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หัวข้อวิทยานิพนธ์ ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผูJเยาว( : ศึกษากรณี

ผูJกระทำความผิดและผูJเสียหายเปOนเด็ก 

ช่ือผู้เขียน นายพศวัตร  ฉัตรจุฬานนท( 

ช่ือปริญญา นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชา/คณะ/มหาวิทยาลัย กฎหมายอาญา 

นิติศาสตร( 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

อาจารย์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ รองศาสตราจารย( ดร.ปกป5อง  ศรีสนิท 

ปีการศึกษา 2562 

 

บทคัดย่อ 

 

การกำหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร โดยความยินยอมของเด็ก 

และการดำเนินคดีอาญา กรณีการพรากไปเพื่อการอนาจารโดยความยินยอมของเด็ก ซึ่งได้ศึกษาการ

พัฒนาและปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับประเทศต่าง ๆ ข้อยกเว้นการลงโทษเด็กท่ี

กระทำความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) รวมถึงศึกษาเปรียบเทียบ

กับประเทศสหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส ญี่ปุ่น และอังกฤษ โดยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดว่าด้วยการคุ้มครอง

เด็กและแนวคิดเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก  

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ประกอบกับการพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมาย

ต่างประเทศพบว่า การกำหนดความผิดเกี่ยวกับเพศต่างก็มีความแตกต่างกันในเร่ืองของเนื้อหาฐาน

ความผิด และเกณฑ์อายุขั้นต่ำของเด็กหรือเยาวชน ที่สามารถให้ความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับเพศ

ได้ ทั้งนี้ เป็นผลจากสภาพแวดล้อม ประเพณี และวัฒนธรรมของแต่ละประเทศ โดยเจตนารมณ์ของ

กฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์ เม่ือเด็กหรือเยาวชนภายหลังได้รับการยกเว้นโทษหรือบรรเทาโทษ

แล้ว ต่างก็ถือเป็นเด็กที่จำต้องได้รับการดูแลเป็นพิเศษ (Child in need of care and protection) 

หรือเด็กที่ต้องการเอาใจใส่ดูแล (Child in need of supervision) และต้องได้รับการอบรมฟื้นฟู เพ่ือ

ปรับเปล่ียนพฤติกรรมให้เหมาะสมและไม่เกิดการกระทำความผิดซ้ำอีก  

จากการศกึษาพบวา่ การดําเนินกระบวนการทางกฎหมายควบคูไ่ปกบักระบวนการยติุธรรม
เชิงสมานฉันท์ แก่ผู้ กระทําความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้ เยาว์ กรณีเป็นการพรากระหว่างเด็กกับเด็ก 
เนืNองจากเป็นกรณีทีNไม่มีการกระทําความรุนแรง จงึควรพิจารณาดําเนินการบนพื Oนฐานของหลกัการเคารพ
ความตกลงและความประสงค์ของคู่ความทั Oงสองฝ่าย โดยนําคดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาพิพากษาใน
ศาลและดําเนินการนําหลกัการหนัเหคดี (Diversion) เข้าสูก่ระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉนัท์ เพืNอจดัทํา
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แผนแก้ไขบําบดัฟืOนฟู ตามพระราชบญัญัติศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. YZZ[ (มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญาก่อนฟ้องคดี) มาปรับใช้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ควรได้มีการกําหนดให้มีหน่วยงานในกระบวนการยติุธรรมเข้ามาช่วยเหลือ และดําเนินการ
ดงักล่าวบรรลผุลสําเร็จตามวตัถปุระสงค์ โดยใช้โปรแกรมวีดีโอการให้กําลงัใจเพืNอชดเชยความเสียหายทีN
เกิดขึ Oนและได้รูปแบบทีNเหมาะสมในแตล่ะคดี 

 

คำสำคัญ: ประโยชน์สูงสุดของเด็ก, พรากเด็ก, พรากผู้เยาว์, ความยินยอม 
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 ABSTRACT 

 

The purposes of this thesis were to criminalize offenses of "child abduction 

and child molestation consented by victim's decision with an indecent act," to take 

legal action on that offense, and to develop and adjust provisions; section 317, section 

319, to be following other countries; USA., France, Japan, England, by the conceptual 

influence of child protection and the best interests of the child. 

By international procedure law, the thesis found out that the sentence of 

"offense of child abduction" must have a different way, based on infringement, the 

offender's minimum age to be given sexual allegations. To illustrate, the sentence used 

to accuse people who commit crime about child abduction and child molestation 

depends on; environment, the cultural status of each country that has laws in effect 

to strictly protect not only child victims but also child offenders. Admittedly, after the 

child offenders are acquitted or are reprieved, they must have care, protection, and 

mind-rehabilitation, not to commit a crime again. 

As legal research suggests, legal action and reconciliatory-judicial process 

to offenders, not only in child offenders but also in child victim conflict, must depend 

on the fundamental consent of a litigant. After the last process completes, bringing 

the utility of the "Diversion" in the court to the reconciliatory-judicial process is needed 

to contribute a plan of social rehabilitation followed by the "Assessment of the 
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Implementation of the "Juvenile and Family Court and Juvenile and Family Procedure 

Act B.E.2553" to efficiently apply to the case. Ultimately, judicial institutions must 

participate and promote the above plans by using encouraging videos to properly 

prevent the damage in each criminal case 

 

Keywords: Maximum benefit of children, Child Abduction, Minor Abduction 

 

 

 

  

Ref. code: 25626001031886ANP



(5) 

 

กิตติกรรมประกาศ 

 

กระผมอยากจะขอขอบพระคุณ ศาสตรจารย์ณรงค์  ใจหาญ ที่ได้สละเวลาอันมีค่ามาให้

เกียรติเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีและที ่ได้ประสิทธิประสาทวิชาความรู ้จน

วิทยานิพนธ์ผมสมบูรณ์ ขอขอบคุณท่านอาจารย์วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล กรรมการสอบ

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ของกระผมและได้ให้ความรู้ หลักการ อธิบาย วิธีการดำเนินคดีในเด็กและเยาวชน

และคอยชี้แนะต่าง ๆ ตลอดจนการเล่าประสบการณ์ต่าง ๆ ที่ท่านได้พบเจอในขณะปฏิบัติงานจริง     

จนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้สำเร็จลุล่วงตามกรอบวัตถุประสงค์ และบุคคลที่ขาดไม่ได้เลยหากขาดไปน้ัน

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ของผมอาจจะไม่เกิดขึ้น ถ้าไม่ได้รับหลักการ คำปรึกษา แนวทาง และความรู้ 

บุคคลนั้นคือ รองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง  ศรีสนิท กรรมการสอบวิทยานิพนธ์และที่ปรึกษา

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ี 

บุคคลอีกกลุ่มหนึ่งที่ผมอยากจะขอขอบคุณคือ นางสาวสุวรรณา  ฉัตรจุฬานนท์ มารดา

ของผมที ่ทำให้ผมได้เกิดมา เลี ้ยงดูผมมาตั ้งแต่เล็ก คอยเป็นห่วง คอยสอน คอยให้กำลังใจ             

คอยสนับสนุนผมในด้านต่าง ๆ จนผมประสบความสำเร็จในทุกวันนี้ ทั้งเรื่องการเรียน การงาน และ

การเงิน ขอบคุณที่ให้กำลังใจและคอยอยู่เคียงข้างผมเสมอ ขอบคุณ นางกิมกี  เดชากร (อาม่า) , นาย

ธงชัย เดชากร (อากู๋) นางสาวภาสินี  เดชากร (อาอี๊) และคนในครอบครัว ที่คอยส่งเสริมสนับสนุนผม

ในเรื่องปัจจัยค่าเล่าเรียน และเลี้ยงผมมาตั้งแต่เล็ก และไม่ว่าจะสุขหรือจะทุกข์ ทุกคนในครอบครัว

ของผมก็จะคอยปลอบ คอยให้กำลังใจผมเสมอ 

ขอบคุณ นายสุธีรภาพ  สังข์ด้วง ถ้าผมไม่ได้รับความช่วยเหลือจากพี่ในด้านต่าง ๆ ผมก็

คงไม่มีทุกวันนี้ ขอบคุณที่พี่ให้โอกาสต่าง ๆ กับผมคนนี้ด้วยดีเสมอมา หากไม่ได้รับโอกาสต่าง ๆ จาก

พ่ีในวันน้ันผมก็คงไม่อาจจะประสบความสำเร็จได้ในวันน้ี 

ขอขอบคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.มาตาลักษณ์  เสรเมธากุล ที่คอยให้ความรู้เกี่ยวกับ

กฎหมายเด็กและเยาวชนในด้านต่าง ๆ อีกทั้งยังแนะนำให้ผมได้รู ้จักศูนย์ฝึกและอบรมเด็กและ

เยาวชนชาย บ้านกาญจนา ทำให้วิทยานิพนธ์ของผมฉบับน้ีสมบูรณ์มากย่ิงข้ึน 

ขอขอบคุณ พี่ปู พี่อร พี่เก่ง พี่ดาว และพี่ ๆ บัณฑิตศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

มาก ๆ ครับ ท่ีค่อยช่วยเหลือในด้านต่าง ๆ 

ขอขอบคุณนายณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์ ท่ีได้ให้เกียรติแก่กระผมในการนำวิทยานิพนธ์

ของท่านให้ผมได้มาต่อยอด และยังให้คำแนะนำ คำปรึกษา ให้ความรู้ เกี่ยวปัญหาความแตกต่างของ

บทลงโทษเด็กหรือผู้เยาว์ในความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก และความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ 
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ขอขอบคุณป้ามล ผู้อำนวยการศูนย์ฝึกและอบรมเด็กและเยาวชนชาย บ้านกาญจนา 

พร้อมทั้งเจ้าหน้าที่ที่ดูแลเด็กและเยาวชนแห่งบ้านกาญจนา และที่สำคัญต้องขอขอบคุณ นายภคพล  

เกิดจังหวัด เป็นผู้ถ่ายทอดปัญหาที่เกิดขึ้นจริงกับชีวิตของตนเองและเป็นสาเหตุที่ทำให้ตนเองได้รับ

โทษ เป็นอีกบุคคลหน่ึงท่ีต้องถูกศาลตัดสินในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ 

ขอขอบคุณ นายวสันต์  วิเศษโกสิน, นายรัตนชัย  โยธินอุปไมย, นายดีน  บูรณะพงศ์, 

นายกำพล  ฉัตรธีรภาพ, นายณัฐพงศ์  สุขสวัสดิ์รัตนา และคณะอาจารย์ พ่ี ๆ เพื่อน ๆ น้อง ๆ ท้ัง

โรงเรียนทวีธาภิเศก, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหอการค้าไทย รหัส 54 และ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่าพระจันทร์  รหัส 60 ท่ีคอยช่วยเหลือเร่ืองเรียนตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมา 

ขอขอบคุณ ผู ้บริหาร หัวหน้างานในสถานที ่ทำงานภาคเอกชนต่าง ๆ ทั ้ง บริษัท        

เอส เอฟ คอร์ปอเรชั่น จำกัด (มหาชน), บริษัท คิง เพาเวอร์ อินเตอร์เนชั่นแนล จำกัด, พี่ ๆ น้อง ๆ 

สำนักกิจการคดี สำนักงานศาลยุติธรรม, ศาลแขวงพระนครใต้, ศาลอาญากรุงเทพใต้ 

 

 นายพศวัตร  ฉัตรจุฬานนท์  
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บทที่ 1 

บทนำ 

 

1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา 

 

ในสภาพปัจจุบันประเทศไทยกำลังมีอัตราผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กและเยาวชนเป็น

จำนวนมากข้ึนเร่ือย ๆ และ เด็กหรือเยาวชนท่ีกำลังเติบโตในประเทศเป็นจำนวนมาก นับว่ามี

ความสำคัญอย่างย่ิงยวด เพราะเขาเหล่าน้ันในวันข้างหน้าตัวเขาจะต้องมาทดแทนผู้ใหญ่ และจะเป็น

กำลังสำคัญของประเทศชาติต่อไปในอนาคต จึงกล่าวได้ว่าเด็กหรือเยาวชนถือเป็นทรัพยากรบุคคลอัน

ทรงคุณค่าของประเทศชาติ หากเด็กหรือเยาวชนในวันน้ีมีการศึกษาดี มีพัฒนาการท่ีดี มีอุปนิสัยดี มี

ความประพฤติดี มีสุขภาพพลานามัย และร่างกายท่ีแข็งแรง มีสัมมาชีพดี มีคุณธรรม และวัฒนธรรม

ประจำใจท่ีดีแล้ว ก็จะเป็นพลเมืองท่ีดีของประเทศในอนาคต และจะเป็นผู้ท่ีมีความสามารถ และมี

คุณค่าอย่างสูง ส่งผลให้ประเทศชาติเจริญรุ่งเรืองม่ันคงและพัฒนาต่อไปอย่างไม่หยุดย้ัง 

ความหมายของคำว่า “เด็ก” หรือ “เยาวชน”หรือ “ผู้เยาว์” มีกฎหมายต่าง ๆ ท่ีให้        

คำนิยาม หรือความหมายท่ีแตกต่างกัน ดังน้ี 

(1) “เด็ก” ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อ 1 หมายถึง มนุษย์ทุกคนท่ีอายุต่ำ

กว่าสิบแปดปี เว้นแต่จะบรรลุนิติภาวะก่อนหน้าน้ันตามกฎหมายท่ีใช้บังคับแก่เด็ก 

(2) “เด็ก” ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ประกอบ 74, 277 และมาตรา 

317 ได้ให้ความหมายว่า บุคคลผู้ซ่ึงมีอายุไม่เกินสิบห้าปี แต่ “ผู้เยาว์” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 317 และมาตรา 319 ได้ให้ความหมายว่า บุคคลผู้ซ่ึงมีอายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปี 

(3) “ผู้เยาว์” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 19 ให้นิยามไว้ว่าผู้ท่ี

จะพ้นจากภาวะผู้เยาว์น้ันเม่ือมีอายุย่ีสิบปีบริบูรณ์ 

(4) “เด็ก” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 4 ให้ความหมาย

ว่า บุคคลซ่ึงมีอายุต่ำกว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผู้ท่ีบรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส 

(5) “เด็ก” ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 4 ได้ให้ความหมายว่า บุคคลซ่ึงมีอายุเกินกว่าอายุท่ีกำหนด

ไว้ตามมาตรา 73 แห่งประมวลกฎหมายอาญา แต่ยังไม่เกินสิบห้าปีบริบูรณ์ และในมาตราเดียวกันน้ีก็

ยังให้ความหมายของคำว่า “เยาวชน” หมายความว่า บุคคลอายุเกินสิบห้าปีบริบูรณ์ แต่ยังไม่ถึงสิบ

แปดปีบริบูรณ์ 
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เราจะเห็นได้ว่ากฎหมายแต่ละประเภทจะมีคำจำกัดความหรือนิยามช่วงอายุวัยของคำ

ว่า “เด็ก” ท่ีแตกต่างกัน ซ่ึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) 

ซ่ึงเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีจัดทำข้ึนโดยคณะกรรมาธิการด้านสิทธิมนุษยชนขององค์การ

สหประชาชาติ ตามหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติ ท่ีว่าด้วยศักด์ิศรีและคุณค่าของมนุษย์ท่ีเท่า

เทียมกัน โดยคำนึงว่าเด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแลและช่วยเหลือท้ังในสภาพแวดล้อมของครอบครัว

และการเล้ียงดูอ่ืน ๆ บนพ้ืนฐานของประเพณีและค่านิยมทางวัฒนธรรมของชาติพันธ์ุและสังคม 

ประเทศไทยก็ได้ร่วมลงนามปฏิญญาสากลและอนุสัญญาต่าง ๆ รวมถึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เม่ือ

วันท่ี 12 กุมภาพันธ์ 2535 อนุสัญญาดังกล่าวมีท้ังหมด 54 ข้อ โดยมีหลักการสำคัญ คือ การไม่เลือก

ปฏิบัติและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญ ซ่ึงหลังจากประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีก็ได้ออก

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.25546 เพ่ือให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิแด็กท่ีประเทศไทย

ได้เข้าร่วมเป็นภาคี และหลังจากพระราชบัญญัติดังกล่าวประเทศไทยก็ยังได้มีการออกพระราชบัญญัติ

ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

ซ่ึงตามหลักการเด็กจะอยู่ภายใต้อำนาจการปกครองของบิดามารดาเพราะฉะน้ันจะขอ

กล่าวถึงอำนาจการปกครองบุตร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีได้พูดถึงเร่ืองอำนาจการ

ปกครองบุตรไว้ในมาตรา 1566 ซ่ึงระบุบว่า “บุตรซ่ึงยังไม่บรรลุนิติภาวะต้องอยู่ใต้อำนาจการ

ปกครองของบิดามารดา...” 

เราจะมากล่าวกันถึงเร่ืองของบิดามารดามีอำนาจปกครองบุตรร่วมกัน เด็กอยู่ภายใต้

อำนาจปกครองของบิดาและมารดาร่วมกัน แต่หากบุตรน้ันบรรลุนิติภาวะแล้ว ไม่ว่าจะบรรลุนิติภาวะ

เพราะการสมรสหรือเพราะมีอายุ 20 ปีบริบูรณ์ บุตรน้ันย่อมไม่อยู่ในอำนาจการปกครองของบิดา

มารดาอีกต่อไป1 ในกรณีดังกล่าว หากเด็กชายได้กระทำชำเราเด็กหญิงโดยความยินยอมของเด็กท้ังคู่

น้ันและเม่ือเด็กผู้ชายผู้กระทำผิดถูกฟ้องเป็นคดีอาญาในความผิดฐานกระทำชำเรา ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก และประมวลกฎหมายอาญาก่อนมีการแก้ไขเพ่ิมเติม 2562 

บัญญัติว่าหากเด็กผู้ชายตกลงยินยอมจดทะเบียนสมรสกับฝ่ายหญิงซ่ึงศาลก็อาจจะพิจารณาแล้วเห็น

ว่าฝ่ายชายสามารถดูแลฝ่ายหญิงได้ศาลก็อาจจะยินยอมให้ท้ังสองฝ่ายจดทะเบียนสมรสกันได้โดย

ความยินยอมของศาลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 และศาลก็อาจจะส่ังไม่

ลงโทษเด็กผู้ชายในฐานความผิดกระทำชำเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคท้าย แต่

ในปัจจุบันได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ.2562 ในมาตรา 

277 จากเติมเดิมให้ศาลสามารถอนุญาตยกเว้นโทษในกรณีท่ีท้ังสองฝ่ายสมรสกัน แต่ปัจจุบันกฎหมาย

 
1 รัศฎา  เอกบุตร , คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว : 

บิดามารดาและบุตร, พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2555), น.104-105. 
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ให้ใช้เพียงแต่มาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำหรือผู้กระทำความผิดตามกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษ ซ่ึงท้ังน้ีเด็กผู้ชายหรือผู้กระทำความผิดยังคงรับผิดในฐาน

ความผิดพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317, 319 อยู่น้ันเองซ่ึงใน

ฐานความผิดดังกล่าวไม่สามารถยอมความได้เน่ืองจากเป็นหมวดความผิดอาญาแผ่นดินไม่มีกฎหมาย

ยกเว้นโทษ หรือยกเว้นความผิดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา เม่ือเด็กผู้กระทำความผิดถูกต้องโทษใน

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์น้ัน ก็เป็นเด็กผู้กระทำความผิดท่ีต้องโทษเข้าไปอยู่ในสถาน

พินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนต่าง ๆ อาทิเช่น บ้านเมตตา บ้านกรุณา เป็นต้น ปัญหาท่ีตามก็คือ 

ผู้กระทำผิดกลับไม่ได้รับโอกาสให้แก้ไข ดูแล หรือเย่ียวยาผู้เสียหาย รวมถึงกรณีท่ีผู้เสียหายต้ังครรภ์

อันเกิดจากการกระทำความผิดของผู้กระทำเอง 

การท่ีศึกษาในกรณีเด็กมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมของเด็กน้ันปัจจุบันน้ีสังคมไทยมี

ปัญหาในคดีเด็กและเยาวชนเป็นจำนวนมาก ท้ังในคดีรับของโจร คดีลักทรัพย์ คดีละเมิดลิขสิทธ์ิ คดี

กระทำชำเรา หรือคดีพรากเด็ก สภาพของปัญหามาจากหลายสาเหตุด้วยกัน ไม่ว่าจะในเร่ืองของ

สภาพครอบครัว สภาพสังคม สภาพแวดล้อม ท่ีมีการย่ัวยุก่อให้เด็กกระทำความผิดต่าง ๆ เหล่าน้ันได้

อาจจะมีเจตนาก็ดีไม่มีเจตนาก็ดี และอย่างบางปัญหาท่ีจะหยิบยกมาต่อไปน้ี จากตามแนวคำพิพากษา

ฎีกาในหลายกรณีท่ีเด็กสองคนมีความสนิทสนิมรักใคร่กันตามช่วงวัยอายุของเด็ก และบิดามราดาของ

เด็กท้ังสองก็รับรู้ในการคบหาดังกล่าว เม่ือเด็กผู้ชายมีพฤติการณ์ชวนเด็กหญิงไปดูภาพยนตร์โดยมา

รับท่ีบ้านของฝ่ายหญิงและได้บิดามารดาหรือผู้มีอำนาจปกครองเด็กผู้เสียหายก็อนุญาต ต่อมาเม่ือเด็ก

ท้ังสองต่างมีความรักใคร่ชอบพอกันก็เป็นเร่ืองธรรมชาติท่ีเด็กท้ังสองจะมีการร่วมเพศกันในเวลาท่ีมี

โอกาสเหมาะสม ซ่ึงย่อมเป็นการเล็งเห็นผลในเหตุการณ์ดังกล่าวได้ แต่บิดามารดาหรือผู้มีอำนาจ

ปกครองเด็กผู้เสียหายก็ยังคงอนุญาตให้ผู้กระทำผิดและผู้เสียหายไปด้วยกัน อันเป็นการยินยอมให้

ผู้กระทำผิดพาผู้เสียหายไปจากผู้มีอำนาจปกครองบุตร จึงไม่มีเหตุอันสมควรท่ีบิดามารดาหรือผู้มี

อำนาจปกครองเด็กจะมาดำเนินคดีกับผู้ถูกกระทำผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317, 319 

กรณีดังกล่าวได้มีคำพิพากษาฎีกามากมายท่ีให้กรณีดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการพรากเด็ก ซ่ึงสาเหตุท่ีเด็ก

ท้ังสองได้ล่วงละเมิดทางเพศกันน้ันเกิดจากสภาวะท่ีเด็กอยากจะเรียนรู้การมีเพศสัมพันธ์หรือเป็นการ

แสดงออกถึงความรักตามความคิดในรูปแบบของเด็กโดยเป็นความคิดของเด็กท่ียังไม่มีวุฒิภาวะ

พอท่ีจะแยกว่าส่ิงใดควรทำหรือส่ิงใดไม่ควรทำในเวลาท่ียังไม่เหมาะสมแก่วัย และเด็กท้ังคู่ย่อมมองว่า

การมีเพศสัมพันธ์กันเชิงชู้สาวน้ันก็เป็นเร่ืองของคนปกติท่ีเขาจะเกิดข้ึนได้ในแบบของคู่รัก เด็กจะมีวุฒิ

ภาวะหรือความคิดท่ีว่าบิดามารดาคบหากัน หรือคนหนุ่มสาวรักใคร่ชอบพอกันก็เป็นเร่ืองธรรมดาท่ีจะ

เกิดอารมณ์ทางเพศหรือมีเร่ืองของการมีเพศสัมพันธ์เข้ามาเก่ียวข้องกันได้ ซ่ึงการคบกันในเชิงชู้สาวน้ี

เองท่ีเป็นสาเหตุหรือจุดเร่ิมต้นแห่งการมีเพศสัมพันธ์ก่อนวัยอันควร โดยปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนจาก

การมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอมของเด็กมีด้วยกันหลายกรณี ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของบิดามารดา

Ref. code: 25626001031886ANP



4 
 

ของเด็กผู้เสียหายเรียกท่ีจะให้เด็กฝ่ายผู้กระทำผิดรับโทษในทางแพ่งต่อความเสียหายท่ีเกิดจากการ

ละเมิดท่ีทำให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย ช่ือเสียงและอ่ืน ๆ บิดามารดาผู้เสียหายน้ันก็

จะใช้ช่องว่างของประมวลกฎหมายอาญาตาม มาตรา 317 , 319 มาใช้บังคับให้เด็กผู้กระทำความผิด 

รวมไปถึงบิดามารดาของฝ่ายชายรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน และเม่ือฝ่ายชายไม่สามารถนำ

เงินมาชดใช้เพ่ือระงับความในทางแพ่งได้ ก็มักจะเกิดการนำคดีเหล่าน้ีข้ึนมาสู่ช้ันตำรวจ อัยการและ

ช้ันศาลตามลำดับโดยผ่านพนักงานสอบสวน เจ้าหน้าท่ีตำรวจ และเม่ือคดีน้ีข้ึนมาสู่ช้ันตำรวจ อัยการ

หรือศาล ผู้ท่ีมีหน้าท่ีจะต้องแบกรับภาระค่าใช้จ่ายๆ ต่าง ๆ ในการดำเนินคดีน้ันก็คือ “รัฐ” รัฐจะต้อง

เป็นผู้รับผิดชอบแบกรับค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในการฟ้องร้องคดีจนเสร็จส้ินกระบวนการดำเนินคดีในทาง

อาญา 

แต่อย่างไรก็ดีเห็นได้ว่า เม่ือเสร็จส้ินกระบวนการยุติธรรมต่าง ๆ แล้ว กลับไม่เกิด

ประโยชน์ใด ๆ ต่อสังคมส่วนรวมและการพิจารณาคดีเลย เพราะการดำเนินกระบวนการพิจารณา

คดีอาญาน้ันไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะ (ตามหลักแนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์) 

 

1.1.1 สาเหตุท่ีเด็กและเยาวชนกระทำความผิด 

สภาพปัญหาเก่ียวกับเด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำความผิด ไม่ว่าจะเป็นปัญหาด้าน

สุขภาพ อนามัย ปัญหาด้านการเรียนรู้ ปัญหาด้านอารมณ์และพฤติการณ์และพฤติกรรมหรือปัญหา

อ่ืน ๆ โดยท่ัวไปจะแตกต่างไปจากสภาพปัญหาเก่ียวกับผู้ใหญ่เพราะเด็กหรือเยาวชนส่วนใหญ่มี

ร่างกายและจิตใจไม่เหมือนผู้ใหญ่ กล่าวคือ ยังหย่อนในด้านสติปัญญา ความรู้ผิดชอบ เน่ืองจากได้รับ

การศึกษาอบรม และ มีประสบการณ์ชีวิตหรือทักษะในการดำรงชีวิตน้อยกว่าผู้ใหญ่ ท้ังยังมีความรู้ผิด

ชอบช่ัวดีน้อยกว่าผู้ใหญ่ ซ่ึงอาจเป็นสาเหตุให้เด็กหรือเยาวชนน้ันถูกชักจูงให้กระทำความผิดหรือ

กลายเป็นเคร่ืองมือในการกระทำความผิดได้ง่าย 

นักจิตวิทยา นักอาชญาวิทยา รวมท้ังแพทย์ได้ศึกษาถึงสาเหตุท่ีเด็กหรือเยาวชน

กระทำความผิด พบว่า เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำความผิดมีมาจากสาเหตุสำคัญ 4 ประการคือ 

1.1.1.1 สาเหตุจากตัวเด็กและเยาวชนเอง ได้แก่ สาเหตุพันธุกรรมหรือส่ิงท่ี

ติดตัวมาต้ังแต่เกิดโดยได้รับการถ่ายทอดมาจากบิดามารดา เช่น โรคปัญญาอ่อน สาเหตุมาจากความ

พิการทำให้เด็กรู้สึกว่ามีปมด้อย น้อยเน้ือต่ำใจ มักจะหาทางออกโดยวิธีการท่ีไม่เหมาะสมเพ่ือชดเชย

ให้แก่ตนเอง บางคร้ังก็เกิดจากภาวะแห่งจิตของเด็กน้ันเอง เพราะจิตใจเด็กหรือเยาวชนยังไม่เจริญ

เต็มท่ี เป็นวัยรุ่นซ่ึงเป็นวัยท่ีมีอารมณ์รุนแรง คึกคะนอง ฉุนเฉียว ขาดความอดทนต่อส่ิงเร้าหรือ

สภาพแวดล้อม บางคร้ังสัญชาตญาณ ทางอารมณ์ ความอยากรู้อยากเห็น อยากผจญภัยของเด็ก ก็

เป็นสาเหตุให้เด็กกระทำความผิดได้ ดังจะเห็นได้ว่าปริมาณคดีท่ีเด็กกระทำความผิดเก่ียวเพศมีเพ่ิม

มากข้ึนเร่ือย ๆ ในขณะเดียวกัน สติปัญญาและประสบการณ์ของเด็กหรือเยาวชนก็ยังน้อยจึงทำให้ถูก
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ชักจูงกระทำความผิดได้ง่าย ท่ีสำคัญส่วนหน่ึงก็คือการศึกษา เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำความผิดส่วน

ใหญ่มักจะมีการศึกษาต่ำ ไม่สนใจ ไม่กระตือรือร้นท่ีจะแสวงหาความรู้เช่ือเพ่ือนและคบเพ่ือนท่ีไม่ดี 

1.1.1.2 สาเหตุจากครอบครัวของเด็กหรือเยาวชน ได้แก่ครอบครัวท่ีไม่

ปรองดองหรือแตกแยก เช่น ครอบครัวท่ีบิดามารดาทะเลาะวิวาทกันอยู่เสมอ หรือครอบครัวท่ีบิดา

มารดาหย่าร้าง หรือครอบครัวท่ีบิดาหรือมารดาเสียชีวิต ครอบครัวท่ีบิดามารดาติดยาเสพติด สุรา 

การพนัน ครอบครัวท่ีบิดามารดาปล่อยปละละเลยในการควบคุมดูแล และครอบครัวมีบุตรมากเกินไป

และยากจน เหล่าน้ีล้วนเป็นสาเหตุทำให้เด็กหรือเยาวชนกระทำความผิดเพราะครอบครัวเหล่าน้ีเป็น

ครอบครัวท่ีขาดความพร้อมในการอุปการะเล้ียงดู ขาดความรักความอบอุ่น ความเข้าใจ เป็น

ครอบครัวท่ีไม่เอ้ือต่อการพัฒนาการของเด็กหรือเยาวชน หรือเป็นครอบครัวท่ีเป็นแบบอย่างในการ

กระทำความผิด เช่น บิดามารดาทะเลาะวิวาทด่าทอ หรือทำร้ายร่างกายกันเสมอ จะทำให้เด็กเกิด

ความเบ่ือหน่ายและอาจจะกลายเป็นคนท่ีมักจะพูดจาหยาบคาย ชอบทะเลาะวิวาทกับผู้อ่ืนหรือมีนิสัย

เกะกะเกเรระรานบุคคลท่ัวไป ส่วนครอบครัวท่ีแตกแยกหรือบิดามารดาหย่าร้าง ก็จะทำให้เด็กหรือ

เยาวชนขาดความรักความอบอุ่น เกิดปมด้อย สภาพจิตใจเส่ือมโทรม พยายามหาส่ิงชดเชยและอาจ

แสดงพฤติกรรมออกมาในลักษณะท่ีเป็นปัญหา จนถึงข้ันกระทำความผิด บางคร้ังครอบครัวท่ีเข้มงวด

กับเด็กและเยาวชนมากเกินไป ก็อาจเป็นสาเหตุให้เด็กหรือเยาวชนน้ันการกระทำความผิดได้ เช่น 

ครอบครัวท่ีพ่อแม่คาดหวังกับลูกมาก ก็มักจะใช้วิธีการบังคับอย่างเข้มงวด ซ่ึงเกินกว่าสภาพหรือ

ความสามารถของลูกท่ีจะกระทำได้ เม่ือลูกไม่เป็นไปตามท่ีคาดหวังพ่อแม่ก็มักจะใช้วิธีการลงโทษลูก 

ก่อให้เกิดความกดดันทางด้านอารมณ์ส่งผลให้ลูกมีภาวะอารมณ์และพฤติกรรมท่ีเป็นปัญหา 

1.1.1.3 สาเหตุจากปัญหาสังคมและส่ิงแวดล้อม ได้แก่ปัญหาสภาพแวดล้อม

ถ่ินท่ีอยู่อาศัยชุมชนแออัด สถานเริงรมย์ แหล่งอบายมุข ปัญหาผู้ใหญ่ทำตัวเป็นแบบอย่างอย่างไม่ดีแก่

เด็กและเยาวชนสาเหตุมาจากการคบเพ่ือนไม่ดี เสพยาเสพติดให้โทษ และสาเหตุจากส่ือสารมวลชน

ซ่ึงอาจเป็นปัจจัยชักจูงจิตใจ หรือมีส่วนโน้มน้าวให้เด็กหรือเยาวชนเอาอย่างในการกระทำความผิด

เช่นน้ัน 

1.1.1.4 สาเหตุทางด้านเศรษฐกิจ ได้แก่ปัญหาสภาพครอบครัวท่ียากจน ทำ

ให้เด็กท่ีเกิดมาในครอบครัวท่ียากจนมีทัศนคติว่าตนมิได้รับความเป็นธรรมจากสังคม ประกอบกับมี

ปัญหาด้านการเงิน หรือขาดปัจจัยท่ีสำคัญในการดำรงชีพ บางคร้ังเด็กหรือเยาวชนอยากได้ทรัพย์

บางอย่างท่ีเด็กหรือเยาวชนอ่ืนมีแต่ตนไม่มีเพราะความยากจนของครอบครัว ก็จะลักขโมยของผู้อ่ืน

เพราะความอยากได้ 
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1.1.2 ตัวอย่างคำพิพากษาฎีกาในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ให้ได้

ศึกษาดังน้ี 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 949/2536 วินิจฉัยว่า เด็กหญิงไปท่ีบ้านชายเอง และช่วยชาย

ทำขนมท่ีบ้าน มารดาทราบว่าได้เสียกับชายแล้ว จึงยอมให้อยู่บ้านกับชายฉันสามีภริยา ดังน้ีถือว่าชาย

ไม่ได้พรากเด็กหญิงไปจากบิดามารดาผู้ปกครอง2 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 ความมุ่งหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 เพ่ือเอาโทษแก่ผู้ท่ีพรากเด็ก แม้เด็กเต็มใจไปด้วย การพรากเด็กตามมาตราน้ีมิได้จำกัดว่าพราก

ไปโดยวิธีการอย่างใด ถ้าเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีแล้วย่อมเป็นความผิดแม้เด็กจะมีรูปร่างใหญ่โต มี

ความรู้สึกผิดชอบเกินกว่าปกติก็ตาม และการพรากก็มิได้จำกัดว่าพรากไปเพ่ือประสงค์ใด หรือ

ประโยชน์อย่างใด เพียงแต่มีเจตนาพรากเด็กไปเสียจากบิดามารดาก็เป็นความผิดแล้ว แต่ถ้าจำเลย

พรากเด็กไปโดยมีเหตุอันควรก็ไม่มีตามมาตราน้ี ปรากฏว่าผู้เสียหายกำลังศึกษาเล่าเรียนยังไม่บรรลุ

นิติภาวะต้องอยู่ใต้อำนาจปกครองของบิดามารดา การท่ีจำเลยพรากผู้เสียหายไปเสียจากบิดามารดา

ขณะท่ีบิดามารดาจำต้องอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่บุตรอันเป็นสิทธิและหน้าท่ี

ของบิดามารดาและบุตร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์การกระทำของจำเลยจึงปราศจาก

เหตุอันสมควร จึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคแรก แต่เม่ือจำเลยกับ

ผู้เสียหายรักกันด้วยความสุจริตใจ ต่างมีเจตนาอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา และศาลมีคำส่ังอนุญาตให้

สมรสและมีบุตรด้วยกันการกระทำของจำเลย ขาดเจตนากระทำเพ่ือการอนาจาร จึงไม่มีความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม3 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1262/2513 หญิงผู้เยาว์กับจำเลยรักกัน จำเลยพาผู้เยาว์หนีไป

ค้างคืนท่ีอ่ืนกว่า 20 กว่าคืนแล้วกลับมาขอขมาบิดามารดาของผู้เยาว์ และอยู่กินด้วยกันท่ีบ้านบิดา

มารดาของผู้เยาว์อีก 10 กว่าวัน แล้วจำเลยจึงไปและไม่กลับมาอีกเลย พฤติการณ์ดังน้ีไม่เป็นความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 เพราะจำเลยพาผู้เยาว์ไปเพ่ือเป็นภรรยา ไม่ใช่เพ่ือการ

อนาจาร ข้อสังเกต เหตุผลท่ีจำเลยไปจากบ้านฝ่ายหญิงเพราะ “จำเลยทนพ่อแม่ผู้เสียหายไม่ได้ 

เพราะหาเงินมาได้เท่าไหร่พ่อแม่ฝ่ายหญิงเอาเงินไปหมด จำเลยจึงหนีออกจากบ้านของฝ่ายหญิงไป 

ผู้หญิงเลยไปแจ้งความ”4 

 
2 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังท่ี 6 แก้ไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จำกัด, 2562), น.556, คำพิพากษาฎีกาท่ี 949/2536 
3 เพ่ิงอ้าง, น.580, คำพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 
4 เพ่ิงอ้าง, น.598, คำพิพากษาฎีกาท่ี 1262/2513 
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คำพิพากษาฎีกาท่ี 354/2542 ผู้เยาว์กับจำเลยรู้จักสนิทสนมกันมานานประมาณ 

4 ปี มีความรักใคร่ชอบพอกันอยู่ก่อนแล้ว ผู้เยาว์เองก็รับว่าสมัครใจร่วมประเวณีกับจำเลยนอกจากน้ี

บิดามารดาจำเลยเคยติดต่อสู่ขอผู้เยาว์จากบิดามารดาผู้เยาว์ แต่ตกลงในจำนวนเงินค่าสินสอดกัน

ไม่ได้ ผู้เยาว์จึงติดตามไปอยู่กับจำเลย และหลังจากน้ันก็อยู่กินกับจำเลยมาโดยตลอดมิได้กลับไปอาศัย

อยู่กับบิดามารดาของตนจนผู้เยาว์ต้ังครรภ์พฤติการณ์ของจำเลยท่ีพาผู้เยาว์ไปอยู่กินด้วยกันก็ประสงค์

จะเล้ียงดูผู้เยาว์เป็นภริยาจริง ๆ ประกอบกับจำเลยไม่เคยมีภริยาและบุตรมาก่อน จำเลยย่อมอยู่ใน

ฐานะเล้ียงดูผู้เยาว์ฉันสามีภริยาได้โดยแท้ การกระทำของจำเลยไม่อาจถือว่าเป็นการพรากผู้เยาว์ไป

เพ่ือการอนาจาร5 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 854/2545 วินิจฉัยว่า ผู้เสียหายอายุ 14 ปีเศษ พักอาศัยอยู่กับ

ยายท่ีบ้านผู้เสียหายไปดูภาพยนตร์ท่ีงานวัดพบกับจำเลยแล้วพากันไปเดินเล่นใต้ถุนบ้านพ่ีชายของ

จำเลย จำเลยบอกให้ผู้เสียหายช่วยทำความสะอาดห้องนอน เม่ือผู้เสียเข้าไปภายในห้องนอน จำเลย

ตามเข้าไปกระทำชำเราผู้เสียหาย โดยผู้เสียหายยินยอมต่อมาผู้เสียหายเดินทางไปพบจำเลยท่ีบ้านเพ่ือ

สอบถามว่าเหตุใดจำเลยกระทำชำเราผู้เสียหายแล้วไม่รับผิดชอบ จำเลยดึงแขนผู้เสียหายเข้าไปใน

ห้องนอนแล้วกระทำชำเราผู้เสียหายยินยอม   การกระทำของจำเลยท้ังสองคร้ัง ล้วนเป็นการกระทำ

อันล่วงล้ำต่ออำนาจปกครองของบิดามารดาผู้เสียหายท้ังส้ิน ถือได้ว่าเป็นการกระทำโดยปราศจากเหตุ

อันสมควรพรากผู้เสียหายไปจากบิดามารดา อย่างไรก็ดี จำเลยยังไม่มีภริยา จึงอยู่ในสถานท่ีจะเล้ียงดู

ผู้เสียหายฉันสามีภริยาได้ และต่างก็รักใคร่ชอบพอกันท้ังได้ทะเบียนสมรส โดยได้รับอนุญาตจากศาล 

จึงมิใช่เป็นการพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร แต่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

วรรคแรก 

ความยินยอมเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป (General principle of law) คือหลักท่ี

ผู้กระทำผิดนำมาใช้เพ่ือยกเว้นความผิดทางอาญา หากผู้ให้ความยินยอมให้ความยินยอมโดยสมัครใจ

ปราศจากการถูกข่มขู่หลอกลวง หรือความสำคัญผิด ท้ังความยินยอมผู้ถูกกระทำให้ความยินยอมไป

โดยตลอด โดยความยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้วน้ัน

ผู้กระทำย่อมไม่มีความผิด ในความผิดบางฐานเม่ือเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีกระทำความผิดได้รับความยินยอม

จากผู้เสียหายเองหรือได้รับความยินยอมจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลแล้วย่อมไม่อาจจะถือ

ว่า ผู้น้ันเป็นผู้กระทำความผิดได้ ดังเช่นความผิดฐานพรากเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์ในกรณีท่ีผู้เยาว์ยินยอมและเต็มใจไปด้วย ตามประมวลกฎหมาย

 
5 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี  2, น .602-603, คำพิพากษาฎีกาท่ี  

354/2542 
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อาญา มาตรา 319 เช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเม่ือผู้เสียหายยินยอมความผิดฐาน

ข่มขืนกระทำชำเราจึงขาดองค์ประกอบความผิดตามมาตรา  

ความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารน้ัน มีองค์ประกอบท่ีสำคัญคือ 

“การพราก” อำนาจการปกครองเด็กหรือผู้เยาว์ไปเสียจากบิดามารดา หรือผู้ดูแล และการพรากน้ัน

จะต้องเป็นการพรากไป เพ่ือการอนาจาร ซ่ึงความผิดฐานดังกล่าวถ้าเกิดข้ึนระหว่างบุคคลท่ีบรรลุนิติ

ภาวะแล้วผู้กระทำก็ย่อมไม่มีความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์ แต่ในทางกลับกันหากผู้กระทำหรือ

ผู้ถูกกระทำเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ กฎหมายกำหนดให้ผู้น้ันต้องรับโทษในความผิดฐานพรากเด็กหรือ

พรากผู้เยาว์ ท้ังน้ีความผิดฐานดังกล่าวกฎหมายมีเจตนารมณ์ท่ีจะมุ่งคุ้มครองอำนาจการปกครองของ

บิดามารดา หรือผู้ดูแล แต่ยังคงมีเจตนารมณ์ท่ีสำคัญอีกประการหน่ึงคือเพ่ือจะคุ้มครองและปกป้อง

เด็กเป็นสำคัญ ด้วยเหตุน้ีผู้กระทำจึงไม่สามารถท่ีจะอ้างได้ว่าผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระทำให้ความ

ยินยอมมาใช้ในการปฏิเสธความรับผิดต่อผู้เสียหายไม่ อีกท้ังในความฐานดังกล่าวจัด เป็นคดีอาญา

แผ่นดินท่ีไม่สามารถยอมความกันได้ ซ่ึงหลักการดังกล่าวได้ส่งผลกระทบเสียอย่างมากมายในกรณีท่ี

ผู้กระทำเป็นเด็กหรือผู้เยาว์อันเน่ืองมาจากประเทศไทยได้มีกฎหมายยกเว้นความผิดฐานกระทำชำเรา

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 27 วรรค 5 และวรรค 6 ในขณะท่ีมาตราดังกล่าวมีการยกเว้น

โทษเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็กโดยท่ีศาลท่ีมีอำนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะ

พิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำหรือผู้กระทำความผิดกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็ก แทนการลงโทษ ในการพิจารณาให้คำนึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา 

การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ส่ิงแวดล้อมของผู้กระทำความผิดและเด็ก

ผู้ถูกกระทำ ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ หรือเหตุอ่ืนอันควรเพ่ือ

ประโยชน์ของผู้ถูกกระทำด้วย แต่มาตรา 317 หรือมาตรา 319 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเบากว่ามาตรา 277 

กลับไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษโทษไว้ในเร่ืองดังกล่าวอันทำให้เด็กน้ันไม่ได้รับประโยชน์สูงสุดจากการ

กระทำความผิดความผิดกรรมเดียวแต่ผิดกฎหมายหลายบท 

 

1.2 วัตถุประสงค์ 

 

1. เพ่ือวิเคราะห์ถึงความสอดคล้องของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กกับประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศไทย ในเร่ืองของการนำหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กผู้กระทำความผิดมากำหนดเหตุ

ยกเว้นโทษในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ กรณีท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก

มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม 
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2. เพ่ือวิเคราะห์ถึงหลักการกำหนดบทลงโทษความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) และ

พรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) สอดคล้องกับเหตุยกเว้นโทษกรณีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมของ

ผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก 

3. เพ่ือวิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์ในการกำหนดความผิดต่อเสรีภาพกรณีการพรากเด็กหรือ

พรากผู้เยาว์ เพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ เพ่ือให้สอดคล้องกับกฎหมาย

อาญาต่างประเทศ 

4. เพ่ือวิเคราะห์ถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการกำหนดความผิดต่อเสรีภาพและปัญหาในการ

ดำเนินคดีในฐานความผิดพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารต่อผู้เสียหายในกรณีผู้เสียให้ความ

ยินยอมด้วย 

5. เพ่ือวิเคราะห์ถึงแนวทางท่ีเหมาะสมในการกำหนดความผิดต่อเสรีภาพในฐานพราก

เด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารและการดำเนินคดีต่อเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีเป็นผู้ให้ความยินยอมใน

การมีเพศสัมพันธ์กับผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ 

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมุ่งเน้นท่ีการศึกษา ค้นคว้า วิเคราะห์ถึงปัญหา การลงโทษความผิด

ฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์กรณีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหาย โดยเฉพาะการบัญญัติกฎหมาย

การบังคับใช้กฎหมายโดยอาศัยทฤษฎีการลงโทษและคุ้มครองทางสังคมเป็นหลักเพ่ือให้เกิดความ

ยุติธรรม และเพ่ือให้การนำบทบัญญัติทางกฎหมายไปใช้เพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพต่อเด็กและประโยชน์

สูงสุดของเด็ก 

 

1.4 สมมติฐานการศึกษา 

 

การกำหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมของเด็ก 

และการดำเนินคดีอาญากรณีการมีพรากไปเพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมของเด็กท่ีช่วยอายุหรือวัย

ท่ีใกล้เคียงกันอย่างไม่เหมาะสม เพราะเม่ือตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วมักจะพบว่า เจตนาในการพรากเด็ก

เพ่ือการอนาจารของเด็กเองแล้วจะทราบถึงเจตนาท่ีแท้จริงว่า เด็กมิได้มีเจตนาการกระทำความผิด

เหมือนกับผู้ใหญ่ การท่ีกฎหมายมุ่งลงโทษเด็กท่ีกระทำความผิดฐานกระทำชำเราเด็กแล้ว ยังต้องถูก

ลงโทษความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ซ่ึงเป็นการขัดต่อแนวคิดในการมุ่งคุ้มครองเด็กและ

ประโยชน์สูงสุดของเด็ก แต่อย่างไรก็ดีการลงโทษเด็กท่ีกระทำความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) 

หรือพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) ประกอบกับการพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศจะพบว่า
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การกำหนดความผิดกรณีการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมระหว่างเด็ก

ท้ังสองฝ่ายไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายในต่างประเทศ การยกเว้นโทษความผิดให้กับเด็กท่ี

กระทำความผิดท่ีมีการพรากไปเพ่ือการอนาจารด้วยความยินยอมและมีอายุท่ีใกล้เคียงกัน น่าจะเป็น

แนวทางการแก้ไขปัญหาท่ีตรงจุดและเหมาะสมเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กและเพ่ือไม่ให้

ขัดแย้งกับประโยชน์สาธารณะอีกด้วย และยังจะเป็นการให้โอกาสเด็กได้แก้ไขเปล่ียนแปลงตนเองให้

เป็นคนดีของสังคมต่อไป 

 

1.5 วิธีการศึกษา 

 

เป็นการศึกษาวิจัยจากเอกสารโดยการศึกษา สืบค้น ค้นคว้าจากแหล่งข้อมูลต่าง ๆ ท้ัง

ในประเทศไทยและต่างประเทศ อาทิเช่น อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทยและต่างประเทศ ตัวบทกฎหมาย คำพิพากษาฎีกา ตำราวิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ 

บทความวิจัย วารสารต่าง ๆ ส่ืออิเล็กทรอนิกส์ รวมถึงส่ือการเรียนการสอนจากอาจารย์ของ

มหาวิทยาลัยต่าง ๆ และจากหนังสือต่างประเทศ 

 

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

 

1. เพ่ือทราบถึงหลักการกำหนดความผิดต่อเสรีภาพในความผิดพรากเด็กและพราก

ผู้เยาว์กรณีพาไปมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กว่าควรบัญญัติบทยกเว้นความผิดและควร

จะให้ถือเป็นความผิดทางอาญาหรือไม่ 

2. เพ่ือทราบถึงหลักเกณฑ์การกำหนดอายุให้ความยินยอมระหว่างเด็ก ท่ีกฎหมาย

ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กว่ามีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการ

กำหนดให้เป็นความผิดต่อเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยหรือไม่ 

3. เพ่ือจะได้เป็นแนวทางหรือจะได้เป็นบรรทัดฐานในการพัฒนากำหนดโทษทางอาญา

แก่เด็กผู้กระทำผิดในกรณีพาไปมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอมระหว่างเด็ก และจะได้ใช้กฎหมาย

อาญาให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กและสังคม 

4. เพ่ือทราบถึงหลักเกณฑ์การกำหนดความผิดต่อเสรีภาพกรณีการพรากไปเพ่ือการ

อนาจารโดยความยินยอมระหว่างเด็กว่าประเทศไทยควรบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับกฎหมาย

อาญาในต่างประเทศ 
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5. เพ่ือทราบถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทยอันเกิดจากการลงโทษและการดำเนินคดี

โดยกำหนดฐานความผิดในรูปแบบคดีความผิดเก่ียวกับเพศไว้ 2 ฐานความผิดคือ ความผิดฐานกระทำ

ชำเราและความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ให้เป็นไปในแนวเดียวกัน เพ่ือจะให้ประโยชน์สูงสุด

แก่เด็กและจะได้ทราบถึงวิธีการท่ีเหมาะสมในการกำหนดความผิดต่อเสรีภาพในฐานความผิดพราก

เด็กหรือพรากผู้เยาว์และการดำเนินคดีต่อเด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก 
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บทที่ 2 

หลักการ แนวความคิดกฎหมายในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ :  

ศึกษากรณีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายเป็นเด็ก 

 

การกำหนดความผิดต่อเสรีภาพในกรณีการพรากเด็กหรือผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจารโดย

ความยินยอมของเด็กหรือผู้เยาว์ กฎหมายมุ่งเน้นคุ้มครองอำนาจการปกครองบุตรของบิดามารดา 

หรือผู้ดูแล ไม่ได้มุ่งเน้นการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กแต่อย่างใด ซ่ึงเป็นการขัดแย้งต่ออนุสัญญาว่า

ด้วยสิทธิเด็ก พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 และเป็นการขัดกันต่อกฎหมายท่ีมีการยกเว้น

โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ท่ีเป็นการมุ่งคุ้มครองเด็กท่ีมี

เพศสัมพันธ์กันโดยความสมยอมของท้ังสองฝ่ายและมีความประสงค์ท่ีจะสมรสกัน1 โดยมีแนวคิดใน

การลงโทษหลากหลายรูปแบบแต่ทฤษฎีท่ีนำมาใช้กับผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผู้เยาว์หลักคือ 

ทฤษฎีแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระทำความผิด (Reformation and Rehabilitation) และทฤษฎีกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) 

ทฤษฎีแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระทำความผิด (Reformation and Rehabilitation)2 คือ ทฤษฎีท่ี

เน้นการปฏิบัติต่อตัวผู้กระทำความผิดโดยตรง โดยกำหนดให้การลงโทษมีวิธีการท่ีจะทำให้ผู้กระทำ

ความผิดเปล่ียนนิสัยหรือปรับปรุงพฤติกรรมให้สามารถเข้ากับสังคมได้ ซ่ึงหากปรับปรุงผู้กระทำ

ความผิดได้ ผู้น้ันจะไม่ก่อให้เกิดการกระทำความผิดอีกต่อไป ดังน้ัน การลงโทษตามทฤษฎีน้ีจึงเป็น

การแก้ไขโดยพิจารณาลักษณะเฉพาะของผู้กระทำความผิดเป็นรายบุคคล โดยเน้นการบำบัดรักษา 

แทนการลงโทษเพ่ือให้เกิดความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ดังเช่นการลงโทษโดยการข่มขู่หรือการทดแทน 

ดังน้ัน วิธีการบำบัดผู้กระทำความผิดจึงไม่เน้นการลงโทษในเรือนจำ แต่อาจให้ผู้น้ันอยู่ในสังคมและใช้

มาตรการคุมประพฤติหรือการบำบัดทางกายภาพหรือจิตใจแทนได้ มาตรการเหล่าน้ีทำให้เกิดวิธีการ

ลงโทษโดยชุมชน (Community Corrections)3 ข้ึนเพ่ือเป็นมาตรการในการแก้ไขบำบัดและฟ้ืนฟู

ผู้กระทำความผิดท่ีไม่เป็นอันตรายต่อสังคมแทนการนำเข้าไปกักขังในเรือนจำหรือสถานพินิจ 

 
1 ณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์, “ปัญหาการดำเนินคดีความผิดเก่ียวกับเพศ กรณีการมีเพศสัมพันธ์

โดยความยินยอมระหว่างเด็ก,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2558), น.7. 
2 สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม สำนักงานกิจการยุติธรรม, การกำหนดช้ันโทษ

และการนำไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา, (2551), น.5-6. 
3 SCULL, A. Community Corrections: Panacea, Progress or Pretence?. in (D. 

Garland and P. Young (eds), 1983), pp.146-165. 

Ref. code: 25626001031886ANP



 

 

13 

ทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice)4 คือ ทฤษฎีท่ีพัฒนา

มาจากแนวคิดในการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหาย แต่มีข้อแตกต่างท่ีแนวคิดในทฤษฎีน้ีมุ่งเน้นการ

ประนีประนอมยอมความกันในคดีอาญาของฝ่ายผู้เสียหายและผู้กระทำโดยเน้นการท่ีจะมีการส่ือสาร

ทำความเข้าใจเพ่ือให้ผู้กระทำความผิดได้มีความตระหนักถึงผลเสียหายท่ีตนได้ก่อให้เกิดความเสียหาย

ให้แก่ผู้เสียหายและต้องดำเนินการเพ่ือทำให้ผู้เสียหายได้รับส่ิงท่ีเขาสูญเสียคืนมา ซ่ึงอาจไม่ใช่การ

ชดใช้ด้วยเงินแต่อาจเป็นการขอโทษ หรือทำงานชดใช้ให้แก่ผู้เสียหาย เป็นต้น ท้ังน้ีโดยมีเป้าหมายให้

ท้ังผู้เสียหายและผู้กระทำความผิดมีความเข้าใจท่ีดีต่อกันและอยู่กันได้อย่างสมานฉันท์ไม่ก่อให้เกิดข้อ

พิพาทต่อไป อันเป็นการลดความขัดแย้งซ่ึงปัญหาท่ีจะนำไปสู่การกระทำความผิดซ้ำ5 แนวความคิดน้ี

นำมาใช้ในการลงโทษผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชน โดยใช้กระบวนการประชุมครอบครัว 

(Family group conference)6 และให้ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเยาวชนมีความตระหนักในผลเสียหาย

ท่ีตนก่อให้เกิดข้ึนและพยายามเย่ียวยาความเสียหายน้ัน ส่วนในสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย

นิวซีแลนด์7 แคนดา8 และอเมริกาใต้ ได้นำแนวคิดดังกล่าวมาใช้มาตรการลงโทษในชุมชนสำหรับ

ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นผู้ใหญ่ด้วย9 

 
4 สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม สำนักงานกิจการยุติธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถ 

ท่ี 2, น.7-8. 
5 John Braithwaite, “Principles of Restorative Justice,”  in Andrew van Hirsch, 

Julian Roberts, Anthony E. Bottoms, Kent Roach and Maria Schiff (eds.) , Restorative 

Justice and Criminal Justice: Competing or Reconcilable Paradigms? Hart Publishing, 

Oxford, (2003), pp.1-19. 
6 มีผู้ศึกษาวิเคราะห์ประสิทธิภาพของการนำ การประชุมกลุ่มครอบครัว ในนิวซีแลนด์ 

อเมริกาใต้ และมลรัฐ Indianapolis ของสหรัฐอเมริกา และการประนมข้อพิพาทโดยมีผู้ไกล่เกล่ียใน

สหรัฐอเมริกาว่าได้ผลสอดคล้องกับเป้าหมายของ กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์หรือไม่ โปรดดู

ใ น  Leena Kurki,  “ Evaluating Restorative Justice,” in Andrew von Hirsch, Julian V. 

Roberts, Anthony Bottoms (eds.), pp.293-310. 
7 Allison Morris and Garielle Maxwell, “ Restorative in New Zealand, ”  in 

Andrew von Hirsch, Julian V.Roberts, Anthony Bottoms (eds.), pp.257-268. 
8 ในแคนาดา ศาลได้นำหลักการน้ีมาใช้ในกระบวนการกำหนดโทษ โดยมีการผสมผสาน

ระหว่างแนวคิดในการลงโทษตามทฤษฎีทดแทนและทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ และ

ได้เปรียบเทียบกับแนวทางการลงโทษในนิวซีแลนด์ด้วยโปรดดูรายละเอียดใน Julian V Roberta 

and Kent Roach, “ Restorative Justice in Canada :  From Sentencing Circles to 
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2.1 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 (Convention on the Rights of the Child) 

 

“อนุสัญญา” (Convention) คือ การท่ีหลายประเทศมาประชุมกันและจัดวาง

บทบัญญัติเป็นข้อผูกพันระหว่างภาคี บางทีก็จัดวางหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศข้ึน เช่น 

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต 1961 (Vienna Convention on Diplomatic 

Relations 1961)10 หรือ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 (Convention on the Rights of the 

Child) เป็นต้น 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 (Convention on the Rights of the Child) คำ

ว่า “สิทธิเด็ก” สิทธิอันเป็นสากล (Universal Rights) และเป็นสิทธิเด็ดขาด (Absolute Rights) ท่ี

จะต้องได้รับรองและคุ้มครองตามพันธกรณีระหว่างประเทศ หลักการดังกล่าวน้ีมักไม่ได้รับการ

กล่าวถึงหรือได้รับความสนใจจากสังคมไทยเท่าใดนัก ด้วยบุคคลท่ัวไปยังคงมีความเข้าใจผิดคิดว่าเด็ก

ไม่มีสิทธิใด ๆ ในทางกฎหมายทัดเทียมผู้ใหญ่ ท้ังท่ีโดยแท้จริงแล้วเด็กมีสิทธิต่าง ๆ มากมาย ซ่ึง

ก่อให้เกิดปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กอยู่เสมอ11 

 

2.1.1 อนุสัญญาสิทธิเด็ก 

  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ได้นิยามความหมายคำว่า “เด็ก” ไว้ว่า “เด็ก หมายถึง 

มนุษย์ทุกคนท่ีอายุต่ำกว่า 18 ปี เว้นแต่จะบรรลุนิติภาวะก่อนหน้าน้ันตามกฎหมายท่ีใช้บังคับแก่เด็ก” 

และกำหนดให้ประเทศสมาชิกภายใต้อนุสัญญาฉบับน้ี) จะต้องคุ้มครองสิทธิเด็ก ซ่ึงแบ่งได้ 4 ประการ 

ดังน้ี12  

 
Sentencing Principle, ”  in Andrew von Hirsch, Julian V.  Roberts, Anthony Bottoms 

(eds.),  pp.245-254. 
9 Susan Easton and Chistine Piper, Sentencing and Punishment : A Quest for 

Justice, (Oxford : Oxford University Press, 2005), pp.443-444. 
10 จตุพร  วงศ์ทองสรรค์ และสมชัย  ศิริสมบูรณ์เวช, เอกสารประกอบคำบรรยาย กระบวน

วิชาหลักกฎหมายระหว่างประเทศช้ันสูง, หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยรามคำแหง, น.1-6. 
11 อวิการรัตน์  นิยมไทย, อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the     

Child) สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนท่ีคนไทยควรรู้, จุลนิติ (ก.ค.-ส.ค. 52), น.139. 
12 “ Rights under the Convention on the Rights of the Child,”  UNICEF, 

Retrieved on 28 August 2019, from web. http://www.unicef.org/crc/index_30177.html. 
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(1) สิทธิในชีวิตและการอยู่รอด (Rights To Survival) กล่าวคือ สิทธิของเด็กท่ี

คลอดออกมาแล้วจะต้องมีชีวิต โดยอนุสัญญาฯ กำหนดว่ารัฐภาคีต้องรับรองว่าเด็กทุกคนมีสิทธิท่ีจะมี

ชีวิตอยู่รอดอย่างปลอดภัย ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีติดตัวมาต้ังแต่เกิดและรัฐภาคีต้องต้องประกันอย่างเต็มท่ี

เท่าท่ีจะทำได้ให้มีการอยู่รอด และการพัฒนาของเด็ก (ข้อ 6) เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการเล้ียงดูไม่ว่าโดย

บิดา มารดา ญาติพ่ีน้อง หรือรัฐ เพ่ือให้อยู่รอดและเจริญเติบโตและมีมาตรฐานความเป็นอยู่ท่ีดี

เพียงพอตามฐานะ ซ่ึงหากครอบครัวไม่สามารถจะดำเนินการได้ตามมาตรฐานข้ันต่ำ รัฐต้องเข้าไปให้

ความช่วยเหลือ เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการบริการด้านสุขอนามัยให้พ้นจากโรคภัยต่าง ๆ การตรวจรักษา

และการบริการด้านสาธารณสุขอ่ืน ๆ สิทธิจะมีท่ีอยู่อาศัย ไม่ถูกทอดท้ิงให้เป็นเด็กเร่ร่อน สิทธิจะ

ได้รับอาหารในปริมาณท่ีเพียงพอและสะอาด สิทธิจะมีช่ือและสิทธิจะได้มีสัญชาติใดสัญชาติหน่ึงตาม

อนุสัญญาฯ (ข้อ 7) ซ่ึงรัฐภาคีต้องให้หลักประกันในการส่งเสริมสิทธิเช่นว่า น้ันภายใต้กฎหมาย 

สัญชาติของรัฐและภายใต้การผูกพันตามตราสารระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง นอกจากน้ีรัฐภาคีต้อง

ต้องให้หลักประกันว่าเด็กจะต้องไม่ถูกแยกจากบิดามารดา โดยขัดกับความประสงค์ของบิดามารดา 

เว้นแต่การแยกเด็กน้ันจะเป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงสามารถตรวจสอบได้โดยศาลและเป็นกรณีจำเป็นท่ี

จะต้องแยกเด็กออกมา เพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กเอง เช่น ในกรณีท่ีบิดามารดาติดยาเสพติด หรือ

สุรา และทำร้าย หรือละเลยไม่ดูแลเด็ก การบังคับให้เด็กค้าประเวณี การใช้ให้เด็กไปจำหน่ายยาเสพ

ติด หรือในกรณีท่ีเด็กไม่สามารถอยู่กับท้ังบิดามารดา เพราะบิดามารดาแยกกันอยู่ในกรณีเช่นน้ีต้อง

กำหนดท่ีอยู่ของเด็กว่าจะให้เด็กอยู่กับใคร และทุฝ่ายจะต้องได้รับโอกาสท่ีจะแสดงความคิดเห็น

รวมท้ังตัวเด็กเองด้วย ท้ังน้ีการแยกกันอยู่ของบิดามารดา ซ่ึงทำให้เด็กต้องแยกไปอยู่กับฝ่ายใดฝ่าย

หน่ึง หรือรัฐนำมาดูแล เด็กยังมีสิทธิท่ีจะรักษาความสัมพันธ์ส่วนตัวและการติดต่อโดยตรงกับบิดา

มารดาท่ีเด็กไม่ได้อยู่ด้วยอย่างสม่ำเสมอ เว้นแต่การติดต่อสัมพันธ์น้ันจะขัดกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก

น่ันเอง (ข้อ 9) นอกจากน้ีรัฐต้องให้หลักประกันว่า ท้ังบิดาและมารดามีความรับผิดชอบร่วมกันในการ

เล้ียงดูและพัฒนาการของเด็ก (ข้อ 18) และในกรณีท่ีรัฐอนุญาตให้มีการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม รัฐ

จะต้องให้หลักประกันว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กจะเป็นข้อพิจารณาท่ีสำคัญท่ีสุดใน (ข้อ 21) และต้อง

ใช้ความระมัดระวังอย่างเต็มท่ี ไม่ให้เด็กถูกทำร้ายหรือถูกนำไปใช้ประโยชน์โดยมิชอบในด้านต่าง ๆ 

โดยใช้การรับบุตรบุญธรรมบังหน้า13  

 

 
13 มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล, การคุ้มครองสิทธิเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กใน

กฎหมายไทย, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), น.629. 
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(2) สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Rights To Protection) กล่าวคือ เด็ก

จะต้องได้รับความคุ้มครองในทุกรูปแบบท่ีจะเป็นอันตรายต่อเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองจากการถูก

ทำร้ายท้ังทางร่างกาย จิตใจ และเพศ การถูกทอดท้ิงหรือการปฏิบัติโดยประมาท รวมท้ังการแสวงหา

ผลประโยชน์ต่าง ๆ จากเด็ก ซ่ึงรวมไปถึงการกระทำท่ีจะเป็นการทำร้ายแม้ว่าจะอยู่ในความดูแลของ

บิดาและมารดา ผู้ปกครองตามกฎหมายหรือบุคคลอ่ืนท่ีดูแลเด็กอยู่ในขณะน้ัน โดยอนุสัญญาได้ระบุ

ไว้ว่ารัฐจะต้องคุ้มครองเด็กให้ปลอดภัยจากการใช้ประโยชน์ทางเพศ และการกระทำทางเพศท่ีมิชอบ

ทุกรูปแบบ นอกจากน้ีรัฐจะต้องมีมาตรการทางกฎหมายและกลไกทางสังคมในการคุ้มครองและ

ป้องกันเด็กจากถูกใช้เป็นเคร่ืองมือ เพ่ือการค้า การผลิต และการเสพยาเสพติด นอกจากน้ีรัฐยัง

จะต้องคำนึงถึงสิทธิของเด็กทุกคนท่ีถูกกล่าวหา ต้ังข้อหา หรือได้ฝ่าฝืนกฎหมาย โดยจะต้องคำนึงถึง

อายุของเด็ก โดยจะต้องถือว่าเด็กทุกคนท่ีถูกกล่าวหาหรือต้ังข้อหาว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายน้ัน อย่างน้อย

ท่ีสุดจะต้องได้รับการสันนิษฐานว่าบริสุทธ์ิ จนกว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่ามีความผิดตามกฎหมาย และ

หากได้รับแจ้งข้อหา เด็กจะต้องได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ีเหมาะสม โดยจะไม่

ถูกบังคับให้เบิกความหรือสารภาพผิด และให้ดำเนินการสืบสวนสอบสวนตามกฎหมายภายใต้เง่ือนไข

ของความเท่าเทียมกัน ท้ังน้ีในกระบวนวิธีพิจารณาคดีความจะต้องมีหน่วยงาน และสถาบันท่ีมีภารกิจ

เฉพาะกับเด็กท่ีถูกกล่าวหา ต้ังข้อหา หรือได้ฝ่าฝืนกฎหมาย โดยการใช้มาตรการท่ีเหมาะสม และไม่

ต้องอาศัยกระบวนการทางตุลาการ แต่ให้ดำเนินการต่าง ๆ อาทิ ดูแล แนะแนว ควบคุม ให้คำปรึกษา

การภาคทัณฑ์ โดยจะต้องเป็นไปอย่างเหมาะสมแก่สภาพการณ์และความผิดของเด็ก และมุ่งส่งเสริม

ให้เด็กท่ีเคยกระทำความผิดได้กลับคืนสู่สังคม และในกรณีเด็กท่ีล้ีภัยท่ีเข้ามาภายในประเทศ รัฐ

จะต้องให้คุ้มครองและให้ความช่วยเหลืออย่างเหมาะสม  

(3) สิทธิในการพัฒนา (Rights To Development) กล่าวได้ว่า เด็กมีสิทธิท่ีจะ

พัฒนาตนเองตามความสามารถและศักยภาพเท่าของเด็กท่ีจะทำได้ ซ่ึงรัฐจะต้องจัดบริการสาธารณะ

ให้เด็กได้รับการศึกษาบนพ้ืนฐานของโอกาสท่ีเท่าเทียมกัน โดยจัดให้การศึกษาระดับประถมเป็น

การศึกษาภาคบังคับท่ีเด็กทุกคนสามารถเรียนได้โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย นอกจากน้ันยังต้องสนับสนุนการ

พัฒนาการศึกษาในระดับมัธยมในรูปแบบต่าง ๆ ท้ังสายสามัญและสายอาชีพให้มีความหลากหลาย 

และเปิดกว้างพร้อมกับดำเนินมาตรการ เพ่ือสนับสนุนการเข้าเรียนของเด็กและป้องกันการออกจาก

โรงเรียนก่อนกำหนดด้วย อีกท้ังในระบบการศึกษาจะต้องมีมาตรการในระเบียบวินัยท่ีเหมาะสมและ

สอดคล้องกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก โดยการศึกษาจะต้องสนับสนุนให้เด็กได้รับการพัฒนา

บุคลิกภาพ ความสามารถพิเศษ และความสามารถทางด้านร่างกายและจิตใจของเด็กอย่างเต็ม

ศักยภาพ มีจิตสำนึกท่ีเคารพต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน เพ่ือให้เด็กมีความรับผิดชอบต่อ

สังคมด้วยการรักษาและเคารพเอกลักษณ์ทางวัฒนธรรม ภาษา และค่านิยมของท้องถ่ินและต่ออารย

ธรรมอ่ืน ๆ ท่ีแตกต่างไปจากของเด็กด้วย  
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สำหรับเด็กพิการ รัฐจะต้องให้ความช่วยเหลือให้เด็กพิการสามารถเข้าถึงและได้รับ

การศึกษา การฝึกอบรม การดูแลสุขภาพ การบริการด้านฟ้ืนฟูสภาพ การเตรียมความพร้อม เพ่ือการ

