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บทคัดยอ 

บทความนี้มุงศึกษาปญหาเรื่องความผิดฐานพรากเด็ก เพื่อการอนาจาร มาตรา 317 วรรค 3 และ

ความผิดฐานพรากผูเยาว เพื่อการอนาจาร มาตรา 319 วรรคแรก อันเกิดจากความยินยอมระหวาง

เด็ก กฎหมายมุงที่จะใชบังคับแกผูที่กระทําความผิดในกรณีที่พาเด็กอายุไมเกิน 15 ป (มาตรา 317) 

หรือผูเยาวอายุไมเกิน 18 ป (มาตรา 319) ไปจากอํานาจการปกครองของบิดามารดา ผูปกครอง 

หรือผูดูแล โดยปราศจากเหตุอันสมควร เพื่อการอนาจาร ซึ่งนั้นก็เปนที่แนชัดวากฎหมายมุงลงโทษ

ผูกระทาํความผิดโดยไมคาํนึงถึงอาย ุเพศ ความออนเยาว และความสมัพนัธระหวางผูกระทาํความผิด

และผูเสียหายที่เปนเด็ก ถาเปนกรณีที่เด็กกับเด็กคบหากันในเชิงชูสาวและมีเพศสัมพันธกันโดย

ความยินยอมอันเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ฐานกระทําชําเราเด็กซึ่งเปน

ถึงเปนความผิดที่ใหญกวาความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317 วรรคสาม) หรือพรากผูเยาว (มาตรา 

319 วรรคแรก) ซึ่งเปนการกระทําความผิดกรรมเดียวแตผิดตอกฎหมายหลายบท กรณีดังกลาวจะ

ในมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 มีการยกเวนโทษใหแกเด็กผูกระทําความผิดโดยใหนํากฎหมาย

วาดวยการคุมครองเด็กมาใชบังคับแทนการลงโทษ ในทางกลับกันมาตรา 317 วรรค 3 และมาตรา 

319 วรรคแรกกลับไมมีการยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดที่เปนเด็กกับเด็กดวยกัน ซึ่งเปนการ

ขัดตออนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ในเรื่องของประโยชนสูงสุดของเด็กเปนอยางมาก

ผลการวิเคราะหพบวาในตางประเทศจะนําบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ในสวนของ

ประโยชนสงูสดุของเดก็มาปรบัใชกับกฎหมายในประเทศในเรือ่งตาง ๆ  ซึง่ประเทศไทยสามารถนํามาใช

โดยการแกไขเพิ่มเติมในสวนของ มาตรา 317 และ มาตรา 319 โดยการเพิ่มเติมกฎหมายวาดวย

การคุมครองเด็กมาบังคับใชกับความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเยาวแทนการลงโทษ ในกรณีที่

ผูกระทาํความผดิและผูเสยีหายทีเ่ปนเดก็เพศสมัพนัธโดยความยนิยอมของเดก็เอง นอกจากน้ี ศาลไทย

ควรที่จะวางแนวบรรทัดฐานในคดีลักษณะดังกลาวใหตัดไปในทิศทางเดียวกันและควรจะตัดสินและ

ลงโทษควรจะยึดหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาประกอบดุลพินิจในการพิพากษาคดีในความผิดฐาน

พรากเด็กหรือพรากผูเยาว

คําสําคัญ: อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก พรากเด็ก พรากผูเยาว เหตุยกเวนโทษ ประโยชนสูงสุดของเด็ก
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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 จะมีการนําหลักอนุสัญญาวาดวยสิทธิ

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

the Child) มาใช ซึ่งในอนุสัญญาฯ ฉบับดังกลาว

จะมีหลักสําคัญที่สุด คือ “หลักประโยชนสูงสุดของ

เด็ก (The Best Interest of the Child)” และนํา

หลักการน้ีมาใชประกอบในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาใหกับเด็กดวย โดยในอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กจะมุงเนนสิทธิของเด็กเปนสําคัญ เด็กทุก

คนจะตองไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกัน

ทุกคน

 ซึ่งในปจจุบันน้ีเราจะเห็นขาวหรือพบเจอ

ปญหาการมีเพศสัมพันธกันโดยความยินยอมของ

เดก็กับเด็กปญหาตาง ๆ  เกิดจากการทีเ่ดก็คบหากัน

ในเชิงชูสาว มีความรักใคร และมีความประสงค

ที่จะอยูกินกันฉันสามีภริยา ซึ่งการมีเพศสัมพันธ

โดยความยินยอมของเด็กน้ีเองที่เปนปญหาที่วา 

เม่ือบิดามารดา ผูปกครอง หรือผูดูแลของเด็กที่

เปนผูเสียหายขอใหครอบครัวและตัวเด็กผูกระทํา

ความผิดน้ัน ชดใชคาเสยีหายในทางแพงใหกับบดิา

มารดา ผูปกครอง หรือผูดแูลเดก็ผูเสยีหาย โดยมกั

มีเง่ือนไขในการเจรจาแทบจะทุกครั้งเสมอไปวา

หากทางฝายผูกระทําความผิดไมสามารถชดใชคา

เสยีหายใหกับทางฝายผูเสยีหาย ทางฝายผูเสยีหาย

ก็จะมาดําเนินคดีอาญาเพื่อเอาผิดกับเด็กผูกระทํา

ความผิดในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 277 ซึง่เปนทีแ่นนอนวา หากมกีารฟองรอง

ในความผิดฐานดังกลาว เด็กผูกระทําความผิดก็

ตองรับโทษตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ดวย

อยางแนนอน ปญหาก็ยงัคงตองมใีหเราไดพจิารณา

ศึกษาตอไปอีกวา เมื่อภายหลังหากฝายผูกระทํา

ความผิดไดชดใชคาเสยีหายใหกับผูเสยีหายไปแลว

และมกีารตกลงไมเอาผิดกับผูกระทาํความผิดตอไป

อีกแลว ซึ่งถาเปนความผิดตามมาตรา 277 วรรค 

5 และวรรค 6 จะมีกฎหมายที่จะยกเวนโทษใหแก

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กโดยการใชกฎหมายวา

ดวยการคุมครองเด็กผูกระทําความผิดมาใชแทน

การลงโทษทางอาญา แตขอสังเกตและเปนปญหา

คือ มาตรา 317 วรรค 3 ความผิดฐานพรากเด็ก

เพือ่การอนาจาร หรือมาตรา 319 วรรค 2 ความผิด

ฐานพรากผูเยาวเพื่อการอนาจารน้ันไมมีกฎหมาย

บัญญัติที่จะยกเวนโทษใหแกเด็กผูกระทําความผิด

แตประการใด สืบเน่ืองมาจากกฎหมายมุงที่จะ

คุ มครองอํานาจการปกครองมากกวาที่ปกปอง

คุมครองประโยชนสูงสุดของเด็กแตประการใด

 ดังนั้น เมื่อเด็กผูกระทําความผิดถูกฟองเปน

คดีอาญาในความผิดฐานกระทําชําเรา และความ

ผิดฐานพรากเดก็หรอืพรากผูเยาวซึง่เปนการกระทาํ

ความผิดกรรมเดียวแตเปนความผิดตอกฎหมาย

หลายบท แตในความผิดฐานกระทําชําเราศาลอาจ

จะกําหนดบทลงโทษแกผูกระทาํความผิดทีเ่ปนเดก็

ตามมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 โดยศาล

อาจจะมีดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก

ผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตามกฎหมายวา

ดวยการคุมครองเด็กแลวเด็กผูกระทําความผิดก็

ไมตองรับโทษ หรือหากกรณีทีไ่มสาํเร็จศาลจะลงโทษ

ผูกระทําความผิดนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว

เพียงใดก็ไดขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล แตในเมื่อ

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหลุดพนจากความผิด

ตามมาตรา 277 แลว บทสรุปของคดีดังกลาว คือ 

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กก็ยังคงตองรับผิดตาม

มาตรา 317 หรือ มาตรา 319 อยูนั่นเอง 
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 1.1 ความผิดฐานพรากเด็กหรือพราก

