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บทคัดยอ 

บทความนี้มุงศึกษาปญหาเรื่องความผิดฐานพรากเด็ก เพื่อการอนาจาร มาตรา 317 วรรค 3 และ

ความผิดฐานพรากผูเยาว เพื่อการอนาจาร มาตรา 319 วรรคแรก อันเกิดจากความยินยอมระหวาง

เด็ก กฎหมายมุงที่จะใชบังคับแกผูที่กระทําความผิดในกรณีที่พาเด็กอายุไมเกิน 15 ป (มาตรา 317) 

หรือผูเยาวอายุไมเกิน 18 ป (มาตรา 319) ไปจากอํานาจการปกครองของบิดามารดา ผูปกครอง 

หรือผูดูแล โดยปราศจากเหตุอันสมควร เพื่อการอนาจาร ซึ่งนั้นก็เปนที่แนชัดวากฎหมายมุงลงโทษ

ผูกระทาํความผิดโดยไมคาํนึงถึงอาย ุเพศ ความออนเยาว และความสมัพนัธระหวางผูกระทาํความผิด

และผูเสียหายที่เปนเด็ก ถาเปนกรณีที่เด็กกับเด็กคบหากันในเชิงชูสาวและมีเพศสัมพันธกันโดย

ความยินยอมอันเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ฐานกระทําชําเราเด็กซึ่งเปน

ถึงเปนความผิดที่ใหญกวาความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317 วรรคสาม) หรือพรากผูเยาว (มาตรา 

319 วรรคแรก) ซึ่งเปนการกระทําความผิดกรรมเดียวแตผิดตอกฎหมายหลายบท กรณีดังกลาวจะ

ในมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 มีการยกเวนโทษใหแกเด็กผูกระทําความผิดโดยใหนํากฎหมาย

วาดวยการคุมครองเด็กมาใชบังคับแทนการลงโทษ ในทางกลับกันมาตรา 317 วรรค 3 และมาตรา 

319 วรรคแรกกลับไมมีการยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดที่เปนเด็กกับเด็กดวยกัน ซึ่งเปนการ

ขัดตออนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ในเรื่องของประโยชนสูงสุดของเด็กเปนอยางมาก

ผลการวิเคราะหพบวาในตางประเทศจะนําบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ในสวนของ

ประโยชนสงูสดุของเดก็มาปรบัใชกับกฎหมายในประเทศในเรือ่งตาง ๆ  ซึง่ประเทศไทยสามารถนํามาใช

โดยการแกไขเพิ่มเติมในสวนของ มาตรา 317 และ มาตรา 319 โดยการเพิ่มเติมกฎหมายวาดวย

การคุมครองเด็กมาบังคับใชกับความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเยาวแทนการลงโทษ ในกรณีที่

ผูกระทาํความผดิและผูเสยีหายทีเ่ปนเดก็เพศสมัพนัธโดยความยนิยอมของเดก็เอง นอกจากน้ี ศาลไทย

ควรที่จะวางแนวบรรทัดฐานในคดีลักษณะดังกลาวใหตัดไปในทิศทางเดียวกันและควรจะตัดสินและ

ลงโทษควรจะยึดหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาประกอบดุลพินิจในการพิพากษาคดีในความผิดฐาน

พรากเด็กหรือพรากผูเยาว

คําสําคัญ: อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก พรากเด็ก พรากผูเยาว เหตุยกเวนโทษ ประโยชนสูงสุดของเด็ก
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Abstract

Section 317 and Section 319 of the Criminal Law relating to deprivation and separation 

of women The law aims to apply to offenders in cases of taking children up to 15 years 

(Section 317) or minors up to 18 years (Section 319) away from the parental power of 

parents, guardians or carers without Reasonable cause Which is clear that the law

aimed at punishing offenders regardless of age, sex, youth And the relationship

between the offender and the child victim If it is the case that a child and child are 

engaged in a sexual relationship and have sexual relations with their consent, which 

is an offense under Section 277 of the Criminal Code for child sex offenses, which is 

a bigger offense than the depriving offense (Section 317 paragraph three) Or women 

(Section 319, first paragraph), which is a single offense but several offenses against the 

law In such a case, in Section 277, paragraph 5 and paragraph 6, there is an exemption 

of punishment for the offender by using the law on child protection to be applied

instead of punishment. On the other hand, Section 317, paragraph 3 and Section 319, 

first paragraph, there is no exemption for children and children offenders together. 

Which is against the Convention on the Rights of the Child In the matter of the greatest 

benefit of the child.

Keywords: convention on the rights of the child, children, prolapse, penalties, 

  maximum benefit of children
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1. บทนํา

 ในหลาย ๆ ประเทศคดีที่เก่ียวกับเด็กและ

เยาวชนนั้น จะมีการนําหลักอนุสัญญาวาดวยสิทธิ

เด็ก ค.ศ. 1989 (Convention on the Rights of 

the Child) มาใช ซึ่งในอนุสัญญาฯ ฉบับดังกลาว

จะมีหลักสําคัญที่สุด คือ “หลักประโยชนสูงสุดของ

เด็ก (The Best Interest of the Child)” และนํา

หลักการน้ีมาใชประกอบในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาใหกับเด็กดวย โดยในอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กจะมุงเนนสิทธิของเด็กเปนสําคัญ เด็กทุก

คนจะตองไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกัน

ทุกคน

 ซึ่งในปจจุบันน้ีเราจะเห็นขาวหรือพบเจอ

ปญหาการมีเพศสัมพันธกันโดยความยินยอมของ

เดก็กับเด็กปญหาตาง ๆ  เกิดจากการทีเ่ดก็คบหากัน

ในเชิงชูสาว มีความรักใคร และมีความประสงค

ที่จะอยูกินกันฉันสามีภริยา ซึ่งการมีเพศสัมพันธ

โดยความยินยอมของเด็กน้ีเองที่เปนปญหาที่วา 

เม่ือบิดามารดา ผูปกครอง หรือผูดูแลของเด็กที่

เปนผูเสียหายขอใหครอบครัวและตัวเด็กผูกระทํา

ความผิดน้ัน ชดใชคาเสยีหายในทางแพงใหกับบดิา

มารดา ผูปกครอง หรือผูดแูลเดก็ผูเสยีหาย โดยมกั

มีเง่ือนไขในการเจรจาแทบจะทุกครั้งเสมอไปวา

หากทางฝายผูกระทําความผิดไมสามารถชดใชคา

เสยีหายใหกับทางฝายผูเสยีหาย ทางฝายผูเสยีหาย

ก็จะมาดําเนินคดีอาญาเพื่อเอาผิดกับเด็กผูกระทํา

ความผิดในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 277 ซึง่เปนทีแ่นนอนวา หากมกีารฟองรอง

