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บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการศึกษาแนวทางการควบคุมการใช้อ านาจปกครองทาง 
พฤตินัยตามประมวลกฎหมายอาญา โดยศึกษาทฤษฎี หลักการ และบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
อาญาที่เกี ่ยวกับข้องกับการคุมครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ทั้งได้ศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายอาญาในต่างประเทศ เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการปรับปรุงการน า
มาตรการทางอาญามาใช้ในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยให้มีความ
เหมาะสมสอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กและบริบทของสังคมไทย 

ผลการศึกษาพบว่า ปัจจุบันมาตรการทางอาญาในการคุ้มครองเด็กจากการใช้
อ านาจปกครองในต่างประเทศมีการพิจารณาการคุ้มครองเด็กครอบคลุมการกระท าของผู้ใช้
อ านาจปกครองทั้งอ านาจปกครองทางนิตินัยและทางพฤตินัย ในลักษณะที่เป็นการพิจารณาถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ ่งส าคัญล าดับแรก ขณะที่การคุ ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองในระบบกฎหมายไทยยังคงมีความไม่ครอบคลุมหรือสร้างความสับสนในการใช้บังคับ
กฎหมายเพื่อการคุ้มครองเด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นความผิดที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย 
และเสรีภาพของเด็ก 

เพื่อให้เด็กได้รับการคุ้มครองอย่างเหมาะสมสอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงสุดของ
เด็กบนพื้นฐานว่าอ านาจปกครองเป็นอ านาจที่จ าเป็นและมีความส าคัญในการคุ้มครองประโยชน์
ของเด็ก ซึ่งการจะบรรลุวัตถุประสงค์ประโยชน์ต่อเด็กได้จ าเป็นที่กฎหมายจะต้องสามารถรักษา
สมดุลในการควบคุมและคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองอย่างเหมาะสม จึงจ าเป็นต้องมีการจัดให้มี
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แนวทางคุ้มครองที่เหมาะสม ซึ่งผู้เขียนได้เสนอแนะแนวทางในการแก้ปัญหาดังกล่าวไว้ในงาน
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ด้วย 

 
ค าส าคัญ: การคุ้มครองเด็ก, หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก, อ านาจปกครองทางพฤตินัย 
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ABSTRACT 
 

This thesis is a studies an approach to controlling of de facto parental 
power under the Thailand Criminal Code (TCC) by examining theories, principles and 
provisions of the TCC related to protection of children from exercise of de facto 
parental power. Simultaneously, a comparative study of foreign criminal law was also 
done to formulate an appropriate approach to improving criminal measures to protect 
children from exercise of de facto parental power that are consistent with the best 
interests of the child and the societal context of Thailand. 

Results were that currently, criminal measures to protect children from 
parental power exercised abroad are considered child protection, covering actions of 
de facto and de jure exercise of parental power. Considering the best interests of the 
child should be of primary consideration, but protection of children from exercise of 
parental power in the legal system of Thailand remains inconsistent and confusing in 
terms of legal enforcement to protect children. This remains the case, especially for 
issues of offenses affecting lives, bodies, and freedom of children. 

To ensure that child protection is in accordance with the best interests of 
the child, parental power must be considered necessary and important for protecting 
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the interests of the child to achieve objectives benefiting children. It is imperative that 
the law balance control and protection with proper exercise of parental power. 
Therefore, it is necessary to provide appropriate protection guidelines, and the present 
research offers additional suggestions for resolving related problems. 

 
Keywords: Child Protection, The Best Interests of the Child, De Facto Parental Authority 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 
เด็กเป็นบุคคลที่ยังไม่มีความสมบูรณ์พร้อมทั ้งด้านร่างกายจิตใจและสถานะทาง

เศรษฐกิจที่สามารถพ่ึงพาตัวเอง เพ่ือพัฒนาการและการเจริญเติบโตเด็กจึงจ าเป็นต้องอยู่ภายใต้ความ
ปกครองของผู้ใหญ่ กล่าวคือ ธรรมชาติเด็กจ าเป็นต้องตกอยู่ภายใต้ความสัมพันธ์ที่เรียกว่า “อ านาจ
ปกครอง” ซึ่งเป็นอ านาจที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ต่อพัฒนาการและการเจริญเติบโตของเด็ก การที่
อ านาจปกครองส่งอิทธิพลต่อเด็กอย่างมีนัยยะส าคัญ การใช้อ านาจปกครองจึงมักถูกกล่าวถึงใน
ล ักษณะอ านาจของบิดามารดา (parental authority) ในฐานะที ่บ ิดามารดาเป็นบุคคลที ่มี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดหรือผูกพันกันด้วยหน้าที่ทางจริยธรรมในการปกป้องคุ้มครองดูแลเด็ก นอกจาก
บิดามารดาอ านาจปกครองเด็กยังถูกกล่าวถึงในบริบทที่ยึดโยงอยู่กับสถาบันครอบครัว ในฐานะที่เป็น
สังคมแรกเริ ่มที ่มีความใกล้ชิดกับเด็กและเป็นสภาพแวดล้อมตามธรรมชาติที ่เหมาะสมต่อการ
พัฒนาการและการเจริญเติบโตที่เป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก (the Best Interests of Childs) ดัง
ปรากฏในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแห่งองค์การสหประชาชาติ  ค.ศ. 1989 (The United Nations 
Convention on the Rights of the Child 1989 หรือ CRC อย่างไรก็ตาม สภาวะที่เด็กจ าต้องตก
อยู่ภายใต้อ านาจ อาจน ามาซึ่งอ านาจสิทธิขาดในลักษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือ การใช้ก าลังบังคับ 
หรอืความรุนแรงต่อเด็กได้เช่นกัน 

ส าหรับสังคมไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน อ านาจปกครองบุตรกล่าวได้ว่าเป็นพรมแดน
การใช้อ านาจที่เป็นเรื่องในครอบครัว ในการนี้รัฐจะเข้ามามีบทบาทในการสอดส่องเฝ้าระวังการใช้
อ านาจ รวมทั้งเข้าแทรกแซงและบริหารจัดการอ านาจปกครองได้เท่าที่จ าเป็น เฉพาะในกรณีที่ตกอยู่
ภายใต้กรอบและเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด เช่น การถอนอ านาจปกครองทั้งหมดหรือบางส่วน แม้ว่า
รัฐจะสามารถแทรกแซงการใช้อ านาจปกครองได้ตามกฎหมาย แต่ก็เป็นไปอย่างจ ากัดบนพื้นฐานว่า
การที่เด็กอยู่ภายใต้อ านาจปกครองของครอบครัวถือเป็นประโยชน์สูงสุด ด้วยเหตุนี้ ในการด าเนินการ
ที่เกี่ยวข้องกับบริบทความสัมพันธ์ในครอบครัวโดยหลักจึงเป็นการพิจารณาบนพื้นฐานเรื่องการรักษา
และคงไว้ซึ่งสถาบันครอบครัว รวมทั้งบทบาทในการใช้อ านาจปกครองให้สามารถด าเนินไปได้อย่าง
ปกติ โดยรัฐจะเข้าแทรกแซงบทบาทในสถาบันครอบครัวและเพื่อคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายได้เท่าที่จ าเป็น หรือเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กยิ่งกว่า เช่นนี้ การที่
กฎหมายเปิดโอกาสให้รัฐเข้าแทรกแซงความสัมพันธ์ในครอบครัวได้จึงเป็นเรื่องที่รัฐเห็นว่าขอบเขต
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ความสัมพันธ์หรือพฤติการณ์ข้อเท็จจริงไม่ควรเป็นเรื่องความสัมพันธ์ในครอบครัวโดยแท้อีกต่อไป  
หากแตร่ัฐจ าเป็นต้องเข้ามาแทรกแซงความสัมพันธ์ในครอบครัว หรือเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจ
ปกครองเด็กเพื่อประโยชน์ของเด็กภายใต้เงื่อนไขตามกฎหมายก าหนด อาทิ ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 5 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท า
ด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 รวมทั้งประมวลกฎหมายอาญา ในการนี้กฎหมายจึงเป็น
กลไกและเครื่องมือของรัฐที่ส าคัญในการควบคุมและคุ้มครองเด็กการใช้อ านาจปกครอง 

การที่สังคมไทยมีทัศนคติในเรื่องปกครองให้เป็นเรื่องอ านาจโดยแท้ของครอบครัวมา
อย่างยาวนาน ได้ส่งอิทธิพลต่อบทบัญญัติของกฎหมายทีมุ่่งพิจารณาแต่เพียงถึงการใช้อ านาจปกครอง
ทางนิตินัยเป็นส าคัญ อันสวนทางกับสภาพสังคมที่ในความเป็นจริงเด็กอาจไม่ได้อาศัยอยู่ร่วมกับบิดา
มารดาแต่มีการอาศัยอยู่ร่วมกันกับบุคคลอื่น ทั้งบุคคลที่มีความสัมพันธ์ร่วมกันทางสายโลหิต เช่น 
ปู่ย่า ตายาย บุคคลที่ได้รับการยกย่องเสมือนบุคคลในครอบครัว ตลอดจนบุคคลที่อาศัยในครัวเรือน
เดียวกัน เช่น พ่อเลี้ยง แม่นม เป็นต้น ความหลากหลายของสภาพแวดล้อมการอยู่ร่วมกันในสังคมไทย 
ตลอดจนความหลากหลายในรูปแบบเครือญาติได้สะท้อนรูปแบบความสัมพันธ์ต่อเด็กหลากหลาย
รูปแบบที่เกินไปกว่าเพียงบทบาทของครอบครัว โดยที่บางบริบทสภาพแวดล้อมความสัมพันธ์ต่อเด็ก
อาจน ามาซึ่งความสัมพันธ์เชิงอ านาจต่อเด็กเสมือนหนึ่งบุคคลในครอบครัว ในฐานะที่เป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครอง หรือก่อให้เกิดการใช้อ านาจในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยได้เช่นกัน 

ความหลากหลายทางรูปแบบของเครือญาติในสังคมไทยมากกว่าที่ปรากฏในกฎหมาย 
ทั้งนี ้การทีป่ระมวลกฎหมายอาญาในฐานะหนึ่งในบทบัญญัติกฎหมายที่ส าคัญในการให้ความคุ้มครอง
เดก็จากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจ ากัดขอบเขตของเครือญาติไว้เฉพาะแต่การใช้
อ านาจปกครองทางนิตินัยทีส่วนทางกับสภาพความเป็นจริงของสังคม แม้อาจอาศัยการใช้การตีความ
กฎหมายเพื่ออุดช่องว่าง แต่ก็อาจมีข้อจ ากัด เนื่องจากนิติวิธีทางอาญาจะต้องใช้และตีความกฎหมาย
อย่างเคร่งครัด การจะตีความเพื่อขยายความคุ้มครองเด็ก เช่น ตีความให้การกระท าทางกายต่อเด็ก
เป็นเหตุฉกรรจ์ย่อมไม่สามารถกระท าได้ ขณะเดียวกัน บทบัญญัติบางมาตราแม้จะมีบัญญัติให้ความ
คุ้มครองเด็ก แต่กลับมีถ้อยค าที่ไม่ชัดเจนซึ่งอาจก่อให้เกิดความเคลือบแคลงสงสัยอันน ามาซึ่งปัญหา
การใช้และการตีความเช่นกัน จากช่องว่างทางกฎหมายเหล่านี ้ ย่อมส่งผลให้รัฐไม่อาจให้ความ
คุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสม อันจะท าให้การใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยอาจไม่ถือเป็นประโยชน์
สูงสุดของเด็กอีกต่อไป 

เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองเด็ก ให้ครอบครัวเป็นพื้นที่ปลอดภัยอย่างแท้จริงและ
สอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงส ุดของเด็ก จึงจ าเป็นที ่จะต้องมีมาตรการทางกฎหมายที ่มี
ประสิทธิภาพเพียงพอเพื่อคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ภายใต้
กรอบความคิดว่า การใช้อ านาจปกครองอย่างถูกต้องเหมาะสมไม่ว่าอ านาจปกครองนั้นจะเกิดจาก
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ความสัมพันธ์ทางนิตินัยหรือพฤตินัยเป็นประโยชน์ต่อการเจริญเติบโตและพัฒนาการของเด็ก ซึ่ง
มาตรการทางอาญาในประมวลกฎหมายอาญาเป็นหนึ่งในเครื่องมือที่ส าคัญในการพัฒนาประสิทธิภาพ
ในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองให้มีความเหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน ทั้งนี้ 
บทบัญญัติตลอดจนการใช้การตีความกฎหมายในเรื่องดังกล่าวต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับสภาพ
สังคม และต้องไม่เป็นการท าลายขนบธรรมเนียมวัฒนธรรมอันดีงามของสังคมไทยจึงจะน ามาซึ่ง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กไดอ้ย่างแท้จริงต่อไป 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 
1) เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กจากการใช้

อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีของการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยในบริบทของ
สังคมไทย 

2) เพื ่อศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางอาญาเพื ่อคุ ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายต่างประเทศ 

3) เพื่อน าเสนอแนวทางที่เหมาะสมในการปรับใช้ประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุม
การให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ภายใต้กรอบแนวคิดเกี่ยวกับหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในบริบทของสังคมไทย 
 
1.3 สมมติฐาน 

 
กฎหมายอาญาเป็นมาตรการส าคัญที่ใช้เพื่อคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดย

ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาไทยตีความ
การบังคับใช้กฎหมายในประเด็นดังกล่าวจ ากัดไว้แต่เพียงการใช้อ านาจปกครองทางนิตินัย โดยไม่ได้
ครอบคลุมถึงการใช้อ านาจปกครองในทางพฤตินัยในหลายกรณีท าให้ไม่สอดคล้องกับหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กและสภาพปัญหาในปัจจุบัน จึงจ าเป็นต้องศึกษาเพ่ือหาแนวทางในการบังคับใช้กฎหมาย
อาญาให้ครอบคลุมในประเด็นดังกล่าว และเกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็กอย่างแท้จริงต่อไป 

 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 

 
ศึกษาวิเคราะห์บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 และภาค 3 ว่าด้วยความผิด

และโทษ บทบัญญัติกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง โดยมุ่ง
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ศึกษาวิเคราะห์ขอบเขตของกฎหมายในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองตามบทบัญญัติ ตลอดจน
การใช้การตีความตามค าพิพากษาฎีกา รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ เพื่อน าเสนอ
แนวทางในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยอย่าง
เหมาะสม โดยค านึงถึงการรักษาดุลยภาพระหว่างการใช้อ านาจปกครองกับการคุ้มครองเด็ก 

 
1.5 วิธีการศึกษา 

 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้วิจัยด าเนินด้วยวิธีการศึกษาเอกสารจากแหล่งข้อมูลทั้งในประเทศ

ไทย และต่างประเทศ โดยมุ่งคัดเลือกเอกสารงานเขียนทางวิชาการ ต ารา งานวิจัย วิทยานิพนธ์  
บทความ และแหล่งข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อรวบรวมข้อมูลและศึกษาแนวทาง อันจะน าไปสู่ใน
การเสนอแนะแนวทางและการปรับปรุงแก้ไขต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 
1) ได้ทราบแนวคิดทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กจากการใช้

อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีของการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยในบริบท  
ของสังคมไทย 

2) ได้รับทราบถึงแนวทางในการน ามาตรการทางอาญามาใช้เพ่ือคุ้มครองเด็กจากการใช้
อ านาจปกครองทางพฤตินัยในกฎหมายต่างประเทศ 

3) ได้แนวทางที่เหมาะสมในการปรับใช้ประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมการให้
ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ภายใต้กรอบแนวคิดเกี่ยวกับหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กในบริบทของสังคมไทย 

 
 

Ref. code: 25646001031811RCE



5 

บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับความจ าเป็นในการควบคุม 

การใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 
 

ในบทนี้ ผู้เขียนจะอธิบายแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัย โดยเริ่มจากการท าความเข้าใจแนวคิดและการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครอง ซึ่งจะเป็นฐานความคิดเบื้องต้นที่จะน าไปสู่ความเข้าใจเกี่ยวกับอ านาจปกครองทางพฤตินัย  
ต่อมาจะเป็นการอธิบายให้ได้เห็นภาพอ านาจปกครองในระบบกฎหมายไทย  ก่อนจะน าไปสู่แนวคิดที่
เป็นประเด็นหลักของการศึกษา คือการน ามาตรการทางอาญามาใช้ควบคุมการใช้อ านาจปกครองทาง
นิตินัย 
 
2.1 ข้อความคิดพื้นฐานทีส่ าคัญเกี่ยวกับการใช้อ านาจปกครอง 

 
ในส่วนนี้ผู ้เขียนจะอธิบายถึงข้อความคิดและวัตถุประสงค์ของอ านาจปกครองเด็ก 

ตลอดจนกรอบความคิดทางกฎหมายในระดับสากลที่มีอิทธิพลต่อการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครอง เพ่ือช่วยให้เกิดความเข้าใจในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองโดยกฎหมาย 
 

2.1.1 ความหมายและวัตถุประสงค์ของอ านาจปกครอง 
อ านาจปกครองเด็ก เป็นรูปแบบความสัมพันธ์เชิงอ านาจต่อเด็กที่ยึดโยงกับ

สถาบันครอบครัว ซึ่งแต่เดิมอ านาจปกครองเด็กมีลักษณะรูปแบบการใช้อ านาจเหนือเพียงแต่มีความ
แตกต่างจากความสัมพันธ์เชิงอ านาจทั่วไป จากการที่อ านาจปกครองเด็กมักเป็นความสัมพันธ์เชิง
อ านาจที่ผูกโยงเข้ากับศีลธรรมจารีตในสังคม ความแตกต่างในลักษณะของการใช้อ านาจปกครอง
ดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงอ านาจปกครองเด็กที่แต่เดิมไม่ได้มีลักษณะรูปแบบดังที่ปรากฏในกฎหมาย
ปัจจุบันหากแต่มีพัฒนาการอย่างยาวนานจนกระทั่งรัฐเข้ามามีบทบาทส าคัญผ่านกลไกการใช้บังคับ
กฎหมายในการบริหารจัดการชีวิตความเป็นอยู่ในครอบครัว การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ รวมไปถึงการ
จัดการความสัมพันธ์ที่แต่เดิมเป็นอ านาจโดยแท้ของบุคคลในครอบครัว โดยเหตุที่กฎหมายได้เข้ามา
จัดการอ านาจปกครองสืบเนื่องจากอ านาจปกครองเป็นความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งเป็นบุคคล
เปราะบางที่ควรได้รับการปกป้องดูแลอย่างเหมาะสมในขณะที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจปกครองอย่างไม่
อาจหลีกเลี่ยงได้ 
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การผูกโยงอ านาจปกครองกับศีลธรรมจารีต แม้จะส่งผลให้อ านาจปกครองเด็กมี
ลักษณะที่แตกต่างจากความสัมพันธ์เชิงอ านาจในบริบททั่วไป แต่สภาพบังคับที่จ ายอมตกอยู่ภายใต้
อ านาจของเด็กจากความอ่อนแอทางร่างกายและสติปัญญาย่อมส่งผลต่อการใช้อ านาจในทางลบต่อ
เด็กทั้งต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน หรือการกระท าที่รุนแรงต่อเด็กในลักษณะอื่นๆ ได้ ทั้งนี้ แต่ด้วย
พัฒนาการและความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในสังคม รัฐโดยกฎหมายจึงพยายามที่จะจ ากัดบทบาทสิทธิ
และหน้าที่ระหว่างบุคคลในการใช้อ านาจปกครองให้อยู่ภายใต้กรอบเท่าที่จ าเป็น ดังปรากฏให้เห็นได้
ชัดเจนจากค านิยาม “อ านาจปกครอง” อาทิ 

Thierry Garé1 ให้ความหมาย “อ านาจปกครอง” ว่าเป็นที่รวมของสิทธิและ
หน้าที่ที่กฎหมายให้แก่บิดามารดาเพื่อปกป้องคุ้มครองบุตรผู้เยาว์  

Jacqueline Rubellin - Devichi2 ได้ให้ความหมาย “อ านาจปกครอง” ใน
ลักษณะของบรรดาสิทธิหน้าที่ที ่กฎหมายให้แก่บิดามารดา ในลักษณะที่ของอ านาจเหนือเนื้อตัว
ร่างกายและทรัพย์สินของบุตรผู้เยาว์ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการปกป้องคุ้มครองให้การศึกษาและเลี้ยงดู
บุตรผู้เยาว์ 

ในทางวิชาการไทย ได้มีนักวิชาการกฎหมายพยายามนิยามและให้ความหมาย
ของอ านาจปกครองเด็กเช่นกัน ดังตัวอย่างเช่น 

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. หยุด แสงอุทัย3 ให้ความหมายไว้ว่าอ านาจปกครองเป็น
อ านาจที่บิดามารดามีเหนือบุตรซึ่งเป็นผู้เยาว์ เนื่องจากบุตรผู้เยาว์ไม่สามารถดูแลตนเองได้ จึงต้องอยู่
ในความคุ้มครองของบิดามารดา ตามปกติอ านาจปกครองบุตรเป็นอ านาจส่วนตัวของบิดามารดาทาง
ประเพณีที่ไม่สามารถโอนให้บุคคลอื่นได้ และไม่ต้องให้ศาลตั้งด้วย หากเป็นบุคคลอื่นต้องร้องขอให้
ศาลตั้งให้เป็นผู้ปกครองเสียก่อน 

ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช4 ให้ความหมายว่า อ านาจปกครองเป็น
อ านาจที่กฎหมายให้เพื่อเลี้ยงดูรักษาให้เด็กซึ่งยังเยาว์เจริญเติบโตเป็นคนดีในภายหน้า ไม่ใช่อ านาจ
อิสระที่จะท าแก่บุตรได้ตามอ าเภอใจ อันประกอบไปด้วยอ านาจใน 3 ลักษณะ คือ อ านาจเกี่ยวในทาง

 
  1 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว (พิมพ์
ครั้งที ่7, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2553) 359. 
  2 เพ่ิงอ้าง 359. 
  3 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, กฎหมำยลักษณะครอบครัว รวมหมำยเหตุท้ำยค ำพิพำกษำฎีกำ ของ
ศำสตรำจำรย์ ดร. หยุด แสงอุทัย (ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2531) 295. 
  4 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวและมฤดก (ส านักพิมพ์
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2508) 307. 
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ความสัมพันธ์ส่วนตัว อ านาจเกี่ยวกับการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม และอ านาจจัดการทรัพย์สินของ
บุตร5 

ศาสตราจารย์สอาด นาวีเจริญ6 ไดก้ล่าวถึงอ านาจปกครองในลักษณะของอ านาจ
ปกครองบุตร โดยที่ผู้ใช้อ านาจปกครองมีหน้าที่ว่ากล่าวสั่งสอนบุตรมิให้ประพฤติชั่ว ถ้าหากประพฤติ
ชั่วก็ต้องว่ากล่าวห้ามปรามขัดขวาง และท าโทษตามสมควร จะต้องอุปการะเลี้ยงดูมิให้อดอยาก ให้มีที่
อยู่อาศัยตามควร จะปล่อยให้นอนกลางดินกินกลางทรายไม่ได้ เมื่อมีก าลังอุปการะกันได้ก็ต้องให้
ได้รับการศึกษาตามสมควรถ้าเด็กมีทรัพย์สมบัติ ก็ต้องปกป้องรักษาและจัดหาผลประโยชน์ตาม
สมควร 

ศาสตราจารย์พิเศษประสพสุข บุญเดช7 ให้ความหมายของอ านาจปกครองบุตร
ว่าเป็นอ านาจปกครองของบิดามารดาที่มีต่อบุตร เป็นอ านาจตามธรรมชาติของบิดามารดานับแต่บุตร
ได้ถือก าเนิดมา เป็นอ านาจที่ใช้เพื่อประโยชน์ในการเลี้ยงดูรักษาบุตรให้เจริญเติบโตต่อไปในภายภาค
หน้า โดยปกติบุคคลอื่นหรือแม้แต่ศาลยุติธรรมก็ไม่อาจเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการใช้อ านาจนี้เพราะถือว่า
บิดามารดาย่อมมีความรับผิดชอบที่จะใช้อ านาจนี้เพื่อประโยชน์ทั่วไปของครอบครัวและของบุตร 

จากนิยามดังกล่าวข้างต้น เมื่อพิจารณาประกอบวิวัฒนาการของอ านาจปกครอง
ในสังคม ได้แสดงให้เห็นว ่ารัฐได้พยายามอาศัยกฎหมายเป็นเครื ่องมือในการบริหารจัดการ
ความสัมพันธ์ในครอบครัว โดยได้มีการก าหนดสิทธิและหน้าที่ในการใช้อ านาจปกครองที่จ ากัด ซึ่ง
หากพิจารณาขอบเขตและนิยามของอ านาจปกครองเด็กในทางกฎหมายจะพบว่า กฎหมายยังคง
พิจารณาก าหนดบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองโดยพิจารณาถึงบุคคลในครอบครัวในบริบทอ านาจของ
บิดามารดาเป็นส าคัญ ซึ่งมีความสอดคล้องกับความสัมพันธ์ใกล้ชิดตลอดจนหน้าที่ในทางศีลธรรม โดย
กฎหมายได้รับรองสิทธิและหน้าที่ของผู้ใช้อ านาจปกครองทั้งต่อเนื้อตัวร่างกายและทรัพย์สินของ
ผู้เยาว์บางประการ ขณะเดียวกัน กฎหมายได้ก าหนดหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูและปกป้องคุ้มครอง
เด็กให้ปลอดจากภยันตรายต่างๆ อันเป็นข้อเรียกร้องส าคัญที่กฎหมายต้องการให้อ านาจปกครองมุ่ง
พิจารณาประโยชน์ต่อเด็กมากกว่าประโยชน์ต่อผู้ใช้อ านาจปกครอง เพื่อปกป้องคุ้มครองดูแลผู้เยาว์
เป็นส าคัญ 

 
  5 เพ่ิงอ้าง 313. 
  6 สอาด นาวีเจริญ, ค ำบรรยำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว 
(นิติบรรณการ 2517) 307. 
  7 ประสพสุข บุญเดช, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์  บรรพ 5 ว่ำด้วย
ครอบครัว (พิมพ์ครั้งที ่19, เนติบัณฑิตยสภา 2554) 606. 
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ทั ้งนี ้ การที ่อ านาจปกครองเด็กเป็นความสัมพันธ์เชิงอ านาจที ่เกิดขึ ้นโดย
ธรรมชาติ การกระท าที่มีลักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายหรือการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยจึงอาจเกิดเกิดขึ้นได้ในหลายสถานการณ์ อาทิ การที่เด็กอาศัยอยู่ในครอบครัว
ขยาย ปู่ย่าตายาย หรือลุงป้าน้าอา หรือในครัวเรือนของคู่รักเพศเดียวกัน สถานการณ์ที่แสดงให้เห็น
ถึงการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยซึ่งเกิดขึ้นได้ในความเป็นจริงของสังคมสะท้อนให้เห็นว่าการ
ก าหนดนิยามขอบเขตของผู้ใช้อ านาจปกครองในกฎหมายเป็นเพียงหลักประกันเพื่อให้เกิดความ
ชัดเจนว่าเด็กจะได้รับความคุ้มครองเด็กและการปกป้องดูแลจากบุคคลที่กฎหมายก าหนดที่อาจไม่
สอดคล้องในการน ากรอบนิยามอ านาจปกครองตามกฎหมายมาปรับใช้กับบริบทของการคุ้มครองเด็ก
จากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบกฎหมาย เนื่องจาก จะเป็นการการคุ้มครองเด็กจากการใช้
อ านาจปกครองโดยกฎหมายสามารถกระท าได้อย่างจ ากัด 

ด้วยเหตุนี้ บริบทของการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายจึงไม่อาจอาศัยความหมายหรือนิยามผู้ใช้อ านาจปกครองเฉพาะตามที่กฎหมายก าหนด หาก
จะต้องก าหนดความหมายอย่างกว้างที่ครอบคลุมทั้งการใช้อ านาจปกครองทางนิตินัยและพฤตินัย จึง
เห็นควรพิจารณาขอบเขตของผู้ใช้อ านาจปกครองในลักษณะที่หมายความถึง “บุคคลใดก็ตามที่มีการ
แสดงออกหรือกระท าการในลักษณะเช่นเดียวกับการกระท าที่บุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองกระท าหรือ
พึงกระท าได้ตามที่กฎหมายก าหนด” เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของการใช้อ านาจ
ปกครองในสังคมที่เกิดในสถานการณ์ที่แตกต่างกัน 

2.1.2 สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการใช้อ านาจปกครอง 
สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นกรอบความคิดทางกฎหมายใน

ระดับสากลและที่เป็นรากฐานส าคัญในการพิจารณาบริบทการให้ความคุ้มครองเด็ก โดยผู้เขียน
น าเสนอกรอบแนวคิดเหล่านี้เพื่อให้ผู้อ่านได้เห็นถึงอิทธิพลของแนวคิดที่มีต่อกฎหมายและท าให้เกิด
ความสัมพันธ์ของการใช้อ านาจปกครองดังที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

2.1.2.1 แนวคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ในอดีตการอยู่ร่วมกันในสังคมของมนุษย์ไม่ได้ยึดถือความเท่าเทียมใน

สิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นพ้ืนฐานดังที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน หากแต่ยึดถือกฎเกณฑ์อ านาจตาม
ธรรมชาติที่ผู้แข็งแกร่งย่อมอยู่เหนือผู้อ่อนแอ ลักษณะดังกล่าวสังคมในอดีตจึงด ารงอยู่ร่วมกันบน
พื้นฐานของระบบชายเป็นใหญ่ (ปิตาธิปไตย) โดยมีโครงสร้างทางสังคมและวัฒนธรรมเป็นกลไกผลิต
ซ ้าความไม่เท่าเทียมให้เป็นไปอย่างชอบธรรม ผ่านการสนับสนุนของคนในสังคม สถาบันครอบครัว 
การเมือง และโดยเฉพาะอย่างยิ่งการอาศัยลัทธิความเชื่อศาสนาเป็นเครื่องมือสร้างความชอบธรรมใน
การอธิบายอ านาจของชาย ตัวอย่างเช่น สัญลักษณ์ของพระเจ้าสูงสุดที่เป็นชาย ตลอดจนการสร้าง
กรอบศีลธรรมจารีตที่จ ากัดบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้หญิงและเด็กให้อยู่ใต้อ านาจ ขณะเดียวกัน ผู้ถือ
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อ านาจเองก็ได้อาศัยบริบทอ านาจเหนือในการวางกลไกรักษาอ านาจให้คงอยู่ ดังสะท้อนผ่านการใช้
อ านาจกดทับบทบาทคนในสังคม การเอารัดเอาเปรียบ ตลอดจนการทารุณกรรม ซึ่งสภาพดังกล่าวไม่
เพียงแต่กระท าต่อผู้หญิงและเด็กเท่านั้น หากยังหมายความรวมถึงการกระท าต่อเพศชายที่อยู่ภายใต้
ระบบชนชั้นที่มีสถานะด้อยกว่า8 ดังปรากฏชัดเจนในเรื่องระบบชนชั้นวรรณะของสังคมที่เป็นสภาพ
ปกติของสังคมในสมัยนั้น อย่างไรกดี็ภายหลังการพัฒนาและก่อตัวขึ้นของความคิดทางปรัชญา มนุษย์
ไดเ้ริ่มการตั้งค าถามต่อสิ่งบริบทแวดล้อมในสังคม ความชอบธรรมในอ านาจ และการเอารัดเอาเปรียบ
ในสังคมได้ถูกตั้งค าถาม และเกิดแนวคิดในเรื่องความเท่าเทียมกันใน “ความเป็นมนุษย์”9 ซึ่งเป็นที่
ยอบรับในเวลาต่อมา 

การส่งผ่านแนวคิดทางปรัชญาว่าด้วยความเท่าเทียมและคุณค่าในความ
เป็นมนุษย์ได้ส่งผลอย่างมีนัยยะส าคัญต่อการต่อสู้เรียกร้องที่เกิดขึ้นในสังคม ทั้งประเด็นเรื่องสิทธิ
มนุษยชน ความชอบธรรมของอ านาจ และการปกครองเสรีประชาธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
เรียกร้องอิสระภาพหรือการปฏิวัติเสรีนิยมอันยิ่งใหญ่ของโลกตะวันตกที่เกิดขึ้นในหลายประเทศ อาทิ 
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และฝรั่งเศส ในช่วงศตวรรษที่ 17 ซึ่งเป็นปรากฏการณ์ครั้งส าคัญของโลกที่
สร้างความเปลี่ยนแปลงของสังคม และส่งอิทธิพลต่อการต่อสู้เรียกร้องสิทธิมนุษยชนในสังคมโลกที่
เกิดขึ้นในเวลาต่อมา อย่างไรก็ตาม การต่อสู้เรียกร้องสิทธิในศตวรรษที่ 17 ที่เกิดขึ้นคงชัดเจนเพียง
การปลดล็อคมนุษย์จากอ านาจที่ไม่จ ากัดของผู้ปกครอง (absolute power) เท่านั้น และหากมองลง
ไปในโครงสร้างทางสังคมแต่ละประเทศในสมัยนั้นจะพบว่าสังคมส่วนใหญ่ยังคงยึดถือคุณค่าชายเป็น
ใหญอ่ย่างเหนียวแน่น และยังคงพบเห็นการจ ากัดอ านาจในการตัดสินใจของเพศหญิงและเด็กทุกเรื่อง 
อาทิ ค่านิยมในเรื่องเพศและการเลี้ยงดู การใช้แรงงาน10 ด้วยเหตุนี้ สิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ในช่วงศตวรรษที่ 17 จึงเป็นเพียงสิทธิที่ถูกยอมรับอย่างจ ากัดเฉพาะในบางประเทศที่ ให้การยอมรับ 
ซ่ึงมิได้มีการรับรองทีเ่ป็นสากลดังที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

ทั้งนี ้ ภายหลังสงครามโลกที่เกิดขึ ้นในช่วงศตวรรษที่ 20 ภาพความ
โหดร้ายทารุณ การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ทีเ่กดิขึ้นได้ก่อชนวนส าคัญให้ทั่วโลกตระหนักและให้ความส าคัญถึง
แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในสังคมโลก มีการจัดตั ้งองค์การสหประชาชาติและการประกาศ
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The Universal Declaration of Human Rights 1948 หรือ 

 
  8 ชานันท์ ยอดหงส์, ‘ในโลกที่ชายเป็นใหญ่ ก็ใช่ว่าผู้ชายจะไม่ถูกกดขี่’ (The Matter, 21 
กุมภาพันธ์ 2560) <https://thematter.co/thinkers/oppression-in-patriarchy-world/18760> 
สืบค้นเมื่อ 30 มกราคม 2563. 
  9 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศำสตร์ควำมคิดนิติปรัชญำ (อ่านกฎหมาย 2561) 38. 
  10 ชานันท์ ยอดหงษ์ (เชิงอรรถ 8). 
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UDHR) ขึ้นในปี ค.ศ. 1948 บนพื้นฐานความเท่าเทียม เคารพต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ โดยไม่
แบ่งแยกเชื้อชาติ เพศ ภาษา ศาสนา ซ่ึงเป็นหลักการพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน (Human Right) ทีท่ั่ว
โลกให้การยอมรับและรับรองถึงสิทธิของบุคคลอย่างเท่าเทียมไม่แบ่งแยก ซึ่งเนื้อหาของปฏิญญาสากล
จะเน้นย ้าหลักส าคัญ 6 ประการ ได้แก่11 การไม่เลือกปฏิบัติ (Non Discrimination) หลักความ
ยุติธรรม (Justice) หลักความเสมอภาคเท่าเทียม (Equity) คือการปฏิบัติต่อทุกคนเท่าเทียมกันท าให้
ทุกคนสามารถเข้าถึงโอกาสได้อย่างไม่แบ่งแยก และไม่เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม หลักเสรีภาพ 
(Freedom) หลักศักดิ ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human dignity) และหลักการไม่ใช่ความรุนแรง 
(Nonviolence) 

นอกจากสิทธิมนุษยชนจะเป็นการรับรองให้มนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกันใน
สิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้ว การรับรองสิทธิในระดับสากลยังส่งอิทธิพลให้ประชาคมโลกเกิด
ความตระหนักและให้ความส าคัญในการยกระดับสิทธิเด็กขึ ้นในเวลาต่อมา โดยภายหลังจาก
สหประชาชาติได้ประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในปี ค.ศ.  1948 ในปีเดียวกัน
สหประชาชาติได้มีมติยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก (The Declaration of the Rights of the 
Child 1948) ซึ่งเป็นการยกระดับการความคุ้มครองเด็กจากปฏิญญาแห่งกรุงเจนีวาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(The Geneva Declaration of the Rights of the Child 1924) และรับรองให้เด็กมีสถานะเป็นผู้
ทรงส ิทธิ12 ต ่อมาในปี ค.ศ. 1959 (The Declaration of the Rights of the Child 1959) โดย
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็กมีสาระส าคัญในการคุ้มครองและช่วยเหลือเด็ก การให้ความช่วยเหลือ
จากรัฐ สิทธิสวัสดิการสังคมที่เด็กพึงได้รับ การได้รับการดูแลเอาใจจากครอบครัว ขณะเดียวกันยังได้
รับรองและคุ้มครองสิทธิของเด็กในด้านต่างๆ อาทิเช่น สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง สิทธิไดร้ับ
การคุ้มครองและรับการพัฒนาอย่างเต็มที่ในทุกๆ ด้าน สิทธิที่จะได้รับความรัก ความเข้าใจและความ
อบอุ่น สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองจากการทอดทิ้ง กระท าทารุณและแสวงหาประโยชน์จากเด็กทุก
รูปแบบ13 โดยเน้นหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อเด็กและให้ความคุ้มครองเด็กทุกคนอย่างเท่าเทียมไม่
จ ากัดเชื้อชาติ สัญชาติ หรือความเชื่อ ซึ่งเป็นการให้ความส าคัญแก่หลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อเด็ก 

 

 
 11 แอมเนสตี้ (ประเทศไทย), ‘ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน’ <https://www.am 
nesty.or.th/our-work/hre/udhr/> สืบค้นเมื่อ 8 ตุลาคม 2563. 
 12 มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล, ‘หลักการคุ้มครองสิทธิเด็กภายแนวคิดเกี่ยวกับประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก’ (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2562) 48. 
 13 เพ่ิงอ้าง 50. 
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2.1.2.2 เด็กในฐานะประธานแห่งสิทธิกับการใช้อ านาจปกครอง 
พัฒนาการแนวคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในศตวรรษที่ 20 ได้เปลี่ยนแปลง

สถานะของเด็กและผู้หญิงที่แต่เดิมเป็นเพียงทรัพย์สินหรือวัตถุแห่งสิทธิเป็นความเท่าเทียมกันในสิทธิ
และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากการมีขึ้นของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ขณะเดียวกัน การ
ยอมรับและเน้นย ้าคุณค่าของมนุษย์ทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน ได้ยกระดับสถานะความเป็นผู้ทรงสิทธิ
ของเด็กจากวัตถุแห่งสิทธิ ให้เด็กมีสถานะเป็นประธานแห่งสิทธิ สถานะความเป็นผู้ทรงสิทธิของเด็กที่
เปลี่ยนแปลงไปนอกจากส่งผลต่อสถานะของเด็กในสังคมแล้ว การใช้อ านาจปกครองเด็กในครอบครัว
จึงอาจพิจารณาได้ในสองบริบท อิทธิพลดังกล่าวได้ส่งผลให้ความสัมพันธ์และการใช้อ านาจปกครอง
เด็กมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก โดยอาจพิจารณาการใช้อ านาจปกครองกับสถานะของเด็กใน
ครอบครวัได้ ดังนี้ 

1) อ านาจปกครองเด็กในบริบทเด็กเป็นวัตถุแห่งสิทธิ 
ก่อนสิทธิมนุษยชนจะได้พัฒนาการและได้รับการยอมรับแพร่หลายในช่วง

ศตวรรษที่ 19 จนถึงปัจจุบัน สถานะของเด็กยังมิได้ถูกยอมรับในสังคมดังที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน หากแต่
เด็กมีสถานะเป็นเพียงวัตถุแห่งสิทธิภายใต้บุคคลผู้เป็นประธานแห่งสิทธิไม่ว่าจะเป็นบิดามารดา หรือ
ผู้ปกครอง ลักษณะดังกล่าวสถานะของเด็กในสังคมสมัยนั้น เด็กจึงมีสถานะที่เป็นเพียงทรัพย์สิน
เท่านั้น ขณะเดียวกัน ในสภาพแวดล้อมครอบครัวเองเด็กก็เป็นเพียงทรัพย์สมบัติหรือแรงงานที่ส าคัญ
ของครอบครัว โดยบิดามารดาหรือเพียงบิดาจะเป็นผู้มีอ านาจเหนือเด็กในครอบครัวในลักษณะของ
การใช้อ านาจจะเป็นอ านาจโดยอิสระบนความสัมพันธ์เชิงอ านาจ (power relationship) ที่เปิด
โอกาสบิดามารดาผู้ใช้อ านาจมีสิทธิโดยชอบในการการท าที่ทารุณโหดร้ายต่อเด็กไม่ว่าจะเป็นลงโทษ
เด็ก การขายบุตร การบังคับให้สมรส การบังคับลงเป็นทาส หรือการกระท าอ่ืนใดที่เป็นการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของเด็ก 

ไม่เพียงสังคมที่ให้การยอมรับการกระท าต่อเด็กในลักษณะดังกล่าว
เท่านั้น หากแต่กฎหมายในอดีตยังให้การยืนยันและรับรองการใช้อ านาจต่อเด็กในครอบครัวอย่าง
ชัดเจน ดังตัวอย่างในกฎหมายโรมันที่ให้อ านาจชายซึ่งเป็นหัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเด็ดขาดต่อเด็ก
ในการกระท าต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการฆ่า การทิ ้ง การกักขัง การเฆี ่ยนตี และการขายบุตร ซึ ่งมุ่ง
พิจารณาถึงประโยชน์ของหัวหน้าครอบครัวเป็นส าคัญ14 ขณะที่กฎหมายไทยในอดีต เมื่อพิจารณาจะ
เห็นว่ากฎหมายไทยในอดีตก็มีลักษณะที่ให้การรับรองอ านาจในสถาบันครอบครัวซึ่งยึดหลักอ านาจ

 
  14 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยเอกชนโรมัน (วิญญูชน 2559) 
89-91. 
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อิสระของบิดามารดาเหนือบุตรเช่นกัน15 ดังตัวอย่างในกฎหมายลักษณะผัวเมีย ซึ่งให้บิดามีอ านาจ
ปกครองเด็กแบบเด็ดขาด และเป็นอิสระเหนือบุคคลในครอบครัว16 โดยกฎหมายจะก าหนดเพียงเรื่อง
ประเด็นส าคัญ อาทิ การก าหนดบุคคลผู้มีอ านาจและการใช้อ านาจ และมักไม่ปรากฏข้อจ ากัดของการ
ใช้อ านาจไว้ชัดเจน อาจเพราะเห็นว่าอ านาจปกครองเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ในครอบครัวที่เป็น
สิทธิที่บุคคลในครอบครัวจะปกครองดูแลกันเอง17 

2) อ านาจปกครองเด็กในบริบทเด็กเป็นประธานแห่งสิทธิ 
ในช่วงศตวรรษที่ 18 – 19 นอกจากประเด็นสิทธิมนุษยชนจะเป็นที่

ยอมรับและได้รับการรับรองแล้ว สิทธิและความเป็นเด็กยังเป็นอีกประเด็นส าคัญที่ถูกกล่าวถึง  ซึ่ง
ต่อมาเป็นที่ยอมรับและแพร่หลายในช่วงศตวรรษที่ 20 ดังการปรากฏปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ที่ยอมรับความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน ขณะที่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
เด็ก ค.ศ. 1959 ที่เกิดขึ้นในเวลาต่อมาได้เป็นการเน้นย ้าความเป็นมนุษย์ของเด็กอย่างชัดเจน อันเป็น
การเปลี่ยนแปลงสถานะของเด็ก จากเด็กในฐานะวัตถุแห่งสิทธิ ยกระดับให้เด็กอยู่ในฐานะประธาน
แห่งสิทธิ 

การยอมรับสิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กนี้ ได้ส่งผลให้สังคม
ตระหนักและให้ความส าคัญกับเด็กมากขึ้น ครอบครัวแต่เดิมที่เป็นการใช้อ านาจต่อเด็กไม่เป็นเรื่องที่
ยอมรับอีกต่อไป ความสัมพันธ์ที่เป็นการใช้อ านาจในครอบครัว เช่นการขายบุตร การลงโทษหลาย
ลักษณะ กลายเป็นการกระท าที ่ผิดกฎหมาย และทารุณโหดร้ายส าหรับสังคม ซึ ่งนอกจากการ
ก าหนดให้เป็นการกระท าที่มีความผิดแล้ว ใบบางกรณียังก าหนดให้การกระท าที่บุพการี บิดามารดา 
หรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ในครอบครัวที่กระท าต่อเด็กเป็นความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์ที่บุคคลต้องรับ
โทษหนักขึ้น ดังตัวอย่าง ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 285 

การเปลี ่ยนสถานะเด็กให้เป็นประธานแห่งสิทธิ  ไม่เพียงแต่ท าให้
สภาวะการณ์ของการใช้อ านาจปกครองในครอบครัวเป็นไปอย่างจ ากัดภายใต้กฎหมายเท่านั้น 
กฎหมายปัจจุบันยังได้เรียกร้องบทบาทของบิดามารดาให้มีหน้าที่ และความรับผิดชอบต่อเด็ก 
(parental responsibility) ในการอบรมสั่งสอนเลี้ยงดู การส่งเสริมปัจจัยการด ารงชีพ ความปลอดภัย 
สุขอนามัย การศึกษา และปัจจัยอื่นๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อพัฒนาการและการเจริญเติบโตของเด็ก ใน

 
  15 สมลักษณ์ ขนอม, ‘การคุ้มครองเด็กในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีเด็กถูกทารุณใน
ครอบครัว’ (วิทยานิพนธ์สังคมสงเคราะห์ศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2537) 67-68. 
  16 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวและมฤดก (เชิงอรรถ 
4) 21. 
  17 เพ่ิงอ้าง 38. 
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ฐานะที่เด็กเป็นทรัพยากรมนุษย์ที่ส าคัญของรัฐ ขณะเดียวกัน รัฐยังได้วางกลไกในการแทรกแซงเพ่ือ
ท าหน้าที่แทนบิดามารดาในกรณีท่ีผู้ใช้อ านาจปกครองไม่ท าหน้าที่นั้น 

2.1.3 วิวัฒนาการของการใช้อ านาจปกครองเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
วิวัฒนาการข้อความคิดเกี่ยวกับการใช้อ านาจปกครองได้มีการพิจารณาถึงความ

เป็นเด็ก โดยหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหนึ่งในหลักการพื้นฐานที่ส าคัญในการพิจารณาเกี่ยวกับ
การใช้อ านาจปกครอง ซึ่งวางกรอบความคิดการใช้อ านาจปกครองให้สอดคล้องกับหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กมีความเกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงบทบาทความสัมพันธ์เชิงอ านาจของบุคคลใน
ครอบครัว ในส่วนนี้ผู้เขียนจึงมุ่งสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับความสัมพันธ์เชิงอ านาจในครอบครัว ก่อน
จะน าไปสู่อ านาจปกครองภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กต่อไป 

2.1.3.1 ความสัมพันธ์เชิงอ านาจกับการใช้อ านาจปกครองในสถาบัน 
ครอบครัวไทย 
โดยสภาพปกติของสังคมจะมีการจัดล าดับชั้น (Hierarchy) ตั้งแต่สังคม

ในระดับภาพรวม ไปจนถึงสังคมในระดับครอบครัว ล าดับชั้นทางสังคมในครอบครัวนี้จะเกี่ยวกับกับ
ความสัมพันธ์ส ่วนตัวระหว่างผู ้ใหญ่และผู ้น ้อย (Superior-Subordinate Relationship) หรือ
ความสัมพันธ์ส่วนตัวระหว่างสมาชิกในครอบครัวและเด็ก โดยหลักได้แก่ บิดา มารดา ปู่ย่า ตายาย 
ญาติใกล้ชิด หรือบุคคลอื่นที่สามารถให้การอบรมสั่งสอน หรือการใช้อ านาจปกครองเด็ก และเพ่ือการ
ใช้อ านาจของบุคคลดังกล่าว สังคมพยายามที่จะส่งเสริมอ านาจเด็ดขาด หรืออ านาจนิยมในครอบครัว
ผ่านกระบวนการอบรมสั่งสอน ตลอดจนการเสริมสร้างค่านิยม และวัฒนธรรมจารีตประเพณี เพื่อให้
เด็กอยู่ภายใต้อ านาจ เชื่อฟัง และยอมรับการอบรมสั่งสอน ส าหรับสังคมไทยเมื่อพิจารณาจะเห็นว่ า
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจในครอบครัวไทย มีความเป็นล าดับชั้นในลักษณะของอ านาจนิยมอย่างเห็นได้
ชัด โดยเรียกร้องเด็กให้ต้องเชื่อฟังผู้ใหญ่ การเคารพผู้อาวุโส หรืออ่อนน้อมต่อผู้ใหญ่ ในทางกลับกัน
สังคมได้เรียกร้องให้ผู้ใหญ่ดูแลเด็กและใช้อ านาจบางประการในการอบรมสั่งสอนเด็ก โดยคาดหวังให้
ครอบครัวเพ่ือสร้างคนเข้าสู่สังคม 

ในทางกฎหมายอ านาจปกครองที่กระท าต่อเด็กในครอบครัวไม่เพียงแต่
เป็นเรื ่องของความสัมพันธ์เชิงอ านาจระหว่างบุคคลในครอบครัวเท่านั้น หากยังหมายความถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิและหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด อย่างไรก็ดี ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิ
และหน้าที่กลับมีความเกี่ยวข้องอย่างมีนัยส าคัญกับความสัมพันธ์เชิงอ านาจในการใช้อ านาจปกครอง 
โดยการให้สิทธิกับบุคคลผู้มีอ านาจปกครองมากหรือน้อยย่อมมีผลกระทบต่อความสัมพันธ์เชิงอ านาจ
ในครอบครัว กล่าวคือ หากให้สิทธิกับผู้ใช้อ านาจปกครองที่น้อยจนเกินไปอาจกระทบต่อการใช้อ านาจ 
เช่น การห้ามไม่ให้ตีเด็กอาจกระทบต่อการอบรมสั่งสอนตลอดจนการให้การปกป้องคุ้มครองการดแูล
เด็ก มากจนเกินไปการใช้อ านาจปกครองอาจเป็นการใช้อ านาจที่กระทบต่อชีวิตของเด็ก ในทาง
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กลับกัน การที่กฎหมายก าหนดอ านาจปกครองเด็กโดยมุ่งเน้นบทบาทความสัมพันธ์เชิงอ านาจที่มาก
จนเกินไป ในลักษณะที่ท าให้เด็กกลายเป็นเพียงวัตถุแห่งสิทธิ ย่อมก่อให้เกิดการใช้อ านาจปกครองที่
กระทบกระเทือนต่อสิทธิของเด็ก ดังปรากฏการใช้อ านาจปกครองเด็กในอดีตที่มีการให้อ านาจกับผู้ใช้
อ านาจปกครองในการตีหรือท าร้ายร่างกายบุตร การขายบุตรหรือการเอาลงเป็นทาส ซึ่งภาพของการ
ถูกเอารัดเอาเปรียบ หรือความรุนแรงต่อเด็ก ที่ไม่มีความเหมาะสมสอดคล้องกับการปกป้องคุ้มครอง
ดูแล หรืออบรมสั่งสอน 

อย่างไรก็ดี วิวัฒนาการของสังคมได้ขับเคลื่อนการต่อสู้เพื่อยกระดับการ
คุ้มครองสิทธิของเด็ก โดยอาศัยการลดทอนบทบาทเชิงอ านาจของบุคคลผู้ใช้อ านาจลง และแทนที่
ด้วยความสัมพันธ์เชิงรับผิดชอบที่มากขึ้น โดยการก าหนดหน้าที่ให้กับผู้ใช้อ านาจบางประการ ขณะที่
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจในบางเรื่องยังไม่ได้หายไปเพียงแต่ถูกจ ากัดการใช้อ านาจ เช่น การตีเด็กจะ
น ามาใช้ได้อย่างจ ากัดเท่าที ่จ าเป็นเพื ่อการอบรมสั ่งสอน เป็นต้น ซึ ่งการปรับปรุงกฎหมายที่
เปลี่ยนแปลงความสัมพันธ์เชิงอ านาจในลักษณะนี้เป็นการพิจารณาให้ความส าคัญกับความเป็นเด็กท่ี
มุ่งเสริมสร้างให้การใช้อ านาจปกครองเด็กเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริง 

2.1.3.2 การใช้อ านาจปกครองภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็กและอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่เกิดขึ้นใน

เวลาต่อมา นอกจากเน้นย ้าสิทธิเด็กในความเป็นมนุษย์แล้วยังเน้นย ้าในเกิดความตระหนักถึง “ความ
เป็นเด็ก” โดยระลึกว่าเด็กมีสิทธิได้รับการดูแลและการช่วยเหลือเป็นพิเศษ18 ภายใต้หลักส าคัญว่าการ
กระท าทั้งปวงที่เกี่ยวกับเด็ก ไม่ว่าการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ ตลอดจน

 
  18 Convention on the Rights of the Child (adopted 20 November 1989 entry 
into force 2 September 1990). 

 Preamble  
 … Recalling that, in the Universal Declaration of Human Rights, the United 
Nations has proclaimed that childhood is entitled to special care and 
assistance, 
 Convinced that the family, as the fundamental group of society and the 
natural environment for the growth and well-being of all its members and 
particularly children, should be afforded the necessary protection and 
assistance so that it can fully assume its responsibilities within the community, 
… 
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สถาบันสวัสดิการสังคมของรัฐหรือเอกชนจะต้องค านึงถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the Best 
Interests of the Child) ดังปรากฎในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ข้อ 3(1) 

การก าหนดให้รัฐค านึงถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นพื ้นฐาน
เบื้องต้นในการกระท าใดๆ ของรัฐ ย่อมหมายความว่า หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหลักการ
พื ้นฐานที่ส าคัญ อย่างไรก็ตาม อนุสัญญาสิทธิเด็กกลับไม่ได้ให้นิยามและความหมายของหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กที่ชัดเจนไว้ และไม่เพียงแต่อนุสัญญาสิทธิเด็กเท่านั้น ตราสารระหว่างประเทศ
หลายฉบับไม่ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1959 อนุสัญญาและกฎบัตรระหว่างประเทศอ่ืนๆ 
เช่น อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติต่อสตรี ค.ศ.1979 และกฎบัตรแอฟริกันว่าด้วยสทิธิ
และสวัสดิภาพของเด็ก ที่ได้กล่าวถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ก็ไม่ได้นิยามและให้ความหมายของ
หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้แต่อย่างใด19 เหตุผลที่ไม่ก าหนดนิยามและความหมาย เนื่องจากหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหลักการที่เกี่ยวข้องกับสังคม จ าเป็นต้องพิจารณาปรับใช้ให้เหมาะสมกับ
บริบทและสภาพแวดล้อม ซึ่งผันแปรไปตามเวลาและสถานที่ของประเทศภาคีสมาชิกเพื่อไม่ให้นิยาม
และความหมายเป็นข้อจ ากัดการใช้การตีความ ด้วยเหตุนี้ประโยชน์สูงสุดของเด็กตามอนุสัญญาจึง
เป็นเพียงมาตรฐานขั้นต ่าในการพิจารณา และการปฏิบัติต่อเด็กอันเป็นสิ่งที่รัฐภาคีจะต้องยอมรับและ
น าไปปฏิบัติตามอย่างเป็นรูปธรรม โดยปล่อยให้รัฐภาคีได้ก าหนดกรอบนิยาม ตลอดจนรายละเอียดที่
เหมาะสม20 ทั้งนี้ ในทางวิชาการได้มีนักวิชาการหลายท่านพยายามนิยามและให้ความหมายหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้เช่นกัน ไม่ว่าจะเป็น 

Benjamin D. Garber21 ให้นิยามของประโยชน์สูงสุดของเด็ก ในลักษณะ
ของประโยชน์ในการพัฒนาขั้นพื้นฐาน เช่น ประโยชน์ทางร่างกาย อารมณ์ จิตวิทยาและสติปัญญา
ของเด็ก มิให้เด็กต้องได้รับความสูญเสียจนกระทั่งเขาได้เติบโตเป็นผู้ใหญ่ 

 
 19 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร, ‘การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ตามมาตรา 
3(1) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ 2551) 23. 
 20 เพ่ิงอ้าง 24. 
  21 Benjamin D Garber, Developmental Psychology for family law Professionals: 
Theory, Application and the Best Interests of the Child (Springer Publishing Company 
2010) 141-142. อ้างถึงใน รินทร์ลภัส ขาวสิทธิวงษ์, ‘การคุ้มครองเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุด
ของเด ็ก: ศ ึกษากรณีการแยกเด็กออกจากครอบครัว ’ (ว ิทยานิพนธ์น ิต ิศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559) 17. 
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Jean Zermatten22 ได้อธิบายถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กว่าเป็น
หลักการพื้นฐานที่มีความส าคัญในทางกฎหมายโดยการตีความและปรับใช้เพื่อจ ากัดการขยายอ านาจ
ของผู้ใหญ่ที่มีเหนือเด็ก บนความคิดที่ว่าผู้ใหญ่มีหน้าที่ด าเนินการตัดสินใจในฐานะตัวแทนของเด็ก 
เพราะเด็กเป็นผู้ขาดประสบการณ์และความสามารถในการตัดสินใจที่ดี ซึ่งการท าหน้าที่ของผู้ใหญ่
จะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือความผาสุกของเด็ก 

Joan B. Kelly23 ได ้อธ ิบายถ ึงน ิยามหล ักประโยชน์ส ูงส ุดของเด็ก 
หมายถึง สิ ่งที ่มี องค์ประกอบหลายประการอันพึงประสงค์ของเด็กในอ านาจปกครองหรือใน
สถานการณ์ใดๆ ที่ท าให้ เด็กมีการปรับตัวและพัฒนาตนเองได้อย่างยั่งยืน 

Robert H. Mnookin ได ้ให ้ความหมายว ่าประโยชน์ส ูงส ุดของเด็ก 
หมายถึงสิ่งที่ เป็นผลร้ายต่อเด็กต ่าที่สุด อันเป็นการก าหนดมาตรฐานและยังคงเป็นปัญหาถึงความ
เป็นไปได้และการ ตัดสินใจในวงกว้าง24 นอกจากนี ้ย ังได้แสดงความเห็นถึงมาตรฐานของหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก นั้นเป็นเรื่องที่ยากแก่การตีความเนื่องจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นเรื ่อง
คาดเดาอนาคตถึงผลลัพธ์ที่ จะเกิดขึ้นกับเด็กว่าจะประกอบด้วยสิ่งใดบ้าง โดยสภาพสังคมได้มีความ
เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ศาลเองจึงต้องมีหลักในการพิจารณาว่า คุณค่าใดในสังคมที่จะส่งเสริม
ให้เด็กเติบโตและมีชีวิตที ่ดีหรือ ชีวิตที่ดีที ่สุด และไม่มีแนวทางที่ชัดเจนที่จะกระท าดังกล่าวได้ 
เนื่องจาก สังคมมีความหลากหลาย ดังนั้น การพิจารณาว่าอะไรคือประโยชน์สูงสุดของเด็กจึงเป็นเรื่อง
ยากท่ีจะเห็นไดอ้ย่างชัดเจน25 

 
  22 Jean Zermatten, The Best Interests of the Child Principle: Literal Analysis and 
Function and Implementation (Institut International Des Droits De L’efant (IDE) 2010) 
487-488. 
  23 Joan B Kelly, ‘The Best Interest of the Child A Concept in Search of Meaning’ 
(1997) 3 Family and Conciliation courts review 378 <https://heinonline.org/HOL/P?h= 
hein.journals/fmlcr35&i=368> สืบค้นเมื่อ 10 ตุลาคม 2563. 
  24 Robert H Mnookin, ‘Child-Custody Adjudication: Judicial Function in the Face 
of Indeterminacy’ (1975) 3 Law and Contemporary Problems 230 <https://heinon 
line.org/HOL/P?h=hein.journals/lcp39&i=664> สืบค้นเมื่อ 10 ตุลาคม 2563. 
  25 เพ่ิงอ้าง 260-261. 
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วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล26 ได้ให้ความหมายของหลักประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก หมายถึง สิทธิประโยชน์ของเด็กทั้งปวงที่พึงมีพึงได้ในฐานที่เกิดมาและมีชีวิตอยู่รอดอยู่
ภายในกรอบอนุสัญญาให้การรับรอง หรือโดยสามัญส านึกของวิญญููชนทั่วไปย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิ
ประโยชน์ของเด็ก 

จากความหมายและนิยามประโยชน์สูงสุดของเด็กดังกล่าว แม้ไม่ได้เป็น
นิยามที่ต้องยึดถือเป็นอนึ่งอันเดียวกัน แต่ก็เป็นการเน้นย ้าให้เห็นถึงมุมมองเกี่ยวกับหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กที่แตกต่างกัน ซึ่งพอแสดงให้เห็นว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กขึ้นอยู่กับมุมมองของบุคคล 
สถานการณ์ สังคมและวัฒนธรรม ที่มักเป็นการอธิบายถึงเรื่องต่างๆ ทั่วไปที่อยู่รอบตัวเด็ก (all - 
round)27 โดยมีการอธิบายควบคู่ไปกับสิทธิของเด็กในชีวิต ร่างกาย จิตใจ อารมณ์ และสถานะทาง
สังคม ตลอดจนส่งเสริมสวัสดิภาพ ความปลอดภัย และพัฒนาการที่เหมาะสมต่อเด็กให้เด็กด ารงอยู่ใน
สังคมอย่างผาสุก ซ่ึงในการพิจารณาน าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้บังคับ สามารถพิจารณาแบ่ง
ได้เป็น 

1) การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กว่าเป็นสิ่งที่มีความส าคัญ
ล าดับแรก (Primary Consideration) ดังปรากฏในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก มาตรา 3(1)28 ความ
ว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งที่มีความส าคัญล าดับแรกนี้ เป็นการพิจารณาชั่งน ้าหนักระหว่าง
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก กับประโยชน์อื่นใด เช่น การเปรียบเทียบประโยชน์ของเด็กกับสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลอื่น ซึ่งการพิจารณาปรับใช้ประโยชน์สูงสุดของเด็กในลักษณะนี้มักถูกน ามาปรับใช้เป็นการ
ทั่วไปกับทุกกรณีที่เกี่ยวข้องกับเด็ก โดยพยายามที่จะรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สูงสุดของเด็กกับ
ประโยชน์อื่นๆ ให้สอดคล้องกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น เพื่อไม่ให้ประโยชน์สูงสุดของเด็กไปขัดแย้งกับ

 
  26 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญููสกุล, ‘มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิด
ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก’ (2537) 5 ดุลพาห 41, 19. 
  27 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร (เชิงอรรถที่ 19) 24. 
  28 Convention on the Rights of the Child (adopted 20 November 1989 entry 
into force 2 September 1990). 

 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. 
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ประโยชน์ทางด้านสิทธิมนุษยชนชองบุคคลอื่น29 นั่นหมายความว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กจะเป็น
มาตรฐานขั้นต ่าในการกระท าการหรือการตัดสินใจใดๆ ที่เกี่ยวข้องกับเด็ก เช่นนี้ย่อมหมายความว่า 
ในบางกรณีหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กอาจมีน ้าหนักน้อยกว่าประโยชน์อ่ืนๆ ได้เช่นกัน30  

2) การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กว่าเป็นสิ่งท่ีมีความส าคัญที่สุด 
(Paramount Consideration) เป็นหลักการที่ปรากฏครั้งแรกในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก 
ค.ศ. 195931 รวมถึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ในบางมาตรา การทีป่ระโยชน์สูงสุดของเด็ก
เป็นสิ่งที่มีความส าคัญที่สุดนี้หมายความว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กจะถูกพิจารณาเหนือกว่าประโยชน์
อื่น และไม่มีประโยชน์อื่นใดเหนือกว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กได้32 สถานการณ์ที่ประโยชน์สูงสุดของ
เด็กเป็นสิ่งที่มีความส าคัญที่สุดจึงปรากฏได้น้อยมากเมื่อเทียบกับกรณีที่ใช้ประโยชน์สูงสุดของเด็กใน
สถานะสิ่งที่มีความส าคัญล าดับแรก โดยสถานะการณ์ที่ประโยชน์สูงสุดของเด็กจะถูกพิจารณา เป็น
คุณค่าส าคัญท่ีต้องยึดถือเพียงประการเดียวนี้ มักเป็นกรณีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสวัสดิภาพความ
ปลอดภัยของเด็ก อันหมายความรวมถึงความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพของเด็ก  

อย่างไรก็ตาม แม้การพิจารณาปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กใน
ฐานะสิ่งที่มีความส าคัญที่สุดจะเน้นย ้าถึงการคุ้มครองเด็กอย่างชัดเจน แต่การการพิจารณาปรับใช้
หลักการในลักษณะเช่นว่านี้ จ าเป็นต้องปรับใช้อย่างระมัดระวัง เนื่องจาก การมุ่งพิจารณาและให้
คุณค่ากับประโยชน์สูงสุดของเด็กเพียงประการเดียว โดยมองข้ามการชั่งน ้าหนักประโยชน์อื่นใดอาจ

 
  29 Fatma Hassan Beshir, Article 3 of the Convention on the Rights of the  
Child: The Best Interests of the Child (UNICCEF Innocenti Research Centre) 3. อ ้างถ ึ ง
ใน มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล (เชิงอรรถ 12) 265. 
  30 เพ่ิงอ้าง 265. 
  31  UN General Assembly, ‘Declaration of the Rights of the Child’ (1959) 
A/RES/1386(XIV). 

  Principle 2 
 The child shall enjoy special protection, and shall be given opportunities 
and facilities, by law and by other means, to enable him to develop physically, 
mentally, morally, spiritually and socially in a healthy and normal manner and 
in conditions of freedom and dignity. In the enactment of laws for this purpose, 
the best interests of the child shall be the paramount consideration. 