ผูเยาวมีความหมายของการพรากที่เหมือนกัน 

คือ

 การพราก หมายถึง พาไปหรือแยกเด็กออก

ไปจากความปกครองดูแลกระทําโดยวิธีการใด ๆ 

กฎหมายไมมีขอจํากัด ไมคาํนึงถึงระยะใกลหรือไกล

ในเสนทางหรือนอกเสนทาง ไมตองใชกําลังหรือ

กลอบุาย แมจะชกัชวนแนะนําเดก็ใหไปกับผูกระทาํ

โดยมิไดหลอกลวง และเด็กเต็มใจไปดวย
1
 ก็ถือวา

พรากแลว

 1.2 ความหมายของ “เพื่อการอนาจาร”

 ความไมสมควรในทางเพศรวมทัง้การกระทาํ

ใหอับอายขายหนาในทางเพศ ตองเปนการกระทํา

ตอเน้ือตัวของบุคคลโดยตรงการกลาวถอยคํา 

เขียนภาพไมเปนการอนาจาร
2

 1.3 เหตุยกเวนโทษกรณีเด็กหรือผูเยาว

เปนผูกระทําความผิด

 ยกเวนโทษ หมายความวา การกระทําน้ัน

เปนความผิด จึงเปนภยนัตรายทีเ่กิดจากการละเมดิ

กฎหมายการกระทําโตตอบกลับมาจึงอางปองกัน 

บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญา นอกจากกระทํา

ครบองคประกอบความผิดและกฎหมายมไิดยกเวน

โทษแลว การกระทาํน้ันจะตองไมมกีฎหมายยกเวน

โทษไวดวย ดังน้ัน นักกฎหมายจึงตองพิจารณา

เหตุยกเวนโทษเปนอีกขั้นตอนหน่ึง ซึ่งถัดจาก

การพจิารณาการกระทําวามีเหตยุกเวนโทษหรอืไม 

การพจิารณาเหตยุกเวนโทษน้ัน จะพจิารณาไดจาก

ลักษณะของการกระทําน้ันเองวามีลักษณะดังจะ

กลาวในหัวขอตอ ๆ ไป อยางไรก็ตาม มีขอสังเกต

วาแมผูกระทาํจะไมตองรับผิดเพราะเหตยุกเวนโทษ

แตน้ันหมายความวาการกระทําของผูกระทําน้ัน

กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดแลว หรือกลาว

ไดอกีอยางหน่ึง คอื ผูกระทาํไดกระทาํความผิดครบ

องคประกอบความผิด หากเพียงแตไมตองรับโทษ

เพราะมีเหตุยกเวนโทษน้ันเอง เหตุยกเวนโทษมี

ดวยกันหลายกรณี แตจะขอกลาวถึงเหตยุกเวนโทษ

ในกรณีเพราะเหตุแหงอายุของผูกระทํา

 เพราะเหตุแหงอายุของผูกระทํา ลักษณะ

การกระทาํความผดิของผูกระทาํอาจจะแตกตางกัน

ไป ดวยหลาย ๆ  สาเหต ุเชน ความคบัแคนใจ ความ

โกรธเคือง ความรูที่แตกตางกัน หรือภาวะแหงจิต 

และในจิตของเด็กกับผูใหญก็แตกตางกัน ดังน้ัน

กฎหมายจึงไดบัญญัติใหเด็กตองรับโทษแตกตาง

จากผูใหญซึ่งตองถือวามีจิตใจที่สามารถพิจารณา

การกระทําใด ๆ ไดเปนอยางดีหรือที่กฎหมาย

เรียกวา “รูสํานึกในการกระทํา” อยางสมบูรณ

 กฎหมายจะแยกอายุของเด็กที่กระทําความ

ผิดออกเปนชวง ๆ  เพราะจะเห็นวาเดก็ในแตละชวง

ก็จะมีวิวัฒนาการความรู สึกรับผิดชอบชั่วดีที่

แตกตางกันออกไป นอกจากน้ัน การอบรบดูแล

ก็มีสวนสําคัญที่ทําใหเด็กในแตละชวงอายุมีความรู

สํานึกในการกระทําที่แตกตางกันออกไป ประมวล

1
 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพครั้งที่ 7, กรุงเทพมหานคร: บริษัทศูนยการพิมพเพชรรุง จํากัด, 

 2553, หัวขอ 1115, น. 251

2
 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพครั้งที่ 7, กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด จิรรัชการพิมพ, 2543, หัวขอ 

 944, น. 738-739
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พศวัตร ฉัตรจุฬานนท

กฎหมายอาญาที่ไดแกไขแลว ไดแยกการกระทํา

ของเด็กออกเปนชวงอายุ คือ

 (1) ชวงอายุไมเกิน 10 ป (มาตรา 73)

 (2) ชวงอายุเกินกวา 10 ปแตยังไมเกิน 15 

ป (มาตรา 74)

 (3) ชวงอายุ 15 ปแตตํ่ากวา 18 ป (มาตรา 

75)

 (4) ชวงอายุตั้งแต 18 ปแตยังไมเกิน 20 ป 

(มาตรา 76)

 นอกจากประมวลกฎหมายอาญาจะแยก

ความรับผิดของเดก็ ออกเปนชวงอายดุงักลาวแลว

ในการพิจารณาคดีที่เด็กไดกระทําความผิดน้ัน

ก็แตกตางไปจากผูใหญดวย ดังที่บัญญัติไวใน

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัว 

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว (ฉบับ

ที ่5) พ.ศ. 2559 วา เดก็ หมายถึง บุคคลทีม่อีายเุกิน 

10 ปบริบูรณ แตยังไมเกิน 15 ปบริบูรณ เยาวชน 

หมายความวา บุคคลที่มีอายุเกิน 15 ปบริบูรณ 

แตไมเกิน 18 ปบริบูรณ

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ที่

บัญญัติวา “เด็กอายุไมเกินสิบปกระทําการอัน

กฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กน้ันไมต อง

รับโทษ” และวรรคสองบัญญัติวา “ใหพนักงาน

สอบสวนสงตัวเด็กตามวรรคหน่ึงใหเจาพนักงาน

เจาหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก 

เพื่อดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมาย

วาดวยการนั้น”

 สําหรับเด็กที่กระทําความผิดที่มีอายุไมเกิน 

10 ป หากไดกระทําความผิดกฎหมายก็ยกเวนโทษ

ให สําหรับความผิดน้ันและศาลไมมีอํานาจกระทํา

การใด ๆ สําหรับเด็กที่กระทําการนั้น ๆ กลาวคือ 

เด็กไดรับความคุมครองตามกฎหมายเสมือนหน่ึง

เด็กนั้นไมมีความผิด แตทั้งนี้ ก็ใหอํานาจพนักงาน

สอบสวนสงตวัเดก็ใหพนักงานเจาหนาทีต่ามกฎหมาย

วาดวยการคุมครองเด็กเพื่อดําเนินการคุมครอง

สวัสดิภาพของเด็กตอไป (มาตรา 73 วรรคสอง) 

ซึ่งไดบัญญัติเพิ่มเติมจากประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 73 เดิม ทั้งนี้ เพื่อดูแลฟนฟูเด็กที่ไดกระทํา

