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บทคัดย่อ 

 บทความนี ้มวีตัถุประสงค์เพือ่ศกึษาปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการบงัคบัใช้มาตรการพเิศษแทนการ
ด�าเนินคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องคด ีศกึษากรณทีีผู่ก้ระท�าความผดิในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครวัจงัหวัด
สุราษฎร์ธานี เพื่อหาแนวทางพัฒนากฎหมายต่อไป

 ผลการศึกษาพบว่า มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องนั้น แม้ว่ามีผลใช้บังคับ
มาระยะหนึง่แล้วกต็าม แต่กย็งัมคีวามไม่ชดัเจนของกฎหมายบางประเด็น จงึท�าให้เกดิปัญหาและอปุสรรคในการ
ใช้บงัคับและตคีวามกฎหมาย เช่น การก�าหนดเงือ่นไขกด็ ีกรณทีีเ่ด็กหรอืเยาวชนเคยต้องค�าพพิากษาให้รอลงอาญา
มาแล้วก็ดี หรือกรณีที่เด็กหรือเยาวชนส�านึกในความผิดที่ตนกระท�าก็ดี หรือกรณีการใช้อ�านาจของผู้อ�านวยการ
สถานพินิจก็ดี หรือกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมก็ดี ล้วนแต่เป็นปัญหาทางกฎหมายทั้งสิ้น ดังนี้ ผู้เขียนจึงเห็นควร
ให้แก้ไขกฎหมายให้ใช้กับคดีอาญาทุกประเภท และให้เพิ่มเติมข้อยกเว้นในมาตรา 86 วรรคแรก ความว่า “เว้น
แต่มีพฤติการณ์ไม่ร้ายแรงหรือความผิดกระท�าโดยประมาท” ทั้งนี้ เด็กหรือเยาวชนควรจะได้รับประโยชน์ตาม
กฎหมาย แม้ว่าเคยต้องค�าพิพากษาให้รอลงอาญามาแล้วก็ตาม โดยก�าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจของ 
ผู้อ�านวยการสถานพินิจอย่างชัดเจนและเป็นรูปธรรม และด�าเนินการในรูปแบบคณะกรรมการโดยน�าสหวิชาชีพ
เข้ามามีส่วนร่วม และในกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมนั้น ก็ควรน�ามาเป็นเพียงประกอบการใช้ดุลพินิจเท่านั้น 
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Abstract

 This article aims to study the legal problems of implementing diversion in the 
pre-trial stage instead of criminal prosecution. It is a case study of offenders in the jurisdiction 
of Suratthani Provincial Juvenile and Family Court. The ultimate goal is to identify possibilities 
to improve related laws in the future.

 The studies show that pre-trial diversion for criminal prosecution has been 
implemented for some years. However, some legal provisions are unclear. The uncertainty, 
therefore, causes a number of problems and obstacles in legal enforcement and interpretation. 
For example, designation of conditions, a case of minors with records of criminal punishment 
suspension, a case of minors feeling guilty of their own offenses, a case of juvenile observation 
and protection center directors exercising their power and a case of victims insisting on 
criminal prosecution. All of them cause legal problems. I would like to recommend that there 
should be legal amendments. Diversion should be implemented with all types of criminal 
cases. An exemption should be added in Article 86 providing “except for a case with 
non-serious circumstances or negligence”. In short, minors should be granted an access to 
some benefits provided by laws despite the fact they have a record of criminal punishment 
suspension. There should be clear and concrete criteria for juvenile observation and protection 
center directors to exercise their discretionary power. The task should be carried out by a 
special committee involved with an inter-disciplinary team. Moreover, a victim’s insistence on 
criminal prosecution should be included merely for consideration before the discretionary 
power is exercised. 

Keywords:  Criminal Cases;  Pre-trial Stage;  Juvenile and Family Court;  Juvenile and Family

1. บทน�า

 1.1 ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหา

   เด็กและเยาวชนเป็นทรัพยากรมนุษย์ท่ีมีความส�าคัญมาก เป็นท่ียอมรับในมวลมนุษยชาติตาม 
ประกาศกฎบัติสหประชาชาติได้จัดท�าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child 
New York 1989)5 โดยมีการร่วมลงนาม 140 ประเทศ และร่วมเป็นประเทศภาคี 190 ประเทศ6 เพื่อเป็นกติกา
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หรอืหลกัเกณฑ์ยดึถอืปฏิบัตเิป็นแนวทางเดยีวกนัทัว่โลก รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยก�าหนดไว้ว่ารฐัพงึส่ง
เสริมและพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ให้เป็นพลเมืองท่ีดี มีคุณภาพและความสามารถสูงข้ึน และรัฐพึงให้ความช่วย
เหลือเด็ก เยาวชน ให้สามารถด�ารงชีวิตได้อย่างมีคุณภาพ ฟื้นฟูและเยียวยาผู้ถูกกระท�าด้วย7 จะเห็นได้ว่า
รฐัธรรมนญูให้ความส�าคญัในการมุง่คุม้ครองเดก็และเยาวชนเป็นส�าคญั หากเด็กและเยาวชนกระท�าความผิด รฐั
ก็จะต้องมุ่งแก้ไข ฟื้นฟู ให้เด็กและเยาวชนกลับตัวเป็นพลเมืองท่ีดียิ่งกว่าการลงโทษ อันเป็นการสอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่เกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชน8   

 ปัจจบุนัเดก็และเยาวชนมปัีญหาในการทีถ่กูด�าเนินคดจี�านวนมาก9 อีกทัง้ยงัพบว่ากลุม่เดก็และเยาวชน
เข้าไปเกี่ยวข้องกับคดียาเสพติดเพิ่มมากขึ้นด้วย10 หากรัฐด�าเนินคดีตามปกติแก่เด็กหรือเยาวชน บุคคลดังกล่าว
เหล่านั้นก็จะต้องถูกต้องโทษคดีติดตัว ท�าให้เสียประวัติ ดังนี้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาจึงเป็นช่อง
ทางหนึ่งที่สามารถเป็นทางออกได้ แต่อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาถึงเงื่อนไขในมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดี
อาญาในชั้นก่อนฟ้อง11 จะเห็นได้ว่ากรณีความผิดที่มีอัตราโทษจ�าคุกเกิน 5 ปี แต่ไม่ได้กระท�าผิดด้วยเถรจิตเป็น
โจร หรือกระท�าผิดติดเป็นนิสัย เช่น คดีข้อหาความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายซึ่งมีโทษจ�า
คุกตั้งแต่ 3 ปีถึง 15 ปี12 ควรได้รับโอกาสตามกฎหมายนี้หรือไม่ ในกรณีที่เด็กหรือเยาวชนเคยต้องโทษจ�าคุกมา
ก่อนแต่ศาลรอการก�าหนดโทษหรือรอลงอาญา จะใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องได้
หรือไม่ ในประเด็นที่เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดี กรณีนี้เป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ได้ว่าเด็ก
หรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าความผิดได้จริง จึงเป็นปัญหาในการใช้ดุลพินิจของผู้อ�านวยการสถานพินิจว่าจะ
ใช้ดลุพนิิจอย่างไร ในประเดน็ผูอ้�านวยการสถานพินจิพิจารณาเหน็ว่าเดก็หรือเยาวชนนัน้อาจกลับตนเป็นคนด ีก็
เป็นเรือ่งยากเช่นกันว่ากรอบการใช้ดลุพนิจิของผูอ้�านวยการสถานพนิจิเป็นเช่นไร ประการสดุท้ายการจดัท�าแผน
แก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟตู้องได้รบัความยนิยอมจากผูเ้สยีหายและเดก็หรอืเยาวชนด้วย13 หากผูเ้สยีหายไม่ให้ความยนิยอม 
ปัญหานี้จะท�าอย่างไร เด็กหรือเยาวชนจะได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนี้ได้หรือไม่
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 1.2 วัตถุประสงค์