  32 มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล (เชิงอรรถ 12) 264. 
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ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ ด้วยเหตุนี้ ประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งที่มีความส าคัญสุดจึงไม่
อาจน ามาปรับใช้ได้กับทุกกรณี33 

จะเห็นได้ว่า การพิจารณาถึงการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กทั้ง
สองลักษณะมีความแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง ซึ่งการพิจารณาปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กทั้งสอง
ลักษณะมีความเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองอย่างเห็นได้ชัด โดยการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุด
ในฐานะสิ่งที่มีความส าคัญล าดับแรก (Primary Consideration) สามารถน ามาพิจารณาในกรณีที่
เกี่ยวข้องกับความสามารถในการใช้อ านาจของผู้ใช้อ านาจปกครองเพ่ือพิจารณาว่าผู้ใช้อ านาจปกครอง
ควรใช้อ านาจปกครองได้มากน้อยเพียงใดที่จะเพียงพอเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยจะพิจารณาชั่ง
น ้าหนักระหว่างสิทธิในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครองและประโยชน์ของเด็ก อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่การใช้
อ านาจปกครองเด็กเป็นการกระทบต่อสิทธิในชีวิต ร่างกายเสรีภาพของเด็กอย่างชัดเจน เช่น การท า
ร้ายร่างกาย การกักขังลงโทษเกินสมควร การกระท าทางเพศต่อเด็ก กรณีลักษณะเช่นว่านี้จะต้อง
พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งส าคัญสูงสุด (Paramount Consideration) เพื่อเป็นการ
พิทักษ์คุ้มครองชีวิตและสวัสดิภาพของเด็กอันเป็นคุณค่าสูงสุดของมนุษย์ที่ควรได้รับการคุ้มครอง 
 
2.2 ขอบเขตการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองในระบบกฎหมายไทย 

 
สังคมไทยให้ความส าคัญกับสถาบันครอบครัว บริบทของการใช้อ านาจปกครองเด็กจึง

ยึดโยงอยู่กับความสัมพันธ์ในสถาบันครอบครัวระหว่างบิดามารดาบุตรเป็นส าคัญ โดยกฎหมายได้
รับรองความสัมพันธ์ของบุคคลในสถาบันครอบครัวแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับยุคสมัย ตลอดระยะเวลาที่
ผ่านมาสถาบันครอบครัวไทยมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากเม่ือเทียบกับในอดีต ในยุคที่เป็นราชธานี
ไม่ว่าจะเป็นสุโขทัย และอยุธยาในยุคที่สังคมชายเป็นใหญ่ การที่ชายสามารถมีภรรยาได้หลายคน 
ภายในครอบครัวจึงไม่ได้มีเพียงพ่อ แม่ ลูก และญาติเท่านั้น หากแต่รวมถึงญาติฝั่งภรรยา และญาติฝั่ง
ภรรยาน้อย ลักษณะครอบครัวในสมัยนั้นจึงเป็นรูปแบบครอบครัวขยาย (extended family) อย่างไร
ก็ตาม ในสมัยรัตนโกสินทร์ความเปลี่ยนแปลงทางสังคมและกฎหมายจึงไม่รับรองให้ผู้ชายมีภรรยา
หลายคนได้ดังเช่นอดีต ส่งผลให้ครอบครัวไทยมีรูปแบบของครอบครัวครอบครัวเดี่ยว  (nuclear 

 
  33  Seema Shah, ‘Does Research with Children Violate the best Interest 
Standard? An Empirical and Conceptual Analysis’ (2013) 2 Northwestern Journal of law 
and social policy, 145–147. เพ่ิงอ้าง 264. 
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family) ที่มีเพียงพ่อ แม่ และลูกมากข้ึน34 นอกจากพัฒนาการทางสังคมในเรื่องครอบครัวแล้ว ในทาง
กฎหมายเองก็มีพัฒนาการอ านาจปกครองเด็กใหส้อดคลองกับสภาพสังคมเช่นกัน 
 

2.2.1 พัฒนาการของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครอง 
ในสมัยรัตนโกสินทร์ นอกจากความเปลี ่ยนแปลงของสภาพครอบครัวและ

กฎหมายในสังคมไทยแล้ว การใช้อ านาจปกครองเด็กเป็นอีกหนึ่งประเด็นส าคัญที่เปลี่ยนแปลงไป 35 
กฎหมายที่ก าหนดอ านาจปกครองเด็กในสมัยรัตนโกสินทร์ อาจแบ่งได้เป็นสมัยที่ใช้กฎหมายลักษณะ
ผัวเมีย และสมัยที่ใช้ บรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งแบ่งได้ ดังนี้ 

1) อ านาจปกครองเด็กกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
ในสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น เป็นระยะเวลาฟื้นฟูบ้านเมืองหลังศึกสงครามที่เกิด

ต่อเนื่องมาอย่างยาวนาน ตั้งแต่ ปลายสมัยกรุงศรีอยุธยา และสมัยกรุงธนบุรี โดยพระบาทสมเด็จพระ
พุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช (รัชกาลที่ 1) ได้โปรดเกล้าฯ ให้ย้ายราชธานีมาอยู่ที่กรุงเทพมหานคร 
โดยรูปแบบของราชธานี โครงสร้างทางสังคม และการเมืองการปกครองยังคงได้รับแบบอย่างและ
อิทธิพลจากสมัยกรุงศรีอยุธยา36 ทั้งนี้ ในด้านกฎหมายได้มีการตรวจช าระบทกฎหมายเก่าที่กระจัด
กระจายให้รวบรวมไว้ในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งความสัมพันธ์ของบุคคลในครอบครัวตามกฎหมาย
ตราสามดวงเป็นไปตามกฎหมายลักษณะผัวเมียหรือพระอัยการลักษณะผัวเมีย อย่างไรก็ตาม แม้
กฎหมายลักษณะผัวเมียจะมีลักษณะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่เนื้อความในกฎหมายยังคงเป็น
การยึดถือจารีตประเพณีกฎหมายที่มีอยู่เดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง จารีตประเพณีเรื่องชายเป็นใหญ่ 

กฎหมายลักษณะผัวเมียก าหนดให้บิดาเป็นผู ้ใช้อ านาจปกครองบุคคลใน
ครอบครัว ซึ่งรวมไปถึงการใช้อ านาจปกครองบุตร และมารดาอาจใช้อ านาจปกครองได้ในลักษณะที่
เป็นการการอบรมสั่งสอนบุตรร่วมกับบิดาแต่ไม่ได้มีผลให้มารดากลายเป็นผู้ใช้ อ านาจปกครองบุตร 

 
  34 การแบ่งประเภทของครอบครัวอาจพิจารณาแบ่งออกได้หลายลักษณะขึ้นอยู่กับแนวคิด 
และหลักเกณฑ์ในการแบ่ง ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาการแบ่งในหลายลักษณะ จะพบว่า โดยหลักครอบครัว
จะแบ่งเป็นครอบครัวเดี่ยว และครอบครัวขยาย 
  35 ผู้เขียนพิจารณาอ านาจปกครองเด็กเฉพาะกฎหมายสมัยรัตนโกสินทร์ ด้วยเหตุผลว่าเป็น
ยุคสมัยที ่กฎหมายมีความเปลี ่ยนแปลงอย่างชัดเจน แต่ต่างจากสังคมไทยสมัยที ่เป็นราชธานี ที่
กฎหมายสมัยนั้นจะไม่มีความแตกต่างกันมากนัก 
  36 สายชล สัตยานุรักษ์, ‘ครอบครัว เครือญาติ และความสัมพันธ์ระหว่างเพศในสังคมอยธุยา’ 
ใน ฉัตรทิพย์ นาถสุดา (บรรณาธิการ) ด้วยรัก เล่มที่ 3: ความเป็นครอบครัวและชุมชนในสังคมไทย 
(ด่านสุทธาการพิมพ์ 2556) 20-23. 
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โดยหลักจึงมีเพียงบิดาเท่านั้นที่กฎหมายรับรองให้ใช้อ านาจปกครองบุตร ด้วยเหตุที่กฎหมายในสมัย
นั้นยังมิได้มีการก าหนดถึงการจดทะเบียนของสามีภรรยาที่เป็นบิดามารดาของเด็ก ในการพิจารณาจึง
ถือบิดามารดาตามความเป็นจริง กล่าวคือ ถือว่าการอยู่ร่วมกันอย่างเปิดเผยที่สังคมยอมรับเป็นการ
สมรสถูกต้องตามกฎหมาย และถือว่าเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดา37 

การใช้อ านาจปกครองเด็ก ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียมีลักษณะเป็นอ านาจ
ปกครองเด็กแบบเด็ดขาด บิดาใช้อ านาจอย่างอิสระเหนือบุคคลในครอบครัว 38 โดยกฎกมายจะ
ก าหนดเพียงเรื่องประเด็นส าคัญ อาทิ การก าหนดบุคคลผู้มีอ านาจและการใช้อ านาจ ซึ่งมิได้มีการ
ก าหนดข้อจ ากัดของการใช้อ านาจไว้ชัดเจน อาจเพราะเห็นว่าอ านาจปกครองเป็นเรื ่องของ
ความสัมพันธ์ในครอบครัวที่เป็นสิทธิที่บุคคลในครอบครัวจะปกครองดูแลกันเอง 39 ดังนั้น การใช้
อ านาจปกครองเด็กจึงมีลักษณะเป็น “การใช้อ านาจปกครองแบบเด็ดขาด” จนกระทั่งในสมัย
พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู ่หัว (รัชกาลที่ 4) โครงสร้างครอบครัวของสังคมไทยจึงเริ่ม
เปลี่ยนแปลงไป จนกระทั่ง การปรับปรุงประเทศในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว 
(รัชกาลที่ 5) 

2) อ านาจปกครองเด็กประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
สืบเนื่องจากการปฏิรูปกฎหมายเพื่อให้ประเทศไทยมีความทันสมัยและเป็นที่

ยอมรับของชาติมหาอ านาจในสมัยรัชกาลที่ 5 ซึ่งหนึ่งในการปฏิรูปคือการช าระประมวลกฎหมายแพ่ง
ทั้ง 6 บรรพ โดยได้ด าเนินการจนแล้วเสร็จในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 7 
ส่งผลให้เป็นการกฎหมายลักษณะผัวเมียก็ถูกยกเลิกและประกาศใช้บรรพ  5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แทน ในระยะแรกที่บรรพ 5 มีการใช้บังคับเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม พุทธศักราช 247840 
กฎหมายยังคงหลักการส าคัญตามกฎหมายลักษณะผัวเมียเป็นส่วนมาก41 โดยอ านาจปกครองเด็กเป็น
อ านาจปกครองของบิดามารดา ที่เรียกว่า “อ านาจปกครองบุตร” ซึ ่งกฎหมายให้บิดามีอ านาจ
ปกครองเป็นหลัก42 ขณะที่มารดาอาจมีอ านาจปกครองได้ในบางกรณี โดยวัตถุประสงค์ของอ านาจ
ปกครองบุตรมีขึ้นเพื่อการเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ให้เติบโตเท่านั้น ดังจะเห็นชัดเจนจากที่การนิติบัญญัติ

 
  37 สอาด นาวีเจริญ (เชิงอรรถ 6) 360. 
  38 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวและมฤดก (เชิงอรรถ 
4) 21. 
  39 เพ่ิงอ้าง 38. 
  40 วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมำยครอบครัว (พิมพ์ครั้งที่ 2, ส านักพิมพ์คบไฟ 2546) 12. 
  41 สอาด นาวีเจริญ (เชิงอรรถ 6) 10. 
  42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2478 มาตรา 1537. 
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พยายามลดและจ ากัดอ านาจปกครองของบิดามารดาโดยก าหนดให้มีเหตุถอนอาจปกครอง43 ด้วยเหตุ
นี้ อ านาจปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงไม่ได้มีลักษณะเป็นอ านาจอิสระที่จะ
ปฏิบัติต่อบุตรตามอ าเภอใจดังที่เป็นอยู่ในอดีตอีกต่อไป 

อย่างไรก็ตาม ประมวกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 พ.ศ 2478 แสดงออก
อย่างชัดเจนถึงความไม่เท่าเทียมระหว่างเพศ โดยพบว่ากฎหมายให้สิทธิของเพศชายมากกว่าเพศหญิง 
ในเวลาต่อมาจึงมีการแก้ไขบรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพื ่อให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ที่มีบทบัญญัติคุ้มครองความเท่าเทียมกันทาง
เพศระหว่างชายและหญิงเป็นครั้งแรก การปรับปรุงแก้ไขบรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ครั้งนี้แล้วเสร็จในปี พ.ศ. 2519 โดยมีผลใช้บังคับแทนที่บรรพ 5 ที่มีอยู่เดิมเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 
2519 ซึ่งมีความเปลี่ยนแปลงในประการส าคัญ อาทิ การก าหนดให้ให้บิดาและมารดาเป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครองร่วมกัน ทั้งนี้ โดยหลักจะเห็นว่ากฎหมายก าหนดให้ผู้หญิงเป็นผู้ถืออ านาจปกครอง ดังจะเห็น
ได้จากมาตรา 154744 วรรค 2 ที่ก าหนดให้อ านาจปกครองบุตรอยู่กับหญิงในกรณีท่ีบุตรเกิดจากหญิง
ที่มิได้มีการสมรสกับชาย และชายไม่ได้มีการจดทะเบียนรับรองบุตร การก าหนดให้ผู ้ใช้อ านาจ
ปกครองสามารถใช้เงินได้ของผู้เยาว์ได้จ ากัดเฉพาะเพียงกรณีผู้ใช้อ านาจปกครองไม่มีเงินได้เพียงพอ
แก่การด ารงชีพตามสมควรแก่ฐานะ45 ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายเดิมที่ผู้ใช้อ านาจปกครองสามารถใช้
เงินได้ของบุตรโดยไม่ต้องค านึงถึงฐานะของผู้ใช้อ านาจปกครอง ทั้งนี้ เนื่องจากการแก้ไขบรรพ 5 เมื่อ
ปี พ.ศ. 2519 เป็นไปอย่างรีบเร่ง ส่งผลให้บทบัญญัติบางมาตราเกิดปัญหาการใช้การตีความจึงมีความ
จ าเป็นต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติให้ชัดเจนสมบูรณ์ ในปี พ.ศ. 2533 จึงมีการแก้ไขเพิ่มเติม
บรรพ 5 ในส่วนที่ว่าด้วยอ านาจปกครองเพื่อให้เกิดความชัดเจนขึ้น และเพิ่มบทบัญญัติที่รับรองสิทธิ
ของบิดาหรือมารดาให้มีสิทธิติดต่อบุตรได้เสมอแม้มิได้เป็นผู้ปกครองหรือผู้ใช้อ านาปกครองก็ตาม46 

เมื่อพิจารณาพัฒนาการทางกฎหมายไทยว่าด้วยอ านาจปกครองเด็ก ทั้งในช่วง
เวลาการใช้บังคับกฎหมายลักษณะผัวเมียให้อ านาจปกครองเด็กแบบเด็ดขาดกับบิดา หรือในช่วงที่ใช้
บังคับบรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่กฎหมายเข้ามาจ ากัดอ านาจปกครองภายใต้กรอบ
ของกฎหมาย จะเห็นได้ว่า อ านาจปกครองเด็กเป็นเรื่องที่ผูกติดอยู่กับสถานะความเป็นบิดามารดา

 
  43 สหทัย จันทร์เจริญ, ‘เหตุถอนอ านาจปกครองของบิดามารดา: ศึกษากรณีผู้ใช้อ านาจ
ปกครองเป็นผู้ไร้ความสามารถ’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2553) 20. 
  44 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2519 มาตรา 1566 วรรค 2. 
 45 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2519 มาตรา 1573. 
 46 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2533 มาตรา 1584/1. 
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เรียกว่า “อ านาจปกครองบุตร” ซึ่งในภาษาอังกฤษใช้ค าว่า “parental power” ที่แปลว่า “อ านาจ
บิดามารดา”47 ด้วยเหตุนี้ อ านาจปกครองจึงไม่อาจอยู่กับลุง ป้า น้า อา หรือญาติได้ อย่างไรก็ตาม 
บุคคลภายนอกอาจใช้อ านาจปกครองกับเด็กได้ต่อเมื่อศาลตั้งเป็นผู้ปกครอง (guardian) แต่ก็จะมี
อ านาจและหน้าที่แตกต่างจากอ านาจปกครองของบิดามารดาในบางประการ 

ปัจจุบัน อ านาจปกครองเด็กตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หมายความ
ถึงอ านาจในทางความสัมพันธ์ส่วนตัวหรือเหนืออ านาจเนื้อตัวร่างกาย อ านาจจัดการทรัพย์สินของ
บุตรผู้เยาว์ และอ านาจจัดการแทนผู้เยาว์ นอกเหนือจากการที่ก าหนดให้มีอ านาจปกครองในลักษณะ
ต่างๆ ดังกล่าวแล้ว ระบบกฎหมายปัจจุบันยังได้ก าหนดกรอบการใช้อ านาจปกครอง การถอนอ านาจ
ปกครอง ซึ่งเป็นกลไกที่ส าคัญในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง ทั้งยังมีการก าหนดถึงกลไกในการ
คุ้มครองการใช้อ านาจปกครองให้ผู ้ใช้อ านาจปกครองสามารถใช้อ านาจปกครองได้  รายละเอียด
กฎหมายปัจจุบันจะได้กล่าวในหัวข้อต่อไป  

2.2.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองในปัจจุบัน 
ประเทศไทยให้การรับรองและคุ้มครองอ านาจปกครองเด็ก ในฐานะที่กฎหมาย

เป็นทั้งที่มาและข้อจ ากัดของอ านาจ มีการก าหนดมาตรการและกลไกที่เปิดโอกาสให้รัฐเข้าแทรก
บทบาทของครอบครัว โดยให้ความส าคัญในการคุ้มครองเด็กจากกรกระท าต่อร่างกาย จิตใจ และการ
เลี้ยงดู ในกฎหมายหลายฉบับ ในลักษณะที่มุ่งประสงค์ให้การคุ้มครองเด็กทั้งทางตรงและทางอ้อมไม่
ว่าจะเป็น ประมวลกฎหมายแพ่ง ประมวลกฎหมายอาญา ตลอดจนพระราชบัญญัติอื ่นๆ อาทิ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

2.2.2.1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 เป็นบทบัญญัติพื้นฐานของ

ระบบกฎหมายไทยที่รับรองความสัมพันธ์และก าหนดการใช้อ านาจปกครองในครอบครัว ซึ่งในหมวด 
2 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของบิดามารดาและบุตร โดยได้บัญญัติการใช้อ านาจปกครองเด็กไว้ที่อาจแบ่ง
อ านาจปกครองเด็กได้ 3 ลักษณะ48 คือ 

อ านาจในทางความสัมพันธ์ส่วนตัว หรืออ านาจเหนือเนื้อตัวร่างกาย 
ได้แก่ หน้าที่อุปการะเลี้ยงดูและให้การศึกษาตามสมควร (มาตรา 1564 วรรคแรก) สิทธิก าหนดที่อยู่
ของบุตร (มาตรา 1567(1)) สิทธิท าโทษบุตรตามสมควรเพื่อว่ากล่าวสั่งสอน (มาตรา 1567(2)) สิทธิ
ให้บุตรท าการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป (มาตรา 1567(3)) สิทธิเรียกบุตรคืนจาก

 
 47 สหทัย จันทร์เจริญ (เชิงอรรถ 43) 16. 
  48 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยครอบครัวและมฤดก (เชิงอรรถ 
4) 313. 
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บุคคลอื่นซึ่งกักบุตรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 1567(4)) และสิทธิให้ความยินยอมบุตรในการ
หมั้นหรือสมรส (มาตรา 1436 และมาตรา 1454) 

อ านาจจัดการทรัพย์สินของบุตรผู้เยาว์ เป็นส่วนหนึ่งของการใช้อ านาจ
ปกครองบุตรที่ บรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ให้การรับรองชัดเจนในมาตรา 1571 ที่
วางหลักว่า อ านาจปกครองรวมถึงการจัดการทรัพย์สินของบุตรด้วย ส าหรับการจัดการทรัพย์สินมี
ความหมายกว้างๆ หมายถึงการกระท าในทางสงวนรักษา จัดการและจ าหน่ายซึ่งทรัพย์สิน49 ทั้งนี ้ผู้ใช้
อ านาจปกครองต้องจัดการทรัพย์สินด้วยความระมัดระวังเช่นวิญญูชนพึงกระท า  ในการจัดการ
เกี่ยวข้องกับหนี้ซึ่งบุตรต้องท าเองกฎหมายก าหนดให้ผู้ใช้อ านาจปกครองต้องได้รับความยินยอมจาก
บุตรก่อนจึงจะก่อหนี้นั้นได้ (มาตรา 1572) กรณีท่ีบุตรผู้เยาว์มีเงินได้กฎหมายก าหนดการใช้เงินได้ของ
ผู้เยาว์นั้นต้องใช้เพื่อการศึกษาของผู้เยาว์ก่อน  ทั้งนี้ ผู้ใช้อ านาจปกครองอาจใช้เงินได้ของผู้เยาว์ได้
ภายใต้เงื่อนไขทีก่ฎหมายก าหนด (มาตรา 1573) 

อ านาจจัดการแทนผู้เยาว์ ดังบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1569 ความว่า “ผู้ใช้อ านาจปกครองเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของบุตร ในกรณีที่บุตร
ถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ  ผู้ใช้อ านาจปกครองย่อมเป็นผู้
อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ แล้วแต่กรณี” การจัดการแทนผู้เยาว์ในฐานะผู้แทนโดชอบธรรมได้แก่การ 
ให้ความยินยอมผู้เยาว์ในการท านิติกรรม (มาตรา 21) รวมถึงการท านิติกรรมแทนผู้เยาว์ ทั้งนี้ การ 
ท านิติกรรมแทนผู้เยาว์บางกรณีจะต้องได้รับอนุญาตจากศาลก่อนจึงจะมีอ านาจในการด าเนินการ
แทนผู้เยาว์ได้ (มาตรา 1574) 

อย่างไรก็ดี นอกเหนือไปจากการใช้อ านาจปกครองเด็กโดยบิดามารดา
แล้ว ในบางกรณีเด็กอาจอยู่ภายใต้อ านาจปกครองของบุคคลภายนอกได้ ตามแต่กรณีที่ก าหนดไว้ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้แก่ กรณีที่ผู ้ผู ้เยาว์ไม่มีผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ใช้อ านาจ
ปกครองถูกถอนอ านาจปกครอง (มาตรา 1585) โดยบุคคลนั้นต้องได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้ปกครองมี
อ านาจเช่นเดียวกับผู้ใช้อ านาจปกครอง (มาตรา 1598/2) ทั้งนี ้ศาลอาจแต่งตั้งผู้ปกครองให้ใช้อ านาจ
ปกครองบางส่วนหรืออ านาจปกครองเต็มก็ได้ ขึ้นอยู่กับเหตุความจ าเป็นในการขอตั้งผู้ปกครอง 

ไม่เพียงแต่ก าหนดบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองและลักษณะการใช้อ านาจ
ปกครองเท่านั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังได้ก าหนดให้มีมาตรการในการควบคุมและ
คุม้ครองการใช้อ านาจปกครอง เพ่ือให้การใช้อ านาจปกครองสามารถด าเนินไปได้อย่างปกติและผู้เยาว์

 
 49 จินดา ชัยรัตน์, ควำมสัมพันธ์ทำงกฎหมำยระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตร  ฯลฯ (โรงพิมพ์
เจริญชัย 2493) 12. 
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ได้รับการดูแลอย่างดีท่ีสุด ดังปรากฏบทบัญญัติในเรื่องจ ากัดการใช้อ านาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ 
และการถอนอ านาจปกครองบุตร 

1) ข้อจ ากัดการใช้อ านาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์  
ข้อจ ากัดการใช้อ านาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ ผู้เขียนแบ่งออกเป็น

สองลักษณะคือ การด าเนินการเกี่ยวกับการใช้ทรัพย์สินของผู้เยาว์ และการท านิติกรรมที่เกี่ยวข้องกับ
ผู้เยาว์  

ในการด าเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ กฎหมายได้วางกรอบการ
ใช้อ านาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ไว้อย่างชัดเจน ดังเช่นในมาตรา 1573 ที่ก าหนดให้ผู้ใช้อ านาจ
ปกครองจัดการใช้ทรัพย์สินของบุตรผู้เยาว์เพ่ือการศึกษาก่อนเป็นอันดับแรก และสามารถใช้ทรัพย์สิน
ของผู้เยาว์ได้เฉพาะเพียงกรณีที่ผู้ใช้อ านาจปกครองไม่มีเงินได้เพียงพอแก่การด ารงชีพตามสมควรแก่
ฐานะ นอกจากนี้ กฎหมายยังจ ากัดการใช้อ านาจของผู้แทนโดยชอบธรรมในการจัดการแทนผู้เยาว์ที่
เกี่ยวกับทรัพย์สิน ดังเช่น หนี้ที่บุตรต้องท าเองผู้ใช้อ านาจปกครองจะต้องได้รับความยินยอมจากบตุร 
มาตรา 1572 และการท านิติกรรมที่กระทบต่อทรัพย์สินของผู้เยาว์อย่างมีนัยยะส าคัญตามมาตรา  
1574 ผู้ใช้อ านาจปกครองไม่สามารถกระท าได้เว้นแต่ศาลอนุญาต 

ผลของการที่ผู้ใช้อ านาจปกครองฝ่าฝืนข้อจ ากัดเกี่ยวกับทรัพย์สินของ
ผู้เยาว์ ในกรณีที่เป็นอ านาจจัดการแทนผู้เยาว์จะส่งผลให้การด าเนินการนั้นไม่ผูกพันผู้เยาว์ ทั้งนี้  
ในบางกรณีอาจมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจปกครองที่มิชอบที่อาจเป็นเหตุถอนอ านาจปกครองได้  
ตามมาตรา 1582 

2) การถอนอ านาจปกครองบุตร 
การถอนอ านาจปกครองเป็นกลไกควบคุมการใช้อ านาจปกครองที่มี

ความส าคัญ และมีประสิทธิภาพในการจ ากัดการใช้อ านาจปกครองเพื่อให้ผู้เยาว์ได้รับการดูแลอย่าง
เหมาะสม การถอนอ านาจปกครองจึงมีวัตถุประสงค์เป็นการคุ้มครองบุตรผู้เยาว์จากการใช้อ านาจ
ปกครองอย่างไม่ถูกต้องเหมาะสมของผู้ใช้อ านาจปกครอง50 โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้
ก าหนดเหตุถอนอ านาจปกครองไว้ในมาตรา 158251 บนพื้นฐานว่าเป็นการกระท าความผิดของผู้ใช้
อ านาจปกครอง รวมถึงการกระท าที่เป็นการทารุณกรรมเด็ก เมื่อผู้ใช้อ านาจปกครองถูกถอนอ านาจ
ปกครองย่อมไม่อาจใช้สิทธิหรือหน้าที่ใดๆ ในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครองได้อีกต่อไป ซึ่งเสมือนเป็นการ
ลงโทษลงโทษผู้ใช้อ านาจปกครองที่ใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วย 

 
  50 พรรณวดี เพชรพลอย, ‘การถอนอ านาจปกครองบุตร’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2555) 14. 
  51 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1582. 
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กล่าวได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นบทบัญญัติกฎหมาย
พื้นฐานที่ครอบคลุมการใช้อ านาจปกครองเด็กในครอบครัวทั้งยังก าหนดมาตรการเพื่อควบคุมการ
กระท าของผู้ใช้อ านาจปกครองให้เป็นไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการปกป้องคุ้มครองเด็ก โดยมีกลไก
เพื่อให้เด็กอยู่ภายใต้อ านาจของบุคคลที่เหมาะสมเท่าที่กฎหมายเห็นสมควร  ซึ่งหมายความถึงบิดา 
มารดา ผู้ปกครองที่ศาลแต่งตั้งขึ้น อย่างไรก็ตาม การควบคุมการใช้อ านาจปกครองที่อาศัยแต่เพียง
มาตรการบังคับในทางแพ่งย่อมไม่เพียงพอที่จะท าให้กฎหมายที่มุ่งคุ้มครองเด็กบรรลุวัตถุประสงค์ได้   
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการกระท าที่เกี่ยวข้องกับเนื้อตัวร่างกายของบุคคล  ด้วยเหตุนี้ มาตรการบังคับ
ทางอาญาจึงเข้ามามีบทบาทในการปกป้องคุ้มครองเด็ก  โดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรการในประมวล
กฎหมายอาญาดังจะกล่าวในหัวข้อถัดไป 

2.2.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา 
ประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความผิดและโทษ

ทางอาญา เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ส าคัญและเกี่ยวข้องกับชีวิตมนุษย์ โดยบทบัญญัติในบางมาตรา
ยังมีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ในครอบครัว และให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดทั้ง
ทางตรงและทางอ้อม เพ่ือให้ความคุ้มครองชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพของเด็ก ไม่ว่าจะเป็น 

1) ความต่อชีวิต 
ประมวลกฎหมายอาญามีบทบัญญัติที่ก าหนดความผิดและโทษในการ

กระท าชีวิตในลักษณะ 10 หมวด 1 โดยพิจารณาได้เป็น การกระท าโดยเจตนาให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย 
การกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย การกระท าอันเป็นการยุยงให้ผู้อื่นฆ่าตัวตาย 
และการเข้าชุลมุนต่อสู้อันเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดถึงแก่ความตาย 

มาตรา 288 บัญญัติว่า “ผู้ใดฆ่าผู้อื ่น ต้องระวางโทษ …” บทบัญญัติ
มาตรานี้มุ่งพิจารณาการกระท าที่ผู้กระท าเจตนาให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย อันแตกต่างไปจากบทบัญญัติ
ในมาตรา 290 และมาตรา 291 ที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย และประมาทจนเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึง
แก่ความตาย ซึ่งเป็นการกระท าที่ผู้กระท ามิได้มีเจตนาให้บุคคลถึงแก่ความตาย แต่ต้องรับผิดเพราะ
ผลจากการกระท า 

นอกจากบัญญัติที ่ก าหนดให้การฆ่าผู้อื ่นโดยเจตนาเป็นความผิดทาง
อาญาแล้ว ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289 ยังได้ก าหนดเหตุที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึน 
หรือเหตุฉกรรจ์ในการกระท าโดยเจตนาให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายตามมาตรา 288 เป็นความผิดเฉพาะ 
โดยเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักตามมาตรา 289 (1) ถึง (7) อาจแบ่งได้เป็นเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษ
หนักขึ้นเพราะกระท าต่อบุคคลบางประเภท ได้แก่ บุพการี เจ้าพนักงาน และผู้ช่วยเหลือเจ้าพนักงาน 
เหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะการกระท า ได้แก่ การฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อน และการฆ่าโดย
วิธีการทารุณโหดร้าย และเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักขึ้นเพราะจุดมุ่งหมายพิเศษในการกระท า ได้แก่ 
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การฆ่าเพื่อตระเตรียมหรือการอ านวยความสะดวกในการกระท าความผิด เพื่อผลประโยชน์จากการ
กระท าความผิด การปกปิด หรือท าให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดที่ตนได้กระท า52 

การบัญญัติให้การฆ่าบุพการีอันหมายความถึงญาติสืบสายโลหิตโดยตรง
ขึ้นไป53 ได้แก่บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ทวด เป็นความผิดตามมาตรา 289 (1) ที่รุนแรงกว่าการกระโดย
เจตนาให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย นอกจากเป็นการให้ความส าคัญกับชีวิตมนุษย์แล้ว ยังเป็นการยืนยัน
ความมีอยู่ของศีลธรรมขนบธรรมเนียมจารีตของสังคมในเรื่องความกตัญญูรู้คุณที่ปรากฏในกฎหมาย54 
ขณะเดียวกัน บทบัญญัติดังกล่าวยังสามารถสะท้อนแนวคิดในเรื่องการรับรองความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิตระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าในระบบกฎหมายอาญาเช่นกัน 

นอกจากการบัญญัติให้การกระท าทางกายภาพที่ได้กระท าโดยตรงจน
ผู้ถูกกระท าถึงแก่ชีวิต ประมวลกฎหมายอาญายังได้บัญญัติให้การยุยงผู้อื่น ให้ฆ่าตัวตายเป็นความผิด 
โดยไม่จ ากัดเฉพาะแต่การท าทางกายภาพต่อผู้ถูกกระท าเท่านั้น หากแต่หมายความถึงการกระท าที่
ส่งผลกระทบต่อจิตใจที ่มีล ักษณะเป็นการท าให้ผู ้ถูกกระท าฆ่าตัวตายให้เป็นความผิดต่อชีวิต
เช่นเดียวกัน อันเป็นการให้ความคุ้มครองบุคคลผู้มีความเปราะบาง ความอ่อนด้อยทางสติปัญญา  
ดังบัญญัติในมาตรา 292 และมาตรา 293 

มาตรา 292 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าด้วยการปฏิบัติอันทารุณ หรือด้วย
ปัจจัยคล้ายคลึงกันแก่บุคคลซึ่งต้องพึ่งตนในการด ารงชีพหรือในการอื่นใด เพื่อให้บุคคลนั้นฆ่าตนเอง 
ถ้าการฆ่าตนเองนั้นได้เกิดขึ้นหรือได้มีการพยายามฆ่าตนเอง ต้องระวางโทษ …” 

จากบทบัญญัติดังกล่าว ความว่า “บุคคลซึ่งต้องพึ่งตนในการด ารงชีพ
หรือในการอื่นใด” หมายความถึง การที่บุคคลนั้นอาศัยความช่วยเหลือของผู้กระท าในลักษณะที่เป็น
ความเกี่ยวพันในทางข้อเท็จจริงหรือทางกฎหมาย ในที่มิได้จ ากัดแต่เพียงการกระท าต่อเด็ก คนแก่ 
หรือคนพิการ แต่เพียงเท่านั้น หากแต่เป็นการพิจารณาถึงสภาพความเป็นจริงว่าผู้ถูกกระท าเป็นผู้ที่
ต้องอาศัยและพึ่งพาผู ้กระท าความผิดในการด ารงชีพ และผู ้กระท าความผิดมีเจตนาพิเศษของ
ผู้กระท าที่มุ่งหมายให้บุคคลผู้ถูกกระท าฆ่าตัวตาย ซึ่งในกรณีที่บุคคลกระท าในลักษณะที่เป็นการ

 
  52 ขวัญธิดา สุวรรณบัตร, ‘เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนา: ศึกษาเปรียบเทียบ
กับกฎหมายต่างประเทศ’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2545) 3. 
  53 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1384/2516 และ 547/2548. 
  54 ขวัญธิดา สุวรรณบัตร (เชิงอรรถ 52) 40. 
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ทอดทิ้งโดยมิได้มุ่งผลโดยตรงให้บุคคลฆ่าตัวตายย่อมไม่มีความผิดตามมาตรานี้55 แต่อาจเป็นการ
กระท าท่ีเข้าข่ายมาตรา 398 ที่เป็นความผิดลหุโทษได้ 

ขณะที่มาตรา 293 บัญญัติว่า “ผู้ใดช่วยหรือยุยงเด็กอายุยังไม่เกินสิบหก
ปี หรือผู้ซึ่งไม่สามารถเข้าใจว่าการกระท าของตนมีสภาพหรือสาระส าคัญอย่างไร หรือไม่สามา รถ
บังคับการกระท าของตนได้ ให้ฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่าตนเองนั ้นได้เกิดขึ ้นหรือได้มีการพยายามฆ่า
ตนเอง ต้องระวางโทษ …” 

มาตรา 293 นี้เป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้ความคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 16 ปี 
และบุคคลอ่ืนใด โดยลักษณะส าคัญของผู้ถูกกระท าตามมาตรานี้คือ เป็นกากรระท าต่อบุคคลที่มีความ
อ่อนด้อยทางสติปัญญาตลอดจนความรู ้ส านึก อันเนื ่องมาจากอายุรวมไปถึงสภาวะทางจิตของ
ผู้ถูกกระท า 

กล่าวได้ว่าบทบัญญัติในหมวดความผิดต่อชีวิตและร่างกาย มุ่งให้การ
คุ้มครองชีวิตมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน กล่าวคือ การที่บุคคลกระท าความผิดอันเป็นการฆ่าเด็กให้ถึงแก่
ความตายย่อมมีความผิดตามมาตรา 288 ฐานเจตนาให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย ขณะเดียวกัน บทบัญญัติ
ความผิดในหมวดนี้ยังให้ความส าคัญกับการคุ้มครองเด็กจากการกระท าในบางลักษณะดังบทบัญญัติ
ความผิดฐานยุยงให้บุคคลฆ่าตัวตาย ซึ่งในมาตรา 293 เป็นการให้ความคุ้มครองเด็กโดยตรง และมี
มาตรา 292 เป็นการคุ้มครองเด็กโดยอ้อม ในลักษณะที่เด็กเป็นบุคคลที่ต้องพึ่งพาอาศัยบุคคลอื่นใน
การด ารงชีพ เนื่องจากเด็กเป็นผู้เปราะบางท่ีต้องการการอบรมเลี้ยงดูและส่งเสริมปัจจัยการด ารงชีวิต 

ข้อสังเกตส าคัญประการหนึ ่งคือ การที่ประมวลกฎหมายอาญาได้
ก าหนดให้การกระท าความผิดต่อบุคคลในบางประเภทเป็นเหตุที่ท าให้บุคคลต้องรับโทษหนักดัง
บัญญัติในมาตรา 289 (1) ถึง (3) โดยใน (1) ได้การกระท าความผิดต่อบุพการี ผู้มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิตว่าเป็นเรื่องร้ายแรงและสมควรรับโทษหนักขึ้น ในทางกลับกันกฎหมายกลับมิได้พูดถึงกรณีที่
เด็กเป็นผู้ถูกกระท าแม้กระทั้งในกรณีที่ผู้กระท าเป็นผู้ที่ให้การอบรมเลี้ยงดูเด็ก ทั้งที่เป็นเรื่องของ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกับการกระท าต่อบุพการี และอาจร้ายแรงกว่า
การกระท าต่อบุพการี เนื่องจาก เด็กเป็นบุคคลเปราะบางมีความสามารถในการปกป้องตนเองจาก
ภยันตรายที่ด้อยกว่าผู้ใหญ่ท าให้เด็กเสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่อได้โดยง่าย ขณะเดียวกันการอบรมดูแล
ยังสร้างให้เด็กมีโดยสภาพอ่อนด้วยความสามารถให้การปกป้องตนเองนั้นขาดความระมัดระวังในการ

 
  55 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมำยอำญำ ภำค 2 ตอน 2 และภำค 3 (พิมพ์ครั้งที่ 6, เนติบัณฑิตยสภา 
2553) 167. 
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ป้องกันตนเอง56 ซึ่งเรื ่องนี้ในทางวิชาการได้มีการเสนอความเห็นว่า ประมวลกฎหมายอาญาควร
ค านึงถึงสิทธิที่เด็กจะได้รับความคุ้มครองโดยบัญญัติรับรองให้การฆ่าเด็กให้ต้องได้รับโทษหนักขึ้น57 

2) ความผิดต่อร่างกาย 
ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 10 หมวด 2 ได้บัญญัติให้การกระท าที่

กระทบต่อร่างของบุคคลเป็นความผิดทางอาญาฐานท าร้ายร่างกายแบ่งออกเป็น การกระท าโดย
เจตนาท าร้ายร่างกายผู้อ่ืน การกระท าโดยเจตนาท าร้ายร่างกายผู้อื่นเป็นเหตุให้ผู้ถูกท าร้ายรับอันตราย
สาหัส การเข้าชุลมุนต่อสู้อันเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดได้รับอันตรายสาหัส และการกระท าโดย
ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับอันตรายสาหัส 

มาตรา 295 อันเป็นบทบัญญัติส าคัญของความผิดฐานท าร้ายร่างกาย 
บัญญัติว่า “ผู้ใดท าร้ายผู้อื่น จนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นนั้น ผู้นั้นกระท า
ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษ …” 

ในกรณีที่การท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ผู้ถกท าร้ายร่างกายรับอันตราย
สาหัสผู้กระท าจะมีความผิดตามมาตรา 297 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย 
จนเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าร้ายรับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษ …” 

นอกจากก าหนดให้การกระท าโดยเจตนาท าร้ ายร่างกายผู ้อ ื ่นเป็น
ความผิดแล้ว กฎหมายอาญาได้บัญญัติให้การกระท าตามมาตรา 296 และมาตรา 298 เป็นเหตุฉกรรจ์
หรือเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักขึ้นของความผิดของการกระท าความผิดตามมาตรา 295 และมาตรา 
297 ตามล าดับ โดยพบว่า มาตรา 296 และมาตรา 298 มีสาระส าคัญเช่นเดียวกันความว่า “ถ้า
ความผิดนั้น มีลักษณะประการหนึ่งประการใดดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 289 ต้องระวางโทษ …”  

การที่ความผิดฐานท าร้ายร่างกายได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ดังมาตรา 296 
และมาตรา 298 อาศัยการพิจารณาการกระท าที่มีลักษณะตามมาตรา 289 นี้ ย่อมหมายความว่า
บทบัญญัติในความผิดต่อร่างกายพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าที่
เป็นความสัมพันธ์ในครอบครัว โดยให้การท าร้ายร่างกายบุพการีเป็นเหตุที่ท าให้บุคคลต้องรับโทษ
หนักขึ้น 

อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวได้แสดงให้เห็นว่าการที่มาตรา 289 
บัญญัติเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักขึ้นโดยไม่ครอบคลุมถึงการกระท าต่อเด็กนอกจากส่งผลต่อการ
กระท าต่อชีวิตแล้ว ยังส่งผลต่อการบังคับใช้บทบัญญัติในความผิดฐานท าร้ายร่างกายด้วย และเมื่อ

 
  56 พิชวุฒิ เปี่ยมธรรมโรจน์, ‘การก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญา: ศึกษากรณีความผิด
ต่อชีวิตร่างกายของเด็ก’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2561) 102. 
  57 เพ่ิงอ้าง 116. 
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เป็นเช่นนี้ย่อมส่งผลกระทบต่อการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าที่เป็นการท าร้ายร่างกายเด็ก 
ซึ่งเป็นความเสี่ยงที่ท าให้เกิดอันตรายต่อชีวิตเด็กได้ การเสนอให้การกระท าความผิดต่อเด็กเป็น
ความผิดที่ท าให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้น นอกจากส่งผลต่อการใช้บังคับบทบัญญัติความผิดต่อชีวิต
ดังกล่าวมาในหัวข้อก่อนหน้าแล้ว ยังส่งผลต่อการใช้บังคับใช้กฎหมายในความผิดฐานท าร้ายร่างกาย
ด้วยเช่นกัน 

3) ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก 
ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 10 หมวด 4 ได้บัญญัติความผิดฐาน

ทอดทิ้งใน 2 ลักษณะคือ การทอดทิ้งเด็กในมาตรา 306 และการทอดทิ้งไปจากหน้าที่ตามมาตรา 307 
ความผิดฐานทอดทิ้งเด็กมาตรา 306 บัญญัติว่า “ผู้ใดทอดทิ้งเด็กอายุยัง

ไม่เกินเก้าปีไว้ ณ ที ่ใด เพื ่อให้เด็กนั ้นพ้นไปเสียจากตน โดยประการที ่ท าให้เด็กนั ้นปราศจาก
ผู้ดูแล ต้องระวางโทษ …” 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าว ผู้กระท าจะมีความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก
ตามมาตรา 306 ได้ผู้กระท าต้องมีความสัมพันธ์กับเด็กผู้ถูกกระท ามาก่อน กล่าวคือ ข้อเท็จจริงจะต้อง
ปรากฏในลักษณะว่าผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าได้มีการอยู่ร่วมกัน หรือมีการดูแลกันมาก่อนที่จะกระท า
การอันเป็นการทอดทิ้ง อันเป็นความสัมพันธ์กับเด็กที่เกิดขึ้นจากการกระท าครั้งก่อนๆ ของตน เช่น 
ผู้กระท ารับเด็กมาให้อาศัยอยู่ด้วย คนขับรถรับจ้างรับเด็กไปในรถ เด็กอยู่ในโรงเรียนกับครู เป็นต้น58 
ผู้กระท าต้องมีลักษณะพฤติการณ์ชัดเจนว่าจงใจที่จะให้การทอดทิ้งนั้นเกิดขึ้น ซึ่งแสดงให้เห็นว่า
นอกจากอายุเด็กแล้ว มาตรานี้ยังพิจารณาการกระท าในแง่ของระยะทาง หรือลักษณะที่เป็นการพา
บุคคลให้ไกลออกไปจากตนเป็นสาระส าคัญของการกระท า เช่น มีการพาเด็กไปเที่ยวให้เด็กหลงทาง
และปล่อยไว้ไม่ตามกลับ หรือตามตัวเด็กจนพบแล้วไม่รับกลับ กรณีนี้ย่อมมีความผิดฐานทอดทิ้ง 59 
หากไม่มีพฤติการณ์ เช่น เด็กมาขออาศัยอยู่ด้วยแต่ผู ้กระท าไม่รับเด็กไว้ กรณีย่อมไม่อาจเป็นการ
กระท าความผิดฐานทอดทิ้งตามมาตรา 306 ได้60 อย่างไรก็ดี แม้โดยหลักบุคคลผู้ไม่มีหน้าที่หรือ
ความสัมพันธ์ครั้งก่อนๆ ของตนปล่อยปละละเลยไม่ให้การดูแลเด็กไม่อาจเป็นความผิดตามมาตรา  
306 ได้ก็ตาม แต่อาจมีผลให้ผู้กระท ามีความผิดฐานช่วยได้แต่ไม่ช่วยตามมาตรา 374 ได้  

ในทางตรงกันข้าม กรณีที่ผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ถึงขนาดมี
หน้าที่ต่อผู้ถูกกระท า การพิจารณาการกระท าความผิดฐานทอดทิ้งต้องพิจารณาตามมาตรา 307  

 
  58 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 272. 
  59 เพ่ิงอ้าง 273. 
  60 เพ่ิงอ้าง 277. 
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มาตรา 307 บัญญัติว่า “ผู้ใดมีหน้าที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญาต้อง
ดูแลผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้ เพราะอายุ ความป่วยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดทิ้ งผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้
นั้นเสียโดยประการที่น่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ต้องระวางโทษ …” 

บทบัญญัติในมาตรานี ้เมื ่อพิจารณาแล้วย่อมหมายความรวมถึงการ
ทอดทิ้งเด็ก กล่าวคือ เด็กมีสถานะเป็น “ผู้ซึ่งพึ่งตนเองไม่ได้เพราะอายุ” โดยบุคคลผู้กระท าความผิด
ตามมาตรานี้จะต้องเป็นผู้มีหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดในการดูแลบุคคลที่พึ่งพาตนเองไม่ได้เพราะ
อายุ ความเจ็บป่วย ความพิการ หรือเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญา เช่น สัญญาจ้างพ่ีเลี้ยงหรือพยาบาล
พิเศษ61 ซึ่งไม่รวมถึงบุคคลมีความสัมพันธ์ทางพฤตินัยหรือตามข้อเท็จจริงศีลธรรมที่มิได้มีลักษณะเป็น
ข้อตกลงหรือสัญญา62 

ส าหรับบุคคลผู้มีหน้าที่ในการดูแลเด็ก กรณีต้องพิจารณาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 ซ่ึงผู้มีหน้าที่ดูแลเด็กย่อมได้แก่ มารดา และบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายที่จดทะเบียนสมรสกับมารดาเท่านั้น ในส่วนของบิดานอกสมรส แม้พฤติการณ์ข้อเท็จจริงจะ
ให้การรับรองเด็กก็มิได้มีผลให้บิดานอกสมรสเป็นผู้มีหน้าอุปการะเลี้ยงดูเด็กแต่อย่างใด หากมีผลแต่
เพียงเรื่องสิทธิในการรับมรดกเท่านั้น63 ด้วยเหตุนี้ บิดานอกสมรสจึงสามารถกระท าความผิดตาม
มาตรา 306 แต่ไม่อาจเป็นผู้กระท าความผิดตามมาตรา 307 ได้  

ส าหรับการทอดทิ้งตามมาตรา 307 จะมีลักษณะที่แตกต่างจากการ
ทอดทิ้งตามมาตรา 306 กล่าวคือ การก าหนดให้ผู ้กระท าความผิดมีตามหน้าที่ตามกฎหมายหรือ
สัญญา ย่อมเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดมีหน้าที่ส าคัญในการต้องกระท าไม่ให้การทอดทิ้งเกิดขึ้น การ
ปล่อยปละละเลยย่อมเป็นการที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าโดยงดเว้นการกระท าเพื่อป้องกันไม่ใหผ้ล
คือการทอดทิ้งเกิดขึ ้นซึ่งเป็นความผิดฐานทอดทิ้งตามมาตรา  307 แล้ว โดยไม่ต้องพิจารณาถึง
พฤติการณ์ของผู้กระท าในลักษณะที่เป็นการ “พาเด็กไปจากตน” ดังเช่นกรณีมาตรา 306  

ดังนั้น การอยู่กับเด็กแต่ไม่ดูแล หรือตัวอย่างในกรณีที่ภรรยาน าเด็กมาทิ้ง
ไว้หน้าบ้านสามี โดยที่สามีรู้แล้วนิ่งเฉยไม่น าเด็กเข้ามาในบ้านก็ได้ว่าเป็นการทอดทิ้งตามมาตรา  307 

 
  61 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์, ‘การก าหนดความรับผิดทางอาญากรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลใน
ครอบครัว: ศึกษาเฉพาะกรณีเพิ่มโทษผู้กระท า’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย  
ธรรมศาสตร์ 2559) 48. 
  62 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 276. 
  63 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1146/2513, 14/2517, 508/2519 และ 1409/2548. 
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ได้64 หากพิจารณาได้ว่าตามวิสัยและพฤติการณ์เช่นนั้นน่าจะก่อให้เกิดอันตรายต่อเด็ก ซึ่งต้อง
พิจารณาขึน้อยู่กับข้อเท็จจริงแต่ละกรณี65 

4) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ เพ่ือ

คุ้มครองบุคคลจากการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทางเพศโดยปราศจากความยินยอม อันจากการที่
ผู้กระท าได้กระท าต่อผู้เสียหายในลักษณะเป็นการล่วงละเมิดทางเพศเพ่ือสนองความใคร่ของตนเอง
และผู้อ่ืน ซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับการกระท าต่อเด็ก ได้แก่ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็ก คือการกระท ามีลักษณะเป็นการ
กระท าที่ข่มขืนใจอันเป็นการฝ่าฝืนความยินยอมของผู้ถูกกระท าเพื่อให้ร่วมประเวณีกับตน 66 ตาม
บทบัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 277 ซึ่งแบ่งออกได้เป็นสองกรณีคือการข่มขืนกระท าช าเรา
บุคคลทั่วไปมาตรา 276 และการข่มขืนกระท าช าเราเด็กมาตรา 277 โดยมาตรา 277 ได้แบ่งการ
ข่มขืนกระท าช าเราเด็กออกเป็นสองกรณีตามอายุของผู้ถูกกระท าได้แก่ เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี 
ในวรรค 1 และการกระท าต่อเด็กไม่เกินสิบสามปีในวรรค 2 

ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก อันเป็นการกระท าในลักษณะที่เป็น
การไม่สมควรในทางเพศที่กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายบุคคลที่ไม่ถึงลักษณะเป็นการกระท าช าเรา67 ดัง
บัญญัติในมาตรา 278 อันหมายความถึงการกระท าอนาจารบุคคลผู้มีอายุ 15 ปีขึ้นไป ขณะที่มาตรา 
279 บทบัญญัติว่าด้วยการกระท าอนาจารเด็กโดยเฉพาะ ซึ่งในมาตรา 279 วรรค 1 เป็นกรณีการ
กระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี และในวรรค 2 เป็นการอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี 

ความผิดฐานเป็นธุระจัดหาพาเด็กไปเพื่อสนองความใคร่ของผู้อ่ืน เป็น
การกระท าที่ผู้กระท ามิได้มุ่งกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า แต่เป็นการกระท าที่เป็นธุระ
จัดหาเพื่อสนองความใคร่ของบุคคลอื่น โดยบัญญัติในมาตรา 282 และมาตรา 283 ในมาตรา 282 
เป็นการพาไปโดยไม่มีลักษณะของการบังคับหรือใช้กลอุบาย ซึ่งมาตรา 282 วรรค 2 และวรรค 3 ได้

 
  64 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 277. 
 65 เพ่ิงอ้าง 276. 
 66 ปรินดา เวทพิสัย, ‘ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา: ศึกษาองค์ประกอบความผิดกรณี
ผู้ถูกกระท า’ (สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 7. 
 67 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, ‘ความผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรากับการกระท าอนาจาร’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
2552) 71. 
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ก าหนดให้กรณีที่กระท าต่อเด็กอายุเกิน 15 แต่ไม่เกิน 18 ปี และการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี
ตามล าดับ ต้องรับโทษหนักขึ้น  

ขณะที่ในมาตรา 283 เป็นกรณีการพาบุคคลไปเพื่อสนองความใคร่ของ
บุคคลอื่นโดยใช้กลอุบาย หรือการบังคับต่อผู้กระท า ซึ่งได้บัญญัติให้การกระท าต่อเด็กอายุเกิน 15 แต่
ไม่เกิน 18 ปี และการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ในวรรค 2 และวรรค 3 ต้องรับโทษหนักขึ้น 

ความผิดฐานพาเด็กไปเพื่อการอนาจาร หมายความถึงการกระท าที่
ผู้กระท าความผิดได้พาบุคคลไปโดยมีเจตนาพิเศษเพื่อกระท าอนาจารตามมาตรา 283 ทวิ โดยใน
วรรค 1 เป็นการพาบุคคลที่มีอายุเกิน 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ขณะที่ในวรรค 2 เป็นกรณีพาไปซึ่ง
บุคคลที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ทั้งนี้ หากการพาไปนั้นมีลักษณะที่เป็นการบังคับหรือใช้กลอุบายกรณีเป็น
ความผิดตามมาตรา 284 โดยมิต้องพิจารณาถึงอายุของผู้ถูกกระท า 

ดังกล่าวข้างต้น เมื ่อพิจารณาจะเห็นว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
อาญา พิจารณาการกระท าความผิดที่ได้กระท าต่อเด็กให้เป็นความผิดที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น
กว่าความผิดที่กระท าต่อบุคคลทั่วไป นอกจากนี้ ยังได้มีบทบัญญัติท่ีก าหนดให้บุคคลผู้กระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร การพาไปเพื่อการอนาจาร หรือเพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้อื่นเป็นความผิดที่ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นหากผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์กับ
ผู้ถูกกระท าตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 285 

โดยมาตรา 28568 วางหลักว่า การกระท าความผิดข่มขืนกระท าช าเรา 
(มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี) การกระท าอนาจาร (มาตรา 278 มาตรา 
279 มาตรา 280) การเป็นธุระจัดหาพาไปเพื่อสนองความใคร่ผู้อื่น (มาตรา 282 หรือมาตรา 283) ต้อง
ระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม หากได้กระท าต่อบุคคลที่ลักษณะที่กฎหมาย
ก าหนด ดังนี้ 

(ก) การกระท าต่อบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต ได้แก่ การกระท า
ต่อบุพการี ซึ่งเป็นการกระท าต่อบุคคลที่มีสายโลหิตโดยตรงขึ้นไป69 โดยถือตามความเป็นจริง70 การกระท า
ต่อผู้สืบสันดาน หมายความถึง ผู้สืบสายโลหิตโดยตรงลงมา โดยมิต้องพิจารณาถึงความเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมาย71 การกระท าต่อพ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาซึ่งเป็นความสัมพันธ์

 
  68 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285. 
  69 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1384/2516 และ 547/2548. 
  70 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและค ำพิพำกษำกฎหมำยอำญำ (พิมพ์ครั้งที่ 8, อมรินทร์พริ้นติ้ง
แอนด์พับลิชชิ่ง 2561) 156. 
  71 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2993/2530 

Ref. code: 25646001031811RCE



34 

ทางสายโลหิต และการกระท าต่อญาติสืบสายโลหิต โดยค าว่าสืบสายโลหิตนี้ ย่อมหมายความถึงสัมพันธ์
ทางสายโลหิตล าดับชั้นลงมา ทั้งนี้ ไม่ได้หมายความถึงผู้สืบสันดาน ที่มุ่งพิจารณาเฉพาะการสืบสายโลหิต
โดยตรง 

(ข) การกระท าต่อบุคคลที ่ม ีความสัมพันธ์ในลักษณะที ่เป็นการ
ควบคุมดูแล ได้แก่ ศิษย์ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง 
ความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ทั้งนี้ ในส่วนของค าว่า ผู้อยู่ในความปกครอง ความพิทักษ์หรือใน
ความอนุบาล จะหมายความเฉพาะแต่กรณีความสัมพันธ์ ทางกฎหมายเท่านั ้นไม่รวมถึง
ความสัมพันธ์ทางพฤตินัย ดังนั้น ลูกเลี้ยงจึงไม่อยู่ในความหมายของค าว่าผู้อยู่ในความปกครอง72 

(ค) การกระท าต่อบุคคลผู้อยู่ภายใต้อ านาจ โดยบทบัญญัติมาตรา 
285 ใช้ค าว่า ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด ในที่นี้ ย่อมจะต้องอาศัยการพิจารณาสภาวะ
ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนตามแต่กรณีว่าผู้ถูกกระท านั้นเป็นผู้ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลความกลัวหรือสภาวะที่ท า
ให้บุคคลต้องจ ายอมตกอยู่ภายใต้สภาวะบางประการหรือไม่ 

จะเห็นได้ว่า เหตุที่ท าให้ผู้กระความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น ตามมาตรา 
285 นี้ เป็นการก าหนดให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้น โดยพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท า
ความผิดกับผู้ถูกกระท าในลักษณะที่เป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมาย และความสัมพันธ์ทางพฤตินัย ทั้ง
ข้อเท็จจริงและสายโลหิต 

อย่างไรก็ตาม ในถ้อยค าว่าพ่ีน้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา 
ญาติสืบสายโลหิต ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด เป็นถ้อยค าที่ถูกเพ่ิมข้ึนในภายหลังจากได้มี
การแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 
ซึ่งการเพิ่มเติมกลุ่มบุคคลผู้กระท าความผิดที่ต้องได้รับโทษหนักขึ้น เป็นไปเพื่อยกระดับการให้ความ
คุ้มครองให้ครอบคลุมบุคคลกลุ่มต่างๆ ให้ครอบคลุมมากขึ้น73 ดังนั้น การวิเคราะห์และให้ความหมาย
ถ้อยค าเหล่านี้จึงเป็นเพียงข้อพิจารณาเบื้องต้นเท่านั้น ซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงไปหากในอนาคตมีคดีขึ้น  
สู่การพิจารณาของศาล 

5) ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ 
ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 11 หมวด 1 ได้บัญญัติความผิดที่กระท า

ต่อเสรีภาพ ได้แก่ความผิดฐานข่มขืนใจผู้อ่ืน ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังตามมาตรา ความผิดฐาน
หน่วงเหนี่ยวให้ท าการใดให้ ความผิดฐานเอาคนลงเป็นทาส และความผิดฐานเรียกค่าไถ่ ซึ่งกฎหมาย

 
  72 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8595/2553 และ 8825/2554. 
  73 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562  หมายเหตุ 
ท้ายพระราชบัญญัติ. 
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ให้ความส าคัญกับการกระท าต่อเด็กเช่นกันดังเห็นได้จากมาตรา 312 ทวิ ที่วางหลักว่าถ้าการกระท า
ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง (มาตรา 310 ทวิ) หรือการเอาคนลงเป็นทาส (มาตรา 312) เป็นการ
กระท าต่อเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ขณะที่มาตรา 312 ตรี ได้วางหลักให้
ผู้รับ จ าหน่าย จัดหา หรือพาคนลงเป็นทาสเป็นความผิด โดยก าหนดให้กรณีที่กระท าต่อเด็กอายุไม่
เกิน 15 ปี เป็นความผิดตามวรรค 2 และในมาตรา 313 เป็นการคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีจาก
การถูกกระท าเพ่ือเรียกค่าไถ่ 

ความผิดต่อเสรีภาพนี้เมื่อพิจารณาจะเห็นว่ากฎหมายให้ความคุ้มครอง
เด็กจากการกระท า โดยพิจารณาให้การกระท าต่อเด็กมีความร้ายแรงยิ่งกว่าการกระท าความผิดต่อ
บุคคลทั่วไป โดยมิได้เป็นการพิจารณาถึงสถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท า 
ขณะเดียวกันความผิดต่อเสรีภาพยังให้ให้การคุ ้มครองบุคคลจากการพาหรือส่งออกไปจาก
ราชอาณาจักรโดยไม่ยินยอม ดังบัญญัติในมาตรา 320 “ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลัง
ประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด พาหรือส่งคน
ออกไปนอกราชอาณาจักร ต้องระวางโทษ …” ซึ่งความผิดตามมาตรานี้แม้ไม่ได้กล่าวถึงการกระท าต่อ
เด็กโดยตรง แต่การที่บทบัญญัติมาตรานี้พิจารณาถึงสถานะของผู้กระท าที่มีอ านาจเหนือกว่าในทาง
ความเป็นจริง74 ดังบัญญัติค าว่า “ใช้อ านาจครอบง าผิดท านองคลองธรรม” ย่อมหมายความรวมถึง
การคุ้มครองเด็กมที่ตกอยู่ภายใต้สภาวะการใช้อ านาจโดยไม่จ ากัดสถานะว่าจะต้องเป็นการกระท าโดย
ผู้มีความสัมพันธ์โดยชอบด้วยกฎหมาย 

นอกจากนี้ ความผิดต่อเสรีภาพยังได้คุ้มครองให้เด็กได้รับการอบรมดูแล
จากบุคคลที่ปกครองดูแลเด็ก กล่าวคือ เพื่อให้บุคคลสามารถให้การปกป้องดูแลเด็กได้ตามปกติ ดัง
บทบัญญัติความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317 ซึ่งวางหลักว่า “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร 
พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษ …” มาตรา 
317 นี้เป็นกรณีการพาเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีไปจากความปกครอง ในกรณีที่บุคคลนั้นเป็นผู้เยาว์อายุ
เกิน 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ต้องพิจารณาตามมาตรา 318 ซึ่งเป็นกรณีการพรากผู้เยาว์โดยผู้เยาว์ไม่
เต็มใจไปด้วย ขณะที่มาตรา 319 เป็นกรณีที่แม้ผู้เยาว์เต็มใจไปด้วยผู้กระท าก็มีความผิด  

แม้ว ่าความผ ิดฐานพรากผ ู ้ เยาว ์จะไม ่ได ้ เป ็นกรณีที่ พ ิจารณาถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าโดยตรง แต่ด้วยเหตุที่ความผิดฐานนี้คุ้มครอง
การใช้อ านาจปกครอง บทบัญญัติในเรื่องนี้จึงย่อมเป็นกฎหมายคุ้มครองเด็กในทางอ้อม และแสดงให้
เห็นว่ากฎหมายได้พิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างเด็กและความปกครองดูแล โดยพิจารณาการพา
ไปจากอ านาจปกครองทั้งที่เป็นอ านาจปกครองตามกฎหมาย และอ านาจปกครองที่ไม่ชอบด้วย

 
  74 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 385. 
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กฎหมายหรือทางพฤตินัย กรณีนี้เคยมีข้อถกเถียงกันในกรณีบิดาว่าจะหมายความเฉพาะบิดาชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ ซึ ่งศาลเคยมีค าพิพากษาตีความถึงบิดาโดยชอบและรวมถึงบิดาโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายไดเ้ช่นกัน75 

6) ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ 
ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 12 ได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ 

อันเป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้การคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน ซึ่งมีทั้งความผิด
ที่ยอมความได้และยอมความไม่ได้ อย่างไรก็ตาม มาตรา 71 ความผิดต่อทรัพย์ที่ได้กระท าต่อบุคคล 
ในครอบครัวเป็นความผิดที่ยอมความได้ 

มาตรา 71 วรรค 2 วางหลักให้ ความผิดฐานลักทรัพย์ และวิ่งราวทรัพย์ 
ความผิดฐานฉ้อโกง ความผิดฐานโกงเจ้าหนี้ ยักยอก ท าให้เสียทรัพย์ และความผิดฐานบุกรุก เป็น
ความผิดอันยอมความได้ ตลอดจนการเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษได้อย่างเต็มที่  
ในการก าหนดโทษให้ต ่ากว่าที ่กฎหมายก าหนดได้  หากการกระท านั ้นผู ้กระท าความผิดและ
ผู้ถูกกระท าเป็นผู้มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต ได้แก่กรณีความผิดที่บุพการีกระท าต่อผู้สืบสันดาน 
ผู้สืบสันดานกระท าต่อผู้บุพการี หรือพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกันกระท าต่อกัน โดยพิจารณา
ความสัมพันธ์ของบุคคลตามความเป็นจริง76 

บทบัญญัติมาตรา 71 แม้จะเป็นเรื่องที่กล่าวได้ว่าเป็นความพยายามที่
กฎหมายพยายามรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัวให้คงอยู่ การที่ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ไม่ได้เป็น
ความรุนแรงที่ถึงขนาดกระทบต่อชีวิตและร่างกายของบุคคล เมื่อคู่กรณีตกลงกันได้ก็เป็นอันเหมาะอัน
ควรที่กฎหมายจะให้ความผิดที่เกิดขึ้นเป็นอันเกแล้วกันไป อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตในประเด็น
ความผิดฐานฉ้อโกงที่อาศัยความเบาปัญญาของผู้ถูกหลอกลวงซึ่งเป็นเด็กตามมาตรา 342(2) เป็นหนึ่ง
ในฐานความผิดที่อยู่ในมาตรา 71 ย่อมหมายความว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดที่สามารถยอม
ความได้ ซึ่งกรณีอาจเป็นเรื่องที่กระทบต่อการคุ้มครองเด็ก 

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาข้างต้นได้เน้นย ้าให้เห็นว่าบริบท
กฎหมายในทางอาญาได้มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ในครอบครัวให้หลายมาตรา โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่ง การพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าที่เป็นบุคคลครอบครัว ซึ่งในกรณีที่
การกระท าความผิดนั้นเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเด็ก กล่าวได้ว่า กฎหมายอาญาแฝงนัยยะของการใช้
อ านาจเหนือเด็กในด้านต่างๆ ทั้งในมิติของการควบคุมการใช้อ านาจจากการก าหนดให้ความผิดที่มี
การกระท าต่อเด็กโดยบุคคลมีความสัมพันธ์หรือมีลักษณะการใช้อ านาจเหนือบุคคลครอบง าเป็น

 
  75 เพ่ิงอ้าง 350. 
  76 สหรัฐ กิติ ศุภการ (เชิงอรรถ 70) 156. 
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ความผิดร้ายแรงหรือก าหนดให้เป็นการกระท านั้นเป็นเหตุฉกรรจ์แล้วแต่กรณี ขณะเดียวกันกฎหมาย
ยังคุ้มครองเด็กให้ได้รับการดูแลจากบุคคลผู้ให้การอบมเลี้ยงดู โดยคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองใน
ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ 

2.2.2.3 พระราชบัญญัติอ่ืนๆ 
ปัจจุบัน ไม่เพียงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวล

กฎหมายอาญาเท่านั้น ภายใต้ระบบกฎหมายไทยได้พิจารณาและให้ความส าคัญในการคุ้มครองเด็ก
เฉพาะเรื่อง ดังปรากฏในพระราชบัญญัติหลายฉบับ ซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับการดูแลและคุ้มครอง
เด็กในความสัมพันธ์ในครอบครัวซึ่งหมายความรวมถึงการคุ้มครองเด็กด้วย ตัวอย่างเช่น 

1) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่มีแนวคิดในการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดหลักการ ขั้นตอน 
รวมถึงวิธีปฏิบัติต่อเด็กในสถานะการณ์ต่างๆ มาตรการสงเคราะห์และคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก และ
การส่งเสริมความประพฤติเด็กบนพื้นฐานของแนวคิดในเรื่อง “หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก” อันเป็น
การส่งเสริมความมั่นคงและบทบาทของสถาบันครอบครัว77 เพื่อให้เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดู 
อบรมสั่งสอนและมีพัฒนาการที่เหมาะสม  

โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กได้ก าหนดให้ผู้ปกครองอันหมายความถึง
บุคคลที่มีความสัมพันธ์ต่อเด็กทางสายโลหิต ทางกฎหมาย และทางข้อเท็จจริงที่รับเด็กไว้ในอุปการะ
เลี้ยงดูตลอดจนการอาศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน78 อันได้แก่ บิดามารดา ผู้อนุบาล ผู้รับบุตรบุญธรรม 
และผู้ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ่อเลี้ยงแม่เลี้ยง ผู้ปกครองสวัสดิภาพ นายจ้าง 
และยังหมายความรวมถึงบุคคลอื่นซึ่งรับเด็กไว้ในความอุปการะเลี้ยงดูหรือบุคคลที่เด็กอาศัยอยู่ด้วย  
ให้ปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นต ่าในการในการอุปการะเลี้ยงดู การอบรมสั่งสอน และการพัฒนาเด็ก ทั้ง
ยังก าหนดให้ผู้ปกครองต้องไม่กระท าการอันมีลักษณะเป็นทอดทิ้ง การละทิ้ง ละเลยหรือปฏิบัติใน
ลักษณะที่เป็นการขัดขวางพัฒนาการและการเจริญเติบโตของเด็ก รวมถึงการเลี้ยงดูไม่ชอบ79 และได้
ก าหนดให้บุคคลซึ่งกระท าที่ลักษณะตามกฎหมายก าหนด เช่น การทารุณกรรม การละเลยไม่ให้
สิ่งจ าเป็นในการด ารงชีวิตของเด็ก80 เป็นความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัตินี้ซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกิน
สามเดือน หรือปรับไม่เกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

 
  77 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546. 
  78 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 4. 
  79 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 25. 
  80 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 26. 
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2) พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว 
พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวเป็น
บทบัญญัติกฎหมายที่มีมาตรการกลไกในการคุ้มครอง และรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัว ตลอดจน
การปกป้องบุคคลผู ้อยู ่ในครอบครัว ซึ ่งหมายความรวมถึงเด็กในฐานะบุตรผู ้เป็นส่วนหนึ่งของ
ครอบครัวจากการใช้ความรุนแรงของบุคคลในครอบครัว อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายฉบับนี้ได้ให้การ
คุ้มครองเด็กในทางอ้อม โดยมีมาตรการช่วยเหลือทางด้านกฎหมาย การคุ้มครองสวัสดิภาพ มาตรการ
ช่วยเหลือครอบครัว การศึกษาของผู้เยาว์ และการปรับปรุงแก้ไขความสัมพันธ์เพ่ือรักษาความสัมพันธ์
อันดีของบุคคลภายในครอบครัว81 

ความว่าบุคคลในครอบครัว เมื่อพิจารณาตามบทนิยามจะพบว่า บุคคล
ในครอบครัวมีความหมายที่กว้างกว่าความสัมพันธ์ดังบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 5 โดยมุ่งพิจารณาบุคคลในครอบครัวบนพื้นฐานสภาพความเป็นจริงของการพึ่งพาอาศัยและ
อยู่ในครัวเรือนเดียวกัน82 การกระท าต่อเด็กจึงเป็นความผิดฐานกระท าความรุนแรงในครอบครัว
ตามกฎหมายนี้ทุกกรณีโดยไม่จ ากัดว่าจะเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมาย  หรือความความสัมพันธ์
ทางพฤตินัยตามความเป็นจริง 

3) พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 
พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับเป็นกฎหมายที่ก าหนดหน้าที่ในการ

จัดให้บุคคลซึ่งอยู่ในความดูแลให้ได้รับการศึกษาภาคบังคับจ านวนเก้าปี 83 โดยบุคคลผู้มีหน้าที่จัดให้
การศึกษาภาคบังคับตามกฎหมายนี้คือ ผู้ปกครอง อันได้แก่ บิดามารดา หรือบิดา หรือมารดา ซึ่งเป็น
ผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และหมายความรวมถึงบุคคลที่
เด็กอยู่ด้วยเป็นประจ าหรือที่เด็กอยู่รับใช้การงาน นิยามดังกล่าวแสดงให้เห็นชัดเจนว่า กฎหมายได้
ก าหนดหน้าที่ให้กับบุคคลโดยไม่จ ากัดเฉพาะผู้มีความสัมพันธ์ในครอบครัวตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 5 เท่านั้น 

พระราชบัญญัติทั ้งสามฉบับข้างต้นเป็นตัวอย่างบทบัญญัติกฎหมายที่
สะท้อนให้เห็นถึงการพิจารณาความสัมพันธ์ สิทธิหน้าที่ รวมถึงความรับผิดชอบที่บุคคลมีต่อเด็ก
ดังกล่าว โดยบทบัญญัติจะพิจารณาบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ต่อเด็กในลักษณะที่แตกต่างกันขึ้นอยู่กับ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย ทั้งนี้ ข้อสังเกตส าคัญคือความสัมพันธ์ต่อเด็กตามกฎหมายนี้ไม่จ ากัดเฉพาะ

 
  81 มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล (เชิงอรรถ 12) 73. 
  82 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 3. 
  83 พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติ. 
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แต่ความสัมพันธ์ทางกฎหมายเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงความสัมพันธ์ในทางความเป็นจริงหรือ
ทางพฤตินัย โดยที่บทบัญญัติความผิดและโทษตามกฎหมายเฉพาะดังกล่าวจะมีขึ้น เท่าที่จ าเป็นเพ่ือ
วัตถุประสงค์การบังคับใช้กฎหมายให้บรรลุวัตถุประสงค์เท่านั้น ลักษณะเช่นนี้การให้ความคุ้มครอง
เด็กในการกระท าที่เข้าลักษณะความผิดมูลฐานทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาจึงต้องอยู่ภายใต้
ประมวลกฎหมายอาญา โดยมิอาจอาศัยการใช้บังคับกฎหมายเฉพาะเข้ามาแทน 

การพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายในหัวข้อนี้แสดงให้เห็นได้ชัดเจนว่า โดย
หลักกฎหมายจะพิจารณาความสัมพันธ์ต่อเด็กในสามลักษณะ ลักษณะแรก ตามที่กฎหมายก าหนด 
เช่น ผู้ปกครอง ผู้รับบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งความสัมพันธ์ในลักษณะนี้ในทาง
กฎหมายจะมีความชัดเจน และกล่าวได้ว่าเป็นบ่อเกิดของอ านาจปกครองทางนิตินัย ความสัมพันธ์ใน
ลักษณะต่อมาคือความสัมพันธ์ทางสายโลหิต ตัวอย่างเช่น เด็กกับบิดามารดา บุพการี เป็นต้น 
ความสัมพันธ์ และความสัมพันธ์ลักษณะสุดท้ายเป็นความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากการอาศัยอยู่ร่วมกันใน
ครัวเรือนเดียวกัน ซึ ่งความสัมพันธ์ในลักษณะที่สองและที่สามนี ้จะไม่ได้มีความชัดเจนเหมือน
ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย ทั ้งนี ้ โดยสภาพก่อให้เกิดการใช้อ านาจปกครองต่อเด็กได้เช่นกัน 
ความสัมพันธ์ทั้งสองลักษณะนี้จึงอาจเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองทางนิตินัย และการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยได้ โดยที่กฎหมายจะเข้ามามีส่วนช่วยในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองได้ทั้งทางตรงและทางอ้อม ซึ่งจะบัญญัติการให้ความคุ้มครองที่แตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับ
วัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายแต่ละฉบับ 

2.2.3 ปัญหาการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ตามกฎหมายอาญาในปัจจุบัน 
ภายหลังการศึกษาพัฒนาการและบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง

การใช้อ านาจปกครองเด็ก เมื่อพิจารณาภายใต้บริบทและสภาพสังคมไทยในปัจจุบัน เมื่อพิจารณา
บทบัญญัติทางกฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย ประกอบกับบริบททางสังคมพบว่าการปรับใช้กฎหมาย
ในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองเด็กโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้มาตรการทางอาญาในการควบคุม
การใช้อ านาจปกครองประสบปัญหาหลายประการ 

2.2.3.1 ปัญหาทางข้อกฎหมาย 
ในทางกฎหมายการควบคุมการใช้อ านาจปกครองเด็กมีปัญหา ดังนี้ 
1) การขาดมาตรการทางอาญาที่เหมาะสมในการคุ้มครองเด็ก 
แม้ว่าประมวลกฎหมายอาญาจะมีบทบัญญัติที ่ในการควบคุมการใช้

อ านาจของผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กไว้อย่างชัดเจนในบางมาตรา โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติในหมวด
ความผิดเกี่ยวกับเพศ อย่างไรก็ตาม ฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหลายมาตรากลับยังไม่
การควบคุมการใช้อ านาจปกครองในบางลักษณะ อาทิ ในความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย อย่างไรก็
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ตาม ประมวลกฎหมายอาญาในฐานะที่เป็นบทบัญญัติที่มีส่วนในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง
โดยอาศัยการก าหนดความผิดและมาตรการลงโทษทางอาญา กลับยังไม่มีการบัญญัติความผิดและ
โทษที่เหมาะสมกับความน่าต าหนิของการกระท า กล่าวคือ ปัจจุบันความผิดที่กระท าต่อเด็กยังไม่ได้
ถูกก าหนดให้เป็นความผิดร้ายแรงและท าให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้นตาม โดยในมาตรา 289 มีเพียง
การก าหนดบุคคลผู้กระท าต่อผู้มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตล าดับชั้นขึ้น อันได้แก่การกระท าต่อ
บุพการีให้ต้องรับโทษหนักขึ้นเท่านั้น การไม่ก าหนดให้ความผิดที่กระท าต่อชีวิตของเด็กเป็นเหตุ
ฉกรรจ์ตามมาตรา 289 นี้นอกจากส่งผลให้การกระท าโดยเจตนาต่อเด็กในความปกครองเป็นเพียง
ความผิดต่อชีวิตในลักษณะทั่วไปตามมาตรา 288 นอกจากไม่เป็นการเน้นย ้าการกระท าอันน่าต าหนิ
อย่างเหมาะสมแล้ว ยังส่งผลต่อการใช้กฎหมายอาญาในการข่มขู่ผู้ที่มีแนวโน้มจะท าร้ายและใช้ความ
รุนแรงต่อเด็กในลักษณะที่เป็นการท าร้ายร่างกายด้วย เนื่องจาก บทบัญญัติตามมาตรา 289 มีส่วน
เกี่ยวข้องกับการใช้บังคับมาตรา 296 และมาตรา 298 ด้วย  

2) การขาดความชัดเจนของถ้อยค าในบทบัญญัติ 
ในทางนิติบัญญัติ การบัญญัติกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร ถ้อยค าเป็นสิ่งที่มีความส าคัญอย่างมาก อย่างไรก็ตาม ในบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการใช้
อ านาจปกครองกลับมีการบัญญัติที ่ก่อให้เกิดความสับสนอย่างมากในการใช้การตีความ โดยเมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาพบว่า กฎหมายได้บัญญัติโดยอาศัยถ้อยค าที่เกี่ยวข้อง
กับบุคคลผู้มีความสัมพันธ์กับเด็กหลายลักษณะ อาทิ ผู้สืบสันดาน บิดามารดา ผู้ อยู่ในความปกครอง 
ที่อาจตีความได้ทั้งความสัมพันธ์โดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเพียงความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริง อันก่อ
ให้เป็นปัญหาต่อการใช้และตีความกฎหมาย ซึ่งในท้ายที่สุดความไม่ชัดเจน และไม่มีนิยามก ากับ
ถ้อยค าดังกล่าวได้ส่งผลให้ศาลตีความถ้อยค าไปในลักษณะที่ครอบคลุมเฉพาะการใช้อ านาจปกครอง
ทางพฤตินัยเป็นส าคัญ ตัวอย่างเช่น กรณีความผิดเกี่ยวกับเพศดังค าพิพากษาฎีกาที่ 7795/253884 ซ่ึง
ตีความค าว่า "ผู้อยู่ในความปกครอง" ตามมาตรา 285 ในสมัยนั้นมีผลใช้บังคับเฉพาะกรณีการใช้

 
  84 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7795/2538. 

