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This thesis aims at conceptualizing problems and defining the scope of criminal 

law governing custodial interference by non-custodial parent. It comparatively studies 

statutes enacted in the United States of America, the United Kingdom, France, and 

Singapore in that these statutes explicitly criminalize custodial interference by non-

custodial parent 

The finding of this research reveals that the Thai legal system has not 

specifically criminalized custodial interference by non-custodial parent. The current 

regime either the criminal code or any special statutes lacks competence to 

appropriately govern custodial interference by non-custodial parent 

Therefore, the author proposes the criminalization of custodial interference of 

non-custodial parent as the means to solve the problem. In particular, the thesis 

recommends statute and criminal procedure designed to tackle the problem stemming 

from custodial interference of non-custodial parent. The outcome of the research will act 

as the guideline of the criminalization process which is adjusted to suit the unique 

characteristic of Thai society.  
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ผู้ เขียนซาบซึ �งและระลึกในความเมตตากรุณาของทกุท่าน   และขอกราบขอบพระคณุทุกท่านเป็น

อย่างยิ�ง 

ขอบพระคุณเพื�อนๆ  พี�ๆ  น้องๆ  ของผู้ เขียนที�ไม่อาจกล่าวนามได้ทั �งหมด  ตลอดจน

เจ้าหน้าที�คณะนิติศาสตร์   เจ้าหน้าที�บณัฑิตวิทยาลยั  เจ้าหน้าที�ห้องสมดุ สําหรับความช่วยเหลือ

และกําลงัใจในการจดัทําวิทยานิพนธ์ฉบบันี �จนสําเร็จลงได้ด้วยด ี

ขอบพระคุณเพื�อนร่วมหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญาและ

กระบวนการยตุิธรรมทางอาญา รุ่นรหสั 54 ทุกท่านสําหรับไมตรีจิต กําลงัใจ และการช่วยเหลือ

แบง่ปันข้อมลูอนัเป็นประโยชน์แก่กนัตลอดระยะเวลาในการศกึษาและการทําวิทยานิพนธ์ 

สดุท้ายนี �ขอกราบขอบพระคณุครอบครัวของผู้ เขียน  ซึ�งได้ให้การสนบัสนนุด้านการศกึษา 

และเป็นกําลงัใจในทกุช่วงชีวิตของผู้ เขียนอย่างดียิ�งตลอดมา  ครอบครัวซึ�งเป็นกําลงัใจสําคญัที�ทํา

ให้ผู้ เขียนมีความอดทน  ตั �งใจ และพยายามจนจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี �ได้สําเร็จลุล่วงอย่าง

สมบรูณ์    ขอขอบคุณทุกความห่วงใยและความช่วยเหลือที�ครอบครัวและญาติๆ ทั �งหลายมอบ

ให้กบัผู้ เขียนเสมอมา   ผู้ เขียนขอมอบความสําเร็จนี �ให้กบัครอบครัวอนัเป็นที�รักยิ�ง 
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ท่านคณาจารย์ ครอบครัว  และบคุคลผู้มีพระคณุทุกท่าน  หากมีข้อบกพร่องผิดพลาดประการใด 

ผู้ เขียนขอน้อมรับไว้แตเ่พียงผู้ เดียว 



สารบัญ 
 

 หน้า 

บทคดัย่อภาษาไทย………………………………………………………………………….. ง 

บทคดัย่อภาษาองักฤษ………………………………………………………………..…….. จ 

กิตติกรรมประกาศ…………………………………………………………………….……... ฉ 

สารบญั………………………………………………………………………………..……... ช 

  

บทที� 1 บทนํา…………………………………………………………………..………….. 1 

            1.1 ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา……………………………………… 1 

            1.2 วตัถุประสงค์ของการวิจยั.......................................................................….. 6 

            1.3 ขอบเขตของการวิจยั…………………………............................................... 7 

            1.4 สมมติฐานการวิจยั……………………………………………………………. 7 

            1.5 วิธีการดําเนินการวิจยั…………………………………………………………... 8 

            1.6 ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับ……………………………………………………... 8 

  

บทที� 2 การละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา………..…………..…..…...… 9 

           2.1  อํานาจปกครองบตุร ……………..…………..…………..…..………………… 

2.1.1 ความเป็นมาและแนวคิดเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตร………….…. 

2.1.2 ความหมายของอํานาจปกครองบตุร ………………………………. 

2.1.3 ขอบเขตการใช้อํานาจปกครองบุตร………………………………… 

2.1.4 ประเภทของอํานาจปกครองบุตร…………………………………… 

2.1.4.1 บิดามารดามีอํานาจปกครองบตุรร่วมกนั……………….. 

2.1.4.2 อํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาเพียงฝ่ายเดียว…... 

 

 

10 

10 

12 

14 

17 

17 

18 

 

 



ซ 

 

  

2.1.5 การกําหนดอํานาจปกครองบตุร…………………………………….   

                                     2.1.5.1 การกําหนดอํานาจปกครองบตุรกรณีบิดามารดา 

            ไมไ่ด้สมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย………………….. 

2.1.5.2 การกําหนดอํานาจปกครองบตุรระหวา่งสมรส………….  

2.1.5.3 การกําหนดอํานาจปกครองบตุรหลงัหย่า……………..... 

2.2  การละเมิดอํานาจปกครองบตุร……………………………………………….. 

2.2.1  แนวคิดในการปฏิบตัิตอ่เด็กและคุ้มครองสิทธิเด็ก……………….. 

2.2.2  แนวคิดในการคุ้มครองอํานาจปกครองบุตร…………………….…. 

2.2.3  ความหมาย  รูปแบบ  และลกัษณะการละเมิดอํานาจปกครองบตุร 

          โดยบิดาหรือมารดา……………………..………………………….             

2.2.4 สาเหตแุละผลกระทบการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา 

         หรือมารดา …………………………..…..………………………….   

          2.2.4.1 สาเหตขุองการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา. 

          2.2.4.2 ผลกระทบของการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา 

                      หรือมารดา…………………………………...……………. 

2.3 ขั �นตอนการดําเนินการและปัญหาเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครอง 

      โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองของประเทศไทยในปัจจบุนั…… 

2.3.1  กฎหมายแพ่ง………………………………………………………. 

  2.3.1.1 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์……………………      

  2.3.1.2 พระราชบญัญตัิความร่วมมือระหว่างประเทศในทาง  

              แพง่เกี�ยวกบัการละเมิดสิทธิควบคมุดแูลพ.ศ. 2555….. 

                         2.3.2 กฎหมายอาญา…………………………………..…………………. 

                         2.3.3 พระราชบญัญตัิคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรง 

                                  ในครอบครัว พ.ศ. 2550……………………………………………   

2.4 การกําหนดความรับผิดอาญากบัการละเมิดอํานาจปกครองโดย 

                   บิดาหรือมารดา………………………………………………………………… 

2.4.1  แนวคิดทางกฎหมายในการแทรกแซงสถาบนัครอบครัว…...………  

2.4.1.1  แนวคิดรัฐในฐานะผู้พิทกัษ์สนัติราษฎร์ …………...…… 

หน้า 

19 

 

19 

19 

21 

30 

30 

37 

 

39 

 

42 

42 

 

43 

 

47 

47 

47 

 

54 

55 

 

61 

 

62 

62 

63 



ฌ 

 

 

2.4.1.2  แนวคิดรัฐในฐานะบิดามารดา…………………………. 

2.4.2  แนวคิด ทฤษฎี และหลกัเกณฑ์ในการกําหนดกฎหมายอาญา 

          กับการละเมิด  อํานาจปกครองโดยบดิาหรือมารดา……………… 

2.4.3  การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา 

           กับความชอบธรรมของรัฐในการที�จะลงโทษ……..……………… 

 

บทที� 3 การละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครอง

กับความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ…………………………………… 

3.1  การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ 

         ปกครองตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา………...………… 

   3.1.1 หลกัเกณฑ์การใช้อํานาจปกครองเหนือบตุรผู้ เยาว์……….. 

3.1.2 ความรับผิดทางอาญากบัการละเมิดอํานาจปกครอง 

         โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองตาม 

         กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา……………………… 

3.2 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจ 

       ปกครองตามกฎหมายของประเทศองักฤษ…………...……………… 

3.2.1 หลกัเกณฑ์การใช้อํานาจปกครองเหนือบตุรผู้ เยาว์……….. 

3.2.2 ความรับผิดทางอาญากบัการละเมิดอํานาจปกครอง 

         โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองตาม 

         กฎหมายของประเทศองักฤษ……………………………… 

3.3  การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจ 

          ปกครองตามกฎหมายของประเทศฝรั�งเศส………………………... 

3.3.1 หลกัเกณฑ์การใช้อํานาจปกครองเหนือบตุรผู้ เยาว์……….. 

3.3.2 ความรับผิดทางอาญากบัการละเมิดอํานาจปกครอง 

         โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองตาม 

         กฎหมายของประเทศฝรั�งเศส……………………………… 

3.4 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจ 

        ปกครองตามกฎหมายของประเทศสิงคโปร์…………………………. 

 

หน้า 

 64 

 

 65 

 

 72 

 

 

74 

 

74 

74 

 

 

75 

 

94 

94 

 

 

95 

 

105 

105 

 

 

106 

 

110 



ญ 

 

 

3.4.1 หลกัเกณฑ์การใช้อํานาจปกครองเหนือบตุรผู้ เยาว์……..… 

3.4.2 ความรับผิดทางอาญากบัการละเมิดอํานาจปกครอง 

         โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองตาม 

           กฎหมายของประเทศสิงคโปร์……………………….…… 

 

บทที� 4  วิเคราะห์เปรียบเทียบความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครอง 

           โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครองและความเหมาะสม 

            ในการบัญญัตใิห้เป็นความผิดอาญา…………………………….....………… 

4.1 อํานาจปกครองบตุร…………….……………………….....………… 

              4.1.1 การใช้อํานาจปกครองบุตรระหว่างสมรส....…..………… 

              4.1.2 การใช้อํานาจปกครองบุตรหลงัหย่า....…….….………… 

4.2  ลกัษณะกฎหมาย…………………………………....….…………… 

4.3  องค์ประกอบของความผิด………………………………….….……  

4.4  หลกัเกณฑ์อายเุด็กที�ได้รับการคุ้มครอง …………………….……… 

4.5  ข้อยกเว้นความผิด…………………………………….……….…… 

4.6  อตัราโทษ …………………………………………………..…… 

4.7  เหตเุพิ�มโทษและเหตลุดโทษ………………………..…………….… 

 

บทที� 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ………………………………………………………

5.1 บทสรุป………..………..………..………..………..………..………..…….....

5.2 ข้อเสนอแนะ………..………..………..………..………..………..……………

 

รายการอ้างอิง………………………………………………………………………………

 

ภาคผนวก………………………………………………………………………………… 

 ภาคผนวก ก……………………………………..…………………………………

 ภาคผนวก ข………………………………..………………………………………

 ภาคผนวก ค……………………..…………………………………………………

  

หน้า 

110 

 

 

111 

 

 

 

117 

126 

128 

130 

131 

134 

139 

141 

144 

146 

 

148 

148 

153 

 

158 

 

164 

165 

166 

168 



ฎ 

 

            

            ภาคผนวก ง ………………………………...……..………………………… 

ภาคผนวก จ………………………………..……………………….…………  

ภาคผนวก ฉ………………………………..……..…………………..……… 

ภาคผนวก ช………………………………..……..………………………..… 

 

ประวตัิผู้ เขียนวิทยานิพนธ์………………...…………………………………………………. 

 
 

 

 

หน้า 

175 

178 

183 

185 

 

187 

  

  

  

          

  

 

  

 

 

 



 

 

บทที� 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเป็นมาและความสาํคัญของปัญหา 

 โดยธรรมชาติแล้วบุตรที�ยงัเยาว์วยันั �นย่อมหย่อนความสามารถในการช่วยเหลือตนเอง

และความรู้สึกผิดชอบ  จึงจําต้องได้รับการดแูลคุ้มครองเพื�อบตุรผู้ เยาว์นั �นสามารถเจริญเติบโตได้

อย่างมีศกัยภาพอนัจะเป็นทรัพยากรบุคคลที�สําคญัของชาติต่อไป  ผู้ ที�จะทําหน้าที�ในการดแูลบตุร

ผู้ เยาว์ได้สมบูรณ์ที�สุดนั�นก็คือบิดามารดา  กฎหมายจึงให้กําหนดบิดามารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรผู้ เยาว์จนกว่าบุตรผู้ เยาว์นั �นจะบรรลุนิติภาวะ   อํานาจปกครองจะตกอยู่แก่ผู้ อื�นก็

เฉพาะแตใ่นกรณีที�บิดามารดาไม่สามารถปฏิบตัิหน้าที�ดงักลา่วได้  

อํานาจปกครองบุตร  คือ  อํานาจที�บิดามารดามีเหนือบุตรผู้ เยาว์ซึ�งเป็นอํานาจตาม

ธรรมชาติของบิดามารดานับแต่บุตรได้ถือกําเนิดมา   เพื�อเลี �ยงดูรักษาให้บุตรเจริญเติบโตใน             

ภายหน้า ประกอบไปด้วยอํานาจในทางสัมพันธ์ส่วนตวั  อํานาจเกี�ยวกับการเป็นผู้แทนโดยชอบ

ธรรม  และอํานาจจดัการทรัพย์สินของบตุร  ตามปกติบิดาและมารดาจะมีอํานาจในการปกครอง

บุตรผู้ เยาว์ร่วมกัน อย่างไรก็ดีบิดาและมารดาในกรณีนี �ต้องเป็นบิดาและมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายของบตุร  สําหรับมารดานั �นกฎหมายกําหนดให้มารดาเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ของบุตรเสมอ  แตบ่ิดาจะมีสิทธิใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกับมารดาก็ต่อเมื�อบิดาดงักล่าวเป็น

บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตร  บิดาที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายแม้จะเลี �ยงดบูุตรตามความเป็น

จริงหามีอํานาจปกครองบตุรตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ไม ่

 การใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันมักจะไม่ค่อยเกิดปัญหาหากบิดาและมารดามีชีวิต

สมรสที�ราบรื�น  เพราะสามารถร่วมกันใช้อํานาจปกครองในเวลาเดียวกนัหรืออาจจะใช้ไปโดยอีก

ฝ่ายเห็นชอบหรือมอบอํานาจให้โดยปริยาย  ทําให้ไม่แบ่งซอยอํานาจปกครองเป็นส่วนของบิดา
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หรือส่วนของมารดา1 แต่อย่างไรก็ดีอาจมีบางกรณีที�บิดาหรือมารดาไม่อาจใช้อํานาจปกครอง

ร่วมกนัได้  อาทิ การเป็นบิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย  การถูกถอนอํานาจปกครองโดยคําพิพากษา

ของศาล   การสิ �นสุดการสมรสโดยการหย่าและมีคําสั�งศาลหรือข้อตกลงของคู่สมรสให้อํานาจ

ปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง  ทั �งนี �อาจสร้างความไม่พอใจให้บิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง อนัอาจนําไปสูก่ารละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครอง  

วิทยานิพนธ์ฉบบันี �มุ่งศึกษาถึงประเด็นการละเมิดอํานาจปกครองบุตรเฉพาะการละเมิด

อํานาจปกครองในส่วนของอํานาจปกครองที�บิดาหรือมารดามีเหนือตวับตุรผู้ เยาว์เท่านั �น ไม่รวมถึง

การละเมิดอํานาจปกครองในการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมและการอํานาจในการจดัการทรัพย์สิน

ของบตุร  การละเมิดอํานาจปกครองบตุรโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองจึงหมายถึง  

การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบุตร โดยอาจเป็นผลมาจากบทบัญญัติของ

กฎหมาย  หรือโดยคําสั�งศาล  หรือโดยข้อตกลงของคูส่มรสภายหลงัการสมรสสิ �นสุด พาไป หน่วง

เหนี�ยว หรือซ่อนไว้ ซึ�งบตุรผู้ เยาว์โดยละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจ

ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือกระทําการกักตวั หรือหน่วงเหนี�ยวบุตรไว้ภายหลงักําหนด

ระยะเวลาใช้สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนบุตรสิ �นสุดลง  และยังหมายรวมถึงกรณีที�บิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�เป็นผู้มีอํานาจปกครองกีดกันหรือขดัขวางไม่ให้หรือบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีสิทธิใน

การพบและเยี�ยมเยียนเข้าติดตอ่ พบปะ  เยี�ยมเยียนกบับตุรผู้ เยาว์ไมว่่าโดยวิธีการใดๆ ก็ตาม  

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นอาจเป็นการ

กระทําที�มาจากเหตุผลหลายประการ เช่น กระทําด้วยความรักและความห่วงใยในตัวบุตร                 

โกรธแค้นต้องการแก้แค้นคูส่มรสอีกฝ่ายหนึ�งซึ�งเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบุตรให้ได้รับความเจ็บปวด    

เป็นต้น  แตไ่มว่่าการละเมิดอํานาจปกครองนั �นจะมีมลูเหตจุงูใจในการกระทํามาจากความรักและ

ความปรารถนาดีเพียงใดก็ตามก็ไม่อาจปฏิเสธผลกระทบในด้านลบทั �งตอ่ตวัเด็ก  บิดาหรือมารดา

                                                   
1 ไพโรจน์  กัมพสูิริ, รวมบทความ กฎหมายลกัษณะครอบครัว  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญ�ชูน, 2555),  

หน้า 160. 

 



3 

 

ฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองและฝ่ายที�ละเมิดอํานาจดงักลา่วเป็นอนัมาก   กล่าวคือเป็นการตดั

ความสมัพนัธ์ทางสายเลือดระหว่างบิดาหรือมารดาตอ่บตุร   ตดัสิทธิในการที�จะเลี �ยงดหูรือติดต่อ

กับบุตรของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายอันเป็นการสร้างความเจ็บปวด  ความทุกข์ทรมาน  และ

บาดแผลทางจิตใจให้แก่ผู้ถูกละเมิดอํานาจปกครองบุตรและตอ่ตวับุตรที�ถกูพาตวัไป  โดยเฉพาะ

อย่างยิ�งในกรณีที�ฝ่ายที�พาตัวบตัรไปหรือกักตวับุตรไว้นั �นเป็นฝ่ายที�ไม่มีความพร้อมในการดูแล

บุตร เช่นมีฐานะยากจน  เมาสุราเป็นอาจิณ การกระทําดงักล่าวก็จะทําให้เด็กที�ถูกพาไปได้รับ

ความทกุข์ทรมาน  ขาดโอกาสในการได้รับการเลี �ยงดทีู�ดี  โอกาสทางการศกึษา  อาจส่งผลให้เด็ก

เติบโตขึ �นเป็นปัญหาต่อสังคม  ซึ�งอาจถือได้ว่าการกระทําดงักล่าวเป็นการละเมิดสิทธิเด็กในอีก

รูปแบบหนึ�ง 

เด็กเป็นผู้ อ่อนเยาว์ถูกละเมิดสิทธิเด็กได้ง่ายจําต้องมีผู้ ดูแลคือผู้ ใช้อํานาจปกครอง  

อํานาจปกครองของผู้ ใช้อํานาจปกครองนอกจากอํานาจในการเลี �ยงดูบุตรให้เจริญเติบโตจน

สามารถดแูลตนเองได้ในอนาคตแล้วนั �น  อํานาจดงักล่าวยงัก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที�ที�พึงมีตอ่บุตร

ตามที�กฎหมายกําหนด   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดอํานาจปกครองของผู้ ใช้

อํานาจบุตรไว้หลายประการ อาทิ อํานาจเกี�ยวกับการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม  อํานาจเกี�ยวกับ

การจดัการทรัพย์สิน  และอํานาจเกี�ยวกับความสมัพนัธ์ส่วนตวัตามบทบญัญัติมาตรา 15672 คือ 

สิทธิในการกําหนดที�อยู่ของบุตร   สิทธิในการทําโทษบุตรตามสมควรเพื�อว่ากล่าวสั�งสอน  สิทธิที�

จะให้บตุรทําการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานรูุป  และสิทธิในการเรียกบตุรคืนจาก

บคุคลอื�นซึ�งกกัตวับตุรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ซึ�งสิทธิประการนี �ถือเป็นสิทธิที�สําคญัยิ�งคือเป็น

                                                   
2 ประมวลกฎหมายแพ่งแลพาณิชย์ มาตรา 1567  ผู้ ใช้อํานาจปกครองมีสิทธิ 

(๑) กําหนดที�อยูข่องบุตร 

(๒) ทําโทษบตุรตามสมควรเพื�อวา่กล่าวสั�งสอน 

(๓) ให้บตุรทําการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานรูุป 

(๔) เรียกบุตรคืนจากบุคคลอื�นซึ�งกักบุตรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
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สิทธิที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับสิทธิทั �งสามประการที�กล่าวมาข้างต้น  กล่าวคือหากมีบคุคลอื�น

นําบตุรไปกกัขงัไว้ ผู้ใช้อํานาจปกครองย่อมไม่สิทธิใช้อํานาจปกครองทั �งสามประการนั �นได้3 

การที�บุคคลอื�นล่อไป พาไป กักขัง  หน่วงเหนี�ยวเด็กโดยมิชอบด้วยกฎหมายจากผู้ ใช้

อํานาจปกครองบคุคลนั �นย่อมมีความผิดอาญาฐานพรากเด็กหรือพรากผู้ เยาว์  ฐานล่อไปหรือพา

ไปซึ�งผู้ เยาว์โดยทจุริต  อนัเป็นความผิดตอ่เสรีภาพ เป็นต้น   หากมีการละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเกิดขึ �นประเทศไทยไม่มีกฎหมายบญัญัติให้การกระทํา

เช่นวา่นั �นมีความรับผิดทางอาญาโดยเฉพาะจงึต้องนํากฎหมายที�อยู่มาปรับใช้  ซึ�งกฎหมายอาญา

ที�เกี�ยวข้องนั�นก็คือความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์    แตอ่ย่างไรก็ดีความผิดฐานพรากเด็ก

และพรากผู้ เยาว์ยงัคงมีข้อจํากดัเกี�ยวกบัการบงัคบัใช้กฎหมายบางประการทั �งในส่วนของความผิด 

เนื�องจากการกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองนั �น

กระทําโดยมไิด้มีเจตนาเลวร้ายเป็นอาชญากรเช่นผู้กระทําความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้ เยาว์

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา อัตราโทษในฐานความผิดดังกล่าวซึ�งมีอัตราโทษจําคุก

ค่อนข้างสูงและเป็นความผิดอาญาที�ไม่อาจยอมความได้จึงไม่เหมาะสมที�จะนํามาใช้กับ

สถานการณ์ที�เกิดขึ �น  เห็นได้จากคําพิพากษาฎีกาที� 398/2517   บิดาพรากบตุรนอกสมรสไปเสีย

จากการปกครองของมารดา  เพื�อให้การอุปการะเลี �ยงดใูห้การศึกษา    การกระทําโดยมีเจตนาดี

ต่อบุตรเช่นนี �  ยงัถือไม่ได้ว่าเป็นการพรากโดยปราศจากเหตอุันสมควรตามประมวล  กฎหมาย

อาญามาตรา 317  สงัเกตได้ว่าศาลไม่ประสงค์จะนําความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์มาใช้

กบัการละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองโดยอาศยัเจตนาดีของ

ผู้กระทํา  ทั �งกระบวนการดําเนินคดีครอบครัวในศาลยุติธรรมซึ�งไม่ใช่ศาลชํานญัพิเศษในคดีที�

เกี�ยวข้องกับความสมัพนัธ์ในครอบครัวอนัเป็นเรื�องละเอียดอ่อนนั �นย่อมไม่เหมาะสม  นอกจากนี �

ในความผิดฐานดงักล่าวยงัไม่รวมถึงการละเมิดสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน 

ทั �งนี �เมื�อพิจารณาพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 

2550 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองก็มิอาจนําบงัคบัใช้

                                                   
3 เสนีย์ ปราโมทย์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวมฤดก (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์

จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2508), หน้า 315. 
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กบัทกุกรณี การบงัคบัใช้เป็นไปได้เพียงบางกรณีเท่านั �น  จะเห็นได้ว่ากฎหมายที�มีอยู่ในปัจจบุนัจึง

ไม่เหมาะสมที�จะนํามาปรับใช้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครอง   และแม้ว่าประเทศไทยจะเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยลักษณะทางแพ่งในการ

ลกัพาตวัเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1980 (Convention on The Civil Aspects of International Child 

Abduction,1980) ส่งผลให้ประเทศไทยมีพนัธกรณีต้องปฏิบตัิตามมาตรการต่างๆ ที�กําหนดไว้ใน

อนุสัญญาฯ โดยมีการตราพระราชบญัญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกับการ

ละเมิดสิทธิควบคมุดแูล พ.ศ. 2555 ขึ �นนั �น  พระราชบญัญัติดงักล่าวถือเป็นกฎหมายที�เกี�ยวข้อง

กับการละเมิดอํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองมากที�สุด  แต่

อย่างไรก็ดีพระราชบญัญัตดิงักล่าวเป็นเพียงความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่ง  การกระทํา

ดงักล่าวหามีความผิดทางอาญาไม่ วตัถปุระสงค์สําคญัของพระราชบญัญัติดงักล่าวคือการส่งตวั

เด็กที�ถูกพาไปหรือกักตัวไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายกลับคืนแก่ผู้ปกครองฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองโดยเร็วเทา่นั �น  มิใชเ่พื�อลงโทษผู้กระทําผิดหรือยบัยั �งมิให้เกิดการกระทําความผิด 

นอกจากนี �การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �น

เป็นเป็นเรื�องที�สามารถกระทําได้ง่ายเพราะฝ่ายที�การละเมิดอํานาจปกครองนั �นเป็นบุคคลที�มีความ

ใกล้ชิดกับเด็กแต่การที�จะติดตามตวัเด็กกลบัคืนมาเป็นเรื�องที�เป็นไปได้ยากยิ�ง  เพราะฝ่ายที�ถูก

ละเมิดอํานาจปกครองอาจตกอยู่ในสถานการณ์ที�มืดมนไม่อาจทราบได้ว่าตนจะต้องดําเนินการ

อย่างไรเพื�อติดตามบุตรคืน  มาตราทางแพ่งในการเรียกบุตรคืนจากบุคคลอื�นซึ�งกักตัวไว้ไม่

เพียงพอในการติดตามบุตรคืน  และไม่ทําให้ผู้กระทําความผิดดงักล่าวรู้สึกว่าการกระทําของตน

เป็นความผิดอนัส่งผลให้อาจเกิดการกระทําความผิดซํ �าได้   

ในตา่งประเทศ  เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา องักฤษ  ฝรั�งเศส  เยอรมนั  แคนาดา  สิงคโปร์ 

และอีกหลายประเทศ  ให้ความสําคญัในเรื�องของการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเนื�องจากการกระทําดงักลา่วถือเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบหนึ�ง   จึง

กําหนดให้การกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําผิดทางอาญาเพื�อให้ผู้ กระทําต้องรับผิดจากการ

กระทําเช่นว่านั �น   การกําหนดให้การกระทําดังกล่าวเป็นความผิดอาญาถือเป็นแนวทางหนึ�งใน
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การยับยั �งและป้องปรามมิให้มีการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองเกิดขึ �น  ทั �งยงัเป็นการป้องกนัมิให้ผู้กระทํากระทําความผิดซํ �า 

 จากปัญหาที�ได้กล่าวไปข้างต้น ผู้ เขียนเห็นว่าปัญหาการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองในประเทศไทยมีแนวโน้มที�จะทวีความรุนแรงมากขึ �น4  จึง

จําเป็นอย่างยิ�งที�รัฐต้องบัญญัติกฎหมายเพื�อกําหนดให้การการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดอาญาเป็นการเฉพาะ  เพื�อเป็นการป้องปรามมิ

ให้มีการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองอนัเป็นการละเมิด

สิทธิเด็กรูปแบบหนึ�ง  และเมื�อมีการกระทําความผิดผู้กระทําก็ควรได้รับโทษในอตัราที�เหมาะสม  

ทั �งนี �ผู้ เขียนจะศึกษามาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั�งเศส และ

สิงคโปร์  เนื�องจากเป็นประเทศที�มีการกําหนดความผิดเกี�ยวกับเช่นว่านั �นความผิดอาญา

โดยเฉพาะ  เพื�อเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายของประเทศไทยให้เป็นไปอย่าง

เหมาะสมและมีประสิทธิภาพตอ่ไป 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 2.1 เพื�อศึกษาความเป็นมา  แนวคิด   วิวัฒนาการ   และมาตรการทางกฎหมายที�

เกี�ยวข้องกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง 

2.2  เพื�อวิเคราะห์ข้อบกพร่อง   หรือความไม่เหมาะสมของการนําบทบญัญัติกฎหมาย

ไทยที�มีอยู่มาใช้บังคับกับการกระทําความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง 

 2.3  เพื�อศกึษาและวิเคราะห์รูปแบบของความรับผิดทางอาญาที�เกี�ยวข้องกบัการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายของตา่งประเทศ  

                                                   
4สถิติคดีข้อพิพาทเกี�ยวกบัสิทธิของผู้ ใช้อํานาจปกครองในการกําหนดที�อยูบ่ตุร ทําโทษบุตรตามสมควรแก่ความสามารถ

และฐานานรูุป หรือการเรียกบุตรคืนจากบคุคลอื�นซึ�งกักตวับุตรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 1567) ของศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลาง ประจําปี 2556-2551 (โปรดดภูาคผนวก) 
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2.4 เพื�อวิเคราะห์เปรียบเทียบความรับผิดทางอาญากับการละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองของประเทศไทยและตา่งประเทศ 

2.5 เพื�อแสวงหาแนวในการกําหนดความรับผิดทางอาญาเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองให้สอดคล้องเหมาะสมกับสภาพของ

สงัคมไทย 

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา 

 การศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบบันี � มุ่งศึกษาและวิเคราะห์ปัญหากฎหมายสารบญัญัติในการ

กระทําความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง

ที�มิได้มีวตัถุประสงค์เพื�อการเพื�อแสวงหาผลกําไรจากเด็กหรือเพื�อการค้ามนุษย์   เป็นเพียงการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองในทางส่วนของอํานาจ

ปกครองเหนือตวับตุร   โดยศกึษาความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายตา่งประเทศ   เพื�อนํามาเป็นแนวทางในการหามาตรการที�

เหมาะสมในการป้องปรามผู้ กระทําความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองในประเทศไทยให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 

 

1.4 สมมติฐานของการศึกษา  

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองถือเป็นการ

ละเมิดสิทธิเด็กในรูปแบบหนึ�ง  และในปัจจุบันประเทศไทยยงัไม่มีมาตรการทางอาญาเกี�ยวกับ

ละเมิดอํานาจปกครองเช่นว่านี �ไว้   การนําบทบญัญัติกฎหมายที�มีอยู่มาบงัคบัใช้ก็ไม่สอดคล้อง

และไม่เหมาะสมกับสภาวการณ์ที�เกิดขึ �น  จึงควรมีแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายโดยกําหนดความผิด

เกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองขึ �นเป็นการ

เฉพาะ  เพื�อให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพอนัจะเป็นการคุ้มครองสิทธิเด็กได้

อีกทางหนึ�ง 
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1.5  วิธีดาํเนินการศึกษา 

 การศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี �ใช้วิ ธีการศึกษาแบบการวิจัยเอกสาร (documentary 

research) ทั �งภาษาไทยและภาษาตา่งประเทศ   โดยศกึษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมลูจากหนงัสือ  

วารสาร วิทยานิพนธ์ บทความ เอกสารทางวิชาการ ตัวบทกฎหมาย  คําพิพากษาของศาล          

สิ�งตีพิมพ์ทางกฎหมาย  และข้อมลูจากการสืบค้นทางอินเทอร์เน็ต  โดยนําข้อมลูที�ได้มาประกอบ

การศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบและหาข้อสรุปที�เหมาะสมในการนํามาเป็นแนวทางในการหา

มาตรการทางกฎหมายเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองในประเทศไทยให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 

 

1.6 ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับ 

 6.1  ทําให้ทราบความเป็นมา แนวคิด  วิวฒันาการ และมาตรการทางกฎหมายที�เกี�ยวข้อง

กบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง 

6.2  ทําให้ทราบข้อบกพร่อง  หรือความไม่เหมาะสมของการนําบทบญัญัติกฎหมายไทยที�

มีอยูม่าใช้บงัคบักบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง 

6.3 ทําให้ทราบรูปแบบของความรับผิดทางอาญาที�เกี�ยวข้องกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองตามกฎหมายของตา่งประเทศ 

6.4  ทําให้ทราบข้อแตกต่างข้อดีข้อเสียของความรับผิดทางอาญาที�เกี�ยวข้องกับการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที� ไม่มี อํานาจปกครองตามกฎหมายของ

ตา่งประเทศและประเทศไทย 

6.5  เพื�อเป็นแนวทางในการปรับปรุง  แก้ไข  เพิ�มเติม กฎหมายที�เกี�ยวข้องกบัการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกับความรับผิดทางอาญาในประเทศ

ไทย เพื�อให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  สอดคล้อง  และเหมาะสมกับสภาพ

สงัคมไทย 

 



 

 

 

บทที� 2 

การละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง 

การใช้อํานาจปกครองบุตรตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั �นกําหนดให้บิดาและมารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกนั  แต่อย่างไรก็ดีมีหลายกรณีที�บิดาและ

มารดาไม่อาจใช้อํานาจในการปกครองบุตรร่วมกันได้ อาทิ การเป็นบิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย  

การถูกถอนอํานาจปกครองโดยคําพิพากษาของศาล   การสิ �นสุดการสมรสโดยการหย่าและมี

คําสั�งศาลหรือข้อตกลงของคูส่มรสให้อํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง  ทั �งนี �

อาจสร้างความไม่พอใจให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง อนัอาจนําไปสู่การละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง กล่าวคือบิดาหรือมารดาฝ่ายนั �น

อาจพาตวับุตรไปหรือกักตวับุตรไว้โดยไม่ได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจ

ปกครองบตุร หรืออาจเรียกว่าการลกัพาตวับตุรโดยบิดาหรือมารดา (Parental Kidnapping หรือ 

Parental Abduction)   การบญัญัติกฎหมายเพื�อคุ้มครองการละเมิดอํานาจปกครองนั �นนอกจาก

จะคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว  

อีกด้านหนึ�งกฎหมายก็มุ่งที�จะคุ้มครองบตุรผู้ เยาว์ที�ถกูพาไปหรือถกูกกัตวัไว้  เพราะอาจกล่าวได้ว่า

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นรูปแบบหนึ�งของการ

ละเมิดสิทธิเด็ก1 เนื�องจากการกระทําเช่นว่านี �มิได้มีผู้ ที�ได้รับความเสียหายเพียงฝ่ายเดียวแต่ทุก

ฝ่ายที�เกี�ยวข้องเป็นผู้ ที�ได้รับผลกระทบจากการกระทํานี �ทั �งสิ �นทั �งฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครอง  

ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครอง  และโดยเฉพาะอย่างยิ�งบุตรที�ถูกพาไปหรือกักตวัไว้ถือเป็นผู้ ที�ได้รับ

ผลกระทบมากที�สุด   สงัคมจึงจําต้องตระหนักถึงความสําคญัของปัญหาที�เกิดขึ �น และรัฐควรมี

                                                   
1 Dorothy S. Huntington, Parental  kidnapping a new  form of child abuse [online], 11 October 2012. 

Available from  http://Heinonline.org. 
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กฎเกณฑ์ที�เหมาะสมในการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาจากการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง 

 

2.1  อํานาจปกครองบุตร 

2.1.1 ความเป็นมาและแนวคิดเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตร 

เดิมหลักกฎหมายเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตรของบิดามารดาเป็นลักษณะของการใช้

อํานาจปกครองเหนือตวับตุรอย่างมาก   กล่าวคือ  ตั �งแตยุ่คสมัยโรมนับคุคลที�มีสิทธิและบทบาท

ในชีวิตทางกฎหมายได้แกห่วัหน้าครอบครัวซึ�งเป็นชายเท่านั �น2  ซึ�งก็คือชายที�อาวโุสสงูสุดในครอบ

ครอบครัวโดยมีฐานะเป็นบิดาของครอบครัว   ส่วนหญิงหรือบุคคลอื�นในครอบครัวไม่มีอํานาจแต่

อย่างใด3  กฎหมายโรมนัให้อํานาจเด็ดขาดแก่บิดาในการควบคมุเหนือตวับตุร  ทั �งในแง่ที�สามารถ

ขาย  ยกให้  หรือลงโทษบุตรถึงแก่ความตายได้4  รวมถึงมีอํานาจในการจดัการทรัพย์สินของบุตร  

ซึ�งความสมัพนัธ์ดงักล่าวเป็นความสมัพนัธ์ในเชิงอํานาจของบิดาผู้ เป็นหวัหน้าครอบครัว  สมาชิก

คนอื�นรวมถึงบุตรไม่มีสถานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย  มีสถานะเป็นเพียงทรัพย์สินของหัวหน้า

ครอบครัวเท่านั �น ซึ�งแนวความคิดดังกล่าวนี �ยังมีอิทธิพลต่อกฎหมายของประเทศอื�นด้วย  เช่น  

กฎหมายของประเทศอังกฤษ   สหรัฐอเมริกา  และฝรั�งเศส จนกระทั�งศตวรรษที� 16  ยุคฟื�นฟู

ศิลปวิทยาการเริ�มมีการให้ความสําคญักับปัจเจกบุคคลและมุ่งเน้นประโยชน์ของบุตร  รวมทั �งมี

การยอมรับสิทธิของมารดามากขึ �น5   ในช่วงศตวรรษที� 19 ประเทศองักฤษเริ�มมีการเปลี�ยนแปลง

สิทธิขั �นพื �นฐานโดยให้ทั �งบิดาและมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  ซึ�งเดิมนั �นเฉพาะบิดา

เท่านั �นที�มีอํานาจปกครองบุตร  และมีการยอมรับว่าเด็กมีสิทธิของตนเองในฐานะบุคคลคนหนึ�ง

โดยที�แตเ่ดิมไม่เคยมีการยอมรับไว้แตอ่ย่างใด   จากการเปลี�ยนแปลงดงักล่าวนี �นําไปสู่การยอมรับ

ในเรื�องความผาสกุของเด็ก  การปกป้องเด็ก  และการเปลี�ยนแปลงแนวคิดพื �นฐานเกี�ยวกบัอํานาจ

                                                   
2 ประชมุ  โฉมฉาย,  หลกักฎหมายโรมนัเบื �องต้น (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตลุาคม, 2541), หน้า 90. 
3 ประชุม  โฉมฉาย,  วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 

2553), หน้า 1. 
4 Edracim J. Kermani, Handbook of Psychiatry and the Law  (United State: Year Book Medicial Publisher 

Inc, 1986), p. 265. 
5 Ibid. 
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ปกครองบตุร  จากเดิมที�อํานาจปกครองบตุรถูกมองว่าเป็นเรื�องสิทธิและหน้าที�ที�บิดามารดามีต่อ

บุตร  โดยบิดามีสิทธิเด็ดขาดเหนือบุตรและทรัพย์สินของบุตรมาเป็นความรับผิดชอบของบิดา

มารดาที�มีต่อบุตร   กล่าวคือเป็นการเปลี�ยนความสัมพันธ์เชิงอํานาจมาเป็นความสัมพันธ์เชิง

รับผิดชอบ6     

จากหลักที�กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าการใช้อํานาจปกครองบุตรของบิดามารดา

เปลี�ยนแปลงไปในลักษณะที�บิดามารดาเป็นผู้ เลี �ยงด ูช่วยเหลือบุตรผู้ เยาว์ให้สามารถดํารงชีพได้

อย่างปกติสุขในสังคม  โดยที�บิดามารดาไม่สามารถดําเนินการหรือใช้สิทธิของตนให้ขัดต่อ

ประโยชน์สขุของบตุรได้ 

สําหรับกฎหมายไทยพบว่า  เดิมกฎหมายลักษณะผัวเมีย  บิดามีอํานาจสูงสุดในการ

ปกครองบุตรเช่นเดียวกับประวัติศาสตร์กฎหมายสากล  สามารถขายบุตรลงเป็นทาสได้              

ดงัปรากฏตามพระไอยการทาษ มาตรา 1 ความว่า “ถ้าผวัแลพ่อแม่นายเงิน เอาชื�อลกูเมียข้าใส่ใน

กรมธรรม์ขาย  ท่านว่าเป็นสิทธิ�  แม้นว่าเจ้าสินบอกก็ดีมิได้บอกก็ดีแก่ตวัเรือนเบี �ยซึ�งมีชื�ออยู่ใน

กรมธรรม์นั �น  ท่านว่าเป็นสิทธิ�ได้โดยกระบิลเมืองทา่นเหตวุ่าเจ้าผวัพ่อแม่ นายเงินนั �นเป็นอิศรภาพ

แล”  สาระสําคญัของกฎหมายนี �คือบิดามารดามีสิทธิเด็ดขาดในการนําบุตรของตนไปขายลงเป็น

ทาสได้โดยไม่จําต้องได้รับความยินยอมจากบุตร กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวสะท้อนให้เห็น

ค่านิยมของสงัคมในอดีตที�มีการยอมรับอํานาจเด็ดขาดของสามีและบิดามารดาเหนือชีวิตบุตร 

โดยถือว่าอํานาจของบิดามารดาคล้ายกรรมสิทธิ�ในทรัพย์สิน  การที�สงัคมในอดีตมีทศันคติว่าบุตร

เป็นกรรมสิทธิ�ของบิดามารดา  บิดามารดาย่อมปฏิบตัิต่อบุตรเสมือนทรัพย์สินทํานองช้าง ม้า โค 

กระบือ การทําโทษจึงมีลกัษณะรุนแรงหรือมีการนําบตุรมาขายลงเป็นทาส ตอ่มาหลกัการดงักล่าว

ได้ผ่อนคลายลงบิดามารดาหามีอํานาจสิทธิขาดที�จะขายบตุรไม่ กล่าวคือ หากบตุรมีอายุเกิน 15 

ปี จะต้องได้รับความยินยอมจากบตุรก่อนจงึจะนําบตุรมาขายได้   ซึ�งปรากฏในพระราชบญัญัติผวั

ขายเมีย จ.ศ.89 กล่าวถึงการที�บิดามารดาขายบตุรไว้ตอนหนึ�งว่า “ถ้าพ่อแม่เอาชื�อลกูมาขาย  ถ้า

ลูกอายุยงัไม่ถึงสิบห้าปี แลอยู่กับพ่อแม่มนั  ถึงไม่มีแกงใด (ลายมือ) ด้วยก็เป็นอนัขายได้  แตถ้่า

                                                   
6 P.M. Bromley and N.V. Lowe, Bromley’s Family Law (London : Butterworths, 1992), p. 289. 
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ลูกแยกย้ายไปจากพ่อฤาแม่ที�เป็นผู้ขายแล้ว  คือพ่อโกรธหย่าร้างกนั  ลูกตกอยู่ข้างอื�นจากผู้ขาย  

หรือญาติฝ่ายอื�นจากผู้ขาย  จะลอบเข้าชื�อมาขายไม่ได้  ไม่เป็นอนัขาย  ให้เร่งเงินเอาจากผู้ขายแล

ผู้นายประกันจะเกาะเรือนเบี �ยไม่ได้  ก็ถ้าลกูชายก็ดีลูกหญิงก็ดี  อายถุึงสิบห้าขึ �นไปก็แล้ว  ถ้าพ่อ

แมม่นัจะเอามาขาย  ตอ่มนัลงแกงใดยินยอมมีผู้ รู้เห็นด้วยจึงเป็นอนัขาย....”7   ตอ่มาเมื�อมีการตรา

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีการปรับปรุงบทบญัญัติเกี�ยวกับกฎหมายครอบครัวและ

ความสมัพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาและบตุรให้มีความเหมาะสมและทนัสมยัมากยิ�งขึ �น   โดยกําหนด

รองรับสิทธิของบตุร  และกําหนดสิทธิและหน้าที�ของบิดามารดาตอ่บตุรไว้ด้วย  ซึ�งการใช้สิทธิและ

หน้าที�ของบิดามารดาดงักล่าวเพื�อปกป้อง  คุ้มครอง  เลี �ยงด ู อบรมสั�งสอน  และให้การศกึษาแก่

บตุรเพื�อให้เติบโตขึ �นเป็นคนดีในสงัคม  อนัเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุตรว่าจะต้องได้รับการเลี �ยงดู

ที�ดีและเหมาะสมจากบิดามารดาผู้ใช้อํานาจปกครองนั�นเอง  

 

2.1.2 ความหมายของอํานาจปกครองบุตร  

ในเรื�องอํานาจปกครองบุตรตามกฎหมายไทยนั �น มีนักกฎหมายหลายท่านได้อธิบาย

ความหมายของอํานาจปกครองไว้  ดงันี � 

  ท่านอาจารย์หยุด แสงอุทัย  ได้อธิบายความหมายของอํานาจปกครองว่า

หมายถึง  อํานาจที�บดิามารดามีเหนือบตุรซึ�งเป็นผู้ เยาว์ เนื�องจากบตุรไม่สามารถดแูลตนเองได้จึง

ต้องอยูใ่นความคุ้มครองของบิดามารดา ตามปกติอํานาจปกครองบตุรเป็นอํานาจส่วนตวัของบิดา

มารดาทางประเพณีที�ไมส่ามารถโอนให้บคุคลอื�นได้8 

  ท่านอาจารย์เสนีย์  ปราโมช  ได้อธิบายความหมายของอํานาจปกครองว่า  

หมายถึง อํานาจที�ให้เพื�อเลี �ยงรักษาให้เด็กซึ�งยังเยาว์เจริญเติบโตเป็นคนดีในภายหน้า ไม่ใช่

                                                   
7 นายวัชรินทร์  ปัจเจกวิญ�ูสกุล, “รายงานการวิจัย  เรื�องกฎหมายคุ้มครองเด็กถูกกระทํารุนแรงจากผู้ปกครอง,”

(กรุงเทพมหานคร: สํานกังานคณะกรรมการวิจยัแหง่ชาติ, 2545) หน้า 130-131. 
8 หยุด  แสงอุทัย รวบรวมโดย ศ.ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ,กฎหมายครอบครัวรวมหมายเหตุท้ายคําพิพากษาฎีกา

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2531), หน้า 295. 



13 

 

อํานาจอิสระที�จะกระทําแก่บุตรได้ตามอําเภอใจ  ซึ�งประกอบไปด้วยอํานาจเกี�ยวในทางสมัพนัธ์

ส่วนตวั  อํานาจเกี�ยวกบัการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมและอํานาจจดัการทรัพย์สินของบตุร9 

  ท่านอาจารย์จิตติ  ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความหมายของอํานาจปกครองว่า  

หมายถึง อํานาจปกครองเป็นเรื�องเกี�ยวกับอํานาจปกครองตัวเด็กกับจัดการทรัพย์สินของเด็ก  

ปกติผู้ ใช้อํานาจปกครองคือบิดามารดา  ซึ�งทางกฎหมายจะเรียกว่า  ผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  ใน

กรณีที�บคุคลอื�นใช้อํานาจปกครองแทนบิดามารดากฎหมายจะเรียกว่า ผู้ปกครอง10 

  ท่านอาจารย์ประสพสุข  บุญเดช  ได้อธิบายความหมายของอํานาจปกครองว่า  

หมายถึง  อํานาจตามธรรมชาติของบิดามารดานับแต่บุตรได้ถือกําเนิดมา  เป็นอํานาจที�ใช้เพื�อ

ประโยชน์ในการเลี �ยงดรัูกษาบตุรให้เจริญเติบโตตอ่ไปในภายภาคหน้า11
 

 โดยสรุปแล้วอํานาจปกครองบุตร  คือ  อํานาจที�บิดามารดามีเหนือบุตรผู้ เยาว์ซึ�งเป็น

อํานาจตามธรรมชาติของบิดามารดานับแต่บุตรได้ถือกําเนิดมา  เพื�อเลี �ยงดูรักษาให้บุตร

เจริญเติบโตในภายหน้า ประกอบไปด้วยอํานาจในทางสมัพนัธ์ส่วนตวั  อํานาจเกี�ยวกับการเป็น

ผู้ แทนโดยชอบธรรม  และอํานาจจัดการทรัพย์สินของบุตร  ซึ�งในทางกฎหมายจะเรียกว่าบิดา

มารดาว่า  ผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  ส่วนในกรณีที�บุคคลอื�นใช้อํานาจปกครองแทนบิดามารดา  

จะเรียกว่า ผู้ปกครอง  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดอํานาจของบิดามารดา

ผู้ ใช้อํานาจปกครองเหนือเนื �อตวัร่างกายบุตรไว้มาตรา 1567   เช่น สิทธิในการกําหนดที�อยู่บุตร   

สิทธิในการเรียกบุตรคืนจากบุคคลอื�นซึ�งกักบตุรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น บุตรที�จะอยู่

ภายใต้อํานาจปกครองของบิดาและมารดานั �นมีเฉพาะบุตรที�เป็นผู้ เยาว์เท่านั �น  บุตรที�บรรลุนิติ

ภาวะแล้วไม่วา่จะบรรลนุิติภาวะเพราะการสมรสเมื�ออายคุรบ 17 ปีบริบรูณ์หรือบรรลนุิติภาวะเมื�อ

                                                   
9 เสนีย์  ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยครอบครัวมฤดก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2508), หน้า 307. 
10 จิตติ  ติงศภัทิย์ ,  “ความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร,” วารสารกฎหมาย  กฎหมายครอบครัว จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, ฉบบัพิเศษ : 113.  
11 ประสพสขุ  บุญเดช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2554), หน้า 606. 
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อายคุรบ 20 ปีบริบรูณ์ก็ตาม  ถือว่าได้พ้นสภาพผู้ เยาว์ไปแล้วไมต้่องอยู่ภายใต้อํานาจปกครองของ

บิดามารดาอีกตอ่ไป12 

 

2.1.3 ขอบเขตการใช้อํานาจปกครองบุตร 

บุตรที�ยังเยาว์วัยนั �นย่อมหย่อนความสามารถในการช่วยเหลือตนเองและความรู้สึกผิด

ชอบ  จึงจําต้องอยู่ในความคุ้มครองของบิดามารดาเพื�อบตุรผู้ เยาว์สามารถเจริญเติบโตได้อย่างมี

ศกัยภาพอนัจะเป็นทรัพยากรบคุคลที�สําคญัของชาติต่อไป  กฎหมายจึงให้กําหนดบิดามารดาเป็น

ผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์จนกว่าบตุรผู้ เยาว์นั �นจะบรรลนุิติภาวะ  การใช้อํานาจปกครองเหนือ

บุตรผู้ เยาว์ของบิดามารดาจะประกอบด้วยอํานาจสองประการ  คือ อํานาจเหนือตัวบุตรและ

อํานาจในการจดัการทรัพย์สินของบตุร แตอ่ย่างไรก็ดีต้องถือว่าอํานาจปกครองเหนือตวับตุรนี �เป็น

อํานาจเดียวที�เป็นหลักหรือเป็นอํานาจที�มีความสําคัญยิ�งกว่าอํานาจอย่างที�สอง13  อํานาจ

ปกครองเหนือตวับุตรมีความสําคญัต่อการเจริญเติบโตทั �งทางร่างกายและจิตใจที�ดีงาม  โดยผู้ ใช้

อํานาจปกครองมีอํานาจดงันี � 

(1) กําหนดที�อยูข่องบตุร 

 โดยธรรมชาติเมื�อบุตรยงัเป็นทารกหรืออยู่ในวยัเด็กย่อมต้องพึ�งพาอาศยัมารดา

เป็นผู้ เลี �ยงดูเป็นหลกั  ทารกนั �นโดยทั�วไปก็ต้องมีที�อยู่เดียวกับมารดาและบิดา  และปกติก็จะอยู่

ด้วยกันจนเติบใหญ่  กฎหมายจึงให้สิทธิแก่บิดามารดาในการกําหนดที�อยู่ของบุตร  นอกจากนี � 

มาตรา 44 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ได้กําหนดไว้เช่นเดียวกนัว่าผู้ เยาว์มีภูมิลําเนา

ตามผู้แทนโดยชอบธรรมซึ�งก็คือบิดามารดานั�นเอง   แต่ก็อาจจะมีความจําเป็นพิเศษบางกรณีที�

บิดามารดาไม่สามารถนําบุตรมาเลี �ยงดูเองได้  เช่น  ที�อยู่ของบิดามารดาไม่เหมาะสมต่อการ

เจริญเติบโตของบตุร  บิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองอาจให้ผู้ เยาว์ไปอยู่ที�ใดก็ได้ แตท่ั �งสองฝ่าย

ต้องเห็นชอบร่วมกัน  การที�ฝ่ายเดียวมีอํานาจปกครองฝ่ายนั �นย่อมเป็นผู้ กําหนดที�อยู่ของบุตร   

                                                   
12 เรื�องเดียวกัน, หน้า 607. 
13 ไพโรจน์  กัมพสูิริ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ครอบครัว (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 376. 
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การกําหนดที�อยู่ของบุตรจึงเป็นการใช้อํานาจปกครองส่วนที�สําคญัที�สุดและจะแยกออกจากตัว

ผู้ ใช้อํานาจปกครองไม่ได้     แม้ในกรณีที�บิดามารดาหย่าขาดจากกันหน้าที�อุปการะเลี �ยงดูอาจ

ไม่ได้อยู่กับฝ่ายที�ใช้อํานาจปกครองแต่ฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองจะมีสิทธิกําหนดที�อยู่บุตร  

การกําหนดที�อยูบ่ตุรจะแยกออกไปจากตวัผู้ใช้อํานาจปกครองไม่ได้  ที�เป็นเช่นนี �เพราะการกําหนด

ที�อยู่บุตรทําให้การใช้อํานาจปกครองส่วนอื�น  เช่น  การลงโทษ  การให้ทํางาน  ตลอดจนการให้

การศกึษาเป็นไปได้  ไมเ่กิดปัญหาความตอ่เนื�องหรือเกิดช่องว่างไร้ประโยชน์ในอํานาจปกครองที�มี

อยู่14 

การกําหนดที�อยู่ของบุตรนั �นนอกจากจะเป็นสิทธิแล้วยังมีหน้าที�แฝงอีกด้วย  

กล่าวคือ  เนื�องจากบิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองมีหน้าที�ต้องอปุการะเลี �ยงดแูละอบรมสั�งสอน

บุตร ฉะนั �นการที�บุตรอยู่กับผู้ ใช้อํานาจปกครองก็เพื�อความสะดวกในการสอดส่อง  ดูแลบุตร  

นอกจากนี �การกําหนดที�อยู่ของบุตรต้องเป็นไปเพื�อความปลอดภัยทั �งร่างกายและจิตใจต่อบุตร  

ผู้ ใช้อํานาจปกครองต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่าสถานที�ที�จะให้บุตรอยู่อาศยันั �นจะต้องมีความ

ปลอดภยั  

(2) ทําโทษบตุรตามสมควรเพื�อว่ากล่าวสั�งสอน 

 การใช้อํานาจปกครองโดยการลงโทษบตุรผู้ เยาว์นี �น่าจะสอดคล้องกับวฒันธรรม

การเลี �ยงดูบุตรของบิดามารดาในประเทศไทย  ตามสุภาษิตไทยที�ว่า “รักวัวให้ผูก  รักลูกให้ตี”  

กล่าวคือ  ตีลกูด้วยความรักนั�นเอง  ด้วยเห็นว่าสิ�งที�บุตรประพฤตินั �นไม่ถกูต้องหากไม่ตีบุตรอาจไม่

รู้สึกนึก  ไมห่ลาบจํา หวนไปกระทําอีก  ส่งผลให้บตุรมีนิสยัที�ไมพ่งึประสงค์  เบื �องแรกจะเป็นภยัต่อ

ตนเองและอาจสร้างความเดือดร้อนแก่สงัคมในอนาคต  รัฐซึ�งมีหน้าต้องคุ้มครองคนในสงัคมให้

ได้รับความปลอดภยัจึงให้เครื�องมือแก่บิดามารดาในการลงโทษบุตรตามสมควร  หมายความว่า 

การลงโทษจะต้องเหมาะสมกบัระดบัความผิดที�บตุรได้กระทําลงไป  ทั �งนี �ต้องมีเจตนาเพื�อว่ากล่าว

สั�งสอนประกอบการลงโทษนั �นด้วย  มิใช่ลงโทษด้วยอารมณ์ตามอําเภอใจ   การลงโทษบุตรตาม

สมควรนี �บิดามารดาจะใช้วิธีการใด  แคไ่หน  เพียงใด  ขึ �นอยู่กับนิสยัใจคอของบตุรและพฤติการณ์

                                                   
14 เรื�องเดียวกัน, หน้า 378. 
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ในแต่ละกรณี  หากบุตรอายุยังน้อยอาจลงโทษเพียงดุด่าหรือว่ากล่าว  แต่หากบุตรอายุมาก

พอสมควรและกระทําผิดร้ายแรงอาจเฆี�ยนตีหรือกกัขงัก็ได้15  แตอ่ย่างไรก็ดีบิดามารดาไม่มีอํานาจ

ในการลงโทษบุตรเกินกว่าเหต ุ การกระทําเช่นว่านั �นอาจทําให้บิดามารดาต้องรับโทษทางอาญา

ฐานทําร้ายร่างกายบตุรได้ 

(3) ให้บตุรทํางานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานรูุป 

 บิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครอง  นอกจากจะมีสิทธิในการกําหนดที�อยู่ของบุตร  

ทําโทษบุตรตามสมควรเพื�อว่ากล่าวสั�งสอนแล้ว  ยงัมีสิทธิที�จะให้บุตรทํางานอีกด้วย  การให้บุตร

ทํางานเป็นวิธีการหนึ�งในการอบรมสั�งสอนบุตรเพื�อให้บุตรช่วยเหลือตนเองได้ต่อไป  การให้บุตร

ทํางานต้องเป็นไปตามสมควรแก่ฐานานรูุปของเด็กซึ�งต้องคํานึงถึงอาย ุ เพศ  สภาพทางร่างกาย

และจิตใจของเด็ก  ตลอดจนพฤติกรรมอื�นประกอบการให้บุตรทํางานตามสมควร  การให้บุตร

ทํางานเกินสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป  บิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองไม่มีสิทธิ

กระทําได้ 

(4) เรียกบตุรคืนจากบคุคลอื�นซึ�งกกับตุรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

 บุคคลอื�นในที�นี �   หมายถึง  บุคคลใดก็ตามซึ�งมิใช่ผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรรวม

ตลอดถึงบิดานอกสมรสของบตุรด้วย16   การที�บคุคลใดลอ่ลวงหรือชกัพาบตุรไปจากบิดามารดาซึ�ง

เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรนั �นอาจมีความผิดอาญาหลายประการ  เช่น  ความผิดฐานพราก

ผู้ เยาว์เด็กพรากผู้ เยาว์  ความผิดต่อเสรีภาพ  เป็นต้น  และเป็นละเมิดในทางแพ่งซึ�งบิดามารดามี

สิทธิเรียกร้องคา่สินไหมทดแทนได้อีกด้วย    ในกรณีดงักล่าวบิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองมีสิทธิ

ฟ้องเรียกบตุรจากบคุคลอื�นซึ�งไม่มีสิทธิเอาตวัเด็กไว้    และการที�บิดาหรือมารดาซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจ

                                                   
15  รัศฎา เอกบุตร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวบิดามารดาและบุตร, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิติธรรม, 2555), หน้า 116. 

16 คําพิพากษาฎีกา  3461/2541  คําว่า “บุคคลอื�น”  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1567 (4)  

หมายถึงบุคคลอื�นนอกจากผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร ซึ�งได้แก่  บิดามารดาที�ชอบด้วยกฎหมายของบุตร ดังนั �นเมื�อจําเลยกับโจทก์

ไม่ใช่สามีภริยาที�ชอบด้วยกฎหมาย  จําเลยจึงมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรผู้ เยาว์  ทั �งมิได้เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองของ

บุตรผู้ เยาว์ตามกฎหมาย  และไม่มีสิทธิตามมาตรา 1567 (1)  ถึง (4)  การที�จําเลยกักขังผู้ เยาว์ไว้จึงเป็นการกระทําโดยไม่มีอํานาจ

และไม่ชอบด้วยกฎหมาย  โจทก์มีสิทธิ�ฟ้องเรียกบตุรผู้ เยาว์คืนจากจําเลยได้ 
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ปกครองบตุรตกลงยินยอมให้บุตรอยู่กับอีกฝ่ายหนึ�งหรือบคุคลภายนอก  ฝ่ายที�ใช้อํานาจปกครอง

ย่อมมีสิทธิเรียกบตุรคืนจากอีกฝ่ายหนึ�งหรือบคุคลภายนอกเมื�อไหร่ก็ได้  

 ในกรณีที�บุตรถูกกักขังหรือควบคุมโดยผิดกฎหมาย  บิดามารดาผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองมีสิทธิร้องต่อศาลขอให้ศาลสั�งปล่อยตวับุตรได้ตามมาตรา 90  แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา  อย่างไรก็ดีหากบุคคลที�กักตัวบุตรไว้มีอํานาจกระทําได้โดยชอบด้วย

กฎหมายผู้ใช้อํานาจปกครองจะเรียกบุตรคืนไม่ได้  เช่น  บุตรกระทําความผิดอาญาศาลมีคําสั�งให้

มอบตัวเด็กไว้ในสถานพินิจและคุ้มครองเด็กเพื�อดูแลและอบรมเด็กผู้ ใช้อํานาจปกครองจะฟ้อง

เรียกบตุรคืนไมไ่ด้ 17 

บิดามารดาในฐานะผู้ใช้อํานาจปกครองเหนือบตุรผู้ เยาว์นั �นเรียกว่า “ผู้ ใช้อํานาจปกครอง”  

ซึ�งมีความหมายแตกตา่งจาก “ผู้ปกครอง”  หากผู้ เยาว์มีบิดาหรือมารดาเป็นผู้ปกครองอยู่แล้วจะมี

การตั �งผู้ปกครองไม่ได้  ผู้ปกครองกฎหมายจะจดัให้มีขึ �นแต่เฉพาะในกรณีที�ผู้ เยาว์ไม่มีผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองอยู่ เลย  และจัดให้มีขึ �นเพื�อทําหน้าที�แทนบิดามารดาผู้ ใช้อํานาจปกครอง18โดยมี

เจตนารมณ์เพื�อให้ผู้ เยาว์มีผู้ปกครองดแูลเสมือนบิดามารดานั�นเอง  

 

2.1.4 ประเภทของอํานาจปกครองบุตร 

อํานาจปกครองบุตรนั �นสามารถแยกพิจารณาถึงลกัษณะของการใช้อํานาจปกครองบุตร

ได้เป็น 2 กรณี ดงันี � 

2.1.4.1 บิดามารดามีอํานาจปกครองบุตรร่วมกัน 

ตามปกติบิดาและมารดาจะมีอํานาจในการปกครองบตุรผู้ เยาว์ร่วมกนั   อย่างไร

ก็ดีบิดาและมารดาในกรณีนี �ต้องเป็นบิดาและมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตร  สําหรับ

มารดานั �นกฎหมายกําหนดให้มารดาเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรเสมอ แต่ในกรณี

บิดาจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุรได้ก็ตอ่เมื�อบุตรเกิดขณะที�บิดาและมารดาได้สมรส

                                                   
17 รัศฎา เอกบุตร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวบิดามารดาและบุตร, หน้า 

117. 
18 ไพโรจน์  กัมพสูิริ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 443. 
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กันตามกฎหมาย  หรือบิดามารดาสมรสกันภายหลัง  หรือบิดาจดทะเบียนรับรองเด็กเป็นบุตร  

หรือศาลมีคําพิพากษาว่าเด็กเป็นบตุร  บิดาจึงจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตร  บุตรที�

บิดารับรองโดยพฤตินยัไม่ถือเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของบิดาเพราะกฎหมายกําหนดไว้ชดัแจ้ง

ถึงกรณีที�จะทําให้บุตรที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดาในประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 1547  การรับรองบตุรของบิดาโดยพฤติการณ์ที�แสดงให้รู้ว่าเป็น

เด็กเป็นบุตรไม่ทําให้บิดากลายเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  บตุรนอกกฎหมายที�บิดารับรองมี

เพียงสิทธิรับมรดกของบิดาเท่านั �น  หามีสิทธิและหน้าที�ตอ่กนัตามกฎหมายลกัษณะครอบครัวไม่19  

จึงไม่ทําให้บิดาผู้นั �นมีอํานาจปกครองบตุรแตอ่ย่างใด   

2.1.4.2 อํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาเพียงฝ่ายเดียว 

   อํานาจปกครองบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่กับบิดาหรือมารดาแต่เพียงฝ่าย

เดียว เช่น  กรณีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 156620 บิดาหรือมารดาเป็นผู้มี

อํานาจปกครองเพียงฝ่ายเดียว อาทิ  บิดาหรือมารดาตาย  ไม่แน่นอนว่ามารดาหรือบิดามีชีวิตอยู่

หรือไม่ มารดาหรือบิดาถูกศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ เป็นต้น  

หรือในกรณีบุตรที�เกิดจากมารดาที�ไม่ได้สมรสกับบิดา  เด็กย่อมเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย

ของมารดาเพียงผู้ เดียว  บิดาไม่มีอํานาจปกครองเนื�องมาจากมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ

บตุร หรือกรณีศาลสั�งให้อํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาเพียงฝ่ายเดียว  บิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายก็จะไม่มีอํานาจปกครองบตุร  หรือกรณีบิดาและมารดาตกลงกนัตามที�มีบทกฎหมายบญัญัติ

                                                   
19 เฉลิมชยั เกษมสนัต์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2552), หน้า 95. 

