
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

การก าหนดความรับผิดอาญาเพื่อคุ้มครองผู้เยาว์จากความเส่ียงในการกระท าผิดของบุคคลอื่น 
 

น.ส.วรกัญญา เอกมฤเคนทร์  

วิทยานิพนธ์นี้เป็นส่วนหนึง่ของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ ไม่สังกัดภาควิชา/เทียบเท่า 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ปีการศึกษา 2562 

ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  
 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

The Criminalization of the Offense to Protect Minors from Risk of Third Party’s Abuse 
 

Miss Warakanya Akemarukean 
 

A  Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws in Laws 

Common Course 
FACULTY OF LAW 

Chulalongkorn University 
Academic Year 2019 

Copyright of Chulalongkorn University 
 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
หัวข้อวิทยานิพนธ ์ การก าหนดความรับผิดอาญาเพื่อคุ้มครองผู้เยาว์จากความ

เส่ียงในการกระท าผิดของบุคคลอื่น 
โดย น.ส.วรกัญญา เอกมฤเคนทร์ 
สาขาวิชา นิติศาสตร์ 
อาจารย์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก อาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ 

  
 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย อนุมัติให้นับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นส่วนหนึ่งของ
การศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 

  
   

 

คณบดีคณะนิติศาสตร์ 
 (ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปารีณา ศรีวนิชย์)  

  
คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 

    ประธานกรรมการ 
 (ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ)  
    อาจารย์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก 
 (อาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์)  
    กรรมการ 
 (ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปารีณา ศรีวนิชย์)  

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ค 

บทคัดย่อภาษาไทย 
 วรกัญญา เอกมฤเคนทร์ : การก าหนดความรับผิดอาญาเพ่ือคุ้มครองผู้เยาว์จากความเสี่ยงในการ

กระท าผิดของบุคคลอื่น. ( The Criminalization of the Offense to Protect Minors from Risk 
of Third Party’s Abuse) อ.ที่ปรึกษาหลัก : อ. ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ 

  
วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาการก าหนดความรับผิดบุคคลสองประเภท อันได้แก่ 

บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กหรือผู้เยาว์ และ บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งด าเนินกิจกรรมเก่ียวข้องกับเด็กหรือผู้เยาว์ ใน
กรณีที่บุคคลดังกล่าวน้ันรับรู้ถึงความเสี่ยงกรณีมีความเป็นไปไ ด้อย่างมากที่เด็กหรือผู้เยาว์น้ันอาจจะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น รวมทั้งศึกษาแนวคิดและเน้ือหาของมาตรการทางกฎหมายของ
ต่างประเทศ อันได้แก่ สหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย นิวยอร์กประเทศนิวซีแลนด์ เครือรัฐออสเตรเลียรัฐ
วิกตอเรีย และรัฐนิวเซาท์เวลส์ เพ่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบและเสนอแนวทางแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายต่อไป 

 จากการศึกษาพบว่าบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดหน้าที่ในการที่บุคคลใดจะต้องกระท าเพ่ือ
ปกป้องเด็กหรือผู้เยาว์จากความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายตามกฎหมายไทยน้ันปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา 
2 มาตรา คือ ความผิดฐานทอดทิ้งเด็กตามมาตรา 306 และความผิดฐานทอดทิ้งผู้ซึ่งพ่ึงพาตนเองไม่ได้ตามมาตรา 
307 แต่อย่างไรก็ตามทั้งสองมาตราน้ีใช้บังคับเพ่ือคุ้มครองความเสี่ยงที่น่าจะเป็นอันตรายจากการกระท าที่เป็น
การทอดทิ้งเท่าน้ัน เช่นน้ีจึงไม่อาจปรับใช้กับกรณีที่เด็กหรือผู้ เยาว์มีความเสี่ยงในการที่จะตกเป็นผู้เสียหายจาก
การกระท าผิดในลักษณะอื่นได้ และในข้ันตอนที่เพียงแต่รับรู้ว่ามีความเสี่ยงเช่นว่าน้ันหากบุคคลทั้งสองประเภทที่
ได้กล่าวไปละเลยไม่ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพ่ือก าจัดความเสี่ยงให้พ้นไปจากตัวเด็กหรือผู้เยาว์  เช่นน้ีบุคคล
ดังกล่าวไม่มีความรับผิดทั้งตามประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก  พ.ศ.2546 ซึ่งในกรณี
เดียวกันน้ีเองตามกฎหมายของต่างประเทศได้มีการบัญญัติความรับผิดแก่บุคคลทั้งสองประเภทไว้โดยเฉพาะ โดย
ไม่ใช่แค่การคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงอันเกิดจากการทอดทิ้งเด็กเพียงอย่างเดียวเหมือนมาตรา  306 และ307
เท่าน้ัน แต่เป็นการคุ้มครองความเสี่ยงที่อาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลอื่นด้วย ดังน้ันผู้เขียนจึง
เสนอให้ประเทศไทยมีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวเพ่ือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงที่จะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่นเพ่ือเป็นการคุ้มครองเด็กต่อไป 
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บทคัดย่อภาษาอังกฤษ 
# # 6186062934 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: risk, child, minors, protect, failure 
 Warakanya Akemarukean : The Criminalization of the Offense to Protect Minors from 

Risk of Third Party’s Abuse. Advisor: NATCHAPOL JITTIRAT, Ph.D. 
  

This thesis aims to study the criminalization of two types of persons: persons closed 
to children and authorized persons in organizations engaged in child-related work. Where the 
person is perceived to be at high risk that the child is the victim of another person's misconduct. 
If these two types of people negligently fail to reduce or remove that risk from a child, what are 
the legal consequences of Thailand? and also studies the concept of the legal measures in 
foreign countries to compare, and propose appropriate legal measures for Thailand. 

The study shows that there are two sections in the Thailand Penal Code relating to 
the determination of the duty to protect children from risks before the danger occurs. The 
neglect of a child under Section 306 and Section 307, however, both sections apply only to the 
case of neglect. Therefore, it may not apply to cases where a child is at risk of becoming a victim 
of other crimes. According to Thai law, although such persons are aware of the risk of harm to 
children and did not take action to protect the child , there is no criminal liability for negligence 
at this stage. While the foreign law including California, New York, and New Zealand There is a 
law that creates the liability for persons closed to children. In addition, the Commonwealth of 
Australia, Victoria, and NSW has the same liability to persons in authority in the organization, in 
prosecutions under this offense are not necessary to prove that an offense has been committed. 
Therefore, recommends that Thailand enact legal measures for protecting child and minors from 
the risk of third party's abuse 
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กิตติกรรมประกาศ 
  

ข้าพเจ้าขอขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ท่ีได้ให้ความกรุณารับเป็น
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปารีณา ศรีวนิชย์ ท่ีกรุณารับเป็นกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ์ให้แก่ข้าพเจ้า อาจารย์ท้ังสองท่านได้ให้ความรู้  แนวคิด มุมมองในการท าวิทยานิพนธ์แก่
ข้าพเจ้า ตลอดท้ังได้กรุณาสละเวลาเพื่อให้ค าปรึกษา ค าแนะน า ท้ังให้ก าลังใจในการแก้ไขข้อบกพร่องท่ีปรากฏ
ในการท าวิทยานิพนธ์แก่ข้าพเจ้าอยู่หลายครั้ง ท าให้วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีเนื้อหาท่ีครบถ้วนสมบูรณ์มากยิ่งข้ึน 
ข้าพเจ้าทราบซึ้งในความกรุณาของท่านอาจารย์ท้ังสองเป็นอย่างสูง 

และข้าพเจ้าขอขอบพระคุณท่านอาจารย์ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ ท่ีกรุณารับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์
ให้ข้าพเจ้า ท่านอาจารย์ได้กรุณาสละเวลาให้ความรู้ ให้ค าแนะน า ตลอดจนให้ก าลังใจในการศึกษาและการท า
วิทยานิพนธ์ของข้าพเจ้าเสมอมาต้ังเเต่ในช่วงเเรกท่ีข้าพเจ้ายังไม่ได้ศึกษาหัว ข้อนี้ ท้ังยังกรุณาสละเวลา
ตรวจทานและแก้ไขเพิ่มเติมวิทยานิพนธ์ พร้อมท้ังให้ความช่วยเหลือในการซักซ้อมเพื่อเตรียมตัวในการสอบ
วิทยานิพนธ์ให้กับข้าพเจ้าหลายครั้ง ข้าพเจ้าประทับใจและซาบซึ้งในความเมตตากรุณาของท่านอาจารย์เป็น
อย่างยิ่ง 

นอกจากนี้บุคคลท่ีท าให้ข้าพเจ้ามีวันนี้และเป็นส่วนส าคัญที่ท าให้ข้าพเจ้าส าเร็จการศึกษาท้ังในครั้งนี้
เเละท่ีเเล้วมาได้ ข้าพเจ้าขอขอบพระคุณครอบครัวท่ีรักของข้าพเจ้าโดยเฉพาะอย่างยิ่งพันต ารวจโทณัฐพสิษฐ์  
เเละนางศุภากร เอกมฤเคนทร ์ผู้ซึ่งเป็นบิดามารดาท่ีเคารพรัก ท่ีได้ส่งเสริม สนับสนุน เป็นพลังเเละเป็นก าลังใจ
ให้แก่ข้าพเจ้าเสมอมา เเละขอขอบใจเด็กหญิงนงนภัส  น้องสาวของข้าพเจ้าท่ีคอยท าให้ข้าพเจ้าหัวเราะได้เเม้ใน
เวลาท่ียากล าบาก 

ในท้ายท่ีสุดนี้ข้าพเจ้าขอขอบคุณกัลยานิมิตรท่ีดีของข้าพเจ้าทุกท่าน ท่ีคอยช่วยเหลือและให้ก าลังใจ
ข้าพเจ้าตลอดการศึกษาปริญญามหาบัณฑิตและการท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งพี่ต๊ินา พี่เอ้ พี่ดีด้ี 
เมย์ มิว น้องเบอร์ด้ี น้ าฝน สุ่ย เเละท่านอื่นๆที่ข้าพเจ้าไม่ได้กล่าวถึง หากขาดท่านคนใดคนหนึ่งไปข้าพเจ้าย่อม
ไม่อาจท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้อย่างเสร็จสมบูรณ์ได้ 

ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นประโยชน์แก่สังคมและวงการกฎหมายต่อไปไม่
ทางใดก็ทางหนึ่ง หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณประโยชน์ประการใด ผู้เขียนขอมอบความดีนั้นให้แก่บุคคลทุก
ท่านท่ีกล่าวมาทั้งหมดนี้ แต่อย่างไรตามหากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดประการใดแล้ว ผู้เขียนต้องขออภัย
มา ณ ท่ีนี้ และขอน้อมรับเอาไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1 

บทน า 

  
1.1 ท่ีมาและความส าคัญของปัญหา   

 การให้ความคุ้มครองและรับรองดูแลสิทธิเด็กเป็นพิเศษยิ่งกว่าผู้ใหญ่นั้น เป็นแนวคิดท่ีได้รับ
การยอมรับจากนานาประเทศอย่างเป็นสากลท้ังยังเป็นหลักการท่ีหลายประเทศท่ัวโลกให้ความส าคัญ 
เนื่องจากเด็กเป็นทรัพยากรบุคคลท่ีมีค่าอย่างมากต่อสังคมและประเทศชาติเพราะเด็กจะเติบโตและ
กลายเป็นก าลังส าคัญของประเทศชาติต่อไป1 แต่อย่างไรก็ตามด้วยสาเหตุท่ีเด็กนั้นเป็นผู้เยาว์วัยจึง
เปราะบาง อ่อนแอ ท้ังในด้านร่างกายและจิตใจ ความคิดการตัดสินใจต่างๆท่ีมักขาดหลักการคิดและ
ไตร่ตรองบนพื้นฐานของเหตุผลอย่างเหมาะสม เด็กจึงมักปราศจากความระมัดระวังและถูกชักจูงหรือ
ล่อลวงได้โดย อันท าให้การกระท าความผิดหรือกระท าละเมิดต่อเ ด็กนั้นเกิดขึ้นได้โดยง่ายกว่าการ
กระท าต่อผู้ใหญ่2 ดังนั้นแล้วจึงเป็นเหตุผลท่ีท าให้เด็กมีความจ าเป็นท่ีจะต้องได้รับการปกป้องคุ้มครอง
เป็นพิเศษมากกว่าผู้ใหญ่ ซึ่งหลักการปกป้องและคุ้มครองเด็กนี้เป็นหลักการสากลอันจะเห็นได้จาก
มาตรฐานระหว่างประเทศมากมายท่ีได้ให้ความส าคัญและบัญญัติรับรองไว้ ยกตัวอย่างเช่น การ
รับรองสิทธิเด็กไว้เป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่งของหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights 1948 (UDHR) ) เพื่อให้เด็กทุก
คนมีสิทธิท่ีจะได้รับการปกป้องคุ้มครองในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ไม่ว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นจะมีความ
บกพร่องหรือสมบูรณ์ประการใดก็ตามก็ย่อมได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคกัน3  และการรับรอง
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1959 (Declaration of the Rights of the Child 1959) ซึ่งเป็น
ปฏิญญาฉบับแรกท่ีรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้เด็กสามารถเติบโตในสังคม
ได้อย่างสมบูรณ์ปลอดภัย นอกจากนี้ยังมีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1959 (Convention on the 
Rights of the Child 1989) ท่ีองค์การสหประชาชาติตราขึ้นมีผลเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมี
ความชัดเจนแน่นอนเพื่อให้สามารถพิทักษ์สิทธิเด็กได้ดียิ่งขึ้น ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้เป็นอนุสัญญาท่ีได้รับ
การรับรองยอมรับจากหลายประเทศมากท่ีสุดฉบับหนึ่ง อีกท้ังประเทศไทยก็ได้เข้าร่วมเป็นภาคีใน

                                                             
1 บุญทัน หมื่นอภัย, "มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กที่มีพฤติกรรมเสี่ยง," วารสารวิจัย มหาวิทยาลัยขอนแก่น 

ฉบับบณัฑิตศึกษาสาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 7 1, มกราคม-เมษายน (2562): 79. 
2 Ibid. 
3 ดาริกา ศรีพงษ์พันธุ์กุล, "แนวคิดใหม่ในการลงโทษผู้ใช้ให้เด็กกระท าผิดทางอาญา" (สาขากฎหมายอาญา วิทยานิพนธ์นิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 8-9. 
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อนุสัญญาฉบับดังกล่าวนี้ด้วยเช่นกัน4 เช่นนี้แล้วจะเห็นได้ว่าหลักในการปกป้องคุ้มครองเด็กเป็นส่ิงท่ี
นานาประเทศได้ตระหนักถึงและให้ความส าคัญ  

ประเทศไทยก็ได้ให้ความส าคัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเด็กมานานแล้วโดยจะเห็นได้
จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต้ังแต่ฉบับปีพุทธศักราช 2540 เป็นต้นมาจนถึงฉบับปัจจุบันใน
ปี 2560 ท่ีได้มีหลักการส าคัญเหมือนกันโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้เด็กได้รับการดูแลและปฏิบัติอย่าง
เหมาะสม เพื่อเสริมสร้างพัฒนาการของเด็กให้สามารถเติบโตขึ้นมาอยู่ในสังคมได้อย่างปลอดภัยและมี
สวัสดิภาพท่ีดี5 นอกจากนี้ยังมีการตรากฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กอีกหลายฉบับ ยกตัวอย่ างเช่น 
ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติให้การกระท าบางอย่างท่ีได้กระท าต่อเด็กเป็นความผิดและอาจเป็น
เหตุให้ผู้กระท าต้องได้รับโทษหนักขึ้น และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 ซึ่งมีเจตนารมณ์
เพื่อมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กท้ังร่างกายและจิตใจรวมถึงให้การสงเคราะห์ ช่วยเหลือ และฟื้นฟู
เด็กด้วย โดยมีการบัญญัติถึงกรณีต่างๆท่ีห้ามมิให้กระท าต่อเด็กเพื่อสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดีให้แก่เด็ก
ท่ีจะสามารถด ารงชีวิตอยู่ต่อไปได้ เช่นนี้แล้วจะเห็นได้ว่าประเทศไทยเองก็ได้ตระหนักและให้
ความส าคัญต่อการปกป้องและคุ้มครองเด็ก 

โดยหลักแล้วหน้าท่ีในการให้ความคุ้มครองดูแลเด็กและผู้เยาว์เพื่อป้องกันอันตรายหรือการ
ล่วงละเมิดท่ีจะเกิดต่อเด็กหรือผู้เยาว์นั้น เป็นหน้าท่ีของบิดามารดาผู้ปกครองซึ่งเป็นผู้ใกล้ชิดกับเด็ก 
อันเป็นไปตามหลักความรับผิดชอบของผู้ท่ีได้ให้ก าเนิดเด็กท่ีจะต้องรับผิดชอบเล้ียงดูจนเด็กบรรลุนิ ติ
ภาวะ เนื่องจากในเบื้องต้นนั้นเด็กยังไม่สามารถพึ่งพาหรือดูแลตนเองได้จึงต้องอาศัยพึ่งพิงพ่อแม่
ผู้ปกครอง6 แต่อย่างไรก็ตามหากบิดามารดาผู้ดูแลหรือผู้ปกครองนั้นบกพร่องในหน้าท่ีต่อเด็กโดยไม่
สามารถดูแลเด็กได้จึงมีความจ าเป็นท่ีรัฐจะต้องเข้าไปแทรกแซงหน้าท่ีดังกล่าว เพื่อท่ีจะสามารถให้
การปกป้องคุ้มครองเด็กและด าเนินการโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญได้7 นอกจากนี้
นอกเหนือจากพ่อแม่ผู้ปกครองอันเป็นบุคคลใกล้ชิดกับเด็กซึ่งมีหน้าท่ีดูแลและปกป้องเด็กแล้ว เด็กยัง
ใช้เวลาส่วนใหญ่อยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลอื่น กล่าวคือ ในปัจจุบันนั้นมีองค์กรต่างๆท่ีท างาน
เกี่ยวข้องกับเด็กมากมายซึ่งเด็กมักจะอยู่ภายใต้การดูแล การจัดการ หรือภายใต้อ านาจขององค์กร

                                                             
4 ส านักวิชาการ ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 5 ธันวาคม 2563. แหล่งที่มา:  

https://library2.parliament.go.th/ebook/content-issue/2562/hi2562-020.pdf 
5 เร่ืองเดียวกัน,3-4 
6 ณัฐธิดา ล้อสุวรรณ, "การกระท าโดยงดเว้น: ศึกษากรณีหน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์พิเศษ" (วิทยานิพนธ์ปริญญา

นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, สาขากฎหมายอาญา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 90. 
 7 มรกต พุทธศุภะ, "การศึกษาการคุ้มครองดูแลเก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศนักเรียนประถมศึกษาสังกัดกรุงเทพมหานคร" 

(วิทยานิพนธ์ปริญญาครุศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาประถมศึกษาภาควิชาประถมศึกษา, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2541), หน้า 53-

54. 
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เหล่านี้ ยกตัวอย่างเช่น โรงเรียน สถานสงเคราะห์ โรงพยาบาล หรือมูลนิธิต่างๆท่ีให้การดูแลช่วยเหลือ
เด็กเป็นต้น ซึ่งองค์กรเหล่านี้เมื่อมีเด็กอยู่ภายใต้การจัดการหรืออยู่ภายใต้อ านาจขององค์กรแล้ว 
องค์กรดังกล่าวย่อมมีภาระหน้าท่ีในการดูแล (Duty of Care) และคุ้มครองเด็กอันต้ังอยู่บนหลักการ
พื้นฐานของ “หลักความไว้เนื้อเช่ือใจ”ท่ีพ่อแม่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเด็กมีให้แก่องค์กรดังกล่าว โดย
มุ่งหวังว่าเมื่อในขณะท่ีเด็กไปอยู่ใต้การดูแลขององค์กรเหล่านี้ เด็กจะได้รับความปลอดภัยและมีสวัสดิ
ภาพท่ีดี ดังนั้นแล้วจึงเป็นหน้าท่ีองค์กรท่ีจะต้องตระหนักถึงสิทธิของเด็กท่ีจะต้องได้รับการปกป้อง
คุ้มครองจากการทารุณกรรมเด็กและท าให้มั่นใจว่ามีขั้นตอนการปกป้องคุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสม
เพียงพอนั่นเอง8 

อย่างไรก็ตามในปัจจุบันพบว่าเด็กและผู้เยาว์ยังไม่ได้รับการปกป้องและคุ้มครองจากความ
เส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กเท่าท่ีควร ท้ังการปกป้องคุ้มครองจากบุคคล
ใกล้ชิด หรือการปกป้องคุ้มครองจากองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กซึ่งเด็กมักจะใช้เวลาอยู่ภายใต้
การดูแลขององค์กรดังกล่าวมากแทบจะเทียบเท่ากับการอยู่ใต้การดูแลของบุคคลผู้ใกล้ชิดเลยก็ว่าได้ 
ท้ังนี้จะเห็นได้จากสถิติจ านวนเด็กท่ีตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดแค่เฉพาะท่ีเข้ารับบริการใน
ศูนย์พึ่งได้9ต้ังแต่ปี2547-2561 มีจ านวนสูงถึง121,860คน ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วมักมีสาเหตุมาจากการ
ปล่อยปละละเลยของครอบครัวที่ขาดการดูแลอย่างเหมาะสม10 จึงเป็นสาเหตุใหญ่ท่ีท าให้เด็กตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าผิดต่างๆ ท้ังท่ีพ่อแม่ ผู้ปกครองผู้ดูแล หรือสมาชิกในครอบครัวเหล่านั้นเป็นผู้
ท่ีมีความใกล้ชิดต่อเด็กมากท่ีสุดและย่อมสามารถรับรู้ได้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กได้ก่อน
บุคคลอื่นๆ11 แต่ก็มักจะบกพร่องละเลยท่ีจะจัดการกระท าการใดๆเพื่อลดความเส่ียง หรือพาเด็ก
ออกไปให้พ้นจากสถาณการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้น ดังท่ีมักจะปรากฏอยู่ในปัจจุบันตัวอย่างเช่น จาก
กรณีศึกษากรณีคดีแม่ท้ิงลูกวัย 2 ขวบไว้กับพี่เล้ียงเพื่อให้พี่เล้ียงดูแล โดยแม่สังเกตและทราบว่าลูก
มักจะมีรอยช้ าตามตัวอยู่เสมอ อีกท้ังยังทราบว่าพี่เล้ียงมีประวัติไม่ดีเคยทุบตีท าร้ายร่างกายเด็กมา
ก่อน และแม้แม่จะทราบถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวอันบ่งบอกว่ามีความเส่ียงท่ีเด็กจะถูกท าร้ายเพิ่มมากขึ้น 

                                                             
8 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations: Part D Prevention-Duty of 
Care to Create Child-Safe Organizations (Family and Community Development Committee Parliament House, 
Spring Street, East Melbourne, Victoria2013), p. 222. 

9 ศูนย์พึ่งได้ (One Stop Crisis Center: OSCC)  คือ ศูนย์ช่วยเหลือความรุนแรงต่อเด็ก สตรี ความรุนแรงในครอบครัว 
การต้ังครรภ์ไม่พร้อมและการค้ามนุษย์ 

10 ประชาไทย, "สถิติศูนย์พึ่งได้ 14 ปี เด็ก-สตรี ถูกกระท ารุนแรง 247,480ราย" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 10 กุมภาพันธ์ 2563. 
แหล่งที่มา:  https://prachatai.com/journal/2018/11/79659 

11 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person 
(Wellington, NewZealand: National Library of New Zealand Cataloguing-in-Publication Data, 2009), p. 57. 
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แต่แม่ก็ยังละเลยปล่อยให้ลูกอยู่กับพี่เล้ียงคนนั้นเรื่อยมาจนในท่ีสุดลูกวัย2 ขวบซึ่งมีบาดแผลเต็มตัว
จากการถูกกัดถูกทุบตีนั้นได้ถึงแก่ความตายเนื่องจากการกระท าของพี่เล้ียงคนดังกล่าวนั่นเอง12 หรือ
ในอีกกรณีหนึ่งคดีท่ีแม่ซึ่งมีลูกติดวัย 4 ขวบ โดยแม่นั้นได้ฝากให้พ่อเล้ียงดูแล และจากข้อเท็จจริง
พบว่าในขณะท่ีอยู่ในความดูแลของพ่อเล้ียง เด็กชายมักมีบาดแผลตามตัวอยู่บ่อยครั้ง ซึ่งแม่ก็
สังเกตเห็นแต่ยังคงให้เด็กอยู่ในความดูแลของพ่อเล้ียงเรื่อยมา จนในท่ีสุดเด็กถูกท าร้ายอาการสาหัส
ตับฉีกเนื่องจากกระท าของพ่อเล้ียงนั่นเอง13 จากท้ังสองกรณีมีลักษณะคล้ายกัน กล่าวคือ แม่ซึ่งเป็น
บุคคลใกล้ชิดกับเด็ก เมื่อรับรู้ว่าเด็กอาจจะอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงในการท่ีจะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่น แต่แม่กลับบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้
เหมาะสมเพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์นั้นๆจนท้ายท่ีสุดเกิดผลคืออันตรายแก่เด็กขึ้น  

ท้ังนี้นอกเหนือจากการดูแลโดยบุคคลใกล้ชิดแล้วนั้น เด็กยังใช้เวลาส่วนใหญ่อยู่ภายใต้การ
จัดการ หรือดูแลโดยองค์กรต่างๆท่ีด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวข้องกับเด็กด้วย ซึ่งการกระท าความผิดต่อ
เด็กโดยบุคคลในองค์กรนั้นเองเกิดขึ้นได้ง่ายกว่าการกระท าโดยบุคคลภายนอก เนื่องจากตัวผู้กระท า
ผิดมักอาศัยโอกาสจากความไว้เนื้อเช่ือใจท่ีได้รับจากเด็กและผู้ปกครอง จึงท าให้ผู้กระท าผิดมีโอกาส
ในการเข้าใกล้เด็กได้ง่ายมากกว่าบุคคลอื่น การดูแลสวัสดิภาพของเด็กท่ีอยู่ภายใต้การจัดการของ
องค์กรเหล่านี้จึงเป็นเรื่องท่ีต้องให้ความส าคัญเช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างเช่น จากกรณีศึกษาในคดีท่ีครู
พละได้ถูกด าเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจารเด็กไม่ต่ ากว่า 20 คนอันเป็น
นักเรียนในโรงเรียนดังกล่าว14 และในกรณีคดีท่ีครู 5 คน และศิษย์เก่ารุ่นพี่ 2 คน ในโรงเรียนร่วมกัน
ข่มขืนกระท าช าเรานักเรียนหญิงอายุ 14 ปีและ 16ปี15  ซึ่งจากกรณีศึกษาท่ีเกิดขึ้นท้ังสองกรณีนั้น
เหตุการณ์มีลักษณะคล้ายกัน กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีผู้อ านวยการโรงเรียนซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจในการ
ดูแลจัดการความเรียบร้อยในโรงเรียน เมื่อรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กท่ี
อยู่ในความดูแลของโรงเรียนแล้ว เช่น ได้รับแจ้งจากนักเรียนหรือผู้ปกครองเกี่ยวกับพฤติกรรมท่ีไม่
เหมาะสมของครู แต่บุคคลดังกล่าวกลับบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมแก่
สถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงนั้นๆ คือ ไม่ได้จัดการใดๆอย่างเหมาะสม เช่น ไม่มีการสอบสวนหาความ

                                                             
12 ข่าวสด, "จ้างคนเลี้ยงลูกแม่ช็อกปล่อยโฮน้องดิววัย2ขวบโดนทุบก้านสมองตาย รอยกัด-ช้ าทั้งตัว" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 

17 ธันวาคม 2562. แหล่งที่มา: https://www.khaosod.co.th/around-thailand/news_2740043 
13 Sanook news, "พ่อเลี้ยงอ ามหิต ท าร้ายเด็ก 4 ขวบ อัณฑะบวม-รูทวารฉีก ใบกระท่อมเต็มท้อง" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 

17 ธันวาคม 2562. แหล่งที่มา: https://www.sanook.com/news/7800254/ 
14 ไทยรัฐฉบับพิมพ์, "แจ้งจับ-ครูพละ! ลวงนร.ไปข่มขืน แถมมีท าอนาจาร เด็กอีกกว่า 10 ราย" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 20 

พฤษภาคม 2563 วันที่ 20 กรกฎาคม. แหล่งที่มา: https://www.thairath.co.th/news/local/bangkok/1338063 
15 ไทยรัฐออนไลน์, "ครู 5 ศิษย์เก่า 2 รุมข่มขืน นร.สาววัย 14 ถ่ายคลิปขู่ ไม่ยอมจะให้ซ้ าช้ัน" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 20 

พฤษภาคม 2563 วันที่ 8 พ.ค. แหล่งที่มา: https://www.thairath.co.th/news/local/northeast/1839581 
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จริง ยังคงปล่อยให้ครูท่ีถูกกล่าวหาท างานท่ีมีการเกี่ยวข้องกับนักเรียนโดยตรงต่อไป ซึ่งท้ายท่ีสุดก็
น ามาซึ่งการกระท าความผิดต่อเด็กคนนั้นและเด็กคนอื่นๆ  

เช่นนี้จะเห็นได้ว่าจากกรณีท้ังสองประเด็นดังกล่าวนั้นปัญหาเรื่องการบกพร่องละเลยในการ
ก าจัดความเส่ียงให้พ้นไปจากตัวเด็กเป็นปัญหาท่ีพบมากในสังคมไทยในขณะนี้ ซึ่งเป็นส่ิงท่ีแสดงให้
เห็นได้ว่าในปัจจุบันเด็กและผู้เยาว์ยังไม่ได้รับการดูแลปกป้องอย่างเหมาะสมเท่าท่ีควร ดังนั้นแล้ว
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนจึงท าการศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของบุคคลสองประเภท อันได้แก่ 
บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ในลักษณะท่ีใกล้ชิดกับเด็ก และ บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งด าเนินกิจกรรม
เกี่ยวข้องกับเด็ก หากบุคคลท้ังสองประเภทรับรู้ว่ามีความเส่ียงสูง กล่าวคือ มีความเป็นไปได้อย่างมาก
ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น และบุคคลเช่นว่านั้นบกพร่องละเลยไม่
จัดการกับความเส่ียงจะมีผลทางกฎหมายเช่นไรตามกฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศ  

ท้ังนี้เมื่อได้ศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยอันได้แก่ประมวลกฎหมายอาญา 
และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 แล้วพบว่า ประเทศไทยยังไม่มีแนวคิดในการป้องกัน
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็ก โดยการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดเพื่อให้มีการจัดการกับความ
เส่ียงท่ีอาจเกิดอันตรายแก่เด็กในขั้นตอนท่ีเพียงแค่รับรู้ถึงความเส่ียงนั้นไว้โดยเฉพาะ อันเป็นการ
ปกป้องเด็กในขั้นตอนก่อนท่ีเด็กจะได้รับอันตรายจากความเส่ียงนั้น  กล่าวคือ ตามกฎหมายของ
ประเทศไทยแล้วแม้บุคคลดังกล่าวจะรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายขึ้นกับเด็ก แต่บกพร่องละเลย
ไม่ได้จัดการด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการปกป้องเด็กให้เหมาะสมนั้น ก็ไม่มีความรับผิดอาญาจาก
การละเลยในขั้นตอนนี้แต่อย่างใด  

โดยเมื่อพิเคราะห์ความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วจะเห็นได้ว่าความผิดฐาน
ทอดท้ิงเด็กและผู้ซึ่งพึ่งตนเองไม่ได้ตาม มาตรา 30616 และ 30717นั้น เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้บุคคล
ใดๆต้องไม่กระท าการท่ีจะก่อให้เกิดความเส่ียงแก่เด็กหรือผู้เยาว์ แต่อย่างไรก็ตามความผิดท้ังสอง
มาตรานี้มุ่งคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการทอดท้ิงเด็ก
เท่านั้นเช่นนี้จึงไม่สามารถปรับใช้กับกรณีท่ีเด็กหรือผู้เยาว์มีความเส่ียงท่ีอาจจะเป็นอันตรายจากการ
กระท าความผิดของบุคคลอื่นได้ นอกเหนือจากนี้ไม่มีบทบัญญัติใดตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีมี
ลักษณะเป็นการก าหนดความผิดให้แก่บุคคลผู้ซึ่งมีความสัมพันธ์อันใกล้ชิดกับเด็ก เช่น พ่อแม่ 
ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล หรือบุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ในขั้นตอนท่ีเพียงแต่
รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายต่อเด็กแต่บกพร่องละเลยไม่จัดการให้เหมาะสมอันเป็นขั้นตอน
ก่อนท่ีจะเกิดการกระท าผิดขึ้นแต่อย่างใด การพิจารณาความผิดของบุคคลดังกล่าวมักจะมีขึ้นเมื่อมี

                                                             
16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 
17 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 
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การกระท าผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้วซึ่งหากเป็นการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลอื่นจึงไม่ใช่กรณีท่ี
บุคคลผู้มีความใกล้ชิดกับเด็ก หรือ ผู้มีอ านาจในองค์กรดังกล่าวเป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรง 
ดังนั้นในการพิจารณาความรับผิดของบุคคลอื่นนอกเหนือจากผู้กระท าความผิดนั้นจึงต้องพิจารณาว่า
บุคคลดังกล่าวมีลักษณะเป็น ตัวการร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดด้วยหรือไม่ หาก
ไม่ได้มีลักษณะท้ังสามประเภทดังท่ีกล่าวไปแล้วก็ไม่มีความรับผิดจากการละเลยนั้น ท้ังจากการ
พิเคราะห์ความรับผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามมาตรา 157 ท่ีอาจจะปรับใช้กับกรณีท่ีบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้นได้ พบว่ามีข้อจ ากัดในการปรับใช้แก่กรณี กล่าวคือ 
บุคคลท่ีจะต้องรับผิดตามมาตรานี้นั้นต้องเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายท่ีก าหนดไว้ แต่องค์กรท่ี
ด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นมีอยู่มากมายหลายรูปแบบซึ่งผู้มีอ านาจในการท่ีจะลดหรือ
ก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดแก่เด็กในองค์กรเหล่านั้นๆ อาจจะไม่ใช่บุคคลผู้เป็นเจ้าพนักงานตาม
ความหมายของมาตรานี้ก็ได้ อีกท้ังองค์ประกอบความรับผิดนั้นต่างก็ต้องการเจตนาพิเศษ กล่าวคือ 
ในความผิดส่วนแรกต้องกระท าหรือละเว้นโดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และใน
ความผิดส่วนท่ีสองนั้นต้องกระท าหรือละเว้นโดยมีเจตนาทุจริต ดังนั้นหากเป็นแค่กรณีท่ี การละเลย
ไม่ให้ความสนใจและไม่ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมของบุคคลดังกล่าวหากไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนา
พิเศษแล้วนั้นก็ไม่มีความผิดแต่อย่างใด 

นอกจากนี้จากการศึกษาบทบัญญัติมาตรา 25 , 26, 27, 50 และมาตรา 61 ตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าแมเ้ป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคล
โดยห้ามมิให้กระท าการตามท่ีก าหนดไว้นั้นๆต่อตัวเด็กหรือผู้เยาว์ และหากได้กระท าการโดยฝ่าฝืนลง
ไป บุคคลดังกล่าวก็เป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรงอันมีความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ แต่อย่างไรก็
ตามจะเห็นได้ว่าไม่มีบทบัญญัติอันมีลักษณะในการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดเพื่อปกป้องคุ้มครอง
เด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคลอื่น และบุคคลเช่นว่านั้นได้
บกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงแต่อย่างใด กรณีจึงไม่
อาจปรับใช้กับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กได้ 

จากสภาพปัญหาดังกล่าวข้างต้นผู้เขียนเห็นว่าหากไม่มีการบัญญัติถึงหน้าท่ีและความรับผิด
ของบุคคลดังท้ังสองประเภทข้างต้นนี้ ในอนาคตอันใกล้ปัญหาและแนวโน้มอาชญากรรมท่ีจะเกิดกับ
เด็กก็จะทวีความรุนแรงและเพิ่มขึ้น ดังนั้นแล้วจึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องบัญญัติกฎหมายขึ้นเพื่อ
ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดท่ีจะน ามาใช้บังคับแก่ผู้ดูแลใกล้ชิดกับเด็ก และผู้ท่ีอยู่ในองค์กรท่ีท างาน
เกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งเป็นมาตรการส าคัญท่ีจะท าให้บุคคลดังท่ีกล่าวเพิ่มความระมัดระวังในการท่ีจะ
จัดหามาตรการท่ีเหมาะสม เพื่อป้องกันเด็กจากความเส่ียงท่ีบุคคลเหล่านั้นรับรู้ได้ ท้ังนี้จะเป็นการ
ป้องกันไม่ให้เกิดอาชญากรรมต่อเด็กและผู้เยาว์อีกต่อไปในอนาคตและสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดีให้เด็ก
สามารถเติบโตได้ นอกจากนี้ยังเป็นการก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้บุคคลดังกล่าว
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นั้นมีความต่ืนตัวและมีนโยบายเชิงรุกในการปกป้องคุ้มครองเด็กท่ีอยู่ในความดูแล และจัดการกับ
ความเส่ียงและตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงเช่นว่านั้นอย่างเหมาะสมด้วย เพื่อให้สอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาในการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคตต่อไป โดยใน
ต่างประเทศนั้นปัญหาเรื่องการละเลยบกพร่องของบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลใน
องค์ท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ต่อการจัดการความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กก็มีปรากฎอยู่เช่นกัน 
ท้ังนี้ในบางประเทศก็ได้มีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลกลุ่มนี้ไว้โดยเฉพาะ 
เพื่อให้ต้องด าเนินการอย่างใดๆกับความเส่ียงนั้น ดังนั้นแล้วเพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไขข้อจ ากัดของ
กฎหมายไทยให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้นจึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะน ามาตรการทางกฎหมายของ
ต่างประเทศมาศึกษา  

เนื่องด้วยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาถึงความรับผิดของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลเด็ก
สองประเภทดังท่ีได้กล่าวไป ดังนั้นประเทศท่ีศึกษาจึงสามารถแบ่งออกได้เป็นสองกลุ่ม กล่าวคือ กลุ่ม
แรกจะเป็นการศึกษาในประเด็นเรื่องการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับเด็ก โดยจะศึกษาประเทศ อันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย  และมลรัฐ
นิวยอร์ก และประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากประเทศเหล่านี้ได้มีการบัญญัติถึงความรับผิดของผู้ใกล้ชิด
กับเด็กในกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายไว้โดยเฉพาะ 
แยกจากความรับผิดของผู้ท่ีมากระท าความผิดต่อเด็กเป็นอีกฐานหนึ่งต่างหาก ส่วนกลุ่มท่ีสองจะเป็น
การศึกษาในประเด็นความรับผิดอาญาของบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กโดยจะศึกษา
ประเทศอันได้แก่ เครือรัฐออสเตรเลียรัฐวิกตอเรีย และรัฐนิวเซาท์เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์ 
เนื่องจากประเทศเหล่านี้มีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดอาญาแก่บุคคลในองค์กรท่ีท างาน
เกี่ยวข้องกับเด็กในกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายไว้
โดยเฉพาะแยกต่างหากจากความรับผิดของผู้กระท าผิด ท้ังนี้เพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุง
กฎหมายของประเทศไทย ตลอดจนก าหนดฐานความรับผิดท่ีเหมาะสมเพื่อให้มีประสิทธิภาพต่อไป 
 

1.2 สมมติฐาน 

ประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายในลักษณะท่ีก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็ก ในขั้นตอนซึ่งรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าผิดต่อเด็กหรือผู้เยาว์โดยบุคคล
อื่นแต่บกพร่องละเลยในการก าจัดหรือลดความเส่ียงนั้นเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์ ท้ังยัง
ไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดความรับผิดของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กอันมีเด็ก
อยู่ภายใต้การดูแล ในขั้นตอนซึ่งบุคคลดังกล่าวรับรู้ถึงความเส่ียงสูงท่ีบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับองค์กรของ
ตนจะกระท าความผิดต่อเด็กหรือผู้เยาว์ และตนมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้นได้ แต่
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บกพร่องในการจัดการก าจัดความเส่ียงนั้น ดังนั้นแล้วจึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องมีการบัญญัติกฎหมาย
เพื่อก าหนดความรับผิดของบุคคลเหล่านี้ขึ้นเพื่อให้สามารถปกป้องคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงได้อย่าง
มีประสิทธิภาพต่อไป 

 

1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

1.3.1 เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับมาตรการทางกฎหมายในการก าหนด
ความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณี
รับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
จะเกิดอันตรายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น 

1.3.2 เพื่อศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่
ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท า
ผิดของบุคคลอื่นของต่างประเทศ อันได้แก่ สหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย นิวยอร์ก และ รัฐ
วิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์เวลส์เครือรัฐออสเตรเลีย และประเทศนิวซีแลนด์ 

1.3.3 เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายในการก าหนดความรับผิดทางอาญา
แก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความเส่ียงแต่
ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจาก
การกระท าผิดของบุคคลอื่นของต่างประเทศเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 

1.3.4 เพื่อเสนอแนะแนวทางในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมในการก าหนด
ความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณี
รับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
จะเกิดอันตรายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่นของ 

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทาง
อาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความเส่ียง
แต่ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย
จากการกระท าผิดของบุคคลอื่นของประเทศไทยในปัจจุบัน คือประมวลกฎหมายอาญา และ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 และสภาพปัญหาอันเกิดจากการน าเอากฎหมายอาญาท่ีมีอยู่
ของไทยในปัจจุบันไปบังคับใช้กับกรณีดังกล่าว เพื่อเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของ
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ต่างประเทศอันได้แก่ สหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย นิวยอร์ก และ รัฐวิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์เวลส์
เครือรัฐออสเตรเลีย และประเทศนิวซีแลนด์ และวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมเพื่อน ามาปรับใช้ใน
ประเทศไทยต่อไป 

 

1.5 วิธีด าเนินการศึกษา  
การศึกษาวิจัยนี้ได้ก าหนดวิธีการศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร(Documentary research) อัน

ได้แก่ หนังสือ ต ารา ผลงานวิจัย ตัวบทกฎหมาย ค าพิพากษาศาสลฎีกา บทความ และข้อมูลทาง
อินเทอร์เน็ตท่ีเกี่ยวข้อง เพื่อน าข้อมูลท่ีได้มาประมวลเป็นข้อเสนอแนะต่อไป 

 

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

1.6.1 ท าให้เข้าใจแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับมาตรการทางกฎหมายในการก าหนด
ความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณี
รับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
จะเกิดอันตรายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น 

1.6.2 ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่
ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท า
ผิดของบุคคลอื่นของต่างประเทศ อันได้แก่ สหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย นิวยอร์ก และ รัฐ
วิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์เวลส์เครือรัฐออสเตรเลีย และประเทศนิวซีแลนด์ 

1.6.3 ได้วิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายในการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่
บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลย
ไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการ
กระท าผิดของบุคคลอื่นของต่างประเทศเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 

1.6.4 ได้แนวทางในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมเพื่อก าหนดความรับผิด
ทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีรับรู้ถึงความ
เส่ียงแต่ละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น 
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1.7 โครงสร้างของวิทยานิพนธ์ 
การก าหนดความรับผิดทางอาญากรณีความบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจาก

ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายนั้นเป็นปัญหาส าคัญท่ีเกิดขึ้นมากในสังคมไทย โดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึง
มุ่งศึกษาวิเคราะห์ความเหมาะสมของการก าหนดความรับผิดทางอาญากรณีความบกพร่องต่อการ
ปกครองหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายโดยจะแบ่งออกเป็นสองประเด็นกล่าวคือ 
ประเด็นแรกเป็นการศึกษาถึงความรับผิดบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก เช่น พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือ ผู้ดูแล
เด็กซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีความสัมพันธ์กับเด็กอย่างใกล้ชิดเพียงพอท่ีจะสามารถรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจเกิด
การกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลอื่นได้ แต่กลับบกพร่องละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้นอย่าง
เหมาะสม และในประเด็นท่ีสองเป็นการศึกษาถึงกรณีความรับผิดของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร ท่ี
ท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งรับรู้ว่ามีความเส่ียงสูงท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลท่ี
เกี่ยวข้องกับองค์กรของตนและตนมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงได้ แต่บกพร่องละเลย
ไม่ได้ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อเป็นการก าจัดความเส่ียงนั้นให้พ้นไปจากตัวเด็กหรือผู้เยาว์ ท้ังนี้
จะศึกษาถึงแนวความคิดทฤษฎีต่างๆท่ีเกี่ยวข้องเพื่อท่ีจะได้ทราบถึงความเหมาะสมของการก าหนด
ความรับผิดดังกล่าวและเพื่อท่ีจะสามารถเสนอแนะมาตรการ อื่นๆท่ีเหมาะสมได้โดยมีล าดับการ
น าเสนอต่อไปนี้ 

บทท่ีสอง จะน าเสนอให้เห็นถึงทฤษฎีต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดความรับผิดอาญากรณี
ความบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือการกระท า
ความผิดต่อเด็ก โดยจะแบ่งออกเป็น 3 ส่วน กล่าวคือ ส่วนแรกจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดในการให้
ความคุ้มครองเด็กอันประกอบด้วยความหมายของเด็กตามมาตรฐานระหว่างประเทศและตาม
กฎหมายไทย แนวคิดในการคุ้มครองเด็กตามปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
และแนวคิดในการเข้าแทรกแซงสถาบันครอบครัวโดยรัฐ เพื่อให้เห็นว่าท าไมเด็กและผู้เยาว์จึงสมควร
ได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษท่ีมากกว่าผู้ใหญ่ และในส่วนท่ีสองจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีท่ี
เกี่ยวข้องเพื่อก าหนดความรับผิดทางอาญาโดยจะประกอบด้วย ข้อพิจารณาในการก าหนดความรับผิด 
อันได้แก่ ทฤษฎีในการก าหนดความผิดอาญาและวัตถุประสงค์ของการลงโทษ และส่วนท่ีสามเป็นการ
กล่าวถึงความจ าเป็นในการก าหนดความรับผิดอาญาในกรณีความบกพร่องต่อการปกป้องหรือ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือการกระท าความผิดต่อเด็ก เพื่อท าให้ทราบถึงความ
จ าเป็นในการก าหนดความรับผิดต่อผู้ท่ีบกพร่องหรือละเลยต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กดังกล่าว 

บทท่ีสาม จะเป็นการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและการ
จัดการกับความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กในประเทศไทย เพื่อท่ีจะทราบถึงขอบเขตความรับผิด
ตามกฎหมายไทยว่ามีบทบัญญัติในลักษณะท่ีก าหนดความรับผิดต่อผู้ท่ีบกพร่องหรือละเลยในการ
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ก าจัดหรือลดความเส่ียงเมื่อรับรู้ถึงความเส่ียงสูงท่ีจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดต่อเด็ก
หรือไม่ โดยจะศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ประมวลกฎหมายอาญา และพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กพ.ศ. 2546 เพื่อท่ีจะทราบถึงขอบเขตความคุ้มครองและความรับผิดทางอาญาเมื่อมีการ
กระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้นซึ่งจะท าให้สามารถน ามาใช้วิเคราะห์กับหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
ความเหมาะสมในการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร
ซึ่งท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ในกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายต่อไป 

บทท่ีส่ี จะเป็นการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและจัดการกับ
ความเส่ียงท่ีเกิดอันตรายแก่เด็กในต่างประเทศโดยจะแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ประเด็น กล่าวคือ ใน
ประเด็นแรกจะศึกษาการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก ในกรณีท่ีบุคคลดังกล่าว
รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กแต่บกพร่องไม่ก า จัดหรือลด
ความเส่ียงนั้นโดยศึกษา 3 ประเทศอันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย มลรัฐนิวยอร์ก 
และประเทศนิวซีแลนด์ ส่วนประเด็นท่ีสองจะเป็นการศึกษาถึงการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่
บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กซึ่งรับรู้ถึงความเส่ียงว่าบุคคลท่ีท างานในองค์กรของตนนั้นมี
ความเส่ียงสูงท่ีจะกระท าความผิดต่อเด็กและตนเป็นผู้ท่ีมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเ ส่ียง
นั้นได้แต่บกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อก าจัดความเส่ียงนั้น โดยจะศึกความรับผิด
ของบุคคลดังกล่าวตามกฎหมายต่างประเทศได้แก่ เครือรัฐออสเตรเลียรัฐวิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์เวลส์ 
และประเทศนิวซีแลนด์  

บทท่ีห้า จะเป็นการน าเอาส่ิงท่ีได้ศึกษาในบทก่อนหน้านี้มาวิเคราะห์และเปรียบเทียบ 
เพื่อท่ีจะได้ทราบว่ามาตรการทางกฎหมายในการจัดการกับความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กของ
ประเทศไทยเมื่อเปรียบเทียบกับต่างประเทศแล้วมีความเหมาะสมหรือไม่อย่างไร ซึ่งผลของการศึกษา
เหล่านี้จะถูกน าเสนอในบทท่ีหกอันเป็นบทสรุปและข้อเสนอแนะของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ต่อไป 

 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 2 

แนวคิด ทฤษฎทีี่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความรับผิดอาญากรณีความบกพรอ่ง
ต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายจากการกระท า

ความผิดของบุคคลอื่น 
 

เมื่อได้ทราบถึงสภาพปัญหาในการบกพร่องหรือละเลยในการคุ้มครองหรือปกป้องเด็กจาก
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่นแล้วในบทท่ี1 ต่อไปจะเป็น
การศึกษาทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการพิจารณาก าหนดความรับผิดในปัญหาดังกล่าว เนื่องด้วยการศึกษา
เพื่อแก้ปัญหาใดๆนั้นจะต้องมีความรู้ในทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องเสียก่อนเพื่อท่ีจะได้น าไปวิเคราะห์เพื่อแก้ไข
ปัญหานั้นได้อย่างเหมาะสม ดังนั้นแล้วในบทนี้จึงจะเป็นการศึกษาถึงคิดทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการ
พิจารณาความเหมาะสมของการก าหนดความรับผิดทางอาญาต่อบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลใน
องค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก โดยในส่วนแรกจะเป็นการศึกษาความรู้ท่ัวไปเกี่ยวกับแนวคิดในการ
ให้ความคุ้มครองเด็ก ซึ่งจะแสดงให้เห็นว่าท าไมเด็กจึงสมควรได้รับความคุ้มครองมากกว่าผู้ใหญ่ โดย
จะศึกษาถึงแนวคิดในทางสากลต่างๆท่ีส่งผลต่อการคุ้มครองเด็ก และในส่วนท่ีสองจะเป็นการศึกษา
แนวคิดทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดความรับผิดทางอาญา เพื่อท่ีจะพิจารณาถึงความเหมาะสม
ของการก าหนดความผิดทางอาญาให้มีความชอบธรรม โดยการศึกษาในส่วนนี้จะต้องพิจารณาถึง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับเหตุผลและวัตถุประสงค์ของการก าหนดความผิดอาญาและการก าหนดโทษทาง
อาญา ลักษณะการกระท าท่ีควรถูกบัญญัติไว้เป็นความผิด เเละโครงสร้างความรับผิดอาญา เพื่อท่ีจะ
น ามาวิเคราะห์ถึงความจ าเป็นในการก าหนดความรับผิดอาญากรณีบกพร่องละเลยในการปกป้อง
คุ้มครองเด็ก และในส่วนท่ีสามจะเป็นการอธิบายถึงแนวคิดความรับผิดในทางอาญาของบุคคลโดย
ประกอบด้วย ความรับผิดในการกระท าของตนเอง และแนวคิดความรับผิดในการกระท าของบุคคล
อื่น และในส่วนสุดท้ายจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดความจ าเป็นในการก าหนดความรับผิดทางอาญา
กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของ
บุคคลอื่น ซึ่งมีรายละเอียดดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 

2.1 แนวคิดในการให้ความคุ้มครองเด็ก 

เด็กเป็นวัยท่ีเปราะบางอ่อนแอท้ังด้านร่างกาย อารมณ์ จิตใจ และสภาวะการตัดสินใจท่ีขาด
การไตร่ตรองบนพื้นฐานของเหตุผล ดังนั้นแล้วส่ิงแวดล้อมในสังคมจึงส่งผลต่อพฤติกรรมและความ
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เป็นอยู่ของเด็กอย่างมาก1  และด้วยความอ่อนแอดังกล่าวนั้นเองจึงท าให้เด็กถูกละเมิดได้ง่ายกว่า
ผู้ใหญ่ ด้วยเหตุนี้เองเด็กจึงเป็นทรัพยากรบุคคลท่ีมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อสังคมและควรได้รับการ
คุ้มครองเป็นพิเศษโดยแตกต่างจากผู้ใหญ่ ท้ังนี้นอกจากครอบครัวของเด็กแล้วรัฐจึงต้องเข้ามามี
บทบาทในการคุ้มครองเด็กเพื่อให้เด็กสามารถโตเป็นผู้ใหญ่ซึ่งเป็นก าลังส าคัญของสังคมต่อไปใน
อนาคต โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปกป้องคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กท่ีพวกเขามีอยู่และควรจะได้รับ 
อีกท้ังเพื่อเป็นการป้องกันมิให้เด็กถูกท าร้ายหรือถูกละเมิดในทุกรูปแบบ2 เช่นนี้การป้องกันและก าจัด
ความเส่ียงท่ีเด็กจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดหรือได้รับอันตรายจึงเป็นส่ิงท่ีควรต้องให้
ความส าคัญ แนวคิดในการคุ้มครองเด็กนี้เองเป็นหลักการท่ีท่ัวโลกต่างให้การยอมรับและตระหนักถึง
ความส าคัญ โดยจะเห็นได้จากความตกลงระหว่างประเทศต่างๆอันได้แก่ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก3 อย่างไรก็ตามก่อนอื่นต้องศึกษาถึงความหมายของเด็กเสียก่อนเพื่อเป็นการ
ท าความเข้าใจว่าการคุ้มครองเด็กนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการคุ้มครองบุคคลใดบ้าง โดยในส่วนนี้จะ
ท าการศึกษาถึงความหมายของเด็กท้ังตามมาตรฐานระหว่างประเทศและตามกฎหมายไทย จากนั้นจะ
ท าการเปรียบเทียบความหมายของเด็กตามมาตรฐานระหว่างประเทศและกฎหมายไทยว่ามีความ
เหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร 

2.1.1 ความหมายของเด็กตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
 ความหมายของค าว่า “เด็ก”ตามท่ี Black's Law Dictionary ได้ก าหนดไว้นั้น 

หมายถึง บุคคลผู้อยู่ภายใต้การปกครองซึ่งอายุยังไม่บรรลุนิติภาวะ4 ซึ่งให้ความหมายท านองเดียวกับ 
Merriam-Webster's Law Dictionary ท่ีอธิบายว่า "เด็ก" หมายถึง บุคคลท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ5 โดย
จากค านิยามดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการก าหนดความหมายของค าว่าเด็กนั้นมิได้มีการก าหนดอายุของ
ความเป็นเด็กไว้อย่างชัดเจน โดยจะต้องพิจารณาจากเกณฑ์ด้านอายุของกฎหมายภายในของแต่ละ
ประเทศว่าบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่อใดนั่นเอง 
  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก (Declaration of the rights of the child 1959)
นั้น ไม่ได้ก าหนดค านิยามของค าว่า “เด็ก”ไว้ เพียงแต่บัญญัติว่าเด็กควรจะต้องได้รับการคุ้มครองและ

                                                             
 1 บุญทัน หมื่นอภัย, "มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กที่มีพฤติกรรมเสี่ยง," วารสารวิจัย มหาวิทยาลัยขอนแก่น 
ฉบับบณัฑิตศึกษาสาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 7: 79. 

2 เร่ืองเดียวกัน. 
3 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก" (วิทยานิพนธ์หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต

, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2560), หน้า 14. 
4 Bryan A Garner, Black's Law Dictionary, 9th ed. (St. Paul, MN: West, 2009), p. 271. 
5 Merriam-Webster, Merriam-Webster's Dictionary of Law (Springfield, Mass: Merriam-Webster, 2011), p. 

75. 
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ปกป้องเป็นพิเศษ โดยต้องมีบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีคุ้มครองและรับรองสิทธิของเด็กประเภทต่างๆ
เอาไว้ 
  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the child 1989) ได้
ก าหนดนิยามค าว่า “เด็ก”คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ เว้นแต่กฎหมายภายในประเทศท่ี
บังคับใช้กับเด็กนั้นได้ก าหนดให้บรรลุนิติภาวะก่อนอายุ 18 ปี6 โดยอนุสัญญาฉบับนี้เป็นมาตรฐานเพื่อ
คุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กท่ีนานาประเทศได้ให้สัตยาบันเอาไว้7 รวมทั้งประเทศไทยด้วย8 ดังนั้น
แล้วประเทศท่ีเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาดังกล่าวจึงต้องยอมรับหลักการในการคุ้มครองเด็กตาม
อนุสัญญาด้วย 
  พิธี สาร เลื อก รับของอนุสัญญาว่ า ด้วยสิทธิ เ ด็ก  (Optional Protocol to 
Convention on the rights of the child 1989) พิธีสารฉบับนี้เป็นพิธีสารเพิ่มเติมของอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กในข้อ 32 34 และ35 ซึ่งว่าด้วยการแสวงหาประโยชน์จากเด็กทางเศรษฐกิจและทางเพศ 
ดังนั้นแล้วการก าหนดเรื่องค านิยามของค าว่า “เด็ก” จึงเป็นไปตามความหมายของอนุสัญญาว่าด้วย
สิทธิเด็กซึ่งกล่าวไปแล้วข้างต้นนี้เอง 
  เมื่อพิเคราะห์ค านิยามของค าว่า “เด็ก”ตามมาตรฐานระหว่างประเทศแล้ว เห็นได้
ว่ามีความเหมือนในกันลักษณะท่ีเป็นสากล กล่าวคือ เด็ก หมายถึงบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปีเว้นแต่
จะบรรลุนิติภาวะแล้วตามกฎหมายของแต่ละประเทศ และในส่วนต่อไปจะเป็นการศึกษาถึง
ความหมายของ “เด็ก”ตามกฎหมายไทย 

2.1.2 ความหมายของเด็กตามกฎหมายไทย 
  ค านิยามของค าว่า “เด็ก” ตามกฎหมายไทยนั้นมีบัญญัติไว้ในกฎหมายหลายฉบับ
ด้วยกัน ซึ่งแต่ละฉบับก็มีค านิยามท่ีแตกต่างกันออกไป ดังนั้นแล้วในส่วนนี้จะอธิบายถึงความหมาย
ของค าว่าเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา และตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ
ความหมายของเด็กตามพระราชบัญญัติอื่นๆท่ีตราขึ้นโดยมีความเกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งมีรายละเอียด
ดังนี้ 
 
 

                                                             
 6 Convention on the rights of the child 1989- Article 1-For the purposes of the present Convention, a 
child means every human being below the age of eighteen years unless under the law applicable to the child, 
majority is attained earlier. 
 7 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 14. 
 8 บุญทัน หมื่นอภัย, "มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กที่มีพฤติกรรมเสี่ยง," วารสารวิจัย มหาวิทยาลัยขอนแก่น 
ฉบับบณัฑิตศึกษาสาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 7: 79. 
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  (1) ประมวลกฎหมายอาญา  
  ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นมิได้มีการบัญญัติค านิยามของค าว่า “เด็ก”ไว้เป็น
การเฉพาะแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญามีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กอยู่หลาย
มาตราท้ังในกรณีท่ีเด็กเป็นผู้กระท าความผิด และในกรณีท่ีเด็กเป็นผู้เสียหายซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในบท
ท่ี 3นั่นเอง 
  (2) ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีการบัญญัติถึงเกณฑ์อายุ ในกรณีท่ี
เกี่ยวข้องกับความสามารถของบุคคลอันจะท านิติกรรมต่างๆให้มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายได้โดยล าพัง
ไม่ต้องขอความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม9 โดยก าหนดไว้ว่าบุคคลย่อมพ้นจากการเป็นผู้เยาว์
และบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุ 20 ปีบริบูรณ์10หรือเมื่อท าการสมรสตามมาตรา144811 ซึ่งการก าหนด
เกณฑ์อายุในการบรรลุนิติภาวะนี้มีขึ้นเพื่อใช้ในการพิจารณาว่าบุคคลใดบ้างท่ีกฎหมายถือว่าเป็นผู้ท่ี
สามารถคิด ตัดสินใจ และจัดการงานของตนเองท้ังยังสามารถรับผิดชอบตนเองได้นั่นเอง12 แต่อย่างไร
ก็ตามการกระท านิติกรรมบางประการผู้เยาว์ก็สามารถท าได้แม้ยังไม่บรรลุนิติภาวะ เช่น การท า
พินัยกรรมซึ่งผู้เยาว์สามารถกระท าได้เมื่อมีอายุครบ 15 ปีบริบูรณ์13 และเรื่องการหมั้นชายและหญิง
สามารถหมั้นได้เมื่ออายุ17ปี14 และสมรสกันได้เมื่ออายุ 17 ปี15 เป็นต้น ดังนั้นแล้วจากบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะเห็นได้ว่า “เด็ก”หมายถึง บุคคลท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ กล่าวคือ 
เป็นผู้เยาว์ซึ่งอายุยังไม่ครบ 20 ปีบริบูรณ์นั่นเอง  
  (3) พระราชบัญญัติอื่นๆที่มีความเก่ียวข้องกับเด็ก  
  ประเทศไทยมีกฎหมายอันเป็นพระราชบัญญัติต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กและได้ให้
ความหมายของค าว่าเด็กเอาไว้หลายฉบับ โดยความหมายก็จะต่างกันไปท้ังนี้เป็นไปตามวัตถุประสงค์
และเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัตินั้นๆ16 ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ. ศ. 2553 ซึ่งมุ่งเน้นเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิ 
สวัสดิภาพ และการปฏิบัติต่อเด็กเพื่อก าหนดหลักเกณ์การด าเนินกระบวนพิจารณาของเด็กไว้เป็น

                                                             
9 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 21 
10 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 19 
11 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 20 
12 กิตติศักด์ิ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2553), หน้า 62. 
13 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 25 
14 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1435 
15 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 

 16 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 18. 
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พิเศษให้มีความแตกต่างจากคดีธรรมดา17 โดยได้ก าหนดไว้ว่า “เด็ก”หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 
15 ปี ส่วนเยาวชนหมายถึง บุคคลท่ีมีอายุเกิน 15 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี18  
  กฎหมายอีกฉบับหนึ่งก็คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กพ.ศ 2546 ซึ่งถูกตราขึ้นโดย
มีวัตถุประสงค์เพื่อให้เด็กได้รับการอุปการะเล้ียงดู อบรมส่ังสอน และมีพัฒนาการท่ีเหมาะสม รวมทั้ง
ป้องกันมิให้เด็กถูกทารุณกรรมตกเป็นเหยื่อในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบหรือถูกเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรม19 ซึ่งได้ก าหนดนิยามค าว่า “เด็ก” หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี แต่ไม่รวมถึงผู้ท่ี
บรรลุนิติภาวะโดยการสมรส20  
  พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550 ท่ีบัญญัติขึ้น
เพื่อส่งเสริมพัฒนาการของเด็กและเยาวชนให้เป็นไปในทางท่ีดีขึ้น ก้าวหน้าขึ้น และส่งเสริมให้เด็กและ
เยาวชนมีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นในเรื่องต่างๆท่ีมีผลกระทบต่อเด็กและเยาวชน และสนับสนุนให้
เด็กและเยาวชนได้มีการแสดงออกท่ีสอดคล้องกับระดับความรู้ความสามารถของบุคคลนั้นๆ21 โดย
กฎหมายนี้ได้ให้นิยามค าว่า “เด็ก”หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี22 และยังมีการก าหนดค า
นิยามของค าว่า “เด็ก”ไว้ในพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ซึ่งให้
หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี เช่นเดียวกัน23  
  จากข้อมูลท่ีกล่าวไปข้างต้นเมื่อพิจารณาถึงนิยามของค าว่า “เด็ก”ตามกฎหมายของ
ประเทศไทยท้ังในประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติ
ต่างๆ พบว่ามีการให้ค านิยามของค าว่าเด็กไว้อย่างหลากหลายท้ังนี้ขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์ในการร่าง
บทบัญญัตินั้นๆนั่นเอง แต่โดยหลักแล้วส่วนใหญ่มักจะให้ความหมายว่า เด็ก หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุ
ต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์24ซึ่งสอดคล้องกับความหมายของเด็กตามอนุสัญญาสิทธิเด็กเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีได้รับการยอมรับอย่างเป็นสากล25 และในส่วนต่อไปจะเป็นการกล่าวถึงสิทธิ
มนุษยชนอันเป็นท่ีมาของสิทธิเด็กซึ่งส่งผลให้เด็กต้องได้รับการคุ้มครองแตกต่างจากผู้ใหญ่นั่นเอง 

                                                             
17 ดวงพร เพชรคง, "กฎหมายกับการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชน," ใน บทความใช้เพื่อการน าออกอากาศทางสถานี

วิทยุกระจายเสียงรัฐสภา รายการเจตนารมณ์กฎหมาย ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร,  (2559), หน้า 4. 
18 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวพ. ศ. 2553 มาตรา 4 
19 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
20 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 4 
21 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550 
22 พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติพ.ศ 2550 มาตรา 4 
23 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์พ. ศ. 2551 มาตรา 4 
24 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขา

กฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 31. 
 25 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 19. 
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  สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิท่ีมนุษย์ทุกคนมีอย่างเสมอภาคกัน 
อันได้แก่ ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค โดยปราศจากการแบ่งแยก เช่น 
การแบ่งแยกโดยเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา การเมือง ทรัพย์สิน หรือการเกิด เป็นต้น26 โดย
หลักการท่ีส าคัญท่ีสุดของสิทธิมนุษยชน คือมนุษย์ต้องได้รับความคุ้มครองในศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์
เนื่องจากมนุษย์ทุกคนมีติดตัวมาต้ังแต่เกิดอย่างเท่าเท่ียมกัน ดังนั้นแล้วเพื่อมิให้มีการละเมิดศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์หรือสิทธิระหว่างมนุษย์ด้วยกันเอง กฎหมายจึงจ าต้องเข้ามารับรองและคุ้มครองสิทธิ
ดังกล่าว27  ท้ังนี้“สิทธิเด็ก”(Children’s Rights) นั้นเป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่งของหลักสิทธิมนุษยชน
ภายใต้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2491(Universal declaration of Human rights  
1948) โดยเด็กทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการปกป้องคุ้มครองในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ไม่ว่าเด็กนั้นจะเกิด
มามีร่างกายท่ีสมบูรณ์พร้อมหรือไม่ก็ตาม และไม่ว่าจะเป็นเด็กท่ีด้อยโอกาสในลักษณะใดก็ตาม ก็ย่อม
ได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคกัน28  
  แนวความคิดในเรื่องสิทธิมนุษยชนนี้ได้รับการยอมรับอย่างมากภายหลังสงครามโลก
ครั้งท่ี 2 เนื่องจากเกิดผลกระทบต่อความเป็นอยู่ของมนุษย์ในหลากหลายด้านไม่ว่าจะเป็นเศรษฐกิจ 
การเมือง สังคม ท่ีอยู่ในสภาวะย่ าแย่จากการเกิดสงคราม ท่ีประชุมสมัชชาสหประชาชาติจึงได้มีการ
รับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal declaration of Human rights) เมื่อวันท่ี 
10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 ท้ังนี้ก็เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนทุกคน โดยถือเป็น
การวางรากสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรครั้งแรกของโลก29 ซึ่งปฏิญญา
สากลดังกล่าวได้วางหลักการไว้ว่า เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแลและความช่วยเหลือเป็นพิเศษ ท้ังยัง
ต้องได้รับการคุ้มครองในทางสังคมอย่างเท่าเทียมด้วยไม่ว่าเด็กนั้นจะเกิดมาเช่นไร30 กล่าวคือ 
นอกจากเด็กจะมีสิทธิขั้นพื้นฐานแล้ว เด็กยังต้องได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษด้วย เนื่องมาจากเด็กไม่
สามารถใช้สิทธิต่างๆของตนเองได้อย่างเต็มท่ี จึงต้องพึ่งพาอาศัยผู้อื่นเพื่อเป็นตัวแทนในการกระท า

                                                             
26  Universal Declaration of Human Rights, Article 2- Everyone is entitled to all the rights and 

freedoms set forth in this Declaration, without distinction of any kind, such as race, color, sex, language, religion, 
political or other opinion, national or social origin, property, birth or other status... 
 27 ดาริกา ศรีพงษ์พันธุ์กุล, "แนวคิดใหม่ในการลงโทษผู้ใช้ให้เด็กกระท าผิดทางอาญา," หน้า 8. 

28 Ibid., 9. 
 29 กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, "ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน - Universal Declaration 
of Human Rights" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 16 ธันวาคม 2562. แหล่งที่มา:  
http://humanrights.mfa.go.th/th/humanrights/obligation/ 
 30  Universal Declaration of Human Rights, Article 25- Motherhood and childhood are entitled to 
special care and assistance. All children, whether born in or out of wedlock, shall enjoy the same social 
protection. 
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การต่างๆ ดังนั้นจึงจ าเป็นท่ีจะต้องมีการก าหนดมาตรการในการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษเพื่อให้เด็ก
ได้รับสิทธิและสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้เท่าเทียมกับปัจเจกชนคนอื่นๆนั่นเอง31 
  แนวความคิดในการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษแตกต่างจากผู้ใหญ่ตามปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนดังกล่าวตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้นนี้เอง ส่งผลให้เกิดความตกลงระหว่างประเทศ
ต่างๆโดยมีขึ้นเพื่อก าหนดสิทธิเด็กท่ีพึงจะได้รับ และก าหนดมาตรการพิเศษในการคุ้มครองเด็ก 
ยกตัวอย่างเช่น ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เป็นต้น ซึ่งมีรายละเอียดในการ
คุ้มครองสิทธิและการคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษดังต่อไปนี้ 

2.1.3 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Declaration of the rights of the child 1959) 
  เมื่อวันท่ี 20 พฤศจิกายน ค.ศ. 1959 ท่ีประชุมสมัชชาสหประชาชาติได้มีการรับรอง
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก(Declaration of the rights of the child 1959) โดยเป็นปฏิญญาฉบับแรก
ท่ีได้มีการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กผ่านบทบัญญัติท้ัง 10 ข้อ32 ยกตัวอย่างเช่น ข้อ2 เด็กและ
เยาวชน พึงได้รับการพิทักษ์คุ้มครองเป็นพิเศษ อันจะช่วยให้เด็กสามารถพัฒนาท้ังทางกาย ทางสมอง 
และจิตใจเพื่อให้ร่วมอยู่ในสังคมได้อย่างปกติ33, ข้อ4 เด็กและเยาวชนพึงได้รับความมั่นคงทางสังคม
และเติบโตอย่างสมบูรณ์ ดังนั้นท้ังแม่และเด็กควรได้รับการดูแลและคุ้มครองเป็นพิเศษ ท้ังเมื่ออยู่ใน
ครรภ์และภายหลังเมื่อคลอดแล้ว โดยได้รับสิทธิในเรื่องท่ีอยู่อาศัย ได้รับอาหาร ได้รับการดูแลทาง
แพทย์34 , ข้อ 9 เด็กและเยาวชนพึงได้รับการปกป้องให้พ้นจากการถูกทอดท้ิง จากความโหดร้าย
ทารุณ และการถูกข่มเหงรังแกทุกชนิด เด็กจะต้องไม่กลายเป็นสินค้าไม่ว่าในรูปใดและจะต้องไม่มีการ
รับเด็กเข้าท างานก่อนวัยอันสมควร ไม่มีการกระท าใด ๆ อันจะมีชักจูงหรืออนุญาตเด็กให้จ าต้อง
รับจ้างท างาน ซึ่งอาจจะเป็นผลร้ายต่อสุขภาพของเด็ก หรือเป็นเหตุให้การพัฒนาทางกายทางสมอง
และทางจิตใจของเด็กต้องเส่ือมลง35 เป็นต้น 

                                                             
31 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 19-20. 

 32 เร่ืองเดียวกัน, 20. 
33 Declaration of the rights of the child 1959, 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. 

34 Declaration of the rights of the child 1959, Principle 4- The child shall enjoy the benefits of social 
security. He shall be entitled to grow and develop in health; to this end, special care and protection shall be 
provided both to him and to his mother, including adequate pre-natal and post-natal care. The child shall have 
the right to adequate nutrition, housing, recreation and medical services. 

35Declaration of the rights of the child 1959, Principle 9- The child shall be protected against all 
forms of neglect, cruelty and exploitation. He shall not be the subject of traffic, in any form. The child shall not 
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  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแล้วจะเห็นได้ว่า ปฏิญญาฯ
ฉบับนี้ได้ให้ความส าคัญในการพิทักษ์คุ้มครองเด็กเป็นพิเศษ เพื่อให้เด็กได้รับการปกป้องคุ้มครองจาก
ความรุนแรง การทารุณกรรมเด็กทุกรูปแบบ โดยจะเห็นได้จากข้อ2 ข้อ4 และข้อ9 และยังต้องการให้
เด็กอยู่ในบรรยากาศและสภาวะแวดล้อมท่ีปลอดภัยอันจะสามาถส่งผลให้เด็กได้รับการพัฒนาไป
ในทางท่ีเหมาะสมเพื่อให้เด็กสามารถเติบโตในสังคมได้อย่างสมบูรณ์ปลอดภัย โดยมีการก าหนดถึง
สิทธิต่างๆท่ีเป็นส่ิงท่ีเด็กควรได้รับและช่วยให้เด็กได้รับการดูแลอย่างเหมาะสม ท้ังยังก าหนดหน้าท่ี
ความรับผิดชอบของบิดามารดาเด็ก และหน้าท่ีของรัฐในการส่งเสริมการพัฒนาของเด็กอีกด้วย  

2.1.4 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the child 1989) 
  “สิทธิเด็ก”เป็นส่วนส าคัญของสิทธิมนุษยชนซึ่งได้รับการรับรองในปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน (detection of Human rights 1948), ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Declaration of 
the rights of the child 1959) และกติกาสากลต่างๆ36 แต่อย่างไรก็ตามแม้ปฏิญญาฯดังกล่าวจะ
เป็นจุดเริ่มต้นของการบัญญัติรับรองสิทธิเด็ก แต่ก็ไม่มีผลผูกพันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งท าให้
หลายๆประเทศไม่มีการน าไปยึดถือปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม37 จนกระท่ังเมื่อวันท่ี 20 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 2532 หรือ ค.ศ.1989 องค์การสหประชาชาติจึงได้พัฒนาการคุ้มครองเด็กให้ยกระดับไปเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศโดยการประกาศอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention On The rights 
of the Child 1989) เพื่อให้มีผลบังคับใช้ในทางกฎหมายและสามารถพิทักษ์สิทธิเด็กได้ดียิ่งขึ้น ซึ่ง
เป็นการท าให้บทบัญญัติต่างๆนั้นต้ังอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายท่ีมีความชัดเจน แน่นอน และเป็นท่ี
ยอมรับเพื่อเสริมสร้างและพิทักษ์สิทธิมนุษยชนได้อย่างแท้จริง โดยอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กนั้นเป็น
ข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีได้รับการรับรองมากท่ีสุด โดยมี 195 ประเทศท่ีได้เข้าร่วมเป็นภาคีรวมท้ัง
ประเทศไทยด้วยซึ่งเข้าเป็นภาคีเมื่อวันท่ี 12 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2535 และมีผลบังคับเมื่อวันท่ี 26 
เมษายน พ.ศ. 253538 ท้ังนี้จะเห็นได้ว่าค าปรารภของอนุสัญญาสิทธิเด็กนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึง
ความส าคัญของการคุ้มครองเด็กอย่างชัดเจน โดยยังคงเน้นย้ าให้เห็นถึงความส าคัญอันมีใจความว่า 
“เด็กมีพัฒนาการทางด้านร่างกายและจิตใจท่ียังไม่สมบูรณ์ ดังนั้นแล้วเด็กจึงจ าเป็นต้องได้รับการ
คุ้มครองและดูแลเป็นพิเศษการคุ้มครองและดูแลนี้รวมถึงการคุ้มครองทางกฎหมายท้ังก่อนและหลัง

                                                             
be admitted to employment before an appropriate minimum age; he shall in no case be caused or permitted to 
engage in any occupation or employment which would prejudice his health or education, or interfere with his 
physical, mental or moral development. 

36 ธัญทิพ เสนชัย, "แนวทางในการพัฒนาความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 21. 
 37 ส านักงานศาลยุติธรรม, การพัฒนากฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 
(กรุงเทพฯ: สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2555), หน้า 59-65. 