จ้างงาน และโอกาสทางด้านสันทนาการท่ีจะส่งเสริมให้เด็กสามารถอยู่ร่วมกับสังคม และเพ่ือพัฒนา

ตนเองได้อย่างเต็มความสามารถ  

(4) สิทธิในการมีส่วนร่วม (Rights To Participate) ภายใต้หลักประชาธิปไตยมี

หลักการสนับสนุนคุณค่าของมนุษย์เป็นสำคัญ ดังน้ันเด็กในฐานะท่ีมีศักด์ิความเป็นมนุษย์จึงควรมีสิทธิ

เสรีภาพท่ีจะแสดงออก โดยสิทธิน้ีจะรวมถึงเสรีภาพท่ีจะแสวงหาได้รับหรือถ่ายทอดข้อมูลข่าวสาร 

และความคิดทุกลักษณะ โดยไม่ถูกจำกัดเขตแดนพร้อมกันน้ีก็สามารถกระทำได้โดยท้ังทางวาจา ลาย

ลักษณ์อักษร หรือแม้การพิมพ์ในรูปของศิลปะ หรือผ่านส่ืออ่ืน ๆ ตามท่ีเด็กได้เลือกท่ีจะแสดงออก

ด้วยเหตุน้ี รัฐจึงต้องเคารพสิทธิของเด็กท่ีจะมีเสรีภาพทางความคิด และเคารพสิทธิและหน้าท่ีของ

บิดาและมารดา และผู้ปกครองตามกฎหมาย เพ่ือให้แนวทางการปฏิบัติในลักษณะท่ีสอดคล้องกับ

ความสามารถท่ีจะพัฒนาเป็นไปตามวัยของเด็ก นอกจากน้ันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กยังคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของเด็กในการชุมนุมอย่างสงบ ท้ังน้ีจะต้องดำเนินเป็นไปโดยสอดคล้องกับกฎหมาย และ

เท่าท่ีจำเป็นในสังคมประชาธิปไตย ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ขณะเดียวกันการมีส่วน

ร่วมในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร รัฐจะต้องส่งเสริมให้เด็กสามารถเข้าถึงข้อมูลข่าวสารจากแหล่งต่าง ๆ 

ท้ังในประเทศและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างย่ิงข้อมูลข่าวสารท่ีมุ่งส่งเสริมคุณภาพชีวิตของเด็ก

ท้ังทางสังคม จิตใจ และศีลธรรม นับต้ังแต่ประเทศไทยได้ลงนามรับรองอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแห่ง

สหประชาชาติ ใน ปี พ.ศ. 2534 จึงเป็นเหตุผลให้ต้องมีการปรับปรุงแก้ไขวิธีการปฏิบัติต่อเด็กให้

เหมาะสมย่ิงข้ึน เพ่ือให้เด็กได้รับการอุปการะเล้ียงดู อบรมส่ังสอน และมีพัฒนาการท่ีเหมาะสม 

รวมท้ังป้องกันไม่ให้เด็กถูกทารุณกรรม และตกเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ    

หรือถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม จึงได้ตรากฎหมายเพ่ือรับรอง คุ้มครอง และปกป้องสิทธิเด็กไว้

หลายฉบับ  

แนวคิดเก่ียวกับสิทธิเด็กได้ริเร่ิมและพัฒนาจากปฏิญญาแห่งกรุงเจนีวา ค.ศ.1924 

โดยมีเจตนามุ่งคุ้มครองเด็กซ่ึงแนวคิดกล่าวได้พัฒนาเร่ือยมา จนกระท่ังสหประชาชาติได้มีการลงนาม

และบังคับใช้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กในปี ค.ศ.1989 โดยอนุสัญญาดังกล่าวได้วางหลักประกันในการ

ดำเนินกระบวนยุติธรรมเก่ียวกับเด็กและเยาวชน โดยนิยามเด็กท่ีได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญา

ฉบับน้ีไว้ในมาตรา 1 “เด็ก หมายถึง มนุษย์ทุกคนท่ีมีอายุต่ำกว่า 18 ปี เว้นแต่จะบรรลุนิติภาวะก่อน

หน้าน้ัน ตามกฎหมายท่ีใช้บังคับแก่เด็กน้ัน”14 

 
14 Article 1 of Convention on the Right of the child said “For the purposes of 

the present Convention , a child means every human being below the age of 
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ห ลักการของอ นุ สัญญ าว่า ด้ วย สิท ธิ เด็ กแ ท้ จ ริ งแ ล้ ว มีห ลักการสำคัญ  

2 ประการ คือ 

(1) สิทธิติดตัวมาต้ังแต่เกิด (Inherit right) โดยกำหนดให้รัฐต้องรับประกันความ

อยู่รอดและการพัฒนาของเด็ก กล่าวคือ เด็กจะมีสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองต้ังแต่เกิด อาทิ เด็กต้อง

ได้รับความปลอดภัย เม่ือคลอดและรอดพ้นเป็นทารก มีสิทธิจดทะเบียนทันทีหลักจากเกิด โดยมีสิทธิ

ท่ีจะมีช่ือ สัญชาติ และได้รับการเล้ียงดูจากบิดามารดาอย่างเต็มท่ี โดยไม่มีใครจำกัดสิทธิเด็กหรือ

ละเมิดสิทธิเด็กได้ 

(2) หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก  (The best interests of the Child) การ

ดำเนินการใด ๆ ของรัฐต้องคำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญ โดยมุ่งคุ้มครองและพัฒนาเด็ก

ท้ังร่างกายและจิตใจ โดยต้องสนับสนุนและส่งเสริมให้เด็กพัฒนาจนเป็นคนท่ีมีความสามารถและเติม

โตได้อย่างมีอนาคต ซ่ึงจะต้องไม่กระทำการใด ๆ อันเป็นการทำลายชีวิตและอนาคตของเด็ก15 

สำหรับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กน้ัน  จัดทำข้ึนตามหลักการของกฎบัตร

สหประชาชาติท่ีว่าด้วยศักด์ิศรีและคุณค่าของมนุษย์ท่ีเท่าเทียมกันโดยคำนึงว่าเด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับ

การดูแลและช่วยเหลือท้ังในสภาพแวดล้อมของครอบครัวและการเล้ียงดูอ่ืน ๆ บนพ้ืนฐานของ

ประเพณีและค่านิยมทางวัฒนธรรมของชาติพันธ์ุและสังคม โดยสรุปหลักการท่ีสำคัญคือ “การไม่เลือก

ปฏิบัติและประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ซ่ึงคุ้มครองสิทธิของเด็กรวม 4 ด้าน คือ สิทธิในการอยู่รอด สิทธิ

ท่ีจะได้รับการปกป้อง สิทธิท่ีจะได้รับการพัฒนา และเสรีภาพในการมีส่วนร่วม16 

ความเป็นมาของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก17โดยมีท่ีมาจากการคำนึงถึงหลักสำคัญ

รวม 5 ประการ คือ สิทธิพลเมือง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม สำหรับเร่ืองสวัสดิภาพ

และการคุ้มครองพิทักษ์สิทธิเด็กท่ีกำหนดไว้ในปฏิญญาเจนีวาในปี พ.ศ.2466 น้ันเป็นความพยายาม

 
eighteen years unless under the law applicable to the child , majority is attained 

earlier” 
15 คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ร่างรายงานฉบับสมบูรณ์โครงการวิจัยเร่ืองการ

ปรับเปล่ียนกลไกเชิงสถาบันเพ่ือเสริมสร้างสมรรถนะในการทำงานด้านเด็กขององค์กรปกครองส่วน

ท้องถ่ิน, (กรุงเทพมหานคร : กองทุนเพ่ือเด็กแห่งสหประชาชาติ (UNICEF), 2553), น.8. 
16 อวิการรัตน์  นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 11, น.141-142. 
17 คณะกรรมาธิการด้านสิทธิมนุษยชน องค์การสหประชาชาติ, อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก, จัดทำโดยสำนักงานส่งเสริมและพิทักษ์เด็ก 

สำนักงานส่งเสริมและพิทักษ์เด็ก เยาวชน ผู้ด้อยโอกาส คนพิการ และผู้สูงอายุ (สท.) กระทรวงพัฒนา

สังคมและความม่ันคงของมนุษย์, น.9-10. 
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คร้ังแรกท่ีจะรวบรวมเง่ือนไขต่าง ๆ เก่ียวกับสิทธิเด็กไว้ภายใต้เอกสารฉบับเดียวกัน ต่อมาได้รับการ

ทบทวนและเพ่ิมเติมในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเม่ือปี พ.ศ.2491 ซ่ึงได้กลายมาเป็นพ้ืนฐาน

ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็กท่ีสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติได้ลงมติเป็นเอกฉันท์ เม่ือวันท่ี 

20 พฤศจิกายน 2502 

ความจำเป็นต้องมีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเป็นส่วนสำคัญของสิทธิมนุษยชนซ่ึง

เป็นสิทธิท่ีกำหนดไว้ภายใต้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน พ.ศ.2491 และกติกาสากลรวมท้ัง

เอกสารอ่ืน ๆ ท่ีมีผลบังคับทางกฎหมาย เพ่ือก่อให้มีการเสริมสร้างและพิทักษ์สิทธิมนุษยชนอย่าง

แท้จริง ดังน้ัน การพิทักษ์สิทธิเด็กก็ควรจะต้องอยู่บนพ้ืนฐานของกฎหมายท่ีแน่นอนเป็นท่ียอมรับโดย

ทัดเทียมกันด้วย ด้วยสาเหตุน้ีประเทศโปแลนด์เสนอให้มีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กข้ึนก่อนปีเด็กสากล 

(พ.ศ.2522) ความคิดริเร่ิมน้ีเป็นโอกาสและแรงผลักดันให้มีการต้ังคำนิยามท่ีชัดเจนเก่ียวกับมาตรฐาน

สิทธิมนุษยชนสำหรับเด็ก ตลอดจนนำเอาข้อมูลท่ีมีอยู่แล้วมาปรับรวมเข้าด้วยกัน และลดช่องโหว่ท่ีมี

อยู่ในข้อความต่าง ๆ แล้วมีการประเมินผลโดยละเอียดเพ่ือนำไปบรรจุไว้ในเอกสารระหว่างประเทศ

เพียงฉบับเดียวท่ีจะมีผลบังคับใช้ทางกฎหมาย 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กจัดทำข้ึนโดยองค์การสหประชาชาติหลังจากท่ีประเทศ

โปแลนด์นำเสนอร่างอนุสัญญาเม่ือปี พ.ศ.2521 โดยผ่านการพิจารณาของคณะทำงานขององค์การ

สหประชาชาติและได้รับการรับรองจากประเทศต่าง ๆ ในการประชุมสมัชชาใหญ่สหประชาชาติในปี 

พ.ศ.2532 อันเป็นโอกาสครบรอบปีท่ี 10  ของปีเด็กสากล ครบรอบปีท่ี 10 ของการเร่ิมกระบวนการ

ร่างอนุสัญญาและเป็นโอกาสครบรอบปีท่ี 10 ของการประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็กอีกด้วย18 

ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ได้กำหนดมาตรฐานให้องค์กรนิติบัญญัติ

บริหาร และตุลาการปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนในกรณีการดำเนินคดีเด็กหรือเยาวชนไว้ มีรายละเอียด

ดังน้ี 

2.1.1.1 มาตรฐานด้านนิติบัญญัติ19 

ในการบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับเด็กต้องคำนึงถึงหลักผลประโยชน์สูงสุด

ของเด็กเป็นสำคัญ กล่าวคือ การรับรองสิทธิเด็ก การคุ้มครองสิทธิเด็กหรือส่งเสริมเด็ก ในการตรา

กฎหมายเหล่าน้ีต้องคำนึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กซ่ึงได้บัญญัติรับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ

 
18 อวิการรัตน์  นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 11, น.142. 
19 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, “มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิด

ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก,” ดุลพาห, เล่ม 41 ปีท่ี 5, น.18-20, (กันยายน-ตุลาคม 2537). 
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เด็ก มาตรา 320 “การกระทำใด ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับเด็กไม่ว่าจะเป็นการกระทำขององค์การสงเคราะห์

ภาครัฐหรือเอกชน สถาบันศาล หรือสถาบันบริหาร  หรือสถาบันนิติบัญญัติจะต้องคำนึงถึงประโยชน์

สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญและลำดับแรก” ดังน้ัน ประโยชน์สูงสุดของเด็กจึงเป็นหลักสำคัญท่ีรัฐต้อง

คำนึงอยู่เสมอ ดังน้ัน ในการตรากฎหมายกำหนดโทษเด็กหรือกฎหมายกำหนดวิธีปฏิบัติต่อเด็กท่ี

กระทำผิดจึงต้องคำนึงถึงเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กเป็นสำคัญ 

ในการบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับเด็กต้องคำนึงถึงการไม่เลือกปฏิบัติต่อ

เด็กผู้กระทำความผิด (discrimination) ท้ังเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการ

เมืองหรือทางอ่ืน ความทุพพลภาพ ฯลฯ ได้รับรองและบัญญัติไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก มาตรา 

221 ซ่ึงปัจจุบันหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อเด็กถือเป็นหลักสากลท่ีท่ัวโลกยอมรับ 

การตรากฎหมายภายในท่ีเก่ียวข้องกับเด็กต้องคำนึงถึงความเหมาะสม และ

ความสอดคล้องต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ซ่ึงได้บัญญัติรับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กการ

ร่างกฎหมายดังกล่าวจักต้องสอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับน้ีเสมอ 

2.1.1.2 มาตรฐานด้านบริหาร22 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้กำหนดแนวทางในการปฏิบัติต่อเด็กท่ีกระทำ

ความผิดไว้โดยมีสาระสำคัญในกระบวนการพิจารณาคดีต้ังแต่เร่ิมต้นคดีจนถึงมีคำพิพากษาบัญญัติไว้

ในมาตรา 37 และมาตรา 40 โดยมีหลักการสำคัญ ดังน้ี จะลงโทษเด็กในความผิดอาญาในขณะท่ียังไม่

มีกฎหมายภายในบัญญัติว่าการกระทำน้ันเป็นความผิดมาใช้เพ่ือลงโทษเด็กไม่ได้ และเด็กท่ีถูก

กล่าวหาว่ากระทำความผิดอาญาต้องได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิก่อนเสมอ 

จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามีการกระทำความผิดจริง และในการปฏิบัติต่อเด็กจะเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง

ความแตกต่างไม่ได้ โดยเด็กท้ังหลายจักต้องได้รับหลักประกันว่าจะไม่ถูกทรมานหรือถูกลงโทษท่ี

 
20 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.” 
21 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. 
22 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น.20-23. 
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โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือพลการ หากมีการ

ลิดรอนอิสรภาพต่อเด็กจักต้องแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ และการควบคุมจะต้องเหมาะสมกับสภาพ

ความผิดและอายุของเด็กผู้กระทำความผิด นอกจากน้ีเด็กต้องได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายและ

ต่อสู้คดีอย่างเต็มท่ีรวมถึงสิทธิติดต่อบิดาและมารดาซ่ึงในทุกข้ันตอนจะต้องคำนึงและเคารพต่อสิทธิ

ของเด็กเป็นสำคัญ 

2.1.1.3 มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กในกระบวนการยุติธรรม23 

การปฏิบัติต่อเด็กท่ีกระทำความผิดมีเจตนารมณ์เพ่ือมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพ

เด็กฟ้ืนฟูแก้ไขเด็กให้กลับคืนสู่สังคมได้ การดำเนินคดีจึงแตกต่างกับผู้ใหญ่ท่ีมุ่งลงโทษเพ่ือให้มิกล้า

กระทำผิดซ้ำอีก ซ่ึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้กำหนดมาตรฐานท่ีสำคัญ ๆ ไว้ในการปฏิบัติต่อเด็กใน

ช้ันพิจารณาคดี อาทิ การดำเนินคดีจะต้องรวดเร็วและเปิดโอกาสให้เด็กต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ี โดยเด็ก

จะไม่ถูกบังคับให้รับผิดหรือรับสารภาพ ศาลจะต้องมีความเป็นอิสระในการพิจารณาคดี หรือในกรณีมี

คำพิพากษาแล้ว อาทิ ต้องไม่ลงโทษ ทรมานหรือกระทำทารุณกรรมเด็ก แต่จะต้องปฏิบัติต่อเด็กด้วย

ความมีมนุษยธรรมและเคารพในศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ท้ังน้ีหากเด็กถูกจำกัดอิสรภาพแล้วต้อง

คำนึงถึงการแก้ไขให้เด็กเป็นคดีและส่งเสริมการศึกษารวมท้ังอาชีพให้แก่เด็ก24 

2.1.2 หลักการสำคัญเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interest of the 

Child) 

หลักการผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญและลำดับแรกในการออกกฎหมายท่ี

เก่ียวข้องกับเด็กไม่ว่ากรณีใดๆ เช่น เก่ียวกับการรับรองสิทธิเด็ก การคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กหรือการ

ส่งเสริมสวัสดิการเด็ก จะต้องคำถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กท้ังสองเป็นสำคัญและลำดับแรก กำหนด

ว่า “การกระทำใด ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับเด็กน้ันไม่ว่าจะเป็นการกระทำขององค์กรสงเคราะห์ภาครัฐ 

เอกชน สถาบันศาล สถาบันบริหาร หรือสถาบันนิติบัญญัติจะต้องคำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น

สำคัญและเป็นลำดับแรก โดยผู้ศึกษาได้พิเคราะห์จากอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแล้ว ไม่ปรากฏพบว่ามี

การให้คำนิยามของคำว่า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ไว้เป็นการเฉพาะ 

แต่อย่างไรก็ตามมีนักวิชาการด้านนิติศาสตร์และจิตวิทยาสังคมในต่างประเทศได้

ให้คำจำกัดความของคำว่า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” (The Best Interests of the Child) ไว้

หลากหลายประการ เช่น25 

 
23 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, เพ่ิงอ้าง, น.23-26. 
24 ณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.34-36. 
25 มาตาลักษณ์  เสรเมธากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น.166-169. 
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Adiva Sifris26 และทีมงาน ได้ให้คำนิยามว่า “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” คือ 

หลักการท่ีศาลจะนำไปใช้ในการพิจารณาคดีและตระหนักถึง โดยคำนึงถึงความเป็นธรรมและโอกาสท่ี

ดีท่ีสุดต่อคุณภาพชีวิตของเด็ก โดยนำมาปรับใช้ได้อย่างยืดหยุ่นและหลากหลายตามแต่กรณีท่ีเกิดข้ึน 

Benjamin D. Garber27 ได้กล่าวว่า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” หมายถึง 

ประโยชน์ในการพัฒนาข้ันพ้ืนฐาน เช่น ประโยชน์ทางร่างกาย อารมณ์ จิตวิทยาและสติปัญญาของ

เด็ก 

Jean Zermatten28 ได้อธิบายถึง “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ว่า เป็น

หลักการพ้ืนฐานท่ีมีความสำคัญในทางกฎหมาย โดยการปรับใช้หลักการน้ี ผู้ใหญ่ท่ีมีหน้าท่ีดำเนินการ

ตัดสินใจในฐานนะตัวแทนของเด็กจะต้องคำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือความผาสุกของเด็กเป็น

สำคัญ (Well being) 

Joan B. Kelly29 ได้อธิบายว่า “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” หมายถึงส่ิงท่ีมี

องค์ประกอบหลายประการอันพึงประสงค์ของเด็กท่ีจะทำให้เด็กน้ันมีการปรับตัวและพัฒนาตนเองได้

อย่างย่ังยืน 

 

 

 

 

 

 
26 AdivaSifris, “ Submission to the Family Law Council Regarding the Inquiry 

into Relocation of Children in Family Law,”  Castan Center for Human Rights Law, 

(Australia : Law School, Monash University, 2007), p.5. 
27 Benjamin D. Garber, Developmental Psychology for family law Professionals 

:  Theory Application and the Best Interests of the Child, ( New York :  Springer 

Publishing Company, 2020), pp.141-142. 
28 Jean Zematten, “The Best Interests of the Child Principle : Literal Analysis 

and Function and Implementation, ”  Institut International Des Droits De L’ efant, 

(2020), p.6. 
29 Joan B.  Kelly, “ The Best Interests of the Child A Concept in Search of 

Meaning,” Family and Conciliation Courts review. Vol35.no.4, p.378 (October, 1997) 
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ในประเทศไทย มีอาจารย์และนักวิชาการจากหลากหลายอาชีพได้ให้คำจำกัด

ความคำว่า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ไว้มากมาย อาทิเช่น 

มาตาลักษณ์  เสรเมธากุล30 ได้ให้คำจำกัดความคำว่า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” 

หมายถึง การพิจารณาให้มีการกระทำหรืองดเว้นการกระทำใดต้องไม่ขัดต่อหลักพ้ืนฐานในการ

คุ้มครองเด็กท่ีบัญญัติไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กน้ี เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า การกระทำหรือไม่กระทำ

ในทางตรงกันข้ามกับหลักการพ้ืนฐานน้ันจะเป็นประโยชน์แก่เด็กในสถานการณ์น้ันย่ิงกว่า 

ไพรัช  บวรสมพงษ์31 ได้อธิบายคำว่า “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” น้ัน

หมายถึง การปกป้องคุ้มครองเด็กการตอบสนองความต้องการของเด็ก ท้ังทางด้านร่างกาย จิตใจ 

อารมณ์และศีลธรรม ให้สอดคล้องกับความสามารถท่ีจะพัฒนาตามแต่ละช่วงวัยของเด็ก เพ่ือความ

เป็นอยู่ท่ีดีของเด็ก หรือกล่าวได้ว่าประโยชน์สูงสุดของเด็ก คือ สวัสดิภาพหรือสวัสดิการสำหรับเด็ก 

วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล32 ได้ให้ความหมายของคำว่า “หลักประโยชน์สูงสุด

ของเด็ก” หมายถึง สิทธิประโยชน์ของเด็กท้ังปวงท่ีพึงมีพึงได้ในฐานท่ีเกิดมาและมีชีวิตอยู่รอดภายใต้

กรอบของอนุสัญญาท่ีให้การรับรอง หรือโดยสามัญสำนึกของวิญญูชนท่ัวไปย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิ

ประโยชน์ของเด็ก 

สายสุรี  จุติกุล33 ในการเสวนาในหัวข้อ “รัฐบาลจะให้การคุ้มครองสิทธิเด็กอย่าง

เป็นรูปธรรมอย่างไร” โดยได้ให้ความคิดเห็นว่า “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” คือ ทุกอย่างเพ่ือให้

เด็กได้รับประโยชน์สูงสุดไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการมีชีวิต สิทธิในการอยู่รอด สิทธิในการได้รับการพัฒนา 

จากการศึกษาหลักการสำคัญเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก พบว่า เด็กมีสิทธิท่ีจะ

ได้รับความคุ้มครองอันจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กท้ังทางด้านร่างกาย จิตใจ อารมณ์ ความคิด 

สังคม รวมถึงส่ิงแวดล้อมของเด็ก ซ่ึงสำคัญต่อพัฒนาการของเด็กอันจะเติบโตเป็นผู้ใหญ่ท่ีมีคุณภาพ

ของสังคมต่อไปในภายภาคหน้า ดังน้ัน การบังคับใช้กฎหมายท่ีจะลงโทษแก่ผู้กระทำความผิดท่ีเป็น

เด็กควรจะเลือกนำมาใช้อย่างระมัดระวังควรจะเน้นมุ่งแก้ไขให้เด็กได้กลับคืนเป็นคนดีของสังคม ควร

จะให้โอกาสเด็กในการปรับปรุงแก้ไขพฤติกรรมท่ีได้กระทำความผิดซ่ึงไม่ใช่เป็นความผิดท่ีเกิดจากการ

 
30 มาตาลักษณ์  เสรเมธากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น.168-169. 
31 ไพรัช  บวรสมพงษ์, “การคุ้มครองเด็กผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา กับ

ประโยชน์สูงสุดของเด็ก,” (วิทยานิพนธ์สังคมสงเคราะห์ศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.115. 
32 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น.19. 
33 สถาบันกฎหมายอาญา สำนักงานอัยการสูงสุด, รายงานการเสวนาทางวิชาการ เร่ืองรัฐจะ

ให้การคุ้มครองสิทธิเด็กอย่างเป็นรูปธรรมอย่างไร, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2539), น.5. 
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กระทำของเด็กผู้ก่อความผิด หากแต่ควรให้โอกาสในกรณีท่ีเด็กท่ีเป็นผู้กระทำความผิดโดยความ

ยินยอมของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กด้วยกันเองด้วย จึงจะเรียกว่าประเทศไทยได้นำหลักการประโยชน์

สูงสุดของเด็กมาปรับใช้กับการลงโทษผู้กระทำความผิดอย่างแท้จริง 

2.1.3 การดำเนินคดีอาญากรณีท่ีผู้กระทำผิดเป็นเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

การปฏิบัติต่อเด็กท่ีกระทำผิดในช้ันพิจารณาคดีของศาล อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก

ได้กำหนดมาตรฐานไว้ ดังต่อไปน้ี34 

2.1.3.1 การพิจารณาความผิดต้องกระทำโดยองค์กรอิสระ 

ประเทศท่ีเข้าร่วมตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กจะต้องจัดต้ังศาลท่ีมีลักษณะ

พิเศษในการพิจารณาคดีเด็กท่ีถูกกล่าวหาหรือตกเป็นผู้ต้องหาว่ากระทำความผิดกฎหมายอาญา ท้ัง

ต้องกำหนดกระบวนวิธีพิจารณาคดีเป็นพิเศษแตกต่างจากคดีท่ัวไปรวมท้ังกำหนดสิทธิในการอุทธรณ์

ไปยังองค์กรตุลาการท่ีมีความเป็นอิสระในระดับสูงข้ึนไปด้วย ประเทศไทยได้มีการจัดต้ังศาลเยาวชน

และครอบครัวไว้สำหรับการพิจารณาคดีของเด็กและเยาวชนท้ังในกรณีผู้กระทำความผิดเป็นเด็กหรือ

ผู้เสียหายเป็นเด็กโดยเฉพาะ ในปัจจุบันน้ีศาลเยาวชนและครอบครัวในประเทศไทยมีท้ังหมด  

77 จังหวัด 

2.1.3.2 การดำเนินคดีจะต้องรวดเร็ว 

การดำเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีต้องกำหนดหลักเกณฑ์

ประกันในการดำเนินคดีว่าจะต้องดำเนินกระบวนการคดีโดยมิชักช้า และมีความยุติธรรมตาม

กฎหมาย จัดให้มีการช่วยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนใดท่ีเหมาะสมแก่เด็ก โดยคำนึงถึงอายุของ

เด็กและความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกภายในครอบครัวของเด็กเป็นสำคัญ อย่างไรก็ตามไม่ว่ากรณีใด ๆ 

ให้คำนึกถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญ 

2.1.3.3 เปิดโอกาสให้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ี 

การดำเนินกระบวนพิจารณาคดีเด็กในศาล รัฐภาคีต้องกำหนดหลักประกันให้

เด็กจะไม่ถูกบังคับให้เบิกความหรือรับสารภาพผิด และเด็กมีสิทธิท่ีตะต่อสู้คดีอย่างเต็มท่ี เช่น การ

ซักถาม หรือถามค้านพยาน หรือสิทธิในการนำพยานเข้าสืบพิสูจน์ความบริสุทธ์ิของตัวเด็กเองได้อย่าง

มีความเสมอภาคภายใต้เง่ือนไขแห่งความเท่าเทียมกัน และเด็กทุกคนท่ีถูกกล่าวหาหรือต้ังข้อหาว่าได้

กระทำความผิดทางอาญาจะต้องได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิเสมอจนกว่าจะได้รับการพิสูจน์

ว่าได้กระทำความผิดทางอาญา 

 

 

 
34 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น.23-25. 
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2.1.3.4 ต้องให้ครอบครัวมีส่วนร่วมในการแก้ไขเด็ก 

การพิจารณาคดีเด็กท่ีกระทำผิดในศาล รัฐภาคีต้องกำหนดวิธีการแจ้งให้บิดา

มารดาผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลของเด็กทราบทันที เพ่ือบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลจะได้ให้

ข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวเด็ก รวมท้ังช่วยเหลือเด็กในการต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ีตามพระราชบัญญัติจัดต้ัง

ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553  มาตรา 104 บัญญัติ

ว่า “เม่ือศาลเยาวชนและครอบครัวได้รับฟ้องคดีท่ีมีข้อหาว่าเด็กหรือเยาวชนกระทำผิด ให้ศาลแจ้ง...

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยทราบถึงวันและเวลาน่ังพิจารณา

ของศาลโดยไม่ชักช้า...” ดูประกอบกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก Article 37 (C) และ Article 40 (2) 

(b) (ii) 

2.1.3.5 ต้องคำนึงถึงการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กเป็นสำคัญ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีเด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำความผิด รัฐภาคีจะต้อง

พิจารณาหามาตรการท่ีเหมาะสมในอันท่ีจะส่งเสริมและฟ้ืนฟูร่างกายและจิตใจเด็กเป็นสำคัญ ท้ังน้ี 

เพ่ือให้เด็กได้มีโอกาสกลับคืนสู่สังคมในสภาพแสดล้อมท่ีเป็นคุณแก่สวัสดิภาพและอนาคตของเด็กด้วย 

ดูประกอบกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก Article 39 ท้ังน้ี การพิจารณาพิพากษาคดีเด็กกระทำ

ความผิดย่อมมีวัตถุประสงค์แตกต่างจากคดีผู้ใหญ่กระทำผิด กล่าวคือ มุ่งท่ีจะทำการฟ้ืนฟูสมรรถภาพ

และคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กหรือเยาวชน รวมถึงควรจะให้โอกาสแก่เด็กหรือเยาวชนให้กลับคืนมา

เป็นคนดีของสังคมต่อไปในภายภาคหน้า มิใช่มุ่งแต่ท่ีจะลงโทษให้เกิดความเข็ดหลาบทำนองเดียวกับ

ผู้ใหญ่กระทำความผิด  

2.1.4 การคุ้มครองสิทธิเด็กผู้กระทำความผิดอาญาตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

สรรพสิทธ์ิ  คุมพ์ประพันธ์35 ได้อธิบายคำว่า “การคุ้มครองเด็ก” ตามอนุสัญญา

ว่าด้วยสิทธิเด็กน้ันคือ การยอมรับว่า เพ่ือให้เด็กพัฒนาบุคลิกภาพได้อย่างกลมกลืนและเต็มท่ี เด็กควร

จะเติบโตในส่ิงแวดล้อมของครอบครัว ในบรรยากาศแห่งความผาสุก ความรักและความเข้าใจ รวมถึง

เช่ือว่า ครอบครัวในฐานะเป็นกลุ่มพ้ืนฐานของสังคมและเป็นส่ิงแวดล้อมทางธรรมชาติสำหรับการ

เจริญเติบโตและความอยู่ดีกินดีของสมาชิกทุกคนโดยเฉพาะเด็ก 

รัฐภาคีประกันว่าจะไม่มีเด็กได้รับการทรมาน ถูกปฏิบัติหรือลงโทษท่ีโหดร้าย ท่ีไร้

มนุษยธรรม และไม่มีการลงโทษประหารชีวิต จำคุกตลอดชีวิต สำหรับความผิดท่ีกระทำโดยบุคคลท่ีมี

อายุต่ำกว่า 18 ปี จะไม่มีเด็กถูกลิดรอนเสรีภาพโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือโดยพลการ และเด็กท่ี

 
35 สรรพสิทธ์ิ  คุมพ์ประพันธ์, “กลุ่ม Majestic และการพัฒนาแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย

คุ้มครองเด็กในประเทศไทย ,” สิท ธิเด็กและการคุ้มครองทางกฎหมายกับกลุ่มมาเจสติค  

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2558), น.92. 
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ถูกลิดรอนเสรีภาพจะได้รับการปฏิบัติด้วยมนุษยธรรม ด้วยความเคารพในศักด์ิศรีแต่กำเนิดของมนุษย์ 

โดยเฉพาะอย่างย่ิง เด็กจะถูกแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ ตลอดจนมีสิทธิท่ีจะขอความช่วยเหลือทาง

กฎหมาย ค้านความชอบด้วยกฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพน้ัน (ข้อท่ี 37) รัฐภาคียอมรับสิทธิของ

เด็กท่ีถูกกล่าวหา ต้ังข้อหา หรือถูกถือว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ท่ีจะได้รับการปฏิบัติต่อในลักษณะท่ี

สอดคล้องกับการส่งเสริมความสำนึกในศักด์ิศรีและคุณค่าของเด็ก และประกันว่าจะไม่มีเด็กถูก

กล่าวหา ต้ังข้อหา หรือถูกถือว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญาโดยเหตุแห่งการกระทำหรืองดเว้นการกระทำ 

ซ่ึงไม่ต้องห้ามตามกฎหมายในขณะท่ีการกระทำหรืองดเว้นการกระทำน้ันเกิดข้ึน และอย่างน้องท่ีสุด

เด็กจะได้รับหลักประกันดังน้ี ได้รับการสันนิษฐานว่าบริสุทธ์ิจนกว่าจะได้พิสูจน์ว่ามีความผิดตาม

กฎหมายได้รับการแจ้งข้อหาทันทีและโดยตรง ได้รับการตัดสินใจโดยไม่ชักช้า จะไม่ถูกบังคับให้เบิก

ความหรือสารภาพผิด หากพิจารณาว่าได้มีการฝ่าฝืนกฎหมายอาญาให้ได้รับการทบทวนโดย

หน่วยงานหรือองค์กรตุลาการในระดับสูงข้ึนไป ให้มีความช่วยเหลือของล่ามโดยไม่คิดมูลค่า และใน

ทุกข้ันตอนของกระบวนการพิจารณาให้เคารพต่อเร่ืองส่วนตัวของเด็กอย่างเต็มท่ี นอกจากน้ีรัฐภาคีจะ

ส่งเสริมให้มีการตรากฎหมาย กำหนดกระบวนวิธีพิจารณา จัดต้ังหน่วยงานและสถาบันซ่ึงจะใช้เป็น

การเฉพาะกับเด็ก และโดยเฉพาะอย่างย่ิงการกำหนดอายุข้ันต่ำซ่ึงเด็กท่ีมีอายต่ำกว่าน้ันจะถูกถือว่าไม่

มีความสามารถท่ีจะฝ่าฝืนกฎหมายอาญาได้ (ข้อท่ี 40)36 ท้ังน้ี จะเห็นได้ว่าหลักการคุ้มครองเด็กท่ีมี

ปัญหาความประพฤติหรือกระทำความผิดทางอาญามุ่งคุ้มครองให้เด็กท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิด

ทางอาญา ได้รับการปฏิบัติท่ีแตกต่างไปจากผู้ต้องหาท่ีเป็นผู้ใหญ่ โดยให้ได้รับผลกระทบจากการต้อง

ถูกดำเนินคดีและควบคุมตัวน้อยท่ีสุสำหรับเด็กท่ีมีปัญหาความประพฤติ หรือกระทำความผิดทาง

อาญาคุ้มครองให้ได้รับโอกาสแก้ไขเย่ียวยาให้สามารถเติบโตเป็นพลเมืองท่ีดีของสังคม โดยมี

สมมติฐานว่า เด็กกระทำการใด ๆ เพราะขาดวุฒิภาวะทำให้ส่ิงแวดล้อมมีอิทธิพลผลักดันต่อความ

ประพฤติของเด็ก37 

ในกรณีเด็กเป็นผู้กระทำผิดสิทธิท่ีสำคัญประการหน่ึงท่ีมนุษย์ทุกคนต้องได้รับความ

คุ้มครองนอกเหนือจากสิทธิข้ันพ้ืนฐานในการดำรงชีวิต น่ันคือ สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ซ่ึงบุคคล

ทุกคนสมควรท่ีจะได้รับความคุ้มครองสิทธิดังกล่าวอย่างเสนอภาคกัน และในฐานะท่ีเด็ก คือมนุษย์ทุก

คนท่ีอายุต่ำกว่าสิบแปดปี ซ่ึงเป็นผู้อ่อนเยาว์ท้ังทางร่างกายและจิตใจ เม่ือกระทำการอันกฎหมาย

บัญญัติว่าเป็นความผิด ย่อมต้องได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายเช่นกัน ตามท่ีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ

 
36 อวิการรัตน์  นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 11, น.145-146. 
37สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม สำนักงานศาลยุติธรรม, “การพัฒนา

กฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989,” หลักสูตร “การ

พัฒนานิติกรระดับต้น” (พ.ต.ก.) รุ่นท่ี 1, 2555: น.13. 
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เด็กแห่งสหประชาชาติ ค.ศ.1989 (UN Convention on the Rights of the Child) ได้กล่าวไว้ใน

อารัมภบทตอนหน่ึงว่า “...เด็กโดยเหตุท่ียังไม่เติบโตท้ังทางร่างกายและจิตใจ จึงต้องการการพิทักษ์

และการดูแลเป็นพิเศษ รวมถึงต้องการการคุ้มครองทางกฎหมายท่ีเหมาะสมท้ังก่อนและหลังการเกิด” 

ด้วยเหตุน้ี เม่ือเด็กได้เข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ในฐานะท่ีถูกดำเนินคดีหรือเป็นผู้ถูกกล่าวหาว่า

กระทำความผิด เด็กจะได้รับความคุ้มทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิข้ันพ้ืนฐานในกระบวนการยุติธรรม

อย่างเท่าเทียมกันกับผู้กระทำความผิดท่ีเป็นผู้ใหญ่ ตลอดจนได้รับการปฏิบัติด้วยมนุษยธรรม และ

ด้วยความเคารพในศักด์ิศรีและคุณค่าของเด็ก ต้ังแต่ข้ันตอนการจับกุม หรือในระหว่างการพิจารณา

คดี จนกระท่ังศาลมีคำพิพากษา และในขณะเดียวกันได้รับการแก้ไขฟ้ืนฟูท้ังสภาพร่างกายและจิตใจ

ให้สามารถกลับคืนสู่สังคมได้38 

 

2.2 มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญา 

 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในศาลเยาวชนและครอบครัวของประเทศไทย

น้ัน เป็นอีกหน่ึงส่ิงท่ีมีความสำคัญอย่างย่ิงต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาน้ันจะเป็นการพิจารณาเพ่ือประกอบการดำเนินคดีอาญาท่ี

จะต้องมีประสิทธิภาพ สวัสดิภาพและรักษาผลประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนตามแนวคิดและ

ปรัชญาของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน 

สำหรับกระบวนพิจารณาในศาลเยาวชนและครอบครัวในคดีอาญามีความแตกต่างกับ

กระบวนพิจารณาคดีท่ัวไปอยู่พอสมควร ดังน้ี 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาท่ีเด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระทำความผิด 

(Special Measure as an Alternative to Criminal Prosecution) 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาท่ีบัญญัติอยู่ในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 เป็นมาตรการพิเศษท่ีถูกออกแบบมา

เพ่ือใช้ในคดีอาญาท่ีเด็กและเยาวชนเป็นผู้กระทำความผิดโดยมีแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูปรับเปล่ียน

พฤติกรรมไม่พึงประสงค์ของเด็กและเยาวชน ภายใต้วัตถุประสงค์ของการเบ่ียงเบนคดี (Diversion) 

ตามหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) เพ่ือให้เด็กและเยาวชนผู้ถูก

 
38 สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม สำนักงานศาลยุติธรรม, เพ่ิงอ้าง,        

น.113-114. 
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กล่าวหาว่ากระทำความผิดได้รับแสดงความรับผิดชอบในการกระทำของตนเอง39 รวมท้ังผู้เสียหาย

ได้รับประโยชน์สูงสุดจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีสมดุลกัน (Balance)40 มาตรการพิเศษ

แทนการดำเนินคดีอาญามีวัตถุประสงค์ 3 ประการ คือ41 

1. ต้องการแก้ไขปรับเปล่ียนความประพฤติท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายของเด็กหรือเยาวชน 

2. ต้องการบรรเทา ทดแทน หรือชดเชยความเสียหายแก่ผู้เสียหาย 

3. ต้องการสร้างความปลอดภัยให้เกิดแก่ชุมชนและสังคม 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาตามหัวข้อ ประกอบด้วยเน้ือหาเก่ียวกับการ

จัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู (Rehabilitation plan) ท้ังก่อนและหลังฟ้องคดี ผู้มีหน้าท่ีและวิธีการใน

การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู การรายงานการปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติตามแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู การงด

การสอบปากคำหรืองดการดำเนินการใด ๆ ระหว่างการจัดทำและปฏิบัติตามแผนแก้ไขฟ้ืนฟู 

2.2.1 การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูก่อนฟ้องคดี (มาตรา 86) 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาตามบทบัญญัติน้ีเป็นมาตรการพิเศษในช้ัน

ก่อนฟ้องคดี กล่าวคือ เป็นมาตรการท่ีอาจนำมาใช้กับเด็กและเยาวชนก่อนท่ีจะมีการฟ้องคดีต่อศาล

เยาวชนและครอบครัว ท้ังน้ี เพ่ือลดคดีความท่ีจะข้ึนสู่ศาลและเป็นการอำนวยความยุติธรรมให้กับ

ผู้เก่ียวข้องกับคดีทุกฝ่ายด้วยความรวดเร็ว 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
39 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, รวมความรู้และกฎหมายท่ีเก่ียวข้องสำหรับพนักงาน

คุมประพฤติ, (กรุงเทพมหานคร : พุ่มทอง, 2552), น.106. 
40 อนุสรณ์  ศรีเมนต์, “กฎหมายศาลเยาวชนและครอบครัวสามารถแก้ไขความประพฤติท่ี

เสียหายของเด็กหรือเยาวชนได้จริงหรือ,” วารสารศาลยุติธรรม, น.47 (เมษายน-มิถุนายน, 2559). 
41 ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ก, คู่มือการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553, น. 35. 
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มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันก่อนฟ้องคดีมีหลักเกณฑ์ดังน้ี42 

1. เป็นคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนต้องหาว่ากระทำความผิดอาญาซ่ึงมีอัตราโทษอย่างสูง

ท่ีกฎหมายกำหนดไว้ให้ควบคุมไม่เกิน 5 ปี หากเป็นการกระทำความผิดอาญาท่ีมีโทษควบคุมหรือ

จำคุกสูงกว่าน้ีย่อมไม่อาจใช้มาตรการพิเศษตามบทบัญญัติน้ีได้ 

อน่ึง การกระทำความผิดท่ีมีโทษให้ควบคุมและปรับ ไม่พึงต้องนำโทษปรับมา

พิจารณาแต่อย่างใด 

2. เด็กหรือเยาวชนผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิดจะต้องไม่เคยรับโทษให้ควบคุม

โดยคำพิพากษาถึงท่ีสุดให้ควบคุมในสถานพินิจ เว้นแต่เป็นความผิดท่ีได้กระทำโดยประมาท หรือ

ความผิดลหุโทษ 

3. เด็กหรือเยาวชนผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิดจะต้องสำนึกในการกระทำก่อน

มีการฟ้องคดี เป็นท่ีน่าสังเกตว่า การสำนึกในการกระทำของตนเองน้ันมีลักษณะและสามารถถูก

พิสูจน์ได้อย่างไร การสำนึกในการกระทำน้ีมีความหมายลึกกว่าการรับสารภาพว่าได้กระทำความผิด

โดยกฎหมายมุ่งให้ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กและเยาวชนมีความสำนึกถึงการกระทำท่ีตนได้ทำไป 

รวมถึงผลร้ายท่ีเกิดหรืออาจเกิดข้ึนจากการกระทำของตน 

4. ผู้อำนวยการสถานพินิจพิจารณาเง่ือนไขอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมายกำหนดซ่ึงได้แก่ อายุ 

ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สภาพร่างกาย สภาพจิต อาชีพ ฐานะ และเหตุ

แห่งการกระทำความผิดของเด็กและเยาวชน แล้วมีความเห็นว่า เด็กหรือเยาวชนอาจกลับตนเป็นคนดี

ได้โดยไม่ต้องฟ้อง โดยหลักเกณฑ์ข้อน้ีสะท้อนให้เห็นถึงอำนาจของผู้อำนวยการสถานพินิจท่ีสำคัญ

ประการหน่ึงในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน กล่าวคือ อำนาจใจการ

พิจารณาเพ่ือสนองความเห็นส่ังไม่ฟ้องคดี และให้ใช้แผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูตามมาตราน้ีแทน43 

5. ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายหากคดีน้ันมีผู้เสียหายและได้รับความยินยอม

จากเด็กหรือเยาวชน ความยินยอมเป็นเง่ือนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการลงโทษในคดีอาญาท่ี

สำคัญภายใต้หลักการในกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ โดยผู้เสียหายและตัวผู้ถูกกล่าวหาจะต้อง

ให้ความยินยอมในการจัดทำมาตรการพิเศษแทนการลงโทษด้วย 

 
42 สมชัย  ฑีฆาอุตมากร, พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553, พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระทำด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ.2550, พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์พลสยาม  

พร้ิตต้ิง), น. 230-234. 
43 วรวิทย์  ฤทธิทิศ, หลักกฎหมายในการดำเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว, พิมพ์ 

คร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2553), น.41. 
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อน่ึง ในกรณี มีความจำเป็นเพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครองเด็กหรือเยาวชน 

ผู้อำนวยการสถานพินิจอาจจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูโดยกำนหดให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคล

หรือผู้แทนองค์การซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยร่วมปฏิบัติด้วยก็ได้ 

เม่ือมีการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเสร็จแล้ว ผู้อำนวยการสถานพินิจจะต้อง

เสนอแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูและความเห็นประกอบแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูต่อพนักงานอัยการเพ่ือ

พิจารณาให้ความเห็นชอบต่อไป 

เม่ือได้รับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูและความเห็นชอบของผู้อำนวยการสถานพินิจแล้ว 

พนักงานอัยการมีอำนาจดำเนินการ ดังน้ี 

1. หากมีข้อสงสัย พนักงานอัยการอาจสอบถามผู้อำนวยการสถานพินิจหรือบุคคล

ท่ีเก่ียวข้องเพ่ือประกอบการพิจารณาได้ 

2. หากไม่เห็นชอบด้วยกับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู พนักงานอัยการอาจส่ังแก้ไข แผน

แก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูหรือส่ังดำเนินคดีต่อไป ในกรณีน้ีผู้อำนวยการสถานพินิจไม่อาจโต้แย้งคำส่ังดังกล่าว

ได้ และต้องแจ้งคำส่ังของพนักงานอัยการให้พนักงานสอบสวนและผู้ท่ีเก่ียวข้อง 

3. หากเห็นว่าแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือ

เยาวชนแล้ว พนักงานอัยการก็ต้องส่ังเห็นชอบและให้มีการดำเนินการตามแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู

ดังกล่าวทันที พร้อมท้ังรายงานให้ศาลทราบ 

เม่ือรายงานของพนักงานอัยการมาถึงศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลจะพิจารณา

ว่ากระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูน้ันชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ภายใน 30 วัน หากศาลพบว่า

กระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมายศาลอาจใช้ดุลพินิจพิจารณาส่ังตามท่ี

เห็นสมควร เช่น ส่ังไม่เห็นชอบกับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูและให้คดีดำเนินต่อไป หรือส่ังให้มีการแก้ไข

แผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู เป็นต้น 

ท้ังน้ี แผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูท่ีได้ดำเนินการตามมาตราน้ีจะต้องได้รับความยินยอม

จากผู้เสียหายในคดีท่ีมีผู้เสียหายและได้รับความยินยอมจากเด็กหรือเยาวชนอีกด้วย การให้ความ

ยินยอมจากผู้เสียหายและเด็กหรือเยาวชนตามวรรคท้ายน้ีเป็นคนละกรณีกับการให้ความยินยอมของ

ผู้เสียหายและเด็กหรือเยาวชนตามวรรคแรก โดยการให้ความยินยอมตามวรรคน้ีเป็นการให้ความ

ยินยอมในเน้ือหาของแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู เช่น รูปแบบ วิธีการ และระยะเวลาในการปฏิบัติตามแผน

แก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ เป็นต้น ส่วนการให้ความยินยอมตามวรรคแรกเป็นการให้

ความยินยอมเบ้ืองต้นเพ่ือจะให้มีกระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู 
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ตัวอย่างโครงการท่ีใช้ในแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชน เช่น โครงการค่าย

เยาวชนเพ่ืออนาคตของชาติ ฝึกระเบียบวินัยโดยทหาร โครงการครอบครัวสัมพันธ์ ครอบครัวบำบัด

ครอบครัวอบอุ่น โครงการค่ายคุณธรรม จริยธรรม และบรรพชาสามเณร โครงการพัฒนาความฉลาด

ทางอารมณ์ โครงการฝึกอาชีพ โครงการบำเพ็ญสาธารณะประโยชน์ เป็นต้น44 

2.2.2 การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูหลังฟ้องคดี (มาตรา 90) 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ.2553 มิได้เพียงกำหนดมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาไว้เพียงแต่เฉพาะช้ัน

ก่อนฟ้องคดีเท่าน้ัน กฎหมายดังกล่าวยังกำหนดมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันฟลัง

ฟ้องคดีภายใต้วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์เดียวกัน 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันหลังฟ้องคดีมีหลักเกณฑ์ ดังน้ี 

1. เป็นคดีท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลเยาวชนและครอบครัว กล่าวคือ 

จะต้องเป็นคดีอาญาท่ีมีการฟ้องศาลแล้ว และศาลยังไม่มีคำพิพากษา 

2. เป็นคดีท่ีเด็กหรือเยาวชนต้องหาว่ากระทำความผิดอาญาซ่ึงมีอัตราโทษอย่างสูง

ท่ีกฎหมายกำหนดไว้ให้ควบคุมหรือจำคุกไม่เกิน 20 ปี ไม่ว่าจะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม การใช้

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันหลังฟ้องคดี กฎหมายกำหนดให้ดำเนินการได้เฉพาะคดี

ท่ีมีอัตราโทษอย่างสูงท่ีกฎหมายกำหนดไว้ให้ควบคุมหรือจำคุกไม่เกิน 20 ปี หากเปรียบเทียบ

หลักเกณฑ์ข้อน้ีกับมาตรา 86 เห็นได้อย่างชัดเจนว่า บทบัญญัติในมาตราน้ีมีขอบเขตฐานความผิดท่ี

กว้างกว่ามาตรา 86 กล่าวคือ ในมาตรา 86 กำหนดให้คดีอาญาท่ีมีข้อหาว่าเด็กหรือเยาวชนกระทำ

ความผิดโดยมีอัตราโทษอย่างสูงท่ีกฎหมายกำหนดไว้ให้ควบคุมหรือจำคุกไม่เกิน 5 ปี เท่าน้ัน การ

กำหนดเช่นว่าน้ันย่อมเป็นข้อจำกัดสำหรับความผิดท่ีมีอัตราโทษระดับปานกลางไปจนถึงระดับ

ร้ายแรงซ่ึงทำให้ไม่สามารถใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาเพ่ือปรับเปล่ียน ฟ้ืนฟู แก้ไข

พฤติกรรมอันฝ่าฝืนต่อกฎหมายของเด็กหรือเยาวชนได้ 

3. เด็กหรือเยาวชนต้องไม่เคยได้รับโทษให้ถูกควบคุมโดยคำพิพากษาถึงท่ีสุดให้ถูก

ควบคุม เว้นแต่เป็นความผิดท่ีได้กระทำโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ 

4. เด็กหรือเยาวชนต้องสำนึกในการกระทำ การสำนึกในการกระทำความผิดของ

ตนยังเป็นเง่ือนไขของการใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาท่ีพระราชบัญญัติศาลเยาวชน

และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ให้ความสำคัญ หากปราศจาก

การสำนึกในการกระทำแล้ว การใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาย่อมไม่สามารถทำได้ 

 
44 อริยะ  นาวินธรรม, เอกสารประกอบการบรรยาย การอบรมท่ีปรึกษากฎหมายในศาลเยาวชน

และครอบครัว เร่ือง การแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชนโดยกิจกรรมบำบัด, น.8. 
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5. ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย ความยินยอมจากผู้เสียหายเป็นอีกหน่ึง

เง่ือนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญา ดังเหตุท่ีได้กล่าวไปแล้วว่า มาตรการพิเศษ

แทนการดำเนินคดีอาญาเป็นการเบ่ียงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ซ่ึงผู้มีส่วน

เก่ียวข้องกับคดีทุกฝ่าย โดยเฉพาะผู้เสียหาย ซ่ึงจะต้องมีความเห็นและได้รับประโยชน์ร่วมกัน 

6. โจทก์ไม่คัดค้าน ข้อแตกต่างของมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ัน

ก่อนฟ้องคดีและหลังฟ้องคดีประการหน่ึง คือ ในช้ันก่อนฟ้องคดีมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดี

อาญาจะถูกเร่ิมต้นกระบวนการโดยผู้อำนวยการสถาพินิจ แต่หลังฟ้องคดีไปแล้ว ศาลจะเป็นผู้เร่ิมต้น

กระบวนการในการจัดทำแผนโดยมีคำส่ังให้ผู้อำนวยการสถานพินิจเป็นผู้ดำเนินการจัดทำแผนแก้ไข

บำบัดฟ้ืนฟูย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได้ 

7. ข้อเท็จจริงปรากฏว่าพฤติการณ์แห่งคดีไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมเกินสมควรใน

การพิจารณาเพ่ือใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาโดยการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู

จะต้องปรากฏว่าพฤติการณ์ในคดีไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคม เช่น การลงมือกระทำความผิดจะต้องไม่

มีลักษณะโหดเห้ียมทารุณ ผิดปกติวิสัยท่ีเด็กหรือเยาวชนท่ัวไปอาจกระทำได้ โดยการกระทำผิดน้ัน

ต้องไม่ก่อให้เกิดผลร้ายแก่สังคมจนเกินไป 

8. ศาลเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจกลับตนเป็นคนดีได้ เง่ือนไขข้อน้ีเป็นการ

พิจารณาถึงโอกาสในการกลับตัวเป็นคนดีในอนาคต โดยหากศาลเห็นว่าจำเลยซ่ึงเป็นเด็กหรือเยาวชน

น้ันมีโอกาสท่ีจะปรับปรุงเปล่ียนพฤติกรรมอันฝ่าฝืนต่อกฎหมาย รวมถึงอาจกลับตัวเป็นคนดีของสังคม

ได้ ศาลก็จะใช้ดุลพินิจในการให้โอกาสกับตัวเด็กหรือเยาวชนได้ปฏิบัติตามแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู 

9. ผู้เสียหายมีโอกาสได้รับการชดเชยเยียวยาจากการปฏิบัติตามแผนแก้ไขบำบัด

ฟ้ืนฟูการชดเชยเยียวยาผู้เสียหายในคดีเป็นวัตถุประสงค์ท่ีสำคัญประการหน่ึงของกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ซ่ึงมีมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาเป็นหน่ึงในวิธีการ ชดเชยเยียวยา

ผู้เสียหายน้ีไม่ถูกจำกัดเฉพาะการชดเชยด้วยตัวเงินเท่าน้ัน แต่ยังหมายความรวมถึงวิธีการอ่ืน ๆ ท่ีไม่

เป็นตัวเงินอีกด้วยเช่น การแสดงความเสียใจกับผู้เสียหาย การหม่ันสอบถามความเป็นอยู่ภายหลัง

ได้รับผลร้ายจากการกระทำความผิด เป็นต้น ศาลจะพิจารณาถึงโอกาสในการได้รับการชดเชยเยียวยา

ของผู้เสียหายดังกล่าวประกอบในการใช้ดุลพินิจในการอนุญาตให้เร่ิมกระบวนการจัดทำแผนแก้ไข

บำบัดฟ้ืนฟู 

10. การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูจะต้องเป็นประโยชน์ต่ออนาคตของเด็กหรือ

เยาวชนและต่อผู้เสียหายมากกว่าการพิจารณาพิพากษา เง่ือนไขข้อน้ีวางอยู่บนพ้ืนฐานของ

ผลประโยชน์สูงสุดของจำเลยท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชนและผู้เสียหายเป็นหลัก หากศาลพิจารณาแล้วเห็น

ว่า การดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลน้ันมีประโยชน์น้อยกว่าการใช้มาตรการพิเศษแทนการ

ดำเนินคดีอาญา ศาลจึงมีอำนาจส่ังให้ดำเนินกระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู 
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โดยสรุปเห็นได้ว่ามาตการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันหลังฟ้องคดีมี

หลักเกณฑ์หลายประการคล้ายคลึงกับมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันก่อนฟ้องคดี

ภายใต้วัตถุประสงค์เดียวกัน คือ ต้องการท่ีจะเบ่ียงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก

มุ่งรักษาสวัสดิภาพ อนาคต มุ่งให้โอกาส รวมท้ังต้องการปรับเปล่ียนพฤติกรรมอันไม่พึงประสงค์ให้

หายไปจากตัวเด็ก เยาวชน และชุมชนหรือสังคมด้วย 

เป็นท่ีน่าสังเกตว่า เด็กหรือเยาวชนท่ีเคยเข้าสู่กระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัด

ฟ้ืนฟูตามมาตรา 86 มาแล้วและไม่ประสบผลสำเร็จ หากศาลพิจารณาแล้วยังเห็นว่าควรนำแผนแก้ไข

บำบัดฟ้ืนฟูตามบทบัญญัติน้ีมาใช้กับจำเลยก็สามารถกระทำได้45 

อย่างไรก็ดี การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูในช้ันหลังฟ้องคดีน้ี ศาลเยาวชนและ

ครอบครัวจะเป็นผู้เร่ิมต้นกระบวนการในการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูในช้ันหลังฟ้องคดี โดยศาลจะ

มีคำส่ังให้ผู้อำนวยการสถานพินิจหรือบุคคลท่ีศาลเห็นสมควรจัดให้มีการดำเนินการเพ่ือจัดทำแผน

ดังกล่าวเพ่ือให้เด็กหรือเยาวชน บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือองค์การซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัย

อยู่ด้วยปฏิบัติ 

แผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูอาจมีมาตรการอย่างหน่ึงหรือหลายอย่างประกอบกัน ดังน้ี46 

1. เป็นมาตรการท่ีกำหนดให้เด็กหรือเยาวชนปฏิบัติ เช่น รายงานตัวรับคำปรึกษา

แนะนำ เข้าร่วมกิจกรรมบำบัด กิจกรรมทางเลือก รับการบำบัดรักษา เข้ารับการศึกษา หรือการฝึก

อาชีพหรือวิชาชีพ 

2. เป็นมาตรการท่ีกำหนดให้เด็กหรือเยาวชนชดเชยเยียวยาความเสียหายแก่

ผู้เสียหาย 

3. เป็นมาตรการท่ีกำหนดให้เด็กหรือเยาวชนทำงานบริการสังคมหรือทำงาน

สาธารณประโยชน์ ไม่เกิน 30 ช่ัวโมง 

ท้ังน้ี เพ่ือประโยชน์ในการแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชน ศาลอาจกำหนดให้

บิดามารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือองค์การซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยเข้าร่วมกิจกรรมตามท่ีตก

ลงด้วยก็ได้ 

 
45 ข้อ 7 แห่งข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการ

จัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูหลังฟ้องคดี พ.ศ. 2556 
46 ข้อ 22 แห่งข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการ

จัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูหลังฟ้องคดี พ.ศ.2556 
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เม่ือศาลมีคำส่ังให้มีการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูตามมาตราน้ี ผู้อำนวยการ

สถานพินิจหรือบุคคลท่ีศาลมีคำส่ังให้จัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูจะต้องจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูให้

แล้วเสร็จ และเสนอให้ศาลพิจารณาภายใน 30 วันนับจากวันท่ีศาลมีคำส่ัง 

หากศาลเห็นชอบกับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู ศาลจะมีคำส่ังให้ดำเนินการตามแผน

แก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูน้ัน และจะมีคำส่ังจำหน่ายคดีไว้ช่ัวคราว แต่หากศาลไม่เห็นชอบกับแผนแก้ไขบำบัด

ฟ้ืนฟู ศาลจะส่ังให้ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 

เป็นท่ีน่าสังเกตว่า หากศาลไม่เห็นชอบกับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู ศาลสามารถมี

คำส่ังให้ผู้อำนวยการสถานพินิจหรือผู้จัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูแก้ไขแผนบำบัดฟ้ืนฟูได้หรือไม่ ตาม

ทัศนะของผู้เขียน หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าว กรณีเช่นว่าน้ี ศาลย่อมไม่มีอำนาจในการส่ังอก้

ไขบำบัดฟ้ืนฟู 

2.2.3 การใช้วิธีการสำหรับเด็กและเยาวชนในกรณีท่ีพฤติการณ์แห่งคดียังไม่สมควร

จะมีคำพิพากษา (มาตรา 132) 

บทบัญญัติในมาตราน้ีให้อำนาจศาลเยาวชนและครอบครัวในการใช้ดุลพินิจในการ

ปล่อยตัวช่ัวคราว พร้อมกำหนดวิธีการสำหรับเด็กและเยาวชนโดยยังไม่มีคำพิพากษา บทบัญญัติ

ดังกล่าวเป็นอีกหน่ึงบทบัญญัติท่ีแสดงให้เห็นถึงกลไกในการเบ่ียงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม

กระแสหลัก โดยมุ่งเน้นให้เด็กหรือเยาวชนและบุคคลท่ีเก่ียวข้อง อันได้แก่ จำเลย บิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจำเลยอาศัยอยู่ด้วย ผู้เสียหาย ได้รับประโยชน์สูงสุด บทบัญญัติดังกล่าว

นับเป็นอีกหน่ึงมาตรการท่ีอาจถูกใช้ภายใต้การคำนึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของเด็กและเยาวชนเป็น

สำคัญ47 ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ ดังน้ี 

1. เป็นกรณีท่ีศาลเห็นเองว่าตามพฤติการณ์แห่งคดียังไม่สมควรจะมีคำพิพากษา 

หรือบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจำเลยอาศัยอยู่ด้วยร้องขอ 

2. ศาลสอบถามผู้เสียหายแล้ว ผู้เสียหายไม่ขัดข้อง 

หากเข้าหลักเกณฑ์ท้ังสองประการข้างต้น ศาลอาจมีคำส่ังให้ปล่อยตัวจำเลย

ช่ัวคราว แล้วมอบตัวจำเลยให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจำเลยอาศัยอยู่ด้วย โดย 

ไม่มีประกัน หรือมีประกัน หรือประกันและหลักประกันด้วยก็ได้ 

 

 
47 ศิริชัย  จันทร์สว่าง, “เอกสารเสริมความรู้ทางด้านวิชาการ เร่ือง กระบวนการเก่ียวกับการ

ป้องกัน  แก้ไข  และบำบัด  ฟ้ื น ฟู เด็กและเยาวชน ท่ีกระทำผิด กับกฎหมายท่ี เก่ียวข้อง ,”  

2549 :  น. 75. 
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นอกจากน้ี ศาลยังอาจกำหนดเง่ือนไขอ่ืน ๆ ให้จำเลย รวมถึงบิดา มารดา 

ผู้ปกครอง หรือบุคคลซ่ึงจำเลยอาศัยอยู่ด้วยปฏิบัติตามก็ได้ อาทิ ให้จำเลยรายงานตัวต่อพนักงานคุม

ประพฤติหรือเจ้าพนักงานอ่ืน ให้เข้ารับการแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู รับคำปรึกษาแนะนำ ให้เข้าร่วม

กิจกรรมบำบัดหรือกิจกรรมทางเลือก หรือให้ใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัย โดยระยะเวลาท่ีศาลอาจ

กำหนดเง่ือนไขน้ีจะต้องไม่เกินกว่าท่ีจำเลยน้ันจะมีอายุครบ 24 ปีบริบูรณ์เท่าน้ัน 

อย่างไรก็ดี หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าการปล่อยตัวจำเลยไปอยู่กับบุคคลตามท่ี

ได้กล่าวมาน้ันไม่เป็นผลดีหรือไม่สามารถช่วยปรับเปล่ียนพฤติกรรมของเด็กหรือเยาวชนได้ ศาลอาจ

พิจารณาเพ่ือส่งตัวจำเลยไปยังสถานพินิจ หรือสถานพินิจท่ีอ่ืนท่ีจัดต้ังข้ึนตามกฎหมายและยินยอมรับ

ตัวจำเลยไว้ดูแลช่ัวคราว หรือจะให้ใช้วิธีการสำหรับเด็กและเยาวชนไปพลางก่อนก็ได้เช่นกัน ท้ังน้ี 

จะต้องไม่เกินกว่าท่ีจำเลยน้ันจะมีอายุครบ 24 ปีบริบูรณ์ 

อน่ึง มีข้อสังเกตว่า มาตรการพิเศษตามบทบัญญัติน้ีสามารถนำมาใช้ได้โดยไม่ต้อง

คำนึงถึงอัตราโทษ หรือการรับสารภาพของจำเลย 

 

2.3 ความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) 

 

ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 (พรากเด็ก) และมาตรา 319 

(พรากผู้เยาว์) ท่ี ได้ มีการบัญญั ติในเร่ืองของการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เป็นการเฉพาะ  

เพ่ือมุ่งคุ้มครองอำนาจการปกครองบิดามารดา หรือผู้ดูแล ไว้ดังน้ี 

มาตรา 317 (พรากเด็กด้วยเหตุท่ีไม่ควร)  

มาตรา 317 ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกิน สิบห้าปีไปเสีย

จากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษจำคุก ต้ังแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับต้ังแต่หก

พันบาทถึงสามหม่ืนบาท ผู้ใดโดยทุจริต ซ้ือ จำหน่าย หรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก  

ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้พรากน้ัน ถ้าความผิดตาม มาตราน้ี ได้กระทำเพ่ือหากำไร หรือ 

เพ่ือการอนาจาร ผู้น้ันกระทำต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่ห้าปีถึงย่ีสิบปี และปรับต้ังแต่ หน่ึงหม่ืนบาท

ถึงส่ีหม่ืนบาท  

มาตรา 319 (พรากผู้เยาว์เพ่ือหากำไรและอนาจาร) ผู้ใดพรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปี 

แต่ยังไม่เกินสิบแปดปีไป เสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล เพ่ือหากำไรหรือเพ่ือการอนาจาร 

โดยผู้เยาว์น้ันเต็มใจไปด้วย ต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่สองปีถึงสิบปี และ ปรับต้ังแต่ส่ีพันบาทถึงสอง

หม่ืนบาท ผู้ใดโดยทุจริต ซ้ือ จำหน่าย หรือรับตัวผู้เยาว์ซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ต้องระวางโทษ

เช่นเดียวกับผู้พรากน้ัน 
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จะเห็นได้ว่า การกำหนดความผิดและบทลงโทษ การกำหนดให้การกระทำใด 

เป็นความผิดใดทางกฎหมายอาญาหรือไม่ย่อมข้ึนอยู่กับเจตนารมณ์ของรัฐน้ัน ๆ   

(1) ความหมายของคำว่า “พราก” 

คำว่า “ พราก” ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ให้คำจำกัดความไว้ ตามพจนานุกรม

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ให้ความหมายคำว่า “พราก” ว่าหมายถึง ทำให้จากไป พาไปเสีย

จาก ทำให้แยกออกจากกัน 

นักนิติศาสตร์หลายท่านอธิบายความหมายของคำว่า “พราก” ไว้ดังน้ี 

จิตติ  ติงศภัทิย์48 อธิบายว่า “พราก” หมายความว่า พาไป หรือแยกเด็กออกจาก

ความปกครองดูแลจะกระทำโดยวิธีใด กฎหมายไม่มีข้อจำกัด ไม่คำนึงถึงระยะใกล้หรือไกล ในเส้นทาง

หรือนอกเส้นทาง ไม่ต้องใช้กำลัง หรือกลอุบาย แม้จะชักชวนแนะนำเด็กให้ไปกับผู้กระทำโดยมิได้

หลอกลวง และเด็กเต็มใจไป เช่น โดยสัญญาว่าจะให้ส่ิงใดแก่เด็ก ตามความจริงก็เป็นความผิดตาม

มาตราน้ี  

หยุด แสงอุทัย49  อธิบายว่า การเอาตัวเด็กไปจากการดูแลเป็นการถาวร โดยทุจริต

หรือเพ่ือนำไปใช้ประโยชน์เพ่ือหากำไรหรืออนาจาร ก็จะมีโทษเพ่ิมแม้ผู้เยาว์จะเต็มใจก็ตาม 

สมศักด์ิ  สิงหพันธ์50 อธิบายว่า “พราก” หมายถึง การเอาตัวเด็กไปเสีย กฎหมาย

ไม่ได้กำหนดถึง การกระทำในการเอาตัวเด็กไป ฉะน้ันจะกระทำโดยวิธีการใด ๆ อันเป็นการเอาตัวเด็ก

ไป ก็ถือได้ว่าเป็นการพรากเด็กท้ังส้ิน เช่น ล่อ พา ชักพา ฉุดคร่า เป็นต้น 

คณิต  ณ นคร51 อธิบายว่า “พราก” หมายถึง เอาตัวไป ซ่ึงต้องแสดงถึงการแยก

ท่ีเก่ียวกับสถานท่ีชัดเจน หรือการแยก ท่ีแยกเป็นระยะเวลานาน ไม่เพียงแต่การแยกเพียงสองสาม

ช่ัวโมงเว้นแต่ผู้มีสิทธิน้ันมีเวลาน้อยสำหรับเด็ก หรือผู้เยาว์น้ัน 

 

 
48 จิต ติ   ติ งศ ภั ทิ ย์ , กฎหมายอาญ า  ภาค  2 ตอน  2 และภาค  3, พิ ม พ์ ค ร้ัง ท่ี  7, 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จำกัด, 2553), หัวข้อ 1115, น.251. 
49 ห ยุด   แสงอุ ทั ย , กฎหมายอาญ า  ภาค  2 -3 , พิ ม พ์ ค ร้ัง ท่ี  11  แ ก้ ไขป รับป รุง , 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.235. 
50 สมศักด์ิ  สิงหพันธ์ุ, คำอธิบายกฎหมายอาญา เล่ม 4 ตอนท่ี 1, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2515), น.197. 
51 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์คร้ังท่ี 11, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท 

สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2559), น.294. 
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สมชัย  ศิริบุตร52 อธิบายว่า “พรากไปเสีย หมายความว่า เอาไป หรือพาไป หรือ

แยกเด็กออกจากความชอบธรรมของผู้อ่ืนท่ีปกครองดูแลเด็กน้ันอาจชักชวนเด็กไปโดยสมัครใจก็เป็น

การพรากไม่จำต้องใช้อุบายหลอกลวงขู่เข็ญ ใช้กำลังประทุษร้าย ใช้อำนาจครอบงำผิดคลองธรรมหรือ

ใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืน ก็ยังเป็นการพราก เว้นแต่เด็กหนีจากผู้ปกครองโดยเด็ดขาดและไม่ใช่

