19 กันยายน 2550 สาเหตุเนื่องด้วย

กฎหมายเดิมยังมีการเลือกไม่ปฎิบัติและมีเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ จึงได้มีการแก้ไขเพ่ือให้
สอดคล้องกับหลักสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกันระหว่างชายหรือหญิง และเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักห้าม

เลือกปฏิบัติ ซ่ึงการแก้ไขครั้งนี้ ได้มีการเปลี่ยนแปลงผู้กระท าและผู้ถูกกระท าเดิมต้องเป็นชายกระท า

                                        
146 นวลจันทร์ ทัศนชัยกุล, รายงานการวิจัยการศึก าความผิดเก่ียวกับเพศ: กรณี

ข่มขืนกระท าช าเรา , (กรุงเทพมหานคร : คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเก ตรศาสตร์, 2525), น.
26-28. 
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ต่อเด็กหญิงเท่านั้น แต่ตามที่ปรับปรุงแก้ไขใหม่นี้ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ไม่จ ากัด 
นอกจากนี้ ยังได้ให้ค านิยามกระท าช าเราใหม่โดยขยายขอบเขตให้กว้างมากยิ่งขึ้น ไม่จ ากัดที่ ต้องเป็น

อวัยวะเพศชายสอดใส่อวัยวะเพศหญิงเท่านั้น147 โดยมีการเปลี่ยนแปลง ดังนี้ 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าเราเด็ก มาตรา 277 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท า

ช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้อง

ระวางโท  
การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพ่ือสนองความ

ใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกิน

สิบสามปี ต้องระวางโท  
ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วม

กระท าความผิดด้วยกัน อันมีลัก ณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลัก ณะเดียวกัน
หรือได้กระท าโดยมีอาวุธหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ต้องระวางโท  

ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่

เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลัง
ศาลอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโท  ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างที่
ผู้กระท าผิดรับโท ในความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผิดนั้นไป” 

เดิมเหตุยกเว้นโท ได้ก าหนดเพียงว่าถ้าชายกระท าต่อเด็กหญิงซ่ึงมีอายุ
กว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอมชายไม่ต้องรับโท  อันเป็นช่องโหว่ในการหลีกเลี่ยง

ให้ชายผู้กระท าไม่ต้องรับผิดหากมีการสมรสกับเด็กหญิ ง ดังนั้น กฎหมายที่มีการแก้ไขใหม่นี้จึง
ก าหนดให้เฉพาะเยาวชนชายที่อายุไม่เกินกว่าสิบแปดปีกระท าความผิดหากศาลอนุญาตให้สมรส ไม่
ต้องรับโท ซ่ึงเป็นการบัญญัติให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนโดยความยินยอมนั้น หา ก

เด็กหรือเยาวชนทั้งสองท าตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดคือการสมรสแล้ว เด็กหรือเยาวชนก็จะไม่
ต้องรับโท ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กนั่นเอง 

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท า
อนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโท  

                                        
147 โปรดดู เหตุผลการประกาศใช้ “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 125 ตอน 56ก (วันที่ 9 กันยายน 2550) 
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ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดยขู่ เข็ญด้วย
ประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุ ร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็ก

นั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโท ” 
การกร ะท าอนา จาร เด็ก ได้เปลี่ย นแปลงในส่วนของผู้ก ระท า และ

ผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกัน โดยก าหนดให้ผู้กระท าผิดและผู้เสียหายเป็นเพศใดก็ได้ ซ่ึงแตกต่างจากเดิมที่

ผู้กระท าจะต้องเป็นชายและผู้ เสียหายจะต้องเป็นหญิงเท่านั้น ในส่วนนิยามของการกระท าอนาจาร
ยังคงมีความหมายเช่นเดิม  

2.6.1.2 เกณฑ ์อายุความร ับผิดทางอาญาของเด็ก  
กฎหมายไทยในอดีตได้ยอมรับแนวคิดที่เด็กอายุน้อยย่อมไม่รู้ผิดชอบชั่วดี

พอที่จะควรลงโท ทางอาญามานานแล้ว โดยมองว่าจิตใจของเด็กและผู้ใหญ่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็น

ความรู้สึกผิดชอบหรือนิสัยใจคอ โดยตามกฎหมายเก่าพระไอยการลัก ณะวิวาทตีด่ากัน บทท่ี 10 ได้
บัญญัติว่า “อนึ่ง เด็ก 7 เข้า เถ้า 70 เป็นคนหลงไหล ไปด่าตีท่านท่านมิให้ปรับไหมมีโท แต่ให้นาย

บ้านนายเมืองช่วยว่ากล่าวให้สมักสมาผู้เจ็บนั้นโดยควร” โดยให้เหตุผลในบทที่ 11 ว่า “เพราะต่างคน
ต่างน้อยมิรู้ถ้อยความเสมอใจบ้า” ซ่ึงต่อมาในกฎหมายลัก ณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 56 บัญญัติว่า 
“ถ้าเด็กอายุยังไม่เกินเจ็ดขวบกระท าความผิด ท่านว่ายังมิรู้ผิดชอบอย่าให้ลงอาญาแก่มันเลย” อันเป็น

แนวคิดสนับสนุนว่าเด็กผู้กระท าความผิดไม่ควรลงโท  เพราะหากลงโท แล้วย่อมจะกลายเป็นการ
ทารุณต่อเด็ก148 

แนวคิดนี้ได้พัฒนาเรื่อยมา กระทั่งในปี 2551 ได้มีการแก้ไขหลักเกณฑ์

เก่ียวกับการก าหนดอายุเด็กในความรับผิดทางอาญา ปรากฎตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 21 สาเหตุเนื่องด้วยเดิมการก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กยังไม่เหมาะสม

และไม่สอดคล้องกับเกณฑ์อายุเด็กทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ อาทิ อนุสัญญาว่าด้วย
สิทธิเด็กค.ศ.1989 นอกจากนี้ ในทางการแพทย์พบว่าเด็กที่ มีอายุระหว่างเจ็ดปีถึงสิบสองปี มีพัฒนา
ด้านความคิดสติปัญญาและจริยธรรมไม่สมบูรณ์ ขาดความรู้สึกผิดชอบชั่วดีและไม่สามารถคาดการณ์

ผลท่ีจะเกิดขึ้นจากการกระท าของตนได้ และเม่ือดูจากสถิติการกระท าความผิดแล้วในช่วงระหว่าง
อายุของเด็กดังกล่าวพบการกระท าความผิดน้อยมากหรือไม่มีเลย149 โดยกฎหมายอาญาที่มีการแก้ไข   

                                        
148  จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.998-999. 
149 โปรดดู เหตุผลในการประกาศใช้ “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2551”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 125 ตอน 30ก (วันที่ 7 กุมภาพันธ์ 
2551) 
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นี้สามารถแบ่งออกเป็นช่วงอายุ ดังต่อไปนี้   
(ก) เด็กอายุยงัไม่เกนิ 10 ปี 

มาตรา 73 ประมวลกฎหมายอาญา ได้วางหลักเกณฑ์ว่า เด็กอายุไม่เกิน
สิบปีกระท าความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโท  กล่าวคือ การกระท าความผิดของเด็กเป็นความผิดเพราะ
ครบองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายแล้วเพียงแต่กฎหมายถือว่ามีเหตุยกเว้นโท ให้แก่เด็ก ทั้งนี้

กฎหมายก าหนดหน้าที่ให้พนักงานสอบสวนส่งตัวเด็กผู้กระท าผิดให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมาย
ว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก150 ด าเนินการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายด้วยอันเป็นแนวคิดในการมุ่ง

แก้ไขฟ้ืนฟูเด็กอันก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าการลงโท เด็กนั่นเอง  
(ข) เด็กอายุกวา่ 10 ปี ถึง 15 ปี 

มาตรา 74 ประมวลกฎหมายอาญา ได้วางหลักเกณฑ์ว่า เด็กอายุกว่าสิบปี

แต่ยังไม่เกินสิบห้าปีกระท าความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโท  กล่าวคือ เด็กในช่วงวัยดังกล่าวถือว่ามี
ความรับผิดชอบในทางอาญาบ้างแล้วซ่ึงยังไม่ควรใช้วิธีการลงโท เช่นเดียวกับผู้ใหญ่กระท าผิด จึงได้มี

การก าหนดวิธีปฏิบัติต่อเด็กไว้โดยเฉพาะ แต่ให้ศาลมีอ านาจด าเนินการดังต่อไปนี้ 
1.ว่ากล่าวตักเตือนเด็กแล้วปล่อยตัวไป ถ้าศาลเห็นสมควรเรียกบิดา มารดา

หรือผู้ปกครองเด็กมาตักเตือนด้วยก็ได้ 

2. ศาลมีค าสั่งให้มอบตัวเด็กแก่บิดา มารดาหรือผู้ปกครองได้ถ้าเห็นว่า บุคคล
ดังกล่าวสามารถดูแลเด็กได้ ซ่ึงอาจก าหนดเง่ือนไขช าระเงินให้แก่ศาลหากเด็กกระท าความผิดขึ้นอีก
หรือในกรณีที่มีบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดาหรือผู้ ปกครอง ศาลอาจมีค าสั่งให้มอบตัวเด็กได้ถ้าเห็น

ว่าบุคคลดังกล่าวสามารถดูแลเด็กได้ ซ่ึงอาจก าหนดเง่ือนไขช าระเงินให้แก่ศาลหากเด็กกระท า
ความผิดขึ้นอีก 

3. ศาลมีอ านาจก าหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของเด็ก อันเป็นการวาง
ข้อก าหนดผูกพันผู้มีหน้าที่ปกครองเด็กไว้ 

4. ศาลมีค าสั่งให้มอบตัวเด็กอยู่ กับบุคคลหรือองค์กรที่ศาลเห็นว่าเหมาะสม

เพ่ือดูแลอบรมและสั่งสอนตามระยะเวลาที่ศาลได้ก าหนด 
5. ส่งตัวเด็กไปยังโรงเรียน หรือสถานฝึกอบรม หรือสถานที่ที่จัดต้ังขึ้นเพ่ือ

ฝึกอบรมเด็ก151  
 

                                        
150   จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น.1000-1001. 
151 เพ่ิงอ้าง, น.1001-1004. 
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(ค) เด็กอายุกว่า 15 ปี ถึง 18 ปี 
มาตรา 75 ประมวลกฎหมายอาญา ได้วางหลักเกณฑ์ว่า ผู้ใดอายุกว่าสิบ

ห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีกระท าความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและสิ่งอ่ืนทั้งหมด
เก่ียวกับบุคคลนั้น ว่าควรลงโท หรือไม่ถ้า เห็นว่าไม่ควรลงโท ก็ให้ด าเนินการตามมาตรา 74 แต่หาก
เห็นว่าควรลงโท ให้ลดโท ก่ึงหนึ่ง สาเหตุเนื่องด้วยบุคคลในวัยดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นเด็กแล้ว กล่าวคือ 

มีความรู้สึกผิดชอบและรู้ถึงผลของการกระท าของตน ซ่ึงศาลจะใช้ดุลยพินิจในการชั่งน้ าหนักว่าควร
ลงโท บุคคลดังกล่าวหรือไม่ โดยพิจารณาจากพฤติการณ์แวดล้อมต่างๆ ในการพิจารณาและ

พิพาก า152 
2.6.2 ความผิดเกีย่วกบัเพศกรณเีดก็เป็นผู้กระท าความผิด 

ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกับเพศได้บัญญัติให้การมีเพศสัมพันธ์

ระหว่างเด็กหรือเยาวชนโดยความยินยอมเป็นความผิด ซ่ึงเป็นความผิดทั้งฐานกระท าช าเราเด็กและ
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กด้วยภายในตัวเอง แต่หากเข้าเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดไว้แล้ว เด็ก

หรือเยาวชนดังกล่าวอาจได้รับการบรรเทาโท ได้ 
2.6.2.1.ความผิดฐานกระท าช  าเราเดก็ 

เม่ือปี พ.ศ. 2558 ได้มีการแก้ไขกฎหมายในเรื่องความผิดเก่ียวกับเพศ ใน

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 23 พ.ศ. 2558 เม่ือวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 
2558 โดยมีเหตุผลเนื่องด้วยตามที่กฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุกว่า
สิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปีไม่ต้องรับโท  หากศาลอนุญาตให้ผู้กระท าความผิดสมรสกับผู้เสียหายที่

เป็นเด็กนั้น ท าให้เกิดปัญหากรณีเด็กถูกบังคับให้ยินยอมสมรสกับผู้กระท าความผิดโดยศาลไม่อาจ
ตรวจสอบได้ สมควรก าหนดให้ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวเป็นศาลที่มีอ านาจ

พิจารณาคดีในลัก ณะนี้ น ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กมาใช้
หรือพิจารณาอนุญาตให้สมรสโดยก าหนดเง่ือนไขที่จะด าเนินการภายหลังการสมรสด้วย เพ่ือให้มีการ
ตรวจสอบความยินยอมของเด็กในการสมรสได้อย่างละเอียดรอบคอบยิ่งขึ้นและเป็นไปเพ่ือประโยชน์

ของเด็กอย่างแท้จริง และในกรณีที่ศาลมีค าสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะลงโท ผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่
กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ เพ่ือป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิดใช้การสมรสเป็น

เหตุให้ไม่ต้องรับโท และโดยที่บทบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดต่อเสรีภาพที่กระท าต่อ
เด็กได้ก าหนดให้อายุเด็กเป็นองค์ประกอบความผิด ท าให้ผู้กระท าความผิดอ้างความส าคัญผิดหรือ
ความไม่รู้ในข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดเพ่ือไม่ต้องรับโท หรือได้รับยกเว้นโท  หรือ 

                                        
152  เพ่ิงอ้าง, น.1018-1020. 
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ได้รับโท น้อยลงได้ สมควรก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศหรือความผิดต่อเสรีภาพซ่ึงได้
กระท าต่อเด็กที่ มีอายุไม่เกินสิบสามปี ไม่อาจอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดทาง

อาญาทั้งนี้ เพ่ือให้เด็กได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายมากยิ่งขึ้น อีกทั้งสมควรปรับปรุงอัตราโท 
ปรับให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้153 โดยมีรายละเอียด
ที่แก้ไขใหม่ ดังนี้ 

มาตรา 277 “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึงมิใช่ภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโท … 

การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความ
ใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน 
หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกิน
สิบสามปี ต้องระวางโท … 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วม
กระท าความผิดด้วยกัน อันมีลัก ณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลัก ณะเดียวกัน
หรือได้กระท าโดยมีอาวุธหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ต้องระวางโท … 

ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่
เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กผู้ถูกกระท านั่นยินยอม 
ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก

ผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือจะอนุญาตให้ทั้งสองฝ่าย
สมรสกันโดยก าหนดเง่ือนไขให้ต้องด าเนินการภายหลังการสมรสก็ได้ และเม่ือศาลได้พิจารณามีค าสั่ง

อย่างใดแล้ว ศาลจะลงโท ผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใด
ก็ได้ ในการพิจารณาของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติสติปัญญา การศึก าอบรม 
สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท า ความสัมพันธ์

ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระท าด้วย” 

                                        
153  โปรดดู เหตุผลในการประกาศใช้  “พระราชบัญญั ติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ.2558”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 132 ตอนที่ 10ก (วันที่ 13 

กุมภาพันธ์ 2558) 
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เม่ือพิจารณาความผิดฐานกระท าช าเราเด็กแล้ว จะเห็นได้ว่าคุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ มุ่งคุ้มครองความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็กหญิง 154 ซ่ึงสามารถแยก

องค์ประกอบออกได้ดังนี้ 
องค์ประกอบภายนอก 

1. ผู้ใด 

กฎหมายไม่ได้ระบุว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นเพศเดียวกันหรือ
ต่างเพศหรือไม่ ดังนั้น ผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท าย่อมหมายถึงบุคคลเพศใดก็ได้กระท าต่อบุคคลเพศใดก็

ได้เช่นเดียวกัน เช่น ชายกระท าต่อชาย ชายกระท าต่อหญิง หรือหญิงกระท าต่อหญิง เป็นต้น155 
2. กระท าช าเรา โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 

“ช าเรา” ตามความหมายของพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ .

2542 ได้ให้ความหมายว่า การร่วมประเวณี, กระท าการร่วมเพศ156 ซ่ึงก็คือการมีเพศสัมพันธ์ระหว่าง
กันนั่นเอง โดยในวรรคสองได้ให้ค าจ ากัดความใหม่ของค าว่ากระท าช าเรา หมายความว่า การกระท า 

เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ ช่อง
ปากของผู้ อ่ืน หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ อ่ืน ซ่ึงเป็นการขยาย
ขอบเขตของการกระท าช าเราให้เพ่ิมขึ้น สาเหตุเนื่องด้วยปัจจุบันพฤติกรรมหรือกิจกรรมทางเพศของ

บุคคลได้รวมถึงการกระท าช าเราที่ผิดธรรมชาติด้วย เช่น การใช้วัตถุสอดใส่ในอวัยวะเพศ หรือการใช้
อวัยวะเพศกระท าต่อส่วนอ่ืนนอกจากอวัยวะเพศของผู้กระท า เช่น ทางทวารหนักหรือช่องปาก ซ่ึง
การกระท าช าเราผิดธรรมชาตินี้ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายทางร่างกายหรือจิตใจไม่น้อยไปกว่าการ

ประเทศที่เจริญแล้ว157 โดยมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขจากเดิมการกระท าช าเราต้องเป็ นการกระท า
ช าเราโดยธรรมชาติ กล่าวคือ เป็นการกระท าระหว่างชายและหญิงโดยการน าของลับหรืออวัยวะ

สืบพันธุ์ของชาย “ล่วงล้ า” เข้าไปในช่องสังวาสของหญิง แม้เข้าไปเพียงนิดเดียวและชายยังไม่ส าเร็จ
ความใคร่ก็ตาม แต่กฎหมายใหม่ได้เปลี่ยนแปลงเพ่ิมเติมว่านอกจากจะต้องเป็น“อวัยวะเพศ” กระท า 

                                        
154  คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่  10 แก้ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : บริ ัท ส านักพิมพ์วิญญูชน จ ากัด, 2553), น.423. 
155  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิดเล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5 แก้ไข

เพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจิรัชการพิมพ์, 2550), น.306.  
156 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ.2542, สืบค้นเม่ือวันที่ 25 ตุลาคม 2558, 

จาก http://msk-school.net/TRIED2542/keywords.html  

157 สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 140, น.12-13. 

http://msk-school.net/TRIED2542/keywords.html
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ต่อ “อวัยวะเพศ” แล้ว ยังรวมถึงการใช้สิ่งอ่ืนใด เช่น อวัยวะเพศของเทียมหรือนิ้วมือ กระท าต่อ 
“อวัยวะเพศ”หรือ “ทวารหนัก” นอกจากนี้ “อวัยวะเพศ” ยังสามารถกระท าในช่องทางอ่ืนได้ เช่น 

“ทางปาก” หรือ “ทวารหนัก” ก็เป็นการช าเราได้เช่นเดียวกัน158 และการกระท าช าเรา ต้องเป็นการ
กระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า มิใช่เพ่ือความสนุกสนานหรือเพ่ือท าร้ายร่างกายด้วย159 ดังนั้น 
ถ้ากระท าเพ่ือสนองความใคร่ต่อผู้ถูกกระท าย่อมไม่เป็นความผิด เพราะผู้ถูกกระท าให้ความยินยอม 

แม้ว่ากฎหมายจะใช้ค าว่า “กระท ากับ” ซ่ึงมีปัญหาว่าการกระท าช าเราอัน
เป็นความผิดส าเร็จนี้จะต้องเป็นกรณีที่อวัยวะเพศ “ล่วงล้ า”เหมือนเช่นกฎหมายเดิมหรือไม่160 หรือ

หากเพียงแค่การใช้อวัยวะเพศถูไถบริเวณอวัยวะเพศ อันเป็นความผิดอนาจารตามกฎหมายเดิม161 ซ่ึง
การถูไถหรือสัมผัสย่อมอยู่ในความหมายของค าว่า “กระท ากับ” ได้เช่นเดียวกัน และจะถือว่าเป็นการ
กระท าช าเราหรือไม่ ในกรณีนี้ศาลฎีกาได้ให้ความหมายการกระท าช าเราไว้อย่างชัดเจนว่า การกระท า  

ช าเราตาม ป.อ.มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การร่วมประเวณี ต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศของ
ผู้กระท าเข้าไปในอวัยวะเพศของอีกฝ่าย ดังนั้น การกระท าช าเราไม่ว่าจะกระท ากับอวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืนจึงยังต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดให้ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะ
เพศ ทวารหนักหรือช่องปากด้วย โดยให้เหตุผลว่าหากเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวาร
หนักหรือช่องปากของผู้ อ่ืนด้วยอวัยวะส่วนใดหรือวัตถุสิ่งใดก็เป็นการกระท าช าเราไปทั้งหมดซ่ึงไม่ 

ถูกต้อง เพราะมาตรา 277 วรรคสองเป็นเพียงการขยายขอบเขตของการกระท าช าเราในส่วนของ
อวัยวะที่ถูกกระท าว่าไม่จ าเป็นต้องกระท าต่ออวัยวะเพศเท่านั้น แต่สามารถกระท ากับทวารหนักหรือ
ช่องปากก็ได้162  

อาจสรุปแนวค าพิพาก าได้ว่าการกระท าช าเราตามวรรคสองเป็นการเพ่ิม
สิ่งที่ใช้ในการกระท าและอวัยวะที่ถูกกระท าขึ้นใหม่เท่านั้น ส่วนกรณีอย่างไรเป็นการกระท าช าเรา

ส าเร็จนั้นก็ยังคงมีความหมายอยู่ว่าต้องถึงขั้นอวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ า เข้าไปในอวัยวะเพศของ
ผู้ถูกกระท า หรือล่วงล้ าเข้าไปในทวารหนักหรือในช่องปากของผู้ถูกกระท า หากมีการใช้สิ่งของอย่าง 

                                        
158  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโท , พิมพ์ครั้งที่ 10 

แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจิรัชการพิมพ์, 2556), น.196-197. 
159 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.310. 
160  ค าพิพาก าฎีกาที่ 848/2548 

161 ค าพิพาก าฎีกาที่ 3577/2551 
162  ค าพิพาก าฎีกาที่ 5448/2557 
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อ่ืน เช่น อวัยวะเพศของเทียมก็จ าต้องมีการล่วงล้ า เข้าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ถูกกระท า
เช่นเดียวกัน163 หรือการใช้ปากต่ออวัยวะเพศใดๆ ก็ย่อมต้องมีการล่วงล้ าด้วยจึงจะเป็นความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กหากไม่มีการล่วงล้ าแล้วย่อมมีความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้น เช่น ผู้กระท า
ความผิดอมอวัยวะเพศของเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี ถือได้ว่าเป็นการกระท าช าเราแล้ว แต่หากผู้กระท า
ความผิดเพียงเลียอวัยวะเพศเด็ก เม่ืออวัยวะเพศยังไม่เข้าไปในช่องปากย่อมถือไม่ได้ว่าเป็นการกระท า

ช าเรา จึงมีความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กเท่านั้น164  
ดังนั้น หากอวัยวะเพศของชายยังมิได้ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศของหญิง 

เช่น เพียงแต่ถูไถอยู่ที่ปากช่องคลอดด้านนอก165 แม้ผู้กระท าจะมีเจตนาที่จะให้อวัยวะเพศล่วงล้ าเข้า
ไปในช่องคลอดก็ตาม แต่ไม่สามารถเข้าไปได้และน าอสุจิเคลื่อนที่แล้ว หรือเยื่อพรหมจารีฉีกขาดแล้วก็
ตาม166 อาจเนื่องด้วยปัญหาอวัยวะเพศของชายเองเช่นไม่แข็งตัว167 หรือช่องคลอดของหญิงมีขนาด

เล็กเกินไป ย่อมเป็นเพียงพยายามกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเท่านั้น 
ในเรื่องการให้ความยินยอมของเด็กผู้ถูกกระท า แม้เด็กสมัครใจให้ความ

ยินยอม การกระท าก็เป็นความผิด เช่น หากเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีมีเพศสัมพันธ์ต่อกันด้วยความ
ยินยอมของทั้งสองฝ่าย ทั้งเด็กชายและเด็กหญิงย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กทั้งสองคน168 แต่
อาจมีเหตุลดโท ตามมาตรา 277 วรรคท้าย เหตุผลที่ประมวลกฎหมายอาญา ไม่ถือเอาความยินยอม

ของเด็กมาพิจารณา เนื่องด้วยเด็กอายุน้อยย่อมไม่มีความรู้ผิดชอบพอที่จะให้ความยินยอมได้169 
3. เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี ซ่ึงมิใช่ภรรยาหรือสามีของตน 

อา ยุของ เด็กถือ เป็ นองค์ประ กอบของความผิดฐา นนี้ ดั งนั้ น  เด็ก

ผู้ถูกกระท าจะต้องอายุไม่เกินสิบห้าปี โดยสาเหตุเนื่องด้วยเดิมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ก าหนดก าหนดให้หญิงอายุ 15 ปีสามารถสมรสได้ จึงเป็นที่มาในการน าเอาหลักเกณฑ์อายุ 15 ปี เป็น 

                                        
163  ค าพิพาก าฎีกาที่ 4164/2555 
164  ค าพิพาก าฎีกาที่ 15309/2553 
165  ค าพิพาก าฎีกาที่ 874/2591 
166 ค าพิพาก าฎีกาที่ 1706/2498 

167 ค าพิพาก าฎีกาที่ 4166/2547 

168  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.311. 
169 หยุด  แสงอุทัย , กฎหมายอา ญาภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่  11 แก้ ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.187. 
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เกณฑ์ในการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศ170  
กรณีเด็กเป็นคู่สมรส ผู้กระท าช าเราย่อมไม่ผิดตามมาตรา 277 นี้ เพราะ

ผู้ถูกกระท าจะต้องมิใช่ คู่สมรสของผู้กระท า ดังนั้น ในกรณีที่เด็กคู่สมรสซ่ึงอายุไม่เกินสิบห้าปีของ
ผู้กระท าไม่ยินยอมให้กระท าช าเราแล้ว ผู้กระท าอาจมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้ อ่ืนตาม
มาตรา 276 ได้ และในกรณีที่เด็กคู่สมรสซ่ึงอายุไม่เกินสิบห้าปีของผู้กระท าให้ความยินยอมแล้วย่อม

ไม่เป็นความผิดทั้งในมาตรา 276 และ 277171 
องค์ประกอบภายใน  

เจตนาธรรมดา หากผู้กระท าช าเราเข้าใจว่าเด็กหญิงที่กระท าช าเราอายุ
เกินสิบห้าปี แต่ความจริงแล้วเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี เช่น เด็กรูปร่างสูงใหญ่และหน้าตาโตความเป็น
จริงมาก ย่อมขาดเจตนาในการกระท าความผิด ผู้กระท าจึงไม่มีความผิด172 เพราะไม่รู้ข้อเท็จจริงอัน

เป็นองค์ประกอบความผิด173   
วรรคสาม กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี เป็นเหตุเพ่ิมโท  

ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี เด็กหญิงยินยอมจะ
ไม่ยินยอมก็เป็นความผิดเช่นเดียวกันกับการกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีแต่มีบทลงโท สูงกว่า
เนื่องด้วยกฎหมายถือว่าเด็กอายุไม่เกินสิบสามปียังไม่มีความรู้ผิดชอบพอที่จะให้ความยินยอมได้174 ใน

ส่วนของความส าคัญผิดในอายุของเด็กอันเป็นองค์ประกอบความผิด  ผู้กระท าความผิดซ่ึงได้กระท า
ช าเราต่อเด็กที่มีอายุไม่เกินสิบสามปี ไม่อาจอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดทาง
อาญา175 ทั้งนี้ เพ่ือให้เด็กได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายมากยิ่งขึ้น 

                                        
170  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.199. 
171 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.312. 
172  ค าพิพาก าฎีกาที่ 65/2547 
173  มาตรา 59 วรรคสาม ประมวลกฎหมายอาญา “ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอัน

เป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น

มิได้” 
174  หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 169, น.187. 
175  มาตรา 285/1 ประมวลกฎหมายอาญา “การกระท าความผิดตามมาตรา 277… 

หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกินสิบสามปีห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้พ้นจากความผิด
นั้น” 
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วรรคสี่ หากการกระท าความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองได้ร่วมกระท า
ความผิดด้วยกันอันมีลัก ณะเป็นการโทรมเด็ก หรือได้กระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดย

ใช้อาวุธ 
ผู้ถูกกระท าอาจเป็นเด็กชายหรือเด็กหญิงก็ได้ ซ่ึงการกระท าช าเราโดยการ 

“โทรม” คือกระท าช าเราเด็กมากกว่าสองคนขึ้นไปโดยต้องมีลัก ณะผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนกัน176 แม้

กระท าเพียงขั้นพยายามก็เป็นการโทรมเด็กหญิงแล้ว ซ่ึงเด็กต้องไม่ให้ความยินยอม177 ซ่ึงถ้าหากเด็ก
ยินยอมย่อมไม่เป็นการโทรม  

อาวุธปืน อาวุธที่มีกลไกในการใช้ยิง เป็นอาวุธโดยสภาพ  
วัตถุระเบิด วัตถุเคมีเม่ือขยายตัวแล้วจะเกิดระเบิดขึ้น 
อาวุธ หมายความรวมถึงสิ่งที่ไม่เป็นอาวุธโดยสภาพ แต่ซ่ึงได้ใช้หรือเจตนา

จะใข้ประทุ ร้ายร่างกายถึงอันตรายสาหัสอย่างอาวุธ178 
วรรคห้า ถ้าการกระท าช าเราเป็นการกระท าระหว่างเด็กหรือเยาวชน ศาล

ที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะลงโท เด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่
กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ หากเข้าเง่ือนไขดังต่อไปนี้  

(ก) ผู้กระท าอายุไม่เกิน 18 ปีกระท ากับเด็กอายุกว่า 13ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี 

ในแนวคิดการคุ้มครองเด็กกฎหมายอาญาเดิมได้บัญญัติเพ่ิมอายุเด็กจาก
เดิม 13 ปี เป็น  15 ปี เนื่องจากเด็กอายุในช่วงระหว่างดังกล่าวยังไม่มีความเจริญ เติบโตและ
พัฒนาการทางด้านต่างๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึก าอบรมและประสบการณ์ไม่เพียงพอ

จึงควรได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศ 179 
อนึ่ง เด็กอายุไม่เกิน 18 ปีผู้กระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ที่ศาล

อาจใช้ดุลยพินิจในการลดโท หากเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย เด็กผู้ถูกกระท าที่ให้ความ
ยินยอมจะต้องมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปีเท่านั้น ดังนั้น หากเป็นการกระท าต่อเด็กที่อายุต่ า
กว่าสิบสามปีแม้ว่าเด็กผู้ถูกกระท าจะให้ความยินยอมก็ตาม เด็กผู้กระท าผิดย่อมมีความผิดตามมาตรา 

                                        
176 ค าพิพาก าฎีกาที่ 2499/2527 
177 ค าพิพาก าฎีกาที่ 2073/2537 
178  คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น.425. 
179 โปรดดู เหตุผลในการประกาศใช้“พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ.2530”, ราชกิจจานุเบก า เล่ม 104 ตอน 173 (วันที่ 10 สิงหาคม 2530) 
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277 และไม่สามารถอ้างมาตรา 277 วรรคท้ายมาเป็นเหตุลดโท ได้180 
(ข) เด็กผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมแล้ว 

โดยทั่วไปความยินยอมของเด็กย่อมไม่เป็นสาระส าคัญเพราะไม่ว่าจะ
ยินยอมหรือไม่ผู้กระท าย่อมเป็นความผิด แต่ในมาตรา 277 วรรคท้ายก าหนดเหตุลดโท ให้แก่เด็ก
หรือเยาวชนผู้กระท าผิดที่อายุไม่เกินสิบแปดปีกระท ากับเด็กอายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี หาก

เด็กยินยอมให้กระท าโดยสมัครใจย่อมเป็นเหตุลดโท ได้ สาเหตุเนื่องด้วยตามมาตรา 277 วรรคท้าย 
มีเจตนารมณ์เพ่ือต้องการรัก าความสงบสุขของสังคมและสถาบันครอบครัว จึงเปิดโอกาสให้เด็กและ

ผู้กระท าความผิดสมรสกัน 181 แต่หากเด็กผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมแม้ชายผู้กระท าความผิดจะจด
ทะเบียนสมรสกับหญิง ย่อมไม่สามารถน ามาเป็นเหตุลดโท ได้182 นอกจากนี้ หากศาลไม่มีค าสั่งให้
เยาวชนผู้กระท าผิดและผู้ เสียหายที่เป็นเด็กสมรสกันแล้ว ผู้กระท าย่อมมีความผิดแม้ว่าผู้ เสียหายจะให้

ความยินยอมในการกระท าช าเราก็ตาม183 
การสมรสที่ศาลอนุญาตให้เด็กหรือเยาวชนทั้งสองสมรสกัน กฎหมาย

ก าหนดให้ต้องเป็นคนละเพศกัน กล่าวคือ เป็นการสมรสระหว่างชายและหญิงเท่านั้น โดยเป็นไปตาม
สภาพของเพศที่ถือก าเนิดมาต้ังแต่แรก184 ในกรณีเป็นเพศเดียวกัน เช่น ชายกระท าต่อชาย หรือหญิง
กระท าต่อหญิง ย่อมไม่สามารถสมรสกันได้ตามสภาพ ซ่ึงสามารถแบ่งเกณฑ์อายุของเด็กที่ต้องการ

สมรสออกได้เป็น 2 กรณี คือ กรณีแรกเด็กทั้งสองอายุไม่ถึง 17 ปี บริบูรณ์ ย่อมไม่สามารถสมรส
กันเองได้เว้นแต่มีค าสั่งศาลอนุญาตให้สมรส เด็กทั้งสองจึงจะสามารถสมรสกันได้185 ในกรณีที่สอง 
หากเด็กทั้งสองมีอายุเกินกว่า 17 ปีบริบูรณ์แล้ว ย่อมสามารถสมรสกันได้เองโดยมิต้องขออนุญาตศาล

แต่อย่างใด186 

                                        
180  ค าพิพาก าฎีกาที่ 4142/2552 
181 สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 140, น.61. 
182  ค าพิพาก าฎีกาที่ 7664/2544 
183  ค าพิพาก าฎีกาที่ 4418/2533 
184  ค าพิพาก าฎีกาที่ 157/2524 
185  โปรดดู ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448  
186 ค าพิพาก าฎีกาที่ 2269/2544 
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หากศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่งให้ คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้ง
สอง การคุ้มครองสวัสดิภาพนี้เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 ที่ก าหนดให้บุคคลที่

ควรเข้ารับการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก คือ เด็กที่ถูกท าทารุณกรรม เด็กที่เสี่ยงต่อการกระท า
ความผิดและเด็กที่ต้องได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพ ซ่ึงเป็นมาตรการคุ้มครองเด็กให้ได้รับการปกป้อง
คุ้มครองจากบุคคลที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ ซ่ึงเป็นความร่วมมือของหลายฝ่าย อาทิ ก าหนดให้

เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานรัฐที่ เก่ียวข้องมีหน้าที่ให้ความช่วยเหลือแก่เด็กโดยแยกตัวเด็กออกจากภัย
อันตราย และ คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เช่น ใช้วิธีการบ าบัดฟ้ืนฟูร่างกายและจิตใจ อบรมให้การเลี้ยงดู 

ฝึกหัดอาชีพ หรืออบรมจริยธรรม หรืออาจส่งตัวไปที่สถานคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก อาจเป็นการ
ก าหนดหน้าที่ให้ครอบครัวเป็นผู้ดูแลเด็กโดยมีเง่ือนไขให้ปฏิบัติ เช่น ห้ามให้เด็กออกนอกบ้านช่วง
กลางคืน หรือห้ามไม่ให้ ไปสถานที่ที่ไม่ควร ห้ามคบเพ่ือนที่ไม่ดี ฯลฯ ซ่ึงจะมีเจ้าหน้าที่คอยดูแลอีก

ชั้นหนึ่งนอกเหนือจากการดูแลโดยครอบครัว ทั้งนี้ มีข้อสังเกตุว่าตามกฎหมายคุ้มครองเด็กนั้น 
สามารถน ามาใช้แก่เด็กเสี่ยงที่ยังไม่เกิดการกระท าความผิดใดๆ ขึ้นเลย อันเป็นมาตรการของกฎหมาย

ที่ก าหนดให้ใช้ก่อนที่จะมีความผิดใดๆ เกิดขึ้น โดยมีเจตนารมณ์ในการป้อง กันและ คุ้มครองเด็ก 
รวมถึงฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กที่มีพฤติกรรมไม่ดีให้เป็นไปในแนวทางที่ถูกต้อง 

เม่ือศาลเยาวชนและครอบครัวได้พิจารณามีค าสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะ

ลงโท ผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ ซ่ึงกฎหมายได้
เปิดช่องให้ศาลฯ สามารถใช้ดุลยพินิจในการบรรเทาโท แก่เด็กได้ ซ่ึงก่อนที่จะมีค าพิพาก าใดๆ ศาล
เยาวชนและครอบครัวต้องพิจารณาถึงสภาพของเด็กทั้งสอง และพฤติการณ์ในคดี อาทิ อายุ ประวัติ 

ความประพฤติสติปัญญา การศึก าอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท า
ผิดและเด็กผู้ถูกกระท าความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท าหรือเหตุอันควรเพ่ือ

ประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระท าด้วย เพ่ือให้การพิพาก าของศาลเยาวชนและครอบครัวเป็นไปตาม
เจตนารมณ์และเกิดความเหมาะสมแก่เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมในคดีต่อไป 

สรุป การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนย่อมเป็นความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 โดยจะไม่พิจารณาจึงความยินยอมของเด็ก
ผู้เสียหายแต่อย่างใด แต่ในกรณีเข้าเหตุบรรเทาโท  กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดเป็นเยาวชนที่อายุต่ า

กว่า 18 ปี มีเพศสัมพันธ์กับเด็กที่อายุมากกว่า 13 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปีโดยความสมัครใจ และปราศจาก
การขู่ เข็ญหรือบังคับใดๆ แล้ว ผู้นั้นอาจได้รับการบรรเทาโท หากศาล เยาวชนและครอบครัวมีค าสั่ง
ให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิด ตามกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็ก หรืออาจมีค าสั่งอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกันได้โดยก าหนดเง่ือนไขให้ต้องด าเนินการ
ภายหลังการสมรสได้  
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2.6.2.2 ความผิดฐานกระท าอนาจารเดก็ 
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่
ก็ตาม ต้องระวางโท … 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดยขู่ เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุ ร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็ก
นั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโท …” 

เม่ือพิจารณาความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กแล้ว จะเห็นได้ว่าคุณธรรม
ทางกฎหมายของความผิดฐานนี้มุ่งคุ้มครองเสรีภาพในทางเพศ187ซ่ึงสามารถแยกองค์ประกอบออกได้
ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก 
1. ผู้ใด 

กฎหมายไม่ได้ระบุว่าผู้กระท าต้องเป็นเพศใด ดังนั้น ผู้กระท าความผิด
อนาจารเด็กนี้อาจเป็นได้ทั้งชายหรือหญิง 

2. กระท าอนาจาร  

การกระท าอนาจาร คือ การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศและต้องมีการ
กระท าต่อร่างกายของบุคคลอ่ืนโดยตรง เช่น กอด จูบ ลูบ คล า ร่างกายเด็กเพ่ือความใคร่ทางเพศ188 
รวมถึงการท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย189 ซ่ึงการกระท าอนาจารผู้กระท าอาจเป็นผู้กระท า

เองหรืออาจให้ผู้ เสียหายกระท าต่อร่างกายผู้กระท าได้ เช่น ให้ผู้อ่ืนจับอวัยวะเพศของตน แต่หากเป็น
การกระท าที่มิใช่เพ่ือความใคร่หรือทางกามรมณ์แล้ว แม้ว่าจะมีการสัมผัสร่างกายของเด็กโดยตรงย่อม

ไม่เป็นความผิดอนาจารนี้ เช่น การจับมือหรือจับอวัยวะเพศเพ่ือความสะดวกในการกระท าความผิด
วิ่งราวทรัพย์ไม่เป็นความผิดฐานอนาจาร 190 หรือการจับแขนหญิงเพ่ือลากไปข่มขืนกระท าช าเราเป็น
การใช้ก าลังประทุ ร้ายเพ่ือพาตัวผู้เสียหายไปเท่านั้น ไม่เป็นความผิดฐานอนาจาร191 รวมถึงผู้กระท า 

                                        
187 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น.432. 
188  หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 169, น.188. 
189 ค าพิพาก าฎีกาที่ 4836/2547 
190  ค าพิพาก าฎีกาที่ 2690/2525 
191 ค าพิพาก าฎีกาที่ 3668/2545 
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ผิดจะข่มขืนกระท าช าเราผู้ เสียหายโดยจับมือทั้งสองข้างและใช้มือปิดปาก ไม่เป็นความผิดฐาน
อนาจาร192นอกจากนี้ การพูด หรือการเขียนภาพซ่ึงไม่สมควรทางเพศ ไม่เป็นความผิดอนาจารตาม

มาตรานี้ เช่นเดียวกัน อาทิ การเล่าเรื่องลามกให้เด็กฟังหรือการวาดการ์ตูนลามกให้เด็กอ่าน ไม่เป็น
ความผิดอนาจาร เป็นต้น193   

ความผิดฐานอนาจารย่อมรวมอยู่ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราใน

ตัวเอง เพราะหากพิสูจน์ได้ว่าเป็นความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา หรือความผิดส าเร็จแล้ว
ย่อมไม่ต้องพิจารณาความผิดฐานอนาจารแต่อย่างใด ท านองเดียวกับความผิดฐานฆ่าและท าร้าย

ร่างกายนั่นเอง194 แต่หากปรากฎว่าก่อนที่จะมีการข่มขืนมีการกระท าอนาจารด้วย เช่น อุ้มผู้เสียหาย
เข้าไปในป่าแล้วกอดจูบ จากนั้นได้อุ้มเข้าไปอีก 20 เส้นแล้วพยายามข่มขืนกระท าช าเรา นอกจากจะมี
ความผิดฐานพยายามกระท าช าเราแล้ว ยังผิดฐานอนาจารด้วย195  

3. แก่เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
การกระท าอนาจารต่อเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีแม้เด็กจะให้ความยินยอมก็

เป็นความผิดตามมาตรา 279 นี้ ซ่ึงต่างจากกรณีการอนาจารต่อบุคคลอายุเกินสิบห้าปี เม่ือผู้ เสียหาย
ให้ความยินยอมแล้วย่อมไม่เป็นความผิด196 

องค์ประกอบภายใน เจตนากระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 

หากผู้อนาจารเข้าใจว่าเด็กหญิงที่อนาจารอายุเกินสิบห้าปี แต่ความจริง
แล้วเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี เช่น เด็กรูปร่างสูงใหญแ่ละหน้าตาโตความเป็นจริงมาก ย่อมขาดเจตนาใน
การกระท าความผิด ผู้กระท าจึงไม่มีความผิด197 

วรรคสอง หากการกระท าความผิดตามวรรคแรกใช้วิธีอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ดังต่อไปนี้ ต้องรับโท หนักขึ้น 

(ก) โดยขู่ เข็ญ ด้วยประการใดๆ คือ การกระท าให้เด็กต้องกลัวว่าจะเป็น
อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สิน ของเด็กเองรวมถึงของผู้อ่ืนด้วย อาทิ การถือมีด
เพ่ือข่มขู่ให้กลัว198 วิธีการขู่เข็ญอาจกระท าด้วยกิริยาหรือวาจาก็ได้199 

                                        
192  ค าพิพาก าฎีกาที่ 1525/2548 
193  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.323-324. 
194  เพ่ิงอ้าง, น.327-329. 
195  ค าพิพาก าฎีกาที่ 2115/2533 
196 ค าพิพาก าฎีกาที่ 2245/2537 
197 ค าพิพาก าฎีกาที่ 5176/2538 
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(ข) โดยใช้ก าลังประทุ ร้าย 200 ทางกายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าท าโดยใช้
แรงทางกายภาพหรือด้วยวิธีอ่ืน เช่น การจับมือถือแขนหรือการกอด201 การแตะเนื้อต้องตัวหญิง ก็

เป็นการใช้ก าลังประทุ ร้ายแล้ว ไม่ต้องถึงขั้นท าร้ายหรือทุบตี202 
(ค) โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ คือ การที่ผู้ เสียหายจ ายอม

โดยไม่สมัครใจซ่ึงในภาวะนั้นไม่สามารถขัดขืนได้อาจเกิดขึ้ นก่อนหรือในขณะกระท าก็ได้ เช่น การใช้

ยานอนหลับหรือการท าให้หมดสติ รวมถึงการใช้วิธีใดๆ เช่น ฉุดหญิงไปในป่าส่งผลให้หญิงไม่สามารถ
ขัดขืนหรือขอความช่วยเหลือจากใครได้203 เป็นต้น 

(ง) โดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน คือ ต้องเป็นความส าคัญผิด
ในตัวบุคคลมิใช่เป็นความส าคัญผิดในคุณสมบัติ อาทิ หลอกผู้เสียหายโดยแกล้งท าตัวเป็นคู่สมรส เป็น
ต้น204 

หากเป็นความยินยอมที่เกิดจากความโง่เขลาเบาปัญญาของเด็ก ไม่ถือเป็น
การขู่เข็ญโดยใช้ก าลังประทุ ร้าย หรือไม่ท าให้เด็กอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ อาทิ หลอกรัก า

โรคโดยใช้นิ้วล้วงเข้าไปในช่องคลอด ไม่เป็นความผิดฐานอนาจาร (ตามกฎหมายใหม่การกระท า
ดังกล่าวย่อมอยู่ในความหมายของการกระท าช าเราแล้ว)205 แต่ความยินยอมให้อนาจารที่เกิดจากเด็ก
อายุต่ ากว่าสิบห้าปีผู้กระท าย่อมมีความผิด เช่น โอบกอดเด็กหญิงอายุต่ ากว่าสิบห้าปีนานประมาณ

หนึ่งนาที มีความผิดฐานอนาจารเด็กตามมาตรา 279206 เนื่องจากความผิดฐานนี้ไม่ค านึงว่าเด็กจะให้
ความยินยอมหรือไม่  

                                                                                                                
198  ค าพิพาก าฎีกาที่ 4066/2545 
199 จิน ดารา, “ข่มขืนกระท าช าเรา,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 25, ตอน 1, น.77 (มกราคม 

2511). 
200  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6) 
201 ค าพิพาก าฎีกาที่ 3953/2539 
202  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.201. 
203  ค าพิพาก าฎีกาที่ 271/2475 
204  จิตติ ติงสภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร : 

ห้างหุ้นส่วนจิรรัชการพิมพ์, 2548), น.739-741. 
205  ค าพิพาก าฎีกาที่ 5837/2530 
206 ค าพิพาก าฎีกาที่ 10328/2546 
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สรุป ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 ได้บัญญัติให้การ
กระท าอนาจารต่อเด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี เป็นความผิดโดยไม่พิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่อย่าง

ใด และการกระท าอนาจารถือว่าเป็นความผิดฐานกระท าช าเราภายในตัว ดังนั้ นแล้ว การมี
เพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กโดยความยินยอม ผู้กระท าจึงมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 
แต่เพียงบทเดียว  

2.6.2.3 ความผิดฐานพรากผูเ้ยาว ์
ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 บัญญัติว่า “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโท … 

ผู้ใดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ต้อง

ระวางโท ... 
ถ้าความผิดตามมาตรานี้ได้กระท าเพ่ือหาก าไร หรือเพ่ือการอนา จาร 

ผู้กระท าต้องระวางโท …” 
เม่ือพิจารณาความผิดฐานพรากผู้ เยาว์แล้ว จะเห็นได้ว่าคุณธรรมทาง

กฎหมายของความผิดฐานนี้มุ่งคุ้มครองอ านาจปกครอง207 ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีจะให้การศึก าอบรมและและ

ดูแล ของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล 208 ผู้เสียหายในความผิดฐานพรากผู้ เยาว์นี้ จึงได้แก่บุคคล
ดังกล่าว มิใช่เด็กผู้ถูกพราก สามารถแยกองค์ประกอบออกได้ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก 

1. ผู้ใด 
กฎหมายไม่ได้ระบุว่าผู้กระท าต้องเป็นเพศใด ดังนั้น ผู้กระท าความผิด

พรากผู้เยาว์นี้อาจเป็นได้ทั้งชายหรือหญิง และไม่จ ากัดอายุของผู้กระท าผิด 
2. พรากไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแล โดยปราศจากเหตุอัน

สมควร  

                                        
207 ค าพิพาก าฎีกาที่ 75/2532 
208  คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น.228-229. 
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การ “พราก” คือ การพาตัวเด็กไปจากความปกครอง ดูแล โดยไม่จ ากัด
วิธีการ แม้ไม่ได้ใช้ก าลังหรือหลอกลวงแต่อย่างใด209 ท าให้อ านาจปกครองดูแลของบิดามารดาเด็กถูก

รบกวนหรือถูกกระทบกระเทือนโดยบิดาเด็กมารดาเด็กไม่ได้รู้เห็นยินยอมด้วย อันเป็นการล่วงละเมิด
อ านาจปกครองของบิดามารดาเด็ก210 โดยขณะเด็กถูกพรากต้องอยู่ในความปกครองดูแลของบิดา
มารดาหรือบุคคลตามที่กฎหมายก าหนดขณะพราก และการพรากต้องมีลัก ณะพาไปหรือแยกไปจาก

อ านาจปกครองดูแลของบุคคลตามที่กฎหมายก าหนดโดยไม่ได้รับความยินยอมจากบุคคลดังกล่ าวไม่
ว่าเพียงชั่วคราวหรือถาวรย่อมมีความผิด นอกจากนี้การพรากไม่ค านึงถึงระยะทางว่าพาไปใกล้ ไกล

เช่น แม้เด็กเต็มใจมาหาที่บ้านและผู้กระท าผิดได้พาเด็กเข้าไปในห้องนอนเพ่ืออนาจาร211 หรือเด็ก
หลบหนีออกจากบ้านด้วยความเต็มใจและผู้กระท าผิดได้พาเด็กไปที่ ต่างๆ212 ย่อมถือเป็นการพราก
แล้ว ดังนี้ หากเด็กหรือผู้เยาว์เต็มใจไปอยู่กับบุคคลอ่ืนเอง โดยไม่มีการพราก เช่น เด็กเข้าห้องน้ าโดย

มิได้นัดแนะกับผู้กระท าเพียงแต่ผู้กระท าฉกฉวยโอกาสเดินตามเข้าไปในห้องน้ า เพ่ือขอกระท าช าเรา
เอง213 หรือเด็กมิได้อยู่ในความปกครองดูแลของบุคคลดังกล่าวโดยเด็ดขาดแล้ว เช่น เด็กเร่ร่อน เด็ก