38 ส านักวิชาการ ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, [ออนไลน์]. 
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ก าเนิด” ด้วยเหตุนี้ทุกประเทศภาคีสมาชิกจึงต้องก าหนดมาตรการต่างๆให้สอดคล้องกับหลักการ
ตามท่ีปรากฎในอนุสัญญาฯ โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 6 หลักการ กล่าวคือ39  
  1) หลักการทั่วไป เป็นหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพท่ัวไปไม่ว่าจะเป็นในด้านสิทธิ 
เสรีภาพส่วนบุคคล ความเสมอภาค เป็นต้น เช่น ข้อ 6 ท่ีวางหลักการว่าเด็กมีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะมี
ชีวิต และรัฐจะต้องท าให้แน่ใจว่าเด็กจะสามารถอยู่รอดและมีพัฒนาการได้40 
  2) หลักการคุ้มครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวัสดิภาพของเด็ก ซึ่งมีขึ้นเพื่อ
คุ้มครองมิให้เด็กถูกละเมิดสิทธิในร่างกาย ชีวิต และเสรีภาพ การแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก 
และยังได้ก าหนดให้มีการเยียวยาให้เด็กท่ีถูกละเมิดสิทธิเพื่อให้เด็กกลับมาด าเนินชีวิตตามปกติได้ด้วย 
เช่น ข้อ 19 วางหลักการว่า รัฐจะต้องมีมาตรการท่ีเหมาะสมท้ังในด้านนิติบัญญัติ บริหาร และด้าน
สังคม ในการท่ีจะคุ้มครองเด็กจากความรุนแรงทุกรูปแบบท้ังในด้านร่างกายและจิตใจ การท าร้ายหรือ
การกระท าโดยมิชอบ การทอดท้ิงหรือการปฏิบัติโดยประมาท หรือการแสวงหาประโยชน์จากเด็ก 
รวมถึงการกระท าอันมิชอบทางเพศขณะอยู่ในความดูแลของบิดามารดา ผู้ปกครองตามกฎหมาย หรือ
บุคคลอื่นใดซึ่งเด็กนั้นอยู่ในความดูแล41 หรือบทบัญญัติข้อ 3442 ท่ีวางหลักให้ รัฐต้องปกป้องเด็กจาก
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการทารุณกรรมทางเพศต่อเด็ก โดยรัฐจะต้องมีมาตรการเพื่อ
ป้องกัน การล่อลวง ชักจูงเด็กเพื่อร่วมกิจกรรมทางเพศท่ีผิดกฎหมาย หรือการใช้ประโยชน์จากเด็กใน
การค้าประเวณี หรือใช้ประโยชน์จากเด็กในการแสดงส่ือลามกอนาจาร หรือในข้อ 36 ท่ีวางหลักว่า 

                                                             
 39 ส านักงานศาลยุติธรรม, การพัฒนากฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989, หน้า 
59-65. 
 40 Convention on the rights of the child 1989, Article 6-States Parties recognize that every child has 
the inherent right to life. States Parties shall ensure to the maximum extent possible the survival and 
development of the child. 
 41 Convention on the rights of the child 1989, Article19 -States Parties shall take all appropriate 
legislative, administrative, social and educational measures to protect the child from all forms of physical or 
mental violence, injury or abuse, neglect or negligent treatment, maltreatment or exploitation, including sexual 
abuse, while in the care of parent(s), legal guardian(s) or any other person who has the care of the child. 
 42 Convention on the rights of the child 1989, Article 34- States Parties undertake to protect the 
child from all forms of sexual exploitation and sexual abuse. For these purposes, States Parties shall in 
particular take all appropriate national, bilateral and multilateral measures to prevent: 
  (a) The inducement or coercion of a child to engage in any unlawful sexual activity; 
  (b) The exploitative use of children in prostitution or other unlawful sexual practices; 
  (c) The exploitative use of children in pornographic performances and materials. 
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รัฐภาคจะต้องคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ในทุกรูปแบบอื่นท้ังหมด ท่ีเป็นผลร้ายต่อสวัสดิ
ภาพของเด็กไม่ว่าในด้านใด43 เป็นต้น 
  3) หลักการให้สวัสดิการสังคมแก่เด็ก หลักการนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้เด็กได้รับ
ข้อมูลท่ีเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาและการได้รับการดูแลด้านสุขภาพอนามัยของตน เช่น ข้อ 17 ท่ี
รัฐภาคีต้องรับรองว่าเด็กสามารถเข้าถึงข้อมูลต่างๆได้เพื่อเป้าหมายในการพัฒนาด้านสังคม 
บุคลิกภาพ ร่างกายและจิตใจของเด็ก44 
  4) หลักการคุ้มครองสิทธิทางแพ่ง หลักการนี้ก าหนดให้รัฐต้องสนับสนุนและมี
หลักประกันว่าเด็กท้ังหลายจะต้องมีสิทธิในฐานะพลเมืองของรัฐนั้นๆ เช่น ข้อ 7 ซึ่งวางหลักว่าเด็ก
จะต้องได้รับการบันทึกทางทะเบียนภายหลังเกิด เมื่อเกิดแล้วต้องได้รับการอุปการะเล้ียงดูจากพ่อ
แม4่5 
  5) หลักการคุ้มครองเด็กที่มีปัญหาความประพฤติหรือการกระท าความผิดอาญา 
โดยเด็กท่ีถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดอาญานั้นต้องได้รับการปฏิบัติแตกต่างจากผู้ต้องหาท่ีเป็นผู้ใหญ่
เพื่อให้เด็กได้รับผลกระทบจากการด าเนินคดีน้อยท่ีสุด และต้องมีมาตรการเพื่อให้เด็กมีโอกาสได้รับ
การแก้ไขฟื้นฟู กลับคืนสู่สังคมได้อย่างดีด้วย เช่น ข้อ 37 ซึ่งมีหลักว่ารัฐภาคีต้องรับรองว่าจะไม่มีเด็ก
คนใดท่ีถูกลงโทษด้วยวิธีทรมานหรือไร้มนุษยธรรม และโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตนั้น 
จะต้องไม่บังคับใช้กับบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี46 
  6) หลักการคุ้มครองเด็กผู้ด้อยโอกาส ซึ่งมีข้ึนเพื่อคุ้มครองเด็กด้อยโอกาส หรือเด็ก
ซึ่งขาดผู้อุปการะเพื่อให้ได้รับการคุ้มครองดูแลเท่าเทียมกับเด็กท่ัวไป เช่น ข้อ 21 ก าหนดว่าการรับ

                                                             
 43 Convention on the rights of the child 1989, Article 36-States Parties shall protect the child against 
all other forms of exploitation prejudicial to any aspects of the child's welfare. 
 44 Convention on the rights of the child 1989, Article 17- States Parties recognize the important 
function performed by the mass media and shall ensure that the child has access to information and material 
from a diversity of national and international sources, especially those aimed at the promotion of his or her 
social, spiritual and moral well-being and physical and mental health. 
 45 Convention on the rights of the child 1989, Article 7- The child shall be registered immediately 
after birth and shall have the right from birth to a name, the right to acquire a nationality and. as far as 
possible, the right to know and be cared for by his or her parents. 
 46 Convention on the rights of the child 1989, Article 37- States Parties shall ensure that: (a) No 
child shall be subjected to torture or other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Neither 
capital punishment nor life imprisonment without possibility of release shall be imposed for offences committed 
by persons below eighteen years of age; 
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บุตรบุญธรรมต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กและด าเนินการโดยหน่วยงานท่ีมีอ านาจตาม
กฎหมายเท่านั้น47 
  จากหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 นั้นจะเห็นได้ว่าเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีได้ให้ความส าคัญต่อการคุ้มครองและปกป้องเด็กอย่างมาก โดยจะเห็นได้จาก
หลักการคุ้มครองชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และสวัสดิภาพของเด็กซึ่งมีบทบัญญัติหลายมาตรา เช่น ข้อ
19 ข้อ34 ข้อ36 ท่ีบัญญัติขึ้นเพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กไม่ให้เด็กต้องเผชิญกับสถานการณ์ท่ีอาจจะ
น าไปสู่อันตรายหรือเป็นภัยต่อสวัสดิภาพของเด็ก เช่นนี้การให้ความส าคัญกับการป้องกันเด็กใน
ขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดอันตรายหรือก่อนจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กจึงเป็นเรื่องส าคัญอย่างยิ่ง 
ดังนั้นแล้วรัฐภาคีซึ่งมีประเทศไทยร่วมอยู่ด้วยนั้นจะต้องจัดการให้มีมาตรการต่างๆท้ังท่ีเป็นมาตรการ
ทางกฎหมาย และมาตรการทางสังคมเพื่อช่วยเหลือและเพื่อปกป้องคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กให้มี
ความปลอดภัย และอยู่ในสภาพแวดล้อมท่ีเอื้อต่อการเจริญเติบโตของเด็กให้สามารถเติบโตได้อย่างมี
ประสิทธิภาพต่อไป 
 เมื่อพิจารณาถึงความตกลงระหว่างประเทศแต่ละฉบับข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่า ความ
ปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินของเด็กซึ่งเป็นสิทธิเด็กท่ีท่ัวโลกต่างก็ให้ความส าคัญ
เป็นอย่างมาก โดยเด็กจะต้องได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษตามกฎหมาย รวมทั้งรัฐจะต้องรับรองสิทธิ
ต่างๆของเด็กเพื่อให้เด็กสามารถเติบโตและมีพัฒนาการต่อไปได้อย่างเหมาะสม และเมื่อประเทศไทย
เข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาแล้วประเทศไทยจึงจ าเป็นต้องบัญญัติกฎหมายภายในประเทศเพื่อให้
สอดคล้องกับแนวความคิดในการคุ้มครองเด็กดังกล่าวด้วย ซึ่งโดยหลักแล้วการดูแลเด็กเป็นหน้าท่ี
หลักของสถาบันครอบครัว ซึ่งพ่อแม่ผู้ปกครองเด็กมีสิทธิท่ีจะจัดการปกป้องดูแลเด็กตามความ
เหมาะสม โดยรัฐไม่อาจเข้าไปยุ่งเกี่ยวได้ แต่อย่างไรก็ตามในบางกรณีเพื่อประโยชน์ของเด็กเป็นส าคัญ
รัฐอาจจ าเป็นต้องเข้าไปแทรกแซงสถาบันครอบครัว เพื่อก าหนดกฎเกณฑ์และมาตรการต่างๆเพื่อให้
เกิดการคุ้มครองและดูแลเด็กอย่างเหมาะสม โดยในส่วนต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงแนวคิดเหตุผล

                                                             
 47 Convention on the rights of the child 1989, Article 21- States Parties that recognize and/or permit 
the system of adoption shall ensure that the best interests of the child shall be the paramount consideration 
and they shall: 
  (a) Ensure that the adoption of a child is authorized only by competent authorities who 
determine, in accordance with applicable law and procedures and on the basis of all pertinent and reliable 
information, that the adoption is permissible in view of the child's status concerning parents, relatives and legal 
guardians and that, if required, the persons concerned have given their informed consent to the adoption on the 
basis of such counselling as may be necessary; 
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ความจ าเป็นท่ีท าให้รัฐสามารถเข้าไปแทรกแซงการดูแลเด็กซึ่งโดยหลักแล้วเป็นหน้าท่ีของพ่อแม่ผู้ดูแล
ใกล้ชิดได้ 

2.1.5 แนวคิดในการเข้าแทรกแซงสถาบันครอบครัวโดยรัฐ 
  จากความตกลงระหว่างประเทศต่างๆท่ีได้กล่าวมานั้น จะเห็นได้ว่าสิทธิเด็กเป็นเรื่อง
ท่ีทุกประเทศให้ความส าคัญอย่างยิ่ง โดยเด็กจะต้องได้รับการปกป้องคุ้มครองเพื่อสร้างสภาพแวดล้อม
ท่ีดีท้ังจากท้ังครอบครัวและรัฐ ดังนั้นแล้วรัฐจึงมีหน้าท่ีท่ีจะคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กในรัฐนั้นๆให้
ปลอดภัยด้วย ซึ่งโดยหลักแล้วหน้าท่ีในการให้ความคุ้มครองดูแลเด็กเป็นหน้าท่ีของพ่อแม่ซึ่งเป็น
ครอบครัวของเด็กตามหลักความรับผิดชอบของผู้ให้ก าเนิด48 แต่อย่างไรก็ตามเมื่อครอบครัวไม่อาจ
ดูแลเด็กหรือไม่อาจท าให้เด็กมีสวัสดิภาพท่ีดีได้ รัฐจึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องเข้ามามีบทบาทในการ
แทรกแซงสถาบันครอบครัว เพื่อให้ความคุ้มครองต่อเด็กแทนพ่อแม่หรือผู้ดูแลท่ีไม่อาจท าหน้าท่ีได้
อย่างเหมาะสมนั่นเอง ดังนั้นแล้วจึงเกิดแนวคิดในการท่ีรัฐอาจจ าเป็นท่ีจะต้องเข้าไปแทรกแซงสถาบัน
ครอบครัวในบางกรณีโดยมีอยู่ 2 แนวคิดดังนี้  
   1. แนวคิดอ านาจของรัฐ (Police Power) เป็นความคิดในทางกฎหมายมหาชน ซึ่ง 
มีใจความส าคัญกล่าวคือ รัฐมีอ านาจหน้าท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐ โดยจัดให้ราษฎร
มีสวัสดิภาพมีศีลธรรมและมีสวัสดิการความเป็นอยู่ท่ีดีเพื่อความสงบสุยภายในรัฐ49 ซึ่งการใช้แนวคิดนี้
ในทางนิติบัญญัตินั้นแสดงออกโดยผ่านทางการตรากฎหมายต่างๆขึ้น เช่น การบัญญัติกฎหมายอาญา
เพื่อก าหนดกรอบหน้าท่ีและความรับผิดของบุคคลในสังคมให้อยู่กันได้อย่างสงบเรียบร้อย  ดังนั้นแล้ว
เมื่อสถาบันครอบครัวหรือผู้อื่นท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลท าหน้าท่ีบกพร่อง รัฐจึงจ าต้องเข้าแทรกแซง
และมีอ านาจเต็มบริบูรณ์ท่ีจะปกป้องพลเมืองของรัฐให้พ้นจากภยันตรายและบุคคลท่ีกระท าความผิด
อันมีภัยต่อสังคมได้50 
  2. แนวความคิดครอบครัว(Parens Patriae) มีหลักการส าคัญคือรัฐมีอ านาจพิเศษ
ในฐานะท่ีเป็นบิดามารดาของประเทศชาติ51 ดังนั้นรัฐจึงมีอ านาจและหน้าท่ีท่ีจะปกป้องคุ้มครอง
ผู้เยาว์ให้พ้นจากอันตรายหรือความเสียหายใดๆอันจะเกิดขึ้นกับผู้เยาว์ เช่นนี้แล้วรัฐจึงสามารถเข้าไป
แทรกแซงสถาบันครอบครัวได้เมื่อครอบครัวของเด็กบกพร่องในหน้าท่ีดูแลคุ้มครองเด็ก52 โดยการเข้า

                                                             
 48 ณัฐธิดา ล้อสุวรรณ, "การกระท าโดยงดเว้น: ศึกษากรณีหน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์พิเศษ," หน้า 90. 
 49 Donald Brieland and John Allen Lemmon, Social Work and the Law (Minnesolta: West Publiching, 
1987), pp. 137-138. 
 50 มรกต พุทธศุภะ, "การศึกษาการคุ้มครองดูแลเก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศนักเรียนประถมศึกษาสังกัด
กรุงเทพมหานคร," หน้า 53. 
 51 Donald Brieland and John Allen Lemmon, Social Work and the Law, p. 138. 
 52 Shippen L. Page et al., In Child Abuse Eli H. Newberger ed. (United States of America: Little, Brown 
and Company, 1982), p. 108. 
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แทรกแซงครอบครัวของรัฐต้ังอยู่บนข้อสันนิษฐานว่าเด็กเป็นผู้ท่ียังมีความบกพร่องท้ังทางร่างกาย
จิตใจ กล่าวคือ ยังไม่สามารถคิดหรือไตร่ตรองอย่างรอบคอบดังเช่นผู้ใหญ่ได้ ดังนั้นเด็กจึงควรได้รับ
การคุ้มครองท่ีมากกว่าผู้ใหญ่ อีกท้ังก่อนท่ีจะเข้าแทรกแซงสถาบันครอบครัวนั้น ต้องปรากฏว่าบิดา
มารดาหรือผู้ปกครองไม่มีความเหมาะสม หรือมีความบกพร่องในหน้าท่ีท่ีจะสร้างสวัสดิภาพท่ีดีแก่เด็ก 
ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งเพื่อท่ีรัฐจะต้องด าเนินการโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดเด็ก
เป็นส าคัญนั่นเอง53  
  โดยจากท้ังสองแนวคิดท่ีกล่าวมานั้นจะเห็นได้ว่ามีความคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ  รัฐ
สามารถเข้าไปแทรกแซงสถาบันครอบครัวและบุคคลอื่นซึ่งมีเด็กอยู่ในความดูแลได้ หากบุคคลเช่นว่า
นั้นไม่สามารถดูแลเด็กได้อย่างเหมาะสม เนื่องจากเป็นอ านาจอันชอบธรรมของรัฐในการท่ีจะต้อง
รักษาความสงบเรียบร้อยและป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กอันเป็นพลเมืองของรัฐนั่นเอง ซึ่ง
อ านาจรัฐนี้สามารถแสดงออกโดยผ่านการตรากฎหมายขึ้นเพื่อก าหนดมาตรการท่ีเหมาะสมในการ
คุ้มครองเด็กจากอันตรายนั่นเอง 
 จากหัวข้อท่ี 2.1 แนวคิดในการให้ความคุ้มครองเด็ก ท่ีได้กล่าวมานั้นสามารถสรุปได้ว่า 
แนวคิดในการให้ความคุ้มครองแก่เด็กเป็นพิเศษมากกว่าผู้ใหญ่นั้น เป็นหลักการสากลท่ีได้รับการ
ยอมรับอย่างกว้างขวาง เนื่องจากโดยทางกายภาพแล้วเด็กยังเป็นผู้อ่อนแอ เปราะบาง ไม่สามารถ
คุ้มครองตนเองได้อย่างผู้ใหญ่ ดังนั้นแล้วเด็กจึงต้องได้รับความคุ้มครองให้อยู่ในสภาพแวดล้อมท่ี
ปลอดภัยเหมาะสม ซึ่งแนวคิดในการคุ้มครองเด็กอันเป็นสากลนี้เองจึงเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้รัฐใน
การท่ีจะต้องมีมาตรการต่างๆเพื่อส่งเสริมให้ครอบครัว และผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลนั้น ต้องกระท า
การอย่างเหมาะสมเพื่อให้สวัสดิภาพของเด็กได้รับการดูแล โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐต้องให้ความส าคัญ
กับมาตรการคุ้มครองเด็กในขั้นตอนก่อนท่ีเด็กจะได้รับอันตรายเพื่อเป็นการป้องกันให้เด็กปลอดจาก
การละเมิดท่ีจะเกิดขึ้นในทุกรูปแบบ และเนื่องด้วยหน้านี้ของรัฐดังกล่าวนี้เองรัฐจึงมีอ านาจเข้าไป
แทรกแซงสถาบันครอบครัวและผู้อื่นท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลได้ ในกรณีท่ีบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถให้
การดูแลเด็กอย่างเหมาะสม เนื่องจากเป็นอ านาจอันชอบธรรมของรัฐในการท่ีจะรักษาความสงบ
เรียบร้อยและปกป้องเด็กอันเป็นพลเมืองของรัฐจากอันตราย โดยการบัญญัติกฎหมายเพื่อก าหนด
หน้าท่ีและความรับผิดแก่บุคคลในการท่ีจะต้องคุ้มครองและปกป้องเด็ก และเมื่อรัฐมีอ านาจหน้าท่ีใน
การบัญญัติกฎหมายดังกล่าวแล้ว ในหัวข้อต่อไปจึงจ าเป็นต้องศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับ
การก าหนดความรับผิดอาญาในกรณีท่ีบุคคลใกล้ชิดกับเด็ก หรือบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับ
เด็กอันเป็นบุคคลท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล เมื่อบุคคลดังกล่าวได้รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจเกิดอันตรายแก่

                                                             
 53 นาถวดี ฟักคง, "มาตรการคุ้มครองเด็กที่ถูกท าร้ายโดยบุคคลในครอบครัว" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), หน้า 39-40. 
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เด็กจากการกระท าของบุคคลอื่น แต่กลับบกพร่องหรือละเลยต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจาก
ความเส่ียง เพื่อท่ีจะสามารถน าไปพิจารณาได้ว่าควรจะต้องก าหนดความรับผิดอาญาดังกล่าวนี้ขึ้น
หรือไม่อย่างไร 
 

2.2 แนวคิด ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดความรับผิดอาญา กรณีความบกพร่องต่อ
การปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าความผิด
ของบุคคลอ่ืน 

 ก่อนท่ีจะไปพิจารณาถึงการก าหนดความรับผิดอาญา กรณีความบกพร่องต่อการปกป้องหรือ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคลอื่นนั้น จะต้องทราบถึงแนวคิด
และท่ีมาของการก าหนดความรับผิดทางอาญาเสียก่อนในหัวข้อท่ี 2.2.1 เพื่อให้สามารถวิเคราะห์ได้ว่า
มีความจ าเป็นหรือไม่ท่ีจะก าหนดความรับผิดอาญาในกรณีดังกล่าวขึ้นมา และในหัวข้อท่ี2.2.2 นั้นจะ
เป็นเรื่องโครงสร้างความรับผิดอาญา เพื่อท่ีจะพิจารณาว่าบุคคลจะมีความรับผิดทางอาญาเมื่อใด และ
สุดท้ายในหัวข้อท่ี 2.2.3 เป็นเรื่องแนวคิดในการรับผิดทางอาญา เพื่อพิจารณาว่าเมื่อมีความผิดอาญา
เกิดขึ้นแล้วผู้ใดบ้างท่ีจะต้องมีความรับผิดดังกล่าว โดยจะมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

2.2.1 ข้อพิจารณาในการก าหนดความผิดทางอาญา 
  กฎหมายอาญานั้น เป็นกฎหมายท่ีบัญญัติว่าการกระท าหรือไม่กระท าการใดเป็น
ความผิดและก าหนดโทษท่ีจะลงไว้ด้วย กล่าวคือ เป็นการบัญญัติกฎหมายขึ้นเพื่อห้ามมิให้มีการ
กระท า หรือบังคับให้ต้องมีการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด โดยท่ีผู้ฝ่าฝืนการกระท าหรือไม่กระท านั้นๆ
จะต้องได้รับโทษ54 เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญามีสองส่วนคือส่วนท่ีเป็นความผิดและส่วนท่ีเป็น
โทษ ดังนั้นแล้วในการก าหนดความผิดอาญาจะต้องพิจารณาท้ังความเหมาะสมในการบัญญัติให้การ
กระท าใดเป็นความผิดเเละความเหมาะสมของโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าความผิดซึ่งโทษท่ีจะลงต้อง
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนด้วย55 กล่าวคือ โทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าความผิดจะต้องได้สัดส่วนกับ
ความร้ายแรงของการกระท าความผิดนั้นด้วย56 โดยในหัวข้อนี้จะประกอบด้วยเรื่องทฤษฎีในการ
ก าหนดความผิดอาญา และวัตถุประสงค์ของการลงโทษในทางอาญา  อันจะกล่าวต่อไปนี้ 

                                                             
54 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินต้ิง, 

2551), หน้า 1. 
 55 กิติมา แก้วนะรา, "หลักความได้สัดส่วนกับบทก าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับผู้กระท าความผิดในคดียาเสพติดให้โทษ: 
ศึกษากรณีแอมเฟตามีน" (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 
2559), หน้า 4. 
 56 เร่ืองเดียวกัน, 47-48. 
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 2.2.1.1 ทฤษฎีการก าหนดความผิดทางอาญา 
  ในการท่ีจะก าหนดให้การกระท าหรือไม่กระท าการใดเป็นความผิดอาญานั้นจะต้อง
ตระหนักเสมอว่ากฎหมายอาญาไม่ใช่มาตรการควบคุมทางสังคมท่ีรัฐจะสามารถน ามาใช้เป็นล าดับ
แรกแต่จะใช้เฉพาะกรณีท่ีรัฐไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดบังคับได้อีกแล้วในฐานะเป็นท่ีพึ่งสุดท้าย
(ultima ratio)เท่านั้น เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบังคับรุนแรงท่ีสุดในบรรดามาตรการควบคุมทาง
สังคมท่ีรัฐจะใช้57 กล่าวคือ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีมาตรการในการท่ีจะบังคับแก่ทรัพย์สิน 
เสรีภาพ หรือแม้แต่ชีวิตของบุคคล58 ดังนั้นจึงควรค านึงถึงมาตรการอื่นๆก่อน เช่น มาตรการทางเเพ่ง 
เป็นต้น เเละเมื่อไม่มีมาตรการอื่นๆเช่นว่านั้นเเล้วจึงค่อยบัญญัติให้การกระท านั้นๆเป็นความผิดอาญา 
โดยมาตรการควบคุมสังคมท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายมี 3 อย่าง ได้แก่ศาสนา ศีลธรรม และ
จารีตประเพณี59 เนื่องจากมาตรการดังกล่าวนี้มักจะมีท่ีมาจากแหล่งเดียวกัน คือ ความคิด ความเช่ือ 
และการปฏิบัติตัวของคนในสังคม ดังนั้นแล้วหากการกระท านั้นผิดหลักศาสนา ศีลธรรม หรือจารีต
ประเพณี ก็มักจะเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาเช่นกัน60  

 อย่างไรก็ตามกฎหมายอาญากับศีลธรรมมิใช่เรื่องเดียวกัน กล่าวคือ มีหลายกรณีท่ี

ถือว่าผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมาย และในท านองเดียวกันการกระท าบางอย่างไม่ผิดศีลธรรมแต่ผิด

กฎหมายอาญา เช่น กรณีความรับผิดโดยเด็ดขาดในทางอาญา(Strict Liability) เช่่นนี้เเล้วจะเห็นได้

ว่าศีลธรรมและกฎหมายอาญาไม่ได้สอดคล้องกันทุกๆกรณีท่ีเกิดขึ้น ดังนั้นเราจึงจะใช้ศีลธรรมเป็น

เครื่องก าหนดความผิดอาญาอย่างตายตัวเลยไม่ได้61 ซึ่งศาสตราจารย์ H.L.A. Hart ผู้ซึ่งเป็นนัก

กฎหมายท่ีมีช่ือเสียงได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับเรื่องศีลธรรมและกฎหมายอาญาไว้ในหนังสือLaw, 

Liberty and Moralityว่า การก าหนดให้การกระท าหรือไม่กระท าการใดๆเป็นความผิดอาญานั้น ต้อง

มีเหตุผลเพื่อป้องกันภัยท่ีจะเกิดขึ้นแก่บุคคลอื่นเท่านั้น62 ดังนั้นแล้วหากการกระท าหรือไม่กระท านั้น

ไม่ได้ก่อให้เกิดอันตรายแก่ผู้อื่น หรือมีผลต่อความสงบเรียบร้อยก็ไม่ควรจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

โดยการห้ามไม่ให้กระท าหรือบังคับให้กระท าการใด โดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นส่ิงท่ีผิด

ศีลธรรมหรือไม่ ดังนั้นการก าหนดความผิดอาญาจึงไม่เกี่ยวข้องกับศีลธรรม  แนวความคิดนี้ได้ถูก

โต้แย้งโดย แพตริก เดฟลิน(Patrick Devlin) ซึ่งมีความเห็นว่า กฎหมายอาญาและศีลธรรมมีความ

                                                             
57 Andrew Ashworth, Principle of Criminal Law, 5th ed. (New York: Oxford University, 2006), p. 1.. 
58 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2558), หน้า 76. 
59 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 18 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 39.. 
60 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา, หน้า 73. 
61 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 2. 
62 H.L.A Hart, Law, Liberty and Morality (California: Stanford University Press, 1965), p. 4. 
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เกี่ยวพันกันอย่างใกล้ชิด หากปล่อยให้การกระท าผิดศีลธรรมไม่เป็นความผิดอาญา ก็อาจจะส่งผลท า

ให้สังคมให้พังทลายลงได้63  ดังนั้นเเล้วสามารถสรุปได้ว่า กฎหมายอาญานั้นหนึ่งมีความเกี่ยวข้องกับ

ศีลธรรมเนื่องจากศีลธรรมเป็นเครื่องมือท่ีใช้ในการควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์ในสังคมด้ังเดิมอันเป็น

ท่ีมาของการก าหนดความผิดอาญา แต่อย่างไรก็ตามศีลธรรมไม่ใช่เครื่องก าหนดความผิดอาญาในทุก

กรณี เนื่องจากกฎหมายอาญาอาจถูกบัญญัติขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์อย่างหนึ่งอย่างใดโดยเฉพาะนอกอัน

นอกเหนือจากเหตุผลทางศีลธรรมได้นั่นเอง 

   นอกจากนี้ในการพิจารณาว่าการกระท าใดสมควรจะถูกก าหนดให้เป็นความผิด
อาญาหรือไม่นั้น ศาสตราจารย์เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์(Herbert L. Packer) ได้เสนอหลักเกณฑ์
ในการพิจารณาไว้ 6 ประการ64 ดังนี้ 
   ประการแรก ประชาชนในสังคมส่วนใหญ่จะต้องเห็นพ้องร่วมกันว่าการกระท าท่ีจะ
ก าหนดให้เป็นความผิดนั้น เป็นการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อสังคมและสังคมไม่สมควรใหอ้ภยั 
  ประการท่ีสอง การกระท าท่ีจะก าหนดให้เป็นความผิดอาญานั้น จะต้องสอดคล้อง
กับวตัถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาด้วย 
  ประการท่ีสาม การปราบปรามการกระท าท่ีก าหนดให้เป็นความผิดนั้น สังคมต้อง
เห็นว่าถูกต้องแล้วและยอมรับได้ 
  ประการท่ีส่ี.หากก าหนดให้การกระท านั้นเป็นความผิดอาญาแล้ว จะต้องสามารถ
บังคับใช้กฎหมายได้อย่างเสมอภาคกันถ้วนหน้า ไม่ใช่กับกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ 
  ประการท่ีห้า หากก าหนดให้การกระท านั้นเป็นความผิดอาญาแล้วจะต้องสามารถ
ด าเนินการใดๆตามกระบวนยุติธรรมทางอาญาได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
  ประการท่ีหก ไม่มีมาตรการควบคุมอื่นท่ีสมเหตุสมผลแล้ว 
  โดยหลักการของเฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ ท่ีกล่าวมานั้น เป็นหลักการท่ีมีความ
ใกล้เคียงกับท่ีศาสตราจารย์นิเกล วอกเกอร์ (Nigel Walker) ได้ก าหนดไว้ ซึ่งมีหลักการส าคัญ 
ยกตัวอย่างเช่น65 
  ประการแรก การท่ีจะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญา จะต้องเป็นการ
กระท าท่ีก่อให้เกิดอันตรายแก่ผู้อื่นเท่านั้น รัฐไม่ควรบัญญัติให้การกระท าท่ีไม่ก่ออันตรายเป็นความผิด 

                                                             
63เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 3. 
64 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (California: Stanford University Press, 1968), p. 

296. 
65 Nigel Walker, Punishment, Danger and Stigma: The Morality of Criminal Justice (New York: Basic Books, 

1980), pp. 4-23. 
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แม้จะเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์ของรัฐก็ตาม เพราะขัดต่อหลักสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการท่ีจะ
สามารถตัดใจกระท าหรือไม่กระท าการใดนั่นเอง 
  ประการท่ีสอง หากยังมีมาตรการอื่นท่ีสามารถใช้ทดแทนการลงโทษทางอาญาแก่
กรณีนั้นได้ โดยก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่าและสามารถควบคุมอาชญากรรมได้เช่นเดียวกัน 
ก็ไม่สมควรก าหนดเป็นความผิดอาญา  
  ประการท่ีสาม การกระท าท่ีสมควรก าหนดให้เป็นความผิดและมีโทษทางอาญานั้น
ต้องเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดผลร้าย และโทษท่ีจะลงแก่การนั้นก็จะต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงท่ี
เกิดขึ้นโดยผลร้ายจากการลงโทษจะต้องไม่มากกว่าผลร้ายท่ีเกิดจากการกระท าผิด 
  ประการท่ีส่ี การท่ีจะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้นจะต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากประชาชนในรัฐด้วย และต้องเป็นความผิดท่ีสามารถบังคับใช้และพิสูจน์ถึงการ
กระท าผิดดังกล่าวได้ 
  นอกจากนี้ยังมีศาสตราจารย์Douglas Husak ได้เสนอหลักการอันเป็นข้อจ ากัดของ
อ านาจรัฐในการบัญญัติความผิดอาญา เพื่อให้รัฐมีหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาได้อย่าง
เหมาะสมและเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดภาวะการก าหนดความผิดอาญามากเกินความจ าเป็น
(Overcriminalization) ซึ่งประกอบด้วยข้อจ ากัดภายใน 4 ประการอันมีรายละเอียดดังต่อไปนี้66 
  (1) ข้อจ ากัดเกี่ยวกับอันตรายหรือความช่ัวร้ายท่ีส าคัญ (The Nontrivial Harm or 
Evil Constraint) กล่าวคือ การกระท าหรือไม่กระท าการใดท่ีจะถูกน ามาบัญญัติเป็นความผิดอาญา
นั้น จะต้องเป็นการกระท าหรือไม่กระท า ท่ีก่อให้เกิดอันตรายหรือมีความช่ัวร้ายอย่างมากเท่านั้น 
ดังนั้นแล้วหากเป็นการกระท าท่ีไม่มีพิษภัย ไม่ก่อให้เกิดอันตรายแก่ผู้อื่นหรือเป็นการกระท าท่ีเป็นเรื่อง
ส่วนตัวโดยแท้แล้ว การกระท าเช่นว่านั้นก็ไม่ควรถูกบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาและผู้กระท าก็ไม่
สมควรต้องรับผิดแต่อย่างใด  
  (2) ข้อจ ากัดเกี่ยวกับความไม่ชอบธรรม (The Wrongfulness Constraint) โดยรัฐ
จะต้องมีความชอบธรรมในการท่ีจะก าหนดความผิดอาญาเเละการลงโทษผู้กระท าความผิด ดังนั้น
หากรัฐไม่สามารถให้ความชอบธรรมเช่นว่านั้นได้รัฐก็ไม่ควรบัญญัติความผิดอาญา 
  (3) ข้อจ ากัดการลงโทษท่ีผู้กระท าความผิดสมควรได้รับ (The Desert Constraint) 
หมายถึง การฝ่าฝืนกฎหมายอาญาต้องก่อให้เกิดผลเป็นการลงโทษท่ีผู้กระท าผิดสมควรได้รับ กล่าวคือ 
บุคคลจะมีความรับผิดทางอาญาต่อเมื่อบุคคลนั้นสมควรจะต้องรับโทษตามกฎหมายอาญาท่ีบัญญัติ

                                                             
66 Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 

2008), pp. 37, 55-56, 84, 94,96-100,. 
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โดยชอบธรรมตามข้อ2 และโทษท่ีลงแก่บุคคลนั้นจะต้องอยู่ในขอบเขตท่ีเหมาะสมตามหลักความได้
สัดส่วนด้วย 
  (4) ข้อจ ากัดเกี่ยวกับภาระการพิ สูจน์  (The Burden of Proof Constraint) ท่ี
ก าหนดให้ภาระการพิสูจน์ควรตกแก่บุคคลผู้ให้การสนับสนุนในการลงโทษทางอาญา กล่าวคือห้ามมิ
ให้กฎหมายอาญาก าหนดให้ภาระการพิสูจน์จะตกแก่ผู้ถูกกล่าวหาไม่ว่าจะเป็นบทสันนิษฐานความผิด
หรือความรับผิดอย่างเด็ดขาดก็ตาม 
  โดยข้อจ ากัดเหล่านี้เกิดจากหลักการท่ีมนุษย์ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไม่ถูกลงโทษ (The 
Right Not to be Punished)67 กล่าวคือ บุคคลทุกคนมีสิทธิเเละเสรีภาพท่ีจะกระท าการหรือไม่
กระท าการใด  ดังนั้นในการก าหนดความผิดอาญารัฐจะต้องค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีเสียไป
ในการถูกจ ากัดด้วยความรับผิดอาญา เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกใน
สังคมโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือ โดยท่ีไม่ได้พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของ
กลไกของรัฐในการใช้บังคับกฎหมาย เช่นนี้กฎหมายอาญาก็จะไร้ความหมายและไม่มีประสิทธิภาพ
นั่นเอง68  
 จากทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญาข้างต้นสามารถสรุปได้ว่าแม้รัฐมีอ านาจในการ
ก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้เพื่อป้องกันสังคมจากภยันตรายต่างๆให้สังคมมีความสงบเรียบร้อย ก็มิได้
หมายความว่ารัฐจะสามารถก าหนดกฎหมายอาญาได้ตามใจชอบ แต่อย่างไรก็ตามหากมีความจ าเป็น
เพื่อท่ีจะป้องกันและคุ้มครองสังคมจากการกระท าใดอันจะกระทบต่อความสงบสุขของสังคม 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีการปกป้องคุ้มครองเด็กซึ่งเป็นผู้ท่ีต้องได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษมากกว่า
ผู้ใหญ่นั้น รัฐจึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องเข้าไปดูแลจัดการเพื่อป้องกันมิให้เกิดอันตรายหรือเกิดการ
กระท าความผิดขึ้นต่อเด็กในสังคม และเมื่อพิจารณาถึงกรณีท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กและผู้มีอ านาจใน
องค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กอันมีเด็กอยู่ในความดูแลนั้น ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงใน
การท่ีเด็กจะตกเป็นผู้เสียหายซึ่งบุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ได้ ก็เป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดผลร้ายคือ
อันตรายกับเด็กเช่นเดียวกัน ดังนั้นจึงสอดคล้องกับทฤษฎีการก าหนดความรับผิดอาญาของเฮอร์เบิร์ต 
แอล แพ็กเกอร์  และนิเกล วอกเกอร์ดังท่ีได้กล่าวไป ท้ังยังไม่ขัดกับหลักเกณฑ์ข้อจ ากัดอ านาจรัฐใน
การบัญญัติความผิดของดักลาส ฮูสากอีกด้วย ดังนั้นรัฐมีความชอบธรรมในการท่ีจะก าหนดหน้าท่ีและ
ความรับผิดอาญาในกรณีดังกล่าวเพื่อวัตถุประสงค์ในป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กอันเป็นการ
รักษาความสงบในสังคมได้ โดยในส่วนต่อไปจะเป็นการศึกษาวัตถุประสงค์ในการลงโทษตามกฎหมาย

                                                             
67 Ibid., 37-39. 
68 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 7. 
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อาญา เพื่อให้ทราบว่าเมื่อมีการก าหนดให้กรณีดังกล่าวเป็นความผิดอาญาอันมีโทษแล้ว การลงโทษ
บุคคลใดๆส าหรับความผิดเช่นว่านั้นก็จะต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการลงโทษด้วยเช่นกัน 

2.2.1.2 วัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
  โทษทางอาญา คือ สภาพบังคับท่ีผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับเพื่อเป็นการตอบ
แทนส าหรับการกระท าความผิดนั้น69 กล่าวคือเป็นผลร้ายท่ีผู้กระท าต้องได้รับจากการฝ่าฝืนกฎหมาย
อาญา70เพื่อเป็นการต าหนิผู้กระท าว่าได้ท าในส่ิงท่ีไม่สมควรและไม่ควรกระท าความผิดซ้ าอีก  โดย
วัตถุประสงค์ของการลงโทษท่ีได้รับการยอมรับท่ัวไปแบ่งออกได้เป็น 5 ประการดังต่อไปนี้ 
  1.เพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทน(Retribution) 
  การลงโทษต้องเป็นการทดแทนความเสียหาย กล่าวคือ การลงโทษได้กระท าไปเพื่อ
แก้แค้นทดแทนให้แก่ผู้เสียหายจากการท่ีผู้กระท าความผิดได้ก่อความเสียหายข้ึน ท าให้ผู้เสียหาย
พอใจว่าการลงโทษนั้นยุติธรรมแล้ว ซึ่งการลงโทษผู้กระท าความผิดนี้เป็นหน้าท่ีของรัฐโดยด าเนินการ
ผ่านทางกระบวนการยุติธรรมและเพื่อเป็นหารป้องกันมิให้ผู้เสียหายหรือเหยื่อไปแก้แค้นผู้กระท า
ความผิดเองอันจะเป็นการก่อให้เกิดความไม่สงบในสังคม71 วัตถุประสงค์ของการลงโทษเช่นนี้อยู่บน
หลักการท่ีว่าผู้กระท าความผิดต้องได้รับผลตอบแทนจากการกระท าของตนอย่างสาสมกับความ
เดือดร้อนท่ีตนก่อให้เกิดขึ้นกับผู้เสียหาย และสาสมกับผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับสังคมจากการกระท า
ความผิดนั้นเพื่อเป็นการแสดงให้เห็นถึงการไม่ยอมรับของสังคม72 แต่อย่างไรก็ตามการลงโทษจะต้อง
ได้สัดส่วนกับความผิด โดยพิจารณาจากความร้ายแรงของความเสียหายในการกระท าและผลต่อสังคม
อันเกิดจากการกระท าความผิดนั้น73 
  2. เพื่อเป็นการยับยั้งการกระท าความผิด (Deterrence) 
  การลงโทษผู้กระท าความผิดอาญานั้นสามารถข่มขู่และยับย้ังได้ท้ังตัวผู้กระท า
ความผิดและบุคคลอื่นในสังคม โดยการลงโทษเพื่อข่มขู่ยับย้ังมีวัตถุประสงค์หลัก 2 ประการ คือ 1) 
เพื่อยับยั้งตัวผู้กระท าความผิด เพราะเกิดความเกรงกลัวในโทษท่ีได้รับซึ่งจะส่งผลเป็นการตัดโอกาสท่ี

                                                             
 69 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา, หน้า 51-52. 
 70 พลต ารวจตรี สมพงษ์ เตชะสมบูรณ์ รองผู้บัญชาการ ส านักงานพิสูจน์หลักฐานต ารวจ ส านักงานต ารวจแห่งชาติ, 
"[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 15 ธันวาคม 2562. แหล่งที่มา:  http://www.dsdw2016.dsdw.go.th/doc_pr/ndc_2560-
2561/PDF/8546p/%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%A1.pdf 

71 Sir Robert Cross  and Andrew Ashworth, The English Sentencing System, 3rd ed. (London: Butter 
worths, 1981), pp. 128-132. 
 72 สหธน รัตนไพจิตร, "ความประสงค์ของการลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช้กฎหมายลักษณะอาญาและ
ประมวลกฎหมายอาญา" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527), หน้า 33-34. 
 73 บุณยฤทธิ ต้ังสุวรรณ, "ศูนย์ควบคุม : มาตรการทางเลือกในกระบวนการยุติธรรม" (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขา
นิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 10-11. 
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จะกระท าความผิดขึ้นอีกในอนาคต และ2) เพื่อให้มีผลยับย้ังเป็นการท่ัวไปโดยเป็นตัวอย่างแก่บุคคล
อื่นท่ีคิดจะกระท าความผิดมิให้กระท าความผิดขึ้น เนื่องจากได้เห็นถึงผลร้ายของการกระท าความผิด
และโทษส าหรับการกระท าความผิดนั้น74  
  3. เพื่อเป็นการตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคม (Incapacitation) 
  เป็นการลงโทษเพื่อตัดโอกาสมิให้ผู้กระท าผิดนั้นได้มีโอกาสท่ีจะกระท าความผิดอีก
ในอนาคต โดยท าให้บุคคลนั้นหมดความสามารถท่ีจะกระท าผิดได้อีกและท าให้สังคมปลอดภัยจาก
การกระท าผิดดังกล่าว เช่น การลงโทษประหารชีวิต หรือโทษจ าคุก ซึ่งเป็นการแยกตัวผู้กระท าผิด
ออกจากสังคมจนกว่าจะแน่ใจว่าผู้นั้นไม่เป็นอันตรายแก่สังคมอีกแล้วจึงปล่อยออกมานั่นเอง75 
อย่างไรก็ตามการตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคมนี้ก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับนักโทษล้นเรือนจ าอย่างมาก 
ท าให้ในปัจจุบันเกิดแนวคิดท่ีว่าการลงโทษในลักษณะนี้ควรถูกใช้เฉพาะกับการกระท าความผิดท่ี
ผู้กระท าเป็นผู้กระท าความผิดซ้ า หรือลักษณะของการกระท านั้นอันตรายร้ายแรงเท่านั้น76  
  4. เพื่อเป็นการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิด (Rehabilitation) 
  การลงโทษด้วยวัตถุประสงค์นี้มีเป้าหมายท่ีจะใช้การลงโทษเพื่อแก้ไข หรือ เยียวยา
รักษาผู้กระท า เพื่อให้ลดความรู้สึกต่อต้านการท่ีจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย และสามารถยับยั้งตนเอง
มีให้คิดหรือกระท าการอันเป็นความผิดได้อีกต่อไป77 โดยต้ังอยู่บนแนวความคิดท่ีว่าการท าให้ผู้กระท า
ผิดได้รับผลร้ายจากโทษทางอาญาเพียงอย่างเดียวนั้น ไม่สามารถให้ผู้นั้นเลิกกระท าความผิดได้ จึงควร
ให้มีมาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดระหว่างท่ีต้องรับโทษด้วย ซึ่งมาตรการแก้ไขฟื้นฟูเหล่านี้มี
ความหลากหลายแตกต่างกันเพื่อให้เกิดความเหมาะสมในแต่ละบุคคล โดยจะต้องพิจารณาถึงสาเหตุ
ของการกระท าความผิด และก าหนดมาตรการเพื่อเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดนั้น78 
รวมทั้งพยายามท่ีจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดกลับคืนสู่สังคมได้ตามปกติด้วย 
  5. เพื่อเป็นการป้องกันอาชญากรรม (Crime Prevention or Community Safety) 
  วัตถุประสงค์ของการลงโทษเช่นนี้เป็นการลงโทษอย่างเป็นระบบเพื่อป้องกันมิให้เกิด
การกระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคต การลงโทษเช่นนี้เกิดขึ้นจากพัฒนาการแนวความคิดในเชิงป้องกัน
โดยพิจารณาจากปัจจัยต่างๆท่ีเกี่ยวข้องในสังคมซึ่งจะต้องพิจารณาความต้องการและความรู้ สึก
ร่วมกันของสมาชิกในสังคม เพื่อเป็นเครื่องมือในการก าหนดบทลงโทษต่างๆ โดยมิได้จ ากัดเพียงแค่

                                                             
74 ณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2543), หน้า 28. 
75 เร่ืองเดียวกัน, 34. 
76 Helen Johnston, Incapacitation, in the Routledge Companion to Criminological Theory and Concepts 
eds. Avi Brisman, Eamonn Carrabine, and Nigel South (London: Routledge, Taylor & Francis Group, 2017), 

p. 455. 
77 ณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย, หน้า 31-32. 
78 Tim Newburn, Criminology, 3rd ed. (New York: Routledge, Taylor & Francis Group, 2017), pp. 554-555. 
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บทลงโทษทางอาญาต่อผู้กระท าความผิดเท่านั้น แต่รวมไปถึงมาตรการเสริมอื่นๆท่ีสังคมเห็นร่วมกัน
ว่าจ าเป็นต้องมีเพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระท าความผิดอีกในอนาคตนั่นเอง79  
 จากท่ีกล่าวมาสามารถสรุปได้ว่าการลงโทษทางอาญาแก่บุคคลใดไม่ว่ามากหรือน้อยก็ย่อมจะ
ย่อมส่งผลเสียแก่บุคคลนั้นๆ ดังนั้นแล้วการก าหนดโทษทางอาญาจึงเป็นส่ิงท่ีต้องกระท าด้วยความ
ระมัดระวังเพื่อให้เกิดความเหมาะสมและเกิดความได้ผลบรรลุวัตถุประสงค์ของการลงโทษให้ได้มาก
ท่ีสุด อย่างไรก็ตามหากกรณีมีความจ าเป็นเพื่อปกป้องประโยชน์และความสงบสุขของสังคม โดยเห็น
ว่าการใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือจะท าให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้ ก็สามารถ
ก าหนดความรับผิดอาญาและโทษอันได้สัดส่วนกับความผิดนั้นได้ ดังนั้นแล้วการก าหนดความรับผิด
อาญาแก่บุคคลผู้มีความใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่อง
ละเลยในการจัดการจัดการกับความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็ก ซึ่งบุคคลดังกล่าว
รับรู้ได้นั้น มีความสอดคล้องกับวัตุประสงค์ในการลงโทษเพื่อป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดขึ้นในสังคม 
อันเป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลซึ่งมีเด็กอยู่ในความดูแลเมื่อบุคคลดังกล่าวไม่สามารถ
หลีกเล่ียงสถานการณ์ท่ีอาจท าให้เด็กตกอยู่ในอันตรายได้ บุคคลเช่นว่านั้นก็สมควรจะต้องมีความผิด 
และการลงโทษบุคคลดังกล่าวก็จะส่งผลเป็นการป้องกันมิให้มีการละเลยเพิกเฉยต่อความเส่ียงท่ี
อาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็ก อันเป็นการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กในอนาคต
นั่นเอง โดยในหัวข้อต่อไปจะเป็นการกล่าวถึงแนวคิดในการรับผิดทางอาญา ซึ่งจะเป็นการอธิบายว่า
บุคคลใดบ้างท่ีสมควรจะต้องมีความรับผิดอาญา เพื่อท่ีจะใช้ประกอบการพิจารณาว่าในกรณีท่ีบุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กซึ่งมีเด็กอยู่ในความดูแล
นั้น ในกรณีท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงฯและละเลยไม่ด าเนินการ ซึ่งการรับรู้แต่ละเลยดังกล่าวนี้เป็นการรับ
ผิดบนฐานใด 

2.2.2 แนวคิดในการรับผิดในทางอาญา 
  เนื่องจากโทษในทางอาญานั้นมีผลกระทบต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สิน
ของบุคคล80 ดังนั้นแล้วกฎหมายอาญาจึงต้องมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากกฎหมายอื่นๆโดยกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยจะเห็นถึงลักษณะพิเศษของกฎหมายอาญาจากมาตรา 2 วรรคแรก แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา81 กล่าวคือ ประการแรกผู้กระท าไม่ต้องรับผิดในทางอาญา หากการกระท า
นั้นไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ในขณะกระท าว่าเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ ซึ่งเป็นหลักสากลอันเป็นท่ี

                                                             
79 Karen Evans, Community Safety  in the Routledge Companion Criminological Theory and Concepts, 

eds. Avi Brisman, Eamonn Carrabine, and Nigel South (London: Taylor & Francis Group, 2017), pp. 510-511. 
 80 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา, หน้า 76. 

81 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2  วรรคแรก “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายทีใ่ช้
ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดน้ัน ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 
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ยอมรับกันในนานาประเทศ โดยหลักนี้เรียกในภาษาละตินว่า “Nullum crimen nulla poena sine 
lege” หรือเรียกในภาษาอังกฤษว่า “No crime nor punishment without law” หรือหลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมายนั่นเอง ประการท่ีสองกฎหมายอาญาจะย้อนหลังเป็นผลร้ายมิได้ 
และประการท่ีสามถ้อยค าในกฎหมายอาญาจะต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน ปราศจากความคลุมเครือ 
อีกท้ังประการท่ีส่ีกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด เมื่อเป็นไปตามลักษณะพิเศษของกฎหมาย
อาญาท่ีกล่าวมา บุคคลจึงจะมีความรับผิดทางอาญา82 ซึ่งความรับผิดในทางอาญานั้นสามารถแบ่ง
ออกเป็นกรณีได้ดังนี้  
  1. ความรับผิดโดยตรงในการกระท าความผิด หรือหลักความรับผิดในการกระท า
ของตนเอง (personal liability)  กล่าวคือ เมื่อบุคคลใดได้กระท าการตามท่ีกฎหมายในขณะนั้น
บัญญัติไว้เป็นความผิดและก าหนดโทษไปแล้วบุคคลนั้นก็จะต้องรับผิดในทางอาญาเนื่องจากการ
กระท าของตน หรือกล่าวได้ว่าเป็นความผิดโดยตรงในการกระท าความผิด Direct liability83 บุคคลผู้
มีความรับผิดประเภทนี้ได้แก่ผู้กระท าความผิด หรือตัวการ โดยอาจแบ่งออกเป็นผู้กระท าความผิดคน
เดียว หรือผู้กระท าความผิดร่วมก็ได้84 
  2. ความรับผิดในการกระท าของบุคคลอื่น กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีแม้บุคคลนั้นจะ
ไม่ได้กระท าการใดๆตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้แต่บุคคลดังกล่าวก็ยัง
ต้องมีความรับผิดตามกฎหมายโดยถือว่าเป็นความรับผิดในการกระท าของผู้อื่น85 ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 
  2.1 ความรับผิดของการมีส่วนช่วยในการกระท าความผิด (Accessorial Liability) 
เป็นกรณีความรับผิดของ ผู้ใช้ ผู้ช่วยเหลือ หรือยุยง โดยเป็นความรับผิดท่ีเกิดจากการกระท าของ
บุคคลอื่นซึ่งแสดง ให้เห็นว่าจะต้องมีบุคคลอื่นกระท าความผิดขึ้น โดยมีหลักการว่าจะไม่มีความผิด
อาญาหรือไม่มีความรับผิดของ Accessory (ผู้ใช้ ผู้ช่วยเหลือ หรือยุยง) โดยปราศจากความผิดของ
ผู้กระท าความผิด(ตัวการ) ส าหรับทฤษฎีความรับผิดของการมีส่วนช่วยเหลือในการกระท าผิดนั้น
สามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 ความหมายดังนี้คือ ในความหมายอย่างกว้าง เป็นกรณีท่ีเมื่อผู้กระท า
ความผิดได้กระท าการอันฝ่าฝืนต่อกฎหมาย แม้ว่าการกระท าของผู้กระท าผิดนั้นจะได้รับการยกเว้น
โทษ แต่ตัวAccessory ก็ยังต้องรับผิดในการกระท าความผิดนั้น กล่าวคือ ตามความหมายอย่างกว้าง
นี้แม้ตัวผู้กกระท าผิดจะไม่ได้รับโทษ แต่ตัวAccessory หรือผู้ใช้ ผู้ช่วยเหลือ หรือยุยง ก็ยังต้องรับผิด
ในการกระท านั้นอยู่ดี ส่วนในความหมายอย่างแคบนั้นก าหนดว่าผู้กระท าความผิดจะต้องรับผิดในการ

                                                             
82 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 16-24. 
83 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (Boston: Little, Brown and Company, 1978), pp. 637-640. 
84 ทรงพล สงวนพงศ์, "ความรับผิดในทางอาญาของผู้ใช้" (วิทยานิพนธ์หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ 

คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2527), หน้า 8-9. 
85 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, p. 640. 
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กระท าผิดนั้น หากผู้กระท าความผิดไม่ถูกลงโทษ ก็ไม่อาจถือว่า Accessory มีความผิดได้ ดังนั้นแล้ว
ตามความหมายอย่างแคบนั้น Accessory จึงไม่ต้องรับผิด เว้นแต่ผู้กระท าความผิดนั้นต้องรับผิด
นั่นเอง86  
  2.2 ความรับผิดเพื่อการกระท าของบุคคลอื่น (Vicarious Liability) ซึ่งเป็นกรณีท่ี
จ าเลยจะต้องรับผิดในการกระท าของผู้อื่นท้ังๆท่ีไม่มีเหตุผลในการให้จ าเลยรับผิดในการกระท านั้นๆ 
โดยทฤษฎีความรับผิดในการกระท าของผู้อื่นนั้นเกิดจากหลักหลักเกณฑ์ความรับผิดทางแพ่งในเรื่อง
ละเมิด87 ความรับผิดทางอาญาเพื่อการกระท าของบุคคลอื่น (vicarious criminal liability) นั้นคือ 
บุคคลอาจมีความรับผิดทางอาญาได้ โดยถือเอาการกระท าความผิดอาญาของอีกบุคคลหนึ่งซึ่ง มี
ความสัมพันธ์กับตนเองบางประการ เป็นเงื่อนไขในการเกิดความรับผิด โดยไม่ค านึงว่าบุคคลนั้นจะมี
การกระท ามีเจตนามีส่วนร่วมหรือให้ความช่วยเหลือในการกระท าความผิดนั้นหรือไม่ 88 โดย
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลมากอยู่ในรูปแบบของนายจ้างลูกจ้างหรือตัวการตัวแทนนั่นเอง89  
  จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่าความรับผิดในทางอาญานั้นโดยหลักแล้วบุคคลจะต้องรับ
ผิดในการกระท าของตนเอง แต่ก็มีกรณีท่ีอาจต้องรับผิดเพราะการกระท าของบุคคลอื่นได้เช่นกัน แต่
อย่างไรก็ตามตามกฎหมายต่างประเทศท่ีจะได้ศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้นั้นการก าหนดความรับผิด
อาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก ใน
กรณีท่ีบุคคลท้ังสองประเภทนั้นรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายแก่เด็กจากการกระท าของ
บุคคลอื่น แต่กลับบกพร่องละเลยในการจัดการกับความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กนั้น แนวคิดใน
การก าหนดความรับผิดอาญากรณีนี้เป็นกรณีท่ีบุคคลท้ังสองประเภทต้องรับผิดในการกระท า(ละเลย)
ของตน(personal liability หรือ Direct liability) เป็นการรับผิดเพราะตนมีเด็กอยู่ในความดูแลแต่
กลับละเลยไม่ให้ความคุ้มครองดูแลเด็กอย่างเหมาะสม ซึ่งเป็นความผิดแม้ยังไม่มีผลร้ายจากการ
ละเลยเกิดขึ้นกับเด็กนั่นเอง  ซึ่งในหัวข้อต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงความจ าเป็นในการท่ีจะต้อง
ก าหนดความรับผิดอาญากรณีความบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายจากการกระท าของบุคคลอื่น 

                                                             
86 ทรงพล สงวนพงศ์, "ความรับผิดในทางอาญาของผู้ใช้," หน้า 13-14. 
87 เร่ืองเดียวกัน, 15. 
88 Wayne R. LaFave, Criminal Law, 4 ed. (St. Paul, Minn: Thomson/West, 2003), p. 694. 
89 ดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ, "ความรับทางผิดอาญาของนิติบุคคล: ศึกษากรณีความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติโดย

เปรียบเทียบเฉพาะที่เก่ียวข้องในประเทศไทย" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 29-30. 
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2.3 ความจ าเป็นในการก าหนดความรับผิดอาญากรณีความบกพร่องต่อการปกป้อง
หรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคลอ่ืน 

 จุดมุ่งหมายของการก าหนดความรับผิดต่อการบกพร่องต่อการปกป้องคุ้มครองเด็กก็เพื่อท่ีจะ
กระตุ้นให้พ่อแม่ ผู้ปกครอง ผู้ใกล้ชิดเด็กได้ตระหนักถึงหน้าท่ีของตนในการให้ความคุ้มครองเด็ก โดย
การพาเด็กออกจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงว่าเด็กจะถูกท าร้ายเพื่อปกป้องเด็กจากการท่ีอาจถูกท า
ร้าย หรือโดยการลดและก าจัดความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายต่อเด็กในอนาคต90 อันเป็นการด าเนินการ
ตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงอย่างเหมาะสม เนื่องจากโดยหลักแล้วบุคคลท่ัวไปไม่มีหน้าท่ีท่ี
จะต้องป้องกันเด็กซึ่งเป็นคนแปลกหน้า ดังนั้นแล้วหน้าท่ีในการป้องกันและควบคุมดูแลเด็กจึงตกเป็น
ของบุคคลท่ีมีความใกล้ชิดกับเด็กโดยเฉพาะอย่างยิ่งพ่อแม่ผู้ปกครองของเด็ก ซึ่งจะสามารถสังเกตเห็น
ถึงความเส่ียงและอันตรายท่ีจะเกิดแก่เด็กได้ทันท่วงทีกว่าบุคคลอื่น พวกเขาเหล่านั้นจึงต้องจัดการลด
หรือท าให้เด็กพ้นไปจากความเส่ียงนั้น การก าหนดฐานความผิดกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือ
คุ้มครองเด็กนั้นเป็นกฎหมายท่ีสร้างขึ้นจากหน้าท่ีของพ่อแม่ในกรณีท่ีเด็กเผชิญกับอันตรายหรือการ
ถูกท าร้าย91  เพื่อให้บุคคลเหล่านั้นมีการจัดการท่ีเหมาะสมต่อสถานการณ์อันจะส่งผลให้เด็กได้รับ
ความปลอดภัยในขั้นตอนก่อนท่ีจะมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นกับเด็กนั่นเอง92 
 และนอกจากการดูแลโดยพ่อแม่ ผู้ปกครองหรือบุคคลใกล้ชิดแล้วในส่วนขององค์กรหรือ
หน่วยงานท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นก็มีอยู่มากมายหลายองค์กร ยกตัวอย่างเช่น โรงเรียน สถาน
สงเคราะห์ โรงพยาบาล หรือมูลนิธิต่างๆเป็นต้น หน้าท่ีในการดูแล (Duty of Care) และคุ้มครองเด็ก
ต้ังอยู่บนพื้นฐานของ “หลักความไว้เนื้อเช่ือใจ”ท่ีพ่อแม่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเด็กมีให้แก่องค์กร
ดังกล่าว โดยมุ่งหวังว่าเมื่อในขณะท่ีเด็กไปอยู่ใต้การดูแลขององค์กรเหล่านี้ เด็กจะได้รับความ
ปลอดภัยและมีสวัสดิภาพท่ีดี ดังนั้นแล้วจึงเป็นหน้าท่ีองค์กรท่ีจะต้องตระหนักถึงสิทธิของเด็กท่ีจะต้อง
ได้รับการปกป้องคุ้มครองจากการทารุณกรรมเด็ก และท าให้มั่นใจว่ามีขั้นตอนการปกป้องคุ้มครอง
เด็กอย่างเหมาะสมเพียงพอ93 ซึ่งการให้ความส าคัญกับหน้าท่ีดูแลเด็กขององค์กรเหล่านี้ก็เนื่องมาจาก
เด็กมักจะตกเป็นเหยื่อจากการกระท าผิดของคนในองค์กรซึ่งเป็นบุคคลท่ีพ่อแม่ผู้ปกครองและเด็กไว้ใจ 

                                                             
90 Amanda Mahoney, "How Failure to Protect Laws Punish the Vulnerable," Health Matrix: The Journal of 

Law-Medicine 29, 1 (2019): 431. 
91 Maggie Butzen, "A Parent’s Final Sacrifice: Self-Incrimination in Failure to Protect Cases," The John 

Marshall Law Review (2018): 385. 
92 Anne T. Johnson, "Criminal Liability for Parents Who Fail to Protect," Law & Inequality: A Journal of 

Theory and Practice 5, 2 (1984): 376. 
93 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations: Part D Prevention-Duty of 
Care to Create Child-Safe Organizations, p. 222. 
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และหากคนนั้นเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจเหนือเด็กแล้วก็ยิ่งบงการเด็กได้ง่ายขึ้น 94 เช่นนี้แล้วองค์กรท่ี
ท างานเกี่ยวข้องกับเด็กจึงจ าต้องสอดส่องดูแลบุคลกรของตนให้ประพฤติตนอย่างเหมาะสม อีกท้ังเมื่อ
ปรากฏว่าเด็กท่ีอยู่ในความดูแลมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดจากผู้ใหญ่ท่ี
ท างานในองค์กดังกล่าว ผู้มีอ านาจหน้าท่ีดูแลเด็กในองค์กรเหล่านี้จะต้องด าเนินการเพื่อลดความเส่ียง
และโอกาสท่ีเด็กจะเป็นอันตรายเพื่อให้สอดคล้องกับหลักความไว้เนื้อเช่ือใจ หากรับรู้แต่ปล่อยปะ
ละเลยไม่จัดการความเส่ียงนั้นจึงเป็นการ “ทรยศต่อหลักความไว้เนื้อเช่ือใจ”(Betrayal of trust) 
ของเด็กและผู้ปกครองเด็กท่ีมีให้แก่องค์กร เช่นนี้แล้วบุคคลดังกล่าวจึงสมควรต้องรับผิดต่อไป95 
 เมื่อได้พิจารณาศึกษาถึงทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองแก่เด็กและทฤษฎีท่ี
เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอาญากรณีบกพร่องต่อการปกป้องและคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
จะเกิดอันตรายไปแล้ว ต่อไปจะเป็นการศึกษาถึงกฎหมายในประเทศไทยและในต่างประเทศท่ี
เกี่ยวข้องกับกรณีดังกล่าวเพื่อท่ีจะสามารถน ามาปรับใช้กับการพิจารณาหลักเกณฑ์ต่างๆตามท่ีได้
ศึกษาเกี่ยวกับทฤษฎีในบทนี้ต่อไป 
 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
94 กานต์ธีรา ภูริวิกรัย, "วิเคราะห์พฤติกรรมในคดีความรุนแรงต่อเด็ก: ผู้กระท าผิดคิดอะไร?" [ออนไลน์] วันที่ 10 กันยายน 

2562. แหล่งที่มา: https://www.the101.world/violence-against-children-3/ 
95 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations: Part D Prevention-Duty of 
Care to Create Child-Safe Organizations, p. 222. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 3  
มาตรการทางกฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกับการคุ้มครองและจัดการกับความเสี่ยงที่

จะเกิดอันตรายแก่เด็กจากการกระท าของบุคคลอื่นในประเทศไทย 
 

จากท่ีได้กล่าวไปในบทท่ี 2 ถึงแนวความคิด ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องในการคุ้มครองเด็ก เหตุผลความจ าเป็น
ในการคุ้มครองเด็ก และแนวคิดทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดความรับผิดอาญากรณีบกพร่องต่อ
การปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดแก่เด็กนั้น 
จะเห็นได้ว่าการคุ้มครองเด็กเป็นหลักการสากลท่ีท่ัวโลกให้การยอมรับรวมท้ังประเทศไทยด้วย ท้ังนี้
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาถึงกรณีท่ีบุคคลสองประเภท อันได้แก่ บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กและ 
บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก หากบุคคลท้ังสองประเภทรับรู้ว่ามีความ
เส่ียงสูง กล่าวคือ มีความเป็นไปได้อย่างมากท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดของ
บุคคลอื่น หากบุคคลท้ังสองประเภทดังกล่าวนั้นบกพร่องละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงจะมีผลทาง
กฎหมายเช่นไรตามกฎหมายไทย ดังนั้นในบทนี้จึงจะท าการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศไทยท่ีเกี่ยวข้องกับกรณีดังกล่าว อันได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย, มาตรการตาม
ประมวลกฎหมายอาญา, พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ 2546 เพื่อวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของ
มาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยู่ในประเทศไทยว่ากฎหมายไทยท่ีมีอยู่นั้นสามารถน าไปปรับใช้บังคับแก่
กรณีท่ีผู้ใกล้ชิดต่อเด็ก หรือบุคคลในองค์ท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กท่ีได้บกพร่องต่อการจัดการความ
เส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กได้หรือไม่ อันจะสามารถน าไปเป็นแนวทาง
ในการวิเคราะห์และพัฒนามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพและเหมาะสม
ยิ่งขึ้นต่อไป 
 

3.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 ประเทศไทยได้ให้ความส าคัญและตระหนักถึงการรับรองและคุ้มครองสิทธิเด็กมานานแล้ว 
โดยจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต้ังแต่ฉบับปีพุทธศักราช 2540 เป็นต้นมาจนถึง
ฉบับปัจจุบันคือฉบับปีพุทธศักราช 2560 บัญญัติไว้เหมือนกันในบทท่ัวไปว่า ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง1 โดยมีการตราไว้ครั้งแรกใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีได้บัญญัติ
รับรองสิทธิเด็กไว้หลายประการยกตัวอย่าง เช่น บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้น

                                                             
1 ส านักวิชาการ ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, [ออนไลน์]. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 38 

พื้นฐานไม่น้อยกว่า 2 ปีท่ีรัฐจะต้องจัดให้อย่างท่ัวถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย2 หรือเด็ก
เยาวชนและบุคคลในครอบครัวมีสิทธิได้รับความคุ้มครองโดยรัฐจากการใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติ
ไม่เป็นธรรม หรือกรณีเด็กและเยาวชนซึ่งไม่มีผู้ดูแลนั้นมีสิทธิได้รับการเล้ียงดูและการศึกษาอบรมจาก
รัฐตามท่ีกฎหมายบัญญัติ3 ต่อมาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ได้
บัญญัติรับรองสิทธิเด็กไว้ตามแนวทางของรัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2540 เช่นเดียวกัน แต่ได้เพิ่ม
สาระส าคัญในการรับรองสิทธิเด็กอีกหลายประการ ยกตัวอย่างเช่น เด็กและเยาวชนย่อมมีสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมและมีสิทธิได้รับความคุ้มครองในการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีอย่าง
เหมาะสม โดยเฉพาะในคดีท่ีเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ4 นอกจากนี้เด็กและเยาวชนมีสิทธิในการอยู่
รอดและได้รับการพัฒนาด้านร่างกายจิตใจ สติปัญญาตามศักยภาพในสภาพแวดล้อมท่ีเหมาะสม และ
มีสิทธิได้รับความคุ้มครองจากรัฐในการท่ีจะปราศจากการใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติไม่เป็นธรรม
ต่อเด็กและเยาวชน ท้ังยังมีสิทธิได้รับการบ าบัดฟื้นฟูในกรณีท่ีมีเหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้น อีกท้ังการ
แทรกแซงและการจ ากัดสิทธิของเด็กเยาวชนและบุคคลในครอบครัวจะกระท าไม่ได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อสงวนและรักษาไว้ซึ่งสถานะของครอบครัวหรือ
ประโยชน์สูงสุดของบุคคลนั้น5 เป็นต้น และต่อมาในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันอันหมายถึงรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ก็ได้ด าเนินการตามหลักการของรัฐธรรมนูญปี2540 และ
2550 โดยได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิเด็กไว้ให้มีความกว้างขวางมากขึ้น  ท้ังนี้เมื่อพิจารณาจาก
หลักการของรัฐธรรมนูญต้ังแต่ฉบับปี2540, 2550 จนถึงฉบับปัจจุบัน2560 จะเห็นได้ว่า ประเทศไทย
ให้ความส าคัญกับสิทธิเด็กเป็นอย่างมาก โดยมุ่งเน้นไปท่ีการรับรองและคุ้มครองให้เด็กสามารถเติบโต
ไปในสังคมได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องการดูแลเด็กให้มีพัฒนาการ
และมีความปลอดภัยจากการกระท าละเมิดต่างๆ โดยจะเห็นได้จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันท่ีวางหลักการให้สิทธิของเด็กนั้นได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย6 และบทบัญญัติ 
ท่ีวางหลักการไว้ว่าการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุท่ีเป็นเด็กจะกระท ามิได้ซึ่งมีจุดมุ่งหมาย
เพื่อให้เด็กได้รับการปฏิบัตอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม7 และมีการก าหนดให้รัฐต้องให้ความส าคัญ
กับการศึกษาของเด็ก8 ท้ังนี้ยังมีบทบัญญัติให้รัฐต้องมีมาตรการในการป้องกันเด็กเยาวชนจากการถูก
ทารุณกรรมหรือใช้ความรุนแรงพร้อมท้ังมาตรการช่วยเหลือและเยียวยากรณีเกิดเหตุการณ์เช่นว่านั้น

                                                             
2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 43 
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 53 
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 40(6) 
5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 52 
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 4 
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27 
8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 54 
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ขึ้น9  ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าการดูแลเด็กและเยาวชนให้ปลอดภัยจากอันตรายและการกระท าอันมิชอบ
ด้วยกฎหมายนั้นเป็นหัวใจท่ีส าคัญอย่างมากของสิทธิเด็กท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยให้การ
รับรองและคุ้มครอง เช่นนี้แล้วเด็กจึงต้องมีสวัสภาพท่ีดีและได้รับการคุ้มครองจากความเส่ียงท่ีจะเป็น
อันตรายนั่นเอง 
 

3.2 ประมวลกฎหมายอาญา 

 ประมวลกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความผิดและโทษโดยก าหนดว่าการกระท า
ใดบ้างเป็นความผิดท่ีผู้กระท าจะต้องได้รับโทษ ซึ่งกฎหมายอาญานั้นมีความมุ่งหมายโดยตรงท่ีจะ
คุ้มครองผลประโยชน์ของส่วนรวม โดยควบคุมมิให้บุคคลกระท าการอันเป็นภัยต่อผู้อื่นหรือต่อสังคม
เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม10 โดยประมวลกฎหมายอาญานี้ได้มีการบัญญัติความผิดท่ี
เกี่ยวข้องกับเด็กเอาไว้ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น กรณีท่ีเด็กเป็นผู้กระท าความผิด หรือเป็นผู้มีส่วนร่วมในการ
กระท าความผิด และกรณีท่ีเด็กตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิด ซึ่งในส่วนนี้จะขออธิบาย
เฉพาะกรณีเด็กเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดเท่านั้น เพื่อท่ีจะพิจารณาว่าเมื่อมีความเส่ียงท่ี
อาจจะเกิดอันตรายหรือเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลอื่นแล้ว ประมวลกฎหมายอาญาได้
บัญญัติถึงหน้าท่ีและความรับผิดของบุคคลใดเอาไว้อย่างไรบ้าง โดยจะแบ่งออกเป็นสองหัวข้อ 
กล่าวคือ นิยามของค าว่า “เด็ก” ตามประมวลกฎหมายอาญา และบทบัญญัติตามประมวลกฎหมาย
อาญาท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กจากการกระท าของบุคคลอื่น 

3.2.1 นิยามของค าว่า “เด็ก” ตามประมวลกฎหมายอาญา 
  ในประมวลกฎหมายอาญานั้นมิได้มีการบัญญัติค านิยามของค าว่า “เด็ก”ไว้เป็นการ
เฉพาะ ดังนั้นจึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติในแต่ละมาตรา โดยอาจแบ่งได้เป็นกรณีดังต่อไปนี้  
  กรณีที่เด็กเป็นผู้กระท าความผิดอาญา หากผู้กระท าความผิดอาญาเป็นเด็กอายุไม่
เกิน 10 ปีกฎหมายก าหนดให้เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษในความผิดท่ีกระท า11 แต่ในกรณีท่ีเด็กอายุเกิน 10 
ปีแต่ไม่เกิน 15 ปีกระท าความผิด เด็กนั้นก็ไม่ต้องรับโทษในความผิดท่ีตนกระท า แต่กฎหมายวางหลัก
ให้ศาลสามารถส่ังด าเนินมาตรการอื่นท่ีเหมาะสมแก่เด็กได้ตามวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไว้ เช่น ว่า
กล่าวตักเตือนเด็ก หรือส่งเด็กไปสถานฝึกอบรม เป็นต้น12 และหากเป็นกรณีท่ีผู้กระท าความผิดอายุ
มากกว่า 15 ปีแต่ต่ ากว่า 18 ปี กฎหมายให้อ านาจศาลในการใช้ดุลยพินิจพิจารณาว่าสมควรพิพากษา

                                                             
9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 71 วรรคสาม 
10 ดวงพร เพชรคง, "กฎหมายกับการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชน," ใน บทความใช้เพื่อการน าออกอากาศทางสถานี

วิทยุกระจายเสียงรัฐสภา รายการเจตนารมณ์กฎหมาย ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 1. 
11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 
12 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 
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ลงโทษบุคคลนั้นหรือไม่ โดยพิจารณาจากความรู้ผิดชอบและปัจจัยอื่นๆท่ีเกี่ยวกับบุคคลนั้น ถ้าศาล
เห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็สามารถส่ังด าเนินการอื่น หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษาลงโทษ
ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษท่ีก าหนดไว้ลงกึ่งหนึ่ง13  และหากเป็นกรณีท่ีผู้กระท าความผิดอายุต้ังแต่ 18 ปี
แต่ยังไม่เกิน 20 ปี หากศาลเห็นสมควรศาลอาจลดมาตราส่วนโทษท่ีก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นลง 
1 ใน 3 หรือกึ่งหนึ่งก็ได้14 
  กรณีเด็กเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิด กฎหมายอาจจะมีการบัญญัติฐาน
ความผิดไว้เป็นการเฉพาะ และมักจะก าหนดอายุของเด็กท่ีเป็นผู้เสียหายโดยสัมพันธ์กับการก าหนด
โทษแก่บุคคลผู้กระท าความผิด กล่าวคือ หากกระท าความผิดต่อเด็กท่ีมีอายุน้อยผู้กระท ามักจะต้อง
ระวางโทษหนักขึ้นจากการกระท านั้นๆ กล่าวคือ ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 15 และกระท า
อนาจารเด็ก16นั้น การจะเป็นความผิดในฐานนี้ได้ก็ต่อเมื่อได้กระท าช าเรา หรือกระท าอนาจารต่อเด็ก
ซึ่งเป็นบุคคลอายุไม่เกิน 15 ปีแล้วแต่กรณี ท้ังนี้หากเป็นการกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี มีผล
ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษหนักขึ้นทั้งนี้ตามมาตรา 277 วรรคสาม ส่วนกรณีการกระท าความผิด
ฐานเป็นธุระจัดหาล่อไปหรือพาไปเพื่ออนาจารซึ่งชายหรือหญิง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสนองความใคร่
ของผู้อื่นไม่ว่าผู้นั้นจะยินยอม17หรือไม่ยินยอม18ก็ตาม และกรณีความผิดฐานพาบุคคลไปเพื่อการ
อนาจาร19นั้น กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดต่อเมื่อได้กระท าต่อบุคคลท่ีมีอายุเกิน 15 ปีแต่ไม่เกิน 
18 ปี และหากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ผู้กระท าความผิดนั้นต้องระวางโทษสูงขึ้น 
นอกจากนี้ได้มีการก าหนดค านิยามของค าว่า ส่ือลามกอนาจารเด็กไว้ ว่าเป็นวัตถุหรือส่ิง ท่ีแสดงให้รู้
หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็ก หรือกับเด็ก ซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปี20 
  กรณีการกระท าความผิดต่อเสรีภาพ ฐานกักขังหน่วงเหนี่ยวเพื่อให้กระท าการใดแก่
ผู้กระท าหรือบุคคลอื่น21 หรือความผิดฐานเอาคนลงเป็นทาส22 หากกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี 
ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น23 และความผิดฐานรับไว้ จ าหน่าย เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเป็น
ความผิดต่อเมื่อกระท าต่อบุคคลอายุไม่เกิน 18 ปีแม้ผู้นั้นยินยอมและหากกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15

                                                             
13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75 
14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 76 
15 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 
16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 
17 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 282 
18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 283 
19 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 283 ทวิ 
20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(17) 
21 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310ทวิ 
22 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 312 
23 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 312 ทวิ 
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ปี ต้องรับโทษหนักขึ้น24 ส่วนความผิดฐานเรียกค่าไถ่หากเป็นกระท าความผิดต่อหากเป็นบุคคลอายุไม่
เกิน 15 ปี การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทันที ในทางกลับกันหากกระท าต่อบุคคลอายุเกิน 15 ปีจะ
เป็นความผิดต่อเมื่อผู้กระท าได้เอาตัวบุคคลดังกล่าวไปโดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญใ ช้ก าลัง
ประทุษร้าย หรือวิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด25 ความผิดฐานพรากเด็กต้องท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15
ปี26 ส่วนความผิดฐานพรากผู้เยาว์นั้นต้องกระท าต่อผู้ท่ีอายุเกิน 15ปีแต่ไม่เกิน18ปี27 และความผิด
ฐานพรากผู้เยาว์ไปเพื่อการอนาจารต้องกระท าต่อผู้ท่ีอายุเกิน 15ปีแต่ไม่เกิน18ปี28 
  จากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าไม่มี
บทบัญญัติใดนิยามความหมายของค าว่า “เด็ก”ไว้เป็นการเฉพาะ แต่ได้มีการก าหนดเกณฑ์อายุของ
เด็กหรือผู้เยาว์เอาไว้ในบทบัญญัติมาตราต่างๆท้ังในฐานะท่ีเป็นผู้กระท าผิดและผู้เสียหาย โดยมักเป็น
การก าหนดในช่วงอายุท่ีไม่เกิน18ปี กล่าวคือ เด็กอาจหมายถึงบุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 15 ปี ส่วนบุคคลท่ี
มีอายุเกิน15ปีแต่ไม่เกิน18ปีนั้นถือว่ายังเป็นเด็กอยู่แต่เป็นเด็กท่ีโตขึ้นในอีกช่วงอายุนึงจึงเรียกว่า
ผู้เยาว์ ดังนั้นอาจโดยรวมได้ว่า “เด็ก”ตามความหมายของประมวลอาญาหมายถึงบุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 
18 ปีบริบูรณ์นั่นเอง29 
  ในส่วนต่อไปจะเป็นตารางท่ีแสดงช่วงอายุของเด็กท่ีมีการก าหนดไว้ในบทบัญญัติ
ต่างๆในประมวลกฎหมายอาญา เพื่อพิจารณาว่าประมวลกฎหมายอาญานั้นให้ความส าคัญและ
คุ้มครองเด็กในช่วงอายุใดเป็นพิเศษ 

ตารางที่ 1 แสดงช่วงอายุเด็กและฐานความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
 ช่วงอายุเด็ก  ฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

 
0-9 ปี 

- ความผิดฐานทอดทิ้งเด็กอายุไม่เกิน 9 ปี (มาตรา 306) 
 

 
0-13 ปี 

- ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก (มาตรา 277)  

- ผู้กระท าความผิดตาม 276 277 278 279 บันทึกภาพหรือเสียงไว้ เพ่ือ
แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ระวางโทษหนักข้ึน
1ใน3 (มาตรา 280/1) 

- ถ้าความผิดตามมาตรา 276ถึง283 กระท าต่อบุคคลที่ก าหนดไว้ตาม
มาตรา 285 ผู้กระท าต้องรับโทษมากข้ึนถึง 1 ใน 3 เท่า  

                                                             
24 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 312 ตรี 
25 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 313 
26 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 
27 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 318 
28 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 
29 มีนณรี ฉัตรจินดา, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก," หน้า 27. 
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0-15 ปี 

- ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก อายุไม่เกิน 15 ไม่ว่าเด็กจะยอมหรือไม่ 
เป็นความผิด (มาตรา 277) 

- ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก อายุไม่เกิน 15 ปี  ไม่ว่าเด็กจะยอม
หรือไม่ เป็นความผิด (มาตรา 279) ถ้าท าต่อเด็กโดยไม่ยินยอมต้องรับ
โทษหนักข้ึน (279 ววรรคสอง) 

- ผู้กระท าความผิดตาม 276 277 278 279 บันทึกภาพหรือเสียงไว้ เพ่ือ
แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ระวางโทษหนักข้ึน
1ใน3 (มาตรา 280/1) 

- ถ้าความผิดตามมาตรา 276ถึง283 กระท าต่อบุคคลที่ก าหนดไว้ตาม
มาตรา 285 ผู้กระท าต้องรับโทษมากข้ึนถึง 1 ใน 3 เท่า 

- ความผิดฐานเป็นธุระจัดหาล่อไปหรือพาไปเพ่ืออนาจารซึ่งชายหรือหญิง 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่นไม่ว่าผู้น้ันจะยินยอม 
(282 วรรคสอง) หรือไม่ยินยอม (283 วรรคสอง) ถ้าท าต่อเด็กอายุไม่
เกิน15ปี ระวางโทษหนักข้ึน( 282 วรรคสาม และ 283 วรรคสาม) 

- ความผิดฐานพาบุคคลไปเพ่ือการอนาจาร (มาตรา 283ทวิ วรรคแรก) 
ถ้าท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี รับโทษหนักข้ึน ตาม วรรคสอง 

- ความผิดฐานกักขังหน่วงเหน่ียว เพ่ือให้กระท าการใดแก่ผู้กระท าหรือ
บุคคลอื่น(มาตรา 310 ทวิ) และความผิดฐานเอาคนลงเป็นทาส(มาตรา 
312)  หากกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึน
(มาตรา 312ทวิ) 

- ความผิดฐานรับไว้ จ าหน่าย เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปโดยทุจริต 
เป็นความผิดต่อเมื่อกระท าต่อบุคคลอายุเกิน15ไม่เกิน 18 ปีแม้ผู้น้ัน
ยินยอม(มาตรา 312ตรี) และหากกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี ต้องรับ
โทษหนักข้ึน (มาตรา 312 ตรี วรรคสอง) 

- ความผิดฐานเรียกค่าไถ่ หากเป็นกระท าความผิดต่อบุคคลอายุไม่เกิน 
15 ปี การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทันที(มาตรา 312(1) )  

- ความผิดฐานพรากเด็ก กระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี (มาตรา 317)  
 

 
15- 18 ปี 

- ความผิดฐานเป็นธุระจัดหาล่อไปหรือพาไปเพ่ืออนาจารซึ่งชายหรือหญิง 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่นไม่ว่าผู้น้ันจะยินยอม 
(มาตรา 282) หรือไม่ยินยอม (มาตรา 283) ถ้าท าต่อเด็กอายุเกิน15แต่
ไม่เกิน18 ต้องระวางโทษหนักข้ึน (282 วรรคสอง และ283 วรรคสอง)  

- ความผิดฐานพาบุคคลไปเพ่ือการอนาจาร กระท าต่อบุคคลที่มีอายุเกิน 
15 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี แม้ยินยอม ต้องรับโทษ(283ทวิ วรรคแรก)  
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- ความผิดฐานรับไว้ จ าหน่าย เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปโดยทุจริต 
เป็นความผิดต่อเมื่อกระท าต่อบุคคลอายุเกิน15ไม่เกิน 18 ปีแม้ผู้น้ัน
ยินยอม(มาตรา 312ตรี)  

- ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ กระท าต่อผู้ที่อายุเกิน 15ปีแต่ไม่เกิน18ปีโดย
ไม่เต็มใจ (มาตรา 318) 

- ความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือหาก าไรหรือเพ่ือการอนาจาร กระท า
ต่อผู้ที่อายุเกิน 15ปีแต่ไม่เกิน18ปีโดยผู้เยาวย์เต็มใจ (มาตรา 319) 

 
0-16 ปี 

- ความผิดฐานช่วยหรือยุยงให้เด็กอายุไม่เกิน 16 ปี ให้ฆ่าตัวตาย ถ้าได้มี
การฆ่าตัวตายหรือพยายามฆ่าตัวตายของเด็กคนน้ัน ผู้ยุยงส่งเสริมหรือ
ช่วยเหลือน้ันจะต้องถูกลงโทษ (มาตรา 293) 

 
 
 

0-18 ปี 

-  สื่อลามกอนาจารเด็ก (มาตรา 1(17)) เป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือ
เห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน18ปี 

- 287/1 วรรคแรก ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก 

- 287/1 วรรคสอง ส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก 

- 287/2 เพ่ือวัตถุประสงค์แห่งการค้า แจกจ่าย ท าให้แพร่หลาย ซึ่งสื่อ
ลามกอนาจารเด็ก 

 
15 ปี ข้ึนไป 

- ความผิดฐานเรียกค่าไถ่  หากกระท าต่อบุคคลอายุเกิน 15 ปี จะเป็น
ความผิดต่อเมื่อผู้กระท าได้เอาตัวบุคคลดังกล่าวไปโดยใช้อุบาย
หลอกลวง ขู่เข็ญใ ช้ก าลังประทุษร้าย หรือวิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่น
ใด (มาตรา 312(2)) 

 
 

9 ปีข้ึนไป 

- ความผิดฐานทอดทิ้งผู้ซึ่งพ่ึงตนเองมิได้ มุ่งลงโทษผู้มีหน้าที่ตาม
กฎหมายหรือตามสัญญา ท่ีทอดทิ้งผู้ซึ่งตนเองไม่ได้ โดยประการที่น่าจะ
เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ซึ่งการที่ไม่สามารถพ่ึงตนเองได้น้ัน
จะต้องเกิดจากอายุ ความเจ็บป่วย กายพิการ หรือจิตพิการด้วย 
(มาตรา 307) 

 
  จากตารางแสดงให้เห็นถึงฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีความ
เกี่ยวข้องกับเด็กในหลายช่วงอายุ อย่างไรก็ตามจะเห็นได้ว่าในช่วงอายุไม่เกิน 15 ปี นั้น จะมี
บทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องมากกว่าในช่วงอายุอื่น โดยเฉพาะความผิดเกี่ยวกับเพศ ท้ังบัญญัติให้การกระท า
ท่ีท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15ปี เป็นความผิดไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม และยังมีบทบัญญัติให้การ
กระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี ต้องรับโทษหนักขึ้นอีกด้วย เนื่องจากกฎหมายเห็นว่าเด็กท่ีมีอายุ ไม่เกิน 
15 ปี ยังไม่สามารถให้ความยินยอมเรื่องเพศได้โดยอยู่บนพื้นฐานของเหตุผล ดังนั้นเด็กในช่วงอายุนี้จึง
ถูกคุ้มครองเป็นพิเศษตามกฎหมายอาญานั่นเอง 
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3.2.2 บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายแก่เด็กจากการกระท าของบุคคลอื่น 

  การท่ีจะพิจารณาว่าบุคคลใดจะมีความรับผิดอาญาจากการบกพร่องละเลยในการ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่นหรือไม่
นั้น ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าบุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ท่ีจะต้องกะท าการใดเพื่อป้องกันความเส่ียงท่ีจะ
เกิดอันตรายแก่เด็กหรือไม่ ซึ่งบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดหน้าท่ีในการท่ีบุคคลใดจะต้อง
กระท า หรือไม่กระท าการใดอันส่งผลให้เด็กตกอยู่ในความเส่ียงท่ีจะได้รับอันตราย เพื่อปกป้องเด็ก
ก่อนท่ีจะเกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้นจริงๆในประมวลกฎหมายอาญานั้น ปรากฎอยู่ 2 มาตรา กล่าวคือ 
  (1) ความผิดฐานทอดทิ้งเด็กอายุไม่เกิน 9 ปี ตามมาตรา 306 โดยความผิดฐานนี้
เป็นกรณีท่ีบุคคลใดทอดท้ิงเด็กซึ่งอายุไม่เกิน 9 ปีไว้ ณ ท่ีใดๆเพื่อให้เด็กนั้นพ้นไปเสียจากตน โดย
ประการท่ีท าให้เด็กนั้นปราศจากผู้ดูแลบุคคลนั้นมีความผิด30 โดยองค์ประกอบภายนอกของความผิด
ฐานนี้ ข้อ1 มีการกระท าคือการ ทอดท้ิงเด็กไว้ท่ีใดๆ   ข้อ2 กระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 9 ปี และข้อ3 
ในประการท่ีท าให้เด็กนั้นปราศจากผู้ดูแล แม้เป็นเพียงช่วงเวลาส้ันๆก็ตาม 31 และมีองค์ประกอบ
ภายใน กล่าวคือ ข้อ1 กระท าโดยเจตนา และข้อ2 มีมูลเหตุชักจูงใจเพื่อให้เด็กนั้นพ้นไปเสียจากตน ซึ่ง
ความผิดฐานนี้นั้นเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้บุคคลใดก็ตามต้องไม่กระท าการดังกล่าวดังนั้นเพียงแค่
ผู้กระท าได้กระการทอดท้ิงเด็กไว้ในลักษณะท่ีกฎหมายก าหนดไว้ก็เป็นความผิดแล้ว ไม่จ าเป็นต้องมี
ผลร้ายเกิดขึ้นจากการทอดท้ิงนั้น32  ท้ังนี้หากมีผลร้ายคือ ความตาย หรืออันตรายสาหัสจากการ
ทอดท้ิงนั้นผู้กระท าอาจต้องรับโทษในความผิดฐานท าร้ายผู้อื่นจนถึงแก่ความตาย หรือ ท าร้ายผู้อื่นจน
เป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัสได้33 และหากผู้กระท าเป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กและมีผลสืบเนื่องมาจาก
การทอดท้ิงนั้นผู้กระท าอาจมีความผิดฐานอื่นได้ เช่น งดเว้นโดยประมาทท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย34   
  (2) ความผิดฐานทอดทิ้งผู้ซ่ึงพึ่งตนเองมิได้ ตามมาตรา 307 โดยความผิดฐานนี้
ไม่ได้มุ่งให้ความคุ้มครองเด็กแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยังคุ้มครองผู้ใหญ่ซึ่งเป็นผู้ท่ีไม่สามารถพึ่งพาตนเอง
ได้ด้วย โดยมุ่งลงโทษผู้มีหน้าท่ีตามกฎหมายหรือตามสัญญาท่ีทอดท้ิงผู้ซึ่งตนเองไม่ได้ โดยประการท่ี

                                                             
30 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 “ผู้ใดทอดทิ้งเด็กอายุยังไม่เกินเก้าปีไว้ ณ ที่ใด เพื่อให้เด็กน้ันพ้นไปเสียจากตน โดย

ประการที่ท าให้เด็กน้ันปราศจากผู้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทัง้ปรับ” 
31 woody law blog, "ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนป่วยเจ็บหรือคนชรา" [ออนไลน์]. แหล่งที่มา:  

http://chalermwutsa.blogspot.com/2014/04/blog-post_18.html. 
32 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพค์ร้ังที่ 20 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2562), หน้า 57-58. 
33 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 308 “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 306 หรือมาตรา 307 เป็นเหตุให้ผู้ถูกทอดทิ้ง

ถึงแก่ความตาย หรือรับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้องระวางโทษดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 290 มาตรา 297 หรือมาตรา 298 น้ัน” 
34 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท” 

https://www.lawphin.com/detail/law/penal_code-306
https://www.lawphin.com/detail/law/penal_code-307
https://www.lawphin.com/detail/law/penal_code-290
https://www.lawphin.com/detail/law/penal_code-297
https://www.lawphin.com/detail/law/penal_code-298
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น่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ซึ่งการท่ีไม่สามารถพึ่งตนเองได้นั้นจะต้องเกิดจากอายุ ความ
เจ็บป่วย กายพิการ หรือจิตพิการด้วย35 เนื่องจากบุคคลเหล่านี้ไม่มีความสามารถในการท่ีจะปกป้อง
ตนเองจากอันตราย ดังนั้นแล้วจึงเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่ผู้มีหน้าที่ดูแลตามกฎหมาย หรือ ผู้ท่ีมี
หน้าที่ตามสัญญา ในการท่ีจะต้องไม่กระท าการดังเช่นท่ีกฎหมายก าหนด เนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า 
“น่าจะ”เป็นเหตุให้เกิดอันตราย ดังนั้นความผิดตามมาตรานี้ก็ไม่จ าต้องมีผลร้ายเกิดขึ้นจากการ
ทอดท้ิงนั้นเช่นเดียวกัน36เพียงแค่กระท าการทอดท้ิงในลักษณะท่ีน่าจะเกิดอันตรายก็เพียงพอแล้ว 
ท้ังนี้หากมีผลร้ายคือ ความตาย หรืออันตรายสาหัสก็อาจต้องรับโทษตามมาตราอื่นได้37 
  เช่นนี้จะเห็นได้ว่าความผิดตามมาตรา 306 และ 307นี้เป็นการก าหนดหน้าท่ีในการ
ท่ีจะต้องป้องกันไม่ให้เกิดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็ก โดยบัญญัติให้เป็นความผิดแม้ว่าจะไม่มี
ผลเกิดขึ้นจากการกระท านั้น กล่าวคือ ไม่จ าต้องพิจารณาในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท ากับ
ผล โดยไม่ต้องพิจารณาว่ามีผลสุดท้าย(final result) ว่าได้เกิดอันตรายแก่เด็กเกิดขึ้นจากการกระท า
นั้นๆหรือไม่ เพียงแค่ได้กระท าการอันเป็นองค์ประกอบความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติก็มีความผิด
แล้ว38 โดยมาตรา 306 เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลท่ัวไปในการท่ีจะต้องคุ้มครองดูแลเด็กท่ีมี
อายุไม่เกิน 9ปี โดยห้ามกระท าการในลักษณะท่ีเป็นการทอดท้ิงเด็กนั้น ส่วนมาตรา 307 เป็นการ
ก าหนดหน้าท่ีในการดูแลเด็กท่ีมีอายุเกินกว่า 9ปีแต่เด็กนั้นยังไม่สามารถพึ่งพาตนเองได้ โดยก าหนด
ให้แก่ผู้หน้าท่ีดูแลตามกฎหมาย เช่น บิดามารดาท่ีมีหน้าท่ีต้องอุปการะเล้ียงดูบุตรผู้เยาว์39 หรือ ผู้ท่ีมี
หน้าท่ีตามสัญญา เช่น ยอมรับเป็นคนเล้ียงเด็ก40 ห้ามกระท าการทอดท้ิงบุคคลดังกล่าวในลักษณะท่ี
กฎหมายก าหนดเช่นกัน แต่อย่างไรก็ตามแม้จะเป็นกฎหมายท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองเด็กในขั้นตอนก่อนท่ี
เด็กจะได้รับอันตรายจากความเส่ียงในการกระท านั้น แต่ความผิดฐานนี้นั้นยังมีข้อจัดในการบังคับใช้ 
กล่าวคือ ประการแรกความผิดตามมาตรา 306 และ 307นั้นใช้บังคับกับเฉพาะกรณีการกระท าท่ีมี
ลักษณะเป็นการ ทอดท้ิง กล่าวคือ การเอาไปท้ิงหรือเอาไปปล่อยโดยไม่ต้องการเป็นธุระแล้วเท่านั้น41 
การพาเด็กไปไว้ให้อยูก่ับบุคคลอื่นไม่ใช่การทอดท้ิง42 เช่นนี้จึงไม่อาจปรับใช้กับกรณีท่ีเด็กมีความเส่ียง

                                                             
35 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 “ผู้ใดมีหน้าที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญาต้องดูแลผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้ เพราะอายุ 

ความป่วยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดทิ้งผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้น้ันเสียโดยประการที่น่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

36 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 57-58. 
37 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 308 
38 ทวีเกยีรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 57-58. 
39 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 1564 
40 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 105. 
41 woody law blog,  "ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนป่วยเจ็บหรือคนชรา" [ออนไลน์]. 
42 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1190/2502  
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ในการท่ีจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดในลักษณะอื่นท่ีมิใช่การทอดท้ิงได้ ดังนั้นเมื่อผู้ท่ีมีเด็ก
อยู่ในความดูแลซึ่งรับรู้ถึงความเส่ียงดังกล่าวแต่ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงอันเป็นการกระท าเพื่อ
ปกป้องเด็กในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดอันตรายกับเด็กขึ้นจริงๆ บุคคลเช่นว่านั้นแม้รับรู้แต่ละเลยก็ไม่มี
ความรับผิดตามมาตรา 306 หรือ307แต่อย่างใด อีกท้ังประการท่ีสองมาตรา 307 ใช้คุ้มครองแต่
เฉพาะเด็กผู้ซึ่งยังพึ่งพาตนเองไม่ได้เพื่อไม่ให้เป็นอันตรายจากการทอดท้ิง ดังนั้นเด็กท่ีพึ่งพาตนเองได้
แล้วท่ีมีความเส่ียงท่ีอาจจะได้รับอันตรายจากการกระท าความผิดในลักษณะอื่นจึงไม่ได้รับความ
คุ้มครองตามมาตรานี้ 
  นอกจากนี้พบว่าในประมวลกฎหมายอาญายังไม่มีบทบัญญัติใดท่ีก าหนดหน้าท่ีและ
ความรับผิดให้แก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กอันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล หรือบุคคลท่ีมีอ านาจใน
องค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ให้ต้องด าเนินการอย่างใดในขั้นตอนท่ีเพียงแต่รับรู้ถึงความเส่ียงท่ี
อาจจะเกิดการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นแก่เด็กแต่ละเลยไม่จัดการให้เหมาะสม อันเป็นขั้นตอน
ก่อนท่ีจะเกิดการกระท าผิด โดยไม่มีการบัญญัติให้การรับรู้และละเลยนั้นเป็นความผิดไว้โดยเฉพาะ 
ดังนั้นแล้วในการพิจารณาความผิดของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กตามกฎหมายไทยจึงมักจะมีขึ้นเมื่อมี
การกระท าผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้ว โดยการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของบุคคลใดๆนั้นจะต้อง
ค านึงถึงโครงสร้างความรับผิดทางอาญา กล่าวคือ43  

โครงสร้างข้อที่ 1 การกระท าครบ “องค์ประกอบ”ที่กฎหมายบัญญัติ 
  1.มีการกระท า กล่าวคือ บุคคลท่ีจะมีความรับผิดตามกฎหมายอาญาได้นั้นจะต้องมี
การกระท า44 และการกระท า หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายหรือการไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้
ส านึก คือ กระท าโดยอยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ ซึ่งเกิดจากการคิด ตกลงใจ และลงมือกระท าตามท่ีได้
ตกลงใจนั่นเอง45 ดังนั้นการกระท าจึงแบ่งออกเป็นการกระท าโดยเคล่ือนไหวร่างกาย และการกระท า
โดยไม่เคล่ือนไหวร่างกายซึ่งการกระท าโดยไม่เคล่ือนไหวร่างกายนั้นแบ่งได้เป็น 2 ประเภทดังนี้  
   1.1 การงดเว้น ถือเป็นการกระท าโดยไม่เคล่ือนไหวร่างกาย46 กล่าวคือ งดเว้นไม่
กระท าในส่ิงท่ีตนมีหน้าท่ีต้องกระท า และเป็นหน้าท่ีโดยเฉพาะท่ีจะต้องกระท าเพื่อป้องกันมิให้เกิดผล
นั้นขึ้น47 ซึ่งหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท านั้นเกิดจากหลายกรณีด้วยกัน ดังนี้ 

                                                             
43เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 86. 