ความผิดรวมทั้งหาขอเท็จจริงที่เปนสาเหตุของ

การกระทําเพื่อหาทางแกไขตอไป ดังน้ัน การที่

เจาหนาที่ตามกฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก 

ดําเนินการอยางไรน้ันจึงไมใชเปนการลงโทษ แต

เพื่อคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก ทั้งเจาพนักงาน

ตามกฎหมายตองไมกระทําการใดอันเปนการ

ลงโทษเด็ก

 โดยมีขอสังเกตวาเด็กอายุไมเกิน 7 ป หาก

กระทําการใดอันมีลักษณะเปนความผิด เด็กน้ัน

ไมตองรับโทษ นั้นหมายความวา เด็กนั้นไดกระทํา

ครบองคประกอบความผิดแลวเพียงแตไมตองรับ

โทษตามกฎหมายเทาน้ัน แตถาเด็กน้ันกระทําการ

อันมีลักษณะเปนความผิดแตไมรูวาการกระทําน้ัน

เปนความผิด การกระทําของเด็กนั้นก็ไมเปนความ

ผิด เพราะขาดเจตนาหรือที่เรียกวาไมรูสํานึกใน

การกระทํา เชน เด็กอายุ 5 ป หยิบขนมในรานมา

กินเพราะหิว โดยไมรูวาการกระทาํน้ันเปนความผดิ 

การกระทาํของเดก็น้ันก็ไมเปนความผิด การกระทาํ

ของเดก็น้ันก็ไมเปนความผิด หรอืกรณเีดก็อาย ุ5 ป 

ใชมีดเหวี่ยงไปมาตามประสาเด็กถูกนาย ก. ไดรับ

บาดเจ็บ โดยไมมีเจตนาทําราย เด็กนั้นก็ไมมีความ

ผิดแตอยางใด
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2. อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 

 (Convention on the Rights of the 

 Child)

หลกัการสาํคญัของอนุสญัญาวาดวยสทิธิเดก็ 

มีดวยกัน 2 ประการ คือ

 1) สิทธิติดตัวมาตั้งแตเกิด มาตรฐานการ

ปฏิบัติต อเด็กผู กระทําความผิดทางอาญาใน

กระบวนการยุติธรรม

 การปฏิบัติตอเด็กที่กระทําความผิดน้ันตาม

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กฯ มีเจตนารมณที่จะมุง

คุมครองสวัสดิภาพเด็กโดยการบําบัด แกไข ฟนฟู

เด็กผูกระทําความผิดใหกลับเปนตัวเปนคนดีคืนสู

สังคมใหได โดยการดําเนินคดีที่เก่ียวกับเด็กจึงมี

ความแตกตางกับการดําเนินคดีกับผูกระทําความ

ผิดที่เปนผูใหญเปนอยางมาก การลงโทษผูใหญที่มี

ความมุงหมายเพือ่มใิหกลาทีจ่ะกลบัมากระทาํความ

ผิดซํา้อกีเปนครัง้ทีส่อง ซึง่ในอนุสญัญาวาดวยสทิธิ

เด็กไดกําหนดมาตรฐานที่สําคัญ ๆ ไวในการปฏิบัติ

ตอเดก็ในชัน้พจิารณาคด ีอาทเิชน การดาํเนินคดีจะ

ตองทาํดวยความรวดเรว็และเปดโอกาสใหเดก็ตอสู

คดีไดอยางเต็มที่โดยเด็กจะตองไมถูกบังคับใหรับ

ผิดหรือรับสารภาพ ศาลจะตองมคีวามอสิระในการ

พิจารณาคดี หรือแมแตในกรณีมีคําพิพากษาแลว 

อาทเิชน ไมตองลงโทษ ทรมานหรอืทารณุกรรมเดก็ 

แตจะตองปฏิบัติตอเด็กดวยความมีมนุษยธรรม

และเคารพในศกัดิศ์รคีวามเปนมนุษยของเดก็ ทัง้น้ี

หากเด็กถูกกําจัดอิสรภาพแลวตองคํานึงถึงการ

แกไข ฟนฟูใหเด็กเปนคนดีและสงเสริมการศึกษา

รวมทั้งอาชีพใหแกตัวเด็กดวย เพื่อที่เขาจะออกไป

ประกอบสัมมาอาชีพหรือมีความรูทางการศึกษา

หลังการพนโทษดวย เปนการมุงใหโอกาสแกเด็ก

ผูกระทําความผิดอยางแทจริง

 2) หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best 

Interest of the Child)

 การดําเนินการใด ๆ ของรัฐจะตองคํานึงถึง

ประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ โดยมุงเนนที่

จะคุมครองและพัฒนาการของเด็กทั้งรางกายและ

จิตใจ โดยตองสนับสนุนและสงเสริมใหเด็กพัฒนา

จนเปนคนที่มีความสามารถและเติบโตไดอยางมี

อนาคต ซึง่รฐัจะตองไมกระทาํการใด ๆ  อนัเปนการ

ทําลายชีวิตและอนาคตของเด็ก
3

 อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ัน จัดทําขึ้นตาม

หลกัการของกฎบตัรสหประชาชาตทิีว่าดวยศกัดิศ์รี

และคณุคาของมนุษยทีเ่ทาเทยีมกันโดยคาํนึงวาเดก็

มีสิทธิที่จะไดรับการดูแลและชวยเหลือทั้งในสภาพ

แวดลอมของครอบครัวและการเลี้ยงดูอื่น ๆ บน

พื้นฐานของประเพณีและคานิยมทางวัฒนธรรม

ของชาติพันธุและสังคม โดยสรุปหลักการที่สําคัญ

คือ “การไมเลือกปฏิบัติและประโยชนสูงสุดของ

เดก็” ซึง่คุมครองสทิธิของเดก็รวม 4 ดาน คอื สทิธิ

ในการอยูรอด สิทธิที่จะไดรับการปกปอง สิทธิที่

จะไดรับการพัฒนา และเสรีภาพในการมีสวนรวม
4

3
 คณะรัฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, “รางรายงานฉบับสมบูรณโครงการวิจัยเร่ืองการปรับเปลี่ยนกลไกเชิงสถาบันเพื่อ

 เสริมสรางสมรรถนะในการทํางานดานเด็กขององคกรปกครองสวนทองถิ่น”, กรุงเทพมหานคร: กองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ 

 (UNICEF), 2533, น. 8

4
 อวิการรัตน นิยมไทย, อางแลว เชิงอรรถที่ 73, น. 141-142
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 2.1 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดี

อาญา

 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญาที่

บัญญัติอยู ในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

ครอบครวัและวธีิพจิารณาคดเียาวชนและครอบครัว

พ.ศ. 2553 เปนมาตรการพิเศษที่ถูกออกแบบมา

เพื่อใชในคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปนผูกระทํา

ความผิดโดยมีแผนแกไขบําบัดฟนฟูปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมไมพึงประสงคของเด็กและเยาวชน

ภายใตวตัถุประสงคของการเบีย่งเบนคด ี(Diversion)

ตามหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

(Restorative Justice) เพื่อใหเด็กและเยาวชน

ผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดไดรับแสดงความ

รับผิดชอบในการกระทําของตนเอง
5
 รวมทั้งผูเสีย

หายไดรับประโยชนสงูสดุจากกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญาที่สมดุลกัน (Balance)
6
 มาตรการพิเศษ

แทนการดาํเนินคดอีาญามวีตัถุประสงค 3 ประการ 

คือ
7

 (1) ตองการแกไขปรับเปลีย่นความประพฤติ

ที่ฝาฝนตอกฎหมายของเด็กหรือเยาวชน

 (2) ตองการบรรเทา ทดแทน หรือชดเชย

ความเสียหายแกผูเสียหาย

 (3) ตองการสรางความปลอดภัยใหเกิดแก

ชุมชนและสังคม

 มาตรการพเิศษแทนการดาํเนินคดอีาญาตาม

หัวขอ ประกอบดวยเนื้อหาเกี่ยวกับการจัดทําแผน

แกไขบําบัดฟนฟู (Rehabilitation Plan) ทั้งกอน

และหลังฟองคดี ผูมีหนาที่และวิธีการในการจัดทํา

แผนแกไขบําบัดฟนฟู การรายงานการปฏิบัติหรือ

ไมปฏิบตัติามแผนแกไขบาํบดัฟนฟ ูการงดการสอบ

ปากคําหรืองดการดําเนินการใด ๆ ระหวาง

การจัดทําและปฏิบัติตามแผนแกไขฟนฟู 

 โดยสรุปจะเห็นไดวามาตรการพเิศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญาในชั้นหลังฟองคดีมีหลักเกณฑ

