
1 . 1  ความส ำค ัญ จองป ัญ ห า

ค ว าม เป ็น ม า จ อ ง ป ัญ ห าก าร ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำม ่า เร าม ีม า  เป ็น เว ล าน ม น าน แ ล ้ว  
ต ั้งแ ต ่ส ํม ัยโบ ราณ ก าล  เษ ราะ ม น ุษ ย ่น ัน ย ังม ีค ว าม ต ้อ งก ารท ี่ผ ูก ต ิด ก ับ ธ รร ม ช าต ิไ ม ,ว ่า 
จ ะ เป ็น เร ี่อ ง ก า ร ก ิน อ ย ู่ อ าค ัย  ข ับ ถ ่าย และสืบพันธุ แ ล ะบ างค ร ังม น ุษ ย ่อ าจจะ ท ำ 
ท ุก อ ย ่า ง เษ อ ส ํน อ ง ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ข อ ง ต น เอ ง  แม ้จะข ัด ต ่อ ส ืลธรรม ก ็ตาม  ป ัญหาทาง 
ล ัง ค ม จ ง ต ้อ ง เก ิด ข น  เม ื่อ ม น ุษ ย ่อ ย ู่ร ่ว ม ก ัน เป ็น ล ังค ม  ป ัญ ห าส ำค ัญ อย ่างห น ิ่งรน การ 
อ ย ู่ร ่วม ก ัน ใน ท างล ังค ม ท ุก ย ุค ท ุก ส ํม ัย  คือ ป ัญ ห าก าร ล ่ว งล ะ เม ิด ส ิท ธ ิเส ํร ีภ าษ ท าง  
เษส ํ ก ล ่าวค ือ  ป ัญหาการข ่มข ืนกระทำย ่า เร า ต ่อ ส ํต ร ีเพ ส ํ ไม ่ว ่าผ ู้ถ ูก ก ระท ำน ัน จะ  
บ รรล ุน ิต ิภ าวะห ร ือ ไม ่ก ็ตาม  ประ เ ทสํไฑยก็ เ ป ็น อ ีกป ระเ ฑสํหนิ่งที่ประสํบปัญหาน จง 
ม ีม าต รก าร ป ้อ งก ัน แ ล ะ ต ้ม ค ร อ งส ิท ธ ิเส ํร ืภ าษ ส ํต ร ื ม าต ังแ ต ่ค ร ังร บ ร าญ ก าล  รด ย
สํง เ ก ด ไต ้จ าก ษ ร ะ ร าช ก ำห น ด ก ฎ ห ม ายป ีอ งไ ท ย ต ั้งแ ต ่โ บ ร าณ  ที่มีบทบัญญัติลงโทษผู้ 
ก ร ะ ท ำผ ิด ฐ าน ล ่ว ง  เก ิน บ ุตร ภ ร ร ย า ผ ู้อ น ใ น ท า ง อ น า จ า ร ห ร ือ ป ร ะ เ วณี โ ด ย ถ ือ ว ่า  
น อ ก จาก จะ  เ ป ็นความผ ิดต ่อ เส ํร ืภ า ษ  และม ื่อ เส ืย ง  เก ีย ร ต ิค ุณ ข อ งส ํต ร ืแ ล ้ว ย ัง  เป ็น
ก า ร ล ่ว ง ล ะ เม ิด ค ืล ธ ร ร ม  ธ น บ ธ รรม เน ิยม ป ระเษ ณ ืแ ล ะว ัฒ น ธ รรม อ ัน ค ืงาม ข อ งไ ท ย 
อ ย ่า ง ร ้า ย แ ร ง ต ้ว ย  เม ่น

ม าต ร า  1 ขอ งกฎห มายล ักษณ ะผ ัวเม ียท ี่บ ัญ ญ ัต ิว ่า "ช าย ใ ด ข ่ม ข ืน ภ ร ร ย า  
ท ่าน ถ งม ่า เร าใ ห ้ไ ห ม ร ด ย ป ร ะ ถ ม ผ ิด เม ีย ท ว ีค ูณ  ถ ้าข ่ม ข ืน ม ิไ ด ้ม ่า เร า  ให ้ไห มรดย 
ป ร ะ ถ ม ผ ิด เม ีย "

ม าต ร า  76  " ช า ย ใ ด ม ีเม ีย แ ล ้ว  ข ่ม ข ืน ล ูก ส ำว ท ่าน ถ งม ่า เร า  ให ้ไห ม ช าย 
น้ัน ก ง ป ร ะ ถ ม ผ ิด เม ีย . . . . "