 44 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท า...” 
45เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 98. 

 46 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย “การกระท าให้ หมายรวมถึง การให้เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้นโดยงดเว้นจาก
การที่จะต้องกระท าเพื่อป้องกันผลน้ันด้วย” 
 47 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 104. 
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  (1) เป็นหน้าที่ตามกฎหมาย คือกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติก าหนดหน้าท่ีแก่ผู้กระท า
ไว้โดยเฉพาะซึ่งในกรณีนี้เป็นหน้าท่ีท่ีก าหนดให้แก่ บิดา มารดา หรือผู้ปกครองของเด็ก โดยกฎหมาย
บัญญัติให้ต้องอุปการะเล้ียงดูบุตรผู้เยาว์และให้ความคุ้มครองอย่างเหมาะสม48 ดังนั้นแล้วบุคคลท่ีอยู่
ในฐานะบิดามารดาจึงมีหน้าท่ีป้องกันมิให้บุตรผู้เยาว์ได้รับอันตรายโดยอาจเป็นอันตรายท่ีเกิดจากการ
กระท าของบุตรเอง หรือเกิดจากบุคคลท่ีสามกระท าด้วย49   
  (2) เป็นหน้าที่อันเกิดจากการยอมรับโดยเฉพาะเจาะจง หรือหน้าที่ตามสัญญา  
เกิดจากผู้กระท าสมัครใจยอมรับโดยตรงท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ท าสัญญารับเป็นคน
เล้ียงเด็ก พยาบาลพิเศษท่ีรับดูแลผู้ป่วยคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ  ผู้ดูแลความปลอดภัยประจ าสระว่าย
น้ า ไม่ว่าจะมีค่าตอบแทนหรือค่าจ้างหรือไม่ก็ตาม บุคคลดังกล่าวจึงมีหน้าท่ีจะต้องดูแลเด็กตามสัญญา
โดยเฉพาะ ดังนั้นแล้วจึงส่งผลให้ผู้กระท ามีหน้าท่ีท่ีจะต้องให้การปกป้องคุ้มครองเด็กท่ีอยู่ภายใต้การ
ดูแลเพื่อให้สวัสดิภาพของเด็กนั้นปลอดภัย50 
  (3) เป็นหน้าที่อันเกิดจากการกระท าก่อนๆของตน หมายถึง โดยหลักแล้วผู้กระท า
ไม่มีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการปกป้องคุ้มครองเด็ก แต่เนื่องจากการกระท าของผู้กระท านั้นมี
ลักษณะท่ีน่าจะก่อให้เกิดอันตรายอย่างใดอย่างหนึ่งแก่เด็ก ดังนั้นแล้วผู้กระท าก็ย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะต้อง
ป้องกันอันตรายท่ีจะเกิดแก่เด็กนั้นเนื่องด้วยการกระท าครั้งก่อนของตน51  
  (4) เป็นหน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์พิเศษเฉพาะเร่ือง คือกรณีท่ีผู้กระท าและ
ผู้เสียหายมีความสัมพันธ์เป็นพิเศษต่อกันจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีขึ้น เช่น บิดาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายกับ
บุตรผู้เยาว์ แม้จะไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม ก็ถือว่ามีบิดามีหน้าท่ีต้องช่วยเหลือเกื้อกูล
บุตรผู้เยาว์ ปกป้องคุ้มครองไม่ให้ได้รับอันตรายด้วย52  
  ท้ังนี้การมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการดูแลเด็กนี้เอง จึงอาจส่งผลให้ผู้ท่ีมีหน้าท่ี
ดังกล่าวมีความรับผิดฐานการงดเว้นไม่กระท าการใดเพื่อปกป้องเด็กได้ ซึ่งโดยหลักแล้วการงดเว้นไม่
กระท าการใดๆท่ีจะต้องรับผิดนั้นจะต้องเป็นงดเว้นโดยเจตนา เช่น  แดงเป็นมารดาของบุตรทารกมี
หน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการท่ีจะเล้ียงดูบุตรผู้เยาว์ให้มีชีวิต หากแดงมีเจตนาท่ีจะให้บุตรของตน
ตายจึงไม่ป้อนนมและไม่ให้อาหารจนบุตรทารกอดอาหารตาย เมื่อความตายของบุตรเป็นผลโดยตรง

                                                             
48 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 1564 
49 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 105. 
50 เร่ืองเดียวกัน. 
51 เร่ืองเดียวกัน, 106. 
52 เร่ืองเดียวกัน. 
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มาจากกระท าของแดงตามหลักเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท ากับผล เช่นนี้แดงกระท าผิดฐาน
ฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาตามมาตรา 28853 
  อย่างไรก็ตามการงดเว้นโดยประมาทก็อาจเป็นความผิดได้ หากเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
บัญญัติให้ต้องรับผิดแม้กระท าโดยประมาท ยกตัวอย่างเช่น แดงเป็นมารดาของบุตรทารก ซึ่ง
แดงทราบดีอยู่แล้วว่าบริเวณท่ีแดงอาศัยอยู่นั้นมีการก่อสร้างอาคารและขุดหลุมฝังเสาเข็มอยู่หลาย
แห่ง แต่ยังปล่อยปละละเลยให้บุตรทารกอยู่ตามล าพัง ปรากฏว่าบุตรทารกนั้นได้คลานไปจนตกหลุม
ฝังเสาเข็มตาย เช่นนี้ถือว่าแดงงดเว้นไม่กระท าการเล้ียงดูบุตรตามหน้าท่ีในฐานะมารดา แต่เป็นการงด
เว้นโดยประมาทเนื่องจากแดงไม่ได้มีเจตนาให้บุตรตาย แต่เมื่อความตายของเป็นผลโดยตรงจากการ
ปล่อยปละละเลยของเเดง แดงจึงต้องรับผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 
291 นั่นเอง54 ท้ังนี้จะเป็นการกระท าโดยงดเว้นโดยประมาทได้จะต้องมีผลเกิดขึ้น55 และผลท่ีเกิดขึ้น
จะต้องมีความสัมพันธ์กับการกระท าโดยงดเว้นโดยประมาทนั้นด้วย ตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์
ของการกระท าและผล เช่นนี้หากผลท่ีเกิดขึ้นจากการงดเว้นนั้นไม่สัมพันธ์กับการกระท า ผู้กระท าก็ไม่
ต้องรับผิดในผลนั้น 
  1.2 การละเว้น เป็นกรณีท่ีไม่ได้มีการกระท าและผู้นั้นไม่มีหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าเพื่อ
ป้องกันผลแต่อย่างใด แต่กฎหมายบัญญัติไว้ให้เป็นความผิดโดยเฉพาะ56 ดังนั้นแล้วความผิดโดยการ
ละเว้น คือ ความผิดท่ีเกิดจากการไม่กระท า เช่น การไม่ช่วยเมื่อเห็นผู้อื่นตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิต
ซึ่งตนอาจช่วยได้โดยไม่ควรกลัวอันตรายแก่ตนเอง หรือผู้อื่น แต่ไม่ช่วยตามความจ าเป็น57  
  2. การกระท าครบองค์ประกอบภายนอก ซึ่งมีองค์ประกอบได้ดังนี้58 คือ 
 1) ผู้กระท า โดยผู้กระท าความผิดอาญานั้นอาจแยกออกได้เป็น ผู้กระท าความผิดเองโดยตรง หรือ
ผู้กระท าความผิดโดยทางอ้อม หรือผู้ร่วมกระท าความผิด ซึ่งหมายถึงผู้ท่ีเกี่ยวข้องในการกระท า
ความผิดต้ังแต่สองคนขึ้นไปโดยอาจเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้ 2) การ
กระท า โดยผู้กระท านั้นจะต้องกระท าการถึงขั้นท่ีมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิด ซึ่งโดยหลักแล้ว
การกระท าจะต้องถึงขั้น “ลงมือ” อย่างไรก็ตามในบางกรณีผู้กระท าก็อาจจะต้องรับผิดในการกระท า
ก่อนขั้นลงมือก็ได้ หากมีกฎหมายบัญญัติไว้ให้รับผิด และ3) วัตถุแห่งการกระท า หมายถึง ส่ิงท่ี
ผู้กระท ามุ่งหมายกระท าต่อนั่นเอง 

                                                             
53 เร่ืองเดียวกัน, 104-105. 
54 เร่ืองเดียวกัน, 105. 
55 เร่ืองเดียวกัน, 119. 
56 มนัสวี บุญสิทธิ์, "มาตรการทางกฎหมายกรณีมารดาฆ่าทารกเน่ืองจากปัญหาสุขภาพจิต" (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2560), หน้า 54. 
 57 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 374 

58 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 127-144. 
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  3. การกระท าครบองค์ประกอบภายใน องค์ประกอบภายในของความผิดแต่ละ
มาตราคือ เจตนา59  ซึ่งการกระท าโดยเจตนานั้นประกอบด้วยการกระท าโดยรู้ส านึกและรู้ข้อเท็จจริง
อันเป็นองค์ประกอบความผิด และในขณะเดียวกันผู้กระท ามีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลจาก
การกระท านั้นด้วย60 โดยเจตนาประสงค์ต่อผล คือ การมุ่งหมายท่ีจะให้ผลเกิดขึ้นและหากผลเกิดข้ึน
ตามท่ีมุ่งหมายก็ถือว่าเป็นความผิดส าเร็จ ส่วนเจตนาเล็งเห็นผลนั้น หมายถึง การเล็งเห็นได้ว่าผลนั้น
จะเกิดขึ้นได้อย่างแน่นอน เท่าท่ีจิตใจของบุคคลในฐานะเช่นนั้นจะเล็งเห็นได้61 นอกจากนี้แม้ผู้กระท า
จะไม่มีเจตนาแต่กฎหมายอาจก าหนดให้ผู้กระท าต้องรับผิดทางอาญาได้ในกรณีท่ีกระท าการโดย
ประมาท62 และในกรณีท่ีไม่เจตนาและไม่ประมาทผู้กระท าก็อาจต้องรับผิด เช่น ความผิดลหุโทษเป็น
ต้น63 
  4. มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล กล่าวคือ หากผลเกิดจากการกระท า
ผู้กระท าก็ต้องรับผิดในผลนั้น แต่หากผลท่ีเกิดไม่มีความสัมพันธ์หรือห่างไกลจากการกระท าผู้กระท าก็
ไม่ต้องรับผิดในผลนั้น64 ซึ่งความผิดอาญามี2ลักษณะ คือ ความผิดท่ีไม่จ าต้องมีผลเกิด และ ความผิด
ท่ีต้องมีผลเกิด กล่าวคือ ความผิดท่ีไม่จ าต้องมีผลเกิดนั้นไม่ต้องพิจารณาว่ามีผลสุดท้ายเกิดขึ้นนั้นเกิด
จากการกระท านั้นๆหรือไม่ เช่น ความผิดตามมาตรา 306 และ307ท่ีได้กล่าวไปข้างต้น ส่วนความผิด
ท่ีต้องมีผลเกิดนั้นจะต้องปรากฏว่ามีผลต่อเนื่องซึ่งเกิดจากการกระท านั้นจึงจะเป็นความผิดส าเร็จ 
และจะต้องพิจารณาว่าผลนั้นเกิดจากการกระท าของผู้กระท าหรือไม่65  โดยความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผลนี้ เป็นเรื่องส าคัญอย่างมากในการก าหนดความรับผิดของบุคคล เนื่องจากผลอันหนึ่ง
ย่อมเกิดจากเหตุท่ีเกี่ยวเนื่องกันอย่างไม่มีท่ีเริ่มต้นและไม่มีท่ีส้ินสุด กฎหมายจึงจ าต้องจ ากัดเอา
เฉพาะท่ีใกล้ชิดและเป็นเหตุโดยตรงเท่านั้น ซึ่งทฤษฎใีนการพิจารณาตามกฎหมายไทย คือ66 

                                                             
59ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท า โดยเจตนาเว้นแต่จะได้

กระท าความโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมาย บัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณี ที่กฎหมายบัญญัติไว้
โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มี เจตนา” 

60 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง “ กระท าโดยเจตนา ได้แก่กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท าและ ใน
ขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการ กระท านั้น” 

61 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), หน้า 
188.  

62 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ “ กระท าโดยประมาท ได้แก่กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่ กระท าโดย
ปราศจากความระมัดระวัง ซึ่งบุคคลในภาวะเช่นน้ันจัก ต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวัง เช่นว่านั้นได้ 
แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่” 

63 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 148. 
64Joseph H. Beale, "The Proximate Consequences of an Act," Harvard Law Review 33, Mar (1920): 

633,637. 
65 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 57-58. 
66 เร่ืองเดียวกัน, 59. 
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  1) ทฤษฎีเงื่อนไข (The condition theory) โดยมีสาระส าคัญคือ67 ประการแรก
หากไม่มีการกระท า ผลก็จะไม่เกิด ถือว่าผลเกิดจากการกระท านั้น กล่าวคือ ผลท่ีเกิดขึ้นจะต้องเป็น 
“ผลโดยตรง” ท่ีเกิดจากการกระท าอันนั้นนั่นเอง ประการท่ีสองหากไม่มีการกระท าผลก็ยังเกิด จะถือ
ว่าผลเกิดจากการกระท านั้นไม่ได้ ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในผลบั้นปลายท่ีเกิดขึ้น รับผิดเพียงเท่าท่ี
กระท าไปแล้วก่อนจะเกิดผลบั้นปลายนั้นเท่านั้น และประการท่ีสามแม้จะมีการกระท าอันอื่นๆท่ี
ก่อให้เกิดผลนั้นด้วย แต่ถ้าไม่มีการกระท าอันนั้นแล้วผลก็จะไม่เกิด ก็ต้องถือว่าผลเกิดจากการกระท า
อันนั้น 
  2) ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม (The adequate cause theory) พิ จ า ร ณ า ว่ า ก า ร
กระท าของผู้กระท า(เหตุ)นั้นเหมาะสมจะก่อให้เกิดผลนั้นๆหรือไม่68 หรือมีความเกี่ยวพันกัน
พอสมควรหรือไม่69 หากผลดังกล่าวไม่มีความสัมพันธ์โดยตรงกับเหตุแล้วผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิด70 
โดยทฤษฎีนี้จะน ามาใช้ในกรณีท่ีผลของการกระท าความผิดท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ผลนั้น
ต้องเป็น ผลธรรมดา ท่ีเกิดขึ้นได้71  หมายถึง ต้องเป็นผลท่ีผู้กระท าสามารถคาดเห็นความเป็นไปได้
ของผลนั้นซึ่งการคาดเห็นใช้หลักวิญญูชนในการวินิจฉัย และการคาดเห็นนี้ไม่ต้องถึงขั้นเล็งเห็นผล72 
ส่วนในกรณีผลของการกระท าเกิดขึ้นจากเหตุแทรกแซง ก็ต้องเป็นส่ิงท่ี “คาดหมายได้” หาก
คาดหมายไม่ได้ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในผลบั้นปลายนั้นเช่นกัน73  
  โครงสร้างข้อที่ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 
  การกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติตามโครงสร้างข้อ 1 หากเป็นการ
กระท าท่ีมีกฎหมายยกเว้นความผิดผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในทางอาญา เนื่องจากมีผลให้ผู้กระท าไม่มี
ความผิดใดๆเลย หรืออาจกล่าวได้ว่าผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้นั่นเอง74 
   โครงสร้างข้อที่ 3 การกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 
  การกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดตามโครงสร้างข้อ 1 
และไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดตามโครงสร้างท่ี 2 อย่างไรก็ตามแม้ผู้กระท าจะมีความผิดตาม
กฎหมายอาญา แต่หากกรณีท่ีการกระท าดังกล่าวมีกฎหมายยกเว้นความผิดบัญญัติไว้ ผู้กระท าก็ไม่

                                                             
67เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 315-328. 
68เร่ืองเดียวกัน, 332. 
69Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (F. B. Rotham, 1965 ), p. 122. 
70 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 59. 
71 มาตรา 63 “ถ้าผลของการกระท าความผิดใดท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ผลของการกระท าความผิดน้ันต้องเป็นผล

ที่ตามธรรมดา ย่อมเกิดขึ้นได้” 
72 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 146. 
73 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 346-350. 
74 เร่ืองเดียวกัน, 88. 
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ต้องรับผิดในทางอาญา ยกตัวอย่างเช่น การกระท าความผิดด้วยความจ าเป็น การกระท าความผิดของ
เด็ก การกระท าความผิดของคนวิกลจริต เป็นต้น75 
 ท้ังนี้เนื่องด้วยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะท าการศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของบุคคลสอง
ประเภท อันได้แก่ บุคคลผู้ซึ่งมีความใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรม
อันเกี่ยวข้องกับเด็กนั้น ในกรณีเมื่ออยู่ในขั้นตอนท่ีรับรู้ได้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายกับเด็กท่ีอยู่ใน
ความดูแลของตนแล้ว และบุคคลดังกล่าวบกพร่องละเลยไม่จัดการลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้นจะมีใน
ผลทางกฎหมายเช่นไร เพื่อท่ีจะสามารถพิจารณาได้ว่ากฎหมายของประเทศไทยท่ีมีอยู่แล้วนั้น
เพียงพอหรือไม่ในการให้ความคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคล
อื่น ดังนั้นจึงจะขอกล่าวถึงเฉพาะกรณีท่ีบุคคลเช่นว่านั้นละเลยไม่กระท าการใดๆให้เหมาะสมเพื่อ
จัดการกับความเส่ียง ว่าการรับรู้และละเลยดังกล่าวนั้นจะมีความผิดตามโครงสร้างความรับผิดอาญาท่ี
ได้กล่าวไปข้างต้นหรือไม่ กล่าวคือ  
  ประเด็นแรกจะเป็นการพิจารณาว่าการละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงท่ี
รับรู้ได้ของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก อันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็ก และบุคคลในองค์กรที่
ท างานเก่ียวข้องกับเด็กนั้น บุคคลดังกล่าวมีความผิดตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาโดยเป็นการ
กระท าผิดโดยงดเว้นหรือไม่ ซึ่งกรณีท่ีจะถือว่ามีการกระท าโดยงดเว้นนั้นผู้กระท าจะต้องมีหน้าท่ีโดย
เฉพาะเจาะจงในการดูแลเด็กซึ่งไม่ใช่หน้าท่ีโดยท่ัวไป76 กล่าวคือ จะต้องมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงท่ี
จะต้องกระท าการใดๆเพื่อป้องกันไม่เกิดผล คืออันตรายแก่สวัสดิภาพของเด็กท่ีอยู่ในความดูแลดังท่ีได้
กล่าวไปแล้วนั่นเอง  
  จากกรณีศึกษากรณีคดีแม่ท้ิงลูกวัย 2 ขวบไว้กับพี่เล้ียงเพื่อให้พี่เล้ียงดูแล โดยแม่ได้
สังเกตเห็นและทราบว่าลูกมักจะมีรอยช้ าตามตัวอยู่เสมอในขณะท่ีอยู่ในความดูแลของพี่เล้ียงคน
ดังกล่าว อีกท้ังยังทราบว่าพี่เล้ียงมีประวัติไม่ดีเคยทุบตีท าร้ายร่างกายเด็กมาก่อน และแม้แม่จะทราบ
ถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวอันบ่งบอกว่ามีความเส่ียงท่ีเด็กจะถูกท าร้ายเพิ่มมากขึ้น แต่แม่ก็ยังละเลยปล่อย
ให้ลูกอยู่กับพี่เล้ียงคนนั้นเรื่อยมา จนในท่ีสุดแล้วลูกวัย2 ขวบซึ่งมีบาดแผลเต็มตัวจากการถูกกัดถูกทุบ
ตีนั้นได้ถึงแก่ความตายเนื่องจากการกระท าของพี่เล้ียงคนดังกล่าวนั่นเอง77 หรือกรณีศึกษาท่ีเกิดขึ้น
จริงอีกกรณีหนึ่งคือ คดีท่ีแม่(นาง B)เด็กมีลูกติดวัย 4 ขวบ ได้รู้จักกับนายA สามีใหม่และตกลงมาอยู่
กินด้วยกัน โดยในเวลาไปท างานก็จะฝากลูกให้นายA ดูแล ซึ่งจากข้อเท็จทราบว่าระหว่างท่ีอยู่ร่วมกัน
นั้น นางB มักสังเกตได้ว่าลูกชายวัย 4 ขวบมักจะมีรอยช้ าท่ีตัว และมีบาดแผลในหลายๆแห่ง ซึ่งนายA 
ก็อ้างว่าเป็นอุบัติเหตุจากการเล่นของเด็กเอง ท้ังตัวแม่นั้นยังสังเกตเห็นได้ว่านาย B เป็นผู้มีอารมณ์

                                                             
75 เร่ืองเดียวกัน, 91. 
76 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 175-176. 
77 ข่าวสด,  "จ้างคนเลี้ยงลูกแม่ช็อกปล่อยโฮน้องดิววัย2ขวบโดนทุบก้านสมองตาย รอยกัด-ช้ าทั้งตัว" [ออนไลน์]. 
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ร้ายและชอบใช้ความรุนแรงอยู่เสมอแม้กับเรื่องเล็กน้อย ซึ่งบาดแผลท่ีเกิดกับเด็กก็มักจะรุนแรงขึ้น
เรื่อยๆ แต่นางB ก็ยังคงให้เด็กอยู่ในความดูแลของนายA เรื่อยมา จนกระท่ังวันหนึ่งเด็กชายล้มลงใน
ห้องน้ านาง B จึงรีบพาส่งโรงพยาบาล แพทย์ระบุว่าเด็กอาการสาหัสตับฉีก มีเลือดออกในช่องท้อง , 
ลูกอัณฑะซ้ าบวมแดง , รูทวารฉีก , พบเศษใบกระท่อมในช่องท้อง , ค่าตับขึ้นสูง เนื่องจากถูกท าร้าย
ร่างกายมาอย่างต่อเนื่องนานแล้วไม่ได้เกิดจากการล้มในห้องน้ า จากนั้นจึงมีการด าเนินคดีกับนาย A 
พ่อเล้ียง78 
  ซึ่งท้ังสองกรณีท่ีได้ยกมานั้นเป็นข้อเท็จจริงท่ีเป็นปัญหามากในสังคมไทยขณะนี้และ
ข้อเท็จจริงของเหตุการณ์มีลักษณะคล้ายกัน กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีมารดาของเด็กซึ่งเป็นบุคคลใกล้ชิด
กับเด็ก ได้รับรู้แล้วว่าเด็กอาจจะอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงในการท่ีจะตกเป็นผู้เสียหายจากการ
กระท าความผิดโดยบุคคลอื่น (จากกรณีคือพี่เล้ียง หรือ พ่อเล้ียง) เช่น การสังเกตเห็นรอยช้ า หรือ
บาดแผลท่ีปรากฏบนตัวเด็กบ่อยครั้ง หรือสังเหตุเห็นพฤติกรรมของบุคคลอื่นท่ีอาจจะน าไปสู่การ
กระท ารุนแรงต่อเด็กได้ แต่บุคคลผู้เป็นมารดานั้นกลับบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้
เหมาะสมเพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงนั้นๆจนท้ายท่ีสุดเกิดผลคืออันตรายแก่เด็ก
ขึ้น ซึ่งในขั้นตอนท่ีบุคคลดังกล่าวเพียงแต่รับรู้ถึงความเส่ียงและละเลยนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทยไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดในขั้นตอนนี้เอาไว้แต่อย่างใด และจากกรณีก็
ไม่ใช่การกระท าอันมีลักษณะเป็นการทอดท้ิงบุตร อันจะเข้าองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 306
และ307ได้ เพราะเป็นการฝากให้บุคคลอื่นดูแลไม่ใช่การทอดท้ิง ซึ่งจากกรณีตามปัญหามารดาของ
เด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการท่ีจะต้องท าการใดๆเพื่อป้องกันผลร้าย หรือ
อันตรายท่ีจะเกิดเด็ก หากไม่กระท าการดังกล่าวก็อาจมีความรับผิดฐานงดเว้นได้ ซึ่งจากกรณีเมื่อ
มารดาไม่ได้มีเจตนาต้องการให้เด็กได้รับอันตราย กรณีจึงเป็นการงดเว้นโดยประมาทไม่ได้ด าเนินการ
ใดๆเพื่อเป็นการปกป้องบุตรของตนให้พ้นจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้น แต่อย่างไรก็ตามผลร้ายท่ี
เกิดขึ้นแก่เด็กนั้นเป็นผลโดยตรงจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น (คือเป็นผลจากผู้ท่ีได้กระท า
ความผิดต่อเด็กโดยตรงคือ พี่เล้ียง หรือ พ่อเล้ียง) มิใช่จากการละเลย  ดังนั้นมารดาเด็กจึงไม่มีความ
รับผิดฐานงดเว้นโดยประมาทนั่นเอง และการท่ีจะพิจารณาว่าต่อไปว่ามารดาเด็กมีความผิดหรือไม่นั้น
จึงต้องพิจารณาว่าบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กดังกล่าวเป็นผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดอันมีลักษณะ
เป็นตัวการ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุนหรือไม่ซึ่งหากไม่มีลักษณะเช่นว่านั้นแล้วก็ไม่มีความรับผิดอันจะได้กล่าว
ต่อไป ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าในขั้นตอนท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตราย
กับเด็ก แต่เพิกเฉยละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้นตามกฎหมายไทยแล้วไม่มีความผิดทางอาญาแต่

                                                             
78 Sanook news,  "พ่อเลี้ยงอ ามหิต ท าร้ายเด็ก 4 ขวบ อัณฑะบวม-รูทวารฉีก ใบกระท่อมเต็มท้อง" [ออนไลน์]. 
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อย่างใด ท้ังท่ีหากมีการด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อป้องกันความเส่ียงนั้นแล้วก็อาจจะไม่เกิดผลร้าย
แก่เด็กก็เป็นได้ 
  ประเด็นที่ 2 คือ การละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงของบุคคลผู้มีอ านาจ
ในองค์กรที่เก่ียวข้องกับเด็ก เป็นการกระท าผิดโดยงดเว้นหรือไม่ โดยนอกจากบุคคลผู้มีความใกล้ชิด
กับเด็กแล้ว เด็กยังใช้เวลาส่วนใหญ่ไปกับองค์กรต่างๆท่ีด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวข้องกับเด็กด้วย เช่น 
โรงเรียน สถานศึกษาต่างๆ เป็นต้น ซึ่งมักจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ภายใต้การดูแลของ
องค์กรโดยผู้กระท าผิดเป็นผู้ท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรเหล่านั้นอยู่บ่อยครั้ง เนื่องจากตัวผู้กระท าผิด
มักอาศัยโอกาสจากความไว้เนื้อเช่ือใจท่ีได้รับจากเด็กและผู้ปกครองจึงท าให้ผู้กระท าผิดมีโอกาสใน
การเข้าใกล้เด็กได้ง่ายมากกว่าบุคคลอื่น79 ซึ่งจากข้อเท็จจริงในหลายกรณีท่ีเกิดขึ้นในประเทศไทย
พบว่า บุคคลผู้มีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงในองค์กรนั้นได้รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะ
เกิดการกระท าความผิดต่อเด็กได้ก่อนแล้ว แต่กลับละเลยไม่ด าเนินการใดๆเพื่อป้องกันเด็กจากความ
เส่ียงนั้น จนท้ายท่ีสุดอาจเกิดการกระท าความผิดกับเด็กคนนั้นๆหรือเด็กคนอื่นขึ้น ยกตัวอย่างเช่น  
  กรณีศึกษาจากเหตุการณ์ท่ีครูพละ(นายทิมทอง ปัญญาอิน) ของโรงเรียนแห่งหนึ่ง
ย่านคลองเตย ได้ถูกด าเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจารเด็กไม่ต่ ากว่า 20 คนอัน
เป็นนักเรียนในโรงเรียนดังกล่าว ซึ่งเป็นพฤติกรรมท่ีกระท าต่อเนื่องมานานกว่า 4 ปี นับต้ังแต่ปี 2557
เป็นต้นมา  โดยเหตุการณ์ในปี2557นั้นมีเด็กนักเรียนหญิงคนหนึ่งอยู่ช้ันป.6 อายุ 12ปี ถูกเรียกตัวไป
ให้ท าความสะอาดห้อง และถูกผลักลงพื้นก่อนท่ีนายทิมทอง ปัญญาอินจะพยายามจะท าอนาจาร แต่
เด็กคนดังกล่าวก็หนีออกมาได้ และยังมีเด็กๆคนอื่นท่ีโดนท าอนาจารในลักษณะเดียวกันอีก15คน จาก
ข้อเท็จจริงพบว่าเด็กหญิงคนดังกล่าวพร้อมด้วยเด็กคนอื่นๆได้มีการแจ้งเรื่องท่ีเกิดขึ้นให้คุณครูท่าน
อื่นๆและผู้อ านวยการในขณะนั้นทราบแล้ว โดยมีการแจ้งให้ทราบอยู่หลายครั้งและให้การในลักษณะ
เดียวกันหมด คือถูกกอด ถูกหอมแก้ม และจับหน้าอกโดยครูพละคนดังกล่าว ก็ยังไม่มีการด าเนินการ
ใดๆ จนกระท่ังในปี2557มีการต้ังคณะกรรมการสอบผิดวินัยครูคนดังกล่าวขึ้นและผลของการ
สอบสวนออกมาว่าครูมีความผิดวินัย แต่ไม่ใช่ความผิดร้ายแรงจึงลงโทษทางวินัยโดยการไม่พิจารณา
เงินเดือนเพียง 2 วาระเท่านั้น ซึ่งระหว่างการสอบสวนวินัยครูถูกย้ายไปช่วยราชการท่ีอื่น แต่เมื่อผล
ออกมาแล้วนายทิมทองกลับมาท างานท่ีเดิมและสอนตามปกติในต าแหน่งเดิม และต่อมายังได้ล่วง
ละเมิดทางเพศเด็กคนอื่นๆอีกกว่า 4 ปี จนกระท่ังในวันท่ี 19 ก.ค. 2561จึงถูกแจ้งความด าเนินคดีท่ี 
สน.ท่าเรือ80  

                                                             
79 กานต์ธีรา ภูริวิกรัย,  "วิเคราะห์พฤติกรรมในคดีความรุนแรงต่อเด็ก: ผู้กระท าผิดคิดอะไร?" [ออนไลน์]. 
80 ไทยรัฐฉบับพิมพ์,  "แจ้งจับ-ครูพละ! ลวงนร.ไปข่มขืน แถมมีท าอนาจาร เด็กอีกกว่า 10 ราย" [ออนไลน์]. 
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  กรณีศึกษาอีกกรณีหนึ่งคือ เหตุการณ์เมื่อวันที่ 4 พ.ค. 2563  ท่ีมีการแจ้งความ
ด าเนินคดีกับครู 5 คน และศิษย์เก่ารุ่นพี่ 2 คน ในโรงเรียนบนคงมอนวิทยาคม จังหวัดมุกดาหาร ใน
ความผิดข้อหาร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรานักเรียนหญิงช้ัน ม.2(อายุ 14 ปี) และนักเรียนหญิง ม.4(อายุ 
16ปี) ซึ่งเป็นนักเรียนในโรงเรียนดังกล่าวพร้อมถ่ายคลิปเก็บไว้ โดยมีการก่อเหตุนานนับปีจนกระท่ัง
ยายของนักเรียนหญิงช้ัน ม.2คนดังกล่าว รู้ความจริงจึงพาหลานเข้าแจ้งความกับต ารวจ สภ.ผ่ึงแดด  
โดยส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน (สพฐ.) ส่ังการให้ครูท้ัง 5 ราย ออกจากราชการไว้
ก่อนช่ัวคราว พร้อมท้ังต้ังกรรมการสอบวินัยอย่างร้ายแรงท้ังแก่ครูท่ีก่อเหตุท้ัง5คน และนายราชัน 
อาจวิชัย ผู้อ านวยการโรงเรียนดังกล่าวในฐานะท่ีเป็นผู้ก ากับดูแลแต่กลับปล่อยให้มีเหตุการณ์ดังกล่าว
เกิดขึ้น เนื่องจากกรณีนี้เหตุเกิดท้ังในสถานท่ีราชการและสถานท่ีเอกชน ต่อเนื่องกันต้ังแต่เดือน
มีนาคม 2562 ถึงเดือนมีนาคม 2563 เป็นเวลานานร่วมปี และจากข้อเท็จจริงพบว่าคนกลุ่มนี้มี
พฤติการณ์ต้ังวงมั่วสุมด่ืมเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ในบ้านพักครูเป็นประจ าและมีพฤติการณ์ท่ีใกล้ชิดสนิท
กับนักเรียนเกินกว่าปกติ จนน าไปสู่การชักชวนบุคลลภายนอกมาร่วมกันกระท าความผิดทางอาญาใน
ลักษณะโทรมหญิง ซึ่งในเรื่องนี้หากผู้อ านวยการโรงเรียนมีการใส่ใจดูแลผู้ใต้บังคับบัญชาอย่างใกล้ชิด 
คงต้องเห็นปัญหาและมีการตักเตือนกันเพื่อป้องกันเหตุท่ีอาจจจะเกิดอันตรายกับเด็กนักเรียนแล้ว จึง
ได้มีการเรียกร้องให้ตรวจสอบผู้อ านวยการโรงเรียนบนคงมอนวิทยาคมคนดังกล่าวในความผิด ฐานละ
เว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ด้วย81  
  ซึ่งจากกรณีศึกษาท่ีเกิดขึ้นท้ังสองกรณีนั้นเหตุการณ์มีลักษณะคล้ายกัน กล่าวคือ 
เป็นกรณีท่ีผู้อ านวยการโรงเรียนซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจในการดูแลจัดการความเรียบร้อยในโรงเรียน 
เมื่อรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลของโรงเรียนแล้ว (เช่น 
มีการแจ้งให้ทราบอยู่หลายครั้งท้ังจากตัวเด็กและผู้ปกครอง) แต่กลับบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการ
อย่างใดๆให้เหมาะสมแก่สถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงนั้นๆ เมื่อพิจารณาความรับผิดของบุคคลท่ีมี
ลักษณะดังกล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วพบว่า บุคคลดังกล่าวนั้นเป็นผู้มีอ านาจในการบริหาร
โรงเรียนซึ่งเป็นองค์กรท่ีมีการด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลมากมาย 
บุคคลเช่นว่านั้นจึงมีอ านาจท่ีจะกระท าการใดๆให้เป็นไปเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการ
กระท าความผิดต่อเด็กได้  
  อย่างไรก็ตามเมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าบุคคลท่ีอยู่ในต าแหน่งลักษณะดังกล่าว
โดยหลักแล้วไม่มีหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงที่จะต้องดูแลเด็ก อันหมายถึงหน้าท่ีท่ีต้องกระท าเพื่อ
ป้องกันผลร้ายท่ีจะเกิดแก่เด็กคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ เหมือนดังเช่นพ่อแม่ ผู้ปกครอง แต่เป็นหน้าท่ี
โดยท่ัวไปในการจัดการดูแลความเรียบร้อยโดยท่ัวไปขององค์กรตามระเบียบ หรือข้อปฏิบัติเมื่อเด็กอยู่

                                                             
81 ไทยรัฐออนไลน์,  "ครู 5 ศิษย์เก่า 2 รุมข่มขืน นร.สาววัย 14 ถ่ายคลิปขู่ ไม่ยอมจะให้ซ้ าช้ัน" [ออนไลน์]. 
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ในความดูแล เช่น หน้าท่ีของครูในโรงเรียน คือ สอนหนังสือและดูแลความเรียบร้อยท่ัวไปภายใน
ห้องเรียน  หน้าท่ีของผู้อ านวยการโรงเรียนโรงเรียน คือ บริหารจัดการความเรียบร้อยในโรงเรียนตาม 
พ.ร.บ.ระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ.254682 เท่านั้น  เช่นนี้จะเห็นได้ว่าบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรดังกล่าวไม่มีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการท่ีจะต้องดูแลสวัสดิภาพของเด็กคนใดคน
หนึ่งท่ีอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กรนั้นเป็นพิเศษ มีเพียงหน้าท่ีโดยท่ัวไปท่ีจะต้องดูแลบริหารจัดการ
โรงเรียนให้มีสภาพแวดล้อมท่ีปลอดภัยเท่านั้น ดังนั้นหากเกิดอันตรายแก่เด็กบุคคลดังกล่าวจึงไม่มีอาจ
มีความรับผิดฐานงดเว้นไม่กระท าการเพื่อป้องกันผลเหมือนดังเช่นบุคคลในประเภทแรกที่ได้กล่าวไป 
  ประเด็นการที่ 3 ท่ีจะพิจารณา กล่าวคือ เมื่อมีการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นเกิด
ขึ้นกับเด็กท่ีอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือเด็กอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กร จึง
ไม่ใช่กรณีท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือ ผู้มีอ านาจในองค์กรดังกล่าวเป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรง 
ดังนั้นในการพิจารณาความรับผิดของบุคคลอื่นนอกเหนือจากผู้กระท าความผิดโดยตรงตามประมวล
กฎหมายอาญานั้นจะต้องพิจารณาว่าบุคคลดังกล่าวมีลักษณะเป็น ตัวการร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนใน
การกระท าความผิดด้วยหรือไม่ หากไม่ได้มีลักษณะท้ังสามประเภทดังท่ีกล่าวไปแล้วก็ไม่มีความรับผิด
แต่อย่างใด โดยมีรายละเอียดดังนี้83 
  1. พิจารณากรณี ตัวการ ตามมาตรา 83  
  การเป็นตัวการตามมาตรา 83 นั้นจะต้องประกอบด้วยหลักการดังนี้คือ84  
  1) เป็นการกระท าความผิดโดยเจตนา กล่าวคือ การกระท านั้นต้องเป็นการกระท า
ผิด หากการกระท านั้นไม่เป็นความผิดผู้ท่ีร่วมกระท าก็ไม่เป็นตัวการ และหากการกระท านั้นยังไม่ถึง
ขั้นที่กฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิดผู้ท่ีร่วมกระท าก็ไม่ใช่ตัวการเช่นเดียวกัน และ 
  2) เป็นการกระท าในระหว่างบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไป โดยบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปนี้
คนหนึ่งอาจเป็นนิติบุคคลส่วนอีกคนหนึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดาก็ได้ และ 
  3) มีการกระท าร่วมกันในขณะกระท าความผิด กล่าวคือ อาจเป็นการร่วมกันกระท า
ส่วนหนึ่งส่วนใดของการกระท าท้ังหมด หรือการแบ่งหน้าท่ีกันท า หรือการอยู่ร่วมใกล้เคียงกับท่ีเกิด
เหตุในลักษณะท่ีพร้อมจะช่วยเหลือกันได้ทันที หรือการอยู่ร่วมกันในท่ีเกิดเหตุและก่อให้ผู้อื่นกระท า
ความผิดก็ได้ และ  
  4) โดยมีเจตนาร่วมกันในขณะกระท าความผิด หมายถึง ผู้กระท าจะต้องรู้ถึงการ
กระท าของกันและกันและต้องประสงค์ถือเอาการกระท าของแต่ละคนเป็นการกระท าของตนด้วย 
กล่าวคือ หมายให้ความผิดนั้นส าเร็จดุจว่าได้ท าด้วยตนเองถึงแม้จะไม่ได้ลงมือท าด้วยตัวเองก็ตาม 

                                                             
 82 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15171/2556   
 83 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 599. 
 84 เร่ืองเดียวกัน, 600-620. 
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  เมื่อผู้กระท าเป็นตัวการร่วมกันในการกระท าความผิด แต่ละคนจะต้องรับผิดในผลท่ี
เกิดขึ้นจากการกระท าของผู้กระท าคนอื่นๆด้วยในความผิดฐานเดียวกัน แต่หากผู้กระท าไม่ใช่ตัวการ
ร่วมกัน แต่ละคนก็คงรับผิดเฉพาะผลแห่งการกระท าของตนเท่านั้น ท้ังนี้เมื่อพิเคราะห์กรณีบุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็กแล้วพบว่า พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล หากไม่ได้มีเจตนาร่วมกันและไม่ได้มีการกระท า
ร่วมกันกับผู้กระท าผิด กรณีจึงไม่ใช่ตัวการร่วมท่ีจะรับผิดเช่นเดียวกับผู้กระท าผิดได้ จากกรณีศึกษา
คดีของแม่ท้ังสองคนมี่ปล่อยลูกไว้ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้น บุคคลดังกล่าวก็ไม่ได้มีเจตนาท่ีจะ
ให้เกิดการกระท าความผิดกับเด็กแต่อย่างใดจึงไม่ใช่ลักษณะในการร่วมกันกระท าความผิด 
  นอกจากนี้เมื่อพิเคราะห์กรณีศึกษาท่ีผู้อ านวยการโรงเรียนหรือบุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กรอื่นๆ มักจะปล่อยปละละเลยไม่ให้ความสนใจกับความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อ
เด็กท่ีอยูใ่นความดูแลขององค์กรของตน จึงไม่ใช่ในลักษณะท่ีไปร่วมกันกระท าความผิด ดังนั้นแล้วเมื่อ
เกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับองค์กรขึ้น ผู้อ านวยการโรงเรียนหรือ
บุคคลผู้มีอ านาจในการดูแลคนอื่นๆจึงไม่ใช่ตัวการอันจะต้องรับผิดร่วมกับผู้กระท าผิด 
  2. พิจารณากรณี ผู้ใช้ ตามมาตรา 84 และ 85  
  ผู้ใช้ หมายถึง ผู้ท่ีก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด ไม่ว่าด้วยการใช้บังคับ ขู่เข็ญ จ้างวาน 
หรือยุยงส่งเสริม หรือด้วยวิธีอื่นใด85  การเป็นผู้ใช้นั้นมีองค์ประกอบดังนี้86  
  1) ต้องมีการกระท าอันเป็นการก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด กล่าวคือ ต้องมีการ
กระท าอันเป็นเหตุให้ผู้อื่นตกลงใจกระท าความผิด หากผู้อื่นมีเจตนาท่ีจะกระท าความผิดนั้นๆอยู่แล้วก็
ไม่ถือว่าเป็นการก่อ ซึ่งการก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิดนั้นจะท าด้วยวิธีจ้างวาน บังคับขู่ เข็ญหรือวิธีอื่น
ใดก็ได้ และค าว่า “ผู้อื่น” หมายถึง ผู้ท่ีจะลงมือกระท าความผิดตามท่ีได้ใช้ โดยอาจจะเป็นผู้ท่ีมีการ
เจาะจงตัว หรือหมายถึงบุคคลท่ัวไปตามมาตรา 85 อันเป็นการก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิดด้วยการ
โฆษณา หรือประกาศก็ได้ 
  2) ต้องมีเจตนาก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด โดยต้องมีเจตนาประสงค์ต่อผล หรือ
เล็งเห็นผลในการมุ่งหมายให้ผู้อื่นกระท าความผิดนั้นโดยตรง โดยเจตนาประสงค์ต่อผลนั้นหมายถึงมุ่ง
หมายให้ผู้อื่นกระท าความผิดนั้นๆโดยตรง ส่วนเจตนาเล็งเห็นผล หมายถึง เล็งเห็นว่าผู้อื่นจะกระท า
ความผิดนั้นๆอย่างแน่แท้ 
  3) ต้องมีผล คือมีความผิดได้กระท าลงตามท่ีก่อนั้น กล่าวคือ หากยังไม่มีการกระท า
ท่ีถึงขั้นกฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิดซึ่งไม่ต้องถึงขั้นความผิดส าเร็จ ก็ไม่เป็นการใช้ให้ผู้อื่นกระท า

                                                             
85 ประมวลกฎหมายอาญา 84 
86 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 644-669. 
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ผิด และการกระท าความผิดนั้นต้องเป็นการกระท าผิดโดยเจตนา แต่หากการกระท าของผู้ถูกใช้ไม่เป็น
ความผิด เช่น เพราะมีกฎหมายยกเว้นความผิด ก็ไม่ถือว่าเป็นการใช้ตามมาตรา 84 
  ผลของการใช้ในกรณีท่ีผู้ถูกใช้ได้กระท าความผิดนั้น ผู้ใช้จะต้องรับโทษเสมือนหนึ่ง
ว่าตนเป็นผู้ร่วมกระท าผิดหรือเสมือนเป็นตัวการ87 อย่างไรก็ตามหากความผิดมิได้กระท าลงไม่ว่าจะ
เพราะเหตุผู้ถูกใช้ไม่ยอมกระท า หรือยังไม่ได้กระท า หรือเหตุอื่นใด ผู้ใช้ต้องระวางโทษเพียงหนึ่งใน
สามของโทษท่ีก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น88 ท้ังนี้เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าการท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิด
กับเด็กซึ่งมีหน้าท่ีท่ีต้องดูแลเด็ก และผู้อ านวยการโรงเรียนหรือผู้มีอ านาจในการลดและก าจัดความ
เส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายกับเด็กในองค์กรนั้น เมื่อไม่มีการกระท าอันมีลักษณะท่ีก่อให้ผู้อื่นกระท า
ความผิด กล่าวคือ ไม่ได้มีการกระท าในลักษณะท่ีเป็นการจ้าง วาน ใช้หรือกระท าการอื่นๆอันส่งผลให้
บุคคลอื่นไปกระท าความผิดต่อเด็กแล้วนั้น กรณีเพียงแค่ละเลยไม่ให้ความสนใจเมื่อได้รับรู้ความเส่ียง
ในการท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้น และไม่ด าเนินการใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความ
เส่ียงท่ีรับรู้ได้นั้น ไม่ใช่การกระท าในลักษณะท่ีก่อให้ผู้อื่นกระท าผิดแต่อย่างใด จึงไม่ใช่ผู้ใช้อันจะต้อง
รับผิดตามมาตรา 84 หรือ 85 แต่อย่างใด 
  3. พิจารณากรณี ผู้สนับสนุน ตามมาตรา 86 
  ผู้สนับสนุน คือ ผู้ท่ีช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการท่ีผู้อื่นกระท าความผิด โดย
มีองค์ประกอบดังนี้89 
  1) ต้องมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น กล่าวคือ มีการกระท าถึงขั้นลงมือ หรือ
ตระเตรียมในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิด หากไม่มีการกระท าความผิดก็ไม่อาจมี
ผู้สนับสนุนได้และหากการกระท านั้นไม่เป็นความผิด ผู้ท่ีช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก็มิใช่
ผู้สนับสนุน 
  2) ผู้นั้นกระท าด้วยประการใดๆอันเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการท่ี
ผู้อื่นกระท าความผิด ไม่ว่าด้วยวิธีใดก็ตาม และอาจจะช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกกันเป็นทอดๆก็ได้
หรืออาจกระท าโดยการใช้ค าพูดก็ได้  
  3) โดยเจตนาช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการท่ีผู้อื่นกระท าความผิด โดยอาจ
เป็นเจตนาประสงค์ต่อผล หรือเล็งเห็นผลก็ได้ แต่ผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดโดยประมาทไม่
อาจมีได้  
  4) เป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก ก่อน หรือ ขณะ กระท าความผิด  

                                                             
87 ประมวลกฎหมายอาญา 83 
88 ประมวลกฎหมายอาญา 84 วรรคสอง 
89 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 678-679. 
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  5) ไม่ว่าผู้กระท าความผิดนั้นจะได้รู้หรือไม่รู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้น
ก็ตาม แต่ผู้ท่ีลงมือกระท าความผิดต้องได้รับ “ประโยชน์”จากการช่วยเหลือนั้นไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางอ้อม 
  การช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้นมีความหมายกว้างอาจท าโดยวิธีการใดๆก็ได้ 
แต่อย่างไรก็ตามการนิ่งเฉยไม่ขัดขวางไม่ถือเป็นการช่วยเหลือ แต่หากเป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีจะต้องป้องกันมิ
ให้ผลเกิด การนิ่งเฉยอาจจะเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก็ได้90 ผลของการเป็นผู้สนับสนุน
นั้นหากความผิดท่ีเกิดขึ้นนั้นอยู่ในขั้นพยายามผู้สนับสนุนก็รับโทษ 2 ใน 3 ของโทษฐานพยายาม
กระท าความผิดนั้นแต่หากความผิดส าเร็จผู้สนับสนุนก็รับโทษ 2 ใน 3 ของโทษในความผิดส าเร็จ
นั้นเอง เมื่อพิเคราะห์กรณีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก และกรณีของผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก
(เช่น ผู้อ านวยการโรงเรียน) ซึ่งเป็นผู้ท่ีมีอ านาจในการลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีอาจเกิดการกระท า
ความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรได้นั้น การละเลยไม่ให้ความ
สนใจและไม่ด าเนินการใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ของบุคคลดังกล่าว จะเป็นผู้สนับสนุน
ในการกระท าความผิดหรือไม่นั้นต้องพิจารณาก่อนว่า ผู้กระท าผิด เช่น พี่เล้ียง พ่อเล้ียง หรือครูซึ่งเป็น
บุคลากรขององค์กรนั้น ได้รับประโยชน์ใดจากการเพิกเฉยละเลยของบุคคลดังกล่าวหรือไม่ อีกท้ังการ
จะเป็นผู้สนับสนุนนั้นจะต้องมีเจตนาท่ีจะช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อน หรือขณะท่ีผู้อื่นกระท า
ความผิดต่อเด็กด้วย ดังนั้นหากไม่ได้มีเจตนาช่วยเหลือ แต่เป็นเพียงแค่การเพิกเฉยใม่ใส่ใจจึงไม่
ด าเนินการใดๆเมื่อได้รับการร้องเรียนจากเด็กหรือผู้ปกครองเพื่อป้องกันเหตุการณ์ท่ีอาจจะเกิดการ
กระท าความผิดต่อเด็กได้นั้น จึงไม่ใช่การกระท าในลักษณะท่ีจะเป็นผู้สนับสนุนได้นั่นเอง 
  จากท่ีกล่าวมาแล้วจะเห็นได้ว่า ในขั้นตอนท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก ได้รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดย
บุคคลอื่น และละเลยหรือเพิกเฉยไม่ด าเนินการใดๆอย่างเหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้น 
การกระท าดังกล่าวจึงไม่มีลักษณะเป็นตัวการร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน อันจะมีความรับผิดร่วมกับตัว
ผู้กระท าผิดตามมาตรา 83, 84, 85 หรือ 86ได้ เนื่องจากบุคคลดังกล่าวเพียงแค่รับรู้ความเส่ียงอย่าง
ส าคัญท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กได้เท่านั้น ไม่ได้มีส่วนรู้เห็นในการกระท าความผิดจึง
ไม่ใช่ผู้ท่ีมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดฐานนั้นๆอันจะมีความรับผิดได้ 
  นอกจากนี้ในประเด็นที่ 4  เมื่อพิจารณาความรับผิดของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร 
ในกรณีความผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริตตามมาตรา 15791ซึ่งอาจปรับ

                                                             
90 เร่ืองเดียวกัน, 683. 
91 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157  “ผู้ ใดเป็นเจ้าพนักงาน ปฏิบั ติห รือละเว้นการปฏิบั ติหน้าที่ โดยมิชอบ 

เพื่อให้ เกิดความเสียหายแก่ผู้ห น่ึงผู้ ใด หรือปฏิบั ติห รือละเว้นการปฏิบั ติหน้าที่ โดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่
หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับต้ังแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้ งจ าทั้งป รับ ” 
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ใช้กับกรณีท่ีบุคคลดังกล่าวละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงอย่างเหมาะสมแล้วนั้น พบว่า
มาตรานี้แยกการกระท าเป็น 2 ส่วนความผิด คือ 1) ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ
เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และ2) ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริตซึ่งการ
กระท าอันจะเป็นความผิดตาม ป.อ. มาตรา 157 ได้นั้นผู้กระท าต้องเป็น เจ้าพนักงานตามความใน
ประมวลกฎหมายอาญา หากไม่ใช่เจ้าพนักงานตามความหมายเช่นว่านั้นก็ไม่มีความรับผิดตามมาตรา
นี้แต่อย่างใด ดังนั้นจึงต้องพิจารณาก่อนว่า ผู้ใดคือเจ้าพนักงานซึ่ง  “เจ้าพนักงาน” หมายความว่า 
บุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงาน หรือได้รับแต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าท่ีราชการ 
ไม่ว่าเป็นประจ าหรือครั้งคราว และไม่ว่าจะได้รับค่าตอบแทนหรือไม่92 ดังนั้นจึงมีหลักเกณฑ์ท่ีควร
จะต้องพิจารณา คือ (1) เป็นบุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงาน (2) เป็นบุคคลซึ่งได้รับ
แต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าท่ีราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือหรือครั้งคราว และ(3) ไม่ว่าจะได้รับ
ค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม 

 พิจารณาความผิดส่วนที่1 การปฏิบัติหรือละเว้นโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย
แก่ผู้หนึ่งผู้ใดนั้น จะต้องมีองค์ประกอบความผิดกล่าวคือ 1. เป็นเจ้าพนักงาน 2. ปฏิบัติหรือละเว้น
การปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ และ3.กระท าโดยเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด  
  1) ผู้กระท าต้องเป็นเจ้าพนักงาน ซึ่งองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กนั้น ผู้
ท่ีจะถูกพิจารณาได้ว่าเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายของมาตรานี้ เช่น ข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา93 ซึ่งได้มีค าพิพากษาฎีกาในหลายๆคดีตัดสินไว้ เช่น จ าเลยท้ังสองเป็นครูโรงเรียนวิสุทธิ
กษัตรีและได้รับแต่งต้ังให้ท าหน้าท่ีทางธุรการและการเงินของโรงเรียน ย่อมถือได้ว่าเป็นเจ้าพนักงาน
และได้ปฏิบัติราชการตามท่ีได้รับมอบหมาย94 หรือ จ าเลยเป็นข้าราชการครู มีหน้าท่ีปฏิบัติราชการ
ของวิทยาลัยเทคนิค ร. จ าเลยจึงมีฐานะเป็นเจ้าพนักงานผู้มีหน้าท่ีควบคุมการก่อสร้าง95เป็นต้น ดังนั้น
แล้ว ผู้อ านวยการโรงเรียนซึ่งเป็นผู้ท่ีมีอ านาจหน้าท่ีบริหารกิจการของสถานศึกษาหรือส่วนราชการให้

                                                             
92 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (16) 
93 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๗ มาตรา 4 ก าหนดนิยามไว้ หมายความว่า 

บุคคลซึง่ได้รับการบรรจุ และแต่งต้ัง ตามพระราชบัญญัตินี  ้ให้รับราชการโดยได้รับเงินเดือนจากเงินงบประมาณแผ่นดิน งบบุคลากร ที่
จ่ายในลักษณะเงินเดือนในกระทรวงศึกษาธิการ กระทรวงการท่องเที่ยวแลกีฬา กระทรวงวัฒนธรรม หรือกระทรวงอ่ืนที่าหนดในพระ
ราชกฤษฎีกา 
 94 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 480/2529   จ าเลยทั้งสองเป็นครูโรงเรียนวิสุทธิกษัตรี สังกัดกรมสามัญศึกษาไม่ได้สังกัดกรมการ
ศึกษานอกโรงเรียน แต่จ าเลยทั้งสองได้รับแต่งต้ังใหท้ าหน้าที่ทางธุรการและการเงินของโรงเรียนผู้ใหญ่วิสุทธิกษัตรี สังกัดกรมการศึกษา
นอกโรงเรียนซึ่งเป็นหน่วยราชการด้วยกัน ย่อมถือได้ว่าเป็นเจ้าพนักงานและได้ปฏิบัติราชการตามที่ได้รับมอบหมาย 
 95 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1161/2538  “จ าเลยเป็นข้าราชการครูจ าเลยจึงมีฐานะเป็นเจ้าพนักงานผู้มีหน้าที่ควบคุมการ
ก่อสร้าง การที่จ าเลยให้ ก. น าเหล็กไลท์เกจ อันเป็นวัสดุที่เหลือใชซ้ึ่งอยู่ในหน้าทีค่วามดูแลรับผิดชอบของจ าเลยไปเก็บไว้ที่ร้าน ก. และ
ให้ ก. เอาเหล็กดังกล่าวไปเสยี จึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบท าให้เกิดความเสียหายแก่กรมอาชีวศึกษา และเป็นการแสวงหา
ประโยชน์ที่มิควรได้ เป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตตามมาตรา 157” 

https://wichianlaw.blogspot.com/p/blog-page_21.html
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เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับของทางราชการและของสถานศึกษาหรือส่วนราชการ 
ตาม พ.ร.บ.ระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ.2546 มาตรา 39   จึงมีฐานะเป็นเจ้า
พนักงานตามความหมายของมาตรา 157 ด้วยเช่นกัน  
  2) ต้องเป็นการปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ ซึ่งค าว่า “โดยมิ
ชอบ” หมายความถึง โดยมิชอบด้วยหน้าท่ีซึ่งเจ้าพนักงานมีอยู่ตามกฎหมาย แต่ก็เฉพาะตามหน้าท่ีท่ี
ได้รับมอบหมายโดยตรงเท่านั้น ถ้าการปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติไม่เกี่ยวกับหน้าท่ีของเจ้าพนักงาน
แล้วย่อมไม่มีความผิด96 เมื่อผู้อ านวยการโรงเรียนเป็นเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจหน้าท่ีตามกฎหมายใน
การท่ีจะบริหารกิจการของสถานศึกษาหรือส่วนราชการ รวมท้ังควบคุมดูแลบุคลากร การเงิน การ
พัสดุ สถานท่ี และทรัพย์สินอื่น ให้เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับของทางราชการและ
ของสถานศึกษา ดังนั้นแล้วเมื่อกรณีปรากฏว่าบุคคลดังกล่าวรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท า
ความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลของโรงเรียนอันเป็นสถานศึกษาท่ีตนมีหน้าท่ีต้องรับผิดชอบดูแล แต่
กลับละเลยไม่กระท าตามหน้าท่ีในการท่ีจะด าเนินการใดๆเพื่อให้เด็กปลอดถัยจากความเส่ียงนั้น จึง
เป็นการละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ เพราะมิชอบด้วยหน้าท่ีท่ีจะต้องท าให้สวัสดิภาพของเด็กท่ี
อยู่ภายใต้การดูแลนั้นปลอดภัยจากอันตราย แต่อย่างไรก็ตามบุคคลดังกล่าวจะมีความผิดตามมาตรา 
157 หรือไม่นั้นต้องพิจารณาองค์ประกอบข้อต่อไปด้วย 
  3) ต้องเป็นการกระท าโดยเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด ซึ่งรวมถึง
ความเสียหายในทุกๆด้านโดยไม่จ ากัดเฉพาะความเสียหายท่ีเป็นทรัพย์สินเท่านั้น เช่น ความเสียหาย
แก่ช่ือเสียงหรือเสียหายแก่เสรีภาพ เป็นต้น ถ้าการกระท านั้นขาดเจตนาพิเศษก็ไม่มีความผิดมาตรา 
15797แต่อย่างใด เช่นนี้แล้วแม้ผู้อ านวยการโรงเรียนจะเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายของมาตรา 
157 และการละเลยเพิกเฉยไม่ด าเนินใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงให้พ้นไปจากเด็กนั้นจะเป็นการ
ละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ แต่หากบุคคลดังกล่าวไม่ได้มีเจตนาพิเศษเพื่อต้องการให้เกิดความ
เสียหายแก่เด็กคนใดแล้ว กรณีจึงไม่ต้องด้วยมาตรา 157  ซึ่งจากกรณีศึกษาการละเว้นการปฏิบัติ
หน้าท่ีโดยมิชอบของผู้อ านวยการโรงเรียน หรือบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรอื่นๆท่ีด าเนินกิจกรรมอัน
เกี่ยวข้องกับเด็กนั้น บุคคลดังกล่าวมักจะไม่ได้มีเจตนาท่ีต้องการให้เกิดความเสียหายแก่เด็กคนหนึ่ง
คนใด แต่กรณีเป็นการขาดความระมัดระวังและขาดความใส่ใจในภาวะท่ีมีความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการ
กระท าความผิดต่อเด็กขึ้นได้เท่านั้น จึงไม่มีความรับผิดตามมาตรา 157 

                                                             
 96 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2521 “การกระท าโดยมิชอบน้ัน เฉพาะตามหน้าที่ของเจ้าพนักงานน้ันโดยตรงที่ได้รับมอบ
ให้มีหน้าที่น้ันๆ ถ้าการปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติไม่เก่ียวกับหน้าที่ของเจ้าพนักงานแล้ว ย่อมไม่มีความผิด” 

97 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3295/2543  ...เมื่อไม่ปรากฏว่าจ าเลยมีเจตนาพิเศษละเว้นไม่ตรวจสอบความถูกต้องแท้จริงของ
เอกสารดังกล่าวเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่กรมที่ดิน ต.หรือผู้หน่ึงผู้ใดจ าเลยจึงไม่มีความผิดฐานเป็นเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติ
หน้าที่โดยมิชอบตามป.อ.มาตรา 157 
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  พิจารณาความผิดส่วนที่ 2 ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต ซึ่งมี
องค์ประกอบความผิดกล่าวคือ 1. เป็นเจ้าพนักงาน 2. ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ี 3. มีเจตนา
โดยทุจริต ซึ่งองค์ประกอบก็จะคล้ายกับส่วนแรก แตกต่างเฉพาะข้อ 3. คือการปฏิบัติหน้าท่ีหรือละ
เว้นนั้นต้องมีเจตนาทุจริต ค าว่า “โดยทุจริต” ตามความหมายนี้ คือ การใช้อ านาจในหน้าท่ีเพื่อ
แสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อื่นจากการปฏิบัติหน้าท่ีหรือละ
เว้นการปฏิบัติหน้าท่ีนั้น และท่ีส าคัญคือ “ต้องมีหน้าที่” คือ การปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัตินั้นต้อง
อยู่ในหน้าท่ี ดังนั้นหากไม่อยู่ในหน้าท่ีหรืออยู่ในหน้าท่ีแต่ท าโดยชอบและโดยสุจริต ก็ไม่เป็นความผิด
ตามมาตรานี้ การปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต สามารถพบได้ในหลายกรณี เช่น เจ้า
พนักงานเทศบาลมีหน้าท่ีเก็บเงินลักเอาใบเสร็จเก็บค่ากระแสไฟฟ้าซึ่งอยู่ในความดูแลของเจ้าหน้าท่ี
อีกผู้หนึ่งไป เพื่อไปเรียกเก็บค่ากระแสไฟฟ้าแล้วเอาเป็นประโยชน์ส่วนตัวเสีย ถือว่าเป็นการปฏิบัติ
หน้าท่ีโดยทุจริต98 หรือ นายต ารวจจับคนน าพลอยหนีภาษีไม่น าส่งด าเนินคดี เอาพลอยไว้เสียเอง เป็น
การปฏิบัติและละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต99 เป็นต้น 
  เช่นนี้แล้วแม้ผู้อ านวยการโรงเรียนจะเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายของมาตรา 
157 และการละเลยเพิกเฉยไม่ด าเนินใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงให้พ้นไปจากเด็กนั้นจะเป็นการ
ละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ี แต่การละเว้นดังกล่าวนั้นไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนาทุจริตเพื่อแสวงหา
ประโยชน์ท่ีมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อื่นแล้วนั้น กรณีจึงไม่ต้องด้วยมาตรา 
157 จึงไม่มีความรับผิดตามมาตรา 157 
  จากการพิเคราะห์ความรับผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามมาตรา 157 แล้วนั้น 
พบว่ามีข้อจ ากัดในการปรับใช้แก่กรณีสองประการ กล่าวคือ ประการแรกบุคคลท่ีจะต้องรับผิดตาม
มาตรานี้นั้นต้องเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายท่ีก าหนดไว้ แต่อย่างไรก็ตามองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรม
อันเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นมีอยู่มาก มายหลายรูปแบบซึ่งอาจจะเป็น โรงเรียน สถานสงเคราะห์ วัด หรือ
องค์กรอื่นๆก็ได้ ซึ่งผู้มีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดแก่เด็กในองค์กรเหล่านั้นๆ 
อาจจะไม่ใช่บุคคลผู้ซึ่งเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายของมาตรา 157นี้ เช่นนี้แล้วแม้บุคคลดังกล่าว
ละเว้นโดยละเลยไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีก็ไม่มีความรับผิดตามมาตรานี้ อีกท้ังประการท่ีสององค์ประกอบ
ความรับผิดตามมาตรานี้นั้นต่างก็ต้องการเจตนาพิเศษ กล่าวคือ ในความผิดส่วนแรกต้องกระท าหรือ
ละเว้นโดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และในความผิดส่วนท่ีสองนั้นต้องกระท า
หรือละเว้นโดยมีเจตนาทุจริต จึงจะครบองค์ประกอบความผิดตามมาตรานี้ ดังนั้นแล้วหากเป็นแค่
กรณีท่ีบุคคลผู้ซึ่งท่ีมีอ านาจในการลดหรือก าจัดความเส่ียงในการท่ีอาจเกิดกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่

                                                             
98 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 700/2503 
99 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1677/2525 
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ในความดูแลโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรได้นั้น การละเลยไม่ให้ความสนใจและไม่
ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมของบุคคลดังกล่าวหากไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนาพิเศษตามมาตรา 157 
แล้วนั้นก็ไม่มีความผิดแต่อย่างใด 

  เช่นนี้เมื่อพิเคราะห์ความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วจะเห็นได้ว่าไม่มี
บทบัญญัติใดท่ีก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดให้แก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กอันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง 
หรือผู้ดูแล หรือบุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ในขั้นตอนท่ีเพียงแต่รับรู้ความ
เส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายต่อเด็กแต่บกพร่องละเลยไม่จัดการให้เหมาะสมแต่อย่างใด นอกเหนือจาก
มาตรา 306และ307 ท่ีมุ่งคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการทอดท้ิงเด็กเท่านั้น การ
พิจารณาความผิดของบุคคลดังกล่าวจะมีขึ้นเมื่อมีการกระท าผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้วดังท่ีได้กล่าวไป
ข้างต้นนี้เอง ต่อไปจะเป็นการพิจารณาว่ามีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดในการป้องกันความเส่ียง
ท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 เอาไว้หรือไม่ 
 

3.3 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 

 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กเป็นกฎหมายท่ีมุ่งให้ความคุ้มครองเด็กท้ังด้านร่างกายและจิตใจ
รวมถึงการสงเคราะห์คุ้มครองสวัสดิภาพพัฒนาและฟื้นฟูเด็กโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคัญกฎหมายฉบับนี้ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันท่ี 2 ตุลาคม 2546 มีผลบังคับใช้
นับต้ังแต่วันท่ี 30 มีนาคม 2547 เป็นต้นมาซึ่งเด็กท่ีมีสิทธิได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้ก็
คือบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์100ทุกคนท่ียังไม่ได้มีการสมรสแต่หากได้มีการสมรสแล้วแม้จะมี
อายุต่ ากว่า 18 ปีก็มิได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายฉบับนี้101 โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้บัญญัติ
ถึงฐานความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กไว้ ดังนี้  
 1. พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 25102 นั้นเป็นการก าหนดการกระท าอันต้องห้าม มิ
ให้ผู้ปกครองเด็กกระท า คือ 
 1) ห้ามผู้ปกครองทอดท้ิงเด็กไว้ในสถานรับเล้ียงเด็กหรือสถานพยาบาลหรือไว้กับบุคคลท่ี
รับจ้างเล้ียงเด็กหรือท่ีสาธารณะหรือสถานท่ีใดๆ โดยเจตนาท่ีจะไม่รับเด็กกลับคืน  
 2) ห้ามผู้ปกครองละท้ิงเด็กไว้สถานท่ีใดๆ โดยไม่จัดการจัดให้มีการปกป้องดูแลสวัสดิภาพ 
หรือให้การเล้ียงดูท่ีเหมาะสม 

                                                             
100 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 4   “ เด็ก ” หมายความว่า บคุคลซึง่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี บริบูรณ์ แต่ไม่

รวมถึงผู้ที่บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส 
101 บุญทัน หมื่นอภัย, "มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กที่มีพฤติกรรมเสี่ยง," วารสารวิจัย มหาวิทยาลัยขอนแก่น 

ฉบับบณัฑิตศึกษาสาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 7: 81-82. 
102 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 25 
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 3) ห้ามผู้ปกครองจงใจหรือละเลยไม่ให้ส่ิงจ าเป็นแก่การด ารงชีวิตหรือสุขภาพอนามัยจน
น่าจะเกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็ก  
 4) ห้ามผู้ปกครองปฏิบัติต่อเด็กในลักษณะท่ีเป็นการขัดขวางการเจริญเติบโตหรือพัฒนาการ 
 5) ห้ามผู้ปกครองปฏิบัติต่อเด็กในลักษณะท่ีเป็นการเล้ียงดูโดยมิชอบ อันหมายถึงการไม่ให้
การอุปการะเล้ียงดูอบรม ส่ังสอน หรือพัฒนาเด็ก ตามมาตรฐานขั้นต่ าท่ีก าหนดในกฎกระทรวง จน
น่าจะเกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็กนั่นเอง 

เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่า มาตรา 25 นั้น เป็นการก าหนดหน้าท่ีในการปฏิบัติต่อเด็ก
แก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กล่าวคือ ผู้ปกครอง103 อันหมายถึงบิดามารดา ผู้อนุบาล ผู้รับบุตรบุญ
ธรรม และผู้ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และหมายรวมถึง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง ผู้
ปกครองสวัสดิภาพ นายจ้าง และบุคคลอื่นซึ่งรับเด็กไว้ในความอุปการะเล้ียงดูหรือซึ่งเด็กอาศัยอยู่
ด้วย ให้บุคคลเหล่านี้ไม่กระท าการตามท่ีมาตรา 25 ก าหนดไว้ต่อตัวเด็ก  

 2. พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 26104  เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลทุกคนไม่
ว่าจะเป็นบุคคลท่ีใกล้ชิดกับเด็กหรือไม่ โดยห้ามมิให้มีการกระท าดังท่ีก าหนดไว้ต่อเด็กไม่ว่าเด็กจะ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซึ่งหากผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 26 นั้นมีโทษจ าคุกไม่เกินสามเดือน หรือปรับไม่เกินสาม
หมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ105 โดยมีการก าหนดไว้ดังนี้ 
 1) ห้ามกระท าหรือละเว้นการกระท าอันเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกาย หรือจิตใจของเด็ก 
 2) ห้ามจงใจหรือละเลยไม่ให้ส่ิงจ าเป็นในการด ารงชีวิตหรือการรักษาพยาบาลของเด็กท่ีอยู่ใน
ความดูแลของตน จนน่าเกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็ก 
 3) ห้ามบังคับ ขู่เข็ญ ชักจูง ส่งเสริม หรือยินยอมใหเ้ด็กประพฤติตนไม่สมควรหรือน่าจะท าให้
เด็กมีพฤติกรรมเส่ียงต่อการกระท าผิด 
 4) ห้ามโฆษณาทางส่ือมวลชนหรือเผยแพร่ด้วยประการใดเพื่อรับเด็ก หรือยกเด็กให้แก่บุคคล
อื่นท่ีมิใช่ญาติของเด็กเว้นแต่เป็นการกระท าของทางราชการหรือได้รับอนุญาติจากทางราชการแล้ว 
 5) ห้ามบังคับ ขูเ่ข็ญ ชักจูง ส่งเสริม ยินยอม หรือกระท าด้วยประการใดให้เด็กไปเป็นขอทาน 
เด็กเร่ร่อนหรือใช้เด็กเป็นเครื่องมือในการขอทานหรือการกระท าผิด หรือกระท าด้วยประการใดอัน
เป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็ก 
 6) ห้ามใช้ จ้าง หรือวานให้เด็กท างานหรือกระท าการอันอาจเป็นอันตรายแก่ร่างกายหรือ
จิตใจมีผลกระทบต่อการเจริญเติบโต หรือขัดขวางต่อการพัฒนาการของเด็ก 

                                                             
103 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 4 
104 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 26  
105 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 78 
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 7) ห้ามบังคับ ขูเ่ข็ญ ชักจูง ยุยง ส่งเสริม หรือยินยอมให้เด็กเล่นกีฬาหรือให้กระท าการใดเพื่อ
แสวงหาประโยชน์ทางการค้า อันมีลักษณะเป็นการขัดขวางต่อการเจริญเติบโตหรือพัฒนาการของเด็ก 
หรือมีลักษณะเป็นการทารุณกรรมต่อเด็ก 
 8) ห้ามใช้หรือยินยอมให้เด็กเล่นการพนันไม่ว่าชนิดใดหรือเข้าไปในสถานท่ีเล่นการพนัน 
สถานค้าประเวณี หรือสถานท่ีห้ามมิให้เด็กเข้า 
 9) ห้ามบังคับ ขู่เข็ญ ชักจูง ยุยง ส่งเสริม หรือยินยอมให้เด็กแสดงหรือกระท าการอันมี
ลักษณะลามกอนาจารไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อให้ได้มาซึ่งค่าตอบแทนหรือเพื่อการใด 
 3. พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 27106 นั้นเป็นการห้ามมิให้บุคคลใดก็ตาม โฆษณา
หรือเผยแพร่ทางส่ือมวลชนหรือส่ือสารสนเทศประเภทใด ซึ่งข้อมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือผู้ปกครอง โดย
เจตนาท่ีจะท าให้เกิดความเสียหายแก่จิตใจ ช่ือเสียง เกียรติคุณ หรือสิทธิประโยชน์อื่นใดของเด็ก หรือ
เพื่อแสวงหาประโยชน์ส าหรับตนเองหรือผู้อื่นโดยมิชอบ ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความ
เป็นส่วนตัวขอวเด็กและผู้ปกครองนั่นเอง โดยตามมาตรา 50107 แห่งพระราชบัญญัตินี้ก็ก าหนด
บทบัญญัติท่ีมีลักษณะคล้ายกันแต่เป็นการก าหนดห้ามผู้ปกครองสวัสดิภาพ หรือผู้คุ้มครองสวัสดิภาพ
เด็กโดยเฉพาะ โดยห้ามมิให้มีการเปิดเผยช่ือตัว ช่ือสกุล ภาพหรือข้อมูลใดๆ เกี่ยวกับตัวเด็ก 
ผู้ปกครอง ในลักษณะท่ีน่าจะเกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงเกียรติคุณ หรือสิทธิประโยชน์อย่างใดอย่าง
หนึ่งของเด็กหรือผู้ปกครอง ซึ่งหากผู้ใดฝ่าฝ่ืนมาตรา 27 มาตรา 50 มีโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือ
ปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ108 
 4. พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 61109 ซึ่งก าหนดห้ามเจ้าของ ผู้ปกครองสวัสดิภาพ 
และผู้ปฏิบัติงานในสถานรับเล้ียงเด็ก สถานแรกรับ สถานสงเคราะห์  สถานคุ้มครองสวัสดิภาพ สถาน
พัฒนาและฟื้นฟู ท าร้ายร่างกายหรือจิตใจ กักขัง ทอดท้ิง หรือลงโทษเด็กท่ีอยู่ในความดูแลโดยวิธี
รุนแรงประการอื่น เว้นแต่กระท าตามสมควรเพื่ออบรมส่ังสอนเท่านั้น ซึ่งหากผู้ใดฝ่าฝ่ืนมาตรานี้มีโทษ
จ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ110 
 จากบทบัญญัติมาตรา 25, 26, 27, 50 และมาตรา 61 ท่ีได้กล่าวไปแล้วนั้นเมื่อพิเคราะห์แล้ว
จะเห็นได้ว่า เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลโดยห้ามมิให้กระท าการตามท่ีก าหนดไว้นั้นๆต่อตัวเด็ก 
หากได้กระท าการโดยฝ่าฝืนลงไป บุคคลดังกล่าวก็เป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรงอันมีความผิด
และต้องรับโทษตามพระราชบัญญัติฯนี้  แต่อย่างไรก็ตามจะเห็นได้ว่าไม่มีบทบัญญัติใดของ

                                                             
106 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 27   
107 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 50 
108 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 79  
109 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 61 
110 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 79    
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พระราชบัญญัติฯนี้ท่ีก าหนดเอาไว้ว่า เมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายแก่เด็กโดยบุคคลอี่น
แล้วนั้น บุคคลท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงดังกล่าวต้องด าเนินการอย่างไรต่อไป และการละเลยหรือเพิกเฉยไม่
ด าเนินการกับความเส่ียงนั้นจะมีผลทางกฎหมายเช่นไร ท้ังท่ีหากได้มีการกระท าใดๆอันเป็นการ
ตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงอย่างเหมาะสมแล้วนั้น ก็จะส่งผลเป็นการป้องกันอาชญากรรม
ท่ีจะเกิดแก่เด็กได้ ดังนั้นจากกรณีศึกษาท่ีได้ยกมาท้ังกรณีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กบกพร่องละเลยในการ
จัดการกับความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ และในกรณีท่ีผู้อ านวยการโรงเรียนผู้ซึ่งท่ีมีอ านาจในการลดหรือก าจัด
ความเส่ียงในการท่ีอาจเกิดกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับ
องค์กรได้นั้น การละเลยไม่ให้ความสนใจและไม่ด าเนินการใดๆอย่างเหมาะสมของบุคคลท้ังสอง
ประเภทในลักษณะเช่นนี้จึงไม่อาจปรับใช้กับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กได้  
 นอกจากนี้ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วว่าตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัตินี้นี้มีขึ้นเพื่อส่งเสริมให้
เด็กได้รับการอุปการะเล้ียงดูและการปฏิบัติอย่างเหมาะสมและให้ความช่วยเหลือและป้องกันมิให้เด็ก
ถูกทารุณกรรมหรือประพฤติมิชอบ จึงมีบทบัญญัติท่ีก าหนดลักษณะของเด็กท่ีพึงได้รับการสงเคราะห์
เอาไว้ในกรณีท่ีมีการเล้ียงดูท่ีมิชอบเกิดขึ้นและก าหนดลักษณะของเด็กท่ีพึงได้รับการคุ้มครองสวัสดิ
ภาพในกรณีมีการกระท าทารุณกรรมเด็กจากนั้นต้องจัดให้เด็กเหล่านั้นอยู่ในสถานท่ีท่ีเหมาะสม ดังนั้น
จึงมีองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กปรากฏอยู่ในกฎหมายฉบับนี้ด้วยกัน 5 องค์กร คือ สถานแรกรับ สถาน
สงเคราะห์ สถานคุ้มครองสวัสดิภาพ และสถานพัฒนาและฟื้นฟูนั้น โดยสถานเหล่านี้จะต้องไม่
ด าเนินการในลักษณะท่ีแสวงหาก าไรในทางธุรกิจ และต้องมีผู้ปกครองสวัสดิภาพเป็นผู้ปกครองดูแล
และบังคับบัญชา111 แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องแล้วพบว่ามีเพียงบทบัญญัติท่ี
ก าหนดหน้าท่ีแก่ผู้ปกครองสวัสดิภาพของสถานแรกรับ112 สถานสงเคราะห์113 สถานคุ้มครองสวัสดิ
ภาพ114 และสถานพัฒนาและฟื้นฟู115 ไว้ในลักษณะกว้างๆว่าบุคคลดังกล่าวมีอ านาจและหน้าท่ีในการ
ท่ีจะต้องจัดท่ีพักอาศัย ท่ีหลับนอนให้เหมาะสมและถูกสุขลักษณะ และจัดการสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดี
ให้แก่เด็กท่ีอยู่ภายใต้การดูแล โดยเจ้าของหรือผู้ปกครองสวัสดิภาพ ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ
นี้หรือกฎกระทรวงหรือระเบียบท่ีออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ ต้องระต้องวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ และถ้าได้ด าเนินการแก้ไขหรือปฏิบัติตาม
ค าแนะน าของพนักงานเจ้าหน้าท่ีแล้ว การด าเนินคดีอาญาต่อบุคคลนั้นเป็นอันระงับไป116  เช่นนี้แล้ว

                                                             
111 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 54 
112 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 56 
113 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 58 
114 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 59 
115 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 60 
116 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 83 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 66 

จะเห็นได้ว่าแม้มีการก าหนดหน้าท่ีให้กับเจ้าของหรือผู้ปกครองสวัสดิภาพของสถานต่างๆอันมีเด็กอยู่
ในความดูแล แต่หน้าท่ีดังกล่าวก็เป็นเพียงการก าหนดให้สร้างสภาพแวดล้อมของสถานนั้นๆให้
เหมาะสมเท่านั้น ไม่ได้มีบทบัญญัติในลักษณะท่ีเป็นการก าหนดหน้าท่ีในการท่ีจะต้องลดหรือก าจัด
ความเส่ียงท่ีอาจเกิดอันตรายแต่เด็กได้แต่อย่างใด ดังนั้นแล้วเมื่อไม่มีหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าการใดๆ
เช่นนี้การละเลยเพิกเฉยต่อความเส่ียงท่ีรับรู้ได้จึงไม่มีความรับผิดตามพระราชบัญญัตินี้นั่นเอง 
 จากท่ีกล่าวมาแล้วสามารถสรุปได้ว่าในบทบัญญัติของกฎหมายไทยนั้น ในกรณีท่ีบุคคล
ใกล้ชิดอันเป็นบุคคลซึ่งมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการดูแลเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ี
ท างานเกี่ยวข้องกับเด็กซึ่งไม่ได้มีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาจงในการดูแลเด็กนั้น หากในขั้นตอนท่ีเพียงแต่
รับรู้ว่ามีความเส่ียงท่ีเด็กอาจจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการการะท าความผิดของบุคคลอื่น แต่กลับ
ละเลยเพิกเฉยไม่ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อให้ความเส่ียงนั้นพ้นไปจากตัวเด็ก เช่นนี้บุคคล
ดังกล่าวไม่มีความรับผิดตามกฎหมายของประเทศไทย เนื่องจากแนวคิดในการพิจารณาความรับผิด
ตามกฎหมายของบุคคลเช่นว่านี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีความเสียหายต่อเด็กแล้วเท่านั้น ขั้นแต่ท่ีเพียงแค่รับรู้
ถึงความเส่ียงแต่ไม่ได้ด าเนินการอย่างใดจึงไม่เป็นความผิดท้ังตามประมวลกฎหมายอาญาและ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 แต่อย่างไรก็ตามในกรณีเช่นเดียวกันนี้กฎหมายของ
ต่างประเทศได้มีการบัญญัติความรับผิดแก่บุคคลท้ังสองประเภทไว้โดยเฉพาะซึ่งไม่ใช่แค่การคุ้มครอง
เด็กจากความเส่ียงอันเกิดจากการทอดท้ิงเด็กเพียงอย่างเดียวเหมือนมาตรา 306 และ307 ของ
ประเทศไทยเท่านั้น แต่เป็นการคุ้มครองความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคล
อื่นด้วย โดยในกฎหมายต่างประเทศนั้นมีการบัญญัติหน้าท่ีและความรับผิดในกรณีรับรู้ความเส่ียงฯ
และละเลยไว้โดยเฉพาะ แม้ว่ายังไม่มีผลอันเป็นความเสียหายเกิดขึ้นกับเด็กก็ตาม ซึ่งรายละเอียดจะ
ได้กล่าวในบทต่อไป 
 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 4 

มาตรการทางกฎหมายทีเ่กี่ยวข้องกับการคุ้มครองและจัดการกับความเสี่ยงที่
จะเกิดอันตรายแก่เด็กในต่างประเทศ 

 
 เมื่อได้ศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยจากบทท่ีผ่านมานั้นพบว่า นอกจาก
การทอดท้ิงเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 306 และ307แล้วนั้น ประเทศไทยยังไม่มีแนวคิด
ทางกฎหมายในการจัดการกับความเส่ียงท่ีอาจเกิดอันตรายแก่เด็กในขั้นตอนท่ีเพียงแค่รับรู้ถึงความ
เส่ียงก าหนดไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ ตามกฎหมายของประเทศไทยแล้วแม้บุคคลดังกล่าวจะรับรู้ถึง
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายข้ึนกับเด็ก แต่บกพร่องละเลยไม่ได้จัดการด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการ
ปกป้องเด็กให้เหมาะสมนั้น ก็ไม่มีความรับผิดอาญาจากการละเมิดหน้าท่ีในขั้นตอนนี้แต่อย่างใด การ
พิจารณาความรับผิดของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในกรณีท่ีบกพร่องต่อการดูแลเด็กตามกฎหมายอาญาของ
ไทยนั้น มักจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้ว ดังนั้นแล้วในขั้นตอนท่ีมีแค่ความ
เส่ียงนั้น เมื่อไม่มีกฎหมายก าหนดหน้าท่ีให้ต้องกระท าการอย่างใดๆ บุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลเด็ก
ท่ีไม่ได้ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงนั้นๆจึงไม่มีความรับผิดอาญานั่นเอง ในต่างประเทศนั้นปัญหา
เรื่องการละเลยบกพร่องของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลในองค์ท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ต่อการ
จัดการความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กก็มีปรากฎอยู่เช่นกัน ท้ังนี้ในบางประเทศก็ได้มีการก าหนด
หน้าท่ีและความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลกลุ่มนี้ไว้โดยเฉพาะ เพื่อให้ต้องด าเนินการอย่างใดๆกับความ
เส่ียงนั้น ดังนั้นแล้วเพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไขข้อจ ากัดของกฎหมายไทยให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้น
จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะน ามาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศมาศึกษา  
 ท้ังนี้เนื่องด้วยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาถึงความรับผิดของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแล
เด็กสองประเภทดังท่ีได้กล่าวไป ดังนั้นประเทศท่ีศึกษาจึงสามารถแบ่งออกได้เป็นสองกลุ่ม กล่าวคือ 
กลุ่มแรกจะเป็นการศึกษาในประเด็นเรื่องการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับเด็ก โดยจะศึกษาประเทศ อันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย  และมลรัฐ
นิวยอร์ก และประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากประเทศเหล่านี้ได้มีการบัญญัติถึงความรับผิดของผู้ใกล้ชิด
กับเด็กในกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย แยกจาก
ความรับผิดของผู้ท่ีมากระท าความผิดต่อเด็กเป็นอีกฐานหนึ่งต่างหาก ส่วนกลุ่มท่ีสองจะเป็นการศึกษา
ในประเด็นความรับผิดอาญาของบุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กโดยจะศึกษาประเทศอัน
ได้แก่ เครือรัฐออสเตรเลียเฉพาะรัฐวิกตอเรีย และรัฐนิวเซาท์เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจาก
ประเทศเหล่านี้มีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดอาญาแก่บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก
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ในกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายไว้โดยเฉพาะเช่นกัน 
โดยมีรายละเอียดดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 

4.1 การก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการ
ปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย  
 บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก อันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเด็ก โดยหลักแล้วเป็นบุคคลท่ีมี
หน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการดูแลเด็ก1 เช่นนี้จึงเป็นผู้ท่ีสามารถรับรู้ความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตราย
ต่อเด็กได้ก่อนบุคคลอื่น2 ดังนั้นจึงต้องมีหน้าท่ีในการด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมเพื่อปกป้องเด็ก
จากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงต่างๆเพื่อให้เด็กได้รับความปลอดภัย3 การละเลยไม่กระท าการใดซึ่งมี
ผลให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงต่อไปนั้นในกฎหมายต่างประเทศนั้นมีการก าหนดหน้าท่ี
ความรับผิดของบุคคลผู้ซึ่งใกล้ชิดกับเด็กและมีเด็กอยู่ในความดูแลไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ ในขั้นตอนท่ี
รับรู้ว่าเด็กมีความเส่ียงท่ีอาจจะได้รับอันตรายหรือตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคล
อื่นนั้น มีการก าหนดหน้าท่ีตามกฎหมายโดยเฉพาะเพื่อให้ต้องด าเนินการใดๆให้เหมาะสมใน
สถานการณ์นั้นๆ อันเป็นขั้นตอนก่อนท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กขึ้น และหากบุคคลเช่น
ว่านั้นไม่ได้กระท าการดังกล่าวย่อมมีความรับผิดตามกฎหมาย ดังนั้นแล้วต่อไปนี้จะเป็นการศึกษาถึง
มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศท่ีมีเพื่อแก้ไขปัญหาการบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับ
ความเส่ียงท่ีอาจเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคลอื่นได้ โดยในหัวข้อนี้จะศึกษาประเทศอัน
ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนีย มลรัฐนิวยอร์ก และประเทศนิวซีแลนด์ โดยมี
รายละเอียดดังต่อไปนี้ 

4.1.1 สหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California) 
  กฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณี
บกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้น 
ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา แคลิฟอร์เนีย มาตรา 273(a) ความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ใน
อันตราย(child endangerment) หรือเรียกอีก ช่ือหนึ่ งว่า  Failure To Protect Law4 ซึ่ ง เป็น
บทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองและปกป้องเด็กในหลายๆสถานการณ์ ดังนั้นแล้วจึงมีการกระท าหลาย

                                                             
1 Maggie Butzen, "A Parent’s Final Sacrifice: Self-Incrimination in Failure to Protect Cases," The John 

Marshall Law Review: 385. 
2 Ibid. 
3 Anne T. Johnson, "Criminal Liability for Parents Who Fail to Protect," Law & Inequality: A Journal of 

Theory and Practice: 376. 
 4 California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 
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ประการอันอาจเป็นความผิดตามมาตรานี้ ได้แก่ 1) การกระท าโดยจงใจก่อให้เกิดความเจ็บปวดโดยไม่
สมเหตุสมผลต่อร่างกายหรือจิตใจของเด็ก หรือ 2) การกระท าโดยจงใจท าให้เกิดหรืออนุญาตให้เกิด
ความทุกข์ทรมานโดยไม่สมเหตุสมผลต่อร่างกายหรือจิตใจของเด็ก หรือ 3) ในขณะดูแลเด็กจงใจ
กระท าให้เกิดหรืออนุญาตให้เด็กได้รับบาดเจ็บไม่ว่าทางร่างกายหรือต่อสุขภาพของเด็ก หรือ 4) 
ในขณะดูแลเด็ก ได้จงใจท าให้เกิดหรืออนุญาตให้เด็กตกอยู่ภายใต้สถานการณ์ซ่ึงตัวเด็กหรือ
สุขภาพของเด็กอาจตกอยู่ในความเสี่ยงที่จะเป็นอันตรายได้ อย่างไรก็ตามเนื่องด้วยวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ศึกษาถึงความรับผิดของบุคคลใกล้ชิด ในกรณีท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหาย
จากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น แต่กลับบกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมกับความ
เส่ียงนั้นจะมีความรับผิดตามกฎหมายไทยและต่างประเทศอย่างไร ดังนั้นแล้วในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะขอ
ศึกษาบทบัญญัติเฉพาะส่วนท่ี 4 อันเป็นการก าหนดความรับผิดเมื่อไม่ได้มีการปกป้องคุ้มครองเด็กจาก
ความเส่ียงตามกฎหมายของแคลิฟอร์เนียเท่านั้น โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
  (1) ความเป็นมาของมาตรการทางกฎหมาย 
  มาตรา 273a นั้นตราขึ้นในปี ค.ศ.1905 ภายใต้ประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย 
ในหมวดว่าด้วยการทอดท้ิงเด็ก ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพและความ
ปลอดภัยของเด็กโดยเฉพาะ จึงมีการกระท าหลายประการท่ีอาจจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ได้ดังท่ี
ได้กล่าวไปข้างต้น ท้ังนี้เนื่องจากปัญหาในการกระท าความผิดต่อเด็กมีแนวโน้มสูงมากขึ้นเรื่อยๆ 
ดังนั้นบทบัญญัตินี้จึงเป็นกฎหมายท่ีมีข้ึนเพื่อย้ าเตือนให้ผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลในการท่ีจะต้องไม่ท า
ให้เด็กอยู่ในสถานการณ์ท่ีอาจจะส่งผลเสียต่อร่างกาย หรือสุขภาพของเด็กโดยไม่สมเหตุสมผล โดย
ก าหนดภาระหน้าท่ีบางประการแก่ผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กนั้นคนนั้น และหากบุคคลดังกล่าวไม่สามารถ
ดูแลเด็กได้อย่างเพียงพอ หรือไม่สามารถหลีกเล่ียงสถานการณ์ท่ีท าให้เด็กตกอยู่ในเป็นอันตรายโดยไม่
จ าเป็นได้  ถือว่าเป็นการกระท าความผิดซึ่งมีโทษทางอาญาตามกฎหมาย5 
  ท้ังนี้มาตรา 273a นั้นเป็นบทบัญญัติท่ีบังคบใช้ได้ในหลายสถานการณ์มากท้ังใน
กรณีท่ีมีเจตนากระท าผิดต่อตัวเด็กโดยตรงและกรณีท่ีแม้ไม่เจตนาก็ตาม6 กล่าวคือ โดยหลักแล้ว
บุคคลสามารถมีความรับผิดตามกฎหมายนี้ได้หากบุคคลดังกล่าวจงใจท าร้ายเด็ก หรือ จงใจกระท าให้
เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก แต่อย่างไรก็ตามบุคคลใดๆก็อาจมีความรับผิด
ภายใต้มาตรา 273aนี้ได้เช่นกันแม้ว่าบุคคนั้นจะไม่ได้ต้ังใจท่ีจะให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีเป็น

                                                             
5 Jenny Brown, "California Penal Code's Child Neglect/Abandonment Statutes: Religious Freedom or 

Religious Persecution?," Santa Clara Law Review 25(1985): 617-621. 
6 People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454 (Cal. Ct. App. 2006)  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 70 

อันตรายก็ตาม7 แต่หากเป็นกรณีท่ีพวกเขาเหล่านั้นตระหนักได้ว่าเด็กอาจจะตกอยู่ในสถานการณ์ท่ี
เป็นอันตรายแต่กลับละเลยไม่กระท าการใดๆให้เหมาะสมเพื่อให้เด็กปลอดภัยจากความเส่ียงท่ีจะเป็น
อันตรายนั้น บุคคลเช่นว่านั้นก็อาจมีความรับผิดตามมาตรา 273a ได้ ซึ่งภายใต้บทบัญัติมาตรา 273a
นี่เองการกระท าความผิดตามมาตรานี้เป็นส่ิงท่ีเรียกกันว่า "wobbler" กล่าวคือ เป็นการกระท าท่ี
สามารถถูกต้ังข้อหาได้ท้ังกรณีเป็นความผิดทางอาญาร้ายแรง หรือความผิดทางอาญาไม่ร้ายแรงก็ได้  
ซึ่งโดยโดยท่ัวไปแล้วพนักงานอัยการจะตัดสินโดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อม
เหตุการณ์นั้นๆ8 ซึ่งมีบทลงโทษท่ีแตกต่างกันโดยมีรายละเอียดดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
  (2) รายละเอียดมาตรการทางกฎหมาย 
 ประมวลกฎหมายอาญา แคลิฟอร์เนีย มาตรา 273(a) ความผิดฐานท าให้สวัสดิภาพของเด็ก
ตกอยู่ในอันตราย ความว่า9 

“ มาตรา 273a ความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ในอันตราย 

(a) บุคคลใด ภายใต้สถานการณ์หรือเงื่อนไขท่ีมีแนวโน้มว่าอาจจะก่อให้เกิดอันตราย

ร้ายแรงต่อร่างกายหรือความตายแก่เด็ก ในขณะท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลได้เจตนา

กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุหรือ เป็นการอนุญาตให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ี

น่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก มีโทษการจ าคุกในเรือนจ าของ

รัฐแคลิฟอร์เนียเป็นเวลาสองปี ส่ีปี หรือหกปี หรือ ปรับไม่เกิน 10,000 ดอลล่าร์ 

หรือท้ังจ าท้ังปรับ  

(b)  บุคคลใด ๆ ภายใต้สถานการณ์หรือเงื่อนไขอื่นนอกเหนือจากสถาณการณ์อาจจะ

ก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรงต่อร่างกายหรือความตายแก่เด็กตาม (a) ในขณะท่ีมีเด็ก

                                                             
 7 Shouse Law Group, "Penal Code 273a Pc – California Child Endangerment Law," [Online] Accessed: 3 
June 2020.  Available from:  https://www.shouselaw.com/ca/defense/penal-code/273a/ 
 8 ibid. 