หลายประการคลายคลึงกับมาตรการพิเศษแทน

การดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนฟองคดีภายใต

วตัถุประสงคเดยีวกัน คอื ตองการทีจ่ะเบีย่งเบนคดี

ออกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกัมุงรกัษา

สวัสดิภาพ อนาคต มุงใหโอกาส รวมทั้งตองการ

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมอันไมพึงประสงคใหหายไป

จากตัวเด็ก เยาวชน และชุมชนหรือสังคมดวย

2.2 การเปรียบเทยีบบทยกเวนโทษความผิด

ฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐานพรากเด็ก

 การเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปตามมาตรา 277 

แห งประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะเห็นได ว า

ความผิดตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดกําหนดใหเปน

ความผิดอนัยอมความได แตเดมิมบีทบญัญตัยิกเวน

โทษสําหรับผูกระทําความผิด ในกรณีที่กระทําไป

เพราะความรักและตองการอยากไดฝายหญิงไป

รวมอยูกินเปนภริยาและไมมีเจตนาอื่นใดอยางไร

5
 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, (2552), รวมความรูและกฎหมายที่เกี่ยวของสําหรับพนักงานคุมประพฤติ, กรุงเทพมหานคร: 

 พุมทอง, น. 106

6
 อนุสรณ ศรีเมนต, (2559, เมษายน-มิถุนายน), “กฎหมายศาลเยาวชนและครอบครัวสามารถแกไขความประพฤติที่เสียหายของเด็ก

 หรือเยาวชนไดจริงหรือ”, วารสารศาลยุติธรรม, 9,2, น. 47

7
 ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ก, เลมเดิม, น. 35.
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ก็ตาม แมความผิดดังกลาวจะเปนความผิดอันยอม

ความกันไมได แตหากสามารถตกลงและพูดคุย

เจรจากับบิดา มารดาของฝายหญิง โทษหนัก

ก็อาจจะกลายเปนเบา แตทั้งนี้ ขึ้นอยูกับอายุของ

ผูกระทําความผิด เด็กหรือผูเยาวที่ถูกพราก และ

ผูทีถู่กพรากยนิยอมหรือไม และหากศาลอนุญาตให

ทั้งสองฝายสมรสกันไดและเมื่อสมรสกันแลวอาจ

ไดรับการยกเวนไมตองรับโทษ แตในปจจบัุนน้ีก็ไดมี

การแกไขความผิดเก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมาย

อาญาเปนจํานวนหลายมาตรา โดยพระราชบัญญตัิ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซึง่มผีลใชบังคบัเมือ่วนัที ่28 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2562 หากเปนการกระทําชําเราเด็กอายุยัง

ไมเกิน 15 ปโดยใหเปนความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็ก (มาตรา 277) ไมใชคดียอมความไดอีกตอไป

ในกรณีที่ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนเด็ก

ยินยอมตกลงที่จะสมรสกันโดยหลังจากที่มีการ

แกไขดังกลาวถึงแมจะมีการสมรสกันก็ยังถือวา

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหรือผูเยาวยังคงรับผิด

ตามมาตรา 277 ซึ่งถือวาเปนความผิดอาญา

แผนดิน ซึ่งศาลควรจะเลือกใชวิธีการลงโทษ

ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กและอายุตางกันไมมาก 

ใหเปนการฟนฟเูดก็หรอืผูเยาวกระทาํความผิดและ

ใหเขาหลักเกณฑในการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา

ความผิดที่เปนเด็กหรือผูเยาวที่มีเพศสัมพันธกัน

โดยความยนิยอมของผูกระทาํความผิดและผูเสยีหาย

ที่ เป นเ ด็ก อันเป นการคุ มครองสวัสดิภาพ

ของเด็ก

 2.3 ความยินยอมการมีเพศสัมพันธกัน

ระหวางเด็กกับเด็ก 

 ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธระหวาง

เดก็กับเดก็ควรจะพจิารณาถึงการทีเ่ดก็ทัง้สองฝาย

สมัครใจ ยินยอม อันที่เกิดจากความบริสุทธิ์อยาง

แทจริงไมใชเกิดจากการถูกขมขู ถูกบังคับ หรือ

ใชกําลังประทุษราย เพราะถาหากเปนการขมขู 

ถูกบงัคบั หรือใชกําลงัประทษุรายแลวก็จะไมถือวา

ผูกระทําความผิดน้ันไดรับความยินยอมในการ

มีเพศสัมพันธกับผูเสียหายที่เปนเด็ก เมื่อขาด

ความยนิยอมอนับรสิทุธ์ิแลวน้ันก็ถือไดวา ผูกระทาํ

น้ันเปนผูกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

(มาตรา 277) ในทางกฎหมายจะถือวาบุคคลน้ัน

เปนอาชญากร เมื่อเปนอาชญากรตามมาตรา 277 

แลว ผูกระทําความผิดที่กระทําความผิดปราศจาก

ความยินยอมของผูเสียหายก็ยังคงจะตองรับผิด

ในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพราก

ผูเยาวกรณีที่ผูเยาวไมเต็มใจไปดวย (มาตรา 318) 

เพื่อการอนาจารอีกความผิดดวย

3. บทการวิเคราะห

 3.1 เปรียบเทียบหลักการฟ นฟูเด็กใน

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก 

 จากการพิจารณาองคประกอบความผิดของ

กฎหมายจะเห็นไดวากฎหมายมุงเนนทีจ่ะลงโทษแก

ผูกระทําความผิด และมิไดมีบทยกเวนโทษไว แม

ในบางกรณีเด็กหรือผูเยาวที่ถูกพรากจะยินยอมไป

ดวยก็ตาม หรือฝายผูกระทําความผิดจะไดชดใช

คาสนิไหมทดแทนแลวก็ด ีหรอืตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ในเรื่อง

ของความสัมพันธระหวางผูกระทําความผิดกับเด็ก

ผูถูกกระทํา ก็ไมเปนเหตุใหผูถูกกระทําความผิดได

รับยกเวนโทษในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา

317) หรือพรากผูเยาว (มาตรา 319) แตอยางใด 
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เม่ือเปรียบเทยีบกับการกระทาํความผิดฐานกระทาํ

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปตามมาตรา 277 แหง

ประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะเห็นไดวาความผิด

ตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดกําหนดใหเปนความผิด

อันยอมความได แตเดิมมีบทบัญญัติยกเวนโทษ

สาํหรบัผูกระทาํความผิด ในกรณทีีก่ระทาํไปเพราะ

ความรักและตองการอยากไดฝายหญิงไปรวมอยู

กินเปนภริยาและไมมีเจตนาอื่นใด อยางไรก็ตาม 

แมความผิดดงักลาวจะเปนความผิดอนัยอมความกัน

ไมได แตหากสามารถตกลงและพูดคุยเจรจากับ

บิดา มารดาของฝายหญิง โทษหนักก็อาจจะกลาย

เปนเบา แตทัง้น้ีขึน้อยูกับอายขุองผูกระทาํความผิด 

เด็กหรือผูเยาวที่ถูกพราก และผูที่ถูกพรากยินยอม

หรือไม และหากศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส

กันไดและเมื่อสมรสกันแลวอาจไดรับการยกเวน

ไมตองรับโทษ
 
แตในปจจุบนัน้ีก็ไดมกีารแกไขความผิด

เก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาเปนจํานวน

หลายมาตรา โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมาอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่ง

มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 

หากเปนการกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกิน 15 ป

โดยใหเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก (มาตรา 

277) ไมใชคดียอมความไดอีกตอไปในกรณีที่

ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนเด็กยินยอม

ตกลงทีจ่ะสมรสกันโดยหลงัจากทีม่กีารแกไขดงักลาว

ถึงแมจะมกีารสมรสกันก็ยงัถือวาผูกระทาํความผดิ

ที่เปนเด็กหรือผูเยาวยังคงรับผิดตามมาตรา 277 

ซึ่งถือวาเปนความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งศาลควรจะ

เลือกใชวิธีการลงโทษผูกระทําความผิดที่เปนเด็ก

และอายุตางกันไมมาก ใหเปนการฟนฟูเด็กหรือ

ผูเยาวกระทําความผิดและใหเขาหลักเกณฑในการ

ยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิดที่เปนเด็กหรือ

ผูเยาวที่มีเพศสัมพันธกันโดยความยินยอมของ

ผูกระทําความผิดและผูเสียหายที่เปนเด็ก อันเปน

การคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก

 3.2 การวิเคราะหหลักความยินยอมการ

มีเพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็ก

 จากการศกึษา จะพบวา ความยนิยอมในการ

มีเพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็กน้ัน ศาลจะ

ลงโทษหรือยกเวนโทษตามมาตรา 277 วรรค 5 

และวรรค 6 ก็ได แตถาหากศาลยกเวนโทษตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และ