ออกมาเท่ียวเล่นช่ัวคราว จึงจะไม่ใช่การพราก และการพรากสำเร็จเม่ือเด็กพ้นจากความปกครอง ถ้า

เด็กยังไม่พ้นจากความปกครองก็เป็นความผิดเพียงพยายามพรากเด็ก 

วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล53 อธิบายว่า “พราก” หมายความถึง การแยกตัวเด็ก

ออกจาก ..เอาตัวเด็กออกจาก... ความปกครองของบุคคลใดบุคคลหน่ึงอันมีลักษณะล่วงละเมิดการ

ปกครอง (Infringment of guardian’s right to control) หรือเป็นการล่วงละเมิดความสัมพันธ์

ระหว่างเด็กกับบิดามารดา หรือผู้ปกครองดูแล (Breach of relationship) 

จากความหมายของคำว่า “พราก” ของจิตติ  ติงศภัทิย์ คือการแยกเด็กไปจาก

ผู้ปกครองไม่ว่าด้วยวิธีการใด สถานท่ีใด ระยะเวลาท่ีพาเด็กไป เด็กเต็มใจหรือไม่ ใช้กำลังบังคับหรือไม่ 

ถือว่าเป็นความผิดทันทีท่ีแยกเด็กไปจากผู้ปกครอง แตกต่างกับแนวคิดของ หยุด แสงอุทัย จะถือว่ามี

ความผิดต้องพรากเด็กไปจากผู้ปกครอง เป็นการถาวร และต้องนำไปโดยทุจริต ไปหากำไร

ผลประโยชน์หรือเพ่ืออนาจาร ซ่ึงในกรณีมีการนำเด็กไปจากผู้ปกครองเป็นเวลา 1 เดือนแล้วนำเด็ก

กลับมา หรือเด็กเต็มใจไปด้วยมิได้ล่อลวง หรือใช้กำลังบังคับ และไม่ได้นำไปเพ่ืออนาจารกรณี จะถือ

ว่ามีความผิดหรือไม่ตามความหมายของหยุด แสงอุทัย 

(2) การกระทำอย่างไรท่ีถือว่าเป็น “การพราก” หรือไม่เป็น “การพราก” 

กรณีบิดามารดามอบเด็กให้ผู้ใดดูแลช่ัวคราวแล้ว ผู้ดูแลช่ัวคราวพาเด็กไปก็ดี 

ร่วมกับผู้อ่ืนพาเด็กไปก็ดี ถือว่าเป็นการพรากเด็กไปจากบิดามารดา ซ่ึงเป็นผู้ปกครองเด็กตาม

กฎหมาย เช่น ลูกจ้างทำครัว ซักผ้า และทำงานอ่ืน ๆ ภายในบ้าน ถ้ามีเวลาช่วง จึงจะช่วยดูแลเด็กได้

นำเด็กดูแลไปเสีย ดังน้ี ลูกจ้างท่ีรับเล้ียงเด็กซ่ึงอยู่กับบิดามารดาของเด็กได้พรากเด็กไปจากบิดา

มารดาของเด็ก เป็นความผิดตามมาตรา 31754 

 

 
52 สมชัย  ศิริบุตร, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายอาญา 2 หน่วยท่ี 8-15 เร่ืองท่ี 10.2.1, 

พิมพ์คร้ังท่ี 11, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2535), น.113. 
53 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล , “ฎีกาวิเคราะห์ ,” บทบัณฑิตย์ , เล่มท่ี  47 ตอน  4, 

(กรุงเทพมหานคร : เนติบัณฑิตยสภา, 2534). 
54 คำพิพากษาฎีกาท่ี 1190/2502 
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การแยกเด็กไปจากบิดามารดา หรือผู้ปกครอง แม้จะเป็นการแยกท่ีประสงค์จะเอา

เด็กน้ันเป็นบุตรของตนก็เป็นการพรากเด็กตามกฎหมาย 

วิธีการพรากอาจเพียงชักชวนแนะนำให้เด็ก หรือผู้เยาว์หนีตามไป หรือนัดให้มาพบ 

ณ ท่ีแห่งหน่ึงแล้วพาไป หรือสัญญาจะให้ส่ิงของจนเด็กหรือผู้เยาว์ไปด้วยก็ได้ 

ถ้าเด็กพรากตัวเองไปจากความปกครองโดยเด็กขาด หรือขาดจากอำนาจ

ควบคุมดูแลของผู้ปกครองแล้วมีผู้พาตัวเด็กต่อไปอีก หาเป็นพรากไม่ เช่นเด็กถูกบิดาเล้ียงตี ดุด่า ไล่

ออกจากบ้าน เด็กจึงหนีออกจากบ้านไปอยู่กับจำเลยหรือผู้เยาว์ถูกมารดาตี และไล่ออกจากบ้าน

ผู้เยาว์หลบหนีออกจากบ้านเอง จำเลยพาไป เหล่าน้ีไม่ถือเป็นการพราก ไม่ผิดฐานพรากเด็กหรือพราก

ผู้เยาว์ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 639/2511 เด็กหญิงเกียว ถูกผู้ปกครอง (บิดาเล้ียง) ดุด่าและไล่

ตีออกจากบ้านจึงได้ไปอาศัยจำเลยท้ังสองซ่ึงเป็นคนรู้จักชอบพอกันมาก่อน จำเลยท้ังสองก็ให้การ

อุปการะตลอดมา ดังน้ี จำเลยท้ังสองไม่ได้พรากเด็กหญิงเกียว 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2155/2514 การพรากผู้เยาว์ไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง

หรือผู้ดูแลน้ัน หมายความว่า พาไป หรือแยกผู้เยาว์ออกจากความดูแลของบิดามารดา ผู้ปกครอง 

หรือผู้ดูแล ท่ีจะมีการพรากได้อยู่ท่ีผู้เยาว์ต้องอยู่ในความปกครองดูแลของผู้หน่ึงผู้ใดดังกล่าวแล้วใน

ขณะท่ีพราก แต่ข้อเท็จจริงในเร่ืองน้ีมีว่า ผู้เยาว์ถูกมารดาตีและไล่ออกจากบ้าน ผู้เยาว์จึงหนีออกจาก

บ้านมา เม่ือผู้เยาว์ได้พบกับจำเลย จำเลยได้ถามถึงท่ีอยู่ ผู้เยาว์ก็ไม่ยอมบอก จำเลยจึงพาผู้เยาว์ไป

ฝากไว้กับพ่ีสาวจำเลย การกระทำของจำเลยดังกล่าวจึงไม่เป็นการพรากผู้เยาว์ไปเสียจากผู้ปกครอง 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 29/2516 นางสาวหม่อง หรือลักขณา อายุ 15 ปีเศษ อยู่ใน

ความปกครองของบิดามารดาซ่ึงไม่ได้จดทะเบียนสมรส จำเลยมีภรรยาและบุตรแล้ว ได้รักใคร่กันฉันท์

ชู้สาว เม่ือจำเลยแยกกับภรรยา และออกจากร้านตัดเย็บเส้ือผ้าท่ีอยุธยาแล้วไปอยู่ท่ีนครราชสีมา 

นางสาวหม่องได้เขียนจดหมายส่งทางไปรษณีย์ไปถึงจำเลยนัดหมายให้จำเลยมาจากนครราชสีมา 

จำเลยก็มาอยุธยามาพักท่ีโรงแรมศรีสมัย ในวันเกิดเหตุ นางสาวหม่องก็ไปหาจำเลยท่ีโรงแรมน้ี ด้วย

ความสมัครใจ ไม่ปรากฏว่าจำเลยพานางสาวหม่องไปไว้ท่ีบ้านเรือนผู้อ่ืนด้วย เม่ือข้อเท็จจริงฟังได้ว่า 

จำเลยไม่ได้เป็นคนพรากนางสาวหม่องไปต้ังแต่ต้นแล้ว แม้นางสาวหม่องสมัครใจไปกับจำเลยในทางชู้

สาว การกระทำของจำเลยก็ยังไม่เป็นความผิดตามมาตรา 319 อยู่น่ันเอง 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 808/2516 นางสาวอัมพร (อายุ 16 ปี) โกรธท่ีนางวิมล มารดา

ดุด่าว่ากล่าว จึงหนีไปอาศัยอยู่กับนางสาวสุรีรัตน์ ต่อมาอีก 4 เดือนเศษ จึงไปเช่าบ้านอยู่ท่ีวัดมะกอก 

จำเลยไปพบและไปอยู่ด้วย ได้เสียเป็นสามีภรรยากันท่ีน่ัน นางสาวอัมพรได้ให้การช้ันสอบสวนด้วยว่า 

สมัครใจเป็นสามีภรรยากับจำเลย และจำเลยก็ยอมรับเล้ียงดูนางสาวอัมพร ดังน้ี เห็นว่าการท่ีนางสาว

อัมพรผู้เยาว์ออกจากบ้านมารดาไปอยู่กับผู้อ่ืน เป็นการกระทำของนางสาวอัมพรเอง มิได้เกิดจากการ
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ชักนำพาของจำเลย ท้ังน้ี ตามพฤติการณ์ของจำเลย ก็เช่ือได้ว่า จำเลยไปอยู่กับนางสาวอัมพรเพ่ือเป็น

สามีภรรยากัน การกระทำของจำเลยหาใช่เป็นการพรากผู้เยาว์ไปเสียจากมารดาเพ่ือการอนาจารตาม

โจทก์ฟ้องไม่ 

ความผิดฐานพรากเด็กสำเร็จเม่ือพ้นจากความปกครอง หากยังไม่พ้นจากความ

ปกครองเป็นความผิดเพียงพยายามพราก อน่ึง ไม่จำต้องใช้อุบายหลอกลวงขู่เข็ญ ใช้อำนาจครอบงำ

ผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืน และเป็นความผิดสำเร็จเม่ือพาไป 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2191/2522 จำเลยได้เข้าแย่งและฉุดเด็กชายฉัตร อายุ 8 ปีไป

จากนางสาวสุภาภรณ์ ซ่ึงเป็นผู้ดูแลโดยใช้วิธีเข้าดึงเด็กชายฉัตรชัย และพยายามจะจับตัวอุ้มไปแต่

นางสาวสุภาภรณ์ ดึงตัวเด็กชายฉัตรชัยไว้ได้ และได้ร้องขอความช่วยเหลือ จำเลยจึงปล่อยและหนีไป

โดยพรากเอาตัวเด็กชายฉัตรชัยไปไม่ได้ เป็นการกระทำไปไม่ตลอด การกระทำของจำเลยจึงเป็น

ความผิดฐานพยายามพรากผู้เยาว์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 , 80 

การแยกเด็กไปจากบิดามารดา หรือผู้ปกครองแม้จะเป็นการแยกท่ีประสงค์จะเอา

เด็กน้ันเป็นบุตรตน ก็เป็นการพรากเด็กตามกฎหมาย 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1190/2502 จำเลยเป็นลูกจ้างมีหน้าท่ีเป็นคนครัว ซักเส้ือผ้า และ 

อ่ืน ๆ ในบ้าน ถ้ามีเวลาว่างจึงช่วยดูเด็ก จำเลยได้นำบุตรของนายจ้างอายุ 10 เดือน ไปฝากผู้มีช่ือ อ้างว่า

เป็นบุตรของจำเลย ดังน้ี การกระทำของจำเลยเป็นการพรากเด็กไปเสียจากผู้ปกครอง 

การกระทำด้วยประการใด ๆ เช่น แนะนำ ชักชวน นัดพบ เอาตัวไป ไม่ว่าจะใช้

กำลังหรืออุบายหลอกลวงหรือไม่ เป็นผลทำให้มีการพาตัวเด็กไป แยกตัวเด็กไป หรือเอาตัวเด็กไปเสีย

จากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลในลักษณะแยกโดยเด็ดขาดจากความปกครอง แม้เด็กจะ

ยินยอมไปด้วยความสมัครใจ เป็นกรณีปราศจากเหตุสมควร ระยะเวลาท่ีพรากเด็กไปแม้เพียงช่ัวคราว

ก็ผิดแล้ว 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2545/2522 วันเกิดเหตุ นางสาวชไมพร ผู้เยาว์ออกจากบ้านไป

โรงเรียนตามปกติ ต่อมาเวลา 6 นาฬิกา อาจารย์ประจำช้ันได้โทรศัพท์มาบอกว่า นางสาวชไมพรไม่ได้

ไปโรงเรียน และหายไป  ... พยานโจทก์ว่าได้ออกไปตามนางสาวชไมพรท่ีโรงเรียน พบแต่

รถจักรยานยนต์ ตามไปท่ีโรงพยาบาลก็ไม่พบ ไปหาท่ีวัดป่าศรีสำราญ เห็นจำเลยกับนางสาวชไมพร

กำลังคลอดเคลียกันอยู่ท่ีหน้าวัดเตรียมตัวจะกลับบ้านนางสาวชไมพร พยานโจทก์ว่าก่อนเกิดเหตุคดีน้ี

ก็เคยได้เสียกับจำเลยหลายคร้ัง ช้ันสอบสวนนางสาวชไมพรยังได้ให้การกับพนักงานสอบสวนว่าเรียน

อยู่ ม.ศ. 3 คร้ังแรกพบกับจำเลย จำเลยว่าคบกันฉันท์พ่ีน้อง ต่อมาก็คุยกันฉันท์ชู้สาว จำเลยว่าจะ

เล้ียงดูส่งเสียค่าเล่าเรียน นัดพบกันในท่ีเปล่ียวหลายคร้ัง และร่วมประเวณีกันทุกคร้ังท่ีพบกัน เห็นว่า

คร้ังสุดท้ายน้ีการท่ีจำเลยนัดนางสาวชไมพรคุยกันถึง 7 ช่ัวโมงท่ีวัดป่าศรีสำราญน้ัน เช่ือได้ว่าเป็นไป

ในทางชู้สาว พยานหลักฐานโจทก์ฟังได้ว่าจำเลยมีเจตนาพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร 
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เป็นท่ีน่าสังเกตว่า การท่ีจำเลยนัดให้ผู้เสียหายไปพบ แม้จะเป็นเพียงระยะเวลา

ช่ัวคราวก็เป็นความผิดแล้ว ทำนองเดียวกับกฎหมาย การพรากเพียงช่ัวคราวก็ผิด (Taking does not 

require a permanent deprivation) และในกฎหมายอังกฤษ การพรากอาจเกิดจากการชักชวน 

แนะนำ หรือนัดพบจากผู้เสียหายก็เป็นความผิดเช่นกัน55 

ถ้าไม่ได้เอาตัวเด็กไปแต่ขออยู่ด้วยเอง เช่น บิดามารดาข้ีเมา ให้เด็กกินอยู่อดอยาก

ไม่สบาย เด็กหนีจากบ้านมาขออาศัยอยู่ด้วย จึงรับตัวไว้ด้วยความสงสาร เป็นต้น ในประเทศไทย เด็ก

ท่ียากจนท่ีพ่อแม่ไม่เอาใจใส่ แต่เด็กอยากเรียนหนังสือหนีออกจากบ้านไปอาศัยอยู่กับพระก็มีมาก 

หรือพระไปพบอด ๆ อยาก ๆ อยู่ตามถนนหนทาง เร่ร่อนไปมาไม่มีผู้ปกครอง พระจึงรับตัวมาอยู่ด้วย 

การกระทำเช่นน้ีก็ไม่เป็นการพรากเด็ก เพราะไม่ได้เอาตัวเด็กไปจากการดูแลปกครองของใคร56 

กรณีเด็กหนีผู้ปกครองมาแล้ว จึงพาเด็กน้ันต่อไป ไม่เป็นการพรากตามมาตราน้ี 

เด็กต้องไปจากผู้ปกครองดูแลโดยเด็ดขาด มิใช่ออกไปเท่ียวเล่นช่ัวคราวแล้วจะกลับบ้าน ซ่ึงยังถือว่าไม่

พ้นจากความปกครองดูแล 

เด็กท่ีถูกพรากไปแล้วไม่ถือว่าอยู่ในความปกครองดูแลของผู้ปกครอง หรือผู้ท่ีพราก

เด็กไป ฉะน้ันผู้ท่ีพาเด็กต่อไป ไม่เป็นการพราก (แต่อาจเป็นการรับตัวเด็กไว้ ตามวรรค 2 อีกส่วนหน่ึง) 

การท่ีผู้ปกครองแท้จริง เช่น บิดามารดามอบเด็กให้อยู่กับผู้ใดช่ัวคราว หาก

ผู้ปกครองดูแลช่ัวคราวร่วมกับผู้อ่ืนพาเด็กไป ยังถือว่าเป็นการพรากเด็กไปจากผู้ปกครองท่ีแท้จริง57 

อน่ึง การเอาตัวเด็กไปเป็นประกัน เพราะประสาทหลอนเกรงว่าคนจะทำร้าย เม่ือ

รู้สึกว่าปลอดภัยก็จะปล่อยตัวเด็ก ไม่ถือว่าเป็นการพรากในความหมายน้ี เห็นได้จากคำพิพากษาฎีกา

ท่ี 4312/2529 ความว่า “จำเลยเป็นโรคประสาทหลอนกลัวคนจะทำร้าย ได้อุ้มเอาผู้เสียหายซ่ึงอยู่กับ

บิดาในสวนจตุจักรไปเป็นตัวประกัน โดยเม่ือถึงสถานีขนส่งสายเหนือฝ่ังถนนตรงกันข้ามก็จะปล่อย 

จำเลยหาได้มีเจตนาพรากผู้เสียหายไปจากความดูแลของบิดาไม่ เพียงแต่กระทำไป โดยประสงค์ท่ีจะ

เอาตัวผู้เสียหายไปเป็นตัวประกันในระยะเวลาเพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน ท้ังบิดาผู้เสียหายก็ยังคงติดตามไป

ด้วย ยังถือไม่ได้ว่าจำเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

 

 

 

 
55 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.179. 
56 สมศักด์ิ  สิงหพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 50, น.198. 
57 จิตติ  ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, 2553, หัวข้อ 1115, น.355. 
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(3) ความหมายของคำว่า “เพ่ือการอนาจาร” 

จิตติ ติงศภัทิย์58 อธิบายว่า เพ่ือการอนาจาร หมายถึง ความไม่สมควรในทางเพศ

รวมท้ังการกระทำให้อับอายขายหน้าในทางเพศ ต้องเป็นการกระทำต่อเน้ือตัวของบุคคลโดยตรงการ

กล่าวถ้อยคำ เขียนภาพไม่เป็นการอนาจาร ถ้าเป็นการกระทำต่อตัวบุคคลแล้ว แม้จะให้ผู้อ่ืนใช้เน้ือตัว

ของเขากระทำต่อผู้กระทำความผิดเอง ถ้าเป็นการกระทำอนาจารต่อผู้อ่ืนได้ เช่น ก. บังคับให้ ข. จับ

ของลับของ ก. การกระทำท่ีเป็นอนาจาร เช่น การกอดปล้ำ หรือสัมผัสจับต้องอวัยวะเพศของหญิง 

เป็นต้น 

หยุด  แสงอุทัย59 อธิบายว่า เพ่ือการอนาจาร คือ เพ่ือทำการอันไม่สมควรในทาง

เพศต่าง ๆ 

สมศักด์ิ  สิงหพันธ์60 อธิบายว่า เพ่ือการอนาจาร หมายความว่า กระทำทุกอย่าง

อันน่า   อับอาย นอกรีต นอกประเพณี ท่ีกระทำด้วยความมุ่งหมายในเชิงประเวณี หรือท่ีได้กระทำให้

เกิดความอับอายขายหน้าในทางเพศ 

คณิต  ณ นคร61 อธิบายว่า เพ่ือการอนาจาร หมายความว่า เพ่ือทำการอันไม่

สมควรในทางเพศต่าง ๆ เช่น เพ่ือไปเป็นโสเภณี 

สมชัย  ศิริบุตร62 อธิบายว่า เพ่ือการอนาจาร หมายถึง กระทำต่อเน้ือตัวบุคคล

ในทางประเวณีหรือความใคร่ หรือทำให้อับอายขายหน้าในทางเพศ เช่น กอดปล้ำจับต้องอวัยวะเพศ

หญิง เป็นต้น หญิงสมัครใจร่วมประเวณีในลักษณะท่ีอยู่กินเป็นสามีภรรยากันไม่เป็นการอนาจาร จึง

หมายความไปในทำนองชู้สาว ซ่ึงไม่ต้องถึงข้ันร่วมประเวณีกัน 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 4591/2528 จำเลยเป็นชายหนุ่มอายุ 22 ปีเศษ มีภรรยาแล้ว

พาผู้เสียหายเป็นหญิงอายุ 12 ปี 11 เดือนเศษ น่ังซ้อนท้ายรถจักรยานยนต์กระจักรยายนต์ไป

ท่องเท่ียว เท่ียวยังสถานทีต่าง ๆ ตกเย็นก็พาเข้าโรงแรม “ห้องและเตียงเดียวกัน แม้จำเลยเพียงแต่จับ

มือถือแขนมิได้กอดจูบผู้เสียหาย แต่ก็ได้ความว่าเพ่ือนท่ีไปเท่ียวด้วยกัน ได้กอดฟัดท่ีโรงแรมคนละคู่ 

และแต่ละคู่ก็เป็นคนรักกัน เช่นเดียวกับผู้เสียหายและจำเลย แสดงว่าเป็นการกระทำไปในเชิงชู้สาว

 
58 จิตติ  ติงศภัทิย์, เพ่ิงอ้าง, หัวข้อ 944 น.1484. 
59 หยุด  แสงอุทัย, คำอธิบายเรียงมาตราตามประมวลกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังท่ี 3, 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์สันติสุข, 2515), น.470. 
60 สมศักด์ิ  สิงหพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 50, น.202. 
61 คณิต  ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 51, น.299. 
62 สมชัย  ศิริบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น.116. 
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วันรุ่งข้ึนแทนท่ีจะพาผู้เสียหายกลับบ้าน กลับพาไปอยู่ท่ีบ้านญาติของจำเลย จนบิดาผู้เสียหายตามไป

พบ ดังน้ี การกระทำของจำเลยเป็นการพรากผู้เสียหายไปจากบิดามารดาเพ่ือการอนาจาร 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2628/2529 นาง ส. อนุญาตให้พา เด็กหญิง ศ. อายุ 12 ปี ซ่ึง

เป็นบุตรออกไปจากบ้าน เพ่ือให้เด็กหญิง ศ. นำจำเลยไปพบกับบิดา ณ ท่ีทำงาน การท่ีจำเลยพา

เด็กหญิง ศ. เข้าไปในโรงแรมจึงเป็นเร่ืองท่ีจำเลยทำไปเองตามลำพังจะถือว่า นาง ส. รู้เห็นยินยอม

ไม่ได้ เม่ือไปถึงจำเลยลงจากรถเข้าไปห้องทันที และกวักมือเรียกเด็กหญิง ศ. เข้าไปในห้องน้ันด้วย แต่

เด็กหญิง ศ. ไม่ยอมเข้าไป แสดงว่าจำเลยมีเจตนาจะหลับนอนกับเด็กหญิง ศ. เพ่ือร่วมประเวณี หรือ

ทำมิดีมิร้ายอย่างอ่ืน จึงเป็นการพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1682/2532 จำเลยใช้อุบายหลอกลวงผู้เสียหาย ซ่ึงมีอายุ 5 ปี 

4 เดือน 11 วันให้ไปเก็บดอกไม้ในสวนแล้วจะให้เงิน ผู้เสียหายหลงเช่ือเดินตามจำเลยเข้าไปในสวน 

จำเลยกระทำชำเราผู้เสียหาย ดังน้ี เป็นการกระทำท่ีปราศจากเหตุอันสมควร พรากผู้เสียหายซ่ึงเป็น

เด็กอายุไม่เกินสิบสามปีไปเสียจากมารดาเพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

วรรคสาม อีกกระทงหน่ึง 

(4) ความหมายของคำว่า “โดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย” หรือ “โดยผู้เยาว์เต็มใจไปด้วย” 

คำว่า “โดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย” หมายถึง ผู้เยาว์ไม่สมัครใจ หรือผู้เยาว์ไป

ด้วยเพราะใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญใช้กำลังประทุษร้าย ใช้อำนาจครอบงำผิดคลองธรรม หรือใช้วิธี

ข่มขืนใจด้วยประการอ่ืน หรือทำให้ผู้เยาว์สำคัญผิด หรือพาผู้เยาว์ไปด้วยผู้เยาว์ไม่รู้สำนึกในการ

กระทำ ดังน้ีเรียกว่าผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย 

ความผิดตามมาตราน้ีผู้เยาว์อายุกว่า 15 ปี ต้องไม่เต็มใจไปด้วย หากเต็มใจไปด้วย

ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตราน้ี (ส่วนเด็กอายุต่ำกว่า 15 ปีจะเต็มใจหรือไม่เต็มใจก็เป็นความผิดท้ังน้ัน 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317) 

การหลอกทำให้การตกลงใจและการทำตามท่ีตกลงใจเสียใจไป ถือว่าผู้ถูกหลอกไม่เต็มใจ63 

การให้คำม่ันสัญญาว่าจะให้ความช่วยเหลือบางประการอันเป็นเหตุให้ผู้เยาว์ไป

ด้วย ก็เป็นเร่ืองท่ีผู้เยาว์สมัครใจท่ีจะไป การเอาตัวผู้เยาว์ไปจึงไม่ใช่การพรากไปโดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจ 

เช่น ผู้เยาว์อยากไปอยู่ท่ีอ่ืนเพ่ือหางานทำ เพ่ือเรียนหนังสือ การให้ท่ีอาศัย หรือรับปากว่าจะช่วยหา

งานให้เหล่าน้ี ถ้าเป็นการกระทำโดยสุจริตแล้ว แม้จะเป็นเหตุให้ผู้เยาว์ติดตามไปด้วยก็ไม่เป็นความผิด

เพราะผู้เยาว์สมัครใจ64 

 
63 คณิต  ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 51, น. 304. 
64 สมศักด์ิ  สิงหพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น.205. 
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คำพิพากษาฎีกาท่ี 200/2508 จำเลยหลอกลวงนางสาวสมใจผู้เยาว์ อายุ 16 ปี ว่า

จะพานางสาวสมใจไปพบนายประนอมน้องชาย ซ่ึงเป็นคู่รักของนางสาวสมใจ นางสาวสมใจหลงเช่ือ

จึงได้ไปกับจำเลย แล้วจำเลยได้ใช้มีดปลายแหลมบังคับขู่เข็ญจะทำร้าย และจะฆ่านางสาวสมใจ จน

นางสาวสมใจมีความกลัวไม่สามารถขัดขืนได้ แล้วจำเลยก็ข่มขืนกระทำชำเรานางสาวสมใจท่ีชายตล่ิง 

แล้วพานางสาวสมใจไปพักท่ีบ้านนายประสงค์ 6 วัน 6 คืน โดยขู่เข็ญและบังคับนางสาวสมใจไม่ให้หนี 

ถ้าหนีจำเลยจะฆ่าเป็นการหน่วยเหน่ียวกักขังทำให้นางสาวสมใจปราศจากเสรีภาพในร่างกายเป็น

ความผิดตามมาตรา 310 วรรคแรกกระทงหน่ึง จำเลยหลอกลวงพานางสาวสมใจไปบังคับขู่เข็ญ

กระทำชำเรา มิใช่พาไปในทางชู้สาว จึงเป็นการพาไปเพ่ือการอนาจาร และการท่ีจำเลยหลอกลวงว่า

นายประนอมคู่รักของนางสาวสมใจมาคอยพบ นางสาวสมใจได้ลงเรือไปกับจำเลยถือว่านางสาวสมใจ

ไปกับจำเลยด้วยความเต็มใจหาได้ไม่ หากแต่นางสาวสมใจหลงเช่ือคำหลอกลวงของจำเลย จึงได้ยอม

ไปกับจำเลย การกระทำของจำเลยจึงเป็นเร่ืองพรากผู้เยาว์ท่ีมีอายุไม่เกินสิบแปดปีไปจากบิดามารดา 

เพ่ือการอนาจาร โดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 318  

วรรคท้ายซ่ึงเป็นบทหนักกว่ามาตรา 319 แต่โจทก์มิได้ฎีกาข้ึนมา ศาลจะพิพากษาให้เป็นผลร้าย 

แก่จำเลยไม่ได้ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1559/2518 จำเลยได้เสียกับผู้เยาว์อายุ 16 ปี แล้วชวนผู้เยาว์

ไปอยู่ด้วยกัน ถ้าไม่ไปจะเปิดเผยถึงเร่ืองท่ีได้เสียกัน ผู้เยาว์กลัวคำขู่จึงยอมไปกับจำเลย จะถือว่าผู้เยาว์

เต็มใจไปด้วยกับจำเลยหาได้ไม่ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 119/2519 จำเลยหลอกลวงเด็กหญิงอายุ 14 ปีว่า จะพาไป

รับจ้างทำงาน แต่แล้วกลับพาไปสำนักโสเภณี และเด็กหญิงน้ันถูกบังคับให้ค้าประเวณีเช่นน้ีจะถือว่า 

เด็กหญิงเต็มใจไปกับจำเลยหาได้ไม่ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 2722/2520 พาหญิงอายุ 17 ปี ไปจากบิดามารดาโดยหลอกว่า

จะพาไปทำงานท่ีกรุงเทพฯ แต่กลับพาไปบังคับให้ค้าประเวณี เป็นการพาไปโดยหญิงไม่เต็มใจ และ

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 318 วรรคท้าย 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1563/2523 ผู้เสียหายมิได้รักใคร่กับจำเลยมาก่อนเป็นเพียงคน

รู้จักกัน เท่าน้ัน จำเลยได้ชวนผู้เสียหายไปเท่ียวบ้านจำเลย และรับว่าจะพากลับมาส่ง ผู้เสียหายจึงไป

กับจำเลยแต่จำเลยกลับพาผู้เสียหายไปพักอาศัยท่ีบ้านคนอ่ืน แล้วจำเลยได้ขอจูบแก้มผู้เสียหาย 

ผู้เสียหายปิดป้องขัดขืน กรณีดังน้ีจะถือว่าผู้เสียหายเต็มใจไปด้วยกับจำเลยได้ไม่ การกระทำของ

จำเลยจึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 318 

คำว่า “โดยผู้เยาว์เต็มใจไปด้วย” หมายความว่า ผู้เยาว์ยินยอมด้วยความบริสุทธ์ิ

ไม่ได้ถูกหลอกลวงขู่เข็ญ ใช้กำลังประทุษร้าย ใช้อำนาจครอบงำผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วย

ประการอ่ืน หรือสำคัญผิด หรือไม่รู้สำนึกในการยินยอมไปน้ัน 
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การท่ีผู้เยาว์ไม่ทราบว่าผู้กระทำมีภรรยาแล้วน้ัน น่าจะถือว่าการท่ีผู้เยาว์ยอมไป

ด้วยกับผู้กระทำ เป็นการยอมรับไปโดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจไปด้วย เพราะการท่ีผู้กระทำน่ิงเฉยมิได้บอก

กล่าวสถานะทางครอบครัวของตนเช่นน้ี เป็นการกระทำท่ีควรเทียบได้กับการหลอกลวง อย่างไรก็ตาม

กรณีดังกล่าวน้ีแม้จะเคยข้ึนสู่ศาลฎีกา แต่ศาลฎีกาก็มิได้พิจารณาวินิจฉัยเร่ืองการเต็มใจไปด้วยหรือไม่ 

แต่พิจารณาในข้อท่ีว่าผู้กระทำได้กระทำได้กระทำโดยกระทำโดยมีมูลชักจูงใจเพ่ือการอนาจารหรือ 

แล้ววางหลักกว้าง ๆ ว่า การพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือเป็นภรรยา ไม่เป็นการกระทำเพ่ือการอนาจาร แต่ถ้า

ผู้กระทำมีภรรยาอยู่ก่อนแล้ว เป็นการกระทำเพ่ือการอนาจาร (คำพิพากษาฎีกาท่ี 3/2485, 

1097/2513, 1262/2513 และ 1430/2515 (ประชุมใหญ่) 

หมายเหตุ เม่ือสมัยท่ียังใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซ่ึงมีมาตรา 275 

บัญญัติไว้คล้ายคลึงกันกับ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 เคยมีคำพิพากษาฎีกาท่ี 3/2485 

วินิจฉัยไว้ว่าผู้ท่ีจะมีความผิดตามมาตราน้ี จะต้องเป็นผู้ท่ีได้เกล้ียกล่อมพาเอาไปโดยมีเจตนาหากำไร 

หรือเพ่ือการอนาจารโดยไม่สุจริต ชายท่ีลักพาหญิงอายุ 17 ปี ไปจากบิดามารดาโดยมีความรักใคร่กัน

เพ่ืออยู่กินเป็นสามีภริยากันโดยสุจริตไม่มีความผิดตามมาตราน้ี 

ต่อมาเม่ือใช้ประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ก็มีคำพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยเก่ียวกับ

มาตรา 318 อีก 3 ฉบับ คือ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1097/2513 จำเลยชวนผู้เสียหายหนีบิดามารดาไปอยู่กับ

จำเลย ผู้เสียหายบอกให้จำเลยไปสู่ขอ จำเลยบ่ายเบ่ียงว่ายากจน ไม่มีเงินไปสู่ขอถ้ารักกันจริงก็ให้ไป

ด้วยกันผู้เสียหายก็ลงเรือไปกับจำเลย จำเลยพาผู้เสียหายไปนอนค้างคืนท่ีบ้านเพ่ือนจำเลย 1 คืน 

ผู้เสียหายทราบจากเพ่ือจำเลยมีภรรยาแล้ว ก็หลบหนีจำเลยไปอยู่ท่ีอ่ืน การท่ีจำเลยมีภรรยาอยู่แล้ว

กลับมาพาหญิงสาวอ่ืนไปอีก เช่นน้ียากท่ีจะฟังว่าจำเลยมีเจตนาเล้ียงดูผู้เสียหายฉันสามีภริยา การ

กระทำของจำเลยถือได้ว่าเป็นการพาผู้เสียหายไปเพ่ืออนาจาร จำเลยจึงมีความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 319 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1262/2513 จำเลยกับผู้เสียหายรักใคร่ชอบพอกันแล้วหนีตาม

กันไปพักค้างคืนท่ีอ่ืน 20 กว่าคืน แล้วพากันกลับมาขอบิดามารดาผู้เสียหาย และพักอยู่กินด้วยกันท่ี

บ้านบิดามารดาผู้เสียหาย 10 กว่าวัน พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่าจำเลยพาผู้เสียหายไปเพ่ือเป็นภริยา

ไม่ใช่เป็นการพาไปเพ่ือการอนาจารจึงไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1430/2515 (ประชุมใหญ่) จำเลยข่มขืนกระทำชำเราหญิง

ผู้เยาว์ อายุ 14 ปีเศษ ซ่ึงยังอยู่ในความปกครองของบิดามารดา คร้ันผู้เยาว์ต้ังครรภ์ จำเลยกลัวบิดา

มารดาของผู้เยาว์รู้เร่ืองจึงพาผู้เยาว์หนีตามจำเลยไปเป็นภรรยาของจำเลย ท้ัง ๆ ท่ีจำเลยมีบุตรภรรยา

โดยชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว ดังน้ีถือว่าจำเลยพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 319 
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เม่ือพิจารณาคำพิพากษาฎีกาท้ังสามฉบับท่ีกล่าวถึงข้างต้น ประกอบคำพิพากษา

ฎีกาท่ี 1430/2515 (ประชุมใหญ่) น้ีแล้ว ก็พอจะเห็นแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาได้ว่า ถ้าเป็นการพา

ผู้เยาว์ไป เพ่ือเป็นภริยาโดยผู้น้ันยังไม่มีภริยาอยู่ก่อน ไม่ถือว่าเป็นการพาไปเพ่ือการอนาจารและไม่

เป็นความผิด ตามมาตรา 319 แต่ถ้าผู้พาไปมีภริยาอยู่ก่อนแล้ว ถือว่าเป็นการพาไปเพ่ือการอนาจาร

และมีความผิด ตามมาตรา 31965 

 

2.3.1 คุณธรรมทางกฎหมาย 

คณิต  ณ นคร กล่าวว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut/legal interest) 

ของความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ คือ สิทธิท่ีจะให้การศึกษาอบรมและดูแลของบิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลจึงจะถูกต้องและครอบคลุมกว่า66 

2.3.1.1 ความหมายของ “กฎหมายอาญา”  

ความหมายของกฎหมายอาญามีนักวิชาการหลายท่านได้ให้นิยามของ

กฎหมายอาญาไว้มากมาย ดังน้ี 

ปัจจุบันน้ีประเทศไทยอยู่ในสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้อเป็นสภาพอันเกิดจาก

การกำหนดให้การกระทำต่าง ๆ เป็นความผิดอาญามากเกินความจำเป็น ด้วยความเช่ือท่ีว่า โทษทาง

อาญาจักสามารถทำให้ผู้คนเกรงกลัวท่ีจะกระทำความผิดได้ แม้ในความเป็นจริงท่ีปรากฏ โทษทาง

อาญาท่ีรุนแรงท่ีสุด คือโทษประหารชีวิต ก็ไม่อาจควบคุมการก่ออาชญากรรมได้ อีกท้ัง แม้ว่า

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 วรรคท้ายได้วางหลักให้พึงกำหนดโทษ

อาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงแต่ตามความเป็นจริง ความผิดเล็กน้อย หรือความผิดท่ีมีลักษณะของ

การกระทำไม่เป็นความผิดอาญาหลายประการยังคงถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาหาก

ปรับแก้โดยยกเลิกบัญญัติลักษณะความผิดเช่นน้ีไว้ในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีโทษ

ทางอาญา แต่จัดหมวดหมู่ไว้ในประเภทของการกระทำท่ีฝ่ายฝืน หรือความผิดทางปกครองย่อม

สอดคล้องกับหลักประกันของกฎหมายอาญาท่ีลงโทษเฉพาะแต่การกระทำท่ีเป็นความผิดอาญาและ

เจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาท่ีมุ่งคุ้มครองการอยู่ร่วมกันในสังคมไปโดยสงบเรียบร้อย การเร่ิมต้น

จากแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับความผิดอาญา หลักเกณฑ์ในการกำหนดความผิดอาญา โครงสร้างของ

ความผิดอาญา วัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญาโดยพิจารณาตามลำดับอย่างเป็นระบบย่อมทำ

ให้สามารถแยกการกระทำท่ีเป็นความผิดอาญาและการกระทำท่ีไม่ใช่ความผิดอาญาได้อย่างชัดเจน 

 
65 สมหวัง  วิริยะผล, “ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญา,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), น.60–73. 
66 คณิต  ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 51, น.293. 
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โดยปราศจากข้อสงสัยทำให้สามารถแยกความผิดทางปกครองออกจากความผิดอาญา ตลอดท้ังการ

จัดต้ังองค์กรหรือกำหนดกระบวนการกล่ันกรองกฎหมายท่ีมีความเป็นอิสระช่วยทำให้เกิดการออก

กฎหมายท่ีสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนและลดความซ้ำซ้อนในการบัญญัติกฎหมาย น่ัน

ย่อมทำให้สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อไม่อาจเกิดข้ึนได้ เน่ืองด้วยการกระทำท่ีไม่เป็นความผิด

อาญา ย่อมไม่ถูกบัญญัติเป็นความผิดอาญาไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 

ท่ีผ่านมาประเทศไทยมีกฎหมายอาญาท่ีไม่จำเป็นหลายฉบับ สาเหตุประการ

หน่ึงคือ เน่ืองจากนักกฎหมายไทยในยุคก่อนไม่ค่อยถนัดกฎหมายมหาชน เวลาต้องการออกกฎหมาย

เพ่ือให้ประชาชนปฏิบัติตามก็ไม่รู้จักสภาพบังคับทางปกครอง รู้จักแต่โทษทางอาญา เช่น จำคุก กักขัง 

ปรับ นอกจากน้ีโทษทางอาญาเป็นสภาพบังคับท่ีมีประสิทธิผล (Effective) มักจะทำให้คนเกรงกลัว 

สภาพดังกล่าวทำให้ประเทศไทยเกิดสภาพกฎหมายอาญาเฟ้อ (over-criminalization) ความผิด

อาญาไม่ได้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาเพียงอย่างเดียว แต่ยังกระจัดกระจายอยู่ตาม

พระราชบัญญัติท่ีมีโทษทางอาญาอีกหลายร้อยฉบับ และบางฉบับยังมีความขัดหรือแย้งกัน ไม่ว่าจะ

ขัดต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมายอาญา รวมไปถึงพระราชบัญญัติต่าง ๆ 

สถานการณ์ดังกล่าวส่งผลเสียหายประการคือ 

(1) ทำลายความศักด์ิสิทธ์ิของกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาท่ีมากและไม่

อาจบังคับได้ทำให้คนไม่เคารพกฎหมาย 

(2) คดีอาญาล้นระบบ คดีอาญาท่ีมากเกินไปทำให้เกิดปัญหากระบวนการ

ยุติธรรมท่ีล่าช้า ซ่ึงหมายถึงการปฏิเสธความยุติธรรม 

(3) นักโทษล้นเรือนจำหรือล้นสถานพินิจ โดยเม่ือวันท่ี 1 พฤษภาคม       

พ.ศ.2562 ประเทศไทยมีผู้ต้องขังท้ังส้ิน 386,902 คน ในขณะท่ีมีพ้ืนท่ีเรือนจำท่ีรองรับผู้ต้องขังได้

เพียง 217,000 คน ทำให้เกิดสถานการณ์ผู้ต้องขังล้นเรือนจำกว่า 178.29% ซ่ึงบรรดาผู้ต้องขัง

ท้ังหมดน้ี มากกว่า 70% เป็นผู้ต้องขังคดียาเสพติด 

(4) ส้ินเปลืองงบประมาณของรัฐในการดำเนินคดีอาญา เพราะคดีอาญาเป็น

บริการฟรีจากรัฐท่ีไม่มีค่าธรรมเนียมศาลเหมือนดังคดีแพ่ง และเป็นการดำเนินคดีท่ีมีข้ันตอนการ

พิสูจน์ความจริงอย่างละเอียดท่ีต้องใช้งบประมาณของรัฐต้ังแต่งช้ันสอบสวน ช้ันส่ังคดีโดยพนักงาน

อัยการ และพิจารณาในช้ันศาล การดำเนินคดีอาญาส่ิงท่ีรัฐต้องลงทุนเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย 

แต่การดำเนินคดีอาญากับเร่ืองไม่จำเป็น ย่อมเป็นส่ิงท่ีส้ินเปลืองงบประมาณ 

(5) ทำลายทรัพยากรมนุษย์ในระบบบันทึกประวัติอาชญากร ประวัติอาชญา

กร (criminal record) เป็นส่ิงจำเป็นเพ่ือเตือนประชาชนจากอาชญากรท่ีเป็นภัยต่อสังคม แต่ผู้ฝ่าฝืน

กฎหมายอาญาท่ีไม่ร้ายแรงและไม่จำเป็นกลับต้องถูกบันทึกในประวัติอาชญากรด้วย ท้ัง ๆ ท่ีบุคคล

เหล่าน้ีไม่มีพฤติกรรมเป็นภัยสังคม ซ่ึงทำลายโอกาสในการทำงานและทำลายความสามารถของ
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ประเทศในการพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ ซ่ึงในปัจจุบันน้ีประวัติอาชญากรมีผลสำคัญต่อการตัดสินใจใน

การจ้างแรงงานเข้ามาทำงานในองค์กรท้ังภาครัฐและเอกชน ด้วยเหตุน้ี อาจจะทำให้ประเทศไทยขาด

ทรัพยากรมนุษย์ท่ีสามารถพัฒนาคุณภาพในการทำงานไปเป็นจำนวนมาก67 

2.3.1.2 ความหมายของ “อาชญากรรม”68 

การอธิบายเร่ืองความหมายของอาชญากรรมน้ี จำต้องนำแนวความคิดของ

นักคิดท่ีมีช่ือเสียงมาให้ผู้อ่านได้ทราบถึงความหมายของคำว่า “อาชญากรรม” ดังน้ี 

เซลลิน (Sellin)69 กล่าวว่า เป็นการกระทำของบุคคลซ่ึงเป็นสมาชิกในกลุ่ม

ชนหน่ึง อันมวลชนสมาชิกอ่ืนของกลุ่มชนน้ันเห็นว่าอันตรายและฝ่าฝืนกฎท่ีกลุ่มชนยอมรับ จำต้อง

รวมกำลังเข้าระงับหรือเพิกถอนสิทธิของบุคคลท่ีฝ่าฝืนน้ันเสีย 

ซัทเธอร์แลนด์ (Sutherland)70 กล่าวว่า พฤติกรรมใดเป็นอาชญากรรม

หรือไม่ควรเอาความเสียหายทางสังคมเป็นเกณฑ์ในการตัดสินแทนท่ีจะใช้เกณฑ์กฎหมายด่ังท่ีกล่าวว่า 

“การกระทำผิดกฎหมายจะเป็นอาชญากรรมมิใช่ว่าจะต้องรับโทษ แต่ควรเป็นพฤติกรรมน้ันจะถูก

ลงโทษมากกว่า” 

เจเรมี เบนธัม (Jeremy Bentham)71 กล่าวว่า อาชญากรรม (crime) เป็น

การกระทำท่ีถือว่าเป็นความผิดทางอาญา โดยมีกฎหมายห้ามไว้ซ่ึงมีผลร้ายมากกว่าผลดี 

กาโรฟาโล (Garofalo)72 กล่าวว่า อาชญากรรม เป็นการกระทำท่ีเป็น

อันตรายต่อสังคม โดยมีกฎหมายบัญญัติถึงข้อห้ามไม่ให้มีการกระทำเช่นน้ัน และการกระทำท่ีฝ่าฝืน

กฎหมายย่อมถูกลงโทษ 

 
67 ปกป้อง  ศรีสนิท, “การแก้ปัญหากฎหมายอาญาท่ีไม่จำเป็น ด้วยการออกกฎหมายท่ีไม่

จำเป็น,” สืบค้นเม่ือวันท่ี 24 มกราคม 2562, จาก Web. https://www.the101.world/legal-

reform-with-more-legalization/. 
68 อัจฉรียา  ชูตินันท์, อาชญาวิทยา และทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สำนักพิมพ์

วิญญูชน จำกัด, 2555), น.25-26. 
69 นวลจันทร์  ทัศนชัยกุล, อาชญากรรม (การป้องกัน : การควบคุม), (กรุงเทพมหานคร : 

คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2540), น.35. 
70 สุดสงวน  สุธีสร, อาชญาวิทยา, พิมพ์คร้ังท่ี 2 แก้ไขปรับปรุง, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.10. 
71 ผจงจิตต์  อธิคมนันทะ, สังคมวิทยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ, (กรุงเทพมหานคร 

: มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2525), น.8. 
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ควิ นี  (Quinney)73 นักอาชญาวิทยาชาวอเม ริ กัน ได้ ให้ ทัศนะไว้ ว่า 

“อาชญากรรม คือ พฤติกรรมของคนท่ีองค์กรซ่ึงมีอำนาจหน้าท่ีในสังคมดำรงอยู่แบบเมืองได้กำหนด

ข้ึน” หมายความว่า พฤติกรรมใดจะเป็นอาชญากรรมก็ต่อเม่ือองค์กรเป็นผู้กำหนดข้ึน ซ่ึงการกำหนด

น้ันก็กำหนดไว้ในกฎหมายน้ันเอง องค์กรท่ีว่าน้ีเป็นองค์กรท่ีมีอำนาจหน้าท่ีในเร่ืองอาชญากรรมด้วย

และเป็นองค์กรซ่ึงเกิดข้ึนในสังคมท่ีดำรงอยู่แบบการเมือง คือ เป็นสังคมท่ีมีผู้ปกครองและผู้ใต้

ปกครอง ควินนี (Quinney) ยังได้อธิบายต่อไปว่า ส่ิงท่ีเรียกว่า อาชญากรรมน้ัน เป็นส่ิงท่ีบางคนมอบ

ให้แก่ผู้อ่ืน องค์กรท่ีนำกฎหมายใช้ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ตำรวจ อัยการ และศาล ถือเป็นตัวแทนของ

สังคมท่ีดำรงอยู่แบบการเมือง ตัวแทนดังกล่าวน้ีเป็นผู้รับผิดชอบในการออกกฎหมายและใช้กฎหมาย 

คนจะกลายเป็นอาชญากรรมข้ึนมาก็เพราะมีการกำหนดกฎหมายและประยุกต์ใช้กฎหมายจึงอาจจะ

กล่าวได้ว่า อาชญากรรมคือ ส่ิงท่ีคนกำหนดข้ึน อาชญากรรมมิใช่พฤติกรรมโดยตัวของมันเอง  

แต่เป็นพฤติกรรมท่ีมีการตัดสิน คือ คนบางคนตัดสินว่าการกระทำของใครเข้าลักษณะเช่นไร 

จึงจะเป็นอาชญากรรมและการตัดสินก็เป็นไปตามท่ีกฎหมายวางไว้ นอกจากน้ี ควินนี (Quinney)  

ยังกล่าวโดยสรุปว่า ย่ิงมีการกำหนดและใช้กฎหมายมากเท่าใด ปริมาณของอาชญากรรมก็จะย่ิง

เพ่ิมข้ึนเท่าน้ัน จะเห็นได้ว่า ความคิดของ ควินนี (Quinney) เก่ียวกับอาชญากรรมน้ีมีองค์ประกอบ  

ท่ีสำคัญอยู่ 3 ประการแรก คือ มีกฎหมาย ประการท่ีสอง คือ มีผู้ออกกฎหมายและผู้ใช้กฎหมาย และ

ประการท่ีสาม คือ มีผู้ละเมิดกฎหมายถึงอย่างไรอาชญากรรมก็ยังอยู่ในขอบเขตของกฎหมายน่ันเอง 

เวตเตอร์ (Vetter) และซิลเวอร์แมน (Silverman)74 เป็นนักกฎหมาย

อาชญาวิทยาแห่ง University of South Florida ได้กล่าวเก่ียวกับอาชญากรรมไว้ว่า เป็นพฤติกรรม

ท่ีมีความเก่ียวพัน หรือเช่ือมโยงกับส่ิงอ่ืน และจะถือว่าอาชญากรรมเป็นพฤติกรรมท่ีละเมิดกฎหมาย

เพียงประเด็นเด่ียวเห็นจะไม่ถูกต้อง เพราะกฎหมายเปล่ียนไปตามเวลา สถานท่ีและสภาพแวดล้อม 

อาชญากรรมจึงเป็นเพียงพฤติกรรมอย่างหน่ึง เป็นพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนไปจากแนวประพฤติของสังคม

ส่วนร่วม แนวประพฤติถือเป็นกฎท่ีกำหนดพฤติกรรมของคนในสังคม คนส่วนใหญ่มักจะประพฤติอยู่

ในกฎและไม่เบ่ียงออกไปจากท่ีสังคมกำหนดไว้ ถ้าหากมีใครคนใดคนหน่ึง หรือกลุ่มคนใดกลุ่มคนหน่ึง

ประพฤติเบ่ียงเบนออกไป สังคมก็จะมองเห็นและแสดงปฏิกิริยาตอบโต้ออกไป จากแนวความคิดของ

 
72 ประเทือง  ธนิยผล, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์คร้ังท่ี 6, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2552), น.9. 
73 Richard  Quinney, The Social Reality of Crime, (Boston : Little, 1970), pp.15-

16. 
74 อัณณพ  ชูบำรุง, อาชญาวิทยาและอาชญากรรม, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชารัฐศาสตร์

และรัฐประศาสนศาสตร์ คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2532), น.5. 
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นักอาชญาวิทยาสองท่านน้ีได้ขยายแนวความคิดของพฤติกรรมท่ีเป็นอาชญากรรมออกไปได้กว้างขวาง

ข้ึนมาก โดยไม่ยึดกฎหมายเป็นหลัก เพราะกฎหมายอาญามักจะออกมาหลังจากพฤติกรรมเบ่ียงเบนท่ี

เป็นอันตรายต่อสังคมได้เกิดข้ึนแล้ว พฤติกรรมท่ีเป็นภัยเกิดข้ึนก่อนกฎหมาย มิใช่กฎหมายเกิดข้ึน

ก่อนพฤติกรรม 

2.3.2 องค์ประกอบความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) และพรากผู้เยาว์  

(มาตรา 319) 

2.3.2.1 เปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดกฎหมายอาญา มาตรา 317 และ 

มาตรา 319 

(1) ความผิดฐานพรากเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

บุคคลท่ีเป็นผู้เสียหายในความผิดมาตราน้ี คือ บิดา มารดา ผู้ปกครอง 

หรือผู้ดูแลเด็กท่ีอายุไม่เกิน 15 ปี ส่วนเด็กท่ีถูกพรากไปน้ันมิใช่เป็นผู้เสียหายแต่ประการใด 

คำว่า “บิดา” มาตราน้ี หมายถึงบิดาท่ีชอบด้วยกฎหมายเท่าน้ัน ถ้าบิดา

ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกันแล้ว บิดาท่ีรับหน้าท่ีดูแลบุตรย่อมเป็นได้เพียง “ผู้ปกครองหรือผู้ดูแล” 

เท่าน้ัน โดยถือว่าเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของมารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 1546 “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย

ของหญิงน้ัน เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 

เด็กจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดาน้ัน ต้องอยู่ในบังคับ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547 “เด็กเกิดจากบิดามารดาท่ีมิได้สมรสกันจะเป็นบุตร

ชอบด้วยกฎหมายต่อเม่ือบิดามารดาได้สมรสกันในภายหลังหรือบิดาได้จดทะเบียนว่าเป็นบุตร หรือ

ศาลพิพากษาว่าเป็นบุตร” 

บิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของบุตรย่อมมีอำนาจปกครองบุตรตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1566 มาตรา 1567 และมาตรา 156875 

ในความผิดฐานพรากเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317  

วรรคแรก ยังมีคำพิพากษาของศาลท่ียังเป็นท่ีน่าสังเกตและยังมีความขัดแย้งกันอยู่ในตัวว่าการกระทำ

ท่ีเป็นความผิดหรือไม่เป็นการกระทำความผิดตามวรรคแรกว่า ดังน้ี 

 

 

 
75 ภาสกร   ญาณ สุ ธี , คำอธิบายและการต่อ สู้ค ดี  ข่ม ขืน  อนาจาร  พราก ผู้ เยาว์ , 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2553), น.157-158. 
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1. สาระสำคัญของการกระทำท่ีเป็นความผิด ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 317 วรรคแรก 

(ก ) การพรากเด็กไปโดยปราศจากเหตุอันสมควรตามมาตราน้ี มี

วัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครองอำนาจปกครองของบิดามารดา หรือผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็ก อัน

เป็นการป้องกันมิให้บุคคลใดพาเด็กซ่ึงอยู่ในอำนาจปกครองความปกครอง หรือการดูแลไปยังสถานท่ี

อ่ืนหรือเพ่ือกระทำการใด โดยไม่ได้รับอนุญาตก่อนได้ การกระทำท่ีเป็นความผิดน้ันผู้กระทำผิดต้อง

กระทำโดยชักชวนพูดจาหว่านล้อม ใช้อุบายหลอกลวง หรือใช้กำลังประทุษร้าย ไม่ว่ากำลังจาก

แรงกายภาพหรือจากส่ิงของมึนเมาต่าง ๆ ท่ีให้ดม ให้ด่ืม หรือเสพ เป็นต้น รวมท้ังการสะกดจิตด้วย 

นอกจากน้ี แม้เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี สมัครใจหรือยินยอมไปด้วย ก็ถือว่าเป็นการพาไป หรือเป็นการ

แยกเด็กออกไปจากความปกครองดูแลบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กน้ันแล้ว ย่อมเป็นความผิด

ตามมาตราน้ี โดยบิดามารดาของเด็ก ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กน้ันเป็นผู้เสียหาย 

แม้บิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กน้ันได้ปล่อยปละละเลยไม่ดูแล

บุตรของตนก็ตาม ก็ยังถือว่าบิดามารดายังมีอำนาจปกครองเด็กซ่ึงเป็นบุตรของตนตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1566 อำนาจปกครองของบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีมีต่อ

บุตรของคนน้ันอยู่ติดตัวบุตรในทุกสถานท่ีโดยบิดามารดาไม่จำต้องอยู่ด้วย บุคคลอ่ืนใดไม่อาจพาเด็ก

ไปยังสถานท่ีอ่ืนใดได้ และไม่ว่าจะใช้เวลามากน้อยเท่าใดก็ตามและแม้ว่าขณะน้ันเด็กจะอยู่ตามลำพัง

ห รืออ ยู่ กับ ผู้ ใด ก็ตาม  มิ เช่น น้ัน ย่อมเป็นการล่วงละเมิดอำนาจปกครองของบิดามารดา 

ตามกฎหมายได้ 

เม่ือผู้กระทำผิดได้กระทำการใด ๆ อันเป็นการพาเด็กออกไปจากสถานท่ี

ท่ีเด็กอยู่ในขณะน้ันแล้ว ย่อมเป็นความผิดสำเร็จทันที โดยไม่คำนึงถึงระยะใกล้หรือไกลแต่ประการใด 

เพราะถือว่าผู้กระทำผิดได้พาหรือแยกเด็กออกไปจากอำนาจปกครองของบิดามารดาของผู้ปกครอง

หรือผู้ดูแลเด็กน้ันแล้ว 

(ข) เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปีน้ันต้องเป็นอายุตามความเป็นจริงเท่าน้ันไม่

ถือตามอายุซ่ึงระบุ วัน เดือน ปี ท่ีเกิดตามใบเกิดหรือสูติบัตรท่ีมีการแจ้งการเกิดช้ากว่าความเป็นจริง 

ไม่ว่าจะเป็นการจำผิดพลาด เจ้าหน้าท่ีจดบันทึกผิดพลาด หรือแจ้งการเกิดล่าช้า เพราะแจ้งการเกิด

ต่อนายทะเบียนเกินกว่า 15 วัน นับแต่วันท่ีเด็กน้ันคลอดออกมา อันจะทำให้บิดามารดาผู้แจ้งการเกิด

ต้องเสียค่าปรับตามกฎหมาย เป็นต้น 

(ค) การพรากไปโดยปราศจากเหตุอันสมควร และมิได้รับความยินยอม

จากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กน้ันก่อน อันเป็นการล่วงละเมิดอำนาจการปกครองของบิดา

มารดา แม้ว่าเด็กซ่ึงเป็นบุตรจะพักอาศัยอยู่กับผู้ใดก็ตามย่อมเป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ เช่น 

- พาไปเท่ียวเตร่ตามสถานท่ีต่าง ๆ 
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- พาไปเพ่ือเรียนค่าไถ่ 

- พาไปยังสถานท่ีต่าง ๆ โดยไม่มีเหตุอันสมควร 

(ง) อำนาจปกครองดูแลเด็กอายุยังไม่ เกิน  15 ปี  ของบิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลน้ัน อยู่ติดตัวเด็กตลอดเวลาโดยบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลมิต้องติดตาม

เด็กไปสถานท่ีต่าง ๆ ด้วย หรืออยู่ต่างสถานท่ีกันก็ตามหากบุคคลใด ๆ ไปพาเด็กน้ันไปโดยมิได้รับ

ความยินยอมจากบิดามารดาผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลก่อนแล้ว และไม่มีเหตุอันสมควร ย่อมเป็นการล่วง

ละเมิดอำนาจปกครองเด็ก บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กน้ัน จึงเป็นผู้เสียหายมีอำนาจ

ดำเนินคดีแก่ผู้กระทำผิดได้ 

2. สาระสำคัญของการกระทำท่ีไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 317 วรรคแรก 

(ก) การพรากไปโดยมีเหตุอันสมควร 

- เพ่ืออยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยา โดยท่ีฝ่ายชายยังไม่มีคู่สมรสหรือเคยมี

ภริยา แต่ได้หย่าร้างกันแล้ว 

- ได้รับอนุญาตหรือความยินยอมจากผู้ปกครองหรือเด็กผู้ดูแลเด็กแล้ว 

- เพ่ือช่วยเหลือให้พ้นจากภัยหรืออันตรายต่าง ๆ 

(ข) การสมัครใจไปจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล เพ่ือไปอยู่กับอีก

ฝ่ายหน่ึง โดยมิได้มีการพาไปแต่อย่างใด หรือมีการพาไป ด้วยความเต็มใจและอิสระหรือเสรีภาพท่ีจะ

ออกไปจากสถานท่ีน้ัน ๆ ได้ หรือเด็กสมัครใจเดินทางไปหาอีกฝ่ายหน่ึงเอง หรือเด็กสมัครใจไปบ้านอีก

ฝ่ายหน่ึง รวมท้ังบิดามารดาผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลทราบว่าเด็กไปบ้านอีกฝ่ายหน่ึงเองแล้วไม่ทักท้วง

หรือห้ามปรามแต่ประการใด ย่อมเห็นได้ชัดเจนว่าอีกฝ่ายหน่ึงน้ันได้กระทำการใด ๆ อันเป็นการพราก

เด็กไปจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลของเด็กน้ันเลย 

(ค) เป็นการตามไปในภายหลังจากท่ีบุคคลอ่ืนพรากเด็กไปจากบิดา 

มารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลแล้ว โดยไม่มีการคบคิดวางแผนการณ์กันมาก่อน 

3. สาระสำคัญของการกระทำท่ีไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 317 วรรคสาม 

เด็กสมัครใจไปกับอีกฝ่ายหน่ึงแล้วมีการกระทำชำเราเด็ก โดยความ

ยินยอมของบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเด็กก็ดี หรือบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กทราบ

เร่ืองการกระทำชำเราเด็กด้วยความยินยอมแล้วแสดงพฤติการณ์ยอมรับในเร่ืองดังกล่าวก็ดี ย่อมไม่

เป็นความผิดฐานพรากเด็กไปเพ่ือการอนาจาร 
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(2) ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 

การพรากผู้เยาว์ตามมาตราน้ีเป็นการพรากไปจากอำนาจปกครองของ

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เยาว์ โดยผู้เยาว์ยินยอมไปด้วย บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล

ผู้เยาว์ดังกล่าวจึงเป็นผู้เสียหายมีอำนาจดำเนินคดีแก่ผู้กระทำผิดได้ 

ผู้เยาว์ต้องมีอายุตามความเป็นจริงกว่า 15 ปีแต่ยังไม่เกิน 18 ปี เว้นแต่

ผู้เยาว์ได้บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรสแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 20 มาตรา 

1448 มาตรา 1454 และมาตรา 1436 จึงพ้นภาวการณ์เป็นผู้เยาว์แล้ว แม้ว่าภายหลังได้มีการจด

ทะเบียนหย่าโดยท่ียังมีอายุไม่ครบ 20 ปี ก็ตาม ย่อมไม่อาจทำให้ย้อนกลับไปเป็นผู้เยาว์อีก ท้ังน้ี 

เพราะเป็นการบรรลุนิติภาวะด้วยการสมรสแล้ว 

ผู้กระทำความย่อมเป็นได้ท้ังชายและหญิง ได้พรากผู้เยาว์ท่ีเป็นชายหรือ

หญิงไปจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลน้ัน 

อำนาจปกครองดูแลผู้เยาว์อายุกว่า 15 ปี แต่ยังไม่เกิน 18 ปี ของบิดา

มารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลน้ันอยู่ติดตัวผู้เยาว์ตลอดเวลา และทุกสถานท่ีโดยบิดามารดา ผู้ปกครอง

หรือผู้ดูแลมิต้องติดตามผู้เยาว์ไปตามสถานท่ีต่าง ๆ ด้วยหากบุคคลใด ๆ ไปพาผู้เยาว์น้ันไปกระทำการ

ใด ๆ เพ่ือหากำไรแก่ตัวเองหรือทำให้ตนเองได้รับประโยชน์ใด ๆ หรือพาผู้เยาว์น้ันไปเพ่ือการอนาจาร 

เช่น จับ กอด จูบตามร่างกาย หรือกระทำชำเรา และอ่ืน ๆ ซ่ึงเป็นการกระทำใด ๆ อันแสดงความใคร่

ท่ีไม่สมควรทางเพศแล้ว ไม่ว่าจะกระทำเองหรือให้ผู้อ่ืนกระทำการอันไม่สมควรทางเพศ ก็ตาม แม้

ผู้เยาว์ให้ความยินยอม รวมท้ังบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลให้ความยินยอมด้วยก็ตาม บุคคลน้ัน

ย่อมมีความผิดตามมาตราน้ี ในกรณีท่ีบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลให้ความยินยอมให้ผู้กระทำ

ความผิดพาผู้เยาว์ไปเพ่ือหากำไรหรือเพ่ือการอนาจารแล้ว บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลท่ีให้

ความยินยอมดังกล่าว ย่อมไม่ใช่ผู้เสียหายโดยนิตินัยท่ีจะร้องทุกข์หรือดำเนินคดีแก่ผู้กระทำผิดได้ 

ความผิดมาตราน้ีเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน ซ่ึงรัฐเป็นผู้เสียหาย ดังน้ัน ตำรวจหรือพนักงานสอบสวน

เม่ือได้รับว่ามีการกระทำผิดตามมาตราน้ีเกิดข้ึน ย่อมมีอำนาจดำเนินคดีแก่ผู้กระทำผิดได้ 

การกระทำผิดสำเร็จลงเม่ือผู้กระทำผิดได้พาผู้เยาว์ไปจากสถานท่ีอยู่ท่ี

ผู้เยาว์อยู่ในขณะน้ันแล้วโดยไม่คำนึงถึงระยะใกล้หรือไกลแต่ประการใด 

ความผิดตามมาตราน้ีเป็นความผิดสำเร็จต้ังแต่มีการพาผู้เยาว์ไปจาก

สถานท่ีใด ๆ ท่ี ผู้เยาว์อยู่ในขณะน้ันแล้วโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือความยินยอมจากบิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เยาว์ก่อน ต่อมาบุคคลน้ันได้กระทำอ่ืนใดต่อผู้เยาว์อันเป็นความผิดแล้ว เช่น 

กระทำอนาจาร กระทำชำเรา หรือข่มขืนกระทำชำเรา เป็นต้น แม้กระทำในวันเดียวกันก็ตาม หรือ

ผู้กระทำผิดมีอาชีพเป็นธุระจัดหาหญิงไว้เพ่ือสำเร็จความใคร่ของผู้อ่ืน ซ่ึงเรียกว่าแก๊งค้ากามแล้วก็ย่อม
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เป็นความผิดอีกกรรมหน่ึง และนอกจากน้ีก็อาจมีการกระทำความผิดฐานอ่ืนเป็นความผิดกรรมใหม่

เพ่ิมข้ึนอีกได้ อันเป็นความผิดต่างกรรมต่างวาระกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 

การเป็นผู้ใช้อำนาจปกครองผู้เยาว์น้ัน ต้องเป็นมารดาผู้ให้กำเนิดผู้เยาว์ 

ส่วนการเป็นบิดาตามมาตราน้ีต้องเป็นบิดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของผู้เยาว์แต่อย่างไรก็ดีแม้เป็นบิดาท่ี

ไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้เยาว์ก็ตาม แต่ก็ได้อุปการะเล้ียงดูผู้เยาว์ตลอดมาโดยความยินยอมของ

มารดาผู้เยาว์แล้ว ก็จะอยู่ในฐานะเป็นผู้ปกครองผู้เยาว์ด้วย นอกจากน้ีศาลมีอำนาจต้ังบุคคลใดเป็น

ผู้ปกครองผู้เยาว์ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1585 วรรคหน่ึง “บุคคลท่ียังไม่

บรรลุนิติภาวะและไม่มีบิดามารดาหรือบิดามารดาถูกถอนอำนาจปกครองเสียแล้วน้ัน จะจัดให้มี

ผู้ปกครองข้ึนในระหว่างท่ีเป็นผู้เยาว์ก็ได้” 

แต่ถ้าบิดามารดาของผู้เยาว์ได้ยินยอมยกผู้เยาว์ซ่ึงเป็นบุตรของตนให้แก่

บุคคลอ่ืน และได้มีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายแล้ว บิดามารดาก็หมดอำนาจ

ปกครองผู้เยาว์ ผู้รับบุตรบุญธรรมเป็นผู้ใช้อำนาจปกครองผู้เยาว์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 1598/28 และมาตรา 1567 ดังน้ัน ถ้าผู้กระทำผิดได้พรากผู้เยาว์ไปอันเป็นความผิด

ตามมาตราน้ีผู้รับบุตรบุญธรรมจึงเป็นผู้เสียหาย มีอำนาจดำเนินคดีแก่ผู้กระทำผิดได้ 

ส่วนการเป็นผู้ดูแลผู้เยาว์น้ัน ต้องเป็นบุคคลท่ีบิดามารดาของผู้เยาว์ได้

มอบหมายบุคคลน้ันให้เป็นผู้ดูแลผู้เยาว์แทนบิดามารดาอย่างชัดแจ้ง 

สาระสำคัญของการกระทำท่ีไม่เป็นความผิด 

พาไปเพ่ืออยู่กินกันฉันสามีภริยา มีการอุปการะเล้ียงดูกันอย่างเป็นสามี

ภริยากันแม้ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกันก็ตาม ท้ังน้ีผู้กนระทำต้องยังไม่มีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้ว (แต่ถ้ามีคู่

สมรสอยู่แล้วย่อมไม่อาจถือว่าพาไปหรืออยู่กินฉันสามีภริยา จึงต้องมีความผิดตามมาตราน้ี) 

พฤติการณ์ต่าง ๆ ก็ถือว่าผู้กระทำผิดมีความประสงค์จะอยู่กับผู้เยาว์ฉัน

สามีภริยากัน มีด้ังน้ี 

1. ผู้กระทำผิดยังไม่มีคู่สมรส หรือเคยมีคู่สมรสแต่หย่าร้างกันแล้ว 

2. มีการบอกกล่าวแก่ผู้อ่ืนว่าผู้เยาว์เป็นภริยาของตนเอง 

3. ได้มีการสู่ขอผู้เยาว์ไปเป็นภริยาของตน 

4. หลังเกิดเหตุ ผู้กระทำผิดได้ไปเจรจาสู่ขอผู้เยาว์เพ่ือเป็นภริยาของตน

จากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลผู้เยาว์แล้ว หรือมีการทำพิธีขอขมากับบิดามารดา ผู้ปกครอง 

หรือผู้เยาว์แล้ว 
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2.3.3 เหตุยกเว้นโทษและเหตุลดโทษกรณีเด็กหรือผู้เยาว์เป็นผู้กระทำความผิด 

2.3.3.1 เหตุยกเว้นโทษกรณีเด็กหรือผู้เยาว์เป็นผู้กระทำความผิด 

ยกเว้นโทษ หมายความว่า การกระทำน้ันเป็นความผิด จึงเป็นภยันตรายท่ี

เกิดจากการละเมิดกฎหมายการกระทำโต้ตอบกลับมาจึงอ้างป้องกัน76 

บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญา นอกจากกระทำครบองค์ประกอบความผิด