20 มาตรา1566 บุตรซึ�งยงัไม่บรรลนุิติภาวะต้องอยูใ่ต้อํานาจปกครองของบิดามารดาอํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือ

มารดาในกรณีดงัต่อไปนี � 

(1) มารดาหรือบิดาตาย 

(2) ไม่แน่นอนวา่มารดาหรือบิดามีชีวิตอยู่หรือตาย 

(3) มารดาหรือบิดาถกูศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ 

(4) มารดาหรือบิดาต้องเข้ารักษาตวัในโรงพยาบาลเพราะจิตฟั�นเฟือน 

(5) ศาลสั�งให้อํานาจปกครองอยู่กบับิดาหรือมารดา 

(6) บิดาและมารดาตกลงกันตามที�มีกฎหมายบญัญัติไว้ให้ตกลงกันได้ 
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ไว้ให้ตกลงกันได้ว่าให้บุตรอยู่ในอํานาจปกครองของฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเพียงลําพัง  หรือฝ่ายใดฝ่าย

หนึ�งถูกถอนอํานาจปกครองตามมาตรา 1582  เนื�องจากบิดาหรือมารดาดังกล่าวใช้อํานาจ

ปกครองโดยมิชอบ  หรือไมเ่หมาะสมจะเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองผู้ เยาว์ เป็นต้น  ในขณะที�บิดาหรือ

มารดาอีกฝ่ายไม่มีอํานาจปกครองบุตรในทางกฎหมายมีเพียงสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนบุตร

เทา่นั �น 

 

2.1.5 การกาํหนดอํานาจปกครองบุตร 

 2.1.5.1 การกําหนดอํานาจปกครองบุตรกรณีบิดามารดาไม่ได้สมรสกัน

โดยชอบด้วยกฎหมาย 

 ในกรณีที�บิดามารดาไมไ่ด้สมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย บตุรที�เกิดมานั �นถือเป็น

บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของมารดาแต่เพียงฝ่ายเดียว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 1546 ความว่า  “เด็กเกิดจากหญิงที�มิได้มีการสมรสกับชายให้ถือว่าเป็นบตุรโดยชอบด้วย

กฎหมายของหญิงนั �น  เว้นแต่กฎหมายบญัญัติไว้เป็นอย่างอื�น”  กล่าวคือ บุตรเป็นบุตรโดยชอบ

ด้วยกฎหมายของมารดาเสมอไม่วา่กรณีใดๆ ก็ตาม มารดาจงึเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรแตเ่พียง

ผู้ เดียวเท่านั �นในกรณีที�บิดามารดาไม่ได้ทําการสมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ดีบิดา

ที�ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกบัมารดามีสิทธิเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรได้หากบิดามารดาสมรสกัน

ภายหลังจากที�บุตรเกิด  หรือบิดาจดทะเบียนรับรองเด็กเป็นบตุร  หรือศาลมีคําพิพากษาของศาล

ว่าเด็กเป็นบตุรของบิดา  บิดาก็จะกลายเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครอง

บตุรได้  

 

2.1.5.2 การกาํหนดอํานาจปกครองบุตรระหว่างสมรส  

 ในกรณีที�บิดามารดาสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์มาตรา 1566  กําหนดให้บิดาและมารดาทั �งสองฝ่ายเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกัน

ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิเท่าเทียมกันที�จะใช้อํานาจปกครองและสามารถใช้อํานาจปกครองนี �ได้โดย

ลําพังโดยไม่ต้องใช้ร่วมกับอีกฝ่ายหนึ�ง  แต่ในการที�บิดาหรือมารดาคนใดคนหนึ�งจะใช้อํานาจ

ปกครองดงักล่าวนั �นจะต้องไม่มีข้อคดัค้านจากอีกฝ่ายอย่างชดัแจ้ง   หากมีการคดัค้านอย่างชัด
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แจ้งจากอีกฝ่ายหนึ�งแล้ว  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกคดัค้านจะใช้อํานาจปกครองเช่นว่านั �นมิได้  

อํานาจปกครองบุตรของนี �บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งจะสละให้แก่กันโดยเด็ดขาดมิได้  และ

บิดามารดาจะตกลงกันโอนอํานาจปกครองบุตรให้แก่บุคคลภายนอกมิได้เช่นกัน เพราะอํานาจ

ปกครองบตุรเป็นเรื�องเฉพาะตวัโดยแท้21 

  ในกรณีที�บิดาหรือมารดามีเหตเุดือดร้อนจําเป็นไม่อาจอยู่กินกนัตอ่ไปได้แตย่งัไม่

ประสงค์ที�จะหย่าขาดจากกนั  แต่คู่สมรสไม่อาจทําข้อตกลงเพื�อแยกทางกันตา่งหากได้   หากขืน

อยู่ร่วมกันต่อไปสามีหรือภริยาจะได้รับอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ  หรือเกิดความเดือดร้อนอย่าง

มากจากการอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา  สามีหรือภริยาฝ่ายที�ต้องได้รับอนัตรายหรือถูกทําลาย

ความผาสกุมีสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1462 22 ที�จะมาฟ้องต่อศาลให้มี

คําสั�งอนุญาตให้ตนแยกกันอยู่ต่างหากจากสามีหรือภริยาของตนเป็นการชั�วคราว (judicial 

separation) ได้  ทั �งนี �เพื�อคุ้มครองทั �งร่างกาย  จิตใจ  และทางเศรษฐกิจของคู่สมรสด้วย  การ

ขอให้แยกกันอยู่ชั�วคราวนี �นับเป็นมาตรการในการบรรเทาความเดือดร้อนของคู่สมรสที�ยังไม่

ประสงค์จะหยา่ขาดจากกนัเพื�อเห็นแก่บตุรหรือชื�อเสียงทางสงัคมได้เป็นอย่างดี  และเป็นมาตรการ

เบื �องต้นให้คู่สมรสได้มีโอกาสตกลงรอมชอมกันหรือปรับปรุงแก้ไขพฤติกรรมที�นําไปสู่ความ

แตกร้าวในครอบครัวก่อนถึงขั �นรุนแรงที�ต้องหย่าขาดจากกัน โดยเหตุที�จะฟ้องขอศาลมีคําสั�ง

อนญุาตให้แยกกันชั�วคราวมี 4 กรณี คือสามีภริยาไม่สามารถที�จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาโดย

ปกติสุขได้  หรือการอยู่ร่วมกันจะเป็นอันตรายแก่กายอย่างมากของสามีหรือภริยา  หรือการอยู่

ร่วมกันจะเป็นอนัตรายแก่จิตใจอย่างมากของสามีหรือภริยา   หรือการอยู่ร่วมกันเป็นการทําลาย

ความผาสกุอย่างมากของสามีหรือภริยา  การที�ศาลสั�งให้สามีภริยาแยกกนัอยู่นี �เป็นการให้แยกกัน

อยู่ชั�วคราวเท่านั �นไม่ถือเป็นการขาดการสมรส  เมื�อเหตุการณ์ที�ทําให้มีคําสั�งแยกกันอยู่ชั�วคราว

                                                   
21 ประสพสขุ  บญุเดช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, หน้า 607. 

22 มาตรา1462  ในกรณีที�สามีภริยาไม่สามารถที�จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุขได้ หรือถ้าการอยู่ร่วมกันจะ

เป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจหรือทําลายความผาสกุอย่างมาก สามีหรือภริยาฝ่ายที�ไมส่ามารถที�จะอยูก่ินด้วยกันฉันสามีภริยาโดย

ปกติสขุได้  หรือฝ่ายที�จะต้องรับอันตรายหรือถูกทําลายความผาสุก อาจร้องต่อศาลเพื�อให้มีคําสั�งอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหากใน

ระหว่างที�เหตนุั �น ๆ ยงัมีอยู่ก็ได้ ในกรณีเช่นนี �ศาลจะกําหนดจํานวนค่าอปุการะเลี �ยงดใูห้ฝ่ายหนึ�งจ่ายให้แก่อีกฝ่ายหนึ�งตามควรแก่

พฤติการณ์ก็ได้ 
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ระงบัลง  สามีหรือภริยาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งอาจยื�นคําร้องขอให้ศาลสั�งเพิกถอนหรือระงับคําสั�งแยกกัน

อยู่ชั�วคราวได้23  ในมาตรา 1462  นี �ไม่ได้กล่าวถึงเรื�องอํานาจปกครองบุตรระหว่างที�ศาลมีคําสั�ง

แยกกนัอยู่ชั�วคราวว่าในระหว่างนี �บตุรผู้ เยาว์อยู่ในอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดา   บิดาหรือ

มารดาจึงเป็นผู้ ปกครองบุตรผู้ เยาว์ร่วมกันเช่นเดียวกันกับก่อนที�ศาลจะมีคําสั�งให้แยกกันอยู่

ชั�วคราว  แตอ่ย่างไรก็ดีตามพระราชบญัญตัิศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553  มาตรา 159 กําหนดให้ศาลมีอํานาจกําหนดวิธีการหรือมาตรการ

คุ้มครองชั�วคราวในเรื�องสินสมรส  คา่ทดแทน  ที�พกัอาศยั  การอุปการะเลี �ยงดสูามีภริยา  และการ

พิทักษ์เลี �ยงดูอุปการะบุตร  ซึ�งหมายความว่าศาลมีอํานาจในการกําหนดอํานาจปกครองบุตร

ระหว่างที�มีคําสั�งแยกกนัอยู่ชั�วคราวได้หากเห็นว่าบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายมีพฤติการณ์ไม่เหมาะสม

จะเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองผู้ เยาว์  แตห่ากศาลมิได้กําหนดเรื�องดงักล่าวไว้บิดาและมารดาที�ศาลมี

คําสั�งให้แยกกนัอยู่ชั�วคราวยอ่มมีสิทธิในการใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกนั 

 

2.1.5.3 การกาํหนดอํานาจปกครองบุตรหลังหย่า 

  ในอดีตการกําหนดให้บิดาหรือมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรภายหลงัการ

หย่านั �นจะพิจารณาจากตวับิดามารดาเป็นสําคญั  ก่อนการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ บรรพ 5 ตามประกาศรัชกาลที� 4  จ.ศ. 1227 (พ.ศ. 2408)  กําหนดว่า  “เมื�อสามีภรรยา

หย่าร้างแยกย้ายกนัไป  บุตรชายให้ได้แก่มารดา  บตุรสาวให้ได้แก่บิดา   ถ้าบิดามีศกัดินาสูงกว่า 

400 ไร่ขึ �นไปให้บิดาเลือกตามใจ ถ้าบิดาไม่รับเลี �ยงบุตรคนใด  บตุรคนนั �นก็ตกเป็นของมารดา  แต่

ถ้ามารดามีศกัดินาสงู บตุรต้องเป็นของมารดาทั �งหมด  เหตผุลที�กฎหมายกําหนดให้บุตรสาวอยู่ใน

ความปกครองของบิดาอันเนื�องมาจากคา่ใช้จ่ายในการเลี �ยงดบูุตรสาวสูงกว่าการเลี �ยงดบูุตรชาย  

ทั �งบตุรชายยงัโตเร็วกว่าสามารถช่วยมารดาทํางานได้เร็วกว่าบตุรสาว  จึงกําหนดให้บตุรชายอยู่ใน

อํานาจปกครองของมารดา นอกจากนี �การที�กฎหมายกําหนดเช่นว่านั �นยังสะท้อนถึงการคํานึงถึง

ความเป็นอยูข่องบตุรกล่าวคือให้บตุรอยูภ่ายใต้อํานาจปกครองของบิดามารดาฝ่ายที�มีฐานะดีกว่า

เพื�อให้ได้รับการเลี �ยงดทีู�ดี  ตอ่มาเมื�อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5  

                                                   
23 เรื�องเดียวกัน, หน้า 167-171. 
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ในปี พ.ศ. 2478 ตามมาตรา 1502 เดิม  ถ้าสามีภริยาหย่ากนัเอง  ให้สามีภริยาตกลงกนัว่าใครจะ

เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรคนใด   ถ้าไม่ได้ตกลงกันไว้ให้บิดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครอง ในกรณีที�

เป็นการหย่าโดยคําพิพากษาของศาลให้สามีภริยาที�เป็นฝ่ายชนะคดีเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  

เว้นแตศ่าลจะชี �ขาดให้อีกฝ่ายหนึ�งหรือบคุคลภายนอกเป็นผู้ปกครองบตุรแทน  ในปัจจุบนัหลกัการ

ในการกําหนดให้บิดาหรือมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรภายหลงัการหย่าได้เปลี�ยนแปลงไป

จากเดิมที�พิจารณาด้านบิดามารดาเป็นสําคัญมาเป็นการพิจารณาในด้านความผาสุกและ

ประโยชน์ของบตุรเป็นสําคญัแทน  แต่กฎหมายยงัยินยอมผ่อนปรนให้บิดามารดาตกลงกนัเองว่า

ใครจะเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรหลงัการหย่าได้24 

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 152025   กําหนดผู้ ใช้อํานาจปกครอง

บตุรภายหลงัการหย่าเป็น 2 กรณี  ดงันี � 

   (ก) กรณีหย่าโดยความยินยอมของคูส่มรสทั �งสองฝ่าย 

   หากสามีและภริยาตกลงหย่ากนัโดยความยินยอมของทั �งสองฝ่าย  และ

สามารถตกลงกันได้ว่าจะให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์คนใด  ความตกลงเช่นว่านี �ให้

ทําเป็นหนงัสือ จะตกลงด้วยวาจาไมไ่ด้  ข้อความในหนงัสือจะต้องชดัแจ้งว่าใครเป็นผู้ปกครองบุตร

คนใด เชน่ ภริยาแตเ่พียงผู้ เดียวเป็นผู้ปกครองบตุรทั �งสอง  หากมีข้อความเพียงว่าให้บตุรผู้ เยาว์ทั �ง

สองอยู่ในความอปุการะของมารดาเพียงเท่านี � ข้อตกลงดงักล่าวเป็นเพียงการกําหนดหน้าที�ในการ

อุปการะเลี �ยงดูบุตรตามมาตรา 1522  เท่านั �นมิใช่ข้อตกลงเรื�องอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์  ใน

                                                   
24 เรื�องเดียวกัน, หน้า 448. 

25 มาตรา 1520 ในกรณีหย่าโดยความยินยอม ให้สามีภริยาทําความตกลงเป็นหนังสือว่าฝ่ายใดจะเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรคนใด ถ้ามิได้ตกลงกนัหรือตกลงกนัไม่ได้ ให้ศาลเป็นผู้ชี �ขาด 

ในกรณีหยา่โดยคําพิพากษาของศาล ให้ศาลซึ�งพิจารณาคดีฟ้องหย่านั �นชี �ขาดด้วยวา่ฝ่ายใดจะเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครอง

บุตรคนใด ในการพิจารณาชี �ขาดถ้าศาลเห็นว่ามีเหตทุี�จะถอนอํานาจปกครองของคู่สมรสนั �นได้ตามมาตรา 1582 ศาลจะถอน

อํานาจปกครองของคู่สมรสและสั�งให้บคุคลภายนอกเป็นผู้ปกครองก็ได้ ทั �งนี � ให้ศาลคํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรนั �น

เป็นสําคญั 
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กรณีเช่นว่านี �อํานาจปกครองบุตรยังคงอยู่กับบิดามารดาทั �งสองฝ่าย26   เมื�อสามีและภริยาทํา

บนัทึกท้ายทะเบียนการหย่าตกลงว่าจะให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรคนใดแล้ว หากต่อมา

ต้องการเปลี�ยนแปลงข้อตกลงเรื�องผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร สามีภริยาคู่หย่าจะตกลงกันเองเพื�อ

เปลี�ยนแปลงข้อตกลงเดิมไม่ได้  ต้องร้องขอต่อศาลตามมาตรา 152127 เพื�อขอให้ศาลมีคําสั�ง

เปลี�ยนตวัผู้ใช้อํานาจปกครองซึ�งศาลจะต้องคํานึงถึงความผาสกุของบตุรเป็นสําคญั  หากสามีและ

ภริยามิได้ตกลงกนัเป็นหนงัสือเกี�ยวกบัอํานาจปกครองบตุรภายหลงัการหย่าหรือไม่สามารถตกลง

กันได้  ก็ต้องนําคดีขึ �นสู่ศาลเพื�อให้ศาลเป็นผู้ วินิจฉัยชี �ขาดว่าสามีหรือภริยาจะเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบตุรคนใด28    

(ข) กรณีการหย่าโดยคําพิพากษาของศาล 

   หากสามีภริยานําคดีฟ้องหย่ามาสู่ศาล  ศาลที�พิจารณาคดีฟ้องหย่านั �น

คือศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวดัจะเป็นผู้ชี �ขาดว่าสามี

หรือภริยาฝ่ายใดจะเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรคนใด  ในการชี �ขาดว่าจะให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรคนใดนั �นศาลจะต้องคํานึงถึงความผาสุกของบุตรเป็นสําคัญ ซึ�งหลักการนี �

เปลี�ยนแปลงไปจากเดิมที�ให้ผู้ ชนะเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  ในการฟ้องหย่าต่อศาลนั �นแม้

คู่ความมิได้มีคําขอให้ศาลชี �ขาดว่าโจทก์หรือจําเลยเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรหลังหย่า ศาลมี

อํานาจยกปัญหาข้อนี �ขึ �นวินิจฉัยชี �ขาดได้เองแม้ไม่มีคู่ความความฝ่ายใดยกขึ �นกล่าวอ้าง  แต่

อย่างไรก็ดีในทางปฏิบตัิคู่ความน่าจะต้องมีคําขอและนําสืบถึงความเหมาะสม  ความผาสกุและ

ประโยชน์ของบตุรผู้ เยาว์ว่าจะให้ฝ่ายใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรเพียงฝ่ายเดียว เพราะฉะนั �น

แล้วศาลจึงจะมีข้อเท็จจริงเพียงพอในการมีคําวินิจฉัยชี �ขาดเช่นว่านี �   ถ้าศาลเห็นว่าสามีภริยาทั �ง

                                                   
26 คําพิพากษาฎีกาที� 2565/2536  บนัทกึท้ายทะเบียนการหย่าระหว่างโจทก์จําเลยที�ตกลงให้จําเลยเป็นผู้อุปการะบุตร

ผู้ เยาว์ทั �งสองคนนั �น  ข้อตกลงที�จําเลยเป็นผู้อปุการะเลี �ยงดบูุตรผู้ เยาว์ทั �งสองคนเป็นเพียงให้จําเลยเป็นผู้อปุการะบุตรเท่านั �น  หาใช่

เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ทั �งสองแตเ่พียงผู้ เดียวไม่   อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ทั �งสองยงัอยู่กับโจทก์ด้วย 
27 มาตรา 1521  ถ้าปรากฏวา่ผู้ ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองตามมาตรา 1520 ประพฤติตนไม่สมควร หรือภายหลัง

พฤติการณ์ได้เปลี�ยนแปลงไป ศาลมีอํานาจสั�งเปลี�ยนตวัผู้ ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองโดยคํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์

ของบุตรเป็นสําคญั 

28 ประสพสขุ  บญุเดช,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว,หน้า 449. 
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สองคนเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ  ใช้อํานาจปกครองบุตรโดยมิชอบ  

หรือประพฤติตนชั�วร้ายตอ่บุตร  ศาลอาจมีคําสั�งถอนอํานาจปกครองของทั �งสามีและภริยาและให้

บคุคลภายนอกเป็นผู้ปกครองบตุรแทนก็ได้ 

   การที�ศาลจะพิจารณาให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์นั �น  

ศาลจําต้องคํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรผู้ เยาว์เป็นสําคัญ ซึ�งความผาสุกและ

ประโยชน์ของผู้ เยาว์นี �มีความหมายกว้าง  มิได้หมายถึงความผาสกุทางร่างกายหรือประโยชน์ใน

ลักษณะที�เป็นทรัพย์สินของบุตรเท่านั �น  แต่ยังหมายรวมถึงประโยชน์ทางศีลธรรม  ศาสนา  

ปัญญา  อนามยั  และความผาสุกทางจิตใจ  รวมทั �งความรักความผูกพนัระหว่างกันด้วยในการ

พิจารณาถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรนี �ต้องพิจารณาในระยะยาว แม้ระยะสั �นอาจเกิด

ความขัดข้องหรือความลําบากแก่บุตร แต่ในระยะยาวบุตรจะได้รับความผาสุกและประโยชน์

มากกว่าก็จําต้องเลือกความผาสกุและประโยชน์ในระยะยาว29  หลกัการสําคญัที�ศาลจกัต้องนํามา

พิจารณาประกอบเพื�อพิเคราะห์ถึงความผาสกุและประโยชน์ของผู้ เยาว์ ท่านอาจารย์ประสพสขุได้

เสนอแนวทางซึ�งเป็นไปในทํานองเดียวกับพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก (Children Act 1989) 

มาตรา 1 (3) ดงันี � 

1) บตุรที�ยงัอ่อนอายตุ้องการมารดา 

2) บตุรที�อยูใ่นความดแูลของฝ่ายใดอยูแ่ล้วควรให้ฝ่ายนั �นดแูลตอ่ไปตามเดิม 

3) บตุรทั �งหลายควรได้อยูร่่วมกนัในครอบครัวเดียวกนั 

4) ความประสงค์และความรู้สึกของบุตรโดยเฉพาะอย่างยิ�งบตุรที�โตพอที�จะ

มีความรู้สกึและความรับผิดชอบได้แล้ว 

5) ความสามารถในการจัดการศึกษาอบรมด้านวิชาการ  วิชาชีพ  ศาสนา  

ศีลธรรม  และการพัฒนาทางสติปัญญา  ให้แก่บุตรทั �งในโรงเรียนและที�

บ้าน 

                                                   
29 เรื�องเดียวกัน, หน้า 453. 
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6) ความสามารถในการจัดหาที�พักอาศัย  อาหาร  เครื�องนุ่งห่ม  และการ

รักษาพยาบาลให้แก่บตุร 

7) ระยะเวลาที�บุตรได้อยู่ในสภาวะแวดล้อมที�เป็นอยูแ่ละผลกระทบในการ

เปลี�ยนแปลงสภาวะแวดล้อมนั �น  ซึ�งรวมถึงการเปลี�ยนแปลงทาง

การศกึษา  เพื�อนนกัเรียน  เพื�อนบ้าน  และการเยี�ยมเยียนของญาติพี�น้อง 

8) ความรักใคร่เอ็นดู  และความรู้สึกผูกพันทางจิตใจระหว่างบุตรกับบิดา

หรือมารดา 

สําหรับหลักเกณฑ์การพิจารณาผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรตามกฎหมายไทยนั �น

กําหนดให้ศาลพิจารณาจากความผาสุกและประโยชน์สุขของบุตรเป็นสําคัญ  ศาลไทยได้วาง  

หลกัการพิจารณาผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรโดยสรุปได้ดงันี �30 

1)    เกณฑ์พิจารณาในด้านบิดามารดา   ศาลจะพิจารณาจากความสามารถของ

บิดาหรือมารดาในการให้การศึกษาอบรมบุตร 31   ความสามารถในการจัดหาที�พัก32  

ความสามารถในการรักษาพยาบาล   รวมทั �งความประพฤติของบิดามารดาว่าฝ่ายใดมีความ

เหมาะสมกวา่กนัเพื�อประโยชน์สขุของบตุร33  นอกจากนี �ศาลยงัพิจารณาถึงสถานะทางการเงินของ

                                                   
30 อัญชลี กัมทรทิพย์,  “หลักเกณฑ์การพิจารณาผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรภายหลังการหย่า,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 111. 

31 คําพิพากษาฎีกาที�  6948/2550   บุตรทั �งสองของโจทก์กับจําเลยยงัเป็นผู้ เยาว์และอยู่ในความอุปการะของโจทก์มา

ตลอด   โจทก์รับราชการอันเป็นอาชีพที�มั�นคง  ส่วนจําเลยทํางานอยู่ที�ประเทศญี�ปุ่ นทิ �งบุตรให้อยู่ในความปกครองของโจทก์

มากกวา่ 8 ปี แล้ว  เมื�อคํานึงถึงประโยชน์สงูสดุอนัจะเกิดแก่ผู้ เยาว์ทั �งสองในปัจจุบันและในอนาคตจึงเห็นสมควรให้โจทก์เป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองบตุรทั �งสองแตผู่้ เดียว 

32 คําพิพากษาฎีกาที� 5062/2533   การที�โจทก์ผู้ เป็นมารดาแตง่งานใหม่และทํางานกลางคืนไม่สะดวกในการเลี �ยงดูบุตร  

จึงส่งบุตรไปอยู่ในความดูแลของพี�ชายและพี�สะใภ้ที�จังหวัดอื�นนั �น  เห็นได้ว่าการที�บุตรอยู่กับจําเลยซึ�งเป็นบิดาและมิได้แต่งงาน

ใหม่ย่อมได้รับความรักความอบอุ่นและการดแูลที�ใกล้ชิดดีกว่า  เมื�อพฤติการณ์ได้เปลี�ยนแปลงไป  เพื�อความผาสกุและประโยชน์

ของบุตร การที�ศาลล่างเพิกถอนอํานาจปกครองของโจทก์โดยให้อํานาจปกครองบตุรอยูก่ับจําเลยจึงเหมาะสมแล้ว    

33 คําพิพากษาฎีกาที� 1334/2534    หลังจากจําเลยหย่าร้างกับโจทก์แล้ว  จําเลยนําภริยาเก่าและบุตรซึ�งเกิดจากภริยา

เก่ามาอยูร่่วมด้วย   จําเลยชอบดื�มสรุาและกลบับ้านดึกเป็นประจํา  ส่วนโจทก์ยงัไม่ได้สมรสใหม่  หลังจากโจทก์จําเลยแยกกันอยู่

แล้วโจทก์พาบุตรผู้ เยาว์ไปอปุการะเลี �ยงดตูามลําพัง  บุตรผู้ เยาว์ได้รับความอบอุ่นและใกล้ชิดกับโจทก์ซึ�งเป็นมารดาโดยโจทก์ไม่
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บิดามารดาแตล่ะฝ่ายประกอบการพิจารณาด้วย   อย่างไรก็ดีในเรื�องความประพฤติของบิดาหรือ

มารดาอันเป็นเหตุในการฟ้องหย่านั �นศาลก็นํามาพิจารณาประกอบการตดัสินให้ฝ่ายใดเป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองบตุรด้วย34  

2)   เกณฑ์พิจารณาในด้านบุตร  ศาลจะพิจารณาจากความต้องการของบุตร  

การสร้างความมั�นคงให้แก่บุตรโดยศาลจะตัดสินให้เด็กอยู่กับบิดาหรือมารดาที�เลี �ยงดแูต่เดิม35  

รวมทั �งให้บตุรได้อาศยัอยูก่บัพี�น้องของตนด้วย36   

                                                                                                                                                  

เคยปฏิบตัิหน้าที�ในการปกครองผู้ เยาว์โดยมิชอบหรือประพฤติชั�วร้ายแต่อย่างใด   เมื�อคํานึงถึงประโยชน์และความผาสกุของบุตร

ผู้ เยาว์ที�จะได้รับตอ่ไปในอนาคตแล้ว  การให้บุตรผู้ เยาว์อยู่ในความปกครองของโจทก์ต่อไปย่อมเหมาะสมยิ�งกว่าให้ไปอยู่ในความ

ปกครองของจําเลย 

34 คําพิพากษาฎีกาที� 4323/2540   ในการถอนอํานาจปกครองนั �น กฎหมายให้อํานาจศาลถอนเสียได้โดยลําพงัโดยไม่

ต้องให้ผู้ ใดร้องขอก็ได้ หากมีเหตตุามบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1582 วรรคหนึ�ง ดงันั �น แม้ในขณะผู้

ร้องยื�นคําร้องผู้ ร้องยงัมิได้เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ เยาว์ก็ตาม แต่เมื�อความปรากฏต่อศาลว่ามารดาของผู้ เยาว์ย้ายไป

อยูท่ี�อื�นและสมรสใหม่ตั �งแตผู่้ เยาว์อายไุด้เพียงปีเศษและไม่เคยกลบัมาดแูลผู้ เยาว์อีกเลย กรณีจึงเป็นการที�มารดาผู้ เยาว์ใช้อํานาจ

ปกครองแก่ตัวผู้ เยาว์โดยมิชอบ ศาลจึงมีอํานาจพิพากษาถอนอํานาจปกครองจากมารดาผู้ เยาว์ และเมื�อปรากฏว่าผู้ เยาว์อยู่ใน

ความอปุการะเลี �ยงดขูองผู้ ร้องมาโดยตลอด การให้ผู้ ร้องเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองผู้ เยาว์ยอ่มเหมาะสมกว่า 

35 คําพิพากษาฎีกาที� 1454/2545  เด็กหญิง น. บตุรผู้ เยาว์ของโจทก์จําเลยอาศัยอยู่กับโจทก์ซึ�งเป็นมารดาให้ถ้อยคําว่า

โจทก์จําเลยเคยทะเลาะกันต่อหน้าเด็กหญิง น. เรื�องจําเลยไปเกี�ยวข้องกับหญิงอื�นจนจําเลยออกจากบ้านไป  การกระทําของจําเลย

ทําให้เด็กหญิง น. มีความรู้สกึไม่ได้ต่อจําเลย  หากโจทก์จําเลยหย่าขาดจากกัน ต้องการอยู่ในความปกครองดแูลของโจทก์  เพราะ

โจทก์รักใคร่ด้วยดีตลอดมา  ขณะให้ถ้อยคําเด็กหญิง น. อาย ุ14 ปีเศษ  นบัวา่โตมากพอที�จะตัดสินใจได้ว่าระหว่างโจทก์กับจําเลย

ใครควรเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองตน  เมื�อเด็กหญิง น. ประสงค์ที�จะอยู่กับโจทก์ผู้ เป็นมารดาและโจทก์ไม่มีข้อเสียหายแต่ประการใด  

เมื�อคํานึงถึงความผาสกุของบตุรแล้ว  ที�ศาลล่างทั �งสองให้เด็กหญิง น. อยู่ในความปกครองของโจทก์จึงชอบแล้ว 

36 คําพิพากษาฎีกาที� 9130/2539   โจทก์เป็นมารดาเด็กชาย น. อายุเพียง 2 ปี ยงัไร้เดียงสาและได้อยู่กับโจทก์ด้วยดี

ตลอดมา  ไม่ปรากฏข้อบกพร่องเสียหาย   การให้บุตรอยู่กับโจทก์ระยะนี �บุตรจะได้รับความอบอุ่นมากกว่าอยู่กับจําเลย  ประกอบ

กับโจทก์เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองเด็กชาย ศ. บตุรคนโตอยู่แล้ว  และได้ความว่าบุตรทั �งสองอยู่ในวยัไล่เลี�ยกัน จะได้เป็นเพื�อนเล่นกัน

ทําให้เกิดความสัมพันธ์รักใคร่ฉันพี�น้องสร้างความอบอุ่นและความสขุซึ�งจะมีผลดีต่อสุขภาพจิตของเด็กทั �งสอง ทั �งโจทก์ประกอบ

อาชีพมั�นคงเพียงพอที�จะดแูลบตุรทั �งสองได้  และมียายของบุตรทั �งสองซึ�งมีฐานะดีคอยจนุเจือช่วยเหลือสามารถดแูลบุตรทั �งสองได้

ใกล้ชิด  ส่วนจําเลยชอบเที�ยวบาร์ดึกๆ ดื�นๆ และดื�มสรุาด้วย ที�ศาลล่างพิพากษาให้เด็กชาย น. อยู่ในความปกครองของโจทก์จึง

ชอบแล้ว 
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3)   เกณฑ์การพิจารณาในด้านอื�นๆ  เช่น เพศ  โดยศาลไทยเห็นว่าบุตรควรอยู่

ภายใต้อํานาจปกครองของบิดามารดาซึ�งมีเพศเดียวกับบุตรซึ�งจะเข้าใจบุตรได้มากกว่า37  

นอกจากนี �ศาลยงักําหนดให้บตุรที�อายนุ้อยอยู่ในอํานาจปกครองของมารดาด้วย แต่ศาลไม่ได้วาง

หลกัเกณฑ์วา่บตุรต้องอายเุท่าใด38  

อย่างไรก็ดีเมื�อศาลสั�งให้บิดาหรือมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรแล้ว  ต่อมา

ปรากฏว่าบคุคลดงักล่าวประพฤติตนไม่เหมาะสมหรือภายหลงัพฤติการณ์ได้เปลี�ยนแปลงไป ศาล

อาจมีอํานาจสั�งเปลี�ยนตวัผู้ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองโดยคํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์

ของบตุรเป็นสําคญัมาตรา 152139 ได้   นอกจากนี �หากความปรากฏแก่ศาลว่าบิดาหรือมารดาผู้ ใช้

อํานาจปกครองเป็นผู้ ไม่เหมาะสมในการใช้อํานาจปกครองบตุรตามมาตรา 158240  คือเป็นคนไร้

ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถโดยคําสั�งศาล  หรือใช้อํานาจปกครองเกี�ยวกับบุตร

ผู้ เยาว์โดยมิชอบ หรือประพฤติชั�วร้าย กฎหมายกําหนดให้ศาลสามารถถอนอํานาจปกครองของ

ผู้ใช้อํานาจปกครองทั �งหมดหรือบางส่วนก็ได้  โดยศาลจะสั�งเองหรือสั�งเมื�อญาติหรืออยัการร้องขอ

ก็ได้ 

                                                   
37 คําพิพากษาฎีกาที� 5484/2537  โจทก์ซึ�งเป็นมารดามีความประพฤติเรียบร้อยมีอปุนิสัยประหยัดมัธยัสถ์  จึงอาจ

ฝึกหดัอบรมบตุรให้มีระเบียบวินัยที�ดี  นอกจากนี �โจทก์ยงัสําเร็จการศกึษาครุศาสตร์บณัฑิต  วิชาเอกการศึกษาปฐมวยั  ก็น่าจะเป็น

เหตุให้บุตรได้รับการศึกษาที�ดีในโรงเรียนเดียวกับที�โจทก์สอนได้  รวมทั �งโจทก์ซึ�งเป็นมารดาเป็นสตรีเพศเช่นเดียวกับบุตร  โจทก์

ย่อมอปุการะเลี �ยงดใูห้ความอบอุน่แก่บุตรได้ดีกว่าจําเลย 

38 คําพิพากษาฎีกาที� 3035/2533    เมื�อทั �งโจทก์และจําเลยต่างสามารถเลี �ยงดูบุตรผู้ เยาว์ได้  การให้บุตรผู้ เยาว์อยู่กับ

มารดาได้รับความอบอุน่มากกว่า จงึสมควรให้จําเลยเป็นผู้ปกครองบตุรผู้ เยาว์  และแม้อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์จะตกแก่จําเลยก็

ตาม  โจทก์มีสิทธิที�จะติดต่อผู้ เยาว์ได้ตามสมควรแล้วแต่พฤติการณ์ 

39 มาตรา 1521  ถ้าปรากฏวา่ผู้ ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองตามมาตรา 1520 ประพฤติตนไม่สมควร หรือภายหลัง

พฤติการณ์ได้เปลี�ยนแปลงไป ศาลมีอํานาจสั�งเปลี�ยนตวัผู้ ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองโดยคํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์

ของบุตรเป็นสําคญั 

40 มาตรา 1582  ถ้าผู้ ใช้อํานาจปกครองเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถโดยคําสั�งของศาลก็ด ีใช้

อํานาจปกครองเกี�ยวแก่ตวัผู้ เยาว์โดยมิชอบก็ดี ประพฤติชั�วร้ายก็ด ีในกรณีเหลา่นี �ศาลจะสั�งเอง หรือจะสั�งเมื�อญาติของผู้ เยาว์หรือ

อยัการร้องขอให้ถอนอํานาจปกครองเสียบางสว่นหรือทั �งหมดก็ได้ 

ถ้าผู้ ใช้อํานาจปกครองล้มละลายก็ด ีหรือจดัการทรัพย์สินของผู้ เยาว์ในทางที�ผิดจนอาจเป็นภยัก็ด ีศาลจะสั�งตามวิธีใน

วรรคหนึ�งให้ถอนอํานาจจดัการทรัพย์สินเสียก็ได้ 



28 

 

 ในกรณีบิดาหรือมารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองถกูศาลสั�งให้เป็นคนไร้ความสามารถ

หรือเสมือนไร้ความสามารถ เหตทีุ�กฎหมายกําหนดให้ศาลสามารถถอนอํานาจปกครองบุตรใน

กรณีนี �อนัเนื�องมาจากผู้ ไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถไม่สามารถจดัการกิจการของ

ตนได้ต้องมีผู้อนบุาลหรือผู้พิทกัษ์ในการทํานิติกรรมแทน จึงไม่สมควรเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร

ตอ่ไปเพราะอาจทําให้เกิดความเสียหายแก่บตุรได้ 

 ในกรณีบิดาหรือมารดาผู้ ใช้อํานาจปกครองใช้อํานาจปกครองเกี�ยวกับตวับุตร

ผู้ เยาว์โดยมิชอบ   หมายถึง  การกระทําที�ตํ�ากวา่มาตรฐานขั �นตํ�าในการดแูลบตุรที�สงัคมจะยอมรับ

ได้  ซึ�งมาตรฐานนี �วินิจฉัยตามความรู้สึกของวิญ�ชูนที�แปรเปลี�ยนไปตามสถานการณ์ โดยขึ �นอยู่

กบัสขุภาพ อาย ุสติปัญญาและความรู้สกึผิดชอบของแตล่ะคน  การใช้อํานาจปกครองโดยมิชอบนี �

จะต้องเป็นการกระทําที�เกี�ยวกบัตวับตุรผู้ เยาว์ อนัก่อให้เกิดอนัตรายตอ่สุขภาพทางกายหรือจิตใจ

หรือสวัสดิภาพของบุตรเอง อาทิเช่น  การลงโทษเฆี�ยนตีบุตรอย่างทารุณอยู่ตลอดเวลา  การให้

บตุรทํางานเสี�ยงอนัตรายโดยไมม่ีเหตผุลอนัสมควร  ยยุงให้บตุรเป็นขโมย เป็นต้น41 

บิดาหรือมารดาผู้ใช้อํานาจปกครองประพฤติชั�วร้าย  หมายถึงความประพฤติที�ไม่

สมควร  ไม่มีศีลธรรมชั�วช้าเลวทรามที�สังคมไม่อาจยอมรับได้  ทั �งนี �วินิจฉัยตามความรู้สึกของ

วิญ�ูชน  การประพฤติชั�วร้ายอาจกระทําต่อตวับุตรเอง  เช่น กระทําผิดทางเพศต่อบุตร ทอดทิ �ง

บุตร บงัคบัให้บุตรเป็นโสเภณี เป็นต้น หรืออาจเป็นการกระทําโดยเฉพาะตวัของบิดาหรือมารดา 

เช่น  เป็นพอ่ค้ายาเสพติดรายใหญ่   เป็นหวัหน้าซ่องโสเภณี   เสพสุราจนมึนเมาครองสติไม่ได้เป็น

อาจิณ  แต่การกระทําเช่นว่านี �จะต้องมีเหตอุนัควรเชื�อว่าน่าจะเกิดอนัตรายหรือความเสียหายต่อ

สขุภาพทางกายหรือจิตใจหรือศีลธรรมอนัดีของบตุร42 

ถึงแม้ว่าในทางกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 จะ

กําหนดให้ศาลเป็นผู้ชี �ขาดว่าจะให้ฝ่ายใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรก็ดี   แต่ในปัจจุบนัศาลเริ�ม

วางแนวคําพิพากษาโดยกําหนดให้บิดาและมารดาผลัดกันใช้อํานาจปกครองบุตร  (Divided 

Custody)  กล่าวคือ  บิดาหรือมารดาจะมีอํานาจปกครองบุตรและอยู่ร่วมกับบุตรโดยกําหนด

                                                   
41 ประสพสขุ  บญุเดช,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว,หน้า 670. 
42 เรื�องเดียวกัน. 
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ในช่วงระยะเวลา   เชน่  สปัดาห์  เดือน หรือปี   ส่วนบิดาหรือมารดาฝ่ายที�บตุรมิได้อาศยัอยู่ด้วยก็

มีสิทธิเยี�ยมเยียนตามข้อตกลงที�กําหนดไว้   ในช่วงระยะเวลาที�บุตรได้อาศยัร่วมกับบิดาหรือ

มารดาคนใด บิดาหรือมารดาผู้นั �นมีสิทธิและหน้าที�อย่างสมบูรณ์ในการควบคุมและใช้อํานาจ

ปกครองเหนือตวับตุร43  เนื�องจากการกําหนดการผลดัการใช้อํานาจปกครองเช่นนี �เป็นแนวทางที�มี

ความยืดหยุ่นกว่าการกําหนดให้บุตรผู้ เยาว์ต้องอาศยัอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งและ

เป็นการช่วยลดปัญหาเกี�ยวกับการใช้สิทธิพบและเยี�ยมเยียนบุตรอีกทางหนึ�งด้วย  แต่อย่างไรก็ดี

การกําหนดการใช้อํานาจปกครองแบบผลดัเปลี�ยนนี �จําต้องอาศยัปัจจยัหลายประการที�เอื �อตอ่การ

ใช้อํานาจปกครองเช่นว่านั �น  อาทิ  ที�อยู่ของบิดาและมารดาต้องอยู่ไม่ห่างกันมากนักพอที�จะส่ง

บุตรผู้ เยาว์ให้สามารถศึกษาในสถานศึกษาแห่งเดียวได้เพื�อความต่อเนื�องในด้านการศึกษาของ

บุตร  และบิดามารดาต้องมีความสมัพนัธ์ที�ดีเพียงพอเนื�องจากทั �งสองฝ่ายจําต้องให้ความร่วมมือ

กันในการส่งมอบบุตรให้แก่อีกฝ่ายเมื�อถึงกําหนดเวลา44   ดังปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที� 

2593/2533  ศาลพิพากษาให้บุตรผู้ เยาว์อยู่ในความปกครองของบิดาหรือมารดาโดยแต่ละฝ่าย

ต่างปกครองในช่วงระยะเวลาต่างวาระกันคือให้ใช้อํานาจปกครองในแต่ละช่วงระยะเวลาภาค

การศกึษา45 

 

 

                                                   
43 วรพรรณ ชงัพิชิต, “อํานาจปกครองบตุรหลงัหย่า,”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชา

นิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2533), หน้า 129. 
44 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 206. 

45 คําพิพากษาฎีกาที� 2593/2533  กรณีนี�โจทกแ์ละจาํเลยจดทะเบียนหยา่โดยความยนิยอมแต่ไม่ไดร้ะบุไวผู้ใ้ดใช้ อาํนาจ

ปกครองผูเ้ยาวอ์ายุ 3 ขวบ ผูเ้ยาวน์ั�นอยู่ภายใต้การดูแลของจาํเลยและต่อมาจาํเลยได้แต่งงานใหม่ ฝ่ายโจทก์ได้ยื�นคาํฟ้องเพิกถอน

อาํนาจปกครองและขอให้ศาลไดพ้ิพากษาให้โจทก ์เป็นผูใ้ช้อาํนาจปกครองแต่เพียงผูเ้ดียว ส่วนในคาํให้การของจาํเลยนั�นขอในทาง

ตรงกนัขา้ม ศาลได้พิจารณาแล้วว่าฝ่ายโจทก์ออกจากบา้นของจาํเลยเพราะมีการทะเลาะเบาะแวง้ กนัและนาํผูเ้ยาวไ์ปดว้ย หลงัจาก

นั�นจาํเลยไดน้าํตวัผูเ้ยาวก์ลบัมา ดงันั�นยงัถือมิได้ว่าฝ่ายโจทก์ละทิ�งผูเ้ยาว ์นอกเหนือจากนั�นฝ่ายโจทก์ติดต่อหาโรงเรียนให้ผูเ้ยาวซึ์� ง

เป็นการแสดงให้ เห็นว่าฝ่ายโจทก์ยงัรักและใส่ใจผูเ้ยาวอ์ยู ่ศาลไม่อาจเชื�อได้ว่าฝ่ายโจทก์ใช้อาํนาจปกครองไปในทางที�ผิดหรือมี

ความ ประพฤติเสื�อมเสีย ศาลเชื�อว่าเพื�อเป็นประโยชน์สุขแก่ผูเ้ยาวที์�จะมีการติดต่อกบัทั�งสองฝ่าย จึงพิพากษาให้ฝ่ายโจทก์มีหน้าที�

ดูแลปกครองผูเ้ยาวท์ุกภาคการศึกษาแรกของแต่ ละปีและจาํเลยมีหน้าที�ดูแลปกครองผูเ้ยาวท์ุกภาคการศึกษาที�สองของแต่ละปีจน 

กวา่ผูเ้ยาวจ์ะบรรลุนิติภาวะ 
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2.2  การละเมิดอํานาจปกครองบุตร 

2.2.1  แนวคิดในการปฏิบัตต่ิอเดก็และการคุ้มครองสิทธิเดก็ 

เด็กเป็นทรัพยากรมนษุย์ที�สําคญัและมีคณุคา่ยิ�งที�จะพฒันาประเทศชาติต่อไปในอนาคต 

จึงมีแนวคิดในการปฏิบตัิต่อเด็ก ซึ�งมีองค์ประกอบ  3 ส่วน คือ ตวัเด็ก   บิดามารดา   และสงัคม

หรือรัฐ ทั �ง 3 สว่นนี �มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกนั   สามารถแบง่แนวคิดในการปฏิบตัิตอ่เด็กออกเป็น 

3 แนวคิด46 ดงันี �   

1) แนวคิดเด็กเป็นสมบตัิของบิดามารดา 

 แนวคิดนี �เกิดจากความคิดที�ถือว่าครอบครัวเป็นสถาบนัพื �นฐานที�สําคญัที�สดุที�จะ

ดํารงสงัคมส่วนรวมเอาไว้ได้  เพราะสงัคมส่วนรวมในสมยัแรกๆ ยงัไม่มีความเข้มแข็งเหมือนรัฐใน

สมัยปัจจุบนั  เช่น  เป็นชนเผ่าต่างๆ  แนวคิดนี �จึงเป็นแนวคิด “กระแสหลัก” (Mainstream) ใน

สงัคมทกุแห่งพบได้มากที�สดุและฝังตวัอยู่ในสงัคมอย่างลึกซึ �ง   มีมาตั �งแตส่งัคมโบราณจนกระทั�ง

สังคมปัจจุบนั  แนวคิดนี �ถือว่าเด็กเป็นสมบัติส่วนตัวของบิดามารดา  สังคมภายนอก  รัฐหรือ

บุคคลทั�วไปจะไม่เข้าแทรกแซง  บิดามารดามีสิทธิและอํานาจเหนือลูกอย่างเด็ดขาดจะปฏิบตัิต่อ

เด็กอยา่งดีเลิศเพียงใดก็ได้  หรือจะลงโทษถึงขนาดสงัหารชีวิตก็กระทําได้47 

  แนวคิดนี �เริ�มก่อตวัตั �งแตส่มยัสเุมเรียนและบาบิโลน  ตลอดมาจนถึงสมยักรีกและ

อียิปต์โบราณ  และแนวคิดนี �มีอิทธิพลสูงมากในการปฏิบตัิต่อเด็กในสมยัโรมนั48  เพราะในสมัย

โรมนัความเข้มแข็งของรัฐมีพื �นฐานมาจากครอบครัว  และตระกลูที�สามารถเลี �ยงดเูด็กให้เป็นคนที�

สามารถนําอํานาจมาสู่อาณาจักรโรมันของตนได้  อํานาจหน้าที�ภายในครอบครัวมีสูงมาก  

กฎหมายโรมันได้ให้สิทธิแก่ผู้ชายที�จะหยิบยื�นชีวิตหรือความตายให้แก่ภริยาและบตุรเช่นเดียวกับ

ทาส49 

                                                   
46 กิติพัฒน์  นนทปัทมะดุล, “ปัญหาการทารุณกรรมและการปล่อยปละละเลยเด็ก : แนวคิดและความตระหนักต่อ

ปัญหาของนักวิชาชีพที�เกี�ยวข้อง,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2528). หน้า 53. 
47 เรื�องเดียวกัน, หน้า 53-54. 
48 ประธาน  วัฒนวาณิชย์,  กระบวนการยุติธรรมสําหรับเด็กและเยาวชนและกฎหมายที�เกี�ยวกับความผิดของเด็ก 

(กรุงเทพมหานคร: จดัพิมพ์โดยแผนกพิมพ์เอกสาร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2526), หน้า 13-14. 
49 กิติพัฒน์  นนทปัทมะดุล, “ปัญหาการทารุณกรรมและการปล่อยปละละเลยเด็ก : แนวคิดและความตระหนักต่อ

ปัญหาของนักวิชาชีพที�เกี�ยวข้อง,”, หน้า 53. 
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 2) แนวคิดเด็กเป็นสมบตัิของสงัคมหรือรัฐ 

แนวคิดนี �เกิดจากการเห็นความสําคัญของ “ส่วนทั �งหมดหรือส่วนใหญ่” ว่ามี

ความสําคญักว่าส่วนย่อย  โดยส่วนใหญ่เป็นหลกัที�รองรับสว่นย่อยเอาไว้  ส่วนย่อยไม่อาจดํารงอยู่

ได้ถ้าปราศจากส่วนใหญ่ แนวความคิดนี �เป็นแนวความคิดของอริสโตเติล ซึ�งเป็นรากฐานของ

ความคิดเรื�องรัฐที�ว่า   รัฐเป็นส่วนใหญ่ปัจเจกชนเป็นส่วนย่อยที�ดํารงอยู่ในรัฐ รัฐมีความสําคญั

กว่าปัจเจกชน 

แนวความคิดนี �ถือว่า  รัฐมีความสําคญัทําให้เกิดการปฏิบตัิตอ่เด็กในฐานะที�เป็น 

“สมบตัิของสังคม” (หรือรัฐ) บิดามารดามีอํานาจในตวัเด็กน้อยกว่าสังคมหรือไม่มีสิทธิอํานาจ

เหนือเด็กเลย  เป็นหน้าที�ของสงัคมที�ต้องดแูลอบรมเด็กให้เป็นพลเมืองอนัพึงประสงค์ของสงัคมนั �น  

ในบางวฒันธรรมเด็กไม่ถือเป็นบุคคลคนหนึ�งที�สมบรูณ์  จนกว่าสงัคมจะขนานนามเด็กอย่างเป็น

ทางการ (babtize)50 

แนวคิดเรื�องนี �สามารถเห็นได้ตั �งแต่ในยุคของกรีกคือ รัฐสปาร์ต้า  ที�รัฐมีอํานาจ

เข้าอบรมเลี �ยงดเูด็กให้แข็งแกร่งเพื�อที�จะเป็นนกัรบของรัฐตอ่ไป ดงันั �นรัฐจึงเข้ามาอบรมเลี �ยงดใูห้

เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของตน  เด็กที�อ่อนแอจะถูกรัฐกําจัดทิ �ง   และในวัฒนธรรมของชาว          

คริสเตียนก็ถือว่าสังคมมีความสําคญักว่าครอบครัว คือ บิดามารดา ในช่วงยุคคริสตกาลกําลัง

เริ�มต้น  ความสําคญัของระบบครอบครัวของโรมันกําลงัเสื�อมสลายอํานาจของรัฐเริ�มแทรกแซง

ครอบครัว51  ดงัหลกัในสงัคมคริสเตียนที�เด็กจะไม่เป็นที�ยอมรับจนกว่าเขาจะได้รับการประกาศว่า

เป็นชาวคริสเตียนแล้ว52  แนวคิดการปฏิบตัิต่อเด็กว่าเป็นสมบตัิของรัฐหรือสังคมได้สืบต่อมาจน

ปัจจุบนั  โดยมีแนวคิดรัฐสมยัใหม่ (Modern State) รองรับ  ซึ�งแนวคิดรัฐสมัยใหม่มีการพฒันา

ตั �งแต่ยุคฟื�นฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) เพื�อต่อต้านกับอํานาจศาสนาที�ครอบงําความคิด

ของยุโรปตลอดสมยัยคุกลาง  แนวคิดว่าเด็กเป็นสมบตัิของรัฐหรือสงัคมของรัฐสมยัใหม่ที�ปรากฏ

                                                   
50 เรื�องเดียวกัน, หน้า 55. 
51 เรื�องเดียวกัน, หน้า 33. 
52 เรื�องเดียวกัน, หน้า 55. 
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ชดัเจนคือแนวคิดของประเทศสงัคมนิยมที�รัฐมกัจะเข้าไปอบรมเลี �ยงดเูด็กเพื�อสืบทอดแนวคิดของ

รัฐสงัคมนิยมเอาไว้ 

กล่าวโดยสรุปคือ  แนวความคิดนี �ได้เกิดขึ �นจากการเห็นความสําคัญของรัฐ

มากกว่าครอบครัว  เด็กจึงเป็นสมบตัิของสงัคมหรือรัฐ  บิดามารดามีสิทธิหรือมีอํานาจเหนือเด็ก

น้อยกว่าสังคมหรือรัฐ  หรือบิดามารดาอาจไม่ไม่มีอํานาจเหนือเด็กเลยก็ได้  จึงเป็นหน้าที�ของ

สงัคมหรือรัฐที�จะต้องคอยอบรมดแูลเด็กให้เป็นพลเมืองที�ดีมีประสิทธิภาพตามความต้องการของ

สงัคมหรือรัฐนั �น 

3) แนวคิดเด็กมีสิทธิอํานาจในฐานะปัจเจกชน 

  รากฐานของความคิดนี �คือแนวคิดปัจเจกชนนิยม (Individualism) ซึ�งให้

ความสําคญัแก่บุคคลว่าบุคคลแต่ละคนว่าเป็นบุคคลหรือสิ�งอยู่ได้ด้วยตนเองแยกออกได้ชดัเจน

จากสิ�งอื�นสามารถดํารงอยู่ มีอยู่ (being) โดยไม่ต้องอ้างอิงสิ�งอื�น  ซึ�งแนวความคิดปัจเจกชนเกิด

แนวคิดมนษุย์มีศกัดิ�ศรีมีค่า และมีความสามารถที�จะพฒันาตนเอง โดยอาศยัเหตผุลและวิธีการ

ทางวิทยาศาสตร์ไม่ต้องอาศยัอํานาจเหนือธรรมชาติแต่อย่างใด  ทั �งแนวคิดปัจเจกชนนิยมและ

มนุษย์นิยมเกิดขึ �นสมัยฟื�นฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance)  เป็นความคิดที�แยกตัวออกจาก

ความคิดของศริสตจกัรที�ครอบงําความคดิของผู้คนตลอดยคุกลาง 

  แนวคิดเด็กเป็นปัจเจกชนจงึมองเด็กในฐานะที�มีสิทธิอํานาจและคณุค่าความเป็น

มนษุย์เท่าเทียมบคุคลทั�วไป  ดงันั �นแม้เด็กจะอยู่ในครอบครัวในความดแูลของบิดามารดา  เด็กก็มี

เสรีภาพและสิทธิส่วนบคุคลอยู่ในตวัด้วย  สงัคมหรือรัฐจึงมีส่วนร่วมเป็นเจ้าของเด็กเช่นเดียวกับ

บิดามารดาและทั �งเดก็และพ่อแมก็่เป็นสว่นหนึ�งของสงัคมทั �งสิ �น บิดามารดามีสิทธิเป็นเจ้าของเด็ก

ในฐานะผู้ ให้กําเนิดหรือ  ตราบเท่าที�เด็กได้รับการเลี �ยงดอูย่างถกูวิธี  ไม่เป็นที�เสื�อมเสียสวสัดิภาพ

ทุกประการ  และไม่ขัดขวางต่อพัฒนาการของเด็ก  แต่เมื�อใดก็ตามที�สังคมหรือรัฐเห็นว่าบิดา

มารดามีความบกพร่องเกิดขึ �นหรือด้วยเหตุอันใดก็ตามที�จะทําให้บิดามารดาเด็กไม่สามารถทํา
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หน้าที�ต่อไปได้แล้ว  สงัคมหรือรัฐจะเข้าเป็นธุระ  เพื�อช่วยเหลือและแก้ไขด้วยวิธีการอนัเหมาะสม

ตอ่เด็กโดยทนัที  อนัเป็นการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิและสวสัดิภาพของเดก็อย่างแท้จริง53  

 เนื�องจากเด็กเป็นผู้ ที�มีสภาวะทางร่างกายและจิตใจด้อยกว่าผู้ ใหญ่  จําต้องได้รับพิทกัษ์

ดแูลมากกว่าบคุคลทั�วไป  ดงันั �นการคุ้มครองสิทธิเด็กจึงเป็นสิ�งที�มีความจําเป็นยิ�ง   แนวคิดในการ

คุ้มครองและรับรองสิทธิเด็กได้เริ�มต้นขึ �นโดยสํานกักฎหมายธรรมชาติได้เล็งเห็นว่าสิทธิเด็กเป็น

สิทธิสากลและสิทธิเด็ดขาดจะต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยเด็ดขาดไม่มีข้อยกเว้นใดๆ54  

อิทธิพลของแนวคิดดงักล่าว  ประกอบกับสังคมหนัมาให้ความสนใจปัญหาการละเมิดสิทธิเด็ก  

โดยแรกเริ�มได้มีการให้การคุ้ มครองสิทธิมนุษยชนของเด็กในฐานะที� เด็กเป็นประชากรโลก

(Universal Declaration of Human Rights 1948; UDHR)  ซึ�งได้รับการยอมรับเป็นมติที�ประชุม

สมัชชาแห่งสหประชาชาติ เมื�อวนัที� 10 ธันวาคม ค.ศ.1948 มีวัตถุประสงค์สําคญัคือ ขยาย

เจตนารมณ์ของสหประชาชาติในเรื�องสิทธิมนษุยชนให้ชดัเจนยิ�งขึ �น โดยจําแนกประเภทของสิทธิ

มนุษยชนเป็น 2 ประเภท คือ (1) สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเรือน เช่น สิทธิในความเป็นอิสระ

และความเท่าเทียมในเกียรติภูมิ ความเสมอภาคโดยปราศจากการเลือกปฏิบตัิใดๆ สิทธิในการ

ดํารงชีวิต  เสรีภาพ และความมั�นคง และสิทธิที�จะไม่ถูกทรมานลงโทษอย่างโหดร้ายปราศจาก

มนุษยธรรม เป็นต้น  (2) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ซึ�งเป็นสิทธิขั �นมูลฐานของ

มนษุย์ทกุคน  เชน่ สิทธิในความมั�นคงทางสงัคม เศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม และสิทธิที�จะได้

มาตรฐานการครองชีพอนัเพียงพอสําหรับสุขภาพและความอยู่ดีของตนและครอบครัว เป็นต้น

โดยทั�วไปปฏิญญานี �ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กเพียงในฐานะมนุษย์คนหนึ�งเช่นเดียวกับ

ผู้ ใหญ่ตามสมมติฐานของมนษุย์ที�ว่ามนษุย์ทุกคนย่อมมีสิทธิเสรีภาพตั �งแต่กําเนิด   ดงันั �นเด็กทุก

คนที�เกิดมายอ่มมีสิทธิได้รับความคุ้มครองเพื�อสิทธิตา่งๆ เช่นกนั อย่างไรก็ดีปฏิญญาสากลว่าด้วย

สิทธิมนษุยชนยงัได้บญัญัติสิทธิบางประการสําหรับเด็กโดยเฉพาะในข้อ 25 (2) ว่า “มารดาและ

เด็กมีสิทธิที�จะรับการดแูลรักษาและช่วยเหลือเป็นพิเศษ  เด็กทั �งปวงไม่ว่าจะเกิดในหรือนอกสมรส 

                                                   
53 กิติพัฒน์  นนทปัทมะดุล, “ปัญหาการทารุณกรรมและการปล่อยปละละเลยเด็ก : แนวคิดและความตระหนักต่อ

ปัญหาของนักวิชาชีพที�เกี�ยวข้อง,”, หน้า 54. 
54 วิชา  มหาคุณ, กฎหมายและสนธิสญัญาระหว่างประเทศเกี�ยวกับเด็ก รายงานพิธีเปิดปีครอบครัวสากลและประชุม

สมชัชาแหง่ชาติด้านครอบครัว (กรุงเทพมหานคร : อมรินทร์ พริ �นติ �งแอนด์พบัลิชชิ�ง, 2538), หน้า 97. 
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จะต้องได้รับการคุ้มครองทางสงัคมเช่นเดียวกนั” ความในข้อ 25 นี �ชี �ให้เห็นว่าเด็กพึงต้องได้รับการ

คุ้มครองสิทธิและได้รับการดแูลเป็นพิเศษทกุคน55 

    การคุ้มครองสิทธิเด็กตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั �นเป็นการคุ้มครองเด็กใน

ฐานะบคุคลทั�วไป  ในขณะที�เด็กเป็นผู้มีสภาวะทางร่างกายและจิตใจด้อยกว่าผู้ ใหญ่และต้องการ

การดแูลเอาใจใส่เป็นพิเศษ  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชนจึงไม่สามารถให้ความคุ้มครอง

สิทธิเด็กได้อย่างเต็มที�และไม่อาจแก้ปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กที�มีอยู่ในสงัคมระหว่างประเทศได้

อย่างจริงจัง    ด้วยเหตุนี �คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสงัคมจึงได้

จดัทําปฏิญญาวา่ด้วยสิทธิเด็กขึ �นเพื�อสร้างข้อกําหนดที�ให้ความสําคญัต่อความต้องการพิเศษของ

เด็กโดยเฉพาะและตอ่มาสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาตไิด้ลงมตยิอมรับปฏิญญาดงักล่าวเมื�อวนัที� 

20 พฤศจิกายน ค.ศ.1959  เพื�อเป็นข้อเสนอแนะและเรียกร้องให้รัฐต่างๆ  สร้างระเบียบกฎเกณฑ์

ในการคุ้มครองเด็กโดยเฉพาะ  สถานะทางกฎหมายของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Declaration 

on the Rights of Child 1959) เป็นคําแนะนําที�ได้รับการรับรองจากที�ประชุมสมัชชา

สหประชาชาตเินื �อหาของปฏิญญานี �มีข้อความยืนยนัหนกัแน่นถึงสิทธิตา่งๆ ของเด็กที�จะทําให้เด็ก

สามารถพัฒนาตนเองตามสภาวะปกติทั �งทางร่างกายและจิตใจ ประกอบด้วยหลกัการ 10 ข้อ  

เน้นถึงสิทธิทางแพ่งและสิทธิทางการเมือง  รวมถึงสิทธิทางสงัคม เศรษฐกิจ และวฒันธรรม เพื�อ

เป็นมาตรฐานขั �นตํ�าและหลกัประกนัสวสัดิภาพของเด็ก  โดยเฉพาะในข้อบญัญัติที�กําหนดให้เด็ก

และเยาวชนพึงได้รับสิทธิเท่าเทียมกันโดยปราศจากการแบ่งแยกหรือกีดกันไม่ว่าโดยวิธีใดๆ         

ในเรื�องเชื �อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง เผ่าพนัธุ์แห่งชาติ หรือสงัคม

ทรัพย์สิน  กําเนิด หรือสถานะอื�นๆ ไม่ว่าของเด็กหรือของครอบครัว  และพึงได้รับการพิทักษ์

คุ้มครองเป็นพิเศษ อนัจะชว่ยให้เด็กสามารถพฒันาทั �งทางกาย ทางสมอง และจิตใจเพื�อให้ร่วมอยู่

                                                   
55 อุ้มพร คําพิทกัษ์, “การคุ้มครองเด็กและเยาวชนในกรณีที�ตกเป็นผู้ เสียหายในคดีอาญา: ศึกษาอํานาจหน้าที�ของเจ้า

พนักงานภายใต้ พ.ร.บ.จัดตั �งศาลเยาวชนและครอบครัวฯ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชา

นิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2540), หน้า 46. 
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ในสงัคมได้อย่างปกติชนรวมทั �งได้รับการปกป้องให้พ้นจากการถูกทอดทิ �ง จากความโหดร้าย

ทารุณ และการถกูข่มเหงรังแกทกุชนิด56 

อย่างไรก็ดีปฏิญญาทั �งสองฉบบัไมม่ีผลผกูพนัรัฐภาคีให้ต้องปฏิบตัิตามพนัธกรณีแตอ่ย่าง

ใดเนื�องจากปฏิญญามีสถานะทางกฎหมายเป็นเพียงคําประกาศหลกัการโดยทั�วไปที�บรรดารัฐ

ตา่งๆ ยอมรับแต่ไม่กําหนดข้อผูกพนัที�จะต้องปฏิบตัิตาม  ดงันั �นในการให้สิทธิเสรีภาพและการ

คุ้มครองแก่เด็กจึงเป็นไปโดยไม่มีประสิทธิภาพเต็มที�  ด้วยเหตดุงักล่าวสหประชาชาติโดยเฉพาะ

องค์การกองทนุเด็กแห่งสหประชาชาติ (UNICEF : United Nation Children’s Fund) ได้เพียร

พยายามร่างอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child 1989)57 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้รับการรับรองโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเมื�อ วันที� 20 

พฤศจิกายน พ.ศ.2532 และเกือบทุกประเทศทั�วโลกได้รับรองโดยการให้สัตยาบันหรือการ

ภาคยานุวัติอันเป็นการแสดงถึงความตกลงใจและมุ่งมั�นในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเด็กให้

สอดคล้องกบัมาตรฐานสากล  ซึ�งประเทศไทยเองก็ได้เข้าเป็นภาคีและได้ให้สตัยาบนัอนสุญัญานี �

ในปี พ.ศ.2535 ปัจจบุนัถือเป็นสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที�ได้รับความเห็นชอบ

มากที�สดุในโลกและเป็นเอกสารทางกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนษุยชนที�ได้รับการอ้างอิง

ถึงมากที�สุดเช่นกันโดยมีสถานะเป็นสนธิสญัญาซึ�งมีผลทางกฎหมายผกูพนัรัฐที�เป็นภาคีทุกรัฐให้

ต้องปฏิบตัิตาม  อนัเป็นการขจดัปัญหาการขาดสภาพบงัคบัทางกฎหมายของมาตรการระหว่าง

ประเทศอื�นๆ58  อนุสญัญาว่าด้วยสิทธิเด็กประกอบด้วยข้อบญัญัติ 54 ข้อสามารถแบ่งเนื �อหาได้

เป็น 2 สว่นคือ 

                                                   
56  ไชยยศ เหมะรัชตะ, คู่มือกฎหมายเด็ก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์สมาคมสวสัดิการในประเทศไทย, 2530), หน้า

3-4.  
57 อุ้มพร คําพิทกัษ์, “การคุ้มครองเด็กและเยาวชนในกรณีที�ตกเป็นผู้ เสียหายในคดีอาญา: ศึกษาอํานาจหน้าที�ของเจ้า

พนักงานภายใต้ พ.ร.บ.จดัตั �งศาลเยาวชนและครอบครัวฯ,”, หน้า 48. 
58 ศนูย์สิทธิเด็กเอเชียเน็ท คณะนิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, สํานกังานคณะกรรมการส่งเสริมและประสานงาน

เยาวชนแห่งชาติและสภาองค์การพฒันาเด็กและเยาวชน, สรุปการประชุมระดบัชาติเพื�อเฉลิมฉลอง 10 ปี การรับรองอนุสัญญาว่า