หนีออกจากบ้าน214 และมีพฤติการณ์ไม่กลับไปในความดูแลของบุคคลผู้ปกครองอีก215 หรือบุคคล
ผู้ปกครองดูแลให้ความยินยอม216 ย่อมไม่เป็นการพราก   

ผู้ปกครอง หมายถึง ผู้มีฐานะทางกฎหมายเก่ียวพันกับผู้ เยาว์ เช่น บิดา

มารดาซ่ึงเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง 
ผู้ดูแล หมายถึง ผู้ควบคุมระวังรัก าผู้ เยาว์โดยข้อเท็จจริง เช่น ครูอาจารย์ 

นายจ้าง หรือผู้ได้รับมอบหมายจากบิดามารดาให้ดูแล217 

                                        
209 ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.279 
210  ค าพิพาก าฎีกาที่ 4287/2549 
211 ค าพิพาก าฎีกาที่ 5484/2555 
212  ค าพิพาก าฎีกาที่ 8052/2549 

213  ค าพิพาก าฎีกาที่ 7673/2551 
214  ค าพิพาก าฎีกาที่ 2591/2540 

215  ค าพิพาก าฎีกาที่ 582/2527 
216 ค าพิพาก าฎีกาที่ 5880/2546 

217 ค าพิพาก าฎีกาที่ 5844/2552 
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ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์เป็นความผิดส าเร็จทันทีเม่ือมีการพรากเด็กให้
พ้นจากผู้ปกครองหรือผู้ดูแล หากยังไม่ได้พรากแต่เป็นการยื้อแย่งพยายามน าเด็ก ไป เป็นเพียง

พยายามเท่านั้น  
โดยปราศจากเหตุอันสมควร คือ ถ้ามีเหตุอันสมควรในการพาเด็กไปย่อม

ไม่มีความผิด เช่น บิดาพรากเด็กจากการปกครองของมารดาไปเพ่ือส่งเสียเลี้ยงดูให้การศึก า เป็น

ต้น218  
3. แก่เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี  

การพรากเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี โดยปราศจากเหตุอันสมควร แม้เด็กจะให้
ความยินยอมก็เป็นความผิดตามมาตรา 317 นี้  

องค์ประกอบภายใน เจตนาพรากเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 

หากผู้กระท าผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเก่ียวกับอายุของเด็ก ย่อมขาดเจตนาใน
การกระท าความผิด ผู้กระท าจึงไม่มีความผิด 219 แต่หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี 

ผู้กระท าจะอ้างความไม่รู้ข้อเท็จจริงเก่ียวกับอายุของเด็กมาเป็นเหตุให้ตนพ้นผิดไม่ได้ ทั้งนี้ตาม
บทบัญญัติมาตรา 321/1 

วรรคสาม ถ้าความผิดตามมาตรา 317 วรรคแรก กระท าโดยมีมูลเหตุชัก

จูงใจพรากไปเพ่ือหาก าไรหรือพรากไปเพ่ือการอนาจาร ผู้กระท าต้องรับโท หนักขึ้น  
(ก) หาก าไร คือ แสวงหาประโยชน์ในทางทรัพย์สิน อาทิ ให้เด็กไปขอทานหา

เงินให้ ขายหรือให้เช่าเด็ก ให้เด็กแต่งตัวเป็นสามเณรเพ่ือเรี่ยไรเงิน 

(ข) อนาจาร คือ การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ เช่น การจับมือถือแขน กอด
จูบลูบคล า หรือการแตะเนื้อต้องตัวหญิง ก็เป็นการอนาจารแล้วแม้เด็กยินยอมก็เป็นความผิด แต่หาก

ผู้กระท ามิได้มีเจตนามุ่งโดยตรงในทางเพศ220 เช่น พาเด็กต่ ากว่า 15 ปีไปโดยเด็กเต็มใจและประสงค์
อยู่ กินเป็นสามีภรรยา การกระท าย่อมขาดเจตนาเพ่ือการอนาจาร ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิดตาม
ความในมาตรา 317 วรรคสาม แต่เม่ือการพรากเด็กต่ ากว่า 15 ปี เป็นไปโดยปราศจากเหตุอันสมควร

ผู้กระท ามีความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 วรรคแรกเท่านั้น221  

                                        
218  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.280 
219 ค าพิพาก าฎีกาที่ 6405/2539 
220  ทวีเกียรติ มีนะกนิ ฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.281 

221 ค าพิพาก าฎีกาที่ 1258/2542 
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ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มีคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ มุ่งคุ้มครองแตกต่างกัน กล่าวคือ ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์เจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่ง

คุ้มครองอ านาจปกครอง ซ่ึงผู้ เสียหายได้แก่บิดามารดาหรือบุคคลที่กฎหมายก าหนดไว้ แต่ในความผิด
ฐานกระท าช าเราและความผิดฐานอนาจารเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งคุ้มครองเด็กผู้เสียหาย ดังนี้ แม้
ได้กระท าช าเราในคราเดียวกันก็ถือเป็นความผิดหลายกรรม เช่น พรากเด็กไปเพ่ือกระท าช าเราโดย

เด็กยินยอม แม้ว่าจะกระท าต่อเนื่องในวันเดียวกันก็เป็นการกระท าผิดสองกรรมแตกต่างกัน222  
ดังนั้น ในกรณีที่เด็กทั้งสองมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมและมีการด าเนินคดีต่อ

เด็กผู้กระท าในความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ เพ่ือการ
อนาจารตามมาตรา 317 วรรคสาม หากเป็นไปตามเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย ย่อมมีเหตุที่
ศาลจะใช้ดุลยพินิจพิพาก าลงโท ต่อผู้กระท าผิดเพียงใดก็ได้ ซ่ึงส่งผลให้เด็กอาจไม่ต้องรับโท หรือ

ได้รับโท น้อยลงในความผิดฐานกระท าช าเรา แต่ในส่วนของความผิดฐานพรากผู้เยาว์นี้มิได้มียกเว้น 
ไว้ดังเช่นความผิดตามมาตรา 277 ซ่ึงเด็กผู้กระท ายังคงต้องรับผิดในความผิดตามมาตรา 317 วรรค

สามอยู่ เว้นแต่เด็กผู้กระท าจะพิสูจน์ได้ว่าการพรากได้กระท าไปโดยเด็กผู้เสียหายยินยอมและตน
ประสงค์จะอยู่กินฉันท์สามีภรรยากับเด็กผู้เสียหายต้ังแต่ต้น ย่อมไม่เป็นการพรากไปเพ่ือการอนาจาร 
แต่อย่างไรก็ดี เด็กผู้กระท ายังคงมีความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 วรรคแรก223  

สรุป ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ได้บัญญัติให้การพรากเด็กอายุต่ า
กว่า 15 ปีไปโดยปราศจากเหตุอันสมควร เป็นความผิดโดยไม่พิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่
อย่างใด และหากผู้กระท าผิดมีเจตนาพรากไปเพ่ือหาก าไรหรือเพ่ือการอนาจารจะได้รับโท หนักขึ้น

ตามวรรคสาม ทั้งนี้ การพรากเด็กไปเพ่ือกระท าช าเราเป็นความผิดหลายกรรมแตกต่างกัน ดังนั้นแล้ว 
การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กโดยความยินยอม ผู้กระท าจะมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 

277 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารตามมาตรา 317 วรรคสามด้วย 

2.6.3 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 

มาตรการภายหลังยกเว้นโท เด็กหรือเยาวชน ซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวใน

ประเทศไทยใช้ปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่กระท าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ แต่ไม่ต้องรับโท 
เนื่องด้วยอายุหรือลัก ณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ถูกบัญญัติในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 เม่ือศาลฯ พิจารณารายงานสืบเสาะข้อเท็จจริง

                                        
222  ค าพิพาก าฎีกาที่ 3218/2549 
223  ค าพิพาก าฎีกาที่ 854/2545 



71 
 

ของเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าผิดและความเห็นของผู้อ านวยการสถานพินิจแล้ว โดยพิจารณาจากอายุ 
ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึก าอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ความสัมพันธ์

ของครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่างๆ แล้ว หากศาลฯ เห็นควรว่าเด็กไม่มีความผิด
หรือไม่ควรต้องได้รับ โท  แต่ เด็กมีพฤติกรรม ที่ส่อ ไป ในทา งที่จะกระท า ผิดได้ง่ายหรืออยู่ ใน
สภาพแวดล้อมที่อาจท าให้กระท าผิดหรืออาจเกิดการกระท าความผิดซ้ า ศาลฯ อาจว่ากล่าวตักเตือน

เด็กและปล่อยตัว หรือปล่อยตัวเด็กโดยก าหนดเง่ือนไขหรือวิธีการที่ใช้ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชน ดังนี้ 

(1) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนเข้าไปในสถานที่หรือท้องที่ใดอันอาจชักน าให้เด็กหรือ

เยาวชนนั้นกระท าผิด 

(2) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนออกนอกสถานที่อยู่อาศัยในเวลากลางคืน เว้นแต่จะมี
เหตุจ าเป็นหรือได้รับอนุญาตจากบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วย  

(3) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนคบหาสมาคมกับบุคคลที่อาจชักน าไปสู่การกระท าผิด 

(4) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนประพฤติตนอันอาจน าไปสู่การกระท าผิด 

(5) ให้เด็กหรือเยาวชนไปรายงานตัวต่อศาล พนักงานคุมประพฤติ หรือนักสังคม
สงเคราะห์เป็นครั้งคราว  

(6) ให้เด็กหรือเยาวชนไปศึก า เข้ารับการฝึกอบรม รับค าปรึก าแนะน า รับการ

รัก าแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู ประกอบสัมมาชีพ หรือให้เด็กหรือเยาวชนเข้ารับการอบรมศีลธรรม จริยธรรม
และหน้าที่พลเมือง 

(7) ให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือองค์การซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ ด้วย

หรือบุคคลหรือองค์การที่รับเลี้ยงดูเด็กหรือเยาวชนนั้น กระท าหรือห้ามมิให้กระท าการใด ๆ เก่ียวกับ
การอบรมเลี้ยงดูเด็กหรือเยาวชนตามที่ศาลก าหนด 

(8) ก าหนดเง่ือนไขอ่ืนใดเพ่ือพัฒนาและส่งเสริมความประพฤติของเด็กหรือเยาวชน 

ระยะเวลาที่จะให้เด็กหรือเยาวชนปฏิบัติตามเง่ือนไขนั้น  มีก าหนดไม่เกิน 1 ปี และ
เด็กหรือเยาวชนต้องมีอายุไม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์ ทั้งนี้ หากข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ของเง่ือนไขเพ่ือ

คุมความประพฤติเด็กหรือเยาวชนได้เปลี่ยนแปลงไป ศาล ฯ อาจแก้ไขเพ่ิมเติมหรือเพิกถอนเง่ือนไข
ทั้งหมดหรือบางส่วน หรือจะก าหนดเง่ือนไขอ่ืนเพ่ิมเติมก็ได้224 โดยผู้รับผิดชอบในการควบคุมและ

                                        
224  โปรดดู พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 138 
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ดูแล ได้แก่ พนักงานคุมประพฤติ นักสังคมสงเคราะห์ หรือผู้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กที่ มีหน้าที่สอดส่อง
และท ารายงานเสนอต่อศาล ซ่ึงในกรณีที่เด็กหรือเยาวชนไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขที่ศาลฯ ก าหนด ศาลฯ 

มีอ านาจเรียกเด็กหรือเยาวชน รวมถึงบิดา มารดา ผู้ปกครอง ซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่  หรือ
องค์การที่รับเลี้ยงดูเด็กหรือเยาวชนมาตักเตือน แต่ถ้าเด็กหรือเยาวชนไม่เปลี่ยนแปลงพฤติกรร มเสี่ยง
ดังกล่าว ศาลฯ มีอ านาจส่งตัวเด็กหรือเยาวชนนั้นไปแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูในสถานที่ตามที่ศาลเห็นสมควร

เป็นเวลาไม่เกิน 1 ปีก็ได้ แต่เด็กหรือเยาวชนต้องอายุไม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์225 

ดังนั้น เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและภายหลังที่ศาลฯ ได้มี

การด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้นแล้ว หากปรากฎว่าเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าผิดอายุไม่เกิน 15 ปี 
ซ่ึงกฎหมายอาญาก าหนดให้เด็กไม่ต้องรับโท  หากศาลฯ เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท า
ความผิดซ้ าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางที่ถูกต้อง ศาลฯ มีอ านาจก าหนดเง่ือนไขและวิธี

ปฏิบัติต่อเด็กใช้ดุลยพินิจได้อย่างกว้างขวางในการก าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็ก ให้เหมาะสมกับตัว
เด็ก จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้ แต่หากปรากฎ

ว่าเยาวชนผู้กระท าผิดอายุ ต้ังแต่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี หากศาลฯ เห็นว่าเป็นการจ าเป็นที่ ต้อง
พิพาก าลงโท มากกว่าที่จะปล่อยตัวเยาวชน เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเยาวชนโดยใช้วิธีตัดอิสรภาพ ศาลฯ
อาจพิพาก าลงโท เด็กและน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนใชแ้ทนการลงโท อาญาหรือวิธีการเพ่ือ

ความปลอดภัยได้ ดังนี้ 

(1) เปลี่ยนโท จ าคุกหรือวิธีการเพ่ือความปลอดภัยเป็นการส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไป
ควบคุมเพ่ือฝึกอบรมในสถานศึก า สถานฝึกอบรม หรือสถานแนะน าทางจิต ตามเวลาที่ศาลฯ 

ก าหนดแต่เด็กหรือเยาวชนต้องอายุไม่เกิน 24 ปีบริบูรณ์ 

(2) เปลี่ยนโท ปรับเป็นการคุมความประพฤติ โดยจะก าหนดเง่ือนไขข้อเดียวหรือ

หลายข้อก็ได้ ในกรณีที่ศาลได้พิจารณาความหนักเบาแห่งข้อหาและพฤติการณ์แห่งคดีแล้วเห็นว่าควร
จะควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนตามข้อ (1) ต่อไปอีก หลังจากที่เด็กหรือเยาวชนนั้นมีอายุครบ 24 ปี
บริบูรณ์แล้วให้ศาลระบุในค าพิพาก าให้ส่งตัวไปจ าคุกไว้ในเรือนจ าตามเวลาที่ศาลก าหนด 226 

 

                                        
225  โปรดดู พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 139 

226 โปรดดู พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 142 



บทที่ 3 
กฎหมายตา่งประเทศทีย่กเว้นความผิดหรอืไม่ด  าเนินคดีกรณีการมีเพศส ัมพันธ ์โดย

ความยินยอมระหว่างเด ็ก 
 
ในนานาประเทศต่างมองว่าเด็กควรได้รับการปกป้องคุ้มครองเนื่องจากเด็กแตกต่างจาก

ผู้ใหญ่ ดังนั้นในการให้ความยินยอมที่เก่ียวของต่อทางเพศใดๆ หากเป็นความยินยอมที่เกิดจากเด็กที่ มี
อายุต่่าจนเกินไป ผู้กระท่าย่อมไม่สามารถอ้างความยินยอมนั้นเพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ อันเป็นไปตาม
หลักความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (statutory rape) ซ่ึงกฎหมายที่ก่าหนดความผิดฐาน

ข่มขืนโดยผลของกฎหมายนั้นยืนอยู่บนหลักที่ว่า บุคคลไม่สามารถที่จะให้ความยินยอมตามกฎหมาย
ส่าหรับการมีเพศสัมพันธ์ได้ จนกว่าผู้นั้นจะมีอายุถึงเกณฑ์ที่ก่าหนดดังนั้น กฎหมายให้ถือว่าการมี

เพศสัมพันธ์ในขณะที่อายุยังไม่ถึงเกณฑ์นั้นเป็นเพศสัมพันธ์ที่ปราศจากความยินยอม 
 การก่าหนดให้เพศสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่และเด็กเป็นความผิดเช่นนี้ กฎหมายมุ่งจะให้
ความคุ้มครองแก่เด็กและไม่ให้ผู้ใหญ่เอาเปรียบเด็ก โดยวัตถุประสงค์แรกเริ่มของของความผิดฐาน

ข่มขืนโดยผลของกฎหมายคือต้องการปกป้องเด็กหญิงจากชายที่จะเอาเปรียบพวกเธอในอดีตจึงมัก
ก่าหนดทางออกคือการบังคับให้แต่งงานกัน (“shotgun wedding”)เพ่ือให้หญิงสาวนั้นได้แต่งงาน

และเพ่ือป้องกันการต้ังครรภ์อันไม่พึงประสงค์  ในอดีตผู้ชายอาจแก้ต่างจากความผิดนี้ได้โดยพิสูจน์ว่า
เหยื่อของเขานั้นเคยมีประสบการณ์ทางเพศมาก่อนแล้ว และเนื่องจากการพิสูจน์เรื่องความยินยอมใน
ชั้นศาลเป็นไปได้ยาก กฎหมายนี้จึงสามารถลดภาระการพิสูจน์ลงเหลือเพียงพิสูจน์ว่าเหยื่อนั้นมีอายุไม่

ถึงเกณฑ์ที่จะให้ความยินยอมต่อการกระท่าทางเพศนั้น 
แต่ในกรณีที่เด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระท่าแล้ว ผู้เชี่ยวชาญด้านพฤติกรรมเด็กส่วนใหญ่

เห็นพ้องต้องกันว่าพฤติกรรมการลองผิดลองถูกเก่ียวกับกิจกรรมทางเพศนั้ นเป็นส่วนหนึ่งของการ
พัฒนาตามปรกติของเด็ก1 ซ่ึงผลส่ารวจโดยกระทรวงสาธารณสุขแห่งสหรัญอเมริกา (the US 
Department of Health and Welfare) ชี้ว่ามากกว่า 1 ใน 3 ของเด็กอายุ 14 ปีเคยเล่นกับอวัยวะ

เพศของเด็ก (genital play) คนอ่ืนและประมาณ 1 ใน 5 เริ่มมีเพศสัมพันธ์แล้วโดยความสมัครใจ

                                        
1 Robert Longo and D.S. Prescott, Current Perspectives: Working with 

Sexually Aggressive Youth and Youth with Sexual Behavior Problems (Holyoke, MA : 

NEARI Press, 2006) Retrived Nobember 15, 2015, from http://www.davidprescott.n 
et/coso _goodpeople.pdf   
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มากกว่า 40% ของเด็กอายุ 16 ปีทั้งเพศหญิงและชายเคยมีเพศสัมพันธ์แล้ว 2 นอกจากนี้ผู้ เชี่ยวชาญ
ด้านพัฒนาการเด็กเห็นว่ากิจกรรมเก่ียวกับเพศระหว่างเด็กโดยความยินยอม รวมถึงการมีเพศสัมพันธ์

ระหว่างวัยรุ่นนั้นไม่มีอันตรายต่อสภาพจิตและในทางกลับกันประสบการณ์นั้นอาจเป็นผลดีในแง่ของ
การพัฒนาด้วย3 ยิ่งไปกว่านั้น การตีตราเด็กคนหนึ่งว่าเป็นอาชญากรทางเพศ ย่อมเกิดผลกระทบ
ในทางลบมากกว่าผลดี การท่าเช่นนั้นท่าให้เกิดมลทินติดตัวและการตัดสินจากคนรอบข้างที่ เด็ก

จะต้องใช้ชีวิตอยู่กับมัน4  
ดังนั้น ข้อยกเว้นเพ่ือยกเว้นโทษ บรรเทาโทษหรือไม่ด่าเนินคดีแก่เด็กทางอาญาส่าหรับ

กรณีเพศสัมพันธ์ระหว่างวัยรุ่นที่อายุไล่เลี่ยกันและไม่มีการบังคับขืนใจโดยมีเพศสัมพันธ์กันอย่างสมัคร
ใจ จึงเป็นสิ่งที่หลายประเทศยอมรับและบัญญัติไว้ 
 

3.1 ประเทศสหรฐัอเมรกิา 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายของอเมริกาฯ ได้บัญญัติไว้ใน Model Penal code 
ซ่ึงเป็นประมวลกฎหมายอาญาแม่แบบ อันถือเป็นแบบให้แต่ละมลรัฐน่าไปปรับใช้เพ่ือความเหมาะสม
ในแต่ละมลรัฐ โดยได้บัญญัติเรื่องความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราและความผิดที่เก่ียวข้องไว้ ดังนี้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเรา  
มาตรา 213.1 บัญญัติว่า “(1) ชายใดกระท่าช่าเรากับหญิงอ่ืนซ่ึงมิใช่ภรรยาของตน

ย่อมมีความผิดฐานกระท่าช่าเรา เม่ือ    

(ก)  ใช้ก่าลังประทุษร้าย หรือขู่เข็ญว่าจะท่าอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย 
(ข)  ท่าให้หญิงอยู่ในสภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ โดยการใช้ยา 

                                        
2 US Department of Health, Education, and Welfare, National Institute 

of Child Health and Human Development, “National Longitudinal Study of 

Adolescent Health 2000,” Accessed November 16, 2015, from https://www.hrw.org/ 
reports/2007/us0907/7.htm#_ftnref251 

3 Center for Disease Control, “Sexual Behavior Among High School 
Students—U.S. 1990,” Morbidity and Mortality Weekly Report, volume 40, Issue 51, 
p. 885-888 (January 1992). 

4 Human lights watch, “No Easy Answers Sex Offender Law tn the US,” 
HUMAN LIGHTS WATCH, volume 19, Issue 4, p. 65 (September 2007). 
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(ค)  ท่าให้หญิงหมดสติ 
(ง)  หญิงนั้นอายุต่่ากว่า 10 ปี”5 

ความผิดฐานกระท่าอนาจาร 
มาตรา 213.4 บัญญั ติว่า “บุคคลใดสัมผั สทางเพศต่อผู้ อ่ืน ซ่ึงมิใช่ คู่สมรสย่อม มี

ความผิดฐานกระท่าอนาจารเม่ือ (4) ผู้อ่ืนนั้นมีอายุต่่ากว่า 10 ปี”6  
ตามกฎหมายทั้งสองนี้ได้บัญญัติให้เด็กที่สามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์

ไว้ท่ีอายุ 10 ปีขึ้นไป สอดคล้องกับความผิดฐานอนาจารซ่ึงเป็นการสัมผัสทางเพศ (sexual contact) 

หมายถึงการจับต้องอวัยวะเพศหรือส่วนอ่ืน ของบุคคลอ่ืนเพ่ือให้เกิดอารมณ์ทางเพศ ก็ก่าหนดอายุ
ของเด็กที่สามารถให้ความยินยอมได้ไว้ท่ีอายุ 10 ปีขึ้นไป เช่นเดียวกัน 

                                        
5 Section 213.1 Rape and related offences. (1) Rape. A male who has 

sexual intercourse with a female not his wife is guilty of rape if: (a) he compels her to 
submit by force or by threat of imminent death, serious bodily injury, 

extreme pain or kidnapping, to be inflicted on anyone; or 
(b) he has substantially impaired her power to appraise or control her 

conduct by administering or employing without her knowledge drugs, intoxicants or 
other means for the purpose of preventing resistance; or  

(c) the female is unconscious; or 

(d) the female is less than 10 years old. 
Rape is a felony of the second degree unless (i) in the course thereof 

the actor inflicts serious bodily injury upon anyone, or (ii) the victim was not a 
voluntary social companion of the actor upon the occasion of the crime and had not 
previously permitted him sexual liberties, in which cases the offense is a felony of 

the first degree. Sexual intercourse includes intercourse per os or per anum, with 
some penetration however slight; emission is not required. 

6 Section 213.4 Sexual assault.  
A person who has sexual contact with another not his spouse, or 

causes such other to have sexual conduct with him, is guilty of sexual assault, a 

misdemeanor, if:… 
(4) the other person is less than 10 years old; or… 
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เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบไปด้วยมลรัฐจ่านวน 50 มลรัฐ ซ่ึงแล้วแต่มี
ประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงบังคับใช้ภายในมลรัฐของตนเอง (state law) เกณฑ์การบัญญัติในเรื่องอายุ

ของเด็กที่ให้ความยินยอมจึงแตกต่างกันออกไป ซ่ึงโดยเฉลี่ยแล้วจะก่าหนดที่อายุ 12 ถึง 18 ปี 
แล้วแต่ความเหมาะสม นอกจากนี้ยังพบว่าหากเป็นกรณีที่ความผิด เก่ียวกับเพศเกิดขึ้นโดยไม่อยู่ในเขต
อ่านาจศาลของมลรัฐใดรัฐหนึ่งรัฐบาลกลางได้ก่าหนดให้บังคับใช้ตามกฎหมายรัฐบาลกลาง (Federal 

law) อาทิ การกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กเกิดขึ้นที่น่านน้่าพิเศษ ในมาตรา 22437 บัญญัติว่า 
ผู้ใดกระท่าความผิดทางเพศต่อบุคคลซ่ึงมีอายุต้ังแต่ 12 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ถูกกระท่านั้นมีอายุ

น้อยกว่าผู้กระท่าความผิดต้ังแต่ 4 ปีขึ้นไปต้องระวางโทษ จะเห็นได้ว่ากฎหมายอเมริกาได้มีแนวทาง
ในการมุ่งคุ้มครองเด็กเป็นส่าคัญ  โดยมองว่าเด็กควรได้รับกา รปกป้องคุ้มครองจึงส่งผลให้เด็กไม่
สามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ จึงต้องมีการบัญญัติเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่เด็ก

เหล่านี้  และลงโทษแก่บุคคลผู้กระท่าความผิดซ่ึงเป็นการก่าหนดความผิดส่าหรับการมีเพศสัมพันธ์กับ
เด็กที่ มีอายุ ต่่ากว่าเกณฑ์ในการให้ความยินยอม อันถือได้ว่าเป็นการข่มขืนโดยผลของกฎหมาย 

(Statutory rape)  
ในกรณีที่เด็กมิได้มีเจตนากระท่าความผิดเก่ียวกับเพศดังเช่นทั่วไป แต่เป็นกรณีที่เด็กทั้ง

สองที่อายุไล่เลี่ยกันและมีความสัมพันธ์ในฐานะแฟน รักใคร่กันและเต็มใจมีเพศสัมพันธ์ระหว่างกัน

แล้ว กฎหมายจะถือว่าเด็กทั้งสองหรือเด็กชายเป็นผู้กระท่าความผิดในความผิดเก่ียวกับเพศนี้หรือไม่
ในกฎหมายประเทศอเมริกามีแนวคิดว่าเม่ือเด็กผู้ถูกกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศควรได้รับการปกป้อง
คุ้มครองแล้ว ยังต้องให้ความคุ้มครองแก่เด็กผู้กระท่าความผิดด้วย โดยแนวคิดดังกล่าวได้รับการยอม 

                                        
7 Section 2243 Federal law.  

(a)Of a Minor.—Whoever, in the special maritime and territorial 
jurisdiction of the United States or in a Federal prison, or in any prison, institution, or 
facility in which persons are held in custody by direction of or pursuant to a contract 

or agreement with the head of any Federal department or agency, knowingly 
engages in a sexual act with another person who— 

(1) has attained the age of 12 years but has not attained the age of 16 
years; and 

(2) is at least four years younger than the person so engaging; 

or attempts to do so, shall be fined under this title, imprisoned not 
more than 15 years, or both. 



77 
 

รับเป็นการทั่วไปในหลายมลรัฐแต่ทั้งนี้ย่อมขึ้นอยู่กับเง่ือนไขของแต่ละมลรัฐว่าจะน่าแนวคิดดังกล่าว
มาใช้และบัญญัติให้เหมาะสมอย่างไร ซ่ึงในบางมลรัฐเห็นควรว่าหากเด็กทั้งสองเต็มใจมีเพศสัมพันธ์กัน

แล้วผู้กระท่าไม่ต้องรับโทษจึงบัญญัติไว้เป็นข้อยกเว้นของกฎหมาย (statutory exception) หรือใน
บางมลรัฐก่าหนดให้เด็กสามารถยกข้อต่อสู้เพ่ือให้ตนไม่ต้องรับโทษได้  (affirmative defense) หรือ
เป็นเหตุลดหย่อนโทษซ่ึงเรียกหลักนี้ว่า “Romeo and Juliet”  

 
3.1.1. ข้อยกเวน้การมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหวา่งเด็กไมเ่ปน็ความผิด  

เนื่องจากผู้เยาว์มักมีพฤติกรรมที่สุ่มเสี่ยงเนื่องจากขาดความเป็นผู้ใหญ่และยังไม่มี
ความรับผิดชอบเพียงพอท่าให้น่าไปสู่ ความประมาท ความหุนหันหันพลันแล่นและการกระท่าที่
สะเพร่า8 รวมถึงพฤติกรรมลองผิดลองถูกถึงการเรียนรู้ในทางเพศและการจัดการกับอารมณ์ทางเพศ

ซ่ึงเป็ นหนึ่ งในภาวะ ที่วัยรุ่น ทั่วไปต้องเผชิญ  การทดลองเก่ี ยวกับเพศจึงถือเป็น ส่วนหนึ่งของ
กระบวนการพัฒนาของวัยรุ่น ดังนั้น การก่าหนดให้การทดลองทางเพศระหว่างวัยรุ่นโดยความ

ยินยอมเป็นอาชญากรรมย่อมเป็นการขัดต่อความจริงด้านพัฒนาการทางเพศของผู้ เยาว์  และ
เนื่องจากกฎหมายมีขึ้นเพ่ือต้องการปกป้องคุ้มครองเด็กและผู้ เยาว์อันเนื่องมาจากเด็กมีความ
เปราะบางจึงควรที่จะปกป้องคุ้มครองเด็กโดยให้เด็กไม่สามารถให้ความยินยอมในทางเพศได้ ซ่ึงเป็น

หลักการที่ดีแต่กลับแย่ลงหากผู้ต้องหาและผู้เสียหายเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังคู่  ทั้งนี้ แม้ว่าความจริงแล้ว
เด็กควรได้รับการปกป้องอันตรายจากผู้ใหญ่ที่กระท่าความผิด แต่หากเป็นเด็กด้วยกันซ่ึงมิได้มีเจตนา
กระท่าความผิดดังเช่นผู้ใหญ่แล้ว การที่กฎหมายก่าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่าง

ผู้เยาว์ด้วยกันเป็นความผิดจึงไม่เป็นการช่วยปกป้องคุ้มครองเด็กแต่อย่างใด กลับส่งผลให้เป็นการขัด
ต่อการพัฒนาการของวัยรุ่นอันเป็นหลักการพ้ืนฐานของระบบยุติธรรมทางอาญาส่าหรับเยาวชน  

นอกจากนี้ กฎหมายที่ ก่าหนดความผิดต่อผู้เยาว์ย่อมก่อให้เกิดความเสี่ยงในการ
บังคับใช้กฎหมายตามอ่าเภอใจและเลือกปฏิบัติได้ ซ่ึงเด็กที่ถูกตราหน้าว่าเป็นผู้กระท่าความผิดทาง
เพศอาจเกิดภาวะซึมเศร้าและความวิตกกังวล ส่งผลให้ขัดขวางการพัฒนาทางสังคมตามปกติอันอาจ

ก่อให้เกิดความเสี่ยงที่เด็กเหล่านี้จะกระท่าความผิดด้วย เพราะเด็กที่เป็นอาชญากรทางเพศอาจได้รับ
ผลร้ายทางสังคม9 เช่น ถูกกีดกันจากเพ่ือนเม่ือทราบว่าเป็นอาชญากร ด้วยเหตุผลเหล่านี้ย่อมไม่ก่อให้ 

                                        
8  Roper V Simmons, 543 U.S. 551 (2005). 
9 Brief of Juvenile Center and Children’s Law Center, “Commonwealth 

of Kentucky Supreme court no.2013-Sc-000254,” Accessed November 16, 2015, from 
http://apps.courts.ky.gov/Supreme/briefs/13SC254-DG-AC.pdf  

http://apps.courts.ky.gov/Supreme/briefs/13SC254-DG-AC.pdf


78 
 

เกิดประโยชน์ในการลงโทษเด็กผู้กระท่าผิดแต่อย่างใด  
กฎหมายและแนวค่าพิพากษาในหลายรัฐ จึงเห็นว่าไม่สมควรที่จะก่าหนดให้การ

มีเพศสัมพันธ์ระหว่างผู้เยาว์โดยความยินยอมเป็นความผิดทางอาญา โดยรัฐเกือบทั้งหมดในประเทศ
อเมริกาได้ก่าหนดให้มีการบรรเทาโทษหรือไม่ให้มีการลงโทษเด็กเลย โดยจะพิจารณาจากอายุของเด็ก
ที่ยิน ยอมมีเพศสัมพันธ์เป็นเกณฑ์ เช่นในรัฐ New York, Oklahoma, Oregon, South Carolina, 

Vermont, Indiana ฯลฯ ซ่ึงมีเพียงสองรัฐเท่านั้นที่ไม่มีการบรรเทาโทษเด็กเลยคือ รัฐ New Maxico 
และ Massachusetts กฎหมาย Romeo and Juliet จะยกเว้นความผิดเก่ียวกับเพศในกรณีที่บุคคล

กระท่าผิดเก่ียวกับเพศแต่ทั้งสองมีอายุไล่เลี่ยกัน ซ่ึงหลักนี้ ก่าหนดเกณฑ์ในอายุของทั้งผู้เสียหายและ
ผู้ต้องหาที่คบหากันนั้นท่าให้เกิดความสมดุลระหว่างการคุ้มครองผู้ เยาว์และการยอมรับการมี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างกัน10  

หลัก Romeo and Julet มีหลักเกณฑ์ ในการน่ามาใช้โดยจะน่ามาใช้กรณีที่
ผู้ต้องหาและผู้ เสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศมีอายุไล่เลี่ยกันและไม่เกินจ่านวนปีที่ก่าหนด โดย

ผู้กระท่าจะอ้างหลักนี้ได้ต่อเม่ือได้รับความยินยอมจากผู้ เสียหาย แต่ทั้งนี้  ใช่ว่าหลัก Romeo and 
Juliet สามารถน่ามาใช้เป็นเหตุยกเว้นความรับผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษได้ทุกกรณี เพราะอายุใน
ความยินยอมของผู้ เสียหายยังมีอายุขั้นต่่าสุดที่จะเริ่มให้ความยินยอมแก่ผู้กระท่าที่ เป็นเด็กได้ ซ่ึงหาก

เด็กที่ให้ความยินยอมมีอายุที่ ต่่าเกินไปการกระท่าของเด็กย่อมเป็นความผิดได้ เช่น ในรัฐ Texas 
ก่าหนดเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศอายุ 17 ปีขึ้นไป แต่ในกรณีที่เด็กผู้กระท่ามีอายุ
มากกว่าผู้ เสียหายไม่เกิน 3 ปีและผู้เสียหายมีอายุ 14 ปีขึ้นไป เด็กผู้กระท่าไม่ต้องรับผิด ทั้งนี้ก็เพ่ือลด

หรือยกเว้นความรับผิดทางอาญาส่าหรับวัยรุ่นที่มีเพศสัมพันธ์กันโดยความสมัครใจ  
นอกจากนี้ ในกรณีที่ศาลในบางมลรัฐมิได้บัญญัติหลัก Romeo and Juliet ไว้

อย่างชัดแจ้งในกฎหมายเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษ แต่ก็มีความเห็นว่า
การที่ลงโทษผู้ เยาว์ในความผิดรุนแรงเท่ากับผู้ใหญ่ในความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย 
(statutory rape) เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงค่าพิพากษาได้หยิบยกเหตุผลของการบังคับใช้

กฎหมายที่ไม่มีกฎเกณฑ์และเลือกปฏิบัติ ดังเช่น ในรัฐ Ohio คดี In re D.B.11 ซ่ึงกฎหมายก่าหนดไว้
ว่าความผิดการกระท่าช่าเราเด็กอายุ ต่่ากว่า 13 ปีเป็นความผิด ศาลพิพากษาว่าการใช้กฎหมายนี้

บังคับกับกรณีที่ คู่กรณีอีกฝ่ายอายุต่่ากว่า 13 ปีเช่นเดียวกันนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องด้วยเป็นการ
กระท่าที่ละเมิดหลักการให้ความคุ้มครองอย่าง เสมอภาค (Equal Protection Clause) และความไม่ 

                                        
10  ibid, p.5. 
11 In re D.B., 950N.E. 2d 528 (Ohio 2011). 
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ชัดเจนของกฎหมายดังกล่าวน่าไปสู่การเลือกปฏิบัติและขัดต่อการด่าเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ 
(Due Process) ตามรัฐธรรมนูญ12 หรือในรัฐ Vermon คดี In Re G.T.13 ศาลฎีกาพิพากษาในท่านอง

เดียวกันว่าบุคคลหนึ่งไม่อาจมีความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได้ หากบุคคลนั้นเองก็มีอายุไม่
ถึงเกณฑ์ที่จะให้ความยินยอมแก่การมีเพศสัมพันธ์ได้14 ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกาได้ต้ังหลักเกณฑ์ว่า
การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมถือเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

เก่ียวกับการด่าเนินกระบวนการพิจารณาโดยชอบ (due process) ที่ก่าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงได้
ตีความคุ้มครองไปถึงการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมที่เกิดขึ้นจากเพศเดียวกันหรือรักร่วมเพศ ว่า

การที่กฎหมายของรัฐที่ก่าหนดให้การร่วมเพศระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นความผิดนั้นไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญซ่ึงท่าให้การร่วมเพศระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นเรื่องชอบด้วยกฎหมายในทุกรัฐของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย15 

หลัก Romeo and Juliet จึงเป็นหลักที่หลายมลรัฐในประเทศอเมริกาให้การ
ยอมรับและน่ามาบัญญัติใช้แก่ผู้กระท่าความผิดที่เป็นเด็กซ่ึงมีอายุไล่เลี่ยกันกับผู้เสียหายไม่เกินจ่านวน

ปีที่ก่าหนด ซ่ึงเป็นการแก้ปัญหาส่าหรับวัยรุ่นที่มีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอมให้ไม่ต้องรับผิดทาง
อาญา โดยอาจน่ามาบัญญัติใช้เป็นเหตุไม่ต้องรับโทษ เหตุบรรเทาโทษ หรือน่ามาใช้เป็นข้อต้อสู้ให้ไม่
ต้องรับโทษแตกต่างกันไป ซ่ึงขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์และความเหมาะสมของแต่ละรัฐนั้นๆ โดยพบว่าใน

แต่ละรัฐมีการน่าหลัก Romeo and Juliet มาปรับใช้ในหลายๆ รัฐ ดังนี้ 
(1) มลร ัฐนิวยอรค์ (NewYork)  

ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราเด็ก  

มาตรา 130.25 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเรา 
เม่ือผู้นั้นกระท่าช่าเราผู้อ่ืนที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้เพราะอายุต่่ากว่า 17 ปี”16 กล่าวคือ มลรัฐ

นิวยอร์คก่าหนดให้เด็กที่สามารถให้ความยินยอมในทางเพศได้จะต้องมีอายุ 17 ปีขึ้นไปและหากเด็ก
ผู้ถูกกระท่ามีอายุน้อยมาก อาทิ ต่่ากว่า 15 ปี หรือ ต่่ากว่า13 ปี ผู้ถูกกระท่าช่าเราย่อมได้รับโทษสูง 

                                        
12Carissa Byrne Hessick and Judith M. Stinson, “JUVENILES, SEX 

OFFENSES, AND THE SCOPE OF SUBSTANTIVE LAW,” TEXAS TECH LAW REVIEW, Vol. 
46:5, P19 (June 2013).  

13  In Re G.T., 758 A.2d 301 (Vermont 2000) 
14  Brief of Juvenile Center and Children’s Law Center, supra note 9, P.5. 

15 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). 
16  Section 130.25 Rape in the third degree.  
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ขึ้นตามล่าดับ แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมก็ตาม ทั้งนี้ ผู้กระท่าความผิดและผู้ถูกกระท่าจะเป็นเพศใด
ก็ได้   

แต่หากปรากฎว่าผู้กระท่าและผู้ถูกกระท่าเป็นผู้เยาว์มีอายุไล่เลี่ยกันและมี
เพศสัมพันธ์ระหว่างกันโดยความยินยอมแล้ว ตามความในมาตรา 130.30 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมี
ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราในระดับสอง เม่ือผู้กระท่าอายุ 18 ปีขึ้นไปและกระท่าช่าเราบุคคลที่

อายุต่่ากว่า 15 ปี แต่จ่าเลยสามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานข่มขืนกระท่า
ช่าเราได้ ถ้าหากในขณะกระท่าความผิดจ่าเลยมีอายุมากกว่าผู้ถูกกระท่าไม่เกิน 4 ปี”17 ดังนั้น หาก

เด็กผู้ถูกกระท่าอายุไม่เกิน 15 ปีและให้ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์แก่เด็กผู้กระท่าอายุไล่เลี่ยกันไม่เกิน 
4 ปี ผู้กระท่าสามารถยกเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ในความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กนี้ แต่
ในกรณีที่ผู้ถูกกระท่าเด็กมากจนเกินไปคืออายุต่่ากว่า 11 ปี18 กฎหมายไม่เปิดช่องให้ผู้กระท่าสามารถ

ยกข้อต่อสู้ใดๆ มาเพ่ือปฏิเสธมิให้ตนต้องรับโทษได้  

                                                                                                                
A person is guilty of rape in the third degree when:  

1. He or she engages in sexual intercourse with another person who is 
incapable of consent by reason of some factor other than being less thanseventeen 

years old;     
2. Being twenty-one years old or more, he or she engages in sexual 

intercourse with another person less than seventeen years old. 
17 Section 130.30 Rape in the second degree. 
  A person is guilty of rape in the second degree  when:  

1. being eighteen years old or more, he or she engages in sexual 
intercourse with another person less than fifteen years old; 

It shall be an affirmative defense to the crime of rape in the second 

degree as defined in subdivision one of this section that the defendant was less than 
four years older than the victim at the time of the act.   Rape in the second degree is 

a class D felony. 
18  Section 130.35 Rape in the First degree. 
A person is guilty of rape in the first degree when he or she engages in 

sexual intercourse with another person: 
3. Who is less than eleven years old; or 
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ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 

มาตรา 130.55 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีความผิดฐานอนาจารในระดับ

สามเม่ือกระท่าโดยปราศจากความยินยอมของผู้นั้น แต่ในกรณีที่ผู้ถูกกระท่ามีอายุมากกว่า 14 ปีแต่
ไม่เกิน 17 ปี และผู้กระท่าอายุมากกว่าผู้ถูกกระท่าไม่เกิน 5 ปี ผู้กระท่าสามารถยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่
ต้องรับผิดได้”19 กล่าวคือ ความยินยอมของผู้ถูกกระท่าเริ่มต้นที่อายุ 17 ปี และจะมีโทษสูงขึ้นหาก

เป็นการกระท่าอนาจารต่อเด็กอายุต่่ากว่า 14 ปี และต่่ากว่า 11 ปีตามล่าดับ  

แต่ในกรณีที่ผู้กระท่าและผู้ถูกกระท่าเป็นผู้ เยาว์มีอายุไล่เลี่ยกันและ

ยินยอมให้สัมผัสทางเพศแล้ว (Sexual contact) โดยเป็นเด็กอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 17 ปีให้
ความยินยอมสัมผัสทางเพศต่อเด็กผู้กระท่าอายุไล่เลี่ยกันไม่เกิน 5 ปี ผู้กระท่าสามารถยกเป็นข้อต่อสู้
เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ในความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก   

สรุป ใน รัฐนิวยอร์ค ได้บัญญั ติให้เด็กที่ มี เพศสัมพันธ์ต่อกันโดยควา ม
ยินยอม สามารถยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดในความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กได้ถ้าเป็นไป

ตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด คือ เด็กผู้กระท่าจะต้องอายุต่่ากว่า 18 ปีกระท่าต่อเด็กอายุต่่ากว่า 15 ปี และมี
อายุห่างกันไม่เกิน 4 ปี ในส่วนของความผิดกระท่าอนาจารต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด คือ เด็ก
ผู้ถูกกระท่าจะต้องมีอายุระหว่าง 14 ปีถึง 17 ปี และผู้กระท่ามีอายุห่างกันไม่เกิน 5 ปี จึงจะสามารถ

ยกเป็นข้อต่อสู้มิให้ตนต้องรับผิดได้    

 

 

 

                                                                                                                
4. Who is less than thirteen years old and the actor is eighteen years. 
19 Section 130.55 Sexual abuse in the third degree. 

A person is guilty of sexual abuse in the third degree  when he or she 
subjects another person to sexual contact without the latter`s consent; 

except that in any prosecution under this section, it is an affirmative 
defense that (a) such other person`s lack of consent was due solely to incapacity to 
consent by reason of being less than seventeen years old, and (b) such other person 

was more than fourteen years old, and (c) the defendant was less than five years 
older than such other person. 
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(2) มลร ัฐเทก็ซสั Texas 

ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก 

มาตรา 22.011 บัญญัติว่า “บุคคลใดกระท่าช่าเราเด็กด้วยวิธีใดๆ โดยเด็ก
นั้นอายุต่่ากว่า 17 ปี เป็นความผิด แต่ผู้ ต้องหาสามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือไม่ต้องรับผิดได้ หาก
ผู้ต้องหามีอายุมากกว่าผู้ เสียหายไม่เกิน 3 ปี ในขณะที่กระท่าความผิดและต้องไม่เป็นบุคคลขึ้น

ทะเบียนว่าได้เป็นผู้กระท่าความผิดทางเพศ โดยผู้เสียหายต้องมีอายุ 14 ปีหรือมากกว่านั้น และต้อง
มิใช่บุคคลที่กฎหมายห้ามมิให้สมรสกับผู้กระท่าความผิด”20 กล่าวคือ มลรัฐเท็กซัสก่าหนดให้อายุที่

สามารถให้ความยินยอมของเด็กนั้นเริ่มต้นที่อายุ 17 ปี ซ่ึงหากผู้ถูกกระท่าอายุต่่ากว่า 17 ปีแม้จะให้
ความยินยอมแล้ว ผู้กระท่าย่อมมีความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก  

แต่ในกรณีที่ผู้กระท่าอายุไล่เลี่ยห่างกับผู้ถูกกระท่าไม่เกิน 3 ปี และเป็น

ความยินยอมของผู้ถูกกระท่าความผิดอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 17 ปี หากเข้าเง่ือนไขหลักเกณฑ์

                                        
20  Section 22.011.  Sexual assault 
(a)  A person commits an offense if the person:. 

(2)  intentionally or knowingly: 
(A)  causes the penetration of the anus or sexual organ of a child by any means; 
(B)  causes the penetration of the mouth of a child by the sexual organ of the actor; 

(C)  causes the sexual organ of a child to contact or penetrate the mouth, anus, or 
sexual organ of another person, including the actor; 

(D)  causes the anus of a child to contact the m outh, anus, or sexual organ of 
another person, including the actor;  or 
(E)  causes the m outh of a child to contact the anus or sexual organ of another 

person, including the actor. 
(e)  It is an affirmative defense to prosecution under Subsection (a)(2): 

(2)  that: (A)  the actor was not more than three years older than the 
victim and at the time of the offense: 
(B)  the victim: (i)  was a child of 14 years of age or older; and (ii)  was not a person 

whom the actor was prohibited from marrying or purporting to marry or with whom 
the actor was prohibited from living under the appearance of being married 



83 
 

อายุและเกิดจากความยินยอมแล้ว ผู้กระท่าย่อมสามารถยกเหตุเพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดในความผิดฐาน
กระท่าช่าเราเด็กได้ 

ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 

มาตรา 21.11 บัญญัติว่า “บุคคลใดกระท่าอนาจารเด็กอายุต่่ากว่า 17 ปี 
โดยสัมผัสทางเพศต่อเด็กหรือให้เด็กสัมผัสทางเพศของผู้กระท่าเป็นความผิด แต่ผู้ ต้องหาสามารถ

ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่ต้องรับผิดได้ หากผู้ต้องหามีอายุมากกว่าผู้ เสียหายไม่เกิน 3 ปี และไม่ได้ข่มขู่ 
บังคับหรือใช้ก่าลังกับเด็กซ่ึงในขณะที่กระท่าความผิดต้องไม่เป็นบุคคลขึ้นทะเบียนว่าได้เป็นผู้ก ระท่า

ความผิดทางเพศ”  21 กล่าวคือ ในความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กก่าหนดให้อายุที่สามารถให้ความ
ยินยอมของเด็กนั้นเริ่มต้นที่อายุ 17 ปี หากผู้ใดกระท่าต่อเด็กแม้ได้รับความยินยอมจะมีความผิดฐาน
กระท่าอนาจารเด็กทันที ซ่ึงการสัมผัสทางเพศ22 หมายถึง การกระท่าดังต่อไปนี้  โดยมีเจตนาเพ่ือ

กระตุ้นอารมณ์ทางเพศของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง โดยการสัมผัสรวมถึงการสัมผัสผ่านเสื้อผ้าทวารหนัก 

                                        
21 Section 21.11.  Indencency with a child. 

(a) A person commits an offense if, with a child younger than 17 years 
of age, whether the child is of the same or opposite sex, the person: 

(1)  engages in sexual contact with the child or causes the child to engage in sexual 
contact; or 

 (b) It is an affirmative defense to prosecution under this section that 

the actor: 
(1)  was not more than three years older than the victim and of the opposite sex; 

(2)  did not use duress, force, or a threat against the victim at the time of the 
offense;  and 
(3)  at the time of the offense: (A)  was not required under Chapter 62, Code of 

Criminal Procedure, to register for life as a sex offender;  or(B)  was not a person who 
under Chapter 62 had a reportable conviction or adjudication for an offense under 

this section. 
22  Section 21.01. DefInitions. In this chapter: (2) "Sexual contact" means, 

except as provided by Section 21.11, any touching of the anus, breast, or any part of 

the genitals of another person with intent to arouse or gratify the sexual desire of 
any person. 