วรรค 6 แตก็ไมอาจทําใหเด็กหรือผูเยาวที่เปน

ผูกระทําความผิดพนจากความผิดฐานพรากเด็ก

หรือผูเยาว ซึ่งจากที่ไดทําการศึกษามามีขอที่นา

วิเคราะหอยูวาหากเปนการพรากเพื่อการอนาจาร

ซึง่เกิดจากความยนิยอมของผูกระทาํความผิดและ

ผูเสียหายที่เปนเด็กอันเปนความยินยอมที่แทจริง

ของทั้งสองฝาย หรือการมีเพศสัมพันธกันของทั้งคู

ไมไดเกิดจากการถูกบงัคบั ไมใชเปนกรณทีีผู่เสยีหาย

ถูกผู กระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดย

ผูเสยีหายไมไดยนิยอม กฎหมายก็ควรจะยกเวนโทษ

ใหกับผูกระทําความผิดเฉกเชนเดียวกับประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 

ดวย ในกระบวนการยุติธรรมตางประเทศจะมอง

เหตุการณการมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมของ

ผูกระทําและผูเสียหายที่คบกันและมีเพศสัมพันธ

กันโดยความยินยอมของทั้งสองฝายจะมองวา

คดีในลักษณะดังกลาวหากดําเนินการฟองไปจะ

ไมทําใหเกิดประโยชนแกสาธารณชน และมีแตจะ

ทาํใหเดก็ผูกระทาํความผิดเสยีประวตัจิะตองถูกขึน้

ประวัติเปนอาชญากร เสียชื่อเสียง ทําใหเด็กตอง

อดเรียนตามชวงวัยอายุ จึงอาจจะเปนการขัดตอ
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หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best Interest 

of the Child) ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก แต

ทั้งนี้ ก็ไมตัดสิทธิที่ใหบิดามารดา ผูปกครอง หรือ

ผูดูแลฟองรองเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการ

ละเมิดตออํานาจการปกครองของบิดามารดา 

ผูปกครอง หรือผูดูแล ดังน้ัน หากมีการนําคดีที่

เปนการสมคัรใจมเีพศสมัพนัธกันโดยความยนิยอม

ระหวางผูกระทําความผิดและผูเสียหายที่เปนเด็ก

น้ันมีแตผลเสียตอเด็กทั้งสองฝายมากกวาที่จะเกิด

ประโยชนตอสังคม และการดําเนินคดีตอเด็ก

ผูกระทําความผิดอาจจะสูญเสียสิทธิในการศึกษา

เลาเรียน เพราะเดก็จะลงโทษใหจําคกุในสถานพนิิจ

และในชวงระยะเวลาของการดาํเนินคดตีอศาลอาจ

จะทําใหเด็กตองขาดเรียนเพื่อมาศาล อาจจะทําให

เด็กเรียนตามเพื่อนไมทัน ซึ่งเปนที่เห็นไดแนชัดวา

หากมีการดําเนินคดีดํากลาวจะทําใหเด็กเสียหาย

ในเรื่องของการศึกษาเปนอยางแนแท อันเปนการ

ขัดตอหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best 

Interest of the Child) ทั้งน้ี ผูศึกษามองวา 

ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธระหวางเด็กกับ

เด็กควรจะพิจารณาถึงการที่ เด็กทั้งสองฝาย

สมัครใจยินยอม อันที่เกิดจากความบริสุทธ์ิอยาง

แทจริง ไมใชเกิดจากการถูกขมขู ถูกบังคับ หรือใช

กําลังประทุษราย เพราะถาหากเปนการขมขู  

ถูกบงัคบั หรือใชกําลงัประทษุรายแลวก็จะไมถือวา

ผูกระทําความผิดน้ันไดรับความยินยอมในการมี

เพศสัมพันธกับผูเสียหายที่เปนเด็ก เมื่อขาดความ

ยินยอมอันบริสุทธ์ิแลวน้ันก็ถือไดวา ผูกระทําน้ัน

เปนผูกระทาํความผิดฐานกระทาํชาํเราเดก็ (มาตรา 

277) ในทางกฎหมายจะถือว าบุคคลน้ันเปน

อาชญากร เม่ือเปนอาชญากรตามมาตรา 277 แลว 

ผู กระทําความผิดที่กระทําความผิดปราศจาก

ความยินยอมของผูเสียหายก็ยังคงจะตองรับผิด

ในความผิดฐานพรากเด็ก (มาตรา 317) หรือพราก

ผูเยาวกรณีที่ผูเยาวไมเต็มใจไปดวย (มาตรา 318) 

เพื่อการอนาจารอีกความผิดดวย

3.3 การเปรียบเทยีบบทยกเวนโทษความผิด

ฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐานพรากเด็ก 

 จากการศึกษา พบวา ความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซึง่มผีลใชบงัคบัเมือ่วนัที ่28 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2562 ถือวาเปนความผิดอาญาแผนดินไมใช

คดียอมความไดอยางในอตีด

 3.4 การวิเคราะหหลักความยินยอมการมี

เพศสัมพันธกันระหวางเด็กกับเด็ก 

 พบวา การกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ

ดังกลาวเกิดขึ้นจากความสมยอมของเด็กหรือ

เยาวชนเอง แตหลักการสําคัญกลับมีความเหมือน

หรือคลายคลึงกัน กลาวคือ เด็กหรือเยาวชนที่

กระทาํความผิดฐานกระทาํชาํเรา จะอางขอยกเวน

ใด ๆ  ใหตนมติองไดรบัโทษได จะตองปรากฏวาการมี

เพศสมัพนัธเกิดขึน้โดยความยนิยอมของผูเสยีหาย

อยางแทจริง และอายุของผูเสียหายกับผูกระทํา

ตองมีอายุไลเลี่ยหางกันไมเกินตามที่กฎหมายได

กําหนดไว การดําเนินคดีแกเด็กหรือเยาวชนที่มี

เพศสัมพันธโดยความยินยอม กลับเปนชองโหว

ทีก่อใหผูแสวงหาผลประโยชนโดยมชิอบ มาใชเปน

เครื่องมือในการเรียกรับเงิน เพื่อแลกกับการไมถูก

ดําเนินคดี เมื่อการสมรสเปนชองโหวของกฎหมาย

ที่ผู แสวงหาผลประโยชนมักใชเปนทางออกเพื่อ

มิใหตนตองรับผิดหรือนํามาใชเพื่อแลกกับเงินคา
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พศวัตร ฉัตรจุฬานนท