ด้วยสิทธิเด็ก เรื�อง “การส่งเสริมและคุ้มครองสทิธิเด็ก : บทเรียนและข้อท้าทาย” (กรุงเทพมหานคร : ศนูย์สิทธิเด็กเอเชียเน็ท   คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2542), หน้า 23-24 และ 87-89. และองค์การกองทนุเพื�อเด็กแห่งสหประชาชาติ (Unicef) 

ประเทศไทย, อนสุญัญาวา่ด้วยสิทธิเด็ก(CRC) [ออนไลน์], 20 ตลุาคม 2555. แหลง่ที�มา    http://www.unicef.org/thailand/ 
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ส่วนที� 1 สารบญัญตัิหรือเนื �อหาสาระแห่งสิทธิเด็ก ซึ�งระบรุายละเอียดของสิทธิขั �น

พื �นฐานต่างๆ ที�กําหนดให้เด็กมีสิทธิของตนโดยเฉพาะนอกเหนือจากสิทธิโดยทั�วไปเช่นเดียวกับ

ผู้ใหญ่และทกุประเทศภาคีต้องรับประกนัว่าเด็กในประเทศของตนจะได้รับการคุ้มครอง 

ส่วนที� 2 วิธีสบญัญัติ ได้แก่ หลกัเกณฑ์และแบบพิธีที�จะใช้ในการบงัคบัให้

บทบญัญัตแิห่งอนสุญัญาเกิดผล ตามข้อบญัญตัิข้อที� 42-54 

เนื�องจากอนสุญัญาว่าด้วยสิทธิเด็ก  เป็นอนุสญัญาที�บงัคบัให้รัฐภาคีต้องให้การคุ้มครอง

สิทธิเด็กและในบทบญัญัติกําหนดให้รัฐภาคีต้องเคารพในความรับผิดชอบ  สิทธิ  หน้าที�ของบิดา

มารดา  หรือผู้ปกครองตามกฎหมาย  ซึ�งจากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าอํานาจในการ

คุ้ มครองสิทธิเด็กเป็นของบิดามารดาหรือผู้ ปกครองตามกฎหมาย  รัฐภาคีจะเข้าแทรกแซง

ดําเนินการคุ้มครองสิทธิเด็กก็ต่อเมื�อบิดามารดา  หรือผู้ปกครองตามกฎหมายไม่สามารถคุ้มครอง

สิทธิเด็กได้  ดงันั �นจึงแยกการคุ้มครองสิทธิเด็กทางด้านครอบครัวตามที�อนุสญัญาสิทธิเด็กบญัญัติ

ออกเป็น 4 ประเภท ดงันี � 

(1) สิทธิในการอยูร่อดหรือสิทธิในการดํารงชีวิตอย่างมีคณุภาพและปลอดภยั 

 เนื�องจากเด็กเป็นกําลังที�สําคัญของชาติในอนาคต  อนุสัญญาสิทธิเด็กได้

กําหนดให้เด็กมีสิทธิที�จะได้รับการเลี �ยงดจูากบิดามารดาของตน  ทั �งบิดามารดามีความรับผิดชอบ

ร่วมกันในการดแูลบุตร   โดยถือประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคญัเพื�อให้เด็กมีชีวิตรอดสามารถ   

มีคุณภาพชีวิตที�ดี   ในกรณีที�บิดาหรือมารดาหรือผู้ปกครองไม่สามารถคุ้มครองสิทธิดงักล่าวได้  

รัฐมีหน้าที�ต้องแทรกแซงให้ความช่วยเหลือ 

(2) สิทธิที�จะได้รับการพฒันาทั �งทางร่างกาย จิตใจ และสติปัญญา  

 นอกจากบิดามารดา  หรือผู้ปกครองตามกฎหมายมีหน้าที�ในการเลี �ยงดเูด็กให้มี

ชีวิตรอดแล้วยงัมีหน้าที�ต้องพฒันาเด็กทั �งทางด้านร่างกาย จิตใจ และสติปัญญา โดยให้การศกึษา

อบรม  การออกกําลงักาย   การพกัผ่อนหย่อนใจที�เหมาะสม เป็นต้น   

 

                                                                                                                                                  
org/thailand/tha/overview_5954.html 
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(3) สิทธิที�จะได้รับการปกป้องคุ้มครอง 

เนื�องจากเด็กเป็นบุคคลที�มีความอ่อนแอจําเป็นต้องได้รับการคุ้มครองจากบิดา

มารดาหรือรัฐเพื�อมิให้เกิดการละเมิดสิทธิเด็กทั �งทางร่างกาย จิตใจ และทางเพศ เพื�อให้เด็กรอด

พ้นจากการทําร้าย การล่วงละเมิด การละเลย และการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในรูปแบบอื�นๆ 

รัฐจึงมีหน้าที�แทรกแซงเพื�อคุ้มครองเด็ก 

(4) สิทธิในการมีสว่นร่วมตา่งๆ 

บิดามารดามีหน้าที�ต้องเปิดโอกาสให้เด็กมีส่วนร่วมในการตดัสินใจในเรื�องต่างๆ

ด้วยตนเอง เช่น มีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็น แสดงออก การมีผู้ รับฟัง และการตดัสินใจใน

เรื�องที�มีผลกระทบกบัตนเอง บิดามารดาเป็นเพียงที�ปรึกษา  มิใช่ผู้ตดัสินใจแทนเด็ก   รัฐจึงมีหน้าที�

ส่งเสริมให้เด็กมีสว่นร่วมในเรื�องตา่งๆ อย่างเต็มที� 

จากหลกัการคุ้มครองสิทธิเด็กทางด้านครอบครัวทั �ง 4 ประการข้างต้น  สรุปได้ว่าบิดา

มารดามีหน้าที�คุ้มครองสิทธิเด็กทางด้านครอบครัวในเบื �องต้นและเป็นหน้าที�ของรัฐในการส่งเสริม

สนับสนุนช่วยเหลือบิดามารดา  รัฐสามารถให้การคุ้มครองสิทธิเด็กทางด้านครอบครัวได้อย่าง

สมบรูณ์ทั �งนี �เพื�อประโยชน์สงูสุดของเด็ก  หากบิดามารดาไม่สามารถคุ้มครองสิทธิเด็กได้ รัฐจะใช้

อํานาจเข้าดําเนินการคุ้มครองสิทธิเด็กแทน จึงเกิดแนวคิดในการคุ้มครองอํานาจปกครองบตุรของ

บิดามารดา 

2.2.2  แนวคิดในการคุ้มครองอํานาจปกครองบุตร 

 แนวคิดทางกฎหมายในการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดาในประเทศไทยมี

วิวัฒนาการมาจากประกาศคําปรึกษาเรื� องจํานําเด็ก จ.ศ.1244 ซึ�งเกิดขึ �นในรัชสมัย

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หวั ความตอนหนึ�งว่า “ อีแก้วเป็นผู้พรากเอาเด็กมาจาก

มารดามาจํานําไว้กับคนใจร้าย  ทําให้เด็กทนทุกข์ธระมาร  แล้วทําให้มารดาของเด็กพลดัพราก

จากบุตรได้ความแยกแค้นเดือดร้อน  ต้องในถานโจรใจร้าย  กระทําให้เป็นที�เดือดร้อนหวาดหวั�น

แก่ราษฎรทั �งหลายซึ�งมีบุตรทั �งปวงต่อไปเพราะคิดทําการลักเด็กอ่อน” ซึ�งประกาศฉบบันี �นับเป็น

จุดเริ�มต้นของกฎหมายในการให้ความคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา หรือผู้ปกครองใน

ประเทศไทยในเวลาตอ่มา ซึ�งประกาศฉบบัดงักลา่วแสดงให้เห็นว่า  การพรากเด็กไปจํานําเป็นเรื�อง
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ร้ายแรงและไม่เคยเกิดขึ �นมาก่อน ถือเป็นภยันตรายใหญ่หลวงต่อความสงบสุขของประชาชน 

จําต้องลงโทษอย่างหนกั  ต่อมาเมื�อการปฏิรูปกฎหมายใน ร.ศ. 116 โดยเริ�มจากการร่างกฎหมาย

ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อันเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้มีการนําแนวคิด

ดงักล่าวมาบญัญัติไว้ในมาตรา 273 ความว่า “ผู้ ใดบงัอาจพาเอาเด็กอายตุํ�ากว่า 10 ขวบไปเสีย

จากบิดามารดา  หรือจากผู้มีอํานาจโดยชอบด้วยกฎหมายที�คุ้มครองเด็กนั �นก็ดี  และผู้ ใดที�รู้แล้ว

ว่าเด็กถูกพาไปโดยทุจริตเช่นนั �นมนับงัอาจซื �อ หรือขายเด็กนั �น  หรือรับเอาเด็กนั �นไว้โดยทจุริตก็ดี  

ท่านว่ามนัเป็นผู้กระทําผิด...”  และมาตรา 274  บญัญัติว่า  “ผู้ ใดบงัอาจพาเด็กอายตุั �งแตส่ิบขวบ

ขึ �นไป จนถึงสิบสี�ขวบไปจากบิดามารดา  หรือจากผู้มีอํานาจคุ้มครองเด็กนั �นโดยชอบด้วยกฎหมาย  

โดยเดก็นั �นมิได้เต็มใจไปด้วยมนัก็ดี  และผู้ใดที�รู้แล้วว่าเด็กคนถกูพาไปโดยทุจริตเช่นนั �นมนับงัอาจ

ซื �อ หรือขายเดก็นั �น  หรือรับเอาเด็กนั �นไว้โดยทุจริตก็ดี  มนัผู้นั �นมีความผิด....”  จากถ้อยคําของตวั

บทแสดงให้เห็นเจตนารมณ์ของกฎหมายว่า “มุ่งคุ้มครองเด็กไม่ให้ถูกแยกจากความอบอุ่นใน

ครอบครัว”  ซึ�งหมายถึงการอปุการะเลี �ยงดแูละให้การศกึษาตามสมควร  เนื�องจากเด็กอยู่ในสภาพ

ที�อ่อนด้อยทางวุฒิภาวะและประสบการณ์ตลอดจนขาดศกัยภาพในการคุ้มครองตนเอง บางครั �ง

เด็กไม่อาจแสดงเจตนาของตนได้  กฎหมายจึงบญัญัติให้หลกัประกันในการคุ้มครองเด็กผูกติดกบั

บิดามารดาโดยกฎหมายบัญญัติให้บิดามารดาหรือผู้ ปกครองเป็นผู้ แสดงเจตนาแทนในการ

ดําเนินคดีอาญากับผู้กระทําความผิด  หมายถึง บิดามารดาหรือผู้ปกครองเป็นผู้ เสียหายในการ

ดําเนินคดีแทนเด็กนั�นเอง  มาจนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัมาตรา 317 ที�บญัญัติว่า 

“ผู้ใดโดยปราศจากเหตอุนัสมควร พรากเด็กอายยุงัไมเ่กินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง   

หรือผู้ดูแล”  เมื�อพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายของมาตรานี �ในความเห็นของนกักฎหมายและ

แนวคําพิพากษาฎีกาเห็นว่ากฎหมายต้องการให้ความคุ้มครองอํานาจปกครองตามปกติของบิดา  

มารดา ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูลเด็ก ทั �งนี �เพราะวฒันธรรมและจารีตประเพณีของคนไทยที�นบัถือกนั

มานั �นให้ความสําคญัแก่บิดามารดาและครอบครัวเป็นอย่างยิ�ง59 

 

                                                   
59 ราชศรุต  จันทร์โชติ, “ความผิดฐานพรากเด็กและผู้ เยาว์ : ศึกษากรณีเด็กและผู้ เยาว์ที�เร่ร่อนไม่มีบิดามารดา,” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลัย จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), 

หน้า 62-65. 
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2.2.3  ความหมาย  รูปแบบ  และลักษณะการละเมิดอาํนาจปกครองบุตร 

การละเมิดอํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง หมายถึง  

การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบุตรโดยอาจเป็นผลมาจากบทบัญญัติของ

กฎหมาย  หรือโดยคําสั�งศาล  หรือโดยข้อตกลงของคู่สมรสภายหลังการสมรสสิ �นสุด  ซึ�งการ

กระทําที�ถือว่าเป็นละเมิดอํานาจปกครองบตุรได้แก่การกระทําตอ่ไปนี �60 

(1) พาไป (taking) หน่วงเหนี�ยว (retention) หรือซ่อนไว้ (concealment) ซึ�งบตุร

ผู้ เยาว์โดยละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมาย  

   (2) การกักตวั หรือหน่วงเหนี�ยวบตุรไว้ภายหลงักําหนดระยะเวลาใช้สิทธิในการ

พบและเยี�ยมเยียนบตุรสิ �นสดุลง  เช่น การที�บิดาหรือมารดาซึ�งมิได้เป็นผู้มีอํานาจปกครองบตุร  แต่

มีสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนกบับตุร  ได้พาบตุรของตนไปโดยได้รับความยินยอมจากผู้มีอํานาจ

ปกครองบตุร  แตสุ่ดท้ายได้หน่วงเหนี�ยวบตุรไว้ไม่ยอมส่งบตุรคืนแก่ผู้ ใช้อํานาจปกครองเมื�อผู้ ใช้

อํานาจปกครองใช้สิทธิเรียกบุตรของตนคืน61  อาทิกรณีของ Chorlotte   คดีนี �มีข้อเท็จจริงว่าคู่

สมรสทั �งสองเป็นชาวฝรั�งเศสที�มาสมรสและอาศยัอยู่ที�นิวยอร์ก  ประเทศสหรัฐอเมริกา  ตอ่มาทั �งคู่

ได้หย่าขาดจากกนั  บิดาเป็นผู้มีอํานาจปกครองบุตรแตเ่พียงผู้ เดียว  มารดามีเพียงสิทธิในการพบ

และเยี�ยมเยียนกบับุตรสาวคือ Chorlotte  ได้อาศยัอยู่กับบิดาที�ประเทศสหรัฐอเมริกา  ในช่วงปิด

ภาคฤดูร้อนก็จะเดินทางไปอาศัยอยู่กับมารดาที�ประเทศฝรั�งเศสเป็นการชั�วคราว ซึ�งภายหลัง

ปรากฏว่าฝ่ายมารดาไม่ยอมส่งบุตรกลับคืนให้แก่บิดา  ศาลอุทธรณ์ตดัสินว่าฝ่ายมารดาเป็นผู้

ละเมิดอํานาจควบคุมดูแลบุตร ฉะนั �นมารดาจึงต้องส่งบุตรกลับคืนให้แก่ฝ่ายบิดาที�ประเทศ

สหรัฐอเมริกา62 

                                                   
60 สกุลยชุ  หอพิบลูสขุ,“ลกัพาตวัลกูข้ามชาติ,” วารสารอยัการ 23, 256 (กรกฎาคม-กันยายน 2553): 59-74. 
61  เรื�องเดียวกัน, หน้า 59. 
62 ประสิทธิ�  ปิวาวฒันพาณิช,  “อนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยการลักพาตัวเด็กทางแพ่งข้ามชาติกับพนัธกรณีของประเทศ

ไทย,”,(รายงานวิจยัภาควิชากฎหมายระหวา่งประเทศ คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 7-9. 
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(3) กีดกนั  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้มีอํานาจปกครองกีดกนัหรือขดัขวางไม่ให้

หรือบิดาหรือมารดาฝ่ายที�สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนเข้าติดต่อ พบปะ  เยี�ยมเยียนกับบุตร

ผู้ เยาว์ไมว่่าโดยวิธีการใดๆ ก็ตาม 

นอกจาก “อํานาจปกครองบตุร” แล้วมีอีกคําหนึ�งที�เกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองบุตร

คือคําว่า ”สิทธิควบคมุดแูล” (rights of custody) ซึ�งปรากฏในมาตรา 3  แห่งพระราชบญัญัติ

ความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกับการละเมิดสิทธิควบคุมดแูลเด็ก พ.ศ. 2555  ได้

นิยามความหมายคําว่า  สิทธิควบคมุดแูลเด็ก หมายความว่า สิทธิเกี�ยวกับการดแูลความเป็นอยู่

ของเด็กและหมายรวมถึงสิทธิกําหนดที�อยูข่องเด็ก  ซึ�งอาจเกิดขึ �นได้โดยผลของกฎหมายโดยคําสั�ง

ของศาลหรือเจ้าหน้าที�ของรัฐ  หรือเป็นผลของความตกลงที�มีผลตามกฎหมาย จากความหมาย

ของคําว่าอํานาจปกครองบุตร และ สิทธิควบคุมดูแลเด็ก อาจกล่าวได้ว่าคําทั �งสองคํานี �มี

ความหมายใกล้เคียงกันเป็นอนัมาก  โดยนิยามของสิทธิควบคุมดแูลเด็กจะเน้นในเรื�องสิทธิการ

ดแูลเด็กและการกําหนดที�อยู่บุตรเป็นสําคญัแต่ในส่วนของอํานาจปกครองกฎหมายมิได้กําหนด

นิยามไว้ชัดเจนเหมือนคําว่าสิทธิควบคุมดูแล  อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าอํานาจปกครองบุตรคือ

อํานาจที�บดิามารดามีเหนือบตุรเพื�อเลี �ยงดรัูกษาให้บตุรเจริญเติบโตในภายหน้าโดยรวมทั �งอํานาจ

ในทางสว่นตวัและอํานาจในทางทรัพย์สินซึ�งมีความหมายกว้างกว่าคําวา่สิทธิควบคมุดแูล   

การละเมิดอํานาจปกครองบุตรยงัหมายรวมถึงคือการละเมิด “สิทธิในการพบและเยี�ยม

เยียน” (rights of access) หรือสิทธิในการติดต่อกับบุตร สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนเด็ก  

หมายถึง  สิทธิของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบุตรในการเยี�ยมเยียนบุตรเป็นครั �ง

คราวตามระยะเวลาที�เหมาะสม63  ทั �งนี �พระราชบญัญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่ง

เกี�ยวกบัการละเมิดสิทธิควบคมุดแูลเด็ก พ.ศ.2555 มาตรา 3  ได้นิยามความหมายคําว่า “สิทธิใน

การพบและเยี�ยมเยียนเด็ก” หมายรวมถึงสิทธิในการนําเด็กออกไปจากถิ�นที�อยู่ปกติของเด็กไปยงั

สถานที�ที�อื�นภายในระยะเวลาจํากดั   การละเมิดสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนจึงหมายถึง  การที�

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายขดัขวาง  หรือกีดกันไม่ให้บิดาหรือ

                                                   
63 เรื�องเดียวกัน, หน้า 49. 
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มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายแต่มีสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน

บตุร  

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดานั �นแบง่ออกเป็น 2 ลกัษณะ 

(1) ก่อนศาลมีคําพิพากษาเรื�องอํานาจปกครองบุตร หรือก่อนมีข้อตกลงเรื�อง

อํานาจปกครองบตุร  

การละเมิดอํานาจปกครองก่อนศาลมีคําพิพากษาเรื�องอํานาจปกครองบตุร  หรือ

ก่อนมีข้อตกลงเรื�องอํานาจปกครองบตุรอย่างชดัเจนระหว่างคูส่มรส หมายถึง ในขณะที�บิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองบุตร พาตวัไป หรือกักตวับุตรไว้กระทําไปในขณะที�ตนเองมี

อํานาจโดยชอบด้วยกฎหมายที�จะกระทําการดงักล่าวได้  เนื�องจากตนเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกับบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง แต่การใช้อํานาจเช่นว่านั �นเป็นการละเมิดการใช้อํานาจ

ปกครองบตุรของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย   เช่น ทั �งบดิาและมารดาตา่งมีอํานาจในการปกครองบุตร

ร่วมกัน  คู่สมรสมีปัญหาขัดแย้งกันแต่ยังไม่ได้หย่าขาดจากกันตามกฎหมายจึงยังไม่มีข้อตกลง 

หรือคําสั�งศาลในเรื�องของอํานาจปกครองบุตร  บิดาต้องการให้มารดาเจ็บปวดจึงพาบุตรหนีไป

จากมารดา  แม้การกระทําเชน่ว่านี �จะมีลกัษณะคล้ายการละเมิดอํานาจปกครองแตใ่นกรณีเช่นว่า

นี �บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองไม่มีสิทธิเรียกคืนบุตรจากบุคคลที�กักตวับุตรไว้

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เพราะการกระทําดงักล่าวของบิดาเป็นการกระทําโดยอาศยัอํานาจตาม

กฎหมายในฐานะผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรย่อมมีสิทธิในการที�จะกําหนดที�อยู่บตุรตามที�กําหนดไว้

ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 1567 (1) ทั �งการกระทําดงักล่าวไม่เป็นฐานพรากเด็ก

และพรากผู้ เยาว์ตามกฎหมายอาญา 

(2) ภายหลงัศาลมีคําพิพากษาเรื�องอํานาจปกครองบตุรหรือภายหลงัมีข้อตกลง  

การละเมิดอํานาจปกครองในกรณีนี �คือการพาตวัไปหรือกักตวับุตรไว้ภายหลัง

ศาลมีคําสั�งเกี�ยวกบัอํานาจปกครองบตุรหรือภายหลงัที�คูส่มรสได้ตกลงให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองบตุรเพียงฝ่ายเดียวอย่างชดัแจ้ง  แล้วฝ่ายที�มิได้อํานาจปกครองเช่นว่านั �นไม่พอใจ 

หรือไมย่อมรับในคําสั�งหรือข้อตกลงดงักล่าว  จึงพาตวับตุรไปจากฝ่ายที�มีอํานาจปกครอง  เช่น  ใน
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กรณีที�ศาลมีคําสั�งให้บิดาเป็นผู้ใช้ปกครองบตุรแตเ่พียงผู้ เดียว มารดาไม่พอใจคําสั�งดงักล่าวจึงพา

ตวับตุรไปจากอํานาจปกครองของบิดา  หรือในกรณีเมื�อมารดาไม่มีอํานาจปกครองบตุรแต่มีสิทธิ

ในการพบปะเยี�ยมเยียนบุตรของตน มารดาไปรับบุตรมาอยู่ด้วยในช่วงปิดเทอมฤดูร้อนแต่กักตวั

บตุรไว้ไม่ยอมส่งบตุรคืนแก่บิดาผู้ใช้อํานาจปกครอง  การกระทําเช่นนั �นก็ถือเป็นการละเมิดอํานาจ

ปกครองบตุร  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองมีสิทธิเรียกคืนบตุรจากบคุคลที�กัก

ตวับตุรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 1567 (4) 

 

2.2.4 สาเหตุและผลกระทบการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา 

2.2.4.1 สาเหตุของการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา              

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นอาจมี

สาเหตมุาจากหลายประการ64 ดงันี �    

1. การละเมิดอํานาจปกครองเกิดจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง

โดยชอบด้วยกฎหมายในการดแูลบุตรผู้ เยาว์ไม่อาจตดัใจจากบตุรได้ พาตวับตุรไปหรือกักตวับตุร

ไว้เนื�องจากมีความรักและความผกูพนัตอ่บตุร  

2. การละเมิดอํานาจปกครองเกิดจากการที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรนั �นมีความประพฤติไม่เหมาะสม   เช่น ติดการพนนั  เสพสุราเป็นอาจิณ  ปล่อยปะ

ละเลยไม่เลี �ยงดูบุตร  มีการทารุณกรรมบุตร  หรืออาจชอบล่วงละเมิดทางเพศบุตรของตนการที�

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองบุตรการละเมิดอํานาจดงักล่าวเพื�อปกป้องบุตรของ

ตน 

3. บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกระทําการละเมิดอํานาจปกครอง

เนื�องจากไม่เห็นด้วยกบัคําพิพากษาของศาลเกี�ยวกบัอํานาจปกครองบตุร  รู้สึกว่าตนไม่ได้รับความ

เป็นธรรมในคําสั�งเช่นว่า หรือไม่พอใจในคําสั�งเกี�ยวกับสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนบุตรจึง

ตดัสินใจพาตวับตุรไปจากอํานาจปกครองของอีกฝ่าย 

                                                   
64 เรื�องเดียวกัน, หน้า 49. 



43 

 

4. บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองมีความรู้สึกโกรธ แค้น  ชิงชังคู่

สมรสอีกฝ่าย   ต้องการทําร้ายจิตใจฝ่ายนั �นให้ได้รับความทกุข์ทรมานทางจิตใจโดยการพรากบุตร

จากบิดาหรือมารดาฝ่ายนั �นเพื�อทําลายความสมัพนัธ์ระหว่างบตุรกบับิดาหรือมารดาอีกฝ่าย 

5. เมื�อมีการสมระหว่างชายและหญิงที�ตา่งเชื �อชาติกนั ซึ�งทั �งสองอาจมีภูมิลําเนา

อยู่คนละประเทศ   แต่เมื�อมาสมรสกันฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งก็มักจะย้ายไปอยู่กับอีกฝ่ายเพื�อสร้าง

ครอบครัว  แตเ่มื�อการสมรสสิ �นสุดลง  ฝ่ายที�ย้ายประเทศก็มกัจะกลบัมาอยู่ประเทศดั �งเดิมของตน

และเมื�อตนไม่ได้เป็นฝ่ายใช้อํานาจปกครองบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายก็ไม่อาจทําใจทอดทิ �งบุตรไว้

ในอีกประเทศได้จึงลักพาตวับุตรนั �นกลับมาประเทศของตนด้วย เช่นหญิงชาวไทยสมรสกับชาย

ชาวปากีสถาน  ย้ายถิ�นฐานไปที�สร้างครอบครัวที�ประเทศปากีสถาน ต่อมาภายหลงัหญิงคบัข้องใจ

จนไม่สามารถอาศัยอยู่ในประเทศปากีสถานต่อไปได้จึงกลับมาเมืองไทย ศาลในประเทศ

ปากีสถานกําหนดให้บิดาเป็นผู้ปกครองบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายแต่เพียงฝ่ายเดียว  มารดา

ต้องการที�จะดแูลบตุรด้วยแตไ่ม่สามารถปรับตวัให้เข้ากบัสภาวะแวดล้อมในประเทศปากีสถานได้ 

จึงลกัพาตวับตุรกลบัมาประเทศไทย เป็นต้น   

6. เมื�อเกิดการสมรสของคู่สมรสที�ต่างเชื �อชาติ  พื �นฐานทางวฒันธรรม ศาสนา 

และการดํารงชีวิตในแตล่ะชาติก็แตกต่างกัน   ทําให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งไม่อาจปรับตวัเข้ากับ

สภาพแวดล้อมได้  เมื�อสถานะภาพสมรสจบลงด้วยการหย่าร้างจึงต้องการพาตัวเด็กไปใน

สภาพแวดล้อมที�ตนต้องการ  เช่น  การลกัพาตวับตุรไปประเทศที�สาม   

 

2.2.4.2 ผลกระทบของการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา 

จากศกึษาถึงผลกระทบการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาพบว่า  ไม่

ว่ามลูเหตจุูงใจในการพาตวัไปหรือกกัตวับตุรผู้ เยาว์ไว้จะมาจากความรักและความปรารถนาดีต่อ

บุตรของตนเพียงใดก็ตาม   ผลกระทบในแง่ลบต่อบุตรนั �นมิได้แตกต่างกันมากไปจากการพาตัว

เด็กไปหรือกกัตวับตุรไว้โดยเกิดจากความโกรธหรือความเกลียดชงั  การพาตวับตุรไปนั �นก่อให้เกิด

ผลกระทบในแง่ของสขุภาพทางกายและจิตใจทั �งสามฝ่าย     ดงันี � 
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ก.ผลกระทบต่อบุตรผู้เยาว์ที�ถูกพาไปหรือถูกกักตัวไว้โดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครอง65  

จากการวิจัยพบว่าการละเมิดอํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือมารดานั �นส่งผล

กระทบอย่างยิ�งตอ่บตุรผู้ เยาว์หลายประการ ดงันี � 

1. บตุรจะมีรู้สึกไม่มั�นใจในตนเอง  รู้สึกว่าตนเองเป็นเสมือนวตัถหุรือสิ�งของที�จะ

ถกูพาหรือกกัตวัไว้อย่างใดก็ได้  ไมม่ีความสามารถในการจดัการชีวิตของตนเอง  

2. บตุรจะมีความวิตกกงัวลในความปลอดภยัของตน  มีอาการหวาดระแวงว่าตน

จะถูกพาตวัไปอีกครั �ง  โดยพฤติกรรมเหล่านี �อาจแสดงออกโดยการนอนฝันร้าย หวาดผวาตอน

นอน  สะดุ้งตื�นขึ �นในเวลากลางคืน  นึกถึงหรือพดูถึงแตเ่รื�องที�เคยถกูพาตวัไปหรือกกัตวัไว้ เป็นต้น 

3. บุตรจะมีความรู้สึกผิดและละลายใจคิดว่าว่าตนเองมีส่วนร่วมในการละเมิด

อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

4. บุตรจะโทษตวัเองว่าเป็นคนอกตญั�ูเพราะสถานการณ์การละเมิดอํานาจ

ปกครองบุตรนั �นเกิดขึ �นจากการขัดแย้งของผู้ ใช้อํานาจปกครองทั �งสองฝ่าย  บุตรจึงคิดว่าตนเอง

ต้องเป็นผู้ เลือกว่าตนจะเข้าข้างฝ่ายใด  และเมื�อเลือกแล้วบตุรก็จะรู้สึกว่าตนเองอกตญั�ตูอ่ฝ่ายที�

ตนไมไ่ด้เลือก 

5. บุตรจะรู้สึกว่าตนสูญเสียบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย  เนื�องจากตนมีส่วนในการ

ทรยศตอ่บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ตนถกูพรากมา  

6. บุตรมีความรู้สึกสบัสนขดัแย้งเกี�ยวกับการกระทําของบิดาและมารดาในการ

แย่งชิงตวัของตนเอง  

7. บตุรอาจรู้สึกว่าตนเองถกูทอดทิ �ง โดยในระหว่างที�มีการละเมิดอํานาจปกครอง

ก็จะคิดว่าตนถูกทอดทิ �งโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ตนถูกพรากมา   ส่วนในระหว่างที�ถูกส่งตัว

                                                   
65 JoAnn Behrman-Lippert, Model  treatment  and  services  approaches for  with families  of  abducted  children  executive 

summary,(OJJDP Grant), pp 16-18. 
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กลบัมาอยู่กับฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายก็อาจรู้สึกว่าตนถูกทอดทิ �งโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�พาตวัไปหรือกกัตวัไว้66 

8. บตุรอาจมีสภาวะซมึเศร้าเพราะคิดถึงบดิาหรือมารดาฝ่ายที�ตนถกูพรากมา 

9. หากบุตรถูกพาไปในขณะที�ยังไม่รู้ความอาจไม่รู้จกัหรือไม่คุ้นเคยกับบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�เป็นผู้ใช้อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  เมื�อบตุรถกูส่งตวักลบัมาอาจมีปัญหา

ในการปรับตวัให้เข้ากบับิดาหรือมารดาฝ่ายดงักลา่ว  

10. ในการใช้ชีวิตประจําวนัของบตุรจะต้องประสบปัญหาในการปรับตวัให้เข้ากบั

สภาพแวดล้อมใหม ่ ต้องประสบปัญหาในการเผชิญอปุสรรคตา่งๆ เช่น อาหารการกิน  วฒันธรรม  

ภาษาที�เปลี�ยนไปจากเดิม 

11. บุตรอาจมีทัศนคติในแง่ลบต่อบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจ

ปกครอง  เพราะอาจถูกฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองปลูกฝั�งให้โกรธ เกลียด บิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายว่าเป็นผู้ทอดทิ �งตน   

12. บุตรอาจไม่ได้รับการเลี �ยงดูให้มีคุณภาพชีวิตที�ดี เช่น หากบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองผู้ซึ�งพาบตุรไปมีฐานะยากจน หรือเป็นผู้มีพฤติการณ์ไม่เหมาะสมในการ

เลี �ยงดเูด็ก อาจเลี �ยงดเูด็กให้มีคณุภาพชีวิตที�ดีไมไ่ด้ 

  บุตรที�ถูกพาตัวไปหรือกักตัวไว้นั �นจะได้รับผลกระทบรุนแรงมากน้อยเพียงใด

ขึ �นอยู่กับว่าระยะเวลาที�ถกูพาไปนั �นยาวนานแคไ่หน  ผลวิจยัชี �ว่าแม้เด็กจะถูกพาไปเพียงชั�วเวลา

หนึ�งสปัดาห์ก็มีผลกระทบตอ่สขุภาพจิตของเดก็แล้ว  ยิ�งระยะเวลาทอดนานเท่าใดก็ยิ�งมีผลกระทบ

ในแง่ลบตอ่บตุรมากขึ �นเท่านั �น67   

 

 

                                                   
66 Juv. & Fam, Parental  kidnapping [Online], 11 October  2012 . Available from http://Heinonline.org. 
67 ประสิทธิ�  ปิวาวฒันพาณิช,  “อนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยการลักพาตัวเด็กทางแพ่งข้ามชาติกับพนัธกรณีของประเทศ

ไทย,”, หน้า 10. 
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ข. ผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอาํนาจปกครองบุตร 

บิดามารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองบุตรนั �น  จะมีความรู้สึกหดหู่ใจหรือ

ซึมเศร้าอย่างรุนแรง  มีความรู้สึกเหงา  ทกุข์ทรมานด้วยคิดถึงบตุรของตน   กงัวลว่าบตุรของตนจะ

มีความเป็นอยู่อย่างไร กลวัว่าบุตรจะถูกทําร้ายทารุณกรรมตา่งๆ นานา  เนื�องจากไม่มีโอกาสที�จะ

ได้ติดตอ่พบปะ หรือทราบข่าวคราวของบตุร การที�บิดาหรือมารดาไม่ทราบว่าบุตรของตนมีความ

เป็นอยู่อย่างไรนั �นมีความเจ็บปวดมากกว่าการที�ทราบว่าบตุรของตนเสียชีวิตเสียอีก68   

ค. ผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ละเมิดอํานาจปกครองบุตร 

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ละเมิดอํานาจปกครองนั �นต้องประสบปัญหาหลบ

ซ่อนๆ เพราะคิดว่าตนเองได้กระทําความผิดจึงไม่กล้าเปิดเผยตวัเพราะกลวับิดาหรือมารดาฝ่ายที�

เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายจะมานําบุตรของตนคืนจึงไม่กล้าเปิดเผยตวั การ

กระทําดงักล่าวอาจทําให้มิกล้าส่งบตุรให้ได้รับการศึกษา ปัญหายิ�งทวีความรุนแรงมากขึ �นไปอีก

หากฝ่ายละเมิดอํานาจปกครองบุตรมีฐานะทางเศรษฐกิจไม่ค่อยดีแต่ต้องเป็นผู้ รับผิดชอบภาระ

คา่ใช้จ่ายตา่งๆ ในการเลี �ยงดแูละให้การศกึษาบตุร  เมื�อมีปัญหาเรื�องการเงินก็จะเพิ�มความเครียด

ให้แก่ตนเองและอาจส่งผลกระทบต่อบุตรไม่ทางตรงก็ทางอ้อม  อีกทั �งยังเสี�ยงต่อการกระทํา

ความผิดข้อหาอื�นๆ เชน่ ความผิดเกี�ยวกบัทรัพย์ ความผิดเกี�ยวกบัยาเสพติด เป็นต้น 

และหากการกระทําเช่นว่าเป็นการกระทําในลักษณะการลักพาตวัเด็กข้ามชาติ

ผลกระทบอย่างหนึ�งซึ�งอาจอยูเ่หนือความคาดหมายของคนส่วนใหญ่ก็คือปัญหาการเมืองระหว่าง

ประเทศ  ดงัที�เคยเกิดขึ �นเมื�อปี ค.ศ. 1999  ในกรณีที�เด็กชาย Elian Gonzalez ถกูลกัพาตวัจาก

ประเทศคิวบาไปยงัประเทศสหรัฐอเมริกา  ซึ�งเป็นที�ทราบกันดีว่าทั �งสองประเทศมีปัญหาความ

ขัดแย้งกันอยู่เนื�องๆ   การลักพาตัวเด็กคนเดียวได้ลุกลามกลายเป็นปัญหาการเมืองระหว่าง

ประเทศจนเป็นข่าวดงัไปทั�วโลก  ฉะนั �นผลกระทบของการลักพาตวัเด็กนั �นในบางกรณีอาจบาน

ปลายเป็นปัญหาการเมืองระหว่างประเทศ69 

 

                                                   
68 เรื�องเดียวกัน. 
69 เรื�องเดียวกัน. 
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2.3 ขั �นตอนการดาํเนินการและปัญหาเกี�ยวกับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครองของประเทศไทยในปัจจุบัน 

เมื�อประเทศไทยไมม่ีการบญัญตัิกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดเฉพาะ   ในการกระทําความผิดบางกรณีต้องอาศัย

กฎหมายที�มีอยู่มีปรับใช้   

2.3.1  กฎหมายแพ่ง 

2.3.1.1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์       

โดยหลกัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดให้บตุรที�ยงัไม่บรรลุนิติภาวะ

ต้องอยู่ภายใต้อํานาจปกครองของบิดามารดา  ซึ�งโดยปกติที�บิดามารดาทําการสมรสกนัโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย  ทั �งบดิาและมารดาเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรที�ยงัไม่บรรลนุิติภาวะร่วมกนั  การที�

บิดาหรือมารดาในฐานะผู้ ใช้อํานาจปกครองพาบตุรไปจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายการกระทําเช่น

ว่านั �นไม่ถือเป็นการละเมิดอํานาจปกครองอันจะทําให้บิดาหรือมารดาอีกฝ่ายมีสิทธิเรียกคืนบุตร

จากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายอนัมีอํานาจปกครองบตุรร่วมกันได้  เพราะการกระทําดงักล่าวถือเป็น

ส่วนหนึ�งของการใช้อํานาจปกครอง  คืออํานาจในการกําหนดที�อยู่บตุรตามาตรา 1567(1) 

แต่อย่างไรก็ดีบิดาหรือมารดาอาจเป็นผู้ ทําละเมิดอํานาจปกครองบุตรอันก่อให้

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองบตุรฟ้องเรียกคืนบตุรจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองได้  หากบดิาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองอยูใ่นความหมายของคําว่า “บุคคลอื�น”  

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1567(4) ซึ�งคําพิพากษาฎีกาที� 3461/2541   ได้ให้

ความหมายของคําว่า “บุคคลอื�น” ว่าหมายถึงบุคคลอื�นนอกจากผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรซึ�งได้แก่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย70  ดงันั �นบิดาหรือมารดาซึ�งไม่ได้เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมาย  เช่น การเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรอันเนื�องมาจากบิดาและ

                                                   
70 คําพิพากษาฎีกาที� 3461/2541  บุคคลอื�นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1567(4) หมายถึง บุคคล

อื�นนอกจากผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรซึ�งได้แก่บิดา มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุร จําเลยมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ

บุตรผู้ เยาว์จําเลยจึงไม่เป็นผู้ ใช้อํานาจ ปกครองของบุตรผู้ เยาว์ตามกฎหมายย่อมไม่มีสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและ พาณิชย์ 

มาตรา 1567(1)ถึง (4) การที�จําเลยกักบุตรผู้ เยาว์ไว้จึงเป็นการกระทําโดยไม่มีอํานาจ และเป็นการกระทําที�ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

โจทก์ผู้ เป็นมารดาของผู้ เยาว์ย่อมมีสิทธิเรียกบตุรผู้ เยาว์คืนจากจําเลยได้ 
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มารดามิได้จดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย  หรือไม่ได้จดทะเบียนรับเด็กเป็นบตุร  หรือไม่มีโดยคํา

พิพากษาของศาลแสดงว่าเด็กเป็นบุตร71   บิดาหรือมารดาไม่มีอํานาจปกครองเนื�องมาจากคําสั�ง

ศาลโดยอาจเป็นกรณีการหย่าโดยคําพิพากษาของศาลและศาลมีคําสั�งให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองบตุรแต่เพียงฝ่ายเดียว  หรือในกรณีที�ศาลคําสั�งถอนอํานาจปกครองของบิดาหรือ

มารดาอีกฝ่ายเนื�องจากเป็นผู้ ไม่เหมาะสมจะใช้อํานาจปกครองบุตร  หรือการหย่าโดยความ

ยินยอมและมีข้อตกลงให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรพาบุตรไป  หรือกกัตวับุตรไว้  

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมมีสิทธิเรียกคืนบุตรจาก

บิดาหรือมารดาอีกฝ่าย   

เมื�อมีการละเมิดอํานาจปกครองเกิดขึ �น  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจ

ปกครองมีสิทธิยื�นคําฟ้องต่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางหรือศาลเยาวชนและครอบครัว

จังหวัดเพื�อเรียกตัวบุตรคืนจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองที�ได้ทําได้พาตวับุตร

ผู้ เยาว์ไปหรือกักตวับุตรผู้ เยาว์ไว้  ในคําขอท้ายฟ้องนั �นนอกจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ถูก

ละเมิดอํานาจปกครองจะขอเรียกตวับตุรคนืจากบคุคลอื�นซึ�งกกัตวับตุรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย

แล้วยงัสามารถขอให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองห้ามยุ่งเกี�ยวกบับตุรผู้ เยาว์ เมื�อ

โจทก์ฟ้องคดีตอ่ศาลศาลจะมีหมายเรียกให้จําเลยยื�นคําให้การ ในการฟ้องเรียกบตุรคืนจากบคุคล

อื�นซึ�งกักตวับุตรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนี �  บิดาหรือมารดาผู้ ฟ้องคดีมีสิทธิร้องขอให้ศาลมี

คําสั�งคุ้มครองชั�วคราวก่อนพิพากษาได้72    ในระหว่างกระบวนการพิจารณาหากโจทก์และจําเลย

สามารถตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมกันได้ศาลก็จะมีคําพิพากษาตามสัญญา

ประนีประนอมยอมความ  ในกรณีที�คู่ความไม่อาจตกลงกันได้ศาลก็จะดําเนินกระบวนพิจารณา

                                                   
71 รัศฎา เอกบุตร,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวบิดามารดาและบุตร, 

(กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2555), หน้า 126. 

72 คําพิพากษาฎีกาที� 1509/2514  โจทก์ฟ้องว่าโจทก์กับจําเลยได้จดทะเบียนหย่ากัน  โดยมีข้อสัญญาให้บุตรอยู่ใน

ความอปุการะของโจทก์   จําเลยมาหลอกลวงบุตรไปจึงฟ้องเรียกคืน  ดงันี �  โจทก์มีอํานาจยื�นคําร้องขอให้ศาลมีคําสั�งให้จําเลยส่ง

บุตรให้โจทก์ก่อนศาลพิพากษาได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  มาตรา 254 (2)  เพราะมาตรา 254  นี �มิใช่เฉพาะ

เกี�ยวกับทรัพย์เท่านั �น 
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คดีต่อไป  เมื�อศาลมีคําพิพากษาให้จําเลยส่งคืนบุตรผู้ เยาว์ให้แก่โจทก์ผู้มีอํานาจปกครอง73  ศาล

จะออกคําบงัคับให้จําเลยปฏิบัติตามคําพิพากษาโดยกําหนดระยะเวลาและเงื�อนไขให้จําเลย

ปฏิบตัิตามคําพิพากษา   หากจําเลยคือบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองไม่ยอมส่งบุตร

ผู้ เยาว์ให้แก่อีกฝ่าย  โจทก์คือบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองก็มีสิทธิขอบงัคบัคดีตามคํา

พิพากษาโดยโจทก์จะขอให้ศาลออกหมายบงัคบัคดี  แต่อย่างไรก็ดีในทางปฏิบตัิการดําเนินการ

บังคับคดีในการนําตัวบุตรคืนมานั �นเป็นไปได้ยาก เช่นในกรณีที�บุตรผู้ เยาว์ไม่ยอมมาอยู่บิดา

มารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองเองเจ้าพนกังานบงัคบัคดีก็มิอาจกระทําการใดๆ ในการฝืนใจบุตร

ผู้ เยาว์นั �นได้   ในกรณีนี �เจ้าพนกังานบงัคบัคดีก็จะส่งรายงานถึงเหตทีุ�ไม่สามารถดําเนินการบงัคบั

คดีได้ตอ่ศาล  กรณีเช่นว่านี �ถือเป็นกรณีที�สภาพแห่งการบงัคบัคดีไม่เปิดช่องให้กระทําได้โดยทาง

เจ้าพนกังานบงัคบัคดี   โจทก์เจ้าหนี �ตามคําพิพากษาจําต้องดําเนินการในทางศาลถ้าบตุรผู้ เยาว์ที�

จําเลยลูกหนี �ตามคําพิพากษาต้องส่งมอบคืนให้โจทก์อยู่ในความดูแลของจําเลยและจําเลย

สามารถสง่มอบบตุรคืนให้แก่โจทก์ได้แตจ่ําเลยมิยอมสง่ตวับตุรผู้ เยาว์คืนให้แก่โจทก์  โจทก์จะต้อง

ขอให้ศาลมีคําสั�งจับกุมและกักขังจําเลยลูกหนี �ตามคําพิพากษาตามมาตรา 29774  ศาลจะนัด

พร้อมและออกหมายเรียกลูกหนี �ตามคําพิพากษามาสอบถาม หากลูกหนี �ตามคําพิพากษาไม่มา

ศาลจะออกหมายจับตามมาตรา 29875     ถ้าลูกหนี �แสดงเหตุอันสมควรไม่ได้ศาลจะสั�งกักขัง

                                                   
73 สมัภาษณ์ ธัญญลกัษ์ สงัข์เอี�ยม, นิติกรประจําศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง, 2 ตลุาคม 2556 

74 มาตรา 297 ภายใต้บงัคบัมาตรา ๒๙๖ ทวิ เจ้าหนี �ตามคําพิพากษาชอบที�จะยื�นคําขอฝ่ายเดียว โดยทําเป็นคําร้องต่อ

ศาลไม่ว่าเวลาใด ๆ นับแต่ระยะเวลาที�กําหนดไว้เพื�อการปฏิบตัิตามคําพิพากษาหรือคําสั�งที�ขอให้มีการบงัคบัได้ล่วงพ้นไปจนถึง

เวลาที�การบงัคบัคดีได้เสร็จสิ �นลงขอให้ศาลมีคําสั�งจบักมุและกกัขังลกูหนี �ตามคําพิพากษาซึ�งจงใจไม่ปฏิบตัิตามหมาย 

บงัคบัคดี 

ห้ามไม่ให้ศาลอนญุาตตามคําขอนั �น เว้นแตจ่ะเป็นที�พอใจจากพยานหลกัฐานซึ�งผู้ ร้องนํามาสืบหรือที�ศาลเรียกมาสืบว่า 

(1) ลกูหนี �ตามคําพิพากษาสามารถที�จะปฏิบตัิตามคําพิพากษาหรือคําสั�งนั �นได้ถ้าได้กระทําการโดยสจุริต และ 

(2) ไม่มีวิธีบงัคบัอื�นใดที�เจ้าหนี �ตามคําพิพากษาจะใช้บงัคบัได้ 

75 มาตรา 297   เมื�อมีคําขอให้จับตัวลูกหนี �ตามคําพิพากษาโดยเหตุจงใจขัดขืนไม่ปฏิบัติตามคําบังคับ ให้ศาลออก

หมายเรียกลกูหนี �ตามคําพิพากษามาศาล 

ถ้าได้ออกหมายเรียกตามวรรคหนึ�งแล้ว ลกูหนี �นั �นไม่มาศาล และมิได้แจ้งเหตอุนัสมควรในการที�ไม่มาให้ศาลทราบ หาก

ศาลเห็นว่าลูกหนี �ตามคําพิพากษาได้รับหมายเรียกแล้วศาลจะออกหมายจบัลูกหนี �ตามคําพิพากษาก็ได้ หรือถ้าลูกหนี �ตามคํา
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ลูกหนี �ตามคําพิพากษาจนกว่าจะส่งตัวบุตรคืนให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที� เป็นเจ้าหนี �ตามคํา

พิพากษาโดยการกักขงัแตล่ะครั �งต้องไม่เกิน 6 เดือน ตามมาตรา 30076  แม้จะมีการลงโทษกักขงั

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองแต่ก็มีเฉพาะในกรณีที�ไม่ปฏิบตัิตามคําพิพากษาของ

ศาลเท่านั �นและในทางปฏิบตัิเพื�อเป็นการรักษาไว้ซึ�งความสงบสขุในครอบครัวศาลแทบจะไม่เคยมี

การสั�งกักขังบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองเพื�อให้ปฏิบตัิตามคําพิพากษาเลย บิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ทําละเมิดอํานาจปกครองจึงไม่รู้สึกว่าการกระทําของตนเป็นความผิด เพราะ

ผู้ กระทําไม่ต้องรับโทษใดๆ จากการทําเช่นว่านั �น  ซึ�งความรู้สึกว่าการกระทําดังกล่าวนี �ไม่เป็น

ความผิดนี �เองอาจนําไปสูก่ารกระทําความผิดซํ �า 

การฟ้องเรียกคืนบตุรนั �นเป็นกระบวนในทางแพ่งบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถกูละเมิด

อํานาจปกครองต้องดําเนินกระบวนการต่างๆ ด้วยตนเองทั �งในส่วนของการสืบหาที�อยู่บิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองเพื�อส่งหมาย  สืบหาตัวบุตรในกรณีที�มีการบังคับคดี  

เจ้าหน้าที�ของรัฐแทบจะไม่มีอํานาจเข้าไปข้องเกี�ยวกบัการดําเนินคดี  การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ถกูละเมิดอํานาจปกครองต้องดําเนินการสืบหาตวับตุรผู้ เยาว์ที�ถกูพาไปหรือถกูกกัตวัไว้นั �นอาจเป็น

เรื�องที�เป็นไปได้ลําบากยิ�งกว่าการดําเนินการโดยเจ้าหน้าที�ของรัฐซึ�งมีความเชี�ยวชาญและมีการ

ติดตอ่ประสานงานที�ทําให้การดําเนินการสืบหาตวัเด็กเป็นไปได้รวดเร็วและมีประสิทธิภาพกว่าการ

สืบหาตวับุตรผู้ เยาว์โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครอง  การที�ปล่อยให้ระยะเวลา

การละเมิดอํานาจปกครองเนิ�นนานไปเรื�อยๆ ปฏิเสธไม่ได้ว่าบุคคลที�ได้รับผลกระทบจากการ

                                                                                                                                                  
พิพากษามาศาลแตแ่สดงเหตอุนัสมควรในการปฏิบตัิตามคําบังคับมิได้ ศาลมีอํานาจสั�งกักขังลูกหนี �ตามคําพิพากษานั �นทันทีหรือ 

ตั �งแต่วนัใดวนัหนึ�งที�ศาลเห็นสมควรกําหนดก็ได้ ถ้าลกูหนี �ตามคําพิพากษายงัคงขดัขืนอยูจ่นถึงวนันั �น 

ถ้าลกูหนี �ตามคําพิพากษาไม่ได้รับหมายเรียกหรือได้แจ้งเหตอุนัสมควรต่อศาลในการที�ไม่มานั �น ให้ศาลเลื�อนการนั�ง

พิจารณาคําขอนั �นไป แต่ถ้าศาลเห็นว่าลกูหนี �ตามคําพิพากษาหลีกเลี�ยงไม่รับหมายศาลจะออกหมายจบัตามที�ขอทนัทีก็ได้ 

ถ้าลกูหนี �ตามคําพิพากษามาศาลและแสดงเหตอุนัสมควรได้ ศาลจะมีคําสั�งให้ยกคําขอหรือมีคําสั�งเป็นอย่างอื�นก็ได้ใน

กรณีเหล่านี � ศาลมีอํานาจที�จะทําการไต่สวนตามที�เห็นสมควรและลกูหนี �ตามคําพิพากษาย่อมนําพยานมาสืบแก้ได้ 

76 มาตรา 300   ลกูหนี �ตามคําพิพากษาที�ถกูจบักมุโดยเหตจุงใจขัดขืนคําบงัคบัจะต้องถกูกกัขังไว้จนกว่าจะมีประกนั 

หรือประกันและหลกัประกันตามจํานวนที�ศาลเห็นสมควรกําหนดวา่ตนยินยอมที�จะปฏิบตัิตามคําบงัคบัทกุประการ แต่ทั �งนี � ห้าม

ไม่ให้กักขังลกูหนี �ตามคําพิพากษาแต่ละครั �ง เกินกว่าหกเดือนนับแตว่นัจบัหรือกกัขงั แล้วแต่กรณ ี

ในกรณีที�ผิดสญัญาประกนั ศาลมีอํานาจสั�งบงัคบัตามสญัญาประกันหรือตามจํานวนเงินที�ศาลเห็นสมควรโดยมิต้อง

ฟ้องผู้ทําสญัญาประกนั 
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กระทําดังกล่าวมากที�สุดคือตัวบุตรผู้ เยาว์ที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองนั�นเอง  หากการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดทางอาญาโดยเฉพาะ

เจ้าหน้าที�ตํารวจจะสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการติดตามสืบหาตวับตุรตั �งแตข่ั �นตอนการสืบสวน

ก่อนที�จะมีการฟ้องคดีต่อศาลซึ�งทําให้การติดตามหาตวับุตรผู้ เยาว์เป็นไปได้อย่างรวดเร็วยิ�งกว่า  

เด็กที�ถกูพาไปหรือถกูกกัตวัไว้ก็จะถกูพบตวัและถกูนําส่งคืนแก่บิดาหรือมารดาผู้มีอํานาจปกครอง

ได้เร็วกว่า  เด็กก็จะได้รับผลกระทบจากการละเมิดอํานาจปกครองน้อยกว่าการติดตามที�เป็นไป

อยา่งเนิ�นช้า 

นอกจากการละเมิดอํานาจปกครองบุตรแล้วยงัมีสิทธิหนึ�งที�พึงต้องพิจารณาคือ

การละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียน  คือในกรณีที�การสมรสสิ �นสดุลงเนื�องจากการหย่าขาดตามคํา

พิพากษาของศาล  และศาลมีคําสั�งให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครอง  

หรือจากข้อตกลงของคู่สมรสกําหนดให้ฝ่ายหนึ�งฝ่ายใดเป็นผู้มีอํานาจปกครองแต่เพียงผู้ เดียว 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ กําหนดว่าบิดาหรือมารดาฝ่ายที�สูญเสียอํานาจปกครอง

ยงัคงมีหน้าที�ตามกฎหมายในการอุปการะเลี �ยงดผูู้ เยาว์77  ทั �งไม่ตดัสิทธิอีกฝ่ายการติดตอ่กบับุตร

ผู้ เยาว์ตามสมควร78  เนื�องจากกฎหมายเห็นว่าการสิ �นสุดการอํานาจปกครองไม่ได้หมายถึงการ

สิ �นสุดความสมัพันธ์ทางสายเลือดในความเป็นจริง  แต่อย่างไรก็ดีอาจมีการขดัขวาง หรือกีดกัน

ไมใ่ห้ฝ่ายที�เสียอํานาจปกครองใช้สิทธิพบและเยี�ยมเยียนบตุรของตนโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็น

ผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุร  บิดามารดาฝ่ายที�เสียสิทธิในการในการใช้อํานาจปกครองบตุรไม่มีสิทธิ

ฟ้องให้ฝ่ายที�เป็นผู้ใช้อํานาจปกครองส่งมอบบตุรคืนแก่ตนตามมาตรา 1567 (4)79 บิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ถูกละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียนจะต้องมาฟ้องร้องต่อศาลเพื�อบงัคบัตามสิทธิของตน   แต่

ในกรณีที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองพาบตุรไปในสถานที�ที�ทําให้บิดาหรือมารดาติดต่อ

                                                   
77 มาตรา 1584 การที�ผู้ ใช้อํานาจปกครองถกูถอนอํานาจปกครองบางส่วนหรือทั �งหมด ไม่เป็นเหตใุห้ผู้นั �นพ้นจากหน้าที�

อปุการะเลี �ยงดผูู้ เยาว์ตามกฎหมาย 

78 มาตรา 1584 /1 บิดาหรือมารดาย่อมมีสิทธิที�จะติดตอ่กับบุตรของตนได้ตามควรแก่พฤติการณ์ ไม่ว่าบุคคลใดจะเป็น

ผู้ ใช้อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองก็ตาม 

79 ชาติชาย  อัครวิบูลย์,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพ์วิญ�ชูน, 2552), หน้า  545. 
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กบับตุรลําบากแตม่ิได้มีเจตนาที�จะขดัขวางการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย  การ

กระทําเช่นว่าไม่ถือเป็นการละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียน ตวัอย่างเช่น บิดามารดาหย่าขาดจาก

กัน  ศาลสั�งให้บิดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร  หากบิดาจะอพยพครอบครัวและบุตรไปอยู่

ต่างประเทศ ทําให้มารดาที�ไม่มีอํานาจปกครองไม่อาจใช้สิทธิที�จะติดต่อเยี�ยมเยียนบุตรได้

โดยสะดวกนั �นไม่ถือเป็นการขดัขวางการใช้สิทธิของมารดาดงักล่าวแตอ่ย่างใด  มารดาจะมาร้อง

ขอต่อศาลให้มีคําสั�งห้ามมิให้นําบุตรออกนอกราชอาณาจักรไม่ได้80 แต่อย่างไรก็ดีมีแนวคํา

พิพากษาฎีกาที� 1572 / 2552  วางหลกัว่าหญิงชาวไทยสมรสกับชายชาวปากีสถานมีบุตรด้วยกนั

สองคนและย้ายถิ�นฐานไปที�สร้างครอบครัวที�ประเทศปากีสถาน  ตอ่มาภายหลงัหญิงคบัข้องใจจน

ไมส่ามารถอาศยัอยู่ในประเทศปากีสถานต่อไปได้จึงกลบัมาเมืองไทยโดยบตุรทั �งสองอยู่กับบิดาที�

ประเทศปากีสถานตอ่ไป ต่อมาชายชาวปากีสถานกลบัมาอยู่ที�เมืองไทยแตย่งัคงให้บตุรทั �งสองอยู่

กับมารดาของตนซึ�งเป็นย่าของเด็กที�ปากีสถานต่อไป  อันส่งผลมารดาไม่สามารถติดต่อให้การ

อปุการะเลี �ยงดบูตุรได้ทั �งที�บิดาและมารดาตา่งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์ทั �งสองฝ่าย เป็น

เหตใุห้หญิงชาวไทยผู้ เป็นมารดามายื�นคําฟ้องขอให้ชายผู้ เป็นสามีนําบุตรผู้ เยาว์กลบัมาประเทศ

ไทยเพื�ออยู่ในความปกครองของตน ศาลฎีกาเห็นว่าพฤติการณ์ที�บิดาใช้อํานาจปกครองเกี�ยวกับ

ตัวบุตรทั �งสองเป็นไปโดยไม่ชอบ  ไม่เปิดโอกาสให้มารดากับบุตรทั �งสองอุปการะแก่กันตาม

ศีลธรรมอนัดี จึงถอนอํานาจปกครองของบิดาในส่วนที�เกี�ยวกบัสิทธิกําหนดที�อยู่บตุร มารดาจึงเป็น

ผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรในส่วนของการกําหนดที�อยู่บุตรแต่เพียงผู้ เดียวและมีสิทธิเรียกบุตรคืน

จากมารดา   

นอกจากนี �ในต่างประเทศบางประเทศแม้บิดาหรือมารดาจะเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบตุรก็ไม่มีสิทธิย้ายที�อยู่บุตรโดยปราศจากความยินยอมของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหรือ

ได้รับอนญุาตจากศาล  เชน่  ประเทศสหรัฐอเมริกาการที�บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งไม่ว่าจะมี

อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์หรือไม่ก็ตามย้ายที�อยู่บุตรผู้ เยาว์ออกนอกประเทศสหรัฐอเมริกาโดย

ไม่ได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายอาจถือเป็นการกระทําผิดกฎหมายอาญาของ

                                                   
80 ประสพสขุ  บญุเดช,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, หน้า 679. 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา81 และหากเป็นการย้ายที�อยู่ภายในประเทศโดยไม่ได้รับความยินยอมก็อาจ

เป็นความผิดกฎหมายของแต่ละมลรัฐก็ได้ กล่าวคือ แม้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ย้ายที�อยู่บุตร

ผู้ เยาว์นั �นจะเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุร  หรือผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกับบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายก็ตามหากมีการย้ายที�อยู่บุตรโดยปราศจากความยินยอมจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหรือ

ได้รับอนุญาตจากศาลย่อมเป็นผู้กระทําความผิดกฎหมายอาญาได้ หรือในประเทศฝรั�งเศสแม้ทั �ง

บิดาและมารดาจะมีอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ร่วมกันแต่การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง

ย้ายที�อยู่บุตรผู้ เยาว์โดยไม่แจ้งการย้ายที�อยู่ดงักล่าวให้อีกฝ่ายทราบ   การกระทําเช่นว่านั �นย่อม

เป็นการกระทําที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายมีความผิดอาญา และรวมถึงการที�ฝ่ายที�มีอํานาจปกครอง

ย้ายที�อยูบ่ตุรผู้ เยาว์โดยไม่แจ้งที�อยูใ่ห้ฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองแตม่ีสิทธิในการพบและเยี�ยมเยือน

ทราบ82   และในกฎบตัรว่าด้วยสตรีของประเทศสิงคโปร์ก็กําหนดห้ามพาตวัเด็กออกนอกประเทศ

สิงคโปร์นานเกิน 1 เดือนโดยปราศจากความยินยอมเป็นหนงัสือจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหรือ

โดยคําสั�งศาล  เนื�องจากฎหมายมองว่าหากผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายพาตวัเด็ก

ออกนอกประเทศสิงคโปร์จะเป็นการขดัขวางไม่ให้บิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�มิได้เป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองแต่มีสิทธิเยี�ยมเยียนใช้สิทธิดงักล่าวได้จึงกําหนดให้การกระทําดงักล่าวเป็นความผิด

อาญาแม้ผู้พาออกนอกประเทศจะเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองก็ตาม 

จะเห็นได้ว่าการใช้สิทธิเรียกคืนบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 1567 (4) นั �นบุคคลที�จะใช้สิทธิเรียกคืนบตุรจากบคุคลอื�นซึ�งพาบตุรของตนไปโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายซึ�งรวมถึงบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองคือบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองหรือผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั �น  หากเป็นกรณีที�บคุคลที�พาบุตรผู้ เยาว์

ไปนั �นเป็นบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายแตเ่ป็นการใช้สิทธิในทางที�

ขดัขวางการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองร่วมหรือผู้ซึ�ง

มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนผู้ถกูละเมิดอํานาจปกครองหรือสิทธิพบและเยี�ยมเยียนไม่สามารถใช้สิทธิ

ในการเรียกคืนบตุรจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองตาม มาตรา 1567 (4) ได้ 

                                                   
81 International Parental Kidnapping Crime Act of 1993 , Section 1204 
82

 The French Penal Code, Article 227-7. 
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 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองตาม

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั �นเป็นเพียงสิทธิในทางแพ่ง   ผู้กระทําการละเมิดอํานาจปกครองไม่

จําต้องรับผิดในการกระทําของตนเมื�อส่งตวับตุรคืนให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมาย  เว้นแตบ่ิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองไม่ยอมปฏิบตัิตามคําสั�งศาล

อาจมีความผิดอันเนื�องมาจากการไม่ปฏิบัติตามคําสั�งศาลหาใช่ความผิดฐานละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยตรงไม ่

2.3.1.2 พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกับ

การละเมิดสิทธิควบคุมดูแล พ.ศ. 2555  

ตามที�ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสญัญาว่าด้วยลักษณะทางแพ่งในการ

ลกัพาตวัเด็กข้ามชาต ิ ค.ศ.1980 (Convention on the Civil Aspect of international Child 

Abduction,1980) โดยมีผลเริ�มบงัคบัใช้ตั �งแต ่ 1 ธันวาคม 2526 และในส่วนของประเทศไทยนั �น

เข้าเป็นภาคีอนุสญัญานี �เมื�อวนัที� 14  สิงหาคม พ.ศ.2546  อนสุญัญาฯ ดงักล่าวเป็นกฎหมาย

ระหว่างประเทศที�ตราขึ �นโดยมีวตัถปุระสงค์เพื�อคุ้มครองเด็กให้พ้นจากภยนัตรายอนัเกิดจากการ

ถูกลักพาไปหรือกักตวัไว้โดยมิชอบอันเกิดจากการกระทําของบิดาหรือมารดา   โดยกําหนดให้

ประเทศภาคีมีหน้าที�ส่งตัวบุตรที�ถูกลักพาและหน่วงเหนี�ยวไว้ในประเทศตนโดยละเมิดอํานาจ

ปกครองของผู้ ใช้อํานาจปกครองกลบัไปยังประเทศภาคีที�บุตรมีที�อยู่ตามปกติโดยเร็ว  รวมทั �ง

รับรองให้มีการคุ้มครองสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนเด็ก ทั �งนี �การพิจารณาเรื�องการดูแลเด็ก

จะต้องคํานึงถึงผลประโยชน์ของเด็กเป็นสําคญั  การลักพาตวัเด็กในบริบทของอนุสญัญานั �นมิใช่

เป็นการกระทําผิดตามกฎหมายอาญาตามที�ใช้ในภาษาอังกฤษว่า Kidnapping ในทางตรงกัน

ข้ามการลักพาตวัเด็กในความหมายที�ใช้อนุสัญญาฯ นี �มีความหมายในทางแพ่งเท่านั �น โดยใน

อนสุญัญาใช้คําว่า Abduction  กล่าวคือความหมายของการลกัพาตวัเด็กในบริบทนี �หมายถึงกรณี

การลกัพาตวัเด็กที�เกิดจากผู้แทนโดยชอบธรรมคือบิดามารดาของเด็ก  มีข้อสงัเกตว่าอนสุญัญาฯ

ดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงประเด็นกฎหมายต่างๆ ที�เกี�ยวกับกฎหมายสารบัญญัติที�บัญญัติไว้ใน

กฎหมายครอบครัว  เช่น  ค่าอุการะเลี �ยงด ู สิทธิในการดแูลและเยี�ยมเยียนเด็ก รวมถึงความผิด

อาญาในฐานลกัพาตวัเด็ก  เนื�องจากอนุสญัญาฯ ดงักล่าวเกี�ยวข้องเฉพาะกลไกในการให้ความ
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ร่วมมือประสานงานในทางระหว่างประเทศเพื�อนําเด็กกลับคืนมาเท่านั �นโดยเห็นว่าการนําเด็ก

กลบัคืนมาถือเป็นการฟื�นฟูความเสียหายคือผู้ เสียหายโดยชอบธรรมที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองให้

กลบัคืนสู่สถานะเดิมให้มากที�สดุเท่าที�จะเป็นไปได้83 

พระราชบญัญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกบัการละเมิดสิทธิ

ควบคมุดแูล พ.ศ. 2555 นั �นถือเป็นพระราชบญัญัติที�เกี�ยวข้องกับการละเมิดอํานาจปกครองบุตร

เป็นอย่างยิ�ง  แตอ่ย่างไรก็ดีพระราชบญัญตัิดงักล่าวความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่ง  การ

กระทําดงักล่าวหามีความผิดทางอาญาไม ่ 

2.3.2. กฎหมายอาญา 

เนื�องด้วยประเทศไทยไม่มีบทบญัญัติกฎหมายอาญาในส่วนที�เกี�ยวข้องกับการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยตรง  จึงมีการนํากฎหมายอาญา

ที�มีอยูอ่นัมีสว่นเกี�ยวข้องกับการละเมิดอํานาจปกครองคือความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์

ตามมาตรา 317 และมาตรา 318  และมาตรา 319 มาปรับใช้  

มาตรา 317   ผู้ใดโดยปราศจากเหตอุนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไป

เสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง   หรือผู้ดแูล   ต้องระวางโทษจําคกุตั �งแตส่ามปีถึงสิบห้าปี    และ

ปรับตั �งแตห่กพนับาทถึงสามหมื�นบาท 

มาตรา 318   ผู้ ใดพรากผู้ เยาว์อายุกว่าสิบห้าปี แตย่งัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจาก

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดแูล โดยผู้ เยาว์นั �นไม่เต็มใจไปด้วย ต้องระวางโทษจําคกุตั �งแตส่องปี

ถึงสิบปี และปรับตั �งแตส่ี�พนับาทถึงสองหมื�นบาท 

มาตรา 319  ผู้ ใดพรากผู้ เยาว์อายกุว่าสิบห้าปี แตย่งัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจาก

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดแูล เพื�อหากําไร หรือเพื�อการอนาจาร โดยผู้ เยาว์นั �นเต็มใจไปด้วย 

ต้องระวางโทษจําคกุตั �งแตส่องปีถึงสิบปี และปรับตั �งแตส่ี�พนับาทถึงสองหมื�นบาท 

                                                   
83

 ประสิทธิ�  ปิวาวัฒนพาณิช, “อนสุญัญากรุงเฮกว่าด้วยการลกัพาตวัเด็กทางแพ่งข้ามชาติกับพันธกรณีของประเทศ

ไทย,”, หน้า 22. 
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จะเห็นได้ว่าทั �งสามมาตรนี �มีสาระสําคญัที�เหมือนกนัคือ 

1.มีการกระทําคือ “การพราก” เกิดขึ �น 

2.พรากไปจากบิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล 

3.ผู้กระทําความผิดฐานนี �จะเป็นใครก็ได้ 

4.ต้องเป็นการกระทําโดยเจตนา 

แตอ่ย่างไรก็ดีทั �งสามมาตรานี �มีสาระสําคญัที�แตกตา่งกนั คือ 

1.อายุของผู้ ถูกกระทําที�กฎหมายประสงค์จะคุ้ มครอง กล่าว ในมาตรา  317  

คุ้มครองเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี   ส่วนในมาตรา 318 และมาตรา 319 คุ้มครองผู้ เยาว์อายกุว่าสิบ

ห้าปีแตไ่ม่เกินสิบแปดปี 

2. ความยินยอมของผู้ถูกกระทํา  ในมาตรา 317 ผู้กระทําต้องรับผิดเสมอไม่ว่า

เด็กนั �นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม    แต่ในมาตรา 318  ผู้กระทําจะมีความผิดอาญาก็ต่อเมื�อพราก

ผู้ เยาว์โดยผู้ เยาว์ไม่เต็มใจเท่านั �น  ส่วนในมาตรา 319  แม้ผู้ เยาว์จะยินยอมแต่หากผู้กระทํามี

เจตนาเพื�อหากําไร หรือเพื�อการอนาจาร  ผู้กระทําก็ต้องรับผิดเสมอ 84  

3. มาตรา 318   การพรากไปไม่ว่าด้วยเหตใุดๆ ก็เป็นความผิดตามวรรคแรก  

หากเพื�อหากําไรหรือเพื�ออนาจารจะเป็นเหตฉุกรรจ์ตามวรรคท้าย  ส่วนในมาตรา 319  เนื�องจาก

ผู้ เยาว์เต็มใจไปด้วย  การพรากจึงต้องมีเหตจุงูใจ  เพื�อหากําไร  หรือเพื�ออนาจารเท่านั �นจึงจะเป็น

ความผิด85 

ซึ�งในความผิดนี �กฎหมายมีเพื�อเจตนารมณ์คุ้มครองอํานาจปกครอง จะเห็นได้จากนัก

กฎหมายหลายท่านได้อธิบายทางตําราไว้ดงันี � 

ท่านอาจารย์คณิต   ณ นคร ได้อธิบายว่า “ความผิดนี �สิ�งที�กฎหมายประสงค์จะ

คุ้มครอง  หรือที�เรียกว่าคณุธรรมทางกฎหมายนั �นไม่ใช่เรื�องของเสรีภาพ  แม้จะบญัญัติไว้ในหมวด

                                                   
84 สมหวงั  วิริยะผล , “ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะ

นิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2536), หน้า 51-52. 
85 เกียรติขจร  วจันะสวสัดิ�, กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม่ 2 , พิมพ์ครั �งที� 5 (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นสว่นจิรรัชการ

พิมพ์, 2550), หน้า 395. 
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ความผิดเกี�ยวกับเสรีภาพก็ตาม  ที�สิ�งที�กฎหมายมุ่งคุ้มครอง คือ สิทธิที�จะให้การรักษาอบรมหรือ

ดแูล86 

ท่านอาจารย์สมศักดิ�  สิงห์พันธุ์   ได้อธิบายว่า” ความมุ่งหมายของมาตรานี �มี

ความประสงค์ที�จะคุ้มครองเด็กไม่ให้ใครเอาเดก็ไปเสียจากครอบครัวหรือผู้ปกครองที�เด็กอยูด้่วย87  

นอกจากนี �ยังมีคําพิพากษาฎีกา88  ได้ตัดสินเป็นบรรทัดฐานหลายเรื�องด้วยกันว่า ใน

ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์นั �นกฎหมายต้องการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดา 

มารดา  หรือผู้ดแูลที�มีตอ่เด็กมิให้ผู้ใดพรากไปเสียจากความปกครอง89 

 ในความผิดฐานพรากเด็กและผู้ เยาว์ ตามมาตรา 317  วรรคหนึ�งและมาตรา 318 วรรค

หนึ�งมีองค์ประกอบความผิด  ดงันี � 

1.มีการกระทําคือ “การพราก” เกิดขึ �น 

พราก หมายถึง   การแยกตวัเด็กออกจาก  เอาตวัเด็กออกจากความปกครองของ

บุคคลใดบุคคลหนึ�งอนัมีลกัษณะล่วงละเมิดการปกครอง (Infringment of guardian’s right to 

control)  หรือการล่วงละเมิดความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับบิดามารดา  หรือผู้ ปกครองดูแล 

                                                   
86 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั �งที� 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์วิญ�ชูน, 2549), หน้า 

229. 
87 สมศกัดิ�  สิงห์พนัธุ์ ,  คําอธิบายกฎหมายอาญา เล่ม 4 ตอนที� 1 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2515), 

หน้า 197. 

