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๑ 

หลักนิติธรรมกับการคุมครองเด็กผูเสียหายในกระบวนการดําเนินคดคีามนุษย 
นางสุกัญญา  รัตนนาคินทร 0

๑ 
 

บทนํา 
 
  เนื่องจากหลักนิติธรรม (The Rule of Law) มีหลักสําคัญหลายประการ และประการ

หนึ่งคือ หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพ หลักนิติธรรมจึงมีความเก่ียวพันกันกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล 

และสิทธิในความเสมอภาค ซ่ึงสิทธิท้ังสองประการนี้ยังเปนพ้ืนฐานของหลัก “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” 

อันเปนหลักการสําคัญตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ และหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยยังไดนํามาใช

เปนหลักสําคัญในการดําเนินคดีคามนุษยดวย เพ่ือท่ีจะใชในการมุงคุมครองบุคคลมิใหตกเปนเหยื่อของ

การคามนุษย แมวากระบวนการดําเนินคดีคามนุษยจะมีลักษณะเปนคดีอาญาก็ตาม แตการดําเนินคดีคา

มนุษยนั้นยังมีความแตกตางจากคดีอาญาท่ัวๆไป กลาวคือ คดีอาญาท่ัวๆไปนั้นผูถูกกระทํายอมมีความ

เขาใจวาตนเปนผูเสียหาย แตในคดีคามนุษยนั้นสวนใหญผูท่ีตกเปนเหยื่อของการคามนุษยนั้นจะไมมี

ความเขาใจวาเปนผูเสียหายจากการคามนุษย เชน ผูท่ีสมัครใจเต็มใจและยินยอมเอง ผูท่ีเปนคนตางดาว

ท่ีเขาเมืองผิดกฎหมาย ผูท่ีมีภาระแหงหนี้จึงตองทํางานเพ่ือชดใชหนี้ หรือผูมีสวนกระทําความผิดรวมอยู

ดวย และดวยเหตุท่ีผูเสียหายจากการคามนุษยจะเปนบุคคลท่ีมีความเปราะบาง (Vulnerable Person) 

เชน เด็ก ผูหญิง คนชรา คนพิการ คนยากจน คนตางดาว ฯลฯ จึงตกเปนเหยื่อของนักคามนุษยในการ

เอารัดเอาเปรียบโดยการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบดวยกฎหมายไดงาย แตนั่นคือการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษยอันเนื่องมาจากความเปราะบางของเหยื่อดังนั้น หลักนิติธรรมในกระบวนการดําเนินคดี

คามนุษย จึงควรท่ีจะมีความมุงหมายใหการคุมครองสิทธิผูเสียหายท่ีถูกละเมิดศักด์ิศรีความเปนมนุษย

จากการถูกเอารัดเอาเปรียบจากมนุษยดวยกัน ควบคูไปกับกระบวนการดําเนินคดีเพ่ือเอานักคามนุษย

ผูกระทําความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย 

  เนื่องจากประสบการณในการทํางานคดีของผูเขียนท่ีผานมา พบวาการดําเนินคดีคา

มนุษยยังไมสามารถคุมครองผูเสียหายจากการคามนุษยไดอยางแทจริง ข้ันตอนการดําเนินคดีบาง

ประการคุมครองสิทธิของเสียหายนอยมาก เชน กระบวนการดําเนินคดีคามนุษยหลายประการท่ีอาจ

เปนการเอ้ือใหนักคามนุษยโดยเฉพาะท่ีเปนเจาของกิจการหรือตัวการใหญสามารถหลุดรอดจากการถูก

ดําเนินคดีในความผิดฐานคามนุษยได ทําใหสิทธิตาง ๆ ของผูเสียหายไมไดรับการคุมครอง ดังนั้นใน

บทความนี้ ผูเขียนจึงมุงในการนําหลักนิติธรรมในประเด็นท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

ผูเสียหายจากการคามนุษยมาใชในการวิเคราะห เพ่ือกอเกิดประสิทธิภาพอยางแทจริงในการปองกัน

และปราบปรามการคามนุษย 

                                                           
๑ ตําแหนง อัยการพิเศษฝายยุทธศาสตรและฐานขอมูลคดีคามนุษย สํานักงานคดีคามนุษย สํานักงานอัยการสูงสุด จบการศึกษา นิติศาสตร
บัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยรามคําแหง, เนติบัณฑิตไทย, นิติศาสตรมหาบัณฑิต (สาขากฎหมายมหาชน) มหาวิทยาลัย
รามคําแหง 



๒ 

ความหมายและความสําคัญของหลักนิติธรรม 

  หลักนิติธรรม หมายถึง หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย อันหมายความรวมถึง 

การบัญญัติกฎหมาย การใชการตีความกฎหมาย การบังคับใชกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม 

จะตองไมฝาฝนหรือขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย 

  หลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแหงกฎหมายจะถูกลวงละเมิดมิได  หากกฎหมายหรือ

กระบวนการยตุิธรรมขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใชบังคับไมได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักนิติ

ธรรมคือหลักท่ีอยูเหนือกฎหมายท้ังปวง อยูเหนือแมกระท่ังรัฐธรรมนูญ 

  หลักนิติธรรมจึงเปนเสาหลักท่ีใชคํ้ายันหรือกํากับไมใหกฎหมายและกระบวนการ

ยุติธรรมใด ๆ กลายเปนเครื่องมือของผูมีอํานาจท่ีฉอฉล ไมวาจะเปนรัฐสภา รัฐบาล หรือแมแตศาล

ยุติธรรม ไมใหใชอํานาจและดุลพินิจตามอําเภอใจ 

  สาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรม โดยสรุป คือ กฎหมายตองใชบังคับ

เปนการท่ัวไป กฎหมายจะบัญญัติใหการกระทําใดเปนความผิดอาญาและมีโทษยอนหลัง หรือมีโทษ

ยอนหลังหนักกวาเดิมไมได ในคดีอาญาใหสันนิษฐานไวกอนวาผตองหาหรือจําเลยบริสุทธิ์อยูจนกวาศาล

จะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวามีความผิด หลักความเปนอิสระและความเปนกลางในการพิจารณาพิพากษา

คดีของตุลาการ รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐมีอํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น กฎหมายตองไมยกเวน

ความผิดใหแกการการกระทําของบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตไวลวงหนาโดยเฉพาะ 1

๒ 

  ศาสตราจารยพิเศษ ธานินทร กรัยวิเชียร ไดใหคํานิยามหลักนิติธรรมไววา “หลักการ

พ้ืนฐานแหงกฎหมายท่ีสําคัญในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับ

นับถือสิทธิมนุษยชนทุกแงทุกมุม  รัฐตองใหความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หาก

มีขอพิพาทใด ๆ เกิดข้ึน ไมวาจะระหวางรัฐกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับเอกชน  ศาลยอมมีอํานาจ

อิสระในการตัดสินขอพิพาทโดยเด็ดขาดและยุติธรรม  ตามกฎหมายของบานเมืองท่ีถูกตองและเปน

ธรรม  โดยอาจปรับคํานิยามดังกลาวใหเขากับเจตนารมณของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ”2

๓ 

  ศาสตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ อธิบายวา “องคประกอบของหลักนิติธรรม มี

อยู 4 ประการ คือ ประการแรก องคประกอบดานสาระ ซ่ึงหมายถึง หลักความเสมอภาคทางกฎหมาย 

ประการท่ีสอง คือ องคประกอบดานกระบวนการในการใชกฎหมาย หมายถึง รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐ

ตองใชอํานาจภายในขอบเขตท่ีกฎหมายใหไว ตามวิธีการ รูปแบบ เวลา และสถานท่ี ประการท่ีสาม คือ  

องคประกอบดานองคกร หมายถึง การแบงแยกอํานาจและความเปนอิสระของตุลาการ และประการ

                                                           
๒ ดู ศาสตราจารย ดร.กําชัย จงจักรพันธ, หลักนิติธรรม, บทบัณฑิตย เลมที่ 68, ตอน 4 (ธ.ค.2555) หนา 26-51 
๓ ดู ศาสตราจารยพิเศษ ธานินทร กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, จัดพิมพโดยสํานักประธานศาลฎีกา. (กรุงเทพมหานคร:บริษัท ชวนพิมพ 50 
จํากัด, 2553,  



๓ 

สุดทาย คือ องคประกอบดนเปาหมาย ซ่ึงหมายถึง การใช การตีความกฎหมายและการตัดสินคดีนั้น 

จะตองมุงสรางความยุติธรรมใหเกิดข้ึนโดยเท่ียงธรรม 3

๔ 

  ศาสตราจารย ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล ไดขยายความหมายของหลักนิติธรรมใหกวาง

ออกไปอีก วามีลักษณะโดยสรุปดังนี้ ศาลยึดหลักความเปนอิสระของตุลาการ, ประชาชนอยูภายใต

กฎหมายเดียวกันอยางเสมอภาค และไดรับการคุมครองจากกฎหมายอยางทัดเทียม, เจตนารมณในการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน, การปกครอง โดยยึดกฎหมายเปนใหญและปฏิบัติตามกฎหมาย ใน

ฐานะท่ีเปนนิติรัฐ กฎหมายนั้นจะตองเปนกฎหมายยุติธรรม, ศาลเปนสถาบันท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชน, 

ฝายบริหารตองบริหารภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย และตองเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย, สงเสริม

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอยางบริสุทธิ์, สงเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย, 

สงเสริมและคุมครองหลักแหงการเคารพศักดิ์ศรีของมวลมนุษย, สงเสริมและพัฒนากฎหมายเพ่ือสราง

ความสงบสุขใหแกประชาชนและสังคมสวนรวม   และไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย 4

๕ 

ท่ีมาของกฎหมายคุมครองผูเสียหายท่ีเปนเด็กในคดีคามนุษย 

  คําจํากัดความการคามนุษย กําหนดในมาตรา 3 ของพิธีสารสหประชาชาติวาดวยการ

ปองกันการปราบปรามและการลงโทษการคามนุษย โดยเฉพาะการกระทําตอสตรีและเด็ก (The 

United Nation Protocol to Prevent, Suppress, and Punish Trafficking in Persons, 

especially Women and Children) ซ่ึงเปนพิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตาน

อาช ญากรรมข า มช าติ ท่ี จั ด ต้ั ง ใ นลั กษณะองค ก ร  ( United Nations Convention against 

Transnational Organized Crime) ระบุวา การคามนุษยประกอบดวย 3 องคประกอบ คือ (ก) “การ

กระทํา (act)” ท่ีเปน การจัดหา การขนสง การสงตอ การจัดใหอยูอาศัยหรือการรับไวซ่ึงบุคคล (ข) 

“วิธีการกระทําความผิด (means)” เพ่ือใหการกระทําความผิดสําเร็จ ดวยการใชวิธีการขูเข็ญ หรือดวย

การใชกําลัง หรือดวยการบีบบังคับในรูปแบบอ่ืนใด ดวยการลักพาตัว ดวยการฉอโกง ดวยการหลอกลวง 

ดวยการใชอํานาจโดยมิชอบ หรือดวยการใชสถานะของความเปราะบาง (vulnerability) หรือการให

หรือรับเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดเพ่ือใหไดมาซ่ึงความยินยอมของบุคคลผูมีอํานาจควบคุมบุคคลอ่ืน 

และ (ค) “วัตถุประสงค (purpose)”(ของการกระทํา/วิธีการ” เพ่ือการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ 

(exploitation) ซ่ึงในทางกฎหมายระหวางประเทศ  การกระทําท่ีจะเปนความผิดคามนุษยจะตองมี

องคประกอบท้ังสามขางตน โดยจะยกเวนในกรณีท่ีเปนการคามนุษยเด็กท่ีไมจําเปนตองมีการพิสูจนวา

การกระทําผิดนั้น ๆ เปนการกระทําดวย “วิธีการกระทําความผิด” ตามท่ีกําหนดไวหรือไม ใน

ขณะเดียวกันหากวามีการกระทําโดยการใช “วิธีการ” ขางตนแลว  ผูกระทําความผิดจะไมสามารถยก

                                                           
๔ บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, หลักนิติธรรมกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย, วารสารพระธรรมนูญ เลม 49 ฉบับ “หลักนิติธรรม”, 
2551-2552, หนา 97-101 
๕ ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, “เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม, สํานักพิมพนิติธรรม, 2540, หนา 30-31 



๔ 

ความยินยอมของผูเสียหายข้ึนเปนขอตอสูไดเลย 5

๖ ซ่ึงกระบวนการคุมครองเด็กมิใหตกเปนเหยื่อของ

การคามนุษย จึงมุงไปท่ีการกําหนดเกณฑอายุของเด็กท่ีกฎหมายจะตองคุมครองเด็ก บางประเทศ

กําหนดเกณฑอายุไวท่ี 20 ป บางประเทศกําหนดไวท่ี 18 ป หรือ 16 ป   

 ประเทศไทย ไดกําหนดเกณฑอายุท่ีกฎหมายมุงคุมครองเด็กจากการคามนุษย       

โดยผูกระทําความผิดไมสามารถยกความยินยอมของผูเสียหายข้ึนเปนขอตอสูได ซ่ึงกําหนดในบทนิยาม

ของคําวา “เด็ก” หมายความวา บุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวาสิบแปดป 6๗ นั่นหมายถึงวา ถาผูเสียหายในคดีคา

มนุษยเปนเด็กท่ีอายุต่ํากวา 18 ป องคประกอบการกระทําความผิดฐานคามนุษยจะมี 2 ประการ คือ 

การกระทํากับวัตถุประสงคเทานั้น โดยไมจําเปนจะตองมีวิธีการ (ขูเข็ญ ใชกําลัง หลอกลวง ฉอโกง) เปน

องคประกอบความผิดดวย และไมวาเด็กผูเสียหายจะยินยอมใหกระทําหรือไมก็ตาม  

  การดําเนินคดีคามนุษยจะไมคอยมีปญหายุงยากในคดีท่ีผูเสียหายเปนเด็กเล็ก เชน  

เด็กทารก เด็กอายุต่ํากวา 10 ขวบ หรือต่ํากวา 15 ป เปนตน เพราะลักษณะเด็กเล็กนั้นสามารถ

วินิจฉัยจากรูปรางจากภายนอกไดงายและเร็ววาเปนเด็กท่ีมีอายุเขาเกณฑท่ีกฎหมายคุมครอง แตปญหา