   1.2.1 เพือ่ศกึษาบรบิทมาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดีอาญาในชัน้ก่อนฟ้องคดี กรณท่ีีผู้กระท�า
ความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 

   1.2.2 เพือ่ศกึษาปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการบังคบัใช้มาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญา
ในชั้นก่อนฟ้องคดี กรณีที่ผู้กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 

   1.2.3 เพื่อศึกษาแนวทางพัฒนารูปแบบหรือกลไกการบังคับใช้กฎหมายมาตรการพิเศษแทน 
การด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี

 1.3 สมมติฐาน 

   มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องยังมีปัญหาทางกฎหมายหลายประการที่
ไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายเพือ่แก้ไขเยยีวยาให้เด็กและเยาวชนกลับตัวเป็นคนดียิง่กว่าการลงโทษ 

 1.4 ขอบเขตการวิจัย 

   บทความนี้ เป็นการศึกษาวิจัยปัญหาทางกฎหมายในมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาใน
ชัน้ก่อนฟ้อง ตามพระราชบัญญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั พ.ศ. 2553 
ในพ้ืนที่เขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายมีผลใช้บังคับทั่วราช
อาณาจกัร เหตท่ีุการศึกษาวจิยัน้ีเลอืกพ้ืนท่ีจงัหวดัสรุาษฎร์ธานน้ัีนเพ่ือการเข้าถงึข้อมลูและก�าหนดกลุม่เป้าหมาย
ในการสัมภาษณ์ 

 1.5 ระเบียบวิธีการวิจัย 

   บทความน้ี เป็นการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) เพื่อศึกษาความส�าคัญ
และสภาพปัญหาตลอดจนถึงแนวคิด ทฤษฎี ทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับมาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง และผู้เขียนจะท�าการการศึกษาวิจัยเชิงพรรณนา (Descriptive 
Research) เพือ่ให้ได้ทราบถงึบรบิทมาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดีอาญาในชัน้ก่อนฟ้องคดี ในกรณทีีผู้่กระท�า
ความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี เมื่อได้มาซึ่งข้อมูลดังกล่าวแล้วจะท�าการ
สมัภาษณ์เชงิลกึกบักลุม่เป้าหมายโดยเฉพาะเจาะจง โดยจะคดัเลอืกกลุม่ตัวอย่างทีเ่ป็นผูท้ีเ่ก่ียวข้องกบัมาตรการ
พเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องคดีโดยตรงมดัีงนี ้คอื ผู้พพิากษาประจ�าศาลเยาวชนและครอบครวั
จังหวัดสุราษฎร์ธานี พนักงานอัยการประจ�าส�านักงานอัยการคดีศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 
อดีตผู้พิพากษาสมทบศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี และผู้อ�านวยการสถานพินิจและคุ้มครอง
เด็กและเยาวชนจังหวัดสุราษฎร์ธานี เพื่อให้ได้มาซ่ึงสภาพปัญหาที่แท้จริงของปัญหาการบังคับใช้กฎหมายและ
แนวทางพัฒนารูปแบบหรือกลไกมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี

 1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

   1.6.1 ท�าให้ทราบถึงบริบทมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี กรณีที่ผู้
กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี
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 1.2 วัตถุประสงค์

   1.2.1 เพ่ือศกึษาบริบทมาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องคด ีกรณทีีผู่ก้ระท�า
ความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 

   1.2.2 เพือ่ศกึษาปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการบังคบัใช้มาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญา
ในชั้นก่อนฟ้องคดี กรณีที่ผู้กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 

   1.2.3 เพื่อศึกษาแนวทางพัฒนารูปแบบหรือกลไกการบังคับใช้กฎหมายมาตรการพิเศษแทน 
การด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี

 1.3 สมมติฐาน 

   มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องยังมีปัญหาทางกฎหมายหลายประการที่
ไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายเพ่ือแก้ไขเยยีวยาให้เด็กและเยาวชนกลบัตวัเป็นคนดยีิง่กว่าการลงโทษ 

 1.4 ขอบเขตการวิจัย 

   บทความนี้ เป็นการศึกษาวิจัยปัญหาทางกฎหมายในมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาใน
ชัน้ก่อนฟ้อง ตามพระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั พ.ศ. 2553 
ในพ้ืนที่เขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายมีผลใช้บังคับทั่วราช
อาณาจกัร เหตทุีก่ารศึกษาวจิยันีเ้ลอืกพ้ืนท่ีจงัหวดัสรุาษฎร์ธานน้ัีนเพือ่การเข้าถึงข้อมลูและก�าหนดกลุม่เป้าหมาย
ในการสัมภาษณ์ 

 1.5 ระเบียบวิธีการวิจัย 

   บทความนี้ เป็นการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) เพื่อศึกษาความส�าคัญ
และสภาพปัญหาตลอดจนถึงแนวคิด ทฤษฎี ทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับมาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง และผู้เขียนจะท�าการการศึกษาวิจัยเชิงพรรณนา (Descriptive 
Research) เพ่ือให้ได้ทราบถึงบรบิทมาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องคด ีในกรณทีีผู่ก้ระท�า
ความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี เมื่อได้มาซึ่งข้อมูลดังกล่าวแล้วจะท�าการ
สมัภาษณ์เชงิลกึกบักลุม่เป้าหมายโดยเฉพาะเจาะจง โดยจะคดัเลอืกกลุม่ตัวอย่างทีเ่ป็นผูท้ีเ่ก่ียวข้องกับมาตรการ
พเิศษแทนการด�าเนนิคดีอาญาในชัน้ก่อนฟ้องคดีโดยตรงมดัีงนี ้คอื ผูพ้พิากษาประจ�าศาลเยาวชนและครอบครวั
จังหวัดสุราษฎร์ธานี พนักงานอัยการประจ�าส�านักงานอัยการคดีศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 
อดีตผู้พิพากษาสมทบศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี และผู้อ�านวยการสถานพินิจและคุ้มครอง
เด็กและเยาวชนจังหวัดสุราษฎร์ธานี เพื่อให้ได้มาซ่ึงสภาพปัญหาท่ีแท้จริงของปัญหาการบังคับใช้กฎหมายและ
แนวทางพัฒนารูปแบบหรือกลไกมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี

 1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

   1.6.1 ท�าให้ทราบถึงบริบทมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี กรณีที่ผู้
กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี
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 15 Surussavadee Kanlayasit, “Special Measures for Juvenile Case on Criminal Drug Offence,” (Master’s thesis,  

Faculty of Law, Chiang Mai University, 2015), 118. [In Thai]
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   1.6.2 ท�าให้ทราบปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดี
อาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี กรณีที่ผู้กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานี 

   1.6.3 ท�าให้ทราบแนวทางพัฒนารูปแบบหรือกลไกการบังคับใช้กฎหมายมาตรการพิเศษแทน 
การด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องคดี

   1.6.4 สถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนจังหวัดสุราษฎร์ธานีสามารถน�าผลการศึกษาวิจัย
ไปใช้ประโยชน์ในการปฏิบัติงานตามหน้าที่ ตลอดจนสามารถน�าไปเสนอแก้ไขกฎหมายต่อไป

