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บทคัดยอ 
 
 ความยินยอมของผูเสียหาย คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมาย โดย
เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย ในทางกฎหมายอาญา ซ่ึงความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับการ
ทํารายรางกาย เปนความยินยอมท่ีอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 หากผูเสียหายไดให
ความยินยอมท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ความยินยอม
ดังกลาวยอมเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําความผิดมีอํานาจกระทําได แตหลักความยินยอมมิไดบัญญัติ
ไวในกฎหมายอาญาของไทยและยังคงมีปญหาถกเถียงกันในทางวิชาการ 

ปจจุบันเด็กหรือเยาวชนมีคานิยมในการสักตามรางกายเพ่ิมมากข้ึนอาจจะมีพฤติกรรม
เลียนแบบผูท่ีมีช่ือเสียง โดยมีอิทธิพลจากผูท่ีมีช่ือเสียง ท้ังดารา นักกีฬาช่ือดัง ศิลปนตางๆ จะเห็น
ไดวามีรานสักรางกายอยูในหลายสถานท่ี ไมวาจะเปนตามตลาดนัด ศูนยการคา รวมถึงสํานักสัก
รางกายตาง ๆ ซ่ึงความสวยงามจากการสักนั้นอาจมีอันตรายท่ีแอบแฝงซอนเรนอยู เนื่องจากสีท่ีใช
สักอาจทําใหเกิดปฏิกิริยาตอผิวหนังทําใหเกิดการแพแลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง นอกจากนั้น อาจ
ทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง เชนเช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึงรวมถึงโรค
รายแรงเชนโรคเอดส โรคอ่ืน ๆ ท่ีกอใหเกิดอันตรายได 

เม่ือพิจารณาขอบเขตของการกระทําสักรางกายใหผูอ่ืนนั้น มีองคประกอบภายนอก คือ 
มีการกระทํา และครบองคประกอบภายใน คือ มีเจตนาที่จะกระทําตอผูอ่ืนแลว ดังนั้นจึงครบ
องคประกอบความผิดฐานทํารายรางกาย ในโครงสรางความรับผิดอาญาขอท่ี 1 แลว ซ่ึงเกี่ยวของกับ
คุณธรรมทางกฎหมายวาดวย ความปลอดภัยตอรางกาย ผูเปนเจาของสามารถใหความยินยอมท่ีจะ
สละความคุมครองดังกลาวได โดยความยินยอมในทางกฎหมายอาญาในความผิดตอชีวิต รางกาย 
นั้นอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) ในเร่ืองความผิดกฎหมายแลว 
หากผูเสียหายท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอไดใหความยินยอมในการสักรางกายแลว การกระทําการสัก
รางกายดังกลาวยอมไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ถือวาเปนเหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ไมมีความผิดกฎหมายน่ันเอง แตหากการสักรางกายน้ันไดกระทําตอ
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บุคคลท่ีบกพรองทางดานการใหความยินยอม เชน การสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือเยาวชนท่ี
ไมมีประสบการณมากพอ การตัดสินใจยังขาดความรอบคอบ หรืออาจเปนบุคคลผูท่ีมึนเมาเพราะ
ฤทธ์ิของแอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรืออาจเปนผูมีจิตบกพรอง หากไดรับความยินยอมจากบุคคล
ดังกลาวยอมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหผูกระทําผิด 
ไมสามารถอางเปนเหตุยกเวนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาได 

ในสวนของตางประเทศบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศไมวาจะเปนประเทศ
สหรัฐอเมริกา เชน มลรัฐตางๆ ประเทศอังกฤษ ออสเตรเลียและนิวซีแลนด ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศฟลิปปนส รวมท้ังประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ มีมาตรการในการควบคุมรวมท้ังกฎเกณฑ
บทลงโทษการสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือเยาวชนอยางชัดเจนรวมทั้งเกี่ยวของกับการให
ยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลในการใหผูกระทําการสักรางกายโดยมีหลักเกณฑอายุของผูเยาวไว
อยางชัดเจน 

อีกการกระทําหนึ่งท่ีมีปญหาในความยินยอมของผูเยาว คือ กรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต ในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว เม่ือพิจารณาตามโครงสราง
ความรับผิดทางอาญามาตรา 295 แลวพบวาการขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยนั้น ครบองคประกอบ
ภายนอกและองคประกอบภายใน ตามโครงสรางความผิดอาญาขอท่ี 1 แลว การกระทําของแพทย
จึงครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว แตการกระทําของแพทยนั้น 
ไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีมีความรูผิดชอบพอสมควรแลว ซ่ึงการกระทําการขลิบ
อวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดยเปนไปตามหลักศาสนา และอีกเหตุผลหน่ึง
คือเปนไปเพื่อความสะอาด ลดอัตราการเกิดโรค ความยินยอมของผูเยาวดังกลาว จึงเปนความ
ยินยอมท่ีใหกับการกระทําที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําให
แพทยมีอํานาจกระทําได 

ดังนี้ สามารถสรุปไดวา ความยินยอมในทางกฎหมายอาญา คือการท่ีผูเสียหายไดให
ความยินยอมดวยใจสมัคร โดยใหความยินยอมกอน หรือในขณะท่ีผูกระทํากระทําความผิด โดย
ปราศจากการสําคัญผิด และตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ผูใหความยินยอมตองไมใชผูท่ีมีจิตบกพรอง หรือตองไมใชผูท่ีใหความยินยอมใน
ขณะท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพติด จนไมรูสภาพและผลของการที่ใหความ
ยินยอมไปนั้น  และการท่ีผูเสียหายจะสามารถใหความยินยอมในทางอาญาไดนั้น จะตองเปนการ
ยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน อีกท้ังถา
เปนความยินยอมของผูเยาวแลวจะตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป วาผูเยาวท่ีใหความยินยอม มีความ 
สามารถเขาใจถึงการกระทํา  เขาใจถึงวัตถุประสงคของการกระทํา และเขาใจถึงผลที่จะไดรับจาก
การกระทํานั้นหรือไม หากผูเยาวมีความเขาใจดังกลาวแลว ยอมทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
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ABSTRACT 
 

Consent of the injured is that they waive the legal protection by waiving the legal 
ethics. In criminal law, the consent in the offence on battery or consent in the structure of criminal 
culpability Clause No. 2, if the injured party has given consent that is not against peace and moral 
of the people. Such the consent gives the power to the offender to do it, but the consent principle 
does not prescribe in the Thai criminal law and still poses a technical argument.  

At present, the children or youth give more value on body tattooing, which it may be 
behavior copying the celebrities. The influence comes from the celebrities from movie stars, 
famous sportsmen and artists. It can be seen that there are many tattoo parlors in the flea markets, 
and shopping centers, including the tattoo studios, which the beauty from tattooing may have 
latent danger due to the paint used in tattooing may cause reactions to the skin and an allergy that 
can be developed into a rash or eruption. Moreover, it may expose the tattooed person to infection 
from it such as contracting hepatitis virus B, and includes severe diseases such as AIDS and other 
diseases that can be harmful.  

When consider the scope of tattooing has external components are the performance 
and complete with the internal components are the intent to commit it on other people. Thus, it is 
completed on battery in the structure of the criminal liability Clause No. 1, which involves with 
the legal ethics on safety to body. The owner can give consent to waive such protection by 
consent in the criminal law in the offence on life, body in the structure of criminal offence Clause 
No. 2 (illegality) in criminality. However, if the injured party reaches the legal age to give 
consent on the tattooing, such the tattoo does not against the peace and good morals of the people, 
it is considered as causing the performer to have the power to perform it in the legal sense. 
Nevertheless, if such the tattoo is performed on the persons who have deficient consent such as 
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tattooing on the children or youth who have no sufficient experience, and the decision-making 
still lacks prudence, or may be intoxicated by alcohol or narcotics or mental retardation, the 
consent of such people may contradict the peace and good morals. It can cause the offender 
cannot claim it as an excuse from the offence according to the Criminal Code.  

While in overseas countries, the provisions of the foreign countries, regardless of in 
the United States of America such as in the various states, the United Kingdom, Australia and 
New Zealand, France, the Philippines, including other relevant countries, have the measures in 
the control, including the criteria and punishment on tattooing on the skin of the children or youth 
clearly. It involves granting consent by the guardian or custodian to the tattooed person with the 
criteria on the age of consent of the minors is clear.  

Another performance with a problem on giving consent by the minors is in the case of 
circumcision of the genitals, or so-called circumcision ceremony. In the circumcision on the 
minors, when considered according to the structure of the criminal liability of Section 295, it is 
found if performed by a physician completed with the external and internal components according 
to the criminal structure Clause No. 1, such the performance of the physician completes the 
offence on battery pursuant to Section 295, depending on the action of the physician receives 
consent from the injured party, or the minor has the sense of reasonable responsibility. While the 
circumcision is the action acceptable by the public is in compliance with the religious principle, 
also there are other reasons such as for cleanliness and reduction of diseases. Such the consent of 
the minors does not contradict the peace and good morals, so the physicians have the power to  
do it. 

Thus, it can be summarized that the consent in the criminal law is the injured party 
has given prior consent voluntarily or while the perpetrator commits it by misunderstanding, but 
the consent may not be contrary to good morals and peace of the people. In addition, the consent 
giver may not have mental deficiency or under the influence of alcohol or narcotics until he 
cannot decide the condition and result of giving that consent. In addition, the injured party can 
give consent criminally, but it may not be against peace and good morals of the public. 
Nevertheless, the consent of the minors may be considered on a case-by-case basis that the minor 
who gives consent can have the ability to understand his action, its objective and results from it or 
not. In a situation that the minor has such the understanding, so the performer has the power to 
perform it.   
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 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไดดวยดีเนื่องจากไดรับความอนุเคราะห ความเมตตา 
จากรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน ท่ีกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนอาจารยท่ีปรึกษา
วิทยานิพนธใหกับผูเขียน ซ่ึงถึงแมวาผูเขียนเปนจะคนท่ีเขาใจไดคอนขางชา แตทานอาจารยก็ไดให
ความกรุณาในการอธิบายและใหคําแนะนําแกผูเขียนอยางอดทน ตลอดจนชวยเหลือในการ
ตรวจสอบและแกไขขอบกพรอง ตลอดจนแนวทางการศึกษาคนควาในการทําวิทยานิพนธเลมนี้
ดวยดีตลอดมา ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน เปนอยางสูง 
 ในการนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณในความกรุณาของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร 
ท่ีไดกรุณารับเปนประธานกรรมสอบวิทยานิพนธในคร้ังนี้ ตลอดจนคณะกรรมการสอบ อาจารย
นัทธี จิตสวาง และอาจารย ดร.กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีไดกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งมาเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ ซ่ึงคณะกรรมการสอบทุกทานไดใหความเมตตาแกผูเขียนในการให
ขอคิด คําแนะนําตางๆ จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึนและสําเร็จลุลวงได จึงขอ
กราบขอบพระคุณเปนอยางสูงท่ีไดใหความกรุณาดังกลาวแกผูเขียน 
 ในโอกาสนี้ ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทานท่ีประสิทธ์ิประสาทวิชาความรู
ใหแกผูเขียน ขอขอบคุณทุกกําลังใจจากครอบครัว เพื่อนๆ เพื่อนรวมงาน หัวหนางาน ท่ีคอย
สนับสนุนในการทําวิทยานิพนธ และผูเขียนขอขอบคุณเจาหนาท่ีบัณฑิตวิทยาลัย คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ทุกๆ ทาน ท่ีคอยใหความอนุเคราะห ใหความชวยเหลือผูเขียนในการ
จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนอยางดียิ่งมาโดยตลอด 
 ผูเขียนหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนประโยชนตอการพัฒนากฎหมายและวงการ
นิติศาสตรเม่ือนําไปใชตอไปในอนาคต แตหากวิทยานิพนธมีขอผิดพลาดบกพรองประการใด  
ผูเขียนขอกราบอภัยมา ณ โอกาสนี้ พรอมขอนอมรับความผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว  
 

 

 ตรีพล  เกตุสุริยา 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 ความผิดตอชีวิต รางกายนั้น มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความปลอดภัยตอรางกาย เปน
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล1 และเปนคุณธรรมท่ีบุคคลผูเปนเจาของสามารถใหความ
ยินยอมท่ีจะสละความคุมครองดังกลาวได ซ่ึงความยินยอมในทางกฎหมายอาญาในความผิดตอชีวิต 
รางกาย นั้นอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) อันเปนเหตุท่ีผูกระทํา
มีอํานาจกระทําได แตไมไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย โดยท่ีการ
กระทําท่ีผูเสียหายอาจใหความยินยอมได จะตองเปนการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน แตหากการกระทํานั้นขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีแลว 
ผูกระทําก็ยอมไมสามารถอางความยินยอมเพื่อยกเวนความผิดได  

 การสักลวดลายบนผิวหนัง หรือการสักยันตเปนวัฒนธรรมอยางหนึ่งของไทยท่ีมีมาชา
นาน ในอดีตการสักในประเทศไทยน้ันเปนการสักเพื่อความขลัง อยูยงคงกระพัน แตปจจุบันลายสัก
หรือสักยันตตามความเช่ืออยางโบราณไดรับความนิยมลดลงเม่ือเทียบกับอดีต แตการสักรางกาย
เพื่อความสวยงามจากวัฒนธรรมตางชาติ ซ่ึงมีวัตถุประสงคเปนการตกแตงเสริมความงามใหรางกาย
นั้น กําลังไดรับความนิยมอยางแพรหลาย 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายของคําวา สัก คือการ 
เอาของแหลมแทงลงดวยวิธีการหรือเพื่อประโยชนตางๆ กัน เชน สักปลาไหล สักหาของในนํ้า  
สักรอยช้ําเพื่อรีดเอาเลือดท่ีค่ังออก ใชเหล็กแหลมจุมน้ําหมึกหรือน้ํามันแทงท่ีผิวหนังใหเปนอักขระ
เคร่ืองหมาย หรือลวดลาย ถาใชหมึก เรียกวา สักหมึก แตถาใชน้ํามัน เรียกวา สักน้ํามัน ในสมัยกอน
การทําเคร่ืองหมายโดยใชเหล็กแหลมจุมหมึกแทงท่ีผิวหนังเพื่อแสดงเปนหลักฐาน เชน สักขอมือ 
แสดงวาไดข้ึนทะเบียนเปนชายฉกรรจหรือเปนเลกมีสังกัดกรมกองแลว สักหนา แสดงวาเปนผูท่ี
ตองโทษปาราชิก เปนตน  

 

                                                 
1  จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 117), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน.  
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ในปจจุบันเด็กหรือเยาวชนมีคานิยมในการสักตามรางกายเพ่ิมมากขึ้นอาจจะมี
พฤติกรรมเลียนแบบผูท่ีมีช่ือเสียง หรือถูกชักจูงใจจากเพื่อนฝูง หรืออาจตองการความขลัง ประกอบ
กับการสักในปจจุบันเปนส่ิงท่ีกระทําไดงาย จะเห็นไดวามีรานสักรางกายอยูในหลายสถานท่ี ไมวา
จะเปนตามตลาดนัด ศูนยการคา รวมถึงสํานักสักรางกายตางๆ เปนตน แตอยางไรก็ตาม ในความ
สวยงามจากการสักนั้นอาจมีอันตรายท่ีแอบแฝงซอนเรนอยู เนื่องจากสีท่ีใชสักอาจทําใหเกิด 
ปฏิกิริยาตอผิวหนังทําใหเกิดการแพแลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง บางรายเกิดอาการคันในตําแหนง
ของรอยสักนั้นๆ ถาไมไดรับการรักษาหรือปลอยท้ิงไวอาจทําใหผ่ืนดังกลาวอักเสบมากข้ึนได 
นอกจากนี้สีแดงท่ีใชในการสักอาจกอใหเกิดการแพเม่ือโดนแสงแดดมากๆ หรือบอยครั้งได 
โดยเฉพาะในคนที่มีโรคผิวหนังอยูเดิมอยูแลว เชน คนท่ีเปนโรคสะเก็ดเงินอาจพบวามีผ่ืนของโรค
สะเก็ดเงินข้ึนภายหลังการสัก นอกจากการเกิดอาการแพตอสีท่ีใชในการสักแลว อันตรายที่นากลัว
ของการสักอีกประการหนึ่ง คือ อาจทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง โดยอาจ
เกิดจากการใชเข็มท่ีไมสะอาดพอ หรือเข็มท่ีผานการทําใหปลอดเช้ือท่ีไมไดมาตรฐานเพียงพอ เช้ือ
โรคท่ีมีโอกาสติดตอไดจากการสักไดแก เช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึงรวมถึงโรครายแรงเชนโรคเอดส 
ซ่ึงโรคเอดส หมายถึง โรคท่ีเกิดจากภูมิคุมกันโรคของรางกายบกพรอง หรือลดตํ่าลงทําใหเกิดโรค
ตางๆ ท่ีเปนอันตรายถึงชีวิตไดงายกวาปกติ อีกท้ังโรคเอดสสามารถติดตอผานเช้ือไวรัสโรคเอดส 
ซ่ึงจะปะปนออกมากับของเหลวบางอยางท่ีออกมาจากรางกายผูปวย ท่ีมีการพิสูจนแลวคือ เลือด
และนํ้าอสุจิ ดังนั้นการติดตอของโรคเอดสจึงอาจเกิดข้ึนไดจากการรวมเพศ และการรวมเลือด เชน
การใชเข็มฉีดยารวมกัน การฝงเข็ม และการสักผิวหนัง2 อีกท้ังยังเกิดผลเสียในระยะยาวตอผูเยาว
และสังคมอีกดวย3 

การสักรางกายใหกับบุคคลอื่นนั้น เม่ือพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดอาญามาตรา 
295 แลว พบวา การกระทําการสักรางกายใหผูอ่ืนนั้น มีองคประกอบภายนอก คือ มีการกระทํา และ
ครบองคประกอบภายใน คือ มีเจตนาที่จะกระทําตอผูอ่ืนแลว ดังนั้นจึงครบโครงสรางความผิดขอ 
ท่ี 1 แลว และเม่ือพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาขอท่ี 2 เร่ืองความผิดกฎหมายแลว หากเปนการ
สักรางกายโดยความยินยอมใหกับบุคคลทั่วไปท่ีบรรลุนิติภาวะ มีประสบการณในชีวิตมากพอแลว 
ความยินยอมดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การสักดังกลาว 

                                                 
2 จาก “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัย

โลก โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพื่อพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ 
(รายงานผลการวิจัย) (น. 4, 8), โดย  รองศาสตราจารย ดร.นงลักษณ เทพสวัสด์ิ, นัทธี จิตสวาง, สิงหาคม 2554.  

3 จาก ปลุกแฟช่ันสัก!หมอเตือนติดโรค.  สืบคน 25 ธันวาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/sty_ 
lib/depression/view.asp?id=503” โดย นพ.บัณฑิต ศรไพศาล สถาบันสุขภาพจิตเด็กและวัยรุนราชนครินทร   
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ยอมไมเปนความผิดฐานทํารายรางกาย เพราะปรากฏความยินยอมของผูเสียหาย จึงถือวาไมมี
ความผิดกฎหมายน่ันเอง แตอยางไรก็ตาม หากการสักรางกายนั้นไดกระทําตอบุคคลท่ีบกพรอง
ทางดานการใหความยินยอม เชน เปนผูเยาวซ่ึงไมมีประสบการณมากพอ การตัดสินใจยังขาด 
ความรอบคอบ หรืออาจเปนผูท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรืออาจเปนผูมี 
จิตบกพรอง ดังนี้ ความยินยอมของบุคคลดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเปนการใหความ
ยินยอมตอการกระทําท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมใชท่ี
ผูกระทําผิดจะอางเปนเหตุยกเวนความผิดได 
 ในเร่ืองของความยินยอม จึงมีความสําคัญอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษา เพราะทําใหผูท่ีไดรับ
การสักเกิดการบาดเจ็บอันเปนความผิดตามมาตรา 295 และอาจกอใหเกิดความเสียหายได 
โดยเฉพาะหากผูท่ีใหความยินยอมในการสักรางกายเปนผูเยาว มีปญหาวาการสักรางกายนั้นเปน
การกระทําท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือไม และความยินยอมของผูเยาวนั้นจะเปนความยินยอมท่ี
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําหรือไม 
 ในสวนของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีผูเยาวจะตองไดรับการยินยอมจากผูปกครอง 
มีขอจํากัดเขมงวดภายใตกฎหมายของรัฐฟลอริดาคนท่ีหามผูใดสักใหแกผูเยาวอายุต่ํากวา 16 ป 
เวนแตจะสักเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือทันตกรรมภายใตบทบัญญัติกฎหมาย และผูใด 
จะสักใหแกผูเยาวท่ีอายุ 16-18 ไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมจากพอแม หรือผูปกครองเปนลาย
ลักษณอักษร4 ในประเทศฝรั่งเศส อายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป สวนในประเทศอังกฤษหามสัก
รางกายใหแกผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป เวนแตจะไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง
ของผูเยาว5 ประเทศออสเตรเลียภายใตกฎหมายสวนท่ี 4 ตามพระราชบัญญัติ ป 1953 ผูเยาวท่ีมีอายุ 
18 ป กอนท่ีจะไดรับความยินยอมจากผูปกครอง ยอมไมสามารถทําการสักได จะตองแสดงบัตรติด
รูปท่ีถูกตอง (ซ่ึงทางรานอาจขอถายสําเนาไวเพื่อเปนหลักฐาน) และใหแจงช่ือ ท่ีอยู พรอมลงนาม
ในสัญญาเปนลายลักษณอักษรกับทางราน ผูสักรอยสักท่ีมีสิทธิท่ีจะปฏิเสธที่จะสักหากมีเหตุสงสัย
วาบุคคลท่ีรับการสักอาจจะมีอายุต่ํากวา 18 ป และประเทศฟลิปปนส หากผูเยาวจะทําการสัก
รางกาย (อายุไมเกิน 18 ป) จะตองไดรับความยินยอมจากผูปกครอง6 

อีกการกระทําหนึ่งท่ีมีปญหาในความยินยอมของผูเยาว คือ กรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัดในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมา

                                                 
4  ดูในภาคผนวก 
5  http://www.preston.gov.uk/businesses/health-and-safety/skin-piercing/consent-body-art/ 
6 AN ACTPUNISHING THE ACT OF UNDERAGE TATTOOING AND BODY PIERCING  1125 

SECTION 2-3. 
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ยาวนานเพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปนพิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิว
แตโบราณ โดยมีหลักฐานเกาแกท่ีสุดของการขลิบอวัยวะเพศชายสามารถยอนหลังไปถึงสมัยอียิปต
เม่ือ 2,300 ป กอนคริสตกาล สมัยหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การขลิบอวัยวะเพศเด็กหนุมก็เปนท่ี
นิยมไปท่ัวโลก7 

การเขาสุหนัตเปนพิธีกรรมท่ีสําคัญอยางหนึ่งของชาวมุสลิม มีความเช่ือวาชาวมุสลิม 
ท่ีแทจริงตองเขาสุหนัต ถาไมทําถือวาเปนมุสลิมท่ีไมสมบูรณ การเขาสุหนัตนั้น อาจทําเพียง 
คนเดียวหรือบางคร้ังอาจจะนําเด็กชายซ่ึงเปนญาติกัน มาทําการขลิบพรอมกันหลายคน เพื่อทําให
เกิดความอุนใจแกผูท่ีจะตองถูกทําการขลิบ 

จากท่ีไดกลาววาการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแตเฉพาะในประเทศอิสลาม
เทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆ ของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา ทารกเพศชายกวาหนึ่ง
ลานคนก็ไดรับการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศในแตละป การขลิบอวัยวะเพศชายเปนกฎของการ
รักษาความสะอาดขอหนึ่งในอิสลาม วิธีการขลิบในสมัยกอนเรียกวา Abraham’s method ทําโดย
การใชไมหนีบหนังหุมปลายอวัยวะเพศใหยืดออกพอประมาณ จากน้ันใชของมีคมท่ีหาไดตามแต
ในยุคสมัยนั้น ตัดผานผิวหนังหุมเฉพาะสวนท่ียืดพนจากปลายขององคชาติอยางรวดเร็ว และปลอย
ใหเลือดหยุดเอง8 และชวงอายุท่ีทําการขลิบนั้นไมไดมีการบัญญัติท่ีเฉพาะเจาะจง แตมีหลักฐานวา
สามารถทําไดหลายชวงอายุ เชน ขลิบเม่ือบรรลุศาสนภาวะแลว (มีการเคล่ือนของอสุจิ หรือ 
ฝนเปยก) หรือทําการขลิบเม่ือมีอายุได 7 วัน หรือการขลิบเม่ือเขารับนับถือศาสนาอิสลาม9 

ปจจุบันการขลิบ (Circumcision) โดยบุคลากรทางการแพทยไดรับความนิยมมากข้ึน 
เนื่องจากมีความสะอาด ปลอดภัย ภาวะแทรกซอนนอย และมีการดูแลหลังผาตัดจากเครือขายทาง
การแพทยเชน สถานีอนามัยและโรงพยาบาล ทําใหไดรับการดูแลทันทวงทีเม่ือเกิดปญหาแทรก
ซอนตางๆ เชน แผลติดเช้ือหรือมีเลือดออก เปนตน 

การขลิบอวัยวะเพศนั้นมีขอดี คือ ชวยลดการติดเช้ือทางเดินปสสาวะในเด็กเล็กได ลด
การเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ การขลิบลดการเกิดโรค HIV และ HPV ในผูชาย และลดมะเร็ง
ปากมดลูกในหญิงท่ีเปนคูนอนได อีกท้ังการขลิบมีความสัมพันธชวยลดการเกิดมะเร็งองคชาติได 
อีกดวย 

                                                 
7 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.bloggang.com/viewblog.php?id=thaicirc20&group=1  

8 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก  http://islamhouse.muslimthaipost.com/main/index.php? page= 
sub&category=7&id=18360   

9 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.prostate-rama.com/reading_detail.php?cid=76      
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ในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาวท่ีเจริญเติบโตพอสมควรแลว (มิใชกรณีการขลิบเด็ก
ทารก) นั้น เม่ือพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดทางอาญามาตรา 295 แลวพบวาการขลิบอวัยวะ
เพศโดยแพทยนั้น ครบองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ตามโครงสรางความผิด
อาญาขอท่ี 1 แลว การกระทําของแพทยจึงครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 
295 แลว แตการกระทําของแพทยนั้น ไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีเจริญเติบโต
พอสมควรแลว ซ่ึงการกระทําการขลิบอวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดย
เปนไปตามหลักศาสนา และอีกเหตุผลหนึ่งคือเปนไปเพื่อความสะอาด ลดอัตราการเกิดโรค ความ
ยินยอมของผูเยาวดังกลาว จึงเปนความยินยอมท่ีใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได 

ในสวนกฎหมายอาญาของไทยไมมีการบัญญัติในเร่ืองความยินยอมในทางอาญาอยาง
ชัดเจนวาความยินยอมเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได โดยมีหลักอยูประการหน่ึงท่ียอมรับ
กันโดยท่ัวไปรวมท้ังในกฎหมายอาญาดวยคือหลักท่ีวาความยินยอมไมกอใหเกิดการละเมิด10 แต
เด็กหรือเยาวชนบางคนไมสามารถใหความยินยอมไดเพราะบางคนไมสามารถหย่ังรูถึงการกระทํา
นั้นและรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นวาดีหรือไมซ่ึงมักจะเปนความยินยอมท่ีมีน้ําหนักนอยและ 
ไมคอยจะมีเหตุผลและถือวาเปนความยินยอมท่ีไมชอบดวยกฎหมาย11 เพราะความยินยอมท่ี
ผูกระทําจะอางเปนเหตุยกเวนความผิดไดนั้น จะตองเปนความยินยอมตอการกระทําท่ีไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จําเปนตองมีการพิจารณาหลักกฎหมายและ
อธิบายหลักกฎหมายท่ีชัดเจนยิ่งข้ึน 

ในขณะท่ีตางประเทศไมวาจะเปนประเทศสหรัฐอเมริกา เชน มลรัฐตางๆ ประเทศ
อังกฤษ ออสเตรเลียและนิวซีแลนด ประเทศฝร่ังเศส ประเทศฟลิปปนส รวมทั้งประเทศอื่นๆ ท่ี
เกี่ยวของ มีมาตรการในการควบคุมรวมท้ังกฎเกณฑบทลงโทษการสักรางกายบนผิวหนังอยาง
ชัดเจนรวมทั้งเกี่ยวของกับการใหยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลในการใหผูกระทําการสักรางกาย
โดยมีหลักเกณฑอายุของผูเยาวไวอยางชัดเจน 

 ดังนั้นผูเขียนมีความตองการศึกษาในเร่ืองความยินยอมในกฎหมายอาญา ศึกษากรณี
การสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ โดยเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายของไทยกับ

                                                 
10  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (พิมพครั้งที่ 4) (น. 261), โดย คณิต ณ นคร ก,  2554, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
11  จาก  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.  41-42), โดย 

 กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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ตางประเทศ เพราะการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศนั้นเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เพื่อท่ีจะอธิบายหลักกฎหมายท่ีชัดเจนข้ึนเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายเกี่ยวกับหลักการใหความยินยอมในกฎหมาย
อาญา ตลอดจนโครงสรางความรับผิดทางอาญา   
 2.  เพื่อศึกษาขอบเขตปญหาการใหความยินยอมของผูเยาวในกรณีการสักรางกายและการขลิบ
อวัยวะเพศ กับขอบเขตความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 
 3.  เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบปญหา ตลอดจนผลกระทบของการใหความยินยอมของ
ผูเยาวในกรณีสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความรับผิดฐานทํารายรางกายของ
ประเทศไทย และตางประเทศ 
 4.  เพื่อศึกษาหาแนวทางในการพิจารณาความยินยอมของผูเยาวท่ีชัดเจน และผลทางกฎหมาย 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมไดบัญญัติขอบเขตการใหความยินยอมของ
ผูเสียหาย อีกท้ังมิไดบัญญัติความยินยอมของผูเยาว ซ่ึงจะสงผลกระทบตอเนื้อตัวรางกายของผูเยาว 
เนื่องจากมีการสักรางกายใหกับเด็กหรือผูเยาวจนทําใหเกิดความเสียหาย ซ่ึงเปนการใชกําลังทําราย
รางกายตามมาตรา 295 จึงจําเปนตองมีการศึกษากรณีของการสักรางกาย ซ่ึงสามารถทําไดใน
สถานท่ีตางๆ เชนตามตลาดนัด ทําใหผูเยาวมีโอกาสติดเช้ือโรค หรือติดเช้ือแบคทีเรีย เช้ือไวรัส เชน 
เช้ือไวรัสตับอักเสบบี โรคเอดส เปนตน อีกท้ังกรณีการขลิบอวัยวะเพศผูเยาวนั้น ยังคงตองมี
การศึกษาเพื่อความชัดเจนในการใหความยินยอมของผูเยาวตอไป 

จากการศึกษากฎหมายตางประเทศ พบวาในตางประเทศมีการวางหลักเกณฑเร่ืองความ
ยินยอมของผูเสียหายในการที่จะใหความยินยอมไดในกฎหมายอาญา ซ่ึงเปนประโยชนตอการ
เปรียบเทียบหลักกฎหมายของประเทศไทย โดยสามารถอธิบายหลักกฎหมายไดชัดเจนข้ึน อันจะ
เปนประโยชนแกผูเสียหายท่ีไดใหความยินยอมในการกระทําความผิดอาญา 

  
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาถึง ตองการศึกษาในเรื่องหลักความยินยอมใน
กฎหมายอาญาของผูเยาว โดยมิไดศึกษาถึงกรณีของเด็กทารก เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย
ของไทยและตางประเทศ อันพึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายท่ีใชบังคับในปจจุบัน อาทิเชน 
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ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59, 295, 297 และบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ โดยศึกษา
วิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศไดแกประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลียและ
นิวซีแลนด และประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาถึงคําวินิจฉัยและคําพิพากษาของศาลท่ี
เกี่ยวของเพ่ือใชเปนแนวทางในการปรับปรุงแกไขกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความยินยอมในทางอาญา 
และกรณีสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวกับระบบกลไกลในการแกไขปญหา เพื่อใหมีความ
สอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบัน และกอใหเกิดความเปนธรรมตอทุกฝายท่ีเกี่ยวของ 

 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ จะทําการศึกษาคนควาและวิจัยแบบการวิจัยเชิงเอกสาร (document  
research) โดยคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ ขาวสาร และตัวบทกฎหมายของ
ไทย และของตางประเทศ รวมท้ังส่ือประเภทอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทําใหทราบถึงแนวคิด, ทฤษฎี และหลักกฎหมายเกี่ยวกับการใหความยินยอม ตลอดจน
โครงสรางความรับผิดทางอาญา   
 2.  ทําใหทราบถึงขอบเขตปญหาการใหความยินยอมของผูเยาวในกรณีการสักรางกายและการ
ขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295   
 3.  ทําใหทราบถึงผลของการเปรียบเทียบปญหา ตลอดจนผลกระทบของการใหความยินยอม
ของผูเยาวในกรณีสักรางกายกับการขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความรับผิดฐานทํารายรางกายของ
ประเทศไทย และตางประเทศ 
 4.  ทําใหทราบถึงหลักการในการพิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับความยินยอมในทางกฎหมาย
อาญาท่ีชัดเจน อันเปนการคุมครองผูเสียหายท่ีไดใหความยินยอมในทางอาญา 
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บทที่ 2 
หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา 

 
 ความยินยอมในความผิดฐานทํารายรางกายนั้น อยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) เปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงบุคคลผูเปนเจาของสามารถให
ความยินยอมท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความปลอดภัยของรางกายได จึงมีความจําเปนท่ี
จะตองศึกษาหลักเกณฑของความยินยอมในทางกฎหมายอาญา เพื่อเขาใจถึงหลักความยินยอม
ดังกลาว 

การสักรางกายมีท้ังการสักเพื่อความสวยงามหรือเพื่องานศิลปะ และการสักยันตท่ีมี
จุดประสงคหลักในเร่ืองของความเชื่อทางไสยศาสตร เชน จะทําใหมีโชค แคลวคลาด ปลอดภัย 
อยูยงคงกระพัน และพนจากอันตรายตางๆ โดยมีความเช่ือวา รูปแบบลายสักหรือยันตแตละชนิดจะ
ใหคุณท่ีตางกัน และผูท่ีไดรับการสักยันตจะตองปฏิบัติตามขอบังคับท่ีแตละสํานักกําหนดไว เชน 
หามดาบิดามารดา หามลบหลูครูอาจารย ดังนั้นผู เขียนจําเปนตองทําการศึกษาแนวคิดและวิวัฒนาการ 
ในการบัญญัติขอบเขตความรับผิดฐานการสักลายบนผิวหนังโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
2.1 ความยินยอมในกฎหมายอาญา 
 2.1.1 ความยินยอมของผูเสียหาย 

ในกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติใดๆ ท่ีบัญญัติให “ความยินยอมของ
ผูเสียหาย” (Einwilligung) เปน “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได” อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรของ
ไทยเรากลาววา มีหลักอยูประการหนึ่งท่ียอมรับกันท่ัวไปในทางกฎหมายรวมท้ังในทางกฎหมาย
อาญาดวย คือหลักท่ีวา “ความยินยอมไมกอใหเกิดการละเมิด” (volenti non fit iniuria) ดังนั้น ใน
ตํารากฎหมายอาญาของไทยเราจึงยอมรับกันท่ัวไปวา “ความยินยอมของผูเสียหาย” เปน “เหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” เหตุหนึ่ง1 ฉะนั้น เพื่อความสมบูรณในทางตําราจึงจะกลาวถึงความ
ยินยอมของผูเสียหายไวดวย 

                                                                          
1
 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6)  จัดพิมพโดยสํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา (หัวขอ 256), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ : สยามการพิมพ. 
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ความยินยอมในทางอาญานั้นแตกตางจากความยินยอมในทางแพง ในทางแพงถือวา
ความยินยอมเปนการแสดงเจตนาเพ่ือกอใหเกิดนิติสัมพันธ จึงเปนนิติกรรมอยางหน่ึง2 แตความ
ยินยอมในกฎหมายอาญานั้น เปนการท่ีผูเสียหายไดสละประโยชนท่ีกฎหมายใหความคุมครองแก
บุคคลท่ีไดรับผลราย 

“ความยินยอมของผูเสียหาย” คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมายโดย
การสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) โดยรูตัว กลาวคือ ผูเสียหายรูวาจะเกิดผลอยางไรแก
ตนในกรณีนั้น ฉะนั้น ความยินยอมของผูเสียหายจึงเกี่ยวของกับ “ผลของการกระทํา” มิใชเกี่ยวของ
กับ “ตัวการกระทํา”3 

ในทางกฎหมายอาญามีความยินยอมของผูเสียหายอยู 2 ลักษณะ คือ 
(1)  ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได และ 
(2)  ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบของ

ความผิด4 
ความยินยอมท้ังสองอยางนี้มีผลในทางกฎหมายแตกตางกัน กลาวคือ ในการกระทําใด

ท่ีมีความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได การกระทํานั้นเปนการกระทํา
ท่ีไมผิดกฎหมาย แตในการกระทําใดท่ีมีความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดปรากฏอยูดวย การกระทํานั้นก็จะเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ 

ตัวอยาง 
การท่ีผู รับการรักษาพยาบาลยอมใหนายแพทยทําการรักษาพยาบาลโดยในการ

รักษาพยาบาลนั้น นายแพทยตองกระทําตอเนื้อตัวรางกายของตน 
(ก) ถากฎหมายบัญญัติใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทํา

ได กรณีถือวาการกระทําของนายแพทยครบองคประกอบของความผิดฐานทํารายรางกายแตการ
กระทํานี้ไมเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย 

(ข) แตถากฎหมายไมไดบัญญัติใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําได ในกรณีเชนนี้อาจถือวาการกระทําของนายแพทยไมใชการทํารายในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย เพราะการทํารายคือการกระทําใหเลวลง แตการกระทําในการรักษา 

                                                                          
2  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 24.).  เลมเดิม. 
3  จาก  ความยินยอมของผูเสียหายในการกระทําความผิดอาญา  (วิทยานิพนธนิติศาสตรบัณฑิต)  

(น. 3-8).  โดย ประพิณ  ปรัชญาภรณ,  2522, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
4 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 54). เลมเดิม. 
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พยาบาลเปนการกระทําใหดีข้ึน การกระทําของนายแพทยจึงเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบของ
ความผิดฐานทํารายรางกายแตบางกรณีการกระทําก็ไมเปนความผิดหากความยินยอมนั้น “ไมขัดตอ
ความสํานึกในศีลธรรมอันดี” เชน การที่คนไขยินยอมใหแพทยตัดอวัยวะเพื่อรักษาโรค แมการ
กระทําของแพทยจะครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกาย แตการกระทําของแพทยก็ไมมี
ความผิด เพราะความยินยอมของคนไขยกเวนความผิดไดแกแพทยเนื่องจากเปนความยินยอมท่ี 
ไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี ขอสังเกตความยินยอมดังกลาวนี้เปน “เหตุยกเวนความผิด” ซ่ึง
แตกตางกับกรณีผูครอบครองทรัพยอนุญาตใหเอาทรัพยไป ซ่ึงเปนความยินยอมท่ีทําใหการกระทํา
ไมเปนความผิดเพราะ “ขาดองคประกอบ(ภายนอก)ของความผิด”5 
 2.1.2 ความยินยอมของผูเสียหายกบัคุณธรรมทางกฎหมาย 

ความยินยอมของผูเสียหายเกี่ยวของโดยตรงกับการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut) ของผูเสียหาย  

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) มี 2 ประเภทคือ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม” 
(Universalrechtsgut) และ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut)6 การ
สละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” 
(Individualrechtsgut) เทานั้น สําหรับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” บุคคลไมมีอํานาจท่ี
จะสละได เพราะบุคคลไมใชเจาของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ประเภทนี้ 

การแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอมของผูเสียหายอาจเปนการแสดงเจตจํานงโดย
ชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได แตตองเปนการแสดงเจตจํานงโดยการกระทําอยางใดอยางหน่ึงออกไป
ภายนอก การนิ่งเฉยไมถือวาเปนการใหความยินยอมหรือเปนการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut)7 
 2.1.3 องคประกอบของความยินยอมของผูเสียหาย 

ความยินยอมของผูเสียหายประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ ทํานองเดียวกับเหตุ
ท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดอ่ืนๆ คือ 

(1) สถานการณของความยินยอม 
(2) การกระทําในกรณีของความยินยอม และ 

                                                                          
5 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 9) (น. 431), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ,  2549.  