9  California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 

(a) Any person who, under circumstances or conditions likely to produce great bodily harm or death, 
...willfully causes or permits that child to be placed in a situation where his or her person or health is 
endangered, shall be punished by imprisonment in a county jail not exceeding one year, or in the state prison 
for two, four, or six years. 

(b) Any person who, under circumstances or conditions other than those likely to produce great bodily 
harm or death,... willfully causes or permits that child to be placed in a situation where his or her person or 
health may be endangered, is guilty of a misdemeanor. 
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อยู่ในความดูแลได้เจตนากระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุหรือ เป็นการอนุญาตให้เด็ก

ตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก เป็น

ความผิดทางอาญาระดับไม่ร้ายแรง มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 1,000 

ดอลล่าร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ” 

 จากบทบัญญัติในมาตรา 273a ความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ในอันตรายนั้น เป็นการก าหนด
หน้าท่ีให้แก่บุคคลท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลโดยเฉพาะ ในการท่ีจะต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งให้
เหมาะสมเพื่อป้องกันเด็กจากความเส่ียงอันอาจเกิดอันตรายแก่เด็กท่ีรับรู้ได้ โดยเมื่อพิเคราะห์มาตรา
ดังกล่าวแล้วมีรายละเอียดต่อไปนี้คือ 
 

ตารางท่ี 2 แสดงองค์ประกอบความผิด มาตรา 273a 

ล าดับ องค์ประกอบความผิด มาตรา 273a 

1. องค์ประกอบ

ภายนอก 

ผู้กระท า บุคคลใดก็ตามท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล 

การกระท า 273a (a) ความผิดร้ายแรง 
1. ในขณะที่มีเด็กอย่ในความดูแล 

2. เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ

(caused) หรือ เป็นการอนุญาตให้(permitted) เด็ก

ตกอยู่ในสถานการณ์ที่น่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก

หรือต่อสุขภาพของเด็ก และ 

3. การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทในทาง

อาญา(criminal negligence)  และ 

4. เด็กมีความเสี่ยงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 

อาจถึงแก่ความตาย จากสถานการณ์น้ัน 

 
273a (b) ความผิดไม่ร้ายแรง 

1. ในขณะที่มีเด็กอยู่ในความดูแล 

2. เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ

(caused) หรือ เป็นการอนุญาตให้(permitted) เด็ก

ตกอยู่ในสถานการณ์ที่น่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก

หรือต่อสุขภาพของเด็ก และ 
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3. การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทในทาง

อาญา(criminal negligence)  และ 

4. เด็ก ไม่มี ความเสี่ยงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 

อาจถึงแก่ความตาย จากสถานการณ์น้ันๆ 

วัตถุแห่งการ

กระท า 

เด็ก 

(เด็ก หมายถึง บุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18ปี) 

2. องค์ประกอบ

ภายใน 

       เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ(caused) หรือ เป็นการ
อนุญาตให้(permitted) เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ที่น่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก
หรือต่อสุขภาพของเด็ก 
*จงใจ(willfully) ไม่ได้หมายถึง ต้อง ต้ังใจ(intend)ที่จะท าให้เด็กตกอยู่ในความ
เสี่ยง เพียงแค่ได้กระท าการซึ่งสามารถท าให้เกิดสถานการณ์ที่มีความเสี่ยงได้ก็
เพียงพอแล้ว 

เจตนาพิเศษ - 

3. บทลงโทษ 273a (a) ความผิดร้ายแรง 
โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 2 ปี, 4ปี หรือ6ปี แล้วแต่กรณี หรือ ปรับไม่เกิน 10,000 
ดอลล่าร์ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

273a (b) ความผิดไม่ร้ายแรง 
โทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี  หรือ ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลล่าร์ หรือทั้งจ าท้ังปรับ หรือใช้
มาตรการคุมประพฤติ 

   
  ประการที่ 1 บุคคลที่มุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ 
   บทบัญญัติมาตรา 273a นั้นมุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพของ เด็ก ซึ่งหมายถึง บุคคลท่ีมี
อายุต่ ากว่า 18ปีบริบูรณ์ ดังนั้นแล้วหากเป็นบุคคลท่ีมีอายุต้ังแต่ 18ปี หรือกว่านั้นขึ้นไป ก็ไม่ได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายนี้10 
  ประการที่ 2 บุคคลที่ต้องมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้ 
  บุคคลท่ีต้องมีความรับผิดตามมาตรานี้นั้น หมายถึง บุคคลใดก็ตามท่ีมีเด็ก ซึ่งอายุต่ า
กว่า 18ปี อยู่ในความดูแล11 โดยไม่จ าเป็นต้องเฉพาะพ่อแม่หรือคนในครอบครัวของเด็กแต่อย่างใด 

                                                             
10 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017 

(LexisNexis Matthew Bender Official Publisher, 2017), p. 538. 
 11 California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 
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พิจารณาแค่ว่าบุคคลดังกล่าวมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลหรือไม่ก็เพียงพอแล้วท่ีจะต้องมีหน้าท่ีและความ
รับผิดนี้ 
  ประการที่ 3  องค์ประกอบความผิด 
  องค์ประกอบความผิดของมาตรา 273a นั้นมี สองส่วน ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วว่าเป็น
ความผิดท่ีมีลักษณะเป็น wobbler กล่าวคือ อาจจะเป็นได้ท้ังความผิดร้ายแรง(felony) และความผิด
ไม่ร้ายแรง(misdemeanor)12 โดยสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 
  1. กรณีเป็นความผิดร้ายแรง ตามมาตรา 273a (a) มีองค์ประกอบดังต่อไปนี้13 

(1) บุคคลใดก็ตาม ในขณะท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล 
(2) เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ(caused) หรือ เป็นการ

อนุญาตให้(permitted) เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก
หรือต่อสุขภาพของเด็ก และ 

(3) การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทในทางอาญา (criminal 
negligence) และ 

(4) เด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตายได้จาก
สถานการณ์นั้นๆ 

  2. ส่วนกรณีเป็นความผิดไม่ร้ายแรงตามมาตรา 273a (b) มีองค์ประกอบ
ดังต่อไปนี้14 

(1) ในขณะท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล 
(2) เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ(caused) หรือ เป็นการ

อนุญาตให้(permitted) เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็ก
หรือต่อสุขภาพของเด็ก และ 

(3) การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทในทางอาญา (criminal 
negligence) และ 

(4) เด็ก ไม่มี ความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตาย จาก
สถานการณ์นั้นๆ 

  จากองค์ประกอบความผิดข้างต้น มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ 
  ข้อพิจารณาท่ี 1 การกระท าโดยเจตนานั้นหมายความว่าอย่างไร 

                                                             
 12 Shouse Law Group, "Penal Code 273a Pc – California Child Endangerment Law." 

13 California Penal Code: Section 273a. (a) 
14 California Penal Code: Section 273a. (b) 
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  กระท าโดยเจตนา หรือ Willfully นั้นหมายถึง การกระท าตามท่ีต้ังใจไว้ แต่อย่างไร
ก็ตามไม่จ าเป็นต้องเป็นการกระท าโดยจงใจ (intend) ท่ีจะท าให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความ
เส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรืออาจถึงแก่ความตาย เพียงแค่ได้กระท าการซึ่งสามารถท าให้เกิด
สถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงเช่นว่านั้นได้ก็เพียงพอแล้ว15 ซึ่งศาลสูงของแคลิฟอร์เนียได้วางหลักมาตลอด
ว่าการท่ีบุคคลรู้หรือตระหนักได้ว่าเด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแล้ว แต่
กลับละเลยปล่อยให้เด็กยังคงอยู่ในสถานการณ์เช่นว่านั้นต่อไป เช่นนี้ ถือเป็นกรณีท่ีกระท าโดย
อนุญาตให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็กซึ่งเป็น
ความผิดตามมาตรานี้นั่นเอง16 ยกตัวอย่างเช่น 
  คดีเอวา วอลเดซ17 ซึ่งเป็นคดีท่ีศาลสูงของแคลิฟอร์เนีย (Supreme Court of 
California) กลับค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ โดยตัดสินว่า กระท าโดยเจตนา หรือ Willfully นั้น
หมายถึง การกระท าตามท่ีต้ังใจไว้ แต่อย่างไรก็ตามไม่จ าเป็นต้องเป็นการกระท าโดยจงใจ (intend) ท่ี
จะท าให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง เพียงแค่ได้กระท าการซึ่งสามารถ(could have)ท าให้
เกิดสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงเช่นว่านั้นได้ก็เพียงพอแล้ว โดยมีข้อเท็จจริงดังนี้คือ เอวา วอลเดซ
(จ าเลย)มีลูกชายวัยสองขวบจากความสัมพันธ์กับสามีคนเก่า จ าเลยนั้นมีคนรักใหม่ช่ือนายไฮรัมซึ่งเพิ่ง
ย้ายมาอาศัยอยู่ด้วยกัน จากข้อเท็จจริงปรากฏว่าเอวาสังเกตเห็นได้ว่าเมื่อเธอปล่อยลูกชายวัย 2 ขวบ 
ให้นายไฮรัมช่วยดูแล ก็มีอุบัติเหตุเกิดขึ้นกับเด็กชายบ่อยครั้งเช่น บาดแผลไฟไหม้ หรือแขนหัก เธอจึง
ต้องพาลูกไปโรงพยาบาลหลายครั้งซึ่งทุกครั้งนายไฮรัมก็อ้างว่าเป็นอุบัติเหตุ ถึงกระนั้นจ าเลยยังคง
ฝากลูกชายของเธอให้อยู่ในความดูแลของไฮรัมเรื่อยมา จนท้ายท่ีสุดในวันหนึ่งนายไฮรัมท าร้าย
ร่างกายเด็กอย่างแรงจนเด็กเสียชีวิต ศาลพิพากษาให้นายไฮรัมมีความผิดฐานท าร้ายร่างกายจนผู้อื่น
ถึงแก่ความตายตามมาตรา273ab (a) ส่วนจ าเลย(เอวา)นั้นศาลพิพากษาว่ามีความผิดตามมาตรา 
273a (a) ในความผิดฐานท าให้เด็กตกเป็นอันตราย เนื่องจากศาลพิจารณาได้ว่าการท่ีจ าเลยพาลูกของ
เธอไปโรงพยาบาลอยู่หลายครั้งนั้น แสดงให้เห็นว่าเอวาเริ่มรับรู้และตระหนักได้แล้วว่าเด็กชายมี
ความเสี่ยงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรงและมีความเส่ียงต่อการเสียชีวิตได้จากการท่ีอยู่ในความดูแล
ของนายไฮรัม แต่จ าเลยกลับเต็มใจท่ีจะปล่อยให้นายไฮรัมดูแลเด็กต่อไป แม้จ าเลยจะไม่ได้มีเจตนา
ต้องการให้เกิดอันตรายต่อเด็ก แต่อย่างไรก็ตามการท่ีจ าเลยได้ละเลยโดยปล่อยให้นายไฮรัมผู้ซึ่งท่ีมี
นิสัยชอบความรุนแรงของเธอดูแล จึงถือเป็นกรณีท่ีจ าเลยเจตนา(willfully)กระท าการใดๆอันเป็น
การอนุญาตให้(permitted) เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพ

                                                             
15 People v. Valdez (2002) 27 Cal.4th 778. 
16 Ibid. 
17 Ibid. 

https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/4th/27/778.html
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ของเด็ก และเมื่อเด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตายได้จาก
สถานการณ์นั้นๆ กรณีจึงเป็นความผิดร้ายแรง ตามมาตรา 273a (a) พิพากษาลงโทษจ าคุก 2 ปี18  
  ข้อพิจารณาท่ี 2 ต้องเป็นการกระท าโดยประมาทในทางอาญา (criminal 
negligence) 
  การกระท าโดยประมาทในทางอาญา (criminal negligence) นั้น เป็นการกระท าท่ี
มากกว่าความประมาทเลินเล่อโดยท่ัวไป หรือความไม่ต้ังใจ หรือความผิดพลาดในการตัดสินใจ ท้ังนี้บุคคล
กระท าโดยประมาททางอาญาก็ต่อเมื่อ 
  1. เป็นการกระท าท่ีขาดความระมัดระวังอย่างร้ายแรง เกินกว่าวิสัยของวิญญูชนท่ี
จะต้องกระท าในสถานการณ์นั้นๆ 
  2. การกระท าของบุคคลนั้นเป็นการเพิกเฉยต่อชีวิตมนุษย์ หรือ ไม่ใยดีต่อผลลัพธ์
จากการกระท าของตน และ 
  3. เป็นการกระท าท่ีวิญญูชนท่ีอยู่ในสถานการณ์เดียวกันนั้น สามารถคาดหมายได้ว่า
อาจจะท าให้เกิดอันตรายได้19 
  ดังนั้นแล้ว หากการกระท าเป็นผลมาจากความประมาทเลินเล่อธรรมดา หรือความ
ไม่ต้ังใจ หรือความผิดพลาดในการตัดสินใจ การกระท านั้นไม่ใช่ความประมาททางอาญากล่าวคือ หาก
การกระท าท่ีเจตนาท าลงไปนั้น เมื่อพิจารณาในฐานะของวิญญูชนท่ีอยู่ในวิสัยและพฤติการณ์เดียวกัน
แล้วไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าเป็นการการกระท าท่ีอาจะท าให้เด็กตกอยู่ในความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตราย
ได้ ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 273a (a) หรือ (b)นั่นเอง20  ซึ่งจากกรณีของคดีเอวาท่ีได้ยกตัวอย่าง
ไป การท่ีเอวาต้องพาลูกชายไปโรงพยาบาลบ่อยครั้งนั้น ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นกรณีท่ีวิญญูชน
ท่ัวไปสามารถคาดเห็นได้แล้วว่าเด็กชายมีความเส่ียงในการท่ีจะตกอยู่ในอันตราย แต่เอวายังคงละเลย
ปล่อยให้นายไฮรัมดูแลต่อ เช่นนี้จึงเป็นกรณีท่ีเอวาได้กระท าโดยประมาททางอาญาเเล้วนั่นเอง21 
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  ขอบเขตของความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ คือ ความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะเป็น
อันตรายได้ไม่ว่ารูปแบบใด กล่าวคือ หากมีโอกาสท่ีเด็กจะเป็นอันตรายจากสถานการณ์นั้นๆก็อาจเป็น
ความผิดตามมาตรานี้ได้แล้ว22 อย่างไรก็ตามหากข้อเท็จจริงพบว่าเด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บ

                                                             
18 Ibid. 

 19 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 
p. 538. 
 20 People v. Penny (**) 44 Cal. 2d 861. 
 21 People v. Valdez (2002) 27 Cal.4th 778. 

22 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 
p. 538. 

https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/4th/27/778.html
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อย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตายได้จากสถานการณ์นั้นๆ เช่นนี้ก็จะเป็นกรณีท่ีเป็นความผิด
ร้ายแรง ตามมาตรา 273a (a) แต่หากว่าในสถานการณ์นั้นเด็กอาจะเป็นอันตรายได้ แต่เด็กไม่มีความ
เส่ียงในการท่ีจะบาดเจ็บอย่างรุนแรงหรือถึงแก่ความตาย กรณีจึงเป็นเพียงความผิดไม่ร้ายแรง ตาม
มาตรา 273a (b) เท่านั้น 
  ซึ่งค าว่า“การบาดเจ็บต่อร่างกายอย่างรุนแรง” หรือ “Great bodily injury”เป็นค า
ท่ีใช้มากในกฎหมายอาญาของแคลิฟอร์เนีย แต่ท้ังนี้ไม่ได้มีค านิยามท่ีความเฉพาะเจาะจงส าหรับค า
ดังกล่าวก าหนดไว้ ดังนั้นจึงต้องพิจารณาจากหลายๆปัจจัยเป็นกรณีๆไป23 กล่าวคือ 1) การบาดเจ็บ
ทางร่างกายอย่างรุนแรงนั้นต้องเป็นการบาดเจ็บท่ีอาจะเกิดขึ้นได้กับร่างกายดังนั้นแล้วส่ิงใดก็ตามท่ี
ก่อให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจหรืออารมณ์นั้นไม่ใช่ความหมายของค านี้ และ 2) ต้องเป็นการบาดเจ็บ
อย่างรุนแรง หรือ อย่างมาก เช่น กระดูกหัก การฉีกขาดท่ีต้องมีการเย็บแผล เช่นนี้เป็นกรณีท่ีศาลของ
แคลิฟอร์เนียในหลายๆคดีถือว่าเป็นการบาดเจ็บอย่างรุนแรงแล้ว โดยศาลจะพิจารณาถึงความรุนแรง
ของการบาดเจ็บ (เช่น เป็นรอยช้ าขนาดใหญ่หรือเล็ก) ระดับความเจ็บปวดท่ีเกิดจากการบาดเจ็บ และ
การบาดเจ็บนั้นจ าเป็นต้องได้รับการดูแลทางการแพทย์หรือไม่และระดับใด ดังนั้นการบาดเจ็บเพียง
เล็กน้อยหรือแม้กระท่ังในระดับปานกลางนั้น ไม่นับว่าเป็นการบาดเจ็บท่ีรุนแรงต่อร่างกาย24  
  อย่างไรก็ตามความผิดตามมาตรา 273a (a) อันเป็นความผิดร้ายแรงนั้น ไม่จ าต้องมี
ผลลัพธ์ในท้ายท่ีสุด คือ การบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ ความตาย เกิดขึ้นแก่เด็กจริงๆ 25  เนื่องด้วย
องค์ประกอบของความผิดตามมาตรานี้ คือกระท าการใดๆอันส่งผลให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะ
เป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก ดังนั้นแล้วเพียงแค่ในสถานการณ์นั้นๆสามารถ
พิจารณาได้ว่ามีความเป็นไปได้อย่างสูงท่ีอาจจะเกิดผลลัพธ์เช่นว่านั้นได้ก็เพียงพอแล้ว26 ส่วนกรณี
ความผิดตามมาตรา 273a (b) ก็ไม่จ าต้องมีผลลัพธ์เกิดขึ้นเช่นเดียวกัน เพียงแค่เด็กตกอยู่ใน
สถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายได้ก็เพียงพอแล้ว เนื่องจากกฎหมายนี้มีขึ้นเพื่อ
จุดมุ่งหมายในการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดอันตรายนั่นเองเพื่อให้บุคคลท่ีมี
เด็กอยู่ในความดูแลนั้นต้องกระท าการอย่างใดๆให้เหมาะสมต่อสถานการณ์อันเป็นการตอบสนองต่อ
ความเส่ียงเช่นว่านั้น 

                                                             
 23 Shouse Law Group, "Penal Code 273a Pc – California Child Endangerment Law." 

24 John d rogers law, "Child Endangerment : California Penal Code 273a," [Online].  Available from:  
https://johndrogerslaw.com/practice-areas/domestic-violence/p-c-273-child-endangerment/ 

25 People v. Jaramillo (1979) 98 Cal.App.3d 830 
26 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

pp. 530-531. 
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  ยกตัวอย่างเช่น คดีเบอร์ตัน27 นายเบอร์ตันซึ่งเป็นจ าเลยในคดีนี้ได้ท าร้ายภรรยา
ของเขาต่อหน้าลูกชายอายุ 8 ปี โดยจ าเลยได้ใช้มีดฟันไปท่ีหน้าของภรรยาเป็นบาดแผลใหญ่ จาก
ข้อเท็จจริงพบว่าแม้จ าเลยจะไม่ได้จงใจท่ีจะท าร้ายลูกชายของจ าแลย และเด็กชายนั้นไม่ได้รับ
บาดเจ็บใดๆ แต่อย่างไรก็ตามการท่ีจ าเลยลงมือกระท าการอันเป็นการท าร้ายร่างกายภรรยาอย่าง
รุนแรง ต่อหน้าเด็กชายซึ่งตะโกนร้องขอให้ช่วย เช่นนี้เป็นกรณีท่ีจ าเลยกระท าการใดๆ ซึ่งวิญญูชนท่ี
อยู่ ในวิสัยและภาวะเช่นนั้นสามารถคาดหมายได้ว่าเป็นการกระท าอันส่งผลให้เด็กตกอยู่ใน
สถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็กแล้ว เมื่อไม่ปรากฏว่าเด็กมีความ
เส่ียงในการท่ีจะบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรืออาจถึงแก่ความตายจากการกระท าของจ าเลย กรณีจึงเป็น
เพียงความผิดไม่ร้ายแรงตาม มาตรา 273a (b) แม้เด็กไม่ได้รับบาดเจ็บใดๆเลยก็ตาม28  
  ประการที่ 5 โทษ 
  ท้ังนี้แม้องค์ประกอบของความผิดระหว่างมาตรา273a (a) และ 273a (b)นั้น มี
องค์ประกอบท่ีเหมือนกัน อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างกันอย่างส าคับ กล่าวคือ ภายใต้สถานการณ์ท่ี
น่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็กนั้น เด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง 
หรือ อาจถึงแก่ความตายได้จากสถานการณ์นั้นๆหรือไม่ ถ้ามีความเส่ียงเช่นว่านั้นก็เป็นความผิด
ร้ายแรงตาม (a)นั่นเอง29 กรณีเป็นความผิดมาตรา 273a (a) อันเป็นความผิดร้ายแรง (felony) นั้น มี
โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 2ปี 4ปี หรือ6ปี แล้วแต่กรณีท่ีศาลเห็นสมควร หรือ ปรับไม่เกิน 10,000 ดอล
ล่าร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ หรือศาลอาจใช้มาตรการคุ้มประพฤติร่วมด้วยก็ได้ 
  ส่วนกรณีตามมาตรา 273a (b) ความผิดไม่ร้ายแรง (misdemeanor) โทษจ าคุก
ไม่เกิน 1 ปีหรือ ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลล่าร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ หรือใช้มาตรการคุมประพฤติ ตามท่ี
ก าหนดไว้ในมาตรา 273a (c)  อันมีระยะเวลาขั้นต่ า 48 เดือนก็ได้ เพื่อปกป้องเด็กจากสถานการณ์ท่ี
อาจจะเกิดความรุนแรงในอนาคตได้ เช่น ศาลอาจมีค าส่ังท่ีห้ามไม่ให้จ าเลยติดต่อกับเด็ก, ค าส่ังงดใช้
ยาเสพติดและแอลกอฮอล์ตลอดระยะเวลาของการคุมประพฤติ หรือค าส่ังให้ไปบ าบัดรักษาหรือเข้ารับ
การอบรมในเรื่องการเล้ียงดูเด็กอย่างเหมาะสมเป็นต้น30 

                                                             
27  People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454-55 (Cal. Ct. App. 2006) 
28  People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454-55 (Cal. Ct. App. 2006) 
29 “People v. Sargent (1999) 19 Cal” People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454 (Cal. Ct. App. 2006) 
30 Section 273a:(c) If a person is convicted of violating this section and probation is granted, the court 

shall require the following minimum conditions of probation: 
(1) A mandatory minimum period of probation of 48 months. 
(2) A criminal court protective order protecting the victim from further acts of violence or 

threats, and, if appropriate, residence exclusion or stay-away conditions. 
 

https://casetext.com/case/people-v-sargent-3#p1215
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  เมื่อพิเคราะห์มาตรา 273a ของกฎหมายแคลิฟอร์เนียแล้วจะเห็นได้ว่าเป็นการ
ก าหนดหน้าท่ีความรับผิดตามกฎหมายส าหรับบุคคลท่ีมีเด็กอยู่ ในความดูแลโดยเฉพาะ ไม่ว่าเป็น
บุคคลใดก็ตาม ให้ต้องมีหน้าท่ีกระท าการใดๆเพื่อปกป้องเด็กและหลีกเล่ียงสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง
ท่ีจะท าให้เด็กตกอยู่ในอันตราย โดยจากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าแม้กรณีจะไม่มีผลลัพธ์ซึ่งเป็น
อันตรายเกิดขึ้นกับเด็กก็ตาม แต่หากบุคคลท่ีต้องดูเลเด็กนั้นละเลยไม่กระท าการใดๆให้เหมาะสมต่อ
สถานการณ์ซึ่งวิญญูชนสามารถคาดเห็นได้ว่ามีความเป็นไปได้ท่ีเด็กจะตกอยู่ในอันตรายก็เป็นความผิด
ได้31  เนื่องด้วยแนวคิดในการก าหนดกฎหมายดังกล่าวนี้มีขึ้นเพื่อประสงค์จะปกป้องคุ้มครองเด็กให้
รอดพ้นจากสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กก่อนจะเกิดสถานการณ์เช่นว่านั้นขึ้นจริงๆ
นั่นเอง32 เมื่อมีหน้าท่ีดูแลเด็กแต่ไม่กระท าตามหน้าท่ีให้เหมาะสมก็มีความผิดตามมาตรานี้ได้แม้จะไม่
มีผลลัพธ์อันได้แก่อันตรายต่อเด็กเกิดขึ้นก็ตาม 

4.1.2 สหรัฐอเมริกา มลรัฐนิวยอร์ก 
  นอกเหนือจากสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนียแล้ว อีกมลรัฐหนึ่งท่ีมีกฎหมายใน
ลักษณะคล้ายกันนี้ คือ มลรัฐนิวยอร์ก โดยปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายอาญานิวยอร์ก มาตรา 
260.10 ในความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ในอันตราย33 ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีขึ้นมาเพื่อคุ้มครองสวัสดิ
ภาพของเด็กจากสถานการณ์ซึ่งน่าจะเป็นอันตรายต่างๆ ดังนั้นแล้วจึงมีการกระท าหลายประการท่ี
เป็นความผิดตามมาตรานี้ กล่าวคือ 1) จงใจกระท าในลักษณะที่น่าจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพ
ทางร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็กอายุต่ ากว่าสิบเจ็ดปี หรือ 2) ส่ังหรืออนุญาตให้เด็กคนนั้น
ประกอบอาชีพท่ีมีความเส่ียงอย่างมากในการท่ีจะเกิดอันตรายต่อร่างกาย ชีวิตหรือสุขภาพของเด็ก 
หรือ 3) ในฐานะท่ีเป็นพ่อแม่ ผู้ปกครองหรือบุคคลอื่นท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามกฎหมายซึ่งมีเด็กอายุต่ า
กว่า 18ปีอยู่ในความดูแล ได้ล้มเหลว หรือ ไม่ได้ใช้ความรอบคอบตามสมควร ในการควบคุมเด็ก
ดังกล่าวเพื่อป้องกันไม่ให้เด็กนั้นกลาย เป็นผู้ท่ี ถูกทารุณกรรม ,เด็กท่ีถูกทอดท้ิง หรือ เป็นผู้กะท า
ความผิดนั่นเอง อย่างไรก็ตามเนื่องด้วยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาถึงความรับผิดของบุคคลใกล้ชิด ใน
กรณีท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น แต่กลับ
บกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมกับความเส่ียงนั้นจะมีความรับผิดตามกฎหมายไทยและ
ต่างประเทศอย่างไร ดังนั้นแล้วในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะขอศึกษาบทบัญญัติในการกระท าเฉพาะส่วนท่ี1) 
และ3) อันเกี่ยวข้องกับการปกป้องคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงเท่านั้นซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้  

                                                             
31 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

pp. 530-531. 
32 Jenny Brown, "California Penal Code's Child Neglect/Abandonment Statutes: Religious Freedom or 

Religious Persecution?," Santa Clara Law Review 617-621. 
 33 New York Penal Code: Section 260.10 Endangering the welfare of a child 
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  (1) ความเป็นมาของมาตรการทางกฎหมาย 
  บทบัญญัติ มาตรา 260.10 นั้นมีผลบังคับใช้มาต้ังแต่ปี ค.ศ.1991 ภายใต้ประมวล
กฎหมายอาญานิวยอร์ก ในหมวดความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก,บุคคลไร้ความสามารถและผู้ใหญ่ท่ีมี
ความบกพร่องอ่อนแอ ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย
ของเด็กโดยเฉพาะ จึงมีการกระท าหลายประการท่ีอาจจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ได้ดังท่ีได้กล่าวไป
ข้างต้น ท้ังนี้กฎหมายนี้ตราขึ้นเพื่อตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเด็กเสียชีวิต หรือได้รับบาดเจ็บใดๆจาก
การการะท าของบุคคลอื่นหรือการละเลยไม่ดูแลของบุคคลผู้มีหน้าท่ีต้องดูแลเด็กตามกฎหมาย 34 
ดังนั้นแล้วเนื่องจากการดูแลท่ีไม่เหมาะสมของบุคคลดังกล่าวและการกระท าของบุคคลอื่นท่ีกระท าต่อ
เด็กโดยขาดความระมัดระวัง รัฐจึงต้องเข้ามาแทรกแซงโดยก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดในการดูแล
สวัสดิภาพของเด็กโดยเฉพาะเพื่อเป็นการคุ้มครองมิให้เกิดอาชญากรรมต่อเด็กในอนาคตนั่นเอง 35  
ท้ังนี้บทบัญญัติในมาตรา 260.10นั้นสามารถบังคับใช้ได้ท้ังกรณีท่ีมีการกระท าต่อตัวเด็กมีอายุต่ ากว่า
17ปี ท้ังท่ีเจตนาและไม่เจตนาให้เด็กได้รับอันตราย และในกรณีท่ีบุคคลผู้มีหน้าท่ีดูแลเด็กอายุต่ ากว่า
18ปี ตามกฎหมายต้องรับผิดเนื่องจากไม่ได้ใช้ความระมัดระวังอันสมเหตุสมผลในการปกป้องเด็กนั้น
ด้วย และในการด าเนินความผิดตามมาตราดังกล่าวนั้นไม่จ าต้องมีอันตรายเกิดข้ึนกับเด็กจริงๆเพียงแค่
พิสูจน์ถึงความน่าจะเป็นท่ีสามารถเป็นไปได้ก็เพียงพอแล้ว เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมีแนวคิดในการ
คุ้มครองเด็กก่อนท่ีจะเกิดอันตรายจริงๆนั่นเอง36 โดยมีรายละเอียดดังจะกล่าวต่อไป 
  (2) รายละเอียดมาตรการทางกฎหมาย 
  ประมวลกฎหมายอาญานิวยอร์ก มาตรา 260.10 ในความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ใน
อันตราย (Endangering the welfare of a child) นั้นความว่า37 
                                                             

34 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 
Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal 27(2000): 1053-1054. 

35 Ibid. 
36 Ibid, 1067-1068. 
37 New York Penal Code: Section 260.10 Endangering the welfare of a child:   A person is guilty of 

endangering the welfare of a child when: 

(1) He or she knowingly acts in a manner likely to be injurious to the physical, mental or moral 

welfare of a child less than seventeen years old….or 

(2)   2. Being a parent, guardian or other person legally charged with the care or custody of a 

child less than eighteen years old, he or she fails or refuses to exercise reasonable diligence 

in the control of such child to prevent him or her from becoming an "abused child,"... 

Endangering the welfare of a child is a class A misdemeanor. 
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 “มาตรา 260.10 ในความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ในอนัตราย 

1. บุคคลใดจงใจกระท าการในลักษณะท่ีน่าจะเป็นอนัตรายต่อสวัสดิภาพทางร่างกาย 

จิตใจหรือศีลธรรมของเด็ก ซึ่งมีอายุต่ ากว่า17ปี หรือ 

2. ในฐานะท่ีเป็นพ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือบุคคลอื่นท่ีมีหน้าท่ีตามกฎหมายในการดูแลเด็ก

นั้น บกพร่องหรอืไม่ได้ใช้ความรอบคอบตามสมควรในการควบคุมดูแลเด็กซึ่งมีอายุ

ต่ ากว่า 18ปี เพื่อป้องกันไม่ให้เด็กนั้นกลายเป็นเด็กท่ีถูกทารุณกรรม 

เป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพของเด็กถือเป็นความผิดทางอาญาระดับ A”  

  จากบทบัญญัติในมาตรา 260.10 ความผิดฐานท าให้สวัสดิภาพของเด็กตกอยู่ใน
อันตรายนั้น เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลท่ัวไปและบุคคลท่ีมีหน้าท่ีในการดูแลเด็กโดยเฉพาะ ใน
การท่ีจะต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งให้เหมาะสมเพื่อป้องกันเด็กจากความเส่ียงอันอาจเกิด
อันตรายแก่เด็กท่ีรับรู้ได้ โดยเมื่อพิเคราะห์มาตราดังกล่าวแล้วมีรายละเอียดต่อไปนี้คือ 
 

ตารางท่ี 3 แสดงองค์ประกอบความผิด มาตรา 260.10 

ล าดับ องค์ประกอบความผิด มาตรา 260.10 

1. องค์ประกอบ

ภายนอก 

ผู้กระท า 260.10 (1) คือ บุคคลใดก็ตาม 

 

การกระท า 

 
260.10 (1) 

1. 1. บุคคลใดก็ตาม 

2. 2. จงใจกระท าการใดๆ ในลักษณะที่น่าจะเป็นอันตรายต่อ

สวัสดิภาพทางร่างกายจิตใจหรือศีลธรรมของเด็ก ซึ่งอายุต่ า

กว่า17ป ี

 

วัตถุแห่งการ

กระท า 

260.10 (1) เด็ก ท่ีมีอายุ ต่ ากว่า17ปี 

2. องค์ประกอบ

ภายใน 

       มาตรา 260.10 ข้อ 1 เป็นกระท าการโดยรู้(knowingly)ว่าการกระท าน้ัน
น่าจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพทางร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็ก 

เจตนาพิเศษ - 
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3. บทลงโทษ 260.10 (1) เป็นความผิดไม่ร้ายแรงระดับ A 
มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี 

   
 
  ประการที่ 1 บุคคลที่มุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ 
  จากบทบัญญัติข้างต้นจะเห็นได้ว่าเด็กท่ีถูกคุ้มครองตามกฎหมายนี้มีอยู่2ประเภท 
กล่าวคือ ตามมาตรา 260.10 ข้อ 1 นั้น เด็กท่ีต้องได้รับการคุ้มครองจากสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็น
อันตราย คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 17 ปี38 ส่วนในข้อ 2 นั้นเด็กท่ีต้องได้รับการควบคุมระมัดระวังตาม
สมควรเพื่อไม่ให้ตกเป็นผู้เสียหายในการกระท าความผิดทารุณกรรมเด็ก คือ บุคคลท่ีอายุต่ ากว่า 18 
ปี39นั่นเอง 
  ประการที่ 2 บุคคลที่ต้องมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้ 
  บุคคลท่ีต้องรับผิดตามมาตรา 260.10นั้น แบ่งออกเป็นบุคคลสองประเภท กล่าวคือ 
1) คือบุคคลใดก็ตามท่ีได้กระท าการในลักษณะท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อเด็ก ไม่จ ากัดว่าเป็นบุคคลใด ไม่
จ ากัดว่าจะมีเด็กอยู่ในความดูแลหรือไม่ หากมีการกระท าเช่นว่านั้นก็อาจต้องรับผิดภายใต้มาตรานี้
แล้วเป็นการรับผิดเพราะการกระท าของตนนั่นเอง  ส่วน 2) คือบุคคลผู้มีฐานะเป็นพ่อแม่ ผู้ปกครอง 
หรือผู้มีหน้าท่ีดูแลเด็กตามกฎหมายต้องรับผิดหากไม่ได้ใช้ความระมัดระวังหรือความรอบคอบตาม
สมควรเพื่อป้องกันไม่ให้เด็กนั้นกลายเป็นถูกทารุณกรรม เป็นการรับผิดเนื่องจากหน้าท่ีและฐานะของ
บุคคลนั้นนั่นเอง อย่างไรก็ตามเนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาถึงกรณีการคุ้มครองเด็กจากความ
เส่ียงท่ีรับรู้ได้ ดังนั้นจึงจะมุ่งศึกษาเฉพาะกรณีตามมาตรา 260.10(1)เท่านั้น 
  ประการที่ 3  องค์ประกอบความผิด 
  จากบทบัญญัติ มาตรา 260.10 (1) เป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใดๆเมื่อได้
กระท าการอันอาจจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพของเด็กได้ จึงเป็นความรับผิดในการกระท าของตนเอง 
โดยมีองค์ประกอบความผิดดังนี้ คือ 

(1) บุคคลใดก็ตาม 

(2) จงใจกระท าการใดๆในลักษณะท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพทางร่างกาย 

จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็ก  

(3) กระท าต่อเด็กอายตุ่ ากว่า 17 ปี40 

                                                             
 38 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
 39 New York Penal Code: Section 260.10 (2) 
 40 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
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  โดยค าว่าจงใจนั้น หมายถึง การตัดสินใจท่ีจะกระท าการนั้นๆท้ังๆท่ีรู้ (knowingly) 
ว่าการกระท านั้นมีความเส่ียงแม้จะไม่ได้ต้ังใจท าให้เด็กได้รับอันตรายก็ตาม กล่าวคือ เพียงแค่การ
กระท าดังกล่าวสามารถท่ีจะก่อให้เกิดการบาดเจ็บต่อร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็กได้ ท้ังนี้ใน
การด าเนินคดีส าหรับความผิดตามมาตรา 260.10 ข้อ 1 นั้น ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ าได้มีผลลัพธ์อันเป็น
อันตรายนั้นเกิดขึ้นจริงๆ เพียงแค่พิสูจน์ว่าการกระท าดังกล่าวอาจจะท าให้เกิดผลเช่นว่านั้นได้ก็
เพียงพอแล้ว เนื่องจากถ้อยค าในบทบัญญัตินั้นใช้ค าว่า น่าจะ (likely to) ซึ่งหมายถึง มีความเป็นไป
ได้ท่ีจะเกิดขึ้นก็เพียงพอแล้ว41  อีกท้ังบทบัญญัติมาตรานี้ไม่ได้ก าหนดว่าต้องเป็นอันตรายถึงระดับใด
จึงจะมีความผิด ดังนั้นแล้วเมื่อเกิดความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายได้ไม่ว่าจะมากน้อยแค่ไหน ไม่ว่าจะ
เป็นอันตรายต่อร่างกาย หรือจิตใจ หรือศีลธรรมของเด็กก็อาจต้องรับผิดตามมาตรานี้ได้นั่นเอง ในทาง
ปฏิบัติจึงเป็นท่ีโต้แย้งมากว่าขอบเขตของการกระท าความผิดตามมาตรานี้กว้างมาก รวมถึงกรณีท่ีแม้
ไม่ได้ต้ังใจท่ีจะท าให้เกิดอันตรายต่อเด็ก แต่หากกระท าการนั้นลงไปท้ังๆท่ีรู้ว่าอาจจะเป็นอันตรายได้ก็
อาจต้องมีความรับผิดตามมาตรานี้ด้วยเช่นกัน42 
  ยกตัวอย่างเช่น คดีวัตสัน43 (จ าเลย)ได้ปล่อยให้เด็ก อายุ 7 ขวบอยู่คนเดียวในอ
พาร์ตเมนต์ท่ีล็อคไว้เป็นเวลาประมาณ 2ช่ัวโมงครึ่ง แม้ว่าจ าเลยจะไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายในการดูแล
เด็กและจ าเลยไม่ได้มีเจตนาในการท่ีจะให้เด็กได้รับอันตรายก็ตาม แต่การปล่อยให้เด็กอยู่คนเดียวถือ
เป็นการกระท า(ไม่ใช่การละเว้น) ท่ีจ าเลยตัดสินใจท่ีจะกระท าการนั้นๆท้ังๆท่ีรู้ว่าการกระท านั้นมี
ความเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดการบาดเจ็บต่อร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็กได้ เช่นนี้จ าเลยจึงมี
ความผิดตามมาตรา 260.10(1) แม้ว่าจะไม่มีการบาดเจ็บหรืออันตรายอย่างใดเกิดขึ้นกับเด็กเลยก็
ตาม44 หรือในอีกคดีหนึ่งเป็นกรณีท่ีจ าเลย(แม่) ได้ท้ิงลูกเล็ก ๆ สองคนอายุ 10 และ 3 ขวบ ไว้ใน
รถยนต์ท่ีจอดอยู่บนถนนนิวยอร์กซิต้ี เป็นเวลาสองช่ัวโมง เช่นนี้ก็เป็นกรณีท่ีจ าเลยกระท าการท่ีน่าจะ
เป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพเด็กอันเป็นความผิดตามมาตรา 260.10(1)แล้ว แม้จ าเลยจะไม่ได้ต้ังใจให้
เกิดอันตรายและแม้จะไม่มีความเสียหายใดๆเกิดขึ้นกับเด็กก็ตาม45 หรือในกรณีคดีของนายจอห์นสัน
ซึ่งศาลอุทธรณ์ตัดสินว่า จ าเลยมีความผิดฐานท าให้สวัสดิภาพของเด็กต้องตกอยู่ในอันตราย แม้จ าเลย

                                                             
41 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d 636, 638 (Crim. Ct. 1987) stating that although "the alleged conduct of 

the defendant did not involve physical contact with the child [this] does not lead to the conclusion that such 
conduct was not 'likely to be injurious to the ... mental or moral welfare' of the child" 
 42 New York Theft Defense Lawyer Crotty Saland PC website, "Endangering the Welfare of a Child," 
[Online] Accessed: 3 June 2020.  Available from:  https://www.new-york-lawyers.org/endangering-the-welfare-of-a-
child-new-york-penal-law-260-10.html 

43 People v Cenat, 176 Misc2d 39, 671 NYS2d 578 (Crim Ct, Kings Co 1997). 
44 People v Watson, 182 Misc2d 644, 700 NYS2d 651 (Crim Ct, Bronx Co 1999). 
45 People v Cenat, 176 Misc2d 39, 671 NYS2d 578 (Crim Ct, Kings Co 1997). 
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จะไม่ได้มีเจตนาจะกระท าต่อเด็ก แต่การท่ีจ าเลยท าร้ายร่างกายแฟนเก่าอย่างรุนแรงซ้ าแล้วซ้ าเล่าต่อ
หน้าเด็ก เช่นนี้เป็นกรณีท่ีศาลพิจารณาว่าจ าเลยต้องตระหนักได้ว่าการกระท าดังกล่าว แม้ไม่ได้พุ่งเป้า
ไปท่ีเด็กและแม้เด็กจะไม่ได้รับบาดเจ็บใดๆ แต่ก็เป็นการกระท าท่ีน่าจะเกิดอันตรายต่อร่างกาย และ
จิตใจของเด็กได้ ดังนั้นแล้วจึงมีความผิดตามมาตรา 260.10 (1)ด้วย46  
  ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่า มาตรา 260.10 (1) นั้นมีขอบเขตการบังคับใช้ท่ีกว้างมาก 
เพียงแค่ตัดสินใจกระท าการใดๆซึ่งการกระท านั้นมีความเส่ียงท่ีน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กไม่ว่า
มากน้อยเพียงใด และไม่ว่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกาย จิตใจ หรือ ศีลธรรมของเด็ก ก็เป็นความผิดตาม
มาตรานี้แล้ว47 เช่นนี้กรณีท่ีหากรับรู้ได้ว่ามีความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิด
ของบุคคลอื่นแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆเพื่อให้เด็กพ้นไปจากความเส่ียงนั้น กรณีเช่นนี้ก็เป็นการกระท า
ในประการท่ีน่าจะท าให้เกิดอันตรายแก่เด็กอันอยู่ในขอบข่ายเป็นความผิดตามมาตรานี้เช่นเดียวกัน48 
และในการด าเนินคดีเกี่ยวกับความผิดตามมาตรา 260.10 ในการท่ีจะถูกตัดสินว่ากระท าความผิดฐาน
ท าให้สวัสดิภาพของเด็กตกอยู่ในอันตราย หรือ พยายามกระท าความผิดตามมาตรานี้  จะอาศัย
หลักฐาน คือ ค าให้การของเด็กผู้ซึ่งไม่สามารถให้ความยินยอมได้เนื่องจากเป็นผู้ท่ีมีความบกพร่องทาง
จิตอย่างเดียวเพื่อเอาผิดไม่ได้  ในการด าเนินคดีต้องอาศัยหลักฐานเพิ่มเติมท่ีมากกว่าแค่ค าให้การของ
เด็กท่ีมีลักษณะดังกล่าวเพียงอย่างเดียวท้ังนี้ตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 260.1149 ซึ่งเป็นการก าหนด
ขึ้นเพื่อเพิ่มน้ าหนักของการรับฟังพยานหลักฐานในศาลเกี่ยวกับการด าเนินคดีตามมาตรา 260.10 
นั่นเอง50 
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วข้างต้นว่ามาตรานี้นั้นมุ่งคุ้มครองความเส่ียงท่ีน่าจะเกิดอันตราย
แก่สวัสดิภาพเด็ก อันได้แก่ ร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรม ไม่ว่าความเป็นไปได้ท่ีจะเกิดอันตรายนั้นจะ

                                                             
 46 People v Johnson, 95 NY2d 368 (Oct 26, 2000). 
 47 New York Theft Defense Lawyer Crotty Saland PC website, "Endangering the Welfare of a Child." 

48 People v Cenat, 176 Misc2d 39, 671 NYS2d 578 (Crim Ct, Kings Co 1997). 

 49 Section 260.11 Endangering the welfare of a child; corroboration “A person shall not be 
convicted of endangering the welfare of a child, or of an attempt to commit the same, upon the testimony of a 
victim who is incapable of consent because of mental defect or mental incapacity as to conduct that 
constitutes an offense or an attempt to commit an offense referred to in section 130.16 , without additional 
evidence sufficient pursuant to section 130.16 to sustain a conviction of an offense referred to in section 130.16 , 
or of an attempt to commit the same.” 
 50 Lawserver, "N.Y. Penal Law 260.11 – Endangering the Welfare of a Child; Corroboration," [Online] 
Accessed: 5 June 2020.  Available from:  https://www.lawserver.com/law/state/new-york/ny-
laws/ny_penal_law_penal_law_260-11 

https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=L&originatingContext=document&transitionType=DocumentItem&pubNum=1000115&refType=LQ&originatingDoc=I02d0b640e09d11e88f66cf242bf4fb5f&cite=NYPES130.16
https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=L&originatingContext=document&transitionType=DocumentItem&pubNum=1000115&refType=LQ&originatingDoc=I02d0b641e09d11e88f66cf242bf4fb5f&cite=NYPES130.16
https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=L&originatingContext=document&transitionType=DocumentItem&pubNum=1000115&refType=LQ&originatingDoc=I02d0b642e09d11e88f66cf242bf4fb5f&cite=NYPES130.16
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มากน้อยแค่ไหนก็ตาม และไม่ว่าจะเป็นอันตรายอย่างร้ายแรงหรือไม่ก็ตามก็ได้รับความคุ้มครองตาม
มาตรานี้ท้ังส้ิน เช่นนี้ขอบเขตในการคุ้มครองเด็กตามมาตรานี้จึงกว้างมาก 
  ประการที่ 5 โทษ 
  การกระท าความผิดท้ังตามมาตรา 260.10 (1) และ(2) เป็นความผิดไม่ร้ายแรง
(misdemeanor) ระดับ A มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปีโดยไม่ได้ก าหนดโทษข้ันต่ าเอาไว้  หรือ ศาลอาจจะ
พิจารณาให้ใช้มาตราการคุ้มประพฤติไม่เกิน 3ปีแทนหรือใช้ควบคู่ไปด้วยก็ได้ ท้ังนี้ตามท่ีก าหนดไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญานิวยอร์ก มาตรา 70.1551 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความ
เส่ียงของเด็กจากสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายนั้น มีขอบเขตการคุ้มครองท่ีกว้างมาก การกระท า
ใดๆท่ีน่าจะเป็นอันตรายล้วนแต่อาจมีความรับผิดตามมาตรานี้ได้ท้ังส้ิน และเนื่องด้วยขอบเขตท่ีกว้าง
มากนี่เองจึงท าให้เกิดข้อโต้แย้งว่าการจะด าเนินคดีส าหรับความผิดมาตรานี้นั้นขึ้นอยู่กับความ
กระตือรือร้นในการหาพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวนและอัยการ เพราะขอบเขตของการ
กระท าท่ีน่าจะท าให้เกิดอันตรายแก่เด็กนั้นกว้างมากมีมากมายหลายการกระท า เช่น การปล่อยเด็กให้
อยู่บ้านคนเดียว การให้เด็กอยู่ในรถ หรือการปล่อยเด็กให้อยู่กับบุคคลท่ีน่าจะเป็นอันตราย เช่นนี้ก็เข้า
ข่ายการกระท าความผิดตามมาตรานี้แล้วทั้งส้ิน52 หรือแม้แต่การตัดสินใจผิดพลาดของผู้มีหน้าท่ีดูแล
เด็กก็อาจมีความผิดตามมาตรานี้ได้เช่นเดียวกัน53 ซึ่งมาตรา 260.10 ของมลรัฐนิวยอร์กนั้นมีความ
แตกต่างจากกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย เนื่องจากดังท่ีกล่าวไปแล้วว่ากฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย
นั้นต้องการองค์ประกอบในเรื่องความประมาททางอาญาด้วย54 กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีท่ีวิญญูชนท่ีอยู่
ภายใต้วิสัยและพฤติการณ์เดียวกันสามารถคาดหมายได้ว่าอาจจะเกิดความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายต่อ
เด็กได้แต่กลับละเลยไม่กระท าการใดๆเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้น และต้องไม่ใช่ความประมาท
เลินเล่อธรรมดาท้ังยังไม่ใช่แค่การตัดสินใจผิดพลาด55 แต่กฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กไม่ได้ต้องการ

                                                             

51 Section 70.15: Sentences of imprisonment for misdemeanors and violation: 1. “Class A 

misdemeanor.  A sentence of imprisonment for a class A misdemeanor shall be a definite sentence.  When 

such a sentence is imposed the term shall be fixed by the court, and shall not exceed one year; provided…” 
52 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1064. 
53 Ibid, 1062. 

 54 California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 
 55 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 
p. 538. 
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องค์ประกอบดังกล่าวเลย เพียงแค่กระท าโดยประการท่ีน่าจะเกิดอันตรายต่อเด็กได้ก็เป็นความผิดแล้ว
นั่นเอง 

4.1.3 ประเทศนิวซีแลนด์ 
  นอกเหนือจากกฎหมายของท้ังสองประเทศท่ีได้กล่าวไปข้างต้นแล้ว ประเทศท่ีมี
กฎหมายเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายอีกประเทศท่ีจะน าเสนอ
คือ ประเทศนิวซีแลนด์ ซึ่งปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961  (Crime Act 1961) 
โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  (1) ความเป็นมาของมาตรการทางกฎหมาย 
  กฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณี
บกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายของประเทศนิวซีแลนด์นั้น
ปรากฏอยู่ใน พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961(Crime Act 1961) ซึ่งได้มีการแก้ไขฐาน
ความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมอาชญากรรม 
พ.ศ.2554 โดยมีการก าหนดความรับผิดอาญาขึ้นใหม่56 ในความผิดฐานการบกพร่องต่อการคุ้มครอง
เด็กและผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ (failing to protect child or vulnerable adult) ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 
195A57 โดยมาตรานี้มีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันท่ี 9 มีนาคม พ.ศ.2555 เป็นต้นมา ท้ังนี้ก่อนหน้าท่ีจะ
ก าหนดให้มีบทบัญญัติมาตรานี้ขึ้นนั้นตามกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์แล้วบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่ผู้ใช้ 
ตัวการ หรือผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดก็ไม่มีหน้าท่ีและความรับผิดอาญาใดๆ ต่อกรณีท่ีพวก
เขาเหล่านั้นละเลยต่อความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ กล่าวคือ แม้ว่าจะรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดความตาย 
การบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กหรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอท่ีเป็นผู้เสียหาย แต่
ไม่ได้กระท าการใดๆอย่างเหมาะสมเพื่อป้องกันความเส่ียงนั้น บุคคลเช่นว่านั้นก็ไม่ต้องรับผิดแต่อย่าง
ใดไม่ว่าผลลัพธ์ท่ีเกิดขึ้นแก่เด็กหรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอจะร้ายแรงเพียงใดก็ตาม58 เนื่องจากบุคคลเช่นว่า
นั้นไม่ใช่ผู้กระท าผิดและกฎหมายไม่ได้ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดแก่บุคคลใดในขั้นท่ีเพียงแต่รับรู้
ถึงความเส่ียงเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามเมื่อมีการบัญญัติมาตรา 195A ในความผิดฐานการบกพร่องต่อ
การคุ้มครองเด็กและผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอขึ้น จึงเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดขึ้นใหม่ โดยขยาย
ขอบเขตหน้าท่ีและความรับผิดออกไปให้บุคคลตามท่ีก าหนดไว้ต้องด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสม

                                                             
56 Crimes Amendment Act (No 3) 2011, Part 1 Amendments to principal Act, Section7: New sections 

195 and 195A substituted 
57 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 
58 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 8. 

http://legislation.govt.nz/act/public/2011/0079/latest/link.aspx?id=DLM3650012
http://legislation.govt.nz/act/public/2011/0079/latest/link.aspx?id=DLM3650012
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ในขั้นตอนท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงนั่นเอง59 ความผิดฐานนี้เกิดขึ้นมาโดยพิจารณาจากความสัมพันธ์ของ
บุคคลท่ีต้องรับผิดกับผู้เสียหายท่ีอยู่ในลักษณะมีความใกล้ชิดต่อกัน ดังนั้นจึงมีโอกาสเพียงพอ 
(sufficient proximity) ท่ีจะตระหนักถึงความเส่ียงได้ก่อนบุคคลภายนอกและสามารถด าเนินการใดๆ
เพื่อปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงได้60 ความรับผิดอาญาของบุคคลเหล่านี้เลยก่อตั้งขึ้นมา 
  ท้ังนี้วัตถุประสงค์ของการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวก็เพื่อปกป้องเด็กและผู้ใหญ่ท่ี
อ่อนแอจากการถูกท าร้ายและการปฏิบัติอย่างโหดร้ายโดยการก าหนดความรับผิดอาญาขึ้น ซึ่งส่งผล
ให้ไม่เฉพาะผู้ท่ีมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดเท่านั้น แต่ยังรวมถึงบุคคลบางประเภทท่ีก าหนดไว้
ตามมาตรา 195A ท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงในการจะเกิดอันตรายแก่เด็กหรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ แต่กลับละเลย
ไม่ปกป้องเด็กหรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอจากความเส่ียงนั้นก็อาจจะมีความรับผิดอาญาด้วย61 และความมุ่ง
หมายท่ีส าคัญท่ีสุดของกฎหมายนี้ คือ การกระตุ้นให้มีการด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการป้องกัน
และเพื่อเป็นการเปิดเผยสถานการณ์ท่ีไม่เหมาะสมท่ีอาจส่งผลให้เกิดอันตรายต่อผู้เสียหาย ก่อนท่ีจะ
เกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้นมาจริงๆนั่นเอง นอกจากนี้มาตราดังกล่าวยังเป็นจุดต้ังต้นให้ต ารวจสามารถ
ท่ีจะมีการสืบสวนสอบสวนถึงความเส่ียงดังกล่าวก่อนท่ีจะเกิดการกระท าความผิดขึ้นได้อีกด้วย62 
  (2) รายละเอียดมาตรการทางกฎหมาย 
  ท้ังนี้เป็นไปตามท่ีบัญญัติไว้ใน มาตรา 195A แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1961  (Crime Act 1961) ความว่า63 

                                                             
59 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961" ( 

Bachelor of Laws (with Honors), University of Otago, 2012), pp. 6-7. 
60 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
61 The New Zealand Medical Association, "Crimes Amendment Act (3) 2011," THE NEW ZEALAND 

MEDICAL JOURNAL 125 No.1353, 20 April (2012): 159. 
62 Ben Mathews and Maureen Kenny, "Mandatory Reporting Legislation in the United States, Canada, 

and Australia: A Cross-Jurisdictional Review of Key Features, Differences, and Issues," Child Maltreatment 13, 1 
February (2008): 50,60. 

63  Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 
(1)  Everyone is liable to imprisonment for a term not exceeding 10 years who, being a person 
described in subsection (2), has frequent contact with a child or vulnerable adult (the victim) and— 
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  “มาตรา 195A ความบกพร่องในการปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ 
  (1) บุคคลใดๆต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี หากเป็นบุคคลตามท่ีอธิบายไว้ใน 
(2) ซึ่งได้มีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับเด็กหรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ (ผู้เสียหาย)อยู่เป็นประจ า และ  
       (a) รู้ว่าผู้เสียหายมีความเส่ียงต่อการเสียชีวิต หรือเป็นอันตรายต่อร่างกาย 
  อย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ อันเป็นผลมาจาก   
      (i) การกระท าท่ีผิดกฎหมายโดยบุคคลอื่น หรือ 
   (ii) การละเว้นโดยบุคคลอื่น ในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมาย โดย 
   ในสถานการณ์นั้นการละเว้นดังกล่าวเป็นการละเว้นในเรื่องส าคัญ 
   ท่ีเกี่ยวกับมาตรฐานการดูแลผู้เสียหาย ซึ่งวิญญูชนคาดหวังได้ว่า 
   บุคคลท่ีมีหน้าท่ีดังกล่าวต้องกระท าในขณะนั้น และ 
       (b) ไม่ได้กระท าตามข้ันตอนท่ีเหมาะสม เพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความ 
  เส่ียงนั้น 
  (2) บุคคลนั้นเป็น   
          (a) สมาชิกในครัวเรือนเดียวกับผู้เสียหาย หรือ 
        (b) บุคคลผู้ซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีของ โรงพยาบาล สถาบัน องค์กรใดๆ หรือท่ีพัก
   อาศัยใดๆ ซึ่งผู้เสียหายได้อาศัยอยู่” 
  จากบทบัญญัติในมาตรา 195A ความบกพร่องในการปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ท่ี
อ่อนแอ นั้น เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลบางกลุ่มโดยเฉพาะท่ีจะต้องกระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่งให้เหมาะสมเพื่อป้องกันเด็ก หรือผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอจากความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะ
ขออธิบายถึงแต่เฉพาะกรณีท่ีผู้มีความผิดตามมาตรานี้เป็นบุคคลในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหาย

                                                             
(a) knows that the victim is at risk of death, grievous bodily harm, or sexual assault as the result 

of— 
(i)    an unlawful act by another person; or 
(ii)  an omission by another person to discharge or perform a legal duty if, in the 

circumstances, that omission is a major departure from the standard of care expected of a 
reasonable person to whom that legal duty applies; and 

(b) fails to take reasonable steps to protect the victim from that risk. 
(2)  The persons are— 

(a)   a member of the same household as the victim; or 
(b)  a person who is a staff member of any hospital, institution, or residence where the victim 

resides. 
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เท่านั้น ส่วนในกรณีท่ีบุคคลอื่นอันไม่ใช่สมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายท่ีต้องมีหน้าท่ีและ
ความรับผิดตามมาตรานี้นั้น ผู้เขียนจะได้อธิบายต่อไปในหัวข้อท่ี 4.2 ก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่
บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียง
ท่ีจะเกิดอันตรายต่อไป โดยเมื่อพิเคราะห์มาตราดังกล่าวแล้วมีรายละเอียดต่อไปนี้คือ 

ตารางท่ี 4 แสดงองค์ประกอบความผิด มาตรา 195A 

ล าดับ องค์ประกอบความผิด มาตรา 195A 

1. องค์ประกอบ

ภายนอก 

ผู้กระท า 1. บุคคลที่เป็น 

1.1 สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน กับผู้เสียหาย* หรือ 

1.2 เจ้าหน้าท่ี ของโรงพยาบาล, องค์กร หรือ สถานที่

ที่เป็นที่อยู่อาศัยต่างๆ ที่ซึ่งผู้เสียหายได้พักอาศัยอยู่ 

2. เป็นผู้ที่มีการติดต่อบ่อยคร้ังกับผู้เสียหาย 

3. มีอายุอย่างน้อย 18 ปี 

*ผู้เสียหาย หมายถึง เด็ก อายุต่ ากว่า 18ปี หรือ ผู้ใหญ่ที่มีความ

อ่อนแอเน่ืองด้วยเหตุทาง อายุ ความเจ็บป่วย,ความบกพร่อง

ทางจิต 

การกระท า 1. รู้ว่า ผู้เสียหาย มีความเสี่ยงต่อการ เสียชีวิต หรือเป็น

อันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทาง

เพศ อันเป็นผลมาจาก   

1.1 การกระท าที่ผิดกฎหมาย หรือ 

1.2 การละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมาย 

         ของบุคคลอื่น 
2. ละเลยไม่ได้กระท าการตามข้ันตอนที่เหมาะสม เพ่ือ

ป้องกันผู้เสียหายจากความเสี่ยงน้ัน 

วัตถุแห่งการ

กระท า 

- 

2.      ผู้กระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด กว่าวคือ รู้ว่า ผู้เสียหาย 
มีความเสี่ยงต่อการ เสียชีวิต หรือเป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วง
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องค์ประกอบ

ภายใน 

ละเมิดทางเพศ อันเป็นผลมาจาก  การกระท าที่ผิดกฎหมาย หรือ การละเว้นในการ
ปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น เกิดข้ึน 

เจตนาพิเศษ - 

3. บทลงโทษ โทษจ าคุกอย่างสูงไม่เกิน 10 ปี (ไม่มีโทษข้ันต่ า) 

   
  ประการที่ 1 บุคคลที่มุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ 
  เมื่อพิเคราะห์องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 195A ของกฎหมายประเทศ
นิวซีแลนด์แล้วจะพบว่าบัญญัติมาตรานี้ไม่ได้คุ้มครองแค่เฉพาะความเส่ียงท่ีจะเกิดขึ้นกับเด็กเท่านั้น
แต่คุ้มครองบุคลซึ่งเป็นผู้ใหญ่ท่ีมีความบกพร่องอ่อนแอตามความหมายของมาตรานี้ด้วย64 อย่างไรก็
ตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการปกป้องคุ้มครองความเส่ียงท่ีเกิดขึ้นกับ
เด็ก ดังนั้นจึงจะกล่าวถึงเฉพาะในส่วนท่ีผู้เสียหายเป็นเด็กเท่านั้น และในอันดับแรกจึงต้องพิจารณา
ก่อนว่าใครคือผู้เสียหายท่ีจะต้องได้รับการคุ้มครองจากความเส่ียงตามความหมายของมาตรา 195A 
กล่าวคือ 
  “เด็ก” หมายถึง บุคคลท่ีอายุต่ ากว่า 18 ป6ี5 ดังนั้นแล้วบุคคลท่ีมีอายุมากกว่า 18 ปี 
ย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ 
  “ผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ” หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุมากกว่า18ปีซึ่งไม่สามารถดูแลตนเองได้ 
ต้องตกอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลอื่นเนื่องด้วยเหตุผลทางการกักกัน, อายุ, ความเจ็บป่วย, ความ
บกพร่องทางจิต หรือไม่ว่าด้วยสาเหตุอื่นใดก็ตาม66 
  โดยบทบัญญัติมาตรานี้ได้ก าหนดหน้าท่ีให้บุคคลท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน 
กับ ผู้เสียหาย หรือ บุคคลท่ีเป็นเจ้าหน้าท่ี ของโรงพยาบาล, องค์กร หรือ สถานท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่อาศัย
ต่างๆ ท่ีซึ่งผู้เสียหายได้พักอาศัยอยู่นั้น มีหน้าท่ีต้องกระท าการใดๆตามขั้นตอนท่ีเหมาะสม เพื่อ
ป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือบาดเจ็บสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศนั่งเอง 
  ประการที่ 2 บุคคลที่ต้องมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้ มี2ประเภท ได้แก่ 
  1) สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน กับผู้เสียหาย หรือ 

                                                             
64 Crime Act 1961 section 195A (1) 

 65 Crime Act 1961, Section 195(3): Ill-treatment or neglect of child or vulnerable adult: For the 
purposes of this section and section 195A, a child is a person under the age of 18 years. 
 66 Crime Act 1961, Section 2:  Interpretation (1) vulnerable adult, for the purposes of sections 
151, 195, and 195A, means a person unable, by reason of detention, age, sickness, mental impairment, or any 
other cause, to withdraw himself or herself from the care or charge of another person. 

http://legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM4360818#DLM4360818
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM329292#DLM329292
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM329292#DLM329292
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM329384#DLM329384
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM4360818#DLM4360818
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  2) เจ้าหน้าท่ี ของโรงพยาบาล, องค์กร หรือ สถานท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่อาศัยต่างๆ ท่ีซึ่ง
ผู้เสียหายได้พักอาศัยอยู่ 
  โดยบุคคลท้ังสองประเภทนี้คือบุคคลท่ีมีหน้าท่ีต้องด าเนินการใดเพื่อท าให้เด็กได้รับ
ความคุ้มครองด้วยขั้นตอนท่ีเหมาะสมเม่ือเกิดความเส่ียงขึ้นนั้นเอง ท้ังนี้เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้
ท าการศึกษามาตรการทางกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย
โดยศึกษาถึงความรับผิดของบุคคลสองประเภท คือ บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กอันเป็นประเด็นท่ี1 และ
บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรต่างๆท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กอันเป็นประเด็นท่ี2 ดังนั้นแล้วใน
หัวข้อนี้จะเป็นการศึกษาเฉพาะความรับผิดของบุคคลตาม(1) คือ สมาชิกในครัวเรือยเดียวกันกับเด็ก
ก่อน ส่วนบุคคลตาม(2)จะได้กล่าวถึงในประเด็นท่ี 2 ต่อไป 
  การพิจารณาว่าบุคคลใดเป็น “สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน”อันอาจมีหน้าท่ีและ
ความรับผิดตามความหมายของมาตรานี้นั้น ต้องพิจารณาว่าบุคคลดังกล่าวมีความเก่ียวข้องอย่าง
ใกล้ชิดกับครัวเรือนนั้นๆหรือไม่ กล่าวคือ มีเหตุอันสมควรในสถานการณ์นั้นๆท่ีจะพิจารณาได้ว่า
บุคคลนั้นเป็นสมาชิกของครัวเรือนหรือไม่ แม้ว่าจะไม่ได้มีความสัมพันธ์ทางสายเลือด หรือแม้ว่าจะ
ไม่ได้อาศัยอยู่ในครัวเรือนท่ีเดียวกันกับผู้เสียหายก็ตาม และ ในกรณีท่ีผู้เสียหายอาศัยอยู่ในครัวเรือน
ต่างๆกัน ในเวลาท่ีแตกต่างกัน ครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายนั้น หมายถึง ครัวเรือนท่ีผู้เสียหายได้
อาศัยอยู่ในช่วงเวลาท่ีมีการกระท าหรือละเว้นอันท าให้เกิดความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือเป็น
อันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือการทารุณกรรมทางเพศเกิดขึ้นนั่นเอง67  ดังนั้นในการท่ีพิจารณา
ว่าบุคคลนั้นมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับครอบครัวใดโดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีจะถือว่าเป็นสมาชิกใน
ครัวเรือนนั้นหรือไม่ จะต้องค านึงถึงความถี่และระยะเวลาในการไปเยี่ยมเยียนหรือติดต่อกับครัวเรือน
นั้น และความสัมพันธ์ทางครอบครัวของบุคคลนั้นกับผู้เสียหาย พร้อมท้ังพิจาณาถึงเรื่องอื่น ๆ ท่ีอาจ
เกี่ยวข้องในสถานการณ์นั้นๆด้วย68 เนื่องจากการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดตามมาตรานี้ต้ังอยู่บน

                                                             
 67 Crime Act 1961, Section 195A (4) For the purposes of this section, —a person is to be regarded as 
a member of a particular household, even if he or she does not live in that household, if that person is so 
closely connected with the household that it is reasonable, in the circumstances, to regard him or her as a 
member of the household: 
 where the victim lives in different households at different times, the same household refers to the 
household in which the victim was living at the time of the act or omission giving rise to the risk of death, 
grievous bodily harm, or sexual assault. 
 68 Crime Act 1961, Section 195A (5) In determining whether a person is so closely connected with a 
particular household as to be regarded as a member of that household, regard must be had to the frequency 
and duration of visits to the household and whether the person has a familial relationship with the victim and 
any other matters that may be relevant in the circumstances. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 91 

หลักการท่ีว่าบุคคลผู้อยู่อาศัยใกล้ชิดกับเด็กย่อมมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบในการท่ีจะดูแลเด็กสูง
กว่าบุคคลอื่นนั่นเอง69 
  ยกตัวอย่างเช่น กรณีศึกษาคดีเทย์เลอร์70 กล่าวคือ เมื่อวันท่ี 28 พฤศจิกายน ค.ศ.
2016 นางสาวซินด้ี เทย์เลอร์ถูกตัดสินว่ามีความผิดฐานฆ่าแม่ของตน นางอีนา ไล ดัง (Ena Lai 
Dung)วัย 76ปี ผู้ซึ่งช่วยเหลือตัวเองไม่ได้โดยไม่ให้อาหารในการด ารงชีวิต ส่วนนายไบรอันและนางลู
วนา เทย์เลอร์ สองสามีภรรยา ผู้ซึ่งไม่มีความเกี่ยวข้องใดๆกับนางสาวซินด้ี เทย์เลอร์และแม่ของเธอ
แต่อย่างใดเพียงแต่นางซินด้ีเปล่ียนมาใช้นามสกุลเทย์เลอร์ด้วยเท่านั้น ถูกตัดสินว่ามีความผิดท่ีไม่
สามารถปกป้องผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแออันเป็นความผิดตามมาตรา 195A แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม 
ค.ศ.1961 โดยคดีนี้เป็นการพิจารณาคดีครั้งแรกภายใต้บทบัญญัติมาตรา 195A นับต้ังแต่ประกาศใช้
ในเดือนมีนาคม ค.ศ.2012 เป็นต้นมา จากข้อเท็จจริงของคดีนี้ศาลตัดสินว่า แม้นางสาวซินด้ี เทย์เลอร์
และแม่ของเธอ(นางดังผู้ตาย)นั้นจะไม่มีความเกี่ยวข้องใดๆทางสายเลือดกับนายไบรอันและนางลูวนา 
เทย์เลอร์ สองสามีภรรยา เพียงแต่บุคคลท้ังส่ีอาศัยอยู่ในบ้านหลังเดียวกันโดยบุคคลท้ังส่ีได้อาศัย
ใกล้ชิดและรู้จักกันเป็นอย่างดี ดังนั้นจึงเพียงพอแล้วท่ีจะพิจารณาได้ว่านายไบรอันและนางลูวนา 
เทย์เลอร์ เป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้ตายซึ่งมีการติดต่อปฏิสัมพันธ์กับผู้ตายเป็นประจ า อัน
เป็นความสัมพันธ์พิเศษเฉพาะเรื่องท่ีเกิดขึ้นซึ่งก่อหน้าท่ีให้นายไบรอันและนางลูวนา เทย์เลอร์ ต้อง
กระท าการใดๆให้เหมาะสมเพื่อเป็นการปกป้องคุ้มครองผู้ตายจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายท่ีบุคคล
ดังกล่าวรับรู้ได้นั่นเอง71 
 ซึ่งคดีเทย์เลอร์นั้นเป็นคดีท่ีมีความคล้ายคลึงกับกรณีท่ีเกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ คดีRegina 
V. Instan ปี1893 เป็นคดีซึ่งป้าได้น าหลานสาวมาอุปการะเล้ียงดูในบ้านของตน ต่อมาป้าป่วยหนัก
และช่วยเหลือตัวเองไม่ได้ แต่หลานสาวกลับไม่ดูแล ไม่จัดอาหารให้กิน ไม่ตามหมอมารักษา สุดท้าย
ป้าตาย ศาลตัดสินว่าหลานสาวมีความผิดฐานฆ่าป้าโดยงดเว้น แม้ว่าในทางกฎหมายจะไม่มีการ
บัญญัติหน้าท่ีให้ป้าและหลานสาวต้องดูแลซึ่งกันและกัน แต่เป็นความสัมพันธ์พิเศษเฉพาะเรื่องท่ี
บุคคลท้ังสองอาศัยอยู่ด้วยกันจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีให้ต้องดูแลซึ่งกันและกันนั่นเอง72 
  นอกจากนี้สมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายอันจะมีความรับผิดอาญาตาม
มาตรา195Aได้นั้น ต้องมีอายุต้ังแต่18ปีขึ้นไป โดยพิจารณาในขณะท่ีรับรู้ความเส่ียงท่ีเกิดการกระท า

                                                             
 69 Copeland and Nicole E., "Third-Party Violence against Children: The Crimes Amendment Act (No 3) 
2011," Auckland University Law Review 17(2011): 324. 

70 In The High Court of New Zealand Auckland Registry, R v TAYLOR [2016] NZHC 2846 [28 November 
2016] 

71 In The High Court of New Zealand Auckland Registry, R v TAYLOR [2016] NZHC 2846 [28 November 
2016] 
 72 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 106. 
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หรือละเว้นการกระท านั้น ท้ังนี้ตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 195A (3)73 เช่นนี้เล้วหากบุคคลเช่นว่านั้นมี
อายุต่ ากว่า 18ปี ในขณะท่ีรับรู้ความเส่ียงและไม่ได้ด าเนินการให้เหมาะสม ก็ไม่มีความรับผิดอาญาแต่
อย่างใด ท้ังนี้เนื่องจากกฎหมายมองว่าบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า18ปียังเป็นผู้ท่ีเยาว์วัยซึ่งยังไม่มีวุฒิภาวะ
เพียงพอท่ีจะตระหนักได้ว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้นแล้วหรือควรจะจัดการกับความเส่ียงนั้นอย่างไร ดังนั้น
จึงไม่สมควรท่ีจะต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดตามมาตรานี้นั่นเอง74 
  ท้ังนี้นอกจากจะเป็นสมาชิกในครัวเรือนตามความหมายของมาตรานี้แล้วนั้น บุคคลดังกล่าว
จะต้องมีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายเป็นประจ า (frequent contact) ด้วย75 ซึ่งการ
ติดต่อเป็นประจ านั้นก็ไม่ได้มีค านิยามก าหนดไว้ว่าต้องเป็นอย่างไร ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆไป โดยอาจจะพิจารณาจากการติดต่อทางกายภาพ มากกว่าการติดต่อกันผ่าน
ทางเครื่องมือส่ือสารอย่างอื่น เช่น โทรศัพท์ หรือการติดต่อกันผ่านส่ือออนไลน์  เป็นต้น76 เนื่องจาก
เจตนารมณ์ของมาตรานี้ต้องการให้บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก อันส่งผลให้บุคคลเช่นว่านั้น
สามารถรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายต่อเด็กได้ทันท่วงทีกว่าบุคคลอื่น ให้ด าเนินการเพื่อป้องกัน
เด็กจากความเส่ียงนั้นๆอย่างเหมาะสม77  ดังนั้นแล้วหากบุคคลดังกล่าวแม้จะพิจารณาได้ว่าเป็น
สมาชิกครัวเรือนเดียวกันกับเด็กแล้วแต่หากไม่มีการติดต่อมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายเป็นประจ าก็ไม่มี
หน้าท่ีและความรับผิดตามมาตรานี้แต่อย่างใด อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติการพิจารณาถึงความ
แตกต่างระหว่างผู้ท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือน กับ บุคคลอื่นท่ีได้มีความสนิทสนมและมีการติดต่อเย่ียม
เยียนกับผู้เสียหายบ่อยครั้ง เช่น เพื่อนบ้าน หรือญาติอันจะมีหน้าท่ีและความรับผิดตามกฎหมาย
หรือไม่นั้น อาจต้องอาศัยข้อเท็จจริงอื่นๆในการพิจารณาประกอบด้วย เช่น ระดับความรับผิดชอบใน
การเข้าถึงและดูแลเด็กของบุคคลดังกล่าว หรือระดับการรับรู้สภาพความเป็นอยู่ของผู้เสียหาย เป็น
ต้น78  
  ประการที่ 3 องค์ประกอบความผิด 

                                                             
73 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult (3)  A person may not 

be charged with an offence under this section if he or she was under the age of 18 at the time of the act or 
omission. 

74Copeland and Nicole E., "Third-Party Violence against Children: The Crimes Amendment Act (No 3) 
2011," Auckland University Law Review: 325. 
 75 Crime Act 1961, Section 195A (1) 

76 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 18. 
77 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
78 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," pp. 