ยุงยากในการดําเนินคดีคามนุษยมักจะเกิดกับเหยื่อท่ีเปนเด็กวัยรุนท่ีมีลักษณะรางกายหรือรูปรางหนาตา

ท่ีมีชวงอายุระหวางอายุต่ํากวาหรืออายุสูงกวานิยามของคําวาเด็กท่ีกําหนดอายุซ่ึงกฎหมายแตละ

ประเทศใหการคุมครอง  ซ่ึงกระบวนการดําเนินคดีคามนุษยในข้ันตอนแรกท่ีเรียกวา การคัดแยกหรือ

การระบุตัวผูเสียหายในคดีคามนุษย การคัดแยกเพ่ือระบุสถานะความเปนผูเสียหายในคดีคามนุษยท่ียัง

เปนเด็กจึงจะเก่ียวของกับอายุของเด็ก ดังนั้นถาหากขบวนการคามนุษยสามารถปกปดอายุท่ีแทจริงของ

เด็กไดโดยใหเด็กถือเอกสารสําคัญประจําตัวปลอมจัดทําใหมีอายุเกินกวาเกณฑนิยามอายุของคําวาเด็ก  

หรือแมจะเปนเอกสารสําคัญประจําตัวหรือบัตรประชาชนท่ีแทจริงแตถาจัดทําใหการระบุขอมูลเก่ียวกับ

อายุเปนเท็จได เม่ือประกอบกับเด็กวัยรุนยินยอมและสมัครใจหรือเด็กวัยรุนตกอยูภายใตอิทธิพลของนัก

คามนุษยชวยปกปดอายุท่ีแทจริงของตน เพราะถาผูเสียหายไมใชเด็กจะทําใหผูกระทําความผิดไมตองรับ

ผิดฐานคามนุษย เนื่องจากขาดองคประกอบเก่ียวกับ “วิธีการกระทําความผิด (means)” ใหการกระทํา

ความผิดสําเร็จ ดวยการใชวิธีการขูเข็ญ หรือดวยการใชกําลัง หรือดวยการบีบบังคับในรูปแบบอ่ืนใด 

ดวยการลักพาตัว ดวยการฉอโกง ดวยการหลอกลวง ดวยการใชอํานาจโดยมิชอบ  

 ตามหลักสิทธิมนุษยชนสากล ผูเสียหายท่ีตกเปนเหยื่อในคดีคามนุษย จะไดรับความ

คุมครองหลายประการ และประเทศไทยไดบทบัญญัติรองรับสิทธิมนุษยชนสากลไวในพระราชบัญญัติ

ปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551 ในหลายประการ เชน การยกเวนความรับผิดตาม

กฎหมายใหกับผูเสียหายในคดีคามนุษยท่ีไมตองรับโทษทางอาญาในความผิดฐานอ่ืน ๆ ดวยสิทธิของ

ผูเสียหายท่ีจะไดรับการชวยเหลือคุมครองใหไดรับความปลอดภัยอยูในสถานแรกรับหรือสถาน

สงเคราะหอ่ืนของรัฐหรือเอกชน เพ่ือใหผูเสียหายเปนศูนยกลางและเพ่ือขยายผลคดีอันสามารถนําตัว

                                                           
๖ เอกสารสรุปประเด็นสําคัญของคดี “ปญหาเกี่ยวกับพยานหลักฐานในคดีคามนุษย” ฉบับแปลภาษาไทย, UNODC, Bangkok, 2020, p.1 
๗ พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551 มาตรา 4 



๕ 

ผูกระทําผิดฐานคามนุษยมาลงโทษไดซ่ึงจะเปนประโยชนตอรัฐยิ่งกวา รวมท้ังสิทธิท่ีจะไดรับชดใช

เยียวยาคาสินไหมทดแทนจากจําเลยในคดีคามนุษยท่ีศาลไดมีคําพิพากษาวาจําเลยกระทําความผิดโดย

ไมตองไปแยกฟองเปนคดีแพงเองตางหาก เปนตน   

 แตในทางปฏิบัติพบวาเด็กวัยรุนในคดีคามนุษย มักจะปกปดอายุท่ีแทจริงท่ีต่ํากวา    

18 ป ของตนไว เนื่องจากเกรงกลัวอิทธิพล กลัวอันตราย หรืออยากจะชวยเหลือกลุมผูกระทําความผิด 

ฯลฯ โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ีผูเสียหายเปนคนตางดาวท่ีมีเอกสารสําคัญประจําตัวเปนหนังสือเดินทาง 

(passport) ซ่ึงกลไกกระบวนการตรวจสอบเอกสารดังกลาวไมอาจตรวจสอบความถูกตองหรือขอมูลท่ี

ถูกตองในเอกสารจากประเทศตนทางไดอยางรวดเร็ว เนื่องจากนายทุน เจาของ ผูประกอบการ จะใหมี

การจัดทําหนังสือเดินทางท่ีถูกตองตามกฎหมายของแรงงานเด็กตางดาว แตขอมูลในหนังสือเดินทางอาจ

ไมถูกตอง คือทําใหเด็กมีอายุสูงกวาอายุท่ีแทจริง  เพราะถาหากถูกจับกุม  ผูกระทําผิดจะไดใชอางไมใช

เด็กอายุต่ํากวา 18 ป ท่ีกฎหมายใหการคุมครอง และเม่ือผู เสียหายสมัครใจดวยแลวจึงไมเขา

องคประกอบของคดีคามนุษย จึงเกิดกรณีแรงงานเด็กตางดาวมักจะแอบแฝงเขามาในประเทศไทยโดยมี

เอกสารการเดินทางท่ีจัดทําโดยกลุมนายหนา (agent) จากประเทศตนทาง อีกท้ังการโนมนาวจิตใจ

เพ่ือใหแรงงานเด็กตางดาวท่ีอยากจะทํางานยอมใหความรวมมือกับผูประกอบการ เชน สปป.ลาว       

ซ่ึงหลักฐานการเกิดในแตละหมูบานจะทํากันเอง ทําใหตรวจสอบยากหรือชาวเมียนมาท่ีเปนชนเผา  

หรือชนกลุมนอย นอกจากนี้ในเรื่องของการประสานงานจะติดขัดคอนขางมาก เพราะมีกระบวนการ

หลายข้ันตอน รัฐบาลมีลักษณะการปกครองแบบรวมศูนยอํานาจ การประสานงานระหวางตํารวจ

ดวยกันไมสามารถทําไดโดยตรง ตองผานกระทรวงมหาดไทยของแตละประเทศ ทําใหเกิดความลาชา 

กระบวนการยุติธรรมของไทยจะหาพยานหลักฐานเม่ือจับกุม ทําใหพนักงานสอบสวนมีกําหนดเวลาใน

การสอบสวนท่ีตองอิงกับระยะเวลาการฝากขังผูตองหา  ซ่ึงการจะขอตรวจสอบความถูกตองของหนังสือ

เดินทางของแรงงานตางดาวซ่ึงคดีอาญาท่ีมีระยะการฝากขังผูตองหาสูงสุดไดเพียง 7 ฝาก (84 วัน)    

ในหลายครั้งไมสามารถตรวจสอบเอกสารระหวางประเทศภายในกําหนดฝากขังไดทัน นอกจากนี้ยังมี

ปญหากรณีเจาหนาท่ีรัฐประเทศตนทางทุจริตแสวงหาประโยชนจากการทําอายุในหนังสือเดินทางใหกับ

ประชาชนของตนเองเกินกวาอายุจริง อาทิ เด็กอายุ 15 เพ่ิมอายุใหเปน 20 เปนตน เม่ือเขาสู

กระบวนการคัดแยกผูเสียหายจากการคามนุษย ทําใหเด็กเหลานี้ถูกเจาหนาท่ีรัฐของไทยตรวจพบ

หนังสือเดินทางในชั้นจับกุมวามีอายุเกินกวา 18 ป ไมใชผูเสียหายจากการคามนุษย จึงไดรับการคัดแยก

วาเปนผูตองหาและถูกดําเนินคดีในความผิดฐานคาประเวณี หรือความผิดอ่ืนท่ีเก่ียวของ จะไมไดรับ

ยกเวนใหไมตองรับโทษ  เม่ือรับโทษแลวก็ผลักดันออกใหกลับประเทศตนทาง เปนตน 

 ปญหาการดําเนินคดีคามนุษยในชั้นจับกุม เพ่ือใหเจาหนาท่ีรัฐมีพยานหลักฐานใน

เบื้องตน ซ่ึงจะไดนําไปสูข้ันตอนกระบวนการคัดแยกผูเสียหายนั้น แตทางปฏิบัติในหลายคดีเจาหนาท่ี

ตํารวจหรือเจาหนาท่ีฝายปกครองมักแสวงหาพยานหลักฐานจากวิธีการลอซ้ือ ซ่ึงวิธีการลอซ้ือในคดีคา

มนุษยยังเปนประเด็นโตแยงวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนในเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของ

ผูเสียหาย และเชนเดียวกัน ในข้ันตอนการคัดแยกผูเสียหาย ผูเสียหายซ่ึงถูกลอซ้ือจะสมัครใจ  ผูเสียหาย

จึงมักถูกระบุวาเปนผูตองหาแทน  



๖ 

           นอกจากนี้ กฎ ระเบียบ หรือ แนวทางปฏิบัติ ของหนวยงานของรัฐยังเปนปญหาและ

อุปสรรคในการวิเคราะหวาผูเสียหายจากการคามนุษยเปนเด็กหรือผูใหญ ตัวอยาง หนังสือเวียน

สํานักงานอัยการสูงสุดท่ีใหการตรวจสอบขอเท็จจริงเรื่องอายุของผูเสียหายโดยใชความเห็นของแพทย

วินิจฉัยตรวจอายุกระดูก (Bone Age) เพ่ือแกไขปญหากรณีไมมีเอกสารสําคัญประจําตัวของผูเสียหายก็

ตาม7

๘ แตยังพบปญหาในวิธีการตรวจอายุตามความเห็นของแพทยพยานผูเชี่ยวชาญท่ีวินิจฉัยตรวจอายุ

กระดูก (Bone Age) เชน มาตรฐานความเห็นของแพทยในวิธีการตรวจอายุกระดูกของแตละ

โรงพยาบาลยังมีวิธีการท่ีแตกตางกัน บางโรงพยาบาลเอกซเรยกระดูกอยางเดียว บางโรงพยาบาลตรวจ

อายุฟน เอกซเรยกระดุกขอมือ แลวนํามา intercept กัน นอกจากนี้กรณีท่ีมีความเห็นของแพทยท่ีมีผล

การตรวจอายุกระดูกเปนชวงอายุ เชน อายุระหวาง 16 ถึง 19 ป คือไมสามารถวินิจฉัยอายุกระดูกให

ชัดเจนได ทําใหเกิดปญหาอีกวาอายุต่ํากวาหรืออายุสูงกวา 18 ป เปนเด็กผูเสียหายจากการคามนุษยท่ี

กฎหมายคุมครองหรือไม เปนตน   

  ประเด็นสําคัญท่ีผูเขียนจะกลาวถึงประสบการณในการดําเนินคดีคามนุษยชั้นศาล ซ่ึง

ใชวิธีพิจารณาคดีคามนุษยในระบบไตสวน 8

๙ ท่ีมีความแตกตางจากคดีอาญาท่ัวไปซ่ึงใชระบบกลาวหา 

กลาวคือ ในการดําเนินคดีคามนุษยศาลตองทําหนาท่ีคนหาความจริง แตในหลายคดีพบวาศาลได

พิพากษายกฟองในความผิดฐานคามนุษย โดยวินิจฉัยใหสิทธิแกจําเลยท่ีสามารถยกขอตอสูความสําคัญ

ผิดเรื่องอายุ (mistake of age) ท่ีแทจริงของเด็กผูเสียหายยกข้ึนอางวา จําเลยไมทราบวาเด็กมีอายุต่ํา

กวา 18 ป  เนื่องจากเด็กอาจจะโกหกหรือหลอกลวงทําใหจําเลยเกิดความเขาใจผิดวาเด็กมีอายุเกินกวา 

18 ป  ทําใหเด็กซ่ึงอายุท่ีแทจริงคือ 18 ป จะไมไดรับการคุมครองสิทธิตาง ๆ ของผูเสียหายจากการคา

มนุษย   

แนวคิดฝายที่ไมเห็นดวยกับการใหสิทธิผูตองหาหรือจําเลยยกขอตอสูความสําคัญผิดเร่ือง

อายุ(mistake of age defense) ของตางประเทศ 

  ประเทศสหรัฐอเมริกา 9

๑๐ 

  การใหผูกระทําผิดยกขอตอสูเรื่อง“ ความสําคัญผิดเรื่องอายุ” ในคดีคามนุษยไดนั้น  

จะทําใหเด็กตกอยูในความเสี่ยง เพราะจะทําใหผูชายซ่ึงเปนผูใหญและมีกําลังท่ีจะซ้ือเด็กเพ่ือมีเซ็กซ

สามารถทําไดทุกวันในสหรัฐอเมริกาโดยใชการตอสู "ความสําคัญผิดเรื่องอายุ" 

  ดังนั้นหากรัฐสามารถผานกฎหมายท่ีหามผูคามนุษยและผูซ้ือยกข้ึนอางวาไมรูหรือ

สําคัญผิดเก่ียวกับอายุของเด็กท่ีพวกเขาซ้ือหรือขาย กฎหมายดังกลาวนี้จะสามารถคุมครองชวยปกปอง

เด็ก ๆ ซ่ึงเปนสมาชิกท่ีออนแอท่ีสุดในสังคม และลดความตองการในการนําเด็กมาคาทางเพศไดมากข้ึน 

                                                           
๘ หนังสือสํานักงานอัยการสูงสุด ดวน ที่ อส 0007(ปผ)/ว165 ฉบับลงวันนี้ 27 เมษายน 2560  
๙ ตาม พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ. 2559 มาตรา 8 
๑๐ ดูใน Dani Pinter. “When It Comes to Sex Trafficking, “Mistake of Age” Defenses Put Children at Risk” LEGAL 
COUNSEL FOR NCOSE LAW CENTER. October 15, 2019 



๗ 

  โดยปกติแลวการดําเนินคดีคามนุษยนั้นมีความยากสําหรับพนักงานอัยการของรัฐและ

ทองถ่ิน ท่ีตองเผชิญกับสิ่งท่ีทาทายอยางมากมายในภาระการพิสูจนใหเห็นวาผูกระทําความผิดไดกระทํา