กรุงเทพฯ: จิรัชการพิมพ . 
6 จาก  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 155), โดย คณิต ณ นคร ข, 2556, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
7 แหลงเดิม.  (น. 266). 

DPU



11 

 
 

(3) การรูเร่ืองความยินยอม 
1) สถานการณของความยินยอม 
สถานการณท่ีจะถือวาเปนสถานการณท่ีผูเสียหายจะยินยอมใหกระทําไดจะตองเปน

สถานการณท่ีประกอบดวยเงื่อนไขสองประการท่ีประกอบเขาดวยกัน คือ “เง่ือนไขในทางเน้ือหา” 
(sachliche Voraussetzung) และ “เง่ือนไขในทางสวนตัว” (personliche Voraussetzung)  

(1) เง่ือนไขในทางเนื้อหา 
เง่ือนไขในทางเนื้อหา (sachliche Voraussetzung) ของสถานการณของความยินยอม

ประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
(1) กรณีตองเกีย่วของกับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลสามารถสละได 
(2) กรณีตองไมมีขอบกพรองในการใหความยินยอม และ 
(3) กรณีตองเปนเร่ืองของความยินยอมท่ีมีอยูกอนการกระทํา 
“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut) โดยทั่วไปเปน

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ท่ีผูเสียหายสามารถท่ีจะสละได เปนตนวา เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ 
ทรัพยสิน 

“ความปลอดภัยของรางกาย” แมจะเปน “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” 
(Individualrechtsgut) แตก็มีขอจํากัดในการสละ กลาวคือ เปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวาความยินยอม
ของผูเสียหายในสวนท่ีเกี่ยวกับความปลอดภัยของรางกายท่ีจะเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได
นั้นจะตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน8 

สําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้นถือวาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ท่ีมีคาสูงสุด
สําหรับมนุษย แมในทาง “คุณธรรมทางกฎหมาย” สาระสําคัญของชีวิตมนุษยจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut) แตก็ยึดถือกันท่ัวไปวาชีวิตมนุษยเปน “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ท่ีไมสามารถสละได 

ตัวอยาง 
ใชปนยิงคนโดยเช่ือวาอยูยงคงกระพันอันปราศจากเหตุผล เปนความผิดฐานฆาคนโดย

เจตนา9 
ดังนั้น ไมวากรณีใดๆ การกระทําตอชีวิตมนุษยผูกระทํายอมมีความรับผิดในทางอาญา

เสมอ ความรับผิดในทางอาญายอมไมอาจตกไปเพราะความยินยอม 
                                                                          

8 จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7 ), ตอน 2  (พิมพครั้งที่ 6),  กรุงเทพฯ: สํานักอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.   

9 ดูฎีกาท่ี 59/2502 (น. 95).  
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ความยินยอมของผูเสียหายท่ีจะเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองเปนความ
ยินยอมท่ีไมมีขอบกพรองใดๆ ในการแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอม ฉะนั้น ความยินยอม
ของผูเสียหายท่ีเกิดจากการบังคับ ขูเข็ญหรือหลอกลวงจึงไมเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย 
กลาวคือ ความยินยอมของผูเสียหายท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองเปนความยินยอมท่ีแทจริงและเปน
ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดวยความสมัครใจ 

ในบางสถานการณท่ีเกี่ยวกับความยินยอมของผูเสียหาย ผูกระทํามีหนาท่ีท่ีจะตอง
อธิบายใหผูท่ีจะใหความยินยอมนั้นทราบและเขาใจถึงผลดีผลเสียของการกระทํา และผูท่ีจะให
ความยินยอมเขาใจในผลที่จะเกิดข้ึนกับตนแลว กลาวคือ ตองเปนกรณีของความยินยอมท่ีเรียกวา 
“ความยินยอมท่ีบอกกลาว” (Informed Consent) และในกรณีเชนนี้ “ความยินยอมท่ีบอกกลาว” 
เทานั้นท่ีจะเปนความยินยอมของผูเสียหายท่ีชอบดวยกฎหมายและท่ีจะเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจ
กระทําไดตามกฎหมาย กรณีของความยินยอมท่ีบอกกลาวมาน้ีโดยเฉพาะอยางยิ่งคือกรณีระหวาง
นายแพทยกับผูปวย 

ความยินยอมของผูเสียหายจะตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูกอนการกระทําหรืออยางนอย
ขณะกระทํา ความยินยอมของผูเสียหายที่เกิดข้ึนภายหลังการกระทําหรือการใหสัตยาบันกับการ
กระทําไมใชความยินยอมของผูเสียหายท่ีจะทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด เพราะในกรณีของ
การใหสัตยาบันนั้นถือวาอํานาจลงโทษของรัฐไดเกิดข้ึนโดยสมบูรณกอนหนานั้นแลว ฉะนั้น รัฐ
เทานั้นท่ีจะมีอํานาจสละอํานาจลงโทษได เปนตนวา โดยการใชดุลพินิจส่ังไมฟองโดยพนักงาน
อัยการ หรือโดยการอภัยโทษโดยฝายบริหาร กรณีไมอยูในอํานาจของผูเสียหายอีกตอไป 
 (2) เง่ือนไขในทางสวนตัว 

เง่ือนไขในทางสวนตัวท่ีจะทําใหความยินยอมของผูเสียหายเปนความยินยอมท่ีชอบ
ดวยกฎหมายประกอบดวยขอสาระสําคัญ 2 ประการ คือ 

(1) อํานาจที่จะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) และ 
(2)  ความสามารถท่ีจะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
โดยท่ัวไปผูใดเปนเจาของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ผูนั้นเทานั้นท่ีมีอํานาจ

ท่ีจะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” นั้นได อยางไรก็ตามในบางกรณีผูท่ีไดรับมอบอํานาจจาก
ผูเสียหายก็อาจมีอํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายแทนผูเสียหายได โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณี
เกี่ยวกับกรรมสิทธ์ิและทรัพยสิน 

ในบางสถานการณอาจมีบุคคลหลายคนที่ตางมีอํานาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 
ในกรณีเชนนี้บุคคลใดบุคคลหน่ึงมีอํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายได 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา 
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“จําเลยเขาไปในเรือนของผูเสียหายกลางคืนเวลา 1 นาฬิกา โดยบุตรีของผูเสียหาย ซ่ึง
รักใครกับจําเลยมากอนนัดใหเขาไปและพาข้ึนเรือนนั้น นับวาจําเลยเขาไปโดยมีเหตุอันสมควร 
แมวาผูเสียหายและภรรยาไมอนุญาตก็เปนไปตามวิสัยของเร่ืองเชนนี้ท่ีตองปดบัง ดังนี้ จําเลยจึง 
ไมมีความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 364 ประกอบดวย มาตรา 365 (2) (3)”10 

กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้ผูเขียนเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการเขาไปโดย 
ไมมีเหตุอันควร แตกรณีตองถือวาบุตรีของผูเสียหายมีสิทธิเจาบานรวมดวย บุตรีของผูเสียหายจึงมี
อํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายไดดวยอีกผูหนึ่ง โดยนัยดังกลาวนี้จําเลยจึงไมมีความผิดฐาน 
บุกรุก11 

ความสามารถในการที่จะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความ 
สามารถในการใหความยินยอมของผูเสียหาย ซ่ึงความสามารถในการใหความยินยอมของผูเสียหาย
นี้แมจะเปนการแสดงเจตนาอยางหน่ึงแตก็ไมเกี่ยวของกับความสามารถของบุคคลในการทํา 
นิติกรรมตามกฎหมายแพง 

ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองของความสามารถในการรู
เร่ืองรูราวและความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลในทางความเปนจริง กลาวคือผูใดมีความรู
ความเขาใจในความหมายและผลไดผลเสียของเร่ืองท่ีจะใหความยินยอมนั้นท่ีเพียงพอแลว แมผูนั้น
จะยังเปนผูเยาวก็สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดและทําใหความยินยอมนั้นเปนเหตุท่ีผูกระทํา 
มีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย 

2) การกระทําในกรณีของความยินยอม 
การกระทําท่ีอยูในกรอบของความยินยอมของผูเสียหาย คือการกระทําที่ตรงกับความ

ประสงคของผูเสียหายและตรงกับเจตจํานงของผูเสียหาย กลาวคือ ตองพิจารณาลักษณะของการ
กระทํา วัตถุท่ีเกี่ยวของกับการกระทํา ความมากนอยของการกระทํา และในบางกรณีอาจตอง
พิจารณาเวลา สถานท่ี และบุคคลประกอบดวย ซ่ึงการจะถือวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการ
กระทําท่ีอยูในกรอบของความยินยอมของผูเสียหายหรือไม จะตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป 

3) การรูเร่ืองความยินยอม 
เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดทุกเหตุตองประกอบดวยสวนท่ีเปนอัตตะวิสัย 

(Subjective) รวมอยูดวยเสมอ ในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายนี้ก็เชนเดียวกัน กลาวคือ ในขณะ
กระทําจะตองมีความยินยอมของผูเสียหายอยูแลว และผูกระทําไดกระทําไปโดยรูถึงการมีอยูของ
ความยินยอมของผูเสียหาย 
                                                                          

10  ดูฎีกาท่ี 1353/2508 (น. 2056)   
11  กฎหมายอาญาภาคความผิดอาญา  (น.270).  เลมเดิม. 
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4)  ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ความยินยอมตองไมฝาฝนความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
“ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” ตองพิจารณาท่ีจุดมุงหมายของ

การละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย หลักการคือ “ความรูสึกท่ีรับไดและถูกตองของทุกคนในสังคม” 
(das Anstandsgefuhl aller billing und gerecht Denkenden)12 เชน ในเรื่องการทํารายหรือการฆากัน
เปนกรณีท่ีกฎหมายไมยอมรับความยินยอม เพราะกฎหมายตองการคุมครองบุคคลมิใหทํารายหรือ
ฆากันเอง13ท้ังนี้ความผิดเชนฐานความผิดทํารายรางกายมาตรา 295 มาตรา 297 และมาตรา 290
ผูถูกกระทําจะยินยอมโดยบริสุทธใจการกระทํานั้นก็ครบองคประกอบความผิด14 เร่ืองนี้จึงตอง
พิจารณาผลประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง (Rechtsgut หรือ interest protected by law) วาขอใดท่ี
กฎหมายยอมใหสละได เพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใชจะสละไดท้ังหมด คุณธรรมทางกฎหมาย
สามารถแยกไดเปน 2 ประเภท15 คือ16 

1.1 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เปนกฎหมายเกี่ยวกับ
การรักษาความปลอดภัยตางๆ กฎหมายคุมครองแรงงาน เปนตน ผูท่ีเปนเจาของคุณธรรมจะสละ
ไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและความยุติธรรมใน
สังคม 

1.2  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว (Individualrechtsgut) ไดแก เร่ืองชีวิตรางกาย 
เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน ผูเปนเจาของคุณธรรมนี้ อาจยอมใหผูละเมิดได แตตองดูวากฎหมายน้ัน
มุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชน ในเร่ืองฉอโกงตามมาตรา 341 ยักยอกตาม
มาตรา 352 หรือขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคแรก เปนตน ถากฎหมายมิไดคุมครอง
เพียงสวนตัวบุคคล ยังมองถึงสังคมรวมดวยแลว เชน การฉอโกงประชาชนตามมาตรา 343 ก็ดี การ
ขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือทําใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก
ความตายตามมาตรา 281 ก็ดี ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมลบลางความผิด 

                                                                          
12  From Strafrecht : Allgemeiner Teil, Band 1, 3, Auflage, Muchen 1977, & 13 Rdn 39; Harro Otter,  

Grundkurs Strafrecht : Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Auflage,  Berlin 2004, & Randnummer 120, S. 129.  
By Vgl. Claus Roxin, 

13  Hart, Law, Liberty, and Morality, (p. 31). 
14  จาก  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 431). เลมเดิม 
15  จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา,” โดย คณิต ณ นคร ค,  2521, วารสารอัยการ,1(1), น. 48.   
16  จาก  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคทั่วไป (แกไขเพ่ิมเติม) ( พิมพครั้งที่ 13) (น. 161), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2554, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ตัวอยาง 
ผูใหความยินยอมเปนผูท่ีมีความวิปริตทางเพศยอมใหคูขาทํารายเพ่ือจะไดสําเร็จความ

ใคร ความยินยอมดังกลาวเปนความยินยอมท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดี ไมอาจอางเปนความยินยอมได 
5)  การยอมรับเอาซ่ึงการกระทํา 
ในกรณีใดท่ีองคประกอบภายนอกของความผิดใดวางเง่ือนไขอยูท่ีการฝาฝนเจตจํานงท่ี

แทจริงของผูอ่ืน ในกรณีนั้นการครบองคประกอบยอมจะเกิดข้ึนไมไดหากผูถูกกระทําไดยอมรับเอา
ซ่ึงการกระทํานั้น หรือการกระทําท่ีมี “การยอมรับเอาซ่ึงการกระทํา” (Einverstandnis) ของผูเสียหาย 

ตัวอยาง 
การลักทรัพยคือการเอาไปซ่ึงทรัพยของผูอ่ืน ซ่ึงหมายถึงการกระทําท่ีฝาฝนการ

ครอบครองของผูอ่ืนและตั้งการครอบครองใหม นายหนึ่งตองการลักรถยนตนายสองและนายสอง
สังเกตเห็นการกระทําดังกลาว นายสองยินดีท่ีรถโบโรท่ังจะไดพนไปจากตน ในกรณีนี้ยอมไมมีการ
ฝาฝนการครอบครอง องคประกอบภายนอกของความผิดฐานลักทรัพยไมสมบูรณ กรณีจึงเปนเพียง
การพยายามลักทรัพยท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเทานั้น17 
 2.1.4   ระยะเวลาของการใหความยนิยอม 

1)   ความยินยอมจะตองมีอยูกอนหรืออยางนอยจะตองมีอยูขณะกระทําและมีอยูตลอด
การกระทํานั้น โดยท่ัวไปแลวความยินยอมจะตองมีอยูขณะกระทําไมวาจะเปนความยินยอมที่
ผูเสียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทํา หรือแสดงออกกอนการกระทําแลวยังคงมีผลอยูมิได
บอกถอนเสียกอนการกระทํานั้นจะส้ินสุดลง 

2) การบอกถอนความยินยอม ทําใหความยินยอมนั้นเปนอันส้ินผล Dr”Johannes 
Andenaes ยอมรับวาการยินยอมใหทํารายรางกายในการชกมวยไมขัดตอกฎหมายอาญา ยกตัวอยาง
เชนวาในตอนแรก ก. ยอมรับคําทาของ ข. และตอสูกับ ข. แตตอมาเกิดเปล่ียนใจถอนความยินยอม 
ข. ยังทําราย ก. ข. จะอางคําพูดท่ีวา “a word is a word a man is a man” มาเล่ียงการลงโทษนั้น
ไมได18 แสดงวาเม่ือไดมีการถอนความยินยอมแลว ก็ถือวาไมมีความยินยอมจะอางความยินยอมแต
แรกเร่ิมมาเล่ียงการลงโทษน้ันไมไดแตความยินยอมคร้ังกอนก็สมบูรณ ตัวอยางเชน ก.อนุญาตให 
ข. ตัดไมในท่ีดินของ ก. ดังนี้ ข.ยอมไมมีความผิดฐานลักทรัพย หรือทําใหเสียทรัพย หรือบุกรุก 
และไดกรรมสิทธ์ิในไมนั้นมาเปนเจาของ ตอมา ก.จะเปล่ียนเจตนาในอดีตโดยไมยอมให ข. เปน
เจาของกรรมสิทธ์ิในไมนั้นไมได และ ก.จะเรียกคืนก็ไมไดและผูกพัน ก.ตามหลักทางแพง 
                                                                          

17 From  Grundkurs Strafrecht : Allgemeine Strafrechtslehre, 7,  By Vgl. Harro Otto, 2004, Auflage, 
Berlin 2004, & Randnummer 124, S.130. 

18  Johannes Andenaes  (p. 185). Op. cit.  
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การบอกเลิกความยินยอมจะมีผลเปนการผิดสัญญาไมชําระหนี้ในทางแพงหรือไมยอม
แลวแตความรับผิดในทางแพงอีกสวนหน่ึง เชนเจาของท่ีดินยอมใหผูอ่ืนปลูกบานรุกลํ้าท่ีดินผูปลูก
บานรุกลํ้ายอมไมมีความผิดอาญาฐานบุกรุกหรือละเมิดในทางแพง แตเจาของท่ีดินเพิกถอนความ
ยินยอมได ถาไมร้ือถอนไปภายหลังท่ีไดบอกเลิกความยินยอมแลวก็เปนละเมิดในทางแพง ความ
ยินยอมมีผลเพียงเรียกคาเสียหายในกรณีท่ีทําไปแลวไมไดแตไมผูกพันถึงกับจะบอกเลิกไมได19  

3) ความยินยอมภายหลังการกระทํา กลาวอีกนัยหนึ่งความยินยอมในทางอาญาไมมีผล
ยอนหลัง เชนการยกโทษให ไมใชสาระสําคัญของความผิดอาญา ท่ีจะแยกข้ึนมาเปนขออางใหพน
จากความรับผิดทางอาญา มีผูใหคําอธิบายวา การยกโทษใหหรือการใหอภัยนี้เปนส่ิงท่ีมาภาย
หลังจากขอเท็จจริงเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายไดผานไป20 ดังนั้นการใหอภัย จึงไมมีผลอะไร
ตอความผิดอาญา การยกโทษหรือการใหอภัยนี้ไมมีบัญญัติไวในกฎหมายอาญา เพราะกฎหมาย
อาญาถือวาผลประโยชนของรัฐซ่ึงดําเนินกระบวนพิจารณากับกากรระทําความผิดนั้นเปนเร่ือง
มหาชน21 มีความสําคัญกวาการท่ีปจเจกบุคคลใหอภัยกัน ดังนั้นโดยทั่วไปแลวการท่ีปจเจกบุคคล
ใหอภัยกันจึงไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินคดีของรัฐ เปนตน 
 2.1.5  ความยินยอมของผูเยาว 

เกี่ยวกับความยินยอมของผูเยาว โดยท่ัวไปแลวความยินยอมของบุคคลท่ียังไมเปน
ผูใหญ (adults) มักจะเปนความยินยอมท่ีมีน้ําหนักนอยและไมคอยจะมีเหตุผลและถือกันวาเปน
ความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย22 

สําหรับประเทศไทยเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหาย
จะยังไมบรรลุนิติภาวะ ถายังไมถึงกับไรเดียงสาแลว บุคคลดังกลาวมีความสามารถตามกฎหมายท่ี
จะใหความยินยอมได เชน หญิงอายุ 16 ป อยูในความปกครองของบิดา อาจยินยอมในความผิดตอ
เพศได23 ผูเยาวยินยอมใหหม่ินประมาทได24 

 
 

                                                                          
19  คําพิพากษาฎีกาที่ 1084/2507  
20  Wayne R. LaFave and Austin W. Scott  (p. 410). Op. cit.  
21  คดี Combs V.Commonwealth, 283 S.W. 2d 714 (Ky.1955); People V.Gould, 70 Mich. 240, 38 

N.W. 232 (1888), Ibid, n.41 kp.411.  
22  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1  (น. 810). เลมเดิม 
23  คําพิพากษาฎีกาที่ 828/2486 (2486 ฎ.754)  
24  คําพิพากษาฎีกาที่ 743/2464 (5 ธส.536)  
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 2.1.6 การใหความยินยอมแทน  
 ในกรณีท่ีผูเยาว คนวิกลจริตไมอาจใหความยินยอมได25 เชน 

1) ผูใหความยินยอมแทน26 ในกรณีท่ีผูเยาวหรือผูวิกลจริต ซ่ึงไมอาจใหความยินยอม
ไดโดยทั่วไปแลวบิดามารดาหรือผูปกครองเปนผูมีความสามารถตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอม
แทนได27 เวนแตในความผิดเกี่ยวกับเพศ ซ่ึงเปนเร่ืองสวนตัวผูอ่ืนจะมาใหความยินยอมแทนไมได 
และกฎหมายคุมครองผูเยาวไวโดยเด็ดขาดแมแตตัวผูเยาวเองในบางกรณี (มาตรา 277) ก็ไมอาจให
ความยินยอมเองได แตท่ีจําเปนจะตองใหบิดามารดาหรือผูปกครองใหความยินยอมแทนน้ัน เพราะ
ผูเยาวหรือผูวิกลจริตมีความรูสึกผิดชอบไมถึงระดับท่ีจะใชดุลพินิจใหความยินยอมได ประการ
หนึ่ง และการกระทําบางอยางถาหากไมไดรับความยินยอมแลว ผูกระทํามีความผิดทางอาญา 
อีกประการหน่ึง ดังนั้น เม่ือบิดามารดา หรือผูปกครองเปนผูท่ีคอยดูแลผูเยาวหรือผูวิกลจริตอยูแลว
เปนผูท่ีมีความสามารถตามกฎหมายที่จะใหความยินยอมแทน อยางไรก็ตามศาลก็มีอํานาจท่ีจะให
ความยินยอมแทนผูเยาวได 

2) ดุลพินิจในการใหความยินยอมแทน บิดามารดาหรือผูปกครองจะตองใชดุลพินิจให
ความยินยอมในทางที่ไมขัดกับผลประโยชนหรือเปนผลรายตอผูเยาวหรือผูวิกลจริต อยางไรก็ตาม
ศาลมีอํานาจท่ีจะทบทวนการใชดุลพินิจนี้ไดเม่ือมีผูรองขอจะเห็นไดจากคดีท่ีเกิดข้ึนในประเทศ
อังกฤษ 

                                                                          
25  คดี Marry V. Vandevander, 522 P.2d 302 (IkI.App.1974), Ibid. p.p. 92-93 
 กรณีปกติตัวบุคคลผูน้ันเองเปนผูมีอํานาจเหนือตัวของเขาเอง ที่จะตัดสินใจดวยตนเองเปนสิทธิของ

ปจเจกบุคคล (individual’s right) แตสําหับผูสูงอายุหรือบุคคลผูทุพพลภาพ อาจใหพนักงานอัยการกระทําในนาม
ของเขาเพ่ือที่จะรับการรักษาปฏิบัติทางแพทย และในกรณีที่บุคคลน้ันมีคําสั่งศาลวาเปนคนไรความสามารถใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา การใหความยินยอมในการรับการรักษาหรือปฏิบัติทางแพทยจะตองไดรับจากคณะ 
กรรมการท่ีจัดต้ังขึ้นโดยกฎหมายเรียก “the mentally incompetent’s committee” Ibid. p. 92.  

26 กฎหมายคอมมอนลอววินิจฉัยวา บิดามารดาหรือผูปกครองตามบทกฎหมายของเด็ก มีอํานาจที่จะให
ความยินยอมในการรักษาพยาบาลเด็ก เดิมเคยวินิจฉัยวา เด็กยังไมเจริญเติบโตยังไมมีประสบการณและยังไมมี
ความสามารถในการตัดสินใจไดอยางเหมาะสม และเช่ือวาบิดามารดาจะกระทําในสิ่งที่เปนประโยชนตอเด็กมาก
ที่สุด และเด็กจะไดรับการคุมครอง แตก็เปนขอสันนิษฐานที่สามารถโตแยงไดบางครั้งเพราะความเช่ือทางศาสนา
ของบิดามารดา อาจจะไมอนุญาตใหเด็กไดรับการรักษาพยาบาล ซึ่งสังคมเช่ือวาการรักษาพยาบาลน้ีเปน
ประโยชนตอเด็กมากที่สุด รัฐจึงใชสิทธิของตนเองภายใต Parents patria doctrine duty of state to protect its 
citizens) เขาแทรกแซงเพื่อคุมครองผูเยาว Ibid. p. 93.  

27  The Guardianship Act 1973 มาตรา 1(1) ยอมรับวาบิดามารดามีอํานาจใหความยินยอมแทนเด็กที่ยัง
เยาวในการผาตัดไดในกรณีที่เด็กยังไมอาจเขาใจถึงวัตถุประสงคของการผาตัด ดู Glanville Williams, op.cit.  
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 2.1.7  ความยินยอมของผูเยาวและบิดามารดาหรือผูปกครองขัดกัน 
ในกรณีท่ีผูเยาวปฏิเสธการรักษาพยาบาลทางแพทย บิดามารดาจะใหความยินยอมแทน

ไดหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากอายุของการใชดุลพินิจ (the age of discretion) ของผูเยาว Dr. 
Glanville Williams มีความเห็นวาในเร่ืองจริยศาสตรทางแพทยเชน การสละอวัยวะแมผูเยาวจะอายุ
ต่ํากวา 16 ป ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 8 แหง The Family Law Reform Act 196928 แตมีอายุท่ีสูง
กวาระดับท่ีใชดุลพินิจไดแลว ยอมใหความยินยอมไดเพราะเร่ืองจริยศาสตรทางแพทยมิใชเร่ืองของ
กฎหมายท่ีจะมาควบคุม29 แตถาในเร่ืองการผาตัดในกรณีท่ีเด็กอายุสูงกวาระดับใชดุลพินิจแตยัง
จะตองใหบิดามารดาหรือผูปกครองใหความยอมแทน หากความยินยอมขัดกัน ควรใหศาลเปนผู
พิจารณา แตถาเด็กมีความสามารถท่ีจะใหความยินยอมตามกฎหมายแลว การคัดคานของบิดามารดา
หรือผูปกครองยอมไมทําใหความยินยอมของเด็กเสียไปแตอยางใด เชนการท่ีบิดาหามบุตรสาวรวม
เพศกับชายยอมไมทําใหชายมีความผิดฐานขมขืน เพราะความผิดฐานขมขืนจะตองไดรับความ
ยินยอมจากตัวหญิง ความไมยินยอมของบิดายอมไมเกี่ยวของแตอยางใด ดวยเหตุอยางเดียวกันการ
ท่ีเด็กยินยอมใหแพทยทําแทง30 หรือทําการคุมกําเนิด บิดาไมอาจหามแพทยมิใหกระทําการ
ดังกลาว31 หรือไมอาจหามแพทยทําการผาตัดเพื่อชวยชีวิตเด็กได และในกรณีท่ีเด็กมีความสามารถ
ตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมได หากเด็กไมยินยอมใหแพทยทําการผาตัดบิดาก็ไมอาจบังคับได 
 
2.2 แนวคิดและหลักในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
 2.2.1 หลักความชัดเจนแนนอนในกฎหมายอาญา 

1) ขอความท่ัวไป 
 

                                                                          
28  ผูเยาวที่อายุครบ 16 ป สามารถใหความยินยอมในการผาตัดหรือรับการรักษาพยาบาลแพทยหรือ

ทันตแพทยไดโดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูปกครอง  
29  Glanville Williams  (p. 526). Op.cit.  
30  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 305 ถาการกระทําความผิดดังกลาวใน มาตรา 301 และมาตรา 

302 น้ัน เปนการกระทําของนายแพทยและ 
 (1) จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2) หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 

282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284  ผูกระทําไมมีความผิด 
31 ความเห็นของคณะทํางาน The Abortion Act ของประเทศอังกฤษ  
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ความคิดท่ีจะใหมี32 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”33 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐ เปนตนวา
รัฐธรรมนูญอเมริกันค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง34 คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” 
ไดรับการยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูท่ีได
วาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach35 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  

(1) การลงโทษตองมีกฎหมาย  
(2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
(3) โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 

“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 

สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปน
ส่ิงท่ีถูกตอง36 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน 
 
  
                                                                          

32 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 79). เลมเดิม 
33 รองศาสตราจารย  ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณ

ของกฎหมายอาญา” และ คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 9) (น. 16), พฤษภาคม 2549, กรุงเทพฯ:  
จิรรัชการพิมพ. 

34 U.S. Constitution Section 9 (3) “No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.”   
35 Anselm von Feuerbach เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

ตายเมื่อป ค.ศ. 1833  
36 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา “มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”   
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ประมวลกฎหมายอาญาแลว37 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย38 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมนีก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไป และเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมาก็ไดมีการ นําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย39 

ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 

2) เนื้อหาของหลักประกนัในกฎหมายอาญา 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง

บัญญัติวา 
“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา

นั้นบัญญัติเปน ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 

บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง40 

 

                                                                          
37 มาตรา 2.  
38 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง.  
39 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
40 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 80). เลมเดิม  
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บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
(1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
(2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
(3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
(4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย

จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 

พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหาร 

กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  

“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน41 

“กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 

“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี” ไมได42 

ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวนิิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี

                                                                          
41 จาก กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), จัดพิมพโดยคณะกรรมการบริการทาง

วิชาการ, โดย ปรีดี เกษมทรัพย.  (2526).  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. ; ความรูเบื้องตนเก่ียวกับ
กฎหมายทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 12) (น. 63), โดย หยุด แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 

42 จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16) (น.133), โดย หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

ดังนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 

เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญานั้น ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 

2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี

ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญา เนื้อหาของหลักประกันในขอนี้ เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย 
อาญาอยางใกลชิด43 กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา 

ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ44 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะปรับ
                                                                          

43  แหลงเดิม. (น. 44-45). 
44  ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี 

Article. 5. Duty of the court in connection with acts which should be repressed but which are not covered by 
the law, and in cases of excessive penalties.  

  Whenever a courthas knowledge of any act which it may deem proper to repress and which is 
notpunishable by law, it shall render the proper decision, and shall report to the Chief Executive, through the 
Department of Justice, the reasons which induce the court to believe that said act should be made the subject of 
legislation.  

 In the same way, the court shall submit to the Chief Executive, through theDepartment of Justice, 
such statement as may be deemed proper, without suspendingthe execution of the sentence, when a strict 
enforcement of the provisions of this Codewould result in the imposition of a clearly excessive penalty, taking 
into consideration the degree of malice and the injury caused by the offense. 
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ใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตอง
ใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี45 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี46 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ47 ศาลไมชอบที่จะใชอํานาจ
เสียเอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง48 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา49  

อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 

                                                                          
45 ฎีกาท่ี 1212/2514 (อางถึงใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4, 2515, น. 328; จาก “ขอสังเกตเก่ียวกับ

ความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 (น. 82), โดย คณิต ณ นคร ง, (2524).;  
จาก ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ  (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล,  (2531), กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร).  

46 ฎีกาท่ี 877/2501 (น. 986)  
47 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา  (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
48 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา,” โดย คณิต ณ นคร จ, 2523, วารสารอัยการ,  

3, 25, น. 60.  
49 จาก  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพครั้งที่ 7) (น.173-188).  โดย คณิต ณ นคร ฉ, 2549,  

กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
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3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น

ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญา เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามน้ีเปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 

การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ี
สามารถจะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ี
กํากวมไมแนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติ
บัญญัติอยางแทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจ
หรือตามความรูสึกของตน 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกัน ซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาน้ัน มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel50 ถึงกับกลาววา อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา 

4)  กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล

ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหนึ่ง จํากัดตัวเองอยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
                                                                          

50  Prof. Dr. Hans Welzel  เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เพ่ิงจะ 
เสียชีวิตไปเมื่อไมนานมาน้ี สุดทายเขาเปนศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาด ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา“ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็คพ.ศ. 2503 ลงวันลวงหนา
ไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว นับแตวันนั้นจําเลยไมไดกระทําความผิดพระราชบัญญัติ
ดังกลาว จําเลยยอมไมมีความผิด51 ดังนี้ การกระทําของจําเลยเกิดกอนพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับ จําเลยจึงไมมีความผิดเพราะขณะออกเช็คยังไมมี
กฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิด ท้ังนี้ การลงโทษหนักแกผูกระทําความผิดสําหรับ
การกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย52 

อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิดท่ี
กําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาไดมี
การแกไขเพ่ิมเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดข้ึนใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 

ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรองเกิดข้ึน 
กลาวคือ รัฐสภาไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่งความวา ในความผิดฐานฆาตกรรม ไมมีอายุความ
ฟองรอง กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธุ (Genocide) 
ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงครามโลกครั้งท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรองลง เพราะตามกฎหมาย
ของเยอรมันในขณะนั้นอายุความฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมาย
ฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวย
อายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิด
กฎหมายของการกระทํา ฉะนั้นการยืดระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไม
ขัดตอรัฐธรรมนูญ  

อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความไม
ถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะแก
แคนทดแทนยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด กฎหมายวา 
 
                                                                          

51 ฎีกาท่ี 1997/2500 (น.1780)  
52 มาตรา 3.  
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ดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีศาลสูงได
พิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิดไดทํานอง
เดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงไดวางหลัก
ความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกอฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลงหลัก
ความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลังของ
กฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.2 หลักการตีความกฎหมายอาญา 

1) ขอความท่ัวไป 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใช

ในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา“มาตรา 134  
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 

ดังนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”53 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย54 

2) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได

ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 

ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน

                                                                          
53  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง  
54  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง  
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กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหนึ่งท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”55 และหลักประกันในกฎหมายอาญานี้เปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว56 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullum 
crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลัก 
ประกันในกฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิด
จากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 

“กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 

กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง

สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน57 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้เสมือนกฎหมายในรูป 
ลักษณะเดียวกันตลอด 

เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”58 

3) หลักการตีความกฎหมายอาญา 
คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยท่ีวา “กฎหมายอาญา

ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย59 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว 
(common law) เลยทีเดียว60 

                                                                          
55  มาตรา 2 วรรคหน่ึง  
56  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง  
57 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 23).  เลมเดิม 
58 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1, ตอน 2 เลมเดิม. คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1  (น. 22). เลมเดิม. 
59 คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 ( (น. 22-29). เลมเดิม  
60 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 64-76). เลมเดิม 
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การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญาน้ัน เปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยมไปศึกษา
กฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ61 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว 
(common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว  หรือ 
common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมานั้น ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ common law 
crime เปนความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

“กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”62 

การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว 
(civillaw) 

การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 

เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งศาล จึงตองผูกมัดกับความหมายของ
ตัวบทกฎหมายท่ีหยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายท่ียอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความ 
ชอบธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
                                                                          

61 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย (หนังสือรวมบทความ) (พิมพครั้งที่ 1) (น.  19), โดย  
คณิต ณ นคร ช, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

62 ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (น. 98). เลมเดิม 
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4) วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
การตีความกฎหมายผูตีความชอบที่จะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ

กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทาน้ัน ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดียวกันท่ีกลาวมานี้ 

เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดย
ขยายความเปนวิธีการท่ีตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมาย
อาญาเปนกฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวน
แตในปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความ
กฎหมายนั้นไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 

การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)63 ในกฎหมายอาญาและ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว 
ยอมเปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา64  

5) ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหนึ่งหรือเปนบท

หนึ่งอีกตางหากในหนงัสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยกระทํากันนอยมาก หนังสือกฎหมายอาญา
เพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการเฉพาะ65 แตหนังสือ
กฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวในคําอธิบายมาตรา 2 และวา 
“กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของประเทศไทยเรา
ดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมายไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายที่

                                                                          
63 กฎหมายอาญาความผิด.  (น.69-78).  เลมเดิม. “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา” 

วารสารอัยการ (เลม 33 ฉบับที่ 25 พ.ศ. 2523) (น. 55, 60).  เลมเดิม. และดู ฎีกาที่ 3653/2526.  
64 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (หัวขอ 16).  เลมเดิม. (โดยเฉพาะอยางยิ่ง  

น. 44); และดู หลักกฎหมายอาญา  (พิมพครั้งที่ 4) (น. 32),โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส ก, 2546, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

65 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น.43-45). เลมเดิม. จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น. 25-33).  โดย 
แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ติดยึดอยูท่ีตัวอักษร66 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมายอาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะ
กฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 

การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28667 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง68  

ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา69 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน70 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 

(1) ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 271  

(2) ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตางๆ ท่ีคลายๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 

 

                                                                          
66 ฎีกาท่ี 3643/2526 : เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะ

ตีความคําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่ผูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2  

67 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520, ฎีกาที่ 2555/2521 ฎีกาที่883/2522.  
68 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 461). เลมเดิม  
69 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
70 “ผูเสียหายในคดีอาญา” วารสารอัยการ (ประจําเดือนมกราคม 2521) (น. 48), โดย  คณิต ณ นคร ซ,  

2521,. “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา” วารสารอัยการ (ประจําเดือนมกราคม 2523).  (น. 60).  
เลมเดิม.  