ร าช บ ุร ืต ิเร ก ฤ ฑ ธ , ษ ร ะ เจ ้า ล ูก ย า เธ อ ,  กรมหมื่น , กฎหมายลักษณะ 
ผ ัว เม ีย  (ษ ระน ค ร ะ ไม ่ป รากฎ ส ํถาน ท ี่ษ ิม ษ , 2 4 4 5 )
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กฎหมายไทยนั ้นไม, เพียงแต่บัญญัติคุ ้มครองผู ้บรรลุนิติภาวะเท่านั ้น ในส่วน 
ของเด ็กหร ือผ ู ้ เยาว ที ่ยังไม่บรรลุนิติภาวะก็มีการกำหนดหลักเกณฑไว้ด้วยว่าหญิง 
อาย ุ เท ่าใดจงจะให ้ความย ินยอม ส ิงท ่า ให ้การร ่า เราไม ่ เป ็นความผ ิด  ห ร ะ เจ ้า
บรมวงด ็ เธอกรมห ระยาราโรบุรื ติเ รกฤฑธิ ทรงอธ ิบายว ่า  "คนที ่จะเป็นผัวเมยกัน 
ได้  ม ิ ใร ่จะเป ็นได ้ เพ ื ่ออาย ุ เท ่าไหร ่ไม ่ว ่ า" 2 จากข้อความนั ้แส ํดงให้ เห ็นว ่าอายุ  
ในการให ้ความย ินยอมของเด ็ก เป ็นสำระสำค ัญของการส ํมรส ํ เร ่นก ันเหราะการอย ู ่  
ก ินฉันสำมีภรรยาย ่อมม ี เร ื ่องส ิทธ ิ เส ํร ืภาหทางเหส ํมาเกยวข ้อง การร ่วมประเวณี  
กับเด็กหญิงอายุตากว่าเกณฑที ่กฎหมายกำหนดย่อมเป็นความผิด ส ิงกรมหลวงรา ïf บุรี 
ติ เรกฤทธิ  ได ้กล ่าวว ่า  "เด ็กไม ่ร ู ้ เดยงสำในเร ื ่องน ั ้ม ี ในล ักษณะว ิวาท มาตรา 11 
คือ อาย ุตากว ่า  7 ขวบ ลงมา"

จากกฎหมายลักษผะผัวเมีย ม ีการว ิว ัฒนาการเร ื ่อยมาเป็นกฎหมายลักษณะ  
อาญา ร . ส ํ . 17 ความผิดเก ี ่ยวก ับเหสํ  ก็ยังคงบัญญัติไว้ ในล่วนที ่  6 อันว่าด้วยความ 
ผ ิดฐานกระท ่าอนาจาร โดยเฉพาะหมวดที ่  2 ความผ ิดฐานข ่มป ีนกระท ่าร ่า เราและ  
มีการแก้ไขปรับปรุงครังใหญ่ในปึ  2500  ยกเสิกกฎหมายลักษณะอาญาจนประกาสํใข ้  
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับบัจจุบัน ความผิดฐานนั ้ก ็ย ังคงอยู ่ประกอบกับแนวโน้มเกี ่ยว 
ก ับรายละเอ ียด บทกำหนดโทษก็มีอัตราโทษสํงสิน ส ิง เป ็น เคร ื ่อง§ ถงความบกหร่อง  
ในการบังค ับใข ้กฎ เ กณฑ มาตรการทางกฎหมายในการคุ ้มครองบัองก ันค ุณธรรมทาง  
กฎหมาย ( R e c h t g u t )  ของความผิดฐานนั ้ เพื ่อพีจารณาจากสํกิติอาสํญากรรมของ 
กรมด่ารวจและกลุ ่มเพื ่อนหญิง ที ่ผ่านมาพบว่า ร้อยละ 80 ของผู ้ข ่มขนกระท่าร ่า เรา  
เป็นบุคคลใกล้สิดคุ ้นเคยหรือเป็นญาติกับผู ้ถูกข่มขน เร่น ปู อา น้า ห่อ ฯลฯ โดย  
อาย ุ เฉล ี ่ยของผ ู ้ เส ืยหายส ่วนใหญ่ม ักเป ็นเด ็กอาย ุอย ู ่ ในระหว ่างร ่วง 1 -  15 ป ี 3 
ส ิง เล ็ง เห ็นได ้ว ่า  บ ัญหาการข ่มขนกระทำร ่า เราเด ็ก  สิงบัจจุบันนั ้แนวโน้มว่าจะมีและ