2. ผลการวิจัย

 จากการศึกษาพบปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญา 
ในชั้นก่อนฟ้องคดีกรณีที่ผู้กระท�าความผิดในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานีมีดังนี้

 2.1 ปัญหาทางกฎหมายที่ก�าหนดเงื่อนไขอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี

   ปัญหาทางกฎหมายท่ีก�าหนดเงื่อนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาได้จะต้อง
เป็นความผดิทีม่อีตัราโทษจ�าคกุอย่างสงูให้จ�าคกุไม่เกิน 5 ปี มีความเหมาะสมหรอืไม่ มปีระเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณา 
ดังนี้

   1) ในกรณีคดีที่ผู้กระท�าความผิดในข้อหาหรือฐานความผิดท่ีมีอัตราโทษจ�าคุกเกิน 5 ปี แต่
พฤติการณ์แห่งคดีไม่ร้ายแรงสมควรได้รับประโยชน์ตามกฎหมายหรือไม่ ในประเด็นนี้ในประเทศเบลเยี่ยมในปี 
ค.ศ. 2006 กฎหมายก�าหนดว่า ผู้ที่กระท�าความผิดที่มีอายุต�่ากว่า 18 ปี สามารถเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิง
สมานฉนัท์เป็นทางเลอืกหนึง่ ซึง่ในกระบวนการดงักล่าวนีใ้ห้อ�านาจพนกังานอยัการและศาลเป็นผูม้อี�านาจเลอืก
กระบวนการดงักล่าวเป็นทางเลือก ซึง่ใช้ได้ทกุเขตอ�านาจศาลและสามารถน�าไปใช้ได้กบัอาชญากรรมทกุประเภท14 

ในคดียาเสพติดที่มีอัตราโทษจ�าคุกกว้างเกินไปส่วนใหญ่จะเกิน 5 ปี ดังนี้ คดียาเสพติดประเภทใดบ้างที่สามารถ
ใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องได้15 ทั้งนี้ ควรเพิ่มอัตราโทษจ�าคุกไม่ควรจ�ากัดอัตรา
โทษจ�าคุก 5 ปี16 ประกอบกับผลสมัภาษณ์ผูพ้พิากษาเหน็ว่า หากมาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญามคีวาม
ชัดเจนและมีผลสัมฤทธิ์ไปในทางที่ดี เห็นว่าควรจะมีการปรับอัตราโทษให้สูงขึ้น ส�าหรับความผิดข้อหาประมาท 
เน่ืองจากเป็นการกระท�าทีไ่ม่มเีจตนาร้าย และไม่มผีูใ้ดประสงค์ให้เกดิขึน้ ควรจะอยูใ่นขอบข่ายทีอ่าจใช้มาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องด้วยเช่นกัน17 ในส่วนพนักงานอัยการเห็นว่าให้พิจารณา 
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ตามพฤตกิารณ์แห่งคดหีรอืเจตนาของผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็หรอืเยาวชนเป็นส�าคญั แม้ว่าความผดิทีก่ระท�า
มีอัตราโทษเกิน 5 ปี ก็ตาม แต่ถ้าเป็นความผิดไม่ร้ายแรงก็ควรให้โอกาส แต่ทั้งนี้ จะต้องมีการแก้ไขกฎหมายให้
สอดคล้อง18 อดีตผู้พิพากษาสมทบมีความเห็นว่าควรให้โอกาสตามกฎหมายนี้เช่นกัน19 ทั้งนี้ ผู้อ�านวยการสถาน
พินิจก็มีแนวความเห็นว่าควรให้ทุกคดีได้รับโอกาสให้เด็กหรือเยาวชนท่ีต้องหาว่ากระท�าความผิดได้รับโอกาส 
เพื่อให้เด็กหรือเยาวชนได้มีโอกาสกลับตัวเป็นพลเมืองท่ีดียิ่งกว่าการลงโทษ20 บทความนี้จึงพบว่า ในระยะแรก
เบื้องต้นการที่กฎหมายก�าหนดเงื่อนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง ก�าหนด
อัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ก็ถือว่าเป็นที่เหมาะสมแล้ว แต่อย่างไรก็ดี ควรมีการให้โอกาสในคดีบางประเภทแม้
คดีดังกล่าวจะมีอัตราโทษเกิน 5 ปีก็ตาม ในระยะยาวควรมีการปรับแก้ไขกฎหมายให้ใช้กับคดีอาญาทุกประเภท
โดยไม่จ�ากดัอตัราโทษขั้นสูงแต่อยา่งใด ซึง่จะสอดคล้องกบักฎหมายประเทศเบลเยี่ยมทีก่�าหนดให้สามารถน�าไป
ใช้ได้กับอาชญากรรมทุกประเภท

    2) ในกรณีคดีที่ผู้กระท�าความผิดในข้อหาหรือฐานความผิดที่มีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี แต่
พฤตกิารณ์ร้ายแรงสมควรได้รบัประโยชน์ตามกฎหมายหรอืไม่ จากผลการสมัภาษณ์บคุคลดังกล่าวข้างต้นมคีวาม
เห็นไปในแนวทางเดียวกันว่า หากพฤติการณ์แห่งคดีร้ายแรง แม้ว่าอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ก็ไม่สมควรได้รับ
ประโยชน์ตามกฎหมายนี้ การศึกษาวิจัยนี้พบว่าแม้ว่าเด็กหรือเยาวชนจะกระท�าความผิดแต่มีพฤติการณ์ที่ไม่
เหมาะสม หากพิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายเด็กและเยาวชนก็ยังสมควรได้รับโอกาสนี้อยู่ ทั้งนี้ เพื่อให้เป็น
ไปตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายที่มุ่งแก้ไขบ�าบัดเยียวยาฟื้นฟูให้เด็กหรือเยาวชนกลับตัวเป็นพลเมือง
ที่ดียิ่งกว่าการลงโทษ

    ดงันี ้แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายทีก่�าหนดเงือ่นไขในการใช้มาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิ
คดีอาญาได้จะต้องเป็นความผิดที่มีอัตราโทษจ�าคุกอย่างสูงให้จ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ควรบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติมเป็น
ข้อยกเว้นในตามมาตรา 86 วรรคแรกว่า “เว้นแต่มีพฤติการณ์ไม่ร้ายแรงหรือความผิดกระท�าโดยประมาท” ใน
ทางตรงกันข้ามหากเป็นกรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนกระท�าความผิดตามกฎหมายอาญาที่มีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 
5 ปี แต่เด็กหรือเยาวชนกระท�าผิดติดเป็นนิสัย กระท�าความผิดซ�้าซาก กรณีดังกล่าวสมควรได้รับประโยชน์จาก
มาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญา เพือ่ให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ท่ีมุง่แก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟูให้เด็กหรอืเยาวชน
ที่กระท�าความผิดกลับตัวเป็นพลเมืองที่ดียิ่งกว่าลงโทษ21

 18 Kongwit Watcharaphon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Office of Provincial Juvenile And Family Litigation 

Suratthani, November 9, 2017. [In Thai]

 19 Bunsawat Chavalitkun, interviewed by Phet khwanchaisakun, Suratthani Rajabhat University, November 19, 2017. 

[In Thai]

 20 Sudarat Sutthiboon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Surat Thani Observation and Protection Center, 

February 15, 2018. [In Thai]

