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 กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยในปัจจุบันให้ความส า คัญกับการพิสูจน์
ความผิดเพื่อน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษ (Retributive Justice) อย่างไรก็ตาม คดีข่มขืนกระท า
ช าเราเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษหลายประการ อีกท้ังยังมีความซับซ้อนของสาเหตุ รูปแบบ และ
ผลกระทบจากการกระท าความผิด การด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเราและการลงโทษผู้กระท าความผิด
ตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันจึงประสบปัญหา 3 ประการ คือ ผู้เสียหายไม่ได้รับการ
เยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสมโดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจ ผู้กระท าความผิดไม่ได้รับการ
แก้ไขปรับปรุงตามสาเหตุท่ีแท้จริงของการกระท าความผิด และประชาชนในสังคมต้องตกอยู่ในความ
ความเส่ียงภัยจากการกระท าความผิดซ้ าเพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่เน้นการแก้ไขปัญหา
ท่ีเกิดขึ้นกับผู้กระท าความผิด 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมา
นิโตบา) ประสบกับปัญหาเกี่ยวกับการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในลักษณะเดียวกันกับประเทศไทย ท้ังสามประเทศได้น า  “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” 
(Restorative Justice) ซึ่งเป็นกระบวนการท่ีมุ่งเน้นในด้านการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
การแก้ไขผู้กระท าความผิด และการฟื้นฟูความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยแก่สังคมมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราเพื่อแก้ปัญหาท่ีเกิดขึ้น และเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพให้แก่การอ านวยความยุติธรรม
ในคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 วิทยานิพนธ์นี้มุ่งท่ีจะวิเคราะห์แนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยในประเด็นเรื่องรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับ
คดีข่มขืนกระท าช าเรา เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ผลของการน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ตลอดจนข้อดี ข้อเสีย ปัญหาและอุปสรรคของการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา เพื่อให้ผู้เสียหายได้เข้ามามีส่วนร่วมใน
กระบวนการยุติธรรมมากขึ้นและได้รับการเยียวยาตามความประสงค์ของผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด
ได้รับการแก้ไขท่ีสาเหตุของการกระท าความผิดและไม่กลับมากระท าความผิดซ้ า และท าให้สังคมมี
ความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยมากยิ่งขึ้น 
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 Thailand’s current criminal justice system, “the Retributive Justice,” focuses 
on proving guilt and punishing the offenders. However, rape is a crime of multiple 
special features with complexities of causes, patterns and impacts of the offense. 
Rape prosecution and punishment of offenders by the criminal justice system are 
currently undergoing three problems. Firstly, the victim’s damage, particularly the 
emotional one, is not properly repaired. Secondly, offenders are not rehabilitated in 
accordance with the actual causes of the offense. And thirdly, people at large are at 
risk of rape recidivism as the present criminal justice system does not focus on 
dealing with the offenders’ intrinsic problems that lead to rape recidivism. 
 The United States of America (State of Arizona), New Zealand and Canada 
(State of Manitoba) have experienced problems of the criminal justice system in 
dealing with cases of rape as in Thailand. They all have adopted “the Restorative 
Justice,” a process that focuses on repairing the victim’s damage, rehabilitating 
offenders and restoring peace and safety in society with the aim of solving problems 
and improving the administration of justice in rape cases. 
 This thesis is aiming at analyzing the application of restorative justice in rape 
cases in Thailand. The issues of analyzing are forms of restorative justice applied to 
rape cases, conditions of applying, steps and restorative process in rape cases, 
outcome of the application of restorative justice in rape cases as well as the pros 
and cons, problems and obstacles of applying restorative justice in rape cases. It is 
anticipated that victims will be more involved in the justice process and be more 
satisfactorily repaired. Offenders will also obtain appropriate rehabilitation in 
accordance with the causes of offense and will not be prone to recidivism. And 
society will be more peaceful and more secure. 
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กิตติกรรมประกาศ  
 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความเมตตากรุณายิ่งจากบุคคลหลายท่าน ผู้เขียนขอ
กราบขอบพระคุณนายแพทย์ณรงค์ และนางเอมอร เอื้ออารักษ์ บิดาและมารดาผู้เป็นท่ีรักยิ่งของ
ผู้เขียนท่ีได้ให้ก าเนิด ให้ความรัก ให้การอบรมส่ังสอนท้ังความรู้และคุณธรรม ให้การสนับสนุนทาง
การศึกษา ตลอดจนให้ความเช่ือมั่นและให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสมอมา 
 กราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม ท่ีท่านกรุณารับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษา
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แม้งานในต าแหน่งรองคณบดีฝ่ายบริหารจะมีมากเพียงใด แต่ ทุกครั้งท่ีผู้เขียนไป
พบท่านเพื่อขอค าแนะน าในการท าวิทยานิพนธ์ ท่านได้กรุณาสละเวลาอันมีค่าให้ค าแนะน าและข้อมูล
ท่ีเป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่ผู้เขียน อีกท้ังท่านยังคอยสอบถามความคืบหน้าของการท าวิทยานิพนธ์
ตลอดจนช่วยตรวจแก้ไขวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ตลอดมา ผู้เขียนซาบซึ้งและระลึกในความเมตตากรุณา
ของท่าน และขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างยิ่ง 
 กราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์วีระพงษ์ บุญโญภาส ท่านรองศาสตราจารย์มัทยา จิตติ
รัตน์ และท่านอาจารย์ ดร.ดล บุนนาค ท่ีท่านกรุณารับเป็นประธานและกรรมการสอบวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ แมค้ณาจารย์ทุกท่านจะมีภาระหน้าท่ีหลายด้าน แต่ทุกท่านได้กรุณาสละเวลาอันมีค่าและได้ให้
ค าแนะน าท่ีเป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่ผู้เขียนซึ่งท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์มากขึ้น ผู้เขียน
ซาบซึ้งและระลึกในความเมตตากรุณาของทุกท่าน และขอกราบขอบพระคุณทุกท่านเป็นอย่างยิ่ง 
 ขอบพระคุณนายสุธี และนายธรรมนูญ เอื้ออารักษ์ พี่ชายของผู้เขียน และนายอนุชิต เอื้อ
อารักษ์ น้องชายของผู้เขียน ท่ีช่วยเหลือผู้เขียนในการค้นหาข้อมูลประกอบการท าวิทยานิพนธ์และให้
ก าลังใจแก่ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสมอมา 
 ขอบพระคุณนายนภนต์ นันทิวัฒนพล ท่ีช่วยเหลือผู้เขียนในการค้นหาข้อมูลประกอบการท า
วิทยานิพนธ์และให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสมอมา 
 ขอบพระคุณเจ้าหน้าท่ีหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตทุกท่านท่ีกรุณาให้ค าแนะน าและความ
ช่วยเหลือแก่ผู้เขียนเกี่ยวกับการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 ขอบพระคุณเพื่อนร่วมหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญาและกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา รุ่นรหัส 54 ทุกท่านส าหรับไมตรีจิต ก าลังใจ และการช่วยเหลือแบ่งปันข้อมูลอัน
เป็นประโยชน์แกก่ันตลอดระยะเวลาในการศึกษาและการท าวิทยานิพนธ์ 
 คุณความดีอันเกิดจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอกราบเป็นกตเวทิตาแด่บิดามารดา 
คณาจารย์ ตลอดจนผู้เขียนต าราและเอกสารต่างๆ ท่ีผู้เขียนได้น ามาอ้างอิงและเรียบเรียงเป็น
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
 สังคมปัจจุบันมีความเจริญและพัฒนาขึ้นกว่าสังคมในอดีตมาก แต่ความเจริญท่ีมากขึ้นก็
ส่งผลให้สังคมมีปัญหามากขึ้นด้วยอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ ปัญหาหนึ่งท่ีเพิ่มขึ้นตามความเจริญของสังคม
คือปัญหาอาชญากรรม ไม่ว่าจะเป็นอาชญากรรมต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน รวมถึงอาชญากรรมทาง
เพศ อาชญากรรมทางเพศหรือความผิดทางเพศนั้นมีหลายแบบ เช่น กระท าอนาจาร พาผู้อื่นไปเพื่อ
การอนาจาร ด ารงชีพอยู่ด้วยรายได้จากหญิงค้าประเวณี เป็นต้น แต่คงจะปฏิเสธไม่ได้ว่าความผิดทาง
เพศท่ีน่ากลัวและส่งผลกระทบต่อผู้ถูกกระท ารุนแรงท่ีสุด คือ การข่มขืนกระท าช าเรา 
 การข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ 277 
และเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษหลายประการ ประการแรกคือผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราส่วน
ใหญ่ลังเลท่ีจะน าคดีมาแจ้งความ1 ท าให้ส่งผลต่อความสมบูรณ์ของพยานหลักฐานในคดี อีกท้ังคดี
ข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมักเกิดในท่ีรหหฐาน พยานท่ีส าคัญท่ีสุดในคดีจึงเป็นผู้เสียหาย นอกจากนี้ 
ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเรายังได้รับความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจอย่างมากเพราะคดี
ข่มขืนกระท าช าเราเป็นเรื่องทางเพศซึ่งเป็นเรื่องละเอียดอ่อน อีกท้ังคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ี
ผู้เสียหายล าบากใจและไม่สะดวกใจท่ีจะบอกเล่าเรื่องราวน่าอับอายให้คนแปลกหน้ารับทราบอย่าง
ละเอียด2 ลักษณะพิเศษดังกล่าวจึงท าให้คดีข่มขืนกระท าช าเรามีความแตกต่างจากคดีอื่นๆ เช่น คดี
ท าร้ายร่างกาย หรือคดีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ เป็นต้น 
 หดยปกติเมือ่มีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น ผู้เสียหายหรือผู้พบเห็นเหตุการณ์จะไปแจ้ง
ความต่อเจ้าหน้าท่ีต ารวจ “กระบวนการยุติธรรมทางอาญา” เริ่มต้นท่ีองค์กรต ารวจ จากนั้นพนักงาน
สอบสวนจะด าเนินการสอบสวนด าเนินคดีต่อไป เมื่อการสอบสวนเสร็จส้ินพนักงานสอบสวนจะส่ง
ส านวนไปยังพนักงานอัยการ พนักงานอัยการจะพิจารณาข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานแล้วจึงมี
ความเห็นว่าสมควรส่ังฟ้องหรือไม่ จากนั้นจะเป็นการด าเนินคดีในช้ันศาล หากศาลพิพากษาลงหทษจะ
เข้าสู่ความรับผิดชอบของกรมราชทัณฑ์หรือกรมคุมประพฤติ จะเห็นได้ว่ากระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาประกอบไปด้วยองค์กรต่างๆ หลายองค์กร แต่ทุกองค์กรมีจุดมุ่งหมายเดียวกันคือเพื่อค้นหาว่ามี
การกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้นหรือไม่ ผู้ใดเป็นผู้กระท าความผิด และจะลงหทษผู้กระท าความผิด
อย่างไร กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันจึงเป็นกระบวนการท่ีให้ความส าคัญกับการพิสูจน์
ความผิดเพื่อน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงหทษ (Retributive Justice) 
 ระบบการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมายไทยใช้ระบบกล่าวหา กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
มุ่งเน้นท่ีการหาค าตอบว่าฝ่ายใดถูกและฝ่ายใดผิด คู่ความแต่ละฝ่ายต่อสู้กันหดยใช้พยานหลักฐาน
                                                             

 1 จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศร ีพ่ึงหคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง, หน่ึงเสียง
หยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, 2551), หน้า 10. 
 2 ส านักงานกิจการยุติธรรม, รายงานข้อมูลสถิติอาชญากรรมภาคประชาชนทั่วประเทศ พ.ศ. 2550 
(หครงการส ารวจปี พ.ศ. 2551) (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, 2552), หน้า 164. 
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ต่างๆ ท่ีตนมี ฝ่ายหจทก์ต้องพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าความผิดหดยต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงระดับท่ี
ปราศจากความสงสัยตามสมควร ส่ิงท่ีฝ่ายจ าเลยต้องท าคือการท าลายน้ าหนักของพยานหลักฐานฝ่าย
หจทก์ ด้วยเหตุท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญามุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์ความผิดเพื่อลงหทษผู้ท่ีได้กระท า
การอันฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราจึงมีฐานะเป็นเพียงพยานของรัฐ และ
ไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อจิตใจหรือค่าเสียหายอันเป็นรูปธรรม
อื่นๆ ท้ังท่ีคดีข่มขืนกระท าช าเราก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้เสียหายอย่างมากหดยเฉพาะความเสียหาย
ต่อจิตใจ ยิ่งไปกว่านั้น กระบวนการยุติธรรมยังเป็นเครื่องมือท าร้ายผู้เสียหายเสียเองหดยขั้นตอนต่างๆ 
ในกระบวนการยุติธรรมท าให้ผู้เสียหายเสมือนอยู่ในสภาวะของการตกเป็นเหยื่อซ้ าสอง (re-
victimization) เมื่อเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมแล้วผู้เสียหายจะต้องตอบค าถามเกี่ยวกับเหตุการณ์ท่ี
เกิดขึ้นซ้ าแล้วซ้ าเล่า หดยเฉพาะอย่างยิ่งต้องตอบค าถามของทนายจ าเลยท่ีจะกระทบกระเทือนจิตใจ
ผู้เสียหายอย่างมาก ประหนึ่งว่าผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเรามิใช่ผู้เสียหาย หากแต่ตกเป็นจ าเลย
หรือเป็นวัตถุแห่งคดีท่ีต้องถูกตรวจสอบเสียเอง 
 ความไม่เหมาะสมของกระบวนการยุติธรรมในคดีข่มขืนกระท าช าเราไม่ได้ส่งผลต่อผู้เสียหาย
ฝ่ายเดียวเท่านั้น แต่ยังส่งผลกระทบต่อผู้กระท าความผิดด้วย เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาในปัจจุบันมุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์ความผิดเพื่อน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงหทษ (Retributive 
Justice) เห็นได้จากมาตรการบังคับทางอาญาหลักท่ีน ามาใช้กับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา คือ การลงหทษจ าคุกและปรับ ซึ่งมีวัตถุประสงค์เป็นการลงหทษเพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกัน
ยับย้ัง และตัดหอกาสการกระท าความผิดเพียงช่ัวคราว อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการข่มขืนกระท าช าเรา
เกิดได้จากหลายสาเหตุและมีความซับซ้อน แต่การลงหทษผู้กระท าความผิดในปัจจุบันไม่ให้
ความส าคัญกับการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดตามสาเหตุของการกระท า อีกท้ังหทษจ าคุกยังเป็นการ
สร้างตราบาปให้แก่ผู้กระท าความผิด ส่งผลให้เมื่อผู้กระท าความผิดพ้นหทษแล้วต้องประสบกับปัญหา
ในการกลับมาใช้ชีวิตในสังคมตามปกติ จึงไม่ใช่วิธีการแก้ไขปัญหาอาชญากรรมท่ียั่งยืน  
 นอกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราแล้ว ยังก่อให้เกิดผลกระทบต่อสังคมในภาพรวมอีกด้วย การท่ี
ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสมท าให้คดีข่มขืนกระท าช าเราเป็น
อาชญากรรมแบบปกปิด กล่าวคือ เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นแล้วผู้เสียหายจ านวนมากเลือกท่ี
จะไม่แจ้งความด าเนินคดี ท าให้คดีข่มขืนกระท าช าเรามีสถิติอาชญากรรมท่ีต่ ากว่าความเป็นจริงมาก3 
จึงมีผู้ต้ังข้อสังเกตและเปรียบเปรยว่าคดีความผิดทางเพศเปรียบเสมือนเหมือนภูเขาน้ าแข็งในทะเล 
เพราะคดีท่ีมีการแจ้งความเป็นเพียงปลายยอดเท่านั้นท่ีหผล่ขึ้นมา4 ต่างจากคดีอาญาประเภทอื่นท่ีเมื่อ
มีความเสียหายเกิดขึ้นแล้ว ผู้เสียหายจะรีบไปแจ้งความด าเนินคดีทันที เช่น คดีความผิดต่อชีวิต 
ร่างกาย หรือทรัพย์ เป็นต้น และเมื่อพิจารณาอัตราการกระท าความผิดซ้ าส าหรับผู้กระท าความผิดท่ี
ได้รับหทษแล้วจะพบว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเราเป็นคดีท่ีมีอัตราการกระท าความผิดซ้ าสูงมากเมื่อ
                                                             

 3 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2546), 
หน้า 110. 
 4 อรสม สุทธิสาคร, สนิมดอกไม้ ชีวิตจริงในมุมมืดของหญิงไทย (กรุงเทพมหานคร: สารคดี, 2539), หน้า 
65. 
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เทียบกับคดีความผิดประเภทอื่น5 เพราะเหตุว่าผู้กระท าความผิดไม่ได้รับการแก้ไขอย่างเหมาะสม 
ประชาชนในสังคมจึงต้องตกอยู่ในความเส่ียงภัยของการตกเป็นเหยื่อของการข่มขืนกระท าช าเรา อีก
ท้ังยังขาดความมั่นคงปลอดภัยและความสงบสุขในการด ารงชีวิตตามปกติ ซึ่งการข่มขืนกระท าช าเรา
นั้นสร้างความหวาดกลัวต่อสาธารณชนได้มากกว่ายาเสพติดเสียอีก6 
 แมท่ี้ผ่านมาประเทศไทยได้มีการแก้ไขกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระท าช าเราหลาย
ครั้งท้ังกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ เช่น ในปี  พ.ศ. 2550 มีการแก้ไขประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 หดยเพิ่มนิยามของค าว่า “กระท าช าเรา” ให้มีความหมายกว้างขึ้นเพื่อให้
ครอบคลุมรูปแบบต่างๆ ของการข่มขืนกระท าช าเราท่ีเปล่ียนไปจากในอดีต นอกจากนี้รัฐยังตระหนัก
ถึงความไม่เหมาะสมท่ีเกิดขึ้นในการด าเนินคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ ต่อมาในปี  พ.ศ. 2551 จึงมีการ
แก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีเกี่ยวข้องกับคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ หดยเพิ่มเติม
มาตรา 133 วรรคส่ีเพื่อก าหนดให้การถามปากค าผู้เสียหายซึ่งเป็นหญิงในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ต้องให้พนักงานสอบสวนหญิงเป็นผู้สอบสวน และเพิ่มเติมมาตรา 226/4 เพื่อก าหนดข้อห้ามบาง
ประการในการสืบพยานคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ หดยห้ามจ าเลยน าสืบหรือถามค้านด้วยค าถาม
เกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของผู้เสียหายกับบุคคลอื่นนอกจากจ าเลย เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล 
แสดงให้เห็นว่าผู้เสียหายมีหอกาสท่ีจะน าความเสียหายเข้ามาเรียกร้องความยุติธรรมจากรัฐได้หลาย
กรณีมากขึ้น และได้รับความคุ้มครองในการด าเนินคดีความผิดเกี่ยวกับเพศมากขึ้น อย่างไรก็ตาม 
เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันยังคงเป็นกระบวนการท่ีมุ่งพิสูจน์ความผิดเพื่อน า
ตัวผู้กระท าความผิดมาลงหทษ (Retributive Justice) ดังนั้น การแก้ไขกฎหมายต่างๆ ดังกล่าวจึงยัง
ไม่สามารถขจัดปัญหาของการใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับคดีข่มขืนกระท าช าเราในเรื่องการ
เยียวยาผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด และการสร้างความมั่นคงปลอดภัยให้แก่คนในสังคม 
 ปัจจุบันมีแนวคิดเรื่อง “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู”  (Restorative Justice) ซึ่งเป็น
แนวคิดท่ีได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายนับแต่ท่ีองค์การสหประชาชาติได้ประกาศปฏิญญาแห่ง
หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินหครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Declaration 
of Basic Principles on the Use of Restorative Justice in Criminal Matters) อย่างเป็น
ทางการ ปฏิญญาดังกล่าวมีสาระส าคัญคือการส่งเสริมให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูควบคู่กับ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น หดยค านึงถึงการเยียวยา
ผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด และการสร้างความปลอดภัยให้แก่สังคมเป็นส าคัญ  
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริหซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมา
นิหตบา) ได้น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากท้ังสามประเทศ
ประสบกับปัญหาและผลกระทบในลักษณะเดียวกันกับประเทศไทย หดยประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐ
แอริหซนา) เป็นประเทศแรกที่น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา จากนั้น
ประเทศนิวซีแลนด์ได้น ารูปแบบของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริหซนา) มาเป็นแนวทางและมี
การพัฒนาเพิ่มเติมให้เหมาะสมยิ่งขึ้น นอกจากนี้ยังมีประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิหตบา) ท่ีน า
                                                             

 5 ส านักงานกิจการยุติธรรม, รายงานข้อมูลสถิติอาชญากรรมภาคประชาชนทั่วประเทศ พ.ศ. 2550 
(หครงการส ารวจปี พ.ศ. 2551), หน้า 55. 
 6 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา, หน้า 110. 
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กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราหดยมีลักษณะเป็นกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูเต็มรูปแบบและได้รับการยอมรับอย่างมากท้ังในมลรัฐมานิหตบาและในประเทศแคนาดา  
 ผู้เขียนเห็นว่าแนวคิดเรื่องการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราเป็นเรื่องท่ีน่าสนใจ และท่ีผ่านมาประเทศไทยยังไม่มีแนวคิดเรื่องการน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราหดยเฉพาะ ผู้เขียนจึงประสงค์ท่ีจะศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการ
น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในต่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์หา
แนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศไทยต่อไป 
 
1.2 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำวิจัย 
 
 1. เพื่อให้ทราบสภาพปัญหาและผลกระทบอันเนื่องมาจากการใช้กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญากับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 
 2. เพื่อให้ทราบแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในต่างประเทศ ท้ังด้านรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ขั้นตอนและวิธีการ
เชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา และผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา 
 3. เพื่อวิเคราะห์แนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในประเทศไทยท้ังในคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้และคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ 
ตลอดจนข้อดี ข้อบกพร่อง ปัญหา และอุปสรรคต่างๆ ของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 
 
1.3 ขอบเขตของกำรวิจัย 
 
 วิทยานิพนธ์นี้จะศึกษาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเราของ
ประเทศไทย คดีข่มขืนกระท าช าเราในวิทยานิพนธ์นี้หมายถึงคดีท่ีเป็นการกระท าความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 277 ส าหรับประเด็นเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูนั้น แม้ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถใช้ได้กับทุกประเภทคดี แต่วิทยานิพนธ์นี้จะ
ศึกษาแนวทางน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในคดีข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น ประเทศท่ีจะ
ศึกษาวิเคราะห์ คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริหซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา 
(มลรัฐมานิหตบา)  
 
1.4 สมมติฐำนของกำรวิจัย 
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 กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันมุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์ความผิดเพื่อน าตัวผู้กระท า
ความผิดมาลงหทษ ส่งผลใหผู้้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่าง
เหมาะสม ผู้กระท าความผิดไม่ได้รับการแก้ไขหดยพิจารณาจากสาเหตุท่ีแท้จริง และสังคมต้องตกอยู่ใน
ความเส่ียงภัยจากการกระท าความผิดซ้ า การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราเป็นวิธีการหนึ่งท่ีจะช่วยให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมมากขึ้นและ
ได้รับการเยียวยาตามความประสงค์ของผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิดได้รับการแก้ไขท่ีสาเหตุของการ
กระท าความผิดและไม่กลับมากระท าความผิดซ้ า และท าให้สังคมมีความสงบสุขและความ มั่นคง
ปลอดภัยมากยิ่งขึ้น 
 
1.5 วิธีกำรศึกษำวิจัย 
 
 การศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) หดยค้นคว้า
ข้อมูลท่ีเกี่ยวข้องจากเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ เช่น ต ารา หนังสือ วารสาร ตัวบท
กฎหมาย บทความ งานวิจัย ตลอดจนข้อมูลจากอินเตอร์เน็ ต เพื่อน ามาวิเคราะห์หาข้อสรุปและ
ข้อเสนอแนะต่อไป 
 
1.6 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 
 1. ท าให้ทราบลักษณะการด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเราและการลงหทษผู้กระท าความผิดตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยตลอดจนผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย ผู้กระท า
ความผิดและสังคมหดยรวม 
 2. ท าให้สามารถวิเคราะห์แนวทางของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย ตลอดจนข้อดี ข้อเสีย ปัญหาและอุปสรรคต่างๆ ของการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 
 3. ท าให้ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเรามีหอกาสได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่าง
เหมาะสมและมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามากขึ้น ผู้กระท าความผิดมีหอกาสได้รับการ
แก้ไขปรับปรุงและมีภูมิคุ้มกันมิให้กระท าความผิดซ้ ามากขึ้น อีกท้ังรัฐสามารถฟื้นฟูความสงบสุขและ
สร้างความมั่นคงปลอดภัยให้แก่ประชาชนในสังคมได้มากขึ้น  
 
1.7 นิยำมศัพท์ 
 
 “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” มีท่ีมาจากค าภาษาอังกฤษว่า “Restorative Justice” 
เนื่องจากค าว่า Restoration สามารถแปลได้หลายความหมาย เช่น การฟื้นฟูแก้ไข การซ่อมแซม การ
ท ากลับให้คืนดีดังเดิม หรือการปฏิสังขรณ์ จึงมีผู้ให้ความหมายของ Restorative Justice ไว้หลาย
ความหมาย เช่น “กระบวนการยุติธรรมเชิงปฏิสังขรณ์” “การฟื้นฟูความยุติธรรม” “ความยุติธรรม
เชิงสร้างสรรค์” “กระบวนการยุติธรรมแนวสันติ” ส าหรับความหมายท่ีนิยมใช้ คือ “กระบวนการ
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ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” ซึ่ง ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ผู้ทรงคุณวุฒิเป็นผู้ให้ความหมายดังกล่าวไว้ อนึ่ง 
ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ได้กล่าวไว้ว่า “..การแปลความ ‘Restorative Justice’ ว่า ‘กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์’ นั้นมไิด้หมายความว่าค านี้จะเป็นท่ียุติ หากผู้ใดเห็นว่ามีค าอื่นท่ีเหมาะสมกว่า
ก็ใช้ค านั้นได้…”7 
 เมื่อผู้เขียนได้ศึกษาความหมายของ Restorative Justice หดยละเอียดประกอบกับพิจารณา
ลักษณะของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้เสียหายได้รับผลกระทบอย่างมาก และการท่ีกระบวนการ
ยุติธรรมในปัจจุบันมุ่งลงหทษผู้กระท าความผิด ผู้เขียนเห็นว่าหากแปลความหมายของ Restorative 
Justice ว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” จะเหมาะสมและสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มากกว่าความหมายอื่น ๆ ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะใช้ค าว่า “กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” แทนค าว่า Restorative Justice  
 “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” หมายถึง กระบวนการยุติธรรมท่ีผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการ
กระท าความผิดเข้ามาร่วมกันจัดการเกี่ยวกับการกระท าความผิดท่ี เกิดขึ้นและท่ีอาจเกิดขึ้นอีกใน
อนาคต หดยให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรม เพื่อร่วมกันเยียวยาผลกระทบท่ีเกิด
กับผู้เสียหาย แก้ไขผู้กระท าความผิด และฟื้นฟูความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยแก่สังคม 
 
1.8 วรรณกรรมที่เก่ียวข้อง 
 
 สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด ได้จัดงานเสวนา 
เรื่อง “กระบวนการยุติธรรมกับเหยื่อคดีความผิดทางเพศ: ท าร้ายหรือคุ้มครอง”8 และได้ข้อสรุปจาก
ผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่านท่ีเข้าร่วมการเสวนา คือ คดีความผิดเกี่ยวกับเพศหดยเฉพาะคดีข่มขืนกระท า
ช าเราเป็นคดีท่ีมิได้ก่อความเสียหายต่อร่างกายเท่านั้น หากแต่ยังส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้เสียหาย
อย่างมาก อย่างไรก็ตาม เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันมุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์
ความผิดและน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงหทษ (Retributive Justice) ประกอบกับระบบการด าเนิน
คดีอาญาเป็นระบบกล่าวหา อีกท้ังผู้ใช้กฎหมายในประเทศไทยมักมีความเช่ือท่ีไม่ตรงกับความเป็นจริง
ว่าการข่มขืนกระท าช าเราต้องเกิดขึ้นหดยคนแปลกหน้าและมีแนวหน้มท่ีจะให้ความส าคัญกับ
ความสัมพันธ์ในอดีตระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด แต่จากสถิติท่ีรวบรวมได้พบว่าคดีข่มขืน
กระท าช าเราส่วนใหญ่เกิดขึ้นระหว่างคนรู้จักกัน ด้วยเหตุต่างๆ ดังท่ีกล่าวมาท าให้ผู้เสียหายต้อง
ประสบกับความยากล าบากในการพิสูจน์ต่อศาลว่าตนถูกข่มขืนกระท าช าเรา กล่าวได้ว่ากระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาไม่ส่งเสริมให้ผู้เสียหายน าเรื่องราวท่ีเกิดขึ้นมาเรียกร้องความยุติธรรม ส่งผลให้
ผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่ไม่ได้รับผลจากการกระท าความผิดดังท่ีควรจะเป็น ในทางปฏิบัติ เมื่อ

                                                             

 7 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: หลักการและแนวคิด,” ใน กระบวนการยุติธรรม
เชิงสมานฉันท์: ทางเลือกใหม่ส าหรับกระบวนการยุติธรรมไทย, กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, บรรณาธิการ 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2545), หน้า 12-13. 
 8 หปรดดูรายละเอียดใน สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด, 
“รายงานเสวนาหต๊ะกลม เรื่อง กระบวนการยุติธรรมกับเหย่ือคดีความผิดทางเพศ: ท าร้ายหรือคุ้มครอง,” บท
บัณฑิตย์ 53, 4 (ธันวาคม 2540): 167-221. 
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ผู้เสียหายร้องทุกข์แล้วจะถูกบีบบังคับหดยกระบวนการและบุคคลท่ีเกี่ยวข้องให้เลือกระหว่างการยอม
ความหรือไม่ยอมความ เนื่องจากผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราได้รับความอับอายมากอยู่ก่ อน
แล้ว ผู้เสียหายจึงมักตกลงรับค่าเสียหายและตกลงยอมความกับผู้กระท าความผิด ท าให้ผู้กระท า
ความผิดไม่ต้องรับหทษตามกฎหมาย ไม่ได้รับการแก้ไขอย่างเหมาะสม ไม่เกิดความรู้สึกเข็ดหลาบ และ
มีความเป็นไปได้สูงท่ีจะกระท าความผิดซ้ าอีก ในการนี้ ได้ข้อเสนอจากการเสวนาท่ีส าคัญประการหนึ่ง 
คือ การเพิ่มความรุนแรงของหทษทางอาญาในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ หดยเฉพาะความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา ไม่มีผลหดยตรงต่อการลดจ านวนอาชญากรรม เพราะในการกระท าความผิดนั้นผู้กระท า
ความผิดจะค านึงถึงหอกาสท่ีจะถูกจับกุมมากกว่าความรุนแรงของหทษท่ีจะได้รับ ดังนั้น รั ฐจึงควร
แสวงหาแนวทางให้ผู้เสียหายน าคดีข่มขืนกระท าช าเรามาแจ้งความร้องทุกข์ต่อรัฐให้มากขึ้น เพื่อให้รัฐ
สามารถด าเนินการกับผู้กระท าความผิดได้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้อันจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพใน
การป้องกันการกระท าความผิดซ้ าและการป้องปรามอาชญากรรมอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตาม ในการ
เสวนาครั้งนี้ไม่มีผู้ใดเสนอแนวทางเรื่องการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราเพื่อแก้ปัญหาท่ีเกิดขึ้นแต่อย่างใด 
 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เสนอรายงานการวิจัย เรื่อง 
“กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิง[ฟื้นฟู]ในศาลยุติธรรม”9 หดยการวิจัยนี้มุ่งศึกษาถึงแนวคิด 
รูปแบบ และกระบวนการในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา การวิจัยนี้ได้ข้อสรุปเกี่ยวกับลักษณะของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูว่าเป็นกระบวนการท่ีไม่
มุ่งเน้นเรื่องการค้นหาตัวผู้กระท าความผิดและการลงหทษตามท่ีกฎหมายก าหนด เป้าหมายของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมี 3 ประการ ประการแรก คือ ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาจากผู้กระท า
ความผิดซึ่งหมายความรวมถึงการได้ระบายความรู้สึกต่างๆ ท่ีเกิดขึ้น ตลอดจนผลกระทบด้านต่างๆ 
ซึ่งเป็นผลมาจากการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม ประการท่ีสอง คือ ผู้กระท าความผิดส านึกผิดและ
ได้รับการแก้ไขปรับปรุงอันจะช่วยป้องกันมิให้กระท าความผิดอีกในอนาคต ประการท่ีสาม คือ ผู้ท่ี
ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดมีส่วนร่วมในการค้นหาทางออกส าหรับปัญหาท่ีเกิดขึ้น เพื่อ
ผลลัพธ์คือการฟื้นฟูความมั่นคงปลอดภัยให้แก่สังคม นอกจากนี้ การวิจัยยังได้ศึกษาเปรียบเทียบแนว
ทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาของต่างประเทศหดยมุ่งเน้นกรณีการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาท่ีเด็กและเยาวชนเป็นผู้กระท าความผิดเป็นส าคัญ แม้
ผู้วิจัยได้น าเสนอแนวทางการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวข้องไว้ แต่ในรายงานการวิจัยไม่ได้
กล่าวถึงแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราไว้เป็นการเฉพาะ 
นอกจากนี้ จากการวิจัยยังพบว่าในทางปฏิบัติของการประนอมข้อพิพาทในศาลอาญามีข้อท่ีไม่
สอดคล้องกับหลักการของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอยู่หลายประการ เช่น การประนอมข้อพิพาท
ของศาลอาญาใช้รูปแบบการไกล่เกล่ียซึ่งเป็นรูปแบบท่ีไม่เปิดหอกาสให้บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดเข้ามามีส่วนร่วมในการก าหนดข้อตกลงและการตรวจสอบการปฏิบัติการให้เป็นไป
ตามข้อตกลง นอกจากนี้ยังขาดการส่งเสริมให้ผู้เสียหายได้เปิดเผยความรู้สึกหรือความเสียหายท่ี
                                                             

 9 หปรดดูรายละเอียดใน สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, รายงานผลการ
ศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ:์ หครงการวิจัยเรื่อง “กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในศาลยุติธรรม” 
(กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2553), หน้า 1-476. 
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เกิดขึ้น การเยียวยาความรู้สึกให้แก่ผู้เสียหาย รวมถึงการให้ผู้กระท าความผิดได้มีหอกาสอธิบายถึง
เหตุผลในการกระท าความผิด แสดงความส านึกผิดและความรับผิดชอบในการกระท าของตน จึงอาจ
ไม่บรรลุวัตถุประสงค์และเป้าหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง 
 สถาบันวิ จัยและพัฒนา กรมคุมประพฤติ เสนอรายงานวิจัย เรื่อง “ประสิทธิผลของ
กระบวนการยุติธรรมเชิง[ฟื้นฟู]ท่ีมีต่อผู้เสียหายและผู้กระท าผิด”10 การวิจัยนี้มุ่งศึกษาถึงประสิทธิผล
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่มีต่อผู้เสียหายและผู้กระท าผิดในประเด็นต่างๆ 7 ประเด็น ได้แก่ 
(1) ความพึงพอใจของผู้เสียหายและผู้กระท าผิดต่อการด าเนินคดี (2) ความรู้สึกว่าได้รับความเป็น
ธรรมของผู้เสียหายและผู้กระท าผิด (3) ทัศนคติของผู้เสียหายต่อผู้กระท าผิด (4) การตอบสนองต่อ
ความต้องการของผู้ เสียหายในด้านต่างๆ (5) การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าผิด 
(Accountability) (6) การชดใช้ของผู้กระท าผิดต่อผู้เสียหายและชุมชน และ (7) อัตราการกระท าผิด
ซ้ าของผู้กระท าผิด รวมท้ังศึกษาปัจจัยท่ีมีผลต่อความส าเร็จของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
ผลการวิจัยพบว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ผลเชิงบวกในทุกประเด็นท่ีท าการศึกษาวิจัย ผู้วิจัยมี
ข้อเสนอว่าหากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้หดยขาดการฝึกฝนหรือใช้ไม่ตรงตามหลักการ
และวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หดยมุ่งหวังแต่ผลด้านการด าเนินคดีท่ีสามารถ
หลีกเล่ียงหทษจ าคุกได้ หรือลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสู่ศาล อาจไม่ก่อให้เกิดผลดีแก่ผู้เสียหายเท่าท่ีควร 
นอกจากนี้ หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีความผิดเล็กน้อยอาจไม่คุ้มค่ากับการ
แก้ไขปัญหาอาชญากรรมในภาพรวม จึงควรน ามาใช้กับคดีท่ีมีความรุนแรงด้วย แม้ งานวิจัยนี้มิได้
น าเสนอแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย
แต่มีข้อสรุปและข้อเสนอแนะท่ีส่งเสริมต่อแนวคิดการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นคดีท่ีมีความรุนแรงในทัศนคติของประชาชนท่ัวไป อี กท้ังยังเป็นคดีท่ี
ผู้เสียหายได้รับความเสียหายอย่างมากหดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจ 
 เมื่อพิจารณางานวิจัยท้ัง 3 เรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนได้ข้อสรุปเบื้องต้น
ว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญามีความไม่เหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเด็นท่ีผู้เสียหาย
ไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสม อีกท้ังยังต้องตกเป็นเหยื่อซ้ าหากน าคดีเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา และผู้กระท าความผิดไม่ได้รับการแก้ไขฟื้นฟูตามสาเหตุท่ีแท้จริงของ
การกระท าความผิด ส่งผลให้ประชาชนในสังคมตกอยู่ในความเส่ียงภัยเนื่องจากผู้กระท าความผิดมี
หอกาสกระท าความผิดซ้ าสูง การเพิ่มหทษความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามิใช่วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพ
ในการลดอาชญากรรมได้เสมอไป แม้จะมีงานวิจัยเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งแสดงให้
เห็นว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีวัตถุประสงค์และเป้าหมายท่ีส่งเสริมต่อการแก้ไขปัญหาความไม่
เหมาะสมดังกล่าวข้างต้น อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนยังไม่พบว่ามีงานวิจัยใดท่ีน าเสนอแนวทางเกี่ยวกับการ
น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราไว้หดยเฉพาะ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึง
ประสงค์ท่ีจะศึกษาค้นคว้าในประเด็นดังกล่าวและเรียบเรียงขึ้นเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 
                                                             

 10 หปรดดูรายละเอียดใน สถาบันวิจัยและพัฒนา กรมคุมประพฤติ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง 
ประสิทธิผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ที่มีต่อผู้เสียหายและผู้กระท าผิด (ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2553), หน้า 
1-130. 



บทที่ 2 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและผลกระทบจากการด าเนินคดีตามกฎหมายไทย 

 
 การข่มขืนกระท าช าเราเป็นอาชญากรรมท่ีน่ากลัวและสร้างความประหวั่นพรั่นพรึงให้กับ
สังคมทุกครั้งท่ีมีข่าวตามส่ือต่างๆ แต่การข่มขืนกระท าช าเราเช่นว่านั้นเป็นเพียงส่วนน้อยของการ
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นจริงในสังคมไทย เพียงแต่การข่มขืนกระท าช าเราท่ีปรากฏนั้นรุนแรงและ
อุกฉกรรจ์อย่างยิ่งจึงเป็นท่ีสนใจของส่ือมวลชนแขนงต่างๆ เช่น ข่มขืนแล้วฆ่า หรือรุมโทรม เป็นต้น 
การข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้จากหลายสาเหตุและมีหลายรูปแบบ ไม่จ าเป็นว่าจะต้องเกิดจากความ
ต้องการทางเพศหรือเกิดจากการกระท าของคนแปลกหน้า (stranger rape) เสมอไป เรื่องท่ีน่าแปลก
ใจส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราก็คือการข่มขืนกระท าช าเราส่วนใหญ่ท่ีเกิดขึ้นเป็นกรณีการข่มขืน
กระท าช าเราโดยคนรู้จักกัน (acquaintance rape) คดีเหล่านี้ผู้เสียหายมักเลือกท่ีจะไม่แจ้งความ1 
ส่งผลให้ผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่ไม่ได้รับผลจากการกระท าของตน  
 ในบทนี้ผู้เขียนต้องการศึกษาว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยในคดีข่มขืน
กระท าช าเรามีขั้นตอนอย่างไร มีปัญหาประการใดหรือไม่ และก่อให้เกิดผลกระทบอย่างไร โดยผู้เขียน
จะกล่าวถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในเรื่องแนวคิดในการก าหนดความผิดและรายละเอียด
ความผิดตามกฎหมายไทย ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ต่อมาผู้เขียนจะกล่าวถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา จากนั้น
ในหัวข้อสุดท้ายของบทนี้จะพิจารณาถึงผลกระทบจากการใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา 
 
2.1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 การข่มขืนกระท าช าเรามีอยู่ในสังคมมนุษย์มาช้านานและมีการบัญญัติให้เป็นความผิดตาม
กฎหมาย แต่แนวความคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในแต่ละยุคสมัยแตกต่างกัน 
และแนวความคิดจากในอดีตก็ยังหลงเหลือมาถึงในยุคปัจจุบันด้วย ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึง
แนวคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และรายละเอียดเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน ตามล าดับ 
 
 2.1.1 แนวคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 เมื่อใช้กฎหมายธรรมชาติหรือความรู้สึกผิดชอบช่ัวดีท่ีอยู่ในจิตใจของมนุษย์ท่ีสามารถบอกได้
ว่าส่ิงใดถูกหรือผิดมาพิจารณาการข่มขืนกระท าช าเรา จะพบว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นตัวอย่าง

                                                             

 1 จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศร ีพ่ึงโคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง, หน่ึงเสียง
หยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, 2551), หน้า 10. 



10 
 

ของส่ิงท่ีเรียกว่า “ความผิด” ได้ชัดเจนจนไม่จ าต้องมีค าอธิบายใดๆ2 กล่าวคือ การข่มขืนกระท าช าเรา
มีลักษณะท่ีเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) เป็นความผิดท่ีชัดเจนซึ่งไม่มีความจ าเป็นต้องหา
เหตุผลมาประกอบความผิดของการกระท า3 อย่างไรก็ตาม แนวคิดหรือวัตถุประสงค์ในการก าหนด
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจะแตกต่างกันไปตามสภาพสังคมและวัฒนธรรมในแต่ละยุคสมัย โดย
อาจแบ่งแนวคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้เป็น 3 แนวคิด คือ แนวคิดเรื่องการ
คุ้มครองเกียรติยศของชายผู้มีอ านาจปกครองหญิง แนวคิดเรื่องการคุ้มครองเสรีภาพของหญิงในฐานะ
ผู้เสียหาย และแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชน 
 
  2.1.1.1 การคุ้มครองเกียรติยศของชายผู้มีอ านาจปกครองหญิง  
 
  การก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในยุคแรกมิได้มีข้ึนหรือมีอยู่เพื่อเป็นการ
ปกป้องหญิงแต่อย่างใด หากแต่เกิดจากวัตถุประสงค์ของสังคมในอันท่ีจะปกป้องสิทธิในทรัพย์สินของ
ชาย4 เนื่องจากในสมัยโบราณถือว่าหญิงเป็นทรัพย์สมบัติช้ินหนึ่งของผู้มีอ านาจปกครอง ในกรณีหญิง
ยังไม่สมรสชายผู้เป็นเจ้าของหรือผู้มีอ านาจปกครองหญิงคือบิดา ในกรณีหญิงสมรสแล้วชายผู้เป็น
เจ้าของหญิงคือสามีของหญิงนั้น ผู้คนจึงไม่ได้มองว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าต่อร่างกาย
ของหญิงหากแต่เป็นการกระท าความผิดต่อทรัพย์อย่างร้ายแรงโดยผู้เสียหายคือผู้มีอ านาจปกครอง
หญิงนั้นเอง เหตุท่ีกล่าวว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าความผิดต่อทรัพย์อย่างร้ายแรง
เนื่องจากเป็นการท าให้หญิงสูญเสียคุณค่าความเป็นหญิงหรือพรหมจรรย์ ผลคือหญิงย่อมเสียโอกาสท่ี
จะได้แต่งงาน หรือหากแม้นหญิงแต่งงานแล้วค่าตัวของหญิงซึ่งเป็นทรัพย์สินทางเพศของชายก็จะ
เส่ือมราคาไป ค่านิยมหรือความเช่ือในสังคมเช่นนี้ได้ถ่ายทอดตลอดกันมาว่าชายผู้เป็นเจ้าของหญิงได้
สูญเสียสิทธิผูกขาดในตัวหญิง เป็นการท าลายศักดิ์ศรีและเกียรติยศของชายผู้เป็นเจ้าของหญิง 
  สังคมไทยมีทัศนคติเรื่องหญิงเป็นทรัพย์ สินของชายผู้มีอ านาจปกครองเช่นกัน ใน
สมัยกรุงศรีอยุธยา กฎหมายของไทยได้รับอิทธิพลท่ีส าคัญจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ซึ่ง มีท่ีมาจาก
ประเทศอินเดียตามความเช่ือของศาสนาฮินดู โดยไทยรับผ่านเข้ามาทางมอญซึ่งนับถือศาสนาพุทธ
เช่นเดียวกับไทย5 การรับคัมภีร์พระธรรมศาสตร์เข้ามาส่งผลให้บทบาทของผู้ชายในสมัยกรุงศรีอยุธยา
เด่นชัดขึ้นและสถานภาพของหญิงในสมัยกรุงศรีอยุธยาลดลง 6 เนื่องจากหญิงในคัมภีร์พระ

                                                             

 2 John Gardner, “The Wrongness of Rape,” in Offences and Defences: Selected Essays in 
the Philosophy of Criminal Law, John Gardner, editor (New York: Oxford University Press, 2007), p. 
1. 
 3 Joel Feinberg, Harm to Others (New York: Oxford University Press, 1984), p. 10.  
 4 วิชัย อริยะนันทกะ, “วงการกฎหมายทั่วไป: แนวโน้มและข้อคิดบางประการเก่ียวกับการปฏิรูปกฎหมาย
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” ดุลพาห 32, 4 (กรกฎาคม-สิงหาคม 2528): 121. 
 5 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), 
หน้า 87. 
 6 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการ
สอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), หน้า 47. 
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ธรรมศาสตร์มีธรรมชาติท่ีเลวร้ายและอ่อนแอ เป็นเพียงท่ีพักหรือส่วนประกอบของชาย 7 เมื่อครั้ง
เยาว์วัยก็อยู่ในความควบคุมดูแลของบิดา เมื่อแต่งงานออกเรือนไปก็อยู่ในความควบคุมดูแลของสามี 
หญิงจึงมีฐานะเป็นเพียงส่ิงของของชายผู้เป็นเจ้าของ8 
  ผู้ร่างกฎหมายได้บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ในพระอัยการลักษณะผัว
เมียซึ่งเป็นกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาเพราะเห็นว่าการล่วงเกินภริยาของผู้อื่นเป็น
การละเมิดอ านาจปกครองหรืออ านาจอิสระของสามีของหญิงนั้น และการล่วงเกินบุตรหญิงของผู้อื่น
เป็นการละเมิดอ านาจปกครองหรืออ านาจอิสระของบิดาของหญิงนั้น9  การบัญญัติกฎหมายความผิด
อาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระอัยการลักษณะผัวเมียจึงบัญญัติโดยอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดใน
การคุ้มครองเกียรติยศของชายผู้มีอ านาจปกครองหญิง ไม่ใช่คุ้มครองท่ีตัวหญิงผู้ถูกข่มขืน เนื้อหาสาระ
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรายังปะปนอยู่กับกฎหมายแพ่งเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา 
และอ านาจปกครองบุตรของบิดามารดา ดังจะเห็นได้จากโทษคือ ปรับไหมประถมผิดเมีย เป็ นการ
ลงโทษผู้กระท าความผิดเพราะผิดลูกผิดเมียของผู้อื่น10 และเงินค่าปรับไหมจะตกแก่ชายผู้มีอ านาจ
ปกครองหญิง 
 
  2.1.1.2 การคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของหญิงในฐานะผู้เสียหาย 
 
  เมื่อสังคมเปล่ียนแปลงไป สถานภาพและบทบาทของผู้หญิงในสังคมก็เปล่ียนไปด้วย
โดยหญิงมีบทบาทมากขึ้นท้ังด้านเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง แนวคิดเดิมท่ีว่าผู้หญิงเป็นเสมือน
ทรัพย์สมบัติของชายผู้เป็นเจ้าของจึงเริ่มลดน้อยลงและแนวคิดสตรีนิยมเริ่มมีความส าคัญและมี
อิทธิพลต่อสังคมมากขึ้น แนวคิดสตรีนิยมเน้นความเสมอภาคระหว่างหญิงและชาย และปฏิเสธการ
กระท า กฎหมาย วัฒนธรรม หรือความเช่ือท่ีกดข่ีสตรีในทุกรูปแบบ11  
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้รับอิทธิพลจากแนวคิดสตรีนิยมเช่นกัน จากเดิมท่ี
การข่มขืนกระท าช าเราหญิงเป็นความผิดเพราะละเมิดอ านาจปกครองของสามีหรือบิดามารดาหญิงก็
ได้เปล่ียนแนวคิดเป็นการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศแก่ตัวหญิงมากกว่าท่ีจะคุ้มครองเกียรติยศ
ของสามีหรือผู้ปกครอง 
  ส าหรับประเทศไทย การก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามแนวคิด
ดังกล่าวปรากฏในกฎหมาย 3 ฉบับ ได้แก่ (1) พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 
                                                             

 7 ปรีชา ช้างขวัญยืน, “ความตกต่ าของสตรีอินเดียโบราณ,” วารสารอินเดียศึกษา 4 (2542): 24. 
 8 ฉัตรสุมาลย์ กบิลสิงห์, “ภาพลักษณ์ของสตรีฮินดู: มานวธรรมศาสตร์,” วารสารอินเดียศึกษา 4 (2542): 
19. 
 9 ประสิทธ์ิ พัฒนอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ม.ป.ป.), หน้า 14. 
 10 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร: ศึกษาต้ังแต่สมัยกฎหมายตรา
สามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2548), หน้า 20. 
 11 นิธิ เมทินีวงศ์, “แนวความคิดเก่ียวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 33. 
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(2) กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏอยู่ในภาคท่ี 2 ว่าด้วย
ลักษณะความผิด ส่วนท่ี 6 ว่าด้วยความผิดท่ีกระท าอนาจาร ซึ่งแบ่งเป็น 2 หมวด คือ หมวดท่ี 1 
ความผิดฐานกระท าอนาจารอันเกี่ยวแก่สาธารณชน และ หมวดท่ี 2 ความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา12 และ (3) ประมวลกฎหมายอาญา (ก่อนแก้ไขความผิดเกี่ยวกับเพศในปี พ.ศ. 2550) ความผิด
อาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏอยู่ในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ มาตรา 276 และ
มาตรา 277  
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายท้ัง 3 ฉบับเป็นความผิดท่ีมีลักษณะ
ของการท่ีผู้ชายใช้ก าลังบังคับข่มขืนใจผู้หญิงเพื่อจะร่วมประเวณีด้วย ส่งผลให้การกระท ามีลักษณะ
เป็นอาชญากรรมต่อบ้านเมืองและการลงโทษมีเป้าหมายท่ีจะลงโทษพฤติกรรมของการกระท า
ความผิดด้วยโทษทางอาญา ไม่ใช่โทษทางแพ่งดังเช่นโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
พระอัยการลักษณะผัวเมียอีกต่อไป อย่างไรก็ตาม เสรีภาพทางเพศของหญิงท่ีได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายท้ัง 3 ฉบับก็ยังมีข้อจ ากัดโดยยังอยู่ภายใต้สิทธิอันชอบธรรมของผู้เป็นสามีโดยชอบด้วย
กฎหมายท่ีจะร่วมประเวณีกับภริยาแม้ภริยาจะไม่ยินยอมก็ตาม เป็นไปตามหลักข้อยกเว้นท่ีสามีได้รับ
ยกเว้นมิให้ต้องรับผิดทางอาญากรณีข่มขืนกระท าช าเราภริยาของตน (Marital Rape Exemption)13 
แสดงให้เห็นว่ากฎหมายท้ัง 3 ฉบับยังคงแทรกแนวความคิดเดิมในอดีตท่ีว่าภรรยาเป็นทรัพย์สินของ
สามีไว้ด้วย 
 
  2.1.1.3 สิทธิมนุษยชน 
    
  สิทธิมนุษยชน หมายถึง สิทธิของความเป็นมนุษย์หรือสิทธิในความเป็นคน สิทธิ
มนุษยชนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ท่ีติดตัวมาแต่ก าเนิด บุคคล องค์กร หรือแม้แต่รัฐจะละเมิด
สิทธินี้ไม่ได้ หลักส าคัญของสิทธิมนุษยชนคือ สิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์14  
  สิทธิ (Right) คือ ส่ิงท่ีไม่มีรูปร่างซึ่งมีอยู่ในตัวมนุษย์มาต้ังแต่เกิด15 เช่น สิทธิในการ
นอน สิทธิในการรับประทานอาหาร หรือเป็นส่ิงท่ีมนุษย์ได้รับโดยกฎหมายรับรองหรือบัญญัติให้มี16 
เช่น สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในการครอบครองทรัพย์สิน สิทธิในการร้องทุกข์คดีอาญา 
เป็นต้น หากกฎหมายนั้นเป็นรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ สิทธินั้นย่อมเป็นสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ สิทธิท่ีส าคัญของมนุษย์ประการหนึ่ง คือ สิทธิในชีวิตและร่างกาย ได้รับการรับรองและ

                                                             

 12 “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127,” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 25, 1 มิถุนายน ร.ศ. 127, หน้า 260. 
 13 นิธิ เมทินีวงศ์, “แนวความคิดเก่ียวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา,” หน้า 37. 
 14 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2538), หน้า 32. 
 15 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรคีวามเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 4 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 89. 
 16 เรื่องเดียวกัน. 
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คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550* สิทธิในชีวิตและร่างกายเป็นสิทธิ
ขั้นพื้นฐานท่ีแสดงให้เห็นว่ามนุษย์มีเจตจ านงอันเป็นอิสระท่ีจะก าหนดตนเองได้ตามท่ีประสงค์ การท่ี
มนุษย์มีเจตจ านงอิสระในอันท่ีจะสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองหรือเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง
นี้เองท าให้มนุษย์แตกต่างจากส่ิงมีชีวิตอื่นๆ ดังนั้น เพื่อเป็นการเคารพสิทธิในชีวิตและร่างกายของ
มนุษย์ บุคคลแต่ละคนจึงต้องเคารพสิทธิในชีวิตและร่างกายของบุคคลอื่น17  
  เสรีภาพ (Freedom) หมายถึง การท่ีมนุษย์สามารถท าอะไรก็ได้ภายใต้ขอบเขตของ
ศีลธรรมอันดีงามโดยไม่เบียดเบียนผู้อื่นและสังคม  
  ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) เป็นการพิจารณาด้านการให้คุณค่าแก่
ความเป็นมนุษย์ Kant นักปรัชญาเมธีได้ให้ความหมายของค าว่า “ศักด์ิศรี” ว่าหมายถึง ความอิสระ
อันเป็นพื้นฐานของมนุษย์ แต่ความอิสระนี้มิได้มีวัตถุประสงค์หลักอยู่ ท่ีตัวมนุษย์ หากแต่มี
วัตถุประสงค์เพื่อให้มนุษย์สามารถบรรลุสู่คุณค่าอันดีงามได้ Kant เห็นว่าไม่มีมนุษย์คนใดมีสิทธิท่ีจะ
ใช้มนุษย์ด้วยกันเองเป็นเครื่องมือเพื่อให้ตนบรรลุสู่จุดหมายเชิงอัตวิสัย (subjective) ของตนเอง การ
ใช้มนุษย์เป็นเครื่องมือเพื่อจุดหมายภายนอกจึงเป็นอาชญากรรมต่อศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของ
เขา18  
  แม้มนุษย์จะมีเสรีภาพทางเพศในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตนเองได้ แต่
การข่มขืนกระท าช าเราเป็นการท่ีผู้กระท าความผิดใช้เสรีภาพทาง เพศของตนโดยเบียดเบียนและ
กระทบต่อสิทธิในร่างกายของผู้อื่นอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์และเป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง
และคุ้มครอง การข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของผู้อื่นและเป็นการใช้เสรีภาพท่ีไม่
ชอบ นอกจากนี้ การข่มขืนกระท าช าเรายังเป็นการละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เพราะเป็นการ
กระท าท่ีมนุษย์คนหนึ่งกระท าต่อมนุษย์อีกคนหนึ่งเสมือนไม่ใช่คน เป็นการลดคุณค่ามนุษย์ให้เป็น
เพียงวัตถุของการระบายความใคร่หรือความโกรธแค้นเท่านั้น เมื่อการข่มขืนกระท าช าเรากระทบต่อ
หลักส าคัญอันเป็นรากฐานของสิทธิมนุษยชนท้ังสามประการ คือ สิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ ดังนั้น การข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้ถูกกระท าตามความหมาย
ของสิทธิมนุษยชนดังท่ีได้กล่าวมา   
  นอกจากนี้  หากพิจารณาปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights) ข้อ 3 “ทุกคนมีสิทธิในการมีชีวิต เสรีภาพ และความมั่นคงแห่ง
บุคคล”19 และ ข้อ 5 “บุคคลใดจะถูกกระท าการทรมาน หรือการปฏิบัติหรือการลงโทษท่ีโหดร้าย ไร้
มนุษยธรรมหรือย่ ายีศักดิ์ศรีไม่ได้”20 ประกอบด้วย จะพบว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการละเมิดต่อ

                                                             

 * รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมี
สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย” 
 17 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรคีวามเป็นมนุษย์, หน้า 89. 
 18 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน: ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2545), หน้า 99.  
 19 กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(กรุงเทพมหานคร: กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, 2551), หน้า 21. 
 20 เรื่องเดียวกัน. 
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สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามท่ีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนรับรองไว้ เช่นกันเพราะการข่มขืน
กระท าช าเราเป็นการละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายหรือความมั่นคงแห่งร่างกายของมนุษย์ อีกท้ังยังเป็น
การปฏิบัติในลักษณะท่ีย่ ายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
  เมื่อการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน การบัญญัติกฎหมายอาญา
เกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงได้รับอิทธิพลของแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนเช่นกัน โดย
แนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนส่งผลส าคัญต่อการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 2 ประการดังนี้ 
  1. เมื่อพิจารณาหลักสิทธิมนุษยชนประกอบกับหลักความเสมอภาคระหว่างชายและ
หญิงท าให้การก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบันมีแนวโน้มท่ีจะยกเลิกหลัก Marital 
Rape Exemption21 กล่าวคือ ให้ภริยามีสิทธิในร่างกายของตนเองและมีเสรีภาพทางเพศถึงแม้ว่าจะ
สมรสแล้วก็ตาม การท่ีสามีบังคับให้ภริยาต้องร่วมประเวณีด้วยนั้นเป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์
ของภริยาให้เป็นเพียงวัตถุของการระบายความใคร่หรือความโกรธแค้น ดังนั้น จึงควรท่ีจะก าหนดให้
กรณีสามีข่มขืนกระท าช าเราภริยาเป็นความผิดอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราด้วย 
 2. หลักสิทธิมนุษยชนท าให้พฤติกรรมในการแสวงหาความพึงพอใจทางเพศ 
(Sexual Satisfaction) ในปัจจุบันมีความหลากหลายมากขึ้น22 กล่าวคือ พฤติกรรมในการแสวงหา
ความพึงพอใจทางเพศไม่จ ากัดเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิงซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตาม
ธรรมชาติของมนุษย์อีกต่อไป แท้จริงแล้วพฤติกรรมการแสวงหาความพึงพอใจทางเพศของมนุษย์นั้นมี
ความหลากหลายมานานแล้ว แต่ด้วยสภาพสังคมในอดีตท่ีเป็นอนุรักษ์นิยมจึงยังไม่ยอมรับความ
หลากหลายของพฤติกรรมมนุษย์ ท าให้การกระท าใดท่ีขัดต่อสภาพปกติของมนุษย์ต้องถูกปกปิดไว้ แต่
เมื่อหลักสิทธิมนุษยชนเจริญก้าวหน้าเป็นท่ียอมรับในสากล ท าให้สังคมเปิดกว้างต่อความหลากหลาย
เหล่านี้มากขึ้น เช่น การแสวงหาความพึงพอใจทางเพศของชายกับชาย หญิงกับหญิง หรือชายกับหญิง
ด้วยวิธีการอื่นนอกจากการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ เช่น การใช้อวัยวะเพศชายกระท าต่อทวารหนัก
หรือช่องปาก รวมถึงอาจมีกรณีท่ีหญิงเป็นฝ่ายกระท าต่อชายอีกด้วย  
  หากพฤติกรรมในการแสวงหาความพึงพอใจทางเพศท่ีหลากหลายเหล่านี้เกิดจาก
ความยินยอมของทุกฝ่ายย่อมเป็นสิทธิและเสรีภาพของแต่ละบุคคลท่ีจะกระท าได้ แต่หากเกิดจากการ
บังคับข่มขืนใจย่อมเป็นการกระท าท่ีล่วงละเมิดต่อสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของ
ผู้ถูกกระท าอย่างร้ายแรง และท าให้ผู้ถูกกระท ารู้สึกรังเกียจ ขยะแขยง ได้รับผลกระทบต่อร่างกาย
และต่อจิตใจไม่น้อยไปกว่าการข่มขืนกระท าช าเราตามแนวคิดเดิม ดังนั้น  การก าหนดความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบันจึงมีแนวโน้มท่ีจะขยายขอบเขตของเพศผู้กระท าความผิดและผู้เสียหาย 
และความหมายหรือลักษณะของการกระท าช าเราให้สอดคล้องกับพฤติกรรมในการแสวงหาความพึง
พอใจทางเพศท่ีเปล่ียนแปลงไป 
  ส าหรับประเทศไทย ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเพื่อให้
สอดคล้องกับแนวคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีเปล่ียนไปโดยพระราชบัญญัติ
                                                             

 21 นิธิ เมทินีวงศ์, “แนวความคิดเก่ียวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา,” หน้า 45. 
 22 เรื่องเดียวกัน, หน้า 41. 
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แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งได้ให้เหตุผลในการแก้ไขหลักการ
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติ ดังนี้ “โดยท่ีมาตรา  3 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช  2549 ให้ความคุ้มครองศักด์ิศรีความ
เป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยได้รับความคุ้มครองตาม
ประเพณีการปกครองของไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข แต่บทบัญญัติ
มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ สมควรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวให้
สอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง และหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศท่ีเคยได้รับความคุ้มครองตามประเพณี
การปกครองของไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข จึงจ าเป็นต้องตรา
พระราชบัญญัตินี้” 
   
 2.1.2 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทย 
 
 ปัจจุบัน ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 และ มาตรา 277 โดยประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เป็นเรื่องข่มขืนกระท าช าเราในกรณี
ท่ัวไป และ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 เป็นบทเฉพาะเรื่องกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบ
ห้าปี ท้ังสองมาตราได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับท่ี 19)23 ดังนั้น ในการอธิบายองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงจ าเป็นต้อง
พิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายเดิมก่อนมีการแก้ไขด้วยเพื่อให้เกิดความเข้าใจท่ีชัดเจนยิ่งขึ้น 
 
  2.1.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (ข่มขืนกระท าช าเรากรณีทั่วไป) 
 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติว่า  
  “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ  โดย
ใช้ก าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็น
บุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่แปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สิบห้า
ปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่สามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท” 
 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แก้ไขใหม)่ บัญญัติว่า 

                                                             

 23 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550,” ราชกิจจานุเบกษา 
เล่ม 124 ตอน 56 ก, 19 กันยายน พ.ศ. 2550. 
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  “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 
โดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่นต้อง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่แปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท 
  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 
หรือการใช้ส่ิงอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระท ากับชายในลักษณะ
เดียวกันต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่สามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวิต 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่
สมรสนั้น ยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้
เพียงใดก็ได้ หรือจะก าหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีท่ีศาลมีค า
พิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป 
และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงานอัยการให้ด าเนินการ
ฟ้องหย่าให้” 
  พิจารณาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ท่ีแก้ไขใหม่ สามารถแยก
องค์ประกอบความผิดได้ ดังนี้ 
  องค์ประกอบภายนอก มี 5 ข้อ 
  1. ผู้ใด กฎหมายใช้ค าว่า “ผู้ใด” แสดงให้เห็นว่าไม่จ ากัดเพศหรือวัยของผู้กระท า 
ดังนั้น ผู้กระท าจะเป็นชาย หญิง เด็กชาย หรือเด็กหญิงก็ได้ หากครบองค์ประกอบความผิด ผู้นั้นก็มี
ความผิดตามมาตรานี้ 
  2. กระท าช าเรา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ก่อนแก้ไขใหม่มิไ ด้ให้
ความหมายเฉพาะเจาะจงของการกระท าช าเราไว้ ก าหนดไว้แต่เพียงวัตถุแห่งการกระท าช าเราว่าต้อง
เป็นหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตน ประเด็นว่าการกระท าท่ีเป็นเหตุให้มีข้อพิพาทกันเป็นการกระท าช าเรา
หรือไม่จึงเป็นประเด็นส าคัญเบื้องต้นท่ีศาลต้องพิจารณา ซึ่งในประเด็นนี้มีค าพิพากษาฎีกาท่ี 
1048/2518 วางหลักไว้ว่า “การกระท าช าเราตามกฎหมายจะต้องปรากฏว่าของลับหรืออวัยวะ
สืบพันธุ์ของชายล่วงล้ าเข้าไปในช่องสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของหญิง” การกระท าช าเราย่อมส าเร็จ
บริบูรณ์เมื่อของลับของชายล่วงล้ าเข้าไปในของลับของหญิงแล้วไม่ว่าจะล่วงล้ าเล็กน้อยเท่าใด การท่ี
ผู้กระท าจะส าเร็จความใคร่หรือไม่ไม่ส าคัญ24 ความหมายของการกระท าช าเราตามท่ีปรากฏในแนวค า
พิพากษาฎีกาถือได้ว่าเป็นการให้ความหมายท่ีมีลักษณะเฉพาะเพิ่มเติมมากขึ้นจากบทบัญญัติของ
กฎหมาย25 
                                                             

 24 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2548), หน้า 167. 
 25 สมชาย ปรีชาศลิปกุล, เพศวิถีในค าพิพากษา (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยระพีพัฒนศักด์ิ, 2551), 
หน้า 40. 
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  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ท่ีแก้ไขใหม่แล้วได้บัญญัติความหมายของ 
“การกระท าช าเรา” ไว้ชัดเจนในวรรคสองซึ่งต่างไปจากความหมายเดิมอย่างมีนัยยะส าคัญ โดยให้
ความหมายว่าเป็น “การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า
กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้ส่ิงอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผู้อื่น” จะเห็นว่ากฎหมายก าหนดกิริยาของการกระท าช าเราว่า “กระท ากับ” ดังนั้น 
การกระท าช าเราตามความหมายใหม่นี้จึงไม่จ ากัดว่าต้องมีการล่วงล้ าดังเช่นความหมายเดิม ส าหรับ
อวัยวะของผู้กระท าและผู้ถูกกระท าก็มีการก าหนดชัดเจนว่าไม่จ าเป็นต้องเป็นอวัยวะเพศเสมอไป ต่าง
จากแนวค าพิพากษาเดิมท่ีจะต้องเป็นกรณีท่ีอวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น 
อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าหากเป็นการใช้ส่ิงอื่นใดกระท ากับช่องปากของผู้ถูกกระท า แม้จะเป็นไป
เพื่อสนองความใคร่ของผู้ถูกกระท าก็ไม่ถือเป็นการกระท าช าเราตามความหมายใหม่นี้26 จะเห็นได้ว่า
ความหมายของการกระท าช าเราตามกฎหมายใหม่มี ขอบเขตของการกระท ากว้างขึ้น ท าให้
ผู้ถูกกระท าได้รับความคุ้มครองมากขึ้นตามไปด้วย 
 3. ข่มขืน  แม้จะมีการกระท าช าเราเกิดขึ้นแต่ไม่ได้หมายความว่าผู้กระท าจะมี
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเสมอไปเนื่องจากยังมีประเด็นต้องพิจารณาว่าเป็น  “การข่มขืน” 
หรือไม่ ข่มขืนในท่ีนี้ คือการข่มขืน “ใจ” ของผู้ถูกกระท า กล่าวคือเป็นการฝืนใจหรือบังคับใจ
ผู้ถูกกระท าโดยท่ีผู้ถูกกระท ามิได้สมัครใจหรือยินยอมให้ผู้อื่นกระท าต่อตน27 ดังนั้น หากผู้ถูกกระท า
สมัครใจหรือยินยอมให้กระท าย่อมขาดองค์ประกอบข้อนี้ แต่อาจมีความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 277 ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไป อย่างไรก็ตามการอยู่ในภาวะท่ีไม่อาจขัดขืนได้ เช่น 
ขณะหมดสติ28 หรือมีร่างกายทุพพลภาพท าให้ไม่อาจขัดขืนได้ กรณีนี้จะถือว่าการท่ีผู้ถูกกระท าไม่
แสดงอาการขัดขืนเป็นการให้ความยินยอมไม่ได้29  
 4. ผู้อื่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ก่อนแก้ไขใหม่ ผู้อื่นหรือ
ผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของผู้ถูกกระท า แสดงให้เห็นว่ากฎหมายจ ากัดเพศของ
ผู้ถูกกระท าไว้ว่าต้องเป็นหญิงเท่านั้น เว้นเสียแต่ว่าหญิงท่ีถูกกระท าช าเราเป็นภริยาของผู้กระท า แม้
หญิงจะไม่ยินยอม ผู้กระท าก็ไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม 
  ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญา มาตรา 276 ท่ีแก้ไขใหม่ใช้ค าว่า “ผู้อื่น” ดังนั้น 
จึงไม่จ ากัดเพศของผู้ถูกกระท าดังเช่นกฎหมายเดิม กล่าวคือผู้ถูกกระท าจะเป็นใครก็ได้ จะเป็นเพศ
เดียวกันหรือต่างเพศกันกับผู้กระท าก็ได้ รวมถึงคู่สมรสของผู้กระท าก็อาจเป็นผู้ถูกกระท าได้ เท่ากับว่า
ในปัจจุบันสามีท่ีข่มขืนกระท าช าเราภริยาย่อมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
อย่างไรก็ตามการข่มขืนกระท าช าเราระหว่างคู่สมรสเป็นเหตุท่ีผู้กระท าอาจได้รับโทษน้อยลงตาม

                                                             

 26 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัช
การพิมพ์, 2550), หน้า 308. 
 27 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หน้า 167. 
 28 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548), หน้า 114. 
 29 สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, “ความผิดเก่ียวกับเพศ: ศึกษาเปรยีบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับ
การกระท าอนาจาร,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 73. 
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคส่ี ซึ่งตามกฎหมายเดิมไม่มีเรื่องนี้ โดยในกรณีท่ีครบ
องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและไม่มีเหตุท่ีท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น หาก
เป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรส และคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาล
จะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก าหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทน
การลงโทษก็ได้  
  5. ข่มขืนโดยวิธีอย่างหนึ่งอย่างใด   ดังต่อไปนี้30 
  - โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ หมายถึง ท าให้กลัวว่าจะได้รับภยันตรายในอนาคต 
อาจขู่ว่าจะกระท าต่อผู้ถูกกระท าหรือต่อผู้อื่นก็ได้ 
  - โดยใช้ก าลังประทุษร้าย ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6) บัญญัตินิยามของค า
ว่า “ใช้ก าลังประทุษร้าย” ไว้ว่าเป็นการท าการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วย
แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอื่นใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่ง
บุคคลใดอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอื่นใด 
  - โดยผู้อื่นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หมายถึง ภาวะท่ีผู้ถูกกระท าจ ายอมโดย
ไม่สมัครใจ ภาวะดังกล่าวอาจมีอยู่ก่อนการข่มขืนกระท าช าเรา เช่น ร่างกายอ่อนเพลียหรือพิการ หรือ
ผู้กระท าเป็นฝ่ายท าให้เกิดภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ขึ้น เช่น ท าร้ายหรือวางยาสลบจนอีกฝ่ายหมด
สติไป กรณีนี้เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายด้วย  
 - โดยท าให้ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น เป็นการท าให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล 
เช่น ท าให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นสามีหรือคู่รักจึงยอมให้กระท าช าเรา 
  องค์ประกอบภายใน   องค์ประกอบภายในของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือ 
เจตนาธรรมดา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 และท่ีต่างไปจากกฎหมายเดิมคือมีเจตนา
พิเศษเพิ่มขึ้นมาเนื่องจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ท่ีแก้ไขใหม่ได้ขยายความหมายของ
การกระท าช าเราให้กว้างขึ้น โดยการกระท าช าเราตามรูปแบบต่างๆ ท่ีกฎหมายก าหนดนั้นจะต้องท า
ไปโดยมีเจตนาพิเศษ “เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า” มิใช่เพื่อความสนุกสนานหรือเพื่อท าร้าย
ร่างกายเท่านั้น31 
  เหตุท่ีท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น  มี 2 กรณี ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 วรรคสาม (แก้ไขใหม)่ คือ (1) กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือ (2) ร่วม
กระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกัน 
 
  2.1.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 (กระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกิน 15 
ปี) 
 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 (เดิม) บัญญัติว่า 

                                                             

 30 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หน้า 167. 
 31 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 310. 
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   “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาของตน โดยเด็กหญิง
นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่แปดพันบาทถึงส่ี
หมื่นบาท 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบ
สามปี ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่หนึ่งหมื่นส่ีพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวิต 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองได้กระท าโดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงและเด็กหญิงนั้นไม่ยินยอม หรือได้กระท าโดยมีอาวุธปืน
หรือวัตถุระเบิดหรือโดยใช้อาวุธ  ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต 
  ความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรคแรก ถ้าเป็นการกระท าท่ีชายกระท ากับเด็กหญิง
อายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตให้ชายและ
เด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างท่ีผู้กระท าผิดก าลัง
รับโทษในความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผิดนั้นไป” 
 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 (แก้ไขใหม)่ บัญญัติว่า 
  “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้น
จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่แปดพันบาทถึงส่ีหมื่น
บาท 
  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 
หรือการใช้ส่ิงอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปี 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่หนึ่งหมื่นส่ีพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจ าคุก
ตลอดชีวิต 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วมกระท า
ความผิดด้วยกัน อันมีลักษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและ
เด็กนั้นไม่ยินยอม หรือได้กระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ต้องระวางโทษจ าคุก
ตลอดชีวิต 
  ความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบ
แปดปีกระท า ต่อเด็กซึ่งมีอายุกว่าสิบสามปี แต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาล
อนุญาตให้ท้ังสองฝ่ายสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างท่ี
ผู้กระท าผิดก าลังรับโทษในความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผิดนั้นไป” 
 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 เป็นเรื่องการกระท าช าเราเด็ก ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 ท่ีแก้ไขใหม่สามารถแยกองค์ประกอบความผิดได้ดังนี้ 
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  องค์ประกอบภายนอก มี 5 ข้อ เช่นเดียวกับองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 276 
แต่มีรายละเอียดท่ีแตกต่างกันบางประการ 
  1. ผู้ใด 
  2. กระท าช าเรา    
  องค์ประกอบภายนอกท้ังสององค์ประกอบนี้มีลักษณะเหมือนกับองค์ประกอบ
ภายนอกของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แก้ไขใหม่) ท่ีได้กล่าวมาแล้ว 
  3. เด็กอายุยังไม่เกินสิบสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน   องค์ประกอบข้อนี้เป็น
ส่วนท่ีมีการแก้ไขใหม่ ตามกฎหมายเดิมต้องเป็นกรณีท่ีชายกระท าต่อเด็กหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน
เท่านั้น แต่ตามกฎหมายใหม่ไม่จ ากัดเพศของเด็กผู้ถูกกระท า กล่าวคือ ผู้กระท าจะเป็นเพศใดก็ได้และ
จะกระท าต่อเด็กหญิงหรือเด็กชายก็ได้  
  4. โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม   การกระท าช าเราเด็กท่ีอายุไม่เกินสิบห้าปี
โดยเด็กไม่ยินยอมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 อยู่
แล้ว แต่ก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 ซึ่งเป็นบทเฉพาะด้วย แม้เด็กท่ีอายุไม่เกินสิบห้าปีจะยินยอมให้
ผู้ใดกระท าช าเราเป็นเหตุให้ขาดองค์ประกอบเรื่องข่มขืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แต่
ผู้กระท าก็ยังมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 อยู่เนื่องจากตามมาตรานี้กฎหมาย
มุ่งคุ้มครองเด็กเป็นส าคัญโดยไม่ค านึงว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ 
  อย่างไรก็ตามการท่ีเด็กยินยอมอาจท าให้ผู้กระท าได้รับยกเว้นโทษตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคส่ี โดยถ้าเป็นกรณีท่ีผู้กระท าอายุไม่เกินสิบแปดปี กระท าต่อเด็กอายุ
กว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี และเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตให้ท้ังสองฝ่ายสมรสกัน 
ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ เหตุผลท่ีกฎหมายไม่ถือเอาความยินยอมของเด็กอายุไม่เกินสิบสามปีมาเป็นข้อ
ส าคัญเพราะกฎหมายถือว่าเด็กอายุเพียงเท่านั้นยังไม่มีความรู้ผิดชอบพอท่ีจะให้ความยินยอมได้32 
  องค์ประกอบภายใน   มีลักษณะเหมือนกับองค์ประกอบภายในของประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 (แก้ไขใหม่) ท่ีได้กล่าวมาแล้ว 
  เหตุท่ีท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น มี 2 กรณี ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 277 วรรคส่ี (แก้ไขใหม่) คือ (1) กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีโดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกัน อันมีลักษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม่
ยินยอม แสดงว่าถ้าเด็กยินยอมให้โทรมก็ไม่เป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น แต่แม้เด็กจะ
ยินยอมผู้กระท าก็ยังมีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี หรือ (2) กระท าโดยมีอาวุธปืน
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ 
 
  2.1.2.3 ประโยชน์ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
   
  กฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคม ดังนั้น ใน
กฎหมายอาญาแต่ละมาตราจะแฝงไปด้วยประโยชน์ท่ีกฎหมายต้องการคุ้มครอง (Rechtsgut หรือ 

                                                             

 32 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หน้า 169. 
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Legal Good) ซึ่งหมายถึง ส่ิงท่ีไม่เป็นรูปธรรม ไม่อาจสัมผัสได้ด้วยประสาทสัมผัสท้ังห้า แต่เป็นเรื่อง
ของนามธรรม เป็นภาพในความคิด เป็นประโยชน์ (interest) หรือคุณค่า (value) ของการอยู่ร่วมกัน
ในสังคมท่ีกฎหมายคุ้มครอง33  
  ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองมี 2 ประเภท ประเภทแรก คือ ประโยชน์ส่วนรวม 
เช่น ความปลอดภัยในการจราจร ความมั่นคงน่าเช่ือถือและการช าระหนี้ได้ของเงินตรา เป็นต้น อีก
ประเภทหนึ่ง คือ ประโยชน์ส่วนบุคคล เช่น ชีวิต ความปลอดภัยของร่างกาย กรรมสิทธิ์ ช่ือเสียง 
เกียรติยศ เป็นต้น34 ประโยชน์ส่วนบุคคลบางอย่างไม่อาจสละได้ เช่น ชีวิตหรือความปลอดภัยของ
ร่างกาย เพราะหากกฎหมายอนุญาตให้ประโยชน์เหล่านี้ได้หมายความว่าผู้คนในสังคมสามารถท าลาย
ชีวิตหรือความปลอดภัยของผู้อื่นได้โดยถือเป็นเรื่องส่วนตัวท่ีรัฐไม่อาจควบคุมได้ หากเป็นเช่นนี้ย่อม
ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคมขัดต่อเจตนารมณ์ของการบัญญัติกฎหมายอาญา อย่างไรก็
ตาม ความประพฤติบางอย่างแม้จะผิดปทัสถานของสังคม (norm) แต่หากไม่กระทบต่อประโยชน์
หรือคุณค่าในการอยู่ร่วมกันของสังคมย่อมไม่ร้ายแรงพอท่ีรัฐจะก าหนดเป็นความผิดอาญาได้ เช่น การ
ร่วมประเวณีกับเพศเดียวกัน เป็นต้น 
  การข่มขืนกระท าช าเราเป็นพฤติกรรมท่ีกระทบต่อบุคคลผู้ถูกกระท าและสังคม
ร้ายแรงถึงระดับท่ีรัฐเห็นว่าควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา เมื่อพิจารณาจากแนวคิดในการก าหนด
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในหัวข้อ 2.1.1 ท่ีได้กล่าวมาแล้วจะพบว่าประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่ง
คุ้มครองส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามี 3 ประการ คือ เสรีภาพทางเพศของผู้ถูกข่มขืน
กระท าช าเรา ความปลอดภัยของร่างกาย ช่ือเสียง และเกียรติยศของผู้ถูกข่มขืนกระท าช าเรา และ
ความบริสุทธิ์และความไร้เดียงสาทางเพศของเด็ก 
 1. เสรีภาพทางเพศ (Sexual Liberty) 35 เสรีภาพทางเพศในท่ีนี้มิได้หมายถึง
เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งรสนิยมทางเพศของแต่ละบุคคล แต่หมายถึงเสรีภาพในการก าหนด
ความสัมพันธ์ทางเพศของตนเองว่าต้องการหรือไม่ต้องการจะมีความสัมพันธ์ทางเพศกับใคร บุคคล
หนึ่งไม่ควรจะถูกบังคับให้มีความสัมพันธ์ทางเพศกับอีกบุคคลหนึ่งเพื่อตอบสนองต่อเสรีภาพทางเพศ
ของอีกบุคคลหนึ่งในขณะท่ีเสรีภาพทางเพศของตนถูกท าลายลง  
  2. ความปลอดภัยของร่างกาย จิตใจ ช่ือเสียง และเกียรติยศของผู้ถูกข่มขืนกระท า
ช าเรา36 จะเห็นได้จากประมวลกฎหมายอาญาก าหนดโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้สูง
กว่าโทษของความผิดเกี่ยวกับเพศกรณีอื่นๆ  
  3. ความบริสุทธิ์และความไร้เดียงสาทางเพศของเด็ก37 ในกรณีของการกระท าช าเรา
เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี แม้เด็กจะยินยอม รัฐก็ก าหนดให้ผู้กระท ามีความผิดเพราะรัฐต้องการคุ้มครอง
ความบริสุทธิ์และความไร้เดียงสาทางเพศของเด็กมิให้ต้องมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวัยอันควร

                                                             

 33 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 149. 
 34 เรื่องเดียวกัน, หน้า 151. 
 35 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2553), หน้า 
416. 
 36 เรื่องเดียวกัน. 
 37 เรื่องเดียวกัน. 
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เนื่องจากผู้ร่างกฎหมายมองว่าเด็กในวัยนี้ยังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการด้านต่างๆ เช่น ร่างกาย 
จิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรม และประสบการณ์ท่ีไม่เพียงพอ38 การมีประสบการณ์ทางเพศก่อน
วัยอันควรอาจกระทบต่อพัฒนาการด้านต่างๆ ของเด็กได้  
 