84 
 

หน้าอก หรือส่วนใดของอวัยวะของเด็ก หรือการใช้ทวารหนัก หน้าอกหรืออวัยวะเพศของผู้กระท่า
สัมผัสร่างกายส่วนใดของเด็กรวมถึงการสัมผัสผ่านเสื้อผ้า  

แต่ในกรณีที่ผู้ถูกกระท่าซ่ึงเป็นเด็กอายุต่่ากว่า 17 ปี ให้ความยินยอมและ
ผู้กระท่าอายุไล่เลี่ยห่างกันไม่เกิน 3 ปีแล้ว อันเป็นไปตามเง่ือนไขที่ก่าหนดแล้ว ผู้กระท่าสามารถยกข้อ
ต่อสู้ดังกล่าวให้ตนไม่ต้องรับผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กได้  

สรุป ในรัฐเท็กซัสได้บัญญัติให้เด็กที่มีเพศสัมพันธ์ต่อกันโดยความยินยอม 
สามารถยกเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดในความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กได้ถ้าเป็นไปตาม

เง่ือนไขที่ก่าหนด คือ เด็กผู้ถูกกระท่าต้องมีอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 17 ปี และผู้กระท่ามีอายุห่าง
กันไม่เกิน 3 ปี ในส่วนของความผิดกระ ท่าอนาจารต้องเป็น ไปตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด คือ เด็ก
ผู้ถูกกระท่าจะต้องมีอายุต่่ากว่า 17 ปี และผู้กระท่ามีอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี โดยการต้องปราศจาก

การข่มขู่ บังคับหรือใช้ก่าลังต่อเด็กจึงจะสามารถยกเป็นข้อต่อสู้มิให้ตนต้องรับผิดได้ 
(3) มลร ัฐ Oklahoma 

ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราเด็ก 
มาตรา 21-1111 ก่าหนดให้อายุที่สามารถให้ความยินยอมของเด็กนั้น

เริ่มต้นที่อายุ 16 ปี และหากเด็กผู้ถูกกระท่ามีอายุ ต่่ากว่า 14 ปีผู้กระท่าช่าเราย่อมต้องได้รับโทษ

สูงขึ้นตามล่าดับ23 ซ่ึงการข่มขืนกระท่าช่าเรา คือ “การกระท่าช่าเราซ่ึงมีการล่วงล้่าทวารหนักหรือ
อวัยวะเพศหญิงของผู้ที่ไม่ใช่คู่สมรสของผู้กระท่า ในกรณีต่อไปนี้ ผู้ถูกกระท่ามีอายุต่่ากว่า 16 ปี”24  

แต่หากเป็นกรณีที่ เด็กผู้ถูกกระท่าให้ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์แล้วและมี

อายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้กระท่ามีอายุไม่เกิน 18 ปี ในมาตรา 21-1112 บัญญัติว่า 
“มิให้ผู้กระท่ามีความผิดฐานข่มขืน ในกรณีที่ผู้กระท่ามีเพศสัมพันธ์กับเด็กที่ มีอายุต้ังแต่ 14 ปีขึ้นไป

                                        
23 Section 21-1114. Rape in first degree Second degree. 
A.  Rape in the first degree shall include: 1. rape committed by a 

person over eighteen (18) years of age upon a person under fourteen (14) years of 
age; or 

24 Section 21-1111. A.  Rape is an act of sexual intercourse involving 
vaginal or anal penetration accomplished with a male or female who is not the 
spouse of the perpetrator and who may be of the same or the opposite sex as the 

perpetrator under any of the following circumstances: 
1.  Where the victim is under sixteen (16) years of age; 
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โดยได้รับความยินยอมจากเด็ก เว้นแต่ในกรณีที่ผู้กระท่าผิดมีอายุต้ังแต่ 18 ปีขึ้นไป”25 ดังนั้น หาก
ผู้กระท่ามีอายุต่่ากว่า 18 ปีกระท่าต่อเด็กที่มีอายุระหว่าง 14 ปีถึง 16 ปีโดยความยินยอม กฎหมาย

ของรัฐ Oklahoma บัญญัติให้เด็กไม่ต้องรับผิด  
ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 
มาตรา 21-1123 บัญญัติว่า  “ ผู้ใดกระท่า การต่อไปนี้ โดยเจ ตนาส่ ง

ข้อความลามกให้แก่เด็กอายุต่่ากว่า 16 ปีเพ่ือให้เด็กมีเพศสัมพันธ์กับตนหรือผู้อ่ืน  หรือมอง สัมผัส 
หรือลูบคล่าร่างกายหรือส่วนลับของเด็กอายุ ต่่ากว่า 16 ปี ในทางลามกซ่ึงขัดต่อศีลธรรมของสังคม แต่

มิให้ใช้บังคับในกรณีที่ผู้ต้องหามีอายุมากกว่าผู้ถูกกระท่าไม่เกิน 3 ปี”26 กล่าวคือ ก่าหนดให้อายุความ
ยินยอมของเด็กต้องมีอายุ 16 ปีขึ้นไป ซ่ึงความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กนี้บัญญัติไว้อย่างสอดคล้อง
กับความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก 

แต่หากการกระท่าอนาจารดังกล่าว เป็นการกระท่าต่อเด็กที่อายุต่่ากว่า 
16 ปี และผู้กระท่าอายุห่างกับผู้เสียหายไม่เกิน 3 ปี อันเป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก่าหนดแล้ว

ผู้กระท่าไม่ต้องรับผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 
สรุ ป  ใน รัฐ  Oklahoma ได้บัญ ญั ติไ ว้เป็ น ข้ อยก เว้ น ของกฎหมา ย 

(statutory exception) ให้เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์ต่อกันโดยความยินยอมมิต้องรับผิดในความผิดฐาน

                                        
25  Section 21-1112.  Age limitation on conviction for rape. 
No person can be convicted of rape or rape by instrumentation on 

account of an act of sexual intercourse with anyone over the age of fourteen (14) 
years, with his or her consent, unless such person was over the age of eighteen (18) 

years at the time of such act. 
26 Section .21-1123. Lewd or indecent proposals or acts as to child 

under 16 - Sexual battery. 

A.  Any person who shall knowingly and intentionally: 
1.  Make any oral, written or electronically or computer-generated lewd or indecent 

proposal to any child under sixteen (16) years of age for the child to have unlawful 
sexual relations or sexual intercourse with any person; or  
2.  Look upon, touch, maul, or feel the body or private parts of any child under 

sixteen (16) years of age in any lewd or lascivious manner by any acts against public 
decency and morality, as defined by law; or  



86 
 

กระท่าช่าเราเด็กได้ถ้าเป็นไปตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด คือ เด็กผู้ถูกกระท่าต้องมีอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่
เกิน 16 ปี และผู้กระท่ามีอายุ ต่่ากว่า 18 ปี ในส่วนของความผิดกระท่าอนาจารต้องเป็ นไปตาม

เง่ือนไขที่ก่าหนด คือ เด็กผู้ถูกกระท่าจะต้องมีอายุต่่ากว่า 16 ปี และผู้กระท่ามีอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี 
 (4) มลร ัฐ Vermont 

ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก 

มาตรา 3252(c) ก่าหนดให้อายุที่สามารถให้ความยินยอมของเด็กนั้น
เริ่มต้นที่อายุ 16 ปี โดยก่าหนดความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (statutory rape) ไว้ว่า 

“ห้ามมิให้ผู้ใดกระท่าการทางเพศต่อเด็กที่มีอายุต่่ากว่า 16 ปี เว้นแต่ กรณีที่ผู้กระท่าอายุต่่ากว่า 19 ปี 
และเด็กมีอายุอย่างน้อย 15 ปีและยินยอมต่อการกระท่านั้น”27 ดังนั้น หากผู้กระท่ามีอายุต่่ากว่า 19 
ปี กระท่าต่อเด็กที่ มีอายุมากกว่า 15 ปีถึง 16 ปีโดยความยินยอม กฎหมายของรัฐ Vermont บัญญัติ

ให้เด็กไม่ต้องรับผิด 
ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 

มาตรา 2602 ก่าหนดว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดกระท่าอนาจารต่อร่างกายของเด็ก
ที่มีอายุ ต่่ากว่า 16 ปี โดยมีเจตนาเพ่ือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศหรือสนองความต้องการทางเพศของตน
หรือของเด็กนั้น ซ่ึงมาตรานี้มิให้ใช้บังคับในกรณีที่ผู้กระท่ามีอายุต่่ากว่า 19 ปี และเด็กมีอายุอย่าง

น้อย 15 ปีและยินยอมต่อการกระท่านั้น”28 ซ่ึงหลักเกณฑ์ในเรื่องอายุที่เด็กสามารถให้ความยินยอม

                                        
except as provided in Section 3 of this act. The provisions of this 

section shall not apply unless the accused is at least three (3) years older than the 
victim.   

27 Section 3252 (c) No person shall engage in a sexual act with a child 
who is under the age of 16, except: (2) where the person is less than 19 years old, 
the child is at least 15 years old, and the sexual act is consensual. 

28 Section 2602. Lewd or lascivious conduct with child. 
(a)(1) No person shall willfully and lewdly commit any lewd or 

lascivious act upon or with the body, or any part or member thereof, of a child 
under the age of 16 years, with the intent of arousing, appealing to, or gratifying the 
lust, passions, or sexual desires of such person or of such child. 

(2) This section shall not apply if the person is less than 19 years old, 
the child is at least 15 years old, and the conduct is consensual. 
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ได้และหลักเกณฑ์อายุของผู้กระท่าที่จะมิต้องรับผิด มีหลักเกณฑ์เช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระท่า
ช่าเราเด็กนั่นเอง 

สรุป ในรัฐ Vermont ได้บัญญัติไว้เป็นข้อยกเว้นของกฎหมาย (statutory 
exception) ให้เด็กที่มีเพศสัมพันธ์ต่อกันโดยความยินยอมมิต้องรับผิดในความผิดฐานกระท่าช่าเรา
เด็กได้ถ้าเป็นไปตามเง่ือนไขที่ก่าหนด คือ เด็กผู้ถูกกระท่าต้องมีอายุมากกว่า 15 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี 

และผู้กระท่ามีอายุต่่ากว่า 19 ปี ในส่วนของความผิดกระท่าอนาจารต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด 
ตามหลักเกณฑ์อายุเช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก  

แต่ทั้งนี้ เคยมีการวินิจฉัยกรณีที่ไม่เข้าข้อยกเว้นตามหลักเกณ์อายุข้างต้น 
ศาลเคยวินิฉัยและมีทางออกแก่เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมไว้ในคดี In Re G.T.29 แห่งรัฐ 
Vermont ศาลฎีกาได้ตัดสินว่าบุคคลหนึ่งไม่อาจมีความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได้ หาก

บุคคลนั้นเองก็มีอายุไม่ถึงเกณฑ์ที่จะให้ความยินยอมแก่การมีเพศสัมพันธ์ได้ ในคดีนี้  G.T. อายุ 14 ปี 
และ M.N.อายุ 12 ปี ซ่ึงเป็นเพ่ือนบ้านกันได้มีการกระท่าทางเพศกัน (Sexual conduct) โดยความ

ยินยอม G.T. ถูกจับกุมและถูกพิพากษาให้ G.T. มีความผิด เขาได้โต้แย้งว่าเขาไม่อาจเป็นได้ทั้ง
ผู้กระท่าผิดและผู้ถูกกระผิดได้ในเวลาเดียวกัน เนื่องด้วยถูกจัดอยู่ในกลุ่มของผู้ เยาว์ที่กฎหมายให้
ความคุ้มครอง ศาลฎีกาแห่งรัฐ Vermont ตัดสินว่าบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย 

(statutory rape) ไม่ใช้บังคับแก่กรณีที่ผู้ต้องหามีอายุ ต่่ากว่าเกณฑ์ในการให้ความยินยอมเช่นกัน ซ่ึง
ชี้ให้เห็นว่าแม้เด็กทั้งสองที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและไม่เข้าเง่ือนไขหลักเกณฑ์อายุที่ก่าหนดไว้
อันเป็นความผิด ศาลก็ยังมีแนวคิดว่าเด็กมิควรต้องได้รับโทษ และพยายามหาทางออกให้เด็กมิต้องรับ

โทษนั่นเอง   
(5) มลร ัฐ Ohio 

ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก 
มาตรา 2907.02 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดข่มขืนกระท่าช่าเราผู้อ่ืนที่มิใช่ คู่

สมรสของตน ในกรณีต่อไปนี้ (b) ผู้ถูกกระท่ามีอายุ ต่่ากว่า 13 ปี โดยไม่ค่านึงถึงว่าผู้กระท่าจะรู้ถึงอายุ

ของผู้ถูกกระท่าหรือไม่”30 กล่าวคือ ก่าหนดให้อายุที่สามารถให้ความยินยอมของเด็กนั้นเริ่มต้นที่อายุ 

                                        
29 In Re G.T., 758 A.2d 301 (Vermont 2000)  
30  Section 2907.02 Rape. 
(1) No person shall engage in sexual conduct with another who is not 

the spouse of the offender or who is the spouse of the offender but is living separate 
and apart from the offender, when any of the following applies: (b) The other person 
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13 ปี ซ่ึงน่าสนใจว่ามลรัฐ Ohio มิได้บัญญัติข้อยกเว้นของกฎหมาย หรือข้อต่อสู้ที่ผู้ ต้องหาสามารถ
ยกขึ้นเพ่ือยกเว้นความรับผิดของตน ในความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กไว้ดังเช่นหลายๆ รัฐ 

ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก 
มาตรา 2907.05 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ ใดสัมผัสทางเพศต่อผู้ อ่ืนที่มิใช่ คู่

สมรสของตน หรือก่อให้ผู้ อ่ืนนั้นสัมผัสตนเองในทางเพศ ในกรณีต่อไปนี้  ผู้อ่ืนนั้นมีอายุต่่ากว่า 13 ปี 

โดยไม่ค่านึงถึงว่าผู้กระท่าจะรู้ถึงอายุของผู้ถูกกระท่าหรือไม่”31 ดังนั้น หากมีการกระท่าช่าเราหรือ
การสัมผัสทางเพศต่อเด็กที่มีอายุต่่ากว่า 13 ปี ผู้กระท่าย่อมมีความผิดแม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมใน

การกระท่าก็ตาม ซ่ึงบัญญัติไว้สอดคล้องกับความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กและมิได้บัญญัติข้อยกเว้น
ของกฎหมาย หรือข้อต่อสู้ที่ผู้ต้องหาสามารถยกขึ้นเพ่ือยกเว้นความรับผิดของตน เช่นเดียวกัน 

สรุป แม้ว่ารัฐ Ohio จะมิได้บัญญั ติข้อยกเว้นของกฎหมาย ( statutory 

exception) หรือข้อต่อสู้ที่ ผู้ ต้องหาสามารถยกขึ้น เพ่ือยกเว้น ความรับผิดของตน (affirmative 
defense) ไว้ดังเช่นหลายๆ รัฐในกรณีที่เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์ต่อกันโดยความยินยอมมิต้องรับผิดใน

ความผิดฐานกระท่าช่าเราหรือในความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กก็ตาม ในคดี In Re D.B.32 แห่งรัฐ 
Ohio ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ก่าหนดว่าการกระท่าทางเพศต่อเด็กอายุต่่ากว่า 13 ปีเป็น
ความผิด หากมีการน่าบทบัญญัติดังกล่าวมา ใช้บังคับกับคู่กรณีอีกฝ่ายที่เป็นผู้กระท่าอายุต่่ากว่า 13 ปี

เช่นเดียวกันย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยศาลให้เหตุผลว่าการที่ตัวบทกฎหมายมิได้ระบุไว้ว่าในกรณีที่
เด็กทั้งสองอายุต่่ากว่า 13 ปี จะถือว่าคู่กรณีฝ่ายใดเป็นผู้กระท่าผิดหรือฝ่ายใดเป็นผู้เสียหายจึงตัดสิน
ว่ากฎหมายนี้ไม่มีความชัดเจนเพียงพอที่จะท่าให้ เกิดการบังคับใช้กฎหมายอย่างมีมาตรฐานและไม่

เลือกปฏิบัติได้ ดังนั้น การที่รัฐด่าเนินคดีเด็กอายุ 12 ปีในข้อหากระท่าช่าเราเด็กอายุ 11 ปีย่อมเป็น

                                                                                                                

is less than thirteen years of age, whether or not the offender knows the age of the 
other person. 

31 Section 2907.05 Gross sexual imposition. 

(A) No person shall have sexual contact with another, not the spouse 
of the offender; cause another, not the spouse of the offender, to have sexual 

contact with the offender; or cause two or more other persons to have sexual 
contact when any of the following applies: 

(4) The other person, or one of the other persons, is less than thirteen 

years of age, whether or not the offender knows the age of that person.  
32  In Re D.B. 950N.E. 2d 528 (Ohio 2011) 
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การกระท่าที่ละเมิดหลักการให้ความคุ้มครองอย่างเสมอภาค (Equal Protection Clause) และ
ความไม่ชัดเจนของกฎหมายดังกล่าวน่าไปสู่การบังคับใช้โดยเลือกปฏิบัตินั้น ย่อมละเมิดต่อหลักการ

ด่าเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (Due Prosess) ตามรัฐธรรมนูญด้วย ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าแนวบรรทัด
ฐานของค่าพิพากษานี้เป็นการน่าหลัก Romeo and Juliet มาใช้ในการพิจารณานั่นเอง ซ่ึงแม้จะมิได้
บัญญัติหลักกฎหมายไว้อย่างชัดแจ้งดังเช่นมลรัฐอ่ืน แต่ก็มีแนวค่าพิพากษาวางหลักเกณฑ์ให้เด็กที่อายุ

ไล่เลี่ยกันและมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม มิต้องรับผิดนั่นเอง   
 (6) มลร ัฐแคนซ ัส (Kansas) 

รัฐ Kansas ได้ตระหนักว่าพฤติกรรมการทดลองมีเพศสัมพันธ์กันระหว่าง
วัยรุ่นไม่ควรถูกลงโทษเหมือนอย่างการข่มขืนกระท่าช่าเรา จึงได้มีบทบัญญัติที่ เรียกกันทั่วไปว่า 
Romeo and Juliet มาใช้ลดหย่อนความผิดในกรณีที่ท้ังสองมีอายุไล่เลี่ยกัน โดยปรากฏในความผิด

เก่ียวกับเพศ ดังนี้  
ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก  

มาตรา 21-352 บัญญัติว่า “การร่วมเพศโดยความสมัครใจที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายคือกรณีที่  (1) การร่วมเพศ (2) การร่วมเพศอันผิดธรรมชาติ (3) การสัมผัสหรือลูบไล้ในทาง
อนาจารกระท่าต่อเด็กที่มีอายุ ต้ังแต่ 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปีและผู้ต้องหามีอายุ ต่่ากว่า 19 ปีโดยมีอายุ

มากกว่าเด็กไม่เกิน 4 ปี โดยผู้ที่ เก่ียวข้องในการกระท่านั้นมีเพียงผู้ ต้องหาและเด็กเท่านั้น ทั้งนี้ 
ผู้ต้องหาและเด็กต้องเป็นเพศตรงข้ามกัน”33 กล่าวคือ อายุความยินยอมของเด็กเริ่มต้นที่อายุ 16 ปี 

                                        
33  Section 21-3522. Unlawful voluntary sexual relations. 

(a) Unlawful voluntary sexual relations is engaging in voluntary: (1 ) 

Sexual intercourse; (2) sodomy; or (3) lewd fondling or touching with a child who is 
14 years of age but less than 16 years of age and the offender is less than 19 years 
of age and less than four years of age older than the child and the child and the 

offender are the only parties involved and are members of the opposite sex.   
(b) (1) Unlawful voluntary sexual relations as provided in subsection 

(a)(1) is a severity level 8, person felony. 
 (2) Unlawful voluntary sexual relations as provided in subsection (a)(2) 

is a severity level 9, person felony. 

 (3) Unlawful voluntary sexual relations as provided in subsection (a)(3) 
is a severity level 10, person felony. 



90 
 

หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิด แต่หากเด็กผู้ถูกกระท่ามีอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ต้องหา
อายุต่่ากว่า 19 ปี และมีอายุไล่เลี่ยกันไม่เกิน 4 ปี ซ่ึงเป็นไปตามเง่ือนไขแล้ว เด็กผู้กระท่าผิดจะได้รับ

การลดหย่อนโทษ แต่มีข้อส่าคัญว่าเด็กผู้กระท่าและผู้ถูกกระท่าจะต้องเป็นเพศตรงข้ามกัน 
ซ่ึงแม้ว่ากฎหมายแห่งรัฐ Kansas จะได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าผู้กระท่า

และผู้ถูกกระท่าต้องเป็นเพศตรงข้ามกันถึงจะได้รับการบรรเทาโทษ แต่ภายหลังศาลก็ได้บัญญัติ

รับรองว่าให้น่าบทบรรเทาโทษดังกล่าวมาใช้แก่พวกรักร่วมเพศด้วย โดย ในคดี Limon V. Kansas 
นาย Matthew Limon อายุ 18 ปีถูกจับได้ว่ามีเพศสัมพันธ์กับเด็กชาย M.A.R. ซ่ึงอายุไม่ถึง 15 ปี ใน

คดีนี้ทั้งสองคนเป็นเพศชายมิใช่เพศตรงข้ามกัน จึงมิอาจใช้บังคับในกรณีนี้ได้ นาย Limon จึงถูก
ด่าเนินคดีและพิพากษาความผิดตามโดยมิได้รับการลดหย่อนโทษ กระทั่งคดีขึ้นสู่ศาลสูงแห่งรัฐ 
Kansas ได้ตัดสินว่าบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา และให้ตัดสิน

ยกเลิกเง่ือนไขที่เด็กทั้งสองต้องเป็นเพศตรงข้ามกัน และพิจารณาว่าการตัดสินดังกล่าวเป็นการละเมิด
สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองอย่างเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ นาย Limon จึงได้รับการปล่อยตัวไป34  

ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก  
บัญญัติไว้ในมาตรา 21-352 ไว้เช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระท่าช่าเรา

เด็ก โดยก่าหนดอายุความยินยอมของเด็กเริ่มต้นที่อายุ 16 ปี หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิด แต่หากเด็ก

ผู้ถูกกระท่ามีอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ต้องหาอายุต่่ากว่า 19 ปี และมีอายุไล่เลี่ยกันไม่
เกิน 4 ปี ซ่ึงเป็นไปตามเง่ือนไขแล้ว เด็กผู้กระท่าผิดจะได้รับการลดหย่อนโทษ  

สรุป ในรัฐ Kansas ได้บัญญัติไว้เป็นเหตุลดหย่อนโทษในความผิดเก่ียวกับ

เพศ ซ่ึงให้เด็กที่มีเพศสัมพันธ์ต่อกันโดยความยินยอมรับโทษน้อยลงในความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก
และความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กได้ถ้าเป็นไปตามเง่ือนไขที่ก่าหนด กล่าวคือ เด็กผู้ถูกกระท่าต้องมี

อายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้กระท่ามีอายุต่่ากว่า 19 ปี และอายุห่างกันไม่เกิน 4 ปี จึงจะ
สามารถลดหย่อนโทษได้ โดยผู้กระท่าและผู้ถูกกระท่าจะเป็นเพศใดก็ได้ 

หลัก Romeo and Juliet exception จึงเป็นหลักที่กฎหมายประเทศ

สหรัฐอเมริกาให้การยอมรับโดยทั่วไปให้เป็นข้อยกเว้นส่าหรับเด็กที่ มีอายุไล่เลี่ยกัน ถูกบัญญัติขึ้นมา
เพ่ือก่าหนดโทษให้เบาลงส่าหรับกรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีอายุไม่ถึงเกณฑ์ในการให้ความยินยอม และ

ในขณะเดียวกันกฎหมายก็ยังสามารถคงไว้ซ่ึงความผิดอันเด็ดขาดระหว่างผู้ใหญ่และเด็ก โดยเหตุผล

                                        
34  Shulamit H. Shvartsman, “Romeo And Romeo”: An Examination of 

Limon V. Kansas in Light of Lawrence V. Texas ,” Seton Hall law Review , Volume 35, 
Issue 1, p.359-361 (2005). 
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ของการบัญญัติข้อยกเว้นเหล่านี้แก่เด็กผู้กระท่าความผิด ก็ เนื่องจากเหตุผลที่ว่าการมีเพศสัมพันธ์
ระหว่างเด็กไม่สมควรได้รับโทษเท่ากับการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่กับเด็กนั่นเอง35 

3.1.2 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 
มาตรการภายหลังยกเว้น โทษเด็กซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวในประเทศ

สหรัฐอเมริกาใช้ปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่กระท่าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติแต่ไม่ต้องรับโทษ

เนื่องด้วยอายุหรือลักษณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ศาลฯ จะต้องพิจารณาคดีเด็กหรือเยาชนโดยใช้ช้อมูลที่
รวบรวมจากพนักงานคุมประพฤติได้แก่ข้อมูลเก่ียวกับตัวเด็ก และจากบุคคลแวดล้อมที่เก่ียวข้องกับ

ตัวเด็กเพ่ือหาสาเหตุถึงการกระท่าความผิด รวมถึงพิจารณาถึงข้อมูลด้านจิตเวชและจิตวิทยา เป็น
รายงานที่เรียกว่า Social Study ซ่ึงเป็นรายงานที่ใช้ส่าหรับการพิจารณาพิพากษาคดีเม่ือพิเคราะห์
เห็นควรว่าเด็กกระท่าผิดแต่ไม่ต้องรับโทษและควรต้องแก้ไขฟ้ืนฟูเด็ก  ศาลจะปฏิบัติต่อเด็กหรือ

เยาวชนโดยสามารถแยกวิธีแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนผู้กระท่าผิดออกได้เป็นสองวิธี36 ดังนี้  
(1) วิธ ีแก้ไขที่ไม่ตัดอิสรภาพ  (treatment in freedom) เป็นวิธีการแก้ไข

และฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชน โดยเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนสามารถกลับตัวแก้ไขเป็นคนดีได้ในสังคม
ภายนอก เพียงแต่อาจมีมาตรการหรือเง่ือนไขที่ศาลฯ ก่าหนดขึ้น หรือภายใต้การคุมประพฤติของ 
พนักงานตามที่ศาลฯ เห็นสมควร อาทิ  ศาลฯ อาจยกฟ้อง ตักเตือนเด็กแล้วปล่อยตัวไปโดยให้อยู่ใน

ความดูแลของบิดา มารดาผู้ปกครองหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควร  
ใช้วิธีการคุมประพฤติเด็ก (Probation) โดยการคุมประพฤติมีจุดมุ่งหมาย

เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กเฉพาะรายเป็นส่าคัญ ข้อก่าหนดในการคุมประพฤติ เช่น ต้องเชื่อฟังค่าสั่งอัน

ชอบด้วยกฎหมายของบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง, ต้องไปโรงเรียนสม่่าเสมอหรือประกอบอาชีพเป็น
กิจจะลักษณะ, ละเว้นจากการคบหาสมาคมกับพวกมิจฉาชีพ, ละเว้นการประพฤติตนไม่เรียบร้อยใน

สถานที่ต่างๆ เป็นต้น ระยะเวลาในการคุมประพฤติอาจก่าหนดแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐ ซ่ึงอาจ
ก่าหนดได้ต้ังแต่ 3 ถึง 6 เดือน หากเด็กมีความประพฤติที่ดีขึ้นแล้วพนักงานคุมประพฤติก็อาจร้องขอ
ต่อศาลฯ ให้ยกเลิกคุมประพฤติเด็กหรือเยาวชนได้   

                                        
35 Jake Tover, “For Never Was A Story Of More Woe Than This Of Juliet 

And Her Romeo"--An Analysis Of The Unexpected Consequences Of Florida's 
Statutory Rape Law And Its Flawed "Romeo And Juliet" Exception,” Nova Law Review, 
Volume 38, Issue 1, p.160 (2014). 

36 สง่า ลีนะกมิต, กฎหมายเก่ียวกับการกระท่าความผิดของเด็กและเยาวชน, พิมพ์
ครั้งที่ 3 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร : ส่านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค่าแหง, 2520), น.46-48. 
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มอบเด็กไว้ยังบ้านทดแทน (Foster-home) ระยะสั้นหรือระยะยาว หรือ
ก่าหนดวิธีให้เด็กเข้าโครงการบ่าบัดแบบเช้าไปเย็นกลับ ก็ได้ (day treatment programs) หรือบ้าน

ก่ึงวิถี (half way houses) ซ่ึงเป็นสถานฝึกอบรมโดยอาศัยชุมชนเป็นพ้ืนฐาน  
(2) วิธ ีแก้ไขที่ตัดอิสรภาพ (treatment in the institution)  

ศาลฯ อาจส่งตัวเด็กไปยังสถานฝึกอบรมแต่มีแนวโน้มที่ใช้น้อยกว่าวิธีการ

อ่ืน โดยจะใช้ต่อเม่ือไม่อาจใช้วิธีการคุมประพฤติหรือมอบเด็กไว้ยังบ้านทดแทนได้แล้ว หรือเคยใช้วิธี
ต่างๆ แล้วไม่ได้ผลเท่านั้น ส่งผลให้ต้องตัดอิสรภาพของเด็กชั่วคราวโดยควบคุมตัวไว้เพ่ือฝึกและอบรม

ให้กลับตนเป็นพลเมืองดีต่อไป ซ่ึงในกรณีที่ศาลฯ เห็นสมควรส่งตัวเด็กหรือเยาวชนให้เข้ารับการ
ฝึกอบรม ศาลฯ จะส่งตัวเด็กยังหน่วยงาน ที่มีอ่านาจหน้าที่วินิจฉัยว่าเด็กหรือเยาวชนผู้กระท่าผิดควร
ไปรับการฝึกที่ใดและเป็นระยะเวลาใด ซ่ึงสถานฝึกและอบรมในสหรัฐส่วนมากเรียกว่า Training 

School หรือ Industrial School อาจอยู่ในการด่าเนินการของรัฐหรือเอกชน โดยในสถานฝึกอบรม
ดังกล่าวจะมีนักสังคมสงเคราะห์ เรียกว่า Social Worker หรือ Case Worker เพ่ือคอยแนะน่าและ

ช่วยเหลือเด็กหรือเยาวชน มีการส่งเสริมเด็กทั้งเยาวชนในด้านการเรียนส่งเสริมทางวิชาชีพ บางแห่ง
อาจมีนักจิตวิทยาหรือแพทย์คอยดูแลร่างกายและจิตใจแก่เด็ก37 ทั้งนี้ เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์
โดยความยินยอมและในกรณีมีการด่าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนและภายหลังที่เด็กหรือเยาวชนได้รับ

การยกเว้นโทษหรือได้รับโทษน้อยลงแล้ว หากศาลฯ เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท่า
ความผิดซ่้าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางที่ถูกต้อง ศาลฯ มีอ่านาจใช้ดุลยพินิจได้อย่าง
กว้างขวางในการก่าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสมกับตัวเด็กและไม่จ่ากัดระยะเวลาใน

การฟ้ืนฟูแก้ไข จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้ 
 

3.2 ประเทศแคนาดา 
 
ความผิดเก่ียวกับเพศในประเทศแคนาดาได้วางหลักเกณฑ์ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา  

(Criminal Code R.S.C 1985) จากเดิมกฎหมายก่าหนดให้ความยินยอมของเด็กเริ่มต้นที่อายุ 14 ปี 
กระทั่งเม่ือวันที่ 1 พฤษภาคม 2008 ได้ขยายเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศของเด็ก

สูงขึ้นเป็นอายุ 16 ปี เพ่ือปกป้องเด็กหรือเยาวชนให้ได้รับการคุ้มครองมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะใน
ความผิดที่ เป็นทางการค้าหรือหาประโยชน์เก่ีย วกับกิจกรรมทางเพศ อาทิ การขายประเวณี การ

                                        
37 บุญเพราะ แสงเทียน, ค่าบรรยายกฎหมายเก่ียวกับการกระท่าผิดของเด็กและ

เยาวชน, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์พิมพ์อักษร, 2540), น.60-65. 
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ถ่ายภาพลามก หรือการกระท่าทางเพศต่อผู้เยาว์ในความดูแล เกณฑ์การให้ความยินยอมของเด็กจะ
เพ่ิมสูงขึ้นเป็นอายุ 18 ปี เกณฑ์อายุนี้บังคับใช้กับความผิดทางเพศทุกฐาน ต้ังแต่ฐานกระท่าอนาจาร

ไปถึงการกระท่าช่าเราเด็ก ดังนี้  
ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก  
มาตรา 271 บัญญัติว่า “บุคคลมีความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ (Sexusal assault) 

ถ้าเป็นการข่มขืนกระท่าช่าเราต่อบุคคลอ่ืน”38 กล่าวคือ การข่มขืนกระท่าช่าเราต่อบุคคลอ่ืนย่อมเป็น
ความผิด และหากเป็นการกระท่าต่อเด็กที่อายุต่่ากว่า 16 ปี ย่อมได้รับโทษหนักขึ้น เห็นได้ว่าประเทศ

แคนาดาก่าหนดอายุความยินยอมของเด็กที่อายุ 16 ปีขึ้นไป ทั้งนี้  กฎหมายประเทศแคนาดามิได้
บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราที่ผู้เสียหายอายุเกินกว่า 16 ปีไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ได้บัญญัติไว้
ให้เป็นความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ และเนื่องจากมิได้ให้ความหมายค่าว่าประทุษร้ายทางเพศไว้

โดยเฉพาะ จึงต้องพิจารณาจากนิยามของการท่าร้าย (assault) ว่าเป็นการกระท่าโดยข่มขู่หรือใช้
ก่าลังบังคับหรือท่าโดยฝ่าฝืนความต้องการของผู้ เสียหาย39 ซ่ึงศาลฎีกาเคยตีความในกรณีผู้กระท่า

ความผิดได้จับหน้าอกหญิงผู้เสียหายที่อายุเกินกว่า 16 ปีโดยปราศจากความยินยอม ว่าเป็นความผิด

                                        
38  Section 271 Sexual Assault. 
Everyone who commits a sexual assault is guilty of 

(a) an indictable offence and is liable to imprisonment for a term of 
not more than 10 years or, if the complainant is under the age of 16 years, to 

imprisonment for a term of not more than 14 years and to a minimum punishment 
of imprisonment for a term of one year. 

39 Section 265. (1) A person commits an assault when  

(a) without the consent of another person, he applies force 
intentionally to that other person, directly or indirectly;  

(b) he attempts or threatens, by an act or a gesture, to apply force to 
another person, if he has, or causes that other person to believe on reasonable 
grounds that he has, present ability to effect his purpose; or  

(c) while openly wearing or carrying a weapon or an imitation thereof, 
he accosts or impedes another person or begs. 
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ฐานประทุษร้ายทางเพศตามความในมาตรา 271 แล้ว40 ซ่ึงความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศแก่
ผู้เสียหายที่อายุเกินกว่า 16 ปี จะต้องกระท่าโดยฝ่าฝืนความยินยอมของผู้เสียหาย โดยมีการใช้ก่าลัง

ใดๆ ซ่ึงคลอบคลุมทั้งการข่มขืนกระท่าช่าเราและความผิดฐานกระท่าอนาจารด้วย 
ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก  
มาตรา 151 บัญญัติ “บุคคลมีความผิดฐานกระท่าอนาจารเม่ือบุคคลนั้นใช้อวัยวะหรือ

สิ่งของใดสัมผัสโดยตรงหรืออ้อมต่อร่างกายหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายเด็กอายุต่่ากว่า 16 ปี เพ่ือ
วัตถุประสงค์ทางเพศ”41 นอกจากนี้ตามความในมาตรา 152 ยังรวมถึงกรณีที่ล่อลวงให้เด็กสัมผัสทาง

เพศต่อร่างกายตนเองโดยตรงหรือโดยอ้อมด้วย42 ซ่ึงความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กนี้สอดคล้องกับ
ความผิดฐานกระท่าช่าเรา ที่ได้บัญญัติเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมของเด็กที่อายุ 16 ปีขึ้นไป 
เช่นเดียวกัน 

                                        
40 Elizabeth Sheery, “Sexual assault law in Canada : What women to 

know,” rabble.ca (3 November 2014) Retrieved November 30, 2015, from  

http://rabble.ca/news/2014/11/sexual-assault-law-canada-what-women-need-to-
know.  

41 Section 151 Sexual Interference. 

Every person who, for a sexual purpose, touches, directly or indirectly, 
with a part of the body or with an object, any part of the body of a person under the 

age of 16 years 
(a) is guilty of an indictable offence and is liable to imprisonment for a 

term of not more than 14 years and to a minimum punishment of imprisonment for 

a term of one year. 
42 Section 151 Invitation to sexual touching. 

Every person who, for a sexual purpose, invites, counsels or incites a 
person under the age of 16 years to touch, directly or indirectly, with a part of the 
body or with an object, the body of any person, including the body of the person. 

who so invites, counsels or incites and the body of the person under the age of 16 
years 



95 
 

การกระท่าทางเพศใดๆ ต่อเด็กผู้เสียหายทีอ่ายุต่่ากว่า 16 ปี แม้ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่
บุคคลนั้นย่อมมีความผิด43 ที่กฎหมายแคนาดาบัญญัติกฎหมายเช่นนี้ก็เนื่องด้วยมีเจตนารมณ์ในการ

มุ่งคุ้มครองเด็ก โดยเห็นว่าเด็กที่อายุ ต่่ากว่า 16 ปี ย่อมไม่รู้ถึงความรู้สึกผิดชอบชั่วดีในการให้ความ
ยินยอมดังกล่าวของเด็กจึงไม่สามารถอ้างเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความผิดแก่ผู้กระท่าได้ และหากการ
กระท่าความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กเป็นการกระท่าที่มุ่งไปในทางการค้าเพ่ือกิจกรรมทางเพศแล้วนั้น ผู้

ที่กระท่าผิดย่อมต้องได้รับโทษที่หนักขึ้นด้วย   
 

3.2.1. ข้อยกเวน้การมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหวา่งเด็กไมเ่ปน็ความผิด 
กฎหมายก่าหนดข้อยกเว้นของเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมนี้ไว้ ส่าหรับกรณี

ที่คู่กรณีมีอายุใกล้เคียงกัน (“Close in age” exception) เช่น ผู้เยาว์อายุ 14 หรือ 15 ปี สามารถให้

ความยินยอมต่อกิจกรรมทางเพศได้หากคู่กรณีอีกฝ่ายมีอายุมากกว่าตนไม่ถึง 5 ปี และกิจกรรมนั้นไม่
เก่ียวข้องกับการหาประโยชน์จากการใช้อ่านาจปกครองหรือดูแลผู้เยาว์ นั่นแปลว่ากิจกรรมทางเพศ

ใดๆ ย่อมเป็นความผิดทางอาญา หากผู้กระท่ามีอายุมากกว่าผู้เยาว์ ต้ังแต่ 5 ปีขึ้นไปและมิใช่คู่สมรส
ของผู้ เยาว์นั้น ส่าหรับผู้ เยาว์อายุ 12-13 ปี ผู้ เยาว์สามารถให้ความยินยอมต่อกิจกรรมทางเพศได้ 
ต่อเม่ือคู่กรณีอีกฝ่ายมีอายุมากกว่าตนไม่เกิน 2 ปีและไม่มีการหาประโยชน์จากการใช้อ่านาจปกครอง

หรือดูแลผู้ เยาว์44 โดยกฎหมายแคนาดาได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 150.1 โดยแบ่งเกณฑ์อายุของ
เด็กที่ให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศไว้ ดังนี้ 

(1) ผู้เสียหายให้ความยินยอมมีอายุร ะหว่าง 12 – 13 ป ี

มาตรา 150.1(2) ข้อยกเว้นกรณีผู้เสียหายอายุ 12 – 13 ปี บัญญัติว่า 
“เม่ือผู้ต้องหาถูกกล่าวหาว่ากระท่าความผิดทางเพศ อาทิ ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กตามมาตรา 

271 หรือความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กตามมาตรา 151 ในคดีที่ผู้เสียหายมีอายุ12 ปี หรือ มากกว่า

                                        
43 Section 150.1 Consent no defence  

(1) Subject to subsections (2) to (2.2), when an accused is charged with 
an offence under section 151 or 152 or subsection 153(1), 160(3) or 173(2) or is 

charged with an offence under section 271, 272 or 273 in respect of a complainant 
under the age of 16 years, it is not a defence that the complainant consented to the 
activity that forms the subject-matter of the charge. 

44 Department of Justice, “Age of consent to sexual activity”, Accessed 
November 17, 2015, from http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/clp/faq.html 

http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/other-autre/clp/faq.html
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แต่ไม่เกิน 14 ปี หากผู้เสียหายให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์หรือกิจกรรมทางเพศใดๆ ในครั้ง
ดังกล่าว ผู้ต้องหาสามารถยกความยินยอมเช่นว่านั้นของผู้ เสียหายขึ้นต่อสู้เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ 

ต่อเม่ือผู้ ต้องหามีอายุมากกว่าผู้ เสียหายไม่เกิน 2 ปี และผู้ ต้องหาไม่ได้มีฐานะเป็นผู้ที่ได้รับความ
ไว้วางใจตามกฎหมายของผู้ เสียหายหรือมีอ่านาจปกครองตามกฎหมายเหนือผู้ เสียหายและต้องมิใช่
บุคคลที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายในลักษณะที่ผู้เสียหายจะต้องพ่ึงพาตน และต้องไม่มีความสัมพันธ์

กับผู้เสียหายในลักษณะเอาเปรียบหรือแสวงหาผลประโยชน์อันมิชอบต่อผู้ เสียหาย”45 
หลักเกณฑ์ข้อยกเว้นดังกล่าว คลอบคลุมทั้งความผิดฐานข่มขืนกระท่า

ช่าเราเด็กและความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก โดย ก่าหนดให้ผู้ เสียหายจะต้องมีอายุระหว่าง 12 ถึง 
13 ปี ซ่ึงผู้กระท่าต้องมีอายุไล่เลี่ยกันไม่เกิน 2 ปี ซ่ึงกฎหมายแคนาดาได้ยกข้อยกเว้นดังกล่าวให้ไม่
ต้องรับผิดหากเป็นการกระท่าระหว่างเด็กด้วยกันนั่นเอง ทั้งนี้ เด็กทั้งสองต้องให้ความยินยอมในการมี

เพศสัมพันธ์หรือยินยอมให้แตะเนื้อต้องตัวด้วยเสมอ และเด็กผู้กระท่าต้องมิได้เก่ียวข้องกับการหา
ประโยชน์จากการใช้อ่านาจปกครองหรือดูแลผู้เยาว์ จึงจะสามารถยกข้อต่อสู้เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ 

(2) ผู้เสียหายให้ความยินยอมมีอายุร ะหว่าง 14 – 15 ป ี
มาตรา 150.1(2.1) ข้อยกเว้นกรณีผู้เสียหายอายุ 14 – 15 ปี บัญญัติว่า 

“เม่ือผู้ต้องหาถูกกล่าวหาว่ากระท่าความผิดทางเพศ อาทิ ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็กตามมาตร า 

271 หรือความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กตามมาตรา 151 ในคดีที่ผู้ เสียหายมีอายุ 14 ปี หรือ 
มากกว่าแต่ไม่เกิน 16 ปี หากผู้เสียหายให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์หรือกิจกรรมทางเพศใดๆ 
ในครั้งดังกล่าว ผู้ต้องหาสามารถยกความยินยอมเช่นว่านั้นของผู้เสียหายขึ้นต่อสู้ เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับ

ผิดได้ ต่อเม่ือผู้ต้องหามีอายุมากกว่าผู้เสียหายไม่เกิน 5 ปี และผู้ต้องหาไม่ได้มีฐานะเป็นผู้ที่ได้รับความ
ไว้วางใจตามกฎหมายของผู้ เสียหายหรือมีอ่านาจปกครองตามกฎหมายเหนือผู้ เสียหายและต้องมิใช่

                                        
45 Section 150.1(2) When an accused is charged with an offence under 

section 151 or 152, subsection 173(2) or section 271 in respect of a complainant who 

is 12 years of age or more but under the age of 14 years, it is a defence that the 
complainant consented to the activity that forms the subject-matter of the charge if 

the accused 
(a) is less than two years older than the complainant; and 
(b) is not in a position of trust or authority towards the complainant, is 

not a person with whom the complainant is in a relationship of dependency and is 
not in a relationship with the complainant that is exploitative of the complainant. 
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บุคคลที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายในลักษณะที่ผู้เสียหายจะต้องพ่ึงพาตน และต้องไม่มีความสัมพันธ์
กับผู้เสียหายในลักษณะเอาเปรียบหรือแสวงหาผลประโยชน์อันมิชอบต่อผู้ เสียหาย”46 

หลักเกณฑ์ข้อยกเว้นดังกล่าว คลอบคลุมทั้งความผิดฐานข่มขืนกระท่า
ช่าเราเด็กและความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก โดย ก่าหนดให้ผู้ เสียหายจะต้องมีอายุระหว่าง 14 ถึง 
15 ปี ซ่ึงผู้กระท่าต้องมีอายุไล่เลี่ยกันไม่เกิน 5 ปี ซ่ึงกฎหมายแคนาดาได้ยกข้อยกเว้นดังกล่าวให้ไม่

ต้องรับผิดหากเป็นการกระท่าระหว่างเด็กหรือเยาวชนด้วยกันนั่นเอง ทั้งนี้  เด็กหรือเยาวชนทั้งสอง
ต้องให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์หรือยินยอมให้แตะเนื้อต้องตัวด้วยเสมอ และเด็กหรือเยาวชน

ผู้กระท่าต้องมิได้เก่ียวข้องกับการหาประโยชน์จากการใช้อ่านาจปกครองหรือดูแลผู้ เยาว์ จึงจะ
สามารถยกข้อต่อสู้เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ 

อนึ่ง มีบทยกเว้นความรับผิดกรณีความผิดทางเพศกระท่าโดยเด็กที่ มีอายุ

น้อยมาก กล่าวคือ อายุระหว่าง 12 ถึง 13 ปี ในมาตรา 150.1(3) บัญญัติว่า “บุคคลผู้มีอายุ 12 – 13 
ปี จะไม่ถูกด่าเนินคดีในความผิดเก่ียวกับเพศในความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็กตามมาตรา 151 เว้น

แต่บุคคลเช่นว่านั้นมีฐานะเป็นผู้ที่ได้รับความไว้วางใจตามกฎหมายของผู้ เสียหายหรือมีอ่านาจ
ปกครองเหนือผู้ เสียหายและต้องมิใช่บุคคลที่มีความสัมพันธ์ ในลักษณะที่ผู้ เสียหายจะต้องพ่ึงพาตน 
และต้องไม่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายในลักษณะเอาเปรียบหรือแสวงหาผลประโยชน์อันมิชอบต่อ

ผู้เสียหาย”47 

                                        
46 Section 150.1 (2.1) If an accused is charged with an offence under 

section 151 or 152, subsection 173(2) or section 271 in respect of a complainant who 

is 14 years of age or more but under the age of 16 years, it is a defence that the 
complainant consented to the activity that forms the subject-matter of the charge if 
the accused 

(a) is less than five years older than the complainant; and 
(b) is not in a position of trust or authority towards the complainant, is 

not a person with whom the complainant is in a relationship of dependency and is 
not in a relationship with the complainant that is exploitative of the complainant. 

47 Section 150.1(3) No person aged twelve or thirteen years shall be 

tried for an offence under section 151 or 152 or subsection 173(2) unless the person 
is in a position of trust or authority towards the complainant, is a person with whom 
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สรุป กฎหมายประเทศแคนาดาเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุไล่เลี่ยกันมี
ความสัมพันธ์รักใคร่ต่อกันและมีเพศสัมพันธ์กันด้วยความยินยอมแล้ว ย่อมไม่ควรต้องได้รับโทษเฉก

เช่นเดียวกันกับผู้ใหญ่กระท่าผิด จึงได้บัญญัติเหตุให้เด็กหรือเยาวชนสามารถยกเป็นข้อต่อสู้ให้ตนมิ
ต้องรับผิดในความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่ารา หรือความผิดฐานกระท่าอนาจารได้หากเข้าเง่ือนไขหรือ
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก่าหนดไว้ 

3.2.2 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 
มาตรการภายหลังยกเว้น โทษเด็กซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวในประเทศ

แคนาดาใช้ปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่กระท่าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติแต่ไม่ต้องรับโทษเนื่อง
ด้วยอายุห รือลักษณะคดีหรือเหตุ อ่ืนใด ศาลฯ จะ น่าวิธีการส่าหรับเด็กและเย าวชน (Youth 
Sentence) มาใช้เพ่ือฟ้ืนฟูแก้ไขเด็ก ซ่ึงเป็นไปตามแนวทางของกฎหมายความยุติธรรมอาญาส่าหรับ

เด็กและ เย าวชน  (The Youth Criminal Justice Act:YCJA) ที่ ป ร ะ เทศแคนาดา น่ ามา ใช้ใน
กระบวนการยุติธรรมที่ผู้กระท่าผิดเป็นเด็กหรือเยาวชน โดยมีหลักการพ้ืนฐานที่ส่าคัญ คือ เน้นแก้ไข

ฟ้ืนฟูให้เด็กผู้กระท่าผิดกลับตัวเป็นคนดี ซ่ึงมีนโยบายให้ทุกส่วนมีส่วนร่วมในการช่วยฟ้ืนฟูและแก้ไข
เด็ก อาทิ ประชาชนในสังคมต้องมีส่วนร่วมในการพัฒนาเด็กและเยาวชนและให้ค่าแนะน่า เพ่ือ
ตอบสนองความต้องการของเด็กและเยาวชน รวมทั้งชุมชน พ่อแม่ และครอบครัวของเด็กหรือเยาวชน

ต้องมีวิธีการที่เหมาะสมเพ่ือป้องกันอาชญากรรม และให้ค่าแนะน่าแก่ผู้ที่ เสี่ยงต่อการกระท่าผิด 
ฯลฯ48  

ในการพิจารณาคดีที่เด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระท่าผิด ศาลฯ จะพิจารณาเด็กหรือ

เยาวชน โดยค่านึงถึงระดับการมีส่วนร่วมในการกระท่าความผิดของเยาวชนผู้นั้น ความเสียหายที่
เหยื่อได้รับไม่ว่าจะเกิดการกระท่าที่เจตนาหรือความเสียหาย การชดใช้ความเสียหาย ระยะเวลาที่เด็ก

ถูกควบคุมตัว ประวัติการกระท่าความผิดและความประพฤติ พฤติการณ์ความร้ายแรงแห่งคดี ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาแล้วหากศาลฯ เห็นสมควรว่าเด็กหรือเยาวชนกระท่าผิดจริงแต่ยังไม่ควรถูกลงโทษ หรือเด็ก
เสี่ยงที่ควรได้รับการแก้ไขและฟ้ืนฟูศาลฯ ก็จะใช้วิธีการเก่ียวกับเด็ก (Youth Sentence) เช่น การ

                                                                                                                
the complainant is in a relationship of dependency or is in a relationship with the 

complainant that is exploitative of the complainant. 
48  ชัยวิทย์ ฤทธิพิชัยวัฒน์, “มาตรการพิเศษแทนการด่าเนินคดีอาญา: ศึกษาบทบาท

พนักงานอัยการตามมาตรา 86 ของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย ธุรกิจ
บัณฑิตย์, 2557), น.69-70. 
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ตักเตือน, การก่าหนดเง่ือนไขโดยใช้วิธีการคุมประพฤติ ฯลฯ แต่หากเด็กหรือเยาวชนสมควรได้รับการ
ลงโทษทางอาญา (Adult Sentence) ศาลก็จะมีค่าพิพากษาลงโทษเด็กและส่งไปยังสถานกักกัน

ส่าหรับเด็ก (Youth Custody Facility) อันเป็นการตัดอิสรภาพแก่เด็กซ่ึงไม่สามารถน่ามาใช้แก่เด็กที่
อายุต่่ากว่า 12 ปีได้ หรือเรือนจ่าเฉพาะเยาวชน (Penitentiary) ซ่ึงเป็นกรณีที่เด็กหรือเยาวชนต้องค่า
พิพากษาต้ังแต่ 2 ปีขึ้นไป  

ภายหลังที่ศาลฯ ได้มีค่าพิพากษาและเลือกใช้วิธีการลงโทษแก่เด็กหรือเยาวชน
ตามที่ กฎหมา ยก่าหนด คือ  กา รต่าหนิโทษ (Reprimand), ปรั บ  (Fine), ชด เชยค่าเสี ยหา ย 

(Compensation), ชดใช้ร าคา  (Pay Purchaser), บ่ าเพ็ญประ โยชน์ (Personal Service), กา ร
บ่าบัดโดยชุมชน (Community Service), คุมประพฤติ (Probation)49 หรือส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไป
ยังสถานฝึกอบรมที่กฎหมายก่าหนดตามความเหมาะสมที่ศาลฯ เห็นควรแล้ว เด็กหรือเยาวชนจะอยู่

ภายใต้การดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือเจ้าหน้าที่ เช่น พนักงานคุมประพฤติ หรืออาสมัครหรือ
ผู้ปกครองคอยควบคุมและดูแลเด็ก คอยให้ความรู้และค่าแนะน่าที่ เหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชน เพ่ือ

แก้ไขและฟ้ืนฟูท่าให้เด็กหรือเยาวชนกลับตนเป็นคนดีโดยไม่กระท่าความผิดซ่้าต่อไป  
 
3.3 สมาพันธร์ฐัสวสิ (Switzerland) 

 
ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายของสวสิฯ ได้บัญญัติไว้ใน Swiss Criminal Code ซ่ึง

ประมวลกฎหมายอาญาได้ก่าหนดให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศของเด็กผู้ถูกกระท่าเริ่มต้นที่อายุ 16 ปี 

อันเป็นเกณฑ์อายุขั้นต่่าที่ทางกฎหมายก่าหนดและบังคับใช้คลอบคลุมถึงความผิดทุกฐานที่อยู่ใน
หมวดความผิดเก่ียวกับเพศ โดยการกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กอายุต่่ากว่า 16 ปี มาตรา 187 

บัญญัติว่า “บุคคลใดมีส่วนร่วมในการกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศกับเด็กอายุ ต่่ากว่า 16 ปี หรือยุยง
ให้เด็กกระท่าการดังกล่าวหรือมีส่วนร่วมท่าให้เด็กต้องกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศ ต้องระวางโทษ
จ่าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือโทษปรับ” 50 ตามมาตรา 187 แห่งประมวลกฎหมายอาญาสมาพันธ์สวิสฯ ได้

                                        
49 อโนทัย ศรีดาวเรือง, “การคุ้มครองสิทธิและสวัสดิภาพของเด็กและเยาวชนที่

กระท่าความผิดอาญา: ศึกษากรณีอ่านาจศาลเยาวชนและครอบครัวในการโอนคดีตามมาตรา 97 

วรรคสอง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2557), น.78-92. 
50 Article 187 Sexual acts with children. 
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บัญญัติอย่างชัดแจ้งก่าหนดโทษแก่บุคคลใดที่เป็นผู้กระท่าโดยตรงหรือผู้มีส่วนร่วมใดๆ ในการกระท่า
ความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กชายหรือหญิงที่ มีอายุ ต่่ากว่าเกณฑ์ในการให้ความยินยอมย่อมเป็ น

ความผิด โดยมิต้องพิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่อย่างใด ซ่ึงความผิดทุกฐานที่อยู่ในหมวด
ความผิดเก่ียวกับเพศดังกล่าว มีดังนี้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเรา  

มาตรา 190 บัญญัติว่า “ผู้ใดบังคับขู่เข็ญให้หญิงใดต้องจ่ายอมมีเพศสัมพันธ์โดยข่มขู่
หรือประทุษร้ายทางร่างกายหรือจิตใจ หรือท่าให้อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ต้องระวางโทษโทษ

จ่าคุกต้ังแต่หนึ่งถึงสิบปี”51 ซ่ึงความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเรานี้ ต้องเป็นการกระท่าช่าเราต่อหญิง
โดยปราศจากความยินยอมเท่านั้น หากเป็นเพศชายกระท่าต่อกันโดยปราศจากความยินยอมของอีก
ฝ่ายแล้ว จะเป็นการกระท่าทางเพศใดๆ ที่เสมือนกับการมีเพศสัมพันธ์โดยฝ่าฝืนความยินยอม เป็น

ความผิดตามมาตรา 18952  
ความผิดฐานกระท่าอนาจาร  

มาตรา 158 บัญญัติว่า “บุคคลใดกระท่าความผิดโดยแสดงการกระท่าทางเพศต่อหน้า
บุคคลอ่ืนที่ไม่ยินยอม บุคคลใดคุกคามทางเพศทางร่างกายหรือภาษาลามก ต้องระวางโทษ..”53 ซ่ึง

                                                                                                                

1. Any person who engages in a sexual act with a child under 16 years 
of age, or, incites a child to commit in a sexual act, is liable to a custodial sentence 
not exceeding five years or to a monetary penalty. 