71 “ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย,” (ประจําเดือนมกราคม 2524), วารสารอัยการ (น. 82).  
เลมเดิม 
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(1) การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร72 

(2) การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21873 และ 

(3) การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก74 
เปนตน 

อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี
ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (common law)75 
 2.2.3  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ีสามารถ
ตรวจสอบความถูกตองได 

หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 (6) บัญญัติบังคับศาลวา 
“คําพิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย” ในการ
ใหเหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทํา
ไดจึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการช้ีขาดตัดสินคดีเลย 
ก็มีอยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น  
เปนตน  

ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา “การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอ่ืน ๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”76 

และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา “การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ

                                                                          
72  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 588).  เลมเดิม.  
73 แหลงเดิม (น. 592-594).  
74 ฎีกาท่ี 1626/2500 (น. 1544) และ แหลงเดิม (น. 312-313). 
75 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย. (น. 92-104), และ การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2).  โดย 

 อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพกฎหมายไทย.  
76 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 43). เลมเดิม.  
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ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”77 

คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น78 

ดังนั้นการตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมายของ
ตัวบทกฎหมาย เม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ 

1) การตีความตามหลักภาษา 
หลักกฎหมายอาญาเก่ียวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง

ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 

“การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 

ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”79 

ดังนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส 
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 

“การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงท่ีวา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
                                                                          

77 แหลงเดิม (น. 44).  
78 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม 
79 ฎีกาท่ี 877/2501.  
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2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ

แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 

กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 

คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน80 

นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอ่ืน และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”81 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 

ดังนี้ ตามขอตอสูของจําเลยกลาวไดวาเปนการสที่จําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความ
ตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การ
ท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเก่ียวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย 

ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจ 
ไมเพียงพอท่ีจะทราบความหมายท่ีถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณี 
ก็ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 

3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
“การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท

กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 

                                                                          
80 มาตรา1 (1)  
81 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137.  
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เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 

(1) furtum rei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงกคื็อความผิดฐานลักทรัพย 
(2) furtum possessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง

เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
(3) furtum usus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ82 
ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย83 จึงไมถูกตอง

ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดว furtum ใดๆ เลย 
สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtum usus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน

ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”84 

กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก  “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” 
(historische Auslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ และเชนเดียวกัน 

การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายน้ัน อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารที่เกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล
หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 

4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมาย

ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการ
ตีความไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพยคือ“กรรมสิทธ์ิ”  
 

                                                                          
82  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 376).  เลมเดิม; และ จาก ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอา

ยานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (น. 25-28).  เลมเดิม.  
83 ฎีกาท่ี 877/2501 (หนา 896)  
84 ฎีกาท่ี 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2514 น. 238.  
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และ “การครอบครอง”85 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง86 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิใน
ไฟฟาจึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการ
ลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย87 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย”  

ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตอง
คนหา “คุณธรรมทางกฎหมาย”88 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา 
การทําใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมายของ
ความผิดฐานทํารายรางกาย 
 
2.3 โครงสรางความผิดอาญาตามระบบ civil law และ common law 
 2.3.1 โครงสรางความรับผิดอาญาตามระบบ civil law 

ก) โครงสรางของความรับผิดของประเทศเยอรมนี 
นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา (Verbrechensaufbau) 

ของเยอรมนีมาอธิบายกฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย  ดร .หยุด  
แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึงข้ึนในป 
พ.ศ. 2483 ในบทความนี้ ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิด 
อาญา” ของเยอรมนีไวโดยตรง 

และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandsmassigkeit) วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น 
สวนเร่ือง “ความช่ัวรายหรือความชั่ว” (Schuld) ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือได
กระทําโดยความรูสึกผิดชอบและไดกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิด
อาญา” (Verbrechensaufbau) ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) นั่นเอง 

                                                                          
85 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306).  เลมเดิม  
86 จาก  กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ:  

อักษรสาสน.   
87 จาก  การอภิปรายเรื่อง “การตีความกฎหมายอาญา” วารสารนิติศาสตร (ฉบับที่ 4 ปที่ 18 ธันวาคม 

2527) (น. 59).  โดย คณิต ณ นคร ฌ,  2527. ; และ จาก หลักกฎหมายอาญา.  (น. 30).  เลมเดิม. 
88 แหลงเดิม.  (น. 59). และ จาก หลักกฎหมายอาญา  (น. 30).  เลมเดิม.  
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ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นครไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbre-
Chensaufbau) วามีสามสวน89 คือ 

1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmassigkeit) 
2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) และ 
3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว(Schuld) 
นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) 

เดิมมีแต “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหน่ึงไดเกิดข้ึน คือ “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” (Finalitat) อยางไรก็ตาม ในปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธ
และถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป 
พ.ศ. 2518 

“โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝาย
กลาวคือ ท้ัง “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) ตางก็เห็นตรงกัน
วา “โครงสรางของความผิดอาญา” มีสามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
(Tatbestandsmassigkeit) “ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit) และ “ความช่ัว” (Schuld) 

ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) ของนักคิด 
แตละฝายอยูท่ีวา “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) เห็นวาเจตนาประมาทและองคประกอบภายใน
อ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ “โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ“การครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandmassigkeit) ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด”(Kausalitat) 
เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของความผิดอาญา”กลาวคือ อยูใน
สวนของ “ความช่ัว” (Schuld) เทานั้น 

ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (civil law) มาใช การรางประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางกฎหมายอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมนีเปนผูมีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา90 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมนีความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญาไทย
ของเราจึงเดินตามความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่อง
“ความสําคัญผิดในความผิดกฎหมาย” 
                                                                          

89  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 115).  เลมเดิม  
90 จาก  ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา  (พิมพครั้งที่ 1) (น. 30), โดย  

หยุด แสงอุทัย,  2505, กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 
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ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของ
เยอรมันทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น
จึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันเกี่ยวกับ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจากขอ
โตแยงเปนตน 

การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ทานศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร 
ไดอธิบายถึงองคประกอบความผิดวาประกอบดวย องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา การ
กระทํา, กรรมของการกระทํา, ผลของการกระทํา และความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
องคประกอบภายนอกอ่ืนๆ คุณธรรมทางกฎหมาย  อีกสวนคือองคประกอบภายใน ไดแก เจตนา 
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด  ประมาท (ประมาทเปนองคประกอบ
ภายในอยางหนึ่งนอกเหนือจากเจตนา) 

สวนความผิดกฎหมายนั้น ทานไดอธิบายวาในความผิดแตละฐานมีปทัสถานท่ีเปนขอ
หามอยูเบ้ืองหลังเสมอ แตการกระทําท่ีผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู ซ่ึงทําใหการ
กระทําท่ีผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเรียกวา เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย ความยินยอม
ของผูเสียหาย เปนตน 

สวนความช่ัวนั้น ทานไดอธิบายวาความช่ัว ในท่ีนี้ไมไดหมายความถึงความชั่วในเร่ือง
การฝาฝนศีลธรรม หรือขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคม แตเปนการพิจารณาทางอัตตะวิสัย ซ่ึง
เปนเร่ืองท่ีข้ึนอยูกับการตัดสินใจในการกระทํานั้นของผูกระทําในขณะน้ันวาเขาเปนผูท่ีมีความรูผิด
ชอบ หรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูก และหากเปนผูท่ีมีสติแลวยอมไมกระทําการใดอันเปน
การผิดกฎหมาย แตถาขาดสติและไดกระทําการอันใดเปนการผิดกฎหมายลงไปจึงตองถูกตําหนิจาก
สังคม และเปนการท่ีตําหนิได ดังน้ี ความช่ัวจึงหมายถึงการตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง91 

ข) โครงสรางของความรับผิดของประเทศฝร่ังเศส92 
ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพ้ืนนั้น

กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
                                                                          

91 จาก  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต)  
(น. 92-94). โดย สุรเศรษฐ หนางาม, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 

92 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 114).  เลมเดิม. 
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อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสผูท่ีไดนําแนวความคิดในทาง
อาญาของประเทศฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญ คือ ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตา
นนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 

1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
3)  ขอสาระทางการกระทํา93 
สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส

แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝร่ังเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 

“การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
2)  ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา

เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”94 
ซ่ึงเม่ือไดวิเคราะหคําอธิบายดังกลาวมาแลว เห็นวาความเห็นและคําอธิบายกฎหมาย

อาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยางเดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของ
ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะในการอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตา
นนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2สรุปวา “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau)ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสามประการดังท่ี
ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 

ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิยไดอธิบายถึงเหตุยกเวนความผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีอยู
นอกโครงสรางความผิดอาญาวาความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดข้ึนหรือมีเหตุยกเวนหรือ
ลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการยกเวน
หรือลดโทษ โดยเหตุผลตางๆ กัน เหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี้ คือ 1) การกระทําไมเปนความผิด 
2) เหตุยกเวนโทษ 3) เหตุลดหยอนความรับผิด 

                                                                          
93 จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4)  (น.  80-85), โดย วิจิตร ลุลิตานนท,  2507,  กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
94 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6) (หัวขอ 13).  เลมเดิม. และจาก  

ปญหาพิเศษในทางกฎหมายอาญา (รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยพายัพ) (พิมพครั้งที่ 1) (น. 18-19.), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2547,  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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การกระทําไมเปนความผิด เปนเหตุท่ีทําใหการกระทําไมเปนความผิด ไดแก ผูกระทํามี
อํานาจตามกฎหมาย ความยินยอมของผูเสียหาย การลอใหกระทําความผิด ผูท่ีเจาพนักงานกันไว
เปนพยาน95  
 2.3.2 โครงสรางความรับผิดอาญาตามระบบ common law 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซิวิลลอว (civil) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (common law) มีอิทธิพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมายนัก
กฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mens rea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
นัยสําคัญ96 

หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” (Verbrechen) ของคอมมอนลอว (common law) มีวา 
“Actus non facit reum, nisi mens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 

“การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา”97 

ดังนี้ ความผิดอาญา (Verbrechen) ของคอมมอนลอว (common law) จึงประกอบดวย
สวนประกอบ (element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 

1) Actus reus หรือ criminal act และ 
2) Mens rea หรือ criminal intent 
นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (common law) ก็ยังหลงเหลือยู98 

                                                                          
95  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย (น. 91-92). เลมเดิม 
96 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ค,  

2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
97  An act does not make (the doer of it) guilty, unless the mind be guilty; that is, unless the intention 

be crimminal. The intent and the act must both concur to constitute the crime. 
 See BLACK’S LAW DICTIONARY  
98 จาก  อาญา ภาค1 (พิมพครั้งที่ 1)  (น. 179), โดย พิพัฒน จักรางกูร, 2525, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ.  

DPU



40 

 
 

พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (common law) 
แตกตางจากพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซิวิลลอว (civil law) กลาวคือในขณะ
ท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซิวิลลอว (civil law) เปน “ความรับผิดในการ
กระทํา” (Handlungshaftung) แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว 
(common law) เปน “ความรับผิดในผล” (Erfolgshaftung)99 

ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mens rea แตในสวน actus reus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบ 

แตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายฝายซิวิลลอว (civil law) นั้น นักกฎหมายฝาย 
ซิวิลลอว (civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญวายังมีชีวิตอยู) วา
กรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความตาย เม่ือความตาย
ไมอาจเกิดข้ึนได กรณีเปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายามกระทําท่ีเปนไปไมได
อยางแนแท 

หลัก mens rea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การที่นักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mens rea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2.3.3  โครงสรางความรับผิดทางอาญาของไทย100 

สรุปความรับผิดในทางอาญาไดดังตอไปนี้ 
(1) มีการกระทําครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
(2) การกระทํานัน้ไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
(3) การกระทํานัน้ไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
ท้ังนี้สามารถแยกพิจารณาเปนลําดับดังตอไปนี ้
(1) มีการกระทํา 
(2) การกระทํานัน้ครบองคประกอบภายนอกของความผิดเร่ืองนั้นๆ  
(3) การกระทํานัน้ครบองคประกอบภายในของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
(4) ผลของการกระทําสัมพันธกบัการกระทํานัน้ๆ  
 

                                                                          
99 Vgl. Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Berlin 

1988, S. 262 f.  
100 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1  (น. 25-30). เลมเดิม  
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1)  มีการกระทํา 
การกระทําหมายถึงการเคล่ือนไหวรางกาย หรือไมเคล่ือนไหวรางกาย โดยรูสํานึกโดย 

รูสํานึกหมายถึงอยูภายใตบังคับของจิตใจอันไดแก 
 (1) มีความคิดท่ีจะกระทํา 
 (2) ตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิดไว 
 (3) ไดกระทําตามท่ีตกลงใจอันสืบเนื่องมาจากความคิด  
2)  การกระทํานั้นครบ “องคประกอบภายนอก ” ของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
องคประกอบภายนอก หมายถึง ส่ิงท่ีอยูภายนอกซ่ึงสามารถมองเห็นหรือสัมผัสได ซ่ึง

การพิจารณาวาส่ิงใดเปนองคประกอบภายนอกของกฎหมายตองพิจารณาเปนรายมาตรานั้นๆ ไป 
เชน มาตรา 288 “ ผูใดฆาผูอ่ืนตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหา
ถึงยี่สิบป” องคประกอบภายนอกของความผิดมาตรานี้คือ  

(1) ผูใด 
(2) ฆา 
(3) ผูอ่ืน 
ท้ังนี้เพราะท้ัง 3 ขอของความผิดฐานนี้สามารถมองเห็นหรือสัมผัสได และนอกจากน้ี

เม่ือพิจารณาจากความผิดฐานตางตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอาญาอ่ืนยังสามารถสรุป
ไดวาสวนใหญแลวองคประกอบภายนอกของกฎหมายอาญามีอยูดวยกัน 3 สวนคือ 

(1) ผูกระทํา 
(2) การกระทํา 
(3) วัตถุแหงการกระทํา  
(ลองพิจารณาจากมาตรา 288 ผูใด = ผูกระทํา ฆา = การกระทํา ผูอ่ืน = วัตถุแหงการ

กระทํา เปนตน) 
3)  การกระทํานั้นครบองคประกอบภายในของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
จากการพิจารณาถึงโครงสรางความผิดอาญา การกระทําท่ีครบองคประกอบภายนอกยัง

ไมเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความรับผิดทางอาญาไดแตจะตองมีสวนขององคประกอบภายในดวยและ
สวนขององคประกอบภายในท่ีสําคัญประการหนึ่งก็คือเจตนาของผูกระทําผิด โดยเจตนาน้ีจะคลุม
ถึงองคประกอบภายนอกของความผิดอาญาดังนั้นในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค
แรก จึงบัญญัติเปนหลักท่ัวไปไววา “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําโดย
เจตนา  เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท  ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเม่ือไดกระทําโดย
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ประมาท  หรือเวนแตในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไมไดกระทําโดย 
ไมเจตนา” 

4)  ผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทํานั้นๆ 
นักนิติศาสตรไดวางเปนทฤษฎีหลายทฤษฎี  แตทฤษฎีท่ีไดรับความนิยมในการนํามา

อธิบายขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ไดแก ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม และทฤษฎีเง่ือนไข   
ดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทยไดรับเอาแนวคิดในการวินิจฉัย

ความผิดอาญาของประเทศตะวันตกเขามาทั้ง 2 ระบบ ซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัยความผิดอาญา
ของไทย ซ่ึงในปจจุบันแบงแยกได 3 แนวคิด คือ 

แนวท่ี 1 แนวความคิดตามระบบคอมมอนลอว โดยมีอาจารยสงา ลีนะสมิต และอาจารย
พิพัฒนจักรางกูร เปนผูนํามาอธิบาย 

แนวท่ี 2 แนวความคิดตามทฤษฎีระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงสามารถอธิบายได 2 
แนวความคิด คือ  

1) ตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส โดยมีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท, ศาสตราจารย ดร.
โกเมน ภัทรภิรมย และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนผูนํามาอธิบาย 

2) ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน  โดยมีศาสตราจารย ดร .คณิต ณ  นคร และรอง
ศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส เปนผูนํามาอธิบาย 

แนวท่ี 3 แนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน (ดังท่ีอธิบาย
ในหัวขอ 2.3.3) โดยมีศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ 
มีนะกนิษฐ และรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล เปนผูนํามาอธิบาย 

ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ไดอธิบายโครงสราง
ความรับผิดอาญาวาตองประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ การกระทําครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ, ความผิดกฎหมาย และความชั่ว  

ซ่ึงในหัวขอความผิดกฎหมาย ทานไดอธิบายวาในความผิดแตละฐานมีปทัสถานที่เปน
ขอหามอยูเบ้ืองหลังเสมอ แตการกระทําท่ีผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู ซ่ึงทําใหการ
กระทําท่ีผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเรียกวา เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย, ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย, ความยินยอม
ของผูเสียหาย เปนตน 
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ตามแนวความคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน ศาสตราจารย 
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไดอธิบายวาบุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเม่ือการกระทําครบองคประกอบ 
ท่ีกฎหมายบัญญัติ การกทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด และการกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 

ในสวนของการกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ทานอธิบายวาเปนการกระทําท่ี
กฎหมายยกเวนความผิด ไดแก การปองกัน ความยินยอมของผูเสียหาย เปนตน 
 
2.4 วิวัฒนาการ และประวัติความเปนมาเก่ียวกับเร่ืองการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ 

“รอยสัก” หรือ “Tattoo” หมายถึง การตีหรือการเคาะ ซ่ึงเกิดจากการสักดวยเคร่ืองสัก
หรืออาจใชเข็มซ่ึงมีดายรอยเคลือบสีอยู แทงผานตามตําแหนงท่ีตองสักลงไปที่ผิวหนัง โดยการสัก
และเจาะรางกายพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ไดใหความหมายของคําวา “สัก” 
คือ เอาของแหลมแทงลงดวยวิธีการหรือเพื่อประโยชนตางๆ กัน เชน สักปลาไหล สักหาของในน้ํา 
สักรอยช้ําเพื่อรีดเอาเลือดท่ีค่ังออก ใชเหล็กแหลมจุมหมึกหรือนํ้ามันแทงท่ีผิวหนังใหเปนอักขระ
เคร่ืองหมายหรือลวดลาย ถาใชหมึก เรียกวา สักหมึก ถาใชนํ้ามัน เรียกวา สักนํ้ามัน ทําเคร่ืองหมาย
โดยใชเหล็กแหลมจุมหมึกแทงท่ีผิวหนังเพ่ือแสดงเปนหลักฐาน101 และพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายเพิ่มเติมวา การสักอาจเรียกอีกอยางหน่ึงวา 
“สักยันต”  
 2.4.1 ความเปนมาในการสัก 

การสักในประเทศไทยมีมาแตโบราณ ดังปรากฏในวรรณคดีเร่ือง ขุนชางขุนแผน และ
วรรณกรรมอ่ืนๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหอยูยงคงกระพัน (ซึ่งแตกตางจากการสักรางกายของ
ประเทศแถบยุโรปท่ีเนนความสวยงาม แตปจจุบันการสักมักมองวามักจะเปนไปในดานลบเสีย
มากกวา ถูกมองวาเปนนักเลง เนื่องจากในอดีตนั้น รอยสักถูกใชเปนสัญลักษณของการประณาม
หรือประกาศความช่ัว เชน การสักหนาโจรผูรายเม่ือจับตัวได เพื่อใหคนในสังคมไดระมัดระวัง หรือ
บางคร้ังพวกโจรผูรายก็เลือกจะใชการสักยันต เปนภูมิคุมกันความตายใหกับตัวเอง การสักในอดีตมี
วัตถุประสงคหลายประการ ดังนี้ 

1) การสักเพื่อปองกันตัว 
ผูชายท่ีตองไปออกรบเพื่อกูชาติบานเมือง เปรียบเปนเคร่ืองรางของขลังอยางหนึ่งของ

นักรบต้ังแตสมัยกรุงศรีอยุธยา อาจกลาวไดวา ไดรับอิทธิพลมาจากขอมยาวมาจนถึงสงครามโลก 
คร้ังท่ี 2 หรือแมแตสงครามเอเชีย-บูรพา เพราะคนเช่ือวา ถาสักยันตแลวมนตตราอํานาจแหงรอยสัก
                                                                          

101 จาก  รอยสัก : จากความเช่ือ...สูแฟช่ัน (น. 2-7), โดย  ชลพรรษ  ดวงนภา, 2553, สํานักงาน
วัฒนธรรมจังหวัดตราด. 
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จะชวยคุมครองและปองกันภยันตรายจากคมมีด คมดาบ หรือลูกกระสุนได ดังเชนภาพยนตรเร่ือง 
จอมขมังเวทย หรือมหาอุตม ท่ีแสดงถึงอํานาจแหงรอยสัก 

2) การสักเพื่อแสดงความรักชาติ 
ปจจัยท่ีเกี่ยวของกับรอยสักของผูตองขัง พบวา ในสมัยท่ีไทยมีกรณีพิพาทกับฝร่ังเศส 

ในป พ.ศ. 2436 กรมหลวงชุมพรเขตอุดมศักดิ์ และทหารเรือหลายคนไดสักคําวา “ร.ศ. 112 และ
ตราด” ไวท่ีหนาอก เพ่ือเปนเคร่ืองเตือนใจเม่ือชาติไทยถูกรุกรานทางทะเลจากประเทศฝร่ังเศส  
เกิดการรบท่ีปากแมน้ําเจาพระยา เหตุการณนี้ทําใหประเทศไทยตองสูญเสียดินแดนไปบางสวน  

3) การสักของขาราชการ 
ขาราชการไทยในอดีตจะทําตําหนิท่ีขอมือคนในบังคับ ซ่ึงเปนหนาท่ีของแผนก

ทะเบียนเปนผูบันทึกและรวบรวมสถิติชาย และอาจคาดการณไดวาการสักเปนจุดเร่ิมตนขอการแบง
สวนราชการของไทย หรือการสักเปนไปตามการแบงสวนราชการ การทําเคร่ืองหมายลงบนรางกาย
นี้อาจมีมาต้ังแตสมัยอยุธยาตอนตน ในรัชสมัยของสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ (พ.ศ. 1991-2031) 

4) การสักเพื่อแสดงหมูกองท่ีไพรสังกัด 
มีการสักท่ีขอมือเพื่อบอกหมูกองที่สังกัด ถาไมมีรอยสักเรียกวา “พวกแขนขาว” เปน

ไพรท่ีไมมีสังกัด เม่ือเกิดคดีความฟองรองกันข้ึนจะไมมีผูใดรับรอง คนท่ีเขารับราชการกอง
ประจําการตองสักข้ึนทะเบียนท่ีขาหลวงกลาโหมประจําเมืองนั้น 

5) การสักเพื่อประจานความผิด 
ในสมัยรัชการท่ี 4 มีการสักหนาผากของผูท่ีกระทําความผิด เพื่อประจานความผิดเปน

การประกาศใหผูไดพบเห็น ไมใหการสนับสนุน ชวยเหลือ และไมคบคาสมาคม 
6) การสักเพื่อความมีเสนห สิริมงคล และใหเกิดความเกรงขาม 
มักเปนสักเปนอักขระ อักษรขอม เลขยันต โดยใชหมึกและนํ้ามัน (ใชน้ํามันงาแชวาน

10 ชนิด) การสักนํ้ามันจะมีรอยใหเห็น 3 วัน แผลจึงหาย  
การสักตามรางกายเปนความเช่ืออยางหนึง่ของมนุษยสมัยโบราณ เกิดข้ึนเม่ือ 5,300 กวา

ปมาแลว สมัยกรีก โรมัน อียิปต จีน ญ่ีปุน โดยมีความเช่ือท่ีแตกตางกัน นักวิทยาศาสตรไดกลาวถึง
รอยสักไวหลายคน บางคนกลาววา ลายสักและความนิยมในการสักมีข้ึนในหมูมนุษยชาติมาแลว 
ไมต่ํากวา 4,000 ป ท้ังนี้จากการคนพบพระศพของกษัตริยไอยคุปต ท่ีมีอายุถึง 4,000 ปสภาพศพ
อาบน้ํายาหรือ “มัมม่ี” นั้น มีรอยสักสลับสีอยางงดงาม บางคนกลาววา รอยสักปรากฏในรางกาย
ของมัมม่ี 3,300 ป กอนคริสตศักราช บางคนก็วามีในรางกายของมัมม่ีในอียิปตและนูเบียน 2,000 ป 
กอนคริสตศักราชความเช่ือเกี่ยวกับรอยสักของมนุษยในแตละซีกโลก ตางก็มีความหมายท่ีแตกตาง
กันออกไปตามวัฒนธรรมและประเพณี ชาวอียิปตโบรานเช่ือม่ันวา เม่ือวิญญาณออกไปจากรางแลว
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อีกวันหนึ่งขางหนาดวงวิญญาณจะกลับมาอีกคร้ัง รอยสักจึงกลายเปนสัญลักษณอยางหนึ่งใน 
ความเชื่อท่ีบันทึกเคร่ืองหมายเอาไวในรางกายเพ่ือเปนหลักฐานวา คร้ังหนึ่งวิญญาณของเขาผูนั้น
เคยไดอาศัยอยูในรางนี้ พวกเขาเคยใชสัญลักษณของแมลงปกแข็งชนิดหนึ่งเปนเคร่ืองหมายของการ
สักและเปนท่ียกยองในหมูของชาวอียิปตโบราณวา เปนความคงทนถาวรท่ีจะมีชีวิตเปนนิรันดร 
 ในประเทศญ่ีปุน คนพบการสักจากรูปปนดินเหนียว ซ่ึงมีการเพนทบนหนาเปน
ลวดลายเปนลายสักมีอายุเกาแก 5,000 ป กอนคริสตศักราชหรือมากกวานั้น ชนเผาท่ีมีการสัก คือเผา 
Ainus มีการสักท่ีแสดงออกถึงความเขมแข็งดวยสัญลักษณของรูปสัตวตางๆ ท่ีแสดงใหเห็นถึง 
ความมีอํานาจ มีความวองไว กลาหาญ เชน ปลา มังกร สิงโต เสือ แสดงใหเห็นวาเขาคือผูใหญท่ี
พรอมจะตอสูโลกไดแลวนักวิทยาศาสตรบางคนกลาววา ชาวเมารีของนิวซีแลนดและพวกไอนุของ
ญ่ีปุนภาคเหนือมีความเชื่อวา การสักจะชวยคุมครองความเปนหนุมสาวและความกระฉับกระเฉง
ของพวกเขา 

พวกบริตันส กอลส (ยุโรปตะวันตก ในยุคโบราณรวมทั้งทางตอนเหนือของอิตาลี 
ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม และทางใตของเนเธอรแลนด) เยอรมัน และกรีกเฮโรโดตุส (Herodotus) 
นักปราชญชาวกรีก ซ่ึงไดรับยกยองวาเปนบิดาแหงประวัติศาสตร ไดบันทึกไววา พวกจารบุรุษใน
สมัยโบราณเม่ือเขาสืบความลับท่ีมีความสําคัญท่ีสุดของฝายศัตรูไดแลวจะโกนศีรษะแลวสัก
ขอความอันเปนความลับนั้นลงท่ีกลางศีรษะแลวท้ิงใหผมยาวดังเดิม จึงลอบกลับไปหาพวกของตน 
การสักจึงเปนวิธีท่ีชวยใหจารบุรุษนําความลับผานแนวขาศึกศัตรูไดอยางสะดวก102 

ในสวนของกะลาสีเรือ รอยสักเปนท่ีนิยมต้ังแตสมัยกัปตันคุก นักเดินเรือชาวอังกฤษใน
ปคริสตศักราช 1700 กวา นับวารอยสักเปนส่ิงท่ีดึงดูดใจของทหารเรือมานานแลวการสักเปนภาพ
สลับสีอยางสวยงามนั้น ชาวญ่ีปุนไดรับการยกยองวามีฝมือมากท่ีสุดแตชาวโลกเพ่ิงจะรูวา ชางสัก
ชาวญ่ีปุนมีฝมือยอดเยี่ยมท่ีสุดในโลกเม่ือกลางศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงความจริงแลวชาวญ่ีปุนมีฝมือเปน
เลิศในการสักภาพสลับสีอยางสวยงามมาต้ังแต 500 ป กอนคริสตกาลเพราะกอนหนานั้นชนชาติ
ญ่ีปุนปดประตูประเทศสําหรับชาวตางชาติ ตอมาเม่ือญ่ีปุนเปดประเทศตอนรับชาวตางชาติ ความ
เปนผูมีฝมือในการสักของชาวญ่ีปุนจึงระบือลือเล่ืองไปท่ัวโลก ถึงกับมีการเปดรานหรูหราสําหรับ
รับสักลายเปนลํ่าเปนสัน 

ในประวัติศาสตรจีน พบการสักท่ีหลังของ “งักฮุย” แมทัพของจีนท่ีนําทัพเขาตอตาน
กองทัพมองโกล ในสมัยราชวงศซองเปนรอยสักท่ีมีช่ือเสียงมากในประวัติศาสตรชาติจีน สักเปน
อักษรจีน4 ตัว แปลวา “ตอบแทนชาติดวยความซ่ือสัตย” 

                                                                          
102 สืบคน 25 มิถุนายน 2558, จาก http://rama4.mahidol.ac.th/ramalaser/th/knowledge/tattoo1  
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ในเกาะโซโลมอน ผูหญิงจะไมมีโอกาสแตงงานหากบนรางกายของพวกเธอถา
ปราศจากรอยสัก เชนเดียวกับผูหญิงชาวเอสกิโมท่ีเช่ือวา ผูหญิงท่ีมีรอยสักแลวเทานั้นจึงจะแตงงาน
มีครอบครัวได 

แตสําหรับในประเทศอิรัก รอยสักเปนส่ิงท่ียืนยันใหเห็นถึงความอดทนของผูหญิง โดย
สักในท่ีเปดเผยใหเห็นเดนชัด 

รอยสักชาวฮาวาย ใชลวดลายจากธรรมชาติมาใชในการสัก เชน ฟนปลาฉลาม ลายถักทอ 
เมนทะเล มีความหมายลึกซ้ึงโดดเดนเฉพาะตัว 

สําหรับประเทศเพื่อนบานอยางพมาและมาเลเซีย การสักลายของพมาพบในสมัยพระ
เจาโพดอพญา (ค.ศ. 1143-1181) เวลาทํานาหรือออกรบผูชายมักจะตองนุงผาถกเขมร ลายสักจึงถือ
เปนเคร่ืองแสดงความเปนลูกผูชาย และถือวาผูมีลายสักเปนผูท่ีมีความอดทนและกลาหาญ ดังนั้น
ผูชายท่ีไมสักลายมักจะถูกดูแคลน และอาจไมเปนท่ีหมายปองของหญิงสาวอีกดวย นิยมสักจากเอว
จนถึงหัวเขา สีท่ีใชสักมักจะเปนสีดําหรือสีน้ําเงินเขม มีสีแดงบางเล็กนอย สวนในประเทศมาเลเซีย 
พบประวัติการสักของชนเผาบอรเนียวมานานนับพันป นิยมสักลายกราฟก ลายดอกไม 

สําหรับคริสเตียน รอยสักกลับเปนส่ิงตองหาม ในคริสตศักราช 787 มีขอหามมิให
คริสตศาสนิกชนในยุโรปทําการสักอยางเด็ดขาด โดยอางวาการสักทําใหรางกายมัวหมองมีราคี 
ปราศจากความบริสุทธ์ิผุดผอง ไมพึงประสงคของพระเจาเปนยุคท่ีการสักในยุโรปซบเซาต้ังแตนั้น
มา 
 2.4.2  การลงโทษประจานโดยการสัก 

สมัยกอน การลงโทษตอเนื้อตัวรางกายเปนวิธีการลงโทษท่ีนิยมใชกันอยางแพรหลาย  
มุงแกแคนทดแทนผูกระทําความผิดใหสาสมกับความผิดท่ีไดกระทํา เชน การโบย ตี เฆ่ียน ทวน 
การตัดอวัยวะ การลงตราประทับหรือประจาน และการทรมานอ่ืนๆ103  

แนวคิดเร่ืองการลงโทษโดยการประจาน (Branding) ทําใหผูกระทําความผิดไดรับความ
อับอาย โดยการสักบนใบหนาของนักโทษเปนวิธีหนึ่งในการประจานใหผูกระทําความผิดไดรับ
ความอับอาย และเปนการทําใหคนท่ัวไปเห็นเปนตัวอยางวาทําผิดแลวจะถูกลงโทษอยางไรดวย 
 2.4.3 วัตถุประสงคในการลงโทษ 

การลงโทษ หมายถึง การกระทําท่ีเปนผลรายแกผูท่ีตองรับโทษซ่ึงอาจจะเปนผลรายแก
รางกาย จิตใจ หรือทรัพยสิน ซ่ึงการลงโทษเปรียบเสมือนเคร่ืองมือของการตัดสินของสาธารณะ ซ่ึง
ประเด็นสําคัญคือ เปนวิธีการท่ีเกี่ยวของกับความเจ็บปวดหรือการทรมานซ่ึงเปนผลจากการตัดสิน

                                                                          
103 จาก  อาชญาวิทยา และทัณฑวิทยา  (น. 174), โดย อัจฉรียา ชูตินันทน, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   

DPU



47 

 
 

โดยคานิยมบางอยางของสังคม นอกจากน้ีมีนักวิชาการหลายทานเสนอความคิดวา การลงโทษเปน
การกระทําตามสัญชาตญาณการแกแคนโดยเปนกระบวนการท่ียุงยากซับซอน อาชญากรรมบาง
ประเภทและการกระทําบางชนิดถูกมองวาผิด และทําใหสังคมเสียสมดุล ทําใหเสียผลประโยชน
ของบุคคลหรือสมาชิก ปฏิกิริยาลงโทษตางๆ จึงเปนสวนในการทําลายความสมดุลทีเกิดข้ึน ดังนั้น 
การลงโทษอาจเปนเพียงหนึ่งในปฏิกิริยาหลายๆ อยางตอการฝาฝนกฎหมาย104 

การบัญญัติกฎหมายอาญาข้ึนมาก็เพื่อท่ีจะปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน 
วัตถุประสงคและรูปแบบในการลงโทษไดมีวิวัฒนาการผานยุคตางๆ ของสังคม ซ่ึงวัตถุประสงค
และรูปแบบในการลงโทษน้ันมีความสําคัญอยางยิ่ง  เพราะการปฏิบัติงานราชทัณฑจะมี
ประสิทธิภาพเพียงใดข้ึนอยูกับการทําความเขาใจวัตถุประสงคและรูปแบบในการลงโทษ105 

1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution) 
เปนวัตถุประสงคการลงโทษท่ีเกาแก รูปแบบการลงโทษจะมีลักษณะรุนแรงปาเถ่ือน 

เชนการตัดอวัยวะ การเฆ่ียนตี การทรมาน เปนตน วัตถุประสงคเพื่อแกแคนทดแทนนี้เปน
วัตถุประสงคท่ีสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชน จึงเปนวัตถุประสงคท่ียังคง
หลงเหลืออยูในปจจุบัน วัตถุประสงคนี้มีจุดออน คือ การลงโทษแกแคนทดแทนน้ีไมไดมองถึง
ประโยชนในอนาคต ไมไดพิจารณาถึงการปองกัน อีกท้ังเปนการยากท่ีจะวัดขนาดความรุนแรงของ
โทษกับความผิดวามีความเทาเทียมกันหรือไม  

2) การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยัง้ (Deterrence)  
แนวคิดนี้เปนผลมาจากความคิดของสํานักอาชญาวิทยาด้ังเดิม (Classical School) ซ่ึง

เช่ือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนจากการท่ีคนไมเกรงกลัวกฎหมาย หรือการบังคับใชกฎหมาย
ออนแอ ท้ังนี้เพราะมนุษยมีเหตุผลและมีเจตจํานงอิสระ การทําผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขา
เอง เนื่องจากเห็นวาไดประโยชนมากกวาจึงกลาเส่ียงทําผิด การลงโทษจึงควรมีข้ึนเพื่อปองกันการ
กระทําความผิด แตวัตถุประสงคนี้มีขอจํากัดวา การใชโทษเปนเคร่ืองมือในการยับยั้งนั้นเปนการ
ยับยั้งท่ีเกิดจากความเกรงกลัว การลงโทษไมไดเกิดจากจิตใจท่ีดีงามหรือการยับยั้งจากภายในของ
ผูกระทํา 

3) การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําความผิด (Incapacitation) 
มีหลักการวา อาชญากรรมยอมไมเกิดข้ึนถาไมมีอาชญากร หรืออาชญากรไมมีโอกาสที่

จะทําผิด วัตถุประสงคนี้คลายกับวัตถุประสงคการลงโทษเพื่อขมขวัญยับยั้ง แตแตกตางกันวาตาม
                                                                          

104  แหลงเดิม.  (น. 130). 
105 จาก หลักทัณฑวิทยา : หลักการวิเคราะหระบบงานราชทัณฑ (พิมพครั้งที่ 3) (น. 18-19, 23-42), 

โดย  นัทธี จิตสวาง, 2545, กรุงเทพฯ: ราชทัณฑ.   
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หลักการของการลงโทษเพ่ือการขมขวัญยับยั้งมุงใหเกิดความเกรงกลัวท่ีจะไมกระทําผิดข้ึนอีก แต
การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมุงปองกันการกระทําผิดซํ้า โดยการทําใหเขาหมดโอกาสท่ีจะกระทําผิด
ข้ึนได ซ่ึงอาจมีวิธีการเนรเทศผูกระทําความผิด เชน ประเทศไทยสมัยกอนนิยมสงนักโทษ
อุกฉกรรจและนักโทษการเมืองไปอยูเกาะตะลุเตาอันหางไกลและกันดารในภาคใต106 หรือการตัด
อวัยวะเพื่อตัดโอกาสในการประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมย เปนตน แตสําหรับ
ปจจุบันเปนการจําคุกโดยกันผูกระทําความผิดออกไปจากสังคมใหปลอดภัย แตก็เปนการแยก
ผูกระทําความผิดออกจากสังคมเปนการช่ัวคราว การลงโทษจําคุกเพื่อสนองวัตถุประสงคนี้มิใชวิธีท่ี
ดีท่ีสุด เนื่องจากผูกระทําความผิดตองกลับมาอยูในสังคมเดิมในทายท่ีสุด และเม่ือกลับมาแลว
ผูกระทําความผิดอาจมีความโกรธแคนสังคมมากยิ่งข้ึน 

4) การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
เปนแนวคิดของสํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) ซ่ึงเช่ือเร่ืองเจตจํานง

กําหนด  (Determainism) กลาวคือ  การกระทําของมนุษยถูกกําหนดจากปจจัยตางๆ  มนุษย 
ไมสามารถเลือกกระทําไดอยางอิสระ แตมนุษยถูกกดดันหลอหลอมจากส่ิงแวดลอมและปจจัยตางๆ 
จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพรองและหันไปสูการกระทําผิด ซ่ึงปจจัยตางๆ นี้อยูนอกเหนือการควบคุมของ
มนุษย การลงโทษจึงไมควรมุงเนนท่ีการกระทําความผิดเปนหลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุท่ีทํา
ใหเกิดการกระทําความผิดและการแกไขไปท่ีสาเหตุนั้น แนวความคิดนี้จึงเปนแนวคิดท่ีใหโอกาส
คนกลับตัว ใหโอกาสแกไขปรับปรุงตัว โดยการทําใหคนท่ีทําผิดไมใหถลําตัวลึกไปสูการกระทํา
ความผิดมากข้ึน โดยใชมาตรการลงโทษท่ีไมทําใหเกิดรอยมลทินและไดรับการขัดเกลาจาก
ผูกระทําความผิดอ่ืนๆ วิธีการดังกลาวไดแก การรอลงอาญาโดยมีการคุมประพฤติ การใชโทษปรับ
และการใชมาตรการในชุมชนอ่ืนๆ ซ่ึงเปนวัตถุประสงคท่ีไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยาง
กวางขวางโดยผสมผสานกับวัตถุประสงคขออ่ืนๆ  

วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอขางตน ยังเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ี
แพรหลายอยูในสังคมปจจุบัน หากแตจุดเนนไดเปล่ียนแปลงไป จากเดิมท่ีเนนการลงโทษเพ่ือการ
แกแคนทดแทนไปสูการลงโทษเพ่ือการอบรมแกไข แตการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนก็ยังคง
ปรากฏอยูในความคาดหวังของสังคม ซ่ึงจะเห็นไดจากกรณีท่ีรัฐตองลงโทษเพื่อตอบสนอง
ความรูสึกของประชาชนในกรณีท่ีมีอาชญากรรมรุนแรงเกิดข้ึน ในขณะเดียวกันการลงโทษยังเปน
การทําใหคนท่ัวไปเกิดความเกรงกลัวในการถูกลงโทษ การลงโทษจึงมุงเพ่ือขมขูยับยั้งเชนกัน 

                                                                          
106 อาชญาวิทยา และทัณฑวิทยา (น. 175). เลมเดิม 
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ดังนั้น วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอดังกลาวจึงยังเปนวัตถุประสงคท่ีผสมผสานในการ
ลงโทษอยูในปจจุบัน 
 2.4.4   ความเปนมาในการขลิบอวัยวะเพศ 
 การทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัดในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมายาวนาน
เพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปนพิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิว 
แตโบราณ โดยมีหลักฐานเกาแกท่ีสุดของการขลิบอวัยวะเพศชายสามารถยอนหลังไปถึงสมัยอียิปต
เม่ือ 2,300 ป กอนคริสตกาล สมัยหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การขลิบอวัยวะเพศเด็กหนุมก็เปนท่ี
นิยมไปท่ัวโลก107 

การเขาสุหนัตเปนพิธีกรรมท่ีสําคัญอยางหน่ึงของชาวมุสลิม มีความเช่ือวาชาวมุสลิมท่ี
แทจริงตองเขาสุหนัต ถาไมทําถือวาเปนมุสลิมท่ีไมสมบูรณ การเขาสุหนัตนั้น อาจทําเพียงคนเดียว
หรือบางคร้ังอาจจะนําเด็กชายซ่ึงเปนญาติกัน มาทําการขลิบพรอมกันหลายคน เพื่อทําใหเกิดความ
อุนใจแกผูท่ีจะตองถูกทําการขลิบ 

จากท่ีไดกลาววาการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแตเฉพาะในประเทศอิสลาม
เทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา ทารกเพศชายกวาหนึ่ง
ลานคนก็ไดรับการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศในแตละป การขลิบอวัยวะเพศชายเปนกฎของการ
รักษาความสะอาดขอหนึ่งในอิสลาม วิธีการขลิบในสมัยกอนเรียกวา Abraham’s method ทําโดย
การใชไมหนีบหนังหุมปลายอวัยวะเพศใหยืดออกพอประมาณ จากน้ันใชของมีคมท่ีหาไดตามแต
ในยุคสมัยนั้น ตัดผานผิวหนังหุมเฉพาะสวนท่ียืดพนจากปลายขององคชาติอยางรวดเร็ว และปลอย
ใหเลือดหยุดเอง108 และชวงอายุท่ีทําการขลิบนั้นไมไดมีการบัญญัติท่ีเฉพาะเจาะจง แตมีหลักฐานวา
สามารถทําไดหลายชวงอายุ เชน ขลิบเม่ือบรรลุศาสนภาวะแลว (มีการเคล่ือนของอสุจิ หรือ 
ฝนเปยก) หรือทําการขลิบเม่ือมีอายุได 7 วัน หรือการขลิบเม่ือเขารับนับถือศาสนาอิสลาม109 

ปจจุบันการขลิบ (Circumcision) โดยบุคลากรทางการแพทยไดรับความนิยมมากข้ึน 
เนื่องจากมีความสะอาด ปลอดภัย ภาวะแทรกซอนนอย และมีการดูแลหลังผาตัดจากเครือขายทาง
การแพทย เชน สถานีอนามัยและโรงพยาบาล ทําใหไดรับการดูแลทันทวงทีเม่ือเกิดปญหาแทรกซอน 
ตางๆ เชน แผลติดเช้ือหรือมีเลือดออก เปนตน 

                                                                          
107  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.bloggang.com/viewblog.php?id=thaicirc20&group=1. 