2.2 กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักท่ัวไปเกี่ยวกับการด าเนินคดีอาญา จากนั้นจะกล่าวถึงความ
แตกต่างด้านการด าเนินคดีระหว่างคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้และยอมความไม่ได้ การ
สอบสวนคดีข่มขืนกระท าช าเรา การพิจารณาคดีข่มขืนกระท าช าเรา และมาตรการบังคับทางอาญาท่ี
น ามาใช้ในคดีข่มขืนกระท าช าเรา ตามล าดับ  
 
 2.2.1 หลักทั่วไปเก่ียวกับการด าเนินคดีอาญา 
 
  2.2.1.1 ระบบการด าเนินคดีอาญา 
 
  ระบบการด าเนินคดีอาญาแบ่งได้เป็น 2 ระบบใหญ่ คือ ระบบไต่สวนและระบบ
กล่าวหา  
  ระบบไต่สวน (Inquisitorial System)39 มีท่ีมาจากศาลศาสนาของศาสนาคริสต์
นิกายโรมันคาทอลิกในยุโรปสมัยกลาง ศาลศาสนามีวิธีการพิจารณาคดีผู้กระท าผิดเกี่ยวกับกฎหมาย
ศาสนาด้วยวิธีการค้นหาความจริงท่ีมีเพียงสองฝ่าย คือ ฝ่ายพระผู้ท าการไต่สวนกับฝ่ายผู้กระท าผิดท่ี
เป็นผู้ถูกไต่สวน โดยไม่ต้องมีผู้พิพากษาเป็นคนกลาง ดังนั้น ในศาลศาสนา พระผู้ไต่สวนจึงต้องท า
หน้าท่ีแสวงหาพยานหลักฐาน ซักถามพยานและช าระความโดยไต่สวนคดีด้วยตนเองตลอดการ
พิจารณา และเนื่องจากในยุคนั้นศาสนจักรมีอิทธิพลเหนือฝ่ายอาณาจักร ระบบศาลของฝ่าย
อาณาจักรจึงได้รับอิทธิพลจากศาลศาสนาและได้พัฒนาต่อมาเป็นระบบไต่สวนในปัจจุบัน ในระบบไต่
สวน ศาลมีบทบาทในการด าเนินคดีอย่างมากเนื่องจากศาลไม่ได้ท าหน้าท่ีวางตัวเป็นกลางอย่าง
เคร่งครัดแต่จะท าหน้าท่ีค้นหาความจริงด้วยตนเอง ดังนั้น กฎเกณฑ์ในการด าเนินคดี เช่น การ
สืบพยาน การด าเนินการต่างๆ ในศาลจึงยืดหยุ่นกว่าระบบกล่าวหา  
  ระบบกล่าวหา (Accusatorial System)40 เป็นระบบการด าเนินคดีอาญาของ
ประเทศไทยในปัจจุบัน ระบบนี้มีท่ีมาจากระบบการพิจารณาคดีในสมัยโบราณ แรกเริ่มใช้ระบบการ
พิจารณาคดีแบบจารีตนครบาล (Trial by Ordeal) ระบบนี้จะด าเนินการค้นหาว่าผู้ถูกกล่าวหา
กระท าผิดจริงหรือไม่ด้วยวิธีทรมาน เช่น ด าน้ า ลุยไฟ เนื่องจากมีความเช่ือว่าพระเจ้าย่อมคุ้มครองคน

                                                             

 38 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530,” ราชกิจจานุเบกษา 
(ฉบับพิเศษ) เล่ม 104 ตอน 173, 1 กันยายน พ.ศ. 2530, หน้า 12. 
 39 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร:  
วิญญูชน, 2550), หน้า 27. 
 40 เรื่องเดียวกัน, หน้า 28. 
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ดี ต่อมาระบบการพิจารณาคดีพัฒนามาเป็นการต่อสู้กันระหว่างผู้กล่าวหากับผู้ถูกกล่าวหา (Trial by 
Battle) จะเห็นว่าระบบการพิจารณาคดีโดยให้ต่อสู้กันนั้นมีแนวคิดคล้ายกับระบบกล่าวหาคือการสู้
กันระหว่างสองฝ่าย แต่สมัยก่อนเป็นการต่อสู้กันด้วยก าลัง ต่อมาได้พัฒนาเป็นการต่อสู้กันด้วยการท่ี
โจกท์น าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิดของจ าเลย ส่วนจ าเลยน าพยานหลักฐานมาเบิกความพิสูจน์
ความบริสุทธิ์ของตน เรียกว่าเป็นการต่อสู้คดีกันด้วยพยานหลักฐาน ระบบกล่าวหาถือว่าการได้มาซึ่ง
ความจริงท่ีดีท่ีสุดนั้นเกิดจากการน าสืบพยานท่ีท้ังสองฝ่ายน ามาเสนอในศาล41 ศาลไม่มีหน้าท่ีค้นหา
ความจริงด้วยตนเองแต่จะท าหน้าท่ีเป็นคนกลางคอยควบคุมความถูกต้องของกระบวนพิจารณาและ
วินิจฉัยช่ังน้ าหนักความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐานของท้ังสองฝ่าย ดังนั้น กฎเกณฑ์ในการด าเนินคดี
ซึ่งเปรียบเสมือนกติกาท่ีใช้ควบคุมการต่อสู้จึงต้องเคร่งครัดกว่าระบบไต่สวน ระบบกล่าวหาให้
ความส าคัญอย่างมากต่อหลักเกณฑ์ต่อไปนี้ 
 1. หลักการสันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้ศาลเช่ือโดย
ปราศจากข้อสงสัยตามสมควรว่าจ าเลยกระท าความผิดจริง หลักนี้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคหนึ่ง* ด้วยเหตุนี้ จ าเลยจึงมีสิทธิท่ีจะต่อสู้คดีอย่างเต็มท่ีหรือ
จะวางเฉยในการต่อสู้คดีก็ได้เพราะจ าเลยได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐานดังกล่าว 
 2. โจทก์และจ าเลยมีฐานะในศาลเท่าเทียมกัน จ าเลยซึ่งเป็นผู้ถูกกล่าวหาไม่ได้ถูก
มองว่าเป็นกรรมในคดี แต่เป็นผู้ร่วมในการเสนอข้อเท็จจริงและร่วมในการค้นหาความจริงในกระบวน
พิจารณา 
  3. ศาลต้องวางตนเป็นกลางโดยเคร่งครัด ท าหน้าท่ีเสมือนกรรมการตัดสินกีฬาคอย
ควบคุมให้ท้ังสองฝ่ายสู้คดีกันไปตามกฎหมาย 
  4. ศาลมีบทบาทในการค้นหาความจริงน้อย เพราะระบบกล่าวหามีหลักว่าคู่ความมี
หน้าท่ีในการแสวงหาพยานมาแสดงต่อศาลด้วยตนเอง ฉะนั้นศาลไม่จ าเป็นต้องมีความรู้หรือมีความ
ช านาญในด้านใดด้านหนึ่งเป็นพิเศษนอกเหนือจากตัวบทกฎหมาย 
 
  2.2.1.2 หลักการด าเนินคดีอาญาของเจ้าพนักงานรัฐ  
 
  หลักการด าเนินคดีอาญาของเจ้าพนักงานรัฐ มี 2 หลัก คือ หลักการด าเนินคดีตาม
กฎหมาย และหลักการด าเนินคดีตามดุลพินิจ42 
  1. หลักการด าเนินคดีตามกฎหมาย (Legality Principle) คือ หลักท่ีบังคับให้เจ้า
พนักงานของรัฐท าหน้าท่ีด าเนินคดีซึ่งทราบว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้นทุกคดีแม้จะไม่มีผู้มาร้อง

                                                             

 41 Andrew Sanders and Richard Young, Criminal Justice, 2nd ed. (London: Butterworth, 
2000), p. 14. 
 * ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า  
 “ให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวง อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการ
กระท าผิดจริง และจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดน้ัน” 
 42 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, หน้า 33. 
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ทุกข์หรือกล่าวโทษก็ตาม เมื่อได้ด าเนินการสอบสวนจนคดีมีหลักฐานน่าเช่ือว่าผู้นั้นเป็นผู้กระท า
ความผิด เจ้าพนักงานต้องฟ้องคดีผู้นั้นต่อศาลและด าเนินคดีจนถึงท่ีสุดโดยไม่สามารถถอนฟ้องได้  
  2. หลักการด าเนินคดีตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) คือ หลักท่ีเปิดโอกาส
ให้เจ้าพนักงานของรัฐใช้ดุลพินิจท่ีจะไม่ด าเนินการสอบสวนหรือไม่ด าเนินการฟ้องคดีบางเรื่องเพราะ
ไม่เป็นประโยชน์แก่สังคมโดยค านึงถึงปัจจัยต่างๆ เช่น เพศ อายุ สภาพการกระท าความผิด หรือ
สภาพของผู้กระท าความผิด เป็นต้น หรือแม้จะได้ด าเนินคดีไปแล้วเจ้าพนักงานของรัฐก็ถอนฟ้องได้ถ้า
เห็นว่าการด าเนินคดีต่อไปจะไม่เกิดประโยชน์ต่อสังคม ท่ีมาของหลักการนี้เกิดจากการพัฒนาแนวคิด
เรื่องวัตถุประสงค์ในการลงโทษซึ่งเดิมเน้นท่ีการแก้แค้นแต่ต่อมามีการพิจารณาถึงประโยชน์ด้านอื่นๆ 
นอกเหนือจากความพึงพอใจท่ีได้แก้แค้นด้วย เจ้าพนักงานจึงมีดุลพินิจท่ีจะเลือกฟ้องเฉพาะคดีท่ีเห็น
ว่าผู้กระท าความผิดควรถูกลงโทษ แต่ถ้าเจ้าพนักงานเห็นว่าการลงโทษผู้กระท าผิดจะไม่มีประโยชน์
ต่อผู้กระท าและจะกลับกลายเป็นผลเสียแก่ผู้นั้น เจ้าพนักงานจะไม่ด าเนินการฟ้องคดีก็ได้แต่อาจใช้
วิธีการอื่นเพื่อให้โอกาสผู้นั้นในการปรับปรุงตัวเพื่อให้กลับเข้าสู่สังคมได้ด้วยดี 
  ส าหรับการด าเนินคดีอาญาของเจ้าพนักงานรัฐตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทยอาจแยกพิจารณาได้เป็น 2 กรณี คือ การสอบสวนโดยพนักงานสอบสวน และการ
ส่ังคดีและการฟ้องร้องของพนักงานอัยการ 
  กรณีการสอบสวนโดยพนักงานสอบสวน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณามิได้บัญญัติไว้
โดยตรงว่าพนักงานสอบสวนจะใช้ดุลพินิจท่ีจะไม่ด าเนินการสอบสวนในคดีความผิดอาญาได้หรือไม่ 
แต่เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 122* ซึ่งวางหลักว่าพนักงาน
สอบสวนจะไม่ท าการสอบสวนได้เฉพาะกรณีท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น จึงอาจแปลความหมายได้ว่า
กรณีท่ีนอกเหนือจากท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 122 ก าหนดไว้ พนักงาน
สอบสวนต้องท าการสอบสวน ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่าการด าเนินคดีของพนักงานสอบสวนเป็นหลักการ
ด าเนินคดีตามกฎหมาย43 
  กรณีการด าเนินคดีของพนักงานอัยการนั้นเป็นหลักการด าเนินคดีอาญาตาม
ดุลพินิจ44 เห็นได้จากการที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 วรรคหนึ่ง** ก าหนด

                                                             

 * ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 122 บัญญัติว่า  
 “พนักงานสอบสวนจะไม่ท าการสอบสวนในกรณีต่อไปน้ีก็ได้ 

(1) เมื่อผู้เสียหายขอความช่วยเหลือ แต่ไม่ยอมร้องทุกข์ตามระเบียบ 
(2) เมื่อผู้เสียหายฟ้องคดีเสียเองโดยมิได้ร้องทุกข์ก่อน 
(3) เมื่อมีหนังสือกล่าวโทษเป็นบัตรสนเท่ห์ หรือบุคคลที่กล่าวโทษด้วยปากไม่ยอมบอกว่าเขาคือใคร 

หรือไม่ยอมลงลายมือชื่อในค ากล่าวโทษหรือบันทึกค ากลา่วโทษ” 
 43 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2549), 
หน้า 62. และ อนุมัติ ใจสมุทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: พ่ีน้องการพิมพ์, 2514), หน้า 726. 
 44 กองวิชาการ ส านักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, “การลดปริมาณคดีข้ึนสู่ศาล: พิจารณาในประเด็นการ
สั่งฟ้องและการสัง่ไม่ฟ้องของพนักงานอัยการ” วารสารยุติธรรม 2, 2 (เมษายน-พฤษภาคม 2545): 20. 
 ** ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า  
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ว่าให้พนักงานอัยการมีดุลพินิจท่ีจะส่ังฟ้องหรือไม่ฟ้องคดีอาญาได้ นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 35 วรรคหนึ่ง* ยังเปิดโอกาสให้พนักงานอัยการถอนฟ้องคดีอาญาได้ ซึ่ง
หากเป็นการด าเนินคดีตามกฎหมาย เมื่อมีเหตุควรเช่ือว่าผู้ต้องหาได้กระท าความผิดกฎหมาย 
พนักงานอัยการต้องยื่นฟ้องต่อศาลเสมอ และเมื่อยื่นฟ้องแล้วจะยุติคดีโดยการถอนฟ้องไม่ได้เพราะถือ
ว่าคดีอยู่ในอ านาจของศาลแล้ว45 อีกท้ังยังมีระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าดวยการด าเนินคดีอาญา
ของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ข้อ 78** ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติในการใช้ดุลพินิจส่ังไม่ฟ้อง
ของพนักงานอัยการไว้อย่างชัดเจน 
   
  2.2.1.3 หลักยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ าเลย 
 
  หลักยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ าเลยเป็นหลักสากลและเป็นหลักของคดีอาญา
โดยเฉพาะ46 และมีบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย มาตรา 227 วรรค
สอง*** หลักนี้สอดคล้องกับหลักการด าเนินคดีอาญาของระบบกล่าวหาท่ีว่าในคดีอาญาให้สันนิษฐาน
ไว้ก่อนว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ กล่าวคือ การลงโทษบุคคลใดจะต้องปรากฏหลักฐานท่ีปราศจากข้อ
สงสัยตามสมควรว่าบุคคลนั้นกระท าความผิด (proof beyond a reasonable doubt) ดังนั้น ใน
กรณีท่ีศาลพิจารณาพยานหลักฐานท่ีน ามาพิสูจน์ท้ังหมดแล้วแต่ยังมีความสงสัยตามสมควรว่าจ าเลย
เป็นผู้กระท าความจริงหรือไม่ ต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ าเลย โดยถือว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์
ไม่ได้เป็นผู้กระท าความผิดตามฟ้อง ตรงกับสุภาษิตกฎหมายท่ีว่า “ปล่อยผู้กระท าความผิดสิบคน 
ดีกว่าลงโทษผู้บริสุทธิ์เพียงคนเดียว” อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของหลักนี้น ามาใช้เฉพาะความสงสัยใน

                                                                                                                                                                               

 “เมื่อได้รับความเห็นและส านวนจากพนักงานสอบสวนด่ังกล่าวในมาตราก่อน ให้พนักงานอัยการปฏิบัติด่ัง
ต่อไปน้ี 

(1) ในกรณีที่มีความเห็นควรสั่งไม่ฟ้อง ให้ออกค าสัง่ไม่ฟ้อง แต่ถ้าไม่เห็นชอบด้วยก็ให้สั่งฟ้องและแจ้งให้
พนักงานสอบสวนส่งผู้ต้องหามาเพ่ือฟ้องต่อไป 

(2) ในกรณีมีความเห็นควรสั่งฟ้อง ให้ออกค าสัง่ฟ้องและฟ้องผู้ต้องหาต่อศาล ถ้าไม่เห็นชอบด้วย ก็ให้สั่งไม่
ฟ้อง…” 
 * ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 วรรคหน่ึงบัญญัติว่า  
 “ค าร้องขอถอนฟ้องคดีอาญาจะยื่นเวลาใดก่อนมีค าพิพากษาของศาลชั้นต้นก็ได้…” 
 45 กุลพล พลวัน, “หลักการชะลอการฟ้อง,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
3, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2520): 22. 
 ** ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการด าเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ข้อ 78 
ก าหนดว่า “ถ้าพนักงานอัยการเห็นว่าการฟ้องคดีใดจะไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชน หรือจะขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือจะมีผลกระทบต่อความปลอดภัยหรือความมั่นคงแห่งชาติ หรือต่อผล
ผลประโยชน์อันส าคัญของประเทศ ให้ท าความเห็นเสนอส านวนตามล าดับชั้นไปยังอัยการสูงสุดเพ่ือพิจารณาก่อน” 
 46 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, หน้า 33. 
 *** ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง บัญญัติว่า 
 “เมื่อมีความสงสัยตามสมควรว่าจ าเลยได้กระท าผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยน้ันให้จ าเลย”  
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เรื่องข้อเท็จจริงท่ีเกี่ยวกับการกระท าความผิดของจ าเลย เช่น การกระท าครบองค์ประกอบหรือไม่ มี
เหตุท่ีมีอ านาจท าได้หรือไม่ หรือมีเหตุยกเว้นโทษหรือไม่ เป็นต้น  
 
 เมื่อการข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ
มาตรา 277 การด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเราจึงต้องอยู่ภายใต้หลักการด าเนินคดีอาญาต่างๆ 
ดังกล่าวข้างต้นด้วย อย่างไรก็ตาม เนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเรามีท้ังกรณีท่ีเป็นความผิดอันยอม
ความได้และความผิดอันยอมความไม่ได้ซึ่งก่อให้เกิดความแตกต่างด้านการด าเนินคดีหลายประการ 
ดังนั้น ก่อนท่ีจะกล่าวรายละเอียดเกี่ยวกับการด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเราจึงจ าต้องพิจารณาถึง
ความแตกต่างด้านการด าเนินคดีท่ีเกิดจากความผิดอันยอมความได้และความผิดอันยอมความไม่ได้
เสียก่อน 
 
 2.2.2 คดีข่มขืนกระท าช าเราที่ยอมความได้และยอมความไม่ได้ 
 
 การด าเนินคดีอาญามีข้อท่ีต้องพิจารณาประการแรกคือคดีนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้ 
(ความผิดต่อส่วนตัว)* หรือ เป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ (ความผิดต่อแผ่นดิน) เพราะจะก่อให้เกิด
ความแตกต่างด้านการด าเนินคดีหลายประการ ส าหรับความผิดอันยอมความได้กฎหมายจะบัญญัติไว้
ชัดเจนว่าเป็นความผิดอันยอมความได้ ดังนั้น ความผิดใดท่ีกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้เป็นความผิดอัน
ยอมความได้ก็หมายความว่าเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้นั่นเอง ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (ข่มขืนกระท าช าเราท่ัวไป) และประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 277 (กระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี) ท่ีกล่าวมาแล้ว มีท้ังกรณีท่ียอมความได้และยอม
ความไม่ได้ 
 
  2.2.2.1 คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ 
 
  การยอมความ หมายถึง การตกลงระหว่างผู้เสียหายกับผู้กระท าผิดท่ีจะไม่ด าเนิน
คดีอาญากันต่อไป47 โดยจะต้องตกลงยอมความกันก่อนคดีถึงท่ีสุด48  
  ลักษณะของความผิดท่ียอมความได้  มี 3 ประการ คือ (1) เป็นความผิดท่ีมีความเป็น
อาชญากรรมน้อย มีพฤติการณ์ไม่น่าหวาดเสียว (2) เป็นความผิดท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองประโยชน์ส่วน
บุคคล เนื่องจากเป็นเรื่องท่ีกระทบต่อผู้เสียหายโดยเฉพาะ และ (3) เป็นความผิดท่ีมุ่งประสงค์จะ

                                                             

 * ตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ี 0110/2500 ค าว่า “ความผิดอันยอมความได้” มี
ความหมายเดียวกับค าว่า “ความผิดต่อส่วนตัว” แตกต่างกันเพียงในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใช้ค า
ว่า “ความผิดต่อส่วนตัว” แต่ในประมวลกฎหมายอาญาหรือความผิดอาญาในกฎหมายฉบับอื่นๆ ใช้ค าว่า “ความผิด
อันยอมความได้” 
 47 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยการด าเนินคดีใน
ข้ันตอนก่อนการพิจารณา, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2544), หน้า 98. 
 48 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 35 วรรคสอง 
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คุ้มครองและเคารพในเจตจ านงของผู้เสียหาย กล่าวคือ ความผิดท่ีกฎหมายก าหนดให้ยอมความได้นั้น
ส่วนใหญ่จะเป็นพฤติกรรมท่ีกฎหมายเห็นว่าเป็นเรื่องท่ีมุ่งกระท าต่อผู้เสียหายเป็นการส่วนตัวแม้จะมี
ผลกระทบกระเทือนต่อสังคมในภาพรวม แต่ผลร้ายท่ีเกิดต่อสังคมก็ยังน้อยกว่าผลร้ายท่ีเกิดขึ้นกับ
ผู้เสียหาย หากต้องบังคับให้ด าเนินคดีอาจกระทบกระเทือนต่อความเป็นอยู่  ช่ือเสียง เกียรติคุณของ
ผู้เสียหายได้ ท าให้ผู้เสียหายต้องเสียหายมากขึ้น หากกฎหมายไม่ยืดหยุ่นด้วยการก าหนดให้เป็น
ความผิดอันยอมความได้ ผู้เสียหายอาจไม่เข้าแจ้งความร้องทุกข์ เพราะเมื่อแจ้งความร้องทุกข์ต่อเจ้า
พนักงานแล้วเจ้าพนักงานต้องคดีด าเนินกระบวนการต่อไปจนกว่าคดีจะถึงท่ีสุด49 ดังนั้น ความผิด
ประเภทท่ีคุ้มครองผู้เสียหายเป็นส าคัญจึงขึ้นอยู่กับเจตนาของผู้เสียหายว่าประสงค์จะด าเนินคดี
หรือไม่ก็ได้50 เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานี้เอง  
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 มีท้ังกรณีท่ียอมความได้และยอม
ความไม่ได้ซึ่งต้องพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทวิ* มาตรา 281** และมาตรา 
285*** ประกอบกัน เมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่าเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 
วรรคแรกเท่านั้นท่ี “อาจ” เป็นความผิดอันยอมความได้ เหตุท่ีใช้ค าว่า “อาจ” เพราะว่ากรณีท่ียอม
ความได้จะต้องเป็นการข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นท่ีไม่ได้เกิดต่อหน้าธารก านัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้กระท ารับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย และมิได้เป็นการกระท าแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้
อยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการหรืออยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล
เท่านั้น 
   คดีอาญาท่ียอมความได้มีผลในด้านการด าเนินคดีหลายประการ โดยประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดให้ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องคดีอาญาได้เองท้ังคดีท่ียอมความได้
และยอมความไม่ได้ แต่ส าหรับคดีท่ียอมความได้นั้นหากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีเองและ
ประสงค์จะให้รัฐด าเนินคดีให้ ผู้เสียหายจะต้องท าค าร้องทุกข์ตามระเบียบก่อนมิฉะนั้นพนักงาน
สอบสวนจะไม่มีอ านาจสอบสวน โดยผู้เสียหายจะต้องร้องทุกข์ภายใน 3 เดือนนับแต่วันท่ีผู้เสียหายรู้
เรื่องความผิดและรู้ตัวผู้กระท าความผิด มิฉะนั้นคดีเป็นอันขาดอายุความ แสดงว่าถ้าผู้เสียหาย

                                                             

 49 ชาตรี ศรีนวลนัด และวันชัย ศรีนวลนัด, ค าอธิบายกฎหมายเรื่องความยินยอมในคดีอาญาและความผิด
อันยอมความได้ (กรุงเทพมหานคร: สี่พระยาทนายความและการบัญชี, 2528), หน้า 54. 
 50 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 159. 
 * ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทวิ บัญญัติว่า  
 “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก…เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่
ความตาย ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึน…” 
 ** ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 บัญญัติว่า  
 “การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก…ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารก านัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้กระท ารับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการกระท าแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอม
ความได้”  
 *** ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 บัญญัติว่า  
 “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276…เป็นการกระท าแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ใน
ความควบคุมตามหน้าท่ีราชการหรืออยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวาง
โทษหนักข้ึน…” 
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ประสงค์จะด าเนินคดีเองแม้ไม่ต้องร้องทุกข์แต่ก็ต้องฟ้องคดีภายใน 3 เดือนนับแต่วันท่ีผู้เสียหายรู้เรื่อง
ความผิดและรู้ตัวผู้กระท าความผิดเช่นกัน มิฉะนั้นคดีย่อมขาดอายุความ ในกรณีท่ีไม่มีการสอบสวน
โดยชอบผลคือพนักงานอัยการจะไม่มีอ านาจยื่นฟ้องคดีต่อศาล51 นอกจากนี้สิทธิน าคดีอาญาท่ียอม
ความได้มาฟ้องจะระงับไปเมื่อผู้เสียหายถอนค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันโดยถูกต้องตาม
กฎหมาย52 หากข้อตกลงยอมความก าหนดเงื่อนไขบางประการให้ผู้กระท าความ ผิดปฏิบัติตาม
ข้อตกลง แต่ต่อมาผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นก็ไม่มีผลท าให้ผู้เสียหายเกิดสิทธิท่ีจะฟ้อง
คดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิดขึ้นมาใหม่ เพราะสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องระงับไปแล้วต้ังแต่ท าข้อตกลง
ยอมความท่ีมีสาระส าคัญชัดแจ้งว่าผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดอีกต่อไป เป็นเรื่อง
ท่ีผู้เสียหายต้องด าเนินคดีทางแพ่งเพื่อบังคับตามข้อตกลงเอาเอง53 
 
  2.2.2.2 คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ 
 
  ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง คือ ข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้อื่นโดยมีหรือใช้อาวุธปืน หรือวัตถุระเบิด หรือร่วมกระท าผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง
นั้นเป็นความผิดท่ียอมความไม่ได้ เนื่องจากไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 
ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 277 นั้นไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดอัน
ยอมความได้เช่นกัน ดังนั้น การกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไม่ว่าเด็กยินยอมหรือไม่จึงเป็น
ความผิดท่ียอมความไม่ได้ 
  ส าหรับคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้จะแตกต่างกับคดีอาญาท่ียอมความได้ในด้านการ
ด าเนินคดี เนื่องจากคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้เป็นคดีความผิดต่อแผ่นดินกฎหมายจึงก าหนดให้ฝ่ายรัฐ
มีบทบาทในการควบคุมการด าเนินคดีหลายประการ เช่น ผู้เสียหายจะด าเนินคดีเองก็ได้ หรือจะมา
แจ้งความด าเนินคดีก็ได้ แต่โดยหลักแล้วพนักงานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนคดีอาญาท้ังปวงเว้นแต่
คดีความผิดอันยอมความได้ท่ีจะต้องมีค าร้องทุกข์ตามระเบียบก่อน ดังนั้น  ไม่ว่าผู้เสียหายจะมาแจ้ง
ความด าเนินคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้หรือไม่ หากพนักงานสอบสวนพบเห็นการกระท าความผิดเอง
พนักงานสอบสวนก็มีอ านาจสอบสวนโดยไม่ต้องมีค าร้องทุกข์ตามระเบียบ ถ้าเป็นการสอบสวนโดย
ชอบย่อมท าให้พนักงานอัยการมีอ านาจฟ้องคดีต่อศาล หากผู้เสียหายยื่นฟ้องคดีไว้ก่อนแล้วพนักงาน
อัยการจะยื่นค าร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ในระยะใดก่อนคดีเสร็จเด็ดขาดก็ได้ หรือหากพนักงานอัยการ
ได้ยื่นฟ้องคดีไว้ก่อนแล้วต่อมาผู้เสียหายยื่นฟ้องคดีเรื่องเดียวกัน ศาลมีอ านาจส่ังให้รวมพิจารณาเป็น
คดีเดียวกัน54 ผลของการท่ีพนักงานอัยการและผู้เสียหายเป็นโจทก์ร่วมกันก็คือถ้าพนักงานอัยการเห็น
ว่าผู้เสียหายจะท าให้คดีของพนักงานอัยการเสียหายโดยกระท าหรือละเว้นการกระท าใดๆ ในกระบวน
พิจารณา พนักงานอัยการมีอ านาจร้องต่อศาลขอให้ศาลส่ังให้ผู้เสียหายกระท าหรืองดเว้นการกระท า

                                                             

 51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120 
 52 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39(4) 
 53 ธานิศ เกศวพิทักษ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 
(กรุงเทพมหานคร: พลสยาม พริ้นต้ิง, 2554), หน้า 587. 
 54 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 33 
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นั้นๆ ได้55 กรณีท่ีผู้เสียหายด าเนินคดีเองแม้ผู้เสียหายจะถอนฟ้องไปก็ไม่ตัดสิทธิพนักงานอัยการท่ีจะ
ยื่นฟ้องคดีนั้นใหม่56 จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่าคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้นั้น รัฐมีบทบาทเข้ามา
ควบคุมให้เกิดความยุติธรรมในคดีอย่างมาก เว้นเสียแต่ว่ารัฐไม่ทราบว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้น 
รัฐย่อมไม่อาจอ านวยความยุติธรรมได้  
 
 2.2.3 การสอบสวนคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 ในคดีข่มขืนกระท าช าเรา ไม่ว่าเป็นคดีประเภทท่ียอมความได้หรือไม่ หากผู้เสียหายประสงค์
จะด าเนินคดีเองผู้เสียหายก็สามารถท าได้ตามสิทธิท่ีได้กล่าวมาแล้ว แต่เนื่องจากคดีข่มขืนกระท า
ช าเรานั้นต้องอาศัยอ านาจพนักงานของรัฐในการเสาะแสวงหาพยานหลักฐานบางอย่างท่ีส าคัญต่อคดี 
ท าให้โดยท่ัวไปผู้เสียหายจะน าคดีมาแจ้งความต่อเจ้าพนักงานต ารวจ57 ดังนั้น กระบวนการยุติธรรมใน
คดีข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นกรณีท่ีรัฐเป็นผู้ด าเนินคดีแทบท้ังส้ิน 
 แมค้ดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นจะเป็นคดีท่ียอมความไม่ได้ ซึ่งหากพนักงานสอบสวนพบ
เห็นหรือรู้ว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้นด้วยตัวเองพนักงานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนแม้ไม่มีผู้ใด
ร้องทุกข์หรือกล่าวโทษ แต่โดยลักษณะของคดีข่มขืนกระท าช าเรามักจะเกิดในท่ีลับตาคน และมักจะ
ไม่มีพยานเห็นเหตุการณ์ ดังนั้น จึงเป็นเรื่องยากท่ีพนักงานสอบสวนจะด าเนินการสอบสวนคดีเพราะ
ได้พบเห็นหรือได้รู้เอง เว้นแต่พฤติการณ์ท่ีเกิดนั้นรุนแรงมาก เช่น ข่มขืนเป็นเหตุให้คนตาย ด้วยเหตุนี้
จึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีผู้เสียหายจะต้องน าคดีมาแจ้งความเพื่อให้พนักงานสอบสวนสามารถใช้อ านาจ
สอบสวนได้จริงในทางปฏิบัติ 
 เมื่อพนักงานสอบสวนรับแจ้งความคดีข่มขืนกระท าช าเราแล้ว พนักงานสอบสวนมีหน้าท่ี
รวบรวมหลักฐานทุกชนิดเท่าท่ีจะท าได้ เพื่อให้ทราบข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ  ท่ีเกี่ยวกับ
ความผิดท่ีถูกกล่าวหา เพื่อให้รู้ตัวผู้กระท าความผิด และท่ีส าคัญคือเพื่อพิสูจน์ให้เห็นความผิดหรือ
ความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหา ดังนั้น ในขั้นแรกพนักงานสอบสวนจะต้องสอบปากค าผู้เสียหายและพยาน 
(ถ้ามี) เกี่ยวกับเหตุการณ์ข่มขืนกระท าช าเราอย่างละเอียด ลักษณะค าถามท่ีผู้เสียหายจะต้องตอบใน
ช้ันสอบสวนมีดังนี้58 
  -  ประวัติส่วนตัวโดยย่อของผู้เสียหาย เช่น ผู้เสียหายอายุเท่าใด มีอาชีพอะไร  
  -  วัน เวลา และสถานท่ีเกิดเหตุ เช่น ในขณะเกิดเหตุผู้เสียหายก าลังจะเดินทางไปท่ี
ใด เหตุใดผู้เสียหายจึงไปปรากฏตัวอยู่ในท่ีแห่งนั้น  

                                                             

 55 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 32 
 56 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 36(3) 
 57 กลุ่มเพ่ือนหญิง, โครงการสตรีและเยาวชนศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และโครงการประสานความ
ร่วมมือเพ่ือการพัฒนาสตรีไทย, สรุปสัมมนาทางวิชาการเรื่องปัญหาในการด าเนินคดีละเมิดสิทธิทางเพศ 
(กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 2533), หน้า 15. 
 58 ปนัดดา พันธ์ุพานิช, “ทัศนะของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมต่อปัญหาการด าเนินคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), หน้า 28. 
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  -  ข้อมูลเบ้ืองต้นเกี่ยวกับผู้ต้องหา เช่น ผู้ต้องหามีกี่คน ผู้เสียหายรู้จักกับผู้ต้องหามา
ก่อนหรือไม่ ผู้ต้องหาช่ืออะไร บ้านอยู่ท่ีไหน ท าอาชีพอะไร ต าหนิรูปพรรณโดยละเอียด ความสัมพันธ์
ระหว่างผู้เสียหายกับผู้ต้องหาเป็นเช่นใด 
 - พฤติการณ์การข่มขืนกระท าช าเรา เช่น ผู้ต้องหากับพวกมาจากไหน ได้พูดจา
ชักชวนหรือไม่อย่างไร มีการใช้ก าลังบังคับ ขู่เข็ญ หรือท าร้ายหรือไม่อย่างไร ผู้เสียหายได้ต่อสู้ไป
อย่างไรบ้าง ได้ส่งเสียงร้องให้คนช่วยเหลือหรือไม่ มีใครเข้ามาช่วยเหลือบ้าง ถ้าไม่ส่งเสียงร้องเพราะ
เหตุใด ผู้ต้องหาบังคับให้ผู้เสียหายเปล้ืองผ้าเองหรือผู้ต้องหาเป็นคนกระท า มีการสอดใส่อวัยวะเพศ
หรือไม่ มากน้อยเพียงใด ส าเร็จความใคร่หรือไม่ กี่ครั้ง ในกรณีท่ีมีผู้ต้องหาหลายคนใครลงมือ
ก่อนหลัง รวมระยะเวลาในเหตุการณ์นานประมาณเท่าใด         
  -  ข้อมูลหลังเกิดเหตุ เช่น รายละเอียดบาดแผล ผู้ต้องหาคนใดได้รับอันตรายแก่กาย
จากการต่อสู้ หลบหนีไปทางไหนหรือคาดว่าน่าจะไปอยู่ท่ีไหน ผู้เสียหายได้เล่าให้ใครฟังบ้าง เล่า
หลังจากเกิดเหตุนานเท่าใด  
  -  พยานบุคคล เช่น มีใครรู้เห็นเหตุการณ์บ้าง บริเวณท่ีเกิดเหตุมีบ้านคนหรือไม่ ใคร
เข้ามาช่วยเหลือบ้าง 
 เนื่องจากผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราส่วนใหญ่ไม่กล้าแจ้งความเพราะรู้สึกอับอาย 59 
ดังนั้น ในทางปฏิบัติเมื่อมีผู้มาแจ้งความคดีข่มขืนกระท าช าเราพนักงานสอบสวนมักจะต้ังสมมติฐานไว้
ก่อนว่าอาจจะเป็นเรื่องท่ีมีความสัมพันธ์ทางเพศด้วยความยินยอมแต่ฝ่ายชายไม่รับอุปการะเล้ียงดู 
ผู้เสียหายจึงมาแจ้งความเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราเพื่อบีบบังคับฝ่ายชาย ในทางปฏิบัติค าถามท่ี
พนักงานสอบสวนใช้จึงมีลักษณะเป็นค าถามท่ีต้ังเพื่อหาข้อเท็จจริงมาพิสูจน์สมมติฐานว่าผู้เสียหาย
ไม่ได้ถูกข่มขืนจริง เช่น “หนูเป็นแฟนกับเขาหรือเปล่า”60 “จะเอาเท่าไหร่บอกมาดีกว่า จะช่วยพูดให้
ไม่เสียเวลา”61 “ไม่ยอมเขาแล้วไปบ้านเขาท าไม”62 “เราสู้เขาหรือเปล่า ไม่มีบาดแผลเลย ยอมเขา
ล่ะมั้ง”63 เป็นต้น 
 ในส่วนของผู้ถามปากค าคดีความผิดเกี่ยวกับเพศนั้น หากผู้เสียหายเป็นหญิง กฎหมาย
ก าหนดให้พนักงานสอบสวนซึ่งเป็นหญิงเป็นผู้สอบสวน เว้นแต่ผู้เสียหายนั้นยินยอมหรือมีเหตุจ าเป็น
อย่างอื่น ให้บันทึกความยินยอมหรือเหตุจ าเป็นนั้นไว้64 เหตุท่ีกฎหมายก าหนดเช่นนี้เพราะคดีความผิด
ทางเพศโดยเฉพาะคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นเรื่องละเอียดอ่อนท่ีกระทบต่อความรู้สึกของหญิง
ผู้เสียหายมาก การที่ผู้เสียหายต้องตอบค าถามดังกล่าวข้างต้นอย่างละเอียดต่อเพศชายย่อมเป็นเรื่อง

                                                             

 59 สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด, “รายงานเสวนาโต๊ะกลม 
เรื่อง กระบวนการยุติธรรมกับเหย่ือคดีความผิดทางเพศ: ท าร้ายหรือคุ้มครอง,” บทบัณฑิตย์ 53, 4 (ธันวาคม 
2540): 199. 
 60 กลุ่มเพ่ือนหญิง, โครงการสตรีและเยาวชนศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และโครงการประสานความ
ร่วมมือเพ่ือการพัฒนาสตรีไทย, สรุปสัมมนาทางวิชาการเรื่องปัญหาในการด าเนินคดีละเมิดสิทธิทางเพศ, หน้า 17. 
 61 เรื่องเดียวกัน. 
 62 เรื่องเดียวกัน. 
 63 เรื่องเดียวกัน. 
 64 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 133 วรรคสี่  



31 
 

น่าอับอาย แม้จะเป็นค าถามท่ีพนักงานสอบสวนจ าเป็นต้องถาม ผู้เสียหายก็จ าต้องย้อนคิดถึงภาพ
เหตุการณ์นั้นซ้ าๆ เพื่อให้ได้ข้อมูลโดยละเอียดส าหรับการพิสูจน์ความผิด พนักงานสอบสวนซึ่งเป็น
เพศชายอาจไม่เข้าใจถึงสภาพความรู้สึกของหญิงผู้เสียหายได้ดีเท่าหญิงด้วยกันท าให้ต้ังค าถามท่ีเกิน
เลยไปกว่าความจ าเป็นและกระทบกระเทือนจิตใจของผู้เสียหายอย่างยิ่ง เช่น “ท าท่าอะไร”65 “เจ็บ
ไหม”66  หรือมีค ากล่าวในท านองแทะโลม ดูถูก ลบหลู่ศักดิ์ศรีของผู้เสียหาย เช่น “สวยอย่างนี้มิน่าล่ะ
ถึงโดน”67 เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันพนักงานสอบสวนหญิงมีไม่เพียงพอท าให้ผู้เสียหายหญิง
ไม่ได้ประโยชน์จากความคุ้มครองตามกฎหมายดังกล่าวอย่างเต็มท่ี 
 กรณีท่ีพนักงานสอบสวนได้ตัวผู้ต้องหามา หากเป็นคดีท่ียอมความได้และผู้ต้องหารับสารภาพ 
พนักงานสอบสวนจะเรียกตัวผู้เสียหายมาท่ีสถานีต ารวจ หากผู้เสียหายตกลงยอมความด้วย สิทธิน า
คดีอาญามาฟ้องก็เป็นอันระงับไป ในการเจรจายอมความนั้น ในทางปฏิบัติผู้กระท าความผิดจะเสนอ
ชดใช้ให้เป็นเงินค่าเสียหาย68 พนักงานสอบสวนมักจะสนับสนุนให้ผู้เสียหายยอมความเพื่อท่ีจะได้ไม่
เป็นการเพิ่มคดีให้แก่กระบวนการยุติธรรม69 แต่ส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นนอกจากผู้เสียหาย
จะได้รับความเสียหายต่อร่างกายแล้วยังได้รับความเสียหายต่อจิตใจและอารมณ์อย่างมาก การชดใช้
ค่าเสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่งเพื่อวัตถุประสงค์ในการยุติคดีอาญาจึงไม่อาจแน่ใจได้ว่าผู้เสียหายได้รับ
การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอย่างแท้จริง เพราะความเสียหายต่อจิตใจและอารมณ์นั้น
จ าเป็นต้องมีกระบวนการท าความเข้าใจอย่างละเอียดและต้องใช้รูปแบบวิธีการเยียวยาความเสียหาย
ท่ีเหมาะสม  
 นอกจากนี้ หากเป็นกรณีท่ีผู้กระท าผิดมีอิทธิพล การยอมความของผู้เสียหายอาจเป็นไปด้วย
ความรู้สึกท่ีจ าต้องยอมเพราะเกรงกลัวอิทธิพลของผู้กระท าความผิด หรือผู้เสียหายอาจยอมความ
เพราะไม่อยากเผชิญกับเหตุการณ์ต่างๆ ในช้ันศาล หากพิจารณาผลของการยอมความในด้านการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดจะพบว่าการยอมความไม่มีกระบวนการใดท่ีช่วยให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิด
ในการกระท าของตน แม้ผู้กระท าความผิดจะได้แสดงความรับผิดชอบด้วยการเยียวยาความเสียหาย
ให้กับผู้เสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่งก็อาจเป็นไปเพื่อให้ตนพ้นจากการถูกด าเนินคดีอาญาเท่านั้ น แต่
ไม่ใช่ความรับผิดชอบท่ีเกิดจากการส านึกผิดในการกระท าของตน จะเห็นได้ว่าแม้การยอมความจะ
เป็นประโยชน์ต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในด้านการลดปริมาณคดี แต่ไม่เกิดประโยชน์อย่าง
แท้จริงในด้านการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิด 

                                                             

 65 สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด, “รายงานเสวนาโต๊ะกลม 
เรื่อง กระบวนการยุติธรรมกับเหย่ือคดีความผิดทางเพศ: ท าร้ายหรือคุ้มครอง,” หน้า 177. 
 66 เรื่องเดียวกัน. 
 67 เรื่องเดียวกัน. 
 68 รัฐกร คลงัสมบัติ, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาในชั้น
พนักงานสอบสวน,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 119. 
 69 ปนัดดา พันธ์ุพานิช, “ทัศนะของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมต่อปัญหาการด าเนินคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา,” หน้า 29. 
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 ส่วนกรณีท่ีผู้เสียหายไม่ประสงค์จะยอมความ หรือกรณีเป็นคดีท่ียอมความไม่ได้นั้น เมื่อ
พนักงานสอบสวนรวบรวมสรุปส านวนได้ท้ังหมด พนักงานสอบสวนจะส่งส านวนไปยังพนักงานอัยการ
เพื่อพิจารณาว่าควรส่ังฟ้องหรือไม่ต่อไป 
 
 2.2.4 การพิจารณาคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 หากพนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าสมควรส่ังฟ้อง พนักงานอัยการจะยื่นฟ้องคดีข่มขืน
กระท าช าเราต่อศาล70 ถ้าฟ้องถูกต้องตามกฎหมายศาลประทับรับฟ้องของพนักงานอัยการได้โดยไม่
จ าเป็นต้องไต่สวนมูลฟ้อง จากนั้นจะเข้าสู่ขั้นตอนของการพิจารณาคดีในช้ันศาลท่ีส าคัญคือการ
สืบพยาน ส าหรับคดีอาญาฝ่ายโจทก์มีหน้าท่ีน าสืบก่อนเสมอ เมื่อสืบพยานโจทก์แล้วฝ่ายจ าเลยจึงน า
พยานเข้าสืบต่อ เมื่อการพิจารณาเสร็จศาลจะช่ังน้ าหนักพยาน และพิพากษาคดี 
  
  2.2.4.1 การสืบพยาน 
 
  การสืบพยานในคดีอาญาเป็นวิธีการต่อสู้คดีในระบบกล่าวหา พยานจะต้องเบิกความ
ด้วยวาจา71 พยานจะเบิกความด้วยวิธีอื่น เช่น เขียนเป็นลายลักษณ์อักษร หรือใช้เครื่องบันทึกเสียง
พยานมาเปิดในศาลไม่ได้ ท้ังนี้เพื่อให้ศาลซึ่งเปรียบเสมือนกรรมการในการต่อสู้คดีระหว่างโจทก์และ
จ าเลยได้มีโอกาสพิจารณาล าดับเหตุการณ์ท่ีพยานเบิกความถึง ตลอดจนกิริยาท่าทางขณะเบิกความ
เพื่อประกอบการช่ังน้ าหนักพยานด้วย ในการเบิกความด้วยวาจานั้น พยานจะต้องเบิกความจาก 
“ความทรงจ าในอดีต” ของตน72 พยานจะใช้วิธีจดข้อความเตรียมมาก่อนแล้วมาอ่านให้ศาลฟังไม่ได้ 
หรือพยานจะน าบันทึกช่วยจ ามาเปิดดูขณะเบิกความไม่ได้ ท้ังนี้เพราะพยานเป็นผู้ประสบพบเห็น
ข้อเท็จจริงนั้นมาโดยตรง จึงควรจะต้องจดจ าเหตุการณ์นั้นได้ด้วยตนเอง ยิ่งในกรณีท่ีอัยการโจทก์หรือ
ทนายได้ต้ังค าถามเพื่อจ ากัดประเด็นในการตอบแล้วก็ยิ่งควรท่ีจะต้องตอบค าถามได้หากตนได้รู้เห็นมา
จริง หากศาลยอมให้พยานอ่านข้อความท่ีเตรียมมาหรือสามารถน าบันทึกท่ีเตรียมไว้ขึ้นมาดูเวลา
พยานตอบค าถามไม่ได้ จะท าให้มีการซักซ้อมพยานล่วงหน้าเพื่อเบิกความเท็จ ท าให้คู่ความอีกฝ่าย
หนึ่งเสียเปรียบ ดังนั้น ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราจะต้องพยายามทบทวนเหตุการณ์และ
ข้อเท็จจริงต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นอันเป็น “ความทรงจ าท่ีเลวร้ายในอดีต” อยู่เสมอเพื่อมิให้ตนลืมขณะท่ีมา
เบิกความในศาล แต่บรรยากาศการพิจารณาคดีในศาลนั้นเป็นทางการ มีบรรยากาศท่ีกดดัน อาจท า
ให้ผู้เสียหายรู้สึกเกร็งและต่ืนกลัวจนลืมรายละเอียดต่างๆ ได้73 

                                                             

 70 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143(2) 
 71 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 113 
 72 เข็มชัย ชุติวงศ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 
2551), หน้า 362. 
 73 Lynda L. Holmstrom and Ann W. Burgess, The Victim of Rape (United States of 
America: John Wiley & Sons, 1978), p. 229. 
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  การสืบพยานในคดีอาญามี 3 ล าดับท้ังการสืบพยานโจทก์และพยานจ าเลย คือ การ
ซักถาม การถามค้าน และการถามติง74 ตามล าดับ  
 1. การซักถาม คือ การท่ีคู่ความฝ่ายท่ีอ้างพยานคนนั้นซักถามพยานเพื่อให้พยาน
เบิกความตามประเด็นท่ีผู้อ้างพยานต้ังใจจะน าสืบตามข้อกล่าวอ้างของตน ในการซักถามพยานนั้น
ห้ามมิให้ใช้ค าถามน า (หมายถึง ค าถามท่ีตอบได้เพียง “ใช่” หรือ “ไม่”) แต่ควรเป็นค าถามท่ีธรรมดา
สามัญและเป็นกลางเพื่อให้พยานได้ดึงข้อเท็จจริงจากความทรงจ าในอดีตของตนมาตอบ เช่น จ าเลย
กระท าช าเราพยานอย่างไร ให้พยานเล่าให้ศาลฟังโดยละเอียด เป็นต้น 
 2. การถามค้าน คือ การซักถามเพื่อท าลายน้ าหนักของพยานฝ่ายตรงข้าม และ
เพื่อให้ข้อเท็จจริงท่ีปรากฏแต่เพียงบางส่วนหรือไม่เคยปรากฏเลยปรากฏชัดขึ้นเพื่อประโยชน์แก่รูปคดี
ของตน เมื่อคู่ความฝ่ายท่ีอ้างพยานได้ซักถามพยานเสร็จแล้ว คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิถามค้านพยาน
ได้ เนื่องจากในคดีอาญามีหลักการชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานว่าศาลจะต้องไม่ลงโทษจ าเลยจนกว่าจะ
แน่ใจว่ามีการกระท าความผิดจริงและจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดนั้น หากมีความสงสัยตามสมควรว่า
จ าเลยได้กระท าผิดหรือไม่ (reasonable doubt) ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ าเลย กล่าวคือ 
ศาลต้องยกฟ้องโจทก์ การที่โจทก์จะชนะคดีอาญาได้โจทก์จะต้องน าสืบให้ถึงระดับท่ีเรียกว่าปราศจาก
ความสงสัยตามสมควร (proof beyond a reasonable doubt) ดังนั้น ขั้นตอนการถามค้านจึงมี
ความส าคัญต่อผลแพ้ชนะคดีมาก เพราะเพียงแค่ทนายจ าเลยสามารถแสดงให้ศาลเห็นว่ายังมีความ
สงสัยตามสมควรอยู่ว่าจ าเลยกระท าผิดจริงหรือไม่ ศาลก็จะต้องยกฟ้องจ าเลย ทนายจ าเลยจึงมีวิธีการ
ต่างๆ มากมายเพื่อท าลายน้ าหนักพยานโจทก์โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องผู้เสียหายยินยอมหรือไม่75 
  3. การถามติง คือ การท่ีคู่ความหรือทนายความฝ่ายท่ีอ้างพยานถามพยานของตน
อีกครั้งหนึ่งภายหลังจากท่ีคู่ความฝ่ายตรงข้ามถามค้านแล้ว เพื่อแก้ไขถ้อยค าหรือข้อความท่ีพยาน
ตอบเพล่ียงพล้ าไปเป็นผลให้น้ าหนักหรือความน่าเช่ือถือของพยานลดลง หรือเพื่ออธิบายหรือขยาย
ความข้อเท็จจริงท่ีพยานตอบค าถามค้านไปแล้วให้ชัดเจนขึ้น ท้ังนี้เพราะพยานอาจตอบค าถามค้านไป
ด้วยความต่ืนกลัว เข้าใจผิด หรือไม่เข้าใจค าถาม 
  ด้วยลักษณะของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีมักเกิดในท่ีลับตาคน ดังนั้น ผู้เสียหายในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นประจักษ์พยานและเป็นพยานโดยตรงในคดี ประกอบกับหากไม่มีการ
กระท าความผิดเกิดขึ้นจริงคงไม่มีใครสร้างเรื่องเช่นนี้ให้ตัวเองต้องอับอายเป็นแน่แท้ ดังนั้น  ค าเบิก
ความของผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราจึงมีน้ าหนักมาก เว้นแต่ว่าทนายจ าเลยสามารถท าให้ศาล
เห็นว่ายังมีความสงสัยตามสมควรอยู่ ศาลก็จ าต้องตัดสินไปตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
เช่น คดีหนึ่งผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ ทนายจ าเลยถามค้านว่า “เมื่อจ าเลยสอดอวัยวะเข้าไปแล้ว พยานได้
ยกตะโพกขึ้นรับหรือไม่” พยานซึ่งเป็นผู้เสียหายยังอ่อนต่อโลกพล้ังปากตอบว่า “ได้ยกตะโพกขึ้นรับ

                                                             

 74 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 117 ประกอบ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 15 
 75 Jennifer Temkin, Rape and the Legal Process (Great Britain: Garden City Press, 1987), p. 
6. 
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จริง” ด้วยค าตอบดังกล่าวท าให้ศาลตัดสินยกฟ้องโจทก์เพราะศาลเกิดความสงสัยตามสมควรว่าโจทก์
อาจยินยอมร่วมประเวณีกับจ าเลยจริง76  
  จะเห็นได้ว่าโดยระบบการด าเนินคดีอาญาท่ีใช้ระบบกล่าวหา คู่ความท้ังสองฝ่ าย
ต่อสู้คดีกันด้วยพยานหลักฐาน จ าเลยได้รับความคุ้มครองตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย แต่
ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งได้รับความเสียหายท้ังด้านร่างกายและจิตใจกลับไม่ได้รับความ
คุ้มครองในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น การสืบพยานในช้ันศาลยังท า ให้
ผู้เสียหายต้องตกเป็นเหยื่อซ้ า (re-victimization) เพราะต้องกลายเป็นผู้ถูกสอบสวนเรื่องราวต่างๆ 
เสียเอง การท่ีผู้เสียหายต้องเบิกความอย่างละเอียดจากความทรงจ าของตนภายใต้บรรยากาศท่ีกดดัน 
ท าให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อจิตใจมากยิ่งขึ้นไปอีกและอาจก่อให้เกิดอาการจิตพลวัต* ซึ่ง
กระทบต่อการด ารงชีวิตอันเป็นปกติสุขของผู้เสียหายได้ 
 
  2.2.4.2 การช่ังน้ าหนักพยานหลักฐาน 
 
  ดังท่ีกล่าวมาแล้วว่าประเด็นเรื่องผู้เสียหายยินยอมหรือไม่เป็นประเด็นส าคัญในคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา แต่ความยินยอมนั้นเป็นเรื่องท่ีพิสูจน์ได้ยากเพราะเป็นเรื่องของจิตใจ ประเด็น
เรื่องความยินยอมของผู้เสียหายจึงถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นข้อโต้แย้งอยู่เสมอ เนื่องจากคดีข่มขืนกระท า
ช าเรามักไม่มีประจักษ์พยานอื่นนอกจากผู้เสียหาย ดังนั้น การท่ีศาลจะตัดสินว่าหญิงยินยอมหรือไม่จึง
จ าเป็นต้องมีการพิเคราะห์ถึงพยานหลักฐานหรือปัจจัยแวดล้อมอื่นๆ ประกอบด้วย ประเด็นส าคัญใน
การพิจารณาท่ีส่งผลต่อการช่ังน้ าหนักพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงเรื่องความยินยอมมี 3 
ประเด็นหลัก คือ ระยะเวลา บาดแผล และภูมิหลังของผู้เสียหาย78 
  1. ระยะเวลา  ช่วงเวลาท่ีส าคัญคือช่วงเวลาหลังจากเกิดการข่มขืนกระท าช าเรา
ตามท่ีผู้เสียหายกล่าวอ้าง ไปจนถึงช่วงเวลาท่ีผู้เสียหายด าเนินการต่างๆ  เพื่อประโยชน์แก่การ
ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นการเล่าเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นให้บุคคลใกล้ชิดฟัง  การไปพบ
แพทย์เพื่อตรวจหาร่องรอยของการข่มขืน ตลอดจนการไปแจ้งความกับเจ้าหน้าท่ีต ารวจ** ระยะเวลา

                                                             

 76 เอกรงค์ ภานุพงษ์, กนกวลี ตรีวัฒนากุล และทีมข่าวเหย่ียวเดือนเก้า, ข่มขืน…ภัยผู้หญิง 
(กรุงเทพมหานคร: สยามอินเตอร์บุ๊คส์, 2547), หน้า 275. 
 * อาการจิตพลวัต ตามทฤษฎีจิตพลวัตของ Sigmund Freud เป็นอาการที่เกิดจากการมีความทรงจ าติด
อยู่กับเหตุการณ์หรือช่วงเวลาระยะใดระยะหน่ึง แม้ความจริงเหตุการณ์จะผ่านไปแล้วแต่ความขัดแย้งที่เกิดข้ึน
ภายในใจจะยังคงอยู่ เน่ืองจากการที่บุคคลไม่สามารถผ่านความยุ่งยากท่ีเกิดข้ึนจากเหตุการณ์หรือช่วงเวลาน้ันได้ ท า
ให้ไม่พร้อมที่จะเผชิญกับสิ่งที่จะเกิดข้ึนต่อไป การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเหตุการณ์สะเทือนขวัญที่เมื่อเกิดข้ึนกับ
ผู้เสียหายแล้วจะท าให้ผู้น้ันมีปัญหากับการปรับตัวเข้ากับสิ่งต่างๆ รอบตัว ผู้เสียหายจะเกิดภาวะเครียดตราบใดที่
เหตุการณ์น้ันยังคงฝังอยู่ในความคิดของผู้เสียหายตลอดเวลา.  
 78 สมชาย ปรีชาศลิปกุล, เพศวิถีในค าพิพากษา, หน้า 43. 
 ** เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1729/2498 “...ศาลฎีกาพิเคราะห์พยาน 2 ฝ่ายโดยละเอียดแล้วเห็นว่า 
น.ส.เพลินเบิกความเป็นหลักฐานแน่ชัดว่าจ าเลยทั้งสองได้ข่มขืนกระท าช าเราพยานจนส าเร็จความใคร่คนละ 1 ครั้ง 
บาดแผลที่ปรากฏตามใบชันสูตรบาดแผลของ น.ส.เพลินและถ้อยค าของนายประดิษฐ์แพทย์ผู้ชันสูตรบาดแผลยืนยัน
ประกอบถ้อยค าของ น.ส.เพลินอย่างชัดเจน นายสอนยืนยันว่าจ าเลยทั้งสองฉุด น.ส.เพลินลงไปทางแม่น้ า ได้ยิน
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ระหว่างช่วงเวลาดังกล่าว เช่น 1 วัน 1 สัปดาห์ 1 เดือน หรือหลายๆ เดือน เป็นประเด็นท่ีมี
ความส าคัญในการพิจารณาว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท าช าเราหรือไม่ หากผู้เสียหายได้แจ้งความต่อ
เจ้าหน้าท่ีต ารวจในทันทีหรือโดยเร็วหลังจากเกิดเหตุเพื่อให้มีการติดตามจับกุมตัวผู้ก่อเหตุเป็นปัจจัย
ส าคัญท่ีท าให้ศาลให้น้ าหนักแก่ค าให้การหรือค าเบิกความของผู้เสียหายเพราะแสดงให้เห็นว่า
ผู้เสียหายโกรธแค้นและต้องการจะให้ลงโทษผู้กระท าความผิด ถ้าในการสอบสวนมีพยานหลักฐานอื่น
มาประกอบยิ่งจะท าให้พยานหลักฐานของฝ่ายผู้เสียหายน่าเช่ือถือมากยิ่งขึ้น ซึ่งการแจ้งความโดยเร็วมี
ผลอย่างมากต่อการได้มาซึ่งพยานหลักฐานท่ีมากขึ้น เช่น ผลการตรวจของแพทย์ หากไปตรวจเร็วผล
การตรวจจะชัดเจน หรือ รูปถ่ายสถานท่ีเกิดเหตุ หากแจ้งความเร็วสถานท่ีเกิดเหตุอาจยังหลงเหลือ
สภาพร่องรอยของการต่อสู้ในบริเวณนั้นอยู่ รวมถึงค าให้การพยานบอกเล่าท่ีได้รับฟังเรื่องราวจาก
ผู้เสียหายหลังจากเกิดเหตุ เป็นต้น ถึงแม้ว่าพยานหลักฐานอื่นท่ีได้จะไม่สอดคล้องหรือไม่สนับสนุน
ข้อเท็จจริงตามท่ีผู้เสียหายกล่าวอ้าง แต่ค าให้การของผู้เสียหายท่ีมาแจ้งความกับเจ้าหน้าท่ีต ารวจ
โดยเร็วหลังเกิดเหตุก็ยังถือว่ามีน้ าหนักอย่างมากเพราะผู้เสียหายแทบจะไม่มีเวลาคิดดัดแปลงเรื่องราว
ให้เป็นอื่น  
  เมื่อพิจารณาตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีมีประเด็นเกี่ยวกับเรื่องนี้* จะพบว่าศาล
ให้ความหมายของการเล่าเหตุการณ์ให้คนใกล้ชิดฟังภายหลังเกิดเหตุและการแจ้งความท่ีเกิดขึ้นอย่าง
รวดเร็วว่าหมายถึง “การไม่ยินยอม” ของผู้เสียหาย ดังนั้น ในทางกลับกัน หากเมื่อเกิดเหตุการณ์
แล้วแต่ผู้เสียหายมิได้ด าเนินการอย่างรวดเร็วเท่าท่ีจะกระท าได้ ย่อมส่งผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือ
ของค าให้การและค าเบิกความของผู้เสียหายอย่างมาก ถ้าทนายจ าเลยยกประเด็นนี้ขึ้นมาถามค้านเพื่อ
ท าลายน้ าหนักพยานโจทก์ได้ก็จะท าให้ศาลเกิดความสงสัยตามสมควร (reasonable doubt) ว่า
โจทก์ไม่ยินยอมจริงดังท่ีโจทก์กล่าวอ้างหรือไม่ การมีปฏิกิริยาตอบโต้ทันทีหรือโดยเร็วเนื่องจากถูก

                                                                                                                                                                               

เสียง น.ส.เพลินร้องให้คนช่วยและเสียงครางที่หาดทราย นอกจากน้ียังมีนายเส็งอีกปากหน่ึงอยู่คนละฟากแม่น้ ากับที่
เกิดเหตุ ได้ยินเสียงหญิงร้องให้ช่วย จึงออกจากบ้านลงมาในแม่น้ าจะข้ามฟากมาช่วย ฉายไฟฟ้าเดินทางเห็นจ าเลย
ทั้งสองกดหญิงอยู่ที่หาดทราย และเสียงจ าเลยขู่ไปว่าให้หยุดมิฉะน้ันจะยิงพยานกลัวเลยกลับไป ใช่แต่เท่าน้ัน น.ส.
เพลินได้ไปแจ้งเหตุต่อเจ้าพนักงานตอนเช้าทันที เจ้าพนักงานจึงติดตามจับตัวจ าเลยทั้ง 2 มาได้ในเวลาอันรวดเร็ว
ปรากฏว่าหลังมือซ้ายของจ าเลยที่ 1 มีรอยถูกกัดเป็นรูปรอยฟัน 5-6 รอย มีโลหิตติดอยู่ด้วยซึ่งเจ้าพนักงานได้ถ่ายรูป
ส่งเป็นของกลางไว้แล้ว หลักฐานพยานโจทก์ท้ังมวลน้ีจึงประกอบให้เชื่อได้สนิทว่าจ าเลยทั้งสองได้ข่มขืนกระท าช าเรา 
น.ส.เพลินดังข้อหา…”  
 * เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 627/2543 “..ปัญหาดังกล่าวข้อเท็จจริงฟังยุติตามค าพิพากษาศาลชั้นต้น
แล้วว่าจ าเลยได้ยิงปืนในบริเวณเกิดเหตุในเวลาเกิดเหตุ หากผู้เสียหายเป็นใจยินยอมร่วมประเวณีกับจ าเลยก็ไม่มีเหตุ
ใดๆ ที่จ าเลยจะต้องยิงปืนในขณะจะได้ร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย เป็นการเจือสมกับค าเบิกความของผู้เสียหายว่า
จ าเลยยิงปืนขู่บังคับให้ผู้เสียหายจ าต้องยอมให้จ าเลยกระท าช าเราประกอบกับผู้เสียหายได้แจ้งเหตุว่าถูกจ าเลยใช้
อาวุธปืนข่มขู่บังคับข่มขืนกระท าช าเราในทันทีที่พบกับนางจงรักษ์มารดาของผู้เสียหาย หากผู้เสียหายสมัครใจ
ร่วมประเวณีกับจ าเลย คงไม่หาเหตุกล่าวหากลั่นแกล้งจ าเลย และนางจงรักษ์ได้แจ้งเหตุที่เกิดข้ึนต่อพันต ารวจโท
ประสารญาติของนางจงรักษ์ในตอนเช้าวันเกิดเหตุ และได้ไปแจ้งเหตุต่อพนักงานสอบสวนในวันเดียวกันและเจ้า
พนักงานต ารวจได้พากันออกไปตรวจสถานที่เกิดเหตุ และพบของกลางในบริเวณเกิดเหตุซึ่งสมจริงตามค าเบิกความ
ของผู้เสียหาย แสดงว่าผู้เสียหายบอกเล่าเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนตามความเป็นจริง เพราะมิฉะน้ันคงจะตรวจไม่พบของ
กลางโดยเฉพาะตะขอสร้อยข้อมือของจ าเลยตกในบริเวณที่เกิดเหตุ...” 
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ข่มขืนจึงเป็นเรื่องท่ีศาลคาดหมายว่าผู้เสียหายควรท าเพื่อแสดงให้เห็นถึงความไม่ยินยอมและความ
ประสงค์จะให้ผู้กระท าความผิดได้รับโทษ แต่การตกเป็นผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็น
เรื่องน่าอับอาย ไม่พึงปรารถนาส าหรับผู้ใด การท่ีผู้เสียหายตัดสินใจเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายย่อมต้องรู้ดีถึงความเส่ียงท่ีจะแพ้คดี ตลอดจนความเส่ือมเสีย ความ
ยุ่งยาก และภาระต่างๆ ท่ีจะตามมา ส่ิงเหล่านี้เป็นเรื่องส าคัญท่ีผู้เสียหายต้องใช้เวลาคิดและช่ังน้ าหนัก
เปรียบเทียบระหว่างส่ิงท่ีต้องเสียไปและส่ิงท่ีจะได้กลับคืนมา แต่เมื่อผู้เสียหายตัดสินใจเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมแล้วช่วงเวลาของการใช้เวลาไตร่ตรองกลับกลายเป็นส่ิงท่ีย้อนมาท าร้าย
ผู้เสียหายเสียเอง 
  2. บาดแผล  เนื่องจากผู้เสียหายกล่าวอ้างว่ามีการข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้น ดังนั้น 
การแสดงออกทางกายภาพด้วยการขัดขืนจึงเป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นได้ถึงความไม่ยินยอมของผู้เสียหาย * 
หากผู้กระท าความผิดยังคงต้องการกระท าช าเราผู้เสียหายอยู่ก็ต้องมีการใช้ก าลังเกิดขึ้น การข่มขืนจึง
ควรท่ีจะมีร่องรอยของการต่อสู้ปรากฏให้เห็นซึ่งอาจเป็นร่องรอยการต่อสู้บนตัวผู้เสียหายหรือผู้กระท า
ความผิดก็ได้ เช่น รอยฉีกขาดของเย่ือพรหมจารี รอยฟกช้ า รอยขีดข่วน ร่องรอยเหล่านี้ล้วนแสดงให้
เห็นถึงการขัดขืนของผู้เสียหาย หากเป็นบาดแผลท่ีมีความรุนแรงมากยิ่งมีน้ าหนักมากในการแสดงให้
เห็นว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมตามท่ีกล่าวอ้างจริงๆ ในทางกลับกันหากมีบาดแผลปรากฏบนตัวผู้เสียหาย
น้อยหรือแทบไม่ปรากฏเลยย่อมจะท าให้น้ าหนักของค าให้การและค าเบิกความของผู้เสียหายลดลง ท้ัง
ท่ีสัญชาตญาณการเอาตัวรอดของมนุษย์แต่ละคนอาจแตกต่างกันไป บางคนอาจเลือกท่ีจะด้ินรนต่อสู้
ขัดขืนเต็มท่ี กรณีนี้ผลดีคือหากฟ้องคดีผู้เสียหายมีโอกาสชนะสูงเพราะมีหลักฐานชัดเจน แต่โอกาสท่ี
จะถูกท าร้ายหรือเสียชีวิตก็สูงเช่นกัน ส่วนบางคนอาจเลือกท่ีจะไม่ด้ินรนต่อสู้ขัดขืนมากเพื่อรักษาชีวิต
ของตนไว้ ซึ่งมิได้แปลว่าเป็นการยินยอมให้กระท าช าเราแต่อย่างใด แต่ความคิดเพื่อปกป้องตัวเองใน
สถานการณ์คับขันเช่นนี้กลับเป็นผลเสียแก่ผู้เสียหายในการต่อสู้คดี หรืออาจเป็นกรณีท่ีผู้เสียหายถูก
บุคคลท่ีมีอ านาจเหนือกว่าบังคับให้ร่วมประเวณีด้วยแต่ไม่ได้บังคับด้วยก าลังกายซึ่งอาจเกิดขึ้นได้
ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง หรือผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชา ทนายจ าเลยบางคนอาจใช้จุดอ่อน
ของพยานหลักฐานฝ่ายโจทก์ในเรื่องนี้มาท าลายน้ าหนักพยานโจทก์ ท าให้โจทก์ต้องแพ้คดีไป  แต่
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายนั้นยังคงอยู่โดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจ และผู้เสียหายไม่ได้
รับการเยียวยาความเสียหายแต่อย่างใด 
  3. ภูมิหลังของผู้เสียหาย  ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ กฎหมายก าหนดเป็นข้อห้ามไว้
ว่าห้ามมิให้จ าเลยน าสืบด้วยพยานหลักฐานหรือถามค้านด้วยค าถามอันเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของ

                                                             

 * เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 4437/2531 “…นอกจากเส้นผม ขนจากอวัยวะเพศของจ าเลยจะตกอยู่ที่กอง
เลือดในที่เกิดเหตุแล้ว จากการตรวจร่างกายซึ่งพบร่องรอยบาดแผลขีดข่วนที่ร่างกายของจ าเลยอีกหลายแห่งคือ 
ที่บริเวณหน้าอก หน้าท้อง ไหล่ซ้าย บริเวณเข่าท้ังสองข้างและที่ศีรษะทั้งสองด้าน ดังปรากฏจากภาพถ่ายหมาย จ.8 
บาดแผลขีดข่วนดังกล่าวน้ี ผู้ช่วยศาสตราจารย์นายแพทย์สุนทรเบิกความว่า เกิดมาแล้วประมาณ 5 วัน อันเป็น
ระยะใกล้เคียงกับวันเกิดเหตุ ส าหรับรอยขีดข่วนที่ศีรษะ จ าเลยก็เบิกความรับว่าเกิดจากเล็บ แต่เลี่ยงว่าเป็นรอยเล็บ
ของจ าเลยเพราะจ าเลยเกาศีรษะ อย่างไรก็ดี ส าหรับรอยขีดข่วนที่ร่างกายในที่อื่น ๆ จ าเลยก็ไม่มีข้ออ้างหรือข้อแก้
ตัวแต่อย่างใด อ้างแต่ว่าจ าไม่ได้ ดังน้ันร่องรอยขีดข่วนตามร่างกายของจ าเลยจึงน่าเชื่อว่าเกิดจากการด้ินรนต่อสู้
ของผู้ตาย ข้อเท็จจริงที่ปรากฏจากพยานวัตถุซึ่งพบในที่เกิดเหตุ ฟังได้ว่าจ าเลยเป็นผู้กระท าผิดดังฟ้อง…” 
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ผู้เสียหายกับบุคคลอื่นนอกจากจ าเลย เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาลตามค าขอ79 ดังนั้น พฤติกรรม
ทางเพศระหว่างผู้เสียหายกับจ าเลยจึงเป็นประเด็นส าคัญประการหนึ่งในการพิสูจน์ว่าผู้เสียหาย
ยินยอมให้กระท าช าเราหรือไม่ โดยจะน าสืบในลักษณะของการค้นหาว่าความสัมพันธ์ของคู่กรณีเป็น
เช่นใด เช่น เป็นคนรู้จักกัน หรือคนรัก หรือเคยอยู่กินกันมา หากผู้เสียหายและจ าเลยเคยมีความ
เสน่หาต่อกันก็เป็นไปได้ท่ีจะน าไปสู่การร่วมประเวณีด้วยความสมัครใจของท้ังสองฝ่าย ศาลให้น้ าหนัก
กับความสัมพันธ์ของคู่กรณีมากในการช้ีขาดว่าเป็นการยินยอมหรือไม่ ยิ่งไปกว่านั้นหากทางพิจารณา
น าสืบได้ความว่าเคยเป็นคนรักกันมากก่อน หรือเคยร่วมประเวณีกันโดยไม่มีการด าเนินคดีใดๆ เกิดขึ้น 
หากภายหลังร่วมประเวณีกันใหม่และเกิดข้อพิพาทว่าเป็นการข่มขืนหรือไม่ ความสัมพันธ์ในอดีตของ
คู่กรณีก็จะถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นประเด็นส าคัญในคดีด้วย อาจกล่าวได้กล่าวได้ว่าในมุมมองของศาลนั้น
หากคู่กรณีเคยร่วมประเวณีกันด้วยความสมัครใจมาแล้ว ก็ย่อมสามารถท่ีจะเกิดขึ้นได้อีก80 ดังส านวน 
“วัวเคยขา ม้าเคยข่ี”81 ในทางกลับกัน หากผู้เสียหายและจ าเลยไม่เคยรู้จักกันมาก่อนท่ีจะเกิดเหตุ ก็
ย่อมสนับสนุนว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา เพราะเมื่อไม่เคยรู้จักกันมาก่อนก็
ไม่มีเหตุผลใดท่ีจะกล่ันแกล้งหรือใส่ร้ายคนอื่นว่ากระท าความผิด กรณีเช่นนี้น้ าหนักของค าให้การและ
ค าเบิกความของผู้เสียหายจะมีมากแม้ว่าจะเป็นประจักษ์พยานเพียงคนเดียวในการกล่าวหาฝ่ายชาย 
การท่ีกฎหมายอนุญาตให้น าสืบถึงพฤติกรรมทางเพศของผู้เสียหายกับจ าเลยได้นั้นเป็นเรื่องท่ียุติธรรม
ในแง่ของการพิสูจน์หาความจริงในระบบกล่าวหา อย่างไรก็ตาม ความจริงบางประการก็เป็นเรื่อง
ละเอียดอ่อนและน่าล าบากใจท่ีผู้เสียหายจะต้องมาเปิดเผยให้ผู้อื่นทราบ เช่น ทนายจ าเลยอาจต้ัง
ค าถามว่า “ผู้เสียหายเคยนอนกับจ าเลยมาแล้วกี่ครั้ง”82 การต้องตอบค าถามเช่นนี้จึงเสมือนหนึ่งว่า
ผู้เสียหายมิใช่ผู้เสียหาย หากแต่ตกเป็นจ าเลยหรือเป็นวัตถุแห่งคดี (object) ท่ีต้องถูกตรวจสอบเสีย
เอง  
 
  2.2.4.3 ผลของการพิจารณาคดี 
 
  ผลทางกฎหมายของการสู้คดีอาญาในศาลมี 2 ประการ คือ ฝ่ายหนึ่งชนะคดีและอีก
ฝ่ายหนึ่งแพ้คดี ศาลจะยกฟ้องโจทก์ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าจ าเลยมิได้กระท าความผิด การกระท าของ
จ าเลยไม่เป็นความผิด คดีขาดอายุความ หรือมีเหตุตามกฎหมายท่ีจ าเลยไม่ควรต้องรับโทษ และศาล
จะลงโทษจ าเลยเมื่อศาลเห็นว่าจ าเลยได้กระท าความผิดตามท่ีโจทก์ฟ้องและไม่มีเหตุยกเว้นโทษตาม
กฎหมาย83  
  กรณีท่ีศาลพิพากษายกฟ้องในคดีข่มขืนกระท าช าเรา หากผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท า
ช าเราจริงและผู้เสียหายไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาผู้เสียหายจะต้องยื่นอุทธรณ์ต่อไปภายในก าหนด

                                                             

 79 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/4 
 80 สมชาย ปรีชาศลิปกุล, เพศวิถีในค าพิพากษา, หน้า 55. 
 81 ที่มาของส านวนมาจากการข่ีม้าหรือวัว หมายความว่า เคยคุ้นกันมาอย่างดี รู้ทีกัน เข้าใจในท านองของ
กันและกัน จาก ขุนวิจิตรมาตรา, ส านวนไทย (กรุงเทพมหานคร: ดวงกมลสมัย, 2538), หน้า 532. 
 82 สมชาย ปรีชาศลิปกุล, เพศวิถีในค าพิพากษา, หน้า 55. 
 83 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 185 
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หนึ่งเดือนนับแต่วันอ่านค าพิพากษา ระยะเวลาการด าเนินคดีก็จะยาวนานต่อไปอีก หากผู้เสียหายไม่
ต้องการต่อสู้คดีต่อผู้เสียหายก็จ าต้องยอมรับค าพิพากษาของศาลซึ่งจะติดตัวไปตลอดชีวิต แต่ไม่ว่า
ผู้เสียหายเลือกกรณีใด การท่ีผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท าช าเราจริงและผู้เสียหายเลือกท่ีจะด าเนินคดีจน
มาถึงช้ันท่ีศาลมีค าพิพากษาแล้วย่อมเสียท้ังเวลาและค่าใช้จ่ายและท่ีส าคัญคือการต้องเผชิญกับ
สถานการณ์ต่างๆ ในแต่ละขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมท่ีผู้เสียหายเปรียบเสมือนจ าเลยท่ีถูก
พิจารณาคดีเสียเอง การท่ีผู้เสียหายต้องอยู่ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเป็นการต่อสู้ระหว่างสองฝ่าย
นานเท่าใดยิ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อจิตใจของผู้เสียหายมากขึ้นเท่านั้น 
  กรณีท่ีศาลพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิด จ าเลยมีสิทธิยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาได้ หาก
จ าเลยยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาจริงระยะเวลาในการด าเนินคดีก็จะนานขึ้นอีกซึ่งไม่เป็นผลดีกับ
ผู้เสียหายเช่นกัน  
 
 2.2.5 มาตรการบังคับทางอาญาที่ใช้กับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 มาตรการบังคับทางอาญา หมายถึง มาตรการบังคับต่างๆ ในทางกฎหมายอาญาท่ีใช้กับ
ผู้กระท าความผิด ได้แก่ โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น84 
 
  2.2.5.1 โทษท่ีใช้กับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทย 
 
  ดังท่ีได้กล่าวมาในหัวข้อ 2.1.1 แล้วว่าในอดีตจนถึงปัจจุบันความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราของประเทศไทยปรากฏอยู่ในกฎหมาย 4 ฉบับ คือ (1) พระอัยการลักษณะผัวเมีย (2) 
พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 (3) กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และ (4) 
ประมวลกฎหมายอาญา ตามล าดับ โทษของการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมาย
แต่ละฉบับมีพัฒนาการท้ังด้านแนวคิดเรื่องวัตถุประสงค์ของการลงโทษ* และวิธีการลงโทษ อย่างไรก็
ตาม หากพิจารณาเฉพาะวัตถุประสงค์ของการลงโทษผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราใน
กฎหมายท้ัง 4 ฉบับจะพบว่ามีส่ิงหนึ่งท่ีเหมือนกันต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบันคือโทษท่ีใช้กับผู้กระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยไม่ให้ความส าคัญและไม่ส่งเสริมวัตถุประสงค์ของ
การลงโทษทางอาญาด้านการแก้ไขผู้กระท าความผิดและการเยียวยาผู้เสียหาย 
 
  1. โทษตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย กฎหมายตราสามดวง 
 

                                                             

 84 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 423. 
 * วัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญา มี 5 ประการ คอื การลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทน (Retribution) 
การลงโทษเพ่ือป้องกันยับยั้ง (Deterrence) การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระท าความผิด (Incapacitation) การลงโทษ
เพ่ือแก้ไขผู้กระท าความผิด (Rehabilitation) และ การลงโทษเพ่ือเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
(Restitution) 
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  โทษของผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย คือ 
ปรับไหมผิดเมีย* มีลักษณะเป็นโทษทางอาญาปะปนกับโทษทางแพ่ง มิใช่โทษทางอาญาอย่างแท้จริง 
เหตุท่ีโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีลักษณะเป็นโทษทางแพ่งอยู่ด้วยเพราะความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราบัญญัติในพระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา 
และการปกครองบุตรของบิดามารดา การข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นการละเมิดอ านาจปกครอง แต่
หากเป็นกรณีพระภิกษุสามเณรเป็นผู้กระท าความผิด กฎหมายบัญญัติให้ “ศึกออกลงโทษ      ที ส่ง
ตัวลงหญ้าช้างหลวง”85 เป็นโทษอาญาส าหรับให้ผู้กระท าความผิดท างานหนักตลอดระยะเวลาท่ีถูก
ลงโทษ การลงโทษในสมัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยับยั้ง และตัดโอกาสมิให้
กระท าความผิดในกรณีส่งตัวลงหญ้าช้างหลวง แต่ยังไม่มีการลงโทษท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขผู้กระท า
ความผิดและเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
 
  2. โทษตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118  
 
  การประกาศใช้พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ได้รับอิทธิพล
มาจากการที่สภาพสังคมและวัฒนธรรมเริ่มเปล่ียนแปลงตลอดจนปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต ท า
ให้ไทยต้องปรับปรุงและประกาศใช้กฎหมายอาญาเป็นเรื่องๆ รวมท้ังพระราชก าหนดลักษณะข่มขืน
ล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ด้วย86 ในเรื่องโทษ เนื่องจากพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณีมี
ลักษณะให้ความคุ้มครองแก่เสรีภาพทางเพศของหญิงมากกว่าคุ้มครองอ านาจปกครองของสามีหรือ
ผู้ปกครองของหญิง ประกอบกับการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายท าให้ความผิดเกี่ยวกับเพศมีความเป็น
กฎหมายอาญาชัดเจนมากขึ้นเพราะมุ่งลงโทษท่ีพฤติกรรมการกระท าความผิด ดังนั้น จากเดิมท่ีโทษ
เป็นเพียงการปรับไหมผิดเมีย พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร .ศ. 118 มาตรา 487 ได้
บัญญัติโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นโทษทางอาญา คือ จ าคุก เฆี่ยน ท างานหนัก 
นอกจากนี้ยังมีโทษปรับด้วย** อย่างไรก็ตาม โทษปรับตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

                                                             

 * พระอัยการลักษณะผัวเมีย กฎหมายตราสามดวง 
 มาตรา 1 บัญญัติว่า “ชายใดข่มขืนภรรยาถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถ้าข่มขืนโดยมิได้
ช าเราให้ไหมโดยประถมผิดเมีย” 
 มาตรา 76 บัญญัติว่า “ชายใดมีเมียแล้วข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายน้ันถึงประถมผิด
เมีย ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมกึ่งถึงช าเรา” 
 มาตรา 77 บัญญัติว่า “ชายหาเมียมิได้ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมถึงเป็นข้ันมีเมียแล้ว ถ้า
ข่มขืนถึงช าเราให้ไหมกึ่งถึงช าเรา” 

 85 เรือนจ ากลางตาก, โทษทัณฑ์ในสมัยโบราณ [ออนไลน์], 29 พฤศจิกายน 2555. แหล่งที่มา 
http://www.correct.go.th/poptakk/favorite.htm/history6.htm 
 86 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร: ศึกษาต้ังแต่สมัยกฎหมายตรา
สามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” หน้า 32. 
 87 “พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118,” ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 16 ตอน 2, 29 
เมษายน ร.ศ. 118, หน้า 17. 
 

** พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 4 บัญญัติว่า  
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ร.ศ. 118 น่าจะเป็นค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งมากกว่าเป็นโทษทางอาญาเพราะกฎหมายก าหนดให ้
“ปรับเป็นเงินค่าท าขวัญใหแ้กห่ญิง”88 โทษในสมัยนี้ยังคงมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกัน
ยับยั้ง และตัดโอกาสการกระท าความผิด แต่ยังไม่มีโทษท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการแก้ไข ผู้กระท า
ความผิดและเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
 
  3. โทษตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
 
  ผลจากปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตท าให้ไทยต้องยกเลิกโทษเฆี่ยนและโทษ
ท างานหนัก89 โทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จึงเป็น
โทษจ าคุกและโทษปรับเท่านั้น* โทษปรับตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นโทษทางอาญา
โดยแท้เพราะหมายถึง “จ านวนเงินอันก าหนดไว้ในค าพิพากษาให้ปรับเป็นพินัยหลวง”** โทษในสมัยนี้

                                                                                                                                                                               

 “ชายใดข่มขืนช าเราหญิง ดังเช่นว่าไว้ในมาตรา 3 พิจารณาเป็นสัตย์ ให้ลงโทษจ าคุกไว้ต้ังแต่สิบปีลงมา กับ
ให้ท าการหนักมากก็ได้ ฤๅมิให้ท าการหนักด้วยก็ได้ แล้วจะปรับเป็นเงินท าขวัญให้แก่หญิงต้ังแต่หน่ึงพันบาทลงด้วยก็
ได้ 
 อน่ึง ผู้ใดได้รับโทษฐานข่มขืนท าช าเราครั้งหน่ึงแล้ว ภายหลังยังกลับข่มขืนกระท าผิดลงอีกเป็นครัง้ที่สองที่
สามต่อไป จะลงโทษเฆี่ยนต้ังแต่หกสิบทีลงมา เพ่ิมเข้ากับโทษจ าคุกและปรับด้วยอีกก็ได้” 
 88 ประสิทธ์ิ พัฒนอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” หน้า 20. 
 89 เรื่องเดียวกัน, หน้า 22. 
 * กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
 มาตรา 243 บัญญัติว่า “ผู้ใดบังอาจใช้อ านาจด้วยก าลังกายหรือวาจาขู่เข็ญ กระท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่
ภรรยาของตนเอง ท่านว่าผู้น้ันข่มขืนท าช าเรา ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ปีหน่ึงจนถึงสิบปี และให้ปรับต้ังแต่ห้าสิบ
บาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อยบาทอีกโสดหน่ึง 
 ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนเอง ท่านว่ามันข่มขืนช าเรามีความผิด ต้อง
ระวางโทษดุจกันกับที่ว่ามาน้ัน 
 ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่าในมาตราน้ี หญิงที่ถูกข่มขืนกระท าช าเราน้ันมีบาดเจ็บถึงสาหัส ท่านว่ามัน
ผู้กระท าผิดน้ัน ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับต้ังแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาทด้วย
อีกโสดหน่ึง 
 ถ้าแลหญิงน้ันถึงตาย ท่านว่ามันผู้ข่มขืนน้ัน ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สิบสองปีข้ึนไปจนถึงย่ีสิบปี แลให้
ปรับต้ังแต่หน่ึงร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทด้วยอีกโสดหน่ึง” 
 มาตรา 244 บัญญัติว่า “ผู้กระท าช าเราแก่หญิงอายุต่ ากวาสิบสองปี ถึงหญิงน้ันยินยอมก็ตาม หรือมิได้ยิน 
ยอมก็ตาม ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี แลปรับต้ังแต่ห้าสิบบาทจนถึงห้า
ร้อยบาทอีกโสดหน่ึง 
 ถ้าแลการกระท าผิดเช่นว่าในมาตราน้ี เด็กหญิงที่ถูกช าเราน้ันมีบาดเจ็บสาหัส ท่านว่ามันผู้กระท าน้ันต้อง
ระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สามปีข้ึนไปจนถึงสิบห้าปี แลให้ปรับต้ังแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาทอีกโสดหน่ึง 
 ถ้าแลเด็กหญิงน้ันถึงตาย ท่านว่ามันผู้กระท าผิดน้ันต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สิบห้าปีข้ึนไปจนถึงย่ีสิบปี 
แลปรับต้ังแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทด้วยอีกโสดหน่ึง” 
 ** กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 17 บัญญัติว่า “โทษปรับน้ัน ท่านหมายความว่า จ านวนเงิน
อันก าหนดไว้ในค าพิพากษาให้ปรับเป็นพินัยหลวง” 
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ยังคงมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยับยั้ง และตัดโอกาสการกระท าความผิด แต่ยังไม่มี
โทษท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการแก้ไขผู้กระท าความผิดและเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
 
  4. โทษตามประมวลกฎหมายอาญา  
 
  โทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
และมาตรา 277* คือโทษจ าคุกและปรับเช่นเดียวกับโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นอกจากนี้ หากการกระท าความผิดเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าถึงแก่
ความตาย ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดระวางโทษสูงสุดของผู้กระท าความผิดไว้ถึงขั้นประหาร
ชีวิต** ท่ีผ่านมาประเทศไทยมีการแก้ไขเพิ่มเติมความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา
จนถึงปัจจุบันรวมท้ังส้ิน 4 ครั้ง90 แต่การแก้ไขเพิ่มเติมท่ีเกี่ยวกับเรื่องโทษจะอยู่ในการแก้ไขเพิ่มเติม
ครั้งท่ี 1 และ ครั้งท่ี 2 โดยการแก้ไขเพิ่มเติมท้ังสองครั้งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมอัตราโทษให้สูงขึ้นเพื่อ
ป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิด จะเห็นได้ว่าโทษตามประมวลกฎหมายอาญายังคงมี
วัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยับยั้ง และตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมท้ังช่ัวคราว
และถาวร แต่ก็ยังไม่มีโทษท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการแก้ไขผู้กระท าความผิดและเยียวยาความเสียหาย
ให้แก่ผู้เสียหายแต่อย่างใด 
 

                                                             

 * โปรดดูรายละเอียดใน หัวข้อ 2.1.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และ หัวข้อ 2.1.2.2 ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 
 ** ประมวลกฎหมายอาญา 
 มาตรา 277 ทวิ บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึง หรือ มาตรา 277 วรรค
หน่ึงหรือวรรคสาม เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่สิบห้าปีถึงย่ีสิบปีและปรับต้ังแต่ สามหมื่นบาทถึง
สี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต  
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
 มาตรา 277 ตรี บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผิดตาม มาตรา 276 วรรคสาม หรือ มาตรา 277 วรรค
สี่ เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต” 
 90 ครั้งที่ 1 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน 
พ.ศ.2514 
    ครั้งที่ 2 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525,” ราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 99 ตอน 108 ก ฉบับพิเศษ, 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525. 
    ครั้งที่ 3 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530,” ราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 104 ตอน 173 ก ฉบับพิเศษ, 1 กันยายน พ.ศ.2530. 
    ครั้งที่ 4 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550.” ราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 124 ตอน 56 ก, 19 กันยายน พ.ศ. 2550. 
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  2.2.5.2 วิธีการเพื่อความปลอดภัยท่ีใช้กับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามกฎหมายไทย  
 
  วิธีการเพื่อความปลอดภัย คือ มาตรการบังคับทางอาญาท่ีใช้กับผู้กระท าความผิด
เพื่อให้สังคมปลอดภัยจากการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิดนั้นในอนาคต91 ค าว่า “วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัย” ปรากฏครั้งแรกในประมวลกฎหมายอาญา* แต่ก่อนหน้าท่ีจะบัญญัติไว้ในตัวบท
กฎหมาย ได้มีวิธีการท่ีน ามาใช้เพื่อให้สังคมปลอดภัยจากการกระท าของผู้ท่ีมีสภาพเป็นอันตรายต่อ
สังคม มิให้กระท าผิดในภายหน้าอยู่บ้าง เช่น ประกาศว่าด้วยคนเสพสุราในวันสงกรานต์ จ .ศ. 1219 
ประกาศให้ผู้เป็นเจ้าของบ้านระวังคนบ้า จ.ศ. 1221 พระราชบัญญัติดัดสันดานคนจรจัดและคนท่ีเคย
ต้องโทษหลายครั้ง ร.ศ. 12792 อย่างไรก็ตาม ไม่ปรากฏว่าเคยมีการก าหนดให้ใช้วิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยโดยเฉพาะส าหรับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแต่อย่างใด 
 
  2.2.5.3 มาตรการบังคับทางอาญาอื่นท่ีใช้กับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราตามกฎหมายไทย 
 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าความผิดซึ่งมี
โทษจ าคุก และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจ าคุกไม่เกินสามปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้นได้รับโทษจ าคุกมาก่อน 
หรือปรากฏว่าได้รับโทษจ าคุกมาก่อน แต่เป็นโทษส าหรับความผิดท่ีได้กระท าโดยประมาท หรือ
ความผิดลหุโทษ เมื่อศาลได้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ 
ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิดหรือเหตุอื่นอันควรปรานีแล้ว 
เห็นเป็นการสมควร ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมีความผิดแต่รอการก าหนดโทษไว้หรือก าหนดโทษแต่รอ
การลงโทษไว้แล้วปล่อยตัวไป เพื่อให้โอกาสผู้นั้นกลับตัวภายในระยะเวลาท่ีศาลจะได้ก าหนด แต่ต้อง 
ไม่เกินห้าปีนับแต่วันท่ีศาลพิพากษา โดยจะก าหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่
ก็ได้” กรณีนี้เป็นมาตรการบังคับทางอาญาท่ีเรียกว่า “การคุมประพฤติช้ันศาล”93 ในทางปฏิบัติศาล
ได้น ามาใช้ในคดีข่มขืนกระท าช าเราอยู่บ้าง เช่น ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1084/2554 ศาลก าหนดให้รอ
การลงโทษจ าคุกจ าเลยไว้มีก าหนด 2 ปี ห้ามจ าเลยคบหากับผู้เสียหายอันอาจน าไปสู่การกระท า
ความผิดในท านองเดียวกันอีก และให้จ าเลยไปรายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติเพื่อช่วยเหลือ
แนะน าตามท่ีเห็นสมควร 3 ครั้ง ภายใน 1 ปี หรือ ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1411/2554 ศาลก าหนดให้รอ
การลงโทษจ าคุกจ าเลยไว้มีก าหนด 3 ปี และให้คุมความประพฤติของจ าเลยไว้มีก าหนด 3 ปี นับแต่
วันท่ีได้อ่านค าพิพากษาศาลฎีกาให้จ าเลยฟัง  โดยก าหนดเงื่อนไขคุมความประพฤติให้จ าเลยไป

                                                             

 91 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 462. 
 * ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 39 บัญญัติว่า วิธีการเพ่ือความปลอดภัย มี 5 วิธี คือ กักกัน ห้ามเข้าเขต
ก าหนด เรียกประกันทัณฑ์บน คุมตัวไว้ในสถานพยาบาล และห้ามประกอบอาชีพบางอย่าง 
 92 ถาวร พาณิชพันธ์ุ, “วิธีการเพ่ือความปลอดภัย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2520), หน้า 24. 
 93 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 423. 
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รายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติปีละ 3 ครั้ง ตามท่ีพนักงานคุมประพฤติและจ าเลยเห็นสมควรกับ
ให้จ าเลยละเว้นการประพฤติใดอันอาจน าไปสู่การกระท าความผิดท านองนี้อีก  และให้จ าเลยกระท า
กิจกรรมบริการสังคมหรือสาธารณประโยชน์ตามท่ีพนักงานคุมประพฤติและจ าเลยเห็นสมควรเป็น
เวลา 30 ช่ัวโมง เป็นต้น จะเห็นได้ว่าแม้การคุมประพฤติในช้ันศาลจะมีวัตถุประสงค์ในการแก้ไข
ผู้กระท าความผิดแต่ก็ไม่ได้เน้นท่ีกระบวนการท าให้ผู้กระท าความผิดได้เข้าใจและส านึกผิดในผลแห่ง
การกระท าของตน อีกท้ังยังไม่มีวัตถุประสงค์ท่ีเกี่ยวข้องกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย
แต่อย่างใด 
  อย่างไรก็ตาม ในประมวลกฎหมายอาญามีแนวคิดเกี่ยวกับการลงโทษผู้กระท า
ความผิดเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายเช่นกัน แนวคิดนี้ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 323 คดีหมิ่นประมาท หากศาลพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิด ศาลอาจส่ังให้จ าเลยปฏิบัติตาม
มาตรการทางอาญาบางประการเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย โดยต้องมีค า ขอของ
ผู้เสียหายหรือพนักงานอัยการโจทก์ แต่ส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นยังไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายท่ีก าหนดให้ศาลใช้มาตรการทางอาญาใดเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 
 
2.3 ผลกระทบจากการใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 การด าเนินคดีและการลงโทษตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในปัจจุบันก่อให้เกิดผลกระทบหลายประการทั้งต่อผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และสังคม 
 
 2.3.1 ผลกระทบต่อผู้เสียหาย มี 3 ประการ ดังนี้ 
 
 1. กรณีท่ีคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ียอมความได้ หากผู้เสียหายตกลงยอมความ สิทธิน า
คดีอาญามาฟ้องย่อมเป็นอันระงับไป พนักงานสอบสวนมักจะสนับสนุนให้ผู้เสียหายยอมความ
เพื่อท่ีจะได้ไม่เป็นการเพิ่มคดีให้แก่กระบวนการยุติธรรม 94 ในทางปฏิบัติผู้กระท าความผิดจะเสนอ
ชดใช้ให้เป็นเงินค่าเสียหายซึ่งเป็นการตกลงระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด95 แต่ส าหรับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรานั้นนอกจากผู้เสียหายจะได้รับความเสียหายต่อร่างกายแล้วยังได้รับความเสียหาย
ต่อจิตใจและอารมณ์อย่างมาก ความเสียหายต่อจิตใจและอารมณ์นั้นจ าเป็นต้องมีกระบวนการท า
ความเข้าใจอย่างละเอียดและต้องใช้รูปแบบวิธีการเยียวยาความเสียหายท่ีเหมาะสม แม้การชดใช้
ค่าเสียหายจะเป็นการเยียวยาความเสียหายวิธีหนึ่งแต่อาจไม่เพียงพอต่อการเยียวยาความเสียหายต่อ
จิตใจเพราะผู้เสียหายอาจไม่ได้ต้องการเพียงตัวเงินเท่านั้น นอกจากนี้ หากข้อตกลงยอมความก าหนด
เงื่อนไขบางประการให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลง แต่ต่อมาผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขนั้นก็ไม่มีผลท าให้ผู้เสียหายเกิดสิทธิท่ีจะฟ้องคดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิดขึ้นมาใหม่ เพราะ
                                                             

 94 ปนัดดา พันธ์ุพานิช, “ทัศนะของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมต่อปัญหาการด าเนินคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา,” หน้า 29. 
 95 รัฐกร คลงัสมบัติ, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาในชั้น
พนักงานสอบสวน,” หน้า 119. 
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สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องระงับไปแล้วตั้งแต่ท าข้อตกลงยอมความท่ีมีสาระส าคัญชัดแจ้งว่าผู้เสียหายไม่
ประสงค์จะด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดอีกต่อไป เป็นเรื่องท่ีผู้เสียหายต้องด าเนินคดีทางแพ่งเพื่อบังคับ
ตามข้อตกลงเอาเอง96 จะเห็นได้ว่า แม้ในทางปฏิบัติของการตกลงยอมความจะท าให้ผู้เสียหายได้รับ
การเยียวยาความเสียหายโดยการชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่ง แต่ผู้เสียหายอาจไม่ได้รับการ
เยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสมกับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นต่อตน 
 2. การด าเนินคดีอาญานั้นมุ่งท่ีจะพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าความผิดตามข้อกล่าวหาหรือไม่ 
ระดับการพิสูจน์ความผิดในคดีอาญาคือโจทก์ต้องพิสูจน์ให้ศาลเช่ือโดยปราศจากข้อสงสัยตามสมควร
ว่าจ าเลยกระท าความผิดจริง  อย่างไรก็ตาม คดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษ คือ เป็น
คดีท่ีหลักฐานส าคัญปรากฏชัดเจนในช่วงแรกท่ีความผิดเกิดขึ้นโดยเฉพาะสารคัดหล่ังและร่องรอยอัน
เป็นผลมาจากการต่อสู้ท่ีปรากฏบนเนื้อตัวร่างกาย หากผู้เสียหายท้ิงช่วงระยะเวลาหลังจากเกิดเหตุไม่
ได้มาแจ้งความทันทีย่อมกระทบต่อหลักฐานเหล่านี้ แต่ผู้เสียหายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราโดยคน
ใกล้ชิดหรือคนรู้จัก (acquaintance rape) ซึ่งเป็นคดีข่มขืนท่ีเกิดขึ้นมากในสังคมไทย97 มักจะน าคดี
มาแจ้งความหลังจากเวลาผ่านไปหลายสัปดาห์หลังเกิดเหตุ  ในขณะท่ีหากเป็นการท าร้ายและข่มขืน
กระท าช าเราโดยคนแปลกหน้า (stranger rape) จะมีการน าคดีมาแจ้งความภายใน 1-2 วันหลังเกิด
เหตุ ซึ่งท าให้สามารถตรวจสอบหาหลักฐานได้อย่างสมบูรณ์มากกว่า98  อีกท้ังคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เป็นคดีท่ีมักเกิดในท่ีลับตาคน พยานท่ีส าคัญท่ีสุดในคดีคือผู้เสียหายซึ่งเป็นประจักษ์พยานและพยาน
โดยตรง แต่ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราได้รับความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจอย่างมาก
เพราะคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นเรื่องทางเพศซึ่งเป็นเรื่องละเอียดอ่อน ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท า
ช าเราจะรู้สึกอับอาย วิตกกังวล สับสน รู้สึกว่าตนมีส่วนผิด และกลัวในหลายๆ เรื่องไม่ว่าจะเป็นกลัว
สูญเสียสถานะทางสังคม กลัวการเล่าเรื่องราวอย่างละเอียดซ้ าๆ กลัวจะไม่มีผู้ใดเช่ือ กลัวว่าจะเป็น
การประจานตนเอง หรือกลัวอิทธิพลของผู้กระท าความผิด99 ด้วยลักษณะต่างๆ เหล่านี้จึงเป็นเรื่อง
ยากท่ีโจทก์หรือผู้เสียหายจะพิสูจน์ให้ไ ด้จนถึงระดับท่ีปราศจากความสงสัยตามสมควร ใน
กระบวนการพิสูจน์ความผิดของจ าเลย ผู้เสียหายจะต้องเผชิญกับค าถามหรือสถานการณ์ท่ีน่าล าบาก
ใจต้ังแต่ในช้ันสอบสวนและจะรุนแรงมากในช้ันถามค้าน ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช า เราถูก
ตรวจสอบยิ่งกว่าผู้กระท าความผิดเสมือนหนึ่งว่าผู้เสียหายตกเป็นจ าเลยหรือเป็นวัตถุแห่งคดีเสียเอง 
การท่ีผู้เสียหายต้องพยายามจ าเหตุการณ์เลวร้ายท่ีเกิดขึ้นเป็นระยะเวลานานและต้องตอบค าถาม
อย่างละเอียดซ้ าแล้วซ้ าเล่า ในบรรยากาศท่ีกดดัน จะส่งผลต่อการเยียวยาจิตใจของผู้เสียหายอย่าง
มาก กระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงมีส่วนส าคัญท่ีท าให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งได้รับ
ความเสียหายมากอยู่แล้วกลับได้รับความเสียหายมากยิ่งขึ้นไปอีก (re-victimization) 

                                                             

 96 ธานิศ เกศวพิทักษ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, หน้า 587. 
 97 จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศร ีพ่ึงโคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง, หน่ึงเสียง
หยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง, หน้า 10. 
 98 ยุทธไพศาล ฉัตรชวินพร, การวิเคราะห์จ านวนเหย่ือถูกท าร้ายและลักษณะของบาดแผลที่เฉพาะเจาะจง 
[ออนไลน์], 26 ธันวาคม 2552. แหล่งที่มา http://www.forensic.sc.su.ac.th/index.php 
 99 คณะอนุกรรมการวิจัยความผิดเก่ียวกับเพศ สภาวิจัยแห่งชาติ, รายงานการวิจัยเรื่องความผิดเก่ียวกับ
เพศ พ.ศ. 2509 (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานสภาวิจัยแห่งชาติ, 2509), หน้า 4. 
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 3.  กรณีท่ีมีการด าเนินคดีไปจนศาลมีค าพิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิดและก าหนดโทษ 
การลงโทษผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นการลงโทษเพราะผู้นั้นได้กระท าความผิดต่อ
รัฐ โทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาคือโทษจ าคุกและปรับเป็นไป
ตามวัตถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยับย้ัง และตัดโอกาสกระท าความผิด แต่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อเยียวยาความ
เสียหายให้แก่ผู้เสียหายท้ังท่ีผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นผู้ท่ีได้รับความเสียหายโดยตรงจาก
การกระท าความผิด ท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสม 
 
 2.3.2 ผลกระทบต่อผู้กระท าความผิด มี 3 ประการ ดังนี้ 
 
 1.  กรณีท่ีมีการตกลงยอมความกัน ในทางปฏิบัติผู้กระท าความผิดจะเยียวยาความเสียหาย
โดยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่งซึ่งมีลักษณะเป็นการลงโทษอยู่ในตัว อย่างไรก็
ตาม แม้ผู้กระท าความผิดจะได้แสดงความรับผิดชอบด้วยการเยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหาย
เป็นเงินจ านวนหนึ่งก็อาจเป็นไปเพื่อให้ตนพ้นจากการถูกด าเนินคดีอาญาเท่านั้น แต่ไม่ใช่ความ
รับผิดชอบท่ีเกิดจากความส านึกผิดในการกระท าของตนอย่างแท้จริง ความส านึกผิดเป็นการ
เปล่ียนแปลงในระดับจิตใจท่ีท าให้ผู้กระท าความผิดเกิดความประสงค์ท่ีจะยับยั้งไม่กระท าความผิดอีก
เพราะได้รู้แล้วว่าการกระท าของตนนั้นก่อความเสียหายต่อผู้อื่นอย่างไร100 แต่การยอมความไม่มี
กระบวนการใดท่ีช่วยให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดในการกระท าของตนและรัฐไม่สามารถน ามาตรการ
อื่นใดมาใช้บังคับกับผู้กระท าความผิดได้เพราะการยอมความตามกฎหมายไทยเป็นการแสดงเจตนา
ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดโดยไม่มีรัฐหรือบุคคลท่ีสามร่วมตรวจสอบ หากผู้เสียหายถอน
ค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย สิทธิการน าคดีอาญามาฟ้องย่อม
ระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39(2) ดังนั้น ผู้กระท าความผิดจึงไม่ได้
รับการแก้ไขพฤติกรรมตามสาเหตุท่ีแท้จริง และไม่มีการสอดส่องดูแลพฤติกรรมของผู้กระท าความผิด
หลังคดียุติ ท าให้อาจเกิดการกระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคต 
 2.  การข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้จากหลายสาเหตุ แต่เมื่อพิจารณาแนวทางการลงโทษจาก
อดีตจนถึงปัจจุบันพบว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญาใช้วิธีการลงโทษผู้กระท าความผิดตามทฤษฎี
แก้แค้นทดแทน ป้องกันยับย้ัง และตัดโอกาสการกระท าความผิดมาโดยตลอด วิธีการลงโทษหลักตาม
ประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบันคือจ าคุกและปรับ และมีแนวโน้มท่ีจะทวีความรุนแรงของโทษให้
มากขึ้น โดยท่ีไม่ได้ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อแก้ไขผู้กระท าความผิดตาม
สาเหตุท่ีแท้จริงและไม่สนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดในความเสียหายท่ีตนเป็นผู้ก่อให้เกิดขึ้น
แก่ผู้เสียหาย แม้จะมีการใช้มาตรการบังคับทางอาญาโดยการคุมประพฤติช้ันศาลกับผู้กระท าความผิด
คดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดอยู่บ้าง แต่มาตรการ
ดังกล่าวไม่ใช่มาตรการหลักและไม่ได้เน้นท่ีการท าให้ผู้กระท าความผิดได้เข้าใจและส านึกผิดในผลแห่ง

                                                             

 100 อุททิศ แสนโกศิก, “วัตถุประสงค์ของการลงโทษ,” บทบัณฑิตย์ 27, 2 (2513): 286. 
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การกระท าของตน ท าให้ผู้กระท าความผิดไม่ได้รับการแก้ไขอย่างเหมาะสมโดยเฉพาะการแก้ไขท่ี
ระดับจิตใจ 
 3.  เมื่อพิจารณาเฉพาะโทษจ าคุก โทษจ าคุกนอกจากจะไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดแล้วยังเป็นการสร้างตราบาปท าลายคุณลักษณะของผู้กระท าความผิดอีกด้วย 
หน่วยงานต่างๆ มักจะก าหนดคุณสมบัติของผู้เข้าศึกษาหรือท างานไว้ข้อหนึ่งว่าต้องไม่เป็นผู้เคยรับ
โทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับ
ความผิดท่ีได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ดังนั้น เมื่อเคยรับโทษจ าคุกมาแล้วจึงยากท่ี
บุคคลเหล่านี้จะกลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้ตามปกติหลังพ้นโทษ 
 
 2.3.3 ผลกระทบต่อสังคม 
 
 ผลกระทบต่อสังคมเป็นผลกระทบท่ีสืบเนื่องมาจากผลกระทบต่อผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิด กล่าวคือ เมื่อมีคดีข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้น แต่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบัน
ไม่คุ้มครองผู้เสียหายเท่าท่ีควรโดยไม่ให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย อีก
ท้ังหากผู้เสียหายน าคดีเข้ามาสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอาจได้รับความเสียหายยิ่ งกว่าเดิม คดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นส่วนใหญ่จึงเป็นอาชญากรรมปกปิด คดีท่ีมีการน ามาแจ้งความเป็นส่วน
น้อยของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นจริงในสังคม101 หากผู้เสียหายไม่น าคดีมาแจ้งความย่อมเป็น
การยากท่ีรัฐจะเข้าไปแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นได้ ผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่จึงไม่ได้รับผลกระทบจากการ
กระท าของตน การก าหนดโทษทางอาญาท่ีรุนแรงอาจไม่ส าคัญเท่ากับประสิทธิภาพในการจับกุม
เพราะในความเป็นจริงผู้กระท าความผิดจะตัดสินใจกระท าความผิดโดยค านึงถึงโอกาสท่ีจะถูกจับกุม
มากกว่าความรุนแรงของโทษท่ีจะได้รับ102 อีกท้ังกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันไม่ให้
ความส าคัญกับการแก้ไขผู้กระท าความผิดตามสาเหตุท่ีแท้จริง เมื่อพิจารณาอัตราการกระท าความผิด
ซ้ าส าหรับผู้กระท าความผิดท่ีได้รับโทษแล้วจะพบว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีอัตราการกระท า
ความผิดซ้ าสูงมากเมื่อเทียบกับคดีความผิดประเภทอื่น103 ด้วยเหตุนี้ประชาชนในสังคมจึงตกอยู่ใน
ความเส่ียงภัยจากการกระท าความผิดซ้ าเพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ตอบสนองต่อการ
แก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ซึ่งการข่มขืนกระท าช าเรานั้นสร้างความ
หวาดกลัวต่อสาธารณชนมากกว่ายาเสพติดเสียอีก104 
 

                                                             

 101 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2546), 
หน้า 110. 
 102 สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด, “รายงานเสวนาโต๊ะกลม 
เรื่อง กระบวนการยุติธรรมกับเหย่ือคดีความผิดทางเพศ: ท าร้ายหรือคุ้มครอง,” หน้า 201. 
 103 ส านักงานกิจการยุติธรรม, รายงานข้อมูลสถิติอาชญากรรมภาคประชาชนทั่วประเทศ พ.ศ. 2550 
(โครงการส ารวจปี พ.ศ. 2551) (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, 2552), หน้า 55. 
 104 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา, หน้า 110. 
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 กล่าวโดยสรุป ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยมีพัฒนาการด้านแนวคิดใน
การก าหนดความผิด โดยยุคแรกเป็นการคุ้มครองเกียรติยศของชายผู้มีอ านาจปกครองหญิง ต่อมาได้
พัฒนาเป็นการคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของหญิงในฐานะท่ีหญิงเป็นผู้เสียหาย และในปัจจุบันเป็นการ
บัญญัติความผิดโดยมีแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนเป็นส าคัญ ดังจะเห็นได้จากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 และ 277 ให้สอดคล้องกับ
แนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนมากขึ้น อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ของประเทศไทยจะสอดคล้องกับแนวคิดสากล แต่การท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันเป็น
กระบวนการท่ีมุ่งพิสูจน์ความผิดและน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษ (Retributive Justice) ระบบ
การด าเนินคดีอาญาจึงให้ความส าคัญกับการคุ้มครองผู้ถูกกล่าวหาเป็นหลัก โดยไม่ให้ความส าคัญกับ
การเยียวยาและคุ้มครองผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งได้รับความเสียหายอย่างมากท้ังต่อ
ร่างกายและจิตใจ อีกท้ังมาตรการทางกฎหมายท่ีใช้กับผู้กระท าความผิดในปัจจุบันไม่ส่งเสริมให้
ผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราได้รับการแก้ไขปรับปรุงอย่างเหมาะสมตามสาเหตุท่ีแท้จริง
ของการกระท าท้ังท่ีการข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้จากหลายสาเหตุและมีความซับซ้อน กระทบต่อ
ความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยของสังคม ประชาชนต้องตกอยู่ในความเส่ียงภัยจากการกระท า
ความผิดซ้ า  
 
 ในปัจจุบันมีกระบวนการยุติธรรมอีกรูปแบบหนึ่งท่ีช่ือว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” 
หรือ Restorative Justice ซึ่งมุ่งเน้นท่ีการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย และการแก้ไข
ผู้กระท าความผิด โดยให้ผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดเข้ามามีบทบาทร่วมกันในการ
จัดการกับปัญหาท่ีเกิดขึ้น ในต่างประเทศมีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราซึ่งผู้เขียนจะกล่าวโดยละเอียดในบทต่อไปเพื่อน าไปสู่การวิเคราะห์ว่าจะสามารถน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยได้หรือไม่ อย่างไร 



บทที่ 3 
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในต่างประเทศ 

 
 แนวคิดเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นแนวคิดท่ีได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายนับ
แต่ท่ีองค์การสหประชาชาติได้ประกาศปฏิญญาแห่งหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Declaration of Basic Principles on the Use of 
Restorative Justice in Criminal Matters) อย่างเป็นทางการ แนวคิดเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูได้มีการน ามาใช้เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพียงอย่างเดียวไม่อาจตอบสนองต่อ
การเยียวยาความเสียหายให้แก่ ผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด และไม่อาจลดปัญหา
อาชญากรรมได้เสมอไป โดยเฉพาะในคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างจาก
คดีประเภทอื่น ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราได้รับความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจอย่างมาก
ท าให้ผู้เสียหายส่วนใหญ่ไม่กล้าน าคดีเข้ามาเรียกร้องความยุติธรรมตามกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา เพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายด้านต่างๆ 
ตามสมควร ส่วนผู้กระท าความผิดก็ไม่รับการแก้ไขปรับปรุงพฤติกรรมอย่างเหมาะสมตามสาเหตุแห่ง
การกระท าความผิด สังคมตกอยู่ ในความเส่ียงภัยจากการกระท าความผิดซ้ าเนื่องจากจาก
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่อาจแก้ไขปัญหาอาชญากรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมา
นิโตบา) ประสบกับปัญหาเกี่ยวกับการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในลักษณะเดียวกันกับประเทศไทย แต่ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ 
และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ได้น า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ซึ่งมุ่งเน้นท่ีการ
เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย และการแก้ไขผู้กระท าความผิด มาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เพื่อแก้ปัญหาท่ีเกิดขึ้น 
 ในบทนี้ผู้เขียนต้องการศึกษาว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ 
และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) มีแนวทางในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราอย่างไร โดยผู้เขียนจะกล่าวถึงรายละเอียดต่างๆ เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูก่อน จากนั้นจะกล่าวถึงการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
ตามล าดับ 
 
3.1 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 

ก่อนท่ีจะศึกษาถึงแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในต่างประเทศ จ าเป็นต้องทราบรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูก่อน ใน
หัวข้อนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ความหมายของกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และหลักการพื้นฐานว่าด้วยการ
ด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญาขององค์การสหประชาชาติ 
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 3.1.1 แนวคิดของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู1  
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีแนวคิดว่าการกระท าความผิดทางอาญาคือการก่อให้เกิด
ความเสียหายหรือผลกระทบต่อบุคคลและท าลายความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล รัฐเป็นเพียงผู้เสียหาย
เชิงสัญลักษณ์เท่านั้น ดังนั้น หากรัฐประสงค์จะอ านวยความยุติธรรมต้องเริ่มจากการพิจารณาถึงความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายและความต้องการของผู้เสียหายมากกว่าการมุ่งพิสูจน์ความผิดและการ
ลงโทษผู้กระท าความผิดตามแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีถือว่าอาชญากรรมเป็นการ
กระท าความผิดต่อรัฐ2  
 เมื่อการกระท าความผิดทางอาญาก่อให้เกิดผลกระทบหรือความเสียหายขึ้นย่อมต้องมีการ
ฟื้นฟูความเสียหาย (Restoration) ซึ่งความเสียหายในท่ีนี้มิใช่เฉพาะความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแก่
ผู้เสียหายเท่านั้น แต่หมายถึงการฟื้นฟูความเสียหายหรือผลกระทบจากการกระท าความผิดใก้แก่ทุก
ฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายหรือผลกระทบนั้น บุคคลท่ีส าคัญท่ีสุดท่ีควรได้รับการฟื้นฟูย่อมต้องเป็น
ผู้เสียหายเพราะเป็นผู้ได้รับความเสียหายโดยตรง อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในภาพรวมจะพบว่าเมื่อ
มีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น ผู้ท่ีควรได้รับการฟื้นฟูมิใช่มีเพียงแต่ผู้เสียหาย หากแต่ยังมีผู้กระท า
ความผิดท่ีควรได้รับการพิจารณาถึงสาเหตุแห่งการกระท าความผิดเพื่อน าไปสู่การแก้ไขปรับปรุง
พฤติกรรมและป้องกันมิให้กระท าความผิดอีกในอนาคต และยังรวมถึงบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดไปด้วยโดยอ้อม 
 เมื่อกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีแนวคิดว่าต้องฟื้นฟูความเสียหายให้แก่ทุกฝ่ายท่ีได้รับ
ผลกระทบจากการกระท าความผิดอาญา ดังนั้น กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงเน้นกระบวนการท่ี
ให้ทุกฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดเข้ามามีส่วนร่วมในการแสวงหาแนวทางการฟื้นฟู 
โดยต้องให้ความส าคัญกับความต้องการของผู้เสียหายเป็นหลักเพราะผู้เสียหายได้รับความเสียหาย
โดยตรง 

 
 3.1.2 ความหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 
 แนวทางการให้ความหมายของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” โดยท่ัวไปมี 2 แนวทาง 
แนวทางแรกคือการให้ความหมายบนฐานของวิธีการ (process-based definition) และแนวทางท่ี
สองคือการให้ความหมายบนฐานของความยุติธรรม (justice-based definition)3 

                                                             

 1 Caroline G. Nicholl, Community Policing, Community Justice, and Restorative Justice: 
Exploring the Links for the Delivery of a Balanced Approach to Public Safety (Washington DC: U.S. 
Department of Justice, Office of Community Oriented Policing Services, 1999), pp. 93-95. 
 2 Howard J. Zehr, The Little Book of Restorative Justice (Pennsylvania: Good Books, 2002), 
p. 21. 
 3 Daniel W. Van Ness, An Overview of Restorative Justice around the World [Online], 22 
April 2005. Source http://www.icclr.law.ubc.ca/publications/reports/11_un/dan%20van%20ness% 
20final%20paper.pdf, p. 3. (International Centre for Criminal Law Reform) 
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 ความหมายของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” บนฐานของวิธีการ (process-based 
definition) ให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดและ
ผลกระทบท่ีเกิดขึ้น เช่น Tony Marshall  นักวิชาการผู้จัดท ารายงานการวิจัยเรื่องกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในนามของกระทรวงมหาดไทย ประเทศสหราชอาณาจักร ได้ให้ความหมายของ 
“กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ไว้ ซึ่งเป็นความหมายท่ีได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง ดังนี้ 
“กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หมายถึง กระบวนการซึ่งคู่ความทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับการกระท า
ความผิดมาพบกันเพื่อร่วมกันแก้ไขว่าจะจัดการอย่างไรกับการกระท าความผิดท่ีเกิดขึ้นและท่ีอาจจะ
เกิดขึ้นในอนาคต”4 
 ส าหรับความหมายของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” บนฐานของความยุติธรรม 
(justice-based definition) ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์หรือผลท่ีจะเกิดขึ้น เช่น John 
Braithwaite ศาสตราจารย์ด้านอาชญาวิทยาชาวออสเตรเลีย ได้ให้ค าจ ากัดความของ “กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ไว้ดังนี้ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หมายถึง การเยียวยาความเสียหายแก่
ผู้เสียหาย ท าให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรม ขณะเดียวกันก็บูรณาการผู้กระท า
ความผิดและสังคมเข้าด้วยกัน โดยรวมแล้วหมายถึงการฟื้นฟูให้ความรู้สึกมั่นคงปลอดภัยกลับคืนมา
อีกครั้ง”5 หรือ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู คือ การด าเนินการท่ีมุ่งเน้นให้เกิดความยุติธรรมโดย
การฟื้นฟูความเสียหายอันเป็นผลจากการกระท าความผิด”6 
 นอกจากนี้ยังมีผู้ให้ความหมายของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ในลักษณะท่ีผสมผสาน
วิธีการและวัตถุประสงค์หรือผลในทางฟื้นฟูไว้ด้วยกัน เช่น Daniel W. Van Ness ผู้ประสานงาน
องค์กรภาคเอกชนชาวอเมริกันท่ีมีบทบาทเคล่ือนไหวในเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ได้ให้ค า
จ ากัดความของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ไว้ว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หมายถึง 
กระบวนการท่ีมุ่งฟื้นฟูความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิดอาญา โดยวิธีการท่ีดีท่ีสุดคือการให้
บุคคลท่ีเกี่ยวข้องมาด าเนินการหาทางออกร่วมกัน”7 
 ในระดับสากล สภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งองค์การสหประชาชาติ (Economic and Social 
Council of United Nations) ได้ออกปฏิญญาแห่งหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Declaration of Basic Principles on the Use of 

                                                             

 4 Tony F. Marshall, “The Evolution of Restorative Justice in Britain,” European Journal on 
Criminal Policy and Research 4, 4 (December 1996): 37. 
 5 John Braithwaite, Restorative Justice and Responsive Regulation (Oxford: Oxford 
University Press, 2002), p. 12. 
 6 Gordon Bazemore and Lode Walgrave, "Restorative Juvenile Justice: In Search of 
Fundamentals and an Outline for Systemic Reform," in Restorative Juvenile Justice: Repairing the 
Harm of Youth Crime, Gordon Bazemore and Lode Walgrave, editor (New York: Criminal Justice 
Press, 1999), p. 45. 
 7 Daniel W. Van Ness, An Overview of Restorative Justice around the World [Online], p. 3. 
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Restorative Justice Programmes in Criminal Matters)8 ปฏิญญาดังกล่าวได้ให้ค าจ ากัดความ
ของ “โครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” (Restorative Justice Programme) ไว้ว่า 
“โครงการใดๆ ซึ่งใช้วิธีการเชิง[ฟื้นฟู] หรือแสวงหาทางท่ีจะให้บรรลุผลในทาง[ฟื้นฟู]”9 โดยค าว่า 
“วิธีการเชิงฟื้นฟู” (Restorative Process) หมายถึง “วิธีการใดๆ ซึ่งผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด 
และ/หรือบุคคลอื่นๆ หรือสมาชิกคนอื่นๆ ของชุมชนท่ีได้รับผลกระทบจากอาชญากรรมนั้น ได้เข้ามา
มีส่วนร่วมด้วยกันในการแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นจากอาชญากรรม โดยอาจมีบุคคลท่ีสามท่ีมีความ
ยุติธรรมและเป็นกลางเข้ามาช่วยเหลือ ตัวอย่างของวิธีการเชิง[ฟื้นฟู] ได้แก่ การประนอมข้อพิพาท 
การประชุมกลุ่ม และการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง ”10 และค าว่า “ผลในทางฟื้นฟู 
(Restorative Outcome) หมายถึง “ข้อตกลงท่ีได้จากวิธีการเชิง[ฟื้นฟู] ตัวอย่างของผลในทาง[ฟื้นฟู] 
ได้แก่ การเยียวยาความเสียหาย การท างานบริการสังคม และโครงการหรือการตอบสนองอื่นใดท่ี
ออกแบบมาเพื่อให้บรรลุถึงการเยียวยาชดใช้แก่ผู้เสียหายและชุมชน และการท าให้ผู้เสียหายและ /
หรือผู้กระท าความผิดได้กลับคืนมามีความสัมพันธ์ใหม่ท่ีดีต่อกัน”11 จะเห็นได้ว่า “วิธีการเชิงฟื้นฟู” 
เน้นท่ีการมีส่วนร่วมของบุคคลหลายฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิด และ “ผลในทาง
ฟื้นฟู” มุ่งเน้นท่ีการค้นหาความต้องการและหน้าท่ีความรับผิดชอบของแต่ละฝ่าย หากเป็นคดีร้ายแรง
อาจรวมถึงมาตรการในการแก้ไขปรับปรุงพฤติกรรมด้วย12 
 กระทรวงยุติธรรมของประเทศนิวซีแลนด์ได้ออกข้อก าหนดแนวทางและมาตรฐานว่าด้วย
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู โดยใช้ช่ือว่า Restorative Justice Best Practice in New Zealand 
ซึ่งเป็นไปตามแนวทางของปฏิญญาแห่งหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา ในข้อก าหนดดังกล่าวได้ให้ค าจ ากัดความของ “กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู” (Restorative Justice) ไว้ โดยใช้ค าจ ากัดความของ Howard Zehr ศาสตราจารย์ผู้ริเริ่มหลัก
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ดังนี้ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หมายถึง กระบวนการท่ีจะดึงผู้มี
ส่วนได้เสียในการกระท าความผิดใดความผิดหนึ่งให้เข้ามามีส่วนร่วมให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ 
เพื่อร่วมกันระบุช้ี และจัดการกับความเสียหาย ความต้องการ และภาระหน้าท่ี ท้ังนี้เพื่อให้สามารถ
เยียวยา แก้ไข และท าให้ความเสียหายกลับคืนดีให้ได้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้”13 
 กระทรวงยุติธรรมของประเทศแคนาดาได้ออกแถลงการณ์ท่ีมีช่ือว่า Values and Principles 
of Restorative Justice in Criminal Matters เพื่อแสดงให้เห็นว่าประเทศแคนาดาให้ความส าคัญ
และปฏิบัติตามแนวทางของปฏิญญาแห่งหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการ
                                                             

 8 Economic and Social Council of United Nations, Basic Principles on the Use of 
Restorative Justice Programmes in Criminal Matters [Online], 27 July 2002. Source 
http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf 
 9 องค์การสหประชาติ, มาตรฐานแห่งองค์การสหประชาติว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, แปลโดย 
กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, ชาติ ชัยเดชสุริยะ และณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย์ (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, ม.ป.ป.), หน้า 262. 
 10 เรื่องเดียวกัน. 
 11 เรื่องเดียวกัน. 
 12 United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 
Programmes (New York: United Nations Publication, 2006), p. 7. 
 13 Howard J. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, p. 37. 
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ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา แถลงการณ์ดังกล่าวให้ค าจ ากัดความของ “กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู” ไว้ว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หมายถึง กระบวนการอ านวยความยุติธรรมท่ีให้
ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากความขัดแย้งและอาชญากรรม” และให้ค าจ ากัด
ความของ “วิธีการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ไว้ว่า “วิธีด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู หมายถึง การท่ีผู้มีส่วนได้เสีย (ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และสมาชิกในชุมชน) สมัครใจเข้า
ร่วมในการพูดคุยถึงเหตุการณ์ต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นอันเป็นผลมาจากการกระท าความผิด โดยได้รับความ
ช่วยเหลือและการสนับสนุนจากผู้ประสานการประชุมท่ีมีความเป็นกลาง”14 
 เมื่อพิจารณาความหมายของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ท่ีกล่าวมาท้ังหมดอาจสรุปได้
ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู คือ การใช้วิธีการเชิงฟื้นฟูเพื่อมุ่งต่อผลในทางฟื้นฟู ดังนั้น   ผู้เขียน
จึงมีความเห็นว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” หมายถึง “กระบวนการยุติธรรมท่ีผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง
กับการกระท าความผิดเข้ามาร่วมกันจัดการเกี่ยวกับการกระท าความผิดท่ีเกิดขึ้นและท่ีอาจเกิดขึ้นอีก
ในอนาคต โดยให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรม เพื่อร่วมกันเยียวยาผลกระทบท่ี
เกิดกับผู้เสียหาย แก้ไขผู้กระท าความผิด และฟื้นฟูความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยแก่สังคม”  
 
 3.1.3 วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 1. เพื่อให้ความช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้เสียหาย  
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย
อย่างมาก โดยมุ่งเน้นท่ีการอ านวยความยุติธรรมอย่างแท้จริงให้แก่ผู้เสียหายด้วยการตอบสนองต่อ
ความต้องการของผู้เสียหาย 4 ประการ ซึ่งกระบวนการยุติธรรมทางอาญาละเลยไม่ให้ความส าคัญ 
ดังนี้ 
  (1) ข้อมูลเกี่ยวกับการกระท าความผิดอาญา (Information)15 เมื่อมีการกระท า
ความผิดเกิดขึ้น ผู้เสียหายย่อมมีค าถามต่อการกระท าความผิดนั้นๆ และต้องการข้อมูลท่ีเป็นความ
จริงจากผู้กระท าความผิด เช่น ท าไมจึงกระท าความผิด ท าไมจึงเลือกกระท าต่อผู้เสียหาย เป็นต้น แต่
หากเป็นข้อมูลท่ีได้จากการพิสูจน์ตามองค์ประกอบความผิดทางกฎหมายผู้กระท าความผิดอาจ
บิดเบือนความจริงเพื่อประโยชน์ในการต่อสู้คดี ท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับข้อมูลท่ีเป็นความจริงเกี่ยวกับ
การกระท าความผิด 
  (2) การได้บอกเล่าความจริง (Truth-telling)16  การท่ีผู้เสียหายได้มีโอกาสบอกเล่า
ความจริงในสถานท่ีท่ีเหมาะสม ปราศจากบรรยากาศท่ีกดดัน โดยเฉพาะหากผู้เสียหายได้มีโอกาส
กล่าวต่อผู้ท่ีเป็นต้นเหตุแห่งความเสียหายให้ได้ทราบและเข้าใจว่าตนต้องเสียหายอย่างไร ได้รับความ

                                                             

 14 Canada Department of Justice, Values and Principles of Restorative Justice in Criminal 
Matters [Online], 29 November 2012. Source http://www.iirp.edu/pdf/RJValues-DOJCan.pdf 
 15 Howard J. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, p. 13. 
 16 Ibid. 
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ทุกข์หรือเดือดร้อนใจเพียงใด ย่อมช่วยบรรเทาและเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายได้ 
โดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจ 
  (3) การได้รับอ านาจท่ีสูญเสียไปกลับคืน (Empowerment)17 เมื่อบุคคลหนึ่งต้องตก
เป็นผู้เสียหายย่อมรู้สึกว่าตนสูญเสียอ านาจการควบคุมชีวิตของตนเองไป เช่น จากเดิมท่ีเคยใช้ชีวิตได้
อย่างปกติสุข มีอิสระท่ีจะเดินทางหรือแต่งกายอย่างไรก็ได้ กลับกลายเป็นสูญเสียความมั่นใจและเกิด
ความกังวลใจในการด ารงชีวิต ส่งผลให้ต้องปรับเปล่ียนพฤติกรรมหรือแนวทางการใช้ชีวิตให้ต่างไป
จากเดิม รวมถึงอาจเกิดผลกระทบในระดับอารมณ์และจิตใจท่ีต่อเนื่องยาวนาน วิธีการท าให้ผู้เสียหาย
ได้รับอ านาจท่ีสูญเสียไปกลับคืนมาคือการท าให้ผู้เสียหายรู้สึกว่าตนมีความส าคัญและกลับมีอ านาจ
ขึ้นมาใหม่ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูตอบสนองต่อความต้องการเช่นว่านี้โดยการให้ผู้เสียหายเป็น
ศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู (victim-centered process) และมีส่วนร่วมในการ
ก าหนดแนวทางต่างๆ ตามความประสงค์ของผู้เสียหาย 
  (4) การเยียวยาความเสียหาย (Restitution)18 การเยียวยาความเสียหายนี้มีลักษณะ
เป็นการลงโทษผู้กระท าความผิดอยู่ในตัว โดยอาจเป็นการเยียวยาความเสียหายท่ีเป็นรูปธรรม เช่น 
ค่าเสียหายเป็นตัวเงิน หรือ การเยียวยาความเสียหายเชิงสัญลักษณ์ เช่น การกล่าวขอโทษ การแสดง
ความส านึกผิด เมื่อใดก็ตามท่ีผู้กระท าความผิดได้แสดงให้เห็นว่าตนพยายามจะเยียวยาความเสียหาย
ให้กับผู้เสียหาย แม้จะเป็นการเยียวยาเพียงเล็กน้อยก็มีความส าคัญต่อผู้เสียหาย เพราะเปรียบเสมือน
ผู้กระท าความผิดยอมรับว่าผู้เสียหายไม่ใช่ผู้ท่ีต้องถูกต าหนิหากแต่เป็นตัวผู้กระท าความผิดเองท่ีต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
 
 2. เพื่อประณามการกระท าความผิดว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกต้องและสังคมไม่ยอมรับ  
 
 วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูข้อนี้เป็นวัตถุประสงค์ของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาเช่นกัน อย่างไรก็ตาม การประณามในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจเรียกได้ว่า
เป็นการประณามเชิงสร้างสรรค์ (positive denunciation) เพราะวิธีการเชิงฟื้นฟูนั้นละมุนละม่อม
และมีความยืดหยุ่นมากกว่าในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 
 3. เพื่อให้ผู้กระท าความผิดเข้าใจและส านึกในผลอันเกิดจากการกระท าของตนและแสดง
ความรับผิดชอบในผลเหล่านั้น  
 
 ความส านึกผิดจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อผู้กระท าความผิดได้รู้ว่าการกระท าของตนสร้ างความ
เสียหายให้กับผู้อื่นอย่างไรและผู้กระท าความผิดมีโอกาสในการแสดงความส านึกผิดโดยการด าเนินการ
ต่างๆ เพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ 19 ในความเป็นจริง ผู้กระท า
ความผิดอาจแสดงความรับผิดชอบได้หลายทางซึ่งบางวิธีการกฎหมายไม่อาจบังคับได้เพราะเป็นเรื่อง
                                                             

 17 Ibid. 
 18 Ibid. 
 19 Ibid., p. 15. 



54 
 

ของจิตใจโดยแท้ เช่น การขอโทษ หรือมีลักษณะท่าทางท่ีแสดงให้เห็นว่าส านึกผิด เป็นต้น 
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะส่งเสริมให้ผู้กระท าความผิดแสดงความรับผิดชอบซึ่งมาจากการ
ส านึกผิดอย่างแท้จริง โดยไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไว้เท่านั้ น และเนื่องจาก
วิธีการเชิงฟื้นฟูมุ่งท่ีจะเปล่ียนแปลงไปถึงระดับกระบวนการคิดและจิตส านึกของผู้กระท าความผิด 
ดังนั้น วัตถุประสงค์ข้อนี้จึงให้ผลในด้านการแก้ไขผู้กระท าความผิดอีกด้วย แต่กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาในปัจจุบันมุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์ความผิดและลงโทษผู้กระท าความผิด (Retributive Justice) 
ผู้กระท าความผิดมีสิทธิในการต่อสู้คดีและปฏิเสธข้อกล่าวหาเพื่อให้ตนไม่มีความผิดและไม่ต้องรับโทษ 
ด้วยลักษณะเช่นนี้จึงไม่ส่งเสริมให้ผู้กระท าความผิดเกิดความส านึกผิดในการกระท าของตน  
 
 4. เพื่อเพิ่มบทบาทให้กับชุมชนซึ่งเป็นกลุ่มท่ีถูกละเลยและไม่มีความส าคัญในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา 
 
 “ชุมชน” ในความหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูหมายถึงกลุ่มของบุคคลท่ีมี
ความสัมพันธ์ต่อกัน มีการติดต่อส่ือสารระหว่างกัน มีความผูกพันกัน ซึ่งอาจเป็นความสัมพันธ์ใน
ครอบครัว เครือญาติ เพื่อน หรือความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มใดๆ ก็ได้20  
 ความสัมพันธ์ท่ีก่อให้เกิดเป็น “ชุมชน” อาจได้รับอิทธิพลมาจากขอบเขตพื้นท่ีในทาง
ภูมิศาสตร์เพราะการท่ีมนุษย์มาอยู่ในบริเวณใกล้เคียงกันย่อมมีความเป็นไปได้ท่ีจะเกิดความรู้สึก
ผูกพันเป็นหนึ่งเดียวกัน ชุมชนลักษณะนี้เรียกว่า “ชุมชนเชิงพื้นท่ี” (community of place)21 
 อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ท่ีก่อให้เกิดเป็น “ชุมชน” ไม่จ าเป็นต้องมีจุดเกาะเกี่ยวกับ
ขอบเขตพื้นท่ี22 เพราะการอยู่อาศัยในบริเวณใกล้เคียงกัน ศึกษาในสถาบันเดียวกัน หรือท างานท่ี
เดียวกัน มิได้หมายความว่าบุคคลในสถานท่ีนั้นจะมีความรู้สึกผูกพั นต่อกันหรือรู้สึกว่าเป็นกลุ่ม
เดียวกันเสมอไป ในทางกลับกัน กลุ่มบุคคลท่ีไม่ได้อยู่ในพื้นท่ีหรือสถานท่ีเดียวกันอาจเป็นคนในชุมชน
เดียวกันได้ตามความหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  เช่น กรณีท่ีคนในครอบครัวเดียวกันใช้
ชีวิตอยู่ต่างสถานท่ีกันแต่มีความผูกพันปรารถนาดีต่อกัน ห่วงใยซึ่งกันและกัน เมื่อคนหนึ่งต้องประสบ
ปัญหาหรือท าส่ิงใดผิดพลาดไป คนท่ีอยู่ในครอบครัวเดียวกันย่อมได้รับผลกระทบไปด้วย ดังนั้น แม้ว่า
กลุ่มคนเหล่านี้จะอยู่ต่างสถานท่ี แต่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูถือว่ากลุ่มคนท่ีมีความสัมพันธ์ต่อ
กันในลักษณะเช่นนี้อยู่ในชุมชนเดียวกัน ชุมชนในลักษณะนี้อาจเรียกได้ว่าเป็น “ชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดี” (community of care)23 หรือ “ชุมชนท่ีมีส่วนได้เสีย” (community of interest)24 

                                                             

 20 Gerry Johnstone, Restorative Justice: Ideas, Values, Debates (Oregon: Willan Publishing, 
2006), p. 14. 
 21 Paul McCold and Benjamin Wachtel, Community is Not a Place: A New Look at 
Community Justice Initiatives [Online], 7 June 2007. Source http://www.iirp.edu/article_detail.php 
?article_id=NDc1 
 22 Ibid. 
 23 Howard J. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, p. 26. 



55 
 

ซึ่งเป็นกลุ่มคนท่ีมีความกังวลหรือความเป็นห่วงร่วมกันกับผู้เสียหายหรือผู้กระท าความผิด หรือ
เกี่ยวกับผลกระทบท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าความผิด และมีความสามารถท่ีจะช่วยเหลือให้เกิดการ
เยียวยาแก้ไขความเสียหายได้อย่างแท้จริง  
 เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น “บุคคลใกล้ชิด”* ของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดย่อม
ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดด้วยอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ ดังนั้น กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
จึงต้องให้ความส าคัญกับความต้องการของบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นผู้ท่ี
ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดด้วย ความต้องการของบุคคลใกล้ชิด คือ ได้รับการยืนยันว่า
ส่ิงท่ีเกิดขึ้นนั้นไม่ถูกต้อง และได้รับความมั่นใจว่ากระบวนการยุติธรรมได้จัดการกับส่ิงท่ีเกิดขึ้นอย่าง
เหมาะสมท้ังการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิด และจะไม่เกิดการกระท าความผิด
ซ้ าอีก25 
 
 5. เพื่อลดการกระท าความผิดซ้ า 
  
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการแก้ไขเปล่ียนแปลงตนเองของผู้กระท า
ความผิด (personal transformation) 26  เมื่อผู้กระท าความผิดเกิดความส านึกในการกระท าของตน
แล้ว ย่อมต้องการท่ีจะเปล่ียนแปลงและพัฒนาตนเองไปในทางท่ีดีขึ้น ในกระบวนการเปล่ียนแปลง
ตนเองของผู้กระท าความผิดต้องอาศัยความช่วยเหลือและการสนับสนุนจากบุคคลหลายฝ่ายเพื่อ
ค้นหาสาเหตุของการกระท าความผิด แนวทางการบ าบัดแก้ไขท่ีเหมาะสม และอาจรวมถึงการค้นหา
และเสริมสร้างศักยภาพของผู้กระท าความผิดเพื่อสร้างความภูมิใจในตนเองซึ่งเป็นวิธีการของการ
เปล่ียนแปลงตนเองในระดับจิตใจอันจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดไม่กลับไปกระท าความผิดอีก 
นอกจากนี้ยังต้องช่วยเหลือผู้กระท าความผิดในการหวนกลับคืนสู่ชุมชนของตน  (reintegration to 
community)27 เพราะการกระท าความผิดอาจท าให้ผู้กระท าความผิดถูกต่อต้านจากชุมชนท่ีตนเป็น
สมาชิกอยู่ แม้ผู้กระท าความผิดจะส านึกผิดและได้รับการช่วยเหลือให้เปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีขึ้น
แล้ว ก็มิได้หมายความว่าผู้กระท าความผิดจะสามารถหวนคืนกลับมาใช้ชีวิตในชุมชนเดิมของตนได้
โดยง่าย หากแต่ยังต้องมีกระบวนการช่วยเหลือให้ผู้กระท าความผิดได้หวนคืนกลับมาเป็นสมาชิกใน
สังคมเดิมได้อย่างมีคุณภาพและเป็นปกติสุขซึ่งต้องอาศัยความร่วมมือจากบุคคลหลายฝ่ายในการ
สนับสนุนและให้ก าลังใจผู้กระท าความผิดตลอดจนท าความเข้าใจกับชุมชนท่ีผู้กระท าความผิดเป็น
สมาชิกอยู่ด้วย 
 

                                                                                                                                                                               

 24 สรวิศ ลิมปรงัษี, “การไกล่เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา: ประสบการณ์ของศาลนิวซีแลนด์,” ใน การไกล่
เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา, สรวิศ ลิมปรังษี, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส, 2550), หน้า 19. 
 * ผู้เขียนเห็นว่าหากใช้ค าว่า “บุคคลใกล้ชิด” แทนค าว่า “ชุมชนแห่งความปรารถนาดี” หรือ “ชุมชนที่มี
ส่วนได้เสีย” จะท าให้เข้าใจได้ชัดเจนกว่าและไม่ท าให้ความหมายผิดไปแต่อย่างใด 
 25 Howard J. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, p. 16. 
 26 Ibid. 
 27 Ibid. 
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 6. เพื่อให้ทราบปัจจัยต่างๆ ท่ีน ามาสู่การก่ออาชญากรรม  
 
 ข้อมูลเกี่ยวกับปัจจัยต่างๆ ท่ีน ามาสู่การก่ออาชญากรรมจะเป็นประโยชน์ต่อรัฐในการก าหนด
แนวทางแก้ไขปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาผู้กระท าความผิดมักจะ
น าเสนอข้อแก้ตัวเพื่อให้ไม่ต้องรับโทษ แต่ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเน้นให้กล่าวความจริงต่อ
กันโดยไม่มุ่งเน้นท่ีการลงโทษ ดังนั้น ผู้กระท าความผิดจึงสามารถเล่าเรื่องราวต่างๆ ได้โดยไม่มีความ
กดดันดังเช่นในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อีกท้ังยังมีโอกาสได้ข้อมูลจากบุคคลใกล้ชิดของ
ผู้กระท าความผิดท่ีเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูด้วย ท าให้รัฐได้ข้อมูลอันเป็นความจริงและ
เป็นประโยชน์ต่อการแก้ไขผู้กระท าความผิดและป้องกันการกระท าความผิดซ้ า 
 
 3.1.4 หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูใน
คดีอาญาขององค์การสหประชาชาติ 
 
  3.1.4.1 ความเป็นมาของหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา 
 
  ในการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและความยุติธรรมทาง
อาญา (United Nations Congress on Crime Prevention and Criminal Justice)  ณ กรุง
เวียนนา ประเทศออสเตรีย เมื่อปี พ.ศ. 2543 ได้มีการออกปฏิญญากรุงเวียนนาว่าด้วยเรื่อง
อาชญากรรมและความยุติธรรม: ความท้าทายในศตวรรษท่ี 21  (Vienna Declaration on Crime 
and Justice: Meeting the Challenges of the Twenty-first Century) เพื่อส่งเสริมให้ประเทศ
สมาชิกพัฒนาเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เพื่อลดปัญหาอาชญากรรมโดยให้ความส าคัญกับ
การฟื้นฟูผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และชุมชน28 คณะกรรมมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรม
และความยุติธรรมทางอาญาแห่งองค์การสหประชาชาติ (Commission on Crime Prevention 
and Justice) เห็นว่าการออก “หลักการพื้นฐาน” (Basic Principles) จะช่วยสร้างมาตรฐานสากลใน
การใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้เป็นไปในทิศทางเดียวกันจึงได้ต้ังคณะผู้เช่ียวชาญเพื่อร่าง
หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู จากนั้นในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2545 สภา
เศรษฐกิจและสังคมแห่งองค์การสหประชาติ (United Nations Economic and Social Council) 
ได้รับรอง “หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา” 
(Basic Principles on the Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters) 
ตามท่ีคณะกรรมาธิการว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและความยุติธรรมทางอาญาได้เสนอมาเพื่อ

                                                             

 28 General Assembly of the United Nations, Resolution adopted by the General Assembly  
[on the report of the Third Committee (A/55/593)]  55/59. Vienna Declaration on Crime and 
Justice: Meeting the Challenges of the Twenty-first Century [Online], 17 January 2001. Source 
http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5559e.pdf 
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ส่งเสริมให้ประเทศสมาชิกน าหลักการพื้นฐานของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญาไปปรับใช้
กับกฎหมายของแต่ละประเทศโดยยังคงมีมาตรฐานเดียวกันตามหลักการพื้นฐานฉบับนี้ 
 
  3.1.4.2 วัตถุประสงค์ของหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา 
 
  หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ใน
คดีอาญามีวัตถุประสงค์เพื่อให้ประเทศสมาชิกมีแนวทางในการปรับใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่างเหมาะสมและเป็นไปในทิศทางเดียวกัน เพื่อให้การอ านวย
ความยุติธรรมในคดีอาญามีความสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 
  3.1.4.3 เงื่อนไขเบื้องต้นในการน าคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู มี 3 
ประการ ดังนี้ 
 
 1. คดีนั้นต้องมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะฟ้องผู้กระท าความผิดได้ (sufficient 
evidence to charge the offender) และผู้กระท าความผิดยอมรับผิดชอบในการกระท าของตน 
(take responsibility) หรือไม่ปฏิเสธความรับผิดชอบ (not deny responsibility) แต่ในการเข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่มีเงื่อนไขว่าผู้กระท าความผิดต้องยอมรับผิด (confess) อย่างไรก็ตาม 
หากเป็นกรณีท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในลักษณะท่ีผลของการฟื้นฟูจะเป็นส่วนหนึ่ง
ของค าพิพากษา ผู้กระท าความผิดต้องยอมรับผิดหรือศาลได้พิพากษาว่ ามีความผิดแล้วจึงจะเข้า
เงื่อนไขท่ีสามารถเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้29 
  2. ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดยินยอมโดยอิสระและสมัครใจ  (free and 
voluntary consent) ท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู30 อย่างไรก็ตาม เนื่องจากในขั้นตอน
แรกของการส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูคือการท่ีเจ้าหน้าท่ีในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาใช้ดุลพินิจในการส่งคดี ในขั้นตอนแรกนี้ ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดอาจยังไม่ให้ความ
ยินยอม แต่จะต้องมีการอธิบายให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้าใจถึงลักษณะ วิธีการ และ
ผลลัพธ์จากการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดท่ี
จะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงหมายถึงความยินยอมในขั้นตอนหลังจากท่ีแต่ละฝ่ายได้
ทราบและเข้าใจถึงรายละเอียดต่างๆ เป็นอย่างดีแล้ว 
  3. กรณีท่ีคู่กรณีมีความแตกต่างกันด้วยปัจจัยต่างๆ เช่น อายุ วุฒิภาวะ หรือ
ความสามารถทางสติปัญญา ตลอดจนมีภัยคุกคามท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความปลอดภัยของฝ่ายใด 
จนท าให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกัน (power imbalance) เป็นข้อควรพิจารณาท่ีส าคัญในการใช้

                                                             

 29 United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 
Programmes, pp. 74-75. 
 30 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟู ข้อ 7 
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ดุลพินิจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู31 หากมีการส่งคดีท่ีคู่กรณีมีอ านาจต่อรองท่ีไม่เท่า
เทียมกันเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ผู้ประสานการประชุม (facilitator) ต้องค านึงถึงข้อ
แตกต่างเหล่านั้นอยู่เสมอ ดังนั้น การก าหนดเงื่อนไขของคดีท่ีจะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้
ชัดเจนจึงเป็นเรื่องส าคัญอย่างยิ่งเพื่อลดปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นจากอ านาจต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมกันของ
คู่กรณี คือ การข่มขู่และการตกเป็นเหยื่อซ้ าสอง 
 
  3.1.4.4 แนวทางการให้ความคุ้มครองผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  มี 8 
แนวทาง ดังนี้ 
 
 1. ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดควรมีสิทธิท่ีจะได้รับค าปรึกษาแนะน าทาง
กฎหมายท้ังก่อนและหลังการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และควรได้รับแจ้งถึงรายละเอียดของ
สิทธิต่างๆ ท่ีตนมี ลักษณะของวิธีการเชิงฟื้นฟู และผลท่ีเป็นไปได้จากการตัดสินใจของตน  
 2. ผู้เยาว์พึงมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือจากบิดามารดาหรือผู้ปกครองของตน 
 3. ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีสิทธิท่ีจะไม่เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่ควรถูกชักจูงด้วยวิธีการใดๆ ท่ีไม่ชอบธรรมเพื่อให้ใช้วิธีการ
เชิงฟื้นฟูหรือยอมรับผลในทางฟื้นฟู นอกจากนี้ ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดควรมีสิทธิท่ีจะยกเลิก
เพิกถอนความสมัครใจท่ีเคยให้ไว้ในเวลาใดก็ได้ระหว่างการใช้วิธีการเชิงสมานฉันท์ ส าหรับผู้เยาว์ควร
ได้รับค าแนะน าและการช่วยเหลือเป็นพิเศษก่อนท่ีจะให้ความยินยอมใดๆ 
 4. หากต่อมาคดีกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามเดิมไม่ว่าด้วยสาเหตุใด 
การท่ีผู้กระท าความผิดเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ควรถูกใช้เป็นพยานหลักฐานว่าได้มี
การยอมรับผิด และข้อเท็จจริงต่างๆ ท่ีเปิดเผยในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ควรมีผลผูกมัด
คู่กรณี 
 5. ข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูควรเป็นไปโดยความสมัครใจของ
คู่กรณี และประกอบด้วยภาระหน้าท่ีท่ีชอบด้วยเหตุผลและพอเหมาะพอดีเท่านั้น 
 6. รายละเอียดต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นในระหว่างการใช้วิธีการเชิงฟื้นฟูควรเป็นความลับ 
และไม่ควรท่ีจะเปิดเผยในเวลาต่อมา เว้นแต่จะเป็นไปโดยความยินยอมของคู่กรณี ท้ังนี้ เพื่อให้
ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกล้าท่ีจะกล่าวความจริงต่อกันให้มากท่ีสุดไม่ต้องกังวลใจว่า
ข้อมูลต่างๆ ท่ีกล่าวไปจะย้อนกลับมาเป็นผลเสียแก่ตนในภายหลัง 
  7. กรณีท่ีสามารถท าข้อตกลงกันได้ หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควร
ตรวจสอบอีกครั้งหนึ่ง หรืออาจจัดให้ข้อตกลงดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของค าตัดสินของศาลหรือค า
พิพากษา กรณีท่ีข้อตกลงเป็นส่วนหนึ่งของค าพิพากษาย่อมหมายความว่าฝ่ายผู้เสียหายหรือผู้กระท า
ความผิดมีสิทธิอุทธรณ์ได้32 

                                                             

 31 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟู ข้อ 9 
 32 United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 
Programmes, p. 34. 
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 8. กรณีท่ีไม่สามารถท าข้อตกลงกันได้และกรณีท่ีไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงท่ีจัดท าขึ้นใน
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ไม่ควรน ามาเป็นเงื่อนไขส าหรับการก าหนดโทษให้หนักขึ้นแก่ผู้กระท า
ความผิดในกรณีท่ีมีการด าเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในเวลาต่อมา 
 
  3.1.4.5 ขั้นตอนท่ีสามารถน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา 

  กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถแบ่งได้เป็น 4 ขั้นตอนหลักตามการท างาน
ของหน่วยงานต่างๆ คือ (1) ขั้นพนักงานต ารวจ (2) ขั้นพนักงานอัยการ (3) ขั้นศาล และ (4) ขั้น
ราชทัณฑ์ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถน ามาใช้ได้ในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา33 แต่ในทางปฏิบัติ การจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เข้ามาใช้ในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาขั้นตอนใดย่อมขึ้นอยู่กับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้ด้วย อย่างไร
ก็ตาม กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ควรน ามาใช้เพื่อแทนท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแต่ควร
น ามาใช้เพื่อเสริมให้การอ านวยความยุติธรรมมีความสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

  3.1.4.6 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีน ามาใช้โดยท่ัวไปมี 3 รูปแบบ34 คือ 
การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อพิพาทระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (Victim-Offender 
Mediation), การประชุมกลุ่ม (Conferencing) และการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง 
(Sentencing Circle) 
 
   3.1.4.6.1 การไกล่เกล่ียระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (Victim-
Offender Mediation)35 
 

  ผู้เข้าร่วมกระบวนการไกล่เกล่ียมี 3 ฝ่าย คือ ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด 
และผู้ไกล่เกล่ีย โดยไม่บังคับว่าจะต้องมีบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด หรือสมาชิก
ในชุมชนเชิงพื้นท่ีเข้าร่วมการไกล่เกล่ียด้วย โดยท่ัวไปการไกล่เกล่ียจะใช้ในกรณีท่ีเป็นคดีเล็กน้อย 
ลักษณะการกระท าไม่รุนแรง รู้ตัวผู้กระท าความผิดชัดเจน และสามารถตกลงเรื่องค่าเสียหายกันได้
โดยง่าย    

  การไกล่เกล่ียมักจะใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอยู่ 2 ช่วง ช่วงแรก
คือหลังจากแจ้งข้อกล่าวหาแต่ยังไม่ฟ้องคดี (post-charge หรือ pre-trial) โดยผู้เสียหาย ผู้กระท า
ความผิด และผู้ไกล่เกล่ียจะมาร่วมกันพูดคุยถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดและท าข้อตกลงเรื่องการชดใช้เยียวยา
                                                             

 33 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟู ข้อ 6 
 34 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟู ข้อ 2 
 35 United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 
Programmes, pp. 17-18. 
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ความเสียหาย อีกช่วงหนึ่งท่ีอาจใช้กระบวนการไกล่เกล่ียได้คือหลังศาลมีค าพิพากษาแล้วและผู้กระท า
ความผิดได้รับโทษมาแล้วบางส่วน (post-sentence) คดีท่ีจะใช้กระบวนการไกล่เกล่ียในช่วงนี้มักเป็น
คดีร้ายแรงท่ีไม่อาจไกล่เกล่ียในช้ันก่อนฟ้องได้ การพูดคุยสนทนากันในการไกล่เกล่ียอยู่บนฐานของ
ความเท่าเทียมและความเสมอภาคกันระหว่างบุคคล ไม่มีใครได้เปรียบหรือเสียเปรียบเพราะผู้กระท า
ความผิดถูกพิพากษาให้ลงโทษและรับโทษตามค าพิพากษาอยู่แล้ว แต่เปิดโอกาสให้มีการไกล่เกล่ียได้
เพื่อขจัดความขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นระหว่างบุคคลอันเนื่องมาจากอาชญากรรม 

 
   3.1.4.6.2 การประชุมกลุ่ม (Conferencing) 

 
   ผู้เข้าร่วมการประชุมกลุ่ม คือ ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ผู้สนับสนุนของ
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (supporter) และผู้ประสานการประชุม (facilitator) ซึ่งเป็นบุคคลท่ี
มีความยุติธรรมและเป็นกลาง มีบทบาทในการช่วยเหลือและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของบุคคลท่ีเข้า
ร่วมการประชุมกลุ่มในการเข้าสู่วิธีการเชิงฟื้นฟู36 บุคลากรของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมไม่มี
บทบาทในการเข้าร่วมประชุมกลุ่มโดยตรงแต่จะมีส่วนเกี่ยวข้องโดยการเป็นผู้ส่งคดีท่ีเหมาะสมเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
   ผู้สนับสนุนของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (supporter) หมายถึง 
บุคคลใกล้ชิดซึ่งอาจเป็นสมาชิกในครอบครัวหรือเพื่อนสนิทท่ีมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิด และเป็นผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นด้วย ในการประชุมกลุ่ม 
ผู้สนับสนุนของแต่ละฝ่ายจะต้องมีจ านวนไม่มากนักและต้องเป็นจ านวนท่ีเท่ากันท้ังสองฝ่าย37 
เนื่องจากตามหลักการของกระบวนการเชิงฟื้นฟูจะต้องมีสมาชิกในชุมชนเข้ามีส่วนร่วมด้วย แต่โดย
สภาพของคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมักไม่ต้องการเปิดเผยให้ผู้อื่นรับรู้ 
ดังนั้น การจะให้มีสมาชิกในชุมชนเชิงพื้นท่ีท่ีไม่รู้จักกันเป็นการส่วนตัวกับผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดเข้าร่วมประชุมกลุ่มด้วยจึงขัดกับความรู้สึกของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะ
ความรู้สึกของผู้เสียหาย กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการประชุมกลุ่มกับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราจึงมักจะให้ความส าคัญกับบุคคลใกล้ชิด ซึ่งเป็นชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of 
care) หรือ ชุมชนท่ีมีส่วนได้เสีย (community of interest) มากกว่าชุมชนในเชิงพื้นท่ี38 
   รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยวิธีการประชุมกลุ่มอาจ
น ามาใช้ก่อนการแจ้งข้อหา (pre-charge) หรือหลังการแจ้งข้อหาแล้ว (post-charge) ก็ได้ และในช้ัน

                                                             

 36 ณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย์, กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: จากทฤษฎีสู่ทางปฏบิัติในนานาชาติ (ม.ป.ท.: 
ม.ป.พ., 2550), หน้า 89. 
 37 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy 17 (2010): 56. 
 38 Martin Wright, Is Mediation Appropriate Even for Rape? Paper to International 
Conference on Restorative Justice [Online], 2000. Source http://www.restorativejustice.org/ 
10fulltext/wrightmartin2000ismediation/view 
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นี้ผู้กระท าความผิดจะรับว่าตนกระท าความผิดหรือไม่ก็ได้ เพียงแต่ต้องยอมรับว่าได้กระท าตามท่ี
ผู้เสียหายกล่าวอ้างเสียก่อน แต่ไม่ว่าจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในระยะใด หน่วยงานท่ี
ท าหน้าท่ีประสานงานและด าเนินการจัดการก็ต้องจัดให้มีการประชุมกลุ่มโดยเร็วท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไป
ได้นับแต่มีการกระท าความผิดเกิดขึ้น39 เพราะการอ านวยความยุติธรรมท่ีล่าช้าเปรียบเสมือนการ
ปฏิเสธความยุติธรรม (Justice delayed is justice denied.) 
 