ความผิดฐานคาเด็ก ท้ัง ๆ ท่ียังไมมีเรื่องขอตอสูอางวาพยานหลักฐานวาผูคามนุษยหรือผูซ้ือเด็กเขาใจผิด

คิดวาเด็กเปนผูใหญ เชน ขาดการศึกษาดานการบังคับใชกฎหมายและการฝกอบรมดานการคามนุษย

ทางเพศ ขาดความพรอมของเหยื่อหรือความรวมมือของเหยื่อ หรือการไมมีพยานท่ีจะใหความรวมมือ  

รวมท้ังความคลุมเครือของกฎหมาย เนื่องจากเด็กผูเยาวท่ีถูกทารุณกรรมทางเพศจากการกระทําของ

ผูใหญ ซ่ึงบอยครั้งท่ีผูใหญซ่ึงกระทําทารุณกรรมตอเด็กนั้นจะไดรับความนาเชื่อถือวาไมไดกระทําผิด  

นอกจากนี้การกระทําผิดของบุคคลซ่ึงเปนสมาชิกของครอบครัว เด็กซ่ึงตกเปนเหยื่อมักไมสามารถ

หรือไมมีความเต็มใจท่ีจะใหการ เพราะเด็กเหลานั้นเกรงกลัวผูกระทําการทารุณกรรมท่ีเปนคนใน

ครอบครัว หรือมีเหตุการณท่ีสงผลตอการบาดเจ็บทางใจของเด็ก หรือสงผลท่ีอาจกอใหเกิดการตกเปน

เหยื่ออีกครั้ง เปนตน ดังนั้นจึงเห็นกันวาหลักการยกขอตอสูความสําคัญผิดเรื่องอายุไดจึงเปนเพียงเพ่ือ

การชวยเหลือผูคามนุษยในการตอสูคดี แตกลับทําใหเด็กตกอยูในความเสี่ยงและไมไดรับการคุมครองท่ี

แทจริง    

  ตัวอยาง คดีผู ซ้ือบริการทางเพศซ่ึงถูกดําเนินคดีในความผิดฐานการคามนุษยเด็ก

ในทางเพศ หรือความผิดฐานคาประเวณีผูเยาว ซ่ึงวิธีการยกขอตอสูความสําคัญผิดเรื่องอายุข้ึนอาง 

ไดแก : ผูซ้ือจะไดรับอนุญาตใหนําเสนอพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาคดีของศาลวา ถึงแมวาเขาจะ

จายเงินเพ่ือมีเพศสัมพันธกับเด็กจริง ๆ แตเปนเพราะเขาเชื่อวาเด็กท่ีซ้ือมาใหบริการนั้นเปนผูใหญ    

เปนตน ซ่ึงมีนักกฎหมายเห็นวา ตอนนี้ทําไมรัฐจึงยอมใหผูกระทําผิดอางขอตอสูความสําคัญผิดเรื่องอายุ 

ในชั้นศาลได แรงจูงใจจากนโยบายใด ในระยะสั้นเปนไปเพ่ือจะปกปองผูซ้ือทางเพศ หรือเพ่ือใหแนใจวา

ผูซ้ือบริการทางเพศจะไมถูกลงโทษอยางรุนแรงเกินไป  หรือเพ่ือใหการซ้ือการมีเพศสัมพันธกับเด็กจะให

เปนการกระทําผิดตองถึงขนาดวาผูซ้ือควรจะรูอายุเด็ก จะเปนการลดภาระใหผูซ้ือเพ่ือใหแนใจวาบุคคล

ท่ีพวกเขาซ้ือบริการทางเพศไมไดเปนเด็ก แทนท่ีจะเพ่ือใหเปนการตองงดเวนกิจกรรมตอเด็กอยางสิ้นเชิง

เพ่ือมิใหเสี่ยงตอการเกิดทารุณกรรมทางเพศตอเด็ก เพราะการตองหามอยางสิ้นเชิงจะสงผลทําใหผูซ้ือไม

ตองสอบถามอายุของผูท่ีพวกเขาซ้ือบริการ แตการไมหามอยางสิ้นเชิงจะกลับกลายเปนทําใหผูซ้ือเสี่ยงท่ี

จะเขามาซ้ือเซ็กสจากผูเยาวเนื่องจากผูซ้ือสามารถยกขอตอสูวาสําคัญผิดในเรื่องอายุดังกลาวนี้จากการ

ถูกฟองรองดําเนินคดีได 

  ศูนยการแสวงประโยชนทางเพศแหงชาติของสหรัฐอเมริกา จึงพยายามเรียกรองใหทุก

รัฐในสหรัฐอเมริกาผานกฎหมายหามมิใหจําเลยยกขอตอสู "ความสําคัญผิดเรื่องอายุ" ของผูกระทํา

ความผิดฐานคาประเวณีเด็กและความผิดฐานอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวของ เชน การชักชวนเด็กคาประเวณี การซ้ือ

การคาประเวณีเด็กผูเยาว และการแสวงหาผลประโยชนทางการคาเด็กผูเยาว ใหมีการนําไปสูสภานิติ



๘ 

บัญญัติของแตละรัฐในเพ่ือยุติความตองการและกําจัดการแสวงหาประโยชนทางเพศเพ่ือชวยเหลือไมให

เด็กตกเปนเหยื่อได 10

๑๑ 

  ในระดับแตละมลรัฐของสหรัฐอเมริกาจึงมีความทาทายท่ีอาจเกิดข้ึนกับพนักงาน

อัยการระดับมลรัฐ คือ อุปสรรคและความยากในการท่ีพนักงานอัยการแหงมลรัฐจะตองเอาชนะขอตอสู

ท่ียกข้ึนอางวาดวย "ความสําคัญผิดเรื่องอายุ" ซ่ึงจําเลยระบุวาเขามีเหตุผลเชื่อวาเหยื่อไมใชผูเยาว   

ในขณะท่ีจะไมมีปญหาขอตอสูเชนนี้อยูในระดับรัฐบาลกลาง1 1

๑๒ ซ่ึงในสหรัฐอเมริกาจึงไดมีการเสนอแนว

ทางแกไข 1 2

๑๓  คือ ผูมีอํานาจควรกําหนดนโยบายท่ีเปนการคุมครองชวยเหลือเด็กผูเสียหายในคดีคา

มนุษย โดยการเปลี่ยนแปลงแกไขบทบัญญัติของกฎหมายของแตละรัฐ หามมิใหผูตองหาท่ีถูกจับกุมใน

ขอหาชักชวนเด็กใหคาประเวณี  ซ้ือกิจการคาประเวณีเด็ก หรือมีสวนรวมในการคามนุษยของเด็กผูเยาว  

ยกขอตอสูวาตนไมทราบวาผูเสียหายอายุนอยกวา 18 ป ข้ึนอางไดอีก โดยในการประชุมทางกฎหมาย

แหงชาติของสหรัฐอเมริกา ครั้งท่ี 3 ปรากฏวามีจํานวนถึง 32 มลรัฐ ท่ีไดมีการออกบทบัญญัติเปน

กฎหมายท่ีวา หามมิใหผูถูกกลาวหาวาเปนผูกออาชญากรรมใชความสําคัญผิดเรื่องอายุของบุคคลยกข้ึน

เปนขอตอสูได ( the lack of knowledge of a person’s age as a defense)  และบทบัญญัติท่ีหาม

มิใหยก “ขอตอสูความเขาใจผิดเรื่องอายุ” (mistake of age defense) ในคดีคาประเวณีและการ

แสวงหาผลประโยชนทางเพศเชิงพาณิชยจากความผิดเด็ก ซ่ึงในชวงสามปท่ีผานมานี้สภานิติบัญญัติแหง

รัฐหลายรัฐไดเพ่ิม“การคามนุษย”ใหเปนอาชญากรรมท่ัวไปท่ีหามมิใหมีการยกความสําคัญผิดเรื่องอายุ

ข้ึนนํามาขอตอสูได 

  ตัวอยางเชน รัฐเซาทแคโรไลนา ไดมีบทบัญญัติท่ีวา ผูถูกกลาวหาในความผิดฐานเขา

รวมในการคาประเวณีของผูเยาว  การแสวงหาผลประโยชนทางเพศในระดับท่ีสองของผูเยาว หรือ

การคามนุษยดวยตัวเองไมสามารถยกข้ึนอางความสําคัญผิดในเรื่องอายุของเหยื่อข้ึนเปนขอตอสูได   

  รัฐแอริโซนา ในป 2018  ใหเหตุผลวามันจะไมเปนการปองกันอาชญากรรมท่ีเปน

อันตรายตอเด็ก ๆ ถึงแมเหยื่อผูเยาวโกหกไวก็ตาม  ถาหากผูใหญหรือเจาหนาท่ีรักษาความสงบชี้วาเปน

ผูเยาว 

  นอกจากนี้ในรัฐเวสตเวอรจิเนียซ่ึงยังอนุญาตใหผูซ้ือบริการทางเพศสามารถยกข้ึนเปน

ขอตอสูความสําคัญผิดเรื่องอายุได  แตไดมีบทบัญญัติหามมิใหยกความสําคัญผิดหรือความไมรูเรื่องอายุ

ข้ึนเปนขอตอสูไดหากเปนกรณีของการแสวงหาประโยชนกิจกรรมทางเพศในเชิงพาณิชยกับเด็กผูเยาว 

 

                                                           
๑๑ Dani Pinter, อางแลวใน 8 
๑๒ Nasser M. Site visit presentation to the Committee on the Commercial Sexual Exploitation and Sex Trafficking of 
Minors in the United States, on the U.S. Attorney's Office, Northern District of Illinois. Chicago, IL: Jul 11, 2012. 2012. 
Page 20 
๑๓ “Prosecuting Human Traffickers Recent Legislative Enactments” National Conference of State Legislature| SEPT 
2018 p 2-3 



๙ 

  องคการสหประชาชาติ 

  กฎหมายวาดวยการคามนุษยท่ีไมไดสอดคลองกับกฎหมายวาดวยการคุมครอง แลวยัง

ไมชัดเจนวารัฐใดรัฐหนึ่งไดจัดทํารูปแบบการคุมครองตามท่ีระบุไวมาตรา 8 ของพิธีสารเลือกรับในการ

ขายเด็กโสเภณีเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  ความจําเปนในการเริ่มตนชุดของการกระทําท่ีจําเปนเพ่ือปกปองเด็กท่ีถูกคามนุษย

จําเปนตองระบุเด็กท่ีตกเปนเหยื่อในการคามนุษย ซ่ึงมีปญหาท่ีเก่ียวของสําคัญสองประการ คือ  

  ขอแรก การระบุตัวตนความเปนผูเสียหายเก่ียวของกันขอสันนิษฐานของอายุ 

  ขอท่ีสอง กฎหมายระบบและข้ันตอนท่ีจําเปนอยูในสถานท่ีเพ่ือใหม่ันใจวาการระบุท่ี

ถูกตองและทันเวลาสามารถเกิดข้ึนได 

  เพ่ือหลีกเลี่ยงความสับสนเก่ียวกับอายุและสถานะความเปนเหยื่อในการคามนุษย

หรือไม ในกรณีท่ีเจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายหรือผูท่ีเก่ียวของยังหาขอสรุปไมไดวาผูถูกคามนุษยนั้น

เปนเด็กหรือผูใหญ  ซ่ึงจะเก่ียวของกับวาผูถูกแสวงหาประโยชนจะไดรับความคุมครองในฐานะเหยื่อใน

คดีคามนุษย และความสําคัญผิดเรื่องอายุ โดยผูถูกคามนุษยท่ีมีเอกสารสําคัญประจําตัวท่ีระบุวามีอายุ 

18 ปข้ึนไป หรืออาจเกิดจากการท่ีเจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายมีผลประโยชนจึงระบุเด็กวามีอายุเกิน

กวา 18 ป ใหอายุมากกวาความเปนจริง  ดังนั้นตั้งแตป 2544 องคการสหประชาชาติจึงไดมีการ

ยอมรับขอสันนิษฐานสถานะผูตกเปนเหยื่อ โดยอยูในคูมือกฎหมายสําหรับการดําเนินการตามพิธีสาร

การคามนุษยของสหประชาชาติ ท่ีวา:“ ในกรณีท่ีอายุของเหยื่อไมแนนอนและมีเหตุผลท่ีจะเชื่อวาเหยื่อ

เปนเด็ก  รัฐภาคีอาจดําเนินการภายใตขอบเขตกฎหมายภายในประเทศ  ใหถือวาเหยื่อเปนเด็กตาม

อนุสัญญาวาดวยการสิทธิของเด็ก จนกวาอายุของเขาหรือเธอจะไดรับการตรวจสอบความถูกตอง”13

๑๔  

  นอกจากนี้ ในรายงานการคามนุษยรูปแบบการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบทางเพศ

หรือแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการบังคับใชแรงงานจากท่ัวโลก มักพบวาในข้ันตอนการคัดแยก

เบื้องตนเพ่ือระบุสถานะความเปนผูเสียหายนั้นมักจะมีการระบุวาเด็กวัยรุนนั้นเปนผูตองสงสัยหรือเปน

ผูกระทําความผิดมากกวาการระบุเปนผูเสียหายหรือเหยื่อแหงอาชญากรรม อาจจะเด็กวัยรุนนั้นๆ มี

เอกสารสําคัญประจําตัวอายุเกินกวาความเปนจริง อาจจะไมใชเรื่องแปลก เนื่องจากทุกประเทศลวนแต

ไมอยากจะไดชื่อวาเปนประเทศท่ีมีอาชญากรรมคดีคามนุษย  ดังนั้นวิธีการใดท่ีจะทําใหประเทศนั้นไมมี

ผูเสียหายท่ีตกเปนเหยื่อการคามนุษย หรือวิธีใดท่ีจะทําใหประเทศนั้นมีสถิติคดีคามนุษยนอยลง อันจะ

ทําใหเกิดภาพลักษณท่ีดีของประเทศนั้น แตการประสงคจะไดภาพลักษณท่ีดีกลับกลายเปนปจจัยท่ี

                                                           
๑๔ UNODC. Legislative Guide for the Implement action of the Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in 
Persons, Especially Women and Children, supplementing the United Nations Convention Against Transnational 
Organized Crime, pt.2, p.289 para. 65. 2004. Accessed on 7 October 2008 
  Mike Dottridge “Child Trafficking For Sexual Purposes”, A contribution of ECPAT International to the World Congress 
III against Sexual Exploitation of Children and Adolescents, Rio de Janeiro, Brazil, 25-28 November 2008, p.43 