เ พ ื ่ ง อ ้ า ง ,  หน ้ า  5 7

ก ล ุ ่ ม เ พ ื ่ อ น ห ญ ิ ง ,  บ ั ญ ห า ใ น ก า ร ล ะ เ ม ี ด ส ิ ท ธ ิ ท า ง เ ห ค ,  เ อ ก ส ำ ร แ จ ก ' ฟ ร ี ,

น . 7 9
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เกิดปีนบ่อยครัง จงควรจะส ิกษาว ่าอะไรค ือสำเหต ุและป ัจจ ัยท ี ่ทำให ้การกระทำความ  
ผิดฐานนี เก ิดขนมากในสิงคม ใด ย เฉ ห าะก ับ เด ็ก  เยาว!*น ส ิง เป ็นป ระสำกรและ  
มันสํมองของประเฑสํในอนาคต มาตรการป ้องก ันค ุ ้มครองเย ียวยาใส ิไม,ได้ผลจริง 
หรือ ตัวบทกฎหมายสํราภาพอย่างที ่มื ่อมวลสํนกล่าวอ้างกันบ่อย ๆ จริงหรือไม่
ว ิทยานิหนธีนั ้จ ังทำการสิกษาในปัญหาเรื ่อง "มาตรการในการป ้องก ันและค ุ ้มครอง  
สิทธ ิของเด ึกต ่อการข ่มขนกระทำส ่า เรา" ใดยผ ู ้ส ิกษาจะ$ ให้ เห็นถงปัญหาสำเหตุของ  
การกระทำความผ ิดฐานนิโดยเฉหาะส ่วนท ี ่ เก ี ่ยวก ับเด ็ก โดยยดแนวการว ิ เคราะห ้  
วิจ ัยทางสิงคมสำสํตรื ่และแนวจัดวิทยา ประกอบกับการมุ ่งเน้นในส่วนของวิธ ีแก้ไข 
คุ ้มครองป้องกัน ในแง่ของกฎหมายที ่ ใสิบังคับอยู ่  ( P o s i t i v e  Law) โดยหจารเนา 
แยกแยะเปร ียบเท ียบกฎหมายของกลุ ่มคอมมอนลอว (Common L aw ) ,  สิวิลล่ลอว 
( C i v i l  Law) รวมทั ้งประเฑสํไทยว่ามาตรการที ่บ ัญญัติไว ้ ในกฎหมายแต่ละประเทสํ  
นันเหยงหอในการแก้ไขค ุ ้มครองสิทธ ิทางเหส ํของสํตร ีและเด ็กหร ือไม ่  ปัญหาในการ 
ดีความและปรับใสํกฎหมายของสำลฎีกา ระหว ่างอนาจาร  และข่มปีนกระทำส่าเ  รา  
กระบวนพิจารณาในส ินสำลในแง่ของการบังค ับคด ีต ่อผู ้กระทำผิดสำวไทยและสำวต่าง  
ประเทส ํ  การอ ้างความสำค ัญผ ิดของผ ู ้กระทำผ ิดในเร ื ่องอาย ุชองผ ู ้ เส ิยหาย โดย  
เฉหาะในส่วนหลักกฎหมายเรื ่องความยินยอมสิงเป็นส่วนสำคัญที ่ม ีผลต่อความผิดฐานนิ  
เหราะเมอมีการให้ความยินยอมแล้วเป ็นหลักสำกลทั ่วไปของนักกฎหมายว ่า  ความ 
ยินยอมนั ้นไม่ก ่อให้ เก ิดความเสืยหาย ( V o l e n t i  Non F i t  I n j u r i a )  หลักนั้  
เม ื ่อน ่ามาใส ํแล ้วม ีขอบเขตในการจำก ัดการใส ํหร ือไม ่  อย ่างไร