108  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://islamhouse.muslimthaipost.com/main/index.php?page= 
sub&category=7&id=18360   

109  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.prostate-rama.com/reading_detail.php?cid=76  
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การขลิบอวัยวะเพศนั้นมีขอดี คือ ชวยลดการติดเช้ือทางเดินปสสาวะในเด็กเล็กได  
ลดการเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ การขลิบลดการเกิดโรค HIV และ HPV ในผูชาย และลด
มะเร็งปากมดลูกในหญิงท่ีเปนคูนอนได อีกท้ังการขลิบมีความสัมพันธชวยลดการเกิดมะเร็ง
องคชาติได อีกดวย 

 
2.5 การกระทําตอรางกายกับการใหความยินยอมของผูเยาว 
 2.5.1 การสักรางกาย 

ปจจุบันการสักรางกายกําลังไดรับความนิยมจากผูเยาว โดยการสักรางกายนั้นสามารถ
กระทําไดในหลายสถานท่ี เชน ตามตลาดนัด ศูนยการคา เปนตน ซ่ึงการสักรางกายเปนการทําให
เกิดบาดแผล เลือดออก อีกทั้งยังเกิดสีบริเวณใตผิวหนังในลักษณะถาวร อีกท้ังในการสักรางกาย 
ผูเยาวนั้นมีโอกาสที่จะติดเช้ือ เชน โรคไวรัสตับอักเสบ หรือโรครายแรงอยางโรคเอดส ได110 ซ่ึงมี
ผูเยาวจํานวนไมนอยท่ีสักรางกาย โดยไดใหความยินยอมท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย ใน
ความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ซ่ึงผูเขียนเห็นวาความยินยอม
ของผูเยาวท่ียังไมเขาใจถึงสภาพของการกระทําการสักวาการสักจะมีผลกระทบอยางไร ความ
ยินยอมของผูเยาวดังกลาวท่ีไดใหในการสักรางกายน้ัน ยอมเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
 2.5.2 การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ 

การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัด111 (ritual circumcision) 
เปนการกระทําตามศาสนาอิสลามและยิว ปจจุบันนิยมการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศต้ังแตยัง
เปนเด็กทารก112 เปนการตัดหนังหุมปลายอวัยวะเพศของเด็กออกไป การขลิบจะลดการติดเช้ือและ
การอักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะเพศ และการขลิบจะทําให
ทําความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 
ประมวลกฎหมายอาญา แตก็ไมขัดตอศีลธรรม ซ่ึงผูเขียนเห็นวาการขลิบนั้น แมวาบิดามารดาหรือ 
 

                                                                          
110 จาก “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,” ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัย

โลก โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพื่อพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ 
(รายงานการวิจัย) (น. 4, 8), โดย นงลักษณ เทพสวัสด์ิ และนัทธี จิตสวาง, 2534.   

111 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 108). เลมเดิม 
112 สืบคน 3 พฤษภาคม 2558, จาก http://www.siamhealth.net/public_html/mother_ child/ 

children/circum/circum.htm#. VUbGvUZCKSo   

DPU



51 

 
 

ตัวผูเยาวเองจะไมไดนับถือศาสนาอิสลาม หรือศาสนายิว แตการขลิบนั้นเปนการกระทําเพื่อ 
ความสะอาด และลดอัตราการเกิดโรคตางๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ประกอบกับการขลิบนั้นถือเปนการ
ผาตัดเล็ก จะกระทําในสถานพยาบาลซ่ึงมีมาตรฐานในการรักษาความสะอาดอยูแลว 

จะเห็นไดวาการสักรางกายปจจุบันไมถือวาเปนการลงโทษ แตเปนท่ียอมรับจากมติ
มหาชนวาเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับแฟช่ัน สามารถที่จะทําได เชนเดียวกับการทําศัลยกรรมจมูก ศัลกรรม
ตาสองช้ัน เจาะหู เปนตน ซ่ึงไมผิดศีลธรรม แตอยางไรก็ตาม ความยินยอมของผูเยาวก็ควรไดรับ
ความคุมครอง รวมไปถึงบุคคลผูมีความบกพรองทางจิต เชน ผูวิกลจริตและผูอยูในอาการมึนเมา
เพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพติดดวย 

 DPU



52 

บทที่ 3 
ความยินยอมของผูเยาวในการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ                 

ตามกฎหมายตางประเทศ 
 

การสักรางกายใหผูเยาวโดยความยินยอมจากผูเยาวนั้น ปจจุบันมีการสักรางกายใหแกผูเยาวอยาง
กวางขวาง ซ่ึงการกระทํานั้นทําใหสังคมเดือดรอนหรือเสียหาย แมวากฎหมายไทยจะมิไดบัญญัติ
เปนความผิดไวเปนการเฉพาะ แตกฎหมายของประเทศตางๆ ทั้งระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law system) ในสกุลแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxon) และระบบกฎหมายลายลักษณ
อักษร (Civil Law system) ในสกุลโรมาโนเยอรมนิก (Romano-Germanics) ไดมีการวางกฎเกณฑ
การใหความยินยอมทางอาญา อีกท้ังไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการใหความยินยอมของผูเยาวในการ
สักรางกายไวอีกดวย และในกรณีของการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว กฎหมายตางประเทศก็ไดมีการ
ถกเถียงและวางหลักกฎหมายไวอีกเชนกัน 

ดังนั้น ผูศึกษาจึงไดเลือกศึกษาหลักกฎหมายจากประเทศดังกลาว ดังตอไปนี้ 
 
3.1  ความยินยอมในกฎหมายอาญา 

3.1.1  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 226 (a) วางหลักวา ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความ

ยินยอมของผูถูกทําราย การกระทํานั้นจะเปนความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอศีลธรรมอันดี1   
(แมวาจะมีความยินยอมก็ตาม) โดยในเนื้อหาของมาตราน้ี ครอบคลุมถึงการทํารายรางกายทุกกรณี 
ตัวอยางเชน การท่ียินยอมใหผูอ่ืนทํารายรางกาย หรืออันตรายท่ีไดรับจากการเลนกีฬา2 

3.1.2  ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศออสเตรเลียไดมีการเสนอรางบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองการใหความ

ยินยอมวา การทํารายรางกายดวยความยินยอมนั้น เปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายก็แต
เฉพาะท่ีเปนอันตรายแกชีวิต หรือพิการ3 หมายความวา ความผิดตอชีวิต และทํารายรางกายใหไดรับ

                                                                          
1
  The German Penal Code 1871 .Sec.226(a) 

2  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา (น. 156). เลมเดิม 
3 Peter Brett and Peter L.Waller  (pp. 322-323). Op.cit.   
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อันตรายสาหัส ผูกระทําไมสามารถอางความยินยอมของผูเสียหายเพื่อยกเวนความผิดได สวนการ
ทํารายรางกายธรรมดา ผูกระทําจะอางความยินยอมของผูเสียหายมาลบลางความผิดก็ตอเมื่อ การ
กระทํานั้นไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน4 
  
3.2  การกระทําตอรางกายโดยการสัก 

3.2.1 ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝร่ังเศสคํานึงถึงการมี บทบัญญัติเกี่ยวกับการสัก และเจาะรางกาย จึงมีการ 

ออกกฎหมายจากกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 2008-149 
ของวันท่ี 19 กุมภาพันธ ป 2008 (Décret no 2008-149 du 19 février 2008 fixant les conditions 
d’hygiène et de salubrité relatives aux pratiques du tatouage avec effraction cutanée et du perçage 
et modifiant le code de la santé publique (dispositions réglementaires) NOR: SJSP0766174D)5 
วางเง่ือนไขของสุขอนามัยและความปลอดภัย ปฏิบัติรอยสักท่ีมีผิวแตกและเจาะและการแกไขรหัส
ของ สุขภาพของประชาชน (ระเบียบ) NOR: SJSP0766174D6 เปนการออกกฎสําหรับการปองกัน
สุขภาพของประชาชนท่ีเกี่ยวของกับการปฏิบัติของการสักเกี่ยวกับการปองกันการติดเช้ือ
กฎระเบียบท่ีเกี่ยวของกับรางกาย / การเจาะผิวหนังซ่ึงเปนกิจกรรมของตัวผูกระทําท่ีไมใชแพทย
เชนการสักเจาะ โดยปกติการดําเนินการสักลายผูกระทําโดยทําลายผิวหนังเทานั้นท่ีสามารถทําได
ดวยผลิตภัณฑท่ีมีคุณภาพ7 

กฎหมายท่ีกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 
2008-149 วันท่ี 19 กุมภาพันธ 2008 ไดใหลักษณะของการทําลายผิวหนังสักลายบนผิวหนังและ 
 
                                                                          

4  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 158). เลมเดิม. 
5  http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000018149461. 
6  www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Decret_2008-149 Art. R. 1311-1- 1312-13. Or http://www. sante. 

gouv.fr/. 
7  AVIS DU CONSEIL SUPERIEUR D'HYGIENE PUBLIQUE DE FRANCE CONCERNANT LES 

REGLES 
 DE PROPHYLAXIE DES INFECTIONS POUR LA PRATIQUE « D’ACTES CORPORELS » 

SANS 
 CARACTERE MEDICAL AVEC EFFRACTION CUTANEE (TATOUAGE, PIERCING, 

DERMOGRAPHIE, 
 EPILATION PAR ELECTROLYSE, RASAGE), Séance du 15 Septembre 2000 
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เจาะในสวนท่ี 1 เปนลักษณะสักผิวแตกและเจาะตามรางกาย โดยบทบัญญัติของสวนนี้นําไปใชกับ
การดําเนินการสักรางกาย โดยเปนการทําลายผิวหนัง รวมไปถึงเทคนิคการแตงหนาแบบถาวร และ
เจาะรางกาย ยกเวนเจาะใบหูและปกจมูกเม่ือมีการดําเนินการโดยทางเทคนิคพิเศษเปนตน8 
 3.2.2   ประเทศฟลิปปนส 

การสักในฟลิปปนสไดรับการบันทึกไวเปนคร้ังแรกโดยนักสํารวจชาวสเปนยุโรป
ขณะท่ีพวกเขาเปนเจาของท่ีดินในหมูเกาะในชวงปลายศตวรรษท่ี 16 กอนการสํารวจในยุโรป เปน
ประเพณีท่ีแพรหลายในหมูเกาะสักถูกตั้งอยูทามกลางกลุมชนพ้ืนเมืองของฟลิปปนสซ่ึงบางคร้ัง 
สักเปนสัญลักษณของอันดับและอํานาจในบางชุมชน 

ปจจุบันประเทศฟลิปปนสไดมีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการสักรางกาย9 ซ่ึงไดให
ความหมายของการสักรางกายไวในพระราชบัญญัติวา การทําเคร่ืองหมายท่ีไมสามารถลบได หรือ
สรางรูปราง หรือรูปทรงใดๆ ตามรางกายโดยการใสเม็ดสีลงไปยังใตผิวหนัง หรือโดยการสรางให
เกิดรอยแผลเปน10 

การสักรางกาย หรือเจาะรางกายนั้นมีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายตอสุขภาพ ท้ังการ 
ติดเช้ือ และเกิดอาการแพ การติดเช้ือนั้นอาจไดรับเช้ือโรคมาจากเครื่องมือท่ีไมไดถูกฆาเช้ือ อาจ 
ติดเช้ือ เชน เช้ือแบคทีเรีย ไวรัส เริม บาดทะยัก ตับอักเสบ และเช้ือเอชไอวี ได11 อีกท้ังโครงสราง
ทางเคมีของสีท่ีใชสําหรับสัก อาจมีการปนเปอนจากส่ิงสกปรกและโลหะหนัก เชน โคบอลตและ
ปรอท อันสงผลกระทบตอสุขภาพที่เกี่ยวของท่ีอาจเกิดข้ึนกับการสักและเจาะ ซ่ึงความเส่ียงท่ีอาจ
เกิดนั้น ไดแก12 

1) การติดเช้ือไวรัส เชน ไวรัสตับอักเสบ โรคเอดส 
2) การติดเช้ือแบคทีเรียเชนพุพอง บาดทะยัก แผลริมออน วัณโรค และโรคเร้ือน 
3) การติดเช้ือรา เชน sporotrichosis และ zygomycosis 
4) อาการแพเชนการระคายเคืองและลมพิษ 
5) ตอมน้ํา 

                                                                          
8  ดูในภาคผนวก 
9 REPUBLIC OF THE PHILIPPINES  FIFTEENTH CONGRESS First Regular Session SENATE 

Senate Bill No. 1126 
10 SENATESenate Bill No. 1125 e) "Tattoo" means to fix an indelible mark or figure upon the body 

by inserting a pigment under the skin or by producing scars. 
11  ดูในภาคผนวก 
12  ดูในภาคผนวก 
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6) โรคมะเร็ง เชน มะเร็งผิวหนัง 
7) โรคผิวหนังอ่ืนๆ เชนโรคสะเก็ดเงิน เปนตน 

 3.2.3 ประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษแบงการปกครองเปน 4 แควน คือ อังกฤษ (England) เวลส (Wales) 
สก็อต แลนด (Scotland) และไอรแลนดเหนือ (Northern Ireland) ระบบกฎหมายของแตละแควนมี
ความแตกตางกัน กลาวคือ อังกฤษและเวลสใชระบบคอมมอนลอวเดียวกัน ในขณะท่ี สก็อตแลนด
และไอรแลนดเหนือมีระบบกฎหมายของตนเองตางจากระบบของอังกฤษและเวลส 
 ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษจัดอยูในสกุลคอมมอนลอว (Common Law) หรือ 
กฎหมายแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxon) ท่ีมีวิวัฒนาการข้ึนจากการใชกฎหมายในทางวิธีพิจารณา 
ความและรวบรวมข้ึนโดยผูใชกฎหมาย เหตุท่ีกฎหมายอังกฤษมีอิทธิพลตอประเทศตางๆ มาก เปน
เพราะเม่ือประมาณสามศตวรรษท่ีผานมา ประเทศอังกฤษเปนประเทศมหาอํานาจท้ังในดาน
เศรษฐกิจ สังคม การเมือง รวมถึงครอบครองอาณานิคมมากท่ีสุด เม่ือครอบครองหรือติดตอสมาคม
กับประเทศใดก็มีชาวอังกฤษไปต้ังถ่ินฐานถาวรอยูในประเทศนั้น ชาวอังกฤษจึงไดนําเอา
ขนบธรรมเนียม ประเพณีและวัฒนธรรมไปเผยแพรดวย เชนภาษา ศิลปะ กิริยามารยาท การแตงกาย 
จารีตประเพณี แนวคิด ดังนั้น จึงเกิดการผสมผสานทางวัฒนธรรมระหวางประเทศอังกฤษกับชาว
พื้นเมือง เปนเหตุใหกฎหมายอังกฤษมีอิทธิพลตอกฎหมายของประเทศตางๆ โดยเฉพาะกฎหมาย
พาณิชย 

สําหรับความหมายของรอยสักตามพระราชบัญญัติดังกลาว “รอยสัก” หมายถึง การ
แทรกเขาสูผิวของสวนประกอบของสีใดๆ ท่ีออกแบบเปนการถาวร13 
 3.2.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบดวยมลรัฐตางๆ 50 รัฐ เรียกวาสหรัฐอเมริกา (United 
State of America) อยางไรก็ตามบรรดารัฐท้ังปวงยังคงมีความเปนอิสระในบางเร่ือง โดยอํานาจของ
มลรัฐ (State) จะแตกตางจากอํานาจของรัฐบาลกลาง (Federal Government) ซ่ึงมีอํานาจสวนใหญ
เกี่ยวกับกรณีระหวางมลรัฐตอมลรัฐ และกรณีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศอ่ืนๆ ดังนั้น 
เร่ืองใดท่ีเกี่ยวกับเหตุการณภายในมลรัฐของแตละมลรัฐโดยเฉพาะและไมเกี่ยวกับมลรัฐอ่ืน และไม
ปรากฏจากรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดวาอยูในอํานาจของรัฐบาลกลาง มลรัฐนั้นๆ ยอมมีอํานาจ
เด็ดขาดและสูงสุด เพราะแตละมลรัฐ (State) มีรัฐบาลของตนเอง มีผูวาการมลรัฐ (Governor) เปน
หัวหนารัฐบาล มีหนวยราชการตางๆ เปนผูรับผิดชอบการบริหารกิจการตางๆ ภายในมลรัฐ แตละ
                                                                          

13 3. For the purposes of this Act "tattoo" shall mean the Definition. insertion into the skin of any 
colouring material designed to leave a permanent mark 
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มลรัฐมีเมืองหลวงของมลรัฐเอง มีรัฐสภาของตนเอง มีศาลช้ันตน ศาลอุทธรณ ศาลสูงสุดของมลรัฐ
เอง และมีการออกกฎหมายของตนเองได แตตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ จึงไมเปนการแปลก
ประหลาดท่ีการกระทําในเร่ืองเดียวกนั บางกรณีอาจเปนความผิดในรัฐหนึ่งและอาจไมเปนความผิด
ในอีกรัฐหนึ่งก็ได ดังนั้น ระบบกฎหมายและระบบศาลของสหรัฐอเมริกาจึงมีความซับซอนและ
แตกตางจากประเทศ อ่ืนโดยท่ัวไป 

ระบบกฎหมายของอเมริกาเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซ่ึงมี
รากฐานและแนวคิดมาจากอังกฤษ โดยไดนําสวนท่ีดีมาใช แตยังคงความเปนเอกภาพทางศาลไว 
โดยถือหลักวาระบบตุลาการจะตองปลอดจากอํานาจทางการเมือง สภาคองเกรสหรือฝายบริหาร  

ท้ังนี้กฎหมาย คอมมอนลอว (Common Law) ซ่ึงมาจากคําในภาษาฝร่ังเศสโบราณวา 
Comune ley หมายถึงกฎหมายท่ีใชเปนหลักสามัญรวมกันท่ัวพระราชอาณาจักร (law Common to 
all English) คําสําคัญในท่ีนี้คือคําวา “Common” (สามัญรวมกัน) เพราะเปนการสรางความเปน
เอกภาพทางกฎหมายในอังกฤษ โดยเนนความยุติธรรมเฉพาะคดีมากกวาท่ีจะสรางกฎเกณฑสําหรับ
ใชในอนาคต คําพิพากษาของศาลในคดีหนึ่งจะเปนบรรทัดฐานมัดศาลในคดีตอไปในอนาคต โดย
นําเอาหลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนในคดีกอนท่ีเคยเกิดข้ึนแลวมาใช และเนนใหความสําคัญในเร่ืองวิธี
พิจารณามากกวาเนื้อหาในทางสารบัญญัติ เพราะเช่ือวาความยุติธรรมสวนใหญอยูท่ีระบบวิธีการ
พิจารณาพิพากษาคดี จึงทําใหเกิดระบบคณะลูกขุนหรือจูร่ี (Jury) ซ่ึงเปนราษฎรดวยกัน นอกจาก 
นั้นยังมีการใชระบบหมาย (writ) เขามาใหความสะดวกแกการดําเนินคดี กฎหมายและวิธีพิจารณา
เหลานี้บางทีก็เรียกกฎหมายจารีตประเพณีหรือกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรคอมมอนลอว  
ในความหมายอยางแคบก็คือ กฎหมายท่ีศาลสรางข้ึนมาจากคําพิพากษา (Judge made law) แตใน
ปจจุบันมีความหมายกวางข้ึนคือ หมายถึงกฎหมายท้ังหลายในระบบกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงรวมถึงการ
รวมเอาหลักกฎหมายใหมท่ีเรียกวา “เอคควิตี้” (Equity) และกฎหมายลายลักษณอักษร” (Statutory 
Law) เขาไปดวย ประเทศท่ีใชกฎหมายสกุลคอมมอนลอว เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย 
สหภาพแอฟริกาใต นิวซีแลนด เปนตน 

มลรัฐฟลอริดา 
กรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health)14 ดําเนินการออกรัฐบัญญัติ 

สวนขอ 381.00771-ขอ 381.00791 การปฏิบัติงานของการสัก ตองใชใบอนุญาตของศิลปนรอยสัก
และสถานประกอบการ นอกจากนี้ยังมีขอจํากัด ของการสักของเด็กที่ยังไมบรรลุนิติภาวะ เปนตน15 
                                                                          

14 www.floridahealth.gov/%5C/...health/tattooing/index.html. 
15 The 2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 

GENERAL PROVISIONS ขอ 381.00771-381.00791.  

DPU



57 

ลักษณะของรอยสักปรากฏตาม รัฐบัญญัติวาดวยขอบังคับสําหรับศิลปนสักและเจาะ
รางกาย (The 2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC 
HEALTH: GENERAL PROVISIONS) ขอ 381.00771 Definitions of terms used in ss. 381.00771-
381.00791.—As used in ss. 381.00771-381.00791, the term: (6) "สัก" หมายถึงเคร่ืองหมายหรือ
ลายโดยทําบนผิวหนัง หรือใตผิวหนังของมนุษยโดยกระบวนการของการเจาะและฝงเม็ดสี โดย
อาจจะใชเม็ดสี, สียอมหรือหมึกฝงในผิวหนัง16 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายสวนใหญตองการใหบุคคลที่ไดรับการสักจะตองมี
อายุมากกวา 18 ป เปนการผิดกฎหมายในรัฐฟลอริดาหากสักรางกายใหบุคคลใดท่ีมีอายุต่ํากวา 16 ป 
โดยไมคํานึงวาผูเยาวจะใหความยินยอมหรือไม แตหากผูเยาวมีอายุ 16 หรือ 17 ป แตไมเกิน 18 ป 
บิดามารดา หรือผูปกครองตามกฎหมายจะตองใหการยินยอมเปนลายลักษณอักษร จะตองระบุส่ิงท่ี
เปนลายละเอียดของรอยสักท่ีอยูในรางกายของผูเยาว บิดามารดาจะตองใหการรับรองยินยอมเปน
ลายลักษณอักษร และตองระบุชนิดของการเจาะหรือการสัก และระบุตําแหนงบนรางกายดวย  

ท้ังนี้ในลักษณะการกระทําผิดวาดวยการสักบนผิวหนังของเยาวชนอันมีลักษณะการใช
ของแหลมกระทํากับผิวหนังหรือการทําเคร่ืองหมายหรือการออกแบบทําในหรือใตผิวหนังของ
มนุษยโดยกระบวนการของการเจาะและการสักเปนลวดลายโดยใชสียอมหรือหมึกในผิวหนัง  
(ingraining) บุคคลท่ีตองไดรับการยินยอมจากบิดามารดา คือ ผูเยาวท่ีมีอายุตั้งแต 16 ป แตยังไมเกิน 
18 ป แตหากผูเยาวมีอายุมากกวา 18 ปก็สามารถดําเนินการไดไมผิดกฎหมาย17 เปนตน 

มลรัฐไอดาโฮ 
ในสวนลักษณะของลายสักบนผิวหนัง กฎหมายมลรัฐไอดาโอไดบัญญัติไวในรัฐ

บัญญัติ THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING 
AND BODY PIERCING OF MINORS. วาการสักลายหมายถึงการตกแตงรางกายเพื่อวัตถุประสงค
                                                                          

16 The 2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS )ขอ 381.00771 Definitions of terms used in ss. (6) “Tattoo” means a mark or design 
made on or under the skin of a human being by a process of piercing and ingraining a pigment, dye, or ink in 
the skin. 

17 381.00787 Tattooing prohibited; penalty. 
 “(1) A person may not tattoo the body of a minor child younger than 16 years of age unless the 

tattooing is performed for medical or dental purposes by a person licensed to practice medicine or dentistry 
under chapter 458, chapter 459, or chapter 466. 

 (2) A person may not tattoo the body of a minor child who is at least 16 years of age, but younger 
than 18 years of age, unless” 
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บางอยางท่ีไมใชทางการแพทย (nonmedical) โดยใหรวมไปถึงการสักรางกายท่ีเปนเคร่ืองหมาย
ถาวรทําในเนื้อเยื่อของมนุษยจากการเผาไหมดวยเหล็กรอนหรือวัตถุอ่ืนใดเพื่อการตกแตงหรือเพื่อ
วัตถุประสงคท่ีไมใชทางการแพทย 18 

รั ฐ บัญ ญั ติ ข อ ง ม ล รั ฐ ไ อ ด า โ ฮ  THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 BY 
JUDICIARY AND RULES COMMITTEE AN ACT TITLE 18 CRIMES AND PUNISHMENTS  
CHAPTER 15 CHILDREN AND VULNERABLE ADULTS ขอ 18-1523 เปนกฎหมายหามการ
สักลายกับบุคคลท่ีไมรูเทาทัน การสักรางกายหรือดําเนินการเจาะรางกายในผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 
ปนั้น ไมสามารถกระทําการสักรางกายหรือดําเนินการเจาะรางกาย สวนในกรณีผูเยาวอายุระหวาง 
14 ป แตไมเกิน 18 ป การสักรางกายหรือเจาะรางกายในผูเยาวจะตองไดรับความยินยอมจาก
ผูปกครองของผูเยาวเปนลายลักษณอักษร ผูใดฝาฝนมาตรานี้เปนความผิดของความผิดทางอาญา 

มลรัฐมิซูร่ี 
Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provis-

ions sections 324.520 ใหความหมายวา19 
1) ทําเคร่ืองหมายท่ีลบไมออกในรางกายของบุคคลโดยการแทรกของเม็ดสีใตผิวหนัง 
2) การออกแบบท่ีลบไมออกทําในรางกายของบุคคลอ่ืนโดยการผลิตของรอยแผลเปน

อ่ืนๆ 
3) เคร่ืองหมายถาวรทําในเนื้อเยื่อของมนุษยจากการเผาไหมดวยเหล็กรอนหรือทํา

สัญลักษณอ่ืนๆ 
การสักลายบนผิวหนังโดยศิลปนมืออาชีพบางคนท่ีไมปฏิบัติตามกฎหมายโดยท่ัวไป 

เม่ือสักลายมักเปนเร่ืองผิดกฎหมายซ่ึงยังมีการลักลอบสักลายใหกับผูเยาวโดยบางรานคาจํานวนมาก
ทําออกมาในท่ีโลงใน ท้ังท่ีมลรัฐมิซูร่ีมีกฎหมายกําหนดใหการสักใหเด็กอายุต่ํากวา 18 ป เปน
ความผิด การสักมีบางคร้ังบุคคลท่ีสักจะทําดวยอุปกรณท่ีไมไดมาตรฐาน กอใหเกิดความเสียหาย 
โดยมีหลัก ดังนี้ 

                                                                          
18 ดูในภาคผนวก 
19 324.520. 1. As used in sections 324.520 to 324.524, the following terms mean: 
  (5) "Tattoo", one or more of the following: 
 (a)  An indelible mark made on the body of another person by the insertion of a pigment under the 

skin; or 
 (b)  An indelible design made on the body of another person by production of scars other than by 

branding.” 
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1) หามมิใหมีการสักรางกาย หรือเจาะรางกาย หรือเจาะรางกายใหผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 
18 ป (บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป) 

2) บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายหรือดําเนินการเจาะใหกับผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของ
สุราท่ีทําใหมึนเมาหรือยาควบคุมพิเศษ 

3) ผูประกอบการจะตองแจงใหลูกคาถึงอันตรายท่ีอาจเกิดข้ึนในทางการแพทย เชน
ผูปวยโรคเบาหวานหรือคนท่ีปวยเปนโรคตับ โรคไตและการเจ็บปวย 20 

 3.2.5 ประเทศออสเตรเลีย 
เนื่องจากจารีตประเพณีท่ีใชบังคับมิไดมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร ศาลจึงเปน

ผูท่ีนําจารีตประเพณีมาใชและพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยประเพณีดังกลาว คําพิพากษาศาลได 
มีการบันทึกเอาไวเพื่อเปนบรรทัดฐานใหผูพิพากษาคนตอๆ มาใชเปนแบบอยาง (Precedent) 
กลาวคือ เม่ือศาลใดไดวินิจฉัยปญหาใดไวคร้ังหนึ่งแลวศาลตอๆ มาซ่ึงพิจารณาคดี ซ่ึงมีขอเท็จจริง
เปนอยางเดียวกันยอมตองผูกพันในอันท่ีจะตองพิพากษาตามคําพิพากษากอนๆ ซ่ึงถือเปนแบบอยาง
นั้นดวยคําพิพากษาของศาลจึงมีลักษณะเปนกฎหมายอยางหน่ึง  แมวาศาลจะนํากฎหมาย 
คอมมอน ลอว มาใชในการพิจารณาพิพากษาคดีเพื่อใหเปนระเบียบเดียวกันท่ัวประเทศแลว 
ก็ตามแตกฎหมายคอมมอน ลอว ก็ยังมีชองวางและไมสามารถใหความยุติธรรมไดทุกเร่ือง 
อันเนื่องจากสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปและความซับซอนของเศรษฐกิจ คําพิพากษาของศาล
ท่ีมีอยูไมอาจใชบังคับกับขอเท็จจริงบางเร่ืองไดสงผลใหไมอาจจะนํากฎหมายคอมมอน ลอว มาใช
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมได คร้ันตอมาเม่ือรัฐสภาอังกฤษมีอํานาจมากข้ึน ไดมีการตรากฎหมายลาย
ลักษณอักษร (Statutory Law) ข้ึนใชบังคับอยางแพรหลาย โดยถือวาเปนกฎหมายเฉพาะเร่ืองและ
เปนขอยกเวนของกฎหมายคอมมอน ลอวซ่ึงเปนหลักท่ัวไป ระบบคอมมอน ลอว ปจจุบันมีท่ีใชอยู

                                                                          
20 Definitions--tattooing, branding, body piercing, prohibited, when, penalty.  
 324.520. 1. As used in sections 324.520 to 324.524, the following terms mean: 2. No person shall 

knowingly tattoo, brand or perform body piercing on a minor unless such person obtains the prior written 
informed consent of the minor's parent or legal guardian. The minor's parent or legal guardian shall execute the 
written informed consent required pursuant to this subsection in the presence of the person performing the 
tattooing, branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or agent of such person. 
Any person who fraudulently misrepresents himself or herself as a parent is guilty of a class B misdemeanor.  