 21 Stephen Livingstone and Tim Owen, Prison Law, 2nd ed. (New York: Oxfort, 1999), 145-146, quoted in Thanee 

Vorapatr, A Principle of the Enforcement on Imprisonment (Bangkok: Winyuchon, 2015), 37. [In Thai]
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ตามพฤตกิารณ์แห่งคดหีรอืเจตนาของผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็หรอืเยาวชนเป็นส�าคญั แม้ว่าความผดิทีก่ระท�า
มีอัตราโทษเกิน 5 ปี ก็ตาม แต่ถ้าเป็นความผิดไม่ร้ายแรงก็ควรให้โอกาส แต่ทั้งนี้ จะต้องมีการแก้ไขกฎหมายให้
สอดคล้อง18 อดีตผู้พิพากษาสมทบมีความเห็นว่าควรให้โอกาสตามกฎหมายนี้เช่นกัน19 ทั้งนี้ ผู้อ�านวยการสถาน
พินิจก็มีแนวความเห็นว่าควรให้ทุกคดีได้รับโอกาสให้เด็กหรือเยาวชนท่ีต้องหาว่ากระท�าความผิดได้รับโอกาส 
เพื่อให้เด็กหรือเยาวชนได้มีโอกาสกลับตัวเป็นพลเมืองท่ีดียิ่งกว่าการลงโทษ20 บทความน้ีจึงพบว่า ในระยะแรก
เบื้องต้นการที่กฎหมายก�าหนดเงื่อนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง ก�าหนด
อัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ก็ถือว่าเป็นที่เหมาะสมแล้ว แต่อย่างไรก็ดี ควรมีการให้โอกาสในคดีบางประเภทแม้
คดีดังกล่าวจะมีอัตราโทษเกิน 5 ปีก็ตาม ในระยะยาวควรมีการปรับแก้ไขกฎหมายให้ใช้กับคดีอาญาทุกประเภท
โดยไม่จ�ากดัอตัราโทษขั้นสูงแต่อยา่งใด ซึง่จะสอดคล้องกบักฎหมายประเทศเบลเยี่ยมทีก่�าหนดให้สามารถน�าไป
ใช้ได้กับอาชญากรรมทุกประเภท

    2) ในกรณีคดีที่ผู้กระท�าความผิดในข้อหาหรือฐานความผิดที่มีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี แต่
พฤติการณ์ร้ายแรงสมควรได้รบัประโยชน์ตามกฎหมายหรอืไม่ จากผลการสมัภาษณ์บุคคลดงักล่าวข้างต้นมคีวาม
เห็นไปในแนวทางเดียวกันว่า หากพฤติการณ์แห่งคดีร้ายแรง แม้ว่าอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ก็ไม่สมควรได้รับ
ประโยชน์ตามกฎหมายนี้ การศึกษาวิจัยนี้พบว่าแม้ว่าเด็กหรือเยาวชนจะกระท�าความผิดแต่มีพฤติการณ์ที่ไม่
เหมาะสม หากพิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายเด็กและเยาวชนก็ยังสมควรได้รับโอกาสนี้อยู่ ทั้งนี้ เพื่อให้เป็น
ไปตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายท่ีมุ่งแก้ไขบ�าบัดเยียวยาฟื้นฟูให้เด็กหรือเยาวชนกลับตัวเป็นพลเมือง
ที่ดียิ่งกว่าการลงโทษ

    ดงันี ้แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายทีก่�าหนดเงือ่นไขในการใช้มาตรการพเิศษแทนการด�าเนิน
คดีอาญาได้จะต้องเป็นความผิดที่มีอัตราโทษจ�าคุกอย่างสูงให้จ�าคุกไม่เกิน 5 ปี ควรบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติมเป็น
ข้อยกเว้นในตามมาตรา 86 วรรคแรกว่า “เว้นแต่มีพฤติการณ์ไม่ร้ายแรงหรือความผิดกระท�าโดยประมาท” ใน
ทางตรงกันข้ามหากเป็นกรณีที่เด็กหรือเยาวชนกระท�าความผิดตามกฎหมายอาญาท่ีมีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 
5 ปี แต่เด็กหรือเยาวชนกระท�าผิดติดเป็นนิสัย กระท�าความผิดซ�้าซาก กรณีดังกล่าวสมควรได้รับประโยชน์จาก
มาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดีอาญา เพือ่ให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ทีมุ่ง่แก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟใูห้เดก็หรอืเยาวชน
ที่กระท�าความผิดกลับตัวเป็นพลเมืองที่ดียิ่งกว่าลงโทษ21

 18 Kongwit Watcharaphon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Office of Provincial Juvenile And Family Litigation 

Suratthani, November 9, 2017. [In Thai]

 19 Bunsawat Chavalitkun, interviewed by Phet khwanchaisakun, Suratthani Rajabhat University, November 19, 2017. 

[In Thai]

 20 Sudarat Sutthiboon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Surat Thani Observation and Protection Center, 

February 15, 2018. [In Thai]

 21 Stephen Livingstone and Tim Owen, Prison Law, 2nd ed. (New York: Oxfort, 1999), 145-146, quoted in Thanee 

Vorapatr, A Principle of the Enforcement on Imprisonment (Bangkok: Winyuchon, 2015), 37. [In Thai]
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 2.2 ปัญหาทางกฎหมายที่เด็กหรือเยาวชนเคยต้องค�าพิพากษาให้รอลงอาญาหรือรอการ 
ก�าหนดโทษ 

   ปัญหาทางกฎหมายที่เด็กหรือเยาวชนเคยต้องค�าพิพากษาให้จ�าคุกแต่ศาลรอลงอาญาหรือรอ 
การก�าหนดโทษจะได้รับประโยชน์ตามกฎหมายหรือไม่ ในประเด็นนี้ มีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาล
ฎีกาวินิจฉัยว่า หากจ�าเลยเคยต้องโทษจ�าคุกแล้วรอลงอาญาในคดีก่อน สามารถรอลงอาญาในคดีหลังได้22 อีกทั้ง
จากผลการสมัภาษณ์มคีวามเห็นไปในท�านองเดียวกนัว่าเดก็หรอืเยาวชนทีก่ระท�าความผดิในคดก่ีอนศาลเปลีย่น
โทษจ�าคุกเป็นรอลงอาญาหรือรอการก�าหนดโทษในคดีหลังผู้อ�านวยการสถานพินิจก็สามารถใช้มาตรการพิเศษ
แทนการด�าเนินคดีอาญาในช้ันก่อนฟ้องได้ การศึกษาวิจัยนี้จึงพบว่าในกรณีท่ีมีข้อสงสัยในการตีความกฎหมาย
ให้น�าเจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายของกฎหมายดงักล่าวมาพจิารณา และยงัพบว่ากฎหมายนีส้อดคล้องกับทฤษฎี
ลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข (Rehalibitation)23 อีกทั้งบทบาทของกฎหมายอาญาสมัยใหม่จะต้องมุ่งเน้น
การฟื้นฟูเป็นส�าคัญ24 จึงควรตีความให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์

   ดังนี้แล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายท่ีเด็กหรือเยาวชนเคยต้องค�าพิพากษาให้จ�าคุกแต่ศาล
รอลงอาญาหรือรอการก�าหนดโทษ กรณีนี้ผู้อ�านวยการสถานพินิจสามารถใช้อ�านาจมาตรการพิเศษแทนการ
ด�าเนนิคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องได้ เพราะจ�าเลยไม่ได้ต้องโทษให้จ�าคกุจริง ๆ  จึงได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนีไ้ด้ 