88 คําพิพากษาฎีกาที� 75/2532 จําเลยพาผู้ เสียหายอาย ุ 14 ปีเศษ ไปร่วมหลับนอนโดยบิดามารดาของผู้ เสียหายไม่

ทราบ เป็นการกระทําอันละเมิดต่ออํานาจปกครองของบิดามารดาแม้ผู้ เสียหายจะสมัครใจไปด้วยและจําเลยจะมิได้ร่วม

ประเวณีเพียงแต่นอนกอดผู้ เสียหายเท่านั �นก็ตาม การกระทําของจําเลยดงักล่าวเข้าลกัษณะเป็นการพรากผู้ เยาว์ไปเพื�อการอนาจาร 

 คําพิพากษาฎีกาที� 2492/2552 ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตาม ป.อ. มาตรา 317 ถึงมาตรา 319 กฎหมายมุ่ง

คุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแล มิใช่ตัวผู้ เยาว์ผู้ถูกพราก ทั �งนี �เพื�อมิให้ผู้ ใดมาก่อการรบกวน

หรือกระทําการใดๆ อนัเป็นการกระทบกระทั�งต่ออํานาจปกครองไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยปริยาย ไม่ว่าผู้ เยาว์จะไปอยู่ที�แห่งใด หาก

บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ ดแูลยงัเอาใจใส่อยู ่ ผู้ เยาว์ย่อมอยู่ในอํานาจปกครองดูแลของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล

ตลอดเวลา นอกจากนี �กฎหมายมิได้จํากัดว่าพรากโดยวิธีการอย่างใดและไม่ว่าผู้ เยาว์จะเป็นฝ่ายออกจากบ้านไปเองโดยมีผู้ ชกันํา 

หรือไม่มีผู้ชกันําก็ตาม ก็ย่อมเป็นความผิดทั �งสิ �น  

89 เกียรติขจร  วจันะสวสัดิ�,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 372. 
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(Breach of relationship)90 จะกระทําโดยวิธีใดกฎหมายไม่มีข้อจํากัด    ไม่ต้องใช้กําลงั  แม้จะ

ชกัชวนให้เด็กไปกบัผู้กระทําโดยมิได้หลอกลวงและเด็กเต็มใจไปด้วยก็ตาม 91 การเอาตวัเด็กออก

จากความดแูลดงักลา่วนั �นเป็นการถาวร92 

2.พรากไปจากบิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล 

การพรากนั �นต้องเป็นการพรากไปจากบคุคลดงัตอ่ไปนี � 

ก.บิดามารดา  หมายถึงผู้ปกครองโดยอํานาจของกฎหมาย   กล่าวคือ 

ต้องเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ แต่อย่างไรก็มีนกักฎหมายฝ่ายหนึ�งมีความเห็นว่า 

บิดามารดาตามมาตรานี �หมายถึงบิดามารดาตามความเป็นจริงไม่จําต้องบิดามารดาที�ชอบด้วย

กฎหมายเทา่นั �น 

ข.ผู้ ปกครอง  หมายถึง ผู้ ปกครองคงหมายความถึงผู้ ที�มีฐานะทาง

กฎหมายที�เกี�ยวพนักับเด็ก กล่าวคือบุคคลที�ศาลตั �งให้เป็นผู้ปกครองเด็กตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์  เนื�องจากเด็กไม่มีบิดามารดาหรือบิดามารดาถกูถอนอํานาจปกครอง 

ค. ผู้ดแูล  หมายถึง  ผู้ ที�ดแูลเดก็ตามข้อเท็จจริงแม้ไม่ใช่ผู้ปกครองและไม่

มีความผูกพนัตามกฎหมายที�จะดูแลเด็กนั �น   เช่น  ครูอาจารย์  เจ้าหน้าที�สถานเลี �ยงเด็ก เป็นต้น 

แตไ่ม่รวมถึงผู้ ที�ได้เด็กมาโดยผิดกฎหมาย 

3.โดยปราศจากเหตอุนัสมควร 

กฎหมายเอาผิดตอ่เมื�อได้กระทําไปโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควร  กล่าวคือ  ถ้า

มีเหตุผลอันสมควร  เช่น  บิดามารดากระทําทารุณต่อเด็กมาก  จึงเอาเด็กมาเสีย  ย่อมไม่เป็น

                                                   
90 วชัรินทร์  ปัจเจกวิญ�สูกลุ, “ฎีกาวิเคราะห์,” บทบณัฑิตย์  เล่มที� 47, ตอนที� 4, (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 

2534), หน้า 179. 
91 จิตติ ตังศภัทิย์,  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 และ ภาค 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมกฎหมายแห่งเนติ

บณัฑิตสภา 2517), หน้า 1812. 
92 หยดุ  แสงอทุยั,  คําสอนชั �นปริญญาตรี  คณะนิติศาสตร์  กฎหมายอาญา  ภาค 2-3, หน้า 468. 
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ความผิดเพราะกระทําไปโดยมีเหตุอันสมควร93   การบัญญัติกฎหมายเช่นนี �เป็นการบัญญัติ

กฎหมายในทางปฏิเสธ  คือโจทก์ต้องนําสืบว่าไม่ปรากฏเหตสุมควรที�พรากเด็กไป  เป็นหน้าที�ของ

ผู้พรากเด็กต้องนําสืบว่ามีเหตสุมควรอย่างไรจึงพรากเด็กไปอนัจะไม่เป็นความผิด94  แต่อย่างไรก็ดี

การที�จะพิจารณาว่ากรณีใดบ้างที�จะถือว่าเป็นเหตอุนัสมควรหรือไม่   จําต้องพิจารณาข้อเท็จจริง

เป็นกรณีๆ ไป 

4.ต้องเป็นการกระทําโดยเจตนา 

การกระทําที�มีเจตนาตามมาตรา 59  คือรู้สํานึกในการพรากเด็กหรือผู้ เยาว์ไป

จากบิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล  โดยประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการพรากนั �น  

รวมทั �งรู้ข้อเท็จจริงเรื�องอายุของเด็กอนัเป็นองค์ประกอบของความผิดในความผิดฐานนั �นๆ และรู้

ว่าเด็กนั �นอยู่กบับิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล หากผู้กระทําความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงเช่นว่านั �น

หรือสําคญัผิดในข้อเท็จจริงดงักลา่ว ผู้กระทําความผิดอาจยกความไม่รู้หรือความสําคญัผิดนั �นเป็น

ข้อแก้ตวัให้ไมต้่องรับผิดตามกฎหมายได้      

แม้ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์จะมีวัตถุประสงค์ในการคุ้ มครองอํานาจ

ปกครองของบิดามารดา ผู้ ปกครอง หรือผู้ดูแล  อันสอดคล้องกับความผิดเกี�ยวกับการละเมิด

อํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง แต่อย่างไรก็ดีความผิดฐาน

พรากเด็กและพรากผู้ เยาว์นั �นยงัคงมีข้อจํากดัเกี�ยวกบัการบงัคบัใช้กฎหมายกบัการละเมิดอํานาจ

ปกครองบตุร แม้จะมีคําอธิบายในทางตําราของนกักฎหมายหลายท่านทั �งมีคําพิพากษาฎีกาวาง

หลกัไว้ว่าการที�กฎหมายกําหนดเช่นนี �ก็เนื�องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งที�จะคุ้มครองอํานาจ

ปกครองของบิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล แตจ่ากการศึกษาประวตัิศาสตร์ทางกฎหมายใน

ความผิดฐานพรากผู้ เยาว์กับวิวฒันาการของสภาพสังคมไทยตั �งแต่อดีตถึงปัจจุบนั จากเดิมที�ใน

                                                   
93 หยุด  แสงอทุยั,  คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา, พิมพ์ครั �งที� 3, (กรุงเทพมหานคร: มงคลการพิมพ์, 

2515), หน้า 468. 
94 สมชัย ศิ ริบุตร,   เอกสารประกอบการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, 2535), หน้า 112. 
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ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา  273 ที�กําหนดว่า “ผู้ ใดบงัอาจพาเอาเด็กอายุ

ตํ�ากว่าสิบขวบปีไปเสียจากบิดามารดาหรือผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายที�จะคุ้มครอง

เด็กนั �นก็ดี...” มาจนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัมาตรา 317 ที�บญัญัติว่า “ผู้ ใดโดย

ปราศจากเหตอุนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง   หรือ

ผู้ดแูล” ซึ�งเป็นการกําหนดให้มีความครอบคลุมมากกว่า   แต่เดิมนั �นกฎหมายกําหนดชัดเจนว่า

ต้องเป็นการพาไปจากบิดามารดา  หรือผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย   ซึ�งเป็นที�ชดัเจน

ว่าหากเป็นบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองย่อมเป็นผู้ ที�สามารถกระทําความผิดได้ตาม

มาตรานี �  แต่ตอ่มากฎหมายต้องการที�จะให้ความคุ้มครองผู้ เยาว์จากการถูกพาไปโดยทจุริตจาก

บคุคลอื�นมากกว่าแตเ่ดิมจึงมีการกําหนดให้แม้ผู้ดแูลเด็กซึ�งไม่มีสถานะตามกฎหมายแตเ่ป็นผู้ดแูล

เด็กตามความเป็นจริงก็สามารถเป็นผู้ เสียหายตามมาตรานี �ได้    ผู้ เขียนเข้าใจว่าการที�กฎหมาย

บญัญัตเิช่นนี �นอกจากกฎหมายต้องการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา   ผู้ปกครอง  หรือ

ผู้ดูแลแล้ว  ความประสงค์ที�แท้จริงในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์กฎหมายต้องการที�

จะคุ้มครองเด็กและผู้ เยาว์แต่ที�กําหนดเช่นนี �ก็เพื�อให้มีผู้ เสียหายในคดีขึ �นเพื�อประโยชน์ในการ

ดําเนินคดีอนัเนื�องมาจากเด็กและผู้ เยาว์ไม่อยู่ในสถานะที�จะแสดงออกถึงเจตนาที�แท้จริงของตน  

เพราะความอ่อนเยาว์ในประสบการณ์ชีวิตหรือขาดวฒุิภาวะ  จึงจําต้องกําหนดผู้มีอํานาจในการ

ดําเนินคดีเพื�อคุ้มครองผู้ เยาว์จากการถูกพรากไปโดยไม่ชอบ  ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื�อคุ้มครอง

อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองอย่างแท้จริง จึงเกิดปัญหาความไม่

ชดัเจนว่าหากบิดาหรือมารดาเป็นฝ่ายที�มี�มีอํานาจปกครองพรากบุตรไปจากบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายจะเป็นความผิดตามมาตรานี �หรือไม ่ 

ทั �งความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญานั �นเป็นความผิดที�

ไม่อาจยอมความได้และมีอัตราโทษค่อนข้างสูงคือมีอัตราโทษขั �นตํ�าตั �งแต่สองปีซึ�งโทษที�สูงซึ�ง

ลกัษณะดงักล่าวนี �ไม่เหมาะสมนกัที�จะนํามาใช้กับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองซึ�งอาจเป็นผู้กระทําความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ได้หากได้

กระทําการพรากเด็กไปจากผู้มีอํานาจปกครองตามกฎหมาย  เนื�องจากการกระทําดงักล่าวเป็น

การกระทําที�กระทบถึงความสมัพนัธ์ในครอบครัวซึ�งเป็นเรื�องที�ละเอียดอ่อน  ศาลจึงไม่นําความผิด
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ฐานนี �มาปรับใช้กบัความผิดดงักล่าวดงัจะเห็นจากคําพิพากษาฎีกาที� 398/2517   บิดาพรากบุตร

นอกสมรสไปเสียจากความปกครองของมารดา  เพื�อให้การอุปการะเลี �ยงดูให้การศึกษา    การ

กระทําโดยมีเจตนาดีต่อบตุรเช่นนี �  ยงัถือไม่ได้ว่าเป็นการพรากโดยปราศจากเหตอุนัสมควร ซึ�งทํา

ให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองจะอ้างเหตุเช่นว่าในการกระทําเพื�อละเมิดอํานาจ

ปกครอง 

นอกจากนี �ในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ดงักล่าวยงัไม่ครอบคลมุถึงกรณีการ

ละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียน ในกรณีบิดาหรือมมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรละเมิด

สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  ความผิดฐานพราก

เด็กและพรากผู้ เยาว์ไมค่รอบคลมุในกรณีนี � 

2.3.3 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550   

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �น  ถือ

ว่าเป็นเรื�องที�เกี�ยวพันอย่างยิ�งกับความสัมพันธ์ในครอบครัว  แม้ส่วนมากการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาจะเกิดขึ �นในสภาพวะที�ครอบครัวแตกแยก  แต่ไม่อาจปฏิเสธถึง

ความสัมพันธ์ระหว่างบิดา  มารดา  และบุตรที�มีความสัมพันธ์ทางสายเลือดได้ และยังอยู่ใน

ความหมายของคําว่าบุคคลในครอบครัวคํานิยามของพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ ถูกกระทําด้วย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  ซึ�งบางกรณีของการละเมิดอํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือ

มารดาถือเป็นการใช้ความรุนแรงในครอบครัวได้ เช่น กรณีที�บิดาหรือมารดาต้องการให้อีกฝ่ายทน

ทกุข์ทรมานจากการพรากจากบตุรของตนจึงพาตวับตุรหนีหายไปจากบิดาหรือฝ่ายดาฝ่ายนั �น การ

กระทําเช่นว่านั �นถือเป็นการกระทําโดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอนัตรายจิตใจอีกฝ่าย  การกระทําเช่นว่า

อาจเป็นการกระทํารุนแรงในครอบครัวตามความหมายแห่งพระราชบญัญัตินี �95  แต่บางกรณีเช่น

                                                   
95 พระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  มาตรา 3  

“ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา่ การกระทําใด ๆ โดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสขุภาพ 

หรือกระทําโดยเจตนาในลกัษณะที�น่าจะก่อให้เกิดอนัตรายแก่ร่างกายจิตใจ หรือสขุภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบงัคบัหรือใช้

อํานาจครอบงําผิดคลองธรรมให้บุคคลในครอบครัวต้องกระทําการ ไม่กระทําการ หรือยอมรับการกระทําอย่างหนึ�งอย่างใดโดยมิ

ชอบแต่ไมร่วมถึงการกระทําโดยประมาท 
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การการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกระทําไปด้วยความ

รักและความปรารถนาดีตอ่บตุร  หรือเพื�อป้องกนับตุรให้พ้นจากภยนัตรายหรือการกระทํารุนแรงใน

ครอบครัวของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย การกระทําดงักล่าวไม่ถือเป็นการกระทําโดยมุ่งประสงค์ให้

เกิดอันตรายจิตใจอีกฝ่ายอันจะเป็นการกระทําความผิดฐานกระทํารุนแรงในครอบครัวตาม

พระราชบญัญัตนีิ �จึงไมอ่าจนําพระราชบญัญตัินี �มาบงัคบัใช้ได้ 

นอกจากนี �การที�กฎหมายกําหนดให้กระทําความรุนแรงในครอบครัว เป็น

ความผิดอนัยอมความได้ แต่ไม่ลบล้างความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอื�น96  

ดงันั �นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองหากเป็นความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 หรือมาตรา 318 หรือมาตรา 319  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ละเมิดอํานาจปกครองยังคงต้องรับผิดในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์อยู่นั�นเอง ซึ�ง

แตกต่างจากการทําร้ายร่างกายที�พระราชบญัญัตินี �กําหนดให้การกระทําความผิดฐานทําร้าย

ร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ให้ความผิดดงักล่าวเป็นความผิดอนัยอมความ

ได้ 

 

2.4 การกาํหนดความรับผิดอาญากับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไม่มีอํานาจปกครอง 

2.4.1  แนวคิดทางกฎหมายในการแทรกแซงสถาบันครอบครัว 

โดยหลักแล้วการใช้อํานาจปกครองบุตรเป็นเรื� องภายในครอบครัวที�บุคคลภายนอก

แม้กระทั�งศาลไม่สมควรเข้าไปเกี�ยวข้องแม้จะมีข้อขัดแย้งกันภายในครอบครัวก็ตาม หากข้อ

                                                                                                                                                  
“บุคคลในครอบครัว” หมายความว่า คูส่มรส คูส่มรสเดิม ผู้ที�อยูก่ินหรือเคยอยูก่ินฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรส 

บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั �งบคุคลใด ๆ ที�ต้องพึ�งพาอาศยัและอยู่ในครัวเรือนเดียวกนั 

96 มาตรา 4 ผู้ ใดกระทําการอันเป็นความรุนแรงในครอบครัว ผู้นั �นกระทําความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

ต้องระวางโทษจําคกุไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกพนับาทหรือทั �งจําทั �งปรับ 

ให้ความผิดตามวรรคหนึ�ง เป็นความผิดอันยอมความได้ แต่ไม่ลบล้างความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือ

กฎหมายอื�น หากการกระทําความผิดตามวรรคหนึ�งเป็นความผิดฐานทําร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ด้วย 

ให้ความผิดดงักล่าวเป็นความผิดอนัยอมความได้ 
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ขดัแย้งนั �นมิได้เกี�ยวข้องกบัการผิดศีลธรรมหรือเป็นอนัตรายตอ่ความผาสกุและประโยชน์ของบตุร

ผู้ เยาว์ แต่หากการกระทําดงักล่าวส่งผลกระทบอย่างยิ�งต่อความสงบสุขของสงัคมโดยรวมรัฐก็มี

อํานาจในการแทรกแซงสถาบนัครอบครัว  เนื�องจากรัฐมีอํานาจหน้าที�ต้องดแูลสมาชิกในสงัคมให้

อยู่ร่วมกนัโดยสงบสุขเรียบร้อย และรัฐก็ต้องทําหน้าที�ปกป้องดแูลในฐานะที�เป็นผู้ปกครอง  ดงันั �น

รัฐจึงมีอํานาจเหนือบุคคลใดๆ ในการทําหน้าที�  เมื�อสังคมเกิดปัญหารัฐจึงต้องเข้าแทรกแซง

ดําเนินการเพื�อให้สงัคมสามารถกลบัมาอยู่ในความปกติ  และสําหรับแนวคิดทางกฎหมายเกี�ยวกบั

การแทรกแซงสถาบนัครอบครัวเพื�อให้ความคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มี

อํานาจปกครองรวมถึงการคุ้มครองบตุรผู้ เยาว์ 

2.4.1.1  แนวคิดรัฐในฐานะผู้พิทักษ์สันตริาษฎร์ (Police Power) 

แนวคิดว่ารัฐอยู่ในฐานะผู้พิทกัษ์สันติราษฎร์ (Police Power)  เป็นแนวคิดทาง

กฎหมายมหาชน  เดิมทีอํานาจนี �เป็นอํานาจของพระมหากษัตริย์  แตส่ําหรับการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยหมายถึงอํานาจทั�วไปของรัฐในฐานะที�เป็นผู้ ใช้อํานาจอธิปไตยปกครองรักษาความ

สงบเรียบร้อยภายในรัฐ  ศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาให้คําจํากัดความอํานาจรัฐในฐานะ

ผู้พิทักษ์สันติราษฎร์ว่าเป็นอํานาจในทางสาธารณสุขที�จัดให้ราษฎรมีสวัสดิภาพ  มีศีลธรรม         

มีสวสัดิการหรือความเป็นอยูที่�ดี อาจกล่าวโดยสรุปว่าหมายถึง  อํานาจปกครองราษฎรทั �งหลายให้

มีความสขุ97 

การใช้อํานาจของรัฐผ่านทางฝ่ายนิติบัญญัติได้แสดงออกโดยการตรากฎหมาย  

เช่น  ตราขึ �นในรูปประมวลกฎหมายอาญา  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ตลอดจน

พระราชบญัญัติอื�นๆ สําหรับในส่วนของการใช้อํานาจฝ่ายบริหาร  รัฐจะต้องจัดให้มีพนักงาน

เจ้าหน้าที�คอยควบคุม  สอดส่องดแูล  และเร่งรัดให้มีการปฏิบตัิตามกฎหมาย  นอกจากนี �การใช้

อํานาจในทางตุลาการจะต้องจัดให้มีองค์กรที�ทําหน้าที�พิจารณาพิพากษาอรรถคดีเมื�อมีการ

ฟ้องร้องคดีให้ดําเนินคดีกบัผู้ ฝ่าฝืนกฎหมาย  นําตวัผู้กระทําผิดมาลงโทษ 

                                                   
97 Donald Brieland and John Allen Lemmon,  Social work and the law  (Minnesolta:  West Publishing, 1987), 

pp. 137-138.  
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ดังนั �น การที� รัฐแทรกแซงสถาบันครอบครัวที�ทําหน้าที�บกพร่องเพื�อให้ความ

คุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองและสวสัดิภาพของบุตรผู้ เยาว์

โดยอาศยัแนวความคิดรัฐในฐานะผู้พิทกัษ์สนัติราษฎร์ เพราะโดยธรรมชาติรัฐมีอํานาจโดยชอบ

ธรรมที�จะปกป้องพลเมืองของรัฐให้พ้นจากภยนัตรายที�ก่อขึ �นจากบคุคลผู้กระทําความผิดซึ�งสร้าง

ความเดือดร้อนแก่สงัคม  รัฐจึงกําหนดข้อบงัคบัตลอดจนจดัให้มีผู้บงัคบัใช้ข้อบงัคบัเหล่านั �นเพื�อ

ดําเนนิการกบัผู้กระทําผิดตอ่ไป98 

2.4.1.2  แนวคิดรัฐในฐานะบิดามารดา (Parent Patriae) 

แนวคิดรัฐในฐานะบิดามารดา  เริ�มมาจากกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษที�

ถือว่ากษัตริย์เป็นบิดาของประเทศ (The king as “Father of the country”) โดยกษัตริย์มอบ

อํานาจให้ชาลเชลเลอร์ (Chancellor) ทําหน้าคุ้มครองพลเมืองที�ถูกคุกคามความปลอดภัยที�ไม่

สามารถคุ้มครองตนเองเนื�องจากอ่อนอายหุรือหย่อนความสามารถด้านร่างกาย จิตใจ 

ในปัจจุบนัแนวคิด Parent Patriae มีลกัษณะเช่นเดียวกบัในอดีตโดยถือว่ารัฐมี

อํานาจพิเศษในฐานะที�เป็นบิดา มารดาของประเทศที�ปกป้องคุ้ มครองประชาชนให้พ้นจาก

ภยนัตราย หรือความเสียหายใดๆ  ตลอดจนช่วยเหลือให้เติบโตเป็นพลเมืองที�มีความรับผิดชอบ  

ดงันั �นหน้าที�ของรัฐในฐานะที�เป็นบิดา มารดาของประเทศชาติเป็นการแสดง

แนวคิดที�ว่า  รัฐสามารถเข้าแทรกแซงสถาบนัครอบครัว เมื�อบิดา มารดาปฏิบตัิหน้าที�ตามความ

รับผิดชอบที�มีต่อบุตรผู้ เยาว์และสังคมบกพร่องหรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที�ได้  รัฐจึงเข้าไป

แทรกแซงเพื�อคุ้มครองสวสัดิภาพบตุรผู้ เยาว์99  

แม้สิทธิในการอบรมเลี �ยงดูบุตรผู้ เยาว์ของบิดามารดา หรือผู้ ปกครองตาม

กฎหมายนั �นจะได้รับการรับรองจากกฎหมายทั �งกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย

ภายในประเทศรับรองและคุ้มครองสิทธิดังกล่าวว่าต้องปราศจากการแทรกแซงไม่ว่ากรณีใดๆ  

                                                   
98 นาถวดี  ฟักคง, “มาตรการคุ้มครองเด็กที�ถูกทําร้ายโดยบุคคลในครอบครัว,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั,  2536), หน้า 38. 
99 ปัทมาวดี  สายแก้ว, “ปัญหาหารดําเนินคดีตามพระราชบญัญัติตุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550 : ศึกษากรณีการใช้อํานาจศาล,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิต

วิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2551), หน้า 39. 
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ยกเว้นแต่โดยความยินยอมของบิดามารดา  หรือผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างไรก็ดี

หากมีการละเมิดสิทธิเด็กรัฐสามารถเข้าแทรกแซงเพื�อคุ้มครองเด็กได้   การละเมิดอํานาจปกครอง

โดยบิดาหรือมารดาถือเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบหนึ�งเนื�องจากการกระทําเช่นว่านั �นส่งผล

กระทบต่อสิทธิเด็กในหลายด้าน  รัฐจึงต้องเข้าแทรกแซงสิทธิของบิดามารดาหรือผู้ปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายเพื�อคุ้มครองสิทธิเด็กที�ถกูละเมิดโดยคํานึงถึงประโยชน์สงูสดุของเด็กเป็นสําคญั   

 

2.4.2  แนวคิด ทฤษฎี และหลักเกณฑ์ในการกาํหนดกฎหมายอาญากับการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา 

 พฤติกรรมเบี�ยงเบนคือ  การกระทําที�ได้รับการพิจารณาจากคนในสงัคมว่าเป็นสิ�งว่าเป็น

สิ�งที�มีอันตราย  หรือเป็นการขัดขวางหรือเป็นการรบกวนสังคม  จําเป็นต้องนํามาตรการในทาง

กฎหมายในการลงโทษมาใช้กับบุคคลที�กระทําหรือประพฤติเช่นนั �น   พฤติกรรมเบี�ยงเบนมิใช่

คณุสมบตัทีิ�ฝังอยู่ในพฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ�ง  แตเ่ป็นสิ�งที�ผู้ อื�นกําหนดให้ไม่ว่าผู้นั �นจะเกี�ยวข้อง

โดยตรงหรือโดยอ้อมกับพฤติกรรมนั �นก็ตามและการที�ใครมองว่าพฤติกรรมใดเป็นพฤติกรรม

เบี�ยงเบนก็จําต้องเรียนรู้มาตรฐานความประพฤติของผู้คนที�มีปฏิกิริยาต่อพฤติกรรมเบี�ยงเบนนั �น   

หมายความว่าถ้าคนในสังคมไม่ยอมรับ  รู้สึกกลัว  รู้สึกว่าจะประสบความเดือดร้อน  รู้สึกว่าไม่

ปลอดภัยต่อพฤติกรรมนั �นก็น่าพิจารณาได้ว่าพฤติกรรมนั �นเป็นพฤติกรรมเบี�ยงเบน  พฤติกรรม

เบี�ยงเบนมีอยู่หลายประเภท  อาทิ  พฤติกรรมร่วมเพศ  การขายบริการทางเพศ การติดยาเสพติด  

การติดสรุาเรื �อรัง  การกระทําความผิดของเด็กและเยาวชน  ความผิดปกติทางจิต   การฆ่าตวัตาย  

ความขดัแย้งในบทบาทของภาวะครอบครัว  เป็นต้น100   

ความขดัแย้งในบทบาทของภาวะครอบครัวถือเป็นพฤติกรรมเบี�ยงเบนชนิดหนึ�ง  กล่าวคือ  

ทุกสังคมได้ให้ความสําคัญต่อการแต่งงานและการมีความสัมพันธ์ในครอบครัว  หากมีความ

ขดัแย้งเกิดขึ �นในความเป็นไปดงักลา่วความเสียหายก็ย่อมตามมา  การจากกนั   การหย่าร้าง  เป็น

ผลของความขดัแย้งเป็นสิ�งที�สงัคมไม่ยอมรับ  การละเมิดอํานาจปกครองของบิดามารดาอีกฝ่าย

                                                   
100 อัณณพ  ชูบํารุง,  อาชญาวิทยาและอาชญากรรม (กรุงเทพมหานคร: ภาควิชารัฐศาสตร์และรัฐประศาสนศาสตร์ 

คณะสงัคมศาสตร์ มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์, 2546), หน้า 7. 
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โดยการพาตัวบุตรไป  กักตัวบุตรไว้  หรือละเมิดสิทธิเยี�ยมเยียนก็เป็นการแสดงออกถึงความ

ขดัแย้งด้วยเหมือนกนั  พฤติกรรมเช่นนี �เป็นสิ�งที�เบี�ยงเบนจากที�ฝ่ายตรงข้ามหรือสงัคมคาดหวงั101 

พฤติกรรมเบี�ยงเบนบางอย่างมีการกําหนดไว้ในกฎหมายอาญาว่าพฤติกรรมเช่นว่านี �เป็น

สิ�งต้องห้ามในสังคม เช่น โสเภณี  การติดยาเสพติด เป็นต้น   การจําแนกเช่นว่านี �อาจทําให้เกิด

ความสับสนเนื�องจากแยกต่างหากจากคําว่าอาชญากรรม แต่เจตนารมณ์ของการแยกเช่นนี �ก็

เนื�องมาจากต้องการให้เห็นลักษณะของพฤติกรรมที�เบี�ยงออกจากแนวปกติ  และพฤติกรรม

บางอย่างก็มิถือเป็นพฤติกรรมที�เป็นอาชญากรรมอย่างเป็นสากล102   เช่น การขายบริการทางเพศ

บางประเทศกําหนดให้พฤติกรรมเช่นว่านั �นเป็นความผิดอาญาแตใ่นบางประเภทการกระทําเช่นนี �

ไม่ถือเป็นการกระทําความผิด นัยทํานองเดียวกันกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาอีกฝ่าย  ในบางประเทศถือว่าการกระทําดงักลา่วเป็นพฤติกรรมเบี�ยงเบนและกําหนดให้การ

กระทําเช่นนี �เป็นความผิดอาญาผู้กระทําต้องได้รับโทษจากการกระทําเช่นนั �น เช่นในประเทศ

สหรัฐอเมริกา  ประเทศองักฤษ  ประเทศฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์ เป็นต้น  แต่อย่างไรก็ดีการ

กระทําดงักล่าวไมถื่อเป็นความผิดอาญาในอีกหลายประเทศ 

เมื�อมีพฤติกรรมเบี�ยงเบนเกิดขึ �นในสงัคม สงัคมมองว่าพฤติกรรมเช่นว่านั �นอาจก่อให้เกิด

ความเสียหาย  ความเดือดร้อน  ความรู้สึกว่าสงัคมไม่ปลอดภัย รัฐจําต้องบญัญัติกฎหมายเพื�อ

คุ้มครองสถาบนัทางสงัคม  เช่น  สถาบันครอบครัวโดยกําหนดความสมัพันธ์ระหว่างสามีภริยา 

การสมรส  การหย่า  การใช้อํานาจปกครองบตุร เป็นต้น  ทั �งนี �กฎหมายยงัมีหน้าที�ในการคุ้มครอง

และรักษาเสถียรภาพทางสงัคมแตข่ณะเดียวกนัหากมีความจําเป็นก็อาจมีการแก้ไขกฎหมายได้103 

กฎหมายอาญาในฐานะที�เป็นเครื�องมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความเป็น

ระเบียบของสงัคมจึงมีความสําคญัมาก  แม้สงัคมมนุษย์จะมีกฎเกณฑ์อันเป็นระเบียบของสงัคม

เป็นกลไกในการควบคุมความประพฤติของมนุษย์อยู่แล้วก็ตาม  แต่การใช้ระเบียบสังคมเพียง

                                                   
101 เรื�องเดียวกัน,หน้า 8. 
102 เรื�องเดียวกัน,หน้า 10. 
103 ประธาน  วฒันวาณิชย์,  ความรู้เบื �องต้นเกี�ยวกับอาชญาวิทยา  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์ประกายพรึก 2546), 

หน้า 42. 
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อย่างเดียวไม่เพียงพอที�จะให้ความมั�นใจว่าสงัคมจะเป็นระเบียบเรียบร้อยอย่างแท้จริงเนื�องจาก

ระเบียบสงัคมเป็นเรื�องความสมคัรใจของแตล่ะบคุคลไม่มีสภาพบงัคบัภายนอก ด้วยเหตนีุ �จึงต้อง

มีกฎหมายอาญาเข้ามาเสริมเนื�องจากกฎหมายอาญาจะมีสภาพเชิงบงัคบัอยูด้่วย 

กฎหมายอาญาคือกฎหมายที�บญัญัติว่าการกระทําหรือไม่กระทําอย่างใดเป็นความผิด  

และกําหนดโทษที�จะลงแก่ผู้กระทําผิดไว้ด้วย104  และเนื�องจากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที�มี

สภาพบงัคบัที�รุนแรงที�สุด  จงึเป็นเครื�องมือทีสําคญัในการรักษาความสงบและความเป็นระเบียบ

เรียบร้อยของบ้านเมือง105  เมื�อมีการกระทําความผิดเกิดขึ �นก็ต้องใช้กฎหมายอาญาในการ

ปราบปรามการกระทําความผิดที�เกิดขึ �น  นอกจากปราบปรามการกระทําความผิดดงักล่าวแล้ว

กฎหมายอาญายงัมีหน้าป้องกันไม่ให้มีการกระทําความผิดเกิดขึ �นในอนาคตด้วย  แตอ่ย่างไรก็ดี

การใช้กฎหมายเพื�อเป็นเครื�องมือควบคมุสงัคมต้องทําเฉพาะเท่าที�จําเป็นและไม่อาจหลีกเลี�ยงได้  

เพราะหากบัญญัติกฎหมายอาญาพรํ� า เพ รื� อแล้ว   สิท ธิและเส รีภาพของบุคคลจะถูก

กระทบกระเทือนเกินความจําเป็นไม่สอดคล้องกบัหลกัประชาธิปไตย106 

ด้วยเสรีภาพหรือโทษที�มีผลกระทบกระเทือนแก่ชีวิต   ร่างกาย  เสรีภาพ  และทรัพย์สิน

ของประชาชน   การบงัคบัใช้กฎหมายอาญาจึงต้องมีความแน่นอนตามหลกัที�ว่า “ไม่มีความผิด  

ไม่มีโทษ  หากไม่มีกฎหมาย”  การกําหนดความรับผิดอาญาสําหรับการกระทําใดๆ ขึ �นนั �น  

ประเด็นที�สงัคมต้องพิจารณาคือ กฎหมายอาญาควรครอบคลมุกบัการกระทําประเภทใดบ้าง  การ

กระทําอันควรกําหนดให้เป็นความผิดอาญาจะมีองค์ประกอบความผิดเช่นไร107 ในสงัคมหนึ�งๆ 

การจะถือว่า การกระทําใดเป็น “อาชญากรรม” นั �น มีวฒันธรรมของสงัคมนั �นๆ เป็นปัจจยัสําคญั

ในการพิจารณา ดงันั �น การกระทําที�ถือเป็นอาชญากรรมในสงัคมวฒันธรรมหนึ�ง จึงอาจแตกต่าง

                                                   
104 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ�, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั �งที� 8 (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจํากัดจิรัช

การพิมพ์, 2546), หน้า 1. 
105 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั�วไป ,พิมพ์ครั �งที� 4, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญ�ชูน จํากัด, 2554), 

หน้า 45. 
106 เรื�องเดียวกัน , หน้า 58-63. 
107 สาธิมล  มิลินทางกรู, “ความรับผิดทางอาญาสําหรับกรณีการกระทําในลักษณะการละเมิดสิทธิส่วนตัวด้วยการแอบ

ด,ู” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ ภาควิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2554), 

หน้า 43. 
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ไปจากในอีกสังคมวัฒนธรรมหนึ�งได้  และเมื�อพิจารณาตามความหมายอย่างกว้าง ว่า 

“อาชญากรรม” เป็นพฤติกรรมเบี�ยงเบนทางสงัคมประเภทหนึ�ง หรือพฤติกรรมที�ไม่เป็นไปตาม

ปทสัถานของสงัคม ซึ�งจะถกูตรวจสอบและลงโทษจากสงัคมแล้ว จงึต้องพิจารณาตอ่ไปว่า ในขณะ

ที�พฤติกรรมเบี�ยงเบนมีอยู่หลากหลายลักษณะ เหตุใดในวัฒนธรรมหนึ�งๆ จึงพิจารณาเฉพาะ

พฤติกรรมเบี�ยงเบนบางประเภทว่าเป็นอาชญากรรม ที�จําเป็นจะต้องถูกตรวจสอบและลงโทษ  

ทั �งนี �มีแนวคิดหนึ�งได้อธิบายไว้อย่างน่าสนใจว่า พฤติกรรมเบี�ยงเบน อาจแยกออกได้เป็น 2 

ลกัษณะคือ การกระทําความผิดที�เป็นส่วนตวั (private wrongs) และ อาชญากรรมตอ่สาธารณะ 

(public crimes) โดยวฒันธรรมหนึ�ง ๆ จะมองว่าการกระทําความผิดที�เป็นส่วนตวั กลายเป็น

อาชญากรรมตอ่สาธารณะ ก็ตอ่เมื�อพฤติกรรมดงักลา่วถกูมองว่าเป็นภยัตอ่ความอยู่รอดและสวสัดิ

ภาพของกลุ่มสงัคมนั �น ดงันั �น จึงอาจกล่าวได้ว่า ในการที�วฒันธรรมหนึ�งจะพิจารณาว่าพฤติกรรม

เบี�ยงเบนใดจะถือเป็นอาชญากรรมอนัควรจะถกูตรวจสอบและลงโทษก็เมื�อพฤติกรรมดงักล่าวได้มี

ลกัษณะอนัเป็นภยัตอ่สวสัดิภาพและความอยู่รอดของสงัคมนั �นนั�นเอง108 

นอกจากนี �การที�รัฐจะกําหนดให้การกระทําใดเป็นความผิดอาญาหรือไม่นั �น  สิ�งที�รัฐ

จําต้องคํานึงถึงคือจารีตประเพณี  ศาสนา  และศีลธรรมซึ�งมีส่วนสําคญัในการก่อให้เกิดกฎหมาย

และการปฏิบัติตามกฎหมายเพราะหากกฎหมายสอดคล้องกับจารีตประเพณี  ศาสนา  และ

ศีลธรรม  การบังคับให้ปฏิบัติตามกฎหมายก็คงไม่ยากลําบาก  เพราะผู้ ที�คิดจะฝ่าฝืนก็ต้อง

คํานึงถึงอยู่เสมอว่าตนมิได้ฝ่าฝืนเฉพาะแต่กฎหมายเท่านั �น แตย่งัฝ่าฝืนมาตรการอื�นๆ ที�ควบคุม

สังคมอยู่ด้วย เช่นหลักศีลธรรมทางศาสนา เป็นต้น กฎหมายอาญาและศีลธรรมนั �นมีความ

เกี�ยวพนักัน ความผิดอาญาที�ร้ายแรง เช่น  ฆ่าตนตาย ชิงทรัพย์ ข่มขืน ล้วนแต่ผิดศีลธรรมทั �งสิ �น  

อย่างไรก็ตามมีหลายกรณีด้วยกันที�ถือว่าผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา ตวัอย่างเช่น  การ

เป็นชู้ เห็นได้ชดัว่าเป็นความผิดศีลธรรม  แต่ในประเทศไทยไม่ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมาย

อาญา หรือการที�ภิกษุร่วมประเวณีกับหญิงในกฏุิของพระภิกษุที�อยู่ในบริเวณวดัเป็นการกระทําที�

ผิดศีลธรรมและไม่สมควรอย่างยิ�งแตไ่มม่ีความผิดตามมาตรา 206 ฐานเหยียดหยามศาสนา  และ

การกระทําบางอย่างไม่ผิดศีลธรรมแตผ่ิดกฎหมายอาญา  เช่น กรณีความรับผิดโดยเด็ดขาดในทาง

                                                   
108  เรื�องเดียวกัน, หน้า 43-44. 
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อาญา  กล่าวคือ  ไมเ่จตนา ไม่ประมาท  แตก่ฎหมายบญัญัตใิห้การกระทํานั �นๆ เป็นความผิด  เช่น

ความผิดลหโุทษ  เป็นต้น  ดงันี �จะเห็นได้ว่าศีลธรรมและกฎหมายอาญานั �นไม่สอดคล้องต้องกนัทกุ

กรณี  เราจะใช้ศีลธรรมเป็นเครื�องกําหนดความผิดอาญาไปตายตวัไม่ได้  เพราะสิ�งที�ผิดศีลธรรม

ของศาสนาอย่างชดัๆ  เช่นการดื�มสุรา  การพูดโกหก  สังคมโดยทั�วไปไม่ถือเป็นความผิดอาญา  

เว้นแตใ่นบางสงัคมซึ�งนําหลกัศาสนาเป็นหลกักฎหมายเลยทีเดียว109 

หากพิจารณาถึงพฤติกรรมที�มีกฎหมายบญัญัติให้เป็นความผิดอาญาในปัจจุบันนั �น จะ

พบว่ามีทั �งประเภทที�เป็นความผิดในตวัเอง หรือพฤติกรรมที�มีความชั�วในตวัเอง (Mala In se)  คือ

ไม่ว่าจะกระทําลงในสถานที�ใด ยุคสมัยใด เวลาใด  มนุษย์มักเห็นว่าการกระทําเช่นนั �นเป็น

ความผิด  โดยสิ�งเหล่านี �มกัตั �งอยูบ่นพื �นฐาน ศีลธรรม จารีตประเพณี พึงสงัเกตได้ว่ามกัจะเป็นการ

กระทําที�เป็นข้อห้ามในทางศาสนา หรือทางศีลธรรมหรือเป็นสิ�งที�ไม่พึงปฏิบตัิในทางจารีตประเพณี

อยู่ด้วย เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้ อื�น ทําร้ายร่างกาย ลกัทรัพย์ เป็นต้น110   และอีกประเภทหนึ�งคือ

การกระทําความชั�วเพราะสิ�งนั �นสังคมห้ามไม่ให้กระทํา (Mala Probihita)  ความผิดเช่นนี �ไม่

สามารถมองเห็นหรือรู้สึกว่าเป็นความชั�วร้ายในตัวเอง แต่ที�เป็นความผิดก็เพราะกฎหมาย

กําหนดให้เป็นความผิด อาจจะแตกตา่งกนัออกไปตามเงื�อนไขต่างๆ กล่าวคือ การกระทําหนึ�งอาจ

เป็นความผิดในประเทศหนึ�งหรือช่วงระยะเวลาหนึ�ง แต่อาจไม่เป็นความผิดในอีกประเทศหรือใน

ระยะเวลาอื�น มักจะเป็นความผิดที�ไม่ผิดต่อกฎเกณฑ์อื�นของสังคม แต่รัฐกําหนดเอาว่าเป็น

ความผิดอาญาเพื�อประโยชน์ของรัฐเอง เช่น รัฐออกกฎหมายกําหนดราคาสูงสุดที�บุคคลจะขาย

ทรัพย์ของเขาได้เป็นต้น และเอาโทษทางอาญาแก่ผู้ ที�ขายของเกินราคาสงูสดุที�รัฐกําหนดไว้นั �น ซึ�ง

การขายของนี �ความจริงไม่ผิดศีลธรรม หรือมีข้อห้ามทางศาสนา หรือจารีตประเพณี นอกจากนั �นยงั

มีความผิดในลกัษณะนี �อีกมากมาย เช่น ความผิดเกี�ยวกบัลิขสิทธิ�111 

แต่อย่างไรก็ดีพฤติกรรมที�มีความผิดเพราะมีกฎหมายห้ามและมีลักษณะเป็น

                                                   
109 เกียรติขจร วจันะสวสัดิ�, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 2-4. 
110 หยดุ  แสงอุทัย,  ความรู้เกี�ยวกับกฎหมายทั�วไป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523),

หน้า 38-45. 
111 ณัฐฐ์วัฒน์ สุทธิโยธิน, ทฤษฎีอาญา, ใน เอกสารประกอบการสอนมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์มหาวิทยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, 2555), หน้า 15. 
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อาชญากรรมที�ปราศจากเหยื�อ (victimless crimes) แล้ว มกัจะมองว่าเป็นการใช้กฎหมายอาญาที�

เฟ้อ (overcriminalizes) การบังคับใช้กฎหมายต่อพฤติกรรมการกระทําผิดเหล่านั �นยังขาด

ประสิทธิภาพอีกด้วย  ดงันั �น เพื�อหลีกเลี�ยงการใช้กฎหมายอาญาที�เฟ้อ กฎหมายอาญาจึงควรมี

ขอบเขต  และไมค่วรถกูใช้เพื�อเป็นกฎเกณฑ์ของพฤติกรรมทั �งปวง แตก่ฎหมายอาญาควรแสดงให้

เห็นได้ถึงมาตรฐานว่าการกระทําเชน่ไรที�ถือเป็นสาระสําคญัอย่างยิ�งจนควรแก่การถกูลงโทษ112 

หลกัการพิจารณาว่าการกระทําใดควรจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่นั �น นกักฎหมายคน

สําคญัท่านหนึ�ง  คือ เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ (Herbert L. Packer) ได้อธิบายหลกัการเรื�องนี �ไว้

ในหนงัสือชื�อ “The Limits of the Criminal Sanction” โดยวางหลกัการไว้ 6 ประการ113 

1. การกระทํานั �นเ ป็นที� เห็นชัดในหมู่ชนส่วนมากว่า  เ ป็นการกระทําที�

กระทบกระเทือนต่อสังคม  และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระทํา

เช่นนั �น 

2. การกระทําดงักล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว  จะไม่ขดัแย้งกับวตัถปุระสงค์ของ

การลงโทษประการตา่งๆ 

3. การปราบปรามการกระทําเช่นนั �น  กล่าวคือการถือว่าการกระทํานั �นเป็น

ความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระทําที�สังคมเห็นว่าถูกต้องให้

น้อยลง 

4. หากเป็นความผิดอาญาแล้ว  จะมีการใช้บงัคบักฎหมายอย่างเสมอภาคและ

เทา่เทียมกนั 

5. การใช้กระบวนการยตุิธรรมทางอาญากบักระบวนการดงักลา่วจะไม่มีผลทําให้

เกิดการใช้กระบวนการนั �นอย่างเกินขีดความสามารถทั �งทางด้านคณุภาพและ

ปริมาณ 

                                                   
112 Sue Titus Reid, Crime and Criminology (Boston, Mass:  McGraw-Hill Higher Education, 2003), pp.19-20. 
113 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction, (California: Stanford University Press, 1968),                   

p 296.  อ้างใน เกียรติขจร วจันะสวสัดิ�,  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั �งที� 8 (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจํากัดจิรัช

การพิมพ์, 2546), หน้า 2-4. 
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6. ไม่มีมาตรการควบคมุอย่างสมเหตุสมผลอื�นๆ แล้ว  นอกจากการใช้กฎหมาย

อาญากบักรณีที�เกิดขึ �น 

จะเห็นได้ว่าการกระทําความผิดอาญาที�ร้ายแรงตา่งๆ เช่น การฆ่าคนตาย  ชิงทรัพย์  ได้

ผ่านหลกัเกณฑ์  6  ประการของแพ็กเกอร์ทั �งสิ �น  ส่วนการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นผ่านหลกัเกณฑ์เกือบทั �ง 6 ประการ แม้ประชาชนทั�วไปจะไม่

รู้สึกว่าการกระทําเชน่ว่านั �นเป็นความผิดในตวัเองการที�บดิาหรือมารดาพาบตุรไปหรือกกัตวับุตรไว้

เพื�อดูแลย่อมเป็นสิ�งที�สามารถกระทําได้  แต่อย่างก็ดีหากไม่มีกฎหมายมาควบคุมการกระทํา

ดงักล่าวย่อมเกิดการละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองเนื�องจาก

การกระทําดงักล่าวสามารถกระทําได้ง่าย  และการกระทําเช่นว่านั �นอาจก่อให้เกิดความเดือดร้อน

ให้แก่บุคคลหลายฝ่ายทั �งต่อบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครอง  ตวับุตรผู้ เยาว์ที�ถูก

พาไปหรือกักตวัไว้   และหากบุตรผู้ เยาว์นั �นไม่ได้รับการเลี �ยงดูที�เหมาะสมอาจส่งผลกระทบต่อ

สงัคมในอนาคต   ทั �งหากกําหนดให้การกระทําดงักล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว  การกําหนดเช่น

ว่านั �นไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษและการใช้กฎหมายก็เป็นไปอย่างเหมาะสมเท่า

เทียม  หากมีการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองเป็นความผิดอาญาจะไม่เป็นการใช้กฎหมายอาญาเฟ้อเพราะมาตรการทางอาญาที�มีอยู่

ไม่เหมาะสมที�นําปรับใช้กบัการกระทําที�เกิดขึ �น   ทั �งมาตรการทางแพ่งที�บงัคบัใช้ในประเทศไทยก็

ไม่เพียงพอกับการกระทําเช่นว่านั �น  การที�จะทําให้สงัคมตระหนักว่าการละเมิดอํานาจปกครอง

โดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นการกระทําที�เป็นความผิด เป็นหน้าที�ของรัฐที�

ต้องกําหนดให้การกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิด และเป็นอํานาจโดยชอบธรรมของรัฐที�จะลงโทษ

บคุคลที�กระทําความผิดเช่นว่านั �น 

 

 



72 

 

2.4.3  การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกับ

ความชอบธรรมของรัฐในการที�จะลงโทษ114 

ครอบครัวถือเป็นหน่วยสังคมดั�งเดิม  บิดาเป็นหัวหน้าครอบครัวมีอํานาจปกครองดูแล

สมาชิกในครอบครัวอย่างเด็ดขาด กฎหมายโรมนัเรียกว่า The patria  protestas อํานาจปกครอง

ของบิดาที�มีตอ่บตุรนั �นเป็นอํานาจที�กว้างขวางและไม่จํากดัการใช้ดลุยพินิจ  ขึ �นอยู่กับความพอใจ

ของบิดา อํานาจดงักล่าวสามารถกําหนดความเป็นตายของบตุรได้  การที�บิดาลงโทษบุตรจึงเป็น

ส่วนหนึ�งของการใช้นี �โดยถือเป็นการดแูลสั�งสอนเพื�อให้บุตรเชื�อฟังและปฏิบตัิตามคําสั�งของตน   

การลงโทษแบบนี �เรียกว่า Parental Punishment  

ต่อมาเมื�อสังคมขยายตัวเป็นเผ่า (Tribe)  ซึ�งเกิดจากหลายครอบครัวรวมกันโดยมี

ความสัมพันธ์กันในเครือญาติ อํานาจในการดูแลสมาชิกจนตกแก่หวัหน้าเผ่าเกิดการผสมผสาน

ระหว่างอํานาจปกครองของบิดามารดาตอ่บตุรกบัอํานาจของภูตผี   ซึ�งเป็นความเชื�อของมนุษย์ใน

สมัยโบราณว่าภูตผีมีอํานาจบนัดาลให้เกิดสิ�งลี �ลับต่างๆ  และเชื�อว่าอํานาจเหล่านี �จะทําให้เกิด

อันตรายแก่ผู้ ล่วงละเมิดหรือแสดงอาการไม่เคารพนับถือ  ดังนี �หัวหน้าเผ่าจึงเป็นผู้ บงการให้

สมาชิกปฏิบตัิตนไม่ให้ละเมิดต่อภูตผีเหล่านี �  และถ้ามีผู้ ใดฝ่าฝืนก็จะนําผู้นั �นไปลงโทษเพื�อสงัเวย

สิ�งศกัดิ�สิทธิ�  มิฉะนั �นแล้วสงัคมจะได้รับความพินาศจากภยัพิบตัิเพราะอํานาจของภตูผีนั �น 

ในยคุกลางสงัคมเริ�มเป็นปึกแผ่นและได้รับอิทธิพลของคริสต์ศาสนาซึ�งมีผลต่อการกําหนด

แบบแผนความประพฤติของคนในสงัคมตะวนัตก  ความเชื�อที�ว่าทุกสิ�งทุกอย่างกําหนดโดยพระ

เจ้า(God) มีอิทธิพลตอ่แนวคดิในการลงโทษบคุคล  กล่าวคือพระเจ้าจะเป็นผู้ กําหนดกฎหมายหรือ

แบบแผนความประพฤติ  ถ้าผู้ ใดฝ่าฝืนจะถือว่าเป็นบาปและจะต้องได้รับโทษเพื�อไถ่บาป  ดงันั �น

การบัญญัติกฎหมายและการลงโทษจึงต้องกระทําโดยพระเจ้าโดยผ่านตวัแทนของพระองค์ซึ�ง

ได้แก่บาทหลวงหรือกษัตริย์  ดงันั �นอํานาจของกษัตริย์ในการลงโทษจึงเป็นอํานาจที�มาจากความ

เชื�อในเรื�องอํานาจพระเจ้าและคําตดัสินของพระองค์ก็ถือเป็นคําตดัสินของพระเจ้านั�นเอง  การ

ลงโทษลกัษณะนี �เรียกว่า Divine Punishment 

                                                   
114 ณรงค์  ใจหาญ,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคหนึ�งว่าด้วยโทษและวิธีการเพื�อความปลอดภัย (กรุงเทพมหานคร: 

โรงพิมพ์มิตรนราการพิมพ์, 2534), หน้า 4-6. 
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เมื�อสงัคมเจริญขึ �น เข้าสู่ยุคฟื�นฟูศิลปวฒันธรรม  ความเชื�อในเรื�องอํานาจของพระเจ้าเริ�ม

เสื�อมลง  มนุษย์เริ�มให้เหตุผลตอ่ปรากฏการณ์ต่างๆ ดงันั �นแนวความคิดในเรื�องอํานาจของรัฐมา

จากพระเจ้าเริ�มเปลี�ยนมาเป็นอํานาจมาจากประชาชนทุกคนและประชาชนใช้อํานาจดงักล่าวโดย

ผ่านตวัแทนของตน  การลงโทษโดยรัฐเป็นส่วนหนึ�งของอํานาจอธิปไตยที�มาจากปวงชน  โดยรัฐ

จะต้องกระทําเพื�อก่อให้เกิดความสงบสขุในบ้านเมือง  ความชอบธรรมของรัฐในการลงโทษบคุคล

เรียกว่า State Punishment  ซึ�งเกิดจากความยินยอมของประชาชนทั�วไปที�มอบอํานาจในการ

รักษาความสงบเรียบร้อยให้กับรัฐตามหลกัสญัญาประชาคม (Social Contract) และถือว่าบคุคล

ที�ฝ่าฝืนกฎหมายเป็นการฝ่าฝืนความเห็นร่วมกันของคนในสงัคมจึงควรถูกลงโทษโดยองค์กรที�ทํา

หน้าที�บริหารกระบวนการยตุิธรรมทางอาญา 

ดงันั �นหากรัฐกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองปกครองเป็นความผิดเฉพาะ  รัฐก็มีอํานาจโดยชอบธรรมที�จะลงโทษบิดาหรือมารดาที�

กระทําการละเมิดอํานาจปกครองเช่นว่านั �นเพื�อคุ้มครองอํานาจปกครองของฝ่ายที�มีอํานาจ

ปกครองอนัเป็นอีกทางหนึ�งในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสงัคมเช่นเดียวกบัในกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศองักฤษ  ประเทศฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์ที�จะกลา่วตอ่ไป 

 

 



 

 

 

บทที� 3 

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครอง 

ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 

ในกฎหมายต่างประเทศกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย

หนึ�งเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะ  เพราะถือว่าการกระทําดงักล่าวเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบ

หนึ�ง  ในขณะที�ประเทศไทยยงัไม่ได้กําหนดให้ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่

มีอํานาจปกครองเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะ  หากมีการกระทําความผิดเช่นว่านี �เกิดขึ �นก็จะนํา

กฎหมายที�อยู่มาปรับใช้  ซึ�งทําให้เกิดปัญหาว่าในบางกรณีนั �นกฎหมายที�มีอยู่ไม่อาจนํามาปรับ

ใช้ได้  จึงสมควรที�จะนําความผิดฐานการละเมิดอํานาจปกครองบุตรโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย

ตามกฎหมายต่างประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยที�เกี�ยวข้องกับละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง 

 

3.1 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที� ไม่มีอํานาจปกครองตาม

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 3.1.1 หลักเกณฑ์การใช้อาํนาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ 

 อํานาจปกครองบตุรตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นเรื�องความรับผิดชอบของ

บิดามารดาต่อบุตร  หลกัเกณฑ์ทั�วไปนั �นในระหว่างสมรสทั �งบิดาและมารดาจะใช้อํานาจปกครอง

บุตรร่วมกัน  กฎหมายกําหนดให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที�เลี �ยงดูบุตรผู้ เยาว์

เพื�อให้เจริญเติบโตขึ �นอย่างเหมาะสม   ในบางมลรัฐ เช่นมลรัฐแคลิฟอร์เนียกําหนดโทษปรับหรือ

โทษจําคกุแก่บิดาหรือมารดาที�มิได้ปฏิบตัิหน้าที�ดงักลา่วไว้ด้วย1   

                                                   
1 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 18. 
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ในอดีตเมื�อการสมรสสิ �นสุดลงแนวคําพิพากษามกักําหนดให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่าย

หนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรแต่เพียงฝ่ายเดียว  แต่ต่อมาเมื�อสังคมพัฒนาขึ �นมีคดีพิพาท

เกี�ยวกบัเรื�องอํานาจปกครองบุตรมากขึ �น  ศาลในมลรัฐส่วนใหญ่ได้กําหนดให้บิดาและมารดาเป็น

ผู้ มีอํานาจปกครองบุตรร่วมกันแม้จะหย่าขาดจากกัน   ทั �งนี �กฎหมายแต่ละมลรัฐในประเทศ

สหรัฐอเมริกานั �นได้วางหลักการใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ภายหลังการสมรสสิ �นสุดลงไว้

แตกต่างกัน  บางมลรัฐมีข้อสนันิษฐานหรือข้อกําหนดให้บิดาและมารดาใช้อํานาจปกครองบุตร

ผู้ เยาว์ร่วมกันเสมอ  แต่บางมลรัฐอาจกําหนดไว้เป็นทางเลือกที�จะให้บิดาและมารดามีอํานาจ

ปกครองบตุรร่วมกนั  ซึ�งศาลในประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับว่าการจะพิจารณาให้บิดาและมารดา

ใช้อํานาจปกครองร่วมกนันั �นทั �งคูย่งัคงต้องมีความสมัพนัธ์ที�ดีตอ่กนั2  เช่นในมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้

วางข้อสนันิษฐานว่าการใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กหากบิดาและ

มารดาสามารถที�จะตกลงกันได้  ตามกฎหมายเดิมนั �นกําหนดให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง

เป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรภายหลงัการหย่าแตเ่พียงฝ่ายเดียว   จากข้อสมมติฐานเรื�องประโยชน์

สงูสดุของเด็กนี �เองทําให้รัฐสภาของมลรัฐแคลิฟอร์เนียออกกฎหมายให้อํานาจปกครองบตุรร่วมกัน

ภายหลงัการหย่าของบิดาหรือมารดาเป็นทางเลือกหนึ�งต่างจากทางเลือกเดิม  บทบญัญัติให้บิดา

มารดาใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกนัภายหลงัการหย่านั �นก็เพื�อสนบัสนุนให้เด็กสามารถติดตอ่กบั

บิดาและมารดาได้อย่างตอ่เนื�อง และเพื�อให้บิดามารดาได้ร่วมกนัรับผิดชอบในการดแูลบตุร  หาก

บิดามารดาไม่สามารถตกลงใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันได้กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย

กําหนดให้บิดามารดาดงักล่าวต้องชี �แจงเหตผุลในการปฏิเสธมิให้ใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกัน

มากกว่าจะอ้างเพียงแคเ่พื�อประโยชน์สขุของบตุรผู้ เยาว์ 

 

3.1.2 ความรับผิดทางอาญากับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ปัญหาการลักพาตวัเด็กมีความรุนแรงมากขึ �นเรื�อยๆ ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศ

แรกที�ได้ตระหนกัถึงปัญหาดงักล่าว ในปี 1968 ประเทศอเมริกาได้มีพระราชบญัญัติว่าด้วยเขต

                                                   
2 เรื�องเดียวกัน, หน้า 27-28. 
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อํานาจศาลในการกําหนดอํานาจปกครองเด็ก(The Uniform Child Custody Jurisdiction Act 

(UCCJA)) ซึ�งหลกัของกฎหมายฉบบันี �คือเรื�องอํานาจศาล  กล่าวคือในกรณีที�ศาลมีคําพิพากษา

ในเรื�องเกี�ยวกับอํานาจปกครองเด็กซึ�งคําสั�งดงักล่าวโดยหลักควรมีผลบงัคบัใช้เฉพาะในรัฐนั �น

เท่านั �นแต่อย่างไรก็ดีรัฐอื�นสามารถที�จะเปลี�ยนแปลงหรือยกเลิกคําสั�งดงักล่าวได้ซึ�งกรณีเช่นว่านี �

ทําให้เกิดความซํ �าซ้อนในการดําเนินคดี  กฎหมายฉบบันี �จึงตราขึ �นเพื�อป้องกันการซํ �าซ้อนในการ

ดําเนินคดีโดยกําหนดข้อจํากดัของศาลในอีกมลรัฐหนึ�งในการแก้ไขหรือเปลี�ยนแปลงคําพิพากษา

ของศาลในรัฐแรกที�มีคําสั�งเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตร   ต่อมาในปีค.ศ. 1980 รัฐบาลสหรัฐได้มี

การออกพระราชบญัญัติว่าด้วยการป้องกันการลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดา ค.ศ.1980 (The 

Parental Kidnapping Prevention Act of 1980 (PKPA)) ซึ�งเป็นกฎหมายระดบัสหรัฐซึ�งกฎหมาย

ฉบบันี �มีวตัถุประสงค์เพื�อให้คําสั�งเกี�ยวกับอํานาจปกครองของศาลในรัฐแรกนั �น  รัฐที�สองไม่อาจ

แก้ไขเปลี�ยนแปลงได้  กล่าวคือให้รัฐที�สองยอมรับคําพิพากษาเกี�ยวกับอํานาจปกครองเด็กของรัฐ

แรก และกําหนดให้ตํารวจสากลมีอํานาจเข้าไปสืบสวนที�อยู่ของเด็กที�ถูกลกัพาตวัข้ามรัฐ (the 

Federal Bureau of Investigation (FBI)) ซึ�งพระราชบญัญัติทั �งสองนั �นไม่ได้กําหนดโทษทาง

อาญาแก่ผู้ ทําละเมิดแตอ่ย่างใด3 

หลงัจากนั �นในปีค.ศ. 1993 รัฐบาลสหรัฐอเมริกาได้ตราพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพา

ตวัเด็กข้ามชาติ ค.ศ.1993 (International Parental Kidnapping Crime Act of 1993 ) ซึ�งใน

พระราชบญัญัติฉบบัมีวัตถุประสงค์หลกัในการป้องกันและยับยั �งการลักพาตัวเด็กข้ามชาติโดย

บิดาหรือมารดา  มีการกําหนดให้บิดามารดาซึ�งกระทําความผิดดงักล่าวต้องได้รับโทษทางอาญา 

ในมาตรา 1204 การลกัพาตวัเด็กข้ามชาติ4  “ผู้ ใดพาเด็กไปจากประเทศสหรัฐอเมริกา  หรือกักตวั

เด็กไว้นอกประเทศสหรัฐอเมริกาใน (กรณีที�เด็กอาศยัอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา) โดยมีเจตนาที�

จะขัดขวางการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองโดยชอบด้วย

                                                   
3 Patricia Hoff, “Use of federal parental kidnapping law,”  in National center on women and family law (New 

York: Clearinghouse,1982): 138-140. 
4 International Parental Kidnapping Crime Act of 1993 , Section 1204 (a). (โปรดดภูาคผนวก) 
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กฎหมาย ต้องระวางโทษปรับตามที�บญัญัติไว้ หรือต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 3 ปี  หรือทั �งจําทั �ง

ปรับ”  โดยในมาตราดงักลา่วได้กําหนดคําจํากดัความของเด็กและอํานาจปกครอง5  ไว้ดงันี � 

(1) เด็ก  หมายถึง บคุคลผู้มีอายไุมเ่กิน 16 ปีบริบรูณ์  

(2) อํานาจปกครอง หมายถึง  อํานาจการดแูลเด็กทางกายภาพ   

(2ก)   อํานาจปกครองร่วมกัน  หรืออํานาจปกครองเพียงผู้ เดียว (รวมถึง

สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน)   

(2ข)   อํานาจปกครองดงักล่าวเป็นได้ทั �งอํานาจปกครองที�เกิดขึ �นตาม

กฎหมาย  คําสั�งศาล  หรือความผูกพันตามข้อตกลงระหว่างบิดา

และมารดา 

แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายยงักําหนดให้ผู้กระทําสามารถยกเหตดุงัต่อไปนี �ขึ �นเป็นข้อต่อสู้ ใน

การกระทําของตนได้6 

(1) ผู้กระทํากระทําโดยอาศยัอํานาจตามกฎหมาย หรือคําสั�งศาลโดยผู้กระทํา

เป็นมีอํานาจปกครองเด็ก  หรือสิทธิพบและเยี�ยมเยียนตามพระราชบญัญัติ

ว่าด้วยเขตอํานาจศาลในการกําหนดอํานาจปกครองเด็กในเวลาที�กระทํา

ความผิด 

(2) ผู้ กระทํากระทําเนื�องจากต้องการหนีจากสถานการณ์ความรุนแรงใน

ครอบครัว  

(3) ผู้ กระทําเป็นผู้ มีอํานาจดูแลเด็กตามคําสั�งของศาลโดยเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองหรือเป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนเด็กไม่อาจส่งเด็กกลับคืนอัน

เนื�องมาจากสถานการณ์ที�ไม่อาจควบคุมได้  และผู้ กระทําได้แจ้ง หรือ

พยายามที�จะแจ้งให้ผู้มีอํานาจปกครองทราบถึงสถานการณ์ดงักล่าวภายใน 

                                                   
5 International Parental Kidnapping Crime Act of 1993,  Section 1204 (b). (โปรดดภูาคผนวก) 
6 International Parental Kidnapping Crime Act of 1993,  Section 1204 (c). (โปรดดภูาคผนวก) 
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24  ชั�วโมงหลังจากสิทธิเยี�ยมเยียนสิ �นสุด    และผู้ กระทําได้ส่งตัวเด็กคืน

ทนัทีที�อาจกระทําได้ 

สังเกตได้ว่าการกระทําดังกล่าวต้องเป็นการพาไปหรือกักตัวเด็กไว้นอกประเทศ

สหรัฐอเมริกาและเป็นการกระทําตอ่เด็กอายุไม่เกิน 16 ปี ซึ�งกฎหมายฉบบัดงักล่าวตราขึ �นเพื�อให้

สอดคล้องกบัอนสุญัญาว่าด้วยลกัษณะทางแพ่งในการลกัพาเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1980   แต่อย่างไร

ก็ดีสิ�งที�เพิ�มขึ �นมาจากอนุสญัญาดงักล่าวคือในอนสุญัญาเป็นความร่วมมือในทางแพ่งให้มีการส่ง

ตวัเด็กกลบัคืนถิ�นที�อยูต่ามปกตโิดยเร็วที�สดุ  แตใ่นพระราชบญัญัตินี �นอกจากจะเน้นการส่งตวัเด็ก

กลบัคืนสู่ถิ�นที�อยูต่ามปกติแล้วยงัมีการกําหนดโทษทางอาญาแก่ผู้กระทําความผิด  อย่างไรก็ตาม

หากผู้กระทําความผิดเป็นผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  หรือเป็นการกระทําความผิด

เนื�องจากต้องการหลบหนีจากสถานการณ์ความรุนแรงในครอบครัว หรือมีเหตสุุดวิสยัที�ไม่อาจส่ง

เด็กกลบัคืนให้กบัผู้มีอํานาจปกครองหลงัสิ �นสดุระยะเวลาใช้สิทธิเยี�ยมเยียนผู้กระทําความผิดยอ่ม

ยกเหตเุช่นนี �ขึ �นเป็นข้อต่อสู้ ได้   พระราชบญัญัตินี �มีข้อจํากัดเฉพาะการกระทําที�กระทําภายนอก

ประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั �นหากเป็นการกระทําภายในประเทศพระราชบญัญัตินี �ไม่อาจนํามา

บังคับใช้  แม้จะเป็นการลักพาตัวข้ามมลรัฐก็ถือเป็นการกระทําภายในประเทศไม่อาจนํา

พระราชบญัญัตนีิ �มาบงัคบัใช้ได้เช่นกนั 

เมื�อปัญหาการลักพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดาทวีความรุนแรงขึ �น   แต่ละมลรัฐเห็นว่า

การกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําที�ควรได้รับโทษแม้จะเป็นการกระทําภายในประเทศ

สหรัฐอเมริกาเพราะการละเมิดอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองส่งผลกระทบตอ่บคุคลหลาย

ฝ่าย ทั �งกฎหมายที�มีอยูค่ือพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1993 มีข้อจํากัด

เฉพาะการละเมิดอํานาจปกครองที�มีลกัษณะเป็นการกระทําภายนอกประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั �น  

พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึงการละเมิดอํานาจปกครองที�กระทําภายในประเทศ

สหรัฐอเมริกา  แต่ละมลรัฐจึงมีการตรากฎหมายหรือแก้ไขเพิ�มกฎหมายอาญาเกี�ยวกับการละเมิด

อํานาจปกครองให้มีความรับผิดอาญาขึ �นในกฎหมายอาญาของแต่ละมลรัฐ  ในที�นี �ขออธิบาย

กฎหมายเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย  ดงันี � 
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มลรัฐแคลิฟอร์เนีย   

แต่เดิมในมลรัฐแคลิฟอร์เนียแม้บิดาและมารดามิได้สมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย  ทั �ง

บิดาและมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกัน แต่เมื�อมีการแก้ไขกฎหมายในปี ค.ศ. 1975  

นั �น  บิดาที�จะมีสิทธิใช้อํานาจปกครองบุตรต้องเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  หรือได้รับการ

สันนิษฐานว่าเป็นบิดาของบุตร7 ซึ�งมีข้อแตกต่างจากบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายเล็กน้อย  

กล่าวคือ บิดาที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่มีสิทธิในการใช้อํานาจปกครองบุตรเลย   บิดาที�ได้รับการ

สนันิษฐานว่าเป็นบิดาของบตุรนั �นมีอํานาจปกครองบตุรร่วมกับมารดา   ซึ�งการแก้ไขกฎหมายครั �ง

นี �เป็นผลมาจากการแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายอาญาของมลรัฐแคลิฟอร์เนียมาตรา 278 และมาตรา  

278 .5 อนัเป็นความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครอง8 ตวัอย่างเช่นแตเ่ดิม  เอกบับีแต่งงาน

กนั  หรืออาศยัอยูร่่วมกนัโดยไมไ่ด้แตง่งานโดยชอบด้วยกฎหมายและมีบุตรคือเด็กชายซี  ในช่วงที�

ยงัไม่มีคําสั�งศาลให้บคุคลใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองเด็กชายซีแต่เพียงฝ่ายเดียว  เอพาเด็กชายซี

ออกไปจากเมืองหรือจากรัฐที�อาศยัอยู่โดยปราศจากความรุนแรงอนัก่ออนัตรายต่อร่างกายแก่บี

หรือเด็กชายซี  การกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิดทั �งทางแพ่งและทางอาญาเพราะบิดาและ

มารดาทั �งสองฝ่ายเป็นผู้มีอํานาจปกครองเด็กชายซีร่วมกนั ดงันั �นการที�บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่าย

หนึ�งพาบตุรของตนไปในขณะที�ยงัไมม่ีคําสั�งของศาลในเรื�องอํานาจปกครองย่อมเป็นสิ�งที�บิดาและ

มารดาในฐานะผู้ ใช้อํานาจปกครองย่อมกระทําได้แม้จะมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  กล่าวคือ

ในกรณีที�ศาลยงัไมม่ีคําสั�งให้บิดาหรือมารดาเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรแตเ่พียงฝ่ายเดียว  การที�

บิดาหรือมารดาพาไป  กกัตวั ซ่อนเร้นบุตรจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง  การกระทําเช่นว่านั �น

ไม่เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย บิดามารดาสามารถที�จะพาบตุรของ

                                                   
7 A "presumed natural father" is defined by section 7004, subdivision (a). Generally, he is one who is 

married [162 Cal. App. 3d 593] to the mother at the time of birth or conception, or attempted to get married at one of 

those times, or after the birth of the child married or attempted to marry and he was named father on the birth 

certificate or is legally obligated to support the child as a father, or has received the child into his home and openly 

holds the child out as his own natural child. 

8 Nachama Masliansky, “Domestic  violence as a statutory defense to custodial interference or kidnapping 

charges,”  in Clearinghouse review, Special Issue (1996): 322-328. 
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ตนออกจากเมือง        มลรัฐ  หรือประเทศได้  ซึ�งเป็นเช่นนี �เพราะกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย

ในขณะนั �นยงัไมค่รอบคลมุการกระทําความผิดเกี�ยวกบัการลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดา9 

 แตเ่ดิมนั �นมลรัฐแคลิฟอร์เนียไม่มีกฎหมายอาญาที�เกี�ยวข้องกับการลกัพาตวัเด็กโดยบิดา

หรือมารดาไว้เป็นการเฉพาะจึงต้องนําความผิดฐานลกัพาตวัเด็กตามมาตรา 278 มาปรับใช้  ซึ�ง

ก่อนจะทําความเข้ามาตรา 278 จําต้องดคูําจํากดัความที�มาตรา 27710 ก่อน ดงันี � 

(ก)  “เด็ก”  หมายถึง บคุคลที�มีอายไุมเ่กิน 18 ปีบริบรูณ์ 

(ข) “คําสั�งศาล”  หรือ “คําสั�งเกี�ยวกบัอํานาจปกครอง” หมายถึง  คําชี �ขาดในการ

พิจารณาเรื�องอํานาจปกครอง คําพิพากษา  หรือคําสั�งที�ออกโดยศาล ไม่ว่าจะ

เป็นระยะเวลาชั�วคราวหรือถาวร โดยอาจเป็นคําสั�งที�มีตั �งแต่แรกหรือมีการ

แก้ไขเปลี�ยนแปลงในภายหลงัที�เกี�ยวกับการใช้อํานาจปกครองหรือสิทธิเยี�ยม

เยียน หรือเกี�ยวข้องกับการดแูลเด็ก โดยจะมีผลจนกว่าจะสิ �นอายุ โดยอาจมี

การแก้ไขเปลี�ยนแปลง หรือเพิกถอน  หรือสิ �นสดุลงโดยผลแห่งกฎหมาย 

(ค) “การพิจารณาอํานาจปกครอง” หมายถึง การพิจารณากําหนดอํานาจปกครอง 

ไม่จํากัดเฉพาะการแยกทางหรือการหย่าร้าง  การอุปการะ  ความปกครอง 

การสิ �นสุดการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดา การรับบุตรบุญธรรม  

การพิสูจน์ความเป็นบิดาโดยชอบ  ยกเว้นการกระทําภายใต้มาตรา 11350 

และ 11350.1 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยสวัสดิภาพและป้องกันความ

รุนแรงในครอบครัว รวมถึงคําสั�งคุ้มครองฉกุเฉินตามส่วนที� 3 (มาตรา 6240 

สว่นต้น)  หมวดที� 10 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

                                                   
9 Michael  W. Agopian  and  Gretchen L. Anderson, “Legislative reforms to reduce parental child 

abductions,”  in The  journal of juvenile law, (1982): 10-26. 

10 CAL. PENAL CODE, Section 277.  (โปรดดภูาคผนวก) 
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(ง) “อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย” หมายถึง  บุคคล ผู้ปกครอง  หรือ

องค์กรสาธารณะที�มีสิทธิในการดแูลเด็ก 

(จ) “สิทธิในการดูแล” หมายถึง สิทธิในการดูแลเด็กทางกายภาพ  อํานาจในการ

ควบคมุดแูลเด็กตามที�ได้กําหนดไว้ในคําสั�งเกี�ยวกับอํานาจปกครองเด็กตาม 

(ข) หรือในกรณีที� ไม่คําสั�งของศาลหรือโดยผลของกฎหมาย หรือตาม

พระราชบญัญัติว่าด้วยรูปแบบครอบครัวในส่วนที� 3 (มาตรา 7600 ตอนต้น)  

ในหมวดที� 12 แห่งประมวลกฎหมายครอบครัว  ในกรณีที�องค์กรสาธารณะ

เป็นผู้ มีอํานาจในการดูแลเด็ก หรืออํานาจในการดูแล ควบคุมซึ�งอันเป็น

อํานาจตามที�กฎหมายกําหนดหรือคําสั�งของศาล ให้องค์กรนั �นเป็นผู้มีอํานาจ

โดยชอบด้วยกฎหมายในการดูแลเด็กทางกายภาพ องค์กรเช่นว่าเป็นผู้ มี

อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายจนกว่าจะมีคําสั�งให้อํานาจปกครองนั �น

สิ �นสดุลง หรือสิ �นสดุโดยผลของกฎหมาย 

(ฉ) ในกรณีที�ไม่มีคําสั�งศาลเป็นอย่างอื�น บดิาหรือมารดาที�สญูเสียอํานาจปกครอง

ให้กับบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง และบิดาหรือมารฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองถึงแก่ความตาย  เป็นบุคคลไร้ความสามารถ  หรือปฏิเสธที�จะดูแล

เด็ก หรือทอดทิ �งครอบครัว  บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยคํา

พิพากษาของศาลไมม่ีสิทธิเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองหรืออํานาจในการดแูลทาง

กายภาพ 

(ช) “หน่วงเหนี�ยว” หรือ”ยึดหน่วง” หมายถึง   ยึดหน่วงตวัเด็กไว้แต่กระนั �นเด็ก

ต้องมีการตอ่ต้านหรือขดัขวาง 

(ซ) “การพบและเยี�ยมเยียน” หมายถึง ระยะเวลาในการติดต่อกับเด็กที�ศาลได้

จดัสรรไว้ 

(ฌ) “ผู้ใด” ไม่จํากดัเฉพาะแตบ่ิดาหรือมารดา  หรือตวัแทนของบิดาหรือมารดา 

(ญ) “ความรุนแรง” หมายถึง ความรุนแรงตามคําจํากัดความตามมาตรา 6211  

แห่งประมวลกฎหมายครอบครัว 
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(ฎ) “ลกัพาตวั” หมายถึง  พาไป ลอ่ลวง  หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้น 

แตเ่ดิมกฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียมาตรา 278 ในความผิดฐานลกัพาตวัถือว่า

การกระทําความผิดที�รุนแรง ซึ�งมาตรา 27811 ก่อนมีการแก้ไขบญัญัตวิ่า 

  “ผู้ ใดเจตนา ใช้กําลงั หลอกลวง  พาไป  ล่อลวง ผู้ เยาว์โดยมีเจตนาที�จะกกัตวัไว้

หรือซ่อนเร้นผู้ เยาว์จากบิดามารดา  ผู้ปกครอง   หรือบคุคลอื�นซึ�งมีอํานาจในการดแูลเด็กโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย การกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิดมีโทษจําคกุไมเ่กิน 20 ปี” 

 อย่างไรก็ดีการปรับใช้กฎหมายในความผิดเกี�ยวกบัการลกัพาตวัเด็กตามมาตรา 278 ก่อน

มีการแก้ไขกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดานั �นมีข้อจํากัดในการบงัคบัใช้ดังนี � 

ประการแรกคือเป็นการยากที�จะพิสจูน์เจตนาของบิดาหรือมารดาที�กระทําการลกัพาตวัว่ามีเจตนา

ที�จะรบกวนหรือทําลายการครอบครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายและมีเจตนาที�

จะกระทําความผิดเช่นว่านั �น  ซึ�งบิดาหรือมารดาฝ่ายที�กระทําความผิดนั �นอาจยกข้อต่อสู้ ว่า

ผู้กระทํากระทําไปเพื�อประโยชน์สูงสุดของบตุรซึ�งเป็นข้ออ้างที�กฎหมายบญัญัติให้สามารถยกขึ �น

ตอ่สู้ ได้   ปัญหาประการที�สองการที�บิดาหรือมารดาพาตวับตุรไปโดยไม่ได้ใช้กําลงัหรือล่อลวงบุตร

การกระทําเชน่ว่านั �นไมเ่ป็นความผิด  ทั �งระวางโทษจําคกุ 20  ปีที�จะลงแก่บิดาหรือมารดาซึ�งเป็นมี

เจตนาที�จะดแูลบตุรผู้ เยาว์นั �นเป็นอตัราโทษที�มีความรุนแรงกว่าการกระทําของบิดาหรือมารดาผู้

ละเมิดอํานาจปกครอง12 

ทั �งนี �ได้มีการที�พยายามที�จะปรับใช้กฎหมายอาญามาตรา 279 กบัการลกัพาตวับตุรโดย

บิดาหรือมารดา ซึ�งบญัญตัิเกี�ยวกบัการกกัตวัไว้ ซ่อนเร้น  หรือย้ายเด็กอนัเป็นการละเมิดคําสั�งศาล

                                                   
11 CAL. PENAL CODE 278. (ก่อนแก้ไขใหมใ่นปี ค.ศ. 1976) 

   Every person who maliciously, forcibly, or fradulently takes or entices away any minor child with 

intent to detain or conceal such child from its parent, guardian, or other person having the lawful charge of such child, 

is punishable by imprisonment in the state prison not exceeding twenty years. 
12 Michael  W. Agopian  and  Gretchen L. Anderson, “Legislative reforms to reduce parental child 

abductions,”  in The  journal of juvenile law (1982): 10-26. 
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เกี�ยวกับการละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียนโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครอง ซึ�งมาตรา 

279 เดิม13 บญัญตัิว่า 

 “ผู้ ใดเป็นผู้มีอํานาจในการดแูลเด็กในช่วงระยะเวลาหนึ�งโดยอาศยัอํานาจจาก

สิทธิพบและเยี�ยมเยียน หรือสิทธิในการดแูลเด็กอนัมีกําหนดเวลาตามคําสั�ง  คําพิพากษา คําชี �ขาด

ของศาล ซึ�งคําสั�ง  คําพิพากษา คําชี �ขาดนั �นกําหนดให้บุคคลอื�นเป็นผู้ ได้รับอํานาจปกครองบุตร 

และผู้นั �นโดยปราศจากเหตอุนัสมควรมีเจตนากกัตวั  หรือซ่อนเร้น  หรือหน่วงเหนี�ยวเด็กไว้ในมลรัฐ

นี �ภายหลงัสิทธิดงักล่าวสิ �นสดุโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลที�มีอํานาจในการปกครองบุตร 

เป็นการกระทําความผิดตามมาตรานี �" 

ผู้ กระทําความผิดตามมาตรา 279  เดิมนี �ต้องเป็นผู้ มีอํานาจในการดูแลเด็กในช่วง

ระยะเวลาหนึ�ง เช่น เป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน หรือมีสิทธิในการดูแลเด็กอันมีกําหนดเวลา

ตามคําสั�ง   ตวัอย่างเช่น  ศาลมีคําสั�งให้มารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรแต่เพียงผู้ เดียว และ

กําหนดให้บิดาเป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนบุตร หรือกําหนดให้บุตรสามารถไปอยู่กับบิดาได้

ในช่วงปิดภาคเรียน หลงัจากที�มารดาให้บตุรไปอยูก่บับิดาแล้วแตห่ลงัพ้นระยะเวลาดงักล่าวบิดามี

เจตนากักตวับตุรไว้ไม่ส่งตวับุตรคืนให้มารดาโดยปราศจากเหตอุนัสมควรการกรทําเช่นว่านั �นเป็น

ความผิดตามมาตรานี � 

ข้อจํากัดของมาตรา 279 เดิมนี �คือการกระทําเช่นว่านั �นใช้กับความผิดที�เกิดขึ �นในมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียเท่านั �น  หากเป็นการกระทํานอกมลรัฐไม่อาจนําบทบญัญัตินี �มาบงัคบัใช้ได้  และการ

กระทําดังกล่าวบิดาหรือมารดาผู้ กระทําต้องกระทําโดยปราศจากเหตุอันควรเท่านั �นจึงเป็น

ความผิดตามมาตรานี � 

                                                   
13 CAL. PENAL CODE ,Section 279.  (ก่อนแก้ไขใหม่ในปี ค.ศ. 1976) 

Every person who has actual physical control of a child for a limited period of time in the exercise 

of the right to visit with, or to be visited by, such child, or the right to limited custody of such child, pursuant to an 

order, judgment, or decree of any court, which order, judgment or decree grants custody of such child to another, 

and who, without good cause and with intent to detain or conceal such child, keeps said child in this state after the 

expiration of such period without the consent of the person or persons entitled to custody of such, violates this section 
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ตอ่มาในปี ค.ศ. 1975  ได้มีการแก้ไขกฎหมายเกี�ยวกบัการลกัพาตวับตุรอนัเป็นการละเมิด

อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�งให้เป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะ กฎหมาย

ดังกล่าวได้ลงนามโดยนายโกวอลเนอร์  เอ็ดมันด์ จี บราวน์14 ผู้ ว่าการมลรัฐแคลิฟอร์เนียใน

ขณะนั �น ในวนัที� 30 สิงหาคม ค.ศ. 1976 และประกาศใช้เป็นกฎหมายในวนัที� 1 กรกฎาคม ค.ศ. 

1977 ถือเป็นจุดเริ�มต้นของมลรัฐแคลิฟอร์เนียในการประกาศให้การละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาจากการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในทางแพ่งมาเป็นการดําเนินกระบวน

พิจารณาในทางอาญา  กฎหมายใหม่นี �ถือเป็นกฎหมายที�สร้างความและชดัเจนในเรื�องการลกัพา

ตวับตุรโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองอนัเป็นการละเมิดคําสั�งศาลเกี�ยวกบัอํานาจ

ปกครอง ซึ�งกฎหมายดงักล่าวนี �ถือว่าเป็นกฎหมายที�มีความชดัเจนมากทั �งในเรื�องของการลงโทษ

ผู้กระทําความผิดและกระบวนการในการดําเนินคดี ทั �งในมาตรา 278 และมาตรา 27915   

ในมาตรา 27816  ได้มีการแก้ไขกฎหมายใหม ่ดงันี � 

“บคุคลซึ�งไมม่ีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายมีเจตนาพาไป ล่อลวง หน่วง

เหนี�ยว ยึดหน่วง  หรือซ่อนเร้นโดยมีเจตนาที�จะกักตวั หรือซ่อนเร้นเด็กจากผู้มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมาย ต้องระวางโทษจําคุกในเรือนจํามณฑล ไม่เกิน 1 ปี  หรือปรับไม่เกิน 1,000  

ดอลลาร์  หรือจําคกุในเรือนจํามลรัฐไม่เกิน 16  เดือน หรือ 2 ปี หรือ 3 ปี และปรับไม่เกิน 10,000 

ดอลลาร์  หรือทั �งจําทั �งปรับ” 

สังเกตได้ว่ากฎหมายเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองที�แก้ไขใหม่นี �  ได้ขยายความ

เพิ�มเติมในส่วนตัวผู้ กระทําความผิดว่าต้องเป็น “บุคคลซึ�งไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

                                                   
14 Governor Edmund G. Brown,Jr. 
15 Michael  W. Agopian  and  Gretchen L. Anderson, “Legislative reforms to reduce parental child 

abductions,”  in The  journal of juvenile law, p.12. 
16 CAL. PENAL CODE ,Section 278. (หลงัการแก้ไขใหม่ในปี ค.ศ. 1976)  

Every person, not having a right to custody, who maliciously takes, entices away, keeps, 

withholds, or conceals any child with the intent to detain or conceal that child from a lawful custodian shall be 

punished by imprisonment in a county jail not exceeding one year, a fine not exceeding one thousand dollars ($ 

1,000), or both that fine and imprisonment, or by imprisonment in the state prison for two, three, or four years, a fine 

not exceeding ten thousand dollars ($ 10,000), or both that fine and imprisonment. 
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กฎหมาย” ซึ�งทําให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายพาไป  กกัตวั

ไว้  ล่อลวงเด็กโดยมีเจตนาที�จะกักตัว หรือซ่อนเร้นบุตรจากผู้ มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมายสามารถเป็นผู้ กระทําความผิดตามมาตรานี �  แม้ผู้นั �นจะเป็นบิดาหรือมารดาของบุตรก็

ตาม ซึ�งในระยะแรกมาตรานี �มักจะบงัคบัใช้กับผู้ กระทําความผิดที�เป็นบุคคลอื�นที�มิใช่บิดาหรือ

มารดา  เนื�องจากได้มีการเพิ�มเติมกฎหมายอาญามาตรา 278.5  ซึ�งเป็นกฎหมายที�เกี�ยวข้องกับ

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองพาตวัเด็กไป หรือกักตวัเด็กไว้อนัเป็นการละเมิดอํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง  ทั �งมาตรานี �ยังมีการกล่าวถึงการที�บิดาหรือมารดาผู้มี

อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายปฏิเสธสิทธิพบและเยี�ยมเยียนของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

มิได้เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองแต่ศาลกําหนดให้ฝ่ายนั �นมีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนบุตร  ซึ�งมาตรา 

278.517  ได้บญัญตัิว่า 

(ก) ผู้ ใดละเมิดคําชี �ขาดเกี�ยวกับอํานาจปกครอง  พาไป กักตัวไว้ หลังจากสิ �นสุด

ระยะเวลาพบและเยี�ยมเยียน หรือซ่อนเร้นเด็กจากผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  

และผู้ใดเป็นผู้มีอํานาจปกครองผู้ เยาว์โดยคําสั�ง คําพิพากษา หรือคําชี �ขาดของศาลให้

ผู้ อื�นเป็นผู้มีอํานาจปกครองหรือสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนเด็ก ผู้นั �นกักตวั หรือ

ซ่อนเร้นเด็ก โดยมีเจตนที�จะขดัขวางอํานาจปกครองหรือสิทธิพบและเยี�ยมเยียนของ

                                                   
17 CAL. PENAL CODE ,Section 278.5. (เพิ�มเติมปี ค.ศ. 1976)  

(a) Every person who in violation of a custody decree takes, retains after the expiration of a visitation period, 

or conceals the child from his legal custodian, and every person who has custody of a child pursuant to an order, 

judgment or decree of any court which grants another person rights to custody or visitation of such child, and who 

detains or conceals such child with the intent to deprive the other person of such right to custody or visitation shall be 

punished by imprisonment in the state prison for a period of not more than one year and one day or by imprisonment 

in a county jail for a period of not more than one year, a fine of not more than one thousand dollars 

($1,000), or both  

(b) A child who has been detained or concealed in violation of subdivision (a) shall be returned to the 

person having lawful charge of the child. Any expenses incurred in returning the child shall be reimbursed as 

provided in Section 4605 of the Civil Code. Such costs shall be assessed any defendant convicted of a violation of 

this section. 
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ผู้ อื�น ต้องระวางโทษจําคกุในเรือนจํามลรัฐไม่เกิน 1 ปีหรือจําคกุในเรือนจํามณฑลไม่

เกิน 1 ปี หรือปรับไมเ่กิน 1,000 ดอลลาร์ หรือทั �งจําทั �งปรับ 

(ข)  เด็กที�ถกูกักตวัไว้หรือซ่อนเร้นตาม (ก) ต้องถูกส่งตวักลบัคืนสู่ผู้มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมาย  ค่าใช้จ่ายในการส่งเด็กกลบัคืนนั �นสามารถเรียกได้ตามที�กําหนด

ไว้ในมาตรา 4605 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ�งผู้ซึ�งถกูตดัสินวา่กระทําความผิดตาม

มาตรานี �ต้องเป็นผู้ ต้องรับผิดชอบ 

การละเมิดอํานาจปกครองตามมาตรา 278.5  ที�บญัญัติไว้แตเ่ดิมนั �นบิดาหรือมารดาจะ

เป็นฝ่ายละเมิดอํานาจปกครองได้นั �นต้องเป็นกรณีที�ศาลมีคําพิพากษา คําสั�ง หรือคําชี �ขาด  ให้

อํานาจปกครองอยูก่บับิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง  หรือตั �งบคุคลอื�นให้เป็นผู้ปกครองเพียงฝ่าย

เดียว  ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองเป็นฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองแต่มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน  

ภายหลงัสิ �นสุดระยะเวลาดงักล่าวพาไป หรือกกัตวัไว้ไม่ยอมส่งเด็กกลบัคืนให้แก่บิดาหรือมารดา

โดยชอบด้วยกฎหมาย  โดยมีเจตนาที�จะขัดขวางการใช้อํานาจปกครองของฝ่ายที�มีอํานาจ

ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

เป็นที�น่าสงัเกตว่าในขณะนั �นกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองดงักล่าวให้ความคุ้มครองในกรณีที�ศาลมีคําสั�ง คําพิพากษา หรือคําชี �ขาดให้ฝ่ายใดฝ่าย

หนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองซึ�งสอดคล้องกับกฎหมายแพ่งของมลรัฐในขณะนั �นคือเมื�อมีการหย่า

ร้างเกิดขึ �นจะกําหนดให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุร  แตต่่อมาใน

มลรัฐแคลิฟอร์เนียมีความพยายามที�จะปรับปรุงกฎหมายแพ่งเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตร

ภายหลังหย่าโดยการให้บิดาหรือมารดาทั �งสองฝ่ายเป็นผู้มีอํานาจปกครองร่วมกันภายหลงัการ

หย่าร้าง  ซึ�งได้กําหนดสิทธิหน้าที�ของบิดาหรือมารดาแตล่ะฝ่ายไว้  ดงันี �ทั �งบิดาและมารดาต่างเป็น

ผู้มีอํานาจในการปกครองบตุรโดยชอบด้วยกฎหมาย หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งพาไป  กักตวัไว้ ซ่อนเร้น

บุตรโดยมีเจตนาที�จะขัดขวางการใช้อํานาจปกครองของอีกฝ่าย  การกระทําเช่นนั �นก็ไม่เป็น

ความผิดตามมาตรา 278 เนื�องจากผู้กระทําเป็นผู้มีอํานาจปกครอง  จึงเกิดช่องว่างทางกฎหมาย

ในการกระทําความผิดดงักล่าว  จึงมีการแก้ไขกฎหมายอาญาเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครอง
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บตุรขึ �นอีกหลายครั �งและในครั �งล่าสดุซึ�งในปีค.ศ. 2011 ปรับปรุงทั �งมาตรา 278 และมาตรา 278.5 

ดงันี � 

“มาตรา 278  บคุคลซึ�งไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายมีเจตนาพาไป 

ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง  หรือซ่อนเร้นโดยมีเจตนาที�จะกักตวั หรือซ่อนเร้นเด็กจากผู้มีอํานาจ

ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย ต้องระวางโทษจําคกุในเรือนจํามณฑล ไม่เกิน 1 ปี  หรือปรับไม่

เกิน 1,000  ดอลลาร์ หรือทั �งจําทั �งปรับ หรือจําคกุตามมาตรา 1170 (ซ) เป็นระยะเวลาสองปี สาม

ปี หรือสี�ปี  หรือปรับไม่เกิน 10,000  ดอลลาร์  หรือทั �งจําทั �งปรับ”18   

ในความผิดตามมาตรา 278 ตามกฎหมายฉบับปัจจุบันสามารถแยกองค์ประกอบ

ความผิดได้ดงันี � 

1. ผู้กระทําต้องเป็นผู้ไมม่ีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

2. ผู้ กระทํามีเจตนาพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง  หรือซ่อนเร้นโดยมี

เจตนาที�จะกกัตวั หรือซ่อนเร้นเด็ก 

3. เด็ก หมายถึง บคุคลที�มีอายไุม่เกิน 18 ปีบริบรูณ์ 

4. จากผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

โดยการแก้ไขนั �นไมแ่ตกตา่งจากเดิมมากนกั  ยงัคงมีการกําหนดว่าผู้กระทําความผิดต้องผู้

ไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หากเป็นผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายการ

ละเมิดอํานาจปกครองนั �นก็ไมก่ารกระทําความผิดตามมาตรานี �  

นอกจากมีการแก้ไขมาตรา 278 แล้วยงัมีการแก้ไขเพิ�มเติมมาตรา 278.5 ดงันี � 

 

 

 

 

 

                                                   
18 CAL. PENAL CODE, Section 278. (โปรดดภูาคผนวก) 
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มาตรา 278.5 19 

(ก) ผู้ ใดพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว  ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กโดยมีเจตนาที�จะขดัขวาง

อํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือผู้ซึ�งมีสิทธิพบและ

เยี�ยมเยียน ต้องระวางโทษจําคกุในเรือนจํามณฑลไมเ่กิน 1 ปี  หรือปรับไม่เกิน 1,000  

ดอลลาร์ หรือทั �งจําทั �งปรับ หรือจําคุกตามมาตรา 1170 (ซ) เป็นระยะเวลาสองปี 

สามปี หรือสี�ปี  หรือปรับไมเ่กิน 10,000  ดอลลาร์  หรือทั �งจําทั �งปรับ 

(ข) การลงโทษตามหมวดนี �ไม่จํากดัอํานาจศาลในการลงโทษเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจ

ศาล 

(ค) คําสั�งศาลเกี�ยวกับอํานาจปกครองที�ได้มาหลังจากการพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว  

ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไมเ่ป็นข้ออ้างในการกระทําความผิด 

ความผิดดงักล่าวนี �สามารถแยกองค์ประกอบความผิดได้ดงันี � 

1. ผู้ ใดรวมถึงบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย

ร่วมกบับิดาหรือมารดาอีกฝ่ายด้วย 

2. พาไป ลอ่ลวง หน่วงเหนี�ยว  ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็ก 

3. เด็ก หมายถึง บคุคลที�มีอายไุมเ่กิน 18 ปีบริบรูณ์ 

4. มีเจตนาที�จะขัดขวางอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมาย  หรือผู้ซึ�งมีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน 

การแก้ไขมาตรา 278.5 นบัว่าเป็นการเปลี�ยนแปลงครั �งใหญ่คือแม้บิดาหรือมารดาจะเป็น

ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายแต่หากบิดาหรือมารดานั �นพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว  

ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นบุตรโดยมีเจตนาที�จะขดัขวางอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มี

อํานาจปกครองร่วม การกระทําดงักล่าวย่อมเป็นความผิดแม้จะยงัไม่มีคําสั�ง คําพิพากษา หรือคํา

                                                   
19 CAL. PENAL CODE, Section 278.5. (โปรดดูภาคผนวก) 
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ชี �ขาดให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้มีอํานาจปกครองแตเ่พียงผู้ เดียว ทั �งมีกฎหมายยงัครอบคลุมไปถึง

การขดัขวางการใช้สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน กล่าวคือ แม้บิดาหรือมารดาจะเป็นผู้มีอํานาจ

ปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียว ส่วนบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายเป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนตามคําสั�ง

ของศาล แตฝ่่ายที�มีอํานาจปกครองขดัขวางมิให้ฝ่ายที�มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนใช้สิทธิเช่นว่านั �นได้  

กรณีเช่นนี �แม้จะเป็นบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองก็อาจเป็นผู้ กระทําความผิดตาม

มาตรานี �ได้  ทั �งยงัการลงโทษในส่วนนี �ยงัไม่ตดัสิทธิศาลที�จะสั�งลงโทษผู้กระทําฐานละเมิดอํานาจ

ศาลอนัเนื�องจากการไม่ปฏิบตัิตามคําสั�งของศาล  และแม้ภายหลงัผู้กระทําได้รับคําสั�งศาลให้เป็น

ผู้มีอํานาจปกครองบตุรก็ไม่อาจยกขึ �นอ้างเพื�อให้การกระทําดงักล่าวไม่เป็นความผิด20 

นอกจากนี �กฎหมายยงักําหนดเหตใุนการเพิ�มโทษและลดโทษสําหรับการกระทําความผิด

ตามมาตรา 278 และมาตรา 278.5  ไว้ในมาตรา 278.6 ดงันี � 

มาตรา 278.621 

 (ก)ในกรณีที�มีการตดัสินที�ลงโทษการกระทําความผิดตามมาตรา 278 หรือมาตรา 278.5  

หรือทั �งสองมาตรา ศาลสามารถที�จะเพิ�มโทษแกผู่้กระทําความผิดได้หากมีเหตกุารณ์ ดงัตอ่ไปนี � 

(1) เด็กมีความเสี�ยงที�จะได้รับอนัตรายตอ่ร่างกายหรือเจ็บป่วย 

(2) จําเลยทําร้ายหรือขู่วา่จะทําร้ายร่ายกายบิดาหรือมารดา หรือผู้ปกครองโดยชอบ

ด้วยกฎหมายของเด็กหรือตวัเด็กในขณะที�ลกัพาตวัเด็กไป 

(3) จําเลยทําร้ายหรือละทิ �งเดก็ในระหว่างที�ลกัพาตวัเด็กไป 

                                                   
20 Charles H. White, “Child custody-criminal sanctions against child stealing: California law in perspective,” 

in Criminal Justice Journal, (1978-1979): 77-93. 
21 CAL. PENAL CODE, Section 278.6. (โปรดดภูาคผนวก) 

 

   

. 
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(4) เด็กถูกพาไป  ล่อลวง  หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว หรือซ่อนเร้น นอกประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

(5) เดก็ไม่ถกูส่งกลบัคืนสูผู่้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

(6) จําเลยเคยมีพฤติการณ์ลกัพาตวัเด็กมาก่อน หรือเคยขูว่่าจะลกัพาตวัเด็กมาก่อน 

(7) จําเลยทําให้ลกัษณะของเด็กที�ปรากฏเปลี�ยนแปลงไปเป็นอนัมาก หรือเปลี�ยน

ชื�อเด็ก 

(8) จําเลยไม่ให้เด็กได้รับการศกึษาที�เหมาะสมในระหว่างที�มีการลกัพาตวัเด็ก 

(9) ระยะเวลาของการลกัพาตวั 

(10) อายขุองเด็กที�ถกูลกัพาตวั 

(ข)ในกรณีที�มีการตดัสินลงโทษการกระทําความผิดตามมาตรา 278 หรือมาตรา 278.5  

หรือทั �งสองมาตรา ศาลสามารถที�จะลดโทษที�จะลงแก่ผู้ กระทําความผิดได้หากมีเหตุการณ์ 

ดงัตอ่ไปนี � 

(1) จําเลยส่งเด็กคืนโดยไม่ได้รับบาดเจ็บในระยะเวลาที�มีการออกหมายจับ หรือ

ก่อนมีการออกหมายจบั หรือกระทําความผิดเป็นครั �งแรก 

(2) จําเลยให้ข้อมลูหรือให้ความช่วยเหลือในการส่งเด็กคืนอย่างปลอดภยั 

(ค) นอกเหนือจากคําสั�งลงโทษตามมาตรา 278 หรือมาตรา 278.5  ศาลอาจมีคําสั�งให้

จําเลยชดใช้ค่าใช้จ่ายในการตามหาหรือการส่งตวัเด็กคืนให้แก่สํานักงานอยัการตามที�บญัญัติไว้

ในมาตรา 3134 แห่งประมวลกฎหมายครอบครัว หรือชดใช้ให้แก่ผู้ เสียหายตามที�ผู้ เสียหายต้อง

เสียไปเนื�องจากตามหาหรือนําตวัเด็กกลบัคืน  คําตดัสินในส่วนนี �ให้ถือเป็นที�สดุ 

ในมาตรานี �เป็นเรื�องของเหตเุพิ�มโทษซึ�งระบุไว้ในมาตรา 278.6 (ก) เช่น ในกรณีที�จําเลย

ทําร้ายหรือขู่ว่าจะทําร้ายร่ายกายบิดาหรือมารดา หรือผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก

หรือตวัเด็กในขณะที�ลกัพาตวัเด็กไป   หรือในกรณีที�เด็กถกูพาไป  ล่อลวง  หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว 

หรือซ่อนเร้น  นอกประเทศสหรัฐอเมริกา   หรือในกรณีที�เด็กไม่ถกูส่งกลบัคืนสู่ผู้มีอํานาจปกครอง

โดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น 
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นอกจากนี �ในเหตใุนมาตรา 278.6 (ข) ได้กําหนดเหตกุารณ์ลดโทษให้แก่ผู้กระทําความผิด 

เช่น ในกรณีที�จําเลยส่งเด็กคืนโดยไม่ได้รับบาดเจ็บในระยะเวลาที�มีการออกหมายจับ หรือก่อนมี

การออกหมายจับ หรือกระทําความผิดเป็นครั �งแรก   หรือในกรณีที�จําเลยให้ข้อมูลหรือให้ความ

ช่วยเหลือในการส่งเด็กคืนอย่างปลอดภยั  เป็นต้น   รวมถึงในมาตรา 278.6 (ค) ยงักําหนดความ

รับผิดในส่วนของค่าใช้จ่ายในการตามหาหรือส่งตัวเด็กกลับคืนให้แก่ผู้ ปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมายอีกประการหนึ�งด้วย  

กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียยงักําหนดข้อตอ่สู้ ให้ผู้กระทํายกขึ �นอ้างว่าการกระทําของ

ตนไมเ่ป็นความผิด ซึ�งข้อตอ่สู้ดงักลา่วกําหนดไว้ในมาตรา  278.722 ดงันี � 

(ก) มิให้นํามาตรา 278.5  มาบงัคบัใช้กบัผู้ซึ�งมีอํานาจปกครอง ที�กระทําโดยสุจริตและ

เหตอุนัสมควรจะเชื�อได้ว่าหากปล่อยเด็กไว้  เด็กนั �นจะได้รับอนัตรายต่อร่างกายหรือ

จิตใจ จึงพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ 

(ข) มิให้นํามาตรา 278.5  มาบงัคบัใช้กบัผู้ซึ�งมีอํานาจปกครองที�ตกเป็นเหยื�อความรุนแรง

ในครอบครัวซึ�งกระทําโดยสุจริตและมีเหตอุนัสมควรจะเชื�อได้ว่าหากปล่อยเด็กไว้กับ

บคุคลอื�น เด็กนั �นจะได้รับอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจ จึงพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว 

ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ ความรุนแรงต่อจิตใจรวมถึงบิดาหรือมารดาซึ�งกระทํา

ความรุนแรงต่อบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�พาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือ

ซอ่นเร้นเด็กไว้ 

(ค) ผู้ซึ�งพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ต้องกระทําดงัตอ่ไปนี � 

(1) ภายในระยะเวลาอนัสมควรนบัแตม่ีการพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง 

หรือซ่อนเร้นเด็ก  ต้องรายงานต่อสํานกังานอยัการเขตซึ�งเด็กอยู่ ในรายงาน

                                                   
22 CAL. PENAL CODE ,Section 278.7. (โปรดดภูาคผนวก) 
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ต้องแจ้งชื�อ ที�อยู่ หมายเลขโทรศพัท์ของเด็กและของบคุคลที�พาเด็กไป และ

แจ้งเหตผุลในการพาไป ลอ่ลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ 

(2) ภายในระยะเวลาอนัสมควรนบัแตม่ีการพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง 

หรือซ่อนเร้นเด็ก ในการเริ�มต้นดําเนินคดีในศาลที�มีเขตอํานาจนั �นสอดคล้อง

กับพระราชบัญญัติว่าด้วยการป้องกันการลักพาตัวโดยบิดาหรือมารดา 

(มาตรา 1738 ก,หมวดที� 28 ประมวลกฎหมายสหรัฐ) หรือพระราชบญัญัติว่า

ด้วยอํานาจปกครองบุตร (เริ�มตั �งแต่มาตรา 3400) ในส่วนที� 8 ของประมวล

กฎหมายครอบครัว 

(3) แจ้งสํานักงานอัยการเขตในกรณีที�มีการเปลี�ยนแปลงที�อยู่หรือหมายเลข

โทรศพัท์ของเด็กหรือบคุคลที�พาไป 

(ง) สําหรับวัตถุประสงค์ของมาตรานี � ระยะเวลาอันสมควรในการรายงานสํานักงาน

อัยการเขตคืออย่างน้อย 10 วัน และระยะเวลาอนัสมควรในการเริ�มต้นดําเนินคดี

อย่างน้อย 30 วนั การรายงานตามมาตรานี �หากระยะเวลาที�พาไปหรือกกัตวัไว้น้อย

กว่าระยะเวลาที�กําหนดไม่จําต้องรายงาน 

(จ) ที�อยู่และหมายเลขโทรศพัท์ของผู้ กระทําและเด็กที�กําหนดไว้ตามมาตรานี �ต้องเป็น

ความลบัเว้นแตโ่ดยกฎหมายหรือคําสั�งของศาลอนัเป็นไปเพื�อคุ้มครองความปลอดภยั

ของเด็กและผู้กระทํา 

กฎหมายกําหนดว่าหากผู้กระทําความผิดกระทําโดยสุจริตและมีเหตุอนัควรจะเชื�อได้ว่า

หากพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ เด็กอาจได้รับจะได้รับอนัตรายต่อ

ร่างกายหรือจิตใจตามมาตรา 278.7 (ก)  ตวัอย่างเช่นบิดาและมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกันหลังหย่า ต่อมามารดารู้สึกว่าตนประสบความล้มเหลวในชีวิต จึงหันเป็นพึ�งพาสุราและ

กลายเป็นผู้ติดสรุาเป็นอาจิณไม่ยอมเลี �ยงด ู ให้การศึกษาแก่บตุร บิดาเห็นว่าหากปล่อยให้บตุรอยู่

กับมารดาต่อไปบตุรย่อมได้รับอนัตรายต่อร่างกายและจิตใจ จึงพาบตุรไปจากมารดา  กรณีเช่นนี �

บิดาสามารถยกเหตุดังกล่าวเป็นข้อต่อสู้ ในการกระทําได้  และตามมาตรา 278.7  (ข) หากมี

สถานการณ์ความรุนแรงในครอบครัวผู้กระทําเห็นว่าหากปล่อยเด็กไว้กับฝ่ายที�มีอํานาจปกครอง
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เด็กอาจถูกทําร้ายได้รับจะได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจจึงพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึด

หน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ ตวัอย่างเช่น บิดาเป็นผู้ชอบทุบตีภรรยาและบตุร ตอ่มามารดาทนไม่ได้

จึงหนีไปจากบิดา และเกรงว่าหากตนทิ �งบุตรไว้ตามลําพงับุตรจะถกูบิดาทําร้ายร่างกายและจิตใจ 

ตนจึงพาบตุรไปด้วย แตก่ารที�ผู้กระทําพาเด็กไปนั �นกฎหมายกําหนดให้ผู้กระทําต้องรายงานชื�อ ที�

อยู่ หมายเลขโทรศพัท์ของเด็กและของบคุคลที�พาเด็กไป พร้อมทั �งแจ้งเหตผุลในการพาไป ล่อลวง 

หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ต่อสํานกังานอยัการเขตซึ�งเด็กอยู่ด้วย  เป็นที�น่าสงัเกต

ว่าข้อตอ่สู้ดงักล่าวใช้เฉพาะกบัมาตรา 278.5  ไมใ่ห้ยกเป็นข้ออ้างในมาตรา 278 

นอกจากนี �กฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียยงักําหนดให้ศาลที�มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาคดีกับการกระทําที�กระทําโดยบุคคลที�ไม่มีภูมิลําเนาอยู่ในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย หรือการ

กระทําไม่ได้เกิดในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย หากข้อเท็จจริงตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 27923
  กล่าวคือ

การละเมิดมาตรา 278 หรือมาตรา 278.5   กระทําโดยบคุคลซึ�งไม่มีภูมิลําเนาหรือการกระทําไม่ได้

เกิดขึ �นในมลรัฐ ให้ถือว่าศาลของมลรัฐมีอํานาจลงโทษผู้ กระทําความผิด  แม้ว่าการกระทํา

ความผิดนั �นจะเกิดขึ �นในหรือนอกมลรัฐ หากมีข้อเท็จจริงดงันี � 

(ก) เด็กที�ภมูิลําเนา หรืออยูใ่นมลรัฐในขณะที�มีการพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหนว่ง 

หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ 

(ข) ในเวลาต่อมาเด็กถูกพบในมลรัฐ 

(ค) ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายหรือผู้ซึ�งมีสิทธิเยี�ยมเยียนมีภมูิลําเนาในมล

รัฐในขณะที�เด็กพาไป ล่อลวง หนว่งเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซอ่นเร้นเด็กไว้   

ทั �งนี �กฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียมาตรา 279.124 ได้กําหนดให้การละเมิด

อํานาจปกครองเป็นการกระทําความผิดตอ่เนื�อง  โดยกําหนดให้การกระทําความผิดตามมาตรา 

มาตรา 278 และมาตรา 278.5   เป็นการกระทําความผิดตอ่เนื�องโดยธรรมชาติ กล่าวคือให้ถือว่า

เป็นการกระทําความผิดตลอดระยะเวลาที�ซ่อนเร้นเด็กหรือกักตวัเด็กไว้  นอกจากนี �กฎหมายยัง

                                                   
23 CAL. PENAL CODE, Section 279. (โปรดดภูาคผนวก) 
24 CAL. PENAL CODE, Section 279.1. (โปรดดภูาคผนวก) 
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กําหนดถึงการตั �งวงเงินประกันตวัในกรณีที�ผู้กระทําถกูจบักุมเพื�อดําเนินคดีในมาตรา 279.5 โดย

กําหนดถึงการตั �งวงเงินประกันของศาลในกรณีที�ผู้กระทําถกูตั �งข้อหาตามมาตรา 278 หรือมาตรา 

278.5  ให้พิจารณาจากโอกาสที�เด็กจะกลบัคืนสู่ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  ความ

เสี�ยงที�เด็กจะไม่มีโอกาสที�จะกลบัคืน จําเลยอาจหลบหนีจากเขตอํานาจศาล หรือขดัขวางหรือซ่อน

เร้นจากอํานาจศาล25  

 

3.2 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที� ไม่มีอํานาจปกครองตาม

กฎหมายของประเทศอังกฤษ 

3.2.1 หลักเกณฑ์การใช้อาํนาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ 

พระราชบญัญัติว่าด้วยเด็กของประเทศองักฤษ (The Children Act 1989)  ได้กําหนด

นิยามของอํานาจปกครองบุตรของบิดามารดา  (Parental Responsibility) ในมาตรา 326   ว่า

อํานาจปกครองบุตรของบิดามารดา หมายถึง สิทธิ หน้าที�  อํานาจ  ความรับผิดชอบ  อํานาจ

หน้าที�ตามกฎหมายที�บิดามารดามีเหนือตวัผู้ เยาว์และทรัพย์สินของผู้ เยาว์   

กฎหมายอังกฤษได้วางหลักว่าบิดาและมารดาที�จดทะเบียนสมรสกันโดยชอบด้วย

กฎหมายเป็นผู้มีอํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์ร่วมกนั27   อํานาจปกครองผู้ เยาว์ร่วมกนันี �จะไม่สิ �นสุด

ลงในกรณีที�บิดาและมารดาหย่าขาดจากกัน  กล่าวคือ แม้การสมรสสิ �นสุดลงทั �งบิดาและมารดา

ยงัคงเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกนั  อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์ของบิดาหรือมารดาจะสิ �นสุด

ลงในกรณีที�ผู้ เยาว์บรรลุนิติภาวะ เมื�ออายุ 18  ปีบริบูรณ์  หรือเมื�อมีผู้ อื�นรับผู้ เยาว์เป็นบุตรบุญ

ธรรม หรือศาลมีคําสั�งถอนอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาหรือมีคําสั�งกําหนดเรื�องอํานาจ

ปกครองไว้เป็นอย่างอื�น28 

ในกรณีที�บิดาและมารดามิได้สมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย พระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก

กําหนดให้มารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์แต่เพียงฝ่ายเดียว  บิดาย่อมไม่มีสิทธิและ

                                                   
25 CAL. PENAL CODE, Section 279.5. (โปรดดภูาคผนวก) 
26 The Children Act , Section 3. (โปรดดภูาคผนวก) 
27 The Children Act , Section 2(1). (โปรดดภูาคผนวก) 
28 Kate  Standley, Family law , (CPI  Antony Rowe: Chippeham and Eastbourne, 2010), p 247. 
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หน้าที�ตามกฎหมายในการใช้อํานาจปกครองบตุรแม้บิดาจะเป็นผู้อปุการะเลี �ยงดผูู้ เยาว์ก็ตาม  ผล

ของกฎหมายในส่วนนี �ทําให้บิดาที�มิชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิเป็นผู้ ละเมิดอํานาจปกครองของ

มารดาผู้มีอํานาจปกครองบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายได้  และในทางกลบักันนั �นบิดาที�มิชอบด้วย

กฎหมายไม่อาจอ้างว่าบุคคลอื�นละเมิดอํานาจปกครองบุตรของตนได้เนื�องจากตนมิได้เป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครองบตุร  อย่างไรก็ดีแม้บิดาที�มิชอบด้วยกฎหมายจะไมม่ีอํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์แต่

ยงัคงมีหน้าที�ในการอปุการะเลี �ยงดบูตุรผู้ เยาว์นั �น  

นอกจากเหนือจากบิดาและมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะเป็นผู้มีอํานาจปกครองบุตร

ผู้ เยาว์แล้ว พระราชบญัญัติฉบบัดงักล่าวยงักําหนดให้บุคคลอื�นเป็นผู้มีอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์

โดยชอบด้วยกฎหมายได้อีก ดงันี �29 

1. มารดาและคูส่มรสของมารดาตามกฎหมาย 

2. มารดาและคูส่มรสเพศเดียวกนัของมารดาตามกฎหมาย 

3. มารดาที�รับตั �งครรภ์บตุรผู้ เยาว์ตามกฎหมาย 

4. บิดามารดาซึ�งการสมรสเป็นโมฆะ 

5. บิดาและมารดาที�ได้จดทะเบียนสมรสภายหลงัการกําเนิดของบุตร

ผู้ เยาว์  กรณีนี �จะถือเสมือนว่าบิดามารดาดังกล่าวได้จดทะเบียน

สมรสระหวา่งกนัตั �งแตบ่ตุรผู้ เยาว์ถือกําเนิด    

 

3.2.2 ความรับผิดทางอาญากับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

แต่เดิมความผิดอาญาฐานลักพาตวัเด็กของประเทศอังกฤษนั �นถูกกําหนดไว้ในมาตรา 

5630 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเกี�ยวกับบุคคล  ค.ศ.1861 (Offences 

                                                   
29 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 87. 
30Offences Against the Person Act 1861, Section 56 Child-stealing. 

Whosoever shall unlawfully, either by force or fraud, lead or take away, or decoy or entice away or detain, 

any child under the age of fourteen years, with intent to deprive any parent, guardian, or other person having the 

lawful care or charge of such child of the possession of such child, or with intent to steal any article upon or about the 
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Against the Person Act of 1861) ซึ�งตอ่มาได้ถกูยกเลิกโดยพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวั

เด็ก ค.ศ.1984  (Child Abduction Act of 1984)  ซึ�งประกาศบงัคบัใช้เมื�อวนัที�  12 ตลุาคม ค.ศ. 

1984   ในพระราชบญัญตัิฉบบันี �ได้มีการบญัญตัิลกัษณะของการลกัพาตวัเด็กขึ �นเป็นสองลกัษณะ  

คือ การลักพาตวัเด็กโดยบิดามารดา  (หรือบุคคลอื�นซึ�งมีความเกี�ยวข้องกับเด็กในลกัษณะคล้าย

บิดาหรือมารดา)  และการลกัพาตวัเด็กโดยบุคคลอื�น   ความผิดเกี�ยวกับการลกัพาตวัเด็กโดยบิดา

หรือมารดานั �นเป็นความผิดที�บญัญัตขิึ �นมาใหม ่

ก่อนมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็ก ค.ศ.1984   (Child 

Abduction Act of 1984)   การบงัคบัใช้กฎหมายเกี�ยวกบัการลกัพาตวัเด็กซึ�งรวมถึงบุตรผู้ เยาว์นั �น

ปรากฏในมาตรา 5631  แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเกี�ยวกับบคุคล ค.ศ.1861  

(Offences against the Person Act 1861) ว่าด้วยการลักพาตวัเด็ก ซึ�งถูกยกเลิกโดย

พระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็ก ค.ศ.1984   เนื�องจากกฎหมายดงักล่าวยงัคงมีข้อจํากัด

ในการบงัคบัใช้กฎหมายกรณีที�บิดาหรือมารดาพาตวับุตรไปในขณะที�ศาลยังไม่มีคําสั�งเกี�ยวกับ

อํานาจปกครองบุตรอํานาจ (Custody  Order) กล่าวคือ ในกรณีที�ศาลยังไม่มีคําสั�งเกี�ยวกับ

อํานาจปกครองบุตรว่าอยู่กับฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งหรือบุคคลอื�น  ให้ถือว่าบิดาและมารดาทั �งสองมี

อํานาจปกครองบุตรร่วมกัน   การที�บิดาหรือมารดาพาตัวบุตรไป หรือกักตวับุตรไว้อันเป็นการ

ละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�มีอํานาจปกครองบตุร  การกระทําเช่นว่านี �ไม่

อาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระทําความผิดตามมาตรา 56 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทํา

ความผิดเกี�ยวกบับคุคล ค.ศ.1861   เนื�องจากการกระทําเช่นว่านั �นผู้กระทํากระทําโดยอาศยั “สิทธิ

การเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองผู้ เยาว์อีกส่วนหนึ�ง”  ดงันั �นหากมีการละเมิดอํานาจปกครองบตุรโดย

                                                                                                                                                  
person of such child, to whomsoever such article may belong, and whosoever shall, with any such intent, receive or 

harbour any such child, knowing the same to have been, by force or fraud, led, taken, decoyed, enticed away, or 

detained, as in this section before mentioned, shall be guilty of felony, and being convicted thereof shall be liable, at 

the discretion of the court, to be kept in penal servitude for any term not exceeding seven years  or to be imprisoned  

Provided, that no person who shall have claimed any right to the possession of such child, or shall be the mother or 

shall have claimed to be the father of an illegitimate child, shall be liable to be prosecuted by virtue hereof on account 

of the getting possession of such child, or taking such child out of the possession of any person having the lawful 

charge thereof. 
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บิดาหรือมารดาขณะที�ศาลยังไม่มีคําสั�งเรื�องอํานาจปกครองจึงไม่อาจกล่าวได้ว่าการกระทํา

ดงักล่าวเป็นการละเมิดอํานาจปกครองบตุรอนัทําให้ผู้กระทําต้องรับโทษตามมาตรา 56  แตอ่าจ

ต้องรับผิดฐานละเมิดอํานาจศาลโดยมิปฏิบตัิตามคําสั�งของศาล  เมื�อมีการกระทํากระทําดงักล่าว

เพิ�มมากขึ �นรัฐจึงต้องหามาตรการในการป้องกนัการกระเช่นว่านั �น  จึงมีการตราพระราชบญัญัติว่า

ด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.1984   ขึ �นโดยกําหนดให้การลกัพาตวับตุรผู้ เยาว์โดยบิดาหรือมารดาไม่

ว่าจะมีคําสั�งศาลกําหนดอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์หรือไม่ก็ตาม  การละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาอีกฝ่ายเป็นการกระทําความผิดตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 1 แห่งพระราชบญัญัติ

ว่าด้วยการลกัพาตวัเด็กแม้ผู้กระทําจะเป็นผู้มีอํานาจปกครองร่วมด้วยส่วนหนึ�งก็ตาม  การตรา

พระราชบญัญัตินี �มีวัตถุประสงค์เพื�อเพิ�มโอกาสให้ตํารวจสามารถเข้ามามีส่วนร่วมดําเนินการ

สืบสวนเพื�อติดตามหาตวับุตรผู้ เยาว์ก่อนจะถูกส่งตวัออกนอกสหราชอาณาจกัร  เพราะหากมีการ

ส่งตวัออกนอกสหราชอาณาจกัรการดําเนินคดีในศาลตา่งประเทศเป็นเรื�องที�ยากยิ�ง32  

การลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดานั �นกําหนดไว้ในมาตรา 1(1)33 ซึ�งบญัญัติว่า  ผู้ ที�มี

ความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับเด็กพาตวัหรือส่งตวัเด็กอายุตํ�ากว่า 16 ปี  ออกนอกสหราชอาณาจักร

โดยปราศจากความยินยอมโดยชอบ  การกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิดฐานลกัพาตวัเด็กโดยบิดา

หรือมารดา   

ในความผิดฐานลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดานั �นสามารถแยกองค์ประกอบความผิดได้

ดงันี � 

1. ผู้ กระทําต้องเป็นผู้ มีความสัมพันธ์เกี�ยวข้องกับเด็ก โดยผู้ ที�มีความสัมพันธ์ 

เกี�ยวข้องกบัเด็กนั �นได้บญัญตัิไว้ในมาตรา 1(2)34 

(ก) เป็นบิดาหรือมารดาของเดก็ 

(ข) ในกรณีที�บิดามารดาไม่ได้ทําการสมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมายใน

ขณะที�เด็กเกิด มีเหตอุนัควรเชื�อได้ว่าผู้นั �นเป็นบิดาของเดก็ 

                                                   
32  R. J. Coope, “Child  Abduction  Act 1984,”  in Journal of criminal law (1985):  69-74. 
33 Child Abduction Act of 1984 Section 1. (โปรดดภูาคผนวก) 
34 Child Abduction Act of 1984  Section 1 (2). (โปรดดภูาคผนวก) 
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(ค) เป็นผู้ปกครองของเด็ก 

(ง) เป็นผู้มีคําสั�งให้เด็กอาศยัอยูด้่วยและมีอํานาจในการดแูลเด็ก 

(จ) เป็นผู้ดแูลเด็ก 

2. พาตวัไป หรือส่งตวัเด็กออกนอกสหราชอาณาจกัร  

พระราชบัญญัตินี �มุ่งคุ้มครองเด็กจากการพาหรือกักตัวไว้นอกอาณาเขตของ 

สหราชอาณาจักรเท่านั �น  การพาตัวไปหรือส่งตัวเด็กไว้ในสหราชอาณาจักรนั �นไม่สามารถนํา

มาตรานี �มาปรับใช้ได้   การพาตัวไปหรือส่งตัวเด็กออกนอกราชอาณาจักรนั �นได้อธิบายไว้ใน 

มาตรา 335  เรื�องโครงสร้างการพาไป ส่งตวั หรือกักตวัไว้  ผู้กระทําความผิดพาไป    ส่งตวั หรือกัก

ตวัเด็กไว้ หมายถึงกรณีที�บคุคลผู้มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกบัเด็กกระทําการดงัตอ่ไปนี � 

(ก) ผู้พาไปคือผู้ ที�เป็นเหตุให้มีการพาเด็กไป หรือล่อลวงให้เด็กตามไป

โดยตวัเขาเองหรือผู้ อื�นหรือเป็นเหตใุห้เด็กตามไป 

(ข) ผู้ส่งตวัเด็กคือผู้ เป็นเหตใุห้เด็กถกูส่งตวัไป 

(ค) ผู้กักตวัเด็กไว้คือผู้ ที�เป็นเหตใุห้เด็กโดนกักตวัหรือล่อลวงเด็กไว้โดย

ตนเองหรือผู้ อื�น และ 

(ง) อ้างถึงบิดามารดาเด็กที�บิดาหรือมารดาเด็กสมรสหรือไม่สมรสกับ

บคุคลอื�นในขณะที�เด็กเกิดที�เกี�ยวกบัมาตรา 1 ในกฎหมายครอบครัว 

3. เด็กนั �นมีอายตุํ�ากว่า 16 ปี บริบรูณ์ 

แต่เดิมในพระราชบัญญัติว่าด้วยด้วยการกระทําความผิดเกี�ยวกับบุคคล ค.ศ.