  จ าเลยมิใช่บิดาเด็กหญิง ม. โดย เด็กหญิง ม. เป็นบุตรติด ป. มาแล้ว ป. อยู่กินเป็นสามี
ภริยากับจ าเลยฉะนั้น อ านาจปกครองเด็กหญิง  ม. จึงตกอยู ่แก่ ป.มารดาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1568 หาใช่อยู่ในความ ปกครองของจ าเลยซึ่งเป็นบิดา
เลี้ยงไม่ และค าว่า "ผู้อยู่ในความปกครอง" ตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวล กฎหมายอาญามาตรา 
285 หมายถึงความปกครองตามที่กฎหมายบัญญัติไว้มิใช่เป็นความปกครอง  โดยพฤตินัย 
จ าเลยกระท าช าเราเด็กหญิง ม.จึงไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
285 

Ref. code: 25646001031811RCE



41 

อ านาจปกครองทางนิตินัย การที่ศาลตีความกฎหมายอย่างจ ากัดได้ก่อให้เกิดช่องว่างขึ้น ส่งผลให้
กฎหมายไม่ครอบคลุมบิดามารดาเลี้ยง ซึ่งแท้จริงเป็นผู้มีอ านาจในลักษณะไม่ต่างกับบิดาหรือมารดา
ตามกฎหมาย และเป็นกรณีที่เกิดขึ้นประจ าในสังคมไทย 

3) ความไม่สอดคล้องกันของถ้อยค าในกฎหมายหลายฉบับ  
เป็นที่ทราบดีกว่า ระบบกฎหมายไทยได้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการ

คุ้มครองเด็ก และมีส่วนในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองหลายฉบับ โดยที่ในบางฉบับได้ก าหนด
นิยามเกี ่ยวกับความสัมพันธ์ของบุคคลต่อเด็กตามกฎหมาย ขณะที ่กฎหมายบางฉบับนิยาม
ความสัมพันธ์กับเด็กในลักษณะที่เป็นความสัมพันธ์ในทางความเป็นจริง ซึ่ งการที่ถ้อยค ามีนิยามที่
แตกต่างกัน ตัวอย่างค าว่าผู ้ปกครอง โดยที่กฎหมายอาญาไม่ก าหนดนิยามไว้เฉพาะ กรณีอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาและสร้างความสับสนในทางปฏิบัติ การใช้การตีความว่าควรเป็นไปในลักษณะใด 

2.2.3.2 ปัญหาทางข้อเท็จจริง 
การที่บทบัญญัติกฎหมายสภาพปัญหาดังที่กล่าวมาข้างต้น ย่อมก่อให้เกิด

ปัญหาข้อเท็จจริงทางปฏิบัติในการปรับใช้มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง
ตามมา  โดยเฉพาะอย่างยิ ่ง การใช้การตีความกฎหมาย เนื ่องจากบทบัญญัติที ่เกี ่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์บุคคลในครอบครัวมีการใช้ถ้อยค าที่แตกต่างกัน บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาที่ไม่
มีความชัดเจนนี้ต้องอาศัยความรู้ความช านาญของผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในการใช้การตีความกฎหมายเป็น
อย่างมาก ทั้งนี้ ความเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมเศรษฐกิจและวัฒนธรรมที่เปลี่ยนแปลงไปอย่าง
รวดเร็วอาจก่อให้เกิดปัญหาในการท าความเข้าใจบริบทสังคม และอันส่งผลต่อการตีความกฎหมายให้
มีความเหมาะสม อย่างไรก็ดี แม้ว่าลดปัญหาการใช้การตีความนี้อาจกระท าได้โดยพิจารณาตีความ
จากบริบทที่มีความชัดเจนเป็นส าคัญ แต่กรณีอาจเป็นการยากในการน ามาใช้กับกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
กับความสัมพันธ์ของบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งความสัมพันธ์ในครอบครัว ที่เป็นเรื่องที่มีความซับซ้อน
ขึ้นอยู่กับสภาพสังคม ซึ่งการปัญหาความไม่ชัดเจนโดยตีความผู้ใช้ อ านาจปกครองเด็กเฉพาะแต่
อ านาจปกครองทางนิตินัย อาจการช่วยแก้ปัญหาความไม่ชัดเจน แต่กลับก่อให้เกิดปัญหา และช่องว่าง
ในการคุ้มครองตามมา เนื่องจากปัจจุบันเด็กไม่ได้อยู่กับบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมายเสมอไป 
ซ่ึงหากการตีความเช่นว่านั้นกลายสภาพเป็นค าพิพากษาฎีกาบรรทัดฐาน กรณีอาจเป็นการยากในการ
แก้ไขเปลี่ยนแปลทางปฏิบัติ และย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อเด็กที่จะไม่ได้รับการคุ้มครองจาก
กฎหมายตามที่ควรจะได้รับอย่างเหมาะสม 
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2.3 การปรับใช้มาตรการทางอาญาเพื่อคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย 

 
มาตรการทางอาญาเป็นหนึ่งในกลไกส าคัญในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง อย่างไร

ก็ตาม มาตรการทางอาญาจ าเป็นต้องน ามาใช้อย่างจ ากัด ในส่วนนี้ผู้เขียนจึงมุ่งพิจารณาถึงความเป็น
อาชญากรรม และหลักความได้สัดส่วน เพื่อน าไปสู่การพิจารณาปรับใช้มาตรการทางอาญาเท่าที่
จ าเป็นและเหมาะสมกับการควบคุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 

 
2.3.1 ความเป็นอาชญากรรมของการกระท าที่เป็นความผิด 

กฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดการกระท าเป็นความผิด และก าหนด
สภาพบังคับทางอาญาต่อชีวิตร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน ไม่ว่าจะในรูปแบบของการก าหนดโทษ 
วิธีการเพ่ือความปลอดภัย หรือมาตรการบังคับอ่ืน สภาพบังคับเช่นนี้ย่อมกฎหมายอาญาย่อมเป็นการ
ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิเสรีภาพในการกระท าการใดๆ ของประชาชน การที่กฎหมายอาญามี
ลักษณะที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อ านาจกระท าการใดทางอาญาโดยรัฐจึงสามารถ
กระท าได้เท่าท่ีกฎหมายให้อ านาจภายใต้ “หลักนิติรัฐ”  

เพื่อเป็นหลักประกันและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ให้สอดคล้องตาม
หลักนิติรัฐ หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญา (Legality Principle in Criminal Law) 
จึงมีความส าคัญในลักษณะที่กฎหมายเป็นที่มาและข้อจ ากัดของอ านาจในทางอาญา กล่าวคือ “ไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ หากไม่กฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) ด้วยเหตุนี้  
กฎหมายอาญาจึงต้องบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Lex Scripta) โดยมีสภาพบังคับที่เป็น
ผลร้ายจะไม่มีผลย้อนหลังต่อผู้กระท า (Lex Praevia) ทั้งบทบัญญัติจะต้องมีความชัดเจนแน่นอน 
(Lex Certa) ขณะเดียวกัน เพื่อให้เกิดความชัดเจน ในแง่ของการใช้และการตีความจึงต้องตีความ
ถ้อยค าอย่างเคร่งครัดโดยมิอาจน าหลักเกณฑ์อ่ืนๆ ที่นอกเหนือไปจากกฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ว่า
จะเป็น ไม่ว่าจะเป็นการเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง จารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไป
มาใช้ในการลงโทษหรือเพ่ิมเติมโทษทางอาญาได้ (Lex Stricta)85 

 
  85 Machteld Boot, Genocide, Crimes against Humanity, War Crimes: Nullum 
Crimen Sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction of the International Criminal 
Court (Intersentia 2002) 94. อ้างถึงใน ณภัทร ภูมิสันติ, ‘การตีความแบบขยายความในกฎหมาย
อาญา’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2560) 1. 
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อย่างไรก็ดี ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายอาญา การบัญญั ติ
กฎหมายอาญาให้เป็นบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรกล่าวได้ว่ามีวัตถุประสงค์ 86 เพื่อประกาศให้
ประชาชนทราบว่าสิ่งใดสามารถหรือไม่สามารถกระท าได้ตามกฎหมาย การประกาศให้ทราบว่า
ผู้กระท าความฝ่าฝืนต่อกฎหมายจะมีความผิดและโทษทางอาญามากน้อยเพียงใด นอกจากเพ่ือ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกบังคับโทษนอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนดแล้ว ยังอาจ
ช่วยยับยั้งการกระท าความผิดของบุคคลได้ โดยที่รัฐอาจก าหนดบทบัญญัติทางอาญาเพ่ือคุ้มครองมิให้
มีการกระท าที่เป็นการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สิทธิใน
ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง และทรัพย์สิน ตลอดจนการน ากฎหมายอาญามาใช้ในฐานะเครื่องมือ
ของรัฐในการคุ ้มครองประโยชน์ของรัฐ อาทิ ความมั ่นคงปลอดภัย การบริหารราชการแผ่นดิน 
กระบวนการยุติธรรม ขณะเดียวกัน ยังเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี้ ในบทบัญญัติ
ของกฎหมายอาญาในแต่ละมาตราเมื ่อพิจารณาแล้วจะพบว่าความผิดและโทษที่ก าหนดไว้โดย
กฎหมายจะมีจุดมุ่งหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเสมอ เช่น ในความผิดฐานฆ่าผู้อื่นที่นอกจาก
เป็นการคุ้มครองสังคม ยังเป็นการให้ความคุ้มครองชีวิตของมนุษย์ โดยสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์
คุ้มครองนี้ในบางต าราเรียกว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)87 

แม้ว่ากฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือที่ส าคัญของรัฐในการจัดระเบียบสังคม และ
คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั ้งนี ้ มิได้หมายความว่ากระบวนการนิติบัญญัติรัฐจะตรา
กฎหมายอาญามากหรือน้อยเพียงใดก็ได้ตามที่รัฐประสงค์ หากแต่รัฐในฐานะผู้มีอ านาจจ าเป็นอย่างที่
จะต้องพิจารณาถึงความจ าเป็นเหมาะสมภายใต้หลักการส าคัญคือ “การมีกฎหมายอาญาเท่าที่
จ าเป็น” เพื่อหลีกเลี่ยงปัญหาอันเกิดขึ้นมาจากการมีกฎหมายอาญามากเกินความจ าเป็น (over-
criminalization) อันจะส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ทรัพยากร ตลอดจนศักดิ์และ
สิทธิของกฎหมายอันอาจกระทบต่อการน ามาตรการทางอาญามาใช้เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์88 

ในการพิจารณาและบัญญัติให้การกระท าใดควรก าหนดให้เป็นความผิดและมี
โทษทางอาญา ผู้เขียนแบ่งพิจารณาออกเป็น 2 ประการ คือ 

 
  86 คณพล จันทร์หอม, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยอำญำ เล่ม 1 (วิญญูชน 2563) 27. 
  87 คณิต ณ นคร, กฎหมำยอำญำภำคทั่วไป (พิมพ์ครัง้ที ่6, วิญญูชน, 2560) 149. 
  88 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การแก้ปัญหากฎหมายอาญาที่ไม่จ าเป็นด้วยการออกกฎหมายอาญา  
ที่ไม่จ าเป็น’ (The101.world, 14 มกราคม 2562) <https://www.the101.world/legal-reform-
with-more-legalization/> สืบค้นเมื่อ 3 มกราคม 2564. 
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1) การกระท านั้นสมควรก าหนดให้เป็นความผิด 
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ก าหนดการกระท าที่เป็นความผิด และก าหนด

มาตรการทางอาญาเพ่ือใช้บังคับต่อการกระท านั้น ซึ่งโดยทั่วไปลักษณะของการกระท าที่ถูกก าหนดให้
เป็นความผิดทางอาญาจะมีลักษณะเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรม (Moral Wrongness Approach) 
หรือการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อสิทธิเสรีภาพหรือเป็นอันตรายต่อบุคคลอื่น (Harms to Others’ 
Approach) หรือเป็นการกระท าที่มีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Public Policy, Public Order and Good Moral Approach) 89 ทั้งนี้ อาจกล่าวได้ว่าการกระท าที่
สมควรก าหนดให้เป็นความผิดนี้มีลักษณะเป็นการกระท าอันน่าต าหนิ ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงไปขึ้นอยู่กับสังคมและช่วงเวลา เพื่อควบคุมการ
กระท าของคนให้สอดกับความต้องการที่แท้จริงของสังคม 

ส าหรับ “การกระท าอันน่าต าหนิ” อาจพิจารณาได้จากประโยชน์ที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองหรือคุณธรรมทางกฎหมาย อันเป็นพื้นฐานทางความคิดและคุณค่าของการอยู่ร่วมกันในสังคม
ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยเชื่อว่าความรับผิดทางอาญาเกิดขึ้นจากปทัสถาน  (Norm) หรือแบบแผน
ความประพฤติของคนในสังคม ในเรื่องที่สังคมเห็นร่วมกันว่าเป็นเรื ่องที่มีความร้ายแรงสังคมจะ
เห็นชอบร่วมกันให้ก าหนดการกระท าดังกล่าวเป็นเรื่องที่มีความผิดตามกฎหมายเพื่อคุ้มครองคุณค่า
การอยู่ร่วมกันในสังคมให้คงอยู่ โดยอาจพิจารณาประกอบกับเรื่องเจตจ านงก าหนดของบุคคลในการ
กระท า เมื่อการกระท านั้นเป็นไปโดยรู้ส านึกว่าการกระท าของนั้นฝ่าฝืนต่อคุณค่าการอยู่ร่วมกันใน
สังคมหรือเป็นสิ่งที่สังคมไม่พึงประสงค์ แต่ยังคงกระท าการนั้นย่อมแสดงให้เห็นชัดเจนว่าการกระท า
นั้นเป็นการกระท าที่น่าต าหนิ 

ในส่วนของ “การกระท าอันขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” อันหมายความถึงการกระท าที่มีผลต่อความปลอดภัย ความผาสุกของประชาชนใน
สังคม90 ซึ่งมิได้หมายความเฉพาะถึงกรณีที่กฎหมายก าหนดไว้โดยตรงเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึง
การกระท าที่ไม่มีกฎหมายก าหนด โดยอาจเป็นเรื่องที่ไม่เกี่ยวข้องกับเอกชนคนใดโดยเฉพาะ แต่มีผล
ต่อส่วนรวมและกระทบต่อบุคคลในสังคม ในทางกลับกันความสงบเรียบร้อยของประชาชนอาจเป็น

 
  89 Mark Findlay and others, Australian Criminal Justice (Oxford University Press 
1998) 9-12, อ้างถึงใน ณภัทร สรอัฑฒ์, ‘ความเหมาะสมในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา: 
ศึกษากรณีกฎหมายการแข่งขันทางการค้า’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ 2548) 14-15. 
  90 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยนิติกรรมและหนี้ ภำค 1-2 (เล่ม 
1, ส านักพิมพ์นิติบรรณการ 2505) 148. 
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เรื่องเฉพาะที่กระทบต่อเอกชนคนหนึ่งคนใดแต่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อคนในสังคมได้เช่นกัน 91 โดย 
“ศีลธรรมอันดีของประชาชน” จะขึ้นอยู่กับพื้นที่และเวลา ด้วยเหตุนี้ กฎหมายอาญาจึงมีความ
แตกต่างกันในแต่สังคม การกระท าลักษณะเดียวกันจึงอาจไม่เป็นความผิดในทุกสังคม  

ทั้งนี ้ แม้ว่ารัฐอาจพิจารณาก าหนดความผิดและโทษทางอาญาได้ให้เป็นไป
สอดคล้องกับศีลธรรมตามสภาพสังคมในทางพื้นที่และเวลา แต่ไม่ได้หมายความว่ารัฐจะพิจารณา
ก าหนดความผิดได้ตามอ าเภอใจ หากแต่จ าต้องพิจารณาให้เห็นชัดเจนว่าการกระท าดังกล่าวควร
ก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาดังจะกล่าวต่อไป 

2) การกระท าความผิดนั้นควรก าหนดให้มีโทษทางอาญา 
เพื่อบังคับต่อการกระท าที่เป็นความผิด มาตรการบังคับทางกฎหมายจะถูก

ก าหนดขึ้นเพื่อบังคับต่อบุคคลผู้กระท าความผิดโดยอาจมีลักษณะเป็นมาตรการบังคับทางแพ่ง 
มาตรการบังคับทางปกครอง และมาตรการบังคับทางอาญา อย่างไรก็ตาม เป็นที ่ทราบดีกว่า 
มาตรการบังคับทางอาญาเป็นเรื ่องที ่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง จึงควร
น ามาใช้บังคับอย่างจ ากัดเท่าที่จ าเป็น ซึ่งในทางวิชาการ ได้มีนักวิชาการหลายท่านพยายามน าเสนอ
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความเหมาะสมในการก าหนดความรับผิดทางอาญา อาทิ 

เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ (Herbert L. Packer) นักทฤษฎีกฎหมายชาวอเมริกัน
ไดเ้สนอหลักเกณฑ์ 6 ประการในการพิจารณาการกระท าที่ควรเป็นความผิดทางอาญาซ่ึงเป็นที่ยอมรับ
กันอย่างกว้างขวางในหมูนักกฎหมาย92 ดังนี้  

1) หมู่ชนส่วนมากเห็นได้ชัดในว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือน
ต่อสังคม ซึ่งหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท าเช่นนั้น 

2) การกระท าดังกล่าวเมื่อเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์
ของการลงโทษประการต่างๆ 

3) เพื่อการปราบปรามการกระท าเช่นว่านั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้น
เป็นความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 

4) เมื่อเป็นความผิดอาญา จะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่า
เทียมกัน 

 
  91 ณภัทร สรอัฑฒ์ (เชิงอรรถ 89) 25. 
  92 Herbert L Packer,  The Limits of the Criminal Sanction (California: Stanford 
University Press 1968) 296. อ้างถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำค 1 
(พิมพ์ครั้งที่ 9, เนติบัณฑิตยสภา 2549) 3. 
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5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้
เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถท้ังทางด้านคุณภาพและปริมาณ 

6) มาตรการทางอาญาเป็นทางเลือกสุดท้าย กล่าวคือ ไม่มีมาตรการควบคุมอย่าง
สมเหตุสมผลอ่ืน นอกจากการใช้กฎหมายอาญา  

โดยเห็นว่า โทษอาญาเป็นโทษที่รัฐต้องแบกรับค่าใช้จ่ายสูง แม้เป็นภารกิจที่รัฐ
จ าเป็นต้องปกปองคุมครองความสงบเรียบร้องของสังคม ทั้งนี้ ด้วยความร้ายแรงของโทษอาญา กรณี
จึงควรสงวนไว้เฉพาะการลงโทษบุคคลที่มีการกระท าความผิดอย่างชั่วร้าย และกรณีการลงโทษเพ่ือ
ป้องกันอาชญากรรม เพียงเท่าที่จ าเป็นมิใช่เท่าที่รัฐประสงค์93 มาตรการทางอาญาจึงควรใช้ในการ
ลงโทษต่อบุคคลผู้กระท าการอันน่าถูกต าหนิอย่างเห็นได้ชัด ที่มิเรื่องของศีลธรรมส่วนบุคคลอันเป็น
กรณีที่คลุมเครือและไม่ชัดเจน อาจก่อให้เกิดปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย ความเคารพศรัทธาใน
กระบวนการยุติธรรม ตลอดจนปัญหาอ่ืนๆ ตามมาเช่นปัญหาการทุจริตโดยผู้บังคับใช้กฎหมาย 

ไนเจล วอล์กเกอร์ (Nigel Walker) ศาสตราจารย์ด้านอาชญาวิทยา ได้น าเสนอ
ว่าในการบัญญัติกฎหมายอาญาควรเป็นไปภายใต้ขอบจ ากัดที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
โดยรัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพียงเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในกรณีดังต่อไปนี้94  

1) รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อสร้าง
หลักประกันว่า เมื่อฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับการลงโทษ หรือถูกแก้แค้นตอบแทนด้วยการลงโทษแต่
เพียงอย่างเดยีว 

2) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาในการลงโทษการกระท าที่ไม่ก่อให้เกิดอันตราย  
3) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งหากใช้

วิธีอ่ืนอาจบรรลุวัตถุประสงค์นั้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ และก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่า 
4) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาหากผลร้ายซึ่งเกิดขึ้นจากการลงโทษมากกว่า

ผลร้ายที่เกิดข้ึนจากการกระท าความผิด 
5) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์ในการบังคับให้บุคคลกระท า

เพ่ือประโยชน์แก่ตนเองเท่านั้น 
6) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาห้ามการกระท าท่ีได้รับการสนับสนุนจากประชาชน 
7) รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดซึ่งบังคับใช้ไม่ได้ไว้ในกฎหมายอาญา 

 
  93 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์ (เชิงอรรถ 61) 25. 
  94  Nigel Walker, Punishment, danger and stigma: The Morality of Criminal 
Justice (Basic Books 1980) 4-23. อ้างถึงใน ณภัทร สรอัฑฒ์ (เชิงอรรถ 89) 16. 
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8) รัฐไม่ควรรวมเอาไว้ซึ่งข้อห้ามบางประการซึ่งเมื่อละเมิดแล้วไม่อาจพิสูจน์ได้ว่า
มีการกระท าความผิดขึ้นจริง 

ดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่าการกระท าที่เป็นความผิดและสมควรก าหนดให้มี
โทษทางอาญา จะมีลักษณะเป็นการกระท าท่ีน่าต าหนิและขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน และก่อให้เกิดอันตรายต่อประโยชน์หรือความสงบสุขของบุคคลในสังคมหรือต่อรัฐ ซึ่ง
การกระท าดังกล่าวเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างผลดีผลเสียต่อรัฐเมื่อก าหนดให้เป็นความผิดทาง
อาญาจะพบว่าการก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาส่งผลเสียที่น้อยกว่าการไม่ก าหนดให้การกระท า
นั้นเป็นความผิดทางอาญา โดยที่รัฐมีความสามารถในการบังคับใช้กฎหมายในการจัดการกับผู้กระท า
ความผิดได้ และกรณีไม่มีทางอ่ืนที่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะแก้ไขปัญหาหรือการกระท าดังกล่าวได้
เทียบเท่ากับการก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญา กล่าวคือ หากมีหนทางในการด าเนินการกับปัญหา
หลายวิธี รัฐควรเลือกมาตรการที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยกว่า การก าหนดความรับ
ผิดทางอาญาจะต้องเป็นวิธีการสุดท้าย 

จากหลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น เมื ่อพิจารณาถึงการกระท าของผู ้ใช้อ านาจ
ปกครอง ซึ่งมีสิทธิและหน้าที่กระท าการใดๆ เพ่ือประโยชน์ของผู้เยาว์เป็นส าคัญ โดยมีกฎหมายได้เข้า
มารับรองการใช้อ านาจปกครองดังกล่าวดังบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1567 
(2) กรณีย่อมหมายความว่า อ านาจปกครองแม้อาจกระทบต่อร่างกายและทรัพย์สิน ผู้ใช้อ านาจ
ปกครองนั้นยังอาจกระท าได้ตราบใดที่ไม่เป็นการเกินไปกว่าการกระท าเพื่อประโยชน์ของผู้เยาว์ ใน
การนี้กฎหมายไม่ควรก าหนดให้การกระท านี้เป็นความผิด เพราะจะส่งผลกระทบต่อการใช้อ านาจ
ปกครอง และสร้างให้ผู้ใช้อ านาจปกครองเกิดความหวาดระแวงในการใช้อ านาจ 

อย่างไรก็ดี ในบางกรณีการกระท าของผู ้ใช้อ านาจปกครองบางลักษณะอาจ
สมควรก าหนดให้เป็นการกระท าที่เป็นความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้อ านาจเกินกว่าที่จ าเป็นเพ่ือ
ประโยชน์ในการอบรมสั่งสอนผู้เยาว์ การใช้อ านาจหรือความสัมพันธ์ใกล้ชิดในการแสวงหาประโยชน์
โดยไม่ชอบ หรือการกระท าอื่นใดๆ อันไม่อาจอ้างว่าเป็นการกระท าภายใต้กรอบของกฎหมายในการ
ใช้อ านาจปกครอง โดยการลงโทษการกระท าเช่นนี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นไปเพื่อป้องกันสังคม ซึ่งทฤษฎี
การลงโทษเพื่อป้องกันสังคม (Preventive Theory) เชื่อว่า การลงโทษแม้ไม่อาจเยียวยาการกระท า 
ที่ผ่านไปแล้วในอดีตได้ แต่การลงโทษจะข่มขู่และสร้างนิสัยของคนในสังคมให้เกิดขึ้น โดยที่การลงโทษ
เพ่ือป้องกันจะท าให้ผู้กระท าความผิดกลัว และไม่กล้าที่จะกระท าความผิดได้นั้น อัตราโทษที่เหมาะสม
กับความผิดจะส่งผลอย่างมีนัยยะส าคัญต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว 

วัตถุประสงค์การลงโทษสะท้อนให้เห็นได้ชัดว่าการก าหนดให้การกระท าบาง
ลักษณะเป็นความผิดและมีโทษทางอาญาย่อมมีส่วนช่วยในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง อันเป็น
การยกระดับการคุ ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองได้ อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าว
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จ าเป็นต้องสามารถใช้บังคับได้อย่างเหมาะสมกับการกระท าทุกลักษณะที่เป็นการอ านาจปกครอง โดย
ไม่ควรน าสถานะความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อ านาจปกครองมาเป็นข้อจ ากัดในการบังคับใช้
กฎหมายอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง ซึ่งหมายความว่า การน ามาตรการทางอาญามา
ใช้ควบคุมการใช้อ านาจปกครองควรหมายรวมถึงการใช้อ านาจตามสภาพความเป็นจริงหรือพฤตินัย 
ซึ่งเป็นหนึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไป 

2.3.2 หลักความได้สัดส่วนในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา 
แม้ว่ามาตรการทางอาญาอาจถูกน ามาใช้เพื่อควบคุมการใช้อ านาจปกครองทาง

พฤตินัยได้ก็ตาม ทั้งนี้ ในการก าหนดโทษส าหรับความผิด รัฐไม่อาจก าหนดอัตราโทษเพียงใดก็ได้เท่าที่
ต้องการ ซึ่งหากพิจารณาภายใต้หลักนิติรัฐ (Rule of Law) จะพบว่าหลักการดังกล่าวไม่เพียงแต่
เรียกร้องให้กฎหมายอาญาต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น หลักความได้สัดส่วน 
(Principle of Proportionality) ยังเป็นอีกหนึ่งหลักการส าคัญในการควบคุมการใช้อ านาจรัฐในการ
ตรากฎหมายให้เป็นไปอย่างเหมาะสม โดยหลักความได้สัดส่วนนี้ได้เรียกร้องให้การตรากฎหมาย
จะต้องพิจารณาถึงหลักการย่อยส าคัญสามประการ95 

ประการแรก หลักความเหมาะสม (Principle of suitability) หรือในบาง
ต าราเรียกว่าหลักความสัมฤทธิ์ผล หลักการนี้บังคับให้ผู้ใช้อ านาจรัฐบังคับให้มีการออกกฎเกณฑ์ หรือ
กฎหมายให้มีความเหมาะสมกับการด าเนินการให้เป็นไปในทางกฎหมายเท่านั้น  

ในกรณีของการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง เห็นว่าปัจจุบัน การควบคุมการใช้
อ านาจปกครองเป็นสิ่งที่จ าเป็นและปรากฏตามบทบัญญัติบางเรื่องในประมวลกฎหมายอาญา แม้จะ
กล่าวได้ว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นกรณีที่รัฐเข้าแทรกแซงความสัมพันธ์ของปัจเจกชน แต่เมื่อ
พิจารณาการกระท าบางประการที่กฎหมายเข้ามาควบคุม ดังตัวอย่างกรณีความผิดเกี่ยวกับเพศ จะ
พบว่า กรณีเช่นนี้รัฐจ าเป็นต้องเข้ามามีบททบาทและแทรกแซงเพื่อพิทักษ์และคุ้มครองบุคคลบาง
กลุ่ม96 เพื่อคุ้มครองส่งเสริมสวัสดิภาพและความปลอดภัยเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง ภายใต้ข้อ
สันนิษฐานว่า เด็กเป็นผู้อ่อนด้อยความสามารถ และการแทรกแซงสถาบันครอบครัวนี้เป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

ประการที่สอง หลักความจ าเป็น (Principle of necessity) เป็นการพิจารณา
โดยชั่งน ้าหนักว่าการออกกฎเกณฑ์หรือกฎหมายนั้นมีความจ าเป็นมากน้อยเพียงใด หากมีทางเลือกอื่น

 
  95 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐำนเกี่ยวกับสิทธิเสรีภำพและศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ (พิมพ์
ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2552) 273. 
  96 นาถวดี ฟักคง, ‘มาตรการคุ้มครองเด็กที่ถูกท าร้ายโดยบุคคลในครอบครัว’ (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2536) 38-40. 
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ก็ควรใช้ทางเลือกอื่นก่อน เพื่อให้เกิดการแทรกแซงทางกฎหมายน้อยที่สุด ทั้งนี้ ต้องค านึงถึงการ
กระทบต่อสิทธิของบุคคลน้อยที่สุด  

เมื่อพิจารณตามหลักการนี้จะพบว่า ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา 
มาตรการทางอาญาอาจถูกน ามาใช้ในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองในการกระท าบางประการ
เท่านั้น โดยค านึงว่ามาตรการทางอาญามาจะน ามาใช้เมื่อไม่มีวิธีการอื่นใดเหมาะสม ซึ่งเมื่อพิจารณา
กรณีการกระท าที่มีลักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจปกครองของบุคคลที่ไม่มีสถานะความเป็นผู้ใช้
อ านาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายหรือผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย จะเห็นได้ว่า ในกรณีของ
ผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยนี้ไม่มีมาตรการทางกฎหมายอื่นใดที่จะเข้ามาควบคุมการใช้อ านาจ
ปกครอง อันต่างจากกรณีของผู้ใช้อ านาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายที่มีมาตรการอื่นมาใช้บังคับ
เช่นการถอนอ านาจปกครอง ดังนั้น หากกฎไม่ไม่มีบัญญัติถึงกรณีควบคุมการใช้อ านาจปกครองทาง
พฤตินัยอย่างชัดเจนกรณีย่อมอาจเป็นช่องว่างของกฎหมาย และความหวังในการคุ้มครองเด็กจากการ
ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยคงมีเพียงการรอให้ศาลพิจารณาใช้ดุลพินิจก าหนดโทษอย่างสูงเท่าที่
ศาลจะก าหนดได้ ซึ่งอาจส่งผลให้สภาพการบังคับใช้กฎหมายในการควบคุมการใช้อ านาจระหว่างผู้ ใช้
อ านาจปกครองทางนิตินัย และผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยมีความลักลั่นไม่สอดคล้องกัน 

ด้วยเหตุนี้ กล่าวได้ว่าการใช้มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยเป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นเพื่อการคุ้มครองประโยชน์ของเด็กซึ่งอาจอยู่ภายใต้
อ านาจปกครองทางพฤตนิัย 

ประการที่สาม หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of 
proportionality in the narrow sense) เป็นการชั่งน ้าหนักความได้สัดส่วนระหว่างเอกชนกับ
มหาชนว่าเมื่อมีการบังคับใช้กฎหมายและจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่สิทธิของบุคคล หรือสิทธิมหาชน
มากน้อยเพียงใด ซึ่งหากกล่าวถึงการกระท าความผิดต่อชีวิตร่างกายของเด็กหากรัฐจะมุ่งหมายให้มี
การก าหนดโทษที่สูงขึ ้น รัฐต้องพิจารณาไปถึงผลว่าจะก่อให้เกิดประโยชน์ ความเสียหาย หรือ
ผลกระทบมากน้อยเพียงใด กล่าวคือต้องพิจารณาความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นส าคัญ  

เมื่อพิจารณาชั่งน ้าหนักประโยชน์ที่เด็กจะได้รับจากการที่กฎหมายเข้ามาควบคุม
การใช้อ านาจปกครองและประโยชน์ที่ผู้ใช้อ านาจปกครองจะเสียไปพบว่า การปกป้องคุ้มครองเด็กมี
ความส าคัญยิ่ง บนพื้นฐานว่าอ านาจปกครองเป็นการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์ต่อเด็ก ดังนั้น การ
ควบคุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจะต้องไม่เป็นการแทนที่ความเอื้อเฟื้อเกื้อกูลกันของคนใน
สังคม ด้วยความหวาดระแวง หากเป็นเช่นนั้นอาจส่งผลให้ไม่มีบุคคลใดกล้าที่จะใช้อ านาจปกครอง
ทางพฤตินัย ซึ่งผลกระทบย่อมกลับมาที่ผู้เยาว์ ด้วยเหตุนี้ กลไกการควบคุมการใช้อ านาจปกครองนั้น
จะต้องก าหนดให้สอดคล้องและใช้บังคับเฉพาะฐานความความผิดบางลักษณะเท่านั้น และควรใช้
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บังคับเฉพาะกรณีที ่ผู ้ใช้อ านาจปกครองกระท าโดยเจตนา ซึ ่งเป็นการอาศัยอ านาจเหนือ หรือ
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดต่อเด็กในการแสวงหาประโยชน์ 

 
2.4 ข้อจ ากัดของประมวลกฎหมายอาญาไทยในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมาย 
 
การศึกษาบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา พบว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา

ได้กล่าวถึงบุคคลที่มีความสัมพันธ์อันเป็นการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเช่นนัน ในส่วนนี้ผู้เขียนจึง
พิจารณาถึงรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างที่เกี่ยวข้องกับเด็กในลักษณะต่างๆ ตลอดจนถ้อยค าตาม
บทบัญญตัิกฎหมายอาญาท่ีแสดงถึงผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตนัยในปัจจุบัน 
 

2.4.1 รูปแบบและลักษณะความสัมพันธ์ของการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย  
ในปัจจุบัน 
อ านาจปกครอง เป็นอ านาจที่กฎหมายก าหนดขึ้น โดยมองว่าผู้เยาว์เป็นผู้อ่อน

ด้อยความสามารถด้วยอายุและวุฒิภาวะจ าเป็นต้องได้รับการดูแลปกป้องคุ้มครองจากบุคคลที่
กฎหมายรับรองและมอบอ านาจปกครองที่เป็นอ านาจส าคัญเพื่อดูแลผู้เยาว์ อันประกอบด้วยบรรดา
หน้าที่และสิทธิเหนือเนื้อตัวร่างกายและทรัพย์สินของผู้เยาว์ ซึ่งการบัญญัติกฎหมายมักหนดให้บิดา
มารดาเป็นผู้มีอ านาจปกครอง ทั้งนี้ อาจแตกต่างไปในแต่ละยุคสมัยขึ้นอยู่กับสังคมและวัฒนธรรม 
โดยหากหากบิดามารดายังมีชีวิตอยู่และยังไม่ถูกถอนอ านาจนี้ อ านาจปกครองจะมีอยู่ตลอดไปจนกว่า
ผู้เยาว์จะพ้นสภาวะผู้เยาว์ และบุคคลอื่นๆ นอกเหนือจากบิดามารดาจะไม่อาจใช้อ านาจปกครองได้
ตามกฎหมาย ทั้งที่ในความเป็นจริงหรือในทางพฤตินัยผู้เยาว์อาจจะอยู่ภายใตความปกครองของ
บุคคลอื่นที่มใิช่บิดามารดา หรือเรียกว่า “อ านาจปกครองทางพฤตินัย” 

ส าหรับอ านาจปกครองทางพฤตินัย หมายถึงการใช้อ านาจตามความเป็นจริงอัน
เกิดจากการดูแลคุ้มครองผู้เยาว์ ซึ่งก่อให้เกิดการใช้อ านาจปกครองต่อทั้งเนื้อตัวร่างกายและทรัพย์สิน
ของผู้เยาว์ ในบางกรณีอาจเป็นการใช้อ านาจต่อร่างกาย หรือทรัพย์สินของผู้เยาว์อย่างใดอย่างหนึ่ง
เทา่นั้น ซึ่งมลีักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย ทั้งนี้ จะต้องเป็นทั้งผู้มีอ านาจ97 
กล่าวได้ว่าในแง่ระยะเวลาจะต้องมีความต่อเนื่องมิใช่เพียงการดูแลชั่วคราวในบางครั้งบางคราว 
ลักษณะเช่นนี้ การอ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงมีลักษณะเช่นเดียวกับอ านาจตามที่กฎหมายก าหนด 

 
  97 นัดดาภา จิตต์แจ้ง, ‘การคุ้มครองเด็กกับการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย’ (ดุษฎีนิพนธ์
นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2563) 50. 
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เพียงแต่ในแง่บุคคลผู้ใช้อ านาจมิได้เป็นบุคคลที่กฎหมายรับรองเท่านั้น ทั้งที่ในสภาพความเป็นจริง
ตั้งแต่ก่อเกิดสังคม อ านาจปกครองทางพฤตินัยเกิดขึ้นมาตั้งแต่มีการก่อก าเนิดสังคม และต้องยอมรับ
ว่าไม่ได้มีเพียงแต่บิดามารดาเท่านั้นที่มีการใช้อ านาจต่อผู้เยาว์ หากแต่ในสภาพความเป็นจริงอาจมี
กรณีที่บุคคลสามารถเข้ามาใช้อ านาจเหนือผู้เยาว์ตามความเป็นจริงได้เสมอ เช่น บิดาโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ญาติ หรือผู้ให้ความดูแลปกครองตามความเป็นจริงอื่นๆ ลักษณะดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่า
การใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยนี้อาจจ าแนกออกได้เป็น 2 กลุ่มหลัก98 ดังนี้  

1) บุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต 
บิดาไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในการแต่งงานของชายและหญิงเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้อง

กับกฎหมายและวัฒนธรรมประเพณีของสังคม อย่างไรก็ตาม ในทางกฎหมายการจดทะเบียนสมรส
เป็นความสมัครใจ ลักษณะดังกล่าวชายและหญิงจ านวนมากจึงมิได้จดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย 
เพียงแต่มีการอาศัยอยู่ร่วมกันกินกันเฉยๆ หรือที่กฎหมายเรียกว่าการอยู่กินกันฉันสามีภรรยา ซึ่งผล
ในทางกฎหมานอกจากในประเด็นเรื่องทรัพย์สินแล้ว การไม่จดทะเบียนสมรสยังส่งผลต่อสถานความ
เป็นสามีภรรยาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และส่งผลให้เมื่อมีบุตรสามีจะไม่มีสถานภาพเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของบุตร ไม่มีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดู ให้การศึกษาแก่บุตร แม้จะพิสูจน์ได้ว่าเป็นบิดา
ในความเป็นจริง หรือเรียกว่าตามสายโลหิต หากบิดามิได้สมรสกับมารดา หรือมิได้จดทะเบียนรับรอง
บุตร แม้บิดามารดาแต่งงานอยูกินกันตามประเพณี บิดานั้นก็ไม่ใช่ผู้ใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย99 
รวมถึงมีสิทธิตามตามสัญญาประนีประนอมระหว่างบิดากับมารดากรณเีป็นเพียงการตกกลงใช้อ านาจ
ปกครองดูแลตามพฤตินัย มิได้มีผลให้เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายได1้00 

ปูยาตายาย เป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับเด็ก และมักมีส่วนใช้
อ านาจปกครองต่อเด็กด้วยเหตุผลหลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีบิดามารดาไม่อาจใช้

 
  98 เพ่ิงอ้าง 51-59. 
  99 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547. 
  100 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7473/2537. 

 โจทก์จ าเลยซึ่งอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรสได้ตกลงแยกกันอยู่
และร่วมกันท าบันทึกข้อตกลงผลัดกันดูแลบุตรผู้เยาว์ โจทก์ซึ่งมิได้เป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย จึงไม่มีสิทธิและหน้าที่ในฐานะที่เป็นบิดาของบุตรผู้เยาว์ ข้อพิพาทอันเกี่ยวกับการ
ปกครองดูแลบุตรผู้เยาว์ระหว่างโจทก์กับจ าเลยย่อมไม่มี จึงไม่อาจท าบันทึกข้อตกลง  เพ่ือ
ระงับข้อพิพาทอันเกี ่ยวกับบุตรผู ้ เยาว ์ได้บ ันทึกข้อตกลงดังกล่าวไม่มีผลเป็นส ัญญา
ประนีประนอม ยอมความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 850 โจทก์ไม่อาจ
ฟ้องบังคับให้จ าเลยปฏิบัติ ตามบันทึกข้อตกลงดังกล่าวได้ 
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อ านาจปกครองได้อันเนื่องมาจากการย้ายถิ่นฐานไปท างานต่างถิ่น การหย่าร้าง การแยกกันอยู่ ซึ่งใน
สังคมไทยนี้ แม้ข้อเท็จจริงปรากฏเป็นประจักษ์ว่าปู่ย่าตายายมักเป็นผู้ท าหน้าที่เลี้ยงดูผู้เยาว์ในความ
เป็นจริงมาเป็นระยะเวลานาน ทั้งการดูแลในทางร่างกายและทรัพย์สินผู้เยาว์ ในฐานะเป็นบุคคลใกล
ชิดสนิทที่สุดรองจากบิดามารดา ซึ่งไม่ได้มีอ านาจปกครองตามกฎหมายหากเป็นเพียงการใช้อ านาจ
ในทางความเป็นจริงเท่านั้น และเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยต่อผู้เยาว์ที ่ปรากฏในสังคม
บ่อยครั้งในสังคมไทย 

ญาติล าดับรอง หมายถึง ผู้ที่มีความเกี่ยวพันทางสายโลหิตไม่ใช่ทางสายตรง แต่
เป็นผู้มีความสัมพันธ์ในล าดับรองของผู้เยาว์ ได้แก่ ลุง ป้า น้า อา ซึ่งเป็นพ่ีน้องร่วมสายโลหิตกับบิดา
มารดาของผู้เยาว์ หรืออาจเป็นพ่ีร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาของผู้เยาว์เองที่ต้องเป็น
บุคคลที่บรรลุนิติภาวะและสามารถใช้อ านาจกับผู้เยาว์ได้ ในลักษณะทีส่ามารถท าให้ผู้เยาว์เชื่อฟังและ
เกรงกลัว รวมทั้งจะต้องมีการดูแลใกลชิดผู้เยาว์อย่างสม ่าเสมอที่อาจใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยกับ
ผู้เยาว์ได้มิใช่เพียงชั่วครั้งคราว 

2) บุคคลอ่ืนที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต 
บุคคลอื ่นที ่ไม่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตนี ้อาจหมายความถึง บุคคลอ่ืน

นอกเหนือจากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายที่อาจใช้อ านาจปกครองเหนือตัวผู้เยาว์ ได้ ซึ่งหาก
พิจารณาจะพบว่า กฎหมายหลายฉบับได้กล่าวถึงบุคคลผู้ไม่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต แต่เป็น
บุคคลที่ดูแลและควบคุมผู้เยาว์ ในลักษณะถึงขนาดที่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการใช้อ านาจปกครองทาง
พฤตินัยได้ อาทิ ครูอาจารย นายจ้าง หรือบุคคลอื่นซึ่งรับดูแลผู้เยาว์เป็นประจ า อันเป็นบุคคลที่
กฎหมายยอมรับว่ามีอิทธิพลต่อเด็ก มีอ านาจในการดูแลและควบคุมผู้เยาว์ได้จนถึงขนาดก าหนดให้
บุคคลเหล่านี้เป็นผู้มีความรับผิดชอบต่อผู้เยาว์101  

นอกจากนี ้ บุคคลที ่อาจใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยต่อเด็กได้นี ้ย ังอาจ
หมายความถึงบุคคลที่อาศัยอยู่ร่วมกับเด็ก ดังปรากฏในกฎหมายหลายฉบับ อาทิ การบัญญัติค าว่า 
“ผู้ปกครอง” พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติคุมครองผู้ถูกกระท าด้วยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 และพระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 ซึ่งเป็นการ
พิจารณาความเป็นจริงในการอยู่ร่วมกันในครัวเรือน โดยที่กฎหมายเห็นว่าบุคคลเหล่านี้เป็นผู ้มี
บทบาทและความรับผิดชอบต่อชีวิตผู้เยาว์ และรัฐจ าเป็นต้องเข้ามาควบคุมหรือคุ้มครองให้สอดคล้อง
ตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นๆ 

 
  101 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 430. 
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ลักษณะดังกล่าวข้างต้นนี้แสดงให้เห็นอย่างว่า อ านาจปกครองทางพฤตินัยมี
ลักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย เพียงแต่ไม่ได้ยึดโยงกับสถานะความชอบ
ด้วยกฎหมาย มีเพียงการยึดโยงกับผู้เยาว์โดยลักษณะความสัมพันธ์ที่ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงแต่ละกรณี 

2.4.2 ถ้อยค าที่แสดงถึง “ผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย” ในประมวลกฎหมาย
อาญาไทย 
จากการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายอาญา ทั้งในภาคความผิดและภาคทั่วไป

พบว่า กฎหมายมีการบัญญัติถึงบุคคลที่อาจตีความไปถึงผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยในหลาย
มาตรา อาทิการใช้ค าว่า บิดามารดา บุพการี ผู้ปกครอง ในบทบัญญัติเป็นต้น โดยถ้อยค าเหล่านี้
เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ในสามลักษณะคือ ความสัมพันธ์ทางสายโลหิต ความสัมพันธ์ตามกฎหมาย
หรือสัญญา และความสัมพันธ์เนื่องมาจากการพ่ึงพาอาศัย ซึ่งลักษณะเช่นว่านี้มีความเกี่ยวข้องกับการ
ใช้อ านาจปกครองและอาจส่งผลให้บุคคลดังกล่าวมีสถานะเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยได้ โดย
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามีการใช้ถ้อยค าที่แตกต่างออกไปในกลุ่มความผิด ดังนี้ 

1) ความผิดต่อชีวิตร่างกาย 
การกระท าต่อ “บุพการี” หมายความถึง บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต

ในล าดับชั้นขึ้นไป ดังปรากฏในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289(1) ว่าด้วยเหตุฉกรรจ์ในความผิด
ต่อชีวิต ซึ่งเป็นลักษณะหนึ่งที่น าไปใช้กับบทบัญญัติมาตรา 296 และมาตรา 298 ว่าด้วยเหตุฉกรรจ์ใน
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายด้วย 

การกระท าต่อ “บุคคลซึ่งต้องพึ่งตนในการด ารงชีพ หรือในการอื่นใด” ดัง
ปรากฏในมาตรา 292 ซึ่งถ้อยค านี้สื่อความหมายชัดเจนในความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริง ที่มีการอาศัย
ความช่วยเหลือพ่ึงพาเพ่ือการด ารงชีพ นอกจากนี้ บุคคลผู้ต้องพ่ึงตนในการด ารงชีพยังอาจหมายความ
ถึงเด็กหรือผู้สูงอายุก็ได้ 

ผู้กระท าต่อเด็ก “ผู้มีหน้าที่ตามกฎหมายหรือสัญญา” ดังปรากฏตามมาตรา 
307 โดยบัญญัติชัดเจนว่าผู้กระท าจะต้องเป็นผู้มีหน้าที่ ซึ่งเป็นหน้าที่ตามที่ก าหนดในกฎหมายหรือ
สัญญาไม่รวมถึงหน้าที่ดูแลตามข้อเท็จจริงหรือศีลธรรม102 เมื่อบิดานอกสมรสมิใช่ผู้มีหน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กกรณีจึงไม่อาจเป็นผู้มีหน้าที่ตามกฎหมายหรือสัญญาได้ และจะมีเพียงมารดา
เท่านั้นที่มีหน้าที่ดังกล่าว103  

 
  102 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 276. 
  103 ชาติชาย อัครวิบูลย์, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์บรรพ 5 ว่ำด้วย
ครอบครัว (พิมพ์ครั้งที ่4, วิญญูชน) 525. 
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ผู้กระท าต่อเด็ก “ผู ้ใด” ดังกรณีมาตรา 293 เป็นกรณีที ่พิจารณาเด็กเป็น
ผู้ถูกกระท าเป็นหลัก ดังนั้น กรณีกฎหมายจึงไม่สนในว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท ามีความสัมพันธ์ตาม
กฎหมายหรือความเป็นจริง 

ผู้กระท าต่อเด็ก “มีความสัมพันธ์ในการดูแล” ดังบทบัญญัติมาตรา 306 โดย
ความสัมพันธ์ในการดูแลนี้เป็นเพียงการพิจารณาถึงการกระท าก่อนหน้า ซึ่งอาจไม่ถึงขนาดเป็น
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายหรือสัญญา104 

2) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
การกระท าต่อ “ผู้สืบสันดาน” หมายความถึง ปรากฏตามความในมาตรา 285 

ประมวลกฎหมายอาญา ความสัมพันธ์สายโลหิตโดยตรงลงมา105 มีลักษณะเป็นเชิงความสัมพันธ์ทาง
เครือญาติที่จ ากัดในล าดับใกล้ชิด ซึ่งในความเข้าใจทั่วไปผู้สืบสันดานหมายความถึง บุตร โดยไม่สนใจ
ว่าบุตรนั้นจะเป็นบุตรโดยชอบ หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

การกระท าต่อ “พี่น้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมบิดาหรือมารดา” ดังบัญญัติใน
มาตรา 285 ถ้อยค าดังกล่าวย่อมหมายความถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิต ประเด็นปัญหามีอยู่ว่าใน
กรณีของพ่ีน้องร่วมบิดาเดียวกันจะหมายเฉพาะแต่เพียงบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเพียงบิดาตาม
ความเป็นจริงได้ ซึ่งยังไม่มีการตีความถึงกรณีดังกล่าว ทั้งนี้ ถ้อยค าดังกล่าวเป็นถ้อยค าที่มีการบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1629(4) โดยศาลตีความถือเอาตามความเป็นจริง106 

 
  104 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 55) 272. 
  105 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2993/2530. 

 การข่มขืนกระท าช าเราผู้สืบสันดานอันจะต้องรับโทษหนักขึ้นตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 285 นั้น หมายถึงการกระท าแก่ผู้สืบสันดานในทางสืบสายโลหิตโดยแท้จริง 
เพราะบทกฎหมายมาตรานี ้ไม่ได้มุ ่งลงโทษหนักขึ ้นเฉพาะการกระท าแก่บุตรชอบด้วย
กฎหมายเท่านั้น จึงใช้ค าว่า 'กระท าแก่ผู้สืบสันดาน' ดังนั้น การที่จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผู้
สืบสายโลหิตโดยตรงลงมา แม้ผู้นั้นจะมิใช่เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของจ าเลยก็ตาม ก็ถือได้
ว่าจ าเลยได้กระท าต่อผู้สืบสันดานตามความหมายของ มาตรา 285 นี้แล้ว. 

  106 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2742/2545.  
  การเป็นทายาทโดยธรรมในฐานะพ่ีน้องร่วมบิดาเดียวกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1629(4) นั้น นอกจากกฎหมายมิได้ก าหนดว่าพ่ีน้องร่วมบิดาเดียวกันจะต้อง
เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของบิดาเดียวกันแล้ว การที่จะตีความบทกฎหมายดังกล่าวว่าพ่ี
น้องร่วมบิดาเดียวกันจะต้องเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของบิดาเดียวกันผลก็จะกลายเป็นว่า
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การกระท าต่อ “ญาติสืบสายโลหิต” ตามมาตรา 285 โดยความว่าสืบสายโลหิต
นี้ ย่อมชัดเจนว่ากฎหมายมุ่งพิจารณาความสัมพันธ์ตามความเป็นจริงโดยตรงในล าดับชั้นลงมาเป็น
หลัก 

การกระท าต่อ “ผู้อยู่ในความปกครอง” ดังบทบัญญัติมาตรา 285 โดยความ
ปกครองนี้จะพิจารณาถึงความสัมพันธ์ในทางกฎหมายมิใช่ทางพฤตินัย กรณีผู้มีความสัมพันธ์ทางพฤติ
นัยเช่น ลูกเลี้ยงจึงมิใช่ผู้อยู่ในความปกครอง107 108 

การกระท าต่อ “ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด” ตามความในมาตรา 
285 โดยเมื่อพิจารณาถ้อยค าดังกล่าวจะเห็นได้ว่า กฎหมายมุ่งพิจารณาสภาวะการตกอยู่ภายใต้

 
พ่ีน้องร่วมบิดาเดียวกันจะมีได้แต่เฉพาะเมื่อการสมรสระหว่างบิดากับมารดาคนก่อนสิ้นสุดลง
แล้วเท่านั้น ซึ่งเป็นการตีความที่ท าให้การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวแคบเกินกว่าบทบัญญัติ
ตามตัวอักษรของกฎหมายและมิใช่ความมุ่งหมายของบทบัญญัติที่ให้ทายาทโดยธรรมซึ่งอยู่
ในฐานะเป็นญาติสนิทที่ใกล้ชิดที่สุดอยู่ในล าดับมีสิทธิรับมรดกก่อนหลังและตัดญาติห่างซึ่งอยู่
ในล าดับถัดลงไปไม่ให้มีสิทธิในทรัพย์มรดกของผู้ตายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1630 ทั้งการเป็นพี่น้องด้วยกันนี้ก็หามีบทบัญญัติให้เกิดสิทธิหน้าที่ต่อกันเหมือนเช่น
การเกิดสิทธิหน้าที่ระหว่างบิดากับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ ฉะนั้น การเป็นทายาทโดย
ธรรมในฐานะพี่น้องร่วมบิดาเดียวกันจึงต้องถือตามความเป็น ... ส่วนผู้คัดค้านที่เข้ารับมรดก
แทนที่บิดาซึ่งเป็นลุงของผู้ตายถือเป็นทายาทในล าดับถัดลงไปไม่มีสิทธิในทรัพย์มรดกของ
ผู้ตายตามมาตรา 1630 จึงไม่มีส่วนได้เสียที่จะยื่นค าร้องคัดค้านการที่ผู้ร้องขอจัดการมรดก
ของผู้ตาย 

  107 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8595/2553. 
  ผู้เสียหายมิใช่ผู ้สืบสันดานตามความเป็นจริงของจ าเลย และค าว่า "ผู้อยู่ใต้อ านาจ
ปกครอง" ตาม ป.อ. มาตรา 285 หมายถึง ความปกครองตามที ่บัญญัติไว ้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิใช่ตามพฤตินัย การที่จ าเลยและภริยารับผู้เสียหายมาอุปการะ
เลี้ยงดูและให้การศึกษา ผู้เสียหายมิได้อยู่ในความปกครองของจ าเลยตามบทบัญญัติดงักล่าว 
การที่จ าเลยพยายามข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายซึ่งเป็นลูกเลี้ยง จึงไม่เป็นความผิดฐาน
พยายามข่มขืนกระท าช าเราแก่ผู้อยู่ในความปกครองตาม ป.อ. มาตรา 285 

  108 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8825/2554. 
  ข้อเท็จจริงฟังได้เพียงว่า ธ. น าผู้เสียหายมาฝากไว้กับ ส. ภริยาของจ าเลยช่วยดูแลเพ่ือ
อ านวยความสะดวกในการศึกษาของผู้เสียหาย ดังนั้น อ านาจปกครองยังคงอยู่กับ ธ. ผู้เป็น
บิดาของผู้เสียหายการกระท าของจ าเลยจึงไม่เข้าเหตุฉกรรจ์ตาม ป.อ. มาตรา 285 
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อิทธิพลความกลัวหรือสภาวะที่ท าให้บุคคลต้องจ ายอมตกอยู่ภายใต้สภาวะบางประการ ซึ่งบริบทของ
ภาษาไม่ได้จ ากัดว่าจะต้องเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายเท่านั้น ทั้งนี้ เนื่องจากถ้อยค าดังกล่าวเป็น
ค าท่ีเพ่ิงบัญญัติขึ้นจึงยังไม่ปรากฏแนวทางการใช้การตีความของศาล 

3) ความผิดต่อเสรีภาพชื่อเสียง 
กระท าโดยพาบุคคลไปจาก “บิดามารดา” ดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 317 

ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ ซึ่งในกรณีนี้ได้มีค าพิพากษาที่ศาลตีความค าว่าบิดามารดาในความผิดฐานนี้
หมายถึงบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ ในกรณีของบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลได้ตีความโดย
ถือว่า บิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจึงถือว่าเป็นผู้ปกครอง109 

กระท าโดยพาบุคคลไปจาก “ผู้ปกครอง” ตามบทบัญญัติมาตรา 317 ซึ่งเมื่อ
พิจารณาถ้อยค าดังกล่าวเป็นการใช้ค าเช่นเดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้งนี้ ในกรณี
ดังกล่าวศาลได้ตีความค าว่าผู้ปกครองให้หมายความถึง ผู้ใช้อ านาจปกครองอย่างบิดามารดาอันเป็น
การตีความไปในทางความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงเป็นหลัก ซึ่งเคยมีค าพากษาฎีกาตีความผู้ปกครองว่า 
ผู้มีฐานะทางกฎหมายเกี่ยวพันธ์กับเด็กหรือผู้เยาว์110 

กระท าโดยพาบุคคลไปจาก “ผู ้ด ูแล” โดยกรณีตามมาตรา 317 นี ้ย ่อม
หมายความว่าดูแลอยู่ในขณะนั้นและถูกพาไปจากการดูแล กรณีจึงหมายความว่าความสัมพันธ์เชิง
พฤติการณ์ข้อเท็จจริงที่ดูแลเด็กอยู่ 

ผู้กระท าต่อเด็ก “ผู้ใด” ดังกรณีมาตรา 312ทวิ 312ตรี 313 เป็นกรณีที่พิจารณา
เด็กเป็นผู ้ถ ูกกระท าเป็นหลัก ดังนั ้น กรณีกฎหมายจึงไม่สนในว่าผู ้กระท าและผู ้ถูกกระท ามี
ความสัมพันธ์ตามกฎหมายหรือความเป็นจริง 

ผู้กระท าต่อเด็ก “ใช้อ านาจผิดคลองธรรม” ตามมาตรา 320 ซึ่งไม่ได้จ ากัดว่า
จะเป็นอ านาจลักษณะใด กรณีจึงอาจหมายความถึงอ านาจในทางความเป็นจริงที่เกิดข้ึนได้ 

 
 109 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5989/2548. 

  ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 หมายความว่า 
ผู้กระท าความผิดได้กระท าการอันเป็นการละเมิดต่ออ านาจปกครองของบิดามารดาหรือต่อ
ผู้ปกครองหรือต่อผู้ดูแลของผู้เยาว์ คดีนี้บิดาของผู้เสียหายมิได้จดทะเบียนสมรสกับมารดา
ผู้เสียหายจึงมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่บิดาและมารดาของผู้เสียหายได้เลิกร้างกันมา
นานถึง 17 ปี โดยผู้เสียหายอยู่ในความอุปการะเลี้ยงดูของบิดามาตลอด บิดาของผู้เสียหาย
จึงเป็นผู้ปกครองผู้เสียหาย การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเสียจาก
ผู้ปกครอง 

  110 สหรัฐ กิติ ศุภการ (เชิงอรรถ 70) 557. 
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4) ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ์
การกระท าต่อ “ผู้สืบสันดาน” ดังบัญญัติในมาตรา 71 ซึ่งเป็นการพิจารณาถึง

ความสัมพันธ์ของบุคคลตามความเป็นจริง111 
เมื่อพิจารณาถึงการบัญญัติถ้อยค าที่แสดงถึงบริบทความสัมพันธ์ในประมวล

กฎหมายอาญาดังกล่าวจะเห็นได้ว่า กฎหมายอาญามีการบัญญัติก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล
ในความผิดด้วยถ้อยค าที่แตกต่างกัน ซึ่งในทางวิชาการและทางปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลฎีกาได้มี
การตีความถ้อยค าบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับความสัมพันธ์โดยสรุปดังตาราง 

 
  111 สหรัฐ กิติ ศุภการ (เชิงอรรถ 70) 156. 
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58 
ตารางที่ 2.1 การพิจารณาลักษณะบริบทความสัมพันธ์ของบุคคลตามบทบัญญัตใินประมวลกฎหมายอาญาไทย 

 
กลุ่มความผิด ฐานความผิด ถ้อยค าในกฎหมาย นิตินัย พฤตินัย 

ชีวิตร่างกาย ม.289(1) เหตุฉกรรจ์ในความผิดตอ่ชีวิต บุพการี  ✓ 
ม.292 ยุยงให้ผู้อื่นฆ่าตัวตายด้วยวิธีทารุณ บุคคลซึ่งต้องพึ่งตนในการด ารงชีพ หรือในการอื่นใด  ✓ 

ม.293 ยุยงให้ผู้เด็กฆ่าตัวตาย ผู้ใด  ✓ 
ม.296 เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกาย บุพการี (อ้างอิง ม.289)  ✓ 
ม.298 เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ถึงแก่
อันตรายสาหัส 
ม.306 ทอดทิ้งไปจากความดูแล ผู้ใด  ✓ 
ม.307 ทอดทิ้งไปจากหน้าที่ ผู้มีหน้าที่ตามกฎหมายหรือสัญญา ✓  

เพศ ม.285 เหตุฉกรรจ์ในความผิดเกี่ยวกับเพศ ผู้สืบสันดาน, พี่น้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมบิดาหรือมารดา, ญาติ
สืบสายโลหิต, ผู้อยู่ในความปกครอง, ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วย
ประการอื่นใด 

✓ ✓ 

เสรีภาพ
ช่ือเสียง 

ม.312ทวิ กักขังและบังคับให้เด็กกระท าการใดต่อบุคคลอื่น หรือ
กักขังและเอาเด็กลงเป็นทาส 

ผู้ใด  
 

✓ 

ม.312ตรี เป็นธุระจัดหา ล่อลวง หรือพาเด็กไปในกระบวน 
การค้ามนุษย์ 
ม.313 การท าลายเสรีภาพบุคคลเพื่อเรียกค่าไถ ่
ม.317 พรากผู้เยาว์ (ตลอดจน ม.318, 319) บิดามารดา, ผู้ปกครอง, ผู้ดูแล  ✓ 
ม.320 พาหรือส่งคนออกไปจากราชอาณาจักรโดยไม่ยินยอม ผู้ใช้อ านาจผิดคลองธรรม  ✓ 
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กลุ่มความผิด ฐานความผิด ถ้อยค าในกฎหมาย นิตินัย พฤตินัย 

ทรัพย์ ม.71 ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ที่กระทำต่อบุคคลในครอบครัว ผู้สืบสันดาน  ✓ 

 
จากตารางข้างต้น การที่กฎหมายอาญาบัญญัติถ้อยค าที่แสดงถึงบริบทความสัมพันธ์ทั้งในลักษณะที่เป็นการคุ้มครองความสัมพันธ์ในครอบครัว 

การคุ้มครองการใช้อ านาจปกครอง ตลอดจนการให้ความคุ้มครองเด็กทั้งโดยตรงและโดยอ้อม ซึ่งในทางการใช้การตีความกฎหมายมีทั้งการพิจารณา
ความสัมพันธ์ในทางทางนิตินัยและทางพฤตินัย ย่อมเพียงพอที่จะแสดงให้เห็นถึงกรอบการพิจารณาความสัมพันธ์ในทางพฤตินัยในระบบกฎหมายอาญาไทย อัน
หมายความรวมถึงกรอบการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยที่อยู่บนฐานของการพิจารณาความสัมพันธ์ ระหว่างบุคคล เพียงแต่ความสัมพันธ์เช่นว่านี้อาจไม่ได้มี
การน าไปพิจารณาในบริบทของการให้ความคุ้มครองเด็ก ดังตัวอย่างในมาตรา 289 ที่มีการพิจารณาถึงการกระท าความผิดต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ล าดับชั้น
ขึ้นไปแต่ไม่ได้พิจารณาถึงการกระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ในล าดับชั้นลงมา เป็นต้น การพิจารณากรอบความสัมพันธ์ให้ครอบคลุมการกระท าความผิดที่
กระท าต่อเด็กเพื่อให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงเป็นการพิจารณาบนพื้นฐานแนวคิดความสัมพันธ์ที่มีอยู่เดิมใน ระบบกฎหมาย
อาญาไทยปัจจุบัน 
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บทที่ 3 
การใช้มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองในกฎหมายต่างประเทศ 

 
ในบทนี้ ผู้เขียนจะศึกษาถึงการน ามาตรการทางอาญามาใช้ในการควบคุมการใช้อ านาจ

ปกครอง โดยศึกษาพิเคราะห์ถึงการน ามาตรการทางอาญามาใช้ในการคุ้มครองการใช้อ านาจปกครอง
ของกลุ่มประเทศศึกษา อันจะน าไปสู่การพิจารณาแสวงหาขอบเขตที่เหมาะสมในการควบคุมการใช้
อ านาจปกครองทางพฤตินัยที่สามารถน าไปปรับใช้และพัฒนาให้เหมาะสมกับกฎหมายไทย 
 
3.1 ประเทศในระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) 
 

ในการพิจารณาประเทศศึกษาที่ใช้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ ผู ้เขียนได้เลือก
ประเทศศึกษาคือ ประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่ไม่ใช้กฎหมายอาญาแบบไม่มีประมวลกฎหมาย
อาญา ประเทศออสเตรเลียซึ่งเป็นประเทศที่มีการปกครองแบบสหพันธรัฐและมีการตราประมวล
กฎหมายอาญาแยกจากกันในแต่ละรัฐที่อาจท าให้เห็นถึงลักษณะการบัญญัติหรือความแตกต่างของ
บทบัญญัติที่หลากหลาย และประเทศสุดท้ายประเทศสิงคโปร์ซึ่งเป็นประเทศที่มีบทบัญญัติประมวล
กฎหมายอาญาที่เพ่ิงได้รับการปรับปรุงแก้ไข โดยรายละเอียดของกฎหมายแต่ละประเทศผู้เขียนจะได้
กล่าวต่อไป 
 

3.1.1 ประเทศอังกฤษ 
กฎหมายอังกฤษ1 เป็นต้นแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และเป็น

ประเทศที่มีการก าหนดในเรื่องการใช้อ านาจปกครองเด็กตามกฎหมาย ในอดีตก่อนมีกฎหมายเด็ก 
(Pre Children Act) ระบบกฎหมายเดิมของอังกฤษได้ก าหนดอ านาจปกครองในลักษณะอ านาจของ
บิดาที่มีเหนือบุตร (Parental Power) ในลักษณะใกล้เคียงกับอ านาจเบ็ดเสร็จ ก่อนจะพัฒนาเป็นการ

 
 1 ผู้เขียนพิจารณากฎหมายอังกฤษ (England) เฉพาะบทบัญญัติที่มีสถานะเป็นกฎหมายหลัก 
(Act of Parliament) ของสหราชอาณาจักร (United Kingdom Legislation) ที่บังคับใช้เป็นการ
ทั่วไปในสหราชอาณาจักรรวมถึงอังกฤษ โดยไม่รวมถึงการศึกษากฎหมายของสก๊อตแลนด์ และ
ไอร์แลนด์เหนือ 

Ref. code: 25646001031811RCE



61 

 

สิทธิบางประการที่มีเหนือบุตร (Parental Right)2 และท้ายที่สุดเป็นอ านาจปกครองตามกฎหมายเด็ก 
(The Children Act 1989)  

3.1.1.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย  
กฎหมายเด็ก (The Children Act 1989) กล่าวได้ว่าเป็นพัฒนาการที่

ส าคัญของการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายในประเทศอังกฤษ กล่าวคือ กฎหมายเด็กฉบับนี้เป็น
กฎหมายที่ยอมรับในเรื่องสิทธิความเสมอภาคทางเพศ (gender equality) จากเดิมอ านาจปกครอง
เป็นเรื่องของบิดากฎหมายได้เปิดโอกาสให้มารดาเข้ามามีส่วนในการใช้อ านาจปกครองบุตรอย่าง
ชัดเจน ทั้งยังเน้นย ้าถึงความเป็นบิดามารดา (parental) และค านึงถึงความเป็นเด็กโดยก าหนดให้เด็ก
จะต้องอยู่ภายใต้การปกครองเลี้ยงดูร่วมกันของบิดามารดา3 ซึ่งอ านาจปกครองนี้มิใช่เรื่องของสิทธิ
และหน้าที่ต่อบุตรแต่อย่างใด หากแต่เป็นความรับผิดชอบที่บิดามารดาพึงมีต่อบุตร (Parental 
Responsibility) ดังความในมาตรา 3 ของกฎหมายเด็ก โดยนอกจากความรับผิดชอบของบิดามารดา
จะ หมายถึง บรรดาสิทธิหน้าที่ ความรับผิดชอบและอ านาจเกี่ยวกับเนื้อตัวร่างกายและทรัพย์สินของ
เด็กที่บิดามารดาพึงมีตามกฎหมาย4 ทั้งนี้ กฎหมายเด็กยังได้กล่าวถึงบุคคลที่ไม่มีอ านาจปกครองตาม
กฎหมายที่อาจอยู่ภายใต้กฎหมายฉบับนี้ หากบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ให้การดูแลเด็กในความเป็นจริง 
กรณีอาจถือเป็นการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายนี้ โดยบุคคลดังกล่าวย่อมมีความรับผิดชอบใน
การกระท าสิ่งที่เหมาะสมเพื่อการปกป้องคุ้มครองหรือส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็ก5  

แม้ว่ากฎหมายเด็กจะก าหนดให้บิดามารดาใช้อ านาจปกครองร่วมกันก็
ตาม แต่โดยหลัก เมื่อพิจารณาบทบัญญัติจะเห็นว่า การใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายเด็กนี้จะเป็น
เรื่องของบิดาและมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นส าคัญ ในกรณีที่บิดามารดาไม่ได้สมรสกันในเวลาที่
บุตรเกิด อ านาจปกครองจะเป็นของมารดาเพียงผู้เดียว แต่บิดาจะมีอ านาจปกครองได้ตามมาตรา 
2(2)(b) และมาตรา 4 และเมื่อบุคคลดังกล่าวได้ถืออ านาจปกครองไว้ บุคคลย่อมไม่สามารถสละหรือ
โอนทั้งหมดหรือบางส่วนของความรับผิดชอบให้แก่ผู้อื่นได้อย่างอิสระ แต่ต้องกระท าภายใต้กรอบที่
กฎหมายก าหนด ทั้งนี้ ผู้ถืออ านาจปกครองอาจโอนส่วนหนึ่งของความรับผิดชอบให้อยู่ที่บุคคลอ่ืนให้มี

 
 2 พรรณวดี เพชรพลอย, ‘การถอนอ านาจปกครองบุตร’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2555) 24. 
 3 มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล, ‘หลักการคุ้มครองสิทธิเด็กภายแนวคิดเกี่ยวกับประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก’ (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2562) 34. 
 4 The Children Act 1989, s 3(1). 
 5 The Children Act 1989, s 3(4) and (5). 
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ความสามารถกระท าแทนในนามของตนเองได้ตามมาตรา 2(9)6 เช่น การโอนอ านาจให้พี่เลี้ยงเด็ก
กระท าการแทนตน ซึ่งการให้อ านาจกระท าการแทนนี้ไม่จ าเป็นต้องผ่านการขอต่อศาล ทั้งนี้ การให้
กระท าการแทนดังกล่าวย่อมหมายความว่าบิดามารดาไม่หลุดพ้นในบรรดาความรับผิดต่างๆ อันเกิด
จากการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย7 เช่น มอบผู้อื ่นให้ท าหน้าที ่แทนแล้วก็ตาม (Delegate 
parental responsibility)8 ตามมาตรา 2(11) การมอบการจัดการนี้ไม่เป็นการปลดเปลื้องอ านาจ 
ปกครองออกจากบิดามารดา บิดามารดานั้นยังอาจต้องรับผิดในคดีอาญาฐานละทิ้งเด็ก แม้ว่าตนจะได้ 
มอบผู้อ่ืนให้ท าหน้าที่แทนแล้วก็ตาม (Delegate parental responsibility)9 

แม้ว่ากฎหมายอังกฤษจะสงวนการใช้อ านาจปกครองไว้ให้กับบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ก็ค านึงถึงการใช้อ านาจปกครองโดยบุคคลอื่นแม้ว่าบุคคลเหล่านี้จะไม่บิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย (Non-Parent) ไม่ว ่าจะเป็นอ านาจปกครองของบิดาไม่ชอบด้วย
กฎหมาย บิดาหรือมารดาเลี ้ยง (Step-parent) ผู ้ปกครองพิเศษ (Special Guardianship) หรือ
ผู้ปกครองอุปถัมภ์ (Foster Parent) โดยก าหนดวิธีการได้มาซึ่งอ านาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของบุคคลเหล่านี้ รวมทั้งเปิดโอกาสให้รัฐอาจเข้ามามีส่วนในการใช้อ านาจปกครองได้ ดังตัวอย่างกรณี
ที่กฎหมายเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเจ้าหน้าที่ท้องถิ่น (Local Authorities)10 

กล่าวได้ว่า อ านาจปกครองในกฎหมายประเทศอังกฤษ นอกจากจะมีการ
รับรองอ านาจปกครองทางนิตินัยแล้ว ยังมีการรับรองอ านาจปกครองทางพฤตินัยของผู้ใช้อ านาจตาม
ความเป็นจริงด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการค านึงถึงสภาพความเป็นจริงในการเลี้ยงดูดังความในมาตรา 
3 ขณะเดียวกัน ยังรับรองสิทธิและหน้าที่ที ่มีต่อผู้เยาว์ แม้อาจไม่ใช่การได้มาซึ่งอ านาจปกครอง
ทั้งหมดเป็นเพียงอ านาจบางส่วน หรือมีข้อจ ากัดบางประการ แต่การที่กฎหมายเข้ามารับรองการใช้
อ านาจกับผู้เยาว์ในขณะใดขณะหนึ่งได้ แม้ไม่ใช่การใช้อ านาจปกครองในลักษณะของการใช้อ านาจ
ปกครองที ่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ความชัดเจนดังกล่าวก็ท าให้ผู ้เยาว์ได้ร ับความคุ ้มครองอย่าง
ครอบคลุม และไม่เกิดช่องว่างในการให้ความคุ้มครองผู้เยาว์ 

 

 
 6 The Children Act 1989, s 2(9). 
 7 The Children Act 1989, s 2(11). 
 8 Jonathan Herring, Family Law (Longman Law Series) (8th Edn, Pearson 2017) 
383-384. 
 9 เพ่ิงอ้าง 383-384. 
 10 The Children Act 1989, s 44(1) and (5). 
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3.1.1.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
บทบัญญัติกฎหมายของอังกฤษเมื ่อพิจารณาจะพบว่าการจัดกลุ่ม

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองมีความเป็นระบบและชัดเจนเพียงพอในการให้ความ
คุ้มครองเด็กอย่างครอบคลุม โดยนอกเหนือจากมาตรการทางแพ่งรัฐเข้าไปแทรกแซงการใช้อ านาจ
ปกครองแล้ว บรรดาการกระท าที่กระทบต่อชีวิตร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สินของผู้อยู่ในอ านาจ
ปกครองเป็นเรื่องที่อาจมีการน ามาตรการทางอาญาเข้ามาใช้ได้เช่นกัน 

แม้ว่าประเทศอังกฤษจะใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ แต่ส าหรับ
กฎหมายอาญาจ าเป็นต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมาย ทั้งนี้ ศาลยังคงมีบทบาทในการก าหนดโทษ
ภายใต้กฎหมายก าหนด ลักษณะดังกล่าวศาลจึงมีอิทธิพลอย่างมากต่อความหนักเบาของโทษทาง
อาญา ซึ่งในบางลักษณะสิ่งที่ศาลตัดสินอาจกลายเป็นบรรทัดฐาน (precedent) ที่ถูกน ามาปรับใช้ใน
คดีอ่ืนๆ ที่มีความใกล้เคียงกันต่อไป11 

ส าหรับกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษ เนื่องด้วยประเทศอังกฤษ
ไม่ได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาดังปรากฏในประเทศอื่น บรรดาความผิดทางอาญาต่างๆ จึง
มักบัญญัติอยู่ในกฎหมายฉบับต่างๆ อาทิ 

1) กฎหมายว่าด ้วยการกระท าที ่ เป ็นการฆาตกรรม ค.ศ. 1957 
(Homicide Act 1957) กฎหมายฉบับนี้เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดถึงการกระท าที่เป็นอันตรายถึงแก่
ชีวิตของบุคคลเป็นความผิดและก าหนดโทษของการกระท า โดยในความผิดฐานฆ่าโดยเจตนาผู้กระท า
ความผิดจะต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ความผิดได้กระท าโดยมีลักษณะของ
เหตุฉกรรจ์ (Capital Murder) ผู้กระท าความผิดจะต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต12 

ทั้งนี้ ในกรณีของการฆ่าเด็กทารก จะเป็นความผิดตามกฎหมายอีกฉบับ
ที่ว่าด้วยความผิดเฉพาะในการฆ่าทารก ( Infanticide Act 1938) โดยกฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดให้
หญิงที่เป็นมารดาฆ่าบุตรของตนขณะยังเป็นทารก (Infanticide) หรอืบุตรที่อายุต ่ากว่า 12 เดือน เป็น
ความผิดและมีอัตราโทษสูงสุดเช่นเดียวกับความผิดฐานฆ่าบุคคลอื่นคือ โทษจ าคุกตลอดชีวิต13 

2) กฎหมายเด็กและเยาวชน ค.ศ. 1933 (Children and Young 
Persons Act 1933) กฎหมายฉบับนี้ได้รวมบรรดากฎหมายคุ้มครองเด็กที่มีอยู่ทั ้งหมดในอังกฤษ
และเวลส์ไว้ในพระราชบัญญัติเดียวกัน โดยกฎหมายฉบับนี้ได้กล่าวถึงการกระท าที่มีลักษณะเป็นการ

 
 11 สุจิตตา มโหธร, ‘ความรับผิดทางอาญาของบิดามารดาที่เกิดจากการละเว้นหน้าที่ในการ
ปกครองดูแลผู้เยาว์’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2555) 99. 
 12 Murder (Abolition of Death Penalty) Act 1965, s 1(1). 
 13 Infanticide Act 1938, s 1(1). 
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โหดร ้าย และกระทบต่อร ่างกายหรือจ ิตใจของเด ็ก (Cruelty and Exposure to Moral and 
Physical Danger) โดยเฉพาะอย่างยิ ่งการกระท าในลักษณะที่เป็นการทอดทิ้ง ซึ ่งในมาตรา 1 
ก าหนดให้บุคคลผู้มีความรับผิดชอบในการดูแลเด็ก (legally liable to maintain a child) จงใจ
ทอดทิ้งหรือปล่อยให้เด็กนั้นตกอยู่ในอันตรายทางกายและจิตใจจะมีความรับผิดในอัตราโทษปรับไม่
เกิน 400 ยูโร และยังก าหนดอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือนและสูงสุดไม่เกิน 10 ปี14 

3) กฎหมายกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ค.ศ. 1988 (Criminal 
Justice Act 1988) กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา โดยในมาตรา 45 ได้ก าหนดให้การกระท าที่เป็นการท าร้ายเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี ให้ระวาง
โทษจ าคุก 2 ปี15 โดยอ้างอิงถึงพระราชบัญญัติ The Children and Young Persons Act 1933 In 
section 1(1)(a) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า การเจตนาท าร้ายร่างกาย ท าร้ายทารุณ ละเลย ละทิ้ง หรือท าให้เขา
ถูกท าร้าย หรือท าการกระท าในลักษณะที่จะท าให้เขาทุกข์ทรมานโดยไม่จ าเป็น หรือท าให้สุขภาพ
ร่างกายได้รับบาดเจ็บ รวมถึงการบาดเจ็บ หรือสูญเสียการมองเห็น หรือสูญเสียการได้ยิน หรือสูญเสีย
แขนขา อวัยวะร่างกายต่างๆ และท าให้เกิดความวิกลจริตใดๆ กับบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี16 

4) กฎหมายลักพาเด็ก ค.ศ. 1984 (Child Abduction Act 1984) 
กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดถึงการลักพาเด็ก ซึ่งเป็นการกระท าที่นอกจากเป็นการกระทบต่อการใช้
อ านาจปกครองแล้ว ยังกระทบต่อเด็กท่ีควรได้รับความคุ้มครองการดูแลจากบุคคลผู้มีความรับผิดชอบ
ต่อเด็ก โดยกฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้การลักพาเด็กอาจเกิดขึ้นโดยบุคคลอื่นที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับ
เด็ก17 และในบางกรณีการลักพาเด็กนี้อาจเกิดขึ้นจากผู้กระท าที่เป็นบิดามารดาผู้ปกครองของเด็กได้
เช่นกัน18 ในส่วนของการลักพาเด็กโดยผู้ปกครองนี้ กล่าวได้ว่าเป็นการกระท าใช้อ านาจปกครองที่
กระทบต่อผู้ใช้อ านาจปกครองรายอื่น โดยในมาตรา 1 ก าหนดให้บุคคลผู้มีความเกี่ยวข้องกับเด็ก ไม่
ว่าจะเป็นพ่อแม่ของเด็กไม่ว่าจะมีสถานะสมรสหรือเป็นเพียงการใช้ชีวิตร่วมกัน หรือผู้ปกครอง หรื อ
ผู้ปกครองกรณีพิเศษ หรือบุคคลที่ปฏิบัติตามค าสั่งในการจัดให้เด็กอาศัยอยู่ด้วย หรือบุคคลที่กระท า
การดูแลเด็ก ที่กระท าการพาหรือส่งออกเด็กไปโดยไม่ได้รับความยินยอมที่เหมาะสมตามกฎหมายจาก

 
 14 Children and Young Persons Act 1933, s 1 (1). 
 15 Criminal Justice Act 1988, s 45(1). 
 16 Children and Young Persons Act 1933, s 1(1)(a). 
 17 Child Abduction Act 1984, s 2(1). 
 18 Child Abduction Act 1984, s 1. 
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ผู้ใช้อ านาจปกครองคนอื่นๆ (without the appropriate consent) ต้องระวางโทษทั้งจ าคุก ปรับ 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ โดยในบางกรณีอาจระวางโทษสูงถึงจ าคุกไม่เกิน 7 ปี19 

5) กฎหมายความรุนแรงในครอบครัว (Domestic Violence, Crime 
and Victims Act 2004) กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดความรุนแรงในครอบครัวเป็นลักษณะหนึ่งของ
อาชญากรรม โดยได้ก าหนดความผิดฐานก่อให้เกิดหรือปล่อยให้เด็กที่อ่อนแอถึงแก่ความตายขึ้น ซึ่ง
ผู ้กระท าความผิดฐานนี้ได้แก่ บุคคลที่เป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน (member of the same 
household) และมีการติดต่อกับเขาบ่อยครั้ง (frequent contact) ในช่วงเวลาที่การกระท านั้น
เกิดข้ึน และทราบดีว่ามีความเสี่ยงหรืออัตรายที่จะเกิดอันตรายต่อร่างกายชองเหยื่อ แม้ว่ากากรระท า
ดังกล่าวจะไม่ได้เป็นการกระท าในข้อหาฆาตกรรม หรือฆ่าคนตาย แต่ความผิดลักษณะนี้เกิดขึ้น
เนื่องจากบุคคลดังกล่าวล้มเหลวในการด าเนินการตามสมควรเพ่ือป้องกันไม่ให้บุคคลนั้นมาท าร้ายเด็ก 
จนถึงขนาดท าให้บุคคลนั้นเสียชีวิตในเวลาต่อมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของสมาชิกใน
ครัวเรือนในสถานการณ์ที่จ าเลยเล็งเห็นได้ โดยความผิดฐานนี้กฎหมายได้ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุดถึง 
14 ปี20 

6) กฎหมายความผิดเกี ่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences 
Act 2003) กฎหมายฉบับนี้ได้จัดท าข้อก าหนดเกี่ยวกับความผิดทางเพศ การป้องกัน และแนวทางใน
การปกป้องเด็กจากอันตรายจากการกระท าทางเพศ ซึ่งบทบัญญัติได้ก าหนดให้บรรดาการกระท า
ความผิดทางเพศต่อเด็กเป็นเหตุฉกรรจ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กอายุต ่า
กว่า 13 ปี (Rape and other offences against children under 13) และก าหนดให้มีอัตราโทษ
สูงถึงจ าคุกตลอดชีวิต 

นอกจากการก าหนดลงโทษบรรดาการกระท าความผิดทางเพศใน
ลักษณะต่างๆ ให้เป็นความผิดแล้ว กฎหมายฉบับนี้ยังได้ค านึงถึงการกระท าทางเพศ ที่ไม่ได้มีลักษณะ
เป็นการกระท าช าเรา (rape) และอนาจารโดยการล่วงล ้า (sexual assault) กฎหมายฉบับนี้ยังได้
พิจารณาถึงกากระท าในลักษณะอื่น ไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่กระทบต่อความไว้เนื้อเชื่อใจ (Abuse 
of position of trust) โดยพิจารณาสถานะของบุคคลผู้กระท าความผิดที่มีลักษณะเป็นการอาศัยอยู่
ร่วมกันกับเด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ่งการอาศัยอยู่ร่วมกัน21 ขณะเดียวกัน ยังได้พิจารณาถึงการกระท า

 
 19 Child Abduction Act 1984, s 4(1). 
 20 Domestic Violence, Crime and Victims Act 2004, s 5. 
 21 Sexual Offences Act 2003, s 21(3). 
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ของบุคคลที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันในครอบครัว (Familial child sex offences) และก าหนด
ระวางโทษจ าคุกสูงถึง 14 ปี ขึ้นอยู่กับกรณี  

ส าหรับความสัมพันธ์ในครอบครัวเมื่อพิจารณาตามมาตรา 27 พบว่า ได้
ก าหนดถึงรูปแบบและลักษณะความสัมพันธ์ในครอบครัวที่ค่อนข้างกว้าง อันได้แก่22 พ่อแม่ (parent) 
ปู่ย่าตายาย (grandparent) พี่น้องร่วมบิดาเดียวกัน (brother, sister) พี่น้องร่วมแต่บิดา หรือแต่
มารดาเดียวกัน (half-brother, half-sister) ลุงป้าน้าอา (aunt or uncle) และบิดามารดาอุปถัมภ์ 
(foster parent)23 โดยรวมถึงบุคคลที่อาศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน (same household) หรือเป็น
บุคคลที่มีส่วนร่วมเสมอในการอบรมเลี้ยงดู ในลักษณะหนึ่งอาจเป็นการกระท าในฐานะที่มีหรือเคยมี
ความสัมพันธ์ร ่วมกันหรือเคยอยู ่ร ่วมกันไม่ว ่าจะในลักษณะ พ่อแม่บุญธรรม (step-parent) 
ลูกพ่ีลูกน้อง (cousins) ลูกเลี้ยง (stepbrother or stepsister)24 

ภายหลังจากพิจารณาการน ามาตรการทางอาญามาใช้ในการคุ้มครองเด็ก
ในประเทศอังกฤษพบว่า การที่ระบบกฎหมายอังกฤษเป็นระบบแบบไม่มีประมวลกฎหมายอาญา 
(code) เป็นกฎหมายกลางในการรวบรวมบรรดาการกระท าที่เป็นความและก าหนดโทษ แต่อาศัย
มาตรการคุ้มครองตามกฎหมายเฉพาะ (act) ตามแต่กรณี ซึ่งหากกฎหมายมุ่งประสงค์คุ้มครองเด็ก 
กฎหมายจะมีลักษณะการให้ความส าคัญต่อเด็กในฐานะเหยื่อ (child victims) โดยไม่สนใจว่าการ
กระท านั้นบุคคลใดเป็นผู้กระท า และในบางกรณีกฎหมายอาจพิจารณาคุ้มครองเด็กโดยพิจารณาการ
ตกอยู่ภายใต้อ านาจ หรือความไว้เนื้อเชื่อใจอันส่งผลกระทบต่อความระมัดระวังในตนเองได้ ดังกรณี
กฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศ ที่ก าหนดบทบัญญัติว่าการกระท าต่อบุคคลที่เป็นการท าลายความไว้

 
 (3) This subsection applies if A looks after persons under 18 who are 
resident in a home or other place in which— 
  (a) accommodation and maintenance are provided by an authority [in 
accordance with section 22C(6)] of the Children Act 1989 (c. 41) [or section 
81(6) of the Social Services and Well-being (Wales) Act 2014] F4..., or 
  (b) accommodation is provided by a voluntary organisation under 
section 59(1) of [F5the Children Act 1989] ..., and B is resident, and is so 
provided with accommodation and maintenance or accommodation, in that 
place. 

 22 Sexual Offences Act 2003, s 27. 
 23 Sexual Offences Act 2003, s 27(2). 
 24 Sexual Offences Act 2003, s 27(3). 
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เนื้อเชื่อใจ และการกระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ในครอบครัวเดียวกัน ซึ่งในส่วนของบุคคลที่มี
ความสัมพันธ์ในครอบครัวเดียวกันนี้ กฎหมายได้มีการก าหนดรูปแบบหรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์
ต่างๆ อาทิ บิดามารดา ปู่ย่าตายาย หรือลุงป้าน้าอา การที่กฎหมายอังกฤษได้ก าหนดความรับผิดทาง
อาญาที่เก่ียวข้องกับบุคคลในครอบครัวหรือความไว้เนื้อเชื่อใจ นัยยะหนึ่งอาจกล่าวได้ว่ากฎหมายมอง
ไปถึงการใช้อ านาจต่อเด็กในลักษณะที่เป็นการแสวงหาประโยชน์บางประการเช่นกัน ทั้งนี้ กฎหมาย
กลับไม่ได้เน้นย ้าให้ชัดเจนว่าบุคคลตามที่กฎหมายก าหนดนี้ต้องมีสถานะทางกฎหมายต่อเด็กอย่างไร 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีใช้ค าว่า “บิดามารดา” หรือ “parent” ซึ่งอาจมีประเด็นของบิดาในเรื่อง
สถานะความชอบด้วยกฎหมายที ่สอดคล้องกับกฎหมายเด็ก (The Children Act 1989) ที ่ให้
ความส าคัญกับสถานะทางกฎหมายในการใช้อ านาจปกครอง 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณากฎหมายอังกฤษต่อไปจะเห็นว่า การที่กฎหมาย
เด็กก าหนดถึงอ านาจปกครองและความรับผิดชอบต่อเด็กโดยผูกติดกับสถานะทางกฎหมายของบุคคล
นี้ อาจมองได้ว่าลักษณะดังกล่าวกฎหมายเพียงแยกบุคคลที่มีความสัมพันธ์ (person) กับอ านาจ
ปกครอง (parental responsibility) ออกจากกันเพื่อให้เกิดความชัดเจนทางกฎหมาย โดยที่สถานะ
ของความที่เกิดขึ้นในทางความเป็นจริง ความเป็นบิดามารดา ญาติในทางสายโลหิ ต และการดูแลที่
แท้จริงยังคงมีอยู่ เพียงแต่ไม่มีสิทธิที่ชัดเจนเหนือบุคคลผู้มีสิทธิทางแพ่งตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่งหาก
พิจารณาภายใต้บริบทดังกล่าวกรณีย่อมไม่เป็นการกระทบ หรือเป็นการบังคับให้กฎหมายอื่นต้องยึด
หลักความสัมพันธ์โดยชอบด้วยกฎหมาย  

ด้วยเหตุนี้ การที่กฎหมายได้ใช้ค าว่าบิดามารดา โดยไม่ได้มีการระบุนิยาม 
หรือสถานะความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างเด็กกับบุคคลดังกล่าว กรณีจึงควรอาศัยการพิจารณา
สถานะความสัมพันธ์ที่อาจเป็นไปได้หลากหลายรูปแบบ ทั ้งความสัมพันธ์และข้องเกี ่ยวกันทาง
สายโลหิต หรือแม้กระทั่งความสนิทใกล้ชิดระหว่างกันของบุคคล ตลอดจนการให้การดูแลเลี้ยงดูตาม
ข้อเท็จจริงและสภาพของสังคมเป็นส าคัญ 

3.1.2 ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศออสเตรเลียมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ (Federation) โดยแบ่งการ

ปกครองออกเป็น 6 รัฐ (State) กับอีก 2 ดินแดน (Territory) ที่มีสภาพเป็นรัฐซึ่งต่างมีอ านาจตรา
กฎหมายของตน ในส่วนของรัฐบาลสหพันธ์ท าหน้าที่บริหารในเชิงนโยบายและการตรากฎหมายที่จะ
ใช้บังคับร่วมกันในสหพันธ์ หนึ่งในนั้นเป็นภารกิจในด้านความมั่นคงทางสังคมและสวัสดิการ ด้วยเหตุ
นี้บรรดากฎหมายที่เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติในทางแพ่งหรืออาญาโดยหลักจึงเป็นบทบัญญัติที่
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ตราขึ้นโดยสหพันธ์ เพ่ือให้มีสภาพบังคับใช้เป็นอนึ่งอันเดียวกันทั่วสหพันธ์ ซึ่งหนึ่งในนั้นคือประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็ก25 

3.1.2.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย 
สหพันธรัฐออสเตรเลียเดิมมีกฎหมายครอบครัวที่ชื่อว่าพระราชบัญญัติ

สาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 (Matrimonial Causes Act 1959) ซึ ่งในระยะเวลาต่อมาได้ม ีการ
ปรับปรุงแก้ไขและตราไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในพระราชบัญญัติครอบครัว ค.ศ.1975 (Family Law 
Act 1975) ตลอดระยะเวลาการใช้บังคับกฎหมายครอบครัวของสหพันธ์ได้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไข
หลายครั้ง โดยในปี ค.ศ. 2006 รัฐบาลสหพันธ์ได้ผ่านกฎหมายว่าด้วยการแก้ไขกฎหมายครอบครัว 
(Shared Parental Responsibility Act 2006 (Cth): SPR Act 2006) โดยมีเนื ้อหาหลักเป็นการ
ปรับปรุงแนวทางในการจัดการเพ่ือบริหารจัดการความสัมพันธ์ในครอบครัวให้ด ารงอยู่ มีการปรับปรุง
ระบบบริการการจัดการครอบครัว (family relationship services system) และการบริหารจัดการ
อื่นๆ ที่มีความเกี่ยวข้องทั้งในในทางกฎหมายและวัฒนธรรม รวมถึงการปรับปรุงที่เกี่ยวข้องในด้าน
การจัดการครอบครัวที ่แยกกันอยู ่ โดยค านึงว่า ในเรื ่องประเด็นเกี ่ยวกับครอบครัวหลายกรณี  
เป็นปัญหาอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ มากกว่าปัญหาทางกฎหมาย และเหมาะสมกว่าหากชุมชน
หรือท้องถิ่นเข้ามามีบทบาทในเรื่องดังกล่าวที่มากขึ้น ภายใต้ข้อพิจารณาถึงหลักผลประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก26 

ปัจจุบันพระราชบัญญัติครอบครัว ค.ศ.1975 มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องใน
เรื่องเด็กไว้ในภาค 7 (Part VII Children) โดยวัตถุประสงค์มุ่งหวังให้บิดามารดาเข้ามามีส่วนร่วมใน
ชีวิต ในการจัดการผลประโยชน์ การปกป้องจากอันตรายทางร่างกายหรือจิตใจ ตลอดจนการให้การ
ดูแลอบรมเลี้ยงดูที่เหมาะสม ทั้งยังก าหนดกลไกและแนวทางในการตรวจสอบการปฏิบัติตามหน้าที่
และรับผิดชอบของบิดามารดา ภายใต้หลักการและแนวคิดรากฐานในเรื่องประโยชน์สูงสุดของเด็ก27 

ในส่วนของการใช้อ านาจปกครองพระราชบัญญัติครอบครัวได้วางหลักใน
เรื่องของอ านาจปกครองในลักษณะที่เป็นความรับผิดชอบของบิดามารดา ดังปรากฏในภาค 7 หมวด 

 
 25  UN Human Rights, ‘United Nation Study on Violence against Children 
(Australia)’ 2 <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/StudyViolenceChildren/ 
Responses/Australia.pdf> สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 2564. 
 26 Rae Kaspiew and others, ‘Evaluation of the 2006 family law reforms’ <https:// 
aifs.gov.au/publications/evaluation-2006-family-law-reforms> สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 2564. 
 27 Family Law Act 1975, s 60B(1) and (2). 
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2 (Division 2 Parental responsibility) โดยมาตรา 61C ได้ก าหนดให้บิดามารดาโดยก าเนิด พ่อแม่
บุญธรรม ผู้ที่กลายเป็นบิดามารดาผ่านการตั้งครรภ์เทียมหรือการตั้งครรภ์แทน และผู้ที่ปฏิบัติตามข้อ
สันนิษฐานของการเป็นบิดามารดาเป็นผู้ที่มีความรับผิดชอบต่อบุตรของตนซึ่งยังมีอายุไม่บรรลุ 18 ปี
บริบูรณ์ร่วมกัน โดยไม่จ าเป็นต้องมีค าสั่งศาล28 ซึ่งกฎหมายไม่ได้สนใจถึงสถานะความสัมพันธ์ระหว่าง
บิดามารดา กล่าวคือ ในกรณีที่สถานะความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาจะเปลี่ยนแปลงไป ย่อมไม่เป็น
การกระทบต่อความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา29 ส าหรับสาระส าคัญในเรื่องความรับผิดชอบของ
บิดามารดา กฎหมายก าหนดไว้ในลักษณะต่างๆ ครอบคลุมบรรดาหน้าที่ อ านาจ ความรับผิดชอบ 
และอ านาจหน้าที่ทั้งหมดซึ่งตามกฎหมายผู้ปกครองมีเก่ียวกับบุตรของตน30 ในการนี้ ผู้ปกครองมีสิทธิ
ที่จะเลี้ยงดูบุตรของตามค่านิยมและความเชื่อของตน ตลอดจนการตัดสินใจในเรื่องต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับบุตรของตน เช่น ศาสนา การศึกษาอบรมวินัย การรักษาพยาบาล และสถานที่อยู่อาศัย โดยที่รัฐ
จะไม่เข้าแทรกแซงการใช้อ านาจดังกล่าว เว้นแต่จะมีเหตุผลหรือที่แสดงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กยิ่ง
กว่าโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่มีความเสี่ยงที่จะกระทบต่อประโยชน์ของเด็ก อาทิ กรณีที่มีการล่วง
ละเมิด การศึกษาขั้นต ่า หรือการรักษาพยาบาลที่จ าเป็นสมควร 

ทั ้งน ี ้  แม ้ว ่าความร ับผ ิดชอบของบิดามารดาจะพิจารณาสถานะ
ความสัมพันธ์ของบิดามารดาในความเป็นจริง แต่เนื่องจากบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติครอบครัว 
ภาค 7 หมวด 1 (Division 1 Introductory) ส่วน D (Subdivision D Interpretation—how this 
Act applies to certain children) ได้บัญญัติเกี่ยวกับเด็กในฐานะบุตรที่ครอบคลุมทั้งสถานการณ์ที่
เป็นบุตรในสมรส (child of a marriage) หรือในความสัมพันธ์อื ่นๆ (other relationship)31 ซึ่ง

 
 28  The NSW Department of Communities and Justice, ‘Who has parental 
responsibility?’ <https://www.facs.nsw.gov.au/families/parenting/responsibility-and-rights/ 
parent-duties> สืบค้นเมื่อ 6 กันยายน 2564. 
 29 Family Law Act 1975, s 61C(1) and (2). 
 30 Family Law Act 1975, s 61B. 
 31 Family Law Act 1975, s 4. 

 (1) In this Act, the standard Rules of Court and the related Federal Circuit 
Court Rules, unless the contrary intention appears: 
 child: Subdivision D of Division 1 of Part VII affects the situations in which 
a child is a child of a person or is a child of a marriage or other relationship. 
 Note: In determining if a child is the child of a person within the meaning 
of this Act, it is to be assumed that Part VII extends to all States and Territories. 
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สะท้อนบริบทความสัมพันธ์ในครอบครัวของกฎหมายออสเตรเลียที่ครอบคลุมความสัมพันธ์ทาง
ทะเบียน การจดทะเบียนสมรส หรือทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมาย ไปจนถึงความสัมพันธ์ในทางความ
เป็นจริงที่กว้างกว่าความเป็นบิดามารดา 

ส าหร ับความสัมพันธ์ตามกฎหมายหรือบุตรในสมรส (child of a 
marriage) พระราชบัญญัติครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 60F ได้ก าหนดให้เด็กที่เกิดในระหว่างการ
สมรส หรือหลังการสมรสสิ้นสุดลงเป็นบุตรในสมรสของคู่ทั้งสองฝ่าย กรณียังให้หมายความรวมถึง
บุตรบุญธรรม เมื่อปรากฏว่าคู่สมรสทั้งสองฝ่ายรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในระหว่างสมรส หรือคู่สมรส
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งรับบุตรบุญธรรมและคู่สมรสอีกฝ่ายยินยอมเด็กย่อมเป็นบุตรในสมรส 32 โดยความว่า
การสมรสหมายความถึง ความสัมพันธ์ในทางทะเบียนที่รับรองโดยกฎหมายตามพระราชบัญญัติการ
แต่งงาน ค.ศ. 1961 (Marriage Act 1961) และคู่สมรสจะได้หลักฐานรับรองการสมรสหรือทะเบียน
สมรส (marriage certificate) โดยทะเบียนสมรสจะเป็นเอกสารที่เป็นหลักฐานในการแสดงสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ตามที่กฎหมายก าหนด กรณีเช่น การท าหนังสือเดินทาง หลักฐานในคดีพินัยกรรม 
รวมทั้งการและเมื่อยื่นค าร้องต่อศาลภายใต้พระราชบัญญัติครอบครัว ค.ศ. 197533  

ในส่วนของความสัมพันธ์ในทางความเป็นจริง พระราชบัญญัติครอบครัว
ได้บัญญัติถึงกรณีที ่เด็กเป็นบุตรของบุคคลคู ่ชีวิตในทางความเป็นจริง (Children of de facto 
partner) ไว้ในมาตรา 60HA โดยหมายความรวมถึงกรณีเด็กท่ีถูกรับเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคล
นั้น และบุคคลดังกล่าวเป็นคู่ชีวิตในทางความเป็นจริงหรือเป็นบุคคลผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นโดยได้รับ
ความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่ง34 ซึ ่งบทบัญญัติดังกล่าวมุ ่งหวังให้กฎหมายครอบครัวในส่วนของ
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรครอบคลุมความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกัน รวมถึงที่มีปัญหา
ทางเพศสัมพันธ์ต่างเพศ ที่นอกเหนือจากความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือความเป็นบุตรด้วยการให้

 
 32 Family Law Act 1975, s 60F(1). 
 33 Legal Service Commission of South Australia, ‘How do I obtain a marriage 
certificate, and what is it used for?’, <https://lawhandbook.sa.gov.au/ch21 s03 . php> 
สืบค้นเมื่อ 7 กันยายน 2564. 
 34 Family Law Act 1975, s 60HA(1). 

 (1) For the purposes of this Act, a child is the child of a person who has, 
or had, a de facto partner if: 
  (a) the child is a child of the person and the person’s de facto partner; or 
  (b) the child is adopted by the person and the person’s de facto 
partner or by either of them with the consent of the other; or … 
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ก าเนิด35 ส าหรับค าว่าคู่ชีวิตในความเป็นจริง (de facto partner) กฎหมายได้มีการวางหลักไว้ใน
มาตรา 60EA โดยได้ก าหนดไว้ว่าเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในลักษณะที่ได้มีการจดทะเบียนตาม
กฎหมายของสหพันธ์หรือตามบทบัญญัติกฎหมายของรัฐ หรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางพฤตินัย 36 
ซึ่งในพระราชบัญญัติครอบครัวมาตรา 4AA ความสัมพันธ์ในทางพฤตินัย (de facto relationship) 37 

 
 35 Kristina Antoniades, ‘My child calls me a parent, why doesn’t the law?’ 3 
<https://nicholeslaw.com.au/app/uploads/2014/07/GayDads.pdf> สืบค้นเมื่อ 7 กันยายน 
2564. 
 36 Family Law Act 1975, s 60EA. 

 For the purposes of this Subdivision, a person is the de facto partner of 
another person if: 
 (a) a relationship between the person and the other person (whether of 
the same sex or a different sex) is registered under a law of a State or Territory 
prescribed for the purposes of section 2E of the Acts Interpretation Act 1901 as 
a kind of relationship prescribed for the purposes of that section; or 
 (b) the person is in a de facto relationship with the other person. 

 37 Family Law Act 1975, s 4AA. 
Meaning of de facto relationship 
(1) A person is in a de facto relationship with another person if: 
 (a) the persons are not legally married to each other; and 
 (b) the persons are not related by family (see subsection (6)); and 
 (c) having regard to all the circumstances of their relationship, they have a 
relationship as a couple living together on a genuine domestic basis. 
 Paragraph (c) has effect subject to subsection (5). 
 Working out if persons have a relationship as a couple 
(2) Those circumstances may include any or all of the following: 
 (a) the duration of the relationship; 
 (b) the nature and extent of their common residence; 
 (c) whether a sexual relationship exists; 
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หมายความถึงลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีการอาศัยอยู่ร่วมกันแบบครอบครัวในทางความ
เป็นจริง โดยไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นการอยู่ร่วมกันของบุคคลต่างเพศหรือเพศเดียวกัน ทั้งนี้ จะต้อง
ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบุคคลดังกล่าวไม่ได้แต่งงานกันตามกฎหมาย ไม่มีความความสัมพันธ์ ในทาง
ครอบครัวกันมาก่อน และจะต้องพิจารณาองค์ประกอบของความสัมพันธ์ ซึ ่งอาจพิจารณาจาก
ระยะเวลา สภาพแวดล้อม และขอบเขตของความสัมพันธ์ในการอาศัยอยู่ร่วมกัน บทบาทความเป็น
เจ้าของ การใช้ และการได้มาซึ่งทรัพย์สิน การพึ่งพาอาศัย และให้การสนับสนุนในทางทรัพย์สิน

 
 (d) the degree of financial dependence or interdependence, and any 
arrangements for financial support, between them; 
 (e) the ownership, use and acquisition of their property; 
 (f) the degree of mutual commitment to a shared life; 
 (g) whether the relationship is or was registered under a prescribed law of 
a State or Territory as a prescribed kind of relationship; 
 (h) the care and support of children; 
 (i) the reputation and public aspects of the relationship. 
(3) . . . 
(5) For the purposes of this Act: 
 (a) a de facto relationship can exist between 2 persons of different sexes 
and between 2 persons of the same sex; and 
 (b) a de facto relationship can exist even if one of the persons is legally 
married to someone else or in another de facto relationship. 
 When 2 persons are related by family 
(6) For the purposes of subsection (1), 2 persons are related by family if: 
 (a) one is the child (including an adopted child) of the other; or 
 (b) one is another descendant of the other (even if the relationship 
between them is traced through an adoptive parent); or 
 (c) they have a parent in common (who may be an adoptive parent of 
either or both of them). 
 For this purpose, disregard whether an adoption is declared void or has 
ceased to have effect. 
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ระหว่างกัน การให้การดูแลและสนับสนุนเด็ก ตลอดจน ชื่อเสียงในทางสังคมที่มีต่อความสัมพันธ์ ซึ่ง
แสดงให้เห็นชัดเจนถึงความมุ่งมั่นในการมีชีวิตร่วมกัน 

อย่างไรก็ตาม การที ่พระราชบัญญัติครอบครัวได้บ ัญญัติในเร ื ่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรทั้งกรณีบุตรในสมรส (Child of a marriage) หรือบุตรของ
บุคคลคู่ชีวิตในทางความเป็นจริง (Children of de facto partner) ที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางทะเบยีน
ตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งถือได้ว่าเป็นการที่กฎหมายได้เข้ามารับรองความสัมพันธ์ที่สอดคล้องกับ
บริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป และเป็นลดช่องว่างทางกฎหมายในการส่งเสริมความสัมพันธ์ใน
ครอบครัว หรือการสนับสนุนอื่นใดของรัฐในการส่งเสริมความสัมพันธ์ในครอบครัวเป็นส าคัญ 38 อาทิ 
สิทธิประโยชน์ทางกฎหมาย ภาษี ค่าเลี้ยงดู หรือเป็นข้อพิจารณาของศาลในเรื่องความสัมพันธ์ที่เป็น
ประโยชน์ต่อเด็ก (relative of a child) ในกรณีการขอให้ศาลออกค าสั่งเลี้ยงดูเท่านั้น โดยที่รูปแบบ
ความสัมพันธ์ดังกล่าวมิได้ส่งผลเป็นการก่อหรือจ ากัดหน้าที่ความรับผิดชอบที่บิดามารดาต่อบุตรแต่
อย่างใด ดังนั้น ความรับผิดชอบต่อบุตรยังคงเป็นเรื่องระหว่างบิดามารดาต่อบุตร หรือบุคคลที่ศาล
ตั้งขึ้นเช่นเดิม 

3.1.2.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
โดยเหตุที่ ระบบกฎหมายออสเตรเลียก าหนดให้ทั้งรัฐสภาสหพันธ์ และ

รัฐสภาแห่งรัฐ (State and Territory governments) โดยอ านาจของรัฐสภาสหพันธ์รัฐธรรมนูญ
ออสเตรเลีย (Australian Constitution) ได้ก าหนดอ านาจและข้อจ ากัดของรัฐสภาในการตรา
กฎหมายไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 51 โดยก าหนดให้สหพันธ์มีอ านาจตรากฎหมายเฉพาะเรื่องเกี่ยวกับ
ความมั่นคง การบริหารจัดการสหพันธ์ หรืออื่นๆ ที่แต่ละรัฐเห็นควรเป็นอ านาจของสหพันธ์ เพื่อให้
การบริหารจัดการเป็นไปอย่างเท่าเทียมในมาตรฐานเดียวกัน อาทิ การเงินการธนาคาร  (Section 51 
(xiii)) สิทธิบัตรและทรัพย์สินทางปัญญา (Section 51 (xviii)) การสมรส (Section 51 (xxi)) หย่าร้าง
และการให้ความดูแลเด็ก (Section 51 (xxii)) ส าหรับกฎหมายอาญา เนื่องจากบทบัญญัติความผิด
และโทษทางอาญาเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม การ
ปกป้องชีวิตและทรัพย์สินของบุคคลที่อาศัยอยู่ในแต่ละรัฐ ซึ่งเป็นอ านาจทั่วไปในการตรากฎหมายเพ่ือ
ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาโดยหลักจึงเป็นอ านาจของรัฐ39  

 
 38 Legal Service Commission of South Australia, ‘DE FACTO RELATIONSHIPS’ <https:// 
lsc.sa.gov.au/resources/DeFactoRelationshipsFactsheet.pdf> สืบค้นเมื่อ 7 กันยายน 2564. 
 39 Parliament of Australia, ‘History of criminal law’ <https://www-aph-gov-
au.translate.goog/About_Parliament/Parliamentary_Departments/Parliamentary_Library/
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อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในระบบกฎหมายออสเตรเลีย โดยหลักอ านาจในการ
ตรากฎหมายอาญาจะเป็นอ านาจของรัฐสภาแห่งรัฐก็ตาม ทั้งนี้ รัฐสภาสหพันธ์อาจอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายในการตรากฎหมายอาญาขึ้นได้เช่นกัน ดังปรากฏบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา (Criminal 
Code Act 1995(Cth)) โดยมีวัตถุประสงค์หลักในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือความมั ่นคง
ปลอดภัยของสหพันธรัฐ (Commonwealth crimes) ซึ่งเป็นฐานความผิดส าคัญที่กระทบต่อรัฐ หรือ
สถาบันในรัฐ การกระท าที่กระทบต่อเจ้าหน้าที่ ทรัพย์สิน หรือรายได้ของรัฐ ตลอดจนประเด็นอ่ืนๆ ที่
เป็นปัญหาระดับชาติ40 อาทิ ความผิดต่อมนุษยชาติ (Chapter 8 Offences against humanity) 
การกระท าที่กระทบต่อความปลอดภัยของประชาชน เช่นความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรืออาวุธ
อันตราย (Chapter 9 Dangers to the community) ตลอดจนความผิดที ่กระทบต่อโครงสร้าง
พื้นฐานที่ส าคัญของรัฐ เช่น การเงินการธนาคาร การคมนาคม และระบบสารสนเทศ (Chapter 10 
National infrastructure) เป็นต้น 

ส าหรับการกระท าความผิดต่อบุคคล ทั้งการกระท าต่อชีวิต เสรีภาพ 
ชื ่อเสียง ในแต่ละรัฐหรือดินแดนจะมีการก าหนดบทบัญญัติกฎหมายอาญา (Crimes Act) หรือ
ประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code Act) ซึ่งใช้บังคับในพื้นที่ของตน จากการศึกษาพบว่า
กฎหมายอาญาระดับรัฐมีบทบัญญัติหลายมาตราที่พิจารณาถึงการให้ความคุ้ มครองเด็ก รวมทั้งการ
พิจารณาถึงความสัมพันธ์ที่อาจกระทบ หรือก่อให้เกิดการกระท าความผิดต่อเด็ก 

(1) ความผิดต่อชีวิตร่างกาย 
ในความผิดฐานเจตนาให้บุคคลถึงแก่ความตาย  (Murder) กฎหมาย

ออสเตรเลียระดับรัฐได้ก าหนดให้ความชีวิตของบุคคลที่ไม่แตกต่างกัน กล่าวคือ กฎหมายได้ก าหนดให้
การก าหนดให้บุคคลซึ่งเจตนากระท าให้บุคคลถึงแก่ความตายมีความผิดและต้องระวางโทษสูงสุดคือ
จ าคุกตลอดชีวิต และก าหนดความผิดส าหรับการกระท าโดยไม่เจตนาประสงค์ผลความตายของบุคคล 
แต่การกระท าส่งผลให้ผู ้ถ ูกกระท าถึงแก่ความตายเป็นความผิดที ่ร ุนแรงในระดับรองลงมา 
(manslaughter) โดยแต่ละรัฐก าหนดความผิดที่แตกต่างกัน อาทิ ในรัฐนิวเซาท์เวลส์ก าหนดโทษ
จ าคุกสูงสุด 25 ปี41 ขณะที่ในรัฐควีนส์แลนด์ก าหนดให้มีความผิดจ าคุกตลอดชีวิต42  

 
Browse_by_Topic/Crimlaw/Historycriminallaw?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr
_pto=ajax,op,sc,elem> สืบค้นเมื่อ 7 กันยายน 2564. 
 40 เพ่ิงอ้าง. 
 41 Crimes Act 1900(NSW), s 24. 
 42 Criminal Code Act 1899(Qld), s 310. 
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เมื่อพิจารณากฎหมายอาญาระดับรัฐ จะเห็นได้ว่า โดยทั่วไปกฎหมาย
ออสเตรเลียรัฐมีการก าหนดความผิดต่อชีวิตให้เป็นความผิดที่มีความร้ายแรงในตัวเอง และมีการ
ก าหนดความผิดและโทษในอัตราขั้นสูงไว้ ซึ่งการจ าก าหนดอัตราโทษของความผิดเพียงใดเป็นดุลย
พินิจของศาลในการพิจารณาความผิดให้เหมาะสมตามวิสัยและพฤติการณ์ความร้ายแรงของความผิด
ตามแต่กรณี อย่างไรก็ตาม ในบางรัฐอาจมีการเน้นย ้าถึงการกระท าความผิดต่อชีวิตของเด็กไว้อย่าง
เฉพาะเจาะจง ดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 5A กฎหมายอาญาของรัฐวิคตอเรีย43 

(2) ความผิดต่อหน้าที่การเลี้ยงดู หรือการปกป้องดูแล 
นอกจากบทบัญญัติที ่ก าหนเความผิดต่อชีวิตและร่างกายของบุคคล

โดยตรงแล้วในหลายรัฐยังได้มีการพิจารณาการกระท าอื่นๆ ในลักษณะที่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อ
ชีวิตร่ายกายของบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งอันตรายที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนด ซึ่งในกฎหมายอาญาได้มีการบัญญัติถึงลักษณะหน้าที่ต่อบุคคลไว้อย่างชัดเจน ดังตัวอย่างใน
พระราชบัญญัติรวมกฎหมายอาญา ค.ศ. 1935 รัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย หมวด 27 ที่บัญญัติหน้าที่ใน
การจัดหาสิ่งจ าเป็นในการด ารงชีพ (Duty to provide necessaries of life)44 และหน้าที่ในการดูแล
และจัดหาสิ่งจ าเป็นแก่การด ารงชีวิตของบุคคลในครอบครัว  (Duty of head of family) ซึ่งหน้าที่

 
 43 Crimes Act 1958(Vic), s 5A. 

 A person who, by his or her conduct, kills a child who is under the age of 
6 years in circumstances that constitute manslaughter is guilty of child homicide 
and liable to level 2 imprisonment (25 years maximum). 

 44 Criminal Code Act Compilation Act 1913(WA), s 262. 
 It is the duty of every person having charge of another who is unable by 
reason of age, sickness, mental impairment, detention, or any other cause, to 
withdraw himself from such charge, and who is unable to provide himself with 
the necessaries of life, whether the charge is undertaken under a contract, or 
is imposed by law, or arises by reason of any act, whether lawful or unlawful, 
of the person who has such charge, to provide for that other person the 
necessaries of life; and he is held to have caused any consequences which 
result to the life or health of the other person by reason of any omission to 
perform that duty. 
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จากความสัมพันธ์ในครัวเรือนที่มีการอาศัยอยู่ร่วมกัน45 และกฎหมายอาญา ค.ศ. 1958 รัฐควีนส์
แลนด์ ในหมวด 27 ซึ่งบัญญัติหน้าที่ในท านองเดียวกัน การที่บุคคลมีหน้าที่แต่ไม่ปฏิบัติหน้าที่ตาม
กฎหมายก าหนดจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายต่อบุคคล ผู้มีหน้าที่ย่อมมีความรับผิดทางอาญา ดัง
ตัวอย่างเช่น 

กฎหมายอาญารัฐนิวเซาท์เวลส์ ในมาตรา 43A (Failure of persons 
with parental responsibility to care for child)46 ที ่ก  าหนดให้การไม่ปฏิบ ัต ิหน ้าที ่ ในฐานะ
ผู้ปกครองต่อบุตรของตน (parental responsibility) ซึ่งอายุต ่ากว่า 16 ปี อันอาจก่อให้บุตรของตน
อยู่ในอันตรายถึงชีวิต หรือได้รับบาดเจ็บสาหัสเป็นความผิดต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 5 ปี โดยบุคคล
ที่จะมีหน้าที่ต่อบุตรได้มีเพียงบิดามารดาโดยก าเนิดเท่านั้น (innate parental responsibility)47 ไม่
รวมถึงบุคคลรอบข้าง ซึ่งตามกฎหมายหน้าที่หมายความถึงหน้าที่ในการจัดหาสิ่งจ าเป็นเพื่อการด ารง

 
 45 Criminal Code Act Compilation Act 1913(WA), s 263. 

 It is the duty of every person who, as head of a family, has the charge of 
a child under the age of 16 years, being a member of his household, to provide 
the necessaries of life for such child, and he is held to have caused any 
consequences which result to the life or health of the child by reason of any 
omission to perform that duty whether the child is helpless or not. 

 46 Crimes Act 1900(NSW), s 43A. 
 (1) In this section— 
 child means a child under 16 years of age. 
 parental responsibility means the duties, powers, responsibilities and 
authority in respect of a child that, by law, parents have in relation to their 
children. 
 (2) A person— 
  (a) who has parental responsibility for a child, and 
  (b) who, without reasonable excuse, intentionally or recklessly fails to 
provide the child with the necessities of life, 
  is guilty of an offence if the failure causes a danger of death or of 
serious injury to the child. 
  Maximum penalty—Imprisonment for 5 years. 

 47 The NSW Department of Communities and Justice (n 28). 
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ชีพ อ านาจหน้าที่เกี่ยวกับเด็กที่ผู ้ปกครองมีเกี ่ยวกับบุตรของตนตามกฎหมาย  ในท านองเดียวกัน
มาตรา 44 (Failure of persons to provide necessities of life)48 ได้ก  าหนดเกี ่ยวกับการไม่
ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายในการจัดหาปัจจัยที่จ าเป็นแก่การด ารงชีพของบุคคล ซึ่งหมายความถึง
หน้าที่อื่นๆ ที่ไม่ใช่หน้าที่ความรับผิดชอบในฐานะผู้ปกครอง โดยก าหนดให้มีความผิดและระวางโทษ
สูงสุดจ าคุก 5 ปี เท่ากัน  

กฎหมายอาญารัฐควีนส์แลนด์ โดยบทบัญญัติในมาตรา 364 (Cruelty 
to children under 16)49 ได้ก าหนดให้บุคคลซึ่งมีหน้าที่หรือความรับผิดชอบตามกฎหมายในการ

 
 48 Crimes Act 1900(NSW), s 44. 

 (1) A person— 
  (a) who is under a legal duty to provide another person with the 
necessities of life, and 
  (b) who, without reasonable excuse, intentionally or recklessly fails to 
provide that person with the necessities of life, 
  is guilty of an offence if the failure causes a danger of death or causes 
serious injury, or the likelihood of serious injury, to that person. 
  Maximum penalty—Imprisonment for 5 years. 
 (2) A person cannot be found guilty of both an offence against section 43A 
and an offence against this section in respect of the same act or omission. 

 49 Criminal Code Act 1899(Qld), s 364. 
 (1) A person who, having the lawful care or charge of a child under 16 
years, causes harm to the child by any prescribed conduct that the person 
knew or ought reasonably to have known would be likely to cause harm to the 
child commits a crime. 
 Maximum penalty—7 years imprisonment. 
 (2) In this section— 
 harm, to a child, means any detrimental effect of a significant nature on 
the child’s physical, psychological or emotional wellbeing, whether temporary 
or permanent. 
 prescribed conduct means— 
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จัดหาปัจจัยในการด ารงชีพแก่เด็กอายุต ่ากว่า 16 ปี และไม่ท าหน้าที่ดังกล่าวโดยประการที่น่าจะ
ก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิตหรือร่างกายของบุคคลเป็นความผิดต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 7 ปี และใน
มาตรา 364A50 การปล่อยเด็กอายุต ่ากว่า 12 ปี ซึ่งอยู่ในความดูแลหรือหน้าที่โดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตนโดยประการที่น่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กมีความผิดต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 3 ปี โดย
ความว่าการปล่อยให้ปราศจากความดูแลหมายความถึงการปล่อยจากความดูแลในช่วงระยะเวลาหนึ่ง 
เช่น การที่ผู้กระท าความผิดจอดรถแล้วปล่อยเด็กทิ้งไว้ในรถ ซึ่งอันตรายจะเกิดขึ้นกับเด็กหรือไม่
ขึ้นอยู่กับวิสัยและพฤติการณ์ของการกระท าประกอบกับอายุของเด็ก51 

กฎหมายอาญารัฐเซาท์ออสเตรเลีย มาตรา 14 (Criminal neglect)52 
ได้บัญญัติถึงการทอดทิ้งที่เป็นความผิดทางอาญา โดยก าหนดให้การทอดทิ้งเด็กอายุต ่ากว่า 16 ปี โดย

 
  (a) failing to provide the child with adequate food, clothing, medical 
treatment, accommodation or care when it is available to the person from his 
or her own resources; or 
  (b) failing to take all lawful steps to obtain adequate food, clothing, 
medical treatment, accommodation or care when it is not available to the 
person from his or her own resources; or 
  (c) deserting the child; or 
  (d) leaving the child without means of support. 

 50 Criminal Code Act 1899(Qld), s. 364A. 
 (1) A person who, having the lawful care or charge of a child under 12 
years, leaves the child for an unreasonable time without making reasonable 
provision for the supervision and care of the child during that time commits a 
misdemeanour. 
 Maximum penalty—3 years imprisonment. 
 (2) Whether the time is unreasonable depends on all the relevant 
circumstances. 

 51  Danielle Warren, ‘THREE LAWS PARENTS IN QUEENSLAND SHOULD KNOW 
ABOUT (BUT PROBABLY DON’T)’ <https://pottslawyers.com.au/blog/2019/02/12/three-laws 
-parents-in-queensland-should-know-about-but-probably-dont/> สืบค้นเมื ่อ 27 กันยายน 
2564. 
 52 Criminal Law Consolidation Act 1935(SA), s 14. 
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ผู้กระท ารู้หรือควรได้รู้ว่าอาจเกิดความเสียหายขึ้นต่อเด็ก โดยไม่พยายามด าเนินการจัดการป้องกัน
ความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้น มีความผิดต้องระวางโทษจ าคุก 15 ปีถึงจ าคุกตลอดชีวิตหากบุคคล
ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย และในกรณีมาตรา 14A ได้บัญญัติให้การไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการจัดหา
ปัจจัยการด ารงชีพแก่บุคคลเป็นความผิดมีโทษจ าคุกสูงสุด 3 ปี 

กฎหมายอาญารัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย มาตรา 30453 ที่วางหลักให้การ
ละเว้นหน้าที่และก่อให้เกิดอันตรายแก่กายเป็นความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 ปี ในกรณีที่การ
ละเว้นหน้าที่นั้นผู้กระท าประสงค์ให้บุคคลเกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือได้รับผลกระทบต่อความ
ปลอดภัยสวัสดิภาพผู้กระท ามีความผิดต้องระวางโทษถึงจ าคุก 20 ปี 

จากตัวอย่างบทบัญญัติกฎหมายอาญาของรัฐข้างต้นแสดงให้เห็นได้ว่า
การกระท าความผิดเกี่ยวกับหน้าที่ การที่บุคคลมีหน้าที่และทอดทิ้งไปจากหน้าที่นั้นจนก่อ ให้เกิด
อันตรายต่อบุคคลเป็นความผิดซึ่งมีระดับความร้ายแรงของความผิดขึ้นอยู่กับผลของการกระท าเป็น
ส าคัญ ซึ่งโดยหลักจะเป็นการพิจารณาถึงหน้าที่ตามที่กฎหมายเป็นส าคัญ ทั้งนี้ ในบางรัฐกฎหมาย
อาญาอาจระบุชัดเจนถึงหน้าที่ในลักษณะที่เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ กล่าวคือ กฎหมายจะระบุว่า
ลักษณะความสัมพันธ์เช่นไรที่จะก่อให้บุคคลมีหน้าที่และต้องระวางโทษในกรณีท่ีไม่ปฏิบัติหน้าที่ อาทิ 

 
 53 Criminal Code Act Compilation Act 1913(WA), s 304. 

 (1) If a person omits to do any act that it is the person’s duty to do, or 
unlawfully does any act, as a result of which — 
  (a) bodily harm is caused to any person; or 
  (b) the life, health or safety of any person is or is likely to be 
endangered,  
  the person is guilty of a crime and is liable to imprisonment for 7 years. 
  Summary conviction penalty: imprisonment for 3 years and a fine of 
$36 000. 
 (2) If a person, with an intent to harm, omits to do any act that it is the 
person’s duty to do, or does any act, as a result of which — 
  (a) bodily harm is caused to any person; or 
  (b) the life, health or safety of any person is or is likely to be 
endangered, 
  the person is guilty of a crime and is liable to imprisonment for 20 
years. 
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กฎหมายของรัฐเวสเทิร ์นออสเตรเลียมาตรา 263 ที ่ก าหนดหน้าที ่ของบุคคลอันเนื ่องบริบท
ความสัมพันธ์ของการอยู่ร่วมกันในครอบครัว เป็นต้น 

(3) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ในการให้ความคุ้มครองเด็กโดยกฎหมายที่ก าหนดความรับผิดและโทษ

อาญา หนึ่งในประเด็นส าคัญที่มักมีการกล่าวถึงอย่างเป็นวงกว้างคือ การคุ้มครองเด็กจากการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ไม่ว่าจะเป็นการมีการข่มขืน การมีเพศสัมพันธ์กับเด็ก การกระท าอนาจาร ไป
จนถึงการกระท าในลักษณะของการส่งเสริมการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ การเป็นธุระจัดหา โดยที่
แต่ละรัฐจะมีการก าหนดนิยาม องค์ประกอบความผิด และความรับผิดที่แตกต่างกัน ทั้งนี้ ภายใต้
กรอบความคิดหลักที่ว่า การกระท าดังกล่าวเป็นการล่วงละเมิดทางเพศ (sexual assault) ที่ขัดต่อ
ความยินยอมของบุคคล อย่างไรก็ตาม ในบางรัฐอาจนิยามก าหนดให้การล่วงละเมิดทางเพศเป็น
ความผิดที่มีลักษณะเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา (rape) หรือความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลโดย
ขาดความยินยอมจากผู้ถูกกระท า (sexual penetration or intercourse)54 ซึ่งการก าหนดความรับ
ผิดและโทษจะขึ้นอยู่กับความร้ายแรงของความผิด กล่าวคือ การกระท าที่มีลักษณะเป็นเป็นการร่วม
ประเวณีจะมีความรุนแรงกว่าการกระท าท่ีเป็นการอนาจาร 

นอกจากความร้ายแรงของความผิดขึ้นอยู่กับการกระท าแล้ว การที่ผู้กระ
ที่ผู้กระท าความผิดมีการกระท าในลักษณะที่เป็นการฝ่าฝืนต่อเสรีภาพในการตัดสินใจในทางเพศของ
บุคคล กฎหมายจึงพิจารณาถึงความสามารถในการให้ความยินยอมตามเกณฑ์อายุ (age of consent) 
โดยทั่วไปกฎหมายแห่งรัฐมีการพิจารณาเกณฑ์อายุของบุคคลที่สามารถให้ความยินยอมต่อการกระท า
ในทางเพศได้ท ี ่อาย ุ 16 ถึง 17 ปี ขึ ้นอย ู ่ก ับล ักษณะการกระท าและกฎหมายในแต่ละรัฐ 55 
ขณะเดียวกัน บทบัญญัติกฎหมายยังได้แบ่งช่วงอายุของเหยื่อให้สอดคล้องกับความผิดและโทษในแต่
ละฐานความผิด โดยอาจก าหนดเป็นช่วงอายุของเหยื่อเช่น กรณีกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 10 ปี การ
กระท าต่อเด็กอายุ 10 ถึง 16 ปี และการกระท าต่อเด็กอายุ 16 ถึง 18 ปีดังปรากฏในกฎหมายรัฐ
เซาท์ออสเตรเลีย หรือกฎหมายรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลียแบ่งเป็นการกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 13 ปี 
กระท าต่อเด็กช่วงอายุ 13 ถึง 16 ปี และการกระท าต่อเด็กอายุ 16 ถึง 18 ปี ขณะที่รัฐในรัฐแทส
เมเนียจะก าหนดให้การกระท าทางเพศต่อเด็กอายุต ่ากว่า 17 ปี เป็นความผิด โดยไม่มีการแบ่ งแยก

 
 54 Bianca Fileborn ‘Sexual assault laws in Australia’ <https://aifs.gov.au/publica 
tions/sexual-assault-laws-australia> สืบค้นเมื่อ 29 กันยายน 2564. 
 55 Child Family Community Australia, ‘Age of consent laws in Australia’ 3. 
<https://aifs.gov.au/cfca/sites/default/files/publication-documents/2104_age_of_cons 
ent_resource_sheet.pdf> สืบค้นเมื่อ 1 ตุลาคม 2564. 
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เกณฑ์อายุ56 โดยยิ่งบุคคลผู้ถูกกระท ามีอายุน้อยลง ความผิดจะยิ่งมีความรุนแรงและส่งผลให้ผู้กระท า
ความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น 

ไม่เพียงให้ความส าคัญในการพิจารณาถึงเกณฑ์อายุของผู้ถูกกระท า
ความผิดเท่านั้น กฎหมายอาญาแห่งรัฐยังมีการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิด และ
เหยื่อประกอบด้วย กล่าวคือ ในเกณฑ์อายุเดียวกันการกระท าความผิดต่อบุคคลซึ่งตนมีความสัมพันธ์
หรือมีหน้าที่ความรับผิดชอบในการให้ความดูแลย่อมเป็นความผิดที่รุนแรงยิ่งกว่า อาทิ 

กฎหมายอาญารัฐควีนส์แลนด์ ในภาค 5 หมวดที่ 32 (Chapter 32 
Rape and sexual assaults) ได้ก าหนดบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศและให้ความคุ้มครองเด็ก
จากการก าหนดความร้ายแรงของความผิดตามเกณฑ์อายุ โดยในมาตรา 34957 ก าหนดให้การร่วม
ประเวณีกับบุคคล (carnal knowledge) โดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท าเป็นความผิด 

 
 56 Criminal Code Act 1924(Tas), s 336. 

 Upon the indictment for penetrative sexual abuse of a child [or young 
person] or sexual intercourse with a young person under 17 years of age, the 
accused person may be convicted of– 
 (a) penetrative sexual abuse of a person with a mental impairment; . . . 
 (c) indecent assault; or 
 (d) assault. 

 57 Criminal Code Act 1899(Qld), s 349. 
  (1) Any person who rapes another person is guilty of a crime. 

 Maximum penalty—life imprisonment. 
 (2) A person rapes another person if— 
  (a) the person has carnal knowledge with or of the other person 
without the other person’s consent; or 
  (b) the person penetrates the vulva, vagina or anus of the other person 
to any extent with a thing or a part of the person’s body that is not a penis 
without the other person’s consent; or 
  (c) the person penetrates the mouth of the other person to any extent 
with the person’s penis without the other person’s consent. 
 (3) For this section, a child under the age of 12 years is incapable of giving 
consent. 

Ref. code: 25646001031811RCE



82 

 

(rape) ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษสูงสุดจ าคุกตลอดชีวิต ซึ่งใน (3) ได้บัญญัติชัดเจนว่าเด็กอายุ
ต ่ากว่า 12 ปีไม่สามารถให้ความยินยอมในเรื่องทางเพศได้ และส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศลักษณะ
อื่นๆ (sexual assaults) ที่ไม่ถึงกับร่วมประเวณีเป็นความผิดตามมาตรา 35058 โดยมีระวางโทษ
สูงสุดคือจ าคุก 10 ปี ข้อสังเกตที่ส าคัญคือบทบัญญัติในหมวดนี้ก าหนดความรับผิดที่มุ่งเน้นลักษณะ
ของการกระท าท่ีเป็นการพิจารณาเพียงการให้ความยินยอมเป็นหลัก ซึ่งมีการแบ่งเกณฑ์อายุของเหยื่อ
เพียงระดับเดียวภายใต้แนวคิดว่าบุคคลดังกล่าวไม่สามารถให้ความยินยอมได้ โดยกฎหมายไม่ได้
ก าหนดเงื่อนไขหรือพฤติการณ์ประกอบอื่นๆ ไว้ในหมวดนี้ 

ทั้งนี้ หากพิจารณากฎหมายอาญารัฐควีนส์แลนด์จะพบว่ากฎหมายได้มี
บทบัญญัติที ่ว่าด้วยการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก (child sexual offence) ที ่ครอบคลุม
ความผิดเกี่ยวกับเพศในลักษณะเช่นเดียวกับการกระท าตามหมวด 3259 ดังปรากฏบทบัญญัติในภาค 
4 หมวด 22 (Chapter 22 Offences against morality) ซึ่งเป็นหมวดความผิดว่าด้วยศีลธรรมของ
สังคม โดยมาตรา 21060 ได้วางหลักให้การปฏิบัติโดยไม่เหมาะสมกับเด็กอายุต ่ากว่า 16 ปี ในลักษณะ

 
 58 Criminal Code Act 1899(Qld), s 352. 

 (1) Any person who— 
  (a) unlawfully and indecently assaults another person; or 
  (b) procures another person, without the person’s consent— 
  (i) to commit an act of gross indecency; or 
  (ii) to witness an act of gross indecency by the person or any other 
person;  
  is guilty of a crime. 
  Maximum penalty—10 years imprisonment. 

 59 Criminal Code Act 1899(Qld), s 207A. 
 60 Criminal Code Act 1899(Qld), s 210. 

 (1) Any person who— 
  (a) unlawfully and indecently deals with a child under the age of 16 
years; or 
  (b) unlawfully procures a child under the age of 16 years to commit 
an indecent act; or . . . 

 

Ref. code: 25646001031811RCE



83 

 

ที่เป็นการ จงใจ ตกลง ในมีการกระท าการอนาจาร การน าเสนอ บันทึกถ่ายท าสื่อลามกอนาจารต่อ
เด็กเป็นความผิดที่มีระวางโทษจ าคุกสูงถึงจ าคุกสูงสุด 20 ปีขึ้นอยู่กับระดับอายุของผู้กระท าความผิด 
และมีระวางงโทษจ าคุกสูงสุด 20 ปี หากขณะกระท าความผิดผู้กระท ารู้ว่าความผิดดังกล่าวกระท าต่อ
ผู้สืบสันดาน หรือบุคคลในความปกครองดูแลของตน ณ ขณะหรือเวลานั้น  

ส าหรับการมีเพศสัมพันธ์ (carnal knowledge) ในมาตรา 21561 ได้
ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุต ่ากว่า 16 ปีเป็นความผิด ต้องระวางโทษจ าคุก 14 ปีในกรณี
กระท าต่อเด็กอายุกว่า 12 ปีขึ้นไป และระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกสูงสุด 14 ปีในกรณีที่
เป็นการพยายามกระท าความผิดส าหรับการกระท าความผิดต่อต่อเด็กอายุต ่ากว่า 12 ปี หรือเป็น
ความผิดที่กระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 16 ปี ซึ่งผู้กระท ามีความสัมพันธ์ในฐานะผู้ปกครองหรือบุคคล

 
 (2) If the child is of or above the age of 12 years, the offender is guilty of 
a crime, and is liable to imprisonment for 14 years. 
 (3) If the child is under the age of 12 years, the offender is guilty of a crime, 
and is liable to imprisonment for 20 years. 
 (4) If the child is, to the knowledge of the offender, his or her lineal 
descendant or if the offender is the guardian of the child or, for the time being, 
has the child under his or her care, the offender is guilty of a crime, and is 
liable to imprisonment for 20 years. 