51 Article 190 Rape  
Any person who forces a person of the female sex by threats or 

violence, psychological pressure or by being made incapable of resistance to submit 
to sexual intercourse is liable to a custodial sentence of from one to ten years. 

52  Article 189 Offences against sexual liberty and honour. 

Any person who uses threats, force or psychological pressure on 
another person or makes that other person incapable of resistance in order to 

compel him or her to tolerate a sexual act similar to intercourse or any other sexual 
act isliable to a custodial sentence not exceeding ten years or to a monetary 
penalty. 

53  Article 198 any person who causes offence by performing a sexual 
act in the presence of another who does not expect it, 



101 
 

บัญญัติแตกต่างจากความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราเล็กน้อยในเรื่องเพศของผู้ถูกกระท่าจะเป็นเพศใด
ก็ได้ แต่ในส่วนเกณฑ์อายุของเด็กที่สามารถให้ความยินยอมก่าหนดไว้ที่อายุ 16 ปี สอดคล้องกับ

ความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเรา รวมถึงความผิดเก่ียวกับเพศใดๆ ที่กระท่าต่อเด็ก อันเป็นการบัญญัติ
เพ่ือปกป้องเด็กจากการล่วงละเมิดทางเพศของผู้ใหญ่ทุกรูปแบบ 

3.3.1. ข้อยกเวน้การมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหวา่งเด็กไมเ่ปน็ความผิด 

กรณีที่เด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระท่าความผิดต่อเพศระหว่างกันเอง และอายุ
ระหว่างเด็กผู้กระท่าความผิดกับผู้เสียหายอายุห่างกันไม่เกินตามที่กฎหมายก่าหนด  ตามความใน

มาตรา 187 บัญญัติว่า “การกระท่าตามมาตรา 187 ไม่เป็นความผิดหากอายุของบุคคลทั้งสองฝ่าย
ห่างกันไม่เกิน 3 ปี”54 เห็นได้ว่าหากเป็นการกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศระหว่างเด็กและมีอายุห่าง
กันไม่เกิน 3 ปี แล้ว เด็กผู้กระท่าไม่มีความผิด อันเป็นข้อยกเว้นให้เด็กมิต้องได้รับโทษเช่นเดียวกันกับ

ผู้ใหญ่กระท่าความผิด ซ่ึงเป็นไปตามเจตนารมณ์ของนานาประเทศที่ มุ่งคุ้มครองเด็กและฟ้ืนฟูเด็ก
ผู้กระท่าความผิดมากกว่าที่จะมุ่งลงโทษเด็ก ซ่ึงหากเด็กหรือเยาวชนอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี มิได้มี

ความประสงค์ในการกระท่าความผิด เช่น เด็กทั้งสองรักใคร่กันและมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม
แล้ว กฎหมายบัญญัติให้เด็กไม่มีความผิด  

นอกจากนี้กฎหมายได้เปิดช่องให้แก่พนักงานอัยการสามารถใช้ดุลยพินิจเลือก

ด่าเนินคดีต่อเยาวชนผู้กระท่าความผิดหรือให้ใช้ค่าปรับแทนได้ หากเป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมาย
ก่าหนด โดยตามมาตรา 187 บัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท่าความผิดยังไม่ถึงอายุ 20 ขณะกระท่าความผิด
หรือเป็นการกระท่าความผิดครั้งแรกและหากมีสถานการณ์พิเศษหรือถ้าเด็กเป็นคู่สมรสหรือจด

ทะเบียนคู่ชีวิต พนักงานผู้มีอ่านาจฟ้องร้องด่าเนินคดีอาจด่าเนินคดีต่อศาลหรือลงโทษปรับ”55 ซ่ึง
ก่าหนดให้การด่าเนินคดีต่อผู้กระท่าความผิดที่อายุไม่เกิน 20 ปีหรือผู้กระท่าความผิดครั้งแรก 

พนักงานผู้มีอ่านาจฟ้องร้องด่าเนินคดีสามารถใช้ดุลยพินิจให้ผู้กระท่าผิดชดใช้ค่าปรับแทนการถูก

                                                                                                                
any person who sexually harasses another physically or through the 

use of indecent language, is liable on complaint to a fine. 
54 Article 187 2. The act is not an offence if the difference in age 

between the persons involved is not more than three years. 
55 Article 187 3. If the offender has not reached the age of 20 at the 

tme of the act or the first of the acts, and if there are special circumstances, or if the 

child is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority 
may dispence with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 
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ด่าเนินคดี หรือจะ เลือกด่าเนินคดีแก่ผู้กระท่าผิดเก่ียวกับเพศโดยไม่น่าการปรับมาใช้ ได้ อันเป็น
กระบวนการกลั่นกรองเบื้องต้นก่อนส่านวนจะได้เสนอต่อศาลเพ่ือลดปัญหาในการน่าคดีที่ไม่ควรแก่

การพิจารณาซ่ึงการพิพากษาไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ ต่อสาธารณะได้  
3.3.2 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 

กระบวนการพิจารณาและลงโทษเด็กหรือเยาวชนที่กระท่าผิดของสมาพันธ์รัฐ

สวิส ถูกบัญญัติแยกเฉพาะใน Juvennile Criminal Code (JCC) อันเป็นประมวลกฎหมายอาญา
เก่ียวกับเด็กของสวิสฯ ซ่ึงบัญญัติถึงมาตรการและการลงโทษต่างๆ เก่ียวกับเด็กหรือเยาวชนที่แยก

ต่างหากจากกระบวนการยุติธรรมของผู้ใหญ่ โดยกฎหมายนี้ใช้บังคับกับเด็กอายุต้ังแต่ 10 ปี แต่ไม่เกิน 
18 ปีและเด็กหรือเยาวชนต้องไม่กระท่าความผิดซ่้าในความผิดเดิมจึงจะน่าวิธีการเหล่านี้มาใช้บังคั บ
ได้56 โดยทั่วไปศาลจะมีค่าพิพากษาแก่เด็กหรือเยาวชนที่กระท่าผิด โดยออกค่าพิพากษาได้ดังนี้  

1. สั่งจ่าคุกหรือก่ึงกักกัน โดยก่าหนดระยะเวลาได้ไม่เกิน 1 ปี 
2. เข้าสถานกักกัน  

3. เข้าสถานฝึกอบรม 
4. เข้าสถานบ่าบัด 
5. กรณีเยาวชนเข้าสถานกักกันมากกว่า 1 เดือน และหากปรากฏว่าบุคคลเหล่านั้น 

มีความประพฤติที่ดีขึ้น เยาวชนนั้นสามารถย้ายจากสถานกักกันไปยังสถานฝึกอบรมได้  
6. เข้าสถานฝึกอบรมเอกชน57  

                                        
56 The federal council, “Juvenile criminal law,” Accessed April 3, 2016, 

from https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20031353/index.html. 

57 Article 27 C.Exécution 

La privation de liberté qui ne dépasse pas un an peut être exécutée 

sous forme de semi-détention (art. 77b CP1). Celle qui ne dépasse pas un mois peut 
être exécutée sous forme de journées séparées (art. 79, al. 2, CP) ou sous forme de  

semi-détention.  

La privation de liberté est exécutée dans un établissement pour 
mineurs qui doit assurer à chaque mineur une prise en charge éducative adaptée à 

sa personnalité et, notamment, un encadrement propre à préparer son intégration 
sociale après sa libération. 

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20031353/index.html#a27
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20031353/index.html#fn-#a27-1


103 
 

ซ่ึงค่าพิพากษาของศาลฯ ลงโทษเด็กผู้กระท่าผิดเพ่ือฟ้ืนฟูแก้ไขให้เด็กหรือเยาชน
กลับตนเป็นคนดี ทัง้นี้  มาตรการบางอย่างอาจก่าหนดอายุของเด็กที่จะพิพากษาลงโทษได้ อาทิ การ

สั่งให้เด็กเข้าสถานกักกันต้องใช้บังคับกับเด็กผู้กระท่าผิดที่อายุมากกว่า 15 ปีขึ้นไปโดยใช้ระยะเวลาไม่
เกิน 1 ปี หรือหากเด็กอายุมากกว่า 16 ปี สามารถเข้าสถานกักกันได้ไม่เกิน 4 ปี58 หรือศาลฯอาจ
ลงโทษให้ผู้เยาว์ท่าประโยชน์สาธารณะหรือสั่งปรับเงินแทน หรือใช้วิธีการคุมประพฤติ ทั้งนี้  หากศาล

ฯ เห็นว่าเด็กไม่ควรต้องได้รับโทษศาลฯ จะมีค่าสั่งยกเว้นโทษแก่เด็กหรือเยาวชนและปล่อยตัวทันทีก็
ได้หากเป็นไปตามเง่ือนไขที่ ก่าหนด อาทิ ถ้าการลงโทษนั้นจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพของเด็ก

มากกว่าการลงโทษ, การกระท่าความผิดและผลของการกระท่าความผิดเป็นการกระท่าความผิด
เล็กน้อย, ผู้เยาว์ได้พยายามเยียวยาความเสียหายด้วยตนเองโดยชดใช้ค่าเสียหาย  โดยเกิดจากการ
กระท่าความผิดเล็กน้อย, ผู้ เยาว์ได้รับผลกระทบจากการกระท่าความผิดของตนและศาลเห็นว่าการ

                                                                                                                

L'établissement doit être à même de favoriser le développement de 

la personnalité du mineur. Ce dernier doit avoir la possibilité d'y entreprendre, d'y 
poursuivre ou d'y terminer une formation ou d'y exercer une activité lucrative si la 
possibilité de fréquenter une école, de suivre un apprentissage ou d'exercer une 

activité lucrative en dehors de l'établissement ne peut être envisagée. 

Un traitement doit être prodigué au mineur pour autant que son état 

l'exige et qu'il y soit ouvert. 

Si la privation de liberté dure plus d'un mois, une personne dotée des 
compétences requises et indépendante de l'institution accompagne le mineur et 

l'aide à faire valoir ses intérêts. 

L'exécution des peines peut être confiée à des établissements privés. 
58Article 25 Privation de liberté a. Contenu et conditions. 
Est passible d'une privation de liberté d'un jour à un an le mineur qui 

a commis un crime ou un délit s'il avait quinze ans le jour où il l'a commis. 

Est condamné à une privation de liberté de quatre ans au plus le 
mineur qui avait seize ans le jour de l'infraction. 

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20031353/index.html#a25
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ลงโทษไม่สมควร, ผู้เยาว์ถูกลงโทษจากผู้ปกครองอย่างเหมาะสมแล้ว หรือการกระท่าความผิดเล็กน้อย
เกิดขึ้นมานานแล้วและตัวผู้เยาว์มีพฤติกรรมที่ดีขึ้น เป็นต้น59 

นอกจากนี้ ศาลฯ อาจใช้มาตรการโดยมีค่าสั่งออกกฎหรือเง่ือนไขแก่บิดา มารดา
หรือผู้ปกครองเด็กให้สอดส่องดูแลและควบคุมผู้เยาว์ให้ปฏิบัติตามค่าสั่งตามที่ศาลก่าหนด หรืออาจสั่ ง
ห้ามเด็กพบปะผู้ใดเลยเป็นระยะเวลาไม่เกิน 7 วัน หรืออาจมีค่าสั่งห้ามผู้เยาว์กระท่ากิจกรรม เช่น 

ห้ามเข้าใกล้กิจกรรมที่เสี่ยงต่อการกระท่าความผิดทางเพศกับบุคคลอ่ืน  หรือห้ามคบเพ่ือนที่ไม่ดีเสี่ยง
ต่อการกระท่าความผิด ฯลฯ โดยศาลอาจต้ังพนักงานคุมประพฤติเพ่ือคอยควบคุมดูแลเด็กหรืออาจใส่

เครื่องติดตามตัวแก่เด็กเพ่ือควบคุมให้ท่าตามค่าสั่งของศาลฯ ซ่ึงวิธีต่างๆ นี้ มีขึ้น เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟู
เด็กหรือเยาวชนให้กลับตนเป็นคนดีโดยไม่กระท่าความผิดซ่้าต่อไป 

 

                                        
59  Article 21 Exemption de peine. 

1. L'autorité de jugement renonce à prononcer une peine: 

a. si la peine risque de compromettre l'objectif visé par une mesure 
de protection déjà ordonnée ou qui sera ordonnée dans la procédure en cours; 

b. si la culpabilité du mineur et les conséquences de l'acte sont peu 
importants; 

c. si le mineur a réparé lui-même le dommage dans la mesure de ses 

moyens ou a fourni un effort particulier pour compenser le tort causé, si la 
réprimande visée à l'art. 22 est la seule peine envisageable et si l'intérêt public et 

l'intérêt du lésé à poursuivre le mineur pénalement sont peu importants; 
d. si le mineur a été directement atteint par les conséquences de son 

acte au point qu'une peine serait inappropriée; 

e. si le mineur a déjà été suffisamment puni par ses parents, par une 
autre personne responsable de son éducation ou par des tiers; ou 

f. si une période relativement longue s'est écoulée depuis l'acte, si le 
comportement du mineur a donné satisfaction et si l'intérêt public et l'intérêt du 
lésé à poursuivre le mineur pénalement sont peu importants. 

 

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20031353/index.html#a21
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3.4 ประเทศองักฤษ 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายของอังกฤษได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ 2003 (The Sexual Offences Act 2003) ซ่ึงใช้บังคับเม่ือวันที่ 1 พฤษภาคม 2004 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองบุคคลจากผู้ที่กระท่าผิดทางเพศได้มากขึ้น โดยก่าหนดให้ความยินยอม

เก่ียวกับเพศของเด็กเริ่มต้นที่อายุ 16 ปี และหากเป็นการกระท่าความผิดต่อเด็กที่อายุต่่ากว่า 13 ปี
ผู้กระท่าจะได้รับโทษหนักขึ้น แบ่งออกได้ตามหลักเกณฑ์อายุผู้เสียหาย ดังนี้   

(1) ความผิดเก่ียวกับเพศที่กระท่าต่อเด็กที่อายุต่่ากว่า 13 ปี  
ความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก (Rape of achild under 13)  
มาตรา 5 บัญญัติว่า “บุคคลกระท่าความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท่าช่าเราเด็ก 

เม่ือบุคคลนั้นโดยเจตนา ใช้อวัยวะเพศชายของตนสอดใส่เข้าสู่อวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่อง
ปากของบุคคลอ่ืน และผู้ถูกกระท่านั้นมีอายุต่่ากว่า 13 ปี”60 ซ่ึงในความผิดฐานนี้ระบุให้ผู้กระท่าต้อง

เป็นเพศชายเท่านั้น และต้องกระท่าโดยใช้อวัยวะเพศตนสอดใส่ต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่อง
ปากของเด็กซ่ึงไม่จ่ากัดเพศ และเด็กผู้เสียหายนั้นอายุ ต่่ากว่า 13 ปี โดยเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่
ก็ตาม ผู้กระท่าย่อมมีความผิดฐานกระท่าช่าเราเด็ก  

นอกจากนี้ หากผู้กระท่ามิได้ใช้อวัยวะเพศตนสอดใส่เข้าสู่อวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของเด็กต่่ากว่า 13 ปี ตามความในมาตราก่อน แต่ได้ใช้อวัยวะอ่ืน เช่น นิ้วมือ หรือสิ่งอ่ืน
ใด เช่น อวัยวะเพศเทียม สอดใส่ต่ออวัยวะเพศ หรือทวารหนัก ของเด็กอายุ ต่่ากว่า 13 ปีแทน ตาม

ความในมาตรา 6 ผู้กระท่าย่อมมีความผิดฐานกระท่าอนาจารโดยการสอดใส่ (Assault of a child 
under 13 by penetration)61 ซ่ึงก่าหนดโทษไว้เทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระท่าช่าเราเด็ก แต่

                                        
60 Section 5 Rape of a child under 13 
(1)A person commits an offence if— 

(a)he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another 
person with his penis, and 

(b)the other person is under 13. 
(2)A person guilty of an offence under this section is liable, on 

conviction on indictment, to imprisonment for life. 
61 Section 6 Assault of a child under 13 by penetration 
(1)A person commits an offence if— 
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แตกต่างกันตรงที่ในความผิดฐานนี้ผู้กระท่าจะเป็นเพศใดก็ได้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระท่าทางเพศที่
เสมือนการมีเพศสัมพันธ์ต่อเด็กนั่นเอง  

ความผิดฐานกระท่าอนาจารเด็ก (Sexual assault of a child under 13)  
มาตรา 7 บัญญัติว่า “บุคคลนั้นกระท่าความผิดฐานอนาจารเด็ก ถ้าสัมผัสต่อตัวเด็ก

โดยมีเจตนาในทางเพศ และกระท่าต่อเด็กที่อายุ ต่่ากว่า 13 ปี”62 ซ่ึงการสัมผัสทางเพศนั้น นอกจาก

การสัมผัสด้วยอวัยวะส่วนใดของร่างกายแล้ว ยังรวมถึงการสัมผัสด้วยสิ่งต่างๆ ด้วย เช่น อวัยวะเพศ
เทียม ฯลฯ  

(2) ความผิดเก่ียวกับเพศที่กระท่าต่อเด็กที่อายุต่่ากว่า 16 ปี 
ความผิดฐานกระท่ากิจกรรมทางเพศต่อเด็กอายุ ต่่ากว่า 16 ปี (Sexual activity 

with a child)  

มาตรา 9 บัญญัติว่า “ความผิดฐานกระท่ากิจกรรมทางเพศกับเด็ก บุคคลที่มีอายุ
ต้ังแต่ 18 ขึ้นไปกระท่าความผิดทางอาญา เม่ือบุคคลนั้นโดยเจตนาสัมผัสบุคคลอ่ืนและการสัมผัสนั้น

เป็นการสัมผัสในทางเพศ โดยผู้ถูกกระท่า มีอายุต่่ากว่า 16 ปี” ซ่ึงแบ่งออกได้เป็นสองกรณี คือกรณี

                                                                                                                
(a)he intentionally penetrates the vagina or anus of another person 

with a part of his body or anything else, 
(b)the penetration is sexual, and 
(c)the other person is under 13. 

(2)A person guilty of an offence under this section is liable, on 
conviction on indictment, to imprisonment for life. 

62 Section 7 Sexual assault of a child under 13 
(1)A person commits an offence if— 
(a)he intentionally touches another person, 

(b)the touching is sexual, and 
(c)the other person is under 13. 

(2)A person guilty of an offence under this section is liable— 
(a)on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 

months or a fine not exceeding the statutory maximum or both; 

(b)on conviction on indictment, to imprisonment for a term not 
exceeding 14 years. 
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แรกหากการสัมผัสนั้นมีการสอดใส่ ผู้กระท่าผิดต้องระวางโทษจ่าคุกไม่เกิน 14 ปี และกรณีที่สองหาก
ไม่มีการสอดใส่ผู้กระท่าต้องระวางโทษเบาลง63 จะเห็นได้ว่าความผิดตามมาตรานี้ มีความหมายและ

ขอบเขตกว้างมาก ซ่ึงรวมการสัมผัสทางร่างกายโดยมีเจตนาทางเพศใดๆ จนกระทั่งการล่วงล้่าของ
อวัยวะเพศด้วยวิธีต่างๆ ด้วย  

กฎหมายอังกฤษได้บัญญัติความผิดเพ่ือลงโทษแก่ผู้กระท่าความผิดที่ได้ กระท่า

ความผิดต่อเด็กหรือเยาวชน โดยไม่พิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่อย่างใด ปรากฎตามที่ได้กล่าว
มาข้างต้น แต่หากเป็นกรณีที่เด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระท่าความผิดต่อเพศเอง โดยผู้กระท่าเป็นเด็กที่

อายุต่่ากว่า 18 ปี กระท่าความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 9 ถึง 12 โดยกระท่าต่อเด็กอายุต่่ากว่า 16 

                                        
63 Section 9 Sexual activity with a child 
(1)A person aged 18 or over (A) commits an offence if— 

(a)he intentionally touches another person (B), 
(b)the touching is sexual, and 

(c)either— 
(i)B is under 16 and A does not reasonably believe that B is 16 or over, 

or 

(ii)B is under 13. 
(2)A person guilty of an offence under this section, if the touching 

involved— 
(a)penetration of B’s anus or vagina with a part of A’s body or anything 

else, 

(b)penetration of B’s mouth with A’s penis, 
(c)penetration of A’s anus or vagina with a part of B’s body, or  

(d)penetration of A’s mouth with B’s penis, 
is liable, on conviction on indictment, to imprisonment for a term not 

exceeding 14 years.  

(3)Unless subsection (2) applies, a person guilty of an offence under 
this section is liable— 
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ปี ให้รับโทษตามมาตรา 364 ซ่ึงบัญญัติให้เด็กผู้กระท่าผิดได้รับโทษที่ต่่าลงเม่ือเปรียบเทียบกับความผิด
ที่กระท่าขึ้นโดยผู้ใหญ่  

 ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ เกณฑ์อายุ เด็กในการให้ความยินยอมคือ 16 ปี ซ่ึง
มีข้อสังเกตุว่าหากเด็กเป็นผู้กระท่าความผิดเก่ีย วกับเพศก็ย่อมต้องได้รับโทษเช่นเดียวกัน สาเหตุ
เนื่องจากผู้กระท่าผิดที่ เป็นเด็กก็สามารถหาประโยชน์หรือล่อลวงเด็กด้วยกันเองได้ กฎหมายอังกฤษ

จึงก่าหนดให้การกระท่าทางเพศต่อเด็กอายุต่่ากว่า 16 ปีเป็นความผิด เพ่ือปกป้องเด็กที่เป็นเหยื่อ
อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแล้ว เด็กที่มีอายุเท่ากันหรือใกล้เคียงกันมักจะไม่ถูกด่า เนินคดีส่าหรับการ

กระท่าทางเพศ หากปรากฎว่าทั้งสองสมัครใจยินยอมมีเพศสัมพันธ์ และความยินยอมนี้มิได้เกิดจาก
การล่อลวงหรือแสวงหาประโยชน์อ่ืนใด 

 

3.4.1 การมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหวา่งเด็กเป็นความผิดแต่ไม่ด าเนินคดี 
แนวปฏิบัติของอัยการส่าหรับคดีที่ผู้กระท่าผิดเป็นเด็ก (CPS Legal Guidance 

on Youth Offenders) โดยส่านักงานอัยการ (The Crown Prosecution Service) ได้ก่าหนดแนว
ปฏิบัติส่าหรับพนักงานอัยการ ซ่ึงก่าหนดหลักเกณฑ์ที่พนักงานอัยการควรพิจารณาในกรณีเม่ือเด็กถูก
กล่าวหาว่ามีการกระท่าความผิดเก่ียวกับเพศเกิดขึ้น โดยจะพิจารณาว่าการด่าเนินคดีต่อเด็กผู้กระท่า

ผิดนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะหรือไม่65 ซ่ึงประโยชน์สาธารณะที่ส่าคัญในประเด็นนี้  คือการ
ปกป้องคุ้มครองเด็ก โดยรัฐสภาในประเทศอังกฤษไม่ประสงค์ที่จะลงโทษเด็กโดยไม่จ่าเป็น และ
กฎหมายอาญาก็มิได้ประสงค์ที่จะเข้าแทรกแซงในส่วนที่ไม่เหมาะสม ซ่ึงในการผ่านร่างกฎหมาย

ดังกล่าว Lord Falconer กล่าวว่า“สิ่งที่ส่าคัญส่าหรับพวกเราคือการคุ้มครองเด็ก ไม่ใช่การลงโทษ
เด็ก ในกรณีที่ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างเด็กนั้นไม่ได้มีการล่อลวงหรือใช้ก่าลัง การด่าเนินคดีเด็ก

ฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชนและไม่เป็นประโยชน์ต่อเด็กด้วย” 

                                        
64 Section 13 Child sex offences committed by children or young 

persons 

(1)A person under 18 commits an offence if he does anything which 
would be an offence under any of sections 9 to 12 if he were aged 18. 

(2)A person guilty of an offence under this section is liable— 
65  The Crown Proscution Service, “ Prosecution Policy and Guidance,” 

Accessed November 4, 2015, from http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual_ 
offences/. 

http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual_offences/
http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual_offences/
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ดังนั้น เม่ือมีการด่าเนินคดีแก่เด็กอายุต่่ากว่า 18 ปี ในความผิดเก่ียวกับเพศ จะมี
ขั้นตอนแนวปฏิบัติในการด่าเนินคดี The Directors Guidance on Charging66 โดยต้องส่งเรื่องสู่

ส่านักงานอัยการเพ่ือให้วินิจฉัยว่าจะด่าเนินคดีหรือไม่ โดยไม่ ต้องค่านึงถึงว่าผู้ต้องหารับสารภาพ
หรือไม่ ซ่ึงพนักงานอัยการจะพิจารณาเด็กคู่กรณีจากองค์ประกอบต่างๆ เช่น อายุของคู่กรณี, สภาพ
จิตใจของคู่กรณี , คู่ กรณีสมัครใจร่ วมเพศสัมพันธ์นั้ นหรือไม่ , มีการบั งคับหรือล่อลวงหรือไม่ , 

ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี และมีการใช้ประโยชน์จากความเชื่อใจหรือหน้าที่การดูแลเด็กหรือไม่ 
โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาผู้กระท่าผิดเก่ียวกับเพศที่เป็นเด็กตามระเบียบส่าหรับอัยการ  

ระเบียบส่าหรับอัยการ (Code for Crown Prosecutor) ก่าหนดปัจจัยที่อัยการ
จะน่ามาใช้ในการพิจารณาว่าสมควรด่าเนินคดีผู้ ต้องหาในความผิดทางเพศที่เป็นเด็กหรือไม่และการ
ด่าเนินคดีเด็กจะเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ มีองค์ประกอบดังนี้ 

1. อายุและความเข้าใจ ความรู้สึกนึกคิดของผู้ต้องหา ซ่ึงอาจหมายรวมถึงข้อเท็จจริง
ที่ว่าผู้ ต้องหานั้นถูกบุคคลอ่ืนใช้แสวงหาประ โยชน์อย่างไม่ชอบ, บังคับ , ขู่เข็ญ หลอกลวง ล่อลวง จน

เป็นเหตุให้กระท่าความผิดเช่นนั้นหรือไม่ 
2. อายุของผู้เสียหาย เช่น มีอายุเท่ากัน หรือแตกต่างกันไม่มากจากผู้ต้องหา  
3. ผู้เสียหายกระท่ากิจกรรมทางเพศโดยสมัครใจหรือไม่ เช่น ผู้เสียหายเข้าใจถึงการ

กระท่าของตนเองหรือไม่ และได้กระท่าด้วยความสมัครใจอย่างแท้จริงและเป็นอิสระหรือไม่ 
4. ระดับการพัฒนาทางด้านเพศ ร่างกาย จิตใจ และการศึกษาของคู่กรณีมีความเท่า

เทียมกันหรือไม่ 

5. ลักษณะและระยะเวลาของความสัมพันธ์ของคู่กรณี มีลักษณะเป็นความสัมพันธ์
แบบหนุ่มสาวในวัยรุ่นอย่างแท้จริงหรือไม่ 

6. มีลักษณะของการใช้ประโยชน์อย่างไม่ถูกต้อง, บังคับ, ขู่ เข็ญ หลอกลวง ล่อลวง
ในความสัมพันธ์ของคู่กรณีหรือไม่ 

7. ลักษณะของการกระท่า 

8. สิ่งใดเป็นประโยชน์ที่สุดและดีที่สุดต่อสวัสดิภาพของผู้เสียหาย 

                                        
66 Police Officers and Crown Prosecutors, “The Directors Guidance on 

Charging,” Accessed October 4, 2015, from https://www.cps.gov.uk/publications/doc 
s/dpp_guidance_4.pdf.  

https://www.cps.gov.uk/publications/docs/dpp_guidance_4.pdf
https://www.cps.gov.uk/publications/docs/dpp_guidance_4.pdf
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9. สิ่งใดเป็นประโยชน์ที่สุดและดีที่สุดต่อสวัสดิภาพของจ่าเลย67 
โดยหลังจากที่พนักงานอัยการได้พิจาณาตามหลักเกณฑ์ในระเบียบส่าหรับอัยการ

แล้ว พนักงานอัยการควรให้ผู้ เชี่ยวชาญเก่ียวกับผู้กระท่าผิดเด็กเข้าตรวจดูเอกสารต่างๆที่เก่ียวข้อง
และให้ตัดสินใจในประเด็นส่าคัญของคดี โดยเฉพาะการตัดสินใจว่าจะด่าเนินคดีเด็กนั้นหรือไม่  
นอกจากนี้  ต้องมีการแจ้งให้หัวหน้าของส่านักงานอัยการแห่งนั้นๆ (Cheif Crown Prosecutors) 

ทราบ ในกรณีที่คดีมีทั้งผู้ต้องหาและผู้เสียหายเป็นเด็กอายุ ต่่ากว่า 13 ปี และรวมถึงกรณีที่ พนักงาน
อัยการไม่ด่าเนินคดีต่อเด็กเนื่องด้วยให้เหตุผลทางพยานหลักฐานหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงคดี

ดังกล่าวทุกคดีต้องได้รับการตรวจสอบโดยอัยการผู้ที่เชี่ยวชาญทั้งด้านความผิดฐานข่มขืนและด้านเด็ก  
ทนายที่มีส่วนเก่ียวข้องในการท่าคดีเหล่านี้ควรประกอบด้วยผู้ที่เชี่ยวชาญด้านเด็กด้วย 

ในกรณีที่ความผิดทางเพศที่กระท่าโดยเด็กมีหลักฐานเพียงพอที่จะด่าเนินคดีได้ 

อัยการต้องพิจารณาข้อมูลให้มากที่สุดเท่าที่จะท่าได้เพ่ือประกอบการประเมินประโยชน์ต่อสาธารณะ 
ข้อมูลเช่นว่านั้นได้แก่ข้อมูลเก่ียวกับภูมิหลังของผู้ ต้องหา และพฤติการณ์แวดล้อมของความผิดที่

กล่าวหา รวมถึงข้อมูลเก่ียวกับเหยื่อ การไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนนี้อาจส่งผลให้ศาลท่าการตรวจสอบการ
ตัดสินใจของอัยการอีกครั้ง โดยในคดี R v DPP68 พนักงานอัยการได้มีความเห็นสั่งฟ้องเด็กผู้กระท่า
ความผิดทางเพศโดยมิได้พิจารณาตามระเบียบส่าหรับอัยการ (Code for Crown Prosecutor) ว่า

สมควรลงโทษเด็กและเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ซ่ึงศาลในคดีนี้ได้ตรวจสอบและเ พิกถอนการ
ตัดสินใจของอัยการที่สั่งฟ้องเด็ก อันเนื่องด้วยมิได้ท่าตามระเบียบดังกล่าว  
 ระเบียบของอัยการ (Code fot Crown Prosecutors) ยังก่าหนดว่าควรน่า

ความเห็นของเหยื่อและครอบครัวของเหยื่อมาประกอบการพิจารณาด้วย นอกจากนี้ อัยการควร
พิจารณาประโยชน์ของเด็กผู้กระท่าประกอบการประเมิณว่าการด่าเนินคดีต่อเด็กนั้นจะเป็นประโยชน์

สาธารณะหรือไม่ ในการลงความเห็นว่าจะด่าเนินคดีผู้กระท่าผิดเด็กหรือไม่นั้น  อัยการควรใช้
บทบัญญัติของระเบียบส่าหรับอัยการไปในทางที่สอดคล้องกับนโยบายของส่านักงานอัยการที่มีต่อ
ผู้กระท่าผิดเด็กและความผิดเก่ียวกับเพศ69 

                                        
67 The Crown Proscution Service, “ Prosecution Policy and Guidance,” 

Accessed October 4, 2015, from http://www.cps.g ov .uk /le ga l/p_to_r/ rape_and_ 
sexual_offences/soa_2003_and_soa_1956/#a26  

68  R v DPP, ex parte B 93 Cr App R 416. (1991). 
69 The Crown Proscution Service, Supra note 67, Accessed October 4, 

2015, from http://www.cps.gov.uk/legal/v_to_z/youth_offenders/#a01  

http://www.cps.gov.uk/legal/p_to_r/rape_and_%20sexual_offences/soa_2003_and_soa_1956/#a26
http://www.cps.gov.uk/legal/p_to_r/rape_and_%20sexual_offences/soa_2003_and_soa_1956/#a26
http://www.cps.gov.uk/legal/v_to_z/youth_offenders/#a01
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โดยสรุป ในกรณีที่จ่า เลยได้กระท่าความผิดโดยใช้วิธีการบังคับ หรือ มีอายุ
มากกว่าผู้ เสียหายมาก กรณีเช่นนี้ มีโอกาสสูงที่จ่าเลยจะถูกฟ้องคดีต่อศาลเพ่ือลงโทษจ่าเลยใน

ความผิดทางเพศ ในขณะเดียวกัน หากการร่วมเพศนั้นเป็นไปโดยความสมัครใจของผู้เสียอย่างแท้จริง 
ผู้ต้องมีแนวโน้มที่จะไม่ถูกด่าเนินคดี 

ในกรณีที่ผู้กระท่าความผิดและผู้ เสียหายเป็นเด็กซ่ึงมีอายุและความรู้สึกนึกคิด

เท่ากันหรือใกล้เคียงกัน ได้มีเพศสัมพันธ์กันด้วยความสมัครใจของทั้งสองฝ่ายอย่างแท้จริง โดยไม่มี
การยั่วยุ บังคับ หรือมีเจตนาทุจริต ในกรณีเช่นว่านี้ทางรัฐสภาไม่มีความประสงค์ที่จะด่าเนินคดีกับ

ผู้กระท่าความผิดที่ เป็น เด็กเนื่ องจากเห็ นว่าการด่าเนินคดีกับผู้กระท่าความผิดที่ เป็น เด็กจะไม่
ก่อให้เกิดประโยชน์อย่างใดต่อสาธารณะ แต่จะด่าเนินการป้องกันโดยใช้วิธีการให้การศึกษากับเด็ก
รวมถึงการจัดให้เด็กและครอบครัวของเด็กนั้นเข้าถึงองค์กรที่ให้ค่าแนะน่าและค่าปรึกษาแทน 

3.4.2 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็ก  
มาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็กซ่ึงศาล เยาวชนและครอบครัว (Juvenile 

court) ในประเทศอังกฤษใช้ปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนทีก่ระท่าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติแต่ไม่
ต้องรับโทษเนื่องด้วยอายุหรือลักษณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ซ่ึงอยู่ในลักษณะที่จ่าต้องได้รับการคุ้มครอง
ดูแลเป็นพิเศษ (child in need of care and protection) เม่ือศาลฯ พิจารณาและสืบเสาะจาก

ข้อเท็จจริงของตัวเด็กหรือเยาวชน ความสัมพันธ์ของครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่างๆ 
แล้ว ศาลฯอาจก่าหนดวิธีการที่ใช้ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนที่กระท่าผิด ดังต่อไปนี้  

(1) ศาลฯ เห็นสมควรว่ายังไม่สมควรส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปรับการฝึกอบรมหรือ

คุมประพฤติศาลฯ อาจปล่อยตัวเด็กได้ทันที โดยไม่มีเง่ือนไขได้ หรืออาจปล่อยตัวเด็กโดยมีเง่ือนไข
ห้ามประพฤติผิดซ่้าภายในระยะเวลาที่ก่าหนด 1 ปี หรือภายใน 1 ปี แต่ไม่เกิน 3 ปีก็ได้  

(2) ศาลฯ เห็นสมควรให้เด็กต้องถูกคุมประพฤติภายในระยะเวลาที่ก่าหนด และอาจ
สั่งเพ่ิมเติมให้เด็กผู้ถูกคุมประพฤติเข้ารับการบ่าบัดที่สถานแนะน่าทางจิต หรือ Probation Hotel 
หรือ Probation Home ภายในก่าหนดไม่เกิน 1 ปีได้  

(3) ศาลฯ อาจส่งตัวเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุ ต้ังแต่ 10 ปีแต่ไม่เกิน 21 ปี เข้ารับการ
อบรมยังศูนย์ฝึกอบรม Attendance Center เป็นระยะเวลาไม่เกิน 24 ชั่วโมง โดยสถานที่ดังกล่าว

เจ้าหน้าที่จะอบรมเด็กหรือเยาวชนและส่งเสริมในด้านต่างๆ อาทิ ด้านพฤติกรรม ด้านการศึกษา ด้าน
อาชีพ เป็นต้น  

(4) หากศาลฯ พบว่าสาเหตุที่ เด็กกระท่าความผิดเกิดขึ้นจากปัญหาทางครอบครัว 

เช่น ครอบครัวแตกแยก เด็กขาดความอบอุ่นหรือเกิดจากสภาพแวดล้อมที่ไม่เหมาะสมต่อตัวเด็ก ศาล
ฯ อาจสั่งให้ส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปอยู่ในความดูแลของบุคคลที่สามซ่ึงเป็นญาติหรือบุคคลอ่ืนใดที่
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เหมาะสมในการดูแลเด็กเป็นระยะเวลาชั่วคราวจนกว่าสถานการณ์ในครอบครัวเด็กจะกลับเป็นดังเดิม
ก็ได้ หรือจะให้อยู่ในความดูแลกระทั่งเด็กเติบโตพอที่จะดูแลตนเองได้ซ่ึงก่าหนดไว้ที่อายุ 18 ปี  

(5) ในกรณีที่ศาลฯ พิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรการทั่วไปไม่เหมาะสมกับเด็กหรือ
เยาวชนให้เติบโตเป็นบุคคลที่ดีในสังคมได้ ศาลฯ อาจสั่งให้ส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปรับการฝึกและ
อบรมยังสถานที่ฝึกและอบรมได้ ซ่ึงสถานฝึกอบรมมีทั้งแบบระยะสั้นระยะยาว อาทิ Approved 

School เป็นที่ฝึกอบรมส่าหรับเด็กและเยาวชนที่กระท่าผิดและรวมถึงเด็กที่ ต้องการได้รับการดูแล
เป็นพิเศษ โดยจะมีการสอนทั้งด้านความรู้และวิชาชีพ เพ่ือส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนกลับตนเป็นคน

ดีและอยู่ในสังคมได้ ฯลฯ70 
เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมถือเป็นเด็กที่ต้องได้รับการดูแล

เป็นพิเศษ ซ่ึงในกรณีที่พนักงานอัยการเห็นสมควรไม่ด่าเนินคดีหรือในกรณีมีการด่าเนินคดีแก่เด็กหรือ

เยาวชนและภายหลังที่เด็กหรือเยาวชนได้รับการยกเว้นโทษหรือได้รับโทษน้อยลงแล้ว หากศาลฯ 
เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท่าความผิดซ่้าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางที่

ถูกต้อง ศาลฯ มีอ่านาจใช้ดุลยพินิจได้อย่างกว้างขวางในการก่าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ื นฟูเด็กให้
เหมาะสมกับตัวเด็ก จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้ 

                                        
70  บุญเพราะ แสงเทียน, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 37, น.47-52. 



 บทที่ 4  
บทวิเคราะห ์การด าเนินคดีเด ็กกรณีการมีเพศส ัมพันธ ์โดยความยินยอม  

 
การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือเยาวชนที่อายุไล่เลี่ยกัน ประเทศ

ไทยควรที่จะก าหนดให้เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและควรด าเนินคดีลงโทษแก่ผู้กระท าช าเรา
นั้นหรือไม่ จ าต้องศึกษาเปรียบเทียบกับนานาประเทศที่ได้มีการบัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้ว่ามีทางออก
เช่นใด และต้องศึกษาถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากการก าหนดความผิดหรือด าเนินคดี ลงโทษต่อเด็กที่ มี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม เพ่ือที่จะได้พิจารณาว่าการลงโทษนั้นสมควรแล้วหรือไม่และเกิด
ประโยชน์ต่อสังคมอย่างใด  

 
4.1 เปร ียบเทยีบการด าเนินคดีเด็กกรณีการมีเพศสัมพันธ ์โดยความยินยอมระหว่างกฎหมาย
ประเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศ  

 
ประเทศไทยได้ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์โดยความยินยอมเป็น

ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และหากเป็นการกระท าของเด็กหรือเยาวชนแล้วอาจมี
เหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรคท้าย ซ่ึงพบว่าเม่ือพิจารณาถึงการก าหนดความผิดหรือการ
ด าเนินคดีต่อเด็กในประเทศแคนาดา สมาพันธรัฐสวิส สหรัฐอเมริกาหรือประเทศอังกฤษ ต่างก็บัญญัติ

กฎหมายโดยมีเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กหรือเยาวชนดังเช่นประเทศไทย แต่การก าหนด
ความผิดหรือการด าเนินคดีต่อเด็กกลับมีความแตกต่างกัน ผู้ ศึกษาจึงได้เปรียบเทียบการก าหนด

ความผิดหรือการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมนี้ เพ่ือที่จะได้พิจารณา
และน ามาปรับใช้ให้เหมาะสมต่อไป 

 

4.1.1 เปร ียบเทยีบกบักลุม่ประเทศที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ ์โดยความยินยอม
ระหว่างเด็กไม่เป็นความผิด 

การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุไล่เลี่ยกัน ใน
ประเทศไทยบัญญัติให้เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก แต่หากเป็นการกระท าของเด็กหรือเยาวชน
แล้วอาจได้รับการบรรเทาโทษหากเป็นไปตามเง่ือน ไขที่ กฎหมายก าหนด คือศาลเยาวชนและ

ครอบครัวต้องมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กสมรสกันหรือให้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เม่ือเปรียบเทียบกับกลุ่ม
ประเทศที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนนั้นไม่เป็นความผิดพบว่ามีความ

แตกต่างกันหลายประการ 
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4.1.1.1 การด าเนนิคดใีนความผิดเกี่ยวกบัเพศ 
(ก) ความผิดฐานกระท าช  าเร าเด็ก 

ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสามประเทศไม่พิจารณาถึงความ
ยินยอมของเด็กผู้ เสียหายแต่อย่างใด หากกระท าช าเราต่อเด็กที่เกณฑ์อายุต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนด
แล้วย่อมมีความผิด โดยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ก าหนดให้บุคคลใดกระท าช าเราเด็ก

อายุต่ ากว่า 15 ปีโดยเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ เป็นความผิดตามมาตรานี้  และหากเป็นการ
กระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้น ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา

ประเทศแคนาดา (Criminal Code R.S.C 1985) บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายไทยกล่าวคือ บุคคล
ใดกระท าประทุษร้ายทางเพศต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ย่อมเป็น
ความผิดตามมาตรา 272 แต่ทั้งนี้ไม่มีการก าหนดอายุเด็กขั้นต่ าสุดที่ผู้กระท าจะได้รับโทษสูงขึ้นเช่น

กฎหมายไทย สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาของสมาพันธรัฐสวิส (Swiss Criminal Code) 
ตามมาตรา 187 ทีบ่ัญญัติให้บุคคลใดกระท าช าเราเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปีแม้ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่

เป็นความผิดเช่นเดียวกัน ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติความผิดฐานกระท าช าเราเด็กไว้ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงใช้บังคับภายในมลรัฐ (State law) โดยเกณฑ์อายุที่บุคคลกระท าช าเราเด็ก
เป็นความผิด แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่อยู่ในระหว่างอายุ 12 ถึง 18 ปี ซ่ึงแล้วแต่ความ

เหมาะสมของแต่ละรัฐ    
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสามประเทศ เพศของผู้กระท าและ

ผู้ถูกกระท าแตกต่างกันบางประเทศ โดยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติว่าผู้กระท า

ช าเราและผู้ถูกกระท าช าเราสามารถเป็นเพศใดก็ได้ ไม่จ ากัดเพศ ซ่ึงสอดคล้องกับความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็กที่บัญญัติในประเทศแคนาดา  ที่ผู้กระท าช าเราและผู้ถูกกระท าช าเราจะเป็นเพศใดก็ได้ 

รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาหลายมลรัฐส่วนใหญ่ได้มีการบัญญัติให้การกระท าช าเราจะเป็นเพศใดก็
ได้ แต่ทั้งนี้  ในประมวลกฎหมายอาญาแม่แบบ (Model Penal code) กลับระบุว่าการกระท าช าเรา
ผู้กระท าต้องเป็นเพศชายและผู้ถูกกระท าช าเราต้องเป็นเพศหญิงเท่านั้น สาเหตุอาจเนื่องด้วย

กฎหมายดังกล่าวอาจมิได้มีการปรับปรุงให้เกิดความเหมาะสม เนื่องด้วยเป็นเพียงต้นแบบให้มลรัฐ
ต่างๆ น ามาปรับใช้ให้เหมาะสมภายในรัฐนั้นๆ และมิได้มีสภาพบังคับหรือมีบทลงโทษใดๆ นั่นเอง แต่

ในสมาพันธรัฐสวิส ระบุว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องเป็นการกระท าต่อเพศหญิงเท่านั้น โดย
ผู้กระท าจะเป็นเพศใดๆ ก็ได้ หากกระท า ต่อผู้ เสียหายเพศชายเสมือนกันกับการมีเพศสัมพันธ์ต่ออีก
ฝ่ายโดยปราศจากความยินยอมจะเป็นความผิดอีกฐานหนึ่ง  
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ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสามประเทศ ให้นิยามความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กที่แตกต่างกัน กล่าวคือ การกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

ระบุให้ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า “ล่วงล้ า” ต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้ถูกกระท า และให้รวมถึงการใช้สิ่งอ่ืนใดของผู้กระท าล่วงล้ า ต่ออวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผู้ถูกกระท าเท่านั้น แต่ตามประมวลกฎหมายประเทศแคนาดามาตรา 272 ในความผิดฐานประทุษร้าย

ทางเพศ (sexsual assault) ได้ขยายขอบเขตของการกระท าช าเรา ให้มากขึ้นโดยคลอบคลุมถึงการ
กระท าอนาจารใดๆ ย่อมเป็นความผิดตามกฎหมายนี้ด้วย ซ่ึงศาลฎีกาเคยตีความว่าการจับหน้าอก

ผู้หญิงที่อายุเกินกว่า 16 ปีเพ่ือสนองในทางเพศของผู้กระท า ย่อมเป็นความผิดฐานประทุษร้ายทาง
เพศตามมาตรา 272 นี้ด้วย ส่วนในสวิสฯ ตามมาตรา 187 การกระท าทางเพศทุกรูปแบบต่อเด็กย่อม
เป็นความผิด (sexual acts) ซ่ึงการกระท าช าเราตามมาตรา 190 ต้องเป็นการล่วงล้ า ต่ออวัยวะเพศ

หญิง (sexual intercourse) หรือ หากกระท าต่อเพศชาย ต้องเป็นการกระท าทางเพศใดๆ ที่เสมือน
กับการมีเพศสัมพันธ์ (sexual act similar to intercourse) เช่น กระท าทางทวารหนัก ฯลฯ ถูก

บัญญัติในมาตรา 189 ในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาในแต่ละมลรัฐได้ก าหนดนิยามของการกระท า
ช าเราไว้คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ การกระท าช าเราจะต้องมีการล่วงล้ าและต้องเป็นการกระท าของ
อวัยวะเพศกระท าต่ออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของผู้ถูกกระท า 