ตอบแทน และการสมรสไมไดแกปญหาจากการ

มีเพศสัมพันธระหวางเด็ก สงผลเสียมากกวาผลดี

จึงเห็นควรใหมกีารยกเลกิการสมรสเพือ่ใชเปนทาง

ออกสําหรับยุติความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก โดย

ประเทศไทยนํามาตรการคุมครองสวัสดิภาพตาม

กฎหมายคุมครองเด็กมาปรับใชภายหลังยกเวน

โทษแกเด็กทัง้สองมาใชเเทนทกุกรณเีพือ่บําบดัและ

ฟนฟพูฤติกรรมไปในทางทีเ่หมาะสม อนัเปนไปตาม

เจตนารมณในการปกปองคุมครองเด็กและเปนไป

เพื่อประโยชนสูงสุดของเด็กตอไป

 3.5 แนวทางส่ังไมฟองคดีกรณีพรากเด็ก

ของอัยการ 

 พบวา ปญหาสวนใหญบางครัง้เดก็ผูเสยีหาย

อาจจะเปนผูกอใหอีกฝายกระทําความผิดโดยอาจ

จะเปนฝายไปหาผู กระทําความผิดที่บ านของ

ผูกระทาํความผดิและไดกระทาํการอนัเปนการยัว่ยุ

ปลุกเราทางอารมณ ซึ่งผูกระทําความผิดที่เปน

เด็กยังขาดวุฒิภาวะที่จะรูจักในการยับยั้งชั่งใจ ยัง

ไมสามารถที่จะรูจักควบคุมอารมณทางเพศของ

ตนเองได ก็อาจจะทําใหเขาพลั้งเผลอที่จะเคลิ้ม

ตามและในทีส่ดุก็จะจบลงดวยการมเีพศสมัพนัธกัน 

คดีในลักษณะแบบน้ีผูศึกษามองวาเปนคดีที่ไมอาจ

จะเปนประโยชนแกสาธารณชนได ตามคําวินิจฉัย

ชี้ขาดไดที่หยิบยกมาดังกลาวขางตน 

4. แนวทางการแกไขปญหา

 จากการศึกษา พบวา การบัญญัติใหการมี

เพศสัมพันธโดยความยินยอมระหวางเด็กหรือ

ผูเยาวเปนความผิด และมีการดําเนินคดีลงโทษ

แกเด็กหรือผูเยาวในฐานความผิดกระทาํชาํเราและ

ความผิดฐานพรากผู เยาว  กลับไมก อให เกิด

ประโยชนใด ๆ แกเด็กและสังคม ทั้งยังกอใหเกิด

ปญหาตาง ๆ ตามมาอีกมากมาย กลาวคือ เมื่อมี

การปลอยใหมีการดําเนินคดีแกเด็กหรือเยาวชน

ที่มิไดมีเจตนาในการกระทําความผิดมาตั้งแตตน 

ยอมสงผลใหไดรบัผลกระทบทางจิตใจ ซมึเศรา และ

เปนการตีตราวาเด็กเปนอาชญากร อันจะเปนการ

ผลักดันใหเด็กกลายเปนผูกระทําความผิดที่แทจริง

ตอไปการดําเนินคดีตอเด็กยังทําใหเด็กเสียประวัติ

ไมสามารถลบประวัตคิวามผดิที่เกดิขึ้นได ซึ่งแมวา

ศาลอาจใชดุลพินิจพิพากษาวาเด็กกระทําผิดและ

ใชวิธีการรอลงอาญา แตเน่ืองจากสังคมไดตีตรา

เด็กวาเปนอาชญากรแลว เด็กยอมถูกเลือกปฏิบัติ

จากเพือ่นฝูงและสงัคม ถูกกีดกันจากบคุคลเหลาน้ัน

กระทั่งเด็กตองไปเลือกคบกับเหลาผูกระทําความ

ผิดที่แทจริง จนซึมซับพฤติกรรมราย ๆ ของบุคคล

เหลาน้ันกลายเปนอาชญากรที่แทจริงได อาทิเชน 

ตอนน้ีเด็กกระทําความผิดที่ไมไดรุนแรงแตหาก

เด็กตองโทษตามคําพิพากษา และตองถูกสงตัวไป

กักขงัยงัสถานพนิิจ เดก็ผูกระทาํความผิดทีเ่บาบาง

ก็จะไดเจอเด็กหรือเยาวชนที่ไดกระทําความผิด

ที่รุนแรงกวา เด็กก็อาจจะไดรับรูหรือเรียนรูการ

กระทําความผิดที่หนักขึ้น จนเด็กพนโทษและไมได

รับโอกาสจากสังคมใหกลับตัวเปนคนดีของสังคม 

เด็กก็อาจจะนําความรูที่ไดจากกลุมเพื่อนในสถาน

พนิิจมากระทาํความผิดหลงัพนโทษได เปนตน และ

แมวาจะมเีหตบุรรเทาโทษตามมาตรา 277 วรรค 5 

และวรรค 6 ทีไ่ดมกีารแกไขใหม เพือ่นํามาบงัคบัใช

กรณีที่เด็กเปนผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศแลว 

แตก็ใชบังคับไดจํากัดและเง่ือนไขบางประการที่

ไมสามารถแกไขปญหาระหวางเด็กที่มีเพศสัมพันธ

ไดจริง กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลรายแกเด็กมากกวา

ประโยชน อาทิ ชวงอายุระหวางเด็กผูกระทํา
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ความผิดและผู เสียหายกําหนดไว ตายตัวโดย

ตองเปนกรณีทีผู่เยาวอายต่ํุากวา 18 ปกระทาํชาํเรา

ตอเด็กอายุมากกวา 13 ปแตไมเกิน 15 ป อาจมิใช

ความยินยอมที่แทจริงของเด็ก หรือหากยินยอม

จริงแตอายุไมเขาหลักเกณฑ ศาลยอมไมสามารถ

นํามาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 แกไขใหมมา

เปนเหตุบรรเทาโทษใหแกเด็กผูกระทําได หรือหาก

เขาหลักเกณฑอายุตามมาตรา 277 วรรค 5 และ

วรรค 6 ซึ่งแตเดิมศาลอาจอนุญาตใหเด็กสมรสกัน

ไดภายใตเง่ือนไขที่กําหนดแลวแตในทางปจจุบัน

ถึงแมวาศาลจะอนุญาตใหผูกระทําความผิดและ

ผูเสยีหายทีเ่ปนเดก็สมรสกันก็ไมเปนเหตุยกเวนโทษ

แตไดแกไขใหมใหศาลใชมาตรการคุมครองสวสัดภิาพ

ของเด็กผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตาม

กฎหมายวาดวยการคุมครองเด็กแทนการลงโทษ 

เพราะกฎหมายมองวาชวงวัยเด็กยังเปนชวงที่อยู

ในระหวางพัฒนาการทั้งดานรางกายจิตใจ การ

ยัดเยียดใหเด็กทั้งสองสมรสกันโดยที่เด็กยังไมมี

ความพรอมใด ๆ  ในการสมรสทัง้ยงัไมมีการวางแผน

ชีวิตคูที่ดี ยอมสรางปญหาที่ตามมาทั้งในเรื่องการ

หยารางในอนาคต เด็กยังอยูในชวงวัยอายุที่ยัง

ไมสามารถสรางครอบครวัได หากมบุีตรกอนวยัอนั

ควร เม่ือเด็กเติบโตยอมขาดการอบรมเลี้ยงดูที่ดี 

และอาจพัฒนากลายมาเปนอาชญากรได ปญหา

เหลาน้ีเปนสภาพปญหาที่เกิดขึ้นจากการกําหนด

ใหการมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมระหวางเด็ก

กับเด็กเปนความผิดทางอาญา

 ผูศึกษามีความเห็นที่วากฎหมายควรที่จะมี

การแกไขความผิดฐานพรากเด็ก มาตรา 317 และ

มาตรา 319 วาควรจะมีการแกไขเพิ่มเติมในเรื่อง

ของการคุ มครองสวัสดิภาพของเด็กผู กระทํา

ความผิดตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ใหมี

ความสอดคลองกับความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

ตามมาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 อนัเปนความผิด

กรรมเดียวแตผิดกฎหมายหลายบทและควรจะนํา

การลงโทษทีเ่ปนคณุแกจําเลยทีเ่ปนเด็กหรือเยาวชน

ที่จะนํามาใช ในการพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัวที่เห็นวาพฤติการณที่พบวาเด็กหรือ

ผูเยาวมีเพศสัมพันธโดยความยินยอมควรจะมีการ

ลงโทษ แกไข บําบัด หรือฟนฟูเด็กหรือเยาวชน

แทนการลงโทษทางอาญา จึงมีความเห็นวาควรมี

แกปญหาแนวทางในการกําหนดการลงโทษแกเด็ก

หรือเยาวชนที่กระความผิดฐานพรากเด็กและ

พรากผูเยาวไว ดังตอไปนี้

 4.1 วธีิการสําหรบัเดก็และเยาวชนในกรณี

ทีพ่ฤตกิารณแหงคดยีงัไมสมควรจะมคีาํพพิากษา 

(มาตรา 132)