ในความผิดฐานดังกลาว เด็กผูกระทําความผิดก็

ตองรับโทษตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ดวย

อยางแนนอน ปญหาก็ยงัคงตองมใีหเราไดพจิารณา

ศึกษาตอไปอีกวา เมื่อภายหลังหากฝายผูกระทํา

ความผิดไดชดใชคาเสยีหายใหกับผูเสยีหายไปแลว

และมกีารตกลงไมเอาผิดกับผูกระทาํความผิดตอไป

อีกแลว ซึ่งถาเปนความผิดตามมาตรา 277 วรรค 

5 และวรรค 6 จะมีกฎหมายที่จะยกเวนโทษใหแก

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กโดยการใชกฎหมายวา

ดวยการคุมครองเด็กผูกระทําความผิดมาใชแทน

การลงโทษทางอาญา แตขอสังเกตและเปนปญหา

คือ มาตรา 317 วรรค 3 ความผิดฐานพรากเด็ก

เพือ่การอนาจาร หรือมาตรา 319 วรรค 2 ความผิด

ฐานพรากผูเยาวเพื่อการอนาจารน้ันไมมีกฎหมาย

บัญญัติที่จะยกเวนโทษใหแกเด็กผูกระทําความผิด

แตประการใด สืบเน่ืองมาจากกฎหมายมุงที่จะ

คุ มครองอํานาจการปกครองมากกวาที่ปกปอง

คุมครองประโยชนสูงสุดของเด็กแตประการใด

 ดังนั้น เมื่อเด็กผูกระทําความผิดถูกฟองเปน

คดีอาญาในความผิดฐานกระทําชําเรา และความ

ผิดฐานพรากเดก็หรอืพรากผูเยาวซึง่เปนการกระทาํ

ความผิดกรรมเดียวแตเปนความผิดตอกฎหมาย

หลายบท แตในความผิดฐานกระทําชําเราศาลอาจ

จะกําหนดบทลงโทษแกผูกระทาํความผิดทีเ่ปนเดก็

ตามมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 โดยศาล

อาจจะมีดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก

ผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตามกฎหมายวา

ดวยการคุมครองเด็กแลวเด็กผูกระทําความผิดก็

ไมตองรับโทษ หรือหากกรณีทีไ่มสาํเร็จศาลจะลงโทษ

ผูกระทําความผิดนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว

เพียงใดก็ไดขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล แตในเมื่อ

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหลุดพนจากความผิด

ตามมาตรา 277 แลว บทสรุปของคดีดังกลาว คือ 

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กก็ยังคงตองรับผิดตาม

มาตรา 317 หรือ มาตรา 319 อยูนั่นเอง 



ความผดิฐานพรากเด็กและพรากผูเยาว: ศกึษากรณผีูกระทําความผดิและผูเสยีหายเปนเด็ก

วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหอการคาไทย 
ปที่ 12 ฉบับที่ 1 มิถุนายน 2563

38

 1.1 ความผิดฐานพรากเด็กหรือพราก

ผูเยาวมีความหมายของการพรากที่เหมือนกัน 

คือ

 การพราก หมายถึง พาไปหรือแยกเด็กออก

ไปจากความปกครองดูแลกระทําโดยวิธีการใด ๆ 

กฎหมายไมมีขอจํากัด ไมคาํนึงถึงระยะใกลหรือไกล

ในเสนทางหรือนอกเสนทาง ไมตองใชกําลังหรือ

กลอบุาย แมจะชกัชวนแนะนําเดก็ใหไปกับผูกระทาํ

โดยมิไดหลอกลวง และเด็กเต็มใจไปดวย
1
 ก็ถือวา

พรากแลว

 1.2 ความหมายของ “เพื่อการอนาจาร”

 ความไมสมควรในทางเพศรวมทัง้การกระทาํ

ใหอับอายขายหนาในทางเพศ ตองเปนการกระทํา

ตอเน้ือตัวของบุคคลโดยตรงการกลาวถอยคํา 

เขียนภาพไมเปนการอนาจาร
2

 1.3 เหตุยกเวนโทษกรณีเด็กหรือผูเยาว

เปนผูกระทําความผิด

 ยกเวนโทษ หมายความวา การกระทําน้ัน

เปนความผิด จึงเปนภยนัตรายทีเ่กิดจากการละเมดิ

กฎหมายการกระทําโตตอบกลับมาจึงอางปองกัน 

บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญา นอกจากกระทํา

ครบองคประกอบความผิดและกฎหมายมไิดยกเวน

โทษแลว การกระทาํน้ันจะตองไมมกีฎหมายยกเวน

โทษไวดวย ดังน้ัน นักกฎหมายจึงตองพิจารณา

เหตุยกเวนโทษเปนอีกขั้นตอนหน่ึง ซึ่งถัดจาก

การพจิารณาการกระทําวามีเหตยุกเวนโทษหรอืไม 

การพจิารณาเหตยุกเวนโทษน้ัน จะพจิารณาไดจาก

ลักษณะของการกระทําน้ันเองวามีลักษณะดังจะ

กลาวในหัวขอตอ ๆ ไป อยางไรก็ตาม มีขอสังเกต

วาแมผูกระทาํจะไมตองรับผิดเพราะเหตยุกเวนโทษ

แตน้ันหมายความวาการกระทําของผูกระทําน้ัน

กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดแลว หรือกลาว

ไดอกีอยางหน่ึง คอื ผูกระทาํไดกระทาํความผิดครบ

องคประกอบความผิด หากเพียงแตไมตองรับโทษ

เพราะมีเหตุยกเวนโทษน้ันเอง เหตุยกเวนโทษมี

ดวยกันหลายกรณี แตจะขอกลาวถึงเหตยุกเวนโทษ

ในกรณีเพราะเหตุแหงอายุของผูกระทํา

 เพราะเหตุแหงอายุของผูกระทํา ลักษณะ

การกระทาํความผดิของผูกระทาํอาจจะแตกตางกัน

ไป ดวยหลาย ๆ  สาเหต ุเชน ความคบัแคนใจ ความ

โกรธเคือง ความรูที่แตกตางกัน หรือภาวะแหงจิต 

และในจิตของเด็กกับผูใหญก็แตกตางกัน ดังน้ัน

กฎหมายจึงไดบัญญัติใหเด็กตองรับโทษแตกตาง

จากผูใหญซึ่งตองถือวามีจิตใจที่สามารถพิจารณา

การกระทําใด ๆ ไดเปนอยางดีหรือที่กฎหมาย

เรียกวา “รูสํานึกในการกระทํา” อยางสมบูรณ

 กฎหมายจะแยกอายุของเด็กที่กระทําความ

ผิดออกเปนชวง ๆ  เพราะจะเห็นวาเดก็ในแตละชวง

ก็จะมีวิวัฒนาการความรู สึกรับผิดชอบชั่วดีที่

แตกตางกันออกไป นอกจากน้ัน การอบรบดูแล

ก็มีสวนสําคัญที่ทําใหเด็กในแตละชวงอายุมีความรู

สํานึกในการกระทําที่แตกตางกันออกไป ประมวล

1
 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพครั้งที่ 7, กรุงเทพมหานคร: บริษัทศูนยการพิมพเพชรรุง จํากัด, 

 2553, หัวขอ 1115, น. 251

2
 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพครั้งที่ 7, กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด จิรรัชการพิมพ, 2543, หัวขอ 

 944, น. 738-739
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กฎหมายอาญาที่ไดแกไขแลว ไดแยกการกระทํา

ของเด็กออกเปนชวงอายุ คือ

 (1) ชวงอายุไมเกิน 10 ป (มาตรา 73)

 (2) ชวงอายุเกินกวา 10 ปแตยังไมเกิน 15 

ป (มาตรา 74)

 (3) ชวงอายุ 15 ปแตตํ่ากวา 18 ป (มาตรา 

75)

 (4) ชวงอายุตั้งแต 18 ปแตยังไมเกิน 20 ป 

(มาตรา 76)

 นอกจากประมวลกฎหมายอาญาจะแยก

ความรับผิดของเดก็ ออกเปนชวงอายดุงักลาวแลว

ในการพิจารณาคดีที่เด็กไดกระทําความผิดน้ัน

ก็แตกตางไปจากผูใหญดวย ดังที่บัญญัติไวใน

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัว 

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว (ฉบับ

ที ่5) พ.ศ. 2559 วา เดก็ หมายถึง บุคคลทีม่อีายเุกิน 

10 ปบริบูรณ แตยังไมเกิน 15 ปบริบูรณ เยาวชน 

หมายความวา บุคคลที่มีอายุเกิน 15 ปบริบูรณ 

แตไมเกิน 18 ปบริบูรณ

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ที่

บัญญัติวา “เด็กอายุไมเกินสิบปกระทําการอัน

กฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กน้ันไมต อง

รับโทษ” และวรรคสองบัญญัติวา “ใหพนักงาน

สอบสวนสงตัวเด็กตามวรรคหน่ึงใหเจาพนักงาน

เจาหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก 

เพื่อดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมาย

วาดวยการนั้น”

 สําหรับเด็กที่กระทําความผิดที่มีอายุไมเกิน 

10 ป หากไดกระทําความผิดกฎหมายก็ยกเวนโทษ

ให สําหรับความผิดน้ันและศาลไมมีอํานาจกระทํา

การใด ๆ สําหรับเด็กที่กระทําการนั้น ๆ กลาวคือ 

เด็กไดรับความคุมครองตามกฎหมายเสมือนหน่ึง

เด็กนั้นไมมีความผิด แตทั้งนี้ ก็ใหอํานาจพนักงาน

สอบสวนสงตวัเดก็ใหพนักงานเจาหนาทีต่ามกฎหมาย

วาดวยการคุมครองเด็กเพื่อดําเนินการคุมครอง

สวัสดิภาพของเด็กตอไป (มาตรา 73 วรรคสอง) 