๑๐ 

สนับสนุนใหขบวนการคามนุษยสามารถอาศัยเปนชองทางในการเขาแทรกแซงกระบวนการยุติธรรมได

งายข้ึน ความเปราะบางของเด็กวัยรุนท่ีวายินยอมและสมัครใจถาสามารถทําใหไมเปนเด็กก็จะไมใช

ผูเสียหายจากการคามนุษย จะเปนการเอ้ือใหผูกระทําความผิดหลุดพนจากการถูกกลาวหาวากระทําผิด

ฐานคามนุษยดวยแลว แตผลท่ีตามมาคือเปนการละเมิดสิทธิผูเสียหายท่ีจะตองไดรับการคุมครองและ

ชวยเหลือในบางประเทศจึงไดมีกําหนดเปนขอแนะนําไวอยางชัดเจนใหเจาหนาท่ีรัฐผูบังคับใชกฎหมาย

สามารถใชประโยชนในการคุมครองไปถึงผูท่ีอาจเปนผูเสียหาย เชน กรณีท่ียังไมมีความชัดเจนเก่ียวกับ

อายุวาเปนเด็กหรือผูท่ีมีอายุเกิน 18 ป ใหนําขอสันนิษฐานท่ีวาเด็กวัยรุนหนุมสาวนั้นตกเปนผูถูกคา

มนุษย เพ่ือใหความคุมครองเด็กอยางสูงสุด (high priority)๑๕  

แนวคิดการคุมครองสิทธิผูตองหาหรือจําเลยในการดําเนินคดีอาญา 

  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดกําหนดใหสิทธิแกผูตองหา 

หรือจําเลยไวเพ่ือคุมครองสิทธิของผูตองหาใหเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไปในสังคม  กลาวคือ 

  1.1 สิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธิ์ (Presumption of innocence)   

   หลักสําคัญประการหนึ่งท่ีจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน คือ “หลักไม

มีความผิด ไมมีโทษ หากไมมีกฎหมาย” ซ่ึงมาจากภาษิตท่ีวา “nullum crime, nulla poena, sine 

lege” หรือ (No crime No punishment without law) เพ่ือรับรองศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย โดย

ถือวา รัฐ หรือผูมีอํานาจจะจับกุมลงโทษประชาชนโดยอางวาเขาเหลานั้น กระทําผิดอยางลอยๆ โดย

ปราศจากขอจํากัดไมได ซ่ึงประเทศไทยไดบัญญัติไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 

29 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซ่ึงจากบทบัญญัติ แหงกฎหมายดังกลาวจะ

เห็นไดวา บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําความผิดโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ

ความผิด (ประกอบดวยองคประกอบภายนอกและภายใน) ขณะกระทําตองรูสํานึกในการกระทํา และมี

บทกฎหมายกําหนดวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดและกําหนดโทษไวดวย สิทธิของผูตองหาท่ีจะ

ไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์ ถือเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานท่ีนานาประเทศตางใหความรับรองและ

คุมครองผูถูกกลาวหาวาเปนผูกระทําความผิด ซ่ึงสิทธิดังกลาวไดถูกบัญญัติไวโดยชัดแจงในปฏิญญา

สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Right) ขอ 11 (1) ท่ีวาบุคคลซ่ึงถูก

กลาวหาวา มีความผิดอาญา มีสิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์  จนกวาจะมีการพิสูจนวา

มีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปดเผย และผูนั้นไดรับหลักประกันท้ังหลายท่ีจําเปนในการ

ตอสูคดีและกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 

Covenant on Civil and Political Rights) ขอ 14.2 ท่ีวา บุคคลทุกคนซ่ึงตองหาวากระทําผิดอาญา

ตองมีสิทธิไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์  จนกวาจะพิสูจนตามกฎหมายไดวามีความผิด  อันถือ

เปนหลักการข้ันพ้ืนฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําความผิด

อาญาเพ่ือเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐใหการ

                                                           
๑๕ Mike Dottridge, อางแลวใน 12 



๑๑ 

รับรองแกบุคคลทุกคนท่ีจะไมถูกลงโทษทางอาญาจนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนไดวาเปนผูกระทํา

ความผิดและเปนหลักการท่ีสําคัญประการหนึ่งของ หลักนิติธรรม (The Rule of law) ท่ีไดรับการ

ยอมรับในนานาอารยประเทศ  

  ประเทศไทยไดนําหลักการสันนิษฐานวาผูถูกลาวหาเปนผูบริสุทธิ์ดังกลาว บัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กลาวคือ บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตได

กระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะ

ลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได ในคดีอาญา

ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคล

ใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได  การควบคุม หรือคุมขัง 

ผูตองหาหรือจําเลยใหกระทํา ไดเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือปองกันมิใหมีการหลบหนีในคดีอาญา จะบังคับให

บุคคลใหการเปนปฏิปกษตอตนเองมิได คําขอประกันผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองไดรับการ

พิจารณา และจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแกกรณีมิได การไมใหประกันตองเปนไปตามท่ีกฎหมาย

บัญญัติ  โดยไดบัญญัติถึงการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา ใหสันนิษฐาน

ไวกอนวาเปนผูบริสุทธิ์ (Presumption of innocence) มีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน 

  แนวคิดมาจากการแกไขบทบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดตอเสรีภาพท่ีมี

อายุเด็กเปนองคประกอบความผิด  โดยนําความแตกตางสองแนวคิดในการปรับใชกฎหมาย แนวคิดแรก

คือ หลักความสําคัญผิดในขอเท็จจริง (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก) ในขณะท่ีอีก

แนวคิดหนึ่งใชหลักการไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด (ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 59 วรรคสาม) ซ่ึงการอธิบายปญหานี้แมจะใชหลักกฎหมายท่ีแตกตางกัน แตกอใหเกิดผลท่ี

เหมือนกันคือ ไมสามารถลงโทษผูกระทําผิดและไมอาจคุมครองเด็กและผูเยาวจากการถูกลวงละเมิดได

อยางบรรลุเจตนารมณของกฎหมาย  

  ประเทศอังกฤษ 

  ไดมีการบัญญัติใหการมีเพศสัมพันธกับหญิงท่ีมีอายุต่ํากวา 13 ป และ 16 ป ไมวา

หญิงนั้นจะยินยอมหรือไม เปนการมีเพศสัมพันธท่ีไมชอบดวยกฎหมาย และเม่ือไดพิจารณาถึงอายุของ

ผูหญิงท่ีมีอายุต่ํากวา 13 ป และ 16 ป ตามลําดับ การมีเพศสัมพันธในกรณีนี้ไมจําเปนตองพิจารณาถึง

ความยินยอมของหญิง แตกฎหมายถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเรา โดยบทบัญญัติของกฎหมาย และ

ถือวาผูกระทําตองรับผิดตามหลักความรับผิดเด็ดขาด โดยไมสามารถยกความไมรูหรือสําคัญผิดในอายุ

ของผูเสียหายข้ึนเปนขอแกตัวได ซ่ึงพิจารณาไดจากคําวินิจฉัยของศาลสูงอังกฤษท่ีไดยึดหลักวา อายุเปน

เง่ือนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัย ลักษณะของความเปนภาวะวิสัย ดังกลาว คือ โครงสรางในสวน

ขององคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติและสวนของความผิดกฎหมาย ท้ังนี้หากผูกระทําไดกระทํา

ความผิด ซ่ึงปรากฏขอเท็จจริงเขาตามบทบัญญัติของกฎหมาย ก็ถือวาผูกระทําตองรับผิดโดยเด็ดขาด 

(Strict Liability) มิไดข้ึนอยูกับเจตนาของผูกระทําแตอยางใด ไมวาผูกระทําจะรูหรือไมรูถึงขอเท็จจริง



๑๒ 

ในเรื่องอายุของผูเสียหาย ก็ไมสามารถยกความไมรูหรือสําคัญผิดข้ึนเปนขอแกตัวได เพราะไมถือวาอายุ

เปนสวนขององคประกอบความผิด 

  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  ไดบัญญัติกฎหมายในความผิดฐานกระทําชําเราไวในแตละมลรัฐ ซ่ึงมลรัฐสวนใหญ

บัญญัติให การท่ีชายมีเพศสัมพันธกับหญิงท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป เปนความผิด โดยหญิงอายุตํ่ากวา    

18 ป ไมอาจใหความยินยอมโดยชอบได และศาลจะตัดสินใหชายรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) 

แมวาชายจะไดสอบถามโดยสุจริตถึงอายุของหญิงแลวก็ตาม ท้ังนี้กฎหมายดังกลาวไดมุงคุมครอง

เด็กหญิงในกรณีท่ีตองสัมผัสกับเรื่องทางเพศกอนวัยท่ีจะสามารถคุมครองตนเอง รวมท้ังใหความ

คุมครองแกเด็กหญิงในกรณีท่ีเด็กหญิงนั้นอาจใหความยินยอมการมีเพศสัมพันธกับชาย ซ่ึงตามกฎหมาย

แลวเด็กหญิงนั้นไมมีอํานาจใหความยินยอมได 

  จากบทบัญญัติและหลักการวินิจฉัยคดีของศาลสูงประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา 

พบวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงท่ีมีอายุต่ํากวาเกณฑท่ีกฎหมายกําหนด ศาลจะตัดสินให

ชายรับผิดเด็ดขาด ท้ังนี้โดยใหเหตุผลวา เนื่องจากการกระทําดังกลาวเปนความผิดในตัวเอง ถึงแมจําเลย

จะเขาใจวาไมผิดกฎหมาย แตก็รูวาเปนสิ่งท่ีผิด นอกจากนั้นแลวตามทฤษฎีเสี่ยงภัยไดอธิบายวา การท่ี

ผูกระทําไดตัดสินใจทําสิ่งท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิด ผูกระทํายอมรูวาตนเองไมมีอํานาจท่ีจะกระทํา  

เม่ือกระทําถือวาตัดสินใจเสี่ยงรับภัยนั้น ๆ และตองรับผิดตามกฎหมายโดยไมจําเปนตองรูถึงขนาดวาภัย

ท่ีตนเสี่ยงนั้นจะใหโทษข้ึนหนักหรือเบา ซ่ึงท้ังสองประเทศดังกลาวจึงมีหลักการและแนวคิดวาอายุของ

ผูเสียหายเปนเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย นั้นคือ ผูกระทําไมจําเปนตองรูขอเท็จจริงเก่ียวกับอายุ

ของผูเสียหาย ดังนั้นเม่ือเกิดกรณีการไมรูหรือสําคัญผิดในอายุของผูเสียหาย ศาลก็ลงโทษได  

  ซ่ึงแตกตางจากหลักกฎหมายและการวินิจฉัยความผิดของประเทศไทยท่ีกําหนดใหอายุ

เปนองคประกอบของความผิด ดังนั้น เม่ืออายุมีสถานะเปนองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 59 วรรคสาม หรือมาตรา 62 วรรคแรก ซ่ึงมีผลใหผูกระทําไมมีเจตนากระทําความผิด

ฐานนั้น และเปนผลใหผูกระทําไมตองรับผิด 

  ในการศึกษาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 พบวา อายุของเด็ก

เปนประเด็นสําคัญในการวินิจฉัยความผิด กลาวคือ อายุของเด็กเปนองคประกอบความผิด ดังนั้นการ

วินิจฉัยความผิดในกรณีท่ีผูกระทํามิไดรูหรือสําคัญผิดในอายุของเด็กผูเสียหายจึงเปนการวินิจฉัยตาม

หลักความรับผิดทางอาญา ซ่ึงเปนท่ีทราบกันแลววาเด็กนั้น คือผูท่ียังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการ

ตาง ๆ ทางดานรางกาย จิตใจ สติปญญา รวมท้ังประสบการณยังไมเพียงพอ จึงไมสามารถปกปองตนเอง

ใหรอดพนจากภยันตรายตาง ๆ ของสังคมได  จึงอาจตกเปนเหยื่อของการกระทําท่ีเปนการลวงละเมิด

ทางเพศไดงาย การท่ีกฎหมายยอมใหผูกระทําความผิดหรือจําเลยยกเอาความสําคัญผิดในอายุของเด็ก

ผูเสียหายข้ึนกลาวอางเพ่ือใหตนเองพนผิด จึงเปนชองวางของกฎหมาย ท้ังท่ีในความเปนจริงอาจไมใช

การสําคัญผิด หากแตรูอยูวาขอเท็จจริงผูเสียหายอายุเทาไร  หากพิจารณาในแงของความยุติธรรมแลว  



๑๓ 

การวินิจฉัยความรับผิดตามกฎหมายในสวนขององคประกอบความผิดท่ีตองพิจารณาถึงการรูหรือไมรูใน

ขอเท็จจริงของผูกระทําในเรื่องอายุของผูเสียหาย จึงเปนเรื่องของการพิสูจนเจตนา อันเปนสวนของ

จิตใจ ซ่ึงเปนการยากท่ีจะทราบเจตนาท่ีแทจริงของผูกระทําได และถาหากวาจําเลยนําสืบไดสม ท้ัง ๆ ท่ี

โดยแทจริงแลวไมเปนไปอยางท่ีจําเลยนําสืบหรือกลาวอาง ยอมเปนเหตุใหจําเลยพนจากการเปน

ผูกระทําความผิด ซ่ึงเปนผลใหเด็กผูเสียหายไมไดรับความคุมครองและไมไดรับความยุติธรรม แตใน

ขณะเดียวกันจําเลยซ่ึงเปนผูกระทําความผิดกลับไดรับความคุมครองโดยหลักความยุติธรรมตาม

กฎหมายอยางเครงครัด นอกจากนี้ การท่ีผูกระทําความผิดไมตองรับผิด หรือไมถูกลงโทษ ยอมเปนผล

ใหผูกระทําความผิดไมรูสํานึกในสิ่งท่ีตนกระทําและอาจกระทําความผิดซํ้าข้ึนอีก ๑๖ 

  คดีอาญาท่ัวไป ประเด็นเรื่อง จําเลยยกขอตอสูในเรื่องความสําคัญผิดเรื่องอายุแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาท่ีพิพากษายกฟองโจทก โดยใหสิทธิแกจําเลยในการยกข้ึนเปนขอตอสูได เพราะเปน