   3.1.4.6.3 การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (Sentencing Circle) 
 
   การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงเป็นรูปแบบของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูที่มีผู้เข้าร่วมการประชุมมากท่ีสุดเมื่อเทียบกับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอื่นๆ 
ท่ีกล่าวมา โดยจะมีผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ผู้สนับสนุนของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
สมาชิกในชุมชนเชิงพื้นท่ี และมีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเข้าร่วมด้วย คือ ผู้พิพากษา 
พนักงานอัยการ ทนายของผู้กระท าความผิด และเจ้าหน้าท่ีต ารวจ  บุคคลเหล่านี้จะมาร่วมกันก าหนด
วิธีการท่ีเหมาะสมให้กับผู้กระท าความผิด  
   การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงมีท่ีมาจากชนพื้นเมืองแถบอเมริกา
เหนือและมีลักษณะเป็นกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเต็มรูปแบบมากท่ีสุด การประชุมล้อมว งมี
หลักการส าคัญคือความปลอดภัยและการสนับสนุนให้ทุกฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบกลับมีชีวิตท่ีปกติสุขได้
อีกครั้ง40  โดยยังคงเน้นให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ต้องค านึงถึง
ประโยชน์ของชุมชนเพิ่มมากขึ้น 
   ผู้เข้าร่วมประชุมล้อมวงจะท าข้อตกลงร่วมกันเป็นลายลักษณ์อักษรก าหนด
หน้าท่ีท่ีผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติ ซึ่งข้อตกลงนี้จะเสนอต่อผู้พิพากษาเพื่ อพิจารณาก าหนดโทษท่ี
ผู้กระท าความผิดควรได้รับ การท่ีผู้พิพากษาเข้าร่วมประชุมล้อมวงด้วยท าให้ผู้พิพากษาได้ทราบ
รายละเอียดและความเสียหายท่ีแท้จริงของการกระท าความผิดผ่านการเจรจาพูดคุยอย่างเป็น
ธรรมชาติของทุกฝ่ายในขณะประชุมล้อมวง และท าให้ทุกฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบจาก การกระท า
ความผิดได้มีส่วนร่วมในการก าหนดโทษของผู้กระท าความผิด โทษท่ีได้จึงเป็นไปตามความประสงค์
ของผู้ได้รับผลกระทบและในขณะเดียวกันก็ยังมีดุลพินิจของผู้พิพากษาควบคุมก ากับความเหมาะสม
อยู่อีกชั้นหนึ่ง   
 
 
 
 

                                                             

 39 Ibid. 
 40 Anne-Marie McAinden, Restorative Justice as a Response to Sexual Offending – 
Addressing the Failings of Current Punitive Approaches [Online], 5 March 2013. Source 
http://www.sexual-offender-treatment.org/1-2008_03.html 
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3.2 การน ากระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ กับค ดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) 
 
 3.2.1 ความเป็นมาของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา  

 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ปัญหาท่ีส าคัญของคดีข่มขืนกระท าช าเราก็คือเมื่อมีการกระท า
ความผิดเกิดขึ้นแล้วผู้เสียหายมักไม่ไปแจ้งความท าให้การส ารวจสถิติคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้น
ท้ังหมดเป็นไปได้ยาก แต่ก็มีความพยายามในการส ารวจสถิติเกี่ยวกับคดีข่มขืนกระท าช าเราโดยหลาย
หน่วยงาน เช่น  
 Bureau of Justice Statistics, U.S. Department of Justice ส ารวจพบว่าคดีข่มขืน
กระท าช าเรามีสถิติคดีท่ีไม่แจ้งความสูงท่ีสุดเมื่อเทียบกับคดีความผิดประเภทอื่นๆ41 และเป็นคดีท่ีมี
สถิติการกระท าความผิดน้อยท่ีสุดต้ังแต่ปี ค.ศ. 2002 เป็นต้นมา42 นอกจากนี้ยังส ารวจพบว่าเมื่อเกิด
การข่มขืนกระท าช าเราขึ้นจะมีการแจ้งความเพียงร้อยละ 36 ของการกระท าความผิดท้ังหมด43 
 U.S. Victimization Survey ส ารวจพบว่าในการข่มขืนกระท าช าเรา 2594 กรณี มีการแจ้ง
ความเพียง 441 คดี พนักงานอัยการต้ังข้อหาและส่ังฟ้อง 33 คดี ผู้กระท าความผิดถูกตัดสินว่ามี
ความผิดจริง 13 คดี และถูกลงโทษจ าคุกจริงเพียง 9 คดี44 ส าหรับคดีท่ีมีการแจ้งความ ผู้เสียหายเกิน
กว่าครึ่งมาแจ้งความหลังเหตุการณ์ผ่านไปแล้วเป็นปี45 
 National Victim Center ส ารวจพบว่าเมื่อเกิดการข่มขืนกระท าช าเราขึ้นจะมีการแจ้งความ
เพียงร้อยละ 16 ของการกระท าความผิดท้ังหมด การข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีร้ายแรงท่ีมีการแจ้ง
ความต่อเจ้าหน้าท่ีต ารวจน้อยท่ีสุดเมื่อเทียบกับคดีประเภทอื่นๆ ท่ีเกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา46 

                                                             

 41 U.S. Department of Justice, Victimizations Not Reported to the Police, 2006-2010 
[Online], August 2012. Source http://bjs.ojp.usdoj.gov/content/pub/pdf/vnrp0610.pdf 
 42 U.S. Department of Justice, Criminal Victimization, 2011 [Online], October 2012. Source 
http://www.bjs.gov/content/pub/pdf/cv11.pdf 
 43 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence 19, 2 
(December 2004): 1439. 
 44 Mary P. Koss, Using Restorative Justice Approaches to Address Sexual Assault [Online], 
29 November 2012. Source www.icsor.org/download/file/58/ (International Conference on 
Survivors of Rape) 
 45 Mary P. Koss and Mary Achilles, Restorative Justice Responses to Sexual Assault 
[Online], February 2008. Source http://new.vawnet.org/Assoc_Files_VAWnet/AR_Restorative 
Justice.pdf 
 46 National Victim Center, Rape in America: A Report to the Nation [Online], 1992. Source 
http://www.911rape.org/facts-quotes/statistics 
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 นอกจากนี้ยังมีผลส ารวจท่ีส าคัญอีกเรื่องหนึ่ง คือ การข่มขืนกระท าช าเราส่วนใหญ่ท่ีเกิดขึ้น
เป็นกรณีท่ีผู้เสียหายรู้จักกับผู้กระท าความผิด (acquaintance rape) ไม่ใช่การข่มขืนกระท าช าเรา
โดยคนแปลกหน้า (stranger rape) มีผลส ารวจในเรื่องนี้จากหลายหน่วยงาน เช่น  
 National Violence against Women Survey ส ารวจพบว่าประมาณร้อยละ 85 ของคดี
ข่มขืนกระท าช าเราคือคดีท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดรู้จักกัน47 หรือเท่ากับประมาณ 6 จาก 7 
คดี48  
 National Crime Victimization Survey ส ารวจพบว่าประมาณร้อยละ 82 ของคดีข่มขืน
กระท าช าเราคือคดีท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดรู้จักกัน49 
 National Victim Center ส ารวจพบว่าประมาณร้อยละ 80 ของคดีข่มขืนกระท าช าเราคือ
คดีท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดรู้จักกัน50 
 ส าหรับ Pima County มลรัฐแอริโซนาได้มีการส ารวจสถิติเกี่ยวกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เช่นกัน และพบว่าในปี ค.ศ. 2002 มีการแจ้งความคดีข่มขืนกระท าช าเรา 709 คดี ในจ านวนนี้
เจ้าหน้าท่ีต ารวจด าเนินการสืบสวนสอบสวนเพียง 361 คดี คิดเป็นร้อยละ 51 จากคดีท้ังหมดท่ีมาแจ้ง
ความ และท้ายท่ีสุดมีการออกหมายจับเพียงร้อยละ 18 จากคดีท้ังหมดท่ีมาแจ้งความ ส่วนจับได้จริง
เท่าใดไม่ปรากฏข้อมูล51  
 นอกจากนี้ Arizona Department of Public Safety ส ารวจพบว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เกินกว่าร้อยละ 50 เกิดจากการกระท าของคนรู้จักกัน52 
 จากสถิติท่ีกล่าวมาจะเห็นว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศสหรัฐอเมริกาและในมลรัฐ
แอริโซนามีสถิติการแจ้งความน้อยกว่าท่ีเกิดขึ้นจริงมาก และคดีส่วนใหญ่เป็นคดีท่ีผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดรู้จักกัน การข่มขืนกระท าช าเราโดยคนแปลกหน้าเป็นเพียงส่วนน้อย 
 ในทางปฏิบัติ รูปแบบของการข่มขืนกระท าช าเรามีผลต่อทัศนคติของบุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรมอย่างมาก เมื่อผู้เสียหายไปแจ้งความต่อเจ้าหน้าท่ีต ารวจ หากเจ้าหน้าท่ีต ารวจ
เห็นว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยคนรู้จักกัน (acquaintance rape) เจ้าหน้าท่ีต ารวจมักจะไม่

                                                             

 47 Megan Kokontis, Restorative Justice and Sexual Assault: A Proposal to Supplement the 
Criminal Justice System [Online], 29 November 2012. Source http://law.wustl.edu/Faculty_Profiles 
/Documents/haley/SeminarPapers/MeganMKokontis.pdf 
 48 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1435. 
 49 Bureau of Justice Statistics, A Report on Violence Against Women based on data from 
the National Crime Victimization Survey [Online], 1995. Source http://www.911rape.org/facts-
quotes/statistics 
 50 National Victim Center, Rape in America: A Report to the Nation [Online] 
 51 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1438. 
 52 Ibid. 
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เช่ือว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราจริง แต่ถ้าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยคนแปลกหน้า (stranger 
rape) เจ้าหน้าท่ีต ารวจมีแนวโน้มท่ีจะเช่ือผู้เสียหายมากกว่า53 ท าให้คดีข่มขืนกระท าช าเราส่วนหนึ่งท่ี
ผู้เสียหายกล้ามาแจ้งความถูกตัดออกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไปในขั้นตอนแรกของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในช้ันต ารวจนี้เอง  
 แม้คดีข่มขืนกระท าช าเราจะมีสถิติการแจ้งความท่ีน้อยกว่าความเป็นจริงและคดีส่วนหนึ่ง
เจ้าหน้าท่ีต ารวจไม่รับแจ้งความอันเป็นผลมาจากทัศนคติของเจ้าพนักงานต ารวจซึ่งท าให้ดูเหมือนว่า
จ านวนคดีข่มขืนกระท าช าเรามีไม่มากในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่คดีข่มขืนกระท าช าเราก็
ยังมีปัญหาเรื่องงบประมาณของรัฐไม่เพียงพอต่อการด าเนินคดีทุกคดีท่ีเจ้าหน้า ท่ีต ารวจเสนอต่อ
พนักงานอัยการ เนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีต้ังแต่เริ่มต้น
กระบวนการยุติธรรมไปจนถึงการลงโทษเสร็จส้ินสูงท่ีสุดเมื่อเทียบกับคดีอาญาประเภทอื่น54 พนักงาน
อัยการจึงมักจะใช้วิธีการเบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (pretrial diversion) 
โดยการต่อรองให้ผู้เสียหายรับสารภาพ (plea bargaining) และลดข้อหาให้เบาลงเพื่อไม่ต้อง
ด าเนินการพิจารณาอย่างซับซ้อนในช้ันศาลและเพื่อประหยัดงบประมาณของรัฐ 55 ผู้เสียหายมีสิทธิ
ได้รับแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับข้อตกลงรับสารภาพ (plea agreement) แต่ไม่สามารถคัดค้านได้เพราะเป็น
เรื่องระหว่างรัฐกับผู้กระท าความผิด56  
 วิธีการเบ่ียงเบนคดีด้วยการต่อรองค าสารภาพท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับลดโทษโดยท่ีไม่ได้
เกิดจากการส านึกผิดต่อผู้เสียหายแต่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของรัฐ นอกจากนี้การท่ีผู้กระท าความผิดไม่
ถูกฟ้องคดีตามข้อหาท่ีกระท าผิดจริงท าให้ความเสียหายท่ีผู้กระท าความผิดได้รับไม่เป็นไปตามสัดส่วน
กับความเสียหายท่ีผู้กระท าความผิดก่อขึ้น อีกท้ังผู้กระท าความผิดยังไม่ได้รับการแก้ไขฟื้นฟูตามความ
เหมาะสม ท าให้มีโอกาสสูงท่ีจะกลับมากระท าความผิดซ้ า  
 กรณีท่ีมีการฟ้องร้องด าเนินคดีในช้ันศาล รัฐถือเป็นโจทก์และผู้เสียหายในคดีอาญา ผู้เสียหาย
ในคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าเบิกความในฐานะท่ีเป็นพยานคนหนึ่งของรัฐ ผู้เสียหายไม่มีอ า นาจ
ควบคุมหรือแสดงความคิดเห็นใดๆ ในการด าเนินคดีเพราะเป็นหน้าท่ีของพนักงานอัยการท่ีจะด าเนิน
ขั้นตอนต่างๆ ไปตามกฎหมาย  
 การพิสูจน์ความผิดในคดีอาญาต้องพิสูจน์จนถึงระดับท่ีปราศจากข้อสงสัยตามสมควร 
(beyond reasonable doubt) แต่ในคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นยากท่ีจะพิสูจน์ให้ถึงระดับดังกล่าว
เพื่อเอาผิดกับผู้กระท าความผิดโดยเฉพาะในคดีท่ีผู้เสียหายกับผู้กระท าความผิดเป็นคนรู้จักกัน  
(acquaintance rape) หรือคบหากันในลักษณะคู่รัก (date rape) ประเด็นส าคัญในคดีมักจะเป็น
เรื่องความยินยอมของผู้เสียหาย โดยผู้กระท าความผิดจะต่อสู้ว่าผู้เสียหายยินยอมโดยผู้กระท า

                                                             

 53 Ibid., p. 1440. 
 54 National Institute of Justice, Research Report on Victim Cost and Consequences: A New 
Look [Online], January 1996. Source https://www.ncjrs.gov/pdffiles/victcost.pdf  
 55 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1438. 
 56 Ibid., p. 1439. 
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ความผิดไม่ต้องให้เหตุผลประกอบข้อต่อสู้แต่อย่างใด เนื่องจากผู้กระท าความผิดได้รับความคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญตามหลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ถูกจับเป็นผู้บริสุทธิ์  (Presumption of Innocence) 
และสิทธิท่ีจะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองในคดีอาญา (Privilege against Self-incrimination) 
ดังนั้น จึงเป็นหน้าท่ีของโจทก์หรือพนักงานอัยการท่ีต้องพิสูจน์ให้เห็นโดยปราศจากข้อสงสัยตาม
สมควรว่าผู้เสียหายไม่ได้ยินยอม ทนายจ าเลยเพียงถามค าถามท่ีแสดงให้เห็นว่าผู้เสียหายยินยอมหรือ
อาจจะยินยอม หรือต้ังค าถามท่ีชวนสงสัยถึงพฤติกรรมทางเพศของผู้เสียหาย หากผู้เสียหายไม่
สามารถตอบค าถามได้อย่างชัดเจนก็เป็นการแสดงให้เห็นว่ามีข้อสงสัยตามสมควรแล้วว่าผู้กระท า
ความผิดอาจไม่ได้กระท าผิดจริงดังท่ีผู้เสียหายกล่าวหา ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกายและ
จิตใจมาอยู่ก่อนแล้วจึงยากท่ีจะควบคุมสติอารมณ์ตลอดจนบุคลิกภาพและพฤติกรรมต่างๆ ของตน
ตลอดเวลาท่ีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเพื่อไม่ให้เกิดข้อสงสัยตามสมควรอันจะเป็นเหตุให้ยกฟ้อง
ผู้กระท าความผิดได้ ด้วยเหตุเหล่านี้ท าให้สถิติคดีท่ีศาลพิพากษาว่าจ าเลยในคดีข่มขืนกระท าความผิด
จริงและจ าเลยถูกลงโทษจึงมีน้อยเมื่อเทียบกับคดีท่ีมีการแจ้งความท้ังหมด และจะยิ่งน้อยลงไปอีกเมื่อ
เทียบกับคดีข่มขืนกระท าช าเราท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจริงในสังคมแต่ไม่มีการแจ้งความ57  
 แม้ผู้เสียหายทราบว่าตนมีโอกาสชนะคดี แต่การต้องไปเบิกความในช้ันศาลและต้องเล่า
รายละเอียดลักษณะท่าทางในขณะท่ีตนถูกข่มขืนกระท าช าเราซ้ าแล้วซ้ าเล่าเป็นการท าให้ผู้เสียหาย
ต้องตกเป็นเหยื่อซ้ าสอง ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมาย Rape Shield Law ซึ่งมีหลักว่าห้ามมิให้
ถามประวัติทางเพศของผู้เสียหายกับบุคคลอื่นนอกจากจ าเลยในคดีนั้น 58 แต่ก็ไม่อาจคุ้มครอง
ผู้เสียหายได้เต็มท่ีตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเพราะยังขัดกับทัศนคติของคนในสังคมท่ีมักจะน าเอา
ประวัติส่วนตัวทางเพศหรือบุคลิก ลักษณะ ตลอดจนอาชีพมาเป็นองค์ประกอบในการตัดสินว่าบุคคล
นั้นยินยอมให้กระท าช าเราหรือไม่ นอกจากนี้กระบวนการยุติธรรมทางอาญายังให้ความคุ้มครอง
จ าเลยมากกว่า และมองว่าผู้เสียหายเป็นพยานคนหนึ่งของรัฐเท่านั้น การท่ีจ าเลยยืนยันว่าตนเอง
บริสุทธิ์ประกอบกับค าถามของทนายจ าเลย ท าให้ผู้เสียหายโทษตัวเองมากขึ้น (self-blame) ส่งผลให้
การเยียวยาความเสียหายต่อจิตใจของผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราท าได้ยากขึ้น ซึ่งจากผล
การศึกษาพบว่าผลกระทบเหล่านี้จะไม่เกิดกับผู้เสียหายหากผู้กระท าความผิดยอมรับว่าตนเองท าผิด
จริง 
 แม้ผู้เสียหายจะชนะคดี การลงโทษตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาก็ไม่ได้เป็นไปตาม
ความต้องการท่ีแท้จริงของผู้เสียหาย เพราะกฎหมายก าหนดแนวทางการลงโทษอย่างละเอียดไว้
ส าหรับแต่ละประเภทคดีโดยเฉพาะอยู่แล้วตามบัญชีช้ันโทษ (sentencing guideline) ว่าจะต้อง

                                                             

 57 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy, p. 44. 
 58 Michelle J. Anderson, “From Chastity Requirement to Sexuality License: Sexual 
Consent and a New Rape Shield Law,” George Washington Law Review 70 (2002): 51. 
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ลงโทษแบบใด59 ผู้เสียหายอาจร้องขอให้ศาลส่ังให้จ าเลยเข้ารับการบ าบัดรักษาหรือชดใช้ค่าเสียหาย
แก่ผู้เสียหายด้วย แต่ก็ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาว่าจะให้ตามท่ีผู้เสียหายร้องขอหรือไม่ 
เนื่องจากคดีอาญาเป็นเรื่องระหว่างรัฐกับผู้กระท าความผิด ท้ังท่ีความจริงแล้วคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เป็นเรื่องระหว่างบุคคลต่อบุคคลเช่นกัน 
 จากท่ีกล่าวมานั้นแม้ปัญหาส่วนใหญ่อันเนื่องมาจากการใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับ
คดีข่มขืนกระท าช าเราจะส่งผลกระทบต่อผู้เสียหายเป็นหลัก แต่ผู้กระท าความผิดก็ได้รับผลกระทบไป
ด้วยเพราะผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่ไม่ได้รับการตอบสนองท่ีเหมาะสมกับการกระท าความผิดของตน 
ท าให้ไม่มีการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดตามสาเหตุท่ีแท้จริง  
 
 ด้วยเหตุต่างๆ ดังกล่าวมานี้ท าให้องค์กรต่างๆ ใน Pima County มลรัฐแอริโซนา คือ Pima 
County Attorney’s Office, Washington and Lee School of Law, University of Arizona 
College of Public Health และ Southern Arizona Center Against Sexual Assault ร่วมกัน
จัดต้ังโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีมีช่ือว่า Responsibility and Equity for Sexual 
Transgressions Offering a Restorative Experience (โครงการ RESTORE) ขึ้นในปี ค.ศ. 2004 
เพื่อน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีความผิดเกี่ยวกับเพศบางประเภท โดยมีแนวคิดว่า 
ความยุติธรรมท่ีเกิดขึ้นนั้นต้องให้ผลเป็นการเยียวยาความเสียหายด้วย (Justice that heals.) 
เนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีก่อให้เกิดผลต่อผู้เสียหายอย่างร้ายแรงและยาวนาน โครงการ 
RESTORE จึงมุ่งให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรม (victim-centered process) 
เพื่อให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาความเสียหาย ผู้กระท าความผิดได้แสดงความรับผิดชอบต่อการ
กระท าของตนและได้รับการแก้ไขฟื้นฟู และสร้างความปลอดภัยให้แก่สังคม60 โดยมีหลักการด าเนิน
โครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู61 ดังนี้ 
 
 1. ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองความปลอดภัยของผู้เสียหายท้ังทางร่างกายและจิตใจ 
 2. เพิ่มทางเลือกให้กับคดีท่ีมีพยานหลักฐานพอเช่ือได้ว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้นจริงแต่มี
แนวโน้มว่าพนักงานอัยการอาจส่ังไม่ฟ้อง 
 3. ปฏิบัติต่อผู้เสียหายในฐานะท่ีเป็นผู้เสียหายมิใช่เป็นเพียงพยานของรัฐ โดยผู้เสียหายต้องมี
โอกาสเลือก มีโอกาสเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดหากผู้เสียหายต้องการ มีโอกาสแสดงความรู้สึก
ตลอดจนผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย 
 4. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องด าเนินการจนได้ข้อตกลงโดยรวดเร็วท่ีสุดเ ท่าท่ีจะ
เป็นไปได้เพื่อไม่ให้ผู้เสียหายต้องอยู่ในกระบวนการเรียกร้องความยุติธรรมนานเกินไปเพราะจะ
ก่อให้เกิดความตึงเครียดซึ่งไม่เป็นผลดีกับผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเรา 

                                                             

 59 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1441. 
 60 Ibid., p. 1448. 
 61 Ibid., p. 1442. 
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 5. ให้ผู้เสียหายได้มีส่วนร่วมในการออกความเห็นและก าหนดผลท่ีผู้กระท าความผิดควรได้รับ 
 6. เปิดโอกาสให้ผู้เสียหายได้เรียกร้องค่าเสียหายโดยไม่ต้องไปฟ้องร้องเป็นคดีแพ่ง 
 
 3.2.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) 
  
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยใช้รูปแบบ
การประชุมกลุ่ม (Conferencing) โดยมีโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีความผิด
เกี่ยวกับเพศโดยเฉพาะ คือ โครงการ RESTORE (Responsibility and Equity for Sexual 
Transgressions Offering a Restorative Experience) 
 
  3.2.2.1 ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาและผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับ
คดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันพนักงานอัยการ หากพนักงานอัยการเห็นว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้า
เงื่อนไขท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู พนักงานอัยการเป็นผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยอาศัยอ านาจดุลพินิจในการเบ่ียงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ในช้ันก่อนฟ้อง (pretrial diversion) 
 
  3.2.2.2 ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  โครงการ RESTORE ก าหนดว่าผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องมี
ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ผู้สนับสนุนของผู้เสียหายและผู้สนับสนุนของผู้กระท าความผิด 
(supporter) ซึ่งหากพิจารณาจากความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดสนิทสนมกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
บุคคลเหล่านี้ย่อมเป็นสมาชิกในชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of care) ตามความหมาย
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และต้องมีเจ้าหน้าท่ีของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่ง
ท าหน้าท่ีเตรียมความพร้อมและให้ค าปรึกษาแก่ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด และผู้ประสานการ
ประชุม (facilitator) ซึ่งมีบทบาทในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม  
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 3.2.3 เง่ือนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) 62  
 
  3.2.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
   
  คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ต้องเป็นการข่มขืน
กระท าช าเราโดยคนรู้จัก (acquaintance rape) ยกเว้น กรณีการข่มขืนกระท าช าเราโดยคนรู้จักท่ี
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ในลักษณะต่อเนื่องและยังด าเนินไปอยู่ (ongoing 
relationship)63 เช่น กรณีสามีข่มขืนกระท าช าเราภรรยา หรือกรณีบิดามารดาข่มขืนกระท าช าเรา
บุตร เป็นต้น เหตุท่ีเป็นเช่นนี้เพราะการอนุญาตให้คู่กรณีท่ีมีความสัมพันธ์ต่อเนื่องเข้ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท าความผิดกลับไปกระท าความผิดซ้ าต่อผู้เสียหายได้
ง่ายขึ้นเพราะความสัมพันธ์ลักษณะดังกล่าวอยู่เหนือการควบคุมของผู้ประสานการประชุมและผู้มี
หน้าท่ีติดตามผลหลังการประชุมกลุ่ม64 
 
  3.2.3.2 การใช้ความรุนแรง 
 
  ผู้กระท าความผิดในคดีข่มขืนกระท าช าเราต้องไม่ใช้ก าลังเกินกว่าความจ าเป็นเพื่อ
บรรลุจุดประสงค์ของการกระท าความผิด และในการกระท าความผิดต้องไม่ใช้อาวุธ65 
  ในกรณีท่ีผู้กระท าความผิดหลอกหรือบังคับให้ผู้เสียหายเสพยาเสพติดหรือด่ืม
แอลกอฮอล์เพื่อให้มึนเมาแล้วข่มขืนกระท าช าเรา (Drug Rape) ไม่อาจใช้กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูได้ แต่ถ้าผู้เสียหายสมัครใจเสพยาเสพติดหรือดื่มแอลกอฮอล์เองและต่อมาถูกข่มขืนกระท าช าเรา
กรณีนี้ไม่ห้ามท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู66 
 
  3.2.3.3 อายุของผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
  
                                                             

 62 Ibid., p. 1448. 
 63 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, James Ptacek, editor (United States 
of America: Oxford University Press, 2009), p. 230. 
 64 C. Quince Hopkins and Mary P. Koss, “Incorporating Feminist Theory and Insights into a 
Restorative Justice Response to Sex Offenses,” Violence Against Women 11, 5 (May 2005): 711. 
 65 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy, p. 60. 
 66 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1448. 
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  ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้าร่วมโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ได้ต้องอายุไม่ต่ ากว่า 18 ปี67 
 
  3.2.3.4 ประวัติการกระท าความผิด 
   
  ผู้กระท าความผิดท่ีเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ต้องเป็นผู้กระท า
ความผิดครั้งแรก (first-time offender)68 
 
  3.2.3.5 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด (Accountability) 
   
  ในขั้นแรกของการเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ผู้กระท าความผิดต้อง
ยอมรับว่ามีการกระท าช าเราเกิดขึ้น แต่ผู้กระท าความผิดยังไม่จ าเป็นต้องรับว่าตนกระท าความผิด 
เพราะผู้กระท าความผิดอาจท าไปเนื่องจากคิดว่าผู้เสียหายยินยอม ข้ันตอนเตรียมความพร้อมก่อนการ
ประชุมกลุ่มและขั้นตอนการประชุมกลุ่มจะช่วยเปล่ียนกระบวนการคิดและท าให้ ผู้กระท าความผิด
เข้าใจและยอมรับว่าตนกระท าความผิดในท่ีสุด69 
 
  3.2.3.6 ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
   
  ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดต้องยินยอมเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
โดยสมัครใจ ไม่ถูกบังคับหรือกดดันไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม70 
 
 3.2.4 ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา)  
 
 ขั้นตอนของการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราตามแนวทางของ
โครงการ RESTORE มี 4 ขั้นตอน คือ การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู การเตรียมความ

                                                             

 67 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 230. 
 68 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy, p. 60. 
 69 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1448. 
 70 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 230. 
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พร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม การประชุมกลุ่ม และการติดตามผลหลังการประชุมกลุ่ม โดยวิธีการเชิง
ฟื้นฟูจะสอดแทรกอยู่ในแต่ละขั้นตอน ดังนี้ 
 
  3.2.4.1 การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 
  พนักงานอัยการเป็นผู้พิจารณาว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นเข้าเงื่อนไขของคดีท่ี
สามารถเข้าโครงการ RESTORE ได้หรือไม่ หากพนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าคดีเข้าเงื่อนไข
และมีความเหมาะสมท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมากกว่าท่ีจะฟ้องร้องด าเนินคดีตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา พนักงานอัยการมีดุลพินิจในการเบี่ยงเบนคดีข่มขืนกระท าช าเราออก
จากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (pretrial diversion) โดยส่งคดีเข้าสู่โครงการ RESTORE แม้
ผู้เสียหายและ/หรือผู้กระท าความผิดประสงค์จะเข้าโครงการ RESTORE แต่ถ้าพนักงานอัยการไม่เห็น
ด้วยก็ไม่อาจเข้าสู่โครงการได้  
  เมื่อเจ้าหน้าท่ีโครงการ RESTORE ได้รับคดีท่ีส่งมาจากพนักงานอัยการ เจ้าหน้าท่ี
โครงการจะด าเนินการติดต่อกับผู้เสียหายเพื่อแนะน ารายละเอียดเกี่ยวกับโครงการและอธิบาย
ทางเลือกของผู้เสียหายให้ผู้เสียหายทราบ พนักงานอัยการจะก าหนดเวลาให้ผู้เสียหายตัดสินใจว่า
ประสงค์จะเข้าร่วมโครงการหรือไม่ หากผู้เสียหายไม่แสดงความประสงค์ว่าจะเข้าร่วมโครงการภายใน
ก าหนดเวลาท่ีก าหนด พนักงานอัยการจะด าเนินการพิจารณาเพื่อฟ้องคดีต่อศาลต่อไปตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาปกติ71 
  เหตุท่ีต้องสอบถามความยินยอมจากผู้เสียหายก่อนเพราะหากสอบถามผู้กระท า
ความผิดก่อน และผู้กระท าความผิดประสงค์จะเข้าโครงการ อาจเป็นการกดดันผู้เสียหายให้ต้องเข้า
โครงการด้วยท้ังท่ีแท้จริงแล้วผู้เสียหายอาจไม่ประสงค์จะเข้าร่วมโครงการก็ได้แต่ประสงค์จะให้
ด าเนินคดีไปตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ72 
  ผู้เสียหายมีสิทธิขอรับค าปรึกษาทางกฎหมายเพื่อประกอบการตัดสินใจว่าจะเข้าสู่
โครงการหรือไม่ หรือมีทางเลือกอื่นใดทางกฎหมายท่ีเหมาะสมกับคดีท่ีเกิดขึ้นบ้าง โดยโครงการ 
RESTORE จะมีรายช่ือของทนายให้ผู้เสียหายเลือกขอรับค าปรึกษาและไม่มีค่าใช้จ่ายในการขอรับ
ค าปรึกษา 
  เมื่อผู้เสียหายยินยอมเข้าร่วมโครงการจะต้องให้ความยินยอมไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร73 จากนั้นเจ้าหน้าท่ีโครงการจึงจะด าเนินการติดต่อผู้กระท าความผิดเพื่อแนะน าและอธิบาย
รายละเอียดต่างๆ ให้แก่ผู้กระท าความผิดเช่นเดียวกับท่ีด าเนินการกับผู้เสียหาย  
  ผู้กระท าความผิดท่ียากจนมีสิทธิขอรับค าปรึกษาทางกฎหมายทางกฎหมายจาก 
ทนาย ได้โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเนื่องจากโครงการ RESTORE ได้ท าข้อตกลงกับ Public Defender 
ไว้ หรืออาจขอรับค าปรึกษาจากผู้ให้ค าปรึกษาอื่นได้โดยเสียค่าใช้จ่ายในราคา 35 เหรียญสหรัฐซึ่งเป็น
                                                             

 71 Ibid., p. 227. 
 72 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review 17 (2011): 197. 
 73 Ibid., p. 198. 
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ค่าใช้จ่ายในการปรึกษาท่ีไม่สูง อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าความผิดยินยอมเข้าร่วมโครงการผู้กระท า
ความผิดต้องเสียค่าใช้จ่ายจ านวนหนึ่งท่ีไม่มากนักให้กับโครงการด้วย 
  เมื่อผู้กระท าความผิดยินยอมเข้าร่วมโครงการจะต้องให้ความยินยอมไว้เป็นลาย
ลักษณ์อักษร และจะต้องเข้ารับการตรวจประเมินสุขภาพจิตทางเพศ (psychosexual evaluation) 
โดยผู้เช่ียวชาญ ซึ่งจะเป็นการประเมินเพื่อให้ได้ข้อมูลเกี่ยวกับประวัติส่วนตัวและประวัติทางเพศของ
ผู้กระท าความผิด  เหตุปัจจัยท่ีมีผลในการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด และส่ิงท่ีจะกระตุ้น
อารมณ์ของผู้กระท าความผิดได้74 ผู้กระท าความผิดอาจต้องเข้ารับการตรวจสอบด้วยเครื่องจับเท็จ
หากผู้ประเมินเห็นว่าจ าเป็น ท้ังนี้เพื่อให้แน่ใจว่าผู้กระท าความผิดเหมาะสมท่ีจะเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง หากผู้ประเมินเห็นว่าผู้กระท าความผิดไม่เหมาะสมท่ีจะเข้าโครงการ 
และโครงการเห็นว่าไม่อาจแก้ไขหรือขจัดความไม่เหมาะสมนั้นได้ โครงการจะส่งคดีกลับไปยัง
พนักงานอัยการเพื่อให้ด าเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต่อไป 
  เหตุท่ีโครงการ RESTORE ก าหนดว่าต้องสอบถามความยินยอมจากท้ังสองฝ่ายก่อน
และต้องอธิบายรายละเอียดต่างๆ เพราะต้องการให้การเข้าร่วมโครงการเป็นไปด้วยความสมัครใจ
อย่างแท้จริง และเพื่อให้ทุกฝ่ายได้ทราบข้อมูลท่ีโปร่งใส แท้จริง ปราศจากอคติ และเป็นรูปธรรม 
เพื่อท่ีจะได้ทราบว่าหากตนตัดสินใจเข้าร่วมโครงการ RESTORE แล้วจะเกิดผลอย่างไรบ้าง  
  เมื่อท้ังสองฝ่ายยินยอมเข้าร่วมโครงการอย่างเป็นทางการแล้วผู้เสียหายมีสิทธิขอรับ
ค่าทดแทนจากโครงการได้เพื่อท่ีจะได้น าไปใช้จ่ายตามความจ าเป็นก่อน เช่น ค่ารักษาพยาบาล เป็น
ต้น75 
 
  3.2.4.2 การเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม  
 
  ขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มเป็นขั้นตอนท่ีส าคัญท่ีสุดของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู คดีท่ีเข้าสู่โครงการ RESTORE เป็นคดีทางเพศซึ่งเป็นเรื่องละเอียดอ่อน 
โดยเฉพาะคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อจิตใจมากอยู่ก่อนแล้วเป็นทุนเดิม 
ดังนั้น โครงการ RESTORE จึงให้ระยะเวลากับขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มมาก
ท่ีสุดเมื่อเทียบกับขั้นตอนอื่นเพื่อลดความเส่ียงท่ีผู้เสียหายจะต้องตกเป็นเหยื่อซ้ าอีกครั้งเพราะการเข้า
ร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
  ในระหว่างขั้นตอนนี้มีกฎระเบียบว่าผู้กระท าความผิดจะต้องไม่ติดต่อกับผู้เสียหายไม่
ว่าโดยทางใดทางหนึ่งเพราะเหตุการณ์การกระท าความผิดเพิ่งผ่านพ้นไปไม่นาน แต่ละฝ่ายยังไม่มี
ความพร้อมและไม่สมควรท่ีจะเผชิญหน้ากันหรือติดต่อกัน หากผู้กระท าความผิดฝ่าฝืนกฎระเบียบนี้

                                                             

 74Mary P. Koss and Mary Achilles, Restorative Justice Responses to Sexual Assault 
[Online], February 2008. Source http://new.vawnet.org/Assoc_Files_VAWnet/AR_Restorative 
Justice.pdf, p. 8.  
 75 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1449. 
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และกฎระเบียบอื่นๆ ของโครงการ ผู้จัดการคดี (case manager) จะส่งคดีกลับไปยังพนักงานอัยการ
และพนักงานอัยการจะพิจารณาด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดต่อไป ขั้นตอนนี้จึงเป็นก ารพบกัน
ระหว่างผู้จัดการคดีกับผู้เสียหายและผู้สนับสนุนผู้เสียหาย และระหว่างผู้จัดการคดีกับผู้กระท า
ความผิดและผู้สนับสนุนผู้กระท าความผิดเท่านั้น 
  การพบกันในขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มมีขึ้นเพื่อก าหนดว่า
ผู้สนับสนุนของแต่ละฝ่ายท่ีจะเข้าร่วมประชุมด้วยนั้นมีใครบ้าง โดยปกติผู้สนับสนุนจะเป็นสมาชิกใน
ครอบครัวหรือเพื่อนสนิทซึ่งเป็นบุคคลใกล้ชิด หรือ ชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of 
care) ซึ่งผู้จัดการคดีจะมีส่วนในการก าหนดบุคคลท่ีเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมประชุมในฐานะผู้สนับสนุน
ของแต่ละฝ่ายด้วย จ านวนผู้เข้าร่วมประชุมของแต่ละฝ่ายมีได้ไม่เกิน 5 คนเพื่อให้ทุกคนได้มีโอกาสพูด
ในท่ีประชุมและสามารถควบคุมระยะเวลาการประชุมกลุ่มให้ไม่นานเกินไป76 
  นอกจากนี้ยังต้องเตรียมส่ิงท่ีจะพูดในการประชุมกลุ่ม ฝ่ังผู้เสียหายจะต้องกล่าว
แถลงการณ์ถึงผลกระทบท่ีตนได้รับจากการกระท าของผู้กระท าความผิด (impact statement) 
ผู้กระท าความผิดต้องกล่าวแถลงการณ์ถึงส่ิงท่ีตนกระท าและความรับผิดชอบของตนต่อเหตุการณ์ท่ี
เกิดขึ้น (responsibility statement)  โดยท้ังสองฝ่ายต้องเตรียมส่ิงท่ีจะกล่าวไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร77เพราะเมื่อถึงการประชุมท่ีต้องเผชิญหน้ากัน ท้ังสองฝ่ายจะเกิดความกังวลและกดดันท าให้ไม่
อาจพูดส่ิงท่ีตนคิดไว้ได้ท้ังหมด 
  กรณีท่ีผู้เสียหายประสงค์จะเข้าร่วมโครงการแต่ไม่ต้องการท่ีจะเผชิญหน้ากับ
ผู้กระท าความผิดในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม โครงการได้ดัดแปลงลักษณะของการประชุมกลุ่มเพื่อ
ตอบสนองต่อความต้องการและเพื่อคุ้มครองผู้เสียหายโดยก าหนดว่าผู้เสียหายไม่จ าเป็นต้องเข้าร่วม
การประชุมกลุ่มท่ีต้องเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดก็ได้ แต่ในขั้นตอนอื่นๆ ผู้เสียหายจะต้องให้ความ
ร่วมมือกับโครงการอย่างเต็มท่ี ส่ิงท่ีผู้เสียหายมีสิทธิไม่ให้ความร่วมมือมีเพียงการเข้าร่วมประชุมกลุ่มท่ี
ต้องเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดเท่านั้น ผู้เสียหายท่ีไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดเลือก
ได้ว่าจะให้ใครเป็นตัวแทนของตนในการเข้าประชุมกลุ่มแทนเพื่อกล่าวแถลงการณ์เกี่ยวกับผลกระทบ
แทนผู้เสียหายและเพื่อถ่ายทอดความต้องการและความเห็นของผู้เสียหายในการท าข้อตกลงเกี่ยวกับ
การเยียวยาแก้ไข (Redress Plan)78 หากผู้เสียหายไม่มีคนท่ีสามารถเป็นตัวแทนของตนได้โครงการ
จะคัดเลือกคนท่ีมีลักษณะคล้ายกับผู้ต้องหามากท่ีสุดโดยพิจารณาจากอายุ เพศ เช้ือชาติ 
  เมื่อพนักงานอัยการส่งคดีมายังโครงการ RESTORE ต ารวจจะให้ส านวนคดีแก่
ผู้จัดการคดีไว้ด้วย ดังนั้น ผู้จัดการคดีจึงทราบรายละเอียดต่างๆ ของการกระท าความผิดและสามารถ
ควบคุมมิให้ผู้กระท าความผิดกล่าวข้อเท็จจริงท่ีบิดเบือนไปจากความเป็นจริงได้ ในการเขียน
แถลงการณ์ของผู้กระท าความผิดผู้จัดการคดีจะให้ผู้กระท าความผิดร่างแถลงการณ์ของตนตาม
ความรู้สึกท่ีแท้จริงก่อน แต่ในทางปฏิบัติพบว่าแถลงการณ์ท่ีผู้กระท าความผิดร่างขึ้นครั้งแรกนั้นมักจะ
ส้ันและคลุมเครือเกินไป เมื่อถึงจุดนี้ผู้จัดการคดีจะเข้ามามีบทบาทโดยแนะน าแนวทางการเขียน
แถลงการณ์ท่ีเหมาะสมท้ังด้านรายละเอียดท่ีควรจะกล่าวและอารมณ์ความรู้สึกท่ีควรจะแสดงออก
                                                             

 76 Ibid., p. 1450. 
 77 Ibid., p. 1449. 
 78 Ibid. 
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ให้แก่ผู้กระท าความผิด ท่ีส าคัญคือต้องไม่ให้มีข้อความท่ีมี ลักษณะเป็นการโยนความผิดให้แก่
ผู้เสียหาย79 ผู้จัดการคดีจะไม่แนะน าให้ผู้กระท าความผิดเรียกการกระท าท่ีเกิดขึ้นว่า “การข่มขืน
กระท าช าเรา” (rape) หรือเรียกตัวเองว่าเป็น “ผู้ข่มขืนกระท าช าเรา” (rapist) ท้ังนี้เพื่อไม่ให้ถ้อยค า
ดังกล่าวกระทบต่อความรู้สึกของผู้เสียหาย  
  เนื่องจากการเข้าร่วมโครงการมีเงื่อนไขเพียงว่าผู้กระท าความผิดต้องยอมรับว่าตน
กระท า แต่ไม่จ าเป็นต้องยอมรับว่าตนกระท าความผิด ดังนั้น ในขั้นตอนเตรียมพร้อมก่อนการประชุม
กลุ่มนี้จะมีการปรับกระบวนการคิดของผู้กระท าความผิด ผู้กระท าความผิดจ านวนมากไม่เข้าใจว่าเหตุ
ใดส่ิงท่ีตนกระท าจึงเป็นความผิด เช่น เหตุใดการร่วมประเวณีกับหญิงท่ีด่ืมเหล้าจนไม่ได้สติจึงเป็น
ความผิดท้ังท่ีหญิงเป็นผู้ด่ืมเหล้าเองโดยไม่มีใครบังคับ การพบปะพูดคุยจะต้องท าไปจนถึงจุดท่ี
ผู้กระท าความผิดเข้าใจและยอมรับว่าตนได้กระท าความผิดจริงมิฉะนั้นผู้กระท าความผิดไม่อาจเข้า
ร่วมประชุมในขั้นตอนต่อไปได้เพราะจะเส่ียงต่อการท าให้ผู้เสียหายต้องตกเป็นเหยื่ออีกครั้งหนึ่ง 
  ในขั้นตอนก่อนการประชุมกลุ่มผู้จัดการคดีจะยังไม่สนับสนุนให้ผู้กระท าความผิด
กล่าวขอโทษต่อผู้เสียหายในแถลงการณ์ เพราะค าขอโทษท่ีได้จากขั้นตอนนี้ยังเร็วเกินกว่าท่ีจะเช่ือได้
ว่าผู้กระท าความผิดรู้สึกเช่นนั้นจริงๆ ซึ่งจะไม่เกิดประโยชน์ท้ังต่อตัวผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด
เอง แต่ค าขอโทษอาจมีได้เมื่อเสร็จส้ินการประชุมกลุ่มหรือเมื่อผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลง
ได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์แล้ว80 
  ส าหรับการเตรียมความพร้อมในด้านของผู้เสียหายนั้นก็เป็นการเตรียมแถลงการณ์
เกี่ยวกับผลกระทบท่ีผู้เสียหายได้รับ หากผู้เสียหายประสงค์จะใช้ถ้อยค าว่าตนถูกข่มขืนกระท าช าเรา
ในแถลงการณ์ของผู้เสียหาย ผู้เสียหายสามารถท าได้ นอกจากนี้ยังต้องท าความเข้าใจกับผู้เสียหายถึง
ส่ิงท่ีผู้เสียหายประสงค์จะเรียกร้องเอาจากผู้กระท าความผิดว่าส่ิงใดเรียกร้องได้และส่ิงใดเรียกร้อง
ไม่ได้ เพราะผู้เสียหายบางคนต้องการในส่ิงท่ีแม้แต่กระบวนการยุติธรรมตามปกติก็ไม่อาจให้ได้ เช่น 
ต้องการท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับความอับอายอย่างถึงท่ีสุด หรือเรียกร้องเงินจ านวนมหาศาล เป็น
ต้น   
  นอกจากโครงการต้องเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มให้กับผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดแล้วยังต้องเตรียมความพร้อมให้กับผู้สนับสนุนของแต่ละฝ่ายท่ีจะเข้าร่วมประชุม
ด้วย81 ส าหรับการเตรียมความพร้อมให้กับผู้สนับสนุนของผู้เสียหายเป็นไปเพื่อให้ผู้สนับสนุนทราบว่า
ตนมีหน้าท่ีอย่างไรและแนวทางการให้ก าลังใจผู้เสียหายควรเป็นเช่นไร การเตรียมความพร้อมให้กับ
ผู้สนับสนุนฝ่ายผู้กระท าความผิดจะยากและส าคัญกว่าการเตรียมความพร้อมให้กับผู้สนับสนุนฝ่าย
ผู้เสียหายเนื่องจากในขั้นตอนนี้ผู้กระท าความผิดจะต้องเล่าเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นให้ผู้สนับสนุนของตน
ทราบ ซึ่งผู้สนับสนุนล้วนแต่เป็นบุคคลใกล้ชิดกับผู้กระท าความผิด การต้องรับรู้เรื่องราวดังกล่าวอาจ

                                                             

 79 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 231. 
 80 Ibid. 
 81 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1450. 
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ท าให้ผู้สนับสนุนเกิดสภาวะตกใจอย่างรุนแรงท่ีผู้กระท าความผิดยอมรับว่าได้กระท าการเช่นนั้นไปจริง 
เพราะโดยท่ัวไปแล้วผู้สนับสนุนผู้กระท าความผิดมักจะเช่ือว่าผู้กระท าความผิดไม่ได้ท า แต่ในความ
เป็นจริงคือผู้กระท าความผิดปกปิดข้อมูลบางอย่างไว้และมาเปิดเผยในขั้นตอนนี้เอง หากไม่มีการ
เตรียมความพร้อมก่อนการประชุมให้กับผู้สนับสนุนผู้กระท าความผิดก่อนและให้ผู้สนับสนุนไปรับฟัง
เรื่องราวท้ังหมดในขั้นตอนการประชุมเสียทีเดียวย่อมจะเป็นอุปสรรคต่อการประชุมอย่างแน่นอน82 
  ข้อตกลงเกี่ยวกับการเยียวยาแก้ไข (Redress Plan) เป็นเรื่องท่ีจะต้องท าความ
เข้าใจกันในขั้นตอนการเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม 83 โดยโครงการจะมีข้อตกลงท่ีเป็น
รูปแบบท่ัวไปไว้ให้ เช่น ก าหนดว่าต้องชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงิน ผู้กระท าความผิดต้องท างานบริการ
สังคมและเข้ารับการบ าบัดรักษา เป็นต้น แต่รายละเอียดต่างๆ ย่อมขึ้นอยู่กับการตกลงของท้ังสอง
ฝ่ายโดยต้องยึดความต้องการของผู้เสียหายเป็นหลัก เช่น บางกรณีผู้กระท าความผิดมีความสามารถ
ด้านการจัดหาเงินทุนและการท าบัญชีจึงเสนอตัวเข้าช่วยงานหน่วยงานท่ีไม่แสวงหาผลก าไร หาก
ผู้เสียหายเห็นด้วย ก็เป็นข้อตกลงท่ีท าได้เพราะเป็นการท างานบริการสังคมแบบหนึ่ง แต่มีผู้เสียหาย
บางคนเห็นว่าควรก าหนดให้ผู้กระท าความผิดท างานบริการสังคมท่ีเป็นการใช้แรงงานมากกว่าเพื่อให้
มีลักษณะของการลงโทษด้วย หรือบางกรณีท่ีผู้เสียหายบางคนเรียกค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินท่ีสูง
เกินไป แม้ศาลก็ไม่อาจพิพากษาให้ได้ตามจ านวนนั้นเพราะไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด กรณี
เหล่านี้เป็นเรื่องท่ีผู้จัดการคดีต้องท าความเข้าใจกับท้ังสองฝ่ายในขั้นตอนการเตรียมพร้อมว่าส่ิงใด
เรียกร้องได้หรือไม่เพียงใดเพื่อให้สามารถตกลงกันได้ส าเร็จในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม โดยปกติแล้ว
ผู้จัดการคดีจะช่วยเหลือผู้เสียหายในการร่างข้อตกลงตามท่ีผู้เสียหายต้องการเพื่อน าไปเสนอใน
ขั้นตอนการประชุมกลุ่ม และจะท าความเข้าใจกับผู้กระท าความความผิดว่าข้อตกลงน่าจะมี
รายละเอียดเป็นอย่างไร 
  เนื่องจากผู้กระท าความผิดบางคนอาจต้องเข้ารับการบ าบัดรักษาและอยู่ภายใต้การ
ควบคุมดูแลของโครงการต่อไปหลังจากการประชุมกลุ่มเสร็จส้ินตามระยะเวลาท่ีก าหนดไว้ ผู้กระท า
ความผิดอาจไม่เข้าใจว่าเหตุใดตนต้องเข้ารับการบ าบัดรักษาเพราะตนไม่ได้ติดยาเสพติดหรือ
แอลกอฮอล์ กรณีนี้ก็เป็นเรื่องท่ีต้องท าความเข้าใจกับผู้กระท าความผิดไว้ก่อนว่าโครงการ RESTORE 
เป็นเรื่องท่ีพิจารณาเป็นกรณีไป ขึ้นอยู่กับว่าผู้กระท าความผิดมีความเส่ียงท่ีจะกระท าความผิดซ้ ามาก
น้อยเพียงใดตามผลการประเมินสุขภาพจิตทางเพศ และการเข้ารับการบ าบัดรักษาก็จะเป็นผลดีกับตัว
ผู้กระท าความผิดเองด้วย 
  ขั้นตอนการเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มอาจใช้เวลาหลายสัปดาห์และจะ
ส้ินสุดเมื่อผู้จัดการคดีประเมินแล้วเห็นว่าผู้เสียหายสามารถควบคุมอารมณ์ความรู้สึกได้ เข้าใจ
สถานการณ์ท้ังหมด มีความมั่นใจและความพร้อมท่ีจะเข้าประชุมกลุ่มและเผชิญหน้ากับผู้กระท า
ความผิด ส่วนผู้กระความผิดเข้าใจและยอมรับผิดในการกระท าของตน พร้อมท่ีจะตกลงและปฏิบัติ

                                                             

 82 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
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 83 Ibid., p. 198. 
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ตามข้อเสนอของผู้เสียหาย และผู้เข้าร่วมประชุมกลุ่มทุกคนรับทราบในกฎระเบียบการประชุมและผล
ของการไม่ปฏิบัติตามกฎระเบียบนั้น84 
  โดยปกติในขั้นตอนต้ังแต่ผู้เสียหายและผู้กระท าความตกลงยินยอมเข้าร่วมโครงการ
จนเสร็จส้ินขั้นตอนเตรียมพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มจะใช้เวลาประมาณ 1-3 เดือน 
 
  3.2.4.3 การประชุมกลุ่ม (Conferencing) 
 
  การประชุมกลุ่มจะจัดขึ้นในสถานท่ีท่ีมีความปลอดภัยสูงซึ่งโดยปกติจะเป็นสถานี
ต ารวจ โดยมีผู้ประสานการประชุม (facilitator) เป็นผู้ด าเนินการประชุมกลุ่ม หน้าท่ีของผู้ประสาน
การประชุม คือ ประสานงานให้การประชุมกลุ่มสามารถด าเนินไปอย่างเรียบร้อย จัดการให้ผู้เข้าร่วม
ประชุมทุกคนได้มีโอกาสพูดตามความเหมาะสม ควบคุมให้ทุกฝ่ายปฏิบัติตามกฏระเบียบการประชุม
ท้ังก่อน ระหว่าง และภายหลังการประชุมเสร็จส้ิน เพื่อให้เกิดความปลอดภัยกับผู้เสียหายมากท่ีสุด 
และควบคุมให้การประชุมด าเนินไปอย่างครบถ้วนถูกต้อง ได้ข้อมูลท่ีส าคัญท้ังหมด เช่น รายละเอียด
ของการกระท าความผิด รายละเอียดของความเสียหายและผลกระทบต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย 
ตลอดจนได้ข้อตกลงเกี่ยวกับการชดใช้เยียวยาและการบ าบัดรักษา เป็นต้น ผู้ประสานการประชุมเป็น
คนละคนกับผู้จัดการคดี เพราะผู้ประสานการประชุมจะไม่มีโอกาสได้พบกับผู้เสียหายหรือผู้กระท า
ความผิดก่อนวันประชุม เพื่อให้เกิดความเป็นกลางในการด าเนินการประชุม ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในการ
เสนอแนะหรือช้ีทางใดๆ ท่ีอาจน าไปสู่การท าข้อตกลงให้แก่ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดในขั้น
เตรียมความพร้อม ผู้จัดการคดีจะเข้าร่วมประชุมและให้ความช่วยเหลือผู้ประสานการประชุมตาม
สมควรแต่จะไม่ด าเนินการประชุมเอง85   
  ล าดับการเข้าห้องประชุมเป็นเรื่องส าคัญท่ีมีผลในทางจิตวิทยา86 โดยผู้กระท า
ความผิดจะต้องมาถึงสถานท่ีประชุมก่อนแต่จะถูกกักตัวไว้ให้อยู่ในอีกห้องหนึ่ง เมื่อผู้เสียหายมาถึงท่ี
ประชุม ผู้ประสานการประชุมจะพาผู้เสียหายไปนั่งรอในห้องประชุม จากนั้นจึงน าผู้กระท าความผิด
เข้าห้องประชุม การท่ีผู้เสียหายนั่งรออยู่ก่อนและผู้กระท าความผิดเดินเข้ามาภายหลังมีผลในทาง
จิตวิทยาท าให้ผู้กระท าความผิดรู้สึกว่าตนถูกจ้องมองอยู่โดยผู้เสียหายซึ่งมีอ านาจเหนือกว่าคล้ายกับ
ลักษณะของการไปสัมภาษณ์งานหรือการสอบปากเปล่า 
  การจัดท่ีนั่งในการประชุมกลุ่มก็มีความส าคัญเช่นกัน โดยปกติกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูท่ีใช้รูปแบบการประชุมกลุ่มจะไม่มีโต๊ะกลางแต่จัดรูปแบบการนั่งเป็นวงกลมเพื่อเป็น
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สัญลักษณ์ว่าผู้เข้าร่วมประชุมกลุ่มควรเปิดเผยความจริงต่อกัน แต่โครงการ RESTORE เห็นว่าคดี
ข่มขืนกระท าช าเรามีลักษณะพิเศษท่ีต่างจากคดีอื่นๆ จึงก าหนดว่าในการประชุมกลุ่มจะต้องมีโต๊ะ
ประชุมเพื่อมิให้ผู้กระท าความผิดมีโอกาสจ้องมองร่างกายของผู้เสียหายและการจัดต าแหน่งการนั่งท่ี
เหมาะสมจะช่วยป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิดเข้าถึงตัวผู้เสียหายได้โดยง่ายซึ่งจะช่วยเพิ่มความ
ปลอดภัยให้แก่ผู้เสียหายได้87 
  ส าหรับล าดับการกล่าวแถลงการณ์ของแต่ละฝ่ายนั้นผู้เสียหายมีสิทธิเลือกว่าตนจะ
กล่าวก่อนหรือให้ผู้กระท าความผิดกล่าวก่อน แต่ทางปฏิบัติโดยท่ัวไปจะเริ่มจากผู้กระท าความผิด
กล่าวแถลงการณ์เกี่ยวกับการกระท าของตนและยอมรับว่าเป็นความผิดต่อผู้เสียหาย ต่อจากนั้น
ผู้เสียหายจะกล่าวแถลงการณ์เกี่ยวกับผลกระทบของการกระท าความผิดท่ีเกิดขึ้นกับตน จากนั้นผู้
ประสานการประชุมจะขอให้ผู้กระท าความผิดกล่าวทบทวนในส่ิงท่ีผู้เสียหายพูดไปเพื่อให้แน่ใจว่า
ผู้กระท าความผิดเข้าใจในผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายอย่างแท้จริง เมื่อผู้กระท าความผิดกล่าว
ทบทวนแล้วหากผู้เสียหายเห็นว่าจุดใดท่ีผู้กระท าความผิดเข้าใจไม่ถูกต้องผู้เสียหายสามารถแก้ไข
ความเข้าใจได้และหากมีจุดใดท่ีผู้เสียหายต้องการเน้นย้ าเป็นพิเศษผู้เสียหายก็สามารถท าได้เช่นกัน
จนกว่าจะแน่ใจว่าผู้กระท าความผิดเข้าใจตามท่ีผู้เสียหายต้องการส่ือจริงๆ88 
  เมื่อเสร็จส้ินขั้นตอนระหว่างผู้เสียหายกับผู้กระท าความผิดแล้ว ผู้สนับสนุนผู้เสียหาย
จะเป็นผู้กล่าวในล าดับถัดไป ตามด้วยผู้สนับสนุนผู้กระท าความผิด เมื่อผู้สนับสนุนแต่ละคนกล่าว
แถลงการณ์ของตนเสร็จส้ิน ผู้กระท าความผิดจะต้องกล่าวทบทวนส่ิงท่ีตนได้ยินทุกครั้งจนครบทุกคน 
ดังนั้น จ านวนผู้เข้าร่วมประชุมจึงมีความส าคัญต่อประสิทธิภาพของการประชุมเช่นกัน เพราะในทาง
ปฏิบัติพบว่าหลังจากท่ีผู้เสียหายและผู้สนับสนุนผู้เสียหายพูดไปประมาณ 3 คนแล้ว ผู้กระท าความผิด
จะเกิดความเครียดอย่างหนักเพราะนอกจากต้องฟังแล้วยังต้องกล่าวทบทวนส่ิงท่ีได้ฟังซ้ าทุกรอบ 
ผู้กระท าความผิดจะเริ่มไม่สามารถควบคุมระบบการคิดของตนได้ซึ่งอาจน าไปสู่การใช้ความรุนแรงใน
ท่ีประชุม89 
  ขั้นสุดท้ายของการประชุมคือการท าข้อตกลงเกี่ยวกับการเยียวยาแก้ไข (Redress 
Plan)90 ซึ่งผู้เสียหายและผู้จัดการคดีได้ท าฉบับร่างมาแล้วตั้งแต่ในขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการ
ประชุมและน ามาเสนอในท่ีประชุม ข้อตกลงเกี่ยวกับการเยียวยาแก้ไขมักจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับ
ค่าเสียหายท่ีผู้กระท าความผิดต้องชดใช้ให้แก่ผู้เสียหายหรือในกรณีท่ีผู้เสียหายไม่ประสงค์จะรับไว้ก็จะ
ระบุว่าให้บริจาคแก่หน่วยงานการกุศลต่างๆ ผู้กระท าความผิดต้องท างานบริการสังคมและเข้ารับการ
บ าบัดรักษาตามความเหมาะสมโดยพิจารณาเป็นรายบุคคลไป ผู้กระท าความผิดต้องอยู่ภายใต้การ

                                                             

 87 Ibid. 
 88 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 232. 
 89 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy, p. 61. 
 90 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review, p. 200. 
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ควบคุมดูแลตรวจสอบของเจ้าหน้าท่ีตามระยะเวลาท่ีก าหนด และอาจมีข้อตกลงว่าผู้กระท าความผิด
จะไม่ติดต่อหรือข้องเกี่ยวกับผู้เสียหายอีก นอกจากนี้หากผู้เสียหายต้องการเรียกร้องส่ิงใดเพิ่มเติมจาก
ผู้กระท าความผิดซึ่งไม่เกินความเหมาะสมก็ท าได้ ส่ิงท่ีผู้เสียหายมักจะเรียกร้องเพิ่มเติม คือ ผู้กระท า
ความผิดต้องท าค ากล่าวขอโทษผู้เสียหายอย่างเป็นทางการ รวมถึงต้องตอบค าถามของผู้เสียหาย เช่น 
เหตุใดจึงกระท า เหตุใดจึงเลือกกระท าต่อผู้เสียหาย ในอนาคตจะท าอีกหรือไม่ เป็นต้น ซึ่งผู้เสียหาย
จะไม่มีโอกาสได้ถามค าถามเหล่านี้กับผู้กระท าความผิดหากเป็นการด าเนินคดีตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาตามปกติ โดยท่ัวไปผู้กระท าความผิดจะยอมรับร่างข้อตกลงท่ีผู้เสียหายเสนอเพราะ
ร่างนี้ได้ผ่านการกล่ันกรองความเหมาะสมจากผู้จัดการคดีมาแล้ว หากผู้กระท าความผิดไม่ยอมตกลง
ตามร่างข้อตกลงท่ีผู้เสียหายเสนอมาก็เป็นหน้าท่ีของผู้ประสานการประชุมท่ีต้องพยายามหาทางออกท่ี
เหมาะสมให้กับทุกฝ่าย เมื่อตกลงกันได้แล้วผู้ประสานการประชุมจะอ่านข้อตกลงท้ังหมดให้ทุกคนในท่ี
ประชุมฟัง จากนั้นให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดลงช่ือไว้ในข้อตกลง  
  ส าหรับผู้เข้าร่วมประชุมนั้น ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และผู้สนับสนุนของแต่ละ
ฝ่าย รวมแล้วฝ่ายละไม่เกิน 5 คนคือผู้ท่ีต้องนั่งท่ีโต๊ะประชุมและมีสิทธิกล่าวแสดงความเห็นได้
ตามล าดับ91 อย่างไรก็ตาม อาจมีบุคคลอื่นเข้าร่วมประชุมได้อีก เช่น พนักงานอัยการ เ จ้าหน้าท่ี
ต ารวจ พนักงานคุมประพฤติ ทนายจ าเลย และญาติพี่น้องหรือเพื่อนสนิท โดยจะต้องแจ้งแก่ผู้เสียหาย 
ผู้กระท าความผิด และบุคคลอื่นท่ีนั่งร่วมโต๊ะประชุมทุกคนเสียก่อน และทุกคนท่ีนั่งร่วมโต๊ะประชุม
จะต้องยินยอมให้บุคคลอื่นเข้าร่วมสังเกตการประชุมได้ 92 แต่นักกฎหมายท่ีจะเข้าร่วมสังเกตการ
ประชุมไม่ได้รับอนุญาตให้เข้าร่วมการประชุมในฐานะเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ผู้ท่ีเข้าร่วมสังเกตการประชุม
ไม่มีสิทธิกล่าวแสดงความเห็นใดๆ แต่การท่ีมีบุคคลดังกล่าวจากภาครัฐเข้าร่วมสังเกตการประชุมด้วย
จะท าให้ผู้เสียหายรู้สึกพึงพอใจกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมากยิ่งขึ้นเพราะแสดงให้เห็นว่าการ
ให้ความยุติธรรมยังเป็นเรื่องท่ีมีรัฐเข้ามาคุ้มครองดูแลอยู่93  
  รายละเอียดการประชุมกลุ่มเป็นความลับ ไม่อนุญาตให้ ผู้ใดบันทึกข้อความ 
บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกวิดีโอระหว่างการประชุม ส่ิงท่ีจะได้จากการประชุมมีเพียงเอกสาร
ท่ีเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับการชดใช้เยียวยาและการบ าบัดรักษาเท่านั้น ซึ่งจะมีเพียงรายละเอียดของส่ิงท่ี
ผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติ ระยะเวลาท่ีต้องปฏิบัติข้อตกลงแต่ละข้อให้ส าเร็จ และจะบันทึกผลไว้
อย่างไร 
  เนื่องจากโครงการ RESTORE ให้ความส าคัญกับความปลอดภัยของผู้เสียหาย ดังนั้น 
หากในระหว่างการประชุมผู้กระท าความผิดหรือผู้เข้าร่วมประชุมคนอื่นแสดงอาการก้าวร้าวรุนแรง ผู้
ประสานการประชุมมีดุลพินิจว่าควรจะส่ังยุติการประชุมและส่งคดีกลับไปยังพนักงานอัยการหรือไม่ 

                                                             

 91 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
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 92 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 233. 
 93 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
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  เมื่อการประชุมเสร็จส้ินลงฝ่ายผู้กระท าความผิดจะต้องออกจากห้องประชุมทันที
เพื่อความปลอดภัยของผู้เสียหาย แต่ฝ่ายผู้เสียหายยังสามารถอยู่พูดคุยกันต่อถึงความรู้สึกท่ีเกิดขึ้น
ระหว่างการประชุมได้ 
  ส าหรับระยะเวลาของขั้นตอนนี้ โดยปกติจะใช้เวลาในการประชุมกลุ่มภายใน 1 วัน  
 
  3.2.4.4 การติดตามผลหลังการประชุมกลุ่ม 
 
  เพื่อไม่ให้ข้อตกลงอ่อนหรือเบาเกินไป โครงการ RESTORE บังคับว่าข้อตกลงจะต้อง
ก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการบ าบัดรักษาตามท่ีโครงการเห็นสมควรโดยจะพิจารณาจากผล
การประเมินสุขภาพจิตทางเพศท่ีได้ท าไว้ ต้ังแต่ต้น และผู้กระท าความผิดต้องอยู่ภายใต้การ
ควบคุมดูแลและตรวจสอบของโครงการเป็นระยะเวลาท้ังส้ิน 12 เดือนหลังจากการประชุมกลุ่มเสร็จ
ส้ินลงเพื่อท่ีโครงการจะได้มีอ านาจบังคับให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนสมบูรณ์94 
ผู้จัดการคดีจะติดต่อไปยังผู้กระท าความผิดทางโทรศัพท์ทุกสัปดาห์ และผู้กระท าความผิดจะต้องไป
พบกับผู้จัดการคดีทุกเดือน การควบคุมเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้กระท าความผิดสามารถปฏิบัติ
ตามข้อตกลงได้ครบถ้วน การท่ีผู้กระท าความผิดไม่สามารถปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนจะเป็นการ
ท าลายความมั่นใจของผู้เสียหายท่ีมีต่อกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูและท าให้ผู้เสียหายรู้สึกเหมือน
ตนถูกท าร้ายจิตใจอีกครั้ง ในทางกลับกัน หากผู้กระท าความผิดสามารถปฏิบัติตามข้อตกลงได้
ครบถ้วนย่อมจะเป็นผลดีต่อการแก้ไขตัวผู้กระท าความผิดเองและดีต่อการเยียวยาผู้เสียหายอีกด้วย95 
  เพื่อไม่ให้ข้อตกลงรุนแรงเกินไปจนไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด ผู้จัดการคดี
จะมีบทบาทในการแนะน าและก าหนดขอบเขตให้ผู้เสียหายทราบว่าผู้เสียหายเรียกร้องได้เพียงใด ส่ิงท่ี
ผู้เสียหายเรียกร้องได้ เช่น ค่าเสียหายและค่าใช้จ่ายต่างๆ ข้อตกลงว่าผู้กระท าความผิดจะไม่ข้อง
เกี่ยวกับผู้เสียหายหรือย้ายไปอยู่ในถิ่นอื่นท่ีห่างไกลจากผู้เสียหาย ให้ผู้กระท าความผิดท างานบริการ
สังคม กล่าวค าขอโทษ ให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการตรวจเลือดและโรคติดต่อทางเพศ ตลอดจนตอบ
ค าถามต่างๆ ท่ีผู้เสียหายสงสัย เป็นต้น ข้อตกลงแต่ละฉบับอาจมีข้อเรียกร้องท่ีน้อยกว่าหรือมากกว่า
ตัวอย่างท่ีกล่าวมาท้ังนี้ขึ้นอยู่กับการตกลงระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด อย่างไรก็ตาม ส่ิงท่ี
ผู้เสียหายจะเรียกร้องไม่ได้แม้ผู้กระท าความผิดยินยอมท าตามท่ีผู้เสียหายเรียกร้องก็ตาม คือ การ
จ าคุก การตอนหรือท าหมัน ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินท่ีสูงเกินควร การท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับ
ความอับอาย เช่น ให้ผู้กระท าความผิดใส่สายรัดข้อมือท่ีเขียนว่า “ฉันเคยข่มขืนคนอื่น” เป็นต้น96 
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Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1452. 
 95 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review, p. 200. 
 96 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1451. 
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  นอกจากนี้โครงการ RESTORE ยังท าหน้าท่ีเป็นตัวกลางในการด าเนินการเกี่ยวกับ
การชดใช้ค่าเสียหายระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้เสียหาย เพื่อไม่ให้ผู้กระท าความผิดติดต่อกับ
ผู้เสียหายโดยตรงหลังการประชุมเสร็จส้ินลง97 
  แม้ว่าแต่ละคดีท่ีเข้าสู่โครงการ RESTORE จะมีผู้จัดการคดีคอยควบคุมดูแลอยู่แล้ว 
แต่ในขั้นตอนติดตามผลหลังการประชุมกลุ่มนี้ยังมีการต้ังคณะกรรมการชุมชน Community 
Accountability and Reintegration Board (CARB)98 ซึ่งมีสมาชิกคืออาสาสมัครจากคนในชุมชน 
เพื่อท าหน้าท่ี   
  (1) เป็นตัวแทนของชุมชนท่ีใหญ่กว่าชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of 
care) ในการยืนยันว่าการกระท าท่ีเกิดขึ้นเป็นความผิด  
  (2) ให้ความช่วยเหลือผู้กระท าความผิดเพื่อให้ผู้กระท าความผิดสามารถปฏิบัติตาม
ข้อตกลงได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ตามก าหนดเวลา  
  (3) ผู้ จัดการคดีจะรายงานความ คืบหน้าของการปฏิบั ติตามข้อตกลงให้ 
คณะกรรมการชุมชนทราบ กรณีท่ีผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลง คณะกรรมการชุมชนเป็นผู้
มีอ านาจพิจารณาว่าควรจะช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดได้มีโอกาสปฏิบัติตามข้อตกลง
ต่อไปหรือไม่ หากคณะกรรมการชุมชนเห็นว่าการท่ีผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงนั้นเป็น
เพราะผู้กระท าความผิดเจตนาจะไม่ปฏิบัติ มิใช่เพราะมีอุปสรรคอื่นใด คณะกรรมการชุมชนจะเป็นผู้มี
อ านาจตัดสินใจส่ังให้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูส้ินสุดลง และส่งคดีกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาต่อไป99 
  โดยปกติผู้กระท าความผิดต้องเข้าพบคณะกรรมการชุมชน 3 ครั้ง ครั้งแรกคือ
ภายหลังการประชุมกลุ่มเสร็จส้ิน ครั้งท่ีสองคือเมื่อครบระยะเวลา 6 เดือน ครั้งสุดท้ายคือเมื่อครบ 12 
เดือนซึ่งจะเป็นการพบกับคณะกรรมการชุมชนเพื่อเตรียมตัวออกจากโครงการ RESTORE และเตรียม
ความพร้อมในการกลับสู่สังคม แต่ถ้าผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลง คณะกรรมการชุมชน
อาจส่ังให้ผู้กระท าความผิดเข้าพบบ่อยขึ้นได้   
  เมื่อผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ส าเร็จครบถ้วนคณะกรรมการชุมชนจะ
จัดให้มีการพบกันระหว่างคณะกรรมการชุมชนกับผู้กระท าความผิดเพื่อท าการปิดคดีและออกจาก
โครงการอย่างเป็นทางการ ผู้ท่ีเคยเข้าร่วมการประชุมกลุ่มทุกคนมีสิทธิเข้าร่วมการปิดคดีได้  
  เมื่อผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน ผู้กระท าความผิดจะต้องเขียน 
จดหมายแสดงความรู้สึกให้แก่ผู้เสียหายเพื่อท่ีผู้เสียหายจะได้ทราบว่าผลของการเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นอย่างไร จดหมายแสดงความรู้สึกนี้ไม่ได้มีประโยชน์ต่อผู้เสียหายเท่านั้นหากแต่

                                                             

 97 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 233. 
 98 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review, p. 200. 
 99 Mary P. Koss, Karen J. Bachar, C. Quince Hopkins and Carolyn Carlson, “Expanding a 
Community’s Justice Response to Sex Crimes through Advocacy, Prosecutorial, and Public Health 
Collaboration: Introducing the RESTORE Program,” Journal of Interpersonal Violence, p. 1452. 
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ยังมีประโยชน์ต่อสังคมด้วยเพราะเป็นส่ิงท่ีแสดงให้สังคมเห็นได้ถึงผลของกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูที่มีต่อตัวผู้กระท าความผิดจากมุมมองของผู้กระท าความผิดเอง 
  เมื่อท าข้อตกลงเป็นผลส าเร็จและการประชุมเสร็จส้ินลง ผู้เสียหายไม่จ าต้องมีส่วน
ร่วมใดๆ กับโครงการอีก อย่างไรก็ตาม โครงการจะรายงานความคืบหน้าไปยังผู้เสียหายทุกๆ 3 เดือน
เกี่ยวกับความประพฤติและการปฏิบัติตามข้อตกลงของผู้กระท าความผิด และจะรายงานไปยัง
ผู้เสียหายทันทีในกรณีท่ีมีการกระท าความผิดซ้ าหรือคณะกรรมการชุมชนส่ังยุติกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟู100 
 
 3.2.5 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) 
 
 1. กรณีท่ีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้อย่างครบถ้วน ผลคือคดีอาญาเป็นอันยุติ 
พนักงานอัยการส่ังไม่ฟ้องคดีนั้นต่อศาล ผู้กระท าความผิดไม่มีประวัติในทะเบียนอาชญากร และ
ผู้เสียหายไม่อาจเรียกร้องใดๆ ทางแพ่งได้อีกเพราะถือว่าผู้เสียหายได้ชดใช้เยียวยาความเสียหายทาง
แพ่งไปแล้วตามข้อตกลง101  
 2. กรณีท่ีไม่อาจตกลงกันให้เป็นผลส าเร็จได้ หรือตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติ
ตามข้อตกลงอย่างครบถ้วน ผู้จัดการคดีจะรายงานไปยังพนักงานอัยการ และพนักงานอัยการน าคดี
ฟ้องต่อศาลตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต่อไป102 
 3. รายละเอียดการประชุมกลุ่มเป็นความลับ ไม่อนุญาตให้ผู้ใดบันทึกข้อความ บันทึกเสียง 
บันทึกภาพ หรือบันทึกวิดีโอระหว่างการประชุม ส่ิงท่ีจะได้จากการประชุมและเปิดเผยได้มีเพียง
เอกสารที่เป็นข้อตกลงเกี่ยวกับการชดใช้เยียวยาและการบ าบัดรักษาเท่านั้น ซึ่งจะมีเพียงรายละเอียด
ของส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติ ระยะเวลาท่ีต้องปฏิบัติข้อตกลงแต่ละข้อให้ส าเร็จ และวิธีการ
ติดตามผล103 
 
 
 
 
 

                                                             

 100 Ibid. 
 101 Mary P. Koss, “Restorative Justice for Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex 
Crimes,” in Restorative Justice and Violence against Women, p. 226. 
 102 Ibid., p. 234 
 103 Amanda Konradi, “Creating Victim-Centered Criminal Justice Practices for Rape 
Prosecution,” New Approaches to Social Problems Treatment Research in Social Problems and 
Public Policy, pp. 57-58. 
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3.3 การน ากระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้ นฟูมาใช้ กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
นิวซีแลนด์ 
 
 3.3.1 ความเป็นมาของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในประเทศนิวซีแลนด์ 
 
 ประเทศนิวซีแลนด์มีสถิติต่างๆ เกี่ยวกับคดีข่มขืนกระท าช าเราคล้ายกับในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไม่ว่าจะเป็นสถิติท่ีบอกว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรามีการแจ้งความน้อยมากเมื่อเทียบกับ
กรณีท่ีเกิดขึ้นจริง คดีข่มขืนกระท าช าเราส่วนใหญ่เกิดจากคนรู้จักกัน และคดีข่มขืนกระท าช าเรามี
ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีท่ีสูงกว่าคดีอาญาประเภทอื่น เช่น 
 New Zealand National Survey of Crime Victims 2001 ส ารวจพบว่าเมื่อเกิดการ
ข่มขืนกระท าช าเราขึ้นจะมีการแจ้งความเพียงร้อยละ 12 ของการกระท าความผิดท้ังหมด104 และใน
จ านวนคดีท่ีมาแจ้งความนั้น ผู้เสียหายประมาณร้อยละ 75 รู้จักกับผู้กระท าความผิด (acquaintance 
rape) การข่มขืนกระท าช าเราโดยคนแปลกหน้า (stranger rape) จึงมีสถิติเพียงประมาณร้อยละ 25 
ของคดีท่ีมาแจ้งความ105 
 Ministry of Women’s Affairs ส ารวจพบว่าประมาณร้อยละ 90 ของคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีเกิดขึ้นทั้งหมดไม่มีการแจ้งความต่อต ารวจ เท่ากับว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีมีการแจ้งความมี
เพียงประมาณร้อยละ 10 ของการกระท าความผิดท้ังหมด และคดีท่ีมีการด าเนินคดีไปจนถึงขั้นท่ีศาล
พิพากษาลงโทษมีประมาณร้อยละ 13 ถึงร้อยละ 17 ของคดีท่ีมาแจ้งความเท่านั้น106 อาจกล่าวได้ว่า
ถ้ามีการข่มขืนกระท าช าเรา 1000 กรณี จะมีการแจ้งความด าเนินคดีประมาณ 100 คดี และในคดี
ท่ีมาแจ้งความจะมีการพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิดเพียงประมาณ 13-17 คดี ดังนั้น ผู้กระท า
ความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราส่วนใหญ่จึงไม่ได้รับผลลัพธ์ท่ีเหมาะสมต่อการกระท าของตน 
 Wellington Rape Crisis ส ารวจพบว่าประมาณร้อยละ 9 ของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ี
เกิดขึ้นทั้งหมดไม่มีการแจ้งความต่อต ารวจ107 
 New Zealand Treasury ประเมินว่าค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีทางเพศคดีหนึ่งเป็นเงิน
ประมาณ 72,130 ดอลล่าร์นิวซีแลนด์108 ประมาณเป็นเงินไทยได้ว่าการด าเนินคดีทางเพศคดีหนึ่งใน
นิวซีแลนด์ใช้จ่ายเป็นเงินไม่ต่ ากว่า 2 ล้านบาท 
                                                             

 104 Allison Morris and James Reilly, New Zealand National Survey of Crime Victims 2001 
[Online], May 2003. Source http://www.justice.govt.nz/publications/publications-archived/2003/ 
the-new-zealand-national-survey-of-crime-victims-2001-may-2003/publication, p. 99. 
 105 Ibid., p. 170. 
 106 Sue Triggs, Elaine Mossman, Jan Jordan and Venezia Kingi, Responding to Sexual 
Violence: Attrition in the New Zealand Criminal Justice System (Wellington: Ministry of Women’s 
Affairs, 2009), p. vii. 
 107 Wellington Rape Crisis, Myths about Rape and Sexual Abuse [Online], 12 August 2011. 
Source http://www.wellingtonrapecrisis.org.nz/index.php?option=com_content&view=article&id= 
5&Itemid=5 
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 จากสถิติต่างๆ ท่ีกล่าวมาท าให้เห็นว่าประเทศนิวซีแลนด์ประสบปัญหาการแจ้งความคดี
ข่มขืนกระท าช าเราน้อยกว่าความเป็นจริงมาก109  แม้กระนั้นก็ตามคดีท่ีมาแจ้งความเพียงส่วนน้อย
เท่านั้นท่ีจะด าเนินคดีต่อไปจนศาลมีค าพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิด 
 การด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเราตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในช้ันศาลจะมี 2 ส่วน
หลัก ส่วนแรกคือการพิสูจน์ความผิดของจ าเลย ส่วนท่ีสองคือการลงโทษผู้ท่ีศาลพิพากษาว่ามีความผิด 
ท่านผู้พิพากษา F.W.M. McElrea ให้ความเห็นว่า “กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันของ
นิวซีแลนด์มองว่าการลงโทษผู้กระท าความผิดคือจุดส้ินสุดของการให้ความยุติธรรม ดังนั้น 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของนิวซีแลนด์จึงให้ความส าคัญกับการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยว่า
จ าเลยมีความผิดตามกฎหมายหรือไม่ มากกว่าท่ีจะแก้ไขเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย
และสังคม”110 นอกจากนี้ระบบการด าเนินคดีในช้ันศาลยังมีลักษณะท่ีเป็นความสัมพันธ์สองฝ่าย
ระหว่างศาลและผู้กระท าความผิด ผู้เสียหายอยู่ในฐานะพยานของรัฐเพื่อพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท า
ความผิดจริงเท่านั้น อีกท้ังกระบวนการยุติธรรมทางอาญายังมีลักษณะเป็นการต่อสู้กันเพื่อพิสูจน์
ความผิด ก่อให้เกิดความขัดแย้งท่ีฝังรากลึก ผู้ชนะและผู้แพ้ ความยุติธรรมท่ีวัดกันท่ีการลงโทษจ าคุก 
และกระบวนการยุติธรรมท่ีเป็นความสัมพันธ์สองฝ่ายคือรัฐและผู้กระท าความผิด 111 ด้วยเหตุนี้ 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในนิวซีแลนด์จึงไม่อาจอ านวยความยุติธรรมให้กับผู้เสียหายในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราได้อย่างแท้จริง 
 หากรัฐประสงค์จะช่วยเหลือผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราและให้ ผู้เสียหายมีบทบาท
มากกว่าท่ีเป็นอยู่ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รัฐ ต้องให้ความส าคัญกับกระบวนการท่ีท าให้
ผู้เสียหายกลับมาเป็นปกติได้เร็วท่ีสุด112 ซึ่งประเทศนิวซีแลนด์เห็นว่ากระบวนการท่ีไม่เป็นทางการ
จนเกินไปในลักษณะของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะมีประสิทธิภาพในการช่วยเหลือผู้เสียหายคดี
ข่มขืนกระท าช าเราได้113 
 

                                                                                                                                                                               

 108 Shirley Jülich, John Buttle, Christine Cummins and Erin V. Freebor, Project Restore: An 
Exploratory Study of Restorative Justice and Sexual Violence (Auckland: AUT University, 2010), p. 
6. 
 109 Law Commission, Alternative Process for Sexual Offence Cases [Online], 14 February 
2012. Source http://www.lawcom.govt.nz/sites/default/files/publications/2012/02/alternative_ 
trial_processes_nzlc_ip30_-1.pdf, p. 49. 
 110 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], 29 March 1996. Source http://www.restorativejustice.org/10fulltext/mcelrea-fwm.-rape-
ten-years-progress/view, p. 1. 
 111 Ibid., p. 2.   
 112 Ministry of Women’s Affairs, Restoring Soul: Effective Interventions for Adult 
Victim/Survivors of Sexual Violence [Online], October 2009. Source http://www.mwa.govt.nz/ 
sites/mwa.govt.nz/files/restoring-soul-pdf-1.pdf, p. xi. 
 113 Shirley Jülich, John Buttle, Christine Cummins and Erin V. Freebor, Project Restore: An 
Exploratory Study of Restorative Justice and Sexual Violence, p. 7. 
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 ด้วยเหตุนี้ จึงมีการจัดต้ังโครงการกระบวนยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีความผิดเกี่ยวกับเพศท่ี
มีช่ือว่า “Project Restore” ซึ่งได้รับแนวคิดและแนวปฏิบัติมาจากโครงการ RESTORE ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในนิวซีแลนด์ไม่ได้ด าเนินการโดย
หน่วยงานของรัฐโดยตรง แต่เป็นการท างานของหน่วยงานชุมชนซึ่งได้รับเงินสนับสนุนจากรัฐ  
โครงการนี้เกิดจากความต้องการท่ีจะแก้ปัญหาผลกระทบท่ีเกิดกับผู้เสียหายอันเนื่องมาจากการ
ด าเนินคดีทางเพศตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาปกติในประเทศนิวซีแลนด์ โดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อช่วยให้ผู้เสียหายรู้สึกว่าตนได้รับความยุติธรรมอย่างแท้จริง (sense of justice) ช่วยให้ผู้กระท า
ความผิดได้ตระหนักถึงผลกระทบอันเกิดจากการกระท าความผิดของตน ช่วยเหลือและสนับสนุนใน
การจัดท าข้อตกลงท่ีเหมาะสม และช่วยเหลือและสนับสนุนผู้เกี่ยวข้องให้ปฏิบัติตามข้อตกลงได้ส าเร็จ
ครบถ้วน114 
 
 3.3.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศนิวซีแลนด์ 
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศนิวซีแลนด์ใช้รูปแบบ
การประชุมกลุ่ม (Conferencing) โดยมีโครงการกระบวนยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดีความผิด
เกี่ยวกับเพศช่ือว่า “Project Restore”  
 
  3.3.2.1 ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาและผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  ประเทศนิวซีแลนด์น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในช้ันศาล โดยผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าเงื่อนไขท่ีจะใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้หรือไม่* นอกจากนี้นายทะเบียนของศาลท่ีพิจารณาคดีสามารถเสนอความเห็นต่อ
ผู้พิพากษาได้เช่นกันว่าคดีนั้นสมควรท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูประกอบการพิจารณา
ก าหนดโทษ** หากผู้พิพากษาเห็นว่าคดีนั้นเข้าเงื่อนไขท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ได้ ผู้
                                                             

 114 Shirley Jülich, Kim McGregor, Jennifer Annan, Fiona Landon, Dorothy McCarrison, 
Kathryn McPhillips, “Yes, There Is Another Way!,” Canterbury Law Review 17 (2011): 222. 
 * Sentencing Act 2002 Section 25 “A court may adjourn the proceedings in respect of 
any offence after the offender has been found guilty or has pleaded guilty and before the 
offender has been sentenced or otherwise dealt with for any 1 or more of the following 
purposes: 
 (b) to enable a restorative justice process to occur: 
 (c) to enable a restorative justice agreement to be fulfilled:” 
 ** Victims of Crime Reform Bill 2011 Section 44“24A Adjournment for restorative justice 
process in certain cases 
  (1) This section applies if— 
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พิพากษามีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในช้ันก่อนการพิจารณาก าหนดโทษ (pre-
sentence) โดยศาลมีอ านาจส่ังให้เล่ือนการก าหนดโทษออกไปก่อนเพื่อให้คดีท่ีพิจารณาอยู่เข้า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ศาลจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราผ่าน
การด าเนินงานของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู Project Restore ซึ่งคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีเข้าโครงการ Project Restore เรียกได้ว่าเป็นคดีท่ีศาลเป็นผู้ส่งเข้ามา (court-referred 
case) 
 
  3.3.2.2 ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  โครงการ RESTORE ก าหนดว่าผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องมี
ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ผู้สนับสนุนของผู้เสียหายและผู้สนับสนุนของผู้กระท าความผิด 
(supporter) ซึ่งหากพิจารณาจากความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดสนิทสนมกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
บุคคลเหล่านี้ย่อมเป็นสมาชิกในชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of care) ตามความหมาย
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เจ้าหน้าท่ีของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งท าหน้าท่ี
เตรียมความพร้อมและให้ค าปรึกษาแก่ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (victim specialist และ 
offender specialist) และผู้ประสานการประชุม (facilitator) ซึ่งมีบทบาทในขั้นตอนการประชุม
กลุ่ม  
 
 3.3.3 เง่ือนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในประเทศนิวซีแลนด์115 
 
  3.3.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 
  คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ต้องเป็นการข่มขืน
กระท าช าเราระหว่างคนรู้จักกัน (acquaintance rape) ส าหรับการข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ต่อเนื่อง (ongoing relationship) เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา

                                                                                                                                                                               

 (e) the Registrar has informed the court that an appropriate restorative justice process 
can be accessed. 
  (2) The court must adjourn the proceedings to— 
 (a) enable inquiries to be made by a suitable person to determine whether a restorative 
justice process is appropriate given the wishes of the victims and the circumstances of the case; 
and 
 (b) enable a restorative justice process to occur if the inquiries made under paragraph 
(a) reveal that a restorative justice process is appropriate in the circumstances of the case.” 
 115 Shirley Jülich, John Buttle, Christine Cummins and Erin V. Freebor, Project Restore: An 
Exploratory Study of Restorative Justice and Sexual Violence, p. 75. 
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ระหว่างบุคคลในครอบครัวเดียวกันสามารถเข้าโครงการ Project Restore ได้116 ไม่มีข้อห้ามดังเช่น
โครงการ RESTORE ของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) 
 
  3.3.3.2 อายุของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด  
 
  ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ต้อง
อายุไม่ต่ ากว่า 16 ปี117 
 
  3.3.3.3 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด (Accountability) 
 
  ผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้
ต้องรับสารภาพว่าตนมีความผิดตามข้อกล่าวหา หรือศาลพบว่ามีการกระท าความผิดจริงตามฟ้อง* 
 
  3.3.3.4 ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
 
  ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดต้องยินยอมเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
โดยสมัครใจ ปราศจากการกดดันหรือบีบบังคับ118 
 
 3.3.4 ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศนิวซีแลนด์ 
 
  ขั้นตอนของการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราตาม
แนวทางของโครงการ Project Restore มี 4 ขั้นตอน คือ การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู การเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม การประชุมกลุ่ม และการติดตามผลหลังการประชุม
กลุ่ม โดยวิธีการเชิงฟื้นฟูจะสอดแทรกอยู่ในแต่ละขั้นตอน ดังนี้ 
 
  3.3.4.1 การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 
                                                             

 116 Law Commission, Alternative Process for Sexual Offence Cases [Online], p. 51. 
 117 Ibid. 
 * Sentencing Act 2002 Section 25 “A court may adjourn the proceedings in respect of 
any offence after the offender has been found guilty or has pleaded guilty and before the 
offender has been sentenced or otherwise dealt with for any 1 or more of the following 
purposes: 
 (b) to enable a restorative justice process to occur: 
 (c) to enable a restorative justice agreement to be fulfilled:” 
 118 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review, p. 195. 
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  ผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาว่าคดีใดควรเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูหรือไม่ 
หากผู้พิพากษาเห็นว่าคดีใดควรเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูและคดีนั้นผู้กระท าความผิดให้การ
รับสารภาพแล้วหรือศาลพบว่ามีการกระท าความผิดตามฟ้องจริง ศาลก็จะส่งคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต่อไป ศาลอาจก าหนดกรอบเวลาของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
โดยท่ัวไปจะก าหนดเวลาประมาณ 4-6 สัปดาห์ หากไม่สามารถได้ข้อตกลงร่วมกันภายในเวลาท่ี
ก าหนดศาลจะด าเนินการพิจารณาก าหนดโทษตามข้ันตอนปกติต่อไป119 ระยะเวลาท่ีศาลก าหนดนี้ถือ
ว่าค่อนข้างน้อยเพราะโดยท่ัวไปกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องใช้เวลารวมตลอดท้ังกระบวนการ
ประมาณอย่างน้อยหนึ่งปี แต่ท่ีศาลต้องก าหนดกรอบเวลาเพราะต้องการท าให้แน่ชัดว่าคดีจะส้ินสุด
เมื่อใด อย่างไรก็ตาม ถ้าผู้พิพากษาเห็นว่าคดีนั้นน่าจะใช้วิธีให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการบ าบัดรักษา
มากกว่าการลงโทษจ าคุก ผู้พิพากษาอาจก าหนดกรอบเวลาของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูให้นานขึ้นได้ตามความเหมาะสม 
  แต่ละศาลจะมีผู้ประสานงานกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  (restorative justice 
coordinator) เมื่อศาลส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ผู้ประสานงานจะติดต่อกับผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดเพื่อสอบถามว่าประสงค์จะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูตามโครงการ 
Project Restore หรือไม่ หากผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดสมัครใจเข้าร่วมโครงการ ผู้
ประสานงานของศาลจะส่งคดีไปยังผู้ประสานการประชุมต่อไป 
  เมื่อมีการส่งคดีเข้าสู่โครงการ Project Restore โครงการจะรับคดีเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และต้ังคณะท างาน (clinical team) ส าหรับคดีนั้นๆ120 คณะท างาน
ประกอบไปด้วยบุคคลสามฝ่าย คือ ผู้ให้ค าปรึกษาผู้เสียหาย (victim specialist) และ ผู้ให้ค าปรึกษา
ผู้กระท าความผิด (offender specialist) ซึ่งเป็นบุคคลท่ีจะต้องติดต่อกับผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดโดยตรง และ ผู้ประสานการประชุม (facilitator) ซึ่งไม่มีหน้าท่ีติดต่อกับผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดโดยตรงแต่มีหน้าท่ีประเมินแรงจูงใจและความเหมาะสมในด้านร่างกายและจิตใจของ
ท้ังผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดว่าพร้อมท่ีจะเข้าสู่ขั้นตอนการประชุมกลุ่มหรือไม่ และจะท าหน้าท่ี
เป็นผู้ด าเนินการประชุมกลุ่ม ท้ังสามคนท าหน้าท่ีต่างกัน แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องท างานร่วมกันเพื่อ
ประเมินความเหมาะสมในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 
  3.3.4.2 การเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม  
 
  ขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มเป็นขั้นตอนท่ีส าคัญอย่างยิ่ง ผู้ให้
ค าปรึกษาผู้เสียหายและผู้ให้ค าปรึกษาผู้กระท าความผิดจะแจ้งให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด
ทราบรายละเอียดเกี่ยวกับข้ันตอนต่างๆ ผลท้ังหมดท่ีเป็นไปได้ ตลอดจนความเส่ียงท่ีอาจเกิดขึ้นจาก
การเข้าร่วมโครงการ นอกจากนี้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดยังต้องก าหนดว่าจะให้บุคคลใดเข้า

                                                             

 119 Ibid. 
 120 Shirley Jülich, John Buttle, Christine Cummins and Erin V. Freebor, Project Restore: An 
Exploratory Study of Restorative Justice and Sexual Violence, p. 18. 
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ร่วมประชุมในฐานะผู้สนับสนุนของตนซึ่งโครงการ Project Restore ต้องเตรียมความพร้อมให้กับ
ผู้สนับสนุนของแต่ละฝ่ายด้วยเพื่อให้สามารถท าหน้าท่ีเป็นผู้สนับสนุนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
  ผู้ให้ค าปรึกษาผู้เสียหายจะนัดพบผู้เสียหาย และผู้ให้ค าปรึกษาผู้กระท าความผิดจะ
นัดพบผู้กระท าความผิดเพื่อเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมอย่างน้อยคนละสามครั้ง แต่อาจ
มากกว่าสามครั้งก็ได้ขึ้นอยู่กับความพร้อมท่ีจะเข้าประชุมของแต่ละฝ่าย121 
  ในการนัดพบเพื่อเตรียมความพร้อม ผู้ให้ค าปรึกษาผู้เสียหายจะขอให้ผู้เสียหายได้
เล่าถึงรายละเอียดเหตุการณ์และผลกระทบของการกระท าความผิดท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย  ตลอดจน
แนะน าแนวทางท่ีเหมาะสมในการเรียกร้องให้ผู้กระท าความผิดเยียวยาชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
ส าหรับผู้ให้ค าปรึกษาผู้กระท าความผิดจะขอให้ผู้กระท าความผิดได้เล่าถึงรายละเอียดเหตุการณ์และ
ความรู้สึกของผู้กระท าความผิดต่อส่ิงท่ีตนท าไป ด้วยประสบการณ์ในการท างานร่วมกับผู้กระท า
ความผิดทางเพศของผู้ให้ค าปรึกษาผู้กระท าความผิดจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดยอมรับและส านึกผิด
ในการกระท าของตนซึ่งจะเป็นเงื่อนไขส าคัญท่ีท าให้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถด าเนิน
ต่อไปได้ 
  ทุกขั้นตอนในการเตรียมความพร้อมจะต้องได้รับความยินยอมให้ด าเนินการต่อไป
จากท้ังผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดซึ่งท้ังสองฝ่ายต้องให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร122 เมื่อ
ท้ังสองฝ่ายให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรในการด าเนินขั้นตอนต่อไป และคณะท างานประเมิน
แล้วเห็นว่าท้ังสองฝ่ายพร้อมและไม่มีความเส่ียงหากด าเนินการต่อ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูก็จะ
ด าเนินการต่อไปตามล าดับ ในขณะเดียวกันกับท่ีคณะท างานประเมินความพร้อมและความเส่ียงอยู่
นั้น (มีการประชุมทุกสัปดาห์) ผู้ให้ค าปรึกษาผู้เสียหายและผู้ให้ค าปรึกษาผู้กระท าความผิดก็จะเตรียม
ความพร้อมในขั้นตอนต่อไปให้กับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไปพลางด้วย  
  หากคณะท างานประเมินแล้วเห็นว่าการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต่อไป
อาจเกิดความเส่ียง คณะท างานมีอ านาจส่ังให้ขจัดความเส่ียงนั้นก่อนด าเนินการต่อไปได้ เหตุ
แทรกแซงท่ีอาจก่อให้เกิดความเส่ียงในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งเป็นผลให้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องหยุดลงช่ัวคราวมีหลายสาเหตุและอาจเกิดได้จากหลายฝ่าย123 เช่น  
  -  ผู้กระท าความผิดจ าเป็นต้องได้รับการพัฒนาความสัมพันธ์กับผู้หนึ่งผู้ใดก่อนหรือ
มีทางเลือกอื่นท่ีดีกว่าการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในขณะนั้น  
  -  ผู้เสียหายจ าเป็นต้องได้รับการพัฒนาความสัมพันธ์กับบุคคลในครอบครัวซึ่งอาจ
เป็นอุปสรรคต่อความส าเร็จของการเข้าร่วมโครงการก่อน หรือมีทางเลือกอื่นท่ีดีกว่าการใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในขณะนั้น เช่น การต้ังตัวแทนผู้เสียหายเข้าร่วมการประชุมกลุ่มแทน
ผู้เสียหาย การประชุมภายในครอบครัวของผู้เสียหายก่อนการประชุมกลุ่ม เป็นต้น 
  -  ผู้สนับสนุนไม่สามารถแยกระหว่างปัญหาภายในครอบครัวเรื่องอื่นๆ กับปัญหา
หลักท่ีจะต้องเข้าสู่การประชุมกลุ่ม 

                                                             

 121 Ibid., p. 19. 
 122 Ibid. 
 123 Ibid., p. 81.  
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  เมื่อคณะท างานประเมินแล้วพบว่าผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และผู้สนับสนุนของ
แต่ละฝ่ายมีความพร้อมท่ีจะเข้าสู่การประชุมกลุ่ม และไม่มีเหตุแทรกแซงใดๆ ท่ีอาจก่อให้เกิดความ
เส่ียงในการประชุมกลุ่ม ก็จะเข้าสู่การเตรียมความพร้อมขั้นสุดท้ายก่อนการประชุมกลุ่ม โดยจะเป็น
การตกลงเกี่ยวกับวัน เวลา และสถานท่ีท่ีจะจัดการประชุมกลุ่ม ซึ่งผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมี
ส่วนออกความเห็นในเรื่องดังกล่าวด้วย 
 
  3.3.4.3 การประชุมกลุ่ม  
  
  ผู้เข้าร่วมการประชุมกลุ่ม คือ ผู้เสียหายและผู้สนับสนุนผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด
และผู้สนับสนุนผู้กระท าความผิด ผู้ประสานการประชุม ผู้ให้ค าปรึกษาผู้เสียหาย และผู้ให้ค าปรึกษา
ผู้กระท าความผิด124 
  การประชุมกลุ่มมีการบันทึกเสียงโดยต้องแจ้งต่อผู้เข้าร่วมการประชุมทุกคนก่อน 
เพื่อน าไปท าบันทึกการประชุมโดยละเอียดเสนอต่อศาลประกอบการพิจารณาก าหนดโทษ125  
  หากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะเข้าร่วมการประชุมกลุ่มแต่ต้ังตัวแทนเข้าร่วมการประชุม
กลุ่มแทน จะเรียกว่า Panel Process126 ซึ่งต่างจากการประชุมกลุ่ม (Conferencing) เพียงประการ
เดียวคือไม่มีผู้เสียหายเข้าร่วมการประชุมด้วยตัวเอง นอกจากนั้นรายละเอียดทุกประการเหมือนกับ
การประชุมกลุ่ม 
  ในการกระชุมกลุ่มอาจจะเชิญต ารวจ พนักงานคุมประพฤติ และทนายจ าเลยเข้าร่วม
ประชุมด้วย แต่บุคคลเหล่านั้นอาจไม่เข้าร่วมการประชุมกลุ่มก็ได้  
  จุดประสงค์ของการจัดการประชุมคือเพื่อเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายได้บอกเล่าเรื่องราว
และผลกระทบท่ีเกิดโดยไม่ถูกจ ากัดด้วยระเบียบข้ันตอนในศาลและให้ผู้กระท าความผิดได้แสดงความ
รับผิดชอบและแก้ไขในส่ิงท่ีผิดพลาดไป ล าดับการพูดในท่ีประชุมจะเริ่มจากผู้กระท าความผิดก่อน
เสมอจากนั้นจึงจะเป็นล าดับการพูดของฝ่ายผู้เสียหาย 
  ข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมักจะเป็นเรื่องของการชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย การเข้ารับบ าบัดรักษา และการท างานบริการสังคม 127 อย่างไรก็ตาม ไม่
อาจตกลงกันได้ว่าหากปฏิบัติตามข้อตกลงครบถ้วนแล้วจะท าให้คดีเป็นอันยุติไป เพราะศาลยังมี
ดุลพินิจในการก าหนดโทษอยู่ เพียงแต่ศาลจะน าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไปใช้
ประกอบการก าหนดโทษด้วยหรือศาลอาจไม่ก าหนดโทษอีกก็ได้ 
 
  3.3.4.4 การติดตามผลหลังการประชุมกลุ่ม 
    

                                                             

 124 Ibid., p. 20. 
 125 Ibid. 
 126 Ibid. 
 127 Yvette Tinsley and Elisabeth McDonald, “Is There Another Way?: Possible Alternatives 
to the Current Criminal Justice Process,” Canterbury Law Review, p. 195. 