1861 เรื�องการลกัพาตวัเด็กนั �นให้ความคุ้มครองเด็กอายไุม่เกิน14  ปีบริบูรณ์   แต่ในกฎหมายเก่า

นั �นไม่มีความผิดเกี�ยวกับการลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดา  หรือผู้มีความสมัพันธ์ในลักษณะ

เช่นเดียวกับบิดามารดาระบุไว้ชัดเจนว่าการกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิด ต่อเมื�อมีการตรา

                                                   
35 Child Abduction Act of 1984, Section 3.  (โปรดดภูาคผนวก) 
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พระราชบัญญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็ก  ค.ศ. 1984  ได้มีการคุ้มครองเด็กเพิ�มถึงอายุ 16 ปี 

บริบูรณ์เพื�อให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยลักษณะทางแพ่งในการลักพาตัวเด็กข้ามชาต ิ

ค.ศ.1980 (Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction 1980  

ซึ�งประเทศองักฤษได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกของอนสุญัญานี �เมื�อวนัที�  1 สิงหาคม ค.ศ. 1984   

4. การกระทําเชน่ว่านั �นกระทําโดยปราศจากความยินยอมโดยชอบ 

ในพระราชบญัญัตวิ่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก  ค.ศ. 1984  ความยินยอมโดยชอบได้

กําหนดไว้ในมาตรา 1(3)36 ซึ�งได้กําหนดถึงผู้ ที�จะให้ความยินยอมโดยชอบได้ไว้ใน 1(3)(ก) คือ 

(1) มารดาของเด็ก 

(2) บิดาของเด็ก หากเขาเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองเด็ก 

(3) ผู้ปกครองเด็ก 

(4) เป็นผู้มีคําสั�งให้เด็กอาศยัอยูด้่วยและมีอํานาจในการดแูลเด็ก 

(5) ผู้มีสิทธิในการดแูลเด็ก  

นอกจากบุคคลตามมาตรา1(3)(ก)  แล้วยงักําหนดให้บุคคลตามมาตรา 1(3)(ข)

คือบุคคลที�ได้รับคําสั�งของศาลหรือโดยบทบญัญัติในหมวดที� 2 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก 

ค.ศ. 1989 ให้เป็นผู้ดแูลเด็ก และในมาตรา 1(3)(ค) บคุคลที�เป็นผู้ดแูลเด็ก หรือได้รับคําสั�งศาลให้

เป็นผู้ดแูลเด็กเป็นผู้มีสิทธิให้ความยินยอมโดยชอบ  กล่าวคือบคุคลที�ระบุไว้ในมาตรา1(3) ที�กล่าว

มาข้างต้นเป็นผู้มีสิทธิให้ความยินยอมโดยชอบด้วย  หากการพาไปหรือส่งตวัเด็กออกนอก สหราช

อาณาจักรเป็นการกระทําโดยได้รับความยินยอมโดยชอบจากบุคคลตามมาตรา1(3) การพาไป

หรือส่งตวัเด็กออกนอกสหราชอาณาจกัรการกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิด  แตห่ากการกระทํา

นั �นเป็นการกระโดยปราศจากความยินยอมโดยชอบจากบุคคลที�ระบุไว้ตามมาตรา 1(3) นั �นการ

กระทําเชน่ว่านั �นย่อมเป็นการกระทําความผิดตามมาตรา 1(1) แห่งพระราชบญัญัตินี �  รูปแบบการ

                                                   
36 Child Abduction Act of 1984, Section 1 (3). (โปรดดภูาคผนวก) 
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ให้ความยินยอมนั �นโดยทั�วไปสามารถความยินยอมด้วยวาจาก็ได้  เว้นแตศ่าลจะมีคําสั�งกําหนดไว้

เป็นอย่างอื�น หากผู้มีสิทธิให้ความยินยอมไมใ่ห้ความยินยอมโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควร  ฝ่าย

ที�ประสงค์จะนําผู้ เยาว์ออกนอกสหราชอาณาจกัรมีสิทธิร้องขอต่อศาลเพื�อให้ศาลมีคําสั�งแทนการ

ให้ความยินยอมของอีกฝ่ายได้ โดยศาลจําต้องพิจารณาด้วยว่าเจตนาในการขอย้ายที�อยู่บตุรออก

นอกประเทศอังกฤษนั �นมีเจตนาที�จะขัดขวางมิให้บุตรได้ติดต่อและพบปะกับบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายหรือไม่  หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าการขอย้ายบุตรออกนอกประเทศอังกฤษกระทําโดยมี

เจตนาเช่นว่านั �นศาลย่อมต้องปฏิเสธคําร้องขอย้ายที�อยู่ดงักล่าว  และศาลยงัต้องพิจารณาว่าการ

อนุญาตตามคําร้องนั �นจะมีผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�งมากน้อยเพียงใด และควร

อนญุาตหรือไมเ่มื�อชั�งนํ �าหนกัผลกระทบที�บดิาหรือมารดาจะได้รับกบัผลประโยชน์ของบตุรผู้ เยาว์  

 นอกจากนี �การพาไปหรือส่งตวัเด็กออกนอกราชอาณาจกัรตามพระราชบญัญัตินี �ยงัรวมถึง

การกกัตวัเด็กไว้หลงัสิทธิพบและเยี�ยมเยือนหรือติดตอ่กบัเด็กสิ �นสดุลง   กล่าวคือ  บิดาหรือมารดา

หรือบคุคลอื�นที�มิได้รับคําสั�งจากศาลให้เป็นผู้ปกครองเด็กแตเ่ป็นผู้มีสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน

เด็กพาเด็กไปแล้วตามสิทธิแต่เมื�อพ้นระยะเวลาที�กําหนดแล้วกลับกักตัวเด็กไว้ไม่ยอมส่งเด็ก

กลบัมาให้แก่ผู้มีอํานาจปกครองเด็กโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น  ตามคําสั�งของศาลแห่งสหราช

อาณาจกัรให้มารดาแตเ่พียงผู้ เดียวเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองเด็ก โดยกําหนดให้บิดาเป็นผู้มีสิทธิพบ

และเยี�ยมเยียน เมื�อปิดภาคเรียนฤดูร้อนบิดาพาบุตรของตนไปอยู่ด้วยตามสิทธิในการพบและ

เยี�ยมเยียนที�ประเทศฝรั�งเศส หลงัจากพ้นระยะเวลาที�กําหนดให้บิดาต้องส่งบตุรคืนให้แก่มารดาที�

ประเทศองักฤษ   การกระทําของบิดาก็ถือเป็นความผิดตามมาตรา 1(1) 

  ผู้ กระทําจะไม่เป็นผู้ กระทําความผิดฐานพาตัวหรือส่งตัวเด็กออกออกนอกสหราช

อาณาจกัรโดยปราศจากความยินยอม  หากผู้กระทําเป็นผู้ ที�ศาลมีคําสั�งให้เด็กอาศยัอยู่ด้วยและมี

อํานาจในการดแูลเด็ก  และพาตวัหรือส่งตวัเด็กออกนอกสหราชอาณาจกัรไม่เกิน 1 เดือน37  แต่

อย่างไรก็ดีมาตรา1 (4ก)38 กําหนดว่ามิให้นํามาตรา 1(4) มาใช้หากการพาตวัหรือส่งตวัเด็กออก 

สหนอกราชอาณาจกัรกระทําโดยฝ่าฝืนคําสั�งภายใต้หมวดที� 2 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก 

                                                   
37 Child Abduction Act of 1984, Section 1 (4). (โปรดดภูาคผนวก) 
38 Child Abduction Act of 1984, Section 1 (4A). (โปรดดภูาคผนวก) 
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1989 (The Children Act of 1989) กล่าวคือการที�บิดา หรือมารดา  หรือผู้มีอํานาจปกครองเด็ก

โดยชอบด้วยกฎหมายปฏิเสธสิทธิพบและเยี�ยมเยียน (contact order) ของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไมม่ีอํานาจปกครอง เชน่ ในกรณีที�ศาลแห่งสหราชอาณาจกัรที�คําสั�งให้มารดาเพียงผู้ เดียวเป็นผู้ ใช้

อํานาจปกครอง   โดยกําหนดให้บิดาเป็นผู้มีสิทธิพบปะเยี�ยมเยียน แตม่ารดาไม่ยอมให้บิดาใช้สิทธิ

ดงักล่าวโดยพาบุตรออกไปจากสหราชอาณาจกัรเพื�อกีดกันมิให้บิดาใช้สิทธิในการพบและเยี�ยม

เยียนบตุร  การกระทําเชน่ว่านี �ของมารดาก็ถือเป็นความผิดตามมาตรา 1(1)  แห่งพระราชบญัญัติ

นี �ได้เชน่กนั 

 ทั �งนี �ในพระราชบญัญัติฉบบันี �ยงักําหนดข้อต่อสู้ของผู้กระทําผิดไว้ในมาตรา 1(5)39  คือ

หากเชื�อว่าบคุคลอื�นให้ความยินยอม หรือจะให้ความยินยอมหากรู้ถึงสถานการณ์เช่นว่านั �น   หรือ

ผู้กระทําพยายามทุกทําทุกวิธีที�เหมาะสมในการที�จะติดต่อกับผู้ ให้ความยินยอมแต่ไม่สามารถ

ติดตอ่ได้   หรือผู้ ให้ความยินยอมปฏิเสธการให้ความยินยอมโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควร   แต่

อย่างไรก็ดีมาตรา1 (5ก)40บคุคลที�ปฏิเสธจะให้ความยินยอมนั �นเป็นผู้ ที�ศาลมีคําสั�งให้เด็กอาศยัอยู่

ด้วยและมีอํานาจในการดูแลเด็กหรือเป็นผู้มีสิทธิในการดูแลเด็ก หรือผู้กระทําความผิดซึ�งพาตัว

หรือส่งตัวเด็กออกนอกสหราชอาณาจักรเป็นการกระทําโดยละเมิดอํานาจศาลของสหราช

อาณาจกัร กฎหมายห้ามมิให้ผู้กระทํายกเหตวุ่าผู้ ให้ความยินยอมปฏิเสธการให้ความยินยอมโดย

ปราศจากเหตผุลอนัสมควรขึ �นเป็นข้อต่อสู้กบัผู้มีสิทธิให้ความยินยอม  หากผู้กระทําความผิดยก

ข้อต่อสู้ตามมาตรา 1(5) ขึ �นเป็นข้อสู้แล้วนั �น มาตรา 1(6)41 กําหนดให้เป็นหน้าที�ของโจทก์ที�ต้อง

พิสจูน์ให้ศาลเห็นว่าข้อตอ่สู้ ที�จําเลยยกขึ �นนั �นไมม่ีจริง 

สําหรับผู้กระทําความผิดฐานการลกัพาตวัเด็กโดยบิดาหรือมารดานั �น พระราชบญัญัติว่า

ด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.1984 กําหนดบทลงโทษไว้ในมาตรา 4  โดยกําหนดให้ผู้กระทําความผิด

ต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกินกําหนดไว้ตามกฎหมาย หรือทั �งจําทั �งปรับ  

นอกจากนี �ในมาตรา 4 ยังกําหนดวิธีการดําเนินคดีคือการฟ้องร้องและการขอให้ลงโทษตาม

                                                   
39 Child Abduction Act of 1984, Section 1(5). (โปรดดภูาคผนวก) 
40 Child Abduction Act of 1984, Section 1(5A). (โปรดดภูาคผนวก) 
41 Child Abduction Act of 1984, Section 1(6). (โปรดดภูาคผนวก) 
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พระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็กว่าการฟ้องดําเนินคดีในส่วนของคําขอท้ายฟ้องนั �นจะ

ขอให้ลงโทษผู้กระทําความผิดได้ต้องไม่เกิน 7 ปี หากเป็นการลักพาตวัเด็กโดยบุคคลอื�นตาม

มาตรา 2 การดําเนินคดีนั �นต้องการดําเนินคดีโดยพนกังานอยัการหรือได้รับความยินยอมจาก

พนักงานอัยการ   แต่หากการลกัพาตวัเด็กอายุตํ�ากว่า 16 ปีและเป็นการกระทําโดยบิดาหรือ

มารดา  หรือบุคคลที�มีความเกี�ยวข้องกับเด็กตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 1(2)  ผู้ เสียหายสามารถ

ดําเนินคดีได้เองได้ไม่ต้องได้รับความยินยอมจากพนกังานอยัการหรือต้องเป็นการดําเนินคดีโดย

พนกังานอยัการ 

นอกจากนั �นพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็ก ค.ศ.1984 ยังกําหนดอํานาจของ

ตํารวจไว้ในมาตรา 742  กล่าวคือ ตํารวจสามารถจับกุมผู้ ต้องสงสัยว่ากระทําความผิดตาม

พระราชบญัญัตนีิ �ได้โดยปราศจากหมายจบัหากมีเหตอุนัควรสงสยัว่าได้มีกระทําความผิดเกิดขึ �น 

ในมาตรา 243  นั �นเป็นการบญัญัติความผิดเกี�ยวกบัการลกัพาตวัโดยบคุคลอื�นที�มิใช่บิดา

หรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้ปกครอง หรือผู้ซึ�งได้รับคําสั�งให้ดแูลเด็ก โดยปราศจากอํานาจ

โดยชอบด้วยกฎหมายหรือเหตุอนัสมควร  พาไปหรือกักตวัเด็กอายุตํ�ากว่า 16 ปี  โดยพาเด็กไป

จากอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองเด็กโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือกักตวัเด็กไว้จากผู้มี

อํานาจปกครองเด็กโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ�งแตกต่างจากมาตรา 1   ซึ�งความผิดในฐานลกัพาตวั

เด็กโดยบคุคลอื�นนี �ไมจ่ําต้องเป็นการพาตวัเด็กออกนอกประเทศหรือนอกเขตอํานาจศาล ความผิด

ฐานลกัพาตวัเด็กโดยบคุคลอื�นนี �มีลกัษณะคล้ายกับความผิดฐานลกัพาตวัเด็กในพระราชบญัญัติ

ว่าด้วยการกระทําความผิดเกี�ยวกับบุคคล ค.ศ.1861 ตามกฎหมายเก่าที�ยกเลิกไปมาก  แต่

ความผิดฐานนี �มีลักษณะความรับผิดที�กว้างกว่า  กล่าวคือในกฎหมายเก่านั �นผู้กระทําความผิด

ต้องมีเจตนาที�จะตดัอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดา  แตใ่นกฎหมายใหม่นั �นแค่เพียงเป็นการ

พาตวัไปหรือกกัตวัเด็กไว้จากผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายก็เป็นความผิดตามมาตรา 

2 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็ก ค.ศ.1984  ซึ�งสอดคล้องกับความเห็นของ

                                                   
42 Child Abduction Act of 1984, Section  7. (โปรดดภูาคผนวก) 
43 Child Abduction Act of 1984, Section  2. (โปรดดภูาคผนวก) 
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คณะกรรมการร่างกฎหมายอาญา44  ซึ�งต้องการสร้างความชัดเจนว่าการลักพาตัวเด็กไม่

จําเป็นต้องมีการละเมิดอํานาจปกครองที�เป็นรูปธรรมเพียงแต่มีลักษณะเป็นการละเมิดอํานาจ

ปกครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายก็เพียงพอแล้ว  ทั �งในกฎหมายใหม่ยงัมีการ

แก้ไขอายเุด็กที�กฎหมายให้ความคุ้มครองจากเดิมคุ้มครองเด็กอายไุม่เกิน 14 ปี มาเป็นคุ้มครอง

เด็กอายไุมเ่กิน 16 ปี เช่นเดียวกบัมาตรา 1    

กฎหมายยังกําหนดว่าผู้กระทําไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานลักพาตวัเด็กโดยบุคคลอื�น

ตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 2 หากผู้กระทําพิสจูน์ได้ว่า ในกรณีที�บิดาและมารดามิได้สมรสกนัโดย

ชอบด้วยกฎหมายในเวลาที�บตุรเกิด  แตผู่้กระทําเป็นบิดาของบตุรนั �น  หรือมีเหตอุนัควรเชื�อได้ว่า

ผู้กระทําเป็นบิดาของบตุร หรือในขณะที�มีการกระทําความผิดนั �นผู้กระทําเชื�อโดยสจุริตว่าเด็กที�พา

ตวัไปหรือกกัตวัไว้นั �นเป็นมีอายเุกินกว่า 16 ปีบริบรูณ์ ตามที�บญัญัตไิว้ในมาตรา 2 (3)45 

ความสัมพันธ์ระหว่างความผิดทั �งสองลักษณะที�ได้กล่าวไปข้างต้นมีข้อน่าสังเกตว่า  

ผู้กระทําความผิดตามมาตรา 1 นั �นต้องเป็นบคุคลที�เป็นบิดา มารดา หรือบคุคลที�มีความสมัพนัธ์

เกี�ยวข้องกบัเด็กตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 1(2) เท่านั �น  บคุคลอื�นนอกจากที�บญัญัติไว้หากพาตวั

ไปหรือส่งตวัเด็กออกนอกสหอาณาจกัรไม่อาจเป็นผู้ กระทําความผิดตามมาตรานี �   แต่อาจเป็น

ความผิดตามมาตรา 2    ในกรณีที�บิดาหรือมารดา  หรือบคุคลตามมาตรา 1(2) เป็นผู้ ใช้ให้ผู้ อื�น

กระทําความผิด  ตามหลักแล้วผู้ กระทําควรต้องรับผิดเช่นเดียวกับผู้ ใช้ตามมาตรา 1 แต่ถ้า

ผู้กระทํามิได้มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกบัเด็ก  ผู้กระทําย่อมมิอาจเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรา 

1  ได้  แตอ่ย่างไรก็ดีผู้กระทํายงัคงต้องรับผิดตามมาตรา 2 ฐานลกัพาตวัโดยบุคคลอื�น ซึ�งอาจมี

โทษหนักกว่าการลักพาตัวเด็กโดยบิดาหรือมารดา  เพราะในพระราชบัญญัติฉบับนี �ไม่มีการ

กล่าวถึงผู้สนับสนุน  หรือตวัการร่วมในการกระทําความผิดในความผิดฐานลกัพาตวัเด็กโดยบิดา

หรือมารดาไว้เป็นการเฉพาะ 

                                                   
44 The Criminal Law Revision Committee 
45 Child Abduction Act of 1984, Section 2 (3). (โปรดดภูาคผนวก) 
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ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็ก ค.ศ. 1984 มิได้กล่าวถึงการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�กระทําภายในสหราชอาณาจกัรไว้เป็นการเฉพาะ  ดงันั �นหาก

บิดาหรือมารดาพาตวัไป หรือกักตวัเด็กไว้ในประเทศองักฤษ  การกระทําดงักล่าวไม่เป็นความผิด

ตามมาตรา 1(1)  แต่อย่างไรก็ดีมาตรา 49 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก ค.ศ.1984  คือการ

ลกัพาตวัเด็กจากความดแูล  กล่าวคือผู้กระทําจกัต้องรับผิดเมื�อกระทําโดยรู้ว่าการกระทํานั �นเป็น

การพาเด็กไปโดยปราศจากอํานาจโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือข้ออ้างอนัสมควรพาเด็กไปจากผู้มี

อํานาจปกครอง  กักตวัเด็กไว้จากผู้มีอํานาจปกครอง หรือรวมถึงช่วยเหลือ หรือยั�วยใุห้เด็กออกไป

หรืออยู่ห่างจากผู้ มีอํานาจปกครอง   ในมาตรา 49 นี �ได้กําหนดนิยามของคําว่า “ผู้ มีอํานาจ

ปกครอง” หมายถึง  ผู้ ที�เป็นผู้ดแูลเด็กโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือผู้ ที�ได้รับคําสั�งให้ดแูลเด็กโดย

คําสั�งศาล หรือคําสั�งคุ้มครองฉุกเฉิน  ผู้กระทําความผิดตามมาตรานี �มีต้องรับโทษจําคกุไม่เกิน 6 

เดือน หรือปรับไม่เกินกว่าอตัรามาตรฐาน หรือทั �งจําทั �งปรับ 

อย่างไรก็ดีเด็กที�กฎหมายให้ความคุ้มครองตามพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก ค.ศ.1984  

หมายถึงบุคคลซึ�งมีอายุไม่เกิน 18 ปี46 (หรือ 16 ปีหากทําการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย) ซึ�ง

แตกต่างจากพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็กซึ�งคุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 16 ปี   ผู้กระทํา

ความผิดเป็นนั �นเป็นได้ทั �งบุคคลอื�นรวมถึงบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองด้วยเพราะ

มาตรานี �มีเจตนาในการคุ้มครองเด็กจากการพาไปจากบุคคลผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมายนั�นเอง  ดงันั �นหากบิดาหรือมารดาที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายพาเด็กไป

จากผู้มีอํานาจปกครองย่อมเป็นการกระทําความผิดตามมาตรา 49 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วย

เด็ก ค.ศ. 1984 

 

 

                                                   
46 Section 105 Interpretation. “child” means, subject to paragraph 16 of Schedule 1, a person under the age 

of eighteen; 
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3.3  การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองตาม

กฎหมายของประเทศฝรั� งเศส  

3.3.1 หลักเกณฑ์การใช้อาํนาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ 

หลกักฎหมายแพ่งฝรั�งเศสได้กําหนดความหมายของอํานาจปกครองบตุรว่า หมายถึงสิทธิ

และหน้าที�ของบิดามารดาที�มีต่อบุตรผู้ เยาว์จนกว่าบุตรผู้ เยาว์จะบรรลุนิติภาวะ คือเมื�ออายุครบ 

18 ปีบริบรูณ์  และในมาตรา  372 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศสกําหนดให้บิดาและมารดาต้องใช้

อํานาจปกครองและมีความรับผิดชอบตอ่บตุรผู้ เยาว์ร่วมกนั  โดยบดิาและมารดาในกรณีนี �ต้องเป็น

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  อย่างไรก็ดีในกรณีที�ศาลครอบครัวเห็นว่าการใช้อํานาจ

ปกครองร่วมกนัของบิดาและมารดาเป็นการขดัตอ่หลกัประโยชน์สงูสดุของผู้ เยาว์  ศาลอาจมีคําสั�ง

ให้บิดาหรือมารดาฝ่ายหนึ�งเป็นผู้มีอํานาจปกครองผู้ เยาว์แต่เพียงผู้ เดียวก็ได้  แต่ในการที�จะมี

คําสั�งดงักล่าวนั �นต้องเป็นกรณีที�ปรากฏเหตจุําเป็นอย่างยิ�งในการที�จะจํากัดสิทธิในการใช้อํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย 

ทั �งนี �แม้ศาลจะมีคําสั�งให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตร

ผู้ เยาว์แต่เพียงฝ่ายเดียวแตก่ารกระทําดงักล่าวก็ไม่เป็นการตดัสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนบุตร

ผู้ เยาว์ภายใต้เงื�อนไขที�ศาลกําหนดโดยศาลไม่อาจจํากัดสิทธิดังกล่าวได้  เว้นแต่จะปรากฏ

ข้อเท็จจริงอนัเหตทีุ�จะจํากดัสิทธิในการพบปะติดตอ่บตุรผู้ เยาว์ดงักล่าว 

ในกรณีที�บิดามารดาไม่ได้สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย  มารดาเป็นผู้มีอํานาจปกครอง

บตุรเพียงผู้ เดียว  แม้ในเวลาตอ่มาศาลจะมีคําสั�งรับรองให้บิดาเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ

บตุรผู้ เยาว์หลงัจากบตุรผู้ เยาว์เกิดแล้ว 1 ปี  มารดายงัคงมีสิทธิเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรเพียงผู้

เดียวเช่นเดิม  บดิาถือเป็นผู้ปกครองลําดบัสองเท่านั �นไม่มีสิทธิ�ใช้อํานาจปกครองร่วมกับมารดาได้  

เนื�องจากกรณีเช่นว่านี �รัฐสภาของประเทศฝรั�งเศสพิจารณาเห็นวา่บตุรผู้ เยาว์ไมไ่ด้รับประโยชน์จาก

การที�บิดาจะเข้ามาใช้อํานาจปกครองร่วมกับมารดาในทนัทีที�ศาลมีคําพิพากษาให้บิดาเป็นบิดา

โดยชอบด้วยกฎหมาย  อย่างไรก็ตามหากบิดามารดาได้ตกลงกนัที�ก่อนที�ศาลจะมีคําพิพากษาให้

บิดาเป็นบิดาที�ชอบด้วยกฎหมายจะใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกัน และฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งร้องขอเพื�อ

มีคําสั�งให้บิดาสามารถใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกบัมารดาหากเพื�อประโยชน์สงูสดุของผู้ เยาว์   
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  การกําหนดอํานาจปกครองบตุรหลงัหย่านั �น ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศสกําหนดว่า

ว่าแยกกนัอยู่ของบิดามารดาไม่ส่งผลกระทบต่อการใช้อํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์ร่วมกันของบิดา

มารดา  โดยฝรั�งเศสเห็นว่าภายหลังการสมรสสิ �นสุด  ความสัมพันธ์ระหว่างบุตรผู้ เยาว์กับบิดา

มารดายงัคงต้องถูกรักษาไว้  หรืออาจกล่าวได้ว่าความสมัพนัธ์ระหว่างบตุรผู้ เยาว์กับบิดามารดา

แต่ละฝ่ายควรเป็นเช่นเดิม  แต่อย่างไรก็ตามศาลย่อมมี อํานาจที�จะมีคําสั�ง กําหนดหรือ

เปลี�ยนแปลงการใช้อํานาจปกครองบุตรนั �นได้ หากบิดา  มารดา  อยัการ หรือบุคคลภายนอกซึ�ง

อาจมีความเกี�ยวข้องหรือไม่เกี�ยวข้องกบัผู้ เยาว์ก็ได้ร้องขอตอ่ศาลไม่ว่าศาลจะมีคําสั�งเกี�ยวกบัการ

ใช้อํานาจปกครองบุตรมาก่อนหรือไม่  ทั �งกรณีที�ศาลมีคําสั�งตามการพิจารณาเกี�ยวกับอํานาจ

ปกครองหรือมีคําสั�งรับรองตามข้อตกลงระหว่างบิดาและมารดา  ศาลยังคงมีอํานาจในการ

พิจารณาเปลี�ยนแปลงคําสั�งที�มีมาก่อนได้หากมีความจําเป็นต้องแก้ไขเปลี�ยนแปลงการใช้อํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดา  ทั �งกรณีที�ใช้อํานาจเปลี�ยนแปลงอํานาจปกครองจากอํานาจปกครอง

ร่วมเพื�อให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองแตเ่พียงฝ่ายเดียว  และในกรณี

เปลี�ยนแปลงตวัผู้ ใช้อํานาจปกครองจากฝ่ายหนึ�งมาเป็นอีกฝ่ายหนึ�ง  หรือถอนอํานาจปกครองใน

กรณีที�ผู้ ใช้อํานาจปกครองปฏิบตัิตวัไม่เหมาะสม47 

 

3.3.2 ความรับผิดทางอาญากับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายของประเทศฝรั� งเศส 

โดยทั�วไปแล้วบตุรย่อมมีที�อยู่เช่นเดียวกบับิดาและมารดา แต่ในกรณีบิดามารดาแยกทาง

กนั กฎหมายแพง่ฝรั�งเศสซึ�งถกูแก้ไขเมื�อวนัที� 4 มีนาคม  ค.ศ. 2002 กําหนดให้บุตรผู้ เยาว์สามารถ

มีที�อยู่มากกว่าแห่ง โดยอาจมีที�อยู่ทั �งกับบิดาและมารดาทั �งสองฝ่ายหรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งก็ได้     

การกําหนดให้บตุรมีที�อยู่ได้ทั �งสองแห่งนี �อาจกําหนดโดยข้อตกลงระหว่างบิดาและมารดาหรือโดย

คําพิพากษาของศาลในกรณีที�บิดาและมารดาอาจตกลงกนัได้  ในทางปฏิบตัิกรณีคําร้องขอให้บุตร

ผู้ เยาว์มีที�อยู่มากว่าหนึ�งแห่งเป็นการร้องขอร่วมกันระหว่างบิดาและมารดาศาลจะอนุญาตตาม  

                                                   
47 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,”, หน้า 147-150 
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คําร้อง  อย่างไรก็ตามในกรณีที�คูก่รณีไม่อาจตกลงเกี�ยวกับการกําหนดที�อยู่บุตรมากกว่าหนึ�งแห่ง

ได้ ศาลจะไม่มีคําสั�งให้ผู้ เยาว์มีที�อยู่มากกว่าหนึ�งแห่ง  หลักการดังกล่าวนี �ก็เพื�อรักษาไว้ซึ�ง

ความสมัพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาทั �งสองฝ่ายกบับตุรผู้ เยาว์ 

 ดงันั �นบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งย่อมไม่สิทธิย้ายบุตรผู้ เยาว์โดยปราศจาก

ความยินยอมของอีกฝ่ายหนึ�งได้ หากบิดาหรือมารดาย้ายที�อยู่บุตรผู้ เยาว์โดยไม่มีแจ้งให้บิดาหรือ

มารดาอีกฝ่ายหนึ�งทราบล่วงหน้า ศาลย่อมมีอํานาจออกคําสั�งแก้ไขเปลี�ยนแปลงที�อยู่บุตรโดย

กําหนดให้บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรแต่เพียงฝ่ายเดียว 

นอกจากนั �นกฎหมายฝรั�งเศสถือว่าการย้ายที�อยู่บตุรโดยบิดาหรือมารดาโดยไม่แจ้งการย้ายที�อยู่

นั �นแก่บุคคลอื�นซึ�งมีสิทธิพบและเยี�ยมเยียนหรือผู้ซึ�งศาลมีคําสั�งให้ผู้ เยาว์อาศยัอยู่ด้วย มาตรา 

227-648 บญัญัตวิ่า “ผู้ใดที�ผู้ เยาว์อาศยัอยู่ด้วยย้ายที�อยู่ผู้ เยาว์ไปที�อื�นโดยมิได้แจ้งการย้ายที�อยู่นั �น

ให้แก่บคุคลอื�นที�สิทธิพบและเยี�ยมเยียนหรือผู้ซึ�งศาลมีคําสั�งให้ผู้ เยาว์อาศยัอยู่ด้วยตามคําสั�งศาล

หรือตามข้อตกลงที�ศาลได้มีคําพิพากษารับรองทราบภายใน 1  เดือน นบัแตม่ีการย้ายที�อยู่ผู้ เยาว์ 

ต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 6  เดือน และปรับไม่เกิน 7,500 ยโูร”   ดงันั �นแม้ทั �งบิดาและมารดาจะ

มีอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ร่วมกันแต่การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งย้ายที�อยู่บตุรผู้ เยาว์

โดยไม่แจ้งการย้ายที�อยู่ดงักล่าวให้อีกฝ่ายทราบ   การกระทําเช่นว่านั �นย่อมเป็นการกระทําที�ไม่

ชอบด้วยกฎหมายอันเป็นความผิดอาญาจากการละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายที�มีอํานาจปกครองร่วมกนั49 

                                                   
48 The omission by a person whose children reside habitually with him when moving elsewhere to notify his 

change of address within one month from the date of such change to those persons entitled to exercise visiting or 

residence rights over such children pursuant to a judgment or a judicially affirmed agreement is punished by six 

months' imprisonment and a fine of €7,500. 

(Act no. 96-604 of 5 July 1996 Article 27 Official Journal of 6th July 1996) 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 September 2000 in force 1 

January 2002) 
49 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,”, หน้า 156-157 
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หากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบุตรพาตวัไปหรือกักตวับุตรผู้ เยาว์ไว้อัน

เป็นการละเมิดอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครอง บิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองมีความผิดตามกฎหมายอาญาฝรั�งเศสมาตรา 227-750  ซึ�งบญัญตัิว่า 

 “ผู้ ใดเป็นบุพการีของผู้ เยาว์  พาตวัผู้ เยาว์ไปจากผู้มีอํานาจปกครอง หรือจากผู้ ที�

ได้รับมอบหมาย หรือผู้ ซึ�งเด็กอาศยัอยู่ด้วย ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 

15,000 ยโูร” 

ตามมาตรา 227-7 แห่งกฎหมายอาญาฝรั�งเศสสามารถแยกองค์ประกอบความผิดได้ดงันี � 

1.ผู้กระทําต้องเป็นบพุการีของผู้ เยาว์ 

ผู้กระทําความผิดตามมาตรานี �ได้ต้องเป็นบุคคลที�มีความเกี�ยวข้องกับ

ผู้ เยาว์ในฐานะบพุการีของผู้ เยาว์ เช่นเป็น บิดา มารดา  ปู่  ย่า ตา ยาย  ซึ�งถือตามความเป็นจริง 

2.พาตวัผู้ เยาว์ไป 

 มีการกระทําคือพาตวัผู้ เยาว์ไปให้พ้นจากอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจ

ปกครองผู้ เยาว์ในขณะนั �น 

3. ผู้ เยาว์  หมายถึงเด็กอายไุมเ่กิน 18 ปีบริบรูณ์ 

ประเทศฝรั�งเศสที�คุ้มครองเด็กจนกว่าจะถึงเกณฑ์บรรลนุิติภาวะคือ 18 ปี  

ดงันั �นหากผู้กระทําพาไปหรือกักตวัเด็กอายุตํ�ากว่า 18 ปีไปย่อมเป็นผู้ การกระทําความผิดตาม

มาตรานี � 

4.พาไปจากผู้มีอํานาจปกครอง   หรือผู้ ที�ได้รับมอบหมาย  หรือผู้ซึ�งผู้ เยาว์อาศยั

อยู่ด้วย 

การพาผู้ เยาว์ไปนั �นต้องเป็นการพาตวัผู้ เยาว์ไปผู้มีอํานาจปกครองตาม

กฎหมาย  หรือผู้ ที�ได้รับมอบหมายจากผู้มีอํานาจปกครองให้เป็นผู้ดแูลผู้ เยาว์ หรือจากผู้ซึ�งผู้ เยาว์

อาศยัอยูด้่วย 

                                                   
50 The French Penal Code, Article 227-7. (โปรดดภูาคผนวก) 
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สงัเกตได้ว่าบทบญัญัตินี �แยกต่างหากจากการละเมิดอํานาจปกครองโดยบุคคลอื�นซึ�งมิใช่

ผู้บพุการีหรือผู้ ที�มีความเกี�ยวข้องกบัผู้ เยาว์   การละเมิดอํานาจปกครองโดยการกระทําของบคุคล

อื�นกฎหมายฝรั�งเศสก็บญัญัติไว้ในมาตรา 227-851  “ผู้ อื�นนอกจากบคุคลที�ระบุไว้ในมาตรา 227-7  

โดยปราศจากกลฉ้อฉลหรือความรุนแรง  พาตวัผู้ เยาว์ไปจากผู้มีอํานาจปกครอง หรือจากผู้ ที�ได้รับ

มอบหมาย หรือผู้ซึ�งเด็กอาศยัอยู่ด้วย ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 5 ปี และปรับไม่เกิน 75,000           

ยูโร”  จะสงัเกตได้ว่าหากเป็นการกระทําโดยบุคคลอื�นนั �นจะมีระวางโทษทั �งจําและปรับที�สูงกว่า

การกระทําโดยบพุการี52   

แตก่ารกระทําโดยบพุการีนั �นอาจต้องรับโทษที�หนกัขึ �น  หากบุพการีนั �นกกัตวัผู้ เยาว์ไว้นาน

เกินกว่า 5 วนัหลงัจากผู้ ที�มีสิทธิเรียกคืนผู้ เยาว์ไม่ทราบว่าผู้ เยาว์อยู่ที�ใด  หรือในกรณีที�ผู้ เยาว์ถูก

กักตวัไว้ภายนอกประเทศฝรั�งเศส  ผู้ กระทําต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี และปรับไม่เกิน 

45,000 ยโูร  ซึ�งบญัญตัิไว้ในมาตรา มาตรา 227-953 

ในกรณีที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองแต่มีสิทธิพบปะเยี�ยมเยียนบตุรได้พา

บุตรไปอยู่กับตนตามสิทธิที�ได้รับ  แต่ภายหลงัหมดระยะเวลาเช่นว่านั �น  แต่บิดาหรือมารดาฝ่าย

ดงักลา่วปฏิเสธที�คืนบตุรกลบัไปให้ผู้มีอํานาจปกครองภายหลงัระยะเวลาพบและเยี�ยมเยียนสิ �นสุด

ย่อมมีความผิดตามมาตรามาตรา 227-554  ซึ�งบญัญตัิว่า 

 “ผู้ใดโดยปราศจากเหตอุนัชอบด้วยกฎหมายปฏิเสธที�จะส่งมอบผู้ เยาว์ให้แก่ผู้ ที�มี

อํานาจปกครองผู้ เยาว์โดยชอบด้วยกฎหมาย ต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 

15,000 ยโูร”   

และผู้กระทําอาจต้องรับโทษหนกัขึ �นหากกักตวัผู้ เยาว์ไว้นานเกินกว่า 5 วนัหลงัจากผู้ ที�มี

สิทธิเรียกคืนผู้ เยาว์ไม่ทราบว่าผู้ เยาว์อยู่ที�ใด  หรือในกรณีที�ผู้ เยาว์ถกูกักตวัไว้ภายนอกประเทศ

ฝรั�งเศส  ตามมาตรา 227-9 

                                                   
51 The French Penal Code, Article 227-8. (โปรดดภูาคผนวก) 
52 Charles B. Wang, Country Report : France  ( Virginia: International Children’s Building, 2002), pp.1-20.  
53 The French Penal Code , Article 227-9. (โปรดดภูาคผนวก) 
54 The French Penal Code , Article 227-5. (โปรดดภูาคผนวก) 



110 

 

และในกรณีที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกระทําความผิดตามที�บญัญัติไว้

ภายใต้มาตรา 227-5  และ  227-7  อนัเป็นการตดัอํานาจปกครอง  ในมาตรา 227-10 55  บญัญัติ

ให้ผู้กระทําความผิดเช่นว่านั �นต้องระวางโทษจําคกุไมเ่กิน 3 ปี   และปรับไมเ่กิน 45,000 ยโูร  

 

3.4 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกฎหมาย

ของประเทศสิงคโปร์ 

 3.4.1 หลักเกณฑ์การใช้อาํนาจปกครองเหนือบุตรผู้เยาว์ 

กฎบตัรว่าด้วยสตรี ค.ศ.1961 (The Women's Charter of 1961) มาตรา 61(1)56 ได้

กําหนดเรื�องการใช้อํานาจปกครองบุตรไว้ว่าเมื�อมีการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายทั �งบิดาและ

มารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจในการปกครองบตุรร่วมกนั   ในกรณีที�การสมรสสิ �นสดุลงด้วยการหย่า  แต่

เดิมเมื�อศาลมีคําพิพากษาให้หย่าแล้วศาลจะเป็นผู้ชี �ขาดให้อํานาจปกครองบตุรตกอยู่กับบิดาหรือ

มารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเพียงฝ่ายเดียว ซึ�งเป็นที�ถกเถียงกนัในขณะนั �นว่าให้อํานาจปกครองบตุรตก

อยู่กบับิดาหรือมารดาฝ่ายหนึ�งฝ่ายใดนั �นทําให้อีกฝ่ายถกูตดัสิทธิ�ในการใช้อํานาจปกครองบตุรโดย

ปริยายอนัเนื�องมาจากคําสั�งของศาล บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ได้เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรย่อมมี

สิทธิในการใช้อํานาจเช่นว่านั �นแต่เพียงฝ่ายเดียว แต่ต่อมาศาลประเทศสิงคโปร์เริ�มมองถึงหลัก

ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคัญ  คําพิพากษาเรื� องอํานาจปกครองบุตรในระยะต่อมาจึง

พิจารณาถึงการใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกนัของบิดาหรือมารดาภายหลงัการสมรสสิ �นสดุลงด้วย

การหย่า  กล่าวคือ ศาลจะพิจารณาว่าหากบิดาและมารดาสามารถที�จะใช้อํานาจปกครองบุตร

ผู้ เยาว์ร่วมกนัตอ่ไปได้ก็ใช้อํานาจปกครองบตุรดงักลา่วร่วมกนัตอ่ไปเป็นอนัดบัแรก  แตถ้่าบิดาหรือ

                                                   
55  The French Penal Code , Article 227-10. (โปรดดภูาคผนวก) 
56  The Women's Charter. Section 46 (1)  

Upon the solemnization of marriage, the husband and the wife shall be mutually bound to co-

operate with each other in safeguarding the interests of the union and in caring and providing for the children.  
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มารดามีข้อขดัแย้งไม่สามารถใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกนัได้ ศาลก็มีอํานาจแต่งตั �งให้บิดาหรือ

มารดาแตเ่พียงฝ่ายเดียวเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุร57 

 

3.4.2 ความรับผิดทางอาญากับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�ไม่มีอํานาจปกครองตามกฎหมายของประเทศสิงคโปร์ 

ประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศหนึ�งที�ตระหนกัถึงปัญหาการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 359 ของประเทศสิงคโปร์

ได้บญัญัติแบ่งการลกัพาตวัออกเป็น 2 ประเภท58 คือ การลักพาตวัไปจากประเทศสิงคโปร์ และ

การลกัพาตวัจากมีผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

ในความผิดฐานลกัพาตวัเด็กไปจากประเทศสิงคโปร์นั �นปรากฏในมาตรา 360   ซึ�งบญัญัติ

ว่า 

     “มาตรา 36059  ผู้ ใดส่งตวัผู้ อื�นออกจากประเทศสิงคโปร์โดยปราศจากความ

ยินยอมเป็นของบุคคลนั �น หรือบุคคลอื�นที�มีอํานาจให้ความยินยอมแทนตวับุคคลนั �น การกระทํา

เช่นว่านั �นเป็นการลกัพาตวัเด็กไปจากประเทศสิงคโปร์” 

ในมาตรานี �เป็นการลกัพาตวัไปจากประเทศสิงคโปร์ ผู้ ใดในมาตรานี �หากเป็นการกระทํา

ของบคุคลอื�นไม่เป็นปัญหาในการปรับใช้  แต่หากการกระทําดงักล่าวเป็นการกระทําโดยบิดาหรือ

มารดา  นกักฎหมายของประเทศสิงคโปร์สว่นใหญ่เห็นว่าไมน่่าเป็นการกระทําความผิดตามมาตรา

นี � เพราะถือบิดาและมารดาเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกนั ดงันั �นการที�บิดาหรือมารดาฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ�งพาบุตรออกนอกประเทศสิงคโปร์ย่อมเป็นเรื�องที�สามารถกระทําได้เนื�องจากเป็นการใช้

อํานาจปกครองอย่างหนึ�งการกระทําดงักล่าวจึงโดยไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 360   

                                                   
57 Leong  Wai  Kum, “Restatement of the law of guardianship and custody in Singapore,”  in Singapore 

Journal of Legal Studies (1999): 432-493. 
58The Singapore Penal Code , Section 359. (โปรดดภูาคผนวก) 
59 The Singapore Penal Code , Section 360. (โปรดดภูาคผนวก) 
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ในส่วนของมาตรา  361 เป็นการลกัพาตวัจากมีผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  ซึ�ง

บญัญัตไิว้ดงันี � 

“มาตรา 36160 ผู้ ใดพาไป หรือล่อลวงเด็กชายอายุไม่เกิน 14 ปี หรือเด็กหญิงอายุ

ไม่เกิน 16 ปี หรือบุคคลวิกลจริตไปจากผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กหรือคน

วิกลจริตนั �น โดยปราศจากความยินยอมของผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระทําเช่นว่านั �น

เป็นการลกัพาตวัจากมีผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

ขยายความ  คําว่า “ผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย” ในมาตรานี �รวมถึงผู้ ที�ได้รับ

มอบหมายโดยชอบให้ดแูลเด็กหรือคนวิกลจริต 

ข้อยกเว้น  การกระทําเช่นว่านั �นไม่รวมถึงการกระทําที�กระทําด้วยเจตนาดี คือ 

กระทําโดยเชื�อว่าตนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุรนอกสมรส หรือเชื�อโดยสุจริตว่าตนมี

สิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายในการดูแลบุตร แต่การกระทําเช่นว่านั �นต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมหรือ

วตัถปุระสงค์ของกฎหมาย 

ในความผิดฐานการลักพาตัวเด็กจากมีผู้ ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายของ

ประเทศสิงคโปร์นั �นได้บญัญตัิอตัราโทษไว้ในมาตรา  363   61  กําหนดให้ ผู้กระทําความผิดฐานพา

ตวัผู้ อื�นไปจากประเทศสิงคโปร์หรือจากผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายต้องระวางโทษ

จําคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับ หรือทั �งจําทั �งปรับ” ซึ�งอัตราโทษดงักล่าวถือเป็นอัตราโทษที�มีความ

รุนแรงมาก 

 การลกัพาตวัเด็กจากมีผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย  ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วย

กฎหมายเป็นสถานะของบุคคลที�อาจเกิดขึ �นโดยผลของกฎหมาย  หรือจากคําพิพากษาหรือคําสั�ง

ศาลให้เป็นผู้มีอํานาจในการปกครองดแูลเด็กโดยชอบด้วยกฎหมาย หากเป็นการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบคุคลอื�นซึ�งไม่มีอํานาจปกครองพาไป หรือล่อลวงเด็กไปจากผู้มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายย่อมเป็นความผิดตามมาตรานี �  แต่ถ้าการกระทํานั �นเป็นการกระทําโดยบิดา

                                                   
60 The Singapore Penal Code , Section 361. (โปรดดภูาคผนวก) 
61 The Singapore Penal Code , Section 362. (โปรดดภูาคผนวก)  
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หรือมารดาที�มีอํานาจปกครองการกระทําดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดดังที�ปรากฏในคดีของ 

Borthwick v. Borthwick ในขณะที�อยู่ในระหว่างการดําเนินการฟ้องหย่า Mrs Borthwick ผู้ เป็น

มารดาได้พาบตุรไปจากบิดา ศาลตดัสินว่าการกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิดอาญามาตรา 361 

เพราะยังไม่มีคําสั�งศาลให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองแต่เพียงเดียว  การกระทํา

ดงักลา่วเป็นการใช้อํานาจปกครองอย่างหนึ�ง  แตใ่นกรณีที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�พาเด็กไปนั �นเป็น

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองและกระทําโดยปราศจากความยินยอมจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มี

อํานาจปกครอง  การกระทําเช่นว่าของบิดาหรือมารดายอ่มเป็นความผิดตามมาตรานี �62 

เป็นที�นา่สงัเกตว่าหากการกระทําดงักล่าวเป็นการกระทําโดยบิดาซึ�งกระทําโดยมีเจตนาดี 

คือ กระทําโดยเชื�อว่าตนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรนอกสมรส หรือเชื�อโดยสุจริตว่า

ตนมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายในการดแูลบตุร แต่การกระทําเช่นว่านั �นต้องไม่ขดัตอ่ศีลธรรมหรือ

วตัถปุระสงค์ของกฎหมาย ซึ�งข้อยกเว้นเช่นนี �มีผลมาจากวฒันธรรมของประเทศสิงคโปร์ที�บิดาเป็น

ใหญ่ บตุรและภรรยาเป็นเพียงทรัพย์สินของบิดาเท่านั �น กฎหมายจึงให้อํานาจบิดาในการยกเหตุ

ดังกล่าวเป็นข้อต่อสู้ ให้การกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิด   จะเห็นได้ว่าแต่เดิมในประเทศ

สิงคโปร์นั �นบิดาแทบจะเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้ เดียว  จึงไม่มีช่องทางที�จะเกิดการ

ลกัพาตวัเด็กโดยบิดาได้  ตอ่มาเมื�อมีการพฒันาเรื�องความเสมอภาคของหญิงและชาย สิงคโปร์มี

การออกกฎบตัรว่าด้วยสตรี ค.ศ.1961 เพื�อแสดงถึงความเสมอภาคของหญิงและชาย ในเรื�องของ

การใช้อํานาจปกครองบุตรนั �นกฎหมายกําหนดว่าเมื�อมีการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายบิดาและ

มารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจในการปกครองบุตรร่วมกัน และยังกําหนดถึงความรับผิดในการละเมิด

อํานาจปกครองบุตรไว้ด้วย จากเดิมกฎหมายของประเทศสิงคโปร์ที�ไม่สามารถลงโทษบิดาใน

ความผิดลกัพาตวับตุรของตนได้  แตใ่นกฎบตัรว่าด้วยสตรีนี �ได้กําหนดให้การกระทําเช่นว่านั �นเป็น

ความผิดและมีโทษ  แม้ว่าจะมีไมก่ารใช้คําว่า ลกัพาตวัเด็ก หรือ พรากเด็ก ในมาตรา 126  แต่การ

                                                   
62 Chan Wing  Cheong, “The law in Singapore on child abduction,”  in Singapore journal of legal studies  

(2004): 444-461. 



114 

 

ที�กฎหมายกําหนดห้ามนําตวัเด็กออกนอกประเทศสิงคโปร์ก็มีความหมายในทํานองเดียวกนัแล้ว63   

มาตรา 126  แห่งกฎบตัรว่าด้วยสตรีบญัญตัิไว้ ดงันี � 

มาตรา 12664   

(1)  คําสั�งของศาลเรื�องอํานาจปกครองบตุรต้องอยู่ภายใต้เงื�อนไขที�ศาลกําหนด

ตามที�เห็นสมควร  อาจเป็นการกําหนดเงื�อนไขในช่วงระยะเวลาหนึ�งก็ย่อมได้  ผู้ ที�ได้รับอํานาจ

ปกครองบตุรสามารถที�จะตดัสินใจในการดแูลและให้การศกึษาบตุร 

                                                   
63 Leong  Wai  Kum, “International  co-operation in child abduction across borders,”  in Singapore Academy 

of Law Journal  409 (1999): 409-433. 

64 WOMEN’S CHARTER  Orders subject to conditions 126.  

(1) An order for custody may be made subject to such conditions as the court may think fit to 

impose and, subject to such conditions, if any, as may from time to time apply, shall entitle the person given custody 

to decide all questions relating to the upbringing and education of the child.  

(2) Without prejudice to the generality of subsection (1), an order for custody may — 

(a) contain conditions as to the place where the child is to reside, as to the manner of 

his or her education and as to the religion in which he or she is to be brought up; 

(b) provide for the child to be temporarily in the care and control of some person other 

than the person given custody; 

(c) provide for the child to visit a parent deprived of custody, or any member of the 

family of a parent who is dead or has been deprived of custody, at such times and 

for such periods as the court may consider reasonable; 

(d) give a parent deprived of custody or any member of the family of a parent who is 

dead or has been deprived of custody the right of access to the child at such times 

and with such frequency as the court may consider reasonable; or 

(e) prohibit the person given custody from taking the child out of Singapore. 

 (3) Notwithstanding subsection (1) but subject to any condition imposed under subsection (2) 

(e), where an order for custody is in force, no person shall take the child who is the subject of the custody order out of 

Singapore except with the written consent of both parents or the leave of the court.  

 (4) Subsection (3) does not prevent the taking out of Singapore for a period of less than one 

month of the child by the person given custody of the child or by any other person who has the written consent of the 

person given custody of the child to take the child out of Singapore.  

 (5) Any person who contravenes subsection (3) shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction to a fine 

not exceeding $5,000 or to imprisonment for a term not exceeding one year or to both 
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(2)โดยปราศจากอคติจากหลักการในข้อ (1) คําสั�งเรื�องอํานาจปกครองบุตร

อาจจะ 

(ก) กําหนดเงื�อนไขเรื�องสถานที�ที�เด็กอยู่อาศยั  รูปแบบของการได้รับ

การศกึษาและการนบัถือศาสนาที�เขาจะเติบโตขึ �นมา 

(ข) กําหนดให้เด็กอยู่ในความดูแลของบุคคลอื�นนอกจากผู้ ได้รับ

อํานาจดแูลบตุรเป็นการชั�วคราว 

(ค) กําหนดให้เด็กมีสิทธิพบปะกับบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่ได้รับสิทธิ

ให้มีอํานาจปกครองบตุรหรือสมาชิกอื�นในครอบครัวของบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที� เสียชีวิตหรือไม่มี อํานาจปกครองบุตร  ในช่วง

ระยะเวลาที�ศาลเห็นว่าเหมาะสม 

(ง) กําหนดให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่ได้รับสิทธิให้มีอํานาจปกครอง

บุตร  หรือสมาชิกอื�นในครอบครัวของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

เสียชีวิตหรือไม่มีอํานาจปกครองบุตรมีสิทธิเยี�ยมเยียนบุตรใน

ระยะเวลาและความถี�ที�ศาลเห็นวา่เหมาะสม   

(จ) ห้ามฝ่ายที�ได้รับอํานาจปกครองบุตรพาตัวบุตรออกจากประเทศ

สิงคโปร์ 

(3) อย่างไรก็ดีอนมุาตรา (1)  ต้องอยู่ภายใต้เงื�อนไขที�ปรากฏในอนมุาตรา (2)(จ) 

ในระยะเวลาที�คําสั�งเรื�องอํานาจปกครองบุตรมีผลบงัคบั ห้ามผู้ ใดพาตวัเด็กซึ�งอยู่ภายใต้คําสั�ง

ดงักลา่วออกจากประเทศสิงคโปร์  ยกเว้นได้รับความยินยอมเป็นหนงัสือจากบิดาและมารดา หรือ

คําสั�งศาล 

(4) ภายใต้อนุมาตรา (3)  ไม่ครอบคลุมถึงกรณีที�พาตัวเด็กออกจากประเทศ

สิงคโปร์เป็นระยะเวลาไม่เกิน 1  เดือน  โดยฝ่ายที�มีอํานาจปกครองหรือฝ่ายที�ได้รับความได้รับ

ความยินยอมเป็นหนงัสือจากบิดาและมารดาให้พาเด็กออกจากประเทศสิงคโปร์ 

(5) ผู้ ใดกระทําการฝ่าฝืนอนุมาตรา (3)  มีโทษปรับไม่เกิน  5,000  ดอลลาร์

สิงคโปร์ หรือจําคกุไม่เกิน 1 ปี หรือทั �งจําทั �งปรับ 
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จากกฎบตัรว่าด้วยสตรีสามารถแยกองค์ประกอบความผิดเกี�ยวกบัการพาตวัเด็กออกนอก

ประเทศสิงคโปร์  ได้ดงันี � 

1. ห้ามพาตวัเด็กซึ�งอยูภ่ายใต้คําสั�งดงักล่าวออกจากประเทศสิงคโปร์    

2. ตามกฎบตัรว่าด้วยสตรี เด็ก หมายถึง  บคุคลที�มีอายุไม่เกิน 21 ปีบริบูรณ์65

และยงัมิได้ทําการสมรสหรือเป็นหม้าย 

3. การห้ามนั �นห้ามทกุคนรวมถึงบิดามารดาด้วย  

4. กระทําลงไปโดยปราศจากความยินยอมเป็นหนงัสือจากบิดาหรือมารดาฝ่าย

ใดฝ่ายหนึ�งหรือทั �งสองฝ่าย  หรือคําสั�งศาล 

5. การพาตวัไปนั �นต้องมีระยะเวลานานเกิน 1 เดือน 

 นอกจากนี �การห้ามพาตวัเด็กออกนอกประเทศสิงคโปร์นั �นมิได้หมายถึงเฉพาะผู้ปกครอง

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองดแูลเท่านั �น แตย่งัหมายรวมถึงผู้ปกครองฝ่ายมีอํานาจปกครองโดยชอบ

ด้วยกฎหมายด้วย ตามมาตรา 126 (2)(จ) เนื�องจากกฎหมายมองว่าหากผู้มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายพาตวัเด็กออกนอกประเทศสิงคโปร์จะเป็นการขดัขวางไม่ให้บิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายที�มิได้เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองแต่มีสิทธิเยี�ยมเยียนใช้สิทธิดงักล่าวได้ จึงกําหนดให้แม้ผู้พาตวั

เด็กออกนอกประเทศจะเป็นผู้ใช้อํานาจปกครองก็อาจเป็นผู้กระทําความผิดได้ 

ในบทตอ่ไปจะเป็นการเปรียบเทียบการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไม่มีอํานาจปกครองกับความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศ

อังกฤษ  ประเทศฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์ เพื�อให้เห็นข้อดี ข้อเสียของบทบัญญัติทาง

กฎหมายในแตล่ะประเทศ เพื�อแสวงหาแนวทางที�เหมาะสมในการนํามาปรับใช้ในประเทศไทย 

 

                                                   
65 “minor” means a person who is below the age of 21 years and who is not married or a widower or widow; 

 



 

 

บทที� 4 
วิเคราะห์เปรียบเทียบความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอาํนาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา 

ฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครองและความเหมาะสมในการบัญญัติให้เป็นความผิดอาญา 

  

 ในต่างประเทศนั �นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองถือเป็นความผิดอาญาโดยตรง  ส่งผลให้บุคคลที�ละเมิดอํานาจปกครองต้องรับโทษทาง

อาญา  เพราะการกระทําดงักลา่วเป็นการละเมิดตอ่การใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�มีอํานาจปกครองและถือเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบหนึ�ง  ในกฎหมายไทยไม่มีการกําหนดให้

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดอาญา

โดยเฉพาะ  การนํากฎหมายที�มีอยู่มาบงัคบัใช้ก็มีปัญหาความไม่เหมาะสมหลายประการ ดงันั �น

เมื�อจะกําหนดให้ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็น

ความผิดอาญา  จึงสมควรที�นําความผิดเกี�ยวกับละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไม่มีอํานาจปกครองของตา่งประเทศมาศึกษาวิเคราะห์ให้เห็นถึงความแตกต่าง ข้อดี ข้อเสีย และ

ความบกพร่องของกฎหมายไทยตลอดจนแสวงหามาตรการลงโทษทางอาญาที�เหมาะสมตอ่ไป 

 กฎหมายอาญาเป็นมาตรการทางกฎหมายที�รัฐล่วงลํ �าเข้าไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ที�มีผลรุนแรงที�สุด ดังนั �นกฎหมายอาญาจึงควรเป็นวิถีทางสุดท้ายเพื�อคุ้มครองคุณธรรมทาง

กฎหมาย  การบญัญัติให้การกระทําใดเป็นความผิดอาญานั �นจําต้องพิจารณาว่าวิธีการอื�นๆ ที�มี

ความรุนแรงน้อยกว่า เช่น มาตรการทางแพ่ง  หรือมาตรการทางอาญาที�มีอยู่ไม่สามารถป้องกัน

และปราบปรามการกระทําผิดได้อย่างมีประสิทธิภาพ หรือไม่สอดคล้องกับสิ�งที�กฎหมายมุ่ง

ประสงค์จะคุ้มครอง 

จากการศึกษาจะเห็นได้ว่าการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองนั �น  แม้จะมีมาตรการทางแพง่ให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองมี

สิทธิในการเรียกคืนบตุรจากบุคคลอื�นซึ�งกกัตวับุตรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามที�บญัญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 1567 (4)   บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิฟ้องบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองโดยการพาตวัไป หรือกกั
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ตวับุตรไว้ให้ส่งบุตรคืนแก่ตน  ซึ�งการดําเนินการเช่นว่าเป็นกระบวนการในทางแพ่งอันเป็นเรื�อง

ระหว่างเอกชน  ฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองต้องเป็นผู้ ดําเนินการเอง และเมื�อศาลมีคํา

พิพากษาให้ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองส่งตวับุตรคืนให้อีกฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครอง หาก

ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองไม่ยอมปฏิบตัิตามคําพิพากษา ฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองก็ต้อง

เป็นผู้ดําเนินการเพื�อการบงัคบัคดีเอง  โดยต้องขอบงัคบัคดีและต้องนําเจ้าพนกังานบงัคบัคดีเข้า

บงัคบัคดีตามคําพิพากษา  การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองต้องดําเนินการ

สืบหาตัวบุตรผู้ เยาว์ที�ถูกพาไปหรือถูกกักตัวไว้นั �นอาจเป็นเรื� องที� เป็นไปได้ลําบากกว่าการ

ดําเนินการโดยเจ้าหน้าที�ของรัฐซึ�งมีความเชี�ยวชาญและมีการติดต่อประสานงานที�ทําให้การ

ดําเนินการสืบหาตวัเด็กเป็นไปได้รวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากกว่า  ในกรณีนี �รัฐไม่มีอํานาจเข้า

ไปดําเนินการสืบหาตวับุตรเนื�องจากกระบวนการดงักล่าวเป็นกระบวนการในทางแพ่งในซึ�งเรื�อง

ระหว่างเอกชนกับเอกชน   แตกต่างจากกรณีที�กฎหมายกําหนดให้การกระทําดังกล่าวเป็น

ความผิดอาญาที�เจ้าหน้าที�ตํารวจจะสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการติดตามสืบหาตวับุตรตั �งแต่

ขั �นตอนการสืบสวนก่อนที�จะมีการฟ้องคดีต่อศาลซึ�งทําให้การติดตามหาตวับุตรผู้ เยาว์เป็นไปได้

อย่างรวดเร็วยิ�งกว่า    บุตรผู้ เยาว์ที�ถกูพาไปหรือถกูกกัตวัไว้ย่อมได้รับรับผลกระทบการกระทําเช่น

ว่านั �นน้อยกว่าการที�ปล่อยเวลาให้เนิ�นช้าออกไป 

นอกจากนี �บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองนั �นหากส่งคืนบุตรตามคํา

พิพากษาของศาลผู้กระทําไม่ต้องรับโทษใดๆ ในทางอาญา แม้จะมีการลงโทษกกัขงัในกรณีที�บิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองซึ�งเป็นลูกหนี �ตามคําพิพากษาไม่ปฏิบตัิตามคําพิพากษา

ของศาลก็เฉพาะแต่ในกรณีที�บิดามารดาฝ่ายนั �นไม่ปฏิบตัิตามคําพิพากษาเท่านั �น หากบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองปฏิบตัิตามคําพิพากษาการกระทําเช่นว่านั �นย่อมไม่ได้รับโทษ 

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ทําละเมิดอํานาจปกครองจึงไม่รู้สึกว่าการกระทําของตนเป็นความผิด  ซึ�ง

ความรู้สกึนี �เองอาจนําไปสู่การกระทําความผิดซํ �าได้ 

 เมื�อมาตรการทางแพ่งไม่เพียงพอที�จะให้ความคุ้มครองและไม่อาจป้องกันละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองได้ จึงต้องหันมาพิจารณามาตรการทาง

อาญาที�นํามาบงัคับใช้ในปัจจุบนั  คือความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ยังคงมีข้อจํากัด
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เกี�ยวกับการบงัคบัใช้กฎหมายบางประการทั �งในส่วนของความผิด เนื�องจากการกระทําดงักล่าว

เป็นการกระทําที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองนั �นกระทําโดยมิได้มีเจตนาเลวร้าย

เป็นอาชญากรเช่นผู้กระทําความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้ เยาว์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย

อาญา อตัราโทษในฐานความผิดดงักลา่วมีอตัราโทษจําคกุคอ่นข้างสงูซึ�งไม่เหมาะสมที�จะนํามาใช้

กับความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองซึ�ง

เป็นเรื�องที�เกี�ยวข้องกับความสมัพันธ์ในครอบครัวอนัมีความละเอียดอ่อนมาก  ทั �งเรื�องดงักล่าว

เป็นการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมมิได้อยู่ในศาลชํานัญพิเศษ และเป็น

ความผิดอาญาดังกล่าวเป็นความผิดที�ไม่อาจยอมความได้จึงไม่เหมาะสมที�จะนํามาใช้กับ

สถานการณ์ที�เกิดขึ �น  

 เมื�อพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายถึงคณุธรรมที�กฎหมายให้ความคุ้มครองแม้จะมี

คําอธิบายในทางตําราของนกักฎหมายหลายท่านและคําพิพากษาฎีกาวางหลกัว่าการที�กฎหมาย

กําหนดเช่นนี �ก็เนื�องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งที�จะคุ้ มครองอํานาจปกครอง แต่จาก

การศึกษาประวัติศาสตร์ทางกฎหมายเกี�ยวกับแนวคิดในการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดา

มารดาในอนัมีวิวฒันาการมาจากประกาศคําปรึกษาเรื�องจํานําเด็ก จ.ศ.1244   กฎหมายลกัษณะ

อาญา ตลอดมาจนถึงความผิดฐานพรากเด็กและผู้ เยาว์ในกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั ควบคูก่บั

วิวัฒนาการของสภาพสงัคมไทยตั �งแต่อดีตถึงปัจจบุนั  ผู้ เขียนเข้าใจว่าความประสงค์ที�แท้จริงใน

ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์กฎหมายต้องการคุ้มครองเด็กและผู้ เยาว์มากกว่าการ

คุ้มครองอํานาจปกครองแตก่ารที�กฎหมายบญัญัติเช่นนั �นก็เพื�อต้องการกําหนดตวัผู้ เสียหายในคดี

ขึ �นเพื�อประโยชน์ในการดําเนินคดีเห็นได้จากกฎหมายให้ความคุ้มครองอํานาจของผู้ดแูลแม้บคุคล

ดงักลา่วไม่มีฐานะทางกฎหมายก็ตาม 

 ทั �งนี �เมื�อพิจารณาพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 

2550 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองก็มิอาจนําบงัคบัใช้

กบัทกุกรณี การบงัคบัใช้เป็นไปได้เพียงบางกรณีเทา่นั �น 

 จากเหตุผลที�ได้กล่าวไปข้างต้นและการศึกษากฎหมายในต่างประเทศเห็นว่าอํานาจ

ปกครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นสิ�งควรได้รับการคุ้มครองมิให้ผู้ ใดมา
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กระทําละเมิดอํานาจปกครองรวมถึงบิดาหรือมารดาฝ่ายอีกฝ่ายหนึ�งด้วย เพื�อเป็นแนวทางในการ

บญัญัติกฎหมายที�เหมาะสมกบัสภาพสงัคมไทยจึงสมควรที�จะนําความผิดเกี�ยวกบัละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองของต่างประเทศมาศึกษาวิเคราะห์

เปรียบเทียบ 

 การวิเคราะห์ให้เห็นถึงข้อดี  ข้อเสีย  และความบกพร่องของกฎหมายไทยที�ดีที�สดุคือการ

เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไมม่ีอํานาจปกครองตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายตา่งประเทศ ในประเด็นดงัตอ่ไปนี � 

1. อํานาจปกครอง 

2. ลกัษณะของกฎหมาย 

3. องค์ประกอบของความผิด 

4. หลกัเกณฑ์อายเุด็กที�ได้รับการคุ้มครอง 

5. ข้อยกเว้นความผิด 

6. อตัราโทษ  

7. เหตเุพิ�มโทษและเหตลุดโทษ 
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ตารางสรุปเปรียบเทียบกฎหมายที�เกี�ยวข้องกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอาํนาจปกครอง 

 

ประเด็นที�เปรียบเทียบ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศฝรั�งเศส ประเทศสิงคโปร์ ประเทศไทย 

1.อํานาจปกครองบตุร 

ระหว่างสมรส 

  -บิดาและมารดาเป็น

ผู้ใช้อํานาจปกครองบตุร

ร่วมกนั 

ระหว่างสมรส 

  -บิดาและมารดาเป็น

ผู้ ใ ช้ อํานาจปกครอง

บตุรร่วมกนั 

ระหว่างสมรส 

  -บิดาและมารดาเป็น

ผู้ ใ ช้ อํานาจปกครอง

บตุรร่วมกนั 

ระหว่างสมรส 

  -บิดาและมารดาเป็น

ผู้ใช้อํานาจปกครองบตุร

ร่วมกนั 

ระหว่างสมรส 

  -บิดาและมารดาเป็น

ผู้ ใ ช้ อํานาจปกครอง

บตุรร่วมกนั 

หลังหย่า 

  -บิดาและมารดาใ ช้

อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกนั 

 

หลังหย่า 

  -บิดาและมารดาใช้

อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกนั 

 

หลังหย่า 

    -บิดาและมารดาใช้

อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกนั 

 

หลังหย่า 

  -กฎหมายกําหนดให้

บิดาหรือมารดาฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองแต่เพียงฝ่าย

หลังหย่า 

   -กฎหมายกําหนดให้

บิดาหรือมารดาฝ่าย

ใดฝ่ายหนึ�ง เป็นผู้ ใ ช้

อํานาจปกครอง แต่
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เดียว  แต่เริ�มมีแนวคํา

พิพากษาของศาลวาง

หลักให้บิดาและมารดา

ใช้อํานาจปกครองบุตร

ร่วมกนั 

 

เพียงฝ่ายเดียว   

2.ลกัษณะกฎหมาย 

 

- กฎหมายเฉพาะในการ

ส่ ง ตั ว เ ด็ ก อ อ ก น อ ก

ประเทศ 

- ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย

อาญาของแต่ละมลรัฐ

ในการกระทําซึ�งกระทํา

ภายในประเทศ 

   - กฎหมายเฉพาะ - ประ มวล กฎหม าย

อาญา 

- ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย

อาญา 

-กฎหมายอื�น 

- ประมวลกฎหมาย

อาญา 
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3.องค์ประกอบของ

ความผิด 

-กําหนดตัวผู้ ถูกละเมิด

อํานาจปกครองไว้อย่าง

ชดัแจ้ง 

-กําหนดตัวผู้ กระ ทํา

ความผิดไว้ชดัแจ้ง 

-กําหนดตัวผู้ กระ ทํา

ความผิดไว้ชดัแจ้ง 

-กําหนดตัวถูกละเมิด

อํานาจปกครองไว้อย่าง

ชดัแจ้ง 

-ไ ม่ กํ า ห น ด ทั �ง ตั ว

ผู้กระทําความผิดและ

ผู้ ถูกล ะ เ มิ ด อํานาจ

ปกครองอย่างชดัแจ้ง 

4.ข้อยกเว้นความผิด 

 

- กํ า ห น ด ข้ อ ย ก เ ว้ น

ค ว า ม รั บ ผิ ด สํ า ห รั บ

ผู้กระทําอย่างชดัแจ้งว่า

กรณีใดบ้างทําให้การ

กระทําไม่เป็นความผิด 

-กํ า ห น ด ข้ อ ย ก เ ว้ น

ค ว า ม รั บ ผิ ด สํ า ห รั บ

ผู้ กระทําอย่างชัดแจ้ง

ว่ากรณีใดบ้างทําให้

ก า ร ก ร ะ ทํ า ไ ม่ เ ป็ น

ความผิด 

-ไ ม่ มี ก า ร บั ญ ญั ติ

ข้อยกเว้นความผิดไว้

อย่างชดัแจ้ง 

 

-กํ าห นดเ ฉ พ า ะ กร ณี

ผู้ กระทําเป็นบิดาโดย

เชื�อว่าตนเป็นบิดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายของ

บุตรนอกสมรสและเชื�อ

โดยสุจริตว่าตนมีสิทธิ

โดยชอบด้วยกฎหมาย

ในการดูแลบุตร  หาก

ผู้ กระทําเป็นมารดาไม่

อาจใช้เหตุดงักล่าวเพื�อ

-ในความผิดฐานพราก

ผู้ เยาว์ตามประมวล

กฎหมายอาญามิได้มี

การบัญญัติข้อยกเว้น

ความผิดไว้อย่างชัด

แจ้ง 
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ยกเว้นความรับผิด 

5.หลักเกณฑ์อายุเด็กที�

ได้รับการคุ้มครอง 

 

- การส่งตวัเด็กออกนอก

ประเทศคุ้ มครองเด็ก

อายไุม่เกิน 16 ปี 

- การกระทําความผิด

ภายในประเทศคุ้มครอง

เด็กอายไุม่เกิน 18 ปี 

 

- การส่งตัวเด็กออก

นอกประเทศคุ้ มครอง

เด็กอายไุม่เกิน 16 ปี 

-การกระทําความผิด

ภ า ย ใ น ป ร ะ เ ท ศ

คุ้มครองเด็กอายุไม่เกิน 

18 ปี 

 

- กฎหมายคุ้มครองเด็ก

อายไุม่เกิน 18 ปี 

 

- การส่งตวัเด็กออกนอก

ประเทศคุ้ มครองเด็ก

อาย ุ21 ปีบริบรูณ์ 

-การกระทําความผิด

ภายในประเทศคุ้มครอง 

เด็กชายอายุไม่เกิน 14 

ปี หรือเด็กหญิงอายุไม่

เกิน 16 ปี 

- ความผิดฐานพราก

เด็กคุ้ มครองเด็กอายุ

ไม่เกิน 15 ปี 

- พรากผู้ เยาว์คุ้มครอง

เด็กอายไุมเ่กิน 18 ปี 

6.อตัราโทษ 
- การส่งตวัเด็กออกนอก

ประเทศระวางโทษปรับ

- จําคกุไม่เกิน 6 เดือน 

หรือปรับไม่เกินกําหนด

- การส่ งตัว เด็กออก

นอกประ เ ทศระ วาง

- การพาตัวเด็กออก

นอกประเทศระวางโทษ

- ความผิดฐานพราก

เ ด็ ก ผู้ ก ร ะ ทํ า ต้ อ ง
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ตามที�บัญญัติ ไ ว้  หรือ

ต้องระวางโทษจําคุกไม่

เกิน 3 ปี  หรือทั �งจําทั �ง

ปรับ 

-การกระทําภายใน 

ประเทศโทษมีความ 

แตกตา่งกนัในแตล่ะ 

มลรัฐในประมวล 

กฎหมายอาญาของมล

รัฐแคลิฟอร์เนียมีจําคุก 

ไม่เกิน 1ปี  หรือปรับไม่

เกิน 1,000 ดอลลาร์ 

ไว้ตามกฎหมาย หรือ

ทั �งจําทั �งปรับ 

โทษปรับตามที�บญัญัติ

ไว้ หรือต้องระวางโทษ

จําคกุไม่เกิน 3 ปี  หรือ

ทั �งจําทั �งปรับ 

- การกระทําภายใน 

ประเทศโทษระวางโทษ

จําคกุไมเ่กิน 1 ปี 

 และปรับไมเ่กิน  

15,000 ยโูร 

ป รั บ ไ ม่ เ กิ น   5,000  

ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือ

จําคุกไม่เกิน 1 ปี หรือ

ทั �งจําทั �งปรับ 

 

ระวางโทษจําคกุตั �งแต่

3 ปีถึงสิบ 5 ปีและ

ปรับตั �งแต ่6,000 บาท

ถึง 30,000บาท และ

ความผิดฐาน 

-ความผิดพรากผู้ เยาว์

ด้ ว ย ผู้ ก ร ะ ทํ า ต้ อ ง

ระวางโทษจําคกุตั �งแต่

2 ปีถึง  10  ปี  และ

ปรับตั �งแต่ 4,000บาท

ถึง 20,000 บาท 

 

7.เหตุเพิ�มโทษและเหตุ

ลดโทษ 

-มีทั �งเหตุเพิ�มโทษและ

เหตลุดโทษ 

- ไม่มีเหตเุพิ�มโทษและ

เหตลุดโทษ 

- มีเหตเุพิ�มโทษ - ไม่มีเหตเุพิ�มโทษและ

เหตลุดโทษ 

- ไม่มีเหตเุพิ�มโทษและ

เหตลุดโทษ 
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4.1 อาํนาจปกครองบุตร 

แนวคิดพื �นฐานเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตรตามกฎหมายต่างประเทศทั �งในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ต่างได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของกฎหมายในยุคโรมัน  

กล่าวคือ  กฎหมายโรมนัให้อํานาจเด็ดขาดแก่บิดาในการควบคมุเหนือตวับุตร  ซึ�งแนวความคิด

ดังกล่าวนี �ยังมีอิทธิพลต่อกฎหมายของประเทศอื�นด้วย  เช่น  กฎหมายของประเทศอังกฤษ   

สหรัฐอเมริกา  และฝรั�งเศส จนกระทั�งศตวรรษที� 16  ยุคฟื�นฟูศิลปวิทยาการเริ�มมีการให้

ความสําคญักับปัจเจกบคุคลและมุ่งเน้นประโยชน์ของบุตร  รวมทั �งมีการยอมรับสิทธิของมารดา

มากขึ �น1  จากการเปลี�ยนแปลงดังกล่าวนี �นําไปสู่การยอมรับในเรื�องความผาสุกของเด็ก  การ

ปกป้องเด็ก  และการเปลี�ยนแปลงแนวคิดพื �นฐานเกี�ยวกับอํานาจปกครองบุตร  จากเดิมที�อํานาจ

ปกครองบุตรถูกมองว่าเป็นเรื�องสิทธิและหน้าที�ที�บิดามารดามีต่อบุตร  โดยบิดามีสิทธิเด็ดขาด

เหนือบตุรและทรัพย์สินของบุตรมาเป็นความรับผิดชอบของบิดามารดาที�มีต่อบตุร   กล่าวคือเป็น

การเปลี�ยนความสมัพนัธ์เชิงอํานาจมาเป็นความสมัพนัธ์เชิงรับผิดชอบ2 

สําหรับกฎหมายไทยพบว่า  เดิมกฎหมายลักษณะผัวเมีย  บิดามีอํานาจสูงสุดในการ

ปกครองบตุรเช่นเดียวกบัประวตัิศาสตร์กฎหมายสากล  ตอ่มาเมื�อมีการตราประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ได้มีการปรับปรุงบทบญัญัติเกี�ยวกับกฎหมายครอบครัวและความสมัพันธ์ระหว่าง

บิดามารดาและบุตรให้มีความเหมาะสมและทนัสมยัมากยิ�งขึ �น   โดยกําหนดรองรับสิทธิของบุตร  

และกําหนดสิทธิและหน้าที�ของบิดามารดาตอ่บตุรไว้ด้วย  ซึ�งการใช้สิทธิและหน้าที�ของบิดามารดา

ดงักล่าวเพื�อปกป้อง  คุ้มครอง  เลี �ยงด ู อบรมสั�งสอน  และให้การศึกษาแก่บุตรเพื�อให้เติบโตขึ �น

เป็นคนดีในสงัคม  อนัเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุตรว่าจะต้องได้รับการเลี �ยงดทีู�ดีและเหมาะสม

จากบิดามารดาผู้ใช้อํานาจปกครองนั�นเอง 

                                                   
1
 Edracim J. Kermani, Handbook of Psychiatry and the Law  (United State: Year Book Medicial Publisher 

Inc, 1986), P. 265. 
2
 P.M. Bromley and N.V. Lowe, Bromley’s Family Law  (London: Butterworths, 1992), P. 289. 



127 

 

 

 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั �งของต่างประเทศและประเทศไทยได้มีการเปลี�ยนแปลงแนวคิด

เกี�ยวกับผู้มีอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์คือให้ทั �งบิดาและมารดามีอํานาจปกครองบตุรผู้ เยาว์อย่าง

เทา่เทียมกนัแล้วยงัมีแนวคิดเกี�ยวกบัการคุ้มครองสิทธิและสวสัดิภาพหรือประโยชน์สูงสดุของบุตร

ผู้ เยาว์มากขึ �นจากเดิมอํานาจปกครองที�ผู้ ใช้อํานาจปกครองมีเหนือบตุรผู้ เยาว์เป็นความสมัพนัธ์ใน

เชิงอํานาจมาเป็นความสมัพนัธ์ในเชิงความรับผิดชอบเพื�อคุ้มครองบตุรผู้ เยาว์   จึงกล่าวได้ว่าการ

ใช้อํานาจปกครองบตุรเป็นเรื�องของสิทธิหน้าที�และความรับผิดชอบของผู้ ใช้อํานาจปกครองที�มีต่อ

บุตรผู้ เยาว์3  ทําให้ปัจจุบนัการมีแนวคิดว่าการใช้คําว่าอํานาจปกครองจึงไม่เหมาะสมนกัเพราะ

ความสัมพันธ์ดงักล่าวมิใช่ความสัมพันธ์ในเชิงอํานาจที�ผู้ ใช้อํานาจมีเหนือตวับุตรอีกต่อไป ใน

พระราชบญัญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกบัการละเมิดสิทธิควบคมุดแูลเด็ก 

พ.ศ. 2555 มาตรา 3  ได้ให้ความหมายของ  “rights of custody”  ว่า ”สิทธิควบคมุดแูล” มิได้ใช้

คําว่าอํานาจปกครองเชน่เดียวกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  โดยในมาตรา 3 ได้ให้นิยาม

คําว่า สิทธิควบคมุดแูลเด็ก  หมายความว่า สิทธิเกี�ยวกบัการดแูลความเป็นอยู่ของเด็กและหมาย

รวมถึงสิทธิกําหนดที�อยู่ของเด็ก  ซึ�งอาจเกิดขึ �นได้โดยผลของกฎหมายโดยคําสั�งของศาลหรือ

เจ้าหน้าที�ของรัฐ  หรือเป็นผลของความตกลงที�มีผลตามกฎหมาย  จะเห็นได้ว่าสิทธิควบคมุดแูล

เด็กนั �นเน้นไปที�สิทธิเกี�ยวกับการดูแลความเป็นอยู่ของบุตรและการกําหนดที�อยู่ของบุตรซึ�งเป็น

ความสมัพนัธ์ในทางสว่นตวัเป็นสําคญัไมร่วมถึงอํานาจเกี�ยวกบัการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม  และ

อํานาจจดัการทรัพย์สินของบุตรเดียวกับความหมายของอํานาจปกครอง  แม้ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์จะมิได้ให้ความหมายของอํานาจปกครองไว้อย่างชดัแจ้งแต่พอสรุปได้ว่าอํานาจ

ปกครองบตุรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  คือ  อํานาจที�บิดามารดามีเหนือบุตรผู้ เยาว์

                                                   
3 ดวงกมล  วาทินวิเศษ, “การใช้อํานาจปกครองเหนือบุตรผู้ เยาว์และการระงับข้อพิพาทในการใช้อํานาจปกครอง : 

ศึกษากรณีการกําหนดที�อยู่บุตร,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 195. 
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ซึ�งเป็นอํานาจตามธรรมชาติของบิดามารดานับแต่บุตรได้ถือกําเนิดมา  เพื�อเลี �ยงดูรักษาให้บุตร

เจริญเติบโตในภายหน้า ประกอบไปด้วยอํานาจในทางสมัพนัธ์ส่วนตวั  อํานาจเกี�ยวกับการเป็น

ผู้แทนโดยชอบธรรม  และอํานาจจดัการทรัพย์สินของบตุร   

จากการบญัญัติกฎหมายในพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่ง

เกี�ยวกับการละเมิดสิทธิควบคุมดูแลเด็ก พ.ศ. 2555 โดยใช้คําว่า สิทธิควบคุมดูแล  แทนคําว่า

อํานาจปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นเครื�องยืนยันอย่างชัดเจนว่าความ

ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาต่อบุตรในประเทศไทยนั �นได้เปลี�ยนจากความสัมพันธ์ในเชิง

อํานาจที�บิดามารดามีอํานาจเหนือบุตรมาเป็นความสัมพนัธ์เชิงรับผิดชอบที�บิดามารดามีหน้าที�

ต้องดูแลบุตรผู้ เยาว์ให้เจริญเติบโตเป็นบคุคลที�มีคณุภาพในอนาคต  โดยจุดมุ่งหมายสําคญัของ

กฎหมายดงักลา่วมีขึ �นเพื�อคุ้มครองสวสัดิภาพและเพื�อประโยชน์สงูสดุของเด็กนั�นเอง 

4.1.1 การใช้อํานาจปกครองบุตรระหว่างสมรส 

การใช้อํานาจปกครองบุตรระหว่างสมรสเกือบทุกประเทศทุกประเทศวาง

หลักเกณฑ์ให้บิดาและมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ร่วมกัน การใช้อํานาจปกครอง

บุตรร่วมกันนี �มีทั �งการใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันในทุกเรื�องที�เกี�ยวกับข้องกับการใช้อํานาจ

ปกครองบุตร  เช่น   ในกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั�งเศสมาตรา 372 กําหนดให้บิดาและมารดา

ต้องใช้อํานาจปกครองบตุรและมีความรับผิดขอบต่อบตุรผู้ เยาว์ร่วมกัน หรือในกฎบตัรว่าด้วยสตรี 

ค.ศ.1961 มาตรา 61(1)  ได้กําหนดเรื�องการใช้อํานาจปกครองบุตรไว้ว่าเมื�อมีการสมรสโดยชอบ

ด้วยกฎหมายทั �งบิดาและมารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจในการปกครองบุตรร่วมกัน  การที�กฎหมายวาง

หลกัเชน่ว่านี �ก็เพื�อให้บิดามารดาได้ปรึกษาหารือตกลงร่วมกนัในการดแูลบตุรและเพื�อป้องกนัมิให้

บิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งใช้อํานาจตามอําเภอใจซึ�งอาจส่งผลกระทบต่อบุตรผู้ เยาว์หรือ

ละเมิดการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง การใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกนัใน

ทุกเรื�องนี �มีปัญหาคือเป็นเรื�องยุ่งยากที�บิดาหรือมารดาจะต้องใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันทุก

เรื�องอนัอาจก่อให้เกิดความล่าช้า  ในทางปฏิบตัิบิดามารดาจึงอาจใช้อํานาจปกครองบตุรได้เพียง



129 

 

 

 

ลําพังในเรื�องเล็กๆ น้อยไม่มีความสําคัญหรือไม่มีผลกระทบด้านลบต่อบุตรหรือการใช้อํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย 

ในบางประเทศกําหนดให้บิดามารดาทั �งสองฝ่ายมีความรับผิดชอบในการใช้

อํานาจปกครองบตุรร่วมกนัโดยบิดาและมารดาแตล่ะฝ่ายสามารถใช้อํานาจได้โดยอิสระมีอํานาจ

ในการตดัสินใจเกี�ยวกับประโยชน์สุขของบุตรตามที�เห็นสมควรแต่เพียงลําพัง เว้นแต่เป็นการใช้

อํานาจบางประการที�มีความสําคญัและมีผลกระทบต่อตวัผู้ เยาว์เป็นอย่างมาก หรือกระทบตอ่การ

ใช้อํานาจปกครองบุตรของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย   การจะใช้อํานาจปกครองในกรณีเช่นว่านี �ต้อง

ได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�งหรือได้รับอนญุาตจากศาล โดยบิดาและมารดา

ทั �งสองฝ่ายนั �นมีอาจหน้าที�อย่างเท่าเทียมกันในการอุปการะ  เลี �ยงดู  อบรมสั�งสอน  และให้

การศกึษาแก่บตุร เช่นในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  และกฎหมายพระราชบญัญัติว่าด้วย

เด็กของประเทศองักฤษ 

สําหรับกฎหมายไทยแม้มาตรา 1566 จะวางหลกัให้บตุรผู้ เยาว์อยู่ภายใต้อํานาจ

ปกครองของบิดามารดาก็ตาม แต่กฎหมายไม่ได้วางหลกัเกี�ยวกับการใช้อํานาจปกครองบุตรไว้

ชดัเจนว่าบิดาและมารดาต้องใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกนัหรือสามารถใช้อํานาจปกครองบตุรแต่

เพียงลําพงัได้ในกรณีใดบ้าง 

ผู้ เขียนเห็นว่าในเรื� องของการใช้อํานาจปกครองบุตรในประเทศไทยนั �นควร

กําหนดให้ชัดเจนว่าบิดามารดาเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์ร่วมกันโดยบิดาและมารดา              

แต่ละฝ่ายสามารถใช้อํานาจได้โดยอิสระในการตัดสินใจเกี�ยวกับประโยชน์สุขของบุตรตามที�

เห็นสมควรแตเ่พียงลําพงั  เว้นแต่เป็นการใช้อํานาจบางประการที�มีความสําคญัและมีผลกระทบ

ตอ่ตวัผู้ เยาว์เป็นอย่างมาก หรือกระทบต่อการใช้อํานาจปกครองบุตรของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย 

การจะใช้อํานาจปกครองในกรณีเช่นว่านี �ต้องได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�ง

หรือได้รับอนญุาตจากศาลเชน่เดียวกบัพระราชบญัญตัิว่าด้วยเด็กของประเทศองักฤษ  

 



130 

 

 

 

4.1.2 การใช้อํานาจปกครองบุตรหลังหย่า 

 การใช้อํานาจปกครองบุตรหลงัหย่านั �นแต่เดิมกฎหมายมักกําหนดให้บิดาหรือ

มารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรแต่เพียงฝ่ายเดียว ต่อมามีแนวคิดที�จะรักษา

สภาพแวดล้อมทางร่างกายและจิตใจของเด็กที�บิดามารดาหย่าขาดจากกนัให้คงเดิมเหมือนสภาพ

ก่อนการหย่ามากที�สดุเท่าที�จะทําได้ ปัจจบุนัจึงเกิดแนวคิดให้บิดาหรือมารดายงัคงเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบตุรร่วมกนัแม้ว่าจะหย่าขาดจากกนัแล้วเพื�อให้บตุรอยู่ในสภาพมีพ่อและแม่เหมือนก่อน

หย่าขาด4 เช่นกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  กฎหมายของประเทศองักฤษ  และรวมถึงแนว

คําพิพากษาเรื�องอํานาจปกครองบตุรในปัจจบุนัของประเทศสิงคโปร์  

สําหรับประเทศไทยการใช้อํานาจปกครองบุตรหลงัหย่ากําหนดไว้ในมาตรา 1520 

ว่าในกรณีหย่าโดยความยินยอมสามีและภริยาสามารถตกลงกันได้ว่าจะให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรผู้ เยาว์คนใด  หากตกลงกันไม่ได้หรือไม่ได้ตกลงกันให้ศาลเป็นผู้ชี �ขาด  ส่วนในกรณี

หย่าโดยคําพิพากษาของศาล  ศาลจะเป็นผู้ ชี �ขาดว่าสามีหรือภริยาฝ่ายใดจะเป็นผู้ ใช้อํานาจ

ปกครองบุตรคนใด  ในการชี �ขาดว่าจะให้ผู้ ใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรคนใดนั �นศาลจะต้อง

คํานึงถึงความผาสุกของบุตรเป็นสําคญั  การที�กฎหมายวางหลักเช่นนี �มีเจตนารมณ์เพื�อป้องกัน

การเกิดข้อพิพาทเรื�องอํานาจปกครองบตุรขึ �นในภายหลงั   โดยส่วนมากแล้วการหย่าไม่ว่าจะโดย

วิธีการใดก็ตามย่อมแสดงให้เห็นว่าความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สมรสยํ�าแย่จนไม่อาจทนอยู่ด้วยกันได้  

ดงันั �นการจะให้บิดาหรือมารดาร่วมกันดแูลบตุรผู้ เยาว์ตอ่ไปย่อมเป็นเรื�องที�อาจทําให้เกิดความคบั

ข้องใจและอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทในอนาคต หากพิจารณาในแง่ของผู้ ใช้อํานาจปกครองแล้วย่อม

เป็นการดีที�บิดาหรือมารดาคูส่มรสไม่จําต้องมีความสมัพนัธ์กันอีก  แต่หากพิจารณาในแง่ตวับุตร

ผู้ เยาว์นั �นการที�บุตรต้องอยู่ภายใต้การดแูลของบิดาหรือมารดาเพียงฝ่ายเดียวย่อมไม่เป็นผลดีต่อ

                                                   
4
 ไพโรจน์  กัมพสูิริ,รวมบทความ กฎหมายลกัษณะครอบครัว (กรุงเทพมหานคร : วิญ�ชูน,2555),หน้า 161. 
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ตวับุตร เพราะโดยธรรมชาติแล้วบุตรควรต้องได้รับการดแูลจากทั �งบิดาและมารดา แนวคิดการ

แยกอํานาจปกครองของไทยภายหลงัการหย่านี �จึงแตกต่างจากแนวคิดของกฎหมายตา่งประเทศที�

พยายามรักษาความสมัพนัธ์ในครอบครัว   แตอ่ย่างไรดีภายหลงัศาลฎีกาได้เริ�มมีแนวคําพิพากษา

โดยกําหนดให้บิดาและมารดาผลัดกันใช้อํานาจปกครองบุตร  (Divided Custody)  กล่าวคือ  

บิดาหรือมารดาจะมีอํานาจปกครองบุตรและอยู่ร่วมกับบุตรโดยกําหนดในช่วงระยะเวลา   เช่น  

สปัดาห์  เดือน หรือปี5   เนื�องจากการกําหนดการผลดัการใช้อํานาจปกครองเช่นนี �เป็นแนวทางที�มี

ความยืดหยุ่นกว่าการกําหนดให้บุตรผู้ เยาว์ต้องอาศยัอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งและ

เป็นการช่วยลดปัญหาเกี�ยวกบัการละเมิดการใช้สิทธิพบและเยี�ยมเยียนบตุรอีกทางหนึ�งด้วย 

จะเห็นได้ว่าการกําหนดผู้ ใช้อํานาจปกครองหลังหย่าในกฎหมายไทยนั �นยงัคงมี

ความแตกต่างกับต่างประเทศเช่นประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ  ประเทศฝรั�งเศส และ

ประเทศสิงคโปร์ในเรื�องของการแบ่งแยกอํานาจปกครองอย่างชดัแจ้ง  แตอ่ย่างไรภายหลงัศาลได้

พยายามวางหลกัที�มีความยืดหยุ่นกว่าโดยการกําหนดการผลดักันใช้อํานาจปกครองโดยคํานึงถึง

ความผาสกุของบตุรผู้ เยาว์เป็นสําคญั ในอนาคตหากประเทศไทยจะกําหนดให้บิดาหรือมารดาเป็น

ผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรร่วมกันภายหลงัการหย่าผู้ เขียนเห็นว่าการกําหนดเช่นว่านั �นก็ไม่น่าจะขัด

ตอ่หลกักฎหมายมาตรา 1520  

 

4.2 ลักษณะของกฎหมาย 

ในต่างประเทศนั �นตระหนักถึงความสําคญัของการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาจึงมีการตรากฎหมายเพื�อป้องปรามการกระทําความผิดเช่นว่าโดยกําหนดให้การกระทํา

ดงักล่าวเป็นความผิดอาญาในบางประเทศมีการตรากฎหมายขึ �นมาใหม่เป็นกฎหมายเฉพาะแยก

จากประมวลกฎหมายอาญา เช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ�งเป็นประเทศที�มีการตรากฎหมายโดย

                                                   
5
 คําพิพากษาฎีกาที� 2593/2533   
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ตรงที�เกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาไว้ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการ

ลกัพาตวัเด็กข้ามชาติ ค.ศ.1993 (International Parental Kidnapping Crime Act of 1993)          

อันเป็นกฎหมายเฉพาะเกี�ยวกับการลักพาตัวเด็กโดยบิดาหรือมารดา  แม้จะเป็นผู้ มีอํานาจ

ปกครองร่วมกันแต่หากพาเด็กออกนอกประเทศสหรัฐอเมริกาหรือกักตัวเด็กไว้นอกประเทศ

สหรัฐอเมริกา  การกระทําเช่นว่านั �นก็เป็นความผิดอันมีโทษทางอาญา  แต่อย่างไรก็ดี

พระราชบญัญัติฉบบันี �จํากัดเฉพาะการกระทําที�กระทําภายนอกราชอาณาจักรเท่านั �น   ส่วนการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาที�กระทําภายในราชอาณาจกัร โดยส่วนมากแล้วแต่ละ

มลรัฐมีการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดานั �นเป็นการกระทําความผิด

อาญาซึ�งมกัจะกําหนดไว้ในกฎหมายอาญาของแตล่ะมลรัฐ  เช่นมลรัฐแคลิฟอร์เนียกําหนดให้การ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาไว้เป็นความผิดเฉพาะในมาตรา 278 และมาตรา 278.5

แห่งประมวลกฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย  

ในประเทศองักฤษก็เช่นเดียวกับในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยในประเทศองักฤษได้มีการ

ตราพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.1984 (The Child Abduction Act of 1984) อนั

เป็นกฎหมายเฉพาะไว้บงัคบัใช้กบักรณีที�บิดา หรือมารดา หรือผู้ซึ�งมีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกบัเด็ก

พาเด็กออกนอกสหราชอาณาจกัรโดยปราศจากความยินยอมโดยชอบจากผู้มีอํานาจปกครองการ

กระทําดังกล่าวเป็นความผิดอาญาตามพระราชบัญญัตินี �  ทั �งในพระราชบัญญัตินี �ยังกําหนด

หลักเกณฑ์เกี�ยวกบัการดําเนินคดีทางอาญา  อํานาจของตํารวจ  อํานาจศาลในการพิจารณาคดี  

การฟ้องคดี  แตท่ว่าข้อจํากดัของพระราชบญัญัตินี �คือความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครอง

ที�กระทําโดยบิดาหรือมารดาหรือผู้ซึ�งมีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับเด็กนั �นต้องเป็นการกระทําที�พา

ตัวไป  หรือส่งตัวเด็กออกนอกสหราชอาณาจักรเท่านั �น  หากเป็นการกระทําภายในสหราช

อาณาจักรไม่สามารถนําพระราชบัญญัตินี �มาบังคับใช้ได้   แต่อย่างไรก็ดีประเทศอังกฤษได้มี

กฎหมายอีกฉบับที� เ กี� ยวข้องกับการละเมิดอํานาจปกครองของผู้ มี อํานาจปกครองคือ

พระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก ค.ศ.1989 (The Children Act of 1989) ซึ�งบงัคบัใช้กับการละเมิด
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อํานาจปกครองที�กระทําภายในประเทศ   พระราชบญัญัติว่าด้วยเด็กของประเทศองักฤษนั �นไม่ได้

บญัญัติถึงการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองไว้เป็นการ

เฉพาะ  กฎหมายดงักล่าวเป็นบททั�วไปบงัคบัใช้ในความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ซึ�งหมายรวมถึงการ

พรากผู้ เยาว์นั �นได้กระทําโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองก็ถือเป็นความผิดตาม

กฎหมายดงักลา่วเท่านั �น    

 ในส่วนของประเทศฝรั�งเศสและประเทศสิงคโปร์กําหนดให้ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ในประเทศฝรั�งเศส

กําหนดให้การกระทําความผิดดงักล่าวอยู่ในกฎหมายอาญาฝรั�งเศสมาตรา 227-7 ซึ�งบญัญัติถึง

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบพุการีของผู้ เยาว์ นอกจากนั �นยงักําหนดอํานาจปกครองภายหลงั

สิ �นสุดสิทธิเยี�ยมเยียนในมาตรา 227-5  ในประเทศสิงคโปร์นั �นได้กําหนดถึงการละเมิดอํานาจ

ปกครองบตุรไว้ในประมวลกฎหมายอาญาแห่งประเทศสิงคโปร์มาตรา 361 ซึ�งบิดาหรือมารดาฝ่าย

ที�ไมม่ีอํานาจปกครองพาตวับตุรไปโดยละเมิดอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองย่อมเป็นการ

กระทําความผิดตามมาตรานี �   แตอ่ย่างไรก็ดีเนื�องจากมาตรานี �มีอตัราโทษสูงมากอนัเป็นความผิด

ร้ายแรง  ศาลในประเทศสิงคโปร์จึงไม่นิยมปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  แต่ศาลมักจะปรับใช้มาตรา 126  แห่ง          

กฎบตัรว่าด้วยสตรี ค.ศ.1961 (The Women's Charter of 1961) บญัญัติอนัเป็นกฎหมายที�

บญัญัติถึงการห้ามพาตวัเด็กออกนอกประเทศสิงคโปร์นานเกิน  1  เดือน แม้บิดาหรือมารดาฝ่าย

นั �นจะเป็นผู้มีอํานาจปกครองหรือไมก็่ตาม 

 ในประเทศไทยนั �นไมม่ีการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาไว้เป็น

ความผิดอาญาโดยเฉพาะ  เมื�อพิจารณามาตรการลงโทษทางอาญาตามกฎหมายไทยแล้วนั �น  

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกระทําการละเมิดอํานาจปกครองของผู้ มีอํานาจ

ปกครองผู้ กระทําความผิดเช่นว่านั �นมีความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317  

มาตรา 318 และมาตรา 319  ซึ�งการปรับใช้กฎหมายดงักล่าวนั �นยงัความไม่ชัดเจนไม่อาจนํามา
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ปรับใช้กับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองที�เกิดขึ �นได้ใน

ทกุกรณี  

 ผู้ เขียนเห็นว่าการกระทําความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นควรบัญญัติขึ �นเป็นกฎหมายเฉพาะแยกต่างหากจากประมวล

กฎหมายอาญาเช่นเดียวกับพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็กของประเทศอังกฤษเพราะ

เรื�องดงักล่าวเป็นเรื�องที�เกี�ยวข้องกบัความสมัพนัธ์ในครอบครัวอนัเป็นเรื�องละเอียดอ่อนจึงควรต้อง

ได้รับการดําเนินคดีในรูปแบบพิเศษแตกต่างจากการดําเนินคดีทั�วไปในกระบวนยุติธรรมทาง

อาญา แตอ่ย่างไรก็ดีกฎหมายของประเทศองักฤษนั �นกําหนดเฉพาะการพาตวัไปหรือกกัตวัเด็กไว้

นอกสหราชอาณาจักรเท่านั �นไม่รวมถึงการละเมิดอํานาจปกครองที�กระทําในสหราชอาณาจกัร

หากประเทศจะบญัญตัิความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองนั �นควรบญัญัติให้ครอบคลมุทั �งการการกระทําที�กระทําภายในราชอาณาจกัรและ

การกระทํานอกราชอาณาจักรไทย ทั �งควรกําหนดวิธีการดําเนินคดีและการพิจารณาคดีไว้ให้

ชดัเจน 

 

4.3  องค์ประกอบของความผิด 

ก่อนที�จะทําการวิเคราะห์เปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาในแตล่ะประเทศ เพื�อให้มีความชดัเจนขึ �นผู้ เขียนขอแยกองค์ประกอบ

ความผิดและเปรียบเทียบในแตล่ะประเทศ ดงันี � 

1.ผู้กระทําความผิด 

ในต่างประเทศมีการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองที�กระทําโดยบิดาหรือ

มารดานั �นเป็นความผิดอย่างชัดเจนโดยมีการระบุตัวผู้ กระทําความผิดไว้ชัดแจ้งว่าการกระทํา

ดงักล่าวเป็นการกระทําโดยบิดาหรือมารดา เช่นในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.

1984 (The Child Abduction Act of 1984) ของประเทศองักฤษอนัเป็นความผิดที�เกี�ยวข้องกับ
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การพาเด็กไปหรือกักตวัเด็กไว้นอกสหราชอาณาจกัร มาตรา 1(1) กําหนดให้ตวัผู้กระทําความผิด

ไว้ว่าต้องเป็นบิดาหรือมารดาของบตุรผู้ เยาว์  โดยรวมถึงบิดาที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือบคุคลอื�น

ซึ�งมีความเกี�ยวข้องกบัเด็กนั �น   เช่น บคุคลดงักล่าวเป็นผู้ปกครองของเด็ก  หรือเป็นผู้ ที�ได้รับคําสั�ง

ให้เด็กอาศัยอยู่ด้วยและมีอํานาจในการดูแลเด็กหรือเป็นผู้ ดูแลเด็กเท่านั �นที�จะเป็นผู้ กระทํา

ความผิดนี �  หากเป็นบคุคลอื�นนอกเหนือจากบุคคลที�ได้กล่าวมาข้างต้นกระทําการละเมิดอํานาจ

ปกครองเด็กจะต้องรับผิดตามมาตรา 2  มิใช่มาตรา 1 เช่นเดียวกบัการกระทําของบิดาหรือมารดา 

หรือบคุคลที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับเด็กสําหรับการละเมิดอํานาจปกครองที�เกิดขึ �นในประเทศ

อเมริกาโดยมิได้เกิดนอกราชอาณาจกัรนั �นโดยส่วนมากจะเป็นความผิดอาญาของแตล่ะมลรัฐซึ�ง

อาจมีการบญัญัติองค์ประกอบความผิดในส่วนของตวัผู้กระทําความผิดแตกตา่งกนัตามกฎหมาย

ของแตล่ะมลรัฐ  เช่น  ในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐแคลิฟอร์เนียแม้มิได้กําหนดว่าผู้กระทํา

ความผิดต้องเป็นบิดาหรือมารดาเท่านั �นแต่ก็กําหนดว่าผู้กระทําต้องไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบ

ด้วยกฎหมายซึ�งหมายรวมถึงบดิาหรือมารดาที�ไม่มีอํานาจปกครองด้วยส่วนในประเทศฝรั�งเศสนั �น

กําหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 227-7  กําหนดตวัผู้กระทําความผิดไว้อย่างชดัแจ้งว่า

ผู้กระทําความผิดตามมาตรานี �ต้องเป็นบุพการีของผู้ เยาว์  หากเป็นละเมิดอํานาจปกครองโดย

บุคคลอื�นซึ�งมิใช่ผู้บุพการีหรือผู้ ที�มีความเกี�ยวข้องกับผู้ เยาว์ ผู้กระทําต้องรับผิดในอีกมาตราหนึ�ง

คือมาตรา 227-8  สงัเกตได้ว่าในประเทศองักฤษและประเทศฝรั�งเศสนอกจากจะกําหนดให้บิดา

หรือมารดาเท่านั �นที�เป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรานี �ยงัขยายไปถึงผู้ ที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้อง

กบัเด็กเช่นในประเทศองักฤษ  และผู้ ที�เป็นบพุการีเด็กตามความเป็นจริงในประเทศฝรั�งเศส 

แต่อย่างไรก็ดีในบางประเทศไม่ได้กําหนดตัวผู้ กระทําความผิดอย่างชัดแจ้ง

กําหนดให้ผู้กระทําความผิดเป็นผู้ใดก็ได้แตกํ่าหนดตวัผู้ ที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองไว้และระบใุห้ผู้

ที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นผู้ถูกละเมิด  ดงันั �นผู้ ที�ทําละเมิดได้ต้องเป็นผู้ ที�ไม่มี

อํานาจปกครองซึ�งหมายรวมถึงบิดาหรือมารดาที�ไมม่ีอํานาจปกครองมาแตแ่รกหรืออาจเป็นกรณีที�

ไมม่ีอํานาจปกครองในภายหลงัโดยคําพิพากษาของศาล เช่น ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพา
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ตัวเด็กข้ามชาติ  มาตรา 1204  ของประเทศอเมริกา กฎบัตรว่าด้วยสตรีของประเทศสิงคโปร์

มาตรา 126   และพระราชบญัญัตวิ่าด้วยเด็กมาตรา 49 แห่งประเทศองักฤษ 

เป็นที�นา่สงัเกตว่าในประเทศสหรัฐอเมริกาการนั �นละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดานั �นไม่จําเป็นต้องเป็นบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเท่านั �น  แม้เป็นบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองแต่มีการพาไป กักตวัไว้  ซ่อนเร้นบุตรจากบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายที�มีอํานาจปกครองร่วมการกระทําเช่นว่าก็เป็นความผิดตามมาตรา 278.5 แห่งประมวล

กฎหมายอาญาของมลรัฐแคลิฟอร์เนียเช่นกนั   

ในประเทศไทยนั �นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาไม่ได้มีการ

บญัญัติไว้อย่างชดัแจ้งมีการนําความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามมาตรา 317  มาตรา 

318 และมาตรา 319  มาปรับใช้ ความผิดฐานดงักล่าวไม่ได้กําหนดไว้ว่าผู้กระทําความผิดเป็นผู้ ใด

โดยเฉพาะเจาะจง ดงันั �นไม่ว่าผู้ ใดก็สามารถกระทําความผิดตามมาตรานี �ได้หากมีการพรากเด็ก

ไปจากบิดา ผู้ปกครอง  หรือผู้แล  แม้จะมีคําอธิบายในทางตําราของนกักฎหมายหลายท่านและคํา

พิพากษาฎีกาวางหลกัว่าการที�กฎหมายกําหนดเช่นนี �ก็เนื�องจากเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งที�จะ

คุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา  ผู้ปกครอง  หรือผู้ดแูล แตจ่ากการศึกษาประวตัิศาสตร์

ทางกฎหมายในส่วนของแนวคิดเกี�ยวกับการคุ้มครองอํานาจปกครองซึ�งมีวิวัฒนาการมาจาก

ประกาศคําปรึกษาเรื�องจํานําเด็ก จ.ศ.1244   กฎหมายลกัษณะอาญา ตลอดมาจนถึงความผิด

ฐานพรากเด็กและผู้ เยาว์ในกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันกับวิวัฒนาการของสภาพสังคมไทย 

ผู้ เขียนเข้าใจว่านอกจากกฎหมายต้องการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา   ผู้ปกครอง  

หรือผู้ดแูลแล้วความประสงค์ที�แท้จริงในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์กฎหมายต้องการ

คุ้มครองเด็กและผู้ เยาว์เพียงแต่ต้องการกําหนดผู้ เสียหายในคดีขึ �น เพื�อประโยชน์ในการดําเนินคดี 

อันเนื�องมาจากเด็กและผู้ เยาว์ไม่อยู่ในสถานะที�จะแสดงออกถึงเจตนาที�แท้จริงของตน  เพราะ

ความอ่อนเยาว์ในประสบการณ์ชีวิตหรือขาดวุฒิภาวะ  จึงจําต้องกําหนดผู้ มีอํานาจในการ

ดําเนินคดีเพื�อคุ้ มครองเด็กจากการพรากไปโดยไม่ชอบ  ดังนั �นจะเห็นได้กฎหมายอาญาของ
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ประเทศไทยในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื�อคุ้มครองอํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองอย่างแท้จริงเหมือนในกฎหมายตา่งประเทศที�

ประสงค์จะคุ้มครองการอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองจากการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง 

ผู้ เขียนเห็นว่าหากประเทศไทยจะบญัญัติความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นควรบัญญัติในส่วนของผู้ กระทํา

ความผิดให้ชดัเจนเช่นในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.1984 ของประเทศองักฤษ

ว่าผู้ กระทําความผิดในฐานดังกล่าวนั �นหมายถึงผู้ ใดบ้างเพื�อให้เกิดความชัดเจนในการตีความ

กฎหมาย 

2.การกระทํา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์

ตา่งกําหนดว่าเมื�อบิดาหรือมารดาพาไป  กกัตวัไว้  หน่วงเหนี�ยว  หรือซ่อนเร้นบตุรผู้ เยาว์จากบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายโดยปราศจากความยินยอมจากบุคคล

ดงักล่าวการกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิด  ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็กข้ามชาติ 

ค.ศ. 1993  ของประเทศสหรัฐอเมริกาพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ.1984 ของ

ประเทศอังกฤษ และกฎบัตรว่าด้วยสตรีของประเทศสิงคโปร์นั �นได้กําหนดองค์ประกอบของ

ความผิดเพิ�มเติมว่าการกระทําเช่นว่านั �นจะเป็นความผิดก็ต่อเมื�อเป็นการพาไป กักตวัไว้  หน่วง

เหนี�ยว  หรือซ่อนเร้นบตุรผู้ เยาว์ นอกประเทศนั �นๆ  หากเป็นการกระทําภายในประเทศไม่อาจนํา

กฎหมายเช่นว่ามาปรับใช้ได้  การกระทําของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองจึงไม่

เป็นความผิดตามกฎหมายนั �น   ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั�งเศสมาตรา 227-5 นั �น

ได้กําหนดไปถึงว่าการที�บดิาหรือมารดาปฏิเสธที�จะส่งมอบผู้ เยาว์ให้แก่ผู้ ที�มีอํานาจปกครองผู้ เยาว์

โดยชอบด้วยกฎหมายให้การกระทําดงักลา่วเป็นความผิดหากปราศจากเหตอุนัสมควร 
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ในส่วนของการกระทําความผิดนั �นผู้ เขียนเห็นว่าประเทศไทยควรบญัญัติในส่วน

ของการกระทําความผิดให้ชัดเจนกล่าวคือกําหนดว่าการกระทําเช่นใดถือเป็นการละเมิดอํานาจ

ปกครองเด็กโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองบ้าง   เช่น กําหนดให้  พาไป  ล่อลวง  

หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว หรือซ่อนเร้นเด็ก เป็นการละเมิดอํานาจปกครอง  ทั �งนี �ควรกําหนด

ครอบคลมุถึงการละเมิดสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนให้เป็นความผิดด้วยเพราะถือว่าการกระทํา

ดงักล่าวเป็นการละเมิดอํานาจปกครองอย่างหนึ�งเช่นกนั  และการกระทําดงักล่าวต้องกําหนดให้

ชดัเจนว่าครอบคลมุทั �งการกระทําภายในประเทศและการส่งตวัเด็กออกนอกประเทศด้วย 

3.เจตนา 

ในทกุประเทศกําหนดให้การที�บิดาหรือมารดาพาไป  กักตวัไว้  หน่วงเหนี�ยว  หรือ

ซ่อนเร้นบตุรผู้ เยาว์จากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายโดยปราศจาก

ความยินยอมจากบุคคลดงักล่าวเป็นความผิดเมื�อบิดาหรือมารดาเช่นว่านั �นมีเจตนาที�จะขดัขวาง

การใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือ

เจตนาที�จะขดัขวางการใช้สิทธิพบและเยี�ยมเยือนของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย 

ผู้ เขียนเห็นว่าในการที�จะบญัญัติความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นควรกําหนดเจตนาในการกระทําความผิดให้ชดัเจน

คือต้องเป็นการกระทําโดยเจตนาทุจริต  มีเจตนาที�จะขดัขวางการใช้อํานาจปกครองของบิดาหรือ

มารดาซึ�งเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเจตนาที�จะขดัขวางการใช้สิทธิพบ

และเยี�ยมเยือนของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายเช่นเดียวกับในประเทศอื�นทั �งประเทศสหรัฐอเมริกา   

ประเทศองักฤษ  ประเทศฝรั�งเศส   และประเทศสิงคโปร์ 
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4.4  หลักเกณฑ์อายุเดก็ที�ได้รับการคุ้มครอง 

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นนอกจากจะ

คุ้มครองอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองจดุมุง่หมายสําคญัประการหนึ�งคือการคุ้มครองเด็ก

จากการถูกพาไปหรือกักตัวไ ว้เ นื� องจากเกรงว่าเด็กจะไม่ไ ด้ รับการเลี �ยงดูใ ห้ เติบโตใน

สภาพแวดล้อมที�เหมาะสม ในแต่ละประเทศกําหนดเกณฑ์อายุที�กฎหมายให้ความคุ้มครองไว้

แตกต่างกนั อาทิ  ในความผิดที�เกี�ยวข้องกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาที�เป็น

การส่งตวัเด็กออกนอกประเทศหรือกกัตวัเด็กไว้นอกประเทศ  ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพา

ตวัเด็กข้ามชาตคิ.ศ.1993 ของประเทศสหรัฐอเมริกา  และพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก

ค.ศ. 1984  ของประเทศองักฤษ เกณฑ์อายขุองเด็กที�ได้รับการคุ้มครองคือ เด็กที�มีอายไุม่เกิน 16 

ปี  แม้ว่าเกณฑ์อายุของเด็กที�บรรลุนิติภาวะของประเทศอังกฤษและมลรัฐส่วนมากในประเทศ

สหรัฐอเมริกาคืออาย ุ18 ปีบริบรูณ์ เนื�องจากกฎหมายของทั �งสองประเทศตราขึ �นเพื�อให้สอดคล้อง

กับอนสุญัญาว่าด้วยลกัษณะทางแพ่งในการลกัพาเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1980  (Convention on the 

Civil Aspects of International Child Abduction, 1980) ส่วนในประเทศสิงคโปร์การพาเด็กออก

นอกประเทศสิงคโปร์นั �นกฎหมายให้ความคุ้มครองเด็กจนกว่าจะบรรลนุิติภาวะคือ 21 ปีบริบรูณ์   

เช่นเดียวกบัประเทศฝรั�งเศสที�คุ้มครองเด็กจนกว่าจะถึงเกณฑ์บรรลนุิติภาวะคือ 18 ปี  

สําหรับการกระทําความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองที�กระทําภายในประเทศนั �น

ส่วนมากจะคุ้มครองเด็กจากการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองโดยสว่นมากจะคุ้มครองเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลนุิติภาวะ  เช่น ในประมวลกฎหมายอาญา

ของมลรัฐแคลิฟอร์เนียประเทศอเมริกาและประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั�งเศสคุ้มครอง

เด็กอายุไม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์  เช่นเดียวกับพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก ค.ศ.1989 ของประเทศ

องักฤษคุ้มครองเด็กอายไุม่เกิน 18  ปีบริบูรณ์   ส่วนในกฎหมายอาญาของประเทศสิงคโปร์ไม่ได้

คุ้มครองเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะเกณฑ์อายุของเด็กที�ได้รับความคุ้มครองไว้ในตวับท

กฎหมายมาตรามาตรา 361 คือเดก็ชายอายไุมเ่กิน 14 ปี หรือเด็กหญิงอายไุมเ่กิน 16 ปี 
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ในประเทศไทยนั �นกําหนดให้เกณฑ์บคุคลที�จะบรรลนุิติภาวะไว้เมื�ออายุครบ 20 ปีบริบูรณ์

แต่การคุ้มครองเด็กในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญานั �นใน

ความผิดฐานพรากเดก็คุ้มครองเด็กอายไุม่เกิน 15 ปี   และในความผิดพรากผู้ เยาว์คุ้มครองผู้ เยาว์

อายไุมเ่กิน 18 ปี 

ผู้ เขียนเห็นในการจะกําหนดเกณฑ์อายเุด็กเพื�อคุ้มครองเด็กจากการถกูพาไปหรือถกูกกัตวั

ไว้อันเป็นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองควรกําหนด

เกณฑ์อายุเด็กที�คุ้มครองจนกว่าเด็กนั �นจะบรรลนุิติภาวะ  เนื�องจากเด็กที�ยงัไม่บรรลุนิติภาวะนั �น

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ย่อมอยู่ในอํานาจปกครองของบิดาและมารดา การจะ

กําหนดกฎหมายเพื�อคุ้มครองอํานาจปกครองบิดาหรือมารดานั �นควรต้องคุ้มครองจนกว่าอํานาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาจะสิ �นสุดคือเมื�อเด็กบรรลุนิติภาวะ  ดังนั �นหากประเทศไทยจะมี

กฎหมายเพื�อคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาจากการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นควรกําหนดการเกณฑ์อายขุองเด็กที�จะให้ความคุ้มครอง

คือเดก็ที�อายไุม่เกิน 20 ปีบริบรูณ์เชน่เดียวกบักฎหมายอาญาของประเทศฝรั�งเศส  

แตอ่ย่างไรก็ดีในการใช้พิจารณาวา่บตุรผู้ เยาว์ควรอยู่กบับิดาหรือมารดานั �นศาลจําต้องฟัง

ความต้องการของบุตรประกอบด้วย เช่นในกรณีที�ศาลพิจารณาเห็นว่ามารดาเป็นผู้มีความพร้อม

จะดูแลบุตรมากกว่าบิดาเนื�องจากมีฐานะทางการเงิน หน้าที�การงานที�มั�นคงกว่าแต่บุตรกลับ

ต้องการอยู่กับบิดาซึ�งมีฐานะมั�นคงน้อยกว่าแต่มีเวลาให้บตุรมากกว่า   ศาลจําต้องคํานึงถึงความ

ต้องการของบตุรในกรณีเชน่ว่านี �ด้วยเพราะหลกัในการพิจารณาในเรื�องอํานาจปกครองบุตรผู้ เยาว์

นั �นหลกัสําคญัคือความประโยชน์สงูสดุของบุตรผู้ เยาว์ซึ�งหมายรวมถึงความผาสุกของบตุรผู้ เยาว์

ด้วย  เกณฑ์ในการรับฟังความต้องการของบุตรผู้ เยาว์นั �นผู้ เขียนเห็นว่าหากเด็กพอที�จะรู้ความ

ต้องการของตนศาลจําต้องฟังความต้องการของเด็กนั �นก็คือเด็กที�อายุ 16 ปีขึ �นไปซึ�งถือตาม

พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในทางแพ่งเกี�ยวกับการละเมิดสิทธิควบคุมดูแล      

พ.ศ. 2555  ที�ให้การคุ้มครองเด็กจาการถกูลกัพาตวัข้ามชาติโดยบิดาหรือมารดา  การที�กฎหมาย
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กําหนดให้คุ้มครองเด็กอายไุมเ่กิน 16 ปีบริบรูณ์ก็เนื�องจากกฎหมายมองว่าเด็กที�อายุเกินกว่า 16 ปี 

ย่อมโตพอที�จะรู้ต้องการของตนเองว่าตนต้องการอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดและโตพอจะ

ช่วยเหลือตนเองได้ในระดบัหนึ�ง   ผู้ เขียนจึงเห็นว่าในกรณีที�เด็กมีอายุเกิน 16 ปีศาลจําต้องฟัง

ความต้องของเด็กว่าต้องการอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใด  แม้ในกรณีที�มีการกําหนดอํานาจ

ปกครองก่อนหน้าไปแล้วหากมีข้อพิพาทเกิดขึ �นภายหลงัเช่นมีการขอเปลี�ยนผู้ ใช้อํานาจปกครอง

ศาลก็จําต้องฟังความต้องการของบุตรผู้ เยาว์  หากบตุรผู้ เยาว์มีอายตุํ�ากว่า 16  ปีบริบรูณ์ผู้ เขียน

ยังเห็นว่าศาลต้องรับฟังความต้องการของผู้ เยาว์เป็นส่วนหนึ�งประกอบการใช้ดุลพินิจพิจารณา

อํานาจปกครองบุตรว่าจะให้ฝ่ายใดเป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรโดยคํานึงถึงประโยชน์สูงสุดของ

เด็กเป็นสําคญั 

 

4.5  ข้อยกเว้นความผิด 

บุคคลจกัต้องรับผิดในทางอาญาเมื�อมีการกระทําครบองค์ประกอบความผิดที�กฎหมาย

กําหนด  การกระทํานั �นไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษ   ในความผิดอาญาเกี�ยวกับ

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นในกฎหมาย

ต่างประเทศ เช่น ในประเทศอเมริกา ประเทศอังกฤษ  และประเทศสิงคโปร์ ได้มีการบัญญัติ

ข้อยกเว้นความผิดฐานการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา ซึ�งเป็นข้อที�ผู้ กระทํา

ความผิดชอบที�จะยกขึ �นกล่าวอ้างเพื�อยกเว้นความรับผิดได้ เหตุที�จะเป็นข้อยกเว้นความผิดนั �น

ส่วนใหญ่จะมีความคล้ายคลึงกนั สามารถจําแนกได้ ดงันี �  

1.ผู้กระทํากระทําโดยมีอํานาจ 

ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1993  ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาหากผู้ กระทํากระทําโดยอาศัยอํานาจของกฎหมาย หรือคําสั�งศาลให้มีอํานาจ

ปกครองเด็ก  หรือสิทธิพบและเยี�ยมเยียนในขณะที�มีการกระทําสามารถอ้างการกระทําเช่นว่านั �น
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เพื�อยกเว้นความผิด เช่นเดียวกับพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็ก ค.ศ. 1989 ของประเทศองักฤษซึ�ง

กําหนดให้การกระทํานั �นไมเ่ป็นความผิดหากผู้กระทํากระทําโดยมีอํานาจ 

2.ผู้ กระทํากระทําโดยเจตนาดีเพื�อป้องกันบุตรผู้ เยาว์จากภยันตรายหรือ

สถานการณ์ความรุนแรงในครอบครัว 

ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1993  ของประเทศ

สหรัฐอเมริกากําหนดให้ผู้กระทําสามารถยกเหตจุากการต้องการหนีจากสถานการณ์ความรุนแรง

ในครอบครัวเป็นข้อต่อสู้ เพื�อยกเว้นความผิดได้  หรือในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียกําหนดว่าหากผู้กระทํากระทําโดยสุจริตและเหตอุนัสมควรจะเชื�อได้ว่าหากปล่อยเด็ก

ไว้  เด็กนั �นจะได้รับอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจ จึงพาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อน

เร้นเด็กไว้   หรือตวัผู้กระทําตกเป็นเหยื�อความรุนแรง กระทําโดยสุจริตและเหตอุนัสมควรจะเชื�อได้

ว่าหากปล่อยเด็กไว้กับบุคคลอื�น เด็กนั �นจะได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจ จึงพาไป ล่อลวง 

หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้นเด็กไว้ ความรุนแรงต่อจิตใจรวมถึงกรณีที�บิดาหรือมารดาซึ�ง

กระทําความรุนแรงตอ่บิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�พาไป ล่อลวง หน่วงเหนี�ยว ยึดหน่วง หรือซ่อนเร้น

เด็กไว้  ผู้กระทําสามารถยกเหตดุงักลา่วเป็นข้อตอ่สู้ เพื�อยกเว้นความผิดได้  เป็นต้น 

3.ผู้กระทํามีความจําเป็นต้องกระทําเชน่นั �น 

หากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองกระทําการเช่นว่าด้วยความ

จําเป็น ในบางประเทศกําหนดให้สามารถยกเหตทีุ�กระทําเช่นว่านั �นเป็นข้อต่อสู้ เพื�อยกเว้นความรับ

ผิดได้  เช่น  ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็กข้ามชาติ ค.ศ. 1993  ของประเทศ

สหรัฐอเมริกากําหนดให้ผู้กระทําสามารถยกเหตุที�ว่าผู้ กระทําเป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน มี

อํานาจดแูลเด็กตามคําสั�งของศาลไมอ่าจส่งเด็กคืนสูผู่้มีอํานาจปกครองได้ภายหลงัสิทธิเยี�ยมเยียน

สิ �นสดุอนัเนื�องมาจากสถานการณ์ที�ไม่อาจควบคมุได้   ทั �งผู้กระทําได้แจ้งหรือพยายามที�จะแจ้งให้

ผู้มีอํานาจปกครองทราบถึงสถานการณ์ดงักล่าวภายใน 24  ชั�วโมงหลงัจากสิทธิเยี�ยมเยียนสิ �นสุด 
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ทั �งผู้กระทําส่งตวัเด็กคืนทนัทีที�อาจกระทําได้   พระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ. 1984  

ของประเทศอังกฤษกําหนดว่าหากแม้ผู้ กระทําพาบุตรผู้ เยาว์ไปหรือกักตวัเด็กไว้แต่ผู้ กระทําได้

พยายามทําทุกวิธีที�เหมาะสมที�จะติดต่อกับผู้ ให้ความยินยอมแต่ไม่สามารถติดต่อได้ถือเป็นเหตุ

จําเป็นอนัสามารถยกเป็นข้อตอ่สู้ให้การกระทําเช่นว่านั �นไมเ่ป็นความผิด 

4.ผู้กระทํากระด้วยเจตนาดีและสจุริต 

ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลักพาตวัเด็ก ค.ศ. 1984  ของประเทศองักฤษ

กําหนดผู้กระสามารถยกเหตวุ่าผู้กระทําเชื�อโดยสจุริตว่าบคุคลอื�นให้ความยินยอม หรือจะให้ความ

ยินยอมหากรู้ถึงสถานการณ์เช่นว่านั �นเพื�อให้การกระทําของผู้ กระทําไม่เป็นความผิด   หรือใน

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสิงคโปร์กําหนดข้อยกเว้นการกระทําความผิดฐานละเมิด

อํานาจปกครอง    คือในกรณีที�ผู้ กระทําเชื�อว่าตนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรนอก

สมรสและเชื�อโดยสจุริตว่าตนมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายในการดแูลบตุรเป็นกระทําที�กระทําด้วย

เจตนาดี แตก่ารกระทําเชน่ว่านั �นต้องไม่ขดัตอ่ศีลธรรมหรือวตัถปุระสงค์ของกฎหมาย 

นอกจากนี �ในพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพาตวัเด็ก ค.ศ. 1984  ของประเทศ

องักฤษยังกําหนดให้การกระทําของผู้กระทําจะไม่เป็นความผิดหากผู้ ให้ความยินยอมปฏิเสธการ

ให้ความยินยอมโดยปราศจากเหตผุลอนัสมควร  บิดาหรือมารดาผู้ ทําการละเมิดอํานาจปกครอง

สามารถอ้างเหตนีุ �เป็นข้อยกเว้นความผิดได้ 

สงัเกตได้ว่าเหตุที�จะเป็นข้อยกเว้นความผิดนั �นส่วนใหญ่ต้องเป็นการกระทําโดย

เจตนาดี หรือผู้ กระทํากระทําโดยมีอํานาจ  หรือกระทําเพื�อป้องกันเด็กจากภยันตรายจาก

สถานการณ์ความรุนแรงในครอบครัว หรือผู้ กระทํามีความจําเป็นต้องกระทําเช่นนั �น ใน

ต่างประเทศจึงกําหนดให้ผู้ กระทําสามารถยกความจําเป็นดังกล่าวเป็นข้อต่อสู้ ให้การกระทํา

เช่นนั �นไม่เป็นความผิด ส่วนในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสิงคโปร์นั �นมีความแตกต่าง

จากประเทศอื�นบางประการกล่าวคือบุคคลที�จะยกข้อต่อสู้ดงักล่าวได้นั �นจํากดัเฉพาะผู้ ที�เชื�อว่าตน
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เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั �น   ดงันั �นมารดาเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรานี �ไม่อาจยก

ข้อต่อสู้ดงักล่าวขึ �นอ้างอนัเป็นผลมาจากวฒันธรรมของประเทศสิงคโปร์ที�บิดาเป็นใหญ่ บุตรและ

ภรรยาเป็นเพียงทรัพย์สินของบิดาเท่านั �น กฎหมายจึงให้อํานาจบิดาในการยกเหตดุงักล่าวเป็นข้อ

ตอ่สู้ให้การกระทําเช่นว่านั �นไมเ่ป็นความผิดซึ�งแสดงถึงความไมเ่สมอภาคทางเพศ    

ประเทศไทยนั �นในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์นั �นไม่ได้บัญญัติเหตุ

ยกเว้นความผิดไว้ชัดแจ้งเช่นในกฎหมายของต่างประเทศแต่บัญญัติไว้กว้างๆ ว่า “ผู้ ใดโดย

ปราศจากเหตุอันสมควรพรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดาผู้ปกครอง  หรือ

ผู้ดแูล...”ดงันั �นจึงตีความได้ว่าผู้กระทําไม่จําต้องรับผิดหากกระทําโดยมีเหตอุนัสมควร ทําให้เกิด

ปัญหาในการตีความเป็นอย่างมากว่าการที�บิดาหรือมารดาพาไป  กักตัวไว้  หน่วงเหนี�ยว  หรือ

ซ่อนเร้นบตุรผู้ เยาว์จากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายเป็นเหตอุนัสมควรหรือไม ่

ผู้ เขียนเห็นว่าในการกําหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นควรกําหนดให้ชัดแจ้งว่าการกระทํา

เช่นใดเป็นข้อยกเว้นให้การกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิด เพื�อจะได้ไม่เกิดปัญหาในการตีความ