การท่ีจําเลยไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดเก่ียวกับอายุของเด็กนั้น ปรากฏอยูในคํา

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 19960/๑๗ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 11683/2556๑๘ เปนตน ซ่ึงจาก

ตัวอยางผลของคําพิพากษาคดีอาญาท่ัวไปดังกลาวนี้ ทําใหเห็นไดวาการคุมครองผูเสียหายจากการลวง

ละเมิดทางเพศยังเปนรองกวาสิทธิของจําเลย เนื่องจากผูกระทําความผิดสามารถอางความไมรู

ขอเท็จจริงหรือความสําคัญผิดในอายุของผูเสียหายเปนขอตอสูได เปนผลใหเด็กซ่ึงเปนผูเสียหายไมไดรับ

ความคุมครองอยางแทจริง 

                                                           
๑๖ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร  เอกสารประกอบการพจิารณา รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่
...) พ.ศ....(การแกไขบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศและความผิดตอเสรีภาพที่มีอายุเด็กเปนองคประกอบความผิด) อ.พ.22/2555 สมัย
สามัญนิติบัญญัติ หนา 7-8 
๑๗ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 19960/2555  ขณะจําเลยรับผูเสียหายเขาทํางานไมไดตรวจดูหลักฐานเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายกอน 
ผูเสียหายมีรูปรางโตกวาเด็กทั่วไปตัวใหญและมีสวนสูงประมาณ 155 เซนติเมตร และเมื่อพิจารณาภาพถายของผูเสียหายแลวก็มีรูปรางสูง
ใหญและลักษณะสูงใหญเกินกวาเด็กหญิงที่มีอายุ 15 ป โดยทั่วไป เชนนี้จึงมีเหตุผลที่จําเลยจะเขาใจโดยสุจริตวาผูเสียหายมีอายุ 17 ถึง 
18 ป การที่จําเลยสําคัญผิดเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายนี้เปนการไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด การกระทําของจําเลยจึง
ไมเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 59 วรรคสาม วรรคสอง และ
วรรคหนึ่ง แมจะมีบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 276 วรรคแรก แตเมื่อผูเสียหายยินยอมใหจําเลยกระทําชําเรา 
การกระทําของจําเลยก็ไมเปนความผิดมาตรา 276 วรรคแรก 
๑๘ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 11683/2556   จําเลยเบิกความวา จําเลยเขาใจวาผูเสียหายที่ 1 อายุประมาณ 18 ป ถึง 19 ป เพราะ
รูปรางสูงใหญ ซ่ึงในขอนี้ผูเสียหายที่ 2 เบิกความตอบทนายจําเลยถามคานวา ผูเสียหายที่ 1 มีรูปรางสูงใหญกวาอายุ หากดูภายนอกเพียง
ผิวเผินอาจเขาใจไดวามีอายุเกิน 18 ปแลว เจาของรานอาหารริมชีรับผูเสียหายที่ 1 เขาทํางานเนื่องจากเขาใจวาผูเสียหายที่ 1 มีอายุเกิน 
18 ป สวนผูเสียหายที่ 3 ก็เบิกความทํานองเดียวกันวา หากเทียบกับเพื่อนรุนเดียวกัน ผูเสียหายที่ 1 จะรูปรางสูงใหญกวาเพื่อน บุคคล
ทั่วไปมองผูเสียหายที่ 1 แลวอาจเขาใจไดวามีอายุ 17 ถึง 18 ป จึงเจือสมกับคําเบิกความของจําเลยดังกลาว นอกจากนี้ยังปรากฏดวยวา 
กอนเกิดเหตุผูเสียหายที่ 1 เคยทํางานเปนเด็กเสิรฟที่รานอาหารริมชีมากอนโดยทํางานต้ังแตเวลา 9 ถึง 19 นาฬิกา อีกทั้งหลังเกิดเหตุ
ผูเสียหายที่ 1 บอกผูเสียหายที่ 2 และที่ 3 วานอกจากจําเลยแลวยังมีชายอื่นกระทําชําเราผูเสียหายที่ 1 อีก 11 คน จึงมีเหตุผลเชื่อไดวา
รูปรางและลักษณะของผูเสียหายที่ 1 ทําใหผูพบเห็นเขาใจวาผูเสียหายที่ 1 มีอายุเกินกวา 18 ป จําเลยอาจสําคัญผิดวาผูเสียหายที่ 1 
อายุเกิน 18 ป ดังที่อางก็เปนได หากเปนเชนนี้ยอมเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดทั้งสองฐานตามฟอง
และทําใหเปนการกระทําที่ขาดเจตนาตาม ป.อ. มาตรา 59 วรรคสาม พยานหลักฐานที่โจทกนําสืบมายังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลย
กระทําความผิดตามฟองหรือไม ตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย ตาม ป.วิ.อ. มาตรา 227 วรรคสอง 



๑๔ 

  อยางไรก็ตาม กระแสการวิพากษวิจารณคดีตามคําพิพากษาเหลานี้ จึงไดนํามาสูการ

แกไขประมวลกฎหมายอาญา ฉบับท่ี 23 ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา และมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี 

14 กุมภาพันธ 2558 เปนตนมา กลาวคือ 

  มาตรา 277 กระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป 

  มาตรา 279 อนาจารเด็ก 

  มาตรา 283 วรรค 3 เปนธุระจัดหาเพ่ือการอนาจารเด็กโดยใชอุบาย 

  มาตรา 283 ทวิ วรรค 2 พาไปเพ่ือการอนาจารเด็ก 

  มาตรา 312 ตรี วรรค 2 และมาตรา 317 ความผิดตอเสรีภาพเด็ก พรากเด็ก 

  รวมท้ังไดนําหลักความรับผิดเด็ดขาด (Stricliability) มาใชโดยการแกไขกฎหมายเปน

วา “หากเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบสามป หามอางความไมรูอายุของเด็กเพ่ือใหพนจาก

ความผิดนั้น” ดวย 

  ผูเขียนมีความเห็นวา ในการดําเนินคดีคามนุษยนั้นมีความแตกตางจากคดีอาญาท่ัวไป

เพราะคดีคามนุษยมุงคุมครองมนุษยท่ีมีลักษณะเปนมหาชน (public)  มากกวามนุษยท่ีมีลักษณะเปน 

ปจเจกบุคคล (Individual)  ซ่ึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพตามหลักนิติธรรมนั้น  ประโยชนของมหาชน

ยอมมีความสําคัญหรือเหนือกวาประโยชนของปจเจกชน  ดังนั้นผูเขียนจึงไดศึกษาวาจะมีแนวคิดหรือ

ทฤษฎีท่ีสามารถนํามาใชวิเคราะหในการปกปองคุมครองสิทธิของผูเสียหายท่ีเปนเด็กมิใหตกเปนเหยื่อ

จากการคามนุษย   ดังตอไปนี้  

1) แนวคิดเร่ืองอุปสงคในการปองกันมิใหตกเปนเหยื่อจากการคามนุษย 

(Preventing Trafficking in Persons by Addressing Demand) ๑๙ 

  กลยุทธเพ่ือปองกันการคาเด็กวิธีหนึ่งท่ีเปนไปไดคือ การแบงออกเปนกลยุทธท่ี

ดําเนินการในพ้ืนท่ีท่ีมีการสรรหาเด็กคือดานอุปทานและท่ีใชในพ้ืนท่ีในกรณีท่ีเด็กถูกคามนุษยถูกเอารัด

เอาเปรียบคือดานอุปสงค เปนตน เนื่องจากคดีคามนุษยเปนอาชญากรรมซ่ึงมีท่ีมาจากกฎหมาย

เศรษฐกิจวาดวยอุปสงคและอุปทาน (supply and demand) การท่ีมีสินคาลนตลาด การท่ีบุคคลมี

ความสิ้นหวังในการทํางานหรือโอกาสตาง ๆ การท่ีถูกหลอกหรือถูกบังคับจากบรรดาอาชญากร     

เหลานี้ทําใหไดสินคาท่ีมีราคาถูก  ทําใหไดการบริการท่ีผิดกฎหมายเพราะไมไดรับการคุมครองหรืออยู

ภายใตการคุมครองแรงงาน  

  ตามทฤษฎีนี้คือวา ถาไมมีอุปสงคจะสามารถขจัดเรื่องเงินและผลประโยชนอ่ืน ๆ ท่ี

เก่ียวของท่ีจูงใจนักคามนุษย  ซ่ึงการพยายามปองกันการคามนุษยจึงควรทําใหมีการลดอุปสงคโดย
                                                           
๑๙ Inter-agency Coordination Group Against Trafficking in Persons (ICAT), “The next decade: Promoting common  
priority and greater coherence in the fight against human trafficking, page 7 



๑๕ 

มุงเนนการจัดลําดับความสําคัญของการกําหนดอุปสงคจะเปนสิ่งสําคัญในการตระหนักถึงขอจํากัดของ

คํานิยามท่ีไมไดมีการใหความหมายไวอยางเหมาะสม ดังนั้นตามพิธีสารการคามนุษยยอมรับทฤษฎีท่ี

สนับสนุนใหรัฐตาง ๆ ท่ีหาทางปองกันการคามนุษย การขัดขวาง (inter alia discouraging) “อุปสงคท่ี

สนับสนุนการแสวงหาประโยชนจากบุคคลทุกรูปแบบโดยเฉพาะอยางยิ่งผูหญิงและเด็กสูการคามนุษย”  

ซ่ึงสะทอนใหเห็นไดจากสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ  โดยการตอตานการคามนุษยของสหประชาชาติ 

(ป ค.ศ. 2010) เปนแผนระดับโลกท่ีมีเปาหมายเพ่ือปองกันท่ีเนนไวในขอ 21 ท่ีวาดวย “อุปสงคท่ี

สงเสริมการผลิตสินคาและบริการทุกรูปแบบท่ีมีผลตอการคามนุษย” และขอ 18 ท่ีวาดวย “การ

สงเสริมการรณรงคท่ีสรางความตระหนักเพ่ือขัดขวางอุปสงค” และการรณรงคเผยแพรท่ีเก่ียวของกับ

แผนปฏิบัติการระดับโลกท่ีมีการเรียกรองใหรัฐตาง ๆ ปฏิบัติตาม จะอยูขอ 22 ท่ีวา “ยอมรับและ

ดําเนินตามมาตรการพิเศษในระดับชาติเพ่ือตอตานการคามนุษยท่ีมีการแสวงหาประโยชนจากแรงงาน 

และพยายามใหความรูแกผูบริโภคเก่ียวกับมาตรการเหลานั้น” กลยุทธและแผนปฏิบัติการสวนใหญของ

ภูมิภาคตาง ๆ ในการตอตานการคามนุษยจึงมีลักษณะของเจตนาโดยตรงเพ่ือการขัดขวางอุปสงค 

  ในคดีคามนุษย ปรากฏในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กในการคาเด็ก  

การคาประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก (2000) ท่ีอางถึงความจําเปนท่ีตองสรางความตระหนักรู

ตอสาธารณะ และลดอุปสงคของผูบริโภคในการคาเด็ก 

  อยางไรก็ตาม การจะขัดขวางหรือการกีดกัน“อุปสงค” มีความซับซอน การนิยามคําวา 

“ความพยายามในการปองกันการคามนุษย” หรือแงหนึ่ง “อุปสงค” ท่ีตีความยังแตกตางกัน ในทาง

กลับกันหากสามารถขจัด “อุปสงค” จะทําใหมีแนวโนมท่ีจะตองมีการเปลี่ยนแปลงอยางมีนัยสําคัญใน

การมุงเนนของความพยายามและการจัดลําดับความสําคัญ นําความสนใจท่ีเพ่ิมข้ึนไปวางตอผูท่ีถูกคา

มนุษยท่ีถูกแสวงหาประโยชน (จุดหมายปลายทางของผูอพยพ) และปจจัยท่ีใหมีอุปสงคกับการแสวงหา

ประโยชนผูถูกคามนุษยท่ีแนชัด รวมถึงปจจัยทางเศรษฐกิจและสังคมและวัฒนธรรม แม“อุปสงค”อาจมี

จุดโฟกัสแตกตางกันได เชน นายจางตองการไดแรงงานราคาถูกหรือแรงงานท่ีนายจางสามารถแสวงหา

ประโยชนได สวนผูบริโภคตองการสินคาและบริการจากผูถูกคามนุษยท่ีถูกนํามาแสวงหาประโยชนโดยมิ

ชอบก็ตาม แตทวานายจางไมไดตองการท่ีจะไดประโยชนเพียง “แรงงาน” (labour) หรือสิ่งท่ีผูบริโภคมี

ความอุปสงคนั้น ไมไดตองการจะซ้ือ “สิ่งของ”(thing) ท่ีเปนรูปธรรม  เทานั้น แตท้ังนายจางหรือ

ผูบริโภคมีความตองการ”ความเปนตัวตน” (embody) จากผูท่ีถูกนํามาคามนุษย ซ่ึงจะเห็นไดชัดใน
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๒๐ 

 ตัวอยางเชน มีผูบริโภคมีจํานวนนอยมากท่ีตองการซ้ือบริการทางเพศจากผูท่ีมีอายุ

เพราะสวนใหญผูบริโภคจะตองการซ้ือบริการทางเพศจากเด็กหรือผูท่ีมีอายุนอย  ผูบริโภคจึงตองการใช

บริการจากสิ่งท่ีเปนตัวตนของผูท่ีถูกคา ยกตัวอยาง สิ่งท่ีเปนตัวตนของความเปนสัญชาติ เชน ระบุวา

                                                           
๒๐ Alexis A.Aronnowita et Anneke Koning, “Understanding human trafficking as a market system:addressing the 
demand side of trafficking for sexual exploitation”, DANS REVUE INTERNATIONALE DE DROIT PENAL, 2014/3-4(Vol.85), 
page 669 - 696 



๑๖ 

ตองการชาวรัสเซีย, สิ่งท่ีเปนตัวตนของความเปนกลุมชาติพันธุ เชน ระบุวาตองการคนเอเชีย, สิ่งท่ีเปน

ตัวตนของอายุ เชน ระบุวาเปนเด็กหรือผูท่ียังบริสุทธิ์,  ดังนั้นอะไรก็ตามท่ีสามารถจะนํามาเปนจุดขายท่ี