19-20. 
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  บุคคลท่ีก าหนดไว้ทั้งสองประเภท (สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน หรือ เจ้าหน้าท่ี) ผู้ซึ่ง
มีอายุต้ังแต่18ปีขึ้นไปและได้มีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับกับผู้เสียหายอยู่บ่อยครั้ง จะต้อง “รู้”
และ “ละเลย”ไม่ได้กระท าการตามขั้นตอนท่ีเหมาะสม เพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียงนั้น 
กล่าวคือ จะต้อง รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดเสียก่อนว่า (1) ผู้เสียหายมีความเส่ียงต่อ
การ เสียชีวิต(death) หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส (grievous bodily harm) หรือถูก
ล่วงละเมิดทางเพศ(sexual assault)  และ(2)รู้ว่าความเส่ียงเช่นว่านั้นเป็นผลมาจากกรณีดังต่อไปนี้ 
กล่าวคือ 

1) เกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายของบุคคลอื่น หรือ 
2) เกิดจากการละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น และการละเว้น

การปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายนั้นเป็นการละเว้นในเรื่องส าคัญท่ีเกี่ยวกับมาตรฐาน
การดูแลผู้เสียหาย ซึ่งวิญญูชนคาดหวังได้ว่าบุคคลท่ีมีหน้าท่ีดังกล่าวต้องกระท าใน
ขณะนั้น79 

  กล่าวโดยสรุปคือ บุคคลท้ังสองประเภทจะต้อง “รู้”ว่า การกระท า หรือการละเว้น
หน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่นเช่นว่านั้นท าให้เกิดความเส่ียงต่อการเสียชีวิต บาดเจ็บอย่างรุนแรง 
หรือล่วงละเมิดทางเพศ แก่ผู้เสียหาย ซึ่งมาตรา 195A ไม่ได้มีการนิยามเอาไว้ว่าอย่างใดจึงจะเรียกว่า 
“รู้ (knowledge)” แต่อย่างไรก็ตามการพิจารณาว่ารู้หรือไม่นั้นไม่ต้องการถึงขนาดท่ีต้องแน่ใจ หรือ 
รู้ชัดเจนว่าการกระท าหรือการละเว้นหน้าท่ีนั้นเป็นอย่างไร ไม่จ าต้องรู้ถึงสถานท่ี เวลา หรือระดับของ
ความรุนแรง80 ไม่จ าเป็นต้องรับรู้ถึงขั้นจ าแนกได้ว่ามีความเส่ียงมาก หรือน้อย หรือความเส่ียงใกล้เข้า
มาแล้วหรือไม่ เพียงแค่สามารถเชื่อ หรือตระหนักได้อย่างไม่มีข้อสงสัยเลยว่าความเส่ียงนั้นปรากฎขึ้น
แล้วหรือต้องมีขึ้นแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆก็เพียงพอแล้วในการท่ีจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนท่ี
เหมาะสมเพื่อป้องกันความเส่ียงดังกล่าวแล้ว81 ซึ่งการ “รู้”เช่นนั้น ต้องมีลักษณะท่ีมากกว่าแค่เป็น
การคาดเดาเอง หรือการสงสัยท่ีคลุมเครือ82 ดังนั้นหากเป็นการสงสัยท่ีมีหลักฐานอันเช่ือถือได้และ
สามารถใช้ประกอบการตัดสินได้แล้วว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้นหรืออาจปรากฏขึ้นได้ก็ถือเป็นการ “รู้”
ตามความหมายของมาตรานี้แล้ว83 ดังนั้นแล้วถ้าบุคคลดังกล่าว “ไม่รู้” ว่ามีความเส่ียงเช่นว่านั้น

                                                             
 79 Crime Act 1961, Section 195A (1)(a) 

80 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 17. 
81 Sally Pairman et al., Midwifery Preparation for Practice 4e (Elsevier Australia2019), p. 263. 
82 R v Simpson [1978] 2 NZLR 221 (CA) at 225; R v Crooks [1981] 2 NZLR 53 (CA); Kerr v R [2012] 

NZCA 121 
83Nowra Anglican College and in conjunction with the Association of Independent Schools of NSW, 

"Child Protection Policy," 20 March (2020): 31. 
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เกิดขึ้น หรือ ไม่รู้ว่าเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีของบุคคลท่ีสาม ก็
ไม่ครบองค์ประกอบความผิดตามมาตรานี้ 
  ยกตัวอย่างเช่น กรณีศึกษาคดีเทย์เลอร์ การท่ีผู้ตาย(นางดัง) ซึ่งเป็นผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ
อันไม่สามารถช่วยเหลือตัวเองได้ ตามความหมายของมาตรา 195A ถูกพบเป็นศพอยู่ในห้องนอนโดย
นอนอยู่บนแผ่นพลาสติกสีเขียวท่ีเต็มไปด้วยปัสสาวะและอุจจาระ โดยผู้ตายนั้นมีรูปร่างผอมแห้งและ
เปลือยเปล่าต้ังแต่ช่วงเอวลงไป และจากข้อเท็จจริงหลักฐานทางการแพทย์ระบุว่าน้ าหนักของผู้ตาย
นั้นลดลงอย่างมากในช่วงหลายเดือน ซึ่งสอดคล้องกับค าให้การของเพื่อนบ้านท่ีพบเห็นอยู่บ่อยครั้ง 
เช่นนี้จะเห็นได้ว่าแม้แต่บุคคลภายนอกก็ยังสังเกตเห็นถึงความผิดปกติเช่นว่านั้น นอกจากนี้การท่ีนาย
ไบรอันและนางลูวนา เทย์เลอร์ ได้ซื้อสะเปรย์ปรับอากาศอยู่บ่อยครั้งแสดงว่าย่อมจะต้องได้กล่ิน
เหม็นเช่นเดียวกัน ดังนั้นแล้วบุคคลท้ังสองซึ่งเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้ตาย และอาศัยอยู่
กับผู้ตายมาเป็นเวลานานหลายปี ย่อมจะต้องสังเกตเห็นถึงความผิดปกตินี้แม้จะอยู่คนละห้องนอนกัน
ก็ตามแต่ก็อยู่ในบ้านหลังเดียวกัน จากข้อเท็จจริงนี้เองศาลจึงพิจารณาได้ว่า แม้บุคคลท้ังสองจะไม่รู้
ชัดเจนว่านางสาวซินด้ี(ลูกสาวของผู้ตาย)ได้กระท าหรือละเว้นอะไรบ้างก็ตาม แต่บุคคลท้ังสองย่อม
ตระหนักถึงความเสี่ยงที่นางดัง(ผู้ตาย)อาจจะเสียชีวิต หรือบาดเจ็บอย่างสาหัส จากการกระท า
หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายในฐานะลูกของนางสาวซินด้ีท่ีจะต้องเล้ียงดูพ่อแม่ผู้
ช่วยเหลือตัวเองไม่ได้แล้ว จึงถือว่าเป็นการ รู้ ตามองค์ประกอบความผิดของมาตรา 195Aแล้ว
นั่นเอง84 
  นอกจากท่ีบุคคลสองประเภทตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 195A จะต้อง “รู้”ว่ามีความ
เส่ียงแล้วนั้น องค์ประกอบความผิดท่ีส าคัญอีกประการของมาตรานี้คือ บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่
ด าเนินการตามขั้นตอนที่เหมาะสม(reasonable steps) เพื่อท่ีจะปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียง
ท่ีเป็นอันตรายนั้นด้วย85 อย่างไรจึงจะเรียกว่า “ด าเนินการตามข้ันตอนท่ีเหมาะสม”นั้น มาตรานี้ไม่ได้
มีค านิยามไว้แต่อย่างใด ดังนั้นจึงต้องพิจารณาเป็นกรณีๆไป กล่าวคือ ต้องพิสูจน์ให้ศาลและลูกขุนเห็น
ว่าจ าเลยไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่นท่ีวิญญูชน
ควรจะกระท า และการละเลยไม่กระท านั้นเป็นการละเลยอย่างส าคัญหรือเป็นการละเลยโดยประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงนั่นเอง86 โดยศาลอาจจะพิจารณาจากข้อเท็จจริงอื่นๆประกอบด้วย เช่น ระดับ

                                                             
84 R v TAYLOR [2016], NZHC 2846 [28 November 2016] 

 85 Crime Act 1961, Section 195A (1)(b) 
86 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

81. 
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ความสัมพันธ์ของผู้เสียหายกับบุคคลท่ีก าหนดไว้ให้รับผิด เป็นต้น ดังนั้นขั้นตอนท่ีเหมาะสมจึงขึ้นอยู่
กับสถานการณ์ในแต่ละกรณีเป็นรายๆไปเมื่อรับรู้ถึงความเส่ียงนั้นๆ ยกตัวอย่างเช่น87  

- ได้มีการด าเนินการติดต่อและรายงานความเส่ียงท่ีพบต่อเจ้าหน้าท่ีหรือองค์กรท่ีเกี่ยวข้อง

อื่นๆแล้ว เช่น มีการแจ้งไปท่ีเจ้าหน้าท่ีต ารวจ  

- ได้ด าเนินการใดๆเพื่อท าให้ตัวผู้ต้องสงสัยท่ีอาจจะก่อให้เกิดความเส่ียงต่อผู้เสียหาย ออกห่าง

จากตัวผู้เสียหายในกรณีท่ีท้ังสองพักอาศัยอยู่ในบริเวณใกล้เคียงกัน เป็นต้น 

  จากกรณีศึกษาคดีเทย์เลอร์นั้น การท่ีนายไบรอันและนางลูวนา เทย์เลอร์ สมาชิก
ครัวเรือนเดียวกันกับผู้ตายได้ตระหนักถึงความเสี่ยงที่นางดัง(ผู้ตาย)อาจจะเสียชีวิต หรือบาดเจ็บ
อย่างรุนแรงจากการกระท าหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายในฐานะลูกของนางสาวซินด้ี
แล้ว แต่บุคคลท้ังสองกลับเพิกเฉยไม่ได้ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อเป็นการปกป้องผู้ตายจากความ
เส่ียงนั้น จึงถือเป็นการละเลยอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานที่วิญญูชนสมควรจะกระท า เช่น แจ้ง
ต ารวจ หรือน าตัวส่งโรงพยาบาลต้ังแต่รับรู้ความเส่ียง ดังนั้นแล้วบุคคลท้ังสองจึงมีความผิดตามมาตรา 
195A ศาลพิพากษาให้ได้รับโทษจ าคุก 6ปี88 
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  เมื่อพิเคราะห์มาตรา 195Aแล้วจะเห็นได้ว่า ความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายท่ีเป็น
เด็กตามมาตรานี้คือความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย หรือการละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ี
ตามกฎหมายของบุคคลอื่น ท่ีอาจส่งผลให้เกิดการเสียชีวิต(death) หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่าง
สาหัส(grievous bodily harm) หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ(sexual assault)89 ท้ังนี้ค าว่า เป็น
อันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หมายถึง ต้องเป็นความเส่ียงท่ีอาจท าให้เกิดการบาดเจ็บอย่างรุนแรง
ต่อร่างกาย (really serious injury) กล่าวคือ วิญญูชนสามารถเล็งเห็นได้ว่าการกระท าหรือละเว้นไม่
กระท านั้นอาจจะท าให้เกิดผลัลพธ์ในลักษณะท่ีเป็นอันตรายอย่างสาหัสต่อร่างกายได้นั่นเอง90 โดยใน
มาตราดังกล่าวไม่ได้มีการก าหนดลงไปโดยเฉพาะเจาะจงว่าต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท า
ผิดประเภทใด เพียงแต่ระบุไว้แค่ว่าหากการกระท าหรือการละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีของบุคคลอื่นนั้น 
อาจจะท าให้เกิดการเสียชีวิต บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ก็เพียงพอแล้ว  
  ประการที่ 5 โทษ 

                                                             
87 Aotearoa New Zealand Association of Social Workers, "Obligation to Protect Children and Vulnerable 

Adults Crimes Amendment Act (No.3) 2011 – Protection of Children & Vulnerable Adults," (2011): 3. 
88 R v TAYLOR [2016], NZHC 2846 [28 November 2016] 

 89 Crime Act 1961, Section 195A (1)(a) 
90 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

20. 
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  ส าหรับโทษท่ีจะลงแก่บุคคลท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายผู้ซึ่ง รู้ว่า 
ผู้เสียหาย มีความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ อันเป็น
ผลมาจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย หรือการละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น แต่
กลับละเลยไม่ได้กระท าการตามขั้นตอนท่ีเหมาะสม เพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียงนั้น ได้
ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 10ปี91 โดยไม่มีการก าหนดโทษข้ันต่ าเอาไว้ เนื่องจากโทษนี้สะท้อนให้
เห็นถึงกรณีท่ีเกิดผลลัพธ์ท่ีแย่ท่ีสุด กล่าวคือ การละเลยไม่ด าเนินการให้เหมาะสมนั้นอาจส่งผลให้เด็ก
เสียชีวิต หรือเป็นการละเลยอย่างร้ายแรง เช่น บุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ปกปิดไว้เป็นเวลา
ยาวนานเป็นต้น92 ดังนั้นโทษท่ีจะลงแก่บุคคลตามมาตรานี้จึงขึ้นอยู่กับผลลัพธ์ว่ามีความร้ายแรงมาก
น้อยแค่ไหนนั่นเอง93 
 

4.2 ก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณี
บกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย 

 จากท่ีได้กล่าวไปแล้วว่านอกเหนือจากการดูแลโดยบุคคลผู้ซึ่งใกล้ชิดกับเด็กนั้น เด็กยังใช้เวลา
อยู่ภายใต้การดูแลขององค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กเช่นเดียวกัน ซึ่งองค์กรดังกล่าวนี้มีอยู่มากมาย
หลากหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นโรงเรียนหรือสถานท่ีให้บริการทางการศึกษาหรือกีฬา เป็นต้น  ซึ่ง
องค์กรต่างๆนี้มักได้รับความไว้วางจากใจจากพ่อแม่หรือผู้ปกครองเด็กให้ดูแลเด็ก ดังนั้นแล้ว“หลัก
แห่งความไว้เนื้อเช่ือใจ”นี้เอง จึงเป็นตัวก าหนดให้องค์กรต่างๆดังกล่าวมีหน้าท่ีท่ีจะต้องท าให้มั่นใจว่า
มีขั้นตอนการปกป้องคุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสมเพียงพอ94 เพื่อให้เด็กได้รับความปลอดภัยและมี
สวัสดิภาพท่ีดีในขณะท่ีอยู่ในความดูแล ท้ังนี้ในต่างประเทศก็ประสบกับปัญหาท่ีเด็กซึ่งอยู่ภายใต้การ
ดูแลขององค์กรต่างๆมักตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดโดยบุคคลในอง ค์กรดังกล่าว
เช่นเดียวกับท่ีประเทศไทยก็ก าลังประสบอยู่ในขณะนี้ ดังนั้นแล้วต่อไปนี้จะเป็นการศึกษาถึงมาตรการ
ทางกฎหมายของต่างประเทศท่ีมีเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยในหัวข้อนี้จะศึกษาประเทศในเครือรัฐ
ออสเตรเลียอันได้แก่ รัฐวิกตอเรีย และรัฐนิวเซาท์เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์ โดยมีรายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 

                                                             
 91 Crime Act 1961, Section 195A (1) 

92Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 80. 
93 Parliamentary Library and Information Service Department of Parliamentary Service, Research Brief 

No.7 May 2014: Crimes Amendment (Protection of Children) Bill 2014 (2014), pp. 22-23. 
 94Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 
the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations Volume 2 of 2 (2013), p. 222. 
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4.2.1 เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐวิกตอเรีย 
  มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายในรัฐวิกตอเรีย เครือรัฐออสเตรเลียนั้นถูกบัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1958 (Crime Act 1958) ซึ่งจะได้อธิบายในหัวข้อต่อไป 
  (1) ความเป็นมาของมาตรการทางกฎหมาย 
  กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายใน
รัฐวิกตอเรีย เครือรัฐออสเตรเลียนั้นถูกบัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1958 (Crime 
Act 1958) ซึ่งได้มีการเริ่มเสนอให้แก้ไขฐานความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าวเมื่อปี พ.ศ.2557 
(ค.ศ. 2014) กล่าวคือ มีการเสนอให้ก าหนดเป็นความรับผิดอาญาขึ้นใหม่ ในความผิดฐานบกพร่องต่อ
การคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดทางเพศ ซึ่งเป็นการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลท่ีมี
อ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กไว้เป็นการเฉพาะ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 49C95 ซึ่งมีผลบังคับใช้
เมื่อวันท่ี 1 กรกฎาคม พ.ศ.2558 (ค.ศ.2015) 96 เหตุผลในการบัญญัติความผิดฐานนี้ขึ้นมาก็
เนื่องมาจากรัฐสภาของเครือรัฐวิกตอเรียได้พิจารณาเห็นว่าในปัจจุบันมีองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรม
เกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลนั้นมีอยู่เป็นจ านวนมาก และการกระท าความผิดต่อเด็ก
ในองค์กรต่างๆนั้นมีแนวโน้มท่ีสูงขึ้น โดยฉพาะองค์กรทางศาสนาและองค์กรท่ีมิได้ด าเนินการโดย
รัฐบาล ซึ่งโดยส่วนใหญ่พบว่าผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมเด็กในองค์กรเหล่านั้นมักจะ
ได้รับความเช่ือถือ ความไว้วางใจ ท้ังจากตัวเด็กเอง ครอบครัวเด็กและคนในองค์กรด้วยกัน ท าให้การ
เข้าถึงเด็กๆนั้นง่ายและมีความสะดวกยิ่งขึ้นเนื่องจากความสัมพันธ์บนฐานของหลักความไว้วางใจซึ่ง
สร้างขึ้นโดยผู้กระท าความผิดกับองค์กรและตัวเด็ก97  อีกท้ังยังพบข้อเท็จจริงจากคดีท่ีเกิดขึ้นมากมาย
ว่าบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรดังกล่าวมักจะละเลยไม่ให้ความใส่ใจท่ีจะด าเนินการใดๆให้เหมาะสมใน
ขั้นตอนท่ีรับรู้ได้ว่ามีความเส่ียงเช่นนั้นเกิดขึ้นแล้ว จากเหตุผลดังกล่าวรัฐสภาวิกตอเรียจึงได้เห็นควร
ก าหนดให้องค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นมีหน้าท่ีทางกฎหมายท่ีชัดเจนมากขึ้น ในการท่ี
จะใช้มาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อลดความเส่ียงท่ีจะเกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กนั่นเอง โดยรัฐ
ต้องการท่ีจะให้องค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นมีความต่ืนตัวและมีนโยบายเชิงรุกในการปกป้อง
คุ้มครองเด็กท่ีอยู่ในความดูแลอย่างเหมาะสม เพื่อไม่ให้ผู้ท่ีเตรียมจะกระท าผิดนั้นสามารถอาศัย

                                                             
 95  Parliamentary Library and Information Service Department of Parliamentary Service, Research Brief 
No.7 May 2014: Crimes Amendment (Protection of Children) Bill 2014, p. 14. 

96 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal Offence 
to Protect Children from Sexual Abuse " [Online] Accessed: 1 June 2020 Available from:  
https://www.justice.vic.gov.au/safer-communities/protecting-children-and-families/failure-to-protect-a-new-
criminal-offence-to 

97 CRIMES AMENDMENT (SEXUAL OFFENCES) ACT 2016 (NO. 47 OF 2016) - SECT 16 
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ประโยชน์จากความไว้เนื้อเช่ือใจหรือต าแหน่งหน้าท่ีในองค์กรไปกระท าความผิดต่อเด็กได้โดยง่าย 98  
ดังนั้นแล้วเพื่อท่ีจะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดต่อเด็กในอนาคตจึงจ าเป็นต้องก าหนดหน้าท่ี
ความรับผิดต่อบุคคลผู้ซึ่งท่ีมีอ านาจในการลดหรือขจัดความเส่ียงต่อการกระท าความผิดต่อเด็กใน
องค์กรดังกล่าวให้ชัดเจน เพื่อให้บุคคลเหล่านี้ด าเนินการอย่างเหมาะสมต่อสถานการณ์ในการป้องกัน
ไม่ให้มีการกระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้น โดยต่อมาได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1958 (Crime Act 1958) อีกครั้งโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายอาญา(ความผิดเกี่ยวกับ
เพศ) ฉบับท่ี 47 ในปี พ.ศ.2559 ซึ่งความผิดฐานนี้ยังคงมีอยู่โดยท่ีสาระส าคัญของก็มิได้มีการ
เปล่ียนแปลงไปแต่อย่างใด เพียงแต่ได้เปล่ียนแปลงให้ฐานความผิดดังกล่าวนี้ไปบัญญัติไว้ใน มาตรา 
49O แทน ซึ่งมีผลบังคับใช้เมื่อ 1 กรกฎาคม พ.ศ.256099 เป็นต้นมา โดยรายละเอียดของกฎหมาย
ดังกล่าวจะได้อธิบายในหัวข้อถัดไป 
  (2) รายละเอียดของมาตรการทางกฎหมาย 
  มาตรา 49O ความบกพร่องของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรในการปกป้องเด็กจากการ
กระท าความผิดทางเพศ แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1958 (Crime Act 1958)  นั้น ความ
ว่า100 
 
 

                                                             
98Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 

Prevent Child Abuse," [Online].  Available from:  https://www.justice.vic.gov.au/safer-communities/protecting-
children-and-families/betrayal-of-trust-fact-sheet-the-new 

99 CRIMES AMENDMENT (SEXUAL OFFENCES) ACT 2016 (NO. 47 OF 2016) - SECT 16 
 100 CRIME ACT 1958 SECTION 49O:  Failure by a person in authority to protect a child from a sexual 
offence 
   (1)     A person (A) commits an offence if— 

(a) A occupies a position within, or in relation to, a relevant organisation; and 
(b) there is a substantial risk that a relevant child will become the victim of a sexual 

offence committed by another person who is— 
(i)    18 years of age or more; and 

   (ii)     a person associated with the relevant organisation; and 
(c)  A knows that the risk exists; and 
(d) A, by reason of A's position, has the power or responsibility to reduce or remove that risk; 

and 
(e) A negligently fails to reduce or remove that risk. 

 (2)  A person who commits an offence against subsection (1) is liable to level 6 imprisonment (5 
years maximum). 

http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#relevant_organisation
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#relevant_organisation
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#relevant_child
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#sexual_offence
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#sexual_offence
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#person_associated
http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#relevant_organisation
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  “มาตรา 49O ความบกพร่องของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรในการปกป้องเด็ก 

 จากการกระท าความผิดทางเพศ 

(1) บุคคลดังต่อไปนี้กระท าความผิดเมื่อ 

(a) เป็นบุคคลซึ่งด ารงต าแหน่งภายใน หรือ มีความเกี่ยวพันกับองค์กรท่ี

เกี่ยวข้องเด็ก และ 

(b) มีความเสี่ยงอย่างมีนัยะส าคัญท่ีเด็กท่ีเกี่ยวข้องนั้น อาจจะตกเป็นเหยื่อ

ของการกระท า 

ความผิดทางเพศ ท่ีกระท าโดยบุคคลอื่นซึ่ง - 

(i) อายุ18ปีบริบูรณ์ หรือ มากกว่า และ 

(ii) เป็นบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับองค์กร และ 

(c) บุคคลเช่นว่านั้น รู้ว่าความเส่ียงเช่นว่านั้นมีอยู่ และ 

(d) โดยต าแหน่งแล้วนั้นบุคคลนั้น มีอ านาจ หรือ ความรับผิดชอบ ในการ 

ท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงเช่นว่านั้น และ 

(e) โดยประมาทเลินเล่อ ไม่ได้ท าการลดหรือขจัดความเส่ียงนั้น 

(2) บุคคลผู้กระท าความผิดตาม (1) ต้องระวางโทษจ าคุกระดับ 6  

(โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน5ปี)” 

  บทบัญญัติในมาตรา 49O ในฐานความผิดความบกพร่องของบุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กรในการปกป้องเด็กจากการกระท าความผิดทางเพศ แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1958 (Crime Act 1958) นั้น เป็นการก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้องค์กรต่างๆ
จัดการกับความเส่ียงท่ีอาจจะการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลอย่างเหมาะสม เพื่อ
เป็นการปกป้องเด็กเหล่านั้นจากอันตราย และเพื่อตอบสนองต่อการทรยศต่อหลักความไว้เนื้อเช่ือใจ
ในการท่ีจะสร้างสภาพแวดล้อมท่ีปลอดภัยส าหรับเด็กด้วย ซึ่งเมื่อพิเคราะห์มาตราดังกล่าวแล้วมี
รายละเอียดต่อไปนี้คือ 
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ตารางท่ี 5 แสดงองค์ประกอบความผิด มาตรา 49O 

ล าดับ องค์ประกอบความผิด มาตรา 49O 

1. องค์ประกอบ

ภายนอก 

ผู้กระท า Person in authority คือ บุคคลซึ่ง 

1. มีต าแหน่ง หรือ มีความเกี่ยวพันกับองค์กรที่ด าเนิน

กิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก(relevant organization 

)และมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแล และ 

2. โดยต าแหน่งบุคคลน้ันมีอ านาจหรือความรับผิดชอบ

ในการที่จะลดหรือขจัดความเสี่ยงได้ 

 

การกระท า 

 
1. รู้ว่ามีความเสี่ยงอย่างมีนัยยะส าคัญ(substantial 

risk)ที ่

1) เด็ก(อายุต่ ากว่า 16) และอยู่หรืออาจจะมาอยู่

ภายใต้การดูแลขององค์กร 

2) อาจจะตกเป็นเหย่ือของการกระท า “ความผิด

ทางเพศ”  

3) ที่กระท าโดยบุคคลอื่นที่อายุ18ปีบริบูรณ์ หรือ 

มากกว่า ซึ่งเป็นผู้ที่มีความเกี่ยวข้องกับองค์กร 

และ 

2. ละเลยไม่ได้ท าการลดหรือขจัดความเสี่ยงเช่นว่าน้ัน 

วัตถุแห่งการ

กระท า 

- 

2. องค์ประกอบ

ภายใน 

       ผู้กระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดว่า มีความเสี่ยงอย่าง
มีนัยยะส าคัญ(substantial risk) ที่เด็ก(อายุต่ ากว่า 16)ซึ่งอยู่หรืออาจจะอยู่
ภายใต้การดูแลขององค์กรอาจจะตกเป็นเหย่ือของการกระท า “ความผิดทางเพศ” 
ที่กระท าโดยบุคคลอื่นที่อายุ18ปีบริบูรณ์ หรือ มากกว่า ซึ่งเป็นผู้ที่มีความเกี่ยวข้อง
กับองค์กรน้ันเกิดข้ึน 

เจตนาพิเศษ - 

3. บทลงโทษ ต้องระวางโทษจ าคุกระดับ 6 (โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน5ปี ไม่มีโทษข้ันต่ า) 
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  ประการที่ 1 บุคคลที่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ 
   ตามท่ีได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่าจุดมุ่งหมายของมาตรานี้มีขึ้นเพื่อคุ้มครองเด็ก 
เช่นนี้จึงต้องพิจารณาให้แน่ชัดว่า “เด็ก” ในความหมายของมาตรานี้หมายถึงบุคคลใด ซึ่งเมื่อ
พิเคราะห์จากบทบัญญัติของมาตรา 49O (7) แล้ว เด็กท่ีเกี่ยวข้องในฐานความผิดของมาตรานี้ หรือ 
relevant child นั้น ต้องพิจารณาว่า “เด็ก”เป็นผู้ท่ีมีอายุต่ ากว่า 16ปี และอยู่หรืออาจจะมาอยู่
ภายใต้การดูแล การจัดการ หรือใต้อ านาจขององค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก101 ไม่ว่าจะ
ระบุตัวตนของเด็กว่าเป็นคนใดได้หรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ การละเลยบกพร่องไม่ก าจัดหรือลดความ
เส่ียงตามตรานี้นั้น หากตามความเส่ียงแล้ว เด็กท่ีอาจจะเข้ามาอยู่หรืออยู่ภายใต้การดูแลขององค์กร
ไม่ว่าคนใดก็ตาม ท่ีอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทางเพศโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวกันกับ
องค์กรได้ก็เป็นความผิดแล้ว โดยไม่จ าต้องช้ีเฉพาะเจาะจงลงไปว่าเด็กคนใดจะเป็นอันตราย ท้ังนี้
เพราะเป็นความผิดต่อการละเมิดหน้าท่ีในการปกป้องคุ้มครองเด็ก และเป็นความผิดท่ีบังคับใช้ในขั้นท่ี
เกิดสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงสูงขึ้นมากกว่าท่ีจะรอให้เกิดการกระท าความผิดต่อเด็กขึ้นจริงๆ102

นั่นเอง ดังนั้นการจะระบุตัวตนของเด็กท่ีอาจได้รับอันตรายจากความเส่ียงได้หรือไม่นั่นไม่ใช่ส่ิงส าคัญ 
  ประการที่ 2 บุคคลที่ต้องมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้ 
  ผู้ท่ีจะมีความผิดตามมาตรานี้นั้น คือบุคคลท่ีเรียกว่า Person in authority กล่าวคือ 
เป็นบุคคลผู้ซึ่งท างานอยู่ในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก และโดยต าแหน่งแล้วบุคคลนั้นมีหน้าท่ีและความ
รับผิดชอบในการท่ีจะลดหรือขจัดความเส่ียงท่ีเด็กซึ่งอยู่ในความดูแลขององค์กรดังกล่าวอาจจะตก
เป็นเหยื่อจากการกระท า “ความผิดทางเพศ”(sexual offences) ท่ีกระท าโดยบุคคลท่ีมีความ
เกี่ยวข้องกับองค์กรซึ่งมีอายุต้ังแต่18ปีขึ้นไปได้ และบุคคลเช่นว่านั้นรู้ว่าความเส่ียงนั้นมีอยู่ แต่กลับ
ประมาทเลินเล่อบกพร่องไม่ได้ท าการลดหรือก าจัดความเส่ียงดังกล่าวนั้น บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร 
หรือ Person in authority จึงต้องมีความรับผิดอาญา103  
  เมื่อพิเคราะห์มาตรา 49O แล้วจะเห็นได้ว่าเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้กับ Person in 
authority  ให้ท าการลดหรือก าจัดความเส่ียงเมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้น โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อ

                                                             
 101 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (7) In this section “relevant child” means a child (whether 
identifiable or not) under the age of 16 years who is, or may come, under the care, supervision or authority of a 
relevant organisation; 
 102 Crimes Amendment (Protection of Children) Bill 2014, EXPLANATORY MEMORANDUM, Clause 
Notes, 3. 
 103Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 
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ป้องกันการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กก่อนท่ีจะเกิดความผิดนั้นๆขึ้น ซึ่งหน้าท่ีนี้ก็มีขึ้นเพื่อส่งเสริม
ให้เกิดการกระท าอย่างเหมาะสมต่อสถานการณ์ โดยความรับผิดอาญาตามมาตรา49Oนี้นั้น ไม่ใช่
ความผิดที่ต้องการผลโดยจะเห็นได้จากบทบัญญัติในส่วน (4) ที่ก าหนดไว้ว่าในการด าเนินคดี
ส าหรับความผิดตามมาตรานี้นั้น ไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มีการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้น104 
กล่าวคือ ผู้กระท าอาจจะมีความผิดตามมาตรานี้ได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีการกระท าความผิดทางเพศต่อ
เด็กเกิดขึ้นจากการละเลยในการลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้น เพียงแค่บุคคลผู้มีอ านาจดังกล่าวได้
ละเมิดหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าการใดๆให้เหมาะสมกับสถานการณ์ก็มีความผิดแล้ว105 ดังนั้นในการ
ด าเนินคดีส าหรับความผิดตามมาตรานี้จึงไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามีการกระท าผิดทางเพศตามความเส่ียงนั้น
เกิดขึ้นแล้วหรือไม่ 
  ประการที่ 3 นิยามและความหมายต่างๆตามมาตรานี้  
  ในการพิจารณาว่าใครคือ “บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร” หรือ Person in authority 
ท่ีมีอ านาจในการลดหรือจัดการความเส่ียงในองค์กรอันอาจจะมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้นั้น จะต้อง
พิจารณาถึงระดับการดูแลว่าบุคคลนั้นมีความรับผิดชอบหรือความสามารถในการท่ีจะบริหารจัดการ 
หรือในการตัดสินใจกระท าการใดเพื่อลดและก าจัดความเส่ียงหรือไม่ ถ้ามีอ านาจท่ีจะกระท าได้ บุคคล
ดังกล่านั้นก็คือ Person in authority ไม่ว่าอ านาจนั้นจะเป็นอ านาจทางการหรือไม่ทางการ หรือจะ
ถูกจ ากัดอ านาจเอาไว้หรือไม่ก็ตามแต่บุคคลเช่นว่านั้นต้องมีอ านาจในการท่ีจะตัดสินใจกระท าการใน
ระดับต่างๆได้ เช่น สามารถก ากับดูแลงานต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับความปลอดภัยของเด็กได้ เป็นต้น  
  ยกตัวอย่างเช่น ผู้ปกครองสถานสงเคราะห์เด็ก สมาชิกคณะกรรมการผู้บริหาร
โรงเรียน หัวหน้าหรือกรรมการมูลนิธิท่ีเกี่ยวกับเด็ก ผู้น าขององค์กรทางศาสนา ซึ่งเป็นผู้ท่ีมีอ านาจใน
การตัดสินใจเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมต่างๆในองค์กรได้ จึงเป็น Person in authority ตาม
ความหมายของมาตรานี้นั่นเอง และยังหมายรวมถึงบุคคลท่ีอาจจะไม่มีบทบาทหรือต าแหน่งอย่างเป็น
ทางการในการบริหารองค์กร หรือบทบาทและอ านาจถูกจ ากัดไว้เฉพาะเรื่อง อย่างไรก็ตามหากเป็นผู้
ท่ีมีความรับผิดชอบและอ านาจในการก ากับดูแลความปลอดภัยของเด็กในองค์กรก็อยู่ในความหมาย
ของ Person in authority เช่นเดียวกัน เช่น โค้ชท่ีรับผิดชอบในการก ากับดูแลทีมกีฬานักรุ่นเยาว์ 
จึงเป็นผู้มีอ านาจในการท่ีจะตัดสินใจเกี่ยวกับความปลอดภัยของเด็ก เป็นต้น106 

                                                             
 104 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (4) For the avoidance of doubt, in a prosecution for an offence 
against subsection (1), it is not necessary to prove that a sexual offence has been committed. 
 105 Ben Mathews, "A Taxonomy of Duties to Report Child Sexual Abuse: Legal Developments Offer New 
Ways to Facilitate Disclosure," Child Abuse & Neglect 88, February (2019): 341. 
 106 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 
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  นอกจากนี้ในการพิจารณาว่า “องค์กรที่เก่ียวข้อง(Relevant organization)” 
องค์กรใด ท่ีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร(Person in authority) จะต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดตาม
มาตรา 49O (7)นั้นก็ได้มีการก าหนดขอบเขตไว้อย่างเฉพาะเจาะจง กล่าวคือ องค์กรที่เก่ียวข้อง
(Relevant organization) หมายถึง องค์กรท่ีได้รับอนุญาตให้ด าเนินกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก 
โดยเป็นองค์กร หรือ หน่วยงาน ท่ีมีอ านาจดูแล จัดการ หรือมีอ านาจเหนือเด็ก และรวมถึงองค์กร
ต่อไปนี้ด้วย คือ โบสถ์, องค์กรทางศาสนา, โรงเรียน,  หน่วงงานซึ่งให้บริการการศึกษา, หน่วยงานอื่น
ซึ่งให้บริการใดๆแก่เด็ก, หน่วยงานซึ่งให้บริการดูแลเด็กนอกบ้าน, โรงพยาบาล, หน่วยงานของรัฐบาล, 
สภาเทศบาล,  หน่วยงานสาธารณะ, กลุ่มกีฬา, องค์กรเยาวชน หรือองค์กรการกุศล  หรือองค์กรใดๆ
ก็ตามท่ีมีอ านาจในการดูแลเด็ก107 ดังนั้นแล้วองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กต่างๆจึงมีอยู่
มากมายหลายรูปแบบ หากองค์กรเหล่านั้นมีเด็กอยู่ในความดูแลแล้ว ก็อยู่ในขอบเขตความหมายนี้
ท้ังส้ินไม่ว่าหน้าท่ีในการดูแลเด็กขององค์กรนั้นจะเป็นหน้าท่ีในขั้นพื้นฐานในการก ากับดูแลความ

                                                             
 107 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (7) In this section “relevant organization” means— 

(a)  an organisation that exercises care, supervision or authority over children, 

whether as its primary function or otherwise, and includes but is not limited 

to— 

(i)  a church; and 

(ii) a religious body; and 
(iii) a school; and 
(iv) an education and care service within the meaning of the 

Education and Care Services National Law (Victoria); and 
(v) a children's service within the meaning of the Children's 

Services Act 1996; and 
(vi) an out of home care service within the meaning of the 

Children, Youth and Families Act 2005; and 
(vii) a hospital; and 
(viii) a government department; and 
(ix) a government agency; and 
(x) a municipal council; and 
(xi) a public sector body; and  
(xii) a sporting group; and 
(xiii) a youth organisation; and 
(xiv) a charity or benevolent organisation; or 

(b) an organisation that, in accordance with an agreement or arrangement with 
an organisation referred to in paragraph (a), is required or permitted to 
engage in activities associated with the care, supervision or authority over 
children exercised by the organisation referred to in paragraph (a); 
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เรียบร้อยขององค์กรหรือหน้าท่ีอื่นๆก็ตาม108  ในขณะเดียวกันหากเป็นองค์กรอื่นๆ ท่ีไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพื่อด าเนินกิจกกรมท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กหรือไม่มีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลก็ไม่ตกอยู่ภายใต้
บังคับของมาตรานี้แต่อย่างใด 
  ท้ังนี้ความผิดตามมาตรา49Oนั้นมีจุดมุ่งหมายให้บุคคลผู้มีอ านาจต้องกระท าการ
อย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” เมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงท่ี “บุคคลที่มี
ความเก่ียวพันกับองค์กร (person associated with an organization)”อาจกระท าความผิดทาง
เพศต่อเด็กนั่นเอง ซึ่ง“บุคคลที่เก่ียวพันกับองค์กร” หมายถึง บุคคลผู้ซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ี ลูกจ้าง 
ผู้จัดการ เจ้าของ อาสาสมัคร ผู้รับเหมา/รับจ้าง หรือตัวแทนขององค์กรด้วย แต่ท้ังนี้ไม่ได้จ ากัดเพียง
แค่บุคคลท่ีระบุไว้ อย่างไรก็ตามไม่รวมถึงผู้ท่ีเพียงแต่มารับบริการจากองค์กร เช่น บุคคลอื่นท่ีเข้ามา
รับบริการทางการศึกษาจากองค์กร จะไม่อยู่ในขอบเขตของมาตรานี้109 เช่นนี้แล้วจะเห็นได้ว่าค าว่า
บุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรนั้นมีความหมายท่ีกว้างขวางมาก ครอบคลุมแทบจะทุกคนท่ีอยู่ใน
องค์กรดังกล่าว 
  นอกจากนี้ความเส่ียงในความหมายของความผิดฐานดังกล่าวจะต้องเป็นความเส่ียงท่ี
อาจเกิดการทารุณกรรมทางเพศอันจะกระท าโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กรซึ่งเป็นผู้ใหญ่
เท่านั้น110 กล่าวคือ ตามมาตรา49O (1)(b)(i) ระบุไว้ชัดเจนว่า“บุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กร” 
ต้องมีอายุต้ังแต่ 18 ปีขึ้นไป ดังนั้นถ้าเป็นความเส่ียงท่ีก่อโดยบุคคลซึ่งอายุต่ ากว่า 18 ปี ก็ไม่ได้อยู่ใน
ขอบข่ายของมาตรานี้อันจะท าให้บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรต้องรับผิดแต่อย่างใด  
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  ความเส่ียงท่ีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรจะต้องด าเนินการจัดการให้เหมาะสมเพื่อ
ปกป้องเด็กนั้น มาตรานี้ได้จ ากัดเฉพาะเจาะจงลงไปด้วยว่า ต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากบุคคลท่ีมี
ความเกี่ยวพันกับองค์กร อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศเท่านั้น ซึ่งใน (7) ก็ได้ให้
ค านิยามของ “ความผิดทางเพศ”ไว้แล้วโดยสามารถแบ่งได้เป็น 3 กรณีดังต่อไปนี้111 

                                                             
 108 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 
 109 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (7) In this section— “person associated”, in relation to a relevant 
organisation, includes but is not limited to a person who is an officer, employee, manager, owner, volunteer, 
contractor or agent of the organisation but does not include a person only because the person receives services 
from the organisation; 
 110 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 

111 CRIME ACT 1958 SECTION 49O: (7) In this section— “sexual offence” means— 

http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#person_associated
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  กรณี 1 ความผิดทางเพศ หมายถึง การกระท าความผิดท่ีก าหนดไว้ตามส่วนย่อย
ต่อไปนี้  
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8A) เป็นความผิดท่ีเกี่ยวกับ การข่มขืน การล่วงละเมิดทาง
เพศ และความผิดทางเพศอื่นๆท่ีเกี่ยวข้อง112 เช่น มาตรา 38 ความผิดฐานข่มขืน, มาตรา 40 การล่วง
ละเมิดทางเพศ, มาตรา 42 การท าร้ายโดยเจตนาท่ีจะกระท าความผิดทางเพศ, มาตรา 43 การข่มขู่
เพื่อท่ีจะกระท าความผิดทางเพศ, มาตรา 47 การลักพาตัวหรือกักขังเพื่อวัตถุประสงค์ทางเพศ เป็นต้น 
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8c) เป็นความผิดท่ีเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์กันระหว่าง
ครอบครัว113 เช่น มาตรา50c การมีเพศสัมพันธ์กับบุตรหรือทายาทล าดับต่อๆไป, มาตรา 50D การมี
เพศสัมพันธ์กับบุตรเล้ียง เป็นต้น 
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8D) เป็นความผิดเกี่ยวกับ ส่ือท่ีแสดงการล่วงละเมิดทางเพศ
ต่อเด็ก114 เช่น มาตรา51C การผลิตส่ือการล่วงละเมิดทางเพศเด็ก, มาตรา 51G การครอบครองส่ือท่ี
มีเนื้อหาล่วงละเมิดทางเพศเด็ก เป็นต้น 
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8E)  เป็นความผิดเกี่ยวกับการกระท าผิดทางเพศต่อบุคคลท่ี
มีความบกพร่องทางสติปัญญาหรือป่วยทางจิต115 เช่น มาตรา52B การมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลท่ีมี
ความบกพร่องทางสติปัญญา หรือความเจ็บป่วยทางจิต เป็นต้น 
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8F) ความผิดเกี่ยวกับการท าให้ตกเป็นทาสในทางเพศ116 
เข่น มาตรา 53B การใช้ก าลังคุกคาม ขู่เข็ญหรือด้วยวิธีอื่นใด เพื่อท าให้บุคคลอื่นให้บริการทางเพศใน
เชิงพาณิชย์ เป็นต้น 
  ความผิดต่อส่วนย่อยท่ี (8FA) ความผิดทางเพศอื่น ๆ117 เช่น มาตรา 54A ความผิด
ฐานมีเพศสัมพันธ์กับสัตว์ เป็นต้น 

                                                             
an offence against a provision of Subdivision (8A), this Subdivision (other than this section), (8C), (8D), (8E), (8F) or 
(8FA); or an attempt to commit an offence covered by paragraph (a) (other than section 49K); or an assault with 
intent to commit an offence covered by paragraph (a) 

112 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8A) Rape, sexual assault 
and associated sexual offences 

113 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8C) Incest 
114 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8D) Child abuse 

material 
115 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8E) Sexual offences 

against persons with a cognitive impairment or mental illness 
116 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8F) Sexual servitude 
117 Crimes Act 1958 Part I—Offences: Division 1—Offences against the person: (8FA) Other sexual 

offences 
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  กรณี 2 ความผิดทางเพศ หมายถึง การพยายามกระท าความผิดท่ีระบุไว้ในกรณี1 
(นอกเหนือจากมาตรา 49K ความผิดฐานสนับสนุนให้เด็กอายุต่ ากว่า 16 ปีมีส่วนร่วม หรือมีส่วน
เกี่ยวข้องในกิจกรรมทางเพศ) 
  กรณีท่ี 3 ความผิดทางเพศ หมายถึง การท าร้ายโดยมีเจตนาท่ีจะกระท าความผิด
ตามท่ีระบุไว้ในกรณี 1 
  เช่นนี้แล้วจะเห็นได้ว่า การก าหนดความหมายของความผิดทางเพศตามมาตรานี้มี
ขอบเขตท่ีกว้างขวางมากโดยหมายถึงการกระท าความผิดทางเพศในหลายๆกรณี รวมถึงการพยายาม
กระท าความผิดทางเพศดัง และการท าร้ายโดยมีเจตนาจะกระท าความผิดดังกล่าวด้วย เนื่องจาก
กฎหมายนี้มีจุดประสงค์ท่ีจะคุ้มครองเด็กให้รอบด้านท่ีสุดนั่นเอง 
  ประการที่ 5 องค์ประกอบความผิด 
  องค์ประกอบความผิดของมาตรานี้นั้นมีอยู่2ประการกล่าวคือ (1) บุคคลผู้มีอ านาจ
ในองค์กร(Person in authority) จะต้อง “รู้”ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดก่อนว่ามีความ
เสี่ยงอย่างมีนัยยะส าคัญ(substantial risk) ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทาง
เพศท่ีกระท าโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กรท่ีเป็นผู้ใหญ่118 เช่นนี้แล้วหาก “ไม่รู้” ก็ไม่มี
ความผิดแต่อย่างใด ดังนั้นในการพิจารณาว่าบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรนั้นได้รับรู้ถึงความเส่ียงแล้ว
หรือไม่นั้น ก็ต้องพิจารณาว่ามีข้อเท็จจริงท่ีเช่ือได้หรือไม่ว่า บุคคลดังกล่าวตระหนักได้ว่าความเส่ียงนั้น
ปรากฎขึ้นแล้วหรือต้องมีขึ้นแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆ ซึ่งการตระหนักรู้เช่นนั้น ต้องมีลักษณะท่ี
มากกว่าแค่เป็นการสงสัยหรือคาดเดาเอาเอง119  
  ท้ังนี้ในการพิจารณาว่าสถานการณ์อย่างไรจึงจะเรียกว่า มีความเส่ียงอย่างมีนัยยะ
ส าคัญ(substantial risk) ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทางเพศโดยบุ คคลท่ี
เกี่ยวพันกับองค์กร อันจะส่งผลให้“บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร” หรือ Person in authority มีหน้าท่ี
ตามกฎหมายท่ีต้องด าเนินการใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้น ในบทบัญญัติของมาตรานี้มิได้มีการ
นิยามไว้อย่างชัดเจน ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาตามปัจจัยดังต่อไปนี้120 

1) พิจารณาว่ามีความเป็นไปได้หรือความน่าจะเป็นท่ีเด็กจะตกเป็นเหยื่อจากการ

กระท าความผิดทางเพศหรือไม่ 

2) พิจารณาถึงธรรมชาติของความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับผู้ใหญ่ซึ่งเป็นบุคคลท่ีมี

ความเกี่ยวพันกับองค์กร ท่ีเป็นบุคคลซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความเส่ียงดังกล่าว 

                                                             
 118 CRIME ACT 1958 SECTION 49O: (1)(c) 

119 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 

120 Ibid. 
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3) พิจารณาถึงความอ่อนเยาว์ ไร้เดียงสาของเด็กอันอาจจะเพิ่มความเส่ียงในการตก

เป็นเหยื่อจากการกระท าความผิดทางเพศ 

4) พิจารณาถึงข้อเท็จจริงอื่นๆท่ีเกี่ยวข้องอันอาจบ่งช้ีว่าอาจจะมีการกระท าความผิด

ทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้นได้ 

  อย่างไรก็ตามข้อพิจารณาข้างต้นนั้นเป็นเพียงแนวทางอย่างกว้างๆเท่านั้น ดังนั้นแล้ว
ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับความผิดนี้ ศาลอาจจะพิจารณาจากสภาพแวดล้อมและปัจจัยท่ีหลากหลาย
อย่างอื่นซึ่งอาจรวมถึงรายการข้างต้นหรือไม่ก็ได้เป็นดุลยพินิจของศาลเพื่อพิจารณาเป็นกรณีๆไป121 
   ยกตัวอย่างเช่น กรณีศึกษาท่ี1 คดีโรงเรียนประถมศึกษาแห่งหนึ่งและส านักงาน
การศึกษาคาทอลิกสังฆมณฑลทูวูมบา (TCEO) 122 อันเป็นหนึ่งในคดีตัวอย่างท่ีท าให้เกิดบทบัญญัติ
มาตรา 49O ขึ้น กล่าวคือ เมื่อวันท่ี 4 ตุลาคม ค.ศ.2010 จ าเลยในคดีนี้คือ นายเจอราร์ด วินเซนต์ 
เบิร์นส์(ครูผู้สอน) ถูกศาลพิพากษาให้จ าคุก 10 ปี ในข้อหาล่วงละเมิดทางเพศเด็กนักเรียนหญิง
ท้ังหมด 44 คนซึ่งเป็นเด็กนักเรียนในช้ันเรียนของจ าเลย โดยเด็กผู้หญิงจ านวน 13 คนนั้นมีอายุเพียง
8-10 ปีเท่านั้น ซึ่งมีท้ังการกระท าท่ีเป็นการอนาจารและข่มขืนเด็ก โรงเรียนแห่งนี้เป็นโรงเรียนเอกชน
และเป็นโรงเรียนระดับประถมศึกษาและมัธยมศึกษาท่ีบริหารงานโดยส านักงานการศึกษาคาทอลิก
สังฆมณฑลทูวูมบา (TCEO) จากการสืบสวนข้อเท็จจริงของคดีนี้พบว่า เมื่อวันท่ี 3 กันยายน ค.ศ.
2007 นายเทอเรนส์ เฮย์ส ซ่ึงเป็นผู้ด ารงต าแหน่งอาจารย์ใหญ่ อยู่ในท่ีเวลาท่ีนายเบิร์นส์กระท าผิด
นั้น ได้รับแจ้งทางโทรศัพท์จากผู้ปกครองของเด็กหญิง A ว่านายเบิร์นส์ได้สอดมือล้วงเข้าไปใต้
กระโปรงของลูกสาวเขา  และต่อมาวันท่ี 6 กันยายน นายเฮย์ส ได้เชิญให้ผู้ปกครองของเด็กหญิง A 
และเด็กหญิงA เข้ามาพบเพื่อ สอบถามถึงเรื่องท่ีเกิดขึ้น โดยบุคคลท้ังสองให้การยืนยันเช่นเดิมว่านาย
เบิร์นส์ได้สอดมือเข้าไปในเส้ือและใต้กระโปรงของเด็กหญิง A และต่อมาในวันท่ี 7 กันยายน นางสาว
เมแกน รองอาจารย์ใหญ่ ได้รับโทรศัพท์จากแม่ของเด็กหญิง B ท่ีแจ้งมาว่า เด็กหญิง B ยืนยันว่าตน
เห็นเหตุการณ์ท่ีนายเบิร์นส์ได้สอดมือเข้าไปใต้กระโปรงของ A และท าแบบเดียวกันต่อเด็กคนอื่นด้วย 
ซึ่งนางสาวเมแกนก็ได้แจ้งเรื่องนี้ให้แก่นายเฮย์สทราบแล้ว จากข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้เองศาลจึง
พิจารณาว่าการท่ีนายเทอเรนส์ เฮย์ส ซึ่งเป็นผู้ด ารงต าแหน่งอาจารย์ใหญ่อันเป็นผู้มีอ านาจในการท่ี
จะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กในโรงเรียนนั้น ได้รับการแจ้งเช่นว่านั้น
เป็นกรณีเพียงพอแล้วท่ีจะแสดงให้เห็นได้ว่า นายเฮย์สได้ รู้ กล่าวคือ ได้ตระหนักแล้วว่ามีความเสี่ยง

                                                             
121 Ibid. 
122Justice Jennifer Coate, Mr. Bob Atkinson AO APM, and Mr. Andrew Murray, Report of Case Study No. 6: 

The Response of a Primary School and the Toowoomba Catholic Education Office to the Conduct of Gerard 
Byrnes (2015), pp. 40-44. 
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อย่างมีนัยยะส าคัญ คือ มีความเส่ียงท่ีอาจเป็นไปได้อย่างมาก ว่าเด็กหญิง A นั้นอาจจะถูกล่วงละเมิด
ทางเพศโดยนายเบิร์นส์(ครู)เกิดข้ึนแล้วจริงๆ123  
  นอกจากนี้กรณีศึกษาท่ี 2 เป็นคดีท่ีเกิดขึ้นในโบสถ์แห่งหนึ่ง(Sunshine Coast 
Church)ของรัฐวิกตอเรีย จ าเลยในคดีนี้คือ นายโจนาธาน บอลด์วิน ศิษยาภิบาล124เยาวชนแห่ง
โบสถ์ดังกล่าว ถูกศาลพิพากษาให้จ าคุก 8ปี เมื่อวันท่ี 27 มีนาคม ค.ศ.2007ในความผิดฐานล่วง
ละเมิดทางเพศต่อเด็กชาย A โดยการล่วงละเมิดทางเพศนั้นเริ่มเกิดขึ้นตั้งแต่ปีค.ศ.2004 ซึ่งในขณะนั้น
เด็กชาย A มีอายุเพียง 13ปี เป็นสมาชิกของโบสถ์และเข้ารับการอบรมในกิจกรรมของโบสถ์อยู่เสมอ 
จากข้อเท็จจริงพบว่า ดร. เอียน เลห์มันน์ ศิษยาภิบาลอาวุโสซึ่งเป็นผู้บริหารท่ีมีอ านาจหน้าท่ีดูแล
โบสถ์แห่งนี้ จากการสืบสวนข้อเท็จจริงของคดีนี้พบว่า ดร. เอียน เลห์มันน์ ได้รับการแจ้งอย่างน้อย
สามครั้งโดยสมาชิกในโบสถ์และจากคณะกรรมการของโบสถ์ดังกล่าว เกี่ยวกับความกังวลใน
ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กชาย A และ นายบอลด์วิน โดยมีสมาชิกหลายคนสังเกตเห็นได้ว่านายบอลด์
วินมักจะเรียกเด็กชาย A ไปพบอย่างส่วนตัวบ่อยครั้งในห้องท่ีล็อคประตู ซึ่งมีบางคนเห็นว่าเด็กชาย A 
ออกมาในสภาพท่ีสวมกางเกงไม่เรียบร้อยและท่าทางหวาดกลัว และในอีกหลายๆครั้งท่ีนายบอลด์วิน
สัมผัสร่างกายของเด็กชายA อย่างไม่เหมาะสม ซึ่งจากข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ศาลแขวงพิจารณาว่าการ
ได้รับแจ้งเช่นว่านั้นเป็นกรณีเพียงแล้วแล้วท่ีจะพิจารณาได้ว่า ดร.เลห์มันน์ ตระหนักแล้วว่ามีความ
เสี่ยงอย่างมีนัยยะส าคัญ คือ มีโอกาสเป็นไปได้อย่างมากท่ีเด็กชาย A อาจจะถูกล่วงละเมิดทางเพศ
โดยนายบอลด์วินเกิดขึ้นแล้วจริงๆ125 
  นอกจากท่ีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรจะต้อง “รู้”ว่ามีความเส่ียงอย่างสูงแล้วนั้น 
องค์ประกอบความผิดอีกประการคือ (2) บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ลดหรือขจัดความเสี่ยงนั้น
ด้วย126 เมื่อพิเคราะห์ มาตรา 49O (3) แล้วนั้น จะถือว่าบุคคลดังกล่าวละเลยไม่ด าเนินการใดๆเพื่อ
ลดหรือก าจัดความเส่ียง ก็ต่อเมื่อไม่ได้ด าเนินมาตรการป้องกันขั้นต่ าที่สุด ท่ีควรจะต้องท าใน

                                                             
123Ibid. 

 124 ตามความหมายของประเทศไทยแล้วนั้น ศิษยาภิบาล หมายความถึง ผู้ที่ได้รับการทรงเรียกจากพระเจ้า เพื่ออุทิศตนรับ
ใช้พระองค์ใน คริสตจักรและชุมชน ซึ่งท าหน้าที่ ให้ค าปรึกษา อบรม สั่งสอนแก่สมาชิกของคริสตจักรในการด าเนินชีวิต ,เย่ียมเยียน
สมาชิกคริสตจักร และส่งเสริมให้สมาชิกสามารถท าพันธกิจของคริสตจักรในสังคม ทั้งน้ีตามระเบียบปฏิบัติของธรรมนูญแห่งสภา
คริสตจักรในประเทศไทย ค.ศ. 2002 ข้อ 26 และ 29 

125 Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 18: The Response of 
the Australian Christian Churches and Affiliated Pentecostal Churches to Allegations of Child Sexual Abuse (2015), 
pp. 64-74. 
 126 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (1)(e) 
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สถานการณ์นั้นๆ127 กล่าวคือ เมื่อได้รับรู้ถึงความเส่ียงแล้วแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆเพื่อให้มี 
“มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” (reasonable precautions) อย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดแก่กรณี ท่ี
บุคคลซึ่งมีอ านาจหน้าท่ีเช่นว่านั้นควรจะต้องด าเนินการในสถานการณ์นั้นๆ  ซึ่งมาตรการป้องกันท่ี
สมเหตุสมผลนั้น ไม่ได้มีการก าหนดนิยาม หรือแนวทางไว้โดยชัดแจ้งว่าองค์กรต่างๆจะต้องด าเนินการ
อย่างไร ท้ังนี้ก็เพื่อให้มีความยืดหยุ่นในทางปฏิบัติ เนื่องจากมาตรฐานดังกล่าวอาจจะขึ้นอยู่กับปัจจัย
หลายประการ เช่น ลักษณะขององค์กร บทบาทของผู้กระท าความผิดในองค์กร ความสัมพันธ์ระหว่าง
องค์กรกับเด็ก เป็นต้น ดังนั้นแล้วองค์กรต่างๆท่ีด าเนินกิจการเกี่ยวข้องกับเด็กจึงต้องพิจารณาถึง
ขั้นตอนท่ีจ าเป็นท่ีเหมาะสมส าหรับตนเอง128  
  ยกตัวอย่างเช่น จากกรณีศึกษาท่ี1ท่ีได้กล่าวไป หลังจากท่ี นายเทอเรนส์ เฮย์ส ซึ่ง
เป็นผู้ด ารงต าแหน่งอาจารย์ใหญ่หลังจากรับรู้ถึงความเส่ียงแล้วนายเฮย์สกลับไม่ได้มีการด าเนินการ
อย่างใดๆให้เหมาะสมอันส่งผลให้เกิดความเส่ียงต่อนักเรียนคนอื่นๆจากการกระท าของนายเบิร์นส์
ด้วย กล่าวคือ นายเฮย์สไม่ได้แจ้งข้อกล่าวหาต่อต ารวจ และไม่ได้รายงานเรื่องท่ีเกิดขึ้นต่อส านักงาน
การศึกษาคาทอลิกสังฆมณฑลทูวูมบา (TCEO) และไม่ได้มีการควบคุมพฤติกรรมของนายเบิร์นส์อย่าง
เหมาะสม โดยยังให้ปฏิบัติงานต่อไปในต าแหน่งเดิมเรื่อยๆ การกระท าดังกล่าวศาลพิจารณาว่า นาย
เฮย์สไม่ได้ด าเนินการใดๆเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันที่สมเหตุสมผล” (reasonable precautions) 
แม้แต่ในขั้นต่ าท่ีสุดแก่กรณีท่ีเกิดขึ้น เช่น การให้นายเบิร์นส์(จ าเลย)หยุดปฏิบัติงานในต าแหน่งท่ีต้อง
เกี่ยวข้องกับเด็กโดยตรง129  
  จากกรณีศึกษาท่ี 2 เมื่อดร.เลห์มันน์ ตระหนักแล้วว่ามีความเส่ียงอย่างมีนัยยะส าคัญ
ท่ีเด็กชาย A อาจจะถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยนายบอลด์วินเกิดขึ้นแล้ว แต่กลับไม่ได้แสดงความใส่ใจ
ต่อปัญหานี้โดยไม่ได้มีการสอบสวนหาความจริ งและไม่ได้แจ้งให้แก่ครอบครัวของเด็กชาย A ทราบ 
และไม่ได้มีการควบคุมพฤติกรรมของนายบอลด์วินอย่างเหมาะสมด้วยโดยยังให้ปฏิบัติงานอย่าง
ใกล้ชิดกับเด็กชายAเรื่อยมา เช่นนี้จึงเป็นกรณีท่ีดร. เอียน เลห์มันน์ ไม่ได้มีการด าเนินการอย่างใดๆ
ให้เหมาะสมอันส่งผลให้เกิดความเส่ียงต่อสมาชิกชองโบสถ์คนอื่นๆด้วย จนกระท่ังใน3ปีต่อมา วันท่ี 4 

                                                             
127 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (3) For the purposes of subsection (1), a person negligently fails to 

reduce or remove a risk if that failure involves a great falling short of the standard of care that a reasonable person 

would exercise in the circumstances. 

 128 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 
Prevent Child Abuse." 

129 Justice Jennifer Coate, Mr. Bob Atkinson AO APM, and Mr. Andrew Murray, Report of Case Study No. 
6: The Response of a Primary School and the Toowoomba Catholic Education Office to the Conduct of Gerard 
Byrnes, pp. 4-44. 
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กันยายน ค.ศ.2007 เด็กชาย A ได้ตัดสินใจท่ีจะแจ้งต่อต ารวจว่าเขาถูกนายบอลด์วินล่วงละเมิดทาง
เพศด้วยวิธีต่างๆนั่นเอง130 
  ตัวอย่างต่อไปนี้คือกรณีท่ีศาลได้พิจารณาว่าเป็น “มาตรการป้องกันท่ีเหมาะสม”ใน
ขั้นต่ าท่ีสุดในบริบทของการป้องกันการเกิดการทารุณกรรมเด็กในองค์กร ซึ่งเมื่อบุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์ได้ด าเนินการตามมาตรการนี้แล้ว ก็ถือว่าได้มีการจัดให้มีมาตรการป้องกันท่ีเหมาะสมในขั้นต่ า
ท่ีสุดแล้วนั่นเอง131 

- ได้มีการคัดกรองการจ้างบุคคลเข้ามาท างานและการตรวจสอบการอ้างอิงประวัติภูมิหลัง

บุคลากร เช่น บุคคลท่ีมีความเส่ียงต่อการทารุณกรรมทางเพศต่อเด็กไม่ควรได้รับอนุญาต

ให้เป็นอาสาสมัคร หรือท างานในบทบาทท่ีเกี่ยวข้องกับการสัมผัสโดยตรงกับเด็กใน

องค์กร 

- ในสถานการณ์ท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงแล้ว ได้ด าเนินการเพื่อจัดให้บุคคลผู้ท่ีกระท าให้เกิด

ความเส่ียงต่อเด็กนั้น ให้ออกจากการท างานในต าแหน่งท่ีต้องมีปฏิสัมพันธ์กับเด็ก

โดยตรงทันที เช่น อาจให้ไปท างานในส่วนอื่นแทน หรือ ให้หยุดการปฏิบัติงานจนกว่าจะ

มีการสอบสวนถึงเรื่องท่ีเกิดขึ้น เป็นต้น และรายงานไปยังหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องเพื่อท า

การสอบสวนในเบ้ืองต้น ถือเป็นมาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผลแล้ว 

- ออกแบบระบบเพื่อเตือนภัยล่วงหน้าในสถานการณ์ท่ีอาจเกิดการกระท าความผิดขึ้นได้ 

โดยมีการก ากับดูแลและการฝึกอบรมพนักงาน และมีการตรวจสอบแบบสุ่ม โดยไม่แจ้ง

ล่วงหน้าเพื่อยับยั้งการประพฤติมิชอบ 

- ส่งเสริมให้เด็กและผู้ใหญ่แจ้งองค์กร หรือผู้ปกครอง เกี่ยวกับส่ิงผิดปกติหรือพฤติกรรมท่ี

คิดว่าผิดปกติ 

  ท้ังนี้จุดมุ่งหมายของมาตรานี้นั้นไม่ได้ต้องการให้บุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กร ต้อง
ก าจัดความเส่ียงท่ีเป็นไปได้ท้ังหมดท่ีจะเกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กขึ้นแต่อย่างใด เพียงแต่
ต้องการให้จัดหามาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผลต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงเท่านั้น ซึ่งการตีความ
มาตรการดังกล่าวของศาลจะแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงและลักษณะองค์กรนั้นด้วย132 

                                                             
130 Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 18: The Response of 

the Australian Christian Churches and Affiliated Pentecostal Churches to Allegations of Child Sexual Abuse, pp. 64-
74. 

131 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 
Prevent Child Abuse." 

132 Ibid. 
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  ประการที่ 6 โทษ 
   ในการด าเนินคดีความผิดตามมาตรานี้นั้นได้ก าหนดให้สามารถด าเนินคดีได้แม้ว่า
ความผิดจะเกิดนอกเขตวิกตอเรียกก็ตาม กล่าวคือ ไม่ว่าท้ังหมดหรือบางส่วนของสถานการณ์ท่ีบุคคล
ผู้มีอ านาจในองค์กรรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงอันอาจเป็นความผิดตามมาตรา
นี้นั้น ได้เกิดขึ้นนอกเขตวิกตอเรีย อย่างไรก็ตามตราบใดท่ี “เด็กท่ีเกี่ยวข้อง”อันอาจตกเป็นเหยื่อของ
การกระท าความผิดทางเพศนั้นอยู่ในเขตวิกตอเรีย ไม่ว่าเวลาใดๆในขณะท่ีความเส่ียงอย่างสูงนั้นมีอยู่ 
ก็สามารถด าเนินคดีกับบุคคลเช่นว่านั้นตามมาตรานี้ได้133 หรือแม้กระท่ังกรณีท่ี “บุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กร” และ “เด็กท่ีเกี่ยวข้อง”จะอยู่นอกเขตวิกตอเรียในขณะท่ีสถานการณ์การกระท าความผิดตาม
มาตรานี้ไม่ว่าท้ังหมดหรือบางส่วนได้เกิดขึ้น อย่างไรก็ตามหากความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นมีความเส่ียงท่ี
จะเกิดขึ้นได้ในเขตวิกตอเรียก็สามารถด าเนินคดีกับบุคคลเช่นว่านั้นตามมาตรานี้ได้เช่นกัน134  และ
ส าหรับโทษท่ีจะลงแก่ผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งบกพร่องละเลยต่อการจัดการความเส่ียงตามมาตรา 49O 
นั้น คือ ระวางโทษจ าคุกระดับ6 ซึ่งหมายถึง โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน5ปีนั่นเอง โดยไม่มีการก าหนดโทษ
ขั้นต่ าเอาไว้ ให้เป็นดุลยพินิจของศาลท่ีจะลงโทษเท่าใดก็ได้ แต่ท้ังนี้โทษสูงสุดท่ีจะลงได้ต้องไม่เกิน5ปี 

4.2.2 เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐนิวเซาท์เวลส์ 
  กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายท่ี
ปรากฏในรัฐนิวเซาท์เวลส์ เครือรัฐออสเตรเลียนั้นปรากฏอยู่ใน พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1900  (Crime Act 1900 No 40)  
  (1) ความเป็นมาของมาตรการทางกฎหมาย 
  กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายท่ี
ปรากฏในรัฐนิวเซาท์เวลส์ เครือรัฐออสเตรเลียนั้นปรากฏอยู่ใน พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.
1900  (Crime Act 1900 No 40) ซึ่งได้มีการแก้ไขฐานความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ด้วย
พระราชบัญญัติการแก้ไขกฎหมายอาญา (การทารุณกรรมทางเพศเด็ก) ค.ศ.2018 ในเดือนมิถุนายน 
โดยมีการเสนอต่อรัฐสภาของรัฐนิวเซาท์เวลส์เพื่อให้ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดอาญาขึ้นใหม่แก่
บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่ในการดูแลผู้ซึ่งมีอ านาจในการลดหรือจัดการกับ
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กไว้โดยเฉพาะ ในความผิดฐานบกพร่องต่อการคุ้มครองเด็กจากการ

                                                             
133 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (5) It is immaterial that some or all of the circumstances constituting 

an offence against subsection (1) occurred outside Victoria, so long as the relevant child was in Victoria at any 

time while the substantial risk referred to in subsection (1)(b) existed. 
134 CRIME ACT 1958 SECTION 49O (6) It is immaterial that both A and the relevant child were outside 

Victoria at the time at which some or all of the circumstances constituting an offence against subsection (1) 

occurred, so long as the sexual offence was at risk of occurring in Victoria. 
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กระท าความผิดทารุณกรรมเด็ก 135 โดยก าหนดความผิดดังกล่าวไว้ ใน มาตรา 43B แห่ง
พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1900 ซึ่งมีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันท่ี 31 สิงหาคม พ.ศ.2561 (ค.ศ. 
2018) เป็นต้นมา เนื่องจากภายในรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นก็ได้เกิดคดีในลักษณะท่ีคล้ายกันกับคดีท่ีเกิดขึ้น
ในรัฐวิกตอเรีย ท่ีเด็กซึ่งอยู่ภายใต้การดูแลชององค์กรต่างๆถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยผู้ปฏิบั ติงานใน
องค์กรนั้นเองอยู่หลายครั้ง ดังนั้นการแก้ไขกฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์ในครั้งนี้จึงมีวัตถุประสงค์เพื่อ
เสริมสร้างประสิทธิภาพของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการทารุณกรรมเด็กให้มีความครอบคลุมในการปกป้อง
เด็กได้มากยิ่งขึ้น136 ท้ังนี้ความผิดท่ีก าหนดขึ้นใหม่ตามมาตรา 43B นี้ มีความคล้ายคลึงกับกฎหมาย
ของรัฐวิกตอเรียในความผิดฐานความบกพร่องของบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรในการปกป้องเด็กจาก
การกระท าความผิดทางเพศ ตามมาตรา 49O แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1958 เป็นอย่าง
มาก เนื่องจากได้น ากฎหมายดังกล่าวนี้ของรัฐวิกตอเรียไปเป็นต้นแบบ 137 แต่อย่างไรก็ตามยังมี
องค์ประกอบของความผิดในหลายส่วนท่ีมีความแตกต่างจากของรัฐวิกตอเรียอันจะได้กล่าวถึงต่อไป  
  (2) รายละเอียดของมาตรการทางกฎหมาย 
  มาตรา 43B ความผิดฐานความบกพร่องในการลดหรือก าจัดความเส่ียงของเด็กใน
การท่ีจะตกเป็นผู้เสียหายจากการทารุณกรรมเด็ก แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1900  
(Crime Act 1900 No 40) 138 ความว่า 

                                                             
 135 Criminal Legislation Amendment (Child Sexual Abuse) Bill 2018, Schedule 1 Amendment of 
Crimes Act 1900 No.40 [1], section 43B:  failure to reduce or remove risk of child becoming victim of child abuse  
 136 CompliSpace Pty Ltd 1300 132 090, Briefing Paper: New South Wales Child Protection Update 
(CompliSpace make it work, September 2018), p. 3. 
 137 Lauren Osbich, "Significant New Child Protection Legal Reform Proposed in Nsw: Schools Must 
Reduce or Remove the Risk of Child Abuse," [Online] Accessed: 1 June 2020.  Available from:  
https://www.schoolgovernance.net.au/news/2018/06/14/significant-new-child-protection-legal-reform-proposed-
in-nsw-schools-must-reduce-or-remove-the-risk-of-child-abuse 

 138 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B: Failure to reduce or remove risk of child becoming 
victim of child abuse 

(1)  A person commits an offence if— 
(a) the person is an adult who carries out work for an organisation, whether as an 

employee, contractor, volunteer or otherwise (a position holder), and 
(b) the organisation is the employer of an adult worker who engages in child-related work, 

and 
(c) there is a serious risk that the adult worker will commit a child abuse offence against a 

child who is, or may come, under the care, supervision or authority of the organisation, 
and 

(d) the position holder knows that the risk exists, and 
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  “มาตรา 43B ความบกพร่องในการลดหรือก าจัดความเสี่ยงของเด็ก 

 ในการที่จะตกเป็นผู้เสียหายจากการทารุณกรรมเด็ก 

(1) บุคคลกระท าความผิด เมื่อ 

(a) บุลคลนั้นเป็นผู้ใหญ่ซึ่งท างานให้กับองค์กร ไม่ว่าจะในฐานะ ลูกจ้าง, 

 ผู้รับเหมาหรือรับจ้าง, อาสาสมัคร หรืออื่นๆ(ท่ีเป็นผู้มีต าแหน่ง), และ 

(b) องค์กรดังกล่าวนั้นเป็นนายจ้างของผู้ปฏบิัติงานซึง่เป็นผู้ใหญ่ 

ท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก และ 

(c) มีความเส่ียงอย่างรุนแรงว่าผู้ปฏิบัติงานท่ีเป็นผู้ใหญ่นั้นจะกระท าความผิด 

ฐานทารุณกรรมเด็กต่อเด็ก ผู้ซึ่งอยู่ หรือจะอยู่ภายใต้การดูแล การจัดการ 

 หรือใต้อ านาจขององค์กรนั้น และ 

(d) บุคคลผู้ซึ่งด ารงต าแหน่งซึ่งโดยต าแหน่งของบุคคลนั้นมีอ านาจ หรือ 

ความรับผิดชอบท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงดังกล่าวนั้น และ 

(e) บุคคลผู้ด ารงต าแหน่งเช่นว่านั้นละเลยไม่ได้ลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้น 

 โทษจ าคุกอย่างสูงไม่เกิน 2 ปี” 

  จากบทบัญญัติในมาตรามาตรา 43B ความบกพร่องในการลดหรือก าจัดความเส่ียง
ของเด็กในการท่ีจะตกเป็นเหยื่อของการทารุณกรรมเด็กนั้น เป็นการก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริม
และกระตุ้นให้องค์กรต่างๆจัดการกับความเส่ียงท่ีอาจจะการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กท่ีอยู่ใน
ความดูแลอย่างเหมาะสม ซึ่งเมื่อพิเคราะห์มาตราดังกล่าวแล้วมีรายละเอียดต่อไปนี้คือ 
 
 
 
 
 

                                                             
(e) the position holder, by reason of the person’s position, has the power or responsibility 

to reduce or remove that risk, and 
(f)  the position holder negligently fails to reduce or remove that risk. 

Maximum penalty—Imprisonment for 2 years. 
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ตารางท่ี 6 แสดงองค์ประกอบความผิด มาตรา 43B 

ล าดับ องค์ประกอบความผิด มาตรา 43B 

1. องค์ประกอบ

ภายนอก 

ผู้กระท า A position holder คือ บุคคลซึ่ง 

- เป็นผู้ใหญ่ซึ่งท างานให้กับองค์กรท่ีท างาน

เกี่ยวข้องกับเด็ก(child-related work) ไม่ว่า

ฐานะใด 

- โดยต าแหน่งบุคคลนั้นมีอ านาจหรือความ

รับผิดชอบในการที่จะลดหรือขจัดความ

เสี่ยงได้ 

การกระท า 1. รู้ว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรง (serious risk) ท่ี 

2) เด็ก(อายุต่ ากว่า 18) และอยู่หรืออาจจะ

มาอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กร 

3) อาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท า 

“ความผิดทารุณกรรมเด็ก”  

4) ท่ีกระท าโดยผู้ปฏิบัติงาน ท่ีเป็นผู้ใหญ่

(อายุมากกว่า18ปี) ซึ่งเป็นลูกจ้างของ

องค์กร และ 

2. ละเลยไมไ่ด้ท าการลดหรือขจัดความเสี่ยงเช่นว่านัน้ 

วัตถุแห่งการ

กระท า 

- 

2. องค์ประกอบ

ภายใน 

       ผู้กระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดว่า มีความเส่ียง
อย่างรุนแรง (serious risk) ท่ีเด็ก(อายุต่ ากว่า 18) และอยู่หรืออาจจะมาอยู่
ภายใต้การดูแลขององค์กรอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท า “ความผิด
ทารุณกรรมเด็ก” ท่ีกระท าโดยผู้ปฏิบัติงาน ท่ีเป็นผู้ใหญ่(อายุมากกว่า18ปี) 
ซึ่งเป็นลูกจา้งขององค์กรนั้นเกิดข้ึน 

เจตนาพิเศษ - 

3. บทลงโทษ โทษจ าคุกอย่างสูงไม่เกิน 2 ปี (ไม่มีโทษขั้นต่ า) 
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  ประการที่ 1 บุคคลที่มุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ 
   วัตถุประสงค์ของของมาตรานี้มีขึ้นเพื่อคุ้มครองเด็กให้ได้รับการปกป้องจาก
สถานการณ์ท่ี “เด็ก”ซึ่งอยู่หรืออาจจะมาอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กรดังกล่าว อาจจะตกเป็นเหยื่อ
ของการกระท า “ความผิดทารุณกรรมเด็ก”(child abuse offence) ท่ีกระท าโดย “ผู้ปฏิบัติงาน”
(worker) ท่ีเป็นผู้ใหญ่ซึ่งเป็นลูกจ้างขององค์กร139 เช่นนี้จึงต้องพิจารณาให้แน่ชัดว่า “เด็ก” ใน
ความหมายของมาตรานี้หมายถึงบุคคลใด ซึ่งหลักการพิเคราะห์มาตรานี้ก็เป็นไปในแนวทางเดียวกับ
กฎหมายของรัฐวิกตอเรียแต่มีความแตกต่างกันตรงท่ีการก าหนดอายุของเด็กท่ีจะคุ้มครอง กล่าวคือ 
บทบัญญัติของมาตรา 43B ก าหนดไว้ว่า“เด็ก”คือ ผู้ท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปี140 (แตกต่างจากกฎหมาย
วิกตอเรียท่ีก าหนดไว้ว่าเด็กต้องอายุต่ ากว่า 16 ปี) และอยู่หรืออาจจะมาอยู่ภายใต้การดูแล การ
จัดการ หรือใต้อ านาจขององค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ไม่ว่าจะระบุตัวตนของเด็กว่าเป็นคนใดได้
หรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ ไม่จ าต้องช้ีเฉพาะเจาะจงลงไปว่าเด็กคนใดจะเป็นอันตราย เพียงแค่มีความ
เส่ียงท่ีท าให้เด็กไม่ว่าคนใด อาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทารุณกรรมเด็ก โดย
ผู้ปฏิบัติงานท่ีเป็นผู้ใหญ่(อายุ 18ปี หรือกว่านั้น)141 ซึ่งองค์กรเป็นนายจ้าง(employer) ท้ังนี้เพราะ
เป็นความผิดต่อการละเมิดหน้าที่ในการปกป้องคุ้มครองเด็ก และเป็นความผิดท่ีบังคับใช้ในขั้นท่ีเกิด
สถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงสูงขึ้นมากกว่าท่ีจะรอให้เกิดการกระท าความผิดต่อเด็กขึ้นจริงๆ 142 การ
ด าเนินคดีนั้นไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มีการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้น143  

  ส่วนผู้ปฏิบัติงาน (worker) นั้น มาตรา43B (3) ได้ก าหนดให้ต้องไปพิจารณา
ความหมายจากพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก (การท างานกับเด็ก) พ.ศ. 2555เช่นเดียวกัน โดย 
“ผู้ปฏิบัติงาน” หมายถึง บุคคลใดๆท่ีท างานในความสามารถใดๆดังต่อไปนี้ไม่ว่าในฐานะพนักงาน, ผู้
ประกอบอาชีพอิสระหรือในฐานะผู้รับเหมาหรือผู้รับเหมาช่วง, อาสาสมัคร, ผู้เข้ารับการฝึกอบรม
ภาคปฏิบัติของหลักสูตรการศึกษาหรือสายอาชีพ, ผู้น าทางศาสนาหรือเจ้าหน้าท่ีอื่นๆขององค์กรทาง
ศาสนา144 เป็นต้น ซึ่งองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กได้ว่าจ้างมาไม่ว่าภายใต้สัญญาเพื่อให้มาท างาน 

                                                             
 139 CompliSpace Pty Ltd 1300 132 090, Briefing Paper: New South Wales Child Protection Update, p. 3. 

140 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (3) In this section— child means a person who is under the 
age of 18 years. 

141 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (3) In this section— adult means a person who is of or 
above the age of 18 years. 

142Ben Mathews, "A Taxonomy of Duties to Report Child Sexual Abuse: Legal Developments Offer New 
Ways to Facilitate Disclosure," Child Abuse & Neglect 341. 

143 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (2) In proceedings for an offence under this section, it is not 
necessary to prove that a child abuse offence has been committed. 

144 The Child Protection (Working with Children) Act 2012 ,Part 1 Preliminary, section 5: Definitions 
(1)  In this Act worker means any person who is engaged in work in any of the following capacities— 

http://www5.austlii.edu.au/au/legis/nsw/consol_act/ca190082/s43b.html#child_abuse_offence
https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
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หรือ จ้างให้ท างานเป็นอาสาสมัครภายใต้ข้อตกลง (ไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ตาม) 145 
ดังนั้นแล้ว ผู้ปฏิบัติงานท่ีอาจจะก่อให้เกิดความเส่ียงนั้นอาจเป็นบุคคลต่อไปนี้ เช่น คณะกรรมการ , 
สมาชิกของผู้บริหารโรงเรียน, พนักงานท้ังหมด (รวมถึงท่ีเป็นผู้สอนและไม่ใช่ผู้สอนด้วย) ,อาสาสมัคร,
ผู้รับเหมาตามสัญญาโดยตรง146 เป็นต้น  
 
  ประการที่ 2 บุคคลทีมีหน้าที่และความรับผิดภายใต้มาตรานี้ 
  ผู้ท่ีจะมีความผิดตามมาตรานี้นั้น คือบุคคลท่ีเรียกว่า A position holder กล่าวคือ 
เป็นผู้ใหญ่(อายุ 18ปี หรือมากกว่า) ซึ่งท างานให้กับองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก(child-related 
work) ไม่ว่าฐานะใด และโดยต าแหน่งแล้วบุคคลนั้นมีอ านาจหรือความรับผิดชอบในการท่ีจะลดหรือ
ขจัดความเส่ียงในการท่ีเด็กซึ่งอยู่หรืออาจจะมาอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กรดังกล่าว อาจจะตกเป็น
เหยื่อของการกระท า “ความผิดทารุณกรรมเด็ก”(child abuse offence) ท่ีกระท าโดยผู้ปฏิบัติงาน 
ท่ีเป็นผู้ใหญ่ซึ่งเป็นลูกจ้างขององค์กร และบุคคลเช่นว่านั้นรู้ว่าความเส่ียงนั้นมีอยู่ แต่กลับละเลยไม่ได้
ท าการลดหรือก าจัดความเส่ียงดังกล่าวนั้น บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร หรือ A position holder จึง
ต้องมีความรับผิดอาญา147 
  เมื่อพิเคราะห์มาตรา 43B แล้วจะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์ของมาตรานี้คือ การก าหนด
หน้าท่ีให้กับ บุคคลผู้ท่ีโดยต าแหน่งแล้วมีอ านาจในองค์กร (A position holder) ให้ท าการลดหรือ

                                                             
(a)  as an employee, 
(b)  as a self-employed person or as a contractor or subcontractor, 
(c)  as a volunteer, 
(d)  as a person undertaking practical training as part of an educational or vocational course 

(other than as a school student undertaking work experience), 
(e)  as a minister, priest, rabbi, mufti or other like religious leader or spiritual officer of a 

religion or other member of a religious organisation. 
145The Child Protection (Working with Children) Act 2012 ,Part 1 Preliminary, section 5 
(1) In this Act employer includes— 

(a)  a person who, in the course of business, arranges for the placement of a person in 
employment with others, or 

(b)  a person who engages a person under a contract to perform work, or 
(c)  a person who engages a worker to perform work as a volunteer for the person under an 

agreement (whether written or unwritten). 
146 Pacific Brook Christian School, "Child Protection - Duty to Protect Students from Child Abuse or 

Harm," [Online] Accessed: 3 June 2020.  Available from:  http://www.pacificbrook.nsw.edu.au/pbcs/ 
147 New South Wales Government, "New Legislation to Strengthen Child Sexual Abuse Laws Factsheet: 

Details," [Online] Accessed: 1 June 2020.  Available from:  https://www.justice.nsw.gov.au/ Documents/ 
Media%20Releases/2018/new-legislation-to-strengthen-child-abuse-laws-details.pdf 

https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
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ก าจัดความเส่ียงเมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงอย่ารุนแรงเกิดขึ้น โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อป้องกันการกระท า
ความผิดท่ีเกี่ยวกับการทารุณกรรมเด็ก ในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดความผิดนั้นๆขึ้น ซึ่งหน้าท่ีนี้ก็มีขึ้นเพื่อ
กระตุ้นให้เกิดการตอบสนองอย่างเหมาะสมต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง และเพื่อลงโทษในการ
เพิกเฉยอันผิดต่อหน้าท่ีของบุคคลดังกล่าวท่ีมีท้ังอ านาจและความรับผิดชอบต่อสวัสดิภาพของเด็กท่ี
อยู่ภายใต้การดูแล148 โดยความรับผิดนี้ไม่ใช่ความผิดท่ีต้องการผล ซึ่งจะเห็นได้จากบทบัญญัติในส่วน 
มาตรา 43B (2) ท่ีก าหนดไว้ว่าในการด าเนินคดีส าหรับความผิดตามมาตรานี้ ไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มีการ
กระท าความผิดทารุณกรรมเด็กเกิดขึ้น149 กล่าวคือ ผู้กระท าอาจจะมีความผิดตามมาตรานี้ได้โดยไม่
จ าเป็นต้องมีการกระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้นแล้วจากการละเลยในการลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้น 
เพียงแค่บุคคลผู้มีอ านาจดังกล่าวได้ละเมิดหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าการให้เหมาะสมกับสถานการณ์ก็มี
ความผิดแล้ว  
  ประการที่ 3 นิยามและความหมายต่างๆตามมาตรานี้  
   ในการพิจารณาว่าใครคือ “บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร” หรือ A position holder ท่ี
มีอ านาจในการลดหรือจัดการความเส่ียงในองค์กรนั้น ใช้หลักการเดียวกันกับกฎหมายของรัฐ
วิกตอเรีย กล่าวคือ จะต้องพิจารณาถึงระดับการดูแลว่าบุคคลนั้นมีความรับผิดชอบหรือความสามารถ
ในการท่ีจะบริหารจัดการ หรือในการตัดสินใจกระท าการใดเพื่อลดและก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดการ
กระท าความผิดต่อเด็กหรือไม่ ถ้ามีอ านาจดังกล่าว บุคคลนั้นก็ถือเป็น ผู้มีอ านาจในองค์กร อันอาจจะ
มีความรับผิดตามมาตรานี้ได้ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะ ลูกจ้าง, ผู้รับเหมาหรือรับจ้าง, อาสาสมัคร หรืออื่นๆ
ก็ตาม  ซึ่งบุคคลเช่นว่านั้นต้องมีอ านาจในการท่ีจะตัดสินใจกระท าการในระดับต่างๆได้ เช่น การ
มอบหมาย หรือ การก ากับดูแลงานต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับความปลอดภัยของเด็ก ถ้าไม่ใช่บุคคลท่ีมี
อ านาจและความรับผิดชอบในการดูแลเด็ก ก็ไม่ใช่บุคคลท่ีจะมีความผิดภายใต้มาตรานี้ 
  นอกจากนี้ในการพิจารณาว่า “องค์กรที่ท างานเก่ียวข้องกับเด็ก”(child-related 
work) หรือ “มีส่วนร่วมในการท างานเก่ียวข้องกับเด็ก”(engage in child-related work)  ท่ีจะ
ส่งผลให้ผู้มีอ านาจในองค์กรต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดอันจะตกอยู่ภายใต้การบังคับของมาตรา 43B 
หมายถึงองค์กรใดบ้างนั้น มาตรานี้ได้ก าหนดให้ต้องพิจารณาความหมายตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง

                                                             
 148 Nowra Anglican College and in conjunction with the Association of Independent Schools of NSW, 
"Child Protection Policy," [Online] Accessed: 3 June 2020.  Available from:  https://www.nac.nsw.edu.au/_  
 149 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (2) In proceedings for an offence under this section, it is not 
necessary to prove that a child abuse offence has been committed. 
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เด็ก (การท างานกับเด็ก) พ.ศ. 2555 ของรัฐนิวเซาท์เวลส์150 ซึ่งได้ก าหนดความหมายดังกล่าวไว้ใน 
มาตรา 6 ซึ่ง งานท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นหมายถึงกรณีต่างๆดังต่อไปนี้151 
  กรณีท่ี 1 หมายถึง การท างานใดๆท่ีมีการติดต่อโดยตรงกับตัวเด็กเป็นปกติธุระใน
การด าเนินงาน 
  กรณีท่ี 2 หมายถึง งานท่ีเกี่ยวกับการด าเนินการต่อไปนี้ เช่น งานพัฒนาการเด็ก,การ
คุ้มครองเด็ก, การบริการสุขภาพของเด็ก ๆ เช่น โรงพยาบาลต่างๆ, สโมสรหรือหน่วยงานอื่น ๆ ท่ี
ให้บริการส าหรับเด็ก, การดูแลหรือบริการช่วยเหลืออื่น ๆ ส าหรับเด็กท่ีมีความพิการ, ศูนย์ดูแลเด็ก 
บริการพี่เล้ียงเด็ก และบริการดูแลเด็กอื่น ๆ,โรงเรียนหรือสถาบันการศึกษาอื่น และการฝึกสอน
ส่วนตัวหรือการสอนเด็ก,การกีฬา หรือสถานบันเทิงอื่นๆ ท่ีใช้โดยเด็ก และให้บริการความบันเทิง
ส าหรับเด็ก, หน่วยงานบริการด้านความยุติธรรมต่อเด็ก องค์กรทางศาสนาต่างๆ, การบริการท่ีอยู่
อาศัยแก่เด็ก ค่ายพักแรมส าหรับเด็ก, บริการขนส่งส าหรับเด็ก รวมถึงบริการรถโรงเรียน และบริการ
รถแท็กซี่ส าหรับเด็กท่ีมีความพิการ เป็นต้น 

                                                             
150 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (3)  In this section— child-related work (and engage in 

child-related work), employer and worker have the same meanings as in the Child Protection (Working with 
Children) Act 2012. 