 61 Criminal Code Act 1899(Qld), s 215. 
 (1) Any person who has or attempts to have unlawful carnal knowledge 
with or of a child under the age of 16 years is guilty of an indictable offence. 
 (2) If the child is of or above the age of 12 years, the offender is guilty of 
a crime, and is liable to imprisonment for 14 years. 
 (3) If the child is under the age of 12 years, the offender is guilty of a crime, 
and is liable to imprisonment for life or, in the case of an attempt to have 
unlawful carnal knowledge, to imprisonment for 14 years. 
 (4) If the child is not the lineal descendant of the offender but the offender 
is the child’s guardian or, for the time being, has the child under the offender’s 
care, the offender is guilty of a crime, and is liable to imprisonment for life or, 
in the case of an attempt to have unlawful carnal knowledge, to imprisonment 
for 14 years. 
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ผู้ให้ความดูแล ทั้งนี้ไม่รวมถึงความสัมพันธ์ในทางสายโลหิต (lineal descendant) ที่จะมีความผิดอีก
ฐานหนึ่ง (Incest) ตามมาตรา 22262 ที่บัญญัติถึงความผิดจากการร่วมประเวณีท่ีกระท าระหว่างญาติ
สืบสายโลหิตเป็นความผิดที่มีระวางโทษสูงสุดจ าคุกตลอดชีวิต 

กฎหมายอาญารัฐเซาท์ออสเตรเลีย ในมาตรา 4963 ซึ่งก าหนดให้การมี
เพศสัมพันธ์กับเด็ก (sexual intercourse) เป็นความผิดระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิตกรณีที่กระท าต่อ
เด็กอายุต ่ากว่า 14 ปี ส าหรับกรณีกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 17 ปีระวางโทษจ าคุกสูงสุด 10 ปี และ
กรณีกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 18 ปีโดยที่ผู้กระท ามีต าแหน่งที่ในการให้ความดูแลเด็กมีความผิด

 
 62 Criminal Code Act 1899(Qld), s 222. 

 (1) Any person who— 
  (a) has carnal knowledge with or of the person’s offspring or other 
lineal descendant, or sibling, parent, grandparent, uncle, aunt, nephew or 
niece; and 
  (b) knows that the other person bears that relationship to him or her, 
or some relationship of that type to him or her; 
  commits a crime. 
  Maximum penalty—imprisonment for life. 

 63 Criminal Law Consolidation Act 1935(SA), s 49. 
 (1) A person who has sexual intercourse with any person under the age of 
14 years shall be guilty of an offence and liable to be imprisoned for life. 
 (2) . . . 
 (3) A person who has sexual intercourse with a person under the age of 
seventeen years is guilty of an offence. 
 Maximum penalty: Imprisonment for 10 years. 
 (4) . . . 
 (5) A person who, being in a position of authority in relation to a person 
under the age of 18 years, has sexual intercourse with that person is guilty of 
an offence. 
 Maximum penalty: Imprisonment for 10 years. 
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ระวางโทษจ าคุกสูงสุด 10 ปี ขณะที่ในมาตรา 5064 ซึ่งก าหนดให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ
ตั ้งแต่สองลักษณะขึ้นไปเป็นความผิดที ่รุนแรงขึ ้น ก็ได้มีการบัญญัติองค์ประกอบความผิดจาก
ความสัมพันธ์เช่นกัน โดยความว่าต าแหน่งหน้าที่ในการให้ความดูแลเด็ก (a position of authority) 
ให้หมายความถึง บิดามารดา (parent) พ่อเลี ้ยงแม่เลี ้ยง (step-parent) ผู ้ปกครอง (guardian) 
บุคคลในครอบครัวอุปถัมภ์ (foster parent) หรือบุคคลซึ่งโดยพฤตินัยอยู่ร่วมกับบุคคลดังกล่าว (the 
de facto partner or domestic partner of a parent, step-parent, guardian or foster parent 
of the child)65 นอกจากนี้ กฎหมายอาญารัฐเซาท์ออสเตรเลียยังได้บัญญัติความผิดอีกฐานหนึ่งดัง

 
 64 Criminal Law Consolidation Act 1935(SA), s 50. 

 (1) An adult who maintains an unlawful sexual relationship with a child is 
guilty of an offence. 
 Maximum penalty: Imprisonment for life. 
 (2) An unlawful sexual relationship is a relationship in which an adult 
engages in 2 or more unlawful sexual acts with or towards a child over any 
period. 
 (3) . . . 
 (12) In this section— 
 adult means a person of or over the age of 18 years; 
 child means— 
  (a) a person who is under 17 years of age; or 
  (b) a person who is under 18 years of age if, during the period of the 
relationship that is the subject of the alleged unlawful sexual relationship 
offence, the adult in the relationship is in a position of authority in relation to 
the person who is under 18 years of age 

 65 See Criminal Law Consolidation Act 1935(SA), s 49(9)(b) and 50(13)(b). 
 For the purposes of this section, a person is in a position of authority in 
relation to a person (the child) if the person is a parent, step-parent, guardian 
or foster parent of the child or the de facto partner or domestic partner of a 
parent, step-parent, guardian or foster parent of the child. 
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บัญญัติในมาตรา 7266 ที่ก าหนดให้การมีความสัมพันธ์ในทางเพศกับสมาชิกในครอบครัวที่ใกล้ชิด 
(close family member) มีความผิดระวางโทษสูงสุดจ าคุก 10 ปี 

กฎหมายอาญารัฐวิคตอเรีย กฎหมายได้วางหลักการมีเพศสัมพันธ์กับ
บุคคล (sexually penetrates) โดยปราศจากความยินยอมเป็นความผิด (rape) ตามมาตรา 38 มี
ระวางโทษจ าคุก 10 ปีถึง 25 ปี และส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศอื่น ( sexual assault) 
มาตรา 40 ได้ก าหนดให้การสัมผัสบุคคลอื่นเพื่อประโยชน์ทางเพศของตน (sexual touching) เป็น
ความผิดต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 5 ปี ทั้งนี้ ความตามมาตรา 38 และ 40 นี้ใช้บังคับเฉพาะการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับเพศในกรณีทั่วไปโดยไม่รวมถึงการกระท าต่อเด็ก เนื่องจาก กฎหมายอาญารัฐ
วิคตอเรียมีการแบ่งเกี ่ยวกับเพศต่อเด็กไว้อย่างชัดเจนในส่วนที ่ 8B (Subdivision 8B Sexual 
offences against children) โดยแบ่งความร้ายแรงของการกระท าตามเกณฑ์อายุของเด็ก ซึ่งใน
มาตรา 49A (Sexual penetration of a child under the age of 12)67 ได ้ ก  าหนดให ้การมี

 
 66 Criminal Law Consolidation Act 1935(SA), s 72. 

 (1) A person who has sexual intercourse with a close family member is 
guilty of an offence. 
 Maximum penalty: Imprisonment for 10 years. 
 (2) It is a defence to a charge of an offence against this section for the 
accused to prove that he or she did not know, and could not reasonably have 
been expected to know, that the person was a close family member. 
 (3) In this section— 
 close family member, in relation to a person, means— 
  (a) a parent; or 
  (b) a child; or 
  (c) a sibling (including a half-brother or half-sister); or 
  (d) a grandparent; or 
  (e) a grandchild, 
  of the person, but does not include such a family member related to 
the person by marriage or adoption alone. 

 67 Crimes Act 1958(Vic), s 49A. 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
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เพศสัมพันธ์ (sexual penetration) กับเด็กอายุต ่ากว่า 12 ปี เป็นความผิดมีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 
10 ปีถึง 25 ปี ระวางโทษจ าคุก 6-15 ปี ส าหรับการกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 16 ปีตามมาตรา 49B 
(Sexual penetration of a child under the age of 16)68 และต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 10 ปี
ส าหรับการกระท าต่อเด็กอายุ 16 ถึง 17 ปี ที่อยู่ในความดูแลตามมาตรา 49C (Sexual penetration 
of a child aged 16 or 17 under care, supervision or authority)69 และในความผิดฐานอนาจาร
ด้วยการสัมผัสกฎหมายได้ก าหนดความรับผิดตามช่วงอายุ และในมาตรา 49E (Sexual assault of a 
child aged 16 or 17 under care, supervision or authority)70 ได ้ก  าหนดกรณ ีการกระท  า

 
  (a) A intentionally — 
  (i) sexually penetrates another person (B); or … 
  (b) B is a child under the age of 12 years. 
 (2) A person who commits an offence against subsection (1) is liable to level 2 
imprisonment (25 years maximum) 
 (3) The standard sentence for an offence against subsection (1) is 10 years. 
 68 Crimes Act 1958(Vic), s 49B. 

 (1) . . . 
 (2) A person who commits an offence against subsection (1) is liable to 
level 4 imprisonment (15 years maximum). 
 (3) The standard sentence for an offence against subsection (1) is 6 years. 

 69 Crimes Act 1958(Vic), Section 49C. 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
  (a) A intentionally— 
  (i) sexually penetrates another person (B); or … 
 (b) B is— 
  (i) a child aged 16 or 17 years; and 
  (ii) under A's care, supervision or authority. 
 (2) A person who commits an offence against subsection (1) is liable to 
level 5 imprisonment (10 years maximum). 

 70 Crimes Act 1958(Vic), s 49E. 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
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ความผิดต่ออายุ 16 ถึง 17 ปีที่อยู่ในความดูแลของตนเป็นความผิดต้องระวังจ าคุกสูงสุด 5 ปี โดย
ความว่าอยู่ในความดูแล (care, supervision, or authority) กฎหมายอาญารัฐวิคตอเรียได้ก าหนด
นิยามไว้ในบทบัญญัติทั่วไปของความผิดเกี่ยวกับเพศ (Subdivision (8) Sexual offences (general 
provisions)) ในมาตรา 37 (Care, supervision or authority)71 ที่วางหลักให้บุคคลจะอยู่ในความ
ดูแลของผู้กระท าความผิดต่อเมื่อ ผู้กระท าความผิดเป็นบิดามารดา (parents) ซึ่งโดยหลักกล่าวถึง
ความสัมพันธ์ภายใต้กรอบของกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อป้องกันปัญหาหรือช่องว่างของกฎหมายที่อาจ
เกิดขึ ้น กฎหมายยังได้ก าหนดความสัมพันธ์ในลักษณะพ่อเลี ้ยงแม่เลี ้ยง ( step-parent) ด้วย 
นอกจากนี้ ในมาตรา 37 นี ้กฎหมายยังได้ก าหนดความสัมพันธ์ในอีกหลายรูปแบบ ซึ ่งเป็นการ
พิจารณาความสัมพันธ์ของผู้กระท าและผู้ถูกกระท าที่อาจมีอิทธิพลหรือส่งผลต่อความสามารถในการ
ตัดสินใจของเหยื่อ 

 
  (a) A intentionally— 
  (i) touches another person (B); or … 
  (b) B is— 
  (i) a child aged 16 or 17 years; and 
  (ii) under A's care, supervision or authority; and … 
 (2) A person who commits an offence against subsection (1) is liable to 
level 6 imprisonment (5 years maximum). 

 71 Crimes Act 1958(Vic), s 37. 
 ( 1 )  Without limiting the circumstances in which a child is under the care, 
supervision or authority of a person, a person (A) has a child (B) under their care, 
supervision or authority if A is— 
  (a) B's parent or step-parent; or 
  (b) B's teacher; or 
  (c) B's employer; or . . . 
 (2) In this section— 
  parent includes—  
  (a) a parent by operation of the Adoption Act 1984; and 
  (b) a parent by operation of the Status of Children Act 1974; step-
parent, in relation to a person, includes the spouse or domestic partner of the 
person's parent. 
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นอกจากนี้ ในกรณีที่ความสัมพันธ์ในทางเพศเป็นการกระท าที่เกี่ยวข้อง
กับบุคคลที่มีความสัมพันธ์ในลักษณะของบิดามารดาบุตรทั้งในทางสายโลหิต หรือบุตรบุญธรรม 
กฎหมายอาญาในส่วนที่ 8C (Subdivision 8C Incest) ซึ่งได้บัญญัติให้การมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุ
ต ่ากว่า 18 ปีเป็นความผิดต้องระวางจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีถึง 25 ปี72 ซึ่งเป็นอัตราโทษของความผิดที่
รุนแรงเทียบเท่าการมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุ 12 ปีตาม 49A และแม้ว่าผู้กระท าจะกระท าต่อเด็กที่
อายุ 17 ถึง 18 ปีก็ระวางโทษตามมาตรานี้ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาเงื่อนไขความสัมพันธ์การให้
ความดูแลดังเช่นที่บัญญัติในมาตรา 49C และ 49E แต่อย่างใด 

จะเห็นได้ว่า แม้ระบบกฎหมายของออสเตรเลียจะให้ความส าคัญสถานะ
ทางกฎหมายของคู่สมรส แต่ส าหรับประเด็นความรับผิดชอบ หรือหน้าที่ของบิดามารดาต่อบุตร
กฎหมายพิจารณาบริบทของหน้าที่ในการให้ความดูแลในทางความเป็นจริงเพื ่อพิทักษ์คุ ้มครอง
ประโยชน์ที่เด็กพึงได้รับ ขณะเดียวกันในเรื่องของการคุ้มครองความปลอดภัยและสวัสดิภาพของเด็ก 
กฎหมายอาญาในรัฐตัวอย่างดังที่กล่าวมาแสดงให้เห็นความผิดและโทษทางอาญาเป็นหนึ่งในกลไก
ส าคัญในการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าที่ไม่พึงประสงค์ต่อชีวิตและเสรีภาพของเด็ก ในส่วน
ความผิดต่อชีวิตเนื่องจากการกระท าต่อชีวิตของบุคคลโดยสภาพเป็นการกระท าที่มีความร้ายแรงใน
ตัวเองและกฎหมายได้ก าหนดอัตราโทษขั้นสูงไว้ ซึ่งจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติกฎหมายแต่ละรัฐจะไม่
ก าหนดฐานความผิดและโทษเฉพาะส าหรับการกระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ระหว่างกัน ในกรณีที่
เกี ่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ต่อเด็ก กฎหมายอาญาจะพิจารณาถึงบุคคลซึ่งมีหน้าที่ต่อเด็กและ
ก าหนดให้การไม่กระท าหน้าที่ที่ส่งผลให้เด็กได้รับอันตรายเป็นความผิด 

เมื่อพิจารณาตัวอย่างกฎหมายอาญาออสเตรเลียในระดับรัฐจะเห็นว่า ใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศโดยหลักกฎหมายจะมุ่งพิจารณาถึงความสามารถในการให้ความยินยอมของ
บุคคล และก าหนดความร้ายแรงของความผิดตามเกณฑ์อายุเป็นส าคัญ ทั้งนี้ ในกรณีความผิดทางเพศ
ที่กระท าต่อบุคคลที่มีอายุในเกณฑ์ที่กฎหมายเห็นว่ามีความรู้ความสามารถในการตัดสินใจทางเพศได้
เช่นเดียวกับผู้ใหญ่ เช่น บุคคลในช่วงอายุ 16 ถึง 17 ปี กฎหมายจะให้ความคุ้มครองเด็กกลุ่มนี้เป็น
พิเศษเฉพาะกรณีที่ผู ้กระท าความผิดกระท าต่อบุคคลซึ่งอยู่ในความดูแลหรือภายใต้อ านาจบาง
ประการ ด้วยเหตุว่า แม้บุคคลจะมีความสามารถในการตัดสินใจในระดับหนึ่ง แต่ผู ้กระท าที ่มี
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจกับผู้ถูกกระท าย่องส่งอิทธิพลหรืออาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจที่ส่งผลกระทบต่อ
ความสามารถของบุคคลในการให้ความยินยอมได้ จึงเป็นการสมควรที่กฎหมายควรบัญญัติให้ความ
คุ้มครองเป็นพิเศษ ไม่เพียงพิจารณาถึงเกณฑ์อายุ หรืออ านาจอิทธิพลต่อเด็กเท่านั้น ในความผิด
เกี่ยวกับเพศเองกฎหมายยังได้มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิต หรือการอยู่ร่วมกันใน

 
 72 See Crimes Act 1958(Vic), s 50C and 50D. 
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ครัวเรือน แม้ฐานความผิดดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นคุ้มครองบทบาทความสัมพันธ์ของการอยู่ร่วมกัน
ในครอบครัวให้เป็นไปอย่างเหมาะสม ทั้งนี้ ในขณะเดียวกันไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวมี
ส่วนส าคัญในการคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศโดยบุคคลในครอบครัวเช่นกัน 

นอกเหนือจากความผิดและโทษตามบทบัญญัติกฎหมายอาญา จาก
การศึกษาระบบกฎหมายแห่งรัฐของสหพันธรัฐออสเตรเลียยังพบว่ า ในแต่ละรัฐได้มีบทบัญญัติ
กฎหมายอื่นๆ ที่ก าหนดความผิดและโทษบางประการไว้เป็นการเฉพาะ อาทิ การก ากับดูแลการ
ให้บริการทางการศึกษาที่เกี ่ยวข้องกับเด็กในรัฐวิคตอเรีย (Children's Services Act 1996 (Vic)) 
หรือการก ากับดูแลบทบาทของพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งมีส่วนในการป้องกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นกับเด็ก
ตามกฎหมายเด็กแห่งรัฐแทสเมเนีย (Children, Young Persons and Their Families Act 1997 
(Tas)) เป็นต้น ซึ่งกฎหมายเหล่านี้กล่าวได้ว่าเป็นอีกหนึ่งในเครื่องมือทางกฎหมายที่ส่วนส าคัญในการ
พัฒนามาตรการหรือกลไกทางกฎหมายในการให้ความคุ้มครองเด็กในบริบทต่างๆ ไม่ว่าในบริบทที่เด็ก
อยู่ภายใต้อ านาจในครอบครัว หรือสังคมแวดล้อมอื่นๆ ให้ครบถ้วนรอบด้าน อันเป็นการสอดคล้อง
การคุ้มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัยของเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริง 

3.1.3 ประเทศสิงคโปร์ 
ประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ ซึ่งมีสภาพ

ภูมิศาสตร์เป็นประเทศเกาะที่มีพื้นที่ขนาดเล็ก แต่เป็นประเทศที่มีความน่าสนใจในด้านการบริหาร
จัดการทรัพยากร และมีการใช้กฎหมายเป็นหนึ่งในเครื่องมือของรัฐในการบริหารจัดการรวมถึงการ
จัดการทรัพยากรมนุษย์ ตลอดจนความสัมพันธ์ในครอบครัว ซึ่งเนื้อหาของกฎหมายหลายประเด็น
ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษจากการตกเป็นเมืองในช่วง ค.ศ. 1819 ถึง ค.ศ. 1963 ทั ้งนี้ 
ประเทศสิงคโปร์ได้มีการพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องในครอบครัว และมีการน ามาปรับใช้กับ
กฎหมายอาญาท่ีเพ่ิงปรับแก้ใหม่เมื่อปี ค.ศ. 2019 ดังจะกล่าวต่อไป 

3.1.3.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย 
ประเทศสิงคโปร์ให้ความส าคัญและตระหนักว่าครอบครัวเป็นสถาบันที่

เสาหลักที่ส าคัญและมีอิทธิพลต่อการบริหารและพัฒนาประเทศ โดยมีกฎหมายครอบครัวที่มีประเด็น
ส าคัญในเรื่องการสมรสและการหย่า ในชื่อว่ากฎบัตรสตรี  (Women’s Charter) เหตุที่ใช้ชื่อว่ากฎ
บัตรสตรีนี้เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ได้ให้การคุ้มครองสิทธิสตรี เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้เป็นจุดเริ่มต้น
ของการใช้ระบบกฎหมายครอบครัวแบบผัวเดียวเมียเดียว โดยกฎบัตรสตรีได้วางหลักให้การสมรสโดย
ชอบด้วยกฎหมาย (lawful marriage) จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์แบบสามีภรรยา (husband and 
wife) และน ามาซึ่งสิทธิหน้าที่ระหว่างสามีภรรยา หนึ่งในนั้นคือหน้าที่ในการมีส่วนร่วมกันในการดูแล 
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เลี้ยงดู และจัดการรักษาผลประโยชน์ของบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย73 หรือความปกครอง (custody) ที่
อาจมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจในฐานะผู้ปกครองในการตัดสินใจที่ส าคัญเกี่ยวกับการดูแลบุตรของ
ตน อาทิ การเลือกที่จะจัดให้เด็กได้รับการศึกษาตามที่เห็นสมควร ตลอดจนการตัดสินใจที่เกี่ยวข้อง
กับสุขภาพของเด็ก74 เป็นต้น  

จะเห็นได้ว่า ความปกครองเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับสถานะเป็นบิดามารดา
ในสมรส (Parenthood within marriage) ซึ่งเป็นประเด็นที่กฎหมายสิงคโปร์ให้ความส าคัญ โดยเชื่อ
ว่าสถานะความเป็นอยู่ของสถานภาพสมรส แสดงถึงความเป็นอยู่และความสัมพันธ์ในครอบครัวที่
เข้มแข็ง และสามารถสะท้อนภาพชีวิตความเป็นอยู่ที่ดีของประชากร75 ในเชิงนโยบาย กฎหมายจึงให้
การสนับสนุนและให้ความส าคัญกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย (legitimate children) โดยรัฐจะให้
การสนับสนุนผู้ปกครองบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายในทางทรัพย์สินไม่ว่าจะเป็นความช่วยเหลือในเรื่อง
ที่อยู่อาศัย เงินช่วยเหลือ หรือภาษี76 เป็นต้น อย่างไรก็ดี การที่กฎหมายให้ความสนใจกับเรื่องของ
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นพิเศษ ไม่ได้หมายความว่ากฎหมายละเลยหรือไม่ให้ความสนใจกับบุตร
นอกสมรส (illegitimate children) ในหลายกรณีสิงคโปร์มีการก าหนดสิทธิและหน้าที่บางเรื่องบาง
ประการที่ครอบคลุมไปถึงบุตรนอกสมรสเช่นกัน โดยค านึงถึงความเป็นเด็กเป็นส าคัญ  

หนึ่งในประเด็นที่ระบบกฎหมายสิงคโปร์ได้สะท้อนให้เห็นชัดเจนว่าเป็น
การพิจารณาถึงความเป็นเด็ก คือ หน้าที่ในการเลี้ยงดู ตามกฎบัตรสตรี มาตรา 68 (Duty of parents 
to maintain children) ที่วางหลักการไว้ว่าบิดามารดามีหน้าที่ร่วมกัน (duty of a parent) ในการ
ปกป้องดูแลเด็กรวมถึงการจัดหาปัจจัยเพื่อส่งเสริมการด ารงชีพและให้การศึกษาตามสมควรแก่สม
ฐานานุรูป ในกรณีที่เกิดคดีครอบครัวขึ้นศาลอาจมีค าสั่งเกี่ยวกับอ านาจปกครอง และการก าหนดให้
เด็กอยู่ในการดูแลของบุคคลตามที่มีการตกลงหรือศาลเห็นสมควร ทั้งนี้ แม้ว่าบิดามารดาจะไม่ได้เป็น
ผู้ดูแลเด็กอยู่ในขณะนั้น บิดามารดาก็ยังคงมีหน้าที่ในการเลี้ยงดูบุตรอยู่ต่อไปอาจโดยการที่ศาล

 
 73 Women’s Charter 1961, s 46. 
 74  Singapore Legal Advice, ‘Child Custody, Care and Control & Access: 
Singapore Guide’ <https://singaporelegaladvice.com/law-articles/the-guide-to-child-
custody-in-singapore/> สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2564.  
 75 Singapore Legal Advice, ‘7 Brutal Truths About Having an Illegitimate Child in 
Singapore’ <https://singaporelegaladvice.com/law-articles/having-an-illegitimate-child-si 
ngapore/> สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2564. 
 76 เพ่ิงอ้าง. 
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ก าหนดหน้าที่การรับผิดชอบค่าใช้จ่ายแทนการดูแลแทนก็ได้77 กล่าวได้ว่า บทบัญญัติในมาตรา 68 นี้
เป็นการพิจารณาถึงสถานะความเป็นบิดาในความเป็นจริง โดยไม่ได้มุ่งพิจารณาถึงสถานะความเป็น
บุตรโดยชอบ (legitimate) หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย (illegitimate) อันเป็นเรื่องการสมรสระหว่าง
บิดามารดาแต่อย่างใด 

นอกจาก กฎบัตรสตรีมาตรา 68 มาตรา 70 (Duty to maintain child 
accepted as member of family) ยังได้บัญญัติวางหลักการและก าหนดหน้าที่ในการดูแลเด็กให้กับ
บุคคลที่รับเด็กดูแลเสมือนสมาชิกในครอบครัว กล่าวคือ บุคคลผู้มีการดูแลเด็กในความเป็นจริงหรือ
ผู้ปกครองที่ศาลแต่งตั้ง จะมีหน้าที่ในการดูแลเด็กที่ไม่ใช่บุตรของตน ในฐานะสมาชิกในครอบครัว ซึ่ง
หน้าที่ในการดูแลเด็กจะมีอยู่ตลอดในระหว่างที่เขายังเป็นเด็กจนกว่าบิดามารดาของเด็กจะมีการ
ปฏิบัติหน้าที่นั้น78 ทั้งนี้ การท าหน้าที่ดังกล่าว มิได้มีผลให้หน้าที่ของบิดามารดาสิ้นสุดลง กล่าวคือ 
บิดามารดายังคงมีหน้าที ่ในลักษณะการตอบสนองปัจจัยทางทรัพย์สินในการดูแลเด็ก ในการ
รับผิดชอบบรรดาค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนจากการเลี้ยงดูนั้น 

จะเห็นได้ว่า กฎบัตรสตรีได้ก าหนดหน้าที่ (duty) ในการดูแลบุตรผู้เยาว์
ที่สอดคล้องกับสภาพแวดล้อมและการเลี้ยงดูตามความเป็นจริง แม้ว่ากฎหมายจะให้ความส าคัญใน
เรื่องสิทธิในความปกครองเด็ก (custody) ที่ยึดโยงกับสถานะการสมรสของบิดามารดา แต่ก็เป็นการ
เน้นย ้าถึงสิทธิพิเศษของบิดามารดาที่จะได้รับจากรัฐในเชิงประโยชน์ทางทรัพย์เท่านั้น การที่ระบบ
กฎหมายสิงคโปร์พิจารณาจึงหน้าที่ของบิดามารดา หรือบุคคลอื่นๆ ในการเลี้ยงดูเด็กที่สอดคล้องกับ
สภาพความเป็นจริงเป็นส าคัญ อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายสิงคโปร์มีการพิจารณาถึงอ านาจปกครองทาง
พฤตินัย โดยมุ่งหมายให้เด็กได้รับการปกป้องดูแล และช่วยให้เด็กมีความเป็นอยู่ที่ดี (well-being) 

3.1.3.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
ในส่วนของกฎหมายอาญาประเทศสิงคโปร์ได้มีการรวบรวมบทบัญญัติ

กฎหมายอาญาให้มีลักษณะเป็นประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code) ครอบคลุมบทบัญญัติ
หลักการทั่วไปของกฎหมายอาญา องค์ประกอบและบทลงโทษของความผิดทางอาญา เช่น ความผิดที่
กระท าต่อร่างกาย การข่มขู่กรรโชก ความผิดที่เป็นอาชญากรรมทางเพศ ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ เป็น
ต้น โดยกฎหมายได้ก าหนดโทษทางอาญาใน 5 สถาน ประกอบด้วย ประหารชีวิต จ าคุก ริบทรัพย์ 

 
 77 Women’s Charter 1961, s 68. 
 78 Women’s Charter 1961, s 70. 
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ปรับ การเฆี ่ยนด้วยหวาย79 และโทษจ าคุกอาจเป็นการจ าคุกตลอดชีวิตได้ขึ ้นอยู ่กับความผิด80 
นอกจากความผิดทั่วไปแล้ว ระบบกฎหมายสิงคโปร์ยังมีบทบัญญัติความผิดเฉพาะเรื่อง (Act) แยก
ออกมา 

นอกจากก าหนดหลักการส าคัญและความผิดและโทษทางอาญาพื้นฐาน
ในระบบกฎหมายสิงคโปร์แล้ว ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ยังเป็นหนึ่งในเครื่องมือส าคัญในการให้
ความคุ้มครองเด็ก โดยได้การก าหนดให้การกระท าความผิดต่อเด็กเป็นความผิดฉกรรจ์ที ่ท าให้
ผู้กระท าต้องรับโทษให้หนักขึ้น และช่วงอายุของเหยื่อที่ถูกกระท าผิดส่งผลต่อความร้ายแรงและอัตรา
โทษของความผิดที่ผู้กระท าจะได้รับ ยิ่งการกระท าต่อบุคคลที่มีอายุน้อยลงการกระท านนั้ นจะยิ่งมี
ความผิดร้ายแรงและส่งผลให้มีอัตราโทษที่สูงขึ้นไปด้วย ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาแบ่งออกเป็นสี่ช่วง
อายุ ได้แก่กลุ่มช่วงอายุไม่เกิน 14 ปี กลุ่มช่วงอายุไม่เกิน 16 ปี กลุ่มช่วงอายุเกิน 16 แต่ไม่เกิน 18 ปี 
และกลุ่มช่วงอายุไม่เกิน 18 ปี  

ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์นอกจากให้ความคุ้มครองเด็กในแต่ละ
ฐานความผิดแล้ว กฎหมายยังมีการบัญญัติคุ ้มครองเด็กในหมวดทั่วไปว่าด้วยโทษ (Chapter III 
Punishments) โดยก าหนดให้การกระท าความผิดในกรณีต่อไปนี้ความผิดที่มีเหตุฉกรรจ์ให้บุคคลต้อง
รับโทษหนักขึ้น  

 
 79 Peanl Code 1871, s 53. 

 The punishments to which offenders are liable under the provisions of this 
Code are — 
  (a) death; 
  (b) imprisonment; 
  (c) forfeiture of property; 
  (d) fine; 
  (e) caning. 
 80 Peanl Code 1871, Section 54 Imprisonment for life 
  “Imprisonment for life”, in relation to any prescribed punishment under 
this Code or any other written law, means imprisonment for the duration of a 
person’s natural life. 
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กรณีที่หนึ่ง การกระท าความผิดต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี 
มาตร า  74B (Enhanced penalties for offences against person 

below 14 years of age)81 ซึ ่งวางหลักให้ศาลมีอ านาจในการพิจารณาก าหนดโทษกับผู ้กระท า
ความผิดที่กระท าต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี เพิ่มเติมได้สูงสุดไม่เกินสองเท่าของโทษสูงสุดที่ศาล
สามารถท าได้ ทั้งนี้ เฉพาะกรณีที่ขณะกระท าความผิดผู้กระท ารู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นการกระท าต่อ
บุคคลที่อายุต ่ากว่า 14 ปี อย่างไรก็ดี ความดังกล่าวไม่น ามาใช้หากพิจารณาแล้วเห็นว่า ความผิด
ผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดที่ประมวลกฎหมายอาญามีการบัญญัติความผิดที่ก าหนดอัตรา
โทษเป็นการเฉพาะต่อการกระท าต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี หรือเป็นความผิดตามที่กฎหมาย
ก าหนด หรือเป็นความผิดที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิตอยู่แล้ว นอกจากนี้ กฎหมาย
ยังเปิดโอกาสให้ผู้กระท าความผิดสามารถน าสืบพิสูจน์เพื่อไม่ต้องรับโทษตามมาตรานี้ได้หากผู้กระท า

 
 81 Peanl Code 1871, s 74B. 

 (1) Subsection (2) applies to any offence under this Code which may be 
committed against a person below 14 years of age except where — 
  (a) it is expressly provided that an enhanced or mandatory minimum 
sentence will apply to the offence when it is committed against a person below 
14 years of age; 
  (b) the offence is under section 304B, 304C, 377BG, 377BH, 377BI, 
377BJ or 377BK; or 
  (c) the offence is punishable with death or imprisonment for life. 
 (2) Where any person commits an offence under this Code against a person 
below 14 years of age, the court may sentence the person convicted of the 
offence to punishment not exceeding twice the maximum punishment that the 
court could, but for this section, impose for the offence if at the time of 
committing the offence the offender knew or ought reasonably to have known 
that the victim was a person below 14 years of age. 
 (3) This section does not apply where the offender proves that the victim 
despite being a person below 14 years of age, was capable of protecting himself 
from the offender in respect of the harm caused by the offence in the same 
manner as a person of or above 14 years of age. 
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ความผิดพิสูจน์ได้ว่าผู้ถูกกระท าที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี ยังมีความสามารถป้องกันตัวเองได้เช่นเดียวกับ
บุคคลอายุมากกว่า 14 ปี 

กรณีที่สอง การกระท าความผิดต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดที่
เป็นการใช้ชีวิตในครัวเรือนเดียวกันหรือมีส่วนในภาระหน้าที่ระหว่างกันในชีวิตประจ าวัน  

มาตรา 74C (Enhanced penalties for offences against victims in 
intimate relationships)82 ได้วางหลักให้ศาลมีอ านาจในการพิจารณาก าหนดโทษกับการกระท า

 
 82 Peanl Code 1871, s 74C.  

 (1) Subsection (2) applies where an offender (A) is convicted of any offence 
under Chapter XVI (except an offence punishable with death or imprisonment 
for life) committed against a person (B) who was or is in an intimate relationship 
with A. 
 (2) When the offender (A) commits an offence against B, the court may 
sentence the person convicted of the offence to punishment not exceeding 
twice the maximum punishment that the court could, but for this section, 
impose for the offence if at the time of committing the offence A knew or 
ought reasonably to have known that B was or is in an intimate relationship 
with A. 
 (3) This section does not apply where the offender (A) proves that, despite 
A having been or being in an intimate relationship with B, the relationship 
between A and B did not adversely affect B’s ability to protect B from A in 
respect of the harm caused by the offence. 
 (4) . . . 
 (5) For the purpose of this section, the court may determine whether the 
offender (A) was or is in an intimate relationship with the victim (B) having regard 
to all the circumstances of the case, including the following: 
   (a) whether A and B are living in the same household, although it is 
not necessary that they live in the same household; 
   (b) whether A and B share the tasks and duties of their daily lives; 
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ความผิดในหมวดความผิดที่กระท าต่อชีวิตร่างกายมนุษย์ (Chapter XVI Offences Affecting the 
Human Body) หากผู ้กระท าความผิดได้กระท าความผิดต่อบุคคลซึ ่งมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดที่มี
ลักษณะเป็นการใช้ชีวิตในครัวเรือนเดียวกัน หรือมีส่วนในภาระหน้าที่ระหว่างกันในชีวิตประจ าวั น 
(intimate relationship)83 เพิ่มเติมได้สูงสุดไม่เกินสองเท่าของโทษสูงสุดที่ศาลสามารถท าได้ ทั้งนี้ 
เฉพาะกรณีท่ีขณะกระท าผู้กระท ารู้หรือควรจะได้รู้ว่าเป็นการกระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิด 
เว้นแต่เป็นการกระท าความผิดที่เดิมมีอัตราโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต ทั้งนี้ บทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่น ามาใช้บังคับหากผู้กระท าความผิดพิสูจน์ได้ว่าระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าแม้มี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิด แต่ความสัมพันธ์นั้นไม่ได้ส่งผลให้ความสามารถในการป้องกันตัวของผู้ถูกกระท า
ในการป้องกันตัวเองจากการกระท าของผู้กระท าความผิด 

ในกรณีนี ้ ศาลอาจพิจารณาความสัมพันธ์ใกล้ชิดได้แม้ว ่าผู ้กระท า
ความผิดจะไม่ได้อยู่บ้านเดียวกัน แต่อาจเป็นเพียงความเกี่ยวข้องระหว่างกันในทางสิทธิหน้าที่ การ
สนับสนุนค่าใช้จ่ายและการพ่ึงพากันในชีวิตประจ าวัน รวมไปถึงกรณีที่บุคคลมีความเกี่ยวข้องระหว่าง
กันในการสนับสนุนดูแลบุคคลที่มีอายุคต ่ากว่า 21 ปี หรือเป็นกรณีที่บุคคลนั้นแสดงออกต่อกันใน
ลักษณะของความเป็นเพื่อเพ่ือน ญาติ หรือบุคคลอ่ืน เสมือนคู่ของความสัมพันธ์ใกล้ชิด 

 
   (c) whether A and B have made arrangements to share expenses or 
financial support and the degree of financial dependence or interdependence 
between A and B; 
   (d) whether there is a sexual relationship between A and B, although 
it is not necessary that there be a sexual relationship between them; 
   (e) whether A and B share the care and support of a specific person 
below 21 years of age; 
   (f) whether A and B conduct themselves toward their friends, relatives 
or other persons as parties to an intimate relationship, and whether A and B 
are so treated by their friends, relatives or other persons. 

 83 Desmond Ang, ‘Stronger Criminal Laws, Better Protection for the Vulnerable’ 
<https://www.mha.gov.sg/home-team-news/story/detail/stronger-criminal-laws-better-p 
rotection-for-the-vulnerable/> สืบค้นเมื่อ 20 เมษายน 2563.  
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กรณีที่สาม การกระท าความผิดต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดที่
เป็นการใช้ชีวิตในครัวเรือนเดียวกันที่มีลักษณะเป็นการติดต่อระหว่างกันบ่อยครั้ง 

มาตรา 74D (Enhanced penalties for offences against victims in 
close relationships)84 ซึ่งวางหลักเช่นเดียวกับกรณีก่อนหน้า หากแต่มีรูปแบบของความสัมพันธ์ที่
ไม่ได้มีลักษณะเป็นการยึดโยงกันด้วยสิทธิหน้าที่ ตามมาตรา 74C แต่เป็นกรณีท่ีบุคคลมีความสัมพันธ์

 
 84 Peanl Code 1871, s 74D.  

 (1) Subsection (2) applies where an offender (A) is convicted of any offence 
under Chapter XVI (except an offence punishable with death or imprisonment 
for life) committed against a person (B) who was or is in a close relationship 
with A. 
 (2) When the offender (A) commits an offence against B, the court may 
sentence the person convicted of the offence to punishment not exceeding 
twice the maximum punishment that the court could, but for this section, 
impose for the offence if at the time of committing the offence A knew or 
ought reasonably to have known that B was or is in a close relationship with A. 
 (3) This section does not apply where the offender (A) proves that, despite 
A having been or being in a close relationship with B, the relationship between 
A and B did not adversely affect B’s ability to protect B from A in respect of 
the harm caused by the offence. 
 (4) . . . 
 (5) In this section, the offender (A) was or is in a close relationship with the 
victim (B) where — 
  (a) A is a member of the same household as B; and 
   (b) A and B had frequent contact with each other. 
  (6) For the purposes of subsection (5), A and B are to be treated as 
members of the same household if — 
  (a) they live in the same household; or 
  (b) they do not live in the same household, but A or B visits the 
household to which the other belongs so often and for such periods of time that 
it is reasonable to regard A and B as being members of the same household. 
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ในลักษณะที่เสมือนความสัมพันธ์ในของบุคคลในครัวเรือนเดียวกัน (close relationship) อันเป็น
กรณีท่ีผู้กระท าความผิดเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกับบุคคลผู้ถูกกระท า และมีการติดต่อซึ่งกันและ
กันบ่อยครั้ง85 

นอกจากการให้ความคุ้มครองที่ครอบคลุมเด็กในฐานะเหยื่อจากการ
กระท าความผิดแล้ว กฎหมายยังมีการพิจารณาถึงเรื่องความสัมพันธ์ที่เกี่ยวข้องกับความเปราะบางที่
อาจส่งผลให้เด็กตกเป็นเหยื่อจากการกระท าความผิด (Vulnerable Victims) ในความผิดฐานต่างๆ 
ดังบัญญัติไว้ในหมวดความผิดที่กระท าต่อชีวิตร่างกายมนุษย์ (Chapter XVI Offences Affecting 
the Human Body) ซึ่งเกี่ยวข้องกับความผิดที่กระท าต่อชีวิต การท าร้ายร่างกาย การพราก การ
ลักพาตัว การเอาคนลงเป็นทาส การบังคับใช้แรงงาน และการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ อันรวมไป
ถึงการกระท าในลักษณะที่เป็นธุระจัดหา ที่มีเนื้อหาเป็นการคุ้มครองเด็กจากการกระท าลักษณะต่างๆ 
อาท ิ

1) ความผิดฐานกระท าที ่เป็นผลให้บุคคลอายุต ่ากว่า 14 ปี หรือ
คนงานในบ้าน หรือบุคคลอื่นถึงแก่ความตายจากการกระท าที่เป็นการล่วงละเมิดที่เกิดขึ้นอย่าง
ต่อเนื่อง ดังมาตรา 304B (Causing death of child below 14 years of age, domestic worker 
or vulnerable person by sustained abuse)86 โดยวางหล ักให ้บ ุคคลท ี ่ ใช ้อ  านาจปกครอง 

 
 85 Desmond Ang, (n 34). 

86 Peanl Code 1871, s 304B. 
  (1) A relevant person who causes the death of any child, domestic worker or 
vulnerable person by sustained abuse shall be punished with imprisonment for a 
term which may extend to 20 years, and shall also be liable to fine or to caning. 
 (2) In this section — 
 “child” means a person below 14 years of age; . . . 
 “neglect” means the failure by a relevant person to provide any or 
adequate essential care (such as but not limited to food, clothing, medical aid, 
lodging and other necessities of life) to the extent of causing personal injury or 
physical pain to, or injury to the physical health of any child, domestic worker 
or vulnerable person; 
  “relevant person” means — 
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(custody) หรือหน้าที่ความรับผิดชอบในการดูแล (charge or care) ที่ได้กระท าการอันมีลักษณะ
เป็นการทารุณกรรมหรือการละเมิดอย่างต่อเนื่อง (sustained abuse) ต่อเด็กต ่ากว่า 14 ปี และส่งผล
ให้เด็กถึงแก่ความตายมีความความผิดต้องระวางโทษตามกฎหมาย ซึ่งมีโทษจ าคุกสูงสุดถึง 20 ปี และ
ต้องระวางโทษปรับ รวมถึงต้องโทษเฆี่ยนด้วยหวาย 

2) ความผิดฐานการกระท าที่มีลักษณะเป็นการปล่อย หรือเป็นเหตุให้
เด็กอายุต ่ากว่า 14 ปี เสียชีวิต ในมาตรา 304C (Causing or allowing death of child below 
14 years of age, domestic worker or vulnerable person in same household)87 โ ด ย

 
  (a) in the case of a child, a person who has custody, charge or care of 
the child; 
  (b) in the case of a domestic worker, the employer of the domestic 
worker, a member of the employer’s household or the employment agent of 
the domestic worker; and 
  (c) in the case of a vulnerable person, a person who has custody, 
charge or care of the vulnerable person; 
 “sustained abuse” means a course of conduct which consists of voluntarily 
causing hurt or knowingly causing neglect, or both, of a child, domestic worker 
or vulnerable person on — 
  (a) 2 or more occasions; or 
  (b) a single occasion if the conduct is protracted; 
 “vulnerable person” has the meaning given by section 74A(5). 

 87 Peanl Code 1871, s 304C. 
  (1) A person (A) shall be guilty of an offence if — 
  (a) a person below 14 years of age, a domestic worker or a vulnerable 
person (B) dies as a result of the unlawful act of a person who — 
   (i) was a member of the same household as B; and 
  (ii) had frequent contact with B; 
   (b) A was a member of the same household as B, and had frequent 
contact with B at the time of that act; 
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ก าหนดให้บุคคลที่อาศัยอยู่ในบ้านเดียวกับเด็ก (same household) หรือถือว่าอาศัยอยู่ร่วมกันจาก
พฤติการณ์ที ่มีการเยี ่ยมเยียนกัน หรืออาจมีการพบปะหรือติดต่อกับเด็กผู ้ถ ูกกระท าบ่อยครั้ง  
(frequent contact) บ่อยครั้ง ในช่วงเวลาที่มีการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้นกับเด็กอายุต ่า
กว่า 14 ปี และการที่บุคคลดังกล่าวทราบว่าการกระท านั้นเกิดข้ึนโดยคาดหมายได้ว่าเด็กจะมีอันตราย
แก่ชีวิต แต่กลับไม่ได้ด าเนินการป้องกันให้เหตุดังกล่าวเกิดขึ้นผู้นั ้นต้องมีความผิดและโทษตาม
กฎหมาย ซึ่งมีโทษจ าคุกสูงสุดถึง 20 ปี และต้องระวางโทษปรับ รวมถึงต้องโทษเฆี่ยนด้วยหวาย 

3) ความผิดฐานมีส่วนเกี่ยวข้องในการฆ่าตัวตายของเด็ก ดังมาตรา 
305 (Abetment of suicide or attempted suicide of minor or person who lacks mental 
capacity)88 โดยก าหนดให้บุคคลใดก็ตามที่มีส่วนเกี่ยวข้องในการฆ่าตัวตายหรือการพยายามฆ่าตัว

 
  (c) at that time there was a significant risk of grievous hurt being caused 
to B by the unlawful act of such a person; and 
  (d) either A was the person whose act caused B’s death or — 
  (i) A was, or ought to have been, aware of the significant risk 
mentioned in paragraph (c); 
  (ii) A failed to take such steps as A could reasonably have been 
expected to take to protect B from the significant risk; and 
  (iii) the unlawful act occurred in circumstances of the kind that A 
foresaw or ought to have foreseen. 
 (2) . . . 
 (5) For the purposes of this section — 
  (a) a person is to be regarded as a “member” of a particular 
household, even if that person does not live in that household, if that person 
visits it so often and for such periods of time that it is reasonable to regard him 
as a member of the particular household; 
  (b) where B lived in different households at different times, “the same 
household as B” refers to the household in which B was living at the time of 
the act that caused B’s death; . . . 

 88 Peanl Code 1871, s 305. 
 (1) If any minor or other person who lacks capacity — 
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ตายของเด็กอายุต ่ากว่า 18 ปี มีความผิดและต้องระวางโทษ ตั้งแต่ประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
หรือจ าคุกสูงสุด 20 ปี และระวางโทษปรับในกรณีที่ไม่ได้รับโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต
ด้วยตามแต่กรณ ี

4) กลุ่มการกระท าความผิดที่มีลักษณะเป็นการลักพาตัวบุคคล รวมไป
ถึงการลักพาตัวบุคคลเพื่อการแสวงหาประโยชน์ ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดบัญญัติที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
การลักพาตัวเด็กในมาตรา 361 (Kidnapping from lawful guardianship)89 ที่วางหลักว่า ผู้ใดก็

 
  (a) commits suicide, whoever abets the commission of the suicide and 
who knew or ought reasonably to have known that the person who committed 
suicide was a minor or a person who lacks capacity, shall be punished with 
death or imprisonment for life, or with imprisonment for a term which may 
extend to 20 years, and shall, if he is not sentenced to death or imprisonment 
for life, also be liable to fine; 
  (b) attempts suicide, whoever abets the attempted suicide and who 
knew or ought reasonably to have known that the person who attempted 
suicide was a minor or a person who lacks capacity, shall be punished with 
imprisonment for a term which may extend to 15 years, and shall also be liable 
to fine; or 
  (c) attempts suicide and hurt is caused to any person in the course of 
the attempted suicide, whoever abets the attempted suicide and who knew or 
ought reasonably to have known that the person who attempted suicide was 
a minor or a person who lacks capacity, shall be punished with imprisonment 
for life or with imprisonment for a term which may extend to 20 years, and 
shall, if he is not sentenced to imprisonment for life, also be liable to fine. 

 89 Peanl Code 1871, s 361.  
 Whoever takes or entices any minor under 16 years of age, or any person 
of unsound mind, out of the keeping of the lawful guardian of such minor or 
person of unsound mind, without the consent of such guardian, is said to 
kidnap such minor or person from lawful guardianship. 
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ตามที่พาหรือชักชวนผู้เยาว์ที ่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี ไปจากผู้ปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย (lawful 
guardian) โดยปราศจากความยินยอมของผู้ปกครองนั้น ให้ถือว่าลักพาตัวผู้เยาว์หรือบุคคลดังกล่าว
ออกจากการปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี และต้องระวางโทษปรับ
หรือเฆี ่ยนด้วยหวาย90 ข้อสังเกตส าคัญคือ ความผิดฐานนี ้ได ้ม ีความอธิบายท้ายบทบัญญัติ 
(explanation) ที่ได้ก าหนดให้ “ผู้ปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย” ให้หมายความรวมถึงบุคคลใดก็
ตามที่ได้รับได้รับมอบหมายหรือความไว้วางใจโดยชอบด้วยกฎหมายในการให้ดูแล หรือการให้การ
ปกครองผู้เยาว์ 

5) กลุ่มความผิดเกี่ยวกับเพศ ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์ได้มีการ
บัญญัติความผิดเกี่ยวเพศไว้ในหลายลักษณะ เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา (rape) การกระท าทางเพศ
หรือการกระท าอนาจารด้วยการล่วงล ้า (sexual assault by penetration) การร่วมประเวณีระหว่าง
พ่ีน้อง (incest) เป็นต้น ขณะเดียวกัน กฎหมายได้ก าหนดบัญญัติที่ให้การคุ้มครองเด็กจากการกระท า
ทางเพศ หรือการกระท าท่ีมีลักษณะเกี่ยวเนื่องในทางเพศท่ีกระทบต่อเด็ก การให้ความคุ้มครองเด็กใน
กลุ่มความผิดเกี่ยวกับเพศนี้สามารถพิจารณาออกเป็น 2 กรณี  

กรณีที่หนึ่ง กรณีกฎหมายพิจารณาถึง “ความเป็นเด็ก” หรือความเป็น
ผู้เยาว์ของผู้ถูกกระท าเป็นส าคัญ และ 

กรณีที่สอง กรณีที่กฎหมายพิจารณาถึง “ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท า 
กับเด็กผู้ถูกกระท า” ประกอบกับความเป็นเด็ก ซึ่งจากการพิจารณาบทบัญญัติกลุ่มความผิดเกี่ยวกับ
เพศนี้ พบว่า ประมวลกฎหมายอาญาสิงคโปร์หลายมาตราได้บัญญัติให้ความคุ้มครองเด็ก ในลักษณะ
ตามกรณีที่สองนี้ ไม่ว่าจะเป็น 

 
 Explanation.— The words “lawful guardian” in this section include any 
person lawfully entrusted with the care or custody of such minor or other 
person. 
 Exception.— This section does not extend to the act of any person who 
in good faith believes himself to be the father of an illegitimate child or who 
in good faith believes himself to be entitled to the lawful custody of such child, 
unless such act is committed for an immoral or unlawful purpose. 

 90 Peanl Code 1871, s 363. 
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• การข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 375 (Rape)91  

• การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า ตามมาตรา 376 (Sexual assault 
involving penetration)92 

 
 91 Peanl Code 1871, s 375. 

 (1) Any man who penetrates the vagina of a woman with his penis — 
  (a) without her consent; or 
  (b) with or without her consent, when she is under 14 years of age, 
shall be guilty of an offence. 
 (2) Subject to subsection (3), a man who is guilty of an offence under this 
section shall be punished with imprisonment for a term which may extend to 
20 years, and shall also be liable to fine or to caning. 
 (3) Whoever — 
  (a) . . . 
  (c) commits an offence under subsection (1) or (1A) against a person 
below 14 years of age with whom the offender is in a relationship that is 
exploitative of that person, 
  shall be punished with imprisonment for a term of not less than 8 
years and not more than 20 years and shall also be punished with caning of 
not less than 12 strokes. 

 92 Peanl Code 1871, s 376.  
 (1) Any man (A) who causes another man (B) to penetrate with B’s penis, 
the anus or mouth of A — 
   (a) without B’s consent; or 
  (b) with or without B’s consent, when B is below 14 years of age, 
 shall be guilty of an offence. 
 (2) . . . 
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• การล่วงละเมิดทางเพศเกี่ยวกับผู้เยาว์อายุต ่ากว่า 16 ปี ตามมาตรา 
376A (Sexual penetration of minor under 16)93 

• การล่วงละเมิดทางเพศเกี่ยวกับผู้เยาว์อายุกว่า 16 แต่ไม่เกิน 18 ปี 
ตามมาตรา 376AA (Exploitative sexual penetration of minor 
of or above 16 but below 18 years of age)94 

 
 (3) Subject to subsection (4), a person who is guilty of an offence under 
this section shall be punished with imprisonment for a term which may extend 
to 20 years, and shall also be liable to fine or to caning. 
 (4) Whoever — 
  (a) . . . 
 (c) commits an offence under subsection (1) or (2) against a person below 
14 years of age with whom the offender is in a relationship that is exploitative 
of that person, 

 93 Peanl Code 1871, s 376A.  
 (1) . . . 
 (2) Whoever commits an offence under this section against a person (B) 
who is of or above 14 years of age but below 16 years of age — 
  (a) in a case where the offender is in a relationship that is exploitative 
of B, shall be punished with imprisonment for a term which may extend to 20 
years, and shall also be liable to fine or to caning; and 
  (b) in any other case, shall be punished with imprisonment for a term 
which may extend to 10 years, or with fine, or with both. 

 94 Peanl Code 1871, s 376AA.  
 (1) Any person (A) who is in a relationship that is exploitative of a person 
of or above 16 years of age but below 18 years of age (B) shall be guilty of an 
offence if A — 
 (2) . . . 
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• การล่วงละเมิดทางเพศของผู้เยาว์หรืออายุมากกว่า 16 ปีแต่อายุไม่
เกิน 18 ปี ตามมาตรา 376EA (Exploitative sexual grooming of 
minor of or above 16 but below 18 years of age)95 

• การแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากสื่อที่เกี่ยวข้องกับผู้เยาว์อายุกว่า 
16 ปีแต ่ไม ่เก ิน 18 ปี ตามมาตรา 376EC (Exploitative sexual 
communication with minor of or above 16 but below 18 
years of age)96 

 
 (3) A person who is guilty of an offence under this section shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 15 years, and 
shall also be liable to fine or to caning. 

 95 Peanl Code 1871, s 376EA.  
  (1) Any person of or above 18 years of age (A) shall be guilty of an offence 
if having met or communicated with another person (B) on at least one 
previous occasion — 
  (a) A intentionally meets B or travels with the intention of meeting B 
or B travels to attend a meeting with A which A has either initiated or agreed 
to whether expressly or by implication; and 
  (b) at the time of the acts mentioned in paragraph (a) — 
  (i) A intends to do anything to or in respect of B, during or after the 
meeting, which if done will involve the commission by A of a relevant offence; 
  (ii) B is of or above 16 but below 18 years of age; 
  (iii) A does not reasonably believe that B is of or above 18 years of age; and 
  (iv) A is in a relationship that is exploitative of B. 
 (2) . . . 
 (4) A person who is guilty of an offence under this section shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 3 years, or with 
fine, or with both. 

 96 Peanl Code 1871, s 376EC.  
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• การแสวงหาประโยชน์จากกิจกรรมทางเพศหรือภาพที่เกี่ยวข้องกับ
ผ ู ้ เ ยาว ์ อายุ กว ่ า  16 ป ี แต ่ ไม ่ เก ิน  18 ป ี  ตามมาตรา 376EE 
(Exploitative sexual activity or image in presence of minor 
of or above 16 but below 18 years of age)97 

 
  (1) Any person of or above 18 years of age (A) shall be guilty of an offence 
if — 
  (a) for the purpose of obtaining sexual gratification or of causing 
another person (B) humiliation, alarm or distress, A intentionally communicated 
with B; 
  (b) the communication is sexual; 
  (c) at the time of the communication, B is of or above 16 but below 18 
years of age; 
  (d) A does not reasonably believe that B is of or above 18 years of age; and 
  (e) B is in a relationship with A that is exploitative of B. 
 (2) . . . 
 (3) A person who is guilty of an offence under this section shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 2 years, or with 
fine, or with both. 

 97 Peanl Code 1871, s 376EE  
 (1) Any person of or above 18 years of age (A) shall be guilty of an offence 
if — 
  (a). . . 
  (d) B is of or above 16 but below 18 years of age; 
  (e) A does not reasonably believe that B is of or above 18 years of 
age; and 
  (f) A is in a relationship with B that is exploitative of B. 
 (2) Any person of or above 18 years of age (A) shall be guilty of an offence 
if — 
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• การแสวงประโยชน์สิ่งอันไม่เหมาะสมที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับผู้เยาว์หรือ
อายุมากกว่า 16 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี ตามมาตรา 377BL (Exploitation 
by abusive material of minor of or above 16 but below 18 
years of age)98 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท านี้เป็น
กรณีที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเด็กจากการอาศัยความสัมพันธ์ระหว่างกันในบางลักษณะ ซึ่งจะต้องมี
ลักษณะเป็นการอาศัยความสัมพันธ์นั้นในลักษณะเอารัดเอาเปรียบเพ่ือแสวงหาประโยชน์ หรืออ านวย
ความสะดวกในการกระท าความผิดต่อผู้เยาว์ (exploitative relationship) ซึ่งลักษณะของการใช้

 
  (a) . . . 
  (c) B is of or above 16 but below 18 years of age; 
  (d) A does not reasonably believe that B is of or above 18 years of age; 
  (e) A is in a relationship with B that is exploitative of B; and 
  (f) either A or B is or both are in Singapore. 
 (3) A person who is guilty of an offence under this section shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to one year, or with 
fine, or with both. 

 98 Peanl Code 1871, s 377BL. 
  (1) This section applies only where a person (A) is in a relationship with 
another person (B) who is of or above 16 but below 18 years of age, that is 
exploitative of B. 
 (2) A person (A) who uses B for the production of material . . . be punished 
with imprisonment for a term which may extend to 10 years, and shall also be 
liable to fine or to caning. 
 (3) A person (A) who intentionally produces abusive material . . . be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 10 years, and 
shall also be liable to fine or to caning. 
 (4) A person (A) who distributes or sells or offers for sale abusive material 
. . . be punished with imprisonment for a term which may extend to 7 years, 
and shall also be liable to fine or to caning. 
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ความสัมพันธ์อันเป็นการเอารัดเอาเปรียบที่เกี่ยวข้องกับกลุ่มความผิดเกี่ยวกับเพศ สามารถพิจารณา
ได้ตามมาตรา 377CA (Meaning of exploitative relationship)99 โดยพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละ
กรณีประกอบ ได้แก่ อายุ ความแตกต่างระหว่างอายุผู้ต้องหากับผู้เยาว์ ลักษณะของความสัมพันธ์ 
และระดับการควบคุมหรืออิทธิพลที่ผู ้ถูกกล่าวหาใช้เหนือผู้เยาว์ และกรณีนี้ต่อไปนี้กฎหมายให้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าความสัมพันธ์เช่นนี้เป็นการใช้ความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นการเอารัดเอาเปรียบ 
ได้แก่  

 
 99 Peanl Code 1871, s 377CA. 

 (1) For the purposes of sections 375, 376, 376A, 376AA, 376EA, 376EC, 
376EE, 377BL and 377D, whether an accused person’s relationship with a 
person below 18 years of age (called in this section a minor) is exploitative of 
the minor is to be determined by the court in the circumstances of each case 
and the court must have regard to the following in making such determination: 
  (a) the age of the minor; 
  (b) the difference between the age of the accused person and the 
minor; 
  (c) the nature of the relationship; 
  (d) the degree of control or influence exercised by the accused person 
over the minor. 
 (2) For the purposes of subsection (1) and subject to subsection (3), it is 
presumed until the contrary is proved that an accused person’s relationship 
with a minor is exploitative where the relationship is any of the following: 
  (a) the accused person is the parent, step-parent, guardian or foster 
parent of the minor; 
  (b) the accused person is the de facto partner of the parent, guardian 
or foster parent of the minor; . . .  
 (3) The presumption in subsection (2) does not apply to a person who is 
lawfully married to a minor even though the relationship may fall within any 
of the relationships mentioned in subsection (2). 
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(1) ผู ้ถ ูกกล่าวหาเป็นบิดามารดา (parent) พ่อเล ี ้ยง (step-parent) 
ผู้ปกครอง (guardian) หรือพ่อแม่อุปถัมภ์ของผู้เยาว์ (foster parent) หรือเป็นคู่สมรสคู่ชีวิตของ
บุคคลดังกล่าว (de facto partner)  

(2) ครูหรือผู้บริหารสถานศึกษาที่เด็กนั้นเรียนอยู่ ความสัมพันธ์ส่วนตัว
กับผู้เยาว์ที่เกี่ยวข้องกับการสอนศาสนา กีฬา ดนตรี หรือการสอนอื่นๆ แก่ผู้เยาว์ รวมถึงเจ้าหน้าที่
สถานคุมขัง 

(3) ผู้ประกอบโรคศิลปะ แพทย์แผนจีนที่ขึ้นทะเบียนหรือนักจิตวิทยาที่
ผู้เยาว์เป็นคนไข้ 

(4) ทนายความที่ผู้เยาว์เป็นลูกความ 
หากบุคคคลที่มีลักษณะดังกล่าวข้างต้นกระท าความผิดในกลุ่มนี้จะถือว่า

บุคคลนั้นเป็นบุคคลที่อาศัยความสัมพันธ์ในลักษณะเอารัดเอาเปรียบเพื่อแสวงหาประโยชน์หรือ
อ านวยความสะดวกในการกระท าความผิด เว้นแต่ผู้สามารถพิสูจน์หลักล้างข้อสันนิษฐานได้ว่าการ
กระท าดังกล่าวไม่ได้อาศัยหรือแสวงหาประโยชน์จากความสัมพันธ์นั้น 

จะเห็นได้ว ่า ประมวลกฎหมายอาญาประเทศสิงคโปร์เป็นหนึ ่งใน
บทบัญญัติส าคัญที่ช่วยให้ความคุ้มครองเด็ก ทั้งการคุ้มครองเด็กตามบทบัญญัติฐานทั่วไป และยังมี
การให้ความคุ้มครองพิเศษเฉพาะในแต่ละฐานความผิด การใช้มาตรการทางอาญาดังกล่าว นอกเหนือ
ให้ความคุ้มครองในฐานะที่เด็กเป็นบุคคลเปราะบางที่อาจไม่มีความสามารถเพียงพอในการป้องกัน
และปกป้องตนเอง ซ่ึงอาจท าให้เด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดได้ง่ายแล้ว ประมวลกฎหมาย
อาญาสิงคโปร์ยังพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลผู้กระท าความผิดและเหยื่ออย่างชัดเจน อาจ
กล่าวได้ว่ากฎหมายอาญาสิงคโปร์ค านึงถึงการใช้กฎหมายอาญาในการควบคุมการกระท าที่เป็นการใช้
อ านาจปกครองทางพฤตินัย โดยมุ่งพิจารณาถึงการกระท าที่อาศัยความสัมพันธ์อันอาจก่อให้เกิดการ
ใช้อ านาจต่อเด็กท่ีเป็นการเอารัดเอาเปรียบในลักษณะการแสวงหาประโยชน์ หรืออ านวยความสะดวก
ในการกระท าความผิด 

 
3.2 ประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร (Civil Law) 
 

ในการพิจารณาประเทศศึกษาที่ใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ ผู ้เขียนเลือกประเทศ
ศึกษาคือประเทศญี่ปุ่นที่มีลักษณะความเป็นสังคมแบบเอเชียมีการเคารพระบบอาวุโสในลักษณะ
ใกล้เคียงกับที่เป็นอยู่ในประเทศไทย ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศท่ีเป็นต้นแบบของประมวลกฎหมาย
อาญาในหลายประเทศ รวมทั้ง ประเทศไทย และประเทศลาวในฐานะประเทศซึ่งมีระบบระเบียบแบบ
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แผนของสังคมในลักษณะใกล้เคียงกับสังคมไทย โดยเห็นว่าประเทศเหล่านี้มีความน่าสนใจในการ
ท าการศึกษา ซึ่งมีรายละเอียดดังจะไดก้ล่าวต่อไป 
 

3.2.1 ประเทศญี่ปุ่น 
การใช้อ านาจปกครองเด็กของประเทศญี่ปุ ่นมีพัฒนาการเช่นเดียวกับการใช้

อ านาจปกครองในหลายประเทศ ก่อนสงครามโลกครั้งที ่สองระบบกฎหมายญี่ปุ ่นรับรองอ านาจ
ปกครองบุตรให้กับหัวหน้าครอบครัวอันหมายความถึงบิดา ซึ่งหัวหน้าครอบครัวนี้จะมีหน้าที่ในการ
ปกป้อง การก าหนดที่อยู่อาศัย การเลือกคู่สมรส สิทธิควบคุมเหนือทรัพย์สินของสมาชิกในครัวเรือน 
ตลอดจนการขับไล่บุคคลออกไปจากครอบครัวได้เมื่อจ าเป็น100 และภายในครอบครัวยังมีการแบ่งเป็น
ล าดับชั้นของอ านาจ โดยให้บิดาอยู่ในล าดับสูงสุดและมีบุตรชายคนโตเป็นผู้มีอ านาจรองลงมา ขณะที่ 
มารดาอาจเข้ามามีอ านาจปกครองได้หากบิดาถึงแก่ความตาย อย่างไรก็ตาม ภายหลังสงครามโลกครั้ง
ที่สองประเทศญี่ปุ่นได้มีความเปลี่ยนแปลงทางรัฐธรรมนูญ ที่เข้ามาส่งเสริมความเท่าเทียมในความ
เป็นมนุษย์มากขึ้นซึ่งส่งผลต่อระบบกฎหมายครอบครัว โดยหนึ่งในหลักเกณฑ์ที่มีความเปลี่ยนแปลง
คือการใช้อ านาจปกครองบุตร 

3.2.1.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย 
กฎหมายญี่ปุ ่นให้การรับรองการใช้อ านาจปกครองเด็กตามประมวล

กฎหมายแพ่งญี่ปุ่น (Civil Code)101 ดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 818 ซึ่งก าหนดให้การใช้อ านาจ
ปกครองเป็นสิทธิและหน้าที่ร่วมกันของบิดามารดา (joint custody) อย่างเท่าเทียมกัน โดยการใช้
อ านาจปกครองนี้จะเกี่ยวข้องกับบรรดาสิทธิและหน้าที่ ได้แก่ สิทธิในการก าหนดที่อยู่อาศัยตาม
มาตรา 821 สิทธิในการอบรมสั่งสอนเท่าที่จ าเป็นเหมาะสม และเปิดโอกาสให้รัฐเข้ามามีบทบาทใน
การใช้อ านาจและเลี้ยงดูโดยให้สิทธิในการขออนุญาตจากศาลเพื่อส่งเด็กไปอยู่ในความดูแลของรัฐ 
ตามมาตรา 822 สิทธิในการอนุญาตการประกอบอาชีพของบุตรตามมาตรา 823 สิทธิในการจัดการ
ทรัพย์สินและเป็นตัวแทนของบุตร ในการจัดการทรัพย์สิน รวมทั้งตัวแทนในการท านิติกรรมเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินตามมาตรา 824 ในส่วนของหน้าที ่กฎหมายได้ก าหนดให้การใช้อ านาจปกครองต้อง

 
 100 Hiroshi Oda, Japanese Law (Butterworths 1992) 232. อ้างถึงใน อัญชลี กัมทรทิพย์, 
‘หลักเกณฑ์การพิจารณาอ านาจปกครองบุตรหลังการหย่า : ศึกษาตามแนวค าพิพากษาของศาล’ 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2547) 57. 
  101 Ministry of Justice, Japan, ‘Civil Code (Act No. 89 of 1896, Amendment of Act 
No. 94 of 2013) (Part IV and Part V (Tentative translation))’ <http://www.japaneselawtrans 
lation.go.jp/law/detail/?id=2252&vm=04&re=02&new=1> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2564. 
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ประกอบด้วยหน้าที่อันได้แก่ หน้าที่ในการดูแลและให้การศึกษาตามมาตรา 820 และหน้าที่ดูแลการ
จัดหาปัจจัยการด ารงชีพที่เหมาะสมให้เสมือนกับการดูแลตนเองตามมาตรา 827 

เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นจะเห็นว่า กฎหมายกล่าวถึง
อ านาจปกครองในบริบททางกฎหมายเท่านั้น โดยไม่ได้นิยามหรือขยายกรอบความสัมพันธ์ของการใช้
อ านาจปกครองไว้อย่างละเอียด ทั้งนี้ ในทางวิชาการพบว่า การท าความเข้าใจการใช้อ านาจปกครอง
ตามระบบกฎหมายญี่ปุ่นมีการพิจารณาถึงบทบาทของบุคคลในฐานะผู้ทรงสิทธิและหน้าที่ในการใช้
อ านาจปกครองเด็กเช่นกัน โดยจะแบ่งอ านาจปกครองออกเป็นสองส่วน คือ ส่วนของอ านาจ
ปกครอง102 (person with parental authority) โดยเรียกในภาษาญี่ปุ่นว่า “shinken” (親権者 
or “shinken sha”) ซึ่งเป็นผู้ถือสิทธิและหน้าที่ในการดูแลและให้การศึกษาแก่เด็กจนกว่าเด็กจะ
บรรลุนิติภาวะ และสิทธิในการเลี้ยงดู103 (rights to the custody of the child) หรือที่ในภาษาญี่ปุ่น
เรียกว่า “kangoken” (身上監護権 or “shinjo kangoken”) อันเกี่ยวข้องกับการดูแลในเรื ่อง
ชีวิตประจ าวันของเด็กและเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจปกครองเท่านั้น ซึ่งบุคคลอื่นใดอาจเข้ามามี
บทบาทในลักษณะนี้ต่อเด็กได้เช่นกัน อย่างไรก็ตาม การถือครองโดยบุคคลอื่นนี้ไม่ได้หมายความว่า
ส่งผลให้บุคคลมีการใช้อ านาจปกครองร่วมกันแต่อย่างใด104 

แม้โดยหลักประมวลกฎหมายแพ่งญี ่ปุ ่นจะก าหนดบทบาทว่าด้วย
ความสัมพันธ์และการใช้อ านาจปกครองให้กับบุคคลในครอบครัวที่มีความสัมพันธ์โดยชอบด้วย
กฎหมายเป็นส าคัญ กล่าวคือ กฎหมายบัญญัติให้อ านาจปกครองโดยหลักเป็นเรื่องของครอบครัว รัฐ
อาจเข้ามามีบทบาทและแทรกแซงการใช้อ านาจปกครองในหลายประการ โดยกฎหมายก าหนดให้การ
กระท าบางประการเป็นเหตุอันอาจถูกถอนหรือพักการใช้อ านาจปกครอง ดังปรากฏตามมาตรา 
834105 ซึ่งก าหนดให้บรรดาการกระท าที่เป็นการทารุณกรรม การทอดทิ้ง การกระท าที่ส่งผลให้เกิด
อันตรายอันกระทบต่อบรรดาประโยชน์และความผาสุกของเด็กอาจถูกยกเป็นเหตุให้มีการถอนอ านาจ
ปกครองได้ และในบางกรณี หากการใช้อ านาจปกครองนั้นเป็นเหตุให้ผู ้เยาว์ได้รับอันตราย อัน

 
 102 Verybest LPC Law Offices, ‘Parental Authority and Child Custody Rights’ <https:// 
global.vbest.jp/en/individuals/divorces/parental_authority/> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2564. 
 103 เพ่ิงอ้าง. 
 104 Japan Children ’s Rights Network, ‘Types of Child Custody in Japan: Shinken 
and Kangoken’ <http://crnjapan.net/The_Japan_Childrens_Rights_Network/jap-tpofcus. 
html> สืบค้นเมื่อ 19 ตุลาคม 2563. 
 105 Civil Code (Act No. 89 of 1896, Amendment of Act No. 94 of 2013), s 834. 
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เนื่องจากการใช้อ านาจไม่เหมาะสม ทั้งนี้ ในบางกรณีอาจเป็นการสั่งระงับการใช้อ านาจปกครองเป็น
ระยะเวลาชั่วคราวได้ข้ึนอยู่กับพฤติการณ์และลักษณะของการกระท า ตามมาตรา 834-2106 

ไม่เพียงแต่มาตรการตามกฎหมายทั่วไปเท่านั้น ในการควบคุมการใช้
อ านาจปกครอง ประเทศญี่ปุ่นยังอาศัยการใช้กฎหมายอีกหลายฉบับประกอบกันเพื่อเสริมประสิทธิ
ประภาพในการคุ้มครองเด็กไม่ว่าจะเป็นในประเด็นการกระท าที่กระทบต่อสวัสดิภาพ (welfare) การ
กระท าอันเป ็นการทาร ุณกรรม (abuse) และการค้าประเวณีและสื ่อลามกอนาจาร (child 
prostitution and child pornography) ซึ ่งโดยหลักกฎหมายเฉพาะเหล่านี ้จะอาศัยมาตรการ
แทรกแซงโดยรัฐ การส่งเสริมความมีส่วนร่วมของคนในสังคม รวมถึงการใช้มาตรการทางอาญา 

3.2.1.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
การศึกษามาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองใน

ประเทศญี่ปุ่น นอกจากการใช้มาตรการทางแพ่งแล้ว มาตรการทางอาญากล่าวได้ว่าเป็นเป็นหนึ่งใน
มาตรการทางกฎหมายที่ส าคัญ โดยประเทศญี่ปุ ่นมีประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code) เป็น
บทบัญญัติทั่วไปที่วางหลักในการทางอาญา มาตรการบังคับ โทษ ตลอดจนบรรดาความผิดและโทษ
ทางอาญาพ้ืนฐานของระบบกฎหมายญี่ปุ่น 

ประมวลกฎหมายอาญาญี ่ปุ ่นไม่เพียงให้ความส าคัญกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนและความปลอดภัยของบุคคลเท่านั ้น เนื ้อความในบทบัญญัติ ประมวล
กฎหมายอาญาญี่ปุ่นยังพิจารณาและให้ความส าคัญกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลอันหมายความ
รวมถึงความสัมพันธ์ในครอบครัว โดยมีบทบัญญัติกล่าวถึง “บุคคลในครอบครัว” 4 ลักษณะ107 ได้แก่ 
คู่สมรส (spouse) ญาติสืบสายโลหิตโดยตรง (lineal blood relative) ญาติที ่อาศัยอยู ่ด ้วยกัน 
(relative living together) และญาติ (relatives) เกี ่ยวข้องกับความผิดเกี ่ยวกับทรัพย์  อันได้แก่ 
ความผิดฐานลักทรัพย์ ความผิดฐานรับของโจร ความผิดฐานซ่อนเร้นหรือท าลายพยานหลักฐาน และ
ความผิดฐานช่วยเหลือผู้กระท าความผิด บทบัญญัติที่ก าหนดความสัมพันธ์เหล่านี้ไม่ได้มีลักษณะเป็น
เหตุฉกรรจ์ หากแต่เป็นการก าหนดยกเว้นโทษ หรือลดโทษให้กับผู้กระท าความผิดที่เป็นบุคคลใน
ครอบครัว 

ส าหรับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์
ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าพบว่า ประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุ่นในปัจจุบันไม่ได้มีการ

 
 106 Civil Code (Act No. 89 of 1896, Amendment of Act No. 94 of 2013), s 834-2. 
 107 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์, ‘การก าหนดความรับผิดทางอาญากรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุคคล
ในครอบครัว: ศึกษาเฉพาะกรณีเพิ่มโทษผู้กระท า’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ 2559) 55-56. 
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บัญญัติเหตุฉกรรจ์ในลักษณะนี้ แม้ว่าประเทศญี่ปุ่นจะเป็นประเทศที่ธรรมเนียมประเพณีการเคารพผู้
อาวุโสและความกตัญญูเช่นเดียวกับสังคมเอเชีย ญี่ปุ่นก็ไม่ได้หยิบยกเรื่องความสัมพันธ์ทางสายโลหิต
มาเป็นเหตุเพิ่มโทษให้กับการกระท าความผิดที่กระท าต่อบิดามารดาแต่อย่างใด 

ทั ้งนี ้ ในอดีตประมวลกฎหมายอาญาญี ่ป ุ ่นเคยปรากฏเหตุฉกรรจ์
เนื่องจากสถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท า ปรากฏความผิดฐานฆ่าบุพการีใน
ประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนมาตรา 200 ซึ่งเป็นเหตุฉกรรจในความผิดฐานฆ่าผู้อื ่น อย่างไรก็ดี 
บทบัญญัติดังกล่าวได้ถูกยกเลิกไปเมื่อปี ค.ศ.1968 จากคดีปิตุฆาตในโทะชิงิ (Patricide case in 
Toshigi) โดยคดีนี้ได้มีการหยิบยกประเด็นการความชอบด้วยกฎหมายตามรัฐธรรมนูญขึ้น และที่
ประชุมใหญ่ศาลสูงสุดเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
ญี่ปุ่นมาตรา 14108 ด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากสถานะทาง
ครอบครัว109  

การที ่ประมวลกฎหมายอาญาญี ่ปุ ่นยึดถือหลักความเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญนี้ ย่อมหมายความว่าประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุ่นให้ความคุ้มครองทุกบุคคลอย่างเท่า
เทียมกันในฐานะมนุษย์ ไม่มีการพิจารณาถึงสถานะพิเศษระหว่างผู้กกระท าความผิดกับเหยื่อ 110 โดย
บรรดาการกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายตามที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดและโทษ แม้จะ
ไม่ได้บัญญัติเหตุฉกรรจ์เป็นพิเศษ แต่ความผิดเหล่านี้ยังเพียงพอต่อการคุ้มครองเหยื่อผู้ถูกกระท าได้ไม่
แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็น111 ความผิดฐานกระท าอนาจาร (Forcible Obscenity)112 ความผิดฐาน

 
 108 The Constitution of Japan 1946, s 14. 
 109 Supreme Court of Japan, ‘Judgments of the Supreme Court of Japan Case 
Number 1970 (A)  1310’ <http://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=38> ส ืบค้น
เมื่อ 6 พฤษภาคม 2564.  
 110 UN Human Rights, ‘United Nation Study on Violence against Children (Japan)’ 
10 <https://www.ohchr.org/en/hrbodies/crc/study/pages/studyviolencechildren.aspx> 
สืบค้นเมื่อ 20 ตุลาคม 2563. 
 111 เพ่ิงอ้าง 3. 
 112 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 176. 