ไมเหมือนใครได นั่นคือ การจะทําใหผูท่ีตกเปนเหยื่อการคามนุษยมีความนาสนใจสําหรับนายจางหรือ

ผูบริโภค เปนตน  

  นอกจากนี้หนวยงานตอตานการคามนุษย (Inter-agency Coordination Group 

Against Trafficking in Persons : ICAT) ยังใหความสนใจตอการใหบริการของผูท่ีตกเปนเหยื่อจากการ

แสวงหาประโยชนดวย ซ่ึงเปนชวงเวลาท่ีพิธีสารการคามนุษยไดถูกนํามาใชในป ค.ศ. 2000 ไดมีการ

เรียกรองให “อุปสงค” รวมถึงกิจกรรมเก่ียวกับเพศท่ีมีลักษณะเพ่ือพาณิชยท่ีกระทําตอผูหญิงและเด็กผู

ถูกคามนุษยเพ่ือการคาประเวณีของผูอ่ืนดวย  บทสันนิษฐานความรับผิดนั้นอยางนอยตองสรุปไดวาการ

กําหนดอุปสงคควรจะถูกจํากัดเฉพาะกลุมเปาหมายซ่ึงผูใชบริการแสวงหาประโยชนในการใชบริการจาก

ผูถูกคามนุษย 

  ในดานอุปสงคพบวาการท่ีผูซ้ือมีความตองการซ้ือบริการทางเพศกับเด็กนั้น นอกจาก

จะเพ่ือตอบสนองความตองการทางเพศแลว ยังเกิดจากความคิดและคานิยมท่ีผิด ๆ เชน เก่ียวกับ

วัฒนธรรมทางเพศ โดยเฉพาะอยางยิ่งวัฒนธรรมทางซีกโลกดานตะวันออก ความตองการทางเพศของ

ผูชายนอกจากจะตองไดรับการตอบสนองแลว ผูชายมีคานิยมท่ีตองการมีประสบการณทางเพศและนิยม

การมีเพศสัมพันธในขบวนการคาประเวณีท่ีเรียกวา กระบวนการเปดบริสุทธิ์ ซ่ึงจะมีราคาแพง ทําใหอุป

สงคหรือ Demand ดังกลาวจึงเปนปจจัยดึงดูดสําคัญของขบวนการคามนุษยโดยเฉพาะตอสตรีท่ียัง

บริสุทธิ์และเด็ก ซ่ึงเปนประชากรในกลุมเปราะบางหรือกลุมเสี่ยงท่ีอาจตกเปนเหยื่อของการคามนุษยได
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๒๑ ดังนั้น เม่ือเกิดอุปสงคในการใชบริการทางเพศจากเด็ก ตลาดธุรกิจบริการทางเพศท้ังในประเทศ

ไทยและประเทศเพ่ือนบานจึงเปนปจจัยดึงดูดใหเกิดการคามนุษยโดยเฉพาะตอเด็กและสตรี  

 โดยปรากฏในงานวิจัยซ้ือบริการทางเพศของกลุมผูชายในแตละอาชีพพบวากลุมอาชีพ 

คนขับรถ กะลาสี ทหาร หรือเจาหนาท่ีกองกําลังรักษาสันติภาพ นักธุรกิจ และนักทองเท่ียว มีแนวโนมท่ี

จะซ้ือบริการจากหญิงโสเภณี โดยผูชายในอาชีพดังกลาวตองการจะใชหญิงโสเภณีในการกระตุนความ

ปรารถนาความสุขทางเพศเนื่องจากหญิงโสเภณีเปนผูท่ีมีประสบการณในเรื่องเพศ หรือมีความสามารถ

ในการควบคุมวิธีการรวมเพศใหพบกับความสุขขณะมีเพศสัมพันธรวมกันได หรือการมีเพศสัมพันธกับ

หญิงโสเภณีจะทําใหสามารถควบคุมใหคงไวเพียงความสัมพันธแบบเพ่ือน เทานั้น อยางไรก็ตามยัง

งานวิจัยท่ีสํารวจลูกคาท่ีซ้ือบริการทางเพศเก่ียวกับชวงอายุจากหลายประเทศพบวา จํานวนมากกวา    

3 ใน 4 ของลูกคาท่ีทําการสํารวจท้ังหมด ตองการหญิงโสเภณีท่ีมีอายุต่ํากวา 25 ป และ 22% 

ตองการผูท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป ท้ัง ๆ ท่ีชวงอายุของลูกคาท่ีซ้ือบริการในจํานวนถึง 2 ใน 3 มีอายุ

ระหวาง 31 - 50 ป และเปนผูชายท่ีมีวัยกลางคนข้ึนไป  และผลศึกษาวิจัยจากทุกประเทศพบวา 

เยาวชน (youth) ยังคงเปนสินคาท่ีมีคุณภาพของลูกคาท่ีใชบริการทางเพศ 

                                                           
๒๑ วัชรา ไชยสาร, “ปญหาและสถานการณการคามนุษยในประเทศไทย”, รัฐสภาสาร, ปที่ 64 ฉบับที่ 5 เดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2559, 
หนา 21-22 



๑๗ 

 สวนใหญผูตกเปนเหยื่อการคามนุษยท่ีถูกนํามาใหขายบริการทางเพศจะเปนคนท่ีเชื่อ

ฟงหรือหัวออนกวาผูขายบริการทางเพศแบบอิสระ (คือไมไดถูกแสวงหาประโยชนจากนักคามนุษย)   

อุปสงคทางเพศท่ีมีเฉพาะสําหรับเด็กและเยาวชนอาจเกิดจากความเชื่อและความสนใจท่ีแตกตางกัน  

ความปรารถนาในเรื่องเพศท่ีกระทําตอเด็กโสเภณีอายุนอย ๆ อาจจะเปนเพราะเด็กยังไรเดียงสาในเรื่อง

เพศหรือยงัไมมีประสบการณทางเพศเพียงพอ พวกท่ีไมเรียกรองมากและไมตอบโต ซ่ึงตางจากโสเภณีท่ี

มีอายุมากข้ึนซ่ึงมีประสบการณทางเพศและชอบท่ีจะกําหนดขอบเขตเง่ือนไข   

 ลูกคาท่ีมีความสนใจซ้ือบริการทางเพศจากโสเภณีท่ียังเปนเด็กท่ียังไมเขาชวงวัยรุน 

โดยผานขบวนการเซ็กสทัวร หรือลูกคาท่ียังมีความเขาใจท่ีผิด ๆ เก่ียวกับเรื่องสุขภาพทางเพศโดยเฉพาะ

ประเทศในเอเชียและแถบแอฟริกา ตัวอยางเชน ความเชื่อท่ีวาการมีเพศสัมพันธกับเด็กสามารถรักษา

โรคเอดสหรือ HIV ได การมีเพศสัมพันธกับเด็กเปนการเพ่ิมสมรรถภาพทางเพศ หรือจะทําใหโชคดีใน

ดานธุรกิจ เปนตน ซ่ึงรวมถึงตลาดของเด็กพรหมจารี (market of virgins) ความเขาใจผิดเก่ียวกับพลัง

การรักษาในการมีเพศสัมพันธกับเด็กซ่ึงปรับใชวาเปนผู ท่ียังมีพรหมจารี โดยเฉพาะในเอเชีย            

เด็กพรหมจารีเปนสินคาชั้นยอดท่ีบุคคลในระดับสูงหรือผูท่ีมีฐานะร่ํารวยสามารถซ้ือสินคาท่ีเปนมนุษย  

แตทําใหชีวิตของเด็กพรหมจารีมีการเปลี่ยนไปอยางตลอดกาลเพราะหลังจากท่ีลูกคาใชบริการทางเพศ

กับสินคาเด็กพรหมจารีไดแลว เด็กท่ีไรพรหมจารีอาจถูกขายตอเปนเด็กพรหมจารีไดเพราะยังไรเดียงสา

ยังไมมีประสบการณในเรื่องเพศอีกสองสามครั้ง  แลวคุณคาของคาตัวเด็กกับการใหบริการลูกคาคนตอ ๆ 

หลังจากนั้นมาจะลดราคาลงอยางรวดเร็ว และในท่ีสุดเด็กจะกลายเปนโสเภณีเชนเดียวกับคนอ่ืน ๆ   

  มาตรการลดอุปสงคเบ้ืองตน(Measures to Reduce Primary Demand) 

 พิธีสารวาดวยการปองกันปราบปรามและลงโทษการคามนุษยโดยเฉพาะผูหญิงและ

เด็ก มาตรา 9 (5) เรียกรองใหรัฐภาคี  “...รับรองหรือเพ่ิมมาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอ่ืน ๆ 

เชน มาตรการดานการศึกษาสังคมหรือวัฒนธรรม และความรวมมือพหุภาคีเพ่ือกีดกันความตองการท่ี

สงเสริมการแสวงหาผลประโยชนทุกรูปแบบของบุคคลโดยเฉพาะผูหญิงและเด็กท่ีนําไปสูการคามนุษย”  

โดยมีรายละเอียดเก่ียวกับการทํางานของการคามนุษยในฐานะระบบตลาดท่ีมีอุปสงคเอกลักษณจุดขาย

ใหเหยื่อการคามนุษยนาดึงดูดโดยเฉพาะอยางยิ่งตอผูบริโภคและนายจาง และบริบททางสังคมและ

วัฒนธรรมท่ีสงเสริมและสนับสนุนอุปสงคเชนนี้ จึงควรใหตรวจสอบโดยมีหนวยงานบังคับใชกฎหมาย 

รัฐบาล และองคกรชุมชนตางๆ เขาแทรกแซงการวาจางเพ่ือจัดการกับอุปสงคจากเหยื่อคามนุษย และให

มุงเนนท่ีมาตรการลดอุปสงคของลูกคาผานมาตรการปราบปราม, กฎหมาย, การศึกษา, วัฒนธรรม, 

สังคม และการพัฒนาบนพ้ืนฐานของสมมติฐานท่ีวาอยางนอยสัดสวนของผูท่ีซ้ือบริการโสเภณีมีความ

สอดคลองกับการศึกษา โปรแกรม 'การรักษา' หรือการยับยั้ง รวมท้ังจะมุงเนนไปท่ีการลดอุปสงคซ่ึงจะ

มุงเปาไปท่ีนายจางและบุคคลท่ีสามท่ีรับสมัครขนสงขนสงจางและใชประโยชนจากเหยื่อการคามนุษย

เพ่ือหากําไร 

  



๑๘ 

 การลดอุปสงคโดยใชวิธีการทางกฎหมาย ตัวอยางเชน ประเทศสวีเดน การซ้ือขาย

บริการทางเพศลักษณะธุรกิจพาณิชยเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย อีกท้ังกฎหมายการคาประเวณีภายใต

บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา บทท่ี 6 ตอนท่ี 11 บัญญัติวา "บุคคลท่ีไดรับการมีเพศสัมพันธแบบ

บังเอิญ (casual sexual relation) เพ่ือแลกกับการจายเงิน บริการทางเพศ โทษปรับหรือจําคุกไมเกิน

หกเดือน เหตุผลคือเม่ือผูซ้ือมีความเสี่ยงตอการถูกลงโทษ  อุปสงคของผูบริโภคในการซ้ือโสเภณีลักษณะ

นี้จะลดลงเพราะมีการลดผลกําไรของตลาดแหงทองถ่ินท่ีมีการคาประเวณี หลังจากการยอมรับของ

กฎหมายดังกลาว พบวา จํานวนการคาประเวณี (ตามถนน) ในสวีเดน ไดลดลงอยางมีนัยสําคัญ  

  การคามนุษยในรูปแบบของเซ็กสทัวรกับเด็กหลายประเทศ สหรัฐอเมริกาไดผาน

กฎหมายอนุญาตใหดําเนินคดีกับพลเมืองของตนท่ีเดินทางไปตางประเทศและมีความสัมพันธทางเพศกับ

เด็ก และยังขยายใหครอบคลุมไปถึงการเดินทางระหวางรัฐภายในสหรัฐอเมริกาดวย ซ่ึงโดยรวมแลวกวา

สามสิบประเทศไดผานกฎหมายพิเศษท่ีเปนความผิดนอกราชอาณาจักรบางประเภทท่ีอนุญาตให

ประเทศสามารถดําเนินคดีกับคนในชาติของตนในขอหากออาชญากรรมท่ีกระทําตอเด็กในประเทศอ่ืนได 

นอกจากนี้ ตามอนุสัญญาสภายุโรปวาดวยการตอตานการคามนุษยในประเทศ มาตรา 19 กําหนดให

ประเทศภาคีดําเนินคดีกับผูกระทําผิดท่ีมีการใชบริการของเหยื่อคามนุษยอยางรูเทาทัน เหตุผลท่ีได

กําหนดไวในอนุสัญญานี้เพราะเปน “ความปรารถนาท่ีจะกีดกันอุปสงคของผูถูกแสวงหาประโยชนในการ

ขับเคลื่อนตอการคามนุษยชาติ” 

  เม่ืออุปสงคเกิดมาจากการไดกําไรท่ีมาจากผูท่ีตกเปนเหยื่อของการคามนุษย ธุรกิจ

การคามนุษยหากกอใหเพ่ิมผลกําไรตอกลุมเหยื่อใดจากการลดตนทุนและความเสี่ยงได ดังนั้นการจะ

กําจัดอุปสงคท่ีมีตอเหยื่อคามนุษยกลุมใด  สิ่งสําคัญท่ีจะตองดําเนินการคือ มาตรการลดผลกําไรโดยตอง

เพ่ิมความเสี่ยงและเพ่ิมคาใชจายในการคามนุษยท่ีนักคามนุษยกระทําตอเหยื่อกลุมนั้น แนวคิดนี้จึงมี

ความสัมพันธกันอยางซับซอนเนื่องจากมาตรการท่ีเพ่ิมตนทุนใหกับนักคามนุษยโดยการลดผลกําไร 

ตัวอยางเชน การคามนุษยลักษณะขายบริการทางเพศสามารถแกไขไดโดยการลดอุปสงคในการใช

ประโยชนจากการขายประเวณี เพราะสิ่งนี้จะสงผลกระทบตอการทํากําไรของตลาด ในแงกิจการคาทาง

เพศเปนผลิตภัณฑท่ีมีความยืดหยุนสูง หมายความวาหากราคาวัตถุหรือบริการเพ่ิมข้ึนอุปสงคของ