ซึ่งไดบัญญัติเพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 73 เดิม ทั้งนี้ เพื่อดูแลฟนฟูเด็กที่ไดกระทํา

ความผิดรวมทั้งหาขอเท็จจริงที่เปนสาเหตุของ

การกระทําเพื่อหาทางแกไขตอไป ดังน้ัน การที่

เจาหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก 

ดําเนินการอยางไรน้ันจึงไมใชเปนการลงโทษ แต

เพื่อคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก ทั้งเจาพนักงาน

ตามกฎหมายตองไมกระทําการใดอันเปนการ

ลงโทษเด็ก

 โดยมีขอสังเกตวาเด็กอายุไมเกิน 7 ป หาก

กระทําการใดอันมีลักษณะเปนความผิด เด็กน้ัน

ไมตองรับโทษ นั้นหมายความวา เด็กนั้นไดกระทํา

ครบองคประกอบความผิดแลวเพียงแตไมตองรับ

โทษตามกฎหมายเทาน้ัน แตถาเด็กน้ันกระทําการ

อันมีลักษณะเปนความผิดแตไมรูวาการกระทําน้ัน

เปนความผิด การกระทําของเด็กนั้นก็ไมเปนความ

ผิด เพราะขาดเจตนาหรือที่เรียกวาไมรูสํานึกใน

การกระทํา เชน เด็กอายุ 5 ป หยิบขนมในรานมา

กินเพราะหิว โดยไมรูวาการกระทาํน้ันเปนความผดิ 

การกระทาํของเดก็น้ันก็ไมเปนความผิด การกระทาํ

ของเดก็น้ันก็ไมเปนความผิด หรอืกรณเีดก็อาย ุ5 ป 

ใชมีดเหวี่ยงไปมาตามประสาเด็กถูกนาย ก. ไดรับ

บาดเจ็บ โดยไมมีเจตนาทําราย เด็กนั้นก็ไมมีความ

ผิดแตอยางใด
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2. อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 

 (Convention on the Rights of the 

 Child)

หลกัการสาํคญัของอนุสญัญาวาดวยสทิธิเดก็ 

มีดวยกัน 2 ประการ คือ

 1) สิทธิติดตัวมาตั้งแตเกิด มาตรฐานการ

ปฏิบัติต อเด็กผู กระทําความผิดทางอาญาใน

กระบวนการยุติธรรม

 การปฏิบัติตอเด็กที่กระทําความผิดน้ันตาม

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กฯ มีเจตนารมณที่จะมุง

คุมครองสวัสดิภาพเด็กโดยการบําบัด แกไข ฟนฟู

เด็กผูกระทําความผิดใหกลับเปนตัวเปนคนดีคืนสู

สังคมใหได โดยการดําเนินคดีที่เก่ียวกับเด็กจึงมี

ความแตกตางกับการดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดที่เปนผูใหญเปนอยางมาก การลงโทษผูใหญที่มี

ความมุงหมายเพือ่มใิหกลาทีจ่ะกลบัมากระทาํความ

ผิดซํา้อกีเปนครัง้ทีส่อง ซึง่ในอนุสญัญาวาดวยสทิธิ

เด็กไดกําหนดมาตรฐานที่สําคัญ ๆ ไวในการปฏิบัติ

ตอเดก็ในชัน้พจิารณาคด ีอาทเิชน การดาํเนินคดีจะ

ตองทาํดวยความรวดเรว็และเปดโอกาสใหเดก็ตอสู

คดีไดอยางเต็มที่โดยเด็กจะตองไมถูกบังคับใหรับ

ผิดหรือรับสารภาพ ศาลจะตองมคีวามอสิระในการ

พิจารณาคดี หรือแมแตในกรณีมีคําพิพากษาแลว 

อาทเิชน ไมตองลงโทษ ทรมานหรอืทารณุกรรมเดก็ 

แตจะตองปฏิบัติตอเด็กดวยความมีมนุษยธรรม

และเคารพในศกัดิศ์รคีวามเปนมนุษยของเดก็ ทัง้น้ี

หากเด็กถูกกําจัดอิสรภาพแลวตองคํานึงถึงการ

แกไข ฟนฟูใหเด็กเปนคนดีและสงเสริมการศึกษา

รวมทั้งอาชีพใหแกตัวเด็กดวย เพื่อที่เขาจะออกไป

ประกอบสัมมาอาชีพหรือมีความรูทางการศึกษา

หลังการพนโทษดวย เปนการมุงใหโอกาสแกเด็ก

ผูกระทําความผิดอยางแทจริง

 2) หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best 

Interest of the Child)

 การดําเนินการใด ๆ ของรัฐจะตองคํานึงถึง

ประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ โดยมุงเนนที่

จะคุมครองและพัฒนาการของเด็กทั้งรางกายและ

จิตใจ โดยตองสนับสนุนและสงเสริมใหเด็กพัฒนา

จนเปนคนที่มีความสามารถและเติบโตไดอยางมี

อนาคต ซึง่รฐัจะตองไมกระทาํการใด ๆ  อนัเปนการ

ทําลายชีวิตและอนาคตของเด็ก
3

 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ัน จัดทําขึ้นตาม

หลกัการของกฎบตัรสหประชาชาตทิีว่าดวยศกัดิศ์รี

และคณุคาของมนุษยทีเ่ทาเทยีมกันโดยคาํนึงวาเดก็

มีสิทธิที่จะไดรับการดูแลและชวยเหลือทั้งในสภาพ

แวดลอมของครอบครัวและการเลี้ยงดูอื่น ๆ บน

พื้นฐานของประเพณีและคานิยมทางวัฒนธรรม

ของชาติพันธุและสังคม โดยสรุปหลักการที่สําคัญ

คือ “การไมเลือกปฏิบัติและประโยชนสูงสุดของ

เดก็” ซึง่คุมครองสทิธิของเดก็รวม 4 ดาน คอื สทิธิ

ในการอยูรอด สิทธิที่จะไดรับการปกปอง สิทธิที่

จะไดรับการพัฒนา และเสรีภาพในการมีสวนรวม
4

3
 คณะรัฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, “รางรายงานฉบับสมบูรณโครงการวิจัยเร่ืองการปรับเปลี่ยนกลไกเชิงสถาบันเพื่อ

 เสริมสรางสมรรถนะในการทํางานดานเด็กขององคกรปกครองสวนทองถิ่น”, กรุงเทพมหานคร: กองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ 

 (UNICEF), 2533, น. 8

4
 อวิการรัตน นิยมไทย, อางแลว เชิงอรรถที่ 73, น. 141-142
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 2.1 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดี

อาญา

 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญาที่

บัญญัติอยู ในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครวัและวธีิพจิารณาคดเียาวชนและครอบครัว

พ.ศ. 2553 เปนมาตรการพิเศษที่ถูกออกแบบมา

เพื่อใชในคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปนผูกระทํา

ความผิดโดยมีแผนแกไขบําบัดฟนฟูปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมไมพึงประสงคของเด็กและเยาวชน

ภายใตวตัถุประสงคของการเบีย่งเบนคด ี(Diversion)

ตามหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

(Restorative Justice) เพื่อใหเด็กและเยาวชน

ผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดไดรับแสดงความ

รับผิดชอบในการกระทําของตนเอง
5
 รวมทั้งผูเสีย

หายไดรับประโยชนสงูสดุจากกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญาที่สมดุลกัน (Balance)
6
 มาตรการพิเศษ

แทนการดาํเนินคดอีาญามวีตัถุประสงค 3 ประการ 

คือ
7

 (1) ตองการแกไขปรับเปลีย่นความประพฤติ

ที่ฝาฝนตอกฎหมายของเด็กหรือเยาวชน

 (2) ตองการบรรเทา ทดแทน หรือชดเชย

ความเสียหายแกผูเสียหาย

 (3) ตองการสรางความปลอดภัยใหเกิดแก

ชุมชนและสังคม

 มาตรการพเิศษแทนการดาํเนินคดอีาญาตาม

หัวขอ ประกอบดวยเนื้อหาเกี่ยวกับการจัดทําแผน

แกไขบําบัดฟนฟู (Rehabilitation Plan) ทั้งกอน

และหลังฟองคดี ผูมีหนาที่และวิธีการในการจัดทํา

แผนแกไขบําบัดฟนฟู การรายงานการปฏิบัติหรือ

ไมปฏิบตัติามแผนแกไขบาํบดัฟนฟ ูการงดการสอบ

ปากคําหรืองดการดําเนินการใด ๆ ระหวาง

การจัดทําและปฏิบัติตามแผนแกไขฟนฟู 

 โดยสรุปจะเห็นไดวามาตรการพเิศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญาในชั้นหลังฟองคดีมีหลักเกณฑ