 A person who forcibly commits an indecent act through assault or 
intimidation upon another person of not less than thirteen years of age is 
punished by imprisonment for not less than 6 months but not more than 10 
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ข่มขืน (Rape)113 ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นตาม (Homicide)114 ความผิดฐานท าร้ายเป็นเหตุให้มีอนัตราย
แก่กาย (Bodily Injury)115 ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย (Physical Violence)116 และความผิดฐาน
กระท าการข่มขู่ (Intimidation)117 แม้แต่ในความผิดที่ดูจะคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองเป็นพิเศษ

 
years. The same applies to a person who commits an indecent act upon 
another person under thirteen years of age. 

 113 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 177. 
 A person who, through assault or intimidation forcibly engages in vaginal 
intercourse, anal intercourse or oral intercourse (hereinafter referred to as 
"sexual intercourse") with another person of not less than thirteen years of age 
is guilty of the crime of forcible sexual intercourse, and is punished by 
imprisonment for a definite term of not less than 5 years. The same applies to 
a person who engages in sexual intercourse against another person under 
thirteen years of age. 

 114 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 199. 
 A person who kills another person is punished by the death penalty or 
imprisonment for life or for a definite term of not less than 5 years. 

 115 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 204. 
 A person who causes another person to suffer injury is punished by 
imprisonment for not more than 15 years or a fine of not more than 500,000 yen. 

 116 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 208. 
 When a person assaults another person without injuring the other person, 
the person is punished by imprisonment for not more than 2  years, a fine of 
not more than 300,000 yen, penal detention or a petty fine. 

 117 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 222. 
 ( 1 )  A person who intimidates another person using a threat to harm the 
life, body, freedom, reputation or the person's property is punished by 
imprisonment for not more than 2 years or a fine of not more than 300,000 yen. 
 (2) The same applies to a person who intimidates another person using a 
threat to harm the life, body, freedom, reputation or property of one's relatives. 
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กฎหมายอาญาญี่ปุ่นในความผิดฐานพรากผู้เยาว์ (Kidnapping of Minors)118 ที่ควรชัดเจนว่าเป็น
การพาเด็กไปจากบุคคลใด ก็ระบุไว้เพียงเด็กถูกพาไปเท่านั้น ซึ่งเน้นย ้าว่าญี่ปุ่นให้ความคุ้มครองอย่าง
เท่าเทียมกัน โดยหากกฎหมายมีการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษกฎหมายจะพิจารณาถึงความเป็นเด็กใน
ฐานะเหยื่อเป็นส าคัญ 

แม้ว่าประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุ่นให้ความคุ้มครองบุคคลอย่างเท่าเทียม
กันและไม่ได้ก าหนดมาตรการเป็นพิเศษเพื่อคุ้มครองเด็กไว้ชัดเจน ไม่ได้หมายความว่าประเทศญี่ปุ่น
ไม่ให้ความส าคัญหรือปฏิเสธว่าเด็กจ าเป็นต้องได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ หากแต่เป็นการเน้นย ้าว่า
ประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติที่เป็นพื้นฐานในการก าหนดความรับผิดทางอาญาในฐานะ
กฎหมายทั่วไป ในกรณีที่จ าเป็นต้องอาศัยมาตรการทางกฎหมายที่เป็นการเฉพาะเจาะจง ยังสามารถมี
การตราบทกฎหมายพิเศษเพื่อการคุ้มครองเด็กเป็นรายกรณีไป โดยปัจจุบัน ระบบกฎหมายญี่ปุ่นมี
บทบัญญัติกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่มีวัตถุประสงค์ในการยกระดับประสิทธิภาพของระบบการ
คุ้มครองเด็ก ซึ่งนอกจากก าหนดบทบัญญัติความผิดเพิ่มเติมเป็นการเฉพาะแล้ว ยังเน้นย ้าถึงการมีส่วน
ร่วมของคนในสังคม อาทิ 

1) กฎหมายสวัสดิภาพเด็ก (Child Welfare Act) ซึ่งกล่าวได้ว่าเป็น
บทบัญญัติพ้ืนฐานในการคุ้มครองเด็กของประเทศญี่ปุ่น (as Basic Law) กฎหมายที่ว่าด้วยเรื่องสวัสดิ
ภาพเด็กรวมถึงการทารุณกรรมเด็กในญี่ปุ่น เน้นย ้าว่าเด็กทุกคนจะต้องได้รับการเลี้ยงดูอย่างเหมาะสม
ได้รับการประกันคุณภาพชีวิตได้รับความรักได้รับการปกป้องมีการเติบโตและพัฒนาการทางจิตใจและ
ร่างกายที่แข็งแรงและสามารถเป็นอิสระได้119 โดยกฎหมายได้วางหลักการและก าหนดบทบาทและ
หน้าที่ในการด าเนินการของรัฐและท้องที่ให้เหมาะสมเพื่อการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก ทั้งส่งเสริมและ
วางแนวทางในการมีส่วนร่วมของสังคมและชุมชน120 เพื่อให้รัฐสามารถเข้าถึงเด็กที่จ าเป็นต้องได้รับ
ความช่วยเหลือ ขณะเดียวกัน กฎหมายได้น ามามาตรการทางอาญามาใช้ในการลงโทษการกระท า
หรือปล่อยให้เด็กกระท าบางประการที่อาจเป็นอันตรายต่อเด็ก121 

2) กฎหมายป้องกันการทารุณกรรมเด็ก (Child Abuse Prevention 
Act) ที่ตราขึ้นเพื่อส่งเสริมและเพิ่มความเข้มแข็งของระบบการคุ้มครองเด็กในระบบกฎหมายญี่ปุ่น 

 
 118 Penal Code (Act No. 45 of 1907, Amendment of Act No. 72 of 2017), s 224. 

 A person who kidnaps a minor using force or through enticement is punished 
by imprisonment for not less than 3 months but not more than 7 years. 

 119 Child Welfare Act (Act No.164 of 1947, as amended by Act No.69 of 2017), s 1. 
 120 Child Welfare Act (Act No.164 of 1947, as amended by Act No.69 of 2017), s 25. 
 121 Child Welfare Act (Act No.164 of 1947, as amended by Act No.69 of 2017), s 34 
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(as Special Act) กฎหมายฉบับนี้ได้ถูกตราขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 2000 มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริม
และเพิ่มประสิทธิภาพในการให้ความคุ้มครองเด็ก จากแต่เดิมที่มีเพียงพระราชบัญญัติสวัสดิภาพเด็ก
เท่านั้น โดยกฎหมายฉบับนี้ มุ่งเน้นบทบาทของรัฐบาลระดับชาติและท้องถิ่นในการพัฒนาระบบที่
จ าเป็นส าหรับส่งเสริมการป้องกันการล่วงละเมิดและคุ้มครองเด็กที่ถูกทารุณกรรม อาทิ การสร้าง
ความร่วมมือระหว่างหน่วยงานของรัฐตลอดจนภาคเอกชนอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง การสนับสนุนให้เอกชน
พัฒนาระบบการให้การรักษาพยาบาลและอื่นๆ122 ทั้งยังได้วางหลักการห้ามมิให้ผู้ใดล่วงละเมิดเด็ก 
(Child Abuse)123 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าโดยผู้ดูแลเด็ก (custodian) อันได้แก่ บุคคลที่ใช้
อ านาจปกครอง (parental authority) ผู้ปกครองของผู้เยาว์ (guardian) หรือบุคคลอื่นที่ก าลังใช้
อ านาจปกครองเด็ก (custody)124 ที่กระท าในลักษณะที่เป็นการหกระทบทางร่างกายและจิตใจ 125 
ต่อเด็กอายุต ่ากว่าสิบแปดปีที่อยู่ภายใต้การดูแลของตนเป็นความผิด และไม่อาจอ้างความเป็นผู้ใช้
อ านาจปกครองต่อเด็กเพื่อประโยชน์ที่จะได้รับการยกเว้นโทษฐานท าร้ายร่างกายได้รับบาดเจ็บ หรือ
ความผิดทางอาญาอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการล่วงละเมิดเด็กได้ นอกจากนี้ กฎหมายยังได้เข้ามารับรอง
บทบาทของภาคประชาสังคมในการป้องกันการล่วงละเมิดเด็กมากขึ้นในลักษณะเช่นเดียวกับ child 
welfare act126 และยกระดับการจัดการและการสนับสนุนการคุ้มครองเด็กให้เพ่ิมยิ่งขึ้น 

3) กฎหมายว่าด้วยการควบคุมและการลงโทษการกระท าที่เกี่ยวข้อง
กับการค้าประเวณีเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็ก (Act on Regulation and Punishment of 
Acts Relating to Child Prostitution and Child Pornography, and the Protection of 
Children) กฎหมายก าหนดโทษจ าคุกเป็นเวลานานและค่าปรับจ านวนมากส าหรับผู้ที่ถูกตัดสินว่ามี
ความผิดฐานชักชวนหรือเกี่ยวข้องกับเด็กในการค้าประเวณีตลอดจนผู้ที่ครอบครองผลิตจัดหาขนส่ง
หรือแสดงภาพอนาจารของเด็กหรือกระท าการอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง การค้าเด็กเพื่อจุดประสงค์ในการ

 
 122 Child Abuse Prevention Act (Act No.82 of 2000, as amended by Act No.69 of 
2017), s 4. 
 123 Child Abuse Prevention Act (Act No.82 of 2000, as amended by Act No.69 of 
2017), s 3. 
 124 Child Abuse Prevention Act (Act No.82 of 2000, as amended by Act No.69 of 
2017), s 2. 
 125 Child Abuse Prevention Act (Act No.82 of 2000, as amended by Act No.69 of 
2017), s 2. 
 126 Child Abuse Prevention Act (Act No.82 of 2000, as amended by Act No.69 of 
2017), s 6 para 2. 
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ค้าประเวณเีด็กหรือการผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กถือเป็นสิ่งผิดกฎหมายและมีโทษจ าคุกถึงสิบปี ความ
พยายามที่จะก่ออาชญากรรมเหล่านี้จะถูกด าเนินคดีด้วย127 นอกจากนี้ ยังได้มีการด าเนินการไปถึง
การดูแลเหยื่อจากการกระท าความผิดด้วย 

การที ่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติความผิดและโทษที่ มุ่ง
ควบคุมและคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองเด็กเป็นการเฉพาะ แต่มุ่งเน้นอาศัยบทบัญญัติอื่นเพ่ือ
เสริมสร้างความเข้มแข็งของระบบการบริหารจัดการและกลไกการท างานเป็นส าคัญ แม้ดูเหมือนเป็น
กลไกที่ส่งเสริมการคุ้มครองเด็กอย่างครอบคลุมและมีประสิทธิภาพ ในความเป็นจริงประเทศญี่ ปุ่น
กลับประสบปัญหาการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบอย่างต่อเนื ่อง ในหลายกรณีได้กลายเป็น
เหตุการณ์สะเทือนขวัญในสังคมญี่ปุ่นอย่างมาก ดังกรณีตัวอย่าง ยูอะ ฟุนาโตะ (Yua Funato) ในปี 
ค.ศ. 2018 และมิอะ คุริฮาระ (Mia Kurihara) ในปี ค.ศ. 2019 โดยทั้งสองเหตุการณ์เป็นการกระท า
ที่บิดามารดาได้มีการท าร้ายร่างกาย และทารุณกรรมจนเด็กทั้งสองถึงแก่ความตาย 128 เหตุการณ์ทั้ง
สองนี้ สะท้อนถึงปัญหาความล้มเหลวในการบริหารจัดการที่ยังขาดประสิทธิภาพ ซึ่งในปี ค.ศ. 2019 
รัฐบาลสมัยนั้นจึงได้ก าหนดให้มีการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อยกระดับมาตรฐานการคุ้มครองเด็ก 
ทั้งนี้ ยังคงเป็นไปในลักษณะที่เป็นการส่งเสริมแนวทางการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ การยกเลิกสิทธิของ
บิดามารดาในการอบรมสั่งสอนด้วยการลงโทษท่ีกระท าต่อร่างกาย129 มิได้มุ่งเน้นการแก้ไขกฎหมายที่
มุ ่งก าหนดความผิดหรือเพิ ่มมาตรการบังคับโทษทางอาญาให้หนักขึ ้น ซึ ่งกลายเป็นหนึ่งที ่ถูก
วิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายที่รัฐบาลมองข้าม130 

 
 127 Act on Regulation and Punishment of Acts Relating to Child Prostitution and 
Child Pornography, and the Protection of Children (Act No. 52 of 1999, as amended by 
Act No. 79 of 2014) 
 128 Miyajima Kiyoshi, ‘‘It Takes a Village’ to Halt Child Abuse’ (nippon.com, May 
24, 2019) <https://www.nippon.com/en/in-depth/d0 0 4 8 3 / it-takes-a-village-to-halt-
child-abuse.html> สืบค้นเมื่อ 1 เมษายน 2564. 
 129 Global Partnership to End Violence Against Children,  ‘Japan prohibits all 
corporal punishment of children’ <https://endcorporalpunishment.org/japan-prohibit 
s-all-corporal-punishment/> สืบค้นเมื่อ 1 เมษายน 2564. 
 130 กองบรรณาธิการ วอยซ์ทีวี , ‘ญี่ปุ ่นแก้กฎหมายเด็กหลังพบเด็กถูกท าร้ายมากเป็น
ประวัติการณ์’ (VOICE online, 22 มีนาคม 2562) <https://voicetv.co.th/watch/FTF6RyaaQ> 
สืบค้นเมื่อ 1 เมษายน 2564. 
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3.2.2 ประเทศเยอรมนี 
ประเทศเยอรมนีเป็นหนึ่งในประเทศกลุ่มสหภาพยุโรป ซึ่งมีมาตรฐานในเรื่องการ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนอันหมายความรวมถึงการคุ้มครองสิทธิเด็กที่ได้รับการยอมรับ นอกจากนี้ 
กฎหมายของเยอรมนียังมีอิทธิพลหรือมีการน าไปใช้เป็นต้นแบบของการบัญญัติกฎหมายในหลาย
ประเทศรวมถึงประเทศไทย 

3.2.2.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย 
โดยหลักประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปจะมีการก าหนดให้บิดามารดามี

ความรับผิดชอบต่อผู้ปกครองของบุตรร่วมกัน (parents exercise this responsibility jointly) โดย
ในกรณีของมารดาจะมีอ านาจปกครองโดยอัตโนมัติ ขณะที่บิดาจะมีอ านาจปกครองโดยชอบด้วย
กฎหมายเช่นเดียวกับมารดาได้ต่อเมื่อได้มีการที่สมรสกับมารดา ส่วนบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจะ
เข้ามามีสิทธิและหน้าที่ในการใช้อ านาจปกครองบุตรหรือไม่อย่างไร กรณีข้ึนอยู่กับเงื่อนไขที่ปรากฏใน
กฎหมายแต่ละประเทศ131 

ส าหรับกฎหมายภายในประเทศเยอรมนี มีประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 
(Bundesgesetzblatt: BGB) เป็นบทบัญญัติทั่วไปครอบคลุมนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายในชีวิตประจ า
วันของมนุษย์ เช่น ความสัมพันธ์ในทางสัญญา ทรัพย์สิน ตลอดจนความสัมพันธ์ในครอบครั ว ในส่วน
ของครอบครัวกฎหมายได้บัญญัติครอบคลุมความสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรส ไปจนถึงความสัมพันธ์
ระหว่างบิดามารดาและบุตรในลักษณะของการใช้อ านาจปกครองบุตร (Parental custody)132 โดย
กฎหมายได้ก าหนดให้เป็นการใช้อ านาจร่วมกันระหว่างบิดามารดาที ่มีการสมรสโดยชอบด้วย

 
 131 EU, ‘Parental responsibility’ <https://europa.eu/youreurope/citizens/family/ 
children/parental-responsibility/index_en.htm> สืบค้นเมื่อ 16 มิถุนายน 2564. 
 132 Federal Ministry of Justice and Consumer Protection, ‘Civil Law (DG I)’ 
<https://www.bmjv.de/EN/Ministry/StructureOrganisation/Directorates/AbtI.html?nn=
6427850> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2564. 
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กฎหมาย133 หมายความว่า การใดที่เป็นการใช้อ านาจปกครองจะกระท าได้ต้องได้รับความยินยอม
จากทั้งสองฝ่ายเพื่อประโยชน์ของบุตร134 

สาระส าคัญของอ านาจปกครอง กฎหมายเยอรมันได้ก าหนดให้อ านาจ
ปกครองเป็นความสัมพันธ์ในเรื่องหน้าที่และสิทธิที่บิดามารดามีต่อบุตรใน 2 ลักษณะ 135 คือการ
จัดการเกี่ยวกับตัวบุตร (care for the person of the child) ได้แก่ สิทธิและหน้าที่ในการเลี้ยงดูให้
การศึกษา การควบคุมดูแลบุตร การก าหนดที่อยู่อาศัย136 การสนับสนุนให้บุตรได้ฝึกงานหรือประกอบ
อาชีพตามความถนัดของบุตร137 สิทธิเรียกบุตรคืนจากบุคคลอื ่นที่กักตัวบุตรไว้โดยไม่ชอบด้วย

 
 133 BGB, s 1626 Parental custody, principles. 

 (1) The parents have the duty and the right to care for the minor child 
(parental custody). The parental custody includes the care for the person of 
the child (care for the person of the child) and the property of the child (care 
for the property of the child). 

 134 BGB, s 1627 Exercise of parental custody. 
 The parents must exercise the parental custody on their own responsibility 
and in mutual agreement for the best interests of the child. In the case of 
differences of opinion, they must attempt to agree. 

 135 สหทัย จันทร์เจริญ, ‘เหตุถอนอ านาจปกครองของบิดามารดา: ศึกษากรณีผู้ใช้อ านาจ
ปกครองเป็นผู้ไร้ความสามารถ’ (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
2553) 61. 
 136 BGB, s 1631 Contents and limits of care for the person of the child. 

 ( 1 )  The care for the person of the child includes without limitation the 
duty and the right to care for, bring up and supervise the child and to specify 
its abode. 

 137 BGB, s 1631a Training and occupation. 
 In matters of training and of occupation, the parents take account in 
particular of the aptitude and inclination of the child. If there are doubts, the 
advice of a teacher or of another suitable person should be obtained. 
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กฎหมาย ตัดสินใจ และการเกี่ยวกับการติดต่อของบุตร138 และการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สิน (care 
for the property) เช่น การจัดการรายได้จากทรัพย์สินของบุตรผู้เยาว์โดยก าหนดให้บิดามารดา
สามารถน ารายได้อันเกิดจากทรัพย์สินของบุตรผู้เยาว์มาใช้เพื่อการเลี้ยงดูบุตรและพี่น้องของบุตร
ผู้เยาว์ที่ยังไม่สมรสได้139 ซึ่งอ านาจจัดการทรัพย์สินนี้ให้หมายความรวมถึงการเป็นผู้แทนโดยชอบ
ธรรมของบุตร โดยมีอ านาจในการจัดการทางกฎหมายที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ของบุตร140 ซึ่งการใช้
อ านาจปกครองจะต้องกระท าการโดยอาศัยความระมัดระวังเสมือนท าในกิจธุระของตน ทั้งนี้ การใช้
อ านาจจัดการแทนบุตรผู้เยาว์ในบางกรณีศาลอาจเข้ามามีบทบาทในการใช้อ านาจ เช่น การท านิติ

 
 138 BGB, s 1632 Surrender of the child; determination of contact; order that 
child remains in foster care. 

 (1) The care for the person of the child includes the right to require 
surrender of the child from every person who is unlawfully withholding it from 
the parents or from one parent. 

 139 BGB, s 1649 Use of the income of the property of the child. 
 (1) The income of the property of the child that is not needed for the proper 
management of the property is to be used for the maintenance of the child. To 
the extent that the income of the property is not sufficient, the income may be 
used which the child acquires as a result of its work or as a result of the 
independent operation of a trade or business permitted him under section 112. 
 (2) The parents may use the income of the property which is not needed 
for the proper management of the property and for the maintenance of the 
child for their own maintenance and for the maintenance of the minor 
unmarried siblings of the child, to the extent that this is equitable, taking into 
account the property and earnings situation of the persons involved. This 
power lapses on the marriage of the child. 

 140 BGB, s 1629 Representation of the child. 
 (1) Parental custody includes the representation of the child. The parents 
represent the child jointly . . . 
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กรรมแทนบุตรในฐานะผู้แทนโดยชอบธรรมบางประการไม่อาจกระท าได้ เว้นแต่ต้องขออนุญาตจาก
ศาล141 เป็นต้น 

นอกจากเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้อ านาจปกครองเด็ก และการก าหนด
กรอบวิธีการใช้อ านาจปกครอง กฎหมายแพ่งเยอรมันยังมีบทบัญญัติให้ศาลมีบทบาทอย่างชัดเจนใน
การคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองในหลายกรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เห็นการกระท าที่
อาจกระทบต่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในทางร่างกาย จิตใจ หรือประโยชน์ในทางทรัพย์สินของผู้เยาว์ 
และเห็นว่าบิดามารดาไม่กระท า หรือไม่สามารถที่จะกระท าการให้เด็กหลุดพ้นจากภยันตรายอันอาจ
กระทบต่อประโยชน์ของเด็กดังกล่าวได้ ศาลจะเข้ามามีบทบาทในใช้มาตรการต่างๆ ในลักษณะของ
การขอความช่วยเหลือ การก าหนดข้อห้ามกระท าการอันอาจกระทบต่อเด็ก หรือตลอดจนการถอน
บทบาทความเป็นผู้ปกครองเพื่อท าให้เด็กหลุดพันจากภยันตรายนั้น ซึ่งรวมถึงการใช้บังคับมาตรการ
ต่างๆ ต่อบุคคลที่สามท่ีอยู่ในฐานะของบุคคลที่ดูแลบุคคลซึ่งเป็นเด็ก142 

 
 141 BGB, s 1643 Legal transactions subject to approval. 

 (1) For legal transactions for the child, the parents need the approval of 
the family court in the cases in which under section 1821 and under section 
1822 nos. 1, 3, 5 and 8 to 11 a guardian needs approval. 

 142 BGB, s 1666 Court measures in the case of endangerment of the best interests 
of the child. 

 (1) Where the physical, mental or psychological best interests of the child 
or its property are endangered and the parents do not wish or are not able to 
avert the danger, the family court must take the measures necessary to avert 
the danger. 
 ( 2 )  In general it is to be presumed that the property of the child is 
endangered if the person with care for the property of the child violates his 
maintenance obligation towards the child or his duties connected with the care 
for the property of the child or fails to comply with orders of the court that 
relate to the care for the property of the child. 
 (3) The court measures in accordance with subsection (1) include in particular 
  1. instructions to seek public assistance, such as benefits of child and 
youth welfare and healthcare, 
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3.2.2.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
กฎหมายอาญาเยอรม ัน (Strafgesetzbuch: StGB)143 เป ็นหนึ ่ งใน

กฎหมายที่มีความส าคัญและมีประสิทธิภาพในการให้ความคุ้มครองเด็ก ดังปรากฏบทบัญญัติประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมันหลายมาตรา ตั้งแต่บทบัญญัติทั่วไป ดังตัวอย่างในมาตรา 78b ซึ่งกฎหมายได้
ก าหนดให้กรณีความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กมีอายุความจนกระทั่งผู้ถูกกระท ามีอายุครบ 30 
ปี144 ขณะที่ในเรื่องของความผิดและโทษประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้บัญญัติฐานความผิดที่

 
  2 .  instructions to ensure that the obligation to attend school is 
complied with, 
  3. prohibitions to use the family home or another dwelling temporarily 
or for an indefinite period, to be within a certain radius of the home or to visit 
certain other places where the child regularly spends time, 
  4.  prohibitions to establish contact with the child or to bring about a 
meeting with the child, 
  5. substitution of declarations of the person with parental custody, 
  6. part or complete removal of parental custody. 
 ( 4 )  In matters of care for the person of the child, the court may also 
undertake measures with effect against a third party. 

 143  Criminal Code version published on 13 November 1998 (Federal Law 
Gazette I, p. 3322, as last amended 19 June 2019) <https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2564. 

144 StGB, s 78b Stay of limitation. 
 (1) The limitation period is stayed 
  1. until the victim of an offence under sections 174 to 174c, 176 to 178, 
section 180 (3), sections 182, 225, 226a and 237 has reached the age of 30, 
  2. as long as the prosecution may, by law, not be commenced or 
continued; this does not apply if the only reason why the offence cannot be 
prosecuted is due to the absence of a request or authorisation to prosecute or 
a request to prosecute by a foreign state. 
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กระท าต่อเด็ก หรือก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดที่กระท าต่อเด็ก ครอบคลุมการให้ความคุ้มครองชีวิต 
ร่างกาย เสรีภาพ และประโยชน์ของเด็กในด้านอ่ืนๆ  

ความผ ิดต ่อช ีว ิ ต  (StGB Chapter 16  Offences against life) 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันบัญญัติการกระท าความผิดต่อชีวิตที่ครอบคลุมฐานความผิดต่างๆ 
เช่น ความผิดฐานฆ่าบุคคลอื่น (Murder) การให้บุคคลอื่นแท้งลูก (Abortion) ไปจนถึงความผิดใน
ลักษณะที่เป็นการทอดทิ้งบุคคลอื่นให้ถึงแก่ความตาย (Abandonment) โดยความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้แบ่งการกระท าออกเป็นสองกรณีคือ การกระท าต่อชีวิตกรณีทั่วไป
ตามมาตรา 212 และการกระท าต่อชีวิตที่เป็นกรณีร้ายแรง การกระท าร้ายแรงตามมาตรา 211 
ข้อสังเกตส าคัญในความผิดฐานนี้คือ กฎหมายอาญาเยอรมันไม่ได้ก าหนดให้สถานะความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลเป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิด โดยเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานนี้กฎหมายมุ่งพิจารณาเหตุจูง
ใจของผู้กระท าเป็นส าคัญ 

ในการคุ ้มครองเด็กจากการกระท าที ่ เป ็นอันตรายโดยตรงต่อชีวิต 
ประมวลกฎหมายอาญาได้บทบัญญัติให้การทอดทิ้งเด็กตามมาตรา 221145 เป็นความผิด โดยได้

 
 145 StGB, s 221 Abandonment. 

 (1) Whoever 
  1. places a person in a helpless situation or 
  2. abandons a person in a helpless situation although that person is 
in their care or they are otherwise obliged to support that person, 
and thereby exposes a person to the danger of death or the risk of serious 
damage to health, incurs a penalty of imprisonment for a term of between 
three months and five years. 
 (2) The penalty is imprisonment for a term of between one year and 10 
years in the case of offenders who 
  1. commit the offence against their own child or a person entrusted 
to them for education or care or 
  2. cause serious damage to the victim’s heath by means of the act. 
 (3) If the offender, by committing the act, causes the victim’s death, the 
penalty is imprisonment for a term of at least three years. 
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บัญญัติให้การทอดทิ้งบุคคลซึ่งช่วยเหลือตนเองไม่ได้จนนาจะเกิดอันตรายต่อชีวิตหรือได้รับบาดเจ็บ
สาหัสต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงห้าปี โดยการกระท าที่เป็นความผิดฐานนี้ สามารถแบ่ง
ออกได้เป็น 2 รูปแบบ รูปแบบที่หนึ่งคือ การพาบุคคลซึ่งช่วยเหลือตนเองไม่ได้ไม่ว่าด้วยสาเหตุใดก็
ตามไปทิ้งไว้ในสถานที่หนึ่งซึ่งมิไม่ใช่สถานที่ที่ผู้ถูกกระท าอาศัยอยู่โดยปกติ และรูปแบบที่สองคือ การ
ทอดทิ้งบุคคลซึ่งช่วยเหลือตนเองไม่ได้ไวไม่ว่าจะที่ใดซึ่งอาจเป็นการพาไปหรือละทิ้งไวไม่ช่วยเหลือ
ดูแลก็ได้โดยผู้กระท าเป็นผู้มี หน้าที่โดยเฉพาะที่จะต้องดูแลบุคคลนั้น และในกรณีที่ผู้กระท าความผิด
เป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นการกระท าต่อบุตร หรือผู้กระท า เป็นบุคคลที่ได้รับ
มอบหมายในการให ้การศ ึกษาหร ือด ูแล (own child or a person entrusted to them for 
education or care) ซึ่งในที่นี้ย่อมหมายความรวมถึงบิดามารดาที่มีหน้าที่ตามกฎหมาย และอาจ
รวมถึงบุคคลที่มีหน้าที่ตามสัญญา หรือวิชาชีพที่มีหน้าที่ดูแลผู้ถูกกระท าแต่กลับทอดทิ้งบุคคลนั้นไว้146 
ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษเป็นจ าคุกตั้งแต่หนึ่งถึงสิบปี ซึ่งเป็นความรับผิดที่เทียบเท่ากับการ
กระท าท่ีกระทบต่อสุขภาพร่างกายของผู้ถูกกระท าอย่างร้ายแรง  

ความผ ิ ดต ่ อ ร ่ า งกาย  ( StGB Chapter 17  Offences against 
physical integrity) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้ก าหนดให้การกระท าที่มีเจตนากระท าให้
เกิดความเสียหาย หรือเป็นอัตรายแก่ร่างกายของบุคคลไว้ตั ้งแต่มาตรา 223 จนถึงมาตรา 231 
ครอบคลุมการกระท าที่กระทบต่อร่างกาย เช่น การก าหนดให้การกระท าที่เป็นการท าร้ายร่างกาย 
หรือกระทบต่อสุขภาพของบุคคลเป็นความผิดตามมาตรา 223147 และในกรณีที่ผู ้กระท า ได้การ
กระท าความผิดโดยวิธีการที่รุนแรง หรือส่งผลให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงหรือพิการ หรือเสียชีวิต 
โดยกฎหมายได้ก าหนดให้เป็นความผิดฉกรรจ์ในมาตรา 224 มาตรา 226 และมาตรา 227 ตามล าดับ 

 
 (4) In less serious cases under subsection (2), the penalty is imprisonment 
for a term of between six months and five years, in less serious cases under 
subsection (3) imprisonment for a term of between one year and 10 years. 

 146 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์ (เชิงอรรถ 107) 67. 
 147 StGB, s 223 Bodily harm. 

 (1) Whoever physically assaults or damages the health of another person 
incurs a penalty of imprisonment for a term not exceeding five years or a fine. 
 (2) The attempt is punishable. 
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นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันในกลุ่มความผิดต่อร่างกายยัง
ได้มีบทบัญญัติท่ีคุ้มครองเด็ก ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 225148 โดยได้ก าหนดให้การกระท าทรมานทารุณ
โหดร้าย หรือโดยมุ่งร้ายทอดทิ้งบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 18 ปี หรือบุคคลที่ไม่สามารถป้องกันตนเองได้
เนื่องจากความอ่อนแอหรือเจ็บป่วยเป็นความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี ทั้งนี้ การ
กระท าดังกล่าวจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อ  

(1) ผู้ถูกกระท าความผิดเป็นบุคคลที่อยู่ในความดูแล หรือ  
(2) เป็นบุคคลในครัวเรือนเดียวกันกับของผู้กระท า หรือ  
(3) ผู้ถูกกระท าอยู่ในความดูแลของผู้ถูกกระท าเนื่องจากบุคคลซึ่งผู้มี

หน้าที่ดูแลปล่อยให้อยู่ภายใต้การดูของผู้กระท าความผิด หรือ 
(4) ผู ้ถ ูกกระท าเป็นบุคคลที ่อยู ่ใต ้บ ังคับบัญชาในการบริการหรือ

ความสัมพันธ์ในการจ้างงานของผู้กระท าความผิด  
กล่าวได้ว่า มาตรา 225 เป็นบทบัญญัติที ่ครอบคลุมถึงการให้ความ

คุ้มครองเด็กจากการกระท าของผู้ที ่มีการเลี้ยงดูเด็กในทางความเป็นจริง โดยกฎหมายพิจารณา
ก าหนดสถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท า จากลักษณะหรือพฤติการณ์

 
 148 StGB, s 225 Ill-treatment of persons in one’s charge. 

 (1) Whoever tortures or roughly ill-treats or by maliciously neglecting their 
duty of care for a person damages the health of a person under 18 years of 
age or a person who is defenceless due to frailty or illness and who 
  1. is in their care or custody, 
  2. belongs to their household, 
  3. has been left under their control by the person who has the duty 
of care or 
  4. is subordinate to them within a service or employment relationship 
  incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months 
and 10 years. 
 (2) . . . 
 (3) The penalty is imprisonment for a term of at least one year in the case 
of offenders who put the person placed in their charge in danger of 
  1. death or serious damage to health or 
  2. substantial impairment of their physical or mental development. 
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ของบุคคลที่เป็นการให้การดูแล เลี้ยงดู ซึ่งเป็นการพิจารณาก าหนดความสัมพันธ์ที่แตกต่างจาก ค าว่า 
“ญาติ” (relative) ในมาตรา 11 ที่เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ในทางสายโลหิต หรือความสัมพันธ์ตาม
กฎหมาย (relations by blood or marriage) ซึ่งการที่บทบัญญัติในมาตรานี้ได้ก าหนดความผิดให้
รุนแรงขึ้นกว่าการท าร้ายร่างกายในมาตรา 223 นี้ 

ทั้งนี้ ข้อสังเกตที่ส าคัญคือบทบัญญัติความผิดในมาตรา 225 ไม่ได้มี
ลักษณะเป็นบทฉกรรจ์ของความผิดท าร้ายร่างกายในมาตรา 223 แต่เป็นฐานความผิดเฉพาะต่อการ
กระท าความผิดที่เป็นการทารุณโหดร้ายซึ่งได้กระท าต่อบุคคลในความดูแลของตนที่มุ่งคุ้มครองความ
ปลอดภัยของบุคคลจากอันตรายหรือผลกระทบต่ออาจเกิดขึ้นจากผู้กระท า อันเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายเช่นเดียวกันกับการท าร้ายร่างกายในกลุ่มความผิดนี้  

ความผ ิดเก ี ่ ยวก ับการต ัดส ินใจทางเพศ (StGB Chapter 13 
Offences against sexual self-determination) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้ม ีการ
คุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศเช่นเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายอาญาหลายประเทศทั่วโลก
รวมถึงประเทศไทย โดยในมาตา 174 ได้ก าหนดให้ 

(1) การกระท าทางเพศกับบุคคลอายุต ่ากว่า 16 ปี ที่ตนได้รับมอบหมาย
ให้เลี้ยงดู การศึกษา หรือการดูแล หรือ 

(2) การกระท าต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 18 ปี ที่ตนได้รับมอบหมายให้
เลี้ยงดู การศึกษา หรือการดูแล หรือการกระท าต่อผู้ใต้บังคับบัญชาในความสัมพันธ์ด้านการบริการ
หรือการจ้างงาน โดยใช้การพึ่งพาอาศัยกันที่เกี ่ยวข้องกับการศึกษา การดูแล การบริการ หรือ
ความสัมพันธ์ในการจ้างงาน หรือ 

(3) การกระท าทางเพศต่อบุคคลอายุต ่ากว่า 18 ปี ซึ่งเป็นทายาททาง
สายเลือดหรือเป็นบุตรบุญธรรม หรือเป็นทายาทโดยสายเลือดหรือเป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรส 
คู่ชีวิต หรือเป็นบุคคลที่เขาได้อาศัยอยู่ด้วยภายใต้ความสัมพันธ์กึ่งสมรสที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสโดย
ชอบด้วยกฎหมายหรือความสัมพันธ์กึ่งคู่ชีวิต 

ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงห้าปี นอกจาก
การกระท าความผิดดังกล่าวด้วยตนเองแล้ว บทบัญญัติดังกล่าวยังรวมถึงกรณีที่ผู้ที ่มีหน้าที่ค วาม
รับผิดชอบนั้นได้ยินยอมให้บุคคลอ่ืนกระท าทางเพศกับเด็กด้วย 

ในกรณีที ่การกระท าความผิดมีลักษณะเป็นการล่วงละเมิดทางเพศ 
(Sexual abuse) มาตรา 176149 ได้ก าหนดให้ ผู้กระท าการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็อายุต ่ากว่า 14 ปี 

 
 149 StGB, s 176 Sexual abuse of children. 
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หรือท าให้เด็กกระท าในทางเพศกับตนต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึง 10 ปี ซึ่งรวมถึงกรณีการ
ให้เด็กร่วมประเวณีกับบุคคลที่สาม โดยความผิดฐานนี้เนื่องจากเป็นการกระท าต่อเด็กกรณีจึงอาจมี
ความเกี่ยวข้องในลักษณะที่บุคคลซึ่งมีอ านาจปกครองหรือมีความสัมพันธ์บางประการอาจอาศัย
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดหรืออ านาจนั้นในการกระท าความผิด บทบัญญัติความผิดในฐานนี้จึงกล่าวได้ว่า
เป็นการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองได้เช่นกัน 

นอกจากการกระท าที ่เป็นการกระท าในทางเพศโดยตรงกับเด็กแล้ว 
กฎหมายเยอรมันยังพิจารณาถึงการช่วยเหลือหรือสนับสนุนกิจกรรมทางเพศของผู้เยาว์ โดยวางหลัก

 
 (1) Whoever performs sexual acts on a person under 14 years of age (child) 
or has the child perform sexual acts on them incurs a penalty of imprisonment 
for a term of between six months and 10 years. 
 (2) Whoever causes a child to perform sexual acts on a third person or has 
a third person perform sexual acts on the child incurs the same penalty. 
 (3) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at 
least one year. 
 (4) Whoever 
  1. performs sexual acts in the presence of a child, 
  2. causes the child to perform sexual acts, unless the act is subject to 
a penalty under subsection (1) or subsection (2), 
  3. influences a child by way of material (section 11 (3)) or information 
and communication technologies 
  a) in order to cause the child to perform sexual acts on or in the 
presence of the offender or a third person or to have the offender or a third 
person perform sexual acts on the child or 
  b)  in order to commit an offence under section 184b (1) no. 3 or 
under section 184b (3) or 
  4. influences a child by showing pornographic images or depictions, by 
playing pornographic audio recordings, making pornographic content available by 
way of information and communication technologies or pornographic speech 
  incurs a penalty of imprisonment for a term of between three months and 
five years. 
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ในมาตรา 180150 ว่า ผู้ใดช่วยเหลือและสนับสนุนการกระท าทางเพศของบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี 
หรือช่วยเหลือและสนับสนุนการกระท าทางเพศของบุคคลภายนอกต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี ใน
ลักษณะตัวกลางหรือสร้างโอกาสในการกระท าเป็นความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ 
และในกรณีผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลผู้มีหน้าที่ดูแลและอารักขาย่อมเป็นการกระท าในลักษณะที่
เป็นการการละเมิดหน้าที่ในการดูแลและการอบรมเลี้ยงดูอย่างร้ายแรงอีกฐานหนึ่งด้วย 

ความผิดเกี ่ยวกับสถานภาพทางแพ่ง การแต่งงาน และครอบครัว 
(StGB Chapter 12 Offences relating to civil status, marriage and family)  ประม ว ล
กฎหมายอาญาเยอรมันก าหนดความผิดที่เกี ่ยวกับสถานภาพทางแพ่งของบุคคล การปลอมแปลง
สถานภาพ การใช้สถานภาพความสัมพันธ์ในทางที่ผิด ตลอดจนความผิดที่เป็นการร่วมประเวณี
ระหว่างเครือญาต ิ

 
 150 StGB, s 180 Promotion of sexual acts by minors. 

 (1) Whoever aids and abets the performance of sexual acts by a person under 
16 years of age on or in the presence of a third person or aids and abets the 
performance of sexual acts by a third person on a person under 16 years of age 
  1. by acting as an intermediary or 
  2. by affording or providing the opportunity 
incurs a penalty of imprisonment for a term not exceeding three years or a fine. 
Sentence 1 no. 2 does not apply if the offender is the person having the duty 
of care and custody of the person under 16 years of age; this does not apply 
if the person having the duty of care and custody thereby grossly violates his 
or her duty of care and upbringing. 
 (2) . . . 
 (3) Whoever causes a person under 18 years of age who is entrusted to 
them for upbringing, education or care, or who is their subordinate within a 
service or employment relationship by abusing the dependence associated 
with the educational, care, service or employment relationship to perform 
sexual acts on or in the presence of a third person or to acquiesce to sexual 
acts being performed by a third person incurs a penalty of imprisonment for a 
term not exceeding five years or a fine. 
 (4) In the cases under subsections (2) and (3), the attempt is punishable. 

Ref. code: 25646001031811RCE



129 

 

ส าหรับฐานความผิดที่กฎหมายบัญญัติขึ้นและให้ความคุ้มครองบุคคลใน
ความดูแล รวมถึงการคุ้มครองเด็กคือบทบัญญัติในมาตรา 170151 โดยก าหนดให้ บุคคลที่กระท าใน
ลักษณะที่เป็นการหลีกเลี่ยงหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูตามกฎหมายในลักษณะที่เป็นการส่งเสริม
ปัจจัยในการด ารงชีพ อันเป็นเหตุให้บุคคลซึ่งจ าเป็นจะต้องได้รับการอุปการะเลี้ยงดูตกอยู่ในอันตราย
หรืออาจเกิดอันตรายโดยปราศจากความช่วยเหลือจากผู้อื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือ
ปรับ ซ่ึงเด็กย่อมเป็นบคุคลท่ีอยู่ในอุปการะเลีย้งดู อย่างไรก็ตาม การท่ีความผิดในฐานนีก้ าหนดให้การ
หลีกเลี่ยงหน้าที่ในการส่งเสริมปัจจัยในการด ารงชีพทางกฎหมาย นั่นหมายความว่า การอุปการะเลี้ยง
ดูที่ก าหนดในความผิดฐานนี้เป็นการพิจารณาความสัมพันธ์เฉพาะตามที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น152 

ขณะเดียวกัน ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับ
การใช้อ านาจโดยไม่ชอบ ดังบัญญัติในมาตรา 171 โดยในความผิดฐานนี้ได้ก าหนดให้การกระท าที่เป็น
การละเลยหน้าที่ในการดูแลหรือการอบรมเลี้ยงดูบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 16 ปี ซึ่งการละเลยนั้นเป็นการ
ละเลยที่มีความร้ายแรง กล่าวคือ การละเลยหน้าที่ในการดูแลอบรมสั่งสอนนั้นเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า
เกิดอันตรายที่การพัฒนาทางร่างกายหรือจิตใจของผู้ที่อยู่ในความดูแลของตนอาจได้รับความบาดเจ็บ
อย่างรุนแรง อาจเขาไปพัวพันกับอาชญากรรมหรือการคาประเวณี ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี
หรือปรับ153 การที่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดย่อม
หมายความว่าบทบัญญัติในมาตรานี้ได้มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดที่เป็น

 
 151 StGB, s 170 Breach of maintenance obligation. 

 ( 1 )  Whoever evades a statutory maintenance obligation so that the 
necessities of life of the person entitled to maintenance are endangered or 
would be endangered without the assistance of others incurs a penalty of 
imprisonment for a term not exceeding three years or a fine. 
 ( 2 )  Whoever is obliged to pay maintenance to a pregnant woman and 
reprehensibly withholds this maintenance, thereby causing a termination of the 
pregnancy, incurs a penalty of imprisonment for a term not exceeding five years 
or a fine. 

 152  ‘Breach of maintenance obligation - Verletzung der Unterhaltspflicht’ 
<https://second.wiki/wiki/verletzung_der_unterhaltspflicht> สืบค้นเมื่อ 25 สิงหาคม 2563. 
 153 StGB, s 171 Breach of duty of care or upbringing. 
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บิดามารดา หรือผู้ใช้อ านาจปกครองผู้ถูกกระท าที่เป็นบุคคลอายุต ่ากว่าสิบหกปี ซึ่งโดยปกติบุคคล
เหล่านี้เป็นผู้ที่มหีน้าที่เช่นว่านั้นมาเกี่ยวข้องด้วย154 

ความผิดฐานสุดท้ายในกลุ ่มความผิดนี ้ที ่เกี ่ยวข้องกับการใช้อ านาจ
ปกครองดูแลคือ ความผิดอันเป็นการมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างเครือญาติในมาตรา 173155 โดย
กฎหมายได้ก าหนดให้บุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้สืบสันดานต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสาม
ปีหรือปรับ ซึ่งการกระท าต่อผู้สืบสันดานมักเป็นกรณีที่ผู้กระท าอาจอาศัยประโยชน์ความสัมพันธ์ที่
ก่อให้เกิดอ านาจเหนือผู้ถูกกระท า156 บทบัญญัติในมาตรานี้จึงอาจกล่าวได้ ว่าเป็นบทบัญญัติที่ให้
ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองได้เช่นกัน 

ความผ ิดต ่ อ เ สร ี ภาพ (StGB Chapter 18 Offences against 
personal liberty) ความผิดในหมวดนี้พบว่ามีบทบัญญัติหลายมาตราที่มีลักษณะเป็นการให้ความ
คุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง หรือเป็นการคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองเด็กเพื ่อให้
สามารถให้ความรับผิดชอบต่อเด็กได้ตามปกติ โดยในมาตรา 235 ได้วางหลักให้การพรากบุคคลไป
จากความปกครองดูแลเป็นความผิด157 และในความผิดฐานค้ามนุษย์ในมาตรา 236 กฎหมายได้วาง
หลักให้ละเลยหน้าที่ในการดูแลและเลี้ยงดู การทิ้งบุตร หรือบุคคลในความคุ้มครองดูแล หรือเด็ก
อุปถัมภ์ที่อายุต ่ากว่า 18 ปี กับบุคคลอื่น ด้วยเจตนาหวังผลประโยชน์ของตนหรือของบุคคลที่สาม 
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับ158 

บทบัญญัติความผิดในหมวดต่างๆ ดังกล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นชัดเจนว่า 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันตระหนักและให้ความส าคัญในการคุ้มครองเด็ก โดยรูปแบบของการ
บัญญัติกฎหมายมีทั ้งในลักษณะที่เป็นการพิจารณาถึงความเป็นเด็ก การพิจารณาถึงบุคคลที่มี
ความสัมพันธ์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ไปจนถึงการก าหนดลักษณะความสัมพันธ์เฉพาะใน
ความผิด ซึ่งการก าหนดรูปแบบของความสัมพันธ์มักมีลักษณะที่เป็นการพิจารณาถึงพฤติการณ์ของ
บุคคลในการให้การดูแล การสนับสนุนส่งเสริมปัจจัยต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งอาจก่อให้เกิดการใช้
อ านาจโดยมิชอบต่อเด็กได้ 

 
 154 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์ (เชิงอรรถ 107) 78. 
 155 StGB, s 173 Sexual intercourse between relatives. 

 (1) Whoever has sexual intercourse with a descendant by blood incurs a 
penalty of imprisonment for a term not exceeding three years or a fine. 

 156 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์ (เชิงอรรถ 107) 75. 
 157 StGB, s 235 Child theft. 
 158 StGB, s 236 Child trafficking. 
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อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมันจะพบว่า ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันในส่วนบทนิยามตามมาตรา 11 ได้นิยามค าว่า 
“ญาติ” (relative)159 โดยให้หมายความถึง160 1) ญาติสืบสายโลหิตหรือทางการสมรสโดยตรง คู่
สมรส คู่ชีวิตเพศเดียวกัน คู่หมั้น ภายในบังคับของความหมายตามพระราชบัญญัติว่าด้วยคู่ชีวิตเพศ
เดียวกัน พ่ีน้อง คูส่มรสหรือคูช่ีวิตเพศเดียวกันของพ่ีน้อง, แม้ว่าการสมรสหรือความสัมพันธ์ของคู่ชีวิต
เพศเดียวกันจะไม่มีอยู่แล้ว หรือเมื่อความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือทางการสมรสได้ยุติลง หรือ2) 
บิดามารดาผู ้อุปการะ และบุตรในอุปการะ (foster parents and foster children) ซึ ่งเป็นการ
ก าหนดนิยามความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลไว้อย่างชัดเจน ทั้งนี้ หากพิจารณาจะเห็นว่าถ้อยค าดังกล่าว
ในบทบัญญัติไม่ได้มีการน ามาใช้ในส่วนของการก าหนดความผิดและโทษ แต่จะเป็นการน าบริบท
ความสัมพันธ์ในเชิงเครือญาติตามนิยามของกฎหมายไปใช้ในส่วนของการให้ประโยชน์กับผู้กระท า
ความผิดในการอ้างเหตุป้องกัน (Necessity as defence) การร้องขอให้มีการด าเนินคดี (Request 
to prosecute) เป็นส าคัญ 

กล่าวได ้ว ่า ภายใต ้บทบัญญัต ิประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมี
บทบัญญัติหลายมาตราที่ก าหนดให้ความคุ้มครองเด็กและมีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท า โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องที่อาจส่งผลให้เกิดความสัมพันธ์เชิง
อ านาจที่อาจเป็นการใช้เพื่อแสวงหาประโยชน์ในการกระท าความผิดเป็นส าคัญ ซึ่งในการพิจารณา
สถานะความสัมพันธ์ส่วนบุคคล ความเป็นเครือญาติ ความเป็นบิดามารดานั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งค า
ว่า “ญาติ” ที่ได้มีการก าหนดนิยามไว้อย่างชัดเจน แต่โดยหลักก็ไม่ได้บัญญัติเพื่อน ามาใช้ในฐาน
ความผิดแต่อย่างใด และอาจกล่าวได้ว่าประมวลกฎหมายเยอรมันจะให้ความส าคัญในเรื่องพฤติการณ์
ของผู้กระท าความผิดที่จะส่งผลต่อการกระท าความผิดเป็นหลัก ดังตัวอย่างกรณีการก าหนดในเรื่อง

 
 159 StGB, s 11 Definitions. 

 (1) For the purposes of this statute, 
 1. ‘relative’ means any member of the following group of people: 
   a) relations by blood or marriage in the direct line, the spouse, life 

partner, fiancé or fiancée, siblings, the spouses or life partners of siblings, 
siblings of spouses or life partners, even if the marriage or life partnership 
upon which the relationship is based no longer exists, or if the relationship 
by blood or marriage has ceased to exist, 

  b) foster parents and foster children; 
 160 ณัฐนิช ชลิศราพงศ์ (เชิงอรรถ 107) 54. 
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ของบุคคลที่มีหน้าที่ในการดูแล หรือให้การศึกษา เป็นต้น อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ มี
ข้อสังเกตที่ส าคัญคือ การพิจารณาพฤติการณ์ของบุคคลผู้ถูกกระท ากฎหมายจะมีการใช้ถ้อยค าในสอง
ลักษณะ ลักษณะแรกจะเป็นการกล่าวถึงการเลี้ยงดู (who is entrusted to them for upbringing) 
และลักษณะที่สองจะเป็นการกล่าวถึงหน้าที่ (duty of care and custody of the person) โดยที่
บทบัญญัติจะมีการใช้ถ้อยค าในลักษณะเดียวกัน ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการใช้การตีความกฎหมายให้
เป็นไปในทางเดียวกัน 

3.2.3 ประเทศลาว 
ประเทศลาวหรือสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  (The Lao People's 

Democratic Republic) เป็นประเทศที่มีความใกล้ชิดกับประเทศไทยทั้งในทางภูมิศาสตร์ ตลอดจน
การด ารงชีวิตของคนในสังคม และวัฒนธรรม161 ซึ่งแม้จะมีระบอบการเมืองการปกครองที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ ประเทศลาวปกครองด้วยระบอบสังคมนิยม แต่ประเทศลาวก็เป็นประเทศที่มีการรับเอา
แนวคิดแบบสากลมาใช้บังคับอย่างชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศ
ลาวได้ม ีการรับรองหลักกติการะหว่างประเทศว่าด ้วยส ิทธิพลเมืองและสิทธ ิทางการเม ือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights: ICESCR)162 และได้เข ้าร ่วมในฐานะประเทศภาคีอนุส ัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(Convention on the Rights of the Child: CRC)163 

3.2.3.1 อ านาจปกครองตามกฎหมาย 
ประเทศลาวได้มีการประกาศเผยแพร่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ฉบับแรกเมื่อวันที่ 6 ธันวาคม ค.ศ. 2018 ซึ่งส่งผลต่อความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทั้งทางแพ่งและทาง
พาณิชย์ของประชาชนลาวหลายประการ อันเนื่องมาจากการมีผลบังคับใช้ของประมวลกฎหมายแพ่ง
ได้มีผลเป็นการยกเลิกบทบัญญัติกฎหมายที่คล้ายคลึงกันในหลายฉบับ อาทิ กฎหมายว่าด้วยสัญญา
และการละเมิด (Law on Contract and Tort 2008) กฎหมายว่าด้วยทรัพย์สิน (Law on Property 

 
 161 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ‘โครงการจัดท าข้อมูลกฎหมายของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
ลาว และข้อมูลกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ สังคม วัฒนธรรม การเมือง และความมั่นคงของสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยประชาชนลาว’.8 <https://lawforasean.krisdika.go.th/File/files/เล่มไทยล่าสุด 
%2010_04_61.pdf> สืบค้นเมื่อ 16 กันยายน 2564. 
 162 เพ่ิงอ้าง 2. 
 163 UNHR, ‘Ratification of 18 International Human Rights Treaties’ <https://indi 
cators.ohchr.org/> สืบค้นเมื่อ 16 กันยายน 2564. 
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1990) ตลอดจนประเด็นความสัมพันธ์ในครอบครัวตามกฎหมายครอบครัว (Law on Family 1990) 
และให้อยู ่ภายใต้บังคับแห่งประมวลกฎหมายแพ่งฉบับนี ้แทน 164 ซึ ่งบทบัญญัติเกี ่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์ในครอบครัวปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งลาว ภาค 3 (Part 3 Family) โดยแบ่ง
ออกเป็น 9 หมวด ครอบคลุมเงื่อนไขการสมรส ระบบทรัพย์สิน การสิ้นสุดความสัมพันธ์ของคู่สมรส 
ตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตร หรือบุตรบุญธรรม 

ประมวลกฎหมายแพ่งลาว165 ภาค 3 หมวด 1 ได้ก าหนดหลักการทั่วไปที่
เกี ่ยวข้องกับความสัมพันธ์ในครอบครัว (Family Relationship) บนพื้นฐานเรื ่องการสมรสทาง
ทะเบียนระหว่างสามีภรรยา ในลักษณะเช่นเดียวกับกฎหมายในหลายประเทศ ขณะเดียวกัน กฎหมาย
ได้ก าหนดกรณีที่ท าให้บุคคลมีความสัมพันธ์ในครอบครัวในลักษณะอื่นไม่ว่าจะในเรื่องการมีบุตร
ร่วมกัน หรือการรับบุตรบุญธรรม โดยความสัมพันธ์ในครอบครัวที่กฎหมายก าหนดนี้จะมีผลให้ เกิด
สิทธิและหน้าที่ในทางครอบครัวตามที่กฎหมายก าหนดระหว่างบุคคลที่เป็นสามีภรรยา หรือระหว่าง
บิดามารดาที ่ม ีต ่อบุตร166 นอกจากนี ้ ประมวลกฎหมายแพ่งลาวได้บ ัญญัติถ ึงความสัมพันธ์
ความสัมพันธ์รูปแบบอื่นๆ โดยมาตรา 139 ได้มีการนิยามถึงความสัมพันธ์ที่เป็นในรูปแบบของญาติ 
(Relatives and Relatives Order) ซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการจัดการความสัมพันธ์ใน
ครอบครัว หรือมีบทบาทในการด าเนินการบางตามที่กฎหมายก าหนด ในส่วนของความสัมพันธ์
ระหว่างบิดามารดากับบุตร บทบัญญัติทั ่วไปของประมวลกฎหมายแพ่งลาวได้ให้ความส าคัญกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างมารดาบุตรอย่างเห็นได้ชัด ดังได้มีการก าหนดให้รัฐและสังคมให้ความตระหนัก

 
 164 Aristotle David and Tuchakorn Kitcharoen, ‘Snapshot of the Lao Civil Code 
2020’ <https://www.zicolaw.com/resources/alerts/snapshot-of-the-lao-civil-code-2020/> 
สืบค้นเมื่อ 16 กันยายน 2564. 
 165 Ministry of Justice, ‘Civil Code (Unofficial Translation)’ <https://www.jica.  
go.jp/activities/issues/governance/portal/laos/ku57pq00002khhw3-att/civil_code_0 
3.pdf> สืบค้นเมื่อ 16 กันยายน 2564. 
 166 Civil Code 2019, Article 138 Family Relationship. 

 Family Relationship is a relation which arises from marriage registration, 
having children together and adoption of another child to be adoptive children 
which causing family rights and obligations to each other. 
 Family Relationship Independently arises regardless origin, social-economic 
status, nationality, ethnicity, educational level, occupation, religions, place of 
residence and other. 

Ref. code: 25646001031811RCE



134 

 

ถึงการปกป้องผลประโยชน์ของมารดาและบุตรเป็นส าคัญ โดยไม่สนใจว่าสถานะการสมรสระหว่าง
บิดามารดาจะมีลักษณะอย่างไร167  

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร ประมวลกฎหมายแพ่ง
ลาว ภาค 3 หมวด 7 (Chapter 7 Connection of father, mother and children) กฎหมายได้
ก าหนดให้ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรเริ่มต้นขึ้นตั้งแต่ที่เด็กเกิด 168 ทั้งนี้ ในกรณีที่บุตร
เกิดแก่บิดามารดาที่มิได้สมรสกันความเป็นบิดาตามกฎหมายนี้จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อได้มีการแสดงความ
จ านงที่จะรับเด็กเป็นบุตร (affiliation) โดยมีผลให้เด็กเป็นบุตรของบิดาตั้งแต่แรกเกิด ขณะเดียวกัน 
บทบัญญัติในหมวดนี้ยังได้มีการก าหนดถึงบุตรบุญธรรม (adoptive children) และลูกเลี้ยง (step 
child) ความน่าสนใจคือ การบัญญัติให้ลูกเลี้ยงซึ่งเป็นบุตรของบิดาหรือมารดาฝ่ายหนึ่งที่เกิดขึ้นจาก
การสมรสครั้งก่อนมีสถานะเช่นเดียวกับบุตรที่เกิดกับบิดามารดา (offspring) และบุตรบุญธรรม169 
โดยที่สถานะความเป็นพ่อเลี้ยงแม่เลี้ยงจะสิ้นสุดลงเมื่อสถานภาพการสมรสของทั้งสองสิ้นสุดลง170 

เมื่อบิดามารดาและบุตรมีความสัมพันธ์ตามที่กฎหมายก าหนด ไม่ว่า
ความสัมพันธ์นั ้นจะเป็นบุตรที ่เกิดแก่บิดามารดา บุตรบุญธรรม หรือลูกเลี ้ยง ย่อมก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์ในทางสิทธิและหน้าที่ระหว่างบิดามารดาบุตรขึ้น171 โดยประมวลกฎหมายแพ่งลาว ภาค 

 
 167 Civil Code 2019, Article 143 Protection of Interests of Mothers and Children. 

 The state and society protect the interests of mothers and children as the 
privilege when the spouse live together, no longer live together or divorced. 

 168 Civil Code 2019, Article 194. 
  169 Civil Code 2019, Article 213 Step Child.  

 Step child is the children from the previous marriage of husband or wife. 
 A Step child has the same status with the offspring and adopted children, 
except the Laws defined in otherwise. 

 170 Civil Code 2019, Article 214 Expiration of the Status of Step Child.  
 Being a step child will be ceased in the following cases:  
 1. Step father or step mother has been divorced to its mother or father;  
 2. The marriage of Step father or step mother with its mother or father is 
a null marriage 

 171 นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว ระบบกฎหมายลาวยังมีการบัญญัติเกี่ยวกับความ
รับผิดชอบของบิดามารดาและผู ้ปกครองไว้ในกฎหมายว่าด้วยการคุ ้มครองเด็ก (Law on the 
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3 หมวด 8 (Chapter 8 Rights and obligations of parents and children) กฎหมายได้ก าหนดให้
บิดามารดามีหน้าที่สิทธิและหน้าที่อย่างเท่าเทียมกันในการปกป้องคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์ของ
เด็ก การเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมในการด าเนินการตามที่กฎหมายก าหนด ตลอดจนการปกป้องสิทธิ
และผลประโยชน์ของเด็กในสถานการณ์ต่างๆ เช่น กระบวนการทางศาล 172 สิทธิในการจัดการ
ทรัพย์สินเพื่อประโยชน์ของผู้เยาว์173 ในการนี้ บิดามารดายังมีหน้าที่ในการจัดให้เด็กได้รับการดูแล
และส่งเสริมปัจจัยการด ารงชีวิตประจ าวัน174 ไม่ว่าการจัดให้เด็กเข้าถึงอาหาร ที่อยู่อาศัย เครื่องนุ่งห่ม 
ยารักษาโรค ตลอดจนการปกป้องดูแลหรือจัดการด้านสุขอนามัยที ่สอดคล้องตามสิทธิและ

 
Protection of the Rights and Interests of Children 2006) ในมาตรา 10 ซึ่งก าหนดภาระหน้าที่
ความรับผิดชอบต่อเด็กในท านองเดียวกัน 
 172  Civil Code 2019, Article 215 Parental Rights and Obligations for The 
Protection of The Child’s Rights and Interests. 

 Parents have equal rights and obligations to protect their children’s rights 
and interest. They are the legal representatives of their children who remain 
underage, and have the obligation to protect their rights and interest at the 
court, work place, school and others. 

 173 Civil Code 2019, Article 219 Property of Parents and Children. 
 Children have no ownership in parents’ properties and parents have no 
ownership in children’s properties at the time of being alive. 
 Parents have rights to manage the assets of underage children. 

 174 Civil Code 2019, Article 217 Parental Obligations for Child Care.  
 Parents have the obligation to care for their children who remain underage or 
become sui juris but has no capacity to act or work such as be insane or disabled. 
 Obligations to care for children shall be furthered notwithstanding the fact 
whether parents are still living together or divorced or nulled of marriage, father 
or mother taking care children shall have rights to request for the alimony in 
the period of the children are underage.  
 The alimony for a child shall be referred to cost of living in each period by 
taking half of the lowest state officer’s salary to be the basis of calculating.  
 Parents have the rights to request the court to reduce child the alimony 
when encountering economic difficulties 
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ผลประโยชน์ของเด็ก โดยภาระผูกพันในการดูแลชีวิตประจ าวันของบุตร จะไม่สิ้นสุดลงแม้ว่าสถานะ
สมรสตามกฎหมายของบิดามารดาสิ้นสุดลง นอกจากนี้ กฎหมายยังก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่ใน
การจัดให้บุตรของตนเข้าถึงระบบการศึกษาให้ได้ร ับการอบรมสั ่งสอนที ่ด ีและเหมาะสม 175 
ขณะเดียวกัน กฎหมายยังได้ก าหนดให้เด็กมีหน้าที่ต่อบิดามารดาในการให้ความช่วยเหลือผู้ปกครอง
เช่นกัน ไม่เพียงก าหนดสิทธิหน้าที่ระหว่างบิดามารดา บุตรเท่านั้น กฎหมายยังให้ความคุ้มครองบุตร
จากการใช้อ านาจ หรือการใช้สิทธิที่ไม่เหมาะสมดังความในมาตรา 220 ซึ่งเป็นบทบัญญัติตัดสิทธิของ
บิดามารดาในการใช้อ านาจปกครอง176 ขณะเดียวกัน ในมาตรา 218 ยังก าหนดตัดหน้าที่ของบุตรใน
กรณีท่ีบิดามารดาได้กระท าการในลักษณะที่เป็นการใช้สิทธิโดยมิชอบต่อบุตรของตน177  

 
 175 Civil Code 2019, Article 216 Parental Obligations for The Education of Children.  

 Parents shall educate their children on patriotism, progressiveness, be a 
good person, be grateful, pure livelihood and create conditions for children to 
be educated and to lead activities useful for family and society. 

 176 Civil Code 2019, Article 220 Disqualification of Being Parents and Children.  
 Disqualification of being parents of the children or disqualification of being 
children as the proposal of mother, father, children, relatives or the head of 
people prosecutor to be a complainant to the court as the conditions defined 
in second paragraph in this article. 
 If parents do not perform their obligations in educating of children, using 
parental rights immoderately, be savage to children, doing bad things and 
terrible to children or children be ungrateful to parents such as abusing, forcing, 
then the parents shall be disqualified from being parent or children. 
 The disqualified parents shall continually perform obligations in taking care 
of children until the children have become sui juris. 