และกฎหมายมิได้ยกเว้นความผิดแล้ว การกระทำน้ันจะต้องไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษไว้ด้วย ดังน้ัน นัก

กฎหมายจึงต้องพิจารณาเหตุยกเว้นโทษเป็นอีกข้ันตอนหน่ึง ซ่ึงถัดจากกการพิจารณาการกระทำ ว่ามี

เหตุยกเว้นความผิดหรือไม่ การพิจารณาเหตุยกเว้นโทษน้ัน จะพิจารณาได้จากลักษณะของการกระทำ

น้ันเองว่ามีลักษณะดังจะกล่าวในหัวข้อต่อ ๆ ไป อย่างไรก็ตาม มีข้อพึงระลึกว่า แม้ผู้กระทำจะไม่ต้อง

รับผิดเพราะเหตุยกเว้นโทษดังจะกล่าวต่อไปน้ัน แต่น้ันหมายความว่าการกระทำของผู้กระทำน้ัน

กฎหมายได้บัญญัติให้เป็นความผิดแล้ว หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ ผู้กระทำได้กระทำครบองค์ประกอบ

ความผิด หากเพียงแต่ไม่ต้องรับโทษเพราะมีเหตุยกเว้นโทษน้ันเอง77 เหตุยกเว้นโทษมีด้วยกันหลาย

กรณี แต่จะขอกล่าวถึงเหตุยกเว้นโทษในกรณีเพราะเหตุแห่งอายุของผู้กระทำ 

เพราะเหตุแห่งอายุของผู้กระทำ ลักษณะการกระทำความผิดของผู้กระทำ 

อาจจะแตกต่างกันไป ด้วยหลาย ๆ สาเหตุ เช่น ความคับแค้นใจ ความโกรธเคือง ความรู้ท่ีแตกต่างกัน 

หรือภาวะแห่งจิต และในจิตของเด็กกับผู้ใหญ่ก็แตกต่างกัน ดังน้ันกฎหมายจึงได้บัญญัติให้เด็กต้องรับ

โทษแตกต่างจากผู้ใหญ่ซ่ึงถือว่ามีจิตใจท่ีสามารถพิจารณาการกระทำใด ๆ ได้เป็นอย่างดี หรือท่ี

กฎหมายเรียกว่า “รู้สำนึกในการกระทำ” อย่างสมบูรณ์ 

กฎหมายได้พยายามแยกอายุของเด็กท่ีกระทำความผิดออกเป็นช่วง ๆ เพราะ

เห็นว่าเด็กในแต่ละช่วงอายุก็จะมีวิวัฒนาการความรู้สึกรับผิดชอบช่ัวดี ท่ีแตกต่างกันออกไป

นอกจากน้ันการดูแลอบรมก็มีส่วนสำคัญท่ีทำให้เด็กในแต่ละช่วงอายุมีความรู้สำนึกในการกระทำท่ี

แตกต่างกันออกไป ประมวลกฎหมายอาญา ท่ีได้แก้ไขแล้ว ได้แยกการกระทำของเด็กออกเป็นช่วง

อายุคือ ช่วงอายุไม่เกิน 10 ปี (มาตรา 73) ช่วงอายุเกินกว่า 10 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 ปี (มาตรา 74) ช่วง

อายุกว่า 15 ปีแต่ไม่ถึง 18 ปี (มาตรา 75) และช่วงอายุต้ังแต่ 18 ปี แต่ยังไม่เกิน 20 ปี (มาตรา 76) 

และนอกจากประมวลกฎหมายอาญาจะแยกความรับผิดของเด็กออกเป็นช่วงอายุดังกล่าวแล้ว ในการ

 
76 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 11 แก้ไข

เพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์พลสยาม พร้ินต้ิง, 2562), น.107. 
77 โอฬาร  กุลวิจิตร และ อมรพจน์  กุลวิจิตร, เหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ เหตุลด

โทษ เหตุรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษ, (กรุงเทพมหานคร : ร้านสวัสดิการหนังสือกฎหมาย

ปณรัชช, 2552), น.82. 
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พิจารณาคดีท่ีเด็กได้กระทำความผิดน้ันก็แตกต่างไปจากผู้ใหญ่ด้วย ด่ังท่ีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.22534 แต่ตาม

พระราชบัญญัติน้ีคงใช้บังคับแก่เด็กท่ีมีอายุเกิน 7 ปีแต่ยังไม่เกิน 14 ปีและเยาวชนท่ีมีอายุเกิน 14 ปี

แต่ยังไม่เกิน 18 ปี เท่าน้ัน 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 73 บัญญัติไว้ว่า “เด็กอายุยังไม่เกินสิบปี

กระทำการอันกฎหมายบัญญัติ เป็นความผิด เด็กน้ันไม่ต้องรับโทษ” และวรรคสอง บัญญัติว่า “ให้

พนักงานสอบสวนส่งตัวเด็กตามวรรคหน่ึงให้เจ้าพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง

เด็ก เพ่ือดำเนินการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายว่าด้วยการน้ัน” 

สำหรับเด็กท่ีกระทำความผิดท่ีมีอายุไม่เกิน 10 ปีหากได้กระทำความผิดแล้ว

ก็ไม่ต้องรับโทษ สำหรับความผิดน้ันและศาลไม่มีอำนาจกระทำการใด ๆ สำหรับเด็กท่ีกระทำการน้ัน 

ๆ กล่าวคือเด็กได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเสมือนหน่ึงเด็กน้ันไม่มีความผิด แต่ท้ังน้ีก็ให้อำนาจ

พนักงานสอบสวนส่งตัวเด็กให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กเพ่ือดำเนินการ

คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กต่อไป (มาตรา 73 วรรคสอง) ซ่ึงได้บัญญัติเพ่ิมเติมจากประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 73 เดิม ท้ังน้ีเพ่ือดูแล ฟ้ืนฟูเด็กท่ีได้กระทำความผิดรวมท้ังหาข้อเท็จจริงท่ีเป็นสาเหตุ

ของการกระทำเพ่ือหาทางแก้ไขต่อไป ดังน้ันการท่ีเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก 

ดำเนินการอย่างไรน้ันจึงไม่ใช่เป็นการลงโทษ แต่เพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก ท้ังเจ้าพนักงานตาม

กฎหมายต้องไม่กระทำการใดอันเป็นการลงโทษเด็ก 

มีข้อสังเกตว่า เด็กอายุไม่เกิน 7 ปีหากกระทำการใดอันมีลักษณะเป็น

ความผิด เด็กน้ันไม่ต้องรับโทษ น้ันหมายความว่าเด็กน้ันได้กระทำครบองค์ประกอบความผิดแล้ว 

เพียงแต่ไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายเท่าน้ัน แต่ถ้าเด็กน้ันกระทำการอันมีลักษณะเป็นความผิดแต่ไม่รู้

ว่าการกระทำน้ันเป็นความผิด การกระทำของเด็กน้ันก็ไม่เป็นความผิด เพราะขาดเจตนาหรือท่ี

เรียกว่าไม่รู้สึกนึกในการกระทำ เช่นเด็กอายุ 5 ปี หยิบขนมในร้านมากินเพราะหิว โดยไม่รู้ว่าการ

กระทำน้ันเป็นความผิด การกระทำของเด็กน้ันก็ไม่เป็นความผิดหรือกรณี เด็กอายุ 5 ปี ใช้มีดเหว่ียง

ไปมาตามประสาเด็กถูกนาย ก. ได้รับบาดเจ็บ โดยไม่มีเจตนาทำร้าย เด็กน้ันก็ไม่มีความผิดแต่อย่างใด 

 

ใน มาตรา 74 ได้บัญญัติไว้ว่า “เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี กระทำ

การอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กน้ันไม่ต้องรับโทษ แต่ให้ศาลมีอำนาจท่ีจะดำเนินการ

ดังต่อไปน้ี 

(1) ว่ากล่าวตักเตือนเด็กน้ันแล้วปล่อยตัวไป และถ้าศาลเห็นสมควรจะเรียก

บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลท่ีเด็กน้ันอาศัยอยู่มาตักเตือนด้วยก็ได้ 
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(2) ถ้าศาลเห็นว่า บิดา มารดา หรือผู้ปกครองสามารถดูแลเด็กน้ันได้ ศาลจะ

มีคำส่ังให้มอบตัวเด็กให้แก่บิดา มารดา หรือผู้ปกครองไป โดยวางข้อกำหนดให้บิดา มารดา หรือ

ผู้ปกครองระวังเด็กน้ันไม่ให้ก่อเหตุร้ายตลอดเวลาท่ีศาลกำหนดซ่ึงต้องไม่เกินสามปีและกำหนดจำนวน

เงินตามท่ีเห็นสมควรซ่ึงบิดา มารดา หรือผู้ปกครองจะต้องชำระต่อศาลไม่เกินคร้ังละหน่ึงหม่ืนบาท ใน

เม่ือเด็กน้ันก่อเหตุร้ายข้ึน 

ถ้าเด็กน้ันอาศัยกับบุคคลอ่ืน นอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครองและศาล

เห็นว่าไม่สมควรจะเรียกบิดา มารดา หรือผู้ปกครองมาวางข้อกำหนดดังกล่าวข้างต้น ศาลจะเรียกตัว

บุคคลท่ีเด็กน้ันอาศัยอยู่มาสอบถามว่าจะยอมรับข้อกำหนดทำนองท่ีบัญญัติไว้สำหรับบิดา มารดา 

หรือผู้ปกครองดังกล่าวมาข้างต้นหรือไม่ก็ได้ ถ้าบุคคลท่ีเด็กน้ันอาศัยอยู่ยอมรับข้อกำหนดเช่นว่าน้ัน ก็

ให้ศาลมีคำส่ังมอบตัวเด็กให้แก่บุคคลน้ันไปโดยวางข้อกำหนดดังกล่าว 

(3) ในกรณีท่ีศาลมอบตัวเด็กให้แก่บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลท่ีเด็ก

น้ันอาศัยอยู่ตาม (2) ศาลจะกำหนดเง่ือนไขเพ่ือควบคุมประพฤติเด็กน้ันเช่นเดียวกับท่ีบัญญัติไว้ใน 

มาตรา 56 ด้วยก็ได้ ในกรณีเช่นว่าน้ี ให้ศาลแต่งต้ังพนักงานคุมประพฤติหรือพนักงานอ่ืนใดเพ่ือ

ควบคุมความประพฤติเด็กน้ัน 

(4) ถ้าเด็กน้ันไม่มีบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง หรือมีแต่ศาลเห็นว่าไม่สามารถ

ดูแลเด็กน้ันได้หรือถ้าเด็กอยู่กับบุคคล อ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครองและบุคคลน้ันไม่

ยอมรับข้อกำหนดดังกล่าว (2) ศาลจะมีคำส่ังให้มอบตัวเด็กน้ันให้อยู่กับบุคคลหรือองค์การท่ีศาล

เห็นสมควร เพ่ือดูแลอบรม และส่ังสอนตามระยะเวลาท่ีศาลกำหนดก็ได้ในเม่ือบุคคลหรือองค์การน้ัน

ยินยอม ในกรณีเช่นว่าน้ีให้บุคคลหรือองค์การน้ันมีอำนาจเช่นผู้ปกครองเฉพาะเพ่ือ ดูแล อบรม และ

ส่ังสอน รวมตลอดถึงการกำหนดท่ีอยู่และการจัดให้เด็กมีงานทำตามสมควร หรือให้ดำเนินการ

คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กตามกฎหมายว่าด้วยการน้ันก็ได้ หรือ 

(5) ส่งตัวเด็กน้ันไปโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานท่ีซ่ึงจัดต้ังข้ึน

เพ่ือฝึกอบรมเด็ก ตลอดระยะเวลาท่ีศาลกำหนด แต่อย่างให้เกินกว่าท่ีเด็กน้ันจะมีอายุครบสิบแปดปี 

คำส่ังของศาลดังกล่าวใน (2) (3) (4) และ(5) น้ัน ถ้าในขณะใดภายใน

ระยะเวลาท่ีศาลกำหนดไว้ความปรากฏแก่ศาลโดยศาลรู้เอง หรือตามคำสนองของผู้มีส่วนได้เสีย 

พนักงานอัยการ หรือบุคคลหรือองค์การท่ีศาลมอบตัวเด็กเพ่ือดูแลอบรมและส่ังสอน หรือเจ้าพนักงาน

ว่า พฤติการณ์เก่ียวกับคำส่ังน้ันได้เปล่ียนแปลงไปก็ให้ศาลมีอำนาจเปล่ียนแปลงแก้ไขคำส่ังน้ัน หรือมี

คำส่ังใหม่ตามอำนาจในมาตราน้ี” 

ในมาตราน้ีใช้สำหรับเด็กท่ีมีอายุกว่า 10 ปี แต่ยังไม่เกิน 15 ปี ซ่ึงถือได้ว่ามี

ความรู้สึกผิดชอบช่ัวดีสูงข้ึนอีกระดับหน่ึงแต่อย่างไรก็ตาม หากกระทำความผิดก็ยังไม่ต้องรับโทษ

เช่นเดียวกับเด็กอายุยังไม่เกิน 10 ปี แต่ด้วยความรู้สึกผิดและชอบท่ีมากข้ึนน้ี หากไม่พยายามดูแล
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อบรมให้ได้รับการศึกษา อาจทำให้เด็กในช่วงอายุดังกล่าวเติบโตเป็นผู้ใหญ่ท่ีไม่มีคุณภาพได้ ดังน้ัน

กฎหมายจึงบัญญัติให้อำนาจศาลท่ีจะดำเนินการตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 74 ได้ โดยศาลสามารถจะ

ดำเนินการตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตราดังกล่าวอนุมาตราใดอนุมาตราหน่ึงได้หรือหลายอนุมาตรา 

พร้อม ๆ กันไปได้78 

2.3.3.2 เหตุลดโทษกรณีเด็กหรือผู้เยาว์เป็นผู้กระทำความผิด 

เน่ืองด้วยกฎหมายอาญา ในระบบของไทยน้ัน ไม่ได้ให้ดุลพินิจแก่ผู้พิพากษา

ในการกำหนดโทษอย่างอิสระ กล่าวคือการกำหนดโทษแก่ผู้กระทำความผิดน้ัน ยังอยู่ภายในกรอบ

ของอัตราโทษข้ันสูงและข้ันต่ำตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ ดังน้ันจึงมีความจำเป็นในตัวกฎหมายเองเพ่ือ

เปิดช่องให้การกำหนดโทษแก่ผู้กระทำผิดในบางลักษณะน้ัน สามารถกระทำได้อย่างเหมาะสม จึงต้อง

บัญญัติกฎหมายให้สามารถลดโทษกับผู้กระทำความผิดในบางลักษณะดังกล่าวได้ เช่น การป้องกัน

เกินสมควรแก่เหตุหรือเกินกว่ากรณีแห่งความจำเป็น หรือการกระทำเพราะเหตุบันดาลโทสะ เป็นต้น 

เพราะลักษณะการกระทำผิดเหล่าน้ี มีความแตกต่างจากลักษณะการกระทำผิดโดยท่ัว ๆ ไป คือมี

เหตุผลสนับสนุนให้ผู้กระทำจำเป็นต้องกระทำ เพียงแต่การกระทำแลละผลของการกระทำไม่ได้

สัดส่วนกัน หรือกรณีท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายมีความสัมพันธ์ในทางครอบครัว กฎหมายก็นำ

เร่ืองเหล่าน้ีมาพิจารณาคำนึงถึงเพราะเป็นเร่ืองในทางศีลธรรม แล้วกำหนดโทษให้เหมาะสม  เป็นต้น 

เหตุลดโทษมีหลายลักษณะ แต่จะขอกล่าวถึงกรณีเหตุแห่งอายุ79 

เหตุแห่งอายุ มาตรา 75 ได้บัญญัติว่า “ผู้ใดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ต่ำกว่าสิบ

แปดปี กระทำการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนท้ัง

ปวงเก่ียวกับผู้น้ัน ในอันท่ีจะวินิจฉัยว่าสมควรพิพากษาลงโทษผู้น้ันหรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่าไม่สมควร

พิพากษาลงโทษก็ให้จัดการตามมาตรา 74 หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษาลงโทษ ก็ให้ลดมาตรา

ส่วนโทษท่ีกำหนดไว้สำหรับความผิดก่ึงหน่ึง” 

สำหรับบุคคลท่ีอายุกว่า 15 ปี แต่ต่ำกว่า 18 ปี ถือได้ว่าความรู้รับผิดชอบสูง

ข้ึนมาอีกข้ันหน่ึง ดังน้ันจึงต้องมีความรับผิดชอบต่อการกระทำของตน ดังน้ันกฎหมายในมาตรา 75 

จึงบัญญัติให้มีการลงโทษ แต่ต้องลดมาตราส่วนโทษให้สำหรับการกระทำของผู้น้ันลงก่ึงหน่ึงเสียก่อน

อย่างไรก็ตามในช่วงอายุดังกล่าวการเจริญเติมโตของวัยในแต่ละบุคคลอาจแตกต่างกัน กฎหมายจึง

บัญญัติให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจไม่ลงโทษผู้กระทำความผิดได้ แต่ให้ใช้วิธีการสำหรับเด็กด่ังท่ีบัญญัติ

ไว้ในมาตรา 74 โดยพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนท้ังปวงเก่ียวกับผู้กระทำความผิดน้ัน 

 
78 โอฬาร  กุลวิจิตร และ อมรพจน์  กุลวิจิตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 77, น.98-103. 
79 โอฬาร  กุลวิจิตร และ อมรพจน์  กุลวิจิตร, เพ่ิงอ้าง, น.9. 
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ในมาตราน้ีกฎหมายใช้คำว่า “ผู้ใด...” มิได้ใช้คำว่าเด็กหรือเยาวชน ก็อาจ

ด้วยเหตุผลท่ีว่าผู้กระทำความผิดท่ีอยู่ในช่วงน้ี บางคนอาจมีความรู้ผิดชอบ รวมท้ังสรีระทางร่างกายท่ี

อาจเทียบเท่าผู้ใหญ่ การใช้คำว่าเด็กจึงอาจจะไม่เหมาะสมจึงใช้คำดังกล่าว 

และคำว่า “...ส่ิงอ่ืนท้ังปวงเก่ียวกับผู้น้ันในอันท่ีควรวินิจฉัยว่าสมควรพิพากษา

ลงโทษผู้น้ันหรือไม่...” ในมาตราน้ีก็มีความหมายท่ีกว้าง แต่กล่าวได้โดยรวมว่าเหตุใดก็ตามท่ีจะนำมาใช้

ประกอบการพิจารณาของศาลเพ่ือพิจารณาลงโทษจำเลย เช่น เป็นคนเกเร ไม่มีอาชีพ เป็นต้น คือต้อง

เป็นเหตุให้พิจารณาเพ่ือการลงโทษ แต่ถ้าไม่มีเหตุดังกล่าวศาลมีอำนาจจัดการตามมาตรา 74 

มาตรา 76 ได้บัญญัติว่า “ผู้ใดอายุต้ังแต่สิบแปดปีแต่ยังไม่เกินย่ีสิบปีกระทำ

การอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดมาตราส่วนโทษท่ีกำหนดไว้สำหรับ

ความผิดน้ันลงหน่ึงในสาม หรือก่ึงหน่ึงก็ได้” 

เป็นช่วงอายุสุดท้ายท่ีจะย่างเข้าสู่วัยผู้ใหญ่ ดังน้ันความรู้ผิดและชอบจึงน่าจะ

ใกล้เคียงผู้ใหญ่ แต่ก็ยังเห็นว่าผู้กระทำผิดในช่วงอายุน้ีอาจขาดความรู้ผิดชอบอยู่บ้าน จึงบัญญัติให้

ศาลใช้ดุลยพินิจก่อนลงโทษผู้กระทำความผิดว่าสมควรจะลดมาตราส่วนโทษบ้างหรือไม่ โดยกำหนด

ลักษณะการลดมาตราส่วนโทษเป็นสองกรณีคือลดมาตราส่วนโทษหน่ึงในสามหรือลดมาตราส่วนโทษ

ลงก่ึงหน่ึง ซ่ึงศาลจะพิจารณาจากพฤติการณ์ในการกระทำผิดน้ันเอง80 

 

2.4 บทบาทของหลักความยินยอมของเด็กหรือผู้เยาว์ในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ 

 

หลักในเร่ืองของความยินยอมน้ี ถ้าพิจารณาแล้ว จะไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง

ไว้ในกฎหมายเช่นเดียวกัน เพียงแต่บัญญัติไว้ในลักษณะท่ีเป็นไปในทางกลับกันว่า หากไม่ยินยอมหรือ

จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม แล้วจะเป็นความผิดด่ังท่ีปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

(ข่มขืนกระทำชำเราผู้อ่ืน) มาตรา 277 (กระทำชำเราเด็ก) มาตรา 278 (การกระทำอนาจาร) เป็นต้น 

แต่ไม่มีบทบัญญัติมาตราใดท่ีบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า หากมีความยินยอมของผู้ถูกกระทำ ผู้ถูกกระทำก็

ไม่ต้องรับผิดทางอาญา เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเน่ืองจากความยินยอมเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป ไม่จำเป็นต้อง

บัญญัติไว้ให้ชัดเจนถึงเพียงน้ัน ซ่ึงศาลฎีกาเองก็เคยวินิจฉัยไว้ในคำพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 ความ

ยินยอมอันบริสุทธ์ิของผู้เสียหาย ให้ผู้ใดกระทำการท่ีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดน้ันถ้าความ

ยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความสำนึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่จนถึงขณะกระทำการอันกฎหมายบัญญัติว่า

เป็นความผิดแล้ว ความยินยอมน้ันก็เป็นข้อยกเว้นมิให้การกระทำน้ันเป็นความผิดข้ึนได้ หรือในคำ

 
80 โอฬาร  กุลวิจิตร และ อมรพจน์  กุลวิจิตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 77, น.151-152. 
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พิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537 จำเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีกับผู้เสียหายโดยผู้เสียหายยินยอมจึงไม่เป็น

ความผิด 

หลักในเร่ืองความยินยอมไม่เป็นละเมิด 

ในเร่ืองละเมิดมีกฎหมายในภาษาละตินท่ีว่า “Volenti non fit injuria” หมายความว่า 

“ความยินยอมไม่ทำให้เป็นละเมิด” คือหากผู้ถูกกระทำละเมิดยอมให้บุคคลอ่ืนกระทำต่อตนด้วย

ความสมัครใจปราศจากการล่อลวง ข่มขู่ หรือสำคัญผิด และความยินยอมน้ันมีอยู่ตลอดเวลาในขณะท่ี

ทำละเมิด และไม่เป็นการต้องห้ามชัดเจนโดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน และความเสียหายน้ันไม่มีผลประโยชน์ต่อสาธารณะ กฎหมายย่อมจะปล่อยให้บุคคล

กำหนดชะตากรรมของตนเองเม่ือบุคคลตัดสินใจเส่ียงภัยเอง เขาก็ควรจะรับผลความเสียหายแก่ตัว

เขาเอง การกระทำน้ันก็ไม่ถือว่าเป็นละเมิด81 

 

2.4.1 ความยินยอมของผู้กระทำและผู้เสียหายเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ 

ในประมวลกฎหมายอาญา แม้จะมิได้บัญญั ติหลักเร่ืองความยินยอมของ

ผู้ถูกกระทำโดยชัดแจ้งก็ตาม แต่สามารถค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีบัญญัติหลักเร่ืองไว้เป็นนัย 

ๆ ได้จากมาตรา 2 วรรคแรก ซ่ึงบัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับโทษในทางอาญา ต่อเม่ือได้กระทำการ

อันเป็นกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทำน้ันบัญญัติเป็นความผิดและกำหนดโทษ” หลักทฤษฎี Nulla 

poena sine lega หลักน้ีเป็นหัวใจสำคัญของกฎหมายอาญา กฎหมายไทยจะไม่มีการลงโทษกัน ถ้า

หากไม่มีกฎหมายบัญญัติความผิดและโทษไว้ก็ไม่สามารถลงโทษได้หลักของมาตราน้ีคือ 

2.4.1.1 ไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย กล่าวคือ การกระทำใด ๆ ก็ตามถ้า

กฎหมายท่ีใช้ในขณะน้ันไม่ได้บัญญัติไว้ว่า การกระทำน้ันเป็นความผิดแล้ว จะถือว่าการกระทำน้ันเป็น

ความผิดไม่ได้  

2.4.1.2 ห้ามใช้ย้อนหลัง แต่จะใช้ย้อนหลังให้เป็นคุณได้ คือว่า การใช้ย้อนหลังน้ี

ประมาณว่า มีกฎหมายมาตราหน่ึงกำหนดโทษจำคุก 1 ปี กฎหมายใหม่ออกมาความผิดเหมือนเดิม 

แต่โทษเบากว่าเดิม ก็ต้องใช้กฎหมายใหม่แต่ถ้ากฎหมายเก่าโทษเบากว่ากฎหมายใหม่ก็สามารถใช้

ย้อนหลังได้ 

2.4.1.3 ต้องตีความโดยเคร่งครัด ห้ามตีความใกล้เคียง เหตุผลคือ กฎหมายอาญา

เป็นกฎหมายทิดรอนสิทธิเสรีภาพของบุคคล จะบัญญัติให้บุคคลน้ัน ๆ รับโทษหรือถูกจำกัดสิทธิ

เสรีภาพไม่ได้เลย กล่าวคือ บุคคลจะรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือการกระทำน้ันครบองค์ประกอบ

 
81 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน 

จำกัด, 2559), น.138-139. 
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ความผิด ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ ท้ังการกระทำน้ันไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด และประการ

สุดท้ายการกรทำน้ันไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ ดังน้ัน การกระทำใดหากในขณะน้ันไม่มีกฎหมาย

บัญญัติไว้เป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ผู้กระทำก็ไม่ต้องรับโทษทางอาญา เช่นความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนกระทำชำเราผู้อ่ืน โดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ 

โดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือทำให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืน” เห็นได้จากคำว่า “...โดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนอยู่ใน

ภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยทำให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดคิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน...” ซ่ึงน้ันหมายความ

ว่า การกระทำน้ีถ้าหากไม่ขู่เข็ญ หรือใช้กำลังประทุษร้ายจนผู้อ่ืนอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ 

หรือกล่าวโดยท่ัวไป คือหากมีความยินยอม ก็ถือว่าผู้กระทำไม่มีความผิดตามมาตราน้ี เช่น จำเลยท่ี 1 

ร่วมประเวณีกับผู้เสียหายโดยผู้เสียหายยินยอมจึงไม่เป็นความผิด (คำพิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537) 

นอกจากน้ัน ด้วยเหตุผลท่ีว่าความยินยอมไม่ก่อให้เกิดการกระทำผิด แต่ถ้า

กฎหมายประสงค์ให้การกระทำใดซ่ึงเม่ือพิจารณาแล้ว อาจเป็นภัยคุกคามความสงบสุขของประชาชน 

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนได้ กฎหมายก็จะบัญญัติเร่ืองเหล่าน้ันไว้เป็นความผิดโดยชัดแจ้ง 

ถึงแม้จะมีความยินยอมก็ตาม เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 (หญิงทำให้แท้งลูก) 

มาตรา 302 (ทำแท้งโดยความยินยอม) คดีน้ีโจทก์ฟ้องว่า จำเลยท้ังสามร่วมกันใช้หญิงคนหน่ึงไม่

ทราบช่ือทำให้นางสาว ป. ผู้เสียหายแท้งลูกโดยผู้เสียหายไม่ยินยอม ขอให้ลงโทษจำเลยท้ังสามตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 , 84 , 303 ข้อเท็จจริงฟังได้ว่า ผู้เสียหายไปหาจำเลยท่ี 1 ท่ีบ้าน

และถูกจำเลยท่ี 1 ข่มขืนกระทำชำเรา หลังจากน้ันเม่ือผู้เสียหายไปตรวจร่างกายท่ีสถานีอนามัยจึง

ทราบว่าผู้เสียหายต้ังครรภ์ ต่อมาจำเลยท้ังสามมาหาผู้เสียหายท่ีบ้านโดยจำเลยท่ี 1 เป็นผู้ขับรถ 

จำเลยท่ี 2 เป็นมารดาจำเลยท่ี 1 แล้วพาผู้เสียหายไปหาผู้หญิงคนหน่ึงเพ่ือทำแท้ง ระหว่างทางจำเลย

ท่ี 3 ลงจากรถไปก่อน จำเลยท่ี 1 และจำเลยท่ี 2 พาผู้เสียหายเข้าไปทำแท้งในบ้านหลังหน่ึงโดย

ผู้เสียหายยินยอมให้ทำแท้งลูกระหว่างการทำแท้งจำเลยท่ี 1 น่ังขวางประตูบ้านอยู่ด้วย พฤติการณ์

ของจำเลยท่ี 1 และจำเลยท่ี 2 เป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนหรือขณะกระทำความผิดใน

การท่ีผู้อ่ืนทำแท้งผู้เสียหาย จำเลยท่ี 1 และจำเลยท่ี 2 จึงมีความผิดฐานเป็นผู้สนับสนุนการกระทำ

ความผิดตามมาตรา 302วรรคแรก ประกอบมาตรา 86 แม้โจทก์จะมิได้ขอให้ลงโทษตามมาตราน้ี 

ศาลก็ย่อมลงโทษได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคท้าย เพราะการ

ทำให้แท้งลูกไม่ว่าหญิงน้ันจะยินยอมหรือไม่ ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเป็นความผิดท้ังน้ัน 

หากแต่กำหนดโทษหนักเบาต่างกัน (คำพิพากษาฎีกาท่ี 6443/2545) มาตรา 317 (พรากเด็ก) มาตรา 

319 (พรากผู้เยาว์โดยผู้เยาว์ยินยอม) เป็นต้น โดยในมาตราแต่ละมาตราดังกล่าวน้ัน แม้ผู้ถูกกระทำจะ

ยินยอมให้กระทำก็ตาม แต่สังคมมันจะเห็นว่าเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน กฎหมายจึงได้บัญญัติให้การกระทำดังกล่าวเป็นความผิด ด่ังตัวอย่างเช่น จำเลยท่ี 1 และ
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จำเลยท่ี 2 ผู้เสียหายข้ึนรถกระบะ จากบ้านผู้เสียหายไปให้หญิงไม่ทราบช่ือกับพวกอีก 2 คนทำแท้ง 

ทำให้ผู้เสียหายแท้งลูกโดยผู้เสียหายยินยอม การทำให้หญิงแท้งลูกไม่ว่าหญิงน้ันจะยินยอมหรือไม่ก็

ตามก็เป็นความรับผิด (คำพิพากษาฎีกาท่ี 6443/2545) 

อย่างไรก็ตามหลักความยินยอมน้ียังคงต้องมีหลักเกณฑ์ หรือเง่ือนไขต่าง ๆ ว่า 

ความยินยอมท่ีจะเป็นเหตุไม่ให้ผู้กระทำต้องรับโทษและไม่มีความผิดน้ันเป็นอย่างไร กล่าวคือ 

ความยินยอมด้วยใจบริสุทธ์ิ หมายความว่า ผู้ให้ความยินยอมจะต้องให้ความ

ยินยอมด้วยใจสมัครไม่ว่าทางกายภาพหรือทางจิตใจ กล่าวคือผู้ยินยอมจะต้องรู้ผลท่ีจะเกิดข้ึนตามมา

ในภายหลัง ไม่ได้ถูกหลอกลวงจากบุคคลอ่ืนจนได้ให้ความยินยอมหรือไม่ได้สำคัญผิดในข้อเท็จจริงท่ี

ตนควรจะรู้ 

ตัวอย่างคำพิพากษาฎีกาท่ี 947/2536 จำเลยพาผู้เสียหายไปกินอยู่หลับนอนกันท่ี

บ้านของจำเลย โดยผู้เสียหายยินยอมระหว่างพักอยู่ร่วมกับจำเลย ผู้เสียหายช่วยทำงานบ้านและได้

เงินใช้จ่ายจากจำเลย ท้ังจำเลยไม่มีภรรยา เป็นพฤติการณ์ท่ีแสดงว่าจำเลยต้ังใจจะเล้ียงดูผู้เสียหาย

เป็นภรรยา มิใช่จำเลยพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 

2.4.2 การกระทำความผิดของเด็กหรือผู้เยาว์โดยความยินยอมของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก  

การกระทำความผิดของเด็กและเยาวชน  (Juvenlie Delinquency) เป็น

พฤติกรรมต่อต้านสังคมหรือฝ่าฝืนกฎหมาย ซ่ึงอาจเป็นการกระทำความผิดโดยมิได้เจตนา จนกระท่ัง

การกระทำความผิดโดยเจตนาซ่ึงเป็นความผิดร้ายแรง ท้ังน้ี ย่อมข้ึนอยู่กับสังคมน้ันเป็นผู้กำหนด แต่

ท้ังน้ีการกระทำความผิดอาญาของเด็กควรมุ่งเฉพาะเด็กท่ีกระทำความผิดอย่างแท้จริงและก่อให้เกิด

ปัญหาทางสังคมเท่าน้ัน82 ดังน้ัน แนวคิดการกระทำผิดของเด็กหากมีท่ีมาหรือสาเหตุแตกต่างจากการ

กระทำความผิดของผู้ใหญ่แล้ว การดำเนินคดีแก่เด็กผู้กระทำความผิดก็จักต้องมีวิธีท่ีเปล่ียนไปรวมถึง

การลงโทษเด็กด้วย แนวคิดน้ีจึงมีความสำคัญเพ่ือท่ีจะเข้าใจการกระทำความผิดของเด็กและจะส่งผล

ให้เกิดการบัญญัติความผิดลงโทษเด็กให้เหมาะสมต่อไป เพราะ “เด็กและเยาวชนจะเป็นผู้วินิจฉัย

อนาคตของชาติน่ังเอง” 

2.4.2.1 ความหมายของการกระทำความผิดของเด็ก 

ความหมายของการกระทำความผิดของเด็กและเยาวชน ต้องพิจารณาถึง

พฤติกรรมอาชญากรรม (Criminal behavior) คือ การกระทำท่ีผิดกฎหมายอาญา และพฤติกรรม

เบ่ียงเบน (Deviant behavior)  คือ พฤติกรรมหรือการกระทำความผิดท่ีแปลกแยกไปจากบรรทัด

 
82 ประธาน  วัฒนวาณิชย์, เอกสารประกอบการบรรยายกระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็ก

และเยาวชนและกฎหมายเก่ียวกับความผิดของเด็ก, (กรุงเทพมหานคร : แผนกการพิมพ์เอกสารคณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), น.5-6. 
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ฐานของสังคมหรือมาตรฐานของสังคม อาทิ จารีตประเพณี ขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม และความเช่ือ 

ซ่ึงท้ังอาชญากรรมและพฤติกรรมเบ่ียงเบนมีลักษณะท่ีคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ เป็นพฤติกรรมท่ีผิดแผก

จากกฎเกณฑ์หรือระเบียบของสังคม โดยมีมาตรการของการควบคุมทางสังคมเป็นตัวกำหนดเกณฑ์ 

คือ พฤติกรรมอาชญากรรมมีการควบคุมอย่างเป็นทางการ (formal control) เป็นตัวช้ีวัดพฤติกรรม

และพฤติกรรมเบ่ียงเบนมีการควบคุมอย่างไม่เป็นทางการ (informal control) เป็นตัวช้ีวัด

พฤติกรรม83 

บ่อเกิดแห่งการนำไปสู่การกระทำความผิดระหว่างเด็กและผู้ใหญ่ย่อม

แตกต่างกัน เน่ืองด้วยความแตกต่างท้ังทางด้านเหตุผล สภาพแวดล้อม ส่ิงสำคัญคือความแตกต่าง

ทางด้านอายุท่ีก่อให้เกิดผลทางด้านบุคลิกภาพ สังคม จริยธรรมอย่างมาก เพราะผู้ใหญ่ย่อมมีความรู้มี

เหตุผล มีความยับย้ังช่ังใจได้ดีกว่าเด็ก84 การใช้หลักเกณฑ์แยกแยะระหว่างการกระทำความผิดของ

เด็กและการกระทำความผิดของผู้ใหญ่โดยท่ัวไปใช้สถานะบุคคลและอายุเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา

โดยเฉพาะอายุย่อมเป็นเส้นแบ่งความรู้สึกผิดชอบ (Responsibility) ท่ีมีความแตกต่างกันกันอันจะ

ส่งผลต่อการลงโทษบุคคลผู้กระทำความผิดน้ัน85 เกณฑ์อายุจึงเป็นตัวกำหนดจุดเร่ิมต้นของความรับ

ผิดทางอาญาและเป็นหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อเด็กผู้กระทำความผิดโดยใช้วิธีการสำหรับเด็กไม่

ลงโทษอย่างผู้ใหญ่86 

การกระทำความผิดของเด็กหรือเยาวชนย่อมไม่ถือว่าเป็นอาชญากรเช่น การ

กระทำความผิดของผู้ใหญ่ เด็กจึงมิใช่อาชญากรรมแต่เป็นเพียงพฤติกรรมเบ่ียงเบนเท่าน้ัน ใน

พจนานุกรมทางกฎหมายของแบล็ค  (Black’s Law Dictionary) ให้ความหมายของคำว่า 

“delinquent child” หมายถึง ผู้เยาว์ท่ีมีอายุไม่เกินท่ีกำหนดไว้ ซ่ึงได้ฝ่าฝืนกฎหมายใด ๆ ซ่ึงการ

กระทำน้ันไม่สามารถแก้ไขเยียวยาได้ ซ่ึงความหมายของการกระทำความผิดของเด็กหรือเยาวชน คือ 

การกระทำผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืนท่ีมีโทษทางอาญา และการ

กระทำผิดต่อกฎหมายอ่ืน ๆ ซ่ึงบัญญัติให้เป็นอำนาจหน้าท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัวจะพิพากษา

หรือมีคำส่ัง87 

 
83 สุดสงวน  สุธีสร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 70, น.17. 
84 ประธาน  วัฒนาวาณิชย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 82, น.5-6. 
85 ประธาน  วัฒนาวาณิชย์, เพ่ิงอ้าง, น.8. 
86 สง่า  ลีนะกมิต, กฎหมายเก่ียวกับการกระทำความผิดของเด็กและเยาวชน, พิมพ์คร้ังท่ี 3 

แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2520), น.8. 
87 บุญ เพราะ  แสงเทียน , กฎหมายเก่ียวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต์ , 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท วิทยพัฒน์ จำกัด, 2546), น.18-19. 
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การให้ความหมายดังกล่าวมีความสอดคล้องกับมุมมองทางด้านอาชญาวิทยา

และทัณฑวิทยา (Criminology and Penology) ท่ีไม่ถือว่าเด็กและเยาวชนท่ีกระทำเป็นอาชญากร 

แต่ถือว่าการกระทำดังกล่าวเป็นเพียงพฤติกรรมเบ่ียงเบนเท่าน้ัน88 

2.4.2.2 สาเหตุของการกระทำความผิดของเด็ก 

สาเหตุการกระทำความผิดของเด็กหรือเยาวชนมีความแตกต่างจากผู้ใหญ่

เน่ืองด้วยเด็กยังด้อยในด้านสติปัญญา ความรู้ผิดชอบ ท้ังร่างกายและจิตใจประกอบกับส่ิงแวดล้อม

ต่าง ๆ ท่ีย่ัวยุให้เด็กมีพฤติกรรมเบ่ียงเบน ซ่ึงอาจเป็นสาเหตุให้เด็กหรือเยาวชนถูกชักจูงให้กระทำผิด

หรือตกเป็นเคร่ืองมือในการกระทำความผิดได้ง่าย พบว่ามีสาเหตุสำคัญดังน้ี 

(1) สาเหตุแห่งการกระทำผิดของเด็กและเยาวชนในด้านกฎหมาย 

การกระทำความผิดของเด็กหรือเยาวชนนักกฎหมายมองว่าสาเหตุเกิด

จากความเยาว์วัย รู้เท่าไม่ถึงการณ์หรือการถูกหลอกใช้โดยผู้ใหญ่ การกระทำของเด็กและเยาวชนจึง

มิใช่การกระทำความผิดอาญาและไม่เป็นอาชญากร หากแต่เป็นเพียงพฤติกรรมเบ่ียงเบนเท่าน้ัน เม่ือ

เด็กและเยาวชนกระทำความผิดจึงไม่ลงโทษเด็กหากแต่ใช้วิธีการสำหรับเด็กและเยาวชนแทนการ

ลงโทษ เพ่ือแก้ไขความประพฤติกรรม และไม่เรียกเด็กว่าอาชญากรหากแต่เรียกว่า ผู้มีพฤติกรรม

เบ่ียงเบนแทน89 

(2) สาเหตุแห่งการกระทำความผิดของเด็กและเยาวชนในด้านของ        

สังคมวิทยา 

การกระทำผิดของเด็กหรือเยาวชนนักสังคมวิทยามองว่าสาเหตุเกิดจาก

เด็กเลือกคบเพ่ือนหรือกับคนประพฤติไม่ดี รวมถึงสภาพแวดล้อมท่ีไม่เหมาะสม ประกอบกับเด็กน้ันมี

สภาวะทางจิตใจท่ีอ่อนแอถูกชักจูงหรือชักนำไปได้ง่าย อิทธิพลของผู้ประพฤติไม่ดีย่อมส่งผลต่อ

พฤติกรรมของเด็กให้ประพฤติไม่ดีจนพัฒนากลายเป็นการกระทำความในท่ีสุด 

(3) สาเหตุแห่งการกระทำผิดของเด็กและเยาวชนในด้านจิตวิทยา 

กระทำผิดของเด็กหรือเยาวชนนักจิตวิทยามองว่าสาเหตุเกิดจากหลาย

ทฤษฎี กล่าวคือ บางทฤษฎีมองว่าสาเหตุท่ีเด็กกระทำความผิดเน่ืองจากความผิดปกติทางร่างกายหรือ

สาเหตุเกิดจากความผิดปกติทางจิต อันเป็นความผิดปกติท่ีมีมาต้ังแต่เกิดทางพันธุกรรม หรือเกิดจาก

 
88 ณัทรัฏฐ์ ลีลาอมรพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, 2558. 
89 คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กระบวนการยุติธรรมเด็กและ

เยาวชน, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522), น.21. 
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ความเจ็บไข้ได้ป่วย อุบัติเหตุ อันเป็นความผิดปกติท่ีเกิดข้ึนภายหลังซ่ึงส่งผลให้เกิดปมด้อยและทำให้

เกิดความน้อยเน้ือต่ำใจ มองโลกในแง่ร้าย จนพัฒนาเป็นการกระทำความผิดในท่ีสุด90 

นอกจากสาเหตุหลักๆ 3 ประการแล้ว สรุปได้ว่าสาเหตุท่ีเป็นปัจจัยก่อให้

เด็กกระทำความผิด มีสาเหตุสำคัญดังน้ี 

(ก) สาเหตุจากความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจของเด็กหรือเยาวชน

กล่าวคือ ความบกพร่องทางร่างกายอาจเป็นส่ิงท่ีติดตัวมาต้ังแต่เกิดทางพันธุกรรม เช่น โรคปัญญา

อ่อน หรือสาเหตุจากความพิการส่งผลให้เด็กรู้สึกน้อยเน้ือต่ำใจ เป็นปมด้อย และมีอุปกรณ์รุนแรงเม่ือ

มีการย่ัวยุอาจใช้วิธีการท่ีไม่เหมาะสมในการหาทางออกหรือแก้ปัญญา ในส่วนของความบกพร่องทาง

จิตอาจเกิดจากสภาวะทางจิตใจของเด็กท่ียังไม่พัฒนาเต็มท่ีต่างจากผู้ใหญ่ เช่น วัยรุ่น ย่อมมีความคึก

คะนอง โมโห่ง่ายขาดความอดทนและควบคุมอารมณ์ไม่ได้เม่ือมีส่ิงเร้าจากภายนอก รวมถึง

สัญชาตญาณทางอารมณ์ ความอยากรู้อยากเห็น อาจเป็นสาเหตุของการกระทำความผิดได้นอกจากน้ี 

สติปัญญาและความรู้เท่าไม่ถึงการณ์อันเน่ืองจากประสบการณ์ชีวิตด้อยกว่าผู้ใหญ่ จึงอาจถูกชักจูงใจ

ไปในทางท่ีไม่ดีได้ง่าย ท่ีสำคัญการศึกษาของเด็กพบว่าเด็กท่ีกระทำผิดมักมีการศึกษาต่ำหรือไม่สนใน

การพัฒนาความรู้ ทำให้แก้ปัญหาอย่างไร้เหตุผลเพราะไม่สามารถคิดหรือนำความรู้มาใช้ได้ กระท่ัง

อาจมีพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนถึงข้ันกระทำความผิดได้ 

(ข) สาเหตุจากความบกพร่องของครอบครัวเด็กหรือเยาวชน เน่ืองจาก

ครอบครัวถือว่าเป็นส่วนท่ีส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนมีพฤติกรรมหรือบุคลิกภาพท่ีดีหรือไม่ดีเพราะ

ครอบครัวย่อมใกล้ชิดต่อตัวเด็กอย่างมาก ซ่ึงอินทธิพลจากปัจจัยดังกล่าวย่อมทำให้เด็กเกิดพฤติกรรม

เลียนแบบจากสภาพแวดล้อมใกล้ตัวท่ีสุด ดังน้ัน สาเหตุท่ีเด็กกระทำความผิดอันเน่ืองจากความ

บกพร่องของครอบครัว อาทิ ครอบครัวไม่ปรองดองหรือแตกแยก มีบิดามารดาติดยาเสพติด ติดพนัน 

หรือปล่อยปละละเลยไม่ดูแลบุตร ครอบครัวยากจนหรือมีบุตรมากเกินไป ย่อมเป็นปัจจัยท่ีก่อให้เด็ก

ขาดความรักความอบอุ่น เกิดปมด้อย จิตใจห่อเห่ียวบอบช้ำและซึมซับพฤติกรรมร้าย ๆ มาอย่าง

หลีกเล่ียงมาได้ อันส่งผลให้เด็กอาจเลือกใช้วิธีท่ีผิดเพ่ือชดเชยส่ิงท่ีขาดหรือแก้ปัญหาจนถึงข้ันกระทำ

ความผิด นอกจากน้ี การท่ีครอบครัวเข้มงวดเกินไปอาจส่งผลร้ายให้แก่เด็กมากกว่าผลดี เน่ืองด้วย

หากเด็กได้รับการคาดหวังจากครอบครัวมากเกินไปโดยใช้วิธีการท่ีเข้มงวดแก่เด็ก ย่อมส่งผลให้เด็ก

เป็นคนเก็บกดและไม่มีความสุข ทำให้เกิดความบกพร่องทางอารมณ์และก่อให้เกิดพฤติกรรม 

ท่ีมีปัญหา 

 
90 มาตาลักษณ์  ออรุ่งโรจน์, โครงการวิจัยเร่ืองบทบาทผู้พิพากษาในศาลเยาวชนและ

ครอบครัวของไทยศึกษาเปรียบเทียบกับกรณีของฝร่ังเศส, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.22-24. 
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(ค) สาเหตุจากปัญหาสังคมและส่ิงแวดล้อม เน่ืองด้วยส่ิงแวดล้อมทาง

สังคมมีผลต่อพฤติกรรมของเด็กเพราะเด็กย่อมมีพฤติกรรมเลียนแบบจากสภาพแวดล้อมท่ีเกิดข้ึน เช่น 

เด็กท่ีอาศัยอยู่ในชุมชนแออัด หรือใกล้สถานอบายมุข สถานเริงรมย์ ย่อมเป็นส่ิงเร้าให้เด็กกระทำ

ความผิดได้ง่ายข้ึน รวมถึงการคบเพ่ือนของเด็กหรือเยาวชน เม่ือเด็กยังอ่อนเยาว์และไม่สามารถ

แยกแยะผิดชอบช่ัวดีได้เฉกเช่นผู้ใหญ่ การท่ีอยู่กับเพ่ือนไม่ดีในวัยใกล้เคียงกันย่อมเป็นสาเหตุสำคัญท่ี

ทำให้เด็กมีพฤติกรรมเย่ียงเพ่ือนในกลุ่ม ซ่ึงหากเพ่ือนไม่ดีย่อมชักจูงหรือแนะนำเด็กไปในทางท่ีไม่ดี

ด้วย จนในท่ีสุดอาจกลายเป็นอาชญากรรม นอกจากน้ี อิทธิพลของส่ือต่าง ๆ มีผลถึงพฤติกรรมของ

เด็กได้เน่ืองจากเด็กจะเรียนรู้และซึมซับจากส่ือ 

(ง) สาเหตุจากด้านเศรษฐกิจ กล่าวคือ ครอบครัวท่ียากจนหรือการมี

ปัญหาทางด้านการเงินของผู้ปกครอง ย่อมส่งผลให้เด็กมีทัศนะคติท่ีไม่ดีและเกิดจากการเปรียบเทียบ

กับบุคคลอ่ืน จนส่งผลให้เด็กกระทำความผิดเก่ียวกับทรัพย์เพ่ือชดเชยส่ิงท่ีตนไม่มี เช่น เม่ือครอบครัว

เด็กยากจนชีวิตความเป็นอยู่ของเด็กย่อมแล้งแค้น ไม่มีอันจะกินและเม่ือป่วยก็จะไม่ได้รับการรักษา 

จึงกลายเป็นปมด้อยอันนำไปสู่การกระทำความผิดในท่ีสุด91 

2.4.3 ข้อพิจารณาระหว่างโครงสร้างความผิดทางอาญาและความยินยอมของ

ผู้เสียหายในความผิดทางอาญา 

ความผิดหลักๆ อันเป็นพ้ืนฐานก็ได้แก่ การคุ้มครองบุคคล ทรัพย์สินสาธารณชน 

ตลอดจนสถาบันหลักทางสังคม ความผิดเก่ียวกับชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สิน อย่างไรก็ตาม

ความผิดตามกฎหมายน้ีก็ไม่ได้ครอบคลุมไปถึงความผิดท้ังหมดท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้ในชีวิตประจำวันการ

โกหกถือว่าเป็นส่ิงผิด แต่เฉพาะการโกหกบางประเภทเท่าน้ันท่ีผิดกฎหมาย เช่น การเบิกความเท็จใน

ศาล หรือการพูดความเท็จในอันท่ีจะก่อให้เกิดผลท่ีร้ายแรงตามมา เช่น การหลอกลวงลูกค้า เหล่าน้ี

ถือเป็นความผิดกฎหมาย 

ในทางตรงกันข้าม ความผิดตามกฎหมายครอบคลุมไปถึงพฤติกรรมบางอย่างท่ีแม้

ยังไม่ถึงเกิดผลอันตราย แต่ก็อาจก่ออันตรายได้ด้วย เช่น การขับรถเร็วเกินอัตราท่ีกฎหมายกำหนด 

แม้ยังไม่ได้เกิดอันตรายใด ๆ ถือเป็นความผิดตามกฎหมาย ด้วยเหตุผลท่ีว่า ส่วนมาก (แม้จะไม่เสมอ

ไป) มักจะก่อให้เกิดอันตรายได้มากกว่าการขับรถด้วยอัตราปกติ ด้วยเหตุน้ีในทางปฏิบัติจึงต้องมีการ

หาข้อเท็จจริงให้ยุติว่าความเร็วขนาดไหนจึงจะปลอดภัยในเหตุการณ์น้ัน ๆ เช่น 80 กิโลเมตรต่อ

ช่ัวโมงหรือ 100 กิโลเมตรต่อช่ัวโมง แล้วกำหนดข้ออ้างอย่างกว้างๆ เป็นการปราบปรามเอาไว้ก่อน 

 
91ณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.10-14. และ วรวิทย์  ฤทธิทิศ, หลัก

กฎหมายการดำเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว, พิมพ์คร้ังท่ี 3 แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร 

: บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2553), น.14-15. 
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เพ่ือให้ตระหนักว่าเสรีภาพ (ในการขับข่ี) น้ันมีขอบเขตจำกัด (ต้องคำนึงถึงความปลอดภัยของ

สาธารณะ) เช่นเดียวกัน 

ส่วนผู้กระทำความผิดน้ันเป็นได้ท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลสำหรับนิติบุคคลน้ัน

แม้จะไม่มีชีวิตจิตใจ แต่เจตนาของนิติบุคคลย่อมแสดงออกได้หากเข้าเง่ือนไข 3 ประการดังน้ี (1) แสดง

ผ่านผู้แทน (2) ท่ีทำตามวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลน้ัน ๆ และ (3) นิติบุคคลน้ันได้รับประโยชน์ด้วย 

2.4.3.1 ความหมายของความผิดอาญา 

พฤติกรรมใดท่ีมีความหมายว่าเป็น “อาชญากรรม” มีคำอธิบาย 

ไว้ดังน้ี 

(1) พฤติกรรมท่ีก่อให้เกิดภัยอันตราย หรือภัยคุกคามข่มขู่ทำให้ประชาชน

เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภัยไม่ม่ันคง 

(2) พฤติกรรมท่ีเป็นเหตุให้กระทำความผิด 

(3) พฤติกรรมท่ีทำลายความม่ันคงของสังคม รัฐบาล หรือเศรษฐกิจ ถ้า

พฤติกรรมใดเป็นบ่อเกิด หรือเป็นการคุกคามทำให้เกิดอันตรายและสร้างความรู้สึกไม่ปลอดภัย 

เหล่าน้ีรัฐอาจกำหนดให้เป็นความผิดอาญา 

อย่างไรถือว่าเป็นภัยอันตราย ข้ึนอยู่กับว่าสังคมน้ันคิดว่าพฤติกรรมใดไม่เป็น

ท่ียอมรับ เช่น ถ่มน้ำลายลงพ้ืน ใช้เท้าช้ีส่ิงของ ฯลฯ แต่อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมท่ีก่อความเดือดร้อน

แก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง และทรัพย์สินของบุคคล หรือความม่ันคงปลอดภัยของชุมชนไม่ว่า

เป็นอะไรถือว่าเป็นภัยอันตรายท้ังส้ิน 

(ก ) ชี วิตร่างกาย การฆ่าหรือทำร้ายร่างกายในทุกประเทศถือว่าเป็น 

“ความผิดอาญา” และย่ิงกว่าน้ัน การข่มขู่คุกคามทำให้ผู้ใดกลัวด้วยวิธีทำให้ผู้น้ันรู้สึกว่าต้องถูกฆ่า

หรือจะถูกทำร้ายร่างกายก็ถือเป็นอาชญากรรมด้วย 

(ข) เสรีภาพ การบังคับให้มีเพศสัมพันธ์โดยผู้น้ันไม่ยินยอม การหน่วงเหน่ียว 

กักขังโดยไม่ชอบ ก็ถือว่าเป็นอาชญากรรมด้วย 

รัฐมองว่า การรุกล้ำเข้ามาในชีวิตแบะความปลอดภัยทางกาย ถือเป็นการ

ก่อกวนท่ีไม่สามารถปล่อยให้เป็นหน้าท่ีของผู้เสียหายให้จัดการเองได้ 

อย่างไรก็ตามถ้าเป็นความผิดส่วนตัว รัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่สามารถทำ

อะไรผู้กระทำความผิดได้ ถ้าผู้เสียหายไม่ได้แจ้งความ (เช่น ผู้หญิงท่ีถูกข่มขืน) พร้อมท้ังหลักฐานท่ี

สามารถเอาผิดผู้กระทำความผิดได้ ในความเป็นจริงแล้ว รัฐอาจไม่ต้องการดำเนินคดี นอกเสียจากว่า

ผู้เสียหายจะแจ้งความจำนง 
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อาชญากรรมท่ีกล่าวข้างต้นน้ี เป็นการกระทำความผิดต่อร่างกายและต่อ

บุคคล ส่วนความผิดท่ีกระทำต่อทรัพย์สินน้ัน แม้จะเป็นการก่อความวุ่นวายน้อยกว่า แต่ก็เป็นเร่ืองท่ี

ต้องเป็นห่วงมากเหมือนกัน 

(ค) ช่ือเสียง การดูหม่ินเหยียดหยาม หม่ินประมาท กล่าวร้ายกัน เป็นเหตุให้

บุคคลเสียหายและอาจก่อเหตุร้ายต่อไปได้ 

(ง) ทรัพย์สิน คือ องค์ประกอบท่ีแสดงถึงความม่ันคงในชีวิต ไม่ว่าจะจนหรือ

รวย การลักขโมย เป็นความผิดท่ีต้องปรามโดยกฎหมาย การฉกฉวยทรัพย์หรือการขู่ว่าจะเอาเงินหรือ

ทรัพย์สินโดยเจ้าของไม่ยินยอมการฉ้อโกง บุกรุก หรือการทำความเสียหายน้ันไม่ใช่เร่ืองท่ี

กระทบกระเทือนเฉพาะต่อบุคคลและทรัพย์สินเท่าน้ัน ยังกระทบถึงความม่ันคงปลอดภัยของ

สาธารณชนอีกด้วย เช่น การลักทรัพย์ท่ีมีราคาน้อยและไม่ได้ถูกประโยชน์จากคนท่ีร่ำรวย แม้คนน้ัน

จะไม่ได้รับผลกระทบต่อการดำเนินชีวิตเลย แต่การลักทรัพย์น้ันก็ส่งผลเสียต่อระบบทรัพย์สินของ

สังคมจึงเป็นความผิด 

(จ) ความม่ันคงของชาติ ได้แก่การทำให้ประเทศชาติและความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศต้องเผชิญกับอันตรายท่ีเกิดจากการคุกคามหรือรุกรานของต่างชาติ หรือการทำลาย

สถาบันและความม่ันคงของชาติ ซ่ึงความวุ่นวายน้ีจะนำไปสู่การปฏิวัติและความไม่สงบในหมู่

ประชาชน 

(ฉ) พฤติกรรมท่ีเป็นเหตุให้เกิดความผิด พฤติกรรมท่ีแม้ตัวของมันเองจะไม่

เป็นการคุกคามความปลอดภัยของประชาชนหรือทรัพย์สินแต่อาจเป็นต้นเหตุให้เกิดการกระทำ

ความผิดท่ีร้ายแรงได้ ยกตัวอย่างเช่น ดูหม่ินซ่ึงหน้า เสียงหรือกล่ินท่ีรุนแรงเกินธรรมดา การโป๊เปลือย

ในท่ีสาธารณะ หรือการค้าประเวณีเหล้าน้ีอาจจะก่อความรบกวนจนกระท่ังรัฐต้องย่ืนมือเข้ามาจัดการ 

โดยกำหนดเป็นความผิดอาญาได้ 

อย่างไรก็ตาม การกระทำความผิดหรือการฝ่าฝืนต่อกฎหมายน้ันไม่ได้

หมายถึงอันตรายหรือความเสียหายเพียงอย่างเดียว บางคร้ังก็ข้ึนอยู่กับว่าประชาชนมีปฏิกิริยาต่อ

พฤติกรรมน้ันอย่างไร เช่น ถ้าสังคมน้ันยอมรับการเปลือยกายในท่ีสาธารณะได้การกระทำ       

เช่น น้ัน ก็ ไม่ ถือ ว่ามีความ ผิดตามกฎหมายก็ ไม่ มีสาเห ตุ ใด ท่ี จะจัดให้การกระทำน้ัน เป็น                  

“อาชญากรรม” ต่อไป92 

 

 

 

 
92 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 81, น.115-119. 
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2.4.3.2 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 

บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาเม่ือ 

(1) การกระทำครบ “องค์ประกอบ” ท่ีกฎหมายบัญญัติ 

(2) การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 

(3) การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 

ในการพิจารณาว่าบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาหรือไม่น้ัน ประการ

แรกต้องดูว่า การกระทำของบุคคลน้ัน “ครบองค์ประกอบ” ท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม่ หากครบ

องค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติแล้วก็ต้องรอดูต่อไปว่าการกระทำมีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือไม่ 

หากไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด ก็ต้องดูต่อไปว่ามีกฎหมายยกเว้นโทษหรือไม่ หากไม่มีกฎหมาย

ยกเว้นโทษก็หมายความว่าบุคคลน้ันจะต้องรับผิดในทางอาญา ซ่ึงหากมีเหตุลดโทษ ศาลก็อาจใช้

ดุลพินิจลดโทษ เช่นกระทำความผิดเพราะบันดาลโทสะ (มาตรา 72) เป็นต้น93 

โครงสร้างรับผิดทางอาญา  

1) การกระทำครบ “องค์ประกอบ” ท่ีกฎหมายบัญญัติหมายความว่า (1)   

ผู้กระทำจะต้องมี “การกระทำ” (2) การกระทำน้ันจะต้องครบ “องค์ประกอบภายนอก” ท่ีกฎหมาย

บัญญัติไว้ (3) การกระทำจะต้องครบ “องค์ประกอบภายใน” ท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ (4) ผลของการ

กระทำจะต้องสัมพันธ์กับการกระทำตามหลักในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำและผล  

2) การกระทำท่ีครบตามหลักเกณฑ์ข้างต้นท้ัง 4 ประการน้ันจะต้องไม่มี

กฎหมายยกเว้นความผิด 

3) การกระทำท่ีไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดจะต้องไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษด้วย  

2.4.3.3 การกระทำครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  

การกระทำท่ีครบองค์ประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ หมายความว่า 

ผู้กระทำมีการกระทำ การกระทำน้ันครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดในเร่ืองน้ัน ๆ การกระทำ

น้ันครบองค์ประกอบภายในของความผิดในเร่ืองน้ัน ๆ และผลกระทบของการกระทำสัมพันธ์กับการ

กระทำตามหลักในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำและผล  

ถือได้ว่าการกระทำของฟ้าครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ 

กล่าวคือ ฟ้ามีการกระทำ การกระทำครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานฆ่าคนตายโดย

เจตนา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 และการกระทำครบองค์ประกอบภายในกล่าวคือ 

“เจตนา” ตามมาตรา 288 และผลของการกระทำคือ ความตายของม่วงสัมพันธ์กับการกระทำของฟ้า

ตามหลักในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำและผล  

 
93 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 76, น.98. 
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2.4.3.4 การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด  

การกระทำท่ีไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดหมายความว่า ผู้กระทำไม่

มีอำนาจตามกฎหมายท่ีจะกระทำการซ่ึงครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ ซ่ึงเม่ือไม่มีกฎหมาย

ยกเว้นความผิด ผู้กระทำก็มีความผิด แต่ถ้ามีกฎหมายยกเว้นความผิด ผู้กระทำก็ไม่มีความผิด 

กฎหมายท่ียกเว้นความผิดอาจจะบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา เช่น เร่ืองป้องกันตัว ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 หรือไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรง เช่น หลักในเร่ืองความยินยอมหรือ

บัญญัติไว้ในกฎหมายอ่ืน เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1567 (2) ให้อำนาจผู้ใช้

อำนาจปกครองทำโทษบุตรตามสมควรเพ่ือว่ากล่าวส่ังสอน หรือในรัฐธรรมนูญ เช่น มาตรา 125 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซ่ึงให้เอกสิทธิในการอภิปรายในสภาแก่สมาชิก

รัฐสภา เป็นต้น  

2.4.3.5 การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ  

การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ หมายความว่า การกระทำซ่ึง

ครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติซ่ึงไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดน้ัน ไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษให้แก่

ผู้กระทำเช่นกัน แต่ถ้ามีกฎหมายยกเว้นโทษแล้ว ผู้กระทำก็ไม่ต้องรับผิดในทางอาญา กฎหมายท่ี

ยกเว้นโทษมีหลายกรณี เช่น การกระทำความผิดโดยจำเป็นตาม ปอ. มาตรา 67 เด็กกระทำความผิด

ตาม ปอ. มาตรา 73 74 ผู้กระทำวิกลจริต ตาม ปอ. มาตรา 65 วรรคแรก ผู้กระทำมึนเมาตาม ปอ. 