 3. A person shall not tattoo, brand or perform body piercing on another person if the other person is 
under the influence of intoxicating liquor or a controlled substance. 
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ในประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา  แคนาดา  ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และประเทศท่ีเคยอยูในเครือ  
จักรภพของอังกฤษ เปนตน 

การสักลายบนผิวหนัง หมายถึงการแทรกถาวรของหมึกหรือสีอ่ืนๆ ท่ีใตผิวหนังโดยใช
เคร่ืองมือท่ีแหลมคมเจาะรางกายซ่ึงการสักเปนลาย เปนรูปแบบของศิลปะรางกาย แตเปนวิธีการที่มี
การดําเนินการในอดีตท่ีใชในการทําเคร่ืองหมายทาสและอาชญากร ซ่ึงไดรับการเติบโตเปนท่ีนิยม
ในประเทศออสเตรเลียโดยเฉพาะอยางยิ่งในชวงไมกี่ปท่ีผานมา21  

การเจาะตัวและการลักลายท่ีกอใหเกิดการปรับเปล่ียนรางกายของผูเยาวถูกควบคุมตอน
ใตของประเทศออสเตรเลียภายใตสวนท่ี 4 ความผิดสรุปพระราชบัญญัติ 1953 (SA)22 ในขณะท่ีการ
สักของคนท่ีอายุต่ํากวา 18 เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายในประเทศออสเตรเลีย กลาวคือ การสราง
ตราสัญลักษณบทผิวหนังของรางกายหมายถึงกระบวนการที่เคร่ืองหมายสัญลักษณหรือรูปแบบท่ี
เปนโดยการเผาไหมหรือทําใหแผลไหมดวยความรอนหรือสารเคมีเพื่อใหเลือดหยุดไหลหรือ
ปองกันการติดเช้ือ (cauterizing) นําไปใชกับผิวหนังของคนฝงรางกายหมายถึงปลูกฝงของวัตถุใต
ผิวรางกาย โดยมีข้ันตอนการปรับเปล่ียนเชน23 

(1)  สักลายบนผิวหนัง 
(2)  การสรางตราสัญลักษณบนรางกาย  
(3) การใสวัสดุใดๆลงไปเพ่ือแทนท่ีใตผิวหนังของรางกาย 
(4) การใสอุปกรณยดึกับใบหรือต่ิงห ู
(5) การผาหรือแยกล้ิน 
(6) การกรีด เฉือน ตามรางกายเพื่อใหเกิดเปนรอยแผลเปนลวดลายตางๆ (scarification)  
(7) ข้ันตอนอ่ืนๆ นอกจากท่ีกําหนดไวสําหรับจุดประสงคของพระราชบัญญัติดังกลาว  
 
 

                                                                          
21 ดูในภาคผนวก 
22 South Australian legislation is available at: www.parliament.sa.gov.au/legislation 
  Guidelines (currently only available in hard copy) and will soon be available at: www.dhs.sa.gov.au 
  Information on Skin Penetration - Safe Practice for Tattooing and Body Piercing is available on 

www.dhs.sa.gov.au/pehs/topics/topic-body-piercing.htm. 
23 Summary Offences Act 1953 Tattooing, body piercing and body modification—Part 4  21P—

Interpretation and application. 
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ท้ังนี้การสักลายหมายถึงการแทรกลงในหรือผานผิวหนังวัสดุสีใดๆ ออกแบบมาเพ่ือ
แสดงออกเคร่ืองหมายอยางถาวร พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม 2011 กลายเปนกฎหมายในเดือน
ธันวาคม 201224 ภายใตขอกําหนดวา ผู เยาวอายุต่ํากวา 18 ป  ท่ีตองไดรับการยินยอมจากผูปกครอง  
สวนโทษสูงสุดสําหรับการดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงของข้ันตอนการถูกปรับเปน $ 5,000 ปรับ
หรือจําคุก12 เดือน ผลกระทบของขอ จํากัด เหลานี้เกี่ยวกับการปฏิบัติท่ีผิดตอกฎหมาย แตมี
ขอยกเวน กรณีการสักโดยการกระทําเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทย หรือการรักษาท่ีกําหนดไว
เปนการเฉพาะ25 

ท้ังนี้การสักและเจาะตามรางกายนั้น มีผลกระทบ ภาวะแทรกซอนของเชื้อโรคซ่ึงเปน
อันตรายตอสุขภาพ กฎหมายนี้อยูในบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับธุรกิจท่ีดําเนินการเจาะตามรางกาย
และการสักรางกายท่ีเกี่ยวกับความสะอาดและความ การติดเช้ือและโรค ความรูทางการแพทย
สมัยใหมทําใหตระหนักถึงอันตรายท่ีอาจเกิดข้ึนท่ีเกี่ยวของกบัข้ันตอนการเจาะผิวหนัง ขอควรระวัง 
คือ เช้ือไวรัสท่ีผานทางเลือด เชน ไวรัสตับอักเสบบี ไวรัสตับอักเสบซี เอชไอวี และการติดเช้ือ
แบคทีเรียสามารถสงไปยังลูกคาหรือผูประกอบการโดยอุปกรณท่ีปนเปอนหรือวิธีการท่ีไมถูก
สุขลักษณะและสถานท่ีความเส่ียงจากการสัมผัสกับเช้ือไวรัสท่ีเกิดจากเลือดท่ีแตกตางกันสําหรับ
ลูกคาและผูประกอบการ เข็มและเคร่ืองมือท่ีมีไวรัสตับอักเสบซี (HCV) สวนใหญจะถูกสงผานการ
สัมผัสเลือดของการฉีดอุปกรณโดยการฉีดผูใชยาเสพ26 

 
 
 
 
 

                                                                          
24 The Parliament of South Australia enacts as follows: Part 1—Preliminary 
 1—Short title 
 This Act may be cited as the Summary Offences Act 1953. 
 4—Interpretation 
  (1)  In this Act, unless the contrary intention appears 
 “to tattoo ”means to insert into or through the skin any colouring material designed to leave a 

permanent mark” 
 “minor ”means a person under the age of 18 years ” 
25  ดูในภาคผนวก 
26 ดูในภาคผนวก 
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3.3 ความสามารถในการใหความยินยอมกับการกระทําตอรางกายในการสัก 
 3.3.1 ประเทศฝรั่งเศส 

ผูเยาวท่ียังไมบรรลุนิติภาวะจะไดรับการสักรางกาย แตตองไดรับความยินยอมจาก
ผูปกครองถาเปนผูเยาวหรือเยาวชน ท้ังนี้การสักลายสามารถดําเนินการไดอายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 
16 ป27 ในประเทศฝร่ังเศส28 
 3.3.2 ประเทศฟลิปปนส 

ก) กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว  
ตามกฎหมายประเทศฟลิปปนสแลว จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร

ของพอแมหรือผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล29  
ข) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยาเสพ

ติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 
กฎหมายประเทศฟลิปปนสหามบุคคลสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของยา

เสพติดหรือแอลกอฮอล บุคคลใดท่ีมีสภาพผิวไมเหมาะสม และบุคคลท่ีไมสามารถใหความยินยอม
เนื่องจากการไรความสามารถทางจิตดวย30 
 3.3.3  ประเทศอังกฤษ 

หากทําการสักลายบนผิวหนังแกเยาวชนท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดปตองไดรับความยินยอม
จากผูปกครอง31 หากเปนการสักลายบนหัวนมและเจาะอวัยวะเพศจะเปนส่ิงตองหามในผูเยาว โดย 
ไมคํานึงถึงความยินยอมจากผูปกครอง ในเร่ืองสุขภาพของลูกคาและความเหมาะสมของการรักษา
ควรจะกลาวกอนท่ีจะมีการกระทําการสักรางกายใดๆ ใหแกผูเยาว32 

                                                                          
27 http://www.kgbanswers.co.uk/what-is-the-legal-minimum-age-to-have-a-tattoo-in-france/ 

18913307. 
28  ดูในภาคผนวก 
29 ดูในภาคผนวก 
30 ดูในภาคผนวก 
31 ดูในภาคผนวก 
32 It shall be an offence to tattoo a person under the age of Prohibition eighteen except when the tattoo 

is performed for medical reasons by of tattooing a duly qualified medical practitioner or by a person working 
under of minors. his direction, but it shall be a defence for a person charged to show that at the time the tattoo 
was performed he had reasonable cause to believe that the person tattooed was of or over the age of eighteen 
and did in fact so believe. 
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ธุรกิจท่ีดําเนินการสักถาวรและการเจาะหูนั้น จะตองลงทะเบียนตามพระราชบัญญัติ ป 
1969 นอกจากนี้ยังมีเจาหนาท่ีทองถ่ินควบคุมรานและธุรกิจอ่ืนๆ ท่ีดําเนินการเจาะตามรางกายและ
เทคนิคผิวสีกึ่งถาวรดังกลาว กึ่งถาวรแตงหนาหรือสักลายช่ัวคราว เจาหนาท่ีมีอํานาจในการ
ตรวจสอบสถานท่ีใดๆ ท่ีดําเนินการเจาะหรือสักและใหแนใจวาพวกเขาจะปฏิบัติตามกฎหมายท่ี
เกี่ยวของกับสุขอนามัยของสถานที่ของพวกเขา ท้ังนี้ลักษณะของการกระทําความผิดโดยมีขอหาม
ของการสักของผูเยาววาจะเปนความผิดสักคนท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป แตมีขอยกเวน คือ การสักท่ีมี
วัตถุประสงคทางการแพทยโดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทยท่ีมีคุณสมบัติถูกตองหรือโดย
บุคคลท่ีอยูภายใตการควบคุมของแพทย ขอยกเวนอีกประการหน่ึงก็คือ กฎหมายเปดโอกาสให
ผูกระทําผิดสามารถอางขอตอสูวาในขณะท่ีสักมีเหตุอันสมควรเช่ือไดวาผูท่ีไดรับการสักรางกายมี
อายุเกิน 18 ป และกระทําไปเพราะความเช่ือเชนนั้น33 
 3.3.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มลรัฐฟลอริดา 
กฎระเบียบใหมตองศิลปนรอยสักรอยสักและรานสตูดิโอ (แตงหนาถาวรจะถือเปนสัก) 

ท่ีจะไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health) ซ่ึงเรียกวาการ
ดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับเช้ือโรคในเลือดจะตองไดรับหรือตออายุใบอนุญาต สักท้ังหมดจะตองทํา
ในส่ิงอํานวยความสะดวกท่ีไดรับอนุญาตสําหรับศิลปะรอยสักโดยกรมอนามัยของรัฐฟอริดา the 
Florida Department of Health (FDOH) กฎหมายใหมยังจํากัดวาไมใหมีบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 
ดําเนินการสักลายบนผิวหนัง ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ี
บุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แตต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือมาพรอมกับผูปกครองผูดูแล
ของพวกเขา โดยมีเง่ือนไข คือ 

1) ตองมาพรอมกับพอแมหรือผูปกครองของผูเยาวตามกฎหมาย 
2) บิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายตองสงหลักฐานบัตรประจําตัวพอแมหรือ

ผูปกครองตามกฎหมายเพ่ือรับรองการยินยอมเปนลายลักษณอักษร 

                                                                          
33 Tattooing of Minors Act 1969 CH. 24 ELIZABETH II” Prohibition of tattooing of minors.It shall 

be an offence to tattoo a person under the age of eighteen except when the tattoo is performed for medical 
reasons by a duly qualified medical practioner or by a person working under his direction, but it shall be a 
defence for a person charged to show that at the time the tattoo was performed he had reasonable cause to 
believe that the person tattooed was of or over the age of eighteen and did in fact so believe.” 
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3) พอแมหรือผูปกครองตามกฎหมายสงหลักฐานของการเปนพอแมหรือผูปกครอง
ตามกฎหมาย34 

มลรัฐไอดาโฮ 
กฎหมายมลรัฐไอดาโฮหามสักลายบนผิวหนังใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา 14 ป ไมเกิน 18 ป

เวนแตบุคคลดังกลาวไดรับกอนท่ียินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของผูเยาวหรือ
ผูปกครองตามกฎหมาย ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตามกฎหมายจะดําเนินการยินยอมเปน
ลายลักษณอักษรท่ีตองการปรากฏตามรัฐบัญญัติ เวนแตผูเยาวจะพนสภาพเปนผูเยาวโดยการ
แตงงานหรือรองขอศาลเปนตน35 

มลรัฐมิซูร่ี 
การสักลายถูกควบคุมภายใตช่ือของรัฐมิสซูรีภายใตกฎหมายรัฐบัญญัติ36 Missouri 

Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provisions sections 324.520- 
324.524 เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปนคนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํากวา 18 ป 
จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวกเขา หรือผูปกครองตาม
กฎหมายในการรับการสักรางกาย37  
 3.3.5 ประเทศออสเตรเลีย 

ก) กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว 
ความยินยอมจากบิดามารดา ผูปกครอง โดยการยินยอมเปนลายลักษณอักษรตาม

กฎหมายเปนส่ิงจําเปนสําหรับการอนุญาตใหมีการสักลายท่ีสามารถดําเนินการไดสําหรับผูท่ีอายุ 

                                                                          
34 ดูในภาคผนวก 
35 THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING AND 

BODY PIERCING OF MINORS. (1) As used in this section: (3) No person shall knowingly tattoo, brand or 
perform body piercing on a minor between the ages of fourteen (14) and eighteen (18) years unless such person 
obtains the prior written informed consent of the minor's parent or legal guardian. The minor's parent or legal 
guardian shall execute the written informed consent required pursuant to this subsection in the presence of the 
person performing the tattooing, branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or 
agent of such person. 

36 Tattoo or Not to.Thomas J. Berger, Ph.D.,Former Human Development & Family Studies Specialist 
College of Human Environmental Sciences University of Missouri-Columbia 
http://missourifamilies.org/features/adolescentsarticles/adolesfeature6.htm. 

37 ดูในภาคผนวก 
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ต่ํากวา 18 ป38 หากเปนความม่ันใจที่จะทราบวาบุคคลดื่มสุรายาเสพติด จะไมถือวาเปนความสามารถ 
ในการใหความยินยอม39 ท้ังนี้จะตองมีการทําสัญญาโดยผูเขาใชบริการสักลายบนผิวหนังหรือ
ดําเนินการในดานอ่ืนๆ40 (South Australia Summary Offences Act 1953)  

ข) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยาเสพ
ติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 

กฎหมายออสเตรเลียหามทําการสักรางกายใหแกบุคคลดังกลาว41 
 

3.4 บทลงโทษในการกระทําตอรางกายโดยการสัก 
 3.4.1 ประเทศฝรั่งเศส 

การสักลายท่ีเกี่ยวกับผูเยาวโดยไมไดรับความยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลปรากฏ
ตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 2008-149 ของ 19 กุมภาพันธ 200842 โดยวางเง่ือนไขของสุขอนามัย
และความปลอดภัยปฏิบัติรอยสักท่ีมีผิวแตกและเจาะ (Décret no 2008-149 du 19 février 2008 
fixant les conditions d’hygiène et de salubrité relatives aux pratiques du tatouage avec effraction 
cutanée et du perçage, et modifiant le code de la santé publique (dispositions réglementaires) 
NOR: SJSP0766174D) ผูกระทําอาจมีความผิดทางอาญาตามมาตรา 121-2 ของความผิดประมวล
กฎหมายอาญา43 โดยมีบทลงโทษท่ีใชกับผูกระทําความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ44 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 ของประมวลกฎหมายอาญา45 
2.  ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือตั้งใจกระทําความผิดหรือส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีสักลายบน

ผิวหนัง เปนตน 

                                                                          
38 ดูในภาคผนวก 
39 21S—Pre-conditions to performing certain procedures” (3) A person cannot give consent under 

subsection (1)(b)(ii) if the person is intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination 
of substances). 

  (4)  In subsection (1)(b)(i)—  ” 
40  ดูในภาคผนวก 
41 ดูในภาคผนวก 
42 www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Decret_2008-149 ขอSection 3 Dispositions  communes Art. R. 1312-

11-12. 
43 ดูในภาคผนวก 
44 ดูในภาคผนวก 
45  ดูในภาคผนวก 
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 3.4.2 ประเทศฟลิปปนส 
กฎหมายประเทศฟลิปปนสพยายามลงโทษผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวท่ีไมไดรับความ

ยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา หรือผูปกครอง46 หรือสักรางกายใหกับผูท่ีเมายา หรืออยู
ภายใตอิทธิพลของยาเสพติด หรือแอลกอฮอล ผูหญิงท่ีตั้งครรภ บุคคลท่ีมีสภาพผิวท่ีไมเหมาะสม  
และบุคคลท่ีไมสามารถใหความยินยอมไดเพราะการไรความสามารถทางจิต47  

นอกจากนี้ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวยังตองมีการเก็บรักษาเอกสารแสดงการใหความ
ยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครอง ในกรณีท่ีผูไดรับการสักรางกายเปนผูเยาว และตอง
แนะนําอธิบายถึงภาวะแทรกซอนท่ีอาจเกิดข้ึนไดจากการสักรางกายดังกลาว48  

ผูท่ีฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาวขางตนจะตองไดรับการลงโทษโดยมี
โทษจําคุกไมนอยกวา 1 ป แตไมเกิน 5 ป หรือปรับไมนอยกวา 1 แสนเปโซ หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้
ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาล49 
 3.4.3 ประเทศอังกฤษ 

ผูใดกระทําความผิดดังกลาวตองระวางโทษโดยจะตองถูกปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือ
ในกรณีของมีการกระทําผิดอีกคร้ังท่ีสองตองถูกลงโทษปรับไม เกิน 100 ปอนด 50 
 3.4.4   ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มลรัฐฟลอริดา 
รัฐบัญญัติวาดวยรัฐบัญญัติและขอบังคับสําหรับศิลปนสักและเจาะรางกาย (The 

2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) บัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะปกปองผูบริโภคในมลรัฐฟลอริดา เนื่องจากความ
กังวลเกี่ยวกับการรักษาความสะอาด โดยอาจทําใหผูท่ีไดรับการสักรางกายติเช้ือเอชไอวี ทั้งผูทําการ
                                                                          

46 SENATE Senate Bill No. 1125  SECTION 5. Person Liable-. 
 a) The person who performed or offered to perform a body piercing or tattooing to the minor; and 
 b) The owner or operator of a business in which a violation occurs. 
 SECTION 6. Penalty.-Any person guilty of violating this Act shall suffer the penalty of two (2) 

years to six (6) years imprisonment and a fine of not less than P20,OOO.OO. 
47 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 10. 
48 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 5. 
49 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 11. 
50 Any person committing such an offence shall be liable on Penalties. summary conviction to a fine 

not exceeding fifty pounds, or, in the case of a second or subsequent conviction, to a fine not exceeding one 
hundred pounds. 
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สักรางกายจะตองลงทะเบียนและได รับใบอนุญาตจากกรมอนามัยฟลอริดา  The Florida 
Department of Health (FDOH) ซ่ึงผูท่ีทําการสักรางกายใหผูอ่ืนจะตองไดรับการอบรมเก่ียวกับ
ความสะอาด และใบอนุญาตจะตองไดรับการตออายุดวย การสักรางกายตองกระทําในสถานท่ีท่ี
จัดเตรียมไวโดยเฉพาะ และไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยของรัฐฟอริดา The Florida Department of 
Health (FDOH) กฎหมายใหมของรัฐฟลอริดากําหนดวาบุคคลอายุข้ันตํ่ากวา 16 ป อายุอาจจะสัก
ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ีบุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แตต่ํา
กวา 18 ป หากไดรับอนุญาตเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา หรือผูปกครอง ก็สามารถท่ีจะสัก
รางกายได หากผูใดหรือผูทําการสักลายดําเนินการสักลายกับเด็กหรือผูเยาวอายุต่ําวา 18 ป ท่ีไดรับ
รอยสักท่ีจะตองมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวกเขา มีความผิดทางอาญาปรากฏตาม (The 
2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) ขอ  381.00787 Tattooing prohibited penalty ในโทษลําดับท่ี  2 คือ 
จําคุกไมเกิน 15 ป51 และอาจถูกตัดสินใหจายคาปรับไมเกิน $10,00052 แตคนท่ีรอยสักรางกายของ
บุตรผูเยาวอายุต่ํากวา 18 ปบริบูรณไมมีความผิดในสวนนี้ ถา 

(1) บุคคลไดตรวจสอบอยางรอบคอบถึงบัตรประจําตัวของผูเยาวท่ีแสดงถึงวาผูเยาวมี
อายุ 18 ป 

(2) ผูเยาวแอบอางวาตนมีอายุ 18 ป หรือมากกวา 18 ป และไดหลอกลวงใหผูอ่ืนสัก
รางกายให 

มลรัฐไอดาโฮ 
การประชุมแหงชาติของรัฐ (The National Conference of State legislatures) รายงานวา

อยางนอย 39 รัฐมีการออกกฎหมายในสถานท่ีหามผูเยาวจากการไดรับรอยสัก ในไอดาโฮ สัก หรือ
เจาะรางกายของผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป  เปนส่ิงตองหาม ผูท่ีมีอายุระหวาง 14 และ 18 ปจะตอง

                                                                          
51 ดูในภาคผนวก 
52 775.083 Fines. 
 (1) A person who has been convicted of an offense other than a capital felony may be sentenced to 

pay a fine in addition to any punishment described in s. 775.082; when specifically authorized by statute, he or 
she may be sentenced to pay a fine in lieu of any punishment described in s. 775.082. A person who has been 
convicted of a noncriminal violation may be sentenced to pay a fine. Fines for designated crimes and for 
noncriminal violations shall not exceed: 

  (a) $15,000, when the conviction is of a life felony. 
  (b) $10,000, when the conviction is of a felony of the first or second degree 
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ไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายของพวกเขา
กอนท่ีจะไดรับรอยสัก ไดรับความยินยอมนี้จะตอง “ดําเนินการในการแสดงตนของบุคคลท่ี
ดําเนินการกระทําหรือลูกจางหรือตัวแทนของบุคคลหากศิลปนมืออาชีพสักลายท่ีไมปฏิบัติตาม
กฎหมายดังกลาวจะพบความผิดของความผิดทางอาญาปรับสูงถึง $ 500 สามารถเพ่ิมคาปรับถึง $ 
1,000 ถาการละเมิดเกิดข้ึนตอไปใน 1 ป53 

มลรัฐมิซูร่ี 
ผูใดฝาฝนบทบัญญัติใดๆ ของ Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations 

and Professions General Provisions sections 324.520 sections 324.520-324.526 เปนความผิดทาง
อาญาและตองระวางโทษปรับไมเกินหารอยดอลลาร หากมีการละเมิดตามมาภายในหนึ่งปของการ
ละเมิดเร่ิมตนของบุคคลดังกลาวตองระวางโทษปรับไมนอยกวาหารอยดอลลารหรือมากกวาหนึ่ง
พันดอลลาร54 
 3.4.5 ประเทศออสเตรเลีย 

กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการเจาะรางกายแตกตางกันในแตละรัฐหรือมณฑล ในบางสวน
ของประเทศออสเตรเลีย (รวมถึง Victoria) มันเปนเร่ืองผิดกฎหมายสําหรับ ท่ีจะดําเนินการ เจาะ
รางกายสักลายหรือทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงของรางกายทุกคนท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความ
ยินยอมไดรับ ซ่ึงรวมถึงการเจาะอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือหัวนม เปนตน  

ท้ังนี้หากมีการกระทําการสักลายบนผิวหนังท่ีกอใหเกิดการเปล่ียนแปลงของรางกาย
ความผิดปฏิบัติตามข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายหรือเจาะตามรางกายเกี่ยวกับบุคคลท่ีมีอายุ 

                                                                          
53  THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING AND 

BODY PIERCING OF MINORS. 4) A person who violates this section is guilty of a misdemeanor and shall be 
fined not more than five hundred dollars ($500). If there is a subsequent violation of this section within one (1) 
year of the initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars ($500) and not more 
than one thousand dollars ($1,000). 

54 324.520. Definitions--tattooing, branding, body piercing, prohibited, when, penalty.   
 “4. A person who violates any provisions of sections 324.520 to 324.526 is guilty of a misdemeanor 

and shall be fined not more than five hundred dollars. If there is a subsequent violation within one year of the 
initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars or more than one thousand dollars.  

 5. No person under the age of eighteen shall tattoo, brand or perform body piercing on another 
person” 
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ต่ํากวา 18 ปท่ีผานมา มีโทษสูงสุดปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 จําคุกเดือน55 หากเปนการกระทําตอ
ผูท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองเชนเมาสุรายาเสพติดตองระวางโทษตามกฎหมาย56 

แตท้ังนี้ผูท่ีไดรับการสักรางกายจะตองไมแจงขอความเท็จ หรือทําหลักฐานเท็จ เพื่อให
ผูสักทําการสักรางกายให โดยหามแจงเท็จเกี่ยวกับ  

(1) อายุของผูเยาว หรือ 
(2) ไดรับความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวเพื่อประสิทธิภาพการทํางานของการ

เจาะรางกายหรือ ข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายตองไดรับโทษสูงสุดปรับ $ 2,50057 
การเรียกเก็บราคาคาดําเนินการสักลายบนผิวหนังหรือกระทําการเปล่ียนแปลงบน

ผิวหนังของผูรับบริการตองแสดง ณ วันเวลาขณะดําเนินการ58 โดยมีการเก็บบันทึกการดําเนินการ
ของบุคคลท่ีทําการสักลายเจาะรางกายหรือกอใหเกิดการเปล่ียนแปลงรางกายไวอยางนอย 2 ป59 
นอกจากนั้นการดําเนินการใดๆ ของรางกายอ่ืนๆ ท่ีเจาะกับบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 ปโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวหรือในการเขียนในรูปแบบท่ีกําหนดและตรวจสอบโดยการ
ประกาศตามกฎหมายสูงสุดโทษปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 เดือนจําคุก เปนตน 

ดังนี้ เม่ือพิจารณาจากกฎหมายตางประเทศแลว พบวาในหลายประเทศไดมีการวาง
หลักเพื่อคุมครองผูเสียหาย และบัญญัติหลักความยินยอมของผูเสียหายในทางอาญาไว อีกท้ังยังไดมี
การบัญญัติในเร่ืองของความยินยอมของผูเยาวโดยกําหนดอายุข้ันตํ่าเอาไว และยังตองไดรับความ
ยินยอมจากบิดา มารดา หรือผูแทนโดยชอบธรรมเปนลายลักษณอักษร และบัญญัติคุมครองความ
ยินยอมของผูท่ีมีความบกพรองทางจิต รวมถึงการบัญญัติโทษของผูฝาฝนไวอีกดวย 

                                                                          
55 ดูในภาคผนวก 
56 ดูในภาคผนวก 
57 ดูในภาคผนวก 
58  “21U—Display of information 
 A person who offers, for fee or reward, to perform body piercing or body modification procedures 

must display prescribed information at the premises where the procedures are offered. Maximum penalty: $1 
250. Expiation fee: $160” 

59 21V—Record keeping 
  (1) A person must keep records in accordance with the regulations for the purposes of this 

Part.Maximum penalty: $1 250. 
 Expiation fee: $160. 
  (2) A record required to be kept by a person under this section must be kept for a periodof 2 years.  
 Maximum penalty: $1 250. Expiation fee: $160.” 
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3.5  ความสามารถในการใหความยินยอมกับการกระทําตอรางกายในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว 
 3.5.1 ประเทศเยอรมัน 
 ในเดือนตุลาคมป ค.ศ. 2006 ชาวตุรกีท่ีทําการขลิบอวัยวะเพศใหบุตรชาย 7 คน ถูก
ตัดสินลงโทษฐานกอใหเกิดอันตรายตอรางกาย โดยศาลของรัฐใน Düsseldorf และในเดือน
กันยายน ค.ศ. 2007 ศาลอุทธรณ Frankfurt am Main ตัดสินวาการขลิบอวัยวะเพศใหเด็กอายุ 11 ป 
โดยปราศจากความยินยอมของเด็ก เปนความผิดฐานทํารายรางกาย โดยในคดีนี้เด็กไดฟองบิดาท่ี
บังคับใหเขาขลิบ เรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวน 10,000 ยูโร60  
 ในเดือนพฤษภาคมป ค.ศ. 2012 ศาลอุทธรณแหงเมืองโคโลญ วินิจฉัยวาการขลิบ
อวัยวะเพศทางศาสนาของเด็กผูชายในพ้ืนท่ีภายใตเขตอํานาจของศาล เปนความผิดทางอาญา หาก
การขลิบนั้นไมใชการรักษา61 ท้ังนี้ ศาลแหงเมืองโคโลญตัดสินโดยการประยุกตใชหลักสิทธิ
มนุษยชน อันเปนบทบัญญัติพื้นฐานสวนหนึ่งของประมวลกฎหมายแพงและบางสวนของประมวล
กฎหมายอาญา นํามาซ่ึงการแสดงคิดเห็นเปน 2 ฝาย คือ ฝายหน่ึงเห็นวาเปนแบบอยางทางกฎหมาย
ในทางปฏิบัติ ในขณะท่ีกลุมชาวยิวและชาวมุสลิมเห็นวาเปนเหยียบย่ําเสรีภาพในการนับถือศาสนา
อยางมีนัยสําคัญ 
 ทูตประเทศเยอรมันช้ีแจงวา แนวทางนี้ไมไดนําไปใชในระดับชาติ แตเปนเพียงการใช
อํานาจในทองถ่ินของศาลในเมืองโคโลญเทานั้น เพื่อแกปญหาเฉพาะกรณี จะเห็นไดวาการพิจารณา
คดีนี้ ช้ีใหเห็นความแตกตางระหวาง สิทธิข้ันพื้นฐานเกี่ยวกับเสรีภาพในการนับถือศาสนา และ
ความเปนอยูของเด็ก โดยผูพิพากษาคดีนี้ไมไดมีความเช่ือในเร่ืองศาสนาแตอยางใด 
 หนังสือพิมพนิวยอรกไทมส รายงานวา สมาคมการแพทยเยอรมัน ประณามการขลิบ
เด็กท่ีมีความเส่ียง โดยมิใชเปนการกระทําของแพทย และช้ีใหเห็นวาการขลิบดวยเหตุผลทางศาสนา
อาจขัดตออนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก มาตรา 24.3 ท่ีวางหลักใหรัฐภาคีจะตองใชมาตรการที่มี
ประสิทธิภาพและเหมาะสมตอสุขภาพของเด็ก โดยอาจยกเลิกการปฏิบัติแบบดั้งเดิม62 

                                                                          
60 Breaking News– JTA, Jewish & Israel News Oberlandesgericht Frankfurt 21 August 2007 4 W 

12/07 
61 Jewish groups condemn court's definition of circumcision as grievous bodily harm. " London: The 

Daily Telegraph, 27 June 2012, Retrieved 27 June 2012. 
 

62 สืบคน 28 มิถุนายน, จาก https://en.wikipedia.org/wiki/Circucision_and_law#cite_note-58 
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 เม่ือวันท่ี 12 ธันวาคม ค.ศ. 2012 มีกฎหมายท่ีชัดเจน อนุญาตใหทําการขลิบท่ีไมใช
เปนไปเพื่อการรักษา สามารถท่ีจะดําเนินการไดภายใตเง่ือนไขบางอยาง มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 28 
ธันวาคม ค.ศ. 2012 โดยบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ขอท่ี 1631(d)63 
 3.5.2 ประเทศอังกฤษ 
 การขลิบอวัยวะเพศชายไดรับการสันนิษฐานวาเปนประเพณีท่ีถูกตองตามกฎหมาย
ภายใตกฎหมายอังกฤษ64 แตมีผูโตแยงวาไมมีแนวปฏิบัติท่ีชัดเจนสําหรับมุมมองนี้ในกฎหมาย
อังกฤษ65 กฎหมายสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 นําไปสูการพิจารณาการขลิบของผูเยาวท่ียังไมมีความ
ชัดเจน66 
 กรณีคดี ค.ศ. 1999 รี "เจ" (กรณีศึกษาเร่ืองศาสนาและการขลิบของผูเยาว)67 กลาววา 
การขลิบในสหราชอาณาจักรตองไดรับความยินยอมของทุกคนท่ีมีอํานาจปกครอง หรือไดรับ
อนุญาตจากศาล เพื่อรักษาผลประโยชนท่ีดีท่ีสุดของเด็ก และออกคําส่ังหามทําการขลิบของ
เด็กผูชายท่ีไมไดอยูในความดูแลของบิดาท่ีเปนมุสลิมและไมใชมารดาท่ีนับถือศาสนาคริสต เหตุผล
เนื่องจากการขลิบมีความเสี่ยงทางการแพทย กลาวคือ นอกจากเด็กอาจจะถูกเยาะเยยจากเพื่อนของ
เขาแลว ยังสงผลกระทบตอเสนประสาทประสาทสัมผัสทางเพศอยางถาวร  
 กรณีสมมุติของแมของชาวยิว ลูกหลานทุกคนโดยขอตกลงตองไดรับการขลิบเปน
ทารกตามกฎหมายยิว แตหากบิดามารดา มีลูกชายอีกคนหนึ่งท่ีเกิดมาหลังจากท่ีพวกเขาไดหยากัน 
หากมารดาของเขามีความประสงคท่ีจะใหขลิบ แตบิดาของเขาปฏิเสธ ในกรณีเชนนี้ เด็กควรจะมี
โอกาสในการตัดสินใจ 

 แตก็ยังมีนักวิชาการประเทศอังกฤษท่ีแสดงความเห็นวาไมสามารถใหความยินยอม
สําหรับการขลิบท่ีไมใชการรักษาได68 เนื่องจากไมมีอํานาจตามกฎหมาย 

                                                                          
63  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก https://www.dur.ac.uk/ilm/news/?itemno=16355  
64  Poulter, Sebastian. (1986). English Criminal Law and Ethnic Minority Customs. Butter worths, 

London. ISBN 0-406-18000-8. “no amount of parental agreement or support can legitimise the circumcision, 
excision or infibulation of a young girl in this country, unless the operation is for therapeutic purposes.” 

65 Christopher Price M.A.(Oxon), Male Circumcision: An Ethical and Legal Affront, 1997 
http://www.cirp.org/library/legal/price/#n18 

66 Circumcision After the Human Rights Act 1998 http://www.    cirp.org/library/legal/edge1/ 
67 Re J (child's religious upbringing and  circumcision) http://www. cirp.org/library/legal/Re_J/ 
68 M. Fox, M. Thomson. A covenant with the status quo? Male circumcision and the new BMA 

guidance to doctors.  JOURNAL OF MEDICAL ETHICS (U.K.), 31,463-469.   
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 ในป ค.ศ. 2005 ชายมุสลิมไดใหบุตรชายของเขาขลิบ โดยปราศจากความยินยอมของ
มารดาท่ีเปนผูปกครอง เสียงสวนใหญในการตัดสินของคณะลูกขุน ไมพบวาชายผูนั้นมีความผิด
ฐานทํารายรางกาย69 
 3.5.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 การขลิบของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหาและถูกตองตามกฎหมาย70 ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา การขลิบท่ีไมใชเพ่ือการรักษาของเด็กผูชาย ไดรับการสันนิษฐานวาจะเปน
การถูกตองตามกฎหมายตอเม่ือผูปกครองใหความยินยอมแทน มีนักวิชาการท่ียืนยันความถูกตอง
ของสมมติฐานนี้71 เชนเดียวกับทุกประเทศ ท่ีแพทยจะทําการขลิบอวัยวะเพศเด็กได จะตองแนใจวา
ไดรับความยินยอม โดยกระทําการดวยความปลอดภัย และทําโดยความเหมาะสมแกกรณี72  

 ในขณะท่ีกลุมตอตาน ไดเสนอการออกกฎหมายหามการขลิบเด็กท่ีไมใชการรักษา แต
ยังไมไดรับการสนับสนุนในสภานิติบัญญัติของอเมริกา73  

                                                                          
69 Tapsfield, James (3 May 2005). "Muslim Accused of Assaulting Son Through Circumcision." 

Edinburgh: The Scotsman. Archived from the orininal on 23 May 2005.Retrieved 5 June 2011.   
70 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก .https://en.wikipedia.org/wiki/Circumcision_and_law#cite_note-22  
71 Peter W. Adler. Is Circumcision Legal? 16(3) Richmond J. L. & Pub. Int. 439 (2013). 
72 J. Steven Svoboda, Robert S. Van Howe, James G. Dwyer, Informed Consent for Neonatal 

Circumcision: An Ethical and Legal Conundrum. 17 J Contemporary Health Law Policy 61 (2000) 
73 Colb, Sherry (8 April 2005). "A proposed bill to ban male circumcision". CNN. 
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บทที่ 4 
การใหความยินยอมของผูเยาวในการกระทําตอรางกายกับความผดิฐาน 
ทํารายรางกายตามกฎหมายอาญาของประเทศไทยกับตางประเทศ 

 
ความยินยอมของผูเสียหาย เปนเหตุยกเวนความผิดท่ีอยูในโครงสรางความรับผิดทาง

อาญาขอท่ี 2 เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถอางเพ่ือยกเวนความผิดได แตปจจุบันพบวายังมีปญหาใน
กรณีการสักรางกายใหผูเยาวอยู ซ่ึงการสักสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี และกรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาวยังคงมีปญหาถกเถียงกันอยู แตกฎหมายของประเทศไทยยังไมไดถูกบัญญัติแกไขให
สอดคลองกับคานิยมใหมของสังคมและสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงจําเปนตองพิจารณาในเร่ือง
ดังกลาวอีกคร้ัง 
 
4.1 วิเคราะหปญหาการใหความยินยอมในการกระทําตอรางกาย 
 4.1.1 วิเคราะหเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอม 

จากสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีวา ความยินยอมทําใหไมเสียหาย (volentin on fit injuria: 
to him who is willing, no injury is done) การใหความยินยอม โดยปกติแลวไมมีผลตอกฎหมาย
อาญาเพราะกฎหมายอาญาเปนกฎหมายมหาชน การกระทําความผิดยอมเปนสวนไดเสียของ
สวนรวม บุคคลใดบุคคลหน่ึงไมอาจจะใหความยินยอมได แมการกระทํานั้นจะเปนการกระทําท่ีผิด
กฎหมายอาญา และไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรยกเวนความรับผิดในทางอาญาก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาจากลักษณะของการกระทําตามบริบทของสังคมไทยในปจจุบันแลว การกระทําดังกลาวไม
ขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีของประชาชน เชน การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ หรือการ
สักรางกาย ความยินยอมในการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเปนเหตุท่ีจะยกเวน
ความรับผิดในทางอาญาของผูกระทําตามโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 ได 

ความยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมของประชาชน จะทําให
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงศีลธรรมอันดีของประชาชนหมายถึง ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของ
สังคมท่ีประชาชนถือปฏิบัติเพื่อใหเกิดความสงบสุขในสังคม1  โดยตองพิจารณาจากหลักทาง

                                                 
1 จาก หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหน้ี (พิมพครั้งที่ 2  แกไขเพ่ิมเติม), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 

2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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ศาสนาของประชาชน อีกท้ังพิจารณาบริบทของวัฒนธรรม ประเพณีของแตละสังคม ซ่ึงกรอบแหง
ศีลธรรมนั้นสามารถเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย  

ความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอมมีขอพิจารณาดังตอไปนี้ 
1. คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว  
สวนการกระทําใดจะเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีหรือไมนั้น2 คงตองดูความรูสึกของ

บุคคลท่ัวไปในทองถ่ินในเวลาที่เกิดการกระทํานั้น เชน ในเร่ืองการทํารายหรือการฆากันเปนกรณีท่ี
กฎหมายไมยอมรับความยินยอม เพราะกฎหมายตองการคุมครองบุคคลมิใหทํารายหรือฆากันเอง3 
เร่ืองนี้จึงตองพิจารณาผลประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง (Rechtsgut หรือ interest protected by law) 
วาขอใดท่ีกฎหมายยอมใหสละได เพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใชจะสละไดท้ังหมด คุณธรรมทาง
กฎหมายสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท4 คือ 
  1.1 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว (Individualrechtsgut) ไดแก เร่ืองชีวิต 
 รางกาย เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน ผูเปนเจาของคุณธรรมน้ี อาจยอมใหผูละเมิดได แต
ตองดูวากฎหมายน้ันมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชน ในเร่ืองฉอโกงตาม
มาตรา 341 ยักยอกตามมาตรา 352 หรือขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคแรก เปนตน ถา
กฎหมายมิไดคุมครองเพียงสวนตัวบุคคล ยังมองถึงสังคมรวมดวยแลว เชน การฉอโกงประชาชน
ตามมาตรา 343 ก็ดี การขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือทําใหผูถูกกระทํารับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแกความตายตามมาตรา 281 ก็ดี ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมลบลาง
ความผิด 
  1.2  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เปนกฎหมาย
เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยตางๆ กฎหมายคุมครองแรงงาน เปนตน ผูท่ีเปนเจาของคุณธรรม
จะสละไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและความ
ยุติธรรมในสังคม 

2. เจตจํานงอิสระ โดยเสรีภาพและชัดแจงปราศจากการขมขู ลอลวงหรือสําคัญผิด5 ใน
ขอนี้ก็ยังคงมีปญหาตอไปอีกวา ผูยินยอมจะตองมีความรูความเขาใจแคไหนจึงจะเรียกวามีการ
ยินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ กลาวคือผูกระทําจะตองมีความเขาใจถึงเนื้อหาสาระในการยินยอมของตน 
คือเขาใจวาเม่ือตนยินยอมใหเขาทําอะไรแกตนแลวผลจะเปนอยางไร เชน แพทยจะตองผาตัดคนไข

                                                 
2  คําพิพากษาฎีกาที่  1403/2508 (ประชุมใหญ)  น. 2089  
3 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 พิมพครั้งที่ 7 ตอน 2 พิมพครั้งที่ 6  (น. 813). เลมเดิม 
4  ผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 48).  เลมเดิม   
5  Bossiouni  (p. 447), supra note 10.  
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ตองอธิบายใหคนไขเขาใจถึงผลเสียของการผาตัดนั้นท่ีจะมีข้ึนแกคนไขเอง หากอธิบายแลว 
ไมเขาใจก็ดี หรืออธิบายไมตรงกับความจริงเพื่อใหเขายินยอมก็ดี จะถือวาเขายินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ
ไมไดหรือคนวิกลจริตยอมใหเขากระทําชําเรา ผูกระทําจะอางวาไดรับความยินยอมจากหญิงนั้น
ไมไดเพราะเขาไมเขาใจเนื้อหาสาระของการที่ไดรับการกระทําดังกลาว 

3. ความยินยอมนั้นจะตองมีอยูกอนจนตลอดการกระทําความผิด เชน ก.จาง ข.ตัดผม 
กอนท่ี ข.จะตัดผม ก.เสร็จลง ไมวาชวงใดในขณะน้ัน ก.อาจจะไมยอมให ข.ตัดผมตอไปก็ได การที่ 
ข.ตัดผม ก.ในขณะท่ี ก.ยินยอมนั้น หากจะถือเปนการทําราย ก็เปนการกระทําโดยความยินยอมตาม
จารีตประเพณีและไมขัดตอความสงบเรียบรอย ข.ไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย แตไมวาในขณะ
ใดเม่ือ ก.ไมยินยอมให ข.ตัดผมตอไปแลว หาก ข.ขืนทําตอไป ข.ยอมมีความผิดจะอางความยินยอม
อีกไมได ท้ังนี้หากกระการทําท่ีมิใชการรักษาเชนการผาตัดเพ่ือความสวยงามไดกลายเปนท่ีนิยมกัน
เปนปกติจึงไมควรเปนความผิดโดยเปนการกระทําอันถูกตองตามประเพณีท่ียกเวนความผิดได6 
ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําจึงไมใชความยินยอม เปนเพียงการใหอภัยหรือยกโทษให 
ซ่ึงไมทําใหผูกระทําพนความผิดการอภัยเปนสวนตัวจึงไมลบลางความผิดอาญาท่ีไดกระทําไปแลว 