(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร เด็ก  
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสามประเทศไม่พิจารณาถึงความ

ยินยอมของเด็กผู้เสียหายแต่อย่างใด หากกระท าอนาจารต่อเด็กที่เกณฑ์อายุต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนด

แล้วย่อมมีความผิด โดยตามประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 279 ก าหนดให้ผู้ใดกระท าอนาจาร
เด็กอายุต่ ากว่า 15 ปีโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ยอมเป็นความผิดตามมาตรานี้  ซ่ึงตามประมวล

กฎหมายอาญาประเทศแคนาดา (Criminal Code R.S.C 1985) บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายไทย
กล่าวคือ บุคคลใดกระท าอนาจารต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี เป็นความผิดตามมาตรา 151 สอดคล้อง
กับประมวลกฎหมายอาญาของสมาพันธรัฐสวิส (Swiss Criminal Code) ตามมาตรา 187 ที่บัญญัติ

ให้บุคคลใดอนาจารเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปีแม้ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่เป็นความผิดเช่นเดียวกัน ส่วนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติความผิดฐานกระท า อนาจารเด็กไว้ตามประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงใช้

บังคับภายในมลรัฐ (State law) โดยเกณฑ์อายุที่บุคคลกระท าอนาจารเด็กเป็นความผิด แม้ว่าเด็กจะ
ให้ความยินยอมหรือไม่อยู่ในระหว่างอายุ 12 ถึง 18 ปี ซ่ึงแล้วแต่ความเหมาะสมของแต่ละรัฐ 
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ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสา มประเทศผู้กระ ท าและ
ผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ไม่จ ากัด โดยตามประ มวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 279 บัญญัติว่า

ผู้กระท าอนาจารและผู้ถูกกระท าอนาจารสามารถเป็นเพศใดก็ได้ ไม่จ ากัดเพศ ซ่ึงสอดคล้องกับ
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กที่บัญญัติในประเทศแคนาดา สวิสฯ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกา ที่
ผู้กระท าช าเราและผู้ถูกกระท าช าเราจะเป็นเพศใดก็ได้เช่นเดียวกัน  

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสามประเทศให้นิยามความผิดฐาน
กระท าอนาจารเด็กไวค้ล้ายคลึงกัน โดยก าหนดให้การสัมผัสต่อร่างกายเด็กหรือส่วนหนึ่งส่วนใด โดยมี

วัตถุประสงค์ทางเพศย่อมเป็นความผิด กล่าวคือ การกระท าอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 279 คือการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศและต้องมีการกระท าต่อร่างกายของบุคคลอ่ืนโดยตรง 
เช่น กอด จูบ ลูบ คล า โดยมีความประสงค์เพ่ือความใคร่ทางเพศ อาจเป็นผู้กระท าเองหรือให้

ผู้เสียหายกระท าต่อร่างกายตนได้ เช่น บังคับให้ผู้เสียหายจับของลับของตน เป็นต้น ซ่ึงตามประมวล
กฎหมายประเทศแคนาดามาตรา 151 ในความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก (sexsual interference) 

ก าหนดให้บุคคลมีความผิดฐานกระท าช าเราเม่ือบุคคลนั้นใช้อวัยวะหรือสิ่งของใดสัมผัสโดยตรงหรือ
อ้อมต่อร่างกายหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายเด็ก เพ่ือวัตถุป ระสงค์ทางเพศ ซ่ึงมาตรา 151 
ผู้กระท าเป็นผู้กระท าอนาจารต่อผู้เสียหายโดยตรง แต่หากผู้กระท าบังคับหรือล่อลวงให้ผู้ เสียหายที่

เป็นเด็กสัมผัสร่างกายตนเพ่ือทางใคร่แล้ว ย่อมเป็นความผิดฐานอนาจารเช่นเดียวกัน ( Invitation to 
sexual touching) ส่วนในสวิสฯ การกระท าอนาจารตามมาตรา 194 คือการเปิดเผยอวัยวะเพศในที่
สาธารณะ  ( Indecent Conduct) และในมา ตรา  198 ความผิดฐาน คุกคา มทางเพศ (Sexual 

harassment) คล้ายกับความผิดอนาจารในประเทศอ่ืนๆ กล่าวคือ เป็นความผิดเม่ือคุกคามทางเพศ
โดยสัมผัสต่อเนื้อตัวผู้เสียหายโดยตรงรวมถึงการใช้ภาษาลามกด้วย ซ่ึงความผิดทั้งสองฐานนี้หาก

เจตนากระท าต่อเด็กย่อมมีความผิดตามมาตรา 187 ในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาในแต่ละมลรัฐ
ได้ก าหนดนิยามของการกระท าอนาจาร (Sexsual contact) ไว้คล้ายคลึงกัน กล่าวคือจะต้องมีสัมผัส
ต่อเนื้อตัวของผู้เสียหายโดยตรง โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือทางเพศ 

4.1.1.2 การก าหนดอายใุนการใหค้วามยนิยอมการกระท าเกีย่วกับเพศ 
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ก าหนดอายุความยินยอม

ของเด็กผู้ถูกกระท าให้ต้องมีอายุ 15 ปีบริบูรณ์จึงสามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ 
ดังนั้น หากเด็กผู้ถูกกระท าอายุต่ ากว่า 15 ปีแม้จะให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ต่อบุคคล
ผู้กระท าก็ตาม ผู้กระท านั้นย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก และหากเป็นการกระท าช าเราต่อเด็ก

อายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้น ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศแคนาดา 
(Criminal Code R.S.C 1985) และประมวลกฎหมายอาญาของสมาพันธรัฐสวิส (Swiss Criminal  
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Code) บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายไทยกล่าวคือ เด็กจะให้ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์ได้เม่ืออายุ 
16 ปีบริบูรณ์ ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ละมลรัฐได้บัญญัติให้เด็กสามารถให้ความยินยอมมี

เพศสัมพันธ์ได้เม่ืออายุระหว่าง 12 ถึง 18 ปี แล้วแต่ความเหมาะสมของแต่ละรัฐ 
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 ก าหนดอายุความ

ยินยอมของเด็กผู้กระท าให้ต้องมีอายุ 15 ปีบริบูรณ์จึงสามารถให้ความยินยอมในการสัมผัสทางเพศ

ใดๆ ได้ซ่ึงสอดคล้องกับความผิดฐานกระท าช าเราเด็กที่ก าหนดอายุของความยินยอมไว้ที่อายุ 15 ปี
เช่นเดียวกัน ส่วนประมวลกฎหมายอาญาประเทศแคนาดา (Criminal Code R.S.C 1985) และ

ประมวลกฎหมายอาญาของสมาพันธรัฐสวิส (Swiss Criminal Code) บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมาย
ไทยกล่าวคือ เด็กจะให้ความยินยอมในการกระท าทางเพศใดๆ ได้เม่ืออายุ 16 ปีบริบูรณ์ ส่วนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ละมลรัฐได้บัญญัติให้เด็กสามารถให้ความยินยอมมีการกระท าทางเพศได้เม่ือ

อายุระหว่าง 12 ถึง 18 ปี แล้วแต่ความเหมาะสมของแต่ละรัฐ 
4.1.1.3 การก าหนดข้อยกเวน้กรณีการมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหว่าง

เด็ก 
โดยทั่วไปการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุต่ ากว่าเกณฑ์ที่

กฎหมายก าหนดไว้ ย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กโดยผลของกฎหมาย (statutory 

rape) ซ่ึงบทบัญญัตินี้จะไม่พิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่อย่างใด และเนื่องด้วยการกระท า
ช าเราย่อมเกลื่อนกลืนการกระท าอนาจารไปในตัว ดังนั้น เม่ือบุคคลใดมีเพศสัมพันธ์กับเด็กที่มีอายุต่ า
กว่าเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้แล้ว ย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กแต่เพียงบทเดียว จาก

การศึกษาพบว่าเจตนารมณ์ในการลงโทษระหว่างเด็กและผู้ใหญ่ย่อมแตกต่างกัน สาเหตุเนื่องด้วย
เหตุผลที่ว่าเด็กหรือผู้ เยาว์ยังขาดเจตนาในการกระท าความผิดเฉกเช่นผู้ใหญ่ที่มีการคิดไตร่ตรองอย่าง

ถี่ถ้วนแล้วจึงลงมือกระท าความผิด ดังนั้น การก าหนดความผิดกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจ
ระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ย่อมแตกต่างจากการก าหนดความผิดกรณีผู้ใหญ่มีเพศสัมพันธ์กับเด็ก  

(ก) การก าหนดข้อยกเว้นของแต่ละประเทศ  

การมีเพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ ที่ มีอายุตาม
เกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ประเทศไทยก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

277 วรรคท้าย ที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2558 ก าหนดให้เยาวชนที่กระท าช าเราเด็กอาจได้รับเหตุ
บรรเทาโทษ หากศาลเยาวชนและครอบครัวพิจารณาแล้วว่าเป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขที่
ก าหนด ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 277 วรรคท้ายเดิมก่อนที่มีการแก้ไข ที่บัญญัติให้เยาวชนมิต้องรับผิด

ฐานกระท าช าเราเด็กถ้าศาลอนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกัน แตกต่างจากประเทศแคนาดาที่ก าหนดให้
การกระท าช าเราไม่เป็นความผิด หากเป็นไปตามหลัก “Close in age” exception คือ เม่ือเด็กหรือ 
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เยาวชนทั้งสองมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจและมีอายุไล่เลี่ยกันแล้ว หากมีการด าเนินคดีต่อเด็กใน
ความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ (Sesual assault) ตามมาตรา 150.1 ก าหนดให้ผู้ถูกกล่าวหาที่เป็น

เด็กหรือเยาวชนนั้นสามารถยกความยินยอมของผู้เสียหายขึ้นต่อสู้เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ ถ้า เป็นไป
ตามเง่ือนไขและหลักเกณฑ์ที่ก าหนด สอดคล้องกับสมาพันธรัฐสวิสทีก่ าหนดให้การกระท าช าเราไม่
เป็นความผิด หากปรากฎข้อเท็จจริงว่า เด็กหรือเยาวชนมีอายุตามเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดและมี

เพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอม 
ในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาก าหนดให้การกระท าช าเราไม่เป็ น

ความผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษ ซ่ึงแล้วแต่ละมลรัฐจะบัญญัติให้เกิดความเหมาะสมอย่างไร หาก
เป็นไปตามหลัก Romio and Juliet คือ เม่ือเด็กหรือเยาวชนทั้งสองมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจและมี
อายุไล่เลี่ยกันแล้ว บางรัฐได้บัญญัติให้ผู้กระท าสามารถยกข้อต่อสู้ให้ตนมิต้องรับผิดได้ (affirmative 

defence) เช่น ในมลรัฐนิวยอร์ค (New York) มลรัฐเท็กซัส (Texas) หรือบางรัฐอาจบัญญัติเป็น
ข้อยกเว้นของกฎหมาย(statutory exception) อาทิ มลรัฐ Oklahoma มลรัฐ Vermont นอกจากนี้

ในบางรัฐแม้มิได้บัญญัติกรณีดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นให้เด็กมิต้องรับโทษหรือให้เด็กสามารถยกเป็นข้อ
ต่อสู้ได้ดังเช่นรัฐทั่วๆ ไป แต่ก็ได้น าหลัก Romio and Juliet มาปรับใช้ในค าพิพากษากระทั่งเป็นแนว
บรรทัดฐานให้แก่รัฐนั้นๆ ให้เด็กมิต้องรับผิด อาทิ มลรัฐ Ohio รวมถึงบางรัฐที่ได้น าหลักดังกล่าวมา

บัญญัติเพ่ือเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่เยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์กับเด็กโดยความยินยอม เช่น ในรัฐ 
Kansas เป็นต้น 

(ข) เพศของเด็กหร ือเยาวชนที่เข้าข้อยกเว้น  

ข้อยกเว้นของความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสามประเทศผู้กระท า
และผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ไม่จ ากัด โดยประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

มิได้ระบุว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าต้องเป็นเพศใดเพศหนึ่ง และเม่ือพิจารณาเหตุบรรเทาโทษตาม
มาตรา 277 วรรคท้ายนี้  ก็มิได้ระบุไว้เช่นเดียวกัน ดังนั้น เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดตาม
มาตรา 277 นี้ไม่ว่าเพศใดๆ หากเข้าเง่ือนไขและหลักเกณฑ์ตามที่ศาลเยาวชนและครอบครัวก าหนด

ไว้อาจได้รับเหตุบรรเทาโทษจากศาลได้ แต่ทั้งนี้ ในกรณีที่ศาลอนุญาตให้เยาวชนผู้กระท าผิดสมรสกับ
เด็กผู้ เสียหาย การสมรสย่อมกระท าได้เฉพาะเด็กต่างเพศกันเท่านั้น เด็กเพศเดียวกันย่อมไม่สามารถ

สมรสกันได้ แต่เด็กเพศเดียวกันอาจใช้ทางออกตามมาตรา 277 วรรคท้ายคือ ศาลอาจมีค าสั่งให้
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กทั้งสองตามกฎหมายคุ้มครองเด็กเพ่ือใช้เป็นเหตุบรรเทาโทษได้ สอดคล้องกับ
ประเทศแคนาดา ความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศต่อเด็ก (Sexsual assault) ตามมาตรา 150.1 

และสมาพันธรัฐสวิสในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก (Sexsual intercourse) ตามมาตรา 187 ก็มิได้
ระบุว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าว่าต้องเป็นเพศใดเพศหนึ่งเช่นเดียวกันกับประเทศไทย ดังนั้น เยาวชน 
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ที่กระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก อาจได้รับการยกเว้นโทษหรือยกเป็นข้อต่อสู้ให้ตนไม่ต้องรับ
ผิดได้ทั้งเพศชายและหญิง แต่ในประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องด้วยกฎหมายของแต่ละมลรัฐ (Statutory 

rape) บัญญัติไว้แตกต่างกัน โดยมลรัฐส่วนใหญ่ระบุชัดว่าเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ 
หากเข้าเง่ือนไขและหลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายในแต่ละรัฐก าหนด เด็กหรือเยาวชนย่อมไม่ต้องรับโทษ 
หรือสามารถยกข้อต่อสู้ เพ่ือให้ตนมิต้องรับผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษได้ แต่ในบางรัฐ เช่น รัฐ 

Kansas แม้ระบุชัดว่าเยาวชนผู้กระท าความผิดที่จะได้รับการลดหย่อนโทษต้องเป็นการมีเพศสัมพันธ์
ระหว่างเพศตรงข้ามกันเท่านั้นจึงจะได้รับการลดหย่อนโทษ แต่ศาลฎีกาแห่งรัฐ Kansas ก็ได้พิพากษา

รองรับว่าการเลือกปฏิบัติทางเพศจะกระท ามิได้ บุคคลทุกคนย่อมได้รับการปกป้องคุ้มครองอย่างเท่า
เทียม อันเป็นการวางแนวบรรทัดฐานว่าผู้กระท าที่จะได้รับข้อยกเว้นให้มิต้องรับผิดนั้นจะเป็นเพศใดก็
ได้นั่นเอง 

(ค) หลักเกณฑ ์อายุของเด็กหร ือเยาวชนที่เข้าข้อยกเว้น  
ในประเทศไทยหลักเกณฑ์อายุที่เด็กหรือเยาวชนจะได้รับการบรรเทาโทษ

ตามมาตรา 277 วรรคท้าย จ ากัดช่วงอายุว่าต้องเป็นการกระท าโดยเยาวชนอายุต่ ากว่า 18 ปีกระท า
ช าเราต่อเด็กอายุเกินกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปีโดยเด็กผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมเท่านั้น ซ่ึงหาก
เป็นการกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี แม้ผู้กระท าที่เป็นเยาวชนจะอายุเทียบเท่าหรือไล่เลี่ย

กัน ย่อมไม่สามารถอ้างเหตุตามมาตรา 277 วรรคท้ายมาเพ่ือใช้ในการบรรเทาโทษได้ แตกต่างจาก
ประเทศแคนาดาที่เด็กหรือเยาวชนจะไม่ต้องรับผิดนั้น ต้องพิจารณาถึงเกณฑ์อายุของเด็กหรือเยาวชน
ทั้งสอง โดยแบ่งอายุของเด็กหรือเยาวชนออกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มแรกผู้ เสียหายอายุมากกว่า 12 ปี

แต่ไม่เกิน 14 ปี หากผู้กระท ามีอายุมากกว่าผู้ เสียหายไม่เกิน 2 ปี ผู้กระท าสามารถยกความยินยอม
ของผู้เสียหายขึ้นต่อสู้เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ และกลุ่มสองผู้เสียหายอายุมากกว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 16 

ปี หากผู้กระท ามีอายุมากกว่าผู้เสียหายไม่เกิน 5 ปี ผู้กระท าสามารถยกความยินยอมของผู้เสียหายขึ้น
ต่อสู้ เพ่ือ มิให้ตน ต้องรับผิดได้เช่น เดียวกัน  ซ่ึ งประเทศแคนาดายึดตามหลัก “Close in age” 
exception กล่าวคือ เด็กผู้ต้องหาที่สามารถยกเหตุความยินยอมของผู้เสียหายมาเป็นข้อต่อสู้เพ่ือมิให้

ตนต้องรับผิดนั้นต้องมีอายุไล่เลี่ยกันและหากเด็กผู้ เสียหายอายุต่ ากว่าเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้ใน
ข้อยกเว้นแล้ว เด็กหรือเยาวชนผู้นั้นย่อมไม่สามารถอ้างความยินยอมของผู้เสียหายขึ้นเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือ

มิให้ตนต้องรับผิดได้ กล่าวคือเป็นเด็กที่อายุต่ ากว่า 12 ปีนั่นเอง 
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ในสมาพันธรัฐสวิสได้ก าหนดข้อยกเว้นให้การกระท าทางเพศทุกรูปแบบ
ต่อเด็กไม่เป็นความผิด หากปรากฏว่าเด็กผู้ เสียหายและเด็กผู้กระท าอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี (The act 

is not an offence) ซ่ึงมีข้อสังเกตว่าอายุของผู้เสียหายที่สวิสฯ ก าหนดนี้ ไม่มีขอบเขตจ ากัดดังเช่น
กฎหมายไทยหรือกฎหมายแคนาดา เพราะใช้ค าว่า “เด็กอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี” ซ่ึงหมายความว่า
เด็กผู้ เสียหายจะอายุเท่าใดก็ตาม หากมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้วเด็กผู้กระท า ย่อมไม่มี

ความผิด ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดเกณฑ์อายุที่เด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความ
ยินยอมแล้วไม่ต้องรับโทษ หรือผู้เยาวชนกระท าสามารถยกความยินยอมของเด็กผู้เสียหายขึ้นเป็นข้อ

ต่อสู้เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ หรือยกความยินยอมเป็นเหตุบรรเทาโทษ แตกต่างกันไปตามแต่ละมลรัฐ 
แต่ทั้งนี้เด็กผู้กระท าและผู้ถูกกระท าต้องอายุไล่เลี่ยกันและอยู่ในช่วงระหว่าง 12-18 ปี ตามความ
เหมาะสมของแต่ละมลรัฐ  

อนึ่ง แม้ว่าในแต่ละมลรัฐจะก าหนดช่วงอายุไว้ชัดเจนเพ่ือให้เด็กผู้กระท ามิ
ต้องรับโทษนั้น แต่เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกามองว่าการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กมิใช่การกระท า

ความผิด และรัฐไม่มีความประสงค์จะด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชน ดังนั้นในกรณีที่เด็กหรือเยาวชน
ทั้งสองมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว แม้ว่าอายุของเด็กหรือเยาวชนนั้นจะ มิได้เข้า เง่ือนไขหรือ
หลักเกณฑ์ ตามช่วงอายุที่แต่ละมลรัฐก าหนด ส่งผลให้ไม่สามารถน าเห ตุความยินยอมของเด็ก

ผู้เสียหายมาใช้เป็นเหตุให้ตนมิต้องรับโทษหรือยกความยินยอมของผู้เสียหายขึ้นเป็นข้อต่อสู้  ในเรื่อง
ดังกล่าวศาลฎีกาได้แสวงหาทางออกเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็ก โดยได้
หยิบยกเหตุผลจากรัฐธรรมนูญมาใช้เป็นทางออกในการพิจารณาแก่เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความ

ยินยอมให้มิต้องได้รับโทษแม้ว่าอายุของเด็กทั้งสองจะมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ก็
ตาม เช่น ในรัฐ Ohio ก าหนดให้การกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีเป็นความผิดและเนื่องจาก

อายุของผู้เสียหายน้อยเกินไปจึงไม่สามารถยกเหตุความยินยอมมาเป็นข้อต่อสู้เพ่ือให้ตนมิต้องรับโทษ
ได้ แต่ในคดีที่การกระท าช าเราเกิดขึ้นโดยผู้กระท าที่เป็นเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีเช่นเดียวกัน ศาลฎีกาได้
พิพากษาไม่ด าเนินคดีแก่ เด็กนั้ น โดยให้เหตุผลว่าการลงโทษเด็กผู้กระท าที่อายุต่ ากว่า 13 ปี 

เช่นเดียวกันนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องด้วยเป็นการกระท าที่ละเมิดหลักการให้ความคุ้มครองอย่าง
เสมอภาค และการเลือกปฏิบัติ สอดคล้องกับรัฐ Vermon ทีศ่าลฎีกาพิพากษาในท านองเดียวกันว่า

บุคคลหนึ่งไม่อาจมีความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได้ หากบุคคลนั้นเองก็มีอายุไม่ถึงเกณฑ์ที่
จะให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์  อันแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของประเทศอเมริกาว่าไม่
ประสงค์จะด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแต่อย่างใด  
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(ง) การก าหนดเงื่อนไขข้อยกเว้น  
การมีเพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ ที่ มีอายุตาม

เกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ประเทศไทยก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
277 วรรคท้าย ก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กที่มีเพศสัมพันธ์ โดย
ความยินยอมสมรสกันภายใต้เง่ือนไขที่ก าหนด หรืออาจมีค าสั่งให้คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสอง

แล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัวจะพิพากษาลงโทษเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิดเพียงใดก็ได้ อัน
เป็นเง่ือนไขที่ต้องปฏิบัติก่อนที่ศาลฯ จะพิพากษาให้ เด็กหรือเยาวชนมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก

แล้วจึงน าการบรรเทาโทษมาใช้เป็นทางออก กลับไม่พบว่าประเทศแคนาดา ประเทศสหรัฐอเมริกา
และสมาพันธรัฐสวิส ได้น าเง่ือนไขการสมรสของเด็กหรือเยาวชนทั้งสองมาเป็นเหตุให้คดีอาญาระงับ
หรือไม่ด าเนินคดีแก่เด็ก รวมถึงทั้งสามประเทศไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก

ทั้งสองเช่นในกฎหมายไทย อันเป็นเง่ือนไขในการบรรเทาโทษมาใช้แก่เด็กหรือเยาวชนแต่อย่างใด 
นอกจากนี้ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคท้าย ก่อนที่ศาล

เยาวชนและครอบครัวจะมีค าสั่งใดๆ อันเป็นเหตุบรรเทาโทษให้ศาลพิจารณาและให้ค านึงถึงอายุ 
ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของ
ผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท า ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุ

อันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระท าด้วย  ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับทั้งสามประเทศในกรณีการ มี
เพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ ที่ มีอายุไล่เลี่ยกัน แม้ทั้งสามประเทศจะมิได้
ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจนเช่นในมาตรา 277 วรรคท้ายของประเทศไทย แต่ทั้งสามประเทศก็มี

เง่ือนไขที่ก าหนดหน้าที่ให้ศาลพิจารณาให้ได้ความว่าเด็กหรือเยาวชนทั้งสองมีเพศสัมพันธ์ โดยความ
ยินยอมจริง หรือให้เด็กหรือเยาวชนมีหน้าที่ยกความยินยอมของผู้เสียหายมาใช้เป็นข้อต่อสู้ เพ่ือมิให้

ตนต้องรับผิด ดังนี้ 
ประเทศแคนาดาหากเด็กหรือเยาวชนผู้ ต้องหาสามารถพิสูจน์ให้ศาลเชื่อ

ได้ว่าการมีเพศสัมพันธ์ของทั้งสองเป็นไปด้วยความสมัครใจและปรากฎว่าอายุของทัง้สองมีอายุไล่เลี่ย

กันตามที่กฎหมายก าหนด ศาลย่อมพิพากษายกฟ้องให้เด็กไม่ต้องรับผิดตามข้อยกเว้นในมาตรา 
150.1 ส่วนในสมาพันธรัฐสวิสก าหนดให้ศาลต้องพิจารณาและใช้ดุลยพินิจว่าการมีเพศสั มพันธ์

ระหว่างเด็กหรือเยาวชนนั้นเกิดขึ้นโดยความยินยอมหรือไม่ หากพิสูจน์แล้วข้อเท็จจริงปรากฎว่าเด็ก
หรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมจริงและเข้าเง่ือนไขตามเกณฑ์อายุที่เด็กไม่ต้องรับโทษคือ
ห่างกันไม่เกิน 3 ปี แล้ว ศาลต้องปล่อยตัวเด็กทันที  ประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ละมลรัฐได้บัญญัติ

ข้อยกเว้นในกรณีที่ มีการด าเนินคดีแก่เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแตกต่างกันไป แต่ทั้งนี้เด็ก
หรือเยาวชนทั้งสองต้องมีอายุที่ไล่เลี่ยกันและไม่เด็กจนเกินไปซ่ึงอยู่ในระหว่างอายุ 12-18 ปี โดยบาง
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รัฐอาจบัญญัติไว้โดยตรงให้เด็กมิต้องรับโทษ หรือบางรัฐอาจบัญญัติให้เด็กหรือเยาวชนสามารถยกเหตุ
ความยินยอมของผู้ เสียหายมาเป็นข้อต่อสู้ให้ตนมิต้องรับผิดได้ หรือบางรัฐอาจใช้เป็นเหตุบรรเทาโทษ 

แต่ทั้งนี้ ไม่ว่าแต่ละรัฐจะก าหนดไว้เป็นเช่นไรสุดท้ายแล้วย่อมเป็นหน้าที่ของศาลที่จะพิจารณา ให้ได้
ความว่าการมีเพศสัมพันธ์ของเด็กหรือเยาวชนทั้งสองเกิดจากความยินยอมจริงหรือไม่ หากพิสูจน์แล้ว
ข้อเท็จจริงปรากฎว่าเด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมจริง ดังนี้  ศาลย่อมพิพากษาไป

ตามที่กฎหมายแต่ละรัฐบัญญัติไว้คือเด็กไม่ต้องรับโทษหรือมีความผิดแต่ได้รับการลดโทษ มีข้อสังเกตุ
ว่า แม้ตัวบทกฎหมายในบางรัฐจะก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของอายุที่ เป็นเหตุยกเว้นให้เด็กมิต้อง

ได้รับโทษไว้อย่างตายตัว แต่เม่ือมีการด าเนินคดีต่อเด็กที่อายุไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนด
ไว้ เช่น เกิดการกระท าช าเราเด็กที่อายุน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดเป็นข้อยกเว้นไว้โดยเด็กยินยอมและ
ผู้กระท าก็อายุไล่เลี่ยกันเช่นเดียวกัน ในบางรัฐก็ยังแสวงหาทางออกให้แก่เด็กเพ่ือมิให้ต้องรับโทษอัน

เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กและเพ่ือให้การพิพากษานั้นก่อให้เกิดประโยชน์ต่อ
เด็กอย่างแท้จริง 

โดยสรุป ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ของประมวล
กฎหมายอาญาไทย ก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ในมาตรา 277 วรรคท้าย ซ่ึงหากพบว่ามีการด าเนินคดี
ต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจพิจารณา

อนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกันหรือมีค าสั่งให้ คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กทั้งสอง ซ่ึงศาลเยาวชนและ
ครอบครัวต้องค านึงถึงตัวเด็กและพฤติการณ์ของเด็กในคดีเป็นส าคัญก่อนที่จะมีค าพิพากษาใดๆ แก่
เด็กหรือเยาวชนนั้น เม่ือเทียบกับประเทศแคนาดาแล้ว รัฐไม่ประสงค์ด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม หากเป็นไปตามเง่ือนไขคือทั้งสองมีอายุไล่เลี่ยกันและการมีเพศสัมพันธ์
เกิดขึ้นโดยความยินยอมแล้ว เด็กผู้กระท าสามารถยกความยินยอมของผู้ เสียหายมาเป็นข้อต่อสู้เพ่ือมิ

ให้ตนต้องรับผิดได้ ส่วนในสมาพันธรัฐสวิส หากเด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและมี
อายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี เด็กผู้กระท าไม่มีความผิด และในประเทศสหรัฐอเมริกา ในบางรัฐอาจบัญญัติ
ไว้โดยตรงให้เด็กมิต้องรับโทษ หรือบางรัฐอาจบัญญัติให้เด็กหรือเยาวชนสามารถยกเหตุความยินยอม

ของผู้ เสียหายมาเป็นข้อต่อสู้ให้ตนมิต้องรับผิดได้ หรือบางรัฐอาจใช้เป็นเหตุบรรเทาโทษ แต่ทั้งนี้ต้อง
ปรากฎข้อเท็จจริงว่าเด็กหรือเยาวชนทั้งสองต้องมีอายุไล่เลี่ยกันและมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอม   

4.1.1.4 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 
จากการศึกษาพบว่าเม่ือมีการด าเนินคดีเด็กหรือเยาวชนในความผิ ด

เก่ียวกับเพศ ทั้งในประเทศไทย, ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศแคนาดาและสมาพันธรัฐสวิส ต่างก็มี

กระบวนการสืบเสาะและพินิจเก่ียวกับเด็กและครอบครัวเพ่ือหาวิธีการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กอย่าง
เหมาะสมก่อนมีค า พิพากษาหรือออกมาตรการใดๆ โดยพิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวเด็กหรือ
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เยาวชน ความสัมพันธ์ในครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่างๆ และเม่ือภายหลังศาลฯ ได้มี
ค าพิพากษาต่อเด็กหรือเยาวชนทีมี่เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมอันเป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก

ไม่ว่าจะพิพากษาลงโทษเด็ก หรือมีเหตุให้เด็กไม่ต้องรับโทษ หรือเหตุใดๆ ซ่ึงตามกฎหมายคุ้มครอง
เด็กในประเทศไทย ก าหนดให้เป็น “เด็กที่ ต้องได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพ” สอดคล้องกับในประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่ก าหนดให้เด็กและเยาวชนทีเ่หล่านี้ ถือเป็น “เด็กที่ต้องการเอาใจใส่ดูแล” (child in 

need of supervision) ซ่ึงศาลฯ จะต้องพิจารณาคดีเด็กหรือเยา วชนโดยใช้ช้อมูลที่รวบรวมจาก
พนักงานคุมประพฤติได้แก่ข้อมูลเก่ียวกับตัวเด็ก และจากบุคคลแวดล้อมที่เก่ียวข้องกับตัวเด็กเพ่ือหา

สาเหตุถึงการกระท าความผิด เป็นรายงานที่เรียกว่า Social Study ใช้ส าหรับการพิจารณาพิพากษา
คดีและเป็นแนวทางแก้ไขฟ้ืนฟูเด็ก รวมทั้งแนวทางที่ศาลฯ จะปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชน ในส่วนของ
ประเทศแคนาดา ศาลฯ จะน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชน (Youth Sentence) มาใช้เพ่ือฟ้ืนฟู

แก้ไขเด็ก ซ่ึงค าพิพากษาของศาลฯ จะค านึงถึงระดับการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดของเยาวชน
ผู้นั้นและความเสียหายที่เหยื่อได้รับมีมากน้อยเพียงใด มีการชดใช้ความเสียหายหรือไม่ ระยะเวลาที่

เด็กถูกควบคุมตัวและประวัติการกระท าความผิดและความประพฤติ รวมทั้งพฤติการณ์ความร้ายแรง
แห่งคดี ซ่ึงเม่ือพิจารณาแล้วหากศาลฯ เห็นสมควรว่าเด็กหรือเยาวชนกระท าผิด จริงแต่ยังไม่ควรถูก
ลงโทษ หรือเด็กเสี่ยงที่ ควรได้รับการแ ก้ไขและ ฟ้ืนฟูศาลฯ ก็จะใช้วิธีการเก่ียวกับ เด็ก ( Youth 

Sentence) ส่วนสมาพันธรัฐสวิส ในประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกับเด็กของสวิสฯ (Juvennile 
Criminal Code (JCC) ได้ระบุมาตรการและการลงโทษต่างๆ เก่ียวกับเด็กหรือเยาวชนที่แยกต่างหาก
จากกระบวนการยุติธรรมของผู้ใหญ่ ซ่ึงเด็กหรือเยาวชนที่จะน ามาตรการเก่ียวกับเด็กตามกฎหมายนี้

มาใช้บังคับได้ ต้องอายุต้ังแต่ 10 ปี ขึ้นไปแต่ไม่เกิน 18 ปี และเด็กหรือเยาวชนต้องไม่กระท าความผิด
ซ้ าในความผิดเดิมจึงจะน าวิธีการเหล่านี้มาใช้บังคับได้  ซ่ึงจะเห็นได้ว่าทั้งสี่ประเทศนี้ มีมาตรการและ

วิธีการเก่ียวกับเด็กมาใช้เพ่ือประโยชน์ของเด็กให้ได้รับการฟ้ืนฟูแก้ไขและปรับเปลี่ยนพฤติกรรมมิให้
เกิดการกระท าความผิดซ้ า โดยแบ่งมาตรการเก่ียวกับเด็กได้ออกเป็น 2 ประเภท ดังนี้  

1. ใช้มาตรการที่ไม่ตัดอิสรภาพของเด็กหรือเยาวชน ในประเทศไทยเม่ือศาลฯ 

มีค าพิพากษาให้เด็กไม่ต้องรับโทษเนื่องด้วยอายุไม่ถึงเกณฑ์ คือ เด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี1 หรือเข้า เหตุ
ยกเว้นตามมาตรา 277 วรรคท้าย คือใช้วิธี คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กหรือสมรสภายใต้เง่ือนไขที่ศาล

ก าหนด หากศาลฯ เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท าความผิดซ้ าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนา
เติบโตไปในทางที่ถูกต้อง ศาลฯ มีอ านาจและใช้ดุลยพินิจก าหนดเง่ือนไขและวิธีปฏิบัติต่อเด็กเพ่ือ
แก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสม จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดี

                                        
1 โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 
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ในสังคมได้ ซ่ึงกฎหมายไทยได้บัญญัติมาตรการเก่ียวกับเด็กไว้อย่างสอดคล้องกันทั้งในกฎหมาย
คุ้มครองเด็ก กฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 กล่าวคือ ภายหลังจากที่ศาลฯ พิจารณารายงานสืบเสาะข้อเท็จจริง
ของเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าผิดและความเห็นของผู้อ านวยการสถานพินิจแล้ว หากศาลฯ เห็นควรว่า
เด็กไม่มีความผิดหรือไม่ควรต้องได้รับโทษ แต่เด็กมีพฤติกรรมที่ส่อไปในทางที่จะกระท าผิดได้ง่ายหรือ

อยู่ในสภาพแวดล้อมที่อาจท าให้กระท าผิดหรืออาจเกิดการกระท าความผิดซ้ า ศาลฯ มีอ านาจว่ากล่าว
ตักเตือนเด็กและปล่อยตัว หรือปล่อยตัวเด็กโดยคุมประพฤติ หรือมอบตัวเด็กแก่ผู้ปกครองหรือบุคคล

ที่ยินยอมรับตัวเด็กไป หรือก าหนดเง่ือนไขและวิธีการที่ใช้ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชน อาทิ ห้ามมิให้เด็ก
หรือเยาวชนเข้าไปในสถานที่หรือท้องที่ใดอันอาจชักน าให้เด็กหรือเยาวชนนั้นกระท าผิด, ห้ามมิให้เด็ก
หรือเยาวชนออกนอกสถานที่อยู่อาศัยในเวลากลางคืน , ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนคบหาสมาคมกับ

บุคคลที่อาจชักน าไปสู่การกระท าผิด, ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนประพฤติตนอันอาจน าไปสู่การกระท า
ผิด, ให้เด็กหรือเยาวชนเข้ารับการฝึกอบรม รับค าปรึกษาแนะน า แก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู ประกอบสัมมาชีพ 

ฯลฯ โดยอาจก าหนดระยะเวลาให้เด็กปฏิบัติตามเง่ือนไขมีก าหนดไม่เกิน 1 ปี และมีผู้รับผิดชอบใน
การควบคุมและดูแล ได้แก่ พนักงานคุมประพฤติ นักสังคมสงเคราะห์ หรือผู้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กที่
มีหน้าที่สอดส่องและท ารายงานเสนอต่อศาล สอดคล้องกับประเทศสหรัฐอเมริกาที่ มีมาตรการและ

วิธีการเก่ีย วกับเด็กท านองเดียวกับประเทศไทย โดยวิธีแก้ไขที่ไม่ตัด อิสรภาพ ( treatment in 
freedom) เช่น ศาลฯ อาจยกฟ้อง หรือตักเตือนเด็กแล้วปล่อยตัวไปโดยให้อยู่ในความดูแลของบิดา 
มารดาผู้ปกครองหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควร หรืออาจมีมาตรการหรือเง่ือนไขที่ก าหนดขึ้นให้

เหมาะสมแก่เด็ก อาทิ ใช้วิธีการคุมประพฤติเด็ก (Probation) ระยะเวลาในการคุมประพฤติก าหนดได้
ต้ังแต่ 3 ถึง 6 เดือน หรือมอบเด็กไว้ยังบ้านทดแทน (Foster-home) ระยะสั้นหรือระยะยาว หรือ

ก าหนดวิธีให้เด็กเข้าโครงการบ าบัดแบบเช้าไปเย็นกลับก็ได้ (day treatment programs) หรือบ้าน
ก่ึงวิถี (half way houses) ซ่ึงเป็นสถานฝึกอบรมโดยอาศัยชุมชนเป็นพ้ืนฐาน เป็นต้น 

ประเทศแคนาดาบัญญัติมาตรการคล้ายกับกฎหมายคุ้มครองเด็กของ

ประเทศไทย กล่าวคือ มีนโยบายให้ทุกส่วนมีส่วนร่วมในการช่วยฟ้ืนฟูและแก้ไขเด็ก อาทิ ประชาชน
ในสังคมต้องมีส่วนร่วมในการพัฒนาเด็กและเยาวชนและให้ค าแนะน า เพ่ือตอบสนองความต้องการ

ของเด็กและเยาวชน รวมทั้งชุมชน พ่อแม่ และครอบครัวของเด็กหรือเยาวชนต้องมีวิธีการที่เหมาะสม
เพ่ือป้องกันอาชญากรรม และให้ค าแนะน าแก่ผู้ที่เสี่ยงต่อการกระท าผิด ฯลฯ ซ่ึงวิธีการเก่ียวกับเด็ก 
(Youth Sentence) ที่ศาลฯ น ามาใช้ เพ่ือให้ป้องกันเด็กที่เสี่ยงกระท าความผิดหรือป้องกันมิให้เด็ก

กระท าผิดซ้ า เช่น การตักเตือน, การก าหนดเง่ือนไขโดยใช้วิธีการคุมประพฤติ ฯลฯ ส่วนสมาพันธรัฐ
สวิส ก าหนดมาตรการเพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็ก โดยหากเป็นเด็กที่เสี่ยงต่อการกระท าความผิดซ้ า ศาลฯ 
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อาจมีค าสั่งออกกฎหรือเง่ือนไขแก่บิดา มารดาหรือผู้ปกครองเด็กให้สอดส่องดูแลและควบคุมผู้เยาว์ให้
ปฏิบัติตามค าสั่งตามที่ศาลก าหนด หรืออาจมีค าสั่งห้ามผู้เยาว์กระท ากิจกรรมที่เก่ียวข้องกับความผิด 

เช่น ห้ามเข้าใกล้กิจกรรมที่เสี่ยงต่อการกระท าความผิดทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือห้ามคบเพ่ือนที่ ไม่ดี
เสี่ยงต่อการกระท าความผิด ฯลฯ โดยศาลอาจต้ังพนักงานคุมประพฤติเพ่ือคอยควบคุมดูแลเด็กหรือ
อาจใส่เครื่องติดตามตัวแก่เด็กเพ่ือควบคุมให้ท าตามค าสั่งของศาลฯ นอกจากนี้ ศาลฯ อาจลงโทษให้

ผู้เยาว์ท าประโยชน์สาธารณะหรือใช้วิธีการคุมประพฤติ ซ่ึงวิธีต่างๆ นี้มีขึ้นเพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กหรือ
เยาวชนให้กลับตนเป็นคนดีโดยไม่กระท าความผิดซ้ าต่อไป 

2. ใช้มาตรการที่ตัดอิสรภาพของเด็กหรือเยาวชน ในประเทศไทยเม่ือศาลฯ มี
ค าพิพากษาลงโทษเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม หากปรากฎว่าเป็นการกระท า
ของเยาวชนอายุต้ังแต่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปีและไม่เข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย หากศาลฯ 

เห็นว่าเป็นการจ าเป็นที่ต้องพิพากษาลงโทษมากกว่าที่จะปล่อยตัวเยาวชน เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเยาวชน
โดยใช้วิธีตัดอิสรภาพ ศาลฯอาจพิพากษาลงโทษเด็กและน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนใช้แทนการ

ลงโทษอาญาหรือวิธีการเพ่ือความปลอดภัยได้ อาทิ เปลี่ยนโทษจ าคุกหรือวิธีการเพ่ือความปลอดภัย
เป็นการส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปควบคุมเพ่ือฝึกอบรมในสถานศึกษา สถานฝึกอบรม หรือสถาน
แนะน าทางจิต ตามเวลาที่ศาลฯ ก าหนดแต่เด็กหรือเยาวชนต้องอายุไม่เกิน 24 ปีบริบูรณ์ หากศาลฯ 

เห็นว่าควรจะควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนต่อไปอีก หลังจากที่เด็กหรือเยาวชนนั้นมีอายุครบ 24 ปี
บริบูรณ์แล้วให้ศาลระบุในค าพิพากษาให้ส่งตัวไปจ าคุกไว้ในเรือนจ าตามเวลาที่ศาลก าหนด เป็นต้น ใน
ส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกา หากเลือกใช้วิธีแก้ไขที่ตัดอิสรภาพ (treatment in the institution) 

ศาลฯ อาจส่งตัวเด็กไปยังสถานฝึกอบรม เม่ือปรากฎว่าไม่อาจใช้วิธีการคุมประพฤติหรือมอบเด็กไว้ยัง
บ้านทดแทนได้แล้ว หรือเคยใช้วิธีต่างๆ แล้วไม่ได้ผลเท่านั้น โดยควบคุมตัวไว้เพ่ือฝึกและอบรมใน 

Training School หรือ Industrial School ซ่ึ งสถานฝึกอบรมดังกล่าวจ ะมีนั กสังคมสงเคราะ ห์ 
Social Worker หรือ Case Worker คอยแนะน าให้ความช่วยเหลือและส่งเสริมเด็กหรือเยาวชนใน
ด้านการเรียนและวิชาชีพ บางแห่งอาจมีนักจิตวิทยาหรือแพทย์คอยดูแลร่างกายและจิตใจแก่เด็ก  

ประเทศแคนาดา หากเด็กหรือเยาวชนสมควรได้รับการลงโทษทางอาญา 
(Adult Sentence) ศาลก็จะมีค าพิพากษาลงโทษเด็กและส่งไปยังสถานกักกันส าหรับเด็ก (Youth 

Custody Facility) อันเป็นการตัดอิสรภาพแก่เด็กซ่ึงไม่สามารถน ามาใช้แก่เด็กที่อายุต่ ากว่า 12 ปีได้ 
หรือเรือนจ าเฉพาะเยาวชน (Penitentiary) ซ่ึงเป็นกรณีที่เด็กหรือเยาวชนต้องค าพิพากษาต้ังแต่ 2 ปี
ขึ้นไป เด็กหรือเยาวชนจะอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือเจ้าหน้าที่ เช่น พนักงานคุม

ประพฤติ หรืออาสมัครหรือผู้ปกครองคอยควบคุมและดูแลเด็กคอยให้ความรู้และค าแนะน าที่
เหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชน ส่วนในสมาพันธรัฐสวิส หากศาลฯ ประสงค์แก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กโดยใช้วิธี
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ตัดอิสรภาพแล้ว การสั่งให้เด็กเข้าสถานกักกันต้องใช้บังคับกับเด็กผู้กระท าผิดที่อายุมากกว่า 15 ปีขึ้น
ไปและใช้ระยะเวลาไม่เกิน 1 ปี หรือหากเด็กอายุมากกว่า 16 ปี สามารถเข้าสถานกักกันได้ไม่เกิน 4 

ปี นอกจากนี้ กรณีเยาวชนเข้าสถานกักกันมากกว่า 1 เดือน และเด็กหรือเยาวชนนั้นมีความประพฤติ
ทีดี่ขึ้น ศาลฯ อาจย้ายเด็กจากสถานกักกันไปยังสถานฝึกอบรมได้  

สรุป เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและ ภายหลังมีการ

ด าเนิ นคดีแก่เด็กหรือเย าวชนโดยได้รับการยกเว้น โทษหรือได้รับ โทษน้อยลงแล้ว หากศาลฯ  
เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท าความผิดซ้ าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางที่

ถูกต้อง ศาลฯ ในประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา และสมาพันธรัฐสวิส มีอ านาจ
ใช้ดุลยพินิจได้อย่างกว้างขวางในการก าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสมกับตัวเด็กและไม่
จ ากัดระยะเวลาในการฟ้ืนฟูแก้ไข จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็น

คนดีในสังคมได้ต่อไป 
4.1.2 เปรยีบเทยีบกบักลุม่ประเทศที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ ์โดยความยินยอม

ระหว่างเด็กเป็นความผิดแต่ไม่ด าเนินคดี 
การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุไล่เลี่ยกัน ใน

ประเทศไทยบัญญัติให้เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก แต่หากเป็นการกระท าของเด็กหรือเยาวชน

แล้วอาจได้รับการบรรเทาโทษหากเป็นไปตามเง่ือนไขที่ กฎหมายก าหนด  คือศาลเยาวชนและ
ครอบครัวต้องมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กสมรสกันหรือให้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เม่ือเปรียบเทียบกับกลุ่ม
ประเทศที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนนั้นเป็นความผิดแต่ไม่ด าเนินคดีต่อเด็ก 

พบว่ามีความแตกต่างกันหลายประการ 
4.1.2.1 การด าเนนิคดใีนความผิดเกี่ยวกบัเพศ 

(ก) ความผิดฐานกระท าช  าเร าเด็ก 
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสองประเทศไม่พิจารณาถึงความ

ยินยอมของเด็กผู้ เสียหายแต่อย่างใด หากกระท าช าเราต่อเด็กที่เกณฑ์อายุต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนด

แล้วย่อมมีความผิด โดยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ก าหนดให้บุคคลใดกระท าช าเราเด็ก
อายุต่ ากว่า 15 ปีโดยเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ เป็นความผิดตามมาตรานี้  และหากเป็น การ

กระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้น ซ่ึงตามพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ (The Sexual Offences Act 2003) บัญญัติความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก  ก าหนดให้
บุคคลใดกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ย่อมเป็นความผิด

ตามมาตรา 9 และหากเป็นการข่มขืนกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษ
หนักขึ้นตามมาตรา 5    
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ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสองประเทศ ก าหนดให้เพศของ
ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าแตกต่างกัน โดยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติว่าผู้กระท า

ช าเราและผู้ถูกกระท าช าเราสามารถเป็นเพศใดก็ได้ไม่จ ากัดเพศ ซ่ึงตามพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ (The Sexual Offences Act 2003) ก าหนดให้ความผิดข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายุต่ า
กว่า 13 ปี ตามมาตรา 5 ระบุให้ผู้กระท าต้องเป็นเพศชาย และผู้ถูกกระท าจะป็นเพศใดก็ได้ แต่ใน

ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการสอดใส่ตามมาตรา 6 ซ่ึงได้กระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี 
มิได้ระบุเพศผู้กระท าและผู้ถูกกระท าไว้ ความผิดฐานนี้จึงเป็นเพศใดก็ได้ นอกจากนี้หากเป็นการ

กระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี ตามมาตรา 9 กลับมิได้ระบุไว้เช่นดังความผิดฐานกระท าช าเรา
เด็กต่ ากว่า 13 ปี ตามมาตรา 5 ดังนั้น ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าความผิดตามมาตรา 9 จึงเป็นเพศใดก็
ได้เช่นเดียวกัน 

ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของทั้งสองประเทศให้นิยามความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กไว้คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ การกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

ระบุให้ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า “ล่วงล้ า” ต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้ถูกกระท า และให้รวมถึงการใช้สิ่งอ่ืนใดของผู้กระท าล่วงล้ า ต่ออวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผู้ถูกกระท าเท่านั้น ซ่ึงความผิดฐานกระท าช าเราของไทยนี้ได้รับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษ โดย

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ (The Sexual Offences Act 2003) ได้บัญญัติความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี (Rape of a child under 13) ไว้ตามมาตรา 5 ระบุให้การ
ข่มขืนกระท าช าเราต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศชายล่วงล้ าวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของเด็ก

ผู้ถูกกระท าซ่ึงเป็นเพศใดก็ได้ และหากผู้กระท ามิได้ใช้อวัยวะเพศของตนเป็นวัตถุในการกระท า แต่ใช้
อวัยวะเทียมหรืออวัยวะอ่ืนใด เช่น นิ้วมือ สอดใส่ต่ออวัยวะเพศหรือทางทวารหนักของเด็ก ย่อมมี

ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการสอดใส่ (Assault of a child under 13 by penetration) ตาม
ความในมาตรา 6 ซ่ึงก าหนดโทษไว้เทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 5 
นอกจากนี้การกระท ากิจกรรมทางเพศที่ได้กระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี (Sexsual activity with a 

child) นอกจากบัญญัติให้การกระท าช าเราเด็กเป็นความผิดแล้วยังคลอบคลุมถึงการกระท าอนาจาร
เด็กอีกด้วย โดยก าหนดให้การสัมผัสต่อร่างกายหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของเด็กโดยมีวัตถุประสงค์ในทาง

เพศแล้วย่อมมีความผิดฐานนี้ โดยการก าหนดโทษหนักเบาขึ้นอยู่กับการกระท า กล่าวคือ หากมีการ
สอดใส่ผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้นตามความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 9 

(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร เด็ก  

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสองประเทศไม่พิจารณาถึงความ
ยินยอมของเด็กผู้เสียหายแต่อย่างใด หากกระอนาจารต่อเด็กที่เกณฑ์อายุต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนด
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แล้วย่อมมีความผิด โดยตามประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 279 ก าหนดให้ผู้ใดกระท าอนาจาร
เด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี โดย เด็กนั้ น จะ ยิน ยอมหรือ ไม่ยอมเป็ นความผิ ดตามมาตรา นี้  ซ่ึ งตา ม