หลายประการคลายคลึงกับมาตรการพิเศษแทน

การดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนฟองคดีภายใต

วตัถุประสงคเดยีวกัน คอื ตองการทีจ่ะเบีย่งเบนคดี

ออกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกัมุงรกัษา

สวัสดิภาพ อนาคต มุงใหโอกาส รวมทั้งตองการ

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมอันไมพึงประสงคใหหายไป

จากตัวเด็ก เยาวชน และชุมชนหรือสังคมดวย

2.2 การเปรียบเทยีบบทยกเวนโทษความผิด

ฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐานพรากเด็ก

 การเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปตามมาตรา 277 

แห งประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะเห็นได ว า

ความผิดตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดกําหนดใหเปน

ความผิดอนัยอมความได แตเดมิมบีทบญัญตัยิกเวน

โทษสําหรับผูกระทําความผิด ในกรณีที่กระทําไป

เพราะความรักและตองการอยากไดฝายหญิงไป

รวมอยูกินเปนภริยาและไมมีเจตนาอื่นใดอยางไร

5
 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, (2552), รวมความรูและกฎหมายที่เกี่ยวของสําหรับพนักงานคุมประพฤติ, กรุงเทพมหานคร: 

 พุมทอง, น. 106

6
 อนุสรณ ศรีเมนต, (2559, เมษายน-มิถุนายน), “กฎหมายศาลเยาวชนและครอบครัวสามารถแกไขความประพฤติที่เสียหายของเด็ก

 หรือเยาวชนไดจริงหรือ”, วารสารศาลยุติธรรม, 9,2, น. 47

7
 ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ก, เลมเดิม, น. 35.
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ก็ตาม แมความผิดดังกลาวจะเปนความผิดอันยอม

ความกันไมได แตหากสามารถตกลงและพูดคุย

เจรจากับบิดา มารดาของฝายหญิง โทษหนัก

ก็อาจจะกลายเปนเบา แตทั้งนี้ ขึ้นอยูกับอายุของ

ผูกระทําความผิด เด็กหรือผูเยาวที่ถูกพราก และ

ผูทีถู่กพรากยนิยอมหรือไม และหากศาลอนุญาตให

ทั้งสองฝายสมรสกันไดและเมื่อสมรสกันแลวอาจ

ไดรับการยกเวนไมตองรับโทษ แตในปจจบัุนน้ีก็ไดมี

การแกไขความผิดเก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมาย

อาญาเปนจํานวนหลายมาตรา โดยพระราชบัญญตัิ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซึง่มผีลใชบังคบัเมือ่วนัที ่28 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2562 หากเปนการกระทําชําเราเด็กอายุยัง

ไมเกิน 15 ปโดยใหเปนความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็ก (มาตรา 277) ไมใชคดียอมความไดอีกตอไป

ในกรณีที่ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนเด็ก

ยินยอมตกลงที่จะสมรสกันโดยหลังจากที่มีการ

แกไขดังกลาวถึงแมจะมีการสมรสกันก็ยังถือวา

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหรือผูเยาวยังคงรับผิด

ตามมาตรา 277 ซึ่งถือวาเปนความผิดอาญา

แผนดิน ซึ่งศาลควรจะเลือกใชวิธีการลงโทษ

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กและอายุตางกันไมมาก 

ใหเปนการฟนฟเูดก็หรอืผูเยาวกระทาํความผิดและ

ใหเขาหลักเกณฑในการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา

ความผิดที่เปนเด็กหรือผูเยาวที่มีเพศสัมพันธกัน

โดยความยนิยอมของผูกระทาํความผิดและผูเสยีหาย

ที่ เป นเ ด็ก อันเป นการคุ มครองสวัสดิภาพ

ของเด็ก

 2.3 ความยินยอมการมีเพศสัมพันธกัน

ระหวางเด็กกับเด็ก 

 ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธระหวาง

เดก็กับเดก็ควรจะพจิารณาถึงการทีเ่ดก็ทัง้สองฝาย

สมัครใจ ยินยอม อันที่เกิดจากความบริสุทธิ์อยาง

แทจริงไมใชเกิดจากการถูกขมขู ถูกบังคับ หรือ

ใชกําลังประทุษราย เพราะถาหากเปนการขมขู 

ถูกบงัคบั หรือใชกําลงัประทษุรายแลวก็จะไมถือวา

ผูกระทําความผิดน้ันไดรับความยินยอมในการ

มีเพศสัมพันธกับผูเสียหายที่เปนเด็ก เมื่อขาด

ความยนิยอมอนับรสิทุธ์ิแลวน้ันก็ถือไดวา ผูกระทาํ

น้ันเปนผูกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

(มาตรา 277) ในทางกฎหมายจะถือวาบุคคลน้ัน

เปนอาชญากร เมื่อเปนอาชญากรตามมาตรา 277 

แลว ผูกระทําความผิดที่กระทําความผิดปราศจาก

ความยินยอมของผูเสียหายก็ยังคงจะตองรับผิด

ในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพราก

ผูเยาวกรณีที่ผูเยาวไมเต็มใจไปดวย (มาตรา 318) 

เพื่อการอนาจารอีกความผิดดวย

3. บทการวิเคราะห

 3.1 เปรียบเทียบหลักการฟ นฟูเด็กใน

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 

 จากการพิจารณาองคประกอบความผิดของ

กฎหมายจะเห็นไดวากฎหมายมุงเนนทีจ่ะลงโทษแก

ผูกระทําความผิด และมิไดมีบทยกเวนโทษไว แม

ในบางกรณีเด็กหรือผูเยาวที่ถูกพรากจะยินยอมไป

ดวยก็ตาม หรือฝายผูกระทําความผิดจะไดชดใช

คาสนิไหมทดแทนแลวก็ด ีหรอืตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ในเรื่อง

ของความสัมพันธระหวางผูกระทําความผิดกับเด็ก

ผูถูกกระทํา ก็ไมเปนเหตุใหผูถูกกระทําความผิดได

รับยกเวนโทษในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา

317) หรือพรากผูเยาว (มาตรา 319) แตอยางใด 
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พศวัตร ฉัตรจุฬานนท

เม่ือเปรียบเทยีบกับการกระทาํความผิดฐานกระทาํ

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปตามมาตรา 277 แหง

ประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะเห็นไดวาความผิด

ตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดกําหนดใหเปนความผิด

อันยอมความได แตเดิมมีบทบัญญัติยกเวนโทษ

สาํหรบัผูกระทาํความผิด ในกรณทีีก่ระทาํไปเพราะ

ความรักและตองการอยากไดฝายหญิงไปรวมอยู

กินเปนภริยาและไมมีเจตนาอื่นใด อยางไรก็ตาม 

แมความผิดดงักลาวจะเปนความผิดอนัยอมความกัน

ไมได แตหากสามารถตกลงและพูดคุยเจรจากับ

บิดา มารดาของฝายหญิง โทษหนักก็อาจจะกลาย

เปนเบา แตทัง้น้ีขึน้อยูกับอายขุองผูกระทาํความผิด 

เด็กหรือผูเยาวที่ถูกพราก และผูที่ถูกพรากยินยอม

หรือไม และหากศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส

กันไดและเมื่อสมรสกันแลวอาจไดรับการยกเวน

ไมตองรับโทษ
 
แตในปจจุบนัน้ีก็ไดมกีารแกไขความผิด

เก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาเปนจํานวน

หลายมาตรา โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมาอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่ง

มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 

หากเปนการกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกิน 15 ป

โดยใหเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก (มาตรา 

277) ไมใชคดียอมความไดอีกตอไปในกรณีที่

ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนเด็กยินยอม

ตกลงทีจ่ะสมรสกันโดยหลงัจากทีม่กีารแกไขดงักลาว

ถึงแมจะมกีารสมรสกันก็ยงัถือวาผูกระทาํความผดิ

ที่เปนเด็กหรือผูเยาวยังคงรับผิดตามมาตรา 277 

ซึ่งถือวาเปนความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งศาลควรจะ

เลือกใชวิธีการลงโทษผูกระทําความผิดที่เปนเด็ก

และอายุตางกันไมมาก ใหเปนการฟนฟูเด็กหรือ

ผูเยาวกระทําความผิดและใหเขาหลักเกณฑในการ

ยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหรือ

ผูเยาวที่มีเพศสัมพันธกันโดยความยินยอมของ

ผูกระทําความผิดและผูเสียหายที่เปนเด็ก อันเปน

การคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก

 3.2 การวิเคราะหหลักความยินยอมการ

มีเพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็ก

 จากการศกึษา จะพบวา ความยนิยอมในการ

มีเพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็กน้ัน ศาลจะ

ลงโทษหรือยกเวนโทษตามมาตรา 277 วรรค 5 

และวรรค 6 ก็ได แตถาหากศาลยกเวนโทษตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และ

วรรค 6 แตก็ไมอาจทําใหเด็กหรือผูเยาวที่เปน

ผูกระทําความผิดพนจากความผิดฐานพรากเด็ก

หรือผูเยาว ซึ่งจากที่ไดทําการศึกษามามีขอที่นา

วิเคราะหอยูวาหากเปนการพรากเพื่อการอนาจาร

ซึง่เกิดจากความยนิยอมของผูกระทาํความผิดและ

ผูเสียหายที่เปนเด็กอันเปนความยินยอมที่แทจริง

ของทั้งสองฝาย หรือการมีเพศสัมพันธกันของทั้งคู

ไมไดเกิดจากการถูกบงัคบั ไมใชเปนกรณทีีผู่เสยีหาย

ถูกผู กระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดย

ผูเสยีหายไมไดยนิยอม กฎหมายก็ควรจะยกเวนโทษ

ใหกับผูกระทําความผิดเฉกเชนเดียวกับประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 

ดวย ในกระบวนการยุติธรรมตางประเทศจะมอง

เหตุการณการมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมของ

ผูกระทําและผูเสียหายที่คบกันและมีเพศสัมพันธ

กันโดยความยินยอมของทั้งสองฝายจะมองวา

คดีในลักษณะดังกลาวหากดําเนินการฟองไปจะ

ไมทําใหเกิดประโยชนแกสาธารณชน และมีแตจะ

ทาํใหเดก็ผูกระทาํความผิดเสยีประวตัจิะตองถูกขึน้

ประวัติเปนอาชญากร เสียชื่อเสียง ทําใหเด็กตอง

อดเรียนตามชวงวัยอายุ จึงอาจจะเปนการขัดตอ
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หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best Interest 

of the Child) ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก แต

ทั้งนี้ ก็ไมตัดสิทธิที่ใหบิดามารดา ผูปกครอง หรือ

ผูดูแลฟองรองเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการ

ละเมิดตออํานาจการปกครองของบิดามารดา 

ผูปกครอง หรือผูดูแล ดังน้ัน หากมีการนําคดีที่

เปนการสมคัรใจมเีพศสมัพนัธกันโดยความยนิยอม

ระหวางผูกระทําความผิดและผูเสียหายที่เปนเด็ก

น้ันมีแตผลเสียตอเด็กทั้งสองฝายมากกวาที่จะเกิด

ประโยชนตอสังคม และการดําเนินคดีตอเด็ก

ผูกระทําความผิดอาจจะสูญเสียสิทธิในการศึกษา

เลาเรียน เพราะเดก็จะลงโทษใหจําคกุในสถานพนิิจ

และในชวงระยะเวลาของการดาํเนินคดตีอศาลอาจ

จะทําใหเด็กตองขาดเรียนเพื่อมาศาล อาจจะทําให

เด็กเรียนตามเพื่อนไมทัน ซึ่งเปนที่เห็นไดแนชัดวา

หากมีการดําเนินคดีดํากลาวจะทําใหเด็กเสียหาย

ในเรื่องของการศึกษาเปนอยางแนแท อันเปนการ

ขัดตอหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best 

Interest of the Child) ทั้งน้ี ผูศึกษามองวา 

ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธระหวางเด็กกับ

เด็กควรจะพิจารณาถึงการที่ เด็กทั้งสองฝาย

สมัครใจยินยอม อันที่เกิดจากความบริสุทธ์ิอยาง

แทจริง ไมใชเกิดจากการถูกขมขู ถูกบังคับ หรือใช

กําลังประทุษราย เพราะถาหากเปนการขมขู  

ถูกบงัคบั หรือใชกําลงัประทษุรายแลวก็จะไมถือวา

ผูกระทําความผิดน้ันไดรับความยินยอมในการมี

เพศสัมพันธกับผูเสียหายที่เปนเด็ก เมื่อขาดความ

ยินยอมอันบริสุทธ์ิแลวน้ันก็ถือไดวา ผูกระทําน้ัน

เปนผูกระทาํความผิดฐานกระทาํชาํเราเดก็ (มาตรา 

277) ในทางกฎหมายจะถือว าบุคคลน้ันเปน

อาชญากร เม่ือเปนอาชญากรตามมาตรา 277 แลว 

ผู กระทําความผิดที่กระทําความผิดปราศจาก

ความยินยอมของผูเสียหายก็ยังคงจะตองรับผิด

ในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพราก

ผูเยาวกรณีที่ผูเยาวไมเต็มใจไปดวย (มาตรา 318) 

เพื่อการอนาจารอีกความผิดดวย

3.3 การเปรียบเทยีบบทยกเวนโทษความผิด

ฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐานพรากเด็ก 

 จากการศึกษา พบวา ความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซึง่มผีลใชบงัคบัเมือ่วนัที ่28 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2562 ถือวาเปนความผิดอาญาแผนดินไมใช

คดียอมความไดอยางในอตีด

 3.4 การวิเคราะหหลักความยินยอมการมี

เพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็ก 

 พบวา การกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ

ดังกลาวเกิดขึ้นจากความสมยอมของเด็กหรือ

เยาวชนเอง แตหลักการสําคัญกลับมีความเหมือน

หรือคลายคลึงกัน กลาวคือ เด็กหรือเยาวชนที่

กระทาํความผิดฐานกระทาํชาํเรา จะอางขอยกเวน

ใด ๆ  ใหตนมติองไดรบัโทษได จะตองปรากฏวาการมี

เพศสมัพนัธเกิดขึน้โดยความยนิยอมของผูเสยีหาย

อยางแทจริง และอายุของผูเสียหายกับผูกระทํา

ตองมีอายุไลเลี่ยหางกันไมเกินตามที่กฎหมายได

กําหนดไว การดําเนินคดีแกเด็กหรือเยาวชนที่มี

เพศสัมพันธโดยความยินยอม กลับเปนชองโหว

ทีก่อใหผูแสวงหาผลประโยชนโดยมชิอบ มาใชเปน

เครื่องมือในการเรียกรับเงิน เพื่อแลกกับการไมถูก

ดําเนินคดี เมื่อการสมรสเปนชองโหวของกฎหมาย

ที่ผู แสวงหาผลประโยชนมักใชเปนทางออกเพื่อ

มิใหตนตองรับผิดหรือนํามาใชเพื่อแลกกับเงินคา
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พศวัตร ฉัตรจุฬานนท