 บทบัญญัติในมาตราน้ีใหอํานาจศาลเยาวชน

และครอบครัวในการใชดุลพินิจในการปลอยตัว

ชั่วคราว พรอมกําหนดวิธีการสําหรับเด็กและ

เยาวชนโดยยงัไมมคีาํพพิากษา บทบญัญตัดิงักลาว

เปนอกีหน่ึงบทบญัญตัทิีแ่สดงใหเห็นถึงกลไกในการ

เบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแส

หลัก โดยมุงเนนใหเด็กหรือเยาวชนและบุคคลที่

เกี่ยวของ อันไดแก จําเลย บิดามารดา ผูปกครอง 

หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย ผูเสียหายไดรับ

ประโยชนสูงสุด บทบัญญัติดังกลาวนับเปนอีกหนึ่ง

มาตรการทีอ่าจถูกใชภายใตการคาํนึงถึงสวสัดภิาพ
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พศวัตร ฉัตรจุฬานนท

และอนาคตของเด็กและเยาวชนเปนสําคัญ
8
 ซึ่งมี

หลักเกณฑ ดังนี้

 1) เปนกรณีที่ศาลเห็นเองวาตามพฤติการณ

แหงคดียังไมสมควรจะมีคําพิพากษา หรือบิดา 

มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยู

ดวยรองขอ

 2) ศาลสอบถามผูเสียหายแลว ผูเสียหาย

ไมขดัของหากเขาหลกัเกณฑทัง้สองประการขางตน

ศาลอาจมีคําสั่งใหปลอยตัวจําเลยชั่วคราว แลว

มอบตัวจําเลยใหบิดา มารดา ผูปกครอง หรือ

บุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยูดวย โดยไมมีประกัน หรือ

มีประกัน หรือประกันและหลกัประกันดวยก็ได ศาล

ยังอาจกําหนดเงื่อนไขอื่น ๆ ใหจําเลย รวมถึงบิดา 

มารดา ผูปกครอง หรือบุคคลซึ่งจําเลยอาศัยอยู

ดวยปฏิบัติตามก็ได อาทิ ใหจําเลยรายงานตัวตอ

พนักงานคมุประพฤตหิรือเจาพนักงานอืน่ ใหเขารบั

การแกไขบําบัดฟนฟู รับคําปรึกษาแนะนํา ใหเขา

รวมกิจกรรมบําบัดหรือกิจกรรมทางเลือก หรือให

ใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยระยะเวลาที่ศาล

อาจกําหนดเง่ือนไขน้ีจะตองไมเกินกวาที่จําเลยน้ัน

จะมีอายุครบ 24 ปบริบูรณเทานั้น

 หากศาลพิจารณาแลวเห็นวาการปลอยตัว

จําเลยไปอยูกับบุคคลตามที่ไดกลาวมาน้ันไมเปน

ผลดีหรือไมสามารถชวยปรับเปลีย่นพฤตกิรรมของ

เด็กหรือเยาวชนได ศาลอาจพิจารณาเพื่อสงตัว

จาํเลยไปยงัสถานพินจิ หรอืสถานพินจิที่อื่นที่จดัตัง้

ขึ้นตามกฎหมายและยินยอมรับตัวจําเลยไวดูแล

ชัว่คราว หรอืจะใหใชวธีิการสาํหรับเด็กและเยาวชน

ไปพลางกอนก็ไดเชนกัน ทั้งนี้ จะตองไมเกินกวาที่

จําเลยนั้นจะมีอายุครบ 24 ปบริบูรณ

5. วิเคราะหแนวทางการแกไขปญหา

 จากการศกึษาการเปรยีบเทยีบบทยกเวนโทษ

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กกับความผิดฐาน

พรากเด็ก พบวา ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก

อายไุมเกิน 15 ป ตามพระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิ

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่27) พ.ศ. 2562 ซึง่

มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 

ถือวาเปนความผิดอาญาแผนดนิไมใชคดยีอมความ

ไดอยางในอตีด 

 5.1 การวิเคราะหคดีความผิดฐานพราก

ผูเยาวและความผิดอื่นที่เกี่ยวเนื่อง 

 จากคําพิพากษา และผลของการลงโทษทาง

อาญาแลว กรณีที่ไมสมควรกําหนดใหมีการยอม

ความหรือการยกเวนโทษ แตควรกําหนดใหนํา

มาตรการแทนบทลงโทษทางอาญามาใช กรณี

การกระทําความผิดตามมาตรา 317 และมาตรา 

318 ไปจากบิดา มารดา ผูปกครอง หรือผูดูแล 

เพือ่การอนาจาร นอกจากน้ี ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 73 และและมาตรา 74 จะเห็นได

วากฎหมายไดบัญญัติการกระทําความผิดของเด็ก

น้ันไดรับการยกเวนโทษ แตไมมีการระบุวาหาก

เดก็กระทาํความผิดอนัเปนการฝาฝนกฎหมายหรือ

บทบัญญัติน้ันถือวาเด็กไมมีความผิด เมื่อเขาสู 

กระบวนการพจิารณาพพิากษาในศาล และมกีารนํา

มาตรการแทนการลงโทษอาญาอื่นแทน ศาลอาจ

8 
ศิริชัย จันทรสวาง, (2549). เอกสารเสริมความรูทางดานวิชาการ เรื่อง กระบวนการเกี่ยวกับการปองกัน แกไข และบําบัด ฟนฟู

 เด็กและเยาวชนที่กระทําผิดกับกฎหมายที่เกี่ยวของ, ม.ป.ท., น. 75
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กําหนดเง่ือนไขทางกฎหมายกรณีการยกเวนโทษ

แกผูกระทําความผิด ตามขอเท็จจริง มาพิจารณา

ประกอบ ดังนี้ 

 - นําหลักการหันเหคดี (Diversion) เขาสู

กระบวนการยตุธิรรมเชงิสมานฉนัท เพือ่จัดทาํแผน

แกไขบําบัดฟนฟูตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชน

และครอบครัว รวมถึงวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ. 2553 (มาตรการพิเศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญาในชั้นศาลกอนมีคําพิพากษา หรือ

กรณีที่ศาลเห็นวายังไมสมควรมีคําพิพากษา) มา

ปรับใช 

 - ใชวิธีการคุมความประพฤติโดยจัดใหทํา

ทณัฑบน การมารายงานตวัตอพนักงานคมุประพฤติ

ตามระยะเวลาทีกํ่าหนด รวมถึงการวางเง่ือนไขเพือ่

คุมความประพฤติตามที่สมควร

 สรุปไดวาเน่ืองจากเปนคดีทีเ่ก่ียวของกับการ

รักษาความสงบสุขของสถาบันครอบครัวระหวาง

ผูเยาวกับผูกระทาํและศลีธรรมอนัด ีจึงเห็นควรนํา

รูปแบบกระบวนการยตุธิรรมเชงิสมานฉนัทมาปรบั

ใชแกคดี ใหคูความทั้งสองฝายไดประนีประนอม

ยอมความกัน จัดใหเด็ก (ผูกระทําผิด) ไดรับการ

แกไขบําบัดฟนฟูปรับเปลี่ยนพฤติกรรม โดยคุม

ความประพฤติไวในระหวางรอการลงโทษ และมี

การชดใชคาเสยีหายเปนการเยยีวยาฝายผูเสยีหาย

ไปพรอมกัน ซึ่งจะกอใหเกิดประโยชนตอสังคม

มากกวา

 5.2 การใชมาตรา 86, 90, 132 ของ

พระราชบัญญัติศาลเยาวชน 

 การดําเนินการตามมาตรการพิเศษแทนการ

ดําเนินคดีอาญา ตามมาตรา 86 แหงพระราช-

บัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว วิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 การจัดทําแผน