 177 Civil Code 2019, Article 218 Children’s Obligations to Care and Assist Parents. 
  Children have the obligations to care and assist their parents in their old 
age, when ill, unable to work and in need of assistance. Allowances to parents 
will be agreed between parents and children. In case the agreement cannot be 
finalized, it shall be left to the court to decide on the basis of the children’s 
economic potentials and such allowance will be paid on a monthly basis. 
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เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งลาวในเรื่องอ านาจปกครอง จะเห็นได้
ว่า กฎหมายก าหนดอ านาจปกครองในบริบทของสิทธิและหน้าที่ระหว่างบิดามารดาและบุตรโดย
มุ่งเน้นหน้าที่ของบิดามารดาต่อบุตรเป็นส าคัญ ข้อสังเกตที่ส าคัญคือ แม้ว่ากฎหมายแพ่งลาวจะเน้นย ้า
ถึงความสัมพันธ์ในครอบครัวในทางทะเบียนที่ยึดโยงกับสถานะการสมรสที่ชอบด้วยกฎหมายตาม
มาตรา 138 แต่ในประเด็นสิทธิหน้าที่ที่บิดามารดามีต่อบุตรกลับเป็นการพิจารณาบริบทความสัมพันธ์
ในทางความเป็นจริง กล่าวคือ ในการก าหนดสิทธิหน้าที่ที่บิดามารดามีต่อบุตรกฎหมายไม่ได้พิจารณา
ถึงสถานะคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดา แต่อาศัยการพิจารณาความสัมพันธ์ในทาง
ข้อเท็จจริง เนื่องจาก กฎหมายได้พิจารณาก าหนดให้สิทธิหน้าที่ระหว่างบิดามารดาต่อบุตรดังบัญญตัิ
ในภาค 3 หมวด 8 ที่ครอบคลุมลูกเลี้ยง โดยกฎหมายได้บัญญัติให้ลูกเลี้ยงซึ่งเป็นบุตรของบิดาหรือ
มารดาฝ่ายหนึ่งที่มีการสมรสกันในภายหลังมีสถานะเช่นเดียวกับบุตร หรือบุตรบุญธรรมดังบัญญัติใน
มาตรา 213 ขณะที่ ในมาตรา 220 ว่าด้วยการขาดคุณสมบัติความเป็นบิดามารดา กฎหมายได้มีการ
เน้นย ้าถึงความสัมพันธ์ที่ชอบด้วยกฎหมายของคู่สมรสระหว่างบิดามารดาให้ไม่มีผลเป็นการตัดหน้าที่
ความรับผิดชอบต่อบุตร การบัญญัติกฎหมายในลักษณะเป็นการตัดสิทธิแต่ไม่ตัดหน้าที่ดังกล่าวย่อม
เป็นการคุ้มครองให้เด็กได้รับการดูแลอย่างเหมาะสมสอดคล้องกับแนวทางสากลที่การค านึงถึงการ
คุ้มครองผลประโยชน์ของเด็ก 

3.2.3.2 มาตรการทางอาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครอง 
ประเทศลาวเป็นหนึ่งในประเทศที่ประสบปัญหาการใช้ความรุนแรงต่อ

เด็กโดยบุคคลในครอบครัวทั้งจากพ่อแม่ (parents) ผู้ดูแล (caregivers) ญาติ (other relative) หรือ
พ่อเลี้ยงแม่เลี้ยง (stepparent)178 รวมถึง บุคคลอื่นที่เด็กให้ความไว้วางใจแม้ไม่ได้เป็นบุคคลที่ให้การ
ดูแลเด็ก179 ซึ่งความไม่เท่าเทียมกันของบุคคลในสังคม ค่านิยม ตลอดจนวัฒนธรรมความเชื่อแบบ
ดั้งเดิมกล่าวได้ว่าเป็นสาเหตุส าคัญที่ส่งผลให้เด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิด 180 ทั้งนี้ ตลอด
ระยะเวลาที่ผ่านมารัฐมีความพยายามในการยกระดับการคุ้มครองเด็กภายใต้แนวคิดว่าเด็กเป็น

 
 Children may transcend from such obligation as the court decision if their 
parents are involved in wrongdoing such as using the parental rights immoderately, 
be savage to children, doing bad things and terrible in front of children. 

 178 Government of Lao PDR, ‘Ending violence against children in Lao PDR’ 4 
<https://bettercarenetwork.org/sites/default/files/Lao-UNICEF_Multisectoral-response_E 
NG_18may18_wBleed-1.pdf> สืบค้นเมื่อ 18 กันยายน 2564. 
 179 เพ่ิงอ้าง 4. 
 180 เพ่ิงอ้าง 5. 
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ทรัพยากรที่ส าคัญของชาติที่รัฐต้องส่งเสริมและให้ความคุ้มครอง โดยได้จัดให้มีการตราและแก้ไข
บทบัญญัติกฎหมายหลายฉบับในการให้ความคุ้มครองเด็ก รวมถึงบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยผู้หญิง
แล ะ เ ด ็ ก  ( Law on Preventing and Combatting Violence against Women and Children 
2014) ที่ก าหนดหลักการและมาตรการในการปกป้องคุ้มครองผู้หญิงและเด็กจากความรุนแรง และ
กฎหมายว ่าด ้วยการคุ ้มครองเด ็ก (Law on the Protection of the Rights and Interests of 
Children 2006) ที่มุ่งคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์ของเด็ก รวมถึงการต่อต้านการกระท าความผิด
ต่อเด็ก โดยหนึ่งในกลไกทางกฎหมายที่ส าคัญของรัฐในการให้ความคุ ้มครองเด็กคือการบัญญัติ
ความผิดและมาตรการทางอาญาเพื่อคุ้มครองเด็กจากการกระท าหรือสถานการณ์อันไม่พึงประสงค์
บางประการที่กระทบต่อเด็ก 

ทั้งนี้ เมื่อวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 2017 ประเทศลาวได้มีการประกาศ
ประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code 2017)181 เป็นประมวลกฎหมายฉบับแรกของประเทศลาวที่
มุ่งรวบรวมบทบัญญัติทางกฎหมายเข้าด้วยกันให้เป็นหมวดหมู่ ซึ่งนอกจากเป็นการแก้ไขกฎหมาย
อาญาที่ใช้บังคับอยู่เดิม (Penal Law 2005) และรวบรวมบทบัญญัติทางอาญาในกฎหมายหลายฉบับ
เข้าไว้ในกฎหมายฉบับนี้ (ตามมาตรา 425) รวมถึงบทบัญญัติความผิดและโทษตามกฎหมายว่าด้วย
ผู้หญิงและเด็ก และกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก ขณะเดียวกัน ยังได้มีการพิจารณาเพิ่มเติม
ปรับปรุงแก้ไขความผิดและบทลงโทษตามกฎหมายให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้น182 

ประมวลกฎหมายอาญาลาวได้แบ่งบทบัญญัติออกเป็น 3 ภาค 425 
มาตราครอบคลุมหลักการทั่วไปทางอาญา ตลอดจนการก าหนดความผิดและโทษ ในส่วนความผิด
และโทษกฎหมายได้แบ่งการกระท าทางอาญาตามความร้ายแรงของความผิดออกเป็น 3 ระดับ ได้แก่ 
ความผิดเล ็กน้อย (minor offences) ความผิดรุนแรง (major offences) และความผิดที ่ เป็น
อาชญากรรม (crimes)183 และในมาตรา 44 ได้ก าหนดบทลงโทษทางกฎหมาย (penalties) และ

 
 181 Government of Lao PDR, ‘Penal Code’ <http://laoofficialgazette.gov.la/kcfind 
er/upload/files/1Oct2020_Lao%20Penal%20Code_English%20version.pdf> สืบค้นเมื่อ 16 
กันยายน 2564. 
 182 Cess Principe and Tuchakorn Kitcharoen, ‘New Penal Code Implemented 
in Laos’ <https://www.zicolaw.com/resources/alerts/new-penal-code-implemented-
in-laos/> สืบค้นเมื่อ 16 กันยายน 2564. 
 183 Penal Code 2017, Article 13 Categorization of Offences. 

 Offences are categorized into three different levels of culpability: 
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มาตรการทางเลือกอื่นๆ (additional penalties) โดยศาลจะเป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการพิจารณา
เลือกใช้บังคับโทษและมาตรการทางเลือกไว้ชัดเจนตามความในภาค 1 หมวด 6 (Chapter 6 
Prescription of Penalties) ซึ่งดุลยพินิจก าหนดโทษจะเป็นหนึ่งในบทบาทที่ส าคัญในการให้ความ
คุ ้มครองเด็ก ดังบัญญัติชัดเจนในมาตรา 65(6) ได้เปิดโอกาสให้ศาลพิจารณาก าหนดโทษขั้นสูง 
เพิ่มเติมได้ตามที่กฎหมายก าหนด184 โดยค านึงถึงลักษณะและระดับของการคุกคามทางสังคมที่เกิด
จากความผิด เจตนา ประวัติและบุคลิกภาพของผู้กระท าความผิด185 

นอกจากให้ความส าคัญในการคุ ้มครองเด็กโดยเปิดโอกาสให้ศาลใช้
ดุลพินิจภายใต้กรอบของกฎหมายอย่างชัดเจนแล้ว ประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้ยังมีบทบัญญัติที่
ก าหนดให้ความคุ้มครองอย่างชัดเจน ทั้งในฐานะที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดโดยได้มีการก าหนด

 
 1. Minor offences, which are offences punishable under the law by public 
criticism or fines; 
 2. Major offences, which are offences punishable under the law by re-
education without deprivation of liberty or imprisonment from three (3) months 
to ten (10) years and fines;  
 3. Crimes, which are offences punishable under the law by imprisonment 
from five (5) years up to life imprisonment with fines and/or the death penalty. 

 184 Penal Code 2017, Article 65 Circumstances Conducive to the Increase of 
Criminal Liabilities. 

 Circumstances conducive to the increase of penal responsibilities are . . . 
 6. Offences towards minors, elderly people, vulnerable persons or persons 
materially or in other ways dependent on or under the authority of the offender; 

 185 Penal Code 2017, Article 76 Prescription of Penalties for Offences having 
Circumstances Conducive to the Increase of Criminal Liabilities. 

 The prescription of a penalty for an offence having circumstances 
conducive to the increase of criminal liabilities shall be made based upon the 
nature and degree of the social threat posed by the offence, degree of its 
completion, the intention, profile, history and the personality of the offender. 
 In prescribing a penalty for an offence having circumstances conducive to 
the increase of criminal liabilities, the court shall impose sentences with 
penalties not exceeding the limits of the relevant articles. 
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มาตรการบังคับที่เหมาะสมต่อเด็กและเยาวชนที่กระท าความผิดและก าหนดห้ามมิให้บังคับโทษ
ประหารชีวิตต่อเด็ก ในกรณีที่เด็กเป็นเหยื่อของการกระท าความผิด ประมวลกฎหมายอาญาลาวใน
ภาค 2 (Part 2 Specific Part) ได้มีบทบัญญัติถึงการกระท าที่ครอบคลุมการกระท าที่กระทบต่อชวีิต 
ร่างกาย และเสรีภาพของเด็กในหลายมาตรา ดังนี้ 

ความผิดต่อชีวิต สุขภาพ และเกียรติยศของบุคคล  (Chapter 3 
Offences against the Life, Health and Honor of a Person) ดังบัญญัติในภาค 2 หมวด 3 
บทบัญญัติในหมวดนี้บัญญัติและให้ความส าคัญในการคุ้มครองชีวิตและร่างกายของบุคคลอย่างชัดเจน 
โดยในมาตรา 188 ได้ก าหนดให้การกระท าโดยเจตนาให้บุคคลถึงแก่ความตายเป็นความผิด และใน
มาตราเดียวกันนี้ได้ก าหนดให้ความผิดที่กระท าต่อสตรีมีครรภ์และเด็ก ผู้กระท ามีความผิดและต้อ ง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 15 ปีถึง 20 ปี และปรับตั้งแต่ 10,000,000 กีบถึง 100,000,000 กีบ และให้
ดุลยพินิจกับศาลในการพิจารณาพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระท าตามบทบัญญัติตามความ
ในภาค 1 หมวด 6 ได้ โดยศาลสามารถพิจารณาพิพากษาโทษจ าคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิตได้186  

การที่กฎหมายได้ก าหนดให้การกระท าต่อสตรีมีครรภ์และเด็กเป็นเหตุ
ฉกรรจ์ในความผิดที่ท าให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้นและเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการพิจารณา
โทษเพ่ิมโทษข้ึนตามพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระท าย่อมแสดงให้เห็นว่าประมวลกฎหมาย
อาญาลาวให้ความส าคัญในการคุ้มครองมารดารวมถึงชีวิตในครรภ์ที่อาจก าเนิดขึ้นในอนาคต ไม่
เพียงแต่การก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดต่อชีวิตเท่านั้น ประมวลกฎหมายอาญาลาวยังได้มีการ

 
  186 Penal Code 2017, Article 188 Murder. 

 Any person intentionally causing the death of another person shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from ten years to fifteen years 
and a fine shall be imposed ranging from 5,000,000 kip to 50,000,000 kip.  
 Any person committing murder on ..., a pregnant woman, a child, ... shall 
be sentenced to imprisonment for a term ranging from fifteen years to twenty 
years and a fine shall be imposed ranging from 10,000,000 kip to 100,000,000 
kip and may be placed under house arrest, sentenced to life imprisonment or 
subject to the death penalty. 
 Any preparation or attempt to commit such an offence shall also be punished. 
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ก าหนดความผิดที่กระท าต่อทารกแรกเกิด โดยก าหนดให้มารดาฆ่าหรือละทิ้งทารกแรกเกิดให้ถึงแก่
ความตายด้วยเหตุใดก็ตามมีความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 2 ปีถึง 5 ปี187 

นอกจากบัญญัติให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดต่อเด็ก
โดยตรงแล้วความผิดในหมวดนี้ยังให้ความคุ ้มครองบุคคลที่อยู่ในความอุปการะเลี ้ยงดู ซึ ่งย่อม
หมายความรวมถึงในฐานะที ่เป็นบุคคลในอุปการะดูแลของบิดามารดา โดยในมาตรา 200 ได้
ก าหนดให้กระทบต่อร่างกายต่อบุคคลในอุปการะดูแลด้วยความทารุณโหดร้ายจนเป็นเหตุให้บุคคล
ผู้ถูกกระท าได้รับบาดเจ็บทางกายเป็นความผิด188 ขณะเดียวกัน กฎหมายอาญาไม่เพียงคุ้มครอง
บุคคลจากการกระท าที่กระทบต่อความปลอดภัยในชีวิตร่างกายของบุคคลโดยตรงเท่านั้น กฎหมาย
ยังให้ความคุม้ครองบุคคลจากการกระท าที่อาจก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรงต่อบุคคลในทางอ้อม โดยได้
ก าหนดให้การกระท าในลักษณะที่เป็นการปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย การข่มขู่ ข่มเหง หรือดูหมิ่นที่
กระท าต่อบุคคลที่อยู่ในความดูแล เพ่ือชักจูงให้ในความอุปการะดูแลฆ่าตัวตายเป็นความผิดต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่ 3 ปีถึง 7 ปี และปรับตั้งแต่ 5,000,000 กีบถึง 20,000,000 กีบ189 

ความผิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (Chapter 4 Offences 
against Civil Rights and Freedoms) ดังบัญญัติในภาค 2 หมวด 4 โดยปรากฏบทบัญญัติหลาย
มาตราที่ให้ความคุ้มครองเด็กจากการค้ามนุษย์ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 215 ได้บัญญัติให้การ

 
  187 Penal Code 2017, Article 191 Murdering or Abandoning One’s New-Born. 

 Any mother who, due to whatever reason, kills or abandons her new-born 
to death, shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from two 
years to five years. 

  188 Penal Code 2017, Article 200 Causing Injury to Dependent Persons. 
  Any person who cruelly treats any persons dependent on them shall be 
punished by public criticism, re-education without deprivation of liberty or shall 
be sentenced to imprisonment for a term ranging from three months to two 
years and a fine shall be imposed ranging from 500,000 kip to 1,500,000 kip. 

  189 Penal Code 2017, Article 197 Induced Suicide of a Dependent. 
  Any person, who cruelly treats, continuously intimidates, mistreats or 
humiliates a person dependent on him/her, inducing the latter to commit 
suicide, shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from three years 
to seven years and a fine shall be imposed ranging from 5,000,000 kip to 
20,000,000 kip. 
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กระท าไม่ว่าจะเป็นการจัดหา ขนส่ง ชักชวน ใช้อ านาจโดยมิชอบ ข่มขู่บังคับ การรับบุตรบุญธรรม 
หรือลักษณะอื่นใด เพื่อได้มาซึ่งการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบจากบุคคลเป็นความผิดฐานค้า
มนุษย์ (human trafficking) ต้องระวางโทษจ าคุก 5 ปีถึง 10 ปี และปรับตั้งแต่ 10,000,000 กีบถึง 
70,000,000 กีบ ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับลักษณะการมีส่วนร่วมในการค้ามนุษย์ว่าผู้กระท าเป็นผู้จัดหา ขนส่ง 
หรือเป็นผู้ที่รับเหยื่อจากการค้ามนุษย์ ที่กฎหมายก าหนดให้มีความร้ายแรงและโทษในความผิดที่
แตกต่างต่างกัน ในกรณีที่เป็นการกระท าความผิดต่อเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 18 ปี ผู้กระท าความผิดต้อง
รับโทษหนักขึ้น โดยกฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 15 ปีถึง 20 ปี และโทษปรับตั้ง
แต่ 100,000,000 กีบถึง 500,000,000 กีบ190 

 
  190 Penal Code 2017, Article 215 Human Trafficking. 

  Trafficking in persons shall mean the recruitment, abduction, movement, 
transportation or transfer, . . . for purpose of trade and other forms of unlawful 
conducts contradicting to the national fine culture and traditions or for other 
purposes to gain benefits. 
  Any person engaging in human trafficking shall be punished in accordance 
with each of the following provisions: 
 1. The offender involved in the recruiting and abduction shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from five years to ten years and 
a fine shall be imposed ranging from 10,000,000 kip to 100,000,000 kip. 
 2. The offender involved in the movement, transportation and sending of 
trafficked persons shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from 
five years to twelve years and a fine shall be imposed ranging from 10,000,000 
kip to 70,000,000 kip.  
 3. The offender involved in receiving trafficked persons, domestically or 
internationally and providing housing or shelter shall be sentenced to 
imprisonment for a term ranging from five years to ten years and a fine shall 
be imposed ranging from 10,000,000 kip to 50,000,000 kip. 
 For offences committed towards children under eighteen years of age, 
including if it is only the act and for the purpose as mentioned above, with 
consent or voluntarily, the offender shall be sentenced to imprisonment for a 
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ความผิดต่อความสัมพันธ์ในการสมรส ความสัมพันธ์ในครอบครัว 
และขนมธรรมเน ียม (Chapter 6 Breach of Marital and Familial Relationships and 
Customs Chapter 6 Breach of Marital and Familial Relationships and Customs) โดย
ความผิดในหมวดนี้เป็นบทบัญญัติที่มีความเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวและ
พันธะหน้าที่ในการปกป้องคุ้มครองและดูแลบุคคล ซึ่งพิจารณาแล้วบทบัญญัติได้มีการให้ความ
คุ้มครองเด็ก โดยผู้เขียนพิจารณาความผิดแบ่งเป็นสองลักษณะ คือความผิดเกี่ยวกับเพศ และกระท า
ต่อบุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์กันโดยไม่เหมาะสม 

ให้ความคุ ้มครองบุคคลจากการกระท าความผิดเกี ่ยวกับเพศ การไม่
ปฏิบัติตามภาระหน้าที่ ตลอดจนการปฏิบัติที่เป็นการทารุณโหดร้ายต่อบุคคลในความดูแล 

1) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

248 วางหลักให้การใช้ก าลัง การขู่เข็ญ การวางยานอนหลับ ใช้สารเคมี หรือวิธีการอื่นใดเพื่อท าให้
บุคคลมีเพศสัมพันธ์กับตนโดยขัดต่อความยินยอมของผู้ถูกกระท าเป็นความผิดฐานข่มขืน (rape) และ
ผู้กระท ามีความผิด โดยกฎหมายแบ่งระดับความร้ายแรงของการกระท าและโทษออกเป็น 3 กรณี 
กรณีท่ีหนึ่ง การข่มขืนกระท าช าเราบุคคลทั่วไปต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 4 ปีถึง 6 ปี และปรับตั้งแต่ 
5,000,000 กีบถึง 30,000,000 กีบ กรณีท่ีสอง การข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงอายุระหว่าง 15 ปีถึง 
18 ปีซึ่งเป็นผู้อยู่ในความดูแลของผู้กระท ากรณีนี้ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 ปีถึง 
10 ปี และปรับตั้งแต่ 5,000,000 กีบถึง 30,000,000 กีบ และกรณีที่สาม การข่มขืนกระท าช าเราที่
ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อผู้ถูกกระท าในลักษณะที่อาจท าให้เหยื่อทุพลภาพหรือเสียชีวิต รวมถึงกรณี
การข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงที่มีอายุต ่ากว่า 15 ปี ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 10 
ปีถึง 20 ปี และปรับตั้งแต่ 10,000,000 กีบถึง 70,000,000 กีบ191 

ทั้งนี้ ข้อสังเกตส าคัญที่น่าสนใจประการหนึ่งคือ ความผิดฐานข่มขืนตาม
มาตรา 248 กฎหมายได้แยกการกระท าต่อบุคคลอายุ 15 ถึง 18 ปีในกรณีที่สอง โดยไม่ให้ความ

 
term ranging from fifteen to twenty years and a fine shall be imposed ranging 
from 100,000,000 kip to 500,000,000 kip. 

  191 Penal Code 2017, Article 248 Rape. 
  Any person using force, armed threats, chloroform or any other substance 
or means to place a person in a state of helplessness or abusing an opportunity 
in order to have sexual intercourse with a woman against her will, shall be 
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คุ้มครองเช่นเดียวกับกรณีที่สาม ซึ่งเมื่อพิจารณาหาเหตุผลการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้เห็นว่าการ
บัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้เป็นการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้มีการพิจารณาประเด็นเรื่องหลักความได้
สัดส่วน โดยเห็นว่าบุคคลอายุ 15 ถึง 18 ปีเป็นช่วงอายุที่อาจกล่าวได้ว่ามีความสามารถในการปกป้อง
ตนเองใกล้เคียงกับบุคคลที่อายุ 18 ปีขึ้นไป ซึ่งการให้ความคุ้มครองเช่นเดียวกับกรณีที่สามในการ
กระท าต่อบุคคลอายุต ่ากว่า 15 ปี ที่มีโทษร้ายแรงที่สุดถึงจ าคุกตลอดชีวิต ย่อมเป็นการคุ้มครองบุคคล
ที่ไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าและกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดที่เกิดกว่าจ าเป็น
เหมาะสม ขณะเดียวกัน การจะก าหนดให้บุคคลที่มีอายุ 15 ปีถึง 18 ปี อยู่ภายใต้ความคุ้มครองของ
กฎหมายเช่นเดียวกับบุคคลที่อายุ 18 ปีขึ้นไปก็ย่อมไม่เป็นการเหมาะสม ด้วยเหตุผลว่า บุคคลอายุ 15 
ปีถึง 18 ปี แม้จะมีความสามารถในระดับหนึ่ง แต่เนื่องจากบุคคลดังกล่าวยังไม่มีความสามารถตาม
กฎหมายที่ครบถ้วนสมบูรณ์ โดยทั่วไปจึงยังคงอยู่ภายใต้อิทธิพลหรือการดูแลของบุคคล และเมื่อ
จ าต้องอยู่ภายใต้อิทธิพลการดูแลการคุ้มครองบุคคลอายุ 15 ปีถึง 18 ปี การคุ้มครองตามกฎหมายจึง
เป็นการเหมาะสมในการที่จะบัญญัติแยกออกมา ซึ่งเมื่อพิจารณาข้อสังเกตดังกล่าวจะเห็นว่า นอกจาก
บทบัญญัติในมาตรานี้จะพิจารณาถึงเกณฑ์อายุของบุคคล กฎหมายยังพิจารณาถึงความสามารถใน
การปกป้องตนเอง โดยไดก้ าหนดมาตราการทางกฎหมายในการให้ความคุ้มครองที่เหมาะสม 

นอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา ประมวลกฎหมายลาวยังได้มีการ
ก าหนดให้การร่วมประเวณีกับเด็กเป็นความผิดตามมาตรา 250 โดยก าหนดให้การร่วมประเวณีกับ
เด็กไม่ว่าจะเด็กหญิงหรือชายอายุตั้งแต่ 15 ถึง 18 ปี ซึ่งผู้กระท าได้มีการล่อลวง ยุยง เสนอประโยชน์
หรือหลอกลวงด้วยประการอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ถึง 3 ปี และปรับ ตั้งแต่ 3,000,000 กีบ

 
sentenced to imprisonment for a term ranging from four years to six years and 
a fine shall be imposed ranging from 5,000,000 kip to 30,000,000 kip. 
  Where the victim of rape is a woman between the ages of fifteen and 
eighteen and is dependent upon the offender's care or is a patient of the 
offender, then the offender shall be sentenced to imprisonment for a term 
ranging from six years to ten years and a fine shall be imposed ranging from 
5,000,000 kip to 30,000,000 kip.  
  In the event of . . . , rape of girls under fifteen years of age, . . .  or a rape 
resulting in the victim’s permanently disability or death, the offender shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from ten years to twenty years 
and a fine shall be imposed ranging from 10,000,000 kip to 70,000,000 kip.  
  Any attempt to commit such an offence shall also be punished. 
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ถึง 5,000,000 กีบ ในกรณีที่เป็นการร่วมประเวณีกับเด็กอายุตั้งแต่ 12 ปีถึง 15 ปีโดยจ่ายหรือให้
ประโยชน์ประเภทใดๆ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 ปีถึง 5 ปีและปรับตั้งแต่ 5,000,000 กับถึง 
7,000,000 กีบ และหากการกระท านั้นเป็นการกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 12 ปีให้ถือว่าได้กระท าใน
ลักษณะเช่นเดียวกับการข่มขืน โดยผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีถึง 15 ปี และปรับตั้งแต่ 
7,000,000 กีบถึง 15,000,000 กีบ192 

ทั้งนี้ ส าหรับความผิดฐานร่วมประเวณีเด็ก หากการกระท าความผิดมี
ลักษณะเป็นการกระท าต่อบุคคลที่อยู่ในความดูแล กฎหมายก าหนดให้ผู้ถูกกระท ามีความผิดและโทษ
ที่รุนแรงกว่ากรณีตามมาตรา 250 ดังความในมาตรา 251 ทีก่ าหนดให้การใช้อุบายหลอกล่อบุคคลอยู่
ในความดูแล หรือบุคคลในภาวะจ าเป็นต้องอยู่ในความดูแลความดูแลของผู้กระท าความผิดให้มี
เพศสัมพันธ์กับผู้กระท าหรือกับบุคคลอ่ืนโดยขัดต่อความประสงค์ของบุคคลดังกล่าว ผู้กระท าความผิด
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 2 ปีถึง 5 ปี และปรับตั้ งแต่ 5,000,000 กีบถึง 20,000,000 กีบ หาก
ความผิดนั้นเป็นการกระท าต่อเด็กอายุต ่ากว่า 18 ปีถึง 12 ปี ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่ 5 ปีถึง 10 ปี และปรับตั้งแต่ 10,000,000 กีบถึง 50,000,000 กีบ และกรณีที่กระท าต่อเด็ก

 
  192 Penal Code 2017, Article 250 Sexual Intercourse with a Child. 

 Any person having sexual intercourse with a girl or boy from fifteen to 
eighteen years of age by luring, inciting, paying or by any other form of deceit, 
shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from one year to three 
years and a fine shall be imposed ranging from 3,000,000 kip to 5,000,000 kip.  
 Any person having sexual intercourse with a girl or boy from twelve to 
fifteen years of age by paying or giving any type of benefit shall be sentenced 
to imprisonment for a term ranging from three years to five years and a fine 
shall be imposed ranging from 5,000,000 kip to 7,000,000 kip.  
 Any person having sexual activity with a girl or boy under twelve years of 
age by any means shall be considered as having committed rape and that 
person shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from ten years 
to fifteen years and a fine shall be imposed ranging from 7,000,000 kip to 
15,000,000 kip.  
 Any person who requests, accepts, provides, recruits or offers children of 
less than eighteen years of age up for prostitution shall be considered as an 
offender and shall be punished in accordance with Article 254 of this Penal Code. 
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อายุต ่ากว่า 12 ปีด้วยประการใดๆ ให้ถือว่าได้กระท าการข่มขืนเด็กและผู้นั้นต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับก าหนดได้ตั้งแต่ 15,000,000 กีบ ถึง 70,000,000 กีบ193 

จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาลาวในส่วนของความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ได้พิจารณาให้ความคุ้มครองบุคคลตามความร้ายแรงของการกระท า ซึ่งขึ้นอยู่อายุของผู้ถูกกระท าเป็น
ส าคัญ กล่าวคือ ผู้ถูกกระท าที่อายุน้อยย่อมมีโอกาสตกเป็นเหยื่อจากการกระท าความผิดได้มากขึ้น 
กรณีย่อมเป็นเหตุที่กฎหมายสมควรก าหนดให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้น นอกจากนี้ กฎหมายยังได้มี
การพิจารณาถึงบริบทความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท า ดังปรากฏในมาตรา 
248 วรรคสอง และมาตรา 251 โดยเห็นว่า บุคคลซึ่งอยู่ในความดูแลเป็นบุคคลที่กฎหมายควรให้
ความคุ้มครองเป็นพิเศษเนื่องจากผู้กระท าความผิดอาจอาศัยความใกล้ชิดหรือความไว้เนื้อเชื่อใจใน
ลักษณะที่เป็นการเอื้อหรือแสวงหาโอกาสในการกระท าความผิดจึงสมควรก าหนดให้การกระท าต่อ
บุคคลที่อยู่ในความดูแลของตนเป็นความผิดที่รุนแรงหรือก าหนดให้เป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้บุคคลต้อง
รับโทษหนักขึ้น 

 
 193 Penal Code 2017, Article 251 Sexual Intercourse by Deceit. 

 Any person using deceit to make a person under the offender’s care or a 
person in the situation of necessity to have sex with the offender or with 
another person against the person’s will shall be sentenced to imprisonment 
for a term ranging from two years to five years and a fine shall be imposed 
ranging from 5,000,000 kip to 20,000,000 kip.  
 In cases where the commission of the offence is against a child from 
under eighteen years to twelve years of age, the offender shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from five years to ten years 
and a fine shall be imposed ranging from 10,000,000 kip to 50,000,000 kip.  
 In cases where the offence is committed against a child less than twelve 
years of age by any means shall be considered as having committed rape 
against children and that person shall be sentenced to imprisonment for a term 
ranging from ten years to twenty years and a fine shall be imposed ranging 
from 15,000,000 kip to 70,000,000 kip. 
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2) กระท าต่อบุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์กันโดยไม่เหมาะสม 
ส าหรับการกระท าในส่วนนี้เป็นการกระท าที่มีลักษณะของการไม่ปฏิบัติ

หน้าที่ หรือการกระท าที่ไม่เหมาะสมในลักษณะของการลงโทษหรือกระท าโดยทารุณท่ีเป็นเหตุให้เด็ก
ได้รับผลกระทบ อันได้แก่  

การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในการเลี้ยงดูบุคคลตามที่ศาลก าหนด โดย
มาตรา 261 วางหลักให้บุคคลที่ไม่ดูแลเด็กท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะตามค าตัดสินของศาล ต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 1 ปี หรือมาตรการบังคับทางเลือกตามที่กฎหมายก าหนด และโทษปรับตั้งแต่ 
1,000,000 กีบถึง 5,000,000 กีบ194  

การลงโทษบุคคลด้วยวิธีการที่ทรมานหรือทารุณโหดร้าย ดังมาตรา 263 
ซึ่งวางหลักให้ วิธีการลงโทษทางร่างกายหรือจิตใจกับเด็ก ด้วยวิธีการโดยการเตะ ทุบตี บังคับ กักขัง 
อดอาหาร บังคับท างานเกินขอบเขต กระท าในลักษณะที่เป็นการท าลายความไว้เนื้อเชื่อใจ หรือล่วง
ละเมิดทางเพศเป็นความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงห้าปี และปรับตั้งแต่ 5,000,000 กีบ
ถึง 15,000,000 กีบ195  

 
  194 Penal Code 2017, Article 261 Failure to Perform Obligations towards Minor 
Children, Parents or Spouses. 

 Any person failing to take care of minor children, parents in need or a 
disabled or sick spouse in accordance with a court’s decision shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from three months to one year 
or re-education without deprivation of liberty and a fine shall be imposed 
ranging from 1,000,000 kip to 5,000,000 kip. 

 195 Penal Code 2017, Article 263 Torture or Torment of Women and Children. 
 Any person who applies methods of corporal or mental punishment to 
women by kicking, beating, constraining, detaining, fasting, forcing them to work 
exceeding their limits, being unfaithful or engaging in sexual abuse shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from six months to three years 
and a fine shall be imposed ranging from 3,000,000 kip to 10,000,000 kip. 
 Where such an offence is committed towards a child, the offender shall 
be sentenced to imprisonment for a term ranging from one year to five years 
and a fine shall be imposed ranging from 5,000,000 kip to 15,000,000 kip. 
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การทอดทิ้งเด็ก ดังวางหลักในมาตรา 265 บุคคลซึ่งเจตนาละทิ้งเด็กมี
ความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 2 ปีและปรับตั้งแต่ 5,000,000 กีบถึง 20,000,000 กีบ 
โดยหากการกระท าดังกล่าวส่งผลให้เด็กพิการ ทุพพลภาพ หรือเสียชีวิต ผู้กระท าความผิดต้องระวาง
โทษหนักขึ้นถงึจ าคุกตั้งแต่ 3 ปีถึง 7 ปี และปรับตั้งแต่ 7,000,000 กีบถึง 30,000,000 กีบ196 

การปฏิบัติต่อญาติสนิท (close relatives) อย่างไม่เหมาะสม โดยใน
มาตรา 270 ได้ก าหนดให้ การปฏิบัติอันเป็นการทารุณหรือข่มเหงต่อญาติสนิทอันได้แก่ ปู่ย่าตายาย 
บิดามารดา คู่สมรส บุตร หลาน หรือบุตรบุญธรรม อันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลหรือศีลธรรมประเพณีอันดีงามของชาติ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 
3 เดือนถึง 1 ปี หรือมาตรการบังคับทางเลือกตามที่กฎหมายก าหนด และปรับตั้งแต่ 1,000,000 กีบ
ถึง 5,000,000 กีบ197 ซึ่งความผิดฐานนี้แม้ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เฉพาะในการคุ้มครองเด็กโดยตรง แต่ก็
เป็นการให้ความคุ้มครองที่ครอบคลุมการกระท าต่อเด็กโดยบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต 
กรณีตัวอย่างเช่น บิดามารดากระท าต่อบุตร ปู่ย่าตายายกระท าต่อหลาน รวมทั้งการกระท าต่อบุคคล
ที่มีความสัมพันธ์ที่เสมือนความสัมพันธ์ทางสายโลหิตที่เป็นการกระท าต่อบุตรบุญธรรม หรือญาติของ
ผู้รับบุตรบุญธรรมกระท าต่อบุตรบุญธรรม 

 
  196 Penal Code 2017, Article 265 Abandonment of Children. 

 Any person who intentionally abandons a child shall be sentenced to 
imprisonment for a term ranging from six months to two years and a fine shall 
be imposed ranging from 5,000,000 kip to 20,000,000 kip. 
 If the abandonment results in the child’s disability, handicap or death, the 
offender shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from three 
years to seven years and a fine shall be imposed ranging from 7,000,000 kip to 
30,000,000 kip. 

 197 Penal Code 2017, Article 270 Inappropriate Treatment Towards Close Relatives. 
  Any person who mistreats or persecutes their grandparents, parents, 
spouses, children, grand-children or foster children, thus causing serious 
damage to the person’s dignity or to the fine national traditions shall be 
sentenced to imprisonment for a term ranging from three months to one year 
or re-education without deprivation of liberty and a fine shall be imposed 
ranging from 1,000,000 kip to 5,000,000 kip. 
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การอนุญาตให้เด็กสมรส ในมาตรา 269 ได้ก าหนดให้การสมรสกับเด็ก
อายุต ่ากว่า 18 ปี ซึ่งเป็นเกณฑ์ต ่ากว่าที่กฎหมายก าหนด รวมถึงบุคคลที่อนุญาตให้บุคคลสมรสมี
ความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 1 ปี หรือมาตรการบังคับทางเลือกตามที่กฎหมาย
ก าหนด และปรับตั้งแต่ 2,000,000 กีบถึง 5,000,000 กีบ198 

เมื่อพิจารณาการกระท าต่อบุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์กันโดยไม่เหมาะสม
พบว่า ประมวลกฎหมายอาญาลาวมีการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดโดยตรง ทั้งยัง
พยายามวางกลไกของกฎหมายในการลดความเสี่ยงที่อาจก่อให้เกิดการกระท าโดยไม่ชอบต่อเด็ก โดย
ได้ก าหนดให้การอนุญาตให้เด็กแต่งงานก่อนวัยอันควรเป็นความผิด ดังบัญญัติในมาตรา 269 ซึ่งการ
ปล่อยให้เกิดการอนุญาตให้สมรสก่อนอายุที่กฎหมายก าหนดอาจมีส่วนในการส่งให้เด็กตกเป็นเหยื่อ
ของการกระท าความผิดไม่ว่าการค้ามนุษย์ หรือการกระท าทางเพศอื่นใด โดยอาศัยการสมรสเป็น
ช่องว่างหรือหลีกเลี่ยงความรับผิดจากการกระท าความผิด อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนขอไม่พิจารณาถึง
ประเด็นความได้สัดส่วนในความผิดมาตรานี้ 

การพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาลาวดังกล่าวแสดงเห็นว่า 
ประเทศลาวอาศัยมาตรการทางอาญาตามกฎหมายเป็นหนึ่งในเครื่องมือในการให้ความคุ้มครองเด็ก
ดังบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ซึ่งมีทั้งบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองเด็กโดยตรง และ
บทบัญญัติที่สามารถตีความถึงครอบคลุมถึงการคุ้มครองเด็กอันเป็นการให้ความคุ้มครองเด็กทางอ้อม 
ขณะเดียวกัน ในบทบัญญัติบางมาตรายังได้มีการพิจารณาเฉพาะเพื ่อคุ ้มครองเด็กที ่อยู่ภายใต้
ความสัมพันธ์ของบุคคล ซึ่งรวมถึงการคุ้มครองเด็กในความสัมพันธ์ครอบครัวที่อาจมีการใช้อ านาจ
ปกครองต่อเด็ก บทบัญญัติกฎหมายที่ครอบคลุมนี้ย่อมกล่าวได้ว่าประมวลกฎหมายอาญาเป็นหนึ่งใน
เครื่องมือในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง นอกจากนี้ บทบัญญัติในภาค 1 หลักการ
ทั่วไป ที่บัญญัติถึงหลักการในการพิจารณาปรับใช้ดุลยพินิจของศาลให้ค านึงถึงบุคคลผู้ถูกกระท า และ
วิสัยพฤติการณ์ของผู้กระท าประกอบกับความน่าต าหนิของการกระท า อาจกล่าวได้ว่า การวาง
แนวทางในการพิจารณาดังกล่าวเป็นการเน้นย ้าบทบาทของศาลในฐานะฟันเฟืองส าคัญของระบบ

 
  198 Penal Code 2017, Article 269 Marriage with Minors. 

  Any person entering into a marriage with a child who is under the legal age 
of marriage shall be sentenced to imprisonment for a term ranging from three 
months to one year or re- education without deprivation of liberty and a fine 
shall be imposed ranging from 2,000,000 kip to 5,000,000 kip.  
  Any person authorizing a child under the age of eighteen to marry shall 
also be punished under the same charges. 
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กฎหมายในการให้ความคุ้มครองบุคคลอย่างเหมาะสม ซึ่งหมายความถึงการให้ความคุ้มครองเด็กด้วย
เช่นกัน 
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กลุ่ม

ความผิด 
ประเด็น
พิจารณา 

ไทย 
Common Law Civil Law 

อังกฤษ ออสเตรเลีย สิงคโปร์ ญี่ปุ่น เยอรมนี ลาว 
ความผิด
เก่ียวกับ
ชีวิต
ร่างกาย 

บทบัญญัติ
กฎหมาย 

<CODE> ประมวล
กฎหมายอาญา 

<ACT> กฎหมายว่าด้วยการ
ฆาตกรรม ค.ศ. 1957 
(Homicide Act 1957) 

<CODE> กฎหมายอาญาที่
ตราข้ึนใช้บังคับในแต่ละรัฐ 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

การพิจารณา
สถานะ
ความสัมพันธ์ 

ม.289(1) บิดามารดา ไม่มี NSW – ไม่มี  
Qld – ไม่มี 
Vic - ไม่มี 

มี ม.304B บุคคลผู้มีอ านาจ
ปกครอง ความรับผิดชอบดูแล 

ไม่มี ไม่มี ไม่มี 

บทบัญญัติ
เฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองเด็ก 

ไม่ใช่ ไม่ใช่ ทั้งนี้ มีการก าหนดฆ่า
เด็กทารกเป็นความผิดใน
กฎหมายฉบับอื่น ในอัตรา
โทษเช่นเดียวกับการฆ่าผู้อื่น 

NSW – ไม่ใช่ 
Qld – ไม่ใช่ 
Vic - ม.5 ก าหนดให้การฆ่า
เด็ก โดยค านึงเด็กในฐานะ
เหยื่อ 

ใช่ โดยใน ม.304B การ
กระท าให้บุคคลในความดูแล
ถึงแก่ความตาย 

ไม่มี ไม่มี ใช่ โดยบทบัญญัติ ม.188 
ก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิด
ที่กระท าต่อเด็ก ซึ่งเป็นการ
คุ้มครองโดยกฎหมายที่
พิจารณาความเป็นเด็ก 

ความผิด
เก่ียวกับ
การกระท า
หน้าท่ี 

บทบัญญัติ
กฎหมาย 

<CODE> ประมวล
กฎหมายอาญา 

<ACT> กฎหมายเด็กและ
เยาวชน ค.ศ. 1933 
(Children and Young 
Persons Act 1933) 

<CODE> กฎหมายอาญาที่
ตราข้ึนใช้บังคับในแต่ละรัฐ 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

การพิจารณา
สถานะ
ความสัมพันธ์ 

ม.306, 307 ข้ึนอยู่กับ
เกณฑ์หน้าที่ 

พิจารณาถึงความรับผิดชอบ
ในการดูแลเด็ก 

NSW - ม.43A บุคคลผู้มี
หน้าที่ความรับผิดชอบใน
ฐานะผู้ปกครอง และม.44 
บุคคลอื่นผู้มีหน้าที่ในการ
จัดหาปัจจัยในการด ารงชีพ 
Qld - ม.364, 364A ผู้มี
หน้าที่จัดหาปัจจัยในการด ารง
ชีพ 

มี ม.304C การปล่อยให้บุคคล
ในความดูแลถึงแก่ความตาย 
โดยผู้กระท าเป็นบุคคลอาศัย
อยู่ในบ้านเดียวกัน 

มี ม.217, 218, 219 บุคคลผู้
มีหน้าที่และทอดทิ้ง 

มี ใน ม.174  มี ม.248 มีการพิจารณาการ
อาศัยความสัมพันธ์ที่เป็นการ
แสวงหาประโยชน์ในการ
กระท าความผิดกับเด็กเฉพาะ
บางช่วงเกณฑ์อายุ 
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การพิจารณา
สถานะ
ความสัมพันธ์ 
(ต่อ) 

 
 

WA - ม.304 ละเว้นหน้าที่ ซึ่ง
กฎหมายก าหนดหน้าที่ไว้
ชัดเจน (หมวด 27) โดยรวม
ถึงหน้าที่จัดหาปัจจัยในการ
ด ารงชีพ 

    

บทบัญญัติ
เฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองเด็ก 

ใช่ โดยพิจารณาอายุ 
และพฤติการณ์การตก
อยู่ภายใต้ความดูแลใน
ความเป็นจริง หรือ
หน้าที่ตามกฎหมาย 

ใช่ โดยเป็นการพิจารณาถึง
ความเป็นเด็ก และการท า
หน้าที่หรือบทบาทในการให้
การดูแล 

ใช่ โดยพิจารณาบริบทความมี
หน้าที่แต่ไม่ท าหน้าที่จนเป็น
เหตุให้เกิดอันตราย 

ใช่ โดยนอกจากให้ความ
คุ้มครองเด็ก กฎหมายยัง
พิจารณาบทบาทหน้าที่ การ
ดูแล และรวมไปถึงบุคคลรอบ
ข้างที่ไม่มีหน้าที่ แต่มี
ความสามารถที่จะรับรู้หรือมี
ส่วนในการระงับผลของการ
กระท าที่อาจเกิดข้ึนได้ 

ใช่ พิจารณาพฤติการณ์การตก
อยู่ภายใต้ความดูแล 

ใช่ โดยพิจารณาความสัมพันธ์
ในการท าหน้าที่ พฤติการณ์ที่
มีการดูแล หรืออาจสามารถ
กระท าในลักษณะที่เป็นการ
ดูแลได้ 

ใช่ โดยมีรูปแบบทั้งการ
พิจารณาหน้าที่ ความสัมพันธ์
ความไว้เนื้อเชื่อใจ และความ
เป็นเด็ก 

ความผิด
เก่ียวกับ 
เสรีภาพ
ทางเพศ 

บทบัญญัติ
กฎหมาย 

<CODE> ประมวล
กฎหมายอาญา 

<ACT> กฎหมายความผิด
เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 
(Sexual Offences Act 
2003) 

<CODE> กฎหมายอาญาที่
ตราข้ึนใช้บังคับในแต่ละรัฐ 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

<CODE> ประมวลกฎหมาย
อาญา 

การพิจารณา
สถานะ
ความสัมพันธ์ 

ม.285 มีบัญญัติ
ความสัมพันธ์ใน
ลักษณะต่างๆ ซึ่งมีทั้ง
ความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต และการใช้
อ านาจเหนือ 

ม.27 พิจารณาความสัมพันธ์
ในครัวเรือน การอยู่ร่วมกัน 
หรือการมีส่วนในการปกป้อง
ดูแลอบรมสั่งสอน 

Qld - พิจารณาความสัมพันธ์
โดยแบ่งฐานความผิดออกเป็น 
2 กรณี ได้แก่ การกระท าต่อ
บุคคลที่มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต และการกระท าต่อ
บุคคลภายใต้ความดูแล 
SA - พิจารณาความสัมพันธ์
โดยแบ่งฐานความผิดออกเป็น 
2 กรณี ได้แก่ การกระท าต่อ 

มี โดยค านึงถึงการอาศัยความ
ใกล้ชิดกับในการแสวงหา
ประโยชน ์

ไม่มี มี ดังบัญญัติใน ม.174  มี ดังบัญญัติใน ม.248 ซึ่ง
พิจารณาการอาศัย
ความสัมพันธ์กับเด็กเพื่อ
ประโยชน์ในการกระท า
ความผิดเฉพาะบางช่วงเกณฑ์
อายุ 
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การพิจารณา
สถานะ
ความสัมพันธ์ 
(ต่อ) 

  

บุคคลที่มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต และการกระท าต่อ
บุคคลภายใต้ความดูแล 
Vic - พิจารณาความสัมพันธ์
โดยแบ่งฐานความผิดออกเป็น 
2 กรณี ได้แก่ การกระท าต่อ
บุคคลที่มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต และการกระท าต่อ
บุคคลภายใต้ความดูแล 

    

บทบัญญัติ
เฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองเด็ก 

ใช่ โดยบทบัญญัติ
มาตรานี้เป็นเหตุเพิ่ม
โทษเพิ่มเติมจาก
ความสัมพันธ์ จึงเป็น
การพิจารณา
ความสัมพันธ์เป็นหลัก 

ใช่ โดยกฎหมายให้ความ
คุ้มครองเด็กโดยพิจารณาอายุ 
ประกอบกับความสัมพันธ์ 

ใช่ โดยหลักกฎหมายพิจารณา
คุ้มครองเด็กตามเกณฑ์อายุ 
ประกอบกับการตกอยู่ภายใต้
อ านาจที่กระทบความสามารถ
ในการตัดสินใจ 

ใช่ โดยนอกจากความเป็นเด็ก 
และความร้ายแรงของ
ความผิดตามเกณฑ์อายุ ยังมี
การพิจารณาถึงความสัมพันธ์
ในการแสวงหาประโยชน์และ
การใช้อ านาจ 

ใช่ โดยมุ่งพิจารณาความเป็น
เด็ก 

ใช่ โดยหลักจะเป็นการ
พิจารณาเกณฑ์อายุ และจะมี
การให้ความคุ้มครองอิทธิพลที่
อาจส่งผลต่อความสามารถใจ
การตัดสินใจเกี่ยวกับเพศ ซึ่ง 
ม.174 ได้บัญญัติถึงการ
กระท าต่อบุคคลในความดูแล 

ใช่ โดย ม.248 กฎหมายจะ
พิจารณาความรุนแรงของ
ความผิด ประกอบกับเกณฑ์
อายุ และการคุ้มครองเด็กใน
ความดูแลเฉพาะบางเกณฑ์
อายุเท่านั้น 

หมายเหตุ - การพิจารณากฎมายอังกฤษ
จะเป็นการเปรียบเทียบ
กฎหมายอื่นในระดับ
พระราชบัญญัติ (ACT) 
เนื่องจาก อังกฤษไม่มีการตรา
ประมวลกฎหมายอาญา 

- - สืบเนื่องจากประเด็นความเท่า
เทียมในการได้รับความ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น 
ซึ่งเป็นประเด็นที่เคยข้ึนสู่ศาล 
รธน. กฎหมายจึงคุ้มครองทุก
คนในฐานะของมนุษย์ 

- - 
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ตารางดังกล่าวผู้เขียนต้องการสรุปให้เห็นภาพบริบทการน ามาตรการทางอาญามาใช้ใน
การให้ความคุ้มครองเด็กเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศในฐานความผิดที่เป็นการ
กระทบโดยตรงต่อสวัสดิภาพและความปลอดภัยต่อชีวิตร่างกายของเด็ก ในกรณีท่ีบทบัญญัติกฎหมาย
ได้มีการก าหนดสถานะความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล จะเห็นได้ว่ากฎหมายมีการพิจารณาบริบท
ความสัมพันธ์ในทางสายโลหิต (กรอบสีส้ม) ตลอดจนพฤติการณ์ข้อเท็จจริงหรือการใช้อ านาจ (กรอบสี
เขียว) ซึ่งในบางกรณีการพิจารณาบริบทความสัมพันธ์อาจเป็นการคาบเกี่ยวกันระหว่างความสัมพันธ์
กับข้อเท็จจริงการใช้อ านาจ (กรอบสีส้มและแดง) อย่างไรก็ตาม การบัญญัติรูปแบบความสัมพันธ์ใน
กฎหมายอาจไม่ได้เป็นการแสดงให้เห็นถึงความมุ่งหมายของบทบัญญัติในการให้ความคุ้มครองเด็ก
เสมอไป (สีแดง) ในทางตรงกันข้ามบทบัญญัติกฎหมายทางอาญาที่มุ่งในการคุ้มครองเด็กกฎหมายอาจ
ไม่จ าเป็นต้องมีการบัญญัติถึงสถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู ้กระท าและผู ้ถูกกระท า  (สีเขียว) 
นอกจากนี้ ในบางประเทศอาจมีการปรับใช้มาตรการทางอาญาในการให้ความคุ้มครองเด็กที่แตกต่าง
กันไปโดยขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมของแต่ละสังคมดังตัวอย่างกฎหมายออสเตรเลียในความผิดต่อชีวิต 
(สีเหลือง) 

การเปรียบเทียบความหลากหลายของบทบัญญัติกฎหมายในการให้ความคุ้มครองเด็ก
ดังกล่าว ได้แสดงให้เห็นถึงการจัดให้มีมาตรการทางอาญาในการคุ้มครองเด็กเป็นการเฉพาะ ซ่ึงในบาง
เรื ่องเป็นที ่ยอมรับทั ่วกันว่าจ าเป็นต้องมีการบัญญัติกฎหมายในการให้ความคุ ้มครองเด็กอย่าง
เฉพาะเจาะจง ดังเรื่องความผิดเกี่ยวกับการละเว้นทอดทิ้งการท าหน้าที่ และความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ขณะที่ในเรื ่องความผิดต่อชีวิตการบัญญัติให้ความคุ้มครองเด็กเป็นการเฉพาะอาจขึ้นอยู่กับนิติ
นโยบายในแต่ละรัฐ ลักษณะดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการบัญญัติกฎหมายอาญาได้มีการพิจารณาถึง
การให้ความคุ้มครองภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กให้เป็นไปอย่างสอดคล้องกับสภาพแวดล้อม
ในแต่ละสังคม 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์การปรับใช้มาตรการทางอาญาเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการคุ้มครองเด็ก 

จากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 
 
 ในบทนี้ผู้เขียนจะวิเคราะห์ความเหมาะสมในการปรับใช้มาตรการทางอาญาในการคุ้มครอง
เด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย โดยพิจารณาสองประเด็น คือความจ าเป็นและ
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง และวิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตการให้
ความคุ้มครองเด็กจากผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยตามประมวลกฎหมายอาญา เพื่อน า ไปสู่การ
พิจารณาในการปรับมาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมการคุ้มครองเด็ก
จากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยที่เหมาะสมสอดคล้องกับบริบทของสังคมไทยต่อไป 
 
4.1 วิเคราะห์ความจ าเป็นและวัตถุประสงค์ในการคุ ้มครองเด็กจากผู ้ใช้อ  านาจปกครอง  

ทางพฤตินัย 
 
การพิจารณาความจ าเป็นและวัตถุประสงค์ในการให้ความคุ ้มครองเด็กจากการใช้

อ านาจปกครองทางพฤตินัย ผู้เขียนจะได้พิจารณาบนพื้นฐานแนวคิดเกี่ยวกับอ านาจปกครองตาม
กฎหมายปัจจุบัน ตลอดจนพัฒนาการของอ านาจปกครองเด็กและบริบทของสังคม ก่อนน าไปสู่การ
พิจารณาเกี่ยวกับความจ าเป็นในการน ามาตรการทางอาญามาใช้ในลักษณะที่อาจเป็นการก าหนด
บทบัญญัติในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 

 
4.1.1 ความจ าเป็นและวัตถุประสงค์ในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย

ภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
อ านาจปกครองเป็นความสัมพันธ์เชิงอ านาจที่ยึดโยงกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้น

ในสังคมและมีสภาพเป็นพรมแดนในการใช้อ านาจที่เป็นอ านาจโดยแท้ของครอบครัวมาตั้งแต่อดีตถึง
ปัจจุบัน จนกระทั่ง รัฐเริ ่มเข้ามามีในการจัดการความสัมพันธ์ในครอบครัวโดยอาศัยบทบัญญัติ
กฎหมายเป็นเครื ่องมือส าคัญ และมีการบัญญัติร ับรองการใช้อ านาจปกครองบนพื ้นฐานของ
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตร นอกจากก าหนดบทบาทของบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองแล้ว 
กฎหมายยังได้บัญญัติให้ครอบคลุมประเด็นความรับผิดชอบต่อเด็กในด้านชีวิตร่างกาย การจัดการ
ทรัพย์สิน และการตัดสินใจอื่นๆ เพื่อให้เด็กได้รับการปกป้องคุ้มครองดูแลให้เจริญเติบโตและมี
พัฒนาการที่ดีที่สุด สอดคล้องในเรื่องสิทธิและหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก  
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ทั้งนี้ การจะให้ผู้ใช้อ านาจปกครองปฏิบัติให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด อัน
เป็นการบรรลุวัตถุประสงค์การใช้อ านาจที่มีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กอย่างแท้จริง
ได้ กฎหมายต้องสามารถรักษาสมดุลในการคุ้มครองการท าหน้าที่ของผู้ใช้อ านาจปกครองให้สามารถ
ท าหน้าที่และให้ความดูแลเด็กในความรับผิดชอบของตนได้อย่างปกติ ขณะเดียวกัน กฎหมายจะต้องมี
กรอบจ ากัดของการใช้อ านาจเพื ่อเป็นการควบคุมการใช้อ านาจปกครองให้เป็นไปภายใต้กรอบ
ข้อจ ากัดของกฎหมายที่มีความชัดเจน และเพียงพอในการปกป้องและคุ้มครองเด็กจากการกระท าอัน
ไม่พึงประสงค์ หรือการกระท าอันเป็นการใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายที่อาจส่งผล
กระทบต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ หรือประโยชน์อื่นๆ ของเด็กโดยตรง ซึ่งมาตรการบังคับตามกฎหมาย
ทั้งมาตรการทางแพ่งในเรื่องการปลดหรือถอนผู้ใช้อ านาจปกครอง มาตรการทางอาญาในการก าหนด
ความผิดและโทษของการกระท าบางประการที่เป็นเรื่องที่กฎหมายไม่พึงประสงค์ หรือมาตรการอื่นๆ 
เช่น การสร้างบทบาทหรือการมีส่วนร่วมของสังคม โดยมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมนี้จะมีสว่น
ส าคัญในการควบคุมการใช้อ านาจอันเป็นการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง ซึ่งเป็น
การสอดคล้องกับบทบาทของรัฐในการจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมเพ่ือคุ้มครองเด็กตาม
พันธะกรณอีนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (CRC)  

ประเทศไทยในฐานะภาคีอนุสัญญาสิทธิเด็กมีความพยายามเรื่อยมาในการสร้าง
กลไกการให้ความคุ้มครองเด็ก โดยจัดให้มีการตรากฎหมายเพ่ือให้ความคุ้มครองเด็กไว้เป็นการเฉพาะ
หลายฉบับ ครอบคลุมการคุ้มครองเด็กจากความรุนแรงในครอบครัวและการใช้อ านาจปกครองโดย  
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในบริบทการใช้อ านาจปกครอง กฎหมายไทยยังคง
ผูกโยงแนวคิดเรื่องอ านาจปกครองเด็กบนพื้นฐานของความสัมพันธ์ในครอบครัวอย่างแนบแน่น และ
เมื่อกล่าวถึงอ านาจปกครองตามกฎหมายหรืออ านาจปกครองทางนิตินัยกรณีจะเป็นการพิจารณา
บทบาทของบิดามารดาในการดูแลเด็กอย่างเห็นได้ชัด ขณะที่อ านาจปกครองทางพฤตินัยอันเป็น
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจในทางความเป็นจริงซึ่งเป็นสภาวะการณ์ปกติที่อาจเกิดขึ้นในสังคมกลับไม่ได้
รับการยอมรับอย่างชัดแจ้งในกฎหมาย หรือยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ โดยเฉพาะอย่างยิ ่งใน
กฎหมายอาญา อันอาจก่อให้เกิดข้อจ ากัดหรืออุปสรรคในการใช้การตีความกฎหมายและอาจ
หมายความถึงช่องว่างของกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง 

จากการศึกษาพบว่า ระบบกฎหมายอาญาของไทยมีแนวคิดเรื่องการควบคุมและ
คุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง โดยยึดโยงกับบริบทความเป็นผู้ปกครองทางนิตินัย อันได้แก่ 
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย มารดา และผู้ปกครองที่ศาลตั้งขึ้น การที่กฎหมายจ ากัดบริบทการให้ความ
คุ้มครองเด็กจากการให้อ านาจปกครองที่ไม่ครอบคลุมการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทาง
พฤตินัย เนื่องจากการทีก่ฎหมายอาญาไทยยังไม่ได้มีกรอบในเรื่องนี้อย่างชัดเจนเพียงพอ เพ่ือพิจารณา
ให้กฎหมายไทยมีมาตรการในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองได้อย่างเหมาะสมสอดคล้อง
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หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริง จ าเป็นอย่างยิ่งที่กฎหมายจะมีบทบัญญัติที่ชัดเจนครอบคลุม
สถานะการตกอยู ่ภายใต้อ านาจปกครองของเด็กทั ้งอ านาจปกครองทางนิตินัยและทางพฤตินัย
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายอาญาซึ่งจะต้องมีบทบัญญัติที่ชัดเจนและลดข้อจ ากัดหรือช่องว่างในการใช้
การตีความกฎหมาย ซึ่งการพิจารณาข้อจ ากัดและทบทวนบทบัญญัติกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมการ
คุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจะมีส่วนส าคัญยิ่งในการเสริมสร้างกลไกการให้
ความคุ ้มครองเด็กในระบบกฎหมายไทยให้มีความชัดเจนและครบถ้วนสมบูรณ์ยิ ่งขึ ้น  ในการนี้
กฎหมายจะต้องพิจารณารักษาสมดุลของหลักการต่างๆ ที่เก่ียวข้องอย่างเหมาะสม ดังแผนภาพ 

 

 
ภาพที่ 4.1 ข้อพิจารณาการน ามาตรการทางอาญาคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง 

 
จากแผนภาพข้างต้นผู้เขียนต้องการแสดงให้เห็นเห็นว่า การจะน ามาตรการทาง

อาญามาใช้ในลักษณะให้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการควบคุมการกระท าที่ไม่เหมาะสมของบุคคลผู้ใช้
อ านาจปกครองเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองที่จะเกิด
ประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริงนั้น กฎหมายจะต้องไม่มีลักษณะที่มุ่งแต่เพียงการน ามาตรการทาง
อาญามาใช้หรือพิจารณาถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กมากเกินจ าเป็นเหมาะสมตามหลักความไดส้ดัส่วน 
เนื่องจากการน ามาตรการทางอาญามาใช้อย่างไม่เหมาะสมอาจเป็นการท าลายคุณค่าหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กเสียเอง เนื ่องจากมาตรการทางอาญาตามกฎหมายอาญาอาจเข้ามาสร้างความ
หวาดระแวงในการด ารงบทบาทในฐานะผู้ใช้อ านาจปกครอง หรือมีผลเป็นการตัดผู้กระท าความผิด
ออกจากสังคม ซึ่งเป็นกรณีที่บทบัญญัติกฎหมายส่งผลกระทบต่อความมีอยู่ของสถาบันครอบครัว 
ลักษณะดังกล่าวไม่เพียงไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่เด็กเท่านั้น ในขณะเดียวกันการมีอยู่ของกฎหมายที่
เกินจ าเป็นอาจกลายเป็นการท าลายหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กแทน ในทางตรงกันข้าม การมี
กฎหมายเท่าที่จ าเป็นและมุ่งรักษาสถาบันครอบครัวหรือบทบาทของบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองก็ไม่ได้

 

มาตรการทางอาญา 

อ านาจปกครองเด็ก หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

การคุ้มครองเด็ก 
จากการใช้อ านาจปกครอง
ทางพฤตินัยที่เหมาะสม 
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หมายความถึงการปล่อยปละละเลยให้อ านาจปกครองเป็นเรื่องในครอบครัวโดยแท้ที่รัฐไม่จ าต้องเข้า
มามีส่วนเกี่ยวข้องดังที่เคยเกิดขึ้นในอดีต ซึ่งการปล่อยให้อ านาจเป็นเรื่องของครอบครัวหรือมุ่งแต่
เพียงรักษาความมีอยู่ของสถาบันครอบครัวมากจนเกินไปกรณีย่อมส่งผลกระทบต่อความปลอดภัย
และสวัสดิภาพอันเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กอีกเช่นกัน  

ด้วยเหตุนี้ การพิจารณาปรับใช้มาตรการทางอาญาเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการ
คุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงการน ามาตรการทาง
อาญามาใช้บังคับ การพิจารณาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ตลอดจนบริบทความสัมพันธ์ลักษณะ
รูปแบบการใช้อ านาจปกครองในบริบทของสังคมไทย โดยกฎหมายจะต้องไม่มีลักษณะเป็นการให้
น ้าหนักคุณค่ากับเรื่องใดเรื่องหนึ่งมากเกินสมควร แต่กฎหมายจะต้องมุ่งในการรักษาดุลยภาพของ
คุณค่าท้ังสามให้สมดุลสอดคล้องกัน นั่นหมายความถึงการควบคุมการใช้อ านาจปกครองจะต้องไม่เป็น
การควบคุมการใช้อ านาจปกครองอย่างเด็ดขาด แต่เป็นการเริ่มตั้งต้นในการจัดให้มีการคุ้มครองเด็ก
อย่างเหมาะสมบนพื้นฐานว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งที่มีความส าคัญในล าดับแรก (Primary 
Consideration) โดยรัฐจะจัดมาตรการหรือกลไกทางกฎหมายอย่างเหมาะสมเท่าที่จ าเป็น อันจะต่าง
จากการพิจารณาให้ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นเรื่องส าคัญที่สุดที่มุ่งเน้นคุณค่าประโยชน์สูงสุดของ
เด็กซึ่งเป็นการไม่เหมาะสมหากจะน ามาพิจารณาก าหนดมาตรการในการคุ้มครองเด็กจากการใช้
อ านาจปกครอง เพราะจะเป็นการก่อให้เกิดการควบคุมผู้ใช้อ านาจอย่างเด็ดขาดที่ส่งผลให้ผู้ใช้อ านาจ
ปกครองเกิดความหวาดกลัว หรือความหวาดระแวงที่เกินจ าเป็นของการอยู่ร่วมกันในครอบครัว 
ตลอดจนอาจเป็นการท าความเอ้ือเฟ้ือเผื่อแผ่ซึ่งกันและกันของคนในสังคมอันเป็นขนบธรรมเนียมและ
วัฒนธรรมอันดีของสังคมไทย และเป็นเหตุให้ลักษณะรูปแบบการใช้อ านาจปกครองในสังคมผิดเพี้ยน
ไปจนถึงขนาดไม่อาจใช้อ านาจต่อไปได้ตามปกติอันอาจกระทบต่อประโยชน์ของเด็ก เพื่อประโยชน์
สูงสุดของเด็กบทบัญญัติทางอาญาที่มีข้ึนเพียงเท่าจ าเป็นจึงจะเป็นการก่อให้เกิดมาตรการคุ้มครองเด็ก
ที่สอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กได้อย่างแท้จริง 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศ พบว่า กฎหมายอาญา
ในกลุ่มประเทศที่ได้มีการศึกษาไม่ว่าจะเป็นประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ต่างให้ความส าคัญในการคุ้มครองเด็ก โดยบทบัญญัติกฎหมายพิจารณา
บนพื้นฐานว่าเด็กเป็นบุคคลเปราะบางที่กฎหมายต้องมีการให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษ และในเรื่องที่
เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองในบางประเทศกฎหมายจะมีการพิจารณาในบริบทความสัมพันธ์
โดยค านึงถึงสภาวการณ์ของการตกอยู่ภายใต้อ านาจ หรือการกระท าอันเป็นการกระทบหรือขัดต่อ
ศีลธรรมของสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิต การที่
ต่างประเทศมีบทบัญญัติกฎหมายที่ค านึงถึงการคุ้มครองเด็กลักษณะดังกล่าวข้างต้น แสดงให้เห็นถึง
ความพยายามในการจัดให้มีมาตรการหรือกลไกทางกฎหมายในการให้ความคุ ้มครองเด็กจาก
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สถานการณ์ที่เด็กอาจตกอยู่ภายใต้อ านาจในครอบครัว ที่ครอบคลุมทั้งการใช้อ านาจปกครองที่ชอบ
ด้วยกฎหมายหรืออ านาจปกครองทางพฤตินัยได้ 

4.1.2 วิเคราะห์การให้ความคุ้มครองเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาเปรียบเทียบ
กฎหมายอ่ืน 
ปัจจุบันการให้ความคุ ้มครองเด็กในระบบกฎหมายไทย ปรากฏบทบัญญัติ

กฎหมายหลายฉบับที่มีมาตรการบังคับ ทั้งมาตรการทางแพ่งในเรื่องการถอนอ านาจปกครอง และ
มาตรการทางอาญาโดยก าหนดความผิดและโทษ ซึ ่งกฎหมายแต่ละฉบับมีรายละเ อียดและ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่แตกต่างกัน และส่งผลต่อการให้ความคุ้มครองเด็ก ในส่วนของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บทบัญญัติจะมุ่งให้ความคุ้มครองเด็กในฐานะบุคคลผู้อยู่ใต้อ านาจปกครอง
โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ ่งมาตรการบังคับในเรื่องการถอนอ านาจปกครองเนื ่องจากผู ้ใช้อ านาจ
ปกครองกระท าการอันกฎหมายไม่พึงประสงค์ จะมีผลบังคับแต่เพียงกรณีท่ีเป็นการใช้อ านาจปกครอง
โดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึงกรณีการใช้อ านาจปกครองในทางความเป็นจริงหรืออ านาจ
ปกครองทางพฤตินัย ขณะที่พระราชบัญญัติเฉพาะซึ่งมีวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมาย
เฉพาะเรื่อง เช่น พ.ร.บ. คุ้มครองเด็ก ที่ก าหนดความผิดในเรื่องการเลี้ยงดูโดยมิชอบ พ.ร.บ. คุ้มครอง
ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว ที่ก าหนดความผิดเฉพาะเรื่องการกระความรุนแรงใน
ครอบครัวไว้เฉพาะ และ พ.ร.บ. การศึกษาภาคบังคับ ที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะเรื่องในการจัดเด็กเข้าถึง
ระบบการศึกษา โดยฐานความผิดตามกฎหมายเฉพาะความร้ายแรงของอัตราโทษต ่า เมื่อเทียบกับ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ขณะเดียวกัน ในความผิดเฉพาะเว้นช่องว่างของความผิดและ
โทษบางเรื่องให้เป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา ตัวอย่างความผิดตาม พ.ร.บ. คุ้มครองเด็ก และ 
พ.ร.บ.คุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว ซึ่งในกรณีกระท าการที่กระทบต่อชีวิต
ร่างกายจะต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาต่อไป 

ทั้งนี ้ การที ่ประมวลกฎหมายอาญาได้มีการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่
เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองเด็ก เช่น การก าหนดบริบทความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิด
และเหยื่อ การก าหนดหน้าที่ความรับผิดชอบ โดยขาดความชัดเจนครอบคลุมสถานะความสัมพันธ์
บางประการ ลักษณะดังกล่าวช่องว่างของกฎหมายในกรณีจึงเป็นเรื่องขององค์ประกอบความผิดที่ไม่
อาจบังคับตีความความผิดและโทษหรือขยายความเหตุฉกรรจ์ในความผิดโดยตีความบุคคลที่เป็นการ
ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยได้ เนื่องจากจะเป็นการขัดต่อหลักการใช้การตีความกฎหมาย กรณีจะ
ต่างจากระบบกฎหมายในบางประเทศที่เอื้อในการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายอื่นๆ ในการให้ความ
คุ้มครองเด็ก ดังตัวอย่าง ระบบกฎหมายอังกฤษที่ ไม่ได้มีประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติ
พื้นฐานความผิดและโทษทางอาญาในระบบกฎหมาย และมุ่งพิจารณาการใช้บทบัญญัติกฎหมาย
เฉพาะอย่างชัดเจน ซึ่งกฎหมายแต่ละฉบับจะมีวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ต่างกันและมีการก าหนด
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องค์ประกอบความผิดในบทบัญญัติกฎหมายแต่ละฉบับไว้เป็นการเฉพาะเจาะจง หรือระบบกฎหมาย
ญี่ปุ ่น ซึ่งแม้จะมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายอาญา แต่บัญญัติไม่ได้มีการก าหนดองค์ประกอบ
ความผิดในเรื่องของบริบทความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและเหยื่อไว้ ข้อพิจารณาในเรื่อง
ความสัมพันธ์การอยู่ภายใต้อ านาจในบริบทของกฎหมายญี่ปุ่นจึงไม่ได้เป็นเรื่ององค์ประกอบความผิด 
แต่เป็นเรื่องของดุลพินิจก าหนดโทษ 