89 
 

  หลังการประชุมกลุ่มเสร็จส้ิน ผู้ประสานการประชุมจะเป็นผู้จัดท ารายงานความ
ประพฤติของผู้กระท าความผิดเสนอต่อศาล ถ้าผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีข้อตกลงกันก็ต้อง
รายงานต่อศาลด้วย ศาลจะน ารายงานเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ท้ังหมดไปใช้
ประกอบการพิจารณาก าหนดโทษโดยผู้พิพากษาจะน าเอาส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติตาม
ข้อตกลงมาก าหนดเป็นโทษหรือไม่ก็ได้ หากผู้พิพากษามีค าส่ังไว้ต้ังแต่ตอนท่ีส่งคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูว่าให้เล่ือนการก าหนดโทษออกไปก่อนเพื่อให้ผู้กระท าความผิดได้มีโอกาสปฏิบัติตาม
ข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ กรณีนี้ผู้ประสานการประชุม
จะรายงานต่อศาลเมื่อผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนสมบูรณ์แล้ว ศาลอาจน ามา
เป็นเงื่อนไขท่ีจะก าหนดโทษให้น้อยลงหรือจะปล่อยผู้กระท าความผิดไปเลยก็ได้ ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของ
ศาล หากผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ ผู้ประสานการประชุมจะรายงานกลับไปท่ี
ศาลเช่นกันและศาลจะน ารายงานดังกล่าวมาพิจารณาประกอบการก าหนดโทษต่อไป128 
 
 3.3.5 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศนิวซีแลนด์ 
  
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีผลทางกฎหมายเป็นวิธีการหนึ่งท่ีศาลใช้ประกอบการก าหนด
โทษให้แก่ผู้กระท าความผิด โดย Sentencing Act 2002 มาตรา 10 วางหลักว่า หากศาลเห็นว่าแม้
ผู้กระท าความผิดจะได้ปฏิบัติตามข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูครบถ้วนสมบูรณ์
แล้วแต่ยังควรท่ีจะได้รับโทษอยู่ ศาลต้องน าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาประกอบการ
พิจารณาก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิดด้วย* 

                                                             

 128 Ibid. 
 * Sentencing Act 2002 Section 10 “(1) In sentencing or otherwise dealing with an 
offender the court must take into account— 
 (a) any offer of amends, whether financial or by means of the performance of any work 
or service, made by or on behalf of the offender to the victim: 
 (b) any agreement between the offender and the victim as to how the offender may 
remedy the wrong, loss, or damage caused by the offender or ensure that the offending will not 
continue or recur: 
 (c) the response of the offender or the offender's family, whanau, or family group to the 
offending: 
 (d) any measures taken or proposed to be taken by the offender or the family, whanau, 
or family group of the offender to— 
  (i) make compensation to any victim of the offending or family, whanau, or 
family group of the victim; or 
  (ii) apologise to any victim of the offending or family, whanau, or family group 
of the victim; or 
  (iii) otherwise make good the harm that has occurred: 
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 กรณีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนสมบูรณ์ คดีจะยังไม่ยุติไปในทันที แต่ผู้
ประสานการประชุมจะส่งคดีกลับไปท่ีศาลเดิม ศาลจะพิจารณาผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ประกอบการก าหนดโทษ การท่ีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนสมบูรณ์ย่อมมีความ
เป็นไปได้สูงท่ีศาลจะไม่ก าหนดโทษใดๆ เพิ่มเติมเพราะข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
นั้นถือเป็นโทษอยู่ในตัวเอง อย่างไรก็ตาม หากศาลเห็นว่าข้อตกลงก าหนดให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติ
น้อยเกินไปไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าและไม่อาจแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดได้ ศาลก็จะก าหนดโทษ
เพิ่มแต่ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไปแล้วประกอบการก าหนดโทษ
ด้วย  
 กรณีไม่อาจท าข้อตกลงกันได้ หรือท าข้อตกลงกันได้แต่ผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตาม
ข้อตกลงได้ครบถ้วนสมบูรณ์ ผู้ประสานการประชุมจะส่งคดีกลับไปยังศาลเดิม ศาลจะพิจารณา
ก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิด อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไป
บางส่วนแล้ว ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติไปแล้วประกอบการก าหนดโทษด้วย 
ท้ังนี้ การท่ีไม่อาจท าข้อตกลงกันได้หรือการที่ผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน
สมบูรณ์ไม่อาจน ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษแก่ผู้กระท าความผิดได้129 
 ส าหรับรายละเอียดต่างๆ ในการประชุมจะไม่เป็นความลับเพราะมีการบันทึกเสียงการ
ประชุมกลุ่มโดยต้องแจ้งต่อผู้เข้าร่วมการประชุมทุกคนก่อน เพื่อน าไปท าบันทึกการประชุมโดย
ละเอียดเสนอต่อศาลประกอบการพิจารณาก าหนดโทษ130 
 
3.4 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศแคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 
 
 3.4.1 ความเป็นมาของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
 
 จุดเริ่มต้นของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
แคนาดาไม่ได้มีท่ีมาจากปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยตรง ในปี ค.ศ. 1984 เป็น
ช่วงท่ีเมือง Hollow Water มลรัฐมานิโตบา ประเทศแคนาดาเกิดปัญหาสังคมมากมายท้ังปัญหาด้าน
การศึกษา สุขภาพ เศรษฐกิจ ซึ่งสาเหตุหลักของปัญหาเท่าท่ีปรากฏในขณะนั้นคือแอลกอฮอล์และยา
เสพติด ประชาชนของเมือง Hollow Water จึงรวมตัวกันเป็นกลุ่มอาสาสมัครช่ือ Resource Group 
อาสาสมัครเหล่านี้คือบุคคลท่ีเคยประสบปัญหาติดแอลกอฮอล์และยาเสพติดมาก่อนแต่ตนได้ผ่าน
กระบวนการเยียวยารักษาจนหายดีแล้วจึงมารวมกลุ่มกันเป็นอาสาสมัครเพื่อร่วมกันหาทางแก้ไข

                                                                                                                                                                               

 (e) any remedial action taken or proposed to be taken by the offender in relation to 
the circumstances of the offending.” 
 129 Shirley Jülich, John Buttle, Christine Cummins and Erin V. Freebor, Project Restore: An 
Exploratory Study of Restorative Justice and Sexual Violence, p. 20. 
 130 Ibid., p. 29. 
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ปัญหาของเมือง Hollow Water และพัฒนาให้เมือง Hollow Water เป็นเมืองท่ีปลอดภัยส าหรับรุ่น
ลูกหลานของตนต่อไปในอนาคต131 
 ปี ค.ศ. 1986 มีผู้เสียหายน าเรื่องการข่มขืนกระท าช าเราเข้าปรึกษากับ Resource Group 
เป็นครั้งแรก และต่อมา Resource Group ได้พบความจริงท่ีน่าตกใจว่ามีคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เกิดขึ้นในเมือง Hollow Water มาเป็นเวลาหลายปีแล้วแต่ไม่มีผู้เสียหายคนใดกล้าเปิดเผยเรื่องราวให้
ผู้อื่นรู้ แม้แต่สมาชิกของ Resource Group ส่วนใหญ่ก็เคยประสบกับเหตุการณ์ดังกล่าวมาแล้ว
เช่นกัน กลุ่ม Resource Group ได้ค้นพบต่อไปอีกว่าปัญหาคนติดแอลกอฮอล์และยาเสพติดท่ีเข้าใจ
กันว่าเป็นสาเหตุหลักของปัญหาสังคมนั้นมีส่วนเกี่ยวข้องกับการท่ีบุคคลเหล่านั้นเคยถูกล่วงเกินทาง
เพศในอดีต จากจุดประสงค์เริ่มแรกของการต้ัง Resource Group เพื่อมุ่งช่วยเหลือผู้ติดแอลกอฮอล์
และยาเสพติดได้พัฒนามาเป็นกลุ่มอาสาสมัครเพื่อช่วยเหลือบุคคลท่ีถูกล่วงเกินทางเพศโดยเฉพาะการ
ข่มขืนกระท าช าเรา  
 เมื่อเวลาผ่านไปผู้เสียหายน าเรื่องการข่มขืนกระท าช าเรามาปรึกษากับ Resource Group 
เพิ่มมากขึ้น ท าให้ Resource Group ตระหนักถึงความไม่สอดคล้องกันระหว่างวัตถุประสงค์ของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการเยียวยาและตอบสนองความต้องการของผู้เสียหายตลอดจน
ปัญหาเรื่องการแก้ไขผู้กระท าความผิด Resource Group เห็นว่าส่ิงท่ีขาดหายไปในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาคือการเจรจาพูดคุยกันระหว่างบุคคลท่ีเกี่ยวข้องเพื่อหาทางออกที่เหมาะสมและเกิด
ประโยชน์แก่ทุกฝ่ายมากท่ีสุด132  
 ในปี ค.ศ.1988 Resource Group ได้รับการพัฒนาเป็นโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูท่ีมีช่ือว่า“Community Holistic Circle Healing Program” หรือเรียกโดยย่อว่า “โครงการ 
CHCH” โครงการดังกล่าวเกิดจากความร่วมมืออย่างเป็นทางการระหว่างกระทรวงยุติธรรมของมลรัฐ
มานิโตบา และกลุ่มผู้เช่ียวชาญและอาสาสมัครซึ่งถือเป็นตัวแทนของคนในชุมชน มีจุดมุ่งหมายเพื่อ
แก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการด าเนินคดีความผิดทางเพศ โดยให้ความส าคัญกับสร้างความสมดุลให้เกิดขึ้น
ใหม่ระหว่างทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับและได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นผู้เสียหาย 
ผู้กระท าความผิด ครอบครัวและบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ตลอดจนชุมชน
และสังคมโดยรวม133 
 โครงการ Community Holistic Circle Healing เป็นกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีได้รับ
การยอมรับอย่างมากท้ังในมลรัฐมานิโตบาและในแคนาดา เนื่องจากมีประสิทธิภาพในการลดการ

                                                             

 131 Berma Bushie, Community Holistic Circle Healing, Manitoba [Online], 1999. Source 
http://www.iirp.edu/article_detail.php?article_id=NDc0 (International Institute for Restorative 
Practices) 
 132 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], p. 5. 
 133 Ed Buller, Aboriginal Community Healing Processes in Canada: Paper Presented at the 
International Institute for Restorative Practices Conference [Online], 2005. Source http://www.iirp. 
edu/pdf/man05/man05_buller.pdf, p. 2. 
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กระท าความผิดซ้ า134 และช่วยลดปัญหานักโทษล้นเรือนจ าซึ่งแต่เดิมเป็นปัญหาส าคัญของมลรัฐมานิ
โตบา135 อีกท้ังยังมีลักษณะเป็นกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเต็มรูปแบบเพราะเป็นการอ านวยความ
ยุติธรรมโดยการมองภาพรวม แต่ในขณะเดียวกันก็ยังผสมผสานกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเข้าด้วยกัน136 จึงอาจกล่าวได้ว่าในปัจจุบันโครงการ Community 
Holistic Circle Healing เป็นกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีพัฒนามาอย่างสมบูรณ์ท่ีสุดในประเทศ
แคนาดา137 
 
 แนวคิดของโครงการ Community Holistic Circle Healing มีดังนี้138 
 1. ไม่มีผู้กระท าความผิดโดยก าเนิด แต่การท่ีบุคคลหนึ่งกระท าความผิดนั้นเป็นผลมาจาก
สาเหตุอื่นอีกต่อหนึ่ง เช่น สาเหตุทางกายภาพ สาเหตุทางจิต หรือสาเหตุทางสังคม ซึ่งสามารถแก้ไข
ได้ 
 2. การแก้ปัญหาต้องตัดวงจรการกระท าความผิด กล่าวคือ ผู้ท่ีให้ความช่วยเหลือได้ต้องช่วย
ให้ผู้ท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วไม่กระท าความผิดซ้ าอีก และการช่วยเหลือต้องท าโดยเร็ว 
 3. การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจะท าได้ก็ต่อเมื่อผู้เสียหายอยู่ในสถานท่ีท่ีตนรู้สึกว่า
ปลอดภัยไม่กดดัน 
 4. การแก้ปัญหาท่ีเหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเราต้องเป็นการท างานอย่างองค์รวม 
กล่าวคือหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องมาท างานร่วมกันเพื่อร่วมกันหาทางแก้ไขปัญหา139  
 5. การท่ีศาลจะลงโทษจ าเลยได้อย่างเหมาะสมนั้นศาลควรจะได้รับฟังข้อมูลจากผู้ท่ีเกี่ยวข้อง
ตลอดจนสังคมเพื่อประกอบการลงโทษจ าเลยด้วย โดยใช้วิธีการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง  

                                                             

 134 Ed Buller, Community Healing Processes: Investments and Benefits: Paper Presented 
at the Best Practice Interventions in Corrections for Indigenous People Conference [Online], 
October 2001. Source http://www.aic.gov.au/media_library/conferences/indigenous2/buller.pdf, p. 
10. 
 135 Correctional Service Canada, Protecting Society Through Community Corrections 
[Online], 30 June 2007. Source http://www.csc-scc.gc.ca/text/pblct/protect/broch-eng.shtml 
 136 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], p. 5. 
 137 Native Counselling Services of Alberta, A Cost-Benefit Analysis of Hollow Water’s 
Community Holistic Circle Healing Process [Online], 2001. Source http://www.publicsafety.gc.ca/ 
res/cor/apc/_fl/apc-20-eng.pdf, p. 1 
 138 Interim Report of the Hollow Water First Nations Community Holistic Circle Healing, 
“The Sentencing Circle: Seeds of a Community Healing Process,” in Justice as Healing: Indigenous 
Ways, Wanda D. McCaslin, editor (Minnesota: Living Justice Press, 2005), p. 190. 
 139 Rupert Ross, Duelling Paradigms: Western Criminal Justice versus Aboriginal 
Community Healing [Online], 1993. Source http://www.usask.ca/nativelaw/publications/jah/1995/ 
Abor_Hollow_Water.pdf 
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(Sentencing Circle) ท่ีน ากระบวนการยุติธรรมทางอาญาและกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมา
ผสมผสานเข้าด้วยกัน 
 
 หลักการของโครงการ Community Holistic Circle Healing มีดังนี้140 
 1. ต้องคุ้มครองผู้เสียหายและเน้นความปลอดภัยของผู้เสียหายเป็นส าคัญ 
 2. ผู้กระท าความผิดต้องส านึกผิดในการกระท าของตน 
 3. เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นต้องเปิดเผย เพราะการปิดเป็นความลับไม่อาจแก้ไข
ปัญหาท่ีเกิดขึ้นได้ 
 4. ให้ความส าคัญกับการสร้างความสมดุลให้เกิดขึ้นใหม่ระหว่างทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับและ
ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิด  
 
 3.4.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้ กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิ
โตบา) ใช้รูปแบบการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (Sentencing Circle) โดยมีโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดีความผิดเกี่ยวกับเพศช่ือว่า “Community Holistic Circle 
Healing”  
 
  3.4.2.1 ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาและผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราในช้ันศาล โดยผู้พิพากษาเป็นผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรา
เข้าเงื่อนไขท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้หรือไม่ หากผู้พิพากษาเห็นว่าคดีนั้นเข้าเงื่อนไขท่ี
จะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ผู้พิพากษามีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูใน
ช้ันก่อนการพิจารณาก าหนดโทษ (pre-sentence)141 เพื่อด าเนินการพิจารณาโทษท่ีเหมาะสมกับ
ผู้กระท าความผิดและตอบสนองต่อความต้องการของผู้เสียหาย  
 

                                                             

 140 Interim Report of the Hollow Water First Nations Community Holistic Circle Healing, 
“The Sentencing Circle: Seeds of a Community Healing Process,” in Justice as Healing: Indigenous 
Ways, p. 191. 
 141 Ed Buller, Community Healing Processes: Investments and Benefits: Paper Presented 
at the Best Practice Interventions in Corrections for Indigenous People Conference [Online], p. 5. 



94 
 

 3.4.2.2 ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู142 
 
  1. ผู้เสียหาย 
  2. ผู้ให้การสนับสนุนผู้เสียหาย เช่น ตัวแทนโครงการ Community Holistic Circle 
Healing หรือนักจิตวิทยา เป็นต้น หากผู้เสียหายไม่ประสงค์หรือไม่สามารถเข้าร่วมการพิพากษาโดย
การประชุมล้อมวงสามารถให้มอบหมายให้ตัวแทนจากโครงการเข้าร่วมการพิพากษาโดยประชุมล้อม
วงในฐานะเป็นตัวแทนผู้เสียหายได้ 
  3. ครอบครัวของผู้เสียหาย 
  4. ผู้กระท าความผิด 
  5. ผู้ให้การสนับสนุนผู้กระท าความผิด เช่น ตัวแทน Community Holistic Circle 
Healing หรือนักจิตวิทยา เป็นต้น ท้ังนี้ไม่อนุญาตให้ผู้ใดเข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง
แทนผู้กระท าความผิด 
  6. ครอบครัวของผู้กระท าความผิด 
 7. ตัวแทนของชุมชน คือ สมาชิกของ Community Holistic Circle Healing 
จ านวน 4 คน  
 8. บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ได้แก่  ผู้พิพากษา อัยการ ทนาย
จ าเลย และต ารวจ 

 
 3.4.3 เง่ือนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
 
  3.4.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 
  ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ไม่น าความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีมาเป็น
ตัวก าหนดหรือจ ากัดการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู คดีข่มขืนกระท าช าเราทุกลักษณะสามารถ
เข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้143  
 
  3.4.3.2 ประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด  
  

                                                             

 142 Interim Report of the Hollow Water First Nations Community Holistic Circle Healing, 
“The Sentencing Circle: Seeds of a Community Healing Process,” in Justice as Healing: Indigenous 
Ways, p. 191. 
 143 Correctional Service Canada, Community Holistic Circle Healing Program - Hollow 
Water First Nation Position on Incarceration in Satisfying Justice [Online], August 2008. Source 
http://www.csc-scc.gc.ca/text/pblct/stisfy/int-eng.shtml 
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  ผู้กระท าความผิดท่ีเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ต้องเป็นผู้กระท า
ความผิดครั้งแรก (first-time offender)144 
 
  3.4.3.3 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด (Accountability)  
 
  ผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้
ต้องรับสารภาพว่าตนมีความผิดตามข้อกล่าวหา หรือศาลพบว่ามีการกระท าความผิดจริงตามฟ้อง145 
 
  3.4.3.4 ดุลพินิจของผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  หากผู้พิพากษาผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเห็นว่าการใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราจะไม่กระทบต่อความปลอดภัยของสังคม ผู้มี
อ านาจส่งคดีอาจส่ังให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้* 
 
  3.4.3.5 ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
 
  ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดต้องยินยอมเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
โดยสมัครใจ ปราศจากการกดดันหรือบีบบังคับ146 
 
 3.4.4 ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศแคนาดา (มล
รัฐมานิโตบา)147 
 
 ขั้นตอนของการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราตามแนวทางของ
โครงการ Community Holistic Circle Healing มี 4 ขั้นตอน คือ การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู การเตรียมความพร้อมก่อนการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง การพิพากษาโดย
การประชุมล้อมวง และการติดตามผลหลังการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง โดยวิธีการเชิงฟื้นฟูจะ
สอดแทรกอยู่ในแต่ละขั้นตอน ดังนี้ 

                                                             

 144 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online] 
 145 Ibid. 
 * Criminal Code Section 717 “(1) Alternative measures may be used to deal with a 
person alleged to have committed an offence only if it is not inconsistent with the protection of 
society” 
 146 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online] 
 147 Berma Bushie, Community Holistic Circle Healing, Manitoba [Online] 
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  3.4.4.1 การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  หากผู้พิพากษาเห็นว่าการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งเป็นมาตรการ
ทางเลือกในการก าหนดโทษมาใช้จะไม่กระทบต่อความปลอดภัยของสังคม ผู้พิพากษาจะส่ังให้เล่ือน
การพิพากษาและก าหนดโทษออกไปอย่างน้อย 4 เดือน148 และให้เข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ในโครงการ Community Holistic Circle Healing* เพื่อเตรียมความพร้อมในการพิพากษาโดยการ
ประชุมล้อมวง (Sentencing Circle) ซึ่งจะมีบุคคลหลายฝ่ายเข้าร่วมประชุมเพื่อเสนอแนวทางการ
ก าหนดโทษท่ีเหมาะสมแก่ผู้กระท าความผิดให้กับผู้พิพากษาซึ่งจะเข้าร่วมการพิพากษาโดยการ
ประชุมล้อมวงด้วย ระหว่างนี้ผู้กระท าความผิดจะอยู่ภายใต้ค าส่ังคุมความประพฤติและอยู่ภายใต้การ
ควบคุมของพนักงานคุมประพฤติ โดยต้องปฏิบัติตามท่ีศาลก าหนด เช่น ห้ามด่ืมแอลกอฮอล์ ห้ามใช้
ยาเสพติด หา้มยุ่งเกี่ยวกับผู้เสียหาย เป็นต้น 
  ในระหว่างช่วงระยะเวลาอย่างน้อย 4 เดือนท่ีศาลส่ังให้เล่ือนการก าหนดโทษออกไป
ก่อนนั้นจะมีการประเมินว่าผู้กระท าความผิดเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมโครงการ Community Holistic 
Circle Healing จริงหรือไม่ ผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่เลือกเข้าโครงการในขั้นแรกเพราะกลัวว่าตน
จะถูกจ าคุก149 ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องประเมินความเหมาะสมก่อน และเป็นการประเมินโดยอาศัยค าส่ัง
ศาล ผู้กระท าความผิดต้องเข้าสู่กระบวนการในการพิจารณาตนเองโดยละเอียดลึกซึ้งเพื่อให้ผู้กระท า
ความผิดยอมรับว่าตนกระท าความผิดจริงและการกระท าของตนสร้างความเสียหายต่อผู้อื่นอย่างไร 
ในขั้นตอนนี้จึงไม่เพียงแต่เป็นการประเมินความเหมาะสมเท่านั้นแต่ยังเป็นการเตรียมความพร้อม
ให้แก่ผู้กระท าความผิดเพื่อเข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงด้วย ในระหว่างเข้าร่วม
โครงการศาลจะให้ผู้กระท าความผิดอยู่ในความควบคุมของพนักงานคุมประพฤติ 
  นอกจากต้องประเมินความเหมาะสมและเตรียมความพร้อมให้กับผู้กระท าความผิด
ในการเข้าการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงแล้ว โครงการ Community Holistic Circle Healing 
ยังต้องเตรียมความพร้อมให้กับบุคคลอื่นท่ีต้องเข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงด้วยเช่นกัน 
ไม่ว่าจะเป็นผู้เสียหาย ครอบครัวของผู้เสียหาย ตลอดจนครอบครัวของผู้กระท าความผิด ระหว่างช่วง
ระยะเวลาท่ีศาลส่ังเล่ือนการก าหนดโทษโครงการ Community Holistic Circle Healing จะต้องมี
รายงานให้ศาลทราบความคืบหน้าของการเข้าร่วมโครงการทุกเดือน150 
 
 

                                                             

 148 Ibid. 
 * Criminal Code Section 720 “(2) The court may, with the consent of the Attorney 
General and the offender and after considering the interests of justice and of any victim of the 
offence, delay sentencing to enable the offender to attend a treatment program approved by 
the province under the supervision of the court, such as an addiction treatment program or a 
domestic violence counseling program.” 
 149 Berma Bushie, Community Holistic Circle Healing, Manitoba [Online] 
 150 Ibid. 
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 3.4.4.2 การเตรียมพร้อมส าหรับการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง 
 

  ระหว่างช่วงเล่ือนการก าหนดโทษออกไปอย่างน้อย 4 เดือน จะต้องจัดให้มีการ
ประชุมล้อมวง (circle) กับผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และครอบครัวของท้ังสองฝ่าย เพื่อเตรียม
ความพร้อมและท าความเข้าใจในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงอย่างน้อย 4 ครั้ง การประชุม
ล้อมวงในขั้นตอนการเตรียมความพร้อมนี้มีลักษณะเป็น Healing Circle โดยจะยังไม่ให้ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดได้เผชิญหน้ากันในขัน้นี้151 
  ผู้ประสานงานโครงการ Community Holistic Circle Healing ท ารายงานการ
สืบเสาะและพินิจ (Pre-sentence Report) ส่งให้ผู้พิพากษา อัยการ และทนายจ าเลย รายงานนี้ซึ่ง
ได้จากการท างานร่วมกันระหวางทีมประเมิน ต ารวจ และอัยการ ประกอบกับการประชุมล้อมวงกับ
ผู้เสียหาย และผู้กระท าความผิด โดยรายงานการสืบเสาะและพินิจจะวิเคราะห์ให้เห็นถึงสุขภาพจิต
ของผู้กระท าความผิด ความร่วมมือในขั้นตอนต่างๆ ความเป็นไปได้ในการท่ีจะแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท า
ความผิด ปฏิกิริยา ความรู้สึก แผนการท่ีวางไว้ และข้อคิดเห็นต่างๆ ของบุคคลท่ีได้รับผลกระทบจาก
การกระท าความผิด โดยเฉพาะผู้เสียหาย ตลอดจนการสนับสนุนของครอบครัวในขั้นตอนต่างๆ ท่ีผ่าน
มา152 
 
  3.4.4.3 การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (Sentencing Circle) 
 
  1. วัตถุประสงค์ของการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง153 
 
 (1) ช่วยให้ศาลได้รับฟังข้อเท็จจริงโดยตรงจากผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท า
ความผิด แม้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในช้ันศาลนั้นจะมีขั้นตอนการสืบพยานท่ีให้แต่ละฝ่ายได้
เล่าเรื่องราวแต่ก็เป็นการเล่าเรื่องราวต่างๆ โดยถูกจ ากัดกรอบอยู่ภายใต้ค าถามของอัยการและทนาย
จ าเลย ไม่ใช่การเล่าโดยอิสระ ผู้ได้รับผลกระทบนี้ไม่ได้หมายถึงผู้เสียหายแต่เพียงคนเดียว แต่ยัง
รวมถึงครอบครัวของผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด และครอบครัวของผู้กระท าความผิด ตลอดจนชุมชน
ด้วย  
 (2) ท าให้ศาลเห็นปัญหาท่ีเกิดในภาพรวมมากกว่าเพียงการสืบพยานในช้ันศาล และ
สามารถใช้อ านาจของรัฐในการก าหนดโทษท่ีสอดคล้องกับความประสงค์ของผู้เสียหาย เหมาะสมกับ
การแก้ไขผู้กระท าความผิด และไม่ขัดต่อหลักการก าหนดโทษ เพราะศาลยังมีอ านาจควบคุมอยู่ 

                                                             

 151 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], p. 5 
 152 Rupert Ross, Duelling Paradigms: Western Criminal Justice versus Aboriginal 
Community Healing [Online] 
 153 Interim Report of the Hollow Water First Nations Community Holistic Circle Healing, 
“The Sentencing Circle: Seeds of a Community Healing Process,” in Justice as Healing: Indigenous 
Ways, p. 192. 
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 (3) สนับสนุนให้เกิดกระบวนการเยียวยาความเสียหายโดยให้สังคม (ตัวแทนของ
สังคม) ได้มีส่วนร่วมในการก าหนดแนวทางการลงโทษและการแก้ไขด้วย 
 

   2. ขั้นตอนในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง154 
 
  (1)  กล่าวสวดมนต์ตามศาสนาเพื่อเป็นสัญลักษณ์ว่าการพิพากษาโดยการประชุม

ล้อมวงเป็นเรื่องส าคัญและศักดิ์สิทธิ์ คล้ายกับการปฏิญานตนก่อนเข้าเบิกความในช้ันศาล 
  (2)  ด าเนินตามระเบียบปฏิบัติในช้ันศาล เช่น การกล่าวยืนยันค ารับสารภาพ, ผู้

พิพากษาหัวหน้าคณะแจ้งกฎระเบียบท่ีใช้บังคับในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง เช่น พูดได้ครั้ง
ละหนึ่งคนเท่านั้น และพูดได้เมื่อถึงล าดับการพูดของตน ท้ังนี้เพื่อให้การพูดนั้นมีคนอื่นฟัง และไม่ให้
เกิดการขัดจังหวะระหว่างท่ีคนใดคนหนึ่งพูดอยู่ 

  (3)  การพูดในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงมีท้ังหมด 4 รอบ155 
  รอบท่ีหนึ่ง – ทุกคนกล่าวถึงเหตุท่ีตนมาเข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุม

ล้อมวงในวันนี้ 
  รอบท่ีสอง – ผู้เข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงกล่าวกับผู้เสียหาย

โดยตรงเพื่อช่วยให้ผู้เสียหายบรรเทาความรู้สึกผิดและการโทษตัวเอง และช่ืนชมผู้เสียหายท่ีกล้าหาญ
ในการน าเรื่องมาเรียกร้องความยุติธรรม 

  รอบท่ีสาม – ผู้เข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงกล่าวกับผู้กระท า
ความผิดโดยตรงเพื่อให้ผู้กระท าความผิดทราบและเข้าใจถึงผลกระทบท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าของ
ผู้กระท าความผิด 

  รอบสุดท้าย – ผู้เข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงกล่าวถึงส่ิงท่ีตน
คาดหวังจากผู้กระท าความผิด และให้ความเห็นเกี่ยวกับแนวทางในการสร้างความสมดุลให้เกิดขึ้นอีก
ครั้ง ตัวแทนโครงการ Community Holistic Circle Healing เสนอข้อตกลงระหว่างผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดให้ผู้พิพากษาทราบ ข้อตกลงนี้ร่างไว้ตั้งแต่ในช้ันเตรียมความพร้อมก่อนการพิพากษา
โดยการประชุมล้อมวงและยืนยันหลักการของ Community Holistic Circle Healing ท่ีไม่สนับสนุน
ให้ใช้โทษจ าคุกเพราะเป็นสถานท่ีท่ีน าคนไม่ดีมารวมอยู่ด้วยกัน ไม่มีการแก้ไขให้ดีขึ้น มีแต่จะน าไปสู่
ความโกรธ ความรุนแรง ความกลัว เมื่อออกมาแล้วยากท่ีจะปรับตัวให้เข้ากับสังคมเดิมได้ ทุกคนใน
การประชุมล้อมวงสามารถมีส่วนร่วมได้ โดยสามารถให้ข้อคิดเห็น ให้การสนับสนุนการปฏิบัติตาม
ข้อตกลง และช่วยควบคุมดูแลการปฏิบัติตามข้อตกลง 

 
  3. รายละเอียดหลักท่ีต้องมีในข้อตกลง156 คือ 

                                                             

 154 Ibid., p. 193. 
 155 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], p. 5 
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 (1) การลงโทษ เช่น ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงิน และต้องมีโทษท่ีเป็นประโยชน์ต่อ
สังคมด้วย เช่น การท างานบริการสังคม เพราะการกระท าความผิดท่ีเกิดขึ้นได้สร้างความเสียหายต่อ
สังคมด้วย 
 (2) การป้องกันมิให้เกิดการตกเป็นเหยื่อซ้ าสอง (re-victimization) อีก เช่น ค าขอ
โทษอย่างเป็นทางการอันเป็นการเยียวยาความเสียหายต่อจิตใจ หรือการห้ามเข้าใกล้ผู้เสียหายตาม
ระยะเวลาท่ีก าหนด 
 (3) การบ าบัดรักษา เพื่อมิให้เกิดการกระท าความผิดซ้ า (re-offending) อีกครั้ง 

 
  ผู้พิพากษาจะให้ความเห็นต่อข้อตกลง โดยในการก าหนดโทษนั้นผู้พิพากษาต้อง
ค านึงถึงโทษอื่นๆ ท่ีเหมาะสมนอกเหนือไปจากโทษจ าคุกด้วย* ในทางปฏิบัติ ผู้พิพากษาส่วนใหญ่เห็น
ด้วยกับข้อตกลงท่ีได้จากการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงและจะใช้อ านาจตามกฎหมายเล่ือนการ
ก าหนดโทษออกไปก่อน โดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงภายใต้การควบคุมของ
พนักงานคุมประพฤติ157 ระยะเวลาการปฏิบัติตามข้อตกลงอย่างน้อย 2 ปีนับจากวันท่ีมีการพิพากษา
โดยการประชุมล้อมวงหรืออาจมากกว่านั้นตามดุลพินิจของผู้พิพากษา 
 
  3.4.4.4 การติดตามผลหลังการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง  
 
  หากผู้พิพากษาเห็นชอบด้วยกับข้อตกลง  การควบคุมตรวจตราให้ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงเป็นหน้าท่ีของผู้ประสานงานของศาล ผู้เข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงสามารถ
ช่วยควบคุมตรวจตราได้เช่นกัน โดยเฉพาะครอบครัวของผู้กระท าความผิด และความประพฤติของ
ผู้กระท าความผิดจะอยู่ภายใต้การควบคุมของพนักงานคุมประพฤติซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีรัฐด้วย  
  ผู้กระท าความผิดท่ีผ่านกระบวนการท้ังหมดแล้วจะได้รับการทาบทามให้เข้าร่วมเป็น
อาสาสมัครของ Community Holistic Circle Healing เพราะอาสาสมัครส่วนใหญ่คือคนท่ีเคยตก
เป็นเหยื่อและคนท่ีเคยเป็นผู้กระท าความผิดท่ีผ่านกระบวนการเยียวยาแก้ไขตามกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาแล้ว บุคคลเหล่านี้จะมีความเข้าใจท่ีลึกซึ้งต่อเรื่องราวท่ีเกิดขึ้น และเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้

                                                                                                                                                                               

 156 Ed Buller, Aboriginal Community Healing Processes in Canada: Paper Presented at the 
International Institute for Restorative Practices Conference [Online], 2005. Source http://www.iirp. 
edu/pdf/man05/man05_buller.pdf, p. 17. 
 * Criminal Code Section 718.2 “A court that imposes a sentence shall also take into 
consideration the following principles: 
 (e) all available sanctions other than imprisonment that are reasonable in the 
circumstances should be considered for all offenders” 
 157 F.W.M. McElrea, Rape: Ten Years' Progress? Address to Inter-Disciplinary Conference 
[Online], p. 7. 
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ท่ีเคยกระท าความผิดได้ท าตัวเป็นประโยชน์ต่อผู้อื่น ท าให้รู้สึกว่ามีคุณค่าในตัวเอง ผู้เสียหายก็สามารถ
กลับมาเป็นอาสาสมัครได้เช่นกัน158  
 
 3.4.5 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
 
 1. กรณีท่ีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้อย่างครบถ้วน ผลคือคดีอาญาเป็นอันยุติใน
ช้ันศาล เนื่องจากถือว่าผู้กระท าความผิดได้รับโทษตามท่ีศาลก าหนดครบถ้วนแล้ว   
 2. กรณีท่ีไม่อาจจัดการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงได้ หรือไม่อาจตกลงกันให้เป็น
ผลส าเร็จในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงได้ ผู้พิพากษาจะก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิด
ต่อไป หรือกรณีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงอย่างครบถ้วน พนักงานคุม
ประพฤติจะเสนอรายงานต่อศาลเพื่อท่ีศาลจะได้ด าเนินการก าหนดโทษต่อไป อย่างไรก็ตาม ในกรณี
หลังนี้ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีจ าเลยได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไปแล้วประกอบการก าหนดโทษด้วย* 
 
 กล่าวโดยสรุป จากการศึกษาแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) พบว่าท้ังสามประเทศน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราด้วยสาเหตุท่ีคล้ายกัน คือ กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ส่งเสริมให้ผู้เสียหายคดีข่มขืน
กระท าช าเราได้รับการเยียวยาอย่างเหมาะสม อีกท้ังยังไม่เน้นการแก้ไขผู้กระท าความผิดตามสาเหตุท่ี
แท้จริง ส่งผลให้เกิดปัญหาสังคมคือการกระท าความผิดซ้ า กระทบต่อความสงบสุขและความมั่นคง
ปลอดภัยของสังคม ซึ่งปัญหาเหล่านี้เป็นปัญหาท่ีประเทศไทยประสบอยู่ในปัจจุบัน  
 
 แม้แนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราของแต่ละ
ประเทศมีท้ังส่วนท่ีเหมือนกัน คล้ายกัน และแตกต่างกัน อย่างไรก็ตาม ทุกประเทศล้วนน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราโดยมีวัตถุประสงค์เดียวกัน คือ เพื่อ
เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย เพื่อแก้ไขผู้กระท าความผิดและป้องกันมิให้กระท าความผิดซ้ า 
อันจะน ามาสู่ความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยของสังคม ในบทต่อไปผู้เขียนจะได้ศึกษาวิเคราะห์
เปรียบเทียบรายละเอียดเกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ของท้ังสามประเทศ ตลอดจนข้อดี ข้อบกพร่อง ปัญหาและอุปสรรค เพื่อวิเคราะห์หาแนวทางท่ี
เหมาะสมกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับประเทศไทยต่อไป 

                                                             

 158 Rupert Ross, Duelling Paradigms: Western Criminal Justice versus Aboriginal 
Community Healing [Online] 
 * Criminal Code Section 721 “(3) Unless otherwise specified by the court, the report 
must, wherever possible, contain information on the following matters: 
 (c) the history of any alternative measures used to deal with the offender, and the 
offender’s response to those measures” 



บทที่ 4 
การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 

 
 จากท่ีผู้เขียนได้ศึกษาเกี่ยวกับลักษณะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทย ท าให้ได้พบว่ากระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทยมีปัญหาด้านการเยียวยาผู้เสียหาย การ
แก้ไขผู้กระท าความผิด และการสร้างความมั่นคงปลอดภัยให้แก่คนในสังคม จึงน ามาสู่การศึกษา
เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) ในบทนี้จะวิเคราะห์ความเป็นไปได้และความเหมาะสมของการน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา จากนั้นจะวิเคราะห์แนวทางการน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยโดยเปรียบเทียบรายละเอียดท่ีได้จาก
การศึกษาข้อมูลของต่างประเทศในประเด็นเรื่องรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา และผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 
4.1  ความเป็นไปได้และความเหมาะสมของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นแนวคิดและแนวปฏิบัติในการอ านวยความยุติธรรมท่ี
ประเทศไทยรับอิทธิพลมาจากต่างประเทศ ดังนั้น ก่อนท่ีจะวิเคราะห์เพื่อค้นหาแนวทางการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยจึงต้องพิจารณาถึงความ
เป็นไปได้และความเหมาะสมของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในประเทศไทยเสียก่อน  
 
 4.1.1 ความเป็นไปได้ที่จะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในประเทศไทย 
 
 เมื่อปี พ.ศ. 2545 สภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งองค์การสหประชาติ (United Nations 
Economic and Social Council) ได้รับรอง “หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา” (Basic Principles on the Use of Restorative 
Justice Programmes in Criminal Matters) เพื่อส่งเสริมให้ประเทศสมาชิกน าหลักการพื้นฐาน
ดังกล่าวไปปรับใช้กับกฎหมายของแต่ละประเทศโดยยังคงมีมาตรฐานเดียวกันตามหลักการพื้นฐาน
ฉบับนี้ ในการนี้ ประเทศไทยได้ก าหนดนโยบายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไว้ในแผนงาน
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ของหน่วยงานรัฐหลายฉบับเพื่อสนับสนุนและส่งเสริมให้น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับ
คดีอาญา เช่น 
  - แผนบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2555-2558 ข้อ 8.2 ก าหนดนโยบายเกี่ยวกับ
การพัฒนาและจัดให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือกควบคู่กับกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 
ตลอดจนส่งเสริมการให้ความรู้แก่ประชาชนในการใช้กระบวนการยุติธรรมทางเลือก* 
  - แผนแม่บทการบริหารงานยุติธรรมแห่งชาติ พ.ศ. 2552-2555 ยุทธศาสตร์ท่ี 2 
ส่งเสริมการประนอมข้อพิพาทและกระบวนการยุติธรรมทางเลือก เพื่อให้ประชาชนสามารถเข้าถึง
และได้รับความยุติธรรมจากหลายช่องทางอย่างเหมาะสม เป็นการลดปริมาณคดีท่ีเข้าสู่ศาลหรือ
กระบวนการยุติธรรม ลดระยะเวลาและภาระค่าใช้จ่ายท้ังของภาครัฐและประชาชน ยุติความขัดแย้ง
และสร้างความสมานฉันท์ปรองดองให้เกิดข้ึนให้สังคม 
  - แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับท่ี 11 พ.ศ. 2555-2559 ข้อ 5.4.6 
เน้นการสร้างความเท่าเทียมในกระบวนการยุติธรรม ในการตราบังคับใช้กฎหมายให้เป็นไปตามหลัก
นิติรัฐ นิติธรรม และสร้างระบบการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายท่ีเข้มแข็ง รวมท้ั งขยายการ
ให้บริการและให้ความรู้ทางกฎหมายแก่ประชาชน โดยสนับสนุนยุติธรรมกระแสหลักควบคู่กับ
ยุติธรรมทางเลือกท่ีน าไปสู่การเสริมสร้างโอกาสและการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน
อย่างมีบูรณาการตามล าดับข้ันตอนด้วยความโปร่งใส 
  - แผนปฏิบัติราชการส่ีปี กระทรวงยุติธรรม พ.ศ. 2555-2558 ยุทธศาสตร์ท่ี 3 
เร่งรัดการพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางเลือก กระบวนการยุติธรรมทางเลือกได้รับการพัฒนาอย่าง
เป็นระบบและเป็นรูปธรรมเพื่อให้ได้มาซึ่งรูปแบบกระบวนการยุติธรรมทางเลือกท่ีเหมาะสมและ
สอดคล้องกับระบบกฎหมายและบริบทของสังคมไทย สังคมไทยมีการน ากระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกไปใช้ทุกภาคส่วนในสังคมมีส่วนร่วมในการเสริมสร้างสังคมท่ีสงบสุขและสมานฉันท์ 
  - แผนยุทธศาสตร์ ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2553-2556 กลยุทธ์ท่ี 1.2 ส่งเสริมการน า
ระบบการระงับข้อพิพาททางเลือกมาใช้ 
  - แผนยุทธศาสตร์และแผนปฏิบัติราชการ  4  ปี ส านักงานอัยการสูงสุด  พ.ศ. 2555-
2558 กลยุทธ์ที่ 1.4 พัฒนางานด้านกระบวนการยุติธรรมทางเลือกเพื่อลดปริมาณคดีอาญาขึ้นสู่ศาล
ด้วยกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และ 
  - นโยบายการบริหารราชการ ส านักงานต ารวจแห่งชาติ ตามยุทธศาสตร์ส านักงาน
ต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2555-2564 ข้อ 3.1.7 (8) เร่งรัดและผลักดันให้มีกฎหมายไกล่เกล่ียข้อพิพาท
คดีอาญาในช้ันสอบสวน 

                                                             
 * ส านักกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม ได้จัดท า “แผนประสานความร่วมมือด้านการสนับสนุน
กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (พ.ศ. 2551–2554)” แผนประสานความร่วมมือฉบับดังกล่าวได้ให้ความหมายของ 
“กระบวนการยุติธรรมทางเลือก” ไว้หลายประการ ซึ่ง “กระบวนการยุติธรรมเชิง[ฟื้นฟู]” เป็นความหมายหน่ึง
ของกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 
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 ปัจจุบัน องค์กรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยได้น ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาอย่างเป็นรูปธรรมและสอดคล้องกับนโยบายต่างๆ ดังกล่าวข้างต้น โดยช้ัน
ศาลมีการออกระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 2550 ช้ันพนักงานอัยการมีการ
ออกระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ัน
พนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 ส าหรับช้ันสอบสวนนั้นได้มีการตราร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการ
ฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. หมวด 1 ว่าด้วยการไกล่เกล่ียคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน ปัจจุบัน
คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้เสร็จแล้วและอยู่ระหว่างรอเข้าบรรจุวาระ
พิจารณาของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร1 
 จากท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า ประเทศไทยมีนโยบายท่ีสนับสนุนการน ากระบวนการการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญา ประกอบกับองค์กรในกระบวนการยุติธรรมได้ออกระเบียบและร่าง
กฎหมายท่ีสนับสนุนนโยบายดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรมแล้ว อีกท้ังหลักการของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมีอยู่ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถใช้ได้กับทุกประเภทคดีอาญา ไม่เฉพาะแต่คดี
ความผิดเล็กน้อยเท่านั้น2 ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่ามีความเป็นไปได้ท่ีจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย  
 
 4.1.2 ความเหมาะสมของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในประเทศไทย 
 
 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยจะต้อง
พิจารณาความเหมาะสมในเชิงบริบททางสังคมประกอบด้วย ซึ่งการข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นใน
ประเทศไทยมีข้อเท็จจริงหลายประการท่ีน่าสนใจและน่าแปลกใจ ต้ังแต่เมื่อปี พ.ศ. 2541–2550 รวม
ระยะเวลา 10 ปี ประเทศไทยมีข่าวเกี่ยวกับเรื่องเพศท้ังหมด 17,529 ข่าว3 ข่าวเกี่ยวกับการข่มขืน
กระท าช าเรามีสัดส่วนมากท่ีสุดถึงร้อยละ 384 ดังรายละเอียดตามแผนภูมิท่ี 1 
 
 
 

                                                             

 1 ส านักงานกิจการยุติธรรม, ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. [ออนไลน์], 22 
เมษายน 2556. แหล่งที่มา http://www.oja.go.th/new2011/document/Lists/List1/Attachments/6/ร่าง%
20พรบ%20มาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา.pdf 
 2 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: หลักการและแนวคิด,” ใน กระบวนการยุติธรรม
เชิงสมานฉันท์: ทางเลือกใหม่ส าหรับกระบวนการยุติธรรมไทย, กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, บรรณาธิการ 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2545), หน้า 15. 
 3 กุลภา วจนสาระ, มีเรื่องเพศแบบไหนในห้องสมุดและข่าว: หนังสือ เอกสารวิชาการ ข่าว และบทความ
ในฐานข้อมูลสุขภาวะทางเพศ (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิสร้างความเข้าใจเรื่องสุขภาพผู้หญิง และสถาบันวิจัย
ประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดล, 2551), หน้า 41. 
 4 เรื่องเดียวกัน. 
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แผนภูมิ ท่ี 1 
แผนภูมิแสดงฐานข้อมูลด้านข่าวเกี่ยวกับเพศในรอบ 10 ปี (พ.ศ. 2541-2550) 

 

 
 

 การข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดในประเทศไทยส่วนใหญ่เป็นกรณีท่ีชายกระท าต่อหญิง จาก
ข้อมูลข่าวเรื่องเพศในรอบ 5 ปี (พ.ศ. 2546-2550) พบว่าเป็นกรณีชายข่มขืนหญิงสูงถึงร้อยละ 98.35 
กรณีท่ีมิใช่ชายกระท าต่อหญิงมีน้อยมาก ในรอบ 10 ปี (พ.ศ. 2541 – 2550) พบว่ามีข่าวข่มขืน
กระท าช าเราท่ีผู้กระท าเป็นหญิงเพียง 2 ข่าว คือ นักเรียนหญิงโรงเรียนพาณิชย์ 9 คนรุมข่มขืนกระท า
ช าเรานักเรียนชายเพราะโกรธแค้นท่ีเจ้าชู้ในปี พ.ศ. 2541 และเด็กหญิงอายุ 12 ปีข่มขืนเด็กชายเพื่อ
นับแต้มแข่งกับเพื่อนในปี พ.ศ. 2548 และมีกรณีชายข่มขืนชายปรากฏเป็นข่าว 1 ครั้งในปีพ.ศ. 
25426 
 นอกจากนี้ การข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดในประเทศไทยส่วนใหญ่เป็นการข่มขืนกระท าช าเรา
เกิดขึ้นโดยคนรู้จักกัน (acquaintance rape) มีข้อมูลสนับสนุน เช่น ข่าวข่มขืนกระท าช าเราท้ังหมด
ท่ีปรากฏในรอบ 10 ปี (พ.ศ. 2541 – 2550) เป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยคนรู้จักประมาณร้อยละ 
67 มากกว่าการข่มขืนกระท าช าเราโดยคนแปลกหน้า (stranger rape) ซึ่งมีประมาณร้อยละ 267 
นอกจากนี้ยังมีรายงานสถิติประเภทผู้ข่มขืนกระท าช าเรา ของศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี 
โรงพยาบาลวชิรพยาบาล และสถิติการให้บริการช่วยเหลือเด็กและสตรีท่ีถูกกระท ารุนแรง* ของศูนย์
พึ่งได้ กรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ท่ีแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าส่วนใหญ่เป็นคน
รู้จักและเป็นคนในครอบครัวท่ีผู้ถูกกระท าคุ้นเคยและไว้วางใจเป็นอย่างดี 
 
                                                             

 5 กฤตยา อาชวนิจกุล, “การขับเคลื่อนเพศวิถีศึกษากับเพศวิถีปฏิบัติในสังคมไทย,” วารสารเพศวิถีศึกษา 
1 (2554): 12. 
 6 กุลภา วจนสาระ, มีเรื่องเพศแบบไหนในห้องสมุดและข่าว: หนังสือ เอกสารวิชาการ ข่าว และบทความ
ในฐานข้อมูลสุขภาวะทางเพศ, หน้า43. 
 7 เรื่องเดียวกัน, หน้า 44. 
 * การกระท ารุนแรง หมายความรวมถึง การข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งเป็นสาเหตุของความรุนแรงต่อเด็กและ
สตรีที่มากที่สุด 
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ตารางท่ี 1 
ตารางแสดงสถิติประเภทผู้ข่มขืนกระท าช าเรา ศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี  

โรงพยาบาลวชิรพยาบาล เดือนมกราคม-ธันวาคม พ.ศ. 2547-25518 
ผู้ข่มขืนกระท าช าเรา 2547 2548 2549 2550 2551 

บิดา 2 - 1 1 - 
บิดาเล้ียง 1 1 1 2 3 
ญาติ 3 3 3 - 2 
เพี่อน/เพื่อนชาย 42 44 42 25 30 
คนรู้จัก 31 27 24 17 13 
คนแปลกหน้า 17 19 12 12 10 
อี่นๆ เช่น นายจ้าง/สามี/
อดีตสามี/พี่เล้ียง/พระ 

2 2 5 3 3 

 
ตารางท่ี 2 

ตารางแสดงสถิติการให้บริการช่วยเหลือเด็กและสตรีที่ถูกกระท ารุนแรง ศูนย์พึ่งได้  
กรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2547-25509 

ลักษณะผู้กระท า 2547 2548 2549 2550 
จ านวน ร้อยละ จ านวน ร้อยละ จ านวน ร้อยละ จ านวน ร้อยละ 

แฟน/เพื่อน/ 
ผู้ใกล้ชิด/คนรู้จัก 

1,384 28.2 4,224 36.60 5,764 36.29 7,845 49.39 

สามี 1,075 22.55 3,139 27.07 4,131 26.01 4,378 27.56 

สมาชิกใน
ครอบครัว/ญาติ 

565 11.85 1,505 12.98 2,143 13.49 1,133 7.13 

พ่อ/แม ่ - 0.00 355 3.06 504 3.17 432 2.72 
พ่อเล้ียง/แม่เล้ียง - 0.0 185 1.60 389 2.45 288 1.81 
คนร้าย - 0.00 654 5.64 502 3.16 619 3.89 
อื่นๆ เช่น 
นายจ้าง/ครู/
พระ/คนไม่รู้จัก 

1,779 37.32 1,514 13.06 2,272 14.31 2,377 14.96 

 

                                                             

 8 สถาบันวิจัยบทบาทหญิงชายและการพัฒนา, สถิติผู้ป่วยศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี โรงพยาบาล 
วชิรพยาบาล [ออนไลน์], 25 เมษายน 2556. แหล่งที่มา http://www.gdrif.org/vawdata/vaw2.htm 
 9 กรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข, รายงานผลการวิเคราะห์ข้อมูลของศูนย์พ่ึงได้ ปี 
2547–2550 (กรุงเทพมหานคร: นิวธรรมดาการพิมพ์, 2551), หน้า 43-45. 
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 ข้อมูลดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า การข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นในประเทศไทยมีรากเหง้ามา
จากความสัมพันธ์เชิงอ านาจระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท า10 อันเป็นลักษณะของอ านาจท่ีไม่เท่า
เทียมกัน (power imbalance) กล่าวคือ ผู้ข่มขืนกระท าช าเรามีอ านาจเหนือกว่าผู้ถูกข่มขืนกระท า
ช าเรา กรณีส่วนใหญ่จึงเป็นชายกระท าต่อหญิงเพราะหญิงมีความอ่อนแอทางกายภาพมากกว่าชาย11 
ประกอบกับผู้เสียหายส่วนใหญ่รู้จักกับผู้กระท าความผิด ผู้เสียหายจึงอาจตกอยู่ภายใต้อ านาจท่ีไม่เท่า
เทียมโดยไม่รู้ตัว กล่าวคือ ผู้เสียหายไว้ใจผู้กระท าความผิดและไม่ระมัดระวังตนเอง12 
 อย่างไรก็ตาม เรื่องการข่มขืนกระท าช าเรานี้มีข้อเท็จจริงท่ีน่าแปลกใจคือผู้เสียหายส่วนใหญ่
เลือกท่ีจะไม่แจ้งความ13 ข่าวท่ีปรากฏตามส่ือต่างๆ เป็นกรณีท่ีผู้เสียหายกล้าเปิดเผยเรื่องราวเพื่อ
เรียกร้องสิทธิของตนเอง แต่ยังมีผู้เสียหายอีกจ านวนมากท่ีไม่กล้าน าคดีมาแจ้งความเพื่อเรียกร้อง
ความยุติธรรม14 ข้อเท็จจริงนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึงบริบทของสังคมไทยท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องเพศอยู่ 2 
ประการ 
 ประการแรก คือ หญิงไทยถูกควบคุมความประพฤติทางเพศ เห็นได้จากค าส่ังสอนต่างๆ เช่น 
“ต้องรักนวลสงวนตัว” “อย่าชิงสุกก่อนห่าม” หรือ “อย่ามีเพศสัมพันธ์ในวัยเรียน”15 กรอบความ
ประพฤติเหล่านี้คือ “เอกลักษณ์ความเป็นไทย” อย่างหนึ่งท่ีหญิงไทยถูกปลูกฝังให้ต้องรักษาไว้16 ท า
ให้เกิดมายาคติท่ีว่าหญิงไทยท่ีดีจะต้องเป็นกุลสตรี มีความประพฤติเรียบร้อย ไม่รู้เดียงสาเรื่องเพศ17 
หากหญิงคนใดแต่งกายล่อแหลม มีจริตจะก้าน มักถูกตัดสินในเบ้ืองต้นว่าไม่ใช่ผู้หญิงท่ีดีตามแบบฉบับ

                                                             

 10 กุลภา วจนสาระ, มีเรื่องเพศแบบไหนในห้องสมุดและข่าว: หนังสือ เอกสารวิชาการ ข่าว และบทความ
ในฐานข้อมูลสุขภาวะทางเพศ, หน้า43. 
 11 ชานันท์ ยอดหงษ์, “เพศวิถี: วิถีร่วมเพศของผู้หญิงบนเตียง (ภาษาไทย),” ใน รายงานการประชุม
ประจ าปีเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย ครั้งที่ 1 หัวข้อ: วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาใน
สังคมไทย, ธวัชชัย พาชื่น และพิมพวัลย์ บุญมงคล, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: เจริญดีการพิมพ์, 2551), หน้า 
159. 
 12 Alan Gray and Sureeporn Punpuing, Gender, Sexuality and Reproductive Health in 
Thailand (Nakhon Pathom: Institute for Population and Social Research, Mahidol University, 1999), 
p. 58. 
 13 จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศร ีพ่ึงโคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง, หน่ึงเสียง
หยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, 2551), หน้า 10. 
 14 สุวรรณา พูลเพชร, “การศึกษานโยบายและการด าเนินการตามนโยบายการป้องกันการล่วงละเมิดทาง
เพศในระบบราชการของไทย,” ใน รายงานการประชุมประจ าปีเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย ครั้งที่ 1 หัวข้อ: วิพากษ์
องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย, ธวัชชัย พาชื่น และพิมพวัลย์ บุญมงคล, 
บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: เจริญดีการพิมพ์, 2551), หน้า 188. 
 15 กฤตยา อาชวนิจกุล และพริศรา แซ่ก๊วย, “การควบคุมเรื่องเซ็กส์กับเพศวิถีที่เปลี่ยนไป,” ใน มิติเพศใน
ประชากรและสังคม, กฤตยา อาชวนิจกุล และกาญจนา ต้ังชลทิพย์, บรรณาธิการ (นครปฐม: สถาบันวิจัยประชากร
และสังคม มหาวิทยาลัยมหิดล, 2551), หน้า 80. 
 16 กฤตยา อาชวนิจกุล และพริศรา แซ่ก๊วย, “การควบคุมเรื่องเซ็กส์กับเพศวิถีที่เปลี่ยนไป,” ใน มิติเพศใน
ประชากรและสังคม, หน้า 86. 
 17 เรื่องเดียวกัน, หน้า 82. 
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ของสังคมไทย ด้วยเหตุนี้ เมื่อเกิดการข่มขืนกระท าช าเราขึ้นจึงมีการโยนความผิดส่วนหนึ่งให้หญิงท่ี
ถูกข่มขืนกระท าช าเราว่าสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากการท่ีหญิงนั้นประพฤติตนไม่ดีเอง18 เช่น แต่งกาย
ล่อแหลม อยู่กับเพศตรงข้ามในท่ีรโหฐานตามล าพัง  หรือออกจากบ้านในยามวิกาล เป็นต้น การท่ี
หญิงไทยต้องอยู่ภายใต้กรอบความคิดดังกล่าว เมื่อมีคดีข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้น ผู้หญิงจึงถูกต้ัง
ค าถามและสอบสวนเรื่องความประพฤติทางเพศค่อนข้างมาก19 ท าให้ผู้เสียหายส่วนใหญ่ไม่กล้าน าคดี
มาแจ้งความ และมีแนวโน้มท่ีจะโทษตัวเองว่ามีส่วนก่อให้เกิดการกระท าความผิดขึ้น20 
 ประการท่ีสอง คือ สังคมไทยไม่เปิดกว้างในการพูดเรื่องทางเพศได้อย่างตรงไปตรงมา21 คน
ในสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพศหญิงซึ่งมีกรอบควบคุมความประพฤติทางเพศมากกว่าเพศชาย จึงไม่
เคยชินกับการพูดเรื่องเพศในท่ีสาธารณะหรือพูดกับบุคคลท่ีไม่สนิท22 ดังนั้น การท่ีผู้เสียหายในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราต้องบรรยายรายละเอียดการข่มขืนกระท าช าเราเพื่อพิสูจน์ความผิดจ าเลยจึงเป็น
เรื่องท่ีสร้างความล าบากใจและความอับอายอย่างมาก อีกท้ังหากผู้เสียหายเป็นหญิง การแสดงออกใน
ลักษณะท่ีตนสามารถพูดถึงเรื่องเพศได้อย่างไม่ขัดเขินอาจกลายเป็นดาบสองคมเพราะขัดกับกรอบ
ความเป็นผู้หญิงท่ีดีของสังคมไทย23 ซึ่งย่อมมีผลถึงความน่าเช่ือถือของค าพูดของหญิงนั้นด้วย  
 ผู้เขียนเห็นว่าการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
ไทยเหมาะสมและสอดคล้องกับบริบททางสังคมไทยท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องเพศ ด้วยเหตุผล 3 ประการ 
ดังนี้ 
 ประการแรก กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีเงื่อนไขส าคัญประการหนึ่งคือผู้กระท าความผิด
ท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องรับข้อเท็จจริงหรือรับสารภาพตามฟ้องแล้ว การพิสูจน์
ว่าผู้ถูกกล่าวหาได้กระท าความผิดจริงหรือไม่จึงมิใช่ประเด็นหลักของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
หากแต่เป็นการเจรจาพูดคุยกันเพื่อแสวงหาทางออกท่ีสามารถฟื้นฟูผู้ได้รับผลกระทบทุกฝ่ายอย่าง
เหมาะสม ดังนั้น ผู้เสียหายจึงไม่ต้องถูกสืบพยานโดยละเอียดในเรื่องทางเพศดังเช่นในกระบวนการ

                                                             

 18 วชิรา จันทร์ทอง, พิมพวัลย์ บุญมงคล, รณภูมิ สามัคคีคารมย์ และชยานันท์ มโนเกษมสุข, “แคมฟร็อก
และเพศวิถีของวัยรุ่นหญิงไทย: อ านาจในตนกับการกดข่ีทางเพศ,” ใน รายงานการประชุมประจ าปีเพศวิถีศึกษาใน
สังคมไทย ครั้งที่ 1 หัวข้อ: วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย, ธวัชชัย พาชื่น 
และพิมพวัลย์ บุญมงคล, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: เจริญดีการพิมพ์, 2551), หน้า 101. 
 19 กฤตยา อาชวนิจกุล, “การขับเคลื่อนเพศวิถีศึกษากับเพศวิถีปฏิบัติในสังคมไทย,” วารสารเพศวิถีศึกษา, 
หน้า 10. 
 20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 12. 
 21 ชานันท์ ยอดหงษ์, “เพศวิถี: วิถีร่วมเพศของผู้หญิงบนเตียง (ภาษาไทย),” ใน รายงานการประชุม
ประจ าปีเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย ครั้งที่ 1 หัวข้อ: วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาใน
สังคมไทย, หน้า 170. 
 22 วัลยา ธรรมพนิชวัฒน์, “เพศศึกษาส าหรับวัยรุ่นไทย,” วารสารสภาการพยาบาล 25, 4 (ตุลาคม-
ธันวาคม 2553): 6. 
 23 วชิรา จันทร์ทอง, พิมพวัลย์ บุญมงคล, รณภูมิ สามัคคคีารมย์ และชยานันท์ มโนเกษมสุข, “แคมฟร็อก
และเพศวิถีของวัยรุ่นหญิงไทย: อ านาจในตนกับการกดข่ีทางเพศ,” ใน รายงานการประชุมประจ าปีเพศวิถีศึกษาใน
สังคมไทย ครั้งที่ 1 หัวข้อ: วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย, หน้า 93. 
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ยุติธรรมทางอาญาซึ่งจะช่วยลดความล าบากใจและความอับอายให้แก่ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท า
ช าเราได้  
 ประการท่ีสอง คือ หากเป็นการด าเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาปกติ คู่กรณีท้ัง
สองฝ่ายจะอยู่ในฐานะท่ีเท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตาม ระบบวิธีพิจารณาคดีอาญาของประเทศไทยใช้
ระบบกล่าวหาท าให้กฎหมายให้ความคุ้มครองผู้ถูกกล่าวหามากกว่า เช่น จ าเลยได้รับประโยชน์จาก
ข้อสันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้ศาลเช่ือโดยปราศจากข้อสงสัยตาม
สมควรว่าจ าเลยกระท าความผิดจริง  ท้ังท่ีในความเป็นจริงผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเรามีอ านาจไม่
เท่าเทียมผู้กระท าความผิด และคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษท าให้ยากท่ีจะพิสูจน์
จนส้ินข้อสงสัยได้ แต่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีลักษณะท่ีเน้นให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลาง 
(victim-centered process) โดยให้ความส าคัญกับการเยียวยาผู้เสียหาย และมุ่งขจัดอ านาจท่ีไม่เท่า
เทียมกันระหว่างคู่กรณี (power imbalance) ท่ีอาจเป็นอุปสรรคต่อกระบวนการฟื้นฟูผู้ได้รับ
ผลกระทบทุกฝ่าย 
 ประการสุดท้าย คือ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ได้น ามาใช้เพื่อแทนท่ีกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา แต่น ามาใช้ในลักษณะเป็นมาตรการเสริม เพื่อบรรเทาผลกระทบท่ีผู้เกี่ยวข้องในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราอาจได้รับจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ดังนั้น หากมีการน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราย่อมเป็นการเพิ่มทางเลือกในการเรียกร้องความ
ยุติธรรมให้แก่ผู้เสียหาย เพื่อท่ีผู้เสียหายจะได้น าคดีเข้ามาแจ้งความมากขึ้นซึ่งจะช่วยให้รัฐได้ทราบ
ข้อมูลคดีอย่างถูกต้องแน่นอน แต่ในขณะเดียวกันหากผู้เสียหายประสงค์ท่ีจะด าเนินคดีอาญาไปตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติก็สามารถท าได้เช่นเดิม  
 
4.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้โดยท่ัวไปมี 3 รูปแบบ คือ การไกล่เกล่ีย
ระหว่ าง ผู้ เ สียหายและ ผู้กระท าความผิด  (Victim-Offender Mediation) การประชุมก ลุ่ม 
(Conferencing) และการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (Sentencing Circle)  
 จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์ใช้
รูปแบบการประชุมกลุ่มกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ในขณะท่ีประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ใช้
รูปแบบการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง โดยไม่มีประเทศใดใช้รูปแบบการไกล่เกล่ียระหว่าง
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 การเลือกรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีความส าคัญเพราะจะก่อให้เกิดความ
แตกต่างของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูหลายประการ คือ ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟู และผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
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 4.2.1 ขั้นตอนที่น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาและผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 แม้ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์จะใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการประชุมกลุ่มกับคดีข่มขืนกระท าช าเราเช่นเดียวกัน แต่ขั้นตอนท่ีน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสองประเทศแตกต่างกัน 
โดยประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราในช้ันพนักงานอัยการ หากพนักงานอัยการเห็นว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นเข้าเงื่อนไขท่ี
จะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ พนักงานอัยการมีอ านาจใช้ดุลพินิจในการเบี่ยงเบนคดีก่อนส่ัง
ฟ้อง (pretrial diversion) ในขณะท่ีประเทศนิวซีแลนด์น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราในช้ันศาล ผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าเงื่อนไขท่ีจะใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้หรือไม่โดยอาศัยอ านาจตาม Sentencing Act 2002 มาตรา 25 
และ Victims of Crime Reform Bill 2011 มาตรา 44 แสดงให้เห็นว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
รูปแบบการประชุมกลุ่มไม่มีข้อจ ากัดว่าจะต้องน ามาใช้ในช้ันใดช้ันหนึ่งเท่านั้น 
 ส าหรับประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) นั้นใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการ
พิพากษาโดยการประชุมล้อมวงกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา รูปแบบนี้น ามาใช้ได้ในช้ันศาลเท่านั้นเพราะ
เป็นส่วนหนึ่งของการพิพากษาคดี โดยหากผู้พิพากษาเห็นว่าคดีนั้นเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเข้า
เงื่อนไขท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ผู้พิพากษาจะต้องพิจารณาก าหนดโทษโดยรูปแบบ
การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง เป็นไปตามท่ี Criminal Code Section 717 และ 720 บัญญัติ
ไว้  
 
 4.2.2 ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีความสัมพันธ์กับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟู เนื่องจากกระบวนการเชิงฟื้นฟูแต่ละรูปแบบมีหลายข้ันตอน โดยปกติจะเริ่มต้ังแต่ผู้มีอ านาจ
ใช้ดุลพินิจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู การประเมินความเหมาะสม การเตรียมความ
พร้อมก่อนการประชุม การประชุม ไปจนถึงการติดตามผลหลังการประชุม อย่างไรก็ตาม ช่ือเรียกของ
รูปแบบต่างๆ จะพิจารณาจากขั้นตอนท่ีมีการเผชิญหน้า (encounter) ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดเพื่อพบปะเจรจากันโดยตรงเป็นส าคัญ  
 ในขั้นตอนการประชุมกลุ่มของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศ
นิวซีแลนด์ สามารถจัดประเภทของผู้เข้าร่วมประชุมกลุ่มได้เป็น 4 ประเภท คือ  
 (1) ผู้เสียหาย  
 (2) ผู้กระท าความผิด  
 (3) ผู้สนับสนุนของผู้เสียหายและผู้สนับสนุนของผู้กระท าความผิด (supporter) หาก
พิจารณาจากความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดสนิทสนมกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด บุคคลเหล่านี้ย่อม
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เป็นบุคคลใกล้ชิดท่ีเรียกว่าเป็นสมาชิกใน “ชุมชนแห่งความปรารถนาดี” (community of care) ของ
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดตามความหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูนั่นเอง และ  
 (4) เจ้าหน้าท่ีของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งท าหน้าท่ีเป็นผู้เตรียมความพร้อม
และให้ค าปรึกษาแก่ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด และผู้ประสานการประชุม (facilitator) ซึ่งมี
บทบาทในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม  
 ท้ังนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์ไม่บังคับว่าจะต้องมี
บุคลากรจากหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรม เช่น พนักงานอัยการ เจ้าหน้าท่ีต ารวจ พนักงานคุม
ประพฤติ หรือทนายจ าเลย เข้าร่วมการประชุมกลุ่มด้วยแต่อย่างใด 
 ส าหรับประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ซึ่งใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการ
พิพากษาโดยการประชุมล้อมวงกับคดีข่มขืนกระท าช าเรามีผู้เข้าร่วมการการประชุมล้อมวงท่ีต่างไป
จากการประชุมกลุ่มในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์อย่างเห็นได้ชัด 
โดยนอกจากจะต้องมีบุคคลท้ังหลายดังท่ีกล่าวมาแล้ว ยังต้องมีตัวแทนของชุมชน คือ สมาชิกของ
โครงการ Community Holistic Circle Healing เข้าประชุมล้อมวงด้วยซึ่งเป็นการให้ความส าคัญกับ
ชุมชนในเชิงพื้นท่ี (community of place) อีกท้ังยังต้องมีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
เข้าร่วมด้วย คือ ผู้พิพากษา พนักงานอัยการ ทนายจ าเลย และพนักงานคุมประพฤติ  
 
 จากท่ีกล่าวมา ผู้เขียนเห็นว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการพิพากษาโดยการ
ประชุมล้อมวง (Sentencing Circle) ไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ด้วยเหตุผล 
2 ประการ ดังนี้ 
 1. การก าหนดให้มีตัวแทนของชุมชนในเชิงพื้นท่ี (community of place) เข้าร่วมการ
ประชุมล้อมวงอาจเป็นผลดีในแง่ของการร่วมประณามต าหนิการกระท าของผู้กระท าความผิดและการ
มีส่วนร่วมของชุมชนตามวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ไม่เป็นผลดีกับผู้เสียหาย
คดีข่มขืนกระท าช าเรา เพราะคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อจิตใจ
อย่างมาก ผู้เสียหายย่อมเกิดความรู้สึกอับอายหากต้องเล่าเรื่องราวให้กับบุคคลท่ีตนไม่รู้จักฟัง บุคคล
ท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูควรเป็นคนท่ีผู้เสียหายไว้วางใจและพร้อมท่ีจะช่วยเหลือให้
ก าลังใจผู้เสียหาย ซึ่งก็คือบุคคลใกล้ชิดหรือสมาชิกในชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of 
care) ของผู้เสียหายนั่นเอง ท้ังนี้ เพื่อประโยชน์ในการเยียวยาผู้เสียหายเป็นส าคัญตามแนวคิดของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีมุ่งให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางแห่งกระบวนการ (victim-centered 
process) นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนดให้บุคคลใกล้ชิดหรือสมาชิกในชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดีของผู้กระท าความผิดเข้าร่วมการประชุมด้วยนั้นเหมาะสมต่อการประณามต าหนิและการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดแล้ว เพราะเมื่อผู้กระท าความผิดถูกประณามจากบุคคลใกล้ชิดซึ่งปรารถนาดี
ต่อตน ผู้กระท าความผิดย่อมเกิดความส านึกได้มากกว่าการถูกประณามต าหนิจากบุคคลอื่นในชุมชน 
(community of place) ท่ีตนไม่รู้จักหรือมีความสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน อีกท้ังบุคคลใกล้ชิดนี้เองท่ีจะมี
บทบาทในการร่วมแก้ไขปรับปรุงความประพฤติของผู้กระท าความผิดได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น 
เมื่อพิจารณาจากประโยชน์ของฝ่ายผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดประกอบกันแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า
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กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราไม่ควรมีตัวแทนสมาชิกในชุมชนเชิงพื้นท่ี 
(community of place) เข้าร่วมการประชุมเผชิญหน้าด้วย อย่างไรก็ตาม ชุนชนเชิงพื้นท่ีอาจมี
บทบาทในการร่วมแก้ไขผู้กระท าความผิดได้ในขั้นตอนติดตามผลหลังการประชุม ซึ่งประเด็นนี้ผู้เขียน
จะได้วิเคราะห์ต่อไปในหัวข้อ 4.3.3 
 2. การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ได้ข้อมูลความจริง เพื่อ
ประกอบการก าหนดโทษ การประชุมในสถานท่ีและบรรยากาศท่ีไม่กดดันจะช่วยให้ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดกล้าเปิดเผยข้อมูลความจริงต่อกันมากขึ้น แต่การพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงมี
บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมเข้าร่วมด้วยหลายฝ่าย ประกอบกับการพิพากษาโดยการประชุมล้อม
วงจัดขึ้นในห้องพิจารณาคดีของศาล บรรยากาศและผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงแทบไม่
ต่างไปจากการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น การมีบุคลากร
ในกระบวนการยุติธรรมเข้าร่วมประชุมล้อมวงด้วยอาจส่งผลเป็นการกดดันและช้ีน าให้ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดยินยอมตกลงตามท่ีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมแสดงความเห็นโดยท่ีมิได้เกิด
จากความต้องการและความพึงพอใจของคู่กรณีอย่างแท้จริง 