ปัญหาอกอย่างหนึ ่งที ่ผู ้ส ิกษาจะน่ามาวิ เคราะห้  คือ 1) ม าต ร ก าร ใน ก าร  
ป้องกันความผิดฐานนั ้  โดยพ ิจารเนาจากมาตรการทางกฎหมายในประเทส ํ  และ
ระหว ่างประเทส ํ ,  มาตรการป้องกันทางสิงคม 2) ม าต ร การ แ ก ้ไ ข แ ล ะ เย ีย ว ย า
ผ ู ้ เส ืยหายเม ื ่อความผ ิดเก ิดแล ้ว โดยจะกล ่าวถงป ัญหาในการดำเน ินกระบวนพิจารณา  
ของสำลและหนักงานสํอบสํวนว่ามีประสิทธิภาหมากน้อยเหยงใด ว ิธ ีการใน,การสํอบ 
สํวนผู ้ เสืยหายเอออำนวยต ่อผลของร ูปคด ีอย ่างไร การน ่าหยานเด ็กมาส ืบ สำลยอม
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รับฟ้งและมีนำหนักมากน้อยเพียงใด พร ้อมนำเส ํนอเร ื ่องการใช ้ เคร ื ่องม ีอว ิทยา
สำสํตรื ่  ประกอบการสืบพยานในคำล เยาวชนและครอบคร ัวประเด ็นคำให ้การป ีอง  
จำเลยที ่ม ักกล ่าวอ ้างเร ื ่องสำคัญผิดในเกณฑ์อาย ุสำมารถร ับฟ้งได ้หร ือไม่  รวมทั ้ง 
มาตรการในการเย ีย วยาทางล ังคมและทางกฎ หม ายให ้ผ ู ้ เ  สืฮหายนั ้นมีประสืฑธิภาพ 
มากน ้อยเพ ียงใด ว ิ เคราะหฑฤษฎืการลงโทษที ่ม ีอย ู ่ เบองหลัง การกำหนดรฑษสำหรับ 
ความผิดฐานนีม ีความเป็นมาอย ่างไร ใช้บังคับคับสํภาพปัจจุบันได้หรือไม่  พร้อมทั้ง 
นำเสํนอวิธ ีการจัดตั ้งกองทุนทดแทนสำธารณะ เพ ี ่อเย ียวยาผ ู ้ เส ืยหายท ี ่ เป ็นเด ็ก
โดยยดแนวทางป ีองต ่างประ เ ฑคํ คด้อาญาได้โดยใช้กฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง  
ที ่มีอยู ่ ให้บังเกิดผล การต ั ้งท ีมงานด ่ารวจสำหร ับอาชญากรรมทางเพ(รโดยเฉพาะ  
ก ับแนวโน ้มการนำมาใช ้ ในประเทค ํไทย สิวนที ่น่าสํนใจที ่สํด คอ ว ิ เค ร าะ ห ร ่า ง
พระราชบ ัญญัต ิส ํงเคราะหและค ุ ้มครองเด ็กและเยาวชนว่าควรแก ้ไป ีปร ับปร ุงอย ่าง  
ไ ร  เพี ่อเป็นเคร ื ่องมีอแก้ปัญหาการธ่มขนกระทำชาเราให้มีประสิทธิภาพสํงสํด

ดังนั้น จากความสำคัญธองปัญหาที ่ผู ้ส ิกษาได้กล่าวมาทั ้งหมดในตอนด้น
ผู ้ค ักษาจังมีความสํน'ใจที ่จะค ักษาถงมาตรการในการป้องกันและคุ ้ มครองสิ ทธิของ 
เด ็กต ่อการกระทำความผ ิดฐานข ่มป ีนกระทำชาเราในคร ั ้ งน ั ้

1 . 2  วัตถุประสํงด็ ในการคักษา

การคักษา "มาตรการในการป้องกันและคุ ้มครองสิทธ ิ เด ็กต่อการกระทำ  
ความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชาเรา" ในครั ้งนั ้  ผ ู ้ค ักษามุ ่งที ่จะคักษาถงมาตรการ
ปีองหน่วยงานของรัฐ, มาตรการทางล ังดม โดย เฉพ าะใน ล ่ว น ของม าตรการท าง  
กฎหมายทั ้งทางกฎหมายสำรบัญญัติและกฎหมายวิธีสํบัญญัติ  ท ั ้ งของไทยและปีองต่าง 
ประเทคํ  โดยกำหนดวัตถุประสํงคในครั ้งนั ้ ไว ั  ดังนั้
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1.  เพ ี ่อส ิกษาถงกระบวนการป้องก ันอาชญากรรมทางเพศขององคกร  
ของรัฐ เข้น กรมตำรวจว ่าม ีข ้อบกพร ่องประการใด รวมทังข้อเสํนอแนะแนวทาง  
'ในการจัดตังแผนกศอบศวนพิ เศษ สำหร ับกรณี เด ็กโดยเฉพาะ ส ื ให้ เห ็นศาเหต ุของ  
บัญหาและแนวทางแก้ไขทางสิงคม

2. เพี ่อส ิกษาถงความเหมาะศมและข้อบกพร่องของกฎหมายส่วนศาร 
บัญญัติ ท ังของประเทศไทยและของต ่างประเทศ ตลอดจนเพี ่อเศนอนนะแนวทาง  
โนการปร ับปร ุงมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยโห ัม ีความเหมาะศมย ิ ่งขน