ตอบแทน และการสมรสไมไดแกปญหาจากการ

มีเพศสัมพันธระหวางเด็ก สงผลเสียมากกวาผลดี

จึงเห็นควรใหมกีารยกเลกิการสมรสเพือ่ใชเปนทาง

ออกสําหรับยุติความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก โดย

ประเทศไทยนํามาตรการคุมครองสวัสดิภาพตาม

กฎหมายคุมครองเด็กมาปรับใชภายหลังยกเวน

โทษแกเด็กทัง้สองมาใชเเทนทกุกรณเีพือ่บําบดัและ

ฟนฟพูฤติกรรมไปในทางทีเ่หมาะสม อนัเปนไปตาม

เจตนารมณในการปกปองคุมครองเด็กและเปนไป

เพื่อประโยชนสูงสุดของเด็กตอไป

 3.5 แนวทางส่ังไมฟองคดีกรณีพรากเด็ก

ของอัยการ 

 พบวา ปญหาสวนใหญบางครัง้เดก็ผูเสยีหาย

อาจจะเปนผูกอใหอีกฝายกระทําความผิดโดยอาจ

จะเปนฝายไปหาผู กระทําความผิดที่บ านของ

ผูกระทาํความผดิและไดกระทาํการอนัเปนการยัว่ยุ

ปลุกเราทางอารมณ ซึ่งผูกระทําความผิดที่เปน

เด็กยังขาดวุฒิภาวะที่จะรูจักในการยับยั้งชั่งใจ ยัง

ไมสามารถที่จะรูจักควบคุมอารมณทางเพศของ

ตนเองได ก็อาจจะทําใหเขาพลั้งเผลอที่จะเคลิ้ม

ตามและในทีส่ดุก็จะจบลงดวยการมเีพศสมัพนัธกัน 

คดีในลักษณะแบบน้ีผูศึกษามองวาเปนคดีที่ไมอาจ

จะเปนประโยชนแกสาธารณชนได ตามคําวินิจฉัย

ชี้ขาดไดที่หยิบยกมาดังกลาวขางตน 

4. แนวทางการแกไขปญหา

 จากการศึกษา พบวา การบัญญัติใหการมี

เพศสัมพันธโดยความยินยอมระหวางเด็กหรือ

ผูเยาวเปนความผิด และมีการดําเนินคดีลงโทษ

แกเด็กหรือผูเยาวในฐานความผิดกระทาํชาํเราและ

ความผิดฐานพรากผู เยาว  กลับไมก อให เกิด

ประโยชนใด ๆ แกเด็กและสังคม ทั้งยังกอใหเกิด

ปญหาตาง ๆ ตามมาอีกมากมาย กลาวคือ เมื่อมี

การปลอยใหมีการดําเนินคดีแกเด็กหรือเยาวชน

ที่มิไดมีเจตนาในการกระทําความผิดมาตั้งแตตน 

ยอมสงผลใหไดรบัผลกระทบทางจิตใจ ซมึเศรา และ

เปนการตีตราวาเด็กเปนอาชญากร อันจะเปนการ

ผลักดันใหเด็กกลายเปนผูกระทําความผิดที่แทจริง

ตอไปการดําเนินคดีตอเด็กยังทําใหเด็กเสียประวัติ

ไมสามารถลบประวัตคิวามผดิที่เกดิขึ้นได ซึ่งแมวา

ศาลอาจใชดุลพินิจพิพากษาวาเด็กกระทําผิดและ

ใชวิธีการรอลงอาญา แตเน่ืองจากสังคมไดตีตรา

เด็กวาเปนอาชญากรแลว เด็กยอมถูกเลือกปฏิบัติ

จากเพือ่นฝูงและสงัคม ถูกกีดกันจากบคุคลเหลาน้ัน

กระทั่งเด็กตองไปเลือกคบกับเหลาผูกระทําความ

ผิดที่แทจริง จนซึมซับพฤติกรรมราย ๆ ของบุคคล

เหลาน้ันกลายเปนอาชญากรที่แทจริงได อาทิเชน 

ตอนน้ีเด็กกระทําความผิดที่ไมไดรุนแรงแตหาก

เด็กตองโทษตามคําพิพากษา และตองถูกสงตัวไป

กักขงัยงัสถานพนิิจ เดก็ผูกระทาํความผิดทีเ่บาบาง

ก็จะไดเจอเด็กหรือเยาวชนที่ไดกระทําความผิด

ที่รุนแรงกวา เด็กก็อาจจะไดรับรูหรือเรียนรูการ

กระทําความผิดที่หนักขึ้น จนเด็กพนโทษและไมได

รับโอกาสจากสังคมใหกลับตัวเปนคนดีของสังคม 

เด็กก็อาจจะนําความรูที่ไดจากกลุมเพื่อนในสถาน

พนิิจมากระทาํความผิดหลงัพนโทษได เปนตน และ

แมวาจะมเีหตบุรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรค 5 

และวรรค 6 ทีไ่ดมกีารแกไขใหม เพือ่นํามาบงัคบัใช

กรณีที่เด็กเปนผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศแลว 

แตก็ใชบังคับไดจํากัดและเง่ือนไขบางประการที่

ไมสามารถแกไขปญหาระหวางเด็กที่มีเพศสัมพันธ

ไดจริง กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลรายแกเด็กมากกวา

ประโยชน อาทิ ชวงอายุระหวางเด็กผูกระทํา
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ความผิดและผู เสียหายกําหนดไว ตายตัวโดย

ตองเปนกรณีทีผู่เยาวอายต่ํุากวา 18 ปกระทาํชาํเรา

ตอเด็กอายุมากกวา 13 ปแตไมเกิน 15 ป อาจมิใช

ความยินยอมที่แทจริงของเด็ก หรือหากยินยอม

จริงแตอายุไมเขาหลักเกณฑ ศาลยอมไมสามารถ

นํามาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 แกไขใหมมา

เปนเหตุบรรเทาโทษใหแกเด็กผูกระทําได หรือหาก

เขาหลักเกณฑอายุตามมาตรา 277 วรรค 5 และ

วรรค 6 ซึ่งแตเดิมศาลอาจอนุญาตใหเด็กสมรสกัน

ไดภายใตเง่ือนไขที่กําหนดแลวแตในทางปจจุบัน

ถึงแมวาศาลจะอนุญาตใหผูกระทําความผิดและ

ผูเสยีหายทีเ่ปนเดก็สมรสกันก็ไมเปนเหตุยกเวนโทษ

แตไดแกไขใหมใหศาลใชมาตรการคุมครองสวสัดภิาพ

ของเด็กผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตาม

กฎหมายวาดวยการคุมครองเด็กแทนการลงโทษ 

เพราะกฎหมายมองวาชวงวัยเด็กยังเปนชวงที่อยู

ในระหวางพัฒนาการทั้งดานรางกายจิตใจ การ

ยัดเยียดใหเด็กทั้งสองสมรสกันโดยที่เด็กยังไมมี

ความพรอมใด ๆ  ในการสมรสทัง้ยงัไมมีการวางแผน

ชีวิตคูที่ดี ยอมสรางปญหาที่ตามมาทั้งในเรื่องการ

หยารางในอนาคต เด็กยังอยูในชวงวัยอายุที่ยัง

ไมสามารถสรางครอบครวัได หากมบุีตรกอนวยัอนั

ควร เม่ือเด็กเติบโตยอมขาดการอบรมเลี้ยงดูที่ดี 

และอาจพัฒนากลายมาเปนอาชญากรได ปญหา

เหลาน้ีเปนสภาพปญหาที่เกิดขึ้นจากการกําหนด

ใหการมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมระหวางเด็ก

กับเด็กเปนความผิดทางอาญา

 ผูศึกษามีความเห็นที่วากฎหมายควรที่จะมี

การแกไขความผิดฐานพรากเด็ก มาตรา 317 และ

มาตรา 319 วาควรจะมีการแกไขเพิ่มเติมในเรื่อง

ของการคุ มครองสวัสดิภาพของเด็กผู กระทํา

ความผิดตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ใหมี

ความสอดคลองกับความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

ตามมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 อนัเปนความผิด

กรรมเดียวแตผิดกฎหมายหลายบทและควรจะนํา

การลงโทษทีเ่ปนคณุแกจําเลยทีเ่ปนเด็กหรือเยาวชน

ที่จะนํามาใช ในการพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัวที่เห็นวาพฤติการณที่พบวาเด็กหรือ

ผูเยาวมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมควรจะมีการ

ลงโทษ แกไข บําบัด หรือฟนฟูเด็กหรือเยาวชน

แทนการลงโทษทางอาญา จึงมีความเห็นวาควรมี

แกปญหาแนวทางในการกําหนดการลงโทษแกเด็ก

หรือเยาวชนที่กระความผิดฐานพรากเด็กและ

พรากผูเยาวไว ดังตอไปนี้

 4.1 วธีิการสําหรบัเดก็และเยาวชนในกรณี

ทีพ่ฤตกิารณแหงคดยีงัไมสมควรจะมคีาํพพิากษา 

(มาตรา 132)