ผูบริโภคจะลดลง ดวยการยกระดับความเสี่ยงใหกับผูบริโภคท่ีเปนนักคามนุษยเพ่ิมราคาคาใชจายของ

การใหบริการในธุรกิจจะใหสงผลใหกําไรลดลงและอุปสงคลดลงและกําไรท่ีจะลดลงคือจากการท่ีศาลวาง

แนวทางในการพิพากษาวาผูกระทํามีความผิด และพิพากษาลงโทษรวมท้ังยึดทรัพยสินจํานวนมากของ

นักคามนุษย ซ่ึงจะเปนมาตรการลดกําไรและเพ่ิมตนทุนและความเสี่ยง รวมท้ังใหประชาชนและสังคม

ตระหนักรูเรื่องดังกลาวดวย มีการปฏิรูประบบตํารวจ ระบบอัยการและระบบตุลาการ การบังคับใช

กฎหมายท่ีครอบคลุมถึงโอกาสในการจับกุมและดําเนินคดีเพ่ิมข้ึน การเพ่ิมบทลงโทษมาตรการ

ตรวจสอบเสนทางการเงินและการปดกิจการของนักคามนุษย เปนตน โดยสรุปอุปสงคในการคามนุษย

อาจมีหลายแงมุมท่ีแตกตางกัน  แตสิ่งสําคัญในการจะยุติการแสวงหาประโยชนจากเหยื่อการคามนุษย

ได คือ การหามาตรการท่ีสามารถลดอุปสงคของลูกคาไปจากกลุมเหยื่อท่ีถูกเอารัดเอาเปรียบใหได  



๑๙ 

  นับตั้งแตป 2544 มีสิ่งพิมพเปนจํานวนมากท่ีตรวจสอบถึงอุปสงคในบริบทของการคา

มนุษยวาการกระทําใดมีประสิทธิภาพในการสามารถจะลดความตองการกลุมท่ีตกเปนเหยื่อได อยางไร 

ก็ตาม สิ่งท่ีแตกตางกันของอุปสงค ข้ึนอยูกับการพิจารณาจากผูใด เพราะถาพิจารณาจากดานผูบริโภค – 

ผูบริโภคท่ีซ้ือบริการเพศตองการอยากจะไดสินคาท่ีเปนเด็กโดยเฉพาะอายุต่ํากวา 18 ป หรือผูท่ีนารัก

ซ่ึงอาจไมใชเด็ก หรือถาพิจารณาจากดานกลุมผูกระทําผิด ผูกระทําผิดยอมตองการเด็กเพราะเปนสินคา

ท่ีตนสามารถควบคุมไดและใชในการสรางรายไดใหกับตนได กลุมผูกระทําผิดจึงอาจเปนนายจางหรือ

เจาของกิจการ หรือท่ีอยูหนางาน เชน แมงดาหรือผูควบคุมซอง และคนอ่ืนๆท่ีไมไดรับผลประโยชน

โดยตรง เชน กลุมตํารวจและกลุมนักการเมืองทองถ่ินท่ีรับสินบน เปนตน 

  สื่อสิ่งพิมพจํานวนมากเขียนถึงอุปสงคในคดีคามนุษยตอผูใหญหรือเด็ก โดยในป 

2549 Sigma Huda ไดทํารายงานตอคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติวาดวยเรื่อง

การคามนุษย วาผูท่ีไดจายเงินสําหรับคาบริการทางเพศของผูคาบริการเองอาจมีผลตอการหยุดการคา

มนุษย เชนเดียวกับผูสังเกตการณคนอ่ืน ๆ ผูเสนอรายงานเฉพาะขององคการสหประชาชาติไดขอสรุป

กลยุทธในการปองกันไดท่ีเหมาะสมท่ีสุดคือ กฎหมายหามความสัมพันธในเชิงพาณิชย โดยชี้ใหเห็นวา

การคาประเวณีนั้นเชื่อมโยงกับการคามนุษยท่ีเก่ียวโยงกับความตองการ เชน การคามนุษยทางเพศนั้น

ตองการซ้ือบริการจากผูหญิงและเด็กผูหญิง ขอเสนอแนะของ Sigma Huda คือ ถาเปนการคาประเวณี

ในเชิงพาณิชยไมควรท่ีจะไดรับการรับรองหรือลดทอนการกระทําผิด นอกจากนี้ยังมีคนอ่ืน ๆ ไดกลาวไว

ในรายงานฉบับนี้ดวยวา การออกกฎหมายหามขายบริการทางเพศเชิงพาณิชยเปนวิธีท่ีมีประสิทธิภาพ

มากท่ีสุดในการรักษาเด็กหญิงและเด็กชายอายุตํ่ากวา 18 ป ใหรอดพนจากการมีสวนรวมในการขาย

บริการทางเพศ นอกจากนี้ผูเสนอรายงานฉบับนี้ยังไดชี้ใหเห็นถึงความแตกตางระหวางกันประเทศท่ีมี

ความคาดหวังวาวิธีการเปลี่ยนพฤติกรรมของผูคนได คือ การออกกฎหมายใหมมาบังคับใชหากเกิดกรณี

ท่ี หลัก the Rule of Law ออนแอลง และกฎหมายไมไดถูกบังคับใชอยางเปนระบบ โดยใชสมมติฐาน

ขอหนึ่งคือ ข้ันตอนแรกท่ีจะสามารถหยุดผูคนจากการใชจายเงินเพ่ือซ้ือบริการทางเพศจากเด็กวัยรุนได
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๒๒  

2) แนวคิดหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก   

       คดีอาญาท่ัวไปถือหลักเจตนาราย (mens ria) แตคดีคามนุษยแตกตางจาก

คดีอาญาท่ัวไป เพราะคดีคามนุษยมุงท่ีจะคุมครองผูเสียหายในคดีคามนุษยมากกวาสิทธิของจําเลย  

โดยเฉพาะอยางยิ่งเด็กผูเสียหายท่ีตกเปนเหยื่อในคดีคามนุษย โดยมีแนวคิดและทฤษฎีหลักการคุมครอง

เด็กวา เม่ือใดก็ตามท่ีเด็กผูเยาวอาจมีขอบงชี้วาเด็กอาจตกเปนเหยื่อการคามนุษย แตยังไมมีขอเท็จจริง

เปนท่ีชัดเจนหรือเพียงพอวามีอายุต่ํากวา 18 ป หรืออายุมากกวา 18 ป เจาหนาท่ีจะตองสันนิษฐานวา

เด็กผูเยาวนั้นยังเปนเด็กท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป เพ่ือใหเด็กมีสิทธิท่ีจะไดรับการคุมครองตามกฎหมายวา

ดวยสิทธิตาง ๆ ของเด็ก เนื่องจากการคุมครองเด็กตองมากอน (priority to protecting the children)   

                                                           
๒๒ Mike Dottridge, Child Trafficking for Sexual Purpose, p.36-37 



๒๐ 

ในคดีท่ีมีผูเสียหายเปนเด็กวัยรุน นับเปนความยากท่ีจะชี้วาเด็กวัยรุนเหลานั้นเปนเหยื่อในคดีคามนุษย

หรือไม ไมวาความจริงแลวเหยื่อจะอายุต่ํากวา 18 ป หรือมากกวา 18 ป (คือเปนผูใหญ) แลวก็ตาม  

ซ่ึงคดีท่ีมีเหยื่อท่ีอายุคาบเก่ียวไลเลี่ยกันเชนนี้จะเปนท่ีชื่นชอบของผูท่ีแสวงหาผลประโยชน กลาวคือ   

ในคดีของผูใหญนั้นมักจะทําใหเปนคดีท่ีเด็กอายุนอยกวา 18 ป เพ่ือจะไดใชประโยชนจากมาตการ

คุมครองของเด็ก และจะเกิดกรณีตรงกันขามเพราะหากเปนคดีคามนุษยเด็กท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป จะมี

การจัดทําเอกสารประจําตัว เชน หนังสือเดินทาง) ปลอมข้ึนมาหรือแกไขเปลี่ยนแปลงใหเด็กเปนผูใหญ  

เพ่ือจะไดขามผานดานตรวจคนเขาเมืองโดยไมถูกเจาหนาท่ีตรวจพบ เปนตน 22

๒๓   

  ความเปนมาหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก2 3

๒๔ มีจุดเริ่มตนจากประเทศอังกฤษในยุคตน

ศตวรรษท่ี 13 กฎหมายอังกฤษมีหลัก “ความโงง่ีเงาตามธรรมชาติ” (Natural Fools and Idoits)  

เพ่ือปกปองบุคคลผูมีปญหาดานสติปญญาและไมสามารถปกปองหรือชวยเหลือตนเองได ท่ีไดรับอิทธิพล

มาจากกฎหมายโรมันท่ีใหถือบิดาเปนใหญและเด็กเปนสมบัติของบิดา ตอมาเกิดมีคดี Blisset’s ค.ศ.

1744 ท่ีมีขอเท็จจริงวา บิดาเด็กประสบปญหาลมละลาย มีพฤติกรรมท่ีไมเหมาะสมแกการเลี้ยงดูบุตร  

และเลี้ยงดูครอบครัวตอไปไมได   ศาลจึงพิพากษาใหเด็กอยูในอํานาจปกครองของมารดาเพียงฝายเดียว   

โดยพิจารณาจากประโยชนของเด็กมากอนสิทธิของบิดา  จนชวงตนศตวรรษท่ี 19 ท่ีเขาสูยุค “Tender 

Years Doctrine” เกิดแนวคิดใหบิดามารดาใชอํานาจปกครองรวมกัน โดยแบงตามเกณฑอายุของบุตร 

กลาวคือ  บุตรอายุต่ํากวา 3 ป (หรือ 7 ป  ในบางแหลงขอมูล) จะใหอํานาจปกครองแกมารดา สวน

บุตรท่ีมีอายุมากกวา 3 ป (หรือ 7 ป) ใหบิดามีอํานาจปกครองบุตร  ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีสตรี

นิยมและการปฏิวัติอุตสาหกรรม ท่ีมีการเคลื่อนไหวดานสิทธิสตรีและดานจิตวิทยาสมัยใหม  กฎหมาย

จึงไดใหมารดามีอํานาจในการปกครองบุตรเทาเทียมกับบิดา จนถึงในศตวรรษท่ี 20 จึงไดมีการนํา

หลักการประโยชนสูงสุดของเด็กมาใชในการพิจารณาเก่ียวกับอํานาจปกครองเด็กอยางจริงจัง เนื่องจาก

อังกฤษมีกรณีการหยารางจํานวนมาก ประกอบกับแนวคิดเรื่องระบบสวัสดิการ (ซ่ึงเดิมศาลจะนําหลัก

ประโยชนสูงสุดของเด็กมาพิจารณาตอเม่ือบิดานั้นเสียชีวิตหรือไมมีความสามารถในการปกครองบุตร 

และปจจุบันศาลอังกฤษไดยึดหลักการประโยชนสูงสุดของเด็กท่ีใชคําวา“สวัสดิภาพของเด็ก” (Welfare 

of the Child) ปรากฎในกฎหมายวาดวยเด็ก ป ค.ศ. 1989 ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.

1924 ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1959 อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี 

ค.ศ.1979 และกฎบัตรแอฟริกันวาดวยสิทธิและสวัสดิภาพของเด็ก เปนตน  

  ความหมายของหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก ในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 

ไดปรากฏหลักการวาดวยประโยชนสูงสุดของเด็กในมาตรา 3 ขอ 1 ซ่ึงวางหลักใหการกระทําใด ๆ       

ท่ีเก่ียวกับเด็ก ไมวาจะกระทําโดยสถาบันสวัสดิการสังคมของรัฐ เอกชน ศาล ฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติ

จะตองคํานึงถึงหลักประโยชนสูงสุดของเด็กเปนเบื้องตนของการพิจารณา โดยบทบัญญัติ มาตรา 3 แหง 
                                                           
๒๓ Reference Guide on Protecting the Rights of Child Victims of Trafficking in Europe,  Child Protection Unit, Unicef, 
2006, page 44 
๒๔ ดูใน วรินทรลภัส ขาวสิทธิวงษ. การคุมครองเด็กภายใตหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก:ศึกษากรณีการแยกเด็กออกจากครอบครัว, 
วิทยานิพนธ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2559  



๒๑ 

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก พบวาเปนการกําหนดหลักการท่ัวไปในการพิจารณาถึงหลักประโยชนสูงสุด

ของเด็ก เพ่ือใหสามารถปรับใชกับสถานการณ บริบท หรือปจจัยท่ีแตกตาง ตามแตกรณีของรัฐภาคีได

อยางยืดหยุน ซ่ึงมิไดมีการกําหนดนิยามไวเปนการเฉพาะ และเปนการกําหนดในลักษณะของมาตรฐาน

ข้ันตํ่าในการพิจารณา การปฏิบัติตอเด็กอันเปนสิ่งท่ีรัฐภาคีจะตองยอมรับและนําไปปฏิบัติตามอยาง    

เปนรูปธรรม โดยรัฐภาคีแตละรัฐอาจกําหนดคํานิยามของหลักประโยชนสูงสุดของเด็กท่ีแนนอนไวใน

รูปแบบของการบัญญัติเปนกฎหมาย หรือรายงานของคณะกรรมการท่ีดําเนินงานเก่ียวของกับสิทธิเด็ก

ในรัฐนั้น หรือแมไมมีการกําหนดนิยามท่ีชัดเจนแนนอน แตรัฐภาคีสามารถกําหนดเปนปจจัยท่ีใชในการ

พิจารณาประโยชนสูงสุดของเด็กไว ท้ังนี้เพ่ือใหเปนถอยคําท่ีมีความยืดหยุนสามารถนําไปใชไดและ   

แปรผันไปตามเวลาและสถานท่ี (Time and Space) ของประเทศภาคีสมาชิกแตละประเทศ    

นักวิชาการท้ังทางดานนิติศาสตรรวมถึงนักวิชาการดานจิตวิทยาสังคมและเด็ก ไดให 

ความหมายของหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก ท่ีตางกันออกไป เชน 

  Benjamin D. Garber ใหนิยามวา ประโยชนในการพัฒนาข้ันพ้ืนฐาน เชน ประโยชน

ทางรางกาย อารมณ จิตวิทยาและสติปญญาของเด็ก มิใหเด็กตองไดรับความสูญเสียจนกระท่ังเขาไดเติบ