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังมีความเห็นว่า กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการไกล่เกล่ีย
ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (Victim-Offender Mediation) ไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้กับ
คดีข่มขืนกระท าช าเราเช่นกัน เพราะคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีความซับซ้อนในด้านสาเหตุและ
ผลของการกระท า  อีกท้ังกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการไกล่เกล่ียไม่บังคับว่าต้องมีสมาชิก
ในครอบครัวหรือเพื่อนสนิท (community of care) ของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้าร่วมด้วย 
ท าให้ผู้เข้าร่วมกระบวนการมีน้อยเกินไป อาจไม่ปลอดภัยต่อผู้เสียหายท้ังด้านร่างกายและจิตใจ และท่ี
ส าคัญคือกระบวนการไกล่เกล่ียมุ่งเน้นท่ีการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย แม้ตกลงกันได้ก็
มักจะเป็นเรื่องค่าเสียหาย แต่ไม่ให้ความส าคัญกับกระบวนการแก้ไขผู้กระท าความผิด 

ด้วยเหตุผลดังท่ีกล่าวมา ผู้เขียนจึงเห็นว่ารูปแบบกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่เหมาะสมจะ
น ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีสุด คือ การประชุมกลุ่ม (Conferencing)  

ส าหรับขั้นตอนท่ีจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการประชุมกลุ่มมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยนั้นต้องพิจารณาเรื่องคดีความผิดท่ียอมความได้และความผิดท่ียอม
ความไม่ได้ประกอบด้วย ประเด็นนี้ผู้เขียนจะกล่าวโดยละเอียดต่อไปในหัวข้อ 4.5 
 

ตารางท่ี 3 
ตารางเปรียบเทียบรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 

 
                ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

รูปแบบ การประชุมกลุ่ม การประชุมกลุ่ม การพิพากษาโดยการ
ประชุมล้อมวง 
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4.3 เง่ือนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่สามารถน ามาใช้ได้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราทุกคดี คดี
ข่มขืนกระท าช าเราใดท่ีเหมาะสมกับการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องพิจารณาจากเงื่อนไข 7 
ประการ คือ  
 (1) ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 (2) การใช้ความรุนแรง  
 (3) อายุของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด  
 (4) ประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด  
 (5) การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด  
 (6) ดุลพินิจของผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และ  
 (7) ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
 
 
 
 

                ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

ขั้นตอนท่ีน า
กระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้ 

ช้ันพนักงานอัยการ  
(pre-trial) 
 

ช้ันศาล  
(pre-sentence) 
 

ช้ันศาล 
(pre-sentence) 
 

ผู้มีอ านาจส่งคดี  พนักงานอัยการ ผู้พิพากษา ผู้พิพากษา 
ผู้เข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟ ู

(1) ผู้เสียหาย  
(2) ผู้กระท าความผิด  
(3) ผู้สนับสนุนของ
ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิด  
(4) เจ้าหน้าท่ีของ
โครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟ ู

(1) ผู้เสียหาย  
(2) ผู้กระท าความผิด  
(3) ผู้สนับสนุนของ
ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิด  
(4) เจ้าหน้าท่ีของ
โครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟ ู

(1) ผู้เสียหาย  
(2) ผู้กระท าความผิด  
(3) ผู้สนับสนุนของ
ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิด  
(4) เจ้าหน้าท่ีของ
โครงการกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟ ู
(5) ตัวแทนของชุมชน 
(6) บุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
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 4.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์น าความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาเป็นหลักในการก าหนดลักษณะความผิดท่ีเหมาะสมจะใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู โดยท้ังสองประเทศก าหนดว่าคดีข่มขืนกระท าช าท่ีจะใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้มีเงื่อนไขประการแรกคือต้องเป็นคดีท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดรู้จักกัน 
(acquaintance rape) ซึ่งมีความหมายกว้าง อาจเป็นคนรู้จักระดับผิวเผิน นายจ้างลูกจ้าง เพื่อน 
คู่รัก รวมถึงเป็นคนในครอบครัวหรือเครือญาติกันก็ได้24 
 ส าหรับประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) เปิดโอกาสให้คดีข่มขืนกระท าช าเราทุกลักษณะ
สามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ กล่าวคือ ไม่มีการน าความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีมาเป็น
ตัวก าหนดหรือจ ากัดการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทางของประเทศแคนาดาท่ีไม่มีข้อจ ากัดด้านลักษณะ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด กล่าวคือ แม้ว่าผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด
จะไม่รู้จักกัน (stranger rape) ก็อาจใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ อย่างไรก็ตาม การไม่จ ากัด
ลักษณะความสัมพันธ์ในท่ีนี้มิได้หมายความว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นทุกคดีจะสามารถใ ช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ หากแต่ยังต้องพิจารณาเงื่อนไขอื่นๆ ประกอบด้วยเพื่อคัดกรองคดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีเหมาะสมกับการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง  
 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเป็นปัจจัยท่ี
อาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกัน (power imbalance) ได้ ซึ่งเป็นเรื่องท่ีต้องให้ความส าคัญหาก
น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ประเด็นนี้ปรากฏอยู่ในหลักการ
พื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Basic Principles on 
the Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters) ข้อ 9 ท่ีว่าการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาใดๆ ควรค านึงถึงปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่า
เทียมกันด้วย เรื่องปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกันนี้พบเฉพาะในกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์เท่านั้น เนื่องจากท้ังสอง
ประเทศน าความสัมพันธ์ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาเป็นเงื่อนไขในการก าหนดลักษณะ
ความผิดท่ีเหมาะสมจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ไม่อนุญาตให้การข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ในลักษณะต่อเนื่องและยังด าเนินไปอยู่ 
(ongoing relationship) ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ เช่น กรณีสามีข่มขืนกระท าช าเราภริยา 
บิดามารดาข่มขืนกระท าช าเราบุตร หรือพี่ข่มขืนกระท าช าเราน้อง เป็นต้น ต่างจากในประเทศ
นิวซีแลนด์ท่ีอนุญาตให้ความสัมพันธ์ในลักษณะต่อเนื่องใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้เพราะคดี
ประเภทนี้ผู้เสียหายส่วนใหญ่ไม่อยากแจ้งความและไม่อยากให้ผู้กระท าความผิดต้องจ าคุกเพราะถึง

                                                             

 24 Julie A. Allison and Lawrence S. Wrightsman, Rape: The Misunderstood Crime 
(California: SAGE Publications, 1993), p. 55. 
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อย่างไรก็ยังต้องมีความสัมพันธ์ต่อกันอยู่ ส่วนผู้กระท าความผิดท่ีเมื่อรู้ว่าเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูแล้วมีโอกาสท่ีจะไม่ต้องถูกจ าคุกก็น่าจะส านึกผิดแล้วเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาก
ขึ้น25 ซึ่งจะเกิดประโยชน์ท้ังด้านการเยียวยาผู้เสียหาย การแก้ ไขผู้กระท าความผิด และการฟื้นฟู
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 ส่วนประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ไม่มีข้อจ ากัดใดๆ ในเรื่องความสัมพันธ์ต่อเนื่อง 
เนื่องจากไม่ได้น าเอาความสัมพันธ์ของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นในการ
พิจารณาส่งคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 ผู้เขียนเห็นว่าการท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ต่อเนื่อง (ongoing 
relationship) เป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกันได้ (power imbalance) โดยเฉพาะ
หากเป็นการข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นระหว่างคนในครอบครัวเดียวกันซึ่งผู้เสียหายอาจอ่อนแอกว่า
ท้ังด้านร่างกายและจิตใจ อีกท้ังยังต้องพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกันอยู่ แม้เกิดการกระท าความผิดขึ้นก็ไม่
อาจตัดขาดกันได้โดยง่าย ท าใหอ้าจเกิดความเหล่ือมล้ าในขั้นตอนการเจรจาพูดคุยได้  
 เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งเยียวยาผู้เสียหาย แก้ไขผู้กระท าความผิด และ
หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา ข้อ 3 กล่าวถึง
ผลในทางฟื้นฟูไว้ประการหนึ่งว่ามุ่งให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดได้กลับคืนมามีความสัมพันธ์ใหม่
ท่ีดีต่อกัน ดังนั้น รัฐจึงควรสนับสนุนให้คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดท่ีมีความสัมพันธ์ต่อเนื่องกันเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อประโยชน์ในการฟื้นฟู
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี แม้ความสัมพันธ์ต่อเนื่องเป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียม
กันได้แต่ผู้เขียนเห็นว่าปัญหานี้สามารถแก้ไขและบรรเทาได้โดยขั้นตอนการเตรียมความพร้อมเพื่อท า
ความเข้าใจกับผู้เสียหายและโดยเฉพาะกับผู้กระท าความผิดถึงวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟู และโดยการควบคุมการประชุมของผู้ประสานการประชุม (facilitator) เพื่อขจัดความไม่
เหมาะสมและความไม่เป็นธรรมท่ีอาจเกิดขึ้นในที่ประชุม อีกท้ัง กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ได้มี
ลักษณะเป็นการบังคับ หากผู้เสียหายหรือผู้กระท าความผิดไม่ประสงค์จะเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูก็สามารถท าได้  
 กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่าในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช า เรานั้น ไม่ควรจ ากัดว่ า ต้อง เป็นกรณี ท่ี ผู้ เ สียหายและ ผู้กระท าความผิด เป็นคนรู้ จักกัน 
(acquaintance rape) เท่านั้น กล่าวคือ ไม่ควรน าลักษณะความสัมพันธ์มาเป็นเงื่อนไขหรือข้อจ ากัด
เบ้ืองต้นในการพิจารณาส่งคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ส าหรับกรณีท่ี
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดและต่อเนื่อง (ongoing relationship) แม้ว่า
เป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมได้ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ผู้เขียนเห็นว่า
เป็นปัญหาท่ีสามารถแก้ไขและบรรเทาได้ด้วยกระบวนการเตรียมความพร้อมและบทบาทการควบคุม
การประชุมท่ีมีประสิทธิภาพของผู้ประสานการประชุม  

                                                             

 25 Law Commission, Alternative Process for Sexual Offence Cases [Online], 14 February 
2012. Source http://www.lawcom.govt.nz/sites/default/files/publications/2012/02/alternative_ 
trial_ processes_nzlc_ip30_-1.pdf, p. 51. 
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 4.3.2 การใช้ความรุนแรง 
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้ความรุนแรงว่าคดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้นั้นผู้กระท าความผิดต้องไม่ใช้ก าลังเกิน
ความจ าเป็นเพื่อบรรลุจุดประสงค์ของการกระท าความผิด และต้องไม่ใช้อาวุธ  และกรณีท่ีผู้กระท า
ความผิดหลอกหรือบังคับให้ผู้เสียหายเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อให้มึนเมาแล้วข่มขืน
กระท าช าเรา ไม่อาจเข้าสู่กระบวนการนี้ได้ แต่ถ้าผู้เสียหายสมัครใจเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์
เองและต่อมาถูกข่มขืนกระท าช าเรากรณีนี้ไม่ห้ามท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 ผู้เขียนเห็นด้วยกับการก าหนดเงื่อนไขดังกล่าว เพราะในขั้นตอนการประชุมกลุ่มผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดต้องมาพบกันโดยตรง หากผู้กระท าความผิดมีลักษณะนิสัยก้าวร้าวรุนแรงอาจ
กระทบกับความปลอดภัยของผู้เสียหายได้  และการใช้ก าลัง เกินกว่าความจ าเป็นเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์หรือการใช้อาวุธแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าความผิดมีความโหดเหี้ยม ส่วนการใช้ของมึนเมา
หรือยาเสพติดแสดงให้เห็นว่ามีการวางแผนตระเตรียมการ จึงไม่ควรให้ผู้กระท าความผิดท่ีมีพฤติกรรม
เหล่านี้ได้รับประโยชน์จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 4.3.3 อายุของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
  
 จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ก าหนดให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืน
กระท าช าเราท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องมอีายุไม่ต่ ากว่า 18 ปี ประเทศนิวซีแลนด์
ก าหนดว่าผู้เสียหายต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 16 ปี ส าหรับประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ไม่ก าหนด
อายุขั้นต่ าของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไว้แต่อย่างใด  
 ผู้เขียนเห็นว่าเกณฑ์อายขุองประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์
น่าจะมาจากอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตามกฎหมาย (Age 
of sexual consent) กล่าวคือ ผู้ใดท่ีร่วมประเวณีกับผู้เยาว์ท่ีมีอายุต่ ากว่าท่ีกฎหมายก าหนด แม้
ผู้เยาว์จะยินยอมให้ร่วมประเวณี ผู้ท่ีร่วมประเวณีด้วยก็มีความผิดตามกฎหมาย โดยในประเทศ
สหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ก าหนดอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้
โดยชอบตามกฎหมายไว้ที่ 18 ปี26 และประเทศนิวซีแลนด์ก าหนดอายุไว้ที่ 16 ปี27 
 ในเรื่องอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตามกฎหมาย 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ของไทยก าหนดว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี
ซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ…” จะเห็นว่าประเทศ
ไทยก าหนดอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตามกฎหมายไว้ท่ีอายุ
เกิน 15 ปีขึ้นไป ส าหรับเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้จะยินยอมให้ผู้ใดกระท าช าเรา รัฐก็ก าหนดให้

                                                             

 26 Arizona Revised Statutes, Title 13 of Criminal Code Section 13-1405 (Sexual conduct 
with a minor; classification; definition) 
 27 Crimes Act 1961 Section 134 (Sexual conduct with young person under 16) 
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ผู้กระท ามีความผิดเพราะรัฐต้องการคุ้มครองความบริสุทธิ์และความไร้เดียงสาทางเพศของเด็กมิให้
ต้องมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวัยอันควรเนื่องจากผู้ร่างกฎหมายมองว่าเด็กในวัยนี้ยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการด้านต่างๆ  เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรม และ
ประสบการณ์ท่ีไม่เพียงพอ28  
 เมื่อพิจารณาแนวทางการก าหนดเกณฑ์อายุของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และ
ประเทศนิวซีแลนด์ ซึ่งน าอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตาม
กฎหมายมาเป็นอายุข้ันต่ าในการพิจารณาว่าผู้เสียหายเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูหรือไม่ ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ของไทยได้ก าหนดเรื่องอายุท่ีผู้เยาว์
สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตามกฎหมายไว้เช่นเดียวกัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า
เกณฑ์อายุท่ีเหมาะสมส าหรับผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
คือ ผู้เสียหายท่ีอายุเกิน 15 ปีข้ึนไป  เพราะหากอนุญาตให้เด็กท่ีอายุไม่เกิน 15 ปีเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ย่อมจะท าให้เจตนารมณ์ของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ท่ีมุ่งคุ้มครองมิ
ให้เด็กมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวันอันควรต้องเสียไป อาจมีผู้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็น
ช่องทางท่ีท าให้ตนไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายดังกล่าว เหตุผลอีกประการหนึ่งคือกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องอาศัยการตัดสินใจของผู้เสียหายประกอบหลายขั้นตอน  เช่น ขั้นตอนแรกท่ี
ตัดสินใจจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ขั้นตอนท่ีตัดสินใจจะประชุมกลุ่มเผชิญหน้ากับ
ผู้กระท าความผิด และขั้นตอนท าข้อตกลง หากผู้เสียหายอ่อนวัยเกินไปอาจยังไม่มีวุฒิภาวะเพียงพอ
ในการเจรจาพูดคุยเผชิญหน้า อาจถูกหว่านล้อมชักจูงได้ง่าย และอาจตัดสินใจใดๆ ท่ีกระทบต่อสิทธิ
ของตนไปโดยไม่ค านึงถึงผลประโยชน์ของตนอย่างรอบคอบเหมาะสม 
 ส าหรับอายุของผู้กระท าความผิดนั้นไม่มีประเทศใดก าหนดเกณฑ์อายุขั้นต่ าไว้ อย่างไรก็ตาม 
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ .ศ. 2553 
ก าหนดว่า หากจ าเลยเป็นผู้เยาว์ท่ีอายุต่ ากว่า 18 ปี ต้องขึ้นศาลเยาวชนและครอบครัวซึ่งมีการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้อยู่แล้วตามมาตรา 90* โดยมุ่งท่ีจะเยียวยาผู้เสียหาย แก้ไข

                                                             

 28 “พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530,” ราชกิจจานุเบกษา 
(ฉบับพิเศษ) เล่ม 104 ตอน 173, 1 กันยายน พ.ศ. 2530, หน้า 12. 
 * พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 
90 บัญญัติว่า 
 “เมื่อมีการฟ้องคดีต่อศาลว่าเด็กหรือเยาวชนกระท าความผิดอาญาซึ่งมีอัตราโทษอย่างสูงให้จ าคุกไม่เกิน
ยี่สิบปี ถ้าปรากฏว่าเด็กหรือเยาวชนไม่เคยได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกมาก่อน เว้นแต่เป็น
ความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ก่อนมีค าพิพากษา หากเด็กหรือเยาวชนส านึกในการกระท า
และผู้เสียหายยินยอมและโจทก์ไม่คัดค้าน และข้อเท็จจริงปรากฏว่าพฤติการณ์แห่งคดีไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมเกิน
ควร และศาลเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนน้ันอาจกลับตนเป็นคนดีได้ และผู้เสียหายอาจได้รับการชดเชยเยียวยาตาม
สมควรหากน าวิธีจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู ซึ่งเป็นประโยชน์ต่ออนาคตของเด็กหรือเยาวชนและต่อผู้เสียหาย
มากกว่าการพิจารณาพิพากษา ให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้อ านวยการสถานพินิจหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควรจัดให้มีการ
ด าเนินการเพ่ือจัดท าแผนดังกล่าว โดยมีเงื่อนไขให้เด็กหรือเยาวชน บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือองค์การซึ่ง
เด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยปฏิบัติแล้วเสนอต่อศาลเพ่ือพิจารณาภายในสามสิบวันนับแต่ที่ศาลมีค าสั่ง หากศาล
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ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นเด็กและเยาวชนเพื่อให้กลับตนเป็นคนดีไม่กระท าความผิดซ้ า  รวมถึงยัง
ก าหนดให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง ซึ่งเป็นบุคคลใกล้ชิด (community of care) เข้ามามีบทบาทด้วย 
 อนึ่ง การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยอาจ
มีข้อขัดแย้งได้ในกรณีท่ีผู้เสียหายอายุไม่เกิน 15 ปีซึ่งผู้เขียนเห็นว่ายังไม่เหมาะสมท่ีจะเข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ผู้กระท าความผิดอายุต่ ากว่า 18 ปีซึ่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ .ศ. 2553 มาตรา 90 ก าหนดให้ใช้
มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาในลักษณะกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ในประเด็นนี้ผู้เขียน
เห็นว่าการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราจ าต้องพิจารณาถึงการ
คุ้มครองประโยชน์ของผู้เสียหายท่ีอายุไม่เกิน 15 ปีและประโยชน์ของการแก้ไขเด็กและเยาวชน
ผู้กระท าความผิดควบคู่กันไป ซึ่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 90 ได้ก าหนดเปิดช่องไว้ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจพิจารณา
ว่าการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแก่เด็กและเยาวชนจะเป็นประโยชน์ต่ออนาคตของเด็กและ
เยาวชนผู้กระท าความผิดและต่อผู้เสียหายมากกว่าการพิจารณาพิพากษาหรือไม่ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึง
เห็นว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้กระท าความผิดอายุไม่ถึง 18 ปีบริบูรณ์ อาจเป็นข้อยกเว้นท่ีท าให้
ผู้เสียหายซึ่งอายุไม่เกิน 15 ปีเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้
พิพากษาว่าเห็นสมควรให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อประโยชน์ของผู้เสียหายท่ีถูกข่มขืน
กระท าช าเราซึ่งยังเป็นเด็กเช่นเดียวกันหรือไม่ 
 
 4.3.4 ประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด 
 
 จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศแคนาดา (มลรัฐมา
นิโตบา) น าประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิดมาเป็นเงื่อนไขในการพิจารณาว่าควรน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ โดยมีเงื่อนไขว่าผู้กระท าความผิด
ในคดีข่มขืนกระท าช าเราจะต้องเป็นผู้กระท าความผิดครั้งแรก (first-time offender) เนื่องจาก
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีวัตถุประสงค์ท่ีส าคัญประการหนึ่งคือเพื่อให้ผู้กระท าความผิดเข้าใจ
และส านึกในผลอันเกิดจากการกระท าของตนและแสดงความรับผิดชอบในผลท่ีเกิดขึ้น ซึ่งเป็นการ
แก้ไขปัญหาท่ีต้นเหตุท่ีระดับจิตส านึกของผู้กระท าความผิด กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงมีผลด้าน
การแก้ไขผู้กระท าความผิดด้วย วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูข้อนี้จึงมีลักษณะเป็น
การสนับสนุนและให้โอกาสผู้กระท าความผิดได้กลับตัว ดังนั้น ผู้ท่ีควรได้รับโอกาสนี้จึงเป็นผู้ท่ีกระท า
ความผิดครั้งแรกซึ่งมีโอกาสท่ีจะแก้ไขกลับตัวได้มากกว่าผู้ท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้ว 
 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับการก าหนดเงื่อนไขเรื่องประวัติการกระท าความผิดตาม
แนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) 
เนื่องจากหากก าหนดเงื่อนไขว่าเฉพาะผู้กระท าความผิดครั้งแรกเท่านั้นท่ีสามารถเข้าร่วมกระบวนการ

                                                                                                                                                                               

เห็นชอบด้วยกับแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูให้ด าเนินการตามน้ันและให้มีค าสั่งจ าหน่ายคดีไว้ชั่วคราว หากศาลไม่เห็นชอบ 
ให้ด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป” 



118 

 

ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไ ด้ย่อมหมายความว่าผู้ท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วจะไม่มีโอกาสเข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้อีกและต้องด าเนินคดีไปตามกระบวนการยุติธรรมปกติ หากท้ายท่ีสุด
ผู้กระท าความผิดถูกตัดสินลงโทษจ าคุกจะเป็นการสร้างตราบาปท าลายคุณลักษณะของผู้กระท า
ความผิด (labeling or stigmatizing an offender) 29 ยากแก่การท่ีผู้นั้นจะกลับมาด าเนินชีวิต
ตามปกติและเป็นสมาชิกท่ีมีคุณภาพของสังคมได้เพราะมีประวัติการกระท าความผิดติดตัว 30 อีกท้ัง
การเข้าไปอยู่ในเรือนจ าเป็นการเพิ่มโอกาสท่ี ผู้กระท าความผิดจะได้เรียนรู้รายละเอียดเกี่ยวกับการ
กระท าความผิดมากขึ้นจากผู้ต้องขังคนอื่นๆ เมื่อพ้นโทษแล้วจึงมีโอกาสกระท าความผิดซ้ าสูง31 ด้วย
เหตุนี้ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงเปรียบเสมือนส่ิงท่ีน ามาใช้เพื่อตัดวงจรการกระท าความผิดของ
ผู้กระท าความผิด โดยการแก้ไขท่ีสาเหตุของการกระท าความผิดและลดโอกาสมิให้ผู้ท่ีเคยกระท า
ความผิดกลับมากระท าความผิดซ้ าอีก นอกจากนี้ กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งเน้นท่ีการแก้ไข
ผู้กระท าความผิดซึ่งการแก้ไขจะได้ผลดีหรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับความปรารถนาท่ีจะแก้ไขปรับปรุงตนเอง
ของผู้กระท าความผิดเป็นส าคัญ32 ดังนั้น แม้ผู้กระท าความผิดจะไม่ใช่ผู้กระท าความผิดครั้งแรกแต่
หากมีความปรารถนาท่ีจะแก้ไขปรับปรุงตนเอง รัฐควรให้โอกาสนั้นแก่ผู้กระท าความผิดเพราะหาก
ผู้กระท าความผิดสามารถแก้ไขปรับปรุงตนเองได้ส าเร็จย่อมเป็นผลดีแก่ทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นผู้กระท า
ความผิดเอง ผู้เสียหาย หรือสังคมท่ีจะได้สมาชิกท่ีดีเพิ่มข้ึน 
 อนึ่ง แม้ผู้เขียนเห็นว่าควรอนุญาตให้ผู้ท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ แต่กระบวนการแก้ไขผู้กระท าความผิดท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วจะต้อง
เข้มงวดกว่าผู้กระท าความผิดครั้งแรกเพื่อประโยชน์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดอันเป็นวัตถุประสงค์
หลักของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เช่น ระยะเวลาในการควบคุมความประพฤติผู้ท่ีเคยกระท า
ความผิดมาแล้วควรจะนานกว่าระยะเวลาในการควบคุมผู้กระท าความผิดครั้งแรก เป็นต้น 
 
 4.3.5 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด  
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ก าหนดว่าในขั้นแรกของการเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูผู้กระท าความผิดต้องยอมรับว่ามีการกระท าช าเราเกิดขึ้นแต่ยังไม่จ าเป็นต้องยอมรับ
ผิด เพราะผู้กระท าความผิดอาจกระท าไปเนื่องจากเข้าใจว่าผู้เสียหายยินยอม เหตุท่ีผู้กระท าความผิด
ยังไม่จ าเป็นต้องยอมรับผิดในขั้นตอนแรกเพราะประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) น า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในขั้นตอนก่อนฟ้อง พนักงานอัยการเป็นผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยอาศัยอ านาจดุลพินิจในการเบี่ยงคดี ต่างจากในประเทศนิวซีแลนด์
                                                             

 29 John Braithwaite, Crime, Shame and Reintegration (United States of America: 
Cambridge University Press, 1999), p. 100. 
 30 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 98. 
 31 George B. Vold, Thomas J. Bernard and Jeffrey B. Snipes, Theoretical Criminology (New 
York: Oxford University Press, 2002), p. 211. 
 32 United Nations Office on Drugs and Crime, Handbook on Restorative Justice 
Programmes (New York: United Nations Publication, 2006), p. 37. 
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และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ซึ่งน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราในช้ันศาลเพื่อประกอบการพิจารณาก าหนดโทษ ศาลจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมา
ใช้ได้ย่อมต้องปรากฏเสียก่อนว่าผู้กระท าความผิดมีความผิดจริงตามฟ้อง ดังนั้น ในประเทศนิวซีแลนด์
และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) จึงก าหนดเงื่อนไขต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐ
แอริโซนา) โดยก าหนดว่าผู้กระท าความผิดต้องรับสารภาพแล้วหรือศาลพบว่ามีการกระท าความผิด
ตามฟ้องจริง  
 ผู้เขียนเห็นว่าการแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด (accountability) เป็นเงื่อนไข
เบ้ืองต้นท่ีส าคัญส าหรับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพราะเป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าความผิด
พร้อมท่ีจะรับผิดชอบความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอันเป็นผลมาจากการกระท าของตน ท าให้สามารถยืนยัน
ได้ในระดับหนึ่งว่าการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราน่าจะเป็นผลดี
กับผู้เสียหายมากกว่าผลเสียและมีความเป็นไปได้สูงท่ีจะสัมฤทธิผล ในทางกลับกัน หากผู้กระท า
ความผิดปฏิเสธข้อกล่าวหาทุกประการย่อมเป็นการยากท่ีจะท าให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดและ
พร้อมท่ีจะรับผิดชอบความเสียหายท่ีเกิดขึ้น หากผู้กระท าความผิดปฏิเสธท่ีจะแสดงความรับผิดชอบ
ใดๆ ย่อมขาดเงื่อนไขข้อนี้และแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าความผิดไม่เหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 อนึ่ง ผู้กระท าความผิดบางคนอาจแสดงความรับผิดชอบเพราะมุ่งหวังว่าตนจะได้รับโทษท่ีเบา
ลงเนื่องจากเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่มิได้ประสงค์ท่ีจะเยียวยาผู้เสียหายหรือแก้ไข
ปรับปรุงตนเองอย่างแท้จริง ซึ่งขัดต่อหลักการของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู อย่างไรก็ตาม 
ผู้เขียนเห็นว่าเงื่อนไขนี้เป็นเพียงเงื่อนไขประการหนึ่งในการคัดกรองผู้กระท าความผิดเท่านั้น มิได้
หมายความว่าการที่ผู้กระท าความผิดยอมแสดงความรับผิดชอบโดยง่ายเพื่อหวังผลด้านการได้รับโทษ
ลดลงจะท าให้ผู้กระท าความผิดได้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูทุกกรณีแต่อย่างใด 
 เมื่อพิจารณาจากแนวทางของท้ังสามประเทศพบว่าระดับของการแสดงความรับผิดชอบนั้นมี
ความสัมพันธ์กับขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ด้วย หากมีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยจ าต้อง
พิจารณาประเด็นเรื่องคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้และยอมความไม่ได้ประกอบด้วย ซึ่ง
ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์โดยละเอียดต่อไป 
 
 4.3.6 ดุลพินิจของผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 แม้คดีข่มขืนกระท าช าเราจะมีเงื่อนไขต่างๆ ดังท่ีกล่าวมาแล้วครบถ้วน แต่ผู้มีอ านาจส่งคดีเข้า
สู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจยังมีดุลพินิจในการควบคุมความเหมาะสมอยู่ โดยประเทศ
แคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ก าหนดให้ผู้มีอ านาจส่งคดีต้องใช้ดุลพินิจพิจารณาเรื่อง “ความปลอดภัย
ของสังคม” ประกอบเงื่อนไขอื่นๆ ด้วยซึ่งเป็นการให้อ านาจดุลพินิจแก่ผู้มีอ านาจส่งคดีไว้อย่างกว้าง 
เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีข่มขืนกระท าช าเราไม่ใช้การลงโทษจ าคุก แต่ให้ผู้กระท า
ความผิดอยู่ในความควบคุมของหน่วยงานใดหน่วยงานหนึ่งระหว่างท่ีใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
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ดังนั้น หากผู้กระท าความผิดเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแล้วจะกระทบต่อความปลอดภัย
ของสังคมย่อมไม่ควรใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ควรด าเนินคดีไปตามกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาตามปกติซึ่งมีระบบควบคุมผู้กระท าความผิดไม่ให้ก่อความไม่ปลอดภัยแก่ชุมชนท่ีเคร่งครัด
กว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 เหตุท่ีประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ก าหนดให้ผู้มีอ านาจส่งคดีต้องใช้ดุลพินิจพิจารณา
เรื่อง “ความปลอดภัยของชุมชน” นั้นเนื่องมาจากประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ให้ความส าคัญ
กับการแก้ไขผู้กระท าความผิดอย่างมาก33 โดยมีแนวคิดว่าการแก้ไขผู้กระท าความผิดท่ีได้ผลยั่งยืน
ท่ีสุดคือการให้ผู้กระท าความผิดได้กลับมาอยู่ในชุมชนและสังคมเดิมของตน แต่การท่ีผู้กระท าความผิด
กลับมาอยู่ในสังคมเดิมของตนย่อมกระทบต่อความปลอดภัยของสังคมเช่นกัน ดังนั้น จึงต้องมีแนว
ทางการประเมินว่าผู้กระท าความผิดมีปัจจัยเส่ียงท่ีอาจกระทบต่อความปลอดภัยของชุมชนมากน้อย
เพียงใด ผู้กระท าความผิดท่ีมีความเป็นไปได้สูงท่ีจะปฏิบัติตามกฎและไม่กระท าความผิดซ้ าย่อม
สมควรท่ีจะได้กลับไปอยู่ในชุมชนและสังคมเดิมของตนเสมือนกับรัฐให้รางวัลผู้กระท าความผิดท่ีมี
ความปรารถนาและความมุ่งมั่นท่ีจะพัฒนาตนเองให้ดีขึ้น แม้ผู้กระท าความผิดบางคนมีแนวโน้มท่ีจะ
กระท าความผิดซ้ ามากกว่าคนอื่นแต่ในขณะเดียวกันแนวโน้มเช่นว่านั้นสามารถเปล่ียนแปลงได้เสมอ 
ด้วยเหตุนี้ ในการใช้ดุลพินิจพิจารณาเรื่อง “ความปลอดภัยของชุมชน” จึงต้องช่ังน้ าหนักปัจจัยเส่ียง
ต่างๆ34 เพื่อหาดุลยภาพระหว่างการให้ผู้กระท าความผิดกลับมาอยู่ในชุมชนเพื่อประโยชน์ด้านการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดอย่างยั่งยืนกับการควบคุมผู้กระท าความผิดไว้เพื่อความปลอดภัยของสังคม 
ปัจจัยท่ีน ามาใช้ในการประเมินหรือช่ังน้ าหนักว่าการใหผู้้กระท าความผิดเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมีความเส่ียงต่อความปลอดภัยของสังคมหรือไม่มีหลายประการ เช่น ประวัติการกระท าความผิด
ของผู้กระท าความผิด ทัศนคติของผู้กระท าความผิด ปัญหาส่วนตัวของผู้กระท าความผิด เช่น ปัญหา
ความรุนแรงในครอบครัว ปัญหาสุราหรือยาเสพติด ตลอดจนแรงจูงใจในการแก้ไขปรับปรุงตนเองของ
ผู้กระท าความผิด 
 ผู้เขียนเห็นด้วยกับการก าหนดเงื่อนไขดังกล่าว เพราะการพิจารณาเรื่องความปลอดภัยของ
สังคม คือการพิจารณาประโยชน์ของทุกฝ่ายในภาพรวม กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดได้ใช้ชีวิต
ตามปกติในชุมชนแต่ยังมีลักษณะท่ีอาจก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยกับชุมชน ผู้เสียหายอาจหวาดกลัว
ต่อการด าเนินชีวิตตามปกติและเส่ียงต่อการตกเป็นผู้เสียหายซ้ าอีก ส าหรับผู้กระท าความผิดเองก็เส่ียง
ท่ีจะกระท าความผิดซ้ าเพราะยังไม่ได้รับการแก้ไขอย่างถูกต้อง และสมาชิกในชุมชนคนอื่นๆ ก็เส่ียงท่ี
จะตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดด้วยด้วยเช่นกัน 
 
 
 

                                                             

 33 Manitoba Government, Alternatives to Incarceration [Online], November 1999. Source 
http://www.ajic.mb.ca/volumel/chapter10.html 
 34 Correctional Service Canada, Protecting Society Through Community Corrections 
[Online], 30 June 2007. Source http://www.csc-scc.gc.ca/text/pblct/protect/broch-eng.shtml 
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 4.3.7 ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
 
 เงื่อนไขเรื่องความยินยอมนี้ปรากฏในหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Basic Principles on the Use of Restorative Justice 
Programmes in Criminal Matters) ข้อ 7 ซึ่งวางหลักการอันเป็นเงื่อนไขส าคัญว่าผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดต้องยินยอมโดยอิสระและสมัครใจท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู จาก
การศึกษาพบว่าท้ังสามประเทศก าหนดเงื่อนไขเรื่องความยินยอมไว้ในแนวทางเดียวกัน คือ ผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดยินยอมเข้าร่วมกระบวนการโดยสมัครใจ ไม่ถูกบังคับหรือกดดัน สอดคล้องกับ
หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา 
 ผู้เขียนเห็นว่าเงื่อนไขเรื่องความยินยอมเป็นเงื่อนไขท่ีส าคัญอย่างยิ่ง เพราะแม้ว่ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะเป็นกระบวนการยุติธรรมท่ีให้ความส าคัญกับการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไข
ผู้กระท าความผิดตลอดจนให้ความส าคัญกับชุมชน อย่างไรก็ดี ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดใน
คดีอาญายังคงมีสิทธิในการต่อสู้คดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอันเป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 40 บัญญัติรับรองไว้ แม้รัฐจะเห็นประโยชน์จากการใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูและคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าเงื่อนไขต่างๆ ดังท่ีกล่าวมา แต่รัฐไม่อาจ
บังคับให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นผู้มีส่วนได้เสียในผลแห่งคดีต้องเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ แม้ผู้กระท าความผิดจะยอมรับผิดหรือศาลพิพากษาว่ามีความผิด ผู้เสียหายอาจ
ไม่ต้องการเผชิญหน้าพูดคุยกับผู้กระท าความผิดและต้องการให้ผู้กระท ารับโทษตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา หรือผู้กระท าความผิดอาจไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้เสียหายแต่ยอมรับโทษตามค า
พิพากษาก็เป็นได้ นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าหากผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่เปิดใจยอมรับและ
ยินยอมเข้าร่วมกระบวนการด้วยความสมัครใจต้ังแต่แรกย่อมมีความเป็นไปได้สูงท่ีกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะไม่สัมฤทธิผล 
 

ตารางท่ี 4 
ตารางเปรียบเทียบเงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 

             ประเทศ 
เง่ือนไข 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

ความสัมพันธ์
ระหว่างคู่กรณี 

- เป็นการข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีคู่กรณีรู้จักกัน 
หรือมีความสัมพันธ์กัน
(acquaintance rape)  
เว้นแต่ความสัมพันธ์
ลักษณะต่อเนื่อง 
(ongoing 
relationship) 

- เป็นการข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีคู่กรณีรู้จักกัน 
หรือมีความสัมพันธ์กัน
(acquaintance rape)  
รวมถึงความสัมพันธ์
ลักษณะต่อเนื่อง 
(ongoing 
relationship) 

ไม่น าความสัมพันธ์
ระหว่างคู่กรณีมาเป็น
เงื่อนไข 
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             ประเทศ 
เง่ือนไข 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

การใช้ความรุนแรง - ไม่ใช้ก าลังเกินความ
จ าเป็นเพื่อบรรลุ 
จุดประสงค์ของการ
กระท าความผิด  
- ไม่ใช้อาวุธ  
- ไม่มีการหลอกหรือ
บังคับให้ผู้เสียหายเสพ 
ยาเสพติดหรือดื่ม
แอลกอฮอล์เพื่อให้มึน
เมา เว้นแต่ผู้เสียหาย
สมัครใจเสพยาเสพติด 
หรือดื่มแอลกอฮอล์เอง 

- - 

อายุของผู้เสียหาย
และผู้กระท า
ความผิด 

ผู้เสียหายอายุไม่ต่ ากว่า 
18 ปี 
 

ผู้เสียหายอายุไม่ต่ ากว่า 
16 ปี 
 

- 

ประวัติการกระท า
ความผิดของ
ผู้กระท าความผิด 

เป็นผู้กระท า 
ความผิดครั้งแรก  
 

- เป็นผู้กระท าความผิด
ครั้งแรก 

การแสดงความ
รับผิดชอบของ
ผู้กระท าความผิด 

ต้องยอมรับว่ามีการ
กระท าช าเราเกิดขึ้นแต่
ยังไม่จ าเป็นต้องยอมรับ
ผิด 

รับสารภาพหรือศาล
พบว่ามีการกระท า
ความผิดตามฟ้อง 

รับสารภาพหรือศาล
พบว่ามีการกระท า
ความผิดตามฟ้อง 

ดุลพินิจของผู้มี
อ านาจส่งคดีเข้าสู่
กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟ ู

- - คดีนั้นต้องไม่กระทบ
ต่อความปลอดภัยของ
สังคม 

ความยินยอมของ
ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิด 

ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดยินยอมเข้าร่วม
กระบวนการโดย 
สมัครใจ 

ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดยินยอมเข้าร่วม
กระบวนการโดย 
สมัครใจ 

ผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดยินยอมเข้า
ร่วมกระบวนการโดย
สมัครใจ 
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4.4 ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 
 จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และ
ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ก าหนดขั้นตอนของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไว้ 4 
ขั้นตอนหลัก คือ  
 (1) การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 (2) การเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง  
 (3) การประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (ขั้นตอนท่ีผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดมาพบกันโดยตรง) และ  
 (4) การติดตามผลหลังการประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง 
 
 วิธีการเชิงฟื้นฟูจะแทรกอยู่ในขั้นตอนต่างๆ ดังกล่าวโดยสามารถแยกพิจารณาวิธีการเชิงฟื้นฟู
ส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราได้ 4 ประเด็นหลัก คือ  
 (1)  การเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า 
 (2)  การแก้ไขผู้กระท าความผิด  
 (3)  การมีส่วนร่วมของชุมชน และ  
 (4)  บทบาทหน้าท่ีของผู้ประสานการประชุม  

 
 4.4.1 การเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า 
 
 เนื่องจากการเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ าเป็นส่ิงท่ี
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ให้ความส าคัญแต่เป็นหัวใจส าคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
ประกอบกับลักษณะของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้เสียหายได้รับความเสียหายอย่างมากโดยเฉพาะ
ความเสียหายต่อจิตใจ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศ
แคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) จึงให้ความส าคัญกับการฟื้นฟูผู้เสียหายโดยมีรายละเอียดวิธีการเยียวยา
ผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ าท่ีเหมือนกันและแตกต่างกันไปหลายประการ 
 ท้ังสามประเทศให้ความส าคัญกับขั้นตอนการเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมเป็นอย่าง
มากเพราะขั้นตอนนี้มีส่วนส าคัญในการเยียวยาความเสียหายต่อจิตใจของผู้เสียหายในคดีข่มขืน
กระท าช าเราและป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ าในขั้นตอนท่ีมีการเผชิญหน้ากับผู้กระท า
ความผิด ในขั้นตอนการเตรียมความพร้อม เจ้าหน้าท่ีโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูของแต่ละ
ประเทศจะนัดพบผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเพื่อท าความเข้าใจโดยจะยังไม่ให้ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดพบกันในขั้นตอนนี้ หากพิจารณาในด้านผู้เสียหาย การเตรียมความพร้อมจะช่วย
สร้างความมั่นใจในการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดและสร้างความเข้าใจท่ีถูกต้องให้แก่ผู้เสียหายว่า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะให้ผลลัพธ์ไปในแนวทางเช่นใด หากผู้เสียหายไม่มีความเข้าใจท่ี
ถูกต้อง ผู้เสียหายอาจคาดหวังจนเกินควรและอาจผิดหวังในขั้นตอนการประชุมซึ่งย่อมก่อให้เกิดความ
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เสียหายต่อจิตใจของผู้เสียหายยิ่งกว่าเดิม ในระหว่างการเตรียมความพร้อม ผู้เสียหายจะได้บอกเล่า
เรื่องราวต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นโดยไม่ได้อยู่ในบรรยากาศของความกดดันจากการสอบสวนหรือการสืบพยาน 
ซึ่งจะช่วยบรรเทาและเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายได้อยู่ในตัวโดยเฉพาะความเสียหาย
ต่อจิตใจ ส าหรับผู้กระท าความผิด การเตรียมความพร้อมมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการเปล่ียนความคิด
ของผู้กระท าความผิด ในขั้นตอนนี้เจ้าหน้าท่ีโครงการต้องด าเนินการไปจนแน่ใจว่าผู้กระท าความผิด
เกิดความส านึกและพร้อมจะรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอย่างแท้จริง มิฉะนั้นผู้กระท า
ความผิดอาจกล่าววาจาหรือกระท าการใดในขั้นตอนการประชุมซึ่ง ส่งผลให้ผู้เสียหายได้รับความ
เสียหายและอับอายมากขึ้น 
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ได้ก าหนดวิธีการ
เยียวยาผู้เสียหายไว้โดยเฉพาะหลายประการ โดยเมื่อผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดยินยอมเข้าร่วม
กระบวนการเชิงฟื้นฟูอย่างเป็นทางการแล้ว ผู้เสียหายมีสิทธิขอรับค่าทดแทนจากโครงการ RESTORE 
ได้เพื่อน าไปใช้จ่ายตามความจ าเป็นก่อน เช่น ค่ารักษาพยาบาล ค่าเดินทาง เป็นต้น นอกจากนี้ยัง
ก าหนดว่าเมื่อผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน ผู้กระท าความผิดต้องเขียนจดหมาย
แสดงความรู้สึกให้แก่ผู้เสียหายเพื่อให้ผู้เสียหายทราบว่าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็น
อย่างไร นอกจากนี้ ประเทศแคนาดามีวิธีการเยียวยาผู้เสียหายท่ีเป็นการเฉพาะเช่นเดียวกัน ใน
ขั้นตอนการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง ผู้เข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงจะร่วมกัน
กล่าวช่ืนชมผู้เสียหายท่ีกล้าหาญในการน าคดีมาเรียกร้องความยุติธรรมเพื่อช่วยให้ผู้เสียหายบรรเทา
ความรู้สึกผิดและการโทษตัวเอง 
 ส าหรับการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) และประเทศนิวซีแลนด์ก าหนดว่าผู้เสียหายท่ีไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้กระท า
ความผิดโดยตรงสามารถต้ังตัวแทนเข้าร่วมการประชุมกลุ่มแทนได้ ผู้เขียนเห็นว่าการอนุญาตให้
ผู้เสียหายต้ังตัวแทนได้เป็นแนวทางการป้องกันการตกเป็นเหยื่อซ้ าท่ีส าคัญส าหรับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา เพราะผู้เสียหายบางคนอาจไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดโดยตรงไม่ว่าด้วยสาเหตุ
ใด แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องการเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ซึ่งสามารถท าได้โดยการเขียน
จดหมายแสดงความรู้สึกและผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย (impact statement) และให้ตัวแทน
อ่านในท่ีประชุม และตัวแทนจะท าหน้าท่ีเจรจาเกี่ยวกับรายละเอียดต่างๆ ท่ีต้องตกลงกันแทน
ผู้เสียหาย 
 นอกจากนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ยังได้ก าหนดรายละเอียดปลีกย่อยแต่มี
ความส าคัญต่อการป้องกันมิให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราตกเป็นเหยื่อซ้ าอีกหลายประการ 
เช่น ในขั้นตอนการเตรียมความพร้อมและขั้นตอนการประชุมกลุ่ม ผู้จัดการคดีจะแนะน าและคอย
ควบคุมมิให้ผู้กระท าความผิดเรียกการกระท าท่ีเกิดขึ้นว่า “การข่มขืนกระท าช าเรา” หรือเรียกตัวเอง
ว่าเป็น “ผู้ข่มขืนกระท าช าเรา” เพื่อไม่ให้ถ้อยค าดังกล่าวกระทบต่อความรู้สึกของผู้เสียหาย หรือ
แม้กระท่ังการจัดโต๊ะประชุมกลุ่มซึ่งโดยปกติกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้รูปแบบการประชุม
กลุ่มจะไม่มีโต๊ะกลางแต่จะนั่งเป็นวงกลมเพื่อเป็นสัญลักษณ์ว่าผู้เข้าร่วมประชุมกลุ่มควรเปิดเผยความ
จริงต่อกัน แต่ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) เห็นว่าคดีข่มขืนกระท าช าเรามีลักษณะพิเศษท่ี
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ต่างจากคดีอื่น จึงก าหนดว่าในการประชุมกลุ่มจะต้องมีโต๊ะประชุมกั้นกลางเพื่อมิให้ผู้กระท าความผิด
มีโอกาสจ้องมองร่างกายของผู้เสียหายและการจัดต าแหน่งการนั่งท่ีเหมาะสมจะช่วยป้องกันมิให้
ผู้กระท าความผิดเข้าถึงตัวผู้เสียหายได้โดยง่ายเพื่อเพิ่มความปลอดภัยให้แก่ผู้เสียหาย เป็นต้น 
 ส าหรับประเทศนิวซีแลนด์มีวิธีการเชิงฟื้นฟูท่ีมุ่งต่อการป้องกันมิให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืน
กระท าช าเราตกเป็นเหยื่อซ้ าในรายละเอียดเช่นกันคือการจัดล าดับการพูดในท่ีประชุมกลุ่ม โดย
ก าหนดว่าผู้กระท าความผิดต้องเริ่มเล่าเรื่องราวก่อนเป็นคนแรก เพื่อให้ผู้กระท าความผิดได้ยอมรับใน
ส่ิงท่ีตนท าต่อหน้าผู้เสียหาย ครอบครัว และผู้เข้าร่วมประชุมคนอื่น หลังจากท่ีผู้กระท าความผิดได้
ยอมรับในการกระท าของตนแล้ว ผู้เสียหายจึงจะเล่าเรื่องในมุมของตน แม้ล าดับการพูดก่อนหลังอาจ
เป็นเรื่องในรายละเอียด แต่ผู้เขียนเห็นว่าเป็นเรื่องท่ีมีความส าคัญเพราะหากก าหนดให้ผู้เสียหายเริ่ม
กล่าวในท่ีประชุมก่อนอาจเกิดเหตุการณ์ท่ีผู้กระท าความผิดกล่าวบิดเบือนและโยนความผิดให้แก่
ผู้เสียหายในท่ีประชุมต่อหน้าคนอื่นเมื่อถึงล าดับการพูดของผู้กระท าความผิดได้ 
 
 4.4.2 การแก้ไขผู้กระท าความผิด  
 
 ผู้เขียนเห็นว่าหากผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราอยู่ในวิสัยท่ีจะแก้ไขปรับปรุง
พฤติกรรมได้และได้รับการแก้ไขท่ีเหมาะสมย่อมจะเกิดประโยชน์ต่อทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นผู้เสียหาย 
ผู้กระท าความผิด และชุมชนหรือสังคมโดยรวมมากกว่าการจ าคุกเพื่อป้องกันหรือตัดโอกาสมิให้
กระท าความผิดซึ่งเป็นการแก้ปัญหาท่ีปลายเหตุ 
 จากการศึกษา ผู้เขียนพบว่าการแก้ไขผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราตามแนวทาง
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูประกอบด้วยกระบวนการ 2 ส่วน ส่วนแรกคือการท าให้ผู้กระท า
ความผิดส านึกผิดและรับผิดชอบต่อส่ิงท่ีตนกระท าด้วยการเยียวยาผู้เสียหาย และส่วนท่ีสองคือการ
ค้นหาสาเหตุของการกระท าความผิดเป็นรายบุคคล แม้การข่มขืนกระท าช าเราจะเป็นการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับเพศแต่สาเหตุของการข่มขืนกระท าช าเราอาจไม่ได้เกี่ยวข้องกับความต้องการทาง
เพศเสมอไป การข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้จากหลายสาเหตุและมีหลายรูปแบบ 35 เช่น ผู้กระท า
ความผิดบางคนต้องการแสดงว่าตนมีอ านาจเหนือกว่าจึงใช้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเครื่องแสดง
อ านาจ (Power Rape) ผู้กระท าความผิดบางคนรู้สึกโกรธแค้นจึงใช้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเครื่อง
ระบายความโกรธแค้น (Anger Rape) ผู้กระท าความผิดบางคนอาจมีความผิดปกติทางกายหรือทาง
จิต หรืออาจเป็นบุคคลท่ีติดยาเสพติดหรือเสพสุราเป็นอาจิณจนกระทบต่อการควบคุมพฤติกรรมของ
ตน เป็นต้น จะเห็นได้ว่าสาเหตุและรูปแบบของการข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นเรื่องซับซ้อนเกินกว่าจะ
แก้ไขด้วยการลงโทษจ าคุกเพื่อตัดบุคคลเหล่านี้ออกจากสังคมเพียงช่ัวคราว  
 กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราของแต่ละประเทศมีรายละเอียด
เกี่ยวกับวิธีการเชิงฟื้นฟูเพื่อแก้ไขผู้กระท าความผิดแทรกอยู่ในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูเสมอ ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการเตรียมความพร้อม การประชุม หรือการติดตามผล โดยทุก
ประเทศให้ความส าคัญกับข้ันตอนเตรียมความพร้อมให้แก่ผู้กระท าความผิด เพราะในขั้นตอนเตรียม
                                                             

 35 Julie A. Allison and Lawrence S. Wrightsman, Rape: The Misunderstood Crime, p. 55. 
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ความพร้อมนี้จะเปิดโอกาสให้ผู้กระท าความผิดได้เล่ารายละเอียดของเหตุการณ์ตลอดจนความรู้สึก
ของผู้กระท าความผิดต่อส่ิงท่ีเกิดข้ึนซึ่งจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดเปิดใจยอมรับในการกระท าความผิด
ของตนอันจะเป็นจุดเริ่มต้นของการส านึกผิดและการแสดงความรับผิดชอบต่อผู้เสียหายในขั้นตอน
ต่อไป และให้ความส าคัญกับข้ันตอนการติดตามผลซึ่งจะช่วยส่งเสริมและควบคุมให้ผู้กระท าความผิด
สามารถปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน เป็นผลดีต่อการแก้ไขผู้กระท าความผิด และยังเป็นผลดีต่อ
การเยียวยาผู้เสียหายด้วย 
 อย่างไรก็ตาม ในแต่ละประเทศมีรายละเอียดและจุดเน้นของวิธีการแก้ไขผู้กระท าความผิดท่ี
แตกต่างกันอยู่บ้าง ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ก าหนดว่าเมื่อผู้กระท าความผิดยินยอม
เข้าร่วมโครงการ RESTORE จะต้องเข้ารับการตรวจประเมินสุขภาพจิตทางเพศ (psychosexual 
evaluation) โดยผู้เช่ียวชาญ ซึ่งจะเป็นการประเมินเพื่อให้ได้ข้อมูลเกี่ยวกับประวัติส่วนตัวและประวัติ
ทางเพศของผู้เสียหาย เหตุปัจจัยท่ีมีผลในการกระท าความผิดของผู้เสียหาย และส่ิ งท่ีจะกระตุ้น
อารมณ์ของผู้เสียหายได้ เพื่อให้แน่ใจว่าผู้กระท าความผิดเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง ในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม ผู้ประสานการประชุมจะขอให้ผู้กระท าความผิด
กล่าวทบทวนส่ิงท่ีผู้เสียหายพูดเพื่อให้แน่ใจว่าผู้กระท าความผิดได้ฟังและเข้าใจในผลกระทบท่ีเกิด
ขึ้นกับผู้เสียหายอย่างแท้จริง ผู้เขียนเห็นว่าวิธีการนี้ต่างกับในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ
อย่างมาก เพราะในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นการต่อสู้กันโดยโจทก์มุ่งจะพิสูจน์ว่าจ าเลย
กระท าความผิดเพื่อให้จ าเลยรับโทษสาสมกับการกระท าความผิด จ าเลยหรือผู้กระท าความผิด
จ าเป็นต้องต่อสู้เพื่อให้ตนไม่ต้องรับโทษหรือรับโทษน้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ แม้ท้ายท่ีสุดผู้กระท า
ความผิดจะได้รับโทษตามค าพิพากษาแต่โทษทางอาญาไม่ให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหาย
ท่ีเกิดขึ้น การที่ผู้กระท าความผิดได้รับโทษทางอาญาจึงมิได้หมายความว่าผู้กระท าความผิดจะส านึก
ผิดและรับผิดชอบในความเสียหายจากการกระท าของตนเสมอไป แต่ในขั้นตอนการประชุมกลุ่มท่ีให้
ผู้กระท าผิดกล่าวทวนส่ิงท่ีผู้เสียหายพูดนั้นจะท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับรู้และเข้าใจถึงความเสียหาย
ท่ีตนก่ออันจะน าไปสู่ความส านึกผิดและพร้อมท่ีจะรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอย่างแท้จริง 
นอกจากนี้ ข้อตกลงท่ีได้จากการประชุมกลุ่มมักก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการบ าบัดรักษาตาม
สมควรโดยพิจารณาจากผลการประเมินสุขภาพจิตทางเพศ (psychosexual evaluation) ท่ีได้ท าไว้
ในตอนต้น และให้อยู่ในความควบคุมดูแลและตรวจสอบโดยองค์กรระดับชุมชนเป็นระยะเวลา 12 
เดือน หน่วยงานนี้จะช่วยส่งเสริมและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดสามารถปฏิบัติตามข้อตกลงได้
ส าเร็จลุล่วง มีการติดตามผลและนัดพบค่อนข้างบ่อยและสม่ าเสมอท้ังรายสัปดาห์ รายเดือน และสาม
เดือน ซึ่งจะเป็นผลดีต่อการแก้ไขปรับปรุงตัวผู้กระท าความผิดเอง 
 ส าหรับประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) มีวิธีการเชิงฟื้นฟูท่ีมุ่งต่อการแก้ไขผู้กระท า
ความผิดท่ีเป็นการเฉพาะเช่นเดียวกัน ในขั้นตอนการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง ผู้เข้าร่วมการ
พิพากษาโดยการประชุมล้อมวงจะร่วมกันกล่าวกับผู้กระท าความผิดโดยตรงเพื่อให้ผู้กระท าความผิด
ทราบและเข้าใจถึงผลกระทบท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าของผู้กระท าความผิด ผู้เขียนเห็นว่าการกระท า
เช่นนี้มีลักษณะเป็นการประณามต าหนิผู้กระท าความผิดอันเป็นวัตถุประสงค์ประการหนึ่งของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา และในขณะเดียวกันก็เป็นการยืนยันให้ผู้กระท าความผิดทราบและ
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ตระหนักถึงผลเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากมุมมองของคนอื่นๆ นอกเหนือไปจากผู้เสียหายซึ่งรวมถึงบุคลากร
ในกระบวนการยุติธรรมท่ีเข้าร่วมประชุมล้อมวงด้วยอันจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดเกิดความส านึกผิด
มากยิ่งขึ้น นอกจากนี้ ผู้กระท าความผิดท่ีผ่านกระบวนการท้ังหมดแล้วจะได้รับการทาบทามให้เข้า
ร่วมเป็นอาสาสมัครของโครงการ Community Holistic Circle Healing ผู้กระท าความผิดท่ีผ่าน
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาทุกขั้นตอนแล้วจะมีความเข้าใจท่ีลึกซึ้งต่อเรื่องราวท่ีเกิดขึ้น และเป็น
การเปิดโอกาสให้ได้ท าตัวเป็นประโยชน์ต่อผู้อื่น ท าให้ผู้กระท าความผิดรู้สึกว่าตนเองมีคุณค่าต่อผู้อื่น
อันจะเป็นรากฐานแห่งความรู้สึกมีคุณค่าในตัวเอง (self-esteem)  
 ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าไม่มีประเทศใดท่ีอนุญาตให้ผู้กระท าความผิดต้ังตัวแทนเข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ต่างจากกรณีผู้เสียหายท่ีสามารถต้ังตัวแทนเข้าร่วมประชุมกลุ่มได้ 
ประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นด้วยกับการไม่อนุญาตให้ผู้กระท าความผิดต้ังตัวแทนเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในทุกขั้นตอน เพราะผู้กระท าความผิดคือผู้ท่ีต้องได้รับการแก้ไขปรับปรุง ซึ่งในแต่ละ
ขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะแทรกกระบวนการแก้ไขผู้กระท าความผิดไว้เสมอ 
โดยเฉพาะในขั้นตอนการประชุมท่ีต้องเผชิญหน้ากับผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าของตนเป็น
ขั้นตอนส าคัญท่ีจะท าให้ผู้กระท าความผิดเกิดความเห็นอกเห็นใจและส านึกในการกระท าของตน ด้วย
เหตุนี้ จึงไม่อาจให้ผู้ใดเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแทนผู้กระท าความผิดได้ 
 
 4.4.3 การมีส่วนร่วมของชุมชน 
 
 ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 3 ว่า “ชุมชน” ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถแบ่งได้
เป็นสองลักษณะ คือ ชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of care) ซึ่งหมายถึงกลุ่มบุคคลท่ี
ใกล้ชิดผูกพันกัน และชุมชนเชิงพื้นท่ี (community of place) ซึ่งเกิดจากการรวมกลุ่มตามภูมิศาสตร์
หรือพื้นท่ี 
 บุคคลใกล้ชิด หรือชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of care) ไม่มีบทบาทใดๆ ใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่มีบทบาทอย่างยิ่งในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับ
คดีข่มขืนกระท าช าเรา เพราะบุคคลเหล่านี้คือผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดเช่นกัน 
บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายย่อมเสียใจและรู้สึกโกรธแค้นท่ีผู้เสียหายต้องตกเป็นเหยื่อได้รับความทุกข์
ทรมาน ในขณะเดียวกันบุคคลใกล้ชิดของผู้กระท าความผิดย่อมไม่ต้องการเห็นผู้กระท าความผิดถูก
ลงโทษและในขณะเดียวกันก็ไม่ต้องการให้ผู้กระท าความผิดไปสร้างความเสียหายต่อผู้ใดอีก  
 จากการศึกษาพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และ
ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของบุคคลใกล้ชิดหรือสมาชิกใน
ชุมชนแห่งความปรารถนาดีของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดอย่างมาก โดยบุคคลเหล่านี้ ต้องเข้า
ร่วมการประชุมด้วยและจะได้รับการเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมเช่นเดียวกับผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิด บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายจะมีส่วนท าให้ผู้เสียหายรู้สึกมั่นคงปลอดภัยมากยิ่งขึ้น
และท าให้ผู้กระท าความผิดได้ทราบว่าผลแห่งการกระท าของผู้กระท าความผิดไม่ได้เกิดกับผู้เสียหาย
เพียงคนเดียวแต่ยังกระทบไปถึงบุคคลรอบตัวของผู้เสียหายอีกด้วย ส าหรับบุคคลใกล้ชิดของผู้กระท า
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ความผิดก็มีบทบาทมากเช่นกัน เนื่องจากในขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูผู้กระท า
ความผิดต้องเล่ารายละเอียดการกระท าตามความเป็นจริง มีการกล่าวประณามการกระท าของ
ผู้กระท าความผิด การท่ีผู้กระท าความผิดถูกต าหนิต่อหน้าบุคคลใกล้ชิดของตนย่อมท าให้เกิดความ
ละอายใจ และบุคคลใกล้ชิดของผู้กระท าความผิดจะมีส่วนช่วยควบคุมพฤติกรรมของผู้กระท า
ความผิดได้ซึ่งเป็นการควบคุมบนฐานของความปรารถนาดี มิใช่การควบคุมบนฐานของการลงโทษ
ดังเช่นการจ าคุก 
 ส าหรับชุมชนในเชิงพื้นท่ีนั้น จากการศึกษาพบว่าแต่ละประเทศให้ความส าคัญกับการมีส่วน
ร่วมของชุมชนในเชิงพื้นท่ีต่างกันไป ดังนี้ 
 ประเทศนิวซีแลนด์ให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของชุมชนเชิงพื้นท่ีน้อยท่ีสุด โดยชุมชน
เชิงพื้นท่ีไม่มีส่วนร่วมใดๆ ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของชุมชนเชิงพื้นท่ี
มากกว่าประเทศนิวซีแลนด์ หากผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดสามารถตกลงกันได้ในขั้นตอนการ
ประชุมกลุ่ม ผู้เสียหายไม่จ าเป็นต้องเข้ามาเกี่ยวข้องใดๆ กับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอีก ขั้นตอน
ท่ีเหลือคือการติดตามผลจะเป็นเรื่องระหว่างโครงการ RESTORE และผู้กระท าความผิด ซึ่งชุมชนเชิง
พื้นท่ีเข้ามามีส่วนร่วมในขั้นตอนการติดตามผลนี้ เอง โดยจะมีการต้ังคณะกรรมการชุมชนช่ือว่า 
Community Accountability and Reintegration Board (CARB) ซึ่งมีสมาชิกคืออาสาสมัครจาก
คนในชุมชน เพื่อท าหน้าท่ีเป็นตัวแทนของชุมชนท่ีใหญ่กว่าชุมชนแห่งความปรารถนาดีในการยืนยันว่า
การกระท าท่ีเกิดขึ้นเป็นความผิด นอกจากนี้ยังให้ความช่วยเหลือผู้กระท าความผิดเพื่อให้ผู้กระท า
ความผิดสามารถปฏิบัติตามข้อตกลงได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ตามก าหนดเวลา และบทบาทท่ีส าคัญ
คือกรณีท่ีผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลง คณะกรรมการชุมชนเป็นผู้มีอ านาจพิจารณาว่าควร
จะช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดได้มีโอกาสปฏิบัติตามข้อตกลงต่อไปหรือไม่ หาก
คณะกรรมการชุมชนเห็นว่าการท่ีผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงนั้นเป็นเพราะผู้กระท า
ความผิดเจตนาจะไม่ปฏิบัติ มิใช่เพราะมีอุปสรรคอื่นใด คณะกรรมการชุมชนจะเป็นผู้มีอ านาจ
ตัดสินใจส่ังให้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูส้ินสุดลง และส่งคดีกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาต่อไป จะเห็นได้ว่าการเข้ามามีส่วนร่วมของชุมชนเชิงพื้นท่ีในโครงการ RESTORE นี้มี
วัตถุประสงค์เพื่อให้ความช่วยเหลือและสนับสนุนด้านการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าความผิดเป็นส าคัญ 
แต่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับผู้เสียหาย ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทางดังกล่าวเพราะเป็นผลดีกับ
ผู้เสียหายเนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีเกี่ยวกับเพศ ผู้เสียหายย่อมอับอายหากมีบุคคลท่ีตน
ไม่รู้จักซึ่งไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีโครงการหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐท่ีเกี่ยวข้องเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ด้วย 
 ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของชุมชนเชิงพื้นท่ีมาก
ท่ีสุด โดยก าหนดให้สมาชิกของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู Community Holistic Circle 
Healing ซึ่งเป็นตัวแทนของชุมชนเชิงพื้นท่ีจ านวน 4 คนเข้าร่วมการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง
ด้วย บุคคลเหล่านี้สามารถแสดงความคิดเห็น ให้การสนับสนุนการปฏิบัติตามข้อตกลง ตลอดจนช่วย
ควบคุมตรวจตราให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงในช้ันติดตามผลได้ 
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4.4.4 บทบาทของผู้ประสานการประชุม  
   
 จากการศึกษาพบว่าผู้ประสานการประชุม (facilitator) ของท้ังสามประเทศไม่ใช่บุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแต่เป็นเจ้าหน้าท่ีของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูใน
ประเทศนั้นๆ ผู้ประสานการประชุมมีบทบาทส าคัญมากในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพราะหน้าท่ี
หลักของผู้ประสานการประชุมคือด าเนินการประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง 
ขั้นตอนดังกล่าวเป็นขั้นตอนท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาพบปะเจรจาผู้คุยกันโดยตรงจึงมี
ความเส่ียงท่ีผู้เสียหายอาจตกเป็นเหยื่อซ้ าจากกิริยาหรือวาจาของผู้กระท าความผิด และถึงแม้ว่าแต่ละ
ฝ่ายจะผ่านขั้นตอนเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมมาแล้วยังก็เป็นไปได้ ท่ีเมื่อถึงขั้นตอนท่ีต้อง
เผชิญหน้ากันโดยตรงจะไม่สามารถตกลงกันได้ด้วยดี ดังนั้น หน้าท่ีหลักของผู้ประสานการประชุมคือ
ด าเนินการประชุมกลุ่มให้เป็นไปอย่างเรียบร้อย จัดการให้ผู้เข้าร่วมประชุมได้มีโอกาสพูดตามความ
เหมาะสม ตลอดจนควบคุมให้ทุกฝ่ายปฏิบัติตามกฎระเบียบการประชุม  
 ผู้เขียนเห็นด้วยกับการก าหนดให้ ผู้ประสานการประชุมเป็นเจ้าหน้าท่ีของโครงการ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ไม่ใช่บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เนื่องจากสอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ต้องการให้ชุมชนได้มีส่วนร่วม เหตุผลอีกประการ
หนึ่งคือหากผู้ประสานการประชุมเป็นบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอาจสร้างความกดดัน
และช้ีน าผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้มากกว่าการท่ีเป็นประชาชนด้วยกัน โดยเฉพาะ
กรณีท่ีเป็นบุคลากรทางอาญาระดับสูง เช่น ผู้พิพากษา หรืออัยการ ซึ่งประชาชนให้ความเคารพย า
เกรงอย่างมาก อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติงานในฐานะ
เป็นเจ้าพนักงานรัฐเพื่อให้ผู้ประสานการประชุมได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษในฐานะเจ้าพนักงานรัฐ
และเพื่อควบคุมมิให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบโดยเฉพาะเรื่องการรับสินบนอันจะ
ก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 เนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องทางเพศซึ่งเป็นเรื่องละเอียดอ่อน 
และเป็นคดีท่ีคนในสังคมมีทัศนคติว่าผู้เสียหายมีส่วนผิด ผู้เสียหายจะรู้สึกกลัวและอับอายเป็นทุนเดิม 
ประกอบกับหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา 
(Basic Principles on the Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters) ข้อ 
9 วางหลักว่าผู้ประสานการประชุมควรตระหนักและเอาใจใส่ต่อประเด็นท่ีเป็นเรื่องเปราะบางส าหรับ
คู่กรณีด้วย ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากผู้ประสานการประชุมวางตนเป็นกลางอย่างเคร่งครัดในคดี
ข่มขืนกระท าช าเราย่อมเกิดผลเสียแก่ผู้เสียหายมากกว่าผลดี เพราะในการประชุมกลุ่มหรือการ
พิพากษาคดีโดยการล้อมวงนั้นอาจเกิดสถานการณ์ไม่คาดคิดขึ้นได้เสมอ ผู้เขียนเห็นว่าผู้ประสานการ
ประชุมควรมีบทบาทเชิงรุกในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท า
ช าเราซึ่งอยู่ในสภาพที่อ่อนแอกว่าผู้กระท าความผิด รวมถึงกรณีท่ีมีปัจจัยอื่นๆ ท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจ
ท่ีไม่เท่าเทียม (power imbalance) กล่าวคือ ในสถานการณ์ปกติผู้ประสานการประชุมต้องวางตน
เป็นกลาง แต่ในเวลาท่ีจ าเป็น เช่น ผู้กระท าความผิดกล่าววาจาหรือมีกิริยาอาการใดในท านองโยน
ความผิดหรือต าหนิผู้เสียหาย กรณีเช่นนี้ผู้ประสานการประชุมควรมีบทบาทเชิงรุกโดยกล่าวตักเตือน
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การกระท าดังกล่าวของผู้กระท าความผิดเพื่อป้องกันมิให้ผู้เสียหายต้องตกเป็นเหยื่อซ้ าและเพื่อมิให้
ผู้เสียหายโทษตนเองอันจะส่งผลให้การเยียวยาจิตใจผู้เสียหายยากและใช้เวลามากกว่าเดิม  
 

ตารางท่ี 5  
ตารางเปรียบเทียบวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 

 

               ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

การเยียวยาผู้เสียหาย
และการป้องกันมิให้
ผู้ เ สี ย ห า ย ต ก เ ป็ น
เหยื่อซ้ า 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมก่อนการประชุม 
- ผู้เสียหายต้ังตัวแทน
เข้าร่วมประชุมกลุ่มได้ 
- รายละเอียดปลีกย่อย 
เช่น สิทธิขอรับค่า
ทดแทน, จดหมายแสดง
ความรู้สึก, ห้ามผู้กระท า
ความผิดใช้ค าว่า “การ
ข่มขืนกระท าช าเรา” 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมก่อนการประชุม 
- ผู้เสียหายต้ังตัวแทน
เข้าร่วมประชุมกลุ่มได้ 
- รายละเอียดปลีกย่อย 
เช่น ล าดับการพูดในท่ี
ประชุมกลุ่ม 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมก่อนการประชุม 
- รายละเอียดปลีกย่อย 
เช่น การกล่าวชื่นชม
ความกล้าหาญของ
ผู้เสียหาย 

การแก้ไขผู้กระท า
ความผิด 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมและติดตามผล 
- การตรวจประเมิน
สุขภาพจิตทางเพศและ
เข้ารับการบ าบัดรักษา
ตามผลการตรวจ 
- รายละเอียดปลีกย่อย 
เช่น การกล่าวทบทวนส่ิง
ท่ีผู้เสียหายพูด 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมและติดตามผล 

- ให้ความส าคัญกับ
ขั้นตอนเตรียมความ
พร้อมและติดตามผล 
- ผู้กระท าความผิดท่ี
ผ่านกระบวนการท้ัง
หมดแล้วจะได้รับการ
ทาบทามให้เข้าร่วม
เป็นอาสาสมัครของ
โครงการ CHCH 
- รายละเอียดปลีกย่อย 
เช่น การกล่าวต าหนิ
การกระท าของ
ผู้กระท าความผิด 
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4.5 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา สามารถแบ่งได้
เป็น 2 ประเภท คือ ผลในทางฟื้นฟู และผลในทางกฎหมาย 
 
 4.5.1 ผลในทางฟื้นฟู 
 
 หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Basic 
Principles on the Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters) ได้ให้ค า
จ ากัดความของ “ผลในทางฟื้นฟู” (Restorative Outcome) ไว้ว่า “ข้อตกลงท่ีได้จากวิธีการเชิงฟื้นฟู 
ตัวอย่างของผลในทางฟื้นฟู ได้แก่ การเยียวยาความเสียหาย การท างานบริการสังคม และโครงการ
หรือการตอบสนองอื่นใดท่ีออกแบบมาเพื่อให้บรรลุถึงการเยียวยาชดใช้แก่ผู้เสียหายและชุมชน และ
การท าให้ผู้เสียหายและ/หรือผู้กระท าความผิดได้กลับคืนมามีความสัมพันธ์ใหม่ท่ีดีต่อกัน” 
 จากค าจ ากัดความดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าผลในทางฟื้นฟูสามารถแบ่งย่อยได้เป็น 2 ประเภท
เพื่อให้เกิดความชัดเจนมากขึ้น คือ ผลท่ีเป็นรูปธรรม กับ ผลท่ีไม่เป็นรูปธรรม  
 ผลในทางฟื้นฟูท่ีเป็นรูปธรรม คือ ข้อตกลงท่ีได้จากการใช้วิธีการเชิงฟื้นฟู เมื่อพิจารณาจาก
ค าจ ากัดความของหลักการพื้นฐานฉบับภาษาอังกฤษ ข้อ 3 ท่ีว่า “Restorative outcome means 
an agreement reached as the result of a restorative process…” จะเห็นว่าหลักการพื้นฐาน
ดังกล่าวให้ความส าคัญกับการได้ “ข้อตกลง” เมื่อส้ินสุดขั้นตอนการประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดย
การประชุมล้อมวง อาจกล่าวได้ว่าผลท่ีเป็นรูปธรรมนี้คือผลในเชิงปริมาณซึ่งสามารถวัดจ านวนหรือ

               ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

การมีส่วนร่วมของ
ชุมชน 

- ชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดี (บุคคล
ใกล้ชิด) มีบทบาทมาก 
- ชุมชนเชิงพื้นท่ีมีส่วน
ร่วมในขั้นตอนติดตามผล 

- ชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดี (บุคคล
ใกล้ชิด) มีบทบาทมาก 
- ชุมชนเชิงพื้นท่ีไม่มี
ส่วนร่วมใดๆ 

- ชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดี (บุคคล
ใกล้ชิด) มีบทบาทมาก 
- สมาชิกในชุมชนเชิง
พื้นท่ีต้องเข้าร่วมการ
ประชุมและมีส่วนร่วม
ในการติดตามผล 

บทบาทหน้าท่ีของผู้
ประสานการประชุม 

- ไม่ใช่บุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
-  วางตัวเป็นกลางใน
การด าเนินการประชุม 

- ไม่ใช่บุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
-  วางตัวเป็นกลางใน
การด าเนินการประชุม 

- ไม่ใช่บุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
- วางตัวเป็นกลางใน
การด าเนินการประชุม 
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สามารถก าหนดการกระท าได้ เช่น ข้อตกลงเรื่องค่าเสียหาย การท างานบริการสังคม หรือการเข้ารับ
การบ าบัดรักษา เป็นต้น 
 จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศ
แคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ได้ก าหนดรายละเอียดเรื่องผลในเชิงฟื้นฟูท่ีเป็นรูปธรรมไว้คล้ายคลึงกัน 
โดยข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต้องมีประเด็นหลัก 3 ประการ คือ  
 (1) การเยียวยาผู้เสียหายซึ่งหมายความรวมท้ังการเยียวยาด้วยตัวเงินและวิธีการอื่นตามแต่
ตกลง เช่น เขียนจดหมายขอโทษ เป็นต้น  
 (2) การแก้ไขผู้กระท าความผิดโดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการบ าบัดรักษาเพื่อ
ป้องกันมิให้กระท าความผิดซ้ า และ 
 (3) การท างานบริการสังคม ซึ่งถือเป็นการชดใช้เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแก่ชุมชนและ
เพื่อช่วยให้ผู้กระท าความผิดหวนคืนสู่ชุมชนได้ง่ายขึ้น (reintegration) โดยรายละเอียดของข้อตกลง
อาจแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับการตกลงของแต่ละฝ่าย 
 ผู้เขียนเห็นว่า การท าข้อตกลงไว้ตามแนวทางของท้ังสามประเทศจะเป็นประโยชน์แก่ทุกฝ่าย
ท้ังผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ชุมชน รวมถึงรัฐซึ่งมีหน้าท่ีอ านวยความยุติธรรม โดยข้อตกลงจะเป็น
หลักประกันว่าผู้เสียหายจะได้รับการเยียวยาความเสียหาย และผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติตาม
ข้อตกลงรวมถึงถูกควบคุมพฤติกรรมในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หากผิดข้อตกลงรัฐยังเข้ามาด าเนินการกับ
ผู้กระท าความผิดต่อไปได้ นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าข้อตกลงท่ีท าขึ้นควรมีความชัดเจนแน่นอนในเรื่อง
ส่ิงท่ีต้องปฏิบัติ ก าหนดระยะเวลาท่ีต้องปฏิบัติ และผู้ติดตามให้มีการด าเนินการตามข้อตกลง หาก
ข้อตกลงใดอยู่ในวิสัยท่ีจะท าได้ทันทีหรือโดยเร็ว ผู้กระท าความผิดควรรีบปฏิบัติตามข้อตกลงนั้นเท่าท่ี
จะท าได้ เพื่อแสดงให้เห็นถึงความจริงใจและความมุ่งมั่นท่ีจะเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย ซึ่ง
อาจมีผลต่อดุลพินิจของผู้พิพากษาต่อไป  
 ส าหรับผลในทางฟื้นฟูท่ีไม่เป็นรูปธรรมนั้น ผู้เขียนเห็นว่าเป็นผลในทางฟื้นฟูตามวัตถุประสงค์
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง เช่น การท่ีผู้เสียหายรู้สึกว่าตนได้รับความยุติธรรม
อย่างแท้จริง มิใช่เพียงความยุติธรรมตามกฎหมาย ได้รับการเยียวยาความเสียหายตามต้องการ หรือ
รู้สึกว่าตนได้รับอ านาจท่ีสูญเสียไปกลับคืนมา ส าหรับผู้กระท าความผิดคือความส านึกผิด รู้ผิดชอบ 
และกลับมาเป็นสมาชิกท่ีมีคุณภาพของสังคมได้ และชุมชนซึ่งหมายความรวมท้ังชุมชนแห่ง ความ
ปรารถนาดีและชุมชนเชิงพื้นท่ีต่างรู้สึกว่ามีความมั่นคงปลอดภัยมากขึ้น ผลเหล่านี้ยากท่ีจะวัดหรือ
ก าหนดอย่างเป็นรูปธรรมได้ อาจกล่าวได้ว่าผลท่ีไม่เป็นรูปธรรมคือผลในเชิงคุณภาพนั่นเอง  
 ผลในทางฟื้นฟูที่ไม่เป็นรูปธรรมเป็นเรื่องท่ีต้องมีการติดตามผลหลังจบกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูซึ่งต้องอาศัยระยะเวลาในการตรวจสอบและประเมินผลท่ีเกิดขึ้นแก่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย ผู้เขียน
เห็นว่าควรมีการประเมินผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ทุกคดีซึ่งอาจต้องอาศัยความร่วมมือจากหน่วยงานหลายฝ่าย ท้ังนี้ เพื่อประสิทธิภาพในการอ านวย
ความยุติธรรมและการป้องกันปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นอีกในอนาคต 
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 4.5.2 ผลในทางกฎหมาย 
  
 ผลในทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
อาจพิจารณาได้ 3 กรณี คือ  
 (1)  ผลของการปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ  
 (2)  ผลของการท่ีไม่สามารถตกลงกันได้ หรือปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ และ  
 (3)  ผลเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูล 
 
  4.5.2.1 ผลของการปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ 
 
  โดยปกติแล้ว เมื่อส้ินสุดกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูขั้นตอนการประชุมกลุ่มหรือ
ขั้นตอนการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงจะได้ข้อตกลงระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดซึ่งมี
รายละเอียดต่างๆ ดังท่ีได้กล่าวมาแล้ว จากนั้นจะเป็นขั้นตอนการติดตามผลว่าผู้กระท าความผิด
ปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วนหรือไม่ แม้ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ 
และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) จะก าหนดรายละเอียดของข้อตกลงไว้คล้ายกัน อย่างไรก็ตาม 
จากการศึกษาพบว่าผลของการท่ีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จนั้นมีความแตกต่างกันอยู่
พอสมควร โดยขึ้นอยู่กับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้และขั้นตอนท่ีน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
  ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) พนักงานอัยการเป็นผู้มีอ านาจส่งคดี
ข่มขืนกระท าช าเราเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาศัยอ านาจดุลพินิจในการเบี่ยงเบนคดีก่อน
ฟ้อง (pretrial diversion) โดยใช้รูปแบบการประชุมกลุ่ม หากผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลง
ได้ครบถ้วน โครงการ RESTORE จะส่งคดีกลับไปยังพนักงานอัยการ พนักงานอัยการจะส่ังไม่ฟ้อง
ผู้กระท าความผิด คดีอาญาเป็นอันยุติไป ผู้กระท าความผิดไม่มีประวัติในทะเบียนอาชญากร 
  กรณีของประเทศนิวซีแลนด์ ศาลเป็นผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูในขั้นก่อนการพิจารณาก าหนดโทษ (pre-sentence) โดยใช้รูปแบบการประชุมกลุ่มซึ่งไม่มี
บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเข้าร่วมการประชุมกลุ่มด้วย หากศาลไม่ใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูประกอบการก าหนดโทษ ศาลย่อมพิจารณาแต่เพียงว่าการกระท าความผิดนั้นต้องรับ
โทษเท่าใดตามอัตราโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้โดยไม่ค านึงถึงความเสียหายของผู้เสียหาย กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงเป็นวิธีการหนึ่งท่ีศาลใช้เพื่อประกอบการก าหนดโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดโดย
ค านึงถึงความต้องการของผู้เสียหายและเพื่อประโยชน์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดด้วย ในการท า
ข้อตกลงจึงย่อมไม่อาจตกลงกันได้ว่าหากปฏิบัติตามข้อตกลงครบถ้วนแล้วจะท าให้คดีอาญายุติไป 
เพราะศาลผู้ส่งคดียังมีดุลพินิจในการก าหนดโทษอยู่เช่นเดิม เพียงแต่ศาลจะน าข้อตกลงและผลของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ประกอบการก าหนดโทษด้วย เมื่อผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูครบถ้วนแล้ว ผู้เขียนเห็นว่ามีความเป็นไปได้สูงท่ีศาล
จะไม่ก าหนดโทษใดๆ เพิ่มเติมอีกเพราะในการท าข้อตกลงย่อมผ่านขั้นตอนการเตรียมความพร้อมโดย
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ผู้เช่ียวชาญมาแล้ว อีกท้ังยังแสดงให้เห็นว่าผู้เสียหายพอใจกับข้อตกลงดังกล่าวมิฉะนั้นคงไม่ยอมตกลง
ด้วย อย่างไรก็ตาม หากศาลเห็นว่าแม้ผู้กระท าความผิดจะได้ปฏิบัติตามข้อตกลงท่ีได้จากกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูครบถ้วนแล้ว แต่ส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดต้องรับผิดชอบนั้นน้อยเกินไปหรือไม่ได้
สัดส่วนกับการกระท าความผิด และยังควรได้รับโทษอยู่ ศาลย่อมมีอ านาจก าหนดโทษแก่ผู้กระท า
ความผิดได้ แต่ศาลต้องน าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาประกอบการพิจารณาก าหนดโทษ
แก่ผู้กระท าความผิดด้วย  
  ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ศาลเป็นผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในขั้นก่อนการพิจารณาก าหนดโทษ (pre-sentence) โดยใช้รูปแบบการพิพากษา
โดยการประชุมล้อมวงซึ่งมีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเข้าร่วมการประชุมกลุ่มด้วย
รวมถึงผู้พิพากษา ในการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง ผู้พิพากษามีอ านาจให้ความเห็นต่อข้อตกลง
ต่างๆ จึงกล่าวได้ว่าข้อตกลงท่ีได้จากการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงได้รับการตรวจสอบจากผู้
พิพากษาแล้ว ต่างจากในประเทศนิวซีแลนด์ท่ีไม่มีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมเข้าร่วมประชุมด้วย 
ดังนั้น กรณีท่ีผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน คดีอาญาย่อมเป็นอันยุติในช้ันศาล
เนื่องจากผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลงท่ีศาลเห็นชอบครบถ้วนแล้ว ไม่จ าเป็นท่ีศาลต้อง
ตรวจสอบในขั้นสุดท้ายอีกดังเช่นประเทศนิวซีแลนด์ 
 