ด้วยเหตุนี้ ช่องว่างของประมวลกฎหมายอาญาไทยในการให้ความคุ้มครองเด็ก
จากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเป็นเรื่องขององค์ประกอบความผิดที่ขาดความชัดเจน การจะ
อาศัยการใช้การตีความพระราชบัญญัติเฉพาะอื่นในการอุดช่องว่างของกฎหมายจึงไม่เหมาะสมกับ
บริบทกฎหมายไทย เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติพื้นฐานส าคัญในการก าหนด
ความผิดและโทษทางอาญาในระบบกฎหมายไทย เมื่อประมวลกฎหมายอาญาเกิดช่องว่างหรือปัญหา
ขึ้น ในหลายกรณีจึงส่งผลต่อการบังคับใช้กฎหมายทั้งระบบ แม้ว่าในบางกรณีอาจอาศัยอ านาจ
ดุลพินิจของฝ่ายตุลาการในการใช้การตีความกฎหมายเพื่อช่วยในการอุดช่องว่างของบทบัญญัติ
กฎหมายที่เกิดขึ้นก็ตาม แต่ด้วยข้อจ ากัดเรื่องนิติวิธีการใช้การตีความกฎหมายอาญาที่มีหลักการใช้
การตีความเคร่งครัดตามบทบัญญัติกฎหมาย การเรียกร้องต่อรัฐในการจัดให้มีมาตรการในการให้
ความคุ้มครองเด็กที่เหมาะสมตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในเรื่องนี้จึงไม่อาจปล่อยให้เป็นภาระที่
สร้างแรงกดดันให้กับฝ่ายตุลาการในการปรับใช้และตีความกฎหมายในการให้ความคุ้มครองเด็กได้ แต่
ควรเป็นบทบาทของฝ่ายนิติบัญญัติในการพิจารณาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้มีความชัดเจนให้มีความ
ครบถ้วนสมบูรณ์และเกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กอย่างแท้จริงต่อไป 

 
4.2 ขอบเขตการให้ความคุ้มครองเด็กจากผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยตามประมวลกฎหมาย

อาญา 
 
เนื่องจากบริบทการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเป็นเรื่อง

ที่มีความส าคัญต่อการส่งเสริมการให้ความคุ้มครองเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในระบบ
กฎหมายไทย กรณีจึงจ าเป็นต้องพิจารณาถึงความหมายและขอบเขตของอ านาจปกครองทางพฤตนิัย 
ลักษณะการให้ความคุ้มครองเด็กที่เหมาะสมในความผิด ตลอดจนข้อยกเว้นในการใช้มาตรการทาง
อาญาในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองที่เหมาะสม เพื่อให้การคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยเป็นไปอย่างเหมาะสมภายใต้หลักความได้สัดส่วน 
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4.2.1 ความหมายและขอบเขตของผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 
ส าหรับอ านาจปกครองทางพฤตินัยผู้เขียนได้พิจารณาภายใต้บริบทพื้นฐานเรื่อง 

“ผู้ใช้อ านาจปกครองทางนิตินัย” ดังพิจารณาในบทที่ 2 ซึ่งแม้กฎหมายแต่ละฉบับจะมีการนิยาม
ความหมายถ้อยค าแสดงสถานะความสัมพันธ์ของบุคคลไว้อย่างชัดเจน แต่ก็อาจไม่ได้เป็นการแสดงถึง
ความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเสมอไป อย่างไรก็ตาม การที่
กฎหมายได้มีการก าหนดรูปแบบความสัมพันธ์ที ่เกี ่ยวข้องกับเด็ก แม้ได้ไม่เป็นบทบัญญัติที ่มี
ลักษณะเฉพาะในการให้ความคุ้มครองเด็ก แต่การพิจารณาลักษณะความสัมพันธ์ที่ปรากฏในกฎหมาย
ปัจจุบันย่อมเป็นส่วนส าคัญในการพิจารณากรอบที่มาของอ านาจปกครองทางพฤตินัยได้  โดยปัจจบุัน
บทบัญญัติกฎหมายไทยได้มีถ้อยค าในลักษณะที่เป็นการแสดงออกถึงความสัมพันธ์กับเด็กและอาจมี
การใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยต่อเด็กได้ในสามกรณี กรณีแรกความสัมพันธ์ทางนิตินัย และกรณีที่
สองความสัมพันธ์ทางสายโลหิต โดยทั้งสองกรณีจะพบเห็นกฎหมายบัญญัติถึงบทบาทในการใช้อ านาจ
ปกครองที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมถึงประมวลกฎหมายอาญา ดังบัญญัติ
ด้วยข้อความ เช่น บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย บิดา มารดา บุพการี ผู้ปกครอง ผู้รับบุตรบุญธรรม เป็น
ต้น และกรณีความสัมพันธ์กับเด็กทางสายโลหิต เช่น การคุ้มครองเด็กจากการกระท าโดยบิดามารดา 
บุพการี เป็นตน และกรณีสุดท้ายบุคคลที่อาศัยอยู่ภายในครัวเรือนเดียวกันและมีลักษณะพ่ึงพาอาศัย
กันเฉกเช่นบุคคลในครอบครัว ซ่ึงปรากฏถ้อยความในลักษณะเช่นเดียวกับสองกรณีแรก หรืออาจเป็น
การบัญญัติด้วยถ้อยค าอื ่นๆ ที ่ปรากฏในพระราชบัญญัติเฉพาะ เช่น พระราชบัญญัติคุ ้มครอง
ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวที่นิยามค าว่าบุคคลในครอบครัว หรือพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กที่ก าหนดบทบาทที่มีต่อเด็กในหลายลักษณะ 

เมื ่อพิจารณาบริบทของ “อ านาจปกครอง” ข้อเท็จจริงในเรื ่องของสถานะ
ความสัมพันธ์จึงเป็นเพียงความคาดหมายถึงการมีอยู่ของบทบาทการใช้อ านาจต่อเด็ก การพิจารณาถึง
ผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงไม่ได้หมายความถึงการพิจารณาสถานะความสัมพันธ์ของบุคคลต่อ
เด็กเท่านั้น หากต้องอาศัยการพิจารณาข้อเท็จจริงที่แสดงออกถึงการก่อให้เกิดของความสัมพันธ์เชิง
อ านาจต่อเด็ก โดยอาจพิจารณาจากลักษณะพฤติการณ์ในการใช้อ านาจที่ก่อให้เกิดประโยชน์กับเด็ก
ในลักษณะที่มีการปกป้องคุ้มครองดูแล การจัดหาสิ่งจ าเป็นในการด ารงชีพให้กับผู้เยาว์ ตลอดจนการ
จัดการหรือตัดสินใจแทนผู้เยาว์ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับชีวิตประจ าวันของผู้เยาว์ ซึ่งความเกี่ยวข้องกับ
ความเป็นอยู่และชีวิตประจ าวันย่อมเป็นการก่อให้เกิดความเคารพ หรือเกรงกลัวที่มีต่อผู้ใช้อ านาจ
ปกครอง ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบด้วยเงื่อนไขในเรื่องระยะเวลาของความสัมพันธ์ และความสม ่าเสมอ
ต่อเนื่อง ผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงเป็นเรื่องข้อเท็จจริงที่แสดงออกถึงความสัมพันธ์เชิงอ านาจ
ที่มีอิทธิพลต่อเด็กอย่างชัดเจน 
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ด้วยเหตุนี ้ ผู ้ใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงเป็นเรื ่องที ่ข ึ ้นอยู ่กับบริบท
ข้อเท็จจริงที่ค่อนข้างซับซ้อน อย่างไรก็ตาม การก าหนดองค์ประกอบความผิดในเรื่องของผู้กระท าให้
เกิดความชัดเจน เพ่ือให้การคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยตามประมวลกฎหมาย
อาญาถือเป็นเรื ่องจ าเป็นอันไม่อาจหลีกเลี ่ยงได้ ซึ ่งเมื ่อพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายอาญาใน
ต่างประเทศที่ได้ศึกษาในบทที่ 3 ผู้เขียนพบว่า บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาในต่างประเทศมี
การให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยมุ่งพิจารณาสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะให้ความ
คุ ้มครองตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติในเร ื ่องนั ้นมากกว่ามุ ่งก าหนดความรับผิดเป็นการ
เฉพาะเจาะจงตามสถานะของบุคคล โดยมีข้อพิจารณาและข้อสังเกตที่ส าคัญในประเด็น ดังนี้ 

1) กฎหมายมุ่งพิจารณาความเป็นเด็กเป็นส าคัญ ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาใน
กลุ ่มประเทศศึกษาจะมีการให้ความคุ้มครองเด็กบนพื้นฐานส าคัญว่าเด็กคือบุคคลเปราะบางที่
กฎหมายควรให้ความคุ้มครองพิเศษ และมุ่งเน้นในการพิจารณาถึงเกณฑ์อายุ โดยยิ่งอายุของเหยื่อที่
น้อยลง จะส่งผลต่อความร้ายแรงของความผิดที่และผู้กระท าเมื่อมีความผิดจะต้องรับโทษที่หนักขึ้น 
ซึ่งในการจะพิจารณาแบ่งเกณฑ์อายุ หรือช่วงอายุในแต่ละฐานความผิดจะมากน้อยเพียงใดนั้น กรณี
จะมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับแต่ละประเทศก าหนด 

2) ความร้ายแรงของความผิดขึ้นอยู่เจตนารมณ์ของกฎหมาย จากการศึกษา
ผู้เขียนเห็นว่าโดยหลักบัญญัติกฎหมายอาญาในต่างประเทศจะไม่ได้มุ่งพิจารณาก าหนดความผิดและ
โทษที่ขึ้นอยู่กับสถานะความสัมพันธ์โดยตรง แต่จะมีการพิจารณาการกระท าหรือข้อเท็จจริงที่อาจ
ส่งผลต่อเด็ก และการจะให้ความคุ้มครองเพียงใดนั้นกฎหมายจะมีลักษณะบทบัญญัติที่แตกต่างกันไป
ขึ้นอยู่กับตามความสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ตัวอย่างเช่น บทบัญญัติที ่กฎหมายมุ่ง
ประสงค์ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่กฎหมายจะก าหนดองค์ประกอบความผิดในเรื่องบุคคลกระท าหน้าที่ 
ลักษณะและผลของการไม่ปฏิบัติหน้าที่ หรือในกรณีความผิดเกี่ ยวกับเพศ ซึ่งเป็นเรื่องที่กฎหมาย
ประสงค์คุ้มครองสถานะความอ่อนเยาว์และความสามารถในการตัดสินใจในเรื่องทางเพศ กฎหมายก็
จะมุ่งพิจารณาลักษณะการกระท าที่ส่งผลกระทบหรือมีอิทธิพลต่อเด็กความสามารถในการตัดสินใจ
ของบุคคลประกอบ ขณะที่ในกรณีที่ความผิดดังกล่าวเป็นเรื่องความผิดร้ายแรงโดยสภาพกฎหมายดัง
ตัวอย่างในความผิดต่อชีวิตร่างกายกฎหมายจะไม่ได้ก าหนดให้ความคุ้มครองการกระท าต่อเด็กไว้เป็น
พิเศษ และปล่อยให้เป็นเรื่องดุลพินิจของศาลในการก าหนดความผิดและโทษให้ที่สอดคล้องกับความ
ร้ายแรงของความผิดเป็นส าคัญ ดังกรณีความผิดต่อชีวิตร่างกาย ทั้งนี้ ในกรณีที่ความผิดต่อชีวิต
ร่างกายผู้เขียนมีข้อสังเกตที่ส าคัญคือ กฎหมายจะไม่มุ่งในการพิจารณาก าหนดความสัมพันธ์ของ
ผู้กระท าความผิดและเหยื่อ แต่ในกรณีที่กฎหมายได้ก าหนดพฤติการณ์ความร้ายแรงของความผิดด้วย
เหตุความสัมพันธ์เช่นการกระท าต่อบุพการี ญาติ กล่าวคือ ความผิดและโทษมีการพิจารณา
ความสัมพันธ์เป็นองค์ประกอบความผิด บทบัญญัติมักมีการกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท า
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ความผิดกับเหยื ่อครอบคลุมความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง ตั้งแต่บุพการี ซึ ่งอาจรวมถึงญาติ ไปจนถึง
ความสัมพันธ์ในล าดับชั้นลงมาระดับบุตรซึ่งอาจรวมถึงบุตรบุญธรรม บนพื้นฐานของการพิจารณาถึง
ความเป็นเด็กที่ควรได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ ดังตัวอย่างในมาตรา 188 ประมวลกฎหมายอาญา
ลาว 

การศึกษาบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่า โดยแท้จริง
ในการให้ความคุ้มครองเด็กกฎหมายอาจไม่จ าเป็นต้องระบุให้ความคุ้มครองเด็กโดยมีเงื่อนไขจาก
สถานะความสัมพันธ์ที่ผู้กระท าความผิดมีต่อเด็กเสมอไป หากแต่ในฐานะที่ประมวลกฎหมายอาญา
เป็นบทบัญญัติทั่วไปในการให้ความคุ้มครองเด็ก กฎหมายควรก าหนดกรอบพฤติการณ์ หรือลักษณะ
การกระท าที่ควรเป็นความผิดหรือที่สมควรก าหนดเป็นความผิดร้ายแรงอย่างเหมาะสม ลักษณะเช่นนี้
สะท้อนให้เห็นว่า ในบัญญัติกรอบการให้ความคุ้มครองเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาในต่างประเทศ
มีการพิจารณาและค านึงถึงความเป็นเด็ก และก าหนดมาตรการคุ้มครองอย่างเหมาะสมสอดคล้องการ
ให้ความคุ้มครองเด็กภายใต้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยพิจารณาให้ความคุ้มครองเด็กภายใต้
หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะที่ประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งส าคัญล าดับแรกเป็นส าคัญ 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในประเทศศึกษาการก าหนดคุณสมบัติในลักษณะของสถานะ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้กระท าจะไม่เป็นที่นิยม แต่ส าหรับประเทศไทยที่มีบริบททาง
สังคมและวัฒนธรรมในเรื่องความสัมพันธ์ของบุคคลในครอบครัวที่แตกต่างกับประเทศกรณีศึกษาใน
งานวิทยานิพนธ์นี้ ซึ่งส่งผลให้มีความจ าเป็นในการก าหนดนิยามของ “ผู้ใช้อ านาจปกครองทางพฤติ
นัย” เพื่อควบคุมการใช้อ านาจปกครองของบุคคลในกลุ่มดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้
เพื่อให้การการคุ้มครองสิทธิเด็กเป็นไปอย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก
อย่างต่อไป 

4.2.2 ขอบเขตของความผิดในการให้ความคุ้มครองเด็กตามกฎหมาย 
การศึกษาพบว่าการพิจารณาให้บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาครอบคลุม

การให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นต่อการให้
ความคุ้มครองเด็กในระบบกฎหมายไทย อย่างไรก็ตาม เนื่องประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติ
ความผิดและโทษทั่วไป ย่อมเป็นการไม่สมควรที่การก าหนดความผิดและโทษจะก าหนดให้ความ
คุ้มครองเด็กบนพื้นฐานเรื่องกรอบความสัมพันธ์เป็นหลัก เพราะจะเป็นการสร้างข้อจ ากัดของกฎหมาย 
ด้วยเหตุนี้ การให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงควรพิจารณากรอบ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายในแต่ละฐานความผิด ให้มีความครอบคุลมสอดคล้องการให้ความคุ้มครอง
เด็กจากการกระท าที่กระทบต่อเด็กอย่างร้ายแรง โดยพบว่า ในความผิดที่ควรมีการพิจารณาคุ้มครอง
เด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ในความหมายของการควบคุมการกระท าของผู้ใช้อ านาจ
ปกครองที่มีการกระท าในลักษณะที่เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายอย่างร้ายแรง 
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การแสวงหาประโยชน์กับเด็ก และการอื่นๆ อันกระทบต่อประโยชน์สูงสุดของเด็กที่กฎหมายอาญา
ควรพิจารณาให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย อันได้แก่ความผิดความผิด
ดังต่อไปนี้ 

1) ความผิดต่อชีวิตร่างกาย 
ความผิดต่อชีวิตร่างกายเป็นการพิจารณาบนพื้นฐานว่าชีวิตและร่างกายของ

บุคคลเป็นสิ่งที่สมควรได้รับความคุ้มครอง ซึ่งการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าในความผิดฐาน
นี้จะเป็นการพิจารณาบนพื้นฐานว่าว่าเด็กเป็นบุคคลเปราะบางที่อาจตกเป็นเหยื่อจากการกระท า
ความผิดได้ง่าย ประกอบกับความส าคัญและสวัสดิภาพของเด็กเป็นประโยชน์ที่ควรได้รับความความ
คุ้มครองเป็นพิเศษ การให้ความคุ้มครองเด็กในความผิดฐานนี้โดยหลักจึงเป็นเรื่องของการก าหนด
ความผิดและโทษร้ายแรง โดยจากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายในหลายประเทศปล่อยให้เป็นเรื ่อง
ของศาลในการพิจารณาก าหนดความร้ายแรงของความผิด มากกว่าเป็นการก าหนดองค์ประกอบ
ความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์ 

อย่างไรก็ตาม การที่กฎหมายไทยก าหนดให้มีการพิจารณาถึงการกระท าใน
ลักษณะที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล โดยพิจารณาเฉพาะความสัมพันธ์การกระท าความผิด
ต่อชีวิตที่กระท าต่อบุคคลซึ่งมีความสัมพันธ์ในล าดับชั้นขึ้นไป หรือความผิดต่อชีวิตที่กระท าต่อบุพการี
เป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิดด้วยเหตุผลทางศีลธรรม ย่อมเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ขาดความสมดุลใน
การคุ้มครองสถานะความสัมพันธ์ในเรื่องความสัมพันธ์ในล าดับชั้นลงมา กล่าวคือ การกระท าต่อเด็ก
ในทางศีลธรรมซึ่งเป็นบุคคลเปราะบางย่อมสมควรได้รับการดูแลเอาใจใส่ การอาศัยความอ่อนเยาว์ใน
การอ านวยความสะดวกในการกรท าความผิดนอกจากขัดแย้งต่อศีลธรรมคุณค่าการอยู่ร่วมกันใน
สังคมไทยที่ผู ้ใหญ่ควรให้การปกป้องคุ้มครองดูแลเด็กแล้ว ในขณะเดียวกันยังเป็นการขัดต่อหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในการจัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมในการที่รัฐต้องจัดให้มีมาตรการในการ
คุ้มครองเด็กที่เหมาะสมเพียงพอ ด้วยเหตุดังกล่าว ในกรอบความผิดต่อชีวิตและร่างกายจึงอาจ
พิจารณาแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายโดยเพิ่มเหตุฉกรรจ์ในความผิดที่กระท าต่อเด็กเพิ่มเติมใน
กฎหมายอาญาไทย ซึ่งนอกจากเป็นการพิจารณาศีลธรรมในการให้ความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมแล้ว 
ยังเป็นการสอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซึ่งจะเป็นการสอดรับกับผลการศึกษาทาง
วิชาการท่ีผู้เขียนได้ศึกษาและมีการอ้างถึง 

นอกจากการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดต่อชีวิต โดยก าหนด
เหตุฉกรรจ์ในความผิดที่กระท าต่อเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289 จะเป็นการเน้นย ้าถึง
ความส าคัญในการคุ้มครองเด็กจากการกระท าที่กระทบต่อชีวิตแล้ว ยังเป็นการสอดคล้องกับความ
คุ้มครองเด็กจากการกระท าที่กระทบต่อร่างกายเนื่องจากองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 289 จะ
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ส่งผลต่อการใช้บังคับกฎหมายในความผิดต่อร่างกายตามมาตรา 296 และมาตรา 298 ที่บทบัญญัติ
พิจารณาอาศัยองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 289 ด้วย 

2) ความผิดในลักษณะการกระท าที่เกี่ยวข้องกับหน้าที่ในการปกป้องดูแล 
ความผิดที่เกี่ยวกับหน้าที่จะเป็นการพิจารณาการกระท าหรือไม่กระท าหน้าที่ของ

บุคคล ในแง่นี้กฎหมายมักมีการก าหนดหน้าที่ไว้ และมีการพิจารณาผลของการกระท าความผิด โดย
ประมวลกฎหมายอาญาไทยได้บัญญัติการกระท าความผิดหน้าที่ในเรื่องความผิดฐานทอดทิ้งในมาตรา 
306 และมาตรา 307 ซึ่งในมาตรา 306 เป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องกับการกระท าก่อนๆ ของผู้กระท า
ความผิด นัยยะหนึ่งอาจกล่าวว่าเป็นการท าหน้าที่ที่เกิดขึ้นจากการกระท าครั้งก่อนๆ ของผู้กระท า
ความผิด ในส่วนของการจะกระท าที ่ก่อให้เกิดความผิด องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 306 
นอกจากการกระท าที่พาบุคคลไปจากการดูแลของตน ยังต้องพิจารณาประกอบกับผลของการทอดทิ้ง
นั้นต้องส่งผลให้เด็กปราศจากการดูแลซึ่งในส่วนนี้เป็นองค์ประกอบความผิดที่เพิ่มไปจากบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 265 ที่ก าหนดไว้เพียงการทอดทิ้งไปเสียจากตน ใน
แง่นี้ แม้ว่าการที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 ที่บัญญัติในภายหลังจะบัญญัติชัดเจนถึงผลของ
การกระท าที่สมเหตุสมผล กล่าวคือ เมื่อผู้กระท าทอดทิ้งเด็กโดยที่เด็กยังคงได้รับการดูแลกรณีย่อมไม่
กระทบร้ายแรงต่อเด็กเช่นนี้เมื่ออันตรายไม่เกิดขึ้นย่อมไม่จ าเป็นที่กฎหมายจะต้องก าหนดความรับผิด 
อย่างไรก็ตาม ในแง่ของการคุ้มครองเด็ก บทบัญญัติดังกล่าวอาจเป็นการก าหนดกรอบที่เป็นการ
ส่งเสริมการทอดทิ้งเด็กไปอย่างไร้เหตุผลเพียงพอเด็กมีสถานรับเลี้ยงที่รองรับ หรืออาจก่อเป็นการน า
เด็กไปทิ้งไว้ยังสถานที่ที่มีผู้ดูแล เช่น การทิ้งในโรงพยาบาล ซึ่งเมื่อมีบุคคลให้การดูแลเด็กผู้กระท าย่อม
ไม่มีความผิดตามมาตรา 306 และกรณีต้องไปพิจารณามาตรา 307 แทนว่า บุคคลที่ถูกทอดทิ้งอาจจะ
ได้รับอันตรายหรือไม่อย่างไร ทั้งนี้ การที่บทบัญญัติมาตรา 306 ปรากฏช่องว่างที่ต้องอาศัยการใช้
บังคับควบคู่กันของมาตรา 307 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีความครอบคลุมกว่า กลับไม่อาจแทนที่ได้อย่าง
สมบูรณ์ด้วยเหตุที่บทบัญญัติมาตรา 307 ได้บัญญัติจ ากัดกรอบของหน้าที่ในการให้การดูแลเด็กไว้
เฉพาะแต่เพียงหน้าที่ในเรื่องของกฎหมายหรือสัญญาเท่านั้น ในกรณีข้อเท็จจริงที่เป็นหน้าที่จากการ
ครั้งก่อนๆ ของผู้กระท าจึงไม่อยู่ในขอบเขตความผิดในส่วนนี้ ซึ่งหากปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าว ย่อมมี
แนวโน้มที่จะท าให้ผู้กระท าความผิดไม่มีความผิดและโทษในเรื่องการกระท าที่เป็นการทอดทิ้ง  

ปัญหาดังกล่าว เมื่อพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท าหน้าที่ของ
บุคคล ในประเทศศึกษา จะพบว่าบทบัญญัติกฎหมายในประเทศศึกษาส่วนใหญ่มีข้อสังเกตที่ส าคัญคือ 
การที่กฎหมายอาญามีการก าหนดการกรท าที่เกี่ยวข้องกับหน้าที่ กฎหมายจะได้มุ่งบัญญัติแต่เพียง
หน้าที ่ตามกฎหมายเท่านั ้น หากยังพิจารณาถึงกรอบหน้าที ่อย่างกว้างที ่ครอบคลุมหน้าที ่จาก
ความสัมพันธ์ หรือหน้าที่จากการกระท าครั้งก่อนๆ ของผู้กระท าความผิดประกอบ ดังตัวอย่างชัดเจน
ในบทบัญญัติกฎหมายออสเตรเลียที่ได้มีการวางกรอบของหน้าที่โดยมุ่งเน้นเรื่องของพฤติการณ์โดย
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บัญญัติด้วยถ้อยค าว่า “หน้าที่ในการจัดหาปัจจัยในการด ารงชีพ” และก าหนดลักษณะของการท า
หน้าที่นั ้นซึ่งมิได้เป็นการมุ่งก าหนดกรอบของหน้าที่ภายใต้บริบทของกฎหมาย หรือในกรณีของ
กฎหมายสิงคโปร์ แม้ไม่ได้ก าหนดหน้าที่โดยตรง แต่การที่กฎหมายบัญญัติถึงการปลอยให้เด็กในบา้น
ถึงแก่ความตายเป็นความผิดก็เป็นการเน้นย ้าถึงบรบทความคาดหวังของกฎหมายที่มีต่อการดูแลเด็กที่
ในอีกมุมหนึ่งสะท้อนความคาดหวังในการท าหน้าที่เพ่ือป้องกันอันตราย โดยไม่ได้มุ่งก าหกับบทบาท
หน้าที่ว่าจะต้องได้รับการรับรองด้วยเงื่อนไขประการใด 

การท าความเข้าใจบริบทกฎหมายไทย และการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายใน
ต่างประเทศ นอกจากการดูแลเด็กจะเป็นเรื่องที่รัฐคาดหวังต่อบุคคลใกล้ชิดให้ท าหน้าที่ดังกล่าวแล้ว 
กฎหมายยังต้องมีบริบทในการคุ้มครองและบังคับให้บุคคลท าหน้าที่ต่อเด็กได้อย่างเหมาะสมเพียงพอ 
ซึ่งภายใต้ระบบกฎหมายไทยจะเห็นว่า ช่องว่างในการให้ความคุ้มครองเด็กในเรื่องการทอดทิ้งไม่ท า
หน้าดูแลเด็กในมาตรา 306 ทั้งในเรื่องของเกณฑ์อายุ เจตนาและผลของการกระท าความผิดที่ต้อง
ส่งผลต่อการให้เด็กปราศจากการดูแล ได้แสดงให้เห็นชัดเจนถึงบริบทที่ประมวลกฎหมายอาญาไทยใน
การคุ้มครองเด็กจากการท าหน้าที่ในทางข้อเท็จจริงอาจต้องปรับใช้บทบัญญัติมาตรา 307 ซึ่งหาก
ประกอบกับองค์ประกอบความผิดในเรื่องหน้าที่ของการดูแลย่อมเกิดช่องว่างอย่างชัดเจนในการปรับ
ใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ซึ่งในกรณีเช่นนี้จ าเป็นที่จะต้องมี
การพิจารณาทบทวนบทบัญญัติกฎหมายในมาตรา 307 ให้มีความครอบคลุมและชัดเจนเพียงพอใน
การควบคุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย เพื่อให้เกิดการให้ความคุ้มครองเด็กได้อย่างเหมาะสม
แท้จริงสอดคล้องตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

3) ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ประมวลกฎหมายอาญาไทยปรากฏบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีการ

พิจารณาบทบาทหรือสถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท า ดังบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 การที่กฎหมายบัญญัติถ้อยค าที่ก าหนดถึงความสัมพันธ์ต่อเหยื่อ
ที่เป็นเหตุให้บุคคลต้องรับโทษหนักขึ้น แม้ดูเหมือนว่าเป็นการที่กฎหมายมุ่งพิจารณาถึงความสัมพันธ์
ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าความผิด ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าความในมาตรา 285 ย่อมประกอบด้วย 
2 ส่วน คือ การพิจารณาถึงบทบาทความสัมพันธ์ในลักษณะใกล้เคียงกับความผิดการมีความสัมพันธ์
ทางเพศในครัวเรือนดังบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ และส่วนที่สองคือการพิจารณาถึงอ านาจหรือ
บทบาทที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในทางเพศของบุคคล ตลอดจนการใช้อ านาจหรืออิทธิพล
อ านวยความสะดวกในการกระท าความผิด 

ในส่วนของการให้ความคุ้มครองเด็กที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครอง มาตรา 
285 ได้บัญญัติถึงการตกอยู่ภายใต้อ านาจครอบคลุมลักษณะความสัมพันธ์ที่มีลักษณะเป็นการใช้
อ านาจปกครองตามกฎหมาย และการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย โดยในเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับการใช้
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อ านาจปกครองทางพฤตินัยกฎหมายได้บัญญัติด้วยถ้อยความว่า “ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่น
ใด” อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันยังไม่ปรากฏแนวการใช้การตีความถ้อยค าดังกล่าวในต ารากฎหมายหรือ
ค าพิพากษาแต่อย่างใด 

ส าหรับบทบัญญัติกฎหมายในต่างประเทศ กฎหมายที่ก าหนดความผิดเกี่ยวกับ
เพศจะมีการก าหนดในเรื่องความสัมพันธ์ใกล้ชิดระหว่างผู้กระท าและผู้กระท าความผิดไว้อย่างชัดเจน 
โดยรูปแบบความสัมพันธ์จะมีลักษณะเช่นเดียวกับบทบัญญัติในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา
ไทย กล่าวคือ กฎหมายจะก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต การอาศัยอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน และในบางประเทศอาจบัญญัติถึงบุคคลซึ่งเคยอาศัยอยู่
ร่วมกันดังปรากฏในกฎหมายกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ของประเทศอังกฤษ ขณะที่
ในบางประเทศ กฎหมายอาจมีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเด็กโดยมุ่งพิจารณาเกณฑ์
อายุเป็นส าคัญ ดังตัวอย่างในกฎหมายญี่ปุ่น และกฎหมายเยอรมัน นอกจากนี้ จากการศึกษายังพบว่า
ในการก าหนดความผิดเกี ่ยวกับเพศในบางประเทศมีความพยายามในการพิจารณาการให้ความ
คุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสม ดังตัวอย่างบทบัญญัติกฎหมายประเทศออสเตรเลีย และประเทศลาว ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่าทั้งสองประเทศมีการพิจารณาก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศโดยมุ่งพิจารณาเกณฑ์อายุ
เป็นส าคัญ และจึงค่อยพิจารณาถึงความสัมพันธ์ในบริบทที่มีการใช้อ านาจต่อเด็ก หรือเป็นการอาศัย
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจในการแสวงหาประโยชน์ในการกระท าความผิดเฉพาะในกรณีที่เห็นว่าบุคคลมี
ความสามารถในการพิจารณาตัดสินใจทางเพศได้แล้วเท่านั้น กล่าวคือ ในกรณีความผิดเกี่ยวกับเพศ
กระท าต่อผู้เยาว์ที่อายุน้อย กฎหมายจะไม่ได้น าเรื่องความสัมพันธ์และการใช้อ านาจที่กระทบต่อการ
กระท าความผิดมาเป็นองค์ประกอบความผิด 

การศึกษากฎหมายไทยประกอบกับบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ ได้แสดง
ให้เห็นถึงการพิจารณาคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดเกี่ยวเพศที่แตกต่างกัน โดยหลักจะมุ่ง
พิจารณาเกณฑ์อายุ ในบางประเทศมีการพิจารณาความสัมพันธ์ และในบางประเทศมีการพิจารณาถึง
บริบทของการใช้อ านาจในการอ านวยความสะดวกเพื่อกระท าความผิด ซึ่งเมื่อพิจารณามาตรา 285 
ประมวลกฎหมายอาญาไทย จะตรงกับการพิจารณาเรื่องความสัมพันธ์และบริบทการใช้อ านาจใน
กฎหมายต่างประเทศ ในส่วนของความสัมพันธ์ย่อมเป็นเรื ่องที่ชัดเจนว่าเมื่อผู้กระท าความผิดมี
ความสัมพันธ์กับเหยื่อย่อมเป็นการเข้าองค์ประกอบความผิดทันทีที่ปรากฏข้อเท็จจริง ทั้งนี้ ใน
ประเด็นของผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด ดังที่ผู้เขียนได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับมาตรา 285 
ผู้เขียนจึงเห็นว่าการตีความผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใดแท้จริงเป็นการที่กฎหมายประสงค์
พิจารณาถึงการใช้อ านาจในการแสวงหาประโยชน์ โดยไม่ได้ก าหนดกรอบเรื่องความสัมพันธ์ทั้งในเรื่อง
ความสัมพันธ์ทางสายโลหิต หรือการอยู่ร่วมอาศัยกันในครอบครัว กรณีจึงควรเป็นการพิจารณา
ความสัมพันธ์เชิงอ านาจตามแต่กรณีในขณะที่ความผิดได้กระท าขึ ้น ในกรณีเช่นนี ้ การปรากฏ
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พฤติการณ์ของความผิดว่าผู้กระท ามีความสัมพันธ์กับผู้ถูกกระท าจึงอาจไม่ได้หมายความถึงการ
กระท าท่ีเป็นการเข้าข่ายความผิดตามมาตรา 285 โดยทันที แต่ควรมีการพิจารณาว่าบุคคลผู้กระท าที่
เหยื่อเป็นผู้ตกอยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใดนั้น แท้จริงในภาวะดังกล่าวมีอิทธิพลหรืออาศัย
อิทธิพลในทางแสวงหาประโยชน์จากการกระท าความผิดที่ส่งผลต่อความสามารถในการตัดสินใจทาง
เพศของผู้ถูกกระท าหรือไม่ ในแง่นี ้การตีความความว่าผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใดตาม
ความเห็นของผู้เขียนจึงเป็นการพิจารณาภายใต้บริบทของการใช้อิทธิพลที่กระทบต่อความสามารถใน
การตัดสินใจทางเพศ ซึ่งเห็นว่าควรมีการตีความหรือก าหนดบทบัญญัติในส่วนนี้ให้มีความชัดเจนดัง
ตัวอย่างที่ปรากฏในกฎหมายออสเตรเลีย หรือกฎหมายลาวเพ่ือความชัดเจนในการใช้และการตีความ
ต่อไป 

ข้อพิจารณาที่น่าสนใจอีกประการหนึ่งคือ นอกจากกฎหมายจะบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับการกระท าทางเพศกับเด็กโดยตรงแล้ว ในบางประเทศดังปรากฏตัวอย่างกฎหมายอาญาลาว
ยังได้ขยายกรอบความคุ้มครองเด็กที่เกี่ยวข้องกับการกระท าในทางเพศไปถึงบริบทการใช้อ านาจ
ปกครองในการตัดสินใจบางประการที่กระทบในทางเพศของเด็กด้วย โดยได้ก าหนดให้การอนุญาตให้
เด็กสมรสก่อนอายุที่กฎหมายก าหนดเป็นความผิด ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความพยายามในการบัญญัติ
กฎหมายที่ไม่เพียงคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศโดยตรง แต่ยังให้ความคุ้มครอง
เด็กโดยอาศัยมาตรการกลไกทางกฎหมายเพื่อลดโอกาสความเสี่ยงที่เด็กอาจตกเป็นเหยื่อในการ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศด้วย 

อย่างไรก็ตาม นอกจากการกระท าความผิดในลักษณะที่กล่าวมาข้างต้น ผู้ใช้
อ านาจปกครองทางพฤตินัยอาจมีการกระท าในลักษณะที่เป็นความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ของผู้เยาว์ หรือ
เป็นการกระท าที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเด็กได้เช่นกัน ในส่วนความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ผู้เขียนเห็น
ว่ากฎหมายได้มีบัญญัติถึงความผิดที่เป็นการท าลายความไว้เนื้อเชื่อใจในการดูแลทรัพย์สินของบุคคล
ในเรื ่องความผิดฐานยักยอกไว้อยู ่ก่อนกรณีจึงเป็นการปรับใช้มาตรการทางอาญาที่ครอบคลุม
เหมาะสมและไม่จ าเป็นต้องบัญญัติกฎหมายในลักษณะที่เป็นการควบคุมการกระท าของบุคคลผู้ใช้
อ านาจปกครองไว้เพ่ิมเติมแต่อย่างใด ส าหรับความผิดต่อเสรีภาพที่เก่ียวข้องกับการใช้อ านาจปกครอง
เนื่องจากกฎหมายได้บัญญัติในกรอบการให้ความคุ้มครองการใช้อ านาจปกครองในความผิดฐานพราก
ผู้เยาว์ กรณีจึงไม่ได้อยู่ในการพิจารณาของผู้เขียน ทั้งนี้ นอกจากบริบทการให้ความคุ้มครองการใช้
อ านาจปกครองแล้ว ในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพยังมีประเด็นในเรื่องการข่มขืนใจ หน่วงเหนี่ยวกักขัง 
ซึ่งภายใต้ความผิดส่วนนี้กฎหมายไม่ได้มุ่งพิจารณาสถานะความสัมพันธ์จึงเห็นว่าเป็นบทบัญญัติทั่วไป
ที่ใช้บังคับครอบคลุมการคุ้มครองเด็กในสภาพแวดล้อมครอบครัวได้เช่นกัน ในเรื่องของการค้ามนษุย์
ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเฉพาะ การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้มีการ
พิจารณาถึงสถานะของบุคคล แต่เป็นเรื่องที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายเฉพาะแล้วกรณีนี้ผู้เขียนจึงไมไ่ด้ให้
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น ้าหนักในการพิจารณาถึงกรอบความเหมาะสมในการให้ความคุ้มครองเด็กในความผิดเกี่ยวกับการค้า
มนุษยใ์นการศึกษาครั้งนี้ 

ในส่วนของการกระท าความผิดไม่เข้าลักษณะเป็นการกระทบต่อเด็กอย่าง
ร้ายแรงดังความผิดที่ได้กล่าวมาข้างต้น ตัวอย่างเช่น การกระท าตามมาตรา 391 ซึ่งอาจถูกหยิบยกมา
ปรับใช้ในกรณีหากมีการกระท าอันเข้าข่ายเป็นความผิดตาม พ.ร.บ. คุ ้มครองเด็ก หรือ พ.ร.บ. 
คุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว กรณีเห็นว่าการกระที่แม้ไม่ได้ก่อให้เกิดอันตราย
อย่างร้ายแรงรัฐยังจ าเป็นต้องจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม ซึ่งมาตรการที่เหมาะสม
ดังกล่าวไม่ได้หมายความเฉพาะถึงมาตรการลงโทษบุคคลผู้กระท าต่อเด็กอย่างรุนแรง จากตัวอย่าง
บทบัญญัติในมาตรา 391 ซึ่งเป็นการกระท าที่ไม่กระทบต่อเด็กอย่างไม่ร้ายแรง กรณีนี้ผู้เขียนจึงเห็น
ด้วยในการที่จะคงไว้ซึ่งการก าหนดความผิดและโทษตามมาตรา 391 ที่มอียู่เดิม  

ทั้งนี ้ เพื ่อให้เกิดยกระดับการให้ความคุ ้มครองเด็กอย่างเหมาะสม รัฐอาจ
จ าเป็นต้องมีการพิจารณาถึงมาตรการเพ่ิมเติมความผิดทางอาญาอ่ืนๆ ประกอบ อาทิ การจัดให้บุคคล
เข้ารับการอบรมหรือปรับปรุงทัศนคติเกี่ยวกับการให้การดูแลและการอบรมสั่งสอนเด็ก การเพ่ิม
บทบาทของภาคประชาสังคมหรือหน่วยงานของรัฐอื่นๆ เพื่อให้เกิดมาตรการบังคับตามกฎหมายที่
เหมาะสมกับความผิด และเป็นทางเลือกที่เหมาะสมกับการกระท าในลักษณะอื่นที่เป็นการกระทบต่อ
เด็ก (child abuse) ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อเด็กมากกว่าการใช้มาตรการทางอาญาที่เป็นการแยก
ผู้กระท าความผิดออกจากครอบครัวอันเป็นการท าลายคุณค่าตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในเรื่อง
การคงไว้ซึ่งสถาบันครอบครัว ในการนี้ มาตรการทางเลือกดังกล่าวอาจมีการบัญญัติ ไว้ในประมวล
กฎหมายอาญาดังตัวอย่างบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาลาวในมาตรา 47 (Article 47 Re-
education without Deprivation of Liberty) และให้เป็นดุลยพินิจในการก าหนดโทษหรือการปรับ
ใช้มาตรการทดแทนอื่นๆ ตามที่ศาลเห็นสมควร อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าการบัญญัติกฎหมาย
เพิ่มเติมมาตรการในลักษณะย่อมมีประเด็นทั้งในทางหลักการ ความเหมาะสม ตลอดจนแนวทางใน
การปรับใช้มาตรการ ซึ่งในอนาคตอาจมีผู้ท าการศึกษาในเชิงรายละเอียดเพื่อให้เกิดความชัดเจนขึ้น
ต่อไป 

4.2.3 การพิจารณาข้อยกเว้นการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย
ที่เหมาะสมกับสังคมไทย 
ในการก าหนดมาตรการทางอาญา แม้ว่าการให้ความคุ้มครองเด็กจะเห็นเหตุผล

พิเศษที่ได้รับการยอมรับในการก าหนดความร้ายแรงของความผิดที่หนักข้ึนตามหลักคความได้สัดส่วน 
แต่ในการพิจารณาก าหนดความรับผิดเฉพาะที่มีการพิจารณาถึงสถานะของบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย ซึ่งเป็นสถานะการใช้อ านาจปกครองที่
เกิดข้ึนจากความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล และได้รับอิทธิพลจากการเอ้ือเฟ้ือเผื่อแผ่ซึ่งกันและกันอันเป็น
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ลักษณะเด่นที่ปรากฏในสังคมไทย การจะก าหนดความรับผิดทางอาญาโดยมุ่งหวังควบคุมการใช้
อ านาจปกครองที่เกินเหมาะสมแม้จะเป็นการให้ความคุ้มครองเด็ก แต่อาจส่งผลกระทบที่เป็นการ
ท าลายคุณค่าอันดีงามของสังคม ซึ่งท้ายที่สุดอาจไม่ได้ส่งผลก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กอย่าง
แท้จริง เนื่องจาก มาตรการทางอาญาที่เกินความเหมาะสมอาจเป็นการก่อให้เกิดความหวาดระแวงต่อ
การช่วยเหลือดูแลเด็ก ด้วยเหตุนี้ ข้อพิจารณาในการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครอง
ทางพฤตินัยจึงไม่เพียงแต่เป็นเรื่องของการคุ้มครองเด็กแต่เพียงเท่านั้น หากยังต้องเป็นการพิจารณา
ถึงการรักษาบริบทความสัมพันธ์ในสังคมให้คงอยู่ 

ลักษณะดังกล่าวย่อมส่งผลให้การพิจารณาคุ ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยตามประมวลกฎหมายอาญา จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการพิจารณาปรับใช้
มาตรการทางอาญาอย่างจ ากัด โดยสงวนไว้เฉพาะเรื่องของการกระท าที่ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อ
ผู้เยาว์เท่านั้น กล่าวคือ การกระท านั้นจะต้องเป็นการส่งผลให้เกิดอันตรายต่อชีวิตร่างกาย ตลอดจน
สิทธิประการอื่นอันเกี่ยวเนื่องกับความปลอดภัยในชีวิตร่างกายของเด็ก ดังที่ผู้เขียนได้พิจารณาถึง
ความผิดต่อชีวิตร่างกาย ความผิดในลักษณะที่กระท าต่อหน้าที่ และความผิดเกี่ยวกับเพศดังกล่าว  
ในหัวข้อก่อนหน้า ทั้งนี้ นอกจากก าหนดให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย
ตามบทบัญญัติกฎหมายอย่างจ ากัดเท่าที่จ าเป็นแล้ว เพ่ือให้เกิดการปรับใช้มาตรการทางอาญาในการ 
ให้ความคุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสมโดยไม่ท าลายคุณค่าอันดีงามของสังคมไทยให้เสียไป ผู้เขียนเห็น
ว่าในการบัญญัติกฎหมายจะต้องมีการพิจารณากรอบความมุ่งหมายในการให้ความคุ้มครองเด็ก  
เพื ่อพิจารณาก าหนดข้อยกเว้นให้มีความเหมาะสม โดยอาจแบ่งออกได้เป็นการพิจารณากรอบ
ความสัมพันธ์ และการพิจารณาถึงกรอบในเรื่องหน้าที่ต่อผู้เยาว์ 

ส าหรับกรณีที ่กฎหมายก าหนดให้ความสัมพันธ์เป็นองค์ประกอบความผิด 
ข้อยกเว้นในกรณีนี้ผู ้เขียนเห็นว่ากฎหมายจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในบทบัญญัติที ่ก าหนด
ความผิด หากข้อยกเว้นในเรื่องการคุ้มครองบุคคลจากการกระท าโดยบุคคลที่มีความสัมพันธ์จะเป็น
เรื่องข้อเท็จจริงการน าสืบในกระบวนพิจารณาความ กล่าวคือ เป็นการอาศัยข้ออ้างข้อต่อสู้ถึงความไม่
รู้ข้อเท็จจริง หรือการขาดองค์ประกอบความผิดในเรื่องสถานะความสัมพันธ์ที่ผู้กระท าความผิดยกขึ้น
ต่อสู้ อันเป็นวิธีการปกติในทางปฏิบัติ ซึ ่งเมื่อพิจารณาถึงบริบทกฎหมายต่างประเทศเอง กรณีที่
กฎหมายมุ่งก าหนดเจาะจงในเรื่องความสัมพันธ์กรณีก็ไม่ได้ปรากฏข้อเท็จจริงหรือบัญญัติชัดเจนถึง
ข้อยกเว้นไว้แต่อย่างใด ในทางตรงกันข้าม กรณีที่เป็นการก าหนดความสัมพันธ์ที่ยึดโยงกรอบหน้าที่ 
การท าหน้าที่ หรือการใช้อ านาจหน้าที่ที่กระทบต่อผู้เยาว์ที่ส่งผลต่อการกระท าความผิด กฎหมายจะมี
การก าหนดไว้ถึงลักษณะพฤติการณ์ของการใช้อ านาจต่อผู้เยาว์ ตลอดจนการก าหนดข้อยกเว้นไว้
บทบัญญัติอย่างชัดเจนถึงการ ดังตัวอย่างความผิดในเรื่องหน้าที่ตามกฎหมายออสเตรเลียซึ่งนอกจาก
มีการก าหนดหน้าที่อย่างชัดเจนแล้ว กฎหมายยังพิจารณาถึงกรอบของผลกระทบต่อผู้เยาว์จากการไม่
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ท าหน้าที่ประกอบด้วย หรือในกฎหมายสิงคโปร์ที่มีการก าหนดความผิดที่หนักขึ้นโดยอาศัยเหตุการใช้
อ านาจเหนือบางประการที่ส่งผลต่อเด็กได้บัญญัติชัดเจนถึงโอกาสในการยกข้อต่อสู้ถึงพฤติการณ์
ในขณะกระท าความผิดในลักษณะว่าอ านาจหรืออิทธิพลที่มีต่อเด็กไม่ได้ส่งผล หรือเอื้อประโยชน์ใน
การกระท าความผิด นอกจากนี้ อาจมีการพิจารณาก าหนดกรอบมาตรการทดแทนมาตรการทางอาญา
เพ่ือเป็นทางเลือกในการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมในการให้ความคุ้มครองเด็กต่อไป 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

 
เด็กเป็นทรัพยากรที่ส าคัญซึ่งรัฐต้องให้ความสนใจดูแล และส่งเสริมพัฒนาการและการ

เติบโตที่เหมาะสม นัยยะหนึ่งย่อมหมายความถึงการส่งเสริมสภาพแวดล้อมที่เหมาะสมต่อพัฒนาการ
และการเจริญเติบโตของเด็ก ซึ่งปกติเป็นภารกิจของสถาบันครอบครัว โดยรัฐได้มอบหมายและให้
ความไว้วางใจกับผู้ใช้อ านาจปกครองในการดูแลเด็กเพื่อให้เติบโตในฐานะบุคลากรที่ส าคัญของ
ประเทศต่อไป อย่างไรก็ตาม ในสภาพความเป็นจริงของสังคมบทบาทในการใช้อ านาจปกครองกลับ
ไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงบุคคลที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น หากแต่บุคคลที่อาศัยอยู่ร่วมกันกับเด็ก หรือมีส่วน
เกี่ยวข้องกับเด็กที่ปรากฏพฤติการณ์และข้อเท็จจริงว่ามีการกระท าในลักษณะเช่นเดียวกับการใช้
อ านาจปกครองตามกฎหมาย การปกป้องคุ้มครองดูแล การส่งเสริมปัจจัยการด ารงชีพ หรือการ
ตัดสินใจที่เกี่ยวข้องในเรื่องชีวิตประจ าวันของผู้เยาว์ที่ส่งผลต่อสภาพจิตใจ ความรู้สึก หรือส่งอิทธิพล
ต่อความเคารพย าเกรงต่อผู้เยาว์ย่อมกล่าวได้ว่าบุคคลเหล่านี้อาจเป็นบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองได้หรือ
ที่เรียกว่า “อ านาจปกครองทางพฤตินัย” ซึ่งเป็นการใช้ออ านาจในลักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจ
ปกครองตามกฎหมาย แม้ไม่ได้มีสถานะเป็นบุคคลที่กฎหมายรับรอง 

การที่รัฐรับรองและเรียกร้องบุคคลผู้ใช้อ านาจปกครองในการจัดการที่เกี่ยวข้องเพ่ือ
ประโยชน์สูงสุดของผู้เยาว์ ย่อมเป็นการจ าเป็นที่รัฐจะต้องจัดให้มีมาตรการและกลไกทางกฎหมายใน
การรับรองและคุ้มครองการใช้อ านาจอย่างเหมาะสม ขณะเดียวกัน เพื่อให้การใช้อ านาจปกครอง
เป็นไปอย่างจ ากัดเท่าที่จ าเป็นภายใต้กรอบที่กฎหมายก าหนด รัฐจ าเป็นที่จะต้องจัดให้มีมาตรการทาง
กฎหมายในการควบคุมการใช้อ านาจปกครองอย่างเหมาะสม เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ในการควบคุม
การใช้อ านาจปกครอง ซึ่งจึงจ าเป็นที่รัฐจะต้องจัดให้มีมาตรการบังคับทางกฎหมายให้เพียงพอต่อการ
ควบคุมพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมของผู้ใช้อ านาจปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าที่กระทบต่อ
ชีวิตร่างกายและเสรีภาพของเด็ก ปัจจุบันประเทศไทยได้จัดให้มีมาตรการทางกฎหมายในลักษณะที่
เป็นการควบคุมการกระท าที่เป็นใช้อ านาจปกครองครอบคลุมการกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย 
เสรีภาพของเด็ก ซึ่งรูปแบบการให้ความคุ้มครองมีทั้งการพิจารณาให้ความคุ้มครองเด็กโดยค านึงถึง
ความเป็นเด็กในฐานะบุคคลเปราะบางที่กฎหมายควรให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษ และการพิจารณาถึง
สถานะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นการบัญญัติกฎหมายที่ค านึงถึง
ประเด็นทางศีลธรรม และอาศัยอ านาจในการแสวงหาประโยชน์จากการกระท าความผิด 
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ทั้งนี้ ไม่ว่าการที่บทบัญญัติกฎหมายอาญาให้ความคุ้มครองเด็กในความสัมพันธ์ด้วย
เหตุผลทางศีลธรรม หรือมุ่งพิจารณาอ านาจหน้าที่ ประเทศไทยกลับเผชิญปัญหาข้อจ ากัดการให้  
ความคุ้มครองเด็กที่ครอบคลุมการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยที่มีลักษณะเช่นเดียวกับอ านาจ
ปกครองตามกฎหมายเพียงแต่เป็นเรื่องที่กฎหมายไม่ได้ให้การรับรอง กล่าวคือ การใช้อ านาจปกครอง
ทางทางพฤตินัยเป็นอ านาจที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ของการให้การดูแล การพึ่งพาอาศัย ที่ส่ง
อิทธิพลต่อเด็กให้เกิดความเคารพย าเกรงต่อผู้ใช้อ านาจ ลักษณะของอ านาจปกครองทางพฤตินัย
ดังกล่าวจึงเป็นการใช้อ านาจในทางความเป็นจริงที่อาจเกิดขึ้นได้บ่อยครั้งในสังคม การที่กฎหมายไม่
รับรองหรือกล่าวถึงอ านาจในลักษณะนี้ในบทบัญญัติกฎหมายย่อมส่งผลกระทบต่อการให้ความ
คุ้มครองเด็กอย่างมีนัยยะส าคัญ เมื่อเทียบกับการบังคับใช้กฎหมายในการให้ความคุ้มครองเด็กใน
ต่างประเทศ สภาพดังกล่าวยิ่งสะท้อนให้เห็นชัดเจนถึงช่องว่างในการให้ความคุ้มครองเด็กในระบบ
กฎหมายไทย ซึ่งการจะอุดช่องว่างในเรื่องการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทาง
พฤตินัย แม้อาจอาศัยการใช้การตีความของศาลเพื่อเป็นการอุดช่องว่าง แต่ในเรื ่องการให้ความ
คุ้มครองเด็กที่ไม่มีความชัดเจนในเรื่องการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยเป็นประเด็นที่ไม่อาจอาศัย
การใช้การตีความกฎหมายได้ เหตุผลเพราะ บทบัญญัติกฎหมายอาญาไม่มีบัญญัติในประเด็นดังกล่าว
ไว้แต่อย่างใด การพิจารณาปรับใช้ถ้อยค าตามกฎหมายอื่นๆ ย่อมหมายถึงนิติวิธีทางอาญาที่ไม่
เหมาะสม ด้วยเหตุนี้ ในการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยจึงเป็นเรื่องที่
ที่รัฐจะต้องมีการพิจารณาปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย หรือก าหนดแนวทางการใช้การตีความให้มีความ
ชัดเจนขึ้นต่อไป 

ในการพิจารณาการให้ความคุ ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย 
ลักษณะดังกล่าวย่อมหมายความถึงการพิจารณาก าหนดความรับผิดทางอาญา ซึ่งมีข้ อพิจารณาที่
ส าคัญคือ ความเป็นอาชญากรรมของความผิด หลักความได้สัดส่วน และเมื่อเป็นเรื่องเกี่ยวกับเด็ก
กรณีย่อมต้องพิจารณาถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก ประเด็นเรื่องความเป็นอาชญากรรม เมื่อพิจารณา
จะเห็นได้ว่าการกระท าของผู้ใช้อ านาจปกครอง โดยปกติผู้ใช้อ านาจปกครองซึ่งรวมถึงการใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยจะมีการใช้อ านาจ หรือกระท าการใดๆ เพื่อประโยชน์ของผู้เยาว์เป็นส าคัญ  
แม้อาจกระทบต่อร่างกายและทรัพย์สิน ผู้ใช้อ านาจปกครองนั้นยังอาจกระท าได้ตราบใดที่ไม่เป็นการ
เกินไปกว่าการกระท าเพ่ือประโยชน์ของผู้เยาว์ อย่างไรก็ตาม เมื่ออ านาจปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์
ของผู้เยาว์ ในบางกรณีที่ผู้ใช้อ านาจปกครองกระท าเกินกว่าที่จ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการอบรมสั่งสอน
ผู้เยาว์ การใช้อ านาจหรือความสัมพันธ์ใกล้ชิดในการแสวงหาประโยชน์โดยไม่ชอบ หรือการกระท าอ่ืน
ใดอันไม่อาจอ้างว่าเป็นการกระท าภายใต้กรอบของกฎหมายในการใช้อ านาจปกครอง การก าหนด
มาตรการบังคับเพื่อควบคุมการใช้อ านาจดังกล่าวย่อมมีความจ าเป็น ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าการคุ้มครอง
เด็กในลักษณะเช่นนี ้ อันจะเป็นการป้องกันสังคมภายใต้ทฤษฎีการลงโทษเพื ่อป้องกันสังคม 
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(Preventive Theory) ทั้งนี้ การที่กฎหมายเข้ามาควบคุมการใช้อ านาจปกครอง ย่อมหมายความถึง
ประโยชน์ที่ผู้ใช้อ านาจปกครองจะเสียไป ซึ่งการคุ้มครองที่เกินความจ าเป็นย่อมเป็นการส่งผลกระทบ
ต่อประโยชน์ของเด็กด้วยเช่นกัน ในการปรับใช้มาตรการทางอาญาเพื่อปกป้องคุ้มครองเด็กจึงจ าต้อง
อาศัยการพิจารณาให้ความคุ้มครองอย่างเหมาะสมบนหลักพ้ืนฐานเรื่องความได้สัดส่วน กอปรกับการ
พิจารณาภายใต้แนวคิดว่าอ านาจปกครองเป็นการใช้อ านาจเพื ่อประโยชน์ต่อเด็ก เช่นนี ้ย ่อม
หมายความถึง กลไกมาตรการทางกฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองเด็กโดยก าหนดการควบคุมการใช้
อ านาจปกครองทางพฤตินัยอย่างเหมาะสม ซึ่งต้องไม่ส่งผลเป็นการท าลายความเอ้ือเฟ้ือเกื้อกูลกันของ
คนในสังคม ในลักษณะที่ก่อให้เกิดความหวาดระแวงจนถึงขนาดไม่มีบุคคลใดกล้าที่จะใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยอันจะกระทบหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ด้วยเหตุนี้ กลไกการควบคุมการใช้
อ านาจปกครองนั้นจะต้องก าหนดให้สอดคล้องและใช้บังคับเฉพาะฐานความความผิ ดบางลักษณะ
เท่านั้น  

จากการศึกษาพบว่า กลไกการปรับใช้มาตรการทางอาญาในการให้ความคุ้มครองเด็ก
จากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัยที่มีลักษณะเป็นการควบคุมการกระท าของผู้ใช้อ านาจปกครอง 
จะมีความเกี่ยวข้องกับความผิดในสามกลุ่ม ได้แก่ ความผิดต่อชีวิตร่างกาย ความผิดในลักษณะ ที่
เกี่ยวข้องกับการท าหน้าที่ และความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยในแต่ละประเทศจะมีบทบัญญัติในลักษณะที่
แตกต่างกัน โดยมุ่งพิจารณาในประเด็นส าคัญสองประการคือ ประการแรก กฎหมายมุ่งพิจารณาความ
เป็นเด็กเป็นส าคัญ บนพื้นฐานส าคัญว่าเด็กคือบุคคลเปราะบางที่กฎหมายควรให้ความคุ้มครองพิเศษ 
และมุ่งเน้นในการพิจารณาถึงเกณฑ์อายุ โดยยิ่งอายุของเหยื่อที่น้อยลง จะส่งผลต่อความร้ายแรงของ
ความผิดที่และผู้กระท าเมื่อมีความผิดจะต้องรับโทษที่หนักขึ้น ประการที่สอง กรอบความคุ้มครอง
และความร้ายแรงของความผิดขึ้นอยู่เจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละหมวดหมู่ กล่าวคือ มาตรการทาง
อาญาในการคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองโดยปกติจะไม่ได้ผูกความคุ้มครองเด็กไว้กับ
ความสัมพันธ์เสมอไป หากแต่ในฐานะที่ประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติทั่วไปในการให้ความ
คุ้มครองเด็ก ซึ่งจะมีการก าหนดกรอบพฤติการณ์ หรือลักษณะการกระท าที่ควรเป็นความผิดหรือ ที่
สมควรก าหนดเป็นความผิดร้ายแรงอย่างเหมาะสม โดยค านึงถึงความคุ ้มครองเด็กภายใต้หลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะที่ประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะสิ่งส าคัญล าดับแรกเป็นส าคัญ 

การศึกษาดังกล่าว ข้อสังเกตในการให้ความคุ้มครองเด็กตามกฎหมายในแต่ละประเทศ 
ตลอดจนแนวทางในการให้ความคุ้มครอง แม้เปรียบเทียบข้อพิจารณาดังกล่าวกับกฎหมายไทยอาจ
แสดงให้เห็นว่าบริบทกฎหมายไทยพิจารณาให้ความคุ้มครองเด็กในลักษณะเช่นเดียวกัน แต่ในเชิง
ความชัดเจนในการให้ความคุ้มครองเด็กสะท้อนให้เห็นว่า บทบัญญัติกฎหมายอาญาไทยมีช่องว่างใน
การให้ความคุ้มครองเด็กอย่างชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดถ้อยค าอย่างคลุมเครือซึ่งในการ
ตีความกฎหมายก่อให้เกิดการพิจารณาถึงกรอบอ านาจปกครองทางนิตินัยเป็นหลัก ด้วยเหตุนี้ เพ่ือให้
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ระบบกฎหมายไทยสามารถให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองได้อย่างเหมาะสม จึงเห็น
ว่าควรมีการพิจารณาทบทวนบทบัญญัติกฎหมาย หรือก าหนดกรอบแนวทางการใช้การตีความในบาง
ประเด็นให้มีความชัดเจน เพื่อให้กฎหมายเป็นกรอบที่เหมาะสมในการใช้อ านาจปกครองทั้งต่อผู้ใช้
อ านาจปกครองทางนิตินัยและพฤตินัยได้อย่างเหมาะสมสอดคล้องตามประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

 
จากการศึกษากฎหมายอาญาไทย และแนวทางในการน ามาตรการทางอาญามาใช้เพ่ือ

การคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองในกฎหมายต่างประเทศ พบว่า ในการให้ความคุ้มครอง
เด็กในกฎหมายอาญากรณีที ่มีการพิจารณากรอบความสัมพันธ์ระหว่างผู ้กระท าความผิดและ
ผู้ถูกกระท าจะต้องพิจารณาให้เหมาะสมตามบริบทของบทบัญญัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่
กฎหมายพิจารณาก าหนดความสัมพันธ์ให้เป็นองค์ประกอบความผิดจะต้องพิจารณาก าหนดให้
ครอบคลุมทั้งความสัมพันธ์ทางนิตินัยและความสัมพันธ์ทางพฤตินัยอย่างเหมาะสม ในการนี้ ผู้เขียนจึง
ได้น าเสนอแนวทาง ซึ่งเห็นว่ามีความเหมาะสมกับสังคมไทยในการปรับใช้ประมวลกฎหมายอาญาให้
ครอบคลุมการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทางพฤตินัย โดยเห็นว่าควรมีการ
พิจารณาปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติกฎหมาย ดังต่อไปนี้ 

1) เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจปกครองทาง
พฤตินัย ผู้เขียนเสนอให้เพิ่มมาตรา 1(19) ความว่า “อ านาจปกครองทางพฤตินัย หมายความว่า การ
ใช้อ านาจ โดยบุคคลที่ไม่ได้มีอ านาจปกครองตามกฎหมาย แต่อาศัยอยู่ร่วมกับผู้ใต้ปกครอง ซึ่งมีภาวะ
ในการต้องพึ่งพาอาศัยตนในการด ารงชีพในชีวิตที่มีลักษณะเช่นเดียวกับผู้ใช้อ านาจปกครองตาม
บัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 

2) กลุ่มความผิดต่อชีวิตร่างกาย ควรมีการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดต่อชีวิตร่างกาย
ที่กระท าต่อเด็กเป็นเหตุฉกรรจ์ในมาตรา 289 ที่จะเป็นการการครอบคลุมการกระท าความผิดต่อเด็ก
ในทุกกรณี โดยมิพักต้องพิจารณาถึงรูปแบบความสัมพันธ์หรือกรอบการใช้อ านาจปกครองว่าเป็นเรื่อง
ทางนิตินัยหรือทางพฤตินัย นอกจากเป็นการสอดคล้องตามหลักความเหมาะสม และหลักประโยชน์
สูงสุดของเด็กแล้ว กรณียังสอดคล้องกับความเห็นทางวิชาการไทยที่เคยมีผู้เสนอให้ก าหนดความผิดต่อ
ชีวิตที่กระท าต่อเด็กเป็นเหตุฉกรรจ์ไว้ในมาตรา 289(8) ซึ่งการบัญญัติในมาตรา 289 นอกจากเป็น
การส่งผลต่อการบังคับใช้ความผิดต่อชีวิตแล้ว ในขณะเดียวกันยังส่งผลต่อการใช้บังคับในความผิดที่
กระท าต่อร่างกายตามมาตรา 296 และมาตรา 298 
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3) กลุ่มความผิดในลักษณะการกระท าที่เกี่ยวข้องกับหน้าที่ในการปกป้องดูแล ควรมี
การปรับปรุงองค์ประกอบความผิดในมาตรา 307 ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ใช้อ านาจปกครองทอดทิ้งไม่กระท า
หน้าที่ให้มีความครอบคลุมหน้าที่ในทางพฤตินัย โดยเสนอให้ใช้ความต่อไปนี้แทน 

“มาตรา 307 ผู้ใดมีหน้าที่ตามกฎหมาย หรือสัญญา หรือหน้าที่ในฐานะผู้ใช้อ านาจ
ปกครองทางพฤตินัยต้องดูแลผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้ เพราะอายุ ความป่วยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ 
และทอดทิ้งผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้นั้นเสียโดยประการที่น่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

ทั้งนี้ เพื่อเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายในควบคุมการกระท าของบุคคลซึ่งไม่ท า
หน้าที่ในมาตรา 307 ที่แต่เดิมก าหนดไว้เพียงหน้าที่ตามกฎหมาย หรือสัญญา ให้ครอบคลุมการ
กระท าหน้าที่ในทางพฤตินัยด้วย 

4) กลุ่มความผิดเกี่ยวกับเพศ ควรปรับปรุงบทบัญญัติในมาตรา 285 ในส่วนของ “ผู้อยู่
ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด” ให้มีความชัดเจนแก่การตีความในลักษณะที่เป็นการพิจารณาถึง
การอาศัยอ านาจหรืออิทธิพลต่อผู้กระท าความผิด โดยเสนอให้ใช้ความต่อไปนี้แทน 

“มาตรา 285 ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท า
แก่บุพการี ผู้สืบสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษย์ซึ่ง
อยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือใน
ความอนุบาล หรือผู ้อยู ่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื ่นใด ซึ ่งรวมถึงอ านาจปกครองทางพฤตินัย 
ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม” 

นอกจากการพิจารณาปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวข้างต้นแล้ว เพื่อป้องกัน
ปัญหาในทางปฏิบัติที่อาจเกิดขึ้น ควรมีการพิจารณาก าหนดบัญชีอัตราโทษ หรือการจัดท าแนวปฏิบัติ
ในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับเด็กที่เน้นย ้าถึงบทบาทในพิจารณา
ก าหนดโทษให้เหมาะสมกับความผิดที่สอดคล้องกับการคุ้มครองประโยชน์ของเด็กโดยค านึงถึงความ
เป็นเด็ก และวัตถุประสงค์การให้ความคุ้มครองที่เหมาะสมกับความผิด ไม่ว่าจะเป็นการพิจารณาถึง
การรูปแบบความสัมพันธ์ กรอบหรือหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเกี่ยวกับหน้าที่ ตลอดจนบริบทหรือ
พฤติการณ์ของการใช้อ านาจในการแสวงหาหรือการอาศัยอิทธิพลในการอ านวยความสะดวกในการ
กระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่ต้องตีความลักษณะพฤติการณ์ของข้อเท็จจริงดัง
ตัวอย่างของมาตรา 285 ที่ว่าด้วยลักษณะการใช้อ านาจหรืออิทธิพลในการอ านวยความสะดวกในการ
กระท าความผิด หรือการก าหนดแนวทางในการพิจารณาลักษณะการกระท าที่เป็นการกระท าต่อชีวิต
ร่างกายของเด็ก เพ่ือแยกลักษณะการกระท าให้เหมาะสมกับความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้นต่อเด็ก เช่นการ
กระท าต่อชีวิตร่างกายของเด็กระหว่างการกระท าตามมาตรา 295 และมาตรา 391 ให้เกิดชัดเจน
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ยิ่งขึ้น อันจะน าไปสู่การจัดให้มีมาตรการและการปรับใช้มาตรการทางอาญาที่เหมาะสมสอดคล้องใน
การคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กต่อไป 

อย่างไรก็ตาม การปรับปรุงบทบัญญัติกฎหมาย ตลอดจนแนวทางปฏิบัติในการศึกษา
ครั ้งนี ้อาจเป็นเพียงส่วนหนึ่งของการพิจารณากลไกการให้ความคุ้มครองเด็กจากการใช้อ านาจ
ปกครองที่เหมาะสมในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น โดยอาจยังมีข้อพิจารณาเพิ่มเติมหรือประเด็น 
ที่นอกเหนือจากการศึกษาครั้งนี้ที่รอให้มีการศึกษาเชิงลึกต่อไป เพื่อให้เกิดการศึกษาที่เหมาะสม 
รอบด้าน ในการนี้ผู้เขียนได้มีการพิจารณาและวิเคราะห์เบื้องต้นในประเด็นต่างๆ ทิ้งท้ายไว้ในเนื้อหา
แต่ละส่วน ทั้งในเรื่องความเหมาะสมของการปรับใช้ข้อยกเว้น หรือมาตรการทดแทนมาตรการทาง
อาญา กลไกการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคมในการให้ความคุ้มครองเด็ก หรืออ่ืนๆ ซึ่งเป็นประเด็น
ส าคัญที่มีความน่าสนใจและรอใหผู้้สนใจน าไปศึกษาในโอกาสต่อไป 
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บรรณานุกรม 
 
หนังสือ 
ภาษาไทย 
เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 9, เนติบัณฑิตยสภา 2549). 
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จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมำยอำญำ ภำค 2 ตอน 2 และภำค 3 (พิมพ์ครั้งที่ 6, เนติบัณฑิตยสภา 2553). 
จินดา ชัยรัตน์, ควำมสัมพันธ์ทำงกฎหมำยระหว่ำงบิดำมำรดำกับบุตร ฯลฯ (โรงพิมพ์เจริญชัย จ ากัด 

2493). 
ชาติชาย อัครวิบูลย์, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว (พิมพ์ 

ครั้งที ่4, วิญญูชน). 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐำนเกี่ยวกับสิทธิเสรีภำพและศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์  (พิมพ์ครั้งที่ 3, 

วิญญูชน 2552). 
ประสพสุข บุญเดช, ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว (พิมพ์ 

ครั้งที ่19, เนติบัณฑิตยสภา 2554). 
ไพโรจน์ กัมพูสิริ, กฎหมำยลักษณะครอบครัว รวมหมำยเหตุท้ำยค ำพิพำกษำฎีกำ ของศำสตรำจำรย์ 

ดร. หยุด แสงอุทัย (ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2531). 
–– ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว (พิมพ์ครั้งที่ 7, ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2553). 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศำสตร์ควำมคิดนิติปรัชญำ (อ่านกฎหมาย 2561). 
วิระดา สมสวัสดิ์, กฎหมำยครอบครัว (พิมพ์ครั้งที่ 2, ส านักพิมพ์คบไฟ 2546). 
ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธุ์, ควำมรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมำยเอกชนโรมัน (วิญญูชน 2559). 
สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและค ำพิพำกษำกฎหมำยอำญำ (พิมพ์ครั้งที่ 8, อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับ

ลิชชิ่ง 2561). 
สอาด นาวีเจริญ, ค ำบรรยำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 5 ว่ำด้วยครอบครัว  (นิติ

บรรณการ 2517). 
เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว ่ำด้วยครอบครัวและมฤดก  (ส านักพิมพ์

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2508). 
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