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ (The Sexual Offences Act 2003) ได้บัญญัติความผิดฐาน
อนาจารเด็กไว้ในมาตรา 7 ซ่ึงเป็นการกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี ผู้กระท าย่อมมีความผิด
ตามมาตรานี้  ซ่ึงโทษในความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 7 ก าหนดโทษไว้เทียบเท่าเช่นใน

ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตามมาตรา 5 และความผิดฐานกระท าอนาจารโดยสอดใส่ตามมาตรา 
6 ซ่ึงก าหนดโทษไว้ให้จ าคุกตลอดชีวิต นอกจากนี้หากเป็นการกระท าอนาจารต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี 

กฎหมายประเทศอังกฤษได้บัญญัติให้เป็นความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 9 ซ่ึงความผิดฐานนี้ได้รวม
ความผิดฐานกระท าช าเราไว้ด้วยนั่นเอง  

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสา มประเทศผู้กระ ท าและ

ผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ไม่จ ากัด โดยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 บัญญัติว่าผู้กระท า
อนาจารและผู้ถูกกระท าอนาจารสามารถเป็นเพศใดก็ได้ ไม่จ ากัดเพศ ซ่ึงสอดคล้องกับความผิดฐาน

กระท าอนาจารเด็กที่บัญญัติในประเทศอังกฤษในมาตรา 7 หรือมาตรา 9 ที่ผู้กระท าช าเราและ
ผู้ถูกกระท าช าเราจะเป็นเพศใดก็ได้  

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กของทั้งสองประเทศให้นิยามความผิดฐาน

กระท าอนาจารเด็กไว้คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ การกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 คือการกระท าที่
ไม่สมควรทางเพศและต้องมีการกระท าต่อร่างกายของบุคคลอ่ืนโดยตรง เช่น กอด จูบ ลูบ คล า โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือความใคร่ในทางเพศ อาจเป็นผู้กระท าเองหรือให้ผู้เสียหายกระท าต่อร่างกายตนได้ 

เช่น บังคับให้ผู้ เสียหายจับของลับของตน เป็นต้น ซ่ึงตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ (The 
Sexual Offences Act 2003) ในความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 7 หรือมาตรา 9 

บัญญัติไว้ในท านองเดียวกัน คือ การกระท าอนาจารต้องเป็นการสัมผัสร่างกายหรือส่วนหนึ่งส่วนใด
ของเด็ก โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือความใคร่ในทางเพศ ผู้กระท าย่อมมีความผิดฐานกระท าอนาจารนี้ ซ่ึง
สองมาตรานี้มีข้อแตกต่างที่อายุเด็กของผู้ถูกกระท าและโทษที่ผู้กระท าจะได้รับเท่านั้น  

4.1.2.2 การก าหนดอายุในการ ให้ความยินยอมการกระท าเกี่ยวกับเพศ  
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ก าหนดอายุความยินยอม

ของเด็กผู้ถูกกระท าให้ต้องมีอายุ 15 ปีบริบูรณ์จึงสามารถให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ได้ 
ดังนั้น หากเด็กผู้ถูกกระท าอายุต่ ากว่า 15 ปีแม้จะให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ต่อบุคคล
ผู้กระท าก็ตาม ผู้กระท านั้นย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก และหากเป็นการกระท าช าเราต่อเด็ก

อายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้น ซ่ึงตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ (The 
Sexual Offences Act 2003) บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายไทยกล่าวคือ เด็กจะให้ความยินยอมมี



129 
 

เพศสัมพันธ์ได้เม่ืออายุ 16 ปีบริบูรณ์ หากฝ่าฝืนกระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี ผู้กระท าย่อมมี
ความผิดและหากเป็นการกระท าข่มขืนกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษ

หนักขึ้นด้วย  
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 ก าหนดอายุความ

ยินยอมของเด็กผู้กระท าให้ต้องมีอายุ 15 ปีบริบูรณ์จึงสามารถให้ความยินยอมในการสัมผัสทางเพศ

ใดๆ ได้ซ่ึงสอดคล้องกับความผิดฐานกระท าช าเราเด็กที่ก าหนดอายุของความยินยอมไว้ที่อายุ 15 ปี
เช่นเดียวกัน ส่วนตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ (The Sexual Offences Act 2003) 

บัญญัติไว้ใกล้เคียงกับกฎหมายไทยกล่าวคือ เด็กจะให้ความยินยอมในการกระท าทางเพศใดๆ ได้เม่ือ
อายุ 16 ปีบริบูรณ์ หากต่ ากว่า 16 ปีผู้กระท าย่อมมีความผิดและหากเป็นการกระท าอนาจารต่อเด็ก
อายุต่ ากว่า13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้นด้วย  

4.1.2.3 การก าหนดข้อยกเวน้กรณีการมีเพศสัมพนัธโ์ดยความยนิยอมระหว่าง
เด็ก 

(ก) การก าหนดข้อยกเว้นของแต่ละประเทศ  
การมีเพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ที่ มีอายุตาม

เกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ประเทศไทยก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

277 วรรคท้าย ที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2558 ก าหนดให้เยาวชนที่กระท าช าเราเด็กอาจได้รับเหตุ
บรรเทาโทษ หากศาลเยาวชนและครอบครัวพิจารณาแล้วว่าเป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขที่
ก าหนด ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 277 วรรคท้ายเดิมก่อนที่มีการแก้ไข ที่บัญญัติให้เยาวชนมิต้องรับผิด

ฐานกระท าช าเราเด็กถ้าศาลอนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกัน แตกต่างจากประเทศอังกฤษที่ก าหนดให้
การกระท าช าเราเป็นความผิดโดยไม่ได้มีการบัญญัติเหตุยกเว้นความรับผิดหรือเหตุบรรเทาโทษใดๆ 

ไว้ในกรณีที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดไว้แต่อย่างใด ปรากฎตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ 
(The Sexual Offences Act 2003) ก าหนดให้บุคคลใดระท าช าเรากระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี 
แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 9 และหากเป็นการข่มขืนกระท า

ช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปีผู้กระท าย่อมได้รับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 5 สาเหตุเนื่องด้วยประเทศ
อังกฤษเห็นว่าผู้กระท าความผิดที่ เป็นเด็กก็สามารถหาประโยชน์หรือล่อลวงเด็กด้วยกันได้ จึงได้

บัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองเด็กที่ถูกกระท าช าเราไว้  
แต่อย่างไรก็ดี ประเทศอังกฤษให้อ านาจแก่พนักงานอัยการใช้ดุลยพินิจสั่ง

ไม่ฟ้องด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมได้ ถ้าปรากฎเป็นไปตามเง่ือนไข

ที่ระเบียบส าหรับอัยการก าหนดไว้ว่าการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้นไม่เป็นประโยชน์ต่อ
สาธารณะ กล่าวคือ ในทางปฎิบัติก่อนที่มีการด าเนินคดีใดที่ผู้กระท าผิดเป็นเด็ก หากพฤติการณ์
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ชี้ให้เห็นว่าการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กเกิดขึ้นโดยความสมัครใจอย่างแท้จริง โดยมิได้เกิดจากการ
บังคับ ขู่ เข็ญใดๆ และเด็กทั้งสองอายุไล่เลี่ยกันแล้ว ส านักงานอัยการ (The Crown Prosecution 

Service) ได้ก าหนดแนวปฏิบัติส าหรับพนักงานอัยการ ซ่ึงก าหนดหลักเกณฑ์ที่พนักงานอัยการควร
พิจารณาในกรณีเม่ือเด็กถูกกล่าวหาว่ามีการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศเกิดขึ้น โดยจะพิจารณาว่า
การด าเนินคดีต่อเด็กผู้กระท าผิดนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะหรือไม่ ซ่ึงประโยชน์สาธารณะที่

ส าคัญในประเด็นนี้  คือการปกป้องคุ้มครองเด็ก โดยรัฐสภาในประเทศอังกฤษไม่ประสงค์ที่จะลงโทษ
เด็กโดยไม่จ าเป็น ดังนั้น เม่ือมีการด าเนินคดีแก่เด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี ในความผิดเก่ียวกับเพศ จะมี

ขั้น ตอนแนวปฏิ บัติในการด าเนินคดี The Directors Guidance on Charging โดยต้องส่งเรื่องสู่
ส านักงานอัยการเพ่ือให้วินิจฉัยว่าจะด าเนินคดีหรือไม่ โดยไม่ ต้องค านึงถึงว่าผู้ต้องหารับสารภาพ
หรือไม่ ซ่ึงพนักงานอัยการจะพิจารณาเด็กคู่กรณีจากองค์ประกอบต่างๆ เช่น อายุของคู่กรณีเท่ากัน

หรือไล่เลี่ยกันหรือไม่, สภาพจิตใจของคู่กรณี, คู่กรณีสมัครใจร่วมเพศสัมพันธ์นั้นหรือไม่, มีการบังคับ
หรือล่อลวงหรือไม่, ระยะเวลาและความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี และมีการใช้ประโยชน์จากความเชื่อใจ

หรือหน้าที่ การดูแลเด็กหรือไม่ รวมทั้งวิธีการใดที่จะเป็นประโยชน์ต่อเด็กทั้งสองที่สุด  อันเป็ น
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาผู้กระท าผิดเก่ียวกับเพศที่เป็นเด็กตามระเบียบส าหรับอัยการ (Code for 
Crown Prosecutor) 

(ข) เพศของเด็กหร ือเยาวชนที่เข้าข้อยกเว้น  
ข้อยกเว้นของความผิดฐานกระท าช าเราเด็กของประเทศไทยและประเทศ

อังกฤษมีความแตกต่างกัน โดยความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

และเหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรคท้าย มิได้ระบุว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าต้องเป็นเพศใด
เพศหนึ่ง ดังนั้น เด็กหรือเยาวชนไม่ว่าเพศใดที่กระท าความผิดตามมาตรา 277 หากเข้าเง่ือนไขและ

หลักเกณฑ์ตามที่ศาลเยาวชนและครอบครัวก าหนดไว้อาจได้รับเหตุบรรเทาโทษจากศาลได้ แต่ทั้งนี้ 
ในกรณีที่ศาลอนุญาตให้เยาวชนผู้กระท าผิดสมรสกับเด็กผู้เสียหาย การสมรสย่อมกระท าได้เฉพาะเด็ก
ต่างเพศกันเท่านั้น เด็กเพศเดียวกันย่อมไม่สามารถสมรสกันได้ แต่เด็กเพศเดียวกันอาจใช้ทางออกตาม

มาตรา 277 วรรคท้ายคือ ศาลอาจมีค าสั่งให้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กทั้งสองตามกฎหมายคุ้มครองเด็ก
เพ่ือใช้เป็นเหตุบรรเทาโทษได้ แตกต่างจากประเทศอังกฤษที่ในทางปฏิบัติตามระเบียบส าหรับอัยการ

ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไม่ให้พนักงานอัยการด าเนินคดีแก่เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม หากการ
ด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ โดยระเบียบดังกล่าวมิได้ระบุว่าเด็กทั้งสอ งที่ มีเพศสัมพันธ์
หรือกิจกรรมทางเพศจะต้องเป็นเพศใด ดังนั้น หากเป็นการมีเพศสัมพันธ์หรือกิจกรรมทางเพศใดๆ 

ระหว่างเด็กทั้งสองไม่ว่าเพศใด หากพนักงานอัยการพิจารณาตามระเบียบส าหรับอัยการอย่าง
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ครบถ้วนแล้วและเห็นว่าการด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ พนักงานอัยการสามารถใช้ดุลย
พินิจและมีค าสั่งไม่ด าเนินคดีต่อเด็กได้ 

 (ค) หลักเกณฑ ์อายุของเด็กหร ือเยาวชนที่เข้าข้อยกเว้น  
ในประเทศไทยหลักเกณฑ์อายุที่เด็กหรือเยาวชนจะได้รับการบรรเทาโทษ

ตามมาตรา 277 วรรคท้าย จ ากัดช่วงอายุว่าต้องเป็นการกระท าโดยเยาวชนอายุต่ ากว่า 18 ปีกระท า

ช าเราต่อเด็กอายุเกินกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปีโดยเด็กผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมเท่านั้น ซ่ึงหาก
เป็นการกระท าช าเราต่อเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี แม้ผู้กระท าที่เป็นเยาวชนจะอายุเทียบเท่าหรือไล่เลี่ย

กัน ย่อมไม่สามารถอ้างเหตุตามมาตรา 277 วรรคท้ายมาเพ่ือใช้ในการบรรเทาโทษได้ แตกต่างจาก
ประเทศอังกฤษทีร่ะเบียบส าหรับอัยการมิได้มีหลักเกณฑ์ในเรื่องอายุชัดเจนว่าต้องอยู่ในช่วงระหว่าง
อายุใดๆ จึงจะเข้าหลักเกณฑ์ที่ไม่ด าเนินคดีต่อเด็ก เพียงแต่ก่อนที่จะมีการด าเนินคดีเก่ียวกับเพศแก่

ผู้กระท าความผิดที่ เป็นเด็ก พนักงานอัยการต้องพิจารณาถึงอายุเด็กก่อนเสมอว่าอายุเท่ากันหรือ
ใกล้เคียงกันหรือไม่ ดังนั้น หลักเกณฑ์ในเรื่องอายุที่ เด็กจะไม่ถูกด าเนินคดีในประเทศอังกฤษจึงยืดหยุ่น

กว่าของประเทศไทยที่ก าหนดช่วงอายุไว้ตายตัว และไม่สามารถปรับเปลี่ยนให้เหมาะสมแก่พฤติการณ์
ในการกระท าความผิดแต่ละคดีได้  

(ง) การก าหนดเงื่อนไขข้อยกเว้น 

การมีเพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์ ที่ มีอายุตาม
เกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ประเทศไทยก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
277 วรรคท้าย ก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดย

ความยินยอมสมรสกันภายใต้เง่ือนไขที่ก าหนด หรืออาจมีค าสั่งให้คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสอง
แล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัวจะพิพากษาลงโทษเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าความผิดเพียงใดก็ได้ อัน

เป็นเง่ือนไขที่ต้องปฏิบัติก่อนที่ศาลฯ จะพิพากษาให้เด็กหรือเยาวชนมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก
แล้วจึงน าการบรรเทาโทษมาใช้เป็นทางออก กลับไม่พบว่าประเทศอังกฤษ ได้น าเง่ือนไขการสมรสของ
เด็กหรือเยาวชนทั้งสองมาเป็นเหตุให้คดีอาญาระงับหรือไม่ด าเนินคดีแก่เด็ก รวมถึงไม่มีบทบัญญัติ

เก่ียวกับการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสองเช่นในกฎหมายไทย อันเป็นเง่ือนไขในการบรรเทาโทษ
มาใช้แก่เด็กหรือเยาวชนแต่อย่างใด  

นอกจากนี้ หากศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่งให้คุ้มครองสวัสดิภาพ
ของเด็กทั้งสองหรืออนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกัน ซ่ึงหากมีค าสั่งใดๆ แล้วศาลจะลงโทษเด็กผู้กระท า
ความผิดเพียงใดก็ได้ โดยให้ศาลพิจารณาและให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา 

การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท า 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็ก
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ผู้ถูกกระท าด้วย ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติที่ได้มีการแก้ไขใหม่นี้พบว่าหลักเกณฑ์ที่ศาลเยาวชน
และครอบครัวต้องค านึงในการพิจารณาเก่ียวกับตัวเด็กหรือเยาวชนผู้กระท าผิดก่อนที่จะมีค าพิพากษา

หรือค าสั่งใดๆ นั้น เม่ือเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ในระเบียบส าหรับอัยการ (Code fot Crown 
Prosecutors) ของประเทศอังกฤษแล้วพบว่ามีความใกล้เคียงกัน กล่าวคือ ในกรณีมีการด าเนินคดีต่อ
เด็กหรือเยาวชนทีมี่เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว พนักงานอัยการจะต้องพิจาณาตามหลักเกณฑ์

ในระเบียบส าหรับอัยการ โดยพิจารณาถึงอายุของเด็กหรือเยาวชนคู่กรณีว่าอายุเท่ากันหรือไล่เลี่ยกัน
หรือไม่ และสภาพจิตใจของคู่กรณีเป็นอย่างไร นอกจากนี้ก่อนหรือขณะมีเพศสัมพันธ์ คู่กรณีสมัครใจ

ยินยอมหรือไม่, การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีมีการบังคับหรือล่อลวงหรือไม่ , ระยะเวลาและ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี และมีการใช้ประโยชน์จากความเชื่อใจหรือหน้าที่การดูแลเด็กหรือไม่ 
รวมทั้งวิธีการใดที่จะเป็นประโยชน์ต่อเด็กทั้ งสองที่สุด หากพนักงานอัยการเห็นว่าการด าเนินคดีต่อ

เด็กไม่เป็นประโยชน์ทางสาธารณะใดๆ แล้ว ย่อมใช้ดุลยพินิจไม่สั่งฟ้องด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชน
ได้ ซ่ึงชี้ให้เห็นว่าหลักเกณฑ์ที่ต้องพิจารณาก่อนที่จะมีค าพิพากษาแก่เด็กเหล่านั้น ทั้งประเทศไทยและ

ประเทศอังกฤษต่างต้องการเข้าใจถึงปัญหาของเด็กหรือเยาวชนแต่ละราย เพ่ือให้การพิพากษานั้น
ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กอย่างแท้จริง 

แต่จากการศึกษาพบว่ามีความแตกต่างกัน กล่าวคือ เหตุบรรเทาโทษตาม

มาตรา 277 วรรคท้ายของไทย ก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวเป็นผู้ค านึงถึงหลักเกณฑ์ดังกล่าว
ก่อนที่จะมีค าพากษาใดๆ แก่เด็กหรือเยาวชนนั้น แต่ประเทศอังกฤษมิได้ก าหนดหน้าที่ให้เป็นหน้าที่
ของศาลแต่เพียงผู้เดียวท่ีต้องค านึงถึงหลักเกณฑ์ดังกล่าว กลับแบ่งหน้าที่ให้ผู้ที่ มีส่วนเก่ียวข้องช่วย

พิจารณาว่าควรมีการด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนนั้นหรือไม่  โดยก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่า
นอกจากพนักงานอัยการจะต้องพิจารณาถึงระเบียบอัยการแล้วว่าการด าเนินคดีต่อเด็กนั้น  เป็น

ประโยชน์ทางสาธารณะใดๆ หรือไม่ ยังก าหนดหน้าที่ให้พนักงานอัยการควรให้ผู้เชี่ยวชาญเก่ียวกับ
ผู้กระท าผิ ดเด็กเข้า ตรวจดูเอกสารต่างๆที่เก่ี ยวข้องและ ให้ ตัดสิน ใจในประเด็ นส าคัญของคดี 
โดยเฉพาะการตัดสินใจว่าจะด าเนินคดีเด็กนั้นหรือไม่  นอกจากนี้  ต้องมีการแจ้งให้หัวหน้าของ

ส านักงานอัยการแห่งนั้นๆ (Cheif Crown Prosecutors) ทราบ ในกรณีที่คดีมีทั้งผู้ ต้องหาและ
ผู้เสียหายเป็นเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี และรวมถึงกรณีที่ พนักงานอัยการไม่ด าเนินคดีต่อเด็กเนื่องด้วยให้

เหตุผลทางพยานหลักฐานหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  ซ่ึงคดีดังกล่าวทุกคดีต้องได้รับการตรวจสอบ
โดยอัยการผู้ที่ เชี่ยวชาญทั้งด้านความผิดฐานข่มขืนและด้านเด็ก  ทนายที่มีส่วนเก่ียวข้องในการท าคดี
เหล่านี้ควรประกอบด้วยผู้ที่ เชี่ยวชาญด้านเด็กด้วย  และหากพนักงานอัยการไม่พิจารณาตาม

หลักเกณฑ์ในระเบียบอัยการแล้ว มีดุลยพินิจในการสั่งด าเนินคดีเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดย
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ความยินยอม หากศาลพิจารณาแล้วว่าพนักงานอัยการมิได้พิจารณาตามระเบียบส าหรับอัยการ ศาล
ย่อมเพิกถอนการตัดสินใจของพนักงานอัยการที่สั่งฟ้องเด็กได้  

โดยสรุป ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ของประมวล
กฎหมายอาญาไทย ก าหนดเหตุบรรเทาโทษไว้ในมาตรา 277 วรรคท้าย ซ่ึงหากพบว่ามีการด าเนินคดี
ต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจพิจารณา

อนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกันหรือมีค าสั่งให้ คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กทั้งสอง ซ่ึงศาลเยาวชนและ
ครอบครัวต้องค านึงถึงตัวเด็กและพฤติการณ์ของเด็กในคดีเป็นส าคัญก่อนที่จะมีค าพิพากษาใดๆ แก่

เด็กหรือเยาวชนนั้น เม่ือเทียบกับประเทศอังกฤษแล้ว แม้ว่าจะมิได้บัญญัติข้อยกเว้นหรือเหตุบรรเทา
โทษให้แก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว แต่ได้มีระเบียบส าหรับอัยการในการ
พิจารณาเพ่ือสั่งฟ้องด าเนินคดีหรือไม่โดยเทียบกับประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงหากเป็น กรณีที่จ าเลยได้

กระท าความผิดโดยใช้วิธีการบังคับ หรือ มีอายุมากกว่าผู้เสียหายมาก กรณีเช่นนี้มีโ อกาศสูงที่จ าเลย
จะถูกฟ้องคดีต่อศาลเพ่ือลงโทษจ าเลยในความผิดเก่ียวกับเพศ ในขณะเดียวกัน หากการร่วมเพศนั้น

เป็นไปโดยความสมัครใจของผู้เสียหายอย่างแท้จริง ผู้ต้องหามีแนวโน้มที่จะไม่ถูกด าเนินคดี 
4.1.2.4 มาตรการภายหลังยกเว้นโทษ 

จากการศึกษาพบว่าเม่ือมีการด าเนินคดีเด็กหรือเยาวชนในความผิ ด

เก่ียวกับเพศ ทั้งในประเทศไทยและประเทศอังกฤษ ต่างก็มีกระบวนการสืบเสาะและพินิจเก่ียวกับเด็ก
และครอบครัวเพ่ือหาวิธีการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กอย่างเหมาะสม ก่อนมีค าพิพากษา หรือออก
มาตรการใดๆ โดยพิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวเด็กหรือเยาวชน ความสัมพันธ์ในครอบครัว นิสัย 

และพฤติการณ์ประกอบต่างๆ และเม่ือภายหลังศาลฯ ได้มีค าพิพากษาต่อเด็กหรือเยาวชนที่ มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมอันเป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กไม่ว่าจะพิพากษาลงโทษเด็ก หรือมี

เหตุให้เด็กไม่ต้องรับโทษ หรือเหตุใดๆ ซ่ึงตามกฎหมายคุ้มครองเด็กในประเทศไทย ก าหนดให้เป็น 
“เด็กที่ต้องได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพ” สอดคล้องกับในประเทศอังกฤษที่ก าหนดให้ เด็กและ
เยาวชนที่อัยการมิได้ด าเนินคดีในความผิดเก่ียวกับเพศเพราะไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ ถือเป็น “เด็ก

ที่ต้องได้รับการคุ้มครองดูแลเป็นพิเศษ” (child in need of care and protection) เช่นเดียวกัน 
ดังนั้น ค าพิพากษาใดๆ ของศาลฯ ย่อมเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของเด็กให้ได้รับการฟ้ืนฟูแก้ไขและ

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมมิให้เกิดการกระท าความผิดซ้ า โดยแบ่งมาตรการเก่ียวกับเด็กได้ออกเป็น 2 
ประเภท ดังนี้1. ใช้มาตรการที่ไม่ตัดอิสรภาพของเด็กหรือเยาวชน ในประเทศไทยเม่ือศาลฯ มีค า
พิพากษาให้เด็กไม่ต้องรับโทษเนื่องด้วยอายุไม่ถึงเกณฑ์  คือ เด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี หรือเข้าเหตุยกเว้น

ตามมาตรา 277 วรรคท้าย คือใช้วิธีคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กหรือสมรสภายใต้เง่ือนไขที่ศาลก าหนด 
หากศาลฯ เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระท าความผิดซ้ าและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไป
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ในทางที่ถูกต้อง ศาลฯ มีอ านาจและใช้ดุลยพินิจก าหนดเง่ือนไขและวิธีปฏิบัติต่อเด็กเพ่ือแก้ไขและ
ฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสม จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคม

ได้ ซ่ึงกฎหมายไทยได้บัญญัติมาตรการเก่ียวกับเด็กไว้อย่างสอดคล้องกันทั้งในกฎหมายคุ้มครองเด็ก 
กฎหมายอาญาและพระราชบัญญั ติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ.2553 กล่าวคือ ภายหลังจากที่ศาลฯ พิจารณารายงานสืบเสาะข้อเท็จจริงของเด็กหรือ

เยาวชนผู้กระท าผิดและความเห็นของผู้อ านวยการสถานพินิจแล้ว หากศาลฯ เห็นควรว่าเด็กไม่มี
ความผิดหรือไม่ควรต้องได้รับโทษ แต่เด็กมีพฤติกรรมที่ส่อไปในทางที่จะกระท าผิดได้ง่ายหรืออยู่ใน

สภาพแวดล้อมที่อาจท าให้กระท าผิดหรืออาจเกิดการกระท าความผิดซ้ า ศาลฯ มีอ านาจว่ากล่าว
ตักเตือนเด็กและปล่อยตัว หรือปล่อยตัวเด็กโดยคุมประพฤติ หรือมอบตัวเด็กแก่ผู้ปกครองหรือบุคคล
ที่ยินยอมรับตัวเด็กไป หรือก าหนดเง่ือนไขและวิธีการที่ใช้ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชน อาทิ ห้ามมิให้เด็ก

หรือเยาวชนเข้าไปในสถานที่หรือท้องที่ใดอันอาจชักน าให้เด็กหรือเยาวชนนั้นกระท าผิด, ห้ามมิให้เด็ก
หรือเยาวชนออกนอกสถานที่อยู่อาศัยในเวลากลางคืน, ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนคบหาสมาคมกับ

บุคคลที่อาจชักน าไปสู่การกระท าผิด, ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนประพฤติตนอันอาจน าไปสู่การกระท า
ผิด, ให้เด็กหรือเยาวชนเข้ารับการฝึกอบรม รับค าปรึกษาแนะน า แก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู ประกอบสัมมาชีพ 
ฯลฯ โดยอาจก าหนดระยะเวลาให้ เด็กปฏิบัติตามเง่ือนไขมีก าหนดไม่เกิน 1 ปี และมีผู้รับผิดชอบใน

การควบคุมและดูแล ได้แก่ พนักงานคุมประพฤติ นักสังคมสงเคราะห์ หรือผู้คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กที่
มีหน้าที่สอดส่องและท ารายงานเสนอต่อศาล  

ในส่วนของประเทศอังกฤษบัญญัติมาตรการคล้ายกับประเทศไทย คือ 

ภายหลังพนักงานอัยการไม่ด าเนินการฟ้องคดีต่อศาลเนื่องจากไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ  หรือมีการ
ด าเนินคดีต่อศาลฯ แล้ว แต่ศาลฯ เห็นว่าเด็กกระท าผิดจริงแต่ไม่ควรลงโทษ ซ่ึงอยู่ในลักษณะที่จ าต้อง

ได้รับการคุ้มครองดูแลเป็นพิเศษ (child in need of care and protection) เม่ือศาลฯ พิจารณา
และสืบเสาะจากข้อเท็จจริงของตัวเด็กหรือเยาวชนและพฤติการณ์ประกอบต่างๆ แล้ว ศาลฯอาจ
ก าหนดวิธีการที่ใช้ปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนที่กระท าผิด อาทิ หากศาลฯ เห็นว่ายังไม่สมควรส่งตัวเด็ก

หรือเยาวชนไปรับการฝึกอบรมหรือคุมประพฤติศาลฯ อาจปล่อยตัวเด็กได้ทันทีโดยไม่มีเง่ือนไข หรือ
อาจปล่อยตัวเด็กโดยมีเง่ือนไขห้ามประพฤติผิดซ้ าภายในระยะเวลาที่ก าหนด 1 ปี หรือภายใน 1 ปี 

แต่ไม่เกิน 3 ปีก็ได้, สั่งคุมประพฤติภายในระยะเวลาที่ก าหนด และอาจสั่งเพ่ิมเติมให้เด็กผู้ถูกคุม
ประพฤติเข้ารับการบ าบัดที่สถานแนะน าทางจิต หรือ Probation Hotel หรือ Probation Home 
ภายในก าหนดไม่เกิน 1 ปีได้, ส่งตัวเด็กหรือเยาวชนที่มีอายุ ต้ังแต่ 10 ปีแต่ไม่เกิน 21 ปี เข้ารับการ

อบรมยังศูนย์ฝึกอบรม Attendance Center เป็นระยะเวลาไม่เกิน 24 ชั่วโมง โดยสถานที่ดังกล่าว
เจ้าหน้าที่จะอบรมเด็กหรือเยาวชนและส่งเสริมในด้านต่างๆ อาทิ ด้านพฤติกรรม ด้านการศึกษา ด้าน
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อาชีพ เป็นต้น นอกจากนี้ หากศาลฯ พบว่าสาเหตุที่ เด็กกระท าความผิดเกิดขึ้นจากปัญหาทาง
ครอบครัว เช่น ครอบครัวแตกแยก เด็กขาดความอบอุ่นหรือเกิดจากสภาพแวดล้อมที่ไม่เหมาะสมต่อ

ตัวเด็ก ศาลฯ อาจสั่งให้ส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปอยู่ในความดูแลของบุคคลที่สา มซ่ึงเป็นญาติหรือ
บุคคลอ่ืนใดที่เหมาะสมในการดูแลเด็กเป็นระยะเวลาชั่วคราวจนกว่าสถานการณ์ในครอบครัวเด็กจะ
กลับเป็นดังเดิมก็ได้ หรือจะให้อยู่ในความดูแลกระทั่งเด็กเติบโตพอที่จะดูแลตนเองได้ซ่ึงก าหนดไว้ที่

อายุ 18 ปี 
ใช้มาตรการที่ตัดอิสรภาพของเด็กหรือเยาวชน ในประเทศไทยเม่ือศาลฯ 

มีค าพิพากษาลงโทษเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม หากปรากฎว่าเป็นการกระท า
ของเยาวชนอายุต้ังแต่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปีและไม่เข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย หากศาลฯ 
เห็นว่าเป็นการจ าเป็นที่ต้องพิพากษาลงโทษมากกว่าที่จะปล่อยตัวเยาวชน เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเยาวชน

โดยใช้วิธีตัดอิสรภาพ ศาลฯอาจพิพากษาลงโทษเด็กและน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนใช้แทนการ
ลงโทษอาญาหรือวิธีการเพ่ือความปลอดภัยได้ อาทิ เปลี่ยนโทษจ าคุกหรือวิธีการเพ่ือความปลอดภัย

เป็นการส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปควบคุมเพ่ือฝึกอบรมในสถานศึกษา สถานฝึกอบรม หรือสถาน
แนะน าทางจิต ตามเวลาที่ศาลฯ ก าหนดแต่เด็กหรือเยาวชนต้องอายุไม่เกิน 24 ปีบริบูรณ์ หากศาลฯ 
เห็นว่าควรจะควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนต่อไปอีก หลังจากที่เด็กหรือเยาวชนนั้นมีอายุครบ 24 ปี

บริบูรณ์แล้วให้ศาลระบุในค าพิพากษาให้ส่งตัวไปจ าคุกไว้ในเรือนจ าตามเวลาที่ศาลก าหนด เป็นต้น ใน
ส่วนของประเทศอังกฤษในกรณีที่ศาลฯ พิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรการทั่วไปไม่เหมาะสมกับเด็กหรือ
เยาวชนให้เติบโตเป็นบุคคลที่ดีในสังคมได้ ศาลฯ อาจสั่งให้ส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปรับการฝึกและ

อบรมยังสถานที่ฝึกและอบรมได้ ซ่ึงสถานฝึกอบรมมีทั้งแบบระยะสั้นระยะยาว อาทิ Approved 
School เป็นที่ฝึกอบรมส าหรับเด็กและเยาวชนที่กระท าผิดและรวมถึงเด็กที่ ต้องการได้รับการดูแล

เป็นพิเศษ โดยจะมีการสอนทั้งด้านความรู้และวิชาชีพ เพ่ือส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนกลับตนเป็นคน
ดีและอยู่ในสังคมได้ ฯลฯ 

สรุป เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมถือเป็นเด็กที่ต้อง

ได้รับการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายไทย และถือเป็นเด็กที่ ต้องได้รับการดูแลเป็นพิเศษตาม
กฎหมายประเทศอังกฤษ ไม่ว่าเด็กจะได้รับการยกเว้นโทษหรือไม่ด าเนินคดีแก่เด็กหรือไม่ หากศาลฯ 

เห็นว่าเด็กจ าต้องได้รับการแก้ไขความประพฤติเพ่ือเติบโตไปในทางที่ถูกต้อง และแก้ไขฟ้ืนฟูมิให้เกิด
การกระท าความผิดซ้ าอีก ศาลฯ ก็มีอ านาจก าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสมกับตัวเด็ก 
จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้ 
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4.1.3  ตารางเปรยีบเทยีบการก าหนดความผิดเกี่ยวกบัเพศและข้อยกเวน้ กรณกีารมีเพศสัมพนัธ ์
โดยความยนิยอมระหวา่งเด็กตามกฎหมายของประเทศต่างๆ  

 

ประเทศ  ความผิดเกี่ยวกับ
เพศ  

หลักเกณฑอ์ายุของ
เด็กผู้เสียหาย  

ข้อยกเว้น 

สหรัฐอเมริกา กระท าช าเราเด็ก 12-18 ปี ซ่ึงเป็นไป
ตามความเหมาะสม

ของแต่ละมลรัฐ 

หากเด็ก (ผู้กระท า) มีอายุไล่เลี่ยกับ
เด็ก (ผู้ถูกกระท า ) และทั้งสองสมัคร

ใจมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว 
เด็กอาจไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับการ

ล ด ห ย่ อ น โท ษ  ซ่ึ ง เป็ น ไป ต า ม
หลักเกณฑ์ของแต่ละมลรัฐ 

อนาจารเด็ก 

แคนาดา กระท าช าเราเด็ก ต่ ากว่า 16 ปี  แบ่งเป็น 2 เกณฑ์อายุ คือ  

1.เด็ก (ผู้ถูกกระท า) มีอายุระหว่าง 
12-13 ปี และ เด็ก (ผู้กระท า) อายุ
ไล่เลี่ยมากกว่าไม่เกิน 2 ปี เด็กอาจไม่

ต้องรับโทษ 

2. .เด็ก (ผู้ถูกกระท า) มีอายุระหว่าง 
14-15 ปี และ เด็ก (ผู้กระท า) อายุ

ไล่เลี่ยมากกว่าไม่เกิน 5 ปี เด็กอาจไม่
ต้องรับโทษ 

อนาจารเด็ก 

สวิสฯ กระท าช าเราเด็ก  ต่ ากว่า 16 ปี หากเด็ก (ผู้กระท า) มีอายุไล่เลี่ยกับ

เด็ก (ผู้ถูกกระท า) ไม่เกิน 3 ปี และทั้ง
สองสมัครใจมีเพศสัมพันธ์โดยความ

ยินยอมแล้ว เด็กไม่มีความผิด 

อนาจารเด็ก 

อังกฤษ กระท าช าเราเด็ก ต่ ากว่ า 16 ปี  ต้อง
ระวางโทษหนักขึ้น
หากกระท าต่อเด็ก

อายุต่ ากว่า 13 ปี 

หากเด็ก (ผู้กระท า) มีอายุไล่เลี่ยกับ
เด็ก (ผู้ถูกกระท า) และทั้งสองสมัคร
ใจมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว 

กฎหมายเปิดช่องให้พนักงานอัยการ
ใช้ดุลยพินิจในการสั่งไม่ฟ้องได้ ถ้าการ

ด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ 

อนาจารเด็ก 
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ไทย กระท าช าเราเด็ก ต่ ากว่า 15 ปี ต้อง

ระวางโทษหนักขึ้น
หากกระท าต่อเด็ก

อายุต่ ากว่า 13 ปี 

หากเด็ก (ผู้กระท า) มีอายุไม่เกิน 18 

ปี มีเพศสัมพันธ์กับเด็ก (ผู้ถูกกระท า) 
อายุ 13-15 ปี โดยความยินยอม หาก

ศาลฯ มีค าสั่งให้ใช้กฎหมายคุ้มครอง
เด็กแก่ทั้งสอง หรืออนุญาตให้เด็กทั้ง
สองสมรสกันแล้ว ศาลจะลงโทษเด็ก

เท่าใดก็ได้ 

อนาจารเด็ก 

 
 

4.2 วิเคราะห์สภาพปญัหาการด าเนินคดเีดก็กรณกีารมีเพศสัมพันธโ์ดยความยนิยอม  

 
แม้ว่าประเทศไทยจะได้ตระหนักถึงความส าคัญของเด็กที่เป็นอนาคตของชาติและมุ่ง

กระท าเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซ่ึงได้มีการบัญญัติรับรองแนวคิดในการมุ่งคุ้มครองและส่งเสริม
พัฒนาศักยภาพเด็กไว้ในรัฐธรรมนูญ 2550 และในกฎหมายอาญาหมวดความผิดเก่ียวกับเพศ ก็ได้มี

การพัฒนาแนวคิดดังกล่าวเพ่ือให้สอดคล้องเป็นไปตามยุคสมัย โดยมุ่งคุ้มครองและปกป้องเด็กอย่าง
เต็มที่ มิให้ต้องตกเป็นเหยื่อจากผู้กระท าความผิดที่มุ่งประสงค์ร้ายซ่ึงรวมถึงเยาวชนผู้กระท าผิดด้วย 
โดยได้มีการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่ 23 พ.ศ. 2558 จาก

สาเหตุที่ว่าผู้กระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กต่ ากว่า 15 ปี มักใช้การสมรสกับเด็กเป็นทางออกใน
การที่มิให้ตนต้องรับโทษ ซ่ึงศาลมิอาจตรวจสอบได้ จึงจ าเป็นต้องก าหนดให้ศาลที่มีอ านาจพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัวกลางเป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดี เนื่องด้วยเชี่ยวชาญในคดีที่เยาวชนเป็น
ผู้กระท าความผิด ส่งผลดีให้การพิจารณาเด็กเป็นไปอย่างละเอียดรอบคอบและเป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของเด็กอย่างแท้จริง โดยให้ศาลฯ เลือกใช้ดุลยพินิจน ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กมาใช้หรือ

อนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกัน ในคดีที่เด็กทั้งสองมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม เม่ือออกค าสั่งใดแล้ว 
ศาลฯ จะลงโทษเด็กผู้กระท าผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดเพียงใดก็ได้ โดยค านึงถึงพฤติการณ์และ

สิ่งแวดล้อมทั้งผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท า อันแตกต่างจากเดิม ที่หากศาลอนุญาตให้เด็กทั้งสอง
สมรสกันแล้วเด็กมิต้องรับโทษ ทั้งนี้  ก็เพ่ือเป็นการปกป้องคุ้มครองเด็กที่อายุต่ า เกินไป ซ่ึงความ
ยินยอมของเด็กเกิดจากความเยาว์วัยและขาดความรู้หรือเหตุผลดังเช่นผู้ใหญ่ อันมิใช่ความยินยอม

อย่างแท้จริง 
แต่หากเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคท้ายที่

ได้มีการแก้ไขใหม่อย่างถี่ถ้วนแล้ว กลับพบว่าการก าหนดความผิดและด าเนินคดีแก่เด็กทีมีเพศสัมพันธ์



138 
 

โดยความยินยอมกลับไม่ก่อประโยชน์ใด โดยขัดต่อเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กซ่ึงเป็น
แนวทางของนานาประเทศและการสมรสในวัยเด็กกลับก่อให้เกิดปัญหาตามมาในอนาคตมากกว่าที่จะ

เป็นการแก้ไขปัญหา นอกจากนี้ ยังพบถึงปัญหาการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดย
ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศและในความผิดฐานพรากผู้เยาว์ ซ่ึงไม่สอดคล้องกันในบทบัญญัติ
ของกฎหมายก่อให้เกิดความลักลั่นไม่เหมาะสมในการด าเนินคดีและไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย โดยพบว่าก่อให้เกิดปัญหาดังต่อไปนี้    
 

4.2.1 ด้านอ านวยความยุติธร รม 
เนื่องจากความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี มีเจตนารมณ์ขึ้นเพ่ือ

ปกป้องความบริสุทธิ์ของเด็ก แม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอมผู้กระท าย่อมไม่สามารถยกเหตุแห่งความ

ยินยอมดังกล่าวมาใช้เพ่ือให้ตนมิต้องรับโทษได้ เนื่องจากการให้ความยินยอมของเด็กนั้นไม่เหมือนเช่น
การให้ความยินยอมของผู้ใหญ่ บทบัญญัตินี้ย่อมท าให้ผู้กระท าความผิดเกรงกลัวท่ีจะกระท าความผิด

ต่อเด็ก มาตรา 277 จึงเป็นประโยชน์ในการคุ้มครองเด็กที่เยาว์วัยและอยู่ในระหว่างพัฒนาจากบุคคล
ผู้กระท าผิด แต่บทบัญญัติดังกล่าวกลับไม่ก่อประโยชน์ใดๆ ในกรณีที่ผู้กระท าเป็นเด็กและเป็นการมี
เพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจของทั้งสอง เด็กผู้กระท ากลับมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ซ่ึงแม้ว่า

กฎหมายจะเปิดช่องให้ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจลงโทษเด็กผู้กระท า เท่าใดก็ได้ แต่บทบัญญัติดังกล่าว
กลับไม่อ านวยความยุติธรรมให้แก่เด็กอย่างแท้จริง  เพราะเม่ือพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วการมี
เพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือผู้ เยาว์นั้นเกิดขึ้นจากความสมัครใจของทั้งสอง เด็กหรือผู้เยาว์จึงไม่ควร

ต้องถูกด าเนินคดีดังเช่นการกระท าของผู้ใหญ่มาต้ังแต่แรก เนื่องด้วยเด็กหรือผู้เยาว์ยังไม่รู้ถึงการ
กระท าของตนได้เพียงพอและยังขาดเห ตุผลในการคิดตัดสินใจได้ ดีเม่ือ เทียบ กับผู้ใหญ่  การมี

เพศสัมพันธ์ดังกล่าวเกิดจากความอยากรู้อยากลอง ซ่ึงเป็นช่วงของวัยแห่งการเรียนรู้ และทดลอง อัน
มิใช่การกระท า โดยเจตนาที่เกิดจากการคิดไตร่ตรองและตัดสินใจอย่างถี่ถ้วนเช่นผู้ใหญ่กระท า
ความผิด ดังนั้น จึงควรมุ่งให้ความรู้และให้ความเข้าใจแก่เด็กผู้กระท ามากกว่าที่จะมุ่งลงโทษเด็ก  

เม่ือเด็กไม่ควรถูกด าเนินคดีมาต้ังแต่แรกแล้ว การปล่อยให้มีการด าเนิน คดีแก่เด็ก
ที่มิได้มีเจตนาในการกระท าความผิดมาต้ังแต่ต้น ย่อมส่งผลให้ได้รับผลกระทบทางจิตใจ ซึมเศร้าและ

เป็นการตีตราว่าเด็กเป็นอาชญากร ทั้งการด าเนินคดีต่อเด็กยังท าให้เด็กเสียประวัติไม่สามารถลบ
ประวัติความผิดที่ เกิดขึ้นได้ ซ่ึงแม้ว่าศาลอาจใช้ดุลยพินิจพิพากษาว่าเด็กกระท าผิดและใช้วิธีการรอลง
อาญา แต่เนื่องจากสังคมได้ตีตราเด็กว่าเป็นอาชญากรแล้ว เด็กย่อมถูกเลือกปฏิบัติจากเพ่ือนฝูงและ

สังคม ถูกกีดกันจากบุคคลเหล่านั้น กระทั่งเด็กต้องไปเลือกคบกับเหล่าผู้กระท าผิดที่แม้จริง จนซึมซับ
พฤติกรรมร้ายๆ ของบุคคลเหล่านั้น กลายเป็นอาชญากรที่แท้จริงได้ ซ่ึงแม้ว่าจะมีเหตุบรรเทาโทษ
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ตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพ่ือน ามาบังคับใช้ในกรณีที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศแล้ว แต่
ก็ใช้บังคับได้จ ากัดโดยมีเง่ือนไขที่ไม่สามารถแก้ไขปัญหาระหว่างเด็กที่มีเพศสัมพันธ์ได้จริง แต่กลับจะ

ยิ่งก่อให้เกิดผลร้ายแก่เด็กมากกว่าก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็ก  
บทบัญญัติตามมาตรา 277 วรรคท้าย บัญญัติข้อยกเว้นให้ช่วงอายุระหว่างเด็ก

ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าก าหนดไว้ตายตัวโดยต้องเป็นกรณีที่เยาวชนอายุต่ ากว่า 18 ปี กระท าช าเรา

ต่อเด็กอายุมากกว่า 13 แต่ไม่เกิน 15 ปีโดยเด็กให้ความยินยอม ซ่ึงหากไม่เข้าหลักเกณฑ์แล้วศาล
เยาวชนและครอบครัวย่อมไม่สามารถน ามาตรา 277 วรรคท้ายมาเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่เด็ก เม่ือ

พิจารณาแล้วพบว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยจ ากัดอายุเด็กที่จะเข้าข้อยกเว้นให้ศาลบรรเทาโทษตาม
มาตรา 277 วรรคท้าย ต้องมีช่วงอายุที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น ซ่ึงหากเป็นเยาวชนต่ ากว่า 18 ปีมี
เพศสัมพันธ์กับเด็กที่อายุต่ ากว่า 13 ปี โดยความยินยอมแล้วย่อมมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตาม

ความในมาตรา 277 วรรคสอง2 โดยไม่สามารถใช้ทางออกตามความในมาตรา 277 วรรคท้ายได้
เพราะไม่เข้าเง่ือนไขหลักเกณฑ์ ของอายุที่ เป็นข้อยกเว้น อันแสดงให้เห็นว่ากฎหมายมิได้มีความ

ยืดหยุ่นและไม่สามารถน ามาปรับใช้แก่เด็กได้ทุกกรณี รวมถึงหากเป็นกรณีที่เยาวชนจะอายุครบ 18 ปี
ในระดับชั้นมัธยมปลายปีที่ 6 มีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุ 13 ปีในระดับชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 1 ซ่ึงอายุมิได้
ไล่เลี่ยและห่างกันอย่างเห็นได้ชัด การยินยอมของเด็กอาจเกิดจากการล่อลวงซ่ึงแตกต่างจากความ

ยินยอมของเด็กที่อายุไล่เลี่ยกัน เยาวชนอาจยกข้อยกเว้นตามความในมาตรา 277 วรรคท้ายเพ่ือเป็น
เหตุบรรเทาโทษได้ ดังนั้น บทบัญญัติตามความในมาตรา 277 จึงมิได้อ านวยความยุติธรรมให้เด็ก
อย่างแท้จริง  

   นอกจากนี้ ในการด าเนินคดีกับเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความ
ยินยอมบทบัญญัติในความผิดฐานพรากผู้ เยาว์เด็กมาตรา 317 มักถูกน ามาใช้ควบคู่กับความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กมาตรา 277 อยู่ เสมอ แต่เม่ือพิจารณาความผิดทั้งสองฐานนี้กลับพบว่ามีบทบัญญัติ
และข้อแตกต่างอันเป็นสาระส าคัญ กล่ าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีเจตนารมณ์ของ

กฎหมายที่ มุ่งคุ้มครองหญิงซ่ึงเป็นผู้เสียหาย คุณธรรมทางกฎหมายคือเสรีภาพในทางเพศ โดยมีเหตุ

ลดโทษเพ่ือคุ้มครองเด็กตามบทบัญญัติมาตรา 277 วรรคท้าย แต่ในความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตาม

มาตรา 317 นั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คืออ านาจปกครองของบิดา มารดา ฯลฯ 

แม้ว่าเด็กผู้ถูกกระท ายินยอมต้องด้วยเหตุตามมาตรา 277 วรรคท้าย กล่าวคือ เด็กอายุไม่เกิน 18 ปี
กระท าต่อเด็กอายุอายุกว่า  13 ปีแต่ยังไม่เกิน15 ปี แต่ก็ไม่มีบทบัญญัติเหตุยกเว้นโทษหรือเหตุลดโทษ 
เหมือนเช่นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราทั้งที่ความร้ายแรงของความผิดข่มขืนมีมากกว่า ผลคือเด็ก

                                        
2  ค าพิพากษาฎีกาที่ 4142/2552 
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หรือเยาวชนนั้นต้องรับผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 แม้ว่าจะได้รับการลดโทษในความผิดฐาน

กระท าช าเราเพราะเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย ผลของความไม่สอดคล้องกันในบทบัญญัติ

ของกฎหมายทั้งสอง ก่อให้เกิดความลักลั่นไม่เหมาะสมในการด าเนินคดี และไม่ตรงตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายในการอ านวยความยุติธรรมแก่เด็กอย่างแท้จริง 

จากการศึกษาพบว่า เหล่านานาประเทศต่างให้ความส าคัญแก่เด็กและเยาวชน 
โดยการกระท าใดๆ ของรัฐย่อมเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กและมีเจตนารมณ์ในการปกป้อง

คุ้มครองเด็กเป็นส าคัญ  เด็กจึงควรได้รับการปกป้องและ คุ้มครองอย่างเท่าเทียมไม่ว่าจะ เป็ น
ผู้ถูกกระท าที่กฎหมายได้บัญญัติรับรองไว้แล้ว ยังรวมถึงผู้กระท าที่ควรต้องได้รับการปกป้องคุ้มครอง
จากรัฐอย่างเท่าเทียมเช่นเดียวกัน ดังนั้นในกรณีที่ เด็กหรือผู้เยาว์รักใคร่และต่างสมัครใจมีเพศสัมพันธ์

ต่อกัน โดยปราศจากการข่มขู่หรือบังคับใดๆ แล้ว การบัญญัติข้อยกเว้นให้เด็กผู้กระท า ได้รับการ
ยกเว้นโทษย่อมอ านวยความยุติธรรมให้แก่เด็กอย่างแท้ จริง และยังเป็ นการ ไม่เลือกปฏิบัติ ซ่ึ ง
สอดคล้องกับแนวคิดในการปกป้องเด็กด้วย แต่เม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

วรรคท้าย ทีไ่ด้มีการแก้ไขใหม่ในปี พ.ศ.2558 และในความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 กลับ
พบว่ามิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์และอ านวยความยุติธรรมเด็ก เพราะความผิดทั้งสองฐานนี้กลับเลือก

ปกป้องคุ้มครองเฉพาะเด็กผู้ถูกกระท าเท่านั้น แต่กลับไม่ให้ความคุ้มครองแก่เด็กผู้กระท าแต่อย่างใด 
ทั้งที่ความจริงแล้ว เด็กทั้งสองเป็นได้ทั้งสถานะผู้กระท าผิดและผู้เสียหายภายในตนเอง อันเกิดจาก
การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กทั้งสอง ดังนั้น การเลือกคุ้มครองบุคคลหนึ่งและลงโทษ