 2.3 ปัญหาทางกฎหมายกรณีเด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดี

   ปัญหาทางกฎหมายที่ก�าหนดให้เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดีจะพิจารณา
อย่างไร โดยในกรณีที่การจัดท�าแผนแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูจะต้องเป็นกรณีที่เด็กและเยาวชนน้ันส�านึกในการ 
กระท�าความผิด แต่กฎหมายไม่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การวัดความส�านึกในการกระท�าความผิดไว้ชัดเจน จึงเห็น
ควรให้ก�าหนดในกฎหมายว่าจะต้องเป็นกรณีที่เด็กและและเยาวชนนั้นต้องรับสารภาพ จึงสามารถจัดท�าแผน
แก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูได้25 การศึกษาวิจัยนี้พบว่าการพิจารณาว่าเด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าความผิดหรือไม่ 
เป็นเรื่องในใจยากที่จะพิสูจน์ได้ แต่อย่างไรก็ตาม ก็สามารถอาศัยหลักกฎหมายอาญาที่ก�าหนดว่า การกระท�าที่
แสดงออกมาภายนอกชี้ให้เห็นเจตนาที่อยู่ในใจข้างในได้ (กรรมเป็นเครื่องชี้แสดงเจตนา) การบังคับใช้กฎหมาย
ในเรื่องนี้ ควรจะให้เด็กหรือเยาวชนที่กระท�าความผิด ได้รับประโยชน์ตามกฎหมายอย่างแท้จริง และเด็กหรือ
เยาวชนก็จะต้องมีส่วนร่วม หรือยินยอม หรือสมัครใจ เข้าร่วมในการแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูให้กลับตัวเป็นพลเมืองที่ดี 
ดังนี้แล้ว เด็กและเยาวชนที่จะได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนี้จะต้องครบองค์ประกอบดังนี้ 1) เด็กหรือเยาวชน
รับรู้ในสิ่งที่ตนกระท�าลงว่าเป็นความผิด 2) รู้ถึงผลกระทบที่เกิดขึ้น 3) รู้สึกเสียใจกับสิ่งที่ได้กระท�าลงไป 

 22 Phetchabun Prosecutor v. Sai Phrom Chulei et al., Case no. 39 (Supreme Court, 1958). [In Thai]

 23 Thanee Vorapatr, A Principle of the Enforcement on Imprisonment, 37. [In Thai]

 24 Thanee Vorapatr, “Accused of Overcrowding,” Pridi Banomyong Law Journal Dhurakijpundit University 1, no. 4 

(August-January 2016): 45. [In Thai]

 25 Siriluk Kantakum, “A Problem of Special Measures in Lieu of Criminal Prosecution Implementing to a Child and 

Juvenile,” (Master’s thesis, Faculty of Law, Sukhothai Thammathirat Open University, 2013), 68-74. [In Thai]  
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 26 Kongwit Watcharaphon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Office of Provincial Juvenile and Family Litigation 

Suratthani, November 9, 2017. [In Thai]

 27 Siriluk Kantakum, “A Problem of Special Measures in Lieu of Criminal Prosecution Implementing to a Child and 

Juvenile,” 68-74. [In Thai]  

 28 Satheera Thongtuan, “Special Measures in lieu of Criminal Prosecution Under the Juvenile and Family Court and 

Procedure Act B.E. 2553: A Protection or A Limit on Liberality,” Parliament Journal 6, no. 3 (February-March 2012): 3-24. 

[In Thai]

 29 Nopphon Liaopairot, interviewed by Phet khwanchaisakun, Suratthani Juvennile and Family Court, November 10, 

2017. [In Thai]

 30 Kongwit Watcharaphon, interviewed by Phet khwanchaisakun, Office of Provincial Juvenile and Family Litigation 

Suratthani, November 9, 2017. [In Thai]

และ 4) มีความตั้งใจที่จะปรับปรุงตนโดยจะไม่กระท�าเช่นนั้นอีก26 จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ที่ส�าคัญคือเด็กหรือ
เยาวชนที่กระท�าความผิดจะต้องส�านึกในการกระท�าความผิดอย่างแท้จริงและจะต้องรับสารภาพ27 ซึ่งเป็นสาระ
ส�าคัญในการท�าแผนแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟู28 จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นแนวปฏิบัติที่พนักงานเจ้าหน้าท่ีใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องได้ปฏิบัติอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ดี ควรจะน�าแนวปฏิบัติดังกล่าวน�าไปบัญญัติเป็นกฎหมายหรือข้อ
บังคับในการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ที่ใช้บังคับกันทั่วประเทศต่อไป 

   ดังนี้แล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายที่ก�าหนดให้เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อน
ฟ้องคดีจะพิจารณาอย่างไร ในประเด็นที่เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดี กรณีนี้เป็นเรื่องยากที่
จะพสิจูน์ได้ว่าเดก็หรอืเยาวชนส�านกึในการกระท�าความผดิได้ เพ่ือเป็นการแก้ปัญหาในการใช้ดุลพินจิของผู้อ�านวย
การสถานพนิจิว่าจะใช้ดลุพนิจิอย่างไร จงึสมควรก�าหนดกรอบหรอืหลกัเกณฑ์ในการใช้ดลุพนิจิของผูอ้�านวยการ
สถานพนิจิโดยบัญญตัแิก้ไขเพิม่เตมิในมาตรา 86 ว่า “ในการพจิารณาว่าเดก็หรอืเยาวชนส�านกึในการกระท�าความ
ผิดก่อนฟ้องหรือไม่จะต้องมีองค์ประกอบดังนี้ 1) เด็กหรือเยาวชนรับรู้ส่ิงท่ีตนกระท�าลงน้ันผิด 2) รู้ถึงผล 
กระทบที่เกิดขึ้น 3) รู้สึกเสียใจกับส่ิงที่ได้กระท�าลงไป และ 4) มีความตั้งใจที่จะปรับปรุงตนโดยจะไม่กระท�า 
เช่นนั้นอีก”

 2.4 ปัญหาทางกฎหมายในการพิจารณาของผู้อ�านวยการสถานพินิจ

   ปัญหาทางกฎหมายในประเด็นท่ีให้ผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจ
กลับตัวเป็นพลเมืองดีจะพิจารณาอย่างไร ผลจากการสัมภาษณ์ผู้พิพากษามีความเห็นว่าการจะพิจารณาว่าเด็ก
หรือเยาวชนนั้นอาจจะกลับตนเป็นพลเมืองดี ก็เป็นข้อพิจารณาในเชิงนามธรรมหรืออัตวิสัยเช่นกัน ส�าหรับการ
ควบคุมหรอืก�าหนดให้ใช้ดลุพนิจิไปในทางเดยีวกนั หากหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องจะออกแนวปฏบิตัใินการใช้ดลุพนิจิ
ให้แก่ผู้อ�านวยการสถานพินิจท้ังประเทศ ก็น่าจะท�าให้ปัญหาดังกล่าวเบาบางลงได้เช่นกัน29 ในส่วนพนักงาน
อยัการให้ความเห็นว่าการท่ีกฎหมายก�าหนดไว้เป็นดลุพนิจิอย่างกว้าง ๆ  มทีัง้ข้อดแีละข้อไม่ด ีและเหน็ว่าผูอ้�านวย
การสถานพินิจอยู่ใกล้ชิดกับเด็กหรือเยาวชนท่ีกระท�าความผิดและจะต้องอยู่ในกระบวนการกฎหมายอยู่แล้ว 
จึงย่อมมีความรักและเมตตาต่อเด็กและเยาวชนเป็นอย่างสูง ดังนี้แล้ว ผู้อ�านวยการสถานพินิจใช้ดุลพินิจในทาง
ที่เป็นคุณแก่เด็กหรือเยาวชนมากกว่า30 ทั้งนี้ ผลสัมภาษณ์อดีตผู้พิพากษาสมทบ มีความเห็นว่าไม่ควรให้อ�านาจ
แก่ผูอ้�านวยการสถานพนิจิเพยีงคนเดยีวเป็นผู้พิจารณา แต่ควรใช้เป็นรูปแบบคณะกรรมการท่ีมกีรรมการมากกว่า 
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และ 4) มีความตั้งใจที่จะปรับปรุงตนโดยจะไม่กระท�าเช่นนั้นอีก26 จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ที่ส�าคัญคือเด็กหรือ
เยาวชนที่กระท�าความผิดจะต้องส�านึกในการกระท�าความผิดอย่างแท้จริงและจะต้องรับสารภาพ27 ซึ่งเป็นสาระ
ส�าคัญในการท�าแผนแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟู28 จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นแนวปฏิบัติที่พนักงานเจ้าหน้าท่ีใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องได้ปฏิบัติอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ดี ควรจะน�าแนวปฏิบัติดังกล่าวน�าไปบัญญัติเป็นกฎหมายหรือข้อ
บังคับในการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ที่ใช้บังคับกันทั่วประเทศต่อไป 