แกไขบําบัดฟนฟู
 
กําหนดหลักเกณฑ ดังนี้ 

 - ขอหาที่เด็กและเยาวชนกระทําผิดตองมี

อัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน 5 ป ไมวาจะมีโทษ

ปรับดวยหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ อัตราโทษดังกลาวตอง

เปนอัตราโทษตามที่กฎหมายกําหนดโดยยังไมตอง

นําเหตุลดโทษอื่นที่ผู กระทําอาจไดรับในอนาคต

มาพิจารณา 

 - เด็กหรือเยาวชนผูกระทําผิดน้ัน ตองไม

เคยมีคําพิพากษถึงที่สุดใหรับโทษจําคุก ยกเวนจะ

เปนคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในความผิดที่ได

กระทํา โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

 - เด็กและเยาวชนตองสํานึกในการกระทํา

กอนที่จะมีการฟองคดี โดยรูปแบบของการสํานึก

ผิดน้ันกฎหมายไมไดกําหนดไว ดงัน้ัน ลาํพงัเพยีงแค

คํารับสารภาพหรือคําขอโทษจะถือวาเปนการ

สาํนึกผิดแลวยงัไมได แตตองพจิารณาจากพฤติการณ

อื่น ประกอบดวย มีการแสดงออกวารูสึกเสียใจกับ

สิง่ทีเ่กิดขึน้และตองการรบัผิดชอบ แกไข ปรบัปรงุ

ตนเองเพื่อไมใหเกิดเหตุการณนั้นขึ้นอีก หรือมีการ

ใหคํามั่นวาจะไมกระทําผิดอีก เปนตน 

 5.3 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดี

อาญากอนฟอง ตามมาตรา 86 

 กําหนดหลักเกณฑที่ศาลใชตรวจสอบวา

กระบวนการจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟูชอบดวย

กฎหมายหรือไม

 - ดูอัตราโทษ คดีตองมีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 5 ป (ถือขอหาที่มีโทษสูงสุดเปน

เกณฑ) 
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 - ตองไมเคยไดรับโทษจําคุก (คดีถึงที่สุด) 

ยกเวนกระทําโดยประมาท หรือลหุโทษ 

 - ตองสํานึกในการกระทํา 

 - ตองมีการพิจารณาถึงอายุ ประวัติ เพศ 

ความประพฤติฯ (ตามมาตรา 115) 

 - ตองไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย

ทุกคนและเด็กหรือเยาวชนในการจัดทํา 

 เนื่องจากยังไมมีขอกําหนดของประธานศาล

ฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการพิจารณากระบวนการจัด

ทําแผนแกไขบําบัดฟนฟู ตามมาตรา 86 จึงใหใช

หลักเกณฑน้ีไปกอน หากมีขอบังคับของประธาน

ศาลฎีกาออกมาแลว อาจตองมีการเปลี่ยนแปลง

หลักเกณฑดังกลาว

 มาตรการพิเศษแทนการดําเนินคดีอาญา

หลังฟองตามมาตรา 90 

 แผนแกไขบาํบัดฟนฟ ูคอื มาตรการทีกํ่าหนด

โดยที่ประชุมใหเด็กหรือเยาวชนปฏิบัติ กําหนด

หลักเกณฑที่พิจารณานําวิธีการจัดทําแผนแกไข

บําบัดฟนฟูมาใช
10 

 - ดูอัตราโทษ คดีตองมีอัตราโทษจําคุก

อยางสูงไมเกิน 20 ป (ถือขอหาที่มีโทษสูงสุดเปน

เกณฑ) 

 - ตองไมเคยไดรับโทษจําคุก (คดีถึงที่สุด) 

ยกเวนกระทําโดยประมาทกับลหุโทษ 

 - ตองสํานึกในการกระทํา คือ เด็กหรือ

เยาวชนตระหนักวาการกระทําของตนกอใหเกิด

ความเสียหายแกผูอื่น เสียใจในการกระทํา พรอม

ที่จะแกไขปรับปรุงตนเอง ทั้งน้ี ไมจําเปนตองรับ

สารภาพวาการกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหา 

 - ตองไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย ใน

การจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟู 

 - โจทกไมคัดคาน 

 - ตองเปนคดีไมเปนภัยรายแรงตอสังคม

เกินสมควร

 - เด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมปรับเปลี่ยน

ความประพฤติเปนคนดีได 

 - ผูเสยีหายจะไดรบัการชดเชยเยยีวยาตาม

สมควร 

 - ทําเวลาใด ๆ ก็ไดแตกอนมีคําพิพากษา 

มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีตาม

มาตรา 132 

 การแกไขบําบัดฟนฟู คือ มาตรการที่กําหนด

เพื่อปรับเปลี่ยนพฤติกรรมสนับสนุนเด็กหรือ

เยาวชนใหสามารถอยูกับครอบครัว และชุมชนได 

โดยปกติสุข เชน รับคําปรึกษา เขารวมกิจกรรม 

ศึกษา ฝกอาชีพ กําหนดหลักเกณฑที่ใชในการ

พิจารณาตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง 

 - คดีเสร็จการพิจารณาแลว 

 - พฤตกิารณของเดก็หรอืเยาวชนไมเปนภัย

รายแรงตอสังคมเกินสมควร 

 - เด็กหรือเยาวชนมีแนวโนมปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมไปในทางที่ดีขึ้น 

 - เดก็หรอืเยาวชนอายไุมเกิน 24 ปบรบิรูณ 

 - พิจารณาเด็กหรือเยาวชนเปนรายบุคคล 

 - ไมมีขอหามแมวาเด็กหรือเยาวชนจะเคย

เขาสูกระบวนการจัดทําแผนแกไขบําบัดฟนฟูตาม

มาตรา 86, 90 มาแลว แตไมประสบผลสําเร็จ 

มาตรการแทนการพิพากษาตามมาตรา 

132 วรรคสอง 

 หลกัเกณฑทีศ่าลจะใชมาตรา 132 วรรคสอง 
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เหมือนกับหลักเกณฑตามมาตรา 132 วรรคหน่ึง

แตทั้งสองวรรคมีขอแตกตางกัน กลาวคือ ตาม

มาตรา 132 วรรคหน่ึง ศาลใชมาตรการกับเด็ก

หรือเยาวชนทีไ่มถูกจํากัดอสิรภาพ สวนตามมาตรา 

132 วรรคสอง เปนการใชวิธีการฝกอบรมแบบ

จํากัดอสิรภาพ หรือแบบระบบปด เน่ืองจากเด็กหรอื

เยาวชนไมมีคนดแูล หรือไมมกีารปลอยตวัชัว่คราว

6. ขอเสนอแนะ

 1. การกระทําความผิดที่เก่ียวเน่ืองกับการ

กระทําความผิดฐานพรากผูเยาวตามมาตรา 319 

วรรคแรก อันไดแก ความผิดฐานขมขืน กระทํา

ชาํเรา อนาจาร การพรากตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 317  และ มาตรา 319 การกําหนดกฎหมาย

ใหชัดเจน โดยผูกระทํามีความผิดฐานพรากเด็ก

หรอืผูเยาวหรอืไมน้ัน ตองคาํนึงถึงเจตนารมณของ

กฎหมายในความผิดฐานนี้

 2. ควรบัญญัติการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา

ความผิดระหวางเด็กกับเด็กตามมาตรา 277 วรรค

ทาย โดยยกเวนโทษแกเด็กหรือเยาวชนทั้งสอง

ที่มีเพศสัมพันธโดยความยินยอม ในความผิดฐาน

กระทําชําเราซึ่งไดกระทําความผิดเปนคร้ังแรก 

และยกเลิกการสมรส เพื่อเปนเงื่อนไขใหเด็กมิตอง

รับโทษ แตใหเด็กหรือเยาวชนทั้งสองตองเขาสู

กระบวนการฟนฟแูละแกไขพฤตกิรรมตามกฎหมาย

เด็ก ภายหลังไดรับการยกเวนโทษแทนทุกกรณี 
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