บุคคลใดเพียงล าพังจึงเป็นการเลือกปฏิบัติต่อเด็กนั้นด้วย  
สรุป การก าหนดความผิดในกรณีที่เด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้เป็น

ความผิดย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่เด็ก เนื่องด้วยเด็กไม่ควรต้องถูกลงโทษ
ต้ังแต่แรก ซ่ึงหากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่เด็กเหล่านี้แล้วย่อมก่อให้เกิดผลกระทบทั้งต่อตัวเด็กและ
ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ ต่อสังคม 

4.2.2 ด้านการพิจารณาพิพากษาคดี 
จากการศึกษาพบว่าการพิจารณาและพิพากษาคดีที่ เด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์

กัน ศาลเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้ได้ความว่าการกระท าดังกล่าวของเด็กทั้งสองเกิดจาก
ความยินยอมหรือไม่ ซ่ึงในกรณีที่พบว่ามีการให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์กันและ มีสถานะ
ความสัมพันธ์เป็นคู่รักกันจริง โดยเป็นการกระท าของเยาวชนอายุต่ ากว่า 18 ปีกระท าช าเราต่อเด็ก

อายุกว่า 13 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปี ศาลเยาวชนและครอบครัวมักจะเลือกใช้การสมรสระหว่างเด็กเป็น
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ทางออกเพ่ือให้มิต้องได้รับโทษ3 แต่ในกรณีที่ศาลเยาวชนและครอบครัวพบว่าเด็กทั้งสองมิได้มีเจตนา
สมรสกันจริง เพียงแต่ต้องการให้ตนมิต้องได้รับโทษหรือได้รับการบรรเทาโทษแล้วนั้น หากปรากฎว่า

ทั้งสองเคยมีความสัมพันธ์เช่นคู่รักและมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัว
จะพิพากษาเด็กผู้กระท าให้มีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และใช้วิธีรอการลงโทษ
ต่อเด็กผู้กระท าแทน 4 รวมถึงในกรณีที่เด็กทั้งสองมีสถานะความสัมพันธ์เป็นคู่รักกันจริง แต่ไม่เข้า

เง่ือนไขอายุที่กฎหมายก าหนด คือ เป็นการกระท าช าเราโดยเยาวชนที่อายุต่ ากว่า 18 ปีกระท าช าเรา
ต่อเด็กอายุ 12 ปีซ่ึงไม่เข้า เง่ือนไข ศาลเยาวชนและครอบครัวอาจใช้วิธีพิพากษาให้การกระท าของ

เยาวชนดังกล่าวเป็นความผิด แต่ให้รอลงอาญาไว้แทนได้  ซ่ึงไม่ว่ากรณีใดๆ ในความผิดฐานพราก

ผู้เยาว์ตามมาตรา 317 กลับไม่มีบทบัญญัติเหตุยกเว้นโทษหรือเหตุลดโทษเหมือนเช่นความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา ดังนั้น เม่ือเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีกระท าช าเราต่อเด็กอายุกว่า 13 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 
ปี โดยยินยอมและภายหลังทั้งสองประสงค์สมรสกัน ความผิดตามมาตรา 277 จึงยุติลง (ปัจจุบัน

มาตรา 277 วรรคท้าย มีการแก้ไขใหม่ ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้

ส าหรับความผิดเพียงใดก็ได้) แต่ในส่วนความผิดตามมาตรา 317 วรรค 3 ที่ฟ้องขอให้ลงโทษนั้น เม่ือ

ปรากฎว่าเด็กทั้งสองรักกันและสมรสแล้ว จึงมิใช่การพรากผู้เยาว์เพ่ืออนาจาร แต่เป็นความผิดตาม

มาตรา 317 วรรคแรก5 เห็นได้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นก็ยังต้องรับโทษและถูกด า เนินคดีในความผิด

ฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ต่อไปอยู่ดี ซ่ึงในทางปฏิบัติกรณีมีความผิดเช่นนี้เกิดขึ้น ศาลมักใช้วิ ธี
รอการลงโทษผู้กระท าความผิด อัน เป็นการแก้ปัญหาที่ไม่สอดคล้องกับสภาพปัจจุบัน เนื่องด้วยเด็ก

หรือเยาวชนทั้งสองยินยอมมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจและประสงค์สมรสกันต้ังแต่แรก แต่กฎหมาย
กลับไม่เอ้ือประโยชน์และมิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายตามที่วางหลักไว้แต่อย่างใด  

จากแนวทางปฏิบัติของศาลเยาวชนและครอบครัวที่ใช้วิธีการรอการลงโทษใน
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้เยาว์นั้น มิได้เป็นการแก้ไขปัญหาที่ถูกต้องแต่
อย่างใด เนื่องด้วยผู้ศึกษาได้กล่าวข้างต้นแล้วว่า เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมนั้นไม่ควรจะต้อง

ถูกพิพากษาลงโทษต้ังแต่แรกอยู่แล้ว เพราะเด็กมิได้มีเจตนาในการกระท าความผิดเหมือนเช่น กรณี
ผู้ใหญ่กระท าความผิด การด าเนินคดีและลงโทษแก่เด็กที่มีเพศสัมพันธ์ระหว่างกันโดยความยินยอม 

จึงมีแต่จะส่งผลร้ายแก่เด็กและส่งผลให้เด็กถูกตราหน้าว่าเป็นอาชญากร ดังนั้น การแก้ไขปัญหาด้วย
อนุญาตให้เด็กสมรสกันเพ่ือให้เด็กได้รับการบรรเทาโทษ หรือการพิพากษาให้เด็กหรือเยาวชนเป็น

                                        
3  ค าพิพากษาฎีกาที่ 2269/2544 

4  ค าพิพากษาฎีกาที่ 342/2555 
5  ค าพิพากษาฎีกาที่ 854/2545 
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ผู้กระท าความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317 
โดยน าวิธีการรอลงอาญามาใช้ ย่อมส่งผลร้ายให้เด็กเสียประวัติเพราะต้องถูกพิพากษาว่าเป็นผู้กระท า

ความผิดและต้องถูกสังคมตราหน้าว่าเป็นอาชญากร ซ่ึงเป็นการซ้ าเติมต่อเด็กที่ มิได้มีเจตนากระท า
ความผิดแต่อย่างใด  

ผลการส ารวจข้อมูลของกระทรวงสาธารณสุขในปี พ.ศ.2555 พบว่าเด็กนักเรียน

ชายชั้น ม.2 (ช่วงอายุระหว่าง 13-14 ปี) เพศชายร้อยละ 5.3 และเพศหญิ งร้อยละ 5.1 เคยมี
เพศสัมพันธ์แล้ว ในส่วนของนักเรียนชั้น ม.5 (ช่วงอายุระหว่าง 16-17 ปี) เพศชายร้อยละ 24.8 และ

เพศหญิงร้อยละ 20.2 เคยมีเพศสัมพันธ์ และนักเรียนปวช.ปี 2 เพศชายร้อยละ 46.1 และเพศหญิง
ร้อยละ 51.1 เคยมีเพศสัมพันธ์แล้วเช่นเดียวกัน 6 จากผลส ารวจดังกล่าวชี้ให้เห็นว่าเด็กหรือผู้เยาว์
เรียนรู้และทดลองเรื่องเพศระหว่างกันต้ังแต่ช่วงอายุที่น้อยมาก โดยทั้งสองมีสถานะความสัมพันธ์เป็น

คู่รักกัน การมีเพศสัมพันธ์หรือการกระท าทางเพศใดๆ จึงเกิดขึ้นจากความสมัครใจอย่างแท้จริงของ
เด็กทั้งสอง ดังนั้น การพิจารณาและพิพากษาคดีที่เด็กหรือผู้เยาว์มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้

เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317 
ย่อมเป็นการซ้ าเติมเด็กและผลักไสให้เด็กกลายเป็นอาชญากรที่แท้จริง เพราะเม่ือเด็กถูกพิพากษาว่ามี
ความผิดและถูกควบคุมตัวในสถานที่ที่ก าหนดแล้ว อาจท าให้เด็กซึ มซับพฤติกรรมที่ร้ายๆ จาก

สภาพแวดล้อมที่เด็กอาศัยอยู่ในขณะนั้น นอกจากนี้ การด าเนินคดีแก่เด็กเหล่านี้ ย่อมส่งผลกระทบต่อ
กระบวนการพิจารณาคดีของศาล อันท าให้เกิดความล่าช้า และคดีรกศาล ซ่ึงการด าเนินคดีดังกล่าวไม่
ก่อให้เกิดประโยชน์ทางสังคมทั้งไม่ใช่คดีที่ศาลเยาวชนและครอบครัวควรต้องหยิบยกคดีดังกล่าวมา

พิจารณาและวินิจฉัยต่อไป 
สรุป การก าหนดความผิดในกรณีที่เด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้เป็น

ความผิดย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการพิจารณาพิพากษาคดีแก่เด็ก ซ่ึงในทางปฏิบัติพบว่าศาลเยาวชน
และครอบครัวมักอนุญาตให้เด็กและเยาวชนสมรสกัน หรืออาจใช้การพิพากษาเยาวชนให้มีความผิด
และใช้วิธีการรอลงอาญามาใช้เป็นทางออก เพ่ือมิให้เด็กต้องถูกจ าคุกซ่ึงไม่ใช่ทางแก้ปัญหาที่แท้จริง

เนื่องด้วยสาเหตุที่ เด็กหรือเยาวชนไม่ควรต้องถูกด าเนินคดีมาต้ังแต่แรก และการพิจารณาและ
พิพากษาในประเด็นคดีดังกล่าวย่อมส่งผลให้คดีรกศาล และการด าเนินคดีต่อเด็กเหล่านี้ไม่ก่อให้เกิด

ประโยชน์ทางสังคมด้วย 

                                        
6 รัชดา ธราภาค, “เซ็กซ์เสี่ยงของคนวัยเรียน,” สืบค้นเม่ือวันที่ 25 ตุลาคม 2558, 

จาก http://www.whaf.or.th/?p=3127 
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4.2.3 ปัญหาการน ากฎหมายมาใชเ้ปน็เคร ือ่งมอืในการกระท าความผิด 
จากการศึกษาพบว่าในคดีที่เยาวชนถูกด าเนินคดีในข้อหากระท าช าเราเด็กอายุต่ า

กว่า 15 ปีและความผิดฐานพรากผู้ เยาว์อายุต่ ากว่า 15 ปีในปัจจุบัน มักพบข้อเท็จจริงว่าการมี
เพศสัมพันธ์ของทั้งสองเป็นไปด้วยความสมัครใจอย่างแท้จริงและเด็กทั้งสองนั้นรักใคร่ชอบพอกันมา
ต้ังแต่แรก โดยมีสถานะความสัมพันธ์เป็นคู่รักกัน ผูป้ระสงค์ด าเนินคดีในความผิดทั้งสองฐานนี้จึงมิใช่

ตัวเด็กผู้เสียหายโดยตรง หากแต่เกิดขึ้นโดยความต้ังใจของผู้ปกครองเด็กนั้น ซ่ึงปัญหาที่พบในทาง
ปฏิบัติของการด าเนินคดีในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และความผิดฐานพราก

ผู้เยาว์ตามมาตรา 317 คือ บทบัญญัติทั้งสองกลายมาเป็นเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิ
ชอบจากบรรดาผู้ปกครองฝ่ายเด็ก ที่ เห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นช่องทางในการหารายได้โดยทุจริต 
ทั้งที่แท้จริงแล้วเจตนารมณ์ของบทบัญญัติตามมาตรา 277 และมาตรา 317 มีขึ้นเพ่ือปกป้องและ

คุ้มครองเด็กที่ยังเยาว์วัยมิให้ถูกล่วงละเมิดทางเพศจากบุคคลที่ประสงค์กระท าความผิด และคุ้มครอง
อ านาจปกครองของบุคคลที่กฎหมายก าหนด แต่บทบัญญัติดังกล่าวกลับส่งผลร้ายมากกว่าที่จะเป็น

ผลดีแก่เด็กอย่างแท้จริง โดยพบว่าการน ากฎหมายมาใช้เป็นเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชน์โดย
มิชอบนั้นสามารถน ามาใช้ได้ต้ังแต่ก่อนมีการเริ่มฟ้องคดีจนกระทั่งก่อนมีค าพิพากษาในคดี แบ่งออกได้
ดังนี้  

ก่อนที่มีการด าเนินคดีในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และ
ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ผู้ปกครองของฝ่ายเด็กหญิงซ่ึงส่วนใหญ่อ้างว่าอยู่ในฐานะ
ผูเ้สียหายนั้น มักน าบทบัญญัติดังกล่าวมาใช้เพ่ือเป็นช่องทางในการเรียกรับเงินจากผู้ปกครองอีกฝ่าย

เพ่ือแลกกับการไม่ถูกด าเนินคดี โดยใช้วิธีการข่มขู่หรือการต่อรองแก่เด็กชายหรือผู้ปกครองฝ่าย
เด็กชายว่าหากไม่ช าระเงินค่าตอบแทนตามเง่ือนไขแล้วตนจะฟ้องคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้น ส่งผลให้

เยาวชนหรือผู้ปกครองของฝ่ายเด็กชายต้องยอมท าตามเง่ือนไข เพราะย่อมต้องเกรงกลัวว่าจะส่งผลให้
ตนเสียประวัติหรือเสียอนาคตจากการพิพากษาให้มีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก และเนื่องด้วย
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และความผิดพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317 เป็น

ความผิดอาญาแผ่นดิน ซ่ึงหากมีการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนแล้วย่อมไม่สามารถยอม
ความกันเองระหว่างคู่ความได้ ทั้งการถอนฟ้องใดๆ ก็ไม่ตัดสิทธิ์ของพนักงาน อัยการที่ประสงค์

ด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนผู้กระท าผิดต่อไปแทน ดังนั้น เด็กชายหรือผู้ปกครองดังกล่าวจึงเลือกที่
จะยอมจ่ายเงินค่าตอบแทนแก่ผู้ เรียกร้องเพ่ือยุติการด าเนินคดีอาญาของฝ่ายนั้น แต่เม่ือพิจารณา
อย่างถี่ถ้วนแล้ว การเจรจาจ่ายเงินกันระหว่างทั้งสองฝ่ายก็มิได้ท าให้คดีอาญาระงับแต่อย่างใด ผู้

แสวงหาผลประโยชน์เหล่านี้จึงอาจใช้ช่องทางจากบทบัญญัติดังกล่าวมาใช้เป็นเครื่องมือในการ
แสวงหาผลประโยชน์อันมิชอบ โดยเรียกรับเงินจากอีกฝ่ายหลายครั้งหลายคราอย่างไม่สิ้นสุดได้  
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ในระหว่างการพิจารณาคดีก่อนที่ศาลเยาวชนและครอบครัวจะมีค าพิพากษาใน
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 มักน า

บทบัญญัติตามมาตรา 277 วรรคท้าย มาใช้เพ่ือเป็นช่องทางในการเรียกรับเงินจากผู้ปกครองอีกฝ่าย
เพ่ือแลกกับการบรรเทาโทษในความผิดได้เช่นเดียวกัน โดยอาจเกิดขึ้นจากฝ่ายผู้ปกครองของเด็กหญิง
ผู้เสียหายที่จะเรียกเงินค่าตอบแทนเป็นจ านวนสูงเพ่ือต่อรองให้อีกฝ่ายช าระเพ่ือแลกกับการบรรเทา

โทษเอง หรืออาจเกิดขึ้นโดยผู้ปกครองฝ่ายเด็กชายผู้กระท าผิด เสนอค่าตอบแทนเป็นจ านวนมากเพ่ือ
แลกกับการบรรเทาโทษจากศาลเยาวชนและครอบครัวได้เช่นเดียวกัน ซ่ึงหากทั้งสองฝ่ายมีการจ่าย

ค่าตอบแทนตามข้อตกลงแล้ว ผู้ปกครองของเด็กหญิงผู้เสียหายก็ใช้วิธีให้เด็กหญิงอ้า งต่อศาลเยาวชน
และครอบครัวว่าตนสมัครใจให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์นั้น เพ่ือให้ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวใช้เหตุบรรเทาโทษตามความในมาตรา 277 วรรคท้าย7 มาใช้เป็นทางออก ส่งผลให้ใน

ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ก็จะได้รับประโยชน์ไปด้วย เพราะจะมิใช่การพรากไปเพ่ือการอนาจารแต่เป็น
การพรากตามมาตรา 317 เท่านั้น และเนื่องจากมีเหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรคท้ายแล้ว 

ย่อมเป็นเหตุให้ศาลอาจรอลงอาญาในความผิดฐานพรากได้ด้วย ดังนั้น ย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่
เด็กหญิงผู้ เสียหายโดยตรงเลย แต่กลับก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ปกครองของฝ่ายเด็กหญิงนั้นในการ
เรียกรับผลประโยชน์โดยมิชอบ หรือเป็นประโยชน์ต่อฝ่ายเด็กชายผู้กระท าความผิดที่สามารถน า

บทบัญญัติดังกล่าวมาใช้เพ่ือหลีกเลี่ยงความผิดให้ได้รับโทษน้อยลง  
สรุป การก าหนดความผิดในกรณีที่เด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้เป็น

ความผิดย่อมก่อให้เกิดปัญหาการน ากฎหมายมาใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิด ซ่ึงกลายเป็น

เครื่องมือที่ เหล่าผู้แสวงหาผลประโยชน์อันมิชอบน ามาใช้เป็นช่องทางในการหารายได้ และก่อให้เกิด
ผลร้ายแก่เด็กมากกว่าที่จะปกป้องคุ้มครองเด็กผู้เสียหายที่ยังเยาวว์วัยตามเจตนารมณ์ และบทบัญญัติ

ดังกล่าวกลับก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ปกครองของฝ่ายเด็กหญิงนั้นในการเรียกรับผลประโยชน์โดยมิ
ชอบ หรือเป็นประโยชน์ต่อฝ่ายเด็กชายผู้กระท าความผิดที่สามารถน าบทบัญญัติดังกล่าวมาใช้เพ่ือ
หลีกเลี่ยงความผิดให้ได้รับโทษน้อยลงด้วย 

4.2.4 ปัญหาการสมรส 
จากการศึกษาพบว่าวัตถุประสงค์แรกเริ่มของการก า หนดความผิดฐานกระท า

ช าเราเด็ก เจตนารมณ์มีขึ้นเพ่ือปกป้องเด็กผู้หญิงจากผู้ชายที่จะเอาเปรียบด้วยการล่วงละเมิดทางเพศ 
ในอดีตจึงมักก าหนดทางออกให้แก่ชายผู้กระท าความผิดให้มิต้องรับโทษด้วยการบังคับให้แต่งงานกัน 
เพ่ือแก้ไขปัญหา ประกอบกับเม่ือพิจารณาถึงวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีไทยมาช้านาน  

                                        
7 ค าพิพากษาฎีกาที่ 7664/2544  
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ชีวิตความเป็นอยู่เป็นระบบครอบครัว และมีศาสนาพุทธเป็นศาสนาประจ าชาติ โดยถือว่าเรื่องเพศ
ส าหรับเด็กเป็นเรื่องต้องห้ามและผิดศีลธรรมของศาสนา จึงไม่ควรส่งเสริมให้มีความยินยอมทางเพศ8 

ดังนั้นลักษณะและรูปแบบของการมีเพศสัมพันธ์จึงเป็นไปเพ่ือสร้างครอบครัวเท่านั้น บทบัญญัติตาม
มาตรา 277 วรรคท้ายจึงได้บัญญัติให้การสมรสเป็นทางออกให้แก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดย
ความยินยอมให้ศาลเยาวชนและครอบครัวสามารถใช้ดุลยพินิจในการลงโทษเท่าใดก็ได้ แต่ในปัจจุบัน

แนวคิดเรื่องการมีเพศสัมพันธ์ได้พัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เนื่องด้วยวัฒนธรรมและค่านิยม
เก่ียวกับเพศระหว่างชายและหญิงเปลี่ยนไป ประกอบกับมีการยอมรับในเรื่องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์

และความเท่าเทียมในทางเพศ ส่งผลให้ปัจจุบันการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายหญิงเกิดขึ้นด้วยความ
สมัครใจของทั้งสอง และมีลักษณะเป็นไปเพ่ือความสนุกและเพ่ือสนองอารมณ์ระหว่างคู่นอนมากกว่า
การสร้างครอบครัวเช่นในอดีต ดังนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 277 วรรคท้าย ที่ได้มีการประกาศใช้ต้ังแต่

อดีตถึงปัจจุบันที่ก าหนดให้การสมรสเป็นทางออกแก่เด็กทั้งสองที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้
ได้รับการบรรเทาโทษให้น้อยลงจึงมิใช่ทางออกที่ถูกต้อง และจากการศึกษาไม่ปรากฎว่าประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดาหรือประเทศสวิสฯ ได้บัญญัติให้การสมรสระหว่างเด็ก
เป็นทางออกเพ่ือให้เด็กมิต้องรับโทษหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กแต่
อย่างใด การก าหนดให้การสมรสเป็นทางออกในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กจึงก่อให้เกิดปัญหา

ดังต่อไปนี้ 
ประการแรก เนื่องด้วยการสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนอาจมิได้เกิดขึ้นจาก

ความสมัครใจของทั้งสองที่จะสมรสกันจริง โดยอาจเกิดขึ้นจากการยอมความกันเองระหว่างผู้ปกครอง

ของฝ่ายเด็กชายกับผู้ปกครองฝ่ายเด็กหญิง หรือระหว่างตัวเด็กผู้กระท าผิดเองกับผู้ปกครองของฝ่าย
เด็กผู้เสียหาย ซ่ึงทั้งสองกรณีอาจมีการเสนอเงินค่าตอบแทนจ านวนมากเพ่ือแลกกับการสมรสให้ตนมิ

ต้องรับผิดหรือได้รับการบรรเทาโทษเท่านั้น ภายหลังเด็กทั้งสองก็จะหย่าร้างกันไปเพราะมิได้มีเจตนา
สมรสกันจริง ดังนั้น หากก าหนดให้การสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนเป็นทางออกให้แก่ผู้กระท า
ความผิด นอกจากจะไม่สามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นระหว่างเด็กทั้งสองแล้ว ยังเป็นการซ้ าเติมเหล่า

เด็กผู้เสียหายที่ถูกข่มขืนกระท าช าเราโดยเยาวชนผู้กระท าผิดจริง ที่นอกจากตนต้องถูกข่มขืนกระท า
ช าเราโดยตนมิได้ยินยอมแล้ว ตนยังต้องยอมสมรสกับบุคคลที่เป็นผู้ข่มขืนกระท าช าเราตนอีก ย่อม

ก่อให้เกิดความบอบช้ าทั้งร่างกายและจิตใจแก่เด็กผู้เสียหาย การสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนทั้งสอง 

                                        
8 ส านักงานคณะกรรมการส่งเสริมประสานงานเยาวชนแห่งชาติ, รายงานผลการ

ด าเนินงานของประเทศไทย ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (ฉบับที่ 1), (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
การศาสนา, 2549), น.28-35. 
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ย่อมมิใช่เกิดจากความรักและความสมัครใจสมรสกันจริงหากแต่การสมรสเป็นเพียงการกระท าเพ่ือ
แลกกับผลประโยชน์ที่ท้ังสองฝ่ายตกลงกันระหว่างผู้ปกครองฝ่ายเด็กชายและเด็กหญิงเท่านั้น 

ประการที่สอง ในกรณีการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กทั้งสอง เกิดขึ้นจากความรัก
และมีความสัมพันธ์เป็นคู่รักกัน เม่ือมีการด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนในความผิดฐานกระท าช าเรา
เด็กตามมาตรา 277 แล้ว หากเด็กหรือเยาวชนทั้งสองสมัครใจและประสงค์สมรสกันจริงนั้น  ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมสมรสได้เม่ือ
อายุ 17 ปีบริบูรณ์9 สาเหตุเนื่องด้วยผู้ เยาว์ท่ีอายุ 17 ปีบริบูรณ์ มีความพร้อมและรับรู้ผิดชอบชั่วดี

พอที่จะให้ความยินยอมในการสมรสได้ เม่ือเปรียบเทียบกับเด็กในช่วงอายุระหว่าง 13 – 15 ปี เด็กยัง
อายุน้อยเกินกว่าที่จะให้ความยินยอมในการสมรสได้ ความยินยอมของเด็กในช่วงอายุระหว่าง 13 – 
15 ปี จึงมิใช่ความยินยอมที่แท้จริง เพราะ เด็กยังขาดวุฒิภาวะ  การรับรู้ผิดชอบชั่วดีหรือความ

รับผิดชอบต่างๆ ย่อมมีน้อยเม่ือเทียบกับผู้ใหญ่ ขาดการวางแผนชีวิตที่ดี ดังนั้น การตัดสินใจของเด็ก
ย่อมขาดการไตร่ตรองและรู้เท่าทันเช่นการตัดสินใจของผู้ใหญ่ที่มีประสบการณ์และวัยวุฒิที่มากกว่า

ซ่ึงทราบถึงผลในการกระท าของตนเป็นอย่างดี ประกอบกับความรักของเด็กหรือเยาวชนทั้งสองเป็น
เพียงรักในวัยเยาว์  ซ่ึงในภายภาคหน้าอาจเกิดจิตใจโลเลเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ซ่ึงหากศาล
เยาวชนและครอบครัวอนุญาตให้เด็กหรือเยาวชนทั้งสองมีการสมรสกันจริงแล้ว ในภายภาคหน้าเด็ก

ทั้งสองอาจหย่าร้างได้ในอนาคตอันเนื่องจากสาเหตุที่ได้กล่าวมาข้างต้น จากสถิติพบว่าปัจจุบันปัญหา
การหย่าร้างได้เพ่ิมสูงขึ้นเรื่อยๆ โดยสถิติในช่วงปี พ.ศ.2555 การหย่าร้างของคู่สมรสคิดเป็น 35% 
เม่ือเทียบกับการสมรสในช่วงระหว่างปีเดียวกัน 10 ยิ่งเป็นการชี้ว่าการสมรสไม่ใช่ทางออก ซ่ึงหาก

ปล่อยให้มีการสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนทั้งสองที่ยังไม่มีความพร้อมต่อการสมรส โดยเป็นการ
สมรสก่อนวัยอันควรแล้วเด็กย่อมต้องหมดอนาคตมิได้เรียนหนังสือเหมือนเช่นเด็กทั่วไป และปัญหาที่

จะเกิดขึ้นตามมาคือการมีบุตรก่อนวัยอันควรอันเนื่องจากขาดการวางแผนก่อนการมีบุตรและเลี้ยง
ดูแลบุตร อาจส่งผลกระทบและเป็นปัญหาในอนาคตต่อตัวเด็กหรือเยาวชนทั้งสองและเป็นปัญหาทาง
สังคมต่อไป  

นอกจากนี้ การสมรสก่อนวัยอันควรย่อมก่อให้เกิดการต้ังครรภ์โดยไม่พร้อม จาก
การศึกษาจากสถิติที่ประ ชุมองค์การอนามัยโลก (World Health Organization: WHO) พบว่า

                                        
9 มาตรา 1448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “การสมรสจะท าได้ต่อเม่ือชาย

และหญิงมีอายุ 17 บริบูรณ์แล้ว…” 
10  พรรณพิมล วิปุลากร, “ครอบครัวไทยหย่าร้างสูงเกินปีละแสนคู่,”โพสต์ทูเดย์ (18 

เมษายน 2557) สืบค้นเม่ือวันที่ 22 พฤศจิกายน 2558 จาก www.thaihealth.or.th 
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ค่าเฉลี่ยของผู้หญิงที่ ต้ังครรภ์ก่อนอายุ 20 ปี ของทั่วโลกอยู่ที่  65 ต่อ 1,000 คน ส่วนค่าเฉลี่ยของ
ประเทศไทยมีผู้หญิงต้ังครรภ์ที่อายุต่ ากว่า 20 ปี จ านวน 70 ต่อ 1,000 คน ซ่ึงเป็นตัวเลขสูงเม่ือเทียบ

กับค่าเฉลี่ยของทั่วโลก และเม่ือพิจารณาข้อมูลสภาวะการมีบุตรของวัยรุ่นไทย ในปี พ.ศ. 2552 มี
มารดาวัยรุ่นอายุต่ ากว่า 20 ปีคลอดบุตร จ านวน 787,739 คน คิดเป็นร้อยละ 13.551 ซ่ึงสูงกว่า
ค่าเฉลี่ยมาตรฐานที่องค์การอนามัยโลกก าหนดไว้ท่ีไม่เกินร้อยละ 10 นอกจากนี้พบว่าอายุเฉลี่ยของ

การต้ังครรภ์วัยรุ่นอยู่ที่ 13-15 ปี ซ่ึงการต้ังครรภ์ก่อนวัยอันควรนอกจากจะส่งผลเสียต่อร่างกายเด็กที่
ยังขาดความพร้อมทางร่างกาย กล่าวคือ ทางการแพทย์เห็นว่าการต้ังครรภ์ของเด็กสาวมีอัตราเสี่ยงที่

จะได้รับผลกระทบต่อการเจริญเติบโตของร่างกาย เช่น ในเรื่องความสูง ภาวะแทรกซ้อนจากการ
ต้ังครรภ์ที่มากกว่าผู้ใหญ่ต้ังครรภ์ อาทิ ภาวะความดันโลหิตสูงจากการต้ังครรภ์ ซ่ึงส่งผลให้มีการตาย
มากเป็น 3.5 เท่าของมารดาที่อายุ 20 ปีขึ้นไป หรือภาวะเจ็บครรภ์นานและการคลอดติดขัด ซ่ึงมัก

เกิดจากการเจริญเติบโตของกระดูกเชิงกรานยังไม่สมบูรณ์ ภาวะการคลอดก่อนก าหนดสูง และอัตรา
การตายของมารดาที่อายุต่ ากว่า 20 ปีแล้ว ยังส่งผลถึงเด็กทารกที่เกิดจากมารดาอายุน้อยจะมีน้ าหนัก

แรกเกิดน้อยกว่าปกติ 2 เท่า ซ่ึงทารกน้ าหนักน้อยจะมีปัญหาเรื่องระบบประสาท เช่น ปัญญาอ่อน 
สมองพิการ หรือพิการสูงกว่าทารกทั่วไปมาก และอาจเจ็บป่วยหรือเสียชีวิตง่ายด้วย ดังนั้น การ
ส่งเสริมให้ใช้การสมรสมาเป็นทางออกระหว่างเด็กนอกจากจะขัดต่อการส่งเสริมและรณรงค์ไม่ให้เด็ก

วัยรุ่นท้องก่อนวัยอันควรของหน่วยงานต่างๆ แล้ว ยังเป็นการผลักดันให้เด็กได้รับอันตรายจากการมี
บุตรก่อนวัยอันควรด้วย11 

ประการที่สาม หากศาลเยาวชนและครอบครัวอนุญาตให้เด็กหรือเยาวชนสมรส

กันแล้ว เด็กหรือเยาวชนทั้งสองย่อมตกเป็นผู้บรรลุภาวะตามผลของกฎหมาย  ส่งผลให้เด็กหรือ
เยาวชนนั้นเสียประโยชน์จากบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ ที่บัญญัติขึ้นโดยมีเจตนารมณ์เพ่ือปกป้อง

และคุ้มครองเด็ก อาทิ ตามพระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ก าหนดให้เด็กที่ได้รับการ
คุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้ ต้องเป็นบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ และไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติ
ภาวะด้วยการสมรส12 ดังนั้น หากศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกัน

                                        
11 ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ งชาติ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง 

ปัญหาเยาวชนหญิงที่ต้ังครรภ์ก่อนวัยอันควรกับมิติสิทธิมนุษยชน ฉบับสมบูรณ์ , (นครปฐม : คณะ
สังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 2555), น.42-63. 

12  มาตรา 4 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 “เด็ก หมายความว่า บุคคลซ่ึงมี
อายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส...” 
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แล้วตามมาตรา 277 วรรคท้าย เด็กหรือเยาวชนนั้นย่อมตกเป็นผู้บรรลุนิติภาวะ และมิได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองเด็กฉบับนี้อีกต่อไป  

สรุป การก าหนดความผิดในกรณีที่เด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้เป็น
ความผิดและน าการสมรสมาใช้เป็นทางออกเพ่ือเป็นเหตุบรรเทาโทษ ย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่
เด็กหรือเยาวชนทั้งสองแต่อย่างใด กลับยิ่งสร้างปัญหาต่อตัวเด็กหรือเยาวชนนั้นหรือก่อให้เกิดปัญหา

ทางสังคมตามมาภายหลังอันเนื่องมาจากความไม่พร้อมในการสมรส นอกจากนี้หากศาลเยาวชนและ
ครอบครัวมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กหรือเยาวชนสมรสกันแล้ว เด็กหรือเยาวชนนั้นย่อมมิได้รับการคุ้มครอง

ตามกฎหมายอ่ืนๆ ที่มีเจตนารมณ์ขึ้นเพ่ือปกป้องคุ้มครองเด็กอีกต่อไป  

4.2.5 ปัญหาทางสังคม 

จากการศึกษาพบว่าการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความ

ยินยอมในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 
317 ไม่ว่าจะอยู่ในระหว่างพิจารณาของศาลเยาวชนและครอบครัว หรืออยู่ระหว่างที่ มีค าพิพากษา

เสร็จเด็ดขาดให้เด็กหรือเยาวชนมีความผิดแล้วแต่รอลงอาญา ย่อมก่อให้เกิดปัญหาที่ตามมามากมาย 
เพราะด้วยเม่ือข้อเท็จจริงปรากฎต้ังแต่แรกแล้วว่าเด็กหรือเยาวชนมิได้มีเจตนาในการกระท าความผิด
มาต้ังแต่แรก แต่กลับต้องมาถูกด าเนินคดีและถูกพิพากษาภายหลังว่าเป็นผู้กระท าผิดจริง การมุ่ง

ลงโทษเด็กนอกจากจะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ ต่อสังคมในด้านใดๆ แล้ว กลับจะยิ่งส่งผลร้ายต่อตัวเด็ก
หรือเยาวชนโดยตรง และเกิดผลกระทบทางสังคมตามมาหลายประการ ดังนี้  

ประการแรก การก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือ

ผู้เยาว์เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้เยาว์ เม่ือมีการด าเนินคดีแก่เด็กหรือ
เยาวชนทั้งสองที่ มิได้มีเจตนาในการกระท าความผิดต้ังแต่แรก การด าเนินคดีต่อเด็กนั้นย่อมเป็นการ

ท าลายสถาบันครอบครัวของเด็กสองฝ่าย กล่าวคือ เนื่องด้วยผู้ปกครองของเด็กหรือเยาวชนแต่ละฝ่าย
ต่างต่อสู้คดีเพ่ือให้ตนเป็นผู้ชนะคดี โดยไม่พิจารณาถึงผลท่ีตามมาของตัวเด็กทั้งสองในอนาคตว่าหาก
กรณีที่ศาลมีค าสั่งให้เด็กทั้งสองสมรสหรือน ามาตรการคุ้มครองเด็กมาใช้แก่เด็กทั้งสองแล้ว ครอบครัว

ของทั้งสองย่อมไม่สามารถปรองดองและกลับมามีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันได้ โดยกลับยิ่งท าให้เด็กทั้ง
สองที่รักใคร่และมีความสัมพันธ์เป็นคู่รักไม่สามารถใช้ชีวิตร่วมกันได้อีกต่อไป  

ประการที่สอง เด็กหรือเยาวชนที่ถูกด าเนินคดีในความผิดทั้งสองฐาน แม้ว่าศาล
จะยังมิได้มีค าพิพากษาใดๆ แต่เด็กดังกล่าวย่อมถูกตราหน้าว่าเป็นอาชญากรแล้ว การใช้ชีวิตในสังคม
ย่อมต้องถูกกีดกันจากบุคคลทั่วไป และถูกเหยียดหยามว่าเป็นอ าชญากรทั้งที่ความจริงเยาวชน

ดังกล่าวมิได้มีเจตนากระท าความผิดด่ังเช่นกรณีทั่วๆ ไป เม่ือเด็กถูกแรงกดดันจากในสังคมที่มองว่า
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เป็นผู้กระท าความผิด ย่อมท าให้เกิดความอึดอัดและมีการแก้ไขปัญหาที่ผิดวิธีไป อาทิ ต้องไปคบกับ
บุคคลที่ไม่ดี ซ่ึงในอนาคตเด็กนี้ ก็จะซึมซับพฤติกรรมร้ายๆ ของบุคคลเหล่านั้นกระทั่งกลายมาเป็น

อาชญากรที่แท้จริงได้ 

ประการที่สาม หากมีการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนในความผิดฐานกระท า
ช าเราตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 แล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัว

อนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกันตามค าสั่งและใช้วิธีการรอลงอาญาในความผิดฐานพรากฯ ปัญหาทาง
สังคมที่จะตามมาภายหลังการสมรส คือปัญหาการมีบุตรก่อนวัยอันควร ซ่ึงบุตรที่เกิดจากเด็กทั้งสอง

เม่ือเกิดขึ้นจากความไม่พร้อมของบิดาหรือมารดาของเด็กที่ขาดการวางแผนก่อนมีบุตรที่ดี ย่อมส่งผล
ให้กลายมาเป็นปัญหาทางสังคมในอนาคต สาเหตุเนื่องด้วยเด็กที่เกิดขึ้นจากความไม่พร้อมของบิดา
มารดาย่อมมีอารมณ์ที่แปรปรวน สุขภาพจิตไม่ดี และมีแนวโน้มขาดความอบอุ่นและขาดการอบรมสั่ง

สอนที่ดีจากบิดาหรือมารดา  ภายหลังหากบุตรของเด็กเหล่านี้ เติบโตขึ้นย่อมง่ายต่อการถูกชักชวนไป
ในทางที่ผิดได้ง่ายกว่าเด็กทั่วไปที่มีการอบรมและสั่งสอนจากบุคคลที่มีความพร้อมในการมีบุตร ซ่ึง

จากการศึกษาในสหรัฐอเมริกาพบว่าลูกชายของแม่อายุ 17 ปีหรือน้อยกว่า มีโอกาสก่ออาชญากรรม
และถูกคุมขังมากกว่าลูกชายของแม่ที่อายุต้ังแต่ 20 ปีขึ้นไป ถึง 2.2 เท่า13     

สรุป การด าเนินคดีเก่ียวกับเพศในกรณีที่ เด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้

เป็นความผิด นอกจากจะส่งผลร้ายแก่เด็กหรือเยาวชนโดยตรงแล้ว ยังก่อให้เกิดปัญหาทางสังคม
ตามมาในอนาคต กล่าวคือ เป็นการบ่อนท าลายสถาบันของครอบครัวทั้งสองให้แตกแยกจากการ
ด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้น นอกจากนี้บุตรที่เกิดขึ้นจากการสมรสของเด็กหรือเยาวชนทั้งสองที่

ยังขาดความพร้อมและการวางแผนในการเลี้ยงดูบุตรที่ดีแล้ว เด็กย่อมเติบโตและถูกชักชวนไปในทาง
ที่ผิดง่ายกว่าเด็กที่มีการอบรมเลี้ยงดูที่ดีจากบิดาหรือมารดาที่มีความพร้อมมากกว่า  

 
4.3 วิเคราะหแ์นวทางการแกไ้ขปัญหา 

 

จากการศึกษาพบว่าการบัญญัติให้การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือ
ผู้เยาว์เป็นความผิด และมีการด าเนินคดีลงโทษแก่เด็กหรือผู้เยาว์ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและ

ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ กลับไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ แก่เด็กและสังคม ทั้งยังก่อให้เกิดปัญหา
ต่างๆ ตามมาอีกมากมาย กล่าวคือ เม่ือมีการปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มิได้มี

                                        
13  ศรีเพ็ญ ตันติเวสส, สถานการณ์การต้ังครรภ์ในวัยรุ่น ในประเทศไทย 2556, 

(นนทบุรี : โครงการประเมินเทคโนโลยีและนโยบายสุขภาพ, 2556), น.62-63. 



150 
 

เจตนาในการกระท าความผิดมาต้ังแต่ต้น ย่อมส่งผลให้ได้รับผลกระทบทางจิตใจ ซึมเศร้าและเป็นการ
ตีตราว่าเด็กเป็นอาชญากร อันจะเป็นการผลักดันให้เด็กกลายเป็นผู้กระท าความผิดที่แท้จริงต่อไป 

การด าเนินคดีต่อเด็กยังท าให้เด็กเสียประวัติไม่สามารถลบประวัติความผิดที่เกิดขึ้นได้ ซ่ึงแม้ว่าศาล
อาจใช้ดุลยพินิจพิพากษาว่าเด็กกระท าผิดและใช้วิธีการรอลงอาญา แต่เนื่องจากสังคมได้ตีตราเด็กว่า
เป็นอาชญากรแล้ว เด็กย่อมถูกเลือกปฏิบัติจากเพ่ือนฝูงและสังคม ถูกกีดกันจากบุคคลเหล่านั้น 

กระทั่งเด็กต้องไปเลือกคบกับเหล่าผู้กระท าผิดที่แม้จริง จนซึมซับพฤติกรรมร้ายๆ ของบุคคลเหล่านั้น 
กลายเป็นอาชญากรที่แท้จริงได้ และแม้ว่าจะมีเหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพ่ือน ามา

บังคับใช้ในกรณีที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศแล้ว แต่ก็ใช้บังคับได้จ า กัดและมีเง่ือนไขบาง
ประการที่ไม่สามารถแก้ไขปัญหาระหว่างเด็กที่ มีเพศสัมพันธ์ได้จริง กลับจะยิ่งก่อให้เกิดผลร้ายแก่เด็ก
มากกว่าประโยชน์ อาทิ ช่วงอายุระหว่างเด็กผู้กระท าและผู้ถูกกระท าก าหนดไว้ตายตัวโดยต้องเป็น

กรณีที่เยาวชนอายุต่ ากว่า 18 ปี กระท าช าเราต่อเด็กอายุมากกว่า 13 แต่ไม่เกิน 15 ปี อาจมิใช่ความ
ยินยอมที่แท้จริงของเด็ก หรือหากยินยอมจริงแต่อายุไม่เข้าหลักเกณฑ์ศาลย่อมไม่สามารถน ามาตรา 

277 วรรคท้ายมาเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่เด็กผู้กระท าได้ หรือหากเข้าหลักเกณฑ์อายุตามมาตรา 
277 วรรคท้าย และศาลอนุญาตให้เด็กสมรสกันได้ภายใต้เง่ือนไขที่ก าหนดแล้ว เม่ือปรากฎว่าช่วงวัย
เด็กยังเป็นช่วงที่อยู่ในระหว่างพัฒนาการทั้งด้านร่างกายและจิตใจ การยัดเยียดให้เด็กทั้งสองสมรสกัน

โดยที่เด็กยังมีความพร้อมใดๆ ในการสมรส ทั้งยังไม่มีการวางแผนถึงชีวิตคู่ที่ดี ย่อมสร้างปัญหาที่
ตามมาทั้งในเรื่องการหย่าร้างในอนาคต การมีบุตรก่อนวัยอันควร เม่ือเด็กเติบโตมาย่อมขาดการ
อบรมเลี้ยงดูที่ ดี และอาจพัฒนากลายมาเป็นอาชญากรได้ ปัญหาเหล่านี้เป็นสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นจาก

การก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์เป็นความผิด    
ผู้ศึกษาพบว่าการแก้ไขปัญหาตามมาตรา 277 วรรคท้าย และมาตรา 317 อันเป็น

ความผิดที่จะน ามาใช้แก่พฤติการณ์ที่ พบว่าเด็กหรือผู้ เยาว์มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ควร
แก้ปัญหาและมีแนวทางแก้ไขที่ก าหนดไว้ดังต่อไปนี้ 
 

4.3.1 ยกเว้นโทษแก่เด็กทั้งสองที่มีเพศสัมพันธ ์โดยความยินยอม   
จากกา รศึกษาพบว่าการ ก าหนดความผิดและด าเนิ นค ดีอาญาต่อเด็กที่ มี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมิได้ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อตัวเด็กและทางสังคมแต่อย่างใด เพราะเด็กที่
มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมิได้มีพฤติกรรมที่ ก่อให้เกิดภัยอันตราย หรือพฤติกรรมใดๆ ที่สร้าง
ความเดือดร้อนแก่บุคคลอ่ืน ทั้งเด็กผู้กระท าและผู้ถูกกระท าต่างก็เป็นได้ผู้ เสียหายและผู้กระท าผิดใน

ตนเอง จึงไม่มีความจ าเป็นใดที่จะต้องลงโทษเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้เป็น
ความผิดทางอาญา และเม่ือสาเหตุของการกระท าของเด็กเกิดจากความเยาวว์วัยและความ



151 
 

รู้เท่าไม่ถึงการณ์ การปฏิบัติต่อเด็กจึงควรยกเว้นโทษให้แก่เด็กทั้งสองมากกว่าการมุ่งลงโทษเด็ก โดย
น ามาตรการแก้ไขฟ้ืนฟูมาปรับใช้มิให้เด็กกระท าผิดซ้ า  เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดในการมุ่ง

คุ้มครองเด็ก เนื่องด้วยหากพิจารณาถึงความต้องการของตัวเด็กอย่างแท้จริงแล้ว ด้วยวัยที่อยู่ใน
ระหว่างพัฒนาการทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจ พบว่าเด็กในช่วงวัยรุ่นย่อมต้องมีความอยากรู้ อยาก
ลองในเรื่องเพศเป็นธรรมดา เม่ือเกิดรักใคร่ชอบพอบุคคลใดแล้ว ย่อมอยากที่จะมีความสัมพันธ์ที่

ลึกซ้ึงซ่ึงเกิดจากความยินยอมของเด็กหรือเยาวชนทั้งสองอย่างแท้จริง การมีเพศสัมพันธ์ของทั้งสองจึง
มิได้เกิดจากเจตนาที่จะกระท าความผิดมาต้ังแต่แรก ไม่ได้กระท าช าเราโดยฝ่าฝืนความต้องการของ

ฝ่ายหญิง อันปราศจากความยินยอมหรือข่มขู่บังคับใดๆ การมุ่งลงโทษเด็กหรือเยาวชนให้เป็นความผิด
ย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ ต่อเด็กหรือเยาวชน กลับจะยิ่งเป็นการผลักไสไล่ส่งเด็กให้เป็นอาชญา
กรที่แท้จริงได้ เพราะเม่ือมีการน ากระบวนการยุติธรรมมาใช้ส าหรับเด็กหรือเยาวชนแล้วแม้ว่ายังอยู่

ในระหว่างพิจารณาคดี เด็กหรือเยาวชนย่อมต้องขาดโอกาสศึกษาเล่าเรียนตามปกติ อาจถึงขั้นลาออก
จากโรงเรียนหรือไม่สามารถกลับเข้าชั้นเรียนใหม่ได้ ประกอบกับระยะเวลาในการพิจารณาคดีเป็นไป

อย่างยาวนาน ซ่ึงผลกระทบที่ตามมาเม่ือเด็กเรียนไม่จบแล้วย่อมไม่ได้ท างานหรือท างา นในที่ไม่ดี 
นอกเหนือไปกว่านั้น เม่ือประวัติของเด็กหรือเยาวชนเสียไปเพราะถูกตราหน้าว่าเป็นอาชญากรแล้ว 
ย่อมส่งผลให้ต้องถูกกีดกันจากคนในสังคม ทั้งสังคมเพ่ือนหรือสังคมท างาน ไม่ไว้วางใจในตัวเด็กและ

เลือกปฏิบัติต่อเด็กนั้นๆ ทัศนะคติของเด็กหรือเยาวชนย่อมมีความคิดที่เปลี่ยนแปลงไป ไปเลือกคบกับ
เพ่ือนหรือกลุ่มบุคคลที่ไม่ดีและเรียนรู้ ซึมซับพฤติกรรมร้ายๆ ท าให้การใช้ชีวิตของเด็กเปลี่ยนไปมี
แนวโน้มที่จะกระท าความผิดง่ายขึ้น การพัฒนาของเด็กหรือเยาวชนย่อมสะดุดหยุดลง 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา หรือสมาพันธรัฐสวิสก็ต่างยอมรับถึง
แนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก และต่างก็มีมุมมองว่าเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความ

ยินยอมและมีอายุที่ไล่เลี่ยกันไม่ควรต้องถูกลงโทษเช่นดังผู้ใหญ่ โดยได้ก าหนดให้เด็กหรือเยาวชนไม่
ต้องรับโทษหากมีอายุไล่เลี่ยกันอย่างมาก นอกจากนี้ เนื่องจากเด็กเป็นวัยที่ควรได้รับการปกป้อง
คุ้มครอง ในประเทศสหรัฐอเมริกาถึงกับมีการตีความและขยายขอบเขตของกฎหมายที่ไม่ยืดหยุ่นและ

ไม่เอ้ืออ านวยต่อเด็กอย่างแท้จริง เพ่ือให้เกิดความเหมา ะสมและเป็นไปตามเจตนารมณ์ที่ร่างขึ้น ซ่ึง
ข้อจ ากัดเหล่านี้ ได้แก่ การจ ากัดเพศของเด็กว่าต้องเป็นการกระท าระหว่างเพศชายและหญิง หรือ

เกณฑ์ช่วงอายุของเด็กที่ตายตัวเกินไป ไม่สามารถน าหลัก Romio and Juliet มาปรับใช้เพ่ือให้เด็กไม่
ต้องรับโทษได้หากไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่ก าหนด จึงได้มีการน าหลักต่างๆ มาปรับใช้ทั้งตีความให้การ
ร่วมเพศระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นเรื่องชอบด้วยกฎหมาย หรือเด็กย่อมไม่อาจมีความผิดฐาน

ข่มขืนโดยผลของกฎหมายได้ถ้าบุคคลผู้กระท านั้นเองก็เป็นผู้อายุไม่ถึงหลักเกณฑ์ที่จะให้ความยินยอม
ได้ ซ่ึงเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กทั้งสอง ที่ถือได้ว่าเป็นทั้งผู้ เสียหายและ
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ผู้กระท าความผิดภายในตัว ชี้ให้เห็นว่าประเทศอเมริกาให้ความส าคัญถึงเจตนารมณ์ในการปกป้อง
คุ้มครองเด็กมากกว่าบทบัญญั ติของกฎหมาย ซ่ึงหากบทบัญญัติของกฎหมายไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์แล้วก็จะน าหลักต่างๆ มาปรับใช้เพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กต่อไป สอดคล้องกับสวิสฯ ที่
ก าหนดเพียงว่าหากมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นโดยความยินยอมและเด็กหรือเยาวชนอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี 
เด็กหรือเยาวชนย่อมไม่มีความผิด 

ประเทศอังกฤษแม้ว่าจะก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กเป็นความผิดและ
ไม่มีบทบัญญัติใดมายกเว้นความรับผิดไว้ แต่รัฐก็ไม่ได้ประสงค์ลงโทษหรือด าเนินคดีต่อเด็กที่ปรากฎ