มาตรา 66 การกระทำตามคำส่ังมิชอบด้วยกฎหมายของเจ้าพนักงานตาม ปอ. มาตรา 70 การกระทำ

ความผิดต่อทรัพย์ในระหว่างสามีภรรยาตาม มาตรา 71 เป็นต้น94 

2.4.3.6 เหตุลดโทษ 

เหตุลงโทษ คือ เหตุท่ีอาจทำให้ผู้กระทำได้รับโทษน้อยลง ซ่ึงข้ึนอยู่

กับดุลพินิจของศาลท่ีจะลดโทษให้แก่ผู้กระทำหรือไม่ก็ได้ กฎหมายมักจะบัญญัติเก่ียวกับการลดโทษไว้

ในทำนองว่า “ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายกำหนดไว้สำหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได้” (ดู

ตัวอย่างในมาตรา 72) หรือบางกรณีก็จำกัดขอบเขตการลดโทษของศาลไว้เช่น “ถ้าศาลเห็นสมควร 

จะลดโทษไม่เกินก่ึงหน่ึงของโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระทำความผิดน้ันก็ได้” (มาตรา 78วรรคหน่ึง) 

เหตุลดโทษ ท่ีบัญญัติไว้มีหลายกรณี เช่น 

(1) ความไม่รู้กฎหมาย (มาตรา 64) 

(2) คนวิกลจริตซ่ึงยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือยังสามารถบังคับตนเองได้

บ้าง (มาตรา 65 วรรคสอง) 

 
94 ไพบูลย์ ชูวัฒนกิจ, โครงสร้างความรับผิดทางอาญา, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชา

สังคมศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์, 2560). 
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(3) คนมึนเมา ซ่ึงยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือยังสามารถบังคับตนเอง  ได้

บ้าง (มาตรา 66) 

(4) ป้องกัน จำเป็น เกินขอบเขต (มาตรา 69) 

(5) การกระทำความผิดเก่ียวกับทรัพย์บางความผิดระหว่างญาติสนิท (มาตรา 

71วรรคสอง) 

(6) ผู้กระทำอายุกว่า 15 ปีแต่ต่ำกว่า 18 ปี (มาตรา 75) หรือต้ังแต่ 18 ปี แต่

ยังไม่เกิน 20 ปี (มาตรา 76) 

(7) เหตุบรรเทาโทษ (มาตรา 78) 

(8) บันดาลโทสะ (มาตรา 72) 

ผู้กระทำซ่ึงต้องรับผิดในทางอาญาแต่มีเหตุลดโทษตามท่ีกล่าว อาจได้รับการ

ลดโทษจากศาล หากศาลเห็นเป็นการสมควรท่ีจะลดโทษ ตามตัวอย่างกรณีแดงยิงดำ แม้แดงมีความ

รับผิดตามมาตรา 288 และจะต้องรับโทษซ่ึงข้ันต่ำคือจำคุก 15 ปี แต่หากมีเหตุบรรเทาโทษตาม

มาตรา 78 ก็อาจได้รับการลดโทษบ้าง หรือหากมีเหตุลดโทษอ่ืน ๆ เช่น เป็นการกระทำโดยบันดาล

โทสะตามมาตรา 72 ศาลก็อาจลดโทษจาก 15 ปีลงเพียงใดก็ได้ ซ่ึงหากศาลลงโทษจำคุกแดงไม่เกิน 5 

ปีแดงก็อาจได้รับการรอการลงอาญาตามมาตรา 56 หากเง่ือนไขของการรอการลงอาญา 

2.4.3.7 ข้อสังเกตเก่ียวกับโครงสร้างความรับผิด 

การจัดโครงสร้างความรับผิดดังกล่าว ได้คำนึงถึงหลักเกณฑ์จาก

ประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลักแต่มิได้ตามตัวบทเป็นมาตรา ๆ ไป เพราะบางเร่ืองเช่น การกระทำ

ความผิดโดยความจำเป็นอยู่ในมาตรา 67 ซ่ึงอยู่ก่อนเร่ืองป้องกันในมาตรา 68 แต่ในการจัดโครงสร้าง

น้ันจะต้องคำนึงถึงเหตุยกเว้นความผิดก่อนเหตุยกเว้นโทษ เพราะเม่ือมีเหตุยกเว้นความผิดแล้ว

ผู้กระทำก็ไม่มีความผิดและไม่ต้องรับผิดในทางอาญา จึงไม่มีความจำเป็นจะต้องพิจารณาถึงเหตุ

ยกเว้นโทษอีกต่อไป 

ในกรณีเหตุลดโทษ น้ันได้จัดอยู่นอกโครงสร้าง เพราะจะคำนึงถึงเหตุลดโทษ

ก็ต่อเม่ือผู้กระทำต้องรับโทษในทางอาญาแล้ว กล่าวคือไม่มีเหตุยกเว้นความผิด และไม่มีเหตุยกเว้น

โทษแก่ผู้กระทำ ซ่ึงข้ันตอนต่อไปท่ีจะต้องพิจารณาคือดูว่ามีเหตุลดโทษหรือไม่ 

มีข้อควรสังเกตเพ่ิมเติมด้วยว่า แนวความคิดในเร่ืองโครงสร้างความรับผิด

อาจมีความแตกต่างกันได้เป็นหลายแนว ตำรากฎหมายอาญาของแต่ละประเทศก็จัดโครงสร้าง

แตกต่างกันออกไป95 โครงสร้างความรับผิดท่ีได้กล่าวมาพยายามจัดทำข้ึนโดยให้สอดคล้องกับตัวบท

 
95 คณิต  ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ์คร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท 

สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2551), น.119-128. (บทท่ี 5) 
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ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยให้มากท่ีสุด และได้พยายามแยกแยะออกไปเพ่ือให้เกิด

ความเข้าใจง่าย โดยมุ่งหวังท่ีจะให้ผู้อ่านได้มีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดอย่างเป็นข้ันตอน

และถูกต้อง96 

2.4.3.8 ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญา 

ความยินยอมโดยท่ัวไปแล้วเป็นความยินยอมของผู้เสียหายท่ีไม่

สำคัญท่ีจะทำให้การกระทำใดเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิด ซ่ึงมีความผิดบางประเภทท่ีกฎหมาย

ยอมให้นำหลักความยินยอมไม่เป็นความผิดมาใช้ (Valente Non  Fit  Injuria) ซ่ึงความผิดบาง

ประเภทท่ีกฎหมายถือว่าจะเกิดข้ึนได้ก็ต่อเม่ือเป็นการกระทำโดยปราศจากความความยินยอมของ

ผู้เสียหาย ในทางกฎหมายอาญามีความยินยอมของผู้เสียหายอยู่ 2 ลักษณะ ได้แก่ ความยินยอมของ

ผู้เสียหายทำให้การกระทำไม่เป็นความผิด เพราะขาดองค์ประกอบภายนอก เช่น ในความผิดบางฐาน

ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นองค์ประกอบความผิด (Elements of a Crimes) ซ่ึงหากผู้เสียหายให้

ความยินยอมแล้วความผิดย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได้68 เช่น การกระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 เม่ือผู้เสียหายยินยอมการกระทำของจำเลยท่ี 1 และท่ี 2 ก็ไม่

เป็นความผิด97 

ความยินยอมท่ีได้รับการยกเว้นความผิดทางอาญา หลักความยินยอมท่ีไม่

เป็นการละเมิด หรือทำร้าย (Valente Non Fit Injuria) น้ัน มีท่ีมาจากหลักกฎหมายโรมันและเป็น

หลักกฎหมายท่ัวไป ซ่ึงนำมาใช้บังคับท้ังทางแพ่งและอาญาแม้ว่าหลักดังกล่าวจะมิได้บัญญัติเป็นลาย

ลักษณ์อักษรไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายอาญาไทย แต่เน่ืองด้วยการใช้เป็นคุณแก่ผู้กระทำศาลจึงหยิบ

ยกมาเป็นเหตุยกเว้นความผิดแก่ผู้กระทำได้98 โดยความยินยอมของผู้เสียหายท่ีเป็นหลักท่ัวไป อันเป็น

เหตุให้ยกเว้นความผิดน้ัน ตามเง่ือนไขดังน้ี 

(1) ความยินยอมอันบริสุทธ์ิ หมายถึง ความยินยอมเกิดข้ึนโดยไม่มีกา 

รหลอกลวงให้ผู้เสียหายเข้าใจผิด หรือผู้เสียหายยินยอม อันเน่ืองจากสำคัญผิด หรือไม่มีการข่มขู่ด้วย

ประการใด ๆ เพ่ือให้ผู้เสียหายให้ความยินยอม (1) เก่ียวกับการหลอกลวง อาทิ ความผิดฐานฉ้อโกง 

การหลอกลวงถือเป็นองค์ประกอบหน่ึงของความผิด หากผู้เสียหายหลงเช่ือและผู้กระทำความผิดได้ไป

ซ่ึงทรัพย์สินแล้วการได้ความยินยอมมา โดยการหลอกลวงผู้กระทำความผิดย่อมไม่สามารถอ้างความ

ยินยอมมาเป็นข้อแก้ตัวให้ตนไม่ต้องรับผิดได้ แต่ในกรณีการหลอกลวงท่ีมิใช่องค์ประกอบความผิดท่ี

 
96 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 76, น.98-107. 
97 คำพิพากษาฎีกาท่ี 7841/2552 
98 ไพจิตร ปุญญาพันธ์, “ข้อคิดเห็นเก่ียวกับความยินยอมของผู้เสียหาย,” ดุลพาห, เล่ม 1  

ปีท่ี 20, น.27-30 (มกราคม-กุมภาพันธ์2516). 
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กฎหมายบัญญัติไว้ เช่น ความผิดเก่ียวกับเพศ ตามมาตรา 276 ผู้เสียหายต้องพิสูจน์ได้ว่าตนไม่

ยินยอมอันเป็นการข่มขืน หากผู้เสียหายถูกกระทำชำเราโดยตนยินยอมให้กระทำเพราะผู้กระทำ

หลอกให้หลงในเหตุท่ีต้องกระทำ ดังน้ัน จะถือว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมอันเป็นผลให้การกระทำเป็น

ความผิดไม่ได้ เว้นแต่เป็นกรณีท่ีผู้กระทำความผิดทำให้ผู้เสียหายเข้าใจว่าเป็นบุคคลอ่ืนก็เป็นความผิด 

(2) เก่ียวกับความสำคัญผิด หากผู้เสียหายให้ความยินยอมโดยเข้าใจผิดไม่รู้พฤติการณ์ท่ีเป็นจริง แม้

จะไม่มีการหลอกลวงใด ๆ จะถือเป็นความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ รวมถึงความยินยอม

ของผู้มีจิตบกพร่องหรือมึนเมาจนไม่รู้สภาพ และผลของการให้ความยินยอมไป (3) เก่ียวกับการข่มขู่ 

ความยินยอมของผู้เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการใช้กำลังประทุษร้าย ขู่เข็ญ ใช้อำนาจครอบงำผิดทำนอง

คลองธรรม หรือทำให้ผู้เสียหายกลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือ

ทรัพย์สิน อันเป็นการกระทำต่อผู้เสียหาย หรือบุคคลท่ีสาม ย่อมไม่ใช่ความยินยอม แต่เป็นเพียง

ความจำยอมเท่าน้ัน (4) ความยินยอมของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก แม้ว่าผู้เสียหายยังไม่บรรลุนิติภาวะ 

อายุยังน้อย หากสามารถรู้ผิดชอบและรู้ถึงผลของความยินยอมของตน โดยไม่ถึงกับไร้เดียงสาหรือเด็ก

เกินไป กฎหมายยอมรับว่าเป็นความยินยอมท่ียกเว้นความผิดได้ เช่น หญิงอายุ 16 ปี ซ่ึงยังไม่บรรลุ

นิติภาวะและยังอยู่ในความปกครองของบิดา อาจให้ความยินยอมทางเพศได้99 

(2) ความยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความสำนึกในศีลธรรมอันดี ในการวินิจฉัยว่า

การกระทำขัดต่อความสำนึกในศีลธรรมอันดีน้ัน ต้องพิจารณาตามความรู้สึกของบุคคลท่ัวไปในท้องท่ี

และเวลาท่ีเกิดการกระทำน้ัน โดยศีลธรรมอันดีน้ันย่อมเกิดจากประเพณีของแต่ละท้องท่ี และไม่

จำเป็นต้องบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายอาญา เน่ืองด้วยการยกเว้นความรับผิดในทางอาญา อัน

เป็นคุณแก่ผู้กระทำความผิด แตกต่างจากบทบัญญัติท่ีมุ่งลงโทษต่อผู้กระทำความผิด อันเกิดผลร้ายแก่

ผู้กระทำ จึงต้องบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรไว้อย่างชัดแจ้ง เช่น กรณีหยอกล้อโดยมีการแตะเน้ือต้อง

ตัวกันไม่เป็นความผิดฐานทำร้ายร่างกาย100 เพราะถือได้ว่าท้ังสองสมัครใจให้ความยินยอมและไม่ขัด

ต่อศีลธรรมอันดี หรือการเล่นกีฬา อาทิ การชกมวย ท่ีเป็นการทำร้ายย่อมไม่เป็นความผิดเพราะ

กฎหมายไม่ถือว่าขัดต่อศีลธรรมอันดี ท้ังน้ี ผู้เล่นกีฬาจะต้องเล่นด้วยความมุ่งหมายในทางกีฬาเท่าน้ัน 

หรือการผ่าตัดรักษาผู้ป่วยในทางการแพทย์ โดยท่ัวไปแล้วย่อมต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน

เสมอ แพทย์จึงจะมีอำนาจในการผ่าตัดรักษาผู้ป่วยได้ เพราะถือเป็นการทำร้ายแต่ได้รับความยินยอม

จากผู้เสียหายเป็นเหตุยกเว้นความผิด แต่หากในขณะน้ันผู้ป่วยไม่สามารถให้ความยินยอมได้เน่ืองด้วย

หมดสติ และหากไม่รักษาโดยเร็วจะเกิดอันตรายแก่ชีวิต แพทย์ย่อมมีอำนาจกระทำได้เพราะถือเป็น

ความยินยอมโดยปริยาย ท้ังน้ีหากแพทย์กระทำโดยมีเจตนาเพ่ือรักษาผู้ป่วยอย่างสุดความสามารถ 

 
99 คำพิพากษาฎีกาท่ี 513/246930 
100 คำพิพากษาฎีกาท่ี 787/2483 
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และใช้ความระมัดระวัง อันควรแก่วิชาชีพโดยปราศจากความประมาท หากการกระทำดังกล่าวส่งผล

ให้ผู้ป่วยเกิดอันตรายแก่ร่างกาย หรือชีวิต แพทย์ย่อมไม่เป็นความผิด101 

(3) ความยินยอมท่ีมีอยู่จนถึงขณะกระทำการอันกฎหมายบัญญัติเป็น

ความผิดไม่ได้มีการบอกเลิกความยินยอมน้ัน หากบอกเลิกแล้วผู้กระทำยังขืนกระทำต่อไปก็ไม่มีเหตุท่ี

จะยกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระทำได้102 กล่าวคือ ความยินยอมท่ีจะยกเว้นความผิดต้องเป็นความ

ยินยอมท่ีมีอยู่ ในขณะกระทำความผิดโดยผู้เสียหายอาจให้ความยินยอมก่อนหรือขณะท่ีมีการกระทำ

ความผิด โดยไม่มีการบอกเลิกความยินยอมก่อนการกระทำความผิดส้ินสุดลง ซ่ึงการบอกเลิกความ

ยินยอมทางอาญาจะบอกเลิกเม่ือไหร่ก็ได้ ก่อนท่ีความผิดจักสำเร็จ ดังน้ัน หากเป็นความยินยอมเม่ือ

กระทำความผิดสำเร็จแล้วย่อมไม่มีผลลบล้างความผิด เช่น การตัดผม ผู้กระทำถือได้ว่ากระทำครบ

องค์ประกอบความผิดฐานทำร้ายร่างกายแล้ว แต่การกระทำดังกล่าวไม่เป็นความผิด เน่ืองด้วย

ผู้เสียหายให้ความยินยอมก่อน หรือขณะตัดผม โดยผู้เสียหายสามารถบอกเลิกความยินยอมน้ัน

เม่ือไหร่ก็ได้ ซ่ึงหากมีการบอกเลิกความยินยอมแล้วผู้กระทำยังฝืนตัดผมอยู่ย่อมเป็นความผิดฐานทำ

ร้ายร่างกาย103 

2.4.3.9 ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้ 

ความยินยอมท่ีพึงสันนิ ฐานได้ แม้จะไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย

อาญา แต่ทางกฎหมายยอมรับว่าเป็นเหตุท่ีผู้กระทำมีอำนาจกระทำได้ โดยลักษณะการกระทำในกรณี

ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้ เป็นการกระทำเพ่ือประโยชน์ของผู้อ่ืน เน่ืองด้วยในสถานการณ์หน่ึง

อาจมีความจำเป็นเร่งด่วนท่ีบุคคลผู้กระทำมิอาจรอให้ผู้เสียหายให้ความยินยอมได้ แต่สันนิษฐานได้ว่า

ผู้เสียหายต้องยินยอมให้กระทำอย่างแน่นอน เช่น เพราะผู้เสียหายซ่ึงเป็นเจ้าของบ้านไม่อยู่ในท่ีน้ัน 

และท่อน้ำเกิดร่ัว ผู้กระทำจึงเข้าไปในบ้านเพ่ือซ่อมแซมท่อน้ำร่ัวในระหว่างท่ีเจ้าของบ้านไม่อยู่ อันพอ

เข้าใจได้ว่าพฤติการณ์ดังกล่าว ผู้เสียหายคงยินยอมให้กระทำหรือการเข้าเล่นกีฬาท่ีคาดหมายได้ว่า

ต้องเกิดอันตราย เช่น การชกมวย เหล่าน้ีถือได้ว่าเป็นการยินยอมให้ทำอันตรายแก่ร่างกายแล้ว 

รวมถึงกรณีผู้ป่วยบาดเจ็บสาหัสไม่ได้สติ ย่อมเป็นการเร่งด่วนท่ีแพทย์ต้องผ่าตัดฉุกเฉินได้ทันที โดยมิ

ต้องรอความยินยอมของผู้เสียหาย หากเป็นท่ีคาดหมายได้ว่าในสถานการณ์เช่นน้ันหากผู้เสียหายได้

 
101 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์คร้ังท่ี 11, (นนทบุรี : ศูนย์การ

พิมพ์เพชรรุ่ง, 2555), น.831. 
102 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 76, น.98-107. 
103 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 101, น.845. 
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สติย่อมต้องให้ความยินยอมในการผ่าตัดอย่างแน่นอน เพราะถ้าหากรอช้าย่อมเกิดอันตรายแก่ชีวิต

ของผู้ป่วย104 

 

2.5 วัฒนธรรมการดูแลเด็กของประเทศไทย 

 

ตัวอย่างคำพิพากษาฎีกาในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ให้ได้ศึกษาดังน้ี 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 949/2536 วินิจฉัยว่า เด็กหญิงไปท่ีบ้านชายเอง และช่วยชาย

ทำขนมท่ีบ้าน มารดาทราบว่าได้เสียกับชายแล้ว จึงยอมให้อยู่บ้านกับชายฉันสามีภริยา ดังน้ีถือว่าชาย

ไม่ได้พรากเด็กหญิงไปจากบิดามารดาผู้ปกครอง105 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 ความมุ่งหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 เพ่ือเอาโทษแก่ผู้ท่ีพรากเด็ก แม้เด็กเต็มใจไปด้วย การพรากเด็กตามมาตราน้ีมิได้จำกัดว่าพราก

ไปโดยวิธีการอย่างใด ถ้าเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีแล้วย่อมเป็นความผิดแม้เด็กจะมีรูปร่างใหญ่โต มี

ความรู้สึกผิดชอบเกินกว่าปกติก็ตาม และการพรากก็มิได้จำกัดว่าพรากไปเพ่ือประสงค์ใด หรือ

ประโยชน์อย่างใด เพียงแต่มีเจตนาพรากเด็กไปเสียจากบิดามารดาก็เป็นความผิดแล้ว แต่ถ้าจำเลย

พรากเด็กไปโดยมีเหตุอันควรก็ไม่มีตามมาตราน้ี ปรากฏว่าผู้เสียหายกำลังศึกษาเล่าเรียนยังไม่บรรลุ

นิติภาวะต้องอยู่ใต้อำนาจปกครองของบิดามารดา การท่ีจำเลยพรากผู้เสียหายไปเสียจากบิดามารดา

ขณะท่ีบิดามารดาจำต้องอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่บุตรอันเป็นสิทธิและหน้าท่ี

ของบิดามารดาและบุตร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์การกระทำของจำเลยจึงปราศจาก

เหตุอันสมควร จึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคแรก แต่เม่ือจำเลยกับ

ผู้เสียหายรักกันด้วยความสุจริตใจ ต่างมีเจตนาอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา และศาลมีคำส่ังอนุญาตให้

สมรสและมีบุตรด้วยกันการกระทำของจำเลย ขาดเจตนากระทำเพ่ือการอนาจาร จึงไม่มีความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม106 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 1262/2513 หญิงผู้เยาว์กับจำเลยรักกัน จำเลยพาผู้เยาว์หนีไป

ค้างคืนท่ีอ่ืนกว่า 20 กว่าคืนแล้วกลับมาขอขมาบิดามารดาของผู้เยาว์ และอยู่กินด้วยกันท่ีบ้านบิดา

มารดาของผู้เยาว์อีก 10 กว่าวัน แล้วจำเลยจึงไปและไม่กลับมาอีกเลย พฤติการณ์ดังน้ีไม่เป็นความผิด

 
104 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 101, น.838. 
105 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังท่ี 6 แก้ไข

เพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จำกัด, 2562), น.556, คำพิพากษาฎีกาท่ี 

949/2536 
106 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.580, คำพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 
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ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 เพราะจำเลยพาผู้เยาว์ไปเพ่ือเป็นภรรยา ไม่ใช่เพ่ือการ

อนาจาร ข้อสังเกต เหตุผลท่ีจำเลยไปจากบ้านฝ่ายหญิงเพราะ “จำเลยทนพ่อแม่ผู้เสียหายไม่ได้ 

เพราะหาเงินมาได้เท่าไหร่พ่อแม่ฝ่ายหญิงเอาเงินไปหมด จำเลยจึงหนีออกจากบ้านของฝ่ายหญิงไป 

ผู้หญิงเลยไปแจ้งความ”107 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 354/2542 ผู้เยาว์กับจำเลยรู้จักสนิทสนมกันมานานประมาณ 

4 ปี มีความรักใคร่ชอบพอกันอยู่ก่อนแล้ว ผู้เยาว์เองก็รับว่าสมัครใจร่วมประเวณีกับจำเลยนอกจากน้ี

บิดามารดาจำเลยเคยติดต่อสู่ขอผู้เยาว์จากบิดามารดาผู้เยาว์ แต่ตกลงในจำนวนเงินค่าสินสอดกัน

ไม่ได้ ผู้เยาว์จึงติดตามไปอยู่กับจำเลย และหลังจากน้ันก็อยู่กินกับจำเลยมาโดยตลอดมิได้กลับไปอาศัย

อยู่กับบิดามารดาของตนจนผู้เยาว์ต้ังครรภ์พฤติการณ์ของจำเลยท่ีพาผู้เยาว์ไปอยู่กินด้วยกันก็ประสงค์

จะเล้ียงดูผู้เยาว์เป็นภริยาจริง ๆ ประกอบกับจำเลยไม่เคยมีภริยาและบุตรมาก่อน จำเลยย่อมอยู่ใน

ฐานะเล้ียงดูผู้เยาว์ฉันสามีภริยาได้โดยแท้ การกระทำของจำเลยไม่อาจถือว่าเป็นการพรากผู้เยาว์ไป

เพ่ือการอนาจาร108 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 854/2545 วินิจฉัยว่า ผู้เสียหายอายุ 14 ปีเศษ พักอาศัยอยู่กับ

ยายท่ีบ้านผู้เสียหายไปดูภาพยนตร์ท่ีงานวัดพบกับจำเลยแล้วพากันไปเดินเล่นใต้ถุนบ้านพ่ีชายของ

จำเลย จำเลยบอกให้ผู้เสียหายช่วยทำความสะอาดห้องนอน เม่ือผู้เสียเข้าไปภายในห้องนอน จำเลย

ตามเข้าไปกระทำชำเราผู้เสียหาย โดยผู้เสียหายยินยอมต่อมาผู้เสียหายเดินทางไปพบจำเลยท่ีบ้านเพ่ือ

สอบถามว่าเหตุใดจำเลยกระทำชำเราผู้เสียหายแล้วไม่รับผิดชอบ จำเลยดึงแขนผู้เสียหายเข้าไปใน

ห้องนอนแล้วกระทำชำเราผู้เสียหายยินยอม   การกระทำของจำเลยท้ังสองคร้ัง ล้วนเป็นการกระทำ

อันล่วงล้ำต่ออำนาจปกครองของบิดามารดาผู้เสียหายท้ังส้ิน ถือได้ว่าเป็นการกระทำโดยปราศจากเหตุ

อันสมควรพรากผู้เสียหายไปจากบิดามารดา อย่างไรก็ดี จำเลยยังไม่มีภริยา จึงอยู่ในสถานท่ีจะเล้ียงดู

ผู้เสียหายฉันสามีภริยาได้ และต่างก็รักใคร่ชอบพอกันท้ังได้ทะเบียนสมรส โดยได้รับอนุญาตจากศาล 

จึงมิใช่เป็นการพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร แต่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

วรรคแรก 

ความยินยอมเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป (General principle of law) คือหลักท่ี

ผู้กระทำผิดนำมาใช้เพ่ือยกเว้นความผิดทางอาญา หากผู้ให้ความยินยอมให้ความยินยอมโดยสมัครใจ

ปราศจากการถูกข่มขู่หลอกลวง หรือความสำคัญผิด ท้ังความยินยอมผู้ถูกกระทำให้ความยินยอมไป

โดยตลอด โดยความยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้วน้ัน

 
107 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, เพ่ิงอ้าง, น.598, คำพิพากษาฎีกาท่ี 1262/2513 
108 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น602-603. คำพิพากษาฎีกาท่ี 

354/2542 
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ผู้กระทำย่อมไม่มีความผิด ในความผิดบางฐานเม่ือเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีกระทำความผิดได้รับความยินยอม

จากผู้เสียหายเองหรือได้รับความยินยอมจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลแล้วย่อมไม่อาจจะถือ

ว่า ผู้น้ันเป็นผู้กระทำความผิดได้ ดังเช่นความผิดฐานพรากเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

317 และความผิดฐานพรากผู้เยาว์ในกรณีท่ีผู้เยาว์ยินยอมและเต็มใจไปด้วย ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 319 เช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเม่ือผู้เสียหายยินยอมความผิดฐาน

ข่มขืนกระทำชำเราจึงขาดองค์ประกอบความผิดตามมาตรา  

ความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารน้ัน มีองค์ประกอบท่ีสำคัญคือ 

“การพราก” อำนาจการปกครองเด็กหรือผู้เยาว์ไปเสียจากบิดามารดา หรือผู้ดูแล และการพรากน้ัน

จะต้องเป็นการพรากไป เพ่ือการอนาจาร ซ่ึงความผิดฐานดังกล่าวถ้าเกิดข้ึนระหว่างบุคคลท่ีบรรลุนิติ

ภาวะแล้วผู้กระทำก็ย่อมไม่มีความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์ แต่ในทางกลับกันหากผู้กระทำหรือ

ผู้ถูกกระทำเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ กฎหมายกำหนดให้ผู้น้ันต้องรับโทษในความผิดฐานพรากเด็กหรือ

พรากผู้เยาว์ ท้ังน้ีความผิดฐานดังกล่าวกฎหมายมีเจตนารมณ์ท่ีจะมุ่งคุ้มครองอำนาจการปกครองของ

บิดามารดา หรือผู้ดูแล แต่ยังคงมีเจตนารมณ์ท่ีสำคัญอีกประการหน่ึงคือเพ่ือจะคุ้มครองและปกป้อง

เด็กเป็นสำคัญ ด้วยเหตุน้ีผู้กระทำจึงไม่สามารถท่ีจะอ้างได้ว่าผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระทำให้ความ

ยินยอมมาใช้ในการปฏิเสธความรับผิดต่อผู้เสียหายไม่ อีกท้ังในความฐานดังกล่าวจัด เป็นคดีอาญา

แผ่นดินท่ีไม่สามารถยอมความกันได้ ซ่ึงหลักการดังกล่าวได้ส่งผลกระทบเสียอย่างมากมายในกรณีท่ี

ผู้กระทำเป็นเด็กหรือผู้เยาว์อันเน่ืองมาจากประเทศไทยได้มีกฎหมายยกเว้นความผิดฐานกระทำชำเรา

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ในขณะท่ีมาตราดังกล่าวมีการยกเว้น

โทษเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็กโดยท่ีศาลท่ีมีอำนาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะ

พิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำหรือผู้กระทำความผิดกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็ก แทนการลงโทษ ในการพิจารณาให้คำนึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา 

การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ส่ิงแวดล้อมของผู้กระทำความผิดและเด็ก

ผู้ถูกกระทำ ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ หรือเหตุอ่ืนอันควรเพ่ือ

ประโยชน์ของผู้ถูกกระทำด้วย แต่มาตรา 317 หรือมาตรา 319 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเบากว่ามาตรา 277 

กลับไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษโทษไว้ในเร่ืองดังกล่าวอันทำให้เด็กน้ันไม่ได้รับประโยชน์สูงสุดจากการ

กระทำความผิดความผิดกรรมเดียวแต่ผิดกฎหมายหลายบท 
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บทที่ 3 

กฎหมายต่างประเทศกรณีการยกเว้นเกี่ยวกับความผิดฐาน 

พรากเด็กและพรากผู้เยาวด์้วยความยินยอมระหว่างเด็ก 

 

ในต่างประเทศต่างมองว่าเด็กควรได้รับการปกป้องคุ้มครองเน่ืองจากเด็กแตกต่างจาก

ผู้ใหญ่ ดังน้ันในการให้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศใด ๆ หรือให้ความผิดฐานพรากเด็กหรือ

พรากผู้เยาว์ หากเป็นความยินยอมท่ีเกิดจากเด็กท่ีมีอายุต่ำจนเกินไป ผู้กระทำย่อไม่สามารถอ้างความ

ยินยอมน้ันเพ่ือมิให้ตนต้องรับผิดได้ อันเป็นไปตามหลักเทียบเคียงในหลักความผิดฐานข่มขืนโดยผล

ของกฎหมาย (Statutory rape) และกฎหมายท่ีกำหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์น้ันผล

ของกฎหมายน้ันจะอยู่ในหลักเกณฑ์ท่ีว่า การพาเด็กหรือผู้เยาว์ไปต้องน้ันจะต้องได้รับความยินยอม

จากผู้ท่ีมีอำนาจปกครองเด็กหรือผู้เยาว์น้ัน โดยกฎหมายจะระบุไว้เป็นส่วนใหญ่ว่าบุคคลท่ีเป็นเด็ก

หรือผู้เยาว์ไม่สามารถให้ความยินยอมได้ตามกฎหมายสำหรับการพรากไปเพ่ือการอนาจาร เด็กหรือ

ผู้เยาว์จะให้ความยินยอมได้ในตามหลักของกฎหมายก็ต่อเม่ือเด็กหรือผู้เยาว์น้ันอายุถึงเกณฑ์ท่ีกำหนด 

ซ่ึงเกณฑ์อายุในความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์ก็จะกำหนดเกณฑ์อายุท่ีแตกต่างจากประเทศไทย 

ดังเช่น อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ก็จะกำหนดเกณฑ์อายุของเด็กไว้ท่ี อายุไม่เกิน 18 ปี แต่ในกฎหมาย

ของประเทศไทยจะกำหนดเกณฑ์อายุของเด็กไว้ท่ีอายุไม่เกิน 15 ปี โดยส่วนใหญ่กฎหมายใน

ต่างประเทศจะพิจารณาลงโทษ หรือยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นได้ในกรณีท่ีเด็กหรือ

ผู้เยาว์ผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายน้ันว่าควรจะมีการลงโทษหรือยกเว้นโทษหรือไม่ จะพิจารณา

จากเหตุต่าง ๆ หากเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังสองมีความประสงค์ท่ีจะอยู่กินกันฉันสามีภรรยา ศาลใน

ต่างประเทศจะถือว่าผู้กระทำความผิดน้ันไม่มีเจตนาในการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการ

อนาจาร จะเห็นได้ว่ากฎหมายนานาประเทศมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กหรือผู้เยาว์เป็นสำคัญ

เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็ก มากกว่าท่ีจะมุ่งลงโทษเด็กหรือผู้เยาว์ 

การกำหนดให้เพศสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่และเด็กเป็นความผิดเช่นน้ี กฎหมายมุ่งจะให้

ให้ความคุ้มครองแก่เด็กและไม่ให้ผู้ใหญ่เอาเปรียบเด็ก โดยวัตถุประสงค์แรกเร่ิมของความผิดฐาน

พรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ผลของกฎหมายคือต้องการปกป้องอำนาจการปกครองบิดามารดา 

ผู้ปกครอง ผู้ดูแล รวมถึงตัวเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีจะถูกเอาเปรียบและเพ่ือลดปัญหาการต้ังครรภ์อันไม่พึง

ประสงค์  
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3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา  

 

3.1.1 วัฒนธรรมการดูแลเด็ก 

การเล้ียงดูลูกหลานด.วยการปล1อยให.เด็กมีอิสระทางความคิด และการลงมือทำ 

โดยไม1มีการบังคับ หรือกีดกันในความเปCนตัวตนของเด็ก มีแต1จะสนับสนุนให.เด็กปCนอย1างท่ีต.องการ 

ผู.ปกครองเด็กจะเปJดโอกาสให.เด็ก ๆ ได.สัมผัสกับประสบการณMในความรักอย1างเต็มท่ี ไม1บังคับ 

สำหรับประเทศสหรัฐอเมริกาการเล้ียงดูให.ลูกหลานดูแลตัวเอง และมีความรับผิดชอบเปCนส่ิงสำคัญ 

โดยจะไม1เข.ามาช1วยเหลือใด ๆ หากไม1จำเปCนจริง ๆ เด็กฝร่ังส1วนใหญ1ออกไปทำงานนอกเวลาหาเงิน

กันต้ังแต1เด็ก และเร่ืองท่ีชอบหยิกยกเร่ืองการซ้ือรถยนตMมาเปCนตัวอย1าง พ1อแม1ฝร่ังจะซ้ือรถคันแรก

ให.กับลูกแต1เปCนรถยนตMมือสอง เพ่ือให.เขารู.จักคุณค1ามากข้ึน จากน้ันจึงค1อยขยับเปCนท่ีมีราคามากข้ึน 

ซ่ึงแนวคิดน้ีก็ได.นำมาปรับใช.ในสังคมประเทศไทยบ.างแล.ว ถือว1าเปCนแนวคิดท่ีดีมาก ในการเล้ียงลูก

ด.วยวิธีการแบบน้ีเน.นการสังสรรคM ปารMต้ี และกิจกรรม ส1วนใหญ1วันหยุดมักจะพากันไปย1างบารMบีคิว

กันหลังบ.าน ในประเทศตะวันตกเต็มไปด.วยภูเขาและปYาไม.มากมาย จึงเปCนเร่ืองท่ีไม1ยากหากจะไป

สัมผัสกับธรรมชาติ ออกไปเดินปYา ต้ังแคมปZไฟร1วมกับสมาชิกในครอบครัว ถือเปCนการหา

ประสบการณMพร.อมกับสร.างสายสัมพันธMระหว1างกันในครอบครัว1  

3.1.2 ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายของอเมริกาฯ ได้บัญญัติไว้ใน Model Penal 

Code ซ่ึงเป็นประมวลกฎหมายอาญา ทำให้แต่ละมลรัฐนำไปปรับใช้เพ่ือความเหมาะสมแต่ละมลรัฐ 

โดยได้บัญญัติเร่ืองความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา และความผิดท่ีเก่ียวข้อง ดังน้ี 

ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ 

เน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกา ประกอบด้วย รัฐ (State) หลายรัฐ กล่าวคือแบ่ง

เขตการปกครองออกเป็น 50 มลรัฐ ดังน้ัน แต่ละรัฐได้ตรากฎหมายข้ึนใช้บังคับในแต่ละรัฐ โดยอิสระ

ไม่เหมือนกัน เรียกว่า “กฎหมายของรัฐ” (State laws) และกฎหมายของรัฐน้ีจะมีบทบัญญัติไว้ว่า 

กรณีใดให้ใช้บังคับตามบทบัญญัติของ “กฎหมายรัฐบาลกลาง” (Federal laws) ซ่ึงจะเป็นข้อยกเว้น

ในการใช้บังคับตามกฎหมายของรัฐ ดังน้ันการศึกษาความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ ตาม

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงจะศึกษาในลักษณะการกล่าวโดยรวมไม่เจาะจงความผิด

ลักษณะน้ี ตามกฎหมายของมลรัฐใดมลรัฐหน่ึง และโดยท่ีประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบกฎหมายแบบ

จารีตประเพณี (Common law) ดังน้ันจึงมิได้มีการรวบรวมกฎหมายให้เป็นหมวดหมู่ในลักษณะของ

 
1Juventudesocialista, 2018. Retrieved on http://www.juventudesocialista.org. 
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ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) การศึกษาจึงเป็นไปในลักษณะศึกษาเพ่ือให้ได้หลักกฎหมาย จาก

ตัวอย่างคดีต่าง ๆ ซ่ึงศาลในคดีน้ัน ๆ ได้ตัดสินไว้เป็นบรรทัดฐานในสหรัฐอเมริกา กฎหมายอาญาของ

มลรัฐได้นำความผิดฐานพาตัวบุคคลไป (Abduct or Abduction) มาอธิบายความผิดฐานการเอาตัว

บุคคลไปเรียกค่าไถ่ (Kidnapping) ด้วย ท้ังน้ีเพราะความผิดท้ังสองฐานน้ีมีลักษณะของการกระทำ

ความผิดเหมือนกัน กล่าวคือ มีการกระทำความผิดโดยบุคคลหน่ึงได้พาตัวบุคคลอ่ืนไป (Taking) หรือ

กักตัว (Detention) บุคคลอ่ืนไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายในบางมลรัฐถือว่าความผิดฐานน้ี

จะต้องมีการนำตัวบุคคลจากสถานท่ี ซ่ึงเขาถูกจับตัวไปยังสถานท่ีอ่ืนด้วย (There must be a 

carrying away of a person from the place where he was seized to some other place)2  

หลักกฎหมาย Common law ในสมัยแรกน้ันการพรากไปเพ่ือเป็นโสเภณีไม่เป็น

ความผิด หากกระทำน้ัน ผู้กระทำมิได้มีการสมรู้ร่วมคิดกันมาก่อน (Abduction for the purpose 

of prostitution was not a crime at common law in the absence of a conspiracy)3  

ความแตกต่างของความผิดฐานพาตัวบุคคลไป (Abduction) กับความผิดฐานเอา

ตัวบุคคลไปเรียกค่าไถ่ (Kidnapping) อยู่ท่ีคำว่า “Abduction” ซ่ึงตรงกับคำว่า พาตัวบุคคลไป 

(“ Abduction”  and “ Taking away”  are after use as the equivalents of each other)4

กล่าวคือ ความผิดน้ีมีการเข้าไปรบกวน หรือกระทบกระเทือนต่อความสัมพันธ์ในครอบครัวของบุคคล

อ่ืน โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (the gist of abduction is the unlawful interference with a 

family relationship) เช่น การพาเอาตัวเด็กไปจากบิดามารดา ไม่ว่าเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 

(The taking of the child from its parent, irrespective of whether the person abducted 

consents or not) กล่าวอีกอย่างหน่ึงก็คือ เป็นการเข้าไปยุ่งเก่ียวกับเสรีภาพของผู้ถูกเอาตัวไป (In 

the other words, it is an unlawful interference with the freedom of the person)5 

กฎหมายของมลรัฐโดยส่วนใหญ่ถือว่า ความผิดฐานพาตัวไปจะถูกลงโทษอย่าง

หนักถ้าเป็นการพรากบุคคลไปเป็นโสเภณี (Abduction is a felony under most statutes, this 

depend on whether the offense was for the purpose of prostitution)6 

 
2 Midget V State (216 Md 26, 139 A.2d 209), Am Jur 2 d., p.160. 
3 Anderson V. Com (5 Rand (Va) 627), Am Jur 2 d., p.160. 
4 Humphrey V. Pope (122 Call 253, 54 p.847), Am Jur 2 d., p.164. 
5 State V. Brown (181 Kan, 375, 312 p 2 d 832), State V. Myers; (154 Kan 648, 

121 p 2 d 286), Am Jur 2 d ., p.170. 
6 De Hart V. State (87 Tese Crim 26, 218 sw 1047), Am Jur 2 d., p.172. 
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จากสถิติคดีการลักพาตัวเพ่ือเรียกค่าไถ่ข้ามรัฐเพ่ิมสูงข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา 

อย่างน่าตกใจ โดยท่ีรัฐบาลกลางไม่มีกฎหมายในเร่ืองดังกล่าว รัฐบาลกลางจึงได้ออกกฎหมายฉบับ

หน่ึงช่ือ “Lindbergh law” ซ่ึงกฎหมายฉบับน้ีมีสาระสำคัญคือ ได้บัญญัติบทลงโทษผู้กระทำผิดฐาน

พาตัวบุคคลอ่ืนไป ยกเว้นกรณีดังกล่าวท่ีการกระทำเกิดข้ึนกับผู้เยาว์โดยบิดา มารดาของเขา (Except 

in the case of a minor by its parent)7 

การพิจารณาความผิดฐานพรากจะต้องพิจารณาไปถึงความประพฤติของเหย่ือ 

หรือความบริสุทธ์ิ พรหมจรรย์ของเหย่ือเป็นองค์ประกอบสำคัญด้วย (other definitions of 

abduction include chastity of the victim as an essential element)8 

เก่ียวกับระยะทางของการพาตัวเหย่ือไป กฎหมายของมลรัฐต่าง ๆ ส่วนใหญ่ไม่

คำนึงถึงระยะทาง เพียงแต่ให้มีการใช้กำลังบังคับพาเหย่ือไปท่ีอ่ืน ถือว่ามีการพาตัวไปสำเร็จแล้ว เป็น

ความ ผิดฐานพาตัวบุคคลไป  (Under most statutes it is the fact, not the distance, of 

forcible removal of the victim that constitutes abduction) 

เก่ียวกับระยะเวลาของการเอาตัวไปไม่ใช่สาระสำคัญท่ีจะนำมาพิจารณา การนำ

ตัวไปไม่ว่าจะเป็นระยะเวลาเพียง 2-3 ช่ัวโมง หรือ 2-3 วัน หรือยาวนานกว่าน้ันก็เป็นความผิด (The 

abduction statutes fix no requirement of intent on The part of the perpetrator to 

hold the victim for my particular length of time may it be for a few hours or days, or 

for longer time)9 

การพาผู้เยาว์ไปเพ่ือความประสงค์ต้องการเล้ียงดูเป็นภริยา ไม่ถือว่าเป็นการพาไป

เพ่ือการอนาจาร เพราะการเป็นสามีภริยากันถือว่าภริยาให้ความยินยอมท่ีจะให้สามีกระทำชำเรา (ซ่ึง

รวมถึงการทำอนาจาร) ได้10 ในกรณีท่ีพาผู้เยาว์ไปจากบ้านบิดาของผู้เยาว์แล้วพาไปหลับนอนด้วยกัน

เพียง 3 คืน ก็ส่งผู้เยาว์กลับบ้านบิดาไม่ถือว่ามีเจตนาพาไปอยู่กินเป็นภริยา11 

 
7 Gooch V. United State (297 US 124,  80 L ed 522, 56 S ct 395), Am Jur 2 d., 

p.172. 
8 Henderson V.  People ( 124 ILL 607, 17 NE 68) , State V.  Sandered 136 La 

1059, 68So 125, Am Jur 2 d., p.171. 
9 State  V. Lacoshus (96 NH 76, 70 A2d 203), Am Jur 2 d., p.171. 
10 Kenny’s Outlines of Criminal Law, (Cambridge : The University Press, 1966), 

p.200. 
11 Perkins on Criminal Law, ( New York :  The Foundation Press, Inc, 1969) , 

p.138. 
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ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา  

มาตรา 213.1 บัญญัติว่า “(1) ชายใดกระทำชำเรากับหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใช่ภรรยาของ

ตนย่อมมีความผิดฐานกระทำชำเรา เม่ือ (ก) ใช้กำลังประทุษร้าย หรือขู่เข็ญว่าจะทำอันตรายแก่ชีวิต 

และร่างกาย (ข) ทำให้ผู้หญิงอยู่ในสภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ โดยการใช้ยา (ค) ทำให้ผู้หญิงหมดสติ 

(ง) ผู้หญิงน้ันอายุต่ำกว่า 10 ปี”12 

ความผิดฐานกระทำอนาจาร  

มาตรา 213.4 บัญญัติว่า “บุคคลใดสัมผัสทางเพศต่อผู้อ่ืน ซ่ึงมิใช่คู่สมรสย่อมมี

ความผิดฐานกระทำอนาจาร เม่ือ (4) ผู้อ่ืนน้ันมีอายุต่ำกว่า 10 ปี” 13 

 

 
12 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.  
13 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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ประเทศสหรัฐอเมริกา ประกอบด้วย มลรัฐจำนวน 50 มลรัฐ มีการประมวล

กฎหมายอาญาซ่ึงบังคับใช้ภายในมลรัฐของตนเอง (State Law) เกณฑ์การบัญญัติเร่ืองอายุของเด็กท่ี

ให้ความยินยอมจึงแตกต่างกัน ซ่ึงโดยเฉล่ียแล้วจะกำหนดท่ีอายุ 12 ถึง 18 ปี แล้วแต่ความเหมาะสม 

นอกจากน้ียังพบว่า กรณีท่ีมีความผิดเก่ียวกับเพศเกิดข้ึนโดยไม่อยู่ในเขตอำนาจศาลของมลรัฐใดน้ัน

รัฐบาลกลางได้กำหนดให้บังคับใช้ตามกฎหมายรัฐบาลกลาง (Federal Law) อาทิ การกระทำ

ความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กเกิดข้ึนท่ีน่านน้ำพิเศษ ในมาตรา 224314 บัญญัติว่า ผู้ใดกระทำความผิด

ทางเพศต่อบุคคล ซ่ึงมีอายุต้ังแต่ 12 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ถูกกระทำน้ันมีอายุน้อยกว่าผู้กระทำ

ความผิดต้ังแต่ 4 ปีข้ึนไป ต้องระวางโทษ จะเห็นได้ว่ากฎหมายอเมริกาได้มีแนวทางในการคุ้มครอง

เด็กเป็นสำคัญ โดยมองว่าเด็กควรได้รับการปกป้องคุ้มครองจึงส่งผลให้เด็กไม่สามารถให้ความยินยอม

ในการมีเพศสัมพันธ์ได้ จึงต้องมีการบัญญัติเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่เด็กเหล่าน้ี และลงโทษแก่บุคคล

ผู้กระทำความผิด ซ่ึงเป็นการกำหนดความผิดสำหรับการมีเพศสัมพันธ์กับเด็กท่ีมีอายุต่ำกว่าเกณฑ์ใน

การให้ความยินยอม อันถือได้ว่าเป็นการข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape) 

กรณีท่ีเด็กไม่ได้มีเจตนากระทำความผิดเก่ียวกับเพศดังเช่นท่ัวไป แต่เป็นกรณีท่ี

เด็กท้ังสองท่ีอายุเท่า ๆ กัน และมีความสัมพันธ์ในฐานะแฟน รักใคร่กัน และเต็มใจมีเพศสัมพันธ์

ระหว่างกันกฎหมายจะถือว่าเด็กท้ังสอง หรือเด็กชายเป็นผู้กระทำผิดในความผิดเก่ียวกับเพศน้ีหรือไม่ 

ในกฎหมายประเทศอเมริกามีแนวคิดว่าเม่ือเด็กผู้ถูกกระทำความผิดเก่ียวกับเพศ ควรได้รับการ

ปกป้องคุ้มครอง และยังต้องให้ความคุ้มครองแก่เด็กผู้กระทำความผิดด้วย โดยแนวคิดดังกล่าวได้รับ

การยอมรับเป็นการท่ัวไปในหลายมลรัฐ ท้ังน้ีย่อมข้ึนอยู่กับเง่ือนไขของแต่ละมลรัฐว่าจะนำแนวคิด

ดังกล่าวมาใช้ และบัญญัติให้เหมาะสมอย่างไร ซ่ึงบางมลรัฐมีความคิดเห็นว่าหากเด็กท้ังสองเต็มใจมี

เพศสัมพันธ์กันแล้ว ผู้กระทำไม่ต้องรับโทษจึงบัญญัติไว้เป็นข้อยกเว้นของกฎหมาย (Statutory 

 
14 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. 
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Exception) หรือในบางมลรัฐกำหนดให้เด็กสามารถยกข้อต่อสู้ เพ่ือให้ตนไม่ต้องรับโทษได้

(Affirmative Defense) หรือเป็นเหตุลดหย่อนโทษ ซ่ึงเรียกหลักเกณฑ์น้ีว่า “Romeo and Juliet” 

3.1.3 การยกเว้นความผิดฐานพรากเด็ก และพรากผู้เยาว์ ด้วยความยินยอมระหว่างเด็ก  

โดยเด็กหรือผู้เยาว์มักมีพฤติกรรมท่ีสุ่มเส่ียงขาดความเป็นผู้ใหญ่ และยังไม่มีความ

รับผิดชอบเพียงพอทำให้นำไปสู่ความประมาท ความหุนหันพลันแล่น15 และการกระทำท่ีวู่วาม รวมถึง

พฤติกรรมอยากลองผิดลองถูกถึงการเรียนรู้เก่ียวกับทางเพศ และการจัดการกับอารมณ์ทางเพศ ซ่ึง

เป็นส่วนหน่ึงในภาวะท่ี วัย รุ่นต้องเผชิญ  การทดลองเก่ียวกับเพศจึงถือเป็นส่วนหน่ึงของ

กระบวนการพัฒนาของวัยรุ่น ดังน้ัน การกำหนดให้การทดลองเก่ียวกับทางเพศระหว่างวัยรุ่นโดย

ความยินยอมเป็นอาชญากรรมย่อมเป็นการขัดต่อความจริง ด้านพัฒนาการทางเพศของผู้เยาว์ และ

จากกฎหมายมีข้ึนเพ่ือต้องการปกป้องคุ้มครองเด็ก และผู้เยาว์ เพราะเด็กมีความเปราะบางจึงควรท่ี

จะปกป้องคุ้มครองเด็กโดยไม่ให้เด็กสามารถยินยอมเก่ียวกับทางเพศได้ เป็นหลักการท่ีดีแต่ในทาง

ตรงกันข้ามก็กลับแย่ลงหากผู้ต้องหา และผู้เสียหายเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังคู่ ท้ังน้ี แม้ว่าความจริงแล้ว

เด็กควรได้รับการปกป้องอันตรายจากผู้ใหญ่ท่ีกระทำความผิด แต่ถ้าเป็นเด็กด้วยกันซ่ึงมิได้มีเจตนา

กระทำความผิดดังเช่นผู้ใหญ่ การท่ีกฎหมายกำหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมระหว่าง

ผู้เยาว์ด้วยกันน้ันเป็นความผิด จึงไม่ได้ช่วยปกป้องคุ้มครองเด็กแต่อย่างใด กลับส่งผลให้เป็นการขัดต่อ

การพัฒนาการของวัยรุ่น เป็นหลักการพ้ืนฐานของระบบยุติธรรมทางอาญาสำหรับเยาวชน  

หลัก Romeo and Juliet มีหลักเกณฑ์ในการนำมาใช้โดยจะน่ามาใช้กรณีท่ี

ผู้ต้องหา และผู้เสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศมีอายุไล่เล่ียกันและไม่เกินจำนวนปีท่ีกำหนด โดย

ผู้กระทำจะอ้างหลักน้ีได้ต่อเม่ือได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย แต่ท้ังน้ีใช่ว่าหลัก Romeo and 

Juliet สามารถนำมาใช้เป็นเหตุยกเว้นความรับผิด หรือเป็นเหตุบรรเทาโทษได้ทุกกรณี เพราะอายุใน

ความยินยอมของผู้เสียหายยังมีอายุข้ันต่ำสุดท่ีจะเร่ิมให้ความยินยอมแก่ผู้กระทำท่ีเป็นเด็กได้ ซ่ึงหาก

เด็กท่ีให้ความยินยอมมีอายุท่ีต่ำเกินไปการกระทำของเด็กย่อมเป็นความผิดได้ เช่น ในรัฐ Texas 

กำหนดเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศต้องมีอายุ 17 ปีข้ึนไป แต่ในกรณีท่ีเด็กผู้กระทำ

มีอายุมากกว่าผู้เสียหายไม่เกิน 3 ปี และผู้เสียหายมีอายุ 14 ปีข้ึนไป เด็กผู้กระทำไม่ต้องรับผิด ท้ังน้ีก็

เพ่ือลดหรือยกเว้นการรับผิดทางอาญา สำหรับวัยรุ่นท่ีมีเพศสัมพันธ์กันโดยความสมัครใจ หลัก 

Romeo and Juliet จึงเป็นหลักท่ีหลายมลรัฐในประเทศอเมริกาให้การยอมรับ และนำมาบัญญัติใช้

แก่ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็ก ซ่ึงมีอายุไล่เล่ียกันกับผู้เสียหายไม่เกินจำนวนปีท่ีกำหนด ซ่ึงเป็นการ

แก้ปัญหาสำหรับวัยรุ่นท่ีมีเพศสัมพันธ์กันด้วยความยินยอมให้ไม่ต้องรับผิดทางอาญา โดยอาจนำมา

 
15 Roper V Simmons, 543 U.S. 551 (2005), Retrieved on 

https://supreme.justia.com/cases/ federal/us/543/551/. 

Ref. code: 25626001031886ANP



84 

 

บัญญัติใช้เป็นเหตุไม่ต้องรับโทษ เหตุบรรเทาโทษ หรือนำมาใช้เป็นข้อต่อสู้ไม่ต้องรับโทษแตกต่างกัน

ไป ซ่ึงข้ึนอยู่กับเจตนารมณ์และความเหมาะสมของแต่ละรัฐน้ัน ๆ นอกจากน้ี กฎหมายท่ีกำหนด

ความผิดต่อผู้เยาว์ ย่อมก่อให้เกิดความเส่ียงในการบังคับใช้กฎหมายตามอำเภอใจและเลือกปฏิบัติได้ 

ซ่ึงเด็กท่ีถูกตราหน้าว่าเป็นผู้กระทำความผิดทางเพศอาจเกิดภาวะซึมเศร้า และความวิตกกังวล ส่งผล

ให้ขัดขวางการพัฒนาทางสังคมตามปกติอันอาจก่อให้เกิดความเส่ียงท่ีเด็กเหล่าน้ีจะกระทำความผิด 

เพราะเด็กท่ีเป็นอาชญากรทางเพศอาจได้รับผลร้ายทางสังคม16 พบว่า ในแต่ละรัฐได้นำหลัก Romeo 

and Juliet มาปรับใช้ ดังน้ี  

3.1.3.1 มลรัฐแคนซัส (Kansas)  

รัฐ Kansas ตระหนักว่าพฤติกรรมการทดลองมีเพศสัมพันธ์กันระหว่างวัยรุ่น 

ไม่ควรถูกลงโทษเหมือนการข่มขืนกระทำชำเรา จึงได้มีบทบัญญัติท่ีเรียกกันท่ัวไปว่าหลัก Romeo 

and Juliet มาใช้ลดหย่อนความผิด ในกรณีท่ีวัยรุ่นท้ังสองมีอายุไล่เล่ียกัน โดยมีความผิดเก่ียวกับเพศ 

ดังน้ี 

ความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก  

มาตรา 21-352 บัญญัติว่า “การร่วมเพศโดยความสมัครใจท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายคือกรณีท่ี (1) การร่วมเพศ (2) การร่วมเพศอันผิดธรรมชาติ (3) การสัมผัสหรือลูบไล้ในทาง

อนาจารกระทำต่อเด็กท่ีมีอายุต้ังแต่ 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ต้องหามีอายุต่ำกว่า 19 ปี โดยมีอายุ

มากกว่าเด็กไม่เกิน 4 ปี โดยผู้ท่ีเก่ียวข้องในการกระทำน้ันมีเพียงผู้ต้องหาและเด็กเท่าน้ัน ท้ังน้ี

ผู้ต้องหาและเด็กต้องเป็นเพศตรงข้ามกัน” กล่าวคือ อายุความยินยอมของเด็กเร่ิมต้นท่ีอายุ 16 ปี 

หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิด แต่ถ้าเด็กผู้ถูกกระทำมีอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ต้องหามี

อายุต่ำกว่า 19 ปี และมีอายุไล่เล่ียกันไม่เกิน 4 ปี ตามเง่ือนไขแล้ว เด็กผู้กระทำผิดจะได้รับการ

ลดหย่อนโทษแต่มีข้อสำคัญว่าเด็กผู้กระทำ และผู้ถูกกระทำจะต้องเป็นเพศตรงข้ามกัน17  

ความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก  

บัญญัติไว้ในมาตรา 21-352 เช่นเดียวกับความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก โดย

กำหนดอายุความยินยอมของเด็กเร่ิมต้ังแต่อายุ 16 ปี หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิด แต่หากเด็ก

ผู้ถูกกระทำมีอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้ต้องหาอายุต่ำกว่า 19 ปี และมีอายุไล่เล่ียกัน

ไม่เกิน 4 ปี ตามเง่ือนไขแล้วเด็กผู้กระทำผิดจะได้รับการลดหย่อนโทษ  

 
16 Brief of Juvenile Center and Children’ s Law Center, “ Commonwealth of 

Kentucky Supreme court no.2013-Sc-000254,” Retrieved on 16 November 2015, from 

web. http://apps.courts.ky.gov/Supreme/briefs/13SC254-DG-AC.pdf. 
17 Section 21-3522. Unlawful voluntary sexual relations. 
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สรุปได้ว่า รัฐ Kansas ได้บัญญัติเหตุลดหย่อนโทษในความผิดเก่ียวกับเพศ 

ซ่ึงให้เด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์ต่อกันด้วยความยินยอม ได้รับโทษน้อยลงในความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก 

และความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก ถ้าเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนด กล่าวคือเด็กผู้ถูกกระทำต้องมี

อายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 19 ปี และมีอายุห่างกันไม่เกิน 4 ปี 

โดยผู้กระทำและผู้ถูกกระทำจะเป็นเพศใดก็ได้ถึงจะสามารถลดหย่อนโทษได้ หลัก Romeo and 

Juliet Exception จึงเป็นหลักท่ีกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาให้การยอมรับโดยท่ัวไป ให้เป็น

ข้อยกเว้นสำหรับเด็กท่ีมีอายุไล่เล่ียกัน ถูกบัญญัติข้ึนมาเพ่ือกำหนดโทษให้เบาลงสำหรับกรณีท่ีคู่กรณี

ท้ังสองฝ่ายมีอายุไม่ถึงเกณฑ์ในการให้ความยินยอม และในขณะเดียวกันกฎหมายก็ยังสามารถคงไว้ซ่ึง

ความผิดอันเด็ดขาดระหว่างผู้ใหญ่และเด็ก โดยเหตุผลของการบัญญัติข้อยกเว้นเหล่าน้ีแก่เด็กผู้กระทำ

ความผิด เน่ืองจากเหตุผลท่ีว่าการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กไม่สมควรได้รับโทษเท่ากับการมี

เพศสัมพันธ์ระหว่างผู้ใหญ่กับเด็ก18 

3.1.3.2 มลรัฐ Vermont  

ความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก 

มาตรา 3252 (c) กำหนดอายุท่ีสามารถให้ความยินยอมของเด็ก เร่ิมต้นท่ี

อายุ 16 ปีได้กำหนดความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย (Statutory Rape) ระบุว่า “ห้ามมิให้

ผู้ใดกระทำการเก่ียวกับทางเพศต่อเด็กท่ีมีอายุต่ำกว่า 16 ปี เว้นแต่กรณีท่ีผู้กระทำอายุต่ำกว่า 19 ปี 

และเด็กมีอายุอย่างน้อย 15 ปี และยินยอมต่อการกระทำน้ัน”19 ดังน้ัน หากผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 19 

ปี กระทำต่อเด็กท่ีมีอายุมากกว่า 15 ปี ถึง 16 ปี ด้วยความยินยอม กฎหมายของรัฐ Vermont 

บัญญัติให้เด็กไม่ต้องรับผิด 

ความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก  

มาตรา 2602 กำหนดว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดกระทำอนาจารต่อร่างกายของเด็กท่ีมี

อายุต่ำกว่า 16 ปี โดยมีเจตนาเพ่ือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศ หรือสนองต่อความต้องการทางเพศของตน

หรือของเด็กน้ัน ซ่ึงมาตราน้ีไม่ให้ใช้บังคับกรณีท่ีผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 19 ปี และเด็กมีอายุอย่างน้อย 

 
18 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).  
19 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. 
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15 ปี และยินยอมต่อการกระทำน้ัน”20 หลักเกณฑ์อายุท่ีเด็กสามารถให้ความยินยอม และหลักเกณฑ์

อายุของผู้กระทำท่ีไม่ต้องรับโทษ โดยใช้หลักเกณฑ์เดียวกันกับความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก 

ส รุป ได้ ว่ า รั ฐ  Vermont ได้ บั ญ ญั ติ ข้ อ ยก เว้น กฎหมาย  (Statutory 

Exception) ให้เด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์ต่อกันด้วยความยินยอมน้ัน ไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานกระทำ

ชำเราเด็ก ถ้าเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดคือ เด็กผู้ถูกกระทำต้องมีอายุมากกว่า 15 ปี แต่ไม่เกิน 16 

ปี และผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 19 ปี ส่วนของความผิดฐานกระทำอนาจารต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ี

กำหนด ตามหลักเกณฑ์อายุเช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก  

3.1.3.3 มลรัฐ Oklahoma 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเด็ก  

มาตรา 21-1111 กำหนดให้อายุท่ีสามารถยินยอมของเด็กน้ัน เร่ิมต้ังแต่อายุ 

16 ปีและหากเด็กผู้ถูกกระทำมีอายุ ต่ำกว่า 14 ปี ผู้กระทำชำเราย่อมต้องได้รับโทษสูงข้ึนตามลำดับ21 

ซ่ึงการข่มขืนกระทำชำเรา คือ “การกระทำชำเราซ่ึงมีการล่วงล้ำทวารหนัก หรืออวัยวะเพศหญิงของผู้

ท่ีไม่ใช่คู่สมรสของผู้กระทำในกรณีต่อไปน้ีผู้ถูกกระทำมีอายุต่ำกว่า 16 ปี”22 แต่หากเป็นกรณีท่ีเด็ก

ผู้ถูกกระทำให้ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์แล้ว และมีอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผู้กระทำ

มีอายุไม่เกิน 18 ปี ในมาตรา 21-1112 บัญญัติว่า “ไม่ให้ผู้กระทำมีความผิดฐานข่มขืน ในกรณีท่ี

 
20 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. 
21 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 
22 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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ผู้กระทำมีเพศสัมพันธ์กับเด็กท่ีมีอายุต้ังแต่ 14 ปีข้ึนไป ได้รับความยินยอมจากเด็ก เว้นแต่ในกรณีท่ี

ผู้กระทำผิดมีอายุต้ังแต่ 18 ปีข้ึนไป”23 ดังน้ัน หากผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 18 ปี กระทำต่อเด็กท่ีมีอายุ

ระหว่าง 14 ปี ถึง 16 ปี ด้วยความยินยอม กฎหมายของรัฐ Oklahoma บัญญัติให้เด็กไม่ต้องรับผิด  

ความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก  

มาตรา 21-1123 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระทำการต่อไปน้ีโดยเจตนาส่งข้อความ

ลามกให้แก่เด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี เพ่ือให้เด็กมีเพศสัมพันธ์กับตน หรือผู้อ่ืน หรือมอง สัมผัส หรือลูบ

คลำร่างกาย หรือส่วนลับของเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี ในทางลามกซ่ึงขัดต่อศีลธรรมของสังคม แต่ไม่ให้

บังคับในกรณีท่ีผู้ต้องหามีอายุมากกว่าผู้ถูกกระทำไม่เกิน 3 ปี”24 กล่าวคือ กำหนดให้อายุความ

ยินยอมของเด็กต้องมีอายุ 16 ปีข้ึนไป ซ่ึงความผิดฐานกระทำอนาจารเด็กน้ีบัญญัติไว้สอดคล้องกับ

ความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก แต่หากการกระทำอนาจารดังกล่าว เป็นการกระทำต่อเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 

16 ปี และผู้กระทำอายุห่างกับผู้เสียหายไม่เกิน 3 ปี ตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกำหนดผู้กระทำไม่ต้องรับ

ผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก  

สรุปได้ ว่า  รัฐ  Oklahoma ได้ บัญ ญั ติ ไว้ เป็น ข้อยกเว้นของกฎหมาย 

(Statutory Exception) ให้เด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์กันด้วยความยินยอมไม่ต้องรับผิดในความผิดฐาน

กระทำชำเราเด็กตามเง่ือนไขท่ีกำหนดคือ เด็กผู้ถูกกระทำต้องมีอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี 

และผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 18 ปี ส่วนของความผิดกระทำอนาจารต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดคือ 

เด็กผู้ถูกกระทำจะต้องมีอายุต่ำกว่า 16 ปี และผู้กระทำมีอายุห่างกันไม่เกิน 3 ปี 

 
23 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. 
24 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 
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3.1.3.4 มลรัฐนิวยอร์ค (New York) 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเด็ก  

มาตรา 130.25 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา 

เม่ือผู้น้ันกระทำชำเราผู้อ่ืนท่ีไม่ยินยอม เพราะอายุต่ำกว่า 17 ปี”25 กล่าวคือ มลรัฐนิวยอร์คกำหนดให้

เด็กท่ีสามารถให้ความยินยอมในทางเพศได้จะต้องมีอายุ 17 ปีข้ึนไป และหากเด็กผู้ถูกกระทำมีอายุ

น้อยมาก อาทิ ต่ำกว่า 15 ปี หรือ ต่ำกว่า13 ปี ผู้ถูกกระทำชเราย่อมได้รับโทษสูงข้ึนตามลำดับ แม้ว่า

เด็กจะให้ความยินยอมก็ตาม ท้ังน้ี ผู้กระทำความผิดและผู้ถูกกระทำจะเป็นเพศใดก็ได้ แต่หากปรากฎ

ว่าผู้กระทำ และผู้ถูกกระทำเป็นผู้เยาว์มีอายุไล่เล่ียกัน และมีเพศสัมพันธ์ระหว่างกันด้วยความยินยอม

แล้ว ตามมาตรา 130.30 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราในระดับสอง เม่ือผู้

กระท่าอายุ 18 ปีข้ึนไป และกระทำชำเราบุคคลท่ีอายุต่ำกว่า 15 ปี แต่จำเลยสามารถยกข้ึนเป็นข้อ

ต่อสู้ เพ่ือไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราชำเราได้ ถ้าหากในขณะกระทำความผิด

จำเลยมีอายุมากกว่าผู้ถูกกระทำไม่เกิน 4 ปี”26 ดังน้ัน หากเด็กผู้ถูกกระทำอายุไม่เกิน 15 ปีและให้

ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์แก่เด็กผู้กระทำอายุไล่เล่ียกันไม่เกิน 4 ปี ผู้กระทำสามารถยกเป็นข้อต่อสู้

เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ในความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก แต่ในกรณีท่ีผู้ถูกกระทำเด็กมากจนเกินไป

 
25 Section 130.25 Rape in the third degree.  

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 than seventeen 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. 
26 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. 
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คืออายุต่ำกว่า 11 ปี27 กฎหมายไม่เปิดช่องให้ผู้กระทำสามารถยกข้อต่อสู้ใด ๆ มาเพ่ือปฏิเสธไม่ให้ตน

ต้องรับโทษได้ 

ความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก 

มาตรา 130.55 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีความผิดฐานอนาจารในระดับสาม 

เม่ือกระทำโดยปราศจากความยินยอมของผู้น้ัน แต่ในกรณีท่ีผู้ถูกกระทำมีอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่

เกิน 17 ปี และผู้กระทำอายุมากกว่าผู้ถูกกระทำไม่เกิน 5 ปี ผู้กระทำสามารถยกเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือไม่

ต้องรับผิดได้”28 กล่าวคือ ความยินยอมของผู้ถูกกระทำเร่ิมต้ังแต่ท่ีอายุ 17 ปี และจะมีโทษสูงข้ึน 

หากเป็นการกระทำอนาจารต่อเด็กอายุต่ำกว่า 14 ปี และต่ำกว่า 11 ปี ตามล่าดับ กรณีท่ีผู้กระทำ

และผู้ถูกกระทำเป็นผู้เยาว์มีอายุไล่เล่ียกัน และยินยอมให้สัมผัสทางเพศ (Sexual Contact) โดยเป็น

เด็กอายุมากกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 17 ปีให้ความยินยอมสัมผัสทางเพศต่อเด็กผู้กระทำอายุไล่เล่ียกันไม่

เกิน 5 ปี ผู้กระทำสามารถยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ในความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก  

สรุปได้ว่ารัฐนิวยอร์คได้บัญญัติให้เด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์กันด้วยความยินยอม 

สามารถยกเป็นข้อต่อสู้ เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับผิดในความผิดฐานกระทำชำเราเด็กได้เป็นไปตามเง่ือนไขท่ี

กำหนดคือ เด็กผู้กระทำจะต้องอายุต่ำกว่า 18 ปี กระทำต่อเด็กอายุต่ำกว่า 15 ปี และมีอายุห่างกันไม่

เกิน 4 ปี ส่วนของความผิดกระทำอนาจารต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดคือ เด็กผู้ถูกกระทำจะต้อง

มีอายุระหว่าง 14 ปี ถึง 17 ปี และผู้กระทำมีอายุห่างกันไม่เกิน 5 ปี จึงจะสามารถยกเป็นข้อต่อสู้

ไม่ให้ตนต้องรับผิดได้ 

 

 

 
27 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. 
28 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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3.1.4 มาตรการหลังยกเว้นโทษ 

มาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็กหรือวัยเยาว์ ซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ปฏิบัติต่อเด็ก และเยาวชน ท่ีกระทำความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติแต่ไม่ต้อง

รับโทษ เน่ืองด้วยอายุหรือลักษณะคดี หรือเหตุผลอ่ืนใด ศาลฯ จะต้องพิจารณาคดีเด็กหรือเยาชนโดย

ใช้ข้อมูลท่ีรวบรวมจากพนักงานคุมประพฤติ ได้แก่ ข้อมูลเก่ียวกับตัวเด็ก และจากบุคคลแวดล้อมท่ี

เก่ียวข้องกับตัวเด็ก เพ่ือหาสาเหตุถึงการกระทำความผิด รวมถึงพิจารณาถึงข้อมูลด้านจิตเวช และ

จิตวิทยาเป็นรายงานท่ีเรียกว่า Social Study ซ่ึงเป็นรายงานท่ีใช้สำหรับการพิจารณาพิพากษาคดี 

เม่ือพิเคราะห์เห็นสมควรว่าเด็กกระทำผิด แต่ไม่ต้องรับโทษและควรต้องแก้ไขฟ้ืนฟูเด็ก ศาลจะปฏิบัติ

ต่อเด็กหรือเยาวชน โดยสามารถแยกวิธีแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนผู้กระทำผิดออกได้เป็น 

สองวิธี29 ดังน้ี   

3.1.4.1 วิธีแก้ไขท่ีไม่ตัดอิสรภาพ (Treatment in Freedom) เป็นวิธีการแก้ไข

และฟ้ืนฟูเด็ก หรือเยาวชน โดยเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนสามารถกลับตัว และแก้ไขเป็นคนดีได้ ศาลฯ 

อาจมีมาตรการหรือเง่ือนไขท่ีกำหนดข้ึน อาทิเช่น การคุมประพฤติเด็ก (Probation) จุดมุ่งหมายการ

คุมประพฤติเพ่ือแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็กเฉพาะรายสำคัญ และมอบเด็กไว้ยังบ้านทดแทน (Foster-home) 

ระยะส้ัน หรือระยะยาว หรือกำหนดวิธีให้เด็กเข้าโครงการบำบัดแบบไป-กลับก็ได้ (Day Treatment 

Programs) หรือบ้านก่ึงวิถี (Half Way Houses) ซ่ึงเป็นสถานฝึกอบรมหากเด็กมีความประพฤติท่ีดี

ข้ึนแล้วพนักงานคุมประพฤติก็อาจร้องขอต่อศาลฯ ให้ยกเลิกคุมประพฤติเด็ก หรือเยาวชนได้ 

3.1.4.2 วิธีแก้ไขท่ีตัดอิสรภาพ (Treatment in the Institution) ศาลฯ อาจส่ง

ตัวเด็กไปยังสถานฝึกอบรมแต่มีแนวโน้มท่ีใช้น้อยกว่าวิธีการอ่ืน โดยจะใช้ต่อเม่ือไม่อาจใช้วิธีการคุม

ประพฤติ หรือมอบเด็กไว้ยังบ้านทดแทนได้แล้ว หรือเคยใช้วิธีต่าง ๆ แล้วไม่ได้ผลเท่าน้ัน ส่งผลให้ต้อง

ตัดอิสรภาพของเด็กช่ัวคราวโดยควบคุมตัวไว้เพ่ือฝึกและอบรมให้กลับตนเป็นพลเมืองดีต่อไป  

ท้ังน้ี เด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอม กรณีมีการดำเนินคดีแก่

เด็กหรือเยาวชน ภายหลังท่ีเด็กหรือเยาวชนได้รับการยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง หากศาลฯ 

เห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระทำความผิดซ้ำ และส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางท่ี

ถูกต้องเหมาะสมกับตัวเด็ก และไม่จ่ากัดระยะเวลาในการฟ้ืนฟูแก้ไข จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะ

ปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้  

การศึกษาความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ ตามกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกาจึงจะศึกษาในลักษณะการกล่าวโดยรวมไม่เจาะจงความผิดลักษณะน้ี ตามกฎหมายของ

 
29 สง่า ลีนะกมิต, กฎหมายเก่ียวกับการกระท่าความผิดของเด็กและเยาวชน, พิมพ์คร้ังท่ี 3 

แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค่าแหง, 2520), น.46-48. 
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มลรัฐใดมลรัฐหน่ึง และโดยท่ีประเทศสหรัฐอเมริกา มีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common 

Law) ดังน้ัน จึงมิได้รวบรวมกฎหมายให้เป็นหมวดหมู่ในลักษณะของระบบประมวลกฎหมาย (Civil 

Law) การศึกษาจึงเป็นในลักษณะศึกษาเพ่ือให้ได้หลักกฎหมาย จากคดีต่างๆ ซ่ึงศาลในคดีน้ันๆ ได้

ตัดสินไว้เป็นบรรทัดฐานในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายอาญาของมลรัฐบางมลรัฐได้นำความผิด

ฐานพาตัวบุคคลไป (Abduct or Abduction) มาอธิบายความผิดฐานการเอาตัวบุคคลไปเรียกค่าไถ่ 

(Kidnapping) ด้วย ท้ังน้ีความผิดท้ังสองฐานน้ีมีลักษณะของการกระทำความผิดเหมือนกัน กล่าวคือ 

มีการกระทำความผิดโดยบุคคลหน่ึงได้พาตัวบุคคลอ่ืนไป (Taking) หรือกักตัว (Detention) บุคคลอ่ืน

ไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายในบางมลรัฐถือว่าความผิดฐานน้ีจะต้องมีการนำตัวบุคคลจาก

สถานท่ี ซ่ึงเขาถูกจับตัวไปยังสถานท่ีอ่ืนด้วย (There must be a carrying away of a person 

from the place where he was seized to some other place)30 

หลักกฎหมาย Common Law ในสมัยแรกน้ันการพรากไปเพ่ือเป็นโสเภณีไม่เป็น

ความผิด หากการกระทำน้ันผู้กระทำมิได้มีการสมรู้ร่วมคิดกันมาก่อน (Abduction for the 

purpose of prostitution was not a crime at common law in the absence of 

aconspiracy)31 

กฎหมายมลรัฐส่วนใหญ่ถือว่า ความผิดพาตัวบุคคลไปจะถูกลงโทษอย่างหนัก้าเป็น

การพรากบุคคลไปเป็นโสเภณี (Abduction is a felony under most statutes, this depend on 

whether the offense was for the purpose of prostitution.)32 

อน่ึงการพิจารณาความผิดฐานพรากจะต้องพิจารณาไปถึงความประพฤติของเหย่ือ 

หรือความบริสุทธ์ิ พรหมจรรย์ของเหย่ือเป็นองค์ประกอบสำคัญด้วย33 (other definitions of 

abduction include chastity of the victim as an essential element.)  

เก่ียวกับระยะเวลาของการเอาตัวไปไม่ใช่สาระสำคัญท่ีจะนำมาพิจารณา การนำ

ตัวเหย่ือไปไม่ว่าจะเป็นระยะเวลาเพียง 2-3 ช่ัวโมง หรือ 2-3 วัน หรือยาวนานกว่าน้ันก็เป็นความผิด34 

(The abduction statutes fix no requirement of intent on the part of the perpetrator 

to hold the victim that constitutes abduction) 

 
30 Midgett V State (216 Md 26, 139 A.2d 209), Am Jur 2 d. , p.160. 
31 Anderson V.Com (5 Rand (Va) 627), Am Jur 2 d. , p.160. 

32 De Hart V.State (87 Tese Crim 26, 218 sw 1047), Am Jur 2 d. , p.172. 
33 Henderson V .People (124 ILL 607, 17 NE 68) ,State V. Sandered136 La 

1059, 68 So 125, Am Jur 2 d. , p.171. 