151 The Child Protection (Working with Children) Act 2012,Part 2  Restrictions on child-related work 
Division 1 Child-related work, Section 6: Child-related work 

(1)  A worker is engaged in child-related work for the purposes of this Act if— 
(a)  the worker is engaged in work referred to in subsection (2) that involves direct contact by 

the worker with a child or children and that contact is a usual part of and more than incidental to the 
work, or 

  (2)  The work referred to is work for, or in connection with, any of the following that is declared by 
the regulations to be child-related work— 

 (a)  child development 
 (b)  child protection 
 (c)  children’s health services 
 (d)  clubs or other bodies providing services for children 
 (e)  disability services 
 (f)  early education and child care 
 (g)  education 
 (h)  entertainment for children 
 (i)  justice services 
 (j)  religious services, 
 (k)  residential services 
 (l)  transport services for children 
 (m)  any other service for children prescribed by the regulations. 

https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
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  จะเห็นได้ว่างานท่ีมีความเกี่ยวข้องกับเด็กท่ีก าหนดไว้นั้นตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก (การท างานกับเด็ก) พ.ศ. 2555นั้น มีขอบเขตท่ีกว้างมากครอบคลุมเกือบทุกกิจกรรมท่ี
เกี่ยวข้องกับเด็ก ดังนั้นองค์กรท่ีด าเนินงานในลักษณะดังท่ีได้กล่าวไปจึงตกอยู่ใต้การบังคับของมาตรา
นี้ท้ังส้ิน 
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง  
  ความผิดตามมาตรานี้นั้นก็มีจุดมุ่งหมายเช่นเดียวกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย 
กล่าวคือ ต้องการให้บุคคลผู้มีอ านาจหรือความรับผิดชอบในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นต้อง 
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” ในการลดหรือก าจัดความ
เส่ียง เมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรงท่ี “ผู้ปฏิบัติงาน”(worker) ท่ีเป็นผู้ใหญ่ซึ่งเป็นลูกจ้างของ
องค์กรอาจจะกระท า “ความผิดทารุณกรรมเด็ก”(child abuse offence) ต่อเด็กท่ีอยู่หรืออาจจะ
เข้ามาอยู่ในความดูแลขององค์กร โดยมาตรา43Bนี้มีส่วนท่ีแตกต่างกับมาตรา 49Oของกฎหมาย
วิกตอเรียอย่างชัดเจนประการหนึ่ง คือ ความผิดท่ีเด็กต้องได้รับความคุ้มครองจากมาตรการป้องกัน
ความเส่ียงนั้น จะต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกี่ยวกับการกระท าความผิดทารุณกรรมเด็ก(child abuse 
offence) ซึ่งใน มาตรา 43B (3) ก็ได้ให้ค านิยามของ “ความผิดทารุณกรรมเด็ก”ไว้ ซึ่งหมายถึง
ความผิดในหลายมาตรา152 โดยสามารถแบ่งได้เป็นกลุ่มความผิดดังต่อไปนี้ 
 กลุ่มท่ี 1 การกระท าความผิดท่ีเป็นการท าร้าย หรือ ท าให้เกิดอันตรายทางกายภาพ  

- ความผิดฐานฆ่าโดยเจตนา หรือ ฆ่าโดยไม่เจตนาท่ีกระท าต่อเด็ก รวมถึงความผิดกรณีมารดา
ฆ่าบุตรทารกอายุต่ ากว่า 12เดือน ตามมาตรา 22A ด้วย 

- ความผิดท่ีเกี่ยวกับการกระท าโดยมีเจตนาฆ่า(การพยายามฆ่า) ตามมาตรา 27, 29 

- ความผิดท่ีเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต หรือร่างกาย เช่น ความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายโดยเจตนา ตามมาตรา 33, ประมาทเลินเล่อท าให้เกิดอันตรายแก่กาย ตามมาตรา 
35, ความผิดเกี่ยวกับการท าให้หายใจไม่ออกโดยการบีบรัด ตามมาตรา 37,  การใช้สารท่ีท า
ให้มึนเมาเพื่อกระท าความผิดอื่นต่อ ตามมาตรา 38, วางยาในน้ าหรืออาหาร ตามมาตรา 
38A, การวางยาพิษท่ีเป็นอันตรายต่อชีวิตหรือแก่ร่างกาย ตามมาตรา 39-41A, ความผิดฐาน

                                                             
152 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (3)  In this section— child abuse offence means 

(a) murder or manslaughter of a child (including under section 22A), or 
(b) an offence under section 27, 29, 33, 35, 37, 38, 38A, 39, 41, 41A, 44, 45, 45A, 46, 59, 

60E, 86 or 91J or Division 10, 10A, 10B or 15 of Part 3 where the alleged victim is a 
child, or 

(c)  an offence under section 42, 43, 43A, 91G or 91H, or 
(d) an offence of attempting to commit an offence referred to in paragraphs (a)–(c). 
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ไม่ให้ส่ิงจ าเป็นแก่การด ารงชีวิตแก่บุคคลท่ีอยู่ในความดูแลตาม มาตรา 44 , ฐานลักพาตัว 
ตามมาตรา 86 ,ความิดฐานทอดท้ิงเด็ก ตามมาตรา 43 เป็นต้น 

 กลุ่มท่ี 2 ความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีกระท าต่อเด็ก  

- ในบทบัญญัติส่วนท่ี 10 การกระท าผิดทางเพศต่อเด็ก153 เช่น ความผิดฐานข่มขืน ตามมาตรา
61I, การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคนในครอบครัว ตามมาตรา 78A, การล่อลวงเด็กให้ร่วม
กิจกรรมทางเพศ ตามมาตรา 66EB เป็นต้น 

- บทบัญญัติส่วนท่ี 10A การท าให้ตกเป็นทาสเพื่อวัตถุประสงค์ทางเพศ154 เช่น 80D ความผิด
ฐานท าให้ผูอ่ื้นตกเป็นทาสทางเพศ เป็นตน้ 

- บทบัญญัติส่วนท่ี 15 การค้าประเวณเด็ก155 เช่น การส่งเสริมหรือประกอบการค้าประเวณี
เด็กตามมาตรา 91D,  การได้รับประโยชน์จากการค้าประเวณีเด็ก ตามมาตรา 91E เป็นต้น 

- ความผิดเกี่ยวกับส่ือท่ีแสดงการล่วงละเมิดเด็ก เช่น การผลิต จ าหน่าย หรือครอบครองส่ือ
ลามกเด็กตามมาตรา 91G หรือ91H ในบทบัญญัติส่วนท่ี 15A156  

 กลุ่มท่ี 3 การพยายามกระท าความผิดท่ีได้กล่าวไปข้างต้น 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่า เป็นการก าหนดฐานความผิดท่ีเกี่ยวข้องตามมาตรา 
43B เพื่อให้เด็กได้รับการปกป้องจากความเส่ียงนั้น มีขอบเขตท่ีกว้างมาก กล่าวคือ ไม่ได้ก าหนด
เฉพาะความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท า “ความผิดทางเพศ” เพียงอย่างเดียวแบบกฎหมายวิกตอเรีย 
แต่ยังรวมถึงความผิดท่ีเกี่ยวกับการท าให้เกิดอันตรายแก่กายทางกายภาพอื่นๆอีกด้วย 
  ประการที่ 5 องค์ประกอบความผิด 
   องค์ประกอบความผิดของมาตรานี้มี2ประการ กล่าวคือ (1) บุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กร(A position holder) จะต้อง “รู้”ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดก่อนว่ามีความ
เส่ียงอย่างรุนแรง (serious risk) ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทารุณกรรมเด็กท่ี
กระท าโดย้ปฏิบัติงานขององค์กรท่ีเป็นผู้ใหญ่157 เช่นนี้แล้วหาก “ไม่รู้” ก็ไม่ครบองค์ประกอบความผิด 
ซึ่งมาตรา 43B ไม่ได้มีการนิยามเอาไว้ว่าอย่างใดจึงจะเรียกว่า “รู้” อย่างไรก็ตามหลักการพิจารณาก็
เป็นไปในทางเดียวกับกฎหมายวิกตอเรีย กล่าวคือ ก็ต้องพิจารณาว่ามีข้อเท็จจริงท่ีเช่ือได้หรือไม่ว่า 

                                                             
153 Crimes Act 1900 No 40, Part 3, Division 10: Sexual offences against adults and children 
154 Crimes Act 1900 No 40, Part 3, Division 10A: Sexual servitude 
155 Crimes Act 1900 No 40, Part 3, Division 15: Child prostitution 
156 Crimes Act 1900 No 40, Part 3, Division 15A: Child abuse material 

 157 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (1)(d) 
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บุคคลดังกล่าวตระหนักได้ว่าความเส่ียงนั้นปรากฎขึ้นแล้วหรือต้องมีขึ้นแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆ ซึ่ง
การตระหนักรู้เช่นนั้น ต้องมีลักษณะท่ีมากกว่าแค่เป็นการสงสัยหรือคาดเดาเอาเอง158  
  โดยความเส่ียงปรากฏอันจะท าให้ผู้มีอ านาจในองค์กรต้องด าเนินการนั้น มาตรา 
43B นี้ มีการใช้ค าท่ีแตกต่างจากมาตรา 49O ของกฎหมายวิกตอเรีย โดยมาตรา 49Oนั้นใช้ค าว่า 
“ความเส่ียงอย่างมีนัยยะส าคัญ (substantial risk)” ซึ่งก็มิได้มีการก าหนดค านิยามไว้ว่าหมายถึง
สถานการณ์เช่นใด ส่วนมาตรา 43B ใช้ค าว่า “ความเส่ียงอย่างรุนแรง (serious risk)” แต่ท้ังนี้จาก
บทบัญญัติมาตรา 43B ก็ไม่ได้มีการก าหนดค านิยามไว้ว่าความเส่ียงอย่างรุนแรงนั้นหมายความว่ า
อย่างไรเช่นเดียวกัน ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาจากสถาณการณ์ท่ีเกิดขึ้นเป็นกรณีๆไป ว่าในขณะนั้น
วิญญูชนสามารถคาดเห็นได้หรือไม่ว่ามีความเป็นไปได้มากแค่ไหนท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อ
เด็กจากความเส่ียงเช่นว่านั้น159 
  ยกตัวอย่างเช่น กรณีศึกษาหนึ่งในคดีตัวอย่างท่ีท าให้เกิดบทบัญญัติ มาตรา 43B 
ขึ้นมา โดยเป็นคดีท่ีเกิดขึ้นท่ีโรงเรียนเอกชนแห่งหนึ่งในรัฐนิวเซาท์เวลส์(The Knox Grammar 
School) มีจ าเลย คือ นายเครก ทรีลอร์ ถูกด าเนินคดีในข้อหาล่วงละเมิดทางเพศ ท าร้ายร่างกายและ
ครอบครองภาพอนาจารของนักเรียน จึงถูกศาลแขวงนิวเซาท์เวลส์พิพากษาให้จ าคุก4ปีครึ่งโดยไม่รอ
ลงอาญาในเดือนมิถุนายน ค.ศ 2013 จากการสืบสวนข้อเท็จจริงของคดีนี้พบว่า เมื่อวันท่ี 1 สิงหาคม 
ค.ศ.2007 นายเพียร์สัน (ผู้ซึ่งทางโรงเรียนได้จ้างมาเพื่อตรวจสอบพฤติกรรมอันผิดปกติในโรงเรียน) 
ได้ส่งจดหมายถึงนายจอห์น วีกส์ ผู้ซึ่งด ารงต าแหน่งอาจารย์ใหญ่ในโรงเรียนขณะนั้น โดยแนบวิดีโอ
ลามกอนาจารซึ่งแสดงให้เห็นว่าจ าเลย คือ นายเครก ทรีลอร์ ได้แสดงวิดีโอลามกอนาจารให้กับ
เด็กชาย A (อายุ 15ปี) ซึ่งเป็นนักเรียนของโรงเรียนดูและพยายามท่ีจะมีเพศสัมพันธ์กับเด็กคน
ดังกล่าว ซึ่งจากข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การได้รับจดหมายดังกล่าวนั้นส่งผลให้ 
นายจอห์น วีกส์ ผู้ซึ่งมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีเกิดแก่เด็กนักเรียนในโรงเรียนของ
ตนได้นั้น รับรู้ กล่าวคือ ตระหนักได้แล้วว่ามีจ าเลยมีความเสี่ยงอย่างรุนแรง กล่าวคือ มีความเป็นไป
ได้สูงในการท่ีจ าเลยอาจจะกระท าความผิดล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กชาย A และเด็กนักเรียนคนอื่นๆ
อีกได้160 

                                                             
158 Pacific Brook Christian School, "Child Protection - Duty to Protect Students from Child Abuse or 

Harm."  
159 Ibid. 
160Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 23: The Response of 

Knox Grammar School and the Uniting Church in Australia to Allegations of Child Sexual Abuse at Knox Grammar 
School in Wahroonga, New South Wales (2016), pp. 44-47. 
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   นอกจากท่ีบุคคลผู้ มีอ านาจในองค์กรจะต้อง  “ รู้”ว่ามีความเส่ียงแล้วนั้น 
องค์ประกอบความผิดท่ีส าคัญอีกประการของมาตรานี้คือ (2) บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ลดหรือ
ขจัดความเสี่ยงนั้นด้วย161 ซึ่งมาตรานี้ไม่ได้บัญญัติไว้ว่าเมื่อใดจึงจะถือว่าละเลยไม่กระท าการดังกล่าว
อย่างเช่นกฎหมายวิกตอเรีย อย่างไรก็ตามการพิจารณาก็ยังคงเป็นไปในแนวทางเดียวกับกฎหมาย
วิกตอเรียเช่นกัน กล่าวคือ การละเลยไม่ลดหรือขจัดความเสี่ยงจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อ ได้รับรู้ถึงความ
เส่ียงแล้วแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” เพื่อลดหรือขจัดความ
เส่ียงนั้นๆให้เหมาะสมแก่กรณีท่ีควรจะต้องด าเนินการในสถานการณ์นั้น ซึ่งศาลอาจพิจราณาจาก
ปัจจัยหลายๆประการ เช่น ลักษณะขององค์กร บทบาทของผู้กระท าความผิดในองค์กรนั้นๆ ว่าเป็น
มาตรการท่ีสมเหตุสมผลแล้วหรือไม่  
  เช่น จากกรณีศึกษาคดีท่ีได้กล่าวไปการท่ี นายจอห์น วีกส์ ไม่ได้แจ้งเรื่องไปยัง
ต ารวจและครอบครัวของเด็กชายทราบ และรู้แต่ไม่ได้แก้ไขเรื่องท่ีนายทรีลอว์(จ าเลย)ยังคงปฏิบัติงาน
ในการเป็นโค้ชสอนเด็กนักเรียนอยู่จนกระท่ังถูกจับกุมในปีค.ศ.2009 ซึ่งในขณะนั้นจ าเลยยังคงมี
พฤติกรรมล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กนักเรียนชายคนอื่นๆอีกเรื่อยมา จากข้อเท็จจริงนี้เองศาลพิจารณา
ได้ว่า นายจอห์น วีกส์ ได้รู้ว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรงท่ีจะเลยอาจจะกระท าความผิดทางเพศต่อ
นักเรียนคนอื่นๆได้ แต่กลับไม่ได้ตรวจสอบดูแลการท างานของจ าเลยอย่างรอบคอบระมัดระวัง ปล่อย
ให้จ าเลยยังคงท างานอันมีลักษณะใกล้ชิดกับเด็กอยู่ เชนนี้จึงเป็นกรณีท่ีพิจารณาได้ว่านายจอห์น วีกส์ 
ไม่ได้มีการด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมในการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้น อัน
ส่งผลให้เกิดความเส่ียงต่อเด็กนักเรียนอื่นๆด้วยนั่นเอง162 
  ประการที่ 6 โทษ 
  ส าหรับโทษท่ีจะลงแก่ผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งบกพร่องละเลยต่อการจัดการความ
เส่ียงตามมาตรา 43B นั้น คือ โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน2ปีนั่นเอง163 โดยไม่มีการก าหนดโทษข้ันต่ าเอาไว้ 
ให้เป็นดุลยพินิจของศาลท่ีจะลงโทษเท่าใดก็ได้ แต่ท้ังนี้โทษสูงสุดท่ีจะลงได้ต้องไม่เกิน2ปี ซึ่งน้อยกว่า
อัตราโทษของกฎหมายวิกตอเรียท่ีก าหนดไว้ถึง5ปี อย่างไรก็ตามมาตรา 43B นี้เพิ่งเริ่มมีผลบังคับใช้ใน
ปี 2018 ท่ีผ่านมาขณะนี้จึงยังไม่มีค าพิพากษาของศาลท่ีเป็นตัวอย่างแสดงถึงโทษท่ีตัดสินตามมาตรานี้ 
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้นเมื่อพิเคราะห์แล้วเห็นได้ว่า แม้รัฐนิวเซาท์เวลส์จะน าเอา
แบบอย่างกฎหมายเรื่องความรับผิดของบุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กรกรณีบกพร่องในการลดหรือก าจัด

                                                             
 161 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (1)(f) 

162Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 23: The Response of 
Knox Grammar School and the Uniting Church in Australia to Allegations of Child Sexual Abuse at Knox Grammar 
School in Wahroonga, New South Wales. 
 163 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B (1)  
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ความเส่ียงท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กมาจากรัฐวิกตอเรียก็ตาม แต่ก็มีส่วนท่ีแตกต่างกันหลาย
ประการไม่ว่าจะเป็น อายุของเด็กท่ีได้รับการคุ้มครอง หรือ ฐานความผิดท่ีคุ้มครอง และโทษท่ีจะลงก็
มีความแตกต่างกันอย่างเห็นได้ชัดเจน 

4.2.3 ประเทศนิวซีแลนด์ 
  นอกเหนือจากเครือรัฐออสเตรเลีย รัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์แล้ว ประเทศท่ีมี
กฎหมายเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย โดยมีลักษณะเป็นการ
ก าหนดหน้าท่ีให้กับบุคคลนอกจากครอบครัวซึ่งเป็นบุคคลใกล้ชิดกับเด็กอีกประเทศท่ีจะน าเสนอคือ 
ประเทศนิวซีแลนด์ ซึ่งปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961  (Crime Act 1961) 
มาตรา 195A164 ซึ่งเป็นมาตราเดียวกันกับท่ีกล่าวไปในหัวข้อท่ี 4.1 การก าหนดความรับผิดทางอาญา
แก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตราย ในส่วน4.1.3 ประเทศนิวซีแลนด์ โดยในส่วนนี้จะขออธิบายเพิ่มเติมกล่าวคือ เฉพาะส่วนท่ีผู้
ซึ่งอาจจะมีความรับผิดตามมาตรานี้เป็นเจ้าหน้าท่ี ของโรงพยาบาล, องค์กร หรือ สถานท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่
อาศัยต่างๆ ท่ีซึ่งผู้เสียหายได้พักอาศัยอยู่ โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
  ประการที่ 1 บุคคลที่มุ่งคุ้มครองตามมาตรานี้ 
  บุคคลท่ีมาตรานี้มุ่งคุ้มครองมีสองประเภทดังท่ีได้กล่าวไปแล้ว คือ “เด็ก” ท่ีมีอายุต่ า
กว่า 18 ปี165 และ“ผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ” ซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีอายุมากกว่า 18ปีแต่ไม่สามารถดูแลตนเองได้ 
ต้องตกอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลอื่นเนื่องด้วยเหตุผลทางการกักกัน, อายุ, ความเจ็บป่วย, ความ
บกพร่องทางจิต หรือไม่ว่าด้วยสาเหตุอื่นใดก็ตาม166  
  ประการที่ 2 บุคคลที่ต้องมีความรับผิดภายใต้มาตรานี้ 
  มาตรา 195Aนั้นมีจุดมุ่งหมายเพื่อขยายหน้าท่ีและความรับผิดออกไปสู่บุคคลอื่นท่ี
มิใช่ครอบครัวของเด็กให้ต้องมีหน้าท่ีในการปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย เนื่องด้วย
บางครั้งอาจมีบุคคลท่ีอยู่ใกล้ชิดกับเด็กมากพอสมควร (sufficient proximity) ท่ีจะรับรู้ความเส่ียงท่ี
จะเกิดอันตรายแก่เด็กได้ก่อนบุคคลอื่นและบุคคลเช่นว่านั้นมีความสามารถท่ีจะด าเนินการใดๆให้
เหมาะสมเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้นได้ แต่เมื่อบุคคลนั้นไม่ใช่พ่อแม่ของเด็กจึงไม่มีหน้าท่ีตาม
กฎหมายท่ีจะต้องดูแลเด็ก และหากไม่ใช่ผู้ท่ีตระเตรียมในการกระท าผิดหรือมีส่วนร่วมในการกระท า

                                                             
 164 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 
 165 Crime Act 1961, Section 195: Ill-treatment or neglect of child or vulnerable adult (3) For the 
purposes of this section and section 195A, a child is a person under the age of 18 years. 
 166 Crime Act 1961, Section 2:  Interpretation  
 (1) vulnerable adult, for the purposes of sections 151, 195, and 195A, means a person unable, by 
reason of detention, age, sickness, mental impairment, or any other cause, to withdraw himself or herself from 
the care or charge of another person. 

http://legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM4360818#DLM4360818
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM329292#DLM329292
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM329384#DLM329384
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1961/0043/latest/link.aspx?id=DLM4360818#DLM4360818
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ผิด ก็ไม่มีความรับผิดตามกฎหมาย ดังนั้นมาตรา 195A จึงถูกบัญญัติขึ้นเพื่อเติมเต็มในส่วนตรงนี้
นั่นเอง167  ท้ังนี้บุคคลท่ีอาจมีความรับผิดตามมาตรานี้นอกเหนือจากสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับ
ผู้เสียหายแล้วก็คือ เจ้าหน้าท่ี ของโรงพยาบาล, องค์กร หรือ สถานท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่อาศัยต่างๆ ท่ีซึ่ง
ผู้เสียหายได้พักอาศัยอยู่168นั่นเอง 
  โดย “เจ้าหน้าที่” ตามความหมายของมาตรานี้นั้นหมายถึง พนักงานหรือบุคคลากร
ของ โรงพยาบาล สถาบัน องค์กรใดๆ หรือท่ีพักอาศัยใดๆ ซึ่งผู้เสียหายได้อาศัยอยู่ แต่อย่างไรก็ตาม
ค าว่า อาศัยอยู่(resides) นั้นยังเป็นส่ิงท่ีต้องตีความและพิจารณาข้อเท็จจริงอื่นท่ีเกี่ยวข้องเป็นกรณีๆ
ไป เนื่องจากในบางกรณีนั้นเห็นได้ชัดเจนมากว่าผู้เสียหายได้มีการอาศัยอยู่ในช่วงระยะเวลาหนึ่งจริง 
เช่น  ผู้สูงอายุในบ้านพักคนชรา, ท่ีอยู่อาศัยผู้ทุพพลภาพ, ท่ีอยู่อาศัยของผู้ต้องขัง เป็นต้น แต่ในทาง
กลับกันอาจมีกรณีท่ียังไม่แน่ชัดนักว่าการเข้ามาพ านักในสถานท่ีนั้นๆเป็นกรณีอาศัยอยู่ตาม
ความหมายของมาตรานี้ด้วยหรือไม่เนื่องจากในบางกรณีผู้เสียหายนั้นพ านักอยู่เพียงแค่ข้ามคืน หรือ
เป็นเวลาไม่กี่วันเท่านั้น เช่น ผู้ป่วยท่ีเห็นในแผนกฉุกเฉิน หรือผู้ป่วยท่ีเข้ารับการรักษาในช่วงเวลาส้ันๆ 
เป็นต้น169 ซึ่งกรณีเหล่านี้อาจต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงอื่นประกอบ กล่าวคือ อาจจะต้องพิจารณา
ถึงระดับความสัมพันธ์ หรือความใกล้ชิดของเจ้าหน้าท่ีกับผู้เสียหายว่าได้มีการดูแลผู้เสียหายหรือไม่ดู
และในระดับใด ความถ่ีในการติดต่อมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหาย เป็นต้น เพื่อท่ีจะสามารถพิจารณาได้ว่า
ระดับความสัมพันธ์ดังกล่าวนั้นเพียงพอหรือไม่ท่ีจะรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายต่อ
ผู้เสียหายได้ก่อนบุคคลอื่น ซึ่งจะเป็นไปตามจุดมุ่งหมายของมาตรานี้ในการท่ีก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคล
ท่ีได้มีการดูแลผู้เสียหายอยู่จริงในอันท่ีจะต้องด าเนินการอย่างใดๆเพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียง
เช่นว่านั้นได้นั่นเอง170 ดังนั้นค าว่าเจ้าหน้าท่ีของมาตรานี้จึงต้องอาศัยการตีความประกอบกับ

                                                             
 167Copeland and Nicole E., "Third-Party Violence against Children: The Crimes Amendment Act (No 3) 
2011," Auckland University Law Review: 324. 
 168 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult (2)  The persons 
are— 
 (a)   a member of the same household as the victim; or 
 (b)  a person who is a staff member of any hospital, institution, or residence where the victim resides. 
 169 Aotearoa New Zealand Association of Social Workers, "Obligation to Protect Children and Vulnerable 
Adults Crimes Amendment Act (No.3) 2011 – Protection of Children & Vulnerable Adults," [Online] Accessed: 3 
June 2020.  Available from: https://anzasw.nz/wp-content/uploads/SW-Guide-to-Crimes-Amendment-Act-No-3-
20111.pdf%C2%A0 
 170 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 20. 
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พฤติการณ์ตามความเป็นจริงในแต่ละกรณีๆไป เช่น ในโรงพยาบาลก็อาจจะหมายถึง แพทย์ พยาบาล 
ผู้ดูแล พนักงานเสริม หรืออื่นๆก็ได้171  
  นอกจากนี้เจ้าหน้าท่ีซึ่งเป็นพนักงานหรือบุคคลากรของโรงพยาบาล สถาบัน องค์กร
ใดๆ หรือท่ีพักอาศัยใดๆ ซึ่งผู้เสียหายได้อาศัยอยู่อันอาจจะมีความรับผิดอาญาตามมาตรา195Aได้นั้น
ก็เช่นเดียวกันกับ ผู้ท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายท่ีได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อท่ี 4.1.3 
กล่าวคือ จะต้องมีอายุมากกว่า18ปี โดยพิจารณาในขณะท่ีรับรู้ความเส่ียงท่ีเกิดการกระท าหรือละ
เว้นการกระท านั้น ท้ังนี้ตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 195A (3)ท่ีได้กล่าวไปแล้วนั่นเอง 
   ท้ังนี้นอกจากเจ้าหน้าท่ีความหมายของมาตรานี้แล้วนั้น บุคคลดังกล่าวจะต้องมีการ
ติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายเป็นประจ า (frequent contact)ด้วย ซึ่งการติดต่อเป็นประจ า
นั้นก็ไม่ได้มีค านิยามก าหนดไว้ว่าต้องเป็นอย่างไร ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ
ไปซึ่งแนวทางในการพิจาณาก็เช่นเดียวกับท่ีได้กล่าวไปในหัวข้อ 4.1.3 ยกตัวอย่างเช่น จากกรณีศึกษา
คดีเทย์เลอร์ท่ีศาลก็ได้วินิจฉัยถึงลักษณะขององค์ประกอบเรื่องการอาศัยอยู่(resides)ด้วย กล่าวคือ  
การท่ีบุคคลท้ังส่ีอาศัยอยู่ในบ้านหลังเดียวกัน ดังนั้นจึงเพียงพอแล้วที่จะพิจารณาได้ว่านายไบรอันและ
นางลูวนา เทย์เลอร์ เป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้ตายอันเป็นสถานท่ีซึ่งผู้ตายอาศัยอยู่ และ
ถือว่าเป็นกรณีท่ีมีการติดต่อปฏิสัมพันธ์กับผู้ตายเป็นประจ าแล้ว172 
  ประการที่ 3  องค์ประกอบความผิด 
  บุคคลท่ีก าหนดไว้ทั้งสองประเภท (สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน หรือ เจ้าหน้าท่ี) ผู้ซึ่ง
ได้มีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับกับผู้เสียหายอยู่บ่อยครั้ง จะต้อง “รู้”และ “ละเลย”ไม่ได้กระท า
การตามขั้นตอนท่ีเหมาะสม เพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียงนั้น องค์กอบความผิดจึงเหมือนกัน
กับท่ีได้กล่าวไปแล้ว คือ จะต้อง รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดเสียก่อนว่า (1) ผู้เสียหาย
มีความเสี่ยงต่อการ เสียชีวิต(death) หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส(grievous bodily 
harm) หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ(sexual assault) และ(2)รู้ว่าความเส่ียงเช่นว่านั้นเป็นผลมาจาก
กรณีดังต่อไปนี้ กล่าวคือ 1) เกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายของบุคคลอื่น หรือ 2) เกิดจากการละ
เว้นในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น และการละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายนั้น
เป็นการละเว้นในเรื่องส าคัญท่ีเกี่ยวกับมาตรฐานการดูแลผู้เสียหาย ซึ่งวิญญูชนคาดหวังได้ว่าบุคคลท่ีมี
หน้าท่ีดังกล่าวต้องกระท าในขณะนั้น173 

                                                             
171 NZNO lawyer Margaret Barnett-Davidson, "Changes to the Crimes Act," KAI TIAKI NURSING NEW 

ZEALAND 18 No.1, FEBRUARY (2012): 31. 
172 R v TAYLOR [2016], NZHC 2846 [28 November 2016] 

 173 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
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  มาตรา 195A ไม่ได้มีการนิยามเอาไว้ว่าอย่างใดจึงจะเรียกว่า “รู้” นั้นอาจไม่ต้องการ
ถึงขนาดท่ีต้องแน่ใจ เพียงแค่สามารถเช่ือหรือตระหนักได้อย่างไม่มีข้อสงสัยเลยว่าความเส่ียงนั้น
ปรากฎขึ้นแล้วหรือต้องมีข้ึนแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆก็เพียงพอแล้ว ซึ่งการ “รู้”เช่นนั้น ต้องมีลักษณะ
ท่ีมากกว่าแค่เป็นการคาดเดาเอง หรือการสงสัยท่ีคลุมเครือ174 ท้ังนี้ไม่จ าเป็นต้องรับรู้ถึงขั้นจ าแนกได้
ว่ามีความเส่ียงมาก หรือน้อย หรือความเส่ียงใกล้เข้ามาแล้วหรือไม่ เพียงแค่รับรู้ได้ว่ามีความเส่ียง
ปรากฎขึ้นจากการกระท าหรือละเว้นหน้าท่ี ก็เพียงพอท่ีจะต้องด าเนินการตามข้ันตอนท่ีเหมาะสมเพื่อ
ป้องกันความเส่ียงดังกล่าวแล้ว175 เช่นนี้ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับความผิดตามมาตรานี้นี้โจทก์ต้อง
พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า จ าเลยนั้นได้รู้ถึงความเสี่ยงเช่นว่านั้นแล้วจริงๆ ไม่ใช่แค่ควรจะต้องรู้  
  นอกจากท่ีบุคคลสองประเภทตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 195A จะต้อง “รู้”ว่ามีความ
เส่ียงแล้วนั้น องค์ประกอบความผิดท่ีส าคัญอีกประการของมาตรานี้คือ บุคคลดังกล่าว ต้องละเลยไม่
ด าเนินการตามขั้นตอนที่เหมาะสม(reasonable steps) เพื่อท่ีจะปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียง
ท่ีเป็นอันตรายนั้นด้วย176 อย่างไรจึงจะเรียกว่า “ด าเนินการตามขั้นตอนท่ีเหมาะสม”นั้น มาตรานี้
ไม่ได้มีการก าหนดว่าต้องพิจารณาจากปัจจัยใดบ้างดังนั้นจึงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นเป็น
กรณีๆไป ซึ่งแนวทางในการพิจารณาก็เป็นเช่นเดียวกับท่ีกล่าวไปแล้วในหัวข้อท่ี 4.1.3 
  ประการที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  เมื่อพิเคราะห์มาตรา 195Aแล้วจะเห็นได้ว่า ความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายท่ีเป็น
เด็กตามมาตรานี้คือความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย หรือการละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ี
ตามกฎหมายของบุคคลอื่น ท่ีอาจส่งผลให้เกิดการ เสียชีวิต หรือบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือถูกล่วง
ละเมิดทางเพศ โดยในมาตราดังกล่าวไม่ได้มีการก าหนดลงไปโดยเฉพาะเจาะจงว่าต้องเป็นความเส่ียง
ท่ีเกิดจากการกระท าผิดประเภทใด เพียงแต่ระบุไว้แค่ว่าหากการกระท าหรือการละเว้นการปฏิบัติ
หน้าท่ีของบุคคลอื่นนั้น อาจจะท าให้เกิดการเสียชีวิต บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ
ได้ก็เพียงพอแล้ว 
  ประการที่ 5 โทษ 
  มาตรา 195Aนั้นได้ขยายความรับผิดนอกเหนือจากกฎหมายท่ัวไปเกี่ยวกับการละ
เว้น กล่าวคือ แม้จ าเลยจะไม่ได้มีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงโดยตรงในการปกป้องดูแลเด็กนั้นๆตาม
กฎหมายก็ตาม แต่หากจ าเลยเป็นบุคคลตามท่ีก าหนดไว้และได้กระท าการครบตามองค์ประกอบ
ความผิดดังท่ีกล่าวไป จ าเลยก็ต้องรับผิดในกรณีท่ีไม่ด าเนินการตามข้ันตอนท่ีสมเหตุสมผลเพื่อปกป้อง

                                                             
174 R v SIMPSON [1978] 2 NZLR 221 (CA) at 225; R v Crooks [1981] 2 NZLR 53 (CA); Kerr v R [2012] 

NZCA 121 
175 Sally Pairman et al., Midwifery Preparation for Practice 4e, p. 263. 

 176 Crime Act 1961 section 195A (1)(b) 
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เหยื่อจากความเส่ียงต่อการได้รับอันตรายตามประเภทท่ีระบุไว้177 และส าหรับโทษท่ีจะลงแก่บุคคล
ดังกล่าวนั้นคือ โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 10ปี โดยไม่มีการก าหนดโทษขั้นต่ าเอาไว้ เนื่องจากโทษนี้
สะท้อนให้เห็นถึงกรณีท่ีเกิดผลลัพธ์ท่ีแย่ท่ีสุด กล่าวคือ การละเลยไม่ด าเนินการให้เหมาะสมนั้นอาจ
ส่งผลให้เด็กเสียชีวิต หรือเป็นการละเลยอย่างร้ายแรง เช่น บุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ถึงความเส่ียงแต่
ปกปิดไว้เป็นเวลายาวนานเป็นต้น178 ดังนั้นโทษท่ีจะลงแก่บุคคลตามมาตรานี้จึงขึ้นอยู่กับผลลัพธ์ว่ามี
ความร้ายแรงมากน้อยแค่ไหนนั่นเอง179 
  ในบทต่อไปจะเป็นการวิเคราะห์และเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายในการ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายตามกฎหมายไทย และกฎหมายต่างประเทศเพื่อท่ีจะเป็น
แนวทางในการก าหนดความรับผิดของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร ในกรณีท่ี
ละเลยไม่ด าเนินการกับความเส่ียงอันจะกล่าวต่อไป 
 

 

 

 

                                                             
177Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 26. 
178 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

80. 
179 Parliamentary Library and Information Service Department of Parliamentary Service, Research Brief 

No.7 May 2014: Crimes Amendment (Protection of Children) Bill 2014, pp. 22-23. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 5 

วิเคราะห์และเปรยีบเทยีบมาตรการทางกฎหมายที่เกีย่วข้องกับการคุ้มครอง
และจัดการกับความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายแกเ่ด็กของประเทศไทยกบั

ต่างประเทศ 
  
 จากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศจากบทท่ีแล้วมาส าหรับประเด็นเรื่องการละเลย
บกพร่องของบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลผู้มีอ านาจในองค์ท่ีท างานเกี่ยวข้องกับ
เด็ก ต่อการจัดการกับความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ว่าเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดนั้น พบว่า
ในกฎหมายต่างประเทศมีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดทางอาญาแก่บุคคลกลุ่มนี้ไว้โดยเฉพาะ 
เพื่อให้ต้องด าเนินการอย่างใดๆกับความเส่ียงท่ีรับรู้ได้ และหากละเลยไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมจึง
ต้องมีความรับผิดแม้จะยังไม่เกิดผลคืออันตรายขึ้นกับเด็กก็ตาม ดังนั้นแล้วเพื่อเป็นแนวทางในการ
แก้ไขข้อจ ากัดของกฎหมายไทยให้เหมาะสมยิ่งขึ้น จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะน ามาตรการทางกฎหมาย
ของต่างประเทศมาศึกษาโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศไทย ท้ังนี้แบ่งออกเป็น4 หัวข้อใหญ่ 
กล่าวคือ ในหัวข้อ 5.1 จะเป็นการวิเคราะห์ความสอดคล้องของการก าหนดความรับผิดอาญาแก่
บุคคลกรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย กับทฤษฎีในการ
ก าหนดความรับผิดอาญาและวัตถุประสงค์ในการลงโทษ 5.2 จะเป็นการวิเคราะห์ขอบเขตการ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมายไทย โดยจะแบ่งออกเป็นหัวข้อย่อยท่ี 5.2.1 
ขอบเขตการคุ้มครองตามประมวลกฎหมายอาญา และ5.2.2 ขอบเขตการคุ้มครองเด็กตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 ส่วนในหัวข้อท่ี 5.3 นั้นจะเป็นการวิเคราะห์ความรับผิดของ
บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย
ตามกฎหมายต่างประเทศ และสุดท้ายในหัวข้อท่ี 5.4 จะเป็นการวิเคราะห์ความรับผิดทางอาญาแก่
บุคคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียง
ท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมายต่างประเทศนั่นเอง 
 

5.1 วิเคราะห์ความสอดคล้องของการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลกรณีบกพร่อง
ต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย กับทฤษฎีในการ
ก าหนดความรับผิดอาญาและวัตถุประสงคใ์นการลงโทษ 

 ข้อพิจารณาแรกนี้เป็นการวิเคราะห์เปรียบเทียบและพิจารณาถึงกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการ
ก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรม



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

171 

เกี่ยวข้องกับเด็ก ในกรณีละเลยต่อการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย โดยวิเคราะห์ว่า
กฎหมายท่ีใช้บังคับกับกรณีดังกล่าวมีความสอดคล้องกับทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญาและ
วัตถุประสงค์ในการลงโทษมากน้อยเพียงใดเพื่อน าไปสู่ข้อเสนอท่ีว่าประเทศไทยควรมีกฎหมายเฉพาะ
เกี่ยวกับกรณีข้างต้นหรือไม่นั่นเอง 
 1) จุดมุ่งหมายของการก าหนดความผิด กับ ทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญา 
 การก าหนดความรับผิดต่อกรณีละเลยหรือบกพร่องต่อการปกป้องคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์
จากความเส่ียงท่ีอาจเกิดอันตรายจากการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นนั้น มีจุดมุ่งหมายเพื่อท่ีจะ
กระตุ้นให้บุคคลท่ีมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแล ไม่ว่าจะเป็นบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก(เช่น พ่อ
แม่ ผู้ปกครอง) หรือองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กนั้น ได้ตระหนักถึงหน้าท่ีและให้
ความส าคัญกับความเส่ียงท่ีบุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ได้ เพื่อท่ีจะได้ด าเนินการใดๆให้เหมาะสม โดยการลด
หรือก าจัดความเส่ียงหรือพาเด็กออกจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงว่าเด็กจะถูกท าร้าย ซึ่งจะส่งผล
เป็นการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กในอนาคตได้นั่นเอง1 ท้ังยังเป็นการก าหนดหน้าท่ีและ
ความรับผิดเพื่อส่งเสริมให้บุคคลเช่นว่านั้นต้องด าเนินการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง
อย่างเหมาะสม ต้ังแต่ในขั้นตอนท่ีเพียงแค่รับรู้ถึงความเส่ียง มากกว่าท่ีจะรอให้เกิดผลร้ายข้ึนกับเด็ก
จริงๆเสียก่อนนั่นเอง2 
 และเมื่อพิจารณากรณีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กอันมีเด็กอยู่ในความดูแล เช่น พ่อแม่ ผู้ปกครอง 
หรือผู้ดูแลเด็กในกรณีอื่น พบว่าโดยหลักแล้วบุคคลภายนอกท่ีไม่ได้เป็นครอบครัวหรือมีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับเด็กย่อมไม่มีหน้าท่ีท่ีจะต้องปกป้องคุ้มครองหรือดูแลเด็ก หน้าท่ีดังกล่าวจึงตกเป็นของ
บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก3 ซึ่งเป็นผู้ท่ีสามารถสังเกตเห็นถึงความเส่ียงและอันตรายท่ีจะ
เกิดแก่เด็กได้ทันท่วงทีกว่าบุคคลอื่น ดังนั้นบุคคลดังกล่าวจึงมีหน้าท่ีในการท่ีจะต้องจัดการก าจัดหรือ
ท าให้เด็กพ้นไปจากความเส่ียงนั้นเพื่อปกป้องหรือคุ้มครองเด็กนั่นเอง4 นอกจากนี้ในส่วนขององค์กรท่ี
ด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นหน้าท่ีในการดูแลและคุ้มครองเด็กต้ังอยู่บนพื้นฐานของ “หลัก
ความไว้เนื้อเช่ือใจ”ท่ีพ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือตัวเด็กเองมีให้แก่องค์กรดังกล่าว โดยมุ่งหวังว่าเมื่อใน
ขณะท่ีเด็กไปอยู่ใต้การดูแล เด็กจะได้รับความปลอดภัยและมีสวัสดิภาพท่ีดี ดังนั้นแล้วจึงเป็นหน้าท่ี

                                                             
1 Amanda Mahoney, "How Failure to Protect Laws Punish the Vulnerable," Health Matrix: The Journal of 

Law-Medicine 431. 
2 Ben Mathews and Maureen Kenny, "Mandatory Reporting Legislation in the United States, Canada, and 

Australia: A Cross-Jurisdictional Review of Key Features, Differences, and Issues," Child Maltreatment: 50,60. 
3 Maggie Butzen, "A Parent’s Final Sacrifice: Self-Incrimination in Failure to Protect Cases," The John 

Marshall Law Review: 385. 
4 Ibid. 
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ของบุคคลผู้มีอ านาจในการท่ีจะสามารถลดหรือก าจัดความเส่ียงในองค์กรดังกล่าวท่ีจะต้องท าให้มั่นใจ
ว่ามีข้ันตอนการปกป้องคุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสมเพียงพอ5 และต้องสอดส่องดูแลบุคลกรของตนให้
ประพฤติตนอย่างเหมาะสมเพื่อเป็นการป้องกันมิให้เกิดอาชญากรรมต่อเด็กด้วย6        
 ท้ังนี้หากบุคคลท้ังสองประเภทดังกล่าว ไม่สามารถให้ความคุ้มครองเด็กได้โดยไม่ได้มีการ
ด าเนินการใดๆอย่างเหมาะสมเพื่อตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงซึ่งบุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ได้ 
เช่นนี้จึงอาจจะส่งผลท าให้เกิดอันตรายแก่เด็กจากความเส่ียงนั้นก็เป็นได้  ดังนั้นรัฐจึงต้องเข้ามา
แทรกแซงโดยการก าหนดมาตรการทางกฎหมายข้ึนเพื่อปกป้องเด็กอันเป็นพลเมืองของรัฐในกรณีท่ีผู้มี
เด็กอยู่ภายใต้การดูแลไม่สามารถท าหน้าท่ีได้อย่างเหมาะสมนั่นเองซึ่งมีความสอดคล้องกับแนวคิดใน
การแทรกแซงสถาบันครอบครัวโดยรัฐซึ่งรัฐมีความชอบธรรมท่ีจะสามารถเข้ามาแทรกแซงได้เพื่อ
ประโยชน์ของบุคคลในรัฐนั่นเอง7 และเมื่อพิจารณาทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญากับกรณี
ดังกล่าวแล้วพบว่า การรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจเกิดการกระท าผิดต่อเด็กแต่ละเลยในการด าเนินการ
ใดๆเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้น เป็นการกระท าท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อสังคม กล่าวคือ 
บุคคลผู้มีเด็กอยู่ในความดูแลก็ย่อมถูกคาดหวังจากสังคมให้บุคคลเช่นว่านั้นต้องดูแลและคุ้มครองเด็ก
อย่างดี การท่ีบุคคลดังกล่าวบกพร่องละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงท่ีน่าจะเกิดอันตรายแก่เด็กอันเป็น
การคุ้มครองเด็กก่อนท่ีจะเกิดผลร้ายกับเด็กขึ้นนั้นเป็นพฤติกรรมท่ีสมควรถูกต าหนิ และยังส่งผลต่อ
การป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กในสังคมอีกด้วย ท้ังนี้การรับรู้และละเลยดังกล่าวยังเป็นการ
กระท าท่ีก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็ก เนื่องจากหากบุคคลผู้มีเด็กอยู่ในความดูแลนั้นได้มีการลดหรือ
กระท าการใดๆเพื่อท าให้ความน่าจะเป็นในการท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กลดลงไป ก็อาจจะ
ท าให้อาชญากรรมต่อเด็กไม่เกิดขึ้นหรือเกิดได้ยากขึ้นก็เป็นได้ เช่นนี้การก าหนดหน้าท่ีและความรับผิด
ให้บุคคลเพื่อให้ด าเนินการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงต่อเด็กอย่างเหมาะสมโดยใช้
กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือจึงน่าจะบรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองเด็กได้ ดังนั้นแล้วการก าหนด
ความรับผิดกับกรณีดังกล่าวจึงมีความสอดคล้องกับทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดของ เฮอร์เบิร์ต 
แอล แพ็กเกอร์8 และนิเกล วอกเกอร์9 ท้ังยังไม่ขัดต่อข้อจ ากัดอ านาจรัฐในการบัญญัติความผิดของ

                                                             
5 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations: Part D Prevention-Duty of 
Care to Create Child-Safe Organizations, p. 222. 

6 Ibid. 
 7 มรกต พุทธศุภะ, "การศึกษาการคุ้มครองดูแลเก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศนักเรียนประถมศึกษาสังกัดกรุงเทพมหานคร
," หน้า 53. 

8 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction, p. 296. 
9 Nigel Walker, Punishment, Danger and Stigma: The Morality of Criminal Justice, pp. 4-23. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

173 

ดักลาส ฮูสาก10ด้วย เนื่องจากเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดอันตราและสมควรถูกลงโทษ ดังนั้นรัฐจึงมี
ความชอบธรรมในการท่ีจะก าหนดความผิดอาญา เพื่อวัตถุประสงค์ในป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่
เด็กอันเป็นการรักษาความสงบในสังคมได้ 
 ท้ังนี้จากการศึกษาพบว่าแนวคิดในการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก 
และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก ในกรณีท่ีบุคคลท้ังสองประเภทนั้น
รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายแก่เด็กจากการกระท าของบุคคลอื่น แต่กลับบกพร่องละเลยใน
การจัดการกับความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กนั้น ในกฎหมายต่างประเทศ (เนื่องจากประเทศไทย
ยังไม่มีการก าหนดความผิดในลักษณะนี้)  พบว่าเป็นกรณีท่ีบุคคลท้ังสองประเภทจะต้องรับผิด
เนื่องจากการกระท า คือ การรับรู้แต่ละเลยของตน อันเป็นหลักความรับผิดในการกระท าของตนเอง 
(personal liability หรือ Direct liability) 11i  เป็นการรับผิดเพราะตนมีเด็กอยู่ในความดูแลแต่กลับ
ไม่กระท าโดยละเลยไม่ให้ความคุ้มครองดูแลเด็กจากความเส่ียงท่ีรับรู้ได้อย่างเหมาะสม ซึ่งเป็น
ความผิดแม้ยังไม่มีผลร้ายจากการละเลยเกิดขึ้นกับเด็กนั่นเอง ดังนั้นกรณีจึงไม่ใช่การรับผิดเพราะผล
ในการกระท าของผู้อื่นตามทฤษฎีเพื่อการกระท าของบุคคลอื่น (Vicarious Liability) ท่ีถือเอาการ
กระท าของบุคคลอื่นเสมือนการกระท าของตน12 ท้ังยังไม่ใช่การรับผิดเพราะเป็นผู้มีส่วนช่วยในการ
กระท าความผิด (Accessorial Liability) อันเป็นความรับผิดของ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุนอีกด้วย13 เนื่องจาก
องค์ประกอบความรับผิดต้องการเพียงแค่การรับรู้ถึงความเส่ียงและละเลยไม่ด าเนินการให้เหมาะสม
อันเป็นการกระท าของตัวบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก หรือ ผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้อง
กับเด็กเองเท่านั้น ไม่ได้พิจารณาถึงการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดต่อเด็กและผลลัพธ์ท่ีเกิดขึ้น
จากการละเลยแต่อย่างใด  
 2) พิจารณาวัตถุประสงค์ในการลงโทษ 
 จากการศึกษาพบว่าการก าหนดความรับผิดอาญาแก่บุคคลผู้มีความใกล้ชิดกับเด็ก และบุคคล
ผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องละเลยในการจัดการจัดการกับความเส่ียง ท่ี
อาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กซึ่งบุคคลดังกล่าวรับรู้ได้นั้น มีความสอดคล้องกับวัตุประสงค์
แห่งการลงโทษทางอาญา ในเรื่องการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดขึ้นในสังคม(Crime Prevention 
or Community Safety) อันเป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลซึ่งมีเด็กอยูภายใต้การดูแลเมื่อ
บุคคลดังกล่าวไม่สามารถหลีกเล่ียงสถานการณ์ท่ีอาจท าให้เด็กตกอยู่ในอันตรายได้ บุคคลเช่นว่านั้นก็
สมควรจะต้องมีความผิด และการลงโทษบุคคลดังกล่าวก็จะส่งผลเป็นการป้องกันมิให้มีการละเลย
                                                             

10 Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, pp. 37, 55-56, 84, 94,96-100,. 
11 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, pp. 637-640. 
12 Wayne R. LaFave, Criminal Law, p. 694. 
13 ทรงพล สงวนพงศ์, "ความรับผิดในทางอาญาของผู้ใช้," หน้า 13-14. 
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เพิกเฉยต่อความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็ก อันเป็นการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะ
เกิดแก่เด็กในอนาคตต่อไป 
 

5.2 วิเคราะห์ขอบเขตการคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมาย
ไทย 

 ในหัวข้อนี้จะเป็นการวิเคราะห์เพื่อให้ทราบว่ากฎหมายของประเทศไทยนั้นมีแนวคิดในการ
ก าหนดความรับผิดของบุคคลผู้ซึ่งมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก และบคุคลในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้อง
กับเด็กอย่างไร ในกรณีท่ีบุคคลดังกล่าวนั้นรับรู้ถึงความเส่ียงสูงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียจากการ
กระท าความผิดของบุคคลอื่นได้ แต่บกพร่องละเลยในการด าเนินการใดๆอย่างเหมาะสมเพื่อให้เด็ก
พ้นไปจากความเส่ียง โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

5.2.1 ขอบเขตการคุ้มครองตามประมวลกฎหมายอาญา 
  บทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดหน้าท่ีในการท่ีบุคคลใดจะต้องกระท า หรือไม่
กระท าการใดอันส่งผลเป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะได้รับอันตราย เพื่อปกป้องเด็กก่อนท่ี
จะเกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้นจริงๆในประมวลกฎหมายอาญานั้น ปรากฎอยู่ 2 มาตรา กล่าวคือ 
ความผิดฐานทอดทิ้งเด็กอายุไม่เกิน 9 ปี ความผิดฐานนี้เป็นการก าหนดความผิดกรณีท่ีบุคคลใด
ทอดท้ิงเด็กซึ่งอายุไม่เกิน 9 ปีไว้ ณ ท่ีใดๆเพื่อให้เด็กนั้นพ้นไปเสียจากตน โดยประการท่ีท าให้เด็กนั้น
ปราศจากผู้ดูแลบุคคลนั้นมีความผิด14 ซึ่งความผิดฐานนี้นั้นเป็นการก าหนดหน้าท่ีให้บุคคลใดก็ตาม
ต้องไม่กระท าการดังกล่าวดังนั้นเพียงแค่ผู้กระท าได้กระการทอดท้ิงเด็กไว้ในลักษณะท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้ก็เป็นความผิดแล้ว ไม่จ าเป็นต้องมีผลร้ายเกิดข้ึนจากการทอดท้ิงนั้น15  ท้ังนี้หากมีผลร้ายคือ 
ความตาย หรืออันตรายสาหัสจากการทอดท้ิงนั้น ผู้กระท าอาจต้องรับโทษในความผิดอื่น เช่น 
ความผิดฐานท าร้ายผู้อื่นจนถึงแก่ความตาย หรือ ท าร้ายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัสได้16 
และหากผู้กระท าเป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กและมีผลสืบเนื่องมาจากการทอดท้ิงนั้นผู้ก ระท าอาจมี
ความผิดฐานงดเว้นโดยประมาทท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายได้17  และมาตราท่ีสองคือความผิดฐาน
ทอดทิ้งผู้ซ่ึงพึ่งตนเองมิได้ ความผิดฐานนี้มุ่งลงโทษผู้มีหน้าท่ีตามกฎหมายหรือตามสัญญาท่ีทอดท้ิงผู้
ซึ่งพึ่งตนเองไม่ได้ โดยประการท่ีน่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต18 และเนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า 
“น่าจะ”เป็นเหตุให้เกิดอันตราย ดังนั้นความผิดตามมาตรานี้ก็ไม่จ าต้องมีผลร้ายเกิดขึ้นจากการ
                                                             

14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 
15 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 57-58. 
16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 308 
17 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 
18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 
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ทอดท้ิงนั้นเช่นเดียวกัน19เพียงแค่กระท าการทอดท้ิงในลักษณะท่ีน่าจะเกิดอันตรายแก่ชีวิตก็เป็น
ความผิดแล้ว ท้ังนี้หากมีผลร้ายคือ ความตาย หรืออันตรายสาหัสเกิดจากการทอดท้ิงนั้นผู้กระท าก็
อาจต้องรับโทษตามมาตราอื่นได้20 แต่อย่างไรก็ตามยังมีข้อจัดในการบังคับใช้ กล่าวคือ ประการแรก
ความผิดตามมาตรา 306 และ 307นั้นใช้บังคับกับเฉพาะกรณีการกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการ ทอดท้ิง 
กล่าวคือ การเอาไปท้ิงหรือเอาไปปล่อยโดยไม่ต้องการเป็นธุระแล้วเท่านั้น21 การพาเด็กไปไว้ให้อยู่กับ
บุคคลอื่นไม่ใช่การทอดท้ิง22 เช่นนี้จึงไม่อาจปรับใช้กับกรณีท่ีเด็กมีความเส่ียงในการท่ีจะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าผิดในลักษณะอื่นท่ีมิใช่การทอดท้ิงได้ ดังนั้นเมื่อผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลซึ่ง
รับรู้ถึงความเส่ียงดังกล่าวแต่ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงอันเป็นการกระท าเพื่อปกป้องเด็กใน
ขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดอันตรายกับเด็กขึ้นจริงๆ บุคคลเช่นว่านั้นแม้รับรู้แต่ละเลยก็ไม่มีความรับผิดตาม
มาตรา 306 หรือ307แต่อย่างใด อีกท้ังประการท่ีสองความผิดตามมาตรา 307 ใช้คุ้มครองแต่เฉพาะ
เด็กผู้ซึ่งยังพึ่งพาตนเองไม่ได้เพื่อไม่ให้เป็นอันตรายจากการทอดท้ิง ดังนั้นเด็กท่ีพึ่งพาตนเองได้แล้วท่ีมี
ความเส่ียงท่ีอาจจะได้รับอันตรายจากการกระท าความผิดในลักษณะอื่นจึงไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
มาตรานี้  
  นอกจากนี้พบว่าในประมวลกฎหมายอาญายังไม่มีบทบัญญัติใดท่ีก าหนดหน้าท่ีและ
ความรับผิดให้แก่บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กและมีเด็กอยู่ในความดูแล เช่น พ่อแม่ 
ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล และบุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ให้ต้องด าเนินการอย่าง
ใดในขั้นตอนท่ีเพียงแต่รับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นแก่เด็กแต่
ละเลยไม่จัดการให้เหมาะสม อันเป็นขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดการกระท าผิด โดยไม่มีการบัญญัติให้การ
รับรู้และละเลยนั้นเป็นความผิดไว้โดยเฉพาะ ดังนั้นแล้วในการพิจารณาความผิดของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง
กับเด็กตามกฎหมายไทยจึงมักมีข้ึนเมื่อมีการกระท าผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้ว ซึ่งความรับผิดของบุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็กและบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กในกรณีท่ีบุคคลดังกล่าว
รับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยนั้น อาจจะพิจารณาความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาได้ในประเด็น
ดังต่อไปนี้  
  ประเด็นแรกการละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับ
เด็ก อันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลเด็ก เป็นการกระท าผิดโดยงดเว้นหรือไม่ ซึ่งกรณีท่ีจะถือว่า
มีการกระท าโดยงดเว้นนั้นผู้กระท าจะต้องมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการดูแลเด็กท่ีจะต้องกระท า

                                                             
19 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 57-58. 
20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 308 
21 woody law blog,  "ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนป่วยเจ็บหรือคนชรา" [ออนไลน์]. 
22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1190/2502  
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การใดๆเพื่อป้องกันไม่เกิดผล คือ อันตรายแก่สวัสดิภาพของเด็กท่ีอยู่ในความดูแล23 ซึ่งการมีหน้าท่ี
หน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงนี้เองอาจส่งผลให้ผู้ท่ีมีหน้าท่ีดังกล่าวมีความรับผิดฐานการงดเว้นไม่กระท า
การใดเพื่อปกป้องเด็กได้ ซึ่งโดยหลักแล้วการงดเว้นไม่กระท าการใดๆท่ีจะต้องรับผิดนั้นต้องเป็นการ
กระท างดเว้นโดยเจตนา24 อย่างไรก็ตามงดเว้นโดยประมาทก็อาจเป็นความผิดได้หากเป็นกรณีท่ี
กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดแม้กระท าโดยประมาทแต่ การงดเว้นโดยประมาทนั้นจะต้องมี
ผลเกิดขึ้น และผลท่ีเกิดขึ้นจะต้องมีความสัมพันธ์กับการกระท าโดยงดเว้นนั้นด้วย25 ซึ ่ง จาก
กรณีศึกษาท่ีได้ยกตัวอย่างไปแล้วในบทท่ี 3 กรณีคดีแม่ปล่อยลูกวัย 2 ขวบไว้กับพี่เล้ียงเพื่อให้พี่เล้ียง
ดูแล26 และกรณีท่ีแม่ปล่อยให้สามีใหม่ดูแลลูกชายวัย4นั้น27 ซึ่งท้ังสองกรณีมีลักษณะคล้ายกัน 
กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีมารดาของเด็กซึ่งเป็นบุคคลใกล้ชิดกับเด็กและเป็นบุคคลท่ีมีหน้าท่ีโดย
เฉพาะเจาะจงในการท่ีจะต้องดูแลเด็ก ได้รับรู้แล้วว่าเด็กอาจจะอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงในการ
ท่ีจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่น (จากกรณีคือพี่เล้ียง หรือ พ่อเล้ียง) เช่น 
การสังเกตเห็นรอยช้ า หรือบาดแผลท่ีปรากฏบนตัวเด็กบ่อยครั้ง หรือสังเหตุเห็นพฤติกรรมของบุคคล
อื่นท่ีอาจจะน าไปสู่การกระท ารุนแรงต่อเด็กได้ แต่บุคคลผู้เป็นมารดานั้นกลับบกพร่องละเลยไม่
ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมเพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงนั้นๆจนท้ายท่ีสุด
เกิดผลคืออันตรายแก่เด็กขึ้น 
  จากการศึกษาพบว่าในขั้นตอนท่ีบุคคลดังกล่าวเพียงแต่รับรู้ถึงความเส่ียงและละเลยตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น ไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดในขั้นตอนนี้เอาไว้
แต่อย่างใด และจากกรณีก็ไม่ใช่การกระท าอันมีลักษณะเป็นการทอดท้ิงบุตร อันจะเข้าองค์ประกอบ
ความรับผิดตามมาตรา 306และ307ได้ เพราะเป็นการฝากให้บุคคลอื่นดูแลไม่ใช่การทอดท้ิง ซึ่งจาก
กรณีตามปัญหามารดาของเด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีมีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงตามกฎหมายในการท่ีจะต้อง
อุปการะเล้ียงดูบุตรจึงต้องท าการใดๆเพื่อป้องกันผลร้ายหรืออันตรายท่ีจะเกิดเด็ก หากไม่กระท าการ
ดังกล่าวก็อาจมีความรับผิดฐานงดเว้นได้ ซึ่งจากกรณีเมื่อมารดาไม่ได้มีเจตนาต้องการให้เด็กได้รับ
อันตราย กรณีจึงเป็นการงดเว้นโดยประมาทเนื่องจากไม่ได้ด าเนินการใดๆเพื่อเป็นการปกป้องบุตร
ของตนให้พ้นจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้น แต่อย่างไรก็ตามผลร้ายท่ีเกิดขึ้นแก่เด็กนั้นเป็นผล
โดยตรงจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น (คือเป็นผลจากผู้ท่ีได้กระท าความผิดต่อเด็กโดยตรงคือ 
พี่เล้ียง หรือ พ่อเล้ียง) มิใช่จากการละเลย  ดังนั้นมารดาเด็กจึงไม่มีความรับผิดฐานงดเว้นโดยประมาท

                                                             
23 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 175-176.. 
24 เร่ืองเดียวกัน, 104-105. 
25 เร่ืองเดียวกัน, 105. 
26 ข่าวสด,  "จ้างคนเลี้ยงลูกแม่ช็อกปล่อยโฮน้องดิววัย2ขวบโดนทุบก้านสมองตาย รอยกัด-ช้ าทั้งตัว" [ออนไลน์]. 
27 Sanook news,  "พ่อเลี้ยงอ ามหิต ท าร้ายเด็ก 4 ขวบ อัณฑะบวม-รูทวารฉีก ใบกระท่อมเต็มท้อง" [ออนไลน์]. 
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นั่นเอง และในการท่ีจะพิจารณาว่าต่อไปว่ามารดาซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กมี
ความผิดหรือไม่นั้น จึงต้องพิจารณาว่าบุคคลดังกล่าวเป็นผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดอันมี
ลักษณะเป็นตัวการ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุนหรือไม่ ซึ่งหากไม่มีลักษณะเช่นว่านั้นแล้วก็ไม่มีความรับผิด ดังนั้น
แล้วจะเห็นได้ว่าในขั้นตอนท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายกับเด็ก แต่
เพิกเฉยละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้นตามกฎหมายไทยแล้วไม่มีความผิดทางอาญาแต่อย่างใด  
  ประเด็นที่ 2 คือ การละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับความเส่ียงของบุคคลผู้มีอ านาจ
ในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก เป็นการกระท าผิดโดยงดเว้นหรือไม่  ซึ่งจากกรณีศึกษในคดีท่ีครูพละถูก
ด าเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจารเด็กนักเรียนไม่ต่ ากว่า 20 คน28  และใน
กรณีศึกษาคดีท่ีครู 5 คน และศิษย์เก่ารุ่นพี่ 2 คน ร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรานักเรียนหญิงใน
โรงเรียน29 ท้ังสองกรณีนั้นเหตุการณ์มีลักษณะคล้ายกัน กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีผู้อ านวยการโรงเรียนซึ่ง
เป็นบุคคลท่ีมีอ านาจในการดูแลจัดการความเรียบร้อยในโรงเรียน เมื่อรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีอาจจะเกิด
การกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลของโรงเรียนแล้ว แต่บุคคลดังกล่าวกลับบกพร่องละเลย
ไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมแก่สถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงนั้นๆ เมื่อพิจารณาความรับผิดของ
บุคคลท่ีมีลักษณะดังกล่าวพบว่า บุคคลดังกล่าวนั้นเป็นผู้มีอ านาจในการบริหารโรงเรียนซึ่งเป็นองค์กร
ท่ีมีการด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแล บุคคลเช่นว่านั้นจึงมีอ านาจท่ีจะ
กระท าการใดๆให้เป็นไปเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กได้ 
อย่างไรก็ตามเมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าบุคคลท่ีอยู่ในต าแหน่งลักษณะดังกล่าวโดยหลักแล้วไม่มี
หน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงที่จะต้องดูแลเด็ก แต่เป็นหน้าท่ีโดยท่ัวไปในการจัดการดูแลความเรียบร้อย
ท่ัวไปขององค์กรเมื่อเด็กอยู่ในความดูแลเท่านั้น30 ดังนั้นหากเกิดอันตรายแก่เด็กบุคคลดังกล่าวจึงไม่มี
อาจมีความรับผิดฐานงดเว้นไม่กระท าการเพื่อป้องกันผลดังเช่นบุคคลในประเภทแรกที่ได้กล่าวไป 
  นอกจากนี้เมื่อมีการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นเกิดขึ้นกับเด็กท่ีอยู่ภายใต้การดูแล
ของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือเด็กอยู่ภายใต้การดูแลขององค์กร จึงไม่ใช่กรณีท่ีบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก 
หรือ ผู้มีอ านาจในองค์กรดังกล่าวเป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรง ดังนั้นจะต้องพิจารณาว่าบุคคล
ดังกล่าวมีลักษณะเป็น ตัวการร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดด้วยหรือไม่ดังท่ีได้กล่าว
ไปแล้วในบทท่ี 3 หากไม่ได้มีลักษณะท้ังสามประเภทดังท่ีกล่าวไปแล้วก็ไม่มีความรับผิดแต่อย่างใด  
  นอกจากนี้ในประเด็นที่ 3 เมื่อพิจารณาความรับผิดของบุคคลซ่ึงเป็นผู้มีอ านาจใน
องค์กรในความผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริตตามมาตรา 157 แล้วนั้น 

                                                             
28 ไทยรัฐฉบับพิมพ์,  "แจ้งจับ-ครูพละ! ลวงนร.ไปข่มขืน แถมมีท าอนาจาร เด็กอีกกว่า 10 ราย" [ออนไลน์]. 
29 ไทยรัฐออนไลน์,  "ครู 5 ศิษย์เก่า 2 รุมข่มขืน นร.สาววัย 14 ถ่ายคลิปขู่ ไม่ยอมจะให้ซ้ าช้ัน" [ออนไลน์]. 
30 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15171/2556   
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มาตรานี้แยกการกระท าเป็น 2 ส่วนความผิด คือ 1) ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ
เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และ2) ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริตซึ่ง31 การ
กระท าอันจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ได้นั้นผู้กระท าต้องเป็น เจ้าพนักงานตามความในประมวล
กฎหมายอาญาโดยต้องพิจารณาดังนี้คือ เป็นบุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงาน หรือได้รับ
แต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าท่ีราชการไม่ว่ าเป็นประจ าหรือหรือครั้งคราว ไม่ว่าจะได้รับ
ค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม32 จากการพิเคราะห์ความรับผิดตามมาตราดังกล่าวพบว่ามีข้อจ ากัดในการ
ปรับใช้แก่กรณีอยู่สองประการ กล่าวคือ ประการแรกบุคคลท่ีจะต้องรับผิดตามมาตรานี้นั้นต้องเป็น
เจ้าพนักงานตามความหมายท่ีก าหนดไว้ แต่อย่างไรก็ตามองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวข้องกับเด็ก
นั้นมีอยู่มากมายหลายรูปแบบท้ังรัฐและเอกชน ซึ่งผู้มีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะ
เกิดแก่เด็กในองค์กรเหล่านั้นๆ อาจจะไม่ใช่บุคคลผู้ซึ่งเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายของมาตรา 
157นี้ เช่นนี้แล้วแม้บุคคลดังกล่าวละเว้นโดยละเลยไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีก็ไม่มีความรับผิดตามมาตรานี้ 
อีกท้ังประการท่ีสององค์ประกอบความรับผิดตามมาตรานี้นั้นต่างก็ต้องการเจตนาพิเศษ กล่าวคือ ใน
ความผิดส่วนแรกเจ้าพนักงานจะต้องละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้
หนึ่งผู้ใด และในความผิดส่วนท่ีสองนั้นต้องกระท าหรือละเว้นโดยมีเจตนาทุจริต ดังนั้นแล้วหากเป็นแค่
กรณีท่ีบุคคลผู้ซึ่งท่ีมีอ านาจในการลดหรือก าจัดความเส่ียงในการท่ีอาจเกิดกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่
ในความดูแลโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรได้นั้น การละเลยไม่ให้ความสนใจและไม่
ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมของบุคคลดังกล่าว หากไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนาพิเศษแล้วนั้นก็ไม่มี
ความผิดแต่อย่างใด 
  ดังนั้นเมื่อพิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วจะเห็นได้
ว่านอกเหนือจากมาตรา 306 และ307 ซึ่งมุ่งคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการ
ทอดท้ิงเด็กเท่านั้น ตามประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติใดท่ีก าหนดความผิดให้แก่บุคคลผู้
ใกล้ชิดกับเด็กอันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล และบุคคลท่ีมีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้อง
กับเด็ก ในขั้นตอนท่ีเพียงแต่รับรู้ความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายต่อเด็กแต่บกพร่องละเลยไม่จัดการให้
เหมาะสมไว้โดยเฉพาะ การพิจารณาความผิดของบุคคลดังกล่าวจะมีข้ึนเมื่อมีการกระท าผิดเกิดขึ้นกับ
เด็กแล้วดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้นนี้เอง  

5.2.2 ขอบเขตการคุ้มครองเด็กตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 
  โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้มีการบัญญัติถึงฐานความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กไว้ กล่าวคือ  

                                                             
31 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 
32 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (16) 
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  1) พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 25 นั้นเป็นการก าหนดหน้าท่ีในการปฏิบัติ
ต่อเด็กแก่บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก กล่าวคือ ผู้ปกครอง33 อันหมายถึงบิดามารดา ผู้
อนุบาล ผู้รับบุตรบุญธรรม และผู้ปกครองและบุคคลอื่นซึ่งรับเด็กไว้ในความอุปการะเล้ียงดูหรือซึ่งเด็ก
อาศัยอยู่ด้วย โดยห้ามมิให้กระท าการตามท่ีก าหนดไว้ เช่น  ห้ามทอดท้ิงเด็กไว้ในสถานรับเล้ียงเด็ก
หรือสถานพยาบาลหรือไว้กับบุคคลโดยเจตนาท่ีจะไม่รับเด็กกลับคืน ,ห้ามละท้ิงเด็กไว้สถานท่ีใดๆ โดย
ไม่จัดการจัดให้มีการปกป้องดูแลสวัสดิภาพ หรือให้การเล้ียงดูท่ีเหมาะสม34 เป็นต้น 
  2) พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 26  เป็นการก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลทุก
คนไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีใกล้ชิดกับเด็กหรือไม่ โดยห้ามมิให้มีการกระท าดังท่ีก าหนดไว้ต่อเด็กไม่ว่าเด็ก
จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซึ่งหากผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 26 นั้นมีโทษจ าคุกไม่เกินสามเดือน35 โดยมีการ
ก าหนดไว้ เช่น ห้ามกระท าหรือละเว้นการกระท าอันเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกาย หรือจิตใจของ
เด็ก เป็นต้น 
  3) พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 27 นั้นเป็นการห้ามมิให้บุคคลใดก็ตาม 
โฆษณาหรือเผยแพร่ทางส่ือมวลชนหรือส่ือสารสนเทศประเภทใด ซึ่งข้อมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือ
ผู้ปกครอง โดยเจตนาท่ีจะท าให้เกิดความเสียหาย หรือเพื่อแสวงหาประโยชน์ส าหรับตนเองหรือผู้อื่น
โดยมิชอบ ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความเป็นส่วนตัวของเด็กและผู้ปกครองนั่นเอง โดย
ตามมาตรา 50 ก็บัญญัติในลักษณะคล้ายกันแต่เป็นการก าหนดห้ามผู้ปกครองสวัสดิภาพ หรือผู้
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กโดยเฉพาะ36 
  4) พิจารณากรณีบทบัญญัติตามมาตรา 61 ซึ่งก าหนดห้ามเจ้าของ ผู้ปกครอง
สวัสดิภาพ และผู้ปฏิบัติงานในสถานรับเล้ียงเด็ก สถานแรกรับ สถานสงเคราะห์  สถานคุ้มครองสวัสดิ
ภาพ สถานพัฒนาและฟื้นฟู ท าร้ายร่างกายหรือจิตใจ กักขัง ทอดท้ิง หรือลงโทษเด็กท่ีอยู่ในความดูแล
โดยวิธีรุนแรงประการอื่น เว้นแต่กระท าตามสมควรเพื่ออบรมส่ังสอนเท่านั้น ซึ่งหากผู้ใดฝ่าฝ่ืนมาตรานี้
มีโทษ37 
  จากบทบัญญัติมาตรา 25, 26, 27, 50 และมาตรา 61 ท่ีได้กล่าวไปอันเป็น
บทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กตามพระราชบัญญัตินี้ เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่า เป็น
การก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลโดยห้ามมิให้กระท าการตามท่ีก าหนดไว้นั้นๆต่อตัวเด็ก หากได้กระท า
การโดยฝ่าฝืนลงไป บุคคลดังกล่าวก็เป็นผู้กระท าความผิดเองโดยตรงอันมีความผิดและต้องรับโทษ

                                                             
33 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 4 
34 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 25 
35 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 78 
36 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 79  
37 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 79    
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ตามท่ีก าหนดไว้ นอกจากนี้แม้พระราชบัญญัติฉบับนี้จะมีการบัญญัติถึงองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก
ปรากฏอยู่ด้วยกัน 5 องค์กร กล่าวคือ สถานรับเล้ียงเด็ก,สถานแรกรับ, สถานสงเคราะห์, สถาน
คุ้มครองสวัสดิภาพ และ สถานพัฒนาและฟื้นฟู โดยก าหนดให้มีผู้ปกครองสวัสดิภาพเป็นผู้ปกครอง
ดูแลและบังคับบัญชา38 แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องแล้วพบว่ามีเพียงการ
ก าหนดหน้าท่ีไว้ในลักษณะกว้างๆว่าให้ผู้ปกครองสวัสดิภาพอันเป็นผู้มีอ านาจในการจัดการดูแลเด็ก
ของสถานท้ัง5นั้น มีอ านาจและหน้าท่ีในการท่ีจะจัดท่ีพักอาศัย ท่ีหลับนอนให้เหมาะสมและถูก
สุขลักษณะ และจัดการสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดี ให้แก่ เ ด็ก หากฝ่าฝืนหน้าท่ี ท่ี ต้ องท าตาม
พระราชบัญญัตินี้ต้องระต้องวางโทษ และถ้าได้ด าเนินการแก้ไขหรือปฏิบัติตามค าแนะน าของพนักงาน
เจ้าหน้าท่ีแล้ว การด าเนินคดีอาญาต่อบุคคลนั้นเป็นอันระงับไป39 ซึ่งจะเห็นได้ว่าหน้าท่ีดังกล่าวก็เป็น
เพียงการก าหนดให้สร้างสภาพแวดล้อมของสถานนั้นๆให้เหมาะสมเท่านั้น ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่าไม่มี
บทบัญญัติอันมีลักษณะในการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดเพื่อปกป้องคุ้มครองเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคลอื่น และบุคคลเช่นว่านั้นได้บกพร่องละเลยไม่
ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงแต่อย่างใด กรณีจึงไม่อาจปรับใช้กับ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กได้ 
 

5.3 วิเคราะห์ความรับผิดของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือ
คุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตรายเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย
ต่างประเทศ 

 นอกจากมาตรา306และ307 ท่ีเป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีน่าจะเป็นอันตราย
เฉพาะจากการทอดท้ิงเด็กแล้วนั้น ในขั้นตอนท่ีเพียงแต่รับรู้ว่ามีความเส่ียงท่ีเด็กอาจจจะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการการะท าความผิดของบุคคลอื่น แต่บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กกลับละเลยเพิกเฉยไม่
ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดให้ความเส่ียงนั้นพ้นไปจากตัวเด็ก เช่นนี้บุคคลดังกล่าวไม่
มีความรับผิดตามกฎหมายของประเทศไทย เนื่องจากการพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายของ
บุคคลเช่นว่านี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีความเสียหายต่อเด็กแล้ว โดยพิจารณาว่าการละเลยนั้นเป็นการกระท า
ความผิดโดยงดเว้น หรือ เป็นผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดหรือไม่ ซึ่งในขั้นตอนท่ีเพียงแค่รับรู้ถึง
ความเส่ียงแต่ไม่ได้ด าเนินการอย่างใด จึงไม่เป็นความผิดท้ังตามประมวลกฎหมายอาญาและ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 แต่อย่างไรก็ตามในกรณีเช่นเดียวกันนี้กฎหมายของ
ต่างประเทศได้มีการบัญญัติความรับผิดแก่บุคคลท้ังสองประเภทไว้โดยเฉพาะ ซึ่งไม่ใช่แค่การคุ้มครอง
                                                             

38 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 54 
39 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 83    
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เด็กจากความเส่ียงอันเกิดจากการทอดท้ิงเด็กเพียงอย่างเดียวเหมือนมาตรา 306 และ307 ของ
ประเทศไทยเท่านั้น แต่เป็นการคุ้มครองความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กโดยบุคคล
อื่นด้วย  
 ส าหรับบทบัญญัติท่ีเป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใกล้ชิดกับเด็กในขั้นตอนรับรู้ความ
เส่ียงของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้น ปรากฏอยู่ในมาตรา 273a แห่งประมวล
กฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย ในความผิดฐานท าให้เด็กตกอยู่ในอันตราย (Child Endangerment)40 
หรือ เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า Failure to protect Law นั่นเอง โดยเป็นการก าหนดภาระหน้าท่ีแก่บุคคล
ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล หากบุคคลดังกล่าวไม่สามารถดูแลเด็กได้อย่างเพียงพอ หรือไม่สามารถ
หลีกเล่ียงสถานการณ์ท่ีท าให้เด็กตกอยู่ในเป็นอันตรายโดยไม่จ าเป็นได้  กรณีถือว่าเป็นการกระท า
ความผิดซึ่งมีโทษทางอาญา41 และในการด าเนินคดีภายใต้มาตรานี้ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามีผลลัพธ์อันเป็น
อันตรายแก่เด็กเกิดขึ้นแล้วจริงๆ เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมีแนวคิดเพื่อให้เกิดการคุ้มครองเด็กก่อนท่ี
จะมีการกระท าท่ีเป็นอันตรายเกิดข้ึนนั่นเอง42  
 ส่วนในมลรัฐนิวยอร์กนั้นก็มีกฎหมายในลักษณะเดียวกันปรากฏอยู่ในมาตรา 260.10 ใน
ความผิดฐานท าให้สวัสดิภาพของเด็กตกอยู่ในอันตราย (Endangering the welfare of a child)43 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา และเป็นกฎหมายท่ีมีแนวคิดในการคุ้มครองเด็ก ก่อนท่ีจะเกิดอันตราย
จริงๆเหมือนเช่นกฎหมายของแคลิฟอร์เนียนั่นเอง44 และในการด าเนินความผิดตามมาตราดังกล่าวนี้
ไม่จ าต้องมีอันตรายเกิดขึ้นกับเด็กจริงๆเพียงแค่พิสูจน์ถึงความน่าจะเป็นท่ีสามารถเป็นไปได้ ท่ีน่าจะ
เกิดอันตรายก็เพียงพอแล้ว45   
 ส าหรับประเทศนิวซีแลนด์นั้นปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 195A ในความผิดฐานความ
บกพร่องในการปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่อ่อนแอ  (Failure to protect child or vulnerable 
adult)46 แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961 ซึ่งเป็นความผิดท่ีถูกก าหนดขึ้นมาโดยพิจารณา
จากความสัมพันธ์ของบุคคลท่ีต้องรับผิดกับผู้เสียหายท่ีอยู่ในลักษณะมีความใกล้ชิดต่อกันอย่าง
เพียงพอ (sufficient proximity) ดังนั้นจึงมีโอกาสท่ีจะตระหนักถึงความเส่ียง คือ มีโอกาสท่ีจะ

                                                             
40 California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 
41 Jenny Brown, "California Penal Code's Child Neglect/Abandonment Statutes: Religious Freedom or 

Religious Persecution?," Santa Clara Law Review 617-621. 
42 People v. Jaramillo (1979) 98 Cal.App.3d 830 
43 New York Penal Code: Section 260.10 Endangering the welfare of a child 
44 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1053-1054. 
45 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d (Crim. Ct. 1987), 636-638. 
46 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 
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ตระหนักถึงอันตรายท่ีอาจจะเกิดผลร้ายต่อเด็กได้ก่อนบุคคลอื่นและสามารถด าเนินการใดๆเพื่อ
ปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงได้โดยแนวคิดและความมุ่งหมายท่ีส าคัญท่ีสุดของกฎหมายนี้ คือ การ
กระตุ้นให้มีการด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการป้องกันและเพื่อเป็นการเปิดเผยสถานการณ์ท่ีไม่
เหมาะสมท่ีอาจส่งผลให้เกิดอันตรายต่อผู้เสียหาย ก่อนท่ีจะเกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้นมาจริงๆนั่นเอง47 
โดยกฎหมายของท้ังสามประเทศนี้ แม้มีวัตถุประสงค์เหมือนกันในการปกป้องเด็กจากโอกาสท่ีอาจจะ
เกิดอันตรายต่อเด็กก่อนท่ีจะเกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้น แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายดังกล่าวมีลักษณะท่ี
แตกต่างกันดังต่อไปนี้ 
 ข้อพิจารณาที่ 1 อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
 กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียบทบัญญัติมาตรา 273a นั้น มุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพของ เด็ก 
ซึ่งหมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปีบริบูรณ์48  ส่วนกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นเด็กท่ีถูกคุ้มครอง
ตามมาตรา 260.10 (1) บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 17 ปี49 และส าหรับกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์
นั้น มาตรา 195A บุคคลท่ีมาตรานี้มุ่งคุ้มครองมีสองประเภท คือ “เด็ก” และ“ผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ” ซึ่ง
เด็ก คือบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี นั่นเอง50 เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าเด็กท่ีได้รับความคุ้มครอง
จากความเส่ียงตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนียและประเทศนิวซีแลนด์นั้นมี
การก าหนดอายุไว้มากกว่ากฎหมายมลรัฐนิวยอร์ก กล่าวคือ ก าหนดไว้เท่ากันคือเด็กต้องมีอายุต่ ากว่า 
18ปีนั่นเอง ซึ่งเป็นการก าหนดความหมายท่ีสอดคล้องกับนิยามของค าว่า “เด็ก” ท่ีปรากฏใน
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก51อันเป็นมาตรฐานสากล  
 ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นเนื่องจากไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดขึ้นเพื่อให้บุคคลอื่นต้องมี
หน้าท่ีคุ้มครองปกป้องเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้นโดยเฉพาะ มีเพียงแต่การคุ้มครอง
ความเส่ียงท่ีน่าจะเกิดอันตรายจากการทอดท้ิงเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 306 และ307
เท่านั้น ซึ่งมาตรา 306 ให้ความคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 9ปี ส่วนมาตรา 307 นั้นให้ความคุ้มครองผู้ซึ่ง
ยังพึ่งตนเองไม่ได้ เพราะอายุ ความเจ็บป่วย เป็นต้น ดังนั้นมาตรา307จึงให้คุ้มครองถึงเด็กท่ีมีอายุเกิน 
9ปีแต่ต้องเป็นเด็กท่ียังพึ่งตนเองไม่ได้เท่านั้น เช่นนี้แล้วหากจะต้องมีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิด
ในกรณีบุคคลผู้ใกล้ชิดรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยขึ้น จึงต้องพิจารณาความหมายของเด็กตาม
กฎหมายต่างๆเพื่อท่ีจะสามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมกับประเทศไทยได้ กล่าวคือ 

                                                             
47Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 57. 
48 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

p. 538. 
49 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
50 Crime Act 1961 section 195(3) 
51 Convention on the rights of the child 1989- Article 1 
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จากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญานั้นไม่มีมาตราใดนิยามความหมายของค าว่า “เด็ก”ไว้เป็น
การเฉพาะ แต่อย่างไรก็ตามได้มีการก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กหรือผู้เยาว์เอาไว้ในบทบัญญัติมาตรา
ต่างๆท้ังในฐานะท่ีเป็นผู้กระท าผิดและผู้เสียหาย โดย “เด็ก” มักจะหมายถึงบุคคลในช่วงอายุไม่เกิน 
15 ปี นั้นซึ่งจะมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องมากกว่าในช่วงอายุอื่นโดยเฉพาะความผิดเกี่ยวกับเพศ ท้ังยัง
บัญญัติให้การกระท าบางอย่างท่ีท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 15ปี เป็นความผิดไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็
ตาม นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติให้การกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน15ปี ต้องรับโทษหนักขึ้นอีกด้วย เช่นนี้
แล้วจะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้น “เด็ก” จึงมักจะหมายถึงบุคคลท่ีอายุไม่
เกิน 15 ปีนั่นเอง ส่วนในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2456 ซึ่งไม่มีบทบัญญัติในลักษณะในการ
ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดอันเป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายเช่นเดียวกัน แต่
พระราชบัญญัติฯนี้ได้มุ่งคุ้มครองเด็กซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปี บริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผู้ท่ีบรรลุนิติภาวะ
ด้วยการสมรส52 ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าเนื่องด้วยเป็นการก าหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคลในการ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีอาจตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น ดังนั้นอายุ
ของเด็กท่ีก าหนดให้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายนี้ควรอยู่ท่ีไม่เกิน 15ปี เพื่อให้สอดคล้องกับ
ประมวลกฎหมายอาญา และควรก าหนดให้ความคุ้มครองถึงผู้เยาว์ที่อายุไม่เกิน18ปีด้วยโดยจะเป็นไป
ในแนวทางเดียวกับกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย และประเทศนิวซีแลนด์ 
 ข้อพิจารณาที่ 2 บุคคลที่ต้องมีหน้าที่และความรับผิดในการที่จะต้องกระท าการใดๆเพื่อ
คุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย 
 กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย บุคคลท่ีต้องมีความรับผิดตามมาตรานี้ หมายถึง บุคคลใดก็
ตามท่ีมีเด็กซึ่งอายุต่ ากว่า 18ปีอยู่ในความดูแล โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นพ่อแม่หรือคนในครอบครัวของ
เด็กแต่อย่างใด53 พิจารณาแค่ว่าบุคคลดังกล่าวมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลหรือไม่ก็เพียงพอแล้วท่ีจะต้อง
มีหน้าท่ีและความรับผิดนี้ ส่วนกฎหมายนิวยอร์กก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลใดๆ54ก็ตาม ไม่ว่าจะมีเด็ก
อยู่ในความดูแลหรือไม่ ให้บุคคลดังกล่าวต้องไม่กระท าการใดๆซึ่งส่งผลให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ี
น่าจะเป็นอันตรายได้จากการกระท าหรือไม่กระท าของตน  
 ส่วนกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้น บุคคลท่ีอาจมีความรับผิดตามมาตรา195A มีสอง
ประเภท55 ได้แก่ สมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหาย หรือ เจ้าหน้าท่ี (ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป) ท้ังนี้
การพิจารณาว่าบุคคลใดเป็น “สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน”อันอาจมีหน้าท่ีและความรับผิดตาม
ความหมายของมาตรานี้นั้น ต้องพิจารณาว่าบุคคลดังกล่าวมีความเก่ียวข้องอย่างใกล้ชิดกับครัวเรือน
                                                             

52 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2456 มาตรา 4 
53 California Penal Code: Section 273a. 
54 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
55 Crime Act 1961 section 195A (2)(a) 
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นั้นๆหรือไม่ กล่าวคือ มีเหตุอันสมควรในสถานการณ์นั้นๆท่ีจะพิจารณาได้ว่าบุคคลนั้นเป็นสมาชิกของ
ครัวเรือนหรือไม่ แม้ว่าจะไม่ได้มีความสัมพันธ์ทางสายเลือด56 หรือแม้ว่าจะไม่ได้อาศัยอยู่ในครัวเรือน
ท่ีเดียวกันกับผู้เสียหายก็ตาม และ ในกรณีท่ีผู้เสียหายอาศัยอยู่ในครัวเรือนต่างๆกัน ในเวลาท่ีแตกต่าง
กัน ครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายนั้น หมายถึง ครัวเรือนท่ีผู้เสียหายได้อาศัยอยู่ในช่วงเวลาท่ีมีการ
กระท าหรือละเว้นอันท าให้เกิดความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือเป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส 
หรือการทารุณกรรมทางเพศเกิดขึ้นนั่นเอง57 ดังนั้นในการท่ีพิจารณาว่าบุคคลนั้นมีความสัมพันธ์เพียง
พอท่ีจะถือว่าเป็นสมาชิกในครัวเรือนนั้นหรือไม่ จะต้องค านึงถึงความถ่ีและระยะเวลาในการไปเย่ียม
เยียนหรือติดต่อกับครัวเรือนนั้นและความสัมพันธ์ทางครอบครัวของบุคคลนั้นกับผู้เสียหาย พร้อมท้ัง
พิจารณาถึงเรื่องอื่น ๆ ท่ีอาจเกี่ยวข้องด้วย58 นอกจากนี้สมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับผู้เสียหายท่ี
จะต้องรับผิดนั้นต้องมีอายุต้ังแต่18ปีขึ้นไป โดยพิจารณาในขณะท่ีรับรู้ความเส่ียงท่ีเกิดการกระท า
หรือละเว้นการกระท านั้น59 นอกจากนี้บุคคลดังกล่าวจะต้อง มีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับ
ผู้เสียหายเป็นประจ า (frequent contact) ด้วย ซึ่งการติดต่อเป็นประจ านั้นก็ไม่ได้มีค านิยามก าหนด
ไว้ว่าต้องเป็นอย่างไร ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆไป เช่น อาจจะพิจารณาจาก
การติดต่อทางกายภาพ มากกว่าการติดต่อกันผ่านทางเครื่องมือส่ือสารอย่างอื่น60  
 ส่วนในกรณีของประเทศไทยนั้นเมื่อไม่มีบทบัญญัติในลักษณะก าหนดหน้าท่ีและความรับผิด
ในกรณีรับรู้ถึงความเส่ียงและละเลยก าหนดไว้เฉพาะ จึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติในลักษณะท่ีเป็น
การคุ้มครองความเส่ียงจากการท่ีเด็กจะเป็นอันตรายท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายต่างประเทศ
มากท่ีสุด ซึ่งปรากฎในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 306และ307 โดยเป็นการคุ้มครองเฉพาะความ
เส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าอันมีลักษณะเป็นการทอดท้ิงเท่านั้น ซึ่งตามมาตรา 306 ผู้ท่ีจะต้องรับผิดคือ
บุคคลใดก็ตามท่ีท าการทอดท้ิงเด็กอายุไม่เกิน 9ปี ส่วนมาตรา 307 นั้นผู้ท่ีจะต้องรับผิดคือบุคคลผู้มี
หน้าที่ดูแลเด็กตามกฎหมาย เช่น บิดามารดาท่ีมีหน้าท่ีตามกฎหมายต้องอุปการะเล้ียงดูบุตรผู้เยาว์61 
หรือบุคคลผู้มีหน้าที่ตามสัญญา เช่น พี่เล้ียงเด็ก นั่นเอง 

 เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นบุคคลท่ีต้องมีหน้าท่ีและ
ความรับผิดในการคุ้มครองความเส่ียงของเด็ก คือ บุคคลท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับเด็ก