กฎหมายอนัเป็นช่องให้ผู้กระทําความผิดอาศยัช่องว่างของกฎหมายในการกระทําความผิด โดย

กําหนดว่าหากผู้ กระทํากระทําโดยมีอํานาจ  หรือกระทําโดยเจตนาดีเพื�อป้องกันบุตรผู้ เยาว์จาก

ภยนัตรายหรือสถานการณ์ความรุนแรงในครอบครัว  หรือผู้กระทํามีความจําเป็นต้องกระทํา

เช่นนั �น  หรือผู้ กระทํากระด้วยเจตนาดีและสุจริต การกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิด ทั �งนี �การ

บญัญัตเิช่นว่านี �ต้องบญัญัตใิห้ชดัเจนว่าการกระทําใดบ้างที�ผู้กระทํากระทําแล้วไมเ่ป็นความผิด 

 

4.6 อัตราโทษ  

ในความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองนั �นกฎหมายต่างประเทศ ประเทศส่วนใหญ่ได้กําหนดโทษในการกระทําความผิดเช่นว่า

นั �นไม่แตกต่างกันในโทษจําคุก จะแตกต่างกันก็แต่ในเรื�องโทษปรับ โทษจําคุกในความดังกล่าว
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ของทุกประเทศมกัไม่เกินหนึ�งปี เช่น ในประมวลกฎหมายอาญาประเทศสหรัฐอเมริกาการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบุคคลซึ�งไม่มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย ต้องระวางโทษจําคกุ ไม่

เกิน 1 ปี  หรือปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร์ หากผู้กระทํากระทําโดยมีเจตนาที�จะขัดขวางการใช้

อํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือผู้ซึ�งมีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน 

ต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 1 ปี  หรือปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร์  เช่นเดียวกบัประมวลกฎหมาย

ของประเทศฝรั�งเศสกําหนดให้การพาตัวผู้ เยาว์โดยผู้ ใดเป็นบุพการีของผู้ เยาว์ ต้องระวางโทษ

จําคกุไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 15,000 ยโูร และในกฎบตัรว่าด้วยสตรีของประเทศสิงคโปร์ใน

ส่วนของการพาตัวเด็กออกนอกประเทศสิงคโปร์ผู้ กระทําต้องระวางโทษปรับไม่เกิน  5,000  

ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือจําคกุไม่เกิน 1 ปี หรือทั �งจําทั �งปรับ 

 ส่วนของประเทศองักฤษนั �นทั �งการลกัพาตวัเด็กออกทั �งพระราชบญัญัติว่าด้วยการลกัพา

ตวัเด็ก ค.ศ. 1984 ในส่วนของการลกัพาตวัเด็กโดยบิดามารดา หรือผู้มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับ

เด็กออกนอกสหราชอาณาจกัรและพระราชบญัญัติว่าด้วยเด็กในการละเมิดอํานาจปกครองของผู้

มีอํานาจปกครองภายในประเทศองักฤษผู้กระทําต้องระวางโทษจําคกุไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่

เกินกําหนดไว้ตามกฎหมาย หรือทั �งจําทั �งปรับ 

 ในบางประเทศหากเป็นการละเมิดอํานาจปกครองโดยการพาตวัเด็กออกนอกประเทศโทษ

ก็จะเพิ�มขึ �น เช่น ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการลักพาตัวเด็กข้ามชาติ ค.ศ.1993 ของประเทศ

สหรัฐอเมริกากําหนดให้ผู้กระทําความผิดต้องระวางโทษปรับตามที�บญัญัติไว้ หรือต้องระวางโทษ

จําคกุไม่เกิน 3 ปี  หรือทั �งจําทั �งปรับเช่นเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั�งเศสหาก

เป็นการพาตวัเด็กออกนอกประเทศฝรั�งเศส  

ส่วนในประเทศไทยนั �นแม้ไม่มีความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยเฉพาะแตใ่นความผิดฐานพรากเด็กผู้กระทําต้องระวางโทษ

จําคกุตั �งแต ่3 ปีถึง 15 ปีและปรับตั �งแต ่6,000 บาทถึง 30,000 บาท และความผิดฐานพรากผู้ เยาว์

ด้วยผู้กระทําต้องระวางโทษจําคกุตั �งแต ่2 ปีถึง 10  ปีและปรับตั �งแต ่4,000 บาทถึง  20,000บาท 
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จะเห็นได้ว่าโทษในความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�

ไม่มีอํานาจปกครองนั �นมีอัตราโทษไม่สูงหนกัเพราะการกระทําดงักล่าวผู้กระทําไม่ได้มีเจตนาชั�ว

ร้ายเพียงแตที่�กฎหมายต้องลงโทษก็เนื�องมาจากป้องกนัมิให้เกิดการละเมิดอํานาจปกครองอนัอาจ

ก่อให้เกิดปัญหาอื�นตามมาดงันั �นอตัราโทษที�แต่ละประเทศนํามาบงัคบัใช้จึงไม่สูงมากนกักล่าวคือ

อตัราโทษจําคกุจะไม่เกิน 1 ปี เมื�อนํามาเปรียบเทียบกับความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์

ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยจะพบว่ากฎหมายไทยมีการกําหนดอตัราโทษขั �นตํ�า

สําหรับการกระทําผิดดงักล่าวซึ�งเป็นอัตราโทษที�สูงไม่เหมาะกับการนํามาปรับใช้กับการละเมิด

อํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  

ผู้ เขียนเห็นว่าการกําหนดโทษในความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �นไม่ควรมีอัตราโทษที�สูงมากนักเพราะการกระทําความผิด

ดงักล่าวไม่ถือเป็นการกระทําอาชญากรรมที�ร้ายแรง แต่ที�ต้องบญัญัติให้มีการลงโทษก็เพื�อป้อง

ปรามไมใ่ห้มีการกระทําความผิด  

 

4.7 เหตุเพิ�มโทษและเหตุลดโทษ 

ในบางประเทศนั �นกฎหมายได้กําหนดเหตใุนการเพิ�มโทษและเหตุลดโทษในการกระทําความผิด

เกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา  จากการศึกษาพบว่าเหตุที�กฎหมายจะ

เพิ�มโทษแก่ผู้กระทําความผิดจะพิจารณาจากลกัษณะของการกระทําว่าจะก่อให้เกิดความร้ายแรง

หรือผลกระทบจากละเมิดอํานาจปกครองมากกว่าปกติ  เช่น  ในประมวลกฎหมายอาญาของ      

มลรัฐแคลิฟอร์เนียประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดเพิ�มโทษแก่ผู้กระทําหากการกระทํานั �นทําให้เด็กมี

ความเสี�ยงที�จะได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือเจ็บป่วย  จําเลยทําร้ายหรือขู่ว่าจะทําร้ายร่ายกาย

บิดาหรือมารดาเด็กอีกฝ่ายหนึ�งหรือผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กหรือตวัเด็กในขณะที�

ลกัพาตวัเด็กไป   หรือจําเลยทําร้ายหรือละทิ �งเด็กในระหว่างที�ลกัพาตวัเด็กไป  หรือเด็กถูกพาไป  

ล่อลวง  หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว หรือซ่อนเร้นนอกประเทศสหรัฐอเมริกา เด็กไม่ถกูส่งกลบัคืนสู่ผู้มี
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อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย   หรือจําเลยเคยมีพฤติการณ์ลกัพาตวัเด็กมาก่อนหรือเคยขู่

ว่าจะลกัพาตวัเด็กมาก่อน  หรือจําเลยทําให้ลกัษณะของเด็กที�ปรากฏเปลี�ยนแปลงไปเป็นอนัมาก

หรือเปลี�ยนชื�อเด็ก จําเลยไม่ให้เด็กได้รับการศึกษาที�เหมาะสมในระหว่างที�มีการลักพาตัวเด็ก

ระยะเวลาของการลักพาตวั  หรือพิจารณาจากอายขุองเด็กที�ถูกลักพาตวัหากลกัพาตวัเด็กที�อายุ

น้อยโทษก็จะเพิ�มมากขึ �น  ในส่วนของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั�งเศสนั �นผู้กระทําคือ

บุพการีพาตวัเด็กไปโดยละเมิดอํานาจปกครองของผู้มีอํานาจปกครอง  ผู้กระทําต้องรับโทษหนัก

ขึ �นในกรณีที�บุพการีนั �นกกัตวัผู้ เยาว์ไว้นานเกินกว่า 5 วนัหลงัจากผู้ ที�มีสิทธิเรียกคืนผู้ เยาว์ไม่ทราบ

ว่าผู้ เยาว์อยูที่�ใด  หรือในกรณีที�ผู้ เยาว์ถกูกกัตวัไว้ภายนอกประเทศฝรั�งเศส   

นอกจากมีการกําหนดเหตเุพิ�มโทษแล้วในกฎหมายดงักล่าวยงักําหนดเหตใุนการลดโทษ

หากผู้ กระทําความผิดกระทําในสิ�งที� เป็นคุณก็ เช่น ในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดว่าหากจําเลยส่งเด็กคืนโดยไม่ได้รับบาดเจ็บใน

ระยะเวลาที�มีการออกหมายจบั หรือก่อนมีการออกหมายจบั หรือกระทําความผิดเป็นครั �งแรกหรือ

จําเลยให้ข้อมูลหรือให้ความช่วยเหลือในการส่งเด็กคืนอย่างปลอดภัย  ศาลสามารถที�จะลดโทษ

ผู้กระทําความผิดเท่าใดก็ได้ 

ผู้ เขียนเห็นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �น

เป็นเรื�องที�ควรมีการบัญญัติเหตุในการเพิ�มโทษหรือลดโทษให้แก่ผู้ กระทําอย่างชัดเจนเช่นใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาเนื�องมาจากการกระทําความผิดเช่นว่านี �เป็นเรื�องที�ละเอียดอ่อนกระทบถึง

ความสัมพันธ์ในครอบครัวและมีผลกระทบอย่างยิ�งต่อเด็กที�ถูกพาไปหรือกักตวัไว้  ดังนั �นเพื�อ

คุ้มครองเด็กที�ถกูพาหรือถกูกกัตวัไว้ไห้ได้รับความปลอดภัยจึงควรระบเุหตใุนการเพิ�มโทษหากเด็ก

ได้รับอนัตรายหรือการกระทําดงักล่าวส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงตอ่เด็ก หรือบิดามารดาฝ่ายที�ถูก

ละเมิดอํานาจปกครอง   และควรบญัญัตเิหตใุนการลดโทษแก่บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจ

ปกครองในกรณีที�บิดาหรือมารดาฝ่ายนั �นให้ความร่วมมือในการส่งตวัเด็กกลบัคืนให้แก่ฝ่ายที�มี

อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 



 

บทที� 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1  บทสรุป 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กําหนดให้บิดาและมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเป็น

ผู้ ใช้อํานาจปกครองบตุรร่วมกัน  แต่อย่างไรก็ดีมีหลายกรณีที�บิดาและมารดาไม่อาจใช้อํานาจใน

การปกครองบตุรร่วมกนัได้ อาทิ การเป็นบิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย  การถกูถอนอํานาจปกครอง

โดยคําพิพากษาของศาล   การสิ �นสุดการสมรสโดยการหย่าและมีคําสั�งศาลหรือข้อตกลงของคู่

สมรสให้อํานาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง  ทั �งนี �อาจสร้างความไม่พอใจให้

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง อนัอาจนําไปสูก่ารละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง กลา่วคือบิดาหรือมารดาฝ่ายนั �นอาจพาตวับตุรไปหรือกกัตวับุตร

ไว้โดยไม่ได้รับความยินยอมจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองบุตร หรืออาจเรียกว่าการ

ลกัพาตัวบุตรโดยบิดาหรือมารดา  การกระทําเช่นว่านั �นมิได้มีผู้ ที�ได้รับความเสียหายเพียงฝ่าย

เดียวแต่ทุกฝ่ายที�เกี�ยวข้องล้วนเป็นผู้ ที�ได้รับผลกระทบจากการกระทํานี �ทั �งสิ �นทั �งฝ่ายที�ถูกละเมิด

อํานาจปกครอง  ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครอง  และโดยเฉพาะอย่างยิ�งบตุรที�ถกูพาไปหรือกกัตวัไว้

ถือเป็นผู้ ที�ได้รับผลกระทบมากที�สดุ   สงัคมจึงจําต้องตระหนกัถึงความสําคญัของปัญหาที�เกิดขึ �น 

และรัฐควรมีกฎเกณฑ์ที�เหมาะสมในการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาจากการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบดิาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง 

 แม้จะมีมาตรการทางแพ่งให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองมี

สิทธิในการเรียกคืนบตุรจากบุคคลอื�นซึ�งกกัตวับุตรไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามที�บญัญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 1567 (4)   บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิฟ้องบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองโดยการพาตวัไป หรือกกั

ตวับตุรไว้ให้ส่งบตุรคืนให้แก่ตน  ซึ�งการดําเนินการเช่นว่าเป็นกระบวนการในทางแพ่งอนัเป็นเรื�อง

ระหว่างเอกชน  ฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองต้องเป็นผู้ ดําเนินการเอง และเมื�อศาลมีคํา



149 

 

พิพากษาให้ฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองส่งตวับตุรคืนให้ฝ่ายที�ถกูละเมิดอํานาจปกครองแล้ว หาก

อีกฝ่ายไม่ยอมปฏิบตัิตามคําพิพากษา ฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองก็ต้องเป็นผู้ดําเนินการเพื�อ

การบังคบัคดีเอง  โดยต้องขอบังคับคดีและต้องนําเจ้าพนักงานบังคับคดีเข้าบงัคับคดีตามคํา

พิพากษา  การที�บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองต้องดําเนินการสืบหาตัวบุตร

ผู้ เยาว์ที�ถกูพาไปหรือถกูกกัตวัไว้เองนั �นอาจเป็นเรื�องที�เป็นไปได้ยากลําบากกว่าการดําเนินการโดย

เจ้าหน้าที�ของรัฐซึ�งมีความเชี�ยวชาญและมีการติดตอ่ประสานงานที�ทําให้การดําเนินการสืบหาตวั

เด็กเป็นไปได้รวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากกว่า   กรณีนี �รัฐไม่มีอํานาจเข้าไปดําเนินการสืบหาตวั

บตุรเนื�องจากกระบวนการดงักล่าวเป็นกระบวนการในทางแพ่งในซึ�งเรื�องระหว่างเอกชนกับเอกชน   

แตกต่างจากกรณีที�กฎหมายกําหนดให้การกระทําดงักล่าวเป็นความผิดอาญาที�เจ้าหน้าที�ตํารวจ

จะสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการติดตามสืบหาตวับุตรตั �งแต่ขั �นตอนการสืบสวนก่อนที�จะมีการ

ฟ้องคดีตอ่ศาลซึ�งทําให้การติดตามหาตวับตุรผู้ เยาว์เป็นไปได้อย่างรวดเร็วยิ�งกว่า  บตุรผู้ เยาว์ที�ถกู

พาไปหรือถกูกกัตวัไว้ย่อมได้รับรับผลกระทบการกระทําเช่นว่านั �นน้อยกว่าการที�ปล่อยเวลาให้เนิ�น

ช้าออกไป นอกจากนี �บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองนั �นหากส่งคืนบุตรตามคํา

พิพากษาของศาลผู้กระทําไม่ต้องรับโทษใดๆ ในทางอาญา แม้จะมีการลงโทษกกัขงัในกรณีที�บิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองซึ�งเป็นลูกหนี �ตามคําพิพากษาไม่ปฏิบตัิตามคําพิพากษา

ของศาลก็เฉพาะแต่ในกรณีที�บิดามารดาฝ่ายนั �นไม่ปฏิบตัิตามคําพิพากษาเท่านั �น หากบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองปฏิบตัิตามคําพิพากษาการกระทําเช่นว่านั �นย่อมไม่ได้รับโทษ 

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ทําละเมิดอํานาจปกครองจึงไม่รู้สึกว่าการกระทําของตนเป็นความผิด  ซึ�ง

ความรู้สึกนี �เองอาจนําไปสู่การกระทําความผิดซํ �าได้   เมื�อมาตรการทางแพ่งไม่เพียงพอที�จะให้

ความคุ้มครองและไม่อาจป้องกันละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองได้ จําต้องพิจารณามาตรการทางอาญาที�นํามาบงัคบัใช้ในปัจจบุนั 

ประเทศไทยไม่ได้กําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะ แตกต่างจากกฎหมายต่างประเทศทั �งประเทศ

สหรัฐอเมริกา  ประเทศองักฤษ  ประเทศฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์ กําหนดให้ละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะ  ในประเทศองักฤษ  



150 

 

ประเทศฝรั�งเศส  มีการระบุตวัผู้กระทําความผิดไว้ชัดแจ้งว่าการละเมิดอํานาจปกครองดงักล่าว

ต้องเป็นการกระทําโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  ทั �งในประเทศสหรัฐอเมริกายงั

กําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองแม้กระทําโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองการ

กระทําเชน่ว่านั �นก็เป็นความผิดหากกระทําโดยปราศจากความยินยอมของอีกฝ่าย  นอกจากนั �นใน

ตา่งประเทศยงักําหนดให้การละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียนเป็นความผิดอาญา  กล่าวคือ การที�

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายกีดกนัหรือขดัขวางสิทธิพบและเยี�ยม

เยียนของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองแต่เป็นผู้มีสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน

ตามคําพิพากษาของศาล ให้บิดาหรือมารดาฝ่ายเช่นว่านั �นไม่อาจใช้สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียน

บตุรของตนได้การกระทําเช่นว่านั �นเป็นความผิดอาญาเพื�อให้สอดคล้องกับพฤติการณ์ที�เกิดขึ �นใน

สงัคม   

แต่อย่างไรก็ดียังคงมีความเห็นว่าการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย

หนึ�งนั �นไม่ควรถูกกําหนดเป็นกฎหมายอาญาเนื�องจากหากกําหนดให้การกระทําเช่นว่านั �นเป็น

ความผิดอาญาผู้กระทําคือบิดามารดาฝ่ายที�ละเมิดอํานาจปกครองนั �นต้องรับโทษทางอาญาอนั

ได้แก่โทษปรับ และโทษจําคุก  ในส่วนของโทษปรับคงไม่เป็นปัญหานักแต่ในส่วนของโทษจําคุก

นั �นหากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�กระทําความผิดได้รับโทษจําคุกอาจกระทบถึงความรู้สึกของบุตร

เพราะบตุรย่อมไมป่ระสงค์จะให้บิดาหรือมารดาของตนต้องได้รับโทษจําคกุ ซึ�งการได้รับโทษจําคกุ

ของบิดาหรือมารดาย่อมส่งผลกระทบทั �งทางร่างกายและจิตใจต่อบุตรผู้ เยาว์เป็นอันมาก   

นอกจากนี �ฝ่ายที�ไม่เห็นด้วยกับการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีก

ฝ่ายหนึ�งให้เป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะยงัเห็นว่าการกําหนดเช่นว่านั �นอาจทําให้การพบตวัเด็ก

เป็นเรื�องที�ยากเนื�องจากบิดาหรือมารดาฝ่ายที�พาไปหรือกักตวับตุรผู้ เยาว์ไว้ย่อมหลบหนีและซ่อน

เด็กจากกฎหมาย  แตจ่ากการศึกษาพบว่าการกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือ

มารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะนั �นทําให้สถิติการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�งลดลง เช่นในมลรัฐแคลิฟอร์เนียแตเ่ดิมการละเมิดอํานาจ

ปกครองเช่นว่านี �ไม่เป็นความผิดอาญา  ฝ่ายที�ถูกละเมิดอํานาจปกครองมีเพียงสิทธิเรียกร้อง

ในทางแพ่งเท่านั �นสถิติการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ�งมีอตัราสูงขึ �น
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เรื�อยๆ  แต่เมื�อมีการบญัญัติให้การกระทําความผิดดงักล่าวเป็นการกระทําที�มีความผิดทางอาญา

โดยเฉพาะขึ �นสถิติการกระทําความผิดดงักล่าวลดลงมาก1  และนอกจากนี �ฝ่ายที�เห็นด้วยกับการ

บญัญัติให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิด

อาญาโดยเฉพาะยังเห็นว่าการบญัญัติให้การกระทํานี �เป็นความผิดอาญาเป็นการเปิดโอกาสให้

เจ้าหน้าที�ของรัฐมีอํานาจเข้ามาติดตามสืบหาตวับุตรผู้ เยาว์ได้อย่างรวดเร็วกว่าการดําเนินการ

ในทางแพ่งธรรมดาอันนําไปสู่การส่งตวับุตรคืนให้แก่บิดาหรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองได้

อย่างรวดเร็วโดยการกระทําดงักลา่วนี �จําต้องคํานึงถึงประโยชน์สงูสดุของบตุรผู้ เยาว์เป็นสําคญั   

 ในขณะที�ประเทศไทยนั �นหากมีการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองเกิดขึ �นก็จะนํากฎหมายที�อยู่มาปรับใช้  ซึ�งกฎหมายอาญาที�เกี�ยวข้องกับการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองคือความผิดฐานพรากเด็ก

และพรากผู้ เยาว์    แตอ่ย่างไรก็ดีความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์เป็นความผิดอาญายงัคง

มีข้อจํากัดเกี�ยวกับการบงัคับใช้กฎหมายกับการละเมิดอํานาจปกครองบุตร แม้จะมีคําอธิบาย

ในทางตําราของนกักฎหมายหลายท่านและคําพิพากษาฎีกาอธิบายว่าเจตนารมณ์ของกฎหมาย

มุ่งที�จะคุ้ มครองอํานาจปกครองของบิดามารดา ผู้ ปกครอง  หรือผู้ ดูแล แต่จากการศึกษา

ประวตัิศาสตร์ทางกฎหมายเกี�ยวกบัแนวคิดในการคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดามารดาในอนัมี

วิวฒันาการมาจากประกาศคําปรึกษาเรื�องจํานําเด็ก จ.ศ.1244   กฎหมายลกัษณะอาญา ตลอด

มาจนถึงความผิดฐานพรากเด็กและผู้ เยาว์ในกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั กับวิวัฒนาการของ

สภาพสังคมไทยตั �งแต่อดีตถึงปัจจุบนั ผู้ เขียนเข้าใจนอกจากกฎหมายต้องการคุ้มครองอํานาจ

ปกครองของบิดามารดา   ผู้ปกครอง  หรือผู้ดูแลแล้ว   ความประสงค์ที�แท้จริงในความผิดฐาน

พรากเด็กและพรากผู้ เยาว์กฎหมายต้องการคุ้มครองเด็กและผู้ เยาว์  เพียงแตที่�ต้องกําหนดเช่นนี �ก็

เพื�อต้องการกําหนดตวัผู้ เสียหายในคดีขึ �นเพื�อประโยชน์ในการดําเนินคดี อนัเนื�องมาจากเด็กและ

ผู้ เยาว์ไม่อยู่ในสถานะที�จะแสดงออกถึงเจตนาที�แท้จริงของตน  เพราะความอ่อนเยาว์ใน

                                                   
1 Charles H. White,  “Child custody-criminal sanctions against child stealing: California law in perspective,” 

in Criminal Justice Journal, (1978-1979),pp 77-93. 
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ประสบการณ์ชีวิตหรือขาดวุฒิภาวะ  จึงจําต้องกําหนดผู้มีอํานาจในการดําเนินคดีเพื�อคุ้มครอง

ผู้ เยาว์จากการถูกพรากไปโดยไม่ชอบ  ไม่ได้มีวตัถุประสงค์เพื�อคุ้มครองอํานาจปกครองของบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�มีอํานาจปกครองอย่างแท้จริง จึงเกิดปัญหาความไม่ชัดเจนว่าหากบิดาหรือ

มารดาเป็นฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครองพรากบตุรไปจากบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายจะเป็นความผิดตาม

มาตรานี �หรือไม ่ 

ทั �งความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยนั �นเป็น

ความผิดที�มีอตัราโทษจําคกุค่อนข้างสูงมีอตัราโทษขั �นตํ�าตั �งแต่สองปีและเป็นความผิดที�ไม่อาจ

ยอมความได้   ซึ�งลกัษณะดงักล่าวนี �ไม่เหมาะสมนักที�จะนํามาใช้กับการละเมิดอํานาจปกครอง

โดยบดิาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง  ศาลจึงไม่นําความผิดฐานนี �มาปรับใช้กับความผิด

ดงักล่าวดงัจะเห็นจากคําพิพากษาฎีกาที� 398/2517   บิดาพรากบุตรนอกสมรสไปเสียจากความ

ปกครองของมารดา  เพื�อให้การอุปการะเลี �ยงดใูห้การศึกษา    การกระทําโดยมีเจตนาดีต่อบุตร

เช่นนี �  ยงัถือไมไ่ด้ว่าเป็นการพรากโดยปราศจากเหตอุนัสมควร ซึ�งทําให้บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองจะอ้างเหตเุช่นว่าในการกระทําเพื�อละเมิดอํานาจปกครอง ทั �งความผิดเกี�ยวกบัการ

ละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองซึ�งเป็นเรื�องที�เกี�ยวข้องกับ

ความสมัพนัธ์ในครอบครัวอนัมีความละเอียดอ่อนมากการที�จะดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีใน

ศาลยตุิธรรมมิใชศ่าลชํานญัพิเศษจึงไมเ่หมาะสมนกั 

นอกจากนี �ในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ดงักล่าวยงัไม่ครอบคลมุถึงกรณีการ

ละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียน ในกรณีบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรละเมิด

สิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไมม่ีอํานาจปกครอง  จะเห็นได้ว่าความผิด

ฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ตามกฎหมายไทยนั �นไม่ครอบคลุมถึงการละเมิดสิทธิพบและเยี�ยม

เยียน 

ทั �งนี �เมื�อพิจารณาพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 

2550 การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองก็มิอาจนําบงัคบัใช้

กบัทกุกรณี การบงัคบัใช้เป็นไปได้เพียงบางกรณีเทา่นั �น  
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การศึกษากฎหมายต่างประเทศทั �งประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ  ประเทศ

ฝรั�งเศส  และประเทศสิงคโปร์  เพื�อวิเคราะห์หาแนวทางที�เหมาะสมตอ่การปรับปรุงกฎหมายไทยที�

เกี�ยวข้องการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเป็นความผิด

อาญาเป็นการเฉพาะ  เพื�อเป็นการป้องปรามมิให้มีการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองอนัเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบหนึ�ง  โดยผู้ เขียนได้เสนอแนวทางที�ได้

วิเคราะห์และสังเคราะห์ในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเกี�ยวการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองของประเทศไทยไว้ในข้อ 5.2 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง

กบัความรับผิดอาญาตามกฎหมายตา่งประเทศ  ผู้ เขียนใคร่ขอเสนอแนวทางในการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองให้

เหมาะสมกบัสงัคมไทย ดงันี � 

1. ควรกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง

ให้มีความรับผิดทางอาญาโดยกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองเช่นว่านั �นจะเป็นความผิดก็

ต่อเมื�อเป็นการกระทําของบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองเท่านั �น  ไม่ควรรวมถึงการ

ละเมิดอํานาจปกครองในขณะที�บิดาหรือมารดายงัมีอํานาจปกครองร่วมกนัเพื�อรักษาไว้ซึ�งสถาบนั

ครอบครัว  เพราะบางกรณีการละเมิดอํานาจปกครองเช่นว่านั �นเกิดขึ �นในระยะเวลาที�ครอบครัวยงั

ไม่ได้หย่าขาดเพียงแต่มีปัญหาความขัดแย้งเล็กน้อย หากกําหนดให้การกระทําเช่นว่านั �นเป็น

ความผิดอาญา  ผู้กระทํากระทําความผิดก็ต้องรับโทษอาจนําสูก่ารล่มสลายของครอบครัว 

2.  ในความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองนั �นควรบญัญัติเป็นกฎหมายพิเศษแยก

ตา่งหากจากกฎหมายอาญา  เพราะกฎหมายอาญาในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผู้ เยาว์ใน

ประมวลกฎหมายอาญานั �นมีความเหมาะสมแล้วกบัการกระทําความผิดที�เกิดจากการกระทําของ

บคุคลอื�น แตห่ากเป็นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองนั �น

ยังมีความไม่เหมาะสมนัก  ทั �งการกระทําดังกล่าวเป็นเรื� องที�เกี�ยวข้องกับความสัมพันธ์ใน



154 

 

ครอบครัวซึ�งมีผลกระทบอย่างยิ�งต่อเด็กและครอบครัว จึงจําเป็นอย่างยิ�งที�จะต้องมีกระบวน

พิจารณาเป็นพิเศษแตกต่างจากการกระบวนยุติธรรมทางอาญาทั�วไป จึงควรบัญญัติความผิด

ดงักล่าวเป็นกฎหมายเฉพาะที�อยู่ในเขตอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ซึ�งผู้ เขียนเห็นว่า

ควรบญัญตัิไว้พระราชบญัญตัิคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

3. ควรบญัญัติให้ผู้กระทําละเมิดอํานาจปกครองที�มีเจตนาดีเช่นเดียวกบับิดาหรือมารดา

และมีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกบัตวัเด็ก อาทิ ปู่  ย่า ตา ยาย หากกระทําการละเมิดอํานาจปกครอง

ดังกล่าวควรมีความผิดเช่นเดียวกับบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง   เนื�องจาก

สงัคมไทยเป็นสังคมที�มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดระหว่างครอบครัวจึงมีความสมัพันธ์ที�เหนี�ยวแน่น

ระหว่างเครือญาติ จึงควรระบุให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบคุคลที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้อง

กบัเด็กเป็นความผิดฐานละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองด้วย  

เพราะมิเช่นนั �นแล้วการที�ผู้ ที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกับเด็กพรากเด็กไปจากผู้มีอํานาจปกครอง

แม้มีเจตนาดีเช่นเดียวกบับิดาหรือมารดาการกระทําเช่นนั �นจะเป็นความผิดฐานพรากผู้ เยาว์ตาม

ประมวลกฎหมายอาญาซึ�งมีอตัราโทษหนกักว่ามากจึงไมเ่หมาะสมนกั 

4. ในการจะกําหนดเกณฑ์อายุเด็กเพื�อคุ้มครองเด็กจากการถูกพาไปหรือถูกกักตวัไว้อัน

เป็นการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองควรกําหนดเกณฑ์

อายุเด็กที�คุ้มครองจนกว่าอํานาจปกครองของบิดาหรือมารดาจะสิ �นสุดคือเมื�อเด็กบรรลนุิติภาวะ

กล่าวคือกฎหมายควรให้ความคุ้มครองเด็กที�อายไุมเ่กิน 20 ปีบริบรูณ์   

 5.  ควรกําหนดข้อยกเว้นความรับผิดในความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง โดยต้องกําหนดให้ชัดแจ้งว่าการกระทําเช่นใดเป็น

ข้อยกเว้นให้การกระทําเช่นว่านั �นไม่เป็นความผิด เพื�อจะได้ไม่เกิดปัญหาในการตีความกฎหมาย

อนัเป็นช่องให้ผู้กระทําความผิดอาศยัช่องว่างของกฎหมายในการกระทําความผิด   โดยการเพิ�ม

มาตรา 4/3 แห่งพระราชบญัญตัิคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ดงันี � 

 มาตรา 4/3   บิดาหรือมารดา หรือผู้ ที�มีความเกี�ยวข้องกบัเด็กซึ�งไม่มีอํานาจปกครองโดย

ชอบด้วยกฎหมายไมต้่องรับผิดในการกระทําที�เป็นการละเมิดอํานาจปกครองหาก  
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1) ผู้ กระทํากระทําโดยอาศัยอํานาจของกฎหมาย หรือคําสั�งศาลให้มีอํานาจ

ปกครองเด็ก  หรือสิทธิพบและเยี�ยมเยียนในขณะที�มีการกระทํา หรือ 

2) ผู้กระทํากระทําโดยสุจริตและเหตุอนัสมควรจะเชื�อได้ว่าหากไม่กระทําเช่นนั �น

เด็กนั �นจะได้รับอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจ  หรือ 

3) ผู้กระทําตกเป็นอยู่ในสถานการณ์ความความรุนแรงในครอบครัว กระทําโดย

สุจริตและเหตอุันสมควรจะเชื�อได้ว่าหากปล่อยเด็กไว้กับบุคคลอื�น เด็กนั �นจะ

ได้รับอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจ  ความรุนแรงต่อจิตใจรวมถึงกรณีที�บิดา

หรือมารดาซึ�งกระทําความรุนแรงตอ่บิดาหรือมารดาอีกฝ่ายที�พาไปด้วย หรือ 

4) ผู้กระทําเป็นผู้มีสิทธิพบและเยี�ยมเยียน มีอํานาจดแูลเด็กตามคําสั�งของศาลไม่

อาจส่งเด็กคืนสู่ผู้ มีอํานาจปกครองได้ภายหลังสิทธิเยี�ยมเยียนสิ �นสุดอัน

เนื�องมาจากสถานการณ์ที�ไม่อาจควบคุมได้ หรือเหตุสุดวิสัย และผู้กระทําได้

แจ้งหรือพยายามที�จะแจ้งให้ผู้มีอํานาจปกครองทราบถึงสถานการณ์ดงักล่าว

ภายใน 24  ชั�วโมงหลงัจากสิทธิเยี�ยมเยียนสิ �นสุด และผู้กระทําส่งตวัเด็กคืน

ทนัทีที�อาจกระทําได้ 

6.  อตัราโทษในความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่

มีอํานาจปกครองนั �นไม่ควรมีอตัราโทษที�สูงมากนกัเพราะการกระทําความผิดดงักล่าวไม่ถือเป็น

อาชญากรรมที�ร้ายแรง แตที่�ต้องบญัญตัิให้มีการลงโทษก็เพื�อป้องปรามไม่ให้มีการกระทําความผิด

อนัเป็นการละเมิดสิทธิเด็กรูปแบบหนึ�ง  และให้สอดคล้องกับพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทํา

ด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ผู้กระทําความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดย

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองควรมีอตัราโทษจําคกุไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 6,000 

บาท หรือทั �งจําทั �งปรับ 

 7.  ควรกําหนดเหตใุนการเพิ�มโทษสําหรับการกระทําบางประการที�ก่อให้เกิดผลรุนแรง  

และเหตุลดโทษสําหรับการกระทําที�เป็นคุณในการกระทําความผิดเกี�ยวกับการละเมิดอํานาจ

ปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที� ไม่มี อํานาจปกครอง   โดยการเพิ�มมาตรา 4/4 แห่ง

พระราชบญัญัตคิุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  ดงันี � 
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มาตรา 4/4  ศาลสามารถที�จะเพิ�มโทษแก่ผู้กระทําความผิดได้หากมีเหตกุารณ์ ดงัตอ่ไปนี � 

1) เด็กมีความเสี�ยงที�จะได้รับอนัตรายตอ่ร่างกายหรือเจ็บป่วย 

2) ผู้กระทําทําร้ายหรือขู่ว่าจะทําร้ายร่ายกายบิดาหรือมารดา หรือผู้ปกครอง

โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กหรือตวัเด็กในขณะที�ละเมิดอํานาจปกครอง 

3) ผู้กระทําทําร้ายหรือละทิ �งเด็กในระหว่างที�ละเมิดอํานาจปกครอง 

4) เด็กถูกพาไป  ล่อลวง  หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว หรือซ่อนเ ร้น นอก

ราชอาณาจกัรไทย 

5) เดก็ไมถ่กูส่งกลบัคืนสู่ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย 

6) ผู้กระทําเคยมีพฤติการณ์ละเมิดอํานาจปกครองมาก่อน หรือเคยขู่ว่ากระทํา

การละเมิดอํานาจปกครองมาก่อน 

7) ผู้ กระทําไม่ให้เด็กได้รับการศึกษาที�เหมาะสมในระหว่างที�มีการละเมิด

อํานาจปกครอง 

8) ระยะเวลาของการละเมิดอํานาจปกครอง 

9) อายขุองเด็กที�ถกูละเมิดอํานาจปกครอง 

นอกจากมีการกําหนดเหตเุพิ�มโทษแล้วในกฎหมายควรกําหนดเหตใุนการลดโทษที�จะลง

แก่ผู้กระทําความผิดอีกประการหนึ�งด้วย        

“ศาลจะลดโทษจําเลยลงเทา่ใดก็ได้หากมีพฤติการณ์ดงัตอ่ไปนี � 

1) ผู้กระทําส่งเด็กคืนโดยไม่ได้รับบาดเจ็บในระยะเวลาที�มีการออกหมายจับ หรือ

ก่อนมีการออกหมายจบั  

2) ผู้กระทํากระทําความผิดเป็นครั �งแรก 

3) ผู้กระทําให้ข้อมลูหรือให้ความช่วยเหลือในการส่งเด็กคืนอย่างปลอดภยั 

8.  ควรกําหนดให้การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจ

ปกครองเป็นความผิดอันยอมความได้  เนื�องจากการกระทําเช่นว่านั �นผู้กระทําไม่ได้มีความเป็น
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อาชญากร  ทั �งความผิดฐานนี �เป็นเรื�องที�กระทบต่อชีวิตส่วนบุคคล  การดําเนินคดีกับผู้ กระทํา

ความผิดจึงควรคํานึงถึงเจตจํานงของผู้ เสียหายเป็นสําคญั  

9.  ควรกําหนดให้การละเมิดสิทธิพบและเยี�ยมเยียนเป็นความผิดอาญา  กล่าวคือ  ใน

กรณีบิดาหรือมารดาฝ่ายที�เป็นผู้ ใช้อํานาจปกครองบุตรละเมิดสิทธิในการพบและเยี�ยมเยียนของ

บิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองโดยการกีดกันหรือขดัขวางการใช้สิทธินั �น  การกระทํา

เช่นว่านั �นควรเป็นมีความผิดทางอาญาเพราะเป็นการพยายามที�จะตดัความสัมพนัธ์ระหว่างบิดา

หรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครองกบับตุร โดยลกัษณะความผิดและโทษนั �นเป็นไปเช่นเดียวกบั

การละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มีอํานาจปกครอง 

10.  ในการเพิ�มความผิดเกี�ยวกบัการละเมิดอํานาจปกครองโดยบิดาหรือมารดาฝ่ายที�ไม่มี

อํานาจปกครองในพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถกูกระทําด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

การบญัญัตคิวรมีลกัษณะดงันี � 

9.1 เพิ�มมาตรา 4/1 ดงันี � 

   “ผู้ใดเป็นบิดาหรือมารดา หรือผู้ ที�มีความสมัพนัธ์เกี�ยวข้องกบัเด็กซึ�งไม่มี

อํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายพาไป  ล่อลวง  หน่วงเหนี�ยว  ยึดเหนี�ยว หรือซ่อนเร้น เด็กซึ�ง

อายไุมเ่กิน 20 ปีบริบรูณ์ แตไ่มร่วมถึงผู้ เยาว์ซึ�งบรรลนุิติภาวะตามกฎหมายไปจากบิดาหรือมารดา

ฝ่ายที�มีอํานาจปกครอง ผู้นั �นกระทําความผิดต้องระวางโทษจําคกุไม่ เกินหกเดือน หรือปรับไม่ เกิน

หกพนับาท หรือทั �งจําทั �งปรับ 

ให้การกระทําความผิดตามวรรคหนึ�งเป็นความผิดอนัยอมความได้ 

9.2 เพิ�มมาตรา 4/2 ดงันี � 

“ผู้มีอํานาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายขดัขวาง  กีดกั �น มิให้ผู้มีสิทธิ

ในการพบและเยี�ยมเยียนใช้สิทธิเช่นว่านั �น  ผู้นั �นกระทําความผิดต้องระวางโทษจําคกุไม่ เกินหก

เดือน หรือปรับไม ่เกินหกพนับาท หรือทั �งจําทั �งปรับ 

ให้การกระทําความผิดตามวรรคหนึ�งเป็นความผิดอนัยอมความได้  
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ภาคผนวก ก 

สถติจิาํนวนคดีข้อพิพาทเกี�ยวกับสิทธิของผู้ใช้อาํนาจปกครองในการกาํหนดที�
อยู่บุตร ทาํโทษบุตรตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป  หรือการเรียก

บุตรคืนจากบุคคลอื�นซึ�งกักตัวบุตรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 1567)   
ประจาํปี 2556-2551 

ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 
 

 

ลาํดับ ปี พ.ศ. จาํนวน (คดี) 

1 2546 7 

2 2547 12 

3 2548 29 

4 2549 0 

5 2550 26 

6 2551 33 

 

ข้อมลู : สถิติมาตรา 1567 / งานสถิติคดี / ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 
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ภาคผนวก ข 

International Parental Kidnapping Crime Act of 1993 
An Act to amend title 18, United States Code, with respect to parental 

kidnapping, and for other purposes. 

Be it enacted by the Senate and House of Representatives of the United States 

of America in Congress assembled, 

SECTION 1. SHORT TITLE. 

This Act may be cited as the ‘‘International Parental Kidnapping Crime Act of 

1993’’. 

SEC. 2. TITLE 18 AMENDMENT. 

(a) IN GENERAL .Chapter 55 (relating to kidnapping) of title 18, United States 

Code, is amended by adding at the end the following 

 
18 USC § 1204 - International parental kidnapping 

(a) Whoever removes a child from the United States, or attempts to do so, or 

retains a child (who has been in the United States) outside the United States with intent 

to obstruct the lawful exercise of parental rights shall be fined under this title or 

imprisoned not more than 3 years, or both.  

(b) As used in this section—  

(1) the term “child” means a person who has not attained the age of 16 

years; and  

(2) the term “parental rights”, with respect to a child, means the right to 

physical custody of the child—  

(A) whether joint or sole (and includes visiting rights); and  

(B) whether arising by operation of law, court order, or legally 

binding agreement of the parties.  

(c) It shall be an affirmative defense under this section that—  
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(1) the defendant acted within the provisions of a valid court order 

granting the defendant legal custody or visitation rights and that order 

was obtained pursuant to the Uniform Child Custody Jurisdiction Act 

or the Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act and 

was in effect at the time of the offense;  

(2) the defendant was fleeing an incidence or pattern of domestic 

violence; or  

(3) the defendant had physical custody of the child pursuant to a court 

order granting legal custody or visitation rights and failed to return the 

child as a result of circumstances beyond the defendant’s control, 

and the defendant notified or made reasonable attempts to notify the 

other parent or lawful custodian of the child of such circumstances 

within 24 hours after the visitation period had expired and returned the 

child as soon as possible.  

(d) This section does not detract from The Hague Convention on the Civil 

Aspects of International Parental Child Abduction, done at The Hague on October 25, 

1980.  
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ภาคผนวก ค 

California Penal Code 
 

CAL. PENAL CODE § 277 Definitions  

The following definitions apply for the purposes of this chapter: 

(a) Child means a person under the age of 18 years. 

(b) Court order or custody order means a custody determination decree, 

judgment, or order issued by a court of competent jurisdiction, whether permanent or 

temporary, initial or modified, that affects the custody or visitation of a child, issued in 

the context of a custody proceeding. An order, once made, shall continue in effect until 

it expires, is modified, is rescinded, or terminates by operation of law. 

(c) Custody proceeding means a proceeding in which a custody determination 

is an issue, including, but not limited to, an action for dissolution or separation, 

dependency, guardianship, termination of parental rights, adoption, paternity, except 

actions under Section 11350 or 11350.1 of the Welfare and Institutions Code, or 

protection from domestic violence proceedings, including an emergency protective 

order pursuant to Part 3 (commencing with Section 6240) of Division 10 of the Family 

Code. 

(d) Lawful custodian means a person, guardian, or public agency having a right 

to custody of a child. 

(e) A right to custody means the right to the physical care, custody, and control 

of a child pursuant to a custody order as defined in subdivision (b) or, in the absence of 

a court order, by operation of law, or pursuant to the Uniform Parentage Act contained in 

Part 3 (commencing with Section 7600) of Division 12 of the Family Code. Whenever a 

public agency takes protective custody or jurisdiction of the care, custody, control, or 

conduct of a child by statutory authority or court order, that agency is a lawful custodian 

of the child and has a right to physical custody of the child. In any subsequent 

placement of the child, the public agency continues to be a lawful custodian with a right 
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to physical custody of the child until the public agency s right of custody is terminated 

by an order of a court of competent jurisdiction or by operation of law. 

(f) In the absence of a court order to the contrary, a parent loses his or her right 

to custody of the child to the other parent if the parent having the right to custody is 

dead, is unable or refuses to take the custody, or has abandoned his or her family. A 

natural parent whose parental rights have been terminated by court order is no longer a 

lawful custodian and no longer has a right to physical custody. 

(g) Keeps or withholds means retains physical possession of a child whether or 

not the child resists or objects. 

(h) Visitation means the time for access to the child allotted to any person by 

court order. 

(i) Person includes, but is not limited to, a parent or an agent of a parent. 

(j) Domestic violence means domestic violence as defined in Section 6211 of the 

Family Code. 

(k) Abduct means take, entice away, keep, withhold, or conceal. 

(Repealed and added by Stats. 1996, Ch. 988, Sec. 9. Effective January 1, 

1997.) 

. 

CAL. PENAL CODE § 278  

Every person, not having a right to custody, who maliciously takes, 

entices away, keeps, withholds, or conceals any child with the intent to detain or 

conceal that child from a lawful custodian shall be punished by imprisonment in a 

county jail not exceeding one year, a fine not exceeding one thousand dollars ($ 1,000), 

or both that fine and imprisonment, or by imprisonment in the state prison for two, three, 

or four years, a fine not exceeding ten thousand dollars ($ 10,000), or both that fine and 

imprisonment. 
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CAL. PENAL CODE § 278.5  

(a) Every person who in violation of a custody decree takes, retains after the 

expiration of a visitation period, or conceals the child from his legal custodian, and every 

person who has custody of a child pursuant to an order, judgment or decree of any 

court which grants another person rights to custody or visitation of such child, and who 

detains or conceals such child with the intent to deprive the other person of such right to 

custody or visitation shall be punished by imprisonment in the state prison for a period 

of not more than one year and one day or by imprisonment in a county jail for a period of 

not more than one year, a fine of not more than one thousand dollars 

($1,000), or both  

(b) A child who has been detained or concealed in violation of subdivision (a) 

shall be returned to the person having lawful charge of the child. Any expenses incurred 

in returning the child shall be reimbursed as provided in Section 4605 of the Civil Code. 

Such costs shall be assessed any defendant convicted of a violation of this section. 

 

CAL. PENAL CODE § 278 Punishment  

Every person, not having a right to custody, who maliciously takes, entices away, 

keeps, withholds, or conceals any child with the intent to detain or conceal that child 

from a lawful custodian shall be punished by imprisonment in a county jail not 

exceeding one year, a fine not exceeding one thousand dollars ($1,000), or both that 

fine and imprisonment, or by imprisonment pursuant to subdivision (h) of Section 1170 

for two, three, or four years, a fine not exceeding ten thousand dollars ($10,000), or both 

that fine and imprisonment. 

(Amended by Stats. 2011, Ch. 15, Sec. 313. Effective April 4, 2011. Operative 

October 1, 2011, by Sec. 636 of Ch. 15, as amended by Stats. 2011, Ch. 39, Sec. 68.) 
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CAL. PENAL CODE § 278.5 Additional punishment 

(a) Every person who takes, entices away, keeps, withholds, or conceals a child 

and maliciously deprives a lawful custodian of a right to custody, or a person of a right 

to visitation, shall be punished by imprisonment in a county jail not exceeding one year, 

a fine not exceeding one thousand dollars ($1,000), or both that fine and imprisonment, 

or by imprisonment pursuant to subdivision (h) of Section 1170 for 16 months, or two or 

three years, a fine not exceeding ten thousand dollars ($10,000), or both that fine and 

imprisonment. 

(b) Nothing contained in this section limits the courts contempt power. 

(c) A custody order obtained after the taking, enticing away, keeping, 

withholding, or concealing of a child does not constitute a defense to a crime charged 

under this section. 

(Amended by Stats. 2011, Ch. 15, Sec. 314. Effective April 4, 2011. Operative 

October 1, 2011, by Sec. 636 of Ch. 15, as amended by Stats. 2011, Ch. 39, Sec. 68.) 

 

CAL. PENAL CODE § 278.6 (2009). Aggravation  

 (a) At the sentencing hearing following a conviction for a violation of Section 278 

or 278.5, or both, the court shall consider any relevant factors and circumstances in 

aggravation, including, but not limited to, all of the following: 

(1) The child was exposed to a substantial risk of physical injury or 

illness. 

(2) The defendant inflicted or threatened to inflict physical harm on a 

parent or lawful custodian of the child or on the child at the time of or 

during the abduction. 

(3) The defendant harmed or abandoned the child during the abduction. 

(4) The child was taken, enticed away, kept, withheld, or concealed 

outside the United States. 

(5) The child has not been returned to the lawful custodian. 
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(6) The defendant previously abducted or threatened to abduct the child. 

(7) The defendant substantially altered the appearance or the name of 

the child. 

(8) The defendant denied the child appropriate education during the 

abduction. 

(9) The length of the abduction. 

(10) The age of the child. 

(b) At the sentencing hearing following a conviction for a violation of Section 278 

or 278.5, or both, the court shall consider any relevant factors and circumstances in 

mitigation, including, but not limited to, both of the following: 

(1) The defendant returned the child unharmed and prior to arrest or 

issuance of a warrant for arrest, whichever is first. 

(2) The defendant provided information and assistance leading to the 

child s safe return. 

(c) In addition to any other penalties provided for a violation of Section 278 or 

278.5, a court shall order the defendant to pay restitution to the district attorney for any 

costs incurred in locating and returning the child as provided in Section 3134 of the 

Family Code, and to the victim for those expenses and costs reasonably incurred by, or 

on behalf of, the victim in locating and recovering the child. An award made pursuant to 

this section shall constitute a final judgment and shall be enforceable as such. 

(Added by Stats. 1996, Ch. 988, Sec. 9. Effective January 1, 1997.) 

 

CAL. PENAL CODE § 278.7 (2009). Inapplicability  

(a) Section 278.5 does not apply to a person with a right to custody of a child 

who, with a good faith and reasonable belief that the child, if left with the other person, 

will suffer immediate bodily injury or emotional harm, takes, entices away, keeps, 

withholds, or conceals that child. 

(b) Section 278.5 does not apply to a person with a right to custody of a child 

who has been a victim of domestic violence who, with a good faith and reasonable belief 
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that the child, if left with the other person, will suffer immediate bodily injury or emotional 

harm, takes, entices away, keeps, withholds, or conceals that child. Emotional harm 

includes having a parent who has committed domestic violence against the parent who 

is taking, enticing away, keeping, withholding, or concealing the child. 

(c) The person who takes, entices away, keeps, withholds, or conceals a child 

shall do all of the following: 

(1) Within a reasonable time from the taking, enticing away, keeping, 

withholding, or concealing, make a report to the office of the district 

attorney of the county where the child resided before the action. The 

report shall include the name of the person, the current address and 

telephone number of the child and the person, and the reasons the 

child was taken, enticed away, kept, withheld, or concealed. 

(2) Within a reasonable time from the taking, enticing away, keeping, 

withholding, or concealing, commence a custody proceeding in                 

a court of competent jurisdiction consistent with the federal Parental 

Kidnapping Prevention Act (Section 1738A, Title 28, United States 

Code) or the Uniform Child Custody Jurisdiction Act (Part 3 

(commencing with Section 3400) of Division 8 of the Family Code). 

(3) Inform the district attorney s office of any change of address or 

telephone number of the person and the child. 

(d) For the purposes of this article, a reasonable time within which to make                 

a report to the district attorney s office is at least 10 days and a reasonable time to 

commence a custody proceeding is at least 30 days. This section shall not preclude a 

person from making a report to the district attorney s office or commencing a custody 

proceeding earlier than those specified times. 

(e) The address and telephone number of the person and the child provided 

pursuant to this section shall remain confidential unless released pursuant to state law or 

by a court order that contains appropriate safeguards to ensure the safety of the person 

and the child. 
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(Added by Stats. 1996, Ch. 988, Sec. 9. Effective January 1, 1997.) 

 

CAL. PENAL CODE § 279. Residence 

The offenses enumerated in Sections 278 and 278.5 are continuous in nature, 

and continue for as long as the minor child is concealed or detained. 

(Added by Stats. 1996, Ch. 988, Sec. 9. Effective January 1, 1997.) 

 

CAL. PENAL CODE § 279.5  Bail   

When a person is arrested for an alleged violation of Section 278 or 278.5, the 

court, in setting bail, shall take into consideration whether the child has been returned to 

the lawful custodian, and if not, shall consider whether there is an increased risk that the 

child may not be returned, or the defendant may flee the jurisdiction, or, by flight or 

concealment, evade the authority of the court. 

(Added by Stats. 1996, Ch. 988, Sec. 9. Effective January 1, 1997.) 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



175 

 

ภาคผนวก ง 

Children Act 1989 
 

 Section 2 Parental responsibility for children. 

  (1)Where a child’s father and mother were married to each other at the time of 

his birth, they shall each have parental responsibility for the child.  

(1A)Where a child—  

(a) has a parent by virtue of section 42 of the Human Fertilisation and 

Embryology Act 2008; or  

(b) has a parent by virtue of section 43 of that Act and is a person to 

whom section 1(3) of the Family Law Reform Act 1987 applies,  

the child's mother and the other parent shall each have parental responsibility 

for the child.  

 (2)Where a child’s father and mother were not married to each other at the time 

of his birth—  

(a)the mother shall have parental responsibility for the child;  

(b)the father shall have parental responsibility for the child if he has 

acquired it (and has not ceased to have it) in accordance with the 

provisions of this Act.  

 (2A)Where a child has a parent by virtue of section 43 of the Human Fertilisation 

and Embryology Act 2008 and is not a person to whom section 1(3) of the Family Law 

Reform Act 1987 applies—  

(a)the mother shall have parental responsibility for the child;  

(b)the other parent shall have parental responsibility for the child if she 

has acquired it (and has not ceased to have it) in accordance with the 

provisions of this Act.]  
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  (3)References in this Act to a child whose father and mother were, or (as the 

case may be) were not, married to each other at the time of his birth must be read with 

section 1 of the Family Law Reform Act 1987 (which extends their meaning).  

(4)The rule of law that a father is the natural guardian of his legitimate child is 

abolished.  

(5)More than one person may have parental responsibility for the same child at 

the same time.  

(6)A person who has parental responsibility for a child at any time shall not 

cease to have that responsibility solely because some other person subsequently 

acquires parental responsibility for the child.  

(7)Where more than one person has parental responsibility for a child, each of 

them may act alone and without the other (or others) in meeting that responsibility; but 

nothing in this Part shall be taken to affect the operation of any enactment which 

requires the consent of more than one person in a matter affecting the child.  

(8)The fact that a person has parental responsibility for a child shall not entitle 

him to act in any way which would be incompatible with any order made with respect to 

the child under this Act.  

(9)A person who has parental responsibility for a child may not surrender or 

transfer any part of that responsibility to another but may arrange for some or all of it to 

be met by one or more persons acting on his behalf.  

(10)The person with whom any such arrangement is made may himself be a 

person who already has parental responsibility for the child concerned.  

(11)The making of any such arrangement shall not affect any liability of the 

person making it which may arise from any failure to meet any part of his parental 

responsibility for the child concerned. 
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Section 3 Meaning of “parental responsibility”. 

(1)In this Act “parental responsibility” means all the rights, duties, powers, 

responsibilities and authority which by law a parent of a child has in relation to the child 

and his property.  

(2)It also includes the rights, powers and duties which a guardian of the child’s 

estate (appointed, before the commencement of section 5, to act generally) would have 

had in relation to the child and his property.  

(3)The rights referred to in subsection (2) include, in particular, the right of the 

guardian to receive or recover in his own name, for the benefit of the child, property of 

whatever description and wherever situated which the child is entitled to receive or 

recover.  

(4)The fact that a person has, or does not have, parental responsibility for a child 

shall not affect—  

(a)any obligation which he may have in relation to the child (such as               

a statutory duty to maintain the child); or  

(b)any rights which, in the event of the child’s death, he (or any other 

person) may have in relation to the child’s property.  

(5)A person who—  

(a)does not have parental responsibility for a particular child; but  

(b)has care of the child,  

may (subject to the provisions of this Act) do what is reasonable in all the 

circumstances of the case for the purpose of safeguarding or promoting the child’s 

welfare.  
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ภาคผนวก จ 

     Child Abduction Act 1984 
An Act to amend the criminal law relating to the abduction of children[12th 

July1984] 

Be it enacted by the Queen’s most Excellent Majesty, by and with the advice 

and consent of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, in this present 

Parliament assembled, and by the authority of the same, as follows:— 
  

PART I 

OFFENCES UNDER LAW OF ENGLAND AND WALES 

 

SECCTION 1. Offence of abduction of child by parent, etc. 

  (1) Subject to subsections (5) and (8) below, a person connected with a child 

under the age of sixteen commits an offence if he takes or sends the child out of the 

United Kingdom without the appropriate consent. 

 (2) A person is connected with a child for the purposes of this section if— 

(a) he is a parent of the child; or 

(b) in the case of a child whose parents were not married to each other 

at the time of his birth, there are reasonable grounds for believing that 

he is the father of the child; or 

(c) he is a guardian of the child; or 

(d) he is a person in whose favour a residence order is in force with 

respect to the child; or 

(e) he has custody of the child. 

(3) In this section ’the appropriate consent’, in relation to a child, means— 

(a) the consent of each of the following— 

(i) The child’s mother; 

           (ii)  the child’s father, if he has parental responsibility for him; 

          (iii)  any guardian of the child; 
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          (iv)  any person in whose favour a residence order is in force with 

respect to the child; 

          (v)  any person who has custody of the child; or 

(b) the leave of the court granted under or by virtue of any provision of 

Part II of the Children Act 1989; or 

(c) if any person has custody of the child, the leave of the court which 

awarded custody to him. 

(4)  A person does not commit an offence under this section by taking or 

sending a child out of the United Kingdom without obtaining the appropriate consent if— 

(a) he is a person in whose favour there is a residence order in force with 

respect to the child, and 

              (b) he takes or sends him out of the United Kingdom for a period of less 

than one month. 

 (4A) Subsection (4) above does not apply if the person taking or sending the 

child out of the United Kingdom does so in breach of an order under Part II of the 

Children Act 1989. 

(5)  A person does not commit an offence under this section by doing anything 

without the consent of another person whose consent is required under the foregoing 

provisions if— 

(a) he does it in the belief that the other person— 

(i) has consented; or 

      (ii) would consent if he was aware of all the relevant 

circumstances; or 

(b) he has taken all reasonable steps to communicate with the other 

person but has been unable to communicate with him; or 

(c) the other person has unreasonably refused to consent, 

(5A)Subsection (5)(c) above does not apply if— 

 (a) the person who refused to consent is a person— 



180 

 

(i) in whose favour there is a residence order in force with respect 

to the child; or 

(ii) who has custody of the child; or 

(b) the person taking or sending the child out of the United Kingdom is, 

by so acting, in breach of an order made by a court in the United 

Kingdom 

 (6) Where, in proceedings for an offence under this section, there is  sufficient 

evidence to raise an issue as to the application of subsection (5) above, it shall be for 

the prosecution to prove that that subsection does not apply. 

(7)For the purposes of this section— 

(a) “guardian of a child”, “residence order” and “parental responsibility” 

have the same meaning as in the Children Act 1989; and 

(b)a person shall be treated as having custody of a child if there is in 

force an order of a court in the United Kingdom awarding him 

(whether solely or jointly with another person) custody, legal custody 

or care and control of the child. 

(8) This section shall have effect subject to the provisions of the Schedule to this 

Act in relation to a child who is in the care of a local authority [detained in a place of 

safety, remanded to a local authority accommodation or the subject of] proceedings or 

an order relating to adoption. 
 

SECCTION  2  Offence of abduction of child by other persons 

(1) Subject to subsection (3) below, a person, other than one mentioned in 

subsection (2) below. commits an offence if, without lawful authority or reasonable 

excuse, he takes or detains a child under the age of sixteen— 

(a) so as to remove him from the lawful control of any person having 

lawful control of  the child; or 

(b) so as to keep him out of the lawful control of any person entitled to 

lawful control of the child 
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 (2) The persons are— 

(a) where the father and mother of the child in question were married to  

each other at the time of his birth, the child’s father and mother; 

(b) where the father and mother of the child in question were not married 

to each other at the time of his birth, the child’s mother; and 

 (c)any other person mentioned in section 1(2)(c) to (e) above. 

(3) In proceedings against any person for an offence under this section, it shall 

be a defence for that person to prove— 

(a) where the father and mother of the child in question were not married 

to each other at the time of his birth— 

(i) that he is the child’s father; or 

(ii) that, at the time of the alleged offence, he believed, on 

reasonable grounds, that he was the    child’s father; or 

(b) that, at the time of the alleged offence, he believed that the child had 

attained the age of sixteen. 

 

SECCTION  3  Construction of references to taking, sending and detaining. 

 For the purposes of this Part of this Act— 

(a) a person shall be regarded as taking a child if he causes or induces 

the child to accompany him or any other person or causes the child 

to be taken; 

(b) a person shall be regarded as sending a child if he causes the child 

to be sent 

(c) a person shall be regarded as detaining a child if he causes the 

child to be detained or induces the child to remain with him or any 

other person. And 

(d) references to a child’s parents and to a child whose parents were (or 

were not)married to each other at the time of his birth shall be 
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construed in accordance with section 1 of the Family Law Reform 

Act 1987 (which extends their meaning). 
 

SECCTION  4  Penalties and prosecutions. 
  

(1) A person guilty of an offence under this Part of this Act shall be liable— 

(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding six 

month or to a fine not exceeding the statutory maximum,. . . or to both 

such imprisonment and fine; 

(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not 

exceeding seven years 

(2) No prosecution for an offence under section 1 above shall be instituted 

except by or with the consent of the Director of Public Prosecutions 
 
  

SECCTION  4  Restriction on prosecutions for offence of kidnapping. 

Except by or with the consent of the Director of Public Prosecutions no 

prosecution shall be instituted for an offence of kidnapping if it was committed— 

(a) against a child under the age of sixteen; and 

 (b) by a person connected with the child, within the meaning of section 1 above. 
 

SECCTION  7  Power of arrest. 

A constable may arrest without warrant any person whom he reasonably 

suspects of committing or having committed an offence under this Part of this Act 
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ภาคผนวก ฉ 

The French Penal Code 

ARTICLE 227-6 

The omission by a person whose children reside habitually with him when 

moving elsewhere to notify his change of address within one month from the date of 

such change to those persons entitled to exercise visiting or residence rights over such 

children pursuant to a judgment or a judicially affirmed agreement is punished by six 

months' imprisonment and a fine of €7,500. 

(Act no. 96-604 of 5 July 1996 Article 27 Official Journal of 6th July 1996) 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force 1 January 2002) 

 

ARTICLE 227-7 

The abduction a minor from the care of persons who exercise parental authority 

over him or from persons to whom he was entrusted, or with whom the child habitually 

resides, when committed by any ascendant, is punished by one year's imprisonment 

and a fine of €15,000. 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force 1 January 2002) 

(Ordinance no. 2005-759 of 4 July 2005 Article 19 I Official Journal of 7 July 

2005 in force 1 July 2006) 

 

ARTICLE 227-8 

The abduction without fraud or violence of a minor from the care of persons who 

exercise parental authority over him or from persons to whom the he was entrusted or 

with whom he habitually resides, when committed by a person other than those referred 

to in article 227-7, is punished by five years' imprisonment and a fine of €75,000. 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force January2002) 
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ARTICLE 227-9 

The offences set out under articles 227-5 and 227-7 are punished by three 

years' imprisonment and a fine of€45,000: 

1 if the minor is retained in excess of five days, when the persons who 

have the right to claim him do not knowwhere he is; 

2 if the minor is unlawfully kept outside the territory of the Republic. 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force 1 January2002) 

(Act no. 2002-305 of 4 March 2002 Article 16 Official Journal of 5 March 2002) 

 

ARTICLE 227-5 

The unlawful refusal to produce a minor child to the person who has the right to 

require the production of the child is punished by one year's imprisonment and a fine of 

€15,000. 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force 1 January2002) 

 

ARTICLE 227-10 

Where the person guilty of the offences set out under articles 227-5 and 227-7 

has been divested of parental authority, such offences are punished by three years' 

imprisonment and a fine of €45,000. 

(Ordinance no. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September 2000 in force 1 January 

2002) 
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ภาคผนวก ช 

The Singapore Penal Code 
Kidnapping  

359. Kidnapping is of two kinds: kidnapping from Singapore, and kidnapping 

from lawful guardianship.  

[Indian PC 1860, s. 359]  

 
Kidnapping from Singapore  

360. Whoever conveys any person beyond the limits of Singapore without the 

consent of that person, or of some person legally authorised to consent on behalf of that 

person, is said to kidnap that person from Singapore.  

[Indian PC 1860, s. 360]  
 

Kidnapping from lawful guardianship 

 361. Whoever takes or entices any minor under 14 years of age if a male, or 

under 16 years of age if a female, or any person of unsound mind, out of the keeping of 

the lawful guardian of such minor or person of unsound mind, without the consent of 

such guardian, is said to kidnap such minor or person from lawful guardianship.  

Explanation.—The words “lawful guardian” in this section include any person 

lawfully entrusted with the care or custody of such minor or other person.  

Exception.—This section does not extend to the act of any person who in good 

faith believes himself to be the father of an illegitimate child or who in good faith believes 

himself to be entitled to the lawful custody of such child, unless such act is committed 

for an immoral or unlawful purpose.  

[Indian PC 1860, s. 361]  
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Abduction  

362. Whoever by force compels, or by any deceitful means induces any person 

to go from any place, is said to abduct that person.  

[Indian PC 1860, s. 362] 
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ประวัตผู้ิเขียนวิทยานิพนธ์ 

 

นางสาววรพรรณ  นาคทบั  เกิดวนัที� 21 กรกฎาคม 2529  ที�จงัหวดัเพชรบรีุ  ศกึษาระดบั

มัธยมศึกษาตอนปลายที�โรงเรียนเบญจมราชูทิศ  ราชบุรี  สําเร็จการศึกษานิติศาสตร์บัณฑิต  

เกียรตินิยมอนัดบัสอง  จากมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  ปีการศกึษา 2551 ได้รับประกาศนียบตัร

หลักสูตรวิชาว่าความจากสํานกัอบรมวิชาว่าความแห่งสภาทนายความรุ่นที� 31   ปีพุทธศกัราช 

2551  และสอบไล่ได้ความรู้ชั �นได้เนติบณัฑิต    จากสํานกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตย

สภา สมยัที� 63  ปีการศกึษา 2553 
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