34 State V.Lacoshus (96 NH 76, 70 A2d 203), Am Jur 2 d. , p.171. 
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3.2 ประเทศฝร่ังเศส  

 

3.2.1 วัฒนธรรมการดูแลเด็ก 

คุณแม1ชาวฝร่ังเศสจะลางานมาเพ่ือดูแลลูกน.อยแรกคลอดประมาณ 10 สัปดาหM 

จากน้ันพวกเธอก็จะฝากเด็กไว.กับสถานเล้ียงเด็ก ซ่ึงทำให.หนูน.อยมีโอกาสได.พบเจอกับผู.คนมากมาย 

จึงเรียนรู.เร่ืองการปรับตัวให.เข.ากับสังคมและคนรอบข.างได.ต้ังแต1ตอนท่ีอายุยังน.อย เด็กชาวฝร่ังเศส

มักจะมีห.องนอนเปCนของตัวเองต้ังแต1อายุยังน.อย หรือถ.านอนในห.องเดียวกับพ1อแม1ก็จะมีเตียงแยก

ต1างหาก และถ.าหากว1าเด็กต่ืนข้ึนมาร.องไห.งอแงตอนกลางคืน พ1อแม1ก็จะรอดูให.แน1ใจก1อนว1าเปCนเหตุ

จำเปCนจริงจึงจะเข.าไปปลอบใจพวกเขา เพ่ือไม1ให.เด็กงอแงติดพ1อแม1และเพ่ือให.พวกเขามีความเข.มแข็ง

และดูแลตัวเองได.ดีข้ึน พ1อแม1ชาวฝร่ังเศสน้ันให.อิสระเสรีกับลูกมาก แทบจะไม1พบเจอพ1อแม1ท่ีเข.าไป

เล1นกับเด็กในสนามเด็กเล1นเลย และเม่ือมีป�ญหาเกิดข้ึน ถ.าไม1ใช1ป�ญหาท่ีร.ายแรงพ1อแม1ก็มักจะปล1อย

ให.เด็ก จัดการด.วยตัวเองก1อน มารยาททางสังคมน้ันสำคัญมากสำหรับชาวฝร่ังเศส เด็กจะถูกสอนให.

เปCนคนมีมารยาทและรู.จักเคารพผู.อ่ืนต้ังแต1ยังเล็ก คำพูดติดปากท่ีถูกสอนเปCนคำแรกๆ ก็คือคำ

ขอบคุณ ขอโทษ ให.อภัย และการทักทาย หรือบอกลา การเรียนรู.น้ันสำคัญกับเด็กท่ัวโลกแต1เด็กใน

ประเทศฝร่ังเศสมักจะมีโอกาสได.เรียนรู.เก่ียวกับธรรมชาติและการใช.ชีวิตมากกว1าเด็กในประเทศอ่ืน 

แทนท่ีจะเอาแต1หมกมุ1นอยู1กับตำราเรียนหรือวิชาการเพียงอย1างเดียว วันอาทิตยMนอกจากจะเปCน

วันหยุดพักผ1อนของชาวตะวันตกแล.ว ยังถือว1าเปCนวันท่ีสมาชิกในครอบครัวจะต.องใช.เวลาร1วมกัน ไม1

ว1าจะเปCนการออกไปเท่ียวเล1นหรือพักผ1อนอยู1บ.าน จะไม1มีการทำงานในวันหยุดสุดสัปดาหMเด็ดขาดเด็ก

จะได.รับเงินสำหรับการใช.จ1ายในแต1ละวันแต1ละสัปดาหM หรือรายเดือน ต้ังแต1ยังอายุน.อย เพ่ือให.เรียนรู.

เร่ืองราวของการบริหารจัดการเงิน การเลือกซ้ือของท่ีจำเปCน และการมีความรับผิดชอบต1อตัวเองและ

ผู.อ่ืน35  

3.2.2 ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส  

กฎหมายอาญาฝร่ังเศสมีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนานไปพร้อมกับประวัติศาสตร์

ฝร่ังเศส โดยในบทน้ีจะทำการศึกษาประวัติศาสตร์ฝร่ังเศส เพ่ือให้เห็นถึงเหตุการณ์ สภาพสังคม 

เศรษฐกิจ การปกครอง และความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ อันเป็นปัจจัยต่อการเปล่ียนแปลงกฎหมาย

อาญา โดยเฉพาะในความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์น้ัน มีวิวัฒนาการตามปัจจัยดังกล่าว โดย

เจตนารมณ์ของกฎหมาย วัตถุแห่งการกระทำ ลักษณะในการกระทำ โทษและเหตุเพ่ิมโทษได้

 
35Kidjarak, “เคล็ดลับการเล้ียงลูกแบบฝร่ังเศส ท่ีทำให.เด็กโตข้ึนมาเปCนคนมีมารยาท”, 

2563, สืบค้นจาก https://www.kidjarak.com/french-kids/. 
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แปรเปล่ียนไป ในส่วนของฝร่ังเศสจะแบ่งการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายเป็นสองช่วงกล่าวคือ ช่วง

ยุคกฎหมายก่อนสมัยใหม่หรือก่อนการปฏิรูปกฎหมาย (Pre-Modern Law) และยุคกฎหมาย

สมัยใหม่ หรือช่วงภายหลังการปฏิรูปกฎหมาย (Modern Law) 

หลังจากส้ินสุดยุคนโปเลียนเข้าสู่ยุคราชวงศ์ฟ้ืนฟู ยุคราชาธิปไตย และยุค

สาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ี 2 ยุคจักรวรรดิท่ีสอง และยุคสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ี 3 ถึง 5 ประมวลกฎหมาย

อาญา ค.ศ. 1810 (Code pénal1810) ยังคงใช้เร่ือยมาแต่ก็ได้รับแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นช่วง ๆ โดย

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมท่ีสำคัญในความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์คือพระราชบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติม ค.ศ. 1994 ซ่ึงมีการจัดเรียงเลขมาตราใหม่หมดและการใช้ถ้อยคำและหลักการต่าง ๆ ได้

เปล่ียนไปอย่างมีนัยสำคัญ อย่างไรก็ดีประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1810 (Code pénal1810) 

ก่อนท่ีจะมีการยกเลิกไปใน ค.ศ. 1994 บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ 

(ENLÈVEMENT DE MINEURS) อยู่ในหมวดท่ี 6 (SECTION VI - CRIMES ET DÉLITS TENDANT A 

EMPÊCHER OU DÉTRUIRE LA PREUVE DE L’ ÉTAT CIVIL D’ UN ENFANT OU A 

COMPROMETTRE SON EXISTENCE; ENLÈVEMENT DE MINEURS; ABANDON DE FAMILLE; 

INFRACTIONS AUX LOIS SUR LES INHUMATIONS) มีรายละเอียดดังน้ี  

การลักพาตัวผู้เยาว์ มาตรา 354 

“ผู้ใดหลอกลวงหรือใช้กำลังประทุษร้ายลักพาตัวผู้เยาว์หรือได้เส้ียมสอน เบียดบัง 

หรือเอาตัวพวกเขาไป หรือทำให้พวกเขาถูกพาออกไป หรือเคล่ือนย้ายออกไปจากสถานท่ีของบุคคลท่ี

มีอำนาจท่ีได้รับมอบหมายหรือท่ีได้รับความไว้วางใจให้ดูแลผู้เยาว์ต้องระวางโทษจำคุกห้าปีถึงสิบปี”36 

เม่ือพิจารณามาตรา 354 ท่ีได้มีการแก้ไขใน ค.ศ. 1994 น้ี เห็นได้ว่ามีการกำหนดโทษจำคุกในการ

กระทำความผิดฐานลักพาตัวผู้เยาว์ไปไว้ชัดเจนข้ึน กล่าวคือกำหนดโทษจำคุกต้ังแต่ห้าปีถึงสิบปี ซ่ึง

แตกต่างจากประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบับ ค.ศ. 1810 ในยุคภายหลังการปฏิวัติฝร่ังเศสท่ีมิได้

กำหนดระยะเวลาในการระวางโทษจำคุกไว้ นอกจากน้ีประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 

 
36 "Code Pénal De 1810 Partie Législative (Suite Et Fin) (Texte En Vigueur Lors 

De Son Abrogation En 1994) ,"  Retrieved on 16 November 2018. from web. 

https://ledroitcriminel.fr/la_legislation_criminelle/anciens_textes/code_penal_1994/p

artie_legislative_3.htm. § 2. - Enlèvement de mineurs Article 354: “Quiconque aura, 

par fraude ou violence, enlevé ou fait enlever des mineurs, ou les aura entraînés, 

détournés ou déplacés, ou les aura fait entraîner, détourner ou déplacer des lieux où 

ils étaient mis par ceux à l’autorité ou à la direction desquels ils étaient soumis ou 

confiés, subira la peine de la réclusion criminelle à temps de cinq à dix ans.” 
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ฉบับก่อนท่ีจะมีการยกเลิกไป ใน ค.ศ. 1994 ได้กำหนดการระวางโทษหนักข้ึนหากได้กระทำการ

ลักพาตัวผู้เยาว์อายุไม่เกิน 15 ปี หรือได้กระทำไปเพ่ือเรียกค่าไถ่หรือเรียกให้กระทำการส่ิงใดเป็นการ

ตอบแทน ต้องระวางโทษจำคุกตลอดชีวิต แต่กฎหมายยังกำหนดเหตุลดโทษให้แก่ผู้กระทำความผิดถ้า

ผู้ถูกลักพาตัวได้ถูกปล่อยตัวภายในวันท่ี 5 ท่ีได้ถูกลักพาตัวไป ตามมาตรา 355 (ได้รับการแก้ไขสอง

คร้ังในวันท่ี 14 มกราคม ค.ศ. 1937 และในวันท่ี 9 กรกฎาคม 1971)  

“ถ้าบุคคลท่ีถูกลักพาหรือถูกเบียดบังไปเป็นผู้เยาว์อายุไม่เกินสิบห้าปี ต้องระวาง

โทษจำคุกตลอดชีวิต โทษดังกล่าวใช้กับผู้ท่ีลักพาหรือเบียดบังเอาผู้เยาว์ไปเรียกค่าไถ่หรือบังคับให้

กระทำการส่ิงใดตอบแทน โดยไม่คำนึงถึงอายุของผู้เยาว์กรณีความผิดตามสองวรรคก่อน หากผู้ถูก

ลักพาตัวไปได้รับการปล่อยตัวภายในวันท่ี 5 ท่ีได้ถูกลักพาหรือถูกจำหน่ายไป และในกรณีท่ีค่าไถ่หรือ

การกระทำท่ีถูกบังคับยังมิได้กระทำลงไปต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่ 10 ปีแต่ไม่เกิน 20 ปี ความผิด

ฐานลักพาตัวต้องระวางโทษจำคุกตลอดชีวิตถ้าการลักพาตัวน้ันเป็นเหตุให้ถึงแก่ความตาย”37  

มาตรา 356 ได้มีการแก้ไขในปี 1945 ในกรณีท่ีผู้ลักพาไม่ได้กระทำในลักษณะ

ล่อลวง หรือใช้กำลังประทุษร้าย หรือได้พยายามพาผู้เยาว์ไป ยังต้องระวางโทษจำคุกและปรับด้วย อีก

ท้ังการพาตัวผู้เยาว์ไปเป็นภริยาจะถูกดำเนินคดีอาญาก็ต่อเม่ือมีการฟ้องร้องโดยบุคคลท่ีมีสิทธิจะ

ขอให้เพิกถอนการสมรส และไม่อาจลงโทษได้จนกว่าจะมีคำพิพากษาเพิกถอนการสมรส จะเห็นได้ว่า 

 
37 Ibid. Article 355 (L. du 14 janvier 1937, L. 71-553 du 9 juillet 1971), Séance 

du 14 janvier 1937. In: Bulletin de la Société française de Minéralogie, volume 60, 1-3, 

pp.1-4, (1937).  

“Si le mineur ainsi enlevé ou détourné est âgé de moins de quinze ans, la 

peine sera celle de la réclusion criminelle à perpétuité.  La même peine sera 

appliquée, quel que soit l’âge du mineur, si celui-ci a été enlevé ou détourné pour 

répondre du versement d’ une rançon ou de l’ exécution d’ un ordre ou d’ une 

condition.  

Toutefois, dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, la peine sera 

celle de la réclusion criminelle à temps de dix à vingt ans si le mineur est libéré 

volontairement avant le cinquième jour accompli depuis celui de l’enlèvement ou 

du détournement et, dans le cas prévu au deuxième alinéa, sans que la rançon ait 

été versée ou que l’ordre ou la condition ait été exécuté. 

L’enlèvement emportera la peine de la réclusion criminelle à perpétuité 

s’il a été suivi de la mort du mineur.” 

Ref. code: 25626001031886ANP



95 

 

มาตรา 356 ในประมวลกฎหมายอาญาฉบับก่อนท่ีจะมีการยกเลิกไปใน ค.ศ. 1994 ได้รวมเอามาตรา 

356 และมาตรา 357 เดิมมาไว้ในมาตราเดียวกันน้ีโดยได้บัญญัติว่า (แก้ไขตามพระราชบัญญัติวันท่ี 

28 มิถุนายน ค.ศ. 1945)  

“ผู้ใดซ่ึงไม่ได้ล่อลวงหรือใช้กำลังประทุษร้ายได้ลักพาหรือเบียดบังหรือพยายามท่ี

จะลักพาหรือเบียดบังผู้เยาว์อายุไม่เกินสิบแปดปีไป ต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่สองถึงห้าปีและปรับ 

500 ฟรังก์ ถึง 15,000 ฟรังก์ เม่ือผู้เยาว์ท่ีถูกลักพาหรือถูกเบียดบังไปได้ทำการสมรสกับผู้ลักพาตัว ผู้

ลักพาตัวจะถูกดำเนินคดีต่อเม่ือมีการฟ้องร้อง โดยบุคคลท่ีมีสิทธิจะขอให้เพิกถอนการสมรสและไม่

อาจลงโทษได้จนกว่าจะมีคำพิพากษาเพิกถอนการสมรส”38  

ความผิดท่ีเก่ียวกับความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์โดยบุคคลในครอบครัว 

(Chapitre VII : Des atteintes aux mineurs et à la famille) หมวดท่ี  3 ว่าด้วยความผิด ท่ี

กระทบกระเทือนต่ออำนาจปกครอง (Section 3 : Des atteintes à l'exercice de l'autorité 

parentale) มีท้ังหมด 7 มาตรา ประกอบด้วย มาตรา 227-5 ถึง มาตรา 227-11 ประมวลกฎหมาย

อาญา ค .ศ . 1994 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมวันท่ี  1 มกราคม  ค .ศ . 1999 (Code pénal 1994 as 

amended as of January 1, 1999) มีรายละเอียดคือ กฎหมายอาญาฝร่ังเศสบัญญัติให้บุคคลท่ีไม่มี

อำนาจปกครองในตัวผู้เยาว์ไม่อาจปฏิเสธการส่งตัวผู้เยาว์ต่อบุคคลผู้มีอำนาจปกครอง หรือมีสิทธิใน

ตัวผู้เยาว์ หากฝ่าฝืนย่อมมีความผิดอาญาตามมาตรา 227-5 โดยมาตรา 227-5 บัญญัติว่ามาตรา 

227-5:“การปฏิเสธโดยไม่มีเหตุอันสมควรท่ีจะส่งตัวผู้เยาว์ต่อผู้ท่ีมีสิทธิเรียกร้องในตัวผู้เยาว์ ต้อง

ระวางโทษจำคุกไม่เกินหน่ึงปีและปรับไม่เกิน 100,000 ฟรังก์39 แม้กระท่ังการพยายามลักพาตัวผู้เยาว์

 
38 Ibid. Article 356 (Ordonnance du 28 juin 1945)  

“ Celui qui, sans fraude ni violence, aura enlevé ou détourné, ou tenté 

d’ enlever ou de détourner, un mineur de dix-huit ans, sera puni d’ un 

emprisonnement de deux à cinq ans et d’ une amende de 500 F à 15. 000 F. 

Lorsqu’une mineure ainsi enlevée ou détournée aura épousé son ravisseur, celui-ci 

ne pourra être poursuivi que sur la plainte des personnes qui ont qualité pour 

demander l’annulation du mariage et ne pourra être condamné qu’après que cette 

annulation aura été prononcée.” 
39 "Code Pénal: Chapitre Vii : Des Atteintes Aux Mineurs Et À La Famille 

Section 3 : Des Atteintes À L'exercice De L'autorité Parentale," Retrieved on 22 

November 2018, from https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.o;jsess ionid=43 
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ไปตามมาตรา 227-7 หรือ มิได้ล่อลวงหรือใช้กำลังประทุษร้ายในการพาตัวผู้เยาว์ไปตามมาตรา 227-

8 กฎหมายอาญาฝร่ังเศสถือว่าต้องรับโทษเสมือนเป็นผู้กระทำความผิดสำเร็จแล้วตามมาตรา 227-11 

มาตรา 227-11: “การพยายามกระทำความผิดท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 227-7 และมาตรา 227-8 ต้อง

ระวางโทษเสมือนผู้กระทำความผิด”40  

บทบัญญัติในความผิดท่ีเก่ียวกับการพรากเด็กและผู้เยาว์ในประมวลกฎหมาย

อาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1994 น้ีได้ครอบคลุมการกระทำความผิดเก่ียวกับเสรีภาพทุกประเภทไม่ว่าจะเป็น

การลักพาตัวไป การจับ การหน่วงเหน่ียวหรือกักขัง หากเป็นการกระทำต่อผู้เยาว์อายุไม่เกิน 15 ปี 

ต้องระวางโทษหนักข้ึน แม้ว่ากฎหมายฝร่ังเศสได้กำหนดอายุผู้เยาว์ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส

ว่า ผู้เยาว์น้ันคือบุคคลท่ีไม่ว่าชายหรือหญิงอายุไม่เกิน 18 ปี41 เช่นน้ีหากผู้ถูกลักพาตัวไปเป็นผู้เยาว์ท่ี

อายุเกินกว่า 15 ปีแต่ยังไม่เกิน 18 ปี ผู้ลักพาก็ไม่ต้องรับโทษหนักข้ึนเพราะผู้ลักพาจะรับโทษหนักข้ึน

ตามมาตรา 224-5 วรรคแรกกล่าวคือ ผู้ถูกลักพาต้องเป็นผู้เยาว์อายุไม่เกิน 15 ปี ข้อสังเกตอีก

ประการหน่ึงคือบทบัญญัติมาตรา 224-1 ถึงมาตรา 224-5 มิได้ใช้คำว่าเด็ก (Enfant หรือ Fils ou 

Fille) แต่ใช้ถ้อยคำว่าผู้เยาว์ (Mineur) แทน 

ตามมาตรา 227-5 ถึง มาตรา 227-11 ได้บัญญัติคุ้มครองผู้ใช้อำนาจปกครองท่ี

ชอบด้วยกฎหมาย แม้กระท่ังบิดาหรือมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือตามความเป็นจริง หรือผู้รับ

บุตรบุญธรรมลักพาตัวผู้เยาว์ไปจากความดูแลของผู้มีอำนาจปกครองหรือจากบุคคลท่ีได้รับมอบหมาย

ให้ดูแลน้ัน กฎหมายอาญาฝร่ังเศสบัญญัติให้มีโทษทางอาญา ซ่ึงในประเด็นน้ีมีความ 

แตกต่างไปจากแนวความคิดการกำหนดความผิดดังกล่าวของประมวลกฎหมาย

อาญาไทย 

ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1994 (Code pénal 1994) ได้มีการแก้ไขสกุลเงินท่ี

เป็นโทษปรับท้ังประมวล โดยเปล่ียนจากสกุลเงินฟรังก์ฝร่ังเศส (F) เป็นสกุลเงินยูโร (€) ตามมาตรา 3 

แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับวันท่ี 19 กันยายน ค.ศ. 2000 และมีผลบังคับใช้ในวันท่ี 1 

มกราคม ค .ศ . 2002 (Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official 

 
CB9EAB400297211D0BEB980B3F581A.tplgfr38s_1?idSection TA=LEGISCTA0 

00006165319&cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTexte=19990101. 
40 Ibid. Article 227-11: “La tentative des infractions prévues aux articles 227-7 

et 227-8 est punie des mêmes peines.” 
41 "Code Civil: Article 388," Retrieved on 22 November 2018. from  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=2C 

379BC46D5D0CD0873ECD422FD36CFD.t. 
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Journal of 22 September 2000 in force 1 January 2002) เน่ืองจากสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็น

หน่ึงในสมาชิกสหภาพยุโรป (European Union) จึงเปล่ียนสกุลเงินท่ีใช้เป็นสกุลเงินยูโรแทนท่ีเงินฟ

รังก์ฝร่ังเศส  

 

3.3 ประเทศญ่ีปุ่น 

 

3.3.1 วัฒนธรรมการดูแลเด็ก  

ประเพณีของคนญ่ีปุYน “แม1” มีหน.าท่ีต.องเล้ียงดูลูกด.วยตนเองต้ังแต1ต้ังครรภMจนถึง

วัยท่ีดูแลตนเองได. แม.ว1าลูกไปโรงเรียนแล.วก็ตาม เม่ือมีการเรียนเพ่ือฝ�กให.ลูกเข.มแข็งท่ีเส่ียงอันตราย 

เช1น ฝ�กว1ายน้ำ แม1จะต.องไปน่ังข.างสระว1ายน้ำ เพ่ือให.ลูกอุ1นใจว1าแม1พร.อมท่ีจะช1วยเหลือลูกใน

ช1วงเวลาท่ีอาจเกิดอันตราย ภาระในการเล้ียงดูลูกของผู.หญิงญ่ีปุYนน้ีกลายเปCนป�ญหาของชาติท่ีรัฐบาล

ต.องวางยุทธศาสตรM เพ่ือแก.ไขโดยสมุดปกขาวด.านสังคมของญ่ีปุYนป� 2535 ได.ระบุสภาพป�ญหาว1า

ผู.หญิงญ่ีปุYนไม1ยอมแต1งงานหรือแต1งงานแล.วไม1ยอมมีบุตร เน่ืองจากการดูแลบุตรเปCนอุปสรรคMใน

ความก.าวหน.าในหน.าท่ีการงาน ทําให.สถิติการเกิดของประชากรญ่ีปุYนต่ำมากจนอาจเกิดป�ญหาขาด

แคลนคนวัยเจริญพันธุMใน 20 ป�ข.างหน.า รัฐบาลญ่ีปุYนได.กําหนดกลยุทธMการเปล่ียนสังคมญ่ีปุYนจากการ

ท่ีพ1อไม1เคยดูแลลูกเลย มาเปCนพ1อช1วยแม1ดูแลลูกหรืออาจถึงข้ันให.พ1อเล้ียงลูกแทนแม1 เม่ือแม1ต.อง

ประกอบอาชีพเล้ียงครอบครัวตามยุทธศาสตรMด.านสังคม เม่ือป� 2535 อย1างไรก็ดี มาถึงป�จจุบันสถิติ

การแต1งงานของผู.หญิงญ่ีปุYนท่ีเคยดีข้ึนกลับลดลงอีก โดยผลการสํารวจของ Meiji Yasuda Life ในป� 

2562 พบว1า ด.านผู.หญิงชาวญ่ีปุYนท่ีมีอายุอยู1ระหว1าง 20 ป�ข้ึนไป ก็มีความต.องการแต1งงานลดลงเหลือ 

59 เปอรMเซนตMเท1าน้ัน ต1างจาก 3 ป�ก1อน ท่ีมีมากถึง 82.2 เปอรMเซนตM ผลสํารวจแสดงให.เห็นว1า ท้ัง

ผู.ชายและผู.หญิงชาวญ่ีปุYน ท่ีมีอายุต้ังแต1 30 ป�ข้ึนไป ก็ไม1ค1อยอยากแต1งงานมากเท1าเม่ือก1อน โดย

อัตราเฉล่ียของคนท่ีอยากแต1งงานลดลงมากกว1า 10 เปอรMเซนตMเม่ือเทียบกับช1วง 3 ป�ก1อน แม.

วัฒนธรรมประเพณีเก่ียวกับครอบครัวของคนญ่ีปุYนจะทําให.ป�ญหามาอย1างต1อเน่ืองมากกว1า 30 ป� แต1

ไม1เคยมีข1าวว1ารัฐบาลญ่ีปุYนจะปรับเปล่ียนวัฒนธรรมการสร.างพลเมืองท่ีเข.มแข็งของครอบครัวเลย42 

3.3.2 ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ ตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น 

กฎหมายญ่ีปุ่นมีประวัติศาสตร์ท่ียาวนานซ่ึงสามารถศึกษาได้จากประวัติศาสตร์

ของการรวมตัวกันอยู่ของชนพ้ืนเมืองในรัฐยามาโตะ จนถึงปัจจุบัน สภาพสังคม เศรษฐกิจและการ

 
42 วีรวิท คงศักด์ิ, “วัฒนธรรมการสร.างครอบครัว,” วารสารสังคมวิจัยและพัฒนา Journal 

of Multidisciplinary Academic Research and Development (JMARD), 1(3), น.28-42 

(2562), สืบค.นจาก https://he02.tci-thaijo.org/index.php/JMARD/article/view/186989. 
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ปกครอง เปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย ส่งผลให้กฎหมายท่ีบังคับใช้ในญ่ีปุ่นวิวัฒน์ไปด้วย ผู้เขียนแบ่ง

การวิวัฒน์ของกฎหมายเพ่ือสะดวกต่อการเปรียบเทียบเป็นสองยุค กล่าวคือ (1) ยุคกฎหมายก่อน

สมัยใหม่ (Pre-Modern Law) และ (2) ยุคกฎหมายสมัยใหม่ (Modern Law) ซ่ึงจุดตัดของการแบ่ง

ช่วงสมัยคือการปฏิรูปกฎหมายของญ่ีปุ่นใน ค.ศ. 1868 รายละเอียดในแต่ละยุคสมัยสามารถพิจารณา

ดังต่อไปน้ี  

ความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นมิได้บัญญัติ

แบ่งประเภทการพรากไว้อย่างชัดเจน แต่ผู้เขียนเห็นว่าสามารถท่ีจะแบ่งการพิจารณาออกเป็น

ความผิดฐานพรากโดยบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใช่บุคคลในครอบครัว และความผิดฐานพรากไปโดยบุคคลใน

ครอบครัว โดยมีสาระสำคัญดังน้ี  

พรากโดยบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใช่บุคคลในครอบครัว (Non Family Abduction) อายุ

ของผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นได้กำหนดไว้ท่ีอายุ 20 ปี43 ในขณะท่ีประมวลกฎหมาย

อาญาญ่ีปุ่นมิได้กำหนดอายุของความเป็นผู้เยาว์ไว้ มีเพียงแต่บัญญัติในเร่ืองความรับผิดทางอาญาให้

บุคคลท่ีอายุไม่เกิน 14 ปี ซ่ึงได้กระทำความผิดไม่ต้องรับโทษ44 อีกท้ังมิได้บัญญัติแบ่งแยกระหว่างเด็ก

หรือผู้เยาว์เพียงแต่บัญญัติไว้เพียง “ผู้เยาว์” (Minor) และมีการกำหนดบทลงโทษแก่ผู้กระทำความผิด

ท่ีหนักข้ึนถ้าได้กระทำต่อผู้เยาว์  

เน่ืองจากความผิดท่ีเก่ียวกับความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ของญ่ีปุ่นมิได้มีการ

เปล่ียนแปลงไปจากในประมวลกฎหมายอาญานับต้ังแต่ ค.ศ. 1907 มากนัก จึงขอพิจารณาบทบัญญัติ

ท่ีบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันเท่าน้ัน ความผิดท่ีเก่ียวกับความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ในประมวล

กฎหมายอาญาญ่ีปุ่น ค.ศ. 1907 บัญญัติไว้ในบทท่ี 33 ว่าด้วยความผิดเก่ียวกับการลักพา ซ้ือหรือขาย

มนุษย์ ประกอบด้วย มาตรา 224 (ลักพาผู้เยาว์) มาตรา 225 (ลักพาไปเพ่ือหากำไร) มาตรา 225-2 

(ลักพาไปเพ่ือเรียกค่าไถ่) มาตรา 226 (ลักพาตัวออกจากประเทศ) มาตรา 226-2 (ซ้ือหรือขายมนุษย์) 

มาตรา 226-3 (การขนส่งผู้ถูกลักพาตัวออกจากประเทศ) มาตรา 227 (การจัดส่งผู้ถูกลักพาตัว) และ

มาตรา 228 (การพยายามลักพาตัว) โดยมีรายละเอียดดังน้ี  

 
43 Japan Civil Code 1896, Retrieved on 22 November 2018, from 

http://www.moj.go.jp/content/000056024.pdf. 
44 Japan Penal Code 1907, Retrieved on 22 November 2018, from 

http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?id=1960&re=02&vm=04.  

Article 41: “An act of a person less than 14 years of age is not punishable.” 
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บทท่ี 33: ความผิดเก่ียวกับการลักพา ซ้ือหรือขายมนุษย์ มาตรา 224: “ผู้ใดบังคับ

ขู่เข็ญหรือล่อลวงลักพาตัวผู้เยาว์ไป ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 3 เดือนถึง 7 ปี”45  

ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้บัญญัติคล้ายคลึงกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 

127 ของไทยโดยบัญญัติลักษณะของการกระทำในการลักพาตัวผู้เยาว์ไป ไม่ว่าจะเป็นการบังคับขู่เข็ญ 

หรือกระทำไปโดยการล่อลวง ซ่ึงต่อมาได้มีการเปล่ียนมาใช้ถ้อยคำว่า “พราก” แทนลักษณะของการ

กระทำของความผิดฐานน้ีในประมวลกฎหมายอาญาไทย อย่างไรก็ดีการลงโทษตามประมวลกฎหมาย

อาญาญ่ีปุ่นน้ันมีการจำคุกและทำงานตามกำหนดระยะเวลาด้วย  

ศาลฎีกาญ่ีปุ่นได้วางหลักในความผิดฐานลักพาตัวเด็กตามมาตรา 224 น้ีว่าไม่

จำกัดเฉพาะบุคคลอ่ืนแต่ยังรวมถึงบุคคลในครอบครัวด้วย แม้ว่าผู้ลักพาตัวผู้เยาว์ไปเป็นบิดาตาม

ข้อเท็จจริง หรือบุคคลในครอบครัวท่ีไม่มีอำนาจปกครอง เน่ืองจากการหย่าร้างกับมารดาของผู้เยาว์ ผู้

ลักพาย่อมมีความผิดฐานลักพาตัวผู้เยาว์ไป ตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นมาตรา 22446 

นอกจากน้ีความผิดฐานลักพาตัวผู้เยาว์ไปน้ันต้องระวางโทษหนักข้ึนหากได้กระทำไป เพ่ือหากำไร เพ่ือ

การอนาจาร เพ่ือการสมรส หรือทำให้เกิดอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายตามมาตรา 225  

“ผู้ใดบังคับขู่เข็ญหรือล่อลวงลักพาตัวผู้อ่ืนไป เพ่ือหากำไร เพ่ือการอนาจาร เพ่ือการ

สมรส หรือทำให้เกิดอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกาย ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 1 ปีถึง 10 ปี”47 

มาตรา 225 น้ีมีความคล้ายคลึงกับการกำหนดความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์

ของไทยท่ีกำหนดให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนักข้ึน หากได้กระทำเพ่ือหากำไร หรือเพ่ือการอนาจาร แต่

 
45 Ibid. Chapter XXXIII Crimes of Kidnapping and Buying or Selling of Human 

Beings. Article 224: “A person who kidnaps a minor by force or enticement shall be 

punished by imprisonment for not less than 3 months but not more than 7 years.” 

Supreme Court of Japan, "2004 (a) 2199 Case to Be Brought for Kidnapping " 

Retrieved on 21 February 2019, from http://www.courts.go.jp/app/h 

anrei_en/detail?id=793. 
46 Supreme Court of Japan, "2004 (a) 2199 Case to Be Brought for Kidnapping " 

Retrieved on 21 February 2019, from http://www.courts.go.jp/ap 

p/hanrei_en/detail?id=793. 
47 "Japan Penal Code 1907." "Japan Penal Code 1907." Article 225: “A person 

who kidnaps another by force or enticement for the purpose of profit, indecency, 

marriage or threat to the life or body shall be punished by imprisonment for not less 

than 1 year but not more than 10 years.” 
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ส่ิงท่ีแตกต่างกันคือประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นกำหนดให้การลักพาตัวผู้เยาว์ไป เพ่ือการสมรสน้ัน

เป็นความผิดอาญาด้วย ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญาไทยมิได้กำหนดไว้ชัดเจนในตัวบทกฎหมาย

แต่ศาลฎีกาไทยวินิจฉัยไว้หลายคดีจนเป็นบรรทัดฐานว่าการพราก หรือพาตัวเด็กไปเพ่ือเอาเป็นภริยา

ไม่เป็นความผิด พรากไปเพ่ือการอนาจารจึงไม่ต้องรับโทษหนักข้ึน อีกประการหน่ึงท่ีมีความแตกต่าง

คือบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้บัญญัติให้ต้องรับโทษหนักข้ึนหากผู้ท่ีถูกลักพาตัวไป

ได้รับอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกาย ในขณะท่ีของไทยมิได้บัญญัติเหตุเพ่ิมโทษกรณีผู้ถูกลักพาตัวไป

ได้รับอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกาย  

การลักพาตัวผู้อ่ืนท่ีไม่จำกัดเฉพาะผู้เยาว์ในประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น ได้แก่ 

การลักพาไปเพ่ือเรียกค่าไถ่ (มาตรา 225-2) ลักพาตัวออกจากประเทศ (มาตรา 226) ซ้ือหรือขาย

มนุษย์(มาตรา 226-2) การขนส่งผู้ถูกลักพาตัวออกจากประเทศ (มาตรา 226-3) การจัดส่งผู้ถูกลักพา

ตัว (มาตรา 227) และการพยายามลักพาตัว (มาตรา 228) มาตรา 225-2: “(1) ผู้ใดบังคับขู่เข็ญหรือ

ล่อลวงลักพาตัวผู้อ่ืนไปเพ่ือให้ญาติของผู้ถูกลักพาตัวหรือบุคลอ่ืนใดท่ีกังวลถึงความปลอดภัยของผู้ถูก

ลักพาอาศัยประโยชน์จากความกังวลน้ัน ส่งมอบทรัพย์สิน ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 3 ปี 

ถึงตลอดชีวิต   

(2) เช่นเดียวกับบุคคลท่ีลักพาตัวผู้อ่ืนโดยการบังคับขู่เข็ญหรือล่อลวง เพ่ือให้หรือ

เรียกร้องให้ญาติของผู้ท่ีถูกลักพา หรือบุคคลอ่ืนใด ท่ีอาจกังวลเก่ียวกับความปลอดภัยของผู้ท่ีถูกลักพา

ส่งมอบทรัพย์สินโดยใช้ประโยชน์จากความกังวลดังกล่าว”48 

มาตรา 226: “ผู้ใดบังคับขู่เข็ญหรือล่อลวงลักพาตัวผู้อ่ืนไป โดยมีวัตถุประสงค์ใน

การขนส่งผู้อ่ืนจากประเทศหน่ึงไปยังอีกประเทศหน่ึง ต้องระวางโทษจำคุกไม่น้อยกว่า 2 ปี”49 

มาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นน้ีเป็นกรณีความผิดท่ีผู้กระทำ

ความผิดลักพาตัวผู้อ่ืน ซ่ึงไม่จำกัดว่าต้องเป็นตัวผู้เยาว์เท่าน้ันท่ีเป็นวัตถุแห่งการกระทำ และผู้กระทำ

ความผิดยังสามารถเป็นบุคคลในครอบครัวได้เช่นกัน  ดังปรากฎในคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี  

 
48 Ibid.  Article 225-2:  “ ( 1)  A person who kidnaps another by force or 

enticement, for the purpose of causing the kidnapped person's relatives or any other 

person who would be concerned about the kidnapped person's safety to deliver any 

property, taking advantage of such concern, shall be punished by imprisonment for 

life or for a definite term of not less than 3 years. 
49 Ibid. Article 226: “A person who kidnaps another by force or enticement for 

the purpose of transporting another from one country to another country shall be 

punished by imprisonment for a definite term of not less than 2 years.” 
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2002(A)805 กรณีท่ีบิดาชาวดัตช์ได้แยกกันอยู่กับมารดาชาวญ่ีปุ่น โดยบิดาได้ลักพาตัวลูกสาวอายุ 2 

ปี 4 เดือนไปจากภริยาชาวญ่ีปุ่นท่ีโรงพยาบาล และได้พาตัวเด็กไปสนามบินเพ่ือท่ีจะออกจากประเทศ

ญ่ีปุ่น แต่ได้ถูกจับตัวเสียก่อนท่ีสนามบิน คดีน้ีศาลตัดสินให้บิดาชาวดัตช์มีความผิดตามมาตรา 226 

และต้องโทษจำคุกและทำงานเป็นระยะเวลา 2 ปี50 จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาญ่ีปุ่นตัดสินลงโทษบิดาชาว

ดัตช์แม้ว่าเขาจะมีสิทธิและหน้าท่ีของผู้ปกครองก็ตาม จากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

2004(A)2199 และ 2002(A)805 ทำให้เข้าใจได้ว่ากฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้มีการพัฒนาในทางปฏิบัติ

เก่ียวกับการคุ้มครองการลักพาตัวเด็ก และผู้เยาว์ โดยผู้ปกครองภายในประเทศ  

มาตรา 226-2 “(1) ผู้ใดซ้ือบุคคล ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 3 เดือนถึง 

5 ปี  

(2) ผู้ใดซ้ือผู้เยาว์ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 3 เดือนถึง 7 ปี  

(3) ผู้ใดซ้ือผู้อ่ืนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหากำไร เพ่ือการอนาจาร เพ่ือการสมรส 

หรือทำให้เกิดอันตรายต่อชีวิต หรือร่างกาย ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานต้ังแต่ 1 ปีถึง 10 ปี  

(4) บทบัญญัติในวรรคก่อนให้ใช้บังคับแก่ผู้ขายบุคคลด้วย 

(5) บุคคลท่ีขายหรือซ้ือบุคคลอ่ืนเพ่ือขนส่งจากประเทศหน่ึงไปยังอีกประเทศหน่ึง

ต้องระวางโทษจำคุกและทำงานไม่น้อยกว่า 2 ปี”51 

 
50 Supreme Court of Japan, "2002 (a) 805 Case to Be Brought for Kidnapping 

for the Purpose of Transporting the Kidnapped Person to a Foreign Country and 

Destruction of Objects " Retrieved on 22 February 2 0 1 9 , from  

http://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=631. 
51 " Japan Penal Code 1907. "  " Japan Penal Code 1907. "  Article 226-2 (1)  A 

person who buys another shall be punished by imprisonment for not less than 3 

months but not more than 5 years. (2) A person who buys a minor shall be punished 

by imprisonment for not less than 3 months but not more than 7 years. (3) A person 

who buys another for the purpose of profit, indecency, marriage or threat to the life 

or body, shall be punished by imprisonment for not less than 1 year but not more 

than 10 years.  ( 4)  The preceding paragraph shall apply to a person who sells 

another.(5) A person who sells or buys another for the purpose of transporting them 

from one country to another country shall be punished by imprisonment for not less 

than 2 years. 
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จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้บัญญัติความผิดกรณีซ้ือบุคคลหรือ

ผู้เยาว์แยกไว้ต่างหากจากกรณีความผิดอ่ืน ๆ อันเป็นความผิดฐานค้ามนุษย์ และโทษสำหรับผู้กระทำ

ความผิดฐานซ้ือผู้เยาว์น้ันเท่ากับโทษท่ีลงแก่ผู้ลักพาตัวผู้เยาว์ไป ซ่ึงมีความคล้ายคลึงกับการกำหนด

ความผิดกรณีซ้ือหรือรับตัวผู้เยาว์ ซ่ึงถูกพรากท่ีต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้พรากตามประมวล

กฎหมายอาญาไทยความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา  

พรากโดยบุคคลในครอบครัว (Family Abduction)  

ประเด็นการลักพาตัวผู้เยาว์โดยบิดาหรือมารดาคนใดคนหน่ึงจะมีความผิดตามท่ี

กฎหมายกำหนดไว้ในมาตรา 224 หรือไม่น้ัน บทบัญญัติดังกล่าวมิได้กำหนดไว้แน่ชัดว่า ผู้ลักพาตัว

ผู้เยาว์หมายความรวมถึงบุคคลในครอบครัวด้วยหรือไม่ แต่ศาลฎีกาญ่ีปุ่นได้วางหลักเกณฑ์ในทาง

ปฏิบัติไว้ในคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2004(A)2199107 และ 2002(A)805108 ว่าบุคคลในครอบครัวท่ี

เป็นบิดาตามข้อเท็จจริง หรือบุคคลในครอบครัวท่ีไม่มีอำนาจปกครอง เน่ืองจากการหย่าร้าง ซ่ึงเป็น

แนวทางในการคุ้มครองการลักพาตัวเด็ก และผู้เยาว์ไปโดยผู้ปกครองภายในญ่ีปุ่น  

การลักพาตัวเด็กหรือผู้เยาว์ภายในประเทศญ่ีปุ่นโดยบุคคลในครอบครัว โดยท่ัวไป

แล้วหากมีกรณีท่ีผู้ปกครองสัญชาติอ่ืนพาตัวเด็กไปจากอำนาจปกครองของผู้ปกครองท่ีชอบการพาเด็ก

มายังประเทศญ่ีปุ่นอย่างผิดกฎหมาย ซ่ึงเป็นการละเมิดข้อตกลงในเร่ืองการดูแลหรือการเย่ียมเยียน 

ซ่ึงในหลายๆกรณีมีจำนวนเด็กหลายคนท่ีเก่ียวข้อง52  

จากการศึกษาความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น 

ในส่วนของการพรากเด็กไปโดยบุคคลในครอบครัว จึงอาจสรุปได้ว่า บุคคลในครอบครัวท่ีไม่มีอำนาจ

ปกครองหรือมีสิทธิและหน้าท่ีในการเล้ียงดูแลบุตรแล้ว หากลักพาตัวเด็กไปจากผู้ปกครองท่ีมีอำนาจ

ปกครองย่อมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น แต่กฎหมายดังกล่าวมีลักษณะคุ้มครอง

ภายในประเทศญ่ีปุ่นเท่าน้ัน หากมีการลักพาตัวเด็กข้ามชาติโดยผู้ปกครองคนใดคนหน่ึง การกระทำ

ดังกล่าวยังไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น แม้ว่าญ่ีปุ่นจะเป็นสมาชิกใน

อนุสัญญาว่าด้วยลักษณะทางแพ่งของการลักพาตัวเด็กข้ามชาติแล้วก็ตาม ซ่ึงมีความแตกต่างไปจาก

การบังคับใช้กฎหมายในความผิดฐานดังกล่าวของฝร่ังเศสท่ีบัญญัติลักษณะของการกระทำความผิด 

โดยผู้ปกครองท่ีไม่มีอำนาจปกครองไว้ในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 

 

 

 
52 116 "Rapid Increase in Child Abduction to Japan," Retrieved on 26 

November 2018, from https://amview.japan.usembassy.gov/en/child-abduction-

graph/. 
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3.4 ประเทศอังกฤษ 

 

3.4.1 วัฒนธรรมการดูแลเด็ก 

การเล้ียงดูลูกหลานด.วยการปล1อยให.เด็กมีอิสระทางความคิด และการลงมือทำ 

โดยไม1มีการบังคับ หรือกีดกันในความเปCนตัวตนของเด็ก มีแต1จะสนับสนุนให.เด็กปCนอย1างท่ีต.องการ 

ผู.ปกครองเด็กจะเปJดโอกาสให.เด็ก ๆ ได.สัมผัสกับประสบการณMในความรักอย1างเต็มท่ี ไม1บังคับ สำหรับ

ประเทศสหรัฐอเมริกาการเล้ียงดูให.ลูกหลานดูแลตัวเอง และมีความรับผิดชอบเปCนส่ิงสำคัญ โดยจะไม1

เข.ามาช1วยเหลือใด ๆ หากไม1จำเปCนจริง ๆ เด็กฝร่ังส1วนใหญ1ออกไปทำงานนอกเวลาหาเงินกันต้ังแต1

เด็ก และเร่ืองท่ีชอบหยิกยกเร่ืองการซ้ือรถยนตMมาเปCนตัวอย1าง พ1อแม1ฝร่ังจะซ้ือรถคันแรกให.กับลูกแต1

เปCนรถยนตMมือสอง เพ่ือให.เขารู.จักคุณค1ามากข้ึน จากน้ันจึงค1อยขยับเปCนท่ีมีราคามากข้ึน ซ่ึงแนวคิดน้ี

ก็ได.นำมาปรับใช.ในสังคมประเทศไทยบ7างแล.ว ถือว1าเปCนแนวคิดท่ีดีมาก ในการเล้ียงลูกด.วยวิธีการแบบ

น้ีเน.นการสังสรรคM ปารMต้ี และกิจกรรม ส1วนใหญ1วันหยุดมักจะพากันไปย1างบารMบีคิวกันหลังบ.าน ใน

ประเทศตะวันตกเต็มไปด.วยภูเขาและปYาไม.มากมาย จึงเปCนเร่ืองท่ีไม1ยากหากจะไปสัมผัสกับธรรมชาติ 

ออกไปเดินปYา ต้ังแคมปZไฟร1วมกับสมาชิกในครอบครัว ถือเปCนการหาประสบการณMพร.อมกับสร.างสาย

สัมพันธMระหว1างกันในครอบครัว53 

3.4.2 ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายประเทศอังกฤษได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

ความผิดเก่ียวกับเพศ 2003 (The Sexual Offences Act 2003) ซ่ึงใช้บังคับเม่ือวันท่ี 1 พฤษภาคม 

2004 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองบุคคลจากผู้ท่ีกระทำผิดทางเพศได้มากข้ึน โดยกำหนดให้ความ

ยินยอมเก่ียวกับเพศของเด็กเร่ิมต้นท่ีอายุ 16 ปี และหากเป็นการกระทำความผิดต่อเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 

13 ปี ผู้กระทำจะได้รับโทษหนักข้ึน แบ่งออกได้ตามหลักเกณฑ์อายุผู้เสียหาย ดังน้ี  

ความผิดฐานพรากเด็กและผู้เยาว์ 

มาตรา 49 หัวข้อการพาเด็กไปจากความดูแล (Abduction of Children in care) 

ซ่ึงบัญญัติดังน้ี มาตรา 49 (1) บุคคลจะถือว่ามีความผิดถ้าโดยรู้และปราศจากอำนาจตามกฎหมาย

หรือโดยไม่มีเหตุอันควร เขาได้ (ก) พาเด็กไปจากผู้รับผิดชอบดูแล (ข) กักตัว ส่งเสริม ยุยงให้เด็ก

หลบหนีจากผู้รับผิดชอบดูแล (2) ภายใต้กฎหมายน้ีให้ความคุ้มครองแก่เด็ก ซ่ึง (ก) อยู่ในความดูแล 

(ข) เด็กซ่ึงได้รับคำส่ังให้ดูแลเป็นการฉุกเฉิน หรือ (ค) เด็กซ่ึงอยู่ในอารักขาของเจ้าหน้าท่ีตำรวจ และ

คำว่าผู้รับผิดชอบดูแลเด็กตามมาตราน้ี หมายถึง บุคคลใด ๆ ซ่ึงในขณะน้ันได้ให้การดูแลเด็กตามคำส่ัง 

 
53Juventudesocialista, (2018), from http://www.juventudesocialista.org. 
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หรือคำส่ังดูแลฉุกเฉิน แล้วแต่กรณี (3) ผู้ใดกระทำผิดตามมาตราน้ีจะถูกลงโทษจำคุกไม่เกินหกเดือน 

หรือถูกปรับไม่เกินระดับ 5 ของช้ันมาตรฐาน หรือท้ังจำท้ังปรับ54 

ส่วนมาตรา 50 จะเป็นลักษณะวิธีปฏิบัติเม่ือเด็กถูกพรากไป เพ่ือให้ได้รับเด็กคืนมา 

เช่น การให้อำนาจในการตรวจค้นสถานท่ีต่าง ๆ แก่เจ้าหน้าท่ีตำรวจ เพ่ือให้สามารถค้นหาเด็กและมี

อำนาจใช้กำลังได้เม่ือจำเป็นและพอสมควร โดยบัญญัติไว้ดังน้ี 50 (1) เม่ือศาลมีเหตุอันควรเช่ือว่า (ก) 

มีการพาไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือมีการกักตัวโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจากผู้รับผิดชอบดูแล 

(ข) ได้มีการหลบหนีจากผู้รับผิดชอบดูแล หรือ (ค) สูญหายไป (2) มาตราน้ีใช้บังคับกับเด็กตามท่ี

บัญญัติไว้ในมาตรา 49 และผู้รับผิดชอบดูแลตามมาตราน้ี มีความหมายเช่นเดียวกับผู้รับผิดชอบดูแล

ตามมาตรา 49 ด้วย (3) คำส่ังรับตัวกลับคืน (ก) ให้ใช้กับบุคคลใดก็ตามท่ีทราบว่าเด็กอยู่ท่ีไหน ให้แจ้ง

ให้ตำรวจหรือเจ้าหน้าท่ีศาลทราบ (ข) ใช้อำนาจตำรวจเข้าตรวจค้นสถานท่ีเพ่ือค้นหาเด็กและมีอำนาจ

ใช้กำลังพอสมควรแก่ความจำเป็น55 

 
54 Section 49 (1) person shall be guilty of an offence if, knowingly and without 

lawful authority of reasonable excuse, he ( a)  takes a child to whom this section 

applies away from the responsible person; ( b)  keeps such child away from the 

responsible person;  or (c) induces, assists or incites such a child to run away or stay 

away from the responsible person. (2) This section applies in relation to a child who 

is  ( a)  in care; (b)  the subject of an emergency protection order; or ( c)  in police 

protection, and in this section “the responsible person” means any person who for 

the time being has care of him by virtue of the care order, the emergency protection 

order, as the case  may be. (3) A person guilty of an offence under this section shall 

be liable on summary conviction to imprisonment for term not exceeding six 

months, or to a fine not exceeding level 5 on the standard seals, or the both. 
55 Section 50 (1) Where it appears to the court that there is reason to believe 

that a child to whom this section applies (a) has been unlawfully taken away or is 

being unlawfully kept away from the responsible person; ( b)  has run away or is 

staying away from the responsible person; or (c) is missing, (2) This section applies to 

the same children to whom section 49applies and in this section “ the responsible 

person” has the same meaning as in section 49 (3) A recovery order (a) requires any 

person who has information as to the child’ s whereabouts to disclose that 

information, if asked to do so, to a constable or an officer or the court; (b) authorises 
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จะเห็นได้ว่าความผิดเก่ียวกับการพรากเด็กตามกฎหมาย “Children Act 1989” 

ฉบับน้ีมีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะรวมระหว่างกฎหมายบัญญัติ และสาระบัญญัติ คือมีท้ังภาค

ของการกระทำอันเป็นความผิด และกำหนดโทษท่ีจะใช้ลงโทษแก่ผู้กระทำความผิด และยังได้บัญญัติ

ถึงวิธีปฏิบัติในการติดตามเอาตัวเด็กคืน การให้อำนาจในการตรวจค้น และสามารถใช้กำลังได้ด้วย

เท่าท่ีจำเป็น 

ความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก (Rape of a Child Under 13)  

(1) ความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทำต่อเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 13 ปี 

มาตรา 5 บัญญัติว่า “บุคคลกระทำความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระทำชำเราเด็ก 

โดยเจตนา ใช้อวัยวะเพศชายของตนสอดใส่เข้าสู่อวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของบุคคล

อ่ืน และผู้ถูกกระทำน้ันมีอายุต่ำกว่า 13 ปี”60 ซ่ึงในความผิดฐานน้ีระบุให้ผู้กระทำต้องเป็นเพศชาย

เท่าน้ัน และต้องกระทำโดยใช้อวัยวะเพศตนสอดใส่ต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของเด็ก 

ซ่ึงไม่จำกัดเพศ และเด็กผู้เสียหายน้ันอายุต่ำกว่า 13 ปี โดยเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม 

ผู้กระทำย่อมมีความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก แตกต่างกันตรงท่ีในความผิดฐานน้ีผู้กระทำจะเป็นเพศ

ใดก็ได้ กล่าวได้ว่าเป็นการกระทำทางเพศท่ีเสมือนการมีเพศสัมพันธ์ต่อเด็ก  

ความผิดฐานกระทำอนาจารเด็ก (Sexual Assault of a Child Under 13) 

มาตรา 7 บัญญัติว่า “บุคคลน้ันกระทำความผิดฐานอนาจารเด็ก ถ้าสัมผัสต่อตัว

เด็กโดยมีเจตนาในทางเพศ และกระทำต่อเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 13 ปี”56 ซ่ึงการสัมผัสทางเพศน้ัน  

นอกจากการสัมผัสด้วยอวัยวะส่วนใดของร่างกายแล้ว ยังรวมถึงการสัมผัสด้วยส่ิงต่าง ๆ ด้วย  

เช่น อวัยวะเพศเทียม ฯลฯ 

ความผิดฐานกระทำกิจกรรมทางเพศต่อเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี (Sexual Activity 

with a Child) 

 

 
a constable to enter any premises specified in the order and search for the child, 

using reasonable force if necessary. 
56 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. 
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(2) ความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทำต่อเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 16 ปี 

มาตรา 9 บัญญัติว่า “ความผิดฐานกระทำกิจกรรมทางเพศกับเด็ก บุคคลท่ีมีอายุ

ต้ังแต่ 18 ปีข้ึนไป กระทำความผิดทางอาญา เม่ือบุคคลน้ันเจตนาสัมผัสบุคคลอ่ืน และการสัมผัสน้ัน 

เป็นการสัมผัสทางเพศ โดยผู้ถูกกระทำมีอายุต่ำกว่า 16 ปี” ซ่ึงแบ่งออกเป็นสองกรณีคือ กรณีแรก 

หากการสัมผัสน้ันมีการสอดใส่ ผู้กระทำผิดต้องระวางโทษจำคุกไม่เกิน 14 ปี และกรณีท่ีสอง หากไม่มี

การสอดใส่ ผู้กระทำต้องระวางโทษเบาลง57 จะเห็นได้ว่าความผิดตามมาตราน้ีมีความหมาย และ

ขอบเขตกว้างมาก ซ่ึงรวมการสัมผัสทางร่างกายโดยมีเจตนาทางเพศใด ๆ จนกระท่ังการล่วงล้ำของ

อวัยวะเพศด้วยวิธีต่าง ๆ ด้วย กฎหมายประเทศอังกฤษได้บัญญัติความผิด เพ่ือลงโทษแก่ผู้กระทำ

ความผิดท่ีได้กระทำความผิดต่อเด็ก หรือเยาวชน โดยไม่พิจารณาถึงความยินยอมของเด็กแต่อย่างใด 

ปรากฎตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้น แต่หากเป็นกรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระทำความผิดต่อเพศเอง 

โดยผู้กระทำเป็นเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 18 ปี กระทำความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 9 ถึง 12 โดยกระทำ

ต่อเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี ให้รับโทษตามมาตรา 358 ซ่ึงบัญญัติให้เด็กผู้กระทำผิดได้รับโทษท่ีต่ำลงเม่ือ

เปรียบเทียบกับความผิดท่ีกระทำข้ึนโดยผู้ใหญ่ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ เกณฑ์อายุเด็กในการให้ความยินยอมคือ 16 ปี ซ่ึงมี

ข้อสังเกตว่าหากเด็กเป็นผู้กระทำความผิดเก่ียวกับเพศก็ย่อมต้องได้รับโทษเช่นเดียวกัน เน่ืองจาก

ผู้กระทำผิดท่ีเป็นเด็กก็สามารถหาประโยชน์ หรือล่อลวงเด็กด้วยกันเองได้ กฎหมายอังกฤษจึง

กำหนดให้การกระทำทางเพศต่อเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี เป็นความผิดเพ่ือปกป้องเด็กท่ีเป็นเหย่ือ 

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแล้ว เด็กท่ีมีอายุเท่ากันหรือใกล้เคียงกันมักจะไม่ถูกดำเนินคดีสำหรับการ

กระทำทางเพศ หากปรากฎว่าท้ังสองสมัครใจยินยอมมีเพศสัมพันธ์ และความยินยอมน้ีไม่ได้เกิดจาก

การล่อลวง หรือแสวงหาประโยชน์อ่ืนใด 

 

 
57 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. 
58 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— 
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3.4.3 การยกเว้นความผิดฐานพรากเด็ก และพรากผู้เยาว์ ด้วยความยินยอมระหว่างเด็ก  

จากการศึกษากฎหมายในต่างประเทศเก่ียวกับกรณี การยกเว้นโทษในความผิด

ฐานพรากผู้เยาว์ กรณีเด็กสมัครใจมีเพศสัมพันธ์ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส อังกฤษ และญ่ีปุ่น 

พบว่า มลรัฐ Kansas มลรัฐ Vermont และมลรัฐ Oklahoma ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแต่ละรัฐ

อาจนำมาปรับใช้อาจนำมาบัญญัติใช้เป็นเหตุไม่ต้องรับโทษ เหตุบรรเทาโทษ หรือนำมาใช้เป็นข้อต่อสู้

ไม่ต้องรับโทษแตกต่างกันไป ซ่ึงข้ึนอยู่กับเจตนารมณ์และความเหมาะสมของแต่ละรัฐน้ัน ๆ 

นอกจากน้ี กฎหมายท่ีกำหนดความผิดต่อผู้เยาว์ ย่อมก่อให้เกิดความเส่ียงในการบังคับใช้กฎหมาย

ตามอำเภอใจและเลือกปฏิบัติได้ ซ่ึงเด็กท่ีถูกตราหน้าว่าเป็นผู้กระทำความผิดทางเพศอาจเกิดภาวะ

ซึมเศร้า และความวิตกกังวล ส่งผลให้ขัดขวางการพัฒนาทางสังคมตามปกติอันอาจก่อให้เกิดความ

เส่ียงท่ีเด็กเหล่าน้ีจะกระทำความผิด เพราะเด็กท่ีเป็นอาชญากรทางเพศอาจได้รับผลร้ายทางสังคม 

สำหรับประเทศอังกฤษ การยกเว้นโทษความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายประเทศอังกฤษ โดย

กำหนดให้ความยินยอมเก่ียวกับเพศของเด็กเร่ิมต้นท่ีอายุ 16 ปี 

แนวปฏิบัติของอัยการสำหรับคดีท่ีผู้กระทำผิดเป็นเด็ก (CPS Legal Guidance 

on Youth Offenders) โดยสำนักงานอัยการ (The Crown Prosecution Service) ได้กำหนดแนว

ปฏิบัติสำหรับพนักงานอัยการ ซ่ึงกำหนดหลักเกณฑ์ท่ีพนักงานอัยการควรพิจารณาในกรณีเม่ือเด็กถูก

กล่าวหาว่ามีการกระทำความผิดเก่ียวกับเพศเกิดข้ึน โดยจะพิจารณาว่าการดำเนินคดีต่อเด็กผู้กระทำ

ผิดน้ันจะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะหรือไม่59 ซ่ึงประโยชน์สาธารณะท่ีสำคัญในประเด็นน้ีคือ การ

ปกป้องคุ้มครองเด็ก รัฐสภาประเทศอังกฤษไม่ประสงค์ท่ีจะลงโทษเด็กโดยไม่จำเป็น และกฎหมาย

อาญาก็ไม่ได้ประสงค์ท่ีจะเข้าแทรกแซงในส่วนท่ีไม่เหมาะสม ซ่ึงในการผ่านร่างกฎหมายดังกล่าว 

Lord Falconer กล่าวว่า “ส่ิงท่ีสำคัญสำหรับพวกเราคือ การคุ้มครองเด็กไม่ใช่การลงโทษเด็ก ใน

กรณีท่ีมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างเด็กน้ัน ไม่ได้มีการล่อลวง หรือใช้กำลัง การดำเนินคดีเด็กฝ่าย

หน่ึงหรือท้ังสองฝ่าย ย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชน และไม่เป็นประโยชน์ต่อเด็กด้วย” ดังน้ัน

เม่ือมีการดำเนินคดีแก่เด็กอายุต่ำกว่า 18 ปี ในความผิดเก่ียวกับเพศ จะมีข้ันตอนแนวปฏิบัติ 

ในการดำเนินคดี The Directors Guidance on Charging60 โดยต้องส่งเร่ืองสู่สำนักงานอัยการ

 
59 The Crown Prosecution Service, “Prosecution Policy and Guidance,” 

Retrieved on 4 November 2018, from 

http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual_ offences/. 
60 Police Officers and Crown Prosecutors, “The Directors Guidance on 

Charging,” Retrieved on 4 October 2018, from https://www.cps.gov.uk/pub 

lications/docs/dpp_guidance_4.pdf. 
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เพ่ือให้วินิจฉัยว่าจะดำเนินคดี หรือไม่ โดยไม่ต้องคำนึงถึงว่าผู้ต้องหารับสารภาพหรือไม่ ซ่ึงพนักงาน

อัยการจะพิจารณาเด็ก คู่กรณีจากองค์ประกอบต่าง ๆ เช่น อายุของคู่กรณี, สภาพจิตใจของคู่กรณี, 

คู่กรณีสมัครใจร่วมเพศสัมพันธ์น้ัน หรือไม่, มีการบังคับ หรือล่อลวง หรือไม่, ความสัมพันธ์ระหว่าง

คู่กรณี และมีการใช้ประโยชน์จากความเช่ือใจ หรือหน้าท่ีการดูแลเด็ก หรือไม่ โดยมีหลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาผู้กระทำผิดเก่ียวกับเพศท่ีเป็นเด็กตามระเบียบสำหรับอัยการ  

ระเบียบสำหรับอัยการ (Code for Crown Prosecutor) กำหนดปัจจัยท่ีอัยการ

จะนำมาใช้ในการพิจารณาว่าสมควรดำเนินคดีผู้ต้องหาในความผิดทางเพศท่ีเป็นเด็กหรือไม่ และการ

ดำเนินคดีเด็กจะเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ มีองค์ประกอบ ดังน้ี  

1. อายุและความเข้าใจ ความรู้สึกนึกคิดของผู้ต้องหา ซ่ึงอาจหมายรวมถึง

ข้อเท็จจริงท่ีว่าผู้ต้องหาน้ันถูกบุคคลอ่ืนใช้แสวงหาประโยชน์อย่างไม่ชอบ, บังคับ, ขู่เข็ญ หลอกลวง 

ล่อลวง จนเป็นเหตุให้กระทำความผิดเช่นน้ันหรือไม่  

2. อายุของผู้เสียหาย เช่น มีอายุเท่ากัน หรือแตกต่างกันไม่มากจากผู้ต้องหา  

3. ผู้เสียหายกระทำกิจกรรมทางเพศโดยสมัครใจหรือไม่ เช่น ผู้เสียหายเข้าใจถึง

การกระทำของตนเองหรือไม่ และได้กระทำด้วยความสมัครใจอย่างแท้จริง และเป็นอิสระหรือไม่  

4. ระดับการพัฒนาทางด้านเพศ ร่างกาย จิตใจ และการศึกษาของคู่กรณีมีความ

เท่าเทียมกันหรือไม่  

5. ลักษณะและระยะเวลาของความสัมพันธ์ของคู่กรณี มีลักษณะเป็นความสัมพันธ์

แบบหนุ่มสาวในวัยรุ่นอย่างแท้จริงหรือไม่  

6. มีลักษณะของการใช้ประโยชน์อย่างไม่ถูกต้อง, บังคับ, ขู่เข็ญ หลอกลวง ล่อลวง

ในความสัมพันธ์ของคู่กรณีหรือไม่ 

7. ลักษณะของการกระทำ  

8. ส่ิงใดเป็นประโยชน์ท่ีสุด และดีท่ีสุดต่อสวัสดิภาพของผู้เสียหาย 

9. ส่ิงใดเป็นประโยชน์ท่ีสุดและดีท่ีสุดต่อสวัสดิภาพของจ่าเลย61 

หลังจากท่ีพนักงานอัยการได้พิจารณาตามหลักเกณฑ์ในระเบียบ สำหรับอัยการ

แล้ว พนักงานอัยการ ควรให้ผู้เช่ียวชาญเก่ียวกับการกระทำผิดเด็กเข้าตรวจดูเอกสารต่าง ๆ ท่ี

เก่ียวข้องและให้ตัดสินใจในประเด็นสำคัญของคดี โดยเฉพาะการตัดสินใจว่าจะดำเนินคดีเด็กน้ัน

หรือไม่ นอกจากน้ีต้องมีการแจ้งให้หัวหน้าของสำนักงานอัยการแห่งน้ัน  ๆ (Chief Crown 

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

Retrieved on 4 October 2018, from http://www.cps.g ov.uk /legal/p_to_r/ 

rape_and_sexual_offences/ soa_2003_and_soa_1956/#a26. 
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Prosecutors) ทราบ ในกรณีท่ีคดีมีท้ังผู้ต้องหาและผู้เสียหายเป็นเด็กอายุต่ำกว่า 13 ปี และรวมถึง

กรณีท่ีพนักงานอัยการไม่ดำเนินคดีต่อเด็ก เน่ืองด้วยให้เหตุผลทางพยานหลักฐานหรือเพ่ือประโยชน์

สาธารณะ ซ่ึงคดีดังกล่าวทุกคดีต้องได้รับการตรวจสอบ โดยอัยการผู้ท่ีเช่ียวชาญท้ังด้านความผิดฐาน

ข่มขืน และด้านเด็ก ทนายท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในการทำคดีเหล่าน้ีควรประกอบด้วยผู้ท่ีเช่ียวชาญด้านเด็ก

ด้วย 

ระเบียบของอัยการ (Code of Crown Prosecutors) ยังกำหนดว่าควรนำ

ความเห็นของเหย่ือและครอบครัวของเหย่ือมาประกอบการพิจารณาด้วย นอกจากน้ี อัยการควร

พิจารณาประโยชน์ของเด็กผู้กระทำประกอบการประเมินว่าการดำเนินคดีต่อเด็กน้ันจะเป็นประโยชน์

สาธารณะหรือไม่ ในการลงความเห็นว่าจะดำเนินคดีผู้กระทำผิดเด็กหรือไม่น้ัน อัยการควรใช้

บทบัญญัติของระเบียบสำหรับอัยการไปในทิศทางท่ีสอดคล้องกับนโยบายของสำนักงานอัยการ ท่ีมี

ผู้กระทำผิดต่อเด็ก และความผิดเก่ียวกับเพศ62 

สรุปได้ว่า กรณีท่ีจำเลยได้กระทำความผิดโดยใช้วิธีการบังคับ หรือมีอายุมากกว่า

ผู้เสียหายมาก กรณีเช่นน้ีมีโอกาสสูงท่ีจำเลยจะถูกฟ้องคดีต่อศาล เพ่ือลงโทษจำเลยในความผิดทาง

เพศ ในขณะเดียวกันหากการร่วมเพศน้ันเป็นไปโดยความสมัครใจของผู้เสียหายอย่างแท้จริง ผู้ต้องหา 

มีแนวโน้มท่ีจะไม่ถูกดำเนินคดี 

3.4.4 มาตรการคุมประพฤติหรือใช้วิธีการสำหรับเด็ก 

มาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็กซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัว (Juvenile Court) 

ในประเทศอังกฤษใช้ปฏิบัติต่อเด็ก และเยาวชน ท่ีกระทำความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติแต่ไม่ต้องรับ

โทษ เน่ืองด้วยอายุ หรือลักษณะคดี หรือเหตุอ่ืนใด ซ่ึงอยู่ในลักษณะท่ีจำต้องได้รับการคุ้มครองดูแล

เป็นพิเศษ  (Child in Need of Care and Protection) เม่ือศาลฯ พิจารณาและสืบเสาะจาก

ข้อเท็จจริงของตัวเด็ก หรือเยาวชน ความสัมพันธ์ของครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่าง ๆ 

แล้ว ศาลฯ อาจกำหนดวิธีการท่ีใช้ปฏิบัติต่อเด็ก หรือเยาวชนท่ีกระทำผิด ดังต่อไปน้ี  

(1) ศาลฯ เห็นสมควรว่ายังไม่สมควรส่งตัวเด็ก หรือเยาวชนไปรับการฝึกอบรม 

หรือคุมประพฤติศาลฯ อาจปล่อยตัวเด็กได้ทันที โดยไม่มีเง่ือนไขได้ หรืออาจปล่อยตัวเด็กโดยมี

เง่ือนไขห้ามประพฤติผิดซ้ำภายในระยะเวลาท่ีกำหนด 1 ปี หรือภายใน 1 ปี แต่ไม่เกิน 3 ปี  

 
62 The Crown Prosecution Service, “Prosecution Policy and Guidance,” 

Retrieved on 4 October 2018, from 

http://www.cps.gov.uk/legal/v_to_z/youth_offenders/#a01. 
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(2) ศาลฯ เห็นสมควรให้เด็กต้องถูกคุมประพฤติภายในระยะเวลาท่ีกำหนด และ

อาจส่ังเพ่ิมเติมให้เด็กผู้ถูกคุมประพฤติเข้ารับการบำบัดท่ีสถานแนะนำทางจิต หรือ Probation Hotel 

หรือ Probation Home ภายในกำหนดไม่เกิน 1 ปีได้  

(3) ศาลฯ อาจส่งตัวเด็กหรือเยาวชนท่ีมีอายุต้ังแต่ 10 ปี แต่ไม่เกิน 21 ปี เข้ารับ

การอบรมยังศูนย์ฝึกอบรม Attendance Center เป็นระยะเวลาไม่เกิน 24 ช่ัวโมง โดยสถานท่ี

ดังกล่าวเจ้าหน้าท่ีจะอบรมเด็ก หรือเยาวชน และส่งเสริมในด้านต่าง ๆ อาทิ ด้านพฤติกรรม ด้าน

การศึกษา ด้านอาชีพ เป็นต้น  

(4) หากศาลฯ พบว่า สาเหตุท่ีเด็กกระทำความผิดเกิดข้ึนจากปัญหาทางครอบครัว 

เช่น ครอบครัวแตกแยก เด็กขาดความอบอุ่น หรือเกิดจากสภาพแวดล้อมท่ีไม่เหมาะสมต่อตัวเด็ก 

ศาลฯ อาจส่ังให้ส่งตัวเด็ก หรือเยาวชนไปอยู่ในความดูแลของบุคคลท่ีสาม ซ่ึงเป็นญาติหรือบุคคลอ่ืน

ใดท่ีเหมาะสมในการดูแลเด็กเป็นระยะเวลาช่ัวคราว จนกว่าสถานการณ์ในครอบครัวเด็กจะกลับเป็น

ดังเดิม หรือจะให้อยู่ในความดูแลกระท่ังเด็กเติบโตพอท่ีจะดูแลตนเองได้ ซ่ึงกำหนดไว้ท่ีอายุ 18 ปี   

(5) กรณีท่ีศาลฯ พิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรการท่ัวไปไม่เหมาะสมกับเด็ก หรือ

เยาวชนให้เติบโตเป็นบุคคลท่ีดีในสังคมได้ ศาลฯ อาจส่ังให้ส่งตัวเด็ก หรือเยาวชนไปรับการฝึก และ

อบรมยังสถานท่ีฝึก และอบรมได้ ซ่ึงสถานฝึกอบรมมีท้ังแบบระยะส้ัน และระยะยาว อาทิ Approved 

School เป็นท่ีฝึกอบรมสำหรับเด็ก และเยาวชนท่ีกระทำผิด และรวมถึงเด็กท่ีต้องการได้รับการดูแล

เป็นพิเศษ โดยจะมีการสอนท้ังด้านความรู้และวิชาชีพ เพ่ือส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชนกลับตนเป็นคน

ดีและอยู่ในสังคมได้ฯลฯ63  

เด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมถือเป็นเด็กท่ีต้องได้รับการดูแล

เป็นพิเศษ ซ่ึงในกรณีท่ีพนักงานอัยการเห็นสมควรไม่ดำเนินคดี หรือในกรณีมีการดำเนินคดีแก่เด็ก 

หรือเยาวชน และภายหลังท่ีเด็กหรือเยาวชนได้รับการยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้ว หากศาล

ฯเห็นสมควรเพ่ือเป็นการป้องกันการกระทำความผิดซ้ำ และส่งเสริมให้เด็กพัฒนาเติบโตไปในทางท่ี

ถูกต้อง ศาลฯ มีอำนาจใช้ดุลยพินิจได้อย่างกว้างขวางในการกำหนดวิธีการแก้ไข และฟ้ืนฟูเด็กให้

เหมาะสมกับตัวเด็ก จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติ และเติบโตเป็นคนดีในสังคมได้ 

 
63 บุญ เพราะ แสงเทียน , กฎหมายเก่ียวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต์ , 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท วิทยพัฒน์ จำกัด, 2546), น.47-52. 