                                                             
56 IN THE HIGH COURT OF NEW ZEALAND AUCKLAND REGISTRY, R v TAYLOR [2016] NZHC 2846 [28 

November 2016] 
57 Crime Act 1961, Section 195A (4)  
58 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 18. 
59 Crime Act 1961, Section 195A (3) 
60 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 18. 
61 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 1564 
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และต้องมีปฏิสัมพันธ์กับเด็กบ่อยครั้ง จึงมีหน้าท่ีในการท่ีจะปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีรับรู้ได้นั้น
เนื่องจากเป็นความรับผิดบนฐานของความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดเพียงพอนั่นเอง62ซึ่งหากอธิบายตามบริบท
ของกฎหมายไทยก็ถือว่าเป็นหน้าท่ีท่ีจะต้องดูแลเด็กอันเกิดจากความสัมพันธ์พิเศษเฉพาะเรื่อง คือ 
การอาศัยอยู่ร่วมกันนั่นเอง เช่นนี้จะเห็นได้ว่าผู้ท่ีต้องรับผิดตามมาตรา 195Aนี้ ต้องการองค์ประกอบ
ท้ังในเรื่องท่ีเป็นสมาชิกครัวเรือนเดียวกัน และต้องเป็นผู้ท่ีมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายบ่อยครั้งด้วย ซึ่ง
จะแตกต่างจากกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กท่ีไม่ต้องการองค์ประกอบเช่นว่านั้น 
กล่าวคือ ตามมาตรา 273a กฎหมายแคลิฟอร์เนียนั้นก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดให้แก่บุคคลใดก็
ตามที่มีเด็กอยู่ในความดูแล โดยไม่พิจารณาถึงความเป็นสมาชิกครัวเรือนเดียวกันหรือการติดต่อ
ปฏิสัมพันธ์ใดๆ เพียงแค่มีเด็กอยู่ในความดูแลในขณะนั้นก็มีความรับผิดตามมาตรานี้ได้ เนื่องจากเป็น
ความรับผิดบนฐานของการมีหน้าที่ดูแลเด็กนั่นเอง ส่วนกฎหมายนิวยอร์กก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคล
ใดๆก็ตาม ไม่ว่าจะมีเด็กอยู่ในความดูแลหรือไม่ ให้บุคคลดังกล่าวต้องไม่กระท าการใดๆซึ่งส่งผลให้เด็ก
ตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายได้จากการกระท าหรือไม่กระท าของตน ตามมาตรา 260.10 
(1) นั่นเองเนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติมาเพื่อปรับใช้กับการกระท าท่ีน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่
เด็กในหลายๆสถานการณ์ ไม่ใช่บทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อปรับใช้กับกรณีรับรู้ถึงความเส่ียงและละเลย
โดยเฉพาะ ผู้ท่ีต้องรับผิดตามมาตรา 260.10(1) จึงกว้างมาก  
 ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าผู้ท่ีควรจะต้องก าหนดให้มีหน้าท่ีและความรับผิดในการคุ้มครองความเส่ียง
ก่อนท่ีจะมีอันตรายเกิดขึ้นแก่เด็กนั้น ควรก าหนดเฉพาะผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล เช่นเดียวกับ
กฎหมายแคลิฟอร์เนียจะมีความเหมาะสมกับประเทศไทยมากกว่า เนื่องจากผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล
นั้นเมื่อเทียบกับกฎหมายไทยแล้วก็เป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีในการดูแลเด็กอยู่แล้วนั่นเอง โดยอาจเป็นหน้าท่ีท่ี
เกิดจากกฎหมาย สัญญา หรือกรณีอื่นก็ได้ซึ่งก็จะสอดคล้องกับการก าหนดหน้าท่ีป้องกันความเส่ียง
ตามมาตรา 307 แห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีความคล้ายคลึงกับการบัญญัติความรับผิดในกรณีนี้
มากท่ีสุดด้วย63 
 ข้อพิจารณาที่ 3 องค์ประกอบความผิด 
 กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้นองค์ประกอบความผิดของมาตรา 273a มีสองส่วน 
กล่าวคือ กรณีเป็นความผิดร้ายแรงมี ตาม 273a(a) มีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 1) บุคคลใดก็ตามใน
ขณะท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล 2) เจตนา(willfully)กระท าการใดๆ อันเป็นสาเหตุ(caused) หรือ เป็น
การอนุญาตให้(permitted) เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพ
ของเด็ก  3) การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทในทางอาญา(criminal negligence) 

                                                             
62Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 57. 
63 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 
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และ 4) เด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตายได้จากสถานการณ์
นั้นๆ64 ส่วนกรณีเป็นความผิดไม่ร้ายแรง มีองค์ประกอบเช่นเดียวกับกรณีความผิดร้ายแรงเพียงแต่ 
เด็กไม่มีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตาย จากสถานการณ์นั้นๆเท่านั้น
แต่เป็นความเส่ียงท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อสุขภาพหรือตัวเด็กเท่านั้น 65 ซึ่งการกระท าโดยเจตนา
(Willfully)นั้นหมายถึง การกระท าตามท่ีต้ังใจไว้ แต่อย่างไรก็ตามไม่จ าเป็นต้องเป็นการกระท าโดย
จงใจ (intend) ท่ีจะท าให้เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรืออาจ
ถึงแก่ความตาย เพียงแค่ได้ตัดสินใจกระท าการซึ่ง สามารถ(could have) ท าให้เกิดสถานการณ์ท่ีมี
ความเส่ียงเช่นว่านั้นได้ก็เพียงพอแล้ว 66  ท้ังนี้ศาลของแคลิฟอร์เนียวางแนวค าพิพากษามาตลอดว่า 
ในกรณ่ีท่ีรับรู้ได้ว่าเด็กอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงแต่กลับละเลยปล่อยให้เด็กอยู่ในสถานการณ์
เช่นว่านั้นต่อไป ถือเป็นกรณีท่ีบุคคลดังกล่าวได้เจตนากระท าการใดๆอันเป็นการอนุญาตให้เด็กตกอยู่
ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก อันถือเป็นความผิดตามมาตรา
นี้67 นอกจากนี้การกระท าท่ีจะเป็นความผิดตาม273aนั้นต้องมีความประมาทในทางอาญาด้วย 
กล่าวคือ ต้องเป็นการกระท าท่ีขาดความระมัดระวังอย่างร้ายแรง เกินกว่าวิสัยของวิญญูชนท่ีจะต้อง
กระท าในสถานการณ์นั้นๆ และเป็นการกระท าท่ีวิญญูชนท่ีอยู่ในสถานการณ์เดียวกันนั้น สามารถ
คาดหมายได้ว่าอาจจะท าให้เกิดอันตราย หากไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าการละเลยนั้นจะเป็นการ
กระท าท่ีอาจจะท าให้เด็กตกอยู่ในความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายได้ก็ไม่เป็นความผิด68   
 ส าหรับกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้น มีลักษณะคล้ายกับมาตรา273a ของแคลิฟอร์เนีย 
กล่าวคือ เป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใดๆเมื่อได้กระท าการอันน่าจะเป็นอันตรายต่อสวัสดิ
ภาพของเด็กได้โดยมีองค์ประกอบดังนี้คือ 1) บุคคลใดก็ตามจงใจกระท าการใดๆในลักษณะท่ีน่าจะ
เป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพทางร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็ก  และ 2) เด็กอายตุ่ ากว่า 17 ปี69 
โดยค าว่า จงใจ นั้น หมายถึง การตัดสินใจท่ีจะกระท าการนั้นๆท้ังๆท่ีรู้ (knowingly) ว่าการกระท านั้น
มีความเส่ียงท่ีอาจจะก่ออันตรายได้ แม้จะไม่ได้ต้ังใจท าให้เด็กได้รับอันตรายก็ตาม กล่าวคือ เพียงแค่
การกระท าดังกล่าวสามารถท่ีจะก่อให้เกิดการบาดเจ็บต่อร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมของเด็กได้ก็
เพียงพอแล้ว ท้ังนี้ในการด าเนินคดีส าหรับความผิดตามมาตรา 260.10 (1) นั้น ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่าได้มี

                                                             
64 California Penal Code: Section 273a (a) 
65 California Penal Code: Section 273a (b) 
66 People v. Valdez (2002) 27 Cal.4th 778. 
67 Ibid. 
68 People v. Penny 44 Cal. 2d 861. 
69 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 

https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/4th/27/778.html
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ผลลัพธ์อันเป็นอันตรายนั้นเกิดขึ้นจริงๆ เพียงแค่พิสูจน์ว่าการกระท าดังกล่าวอาจจะท าให้เกิดผลเช่น
ว่านั้นได้ก็เพียงพอแล้ว 70  
 ส าหรับกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้น องค์ประกอบความรับผิดมี 2ประการ โดยบุคคล
ท่ีก าหนดไว้ท้ังสองประเภท (สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน หรือ เจ้าหน้าท่ี) ผู้ซึ่งได้มีการติดต่อหรือมี
ปฏิสัมพันธ์กับกับผู้เสียหายอยู่บ่อยครั้ง จะต้อง “รู้”และ “ละเลย”ไม่ได้กระท าการตามขั้นตอนท่ี
เหมาะสม เพื่อป้องกันผู้เสียหายจากความเส่ียงนั้น71 กล่าวคือ 1. จะต้อง รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบความผิดเสียก่อนว่า (1) ผู้เสียหายมีความเสี่ยงต่อการ เสียชีวิต(death) หรือ เป็น
อันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส (grievous bodily harm) หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ(sexual 
assault) คือ วิญญูชนสามารถคาดเห็นได้ว่าการกระท าหรือละเว้นไม่กระท านั้นอาจจะท าให้
เกิดผลัลพธ์ในลักษณะดังกล่าวได้ และ (2) รู้ว่าความเส่ียงเช่นว่านั้นเป็นผลมาจาก การกระท าท่ีผิด
กฎหมายของบุคคลอื่น หรือ เกิดจากการละเว้นในการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่นในเรื่อง
ส าคัญท่ีเกี่ยวกับมาตรฐานการดูแลผู้เสียหาย ซึ่งวิญญูชนคาดหวังได้ว่าบุคคลท่ีมีหน้าท่ีดังกล่าวต้อง
กระท าในขณะนั้น ท้ังนี้ในการพิจารณาว่ารู้หรือไม่นั้นไม่ต้องการถึงขนาดท่ีต้อง แน่ใจ หรือ รู้ชัดเจน72  
ไม่จ าเป็นต้องรับรู้ถึงขั้นจ าแนกได้ว่ามีความเส่ียงมากหรือน้อยเพียงแค่สามารถเชื่อ หรือตระหนักได้
อย่างไม่มีข้อสงสัยเลยว่าความเส่ียงนั้นปรากฎขึ้นแล้วหรือต้องมีขึ้นแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆก็เพียงพอ
แล้ว73 นอกจากนี้บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ด าเนินการตามขั้นตอนที่เหมาะสม (reasonable 
steps) เพื่อท่ีจะปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงท่ีเป็นอันตรายนั้นด้วย โดยต้องพิสูจน์ให้ศาลและ
ลูกขุนเห็นว่าจ าเลยไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่น
ท่ีวิญญูชนควรจะกระท า และการละเลยไม่กระท านั้นเป็นการละเลยอย่างส าคัญหรือเป็นการละเลย
โดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงนั่นเอง74  
 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าองค์ประกอบความรับผิดของกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนียและ
นิวยอร์กนั้นมีลักษณะท่ีคล้ายกัน กล่าวคือ  เป็นกรณีท่ีบุคคลเจตนากระท าการใดๆอันท าให้เด็กตกอยู่
ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก ท้ังนี้ไม่จ าต้องต้ังใจท่ีจะให้เด็ก
เกิดอันตรายเพียงแค่ตัดสินใจท่ีจะกระท าการใดๆอันสามารถท าให้เด็กน่าจะเกิดอันตรายได้ก็

                                                             
70 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d 636, 638 (Crim. Ct. 1987)  
71 Crime Act 1961 section 195A (1) 
72 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," p. 17. 
73 Sally Pairman et al., Midwifery Preparation for Practice 4e, p. 263. 
74 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 
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พอแล้ว75  โดยศาลของท้ังสองประเทศมีแนวทางในการตัดสินแบบเดียวกัน ในกรณีท่ีบุคคลรู้ว่าเด็กอยู่
ในสถานการณ์เด็กมีความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายได้ (พิจารณาโดยเทียบจากวิญญูชนท่ีอยู่ในวิสัยและ
พฤติการณ์เดียวกัน) หากละเลยไม่กระท าการใดเพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์นั้น ถือเป็นการ
กระท าโดยเป็นการอนุญาตให้เด็กอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อไป กรณีจึงเป็นความผิดท้ัง
ตามมาตรา 273aของแคลิฟอร์เนีย76 และมาตรา260.10(1)ของนิวยอร์ก77 โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่า
ท้ายท่ีสุดแล้วมีผลลัพธ์คืออันตรายเกิดขึ้นกับเด็กหรือไม่เพียงแค่การกระท านั้นสามารถท่ีจะเกิด
อันตรายต่อเด็กได้ก็เพียงพอแล้ว เนื่องจากกฎหมายของท้ังสองประเทศนี้มีแนวคิดเพื่อคุ้มครองเด็กใน
ขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดความเสียหายข้ึนกับเด็กจริงๆ 
 แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายของแคลิฟอร์เนีย และนิวยอร์กยังมีความแตกต่างกันอย่างมาก 
กล่าวคือ กฎหมายของแคลิฟอร์เนีย มาตรา 273aนั้น ไม่ว่าจะเป็นความผิดร้ายแรงตาม (a) หรือ 
ความผิดไม่ร้ายแรงตาม (b) ต่างก็ต้องการองค์ประกอบเรื่องความประมาททางอาญาด้วย โดยจะต้อง
เป็นการประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 78 คือ ต้องกระท าลงไปท้ังท่ีวิญญูชนซึ่งอยู่ในวิสัยและ
พฤติการณ์ขณะนั้นสามารถคาดเห็นได้ว่าเด็กมีความเส่ียงต่ออันตรายนั่นเอง หากเป็นกรณีละเลยไม่
พาเด็กออกไปให้พ้นจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง ก็ต้องเป็นการละเลยท้ังๆท่ีวิญญูชนคาดหมายได้ว่า
การละเลยนั้นน่าจะท าให้เด็กได้รับอันตรายได้ด้วยเช่นกัน  ส่วนกฎหมายของนิวยอร์กนั้น มาตรา 
260.10(1) ไม่ต้องการองค์ประกอบความผิดเรื่องความประมาททางอาญา ดังนั้นเพียงแค่ตัดสินใจ
กระท าการใดๆซึ่งการกระท านั้นมีความเส่ียงท่ีน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กไม่ว่ามากน้อยเพียงใด 
และไม่ว่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกาย จิตใจ หรือ ศีลธรรมของเด็ก ก็เป็นความผิดตามมาตรานี้แล้ว เมื่อ
พิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นข้อเสียคือมีขอบเขตการคุ้มครองท่ีกว้างมาก
จนเกินไป 
 ส่วนกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นมีลักษณะท่ีแตกต่างจากกฎหมายท้ังสองประเทศ
ข้างต้น เนื่องจากบทบัญญัติเป็นการก าหนดไว้โดยเฉพาะเจาะจงว่าเป็นกรณีรู้ว่าเด็กมีความเส่ียง และ
ได้ละเลยไม่ด าเนินการตามข้ันตอนท่ีเหมาะสมอย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดเพื่อป้องกันความเส่ียงนั้น79 โดย
เปรียบเทียบจากมาตรฐานของวิญญูชนท่ีอยู่ในวิสัยหรือพฤติการณ์เดียวกันควรจะต้องกระท า80 ดังนั้น
                                                             

75 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d (Crim. Ct. 1987), 636-638  
76 People v. Burton, 143 Cal.App.4th (Cal. Ct. App. 2006), 447-454. 
77 People v Johnson, 95 NY2d 368 (Oct 26, 2000). 
78 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

pp. 538-539. 
79 Crime Act 1961 section 195A (1)(b) 
80 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

81. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

189 

จะต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเว้นของบุคคลอื่นเท่านั้น อีกท้ังบทบัญญัติยังใช้ค า
ว่า “ละเลย” ดังนั้นจึงบังคับใช้แต่กับกรณีที่บุคคลดังกล่าวละเลยไม่จัดการใดๆกับความเสี่ยง
เท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของแคลฟอร์เนียและนิวยอร์กท่ีบังคับใช้ได้ไม่ว่าความเส่ียงนั้นเกิด
จากอะไร และบังคับใช้ท้ังในกรณีท่ีบุคคลนั้นกระท า หรือละเลยไม่กระท าการใดๆอันส่งผลให้เด็ก
ยังคงอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้นเพราะเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติมาอย่างกว้างๆเพื่อให้ใช้ได้กับ
สถานการณ์อื่นๆด้วย ดังนั้นแล้วในการก าหนดความรับผิดแก่กรณีรับรู้และละเลยหากก าหนด
องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 195A ของประเทศนิวซีแลนด์จะมีความเฉพาะเจาะจงมากกว่า 
เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายของท้ัง3ประเทศท่ีกล่าวมานั้นเป็นการก าหนดบทบัญญัติในลักษณะท่ี
ก าหนดความรับผิดให้แก่บุคคลเพื่อไม่ให้ตัดสินใจกระท าหรือไม่กระท าการใดท่ีอาจส่งผลให้เด็กตกอยู่
ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายได้ เมื่อบุคคลนั้นได้บกพร่องละเลยต่อการคุ้มครองเด็กจาก
สถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงดังกล่าว บุคคลนั้นจึงมีความรับผิดแม้ว่ายังไม่มีผลร้ายคืออันตรายเกิดขึ้นแก่
เด็กเลยก็ตาม ซึ่งกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้นมีข้อเสียคือเป็นบทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อ
คุ้มครองเด็กจากการกระท าท่ีน่าจะเป็นอันตรายในหลายๆสถานการณ์ไม่จ ากัดเฉพาะแต่การรับรู้ความ
เส่ียงเท่านั้น ซึ่งจะแตกต่างจากประเทศนิวซีแลนด์ท่ีเป็นบทบัญญัติท่ีมีความเฉพาะเจาะจงมากกว่า
เนื่องจากก าหนดมาเพื่อปรับใช้กับกรณีรับรู้ความเส่ียงโดยเฉพาะ 
 ส่วนฎหมายของประเทศไทยเนื่องจากไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังเช่นกฎหมายต่างประเทศ 
จึงต้องพิจารณาจากกฎหมายท่ีใกล้เคียงท่ีสุด กล่าวคือ ความผิดตามมาตรา 306 และ 307ประมวล
กฎหมายอาญา อันเป็นการก าหนดหน้าท่ีในการท่ีจะต้องป้องกันไม่ให้เกิดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย
แก่เด็ก โดยบัญญัติให้เป็นความผิดแม้ว่าจะไม่มีผลเกิดขึ้นจากการกระท านั้น โดยมาตรา 306 เป็นการ
ก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลท่ัวไปในการท่ีจะต้องคุ้มครองดูแลเด็กท่ีมีอายุไม่เกิน 9ปี โดยห้ามกระท า
การในลักษณะท่ีเป็นการทอดท้ิงเด็กนั้น ส่วนมาตรา 307 เป็นการก าหนดหน้าท่ีในการดูแลเด็กท่ีมี
อายุเกินกว่า 9ปีแต่เด็กนั้นยังไม่สามารถพึ่งพาตนเองได้ แก่ผู้มีหน้าท่ีดูแลตามกฎหมาย หรือ ผู้ท่ีมี
หน้าท่ีตามสัญญา แต่อย่างไรก็ตามความผิดตามมาตรา 306 และ 307นั้นใช้บังคับกับเฉพาะกรณีการ
กระท าท่ีมีลักษณะเป็นการ ทอดท้ิง เท่านั้น เช่นนี้จึงไม่อาจปรับใช้กับกรณีท่ีเด็กมีความเส่ียงในการท่ี
จะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดในลักษณะอื่นท่ีมิใช่การทอดท้ิงได้ และประการท่ีสองมาตรา 
307 ใช้คุ้มครองแต่เฉพาะเด็กผู้ซึ่งยังพึ่งพาตนเองไม่ได้เพื่อไม่ให้เป็นอันตรายจากการทอดท้ิง ดังนั้น
เด็กท่ีพึ่งพาตนเองได้แล้วท่ีมีความเส่ียงท่ีอาจจะได้รับอันตรายจากการกระท าความผิดในลักษณะอื่น
จึงไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ ท้ังนี้เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาเฉพาะกรณีผลทาง
กฎหมายของการละเลยเพิกเฉยต่อความเส่ียงท่ีเกิดโดยบุคคลอื่น ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการก าหนด
ขอบเขตเฉพาะความเส่ียงท่ีอาจเกิดจากการกระท าหรือละเว้นหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น และ
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ก าหนดองค์ประกอบความผิดเฉพาะการรู้และละเลยอย่างประเทศนิวซีแลนด์จึงมีความชัดเจนและ
เหมาะสมแก่กรณีมากกว่า  
 ข้อพิจารณาที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง  
 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของท้ัง3ประเทศนั้นมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ประการ
แรกขอบเขตในการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงของกฎหมายมลรัฐนิวยอร์กนั้น มีขอบเขตท่ีกว้างกว่า
อีกสองประเทศ กล่าวคือ เป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายได้ไม่ว่าทาง
ร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมก็เป็นความผิดได้81 ซึ่งจะแตกต่างจากมลรัฐแคลิฟอร์เนียโดยมาตรา 
273a(a) มุ่งคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรืออาจถึงแก่ความตายได้เท่านั้น82 
ส่วน (b) เป็นการคุ้มครองจากความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายนอกเหนือจาก(a) ซึ่งโดยมากศาลจะปรับใช้
กับกรณีความเส่ียงต่อสุขภาพหรือร่างกายของเด็กเท่านั้นเช่นกัน83 ซึ่งค าว่า“ การบาดเจ็บต่อร่างกาย
อย่างรุนแรง”(Great bodily injury)ต้องพิจารณาจากหลายๆปัจจัยเป็นกรณีๆไป กล่าวคือ 1) ต้อง
เป็นการบาดเจ็บท่ีอาจะเกิดขึ้นได้กับร่างกาย และ 2) ต้องเป็นการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อย่าง
มาก 84  
 ส่วนประเทศนิวซีแลนด์นั้นขอบเขตการคุ้มครองจะแคบกว่าโดยคุ้มครองเฉพาะความเส่ียง
ต่อการเสียชีวิต หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศเท่านั้น85 ท้ังนี้ค า
ว่า เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หมายถึง ต้องเป็นความเส่ียงท่ีอาจท าให้เกิดการบาดเจ็บอย่าง
รุนแรงต่อร่างกาย คือ วิญญูชนสามารถเล็งเห็นได้ว่าการกระท าหรือละเว้นไม่กระท านั้นอาจจะท าให้
เกิดผลัลพธ์ในลักษณะท่ีเป็นอันตรายอย่างสาหัสต่อร่างกายได้นั่นเอง 86 ซึ่งก็จะคล้ายกับ มาตรา 
273a(a) ของแคลิฟอร์เนียเพียงแต่เพิ่มการคุ้มครองเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศเข้ามาด้วย 
นอกจากนี้ความแตกต่างประการท่ีสองนั้น กฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์ได้จ ากัดการคุ้มครอง
เฉพาะกรณีความเส่ียงดังกล่าวนั้นเกิดขึ้นจากการกระท า หรือ ละเว้นตามกฎหมาย ของบุคคลอื่น
เท่านั้น87 แต่กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้นจะเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากอะไรก็ได้ ไม่
เพียงแต่เฉพาะการกระท าหรือละเว้นไม่กระท าของบุคคลอื่น ท้ังนี้เพื่อให้มีการปรับใช้กับสถานการณ์

                                                             
81 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
82 California Penal Code: Section 273a (a) 
83 California Penal Code: Section 273a (b) 
84 John d rogers law, "Child Endangerment : California Penal Code 273a." 
85 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
86 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

20. 
87 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 
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อื่นๆได้ด้วย แต่มาตรา195Aของประเทศนิวซีแลนด์นั้นบัญญัติขึ้นมาเพื่อใช้กับกรณีท่ีบุคคลละเลยไม่
ด าเนินการกับความเส่ียงโดยเฉพาะนั่นเองขอบเขตในการคุ้มครองจึงชัดเจนกว่าและแคบกว่า 
 ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นท้ังมาตรา 306 และ 307 เป็นการคุ้มครองความเส่ียงท่ีน่าจะ
เกิดอันตรายจากการกระท าอันมีลักษณะเป็นการ ทอดท้ิง เท่านั้นโดยมาตรา 306 มีขอบเขตในการ
คุ้มครองคือเมื่อผู้กระท าได้ทอดท้ิงเด็กอายุไม่เกิน9ปีในลักษณะท่ีท าให้เด็กปราศจากผู้ดูแลก็เป็น
ความผิดแล้ว ส่วนมาตรา 307 นั้นต้องเป็นการทอดท้ิงเด็กซึ่งยังพึ่งพาตนเองไม่ได้ในลักษณะท่ีน่าจะ
เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิตด้วยจึงจะเป็นความผิด ท้ังนี้จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นผู้เขียนเห็นว่าการ
ก าหนดขอบเขตของการคุ้มครองอย่างเช่นกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นมีข้อเสีย คือ มีขอบเขตการ
คุ้มครองท่ีกว้างจนเกินไป ซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ได้ เนื่องจากการกระท าใดๆก็ตาม
รวมถึงการกระท าท่ีเกิดจากการตัดสินใจผิดพลาดก็อาจจะเป็นความผิดตามมาตรานี้88ด้วย  ซึ่งจะเป็น
การสร้างภาระให้แก่บุคคลท่ีมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามกฎหมายเกินสมควร ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการ
ก าหนดขอบเขตของความเส่ียงไว้เฉพาะอย่างกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์จึงเหมาะสมกว่า คือ 
ก าหนดหนดขอบเขตเฉพาะการคุ้มครองใน ต่อการเสียชีวิต หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส 
หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ และต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเว้นของบุคคลอื่น
เท่านั้น เนื่องจากหากก าหนดเป็นความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายอย่างมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้น 
ความผิดจะมีขอบเขตกว้างมากเกินไปและเป็นการสร้างภาระแก่ผู้ท่ีมีหน้าท่ีต้องดูแลเด็กด้วย 
 ข้อพิจารณาที่ 5 การพิสูจน์การกระท าความผิดตามมาตรานี้และโทษ 
 ตามกฎหมายของแคลิฟอร์เนียหากภายใต้สถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อ
สุขภาพของเด็กนั้น พิจารณาได้ว่าเด็กมีความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความ
ตายได้ กรณีจึงเป็นความผิดร้ายแรงมีโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 2ปี 4ปี หรือ6ปี หรือปรับไม่เกิน 10,000
ดอลล่าร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ89 แต่หากเด็กไม่มีความเส่ียงเช่นว่านั้นก็เป็นความผิดไม่ร้ายแรง มีโทษ
จ าคุกไม่เกิน 1 ปีหรือ ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลล่าร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ หรือใช้มาตรการคุมประพฤติ
แทนหรือร่วมด้วยก็ได้90 ในการด าเนินคดีจึงพิสูจน์เพียงแค่ว่าเด็กมีความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายหรือไม่
เท่านั้นไม่จ าต้องมีผลลัพธ์คืออันตรายแก่เด็กเกิดขึ้นจริงๆ91  

                                                             
88 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1062. 
89 California Penal Code: Section 273a (a) 
90 California Penal Code: Section 273a (b) 
91 People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454-55 (Cal. Ct. App. 2006) 
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 ส่วนกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กการกระท าความผิดตามมาตรา 260.10(1)นั้น เป็นความผิด
ไม่ร้ายระดับ A ซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปีโดยไม่ได้ก าหนดโทษขั้นต่ า92 ในการด าเนินคดีก็ไม่จ าต้องมี
ผลลัพธ์ท้ายท่ีสุดคืออันตรายเกิดขึ้นกับเด็กแต่อย่างใดเพียงแค่พิสูจน์ได้ว่าน่าจะเกิดอันตรายได้ก็
เพียงพอแล้ว93ซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกันกับกฎหมายของแคลิฟอร์เนีย  เช่นนี้จะเห็นได้ว่าโทษท่ีก าหนด
ไว้ไม่สูงนักเนื่องจากบทบัญญัติในฐานความผิดการท าให้เกิดอันตรายแก่สวัสดิภาพของเด็กนี้ ท้ัง
แคลิฟอร์เนีย และนิวยอร์กต่างก็บัญญัติไว้ให้เป็นฐานความผิดท่ีแยกออกมา ดังนั้นหากการกระท าท่ี
เกิดขึ้นเข้าลักษณะองค์ประกอบความผิดของมาตราอื่นด้วย บุคคลดังกล่าวก็มีความผิดตามมาตรา
นั้นๆอีกฐานหนึ่งด้วยนั่นเอง และส าหรับประเทศนิวซีแลนด์นั้นโทษท่ีจะลงตามมาตรา 195A ได้
ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 10ปี94 ในการด าเนินคดีนั้นต้องพิสูจน์ให้ศาลและลูกขุนเห็นว่าจ าเลย
ไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่นท่ีวิญญูชนควรจะ
กระท า และการละเลยไม่กระท านั้นเป็นการละเลยอย่างส าคัญหรือเป็นการละเลยโดยประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรง 95  
 ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นความผิดตามมาตรา 306 และ 307 ไม่จ าเป็นต้องผลร้ายเกิด
จากการทอดท้ิงนั้น การพิสูจน์ความผิดเพียงแค่พิสูจน์ว่าผู้กระท าได้กระท าการในลักษณะท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้ก็เป็นความผิดแล้วซึ่งโทษท่ีจะลงตามมาตรา306 และ307 คือระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3ปี 
หรือปรับไม่เกิน 60,000บาทหรือท้ังจ าท้ังปรับ และหากมีผลร้ายเกิดขึ้นกับเด็ก คือ ความตาย หรือ
อันตรายสาหัสก็อาจต้องรับโทษตามมาตราอื่นได้ท้ังนี้ตามมาตรา 308 ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนด
โทษตามกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้นมีความเหมาะสมมากกว่าของประเทศ
นิวซีแลนด์ เนื่องจากผู้ท่ีจะต้องมีความผิดตามกฎหมายดังกล่าวนั้นไม่ใช่ผู้กระท าผิดต่อเด็กโดยตรง แต่
เป็นความผิดท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากบุคคลดังกล่าวอยู่ในสภาวะรับรู้ว่ามีความเส่ียงและสามารถด าเนินการ
ใดๆในการท่ีจะป้องกันความเส่ียงนั้นได้เท่านั้น ดังนั้นแล้วโทษท่ีก าหนดจึงไม่ควรสูงเกินไป ในส่วน
ต่อไปจะเป็นตารางแสดงการเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศในประเด็นนี้ 
 
 
 

                                                             
92 Section 70.15: Sentences of imprisonment for misdemeanors and violation 
93 People v Watson, 182 Misc2d 644, 700 NYS2d 651 (Crim Ct, Bronx Co 1999). 
94 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
95 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

81. 
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ตารางท่ี 7 แสดงการเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศท่ีก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใกล้ชิด กรณี
บกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย 

สหรัฐอเมริกา 
 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย  

สหรัฐอเมริกา 
 มลรัฐนิวยอร์ก 

ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศไทย 

 
ประมวลกฎหมายอาญา 

แคลิฟอร์เนีย 
(California Penal Code) 

 
ประมวลกฎหมายอาญา 

นิวยอร์ก 
(New York Penal 

Code) 

 
พระราชบัญญัติ

อาชญากรรม ค.ศ.1961  
 (Crimes Act 1961) 

 
ประมวลกฎหมาย

อาญา 

 
พระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก 
พ.ศ.2546 

บทบัญญัติ 
 

มาตรา 273a 
 ความผิดฐานท าให้เด็กตก
อยู่ในอันตราย 
 
(Child Endangerment) 
 

บทบัญญัติ 
 
มาตรา 260.10 
 ความผิดฐานท าให้
สวัสดิภาพของเด็กตก
อยู่ในอันตราย 
 
(Endangering the 
welfare of a child) 
 

บทบัญญัติ 
 
มาตรา 195A ความ
ล้มเหลวในการปกป้อง
เด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่อ่อนแอ 
 
(Failure to protect 
child or vulnerable 
adult) 

บทบัญญัติ 
 
ไม่มีบทบัญญัติ 
ในลักษณะ
ก าหนดความรับ
ผิดกรณีรับรู้และ
ละเลยไว้
โดยเฉพาะ แต่มี 
มาตรา 306 และ 
307 ที่ก าหนด
หน้าท่ีและความ
รับผิดให้ต้อง
คุ้มครองเด็กจาก
ความเสี่ยงที่น่าจะ
เป็นอันตรายจาก
การทอดทิ้งเด็ก
เอาไว้ 
 

บทบัญญัติ 
 
ไม่มีบทบัญญัติ
ในลักษณะ
ก าหนดความ
รับผิดกรณี
รับรู้+ละเลยไว้
โดยเฉพาะ มี
เพียง มาตรา 
25,26ที่
ก าหนดการ
กระท าที่ห้าม
กระท าต่อเด็ก
เอาไว้ 
 

ผู้ ท่ีต้องมีความรับผดิ 

 

บคุคลใดก็ตาม 

ท่ีมีเดก็อยู่ในความดแูล 

 

ผู้ ท่ีต้องมีความรับผดิ 

 

260.10 (1) คือ บคุคล
ใด 

 

ผู้ ท่ีต้องมีความรับผดิ 

 

1.บคุคลท่ีเป็น 

     1) สมาชิกใน
ครัวเรือนเดียวกัน กบั
ผู้เสียหาย หรือ 

ผู้ ท่ีต้องมีความ
รับผดิ 

 

306 –บคุคลใดก็
ตาม 

307 –บคุคลท่ีมี
หน้าท่ีดแูลเดก็ซึ่ง

ผู้ ท่ีต้องมีความ
รับผดิ 

 

- 
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     2) เจ้าหน้าที่ ของ
โรงพยาบาล, องค์กร 
หรือ สถานท่ีท่ีเป็นท่ีอยู่
อาศยัตา่งๆ ท่ีซึ่ง
ผู้เสียหายได้พักอาศัย
อยู่ 

3.เป็นผู้ ท่ีมีการตดิตอ่
บอ่ยครัง้กบัผู้เสียหาย 

4.มีอายอุย่างน้อย 18 ปี 

พึง่ตวัเองไมไ่ด้ 
ตามกฎหมาย 
หรือ ตามสญัญา 

 

องค์ประกอบความผิด 
 
273a (a) ความผิด
ร้ายแรง 
1. ในขณะที่มีเด็กอยู่ใน
ความดูแล 
2. เจตนา(willfully)กระท า
การใดๆ อันเป็นสาเหตุ
(caused) หรือ เป็นการ
อนุญาตให้(permitted) 
เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ที่
น่าจะเป็นอันตรายต่อตัว
เด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก 
และ 
3. การกระท าดังกล่าวเป็น
การกระท าโดยประมาท
ในทางอาญา(criminal 
negligence)  และ 
4. เด็กมีความเสี่ยงต่อการ
บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 
อาจถึงแก่ความตาย จาก
สถานการณ์น้ัน 

 
273a (b) ความผิดไม่
ร้ายแรง 

องค์ประกอบความผิด 
 
260.10(1) 
1.บุคคลใดก็ตาม 
2. จงใจกระท าการใดๆ 
ในลักษณะทีน่่าจะเป็น
อันตรายต่อสวัสดิภาพ
ทางร่างกายจิตใจหรือ
ศีลธรรมของเด็ก ซึ่งอายุ
ต่ ากว่า17ปี 
 
 

องค์ประกอบความผิด 
 
1. รู้ว่า ผู้เสียหาย มีความ
เสี่ยงต่อการ เสียชีวิต 
หรือเป็นอันตรายต่อ
ร่างกายอย่างสาหัส หรอื
ถูกล่วงละเมิดทางเพศ 
อันเป็นผลมาจาก   
    1.1 การกระท าที่ผิด
กฎหมาย หรือ 
    1.2 การละเว้นในการ
ปฏิบัติหน้าท่ีตาม
กฎหมายของบุคคลอื่น 
2. ไม่ได้กระท าการตาม
ข้ันตอนที่เหมาะสม เพ่ือ
ป้องกันผู้เสียหายจาก
ความเสี่ยงน้ัน 

องค์ประกอบ
ความผิด 
 
306  
1. บุคคลใด 
2.ทอดทิ้งเด็กไม่
เกิน 9ปี 
3. ไว้ทีใ่ดๆเพ่ือให้
เด็กพ้นไปจากตน 
4. โดยประการที่
ท าให้เด็ก
ปราศจากผู้ดูแล 
 
307  
1.บุคคลที่มีหน้าท่ี
ดูแลตามกฎหมาย
หรือสัญญา 
2.ทอดทิ้งเด็กอายุ
เกิน9ปีซึ่ง
พ่ึงตนเองไม่ได้ 
3.โดยประการที่
น่าจะเป็นเหตุให้
เกิดอันตรายแก่
ชีวิต 
 

องค์ประกอบ
ความผิด 
 

- 
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องค์ประกอบความผิด
เหมือน 273a(a) ต่างกันที่.
เด็ก ไม่มี ความเสี่ยงต่อการ
บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 
อาจถึงแก่ความตาย จาก
สถานการณ์น้ันๆ 
มุ่งคุ้มครอง 

 
เด็กซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปี 

 

มุ่งคุ้มครอง 
 

260.10 (1) เด็กอายุต่ า
กว่า17ปี 

 
 

มุ่งคุ้มครอง 
 
เด็กอายุต่ ากว่า 18ปีและ 
ผู้ใหญ่ท่ีมีความอ่อนแอ
เน่ืองด้วยเหตุทาง
อายุ,เจ็บป่วย 

มุ่งคุ้มครอง 
 
306 เด็กที่อายุต่ า
กว่า 9ปี 
307 เด็ก หรือ
ผู้ใหญ่ ซึ่งยัง
พ่ึงตนเองไม่ได้
เพราะ อายุ ความ
เจ็บป่วย 

มุ่งคุ้มครอง 
 
เด็กอายุต่ ากว่า
18ปี ที่ยังมิได้
ท าการสมรส 

 
ความเสี่ยง 
 
-273a (a)ความเสี่ยงต่อการ
บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ 
ตาย 
-273a (b)ความเสี่ยงที่ 
จะเกิดอันตรายต่อตัวหรือ
ต่อสุขภาพ 

 
ความเสี่ยง 

 
ความเสี่ยงที่น่าจะเป็น
อันตรายต่อสวัสดิภาพ
ทางร่างกาย จิตใจ หรือ

ศีลธรรมของเด็ก 

 
ความเสี่ยง 

 
ความเสี่ยงต่อการ

เสียชีวิต หรือบาดเจ็บ
สาหัส หรือถูกล่วงละเมิด

ทางเพศ 

 
ความเสี่ยง 
 
ความเสี่ยงที่จะ
เกิดอันตรายจาก
การกระท าที่มี
ลักษณะเป็นการ 
ทอดทิ้ง เท่าน้ัน 

 
ความเสี่ยง 
 

- 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

บุคคลใดก็ตาม 
 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 
บุคคลใดก็ตาม 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

บุคคลใดก็ตาม 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 
บุคคลใดก็ตาม 

ผู้ที่ก่อความ
เสี่ยง 

การด าเนินคดี 
 

ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามี
อันตรายต่อเด็กข้ึนแล้ว

จริงๆ แค่พิสูจน์ให้เห็นว่า 
น่าจะเกิด ได้ก็พอ 

การด าเนินคดี 
 

ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามี
อันตรายต่อเด็กข้ึนแล้ว
จริงๆ แค่พิสูจน์ให้เห็น
ว่า น่าจะเกิด ได้ก็พอ 

การด าเนินคดี 
 

ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามี
อันตรายต่อเด็กข้ึนแล้ว

จริงๆ แค่พิสูจน์ให้เห็นว่า
จ าเลยไม่ได้ด าเนินการ

การด าเนินคดี 
 

306,307 เป็น
ความผิด โดยไม่
จ าต้องมีผลร้าย
จากการทอดทิ้ง

การด าเนินคดี 
 

- 
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ใดๆอันเป็นการตอบสนอง
ต่อสถานการณ์ที่เกิด
ความเสี่ยงอย่างเช่นที่

วิญญูชนควรจะกระท า 
และเป็นการละเลยโดย
ประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรง 

เกิดข้ึน พิสูจน์
เพียงว่าได้มีการ

กระท าครบตามท่ี
กฎหมายก าหนด

ไว้ก็พอ 
 

โทษ 
 
273a (a) ความผิด
ร้ายแรง 
โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 2 ปี, 
4ปี หรือ6ปี หรือ ปรับไม่
เกิน 10,000 ดอลล่าร์ หรือ
ทั้งจ าท้ังปรับ 
273a (b) ความผิดไม่
ร้ายแรง 
โทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี  หรือ 
ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลล่าร์ 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ หรือใช้
มาตรการคุมประพฤติ 

โทษ 
 
 

ความผิดไม่ร้ายแรง
ระดับ A 

มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี 

โทษ 
 
 

โทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 
(โทษข้ึนอยู่กับความ
ร้ายแรงของผลลัพธ์) 

โทษ 
 
 

306,307  
โทษจ าคุกไม่เกิน 
3 ปี หรือปรับไม่
เกิน 60,000 หรือ

ทั้งจ าท้ังปรับ 
 

โทษ 

  
 จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายของประเทศไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศใน
ประเด็นความรับผิดของบุคคลผู้ใกล้ชิดท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครอง
เด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายของประเทศไทยแล้วนั้น จะเห็นได้ว่าตามกฎหมายไทยนั้น
นอกจากมาตรา 306 และ 307 อันเป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการ
ทอดท้ิงเด็กแล้ว กฎหมายไทยไม่มีแนวคิดในการก าหนดความรับผิดต่อการละเลยไม่ลดหรือก าจัด
ความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าของบุคคลอื่นในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดผลร้าย
กับเด็กขึ้นในกรณีอื่นเลย ดังนั้นแล้วจึงสมควรท่ีจะบัญญัติของกฎหมายขึ้นใหม่เพื่อให้มีการปกป้อง
คุ้มครองเด็กจากอาชญากรรมท่ีจะเกิดในอนาคตอย่างดียิ่งขึ้น  โดยผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องเพิ่ม
บทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 307 เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมี
เจตนารมณ์ในลักษณะใกล้เคียงท่ีสุดกับการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายอันจะกล่าว
ต่อไปในข้อเสนอแนะ 
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5.4 วิเคราะห์ความรับผิดของบุคคลในองค์กรที่เกี่ยวข้องกับเด็กกรณีบกพร่องต่อการ
ปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมายต่างประเทศ 

 นอกเหนือจากการอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลใกล้ชิดแล้ว เด็กยังคงใช้เวลาส่วนใหญ่อยู่
ภายใต้การดูแล หรือ การจัดการขององค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กด้วย ซึ่งการเกิดการ
กระท าความผิดภายในองค์กรท่ีมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลนั้น เกิดขึ้นได้ง่ายเนื่องจากตัวผู้กระท าผิดมี
ความไว้เนื้อเช่ือใจท่ีได้รับจากเด็กและผู้ปกครองอันเป็นการสร้างความเช่ือมั่นและเช่ือใจให้แก่เด็กท่ีตก
เป็นผู้เสียหาย96 จึงเป็นหน้าท่ีของผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่
ในความดูแล ท่ีจะต้องกระท าการต่างๆเพื่อสอดส่องบุคลากรของตน และด าเนินการให้มีมาตรการ
คุ้มครองเด็กอย่างเหมาะสมนั่นเอง ส าหรับกฎหมายของประเทศไทยท่ีอาจปรับใช้กับกรณีท่ีบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรเช่นว่านั้นรับรู้ว่ามีความเส่ียงสูง กล่าวคือ มีความเป็นไปได้อย่างมากท่ีบุคคลใน
องค์กรเดียวกับตนอาจจะกระท าความผิดต่อเด็ก แต่บุคคลดังกล่าวกลับละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับ
ความเส่ียงอย่างเหมาะสมแล้วนั้น มีเพียงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาในกรณีความผิดฐาน
ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต ตามมาตรา 15797เท่านั้น และนอกจากนี้ตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 แม้จะมีการก าหนดหน้าท่ีไว้ในลักษณะกว้างๆว่าให้ผู้ปกครอง
สวัสดิภาพของสถานท้ัง5ท่ีได้กล่าวไปแล้ว ใหม้ีอ านาจและหน้าท่ีในการท่ีจะจัดท่ีพักอาศัย ท่ีหลับนอน
ให้เหมาะสมและถูกสุขลักษณะ และจัดการสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดีให้แก่เด็ก ซึ่งจะเห็นได้ว่าหน้าท่ี
ดังกล่าวก็เป็นเพียงการก าหนดให้สร้างสภาพแวดล้อมของสถานนั้นๆให้เหมาะสมเท่านั้น ไม่ใช่
บทบัญญัติท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กแต่อย่างใด 
  โดยจะแตกต่างจากกฎหมายต่างประเทศ อันได้แก่ เครือรัฐออสเตรเลียรัฐวิกตอเรีย รัฐนิว
เซาท์เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์ ซึ่งประเทศดังกล่าวมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุ้มครองในขั้นตอนท่ี
เกิดความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายต่อเด็กขึ้นไว้โดยเฉพาะ โดยเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิด
อาญาขึ้นมาใหม่ซึ่งมีการขยายขอบเขตหน้าท่ีการปกป้องคุ้มครองเด็กออกไปสู่บุคคลอื่นท่ีมิใช่พ่อแม่ 
ผู้ปกครองหรือบุคคลอันมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก98 ท่ีจะต้องกระท าการใดๆ ในขั้นตอนท่ีรับรู้ได้
ว่ามีความเส่ียงแก่เด็กขึ้น และการบกพร่องละเลยไม่ท ากระท าการใดๆให้เหมาะสมในขั้นรับรู้ถึงความ
เส่ียงนั้นจึงมีความผิดและต้องได้รับโทษทางอาญาด้วยเช่นเดียวกัน  

                                                             
96 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 

Prevent Child Abuse." 
97 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
98 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," pp. 6-

7. 
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 เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐวิกตอเรียนั้นมีบทบัญญัติท่ีเป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลอื่นใน
ขั้นตอนรับรู้ความเส่ียงปรากฏอยู่ในมาตรา 49O ในฐานความผิดความบกพร่องของบุคคลผู้ มี
อ านาจในองค์กรในการปกป้องเด็กจากการกระท าความผิดทางเพศ  แห่งพระราชบัญญัติ
อาชญากรรม ค.ศ.1958 (Crime Act 1958)99 ซึ่งบทบัญญัตินี้ถูกสร้างขึ้นโดยมีเจตนารมณ์เพื่อเป็น
การก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้องค์กรต่างๆนั้นมีความต่ืนตัวและมีนโยบาย เชิงรุก
ในการปกป้องคุ้มครองเด็กท่ีอยู่ในความดูแลและจัดการกับความเส่ียง กล่าวคือ จัดการกับโอกาสท่ี
อาจจะการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลอย่างเหมาะสม100   
 ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย รัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีกฎหมายในลักษณะเดียวกันปรากฏอยู่ใน
บทบัญญัติมาตรา 43B ในความผิดฐานความบกพร่องในการลดหรือก าจัดความเสี่ยงของเด็กใน
การที่จะตกเป็นเหยื่อของการทารุณกรรมเด็ก101 แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1900  
(Crime Act 1900 No 40)  มีวัตถุประสงค์เพื่อเสริมสร้างประสิทธิภาพของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการ
ทารุณกรรมเด็กให้มีความครอบคลุมในการปกป้องเด็กได้มากยิ่งขึ้น102 ซึ่งความผิดตามมาตรานี้ มี
ความคล้ายคลึงกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรียเนื่องจากได้น ากฎหมายดังกล่าวนี้ของรัฐวิกตอเรียไปเป็น
ต้นแบบนั่นเอง 
 ส่วนประเทศนิวซีแลนด์ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 195A ในความผิดฐานความ
บกพร่องในการปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่อ่อนแอ แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961  
(Crime Act 1961)103 ซึ่งเป็นบทบัญญัติมาตราเดียวกับท่ีได้กล่าวไปในหัวข้อ 5.2 
 ข้อพิจารณาที่ 1 อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์104 และประเทศนิวซีแลนด์105นั้นให้การ
คุ้มครองเด็กท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปีเช่นเดียวกัน ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองท่ีมากกว่ารัฐวิกตอเรียซึ่ง
ก าหนดไว้เพียงเด็กท่ีอายุต่ ากว่า 16ปีเท่านั้น106 แต่อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างท่ีส าคัญมากกล่าวคือ 

                                                             
 99 CRIME ACT 1958 SECTION 49O:  Failure by a person in authority to protect a child from a sexual 
offence 

100 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 
Prevent Child Abuse." 

101 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B:   Failure to reduce or remove risk of child becoming victim of 
child abuse 

102 CompliSpace Pty Ltd 1300 132 090, Briefing Paper: New South Wales Child Protection Update, p. 3. 
 103 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 

104 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (3) 
105 Crime Act 1961, section 195(3) 
106 Crime Act 1958, section 49O (7) 
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กฎหมายของรัฐวิกตอเรีย107และรัฐนิวเซาท์เวลส์108 นั้นระบุให้การคุ้มครองเด็กท่ีอยู่หรืออาจจะมาอยู่
ภายใต้การดูแลการจัดการ หรือใต้อ านาจขององค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ไม่ว่าจะระบุตัวตนของ
เด็กว่าเป็นคนใดได้หรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ ไม่จ าต้องช้ีเฉพาะเจาะจงลงไปว่าเด็กคนใดจะเป็นอันตราย 
เพียงแค่มีความเส่ียงท่ีท าให้เด็กไม่ว่าคนใด อาจจะเป็นอันตรายจากการกระท าของผู้ท่ีมีความ
เกี่ยวขอ้งกับองค์กรหรือผู้ปฏิบัติงานท่ีเป็นผู้ใหญ่ก็เพียงพอแล้วเพราะเป็นความผิดต่อการละเมิดหน้าท่ี
และเป็นความผิดท่ีบังคับใช้ในขั้นท่ีเกิดสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงสูงขึ้นมากกว่าท่ีจะรอให้เกิดการ
กระท าความผิดต่อเด็กขึ้นจริงๆนั่นเอง ดังนั้นการจะระบุตัวตนของเด็กท่ีอาจได้รับอันตรายจากความ
เส่ียงได้หรือไม่นั่นไม่ใช่ส่ิงส าคัญ109 
  แต่กฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นต้องระบุ ตัวเด็กซึ่ งเป็น ผู้เสียหายให้ได้โดย
เฉพาะเจาะจงลงไปว่าเป็นเด็กคนใดท่ีมีความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือเป็นอันตรายต่อร่างกายอย่าง
สาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศท่ีเกิดจากการกระท าหรือเกิดจากการละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตาม
กฎหมายของบุคคลอื่น 110 เนื่องจากในองค์ประกอบของความผิดนั้นต้องพิจารณาถึงระดับของการมี
ปฏิสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับเจ้าหน้าท่ีผู้ซึ่งอาจมีความรับผิดด้วย ท้ังนี้เพราะเป็นการก าหนดความรับผิด
จากหลักของความใกล้ชิดท่ีเพียงพอ(sufficient proximity)ของบุคคลซึ่งอยู่ใกล้ชิดกับเด็กมาก
พอสมควรท่ีจะรับรู้ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กได้ก่อนบุคคลอื่นและบุคคลเช่นว่านั้นมี
ความสามารถท่ีจะด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้นได้นั่นเอง 111 ดังนั้น
แล้วในแง่ของการปกป้องเด็กจากความเส่ียงกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมี
ขอบเขตของการคุ้มครองท่ีมากกว่า  
 ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นนอกเหนือจากมาตรา 306 และ307ซึ่งมุ่งคุ้มครองในเรื่องการ
ทอดท้ิงเด็กแล้วนั้น ก็ไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดขึ้นเพื่อให้บุคคลอื่นต้องมีหน้าท่ี คุ้มครองปกป้องเด็กใน
ขั้นตอนท่ีรับรู้ว่ามีความเส่ียงในลักษณะดังกล่าว บทบัญญัติท่ีจะสามารถปรับใช้ได้ในกรณีท่ีบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรรับรู้ถึงความเส่ียงฯแต่ละเลย ก็มีเพียงความผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ
หรือโดยทุจริตตามมาตรา 157 เท่านั้น  

                                                             
107 Crime Act 1958, section 49O (7) 
108 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(c) 
109 Crimes Amendment (Protection of Children) Bill 2014, EXPLANATORY MEMORANDUM, Clause Notes, 

3. 
110 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) 
111 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
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 ข้อพิจารณาที่ 2 บุคคลที่ต้องมีหน้าที่และความรับผิดในการที่จะต้องกระท าการใดๆเพื่อ
คุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย 
 ผู้ท่ีจะมีความผิดตามมาตรา49O ของรัฐวิกตอเรียนั้น คือบุคคลท่ีเรียกว่า“บุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กร (Person in authority)” กล่าวคือ เป็นบุคคลผู้ซึ่งท างานอยู่ใน“องค์กรท่ีเกี่ยวข้อง(Relevant 
organization)” และโดยต าแหน่งแล้วบุคคลนั้นมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบในการท่ีจะลดหรือขจัด
ความเส่ียงได้112 ท้ังนี้จะต้องพิจารณาถึงระดับการดูแลว่าบุคคลนั้นมีความรับผิดชอบหรือมีอ านาจ
หรือความสามารถในการท่ีจะบริหารจัดการหรือตัดสินใจกระท าการใดเพื่อลดและก าจัดความเส่ียง
หรือไม่ ไม่ว่าอ านาจนั้นจะเป็นอ านาจทางการหรือไม่ทางการหรือจะถูกจ ากัดอ านาจเอาไว้หรือไม่ก็
ตาม113 ส่วน“องค์กรท่ีเกี่ยวข้อง(Relevant organization)” หมายถึง องค์กรท่ีได้รับอนุญาตให้
ด าเนินกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กนั่นเอง114  
 ส าหรับกฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้น บุคคลท่ีจะมีความผิดตามมาตรา43B  คือบุคคลท่ี
เรียกว่า A position holder กล่าวคือ เป็นผู้ใหญ่(อายุ 18ปี หรือมากกว่า) ซึ่งท างานให้กับองค์กรที่
ท างานเก่ียวข้องกับเด็ก(child-related work) ไม่ว่าฐานะใด และโดยต าแหน่งแล้วบุคคลนั้นมีอ านาจ
หรือความรับผิดชอบในการท่ีจะลดหรือขจัดความเส่ียง115 ซึ่งพิจารณาจากระดับการดูแลว่าอัน
หลักการเดียวกันกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย โดย“องค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก หรือ “มีส่วนร่วม
ในการท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก”(engage in child-related work)116  ท่ีจะส่งผลให้ผู้มีอ านาจใน
องค์กรต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดนั้น หมายถึง องค์กรใดท่ีมีการท างานใดๆซึ่งมีการติดต่อโดยตรงกับ
ตัวเด็กเป็นปกติธุระในการด าเนินงาน และงานท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก117 
 ส าหรับประเทศไทยนั้นผู้ท่ีจะต้องมีความผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบหรือโดย
ทุจริตตามมาตรา 157 คือ เจ้าพนักงานตามความในประมวลกฎหมายอาญาโดยต้องพิจารณาดังนี้คือ 
(1) เป็นบุคคลซึ่งกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงาน (2) เป็นบุคคลซึ่งได้รับแต่งต้ังตามกฎหมายให้
ปฏิบัติหน้าท่ีราชการไม่ว่าเป็นประจ าหรือหรือครั้งคราว และ(3) ไม่ว่าจะได้รับค่าตอบแทนหรือไม่ก็
ตาม118 หากไม่ใช่เจ้าพนักงานตามความหมายนี้ก็ไม่มีความผิด ซึ่งในความเป็นจริงแล้วองค์กรท่ีด าเนิน

                                                             
112 Crime Act 1958, section 49O (1)(d) 
113 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 

Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 
114 Crime Act 1958, section 49O (7) 
115 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) (a) and (c) 
116 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (3) 
117 The Child Protection (Working with Children) Act 2012,Part 2 Restrictions on child-related work 

Division 1 Child-related work, Section 6: Child-related work 
118 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (16) 

https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
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กิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กและมีเด็กอยู่ในความดูแลนั้นมีมากมายหลายรูปแบบซึ่งผู้มีอ านาจในการลด
หรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กในองค์กรดังกล่าว อาจจะไม่ใช่เจ้าพนักงานตาม
ความหมายของมาตรานี้ก็ได้ 
 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าการผู้ท่ีต้องมีความรับผิดตามกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นมี
ความแตกต่างจากมาตรา 49Oของรัฐวิกตอเรียและ มาตรา 43B ของรัฐนิวเซาท์เวลส์หลายประการ
กล่าวคือ ผู้ท่ีต้องรับผิดนั้นต้องเป็นเจ้าหน้าท่ี(staff) คือ เป็นพนักงานหรือบุคคลากรของ โรงพยาบาล 
สถาบัน องค์กรใดๆ หรือท่ีพักอาศัยใดๆ ซึ่งผู้เสียหายได้อาศัยอยู่ และต้องเป็นผู้ท่ีอายุต้ังแต่18ปีขึ้นไป 
ท้ังยังต้องเป็นผู้ท่ีมีท่ีมีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายเป็นประจ าอีกด้วยในขณะรับรู้ถึงความ
เส่ียง119 เนื่องจากโดยหลักบุคคลอื่นไม่มีหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงท่ีจะต้องให้การดูแลและปกป้องเด็ก 
แต่มาตรานี้ได้ขยายขอบเขตความรับผิดออกไปโดยก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดท่ีก าหนดขึ้นบนฐาน
ของการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดเพียงพอท่ีจะรับรู้ความเส่ียงได้นั่นเอง120 โดยจะแตกต่าง
จากกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย121และรัฐนิวเซาท์เวลส์122 ตรงท่ีกฎหมายของท้ังสองรัฐนี้ต้องการเพียง
แค่บุคคลท่ีต้องรับผิดเป็น บุคคลท่ีมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดขึ้นต่อเด็กได้ใน
องค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก โดยไม่จ าต้องเป็นองค์กรท่ีเด็กต้องมีการอาศัยอยู่ดังเช่นกฎหมายของ
ประเทศนิวซีแลนด์ และไม่ต้องการองค์ประกอบในเรื่องท่ีว่าบุคคลดังกล่าวต้องมีปฏิสัมพันธ์กับเด็ก
เป็นประจ าด้วย เนื่องจากเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดบนฐานของหน้าท่ีในการดูแล (duty 
of care) และหลักความไว้วางใจ เมื่อบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรผู้ซึ่งได้รับความไว้วางใจจากพ่อแม่
ผู้ปกครองของเด็ก ไม่ได้กระท าการให้เหมาะสมจึงเป็นการทรยศต่อหลักความไว้วางใจ(Betrayal of 
trust)นั่นเอง123 เช่นนี้จึงเป็นการกระท าผิดต่อหน้าท่ีดังนั้นแล้วจึงไม่ต้องพิจารณาว่าเป็นองค์กรท่ีเด็ก
อาศัยอยู่หรือไม่ และไม่พิจารณาถึงระดับความสัมพันธ์ระหว่างผู้มีอ านาจในองค์กรกับเด็กด้วย  ท้ังนี้
ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นจะสามารถคุ้มครองเด็กได้อย่าง
กว้างขวางมากกว่ากฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์ท่ีมีข้อจ ากัดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างผู้ท่ีต้อง
รับผิดกับตัวผู้เสียหายนั่นเอง ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าว 

                                                             
119 Crime Act 1961, section 195A (2)(b) 
120 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
121 Crime Act 1958, section 49O (1)(d) 
122 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(d) 
123 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations Volume 2 of 2, p. 222. 
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 ท้ังนี้เนื่องจากกฎหมายไทยไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าควรจะก าหนด
หน้าท่ีและความรับผิดโดยใช้ถ้อยค าจากมาตรา 307 เพื่อให้สอดคล้องกับลักษณะการบัญญัติกฎหมาย
ของประเทศไทย กล่าวคือ ผู้ท่ีมีหน้าท่ีต้องดูแลเด็กตามกฎหมายและผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามสัญญา 
เนื่องจากผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามสัญญานั้นหากเป็นองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก สัญญา
นั้นยังหมายรวมถึง กฎระเบียบ ข้อบังคับในองค์กรด้วยไม่ว่ารัฐหรือเอกชนก็จะต้องมีกฎระเบียบเช่น
ว่านั้นเพื่อก าหนดหน้าท่ีและแนวทางในการปฏิบัติเพื่อดูแลเด็กในองค์กรนั่นเอง ดังนั้นแล้วองค์กรท่ี
ด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กจึงเป็นผู้มีหน้าท่ีตามสัญญาตามความหมายของมาตรา 307นี้ 
นอกจากนี้ผู้ท่ีจะต้องรับผิดนั้นควรก าหนดให้เป็นบุคคลท่ีโดยต าแหน่งแล้วมีอ านาจ หรือ ความ
รับผิดชอบท่ีสามารถจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กในองค์กรนั้นได้ ซึ่งเป็นการ
บัญญัติโดยใช้ต้นแบบกฎหมายจากรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์ โดยบุคคลเช่นว่านั้นต้องพิจารณา
จากระดับการดูแลและอ านาจในการตัดสินใจในองค์กรนั่นเองทเนื่องจากเป็นผู้ท่ีสามารถจะตัดสินใจ
กระท าการใดเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงได้ การละเลยไม่กระท าจึงสมควรต้องรับผิดนั่นเอง 
 ข้อพิจารณาที่ 3 องค์ประกอบความผิด 
 กฎหมายของรัฐวิกตอเรียองค์ประกอบความผิดของมาตรา 49Oนั้นมีอยู่2ประการกล่าวคือ 
(1) บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรจะต้อง “รู้”ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดก่อนว่ามีความเส่ียง
อย่างมีนัยยะส าคัญ(substantial risk) ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทางเพศท่ี
กระท าโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กรท่ีเป็นผู้ใหญ่ ดังนั้นในการพิจารณาว่าบุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กรนั้นได้รับรู้ถึงความเส่ียงแล้วหรือไม่นั้น ก็ต้องพิจารณาว่ามีข้อเท็จจริงท่ีเช่ือได้หรือไม่ว่าบุคคล
ดังกล่าวตระหนักได้ว่าความเส่ียงนั้นปรากฎขึ้นแล้วหรือต้องมีขึ้นแน่ๆในสถานการณ์นั้นๆ ซึ่งการ
ตระหนักรู้เช่นนั้น ต้องมีลักษณะท่ีมากกว่าแค่เป็นการสงสัยหรือคาดเดาเอาเอง124 ท้ังนี้ในการ
พิจารณาว่าสถานการณ์อย่างไรจึงจะเรียกว่า มีความเส่ียงอย่างมีนัยยะส าคัญ(substantial risk) อาจ
พิจารณาจากปัจจัยต่อไปนี้ เช่น พิจารณาว่ามีความเป็นไปได้หรือความน่าจะเป็นที่เด็กจะตกเป็นเหยื่อ
จากการกระท าความผิดทางเพศหรือไม่, พิจารณาถึงธรรมชาติของความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับผู้ใหญ่
ซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กร เป็นต้น125และ (2) บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ลดหรือขจัด
ความเส่ียงนั้นด้วย จะถือว่าบุคคลดังกล่าวละเลยไม่ด าเนินการใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียง ก็
ต่อเมื่อไม่ได้ด าเนินมาตรการป้องกันขั้นต่ าท่ีสุดท่ีควรจะต้องท าในสถานการณ์นั้นๆ126 กล่าวคือ เมื่อได้
รับรู้ถึงความเส่ียงแล้วแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันที่สมเหตุสมผล” 
                                                             

124 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet, Failure to Protect Law: A New Criminal 
Offence to Protect Children from Sexual Abuse " 

125 ibid. 
126 Crime Act 1958, section 49O (3) 
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(reasonable precautions) อย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดท่ีวิญญูชนสมควรกระท าแก่กรณี ท่ีบุคคลซึ่งมี
อ านาจหน้าท่ีเช่นว่านั้นควรจะต้องด าเนินการในสถานการณ์นั้นๆ127 
 ส าหรับกฎหมายรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นองค์ประกอบความผิดของมาตรา 43B นั้นมีความ
คล้ายคลึงกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรียเป็นอย่างมาก โดยมีองค์ประกอบความผิด2ประการ กล่าวคือ 
(1) บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กร(A position holder) จะต้อง “รู้”ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิดก่อนว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรง (serious risk) ท่ีเด็กอาจจะตกเป็นเหยื่อของการกระท า
ความผิดทารุณกรรมเด็กท่ีกระท าโดยผู้ปฏิบัติงานขององค์กรท่ีเป็นผู้ใหญ่128 โดยต้องพิจารณาจากส
ถาณการณ์ท่ีเกิดขึ้นเป็นกรณีๆไป ว่าในขณะนั้นวิญญูชนสามารถคาดเห็นได้หรือไม่ว่ามีความเป็นไป
ได้มากแค่ไหนท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดทารุณกรรมต่อเด็กจากความเส่ียงเช่นว่านั้น หากวิญญู
ชนพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเป็นไปได้อย่างมากในสถานการณ์นั้นๆท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดได้ 
เช่นนี้ก็ถือว่าเป็นกรณีท่ีเรียกได้ว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรง (serious risk)เกิดขึ้นแล้วนั่นเอง129 เช่น 
การได้รับจดหมายแจ้งโดยแนบวิดีโอซึ่งแสดงให้เห็นว่าบุคคลท่ีก่อความเส่ียงนั้นพยายามท่ีจะมี
เพศสัมพันธ์กับเด็ก ถือว่ามีความเส่ียงอย่างรุนแรงแล้ว130 และ (2) บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ลด
หรือขจัดความเสี่ยงนั้นด้วย การพิจารณาก็ยังคงเป็นไปในแนวทางเดียวกับกฎหมายวิกตอเรียเช่นกัน 
 ส าหรับกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้น องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 195A มี2
ประการเช่นเดียวกันกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์ โดยบุคคลท่ีก าหนดไว้ท้ังสอง
ประเภท (สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน หรือ เจ้าหน้าท่ี) ผู้ซึ่งได้มีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับกับ
ผู้เสียหายอยู่บ่อยครั้ง กล่าวคือ 1. จะต้อง รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดเสียก่อนว่า (1) 
ผู้เสียหายมีความเส่ียงต่อการ เสียชีวิตหรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทาง
เพศกล่าวคือ และ(2)รู้ว่าเกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายของบุคคลอื่น หรือเกิดจากการละเว้นในการ
ปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่นในเรื่องส าคัญท่ีเกี่ยวกับมาตรฐานการดูแลผู้เสียหายและ 2.
บุคคลดังกล่าวต้องละเลยไม่ด าเนินการตามขั้นตอนที่เหมาะสม (reasonable steps) เพื่อท่ีจะ

                                                             
127 Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 18: The Response of 

the Australian Christian Churches and Affiliated Pentecostal Churches to Allegations of Child Sexual Abuse, pp. 64-
47. 

128 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) 
129 Pacific Brook Christian School, "Child Protection - Duty to Protect Students from Child Abuse or 

Harm." 
130 Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 23: The Response of 

Knox Grammar School and the Uniting Church in Australia to Allegations of Child Sexual Abuse at Knox Grammar 
School in Wahroonga, New South Wales, pp. 44-47. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

204 

ปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงท่ีเป็นอันตรายนั้นด้วย ซึ่งแนวทางในการพิจารณาก็เป็นดังเช่นท่ีได้
กล่าวไว้ในหัวข้อท่ี 5.2 
 ส่วนกรณีกฎหมายของประเทศไทยนั้นเนื่องด้วยไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวก าหนดไว้
โดยเฉพาะ บทบัญญัติท่ีสามารถปรับแก่กรณีเช่นว่านี้ได้ก็มีเพียงมาตรา 157 ความผิดฐานเจ้าพนักงาน
ละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีเท่านั้น ซึ่งมาตรานี้แยกการกระท าเป็น 2 ส่วนความผิด คือ 1) ปฏิบัติหรือละ
เว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และ2) ปฏิบัติหรือละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริตซึ่ง131  และมาตรานี้มีข้อจ ากัดท่ีจะต้องรับผิดตามมาตรานี้นั้นต้องเป็นเจ้า
พนักงาน และองค์ประกอบความรับผิดต้องการเจตนาพิเศษ กล่าวคือ ในความผิดส่วนแรกต้องละเว้น
โดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และส่วนท่ีสองนั้นต้องละเว้นโดยมีเจตนาทุจริต 
ดังนั้นแล้วหากเป็นแค่กรณีท่ีบุคคลผู้ซึ่งท่ีมีอ านาจในการลดหรือก าจัดความเส่ียงในการท่ีอาจเกิด
กระท าความผิดต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลโดยบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรได้นั้น การละเลยไม่ให้
ความสนใจและไม่ด าเนินการใดๆให้เหมาะสมของบุคคลดังกล่าว หากไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนา
พิเศษแล้วนั้นก็ไม่มีความผิดแต่อย่างใด 
 เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าองค์ประกอบความรับผิดของกฎหมายรัฐวิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์
เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์นั้นมีลักษณะเป็นไปในแนวทางเดียวกัน กล่าวคือ องค์ประกอบความผิด
ประการแรก บุคคลผู้ซึ่งอาจจะต้องรับผิดจะต้อง “รู้”(knowledge)เสียก่อน ว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้น
แล้ว ซึ่งอย่างไรจึงจะเรียกว่ารู้นั้นกฎหมายของท้ัง3ประเทศไม่ได้มีการก าหนดค านิยามไว้แต่อย่างใด 
เพียงแต่มีลักษณะในการพิจารณาของศาลท่ีเป็นไปในแนวทางเดียวกันคือ การ “รู้”นั้นต้องมากกว่าแค่
เป็นการสงสัยหรือคาดเดาเอาเอง แต่ต้องมีข้อเท็จจริงท่ีแสดงให้เห็นว่าบุคคลดังกล่าวได้ตระหนักแล้ว
ว่ามีความเส่ียงปรากฏขึ้น ส่วนองค์ประกอบของความผิดประการท่ีสอง คือ บุคคลดังกล่าวได้ละเลย
ไม่ได้ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงอันเป็นการป้องกันเด็กจากความเส่ียงนั้นๆ 
ซึ่งอย่างไรคือการไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมนั้น กฎหมายของท้ัง3ประเทศท่ีกล่าวมาก็ไม่ได้มีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะเจาะจงแต่อย่างใด แต่ท้ังนี้เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายของ
ท้ังสามประเทศมีแนวทางวินิจฉัยไปในทางเดียวกันโดยเปรียบเทียบจากวิญญูชน กล่าวคือ กรณีท่ี
บุคคลดังกล่าวได้รับรู้ถึงความเส่ียงแล้วแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์
ท่ีเกิดความเส่ียงเพื่อให้ด าเนินการให้มีมาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผลอย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดดังเช่น
วิญญูชนหากอยู่สถานการณ์หรือต าแหน่งนั้นๆควรจะต้องกระท านั่นเอง เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมาย
ของท้ัง3ประเทศท่ีกล่าวมานั้นเป็นการก าหนดบทบัญญัติในลักษณะท่ีขยายหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจง
และความรับผิดชอบในการดูแลเด็กออกไปจากครอบครัวสู่บุคคลอื่นอันส่งผลให้การละเลยและ

                                                             
131 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 
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เพิกเฉยต่อการรับรู้ความเส่ียงท่ีเกิดขึ้นบุคคลเช่นว่านั้นอาจจะต้องมีความรับผิดทางอาญาได้ แต่
อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างกันอยู่ในรายละเอียดท้ังในเรื่องอายุของเด็กท่ีได้รับความคุ้มครอง, บุคคล
ท่ีจะต้องมีหน้าท่ีและความรับผิด, ความเส่ียงเกิดจากบุคคลใด,ขอบเขตของความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครอง
นั่นเอง  
 ข้อพิจารณาที่ 4 คุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีก่อขึ้นโดยใคร 
 รัฐวิกตอเรียนั้นความผิดตามมาตรา49O มีจุดมุ่งหมายให้บุคคลผู้มีอ านาจต้องกระท าการ
อย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อให้มี “มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” เมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียงท่ี “บุคคลท่ีมี
ความเกี่ยวพันกับองค์กร อาจกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กนั่นเอง132 ซึ่ง บุคคลผู้ซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ี 
ลูกจ้าง ผู้จัดการ เจ้าของ อาสาสมัคร ผู้รับเหมา/รับจ้าง หรือตัวแทนขององค์กรด้วยแต่ไม่รวมถึงผู้ท่ี
เพียงแต่มารับบริการจากองค์กร133 และบุคคลดังกล่าวนั้นต้องมีอายุต้ังแต่ 18 ปีขึ้นไปด้วย134เช่นนี้
แล้วจะเห็นได้ว่าค าว่าบุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องกับองค์กรนั้นมีความหมายท่ีกว้างขวางมาก ครอบคลุม
แทบจะทุกคนท่ีอยู่ในองค์กรดังกล่าวนั่นเอง 
 ส่วนกรณีของรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้น ความผิดตามมาตรา43B ก็มีจุดมุ่งหมายต้องการให้บุคคลผู้
มีอ านาจหรือความรับผิดชอบในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นต้อง กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง
เพื่อให้มี “มาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล” ในการลดหรือก าจัดความเส่ียง เมื่อรับรู้ว่ามีความเส่ียง
อย่างรุนแรงท่ี “ผู้ปฏิบัติงาน”(worker) ท่ีเป็นผู้ใหญ่ซึ่งเป็นลูกจ้างขององค์กร135ไม่ว่าในฐานะ
พนักงาน, ผู้ประกอบอาชีพอิสระหรือในฐานะผู้รับเหมาหรือผู้รับเหมาช่วง, อาสาสมัครหรืออื่นใดก็
ตาม136 อาจจะกระท า “ความผิดทารุณกรรมเด็ก”ต่อเด็กท่ีอยู่หรืออาจจะเข้ามาอยู่ในความดูแลของ
องค์กร และในกรณีของประเทศนิวซีแลนด์นั้น มาตรา 195Aมีจุดมุ่งหมายเพื่อคุ้มครองผู้เสียหายท่ีเป็น
เด็กจากความเส่ียงต่อการ เสียชีวิต หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทาง
เพศและซึ่งเป็นผลมาจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายของบุคคลอื่น หรือ จากการละเว้นในการปฏิบัติ
หน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่นในเรื่องส าคัญท่ีเกี่ยวกับมาตรฐานการดูแลผู้เสียหาย137  
 ส่วนมาตรา 157 ของประเทศไทยนั้น ไม่ใช่กฎหมายท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความเส่ียงท่ีอาจจะ
เกิดอันตรายแก่เด็ก แต่เป็นบทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อก าหนดความรับผิดและโทษแก่เจ้าพนักงานผู้ละเว้น
การปฏิบัติหน้าท่ีเท่านั้น และในกรณีตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 แม้จะมีการก าหนด

                                                             
132 Crime Act 1958, section 49O (1)(b) subsection (i) and (ii) 
133 Crime Act 1958, section 49O (7) 
134 Crime Act 1958, section 49O (1)(b) subsection (i)  
135 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(b) 
136 The Child Protection (Working with Children) Act 2012 ,section 5: Definitions (1)  worker  
137 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 

https://www.legislation.nsw.gov.au/#/view/act/2012/51
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หน้าท่ีไว้ในลักษณะกว้างๆว่าให้ผู้ปกครองสวัสดิภาพของสถานท้ัง5ท่ีได้กล่าวไปแล้ว ให้มีอ านาจและ
หน้าท่ีในการท่ีจะจัดท่ีพักอาศัย ท่ีหลับนอนให้เหมาะสมและถูกสุขลักษณะ และจัดการสร้าง
สภาพแวดล้อมท่ีดีให้แก่เ ด็ก ซึ่ งจะเห็นได้ว่าหน้าท่ีดังกล่าวก็เป็นเพียงการก าหนดให้สร้าง
สภาพแวดล้อมของสถานนั้นๆให้เหมาะสมเท่านั้นไม่ใช่บทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะ
เกิดอันตรายแก่เด็กแต่อย่างใด 
 เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นก าหนดหน้าท่ีให้เจ้าหน้าท่ีต้อง
ด าเนินการปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงท่ีก่อโดยบุคคลอื่นนั่นเอง ซึ่งบุคคลเช่นว่านั้นจะเป็นผู้ใดก็
ได้ ไม่จ าต้องเป็นบุคคลท่ีท างานให้แก่องค์กรเดียวกันแต่อย่างใด กล่าวคือ อาจจะเป็นความเส่ียงท่ีก่อ
โดยบุคคลภายนอกอันไม่มีความเกี่ยวข้องกับองค์กรหรือครอบครัวเด็กก็ได้ หรืออาจะเป็นความเส่ียงท่ี
ก่อขึ้นโดยคนในครอบครัวของเด็กเองก็ได้ ซึ่งส่งผลให้เจ้าหน้าท่ีผู้ท่ีถูกพิจารณาได้ว่ามีความใกล้ชิดกับ
เด็กเพียงพอและรับรู้ความเส่ียงดังกล่าวจึงเกิดหน้าท่ีในการท่ีจะต้องด าเนินการใดๆให้เหมาะสมขึ้นมา 
โดยจะแตกต่างจากกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์ กล่าวคือ กฎหมายของท้ังสองรัฐนั้น
มุ่งคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงเฉพาะท่ีเกิดขึ้นโดยผู้ที่ท างานให้กับองค์กรนั้นๆเท่านั้น ซึ่งจะส่งผลต่อผู้
มีอ านาจในองค์กรท่ีสามารถลดหรือก าจัดความเส่ียงเช่นว่านั้นได้นั่นเอง เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมาย
ของประเทศนิวซีแลนด์มีขอบเขตความคุ้มครองท่ีกว้างกว่ากฎหมายของรัฐวิกตอเรียและนิวเซาท์เวลส์ 
ส าหรับประเทศไทยนั้นท้ังในประมวลกฎหมายอาญา และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 ไม่มี
การบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวท่ีก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งต้องกระท าการอย่าง
ใดๆเมื่ออยู่ในขั้นตอนท่ีรับรู้ถึงความเส่ียง 
 ข้อพิจารณาที่ 5 ขอบเขตของความสี่ยงที่มุ่งคุ้มครอง 
 กฎหมายของรัฐวิกตอเรียนั้นความเส่ียงท่ีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรจะต้องด าเนินการจัดการ
อย่างเหมาะสมเพื่อปกป้องเด็กนั้น มาตรา49Oได้จ ากัดเฉพาะเจาะจงลงไปด้วยว่า ต้องเป็นความเส่ียง
ท่ีเกิดจากบุคคลท่ีมีความเกี่ยวพันกับองค์กร อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศ 
(sexual offence) เท่านั้น138 ซึ่งการก าหนดความหมายของความผิดทางเพศตามมาตรานี้มีขอบเขต 
หมายถึง การกระท าความผิดทางเพศในหลายๆกรณี รวมถึงการพยายามกระท าความผิดทางเพศ
ดังกล่าว และการท าร้ายโดยมีเจตนาจะกระท าความผิดทางเพศด้วย 139 แต่ท้ังนี้กฎหมายของรัฐ
วิกตอเรียมุ่งคุ้มครองเฉพาะการกระท าท่ีเข้าข่ายเป็นความผิดทางเพศเท่านั้นการกระท าความผิดอื่น
โดยไม่ได้มีเจตนาทางเพศย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ 

                                                             
138 Crime Act 1958, section 49O (1)(b) 
139 Crime Act 1958, section 49O (7) 

http://classic.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/ca195882/s49o.html#sexual_offence
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 ส าหรับกฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นจะต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกี่ยวกับการกระท าความผิด
ทารุณกรรมเด็ก(child abuse offence) ซึ่งมีข้อดีคือขอบเขตการคุ้มครองกว้างมากกว่า มาตรา 49O 
ของรัฐวิกตอเรีย กล่าวคือ มาตรา 43B ไม่ได้ก าหนดเฉพาะความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท า “ความผิด
ทางเพศ” เพียงอย่างเดียวแบบกฎหมายวิกตอเรีย แต่ยังรวมถึงความผิดท่ีเกี่ยวกับการท าให้ เกิด
อันตรายแก่กายทางกายภาพอื่นๆโดยท่ีผู้กระท าไม่ได้มีวัตถุประสงค์ทางเพศก็รวมอยู่ในความหมาย
ของความผิดอันเกี่ยวกับการทารุณกรรมเด็กตามมาตรานี้ด้วย140 เช่น หากเป็นความเส่ียงต่อการ
กระท าผิดฐานฆ่าโดยเจตนา เช่นนี้ไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายวิกตอเรีย แต่จะได้รั บ
ความคุ้มครองตามกฎหมายนิวเซาท์เวลส์นั่นเอง 
 ส่วนประเทศนิวซีแลนด์เมื่อพิเคราะห์มาตรา 195Aแล้วจะเห็นได้ว่า ความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครอง
ผู้เสียหายท่ีเป็นเด็กตามมาตรานี้คือความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย หรือการละเว้นใน
การปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น ท่ีอาจส่งผลให้เกิดการเสียชีวิต หรือบาดเจ็บอย่างรุนแรง 
หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ141  ดังนั้นแล้วอาจเกิดจากการกระท าความผิดฐานข่มขืน ท าร้ายร่างกาย 
หรืออย่างใดก็ได้ ท้ังนี้ค าว่า เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หมายถึง ต้องเป็นความเส่ียงท่ีอาจท า
ให้เกิดการบาดเจ็บอย่างรุนแรงต่อร่างกาย (really serious injury) กล่าวคือ วิญญูชนสามารถคาด
เห็นได้ว่าการกระท าหรือละเว้นไม่กระท านั้นอาจจะท าให้เกิดผลัลพธ์ในลักษณะท่ีเป็นอันตรายอย่าง
สาหัสต่อร่างกายได้นั่นเอง142 
 ส าหรับประเทศไทยนั้นมาตรา 157 ไม่ใช่กฎหมายท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองความเส่ียงท่ีอาจจะเกิด
อันตรายแก่เด็ก แต่เป็นบทบัญญัติท่ีมีข้ึนเพื่อก าหนดความรับผิดและโทษแก่เจ้าพนักงานผู้ละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าท่ีตามท่ีได้กล่าวไป 
 เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าขอบเขตของความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองตามกฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนด์และรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีข้อดีคือจะคุ้มครองเด็กได้กว้างกว่ารัฐวิกตอเรีย ท่ีคุ้มครองเฉพาะ
ความเส่ียงท่ีเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศเท่านั้น แต่กฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นจะ
พิจารณาขอบเขตความเส่ียงจากผลลัพธ์ท่ีอาจเกิดขึ้นได้โดยวิญญูชนต้องสามารถเล็งเห็นได้ว่าการ
กระท าหรือละเว้นไม่กระท าของบุคคลอื่นนั้นอาจจะท าให้เกิดผลลัพธ์ในลักษณะเช่นว่านั้นได้ ส่วน
กฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นการพิจารณาความเส่ียงท่ีเกิดขึ้นนั้นต้องอยู่ในขอบเขตของการกระท า
ความผิดฐานทารุณกรรมเด็กว่าเป็นความเส่ียงท่ีเข้าข่ายความผิดฐานทารุณกรรมเด็กในลักษณะต่างๆ
หรือไม่นั่นเอง ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดขอบเขตการคุ้มครองความเส่ียงของประเทศนิวซีแลนด์
                                                             

140 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(c) 
141 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 
142 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 
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และรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีลักษณะท่ีกว้างและครอบคลุมซึ่งจะส่งผลให้มีการคุ้มครองเด็กอย่างรอบด้าน
มากกว่ากฎหมายของรัฐวิกตอเรียท่ีก าหนดเพียงความผิดทางเพศเท่านั้น 
  ข้อพิจารณาที่ 6 การพิสูจน์การกระท าความผิดตามมาตรานี้และโทษ 
 ส าหรับโทษท่ีจะลงแก่ผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งบกพร่องละเลยต่อการจัดการความเส่ียงตาม
กฎหมายของรัฐวิกตอเรีย คือ ระวางโทษจ าคุกระดับ6 ซึ่งหมายถึง โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน5ปี143 และ
ในการด าเนินคดีนั้นไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มีการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้น144 เพียงแค่บุคคลผู้
มีอ านาจดังกล่าวได้ละเมิดหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าการใดๆให้เหมาะสมกับสถานการณ์ก็มีความผิด
แล้ว145  ส่วนรัฐนิวเซาท์เวลส์ คือ โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน2ปี146การด าเนินคดีนั้นไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มี
การกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้นเช่นเดียวกันกับกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย147 และส าหรับ
ประเทศนิวซีแลนด์นั้นโทษท่ีจะลงแก่บุคคลท่ีเจ้าหน้าท่ี ตามมาตรา 195A ได้ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุด
ไม่เกิน 10ปี148 ท้ังนี้ไม่ได้มีการบัญญัติในลักษณะท่ีชัดแจ้งเหมือนบทบัญญัติของรัฐวิกตอเรีย และรัฐ
นิวเซาท์เวลส์ว่าเป็นความผิดท่ีต้องการผลหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตามจากแนวค าวินัจฉัยของศาลในการ
ด าเนินคดีตามมาตรานี้นั้นไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามีอันตรายต่อเด็กขึ้นแล้วจริงๆ แค่พิสูจน์ให้เห็นว่าจ าเลย
ไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่นท่ีวิญญูชนควรจะ
กระท าและเป็นการละเลยโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง149  
 ส าหรับมาตรา 157 ของประเทศไทยโทษท่ีจะลงแก่เจ้าพนักงานผู้ละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ี 
ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ 1–10ปี หรือปรับต้ังแต่ 20,000-200,000บาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ ซึ่งจะ
เห็นได้ว่ามีการก าหนดโทษขั้นต่ าเอาไว้และโทษสูงถึง10ปี เนื่องจากไม่ใช่กฎหมายท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครอง
ความเส่ียงแก่เด็ก แต่เป็นกฎหมายท่ีมุ่งลงโทษเจ้าพนักงานผู้ละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีนั่นเอง 
 เช่นนี้แล้วจากการพิเคราะห์ข้างต้นผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์
เวลส์นั้นสามารถตอบสนองต่อเหตุการณ์ละเลยต่อความเส่ียงในเชิงป้องกันได้ดีกว่ากฎหมายของ
ประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากในการด าเนินคดีต่อผู้ท่ีต้องมีความรับผิดตามกฎหมายดังกล่าวได้ก าหนด
ไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่จ าต้องรอให้มีการกระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้นเสียก่อน เพียงแค่พิสูจน์ให้เห็น

                                                             
143 Crime Act 1958, section 49O (2) 
144 Crime Act 1958 Section 49O (4)   
145 Ben Mathews, "A Taxonomy of Duties to Report Child Sexual Abuse: Legal Developments Offer New 

Ways to Facilitate Disclosure," Child Abuse & Neglect 341. 
146 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) 
147 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (2) 
148 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
149Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 
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ว่ามีข้อเท็จจริงท่ีแสดงได้ว่าบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรนั้นได้ตระหนักรู้แล้วว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้นแต่
กลับละเลยไม่ด าเนินการให้เหมาะสมเท่านั้นก็เพียงพอแล้วเป็นความผิดท่ีไม่ต้องการผล ท้ังนี้ผู้เขียน
เห็นว่าการก าหนดโทษตามกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีความเหมาะสมมากกว่า
ของประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากผู้ท่ีจะต้องมีความผิดตามกฎหมายดังกล่าวนั้นไม่ใช่ผู้กระท าผิดต่อ
เด็กโดยตรง ท้ังยังเป็นความผิดท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากบุคคลดังกล่าวอยู่ในสภาวะท่ีมีอ านาจหน้าท่ีในการท่ี
จะปอ้งกันความเส่ียงนั้นได้เท่านั้นดังนั้นแล้วโทษท่ีก าหนดจึงไม่ควรสูงเกินไป และในส่วนต่อไปจะเป็น
ตารางแสดงการเปรียบเทียบข้อพิจารณาในประเด็นท่ีได้กล่าวมาข้างต้น 
 
ตารางท่ี 8 แสดงการเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศท่ีก าหนดความรับผิดแก่บุคคลในองค์กรท่ี
เกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย  
เครือรัฐออสเตรเลีย 

รัฐวิกตอเรีย 
เครือรัฐออสเตรเลีย 
รัฐนิวเซาทเ์วลส ์

ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศไทย 

 
พระราชบัญญัติ
อาชญากรรม  
ค.ศ.1958 

 (Crimes Act 1958) 

 
พระราชบัญญัติ

อาชญากรรม ค.ศ.
1900   

(Crimes Act 1900 
No 40) 

 
พระราชบัญญัติ

อาชญากรรม ค.ศ.
1961  

 (Crimes Act 1961) 

 
ประมวลกฎหมาย

อาญา 

 
พระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก 
พ.ศ.2546 

บทบัญญัติ 
 
มาตรา 49O ความ
บกพร่องของบุคคลผู้มี
อ านาจในองค์กรในการ
ปกป้องเด็กจากการ
กระท าความผิดทาง
เพศ 
 
(Failure by a 
person in authority 
to protect a child 
from a sexual 
offence) 
 

บทบัญญัติ 
 
มาตรา 43B ความ
บกพร่องในการลด 
หรือก าจัดความเสี่ยง
ของเด็กในการที่จะ
ตกเป็นผู้เสียหายจาก
การทารุณกรรมเด็ก 
 
( Failure to reduce 
or remove risk of 
child becoming 
victim of child 
abuse) 
 

บทบัญญัติ 
 
มาตรา 195A ความ
ล้มเหลวในการปกป้อง
เด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่
อ่อนแอ 
 
(Failure to protect 
child or vulnerable 
adult)  
 

บทบัญญัติ 
 
ไม่มีบทบัญญัติใน
ลักษณะก าหนด
ความรับผิดแก่
บุคคลผู้มีอ านาจใน
องค์กร กรณีรับรู้+
ละเลยไว้โดยเฉพาะ 
มีเพียง มาตรา 157 
ซึ่งก าหนดความรับ
ผิดแก่ เจ้าพนักงาน
กรณีละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าท่ีเอาไว้ 
 

บทบัญญัติ 
 
ไม่มีบทบัญญัติใน
ลักษณะก าหนด
ความรับผิดแก
บุคคลผู้มีอ านาจ
ในองค์กร กรณี
รับรู้+ละเลยไว้
โดยเฉพาะ 
มีเพียงการ
ก าหนดหน้าท่ีไว้
ในลักษณะกว้างๆ
ให้ผู้ปกครอง
สวัสดิภาพของ5
สถาน มีอ านาจ
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และหน้าท่ีในการ
ที่จะจัดที่พัก
อาศัย ท่ีหลับ
นอนให้เหมาะ 
และจัดการสร้าง
สภาพแวดล้อมที่
ดีให้แก่เด็ก หาก
ไม่กระท าตาม
พ.ร.บ.ฯน้ี มีโทษ
ตามมาตรา 83 
 