 บทบัญญัติในมาตราน้ีใหอํานาจศาลเยาวชน

และครอบครัวในการใชดุลพินิจในการปลอยตัว

ชั่วคราว พรอมกําหนดวิธีการสําหรับเด็กและ

เยาวชนโดยยงัไมมคีาํพพิากษา บทบญัญตัดิงักลาว

เปนอกีหน่ึงบทบญัญตัทิีแ่สดงใหเห็นถึงกลไกในการ

เบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแส

หลัก โดยมุงเนนใหเด็กหรือเยาวชนและบุคคลที่

เกี่ยวของ อันไดแก จําเลย บิดามารดา ผูปกครอง 

หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย ผูเสียหายไดรับ

ประโยชนสูงสุด บทบัญญัติดังกลาวนับเปนอีกหนึ่ง

มาตรการทีอ่าจถูกใชภายใตการคาํนึงถึงสวสัดภิาพ
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และอนาคตของเด็กและเยาวชนเปนสําคัญ
8
 ซึ่งมี

หลักเกณฑ ดังนี้

 1) เปนกรณีที่ศาลเห็นเองวาตามพฤติการณ

แหงคดียังไมสมควรจะมีคําพิพากษา หรือบิดา 

มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยู

ดวยรองขอ

 2) ศาลสอบถามผูเสียหายแลว ผูเสียหาย

ไมขดัของหากเขาหลกัเกณฑทัง้สองประการขางตน

ศาลอาจมีคําสั่งใหปลอยตัวจําเลยชั่วคราว แลว

มอบตัวจําเลยใหบิดา มารดา ผูปกครอง หรือ

บุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย โดยไมมีประกัน หรือ

มีประกัน หรือประกันและหลกัประกันดวยก็ได ศาล

ยังอาจกําหนดเงื่อนไขอื่น ๆ ใหจําเลย รวมถึงบิดา 

มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยู

ดวยปฏิบัติตามก็ได อาทิ ใหจําเลยรายงานตัวตอ

พนักงานคมุประพฤตหิรือเจาพนักงานอืน่ ใหเขารบั

การแกไขบําบัดฟนฟู รับคําปรึกษาแนะนํา ใหเขา

รวมกิจกรรมบําบัดหรือกิจกรรมทางเลือก หรือให

ใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยระยะเวลาที่ศาล

อาจกําหนดเง่ือนไขน้ีจะตองไมเกินกวาที่จําเลยน้ัน

จะมีอายุครบ 24 ปบริบูรณเทานั้น

 หากศาลพิจารณาแลวเห็นวาการปลอยตัว

จําเลยไปอยูกับบุคคลตามที่ไดกลาวมาน้ันไมเปน

ผลดีหรือไมสามารถชวยปรับเปลีย่นพฤตกิรรมของ

เด็กหรือเยาวชนได ศาลอาจพิจารณาเพื่อสงตัว

จาํเลยไปยงัสถานพินจิ หรอืสถานพินจิที่อื่นที่จดัตัง้

ขึ้นตามกฎหมายและยินยอมรับตัวจําเลยไวดูแล

ชัว่คราว หรอืจะใหใชวธีิการสาํหรับเด็กและเยาวชน

ไปพลางกอนก็ไดเชนกัน ทั้งนี้ จะตองไมเกินกวาที่

จําเลยนั้นจะมีอายุครบ 24 ปบริบูรณ

5. วิเคราะหแนวทางการแกไขปญหา

 จากการศกึษาการเปรยีบเทยีบบทยกเวนโทษ

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐาน

พรากเด็ก พบวา ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก

อายไุมเกิน 15 ป ตามพระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิ

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่27) พ.ศ. 2562 ซึง่

มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 

ถือวาเปนความผิดอาญาแผนดนิไมใชคดยีอมความ

ไดอยางในอตีด 

 5.1 การวิเคราะหคดีความผิดฐานพราก

ผูเยาวและความผิดอื่นที่เกี่ยวเนื่อง 

 จากคําพิพากษา และผลของการลงโทษทาง

อาญาแลว กรณีที่ไมสมควรกําหนดใหมีการยอม

ความหรือการยกเวนโทษ แตควรกําหนดใหนํา

มาตรการแทนบทลงโทษทางอาญามาใช กรณี

การกระทําความผิดตามมาตรา 317 และมาตรา 

318 ไปจากบิดา มารดา ผูปกครอง หรือผูดูแล 

เพือ่การอนาจาร นอกจากน้ี ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 73 และและมาตรา 74 จะเห็นได

วากฎหมายไดบัญญัติการกระทําความผิดของเด็ก

น้ันไดรับการยกเวนโทษ แตไมมีการระบุวาหาก

เดก็กระทาํความผิดอนัเปนการฝาฝนกฎหมายหรือ

บทบัญญัติน้ันถือวาเด็กไมมีความผิด เมื่อเขาสู 

กระบวนการพจิารณาพพิากษาในศาล และมกีารนํา

มาตรการแทนการลงโทษอาญาอื่นแทน ศาลอาจ

8 
ศิริชัย จันทรสวาง, (2549). เอกสารเสริมความรูทางดานวิชาการ เรื่อง กระบวนการเกี่ยวกับการปองกัน แกไข และบําบัด ฟนฟู

 เด็กและเยาวชนที่กระทําผิดกับกฎหมายที่เกี่ยวของ, ม.ป.ท., น. 75
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กําหนดเง่ือนไขทางกฎหมายกรณีการยกเวนโทษ

แกผูกระทําความผิด ตามขอเท็จจริง มาพิจารณา

ประกอบ ดังนี้ 

 - นําหลักการหันเหคดี (Diversion) เขาสู

กระบวนการยตุธิรรมเชงิสมานฉนัท เพือ่จัดทาํแผน

แกไขบําบัดฟนฟูตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชน

และครอบครัว รวมถึงวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 (มาตรการพิเศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญาในชั้นศาลกอนมีคําพิพากษา หรือ

กรณีที่ศาลเห็นวายังไมสมควรมีคําพิพากษา) มา

ปรับใช 

 - ใชวิธีการคุมความประพฤติโดยจัดใหทํา

ทณัฑบน การมารายงานตวัตอพนักงานคมุประพฤติ

ตามระยะเวลาทีกํ่าหนด รวมถึงการวางเง่ือนไขเพือ่

คุมความประพฤติตามที่สมควร

 สรุปไดวาเน่ืองจากเปนคดีทีเ่ก่ียวของกับการ

รักษาความสงบสุขของสถาบันครอบครัวระหวาง

ผูเยาวกับผูกระทาํและศลีธรรมอนัด ีจึงเห็นควรนํา

รูปแบบกระบวนการยตุธิรรมเชงิสมานฉนัทมาปรบั

ใชแกคดี ใหคูความทั้งสองฝายไดประนีประนอม

ยอมความกัน จัดใหเด็ก (ผูกระทําผิด) ไดรับการ

แกไขบําบัดฟนฟูปรับเปลี่ยนพฤติกรรม โดยคุม

ความประพฤติไวในระหวางรอการลงโทษ และมี

การชดใชคาเสยีหายเปนการเยยีวยาฝายผูเสยีหาย

ไปพรอมกัน ซึ่งจะกอใหเกิดประโยชนตอสังคม

มากกวา

 5.2 การใชมาตรา 86, 90, 132 ของ

พระราชบัญญัติศาลเยาวชน 

 การดําเนินการตามมาตรการพิเศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญา ตามมาตรา 86 แหงพระราช-

บัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว วิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 การจัดทําแผน