Ref. code: 25626001031886ANP



 111 

บทที่ 4 

บทวิเคราะห์กรณีการพรากเพื่อการอนาจารโดยความยินยอม 

ของผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายที่เป็นเด็ก 

 

ในบทน้ีจะได้ทำการศึกษาวิเคราะห์ถึงปัญหาต่าง ๆ กรณีท่ีมีการพรากเด็ก (มาตรา 317) 

และพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) เพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมของผู้กระทำความผิดและผู้เสียหาย

ท่ีเป็นเด็ก การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีอายุไล่เล่ียกัน ประเทศไทยควร

ท่ีจะกำหนดเป็นความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์และควรดำเนินคดีลงโทษแก่ผู้พรากเด็กหรือ

พรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจารน้ันหรือไม่ จำต้องศึกษาศึกษาเปรียบเทียบกับต่างประเทศท่ีได้มีการ

บัญญัติเร่ืองดังกล่าวไว้ว่ามีทางออกเช่นใด และต้องศึกษาถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการกำหนดความผิด

หรือดำเนินคดีลงโทษต่อเด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม เพ่ือท่ีจะได้พิจารณาว่าการลงโทษน้ัน

สมควรแล้วหรือไม่และเกิดประโยชน์ต่อสังคมอย่างใด 

 

4.1 เปรียบเทียบหลักการฟ้ืนฟูเด็กในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

 

ในความผิดอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน มีปรัชญาในการปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนท่ี

กระทำผิดอาญา อยู่ 2 แนวคิด คือ ปรัชญาท่ีมุ่งต่อการลงโทษ อย่างหน่ึง และปรัชญาท่ีมุ่งต่อการ

แก้ไขฟ้ืนฟูอีกอย่างหน่ึง ปรัชญาท่ีมุ่งต่อการลงโทษ มีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับคดีอาญาท่ัวไป คือ เพ่ือ

แก้แค้นทดแทนผู้กระทำความผิด เพ่ือป้องกันหรือยับย้ังอาชญากรรม หรือเพ่ือแก้ไขปรับปรุงผู้กระทำ

ความผิด เป็นต้น ส่วนปรัชญาท่ีมุ่งต่อการแก้ไขฟ้ืนฟูมุ่งช่วยเหลือเด็กและเยาวชนท่ีกระทำความผิด

มากกว่าการลงโทษ โดยเห็นว่าเด็กและเยาวชนยังเป็นไม้อ่อนท่ียังพอจะแก้ไขปรับเปล่ียนนิสัยและ

ความประพฤติให้กลับตนเป็นพลเมืองดีได้ อิทธิพลของพวกเสรีนิยมทำให้เกิดการปฏิรูปในเร่ือง

กฎหมายเก่ียวกับเด็กและเยาวชนตลอดจนมีการจัดต้ังศาลคดีเด็กและเยาวชนข้ึนเพ่ือดำเนินการกับ

เด็กและเยาวชนท่ีกระทำความผิดเป็นเอกเทศ ในประเทศท่ีมีการใช้กฎหมายจารีตประเพณี 

(Common Law) การท่ีรัฐเข้ามาเป็นผู้ดูแลรับผิดชอบเด็กและเยาวชนท่ีกระทำผิดแทนพ่อแม่ของเด็ก

และเยาวชน (parens patriae) จึงเป็นวิธีการท่ียอมรับกัน รัฐจึงต้องให้ความคุ้มครองแก่เด็กและ

เยาวชน และช่วยเหลือเด็กและเยาวชนท่ีหลงผิดให้กลับตนเป็นพลเมืองดีให้ได้โดยวิธีการต่าง ๆ ท่ี
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เหมาะสมกับวัยของเด็ก แนวความคิดอย่างหลังน้ีปรากฏอยู่ในกฎหมายจัดต้ังศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวของนานาอารยประเทศ1 

สำหรับพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัวพ.ศ.2553 น้ี มีกรอบแนวคิดอันเป็นท่ีมาของบทบัญญัติกฎหมายสำหรับคดีอาญา คือ2 

4.1.1 อารัมภบท อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กท่ีรับรองว่า “เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแล

และการช่วยเหลือเป็นพิเศษ เพ่ือให้เด็กพัฒนาบุคลิกภาพได้อย่างกลมกลืนและเต็มท่ี เด็กควรเติบโต

ในส่ิงแวดล้อมของครอบครัวในบรรยากาศของความผาสุก ความรัก และความเข้าใจ” กับอนุสัญญา

ว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อท่ี 3 (1) ความว่า “ในการกระทำท้ังปวงท่ีเก่ียวกับเด็ก ไม่ว่าจะโดยสถาบันสังคม

สงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงานฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์

สูงสุดของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้องคำนึงถึงเป็นลำดับแรก” 

4.1.2 หลักประกันตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กข้อ 37 ข) ค) และ ง) ว่า “จะไม่มีเด็ก

คนใดถูกลิดรอนเสรีภาพ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือโดยพลการ การจับกุม กักขัง หรือจำคุกเด็ก

จะต้องเป็นไปตามกฎหมายและจะใช้เป็นมาตรการสุดท้ายเท่าน้ัน ให้มีระยะเวลาส้ันท่ีสุดอย่าง

เหมาะสม เด็กทุกคนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพจะได้รับการปฏิบัติด้วยมนุษยธรรม ด้วยความเคารพใน

ศักด์ิศรีแต่กำเนิดของมนุษย์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงจะถูกแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ เว้นแต่เป็นไปเพ่ือ

ประโยชน์สูงสุด เด็กจะมีสิทธิท่ีจะติดต่อกับครอบครัว เว้นแต่ในสถานการณ์พิเศษและเด็กทุกคนท่ีถูก

ลิดรอนเสรีภาพมีสิทธิท่ีจะขอความช่วยเหลือทางกฎหมาย ตลอดจนสิทธิท่ีจะค้านความชอบด้วย

กฎหมายของลิดรอนสิทธิเสรีภาพของเด็กและเยาวชนต่อศาลหรือหน่วยงานอ่ืนท่ีเป็นอิสระและเป็น

กลางซ่ึงจะได้รับคำวินิจฉัยโดยพลัน” 

4.1.3 กฎแห่งกรุงปักก่ิง ข้องท่ี 7 และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อท่ี 40 (2 ข.) ว่า 

“ทุกข้ันตอนในกระบวนการยุติธรรม สิทธิข้ันมูลฐานจะต้องได้รับการคุ้มครอง” เช่น สิทธิได้รับการ

สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิจนกว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่ามีความผิดตามกฎหมาย สิทธิได้รับการ

แจ้งข้อหาทันทีและโดยตรง หรือโดยบิดามารดาหรือผู้ปกครองตามกฎหมาย สิทธิท่ีจะให้บิดามารดา

หรือผู้ปกครองปรากฏตัวอยู่ด้วย เป็นต้น 

 
1 สุพจน์  สุโรจน์, “หน่วยท่ี 8 กระบวนยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน”, 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, น.5-6, สืบค้นจาก law.stou.ac.th/dynfiles/41717-8-D.pdf. 
2 อภิรดี  โพธ์ิพร้อม, “8 ปี แห่งการรอคอย... พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ

วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553”, เอกสารประกอบการสัมมนา หัวข้อ “แนวคิดและ

ความเป็นมาของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

พ.ศ.2553,” สำนักกฎหมายและวิชาการ สำนักงานศาลยุติธรรม : น.33-39. 
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4.1.4 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กข้อท่ี 40.1 ว่า “รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กทุกคนท่ีถูก

กล่าวหาว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ท่ีจะได้รับการปฏิบัติต่อในลักษณะท่ีสอดคล้องกับการส่งเสริม

ความสำนึกในศักด์ิศรีและคุณค่าของเด็กซ่ึงจะส่งเสริมความเคารพของเด็กต่อสิทธิมนุษยชนและ

เสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของผู้อ่ืนและในลักษณะท่ีต้องคำนึงถึงอายุของเด็กและความปรารถนาท่ีจะส่งเสริม

การกลับคืนสู่สังคม การมีบทบาทเชิงสร้างสรรค์เด็กในสังคม การท่ีเด็กและเยาวชนจะต้องคืนสู่สังคม

เม่ืออายุยังมีน้อย กลับมาใช้ชีวิตอย่างมีบทบาทสร้างสรรค์” 

เด็กและเยาวชนท่ีกระความผิดมักจะมาจากครอบครัวท่ีมีปัญหาในด้านต่าง ๆ และขาด

การอบรม ส่ังสอนท่ีเหมาะสม เช่นครอบครัวแตกแยก ครอบครัวท่ีบิดามารดาไม่มีเวลาดุแลบุตร 

ครอบครัวท่ีมีการศึกษาน้อย ไม่มีอาชีพและขาดโอกาสต่าง ๆ ทางสังคมปัจจุบันแนวโน้มเด็กท่ีกระทำ

ความผิดมีอายุน้อยลง ในขณะท่ีหากพิจารณาจากเกณฑ์ความสามารถในการรู้สึกผิดชอบตามหลักการ

ทางแพทย์แล้วจำเป็นต้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมายอายุผู้กระทำความผิดท่ีไม่ร้องรับโทษเพ่ิมสูงข้ึน ซ่ึง

การกระทำผิดของเด็กและเยาวชนมีความแตกต่างกันไปตามบริบททางสังคมและส่ิงแวดล้อมในแต่ละ

พ้ืนท่ีจะเห็นได้จากคดีท่ีเด็กและเยาวชนกระทำความผิดมากท่ีสุดคือ คดีเก่ียวกับทรัพย์ คดียาเสพติด 

และคดีทางเพศ (กระทำชำเรา พรากเด็ก หรือพรากผู้เยาว์)3 

ดังน้ัน เราจึงควรนำหลักในการฟ้ืนฟูเด็กท่ีเป็นผู้ต้องหา ผู้กระทำความผิดหรือจำเลยใน

คดีอาญาน้ัน ควรนำบทบัญญัติในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อ 3 (1.) ท่ีบัญญัติไว้ว่า “ ในการกระทำ

ท้ังปวงท่ีเก่ียวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระทำโดยสถานบันสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม 

หน่วยงานฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส่ิงแรกท่ีต้องคำนึงถึงเป็น

ลำดับแรก” มาบังคับใช้ในเร่ืองของกระบวนการในคดีอาญาท่ีเด็กและเยาวชนกระทำความผิด จาก

สภาพปัญหาของเด็กและเยาวชนดังกล่าวข้างต้น หน่วยงานในกระบวนการบุติธรรมท่ีเก่ียวข้องกับเด็ก

และเยาวชนจะต้องเข้ามามีบทบาทอย่างสำคัญในการร่วมมือกันดำเนินงานเพ่ือแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเด็ก

และเยาวชนให้สามารถปรับเปล่ียนพฤติกรรมกลับคืนสู่สังคมอย่างสร้างสรรค์ได้ ตลอดจนดำเนินงาน

เพ่ือป้องกันและแก้ไขปัญหามิให้เด็กและเยาวชนกระทำความผิดซ้ำหรือเพ่ิมมากข้ึนในอนาคต ซ่ึงใน

ปัจจุบันประเทศไทยมีหน่วยงานหลักท่ีรับผิดชอบในการดูแลเด็กและเยาวชนท่ีเข้าสู่กระบวนการ

ยุติธรรม 4 หน่วยงาน คือ ศาลเยาวชนและครอบครัว กรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน กรมคุม

ประพฤติ และโรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระเกียรติ 

 
3 โครงการศึกษาวิจัย เร่ืองการจำแนก แก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟู และติดตามเด็กและเยาวชนท่ีเข้าสู่

กระบวนการยุติธรรมในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับศาลยุติธรรมในส่วนท่ีเก่ียวศาลยุติธรรม, (ภายใต้โครงการ

พัฒนาระบบการปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนท่ีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม (JJRP) สนับสนุนจากกองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ), น.2. 
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โดยในการดำเนินเงินเก่ียวกับเด็กและเยาวชนท่ีกระทำความผิดเพ่ือให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ดังกล่าวน้ันจำเป็นต้องมีกระบวนการท่ีสำคัญ 3 กระบวนการ อันได้แก่ 

(1) การจำแนกเด็กและเยาวชน 

(2) การแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชน 

(3) การติดตามเด็กและเยาวชนหลังจากออกจากกระบวนการยุติธรรม 

ซ่ึงการปฏิบัติงานในกระบวนการท้ังสามจะต้องถูกออกแบบให้มีความเช่ือมโยงและ

สอดคล้องซ่ึงกันและกัน กล่าวคือ การจำแนกเด็กและเยาวชนต้องเอ้ือประโยชน์ในการหาสาเหตุของ

การกระทำความผิดของเด็กและเยาวชน เพ่ือนำไปสู่กระบวนการในการแก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟูให้เด็กและ

เยาวชนสามารถปรับเปล่ียนพฤติกรรมท่ีไม่พึงประสงค์ได้ และต้องมีกลไกในการปฏิบัติในการติดตาม

เด็กและเยาวชนหลังจากออกจากกระบวนการยุติธรรม เพ่ือมิให้หวนกลับมากระทำผิดซ้ำอีก 

กระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็กและเยาวชนท่ีกระทำผิด เร่ิมเม่ือเด็กและเยาวชนเข้ามา

สู่กระบวนการเม่ือถูกจับกุมโดยเจ้าหน้าท่ีตำรวจ เจ้าหน้าท่ีตำรวจมีหน้าท่ีสืบสวนสอบสวนรวบรวม

พยานหลักฐานส่งให้แก่พนักงานอัยการคดีเด็กและเยาวชนพิจารณาส่ังฟ้องคดีไปยังศาลเยาวชนและ

ครอบครัวท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมีเจตนารมณ์ และความมุ่งหมายในการแก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชนท่ี

กระทำผิดให้ปรับเปล่ียนประพฤติเป็นคนดีของสังคมเป็นกำลังสำคัญของประเทศต่อไป ซ่ึงศาล

เยาวชนและครอบครัวจะสามารถปฏิบัติภารกิจให้เป็นไปตามเจตนารมณ์และความมุ่งหมายดังกล่าว

ได้ ย่อมต้องมีหน่วยงานท่ีทำหน้าท่ีในการดูแลเด็กและเยาวชนในระหว่างการพิจารณาคดีและ

ดำเนินงานด้านแก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชน ซ่ึงเปรียบเสมือนเคร่ืองมือท่ีจะช่วยให้ศาลเยาวชน

และครอบครัวสามารถพิจารณาพิพากษาคดีได้สมดังเจตนารมณ์ในการจัดต้ังดังกล่าว หน่วยงาน

เหล่าน้ีได้แก่กรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน กรมคุมประพฤติ โรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระ

เกียรติ แต่การดำเนินงานด้านเด็กและเยาวชนจะประสบผลสำเร็จสามารถพัฒนาเด็กและเยาวชนให้มี

บุคลิปภาพท่ีกลับคืนสู่สังคมและใช้ชีวิตในสังคมได้อย่างสร้างสรรค์ได้ ศาลเยาวชนและครอบครัว กรม

พินิจและคุมครองเด็กและเยาวชน กรมคุมประพฤติ โรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระเกียรติ จำต้องมี

กระบวนการเพ่ือสร้างกลไกให้บุคลากรในหน่วยงานหลักดังกล่าวมีจิตสำนึกในการปฏิบัติงานร่วมกัน

โดยคำนึงประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชนเป็นสำคัญ4 และต้องร่วมมือกันแสดงหาองค์ความรู้เพ่ือ

นำมาพัฒนาเคร่ืองมือสำหรับใช้ในกระบวนการจำแนกเด็กและเยาวชน กระบวนการแก้ไข บำบัด 

ฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชน กระบวนการติดตามเด็กและเยาวชนภายหลังออกจากกระบวนการยุติธรรม  

 
4 เป็นหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อท่ี 3 (1.). 
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ซ่ึงถือเป็นกระบวนการสำคัญในการปฏิบัติงานหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็ก เพ่ือมิให้

เด็กและเยาวชนท่ีกระทำผิดหวนมากกระทำความผิดซ้ำอีก5 

หลักผลประโยชน์ สูงสุดของเด็ก  (The best Interests of the child Principle)  

มีเจตนารมณ์ เพ่ือคุ้มครองสิทธิเด็ก เน่ืองด้วยแนวความคิดท่ีว่าเด็กมีคุณค่ารัฐจึงควรต้องให้ 

การปกป้องคุ้มครองและเม่ือเด็กแตกต่างจากผู้ใหญ่รัฐจึงควรส่งเสริมและพัฒนาเด็กอย่างเต็มศักยภาพ

โดยไม่อาจเพิกเฉยได้ อันเป็นแนวคิดท่ีก่อให้เกิดหลักการเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก6 โดยได้บัญญัติ

รับรองไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ในมาตรา 3 (1)7 วางหลักไว้ว่า “ในการกระทำท้ัง

ปวงท่ีเก่ียวกับเด็กไม่ว่าจะกระทำโดยสถาบันสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม 

หน่วยงานฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้องคำนึงถึงเป็น

ลำดับแรก” จากหลักดังกล่าวถือได้ว่าเป็นแนวคิดท่ีมีความสำคัญในการมุ่งคุ้มครองสิทธิเด็กเป็นอย่าง

มาก ซ่ึงกำหนดให้การออกกฎหมายท่ีเก่ียวข้องต่อเด็กไม่ว่ากรณีใด ๆ จะต้องคำนึงถึงผลประโยชน์

สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญและลำดับแรก ประโยชน์สูงสุดของเด็กย่อมหมายถึงสิทธิประโยชน์ท้ังปวงท่ี

พึงได้ในฐานท่ีเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ภายในกรอบอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ให้รับรอง

หรือโดยสามัญสำนึกของวิญญูชนท่ัวไปย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิประโยชน์ของเด็ก8 หลักผลประโยชน์

สูงสุดของเด็ก อาทิมาตรา 40 (2)(ข)(3)9 วางหลักว่า เด็กทุกคนท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิดอาญา

จะต้องได้รับการตัดสินโดยไม่ชักช้า จากหน่วยงานหรือศาลท่ีมีอำนาจเป็นอิสระและเป็นกลางและ

 
5
 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น.3-4. 
6 ไพรัช  บวรสมพงษ์, “การคุ้มครองเด็กผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับ

ประโยชน์ สูงสุดสำห รับ เด็ก ,”  (วิทยานิพน ธ์ดุษ ฎี บัณ ฑิต  คณะสังคมสงเคราะห์ศาสต ร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.65-69. 
7 Article 3 (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. 
8 วัชรินทร์  ปัจเจกวิญญูสกุล, “มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทำความผิด

ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก,” ดุลพาห, เล่ม 41 ปีท่ี 5, น.19, (กันยายน-ตุลาคม 2537). 
9 Article 40 ( 2) ( b) ( 3)  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 interest of the child, in particular, taking into 

account his or her age or situation, his or her parents or legal guardians; 
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พิจารณาความอย่างยุติธรรมตามกฎหมาย โดยต้องให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายหรือทางอ่ืนท่ี

เหมาะสม เว้นแต่ไม่เป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก เม่ือคำนึงถึงอายุของเด็กหรือสถานการณ์บิดามารดา

หรือผู้ปกครองตามกฎหมาย 

ปัจจุบันแนวคิดดังกล่าวในหลายประเทศให้ความสำคัญเป็นอย่างมากโดยเฉพาะความมี

คุณค่าในตัวของเด็กหรือเยาวชนแต่ละบุคคล ทำให้รัฐต้องตระหนักและมุ่งการพัฒนาเด็กในทุก ๆ 

ด้าน เพ่ือสอดคล้องกับความต้องการของเด็กและเยาวชนจนไปสู่แนวคิดเพ่ือประโยชน์สูงสุดสำหรับ

เด็กหรือเยาวชน จะเห็นได้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กน้ันมุ่งเน้นจะคุมครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก

เป็นสำคัญ โดยใช้หลักการแก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟูเด็ก ในหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมุ่งคุ้มครอง

ผลประโยชน์ของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้องคำนึงถึงเป็นสำคัญ แต่ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยใน

ความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) ท่ีนำมาพิจารณาในเร่ืองของการ

คุ้มครองอำนาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กหรือผู้เยาว์มากกว่าประโยชน์สูงสุด

ของเด็กหรือผู้เยาว์ หาได้นำหลักในเร่ืองประโยชน์สูงสุดของเด็กตามหลักสัญญาอนุสัญญาสิทธิเด็กมา

บังคับใช้ ดังน้ัน หากเด็กท่ีถูกดำเนินคดีในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ย่อมไม่ได้รับความ

คุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กดังกล่าวอย่างเพียงพอ  

วัฒนธรรมการดูแลเด็กของประเทศไทยและต:างประเทศ พบว:า ในต:างประเทศได?รับ

การเล้ียงดูแบบให?อิสระช:วยเหลือตัวเอง ให?มีความรับผิดชอบคิดและตัดสินใจเลือกด?วยตัวเอง รวมถึง

เร่ืองความรักจะเปMนการแสดงออกและการกระทำท่ีเปOดเผยโดยอยู:ในสายตาของพ:อแม: ๆ จะคอย

สนับสนุนการให?คำแนะนำปรึกษา ซ่ึงการเล้ียงลูกแบบน้ีน:าจะขัดกับวัฒนธรรมไทย เพราะเช่ือว:า เด็ก

อายุยังน?อยยังอยู:ในวัยเรียนต?องสนใจแต:การเรียนไม:ใช:เร่ืองรักๆ ใคร: ๆ การมีแฟนจึงเปMนเร่ือง

ต?องห?าม ทำให?เด็กไม:กล?าปรึกษาเร่ืองความรักกับพ:อแม: แล?วไปปรึกษาเพ่ือนแทน อาจทำให?เกิดการ

ตัดสินใจผิดได? ครอบครัวไทยจะหาได?ยาก เพราะพ:อแม:ไทยมักจะไม:ค:อยลองทำอะไรใหม: อีกท้ัง

ครอบครัวยุคปVจจุบัน ท้ังเหน่ือยกับงาน เหน่ือยกับลูก สุดท?ายก็เกิดความเบ่ือหน:าย เห็นเร่ือง

ครอบครัวเปMนหน?าท่ีเปMนภาระท่ีต?องแบก ทำให?เกิดปVญหาครอบครัวแตกแยกตามมา 

 

4.2 เปรียบเทียบบทยกเว้นโทษความผิดฐานกระทำชำเราเด็กกับความผิดฐานพรากเด็ก 

 

จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับคุณธรรมทางกฎหมายประกอบกับองค์ประกอบ

ความผิดฐานพรากเด็ก พรากผู้เยาว์ และความผิดอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง พบว่า แม้เด็กและผู้เยาว์จะเป็นกรรม

ในการกระทำความผิดฐานน้ี แต่เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีบัญญัติความผิดฐานน้ีข้ึนมาคือเพ่ือมุ่ง

คุ้มครองไม่ให้อำนาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กโดยบุคคลอ่ืน 

ซ่ึงอาจเป็นความผิดท่ีเก่ียวเน่ืองมาจากการกระทำความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพราก
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ผู้เยาว์ (มาตรา 319) น้ันมุ่งคุ้มครองตัวผู้เยาว์ซ่ึงเป็นวัตถุแห่งการกระทำความผิดเป็นหลัก ดังน้ันจึง

ต้องพิจารณาต่อไปว่าส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะให้ความคุ้มครองในความผิดสองกลุ่มน้ีเป็นไปเพ่ือ

การคุ้มครองผู้เสียหายเป็นการส่วนตัวหรือมุ่งคุ้มครองสังคมและประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก 

เม่ือพิจารณาเง่ือนไขตามองค์ประกอบความผิดฐานพรากผู้เยาว์แล้วพบว่า แต่อย่างไรก็

ดีเจตนารมณ์ของกฎหมายและวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองในการกระทำความผิดพรากเด็ก

และพรากผู้เยาว์คืออำนาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลน่ันเอง มิใช่ตัวผู้เยาว์ผู้ถูก

พราก ดังน้ัน ผู้เสียหายคือบุคคลผู้ได้รับความเสียหาย เน่ืองจากการกระทำความผิดท้ังสามมาตราน้ี

ตามมาตรา 2 (4) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงได้แก่บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือ

ผู้ดูแลเด็กหรือผู้เยาว์ “อำนาจปกครอง” ท่ีกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองเป็นกรณีท่ีไม่ได้มุ่งคุ้มครองสังคม

และประโยชน์สาธารณะแต่เพียงอย่างเดียวเห็นได้จากการท่ีบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล 

สามารถให้ความยินยอมและทำให้การกระทำลักษณะเดียวกับการกระทำผิดฐานพรากไม่ครบ

องค์ประกอบความผิดได้ จึงเป็นการคุ้มครองผู้เสียหายเป็นการส่วนตัวด้วยโดยเฉพาะอย่างย่ิงหากเป็น

กรณีพรากผู้เยาว์ไปในเชิงชู้สาวน้ัน เม่ือพิจารณาประกอบกับส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งจะให้การคุ้มครองใน

ความผิดอ่ืนท่ีเก่ียวเน่ือง ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา อนาจาร และพาไปเพ่ือการอนาจาร 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายเป็นการส่วนตัวเป็นหลักเว้นแต่ในกรณีท่ีมีข้อเท็จจริงบาง

ประการเกิดข้ึน เช่นกระทำโดยใช้อาวุธ หรือกระทำต่อหน้าธารกำนัล จะเป็นกรณีท่ีมีผลกระทบต่อ

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย จึงเป็นกรณีท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองสังคม

มากกว่าผู้เสียหายเป็นการส่วนตัว 

จากการพิจารณาองค์ประกอบความผิดของกฎหมายจะเห็นได้ว่ากฎหมายมุ่งเน้นท่ีจะ

ลงโทษแก่ผู้กระทำความผิด และมิได้มีบทยกเว้นโทษไว้ แม้ในบางกรณีเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีถูกพรากจะ

ยินยอมไปด้วยก็ตาม หรือฝ่ายผู้กระทำความผิดจะได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแล้วก็ดี ในเร่ืองของ

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ ก็ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำความผิดได้รับ

ยกเว้นโทษในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319) แต่อย่างใด 
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ตารางท่ี 4.2 เปรียบเทียบการยกเว้นโทษกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม

ระหว่างเด็กตามกฎหมายของประเทศต่าง ๆ 

ประเทศ 
ความผิดทางเพศ 

เกณฑ์อายุเด็ก ขอ้ยกเว้นโทษ 
การยอม

ความ 

ไทย 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

- การพราก 

ต่ำกว่า 15 ปี 

ต้องระวางโทษ

หนักขึ้นหาก

กระทำต่อเด็ก

อายุต่ำกว่า 13 

ป ี

ถ้ า เด็ ก  ผู้ ก ระท ำ  มี อ ายุ ไม่ เกิ น  18 ปี  มี

เพศสัมพันธ์กับเด็ก ผู้ถูกกระทำ มีอายุ 13-15 

ปี ด้วยความยินยอม หากศาลฯ มีคำสั่งให้ใช้

กฎหมายคุ้มครองเด็กแก่เด็กทั้ งสอง หรือ

อนุญาตให้เด็กทั้งสองสมรสกันแล้ว ศาลจะ

ลงโทษเด็กเท่าไหร่ก็ได ้

ไ ม่ ส า ม า ร ถ

ยอมความได ้

สหรัฐอเมริกา 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

 - การพราก 

อาย ุ12-18 ปี 

เป็นไปตามความ

เหมาะสมของแต่

ละมลรัฐ 

ถ้ าเด็ก  ผู้ กระทำ  มีอายุ ใกล้ เคี ยงกับ เด็ก 

ผู้ ถู กกระทำ  และเด็ กทั้ งสองสมั ค รใจมี

เพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมแล้ว เด็กอาจไม่

ต้องรับโทษหรือได้รับการลดหย่อนโทษ ซึ่ง

เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของแต่ละมลรัฐ 

ยอมความได ้

- Kansas 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

อาย ุ14 ปี แต่ไม่

เกิน 16 ป ี

ถ้าเด็ก ผู้ถูกกระทำ ต้องมีอายุมากกว่า 14 ปี

แต่ไม่เกิน 16 ปี และ เด็ก ผู้กระทำมีอายุต่ำ

กว่า 19 ปี  และมีอายุห่างกันไม่ เกิน  4 ปี  

อาจจะสามารถลดหย่อนโทษได้ 

ยอมความได ้

- Vermont 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

ต่ำกว่า 16 ป ี ถ้าเด็ก ผู้กระทำ มีอายุต่ำกว่า 19 ปี กระทำ 

ต่อเด็กที่มีอายุมากกว่า 15 ปี ถึง 16 ปี ด้วย

ความยินยอม เด็กไม่ต้องรับผิด 

ยอมความได ้

- Oklahoma 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

ต่ำกว่า 16 ปี 

ต้องระวางโทษ

หนักขึ้นหาก

กระทำต่อเด็ก

อายุต่ำกว่า 14 

ป ี

ถ้าเด็ก ผู้ถูกกระทำ มีอายุมากกว่า 14 ปี แต่

ไม่เกิน 16 ปี และผู้กระทำมีอายุไม่เกิน 18 ปี 

เป็นกรณีที่เด็กผู้ถูกกระทำให้ความยินยอมมี

เพศสัมพันธ์แล้ว 

ยอมความได ้

- New York 

กระทำชำเรา ต่ำกว่า 17 ปี

ต้องระวางโทษ

หนักขึ้นหาก

กระทำต่อเด็ก

อายตุ่ำกว่า 13 

ป ี

ถ้าเด็ก ผู้กระทำและผู้ถูกกระทำเป็นผู้เยาว์มี

อายุใกล้เคียงกัน และมีเพศสัมพันธ์ด้วยความ

ยินยอมแล้ว เด็กไม่มีความผิด 

ยอมความได ้
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ฝรั่งเศส 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

-  การพราก 

ต่ำกว่า 16 ป ี แบ่งเป็น 2 เกณฑ์คือ  

1) เด็ก ผู้ถูกกระทำ มีอายุระหว่าง 12-13 ปี

และเด็ก ผู้กระทำ มีอายุใกล้เคียงมากกว่าไม่

เกิน 2 ปี เด็กอาจไม่ต้องรับโทษ 

2) เด็ก ผู้ถูกกระทำ มีอายุระหว่าง 14-15 ปี 

และเด็ก ผู้กระทำ มีอายุใกล้เคียงมากกว่าไม่

เกิน 5 ปี เด็กอาจไม่ต้องรับโทษ 

ยอมความได ้

ญี่ปุ่น 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

ต่ำกว่า 16 ป ี ถ้ า เด็ กผู้ ก ระทำ  มี อ ายุ ใดล้ เคี ย งกั บ เด็ ก 

ผู้ถูกกระทำ ไม่เกิน 3 ปี และเด็กทั้งสองมี

ความสมัครใจมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอม

แล้ว เด็กไม่มีความผิด 

ยอมความได ้

อังกฤษ 

- กระทำชำเรา 

- อนาจาร 

- การพราก 

ต่ำกว่า 16 ปี 

ต้องระวางโทษ

หนักขึ้นหาก

กระทำต่อเด็ก

อายุต่ำกว่า 13 

ป ี

ถ้ าเด็ก  ผู้ กระทำ  มีอายุ ใกล้ เคี ยงกับ เด็ก 

ผู้ถูกกระทำ และเด็กทั้ งสองคนสมัครใจมี

เพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมแล้ว กฎหมาย

เปิดช่องให้อัยการใช้ดุลยพินิจในการสั่งไม่ฟ้อง

ได้  ถ้ าก ารด ำ เนิ น คดี ไม่ เป็ น ป ระ โยชน์

สาธารณะ 

 

 

4.3 การวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์กับต่างประเทศ 

 

การเปรียบเทียบความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ระหว่างบทบัญญัติกฎหมายท่ีมี

โทษทางอาญาท่ีใช้บังคับในต่างประเทศดังน้ี  

ประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ การมีหลักการคุ้มครองท้ังเด็กและผู้เยาว์ มลรัฐส่วน

ใหญ่กำหนดอายุเด็กไม่เกินอายุ 16 ปี  และผู้เยาว์ไม่เกินอายุ 21 ปี ซ่ึงคล้ายกับประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย ท่ีกำหนดอายุเด็กไม่เกินอายุ 15 ปี และผู้เยาว์ไม่เกินอายุ 18 ปี การกระทำความผิดน้ี

ถือว่าเป็นการกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพของผู้ถูกเอาตัวไป ลักษณะของการกระทำจะต้องมีการนำ

ตัวบุคคลไปจากสถานท่ีท่ีถูกจับตัว และในส่วนของความยินยอมของผู้ถูกพราก กล่าวคือ กรณีเด็กให้

ความยินยอมเพราะถือว่าเด็กไม่สามารถให้ความยินยอมได้ หากผู้เยาว์ยอมไปด้วยเพราะถูกบังคับ ขม

ขู่ หรือหลอกลวง ก็จะไม่ถือว่าผู้เยาว์เต็มใจ และถ้ากรณีการพรากไปเพ่ือเป็นโสเภณี จะถูกลงโทษ

อย่างรุนแรง ตรงกับการพรากไปเพ่ือหากำไรหรือเพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทย  
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ประเทศฝร่ังเศส ได้บัญญัติคุ้มครองผู้ใช้อำนาจปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย แม้กระท่ัง

บิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือตามความเป็นจริง หรือผู้รับบุตรบุญธรรมลักพาตัวผู้เยาว์ไปจาก

ความดูแลของผู้มีอำนาจปกครองหรือจากบุคคลท่ีได้รับมอบหมายให้ดูแลน้ัน กฎหมายอาญาฝร่ังเศส

บัญญัติให้มีโทษทางอาญา ซ่ึงในประเด็นน้ีมีความแตกต่างไปจากแนวความคิดการกำหนดความผิด

การพรากของประมวลกฎหมายอาญาประเทศไทย 

ประเทศญ่ีปุ่น การบัญญัติกฎหมายของความผิดฐานพราก จะนำมาอยู่ในหมวดหมู่

เดียวกัน ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น ว่าด้วยความผิดเก่ียวกับการเอาตัวบุคคลไปโดยใช้

กำลังข่มขู่หรือโดยการหลอกลวง ส่วนประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ได้บัญญัติไว้ในลักษณะ 11 

หมวด 1 ว่าด้วยความผิดต่อเสรีภาพ  

ประเทศอังกฤษ ได้มีกฎหมายให้ความคุ้มครองแก่เด็ก โดยบัญญัติไว้ใน “Children Act 

1980” (Chapter 41) ซ่ึงบัญญัติเก่ียวกับความผิดฐานพรากเด็กใน มาตรา 49 หัวข้อการพาเด็กไป

จากความดูแล (Abduction of Children in care) โดยความผิดเก่ียวกับการพรากเด็กตามกฎหมาย

ฉบับน้ี กล่าวคือ ลักษณะองค์ประกอบของความผิดนการพรากเด็กคือ มีการพาเด็กไปจากผู้มีอำนาจ

ปกครอง ซ่ึงใช้คำว่า “ผู้รับผิดชอบดูแล” (The responsible person) ซ่ึงของไทย ได้แก่ บิดามารดา 

ผู้ปกครอง ผู้ดูแล และการพาเด็กไปอาจเกิดจากการชักชวนยุยงส่งเสริมให้หลบหนีจากผู้มีอำนาจ

ปกครอง หลักกฎหมายส่วนน้ีเหมือนกับของประเทศไทย  

 

4.4 วิเคราะห์หลักความยินยอมการมีเพศสัมพันธ์กันระหว่างเด็กกับเด็ก  

 

คำว:า “พราก” มีความหมายว:า จากไปหรือแยกออกจากกัน สาระสำคัญจึงอยู:ท่ีการพา

ไปหรือการแยกเด็กไปน้ัน ได?รับความยินยอมจากบุคคลดังกล:าวให?ไปกับบุคคลท่ีพาไปหรือไม: หรือ

มิฉะน้ันบุคคลท่ีพาเด็กน้ันไปจะต?องมีเหตุอันสมควร ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 317 วรรค

แรก เป็นกรณีพรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลโดยปราศเหตุ

อันสมควร ซ่ึงมีโทษจําคุกต้ังแต่สามปีถึงสิบห้าปีและปรับต้ังแต่หกพันบาทถึงสามหม่ืนบาท ซ่ึงบุคคลท่ี

เป็นผู้เสียหายในความผิดตามมาตราน้ีคือ บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กท่ีมีอายุไม่เกินสิบห้าปี 

ส่วนเด็กท่ีถูกพรากไปน้ันไม่ใช่ผู้เสียหายแต่ประการใด มาตราน้ีจึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครอง

อํานาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครองผู้ดูแลอันเป็นการป้องกันมิให้บุคคลใดพาเด็กซ่ึงอยู่ใน

อํานาจปกครองไปยังสถานท่ีอ่ืนหรือเพ่ือกระทําการใด ๆ โดยไม่ได้รับอนุญาตก่อนแม้ว่าเด็กจะเต็มใจ

ไปด้วยก็ตาม  
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การกําหนดให้ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร โดยผู้เยาว์เต็มใจไปด้วยตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 วรรคหน่ึง เป็นความผิดอันยอมความได้ ท้ังน้ีย่อมข้ึนอยู่กับ

เจตนาของผู้เสียหาย แต่ก่อนท่ีจะให้จําเลยได้รับประโยชน์ดังกล่าว ควรจะนํามาตรการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์มาใช้ ดังเช่นในต่างประเทศแม้จะมีทัศนคติทัศนคติเก่ียวกับความสําคัญของเจตนารมณ์

ของผู้เสียหายต่อกระบวนการยุติธรรมแตกต่างกัน แต่หลายประเทศต่างก็นํามาตรการดังกล่าวมาใช้

ในคดีอาญาควบคู่กับกระบวนการยุติธรรมเดิมและอาจกําหนดให้นํามาตรการก่อนมาใช้ควบคู่กันได้ 

เช่น ต้องสืบเสาะหรือรอให้ส้ินสุดระยะเวลาในการคุมประพฤติของจําเลยก่อน จึงจะให้คู่กรณียอม

ความหรือถอนคําร้องทุกข์ได้ นําระบบไกล่เกล่ียโดยคนกลางหรือผู้ประนีประนอมมาใช้ โดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือบรรลุข้อตกลงฉันท์มิตรใช้วิธีการคุมประพฤติโดยจัดให้ทําทัณฑ์บน และวางเง่ือนไข

เพ่ือคุมประพฤติตามท่ีเห็นสมควร หรือกําหนดเง่ือนไขว่าการยอมความดังกล่าวจะกระทําได้ ต่อเม่ือ

ปรากฏว่าจําเลยไม่เคยต้องโทษอาญามาก่อนได้  

ผู้วิจัยได้กําหนดลักษณะและเง่ือนไขในการดําเนินการทางกฎหมายแก่ผู้กระทําความผิด

ดังกล่าวได้ดังน้ี  

ตัวอย่างท่ี 1 การลงโทษทางอาญาแก่ผู้กระทําความผิดไม่เหมาะสมแก่กรณี ไม่ได้

ประโยชน์และอาจก่อให้เกิดผลเสียหายต่อสังคม ศาลจึงต้องพิจารณาลงโทษโดยอาศัยข้อเท็จจริง ดังน้ี 

- ผู้เสียหายกับจําเลยมีหรือเคยมีสัมพันธภาพท่ีดีต่อกัน 

- ผู้เสียหายเต็มใจไปกับจําเลย หรือมีลักษณะจูงใจให้จําเลยกระทําการดังกล่าว 

- ผู้เสียหายไม่เต็มใจไปกับจําเลย แต่ไม่ปรากฏว่ามีการกระทําความรุนแรง 

- จําเลยมิได้ประสงค์จะอยู่กินเป็นสามีภริยากับผู้เสียหาย 

- จําเลยพยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึน และชดใช้ค่าเสียหาย  

- จําเลยรู้สํานึกในการกระทําประกอบกับไม่เคยต้องโทษจําคุกมาก่อนและยังอยู่ในวัย

ศึกษา  

จะเห็นได้ว่าแม้การกระทําของจําเลยเป็นความผิดและศาลพิพากษาลงโทษ แต่เน่ืองจาก

เป็นการกระทําท่ีไม่มีลักษณะรุนแรง ฝ่ายผู้เสียหายมีส่วนก่อให้เกิดการกระทําผิดจําเลยสํานึกผิด 

พยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึน และชดใช้ค่าเสียหาย ประกอบกับตัวจําเลยมีเหตุอันควรปรานีถ้า

ศาลพิพากษาลงโทษจําคุก อาจไม่เหมาะสมแก่กรณีและไม่ได้ประโยชน์แก่คู่ความท้ังสองฝ่ายเท่าท่ีควร 

เน่ืองจากเป็นคดีท่ีเก่ียวข้องกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีจึงเห็นควรนํารูปแบบ

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ มาปรับใช้แก่คดีให้คู่ความท้ังสองฝ่ายได้ประนีประนอมยอมความ

กัน จัดให้จําเลยได้รับการแก้ไขบําบัดฟ้ืนฟูปรับเปล่ียนพฤติกรรม โดยคุมความประพฤติไว้ในระหว่าง

รอการลงโทษ และมีการชดใช้ค่าเสียหายเป็นการเยียวยาฝ่ายผู้เสียหายไปพร้อมกัน ซ่ึงจะก่อให้เกิด

ประโยชน์ต่อสังคมมากกว่า 
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ตัวอย่างท่ี 2 การกระทําของจําเลยท่ีไม่เป็นความผิด หากจะกําหนดให้การกระทําของ

จําเลยไม่เป็นความผิด ต้องมีข้อเท็จจริงปรากฏดังน้ี  

- ผู้เสียหายกับจําเลยมีสัมพันธภาพท่ีดีต่อกัน 

- ผู้เสียหายเต็มใจไปกับจําเลยเพ่ืออยู่กินเป็นสามีภริยา  

- จําเลยประสงค์จะอยู่กินเป็นสามีภริยากับผู้เสียหาย และมิได้มีภริยาอยู่ก่อน 

- การกระทําของจําเลยมีลักษณะไม่เหมาะสม แต่ไม่ปรากฏว่ามีการกระทําความรุนแรง 

ตัวอย่างท่ี 3 ควรลงโทษทางอาญาแก่ผู้กระทําความผิด หากจะพิจารณาลงโทษต้อง

อาศัยข้อเท็จจริง ดังน้ี  

- ผู้เสียหายไม่เต็มใจไปกับจําเลย  

- มีการกระทําความรุนแรงต่อฝ่ายผู้เสียหาย ท้ังการใช้กําลังประทุษร้ายต่อร่างกายและ

จิตใจ อีกท้ังจําเลยมิได้ประสงค์จะอยู่กินเป็นสามีภริยากับผู้เสียหาย  

จึงเห็นว่าการกระทําของจําเลยเป็นความผิดและศาลพิพากษาลงโทษ เน่ืองจากเป็นการ

กระทําท่ีมีลักษณะรุนแรง ใช้กําลังประทุษร้ายต่อร่างกายและจิตใจของผู้เสียหายประกอบกับ

ผู้เสียหาย และจําเลยมิได้มีความประสงค์จะอยู่กินเป็นสามีภริยาแต่อย่างใด การท่ีศาลพิพากษา

ลงโทษจําคุกจึงเห็นว่าเหมาะสมแล้ว  

จากตัวอย่างแนวคําพิพากษาท่ียกมากล่าวข้างต้น แสดงให้เห็นว่าแม้กฎหมายปัจจุบันจะ

ไม่ได้กําหนดให้ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ เป็นความผิดอันยอมความได้ แต่หากศาลพิพากษาลงโทษ

ผู้กระทําความผิดไปโดยไม่มีการลดหย่อนผ่อนปรน อาจทําให้ความสัมพันธ์ในครอบครัวต้องร้าวฉาน

ได้ ดังน้ันการลงโทษทางอาญาจะต้องไม่ทําให้พฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ของสังคมต้องลดลง กล่าวคือ

การรักษาความสงบสุขของสถาบันครอบครัวระหว่างผู้เยาว์กับผู้กระทําความผิด ซ่ึงมีอยู่หรือจะได้

เกิดข้ึนในอนาคต มิให้ต้องได้รับความกระทบกระเทือนหรือแตกแยกต่อไป การลงโทษทางอาญาจะถูก

นํามาใช้ก็ต่อเม่ือไม่มีทางเลือกอ่ืนท่เหมาะสมกว่าแล้วเท่าน้ัน การท่ีแนวคําพิพากษากําหนดให้มีการรอ

การลงโทษจําคุกจําเลย ประกอบกับการกําหนดเง่ือนไขบางประการเพ่ิมเติม แสดงให้เห็นว่าศาลได้

พยายามนํามาตรการอ่ืนเข้ามาปรับใช้แทนการพิพากษาลงโทษจําเลย เพ่ือมิให้การลงโทษกลายเป็น

การสร้างปัญหาพอกพูนข้ึนแก่สังคมในระยะยาว อีกท้ังยังเป็นการมุ่งเน้นให้ผู้กระทําความผิดได้

ปรับปรุงตัวเป็นพลเมืองดีของสังคมต่อไป  

ปัจจุบันพบว่า มีคดีท่ีเด็กรักใคร่ชอบพอกันหรือเป็นกรณีผู้ใหญ่กับเด็กรักใคร่ชอบพอกัน 

และแอบลักลอบได้เสียกันจนถึงข้ันท่ีอยู่กินกันจนเป็นสามีภริยา หรือจดทะเบียนสมรสกันถูกต้องตาม

กฎหมาย แม้ว่าเด็กจะอายุยังไม่เกินสิบห้าปีแต่เด็กก็ยินยอม ซ่ึงโดยส่วนใหญ่เกิดจากความสมัครใจท้ัง

สองฝ่าย ซ่ึงในบางกรณีถึงขนาดมีบุตรด้วยกันและผู้ปกครองของเด็กก็ทราบและยินยอมตามน้ัน หรือ

หลังเกิดเหตุจําเลยได้จดทะเบียนสมรสกับผู้เสียหาย ซ่ึงเป็นเคร่ืองช้ีเจตนาว่าจําเลยประสงค์ท่ีจะเล้ียง
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ดูผู้เสียหายเป็นภริยาแล้วก็ตาม แต่เม่ือมีคดีมาสู่ศาลแล้วก็เป็นคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้ ซ่ึงใน

บางคร้ังผู้ปกครองใช้เป็นเคร่ืองมือในการต่อรองเรียกค่าเสียหายจากจําเลยเท่าน้ัน มิได้มีความ

ประสงค์ถึงข้ันต้องให้จําเลยได้รับโทษตามกฎหมาย และจําเลยเองก็ต้องการท่ีจะชดใช้ค่าเสียหาย เพ่ือ

เป็นการเยียวยาให้ฝ่ายผู้เสียหาย โดยหากท้ังสองฝ่ายสามารถตกลงกันได้ก็มิอาจถอนคําร้องทุกข์ หรือ

ถอนฟ้องยอมความได้เพราะเป็นคดีอาญาแผนดินท่ียอมความไม่ได้ จําเลยจึงไม่ได้รับโอกาสท่ีจะกลับ

ตนเป็นคนดีต่อสังคม 

อีกท้ังยังต้องมีประวัติว่าเคยกระทําความผิดอาญา ซ่ึงไม่เป็นผลดีแก่จําเลยและ

ครอบครัวถือว่าเป็นรากฐานสําคัญของสังคม เม่ือพิจารณาบนพ้ืนฐานของการเคารพความตกลงและ

ความประสงค์ของคู่กรณีท้ังสองฝ่าย โดยคํานึงถึงการรักษาสถาบันครอบครัวเป็นสําคัญ จึงเห็นควรหา

มาตรการเพ่ือเป็นทางเลือกให้กับผู้เสียหาย และจําเลย ซ่ึงหากท้ังสองฝ่ายสามารถตกลงกันได้และฝ่าย

ผู้เสียหายก็ไม่ติดใจเรียกร้องแล้ว หากเป็นกรณีท่ีจําเลยกระทําความผิดตามมาตรา 317 วรรคแรก 

โดยเด็กน้ันยินยอมให้ใช้มาตรการดังต่อไปน้ีก่อนท่ีจะให้คู่กรณียอมความหรือถอนคําร้องทุกข์คือ การ

ประชุมกลุ่มครอบครัว ซ่ึงจะประกอบไปด้วยนักจิตวิทยา ผู้ประนีประนอมคดีครอบครัว ผู้เสียหาย 

จําเลย ผู้ถูกกระทําความผิด (เด็กอายุไม่เกิน15 ปี) และสมาชิกครอบครัว ผู้มีความสําคัญ หรือเพ่ือน

ของท้ังสองฝ่ายเข้าร่วมประชุมหารือหาทางออกร่วมกัน โดยจะมีการประชุมก่อนศาลมีคําพิพากษา 

จากน้ันให้รายงานเสนอศาลตามข้อสรุปท่ีได้  

การแก้ไขฟ้ืนฟูก่อนศาลมีคําพิพากษา โดยให้จําเลยพบพนักงานคุมประพฤติและได้รับ

การฟ้ืนฟูจิตใจและวางเง่ือนไข เพ่ือคุมความประพฤติก่อนศาลมีคําพิพากษาเพ่ือเป็นการแก้ไข

ปรับเปล่ียนพฤติกรรม และความประพฤติของจําเลย และใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์เพ่ือ

เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย อันจะทําให้เกิดความปลอดภัยแก่ชุมชนและสังคมต่อไปด้วย  

 

4.5 แนวทางส่ังไม่ฟ้องคดีกรณีพรากเด็กของอัยการ 

 

สำนักงานอัยการสูงสุดได้มีการออกคำช้ีขาดความเห็นแย้งท่ี 431/2551 ในความผิดฐาน

พรากผู้เยาว์ (มาตรา 317 วรรคแรก) ตามประมวลกฎหมายอาญาประกอบกับระเบียบ การดำเนิน

คดีอาญาฯ (ข้อ 78) ในกรณีท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายเป็นเด็ก 

ผู้ต้องหากระทำความผิดฐานพรากผู้เยาว์ แต่หลังเกิดเหตุแล้วได้มีการไปสู่ขอตาม

ประเพณี และปัจจุบันผู้ต้องหาก็เล้ียงบุตร หากย่ืนฟ้องและศาลพิพากษาลงโทษควบคุมย่อมมี

ผลกระทบโดยเฉพาะบุตรของผู้ต้องหาและผู้เยาว์ ท่ีจะไม่มีผู้ใดรับอุปการะเล้ียงดูและอาจได้รับความ

กระทบกระเทือนทางจิตใจ การฟ้องและดำเนินคดีดังกล่าวไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน 
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ข้อเท็จจริงได้ความว่า ขณะท่ีผู้เสียหายท่ี 1 อยู่ท่ีจังหวัดระยอง น้องชายของเสียหายท่ี 

1 ได้โทรศัพท์แจ้งให้ผู้เสียหายท่ี 1 ทราบว่า เด็กหญิง ก. ผู้เสียหายท่ี 2 บุตรของผู้เสียหายท่ี 1 ซ่ึงมี

อายุ 14 ปีเศษ ไม่ได้กลับมานอนท่ีบ้านพักดังกล่าวไม่ทราบไปท่ีใด ผู้เสียหายท่ี 1 จึงโทรศัพท์สอบถาม

นาย จ. ทราบว่าผู้เสียหายท่ี 2 คบหาอยู่กับผู้ต้องหาและนาย จ . ได้หาเบอร์โทรศัพท์มือถือของ

ผู้ต้องหาให้ผู้เสียหายท่ี 1 จากน้ันผู้เสียหายท่ี 1 ได้โทรศัพท์ไปสอบถามผู้ต้องหา ผู้ต้องหายอมรับว่าได้

ไปพบกับผู้เสียหายท่ี 2 ในอำเภอแม่สอด แล้วพาไปคุยกันและได้พาผู้เสียหายท่ี 2 มาส่งท่ีบ้านพักแล้ว 

ผู้เสียหายท่ี 1 จึงร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน สภ.อ.แม่สอด ให้ดำเนินคดีกับผู้ต้องหาตามกฎหมาย 

หลังจากน้ันในวันเดียวกัน ครูของผู้เสียหายท่ี 2 ได้โทรศัพท์แจ้งให้ผู้เสียหายท่ี 1 ทราบว่าขณะน้ี

ผู้เสียหายท่ี 2 อยู่ท่ีโรงเรียนแล้ว ผู้เสียหายท่ี 1 จึงไปรับตัวผู้เสียหายท่ี 2 ผู้เสียหายท่ี 2 ได้เล่าให้

ผู้เสียหายท่ี 1 ฟังว่า เม่ือวันท่ี 29 มิถุนายน 2549 เวลาประมาณ 18.00 นาฬิกา หลักจากท่ีผู้เสียหาย

ท่ี 2 เดินทางไปจังหวัดระยองแล้ว ผู้ต้องหาได้ขับรถยนต์มารับผู้เสียหายท่ี 2 แล้วพาไปท่ีบ้านพักของ

ผู้ต้องหาและได้มีเพศสัมพันธ์กันท่ีบ้านพักดังกล่าว พนักงานสอบสวนได้ส่งผู้เสียหายท่ี 2 ไปตรวจ

ชันสูตรร่องรอยการถูกกระทำชำเราท่ีโรงพยาบาลแม่สอด แพทย์ผู้ตรวจให้ความเห็นว่า ผลการตรวจ

ภายในอวัยวะเพศภายนอกปกติ ไม่พบบาดแผล เย่ือพรหมจารีย์ปกติ ช่องคลอดและปากมดลูกปกติ 

และผลการตรวจทางห้องปฏิบัติการไม่พบตัวอสุจิในสารคัดหล่ังภายในช่องคลอดผล acid 

phosphatase ให้ผลลบ 

คดีน้ีมีปัญหาให้อัยการสูงสุดช้ีขาดว่า ผู้ต้องหามีความผิดฐานพรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบ

ห้าปีไปเสียจากบิดามารดา โดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือไม่ 

อัยการสูงสุดพิจารณาแล้ว เห็นว่า คดีไม่มีประจักษ์พยานพบเห็นขณะท่ีผู้ต้องหากระทำ

ความผิดพรากเด็กหญิง ก. ผู้เสียหายท่ี 2 ซ่ึงเป็นผู้เยาว์อายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปจากผู้เสียหายท่ี 1 ซ่ึง

เป็นบิดามารดา คงได้ความจากพยานบุคคลอ่ืนท่ีอ้างว่าผู้ต้องหาเป็นผู้กระทำความผิดและคำรับรอง

ของผู้ต้องหาท่ีรับว่ากระทำความผิดเท่าน้ัน ท้ังผลการตรวจร่างกายผู้เสียหายท่ี 2 ในระหว่างวันเวลา

เกิดเหตุก็ไม่ปรากฏว่ามีการร่วมประเวณี และภายหลังจากท่ีมีการร้องทุกข์ดำเนินคดีกับผู้ต้องหาแล้ว 

ผู้ต้องหาได้พาผู้ใหญ่ฝ่ายผู้ต้องหามาสู่ขอผู้เสียหายท่ี 2 เป็นภรรยาตามประเพณีและผู้ต้องหาได้อยู่กิน

กับผู้เสียหายท่ี 2 จนกระท่ังมีบุตร 1 คนแม่ต่อมาผู้ต้องหาและผู้เสียหายท่ี 2 จะได้แยกทางกันแต่

ผู้ต้องหาได้เป็นผู้อุปการะเล้ียงดูบุตรเพียงลำพังแต่ผู้เดียว แสดงให้เห็นความจริงใจท่ีจะอยู่กินกันฉัน

สามีภรรยาและสร้างครอบครัวร่วมกันกับผู้เสียหายท่ี 2 มาแต่ต้น เพราะการรับเล้ียงดูบุตรถือเป็น

ภาระหน้าท่ีในระยะยาวไม่ว่าจะเป็นการเล้ียงดูและอบรมส่ังสอนบุตรให้เติมโตเป็นผู้ใหญ่ท่ีสมบูรณ์ท้ัง

ร่างกายและจิตใจ ตลอดจนการให้การศึกษาบุตรตามสมควรเพ่ือให้เป็นทรัพยากรมนุษย์ต่อสังคมและ

ประเทศชาติล้วนแล้วแต่เป็นเร่ืองยากลำบาก แม้คดีอาจมีพยานหลักฐานให้เช่ือว่าผู้ต้องหาได้กระทำ

ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคแรก แต่หลังเกิดเหตุแล้วก็ได้
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มีการไปสู่ขอตามประเพณีแสดงว่าผู้เสียหายท่ี 1 ได้มีการตกลงกับฝ่ายผู้ต้องหาแล้วและปัจจุบัน

ผู้ต้องหาก็เล้ียงดูบุตรดังกล่าว หากย่ืนฟ้องและศาลพิพากษาลงโทษควบคุมย่อมมีผลกระทบต่อ

ผู้ต้องหา ผู้เสียหายท่ี 2 และโดยเฉพาะบุตรของผู้ต้องหาและผู้เสียหายท่ี 2 ท่ีจะไม่มีผู้ใดรับอุปการะ

เล้ียงดูและอาจได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจการฟ้องและดำเนินคดีดังกล่าวไม่เป็นประโยชน์

แก่สาธารณชน ตามนัยระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วย การดำเนินคดีอาญาของพนักงาน

อัยการ พ.ศ. 2547 ข้อ 78 ช้ีขาดไม่ฟ้องผู้ต้องหา ฐานพรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดา

มารดาโดยปราศจากเหตุอันสมควร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคแรก 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 8) พ.ศ. 2530 มาตรา 7 

หมายเหตุ 

ปัจจุบันสำนักงานอัยการสูงสุดได้มีระเบียบสำนักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการส่ัง

คดีอาญาท่ีไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความม่ันคงของ

ชาติ หรือผลประโยชน์อันสำคัญของประเทศ พ.ศ. 2554 โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 

29 เมษายน 255410 

จากคำวินิจฉัยช้ีขาดของสำนักงานอัยการสูงสุดจะเห็นได้ว่า ทางอัยการสูงสุดมองว่าคดี

ความผิดฐานพรากเด็กในกรณีท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กยินยอมมีเพศสัมพันธ์กันโดย

ความยินยอมของท้ังสองฝ่าย หากมีการดำเนินคดีอาญากับเด็กผู้กระทำความผิดน้ันจะไม่เป็น

ประโยชน์ต่อสาธารณชนจึงมีคำส่ังไม่ฟ้องในคดีดังกล่าว น้ีก็ถือว่าเป็นอีกหน่ึงบรรทัดฐานของการ

ดำเนินคดีอาญาโดยพนักงานอัยการของประเทศไทยในความผิดฐานพรากเด็กเพ่ือการอนาจารในกรณี

ท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กให้ความยินยอมกัน ซ่ึงความยินยอมน้ันเกิดจากความรัก

ของท้ังคู่ มิใช่เกิดจาการถูกหลอกลวง บังคับ หรือขู่เข็ญให้เด็กผู้เสียต้องยินยอมมีเพศสัมพันธ์กับ

ผู้กระทำความผิดเอง หากแต่เป็นการท่ีผู้เสียหายเองก็ให้ความยินยอมกับผู้กระทำความผิดด้วย ซ่ึงถ้า

มองกันในแง่ของหลักการไม่เลือกปฏิบัติแล้วเราก็จะว่าหากผู้เสียหายยินยอมหรือเป็นผู้เร่ิมก่อให้ผู้อ่ืน

กระทำความผิดน้ันก็ถือว่ามีความผิดตามกฎหมายด้วยเช่นกัน 

ท้ังน้ี จากกรณีท่ีได้มีการศึกษาจะพบว่าปัญหาส่วนใหญ่บางคร้ังเด็กผู้เสียหายอาจจะเป็น

ผู้ก่อให้อีกฝ่ายกระทำความผิดโดยอาจจะเป็นฝ่ายไปหาผู้กระทำความผิดท่ีบ้านของผู้กระทำความผิด

และได้กระทำการอันเป็นการย่ัวยุ ปลุกเร้าทางอารมณ์ ซ่ึงผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กยังขาดวุฒิภาวะ

ท่ีจะรู้จักในการยับย้ังช่ังใจ ยังไม่สามารถท่ีจะรู้จักควบคุมอารมณ์ทางเพศของตนเองได้ ก็อาจจะทำให้

เขาพล้ังเผลอท่ีจะเคล้ิมตามและในท่ีสุดก็จะจบลงด้วยการมีเพศสัมพันธ์กัน คดีในลักษณะแบบน้ีผู้

 
10 สำนักงานอัยการสูงสุด, คำวินิจฉัยช้ีขาดความเห็นแย้งของอัยการสูงสุด พ.ศ.2551-2553 

ฉบับ 120 ปี องค์กรอัยการ, (2556), น.280-282. 
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ศึกษามองว่าเป็นคดีท่ีไม่อาจจะเป็นประโยชน์แก่สาธารณชนได้ ตามคำวินิจฉัยช้ีขาดได้ท่ีหยิบยกมา

ดังกล่าวข้างต้น 

 

4.6 วิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหา 

 

ผู้ศึกษามีความเห็นท่ีว่ากฎหมายควรท่ีจะมีการแก้ไขความผิดฐานพรากเด็ก มาตรา 317 

และมาตรา 319 ว่าควรจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมในเร่ืองการของคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้กระทำ

ความผิด ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ให้มีความสอดคล้องกับความผิดฐานกระทำชำเราเด็ก 

ตามมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 อันเป็นความผิดกรรมเดียวแต่ผิดกฎหมายหลายบทและควรจะ

นำการลงโทษท่ีเป็นคุณแก่จำเลยท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชนท่ีจะนำมาใช้ในการพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัวท่ีเห็นว่าพฤติการณ์ท่ีพบว่าเด็กหรือผู้เยาว์มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมควรจะมีการ

ลงโทษ แก้ไข บำบัด หรือฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนแทนการลงโทษทางอาญา จึงมีความเห็นว่าควรมี

แก้ปัญหาและแนวทางในการกำหนดการลงโทษแก่เด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำความผิดฐานพรากเด็ก

และพรากผู้เยาว์ไว้ดังต่อไปน้ี 

 

4.6.1 ยกเว้นโทษผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กกับเด็กมีเพศสัมพันธ์กัน

โดยความยินยอมโดยใช้แนวคิดของการกระทำชำเราเด็กตามกฎหมายแก้ไขใหม่ 

ในอดีต เด็กกับเด็กมีเพศสัมพันธ์ด้วยความสมัครใจท้ังสองฝ่าย บิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลมักจะเข้ามาแก้ปัญหาด้วยการเรียกค่าเสียหาย หากค่าเสียหายลงตัว บิดามารดา 

ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เสียหายก็มักจะไม่เอาเร่ืองหรือไม่แจ้งความ แต่ถ้าหากค่าเสียหายไม่ลงตัว บิดา

มารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เสียหายมักจะมีการแจ้งความร้องทุกข์ดำเนินคดีกับเด็กผู้กระทำ

ความผิดในข้อหากระทำชำเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้เด็กยินยอมก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 

รวมท้ังหากเด็กผู้เสียหายอายุเกิน 15 ปี ก็ยังดำเนินคดีกับเด็กผู้กระทำความผิดข้อหาพรากผู้เยาว์เพ่ือ

การอนาจาร แม้ผู้เยาว์เต็มใจไปด้วยก็เป็นความผิดตามมาตรา 319 ท้ังท่ีมาตรา 277 กับมาตรา 319 

น่าจะมีข้ึนเพ่ือคุ้มครองเด็กไม่ให้ผู้ใหญ่มาหลอกลวงไปมีเพศสัมพันธ์ 

ท้ั งสองมาตราดังกล่าว ไม่น่าจะมุ่งหมายใช้ลงโทษเด็กกับเด็กท่ี ยินยอมมี

เพศสัมพันธ์กัน โดยเด็กมีอายุไม่ต่างกันมากและไม่ได้เอาเปรียบกัน การใช้กฎหมายผิดวัตถุประสงค์

ดังกล่าวนำไปสู่การลงโทษเด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์กันเองท่ีไม่ได้มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร บางคดี

เด็กผู้ชายเป็นผู้ต้องหาในความผิดเหล่าน้ี ท้ัง ๆ ท่ีเด็กผู้หญิงเป็นผู้เร่ิมไปหาเด็กผู้ชายก่อนด้วยซ้ำ 

ในอนาคตประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองพรากเด็กและพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 

และมาตรา 319 ควรกำหนดบทยกเว้นโทษให้กับเด็กท่ีสมัครใจมีเพศสัมพันธ์แบบท่ีมีการเขียนเป็น
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เหตุยกเว้นโทษเฉกเช่นเดียวกับท่ีได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรค5 และวรรค 

6 ด้วย เพราะเหตุท่ีว่า ในการกระทำกรรมเดียว ส่ิงท่ีรุนแรงกว่า (มาตรา 277) ยังยกเว้นโทษให้ แต่ส่ิง

ท่ีเท่ากันเบากว่า (มาตรา 317 และมาตรา 319) กลับไม่มีการยกเว้นโทษ ดังน้ันกฎหมายควรมีการ

เพ่ิมบทบัญญัติให้ยกเว้นโทษในกรณีท่ีเป็นการกระทำกรรมเดียวกันและมีการยกเว้นโทษให้กับส่ิงท่ี

รุนแรงกว่าก็ควรจะมีการเพ่ิมบทบัญญัติให้กับการกระทำท่ีเบากว่าด้วยเช่นกัน11 

การป้องกันไม่ให้เด็กมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอมน้ันจะพึงให้กฎหมายอาญา

เป็นส่ิงท่ีห้ามพฤติกรรมของเด็กไม่ได้ หากแต่เป็นหน้าท่ีในการส่ังสอนให้เด็กมีเพศสัมพันธ์เม่ือพร้อม

และต้องสอนให้เด็กรู้จักท่ีจะป้องกันตัวเองอย่างถูกต้อง และหน้าท่ีในการสอนเหล่าน้ีควรจะเป็นหน้าท่ี

ของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล รวมถึงชุมชน สังคม โรงเรียน และอาจหมายความรวมถึง

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หาใช่หน้าท่ีของกฎหมายอาญาท่ีมีไว้เพ่ือลงโทษคนท่ีเป็นอาชญากร 

จากการศึกษากรณีการพรากเด็ก หรือผู้เยาว์ไปหลายวันควรเป็นเหตุให้ยอมความ 

ส่วนการพรากเด็ก หรือผู้เยาว์ไปเพียง 2-3 วัน ควรเป็นเหตุยกเว้นโทษ สอดคล้องกับแนวคิด หยุดแสง

อุทัย ว่าการเอาตัวเด็กไปจากการดูแลเป็นการถาวร โดยทุจริตหรือเพ่ือนำไปใช้ประโยชน์เพ่ือหากำไร

หรืออนาจาร ก็จะมีโทษเพ่ิมแม้ผู้เยาว์จะเต็มใจก็ตาม ซ่ึงมิได้พรากเป็นการถาวรจึงเป็นเหตุให้ยอม

ความ หรือเพียง 2-3 วัน จึงไม่เป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ ดังคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5547/2550 

ขณะเกิดเหตุเด็กหญิงอายุ 14 ปีเศษจำเลยไปรับผู้เสียหายท่ี 1 ไปรับประทานอาหารท่ีบ้านจำเลยโดย

มารดาผู้เสียหายท่ี 2 ทราบว่าบุตรสาวของตนค้างคืนกับจำเลย แสดงว่าผู้เสียหายท่ี 2รู้เห็นยินยอม

การกระทำของจำเลยจึงไม่เป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ แต่หากจำเลยกระทำชำเราผู้เสียหายท่ี 1 

ถึงแม้จะยินยอม ก็ถือว่ามีความผิดตามมาตรา 277 ศาลช้ันต้นพิพากษาว่าจำเลยมีความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก, 317 วรรคสาม การกระทำของจำเลยเป็นความผิด

หลายกรรมต่างกันลงโทษ ฐานกระทำชำเราเด็กหญิงอายุไม่เกิน 15 ปี จำคุก 6  ฐานพรากเด็กอายุไม่

เกิน 15 ปีไปจากบิดามารดาเพ่ือการอนาจาร จำคุก 6 ปี จำเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์พิพากษายกๆอง

โจทย์เสียท้ังหมด ศาลฎีกายืนตามคำพิพากษาศาลช้ันต้นเฉพาะในข้อหาความผิดฐานกระทำชำเรา

นอกน้ันแก้ให้เป็นตามคำพิพากษาศาลอุธรณ์12 ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาถ้าผู้กระทำอายุ 12-15 ปี 

 
11 ปกป้อง  ศรีสนิท, “การแก้ไขประมวลกฎหมาอาญาเร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษ

ให ม่ ข อ ง ก า ร ข่ ม ขื น ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ” , สื บ ค้ น เ ม่ื อ วั น ท่ี  24 ก ร ก ฎ า ค ม  2562, จ า ก 

https://today.line.me/TH/article/39MgmB?utm_source=copyshare. 
12 เรวัตร  อิศราภรณ์, ประทีป เฉลิมภัทรกุล และวีระชาติ เอ่ียมประไพ, “ความผิดฐานพราก

เด็ก (ผู้เยาว์) อายุยังไม่เกิน 15 ปี มารดารู้เห็นเป็นใจ”, สืบค้นเม่ือวันท่ี 9 มีนาคม 2563, จาก 

https://www.peesirilaw.com/คำพิพากษาศาลฎีกา/พรากเด็ก.html. 
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ใกล้เคียงกับผู้ถูกกระทำ และท้ังสองสมัครใจด้วยความยินยอมแล้ว เด็กอาจไม่ต้องรับโทษหรือได้รับ