1 . 3  ว ิธ ีการสิกษา

ในการส ิกษา เ รอ งนั ้ผู ้สิกษาใชัวิธีหาข้อมูล แบบ D o c u m e n ta ry  R e s e a r c h  
คือ ก าร ส ิกษ าจาก เอกศ ารต ่าง  ๆ การว ิ เคราะห ็ข ้อมูลศถ ิต ิอาชญากรรมต ่าง ๆ
ทางสิงคมศาศตร แนวความติดทางจิตวิทยาต่อความติดฐานนี  รวมทังกฎหมายของ 
ต่างประเทศและกฎหมายของไทยท ี ่ เก ี ่ยวข ้อง เข้น ประมวลกฎหมายอาญา กฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง กฎหมายวิธ ีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติต่าง ๆ ความ 
เห็นของศาลฎีกา ความเห็นของนักกฎหมาย ทฤษฎี เก ี ่ยวก ับการลงโทษ การแก ้ไข  
เย ียวยาผ ู ้ เส ืยหายในส ่วนของไทย ของต ่างประเทศ และอนุส ืญญาระหว่างประเทศ 

ส่วนของการนำเศนอนั ้น ผ ู ้ส ิกษาใข ้ว ิธ ีการอธิบายในเข้งทฤษฎี  ( T h e o r e 
t i c a l  A pp roach )  การเปร ืยบเท ียบกฎหมายของประเทศต ่าง  ๆ (Compara
t i v e  A p p roach )  และวิ เคราะห็บัญหาที ่ เก ิดปีน ( A n a l y t i c a l  A pp roach )  
โดยแบ ่งว ิธ ีการนำเส ์นอเห ็น 5 บท คือ

บทท่ี 1 เห็นบทนำจะกล่าวถงความสำคัญของปัญหา ว ัตถ ุประศงคในการ  
สิกษาขอบเขตของการส ิกษา ประโยชนั ้ท ี ่คาดว ่าจะได ้ร ับจากการสิกษา วิธ ีการสิกษา  
และศมมติฐานของการสิกษา

บฑท่ี 2 เห็นการกล่าวถงศภาพบัญหา ศาเหต ุ  ปัจจัยต่าง ๆ ทางครอบครัว 
ทางสิงแวดล้อม ด ้านเศรษฐกจ และจากต ัว เด ็กผ ู ้ เส ืยหายเอง
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บทท่ี 3 เป ็นโทรอ รบายลง ประว ัต ิความเป็นมาของความผิดฐานน  
'โครงศร้างความผิด-อาญาฐานข่มปีนกระทำข่า เ รา โดยทำการต ิกษาทั ้งกฎหมาย  
ชองโทยและของต ่างประเทศ ข้อความติดโต ้แย ้งทางกฎหมาย

บทท่ี 4 เป ็นการอ รบายลง มาตรการป้องกันความผิดฐานนของหน่วย 
งานของร ัฐ มาตรการทางก ังคม ประกอบกับกฎหมาย?(บัญญัติของโทย และของ  
ต ่างประเทศ โดยพิจารณาในแง ่ของกระบวนการพิจารณาความผิด การลงโทษ  
ผู ้กระทำความผิด ตลอดจนมาตรการในการให ้ความค ุ ้มครองและเย ้ยวยาแก ้โข  
ผู ้ เก ัยหายที ่ เป็นเด็ก

บฑท่ี 5 เป็นบทศรุป และ ข้อเ?(นอแนะที ่ เป็นประโยปนต่อการแก้ไข 
กฎหมายของโทย เพฮให้ความคุ ้มครอง และป้องก ันเด ็กต ่อการกระทำความผ ิด  
ฐานข่มปีนกระทำข่าเ  รา

1 . 4  ศมมติฐานจองการติกษา

มาตรการทางกฎหมายของประเทศโทยเกยวก ับการกระทำความผ ิด  
ฐานข ่มป ีนกระทำข ่า เรา ไม่?(ามารถตอบกันองต่อการป้องกันและคุ ้มครองสิทธิ  
โต้ เหมาะศมเพิยง'พอ

1 . 5  แนวทางแก้โจป้ญหา

ควรมีการปรับปรุงมาตรการทางตัวบทกฎหมายที ่มือยู ่ท ั ้งในส่วนของ 
มาตรการทางกฎหมายแน ่ง อาญา ว ิธ ีพิจารณาความอาญา ประกอบกับตัวบท 
กฎหมายที ่มีอยู ่ ให้กัมฤทธิผล
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