ข้อเท็จจริงว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กที่มีอายุใกล้เคียงกัน โดยได้น าระเบียบส าหรับอัยการ
มาปรับใช้เพ่ือให้พนักงานอัยการพิจารณาอย่างถี่ถ้วนถึงตัวเด็กหรือเยาวชนทั้งสอง รวมถึงพฤติการณ์
แวดล้อมต่างๆ ซ่ึงหากการด าเนินคดีต่อเด็กไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะใดๆ แล้ว พนักงานอัยการ

ก็จะมีความเห็นไม่สั่งฟ้องเด็กหรือเยาวชนนั้น ซ่ึงหากพนักงานอัยการพลั้งเผลอหรือไม่พิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในระเบียบส าหรับอัยการแล้ว ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบว่าพนักงานอัยการ

ปฏิบัติตามระเบียบที่ก าหนดไว้หรือไม่ ซ่ึงหากไม่ได้ปฏิบัติตามระเบียบแล้วย่อมเป็นการใช้ดุลยพินิจสั่ง
ฟ้องที่ไม่เหมาะสม ศาลย่อมสามารถเพิกถอนความเห็นสั่งฟ้องของพนักงานอัยการได้ ชี้ให้เห็นว่า
ประเทศอังกฤษมิได้มีความประสงค์ที่จะด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม

มาต้ังแต่แรก เพราะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ  
เม่ือเด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมเกิดขึ้นในประเทศดังกล่าว

แล้ว ทั้งสี่ประเทศจะมุ่งคุ้มครองและแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กเป็นส าคัญ โดยไม่ประสงค์ลงโทษเด็กแต่จะน า

วิธีการเก่ียวกับเด็กมาใช้อย่างเหมาะสมเพ่ือเปลี่ยนแปลงความประพฤติของเด็กให้ดีขึ้น และมิให้เกิด
การกระท าความผิดซ้ า โดยอาจส่งตัวเด็กไปยังสถานฝึกอบรมที่รัฐก าหนด สถานบ าบัด ศูนย์ฝึกอบรม

ต่างๆ หรืออาจก าหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของเด็ก จนกว่าเด็กจะพัฒนาและมีพฤติกรรมที่ดี
ขึ้นไม่กระท าความผิดซ้ า อีก เช่น ในสวิสฯ ศาลฯ สามารถมีค าสั่งห้ามเด็กเข้าใกล้กิจกรรมที่จะ
ก่อให้เกิดกระท าผิดทางเพศได้ หรือมีค าสั่งให้บิดา มารดา คอยควบคุมเด็กมิให้กระท าความผิด หรือ

ห้ามเด็กคบเพ่ือนที่เสี่ยงต่อการกระท าผิด ฯลฯ   
ดังนั้น  ประเทศไทยในฐานะ ที่ยอมรับแนวคิดการคุ้มครองเด็กทั้งได้บัญญั ติ

กฎหมายคุ้มครองเด็กให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ย่อมมิควรด าเนินคดีและลงโทษต่อ
เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมาข้างต้น เพราะการลงโทษหรือ
พิพากษาให้เด็กหรือเยาวชนมีความผิดไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ แต่ประเทศไทยควรให้โอกาสเด็ก 

โดยหากเป็นการกระท าความผิดครั้งแรกและเข้า เง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย ให้ยกเว้นโทษแก่
เด็กทั้งสอง และให้น ามาตรการฟ้ืนฟูแก้ไขตามกฎหมายคุ้มครองเด็กมาปรับใช้ภายหลังยกเว้นโทษแก่
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เด็กหรือเยาวชน โดยมุ่งปรับเปลี่ยนพฤติกรรมและให้ความรู้ความเข้าใจแก่เด็กหรือเยาวชนทั้งสอง 
บ าบัดฟ้ืนฟูมิให้เกิดการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนซ้ าอีก อันเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการ

ปกป้องคุ้มครองเด็กและเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กต่อไป 
4.3.2 เปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ ์อายุของเด็กในเหตุยกเว้นโทษ 

จากการศึกษาพบว่าเหตุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

วรรคท้าย ที่บัญญัติว่า หากเป็นการกระท าของเยาวชนที่อายุต่ ากว่า 18 ปี กระท าช าเราต่อเด็กที่อายุ
กว่า 13 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปีโดยเด็กยินยอม และหากศาลเยาวชนและครอบครัวมีค าสั่งอนุญาตให้เด็ก

ทั้งสองสมรสหรือมีค าสั่งให้ คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสองแล้ว ศาลจะลงโทษเด็กหรือเยาวชน
เท่าใดก็ได้นั้น กลับพบว่าเกณฑ์อายุดังกล่าวมีความตายตัวและไม่สามารถน ามาปรับใช้ให้เกิดความ
เหมาะสมในแต่ละคดีที่เกิดขึ้นให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กได้จริง เนื่องจาก

หากเด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความสมัครใจของทั้งสอง แต่เกณฑ์อายุของเด็กทั้งสองไม่เข้า
เง่ือนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 277 วรรคท้าย อาทิ เด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแต่

เด็กชายมีอายุจะครบ 18 ปีศึกษาในระดับชั้นมัธยมปลายปีที่ 6 และเด็กหญิงมีอายุเพียง 13 ปีศึกษา
ในชั้นมัธยมต้นปีที่ 1 ซ่ีงอายุห่างกันกว่า 5 ปีมิได้ไล่เลี่ยกัน การยินยอมของเด็กอาจเกิดจากการล่อลวง
ซ่ึงแตกต่างจากความยินยอมของเด็กที่อายุไล่เลี่ยกัน ได้ บทบัญญัติจึงมีความตายตัวไม่เหมาะสมและ

ขัดต่อเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กที่นานาประเทศยอมรับหลักการไว้  
ในประเทศแคนาดาก าหนดเกณฑ์อายุตายตัวไว้เช่นดังประเทศไทย โดยหากเด็กมี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้วเด็กหรือเยาวชนนั้นสามารถยกความยินยอมของเด็กผู้ เสียหายขึ้น

เป็นข้อต่อสู้ไม่ให้ตนรับผิดไว้ ซ่ึงก าหนดอายุต่ าสุดที่เด็กผู้กระท าสามารถอ้างความยินยอมได้เด็ก
ผู้เสียหายต้องอายุ 12 ปีขึ้นไป และผู้กระท าอายุต้องไล่เลี่ยกับผู้เสียหายไม่เกิน 2 ปี เม่ือเปรียบเทียบ

กับของประเทศไทยแล้ว ประเทศแคนาดาก าหนดเกณฑ์อายุไว้ต่ ากว่าของไทย 1 ปี สอดคล้องกับ
ประเทศอเมริกาที่ก าหนดอายุขั้นต่ าไว้ท่ี 12 ปี โดยแต่ละมลรัฐก าหนดเกณฑ์อายุเด็กทั้งสองไว้ว่าต้อง
อายุไล่เลี่ยกันและมีอายุระหว่าง 12-18 ปี แล้วแต่ความเหมาะสมของแต่ละรัฐ ที่ เด็กผู้กระท าจะไม่

ต้องรับโทษหรือได้รับการบรรเทาโทษไว้ แต่บางมลรัฐก็ยังตีความขยายขอบเขตเกณฑ์ของอายุเด็ก
ผู้เสียหาย โดยไม่อิงกับบทบัญญัติที่กฎหมายก าหนดไว้ เพ่ือใช้เป็นทางออกให้แก่เด็กหรือเยาวชนที่มี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมให้ไม่ต้องรับโทษ ซ่ึงมีความยืดหยุ่นและเหมาะสมกว่าการก าหนดเกณฑ์
อายุของเด็กไว้ตายตัวและไม่สามารถน ามาปรับใช้แก่เด็กได้ทุกกรณี เช่นในสมาพันธรัฐสวิสที่กฎหมาย
มีความยืดหยุ่นโดยก าหนดไว้ช่วงกว้างๆ ว่าเด็กหรือเยาวชนอายุห่างกับเด็กผู้ เสียหายไม่เกิน 3 ปี และ

มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้วเด็กผู้กระท าไม่มีความผิด 
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ประเทศอังกฤษก็เช่นเดียวกัน ที่ระเบียบส าหรับอัยการมิได้ก าหนดตายตัวไว้ว่า
เด็กผู้เสียหายและเด็กผู้กระท าผิดจะต้องอายุเท่าใด เพียงแต่ก าหนดขอบเขตไว้กว้างๆ ว่าให้พนักงาน

อัยการพิจารณาอายุของเด็กทั้ งสองว่ามีอายุเท่าใดไล่เลี่ยกันหรือไม่และความสัมพันธ์ของเด็กทั้งสอง
เป็นอย่างไร เพ่ือน ามาพิจารณาว่าการด าเนินคดีต่อเด็กนั้นเกิดประโยชน์ต่อเด็กหรือสังคมหรือไม่ 
เท่ากับว่าเกณฑ์อายุของเด็กนั้นจะมีช่วงระหว่างอายุเท่า ใดก็ได้ หากพิจารณาแล้วได้ความว่าการ

ด าเนินคดีต่อเด็กไม่เกิดประโยชน์ใดๆ แล้ว พนักงานอัยการสามารถมีค าสั่งไม่ด าเนินคดีต่อเด็กได้ทันที 
ซ่ึงเป็นการบัญญัติให้พนักงานอัยการสามารถใช้ดุลยพินิจให้เหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชนในแต่ละคดี

ได้ ซึงมีความยืดหยุ่นและน ามาปรับใช้ได้ดีกว่าการก าหนดอายุเด็กไว้ตายตัวและศาลไม่สามารถใช้
ทางออกอย่างอ่ืนได้เช่นในประเทศไทย  

ดังนั้นแล้ว เห็นควรเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์อายุของเด็กทั้งสองที่จักได้รับการ

ยกเว้นโทษตามมาตรา 277 วรรคท้าย ให้เหมาะสมขึ้นดังเช่นประเทศอ่ืนที่ใช้เกณฑ์อายุไล่เลี่ยมาเป็น
ตัวก าหนดให้เด็กหรือเยาวชนมิต้องรับโทษ เนื่องด้วยมีความตายตัวและเป็นขอบเขตที่กว้างเกินไปไม่

สามารถน ามาปรับใช้ให้เกิดความเหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชนได้ในทุกกรณี โดยก าหนดอายุขั้นต่ า
ของเด็กผู้ เสียหายที่อายุ 13 ปี เพ่ือให้สอดคล้องกับมาตรา 277 วรรคสอง และเนื่องด้วยเม่ือศึกษา
จากวิวัฒนาการของกฎหมายที่เก่ียวกับความยินยอมในประเทศไทยแล้วเป็นเกณฑ์อายุที่เหมาะสม ทั้ง

สอดรับกับรายงานทางการแพทย์ที่มองว่าเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปียังไม่มีความรู้เรื่องเพศเพียงพอที่จะให้
ความยินยอม และให้น าเกณฑ์อายุระหว่างเด็กหรือเยาวชนผู้เสียหายกับผู้กระท าผิดเป็นตัวพิจารณา
แทน เช่น หากเด็กหรือเยาวชนทั้งสองที่สมัครใจมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมีอายุที่ไล่เลี่ยกันไม่

เกินก่ีปี และเด็กผู้ เสียหายอายุขึ้นต่ าไม่เกิน 13 ปีแล้ว เด็กทั้งสองจักได้รับการยกเว้นโทษ อันจะเกิด
ความยืดหยุ่นและเหมาะสมมากกว่าที่กฎหมายบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันได้  

4.3.3 ยกเลิกบทบัญญัติที่ให้การสมรสเป็นเหตุยกเว้นโทษ 
การสมรส คือการที่ชายและหญิงประสงค์ที่จะอยู่ กินกันฉันท์สามีภรรยา การ

สมรสย่อมต้องเกิดจากความรักของบุคคลทั้งสองเป็นอันดับแรก และมาจากการคิดไต่ตรองอย่าง

รอบคอบแล้วว่าประสงค์ใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน ทั้งสองจึงต้องมีความพร้อมและมีการวางแผนที่ดีก่อนที่จะมี
การสมรสใดๆ เกิดขึ้น เพราะเม่ือสมรสแล้วท้ังสองย่อมมีหน้าที่ความรับผิดชอบในการดูแลซ่ึงกันและ

กัน รวมถึงเม่ือบุตรของทั้งสองเกิดขึ้นแล้ว เด็กย่อมควรที่จะได้รับการเลี้ยงดูจากทั้งสองอย่างดีที่สุด
เพ่ือที่จะได้เป็นเด็กที่เติบโตขึ้นมาคนดีในสังคมต่อไป การสมรสจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญอย่างมากและเกิด
จากความประสงค์ของชายและหญิงอย่างแท้จริง ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 

วรรคท้ายที่ได้บัญญัติให้การสมรสเป็นเหตุบรรเทาโทษทางอาญา โดยให้ศาลเยาวชนและครอบครัว
อาจมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกันภายใต้เง่ือนไขที่กฎหมายก าหนด ซ่ึงหากศาลอนุญาตให้
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สมรสแล้วศาลจะลงโทษเด็กเท่าใดก็ได้นั้น กลับไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ แก่เด็กทั้ งสองเพราะการ
สมรสเป็นเรื่องในทางแพ่งไม่ควรจะน ามารวมกับกฎหมายอาญาแต่อย่างใด ทั้งการสมรสต้องเกิดจาก

ความยินยอมอย่างแท้จริงของชายและหญิง แต่เด็กหรือเยาวชนนั้นยังเยาว์วัยเกินกว่าที่จะให้ความ
ยินยอมได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงได้ก าหนดอายุความยินยอมในการสมรสของ
ผู้เยาว์ไว้ที่อายุ 17 ปีบริบูรณ์ ซ่ึงหากปล่อยให้มีการสมรสกันจริงย่อมจะส่งผลร้ายแก่เด็กทั้งสอง

มากกว่าผลดี  
นอกจากนี้ เม่ือข้อเท็จจริงปรากฎว่าผู้แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบมักใช้การ

ต่อรองทางการเงินเพ่ือเป็นเหตุให้ตนไม่ต้องรับโทษหรือได้รับโทษน้อยลง เม่ือเด็กทั้งสองไม่ได้รักกัน
ต้ังแต่แรกแล้วแต่ถูกบังคับให้สมรสกันย่อมให้เกิดปัญหาตามมาในอนาคตอย่างมากมาย อาทิ เม่ือศาล
อนุญาตให้สมรสแล้ว อาจส่งผลให้เด็กหญิงท้องก่อนวัย อันควร ขณะที่ฝ่ายชายยังไม่มีความพร้อมใน

การเลี้ยงดูบุตรหรือมีรายได้ที่เพียงพอเพ่ือใช้จุนเจือครอบครัวซ่ึงจะส่งผลให้เกิดการหย่าร้างต่อไป และ
การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือเยาวชนในปัจจุบันนี้  เป็นเพียงเพ่ือสนองอารมณ์โดยมิได้มีความคิดที่

จะสร้างครอบครัวหรือใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแต่อย่างใด การบังคับให้สมรสกันระหว่างเด็กหรือเยาวชนทั้ง
สองจึงไม่ใช่ทางออกที่ดี รวมถึงการสมรสระหว่างเด็กย่อมก่อให้เกิดปัญหาการมีบุตรก่อนวัยอันควร
ตามมา ซ่ึงพัฒนาการทางด้านร่างกายของเด็กเม่ือเทียบกับผู้ใหญ่แล้วย่อมมีน้อยกว่า หากมีการ

ต้ังครรภ์ในช่วงภาวะร่างกายที่ไม่พร้อมแล้ว อาจส่งผลให้เกิดอันตรายทั้งต่อเด็กสาวและบุตรที่เกิดด้วย  
ประกอบ กับ เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญั ติใน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ

แคนาดา ประเทศสวิสฯ และประเทศอังกฤษกลับมิได้น าเรื่องการสมรสระหว่างเด็กหรือเยาวชนมาใช้

เพ่ือเป็นข้อยุติทางอาญาดังเช่นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคท้ายแต่อย่างใด การสมรสจึง
เป็นช่องโหว่ของกฎหมายที่ผู้แสวงหาผลประโยชน์มักใช้เป็นทางออก เพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดหรือ

น ามาใช้เพ่ือแลกกับเงินค่าตอบแทน และการสมรสไม่ได้แก้ปัญหาจากการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็ก
รวมถึงไม่เกิดประโยชน์ดังเหตุผลที่ได้กล่าวมาข้างต้น จึงเห็นควรให้มีการยกเลิกการสมรสเพ่ือใช้เป็น
ทางออกส าหรับยุติความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 

อนึ่ง เม่ือพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ในกรณีที่เด็กทั้งสองมี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ศาลฯ อาจมีค าสั่งให้ คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสอง ซ่ึงการ

คุ้มครองสวัสดิภาพนี้ เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 อันเป็นมาตรการคุ้มครองเด็ก
ให้ได้รับการฟ้ืนฟูและแก้ไขเด็กให้มีพฤติกรรมที่ดีขึ้น โดยน ามาตรการที่หลากหลายมาปรับใช้เพ่ือให้
เกิดความเหมาะสมแก่เด็กแต่ละคน ซ่ึงจากการศึกษาแล้วพบว่าการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมาย

คุ้มครองเด็ก มีความสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 73 ถึง 76 และพระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ กล่าวคือ หากเด็กได้กระท าผิดแต่
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ไม่ต้องรับโทษ เนื่องด้วยเหตุอายุไม่ถึงเกณฑ์หรือตามที่กฎหมายก าหนด หากศาลฯ เห็นสมควร ศาลฯ 
อาจน ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กมาปรับใช้ภายหลังยกเว้นโทษแก่เด็กได้ อาทิ เม่ือศาลฯ 

ยกเว้นโทษและใช้วิธี คุ้มครองสวัสดิภาพแก่เด็กทั้งสองที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว จะมีการ
สืบ เสาะถึงพฤติกรรมของเด็กเพ่ือค้นหาสาเหตุการกระท าผิดที่ เกิดขึ้น และจะก าหนดรูปแบบ
มาตรการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กทั้งสองให้เหมาะสม เช่น อาจก าหนดหน้าที่และเง่ือนไขในการเลี้ยงดู

ให้แก่สถาบันครอบครัวเด็ก เพราะเป็นสถาบันแรกที่ใกล้ชิดผูกพันกับเด็กหรือเยาวชนมากที่สุด และ
การอบรมที่ถูกต้องจะส่งผลต่อพฤติกรรมของเด็กอย่างมาก หรืออาจส่งเด็กทั้งสองเข้ารับการอบรม

ศึกษาความรู้เก่ียวกับเพศอย่างถูกต้อง เพ่ือให้เด็กหรือเยาวชนสามารถทราบถึงผลการกระท าของตน
ว่าอยู่ในวัยที่ยังไม่ควร และหากในกรณีที่ มีเพศสัมพันธ์แล้วจะต้องป้องกันก่อนเสมอ หรืออาจมีค าสั่ง
ห้ามเด็กทั้งสองอยู่ ด้วยกันตามล าพัง ซ่ึงเก่ียวข้องกับกิจกรรมที่เสี่ยงต่อการกระท าผิดทางเพศ หรือ

ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานรัฐที่ เก่ียวข้องให้ความช่วยเหลือแก่เด็ก โดยใช้วิธีการบ าบัดฟ้ืนฟู
ร่างกายและจิตใจ อบรมให้การเลี้ยงดู ฝึกหัดอาชีพ หรืออบรมจริยธรรม หรืออาจส่งตัวไปที่สถาน

คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เป็นต้น  
มาตรการภายหลังยกเว้นโทษที่ได้บัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ซ่ึงได้มีการ

แก้ไขล่าสุดเม่ือปี 2558 ที่ให้น าวิธีการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กมาปรับใช้กับเด็กที่ มีเพศสัมพันธ์โดย

ความยินยอมนี้ ผู้ ศึกษาเห็นว่ามีความเหมาะสมเป็นอย่างมาก ที่ศาลฯ ควรน า วิธีดังกล่าวมาใช้
ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของเด็กหรือเยาวชนทุกรายที่มีเพศสัมพันธ์ให้ได้รับการบ าบัดฟ้ืนฟูในทางที่
เหมาะสม อันเป็นการแก้ไขที่ตรงจุดถึงสาเหตุของการกระท าผิด ที่เกิดจากตัวเด็กทั้งสองเองมากกว่าที่

จะใช้การสมรสเป็นทางออก เพราะเม่ือน ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กมาปรับใช้ภายหลังยกเว้น
โทษเด็กแล้ว จักได้รับประโยชน์หลายประการ โดยเด็กทั้งสองจะได้รับการอบรมสั่งสอนและบ าบัด

แก้ไขพฤติกรรมไปในแนวทางที่ถูกต้องจากบุคคลที่เหมาะสมและสภาพแวดล้อมที่เอ้ือต่อการ
ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของเด็ก เม่ือเด็กได้รับการแก้ไขฟ้ืนฟูไปในทางที่ถูกต้องเห็นคุณและโทษจากการ
กระท าของตน เด็กทั้งสองก็จะไม่กระท าความผิดซ้ าให้เป็นปัญหาในภายภาคหน้า และหากแก้ปัญหา

การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กแล้ว การท้องก่อนวัยอันควรย่อมไม่สามารถเกิดขึ้นได้ ปัญหาสังคมที่เด็ก
ถูกทอดทิ้งหรือเติบโตไปในทางที่ไม่เหมาะสมก็จะไม่สามารถเกิดขึ้นได้ ซ่ึงเป็นการแก้ไขปั ญหาอย่าง

บูรณาการและสอดคล้องกับยุคสมัยในปัจจุบัน 
ดังนั้น เห็นควรยกเลิกบทบัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ที่ให้การสมรสระหว่าง

เด็กเป็นเหตุยกเว้นโทษ แต่ให้คงบทบัญญัติเรื่องมาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายคุ้มครอง

เด็กไว้ โดยให้น าวิธีการดังกล่าวมาปรับใช้แก่เด็กทั้ งสองที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ภายหลัง
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ได้รับการยกเว้นโทษจากศาลฯ ทุกกรณี เพ่ือฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กทั้งสองให้มีพฤติกรรมที่เหมาะสมและไม่
กระท าผิดซ้ าต่อไป 

4.3.4 ก าหนดข้อยกเวน้ความร ับผิดในความผิดฐานพรากผู้เยาว์ให้สอดคล้องกับ
ความผิดฐานกระท าช  าเร าเด็ก 

โดยทั่วไปแล้ว การด าเนินคดีกับเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม 

เด็กหรือเยาวชนมักถูกด าเนินคดีในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและในความผิดฐานพรากผู้เยาว์ซ่ึง
เกิดควบคู่กันโดยเสมอ แต่ ในความผิ ดทั้งสองฐา นนี้กลับมีบทบัญญั ติและ ข้อแตกต่างอัน เป็ น

สาระส าคัญ กล่าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองหญิง
ซ่ึงเป็นผู้ เสียหาย คุณธรรมทางกฎหมายคือเสรีภาพในทางเพศ ในกรณีที่เด็กผู้ถูกกระท ายินยอม คือ 
ผู้กระท าความผิดเป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าช าเราต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่า 13 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 ปี

โดยเด็กผู้ถูกกระท านั้นยินยอม หากต้องด้วยเหตุตามมาตรา 277 วรรคท้ายแล้ว คือในกรณีเห็นควร
คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก หรือศาลอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกันโดยก าหนดเง่ือนไขให้ต้อง

ด าเนินการภายหลัง เม่ือศาลมีค าสั่งใดแล้ว ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนด
ไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ อันเป็นเหตุลดโทษ แต่ในความผิดฐานพรากผู้เยาว์นั้น คุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ คืออ านาจปกครองของบิดา มารดา ฯลฯ แม้ว่าเด็กผู้ถูกกระท ายินยอม

ต้องด้วยเหตุตามมาตรา 277 วรรคท้าย กล่าวคือ เด็กอายุไม่เกิน 18 ปีกระท าต่อเด็กอายุกว่า 13 ปี
แต่ยังไม่เกิน15 ปี แต่ก็ไม่มีบทบัญญัติเหตุยกเว้นโทษหรือเหตุลดโทษ เหมือนเช่นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราทั้งที่ความร้ายแรงของความผิดข่มขืนมีมากกว่า ตัวอย่าง กรณีมีการด าเนินคดีต่อเยาวชน

ที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้เยาว์ ในทาง

พิจารณาของศาลหากเด็กอายุไม่เกิน 18 ปีกระท าช าเราต่อเด็กอายุกว่า  13 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 ปี และ

ภายหลังทั้งสองประสงค์สมรสกัน ความผิดฐานกระท าช าเราจึงได้รับการบรรเทาโทษตามมาตรา 277 
วรรคท้าย แต่ในส่วนความผิดฐานพรากตามมาตรา 317 วรรค 3 ที่ฟ้องขอให้ลงโทษ เม่ือปรากฎว่า

เด็กทั้งสองรักกันและสมรสแล้ว จึงมิใช่การพรากผู้เยาว์เพ่ืออนาจาร แต่เป็นความผิดตามมาตรา 317 
วรรคแรก14 เห็นได้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นก็ยังต้องรับโทษและถูกด าเนินคดีในความผิดฐานพราก

ผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ต่อไปอยู่ดี 

ผลของบทบัญญั ติที่ไม่สอดคล้องนี้ จึงท าให้ เกิ ดปัญหาในทางปฏิบัติ เกิดขึ้ น 
กล่าวคือ มักกลายเป็นเครื่องมือของผู้ปกครอง ในการน ามาใช้เป็นข้อต่อรองในการด าเนินคดีกับเด็ก
ผู้กระท าความผิดเฉกเช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก  โดยมีการเรียกรับเงินเพ่ือแลกกับ

                                        
14  ค าพิพากษาฎีกาที่ 854/2545 
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การไม่ถูกด าเนินคดี อันเป็นช่องโหว่ของกฎหมายที่ผู้ กระท าเลือกใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการ
แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ ซ่ึงหากปล่อยให้มีการด าเนินคดีพิพากษาลงโทษและใช้วิธีรอลงอาญา

แล้ว ผลท่ีตามมาคือ เด็กต้องถูกตราหน้าว่าเป็นผู้กระท าความผิด เสียประวัติ เสียอนาคตและถูกกีด
กันจากสังคม อันไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่เด็กและสังคมแต่อย่างใด ดังนั้น เพ่ือให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กและให้บทบัญญัติของกฎหมายสอดคล้องกัน ระหว่างความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ ที่มักมาควบคู่กันเม่ือด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม จึงเห็นควรบัญญัติกฎหมายให้มีข้อยกเว้นเฉกเช่นเดียวกับความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพ่ือมิให้เกิดความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายที่เด็ก
ได้รับการบรรเทาโทษในความผิดฐานกระท าช าเราแล้ว แต่ยังคงต้องได้รับโทษในความผิดฐานพราก
ผู้เยาว์อยู่ดี ซ่ึงไม่ตรงตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็ก นอกจากนี้ ยังเป็นการยุติปัญหาจากการน า

กฎหมายมาเป็นเครื่องมือในการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ เรียกรับเงินเพ่ือแลกกับการไม่ถูก
ด าเนินคดีได้ อันจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กอย่างสูงสุด และลดคดีจากศาลที่น าคดีมาฟ้องร้องเพ่ือใช้

เป็นข้ออ้างในการเรียกรับเงินด้วย 
  



บทที่ 5 
บทสร ุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรปุ 

 
ความยินยอมเป็นองค์ประกอบส าคัญในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงหากความ

ยินยอมเกิดขึ้นโดยบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้วผู้กระท าช าเราย่อมไม่เป็นความผิด แต่หากได้กระท า

ช าเราต่อเด็ก ผู้กระท าย่อมไม่สามารถอ้างความยินยอมของผู้ เสียหายมาใช้เป็นเหตุปฏิเสธความรับผิด

ของตนได้ ทั้งนี้ เนื่องด้วยความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape) มีเจตนารมณ์มุ่ง

ถึงการคุ้มครองและปกป้องเด็กเป็นส าคัญ ซ่ึงเกณฑ์อายุของเด็กที่สามารถให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศ
ในแต่ละประเทศก าหนดไว้แตกต่างกัน ขึ้นอยู่ กับวัฒนธรรมและความเหมาะสมของประเทศนั้นๆ 

ประเทศไทยก็เป็นหนึ่งในประเทศที่ ได้รับหลักการของความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายนี้ มา

บังคับใช้ โดยบัญญัติและก าหนดให้การกระท าช าเราต่อเด็กที่อายุต่ ากว่า 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะให้

ความยินยอมหรือไม่ ย่อมเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  
การก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กในประเทศไทยมีการพัฒนาและปรับปรุง

บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับนานาประเทศ โดยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็กและแนวคิดเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซ่ึงแนวคิดเหล่านี้เป็นหลักสากลที่กฎหมายได้
บัญญัติรับรองไว้ และพัฒนาเรื่อยมาเพ่ือให้เหมาะสมไปตามยุคสมัย อาทิ ปฏิญญาแห่งกรุงเจนีวา 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก กฎแห่งกรุงปักก่ิง เป็นต้น ส่งผลให้มีการส่งเสริมสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็กมาก
ยิ่งขึ้น และมีมุมมองต่อเด็กผู้กระท าผิดแตกต่างจากผู้ใหญ่ว่าเด็กมิใช่อาชญาก ร หากแต่เกิดจาก
สภาพแวดล้อมหรือการเลี้ยงดูที่ไม่เหมาะสมเป็นตัวก่อให้เด็กกระท าผิดขึ้น การปฏิบัติต่อเด็กใน

กระบวนการยุติธรรมจึงต้องแตกต่างจากผู้ใหญ่ เนื่องด้วยสภาพความสมบูรณ์ในร่างกายและจิตใจมี
น้อยกว่า รวมถึงการหาสาเหตุถึงการกระท าความผิดของเด็กและมุ่งฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กเป็นสิ่งที่ส า คัญ

มากกว่าการลงโทษเด็กที่มิได้ก่อประโยชน์ต่อตัวเด็กหรือสังคมแต่อย่างใด ซ่ึงแนวคิดเหล่านี้ได้รับการ
ยอมรับจากนานาประเทศและได้บัญญัติรับรองไว้ในกฎหมายภายใน โดยก าหนดวิธีการใช้บังคับและ
วิธีปฏิบัติต่อเด็กย่อมแตกต่างกันตามความเหมาะสม รวมถึงในประเทศไทยที่ได้ยอมรับหลักการและ

บัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับ ใช้ ให้ เป็ นไปตามแนวกฎหมายสากล ไม่ว่าจ ะในรัฐธร รมนูญหรื อ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองเด็กรวมถึงในประมวลกฎหมายอาญาด้วย  

การก าหนดความผิด เก่ี ยว กับ เพศในประ เทศสหรัฐอ เมริกา ปร ะเทศแคนาดา 
สมาพันธรัฐสวิส และประเทศอังกฤษ ต่างก็มีความแตกต่างกันทั้งในเรื่องเนื้อหาฐานความผิด และ
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เกณฑ์อายุขั้นต่ าของเด็กหรือเยาวชนที่สามารถให้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศได้ ทั้งนี้  เป็น
ผลจากสภาพแวดล้อม ประเพณี และวัฒนธรรมของแต่ละประเทศที่แตกต่างกัน แต่หากพิจารณา

อย่างถี่ถ้วนในการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศดังกล่าวแล้ว กลับมีเจตนารมณ์ในการมุ่ง
คุ้มครองเด็กเช่นเดียวกัน คือ ก าหนดให้บุคคลใดกระท าช าเราต่อเด็กไม่ว่าจะเกิดจากความยินยอม

หรือไม่ ผู้กระท าย่อมมีความผิดฐานข่มขืนทันทีโดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape)  
หากพบว่าการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศดังกล่าวเกิดขึ้นจากความสมยอมของเด็ก

หรือเยาวชนเอง กล่าวคือ เด็กหรือเยาวชนมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว ทั้งสี่ประเทศข้างต้นได้

บัญญัติก าหนดข้อยกเว้นหรือก าหนดวิธีปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนที่กระท าผิดแตกต่างกัน แบ่งได้

ออกเป็น 2 กลุ่ม คือ ประเทศที่ก าหนดให้การ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กไม่เป็น

ความผิด ได้แก่ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา และสมาพันธรัฐสวิส โดยบัญญัติข้อยกเว้น
รับ รองไว้ในกฎหมายอาญาโดยตรง บ้างก็ก าหนดให้เด็กที่ มีเพศสัมพันธ์ไม่เป็นความผิด บ้างก็
ก าหนดให้เป็นความผิด แต่เด็กผู้กระท าสามารถยกข้อต่อสู้เรื่องความยินยอมของเด็กผู้เสียหายมาเป็น

เหตุให้ตนไม่ต้องรับโทษได้ หรือเป็นเหตุบรรเทาโทษ ฯลฯ และประเทศที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์
โดยความยินยอมระหว่างเด็กเป็นความผิดแต่ไม่ด าเนินคดี ได้แก่ ประเทศอังกฤษ โดยไม่ได้บัญญัติ

ข้อยกเว้นไว้ในกฎหมายโดยตรง แต่ให้ผู้มีอ านาจในการฟ้องด าเนินคดีซ่ึงคือพนักงานอัยการสามารถใช้
ดุลยพินิจในการตัดสินใจว่าจะด าเนินคดีต่อเด็กหรือไม่ โดยเปรียบเทียบกับประโยชน์สาธารณะว่าการ
ลงโทษเกิดประโยชน์หรือไม่ ฯลฯ  

ข้อยกเว้นและแนวทางในการปฏิบัติต่อเด็กหรือเยาวชนของแต่ละประเทศ ไม่ว่าจะ
แตกต่างกันอย่างใด แต่หลักการส าคัญกลับมีความเหมือนหรือคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ เด็กหรือเยาวชน 

ทีก่ระท าความผิดฐานกระท าช าเรา จะอ้างข้อยกเว้นใดๆ ให้ตนมิต้องได้รับโทษได้ จะต้องปรากฏว่า 
การมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นโดยความยินยอมของผู้เสียหายอย่างแท้จริง และอายุของผู้เสียหายกับ 
ผู้กระท าต้องมีอายุไล่เลี่ยห่างกันไม่เกินตามที่กฎหมายของแต่ละประเทศได้ก าหนดไว้ เม่ือเด็กหรือ 

เยาวชนภายหลังได้รับการยกเว้นโทษหรือบรรเทาโทษแล้ว ต่างก็ถือเป็นเด็กที่จ า ต้องได้รับการดูแล 
เป็นพิเศษ (child in need of care and protection) หรือเด็กที่ ต้องการเอาใจใส่ดูแล (child in  

need of supervision) และต้องได้รับการอบรมฟ้ืนฟูเพ่ือปรับเปลี่ยนพฤติกรรมให้เหมาะสมและไม่ 
เกิดการกระท าความผิดซ้ าอีก ซ่ึงมาตรการเก่ียวกับเด็กหรือเยาวชนภายหลังได้รับการยกเว้นโทษนี้  

ต่างก็บัญญัติถึงวิธีการอบรมแก้ไขเด็กที่แตกต่างกันตามความเหมาะสมของแ ต่ละประเทศ ซ่ึงมี 
เจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กและมุ่งแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กให้ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมเป็นคนดีมากกว่าการ
มุ่งลงโทษเด็กซ่ึงไม่ก่อประโยชน์ใดๆ  
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เม่ือเปรียบเทียบกับการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กตามกฎหมายไทย พบว่าได้
บัญญัติแนวคิดเรื่องเกณฑ์อายุของเด็กในการให้ความยินยอมทางเพศไว้ ต้ังแต่พระราชก าหนดใหม่ 

และได้พัฒนาเรื่อยมาจนถึงปัจจุบันถูกบัญญัติรับรองไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ซ่ึงได้มี
การบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งล่าสุด ปรากฎตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 23) ในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2558 ว่าหากผู้กระท าช าเราอายุไม่เกิน 18 
ปี กระท าต่อเด็กอายุต้ังแต่ 13 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปี และเด็กผู้ถูกกระท ายินยอม ศาลฯ จะมีค าสั่งให้

คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งสองตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือจะอนุญาตให้ทั้งสอง
สมรสกันโดยก าหนดเง่ือนไขให้ต้องด าเนินการภายหลังสมรสก็ได้ และเม่ือศาลได้มีค าสั่งอย่างใดแล้ว 
ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายเพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาลให้ค านึงถึง

อายุ ประ วัติ  ความประ พฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่ งจิ ต นิ สัย อาชี พ 
สิ่งแวดล้อมของเด็กทั้งสอง ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอ่ืนอัน

ควรเพ่ือประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระท าด้วย 
โดยการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในการพิจารณาความผิด

เก่ียวกับเด็ก และมุ่งหวังเพ่ือแก้ปัญหากรณีผู้กระท าความผิดใช้การบีบบังคับผู้เสียหายให้สมรสเพ่ือใช้

เป็นทางออกให้มิต้องรับโทษ แต่การแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าว กลับพบว่ายังเกิดปัญหาในทางปฏิบัติ
กรณีมีการด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม และการแก้ไขความผิด

ดังกล่าวมิได้แก้ปัญหาได้จริง กล่าวคือ การก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กโดยความยินยอม
เป็นความผิดและด าเนินคดีในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไม่อ านวย
ความยุติธรรมแก่เด็กอย่างแท้จริง เนื่องจากเด็กหรือเย าวชนไม่ควรต้องโดนลงโทษจ ากการมี

เพศสัมพันธ์ต้ังแต่แรก เพราะเด็กหรือเยาวชนนั้นไม่รู้ถึงการกระท าของตนได้เพียงพอ และยังขาด
เหตุผลในการคิดและตัดสินใจได้ดีเม่ือเทียบกับผู้ใหญ่ การมีเพศสัมพันธ์ดังกล่าวจึงเกิดขึ้นจากความ

อยากรู้อยากลอง ซ่ึงเป็นพัฒนาการเก่ียวกับเพศในช่วงระหว่างอายุ หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่
เด็กหรือเยาวชนเหล่านั้นในความผิดทั้งสองฐานแล้ว ย่อมขัดต่อเจตนารมณ์ในการปกป้องและคุ้มครอง
เด็กตามหลักสากลที่นานาประเทศให้การยอมรับ ทั้งยังเป็นการเลือกปฏิบัติต่อเด็กเนื่องด้วยการมี

เพศสัมพันธ์ระหว่างทั้งสองผู้กระท าและผู้ถูกกระท าย่อมเป็นได้ทั้งผู้กระท าความผิดและผู้เสียหาย
ภายในตัวเอง   

และหากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแก่เด็กที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมแล้ว กฎหมาย

ได้ก าหนดทางออกไว้ตามบทบัญญัติในมาตรา 277 วรรคท้าย ก าหนดให้เยาวชนที่อายุต่ ากว่า 18 ปี
กระท าต่อเด็กอายุมากกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี หากศาลฯ มีค าสั่งอนุญาตให้สมรสหรือมีค าสั่งให้
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กแล้วศาลฯ จะลงโทษเด็กเท่าใดก็ได้ ซ่ึงเป็นการก าหนดเง่ือนไขที่เด็กหรือ



162 
 

เยาวชนนั้นจะต้องปฏิบัติก่อนได้รับการลดโทษ หรือหากไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ข้างต้น อาทิ 
อายุของเด็กหรือเยาวชนไม่สอดคล้องหรือเด็กไม่สามารถท าตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดไว้ ศาลมัก

มีแนวทางออกคือใช้วิธีพิพากษาเด็กให้เป็นความผิดฐานกระท าช าเราและใช้วิธีการรอลงอาญาแก่เด็ก
หรือเยาวชน ทั้งในส่วนของความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ก็ไม่มีบทบัญญัติเหตุบรรเทาโทษ เหมือนเช่น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ผลคือเด็กหรือเยาวชนนั้นต้องรับผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 
แม้ว่าจะได้รับการลดโทษในความผิดฐานกระท าช าเราเพราะเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย 

ความไม่สอดคล้องกันในบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสอง ก่อให้เกิดความลักลั่นไม่เหมาะสมในการ
ด าเนินคดี และแนวทางออกที่ใช้วิธีรอลงอาญากลับมิใช่การแก้ไขปัญหาที่ถูกต้อง เพราะเด็กไม่ควร
ต้องถูกด าเนินคดีและตกเป็นผู้กระท าความผิดเกิดผลร้ายแก่เด็ก ท าให้เด็กหยุดพัฒนาการตามวัยเช่น

เด็กทั่วไป และเม่ือถูกสังคมตราหน้าว่าเป็นอาชญากรแล้วย่อมส่งผลให้เด็กถูกกีดกันและเลือกปฏิบัติ 
ยิ่งเป็นการผลักดันให้เด็กกลายมาเป็นอาชญากรที่แท้จริงได้ 

นอกจากนี้ การด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม กลับเป็น

ช่องโหว่ที่ ก่อให้ผู้แสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ น าบทบัญญัติของกฎหมายมาใช้เป็นเครื่องมือในการ
กระท าความผิด โดยใช้การด าเนินคดีเด็กหรือเยาวชนมาเรียกรับเงิน เพ่ือแลกกับการไม่ถูกด าเนินคดี 

และที่กฎหมายบัญญัติให้การสมรสเป็นทางออกตามมาตรา 277 วรรคท้าย เม่ือพิจารณาอย่างถี่ถ้วน

แล้วความยินยอมของเด็กระหว่างอายุ 13 ถึง 15 ปี ย่อมมิใช่ความยินยอมที่แท้จริงเพราะเด็กยังขาด

วุฒิภาวะ การรับรู้ผิดชอบชั่วดีหรือความรับผิดชอบต่างๆ ยังมีน้อย ขาดการวางแผนชีวิตคู่ที่ดีก่อนที่
จะมีการสมรส แม้ว่าเด็กทั้งสองจะมีเจตนาชอบพอรักใคร่กันจริง ก็เป็นเพียงรักในเยาว์วัยซ่ึงโดยส่วน

ใหญ่ ขาดการไตร่ตรองหรือวางแผนชีวิตเท่าที่ควรนัก ในภายภาคหน้าอาจเกิดจิตใจโลเลหรือ
เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ส่งผลให้เกิดการหย่าร้างตามมา และเป็นปัญหาทางสังคมในภายภาค
หน้า อาทิ การด าเนินคดีต่อเด็กนั้นย่อมเป็นการท าลายสถาบันครอบครัวของเด็กสองฝ่าย ครอบครัว

ของทั้งสองย่อมไม่สามารถปรองดองและกลับมามีความสัมพันธ์ท่ีดีต่อกันได้  หรือปัญหาการมีบุตร
ก่อนวัยอันควร ซ่ึงบุตรที่เกิดจากเด็กทั้งสองเม่ือเกิดขึ้นจากความไม่พร้อมของบิดาหรือมารดาของเด็ก

ที่ขาดการวางแผนก่อนมีบุตรที่ ดี ย่อมส่งผลให้กลายมาเป็นปัญหาทางสังคมในอนาคต ฯลฯ ชี้ให้เห็น
ว่าการสมรสมิใช่ทางออกและไม่ควรน าเรื่องสมรสมาเป็นข้อระงับความผิดในกฎหมายอาญา  

ประเทศไทยในฐานะที่ยอมรับแนวคิดการคุ้มครองเด็กทั้งได้บัญญัติกฎหมายคุ้มครอง

เด็กให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ย่อมมิควรด าเนินคดีและลงโทษต่อเด็กหรือเยาวชนที่มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม แต่ควรให้โอกาสแก่เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดในครั้งแรกและ

เป็นไปตามเง่ือนไขตามมาตรา 277 วรรคท้าย น ามาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายคุ้มครอง
เด็กมาปรับใช้ภายหลังยกเว้นโทษแก่เด็กทั้งสองเพ่ือบ าบัดและฟ้ืนฟูพฤติกรรมไปในทางที่เหมาะสม 
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อันเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กและเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก และควร
เปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์อายุของเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย ให้เหมาะสมดังเช่นประเทศอ่ืนที่ใช้

เกณฑ์อายุไล่เลี่ยมาเป็นตัวก าหนดให้เด็กหรือเยาวชนได้รับการยกเว้นโทษ เนื่องด้วยมีความตายตัว
และเป็นขอบเขตที่กว้างเกินไปไม่สามารถน ามาปรับใช้ให้เกิดความเหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชนได้ใน
ทุกกรณี โดยก าหนดอายุขั้นต่ าของเด็กผู้ เสียหาย และให้น าเกณฑ์อายุระหว่างเด็กหรือเยาวชน

ผู้เสียหายกับผู้กระท าผิดเป็นตัวพิจารณาแทน อันจะเกิดความยืดหยุ่นและเหมาะสมมากกว่าที่
กฎหมายบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันได้  

เม่ือการสมรสเป็นช่องโหว่ของกฎหมายที่ผู้แสวงหาผลประโยชน์มักใช้เป็นทางออกเพ่ือ
มิให้ตนต้องรับผิดหรือน ามาใช้เพ่ือแลกกับเงินค่าตอบแทน และการสมรสไม่ได้แก้ปัญหาจากการมี
เพศสัมพันธ์ระหว่างเด็ก ส่งผลเสียมากกว่าผลดี จึงเห็นควรให้มีการยกเลิกการสมรสเพ่ือใช้เป็น

ทางออกส าหรับยุติความผิดฐานกระท าช าเราเด็กในบทบัญญัติมาตรา 277 วรรคท้ายเสีย แต่ให้คงการ
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กภายหลังยกเว้นโทษแก่เด็กทั้งสองมาใช้ทุกกรณีแทน และเพ่ือให้เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กและให้บทบัญญัติกฎหมายสอดคล้องกันระหว่างความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็กและความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ ที่ มักมาควบ คู่กันเม่ือด าเนินคดีแก่เด็กหรือเยาวชนที่ มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม จึงเห็นควรบัญญัติกฎหมายให้มีข้อยกเว้นเฉกเช่นเดียวกับความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพ่ือมิให้เกิดความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายที่เด็ก
ได้รับการยกเว้นโทษในความผิดฐานกระท าช าเราแล้ว แต่ยังคงต้องได้รับโทษในความผิดฐานพราก
ผู้เยาว์อยู่ ซ่ึงไม่ตรงตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเด็ก อันจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กอย่างสูงสุด

ต่อไป  
 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาแนวความคิดว่าด้วยการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดฐาน

พรากผู้เยาว์กรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก การคุ้มครองเด็ก เกณฑ์ในการ
ก าหนดอายุเด็กในการให้ความยินยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประ เทศ ข้อยกเว้นที่ เด็กไม่

ต้องรับผิดหรือเห ตุบรรเทาโทษต่างๆ รวมทั้ งมาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็กของกฎหมา ย
ต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย ตลอดจนปัญหาที่เกิดขึ้นจากการด าเนินคดีความผิดเก่ียวกับ
เพศต่อเด็กที่ มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมทั้งในปัจจุบันและในอนาคต เพ่ือใ ห้บทบัญญั ติของ

กฎหมายเป็นไปตามแนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองเด็กที่ และให้สอดคล้องกับกฎหมายที่เก่ียวข้อง
กับการคุ้มครองเด็กของนานาประเทศ รวมทั้งให้เป็นไปเพ่ือประโยชน์อย่างแท้จริงของเด็กให้เติบโต
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และพัฒนาเป็นคนดีของสังคม ผู้ เขียนจึงขอเสนอแนวทางที่เหมาะสมกรณีที่เ ด็กหรือเยาวชน มี
เพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ดังต่อไปนี้ 

1. เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดในการคุ้มครองเด็ก และฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กมากกว่าที่จะมุ่ง
ลงโทษเด็กหรือเยาวชนทั้งสองกรณีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม เห็ นควรแก้ไขบทบัญญัติใน
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย โดยยกเว้นโทษแก่เด็กหรือเยาวชนทั้งสองที่

มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม ในความผิดฐานกระท าช าเราซ่ึงได้กระท าความผิดเป็นครั้งแรก และ
ยกเลิ กการสมรสเพ่ือเป็นเง่ือนไขให้เด็กมิต้องรับโทษ  แ ต่ให้ เด็กหรือเยาวชน ทั้งสองต้องเข้า สู่

กระบวนการฟ้ืนฟูและแก้ไขพฤติกรรมตามกฎหมายเด็กภายหลังได้รับการยกเว้นโทษแทนทุกกรณี 
เพ่ือให้เด็กและเยาวชนมีพฤติกรรมที่ดีขึ้นและมิให้เกิดการกระท าความผิดซ้ า รวมทั้ง เปลี่ยนแปลง
เกณฑ์อายุของเด็กหรือเยาวชนให้เหมาะสม ซ่ึงจะเป็นไปตามแนวทางคุ้มครองเด็กและ อ านวยความ

ยุติธรรมให้เด็กอย่างแท้จริง โดยแก้ไขบทบัญญัติในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 
วรรคท้าย ดังนี้    

มาตรา 277 วรรคท้าย “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้า เป็นการกระท าโดย
บุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุห่างกันไม่เกินสามปี โดยเด็กผู้ถูกกระท านั่นยินยอม 
และอายุสิบสามปีขึ้นไป หากเป็นการกระท าความผิดครั้งแรกให้ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัวยกเว้นโทษแก่บุคคลทั้งสอง แต่ให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระท าและ
ผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กมาบังคับใช้เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็ก ในการ
พิจารณาและมีค าสั่งใดๆ ของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติสติปัญญา การศึกษาอบรม 

สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท า ความสัมพันธ์
ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระท าด้วย  

แต่หากศาลพบว่ามิใช่เป็นการกระท าความผิดครั้งแรก ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่
กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

2. เพ่ือให้เกิดความสอดคล้องในบทบัญญัติของกฎหมายในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก

ตามมาตรา 277 และความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317 มิให้เกิดความลักลั่นไม่เหมาะสมใน
การบังคับใช้กฎหมาย โดยหากศาลยกเว้นโทษแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมใน

ความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 วรรคท้าย และน าวิธีการเก่ียวกับเด็กมาแก้ไขฟ้ืนฟู
ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมเด็กแทนแล้ว เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็ก เห็นควร
เพ่ิมเติมข้อยกเว้นโทษแก่เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมในบทบัญญัติความผิดฐาน

พรากผู้เยาว์มาตรา 317 ในวรรคท้ายใหม่ด้วย ดังนี้ 
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มาตรา 317 “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษ… 

ผู้ใดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ต้องระวางโทษ... 
ถ้าความผิดตามมาตรานี้ได้กระท าเพ่ือหาก าไร หรือเพ่ือการอนาจาร ผู้กระท าต้องระวาง

โทษ… 

ถ้าความผิดตามที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ต้องด้วยลักษณะความผิดในมาตรา 277 และ
เป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุ ห่างกันไม่เกินสามปี โดยเด็ก

ผู้ถูกกระท านั่นยินยอมและอายุสิบสามปีขึ้นไป หากเป็นการกระท าความผิดครั้งแรกให้ศาลที่มีอ านาจ
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวยกเว้นโทษแก่บุคคลทั้งสอง แต่ให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก
ผู้ถูกกระท าและผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กมาบังคับใช้เพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟู

เด็ก ในการพิจารณาและมีค าสั่งใดๆ ของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติสติปัญญา 
การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าผิดและเด็กผู้ถูกกระท า 

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็ก
ผู้ถูกกระท าด้วย แต่หากศาลพบว่ามิใช่เป็นการกระท าความผิดครั้งแรก ศาลจะลงโทษผู้กระท า
ความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้”  
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