   ดังนี้แล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายที่ก�าหนดให้เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อน
ฟ้องคดีจะพิจารณาอย่างไร ในประเด็นที่เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดี กรณีนี้เป็นเรื่องยากที่
จะพิสูจน์ได้ว่าเด็กหรือเยาวชนส�านกึในการกระท�าความผดิได้ เพ่ือเป็นการแก้ปัญหาในการใช้ดลุพนิจิของผูอ้�านวย
การสถานพนิจิว่าจะใช้ดลุพนิจิอย่างไร จงึสมควรก�าหนดกรอบหรอืหลกัเกณฑ์ในการใช้ดลุพนิจิของผูอ้�านวยการ
สถานพนิจิโดยบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิในมาตรา 86 ว่า “ในการพจิารณาว่าเดก็หรอืเยาวชนส�านกึในการกระท�าความ
ผิดก่อนฟ้องหรือไม่จะต้องมีองค์ประกอบดังนี้ 1) เด็กหรือเยาวชนรับรู้สิ่งที่ตนกระท�าลงน้ันผิด 2) รู้ถึงผล 
กระทบที่เกิดขึ้น 3) รู้สึกเสียใจกับส่ิงที่ได้กระท�าลงไป และ 4) มีความตั้งใจที่จะปรับปรุงตนโดยจะไม่กระท�า 
เช่นนั้นอีก”

 2.4 ปัญหาทางกฎหมายในการพิจารณาของผู้อ�านวยการสถานพินิจ

   ปัญหาทางกฎหมายในประเด็นท่ีให้ผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจ
กลับตัวเป็นพลเมืองดีจะพิจารณาอย่างไร ผลจากการสัมภาษณ์ผู้พิพากษามีความเห็นว่าการจะพิจารณาว่าเด็ก
หรือเยาวชนนั้นอาจจะกลับตนเป็นพลเมืองดี ก็เป็นข้อพิจารณาในเชิงนามธรรมหรืออัตวิสัยเช่นกัน ส�าหรับการ
ควบคมุหรอืก�าหนดให้ใช้ดลุพนิจิไปในทางเดยีวกนั หากหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องจะออกแนวปฏบัิตใินการใช้ดลุพนิจิ
ให้แก่ผู้อ�านวยการสถานพินิจทั้งประเทศ ก็น่าจะท�าให้ปัญหาดังกล่าวเบาบางลงได้เช่นกัน29 ในส่วนพนักงาน
อยัการให้ความเหน็ว่าการทีก่ฎหมายก�าหนดไว้เป็นดลุพนิจิอย่างกว้าง ๆ  มท้ัีงข้อดแีละข้อไม่ด ีและเหน็ว่าผูอ้�านวย
การสถานพินิจอยู่ใกล้ชิดกับเด็กหรือเยาวชนท่ีกระท�าความผิดและจะต้องอยู่ในกระบวนการกฎหมายอยู่แล้ว 
จึงย่อมมีความรักและเมตตาต่อเด็กและเยาวชนเป็นอย่างสูง ดังนี้แล้ว ผู้อ�านวยการสถานพินิจใช้ดุลพินิจในทาง
ที่เป็นคุณแก่เด็กหรือเยาวชนมากกว่า30 ทั้งนี้ ผลสัมภาษณ์อดีตผู้พิพากษาสมทบ มีความเห็นว่าไม่ควรให้อ�านาจ
แก่ผู้อ�านวยการสถานพินจิเพียงคนเดียวเป็นผู้พิจารณา แต่ควรใช้เป็นรปูแบบคณะกรรมการทีม่กีรรมการมากกว่า 
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1 คน31 ทั้งนี้ พบว่าการที่กฎหมายให้อ�านาจในการใช้ดุลพินิจนั้นมี ข้อดีคือท�าให้ผู้ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย 
สามารถมีคนใช้ดุลพินิจได้คล่องตัว ให้ความยุติธรรมแต่ละคดีได้อย่างเท่าเทียมกัน ในทางกลับกันข้อเสียคือ 
หากผู้อ�านวยการสถานพินิจไม่ยอมใช้ดุลพินิจในทางท่ีเป็นคุณแก่เด็กหรือเยาวชน จะมีวิธีการแก้ปัญหาอย่างไร
ในส่วนของผู้ปฏิบัติหน้าท่ี จึงควรก�าหนดให้มีการก�าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจใช้บังคับทั้งประเทศเพื่อให้เป็น
แนวทางเดียวกัน และอาจจะก�าหนดในรูปแบบของคณะกรรมการ โดยมีคณะกรรมการสังคมสงเคราะห์ และ
เครือข่ายจิตอาสาและเครือข่ายผู้ปกครองเข้าร่วมเป็นคณะกรรมการ เพื่อเป็นการร่วมกันใช้ดุลพินิจให้เกิดความ
รอบคอบ แต่อย่างไรกด็แีม้ว่าในทางปฏบิตัเิมือ่ผูอ้�านวยการสถานพินจิใช้ดลุพนิจิเสร็จสิน้แล้ว กต้็องส่งส�านวนให้
พนกังานอยัการพจิารณา เมือ่พนกังานอยัการพจิารณาเสรจ็สิน้แล้ว ก็ให้รายงานให้ศาลทราบ เพือ่ให้ศาลพจิารณา
ว่ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่ผู้เขียนเห็นว่าการที่
กฎหมายก�าหนดเช่นนัน้จะท�าให้กระบวนการดงักล่าวมลีกัษณะเป็นขัน้ตอนการท�างานคนละช่วงเวลา หากท�าให้
การพจิารณาร่วมกนัพร้อมกันไปในคราวเดยีวกนั ท�าให้แสดงความเหน็ทีม่มีมุมองหลายมมุมองเกดิความรอบคอบ
ยุติธรรมแก่เด็กและเยาวชนผู้เขียนเห็นว่า การท่ีกฎหมายก�าหนดให้การพิจารณาเป็นรูปแบบคณะกรรมการจะ
เกิดผลดีแก่เด็กและเยาวชนต่อไป