  4.5.2.2 ผลของการที่ไม่สามารถตกลงกันได้ หรือปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ 
 
  จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ 
และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ก าหนดผลของการท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่
สามารถตกลงกันได้ หรือผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จไว้ในแนวทางเดียวกัน คือ คดี
กลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามเดิม ซึ่งสอดคล้องกับหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนิน
โครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา (Basic Principles on the Use of Restorative 
Justice Programmes in Criminal Matters) ข้อ 16 และ 17 
  ในประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) เมื่อผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่
สามารถตกลงกันได้ในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม หรือตกลงกันไ ด้แต่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตาม
ข้อตกลงไม่ส าเร็จ ผู้จัดการคดีจะรายงานไปยังพนักงานอัยการผู้ส่งคดี และพนักงานอัยการจะน าคดี
ฟ้องต่อศาลตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต่อไป อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาไม่ปรากฏข้อมูลว่า
กรณีท่ีผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไปบางส่วนแล้วศาลจะน ามาพิจารณาประกอบการ
ก าหนดโทษหรือไม่ กรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่าหากผู้กระท าความผิดได้พยายามเยียวยาความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นไปบ้างแล้วศาลควรท่ีจะน ามาเป็นเหตุบรรเทาโทษด้วย  
  ประเทศนิวซีแลนด์ได้ก าหนดผลของการท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่สามารถ
ตกลงกันได้ หรือตกลงกันได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จไว้ตามแนวทางของหลักการพื้นฐานว่าด้วย
การด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา โดยกรณีท่ีไม่อาจท าข้อตกลงกันได้ 
หรือท าข้อตกลงกันได้แต่ผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ส าเร็จครบถ้วน ผู้ประสานการ
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ประชุมจะส่งคดีกลับไปยังศาลเดิม ศาลจะพิจารณาก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิด แต่ไม่อาจน าเหตุ
ท่ีตกลงกันไม่ส าเร็จหรือปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จมาเป็นเหตุเพิ่มโทษแก่ผู้กระท าความผิดได้ 
อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไปบางส่วนแล้ว ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ี
ผู้กระท าความผิดได้ปฏิบัติไปแล้วประกอบการก าหนดโทษด้วย  
  ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ได้ก าหนดผลของการท่ีผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดไม่สามารถตกลงกันได้ หรือไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ไว้ตามแนวทางของหลักการพื้นฐาน
ว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญาเช่นเดียวกันคือคดีกลับเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากผู้พิพากษาเข้าร่วมการประชุมล้อมวง
ด้วยเสมือนเป็นการพิจารณาคดีในช้ันศาล ดังนั้น กรณีท่ีไม่อาจตกลงกันให้เป็นผลส าเร็จในการประชุม
ล้อมวงได้ ผู้พิพากษาสามารถก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิดต่อไปได้โดยไม่ต้องมีผู้ใดส่งคดีกลับมายัง
ศาลซึ่งมีความแตกต่างกับประเทศนิวซีแลนด์เล็กน้อย ศาลไม่อาจน าเหตุท่ีตกลงไม่ส าเร็จหรือปฏิบัติ
ตามข้อตกลงไม่ส าเร็จมาเป็นเหตุเพิ่มโทษ ส าหรับกรณีท่ีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงอย่างครบถ้วน พนักงานคุมประพฤติจะเสนอรายงานต่อศาลเพื่อท่ีศาลจะได้ด าเนินการ
ก าหนดโทษต่อไปโดยศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีจ าเลยได้ปฏิบัติตามข้อตกลงไปแล้วประกอบการก าหนด
โทษด้วย 
  
  4.5.2.3 ผลเก่ียวกับการเปิดเผยข้อมูล 
 
  หลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูใน
คดีอาญา ข้อ 14 วางหลักการเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไว้ว่าการถก
ปัญหากันในระหว่างการใช้วิธีการเชิงฟื้นฟูควรเป็นความลับและไม่ควรท่ีจะเปิดเผยในเวลาต่อมา เว้น
แต่จะเป็นไปโดยความยินยอมของคู่กรณี  
  จากการศึกษาพบว่ามีประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศเดียวท่ีปฏิบัติ
ตามหลักการดังกล่าว โดยรายละเอียดการประชุมกลุ่มเป็นความลับ ไม่อนุญาตให้ผู้ใดบันทึกข้อความ 
บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกวิดีโอระหว่างการประชุม ส่ิงท่ีจะได้จากการประชุมและเปิดเผยได้
มีเพียงเอกสารท่ีเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับการชดใช้เยียวยาและการบ าบัดรักษาเท่านั้น ซึ่งจะมีเพียง
รายละเอียดของส่ิงท่ีผู้กระท าความผิดต้องปฏิบัติ ระยะเวลาท่ีต้องปฏิบัติข้อตกลงแต่ละข้อให้ส าเร็จ 
และวิธีการติดตามผล  
  ส าหรับประเทศนิวซีแลนด์ มีการบันทึกเสียงการประชุมกลุ่มโดยต้องแจ้งต่อ
ผู้เข้าร่วมการประชุมทุกคนก่อน เพื่อน าไปท าบันทึกการประชุมโดยละเอียดเสนอต่อศาลประกอบการ
พิจารณาก าหนดโทษ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) ก าหนดว่ารายงานการสืบเสาะก่อน
พิพากษาของพนักงานคุมประพฤติและแผนด าเนินการตามข้อตกลงเป็นส่วนหนึ่งของกระบวน
พิจารณาคดีในศาล 
  ผู้เขียนเห็นว่าหลักการไม่ เปิดเผยข้อมูลในกระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟู มี
วัตถุประสงค์เพื่อให้คู่กรณีรู้สึกสะดวกใจท่ีจะพูดความจริงต่อกันมากขึ้นโดยไม่ต้องกังวลว่าการเปิดเผย
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ข้อมูลจะส่งผลต่อรูปคดีของตนในภายหลัง อย่างไรก็ตาม ต้องพิจารณาด้วยว่าน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้ในขั้นตอนใดของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การท่ีประเทศนิวซีแลนด์และประเทศ
แคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันก่อนการก าหนดโทษ (pre-
sentence) ย่อมจ าเป็นท่ีจะต้องเปิดเผยข้อมูลในการประชุมให้ศาลได้ทราบด้วยเพราะคดีจะต้องกลับ
เข้าสู่การพิจารณาของศาลอีกครั้งหนึ่งเพื่อท่ีศาลจะได้พิจารณา “โทษทางอาญา” ในกรณีนั้นๆ ต่อไป 
การได้ข้อตกลงเรื่องการเยียวยาแก้ไขต่างๆ เพื่อฟื้นฟูผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดยังไม่ใช่เครื่อง
ยืนยันช้ีขาดว่าผู้กระท าความผิดจะไม่ต้องรับโทษทางอาญาอีก แต่เป็นองค์ประกอบส าคัญท่ีศาลจะ
น ามาพิจารณาว่าควรก าหนดโทษทางอาญาใดเพิ่มเติมอีกหรือไม่ การพิจารณาของศาลในขั้นตอนนี้
ย่อมต้องพิจารณาประกอบกันท้ังส่วนของพฤติกรรมการกระท าความผิดอาญาและพฤติกรรมท่ีเกิดขึ้น
ภายหลังการกระท าความผิดว่าผู้กระท าความผิดมีความส านึกในการกระท าของตนมากน้อยเพียงใด 
ได้ด าเนินการเยียวยาความเสียหาย หรือปรับปรุงแก้ไขตนเองบ้างหรือไม่ เพียงใด ด้วยเหตุนี้ การน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันก่อนการก าหนดโทษ (pre-
sentence) จึงจ าต้องพิจารณารายละเอียดต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นในการประชุมประกอบด้วย หากการ
ถกเถียงต่างๆ ในการประชุมเป็นความลับ ไม่อาจเปิดเผยได้ ย่อมกระทบต่อการท าหน้าท่ีของศาลท่ี
ต้องค านึงถึงผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียของสังคมเมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้นด้วยว่า
มาตรการหรือการด าเนินการท่ีเหมาะสมกับความผิดท่ีเกิดขึ้นนั้นควรเป็นเช่นไร  
  กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่าหากเป็นกรณีท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะท่ีเป็นส่วนหนึ่งของการก าหนดโทษในช้ันศาล รายละเอียดต่างๆ 
ในท่ีประชุมย่อมต้องเปิดเผยได้เพื่อให้ศาลได้รับทราบและน ามาใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษ
แก่ผู้กระท าความผิดต่อไป 
 

ตารางท่ี 6 ตารางเปรียบเทียบ 
ผลทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 

 

                ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

ผลของการปฏิบัติตาม
ข้อตกลงส าเร็จ 

พนักงานอัยการผู้ส่ง
คดีส่ังไม่ฟ้อง  
คดีอาญายุติในช้ัน
พนักงานอัยการ 

ศาลผู้ส่งคดียังมีดุลพินิจ
ในการก าหนดโทษ แต่
จะพิจารณาข้อตกลง
และผลของการปฏิบัติ
ตามข้อตกลง
ประกอบการก าหนด
โทษ 

คดีอาญายุติในช้ันศาล
เนื่องจากศาลเข้าร่วม
ประชุมล้อมวงและให้
ความเห็นชอบข้อตกลง
แล้ว 
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                ประเทศ 
ข้อพิจารณา 

สหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) 

นิวซีแลนด์ แคนาดา 
(มลรัฐมานิโตบา) 

ผลของการท่ีไม่สามารถ
ตกลงกันได้ หรือปฏิบัติ
ตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ 
 
 

พนักงานอัยการน า
คดีฟ้องต่อศาลตาม
กระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา
ต่อไป 

คดีกลับสู่ศาล 
- ไม่อาจน าเหตุท่ีตกลง
ไม่ส าเร็จหรือปฏิบัติตาม
ข้อตกลงไม่ส าเร็จมาเป็น
เหตุเพิ่มโทษ 
- หากได้ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงไปบางส่วนแล้ว 
ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีได้
ปฏิบัติไปแล้ว
ประกอบการก าหนด 

คดีกลับสู่ศาล 
- ไม่อาจน าเหตุท่ีตกลง
ไม่ส าเร็จหรือปฏิบัติตาม
ข้อตกลงไม่ส าเร็จมาเป็น
เหตุเพิ่มโทษ 
- หากได้ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงไปบางส่วนแล้ว 
ศาลต้องพิจารณาส่ิงท่ีได้
ปฏิบัติไปแล้ว
ประกอบการก าหนด 

ผลเกี่ยวกับการเปิดเผย
ข้อมูล 

รายละเอียดการ
ประชุมเป็นความลับ 

รายละเอียดการประชุม
ไม่เป็นความลับ 

รายละเอียดการประชุม
ไม่เป็นความลับ 

 
4.6 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 
 
 เนื่องจากคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามีท้ังคดีความผิดท่ียอมความได้
และยอมความไม่ได้ซึ่งเป็นการแบ่งประเภทคดีอาญาตามสิทธิในการด าเนินคดีของผู้เสียหาย การน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้และยอมความไม่ได้จึงอาจ
มีข้อแตกต่างกันอยู่บ้างในประเด็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี รูปแบบของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟู ข้ันตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา การแสดง
ความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด และผลทางกฎหมาย 
 
 4.6.1 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราที่ยอมความ
ได้ 
 
 แนวคิดเรื่องการก าหนดความผิดอันยอมความได้ของประเทศไทยคล้ายกับแนวคิดของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในเรื่องการมองว่าอาชญากรรมคือส่ิงท่ีกระทบต่อผู้เสียหายโดยตรง รัฐ
จึงต้องให้ความส าคัญกับความต้องการของผู้เสียหาย อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าท้ังสองเรื่องมีความ
แตกต่างท่ีส าคัญคือความผิดอันยอมความได้ของไทยเป็นเรื่องท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด
สามารถตกลงกันโดยไม่ต้องมีการควบคุมของรัฐหรือบุคคลท่ีสาม ผู้เสียหายมีบทบาทเต็มท่ีในการ
ก าหนดทิศทางของคดีอาญาท่ียอมความได้ และในกรณีนี้กฎหมายเคารพเจตนาของผู้เสียหายเป็น
ส าคัญ หากตกลงกันได้ ผู้เสียหายมีสิทธิที่จะถอนค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันในช้ันใดก็ได้
ไม่ว่าจะเป็นช้ันพนักงานสอบสวน ช้ันพนักงานอัยการ หรือช้ันศาลแต่ต้องด าเนินการก่อนคดีถึงท่ีสุด 
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หากผู้เสียหายได้ถอนค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความโดยชอบด้วยกฎหมายแล้วจะมีผลให้สิทธิใน
การด าเนินคดีอาญาต่อผู้กระท าความผิดระงับไปในทันที แต่ส าหรับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูนั้น
แม้ผู้เสียหายจะได้เข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมมากขึ้นแต่ก็ยังไม่ถึงระดับท่ีมีบทบาทเต็มท่ี
ดังเช่นในคดีความผิดอันยอมความได้ เพราะยังมีรัฐหรือบุคคลท่ีสามคอยควบคุมความเหมาะสมของ
ข้อตกลงอยู่ อีกท้ังกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ได้มุ่งต่อผลในการยุติคดีหรือลดปริมาณคดีเป็น
หลัก หากแต่มุ่งให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างเหมาะสมและผู้กระท าความผิดส านึก
ผิดและได้รับการแก้ไขฟื้นฟู  แต่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจให้ผลพลอยได้เรื่องการยุติคดีหรือ
ลดปริมาณคดีเช่นเดียวกับการยอมความ 
 ผู้เขียนเห็นว่าการท่ีรัฐก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญา รัฐย่อมเห็นว่าการกระท า
นั้นเป็นการฝ่าฝืนปทัสถานของสังคม (norm) และกระทบต่อบุคคลผู้ถูกกระท าและสังคมร้ายแรงถึง
ระดับท่ีรัฐเห็นว่าควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา รัฐจึงได้ก าหนดให้ผู้ฝ่าฝืนต้องได้รับโทษจากการฝ่า
ฝืนนั้น เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก ก าหนดโทษของความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราซึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้ไว้ท่ีจ าคุกต้ังแต่ส่ีปีถึงยี่ สิบปี และปรับต้ังแต่แปดพันบาท
ถึงส่ีหมื่นบาท เป็นต้น ดังนั้น การท่ีรัฐเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดตกลงกันในคดี
ความผิดอันยอมความได้โดยปราศจากการควบคุมของรัฐจึงย่อมจะขัดแย้งกับนโยบายของรัฐในการ
ก าหนดความผิดและโทษทางอาญา ส่งผลให้รัฐไม่สามารถน าแนวคิดด้านอาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา
มาใช้กับผู้กระท าความผิดได้เนื่องจากเมื่อผู้เสียหายประสงค์จะยุติการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
ไม่ว่าด้วยเหตุใด รัฐต้องยุติการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดนั้น ด้วยเหตุนี้ การยอมความใน
คดีอาญาโดยปราศจากการควบคุมของรัฐจึงไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญาทุก
ประการเพราะอาจท าให้ผู้กระท าความผิดไม่เข็ดหลาบจากการกระท า ไม่อาจป้องกันการกระท า
ความผิดในอนาคตได้ อีกท้ังไม่สามารถตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคม ไม่มีกระบวนการแก้ไขผู้กระท า
ความผิดให้กลับตัวเป็นคนดี รวมถึงอาจไม่สามารถเยียวความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้อย่างแท้จริง 
จึงมีโอกาสท่ีผู้กระท าความผิดจะกระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคต  
 ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากมีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ควบคู่ไปกับการ
ยอมความในคดีข่มขืนกระท าช าเราโดยน ามาเป็นเงื่อนไขว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะยอมความได้
ต้องผ่านกระบวนการเชิงฟื้นฟูมาแล้ว จะส่งผลให้ได้ข้อตกลงท่ีเหมาะสมและทุกฝ่ายพึงพอใจ คดี
สามารถยุติลงได้ด้วยดีตามวัตถุประสงค์ของการยอมความ อีกท้ังยังมีผลเป็นการป้องกันการกระท า
ความผิดซ้ าอีกในอนาคต ส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายอาญามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 
  4.6.1.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 
  ประเด็นส าคัญประการหนึ่งท่ีต้องพิจารณาคือกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
เหมาะสมกับคดีบางลักษณะเท่านั้น ดังนั้น จึงต้องพิจารณาด้วยว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความ
ได้มีลักษณะท่ีเหมาะสมจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูหรือไม่ ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีเป็น
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เงื่อนไขประการแรกท่ีต้องพิจารณา โดยคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้จะต้องมีลักษณะ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีดังต่อไปนี้ครบถ้วน คือ   
 (1) ผู้เสียหายต้องไม่ใช่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุม
ตามหน้าท่ีราชการหรืออยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาลของผู้กระท าความผิด 
 (2) ผู้เสียหายต้องอายุเกิน 15 ปี   
 (3) การข่มขืนกระท าช าเราไม่ได้เกิดต่อหน้าธารก านัล   
 (4) การข่มขืนกระท าช าเราไม่เป็นเหตุให้ผู้เสียหายได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่
ความตาย 
 (5) ผู้กระท าความผิดไม่ได้มีหรือใช้อาวุธปืน หรือวัตถุระเบิด และ  
 (6) ผู้กระท าความผิดไม่ได้ร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการ
โทรมหญิง  
  เมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ตามกฎหมายไทยเข้า
เงื่อนไขของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเหมาะสมจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูตามท่ีได้วิเคราะห์
มาแล้ว 
 
  4.6.1.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  ส าหรับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีควรน ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ียอมความได้ ผู้เขียนเห็นว่าควรเป็นรูปแบบการประชุมกลุ่ม (Conferencing) ผู้เข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นไปตามลักษณะของรูปแบบการประชุมกลุ่ม คือ ผู้เสียหาย ผู้กระท า
ความผิด บุคคลใกล้ชิด เจ้าหน้าท่ีผู้เตรียมความพร้อมและเจ้าหน้าท่ีผู้ประสานการประชุมในขั้นตอน
การประชุมกลุ่ม ข้อส าคัญอย่างยิ่ งส าหรับรูปแบบการประชุมกลุ่มคือการมีบุคคลใก ล้ชิด 
(community of care) เข้าร่วมด้วย เพื่อประโยชน์ในการร่วมเยียวยาผู้เสียหายและแก้ไขผู้กระท า
ความผิด อีกท้ังบุคคลใกล้ชิดของท้ังผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดยังเข้าร่วมในฐานะเป็นผู้ท่ีได้รับ
ผลกระทบจากการกระท าความผิดด้วย 
 
  4.6.1.3 ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
 
  ส าหรับประเด็นเรื่องขั้นตอนท่ีจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ ผู้เขียนเห็น
ว่าเนื่องจากการยอมความสามารถท าในช้ันใดก็ได้ไม่ว่าจะเป็นช้ันพนักงานสอบสวน ช้ันพนักงาน
อัยการ หรือช้ันศาลแต่ต้องเป็นช่วงระยะเวลาก่อนคดีถึงท่ีสุด ดังนั้น หากจะน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้ประกอบกับการยอมความย่อมสามารถน ามาใช้ได้ทุกช้ันเช่นกัน ส่วนผู้มีอ านาจส่งคดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะเป็นใครย่อมขึ้นอยู่กับว่าน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเข้ามาประกอบการยอมความในช้ันใด เช่น หากผู้เสียหายประสงค์จะ
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ยอมความในช้ันสอบสวน ผู้มีอ านาจส่งคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้เข้ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูย่อมเป็นพนักงานสอบสวน ท้ังนี้ ต้องมีกฎหมายให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานรัฐในการด าเนินการ
ดังกล่าวไว้ด้วย เพราะโดยปกติแล้วหากผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดประสงค์จะยอมความกันย่อม
สามารถท าได้โดยเสรี เจ้าหน้าท่ีรัฐไม่มีบทบาทใดๆ 
 
  4.6.1.4 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด 
 
  เนื่องจากเป็นการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ี
ยอมความได้ ซึ่งผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดอาจตกลงยอมความได้ในช้ันใดก็ได้ก่อนคดีถึงท่ีสุด 
หากตกลงยอมความกันสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไป เสมือนกับคู่กรณีเลิกแล้วต่อกันได้โดยไม่
จ าต้องพิสูจน์ผลแพ้ชนะตามกฎหมาย ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าในเบื้องต้นท่ีจะเข้ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องยอมรับผิด (confess) แต่ต้องรับว่ามีการกระท าและ
พร้อมท่ีจะรับผิดชอบ (take accountability) ในการกระท าของตนซึ่งแสดงให้เห็นถึงสภาพจิตใจของ
ผู้กระท าความผิดท่ีไม่ต่อต้านในการเยียวยาผู้เสียหาย มิใช่ประสงค์จะเข้ากระบวนการยุติธรรมเ ชิง
ฟื้นฟูเพียงเพื่อให้ตนไม่ต้องรับโทษหรือได้รับโทษน้อยลงเท่านั้น 
  
  4.6.1.5 ผลทางกฎหมาย 
 
  ผลทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ียอมความได้ อาจพิจารณาได้เป็น 3 กรณี คือ 
 (1) กรณีท่ีตกลงส าเร็จและผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ เมื่อ
ผู้เสียหายยอมความ หรือถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องไปตามท่ีระบุไว้ในข้อตกลง กรณีนี้ สิทธิน า
คดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 39(2) ศาลต้องส่ังจ าหน่ายคดี 
 (2) กรณีท่ีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ ผู้เขียนเห็น
ว่าควรน าแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) มาใช้กับกรณีนี้ โดยในข้อตกลงต้อง
ก าหนดผู้ติดตามผลไว้ หากพบว่าผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ ผู้ติดตามผลควรมี
บทบาทในการช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติให้ส าเร็จเพื่อประโยชน์ ในด้านการ
เยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิดเสียก่อน เว้นแต่ ผู้กระท าความผิดจงใจไม่ปฏิบัติ
หรือไม่มีทางท่ีจะปฏิบัติให้ส าเร็จได้ คดีก็ควรกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ ซึ่ง
เป็นไปตามหลักการพื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีอาญา ข้อ 
17 อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ ดังนั้น เมื่อกลับเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติแล้ว หากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีต่อ ผู้เสียหายย่อม
มีสิทธิถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องได้เสมอก่อนคดีถึงท่ีสุด  
 (3) กรณีท่ีตกลงกันไม่ส าเร็จ คดีควรกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ตามเดิม เช่น หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันพนักงานสอบสวน พนักงานสอบสวนก็
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ต้องสอบสวนคดีต่อไป อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ ดังนั้น เมื่อ
กลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติแล้ว หากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีต่อ 
ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องได้เสมอก่อนคดีถึงท่ีสุด  
  มีข้อสังเกตว่า การท าข้อตกลงในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูส าเร็จยังไม่มีผลให้
คดีอาญาเป็นอันระงับไป เพราะหลังจากท่ีข้อตกลงส าเร็จแล้วยังมีข้ันตอนท่ีรัฐจะติดตามผลการปฏิบัติ
ตามข้อตกลงไปอีกระยะเวลาหนึ่ง ต่างจากการยอมความตามปกติในคดีอาญาท่ีเมื่อคู่กรณีตกลงกัน
โดยชอบด้วยกฎหมายแล้วท าให้คดีอาญาระงับไปทันที หากต่อมาผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตาม
ข้อตกลง ผู้เสียหายไม่อาจน าคดีอาญานั้นมาฟ้องใหม่ได้ ท าได้เพียงฟ้องให้ผู้กระท าความผิดชดใช้
ค่าเสียหายตามข้อตกลงเป็นคดีแพ่งเท่านั้น 
 
 4.6.2 การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราที่ยอมความ
ไม่ได้ 
 
  4.6.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
 
  คดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้
แต่เข้าลักษณะท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ คือ กรณีท่ีเป็นการกระท าความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคแรก โดยกระท าแก่บุคคลตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 285 คือ เป็นการข่มขืนกระท าช าเราผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุม
ตามหน้าท่ีราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล โดยต้องไม่ใช้ก าลัง
เกินกว่าความจ าเป็นเพื่อบรรลุจุดประสงค์ของการกระท าความผิด ไม่ใช้อาวุธ และไม่มีการหลอกหรือ
บังคับให้ผู้เสียหายเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อให้มึนเมาแล้วข่มขืนกระท าช าเราอันเป็นไป
ตามแนวทางการก าหนดลักษณะคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเหมาะสมจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูของประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา)  
  จะเห็นได้ว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเหล่านี้เป็นคดีท่ีผู้กระท าความผิดมีอ านาจ
เหนือกว่าผู้เสียหาย ผู้เสียหายต้องพึ่งพิง ได้รับอุปการะหรือการดูแลจากผู้กระท าความผิด การกระท า
จึงมีลักษณะท่ีผิดศีลธรรมและเป็นการข่มเหงผู้ท่ีอ่อนแอกว่า จึงไม่ควรอนุญาตให้ยอมความกันได้ แต่
ดังท่ีผู้เขียนได้ศึกษาวิเคราะห์มาแล้วว่าไม่ควรน าความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีมาเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นใน
การจ ากัดมิให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา เพราะกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมุ่งต่อผลประการหนึ่งคือการฟื้นฟูความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี อีกท้ังการไม่จ ากัดลักษณะ
ความสัมพันธ์ในท่ีนี้มิได้หมายความว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นทุกคดีจะสามารถใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ หากแต่ยังต้องพิจารณาเงื่อนไขอื่นๆ ประกอบด้วยเพื่อคัดกรองคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีเหมาะสมกับการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง เช่น ประวัติการกระท า
ความผิด ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด เป็นต้น และผู้เขียนเห็นว่ายิ่งผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดต่อกันมากเพียงใดยิ่งควรท่ีจะสนับสนุนให้มีการใช้
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กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแก่กรณีนั้นมากยิ่งขึ้น เพราะหากด าเนินคดีอาญาตามไปตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ ผู้เสียหายจะอยู่ในความกลัวและความกดดันเนื่องจากเป็นผู้
ท่ีอ่อนแอกว่าและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่มีการเยียวยาความเสียหายใดๆ ให้แก่ผู้เสียหาย
อีกท้ังยังอาจท าให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายเพิ่มเติม (re-victimization) ในขณะท่ีผู้กระท า
ความผิดซึ่งอยู่ในสถานะท่ีเหนือกว่าย่อมจะพยายามต่อสู้ทุกวิถีทางเพื่อให้ตนพ้นจากข้อกล่าวหาโดย
อาจไม่เกิดความส านึกผิดแต่อย่างใด แม้ว่าความสัมพันธ์ลักษณะต่างๆ ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 จะเป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียม 
(power imbalance) ได้ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ผู้เขียนเห็นว่าเป็นปัญหาท่ีสามารถแก้ไข
ได้ด้วยกระบวนการเตรียมความพร้อมและบทบาทการควบคุมการประชุมท่ีมีประสิทธิภาพของ ผู้
ประสานการประชุม (facilitator)  
 
  4.6.2.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
  ส าหรับรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีควรน ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ียอมความไม่ได้ ผู้เขียนเห็นว่าควรเป็นรูปแบบการประชุมกลุ่ม (Conferencing) เช่นเดียวกับ
กรณีความผิดอันยอมความได้  ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นไปตามลักษณะของรูปแบบ
การประชุมกลุ่ม คือ ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด บุคคลใกล้ชิด เจ้าหน้าท่ีผู้เตรียมความพร้อมและ
เจ้าหน้าท่ีผู้ประสานการประชุมในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม ข้อส าคัญอย่างยิ่งส าหรับรูปแบบการ
ประชุมกลุ่มคือการมีบุคคลใกล้ชิด (community of care) เข้าร่วมด้วย เพื่อประโยชน์ในการร่วม
เยียวยาผู้เสียหายและแก้ไขผู้กระท าความผิด อีกท้ังบุคคลใกล้ชิดของท้ังผู้เสียหายและผู้กระท ายังเข้า
ร่วมในฐานะเป็นผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดด้วย 
 
  4.6.2.3 ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา 
 
  ส าหรับประเด็นเรื่องขั้นตอนท่ีจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ หากเป็นกรณีท่ีผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้องคดีต่อศาลเอง ย่อมสามารถใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันศาลเท่านั้น แต่หากเป็นกรณีท่ีผู้เสียหาย
แจ้งความร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนและพนักงานสอบสวนส่งส านวนไปยังพนักงานอัยการเพื่อส่ัง
คดี ผู้เขียนเห็นว่าสามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันพนักงาน
อัยการ (ช้ันก่อนฟ้อง) หรือช้ันศาลก็ได้  
  เหตุท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันพนักงาน
สอบสวนไม่ได้เพราะว่าในคดีท่ียอมความไม่ได้นั้นพนักงานสอบสวนมีหน้าท่ีสอบสวนคดี ไปตาม
กฎหมาย และเมื่อการสอบสวนเสร็จแล้วต้องส่งส านวนไปยังพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาส่ังคดีต่อไป 
ไม่มีกฎหมายใดให้อ านาจพนักงานสอบสวนในการยุติคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้ในช้ันสอบสวน  
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  ส าหรับช้ันพนักงานอัยการนั้น หากพนักงานอัยการเห็นว่าการฟ้องคดีจะไม่เป็น
ประโยชน์ต่อสาธารณชน พนักงานอัยการมีอ านาจใช้ดุลพินิจส่ังไม่ฟ้องได้36 โดยต้องพิจารณาจาก
หลายปัจจัยประกอบกัน37 เช่น  
   - ผู้กระท าความผิดได้เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายอย่างเหมาะสม 
ได้พยายามแก้ไขปรับปรุงตนเอง และให้ความร่วมมือในกระบวนการต่างๆ 
   - ผู้เสียหายพอใจในการเยียวยาความเสียหายและไม่ประสงค์จะด าเนินคดี
ต่อ การฟ้องคดีจะกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด เช่น กรณีท่ีเป็น
การข่มขืนกระท าช าเราผู้สืบสันดาน หรือผู้เสียหายเป็นผู้อ่อนแอ หวาดกลัวง่าย 
   - ไม่ปรากฏว่ามีการใช้ความรุนแรงในการกระท าความผิด  
   - ผู้กระท าความผิดไม่มีประวัติการกระท าความผิด ควรได้รับโอกาสกลับตัว 
และแก้ไขฟื้นฟูเพื่อไม่ให้กระท าความผิดซ้ า เป็นต้น 
  เนื่องจากปัจจัยต่างๆ ท่ีพนักงานอัยการน ามาประกอบการส่ังไม่ฟ้องคดีในกรณีนี้
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ผู้เขียนจึงเห็นว่าสามารถน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ในช้ันอัยการเพื่อประกอบดุลพินิจใน
การส่ังคดีเพื่อเสริมให้กระบวนการยุติธรรมมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
  อนึ่ง แมก้ารใช้ดุลพินิจไม่ฟ้องคดีของพนักงานอัยการจะเป็นเรื่องท่ีสามารถท าได้ใน
เชิงนโยบายทางอาญาเพราะหากบังคับให้พนักงานอัยการต้องฟ้องคดีท่ีมีมูลทุกคดีโดยปราศจาก
ดุลพินิจย่อมเป็นภาระแก่พนักงานอัยการ ศาล และราชทัณฑ์มากจนเกินไป38 อย่างไรก็ตาม การไม่
ฟ้องคดีท่ีมีมูลเป็นเรื่องส าคัญท่ีต้องพิจารณาอย่างละเอียดรอบคอบเพราะเท่ากับเป็นการยกโทษให้แก่
ผู้กระท าความผิดโดยไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาของศาล39 แม้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 143 วรรคหนึ่งมิได้บังคับให้พนักงานอัยการต้องฟ้องคดีทุกคดีเมื่อมีหลักฐานพอฟ้องแต่
ให้พนักงานอัยการพิจารณาส่ังฟ้องหรือไม่ฟ้องได้ตามสมควรอันเป็นดุลพินิจของพนักงานอัยการ แต่
การท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติในลักษณะเปิดช่องให้พนักงานอัยการใช้
ดุลพินิจได้เช่นนี้มิได้หมายความว่าพนักงานอัยการจะใช้ดุลพินิจในการส่ังไม่ฟ้องไ ด้ตามอ าเภอใจ 
หากแต่พนักงานอัยการจ าต้องพิจารณาว่ามี “เหตุสมควร” ในการส่ังไม่ฟ้องคดีนั้นหรือไม่
ประกอบด้วยเสมอ40 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือเหตุสมควรเป็นกรอบควบคุมการใช้ดุลพินิจในการส่ังไม่ฟ้อง
ของพนักงานอัยการ ตัวอย่างของเหตุสมควรท่ีพนักงานอัยการสามารถน ามาพิจารณาประกอบ
ดุลพินิจในการส่ังไม่ฟ้องคดีข่มขืนกระท าช าเราเนื่องมาจากคดีได้เข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูคือ
                                                             

 36 ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการด าเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ข้อ 78 
 37 เสาวลักษณ์ แก้วกมล, “การสั่งไม่ฟ้องคดีที่ไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2553), หน้า 155. 
 38 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, “ดุลพินิจในการสั่งไม่ฟ้องคดีอาญาท่ีมีมูลของอัยการในสหรัฐอเมริกา” วารสาร
นิติศาสตร์ 10, 1 (มีนาคม-พฤษภาคม 2525): 170. 
 39 เรื่องเดียวกัน. 
 40 กองวิชาการ ส านักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, “การลดปริมาณคดีข้ึนสู่ศาล: พิจารณาในประเด็นการ
สั่งฟ้องและการสัง่ไม่ฟ้องของพนักงานอัยการ” วารสารยุติธรรม 2, 2 (เมษายน-พฤษภาคม 2545): 19. 
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เหตุปัจจัยต่างๆ ท่ีได้กล่าวมาข้างต้นนั่นเอง หากพนักงานอัยการใช้ดุลพินิจนอกเหนือกรอบแห่งเหตุ
สมควรย่อมเป็นการใช้อ านาจตามอ าเภอใจซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในประเด็นนี้มีค าพิพากษาฎีกาท่ี 
3509/2549* วางหลักการส าคัญเรื่องการใช้ดุลพินิจส่ังไม่ฟ้องคดีของพนักงานอัยการไว้ว่าจะต้องเป็น
ดุลพินิจท่ีอยู่บนรากฐานของความสมเหตุสมผลท่ีวิญญูชนโดยท่ัวไปยอมรับได้ว่ามิใช่เป็นการใช้ดุลพินิจ
ตามอ าเภอใจหรือมีการบิดผันอ านาจ มิฉะนั้นอาจเป็นความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติ
หน้าท่ีโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ได้ ซึ่งค าพิพากษานี้ยังแสดงให้เห็นถึง
มาตรการทางอาญาท่ีศาลมีอ านาจควบคุมการใช้ดุลพินิจส่ังการของพนักงานอัยการอีกด้วย41  
  อนึ่ง การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอม
ความไม่ได้ในช้ันพนักงานอัยการไม่ใช่การเบี่ยงเบนคดีออกจากศาล (Diversion) เพราะการเบี่ยงเบน
คดีออกจากศาลมุ่งไปท่ีการจ ากัดสิทธิของจ าเลยท่ีจะเข้าสู่กระบวนการทางศาลเป็นส าคัญเพื่อจ ากัดให้
มีคดีเข้าสู่ศาลน้อยท่ีสุด42 หากเจ้าหน้าท่ีรัฐเห็นว่ากรณีท่ีเกิดขึ้นไม่สมควรด าเนินคดีหรือไม่สมควร
ลงโทษผู้กระท าความผิดก็อาจใช้ดุลพินิจก าหนดมาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดในลักษณะอื่น
ได้ แต่แนวคิดของการเบ่ียงเบนคดีมิได้ให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายและการมีส่วนร่วม
ของบุคคลใกล้ชิดซึ่งได้รับผลกระทบโดยอ้อมแต่อย่างใด ในขณะท่ีกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเน้น
เรื่องการเยียวยาผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด การมีส่วนร่วมของบุคคลใกล้ชิดซึ่งได้รับ
ผลกระทบโดยอ้อม และการได้ผลลัพธ์ในทางฟื้นฟูโดยสมัครใจ โดยเจ้าหน้าท่ีรัฐจะเข้ามาเกี่ยวข้อง
เท่าท่ีจ าเป็นเท่านั้น เช่น การก าหนดเงื่อนไข และการติดตามผลการปฏิบัติตามข้อตกลง  
  ส าหรับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันศาลนั้น ผู้เขียนเห็นว่าข้อมูล
ท่ีเกิดขึ้นจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถน ามาใช้ประกอบดุลพินิจในก าหนดโทษของผู้
พิพากษาเพื่อเสริมให้กระบวนการยุติธรรมมีประสิทธิภาพได้เช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากเป็นกรณี
                                                             

 * ค าพิพากษาฎีกาที่ 3509/2549 “…ในฐานะพนักงานอัยการที่มีอ านาจวินิจฉัยสั่งคดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จ าเลยย่อมมีอิสระที่จะใช้อ านาจวินิจฉัยสั่งการตามความเห็นของตนได้ อย่างไรก็ดี 
ความมีอิสระของพนักงานอัยการที่จะวินิจฉัยสั่งคดีน้ีมิใช่จะไร้ขอบเขตเสียทีเดียว ในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐ การใช้
ดุลพินิจวินิจฉัยสั่งคดีของพนักงานอัยการทุกคนจะต้องอยู่ภายในขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมาย หมายความว่า  
ถ้าการใช้ดุลพินิจของพนักงานอัยการคนใดเกินล้ าออกนอกขอบเขตดังกล่าว การใช้ดุลพินิจน้ันย่อมเป็นการมิชอบ 
แต่ถ้าการใช้ดุลพินิจดังกล่าวอยู่ภายในขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมายแล้ว ภายในขอบเขตน้ีพนักงานอัยการจะ
วินิจฉัยสั่งคดีไปในทางใดก็ได้ ซึ่งความหมายของการใช้ดุลพินิจที่ชอบด้วยกฎหมายในที่น้ีก็คือ การใช้ดุลพินิจที่อยู่บน
รากฐานของความสมเหตุสมผลที่วิญญูชนโดยทั่วไปยอมรับได้ว่ามิใช่เป็นการใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจหรือมีการบิดผัน
อ านาจน่ันเอง การใช้ดุลพินิจวินิจฉัยสั่งคดีของจ าเลยที่มีค าสั่งไม่ฟ้องบริษัท ส. และป. ทั้งที่หนังสือพิมพ์ซึ่งบริษัท ส.  
เป็นเจ้าของและ ป. เป็นบรรณาธิการลงข้อความเป็นความเท็จ และก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ในกรณี น้ี เป็น
การใช้ดุลพินิจที่มิได้อยู่บนรากฐานของความสมเหตุสมผล  แต่เป็นการใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจ จึงเกินล้ าออกนอก
ขอบเขตของความชอบด้วยกฎหมาย…” 
 41 ชัยนันท์ นามขจรกุลกิจ, การควบคุมดุลพินิจการสัง่คดีของอัยการด้วยมาตรการทางอาญาโดยศาล
ยุติธรรม: หลักเกณฑ์การควบคุมการใช้ดุลพินิจ [ออนไลน์], 5 กันยายน 2549. แหล่งที่มา 
www.krabi.ago.go.th/a21.doc 
 42 สรวิศ ลิมปรงัษี, “การไกล่เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา: ปรากฏการณ์ของศาลนิวซีแลนด์,” ใน การไกล่
เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา, สรวิศ ลิมปรังษี, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส, 2550), หน้า 20. 
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ผู้กระท าความผิดรับสารภาพในช้ันท่ีศาลอ่านและอธิบายฟ้องให้จ าเลยฟัง การน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้จะเป็นประโยชน์ต่อการเยียวยาผู้เสียหายอย่างมากโดยเฉพาะความเสียหายต่อ
จิตใจเพราะจ าเลยรับสารภาพเอง และแม้จะเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ซึ่งกฎหมาย
ก าหนดอัตราโทษอย่างต่ าไว้ให้จ าคุกต้ังแต่ห้าปีขึ้นไปท าให้ศาลต้องฟังพยานโจทก์จนกว่าจะพอใจว่า
จ าเลยกระท าความผิดจริง43 แต่ผู้เสียหายก็ไม่ต้องถูกสืบพยานในระดับท่ีเคร่งครัดและละเอียดลึกซึ้ง
ดังเช่นระดับการพิสูจน์ความผิดในกรณีท่ีจ าเลยปฏิเสธซึ่งต้องพิสูจน์จนถึงระดับท่ีปราศจากข้อสงสัย
ตามสมควรว่าจ าเลยกระท าความผิดจริง (beyond reasonable doubt) ท าให้ไม่ต้องอยู่ในสภาวะ
ของการตกเป็นเหยื่อซ้ าอีกครั้ง (re-victimization)   
 
  4.6.2.4 การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด 
 
  ผู้เขียนเห็นว่าหากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ี
ยอมความไม่ได้ในช้ันพนักงานอัยการ ผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องรับสารภาพเพียงแต่ต้องรับว่ามีการ
กระท าและพร้อมท่ีจะรับผิดชอบในการกระท าของตน คล้ายกับแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐแอริโซนา) ส าหรับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันศาลนั้น เนื่องจากเป็นคดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ การใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในช้ันศาลจึงเป็นลักษณะ
ของการใช้เพื่อประกอบการก าหนดโทษ อันเป็นแนวทางเดียวกันกับประเทศนิวซีแลนด์ ดังนั้น 
ผู้กระท าความผิดจึงต้องรับสารภาพตามฟ้องแล้ว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าหากผู้กระท าความผิดรับสารภาพ
ก่อนมีการสืบพยานและสามารถน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้โดยผู้เสียหายไม่ต้องเผชิญกับ
การสืบพยานในคดีอาญาท่ีเคร่งครัดดังเช่นในกรณีปกติจะเป็นผลดีต่อการเยียวยาผู้เสียหายและช่วย
ป้องกันมิให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราต้องตกเป็นเหยื่อซ้ าโดยผลของกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาได้ 
  
  4.6.2.5 ผลทางกฎหมาย 
 
  ผลทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ียอมความไม่ได้ อาจพิจารณาได้เป็น 3 กรณี คือ 
  (1) กรณีท่ีตกลงส าเร็จและผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ  
 - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการควรใช้ดุลพินิจส่ังไม่ฟ้อง แต่ในกรณีท่ี
พนักงานอัยการเห็นควรส่ังฟ้อง พนักงานอัยการต้องแถลงถึงผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต่อ
ศาลด้วยเพื่อเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 
 - ช้ันศาล ศาลควรน าผลของกระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใ ช้
ประกอบการก าหนดโทษโดยถือเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่ผู้กระท าความผิด 

                                                             

 43 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 176 วรรคหน่ึง 
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  (2) กรณีท่ีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ ผู้เขียนเห็น
ว่าไม่ว่าจะเป็นช้ันพนักงานอัยการหรือช้ันศาลก็ควรน าแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา  (มลรัฐ
แอริโซนา) มาใช้กับกรณีนี้ โดยในข้อตกลงต้องก าหนดผู้ติดตามผลไว้ หากพบว่าผู้กระท าความผิด
ปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ ผู้ติดตามผลควรมีบทบาทในการช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท า
ความผิดปฏิบัติให้ส าเร็จเพื่อประโยชน์ในด้านการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท า ความผิด
เสียก่อน เว้นแต่ ผู้กระท าความผิดจงใจไม่ปฏิบัติหรือไม่มีทางท่ีจะปฏิบัติให้ส าเร็จได้ คดีก็ควรกลับเข้า
สู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ ในกรณีท่ีคดีกลับเข้าสู่กระบวนการตามปกติ ผู้เขียนเห็นว่า 
 - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการต้องส่ังฟ้อง แต่หากได้มีการปฏิบัติ
ตามข้อตกลงไปบางส่วนแล้วพนักงานอัยการต้องแถลงถึงผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูต่อศาล
ด้วยเพื่อประกอบการก าหนดโทษ 
 - ช้ันศาล ศาลควรน าผลของกระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใ ช้
ประกอบการก าหนดโทษโดยหากได้มีการปฏิบัติตามข้อตกลงไปบางส่วนก็อาจถือเป็นเหตุบรรเทาโทษ
ให้แก่ผู้กระท าความผิดได้ อย่างไรก็ตาม การท่ีผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ไม่ควร
น ามาเป็นข้อพิจารณาส าหรับก าหนดโทษให้หนักขึ้นแก่ผู้กระท าความผิด44 
  (3) กรณีท่ีตกลงกันไม่ส าเร็จ คดีควรกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ตามเดิม 
 - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการต้องส่ังฟ้อง 
 - ช้ันศาล ศาลก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิดตามรูปคดี อย่างไรก็ตาม 
การท่ีผู้กระท าความผิดไม่อาจตกลงกันได้ไม่ควรน ามาเป็นข้อพิจารณาส าหรับก าหนดโทษให้หนักขึ้น
แก่ผู้กระท าความผิด45  
 
 อนึ่ง จากการศึกษาพบว่าในปัจจุบันประเทศไทยมีร่างกฎหมายและระเบียบองค์กรท่ีเกี่ยวกับ
การไกล่เกล่ียคดีอาญาอยู่ 3 ฉบับ คือ  
 1. ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. หมวด 1 ว่าด้วยการไกล่
เกล่ียคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน ปัจจุบันคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้เสร็จแล้วและอยู่ระหว่างรอเข้าบรรจุวาระพิจารณาของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร46 แต่ผู้เขียน
เห็นว่าควรท่ีจะต้องน ามาศึกษาวิเคราะห์ด้วย เพราะคดีความผิดอันยอมความได้สามารถไกล่เกล่ียได้
ตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้47 

                                                             

 44 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูในคดีอาญา ข้อ 16 
 45 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูในคดีอาญา ข้อ 15 
 46 ส านักงานกิจการยุติธรรม, ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. [ออนไลน์], 22 
เมษายน 2556. แหล่งที่มา http://www.oja.go.th/new2011/document/Lists/List1/Attachments/6/ร่าง%
20พรบ%20มาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา.pdf 
 47 ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. มาตรา 11(1) 
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 2. ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ัน
พนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 คดีความผิดอันยอมความได้และยอมความไม่ได้สามารถไกล่เกล่ียได้ตาม
ระเบียบฉบับนี้48 และ  
 3. ระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 2550 คดีความผิดอันยอมความได้
และยอมความไม่ได้สามารถไกล่เกล่ียได้ตามระเบียบฉบับนี้49 
 ร่างกฎหมายและระเบียบองค์กรทุกฉบับมีแนวคิดให้รัฐน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
กับคดีอาญา อย่างไรก็ตาม เนื่องจากรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีปรากฏอยู่ในร่าง
กฎหมายและระเบียบท้ังสามฉบับล้วนเป็นการไกล่เกล่ียระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
(Victim-Offender Mediation) ซึ่งเป็นรูปแบบท่ีไม่ให้ความส าคัญบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดในการเข้ามามีส่วนร่วมกับกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ประกอบกับร่างกฎหมาย
และระเบียบองค์กรดังกล่าวก าหนดไว้เป็นหลักท่ีใช้ได้กับทุกประเภทคดี จึงยังไม่สอดคล้องกับแนว
ทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราอยู่หลายประการตามท่ีผู้เขียน
ได้ศึกษาวิเคราะห์ไว้ ดังนี้ 

 1. ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. หมวด 1 ว่าด้วยการไกล่
เกล่ียคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน มีลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับแนวทางการน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ดังนี้ 
  (1) นิยามค าว่า “การไกล่เกล่ียคดีอาญา” ตามมาตรา 3 คือ “การท่ีพนักงาน
สอบสวนจัดให้คู่กรณีในคดีอาญามีโอกาสเจรจาตกลงเยียวยาความเสียหายเพื่อระงับคดีอาญา” แสดง
ให้เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. ให้ความส าคัญกับการเยียวยา
ชดใช้ให้ผู้เสียหายเพื่อให้ตกลงยอมความหรือถอนค าร้องทุกข์เพื่อระงับคดีอาญา แต่กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะให้ความส าคัญกับการแก้ไขผู้กระท าความผิดควบคู่ไปด้วย แม้การท่ีผู้กระท า
ความผิดได้แสดงความส านึกผิดในการกระท าและเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายจะมีผลเป็น
การแก้ไขผู้กระท าความผิดอยู่ในตัว แต่ผู้เขียนเห็นว่ายังไม่เพียงพอต่อการแก้ไขผู้กระท าความผิดคดี
ข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากเป็นคดีท่ีมีสาเหตุของการกระท าความผิดซับซ้อน ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องมี
กระบวนการแก้ไขผู้กระท าความผิดตามสาเหตุของการกระท าด้วยเพื่อให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง 
  (2) วัตถุประสงค์หลักของการไกล่เกล่ียตามร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการ
ฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. คือการระงับคดีอาญา แต่วัตถุประสงค์หลักของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ไม่ใช่เพื่อการยอมความหรือระงับคดีอาญา แต่เป็นการเยียวยาผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด 

                                                             

 48 ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกลี่ยและการประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในชั้นพนักงาน
อัยการ พ.ศ. 2555 ข้อ 8 และ ข้อ 23 
 49 นิติธร วงศ์ยืน, “ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการไกล่เกลี่ยคดีอาญาและการประชุมกลุ่มครอบครัว,” 
ใน การไกล่เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา, สรวิศ ลิมปรังษี, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส, 2550), หน้า 
71. 
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และการสร้างความมั่นคงปลอดภัยให้แก่ชุมชนและสังคม การยอมความหรือการระงับคดีอาญาเป็น
เพียงผลพลอยได้ท่ีอาจได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเท่านั้น 
  (3) แม้คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้จะสามารถใช้กระบวนการไกล่เกล่ียตาม
ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. ได้ แต่ดังท่ีผู้เขียนได้วิเคราะห์มาแล้วว่า
การไกล่เกล่ีย (Victim-Offender Mediation) เป็นรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีไม่
เหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเราเพราะมีผู้เข้าร่วมกระบวนการน้อยเกินไป ขาดการมีส่วนร่วมของ
บุคคลใกล้ชิดหรือชุมชนแห่งความปรารถนาดี (community of care) ซึ่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
ไม่ได้ก าหนดว่าต้องมีบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้าร่วมด้วย 
  (4) แม้วัตถุประสงค์ของร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. 
หมวดการไกล่เกล่ียในช้ันสอบสวนจะมุ่งเน้นท่ีการเยียวยาความเสียหาย แต่เมื่อพิจารณารายละเอียด
จะพบว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังไม่ได้ให้ความส าคัญกับการเยียวยาผู้เสียหายและการคุ้มครอง
ผู้เสียหายมิให้ตกเป็นเหยื่อซ้ าอันเป็นวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเท่าท่ีควร เช่น 
ผู้กระท าความผิดไม่ต้องแสดงความรับผิดชอบใดๆ ก่อนเข้าร่วมกระบวนการไกล่เกล่ีย ไม่มีขั้นตอน
การเตรียมความพร้อมให้กับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดก่อนเข้าสู่กระบวนการไกล่เกล่ีย ผู้เสียหาย
ไม่อาจต้ังตัวแทนส าหรับเข้าร่วมการไกล่เกล่ียเพื่อท่ีจะไม่ต้องเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดโดยตรง
ได้ ท้ังท่ีส่ิงต่างๆ เหล่านี้เป็นวิธีการเชิงฟื้นฟูท่ีส าคัญซึ่งจะช่วยเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับ
ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราโดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจได้ 
 
 2. ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ัน
พนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 มีลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
มาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ดังนี้ 
  (1) แม้คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้และยอมความไม่ได้จะสามารถใช้
กระบวนการไกล่เกล่ียตามระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาท
คดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 แต่การไกล่เกล่ีย (Victim-Offender Mediation) เป็น
รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีไม่เหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเราเพราะมีผู้เข้าร่วม
กระบวนการน้อยเกินไป ขาดการมีส่วนร่วมของบุคคลใกล้ชิด (community of care) ซึ่งระเบียบ
ส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 
2555 ไม่ได้ก าหนดว่าต้องมีบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้าร่วมกระบวนการด้วย 
  (2) ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาท
คดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 อนุญาตให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมอบหมายให้
ผู้แทนเข้าร่วมการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทแทนได้ ในส่วนของผู้เสียหายนั้นสอดคล้องกับ
แนวทางท่ีผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ แต่การท่ีระเบียบฉบับนี้อนุญาตให้ผู้กระท าความผิดมอบหมายให้
ผู้แทนเข้าร่วมการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทแทนได้นั้นขัดต่อหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
เป็นอย่างยิ่ง เพราะการท่ีผู้กระท าความผิดท่ีแท้จริงไม่ได้เข้าร่วมเจรจาพูดคุยรับรู้ถึงความเสียหายและ
ผลกระทบต่างๆ ท่ีตนเป็นผู้ก่อขึ้นย่อมเป็นการยากท่ีผู้กระท าความผิดจะเกิดความส านึกผิดอย่าง
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แท้จริง ซึ่งความส านึกผิดนี้เป็นจุดแรกเริ่มของการแก้ไขปรับปรุงให้ผู้กระท าความผิดกลับตัวเป็นคนดี 
แสดงให้เห็นว่าระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาใน
ช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 ไม่ได้ให้ความส าคัญกับการแก้ไขผู้กระท าความผิดซึ่งขัดต่อ
วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
  (3) ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาท
คดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 ไม่ให้ความส าคัญกับการเยียวยาผู้เสียหายและการ
คุ้มครองผู้เสียหายมิให้ตกเป็นเหยื่อซ้ าอันเป็นวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเท่าท่ีควร 
เช่น ผู้กระท าความผิดไม่ต้องแสดงความรับผิดชอบใดๆ ไม่มีขั้นตอนการเตรียมความพร้อมให้กับ
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดก่อนเข้าสู่กระบวนการไกล่เกล่ียท่ีต้องเผชิญหน้ากัน เป็นต้น 
  (4) ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาท
คดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 ก าหนดว่าเมื่อได้ท าข้อตกลงยอมความกันโดยถูกต้องตาม
กฎหมายแล้ว สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไป กล่าวคือ คดีอาญายุติไปทันที หากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด
ไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงท่ีท าขึ้น คู่กรณีอีกฝ่ายต้องฟ้องเป็นคดีแพ่งโดยเรียกร้องได้ตามท่ียอมความ
เท่านั้น ข้อก าหนดเช่นนี้แสดงให้เห็นถึงวัตถุประสงค์ท่ีรัฐมุ่งจะลดปริมาณคดีอาญาแต่ไม่สอดคล้องกับ
แนวทางการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เพราะในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูนั้นแม้จะมี
ข้อตกลงกันอย่างถูกต้องก็ยังไม่ท าให้คดีอาญาระงับไป เนื่องจากในกระบวนยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมี
ขั้นตอนส าคัญท่ีต่างไปจากการยอมความในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาคือการติดตามผลซึ่งช่วย
ควบคุมและส่งเสริมให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ครบถ้วน ดังนั้น แม้จะมีข้อตกลงกัน
ถูกต้องแล้ว แต่ตราบใดท่ีผู้กระท าความผิดยังปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ครบถ้วนผู้กระท าความผิดก็ยังต้อง
อยู่ในความควบคุมของผู้ติดตามผลอยู่ และเมื่อผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงครบถ้วนแล้ว
คดีอาญาก็ยังไม่ยุติไปในทันที แต่คดีจะกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติอีกครั้ง
เพื่อให้บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมได้ตรวจสอบเสียก่อน กระบวนการเช่นนี้ย่อมเป็นผลดีกว่าท้ัง
ในด้านการเยียวยาผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด ตลอดจนการสร้างความมั่นคงปลอดภัยให้แก่
สังคม อีกท้ังยังให้ผลพลอยได้ในด้านการยุติคดีลดภาระงานของรัฐด้วย  
 
 3. ระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 2550  
 หากพิจารณาเฉพาะรายละเอียดในระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 
2550  อาจกล่าวได้ว่าระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ .ศ. 2550 มีลักษณะท่ี
สอดคล้องและสนับสนุนการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาท่ีสุดเมื่อเทียบกับอีก
สองฉบับท่ีกล่าวมา อย่างไรก็ตาม เนื่องจากระเบียบฉบับนี้ออกมาต้ังแต่ปี  พ.ศ. 2550 ได้มีรายงาน
ผลการวิจัยเกี่ยวกับ “กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิง[ฟื้นฟู]ในศาลยุติธรรม” ออกมา ผลปรากฏ
ว่าในทางปฏิบัติของการประนอมข้อพิพาทในศาลอาญามีข้อท่ีไม่สอดคล้องกับแนวทางการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราอยู่หลายประการเช่นกัน คือ  การ
ประนอมข้อพิพาทของศาลอาญาใช้รูปแบบการไกล่เกล่ีย50 (Victim-Offender Mediation) ซึ่งเป็น
                                                             

 50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 72.  
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รูปแบบท่ีไม่เปิดโอกาสให้บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้ามามีส่วนร่วมในการ
ก าหนดข้อตกลงและการตรวจสอบการปฏิบัติการให้เป็นไปตามข้อตกลง  นอกจากนี้ยังขาดการ
ส่งเสริมให้ผู้เสียหายได้เปิดเผยความรู้สึกหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้น  การเยียวยาความรู้สึกให้แก่
ผู้เสียหาย รวมถึงการให้ผู้กระท าความผิดได้มีโอกาสอธิบายถึงเหตุผลในการกระท าความผิด แสดง
ความส านึกผิดและความรับผิดชอบในการกระท าของตน จึงอาจไม่บรรลุวัตถุประสงค์และเป้าหมาย
ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู51 
 
 จะเห็นได้ว่า แม้ในปัจจุบันประเทศไทยมีร่างกฎหมายรวมถึงระเบียบองค์กรท่ีสนับสนุนให้น า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังในช้ันพนักงานสอบสวน ช้ัน
พนักงานอัยการ และช้ันศาล แต่ร่างกฎหมายและระเบียบองค์กรท้ังสามฉบับใช้รูปแบบการไกล่เกล่ีย 
อีกท้ังยังก าหนดเพื่อให้ใช้กับทุกประเภทคดี ในขณะท่ีคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีความซับซ้อน
ท้ังด้านสาเหตุและผลของการกระท า ประกอบกับยังอยู่ในช่วงเริ่มต้นพัฒนาน าเอากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ร่างกฎหมายและระเบียบองค์กรดังกล่าวจึง
ยังไม่สอดคล้องและอาจจะเป็นอุปสรรคต่อการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราอยู่หลายประการ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับ
การน ากระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยท าในรูป
พระราชบัญญัติตลอดจนการก าหนดระเบียบการด าเนินงานท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นการ
เฉพาะอันจะท าให้เกิดประสิทธิภาพในการด าเนินงาน สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และเป้าหมายของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง ซึ่งผู้เขียนจะสรุปเป็นข้อเสนอแนะต่อไป 
 
4.7 ข้อดีของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 1. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ได้น ามาใช้เพื่อแทนท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ัง
ระบบ แต่น ามาใช้เพื่อเสริมให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถอ านวยความยุติธรรมได้อย่างมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยมีหลักเกณฑ์ในการคัดกรองว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราลักษณะใดท่ี
เหมาะสมจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู มิได้อนุญาตให้คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นทุกกรณี
ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีไม่เหมาะสมจะใช้กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูย่อมต้องด าเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติต่อไป 
 2. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นกระบวนการเชิงสร้างสรรค์ เพราะกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายท่ีผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราต้องประสบ
อยู่ในปัจจุบันและการแก้ไขผู้กระท าความผิดเพื่อไม่ให้กระท าความผิดอีกในอนาคต ในขณะท่ี

                                                             

 51 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, รายงานผลการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ:์ 
โครงการวิจัยเรื่อง “กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในศาลยุติธรรม” (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 
2553), หน้า 168. 
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กระบวนการยุติธรรมทางอาญามุ่งท่ีจะพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าความผิดหรือไม่และต้องลงโทษอย่างไร
จึงจะสาสมซึ่งเป็นการพิจารณาไปในอดีตท่ีตัวผู้กระท าความผิดเพียงฝ่ายเดียว 
 3. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายในคดีข่มขืน
กระท าช าเรามากกว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญา ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาผู้เสียหายมี
บทบาทเพียงมาเบิกความในศาลเพื่อพิสูจน์ว่าการกระท าของจ าเลยครบองค์ประกอบความผิดตาม
กฎหมายหรือไม่โดยความเสียหายของผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา อีกท้ังผู้เสียหายยังอาจต้องตก
เป็นเหยื่อซ้ าโดยผลของหลักการพิจารณาคดีท่ี เคร่งครัดในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งให้ผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของการอ านวยความยุติธรรม ค านึงถึง
ความต้องการของผู้เสียหายเป็นหลัก ผู้เสียหายจะมีโอกาสระบายอารมณ์ ความรู้สึกเจ็บปวด ทุกข์
ทรมาน ถามค าถามต่างๆ ท่ีตนสงสัย และเกิดความรู้สึกว่าตนได้รับการใส่ใจในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
และยังมีส่วนร่วมในการก าหนดแนวทางการเยียวยาความเสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิดด้วย  
 4. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายต่อจิตใจของผู้
ถูกข่มขืนกระท าช าเราซึ่งกระบวนการยุติธรรมตามปกติไม่อาจเยียวยาผู้เสียหายได้  ในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา ผู้กระท าความผิดรับผิดชอบในการกระท าของตนตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น 
ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาใดๆ จากการท่ีผู้กระท าความผิดถูกลงโทษจ าคุก  อีกท้ังการชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการกระกระท าความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 44/1 เป็นเพียงการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเป็นตัวเงิน ซึ่งจ านวนเงินท่ีมากหรือน้อยอาจไม่
สัมพันธ์กับการเยียวยาความเสียหายในด้านอารมณ์และจิตใจของผู้ถูกข่มขืนกระท าช าเราเสมอไป 
ความเสียหายหลายกรณีไม่อาจเห็นประจักษ์เพราะเป็นเรื่องความรู้สึกโดยแท้ เช่น ความโศกเศร้า
เสียใจ ความหวาดกลัวต่อภยันตราย ความรู้สึกไม่ปลอดภัยในการด าเนินชีวิต การสูญเสียอ านาจ เป็น
ต้น ผู้เสียหายไม่อาจเรียกร้องให้ผู้กระท าความผิดเยียวยาความเสียหายเหล่านี้ได้ตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา แต่ผู้เสียหายอาจได้รับการเยียวยาความเสียหายเช่นว่านี้ได้ด้วยวิธีการเชิงฟื้นฟู  
 5. กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีไม่อาจยอมความได้ หากสามารถน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมาใช้จะช่วยให้ผู้เสียหายได้รับชดใช้ค่าเสียหายเร็วกว่าการไปฟ้องเป็นคดีแพ่งหรือสืบพยานในคดี
แพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา  
 6. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้ความส าคัญกับการพูดคุยเปิดใจกล่าวความจริงต่อกันใน
บรรยากาศท่ีไม่เป็นทางการจนเกินไป ไม่มีลักษณะเป็นการต่อสู้คดีระหว่างบุคคลสองฝ่ายเพื่อพิสูจน์
แพ้ชนะดังเช่นในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ดังนั้น ผลท่ีได้จากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึง
เป็นการเยียวยาความเสียหายท่ีต้องตามความประสงค์ของผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิดส านึกผิดและมี
การแก้ไขปรับปรุงพฤติกรรมตามสาเหตุท่ีแท้จริง  
 7. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท าให้ผู้กระท าความผิดได้รู้และเข้าใจถึงผลกระทบจากการ
กระท าของตน ก่อให้เกิดความส านึกผิดและสามารถแสดงความรับผิดชอบโดยการเยียวยาความ
เสียหายต่อผู้เสียหายได้โดยตรง อันจะช่วยให้ผู้กระท าความผิดรู้สึกว่าได้ท าในส่ิงท่ีถูกต้อง ก่อให้เกิด
ความภูมิใจในตนเอง ซึ่งย่อมส่งผลต่อการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดด้วย 
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 8. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูให้โอกาสผู้กระท าความผิดมีส่วนร่วมในกระบวนการ
ยุติธรรมมากขึ้นเมื่อเทียบกับการมีส่วนร่วมของผู้กระท าความผิดในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
เพราะการด าเนินคดีในช้ันศาลตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาผู้กระท าความผิดแทบไม่มีบทบาท
ใดๆ เนื่องจากผู้กระท าความผิดมีสิทธิให้การปฏิเสธทุกข้อกล่าวหา และเป็นหน้าท่ีของโจทก์ท่ีจะต้อง
พิสูจน์ให้ศาลเช่ือว่าจ าเลยกระท าความผิดโดยปราศจากข้อสงสัยตามสมควร ผู้กระท าความผิดจึงเพียง
นั่งฟังบุคคลอื่นๆ ถกเถียงกันเกี่ยวกับการกระท าของตน แต่ในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูนั้น
ผู้กระท าความผิดมีโอกาสได้พูดคุยกับผู้เสียหายท่ีตนก่อความเสียหายให้กับเขาโดยตรงและได้แสดง
ความส านึกผิด รวมถึงมีส่วนร่วมในการก าหนดข้อตกลงท่ีตนจะต้องปฏิบัติ ซึ่งจะเป็นผลดีต่อ
กระบวนการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิด 
 9. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่เน้นการลงโทษจ าคุก แต่เน้นให้ผู้กระท าความผิดท่ียังพอ
แก้ไขได้มีโอกาสแก้ไขปรับปรุงตัวโดยไม่ต้องถูกจ ากัดอิสรภาพ โดยผู้กระท าความผิดต้องอยู่ภายใต้การ
ควบคุมสอดส่อง และต้องด าเนินการเยียวยาความเสียหาย แก้ไขปรับปรุงตนเอง ตลอดจนท างาน
บริการสังคมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากตนได้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายอาญา วิธีการนี้
เป็นทางออกที่ดีส าหรับผู้กระท าความผิดท่ีจะไม่ต้องรับโทษจ าคุก ท าให้ผู้กระท าความผิดไม่มีตราบาป
จากประวัติการถูกพิพากษาให้จ าคุก ไม่ได้เรียนรู้การกระท าความผิดจากคนในคุกท่ีเป็นอาชญากรโดย
สันดาน และไม่เสียโอกาสในการพัฒนาตนเองด้านต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการศึกษาหรือการงานอาชีพ  
ด้วยแนวทางเช่นนี้ผู้กระท าความผิดจะสามารถกลับตัวเป็นสมาชิกท่ีดีของสังคมได้ง่ายและมีโอกาส
กระท าความผิดซ้ าน้อยลง ในทางกลับกัน สังคมย่อมได้ประโยชน์จากการท่ีสมาชิกในชุมชนได้รับการ
แก้ไขปรับปรุงให้กลับมาเป็นสมาชิกท่ีดีเช่นกัน นอกจากนี้ ผู้เสียหายยังได้รับประโยชน์จากการท่ี
ผู้กระท าความผิดมีโอกาสใช้ชีวิตตามปกติ สามารถหารายได้เพื่อน ามาเยียวยาชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ผู้เสียหายได้ 
 10. กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
ประกอบการยอมความจะช่วยให้การยอมความมีประสิทธิภาพในด้านการเยียวยาผู้เสียหายและการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดตามแนวคิดด้านอาชญาวิทยาและทัณฑวิทยามากกว่าการยอมความโดยการตก
ลงระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดท่ีปราศจากการควบคุมของรัฐ 
 11. หากมีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบ “การประชุมกลุ่ม” มาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา รูปแบบนี้จะเน้นการมีส่วนร่วมของบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดซึ่งเป็นผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดด้วยโดยอ้อม บุคคลเหล่านี้ไม่มีบทบาทใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่มีบทบาทส าคัญในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยการช่วยเป็น
แรงสนับสนุนให้แก่ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดตลอดกระบวนการ และยังมีส่วนช่วยควบคุม
สอดส่องการกระท าของผู้กระท าความผิดอีกด้วย 
 12. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งให้เกิดผลทางฟื้นฟูในด้านการฟื้นฟูสัมพันธภาพระหว่าง
คู่กรณี หากคู่กรณีมีความสัมพันธ์ต่อเนื่อง (ongoing relationship) เช่น สามี-ภริยา บุพการี-
ผู้สืบสันดาน การใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราย่อมจะเกิดประโยชน์ ต่อ
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การรักษาความสัมพันธ์ของคู่กรณีมากกว่าการให้บุคคลในครอบครัวเดียวกันต่อสู้คดีกันใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 13. หากผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเรารู้ว่าตนมีทางเลือกในการเรียกร้องความยุติธรรมโดย
อาศัยกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีผู้เสียหายจะได้ประโยชน์จากการเยียวยาความเสียหายและ
ผู้กระท าความผิดได้รับการแก้ไขฟื้นฟู จะช่วยให้ผู้เสียหายกล้าน าคดีข่มขืนกระท าช าเรามาแจ้งความ
ด าเนินคดีมากขึ้นโดยเฉพาะกรณีท่ีเกิดจากการกระท าโดยคนรู้จัก52 ซึ่งจะท าให้รัฐทราบข้อมูลความ
จริงท่ีเกิดขึ้นในสังคมและสามารถวางแผนจัดการแก้ไขปัญหาสังคมได้อย่างเป็นระบบและมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น  
 14. ผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเกิดจากการตกลงของคู่กรณีโดยมีรัฐควบคุมความ
เหมาะสมของข้อตกลง เมื่อคู่กรณีทุกฝ่ายพึงพอใจในผลลัพธ์ ได้ยุติข้อพิพาทร่วมกัน ย่อมก่อให้เกิด
ความยุติธรรมอย่างแท้จริง มิใช่เพียงความยุติธรรมตามกฎหมายเท่านั้น 
 15. การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราอาจให้ผลพลอยได้
ในเรื่องการลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสู่ศาลหากน ามาใช้ในช้ันก่อนฟ้อง และแม้น ามาใช้ในช้ันศาลก็ยังมี
ประโยชน์ด้านการช่วยลดงบประมาณของรัฐในการดูแลผู้ต้องขังได้เช่นกันเพราะกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูไม่เน้นการลงโทษจ าคุก 
 
4.8 ข้อบกพร่อง ปัญหา และอุปสรรคของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา  
 
 1. ผู้ประสานการประชุมเป็นบุคคลท่ีมีความส าคัญในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู โดยหลักการแล้วผู้ประสานการประชุมต้องวางตัวเป็นกลาง อย่างไรก็ตาม กระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูอาจเกิดปัญหาได้หากคู่กรณีจ่ายผลประโยชน์ตอบแทนผู้ประสานการประชุมเพื่อให้ช่วย
ด าเนินการประชุมไปในทางท่ีเป็นประโยชน์ต่อคู่กรณีฝ่ายนั้น อันจะท าให้กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูขาดประสิทธิภาพในการอ านวยความยุติธรรม ผู้เขียนเห็นว่า หากก าหนดให้ผู้ประสานการ
ประชุมท าหน้าท่ีในฐานะเป็นเจ้าพนักงานของรัฐจะช่วยป้องกันมิให้เกิดเหตุการณ์ดังกล่าวได้เพราะ
หากมีการจ่ายผลประโยชน์เกิดขึ้น คู่กรณีฝ่ายท่ีจ่ายผลประโยชน์จะมีความผิดต่อเจ้าพนักงานและผู้
ประสานการประชุมท่ีรับผลประโยชน์จะมีความผิดต่อต าแหน่งหน้าท่ีราชการตามประมวลกฎหมาย
อาญา 
 2. ทัศนคติของสังคมซึ่งรวมถึงทัศนคติของบุคลากรในกระบวนยุติธรรมอาจต่อต้านการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเพราะเห็นว่าเป็นทางท่ีมุ่งช่วยเหลือ
ผู้กระท าความผิด ซึ่งในประเด็นนี้จ าต้องมีการให้ความรู้และท าความเข้าใจว่าแนวคิดพื้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูคือการให้ความส าคัญกับผู้เสียหายซึ่งเป็นบุคคลท่ีถูกละเลยใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา มิใช่การช่วยเหลือให้ผู้กระท าความผิดได้รับโทษน้อยลง นอกจากนี้ 

                                                             

 52 C. Quince Hopkins and Mary P. Koss, “Incorporating Feminist Theory and Insights into a 
Restorative Justice Response to Sex Offenses,” Violence Against Women 11, 5 (May 2005): 715. 
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กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูยังมีหลักเกณฑ์ในการคัดกรองเฉพาะคดีท่ีเหมาะสมมาเข้ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู หาได้หมายความว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีร้ายแรงจะสามารถเข้ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้แต่อย่างใด  
 3. ทัศนคติของคนส่วนใหญ่ต้องการให้ลงโทษผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราอย่าง
รุนแรง กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงอาจให้ผลท่ีเบาเกินไปและขัดต่อความรู้สึกของคนในสังคม  
ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าโทษตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอาจรุนแรงเกินไปส าหรับผู้กระท า
ความผิดครั้งแรกที่สามารถแก้ไขปรับปรุงตนได้ อีกท้ังการข่มขืนกระท าช าเรายังเป็นความผิดท่ีมีความ
ซับซ้อนและมีหลายรูปแบบ การข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นบ่อยคือการข่มขืนกระท าช าเรา  ซึ่ง
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดรู้จักกัน อาจมีกรณีท่ีผู้เสียหายไม่ได้ต้องการให้ผู้กระท าความผิดต้อง
จ าคุกแต่ผู้เสียหายต้องการได้รับการเยียวยาและให้ผู้กระท าความผิดได้รับผลจากการกระท าของตน
บ้างตามสมควร หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับการข่มขืนกระท าช าเราในรูปแบบและ
เงื่อนไขท่ีเหมาะสมและใช้กับผู้ท่ียินยอมเข้าร่วมกระบวนการเท่านั้น กรณีนี้ย่อมไม่อาจกล่าวว่า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นกระบวนการท่ีเบาเกินไป หากแต่ต้องถือว่าเป็นกระบวนการท่ี
เหมาะสมและก่อให้เกิดประโยชน์กับทุกฝ่าย และแท้จริงแล้วหากพิจารณาโดยละเอียดจะพบว่า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีลักษณะท่ีเคร่งครัดกว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญา53 เพราะ
อนุญาตให้เฉพาะคดีและคนท่ีเหมาะสมจริงๆ เข้าร่วมกระบวนการ อีกท้ังการท่ีผู้กระท าความผิดต้อง
เผชิญหน้ากับบุคคลท่ีตนสร้างความเสียหายให้แก่เขารวมถึงยังมีกระบวนการท าให้ผู้กระท าความผิด
เปล่ียนแปลงถึงระดับ“จิตส านึก”ว่าส่ิงท่ีตนกระท านั้นสร้างความเสียหายให้ผู้อื่นอย่างไร ย่อมจะไม่ใช่
กระบวนการท่ีเบาเกินไปอย่างแน่นอน 
 4. เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ได้มุ่งเน้นเพียงการพิสูจน์ความผิดและลงโทษ
ผู้อื่น แต่มุ่งเยียวยาผู้เสียหาย แก้ไขผู้กระท าความผิด และฟื้นฟูผู้ท่ีได้รับผลกระทบทุกฝ่าย ดังนั้น จึง
จ าเป็นต้องอาศัยบุคลากรในสหวิทยาการด้านอื่นๆ นอกเหนือจากบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาเพื่อให้การด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  เช่น ต้องมี
นักจิตวิทยาท่ีเข้ามาช่วยพูดคุยกับผู้เสียหายเพื่อรับฟังปัญหาและประเมินสภาพจิตใจของผู้เสียหาย 
หรือมีจิตแพทย์ท่ีเข้ามาตรวจประเมินสุขภาพจิตทางเพศของผู้กระท าความผิดก่อนเข้าประชุมกลุ่ม 
ตลอดจนหน่วยงานท่ีการให้การศึกษาหรือฝึกอาชีพ เป็นต้น จึงอาจเกิดปัญหาด้านการประสานความ
ร่วมมือระหว่างหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องได้ 
 5. การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ให้เกิดประสิทธิภาพจ าต้องอาศัยงบประมาณใน
การด าเนินงาน เช่น ค่าตอบแทนผู้ประสานการประชุม งบประมาณในการวิเคราะห์และติดตามผล
ของการด าเนินการ งบประมาณในการศึกษาวิจัย เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ปัญหาเรื่องงบประมาณนี้มี

                                                             

 53 Native Counseling Services of Alberta, A Cost-Benefit Analysis of Hollow Water’s 
Community Holistic Circle Healing Process [Online], 2001. Source http://www.publicsafety.gc.ca/ 
res/cor/apc/_fl/apc-20-eng.pdf, p. 61. 
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ผู้ให้ความเห็นว่าแม้การด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจมีค่าใช้จ่ายเกิดขึ้นบ้างแต่น่าจะคุ้มค่า
กับผลประโยชน์ท่ีจะได้รับจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู54 
 6. เนื่องจากสภาพของสังคมไทยมีความเหล่ือมล้ าแตกต่างทางชนช้ันอยู่มาก ไม่ว่าจะเป็นด้าน
การศึกษา ฐานะ หรือหน้าท่ีการงาน บางครั้งสถานะของคู่กรณีท่ีประสงค์จะเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจไม่เท่าเทียมกัน ก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียม (power imbalance) จึงเป็นไป
ได้ท่ีฝ่ายท่ีมีอ านาจเหนือกว่าจะมีอิทธิพลต่อการก าหนดแนวทางของข้อตกลงในท่ีประชุม ท้ังท่ีฝ่ายท่ีมี
อ านาจน้อยกว่าอาจไม่เต็มใจ หรืออาจยอมตกลงเพื่อช่วยให้ฝ่ายท่ีมีอ านาจเหนือกว่าไม่ต้องรับโทษ
หนักก็ได้ในกรณีท่ีคู่กรณีมีความสัมพันธ์ต่อกันเป็นส่วนตัว เช่น บุพการี -ผู้สืบสันดาน ซึ่งเป็นลักษณะ
ความสัมพันธ์ต่อเนื่อง (ongoing relationship) กรณีเหล่านี้ผู้เสียหายอาจไม่ต้องการให้ผู้กระท า
ความผิดซึ่งเป็นคู่สมรสหรือบุพการีของตนต้องโทษทางอาญาโดยท่ีการต้องโทษนั้นไม่ได้ช่วยแก้ไข
พฤติกรรมท่ีเป็นปัญหา ท าให้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่ก่อให้เกิดผลในทางฟื้นฟูและความ
ยุติธรรมท่ีแท้จริง อย่างไรก็ตาม ปัญหาดังกล่าวอาจแก้ไขได้โดยกระบวนการเตรียมความพร้อมก่อน
การประชุมกลุ่มเพื่อท าความเข้าใจกับคู่กรณีและผู้เกี่ยวข้องถึงหลักการของกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู และผู้ประสานการประชุมควรมีบทบาทในการควบคุมความเหมาะสมของการตกลงตลอดจน
การแสดงออกต่างๆ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความไม่เท่าเทียมระหว่างคู่กรณีด้วย  
 7. เนื่องจากรูปแบบกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่เหมาะสมจะน ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา คือ การประชุมกลุ่ม ก าหนดว่าต้องมีบุคคลใกล้ชิดเข้าร่วมด้วย ดังนั้น อาจมีปัญหาในกรณีท่ี
ผู้เสียหายหรือผู้กระท าความผิดประสงค์จะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ขาดบุคคลใกล้ชิด
ท่ีจะมาสนับสนุน หรือบุคคลใกล้ชิดไม่มีศักยภาพหรือความพร้อมในการเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูไปกับผู้เสียหายหรือผู้กระท าความผิด กรณีนี้อาจแก้ไขโดยการจัดให้มีนักจิตวิทยาเข้ามาท า
หน้าท่ีแทน แต่ส าหรับผู้กระท าความผิดผู้เขียนเห็นว่าควรเป็นบุคคลใกล้ชิดตามความเป็นจริง เพื่อท่ี
บุคคลใกล้ชิดจะได้มีส่วนช่วยควบคุมพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดด้วย หากผู้กระท าความผิดไม่มี
บุคคลใกล้ชิดท่ีจะมาท าหน้าท่ีเป็นผู้สนับสนุนก็จ าต้องด าเนินตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ตามปกติ เพราะหากเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูโดยท่ีเงื่อนไขไม่ครบถ้วนย่อมเกิดความเส่ียงท่ี
ผู้เสียหายจะได้รับความเสียหายต่อจิตใจเพิ่มขึ้น และผู้กระท าความผิดจะไม่ได้รับการแก้ไขฟื้นฟูอย่าง
แท้จริง อันจะกระทบต่อประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 8. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอาจเกิดผลท่ีไม่สม่ าเสมอ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูคือการเยียวยาผู้เสียหายและแก้ไขผู้กระท าความผิดจึงจ าเป็นต้อง
ก าหนดมาตรการเยียวยาแก้ไขฟื้นฟูให้เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมแต่ละคดี ดังนั้น แม้เป็นการกระท า
ความผิดลักษณะเดียวกันแต่ข้อตกลงท่ีได้ในแต่ละคดีอาจแตกต่างกันได้เพราะผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดแต่ละคดีย่อมแตกต่างกันไป อย่างไรก็ตาม กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเองก็มีผลท่ีไม่
สม่ าเสมอเช่นเดียวกันเพราะกฎหมายอาญามิได้ก าหนดโทษแน่นอนตายตัวส าหรับความผิดแต่ละ
ประเภทแต่ก าหนดเป็นช่วงอัตราโทษท่ีผู้พิพากษาสามารถใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้แตกต่างกันได้ตาม

                                                             