4. ความสามารถในการใหความยินยอมและความรุนแรงของการกระทํา เกี่ยวกับอายุ
ของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายจะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะ ถาไมถึงกับไร
เดียงสา กฎหมายยอมรับวาเปนความยนิยอมท่ียกเวนความผิดได เชน หญิง อายุ 16 ป อยูในปกครอง
ของบิดาอาจยินยอมในความผิดตอเพศได ผูเยาวยินยอมใหหม่ินประมาทได7 

ดังนั้นความยินยอมท่ีจะยกเวนความผิด ตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูในขณะกระทํา
ความผิด จะเปนความยินยอมท่ีผูเสียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทําผิด หรือแสดงออกกอน
และยังคงเปนความยินยอมอยูในขณะกระทํา แตในบางกรณีถือวาผูกระทํามีอํานาจทําได เพราะ
ผูเสียหายใหความยินยอมแลว โดยปกติไดแก ความผิดตอชีวิตรางกาย เชน การเลนกีฬา การผาตัด
ของแพทย ดังนี้ความยินยอมยอมอยูในโครงสรางของความผิดอาญาขอสอง (Rechtswidrigkeit) 
ความยินยอมจะอยูในโครงสรางของความผิดอาญาในเร่ืององคประกอบ (Tatbestand) และเร่ือง
ความผิด (Rechtswidrigkeit) ในกรณีท่ีกฎหมายยอมรับความยินยอมของผูเสียหายเปนขออาง การ
กระทํานั้นไมเพียงแตจะไมถูกลงโทษทางอาญา แตเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย การแสดง
เจตจํานงในการใหความยินยอมของผูเสียหายอาจเปนการแสดงเจตจํานงโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย
ก็ได แตตองเปนการแสดงเจตจํานงโดยการกระทําอยางใดอยางหน่ึงออกไปภายนอก การนิ่งเฉย 
ไมถือวาเปนการใหความยินยอมหรือไมถือวาเปนการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
                                                 

6  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น. 822). เลมเดิม 
7  แหลงเดิม.  (น. 810).   
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การกระทําใดที่มีความยินยอมของผูเสียหายอันเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
การกระทําจะตองเปนการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดี8และไมขัดตอมติมหาชน9 แตเม่ือพิจารณา
กรณีการสักรางกายใหผูเยาว โดยผูเยาวใหความยินยอมแตเพียงผูเดียวนั้น การกระทําดังกลาวยอม
ขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น ผูกระทําจึงไมสามารถอางเปน
เหตุยกเวนความผิดได  

แตหากการกระทําใดไมขัดตอศีลธรรมแลว ผูกระทําความผิดก็สามารถอางเหตุยกเวน
ความผิดไดตามกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรหรือท่ีเรียกวาประเพณีนั่นเอง10 ท้ังนี้ก็โดยนัยท่ีวา
พฤติการณท่ีกฎหมายยอมใหอางเปนขอยกเวนความผิดอาญาน้ัน ไมจําตองบัญญัติไวอยางชัดแจง
ในตัวบทกฎหมายอาญาเทานั้น อาจเปนบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนเชน กฎหมายแพงก็ได เปนตน
วา อํานาจของผูปกครองในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็เม่ือกฎหมายแพงไมจําเปนตองมี
กฎหมายลายลักษณอักษรเสมอไปตามบทบัญญัติในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยแลว จารีตประเพณีแหงทองถ่ินหรือหลักกฎหมายท่ัวไปก็ยอมมีน้ําหนักเปนกฎหมายได
เชนเดียวกัน หลักกฎหมายแพงท่ียอมรับรองกันท่ัวไปมีอยูวาเจตนาหรือความยินยอมของบุคคลซึ่ง
ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายรับรู เชน ท่ีปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 เปนอาทิ ฉะนั้นพฤติการณเชนนี้  ยอมเปนขอยกเวน
ความผิดในทางอาญาได เฉพาะกรณีท่ีจะลงโทษบุคคลในทางอาญาเทานั้นท่ีตองมีบทบัญญัติของ
กฎหมายเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง แตในการยกเวนความผิดในทางอาญาน้ันหาจําเปนจะตอง
มีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรดวยไม11  

                                                 
8 ดูในภาคผนวก 
9 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา.  (น. 54).  เลมเดิม. “ มติมหาชน การกระทําใดท่ีมิตมหาชน 

ไมยอมรับหรือขัดตอมติมหาชน ถารายแรงถึงขนาด โดยปกติมักจะถือวาเปนความผิดอาญา แตถามติมหาชนเห็น
วาการกระทําน้ันเปนการกระทําที่ชอบโดยไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตประการใด ก็ไมควรถือวาการกระทําน้ัน
เปนความผิดอาญา เชน การชกมวยที่มิใชเกิดจากการทะเลาะวิวาทแมจะเห็นวาการกระทําเชนน้ันเปนการทําราย
รางกายมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตอยางใด การแปลงเพศหรือการทําศัลยกรรมตบแตงของรางกาย 
แมจะกระทําโดยไมเก่ียวกับการรักษาพยาบาลก็ตาม บางครั้งการกระทําดังกลาวยังอาจเปนอันตรายตอสุขภาพดวย 
แตมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําเชนน้ัน เปนตน” 

10 ฎีกาท่ี 787/2483 24 ธส.1140   
11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 การใด มีวัตถุประสงค เปนการ ตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย เปนการ พนวิสัย หรือ เปนการ ขัดตอ ความสงบเรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดี ของประชาชน การน้ัน 
เปนโมฆะ 
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แตการกระทําสักรางกายตอเด็กหรือผูเยาวความเห็นทั่วไปแลวผูเสียหายไมอาจใหความ
ยินยอมในการทํารายรางกายได กลาวคือ การสักรางกายถือวาเปนการกระทําตอรางกายของเด็กหรือ
ผูเยาว  “ความปลอดภัยของรางกาย” แมจะเปน “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” อาจจะมี
การสละคุณธรรมทางกฎหมายคือ ใหความยินยอมใหสามารถสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือ
ผูเยาวได กฎหมายบัญญัติคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล และบุคคลผูมีสวนไดเสียท่ีได
สละการคุมครองนั้นเสียเชนเด็กหรือผูเยาวท่ียินยอมใหสักรางกายบนผิวหนังก็ตาม เชน การให
ความยินยอมตอการกระทําของผูอ่ืน แตก็มีขอจํากัดในการสละ โดยมีขอยอมรับกันท่ัวไปวาหาก
ความยินยอมของผูเสียหายในสวนท่ีเกี่ยวกับความปลอดภัยของรางกายท่ีจะเปนเหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําไดนั้นจะตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน12  

ตัวอยาง 
การที่จําเลยใชปนยิงผูตายโดยเชื่อวาอยูคงกระพัน อันปราศจากเหตุผล เปนความผิด

ฐานฆาคนโดยเจตนา13 
เกี่ยวกับอายุของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายท่ีเปนเด็กหรือผูเยาว

จะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะถาไมถึงกับไรเดียงสาซ่ึงจัดเขาในประเภทความยินยอมโดยไมรู
พฤติการณดังกลาวมาแลวความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองของ
ความสามารถในการรูเร่ืองรูราวและความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลในทางความเปนจริง 
กลาวคือผูใดมีความรูความเขาใจในความหมายและผลไดผลเสียของเร่ืองท่ีจะใหความยินยอมนั้นท่ี
เพียงพอแลว แมผูนั้นจะยังเปนผูเยาวก็สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดและทําใหความยินยอมนั้น
เปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายโดยกฎหมายตางก็ยอมรับวาเปนความยินยอมท่ี
ยกเวนความผิดไดก็ตาม แตอยางไรก็ตามความยินยอมนั้นจะตองไมฝาฝนความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตองพิจารณาท่ีความรูสึกท่ีรับไดและถูกตองของทุกคนในสังคม14 
ดังนั้น ผูกระทําการสักรางกายบนผิวหนังเด็กหรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมจึงมีความผิด
อาญาทํารายรางกายตาม มาตรา 295 หรือความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297 หากการ
กระทํานั้นการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวไดรับอันตรายสาหัสรักษาเกิน 20 วัน เปนตน 

ดังท่ีไดกลาวมาแลว ความยินยอมของผูเสียหายอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ขอท่ี 2 ทําใหผูกระทําไมมีความผิด แตในกรณีความยินยอมของผูเยาวนั้น กฎหมายไทยมิไดมีการ
บัญญัติเอาไว ซ่ึงมีความเห็นของศาลฎีกาและนักวิชาการ ดังนี้ 

                                                 
12 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6)  (หัวขอ 262). เลมเดิม  
13 ดู ฎีกาที่ 59/2502  
14  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 239). เลมเดิม  
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1. ศาลฎีกาของไทยนั้นเห็นวา แมผูเสียหายจะมีอายุนอยยังไมบรรลุนิติภาวะ ถา 
ไมถึงกับไรเดียงสา ก็ใหความยินยอมได15 

2. อ .กมลชัย  รัตนสกาววงศ  เห็นวา  ในเร่ืองอายุนั้น  ผูใหความยินยอมจะตอง 
ไมไรเดียงสา และเปนผูใหญพอสมควร ไมจําตองบรรลุนิติภาวะ ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 74 (เดิม)16 ยอมรับวาบุคคลท่ีอายุไมต่ําวา 14 ป มีความรูผิดชอบไดแลว จึงเห็นวาในเร่ืองอายุ
ของผูท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น ก็ควรจะมีอายุไมต่ํากวา 14 ป เปนมาตรฐานท่ัวไป เวนแต
บทบัญญัติภาคความผิดจะกําหนดอายุไวเปนการเฉพาะ 

ผูเขียนมีความเห็นวา เม่ือการสักรางกายเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว การ
ท่ีจะพิจารณาวาผูเยาวมีความสามารถในการใหความยินยอม อันเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจ
กระทําหรือไมนั้น ควรตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป โดยเทียบเคียงจาก “ความสามารถในการทําช่ัว” 
การกระทําท่ีบุคคลไดกระทําลงไปโดยบุคคลนั้นไมมีความสามารถในการทําช่ัว การกระทํานั้นยอม
เปนการกระทําท่ีไมสามารถถูก “ตําหนิ” ได เนื่องจากบุคคลไมสามารถแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของตนได17 ดังนั้น ผูเยาวท่ีสามารถแยกแยะความผิดถูกได สามารถเขาใจถึงสาระสําคัญของ
การสัก และเขาใจถึงผลกระทบของการสักรางกายแลว ถือวามีความสามารถในการใหความยินยอม
ใหกับการสักรางกาย 

ประเด็นปญหาเร่ืองความยินยอมทางอาญาอีกประการหน่ึง คือ กรณีการขลิบหนัง 
หุมปลายอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนพิธีการทางศาสนาของศาสนา
อิสลามและศาสนายิว อาจกลาวไดวาการกระทําดังกลาวเปนการปฏิบัติตามศาสนา18 อีกท้ังเปนการ
ทําเพื่อลดการติดเช้ือและการอักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะ
เพศ และการขลิบจะทําใหทําความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงแมวาการกระทําดังกลาวจะ
เปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แตการกระทําดังกลาวก็ไมขัดตอศีลธรรมเนื่องจากเหตุผล
ทางศาสนา และสุขอนามัยดังกลาว อีกท้ังผูเขียนยังเห็นวาการขลิบนั้น โดยปกติแลวไมใชเปนการ
รักษาโรค เพราะการขลิบมักจะกระทําเนื่องจากศาสนา หรือเพ่ือตองการรักษาความสะอาด ซ่ึงแมวา
บิดามารดาหรือตัวผูเยาวเองจะไมไดนับถือศาสนาอิสลาม หรือศาสนายิว แตการขลิบนั้นเปนการ

                                                 
15  ฎีกาท่ี 828/2586 และฎีกาที่ 743/25464 
16  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 (เดิม) บัญญัติวา เด็ดอายุกวา 7 ป แตยังไมเกิน 14 ป กระทําการ 

อันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กน้ันไมตองรับโทษ 
17  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 287).  เลมเดิม 
18  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.108), โดย  

กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

DPU



79 
 
กระทําเพื่อความสะอาด และลดอัตราการเกิดโรคตางๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ประกอบกับการขลิบนั้นถือ
เปนการผาตัดเล็ก จะกระทําในสถานพยาบาลซ่ึงมีมาตรฐานในการรักษาความสะอาดอยูแลว ดังนั้น 
ผูเยาวจึงสามารถที่จะใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศได 
 4.1.2   การใหความยนิยอมของผูท่ีมีความบกพรองทางจิต 

หลักของบุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเม่ือบุคคลจะตองรับผิดชอบในทางอาญาเม่ือ 
1) การกระทําครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติ เชนองคประกอบภายนอก (1) ทํา

รานรางกาย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบ
ภายใน เจตนาธรรมดา 

2) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
3) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
ในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรกตองดูวาการ

กระทําของบุคคลนั้นครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม หากครบองคประกอบท่ีกฏหมาย
บัญญัติแลวก็ตองดูตอไปวาการกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวน
ความผิด ก็ตองดูตอไปวามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวนโทษก็หมายความ
วาวา บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา19 

บุคคลท่ีมีจิตบกพรองนั้น หมายถึง ผูท่ีไมสามารถรูผิดชอบ หรือไมสามารถบังคับ
ตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน20 และผูท่ีอยูในอาการมึนเมาเพราะเสพยสุรา 
หรือส่ิงเมาอยางอ่ืน21 

หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายใหแกผู ท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองไดอัน
เนื่องมาจากการใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบเขาองคประกอบท้ังภายนอกในเร่ืองท่ี
เกี่ยวของกับองคประกอบความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน(3) จนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบภายใน เจตนาธรรมดาจึงเปนความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 29522 โดยปกติความผิดตอรางกาย หมายถึง ความผิดฐานทําให
มนุษยไดรับความทุกขทางกายหรือจิตใจ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอรางกายน้ี คือ ความ
ปลอดภัยทางกาย แมคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดตอรางกายนี้มีลักษณะเปนเอกชนแตก็มิใชวา
ปจเจกบุคคลจะใหความยินยอมไดเชนเดียวกับความผิดท่ีกระทําตอกรรมสิทธ์ิหรือการครอบครอง

                                                 
19  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป  (น. 86). เลมเดิม  
20 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 65. 
21 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 66. 
22  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น. 239). เลมเดิม  
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แทจริงแลวบทบัญญัติในเร่ืองนี้มิไดคุมครองปจเจกบุคคลเพียงอยางเดียว หากแตยังคุมครองปองกัน
มิใหความช่ัวรายท่ีจะมีตอสังคมโดยสวนรวม23 ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานในการควบคุมความประพฤติ
ของมนุษย สังคมจะตองรับความเสียหายและรับภาระจากการกระทํานั้น กลาวคือ สังคมจะตอง
สูญเสียการรับใชบริการจากผูท่ีไดรับบาดเจ็บ และผูท่ีไดรับบาดเจ็บซ่ึงเดิมมีสุขภาพสมบูรณ จะตอง
มาเปนภาระแกสังคมในทางเศรษฐกิจ ซ่ึงสังคมจะตองทําการรักษาพยาบาลผูบาดเจ็บนั้นอยางไม
ควรเลย มีปญหาตองพิจารณาวาผูสักรางกายมีเจตนาการทํารายรางกายหรือไม การกระทําของผูสัก
กระทําตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีอาจมองวาเปนการทํารายรางกายเพราะกระทําในขณะท่ีรู
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล24 ซ่ึงมิใชบุคคล
ผูมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือจิตฟนเฟอน ในขณะกระทําความผิดเปนผูท่ีไมมีความรูผิดชอบ แตการ
กระทําของบุคคลดังกลาวไมเปนความผิดอาญา เพราะมีเหตุท่ีทําใหการกระทําไมเปนความผิด 
เนื่องจากความยินยอมของบุคคลทั่วไปที่ไมใชผูเยาวนั้น เปนความยินยอมท่ีไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเปนผูท่ีมีประสบการณในชีวิตมากพอแลว แตหาก
ผูท่ียินยอมใหสักรางกายนั้นเปนบุคคลที่ไมสามารถควบคุมตัวเองไดอันเนื่องมาจากมึนเมาเพราะ
ฤทธ์ิของแอลกอฮอล, การใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบแลว ความยินยอมของบุคคล
ดังกลาวยอมเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และมติ
มหาชนยอมไมใหการยอมรับอยางแนนอน ดังนั้น จึงไมสามารถเปนเหตุท่ีผูกระทําอางเพื่อปฏิเสธ
ความผิดทางอาญามาตรา 295 ได 

ท้ังนี้หากพิจารณาเกี่ยวกับผูใหความยินยอมจะตองมีความสามารถในการใหความ
ยินยอม ผูใหความยินยอมจะตองสามารถเขาใจหยั่งรูถึงการกระทํานั้น (Reasonable)25 และรูคุณคา
ของการกระทํานั้นวาดีหรือไม เขาใจถึงธรรมชาติของการกระทํา และผลท่ีอาจเกิดข้ึนจากการ
กระทํานั้นได และจะตองรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นโดยประสบการณของตนเอง กลาวคือ 
จะตองเปนผูใหญพอสมควร (maturity) และจะมีจิตปกติไมเปนผูวิกลจริตจึงไมตองคํานึงถึงวา 
ผูเสียหายจะไดความยินยอมในการกระทํานั้นหรือไม ซ่ึงความยินยอมของผูวิกลจริต บุคคลท่ีมี
ความผิดปกติทางสมองไมวาจะเปนจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน ซ่ึงไมอาจรูผิดชอบได  

                                                 
23 ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 83). เลมเดิม  
24  การกระทําโดยเจตนา ปอ. มาตรา 59 วรรค 2 “การกระทําโดยเจตนา ไดแกการกระทําโดยรูสํานึกใน

การกระทํา และขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํา” 
25  From Traite de Droit Fenal at de Criminologie (p.284.).  By Pierre Bouzat et Jean Pinatel, 1963.  

Paris Libraire Dalloz. 
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ไมมีความสามารถตามกฎหมายที่จะใหความยินยอมได26 ดังนั้นผูกระทําจึงมีความผิดฐานทําราย
รางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295หรือมาตรา 297 แลวแตกรณีโดยไมสามารถอาง
บทบัญญัติหรือขอยกเวนอ่ืนๆ ทางกฎหมายยกเวนความผิดไดเชนกัน 
 
4.2 วิเคราะหปญหาและผลกระทบอันเกิดจากการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ 

 การสักรางกายใหกับผูเยาวในปจจุบัน สามารถกระทําไดโดยงาย เนื่องจากรานรับสัก
รางกายน้ันต้ังอยูแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามตลาด ศูนยการคา ริมถนน รวมถึงสํานักสักรางกาย
ตางๆ ซ่ึงการสักรางกายเปนการนําสีเขาสูในผิวหนังโดยผานการใชเข็มสัก ซ่ึงอาจทําใหเกิดการแพ
แลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง ถาไมไดรับการรักษาหรือปลอยท้ิงไวอาจทําใหผ่ืนดังกลาวอักเสบมาก
ข้ึนได นอกจากนี้สีแดงท่ีใชในการสักอาจกอใหเกิดการแพเม่ือโดนแสงแดดมากๆ หรือบอยคร้ังได 
โดยเฉพาะในคนที่มีโรคผิวหนังอยูเดิมอยูแลว เชน คนท่ีเปนโรคสะเก็ดเงินอาจพบวามีผ่ืนของโรค
สะเก็ดเงินข้ึนภายหลังการสัก นอกจากนี้ถาผูทําการสักไมมีความชํานาญ หรืออุปกรณการสักไม
สะอาด อาจทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง ไดแก เช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึง
รวมถึงโรครายแรงเชนโรคเอดส ซ่ึงการติดตอของโรคเอดสจึงอาจเกิดข้ึนไดจากการรวมเลือด เชน
การใชเข็มฉีดยารวมกัน การฝงเข็ม และการสักผิวหนัง27 

สาระสําคัญของการกระทําสักรางกายเด็กหรือผูเยาวนั้นกฎหมายไทยยังไมมีการบัญญัติ
อันมีผลบังคับและเปนความผิด แตหากพิจารณาสาระสําคัญของการกระทําการสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวสามารถพิจารณาการกระทําความผิดฐานมีสาระสําคัญ ดังนี้ 

1)  การตีหรือการเคาะซ่ึงเกิดจากการสักดวยเคร่ืองสัก หรืออาจใชเข็มซ่ึงมีดายรอย
เคลือบสีอยู  

2)  ผูกระทํา คือ มนุษยซ่ึงไมจํากัดวาจะเปนใครก็ไดท่ีมีความสามารถในเร่ืองดังกลาว 
3)  กระทําโดยแทงผานตามตําแหนงท่ีตองสักลงไปท่ีผิวหนัง โดยใชกําลังกระทําตอ

ผิวหนังมนุษยผูอ่ืน 
4)  กรรมของการกระทํา หรือ “ผูถูกกระทําไดรับลายสักบนผิวหนัง” คือ มนุษยผูอ่ืน

เฉพาะเด็กหรือผูเยาว 

                                                 
26  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 41-43). เลมเดิม 
27 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยาม”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ (น. 4, 8).  
เลมเดิม  
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สําหรับ “การกระทํา” ของความผิดฐานทํารายรางกายน้ันแมกฎหมายจะใชคําวา “ใช
กําลังทํา” ซ่ึงดูคลายกับวาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน 
ใชเทาเตะและถีบ แตแทจริงก็คือการ “ทําใหเกิดลายบนผิวหนัง” ในความหมายของการกระทําการ
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาว นั่นเอง 

สาระสําคัญท่ีการกระทําผิดกฎหมายตองมี คือ เจตนาทํารายผูอ่ืนโดยใชหรือไมใชกําลัง
ยอมอาจเกิดข้ึนได กฎหมายอาญาน้ันจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําโดย
เจตนาเทานั้น กลาวคือเจตนาความผิดตามาตรา 59 นี้มีเพียงเจตนากระทําผิด criminal intention  โดย
มีองคประกอบ 1) การกระทําโดยรูสํานึก และในขณะเดียวกันผูกระทํา 2) ประสงคตอผล 3) และ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น28 การใชบังคับกฎหมายอาญาน้ัน จะบัญญัติการกระทําท่ีเปน
ความผิดโดยเจตนา แมการกระทําวาดวยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวแมไมมีบทบัญญัติเปน
กฎหมายโดยตรงกฎหมายยอมถือวาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 แลว 

ผูท่ีใหความยินยอมในการสักรางกาย จะตองเปนบุคคลท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอ หากผูเยาว
ใหความยินยอมในการสักรางกาย ก็จะตองเปนผูเยาวท่ีมีความสามารถในการเขาใจในการทําราย
รางกายหรือไม และเขาใจสภาพของการกระทําการสักรางกายวาจะมีผลกระทบอยางไรบาง 
 กรณีการขลิบอวัยวะเพศผูเยาว การขลิบเปนการกระทําเนื่องจากความเช่ือทางศาสนา 
หรือเปนการกระทําเพื่อประโยชนทางสุขอนามัย โดยการกระทําเปนการกระทําโดยแพทย ซ่ึงการ
กระทําของแพทยตอรางกายมนุษยอาจแบงเปนความเห็นได 2 ความเห็น ดังนี้ 
 ความเห็นแรก เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีเปนการทํา
รายรางกาย เพราะวาแพทยกระทําในขณะท่ีรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดฐานทํา
รายรางกาย และประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล แตการกระทําของแพทยจะเปนการกระทําท่ี
ชอบดวยกฎหมายได จะตองมีเหตุท่ีทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได เชน ความยินยอมของผูเสียหาย 
 ความเห็นที่สอง เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของบุคคลไมเปนความผิดฐาน
ทํารายรางกาย โดยจุดประสงคของความผิดฐานทํารายรางกายก็เพื่อปองกันมิใหเกิดความไมสงบ
ข้ึน และตองมีองคประกอบในเร่ืองความโมโห ความเกลียดชังหรือความเปนศัตรูกัน หรือเจตนาท่ี
ทําใหบาดเจ็บดวยการทําราย ผูกระทําตองกระทําดวยเจตนาท่ีช่ัวราย (mens rea) แตการกระทําของ
แพทยตอรางกายของมนุษยท่ีเปนการตรวจปองกันและการบําบัดโรค จึงไมมีเจตนาชั่วราย ไมใช
การทํารายรางกาย29 

                                                 
28 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 78). เลมเดิม 
29  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.96). โดย กมลชัย  

รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ในประเทศท่ีไมใชประมวลกฎหมาย (common law) จะพิจารณาความผิดอาญาวา
ผูกระทําตองมีเจตนาราย (mens rea) ดังนั้น ในความเห็นท่ีสองท่ีบอกวาเม่ือเจตนาของแพทยมิใช
เจตนารายยอมถือวาแพทยไมมีความผิดทางอาญานาจะเปนแนวความคิดของประเทศท่ีไมใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงในประเทศไทยท่ีเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายไมไดนําหลักเจตนาราย
มาใชแตอยางใด ความเห็นของฝายแรกท่ีมองวาการกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยเปนการ
ทํารายรางกายจึงนาจะเปนความเห็นท่ีใชไดในกฎหมายไทย 
 การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยจึงเปนการทํารายรางกายตามเหตุผลท่ีไดกลาวมาขางตน 
แตการขลิบอวัยวะเพศเปนส่ิงท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดยเปนการกระทําตามความเช่ือของศาสนา
อิสลามและยิว30 สวนในศาสนาพุทธแลวไมมีความเชื่อเร่ืองดังกลาว แตขลิบเพราะเหตุผลทางการ
แพทยท่ีตองการรักษาความสะอาด ดังนั้น เม่ือการขลิบอวัยวะเพศมิไดขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูเยาวจึงสามารถใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศ ทําให
แพทยมีอํานาจกระทําได 
 
4.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการสักรางกาย กบความผิดฐานทําราย
รางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 

เกณฑพิจารณาโครงสรางความรับผิดทางอาญาท่ีจะทําใหการกระทํานั้นเปนความผิด 
ประการแรกนั้น พิจารณาจากการกระทํา วาการกระทําท่ีปรากฏภายนอกน้ันจะตองเขาเกณฑท่ี
บัญญัติวาเปนความผิด ซ่ึงเปนหลักท่ีวาการกระทําท่ีเปนการฝาฝนกฎหมายอาญาทั้งปวง ซ่ึง
ประกอบดวยโครงสราง 3 ประการ คือ 

1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัตหิรือ “องคประกอบ”  
1.2 การกระทํานัน้เปน “ความผิด” กลาวคือไมมีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําได  
1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว”  
1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหรือ “องคประกอบ” ซ่ึงเปนองคประกอบของ

ความผิดอาญาท่ีเปนอิสระ โดยไมไดวินิจฉัยวา การกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาแลวหรือยัง 
พิจารณาจากตัวบทบัญญัติท่ีมิใชเปนการกระทําโดยประมาทโดยท่ัวไปแลวมีอยู 2 ประเภท กลาวคือ 
องคประกอบภายนอก และองคประกอบภายใน 

องคประกอบภายนอก คือบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในภาคความผิด ซ่ึงจะกลาวถึง 
 1) ผูกระทํา ในสวนท่ีเกี่ยวกับตัวผูกระทําโดยท่ัวไปกฎหมายใชคําวา “ผูใด” โดยปกติ
จะไมจํากัดวาผูกระทําเปนใคร  
                                                 

30  แหลงเดิม.  (น.108).   
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 2) การกระทํา คือการกระทําตางๆ ตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายมาตรานั้นๆ เชน การทํา
ใหตาย การทํารายรางกายหมายถึงตองเปนการทําใหสภาพของรางกายของผูถูกกระทํานั้นเลวลง  
ทําใหเสียสุขภาพอนามัย มาตรา 295 297 ถือวาเปนการกระทําโดยนัยแหงกฎหมายอาญาวาดวย
เจตนาตามมาตรา 5931 
 3) ผลของการกระทํา ความผิดอาญาบางฐานเปนความผิดท่ีตองการผล (Delist 
materials) เชน ทําใหเจ็บปวย หรือไดรับบาดเจ็บ ตามมาตรา 295 297 หรือ ความผิดฐานทําราย
รางกายท่ีไมเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูถูกกระทําตามมาตรา 391 ซ่ึงจะตองพิจารณาผลที่
เกิดข้ึนมีความสัมพันธกับการกระทํา เปนตน 

องคประกอบภายในท่ีสําคัญ คือ เจตนา และมูลเหตุชักจูงใจ เจตนา ผูกระทําจะตองรูถึง
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและผูกระทําตองประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ของการกระทํานั้น 

1.2 การกระทํานั้นเปน “ความผิด” (Rechtswidrigkeit) กลาวคือ ไมมีเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจทําได ถามีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําไดแลว การกระทํานั้นยอมไมเปนความผิด 

1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว” (Schuld) ความช่ัวโดยท่ัวไปเปนเร่ืองความรูผิดชอบ ซ่ึงเปน
ขอเท็จจริงทางอัตตวิสัย (Subjective) ในกรณีท่ีไมอาจตําหนิตัวผูกระทําผิดได (blameworthiness of 
the perpetratior) กฎหมายก็ยกเวนโทษให การยกเวนโทษนี้ไมมีผลตอการกระทําท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเพียงแตทําใหการตําหนิสวนตัว (personel blameworthiness) เปล่ียนไปและจะไดรับยกเวน
โทษก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

จะเห็นไดวาถึงแมองคประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติหากพิจารณาการกระทํา
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาวองคประกอบภายนอก คือ การที่บุคคลทํารายโดยใชกําลังทํารายทําให
เกิดลายบนผิวหนังของ มนุษยผูอ่ืน “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร“กรรม
ของการกระทํา” หรือ “ผูถูกกระทํา” คือ มนุษยผูอ่ืนที่ไดรับความเสียหายจากการโดนเข็มสักรางกาย
ถือวาเปน การกระทํา ของความผิดฐานนี้นั้นแมกฎหมายจะใชคําวา “ใชกําลังทําราย” ซ่ึงดูคลายกับ
วาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน ใชเทาเตะและถีบ แต
แทจริงก็คือการ “ทําราย” ในความหมายของความผิดตอรางกายในฐานอ่ืนๆ และองคประกอบ
ภายในคือเจตนาธรรมดา นั่นเองรวมไปถึงความหมายของความผิดตอรางกายเปนการกระทําอยาง
ใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ คือ “การทํามิชอบตอกาย” และ “การทําใหเสียสุขภาพอนามัยหมายความวา
เส่ียงตอโรคติดตอเพราะการสักรางกายนั้นจะใชเข็มท่ิมเขาไปในรางกายทําใหมีเลือดออกซ่ึงหากไม

                                                 
31 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 119). เลมเดิม. 
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ระมัดระวังก็อาจจะกลายเปนพาหะนําโรครายไดเชน เชน ไวรัสตับอักเสบ เอชไอวีหรือเอดส32 
ตลอดจนเช้ือแบคทีเรียและเช้ือรา เปนตน” 

ท้ังนี้จะเห็นไดวาการสักรางกายอาจจะเปนการกระทํามิชอบตอกาย คือ การทํามิชอบท้ัง
ปวงตอรางกาย ท้ังนี้ โดยจะเกิดความเจ็บปวดหรือไมไมสําคัญการทําใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจ ตามมาตรา 295 ตองพิจารณาถึงพฤติการณการกระทําของจําเลย และบาดแผลของผูเสียหาย
ประกอบกันดวย  
 ในสวนองคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาทําราย (ใชกําลังทําราย)คําวา
“เจตนาทําราย” คือ การท่ีผูกระทําไดกระทําไปโดยรูวากรรมของการกระทําเปนมนุษยและผูกระทํา
ตองการทํารายมนุษยผูนั้น จะเห็นวาในความผิดฐานทํารายรางกาย จากนิยามของ “กระทําโดย
เจตนา” ท่ีผูเขียนไดรอยเรียงเสียใหมดังกลาวมานั้น จะเห็นไดวา “กระทําโดยเจตนา” ประกอบดวย
สวนประกอบ (Element) 2 สวน คือ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจ
เรียกส้ันๆ วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” หรืออาจเรียกส้ันๆ วา “สวน
ตองการ”ท่ีวา “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” เปน “สวนตองการ” ของการ “กระทําโดย
เจตนา” นั้น ก็เพราะวากรณีเปนความตองการของผูกระทําความผิดจะใหขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดนั้นเกิดข้ึนจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ี
กฎหมายเรียกวา “ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือท่ีกฎหมายเรียกวา “ยอม
เล็งเห็นผล” อยางใดอยางหน่ึง การที่ผูสักเปนผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ซ่ึงผูถูกกระทําก็ยังเปน
ผูเยาวหรือเด็กเทานั้น33 ไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ผูกระทํานั้นไดมี การกระทําครบองคประกอบ
ท้ัง องคประกอบภายนอกท่ีมี 1) ทําราย 2) ผูอ่ืน 3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ และ
มีองคประกอบภายใน คือเจตนาธรรมดาเทานั้น ไมจําเปนตองพิจารณาเร่ืองเจตนาราย (mens rea or 
vicious will) ในการทํารายรางกายเปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common 
Law ซ่ึงคําวา 34ความช่ัว (Schuld) ในท่ีนี่ไมไดหมายถึง ความช่ัวในความหมายท่ัวไป กลาวคือ 
ไมไดหมายถึงสภาพความไมดีไมงามอันเกิดจากการฝาฝนศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมประเพณี

                                                 
32 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ.    
(หนาเดิม)  

33  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 19 ไดบัญญัติไววา “บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาวและ
บรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุ 20 ปบริบูรณ”  และตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 20 ไดบัญญัติไววา
“ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเมื่อสมรส หากการสมรสน้ันไดทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448” 

34  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 276-278). เลมเดิม.   
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ของสังคม ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ดังกลาวเปนคนละเร่ืองกับ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา 
ความชั่ว (Schuld) ในทางกฎหมายอาญาแตกตางจาก ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ในแงของส่ิง
หรือ วัตถุ (Objekt) ท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาหาความหมาย กลาวคือ ส่ิงหรือ วัตถุ ท่ีเกี่ยวของใน
การพิจารณาหาความหมายของ ความช่ัวในความหมายท่ัวไป คือ ตัวศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียม
ประเพณี  แตส่ิงท่ีเกี่ยวของในการพิจาณาหาความหมายของ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติท่ีเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย การกระทําใดการ
กระทําหนึ่งท่ีครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายจะเปนการ
กระทําท่ีช่ัวหรือไมยอมข้ึนอยูกับการตัดสินใจกระทําในการกระทํานั้นของผูกระทําความผิด
ในขณะกระทํานั้น ผูท่ีมีความรูผิดชอบหรือผูท่ีรูจักแยะแยะวาอะไรผิดวาอะไรถูกและเปนผูผูท่ีมีสติ
ยอมจะไมกระทําการใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการใดอันเปนการ
ผิดกฎหมายลงไป ผูนั้นก็ยอมจะเปนบุคคลท่ีจะตองถูกตําหนิจากสังคม และการกระทํานั้นของผูนั้น
ยอมเปนการกระทําท่ีตําหนิไดและดวยเหตุนี้เองท่ีในทางกฎหมายอาญาถือวาผูกระทํานั้นไดกระทํา
ช่ัว ดังนั้น จึงอาจใหความหมายของ ความช่ัว (Schuld) ไดวา การพิจารณาเร่ือง ความผิดกฎหมาย 
(Rechtswidrigkeit) ของการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนเพียงการพิจารณาวาเม่ือใดการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้นจะเปนการกระทําท่ีฝาฝนกฎหมาย กลาวคือ การพิจารณา ความผิดกฎหมาย เปน
การพิจารณาเฉพาะการกระทํากับ ขอหามไมใหกระทํา (Verbotsnorm) หรือกับ ขอบังคับใหกระทํา 
(Gebotsnorm) ท่ีกําหนดในความผิดฐานตางๆ เทานั้น โดยไมไดพิจารณาตอไปวาในการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้น ผูกระทําความผิดอยูในวิสัยท่ีจะสามารถแยกแยะความผิดถูกของการกระทําของ
ตนไดหรือไม การพิจารณาตอไปถึงความสามารถของบุคคลในอันท่ีจะแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของเขาไดหรือไมนั้นคือ การพิจารณาเร่ือง ความช่ัว (Schuld) การพิจารณาความช่ัว (Schuld) 
หรือ การตําหนิได (Vorwerfbarkeit) ของการกระทํา วามีอยูหรือไมนั้น ไมไดพิจารณาท่ีตัวผูกระทํา
ในฐานะปจเจกบุคคล แตพิจารณาตามมาตรฐานของวิญูชนท่ีอยูในฐานะเชนผูกระทําความผิด 
ความช่ัว (Schuld) นั้น มีอยูท้ังในความผิดท่ีกระทําโดยเจตนา และในความผิดท่ีกระทําโดยประมาท 
ท่ีจะทํารายรางกายเด็กหรือเยาวชน 

ดังนั้นเม่ือพิจารณาองคประกอบความผิดตามระบบกฎหมาย Civil LAW ของประเทศ
ไทยแลวนั้นจะเห็นวา ผูสักกระทํากับรางกายโดยมีการกระทําการสักบนรางกายของเด็กหรือผูเยาว
โดยมีผลลัพธสําเร็จตรงตามเจตนาธรรมดาตอผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวแลวตามกฎหมายยอมถือวา
ครบองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี 
หาไดพิจารณาไปถึงเจตนาช่ัวรายเพื่อใหครบองคประกอบความผิดไม 