   ดังนี้แล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายในประเด็นที่ให้ผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็นว่า
เด็กหรือเยาวชนอาจกลับตัวเป็นพลเมืองดีจะพิจารณาอย่างไร ในประเด็นผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็น
ว่าเด็กหรือเยาวชนนั้นอาจกลับตนเป็นคนดี ก็เป็นเรื่องยากเช่นกันว่ากรอบการใช้ดุลพินิจของผู้อ�านวยการสถาน
พินิจอยู่ตรงไหน เป็นการใช้ดุลพินิจชอบด้วยธรรมหรือไม่ ในปัญหาการศึกษาวิจัยนี้ มีข้อเสนอแนะให้ก�าหนด
กรอบหรือหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจและก�าหนดในการใช้ดุลพินิจควรกระท�าในรูปแบบคณะกรรมการ โดยน�า 
สหวชิาชพีเข้ามามส่ีวนร่วมกล่าวคอืมีผูอ้�านวยการสถานพินจิพนกังานอยัการ ทีป่รกึษากฎหมาย นักจิตวทิยาหรอื
นกัสงัคมสงเคราะห์ บุคคลทีเ่ดก็ร้องขอ ผูแ้ทนชมุชน คณะกรรมการสงัคมสงเคราะห์ เครือข่ายจติอาสาและเครอื
ข่ายผู้ปกครอง เข้าร่วมเป็นคณะกรรมการด้วย

 2.5 ปัญหาทางกฎหมายกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม

   ปัญหาทางกฎหมายหากผู้เสียหายไม่ยินยอมจะไม่สามารถน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดี
อาญามาใช้กับเด็กหรือเยาวชนได้หรือไม่ และจะสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือไม่ ในประเด็นนี้ผล
การสมัภาษณ์บุคคลดงักล่าวข้างต้นมคีวามเหน็ไปในแนวทางเดยีวกันว่าการใช้ให้ความยมิยอมผูเ้สยีหายควรเป็น
เพียงประกอบดลุยพนิจิเท่านัน้ การศกึษาวจิยันีพ้บว่าการให้ความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขหนึง่ทีส่�าคญั 
ในการน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในช้ันก่อนฟ้องมาใช้บังคับได้ก็ตาม หากพิจารณาถ้อยค�าลาย
ลักษณ์อักษรอย่างเคร่งครัด ในกรณีที่ผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอมให้ใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญา
ในชัน้ก่อนฟ้องกไ็ม่สามารถเกดิขึน้ได้เลย กรณดัีงกล่าว การแก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟูอยูใ่ห้เด็กกลับตวัเป็นพลเมอืงดี ก็ไม่
อาจจะเกิดขึ้นได้เช่นกัน ดังนี้แล้ว แม้ว่าผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอมก็ตาม ควรมีช่องทางท�าให้เด็กหรือเยาวชน

 31 Bunsawat Chavalitkun, interviewed by Phet khwanchaisakun, Suratthani Rajabhat University, November 19, 2017. 
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ที่ได้มีโอกาสแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูอยู่ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดี เด็กหรือเยาวชนก็ควรท่ีจะได้รับโอกาสแบบนี้ ทั้งนี ้
ให้พิจารณาพฤติการณ์เป็นรายคดี อันเป็นข้อยกเว้นเพิ่มจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว

   ดงัน้ีแล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายหากผูเ้สียหายไม่ยนิยอม เพือ่ให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์
ของกฎหมาย การจดัท�าแผนแก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟตู้องได้รบัความยนิยอมจากเดก็หรอืเยาวชนและผูเ้สียหายด้วยหาก
คดีนั้นเป็นคดีท่ีมีผู้เสียหาย โดยผลของกฎหมายหากเป็นกรณีที่คดีผู้เสียหายไม่ยินยอมก็ไม่สามารถใช้มาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาน้ีได้ ผู้เขียนเห็นว่ามาตรการดังกล่าวควรจะเป็นเรื่องหรือบทบาทหน้าที่ของรัฐที่
หาหนทางมุ่งทีจ่ะแก้ไขเยยีวยาให้เดก็หรอืเยาวชนกลับตัวเป็นพลเมอืงดียิง่กว่าลงโทษ หากน�าเง่ือนไขความยนิยอม
ของผู้เสียหายมาตัดโอกาสเด็กหรือเยาวชนให้ได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนี้ กรณีเช่นนี้ก็จะเป็นการเสียโอกาส
เด็กหรือเยาวชนจะท�าให้หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ จึงเสนอแนะว่าควรน�า
หลักเกณฑ์ความยินยอมของผู้เสียหายประกอบการใช้ดุลพินิจเท่านั้น แต่ไม่ควรก�าหนดเป็นเงื่อนไขว่าจะใช้หรือ
ไม่ใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง

3. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

 3.1 สรุปผล

   เป็นที่สรุปได้ว่า ในจังหวัดสุราษฎร์ธานีมีการน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้น
ก่อนฟ้องตามมาตรา 86 มาใช้บังคับในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานีมีจ�านวนมาก 
แต่อย่างไรก็ตามมีปัญหาทางกฎหมายตามมาเช่นกัน กล่าวคือมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาควรให้ใช้
กับคดีอาญาทุกประเภทโดยไม่ต้องก�าหนดอัตราโทษขั้นสูงแต่อย่างใด กรณีที่เด็กหรือเยาวชนที่กระท�าความผิด
เคยต้องค�าพพิากษาถึงท่ีสดุให้จ�าคกุ แต่ศาลได้เปล่ียนโทษจ�าคกุเป็นรอลงอาญาหรอืรอการก�าหนดโทษในคดหีลงั
นี ้ผูอ้�านวยการสถานพนิจิควรใช้มาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดีอาญาในชัน้ก่อนฟ้องได้ ไม่ได้เป็นการขดัหรอื
แย้งต่อกฎหมายแต่ประการใด กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดีนั้น จะต้องส�านึกในการ 
กระท�าความผิดอย่างแท้จริง และเด็กหรือเยาวชนก็จะต้องมีส่วนร่วม หรือยินยอม หรือสมัครใจ เข้าร่วมในการ
แก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูให้กลับตัวเป็นพลเมืองดี กรณีผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจกลับ
ตัวเป็นพลเมืองดีหรือไม่ ควรมีการก�าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจใช้บังคับทั้งประเทศเพ่ือให้เป็นแนวทางเดียวกัน 
และก�าหนดในรูปแบบของคณะกรรมการ เพื่อเป็นการร่วมกันใช้ดุลพินิจให้เกิดความรอบคอบ กรณีที่ผู้เสียหาย
ไม่ยนิยอมตามกฎหมายจะไม่สามารถน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดีอาญามาใช้กบัเด็กหรือเยาวชนได้ เหน็
ว่าการให้ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขหนึ่งที่ส�าคัญก็ตาม แต่ควรก�าหนดไว้เพื่อประกอบเป็นเพียง
ดลุยพนิจิในการให้โอกาสแก่เดก็หรือเยาวชนได้รับการแก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟูให้กลับตัวเป็นพลเมอืงดี อนัเป็นประโยชน์
แก่เด็กและเยาวชนทั้งสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

 3.2 ข้อเสนอแนะ

   จากการศึกษาผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว 
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ดังนี้

   3.2.1 เห็นควรก�าหนดเงื่อนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาตามพระราช
บัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 86 วรรคแรก 
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ที่ได้มีโอกาสแก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูอยู่ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดี เด็กหรือเยาวชนก็ควรท่ีจะได้รับโอกาสแบบนี้ ทั้งนี ้
ให้พิจารณาพฤติการณ์เป็นรายคดี อันเป็นข้อยกเว้นเพิ่มจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว

   ดงันีแ้ล้ว แนวทางแก้ปัญหาทางกฎหมายหากผูเ้สียหายไม่ยนิยอม เพือ่ให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์
ของกฎหมาย การจดัท�าแผนแก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟตู้องได้รบัความยนิยอมจากเดก็หรอืเยาวชนและผูเ้สียหายด้วยหาก
คดีนั้นเป็นคดีที่มีผู้เสียหาย โดยผลของกฎหมายหากเป็นกรณีที่คดีผู้เสียหายไม่ยินยอมก็ไม่สามารถใช้มาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาน้ีได้ ผู้เขียนเห็นว่ามาตรการดังกล่าวควรจะเป็นเรื่องหรือบทบาทหน้าที่ของรัฐที่
หาหนทางมุ่งทีจ่ะแก้ไขเยยีวยาให้เด็กหรือเยาวชนกลับตัวเป็นพลเมอืงดยีิง่กว่าลงโทษ หากน�าเงือ่นไขความยนิยอม
ของผู้เสียหายมาตัดโอกาสเด็กหรือเยาวชนให้ได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนี้ กรณีเช่นน้ีก็จะเป็นการเสียโอกาส
เด็กหรือเยาวชนจะท�าให้หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ จึงเสนอแนะว่าควรน�า
หลักเกณฑ์ความยินยอมของผู้เสียหายประกอบการใช้ดุลพินิจเท่านั้น แต่ไม่ควรก�าหนดเป็นเงื่อนไขว่าจะใช้หรือ
ไม่ใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้อง

3. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

 3.1 สรุปผล

   เป็นที่สรุปได้ว่า ในจังหวัดสุราษฎร์ธานีมีการน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้น
ก่อนฟ้องตามมาตรา 86 มาใช้บังคับในเขตอ�านาจศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสุราษฎร์ธานีมีจ�านวนมาก 
แต่อย่างไรก็ตามมีปัญหาทางกฎหมายตามมาเช่นกัน กล่าวคือมาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาควรให้ใช้
กับคดีอาญาทุกประเภทโดยไม่ต้องก�าหนดอัตราโทษขั้นสูงแต่อย่างใด กรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนท่ีกระท�าความผิด
เคยต้องค�าพพิากษาถงึทีส่ดุให้จ�าคกุ แต่ศาลได้เปล่ียนโทษจ�าคกุเป็นรอลงอาญาหรอืรอการก�าหนดโทษในคดหีลงั
นี ้ผูอ้�านวยการสถานพินจิควรใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดอีาญาในชัน้ก่อนฟ้องได้ ไม่ได้เป็นการขดัหรอื
แย้งต่อกฎหมายแต่ประการใด กรณีที่เด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าก่อนฟ้องคดีน้ัน จะต้องส�านึกในการ 
กระท�าความผิดอย่างแท้จริง และเด็กหรือเยาวชนก็จะต้องมีส่วนร่วม หรือยินยอม หรือสมัครใจ เข้าร่วมในการ
แก้ไขบ�าบัดฟื้นฟูให้กลับตัวเป็นพลเมืองดี กรณีผู้อ�านวยการสถานพินิจพิจารณาเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจกลับ
ตัวเป็นพลเมืองดีหรือไม่ ควรมีการก�าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจใช้บังคับท้ังประเทศเพ่ือให้เป็นแนวทางเดียวกัน 
และก�าหนดในรูปแบบของคณะกรรมการ เพื่อเป็นการร่วมกันใช้ดุลพินิจให้เกิดความรอบคอบ กรณีที่ผู้เสียหาย
ไม่ยนิยอมตามกฎหมายจะไม่สามารถน�ามาตรการพิเศษแทนการด�าเนนิคดอีาญามาใช้กบัเดก็หรอืเยาวชนได้ เหน็
ว่าการให้ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขหนึ่งที่ส�าคัญก็ตาม แต่ควรก�าหนดไว้เพื่อประกอบเป็นเพียง
ดลุยพินจิในการให้โอกาสแก่เด็กหรือเยาวชนได้รับการแก้ไขบ�าบดัฟ้ืนฟูให้กลบัตวัเป็นพลเมอืงด ีอนัเป็นประโยชน์
แก่เด็กและเยาวชนทั้งสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

 3.2 ข้อเสนอแนะ

   จากการศึกษาผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว 
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ดังนี้

   3.2.1 เห็นควรก�าหนดเง่ือนไขในการใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาตามพระราช
บัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 86 วรรคแรก 
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ให้ใช้บังคับกับคดีอาญาทุกประเภท ทั้งนี้ ควรบัญญัติเพิ่มเติมข้อยกเว้นในตามมาตรา 86 วรรคแรกว่า ดังความ
ต่อไปนี้

     “เว้นแต่มีพฤติการณ์ไม่ร้ายแรงหรือความผิดกระท�าโดยประมาท”

   3.2.2 เห็นควรก�าหนดให้เด็กหรือเยาวชนที่เคยต้องค�าพิพากษาให้จ�าคุก แต่ศาลรอลงอาญาหรือ
รอการก�าหนดโทษ ได้รับประโยชน์ตามกฎหมายนี้ กรณีนี้ผู้อ�านวยการสถานพินิจสามารถใช้อ�านาจมาตรการ
พิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาในชั้นก่อนฟ้องได้ เพราะจ�าเลยไม่ได้ต้องโทษให้จ�าคุกจริง ๆ จึงได้รับประโยชน์
ตามกฎหมายนี้ได้ จึงไม่ได้ขัดต่อกฎหมายแต่อย่างใด

   3.2.3 เหน็ควรก�าหนดก�าหนดกรอบหรอืหลกัเกณฑใ์นการใช้ดลุพนิจิของผูอ้�านวยการสถานพินจิ
โดยบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมในมาตรา 86 ดังความต่อไปนี้

     “ในการพิจารณาว่าเด็กหรือเยาวชนส�านึกในการกระท�าความผิดก่อนฟ้องหรือไม่จะต้องมี
องค์ประกอบ ดังนี้ 1) เด็กหรือเยาวชนรับรู้สิ่งที่ตนกระท�าลงนั้นผิด 2) รู้ถึงผลกระทบที่เกิดขึ้น 3) รู้สึกเสียใจกับ
สิ่งที่ได้กระท�าลงไป 4) มีความตั้งใจที่จะปรับปรุงตนโดยจะไม่กระท�าเช่นนั้นอีก”

   3.2.4 เห็นควรก�าหนดให้การใช้ดุลพินิจของผู้อ�านวยการสถานพินิจควรกระท�าในรูปแบบคณะ
กรรมการ โดยน�าสหวชิาชพีเข้ามามส่ีวนร่วมกล่าวคอืมี ผูอ้�านวยการสถานพนิจิพนกังานอยัการ ทีป่รกึษากฎหมาย 
นักจิตวิทยาหรือนักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ ผู้แทนชุมชน คณะกรรมการสังคมสงเคราะห์ เครือข่าย
จิตอาสาและเครือข่ายผู้ปกครองเข้าร่วมเป็นคณะกรรมการด้วย 

   3.2.5 เห็นควรก�าหนดหลักเกณฑ์ความยินยอมของผู้เสียหายตามมาตรา 86 วรรคแรกประกอบ
การใช้ดุลพินิจเท่านั้น แต่ไม่ควรก�าหนดเป็นเงื่อนไขว่าจะใช้หรือไม่ใช้มาตรการพิเศษแทนการด�าเนินคดีอาญาใน
ชั้นก่อนฟ้อง 

     ในบทความนี ้ผู้เขยีนได้ท�าการศกึษาวจิยัมาตรการพเิศษแทนการด�าเนินคดอีาญาในชัน้ก่อน
ฟ้องเป็นส�าคัญ แต่อย่างไรกด็ ียงัมปัีญหาทางกฎหมายมาตรการพเิศษแทนการด�าเนนิคดอีาญาในชัน้หลังฟ้องคดี
ที่สามารถท�าการศึกษาวิจัยต่อไปในภายหน้าได้
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