 54 สรวิศ ลิมปรงัษี, “การไกล่เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา: ปรากฏการณ์ของศาลนิวซีแลนด์,” ใน การไกล่
เกลี่ยฟ้ืนสัมพันธ์ในคดีอาญา, สรวิศ ลิมปรังษี, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส, 2550), หน้า 20. 
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ปัจจัยหรือพฤติการณ์แวดล้อมท่ีอาจแตกต่างกันในแต่ละคดี และมิใช่ว่าผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิดจะสามารถท าข้อตกลงกันในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้อย่างเสรี เพราะยังต้องอยู่
ภายใต้การควบคุมความเหมาะสมโดยผู้ประสานการประชุมและผู้ส่งคดีซึ่งเป็นบุคลากรใน
กระบวนการยุติธรรมด้วย 
 9. มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบันท่ีสนับสนุนให้น ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังในช้ันพนักงานสอบสวน ช้ันพนักงานอัยการ และ
ช้ันศาล ยังมีรายละเอียดและทางปฏิบัติท่ีไม่ตรงกับหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง
เพราะมุ่งท่ีจะยุติคดีเป็นหลัก อีกท้ังยังเป็นการก าหนดเพื่อให้ใช้กับทุกประเภทคดี ในขณะท่ีคดีข่มขืน
กระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีความซับซ้อนท้ังด้านสาเหตุและผลของการกระท า จ าต้องมีหลักเกณฑ์เงื่อนไข
เฉพาะบางอย่างท่ีต่างไป 
 
 จากท่ีผู้เขียนได้ศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมา
ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในต่างประเทศประกอบกับวิเคราะห์แนวทางการน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาของประเทศไทยในปัจจุบัน พบว่าแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมาใช้ในประเทศไทยยังไม่สอดคล้องกับแนวคิด หลักการ และวัตถุประสงค์ของกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง แต่แสดงให้เห็นประการหนึ่งว่าประเทศไทยได้รับเอาแนวคิดเรื่องการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมแล้วท้ังช้ัน
พนักงานสอบสวน ช้ันพนักงานอัยการ และช้ันศาล ประกอบกับการท่ีกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
น ามาใช้เพื่อเสริมให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น มิได้น ามาแทนท่ี
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ดังนั้น จึงมีความเป็นไปได้ท่ีประเทศไทยจะน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะ
เกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยท าในรูป
พระราชบัญญัติตลอดจนการก าหนดระเบียบการด าเนินงานท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นการ
เฉพาะอันจะท าให้เกิดประสิทธิภาพในการด าเนินงาน สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และเป้าหมายของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง ส าหรับแนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในต่างประเทศท่ีผู้เขียนเห็นว่าเหมาะสมกับประเทศไทยนั้น ผู้เขียนจะได้
สรุปและเสนอแนะในบทต่อไป 



บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 
 การก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดอาญามีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์ของผู้เสียหายเป็นส าคัญ ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรามี 3 ประการ ได้แก่ เสรีภาพในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของบุคคลว่าต้องการหรือไม่
ต้องการจะมีความสัมพันธ์ทางเพศกับใคร นอกจากนี้กฎหมายยังมุ่งคุ้มครองความปลอดภัยของ
ร่างกาย จิตใจ ช่ือเสียง และเกียรติยศของผู้เสียหายเนื่องจากการข่มขืนกระท าช าเราก่อให้เกิด
ผลกระทบอย่างร้ายแรงหลายด้านโดยเฉพาะด้านจิตใจ อีกท้ังยังมุ่งคุ้มครองความบริสุทธิ์และความไร้
เดียงสาทางเพศของเด็กท่ีอายุยังไม่เกิน 15 ปีเพื่อมิให้เด็กต้องมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวัยอันควร 
 หากมีการข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้นและผู้เสียหายต้องการได้รับความคุ้มครองตามประมวล
กฎหมายอาญา ผู้เสียหายจะต้องน าคดีเข้าสู่ “กระบวนการยุติธรรมทางอาญา” โดยขั้นตอนแรกคือ
การน าคดีมาแจ้งความต่อเจ้าหน้าท่ีต ารวจ เว้นแต่ผู้เสียหายประสงค์จะด าเนินคดีฟ้องร้องต่อศาลด้วย
ตนเองก็สามารถท าได้ อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติไม่ว่าเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้หรือ
คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ รัฐจะเป็นผู้ด าเนินคดีเพราะการด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ต้องอาศัยอ านาจของเจ้าหน้าท่ีรัฐในการแสวงหาพยานหลักฐานหลายอย่าง 
 เมื่อผู้เสียหายน าคดีข่มขืนกระท าช าเรามาแจ้งความแล้ว คดีจะด าเนินต่อไปตามขั้นตอนทาง
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันมุ่งเน้นท่ีการพิสูจน์ความผิดเพื่อน าตัวผู้กระท า
ความผิดมาลงโทษ (Retributive Justice) การด าเนินคดีอาญาใช้ระบบกล่าวหาซึ่งฝ่ายโจทก์ต้องน า
พยานหลักฐานมาพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าความผิดตามฟ้อง ส าหรับจ าเลยนั้นได้รับการคุ้มครองตาม
หลักการสันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้ศาลเช่ือโดยปราศจากข้อสงสัยตาม
สมควรว่าจ าเลยกระท าความผิดจริง ดังนั้น กระบวนการต่างๆ ในการด าเนินคดีอาญาจึงมุ่งท่ีการ
แสวงหาพยานหลักฐานมาเพื่อพิสูจน์ความผิดของผู้ต้องหาเป็นส าคัญ ส่วนการด าเนินการกับผู้กระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราใช้วิธีการลงโทษจ าคุกและปรับเป็นหลักซึ่งเป็นการลงโทษเพื่อแก้แค้น
ทดแทน ป้องกันยับย้ัง และตัดโอกาสมิให้กระท าความผิด  
 แนวทางการด าเนินคดีและการลงโทษตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราในปัจจุบันก่อให้เกิดผลกระทบ 3 ประการ คือ ผลกระทบต่อผู้เสียหาย ผลกระทบต่อ
ผู้กระท าความผิด และผลกระทบต่อสังคม 
 
 1. ผลกระทบต่อผู้เสียหาย 
 
 1.1 กรณีท่ีคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ียอมความได้ ในทางปฏิบัติพนักงาน
สอบสวนจะสนับสนุนให้ผู้เสียหายยอมความและผู้กระท าความผิดจะเยียวยาผู้เสียหายด้วยการชดใช้
ค่าเสียหายจ านวนหนึ่งซึ่งเป็นการตกลงระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด แต่ส าหรับคดีข่มขืน
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กระท าช าเรานั้น นอกจากผู้เสียหายจะได้รับความเสียหายต่อร่างกายแล้วยังได้รับความเสียหายต่อ
จิตใจและอารมณ์อย่างมาก ซึ่งการยอมความโดยปราศจากการควบคุมของรัฐจะไม่มีกระบวนการ
เยียวยาความเสียหายต่อจิตใจให้แก่ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราอย่างเหมาะสม 
 1.2 คดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมีลักษณะพิเศษ คือ คดีข่มขืนกระท าช าเราส่วน
ใหญ่เกิดจากการกระท าของคนรู้จัก1  ผู้เสียหายลังเลท่ีจะน าคดีมาแจ้งความท าให้ส่งผลต่อความ
สมบูรณ์ของพยานหลักฐานในคดี อีกท้ังคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ีมักเกิดในท่ีรโหฐาน พยานท่ี
ส าคัญท่ีสุดในคดีจึงเป็นผู้เสียหาย นอกจากนี้ ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเรายังได้รับความเสียหาย
ต่อร่างกายและจิตใจอย่างมากเพราะคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นเรื่องทางเพศซึ่งเป็นเรื่องละเอียดอ่อน 
แต่ในขณะเดียวกันหลักการด าเนินคดีอาญามีอยู่ว่าโจทก์หรือผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท า
ความผิดตามฟ้องให้ได้จนถึงระดับท่ีปราศจากความสงสัยตามสมควร ผู้เสียหายจ าเป็น ต้องตอบ
ค าถามต่างๆ เกี่ยวกับเหตุการณ์เลวร้ายท่ีเกิดขึ้นอย่างละเอียดโดยท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่
มองว่าผู้เสียหายคือผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการกระท าความผิด หากแต่มีฐานะเป็นเพียงพยาน
ของรัฐเท่านั้น กระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงมีส่วนส าคัญท่ีท าให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท า
ช าเราซึ่งได้รับความเสียหายมากอยู่แล้วกลับได้รับความเสียหายมากยิ่งขึ้นไปอีกโดยเฉพาะความ
เสียหายต่อจิตใจ 
 1.3 กรณีท่ีมีการด าเนินคดีไปจนศาลมีค าพิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิดและ
ก าหนดโทษ การลงโทษผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นการลงโทษเพราะผู้นั้นได้กระท า
ความผิดต่อรัฐ มิใช่ต่อผู้เสียหาย โทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา
คือโทษจ าคุกและปรับเป็นการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยั บยั้ง และตัดโอกาสกระท า
ความผิด แสดงให้เห็นว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ได้ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของการ
ลงโทษเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายท้ังท่ีผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นผู้ท่ีได้รับ
ความเสียหายโดยตรงจากการกระท าความผิด 
 
 2. ผลกระทบต่อผู้กระท าความผิด 
 
  2.1 กรณีท่ีมีการตกลงยอมความกัน ในทางปฏิบัติผู้กระท าความผิดจะเยียวยาความ
เสียหายโดยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่งซึ่งมีลักษณะเป็นการลงโทษอยู่ในตัว 
แต่การยอมความไม่มีกระบวนการใดท่ีช่วยให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดในการกระท าของตนและรัฐ
ไม่สามารถน ามาตรการอื่นใดมาใช้บังคับได้เพราะการยอมความตามกฎหมายไทยเป็นการแสดงเจตนา
ระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดโดยไม่มีรัฐหรือบุคคลท่ีสามร่วมตรวจสอบ ดังนั้น ผู้กระท า
ความผิดจึงไม่ได้รับการแก้ไขพฤติกรรมตามสาเหตุท่ีแท้จริง ไม่มีการสอดส่องดูแลพฤติกรรมของ
ผู้กระท าความผิดหลังคดียุติ ท าให้อาจเกิดการกระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคต  

                                                             

 1 จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศร ีพ่ึงโคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง, หน่ึงเสียง
หยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, 2551), หน้า 10. 
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  2.2 การข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้จากหลายสาเหตุ แต่โทษส าหรับผู้กระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน คือ โทษจ าคุกและโทษปรับ เป็นการ
ลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน ป้องกันยับย้ัง และตัดโอกาสการกระท าความผิด โดยไม่ให้ความส าคัญกับ
การลงโทษเพื่อแก้ไขผู้กระท าความผิดตามสาเหตุท่ีแท้จริงและไม่มีกระบวนการท่ีช่วยให้ผู้กระท า
ความผิดส านึกผิดในความเสียหายท่ีตนเป็นผู้ก่อขึ้น แม้จะมีการใช้มาตรการบังคับทางอาญาโดยการ
คุมประพฤติช้ันศาลกับผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดอยู่บ้าง แต่มาตรการดังกล่าวไม่ใช่มาตรการหลักและไม่ได้เน้นท่ีการท าให้
ผู้กระท าความผิดได้เข้าใจและส านึกผิดในผลแห่งการกระท าของตนอันจะเป็นการแก้ไขผู้กระท า
ความผิดในระดับจิตใจ  
  2.3 การลงโทษจ าคุกเป็นการสร้างตราบาปท าลายคุณลักษณะของผู้กระท าความผิด 
หากผู้ใดเคยรับโทษจ าคุกมาแล้วย่อมยากท่ีจะกลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้ตามปกติหลังพ้นโทษ อีกท้ัง
หน่วยงานต่างๆ มักจะก าหนดคุณสมบัติของผู้เข้าศึกษาหรือท างานไว้ข้อหนึ่งว่าต้องไม่เป็นผู้เคยต้อง
รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ าคุกเพราะกระท าความผิดอาญา เว้นแต่เป็นโทษส าหรับ
ความผิดท่ีได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ โทษจ าคุกจึงก่อให้เกิดความกดดันท้ังด้าน
อารมณ์ จิตใจ ปัญหาเศรษฐกิจอันเนื่องมาจากการขาดรายได้ อาจส่งผลให้ผู้นั้นกระท าความผิดซ้ า
หรือกระท าความผิดอื่นได้อีกในอนาคต 
 
 3. ผลกระทบต่อสังคม 
 
 ผลกระทบต่อสังคมเป็นผลกระทบท่ีสืบเนื่องมาจากผลกระทบต่อผู้เสียหายและผู้กระท า
ความผิด เพราะเมื่อมีคดีข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้นแต่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันไม่
คุ้มครองผู้เสียหายเท่าท่ีควรโดยไม่ให้ความส าคัญกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย อีกท้ัง
หากผู้เสียหายน าคดีเข้ามาสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญายังอาจได้รับความเสียหายยิ่งกว่าเดิม คดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นส่วนใหญ่จึงเป็นอาชญากรรมปกปิด กล่าวคือ คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีมี
การน ามาแจ้งความเป็นส่วนน้อยของคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดขึ้นจริงในสังคม2 ท าให้รัฐไม่อาจเข้า
ไปแก้ปัญหาได้ นอกจากนี้ การท่ีกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันไม่ให้ความส าคัญกับการ
แก้ไขผู้กระท าความผิดตามสาเหตุท่ีแท้จริง ประชาชนในสังคมจึงตกอยู่ในความความเส่ียงภัยจากการ
กระท าความผิดซ้ าเพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ตอบสนองต่อการแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นกับ
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ซึ่งได้มีผลการส ารวจแล้วว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นคดีท่ี มีการ
กระท าความผิดซ้ าสูงมากเมื่อเทียบกับคดีประเภทอื่น3  
 

                                                             

 2 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2546), 
หน้า 110. 
 3 ส านักงานกิจการยุติธรรม, รายงานข้อมูลสถิติอาชญากรรมภาคประชาชนทั่วประเทศ พ.ศ. 2550 
(โครงการส ารวจปี พ.ศ. 2551) (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, 2552), หน้า 55. 
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 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแอริโซนา) ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา (มลรัฐมา
นิโตบา) ประสบกับปัญหาเกี่ยวกับการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีข่มขืนกระท าช าเรา
ในลักษณะเดียวกันกับประเทศไทย ท้ังสามประเทศได้น า “กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ซึ่งเป็น
กระบวนการท่ีมุ่งเน้นในด้านการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย การแก้ไขผู้กระท าความผิด 
และการฟื้นฟูความสงบสุขและความมั่นคงปลอดภัยแก่สังคมมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราอย่างเป็น
ระบบเพื่อแก้ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดขึ้น 
 ส าหรับประเทศไทยนั้น มีความเป็นไปได้ท่ีจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา เพราะปัจจุบันประเทศไทยมีนโยบายรัฐท่ีสนับสนุนการน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญา ประกอบกับองค์กรในกระบวนการยุติธรรมได้ออกระเบียบและร่าง
กฎหมายท่ีสนับสนุนนโยบายดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรมแล้ว อีกท้ังหลักการของกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมีอยู่ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสามารถใช้ได้กับคดีอาญาทุกประเภท ไม่เฉพาะแต่คดี
ความผิดเล็กน้อยเท่านั้น และในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราก็
มีความเหมาะสมสอดคล้องกับบริบททางสังคมของประเทศไทย 
 แนวทางการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทย 
แยกพิจารณาได้ 4 ประเด็น คือ (1) รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา (2) เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา (3) 
ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา และ (4) ผลของการน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา สามารถสรุปได้ ดังนี้ 
 
 1. รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีใช้โดยท่ัวไปมี 3 รูปแบบ คือ การไกล่เกล่ีย
ระหว่ าง ผู้ เ สียหายและ ผู้กระท าความผิด  (Victim-Offender Mediation) การประชุมก ลุ่ม 
(Conferencing) และการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (Sentencing Circle)   
 ผู้เขียนเห็นว่ารูปแบบกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีเหมาะสมจะน ามาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเราท่ีสุด คือ การประชุมกลุ่ม (Conferencing)  
 รูปแบบการไกล่เกล่ียระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้กับคดี
ข่มขืนกระท าช าเรา เพราะรูปแบบการไกล่เกล่ียไม่บังคับว่าต้องมีบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดเข้าร่วมด้วย ท าให้ผู้เข้าร่วมกระบวนการมีน้อยเกินไป อาจไม่ปลอดภัยต่อผู้เสียหาย
คดีข่มขืนกระท าช าเราท้ังด้านร่างกายและจิตใจ และการไกล่เกล่ียมุ่งเน้นท่ีการเยียวยาความเสียหาย
ให้แก่ผู้เสียหาย แม้ตกลงกันได้ก็มักจะเป็นเรื่องค่าเสียหาย แต่ไม่ให้ความส าคัญกับการแก้ไขผู้กระท า
ความผิด 
 รูปแบบการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงนั้นไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราเช่นกันเพราะเป็นรูปแบบท่ีบังคับให้ต้องมีตัวแทนของชุมชนเชิงพื้นท่ีเข้าร่วมการประชุมล้อมวง
ด้วยซึ่งไม่เป็นผลดีกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดคดีข่มขืนกระท าช าเรา นอกจากนี้ ยังก าหนดให้
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ต้องมีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเข้าร่วมประชุมล้อมวงด้วยซึ่งอาจสร้างความกดดันแก่
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดและกระทบต่อการได้ข้อมูลความจริงในการประชุมล้อมวง 
 ส าหรับขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
และผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะมีความ สัมพันธ์กัน กล่าวคือ หากน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันพนักงานอัยการ ผู้มีอ านาจส่งคดี
ต้องเป็นพนักงานอัยการ หรือหากน ามาใช้ในช้ันศาล ผู้มีอ านาจส่งคดีต้องเป็นผู้พิพากษา เป็นต้น ซึ่ง
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการประชุมกลุ่มไม่มีข้อจ ากัดว่าจะต้องน ามาใช้ในขั้นตอนใด
ขั้นตอนหนึ่งเท่านั้น  

ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูส าหรับรูปแบบการประชุมกลุ่มต้องมีผู้เสียหาย 
ผู้กระท าความผิด บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด และเจ้าหน้าท่ีซึ่งท าหน้าท่ี เป็นผู้
เตรียมความพร้อมและผู้ประสานการประชุม ส าหรับรูปแบบการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวงจะ
เพิ่มบุคคลอีก 2 ฝ่ายเข้ามาด้วย คือ ตัวแทนของชุมชนเชิงพื้นท่ี และบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม 
ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับการมีบุคคลท้ังสองฝ่ายเข้าร่วมในการประชุมเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา 

 
 2. เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 เงื่อนไขท่ีน ามาพิจารณาว่าควรน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราหรือไม่มี 7 ประการ คือ (1) ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี (2) การใช้ความรุนแรง (3) อายุของ
ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด (4) ประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด (5) การแสดง
ความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด (6) ดุลพินิจของผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู และ (7) ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด 
 เงื่อนไขประการแรก คือ ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี ในการน ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นไม่ควรจ ากัดว่าต้องเป็นกรณีท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด
เป็นคนรู้จักกัน (acquaintance rape) เท่านั้น อย่างไรก็ตาม หากคู่กรณีรู้จักกันและมีความสัมพันธ์
กันในลักษณะต่อเนื่อง (ongoing relationship) เป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมได้ 
(power imbalance) ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าปัญหานี้สามารถแก้ไขและบรรเทาได้โดยขั้นตอนการเตรียม
ความพร้อมเพื่อท าความเข้าใจกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดถึงวัตถุประสงค์ของกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู และโดยการควบคุมการประชุมของผู้ประสานการประชุมเพื่อขจัดความไม่เหมาะสม
และความไม่เป็นธรรมท่ีอาจเกิดขึ้นในที่ประชุม  
 เงื่อนไขประการท่ีสอง คือ การใช้ความรุนแรง คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะเข้ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้จะต้องเป็นคดีท่ีผู้กระท าความผิดไม่ใช้ก าลังเกินกว่าความจ าเป็นเพื่อบรรลุ
จุดประสงค์ของการกระท าความผิด และไม่ใช้อาวุธ กรณีท่ีผู้กระท าความผิดหลอกหรือบังคับให้
ผู้เสียหายเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อให้มึนเมาแล้วข่มขืนกระท าช าเรา ไม่อาจเข้าสู่
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กระบวนการนี้ได้ แต่ถ้าผู้เสียหายสมัครใจเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เองและต่อมาถูกข่มขืน
กระท าช าเรากรณีนี้ไม่ห้ามท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 เงื่อนไขประการท่ีสาม คือ อายุของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด เห็นว่าควรน าอายุท่ี
ผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตามกฎหมาย (Age of sexual 
consent) มาเป็นอายุขั้นต่ าในการพิจารณาว่าผู้เสียหายเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูหรือไม่ โดยควรก าหนดอายุท่ีเหมาะสมส าหรับผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไว้ท่ีเกิน 15 ปีขึ้นไป อย่างไรก็ตาม คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีผู้กระท า
ความผิดอายุไม่ถึง 18 ปีบริบูรณ์ อาจเป็นข้อยกเว้นท่ีท าให้ผู้เสียหายซึ่งอายุไม่เกิน 15 ปีเข้าร่วม
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้โดยผลของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 90 ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาว่า
เห็นสมควรให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อประโยชน์ของผู้เสียหายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราซึ่ง
ยังเป็นเด็กเช่นเดียวกันหรือไม่ 
 เงื่อนไขประการท่ีส่ี คือ ประวัติการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิด เห็นว่าควรอนุญาต
ให้ผู้ท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ แต่กระบวนการแก้ไข
ผู้กระท าความผิดท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วจะต้องเข้มงวดกว่าผู้กระท าความผิดครั้งแรกเพื่อ
ประโยชน์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดอันเป็นวัตถุประสงค์หลักของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู  
 เงื่อนไขประการท่ีห้า คือ การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด ผู้กระท าความผิด
ต้องแสดงความรับผิดชอบในระดับหนึ่งก่อนท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ระดับของ
การแสดงความรับผิดชอบมีความสัมพันธ์กับขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันก่อนฟ้อง ผู้กระท า
ความผิดต้องรับข้อเท็จจริงแต่ยังไม่จ าเป็นต้องยอมรับผิด หากน ามาใช้ในช้ันหลังฟ้อง ผู้กระท า
ความผิดต้องรับสารภาพตามฟ้องแล้วจึงจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้  
 เงื่อนไขประการท่ีหก คือ ดุลพินิจของผู้มีอ านาจส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แม้
คดีข่มขืนกระท าช าเราจะมีเงื่อนไขต่างๆ ดังท่ีกล่าวมาแล้วครบถ้วน แต่ผู้มีอ านาจส่งคดีต้องใช้ดุลพินิจ
พิจารณาเรื่อง “ความปลอดภัยของชุมชน” ประกอบเงื่อนไขอื่นๆ ด้วย 
 เงื่อนไขประการสุดท้าย คือ ความยินยอมของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ผู้เสียหายและ
ผู้กระท าความผิดต้องยินยอมเข้าร่วมกระบวนการโดยสมัครใจ ไม่ถูกบังคับหรือกดดัน 
 
 3. ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 
 ขั้นตอนของการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ในคดีข่มขืนกระท าช าเรา แบ่งได้เป็น 4 
ขั้นตอนหลักๆ คือ (1) การส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู (2) การเตรียมความพร้อมก่อน
การประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดยการประชุมล้อมวง (3) การประชุมกลุ่มหรือการพิพากษาโดย
การประชุมล้อมวง ซึ่งเป็นขั้นตอนท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาพบกันโดยตรง และ (4) การ
ติดตามผล  
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 วิธีการเชิงฟื้นฟูจะแทรกอยู่ในขั้นตอนต่างๆ ดังกล่าว สามารถแยกพิจารณาได้ 4 ประเด็น คือ 
(1) การเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า (2) การแก้ไขผู้กระท าความผิด 
(3) การมีส่วนร่วมของชุมชน และ (4) บทบาทหน้าท่ีของผู้ประสานการประชุม  
 ประเด็นแรก คือ การเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า ควรให้
ความส าคัญกับการเตรียมความพร้อมให้แก่ผู้เสียหายก่อนการประชุม เพราะขั้นตอนนี้มีส่วนส าคัญใน
การเยียวยาความเสียหายต่อจิตใจของผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราและป้องกันมิให้ผู้เสียหายตก
เป็นเหยื่อซ้ าในขั้นตอนท่ีมีการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิด ส าหรับวิธีการเยียวยาผู้เสียหายนั้นอาจ
ท าได้หลายวิธี เช่น ให้ผู้เสียหายมีสิทธิขอรับค่าทดแทนจากโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อ
น าไปใช้จ่ายตามความจ าเป็นก่อน ให้ผู้กระท าความผิดเขียนจดหมายแสดงความรู้สึกถึงผู้เสียหายเมื่อ
ส้ินสุดกระบวนการท้ังหมด ให้ผู้เข้าร่วมประชุมกล่าวช่ืนชมท่ีผู้เสียหายกล้าหาญน าคดีมาเรียกร้อง
ความยุติธรรม เป็นต้น ส าหรับวิธีการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ ามีหลายวิธีเช่นกัน เช่น ให้
ผู้เสียหายท่ีไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดโดยตรงสามารถต้ังตัวแทนเข้าร่วมการประชุม
กลุ่มแทนได้ ควบคุมมิให้ผู้กระท าความผิดเรียกการกระท าท่ีเกิดขึ้นว่า “การข่มขืนกระท าช าเรา” หรือ
เรียกตัวเองว่าเป็น “ผู้ข่มขืนกระท าช าเรา” มีโต๊ะประชุมกั้นกลางเพื่อเพิ่มความปลอดภัยให้แก่
ผู้เสียหาย จัดล าดับการพูดในท่ีประชุมให้เหมาะสมโดยให้ผู้กระท าความผิดเริ่มเล่าเรื่องก่อนเพื่อ
ป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิดกล่าวบิดเบือนและโยนความผิดให้ผู้เสียหายในภายหลัง เป็นต้น 
 ประเด็นท่ีสอง คือ การแก้ไขผู้กระท าความผิด ประกอบด้วยกระบวนการ 2 ส่วน ส่วนแรกคือ
การท าให้ผู้กระท าความผิดส านึกผิดและรับผิดชอบต่อส่ิงท่ีตนกระท าด้วยการเยียวยาผู้เสียหาย และ
ส่วนท่ีสองคือการค้นหาสาเหตุของการกระท าความผิดเป็นรายบุคคลเพราะการข่มขืนกระท าช าเรา
เกิดขึ้นได้จากหลายสาเหตุและมีหลายรูปแบบ ควรให้ความส าคัญกับขั้นตอนเตรียมความพร้อมให้แก่
ผู้กระท าความผิดและขั้นตอนการติดตามผลการปฏิบัติตามข้อตกลง ส าหรับวิธีการแก้ไขผู้กระท า
ความผิดมีได้หลายวิธี  เช่น ให้ ผู้กระท าความผิดเข้ารับการตรวจประเมินสุขภาพจิตทางเพศ 
(psychosexual evaluation) เพื่อให้แน่ใจว่าผู้กระท าความผิดเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง ให้ผู้กระท าความผิดกล่าวทบทวนส่ิงท่ีผู้เสียหายพูดในท่ีประชุมเพื่อให้
แน่ใจว่าผู้กระท าความผิดได้ฟังและเข้าใจในผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับผู้เสียหายอย่างแท้จริง ให้ผู้กระท า
ความผิดเข้ารับการบ าบัดรักษาตามสมควรโดยพิจารณาจากผลการประเมินสุขภาพจิตทางเพศท่ีได้ท า
ไว้และให้ผู้กระท าความผิดอยู่ในความควบคุมของผู้ติดตามผลตามระยะเวลาท่ีเหมาะสม ให้ผู้เข้าร่วม
การประชุมกล่าวยืนยันกับผู้กระท าความผิดถึงความไม่ถูกต้องและผลกระทบท่ีเกิดจากการกระท าของ
ผู้กระท าความผิด และท่ีส าคัญคือต้องไม่อนุญาตให้ผู้กระท าความผิดต้ังตัวแทนเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ 
 ประเด็นท่ีสาม คือ การมีส่วนร่วมของชุมชน บุคคลใกล้ชิดหรือสมาชิกในชุมชนแห่งความ
ปรารถนาดี (community of care) ของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ต้องเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไปพร้อมกับผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด เพราะเป็นกลุ่มคนท่ีมีส่วนช่วยเยียวยา
ผู้เสียหายและแก้ไขผู้กระท าความผิดได้ ส าหรับชุมชนเชิงพื้นท่ี (community of place) สามารถมี
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บทบาทในขั้นตอนการติดตามผลเพื่อให้ความช่วยเหลือและสนับสนุนด้านการแก้ไขปรับปรุงผู้กระท า
ความผิดเป็นส าคัญ แต่จะไม่มีส่วนเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับผู้เสียหายเพื่อป้องกันมิให้ผู้เสียหายต้องอับอาย 
 ประเด็นสุดท้าย คือ บทบาทของผู้ประสานการประชุม (facilitator) ผู้ประสานการประชุม
เป็นเจ้าหน้าท่ีของโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูซึ่งไม่ใช่บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติงานในฐานะเป็นเจ้า
พนักงานรัฐเพื่อให้ผู้ประสานการประชุมได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษในฐานะเจ้าพนักงานรัฐและเพื่อ
ควบคุมมิให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบโดยเฉพาะเรื่องการรับสินบนอันจะก่อให้เกิด
ความไม่เป็นกลางในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู นอกจากนี้ แม้ในสถานการณ์ปกติผู้ประสานการ
ประชุมต้องวางตนเป็นกลาง แต่ในเวลาท่ีจ าเป็น ผู้ประสานการประชุมควรมีบทบาทเชิงรุกเพื่อ
ประโยชน์ในการคุ้มครองผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งอยู่ในสภาพท่ีอ่อนแอกว่าผู้กระท า
ความผิด รวมถึงกรณีท่ีมีปัจจัยอื่นๆ ท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมข้ึนได้ในระหว่างการประชุม 
 
 4. ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 
 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา สามารถแบ่งได้
เป็น 2 ประเภท คือ ผลในทางฟื้นฟู และผลในทางกฎหมาย 
 ผลในเชิงฟื้นฟู คือ การท่ีคู่กรณีสามารถท าข้อตกลงกันได้จากการเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ข้อตกลงควรมีประเด็นหลัก 3 ประการ คือ (1) การเยียวยาผู้เสียหาย (2) การแก้ไข
ผู้กระท าความผิด และ (3) การท างานบริการสังคม ซึ่งถือเป็นการชดใช้เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น
แก่ชุมชนและสังคมอันเนื่องมาจากการกระท าความผิดอาญา โดยรายละเอียดของข้อตกลงอาจ
แตกต่างกันไปในแต่ละกรณี 
 ส าหรับผลทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา พิจารณาได้ 3 กรณี คือ (1) ผลของการปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ (2) ผลของการท่ีไม่สามารถ
ตกลงกันได้ หรือปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ และ (3) ผลเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูล  
 
 ประเทศไทยมีร่างกฎหมายและระเบียบองค์กรอยู่ 3 ฉบับท่ีมีแนวคิดให้รัฐน า “กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” มาใช้กับคดีอาญา คือ (1) ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา 
พ.ศ. …. หมวด 1 ว่าด้วยการไกล่เกล่ียคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน (2) ระเบียบส านักงานอัยการ
สูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 และ (3) 
ระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 2550  
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่ารูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูท่ีปรากฏอยู่ใน
ร่างกฎหมายและระเบียบท้ังสามฉบับของประเทศไทยใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูรูปแบบการ
ไกล่เกล่ียซึ่งไม่ใช่รูปแบบท่ีเหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา ประกอบกับร่างกฎหมายและระเบียบ
องค์กรดังกล่าวก าหนดไว้เป็นหลักท่ีใช้ได้กับทุกประเภทคดี จึงยังมีข้อท่ีไม่สอดคล้องกับแนวทางการ
น ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราอยู่หลายประการ ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียน
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จึงเห็นว่าควรมีการออกเป็นพระราชบัญญัติว่าด้วยการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตลอดจนการก าหนดระเบียบการด าเนินงานท่ีใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราเป็นการเฉพาะอันจะท าให้เกิดประสิทธิภาพในการด าเนินงาน สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และ
เป้าหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ    
 
 5.2.1 มาตรการทางกฎหมายในการบังคับใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืน
กระท าช าเรา 
  
 1. เนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเป็นการวางหลักการ
เกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในคดีอาญาโดยเฉพาะ มีเพียงร่างพระราชบัญญัติ
มาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. .… ระเบียบส านักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการไกล่เกล่ียและ
ประนอมข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานอัยการ พ.ศ. 2555 และระเบียบศาลอาญาว่าด้วยการ
ประนอมข้อพิพาท พ.ศ. 2550 ซึ่งแม้จะมีแนวคิดเกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแต่ก็มิได้เป็นไปตามหลักการและวัตถุปร ะสงค์ของกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง เพราะมุ่งเน้นท่ีการยุติคดีเป็นหลัก จึงควรมีกฎหมายเฉพาะท่ีวาง
หลักการเกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในคดีอาญาโดยยึดแนวทางตามหลักการ
พื้นฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุ ติธรรมเชิงฟื้นฟู ในคดีอา ญาขององค์การ
สหประชาชาติโดยตราเป็นพระราชบัญญัติว่าด้วยการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับ
คดีอาญา 
 2. เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมีวัตถุประสงค์เพื่อการเยียวยาผู้เสียหาย 
การแก้ไขผู้กระท าความผิด และการฟื้นฟูความมั่นคงปลอดภัยให้แก่คนในสังคม แนวทางการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีความผิดแต่ละประเภทให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุดตรงตาม
วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงอาจมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกันอยู่พอสมควร 
โดยเฉพาะการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นคดีท่ีมีลักษณะ
พิเศษแตกต่างจากคดีอื่นหลายประการ ดังนั้น แต่ละองค์กรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงควร
ก าหนดระเบียบว่าด้วยการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราส าหรับ
องค์กรนั้นๆ โดยเฉพาะซึ่งมีลักษณะเดียวกับระเบียบท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน ท้ังนี้ ระเบียบท่ีออกมาจะต้อง
ไม่ขัดกับหลักการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญาท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีอาญา 
 3. ส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ โดยหลักแล้วคู่กรณีสามารถยอม
ความกันในช้ันใดก็ได้แต่ต้องก่อนคดีอาญาถึงท่ีสุด อย่างไรก็ตาม ควรก าหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมว่าคดี
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะยอมความกันได้นั้นต้องเป็นการยอมความโดยผ่านกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูก่อน 
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 4. ควรแก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้สามารถน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ได้
แม้ว่าคดีนั้นเป็นคดีอาญาท่ีไม่อาจใช้มาตรการรอการลงโทษและคุมประพฤติช้ันศาลตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 56 ในปัจจุบัน ในการนี้ จึงควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
56 โดยก าหนดว่า “ในคดีอาญาท่ีคู่กรณีได้ยุติข้อพิพาทโดยกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแล้ว ให้ศาล
ใช้ดุลพินิจก าหนดโทษจ าคุกหรือรอการลงโทษจ าคุกได้” เพื่อให้ศาลสามารถน าผลของกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษหรือลดโทษแก่ผู้กระท าความผิดคดีข่มขืน
กระท าช าเราได้ 
 5. ในระหว่างท่ียังมิได้มีการตราหรือแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือ
ก าหนดระเบียบองค์กรเกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา
โดยเฉพาะ หากเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ไ ด้ ในปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติใดให้ศาล
สามารถใช้มาตรการอย่างอื่นนอกจากการพิพากษาไปตามรูปคดี แต่เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามิได้มีบทบัญญัติใดห้ามมิให้คู่กรณีในคดีอาญาท่ียอมความไม่ได้เจรจาปรับความ
เข้าใจกัน เพราะหากคู่กรณีสามารถตกลงกันได้ด้วยดีย่อมก่อให้เกิดความยุติธรรมท่ีแท้จริงน ามาซึ่ง
ความสงบสุขของผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายตลอดจนสังคมโดยรวม หากคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความ
ไม่ได้เข้าเงื่อนไขต่างๆ ท่ีสามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้และคู่กรณีสามารถตกลงกันได้ 
ศาลอาจใช้ประโยชน์จากหลักการรอลงอาญาและเหตุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญา โดยถือ
ว่าจ าเลยได้รู้สึกความผิดและได้พยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิดนั้นแล้วอันถือเป็นเหตุบรรเทา
โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 และหากกรณีเข้าเงื่อนไขท่ีศาลจะพิพากษาให้รอการ
ก าหนดโทษหรือรอการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลย่อมมีอ านาจตามกฎหมาย
เช่นว่านี้ 
 
 5.2.2 รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่ใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 1. หากมีการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราใน
ประเทศไทย รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูที่เหมาะสมกับคดีข่มขืนกระท าช าเรา คือ การ
ประชุมกลุ่ม (Conferencing) เพราะก าหนดผู้เข้าร่วมประชุมไว้อย่างเหมาะสม กล่าวคือ ต้องมีบุคคล
ใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูด้วยในฐานะ
ผู้สนับสนุน แต่ไม่มีตัวแทนของชุมชนในเชิงพื้นท่ีเข้าร่วมการประชุมกลุ่มเพราะเป็นบุคคลท่ีไม่รู้จักกับ
ผู้เสียหายโดยตรง และไม่มีบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมเข้าร่วมการประชุมกลุ่มเพื่อไม่ให้เกิดความ
กดดันและการช้ีน าผู้เข้าร่วมการประชุมกลุ่ม 
 2. บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมควรเป็นผู้มีอ านาจกล่ันกรองคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ีเหมาะสมเพื่อส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ผู้มีอ านาจส่งคดีในคดีนั้นๆ จะเป็น
ใครย่อมข้ึนอยู่กับว่าน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเข้ามาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราในขั้นตอนใด
ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
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 3. ขั้นตอนท่ีน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ต้องพิจารณา 2 กรณี คือ กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ และคดีข่มขืนกระท า
ช าเราท่ียอมความไม่ได้ 
  กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้  เนื่องจากการยอมความสามารถท าในช้ัน
ใดก็ได้ไม่ว่าจะเป็นช้ันพนักงานสอบสวน ช้ันพนักงานอัยการ หรือช้ันศาล แต่ต้องเป็นช่วงระยะเวลา
ก่อนคดีถึงท่ีสุด ดังนั้น หากจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ประกอบกับการยอมความย่อม
สามารถน ามาใช้ได้ทุกช้ันเช่นกัน 
  กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ หากผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้องคดีต่อศาล
เอง ย่อมสามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ันศาลเท่านั้น แต่หาก
เป็นกรณีท่ีผู้เสียหายแจ้งความร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนและพนักงานสอบสวนส่งส านวนไปยัง
พนักงานอัยการเพื่อส่ังคดี สามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูกับคดีข่มขืนกระท าช าเราในช้ัน
พนักงานอัยการ (ช้ันก่อนฟ้อง) หรือช้ันศาลก็ได้  
 4. ผู้เข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูในคดีข่มขืนกระท าช าเราควรประกอบไป
ด้วย 
 (1) ผู้เสียหาย โดยผู้เสียหายสามารถต้ังตัวแทนเข้าร่วมการประชุมได้ 
  (2) ผู้กระท าความผิด โดยผู้กระท าความผิดต้องเข้าร่วมกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูด้วยตนเองทุกขั้นตอน 
 (3) บุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดเพื่อท าหน้าท่ีเป็น
ผู้สนับสนุน 
   (4)  เจ้าหน้าท่ีโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู โดยประเทศไทยอาจ
ด าเนินการในรูปของ “ศูนย์ยุติธรรมเชิงฟื้นฟู” ซึ่งเป็นหน่วยงานภายในขององค์กรกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา 
  อนึ่ง ชุมชนเชิงพื้นท่ีไม่ควรมีบทบาทในขั้นตอนการประชุมกลุ่ม แต่อาจมีบทบาทใน
ขั้นตอนการติดตามผลได้เพื่อช่วยควบคุมและส่งเสริมให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงได้ส าเร็จ 
 
 5.2.3 เงื่อนไขของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
 1. ในการพิจารณาว่าคดีข่มขืนกระท าช าเราเหมาะสมจะเข้ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูหรือไม่ ไม่ควรน าลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี เช่น การข่มขืนกระท าช าเราระหว่าง
คนรู้จัก หรือ การข่มขืนกระท าช าเราโดยคนแปลกหน้ามาเป็นเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดเบื้องต้นในการ
พิจารณาส่งคดีข่มขืนกระท าช าเราเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู อย่างไรก็ตาม หากผู้เสียหาย
และผู้กระท าความผิดมีความสัมพันธ์ในลักษณะใกล้ชิดและต่อเนื่อง เช่น สามี -ภริยา หรือ บุพการี-
ผู้สืบสันดาน กรณีนี้ถือเป็นปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมได้ในกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟู แต่สามารถแก้ไขและขจัดความไม่เท่าเทียมได้ด้วยกระบวนการเตรียมความพร้อมก่อนการ
ประชุมกลุ่มเพื่อท าความเข้าใจกับคู่กรณีและผู้เกี่ยวข้องถึงหลักการของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
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และผู้ประสานการประชุมควรมีบทบาทในการควบคุมความเหมาะสมของการตกลงตลอดจนการ
แสดงออกต่างๆ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความไม่เท่าเทียมระหว่างคู่กรณีในระหว่างการประชุมด้วย  
 2. ในการกระท าความผิด ผู้กระท าความผิดต้องไม่ใช้ก าลังเกินกว่าความจ าเป็นเพื่อ
บรรลุจุดประสงค์ของการกระท าความผิด และต้องไม่ใช้อาวุธ กรณีท่ีผู้กระท าความผิดหลอกหรือ
บังคับให้ผู้เสียหายเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เพื่อให้มึนเมาแล้วข่มขืนกระท าช าเรา ไม่อาจใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ เว้นแต่ผู้เสียหายสมัครใจเสพยาเสพติดหรือด่ืมแอลกอฮอล์เองและ
ต่อมาถูกข่มขืนกระท าช าเรา กรณีนี้สามารถใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ 
 3. อายุของผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ควรใช้เกณฑ์ขั้นต่ าเดียวกันกับอายุท่ีผู้เยาว์สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้โดยชอบตาม
กฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ดังนั้น ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ีจะใช้
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ควรมีอายุเกิน 15 ปีขึ้นไป อย่างไรก็ตาม คดีข่มขืนกระท าช าเราท่ี
ผู้กระท าความผิดอายุไม่ถึง 18 ปีบริบูรณ์อาจเป็นข้อยกเว้นท่ีท าให้ผู้เสียหายซึ่งอายุไม่เกิน 15 ปีเข้า
ร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้โดยผลของพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 90 ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาว่า
เห็นสมควรให้ใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อประโยชน์ของผู้เสียหายท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราซึ่ง
ยังเป็นเด็กเช่นเดียวกันหรือไม่ 
 4. ผู้กระท าความผิดท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ ไม่จ าต้องเป็น
ผู้กระท าความผิดครั้งแรก แต่กระบวนการแก้ไขผู้กระท าความผิดท่ีเคยกระท าความผิดมาแล้วจะต้อง
เข้มงวดกว่าผู้กระท าความผิดครั้งแรกเพื่อประโยชน์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดอันเป็นวัตถุประสงค์
หลักของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เช่น ระยะเวลาในการควบคุมความประพฤติผู้ท่ีเคยกระท า
ความผิดมาแล้วควรจะนานกว่าระยะเวลาในการควบคุมผู้กระท าความผิดครั้งแรก เป็นต้น 
 5. การแสดงความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด ต้องพิจารณาเป็น 2 กรณี คือ 
กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ และคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ 
  กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ ในเบื้องต้นท่ีจะเข้ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องรับสารภาพ แต่ต้องรับข้อเท็จจริงและพร้อมท่ีจะรับผิดชอบในการ
กระท าของตน 
  กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
มาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ในช้ันพนักงานอัยการ ผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องรับ
สารภาพ แต่ต้องรับข้อเท็จจริงและพร้อมท่ีจะรับผิดชอบในการกระท าของตน ส าหรับการน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ในช้ันศาลนั้น เนื่องจาก
เป็นลักษณะของการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อประกอบการก าหนดโทษ ดังนั้น ผู้กระท า
ความผิดต้องรับสารภาพตามฟ้องแล้วจึงจะน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ได้ ด้วยเหตุนี้ จึงควร
สนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดรับสารภาพก่อนมีการสืบพยานเพื่อท่ีจะสามารถน ากระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูมาใช้โดยผู้เสียหายไม่ต้องเผชิญกับการสืบพยานในคดีอาญาท่ีเคร่งครัดดังเช่นในกรณีปกติซึ่ง
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จะเป็นผลดีต่อการเยียวยาผู้เสียหายและช่วยป้องกันมิให้ผู้เสียหายในคดีข่มขืนกระท าช าเราต้องตก
เป็นเหยื่อซ้ าโดยผลของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
  6. หากผู้มีอ านาจส่งคดีเห็นว่าการท่ีผู้กระท าความผิดเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูจะกระทบต่อความปลอดภัยของชุมชนก็ไม่ควรใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู แต่ควร
ด าเนินคดีไปตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ 
  7. ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูได้ต้อง
ยินยอมเข้าร่วมกระบวนการโดยสมัครใจ 
 
 5.2.4 ขั้นตอนและวิธีการเชิงฟื้นฟูส าหรับคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 
  1. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูควรแบ่งการด าเนินงานเป็น 4 ขั้นตอน คือ (1) การ
ส่งคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู (2) การเตรียมความพร้อมก่อนการประชุมกลุ่ม (3) การ
ประชุมกลุ่ม ซึ่งเป็นขั้นตอนท่ีผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาพบกันโดยตรง และ (4) การติดตาม
ผลหลังการประชุมกลุ่ม 
  2. วิธีการการเยียวยาผู้เสียหายและการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า ควรให้
ความส าคัญกับการเตรียมความพร้อมให้แก่ผู้เสียหายก่อนการประชุม โดยอาจจัดให้มีนักกฎหมายท่ี
เช่ียวชาญด้านกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อให้ค าปรึกษาและแนะน าถึงรายละเอียดขั้นตอนต่างๆ 
รวมถึงแนวทางการท าข้อตกลงท่ีเหมาะสมแก่กรณี และอาจจัดให้มีนักจิตวิทยาเข้าพูดคุยกับผู้เสียหาย
เพื่อช่วยเยียวยาจิตใจผู้เสียหายในเบื้องต้นและเป็นการประเมินผู้เสียหายไปด้วยว่าผู้เสียหายมีความ
พร้อมท่ีจะเข้าประชุมกลุ่มซึ่งต้องเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดหรือไม่ นอกจากนี้ ควรเยียวยา
ผู้เสียหายในด้านอื่นประกอบด้วย โดยก าหนดให้ผู้เสียหายมีสิทธิขอรับค่าทดแทนจากศูนย์ยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูเพื่อน าไปใช้จ่ายตามความจ าเป็นก่อนจากนั้นศูนย์ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจะเป็นตัวกลางด าเนินการ
เรียกคืนจากผู้กระท าความผิดโดยตรง ส าหรับวิธีการป้องกันมิให้ผู้เสียหายตกเป็นเหยื่อซ้ า ควร
ก าหนดให้ผู้เสียหายท่ีไม่ต้องการเผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดโดยตรงสามารถต้ังตัวแทนเข้าร่วมการ
ประชุมกลุ่มได้  
  3. วิธีการแก้ไขผู้กระท าความผิด ควรให้ความส าคัญกับขั้นตอนเตรียมความพร้อม
ให้แก่ผู้กระท าความผิดและให้ความส าคัญกับขั้นตอนการติดตามผลการปฏิบัติตามข้อตกลง โดยอาจ
จัดให้มีนักกฎหมายท่ีเช่ียวชาญด้านกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเพื่อให้ค าปรึกษาและแนะน าถึง
รายละเอียดขั้นตอนต่างๆ รวมถึงหน้าท่ีตามข้อตกลงท่ีผู้กระท าความผิดอาจต้องปฏิบัติหากตกลงกัน
ส าเร็จ นอกจากนี้ควรจัดให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการตรวจประเมินสุขภาพจิตทางเพศเพื่อให้แน่ใจ
ว่าผู้กระท าความผิดเหมาะสมท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูอย่างแท้จริง และเพื่อน า
รายละเอียดของผลการตรวจมาเป็นข้อพิจารณาในการก าหนดข้อตกลงให้เหมาะสมแก่กรณี และต้อง
ไม่อนุญาตให้ผู้กระท าความผิดต้ังตัวแทนเข้าร่วมกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
  4. การมีส่วนร่วมของชุมชนโดยเฉพาะบุคคลใกล้ชิดซึ่งเป็นชุมชนแห่งความปรารถนา
ดีเป็นส่วนส าคัญท่ีจะช่วยเยียวยาผู้เสียหายและแก้ไขผู้กระท าความผิดได้ จึงควรเตรียมความพร้อม
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ให้กับบุคคลใกล้ชิดของผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดท่ีจะเข้าร่วมประชุมด้วย เพื่อให้เข้าใจตรงกันถึง
บทบาทและหน้าท่ีของการเป็นผู้สนับสนุนในท่ีประชุมกลุ่ม 
  5. ผู้ประสานการประชุมไม่ควรเป็นบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพื่อ
ลดความกดดันให้แก่ผู้เข้าร่วมประชุมกลุ่ม แต่ควรก าหนดให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติงานในฐานะ
เป็นเจ้าพนักงานรัฐเพื่อให้ผู้ประสานการประชุมได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษในฐานะเจ้าพนักงานรัฐ
และเพื่อควบคุมมิให้ผู้ประสานการประชุมปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบโดยเฉพาะเรื่องการรับสินบนซึ่งจะ
กระทบต่อความเป็นกลาง อย่างไรก็ตาม ควรมีข้อยกเว้นหลักการวางตนเป็นกลาง โดยในสถานการณ์
ท่ีจ าเป็น ผู้ประสานการประชุมควรมีบทบาทเชิงรุกเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้เสียหายคดีข่มขืน
กระท าช าเรา 
 
 5.2.5 ผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา 
 
  1. การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราควรก่อให้เกิด
ผลในทางฟื้นฟูท่ีเป็นรูปธรรม คือ ข้อตกลงท่ีมีความชัดเจนแน่นอนในเรื่องส่ิงท่ีต้องปฏิบัติ ก าหนด
ระยะเวลาท่ีต้องปฏิบัติ และผู้ติดตามให้มีการด าเนินการตามข้อตกลง และควรมี ประเด็นหลัก 3 
ประการ คือ 
 (1) การเยียวยาผู้เสียหายซึ่งหมายความรวมท้ังการเยียวยาด้วยตัวเงินและ
วิธีการอื่นตามแต่คู่กรณีตกลง เช่น เขียนจดหมายขอโทษ เป็นต้น  
 (2) การแก้ไขผู้กระท าความผิดโดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเข้ารับการ
บ าบัดรักษาเพื่อป้องกันมิให้กระท าความผิดซ้ า และ  
 (3) การท างานบริการสังคม ซึ่งถือเป็นการชดใช้เยียวยาความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นแก่ชุมชนและเพื่อประโยชน์ในการท่ีผู้กระท าความผิดจะหวนคืนสู่ชุมชน  
  อย่างไรก็ตาม การตกลงกันในกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูไม่อาจตกลงกันในเรื่อง
ท่ีขัดต่อกฎหมาย เป็นพ้นวิสัย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และขัดต่อ
วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู เช่น หากผู้เสียหายประสงค์ให้ผู้กระท าความผิดเขียน
จดหมายลายลักษณ์อักษรถึงบุคคลภายนอกเพื่อยอมรับว่าได้กระท าความผิดต่อผู้เสียหาย แม้จะมีผล
ในด้านการเยียวยาจิตใจของผู้เสียหาย แต่ส่งผลกระทบต่อการแก้ไขผู้กระท าความผิด วิธีการเช่นนี้
ย่อมไม่ก่อให้เกิดผลในทางฟื้นฟูและขัดต่อวัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
  2. ผลในทางกฎหมายของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืน
กระท าช าเรา ต้องพิจารณาเป็น 2 กรณี คือ กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ และคดีข่มขืน
กระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ 
  - กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ แบ่งได้เป็น 3 กรณีย่อย  
 (1) กรณีท่ีตกลงส าเร็จและผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ เมื่อ
ผู้เสียหายยอมความ หรือถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องไปตามท่ีระบุไว้ในข้อตกลง กรณีนี้สิทธิน า
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คดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39(2) หากคดีอยู่
ในช้ันศาล ศาลต้องส่ังจ าหน่ายคดี 
 (2) กรณีท่ีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ 
โดยปกติในข้อตกลงต้องก าหนดผู้ติดตามผลไว้  หากพบว่าผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่
ส าเร็จ ผู้ติดตามผลควรมีบทบาทในการช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติให้ส าเร็จ
เพื่อประโยชน์ในด้านการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิดเสียก่อน เว้นแต่ผู้กระท า
ความผิดจงใจไม่ปฏิบัติหรือไม่มีทางท่ีจะปฏิบัติให้ส าเร็จได้ กรณีนี้คดีควรกลับเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาตามปกติ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ ดังนั้น 
เมื่อกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติแล้ว หากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีต่อ 
ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องได้เสมอก่อนคดีถึงท่ีสุด  
 (3) กรณีท่ีตกลงกันไม่ส าเร็จ คดีกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ตามเดิม เช่น หากน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้ในช้ันพนักงานสอบสวน พนักงานสอบสวนก็
ต้องสอบสวนคดีต่อไป อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเป็นคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความได้ ดังนั้น เมื่อ
กลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติแล้ว หากผู้เสียหายไม่ประสงค์จะด าเนินคดีต่อ 
ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิถอนค าร้องทุกข์ หรือถอนฟ้องได้เสมอก่อนคดีถึงท่ีสุด 
  - กรณีคดีข่มขืนกระท าช าเราท่ียอมความไม่ได้ แบ่งได้เป็น 3 กรณีย่อย 
 (1) กรณีท่ีตกลงส าเร็จและผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ  
 - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการควรใช้ดุลพินิจส่ังไม่ฟ้อง แต่
ในกรณีท่ีพนักงานอัยการเห็นควรส่ังฟ้อง พนักงานอัยการต้องแถลงถึงผลของกระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูต่อศาลด้วยเพื่อเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
78 
 - ช้ันศาล ศาลควรน าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
ประกอบการก าหนดโทษโดยถือเป็นเหตุบรรเทาโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 78 
 (2) กรณีท่ีตกลงส าเร็จแต่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่ส าเร็จ 
โดยปกติในข้อตกลงต้องก าหนดผู้ติดตามผลไว้ หากพบว่าผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามข้อตกลงไม่
ส าเร็จ ผู้ติดตามผลควรมีบทบาทในการช่วยเหลือและสนับสนุนให้ผู้กระท าความผิดปฏิบัติให้ส าเร็จ
เพื่อประโยชน์ในด้านการเยียวยาผู้เสียหายและการแก้ไขผู้กระท าความผิดเสียก่อน เว้นแต่ ผู้กระท า
ความผิดจงใจไม่ปฏิบัติหรือไม่มีทางท่ีจะปฏิบัติให้ส าเร็จได้ กรณีนี้คดีควรกลับเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาตามปกติ ในกรณีท่ีคดีกลับเข้าสู่กระบวนการตามปกติ 
    - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการต้องส่ังฟ้อง แต่หากได้มีการ
ปฏิบัติตามข้อตกลงไปบางส่วนแล้วพนักงานอัยการต้องแถลงถึงผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู
ต่อศาลด้วยเพื่อประกอบการก าหนดโทษ 
    - ช้ันศาล ศาลควรน าผลของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
ประกอบการก าหนดโทษโดยหากได้มีการปฏิบัติตามข้อตกลงไปบางส่วนก็อาจถือเป็นเหตุบรรเทาโทษ
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ให้แก่ผู้กระท าความผิดได้ อย่างไรก็ตาม การท่ีผู้กระท าความผิดไม่อาจปฏิบัติตามข้อตกลงได้ไม่ควร
น ามาเป็นข้อพิจารณาส าหรับก าหนดโทษให้หนักขึ้นแก่ผู้กระท าความผิด4 
   (3) กรณีท่ีตกลงกันไม่ส าเร็จ คดีควรกลับเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาตามเดิม 
    - ช้ันพนักงานอัยการ พนักงานอัยการต้องส่ังฟ้อง 
    - ช้ันศาล ศาลก าหนดโทษแก่ผู้กระท าความผิดตามรูปคดี อย่างไร
ก็ตาม การท่ีผู้กระท าความผิดไม่อาจตกลงกันได้ไม่ควรน ามาเป็นข้อพิจารณาส าหรับก าหนดโทษให้
หนักขึ้นแก่ผู้กระท าความผิด5  
 
 5.2.6 ข้อเสนอแนะเพิ่มเติม 
 
 1. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งต่อ “ผลในทางฟื้นฟู” ซึ่งผลในทางฟื้นฟูท่ี
แท้จริงนั้นมิได้หมายถึงการท าข้อตกลงกันเป็นผลส าเร็จ หรือการปฏิบัติตามข้อตกลงส าเร็จ หากแต่
เป็นผลในทางฟื้นฟูที่ไม่เป็นรูปธรรม เช่น การท่ีผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเรารู้สึกว่าตนได้รับความ
ยุติธรรมอย่างแท้จริง มิใช่เพียงความยุติธรรมตามกฎหมาย ได้รับการเยียวยาความเสียหายตาม
ต้องการ หรือรู้สึกว่าตนได้รับอ านาจท่ีสูญเสียไปกลับคืนมา ส าหรับผู้กระท าความผิดคือความส านึกผิด 
รู้ผิดชอบ กลับมาเป็นสมาชิกท่ีมีคุณภาพของสังคมได้และไม่กระท าความผิดซ้ า และชุมชนซึ่ง
หมายความรวมท้ังชุมชนแห่งความปรารถนาดีและชุมชนเชิงพื้นท่ีต่างรู้สึกว่ามีความมั่นคงปลอดภัย
มากขึ้น ผลในทางฟื้นฟูที่ไม่เป็นรูปธรรมจึงเป็นเรื่องท่ีต้องมีการติดตามผลหลังจบกระบวนการยุติธรรม
เชิงฟื้นฟูโดยต้องอาศัยระยะเวลาในการตรวจสอบและประเมินผลท่ีเกิดขึ้นแก่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย 
ดังนั้น จึงควรมีการประเมินผลของการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเราทุกคดีและต้องก าหนดตัวช้ีวัดในการประเมินผลให้ชัดเจนและเหมาะสม เพื่อให้การน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเกิดประสิทธิภาพอย่างแท้จริงตาม
วัตถุประสงค์ของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 2. กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจ าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือจากสหวิชาชีพ
นอกเหนือไปจากบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม เช่น จิตแพทย์ นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ นัก
การศึกษา เป็นต้น ดังนั้น รัฐควรให้ความรู้ความเข้าใจเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูแก่ทีมสห
วิชาชีพเพื่อท่ีบุคลากรทุกฝ่ายจะได้ปฏิบัติงานได้ตรงตามหลักการของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
อันจะท าให้ผู้เสียหาย ผู้กระท าความผิด ชุมชน และสังคมได้รับประโยชน์สูงสุดตามวัตถุประสงค์ของ
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู 
 
 จากการศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับการน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท า
ช าเรา ผู้เขียนได้รับองค์ความรู้ใหม่หลายประการ  ดังนี้ 

                                                             

 4 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูในคดีอาญา ข้อ 16 
 5 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยการด าเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูในคดีอาญา ข้อ 15 
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 1. คดีข่มขืนกระท าช าเรามีลักษณะพิเศษท่ีต่างจากคดีอาญาอื่นๆ กล่าวคือ ผู้เสียหายได้รับ
ความเสียหายอย่างมากโดยเฉพาะความเสียหายต่อจิตใจ นอกจากนี้ในสังคมยังมีความเช่ือว่า
ผู้เสียหายคดีข่มขืนกระท าช าเรามีส่วนผิด ท าให้ผู้เสียหายไม่กล้าน าคดีมาแจ้งความหรือเปิดเผย
เรื่องราว ต่างจากคดีอาญาประเภทอื่น เช่น ท าร้ายร่างกาย หรือลักทรัพย์ คดีเหล่านี้แม้ผู้เสียหายมี
ส่วนผิดแต่สังคมจะไม่โยนความผิดให้กับผู้เสียหาย การด าเนินคดีและการลงโทษตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาตามหลักกฎหมายอย่างเคร่งครัดจึงกลับกลายเป็นส่ิงท่ีก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายในคดีข่มขืนกระท าช าเรา  
 2. กฎหมายมีลักษณะพลวัต สามารถเปล่ียนแปลงได้ เห็นได้จากแนวคิดในการบัญญัติ
ความผิดฐานข่มขืนข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทยเปล่ียนไปตามยุคสมัยโดยมีการรับเอาแนวคิด
ของสากลเข้ามาพัฒนาการบัญญัติกฎหมาย แนวคิดเรื่องกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูสะท้อนถึง
ความเป็นพลวัตของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมเช่นกัน กล่าวคือ แม้กฎหมายและกระบวนการ
ยุติธรรมท่ีบังคับใช้อยู่ไม่ได้ก่อให้เกิดปัญหาอันใด แต่หากพิจารณาลักษณะพิเศษของคดีแต่ละประเภท
จะพบว่า ในบางกรณีแม้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมจะไม่ใช่ปัญหาแต่ก็เป็นส่วนส าคัญท่ี
ก่อให้เกิดผลกระทบท่ีไม่พึงประสงค์กับผู้ท่ีเกี่ยวข้อง ดังเช่นในคดีข่มขืนกระท าช าเรา กระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟื้นฟูจึงเปรียบเสมือนการพัฒนาให้กระบวนการยุติธรรมสามารถอ านวยความยุติธรรมแก่
ทุกฝ่ายได้ดียิ่งขึ้นกว่าเดิม โดยไม่มุ่งเน้นเฉพาะการอ านวยความยุติธรรมตามกฎหมายในลักษณะท่ีเมื่อ
ผู้กระท าความผิดได้รับโทษพอสมควรแก่การกระท าแล้วก็ปล่อยตัวไป  
 3. การน าแนวคิดสากลใดๆ เข้ามาปรับใช้ในประเทศไทยเพื่อพัฒนากฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรมเป็นเรื่องท่ีดี แต่ควรค านึงถึงบริบททางสังคมประกอบด้วย เพราะกฎหมายหรือ
กระบวนการยุติธรรมท่ีเหมาะสมในประเทศหนึ่งอาจไม่เหมาะสมในอีกประเทศหนึ่งเสมอไปเนื่องจาก
แต่ละประเทศมีบริบททางสังคมท่ีแตกต่างกัน  เช่น ประเทศแคนาดา (มลรัฐมานิโตบา) เริ่มน า
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นครั้งแรกในชุมชนพื้นเมือง ประกอบ
กับประเทศแคนาดามีกลุ่มชนพื้นเมืองอยู่มาก จึงเลือกใช้กระบวนการยุติธรรมรูปแบบการพิพากษา
โดยการประชุมล้อมวงซึ่งเป็นรูปแบบท่ีให้ความส าคัญกับชุมชน เป็นต้น 
 4. สังคมไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม ยังขาดความเข้าใจใน
หลักการที่แท้จริงของกระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟู ท าให้การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมาใช้
ในประเทศไทยยังไม่ตรงตามวัตถุประสงค์เท่าท่ีควร เช่น ความเข้าใจท่ีว่ากระบวนการยุติธรรมเชิง
ฟื้นฟูคือการไกล่เกล่ียเพื่อมุ่งยุติคดี กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูใช้ได้กับคดีเล็กน้อยเท่านั้น หรือ 
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูมุ่งช่วยเหลือผู้กระท าความผิดมิให้ต้องรับโทษหนัก เป็นต้น แท้จริงแล้ว
กระบวนการยุติธรรมเชิงฟื้นฟูเป็นกระบวนการยุติธรรมอีกรูปแบบหนึ่งท่ีมุ่งจะเสริมประสิทธิภาพ
ให้แก่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาและมุ่งแก้ปัญหาท่ีเกิดขึ้นกับทุกฝ่ายอย่างบูรณาการโดยไม่ได้มี
เป้าหมายเพียงการลงโทษผู้กระท าความผิดเท่านั้น 
 
 องค์ความรู้ท่ีกล่าวมาข้างต้นท้ัง 4 ประการเป็นองค์ความรู้ใหม่ท่ีผู้เขียนได้รับจากการท า
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้  
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กิตติพงษ์ กิตยารักษ์. ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: หลักการและแนวคิด. ใน รายงานการสัมมนาทาง
 วิชาการ เรื่อง กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : ทางเลือกใหม่ส าหรับกระบวนการ
 ยุติธรรมของไทย, ณ ตึกสันติไมตรี ท าเนียบรัฐบาล 2545. 
กุลพล พลวัน. หลักการชะลอการฟ้อง. วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 3, 
 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2520): 22-23. 
กุลภา วจนสาระ. มีเรื่องเพศแบบไหนในห้องสมุดและข่าว: หนังสือ เอกสารวิชาการ ข่าว และ
 บทความในฐานข้อมูลสุขภาวะทางเพศ. กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิสร้างความเข้าใจเรื่องสุขภาพ
 ผู้หญิง และสถาบันวิจัยประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดล, 2551. 
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2. พิมพ์ครั้งท่ี 5. กรุงเทพมหานคร: จิรรัช
 การพิมพ์, 2550. 
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยการด าเนินคดีใน
 ขั้นตอนก่อนการพิจารณา. พิมพ์ครั้งท่ี 1. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2544. 
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. ดุลพินิจในการส่ังไม่ฟ้องคดีอาญาท่ีมีมูลของอัยการในสหรัฐอเมริกา. วารสาร
 นิติศาสตร์ 10, 1 (มีนาคม-พฤษภาคม 2525): 154-171. 
เข็มชัย ชุติวงศ์. ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. พิมพ์ครั้งท่ี 8. กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 
 2551. 
คณะอนุกรรมการวิจัยความผิดเกี่ยวกับเพศ สภาวิจัยแห่งชาติ. รายงานการวิจัยเรื่องความผิดเกี่ยวกับ
 เพศ พ.ศ. 2509. กรุงเทพมหานคร: ส านักงานสภาวิจัยแห่งชาติ, 2509. 
คณิต ณ นคร. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. พิมพ์ครั้งท่ี 7. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2549. 
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คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคความผิด. พิมพ์ครั้งท่ี 10. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2553. 
คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554. 
คุมประพฤติ, กรม. สถาบันวิจัยและพัฒนา. รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง ประสิทธิผลของ
 กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ท่ีมีต่อผู้เสียหายและผู้กระท าผิด. ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2553. 
จรัญ โฆษณานันท์. สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน: ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม. 
 กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2545.  
จะเด็จ เชาวน์วิไล, สุเพ็ญศรี พึ่งโคกสูง, ปัทมาพร ไชยเชษฐ์พิพัฒกุล และมรกต เหรียญทอง. หนึ่ง
 เสียงหยุดความรุนแรงต่อผู้หญิง. กรุงเทพมหานคร: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริม
 สุขภาพ, 2551. 
ฉัตรสุมาลย์ กบิลสิงห์. ภาพลักษณ์ของสตรีฮินดู: มานวธรรมศาสตร์. วารสารอินเดียศึกษา 4 
 (2542): 19. 
ชัยนันท์ นามขจรกุลกิจ. การควบคุมดุลพินิจการส่ังคดีของอัยการด้วยมาตรการทางอาญาโดยศาล
 ยุติธรรม: หลักเกณฑ์การควบคุมการใช้ดุลพินิจ [ออนไลน์ ]. 2549. แหล่งท่ีมา 
 www.krabi.ago.go.th/a21.doc [23 เมษายน 2556] 
ชาตรี ศรีนวลนัด และวันชัย ศรีนวลนัด. ค าอธิบายกฎหมายเรื่องความยินยอมในคดีอาญาและ
 ความผิดอันยอมความได้. กรุงเทพมหานคร: ส่ีพระยาทนายความและการบัญชี, 2528. 
ชานันท์ ยอดหงษ์. เพศวิถี: วิถีร่วมเพศของผู้หญิงบนเตียง (ภาษาไทย). ใน ธวัชชัย พาช่ืน และ 
 พิมพวัลย์ บุญมงคล, รายงานการประชุมประจ าปีเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย ครั้งท่ี 1 หัวข้อ: 
 วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบั ติเรื่องเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย, หน้า 158-175. 
 กรุงเทพมหานคร: เจริญดีการพิมพ์, 2551. 
ชิดชนก แผ่นสุวรรณ. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร: ศึกษาต้ังแต่สมัยกฎหมายตรา
 สามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 
 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548. 
ณรงค์ ใจหาญ. หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1. พิมพ์ครั้งท่ี 9. กรุงเทพมหานคร: วิญญู
 ชน, 2550. 
ณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย์. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: จากทฤษฎีสู่ทางปฏิบัติในนานาชาติ.  
 ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2550. 
ถาวร พาณิชพันธุ์ . วิธีการเพื่อความปลอดภัย. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 
 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2520. 
ทวี เกียรติ มีนะกนิษฐ . ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ . พิมพ์ครั้ ง ท่ี 2. 
 กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548. 
ธานิศ เกศวพิทักษ์. ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1. พิมพ์ครั้งท่ี 8. 
 กรุงเทพมหานคร: พลสยาม พริ้นต้ิง, 2554. 
นิติธร วงศ์ยืน. ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการไกล่เกล่ียคดีอาญาและการประชุมกลุ่มครอบครัว. 
 ใน สรวิศ ลิมปรังษี, การไกล่เกล่ียฟื้นสัมพันธ์ในคดีอาญา, หน้า 61-88. กรุงเทพมหานคร:  
 ธนาเพรส, 2550. 
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นิธิ เมทินีวงศ์. แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท า
 ช าเรา. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551. 
บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ . พิมพ์ครั้งท่ี 4. 
 กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555. 
ปนัดดา พันธุ์พานิช. ทัศนะของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมต่อปัญหาการด าเนินคดีข่มขืน
 กระท าช าเรา . วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์  
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535. 
ประธาน วัฒนวาณิชย์. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา. กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก,  
 2546. 
ประสิทธิ์ พัฒนอมร. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ
 นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ม.ป.ป. 
ปรีชา ช้างขวัญยืน. สตรีในคัมภีร์ตะวันออก. กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2541. 
ปรีชา ช้างขวัญยืน. ความตกต่ าของสตรีอินเดียโบราณ. วารสารอินเดียศึกษา 4 (2542): 24-25. 
ปรีดี เกษมทรัพย์. นิติปรัชญา. พิมพ์ครั้งท่ี 3. กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสาร
 ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539. 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม, ส านักงาน. กองวิชาการ. การลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาล: พิจารณาในประเด็นการ
 ส่ังฟ้องและการส่ังไม่ฟ้องของพนักงานอัยการ. วารสารยุติธรรม 2, 2 (เมษายน-พฤษภาคม 
 2545): 19-27 และ 37-39. 
ยุทธไพศาล ฉัตรชวินพร. การวิเคราะห์จ านวนเหยื่อถูกท าร้ายและลักษณะของบาดแผลท่ี
 เฉพาะเจาะจง [ออนไลน์ ]. 2552. แหล่งท่ีมา: http://www.forensic.sc.su.ac.th/ 
 index.php [28 กุมภาพันธ์ 2556] 
รัฐกร คลังสมบัติ. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการไกล่เกล่ียข้อพิพาททางอาญาในช้ัน
 พนักงานสอบสวน. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์  
 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552. 
เรือนจ ากลางตาก. โทษทัณฑ์ในสมัยโบราณ [ออนไลน์]. 2555. แหล่งท่ีมา: http://www.correct. 
 go.th/poptakk/favorite.htm/history6.htm [28 กุมภาพันธ์ 2556] 
วชิรา จันทร์ทอง, พิมพวัลย์ บุญมงคล, รณภูมิ สามัคคีคารมย์ และชยานันท์ มโนเกษมสุข. แคมฟร็อก
 และเพศวิถีของวัยรุ่นหญิงไทย: อ านาจในตนกับการกดขี่ทางเพศ. ใน ธวัชชัย พาช่ืน 
 และพิมพวัลย์ บุญมงคล, รายงานการประชุมประจ าปีเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย ครั้งท่ี 1 
 หัวข้อ: วิพากษ์องค์ความรู้และธรรมเนียมปฏิบัติเรื่องเพศวิถีศึกษาในสังคมไทย, หน้า 92-
 105. กรุงเทพมหานคร: เจริญดีการพิมพ์, 2551. 
วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2538. 
วัลยา ธรรมพนิชวัฒน์. เพศศึกษาส าหรับวัยรุ่นไทย. วารสารสภาการพยาบาล 25, 4 (ตุลาคม-
 ธันวาคม 2553): 5-9. 
วิจิตรมาตรา, ขุน. ส านวนไทย. กรุงเทพมหานคร: ดวงกมลสมัย, 2538. 
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วิชัย อริยะนันทกะ. วงการกฎหมายท่ัวไป: แนวโน้มและข้อคิดบางประการเกี่ยวกับการปฏิรูป
 กฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา . ดุลพาห 32, 4 (กรกฎาคม-สิงหาคม 
 2528): 120-133. 
สถาบันวิจัยบทบาทหญิงชายและการพัฒนา. สถิติผู้ป่วยศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี โรงพยาบาล 
 วชิรพยาบาล [ออนไลน]์. 2551. แหล่งท่ีมา http://www.gdrif.org/vawdata/vaw2.htm 
 [25 เมษายน 2556] 
สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ . รายงานผลการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์: 
 โครงการวิ จัยเรื่อง “กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในศาลยุติธรรม . 
 กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2553. 
สมชาย ปรีชาศิลปกุล. เพศวิถีในค าพิพากษา. กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยระพีพัฒนศักดิ์, 2551. 
สมาคมบัณฑิตสตรีทางกฎหมายแห่งประเทศไทยและส านักงานอัยการสูงสุด. รายงานเสวนาโต๊ะกลม 
 เรื่อง กระบวนการยุติธรรมกับเหยื่อคดีความผิดทางเพศ : ท าร้ายหรือคุ้มครอง. บท
 บัณฑิตย ์53, 4 (ธันวาคม 2540): 167-221. 
สรวิศ ลิมปรังษี. การไกล่เกล่ียฟื้นสัมพันธ์ในคดีอาญา: ปรากฏการณ์ของศาลนิวซีแลนด์. ใน สรวิศ  
 ลิมปรังษี, การไกล่เกล่ียฟื้นสัมพันธ์ในคดีอาญา, หน้า 1-38. กรุงเทพมหานคร: ธนาเพรส,  
 2550. 
สาธารณสุข, กระทรวง. กรมสนับสนุนบริการสุขภาพ. รายงานผลการวิเคราะห์ข้อมูลของศูนย์พึ่งได้ ปี 
 2547–2550. กรุงเทพมหานคร: นิวธรรมดาการพิมพ์, 2551. 
ส านักงานกิจการยุติธรรม. ร่างพระราชบัญญัติมาตรการแทนการฟ้องคดีอาญา พ.ศ. …. [ออนไลน]์. 
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Basic principles on the use of restorative justice 

programmes in criminal matters, ECOSOC Res. 2000/14, 
U.N. Doc. E/2000/INF/2/Add.2 at 35 (2000). 

 
The Economic and Social Council,  
  Recalling its resolution 1999/26 of 28 July 1999, entitled 
"Development and implementation of mediation and restorative justice measures in 
criminal justice", in which the Council requested the Commission on Crime 
Prevention and Criminal Justice to consider the desirability of formulating United 
Nations standards in the field of mediation and restorative justice,  
  Noting the discussions on restorative justice during the Tenth United 
Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, held in 
Vienna from 10 to 17 April 2000, in relation to the agenda item entitled "Offenders 
and victims: accountability and fairness in the justice process",  
  Recognizing that the use of restorative justice measures does not 
prejudice the right of States to prosecute alleged offenders,  
  1. Takes note of the submission of the preliminary draft elements of a 
declaration of basic principles on the use of restorative justice programmes in 
criminal matters, annexed to the present resolution;  
  2. Requests the Secretary-General to seek comments from Member 
States and relevant intergovernmental and non-governmental organizations, as well 
as the institutes of the United Nations Crime Prevention and Criminal Justice 
Programme network, on the desirability and the means of establishing common 
principles on the use of restorative justice programmes in criminal matters, including 
the advisability of developing an instrument, such as the preliminary draft declaration 
annexed to the present resolution, and on the contents of this draft;  
  3. Also requests the Secretary-General to convene, subject to the 
availability of voluntary contributions, a meeting of experts selected on the basis of 
equitable geographical representation to review the comments received and to 
examine proposals for further action in relation to restorative justice, including 
mediation, as well as the possibility of developing an instrument such as a 
declaration of basic principles on the use of restorative justice programmes, taking 
into account the preliminary draft declaration annexed to the present resolution;    
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  4. Further requests the Secretary-General to report to the Commission 
on Crime Prevention and Criminal Justice at its eleventh session on the comments 
received and the results of the meeting of experts;    
  5. Invites the Commission to take action at its eleventh session, on the 
basis of the report of the Secretary-General;  
  6. Calls upon Member States, building on the results of the Tenth 
United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, 
held in Vienna from 10-17 April 2000, to continue to exchange information on 
experiences in the implementation and evaluation of programmes for restorative 
justice, including mediation.  
   
Annex  
Preliminary draft elements of a declaration of basic principles on the use of 
restorative justice programmes in criminal matters  
 
 I. Definitions  
  1. "Restorative justice programme" means any programme that uses 
restorative processes or aims to achieve restorative outcomes.  
  2. "Restorative outcome" means an agreement reached as the result 
of a restorative process. Examples of restorative outcomes include restitution, 
community service and any other programme or response designed to accomplish 
reparation of the victim and community, and reintegration of the victim and/or the 
offender.   
  3. "Restorative process" means any process in which the victim, the 
offender and/or any other individuals or community members affected by a crime 
actively participate together in the resolution of matters arising from the crime, often 
with the help of a fair and impartial third party. Examples of restorative process 
include mediation, conferencing and sentencing circles.  
  4. "Parties" means the victim, the offender and any other individuals or 
community members affected by a crime who may be involved in a restorative 
justice programme.  
  5. "Facilitator" means a fair and impartial third party whose role is to 
facilitate the participation of victims and offenders in an encounter programme.  
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 II. Use of restorative justice programmes  
  6. Restorative justice programmes should be generally available at all 
stages of the criminal justice process.  
  7. Restorative processes should be used only with the free and 
voluntary consent of the parties. The parties should be able to withdraw such 
consent at any time during the process. Agreements should be arrived at voluntarily 
by the parties and contain only reasonable and proportionate obligations.  
  8. All parties should normally acknowledge the basic facts of a case as 
a basis for participation in a restorative process. Participation should not be used as 
evidence of admission of guilt in subsequent legal proceedings.  
  9. Obvious disparities with respect to factors such as power 
imbalances and the parties' age, maturity or intellectual capacity should be taken 
into consideration in referring a case to and in conducting a restorative process. 
Similarly, obvious threats to any of the parties' safety should also be considered in 
referring any case to and in conducting a restorative process. The views of the parties 
themselves about the suitability of restorative processes or outcomes should be 
given great deference in this consideration.    
  10. Where restorative processes and/or outcomes are not possible, 
criminal justice officials should do all they can to encourage the offender to take 
responsibility vis-à-vis the victim and affected communities, and reintegration of the 
victim and/or offender into the community.  
   
 III. Operation of restorative justice programmes  
  11. Guidelines and standards should be established, with legislative 
authority when necessary, that govern the use of restorative justice programmes. 
Such guidelines and standards should address:  
 (a) The conditions for the referral of cases to restorative 
justice programmes;   
 (b)  The handling of cases following a restorative process;    
 (c)  The qualifications, training and assessment of facilitators;    
 (d)  The administration of restorative justice programmes;   
 (e) Standards of competence and ethical rules governing 
operation of restorative justice programmes.    
  12. Fundamental procedural safeguards should be applied to 
restorative justice programmes and in particular to restorative processes:  
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 (a) The parties should have the right to legal advice before 
and after the restorative process and, where necessary, to translation and/or 
interpretation. Minors should, in addition, have the right to parental assistance;   
 (b) Before agreeing to participate in restorative processes, the 
parties should be fully informed of their rights, the nature of the process and the 
possible consequences of their decision; 
 (c) Neither the victim nor the offender should be induced by 
unfair means to participate in restorative processes or outcomes.  
  13. Discussions in restorative processes should be confidential and 
should not be disclosed subsequently, except with the agreement of the parties.  
        14. Judicial discharges based on agreements arising out of restorative 
justice programmes should have the same status as judicial decisions or judgements 
and should preclude prosecution in respect of the same facts (non bis in idem).  
  15. Where no agreement can be made between the parties, the case 
should be referred back to the criminal justice authorities and a decision as to how 
to proceed should be taken without delay. Lack of agreement may not be used as 
justification for a more severe sentence in subsequent criminal justice proceedings.    
  16. Failure to implement an agreement made in the course of a 
restorative process should be referred back to the restorative programme or to the 
criminal justice authorities and a decision as to how to proceed should be taken 
without delay. Failure to implement the agreement may not be used as justification 
for a more severe sentence in subsequent criminal justice proceedings.    
 
 IV. Facilitators  
  17. Facilitators should be recruited from all sections of society and 
should generally possess good understanding of local cultures and communities. 
They should be able to demonstrate sound judgement and interpersonal skills 
necessary to conducting restorative processes.  
  18. Facilitators should perform their duties in an impartial manner, 
based on the facts of the case and on the needs and wishes of the parties. They 
should always respect the dignity of the parties and ensure that the parties act with 
respect towards each other.   
  19. Facilitators should be responsible for providing a safe and 
appropriate environment for the restorative process. They should be sensitive to any 
vulnerability of the parties.   
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  20. Facilitators should receive initial training before taking up 
facilitation duties and should also receive in-service training. The training should aim 
at providing skills in conflict resolution, taking into account the particular needs of 
victims and offenders, at providing basic knowledge of the criminal justice system 
and at providing a thorough knowledge of the operation of the restorative 
programme in which they will do their work.    
   
 V. Continuing development of restorative justice programmes  
  21. There should be regular consultation between criminal justice 
authorities and administrators of restorative justice programmes to develop a 
common understanding of restorative processes and outcomes, to increase the 
extent to which restorative programmes are used and to explore ways in which 
restorative approaches might be incorporated into criminal justice practices.  
  22. Member States should promote research on and evaluation of 
restorative justice programmes to assess the extent to which they result in 
restorative outcomes, serve as an alternative to the criminal justice process and 
provide positive outcomes for all parties.  
  23. Restorative justice processes may need to undergo changes in 
concrete form over time. Member States should therefore encourage regular, 
rigorous evaluation and modification of such programmes in the light of the above 
definitions. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



190 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ ์
 

 นางสาววฐาพร เอื้ออารักษ์ เกิดเมื่อวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ. 2531 ท่ีจังหวัดกรุงเทพมหานคร 
ศึกษาระดับมัธยมปลายท่ีโรงเรียนสตรีวิทยา ส าเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง 
จากจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2552 ได้รับประกาศนียบัตรหลักสูตรวิชาว่าความจาก 
ส านักฝึกอบรมวิชาว่าความแห่งสภาทนายความ รุ่นท่ี 33 พ.ศ. 2552 สอบไล่ได้ความรู้ช้ันเนติบัณฑิต
จากส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยท่ี 63 ปีการศึกษา 2553 และเข้าศึกษา
หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2554 
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