โตเปนผูใหญ  

  Robert H. Mnookin หมายถึง สิ่งท่ีเปนผลรายตอเด็กต่ําท่ีสุดอันเปนการกําหนด

มาตรฐาน นอกจากนี้ยังไดแสดงความเห็นถึงมาตรฐานของหลักประโยชนสูงสุดของเด็กนั้นเปนเรื่องท่ี

ยากแกการตีความเนื่องจากประโยชนสูงสุดของเด็กเปนเรื่องคาดเดาอนาคตถึงผลลัพธท่ีจะเกิดกับเด็ก   

วาจะประกอบดวยสิ่งใดบาง โดยสภาพสังคมไดมีความเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ศาลจึงตองมีหลักใน

การพิจารณาวา คุณคาใดในสังคมท่ีจะสงเสริมใหเด็กเติบโตและมีชีวิตท่ีดี หรือชีวิตท่ีดีท่ีสุด และไมมี

แนวทางท่ีชัดเจนท่ีจะกระทําดังกลาวได เนื่องจากสังคมมีความหลากหลาย ดังนั้น การพิจารณาวาอะไร

คือประโยชนสูงสุดของเด็กจึงเปนเรื่องยากท่ีจะเห็นไดอยางชัดเจน ไดอธิบายถึงหลักประโยชนสูงสุดของ

เด็กวาเปนหลักการข้ันพ้ืนฐานท่ีมีความสําคัญในทางกฎหมายโดยการตีความและปรับใชเพ่ือจํากัดการ

ขยายอํานาจของผูใหญท่ีมีเหนือเด็ก ซ่ึงตั้งอยูบนฐานของแนวคิดวา ผูใหญเทานั้นท่ีมีหนาท่ีดําเนินการ

ตัดสินใจในฐานะตัวแทนของเด็ก เพราะเด็กยังคงขาดประสบการณและการตัดสินใจท่ีดี แตท้ังนี้การทํา

หนาท่ีของผูใหญจะตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็กหรือความผาสุกของเด็ก   

  Joan B. Kelly หมายถึง สิ่งท่ีมีองคประกอบหลายประการอันพึงประสงคของเด็กใน

อํานาจปกครองหรือในสถานการณใดๆ ท่ีทําให เด็กมีการปรับตัวและพัฒนาตนเองไดอยางยั่งยืน และ

ประโยชนสูงสุดของเด็กในภาวะท่ีเผชิญกับ ปญหาการหยารางกันของบิดาและมารดา หมายถึง สิ่งท่ี

ประกอบดวยปจจัยหลายประการท่ีเด็กพึง ประสงคในการปรับปรุงความสามารถในการปรับตัวและการ

พัฒนาตนเองในอนาคตของเด็ก   



๒๒ 

  นายวัชรินทร ปจเจกวิญูสกุล อธิบายวา หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก หมายถึง สิทธิ

ประโยชนของเด็กท้ังปวงท่ีพึงมีพึงไดในฐานท่ีเกิดมาและมีชีวิตอยูรอดอยูภายในกรอบอนุสัญญาใหการ

รับรองหรือโดยสามัญสํานึกของวิญ ูชนท่ัวไปยอมเห็นไดวาเปนสิทธิประโยชนของเด็ก  

  อยางไรก็ตาม ปจจุบันยังไมมีคํานิยามใดท่ีไดรับการยอมรับอยางเปนทางการ   

นอกจากนี้ในบทบัญญัติของกฎหมายไทยไดมีการบัญญัติรองรับหลักการ ประโยชนสูงสุดของเด็กใน

พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 22  และปรากฏหลักประโยชนสูงสุดของเด็กอยูใน

บทบัญญัติของกฎหมายและคําพิพากษาของศาลฎีกาดวยถอยคําท่ีแตกตางกันออกไป เชน ความผาสุก

และประโยชนของบุตร   ความเหมาะสมแกสวัสดิภาพและความอบอุนในครอบครัว เปนตน  

  โดยสรุปลักษณะหลักประโยชนสูงสุดของเด็กไดวา “ประโยชนสูงสุดของเด็ก” ตาม

มาตรา 3 แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก วา เด็กจะตองไดรับการพิจารณาในฐานะท่ีเปนบุคคลซ่ึงเปน

ประธานแหงสิทธิ ไมใชวัตถุประกอบสิทธิ จึงมีความเชื่อมโยงถึงบทบัญญัติในมาตราอ่ืนๆ ท่ีจะตองนํา

หลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาพิจารณาดวย   โดยกําหนดเปนเง่ือนไขผูกมัดใหรัฐภาคีจะตองพิจารณา

ประโยชนสูงสุดของเด็กกอนทําการตัดสินใจใด ๆ ก็ตามอันเก่ียวของกับเด็กนั้น   โดยจัดสมดุลและให

ความสําคัญกับประโยชนอ่ืน ๆ ตามความเหมาะสมแกสถานการณ เพ่ือใหการคุมครองเด็กไดอยางมี

ประสิทธิภาพสูงสุด 

  บทบาทของมาตรการในการปองกันเด็กจากการคามนุษยตามหลักผลประโยชนท่ีดี

ท่ีสุดของเด็กตองไดรับการพิจารณาเปนเบื้องตน 2 4

๒๕  เปนความพยายามในการปองกันการคาเด็กท้ังใน

ยุโรปและภูมิภาคอ่ืน ๆ นั้นมุงเนนท่ีสองประเด็นหลักกลยุทธ: 

- ขัดขวางผูค ามนุษยและผู ร วมคา โดยดํา เนินคดีและลงโทษพวกเขาและ

เปลี่ยนแปลงกฎหมายระดับชาติเพ่ือใหสามารถดําเนินการดังกลาวและ 

- แจกจายขอมูลใหกับเด็กและผูปกครองเก่ียวกับการละเมิดท่ีเกิดข้ึนกับเด็กผูถูกคา

มนุษยและความเสี่ยงท่ีเด็กท่ีโยกยายหรือถูกสงออกจากบานไปทํางานหรือหา

รายไดเพ่ือผูอ่ืนจะถูกคามนุษย 

 

 

 

  

                                                           
๒๕ Reference Guide on Protecting the Rights of Child Victims of Trafficking in Europe, Child Protection Unit:chapter 3, 

Unicef, 2006, p.33 

 



๒๓ 

บทสรุป 

  เนื่องจากผูเสียหายในคดีคามนุษย มีลักษณะของความเปราะบาง (Vulnerable) ซ่ึง

อายุผูเสียหายก็เปนความเปราะบางอยางหนึ่ง เพราะอายุยิ่งนอยจะยิ่งตกเปนเหยื่อของการแสวงหา

ประโยชนหรือถูกการเอารัดเอาเปรียบไดงาย พิธีสารวาดวยการคามนุษยขององคการสหประชาชาติได

รับรูถึงลักษณะเฉพาะของความเปราะบางของผูเยาว ตามมาตรา 3(C) ของพิธีสารกําหนดไววา ในการ

พิสูจนความผิดอาญาเก่ียวกับความผิดฐานคามนุษยเด็กไมมีความจําเปนจะตองพิสูจนดวยองคประกอบ

ทางดานวิธีการกระทําความผิด (MEANS) เม่ือปรากฎเพียงองคประกอบดานการกระทํา (ACT) และมี

วัตถุประสงคเพ่ือแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ (Purpose of Exploitation) ก็เพียงพอ สําหรับคดีคา

มนุษยมีลักษณะเปนอาชญากรรมท้ังในประเทศและท่ีเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ โดยเฉพาะ

ลักษณะเปนขบวนการ ท่ีมีการแบงหนาท่ีกันทํา ระหวางกลุมตาง ๆ ซ่ึงบุคคลในแตละกลุมอาจจะไมรูจัก

กันซ่ึงกันและกัน โดยเจาของกิจการหรือตัวการใหญซ่ึงรับผลประโยชนอยูเบื้องหลังซ่ึงผูเสียหายอาจจะ

ไมเคยรูวาใคร หรือไมเคยพบเห็นอยูในสถานประกอบการ เนื่องจากในปจจุบันเปนยุคความกาวหนาของ

เทคโนโลยี เพียงมีอุปกรณโทรศัพทหรือกลองวงจรปดท่ีสงผานระบบดาวเทียม เจาของกิจการหรือ

ผูประกอบการซ่ึงอยูเบื้องหลังหรือเจาของท่ีแทจริงสามารถสองดูกิจการของตนได โดยไมจําเปนตอง

บริหารหรือเขามาในสถานประกอบการ จึงนับวาเปนเรื่องยากเด็กผูเสียหายท่ีตองเบิกความเปนพยาน

ยืนยันเจาของหรือนายทุนท่ีแทจริงท่ีอยูเบื้องหลังได การท่ีผูเสียหายไมเคยเห็นหรือไมเคยรูจักเจาของ

กิจการท่ีแทจริง และกระบวนการยุติธรรมท่ีใหสิทธิผูตองหาหรือจําเลยยกข้ึนอางความสําคัญผิด 

(mistake of age) .เรื่องอายุ ไดเอ้ือหรือเปนชองทางใหผูท่ีเปนตัวการใหญหลุดพนจากการถูกดําเนินคดี

คามนุษยจากการท่ีศาลพิพากษายกฟองไดมากยิ่งข้ึน หลักตรรกะงาย ๆ คือ แมกระท่ังกลุมผูกระทําผิด

ตาง ๆ ท่ีเด็กผูเสียหายไดเห็นรูจัก เชน กลุมคนเชียรแขก กลุมนายหนาท่ีนําตัวมา ฯลฯ คําพิพากษาของ

ศาลหลายคดีท่ียังใหกลุมคนเหลานั้นท่ีเคยเห็นผูเสียหายแลวถูกฟองเปนจําเลยแลวยังสามารถยกข้ึนตอสู

ไดวาสําคัญผิดในเรื่องอายุท่ีแทจริงของเด็กไดวาเด็กปกปด เด็กโกหก ท้ัง ๆ ท่ีเอกสารท้ังหลายกลุม

นายหนาเปนคนจัดทําใหเด็ก ดังนั้นการท่ีเด็กผูเสียหายซ่ึงไมเคยรูจักเจาของกิจการ ผูประกอบการ หรือ

นายทุนท่ีแทจริงท่ีไดรับผลประโยชนจํานวนมาก  ทําใหเจาของหรือผูประกอบการใชในการนํามายกข้ึน

อางไดวาตนไมรูวาลูกจางหรือพนักงานสถานประกอบการของตนรับเด็กเขาทํางานไดงายยิ่งข้ึน    

ประกอบกับความผิดฐานคามนุษยเปนความผิดมูลฐานของคดีฟอกเงิน หากเจาของกิจการในขบวนการ

คามนุษยไมมีความผิดฐานคามนุษย การจะยึดหรืออายัดทรัพยสินท่ีไดมาจากการแสวงหาประโยชนโดย

มิชอบจากการคามนุษยของนายทุนหรือเจาของกิจการใหตกเปนของแผนดินในคดีท่ีศาลยกฟองใน

ความผิดฐานคามนุษยยอมไมสามารถยึดหรืออายัดไดเลย เม่ือการบังคับใชกฎหมายไมสามารถลงโทษ

ในทางทรัพยสินกับนายทุนหรือเจาของกิจการผูไดรับผลประโยชนท่ีแทจริงได ธุรกิจการคามนุษยยอม

สามารถขยายกิจการใหเติบโตมากยิ่งข้ึน เพราะทําใหนายทุนยังมีทรัพยสินและเงินทุนท่ีสามารถปดท่ีเดิม

แลวยายไปเปดท่ีใหมและทรงอิทธิพลเพ่ิมข้ึนกวาเดิม และยิ่งเพ่ิมความสลับซับซอนยิ่งข้ึนกวาเดิม   

ดังนั้น ถาการดําเนินคดีคามนุษยกระบวนการยุติธรรมหรือหนวยงานบังคับใชกฎหมายภาครัฐไมใช



๒๔ 

บังคับกับผูกระทําผิดหรือท่ีเปนตัวการใหญท่ีเปนเจาของกิจการผูรับประโยชนท่ีมิชอบจํานวนมหาศาล

จากการคามนุษยได  นอกจากจะสงผลกระทบตอผูท่ีตกเหยื่อในคดีคามนุษยท่ีไมไดรับความคุมครองใน

การชวยเหลือชดใชเยียวยาความเสียหายในฐานะผูเสียหายแลว ยังจะยิ่งยากท่ีจะปราบปรามใหการคา

มนุษยลดลงได 

  จึงเห็นไดวา ในประเด็นท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพเด็กท่ีเปนผูเสียหายในการ

ดําเนินคดีคามนุษย จึงมีความจําเปนในการนําหลักนิติธรรมมาใชในการดําเนินคดี เพ่ือใหมีการคํานึงถึง

ประโยชนมหาชนมากกวาประโยชนสวนบุคคลหรือของปจเจกบุคคล เพราะหลักนิติธรรมมีเจตนารมณ

ในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเฉพาะกลุมเปราะบางท่ีถูกเอารัดเอาเปรียบ มุงสงเสริมและ

สนับสนุนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย สงเสริมและคุมครองหลักแหงการเคารพศักดิ์ศรีของมวลมนุษย  

สงเสริมและพัฒนากฎหมายเพ่ือสรางความสงบสุขใหแกประชาชนและสังคมสวนรวม  ทําให

องคประกอบดานเปาหมายซ่ึงหมายถึง การใช การตีความกฎหมายและการตัดสินคดีไดมุงสรางความ

ยุติธรรมใหเกิดข้ึนโดยเท่ียงธรรม  กระบวนการยุติธรรมในการดําเนินคดีคามนุษยตามหลักนิติธรรมจึง

สามารถปองกันมวลมนุษยเด็กมิใหตกเปนเหยื่อจากการคามนุษยจากถูกเอารัดเอาเปรียบหรือแสวงหา

ประโยชน (exploitation)  ได อันจะสงผลใหสามารถเพ่ิมประสิทธิภาพในการดําเนินคดีคามนุษย 

สามารถคุมครองสิทธิตาง ๆ ของผูเสียหายท่ีเปนเด็กจากการคามนุษยใหไดรับการชดใชเยียวยา หรือไม

ตองรับโทษในความผิดอาญาฐานอ่ืน  รวมท้ังประสิทธิภาพในการนําตัวผูกระทําผิดท่ีเปนตัวการใหญหรือ

เปนเจาของกิจการท่ีอยูเบื้องหลังการรับผลประโยชนจากการคามนุษยมาลงโทษไดอยางแทจริง   
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