DPU



87 
 

จะเห็นไดวาการกระทําท่ีเกี่ยวของกับการสักรางกายบนผิวหนังของเด็กและผูเยาวหาก
พิจารณาความผิดยอมเขาเง่ือนไขความผิดท่ีปรากฏตามความผิดท่ีกระทําตอรางกายของไทยซ่ึงมี
ความสัมพันธกับการกระทํา เชน ความผิดฐานทํารายรางกาย มาตรา 29535 หากเปนความผิด
เทียบเคียงกับฐานทํารายรางกาย มาตรา 295 หรือฐานความผิดสาหัส ตามมาตรา 297 เพราะการ
กระทํา เปนความผิดฐานทํารายรางกายสําเร็จแลว แตผูกระทําตองรับโทษหนักตามผลท่ีเกิดข้ึนใน
ภายหลัง ซ่ึงถือเปน เง่ือนไขลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะการลงโทษเปนไปตามผลท่ีเกิดข้ึน โดย
ผูกระทําไมตองมีเจตนาจะใหผลเกิดข้ึนเชนนั้น ถาผลอันตรายสาหัสไดเกิดข้ึนแลว ผูกระทําตองรับ
ผิดเสมอซ่ึงเปนความผิดตามมาตรานี้เปนความผิดท่ีตองการผล หากผลอันตรายสาหัสไมเกิดข้ึน 
ผูกระทําก็ไมมีความผิดฐานพยายามทํารายรางกายสาหัส อยางไรจะถือวาเปน “อันตรายแกกายหรือ
จิตใจ” เปนเร่ืองท่ีคอนขางมีปญหา เพราะความรับผิดฐานนี้ในบางกรณีแขวนอยูกับความรูสึกของ
ผูใชกฎหมายได บทบัญญัติมาตรา 295 จึงมีขอนาคิดวาจะขัดกับหลัก “ไมมีโทษโดยไมมีกฏหมาย” 
36(nulla poena sine lege) ในขอท่ีวา กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอนหรือไม การทําราย
แคไหนจึงจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผลที่ผูเสียหายไดรับประกอบ
กัน ตัวอยาง  เชน การทํารายแคไหนจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 
295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผล
ท่ีผูเสียหาไดรับประกอบกัน จําเลยเพียงแตใชเทาเตะและใชมือตบผูเสียหาย มิไดใชอาวุธทําราย 
ผูเสียหายไดรับบาดแผล ผูเสียหายไดรับบาดแผลเพียงฟกชํ้าเทานั้น และรักษาเพียง 5 วันก็หายยังถือ
ไมไดวาเปนอันตรายแกกายมาตรา 295 คงเปนความผิดตามมาตรา 391 เทานั้น 

การบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนแนนอนกวานี้ยอมกระทําไดและดีกวาการท่ีจะแกไขโดย
การตีความคําวา อันตรายแกกายหรือจิตใจ โดยใชกฎหมายดังท่ีเปนอยูในปจจุบัน ขอนี้ชอบท่ีฝาย
นิติบัญญัติจะไดชวยพิจารณา วา ผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายโดยทําให 
 
 

 

                                                 
35  ดูในภาคผนวก 
36  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 128). เลมเดิม. 
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สาหัส มาตรา 29737 กลาวคือ แมการกระทําของผูท่ีกระทําการสักบนผิวหนังจะเขา
องคประกอบตามมาตรา 295 มาตรา 295 “ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือ
ปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ”  

อนึ่งในความเห็นของผูเขียน การกระทําการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาว จะเห็นไดวา
หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายของเด็กหรือเยาวชนในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับองคประกอบ
ความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ 
ของผูอ่ืน องคประกอบภายใน เจตนาธรรมดา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ถือวาเขา
องคประกอบภายในที่มีเจตนาธรรมดา ท่ีมีหมายถึงการมีเจตนาทํารายรางกายของมนุษยไมวาจะ
เปนเด็กหรือผูเยาวจึงเปนการผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 โดยหา
ไดพิจารณาเจตนาท่ีเปนเจตนาช่ัวหรือเจตนาราย (mens rea or vicious will) ในการทํารายรางกาย
เปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common Law ความมุงหมายของความผิด
ฐานทํารายรางกายเพ่ือปองกันมิใหเกิดความไมสงบข้ึน หากขาดเจตนารายระบบกฎหมาย common 
Law หรือขาดเจตนาท่ีจะทําใหบาดเจ็บดวยการทํารายผูกระทําจะตองกระทําดวยเจตนาช่ัวราย (evil 
intention) ซ่ึงเปนท่ีเขาใจวาทําใหความปลอดภัยในรางกายลดลงถือวาขาดองคประกอบตามระบบ
กฎหมาย common Law หาไดเปนความผิดไม สวนในระบบประมวลกฎหมาย (the civil law 
system) นั้น การกระทําทางอาญาไดรวมเอาสวนของจิตใจเขาไวดวยเมื่อมีเจตนาในการกระทําของ
ผูสักรางกายแกเด็กหรือผูเยาวก็ยอมถือวามีความผิดทางอาญาตามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี  

                                                 
37  มาตรา 297 ผูใดกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย จนเปนเหตุให ผูถูกกระทํารายรับอันตรายสาหัส 

ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงสิบป 
 อันตรายสาหัสน้ัน คือ 
 (1)  ตาบอด หูหนวก ลิ้นขาด หรือเสียฆานประสาท 
 (2)  เสียอวัยวะสืบพันธุ หรือความสามารถสืบพันธุ 
 (3)  เสียแขน ขา มือ เทา น้ิวหรืออวัยวะอื่นใด 
 (4)  หนาเสียโฉมอยางติดตัว 
 (5)  แทงลูก 
 (6)  จิตพิการอยางติดตัว 
 (7)  ทุพพลภาพ หรือปวยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต 
 (8)  ทุพพลภาพหรือปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวา ยี่สิบวัน หรือจนประกอบกรณียกิจ

ตามปกติไมไดเกินกวายี่สิบวัน 
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และในกรณีของการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต ไมวาจะเปนผลมา
จากความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือจิตบกพรองก็ตาม ผูกระทํามีความผิดตามมาตรา 
295 เนื่องจากมีการกระทําครบองคประกอบแลว 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฝร่ังเศส 
 ก)  บทบัญญัตกิารใหความยนิยอม 
 มีการออกกฎหมายจากกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกา

ฉบับท่ี 2008-149 ของวันท่ี 19 กุมภาพันธ ป 2008 มีการจํากัดอายุท่ีกําหนดโดยกฎหมาย คือ ผูเยาว
ท่ียังไมบรรลุนิติภาวะจะไดรับการสักรางกาย แตตองไดรับความยินยอมจากผูปกครองถาเปนผูเยาว
หรือเยาวชน ท้ังนี้การสักรางกายสามารถดําเนินการไดอายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป38 ในประเทศ
ฝร่ังเศส39 

ข) บทลงโทษ  
การสักรางกายท่ีเกี่ยวกับผูเยาวโดยไมไดรับความยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแล

ปรากฏตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 2008-149 ของ 19 กุมภาพันธ 200840 ผูกระทําอาจมีความผิด
ทางอาญาตามมาตรา 121-2 ของความผิดประมวลกฎหมายอาญา41 โดยมีบทลงโทษท่ีใชกับผูกระทํา
ความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ42 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 ของประมวลกฎหมายอาญา43 
2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือต้ังใจกระทําความผิดหรือส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีสักบน

ผิวหนัง เปนตน 
เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฟลิปปนส 
ปจจุบันประเทศฟลิปปนสไดมีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการสักรางกาย44 โดยมีท้ังกรณีท่ี

กําหนดความยินยอมของผูเยาว และบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิตดวย 
                                                 

38 http://www.kgbanswers.co.uk/what-is-the-legal-minimum-age-to-have-a-tattoo-in-france/ 
18913307. 

39 ดูในภาคผนวก 
40  www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Decret_2008-149 ขอSection 3 Dispositions  communes Art. R. 1312-

11-12. 
41 ดูในภาคผนวก 
42 ดูในภาคผนวก 
43  ดูในภาคผนวก 
44 REPUBLIC OF THE PHILIPPINES  FIFTEENTH CONGRESS First Regular Session SENATE 

Senate Bill No. 1126 
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ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
  1)  กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร
ของพอแมหรือผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล45  
  2)  กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต กฎหมายประเทศฟลิปปนสหามบุคคลสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว46 แมวาบุคคลดงักลาวจะใหความยนิยอมกต็าม 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวท่ีไมไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา 

หรือผูปกครอง47 หรือสักรางกายใหกับผูท่ีเมายา หรืออยูภายใตอิทธิพลของยาเสพติด หรือ
แอลกอฮอล ผูหญิงท่ีตั้งครรภ บุคคลท่ีมีสภาพผิวท่ีไมเหมาะสม และบุคคลท่ีไมสามารถใหความ
ยินยอมไดเพราะการไรความสามารถทางจิต48 ผูท่ีฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาว
ขางตนจะตองไดรับการลงโทษโดยมีโทษจําคุกไมนอยกวา 1 ป แตไมเกิน 5 ป หรือปรับไมนอยกวา 
1 แสนเปโซ หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาล49 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
ตามพระราชบัญญัติการสักรางกายของผูเยาว ป 1969 หากทําการสักรางกายแกเยาวชน

ท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง50 เวนแตเปนการสักดวย 
เหตุผลทางการแพทยโดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย แตผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวสามารถ 

                                                 
45 SENATE Senate Bill No. 1125 AN ACT PUNISHING THE ACT OF UNDERAGE TATTOOING 

AND BODY PIERCING 
 b) "Consent of a minor's parent or legal guardian" means the presence of a parent or legal guardian 

during the performance of body piercing or tattooing upon the minor after the parent or legal guardian has 
provided reasonable proof of personal identity and familial relationship 

46 ดูในภาคผนวก 
47 ดูในภาคผนวก 
48 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 10. 
49 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 11. 
50 ดูในภาคผนวก 
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อางขอตอสูไดวามีเหตุท่ีควรเช่ือไดวาผูเยาวมีอายุเกิน 18 ป และไดกระทําไปเพราะความเช่ือ
เชนนั้น51 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวโดยปราศจากยินยอมของบิดามารดา หรือผูปกครองตองระวาง

โทษโดยจะตองถูกปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือในกรณีของมีการกระทําผิดอีกคร้ังท่ีสองตองถูก
ลงโทษปรับไมเกิน 100 ปอนด52 

เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
มลรัฐฟลอริดา 
 ก)  บทบัญญัตกิารใหความยนิยอม 
 กฎระเบียบใหมตองศิลปนรอยสักรอยสักและรานสตูดิโอ (แตงหนาถาวรจะถือเปนสัก) 

ท่ีจะไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health) ซ่ึงเรียกวาการ
ดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับเช้ือโรคในเลือดจะตองไดรับหรือตออายุใบอนุญาต สักท้ังหมดจะตองทํา
ในส่ิงอํานวยความสะดวกท่ีไดรับอนุญาตสําหรับศิลปะรอยสักโดยกรมอนามัยของรัฐฟอริดา the 
Florida Department of Health (FDOH) กฎหมายใหมยังจํากัดวาไมใหมีบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 
ดําเนินการสักรางกาย ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ีบุคคลท่ีมี
อายุมากกวา 16 ป แตต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวก
เขา โดยมีเง่ือนไข คือ 

1) ตองมาพรอมกับพอแมหรือผูปกครองของผูเยาวตามกฎหมาย 
2) บิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายตองสงหลักฐานบัตรประจําตัวพอแมหรือ

ผูปกครองตามกฎหมายเพ่ือรับรองการยินยอมเปนลายลักษณอักษร 
 

                                                 
51 Tattooing of Minors Act 1969 CH. 24 ELIZABETH II” Prohibition of tattooing of minors.It shall 

be an offence to tattoo a person under the age of eighteen except when the tattoo is performed for medical 
reasons by a duly qualified medical practioner or by a person working under his direction, but it shall be a 
defence for a person charged to show that at the time the tattoo was performed he had reasonable cause to 
believe that the person tattooed was of or over the age of eighteen and did in fact so believe. ” 

52 Any person committing such an offence shall be liable on Penalties. summary conviction to a fine 
not exceeding fifty pounds, or, in the case of a second or subsequent conviction, to a fine not exceeding one 
hundred pounds. 
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3) พอแมหรือผูปกครองตามกฎหมายสงหลักฐานของการเปนพอแมหรือผูปกครอง
ตามกฎหมาย53 

 ข)  บทลงโทษ 
 หากผูใดหรือผูทําการสักรางกายดําเนินการสักใหกับเด็กหรือผูเยาวอายุต่ําวา 18 ปท่ีได 

รับรอยสักท่ีจะตองมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวกเขา มีความผิดทางอาญาปรากฏตาม (The 
2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) ขอ 381.00787 Tattooing prohibited penalty คือ จําคุกไมเกิน 15 ป54 
และอาจถูกตัดสินใหจายคาปรับไมเกิน $10,00055 แตคนท่ีสักรางกายของบุตรผูเยาวอายุต่ํากวา 18 ป
บริบูรณไมมีความผิดในสวนนี้ ถา 

(1) บุคคลไดตรวจสอบอยางรอบคอบถึงบัตรประจําตัวของผูเยาวท่ีแสดงถึงวาผูเยาวมี
อายุ 18 ป 

(2) ผูเยาวแอบอางวาตนมีอายุ 18 ปหรือ มากกวา 18 ป และไดหลอกลวงใหผูอ่ืนสัก
รางกายให 

มลรัฐไอดาโฮ 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
 กฎหมายมลรัฐไอดาโฮหามสักผิวหนังใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา14 ป ไมเกิน 18 ป เวนแต

บุคคลดังกลาวไดรับกอนท่ียินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตามกฎหมายจะดําเนินการยินยอมเปนลายลักษณ

                                                 
53 ดูในภาคผนวก 
54 ดูในภาคผนวก 
55 775.083 Fines. 
 (1) A person who has been convicted of an offense other than a capital felony may be sentenced to 

pay a fine in addition to any punishment described in s. 775.082; when specifically authorized by statute, he or 
she may be sentenced to pay a fine in lieu of any punishment described in s. 775.082. A person who has been 
convicted of a noncriminal violation may be sentenced to pay a fine. Fines for designated crimes and for 
noncriminal violations shall not exceed: 

  (a) $15,000, when the conviction is of a life felony. 
  (b) $10,000, when the conviction is of a felony of the first or second degree 
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อักษรท่ีตองการปรากฏตามรัฐบัญญัติ เวนแตผูเยาวจะพนสภาพเปนผูเยาวโดยการแตงงานหรือรอง
ขอศาลเปนตน56 

 ข) บทลงโทษ 
 การประชุมแหงชาติของรัฐ (The National Conference of State legislatures) รายงานวา

อยางนอย 39 รัฐมีการออกกฎหมายในสถานท่ีหามผูเยาวจากการไดรับรอยสัก ในไอดาโฮ สัก หรือ
เจาะรางกายของผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป  เปนส่ิงตองหาม ผูท่ีมีอายุระหวาง 14 และ 18 ป จะตอง
ไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายของพวกเขา
กอนท่ีจะไดรับรอยสัก ไดรับความยินยอมนี้จะตอง ดําเนินการในการแสดงตนของบุคคลท่ี
ดําเนินการกระทําหรือลูกจางหรือตัวแทนของบุคคลหากศิลปนมืออาชีพสักรางกายท่ีไมปฏิบัติตาม
กฎหมายดังกลาวจะพบความผิดของความผิดทางอาญา โดยมีโทษปรับ 500 ดอลลาร และสามารถ
เพิ่มคาปรับถึง 1,000 ดอลลาร ถาการละเมิดเกิดข้ึนตอไปใน 1 ป57 

มลรัฐมิซูร่ี 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การสักรางกายใหแกผูเยาว  
การสักรางกายถูกควบคุมภายใตช่ือของรัฐมิสซูรีภายใตกฎหมายรัฐบัญญัติ58 Missouri 

Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provisions sections 324.520 - 

                                                 
56 THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523.TATTOOIN BRANDING AND BODY 

PIERCING OF MINORS. (1) As used in this section: (3)  No person shall knowingly tattoo, brand or perform 
body piercing on a minor between the ages of fourteen (14) and eighteen (18) years unless such person obtains 
the prior written informed consent of the minor's parent or legal guardian. The minor's parent or legal guardian 
shall execute the written informed consent required pursuant to this subsection in the presence of the person 
performing the tattooing, branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or agent of 
such person. 

57 THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING AND 
BODY PIERCING OF MINORS. 4)  A person who violates this section is guilty of a misdemeanor and shall be 
fined not more than five hundred dollars ($500). If there is a subsequent violation of this section within one (1) 
year of the initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars ($500) and not more 
than one thousand dollars ($1,000). 

58 Tattoo or Not to.Thomas J. Berger, Ph.D., Former Human Development & Family Studies 
Specialist College of Human Environmental Sciences University of Missouri-Columbia  http://missourifamilies. 
org/ features/adolescentsarticles/adolesfeature6.htm. 
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324.524 เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปนคนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํากวา 18 ป 
จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวกเขา หรือผูปกครองตาม
กฎหมายในการรับการสักรางกาย59 
  2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 

กฎหมายรัฐมิซูร่ีบัญญัติวา บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายหรือดําเนินการเจาะใหกับ 
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําใหมึนเมาหรือยาควบคุมพิเศษ60 

ข) บทลงโทษ 
 ผูใดฝาฝนบทบัญญัติใดๆ ของ Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations 

and Professions General Provisions sections 324.520 sections 324.520-324.526 เปนความผิดทาง
อาญาและตองระวางโทษปรับไมเกินหารอยดอลลาร หากมีการละเมิดตามมาภายในหนึ่งปของการ
ละเมิดเร่ิมตนของบุคคลดังกลาวตองระวางโทษปรับไมนอยกวาหารอยดอลลารหรือมากกวาหนึ่ง
พันดอลลาร61 

เปรียบเทียบกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การใหความยนิยอมของผูเยาว 
 ความยินยอมจากบิดามารดา ผูปกครอง โดยการยินยอมเปนลายลักษณอักษรตาม

กฎหมายเปนส่ิงจําเปนสําหรับการอนุญาตใหมีการสักรางกายท่ีสามารถดําเนินการไดสําหรับ 
ผูท่ีอายุต่ํากวา 18 ป62 หากเปนความมั่นใจท่ีจะทราบวาบุคคลดื่มสุรายาเสพติด จะไมถือวาเปน

                                                 
59 ดูในภาคผนวก 
60 ดูในภาคผนวก 
61 324.520. Definitions--tattooing, branding, body piercing, prohibited, when, penalty.   
 “4. A person who violates any provisions of sections 324.520 to 324.526 is guilty of a misdemeanor 

and shall be fined not more than five hundred dollars. If there is a subsequent violation within one year of the 
initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars or more than one thousand dollars.  

 5. No person under the age of eighteen shall tattoo, brand or perform body piercing on another 
person” 

62 ดูในภาคผนวก  
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ความสามารถในการใหความยินยอม63 ท้ังนี้จะตองมีการทําสัญญาโดยผูเขาใชบริการสักรางกายบน
ผิวหนังหรือดําเนินการในดานอ่ืนๆ64 (South Australia Summary Offences Act 1953)  
  2) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 

กฎหมายออสเตรเลียหามทําการสักรางกายใหแกบุคคลดังกลาว65 
ข) บทลงโทษ 
 หากมีการกระทําการสักรางกายบนผิวหนงักับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา 18  ป มีโทษสูงสุด

ปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 จําคุกเดือน66 หากเปนการกระทําตอผูท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองเชน
เมาสุรายาเสพติดตองระวางโทษตามกฎหมาย67 

แตท้ังนี้ผูท่ีไดรับการสักรางกายจะตองไมแจงขอความเท็จ หรือทําหลักฐานเท็จ เพื่อให
ผูสักทําการสักรางกายให โดยหามแจงเท็จเกี่ยวกับ  

(1) อายุของผูเยาว หรือ 
(2) ไดรับความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวเพื่อประสิทธิภาพการทํางานของการ

เจาะรางกายหรือ ข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายตองไดรับโทษสูงสุดปรับ $ 2,50068 
                                                 

63  21S—Pre-conditions to performing certain procedures” (3) A person cannot give consent under 
subsection (1)(b)(ii) if the person is intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination 
of substances). 

  (4) In subsection (1)(b)(i)—  ” 
64 ดูในภาคผนวก 
65 21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons prohibited 
  (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a person who is 

intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of substances). Maximum penalty: $5 
000 or imprisonment for 12 months. 

66  ดูในภาคผนวก 
67  “21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons prohibited 
  (1)  A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a person who is 

intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of substances). Maximum penalty: $5 
000 or imprisonment for 12 months. 

  (2) It is a defence to a charge of an offence against subsection (1) for the defendant to prove that he 
or she believed on reasonable grounds that the person on whom the procedure was performed was not 
intoxicated. ” 

68 ดูในภาคผนวก 
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ดังนั้นจะทําใหเห็นไดวา ตางประเทศถือวาการกระทําความผิดฐานสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมนั้น หากกระทําใหแกผูเยาวสําเร็จเรียบรอยแลวโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง ยอมถือวามีความผิดสําเร็จตามกฎหมายของประเทศ
นั้น รวมถึงกรณีท่ีสักรางกายใหกับบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต เชน มึนเมาเพราะฤทธ์ิของ
แอลกอฮอล ยาเสพติด หรือจิตบกพรองดวย แตกฎหมายของประเทศไทยนั้นไมไดกําหนดขอบเขต
ความหมายของความยินยอมในทางกฎหมายอาญา แตมีหลักพิจารณาวาหากความยินยอมของผูเยาว
ไดใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูกระทํา 
ก็สามารถที่จะมีอํานาจกระทําได เปนตน 
 

ตารางท่ี 4.1  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการสักรางกายของไทย
 และตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 

ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความยนิยอม
ของผูถูกทําราย การกระทํานัน้จะเปน
ความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอ
ศีลธรรมอันดี 
 

- 

ฝร่ังเศส การสักรางกายสามารถดําเนินการได 
อายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 
ของประมวลกฎหมาย
อาญา 

2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือ
ตั้งใจกระทําความผิดหรือ
ส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ี
สักบนผิวหนัง เปนตน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ฟลิปปนส 1.  กรณีผูเยาว จะตองไดรับความยินยอม
เปนลายลักษณอักษรของพอแมหรือ
ผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล 

2.  กรณีบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิ
แอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรือบุคคลท่ี
มีความบกพรองทางจิต หามสักรางกาย
ใหแกบุคคลดงักลาว แมวาบุคคล
ดังกลาวจะใหความยินยอมกต็าม 

 

จําคุกไมนอยกวา 1 ป แต 
ไมเกิน 5 ป หรือปรับไม
นอยกวา 1 แสนเปโซ หรือ
ท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับ
ดุลพินิจของศาล 

อังกฤษ เยาวชนท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความ
ยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง เวน
แตเปนการสักดวยเหตุผลทางการแพทย
โดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย  

ปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือ
ในกรณีของมีการกระทําผิด
อีกคร้ังท่ีสองตองถูกลงโทษ
ปรับไม เกิน 100 ปอนด 
 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐฟลอริดา 

1. หามสักใหกับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา  
16 ป ยกเวนเหตุผลทางการแพทย  

2. กรณีบุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แต 
ต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือ 
มาพรอมกับผูปกครองผูดูแล และได 
รับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร 

 

จําคุกไมเกิน 15 ป และอาจ
ถูกตัดสินใหจายคาปรับไม
เกิน 10,000 ดอลลาร 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐไอดาโฮ 

หามสักผิวหนงัใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา14 ป 
ไมเกิน 18 ปเวนแตบุคคลดังกลาวไดรับ
กอนท่ียนิยอมเปนลายลักษณอักษรจาก
ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย 

โทษปรับ 500 ดอลลาร และ
สามารถเพ่ิมคาปรับถึง 
1,000 ดอลลาร ถาการ
ละเมิด เกดิข้ึนตอไปใน  
1 ป 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐมิซูร่ี 

1.  เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปน
คนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํา
กวา 18 ป จะตองไดรับความยินยอมเปน
ลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวก
เขา หรือผูปกครองตามกฎหมายในการ
รับการสักรางกาย 

2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 
บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายใหกับ
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําให 
มึนเมา 

 

ปรับไมเกินหารอยดอลลาร 
หากมีการละเมิดตามมา
ภายในหนึ่งปของการละเมิด
เร่ิมตนของบุคคลดังกลาว
ตองระวางโทษปรับไมนอย
กวาหารอยดอลลารหรือ
มากกวาหนึ่งพันดอลลาร 

ออสเตรเลีย 1. การใหความยินยอมของผูเยาว ผูท่ีอายตุ่ํา
กวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจาก
บิดามารดา ผูปกครอง เปนลายลักษณ
อักษรตามกฎหมาย (บุคคลอยูในอาการ
มึนเมาเพราะฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด จะไมถือวาเปนความสามารถใน
การใหความยนิยอม) 

2. กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยู
ภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือ
ยาเสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรอง
ทางจิต หามทําการสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว 

 

ปรับ 5,000 ดอลลาร หรือ 
จําคุก 12 เดือน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ประเทศไทย ประเทศไทยไมไดบัญญัติในสวนของ
ความยินยอมไวในกฎหมายอาญา แตไดนาํ
หลักความยินยอมมาใช ดังคําพิพากษาฎีกา
ท่ี 1403/2508 ท่ีวางหลักวาถาความยินยอม
นั้นไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี
และมีอยูจนถึงขณะกระทํา การอัน
กฎหมายบัญญัติวา เปนความผิดนั้นแลว 

ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการ
กระทํานัน้เปนความผิดข้ึนได 
 

- 

 
ในสวนของอัตราโทษนั้น ดังท่ีไดกลาวแลววาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนั้น 

นักนิติศาสตรไทยหลายทานเห็นวาเปนความผิดเฉพาะฐานหนึ่ง โดยใหเหตุผลวาการทํารายจํากัด
เฉพาะการใชกําลังทําราย กรณีจึงเปนความผิดท่ีแยกออกตางหากจากความผิดฐานทํารายรางกาย 
ความเห็นของนักนิติศาสตรไทยจึงดูจะยึดท่ีถอยคําในตัวบทเทานั้นหากไมมีบทบัญญัติตาม
กฎหมายยอมถือวาเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” 
หลักประกันในกฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ี
เกิดจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 

อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา “การท่ีผูสักไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาวโดยใชเข็มท้ิงลงไป
บนผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวหาไดไมมีเจตนาหรือขาดเจตนาท่ีจะใชกําลังทํารายไม” หากพิจารณา
ตามกฎหมายอาญาก็คือการทํารายนั่นเองเพราะการ “ทํารายผูอ่ืน” โดยไมใช “กําลัง” ยอมไมอาจ
เกิดข้ึนได กฎหมายอาญาน้ันจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําเทานั้น 
กลาวคือ ลงโทษเฉพาะการกระทําท่ีเปนการยืนยันเจตจํานงออกมาภายนอกแลวเทานั้น69 เหตุนี้ จึง
เห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปนความผิดพ้ืนฐานของความผิดฐานทํารายรางกาย
                                                 

69 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 326). เลมเดิม.  
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ท้ังหลายในโครงสรางความผิดทางอาญาขอสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ฉะนั้น ในกรณีท่ีผูถูก
ทํารายไดรับอันตรายไมวาจะเปน “อันตรายแกกายหรือจิตใจ” อันตรายสาหัส” หรือ “ถึงแกความ
ตาย” ผูกระทําก็ตองรับโทษตามมาตร 295 มาตรา 297 หรือมาตรา 290 แลวแตกรณี กลาวคือ ผูเขียน
เห็นวาความผิดตามมาตรา 295 เปนพื้นฐานความรับผิดของมาตรา 297 และมาตรา 290 เปน 
“ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากผล” ท่ีมีความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปน
ความผิดพื้นฐาน 

อยางไรก็ตามจะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไวแตก็สามารถอธิบายถึงลําดับของการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากประมวลกฎหมายอาญาไดดังนี้ 

1) องคประกอบของความผิด เพราะองคประกอบของความผิดเปนเร่ืองของการบัญญัติ 
ถึงการกระทําท่ีกฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือเปนการบัญญัติใหเห็น
วาความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษน้ันตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

2)  ความผิดกฎหมาย เพราะความผิดกฎหมาย เปนเร่ืองท่ีพิจารณาวาการกระทําท่ี
ผูกระทําไปนั้นมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได
ปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการ
กระทําท่ีขอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวา ไมมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทํา
ใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไปพิจารณาความนาตําหนิ
ของการกระทําดวย 

ดังนี้ เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได ท่ีทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการกระทําท่ีชอบ
ดวยกฎหมายน้ีเรียกวา เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

3) ความนาตําหนิ เพราะความนาตําหนิ เปนเร่ืองการพิจารณาความรับผิดในทางอาญา 
กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเร่ืองของการกระทําท่ียังผิดกฎหมายอยู เพียงแตสามารถจะตําหนิ
ผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้น ไดหรือไมเทานั้น หากตําหนิไดการกระทํา
เปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิดอาญากฎหมายจึง
ยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้นจึงพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ควบองคประกอบ
ความผิดอันเกี่ยวกับการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอผิวหนังของตอเด็กหรือเยาวชนใน
บทบัญญัติของความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 295 ผูใดทํารายผูอ่ืน
จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
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ท้ังนี้ ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 295 จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย 
หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูทํารายซ่ึงจะมีความผิดดังกลาว  จะตองมีเจตนาจะกระทําการประทุษราย
แกกาย หรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะกระทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด เปนความผิด
เฉพาะฐานหนึ่ง ความผิดฐานนี้ก็จะเปนความผิดพื้นฐานของการทํารายรางกาย แตสําหรับผูเขียนเอง
นั้นเห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนตามมาตรา 391 เปนความผิดพื้นฐานของการทําราย
รางกายของมาตรา 295 หรือ 297 ตามลําดับความผิดฐานนี้เปนความผิดท่ีมีช่ือเรียกขานเปนการ
เฉพาะในตัวบทกฎหมาย และเห็นวาความผิดฐานนี้เปน “ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน
เนื่องจากผลของการกระทําหากไดรับความเสียหายแกกายหรือจิตใจเกิน 20 วันข้ึนไป อาจจะปรับ
เขากับความผิดตามมาตรา 295หรือ 297 ประกอบกับมาตรา 59 อันมีความผิดฐานใชกําลังทําราย
ผูอ่ืน เปนความผิดพื้นฐาน ซ่ึงมีคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut / legal interest) ของความผิดฐาน
นี้คือ “ความปลอดภัยของรางกาย” “ความปลอดภัยของรางกาย” ในความผิดฐานนี้และตอๆ ไป เปน
ความปลอดภัยของรางกายท่ีเห็นไดชัดเจน70 

เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 

พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 

กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  

“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน71 

“กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 

 

                                                 
70  จาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา,” โดย  คณิต ณ นคร ญ,  2524, วารสารอัยการ, 4, 38, น. 50..   
71 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 21).  เลมเดิม   และ  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้ง

ที่ 12) (น. 63.),โดย หยุด แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 
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“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี” ไมได72 

จะเห็นไดวาการกระทําโดยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีกระทําสําเร็จตรงตาม
เจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาวแลวนั้นแมไมมีบทบัญญัติเปนความผิดโดยตรงซ่ึงเปนเนื้อหา
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคล 
จักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมาย” 

แตในสวนการลงโทษผูกระทําความผิดฐานสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีใหความ
ยินยอมโดยตรงตามความหมายของเน้ือหาในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงอยูในโครงสรางความผิด
อาญาขอสองโดยเกี่ยวของกับความยินยอมท่ีกลาวมาแลวนั้น ในทางทฤษฎีหากมีการพิจารณาวา
หากมีการกระทําความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอเด็กหรือผูเยาวหากไดกระทําอันกอใหเกิด 
“ความผิดฐานทํารายรางกาย”ไดรับความเสียหายในความผิดตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 
295 ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

ฉะนั้นขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีบทบัญญัติวาดวย“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2
ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมายจารีตประเพณี”แตถานําจารีตประเพณีมาใชเพื่อเปนคุณยอม
ทําได เชนจารีตประเพณียอมใหครูตีเด็กไดตามสมควรเพ่ือวากลาวส่ังสอน การกระทํานั้นยอมไมมี
ความผิด73 ซ่ึงเม่ือพิจารณาโครงสรางความรับผิดโดยการกระทําสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ี
กระทําสําเร็จตรงตามเจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว จึงเขากรณีบทบัญญัติในความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาหมวด 2 ความผิดตอรางกายมาตรา 295 “ ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ” 

                                                 
72  กฎหมายอาญา ภาค 1  (น. 133). เลมเดิม  
73 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป ฉบับพิมพครั้งที่ 10 พฤษภาคม 2551, น. 31. เลมเดิม 

(อางถึงใน กฎหมายอาญาพิสดาร (น.113), โดย พระยาอรรถการียนิพนธ, 2489 และดูบันทึกทายฎีกาที่390/2483 
โดย ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย). 
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ซ่ึงตามมาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “โทษสําหรับลงแกผูกระทํา
ความผิดมีดังนี้ 1. ประหารชีวิต 2. จําคุก 3. กักขัง 4. ปรับ 5. ริบทรัพยสิน กรณีการกระทําความผิด
ในการทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายรับอันตรายดวยอาการทุกขเวทนาไมเกินกวายี่สิบวัน 
เชน ความผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย เปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ตองรับโทษหนักข้ึนเพราะผลท่ีเกิดจากการกระทําโดยท่ี
ผูกระทําไมจําตองมีเจตนาตอผลท่ีทําใหตองรับโทษหนักข้ึน  

 
4.4 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการขลิบอวัยวะเพศกบความผิดฐานทํา
รายรางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 
 การขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัด
ในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมายาวนานเพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปน
พิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิวแตโบราณ โดยการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแต
เฉพาะในประเทศอิสลามเทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศเยอรมัน 

 มีกรณีท่ีผูเยาวไดฟองบิดาท่ีบังคับใหเขาขลิบ เรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวน 10,000  
ยูโร โดยศาลอุทธรณ Frankfurt am Main ตัดสินวาการขลิบอวัยวะเพศใหเด็กอายุ 11 ป โดย
ปราศจากความยินยอมของเด็ก เปนความผิดฐานทํารายรางกาย74 กฎหมายของประเทศเยอรมันจึง
ใหความคุมครองผูเยาวในการที่จะตัดสินใจใหความยินยอมในกฎหมายอาญา โดยไมคํานึงถึงความ
ยินยอมของบิดามารดาแตอยางใด อีกท้ังมีการอนุญาตใหผูเยาวสามารถทําการขลิบท่ีไมใชเปนไป
เพื่อการรักษา โดยสามารถท่ีจะดําเนินการไดภายใตเง่ือนไข มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 28 ธันวาคม 
ค.ศ. 2012 โดยบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ขอท่ี 1631(d)75 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษยอมรับประเพณีการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาววาเปนประเพณีท่ีถูกตอง
ตามกฎหมายภายใตกฎหมายประเทศอังกฤษ76 และการขลิบในประเทศอังกฤษตองไดรับความ
ยินยอมของผูท่ีมีอํานาจปกครอง หรือไดรับอนุญาตจากศาล เพื่อรักษาผลประโยชนท่ีดีท่ีสุดของเด็ก 

                                                 
74 Breaking News-JTA, Jewish & Israel, News Oberlandesgericht Frankfurt 21 August 2007 4 W 12/0 
75  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก  https://www.dur.ac.uk/ilm/news/?itemno=16355  
76  Poulter, Sebastian. (1986). English Criminal Law and Ethnic Minority Customs. Butterworths, 

London. ISBN 0-406-18000-8. “no amount of parental agreement or support can legitimise the circumcision, 
excision or infibulation of a young girl in this country, unless the operation is for therapeutic purposes.” 
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แตถาในกรณีท่ีความยินยอมของบิดาและมารดาขัดกันแลว ใหผูเยาวนั้นเปนผูใหความยินยอมใน
การขลิบอวัยวะเพศของตน 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกาการขลิบอวัยวะเพศของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย77 โดยการขลิบท่ีไมใชเพ่ือการรักษาของเด็กผูชาย จะเปนการถูกตองตาม
กฎหมายตอเม่ือผูปกครองไดใหความยินยอมแทนแลว78 

 ดังนั้น เห็นไดวาในหลักกฎหมายตางประเทศ ไดยอมรับการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว
โดยมีเหตุผลจากความเชื่อทางศาสนา และเหตุผลทางการแพทยเพื่อสุขอนามัยของผูเยาว
เชนเดียวกับประเทศไทย โดยในประเทศเยอรมัน และประเทศอังกฤษไมอนุญาตใหกระทําโดย
ปราศจากความยินยอมของผูเยาว  
 
ตารางท่ี 4.2  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบอวัยวะเพศของ
 ไทยและตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการ
ขลิบอวัยวะเพศผูเยาว 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศเยอรมันไมเหน็ดวยกบัการขลิบอวัยวะ
เพศของผูเยาวโดยผูเยาวไมยนิยอม และประเทศ
เยอรมันยังยอมรับเร่ืองการขลิบอวัยวะเพศวาเปน
ส่ิงท่ีสามารถกระทําไดท้ังเหตุผลทางการแพทย
และเหตุผลทางศาสนา 

อังกฤษ ประเทศอังกฤษยังคงยอมรับการขลิบอวัยวะเพศ
จากความเช่ือทางศาสนา และนอกกฎหมาย
อังกฤษยังใหความสําคัญกับการตัดสินใจให
ความยินยอมในการขลิบของผูเยาวอีกดวย 

  

                                                 
77 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก https://en.wikipedia.org/wiki/Circumcision_and_law#cite_note-22  
78 Peter W. Adler. Is Circumcision Legal? 16(3) Richmond J. L. & Pub. Int. 439 (2013). 
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ตารางท่ี 4.2  (ตอ) 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบ
อวัยวะเพศผูเยาว 

อเมริกา การขลิบของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย และการขลิบท่ีไมใชเพื่อ
การรักษาของผูเยาว ไดรับการสันนิษฐานวาจะเปน
การถูกตองตามกฎหมายตอเม่ือผูปกครองใหความ
ยินยอมแทน 
 

ประเทศไทย การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยนั้นครบองคประกอบ
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว  
แตการกระทําการขลิบอวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ี
มหาชนใหการยอมรับโดยเปนไปตามหลักศาสนา 
และอีกเหตุผลหน่ึงคือเปนไปเพื่อความสะอาด การ
กระทําของแพทยนั้น เม่ือไดรับความยินยอมจาก
ผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีเจริญเติบโตพอสมควรแลว 
ความยินยอมของผูเยาวดังกลาว  
ทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได 
 

 
4.5 เหตุผลความจําเปนในการคุมครองผูเยาวในการใหความยินยอมตอการสักรางกาย 

การสักรางกายเปนเร่ืองท่ีมหาชนใหการยอมรับ ซ่ึงในปจจุบันการสักรางกายเปนท่ี
ยอมรับ และการสักรางกายสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามศูนยการคา ตลาด ริมถนน 
รวมถึงสํานักสักรางกายตางๆ ซ่ึงการสักอาจกอใหเกิดผลกระทบตอเนื้อตัวรางกาย เพราะการสัก
รางกายน้ันเปนการทําใหเสียหาย เปนการทําใหเสียสุขภาพอนามัย เปนการทําใหสภาพของรางกาย
ของผูถูกกระทําเลวลง มีเลือดออก โดยอาจทําใหเกิดการติดเช้ือ และผูเขียนเห็นวาความยินยอมท่ี
เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถยกเวนความผิดได ถาความยินยอมดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตปญหาอยูท่ีวา ความสามารถของผูใหความยินยอม บางคร้ัง
พบวาความยินยอมมีการบกพรอง เนื่องจากผูใหความยินยอมขาดความรูสึกผิดชอบ หรือขาดความ
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สมบูรณทางจิต (คือ ผูใหความยินยอมเปนผูเยาว หรือเปนบุคคลที่บกพรองทางจิต ไมวาจะเปน
เพราะความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล ยาเสพติด หรือมีความผิดปกติทางจิต) จึงมีความ
จําเปนตองใหความคุมครองผูท่ีใหความยินยอมท่ีมีความเปราะบาง มีความบกพรองดังกลาว ใหไม
กอใหเกิดผลกระทบหรือความเสียหายท่ีจะตามมา  