การลดหย่อนโทษ ตามหลักเกณฑ์ของแต่ละมลรัฐ เช่นรัฐ Kansas Vermont  New York  ถ้า

ผู้ถูกกระทำ มีอายุ 14-16 ปี  ซ่ึงผู้กระทำและผู้ถูกกระทำเป็นผู้เยาว์มีอายุใกล้เคียงกันด้วยความ

ยินยอมจึงไม่มีความผิดฐานพรากผู้เยาว์ และผู้กระทำมีอายุต่ำกว่า 19 ปี และมีอายุใกล้เคียงกัน เป็น

เหตุให้ยอมความได้  ส่วนประเทศแคนนาดา ผู้ถูกกระทำ มีอายุระหว่าง 12-15 ปี และผู้กระทำ มีอายุ

ใกล้เคียงกัน อาจไม่ต้องรับโทจากการศึกษาพบว่าการกำหนดความผิดและดำเนินคดีอาญาต่อเด็กท่ีมี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมิได้ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อตัวเด็กและทางสังคมแต่อย่างใด เพราะ

เด็กท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมิได้มีพฤติกรรมท่ีก่อให้เกิดภัยอันตราย หรือพฤติกรรมใด ๆ ท่ี

สร้างความเดือดร้อนแก่บุคคลอ่ืน ท้ังเด็กผู้กระทำและผู้ถูกกระทำต่างก็เป็นได้ท้ังผู้เสียหายและ

ผู้กระทำความผิดในตัวเอง จึงไม่มีความจำเป็นใดท่ีจะต้องลงโทษเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีมีเพศสัมพันธ์โดย

ความยินยอมให้เป็นความผิดทางอาญาและเม่ือสาเหตุของการกระทำความผิดเกิดจากความเยาว์วัย

และความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ การปฏิบัติต่อเด็กจึงควรยกเว้นโทษให้แก่เด็กท้ังสองมากกว่าการมุ่งลงโทษ

เด็ก โดยนำมาตรการแก้ไขฟ้ืนฟูมาปรับใช้มิให้เด็กกระทำผิดซ้ำ เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวความคิดใน

การมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์สูงสุดของเด็ก เน่ืองด้วยหากพิจารณาถึงความต้องการของตัว

เด็กอย่างแท้จริงแล้ว ด้วยวัยท่ีอยู่ในระหว่างพัฒนาการท้ังทางด้านร่างกายและจิตใจ พบว่าเด็กในช่วง

วัยรุ่นย่อมต้องมีความอยากรู้ อยากลองในเร่ืองเพศเป็นธรรมดา เม่ือเกิดรักใคร่ชอบพอบุคคลใดแล้ว 

ย่อมอยากท่ีจะมีความสัมพันธ์ท่ีลึกซ้ึงซ่ึงเกิดจากความยินยอมของเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังสองอย่างแท้จริง 

การมีเพศสัมพันธ์ของท้ังสองจึงมิได้เกิดจากเจตนาท่ีจะกระทำความผิดมาต้ังแต่แรก ไม่ได้กระทำ

ชำเราโดยฝ่าฝืนความต้องการของฝ่ายหญิงอันปราศจากความยินยอมหรือข่มขู่บังคับใด ๆ การมุ่ง

ลงโทษเด็กหรือผู้เยาว์ให้เป็นความผิดย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใด ๆ ต่อเด็กหรือผู้เยาว์กลับจะย่ิงเป็น

การผลักไสไล่ส่งเด็กให้เป็นอาชญากรท่ีแท้จริงได้ เพราะเม่ือมีการนำกระบวนการยุติธรรมมาใช้สำหรับ

เด็กหรือเยาวชนแล้วแม้ว่ายังอยู่ในระหว่างพิจารณาคดี เด็กหรือผู้เยาว์ย่อมต้องขาดโอกาสใน

การศึกษาเล่าเรียนตามปกติ อาจถึงข้ันลาออกจากโรงเรียนหรือไม่สามารถกลับเข้าช้ันเรียนใหม่ได้ 

ประกอบกับระยะเวลาในการพิจารณาคดีเป็นไปอย่างยาวนาน ซ่ึงผลกระทบท่ีตามมาเม่ือเด็กเรียนไม่

จบแล้วย่อมไม่ได้ทำงานหรือทำงานในท่ีไม่ดีนอกเหนือไปกว่าน้ัน เม่ือประวัติของเด็กหรือผู้เยาว์เสียไป

เพราะถูกตราหน้าว่าเป็นอาชญากรแล้วย่อมส่งผลให้ต้องถูกกีดกันจากคนในสังคม ท้ังสังคมเพ่ือหรือ

สังคมทำงาน ไม่ไว้วางใจในตัวเด็กและเลือกปฏิบัติต่อเด็กน้ัน ๆ ทัศนะคติของเด็กหรือผู้เยาว์ย่อมมี

ความคิดท่ีเปล่ียนไป ไปเลือกคบกับเพ่ือนหรือกลุ่มบุคคลไม่ดีและเรียนรู้ซึมซับพฤติกรรมร้ายๆ ทำให้

การใช้ชีวิตของเด็กเปล่ียนไปมีแนวโน้มท่ีจะกระทำความผิดง่ายข้ึน การพัฒนาของเด็กหรือผู้เยาว์ย่อม

สะดุดหยุดลง 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา หรือสมาพันธรัฐสวิสก็ต่างยอมรับถึอแนวความคิดว่าด้วย

การคุ้มครองเด็ก และต่างก็มีมุมมองว่าเด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและมีอายุท่ี

ไล่เล่ียกันไม่ควรต้องถูกลงโทษเช่นดังผู้ใหญ่ โดยได้กำหนดให้เด็กหรือเยาวชนไม่ต้องรับโทษหากมีอายุ

ไล่เล่ียกันอย่างมาก นอกจากน้ีเน่ืองจากเด็กเป็นวัยท่ีควรได้รับการปกป้อง 

คุ้มครอง ในประเทศสหรัฐอเมริกาถึงกับมีการตีความและขยายขอบเขตของ

กฎหมายท่ีไม่ยืดหยุ่นและไม่เอ้ืออำนวยต่อเด็กอย่างแท้จริง เพ่ือให้เกิดความเหมาะสมและเป็นไปตาม

เจตนารมณ์ท่ีร่างข้ึน ช้ีให้เห็นว่าประเทศอเมริกาให้ความสำคัญถึงเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครอง

เด็กมากกว่าบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงหากบทบัญญัติของกฎหมายไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์แล้วก็

จะนำหลักต่างๆ มาปรับใช้เพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กต่อไป  

ประเทศอังกฤษแม้ว่าจะกำหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กเป็นความผิดและไม่มี

บทบัญญัติใดมายกเว้นความรับผิดไว้ แต่รัฐก็ไม่ได้ประสงค์ลงโทษหรือดำเนินคดีต่อเด็กหรือผู้เยาว์ท่ี

ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีมีอายุใกล้เคียงกัน โดยได้นำระเบียบ

สำหรับอัยการมาปรับใช้เพ่ือให้พนักงานอัยการพิจารณาอย่างถ่ีถ้วนถึงตัวเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังสอง รวมถึง

พฤติการณ์แวดล้อมต่าง ๆ ซ่ึงหากการดำเนินคดีต่อเด็กไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะใด ๆ แล้ว 

พนักงานอัยการก็จะมีความเห็นไม่ส่ังฟ้องเด็กหรือเยาวชนน้ัน ซ่ึงหากพนักงานอัยการพล้ังเผลอหรือไม่

พิจารณาตามหลักเกณฑ์ท่ีกำหนดไว้ในระเบียบสำหรับอัยการแล้ว ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบว่า

พนักงานอัยการปฏิบัติตามระเบียบท่ีกำหนดไว้หรือไม่ ซ่ึงหากไม่ได้ปฏิบัติตามระเบียบแล้วย่อมเป็นการใช้

ดุลพินิจส่ังฟ้องท่ีไม่เหมาะสม ศาลย่อมสามารถเพิกถอนความเห็นส่ังฟ้องของพนักงานอัยการได้ ช้ีให้เห็น

ว่าประเทศอังกฤษมิได้มีความประสงค์ท่ีจะดำเนินคดีต่อเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมมา

ต้ังแต่แรก เพราะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใด ๆ 

เม่ือเด็กหรือผู้เยาว์มีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมข้ึนในประเทศดังกล่าวแล้ว ท้ังส่ี

ประเทศจะมุ่งคุ้มครองและแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กเป็นสำคัญ โดยไม่ประสงค์ลงโทษเด็กแต่จะนำวิธีการเก่ียวกับ

เด็กมาใช้อย่างเหมาะสมเพ่ือเปล่ียนแปลงความประพฤติของเด็กให้ดีข้ึน และมิให้เกิดการกระทำความผิด

ซ้ำ โดยอาจส่งตัวเด็กไปยังสถานฝึกอบรมท่ีรัฐกำหนด สถานบำบัด ศูนย์ฝึกอบรมต่าง ๆ หรืออาจกำหนด

เง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของเด็ก จนกว่าเด็กจะพัฒนาและมีพฤติกรรมท่ีดีข้ึนไม่กระทำความผิดซ้ำ

อีก เช่นในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ สามารถมีคำส่ังห้ามเด็กเข้าใกล้กิจกรรมท่ีจะก่อให้เกิดกระทำผิดทาง

เพศได้ หรือมีคำส่ังให้บิดา มารดา คอยควบคุมเด็กมิให้กระทำความผิด หรือห้ามเด็กคบเพ่ือท่ีเส่ียงต่อ

การกระทำผิด ฯลฯ 

ดังน้ัน ประเทศไทยในฐานะท่ียอมรับแนวคิดการคุ้มครองเด็กท้ังได้บัญญัติ

กฎหมายคุ้มครองเด็กให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก น้ันคือ “พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 

พ.ศ.2546” ย่อมมิควรดำเนินคดีและลงโทษต่อเด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมด้วย

Ref. code: 25626001031886ANP



 130 

เหตุผลท่ีกล่าวมาข้างต้น เพราะการลงโทษหรือพิพากษาให้เด็กหรือผู้เยาว์มีความผิดไม่ก่อให้เกิด

ประโยชน์ใด ๆ แต่ประเทศไทยควรให้โอกาสเด็กหรือผู้เยาว์โดยหากเป็นการเข้าเง่ือนไขตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 317 หรือมาตรา 319 ประกอบมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ให้ยกเว้น

โทษแก่ผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก และให้นำมาตรการฟ้ืนฟูแก้ไขตามกฎหมายคุ้มครอง

เด็กมาปรับใช้ภายหลังยกเว้นโทษแก่เด็กหรือผู้เยาว์ โดยมุ่งปรับเปล่ียนพฤติกรรมและให้ความรู้ความ

เข้าใจแก่เด็กหรือผู้เยาว์ ท้ังสอง แก้ไข บำบัด และฟ้ืนฟู มิให้เกิดการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กหรือ

ผู้เยาว์ซ้ำอีก อันเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการปกป้องคุ้มครองเด็กหรือผู้เยาว์และเพ่ือประโยชน์สูงสุด

ของเด็กเป็นสำคัญ13 

4.6.2 เหตุท่ีไม่กำหนดเป็นเหตุยกเว้นความผิด 

ปัญหาของกระทำความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317 วรรคสาม) หรือ ความผิด

ฐานพรากผู้เยาว์ (มาตรา 319 วรรคหน่ึง) เพ่ือการอนาจารน้ัน ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ

ไทยมุ่งคุ้มครองอำนาจการปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก เพ่ือ

ไม่ให้เด็กถูกผู้ใดล่วงละเมิดทางเพศ แต่ในต่างประเทศเราจะพบว่า ความผิดฐานพรากเด็กน้ันจะใช้ใน

กรณีท่ีผู้กระทำความผิดน้ันเป็นผู้ใหญ่ท่ีกระทำต่อเด็กหรือเยาวชน แต่กลับไม่นำบทบัญญัติดังกล่าวมา

ใช้กรณีเด็กกับเด็กท่ีมีอายุต่างกันไม่มาก และโดยเฉพาะกรณีท่ีผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายมี

เพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอม 

จากการศึกษาพบว่า แต่เดิมก่อนมีประมวลกฎหมายอาญาแก้ไขเพ่ิมเติม 2562 

เหตุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคท้ายท่ีจะบัญญัติหากเป็นการกระทำ

ของผู้เยาว์ท่ีอายุต่ำกว่า 18 ปี กระทำชำเราต่อเด็กท่ีอายุกว่า 13 ปีแต่ไม่เกิน 15 ปีโดยเด็กยินยอม

และหากศาลเยาวชนและครอบครัวมีคำส่ังอนุญาตให้เด็กท้ังสองสมรสหรือมีคำส่ังให้คุ้มครองสวัสดิ

ภาพของเด็กหรือผู้เยาว์ท้ังสองแล้ว ศาลจะลงโทษเด็กหรือผู้เยาว์เท่าใดก็ได้ ซ่ึงในปัจจุบันน้ีการสมรสก็

ไม่ถือว่าเป็นเหตุให้ศาลยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ แต่ให้ใช้วิธีการคุ้มครอง

สวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำหรือผู้กระทำความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการ

ลงโทษ เช่น การแก้ไข บำบัด ฟ้ืนฟู ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็ก แทนการลงโทษ เป็นต้น ความผิดฐาน

กระทำชำเราเด็ก ตามมาตรา 277 น้ันเป็นความผิดท่ีหนักกว่าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์

เพ่ือการอนาจาร ซ่ึงเม่ือการกระทำชำเรา ตามมาตรา 277 ศาลใช้ดุลพินิจให้มีการยกเว้นโทษก็ถือได้

ว่าเด็กหรือผู้เยาว์ไม่ใช่อาชญากรตามมาตรา 277 ท่ีได้กระทำความผิดอีกต่อไป ซ่ึงการกระทำกรรม

 
13 ณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์, “ปัญหาการดำเนินคดีความผิดเก่ียวกับเพศ กรณีการมี

เพศสัมพัน ธ์โดยความยินยอมระห ว่างเด็ก ,”  (วิทยานิพนธ์มหาบัณ ฑิต  คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น.150-153. 
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เดียวกันของผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กในกระทำชำเราต่อผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กน้ันถือได้ว่าเป็นการ

กระทำกรรมเดียวแต่ผิดกฎหมายหลายบท ดังน้ัน ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กก็ยังคงต้องรับผิดใน

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร เพราะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติ

ในเร่ืองเหตุยกเว้นโทษในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารเฉกเช่นเดียวกับ

มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 แต่ประการใด การศึกษาพบว่า หลักเกณฑ์การคุ้มครองเด็กน้ันไม่มี

การครอบคลุมในความผิดหมวดเสรีภาพในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร

เอาไว้ บทบัญญัติในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์น้ันไม่ได้มีการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของ

เด็ก และสาเหตุท่ีไม่ควรกำหนดให้ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 ความผิดฐาน

พรากเด็ก หรือมาตรา 319 ความผิดฐานพรากผู้เยาว์โดยความยินยอมน้ัน หากนำบทบัญญัติของ

มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 มาปรับใช้กับมาตรา 317 และมาตรา 319 ด้วยในกรณีท่ีผู้กระทำ

ความผิดและผู้เสียหายเป็นเด็ก เราจะเห็นได้ว่า มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 น้ันจะเป็นการ

บัญญัติเพียงเหตุยกเว้นโทษ แต่มิใช่เป็นเหตุยกเว้นความผิด ซ่ึงน้ันก็หมายถึงว่ากฎหมายน้ันได้แสดงให้

เห็นชัดเจนว่า หากเป็นการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับเด็กน้ันก็ยังคงถือว่าเป็นความผิดอยู่และให้มี

การบัญญัติเหตุยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็ก ดังน้ัน หากนำมาใช้กับมาตรา 317 และ

มาตรา 319 ก็คงต้องพิจารณาว่า การกระทำของเด็กน้ันอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายจึง

ถือได้ว่าเด็กผู้กระทำความผิดน้ันกระทำการอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย และท่ีสำคัญ ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 317 มาตรา 318 และมาตรา 319 น้ัน เป็นท่ีปรากฏในตามคำพิพากษาของ

ศาลฎีกาหรือนักวิชาการต่าง ๆ ให้ความหมายของคำว่า “พราก” ในรูปแบบคล้าย ๆ กันซ่ึงคำว่า  

“พราก” น้ันหมายถึง พาไปหรือแยกเด็กออกจากความปกครองดูแล จึงถือได้ว่าผู้กระทำความผิดได้

กระทำละเมิดต่ออำนาจการปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลซ่ึงหากกฎหมายจะยกเว้น

โทษในทางอาญาแล้ว แต่ก็ยังคงต้องถือว่า เด็กผู้กระทำความผิดก็ยังคงเป็นผู้กระทำการอันเป็นการฝ่า

ฝืนและละเมิดต่อกฎหมายซ่ึงเป็นความผิดในทางแพ่ง บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลก็มีสิทธิท่ีจะ

เรียกค่าเสียหายจากการกระทำละเมิดของผู้กระทำความผิดในทางแพ่งได้อยู่ 

ในประเทศอังกฤษมีระเบียบสำหรับอัยการมิได้กำหนดตายตัวไว้ว่า เด็กผู้เสียหาย

กระทำผิดจะต้องอายุเท่าใด เพียงแต่กำหนดขอบเขตไว้กว้าง ๆ ว่าให้พนักงานอัยการพิจารณาอายุ

ของเด็กท้ังสองว่ามีอายุเท่าใดไล่เล่ียกันหรือไม่และความสัมพันธ์ของเด็กท้ังสองฝ่ายเป็นอย่างไร เพ่ือ

นำมาพิจารณาว่าการดำเนินคดีต่อเด็กน้ันเกิดประโยชน์ต่อเด็กหรือสังคมหรือไม่เท่ากับว่าเกณฑ์อายุ

ของเด็กน้ันจะมีช่วงระหว่างอายุเท่าใดก็ได้ หากพิจารณาแล้วได้ความว่าการดำเนินคดีต่อเด็กไม่ 

ก่อเกิดประโยชน์ใด ๆ แล้ว พนักงานอัยการสามารถมีคำส่ังไม่ดำเนินคดีต่อเด็กได้ทันทีซ่ึงเป็นการ

บัญญัติให้พนักงานอัยการสามารถใช้ดุลยพินิจให้เหมาะสมแก่เด็กหรือเยาวชนในแต่ละคดีได้ซ่ึงมีความ

ยืดหยุ่นและนำมาปรับใช้ได้ดีกว่า การกำหนดอายุเด็กไว้ตายตัวและศาลไม่สามารถใช้ทางออก 
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อย่างอ่ืนได้เช่นประเทศไทย14 หรือในต่างประเทศความผิดท่ีเด็กหรือเยาวชนเป็นผู้กระทำความผิดใน

ประเทศออสเตรเลียและนิวซีแลนด์มีการนำกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้กับคดีท่ีเด็กและ

เยาวชนเป็นผู้กระทำความผิดโดยบัญญัติเป็นกฎหมายอย่างชัดเจน และหลายประเทศในยุโรป เช่น 

อังกฤษ เยอรมัน และออสเตรีย รวมท้ังแคนาดาและสหรัฐอเมริกา ก็นำกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์มาใช้เป็นหลักเพ่ิมมากข้ึน15 ซ่ึงประเทศไทยก็ได้นำวิธีการ “การประชุมกลุ่มครอบครัวและ

ชุมชน” มาใช้กับเด็กและเยาวชนท่ีกระทำความผิดแต่วิธีการดังกล่าวก็ยังไม่มีการนำมาใช้กับความผิด

ฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์กรณีท่ีผู้กระทำความผิดเป็นเด็กหรือเยาวชน 

ดังน้ันแล้ว สาเหตุท่ีประเทศไทยยังไม่มีการกำหนดเหตุยกเว้นโทษในความผิดฐาน

พรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ หรือให้อำนาจดุลพินิจแก่ศาลคดีเยาวชนและครอบครัวท่ีจะพิจารณาให้มี

การคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำหรือผู้กระทำความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก 

แทนการลงโทษ น้ันเพราะความผิดในเร่ืองของการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์กฎหมายในประเทศไทย

มุ่งเน้นคุ้มครองอำนาจการปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล มากกว่าท่ีจะเลือกคุ้มครอง

สวัสดิภาพหรือประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยควรท่ีจะกำหนด

เป็นเหตุยกเว้นโทษในกรณีท่ีผู้กระทำความผิดได้กระทำความผิดฐานกระทำชำเราเด็กประกอบกับ

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ซ่ึงถือว่าเป็นการกระทำกรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท 

ควรให้มีการเพ่ิมเติมหรือแก้ไขเหตุยกเว้นโทษผู้กระทำผิดหรือผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กและมีอายุไล่เล่ียกัน 

โดยอาจจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ เข้ามาร่วมแก้ไขยุติในคดีประเภทดังกล่าวได้ และ

เพ่ือให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก มิเช่นน้ันก็จะขัดต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

(Convention on the Right of the child) 

และผู้ศึกษายังพบอีกว่า ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ท่ีบัญญัติไว้ว่า 

“เด็กอายุยังไม่เกินสิบปี กระทำการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดเด็กน้ันไม่ต้องรับโทษ...” และ

มาตรา 74 ท่ีได้บัญญัติไว้ว่า “เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี กระทำการอันกฎหมายบัญญัติ

เป็นความผิด เด็กน้ันไม่ต้องรับโทษ...” จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้บัญญัติการกระทำความผิดของเด็ก

น้ันได้รับการยกเว้นโทษ แต่ไม่มีการระบุว่าหากเด็กกระทำความผิดอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรือ

บทบัญญัติน้ันถือว่าเด็กไม่มีความผิด ต่างกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 “...การกระทำน้ัน

เป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้น้ันไม่มีความผิด” ซ่ึงเราจะต้องพิจารณาโครงสร้างความรับ

ผิดทางอาญาว่าบุคคลคนใดจักต้องรับโทษทางอาญาก็ต่อเม่ือ ผู้ น้ันได้กระทำความผิดครบ

 
14 ณัทรัฏฐ์  ลีลาอมรพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น. 154. 
15 เพลินดา  ดันรังสรรค์, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการกระทำความผิดอาญา

ของเด็กหรือเยาวชน,” จุลนิติ , น.58 (พ.ค.-มิ.ย. 53). 
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องค์ประกอบตามกฎหมายอาญาได้บัญญัติว่าเป็นความผิด ผู้กระทำความผิดมีเจตนาของการกระทำ

ความผิดหรือไม่ การกระทำมีกฎหมายบัญญัติว่าไม่เป็นความผิดหรือไม่ เช่น การกระทำเพ่ือป้องกัน 

ตามมาตรา 68 เป็นต้น และการกระทำน้ันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดน้ันมีกฎหมายยกเว้นโทษ

ให้กับการกระทำความผิดน้ันหรือไม่ เช่นการกระทำด้วยความจำเป็น ตามมาตรา 67 เป็นต้น 

แต่อย่างไรก็ตามผู้ศึกษามองว่าการพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร

โดยความยินยอมของผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กควรจะได้รับการยกเว้นโทษเฉก

เช่นเดียวกับท่ีได้มาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กโดยนำกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการ

ลงโทษ แต่ก็ยังถือว่าผู้กระทำความผิดได้กระทำละเมิดต่ออำนาจการปกครองของบิดามารดา 

ผู้ปกครองหรือผู้ดูแล ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีสามารถท่ีจะไปฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายท่ีผู้กระทำความผิดได้

กระทำละเมิดต่อบุตรในทางแพ่งเท่าน้ัน แต่ไม่ควรนำกฎหมายอาญามาใช้เป็นเคร่ืองมือ เจรจา หรือ

ต่อรอง เพ่ือบังคับให้ผู้กระทำความผิดชดใช้ค่าเสียหายในทางแพ่ง เพราะจากการท่ีได้ศึกษามาจะ

พบว่าเม่ือผู้ใช้อำนาจปกครองเด็กไม่ได้รับค่าชดเชยท่ีมากหรือตามท่ีได้เรียกให้ผู้กระทำความผิดชดใช้

ค่าเสียหายก็จะมีการหยิบยกกฎหมายอาญาข้ึนมาเป็นข้อต่อรองในความผิดละเมิดตามกฎหมายแพ่ง 

4.6.3 ลักษณะการกระทำผิดท่ีเป็นเหตุให้มีการยกเว้นโทษ 

จากท่ีได้กล่าวมาในบทต่าง ๆ จะเห็นว่า หากเป็นการกระทำชำเราเด็ก ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 จะนำมาตรการพิเศษแทนการพิเศษแทน

การลงโทษผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กมาปรับใช้ แต่ก็ยังมิได้บอกว่าลักษณะการกระทำความผิดใดบ้าง

ท่ีเข้าข้อยกเว้นมิให้ต้องรับโทษ และให้ใช้มาตรการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้กระทำความผิดตาม

กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก จึงยังแน่ชัดถึงลักษณะการกระทำใดท่ีควรใช้กฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็กแทนการลงโทษมาใช้ ถ้าหากว่ามีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 

(ความผิดฐานพรากเด็กเพ่ือการอนาจาร) และมาตรา 319 (ความผิดฐานพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร) 

ก็จะมีปัญหาอยู่ท่ีว่า ลักษณะการกระทำผิดใดท่ีจะสามารถเข้าเป็นเหตุให้มีการยกเว้นโทษได้ เราจึง

ต้องพิจารณาอยู่ อยู่แนวความคิดคือ การกระทำท่ีเป็นเหตุให้มีการยกเว้นโทษ กับการกระทำท่ีไม่เข้า

ลักษณะเข้าข้อยกเว้นโทษ ในกรณีท่ีผู้กระทำความผิดเป็นเด็กและได้กระทำความผิดต่อเด็กท่ีเกิดจาก

ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์กัน 

4.6.3.1 การกระทำท่ีเป็นเหตุให้มีการยกเว้นโทษ 

จากแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาจะเห็นได้ชัดเจนว่า การกระทำความผิด

ของเด็กในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์น้ัน บางกรณีจะเกิดข้ึนจากเหตุท่ีว่า เด็กกับเด็กใน

วัยไล่เล่ียกันและได้ทำความรู้จักกันและได้เร่ิมความสัมพันธ์กันในรูปแบบของคู่รักหรือภาษาวัยรุ่นท่ี

เรียกว่า “คบหาดูใจเป็นแฟนกัน” เม่ือเด็กเร่ิมท่ีจะเรียนรู้จักกับความรักเป็นท่ีแน่นอนว่า เด็กน้ันยังไม่

มีวุฒิภาวะความรับผิดชอบ หรือแม้กระท่ังว่าแยกความผิดชอบช่ัวดีออกจากกันได้ถูกต้องชัดเจน เม่ือ
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เด็กเป็นแฟนกัน พูดคุยกันในรูปแบบของคนรักกัน ย่อมเป็นเร่ืองธรรมชาติท่ีคู่รักจะไปเท่ียว ไปกินข้าว 

หรือแม้กระท่ังดูหนังกัน ตลอดจนไปถึงการเรียนรู้ในเร่ืองของการมีเพศสัมพันธ์กัน เป็นเร่ืองปกติท่ี

มนุษย์ทุกคนจะมีความต้องการทางเพศ ไม่ใช่แค่เพียงแต่วัยผู้ใหญ่เท่าน้ัน แต่เด็กเองเม่ือเขาก้าวเข้าสู่

วัยรุ่นเขาก็จะเร่ิมท่ีจะมีฮอร์โมนทางเพศในร่างกายย่อมเป็นเร่ืองปกติในธรรมชาติของมนุษย์ทุกคน 

หากแต่เพียงว่า วัยผู้ใหญ่มีวุฒิภาวะความรู้ผิดชอบช่ัวดีมากกว่าเด็ก และสามารถท่ีจะจัดการปัญหาน้ัน

ได้อย่างไร แต่ในทางกลับกัน เด็กน้ันเป็นวัยท่ียังไม่มีความเข้าใจท่ีจะจัดการปัญหาเหล่าน้ันได้ถูกวิธี 

เม่ือผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กได้มีโอกาสพบและพาผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กไปเท่ียวยังท่ีต่าง ๆ หรือได้เจอ

กันตามวาระต่าง ๆ มักทำให้มีโอกาสท่ีจะมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอมได้ทุกเม่ือ ทุกเวลาท่ีมี

โอกาสท่ีเด็กได้อยู่ด้วยกัน เช่น คำพิพากษาฎีกาท่ี 4465/2530 (ประชุมใหญ่) ผู้เสียหายอายุ 16 ปีเศษ 

ยังอาศัยอยู่ในความอุปการะเล้ียงดูของบิดามารดา แม้ผู้เสียหายจะไปเท่ียวท่ีไหน กลับเม่ือใดก็ได้ ศาล

ฎีกามีความเห็นว่า “ผู้เสียหายก็ยังอยู่ในอำนาจปกครองของบิดามารดา” ปรากฏในข้อเท็จจริงของ

ฎีกาดังกล่าวพบว่าจำเลยพบกับผู้เสียหายท่ีงานบวชพระ และจำเลยได้มีการพาผู้เสียหายไปกระทำ

ชำเราด้วยความสมัครใจของผู้เสียหายเอง ศาลฎีกาก็ยังคงเล็งเห็นว่า การกระทำดังกล่าวเป็นการ

ล่วงล้ำอำนาจการปกครองของบิดามารดาแล้ว จึงถือว่า จำเลยกระทำความผิดตามมาตรา 319  

แล้วหรือ 

คำพิพากษาฎีกาท่ี 5880/2546 เป็นกรณีท่ีจำเลยกับผู้เสียหายซ่ึงมีอายุ 14 ปี

เศษ รักใคร่กันอย่างชู้สาว มารดาผู้เสียหายก็รับทราบและอนุญาตให้จำเลยพาผู้เสียหายออกจากบ้าน

ไปรับประทานอาหารเท่ียวชมภาพยนตร์กันบ้าง เพ่ือให้จำเลยและผู้เสียหายได้มีโอกาสอยู่ด้วยกันและ

ทำความรู้จักคุ้นเคยกันเพ่ือประโยชน์ของการอยู่กินเป็นสามีภริยากันในวันข้างหน้า และทุกคร้ังจำเลย

ก็จะพากลับมาส่งท่ีบ้าน อันเป็นการยอมรับในอำนาจการปกครองของบิดามารดาผู้เสียหายอยู่ การท่ี

จำเลยได้ล่วงเกินทางเพศแก่ผู้เสียหายด้วยการกอดจูบรวมท้ังกระทำชำเราผู้เสียหายก็เป็นไปตาม

โอกาสและตามวิสัยคนรักใคร่ชอบพอกัน ซ่ึงจำเลยต้องรับผิดทางอาญาในการกระทำของตนในแต่ละ

คร้ังอยู่แล้วหากการกระทำน้ันเป็นความผิดต่อกฎหมาย แต่ยังไม่พอถือได้ว่าจำเลยพรากผู้เสียหายไป

เสียจากบิดามารดาโดยปราศจากเหตุอันสมควร เพ่ือการอนาจาร จำเลยไม่มีความผิดตามมาตรา 317 

วรรค 3 คำพิพากษาฎีกาดังกล่าวถือได้ว่าเป็นบรรทัดฐานท่ีดีมากท่ีทำให้เราเห็นถึงลักษณะข้อยกเว้น

โทษให้แก่ผู้ท่ีกระทำความผิดฐานพรากเด็ก 

หากในกรณีท่ีบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กผู้เสียหายได้ยินยอมให้

ชายร่วมประเวณีกับเด็กหญิง ชายก็ไม่ผิดฐานพรากเด็กไปจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลโดย

ปราศจากเหตุอันสมควรเพ่ือการอนาจารตามมาตรา 317 วรรค 3 เพราะเม่ือบิดามารดา ผู้ปกครอง 
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หรือผู้ดูแลยินยอมอย่างชัดเจนน้ันแล้ว จะถือว่าชาย “พราก” เด็กหญิงไปโดยปราศจากเหตุอันสมควร

เพ่ือการอนาจารตามมาตรา 317 วรรคแรกไม่ได้ และเม่ือไม่ผิดวรรคแรกก็ไม่ผิดวรรค 316 ด้วยเช่นกัน 

จากการคำพิพากษาท้ังสองกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ยังมีความขัดแย้งไม่

สอดคล้องกันเองยังมีความเห็นท่ีแตกต่างกัน และผู้ศึกษามองว่า หากจำเลยเป็นเด็กและไม่ปรากฏว่า

จำเลยมีเจตนาพาผู้เสียหายหนีไปกับจำเลยเป็นการถาวร หรือไม่ได้มีเจตนาท่ีจะพาไปให้พ้นจาก

อำนาจการปกครอง รวมถึงผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กยังกลับไปเรียนตามปกติ ก็ไม่ควรถือว่าการกระทำน้ัน

จะทำให้กระทบต่ออำนาจการปกครองแต่ประการใด หากเป็นการพาไปมีเพศสัมพันธ์โดยความ

ยินยอมของผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก ศาลก็ไม่ควรท่ีจำลงโทษจำเลยแต่กลับควรยกเว้นโทษและใช้มาตรการ

คุ้มครองเด็กตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษ โดยอาจจะใช้วิธีการ แก้ไข บำบัด 

ฟ้ืนฟูผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กและเยาวชนแทนการลงโทษเฉกเช่นเดียวกับมาตรา 277 วรรค 5 

และวรรค 6 ท่ีแก้ไขเพ่ิมเดิมใหม่ เพราะถึงแม้ว่าเด็กจะไปมีเพศสัมพันธ์กันโดยความยินยอม ผู้กระทำ

ความผิดก็จะมาส่งผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กกลับสู่อำนาจการปกครองตามเดิม เป็นการมุ่งท่ีจะคุ้มครองชีวิต

และความปลอดภัยของเด็ก และเป็นการคุ้มครองผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กท่ีได้กระทำความผิดอัน

เกิดจากความยินยอมของผู้เสียหายอย่างแท้จริง เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก 

ท่านอาจารย์จิตติ  ติงศภัทย์ เคยได้กล่าวไว้ว่า “การท่ีจำเลยพาผู้เยาว์ไปจาก

ผู้เสียหายโดยปราศจากเหตุอันสมควรจึงเป็นการพรากผู้เยาว์แต่เม่ือผู้เยาว์เดินทางมาบ้านบิดามารดา 

ผู้เยาว์ย่อมอยู่ในความปกครองของบิดามารดา...”17 จะเห็นได้ว่า ถึงแม้ผู้กระทำความผิดจะพราก

ผู้เยาว์ไปจากบิดามารดาแล้วพาผู้เยาว์กลับมาหาบิดามารดาก็ไม่อาจถือได้ว่าผู้กระทำความผิดจะทำให้

กระทบกระเทือนอำนาจการปกครองดูแลของบิดามารดาขาดจากผู้เยาว์ไปตลอด 

4.6.3.2 การกระทำท่ีไม่เข้าลักษณะข้อยกเว้นโทษ 

การกระทำท่ีไม่เข้าเหตุยกเว้นโทษน้ันจะต้องเป็นการกระทำท่ีผู้กระทำ

ความผิดฐานพรากผู้เสียหายท่ีเป็นเด็ก หลบหนี หรือพรากไปจากอำนาจการปกครอง การพาไปน้ัน

ต้องเป็นการกระทบต่อสิทธิอำนาจการปกครองด้วย อน่ึง บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เสียหาย

ท่ีเป็นเด็กต้องไม่ทราบว่าเด็กน้ันไปอยู่ท่ีใด ไม่ทราบว่าผู้กระทำความผิดหรือจำเลยพาผู้เสียหายไปไหน 

หรือมีลักษณะเป็นการพากันหลบหนีไปอยู่บ้านด้วยกันแต่บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลไม่ทราบ 

และอันเป็นผลทำให้ผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กไม่ได้ศึกษาเล่าเรียน ขาดประโยชน์ทางการศึกษา ขาดโอกาส

 
16 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังท่ี 6 แก้ไข

เพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง จำกัด, 2557), น.565. 
17 จิต ติ   ติ งศ ภั ทิ ย์ , กฎหมายอาญ า  ภาค  2 ตอน  2 และภาค  3, พิ ม พ์ ค ร้ัง ท่ี  7, 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จำกัด), หัวข้อ 1115, น.350. 
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ต่าง ๆ และการกระทำอีกรูปแบบหน่ึงท่ีไม่สามารถเข้าเหตุยกเว้นโทษได้เลย คือการท่ีผู้กระทำ

ความผิดใช้กลอุบาย หลอกผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กให้ไปกับตน 

จากการศึกษาวิเคราะห์คดีความผิดฐานพรากผู้เยาว์และความผิดอ่ืนท่ี

เก่ียวเน่ือง จากคำพิพากษา และผลของการลงโทษทางอาญาแล้ว กรณีท่ีไม่สมควรกำหนดให้มีการ

ยอมความหรือการยกเว้นโทษ แต่ควรกำหนดให้นำมาตรการพิเศษแทนบทลงโทษทางอาญามาใช้ 

กรณีการกระทำความผิดตามมาตรา 317 และมาตรา 318 ไปจากบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล 

เพ่ือการอนาจาร นอกจากน้ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 และและมาตรา 74 จะเห็นได้ว่า 

กฎหมายได้บัญญัติการกระทำความผิดของเด็กน้ันได้รับการยกเว้นโทษ แต่ไม่มีการระบุว่าหากเด็ก

กระทำความผิดอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรือบทบัญญัติน้ันถือว่าเด็กไม่มีความผิด เม่ือเข้าสู่

กระบวนการพิจารณาพิพากษาในศาล และมีการนำมาตรการแทนการลงโทษอาญาอ่ืนแทน ศาลอาจ

กำหนดเง่ือนไขทางกฎหมายกรณีการยกเว้นโทษแก่ผู้กระทำความผิด ตามข้อเท็จจริง มาพิจารณา

ประกอบ ดังน้ี  

- นำหลักการหันเหคดี (Diversion) เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ 

เพ่ือจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและงวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 (มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาในช้ันศาลก่อนมีคำ

พิพากษา หรือกรณีท่ีศาลเห็นว่ายังไม่สมควรมีคำพิพากษา) มาปรับใช้  

- ใช้วิธีการคุมความประพฤติโดยจัดให้ทำทัณฑ์บน การมารายงานตัวต่อ

พนักงานคุมประพฤติตามระยะเวลาท่ีกำหนด รวมถึงการวางเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติตามท่ี

สมควร 

จากท่ีกล่าวมาข้างต้น สรุปได้ว่าเน่ืองจากเป็นคดีท่ีเก่ียวข้องกับการรักษา

ความสงบสุขของสถาบันครอบครัวระหว่างผู้เยาว์กับผู้กระทำและศีลธรรมอันดี จึงเห็นควรนำรูปแบบ

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาปรับใช้แก่คดี ให้คู่ความท้ังสองฝ่ายได้ประนีประนอมยอมความ

กัน จัดให้เด็ก (ผู้กระทำผิด) ได้รับการแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูปรับเปล่ียนพฤติกรรม โดยคุมความประพฤติไว้

ในระหว่างรอการลงโทษ และมีการชดใช้ค่าเสียหายเป็นการเยียวยาฝ่ายผู้เสียหายไปพร้อมกัน ซ่ึงจะ

ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมมากกว่า 
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4.6.4 การใช้มาตรา 86, 90, 132 ของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 255318 ประเทศไทยได้กำหนดให้การนำมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญามา

ใช้กับคดีท่ีเด็กและเยาวชนต้องหาว่ากระทำความผิด ซ่ึงมีอัตราโทษจำคุกอย่างสูงไม่เกิน 5 ปี ไม่ว่าจะ

มีโทษปรับด้วยหรือไม่ และคดีท่ีเด็กและเยาวชนถูกฟ้องต่อศาลว่าได้กระทำผิด ซ่ึงมีอัตราโทษอย่างสูง

ไม่เกิน 20 ปี ไม่ว่าจะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ จะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้นำอัตราโทษอย่างสูงมาเป็น

เง่ือนไขประการหน่ึง ในการพิจารณาว่าเด็กและเยาวชนผู้น้ันสมควรนำมาตรการพิเศษแทนการ

ดำเนินคดีอาญามาบังคับใช้หรือไม่ ดังน้ี 

4.6.4.1 การดำเนินการตามมาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญา ตามมาตรา 

86 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 

2553 การจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู19 กำหนดหลักเกณฑ์ ดังน้ี  

- ข้อหาท่ีเด็กและเยาวชนกระทำผิดต้องมีอัตราโทษจำคุกอย่างสูงไม่เกิน 5 ปี ไม่ว่า

จะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม ท้ังน้ี อัตราโทษดังกล่าวต้องเป็นอัตราโทษตามท่ีกฎหมายกำหนดโดย

ยังไม่ต้องนำเหตุลดโทษอ่ืนท่ีผู้กระทำอาจได้รับในอนาคตมาพิจารณา  

- เด็กหรือเยาวชนผู้กระทำผิดน้ัน ต้องไม่เคยมีคำพิพากษาถึงท่ีสุดให้รับโทษจำคุก 

ยกเว้นจะเป็นคำพิพากษาถึงท่ีสุดให้จำคุกในความผิดท่ีได้กระทำ โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  

- เด็กและเยาวชนต้องสำนึกในการกระทำก่อนท่ีจะมีการฟ้องคดี โดยรูปแบบของ

การสำนึกผิดน้ันกฎหมายไม่ได้กำหนดไว้ ดังน้ันลำพังเพียงแค่คำรับสารภาพหรือคำขอโทษจะถือว่า

เป็นการสำนึกผิดแล้วยังไม่ได้ แต่ต้องพิจารณาจากพฤติการณ์อ่ืน ประกอบด้วย มีการแสดงออกว่า

รู้สึกเสียใจกับส่ิงท่ีเกิดข้ึนและต้องการรับผิดชอบ แก้ไข ปรับปรุงตนเองเพ่ือไม่ให้เกิดเหตุการณ์น้ันข้ึน

อีก หรือมีการให้คำม่ันว่าจะไม่กระทำผิดอีก เป็นต้น  

- ผู้อำนวยการสถานพินิจเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนน้ันอาจกลับตัวเป็นคนดีได้โดยไม่

จำเป็นต้องฟ้อง โดยคำนึงถึง อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรมสภาพร่างกาย 

สภาพจิต อาชีพ ฐานะ จากน้ันก็จะมีคำส่ังให้ใช้มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญา และมีการ

จัดทำแผนบำบัดฟ้ืนฟูท่ีเหมาะสมกับเด็กหรือเยาวชนในความผิดลักษณะน้ันต่อไป  

 
18 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 

2553. 
19 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 

2553 มาตรา 86. 
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- ผู้อำนวยการสถานพินิจยังมีอำนาจกำหนดให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือ

ผู้แทนองค์การท่ีเด็กและเยาวชนน้ันอาศัยอยู่ด้วยปฏิบัติตามแผนด้วยก็ได้ หากเห็นว่าจำเป็นและเพ่ือ

ประโยชน์ในการคุ้มครองเด็กและเยาวชน ท้ังน้ีเพ่ือแก้ไขปรับเปล่ียนความประพฤติของเด็กหรือ

เยาวชน บรรเทา ทดแทน หรือชดเชยความเสียหายแก่ผู้เสียหายหรือเพ่ือให้เกิดความปลอดภัยแก่

ชุมชนและสังคม  

- เม่ืออัยการได้รับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูจากผู้อำนวยการสถานพินิจแล้ว อัยการก็

จะพิจารณาโดยอาจมีคำส่ังอย่างใดอย่างหน่ึง ได้แก่ ไม่เห็นชอบกับแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู โดยจะมี

คำส่ังให้แก้ไขแผนหรือให้ดำเนินคดีต่อ และให้ผู้อำนวยการสถานพินิจ แจ้งคำส่ังของอัยการไปยัง

พนักงานสอบสวนและผู้ท่ีเก่ียวข้องทราบ หรือหากเห็นชอบกับแผนดังกล่าว ให้ดำเนินการตามแผน

ทันที และรายงานให้ศาลทราบต่อไป  

- หากแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลมีอำนาจพิจารณาส่ังตามท่ี

เห็นสมควร โดยจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน  

- ในกรณีเป็นคดีท่ีมีผู้เสียหาย การจัดทำแผนดังกล่าวต้องได้รับความยินยอมจาก

ผู้เสียหาย 

มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาก่อนฟ้อง ตามมาตรา 86 กำหนด

หลักเกณฑ์ท่ีศาลใช้ตรวจสอบว่ากระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูชอบด้วยกฎหมายหรือไม่20  

- ดูอัตราโทษ คดีต้องมีอัตราโทษจำคุกอย่างสูงไม่เกิน 5 ปี (ถือข้อหาท่ีมีโทษสูงสุด

เป็นเกณฑ์)  

- ต้องไม่เคยได้รับโทษจำคุก (คดีถึงท่ีสุด) ยกเว้นกระทำโดยประมาท หรือลหุโทษ  

- ต้องสำนึกในการกระทำ 

- ต้องมีการพิจารณาถึงอายุ ประวัติ เพศ ความประพฤติฯ (ตามมาตรา 115)  

- ต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายทุกคนและเด็กหรือเยาวชนในการจัดทำ  

หมายเหตุ เน่ืองจากยังไม่มีข้อกำหนดของประธานศาลฎีกาเก่ียวกับแนวทางการ

พิจารณากระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู ตามมาตรา 86 จึงให้ใช้หลักเกณฑ์น้ีไปก่อน หากมี

ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาออกมาแล้ว อาจต้องมีการเปล่ียนแปลงหลักเกณฑ์ดังกล่าว 

4.6.4.2 มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาหลังฟ้อง ตามมาตรา 90 แผน

แก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูคือ มาตรการท่ีกำหนดโดยท่ีประชุมให้เด็กหรือเยาวชนปฏิบัติ กำหนดหลักเกณฑ์ท่ี

พิจารณานำวิธีการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูมาใช้21  

 
20 ประวิทย์ อิทธิชัยวัฒนา, มาตรการพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาก่อนฟ้องและหลังฟ้อง, 

(2556), น.1. 
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- ดูอัตราโทษ คดีต้องมีอัตราโทษจำคุกอย่างสูงไม่เกิน 20 ปี (ถือข้อหาท่ีมีโทษ

สูงสุดเป็นเกณฑ์)  

- ต้องไม่เคยได้รับโทษจำคุก (คดีถึงท่ีสุด) ยกเว้นกระทำโดยประมาทกับลหุโทษ  

- ต้องสำนึกในการกระทำคือ เด็กหรือเยาวชนตระหนักว่าการกระทำของตน

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน เสียใจในการกระทำ พร้อมท่ีจะแก้ไขปรับปรุงตนเอง ท้ังน้ีไม่

จำเป็นต้องรับสารภาพว่าการกระทำความผิดตามท่ีถูกกล่าวหา  

- ต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย ในการจัดทำแผนแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟู  

- โจทก์ไม่คัดค้าน  

- ต้องเป็นคดีท่ีไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมเกินสมควร 

- เด็กหรือเยาวชนมีแนวโน้มปรับเปล่ียนความประพฤติเป็นคนดีได้  

- ผู้เสียหายจะได้รับการชดเชยเยียวยาตามสมควร  

- ทำเวลาใด ๆ ก็ได้แต่ก่อนมีคำพิพากษา  

4.6.4.3 มาตรการแทนการพิพากษาคดี ตามมาตรา 132 การแก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูคือ 

มาตรการท่ีกำหนด เพ่ือปรับเปล่ียนพฤติกรรมสนับสนุนเด็กหรือเยาวชนให้สามารถอยู่กับครอบครัว 

และชุมชนได้ โดยปกติสุข เช่น รับคำปรึกษา เข้าร่วมกิจกรรม ศึกษา ฝึกอาชีพ กำหนดหลักเกณฑ์ท่ีใช้

ในการพิจารณา ตามมาตรา 132 วรรคหน่ึง22  

- คดีเสร็จการพิจารณาแล้ว  

- พฤติการณ์ของเด็กหรือเยาวชนไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมเกินสมควร  

- เด็กหรือเยาวชนมีแนวโน้มปรับเปล่ียนพฤติกรรมไปในทางท่ีดีข้ึน  

- เด็กหรือเยาวชนอายุไม่เกิน 24 ปีบริบูรณ์  

- พิจารณาเด็กหรือเยาวชนเป็นรายบุคคล  

- ไม่มีข้อห้ามแม้ว่าเด็กหรือเยาวชนจะเคยเข้าสู่กระบวนการจัดทำแผนแก้ไขบำบัด

ฟ้ืนฟูตามมาตรา 86, 90 มาแล้ว แต่ไม่ประสบผลสำเร็จ  

มาตรการแทนการพิพากษา ตามมาตรา 132 วรรคสอง หลักเกณฑ์ท่ีศาลจะใช้

มาตรา 132 วรรคสอง เหมือนกับหลักเกณฑ์ตามมาตรา 132 วรรคหน่ึง แต่ท้ังสองวรรคมีข้อแตกต่าง

กันกล่าวคือ ตามมาตรา 132 วรรคหน่ึง ศาลใช้มาตรการกับเด็กหรือเยาวชนท่ีไม่ถูกจำกัดอิสรภาพ 

 
21 ประวิทย์ อิทธิชัยวัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 20, น.4. 
22 ประวิทย์ อิทธิชัยวัฒนา, เพ่ิงอ้าง, น.7. 
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ส่วนตามมาตรา 132 วรรคสอง เป็นการใช้วิธีการฝึกอบรมแบบจำกัดอิสรภาพ หรือแบบระบบปิด 

เน่ืองจากเด็กหรือเยาวชนไม่มีคนดูแล หรือไม่มีการปล่อยตัวช่ัวคราว23 

สรุปได้ว่า ในคดีความผิดท่ีมีข้อเท็จจริงดังต่อไปน้ี สมควรกําหนดให้เป็นความผิด

อันยอมความได้ หรือให้นํามาตรการอ่ืนมาใช้แทนการลงโทษทางอาญาต่อไป ควรมีลักษณะดังน้ี  

1. นํามาใช้กับการพรากผู้เยาว์อายุกว่า 15 ปี 

2. ผู้เสียหายกับจําเลยมีสัมพันธภาพท่ีดีต่อกัน 

3. ผู้เยาว์เต็มใจไปกับจําเลยเพ่ืออยู่กินเป็นสามีภริยา 

4. จําเลยประสงค์จะอยู่กินเป็นสามีภริยากับผู้เยาว์และจําเลยมิได้มีภริยาอยู่ก่อน 

5. การกระทําของจําเลยมีลักษณะไม่เหมาะสม แต่ไม่ปรากฏว่ามีการกระทําความ

รุนแรง  

6. ผู้เยาว์เต็มใจไปกับจําเลยหรือมีลักษณะจูงใจให้จําเลยกระทําการดังกล่าว  

7. จําเลยพยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึนและชดใช้ค่าเสียหาย  

8. จําเลยรู้สํานึกในการกระทํา ประกอบกับไม่เคยต้องโทษจําคุกมาก่อนและยังอยู่ในวัยศึกษา  

4.6.5 การกำหนดให้มาตรา 317, 319 เฉพาะกรณีท่ีผู้กระทำเป็นเด็กเป็นความผิด

อันยอมความได้  

การพรากเด็กตามมาตรา 317 วรรคสาม เป็นการกระทำโดยมีเจตนาพิเศษหรือมี

มูลเหตุจูงใจในการพราก หากขณะพรากขาดเจตนาพิเศษการพิจารณาว่าผู้กระทำมีความผิดตามวรรค

สามหรือไม่น้ัน จะต้องดูขณะท่ีพรากหากขณะน้ันผู้กระทำขาดเจตนาพิเศษเพ่ือหากำไรหรือเพ่ือการ

อนาจาร การพรากเด็กไปโดยเด็กยินยอมและจำเลยประสงค์จะเล้ียงเด็กหญิงเป็นภริยา และต่อมาได้

อยู่กินฉันสามีภริยา ศาลฎีกาพิพากษาว่าการกระทำของจำเลยไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กไปจาก

มารดา และผู้ดูแล โดยปราศจากเหตุอันสมควรตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 317 วรรคแรก 

อย่างไรก็ดีการพาผู้เยาว์อายุต้ังแต่ 15 ปี แต่ยังไม่เกิน 18 ปี โดยเต็มใจไปด้วยหากประสงค์จะเล้ียงดู

เป็นภริยา และหากผู้เยาว์เต็มใจไปด้วยกับจำเลย โดยจำเลยไม่ได้กระทำไปเพ่ือการหากำไรหรือเพ่ือ

การอนาจาร จำเลยย่อมไม่มีความผิดตามมาตรา 319 วรรคแรก ท้ังยังไม่มีความผิดฐานพรากผู้เยาว์

ตามมาตราอ่ืนอีกด้วย24 

 
23 ประวิทย์ อิทธิชัยวัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 20, น.9. 
24 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 2 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สำนักพิมพ์วิญญูชน จำกัด, 2561) น. 259. 
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บทที ่5 

บทสรุปและขอ้เสนอแนะ 

 

การกำหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมของเด็ก 

และการดำเนินคดีอาญา กรณีการมีพรากไปเพ่ือการอนาจารโดยความยินยอมของเด็กท่ีช่วงอายุหรือ

วัยท่ีใกล้เคียงกัน เพราะเม่ือตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วพบว่า เจตนาในการพรากเด็กเพ่ือการอนาจาร

ของเด็กเองแล้วจะทราบถึงเจตนาท่ีแท้จริงว่า เด็กมิได้มีเจตนาการกระทำความผิดเหมือนกับผู้ใหญ่ 

ยังต้องถูกลงโทษความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ซ่ึงเม่ือได้ทำการศึกษาการพัฒนาและ

ปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับประเทศต่าง ๆ โดยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดว่าด้วย

การคุ้มครองเด็กและเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก  

 

5.1 บทสรุป  

 

จากการศึกษาการเปรียบเทียบหลักการฟ้ืนฟูเด็กในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก พบว่า 

แนวคิดการส่งเสริมสิทธิข้ันพ้ืนฐานของเด็ก และมุมมองต่อเด็กผู้กระทำผิด ว่าเด็กมิใช่อาชญากร

หากแต่เกิดจากสภาพแวดล้อม หรือการเล้ียงดูท่ีไม่เหมาะสมเป็นตัวก่อให้เด็กกระทำผิดข้ึน การปฏิบัติ

ต่อเด็กในกระบวนการยุติธรรมจึงต้องแตกต่างจากผู้ใหญ่ เน่ืองด้วยสภาพความสมบูรณ์ในร่างกายและ

จิตใจมีน้อยกว่า รวมถึงการหาสาเหตุถึงการกระทำความผิดของเด็ก ซ่ึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กน้ัน

มุ่งเน้นคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำคัญ โดยใช้หลักการฟ้ืนฟูบำบัดเด็ก ในหลักการของ

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมุ่งคุ้มครองผลประโยชน์ของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้องคำนึงถึงเป็นสำคัญ แต่ตาม

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยในความผิดฐานพรากเด็ก หรือพรากผู้เยาว์ ท่ีนำมาพิจารณาในเร่ือง

ของการคุ้มครองอำนาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็กหรือผู้เยาว์มากกว่า

ประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือผู้เยาว์ มิได้นำหลักในเร่ืองประโยชน์สูงสุดของเด็กมาบังคับใช้ ดังน้ัน หาก

เด็กท่ีถูกดำเนินคดีในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญา

ว่าด้วยสิทธิเด็กดังกล่าวอย่างเพียงพอ และเป้าประสงค์ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก คือการส่งเสริม

การกลับคืนสู่สังคม การมีบทบาทเชิงสร้างสรรค์เด็กในสังคม การท่ีเด็กและเยาวชนจะต้องคืนสู่สังคม

เม่ืออายุยังน้อย กลับมาใช้ชีวิตอย่างสร้างสรรค์ได้ 
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จากการศึกษาการเปรียบเทียบบทยกเว้นโทษความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ 

พบว่า การกำหนดความผิดเก่ียวกับเพศในประเทศสหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส ญ่ีปุ่น และอังกฤษ ต่างก็มี

ความแตกต่างกันท้ังในเร่ืองเน้ือหาฐานความผิด และเกณฑ์อายุข้ันต่ำของเด็กหรือเยาวชนท่ีสามารถ

ให้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศได้ ท้ังน้ี เป็นผลจากสภาพแวดล้อม ประเพณี และวัฒนธรรม

ของแต่ละประเทศท่ี แต่หากพิจารณาอย่างถ่ีถ้วนในการกำหนดความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศ

ดังกล่าวแล้ว กลับมีเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กเช่นเดียวกัน กล่าวคือเด็กหรือเยาวชนท่ีกระทำ

ความผิดจะอ้างข้อยกเว้นใดๆ ให้ตนมิต้องได้รับโทษได้ จะต้องปรากฏว่าการมีเพศสัมพันธ์เกิดข้ึนโดย

ความยินยอมของผู้เสียหายอย่างแท้จริง และอายุของผู้เสียหายกับผู้กระทำต้องมีอายุไล่เล่ียห่างกันไม่

เกินตามท่ีกฎหมายของแต่ละประเทศได้กำหนดไว้ เม่ือเด็กหรือเยาวชนภายหลังได้รับการยกเว้นโทษ

หรือบรรเทาโทษแล้ว ต่างก็ถือเป็นเด็กท่ีจำต้องได้รับการดูแลเป็นพิเศษ (Child in need of care 

and protection) หรือเด็กท่ีต้องการเอาใจใส่ดูแล (Child in need of supervision) และต้องได้รับ

การอบรมฟ้ืนฟู เพ่ือปรับเปล่ียนพฤติกรรมให้เหมาะสมและไม่เกิดการกระทำความผิดซ้ำอีก ซ่ึง

มาตรการเก่ียวกับเด็กหรือเยาวชนภายหลังได้รับการยกเว้นโทษน้ี ต่างก็บัญญัติถึงวิธีการอบรมแก้ไข

เด็กท่ีแตกต่างกันตามความเหมาะสมของแต่ละประเทศ ซ่ึงมีเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองเด็กและมุ่ง

แก้ไขฟ้ืนฟูเด็ก ให้ปรับเปล่ียนพฤติกรรมเป็นคนดีมากกว่าการมุ่งลงโทษเด็ก ซ่ึงไม่ก่อประโยชน์ใดๆ  

การดําเนินกระบวนการทางกฎหมายควบคู่ไปกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ 

แก่ผู้กระทําความผิดฐานพรากผู้เยาว์ กรณีท่ีควรจะยอมความกันได้ พรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปีแต่ยัง

ไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล เพ่ือการอนาจารในลักษณะท่ีผู้เสียหาย

เต็มใจไปด้วย และผู้กระทําความผิดมีเจตนาพาผู้เสียหายไปเพ่ือเล้ียงดูอยู่กินเป็นสามีภริยาโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นกรณีท่ีไม่มีการกระทําความรุนแรง จึงควรพิจารณาดําเนินการบนพ้ืนฐาน

ของหลักการเคารพความตกลง และความประสงค์ของคู่ความท้ังสองฝ่าย โดยคํานึงถึงการสงวนรักษา

สถาบันครอบครัวเป็นสําคัญไม่นําคดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาพิพากษาในศาล และดําเนินการโดย

การนําหลักการหันเหคดี (Diversion) เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ เพ่ือจัดทําแผนแก้ไข

บําบัดฟ้ืนฟูตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

พ.ศ. 2553 (มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญาก่อนฟ้องคดี) มาปรับใช้ การนําหลักการดังกล่าว

น้ีมาปรับใช้โดยคดีมิได้เข้าสู่การพิจารณาของศาลจะมีผลแตกต่างไปจากกรณีการดําเนินคดีในช้ันศาล 

ซ่ึงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ บัญญัติให้สิทธิการนําคดีอาญามาฟ้องระงับลงเม่ือได้มี

การปฏิบัติตามแผนแก้ไขบําบัดฟ้ืนฟูครบถ้วนแล้ว ส่วนการนําหลักการหันเหคดีมาปรับใช้นอกศาลน้ัน 

มิได้ทําให้สิทธิในการนําคดีอาญามาฟ้องระงับไป เน่ืองจากไม่มีกฎหมายบัญญัติรองรับในเร่ืองน้ีไว้ 

ท้ังน้ีเพ่ือให้การนำหลักการหันเหคดีมาปรับใช้นอกศาลเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ควรได้มีการ

กําหนดให้มีหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมหน่วยงานหน่ึง เข้ามาช่วยเหลือและกํากับดูแลให้การ
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ดําเนินการดังกล่าวบรรลุผลสําเร็จตามวัตถุประสงค์ และการนํารูปแบบกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์ท่ีใช้ในคดีอาญาของต่างประเทศมาปรับใช้กระบวนการไกล่เกล่ียประนีประนอมของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ท่ีเป็นท่ีรู้จักกันท่ัวโลก ในคดีท่ีเด็ก

หรือเยาวชนเป็นผู้กระทําความผิดโดยใช้โปรแกรมวีดีโอการให้กําลังใจ ส่ิงสําคัญคือผู้กระทําความผิด

ต้องตระหนักถึงความสูญเสียท่ีได้ก่อให้เกิดข้ึนกับผู้เสียหาย เพ่ือชดเชยความเสียหายท่ีเกิดข้ึนและ

กระบวนการน้ีต้องการรูปแบบท่ีเหมาะสมในแต่ละคดี เพ่ือให้โปรแกรมบรรลุผลตามเป้าหมายท่ี

แท้จริงมากกว่าการลงโทษผู้กระทําความผิด  

  

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 

5.1 เห็นควรว่า ให้มีการตีความตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ให้มีความชัดเจนและ

เคร่งครัดมากข้ึนด้วย โดยลักษณะของการกระทำผิดในมาตราดังกล่าวควรตีความประกอบใช้การ

ดุลพินิจพิจารณาตัดสินคดีท่ีผู้กระทำความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผู้เยาว์ พรากเด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี หรือ

กรณีการกระทำความผิดตามมาตรา 319 พรากผู้เยาว์อายุกว่า 15 ปี แต่ยังไม่เกิน 18 ปี ไปเสียจาก

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล เพ่ือการอนาจาร โดยควรให้มีการตีความและพิจารณาว่า เด็ก

ยินยอมไปผู้กระทำความผิดหรือเด็กไปหาผู้กระทำความผิดเองด้วยหรือไม่ ถ้าพิจารณาแล้วเห็นว่า เด็ก

ยินยอมไปกับผู้กระทำความผิดเองโดยมิได้ถูกหลอกลวงไปจึงควรตีความคดีดังกล่าวโดยไม่ถือว่าเป็น

การพรากไปเพ่ือการอนาจาร แต่หากการพาไปเพ่ือการอนาจารเพียงอย่างเดียวหรือเด็กถูกหลอกไป

น้ันก็ถือได้ว่าผู้กระทำความผิดมีความผิดตามมาตรา 317 มาตรา 318 หรือมาตรา 319 แล้วแต่กรณี 

5.2 ควรจะมีการบัญญัติการยกเว้นโทษในมาตรา 317 และมาตรา 319 ให้มีลักษณะ

เฉกเช่นเดียวกับมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ในการยกเว้นโทษให้แก่เด็กหรือผู้เยาว์ท้ังสองท่ีมี

เพศสัมพันธ์โดยความยินยอมของเด็ก ในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ ให้ได้รับการคุ้มครอง

ตามกฎหมายคุ้มครองเด็กเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยให้เด็กหรือเยาวชนท้ังสองต้องเข้าสู่

กระบวนการฟ้ืนฟูและแก้ไขพฤติกรรมตามกฎหมายเด็ก ภายหลังได้รับการยกเว้นโทษแทนทุกกรณี 

เพ่ือให้เด็กและเยาวชนมีพฤติกรรมท่ีดีข้ึนและมิให้เกิดการกระทำความผิดซ้ำ รวมท้ังเปล่ียนแปลง

เกณฑ์อายุของเด็กหรือเยาวชนให้เหมาะสม ซ่ึงจะเป็นไปตามแนวทางคุ้มครองเด็กและอำนวยความ

ยุติธรรมให้เด็ก โดยคำนึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติสติปัญญา การศึกษาอบรมสุขภาพ ภาวะแห่ง

จิต นิสัย อาชีพ ส่ิงแวดล้อมของผู้กระทำผิดและเด็กผู้ถูกกระทำความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำ

ความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ แต่หากพบว่ามิใช่เป็นความผิดคร้ังแรกศาลจะลงโทษผู้กระทำความผิด

ตามสมควร  
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5.3 ควรกำหนดให้ความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์ในกรณีท่ีผู้กระทำผิดเป็นเด็กด้วย

กันเองเป็นความผิดอันยอมความได้และพัฒนากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ให้มีประสิทธิภาพ

เพียงพอท่ีจะช่วยเสริมสร้างกระบวนการยุติธรรมในการรักษาความยุติธรรม ระหว่างคู่ความและรักษา

ความสงบเรียบร้อยในสังคมตามเจตนารมณ์ของประมวลกฎหมายอาญา 
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OTHER MATERIALS 

 

Article 1 of Convention on the Right of the child said “For the purposes of the present 

Convention , a child means every human being below the age of eighteen years 

unless under the law applicable to the child , majority is attained earlier” 

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. 

Article 3 (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. 

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,” 

Article 40 ( 2) ( b) ( 3) 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 interest of the child, in particular, taking into 

account his or her age or situation, his or her parents or legal guardians; "Japan 

Penal Code 1907,"  

Article 225: “A person who kidnaps another by force or enticement for the purpose of 

profit, Indecency, marriage or threat to the life or body shall be punished by 

imprisonment for not less than 1  year but not more than 1 0  years,”  " Japan 

Penal Code 1907,"  

Article 226-2 (1) A person who buys another shall be punished by imprisonment for 

not less than 3  months but not more than 5  years,( 2 )  A person who buys a 

minor shall be punished by imprisonment for not less than 3  months but not 

more than 7  years, ( 3 )  A person who buys another for the purpose of profit, 
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indecency, marriage or threat to the life or body, shall be punished by 

imprisonment for not less than 1  year but not more than 1 0  years, ( 4 )  The 

preceding paragraph shall apply to a person who sells another, ( 5 )  A person 

who sells or buys another for the purpose of transporting them from one 

country to another country shall be punished by imprisonment for not less 

than 2 years.  

Article 2 2 5 - 2 :  “ ( 1 )  A person who kidnaps another by force or enticement, for the 

purpose of causing the kidnapped person's relatives or any other person who 

would be concerned about the kidnapped person's safety to deliver any 

property, taking advantage of such concern, shall be punished by imprisonment 

for life or for a definite term of not less than 3 years.  

Article 226: “A person who kidnaps another by force or enticement for the purpose of 

transporting another from one country to another country shall be punished 

by imprisonment for a definite term of not less than 2 years.” 

Article 355 ( L, du 14 janvier 1937, L, 71- 553 du 9 juillet 1971). Séance du 1 4  janvier 

1937, In: Bulletin de la Société française de Minéralogie, volume 60, 1-3, (1937) 

: 1-4.  

Article 356  (Ordonnance du 28  juin 1945 )  “Celui qui, sans fraude ni violence, aura 

enlevé ou détourné, ou tenté d’ enlever ou de détourner, un mineur de dix-

huit ans, sera puni d’un emprisonnement de deux à cinq ans et d’une amende 

de 500  F à 15 ,000  F, Lorsqu’une mineure ainsi enlevée ou détournée aura 

épousé son ravisseur, celui- ci ne pourra être poursuivi que sur la plainte des 

personnes qui ont qualité pour demander l’annulation du mariage et ne pourra 

être condamné qu’après que cette annulation aura été prononcée.”  

L’ enlèvement emportera la peine de la réclusion criminelle à perpétuité s’ il a été 

suivi de la mort du mineur,”L’enlèvement emportera la peine de la réclusion 

criminelle à perpétuité s’il a été suivi de la mort du mineur.” 

“Si le mineur ainsi enlevé ou détourné est âgé de moins de quinze ans, la peine sera 

celle de la réclusion criminelle à perpétuité, La même peine sera appliquée, 

quel que soit l’ âge du mineur, si celui- ci a été enlevé ou détourné pour 
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répondre du versement d’une rançon ou de l’exécution d’un ordre ou d’une 

condition,  

Section 5  Rape of a child under 1 3  ( 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,  

Section 2 1 - 1 1 11 , 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; 

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, 

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 

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 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—  

Section 21-3522, Unlawful voluntary sexual relations, 
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Section 4 9  ( 1 )  person shall be guilty of an offence if, knowingly and without lawful 

authority of reasonable excuse, he ( a)  takes a child to whom this section 

applies away from the responsible person; (b) keeps such child away from the 

responsible person;  or ( c)  induces, assists or incites such a child to run away 

or stay away from the responsible person, ( 2 )  This section applies in relation 

to a child who is  (a) in care; (b) the subject of an emergency protection order; 

or (c) in police protection, and in this section “the responsible person” means 

any person who for the time being has care of him by virtue of the care order, 

the emergency protection order, as the case  may be, (3) A person guilty of an 

offence under this section shall be liable on summary conviction to 

imprisonment for term not exceeding six months, or to a fine not exceeding 

level 5 on the standard seals, or the both, 

Section 50 (1) Where it appears to the court that there is reason to believe that a child 

to whom this section applies ( a)  has been unlawfully taken away or is being 

unlawfully kept away from the responsible person; (b) has run away or is staying 

away from the responsible person; or (c) is missing, (2) This section applies to 

the same children to whom section 4 9 applies and in this section “ the 

responsible person”  has the same meaning as in section 4 9  ( 3 )  A recovery 

order ( a)  requires any person who has information as to the child’ s 

whereabouts to disclose that information, if asked to do so, to a constable or 

an officer or the court; ( b)  authorises a constable to enter any premises 

specified in the order and search for the child, using reasonable force if 

necessary,  

Section 130, 25 Rape in the third degree, 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 than 

seventeen 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, 

Section 1 3 0 , 3 0  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 
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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, 

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 

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, 

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, 

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 
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sexual assault, a misdemeanor, if:…(4 )  the other person is less than 10 years 

old; or… 

Section 2 2 43  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, 

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 1 6  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 1 9  years old, the child is at least 1 5  years old, and the conduct is 

consensual, 

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, 

Toutefois, dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, la peine sera celle de la 

réclusion criminelle à temps de dix à vingt ans si le mineur est libéré 

volontairement avant le cinquième jour accompli depuis celui de 

l’ enlèvement ou du détournement et, dans le cas prévu au deuxième alinéa, 

sans que la rançon ait été versée ou que l’ordre ou la condition ait été execute,  

ข้อ 7 แห่งข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการจัดทำแผนแก้ไข

บำบัดฟ้ืนฟูหลังฟ้องคดี พ.ศ.2556 

ข้อ 22 แห่งข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขในการจัดทำแผน

แก้ไขบำบัดฟ้ืนฟูหลังฟ้องคดี พ.ศ.2556 
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