ผู้ที่ต้องมีความรับผิด 
 
Person in authority 
คือ บุคคลซึ่ง 
1.มีต าแหน่ง หรือ มี
ความเกี่ยวพันกับ
องค์กรที่ด าเนิน
กิจกรรมเก่ียวข้องกับ
เด็กและมีเด็กอยู่
ภายใต้การดูแล และ 
2.โดยต าแหน่งบุคคล
น้ันมีอ านาจหรือความ
รับผิดชอบในการที่จะ
ลดหรือขจัดความเสี่ยง
ได้ 
 

ผู้ที่ต้องมีความรับผิด 
 
 
A position holder 
คือ บุคคลซึ่ง 
1.เป็นผู้ใหญ่ซึ่งท างาน
ให้กับองค์กรที่ท างาน
เก่ียวข้องกับเด็ก
(child-related 
work) ไม่ว่าฐานะใด 
2.โดยต าแหน่งบุคคล
น้ันมีอ านาจหรือความ
รับผิดชอบในการที่จะ
ลดหรือขจัดความ
เสี่ยงได้ 
3. มีอายุอย่างน้อย 
18 ปี 
 

ผู้ที่ต้องมีความรับผิด 
 
1.บุคคลที่เป็น 
1) สมาชิกในครัวเรือน
เดียวกัน กับผู้เสียหาย 
หรือ 
2) เจ้าหน้าที่ ของ
โรงพยาบาล, องค์กร 
หรือ สถานที่ที่เป็นที่
อยู่อาศัยต่างๆ ที่ซึ่ง
ผู้เสียหายได้พักอาศัย
อยู่ 
3.เป็นผู้ที่มีการติดต่อ
บ่อยคร้ังกับผู้เสียหาย 
4.มีอายุอย่างน้อย 18 
ปี 

ผู้ที่ต้องมีความรับ
ผิด 
 
มาตรา 157 ต้อง
เป็นเจ้าพนักงาน 
ตามความหมายของ
ประมวลกฎหมาย
อาญา คือ1. 
กฎหมายบัญญัติว่า
เป็นเจ้าพนักงาน 
หรือ 
2. ได้รับการแต่งต้ัง
ตามกฎหมายให้
ปฏิบัติหน้าท่ี
ราชการไม่ว่าประจ า
หรือคร้ังคราว 
3. ไม่ว่าจะได้รับ
ค่าตอบแทนหรือไม่ 
 
 

ผู้ที่ต้องมีความรับ
ผิด 
 
เจ้าของ หรือ
ผู้ปกครองสวัสดิ
ภาพของ 5 
สถาน ผู้ที่ไม่
ปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติฯ
น้ี 
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องค์ประกอบความผิด 
 
1. รู้ว่ามีความเสี่ยง
อย่างมีนัยยะส าคัญ 
(substantial risk) ท่ี 
   1) เด็ก(อายุต่ ากว่า 
16) และอยู่หรืออาจจะ
มาอยู่ภายใต้การดูแล
ขององค์กร 
   2) อาจจะตกเป็น
เหย่ือของการกระท า 
“ความผิดทางเพศ”  
   3) ท่ีกระท าโดย
บุคคลอื่นที่อายุ18ปี
บริบูรณ์ หรือ มากกว่า 
ซึ่งเป็นผู้ที่มีความ
เก่ียวข้องกับองค์กร 
และ 
2.ละเลยไม่ได้ท าการ
ลดหรือขจัดความเสี่ยง
เช่นว่าน้ัน 
 

องค์ประกอบความผิด 
 
1.รู้ว่ามีความเสี่ยง
อย่างรุนแรง (serious 
risk) ท่ี 
   1) เด็ก(อายุต่ ากว่า 
18) และอยู่หรือ
อาจจะมาอยู่ภายใต้
การดูแลขององค์กร 
   2) อาจจะตกเป็น
เหย่ือของการกระท า 
“ความผิดทารุณกรรม
เด็ก”  
   3) ท่ีกระท าโดย
ผู้ปฏิบัติงาน ท่ีเป็น
ผู้ใหญ่(อายุมากกว่า
18ปี) ซึ่งเป็นลูกจ้าง
ขององค์กร และ 
2.ละเลยไม่ได้ท าการ
ลดหรือขจัดความ
เสี่ยงเช่นว่าน้ัน 
 

องค์ประกอบความผิด 
 
1. รู้ว่า ผู้เสียหาย มี
ความเสี่ยงต่อการ 
เสียชีวิต หรือเป็น
อันตรายต่อร่างกาย
อย่างสาหัส หรือถูก
ล่วงละเมิดทางเพศ 
อันเป็นผลมาจาก   
    1.1 การกระท าที่
ผิดกฎหมาย หรือ 
    1.2 การละเว้นใน
การปฏิบัติหน้าท่ีตาม
กฎหมายของบุคคลอื่น 
2.ไม่ได้กระท าการ
ตามข้ันตอนที่
เหมาะสม เพ่ือป้องกัน
ผู้เสียหายจากความ
เสี่ยงน้ัน 

องค์ประกอบ
ความผิด 
 
ความผิดส่วนแรก 
1. เป็นเจ้าพนักงาน
2. ปฏิบัติหรือละ
เว้นการปฏิบัติ
หน้าท่ีโดยมิชอบ 
3. โดยเจตนาเพ่ือให้
เกิดความเสียหาย
แก่ผู้หน่ึงผู้ใด 
 
ความผิดส่วนที่สอง
1. เป็นเจ้าพนักงาน
2. ปฏิบัติหรือละ
เว้นการปฏิบัติ
หน้าท่ี 
3. โดยมีเจตนา
ทุจริต 
 
 

องค์ประกอบ
ความผิด 

มุ่งคุ้มครอง 
 

เด็กอายุไม่เกิน 16 
ปี  ไม่จ าต้องระบุได้ว่า

เป็นเด็กคนใด 
 

 

มุ่งคุ้มครอง 
 

เด็กอายุต่ ากว่า 18 
ปี  ไม่จ าต้องระบุได้
ว่าเป็นเด็กคนใด 

 
 

 

มุ่งคุ้มครอง 
 
เด็กอายุต่ ากว่า 18ปี
และ ผู้ใหญ่ท่ีมีความ
อ่อนแอเน่ืองด้วยเหตุ
ทางอายุ,เจ็บป่วย 
(ระบุตัวผู้เสียหาย) 

มุ่งคุ้มครอง 
 

- 

มุ่งคุ้มครอง 
 
เด็กอายุต่ ากว่า

18ปี ที่ยังมิได้ท า
การสมรส 

ความเสี่ยง 
เ 

ฉพาะความผิดทางเพศ 
 

ความเสี่ยง 
 

ความผิดทารุณกรรม
เด็ก 

ความเสี่ยง 
 

ความเสี่ยงต่อการ
เสียชีวิต หรือบาดเจ็บ

ความเสี่ยง 
 

ไม่ใช่กฎหมาย
คุ้มครองความเสี่ยง 

ความเสี่ยง 
 

- 
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สาหัส หรือถูกล่วง
ละเมิดทางเพศ 

 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

ผู้ที่มีความเกี่ยวข้องกับ
องค์กร (อายุ18ปี

บริบูรณ์ หรือ มากกว่า) 
 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 
ผู้ปฏิบัติงาน ที่เป็น
ผู้ใหญ่(อายุมากกว่า
18ปี) ซึ่งเป็นลูกจ้าง
ขององค์กร 
 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

บุคคลใดก็ได้ ท่ีกระท า 
หรือละเว้นการกระท า
หน้าท่ีตามกฎหมาย 

 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

- 

ผู้ที่ก่อความเสี่ยง 
 

- 

การด าเนินคดี 
 

ไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มี
การกระท าความผิดต่อ

เด็กเกิดข้ึน 
(แค่ละเมิดหน้าท่ีก็ผิด

แล้ว) 
 

การด าเนินคดี 
 

ไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มี
การกระท า 

ความผิดต่อเด็ก
เกิดข้ึน 

(แค่ละเมิดหน้าท่ีก็ผิด
แล้ว) 

 

การด าเนินคดี 
 

ไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามี
อันตรายต่อเด็กข้ึน

แล้วจริงๆ แค่พิสูจน์ให้
เห็นว่าจ าเลยไม่ได้

ด าเนินการใดๆอันเป็น
การตอบสนองต่อ
สถานการณ์ที่เกิด

ความเสี่ยงอย่างเช่นที่
วิญญูชนควรจะ

กระท า และเป็นการ
ละเลยโดยประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรง 

การด าเนินคดี 
 
 

การด าเนินคดี 

โทษ 
 
โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน

5ปี 
 

โทษ 
 

โทษจ าคุกอย่างสูงไม่
เกิน2ปี 

 

โทษ 
 

โทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 
(โทษข้ึนอยู่กับความ
ร้ายแรงของผลลัพธ์) 

โทษ 
 

มาตรา 157 โทษ
จ าคุกต้ังแต่หน่ึงปี

ถึงสิบปี หรือ
ปรับต้ังแต่
20,000-

200,000บาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 

โทษ 
 
มาตรา 83 โทษ
จําคกุไมเ่กินหน่ึง
เดือน หรือปรับ
ไมเ่กินหน่ึงหม่ืน
บาท หรือทัง้จํา
ทัง้ปรับและถ้าได้
ดําเนินการแก้ไข
แล้ว การดําเนิน
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คดีอาญาเป็นอนั
ระงบัไป 

  
 จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายของประเทศไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศใน
ประเด็นความรับผิดของบุคคลในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครอง
เด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายของประเทศไทยแล้วนั้น จะเห็นได้ว่า ท้ังตามประมวลกฎหมาย
อาญาและพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ต่างก็ไม่มีบทบัญญัติในลักษณะท่ีก าหนดหน้าท่ีและความรับ
ผิดแก่บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กให้ต้องกระท าการใดๆเมื่อรับรู้ความ
เส่ียงท่ีเกิดขึ้น เช่นนี้เมื่อไม่มีกฎหมายก าหนดหน้าท่ีให้ต้องกระท าจึงไม่มีความรับผิดเมื่อละเลยไม่
กระท านั่นเอง ซึ่งแตกต่างจากต่างประเทศท่ีได้กล่าวไปท่ีมีบทบัญญัติขึ้นเพื่อจัดการกับปัญหานี้
โดยเฉพาะ โดยผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องเพิ่มบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 307 เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์ในลักษณะใกล้เคียงท่ีสุดกับการคุ้มครองเด็ก
จากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย  
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

 ในบทนี้ผู้เขียนได้แบ่งหัวข้อการศึกษาเป็น 2 หัวข้อได้แก่ 6.1 บทสรุป โดยผู้เขียนได้สรุป
สาระส าคัญของบทต่างๆในภาพรวม ท้ังกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศพร้อมท้ัง
เปรียบเทียบและวิเคราะห์กฎหมายดังกล่าว และในหัวข้อ 6.2 ข้อเสนอแนะ ผู้เขียนได้เสนอแนะแนว
ทางแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ เพื่อการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กและ
ผู้เยาว์ หรือบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ถึงความเส่ียงแต่
บกพร่องละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้นดังจะกล่าวต่อไปนี้  
 

6.1 บทสรุป  
 ในปัจจุบันแนวโน้มการกระท าผิดต่อเด็กและผู้เยาว์ยังคงเพิ่มสูงขึ้นเรื่อยๆซึ่งจะเห็นได้จาก
สถิติจ านวนท่ีเด็กและผู้เยาว์ตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น1 ท้ังในขณะท่ีอยู่ภายใต้
การดูแลของบุคคลใกล้ชิดอันได้แก่ พ่อแม่ ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล และในขณะท่ีเด็กอยู่ภายใต้การดูแล
ขององค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก เช่น โรงเรียน สถานสงเคราะห์ หรือองค์กรอื่นๆ และ
โดยส่วนใหญ่แล้วการกระท าผิดต่อเด็กเกิดขึ้นได้โดยมีสาเหตุประการหนึ่งคือ กรณีท่ีบุคคลใกล้ชิดและ
บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กนั้น ละเลยเพิกเฉยต่อความเส่ียงในการท่ี
เด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียจากการกระท าผิดซึ่งบุคคลดังกล่าวรับรู้ได้2 แต่กลับไม่มีการด าเนินการอย่าง
ใดๆให้เหมาะสมเพื่อให้เป็นการลดหรือก าจัดความเส่ียงเช่นว่านั้น ดังนั้นแล้ววิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึง
ท าการศึกษาถึงความรับผิดทางอาญาของบุคคลสองประเภท อันได้แก่ บุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็กซึ่งมี
หน้าท่ีดูแลเด็กโดยเฉพาะเจาะจง และ บุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กซึ่ง
มีเด็กอยู่ภายใต้การดูแล หากบุคคลท้ังสองประเภทรับรู้ว่ามีความเส่ียงสูง กล่าวคือ มีความเป็นไปได้
อย่างมากท่ีเด็กอาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดของบุคคลอื่น และบุคคลเช่นว่านั้นบกพร่อง
ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงจะมีผลทางกฎหมายเช่นไรตามกฎหมายไทยและกฎหมายของ
ต่างประเทศเพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบและเสนอแนวทางแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายต่อไป 

                                                             
1 ประชาไทย,  "สถิติศูนย์พึ่งได้ 14 ปี เด็ก-สตรี ถูกกระท ารุนแรง 247,480ราย" [ออนไลน์]. 
2 เร่ืองเดียวกัน. 
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6.1.1 ความสอดคล้องของการก าหนดความรับผิด กับ ทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญา
และวัตถุประสงค์ในการลงโทษ 

  การก าหนดความรับผิดต่อการละเลยหรือบกพร่องต่อการปกป้องคุ้มครองเด็กจาก
ความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นนั้น มีจุดมุ่งหมายเพื่อกระตุ้นให้บุคคลท่ีมีเด็ก
อยู่ภายใต้การดูแลไม่ว่าจะเป็นบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก หรือองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก 
ได้ตระหนักถึงหน้าท่ีและให้ความส าคัญกับความเส่ียงท่ีบุคคลเช่นว่านั้นรับรู้ได้ เพื่อท่ีจะได้ด าเนินการ
ใดๆให้เหมาะสม โดยการลดหรือก าจัดความเส่ียงหรือพาเด็กออกจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงว่าเด็ก
จะถูกท าร้ายนั้นซึ่งจะส่งผลเป็นการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดแก่เด็กในอนาคต3 อีกท้ังยังเป็นการ
ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดเพื่อให้ด าเนินการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงอย่าง
เหมาะสมต้ังแต่ในขั้นตอนท่ีเพียงแค่รับรู้ถึงความเส่ียง มากกว่าท่ีจะรอให้เกิดผลร้ายข้ึนกับเด็กจริงๆ  
  และเมื่อพิจารณาทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดอาญากับกรณีดังกล่าวแล้วพบว่า 
การรับรู้ถึงความเส่ียงฯแต่ละเลยในการด าเนินการใดๆเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้น เป็นการ
กระท าท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อสังคมและยังส่งผลต่อการป้องกันอาชญากรรม เนื่องจากหากได้มี
การลดหรือกระท าการใดๆเพื่อท าให้ความเส่ียงในการท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กหมดไป ก็
อาจจะท าให้อาชญากรรมต่อเด็กไม่เกิดขึ้นหรือเกิดได้ยากขึ้นก็เป็นได้ เช่นนี้การก าหนดหน้าท่ีและ
ความรับผิดให้บุคคลเพื่อให้ด าเนินการตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงต่อเด็กอย่างเหมาะสม
โดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือจึงน่าจะบรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองเด็กได้ ซึ่งสอดคล้องกับ
ทฤษฎีในการก าหนดความรับผิดของเฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์4 และนิเกล วอกเกอร์5 ท้ังยังไม่ขัดต่อ
ข้อจ ากัดอ านาจรัฐในการบัญญัติความผิดของดักลาส ฮูสาก6ด้วย ท้ังยังมีความสอดคล้องกับวัตุ
ประสงค์แห่งการลงโทษทางอาญา ในเรื่องการป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดขึ้นในสังคม(Crime 
Prevention or Community Safety)  นอกจากนี้ความรับผิดเนื่องจากการรับรู้แต่ละเลยของบุคคล
ดังกล่าวนั้นเป็นหลักความรับผิดในการกระท าของตนเอง (personal liability หรือ Direct liability) 
7iเป็นการรับผิดเพราะตนมีเด็กอยู่ในความดูแลแต่กลับละเลยไม่ให้ความคุ้มครองดูแลเด็กอย่าง
เหมาะสม ซึ่งเป็นความผิดแม้ยังไม่มีผลร้ายจากการละเลยเกิดข้ึนกับเด็กนั่นเอง ดังนั้นกรณีจึงไม่ใช่การ
รับผิดเพราะผลในการกระท าของผู้อื่นตามทฤษฎีเพื่อการกระท าของบุคคลอื่น (Vicarious Liability) 

                                                             
3 Amanda Mahoney, "How Failure to Protect Laws Punish the Vulnerable," Health Matrix: The Journal of 

Law-Medicine 431. 
4 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction, p. 296. 
5 Nigel Walker, Punishment, Danger and Stigma: The Morality of Criminal Justice, pp. 4-23. 
6 Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, pp. 37, 55-56, 84, 94,96-100,. 
7 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, pp. 637-640. 
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ท่ีถือเอาการกระท าของบุคคลอื่นเสมือนการกระท าของตน8 ท้ังยังไม่ใช่การรับผิดเพราะเป็นผู้มีส่วน
ช่วยในการกระท าความผิด (Accessorial Liability) อันเป็นความรับผิดของ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุนอีกด้วย9 
เนื่องจากองค์ประกอบความรับผิดต้องการเพียงแค่การรับรู้ถึงความเส่ียงและละเลยไม่ด าเนินการให้
เหมาะสมอันเป็นการกระท าของตัวบุคคลผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก หรือ ผู้มีอ านาจในองค์กรท่ี
เกี่ยวข้องกับเด็กเองเท่านั้น ไม่ได้พิจารณาถึงการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดต่อเด็กและผลลัพธ์ท่ี
เกิดขึ้นจากการละเลยแต่อย่างใด  
  จากการศึกษาและวิเคราะห์ข้อจ ากัดของกฎหมายไทยในการน ามาปรับใช้กับกรณีท่ี
บุคคลใกล้ชิดกับเด็ก และกรณีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก ซึ่งรับรู้
ความเส่ียงท่ีอาจจะอาจจะตกเป็นผู้เสียหายในการกระท าความผิด แต่ละเลยบกพร่องไม่ด าเนินการ
ใดๆกับความเส่ียงนั้น เปรียบเทียบกับการบังคับใช้ในกฎหมายต่างประเทศอาจจะสรุปได้ดังนี้ 

6.1.2 ขอบเขตการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมายไทย 
  เมื่อพิเคราะห์ความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วพบว่ากฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง
กับการก าหนดหน้าท่ีให้บุคคลใดต้องกระท าการเพื่อปกป้องความเส่ียงท่ีเด็กน่าจะเกิดอันตรายนั้น มี
อยู่ 2 กรณี กล่าวคือ ความผิดฐานทอดท้ิงเด็กอายุไม่เกิน 9 ปี ตามมาตรา 306 ซึ่งเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ก าหนดหน้าท่ีแก่บุคคลใดก็ตามโดยจะต้องไม่ท าการทอดท้ิงเด็กซึ่งอายุไม่เกิน 9 ปีไว้10 และความผิด
ฐานทอดท้ิงผู้ซึ่งพึ่งตนเองไม่ได้ตามมาตรา 307 นั้นเป็นกรณีท่ีก าหนดหน้าท่ีแก่ผู้มีหน้าท่ีตามกฎหมาย
หรือตามสัญญาต้องท่ีจะต้องดูแลบุคคลดังกล่าว ต้องไม่ท าการในลักษณะทอดท้ิงบุคคลนั้นโดย
ประการท่ีน่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต11 แต่อย่างไรก็ตามแม้จะเป็นกฎหมายท่ีมีขึ้นเพื่อ
คุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็ก แต่ความผิดฐานนี้นั้นใช้บังคับกับเฉพาะกรณี ทอดท้ิง คือ
การเอาไปท้ิงหรือเอาไปปล่อยโดยไม่ต้องการเป็นธุระแล้วเท่านั้น การพาเด็กไปไว้กับบุคคลอื่นไม่ใช่
การทอดท้ิง12 เช่นนี้จึงไม่อาจปรับใช้กับกรณีท่ีเด็กมีความเส่ียงในการท่ีจะตกเป็นผู้เสียหายจากการ
กระท าผิดในลักษณะอื่นท่ีมิใช่การทอดท้ิงได้ ดังนั้นเมื่อผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลซึ่งรับรู้ถึงความเส่ียง
ดังกล่าวแต่ละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงอันเป็นการกระท าเพื่อปกป้องเด็กในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิด
อันตรายกับเด็กขึ้นจริงๆ บุคคลเช่นว่านั้นแม้รับรู้แต่ละเลยก็ไม่มีความรับผิดตามมาตรา 306 หรือ307
แต่อย่างใด อีกท้ังมาตรา 307 นั้นคุ้มครองแต่เฉพาะเด็กผู้ซึ่งยังพึ่งพาตนเองไม่ได้เท่านั้น เช่นนี้แล้วเด็ก

                                                             
8 Wayne R. LaFave, Criminal Law, p. 694. 
9 ทรงพล สงวนพงศ์, "ความรับผิดในทางอาญาของผู้ใช้," หน้า 13-14. 
10 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 
11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 
12 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1190/2502  
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ท่ีพึ่งพาตนเองได้แต่มีความเส่ียงท่ีอาจจะได้รับอันตรายจากการกระท าความผิดในลักษณะอื่นจึงไม่ได้
รับความคุ้มครองตามมาตรานี้  
  นอกจากนี้จากการพิเคราะห์ความรับผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีตามมาตรา 
15713 ท่ีอาจจะปรับใช้แก่กรณีท่ีบุคคลในองค์กรท่ีละเลยไม่จัดการกับความเส่ียงนั้น พบว่ามีข้อจ ากัด 
กล่าวคือ บุคคลท่ีจะต้องรับผิดตามมาตรานี้นั้นต้องเป็นเจ้าพนักงานตามความหมายท่ีก าหนดไว้14 แต่
องค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมอันเกี่ยวข้องกับเด็กนั้นมีอยู่มากมายท้ังรัฐและเอกชนซึ่งผู้มีอ านาจในการท่ีจะ
ลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดแก่เด็กในองค์กรเหล่านั้นๆ อาจจะไม่ใช่บุคคลผู้เป็นเจ้าพนักงานตาม
ความหมายของมาตรานี้ก็ได้ ท้ังองค์ประกอบความผิดนั้นต่างก็ต้องการเจตนาพิเศษ กล่าวคือ ใน
ความผิดส่วนแรกละเว้นโดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด และในส่วนท่ีสองต้องละ
เว้นโดยมีเจตนาทุจริต ดังนั้นหากเป็นแค่กรณีละเลยไม่ให้ความสนใจและไม่ด าเนินการใดๆให้
เหมาะสมของบุคคลดังกล่าว ไม่ได้กระท าลงโดยมีเจตนาพิเศษแล้วนั้นก็ไม่มีความผิดแต่อย่างใด 
  นอกจากนี้จากการศึกษาบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าพบว่าไม่มีบทบัญญัติใดอันมีลักษณะเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิด
เพื่อปกป้องคุ้มครองเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการกระท าของบุคคลอื่น  
และบุคคลเช่นว่านั้นได้บกพร่องละเลยไม่ด าเนินการอย่างใดๆให้เหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียง
อันเป็นขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดการกระท าความผิดต่อเด็กขึ้น กรณีจึงไม่อาจปรับใช้กับพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กไดเช่นกัน 
  ตามกฎหมายของประเทศไทยแล้วแม้บุคคลดังกล่าวจะรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายขึ้นกับเด็ก แต่บกพร่องละเลยไม่ได้จัดการด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการปกป้องเด็กให้
เหมาะสมนั้น ก็ไม่มีความรับผิดอาญาจากการละเลยในขั้นตอนนี้แต่อย่างใด การพิจารณาความรับผิด
ของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในกรณีท่ีบกพร่องต่อการดูแลเด็กตามกฎหมายอาญาของไทยนั้นมักจะเกิดขึ้น
เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นกับเด็กแล้ว ในขณะท่ีกฎหมายต่างประเทศอันได้แก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนีย มลรัฐนิวยอร์ก และประเทศนิวซีแลนด์นั้นได้มีบทบัญญัติท่ีเป็นการ
ก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใกล้ชิดกับเด็กในขั้นตอนรับรู้ความเส่ียงแต่ะละเลยไม่ด าเนินการใดๆ
เพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้นและเป็นกฎหมายท่ีมีแนวคิดในการคุ้มครองเด็ก
ก่อนท่ีจะมีการกระท าท่ีเป็นอันตรายเกิดข้ึนนั่นเอง15 โดยมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

                                                             
13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (16) 
15 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1053-1067. 
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6.1.3 ความรับผิดของบุคคลผู้ใกล้ชิดกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจาก
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย ตามกฎหมายต่างประเทศ 

  ส าหรับบทบัญญัติท่ีเป็นการก าหนดความรับผิดแก่บุคคลใกล้ชิดกับเด็กในขั้นตอน
รับรู้ความเส่ียงของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้น ปรากฏอยู่ในมาตรา 273a แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย ในความผิดฐานท าให้เ ด็กตกอยู่ ในอันตราย  (Child 
Endangerment)16 หรือ เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า Failure to protect Law นั่นเอง โดยเป็นการก าหนด
หน้าท่ีแก่ผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล หากไม่สามารถดูแลเด็กได้อย่างเพียงพอหรือไม่สามารถหลีกเล่ียง
สถานการณ์ท่ีท าให้เด็กตกอยู่ในเป็นอันตรายโดยไม่จ าเป็นได้ ถือเป็นการกระท าความผิดซึ่งมีโทษทาง
อาญา17 ส่วนในมลรัฐนิวยอร์กนั้นก็มีกฎหมายในลักษณะเดียวกันปรากฏอยู่ในมาตรา 260.10 ใน
ความผิดฐานท าให้สวัสดิภาพของเด็กตกอยู่ในอันตราย (Endangering the welfare of a child)18 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา และเป็นกฎหมายท่ีมีแนวคิดในการคุ้มครองเด็ก ก่อนท่ีจะเกิดอันตราย
ดังเช่นกฎหมายของแคลิฟอร์เนียนั่นเอง19 และในการด าเนินความผิดตามกฎหมายของท้ังสองประเทศ
นี้ไม่จ าต้องมีอันตรายเกิดขึ้นกับเด็กจริงๆเพียงแค่พิสูจน์ถึงความน่าจะเป็นท่ีสามารถเป็นไปได้ก็
เพียงพอแล้ว20   
  ส าหรับประเทศนิวซีแลนด์นั้นปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 195A ในความผิด
ฐานความบกพร่องในการปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่อ่อนแอ  (Failure to protect child or 
vulnerable adult)21 แห่งพระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1961 ซึ่งก าหนดขึ้นมาโดยพิจารณาจาก
ความสัมพันธ์ของบุคคลท่ีต้องรับผิดกับผู้เสียหายท่ีอยู่ในลักษณะมีความใกล้ชิดต่อกันอย่างเพียงพอ 
(sufficient proximity)ดังนั้นจึงมีโอกาสท่ีจะตระหนักถึงความเส่ียง คือ มีโอกาสท่ีจะตระหนักถึง
อันตรายท่ีอาจจะเกิดผลร้ายต่อเด็กได้ก่อนบุคคลอื่นและสามารถด าเนินการใดๆเพื่อปกป้องผู้เสียหาย
จากความเส่ียงได้22 โดยแนวคิดและความมุ่งหมายท่ีส าคัญท่ีสุดของกฎหมายนี้ คือ การกระตุ้นให้มี

                                                             
16 California Penal Code: Section 273a.  Child Endangerment 
17 Jenny Brown, "California Penal Code's Child Neglect/Abandonment Statutes: Religious Freedom or 

Religious Persecution?," Santa Clara Law Review 617-621. 
18 New York Penal Code: Section 260.10 Endangering the welfare of a child 
19 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1053-1054. 
20 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d (Crim. Ct. 1987), 636-638. 
21 Crime Act 1961 section 195A: Failure to protect child or vulnerable adult 
22 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 
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การด าเนินการอย่างใดๆเพื่อเป็นการป้องกันและเพื่อเป็นการเปิดเผยสถานการณ์ท่ีไม่เหมาะสมท่ีอาจ
ส่งผลให้เกิดอันตรายต่อผู้เสียหาย ก่อนท่ีจะเกิดอันตรายเช่นว่านั้นขึ้นมาจริงๆนั่นเอง23 
  ข้อพิจารณาที่ 1 อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
  กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียบทบัญญัติมาตรา 273a นั้น มุ่งคุ้มครองสวัสดิภาพ
ของ เด็ก ซึ่งหมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปีบริบูรณ์24 ส่วนกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นเด็กท่ี
ถูกคุ้มครองตาม ตามมาตรา 260.10 (1) บุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 17 ปี25 และส าหรับกฎหมายของ
ประเทศนิวซีแลนด์นั้น มาตรา 195A บุคคลท่ีมาตรานี้มุ่งคุ้มครองมีสองประเภท คือ “เด็ก” และ
“ผู้ใหญ่ท่ีอ่อนแอ” ซึ่งเด็ก คือบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่า 18 ปี นั่นเอง26 เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าเด็ก
ท่ีได้รับความคุ้มครองจากความเส่ียงตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนียและ
ประเทศนิวซีแลนด์นั้นมีการก าหนดอายุไว้มากกว่ากฎหมายมลรัฐนิวยอร์ก กล่าวคือ ก าหนดไว้เท่ากัน
คือเด็กต้องมีอายุต่ ากว่า 18ปีนั่นเอง ซึ่งเป็นการก าหนดความหมายท่ีสอดคล้องกับนิยามของค าว่า 
“เด็ก” ท่ีปรากฏในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กอันเป็นมาตรฐานสากล  

  ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นเนื่องจากไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดขึ้นเพื่อให้บุคคลอื่น
ต้องมีหน้าท่ีคุ้มครองปกป้องเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ว่ามีความเส่ียงเกิดขึ้นโดยเฉพาะ มีเพียงแต่การ
คุ้มครองความเส่ียงท่ีน่าจะเกิดอันตรายจากการทอดท้ิงเด็กตามมาตรา 306 และ307เท่านั้น ซึ่งมาตรา 
306 ให้ความคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 9ปี ส่วนมาตรา 307 นั้นให้ความคุ้มครองผู้ซึ่งยังพึ่งตนเองไม่ได้ 
เพราะอายุ ความเจ็บป่วย เป็นต้น ดังนั้นมาตรา307จึงให้คุ้มครองถึงเด็กท่ีมีอายุเกิน 9ปีแต่ต้องเป็น
เด็กท่ียังพึ่งตนเองไม่ได้นั่นเอง เช่นนี้แล้วหากจะต้องมีการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดในกรณีบุคคล
ผู้ใกล้ชิดรับรู้ถึงความเส่ียงแต่ละเลยขึ้น จึงต้องพิจารณาความหมายของเด็กตามกฎหมายต่างๆ
เพื่อท่ีจะสามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมกับประเทศไทยได้ กล่าวคือ ตามประมวล
กฎหมายอาญาแม้ไม่มีบทบัญญัติใดนิยามความหมายของค าว่า “เด็ก”ไว้เป็นการเฉพาะ แต่จาก
บทบัญญัติส่วนใหญ่เด็กมักจะ หมายถึง บุคคลท่ีอายุไม่เกิน15ปี ซึ่งได้รับความคุ้มครองโดยเฉพาะใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นพิเศษ ส่วนพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2456 เด็กท่ีมีสิทธิได้รับความ
คุ้มครอง คือ บุคคลซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปี แต่ไม่รวมถึงผู้ท่ีบรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส27 ท้ังนี้ผู้เขียน

                                                             
23 Ben Mathews and Maureen Kenny, "Mandatory Reporting Legislation in the United States, Canada, 

and Australia: A Cross-Jurisdictional Review of Key Features, Differences, and Issues," Child Maltreatment: 50,60. 
24 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

p. 538. 
25 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
26 Crime Act 1961 section 195(3) 
27 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2456 มาตรา 4 
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เห็นว่าเนื่องด้วยเป็นการก าหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคลในการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
อาจตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของบุคคลอื่น ดังนั้นอายุของเด็กท่ีก าหนดให้ได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายนี้ควรอยู่ท่ี ไม่เกิน 15ปี เพื่อให้สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา และควร
คุ้มครองไปถึงผู้เยาว์ท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปี อันเป็นไปในแนวทางเดียวกับกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย
และประเทศนิวซีแลนด์ด้วย 
  ข้อพิจารณาที่ 2 บุคคลที่ต้องมีหน้าที่และความรับผิดในการที่จะต้องกระท าการ
ใดๆเพื่อคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย 
  ตามกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์บุคคลท่ีต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดในการ
คุ้มครองความเส่ียงของเด็ก คือ บุคคลท่ีเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกันกับเด็กและต้องมีปฏิสัมพันธ์
กับเด็กบ่อยครั้ง28 จึงมีหน้าท่ีในการท่ีจะปกป้องเด็กจากความเส่ียงท่ีรับรู้ได้นั้นเนื่องจากเป็นความรับ
ผิดบนฐานของความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดเพียงพอนั่นเอง เช่นนี้จะเห็นได้ว่าผู้ท่ีต้องรับผิดตามมาตรา 195A
นี้ ต้องการองค์ประกอบท้ังในเรื่องท่ีเป็นสมาชิกครัวเรือนเดียวกัน และต้องเป็นผู้ท่ีมีปฏิสัมพันธ์กับ
ผู้เสียหายบ่อยครั้งด้วย ซึ่งจะแตกต่างจากกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กท่ีไม่ต้องการ
องค์ประกอบเช่นว่านั้น กล่าวคือ กฎหมายแคลิฟอร์เนียนั้นก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดให้แก่บุคคล
ใดก็ตามท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล29 โดยไม่พิจารณาถึงความเป็นสมาชิกครัวเรือนเดียวกันหรือการติดต่อ
ปฏิสัมพันธ์ใดๆ เพียงแค่มีเด็กอยู่ในความดูแลในขณะนั้นก็มีความรับผิดตามมาตรานี้ได้ เนื่องจากเป็น
ความรับผิดบนฐานของการมีหน้าท่ีดูแลเด็กนั่นเอง ส่วนกฎหมายนิวยอร์กก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคล
ใดๆ30ก็ตาม ไม่ว่าจะมีเด็กอยู่ในความดูแลหรือไม่ ให้บุคคลดังกล่าวต้องไม่กระท าการใดๆซึ่งส่งผลให้
เด็กตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายได้จากการกระท าหรือไม่กระท าของตน ท้ังนี้ผู้เขียนเห็น
ว่าผู้ท่ีควรจะต้องก าหนดให้มีหน้าท่ีและความรับผิดในการคุ้มครองความเส่ียงก่อนท่ีจะมีอันตราย
เกิดขึ้นแก่เด็กนั้น ควรก าหนดเฉพาะผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแล เช่นเดียวกับกฎหมายแคลิฟอร์เนียจะมี
ความเหมาะสมกับประเทศไทยมากกว่า เนื่องจากผู้ท่ีมีเด็กอยู่ในความดูแลนั้นเมื่อเทียบกับกฎหมาย
ไทยแล้วก็เป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีในการดูแลเด็กอยู่แล้วนั่นเอง โดยอาจเป็นหน้าท่ีท่ีเกิดจากกฎหมาย สัญญา 
หรือกรณีอื่นก็ได้ซึ่งก็จะสอดคล้องกับการก าหนดหน้าท่ีป้องกันความเส่ียงตามมาตรา 307 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาด้วย31 
 
 
                                                             

28 Crime Act 1961 section 195A (2)(a) 
29 California Penal Code: Section 273a. 
30 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
31 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 
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  ข้อพิจารณาที่ 3 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของท้ัง3ประเทศนั้นมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ 
ประการแรกขอบเขตในการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงของกฎหมายมลรัฐนิวยอร์กนั้น มีขอบเขตท่ี
กว้างกว่าอีกสองประเทศ คือ เป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดอันตรายได้ไม่ว่าทาง
ร่างกาย จิตใจ หรือศีลธรรมก็เป็นความผิดได้32 ซึ่งจะแตกต่างจากมลรัฐแคลิฟอร์เนียโดยมาตรา 
273a(a)มุ่งคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรง หรืออาจถึงแก่ความตายได้เท่านั้น33 
ส่วน (b) เป็นการคุ้มครองจากความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายนอกเหนือจาก(a) ซึ่งโดยเป็นความเส่ียงต่อ
ร่างกายหรือสุขภาพเท่านั้น34 ส่วนประเทศนิวซีแลนด์นั้นขอบเขตการคุ้มครองจะแคบกว่าโดยคุ้มครอง
เฉพาะความเส่ียงต่อการเสียชีวิต หรือ เป็นอันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ
เท่านั้น35ซึ่งก็จะคล้ายกับ มาตรา 273a(a) ของแคลิฟอร์เนียเพียงแต่เพิ่มการคุ้มครองเด็กจากการถูก
ล่วงละเมิดทางเพศเข้ามาด้วย นอกจากนี้ความแตกต่างประการท่ีสองนั้น กฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนด์ได้จ ากัดการคุ้มครองเฉพาะกรณีความเส่ียงดังกล่าวนั้นเกิดขึ้นจากการกระท า หรือ ละเว้น
ตามกฎหมาย ของบุคคลอื่นเท่านั้น36 แต่กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้นจะเป็นความ
เส่ียงท่ีเกิดจากอะไรก็ได้ ไม่เพียงแต่เฉพาะการกระท าหรือละเว้นไม่กระท าของบุคคลอื่น ท้ังนี้เพื่อให้มี
การปรับใช้กับสถานการณ์อื่นๆได้ด้วย แต่มาตรา195Aของประเทศนิวซีแลนด์นั้นบัญญัติขึ้นมาเพื่อใช้
กับกรณีท่ีบุคคลละเลยไม่ด าเนินการกับความเส่ียงโดยเฉพาะ ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดขอบเขต
ของการคุ้มครองอย่างเช่นกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นมีขอบเขตการคุ้มครองท่ีกว้างจนเกินไป ซึ่ง
อาจท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ได้เพราะการกระท าใดๆก็ตามรวมถึงการกระท าท่ีเกิดจากการ
ตัดสินใจผิดพลาดก็อาจจะเป็นความผิดตามมาตรานี้37ด้วย  ซึ่งจะเป็นการสร้างภาระให้แก่บุคคลท่ีมี
หน้าท่ีต้องปฏิบัติตามกฎหมายเกินสมควร ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการก าหนดขอบเขตของความเส่ียงไว้
เฉพาะอย่างประเทศนิวซีแลนด์จึงเหมาะสมกว่า  
  ข้อพิจารณาที่ 4 องค์ประกอบความผิด 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าองค์ประกอบความรับผิดของกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย
และนิวยอร์กนั้นมีลักษณะท่ีคล้ายกัน กล่าวคือ  เป็นกรณีท่ีบุคคลเจตนากระท าการใดๆอันท าให้เด็ก
                                                             

32 New York Penal Code: Section 260.10 (1) 
33 California Penal Code: Section 273a (a) 
34 California Penal Code: Section 273a (b) 
35 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
36 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 
37 Alison B. Vreeland, "The Criminalization of Child Welfare in New York City: Sparing the Child or 

Spoiling the Family?," Fordham Urban Law Journal: 1062. 
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ตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อตัวเด็กหรือต่อสุขภาพของเด็ก ท้ังนี้ไม่จ าต้องต้ังใจท่ีจะให้
เด็กเกิดอันตรายเพียงแค่ตัดสินใจท่ีจะกระท าการใดๆอันสามารถท าให้เด็กน่าจะเกิดอันตรายได้ก็
พอแล้ว38  โดยศาลของท้ังสองประเทศมีแนวทางในการตัดสินแบบเดียวกันในกรณีท่ีบุคคลรู้ว่าเด็กอยู่
ในสถานการณ์เด็กมีความเส่ียงท่ีจะเป็นอันตรายได้ (พิจารณาโดยเทียบจากวิญญูชนท่ีอยู่ในวิสัยและ
พฤติการณ์เดียวกัน) หากละเลยไม่กระท าการใดเพื่อให้เด็กพ้นไปจากสถานการณ์นั้น ถือเป็นการ
กระท าโดยเป็นการอนุญาตให้เด็กอยู่ในสถานการณ์ท่ีน่าจะเป็นอันตรายต่อไป กรณีจึงเป็นความผิดท้ัง
ตามมาตรา 273aของแคลิฟอร์เนีย39 และมาตรา260.10(1)ของนิวยอร์ก40 โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่า
ท้ายท่ีสุดแล้วมีผลลัพธ์คืออันตรายเกิดขึ้นกับเด็กหรือไม่เพียงแค่การกระท านั้นสามารถท่ีจะเกิด
อันตรายต่อเด็กได้ก็เพียงพอแล้ว เนื่องจากกฎหมายของท้ังสองประเทศนี้มีแนวคิดเพื่อคุ้มครองเด็กใน
ขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดความเสียหายข้ึนกับเด็กจริงๆ 
  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายของแคลิฟอร์เนีย และนิวยอร์กยังมีความแตกต่างกันอย่าง
มาก โดยกฎหมายของแคลิฟอร์เนีย มาตรา 273aนั้น ไม่ว่า(a)หรือ(b) ต่างก็ต้องการองค์ประกอบเรื่อง
ความประมาททางอาญาด้วย โดยจะต้องเป็นการประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 41 คือ หากเป็นกรณี
ละเลยไม่พาเด็กออกไปให้พ้นจากสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียง ก็ต้องเป็นการละเลยท้ังท่ีวิญญูชน
คาดหมายได้ว่าการละเลยนั้นน่าจะท าให้เด็กได้รับอันตรายได้ด้วยเช่นกัน  ส่วนกฎหมายของนิวยอร์ก
นั้น มาตรา 260.10(1) ไม่ต้องการองค์ประกอบความผิดเรื่องความประมาททางอาญา ดังนั้นเพียงแค่
ตัดสินใจกระท าการใดๆซึ่งการกระท านั้นมีความเส่ียงท่ีน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กไม่ว่ามากน้อย
เพียงใด และไม่ว่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกาย จิตใจ หรือ ศีลธรรมของเด็ก ก็เป็นความผิดตามมาตรานี้
แล้ว เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายของมลรัฐนิวยอร์กนั้นมีข้อเสียคือขอบเขตการคุ้มครอง
กว้างมาก เช่นนี้ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากน าไปบังคับใช้อาจจะมีปัญหาในทางปฏิบัติอันเป็นการก่อภาระ
เกินสมควรให้กับผู้ท่ีต้องปฏิบัติตามกฎหมายได้ 

  ส่วนกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นมีลักษณะท่ีแตกต่างจากกฎหมายท้ังสอง
ประเทศข้างต้น เนื่องจากบทบัญญัติเป็นการก าหนดไว้โดยเฉพาะเจาะจงว่าเป็นกรณีรู้ว่าเด็กมีความ
เส่ียง และได้ละเลยไม่ด าเนินการตามข้ันตอนท่ีเหมาะสมอย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดเพื่อป้องกันความเส่ียง

                                                             
38 People v. Doe, 512 N.Y.S.2d (Crim. Ct. 1987), 636-638  
39 People v. Burton, 143 Cal.App.4th (Cal. Ct. App. 2006), 447-454. 
40 People v Johnson, 95 NY2d 368 (Oct 26, 2000). 
41 Hon. Sandy R. Kriegler and Chair, Judicial Council of California Criminal Jury Instructions: Calcrim 2017, 

pp. 538-539. 
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นั้น42 โดยเปรียบเทียบจากวิญญูชน  หากอยู่ในวิสัยหรือพฤติการณ์เดียวกันควรจะต้องกระท า43 ดังนั้น
จะต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเว้นของบุคคลอื่นเท่านั้น อีกท้ังบทบัญญัติยังใช้ค า
ว่า “ละเลย” ดังนั้นจึงบังคับใช้แต่กับกรณีที่บุคคลดังกล่าวละเลยไม่จัดการใดๆกับความเสี่ยง
เท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของแคลฟอร์เนียและนิวยอร์กท่ีบังคับใช้ได้ไม่ว่าความเส่ียงนั้นเกิด
จากอะไร และบังคับใช้ท้ังในกรณีท่ีบุคคลนั้นกระท า หรือละเลยไม่กระท าการใดๆอันส่งผลให้เด็ก
ยังคงอยู่ในสถานการณ์ท่ีมีความเส่ียงนั้นเพราะเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติมาอย่างกว้างๆเพื่อให้ใช้ได้กับ
สถานการณ์อื่นๆด้วย ท้ังนี้เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาเฉพาะกรณีผลทางกฎหมายของการ
ละเลยเพิกเฉยต่อความเส่ียงท่ีเกิดโดยบุคคลอื่น ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการก าหนดขอบเขตเฉพาะ
ความเส่ียงท่ีอาจเกิดจากการกระท าหรือละเว้นหน้าท่ีตามกฎหมายของบุคคลอื่น และก าหนด
องค์ประกอบความผิดเฉพาะการรู้และละเลยอย่างประเทศนิวซีแลนด์จึงมีความชัดเจนและเหมาะสม
แก่กรณีมากกว่า  
  ข้อพิจารณาที่ 5 การพิสูจน์การกระท าความผิดตามมาตรานี้และโทษ 
  กฎหมายของแคลิฟอร์เนียหากสถานการณ์นั้นพิจารณาได้ว่าเด็กมีความเส่ียงต่อการ
บาดเจ็บอย่างรุนแรง หรือ อาจถึงแก่ความตายได้นั้น กรณีจึงเป็นความผิดร้ายแรงมีโทษจ าคุกสูงสุดไม่
เกิน 2ปี 4ปี หรือ6ปี44 แต่หากเด็กไม่มีความเส่ียงเช่นว่านั้นก็เป็นเพียงความผิดไม่ร้ายแรง มีโทษจ าคุก
ไม่เกิน 1 ปีหรือ ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลล่าร์45 ในการด าเนินคดีจึงพิสูจน์เพียงแค่ว่าเด็กมีความเส่ียงท่ี
จะเป็นอันตรายหรือไม่เท่านั้นไม่จ าต้องมีผลลัพธ์คืออันตรายแก่เด็กเกิดขึ้นจริงๆ46 ส่วนกฎหมายของ
มลรัฐนิวยอร์กการกระท าความผิดตามมาตรา 260.10(1)เป็นความผิดไม่ร้ายระดับ A ซึ่งมีโทษจ าคุก
ไม่เกิน 1 ปีโดยไม่ได้ก าหนดโทษขั้นต่ า47 ในการด าเนินคดีก็ไม่จ าต้องมีผลลัพธ์ท้ายท่ีสุดคืออันตราย
เกิดขึ้นกับเด็กแต่อย่างใดเพียงแค่พิสูจน์ได้ว่าน่าจะเกิดอันตรายได้ก็เพียงพอแล้ว 48ซึ่งมีลักษณะ
เช่นเดียวกันกับกฎหมายของแคลิฟอร์เนีย  เช่นนี้จะเห็นได้ว่าโทษท่ีก าหนดไว้ไม่สูงนักเนื่องจาก
บทบัญญัติในฐานความผิดการท าให้เกิดอันตรายแก่สวัสดิภาพของเด็กนี้ ท้ังแคลิฟอร์เนีย และ
นิวยอร์กต่างก็บัญญัติไว้ให้เป็นฐานความผิดท่ีแยกออกมา ดังนั้นหากการกระท าท่ีเกิดขึ้นเข้าลักษณะ
องค์ประกอบความผิดของมาตราอื่นด้วย บุคคลดังกล่าวก็มีความผิดตามมาตรานั้นๆอีกฐานหนึ่งด้วย
                                                             

42 Crime Act 1961 section 195A (1)(b) 
43 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

81. 
44 California Penal Code: Section 273a (a) 
45 California Penal Code: Section 273a (b) 
46 People v. Burton, 143 Cal.App.4th 447, 454-55 (Cal. Ct. App. 2006) 
47 Section 70.15: Sentences of imprisonment for misdemeanors and violation 
48 People v Watson, 182 Misc2d 644, 700 NYS2d 651 (Crim Ct, Bronx Co 1999). 
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นั่นเอง และส าหรับประเทศนิวซีแลนด์นั้นโทษท่ีจะลงตามมาตรา 195A ได้ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุดไม่
เกิน 10ปี49 ในการด าเนินคดีนั้นต้องพิสูจน์ให้ศาลและลูกขุนเห็นว่าจ าเลยไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็น
การตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่นท่ีวิญญูชนควรจะกระท า และการละเลยไม่
กระท านั้นเป็นการละเลยอย่างส าคัญหรือเป็นการละเลยโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 50  
  ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดโทษตามกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียและนิวยอร์ก
นั้นมีความเหมาะสมมากกว่าของประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากผู้ท่ีจะต้องมีความผิดตามกฎหมาย
ดังกล่าวนั้นไม่ใช่ผู้กระท าผิดต่อเด็กโดยตรง แต่เป็นความผิดท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากบุคคลดังกล่าวอยู่ใน
สภาวะรับรู้ว่ามีความเส่ียงและสามารถด าเนินการใดๆในการท่ีจะป้องกันความเส่ียงนั้นได้เท่านั้น 
ดังนั้นแล้วโทษท่ีก าหนดจึงไม่ควรสูงเกินไป แต่อย่างไรก็ตามในการก าหนดขอบเขตของความเส่ียงท่ี
มุ่งคุ้มครองนั้นผู้เห็นเห็นว่าควรจะจ ากัดขอบเขตเฉพาะความเส่ียงต่อการบาดเจ็บอย่างรุนแรงต่อ
ร่างกาย และความเส่ียงต่อการเสียชีวิต และถูกล่วงละเมิดทางเพศ ตามกฎหมายของนิวซีแลนด์
เท่านั้นจึงจะเหมาะสมกว่า เนื่องจากหากก าหนดเป็นความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายอย่างมลรัฐ
แคลิฟอร์เนียและนิวยอร์กนั้น ความผิดจะมีขอบเขตกว้างมากเกินไปและเป็นการสร้างภาระแก่ผู้ท่ีมี
หน้าท่ีต้องดูแลเด็กด้วย 

6.1.4 ความรับผิดของบุคคลในองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือ
คุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายตามกฎหมายต่างประเทศ 

  นอกเหนือจากการอยู่ภายใต้การดูแลของบุคคลใกล้ชิดแล้ว เด็กยังคงใช้เวลาส่วน
ใหญ่อยู่ภายใต้การดูแล หรือ การจัดการขององค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กด้วย ซึ่งการเกิดการกระท า
ความผิดภายในองค์กรท่ีมีเด็กอยู่ภายใต้การดูแลนั้น เกิดขึ้นได้ง่ายเนื่องจากตัวผู้กระท าผิดมีความไว้
เนื้อเช่ือใจท่ีได้รับจากเด็กและผู้ปกครองอันเป็นการสร้างความเช่ือมั่นและเช่ือใจให้แก่เด็กท่ีตกเป็น
ผู้เสียหาย51 ส าหรับกฎหมายของประเทศไทยท่ีอาจปรับใช้กับกรณีท่ีบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ี
ด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กรับรู้ว่ามีความเส่ียงสูง กล่าวคือ มีความเป็นไปได้อย่างมากท่ีบุคคลใน
องค์กรเดียวกับตนอาจจะกระท าความผิดต่อเด็ก แต่บุคคลดังกล่าวกลับละเลยไม่ด าเนินการจัดการกับ
ความเส่ียงอย่างเหมาะสมแล้วนั้น มีเพียงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาในกรณีความผิดฐาน
ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต ตามมาตรา 15752เท่านั้น และนอกจากนี้ตาม

                                                             
49 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
50 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

81. 
51 Victoria State Government, "Betrayal of Trust Fact Sheet: The New Organizational Duty of Care to 

Prevent Child Abuse."  
52 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
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พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 แม้จะมีการก าหนดหน้าท่ีไว้ในลักษณะกว้างๆว่าให้ผู้ปกครอง
สวัสดิภาพของสถานท้ัง5ท่ีได้กล่าวไปแล้ว ใหม้ีอ านาจและหน้าท่ีในการท่ีจะจัดท่ีพักอาศัย ท่ีหลับนอน
ให้เหมาะสมและถูกสุขลักษณะ และจัดการสร้างสภาพแวดล้อมท่ีดีให้แก่เด็ก ซึ่งจะเห็นได้ว่าหน้าท่ี
ดังกล่าวก็เป็นเพียงการก าหนดให้สร้างสภาพแวดล้อมของสถานนั้นๆให้เหมาะสมเท่านั้น ไม่ใช่
บทบัญญัติท่ีมีขึ้นเพื่อคุ้มครองความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กแต่อย่างใด ซึ่งจะแตกต่างจาก
กฎหมายต่างประเทศอันได้แก่ เครือรัฐออสเตรเลียรัฐวิกตอเรีย รัฐนิวเซาท์เวลส์ และประเทศ
นิวซีแลนด์นั้นพบว่าประเทศดังกล่าวมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุ้มครองในขั้นตอนท่ีเกิดความเส่ียงท่ี
จะเป็นอันตรายต่อเด็กขึ้นไว้โดยเฉพาะ โดยเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดอาญาขึ้นมาใหม่ซึ่งมี
การขยายขอบเขตหน้าท่ีการปกป้องคุ้มครองเด็กออกไปสู่บุคคลอื่นท่ีมิใช่พ่อแม่ ผู้ปกครองหรือบุคคล
อันมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็ก53  
  เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐวิกตอเรียนั้นมีบทบัญญัติท่ีเป็นการก าหนดความรับผิดแก่
บุคคลอื่นในขั้นตอนรับรู้ความเส่ียงปรากฏอยู่ในมาตรา 49O ในฐานความผิดความบกพร่องของ
บุคคลผู้ มีอ านาจในองค์กรในการปกป้องเด็กจากการกระท าความผิดทางเพศ 54 แห่ง
พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1958 (Crime Act 1958) ซึ่งบทบัญญัตินี้ถูกสร้างขึ้นโดยมี
เจตนารมณ์เพื่อเป็นการก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้องค์กรต่างๆนั้นมีความต่ืนตัว
และมีนโยบายเชิงรุกในการปกป้องคุ้มครองเด็กท่ีอยู่ในความดูแลและจัดการกับความเส่ียง เพื่อเป็น
การปกป้องเด็กเหล่านั้นจากอันตรายและเพื่อตอบสนองต่อการทรยศต่อหลักความไว้เนื้อเช่ือใจ เพื่อ
ไม่ให้ผู้ท่ีเตรียมจะกระท าผิดนั้นสามารถอาศัยประโยชน์จากความไว้เนื้อเช่ือใจหรือต าแหน่งหน้าท่ีใน
องค์กรไปกระท าความผิดต่อเด็กได้โดยง่าย  ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย รัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีกฎหมาย
ในลักษณะเดียวกันปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 43B ในความผิดฐานความบกพร่องในการลด
หรือก าจัดความเสี่ ยงของเ ด็กในการที่จะตกเป็นเหยื่อของการทารุณกรรมเ ด็ก 55 แห่ง
พระราชบัญญัติอาชญากรรม ค.ศ.1900  (Crime Act 1900 No 40)  มีวัตถุประสงค์เพื่อเสริมสร้าง
ประสิทธิภาพของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการทารุณกรรมเด็กให้มีความครอบคลุมในการปกป้องเด็ก
ได้มากยิ่งขึ้น56 โดยตามมาตรา 43B นี้ เป็นการก าหนดความผิดขึ้นเพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้องค์กร

                                                             
53 Anna Watson, "Failing to Break the Silence: A Critical Analysis of Part 8 of the Crimes Act 1961," pp. 6-

7. 
54 CRIME ACT 1958 SECTION 49O:  Failure by a person in authority to protect a child from a sexual 

offence 
55 Crimes Act 1900 No 40 SECTION 43B:   Failure to reduce or remove risk of child becoming victim of 

child abuse 
56CompliSpace Pty Ltd 1300 132 090, Briefing Paper: New South Wales Child Protection Update, p. 3. 
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ต่างๆจัดการกับความเส่ียงท่ีอาจจะการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กท่ีอยู่ในความดูแลอย่าง
เหมาะสม ซึ่งความผิดตามมาตรานี้มีความคล้ายคลึงกับกฎหมายของรัฐวิกตอ เรีย  และส าหรับ
ประเทศนิวซีแลนด์ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 195A ในความผิดฐานความบกพร่องในการ
ปกป้องเด็ก หรือ ผู้ใหญ่ที่อ่อนแอ ซึ่งเป็นบทบัญญัติมาตราเดียวกับท่ีได้กล่าวไปแล้ว 
  ข้อพิจารณาที่ 1 อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์57 และประเทศนิวซีแลนด์58

นั้นให้การคุ้มครองเด็กท่ีมีอายุต่ ากว่า 18ปีเช่นเดียวกัน ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองท่ีมากกว่ารัฐ
วิกตอเรียซึ่งก าหนดไว้เพียงเด็กท่ีอายุต่ ากว่า 16ปีเท่านั้น59 แต่อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างท่ีส าคัญ
มาก กล่าวคือ กฎหมายของรัฐวิกตอเรีย60และรัฐนิวเซาท์เวลส์61 นั้น ระบุให้การคุ้มครองเด็กท่ีอยู่หรือ
อาจจะมาอยู่ภายใต้การดูแลการจัดการ หรือใต้อ านาจขององค์กรท่ีท างานเกี่ยวข้องกับเด็ก ไม่ว่าจะ
ระบุตัวตนของเด็กว่าเป็นคนใดได้หรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ ไม่จ าต้องช้ีเฉพาะเจาะจงลงไปว่าเด็กคนใดจะ
เป็นอันตราย เพียงแค่มีความเส่ียงท่ีท าให้เด็กไม่ว่าคนใด อาจจะเป็นอันตรายจากการกระท าของผู้ท่ีมี
ความเกี่ยวข้องกับองค์กรหรือผู้ปฏิบัติงานท่ีเป็นผู้ใหญ่ก็เพียงพอแล้วเพราะเป็นความผิดต่อการละเมิด
หน้าท่ี  
  แต่กฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นต้องระบุตัวเด็กซึ่ง เป็นผู้เสียหายให้ได้โดย
เฉพาะเจาะจงลงไปว่าเป็นเด็กคนใดท่ีมีความเส่ียง62 เนื่องจากในองค์ประกอบของความผิดนั้นต้อง
พิจารณาถึงระดับของการมีปฏิสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับเจ้าหน้าท่ีผู้ซึ่งอาจมีความรับผิดด้วย ท้ังนี้เพราะ
เป็นการก าหนดความรับผิดจากหลักของความใกล้ชิดท่ีเพียงพอ(sufficient proximity)ของบุคคลซึ่ง
อยู่ใกล้ชิดกับเด็กมากพอสมควรท่ีจะรับรู้ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กได้ก่อนบุคคลอื่นและ
บุคคลเช่นว่านั้นมีความสามารถท่ีจะด าเนินการใดๆให้เหมาะสมเพื่อปกป้องเด็กจากความเส่ียงนั้นได้
นั่นเอง63 ดังนั้นแล้วในแง่ของการปกป้องเด็กจากความเส่ียงกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์
เวลส์นั้นมีขอบเขตท่ีมากกว่า ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นไม่มีบทบัญญัติท่ีก าหนดขึ้นเพื่อให้บุคคล
อื่นต้องมีหน้าท่ีคุ้มครองปกป้องเด็กในขั้นตอนท่ีรับรู้ว่ามีความเส่ียงในลักษณะดังกล่าว 

                                                             
57 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (3) 
58 Crime Act 1961, section 195(3) 
59 Crime Act 1958, section 49O (7) 
60 Crime Act 1958, section 49O (7) 
61 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(c) 
62 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) 
63 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
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  ข้อพิจารณาที่ 2 บุคคลที่ต้องมีหน้าที่และความรับผิดในการที่จะต้องกระท าการ
ใดๆเพื่อคุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าการผู้ท่ีต้องมีความรับผิดตามกฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนด์นั้นมีความแตกต่างจากมาตรา 49Oของรัฐวิกตอเรียและ มาตรา 43B ของรัฐนิวเซาท์เวลส์
หลายประการกล่าวคือ ผู้ท่ีต้องรับผิดนั้นต้องเป็นเจ้าหน้าท่ี(staff) คือ เป็นพนักงานหรือบุคคลากรของ 
โรงพยาบาล สถาบัน องค์กรใดๆ หรือท่ีพักอาศัยใดๆ ซึ่งผู้เสียหายได้อาศัยอยู่ และต้องเป็นผู้ท่ีอายุ
ต้ังแต่18ปีขึ้นไป ท้ังยังต้องเป็นผู้ท่ีมีท่ีมีการติดต่อหรือมีปฏิสัมพันธ์กับผู้เสียหายเป็นประจ าอีกด้วย
ในขณะรับรู้ถึงความเส่ียง64 เนื่องจากโดยหลักแล้วนอกจากบุคคลในครอบครัว บุคคลอื่นไม่มีหน้าท่ี
โดยเฉพาะเจาะจงท่ีจะต้องให้การดูแลและปกป้องเด็ก แต่อย่างไรก็ตามกฎหมานนี้ได้ขยายขอบเขต
ความรับผิดออกไปโดยก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดท่ีก าหนดขึ้ นบนฐานของการพิจารณาถึง
ความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดเพียงพอท่ีจะรับรู้ความเส่ียงได้นั่นเอง65 โดยจะแตกต่างจากกฎหมายของรัฐ
วิกตอเรีย66และรัฐนิวเซาท์เวลส์67 ตรงท่ีกฎหมายของท้ังสองรัฐนี้ต้องการเพียงแค่บุคคลท่ีต้องรับผิด
เป็น บุคคลท่ีมีอ านาจในการท่ีจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดขึ้นต่อเด็กได้ในองค์กรท่ีท างาน
เกี่ยวข้องกับเด็ก โดยไม่จ าต้องเป็นองค์กรท่ีเด็กต้องมีการอาศัยอยู่ดังเช่นกฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนด์ และไม่ต้องการองค์ประกอบในเรื่องท่ีว่าบุคคลดังกล่าวต้องมีปฏิสัมพันธ์กับเด็กเป็นประจ า
ด้วย เนื่องจากเป็นการก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดบนฐานของหน้าท่ีในการดูแล (duty of care) 
และหลักความไว้วางใจ เมื่อบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรผู้ซึ่งได้รับความไว้วางใจจากพ่อแม่ผู้ปกครอง
ของเด็ก ไม่ได้กระท าการให้เหมาะสมจึงเป็นการทรยศต่อหลักความไว้วางใจ(Betrayal of trust)
นั่นเอง68 เช่นนี้จึงเป็นการกระท าผิดต่อหน้าท่ีดังนั้นแล้วจึงไม่ต้องพิจารณาว่าเป็นองค์กรท่ีเด็กอาศัย
อยู่หรือไม่ และไม่พิจารณาถึงระดับความสัมพันธ์ระหว่างผู้มีอ านาจในองค์กรกับเด็กด้วย  ส่วนกรณี
ของประเทศไทยนั้นไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าว 
  ข้อพิจารณาที่ 3 คุ้มครองเด็กจากความเสี่ยงท่ีก่อขึ้นโดยใคร 

                                                             
64 Crime Act 1961, section 195A (2)(b) 
65 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 

57. 
66 Crime Act 1958, section 49O (1)(d) 
67 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(d) 
68 Family and Community Development Committee Parliament of Victoria, Betrayal of Trust Inquiry into 

the Handing of Child Abuse by Religious and Other Non-Government Organizations: Part D Prevention-Duty of 
Care to Create Child-Safe Organizations, p. 222. 
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  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่ากฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นก าหนดหน้าท่ีให้
เจ้าหน้าท่ีต้องด าเนินการปกป้องผู้เสียหายจากความเส่ียงท่ีก่อโดยบุคคลอื่น69 ซึ่งบุคคลเช่นว่านั้นจะ
เป็นผู้ใดก็ได้ ไม่จ าต้องเป็นบุคคลท่ีท างานให้แก่องค์กรเดียวกันแต่อย่างใด กล่าวคือ อาจจะเป็นความ
เส่ียงท่ีก่อโดยบุคคลภายนอกอันไม่มีความเกี่ยวข้องกับองค์กรหรือครอบครัวเด็กก็ได้ หรืออาจะเป็น
ความเส่ียงท่ีก่อขึ้นโดยคนในครอบครัวของเด็กเองก็ได้ ซึ่งส่งผลให้เจ้าหน้าท่ีผู้ท่ีถูกพิจารณาได้ว่ามี
ความใกล้ชิดกับเด็กเพียงพอและรับรู้ความเส่ียงดังกล่าวจึงเกิดหน้าท่ีในการท่ีจะต้องด าเนินการใดๆให้
เหมาะสมขึ้นมา โดยจะแตกต่างจากกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย 70และรัฐนิวเซาท์เวลส์71 กล่าวคือ 
กฎหมายของท้ังสองรัฐนั้นมุ่งคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงเฉพาะท่ีเกิดขึ้นโดยผู้ท่ีท างานให้กับองค์กร
นั้นๆเท่านั้น ซึ่งจะส่งผลต่อผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีสามารถลดหรือก าจัดความเส่ียงเช่นว่านั้นได้นั่นเอง 
เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์มีขอบเขตความคุ้มครองท่ีกว้างกว่ากฎหมายของรัฐ
วิกตอเรียและนิวเซาท์เวลส์ ส าหรับประเทศไทยนั้นท้ังในประมวลกฎหมายอาญา และพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 ไม่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวท่ีก าหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลใด
บุคคลหนึ่งต้องกระท าการอย่างใดๆเมื่ออยู่ในขั้นตอนท่ีรับรู้ถึงความเส่ียง 
  ข้อพิจารณาที่ 4 ขอบเขตของความเสี่ยงท่ีมุ่งคุ้มครอง 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าขอบเขตของความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองตามกฎหมายของ
ประเทศนิวซีแลนด์และรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นจะกว้างกว่ารัฐวิกตอเรีย ท่ีคุ้มครองเฉพาะความเส่ียงท่ี
เกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศ72เท่านั้น แต่กฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์นั้นจะพิจารณา
ขอบเขตความเส่ียงจากผลลัพธ์ท่ีอาจเกิดขึ้นได้โดยวิญญูชนต้องสามารถเล็งเห็นได้ว่าการกระท าหรือ
ละเว้นไม่กระท าของบุคคลอื่นนั้นอาจจะท าให้เกิดผลลัพธ์ในลักษณท่ีเป็นการเสียชีวิต หรือเป็น
อันตรายต่อร่างกายอย่างสาหัส หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศ 73ส่วนกฎหมายของรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นการ
พิจารณาความเส่ียงท่ีเกิดขึ้นนั้นต้องอยู่ในขอบเขตของการกระท าความผิดฐานทารุณกรรมเด็ก 74ว่า
เป็นความเส่ียงท่ีเข้าข่ายความผิดฐานทารุณกรรมเด็กในลักษณะต่างๆหรือไม่นั่นเอง ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่า
การก าหนดขอบเขตการคุ้มครองความเส่ียงของประเทศนิวซีแลนด์และรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีลักษณะท่ี
กว้างและครอบคลุมในการคุ้มครองเด็กมากกว่าการก าหนดขอบเขตความผิดเฉพาะเรื่องความผิด
เกี่ยวกับเพศตามกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย 

                                                             
69 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 
70 Crime Act 1958, section 49O (1)(b) subsection (i) and (ii) 
71 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) (a) and (c) 
72 Crime Act 1958, section 49O (1)(b) 
73 Crime Act 1961, section 195A (1)(a) subsection (i) and (ii) 
74 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1)(c) 
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  ข้อพิจารณาที่ 5 องค์ประกอบความผิด 
  เมื่อพิเคราะห์แล้วพบว่าองค์ประกอบความรับผิดของกฎหมายรัฐวิกตอเรีย75 รัฐนิว
เซาท์เวลส์76 และประเทศนิวซีแลนด์นั้นมีลักษณะเป็นไปในแนวทางเดียวกัน กล่าวคือ องค์ประกอบ
ความผิดประการแรก บุคคลผู้ซึ่งอาจะต้องรับผิดจะต้อง “รู้”(knowledge) เสียก่อน ว่ามีความเส่ียง
เกิดขึ้นแล้ว ซึ่งอย่างไรจึงจะเรียกว่ารู้นั้นกฎหมายของท้ัง3ประเทศไม่ได้มีการก าหนดค านิยามไว้แต่
อย่างใด เพียงแต่มีลักษณะในการพิจารณาของศาลท่ีเป็นไปในแนวทางเดียวกันคือ การ “รู้”นั้นต้อง
มากกว่าแค่เป็นการสงสัยหรือคาดเดาเอาเอง77 แต่ต้องมีข้อเท็จจริงท่ีแสดงให้เห็นว่าบุคคลดังกล่าวได้
ตระหนักแล้วว่ามีความเส่ียงปรากฏขึ้น แล้ว ส่วนองค์ประกอบของความผิดประการท่ีสอง คือ บุคคล
ดังกล่าวได้ละเลยไม่ได้ด าเนินการอย่างเหมาะสมเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงอันเป็นการป้องกันเด็ก
จากความเส่ียงนั้นๆ ซึ่งอย่างไรคือการไม่ด าเนินการอย่างเหมาะสมนั้น กฎหมายของท้ัง3ประเทศท่ี
กล่าวมาก็ไม่ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะเจาะจงแต่อย่างใดเพื่อให้มีความยืดหยุ่นโดยต้อง
พิจารณาถึงข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นในแต่ละสถานการณ์ แต่ท้ังนี้เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมาย
ของท้ังสามประเทศมีแนวทางวินิจฉัยไปในทางเดียวกันโดยเปรียบเทียบจากวิญญูชน กล่าวคือ กรณีท่ี
บุคคลดังกล่าวได้รับรู้ถึงความเส่ียงแล้วแต่กลับไม่ด าเนินการใดๆอันเป็นการตอบสนองต่อสถานการณ์
ท่ีเกิดความเส่ียงเพื่อให้ด าเนินการให้มีมาตรการป้องกันท่ีสมเหตุสมผล(reasonable precautions) 
อย่างน้อยในขั้นต่ าท่ีสุดดังเช่นวิญญูชนหากอยู่สถานการณ์หรือต าแหน่งนั้นๆควรจะต้องกระท า
นั่นเอง78 เช่นนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายของท้ัง3ประเทศท่ีกล่าวมานั้นเป็นการก าหนดบทบัญญั ติใน
ลักษณะท่ีขยายหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงและความรับผิดชอบในการดูแลเด็กออกไปจากครอบครัวไปสู่
บุคคลอื่นอันส่งผลให้การละเลยและเพิกเฉยต่อการรับรู้ความเส่ียงท่ีเกิดขึ้นบุคคลเช่นว่านั้นอาจจะต้อง
มีความรับผิดทางอาญาได้  
  ท้ังนี้เนื่องจากกฎหมายไทยไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าควรจะ
ก าหนดหน้าท่ีและความรับผิดโดยใช้ถ้อยค าจากมาตรา 307 กล่าวคือ ผู้ท่ีมีหน้าท่ีต้องดูแลเด็กตาม
กฎหมาย และผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามสัญญา เนื่องจากผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามสัญญานั้นหากเป็น
องค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก สัญญานั้นยังหมายรวมถึง กฎระเบียบ ข้อบังคับในองค์กร

                                                             
75 Crime Act 1958, section 49O (1) 
76 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) 
77 Pacific Brook Christian School, "Child Protection - Duty to Protect Students from Child Abuse or 

Harm." 
78 Justice Jennifer Coate and Mr. Bob Atkinson AO APM, Report of Case Study No. 23: The Response of 

Knox Grammar School and the Uniting Church in Australia to Allegations of Child Sexual Abuse at Knox Grammar 
School in Wahroonga, New South Wales, pp. 44-47. 
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ด้วยไม่ว่ารัฐหรือเอกชนก็จะต้องมีกฎระเบียบเช่นว่านั้นเพื่อก าหนดหน้าท่ีและแนวทางในการปฏิบัติ
เพื่อดูแลเด็กในองค์กรนั่นเอง ดังนั้นแล้วองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กจึงเป็นผู้มีหน้าท่ีตาม
สัญญาตามความหมายของมาตรา 307นี้ นอกจากนี้ผู้ท่ีจะต้องรับผิดนั้นควรก าหนดให้เป็นบุคคลท่ีโดย
ต าแหน่งแล้วมีอ านาจ หรือ ความรับผิดชอบท่ีสามารถจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่
เด็กในองค์กรนั้นได้ ซึ่งเป็นการบัญญัติโดยใช้ต้นแบบกฎหมายจากรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์ 
โดยบุคคลเช่นว่านั้นต้องพิจารณาจากระดับการดูแลและอ านาจในการตัดสินใจในองค์กรนั่นเองท
เนื่องจากเป็นผู้ท่ีสามารถจะตัดสินใจกระท าการใดเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงได้ การละเลยไม่กระท า
จึงสมควรต้องรับผิดนั่นเอง 
  ข้อพิจารณาที่ 6 การพิสูจน์การกระท าความผิดตามมาตรานี้และโทษ 
  ส าหรับโทษท่ีจะลงแก่ผู้มีอ านาจในองค์กรซึ่งบกพร่องละเลยต่อการจัดการความ
เส่ียงตามกฎหมายของรัฐวิกตอเรีย คือ ระวางโทษจ าคุกระดับ6 ซึ่งหมายถึง โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน5
ปี79 และในการด าเนินคดีนั้นไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้มีการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้น80 เพียงแค่
บุคคลผู้มีอ านาจดังกล่าวได้ละเมิดหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท าการใดๆให้เหมาะสมกับสถานการณ์ก็มี
ความผิดแล้ว81  ส่วนรัฐนิวเซาท์เวลส์ คือ โทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน2ปี82การด าเนินคดีนั้นไม่ต้องพิสูจน์ว่า
ได้มีการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเกิดขึ้น83 และส าหรับประเทศนิวซีแลนด์นั้นโทษท่ีจะลงแก่
บุคคลท่ีเจ้าหน้าท่ี ตามมาตรา 195A ได้ก าหนดโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 10ปี84 ท้ังนี้ไม่ได้มีการบัญญัติ
ในลักษณะท่ีชัดแจ้งเหมือนบทบัญญัติของรัฐวิกตอเรีย และรัฐนิวเซาท์เวลส์ว่าเป็นความผิดท่ีต้องการ
ผลหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตามจากแนวค าวินัจฉัยของศาลในการด าเนินคดีตามมาตรานี้นั้นไม่จ าต้อง
พิสูจน์ว่ามีอันตรายต่อเด็กขึ้นแล้วจริงๆ แค่พิสูจน์ให้เห็นว่าจ าเลยไม่ได้ด าเนินการใดๆอันเป็นการ
ตอบสนองต่อสถานการณ์ท่ีเกิดความเส่ียงอย่างเช่นท่ีวิญญูชนควรจะกระท าและเป็นการละเลยโดย
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง85  
  เช่นนี้แล้วจากการพิเคราะห์ข้างต้นผู้เขียนเห็นได้ว่ากฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐ
นิวเซาท์เวลส์นั้นสามารถตอบสนองต่อเหตุการณ์ละเลยต่อความเส่ียงในเชิงป้องกันได้ดีกว่ากฎหมาย

                                                             
79 Crime Act 1958, section 49O (2) 
80 Crime Act 1958 Section 49o (4)   
81 Ben Mathews, "A Taxonomy of Duties to Report Child Sexual Abuse: Legal Developments Offer New 

Ways to Facilitate Disclosure," Child Abuse & Neglect 341. 
82 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (1) 
83 Crimes Act 1900 No 40, section 43B (2) 
84 Crime Act 1961 section 195A (1)(a) 
85 Law Commission, Report; 11 Review of Part 8 of the Crimes Act 1961: Crimes against the Person, p. 
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ของประเทศนิวเซาท์เวลส์ เนื่องจากในการด าเนินคดีต่อผู้ท่ีต้องมีความรับผิดตามกฎหมายดังกล่าวได้
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่จ าต้องรอให้มีการกระท าความผิดต่อเด็กเกิดขึ้นเสียก่อน เพียงแค่พิสูจน์
ให้เห็นว่ามีข้อเท็จจริงท่ีแสดงได้ว่าบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรนั้นได้ตระหนักรู้แล้วว่ามีความเส่ียง
เกิดขึ้นแต่กลับละเลยไม่ด าเนินการให้เหมาะสมเท่านั้นก็เพียงพอแล้วเป็นความผิดท่ีไม่ต้องการผล 
ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดโทษตามกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นมีความ
เหมาะสมมากกว่าของประเทศนิวซีแลนด์ เนื่องจากผู้ท่ีจะต้องมีความผิดตามกฎหมายดังกล่าวนั้น
ไม่ใช่ผู้กระท าผิดต่อเด็กโดยตรง ท้ังยังเป็นความผิดท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากบุคคลดังกล่าวอยู่ในสภาวะท่ีมี
อ านาจหน้าท่ีในการท่ีจะป้องกันความเส่ียงนั้นได้เท่านั้น โดยผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องเพิ่มบทบัญญัติ
ในลักษณะดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 307 เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์ใน
ลักษณะใกล้เคียงท่ีสุดกับการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย 
  

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายของประเทศไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศท้ังใน
ประเด็นความรับผิดของบุคคลผู้ใกล้ชิดท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรท่ีด าเนิน
กิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็ก กรณีบกพร่องต่อการปกป้องหรือคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายของประเทศไทยแล้วนั้น จะเห็นได้ว่าตามกฎหมายไทยนั้นนอกจากมาตรา 306 และ 307 อัน
เป็นการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายจากการทอดท้ิงเด็กแล้ว กฎหมายไทยไม่มี
แนวคิดในการก าหนดความรับผิดต่อการละเลยไม่ลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีเด็กอาจจะตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าของบุคคลอื่นในขั้นตอนก่อนท่ีจะเกิดผลร้ายกับเด็กขึ้นในกรณีอื่นเลย ดังนั้น
แล้วจึงสมควรท่ีจะบัญญัติของกฎหมายขึ้นใหม่เพื่อให้มีการปกป้องคุ้มครองเด็กจากอาชญากรรมท่ีจะ
เกิดในอนาคตอย่างดียิ่งขึ้น 
  โดยผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องเพิ่มบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวท้ังกรณีบุคคลใกล้ชิดกับเด็ก 
และบุคคลผู้มีอ านาจในองค์กรเอาไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 307 เนื่องจากเป็นกฎหมายท่ีมี
เจตนารมณ์ในลักษณะใกล้เคียงท่ีสุดกับการคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตราย และเพื่อให้
สามารถปรับใช้กับบริบทในการบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม จากเดิมท่ีบัญญัติ
ว่า“มาตรา 307 ผู้ใดมีหน้าท่ีตามกฎหมายหรือตามสัญญาต้องดูแลผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้ เพราะอายุ 
ความป่วยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดท้ิงผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้นั้นเสียโดยประการท่ีน่าจะเป็นเหตุให้
เกิดอันตรายแก่ชีวิต ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ัง
ปรับ” 
 เป็นบทบัญญัติดังนี้ 
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  “มาตรา 307  ผู้ใดมีหน้าท่ีตามกฎหมาย หรือ ตามสัญญา ต้องดูแลผู้ซึ่งพึ่งตนเอง
 มิได้ เพราะอายุ ความป่วยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดท้ิงผู้ซึ่งพึ่งตนเองมิได้นั้นเสียโดย
 ประการท่ีน่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่
 เกินหกหมื่นบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ 
  ผู้ใดมีหน้าท่ีตามกฎหมาย หรือ ตามสัญญา ในการดูแลเด็กอายุไม่เกิน 15ปี หรือ
 ผู้เยาว์อายุต่ ากว่า 18ปี รู้ถึงความเส่ียงอันเป็นผลมาจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายของบุคคล
 อื่นโดยประการที่น่าจะเกิดภยันตรายอย่างร้ายแรงต่อร่างกาย หรือ ชีวิต หรือเพศ ต่อเด็ก
 หรือผู้เยาว์ แต่ไม่ได้กระท าการตามขั้นตอนท่ีเหมาะสมเพื่อก าจัดความเส่ียงนั้นโดยจงใจหรือ
 ประมาทเลินเล่อ  ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี 
  ในกรณีท่ีผู้มีหน้าท่ีตามสัญญาตามวรรคสอง เป็นองค์กรท่ีมีวัตถุประสงค์ในการดูแล
 เด็กหรือผู้เยาว์ ผู้ใดมีอ านาจหน้าที่ในการลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดภยันตรายอย่าง
 ร้ายแรงแก่เด็กหรือผู้เยาว์ ได้รู้ว่ามีความเสี่ยงอย่างรุนแรงท่ีเด็กหรือผู้เยาว์นั้นอาจจะตกเป็น
 ผู้เสียหายในการกระท าความผิดท่ีกระท าโดยบุคคลอื่นซึ่งเป็นบุคคลที่เก่ียวข้องกับองค์กร 
 แต่มไิด้ท าการลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ผู้นั้นต้องระวางโทษ
 ตามท่ีก าหนดในวรรคก่อนด้วย” 
   
 โดยแนวทางในการบัญญัติกฎหมายข้างต้นนี้ในประเด็นแรกการก าหนดความรับผิดแก่บุคคล
ผู้ใกล้ชิดกับเด็กนั้น ผู้เขียนเห็นควรเพิ่มบทบัญญัติข้างต้นเข้าไปในวรรคสองของมาตรา 307 โดยใน
ส่วนผู้ท่ีต้องมีความรับผิดนั้นผู้เขียนเห็นว่าจะต้องบัญญัติให้สอดคล้องกับมาตรา 307 กล่าวคือ ควรจะ
เป็นบุคคลท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามกฎหมาย และตามสัญญา จึงจะสามารถรับรู้ถึงความเส่ียงท่ีจะเกิด
อันตรายกับเด็กได้ทันท่วงท่ีกว่าบุคคลอื่นและสมควรต้องรับผิด  นอกจากนี้ในการให้ความคุ้มครองนั้น
ผู้เขียนเห็นว่าควรจะต้องก าหนดอายุของเด็กท่ีจะต้องได้รับการคุ้มครองจากความเส่ียงท่ีอาจเกิด
อันตรายเอาไว้ โดยพิจารณาต้นแบบจากกฎหมายของมลรัญแคลิฟอร์เนียและประเทศนิวซีแลนด์ท่ี
บัญญัติคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า18ปี แต่ผู้เขียนเห็นว่าเพื่อให้สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาซึ่ง
พิจารณาจากบทบัญญัติท้ังในส่วนท่ีเด็กเป็นผู้กระท าความผิดและท่ีเป็นผู้เสียหาย และพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 และพระราชบัญญัติอื่นๆท่ีให้ค านิยามของเด็กไว้ จึงควรก าหนดความหมาย
และอายุของเด็กไว้ให้ชัดเจนว่า เด็ก หมายถึงบุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 15 ปี และผู้เยาว์ หมายถึง บุคคลท่ี
มีอายุต่ ากว่า 18ปี จึงจะได้รับความคุ้มครอง ในส่วนองค์ประกอบความผิดในเรื่องการรับรู้และละเลย 
และขอบเขตของความเส่ียงท่ีมุ่งคุ้มครองนั้นพิจารณาเห็นว่าต้นแบบกฎหมายจากประเทศนิวซีแลนด์ 
ในมาตรา 195A มีความเหมาะสมกับประเทศไทย เนื่องจากเป็นบทบัญญัติท่ีก าหนดไว้โดย
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เฉพาะเจาะจงเพื่อใช้บังคับแก่กรณีท่ีบุคคลรับรู้ถึงความเส่ียงฯและละเลยไม่จัดการใดๆกับความเส่ียง
และต้องเป็นความเส่ียงท่ีเกิดจากบุคคลอื่นโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมายของประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติ
ในลักษณะดังกล่าว ส่วนโทษท่ีจะลงนั้นเนื่องจากบุคคลดังกล่าวเป็นเพียงผู้ท่ีละเลยต่อการจัดการกับ
ความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายต่อเด็กท่ีก่อโดยบุคคลอื่น ดังนั้นจึงไม่สมควรท่ีจะต้องก าหนดโทษสูงเกินไป
นักเนื่องจากไม่ได้เป็นผู้กระท าความผิดต่อเด็กโดยตรง ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี 
ดังเช่นกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้นมีความเหมาะสมกับประเทศไทยแล้ว ท้ังยังเป็นโทษท่ีต่ า
กว่าผู้กระท าความผิดฐานทอดท้ิงเด็กด้วย 
 ส าหรับแนวทางในการบัญญัติกฎหมายข้างต้นเพื่อก าหนดความรับผิดในกรณีท่ีผู้มีอ านาจใน
องค์กรบกพร่องละเลยต่อการจัดการกับความเส่ียงนั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรจะก าหนดหน้าท่ีและความ
รับผิดโดยใช้ถ้อยค าจากมาตรา 307 กล่าวคือ ผู้ท่ีมีหน้าท่ีต้องดูแลเด็กตามกฎหมาย และผู้ท่ีมีหน้าท่ี
ดูแลเด็กตามสัญญา เนื่องจากผู้ท่ีมีหน้าท่ีดูแลเด็กตามสัญญานั้นหากเป็นองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรม
เกี่ยวข้องกับเด็ก สัญญานั้นยังหมายรวมถึง กฎระเบียบ ข้อบังคับในองค์กรด้วยไม่ว่ารัฐหรือเอกชนก็
จะต้องมีกฎระเบียบเช่นว่านั้นเพื่อก าหนดหน้าท่ีและแนวทางในการปฏิบัติเพื่อดูแลเด็กในองค์กร
นั่นเอง ดังนั้นแล้วองค์กรท่ีด าเนินกิจกรรมเกี่ยวข้องกับเด็กจึงเป็นผู้มีหน้าท่ีตามสัญญาตามความหมาย
ของมาตรา 307นี้ นอกจากนี้ผู้ท่ีจะต้องรับผิดนั้นควรมีขอบเขตจ ากัดเฉพาะบุคคลท่ีโดยต าแหน่งแล้วมี
อ านาจ หรือ ความรับผิดชอบท่ีสามารถจะลดหรือก าจัดความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายแก่เด็กในองค์กร
นั้นได้ ซึ่งเป็นการบัญญัติโดยใช้ต้นแบบกฎหมายจากรัฐวิกตอเรียและรัฐนิวเซาท์เวลส์ โดยบุคคลเช่น
ว่านั้นต้องพิจารณาจากระดับการดูแลและอ านาจในการตัดสินใจในองค์กรนั่นเองเนื่องจากเป็นผู้ท่ี
สามารถจะตัดสินใจกระท าการใดเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงได้ การละเลยไม่กระท าจึงสมควรต้องรับ
ผิดนั่นเอง ส่วนขอบเขตของความเส่ียงท่ีคุ้มครองนั้นใช้ต้นแบบกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์และรัฐ
นิวเซาท์เวลส์ ท่ีคุ้มครองท้ังการกระท าความผิดทางเพศและความผิดอื่นท่ีก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็ก 
แต่อย่างไรก็ตามต้องจ ากัดเฉพาะความเส่ียงท่ีเกิดจากการกระท าของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับองค์กร
เท่านั้นผู้มีอ านาจในองค์กรดังกล่าวจึงจะสามารถกระท าการใดๆเพื่อลดหรือก าจัดความเส่ียงนั้นได้  
ท้ังนี้แบบอย่างตามกฎหมายของรัฐวิกตอเรียและนิวเซาท์เวลส์ นอกจากนี้ในส่วนอายุของบุคคลท่ี
ได้รับความคุ้มครองนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับแนวทางการบัญญัติความผิดในวรรคสอง ผู้เขียนเห็นว่ า
ควรจะคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์ซึ่งอายุต่ ากว่า 18ปี ซึ่งเป็นไปในแนวทางเดียวกับกฎหมายของรัฐนิว
เซาท์เวลส์ และประเทศนิวซีแลนด์นั่นเอง 
 ท้ังนี้ข้อเสนอแนะในการบัญญัติกฎหมายข้างต้นจะสามารถคุ้มครองเด็กจากความเส่ียงท่ี
อาจจะตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิดโดยบุคคลอื่นได้ อันเป็นการป้องกันมิให้เกิดการ
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กระท าความผิดต่อเด็กต่อไปในอนาคต ซึ่งสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาในการป้องกัน
อาชญากรรมท่ีจะเกิดในสังคมต่อไป 
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ประว ัติผู้เขียน 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล วรกัญญา เอกมฤเคนทร์ 
วัน เดือน ปี เกิด 18 กุมภาพันธ์ 2538 
วุฒิการศึกษา ส าเร็จการศึกษาระดับช้ันมัธยมจากโรงเรียนชลราษฎรอ ารุง และระดับ

ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
ในป ีพ.ศ.2560 ได้สอบผ่านหลักสูตรวิชาว่าความของส านักฝึกอบรมวิชาว่า
ความ สภาทนายความแห่งประเทศไทย และได้เข้าศึกษาต่อในหลักสูตรนิติ
ศาสตรมหาบัณฑิตสาขาวิชานิติศาสตร์ หมวดวิชากฎหมายอาญาและ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ในปีการศึกษา 2561 

ที่อยู่ปัจจุบัน จ.ชลบุรี 20000   
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