แกไขบําบัดฟนฟู
 
กําหนดหลักเกณฑ ดังนี้ 

 - ขอหาที่เด็กและเยาวชนกระทําผิดตองมี

อัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 5 ป ไมวาจะมีโทษ

ปรับดวยหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ อัตราโทษดังกลาวตอง

เปนอัตราโทษตามที่กฎหมายกําหนดโดยยังไมตอง

นําเหตุลดโทษอื่นที่ผู กระทําอาจไดรับในอนาคต

มาพิจารณา 

 - เด็กหรือเยาวชนผูกระทําผิดน้ัน ตองไม

เคยมีคําพิพากษถึงที่สุดใหรับโทษจําคุก ยกเวนจะ

เปนคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในความผิดที่ได

กระทํา โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

 - เด็กและเยาวชนตองสํานึกในการกระทํา

กอนที่จะมีการฟองคดี โดยรูปแบบของการสํานึก

ผิดน้ันกฎหมายไมไดกําหนดไว ดงัน้ัน ลาํพงัเพยีงแค

คํารับสารภาพหรือคําขอโทษจะถือวาเปนการ

สาํนึกผิดแลวยงัไมได แตตองพจิารณาจากพฤติการณ

อื่น ประกอบดวย มีการแสดงออกวารูสึกเสียใจกับ

สิง่ทีเ่กิดขึน้และตองการรบัผิดชอบ แกไข ปรบัปรงุ

ตนเองเพื่อไมใหเกิดเหตุการณนั้นขึ้นอีก หรือมีการ

ใหคํามั่นวาจะไมกระทําผิดอีก เปนตน 

 5.3 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดี

อาญากอนฟอง ตามมาตรา 86 

 กําหนดหลักเกณฑที่ศาลใชตรวจสอบวา

กระบวนการจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟูชอบดวย

กฎหมายหรือไม

 - ดูอัตราโทษ คดีตองมีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 5 ป (ถือขอหาที่มีโทษสูงสุดเปน

เกณฑ) 
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 - ตองไมเคยไดรับโทษจําคุก (คดีถึงที่สุด) 

ยกเวนกระทําโดยประมาท หรือลหุโทษ 

 - ตองสํานึกในการกระทํา 

 - ตองมีการพิจารณาถึงอายุ ประวัติ เพศ 

ความประพฤติฯ (ตามมาตรา 115) 

 - ตองไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย

ทุกคนและเด็กหรือเยาวชนในการจัดทํา 

 เนื่องจากยังไมมีขอกําหนดของประธานศาล

ฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการพิจารณากระบวนการจัด

ทําแผนแกไขบําบัดฟนฟู ตามมาตรา 86 จึงใหใช

หลักเกณฑน้ีไปกอน หากมีขอบังคับของประธาน

ศาลฎีกาออกมาแลว อาจตองมีการเปลี่ยนแปลง

หลักเกณฑดังกลาว

 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญา

หลังฟองตามมาตรา 90 

 แผนแกไขบาํบัดฟนฟ ูคอื มาตรการทีกํ่าหนด

โดยที่ประชุมใหเด็กหรือเยาวชนปฏิบัติ กําหนด

หลักเกณฑที่พิจารณานําวิธีการจัดทําแผนแกไข

บําบัดฟนฟูมาใช
10 

 - ดูอัตราโทษ คดีตองมีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 20 ป (ถือขอหาที่มีโทษสูงสุดเปน

เกณฑ) 

 - ตองไมเคยไดรับโทษจําคุก (คดีถึงที่สุด) 

ยกเวนกระทําโดยประมาทกับลหุโทษ 

 - ตองสํานึกในการกระทํา คือ เด็กหรือ

เยาวชนตระหนักวาการกระทําของตนกอใหเกิด

ความเสียหายแกผูอื่น เสียใจในการกระทํา พรอม

ที่จะแกไขปรับปรุงตนเอง ทั้งน้ี ไมจําเปนตองรับ

สารภาพวาการกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหา 

 - ตองไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย ใน

การจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟู 

 - โจทกไมคัดคาน 

 - ตองเปนคดีไมเปนภัยรายแรงตอสังคม

เกินสมควร

 - เด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมปรับเปลี่ยน

ความประพฤติเปนคนดีได 

 - ผูเสยีหายจะไดรบัการชดเชยเยยีวยาตาม

สมควร 

 - ทําเวลาใด ๆ ก็ไดแตกอนมีคําพิพากษา 

มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีตาม

มาตรา 132 

 การแกไขบําบัดฟนฟู คือ มาตรการที่กําหนด

เพื่อปรับเปลี่ยนพฤติกรรมสนับสนุนเด็กหรือ

เยาวชนใหสามารถอยูกับครอบครัว และชุมชนได 

โดยปกติสุข เชน รับคําปรึกษา เขารวมกิจกรรม 

ศึกษา ฝกอาชีพ กําหนดหลักเกณฑที่ใชในการ

พิจารณาตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง 

 - คดีเสร็จการพิจารณาแลว 

 - พฤตกิารณของเดก็หรอืเยาวชนไมเปนภัย

รายแรงตอสังคมเกินสมควร 

 - เด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมไปในทางที่ดีขึ้น 

 - เดก็หรอืเยาวชนอายไุมเกิน 24 ปบรบิรูณ 

 - พิจารณาเด็กหรือเยาวชนเปนรายบุคคล 

 - ไมมีขอหามแมวาเด็กหรือเยาวชนจะเคย

เขาสูกระบวนการจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟูตาม

มาตรา 86, 90 มาแลว แตไมประสบผลสําเร็จ 

มาตรการแทนการพิพากษาตามมาตรา 

132 วรรคสอง 

 หลกัเกณฑทีศ่าลจะใชมาตรา 132 วรรคสอง 
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เหมือนกับหลักเกณฑตามมาตรา 132 วรรคหน่ึง

แตทั้งสองวรรคมีขอแตกตางกัน กลาวคือ ตาม

มาตรา 132 วรรคหน่ึง ศาลใชมาตรการกับเด็ก

หรือเยาวชนทีไ่มถูกจํากัดอสิรภาพ สวนตามมาตรา 

132 วรรคสอง เปนการใชวิธีการฝกอบรมแบบ

จํากัดอสิรภาพ หรือแบบระบบปด เน่ืองจากเด็กหรอื

เยาวชนไมมีคนดแูล หรือไมมกีารปลอยตวัชัว่คราว

6. ขอเสนอแนะ

 1. การกระทําความผิดที่เก่ียวเน่ืองกับการ

กระทําความผิดฐานพรากผูเยาวตามมาตรา 319 

วรรคแรก อันไดแก ความผิดฐานขมขืน กระทํา

ชาํเรา อนาจาร การพรากตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 317  และ มาตรา 319 การกําหนดกฎหมาย

ใหชัดเจน โดยผูกระทํามีความผิดฐานพรากเด็ก

หรอืผูเยาวหรอืไมน้ัน ตองคาํนึงถึงเจตนารมณของ

กฎหมายในความผิดฐานนี้

 2. ควรบัญญัติการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา

ความผิดระหวางเด็กกับเด็กตามมาตรา 277 วรรค

ทาย โดยยกเวนโทษแกเด็กหรือเยาวชนทั้งสอง

ที่มีเพศสัมพันธโดยความยินยอม ในความผิดฐาน

กระทําชําเราซึ่งไดกระทําความผิดเปนคร้ังแรก 

และยกเลิกการสมรส เพื่อเปนเงื่อนไขใหเด็กมิตอง

รับโทษ แตใหเด็กหรือเยาวชนทั้งสองตองเขาสู

กระบวนการฟนฟแูละแกไขพฤตกิรรมตามกฎหมาย

เด็ก ภายหลังไดรับการยกเวนโทษแทนทุกกรณี 

 3. การกําหนดโทษในความผิดฐานพรากเดก็

หรอืผูเยาวเปนความผิดอนัยอมความไดน้ัน จะตอง

ศกึษาถึงผลกระทบทีจ่ะตามมาใหครบรอบดานและ

ดําเนินการดวยความรอบคอบ เน่ืองจากความผิด

ฐานพรากเด็กหรือผูเยาวตามประมวลกฎหมาย

อาญา ครอบคลุมถึงการพรากในกรณีอื่นที่มิใช

ในเชิงชูสาวดวย จึงตองมีการวางหลักเกณฑและ

กําหนดเง่ือนไขในการระงับคดีอาญาความผิดฐาน

พรากผูเยาวใหชัดเจนสอดคลองกับลักษณะการ

กระทําความผิด กับการพัฒนากระบวนการ

ยตุธิรรมเชงิสมานฉนัท ใหมปีระสทิธิภาพเพยีงพอที่

จะชวยเสรมิสรางกระบวนการยตุธิรรมในการรักษา

ความยตุธิรรม ระหวางคูความและรักษาความสงบ

เรียบรอยในสังคมตามเจตนารมณของประมวล

กฎหมายอาญา
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