 
 DPU



บทที่ 5  
 สรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 สรุป 
 ความยินยอมของผูเสียหาย คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมาย โดย
เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย ในทางกฎหมายอาญา มีความยินยอมของผูเสียหายอยู 2 ลักษณะ 
คือ 

1. ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบ
ความผิด 

2. ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
โดยความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับการทํารายรางกาย เปนความยินยอมที่อยูใน

โครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 หากผูเสียหายไดใหความยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัด
ตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ความยินยอมดังกลาวยอมเปนเหตุท่ี 
ทําใหผูกระทําความผิดมีอํานาจกระทําได ซ่ึงในตางประเทศ เชน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ได
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 226 (a) วางหลักวา ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความ
ยินยอมของผูถูกทําราย การกระทํานั้นจะเปนความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอศีลธรรมอันดี 
แมวาจะมีความยินยอมก็ตาม 

ประเทศไทยมิไดบัญญัติหลักการใหความยินยอมไวในประมวลกฎหมายอาญา แต
ประเทศไทยไดยอมรับหลักเกณฑดังกลาวมาใช อีกท้ังศาลฎีกาไดเคยนําหลักเกณฑเร่ืองความ
ยินยอมในกฎหมายอาญามาใชในการตัดสินคดีอีกดวย 

ปจจุบันมีปญหาเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย กรณีการสักรางกาย ในอดีตการสัก
รางกายในประเทศไทย เปนการสักเพื่อความขลัง อยูยงคงกระพัน แตเนื่องจากสังคมรับเอา
วัฒนธรรมจากตางประเทศเขามา เด็กหรือผูเยาวไดมีคานิยมในการสักตามรางกายเพิ่มมากข้ึน อีกท้ัง
การสักรางกายเปนส่ิงท่ีกระทําไดงายมาก ซ่ึงจะเห็นไดวามีรานสักรางกายอยูในยานตางๆ ไมวาจะ
เปนตามตลาดนัด หางสรรพสินคา สํานักอาจารยสักรางกายตางๆ ก็ไดมีการเปดรับสักรางกายใหกับ
เด็กและเยาวชนดวย ซ่ึงการสักรางกาย “โดยความยินยอมของผูเยาว” นี้เองจะสงผลกระทบตอ
เยาวชน ท้ังทางสังคมและทางสุขลักษณะ คือ อาจไมไดยอมรับใหเขาทํางานในบางสาขาอาชีพ หรือ
อาจไมไดยอมรับจากสังคม ท้ังกระบวนการสักรางกาย และการลบรอยสักนั้น ผูใหบริการบางราย
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อาจใชเคร่ืองมือท่ีไมไดมาตรฐาน หรือไมถูกสุขลักษณะ ทําใหมีโอกาสท่ีผูเยาวจะไดรับเช้ือโรค 
เขาสูรางกายได ซ่ึงบางโรคนั้นมีอันตรายรายแรง เชน ไวรัสตับอักเสบบี โรคเอดส เปนตน  

ในกฎหมายตางประเทศในหลายประเทศมีการกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอม
ของผูเยาว และบทกําหนดโทษเกี่ยวกับการสักรางกายใหผูเยาวไวโดยเฉพาะ โดยมีการกําหนดให
ผูเยาวตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง จึงจะทําการสักรางกายได เชน สหรัฐ 
อเมริกา (มลรัฐฟลอริดา มลรัฐไอดาโฮ) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศฟลิปปนส ประเทศอังกฤษ 
ประเทศออสเตรเลีย เปนตน 

การสักรางกายในกฎหมายไทยถือวาเปนการกระทําตอรางกาย ซ่ึงกรณีการสักรางกาย
นั้น ถือวาผูกระทําไดมีการใชกําลังทํารายและมีเจตนาทํารายตามมาตรา 295 ครบองคประกอบ
โครงสรางความรับผิดขอท่ี 1 แลว 

กฎหมายอาญาของไทยไมมีการบัญญัติในเร่ืองความยินยอมในทางอาญา วาความ
ยินยอมเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได แตการกระทําสักรางกายแกเด็กหรือผูเยาว ตาม
ความเห็นท่ัวไปแลวผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมในการทํารายรางกายได เพราะวาผูเยาวนั้นยัง
ขาดความรูสึกผิดชอบ ความสมบูรณทางจิต ไมทราบถึงผลกระทบของจากการสักรางกาย 

การสักรางกายใหกับบุคคลท่ีมีวุฒิภาวะท่ีเหมาะสม โดยความยินยอมของเขาแลว ยอม
ถือวาผูท่ีทําการสักรางให ไดทํารายรางกายผูอ่ืนตามมาตรา 295 แตผูท่ีกระทําการสักรางกายให
สามารถอางเหตุยกเวนความผิดทางอาญาตามโครงสรางความรับผิดอาญาขอท่ี 2 ได เนื่องจาก
ผูเสียหายใหการยินยอมหรือสละคุณธรรมทางกฎหมาย เพราะการสักรางกายใหบุคคลท่ีวุฒิภาวะ
เพียงพอแลวนั้นไมขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน มติมหาชนยอมรับ
ในสวนนี้นั่นเอง 

แตในกรณีท่ีผูท่ีทําการสักรางกาย ไดสักบนรางกายใหกับผูเยาวท่ียังไมบรรลุนิติภาวะ
โดยความยินยอมของผูเยาวนั้น ถือวาศิลปนไดทํารายรางกายผูอ่ืนตามมาตรา 295 แลวเนื่องจากมี
การกระทําและมีเจตนาครบองคประกอบโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 1 แลว แตมีขอตอง
พิจารณาวาผูเยาวท่ีใหความยินยอมนั้น เปนบุคคลท่ีมีมีความเขาใจวาการกระทําท่ีเปนการทําราย
รางกายคืออะไร และมีวัตถุประสงคของการกระทําอยางไร อีกท้ังมีความเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจาก
การกระทํานั้นหรือไมดวย ซ่ึงหากผูเยาวเปนผูท่ียังมิไดมีความรูผิดชอบ ไมมีวุฒิภาวะเพียงพอท่ีจะ
ตัดสินใจในเร่ืองตางๆ ดังนั้น การที่ศิลปนผูสักรางกาย ไดทําการสักรางกายใหกับผูเยาวโดยความ
ยินยอม จึงเปนเร่ืองท่ีขัดตอศีลธรรมอันดี ความสงบเรียบรอยของประชาชน และขัดตอมติมหาชน
นั่นเอง ผูท่ีสักรางกายใหกับผูเยาวจึงไมสามารถอางเหตุความยินยอมใหตนพนความผิดได แตหาก
ผูเยาวท่ีใหความยินยอม เปนบุคคลท่ีมีความเขาใจถึงการทํารายรางกาย รูถึงวัตถุประสงคของการ
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กระทํา และเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจากการสักรางกายแลว ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวยอมสามารถมี
อํานาจกระทําได  

ปญหาเร่ืองความยินยอมทางอาญาอีกประการหนึ่ง คือ กรณีการขลิบหนังหุมปลาย
อวัยวะเพศของเด็ก หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนการกระทําโดยแพทยเพื่อลดการติดเช้ือและการ
อักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะเพศ และการขลิบจะทําใหทํา
ความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงแมวาการกระทําดังกลาวจะเปนการท่ีแพทยทํารายรางกาย
ผูเสียหายตามมาตรา 295 แตการกระทําดังกลาวก็ไมขัดตอศีลธรรม เนื่องจากเปนการกระทําตาม
หลักศาสนา อีกทั้งยังเปนการกระทําเพื่อความสะอาด และมหาชนใหการยอมรับ 

โดยหลักกฎหมายของตางประเทศน้ัน ในประเทศเยอรมันและประเทศอังกฤษไม
อนุญาตใหกระทําการขลิบอวัยวะเพศโดยปราศจากความยินยอมของผูเยาว หากกระทําการฝาฝนถือ
วาเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 

ผูเขียนเห็นวา หากผูเยาวไดใหความยินยอมใหแพทยขลิบอวัยวะเพศ เพราะผูเยาวนับ
ถือศาสนาอิสลามและศาสนายิว หรือแมวาผูเยาวจะไมไดนับถือศาสนาอิสลามและยิว แตใหความ
ยินยอมใหแพทยขลิบอวัยวะเพศของตนแลว การยินยอมดังกลาวยอมเปนการยินยอมใหกับการ
กระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหแพทยมีอํานาจกระทํา
การได  

ประเด็นเร่ืองการกําหนดอายุของผูท่ีจะใหการยินยอมในทางอาญาในการสักรางกายวา
ควรจะมีอายุเทาใดน้ัน ผูเขียนเห็นวาควรเทียบเคียงจาก “ความสามารถในการทําช่ัว” โดยการ
กระทําท่ีบุคคลไดกระทําลงไปโดยบุคคลนั้นไมมีความสามารถในการทําช่ัว การกระทํานั้นยอมเปน
การกระทําท่ีไมสามารถถูก “ตําหนิ” ได เนื่องจากบุคคลไมสามารถแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของตนได เม่ือเทียบเคียงความสามารถในการทําช่ัวแลว อาจหมายความไดวาเด็กท่ียังไมมี
ความสมบูรณทางจิตใจมากพอที่จะตัดสินใจกระทําการท่ีจะกอใหเกิดผลกระทบตอชีวิต รางกาย 
ของตนเองไดนั้น ยังไมมีความสามารถในการใหความยินยอมในทางอาญาได  

บุคคลท่ีมีสติไมสมประกอบ มีความบกพรองทางจิต รวมไปถึงบุคคลท่ีอยูในอาการมึน
เมาเพราะฤทธ์ิแอลกอฮอล ไมถือวาเปนบุคคลท่ีสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายใดๆ ไดเลย 
ดังนั้น จึงควรมีการคุมครองการใหความยินยอมผูผูท่ีมีความบกพรองทางจิตนี้ดวย 

แตอยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีการสักรางกายใหผูอ่ืนไมวาจะเปนผูท่ีบรรลุนิติภาวะ หรือ
ผูเยาวโดยความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครองนั้น หากการสักรางกายทําใหผูท่ีไดรับการสัก
ติดเช้ือ ไดรับความเสียหายภายหลังการสัก หรือไดรับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297แลว ดังนี้ ผูสัก
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ก็อาจตองรับผิดในความประมาท หรือไดรับโทษตามมาตรา 297 ของตนไดเชนเดียวกัน โดย 
ไมสามารถอางเหตุท่ีทําใหผูกระทํายกเวนความผิด (องคประกอบโครงสรางอาญาขอท่ี 2) ได 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 

ปจจุบันกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของ
ผูเสียหาย และยังไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของผูเยาว แตหลักการของความยินยอมคือ 
การท่ีผูเสียหายไดใหความยินยอมดวยใจสมัคร โดยใหความยินยอมกอน หรือในขณะท่ีผูกระทํา
กระทําความผิด โดยปราศจากการสําคัญผิด และตองเปนความยินยอมตอการกระทําท่ีไมขัดตอ
ศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอยของประชาชน อีกท้ังผูใหความยินยอมตองไมใชผูท่ีมีจิต
บกพรอง หรือตองไมใชผูท่ีใหความยินยอมในขณะท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพ
ติด จนไมรูสภาพและผลของการที่ใหความยินยอมไปนั้น 

การท่ีผูเสียหายจะสามารถใหความยินยอมในทางอาญาไดนั้น จะตองเปนการยินยอม
ใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และถาเปนความ
ยินยอมของผูเยาวแลวจะตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป วาผูเยาวท่ีใหความยินยอม มีความสามารถ
เขาใจถึงการกระทํา เขาใจถึงวัตถุประสงคของการกระทํา และเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจากการกระทํา
นั้นหรือไม หากผูเยาวมีความเขาใจดังกลาวแลว ยอมทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได โดยไม
จําเปนตองบัญญัติอายุของผูเยาวท่ีแนนอนในประมวลกฎหมายอาญาของไทย วาจะตองเปนผูเยาว 
ท่ีมีอายุเทาใดท่ีจะมีความสามารถในการใหความยินยอมได แตกรณีดังกลาวควรพิจารณาเปนเร่ืองๆ 
ไป ศาลควรเปนผูพิจารณาวาผูเสียหายมีความสามารถในการท่ีจะเขาใจถึงการทําราย วัตถุประสงค 
และผลที่จะไดรับจากการกระทํา หรือไม 

ท้ังนี้ เพื่อเปนการอธิบายหลักกฎหมายเร่ืองความหมายของความยินยอม ขอบเขตความ
ยินยอมของผูเสียหายที่ผูกระทําผิดสามารถอางเปนเหตุยกเวนความผิดในโครงสรางอาญาขอท่ี 2 
อีกท้ังยังเปนการพิจารณาหลักการใหความยินยอมของผูเยาวกรณีการสักรางกายและการขลิบ
อวัยวะเพศ ใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 
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 เชิงอรรถท่ี 4  ของบทท่ี 1 
 381.00787 Tattooing prohibited; penalty. 
 (1) A person may not tattoo the body of a minor child younger than 16 years of age 
unless the tattooing is performed for medical or dental purposes by a person licensed to practice 
medicine or dentistry under chapter 458, chapter 459, or chapter 466. 
 (2) A person may not tattoo the body of a minor child who is at least 16 years of age, 
but younger than 18 years of age, unless: 
  (a) The minor child is accompanied by his or her parent or legal guardian; 
  (b) The minor child and his or her parent or legal guardian each submit proof of 
his or her identity by producing a government-issued photo identification; 
  (c) The parent or legal guardian submits his or her written notarized consent in 
the format prescribed by the department; 
  (d) The parent or legal guardian submits proof that he or she is the parent or legal 
guardian of the minor child; and 
  (e) The tattooing is performed by a tattoo artist or guest tattoo artist licensed 
underss.381.00771-381.00791 or a person licensed to practice medicine or dentistry under chapter 
458, chapter 459, or chapter 466. 
 (3) A person who violates this section commits a misdemeanor of the second degree, 
punishable as provided in s. 75.082 or s. 775.083. However, a person who tattoos the body of a 
minor child younger than 18 years of age does not violate this section, if: 
  (a) The person carefully inspects what appears to be a government-issued photo 
identification that represents that the minor child is 18 years of age or older. 
  (b) The minor child falsely represents himself or herself as being 18 years of age 
or older and presents a fraudulent identification. 
  (c) A reasonable person of average intelligence would believe that the minor 
child is 18 years of age or older and that the photo identification is genuine, was issued to the 
minor child, and truthfully represents the minor child’s age. 
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 เชิงอรรถท่ี 8 ของบทท่ี 3 
 CHAPTER I "Tattoo dermal breaking and drilling  
 "Section 1"Tattoo by broken skin and body piercing Tattoo by broken skin and body 
piercing 
 "Art. R. 1311-1. - The provisions of this section apply to the implementation of 
technical Tattoo by breaking the skin, including the technique of permanent makeup and body 
piercing in except drilling the pinna and the wing of the nose when it is performed by the 
technical gun earwig. 
 "Art. R. 1311-2. - People who implement the techniques mentioned in Article R. 
1311-1 report this activity to the prefect of the department of the place of performance of this 
activity. The cessation of the activity is declared with the same authority. The terms of these 
statements are established by order of Minister for Health. 
 "Art. R. 1311-3. - People who implement the techniques mentioned in Article R. 
1311-1 must be trained in hygiene and health conditions laid down in Article R. 1311-4. An order 
of Minister for Health determines the categories of institutions and organizations authorized by 
the State representative in the region to deliver this training, and the contents thereof and 
diplomas accepted by the equity method. 
 "Art. R. 1311-4. - The implementation of the techniques mentioned in Article R. 
1311-1 is exercised inthe general rules of hygiene and sanitation. In particular, observe the 
following: "- The material penetrating the skin barrier, coming into contact with the skin or 
mucosa and the customer direct substrates of this material are either single use, sterile or sterilized 
before each use; 

 
 เชิงอรรถท่ี 11 ของบทท่ี 3 
 “SECTION 2. Definition of terms.- As used herein, the following shall mean: 
 a) "Body piercing" means the creation of an opening in the body,excluding the ear, 
for the purpose of inserting jewelry or other decoration. 
 b)  "Consent of a minor's parent or legal guardian" means the presence of a parent or 
legal guardian during the performance of body piercing or tattooing upon the minor after the 
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parent or legal guardian has provided reasonable proof of personal identity and familial 
relationship. 
 c) "Minor" means a person younger than 18 years of age. 
 d) "Personal identification" means valid driver's license or other picture identification 
card that expressly states that the person is 18 years of age or older” 
 e) "Tattoo" means to fix an indelible mark or figure upon the body by inserting a 
pigment under the skin or by producing scars. 

 
 เชิงอรรถท่ี 12 ของบทท่ี 3 
 FIFTEENTH CONGRESS OF THEREPUBLIC OF THE PHILIPPINES First Regular 
Session Senate Bill No. 1125“ INTRODUCED BY SEN. MANNY VILLAR EXPLANATORY 
NOTE There are numerous health impacts and risks associated with tattooing and piercing, 
therefore, they have to be regulated by the govemment. The origin and chemical structure of 
coloring agents used for tattoing are hardly known. Pigments are mainly industrial organic 
pigments with high microbiological and impurities and a load of metals such as cobalt and 
mercury. The observed health effects, which are potentially associated with tattooing and 
piercing, include 
 1) Viral infections such as hepatitis, AIDS and cutaneaous infections; 
 2) Bacterial infections such as impetigo, toxic shock sybdrime, tetanus, chancroid, 
tuberculosis and leprosy; 
 3) Fungal infections such as sporotrichosis and zygomycosis; 
 4) Allergic reactions such as cutaneaous irritation and urticaria; 
 5) Granulomateus/lichenoid reactions; 
 6) Pseudo-lymphomas; 
 7) Lymphadenopathy; 
 8)  Sarchoidosis; 
 9) Malignant lesions such as melanoma and skin cancer; 
 10) Behavioral changes 
 11) Other skin diseases such as psoriasis, photosensitization, phototoxicity and  
photogenotoxicity” 
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 เชิงอรรถท่ี 18 ของบทท่ี 3 
 18-1523. TATTOOING, BRANDING AND BODY PIERCING OF MINORS. (1) As 
used in this section: 
 (a) "Body piercing" means the perforation of any human body part other than an 
earlobe for the purpose of inserting jewelry or other decoration or for some other nonmedical 
purpose; 
 (b) "Branding" means a permanent mark made on human tissue by burning with a hot 
iron or other instrument for the purpose of decoration or for some other nonmedical purpose; 
 (c) "Minor" means a person under the age of eighteen (18) years but does not include 
a person who is an emancipated minor; and 
 (d) "Tattoo" means one (1) or more of the following but does not include any mark or 
design done for a medical purpose: 
 (i) An indelible mark made on the body of another person by the insertion of a 
pigment under the skin; or 
 (ii) An indelible design made on the body of another person by production of scars 
other than by branding. 

 
 เชิงอรรถท่ี 21 ของบทท่ี 3 
 Summary Offences Act 1953 Tattooing, body piercing and body modification—Part 4 
  “Part 4—Tattooing, body piercing and body modification 
 21P—Interpretation and application 
  (1) In this Part, unless the contrary intention appears— 
 body branding means the process by which a mark, symbol or pattern is, by burning 
or cauterizing, applied to a person's skin; 
 body implantation means the implanting of an object beneath the skin; body 
modification procedure means— 
 (a) tattooing; and 
 (b) body branding; and 
 (c) body implantation; and 
 (d) earlobe stretching; and 

DPU



122 

 (e) tongue splitting; and 
 (f) body scarification; and 
 (g) any other procedure prescribed for the purposes of this paragraph;” 
 
 เชิงอรรถท่ี 25 ของบทท่ี 3 
 Regulation of Infection Control in the Body Art Industry in Australia and New 
Zealand A Summary National Public Health Partnership January 2002. p. 8“ SOUTH 
AUSTRALIA In South Australia, the following legislation relates to Body Art industry: 
 1) Summary Offences Act 1953; and 
 2) Public and Environmental Health Act 1987. 
 Age of Consent – It is an offence to tattoo a minor (under 18) under S21A of the 
Summary Offences Act 1953. A Private Member's Bill is currently before Parliament to extend 
that to cover other body piercing of children. 
 Sections 15 & 17 of the Public and Environmental Health Act 1987 give local 
councils powers to remedy insanitary conditions or activities giving rise to a risk to health. 
Guidelines have been issued to assist councils and persons engaging in skin penetration activities 
in proper infection control procedures. They could form the basis for a notice under those sections 
if an operator in the industry has inadequate procedures. SA Health Commission Guidelines on 
the Safe and Hygienic Practice of Skin Penetration were issued in November 1995. They cover:  
 1) aseptic or "non-touch" procedures; 
 2) cleaning disinfection & sterilisation of equipment; 
 3) disinfectants; 
 4) hand washing and personal hygiene; 
 5) skin preparation; 
 6) needle stick injuries and cleaning of wounds; 
 7) general hygiene; 
 8) waste disposal; 
 9) disposal of sharps; and 
 10) storage & safe handling of chemicals. 
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 A review of the guidelines has just commenced involving industry, local council, 
Environmental Health Officers (EHOs) and other professionals.” 

 
 เชิงอรรถท่ี 26 ของบทท่ี 3 
 Healthy Body Art Body Piercing Infection and Injury Research Report Southern 
Primary Health – Noarlunga October 2006 “Blood Borne Viruses 
 Modern medical knowledge has made us aware of the potential dangers associated 
with skin penetration procedures. If precautions are not taken, blood-borne viruses such as 
Hepatitis B, Hepatitis C, HIV and a range of bacterial infections can be transmitted to clients or 
operators by contaminated equipment or unhygienic procedures and premises.  
 The risk of exposure to a blood-borne virus varies for clients and operators. The 
larger the population who have a blood-borne virus and are involved in skin penetration 
procedures, the higher the risk that someone else can be exposed during body piercing, unless the 
needles and instruments are sterile. 
 The Hepatitis C virus (HCV) is primarily transmitted through blood-to-blood contact. 
The most common means of transmission in Australia is the sharing of injecting equipment by 
injecting drug users [Department of Health and Aged Care, National Hepatitis C Strategy 2005-
2008]. 
 Approximately 90% of people with newly acquired Hepatitis C infection report a 
history of injecting drug use. In addition, 10% of infections result from other risk behaviours 
involving blood to blood contact such as body piercing with contaminated equipment, needlestick 
injuries and vertical transmission from mother to baby [Australian Institute for Primary Care, 
National Hepatitis C Resource Manual]. 
  The total number of people living with Hepatitis C will continue to increase as long 
as treatment levels and general awareness of the behaviours which place people at risk remain 
low [Department of Health and Aged Care, National Hepatitis C Strategy 2005-2008].   ” 
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 เชิงอรรถท่ี 28 ของบทท่ี 3 
 "Section 3" Common Provisions 
 "Art. R. 1311-10. - A tattoo by breaking the skin can only be achieved with products 
tattoo respecting the provisions of Articles L. 513-10-1 to L. 513-10-4. 
 "The rods used during an initial piercing until healing and stems are used after 
healing comply with the provisions of Article R. 5132-45 and regulations relating to nickel 
adopted for its application. 
 "Art. R. 1311-11. - It is forbidden to practice the techniques mentioned in Articles R. 
1311-1 and R. 1311-6 on a minor without the written consent of a holder of parental authority or 
guardian. Those making these practices on a minor must be able, for three years, to present 
evidence of consent to the supervisory 

 
 เชิงอรรถท่ี 29 ของบทท่ี 3 
 SENATE Senate Bill No. 1125 AN ACT PUNISHING THE ACT OF UNDERAGE 
TATTOOING AND BODY PIERCING 
 b) "Consent of a minor's parent or legal guardian" means the presence of a parent or 
legal guardian during the performance of body piercing or tattooing upon the minor after the 
parent or legal guardian has provided reasonable proof of personal identity and familial 
relationship 

 
 เชิงอรรถท่ี 30 ของบทท่ี 3 
 REPUBLIC OF THE PHILIPPINES FIFTEENTH CONGRESS First Regular Session 
SENATE Senate Bill No. 1126  “Under the proposed measure, the owner of a tattoo studio or 
tattoo artist shall have the duty to discuss with the patron or person intending to be tattooed the 
health risks involved in the tattoo requested, including the potential that a tattoo may interfere 
with the clinical reading of a magnetic resonance imaging study, should the patron ever encounter 
a medical need for such a study. The owner of a tattoo studio or tattoo artist is also mandated to 
advise the patron of all the possible complications that may arise in receiving a tattoo. 
 The proposed bill also seeks to penalize any person who shall perform tattoo work on 
a minor without the written consent of the latter's parents or guardian; any person who is 
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intoxicated or under the influence of drugs or alcohol; pregnant or nursing women; any person 
with contraindicated skin condition; and any person incapable of giving consent due to mental 
incapacity” 

 
 เชิงอรรถท่ี 31 ของบทท่ี 3 
 http://www.preston.gov.uk/businesses/health-and-safety/skin-piercing/consent-body-
art/ 
 “Tattooing Owing to the permanence of a tattoo, the Tattooing of Minors Act 1969 
Imposes an age limit of 18 years on persons to be tattooed.  A tattoo artist cannot tattoo an under 
18 even if they gain parental permission. It is strongly recommended that a tattoo artist asks for 
identification such as a passport or driving licence and makes a record of that identification, in 
case they are queried in the future.” 

 
 เชิงอรรถท่ี 34 ของบทท่ี 3 
 381.00787 Tattooing prohibited; penalty. 
 “381.00787 Tattooing prohibited; penalty.— 
 (1) A person may not tattoo the body of a minor child younger than 16 years of age 
unless the tattooing is performed for medical or dental purposes by a person licensed to practice 
medicine or dentistry under chapter 458, chapter 459, or chapter 466. 
 (2) A person may not tattoo the body of a minor child who is at least 16 years of age, 
but younger than 18 years of age, unless: 
  (a) The minor child is accompanied by his or her parent or legal guardian; 
  (b) The minor child and his or her parent or legal guardian each submit proof of 
his or her identity by producing a government-issued photo identification; 
  (c) The parent or legal guardian submits his or her written notarized consent in 
the format prescribed by the department; 
  (d) The parent or legal guardian submits proof that he or she is the parent or legal 
guardian of the minor child; and 
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  (e) The tattooing is performed by a tattoo artist or guest tattoo artist licensed 
under ss. 381.00771-381.00791 or a person licensed to practice medicine or dentistry under 
chapter 458, chapter 459, or chapter 466” 

 
 เชิงอรรถท่ี 37 ของบทท่ี 3 
 Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General 
Provisions sections 324.520  
 “2. No person shall knowingly tattoo, brand or perform body piercing on a minor 
unless such person obtains the prior written informed consent of the minor's parent or legal 
guardian. The minor's parent or legal guardian shall execute the written informed consent 
required pursuant to this subsection in the presence of the person performing the tattooing, 
branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or agent of such 
person. Any person who fraudulently misrepresents himself or herself as a parent is guilty of a 
class B misdemeanor” 

 
 เชิงอรรถท่ี 38 ของบทท่ี 3 
 Summary Offences Act 1953 Tattooing, body piercing and body modification—Part 4 
 21R—Performance of certain procedures on minors prohibited 
  (1) A person must not perform a body modification procedure on a minor. Maximum 
penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
 (2) A person must not perform— 
   (a) an intimate body piercing on a minor; or 
   (b) any other body piercing on a minor without the consent of the minor's 
guardian given in accordance with section 21S. Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 
12 months. 
  (3) Subsection (2)(b) does not apply if the minor on whom the body piercing is to be 
performed is at least 16 years old. 
  (4) It is a defence to a charge of an offence against this section to prove that— 
   (a) the defendant, or some person acting on behalf of the defendant, required the 
minor, or another person, to produce evidence of a kind required by the regulations of 
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    (i)  his or her age; or 
    (ii) the consent of his or her guardian to the carrying out of the relevant 
procedure, as the case requires; and  
   (b) the minor, or another person, made a false statement, or produced false 
evidence in response to that requirement; and 
   (c) in consequence, the defendant reasonably believed that— 
    (i)  the minor was of or above the requisite age; or 
    (ii) the guardian consented to the carrying out of the relevant procedure, as the 
case requires. 
 (5) A person who seeks to rely on the defence in subsection (4) must, in order to rely 
on the defence, produce the identifying details, or a copy, of the evidence offered at the time of 
the alleged offence. 

 
 เชิงอรรถท่ี 40 ของบทท่ี 3 
 “21S—Pre-conditions to performing certain procedures 
 (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on 
another person unless— 
   (a) the person who is to perform the procedure (the service provider) (or a person 
acting on behalf of the service provider) and the person on whom the procedure is to be 
performed (the customer) enter into a written agreement containing the prescribed information as 
to the nature of the procedure and the manner in which it is to be carried out; and 
   (b) when the agreement is entered into— 
    (i) the customer is given free of charge a copy of the agreement and the 
prescribed information; and 
    (ii) if the customer is less than 16 years of age and the procedure is a body 
piercing to which section 21R(2)(b) applies—the consent of the customer's guardian to the 
procedure is given— 
  (A) in person; or 
 (B) in the prescribed form and verified by statutory declaration. Maximum penalty: 
$5 000. Expiation fee: $315. 
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  (2) Subsection (1) does not apply to an earlobe piercing performed on a person who 
is at least 16 years old.” 

 
 เชิงอรรถท่ี 41 ของบทท่ี 3 
 21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons 
prohibited 
  (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a 
person who is intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of 
substances). Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 

 
 เชิงอรรถท่ี 43 ของบทท่ี 3 
 PENAL CODE ARTICLE 121-2 
 Legal persons, with the exception of the State, are criminally liable for the offences 
committed on their account by their organs or representatives, according to the distinctions set out 
in articles 121-4 and 121-7.  
 However, local public authorities and their associations incur criminal liability only 
for offences committed in the course of their activities which may be exercised through public 
service delegation conventions.  
 The criminal liability of legal persons does not exclude that of any natural persons 
who are perpetrators or accomplices to the same act, subject to the provisions of the fourth 
paragraph of article 121-3. 

 
 เชิงอรรถท่ี 44 ของบทท่ี 3 
 MINISTRY OF HEALTH, YOUTH AND SPORTS Decree No. 2008-149 of 19 
February 2008 laying down the conditions of hygiene and safety for the tattoo practice with 
broken skin and piercing, and amending the code of the public health (regulations) NOR: 
SJSP0766174D “Legal persons may incur criminal liability in the accordance with Article 121-2 
of the Criminal Code offense under this chapter. 
 "The penalties incurred by legal persons are: 
 "1. a fine, in accordance with Article 131-41 of the Criminal Code; 
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 "2 The penalty of confiscation of the thing which was used or intended to commit the 
offense or of the thing which is the product. 
 "Art. R. 1312-13. - The occurrence of violations under Articles R. 1312-9 and R. 
1312-10 is punished in accordance with Articles 132-11 and 132-15 of the Penal Code. »” 

 
 เชิงอรรถท่ี 45 ของบทท่ี 3 
 PENAL CODE Subsection 2 Penalties for petty offences Articles 131-40 to 131-44  
ARTICLE 131-40 
 The penalties incurred by legal persons for petty offences are: 
 1. a fine; 
 2.  the penalties entailing forfeiture or restriction of rights set out under article 131-
42. These penalties do not preclude the imposition of one or more of the additional penalties set 
out under article  131-43 

 
 เชิงอรรถท่ี 51 ของบทท่ี 3 
 381.00787 Tattooing prohibited; penalty 
 “(3) A person who violates this section commits a misdemeanor of the second degree, 
punishable as provided in s. 775.082 (Penalties; applicability of sentencing structures; mandatory 
minimum sentences for certain reoffenders previously released from prison.)(d) For a felony of 
the second degree, by a term of imprisonment not exceeding 15 years.) or s. 775.083 (b)$10,000, 
when the conviction is of a felony of the first or second degree)  However, a person who tattoos 
the body of a minor child younger than 18 years of age does not violate this section, if: 
 (a) The person carefully inspects what appears to be a government-issued photo 
identification that represents that the minor child is 18 years of age or older. 
 (b) The minor child falsely represents himself or herself as being 18 years of age or 
older and presents a fraudulent identification. 
 (c) A reasonable person of average intelligence would believe that the minor child is 
18 years of age or older and that the photo identification is genuine, was issued to the minor child, 
and truthfully represents the minor child’s age. ” 
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 เชิงอรรถท่ี 55 ของบทท่ี 3 
 Summary Offences Act 1953 
 Part 4—Tattooing, body piercing and body modification  
 “21R—Performance of certain procedures on minors prohibited 
  (1) A person must not perform a body modification procedure on a minor. Maximum 
penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (2) A person must not perform— 
   (a) an intimate body piercing on a minor; or 
   (b) any other body piercing on a minor without the consent of the minor's 
guardian given in accordance with section 21S. 
 Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (3) Subsection (2)(b) does not apply if the minor on whom the body piercing is to be 
performed is at least 16 years old. 
  (4) It is a defence to a charge of an offence against this section to prove that— 
   (a) the defendant, or some person acting on behalf of the defendant, required the 
minor, or another person, to produce evidence of a kind required by the regulations of— 
   (i) his or her age; or 
    (ii) the consent of his or her guardian to the carrying out of the relevant 
procedure, as the case requires; and  
   (b) the minor, or another person, made a false statement, or produced false 
evidence in response to that requirement; and 
   (c) in consequence, the defendant reasonably believed that— 
    (i)  the minor was of or above the requisite age; or 
    (ii)  the guardian consented to the carrying out of the relevant procedure, as 
the case requires. 
 (5) A person who seeks to rely on the defence in subsection (4) must, in order to rely 
on the defence, produce the identifying details, or a copy, of the evidence offered at the time of 
the alleged offence” 
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 เชิงอรรถท่ี 56 ของบทท่ี 3 
 “21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons 
prohibited 
  (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a 
person who is intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of 
substances). Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (2) It is a defence to a charge of an offence against subsection (1) for the defendant to 
prove that he or she believed on reasonable grounds that the person on whom the procedure was 
performed was not intoxicated. ” 

 
 เชิงอรรถท่ี 57 ของบทท่ี 3 
 “21W—Offence to make false statement or produce false evidence 
 A person must not make a false statement or produce false evidence to a person who 
offers body piercing or body modification procedures in respect of— 
  (a) the age of a minor; or 
  (b)  the consent of a minor's guardian to the performance of a body piercing or body 
modification procedure. 
 Maximum penalty: $2,500” 

 
 เชิงอรรถท่ี 8 ของบทท่ี 4  
 กอนเกิดเหตุ จําเลยกับผูเสียหายมีปากเสียงกัน เกี่ยวกับเร่ืองท่ีผูเสียหายมาตอวากรณีส่ัง
เปล่ียนงาน จากน้ันจําเลยกับผูเสียหายก็ตกลงชกตอยกัน การสมัครใจชกตอยกันดังกลาว จึงมาจาก
ท้ังสองฝายมีสาเหตุโกรธเคืองกัน และตกลงใชกําลังประทุษรายรางกายตอกัน อันเปนการขัดตอ
กฎหมาย ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน จําเลยไมอาจอางวาผูเสียหายยินยอม
ใหจําเลยทํารายรางกายแกตัวเพื่อใหพนผิดได เม่ือพยานหลักฐานฟงไดวาจําเลยกับผูเสียหายมีปาก
เสียงกัน จากนั้นไดสมัครใจทํารายรางกายกัน การกระทําของจําเลยจึงไมเปนบันดาลโทสะฏีกาของ
จําเลยฟงไมข้ึน ขอเท็ยจจริงไดความวา...จําเลยเปนหัวหนางาน ไดมีคําส่ังเปล่ียนงานใหผูเสียหายไป
ขับรถขนขยะ ทําใหผูเสียหายเกิดความไมพอใจ จึงไดไปตอวาแลวเกิดโตเถียงกัน และไดทากันชก
ตอยตัวตอตัว จําเลยกับผูเสียหาย ไดชกตอยเปนเหตุใหผูเสียหายไดรับบาดเจ็บกระดูกสันจมูกหัก 
ไดรับอันตรายสาหัส ตองปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาและจนประกอบกรณียกิจตามปกติไมได
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เกินกวายี่สิบวัน ศาลช้ันตนพิพากษาลงโทษจําคุก 1 ป และศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวาลดโทษ
ใหหนึ่งในสาม คงจําคุก 8 เดือน จําเลยฎีกา โดยตอสูวาผูเสียหายยินยอมใหทํารายรางกายเอง และ
กระทําไปเพราะบันดาลโทสะขออางของจําเลยจึงฟงไมข้ึนดังกลาวขางตน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
9029/2551) 

 
 เชิงอรรถท่ี 35 ของบทท่ี 4 
 ความผิดฐานทํารายรางกาย  
 มาตรา 295 ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผู
นั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท 
หรือ ท้ังจําท้ังปรับ 
 การทําราย (injury) หมายถึง การกระทําตอรางกายหรือจิตใจอันมีผลใหบาดเจ็บ 
เสียหาย การทํารายนั้นไมจํากัดวิธี จะทํารายดวยวิธีใดก็ได แตตองเปนทํารายนั้นตองเหตุใหเกิด
อันตรายแกหรือจิตใจของผูอ่ืน เชน มีบาดแผล เจ็บปวย หัวแตก เลือดออก บวมช้ํา และถึงแมวาการ
กระทํานั้นจะไมไดถูกตัวผูถูกกระทําเลย เชน แกลงใหตกใจจนเปนเหตุใหเสียสติ หรือเอายาสลบให
กินหรือทาจนส้ินสติ 
 จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้นอันตรายแกกายหรือจิตใจ คือ 
ผลของการทํารายซ่ึงตองมีความสัมพันธกันกับการกระทํา หมายความวาผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําราย
นั้นตองเปนผลธรรมดา ตาม ม.63  “ถาผลของการกระทําความผิดใดทําใหผูกระทําตองรับโทษหนัก
ข้ึน ผลของการกระทําความผิดนั้นตองเปนผลท่ีตามธรรมดา ยอมเกิดข้ึนได” เชน โดนชกจนฟนหัก ฟนหัก
ตองเปนผลธรรมดาท่ีเกิดข้ึนไดจากการถูกชกเปนตน 
 อันตรายแกกาย หมายถึง เกิดการบาดเจ็บทางรางกาย ไมวาจะเกิดจากการถูกเนื้อตองตัว
หรือไม แตมีปญหาในการวินิจฉัยวาแคไหนท่ีถือวาไดรับอันตรายแกกายแลว ซ่ึงมีหลักการพิจารณา
วาบาดแผลใดเปนอันตรายแกกายหรือไมดังน้ี 

 ตองพิจารณาจากพฤติการณแหงการทํารายวารายแรงขนาดใดและบาดแผลมากนอย
เพียงใด 
 (1) จากพฤติการณแหงการทําราย 
 (2) จากบาดแผล 
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 เชิงอรรถท่ี 39 ของบทท่ี 4 
 "Section 3"Common Provisions 
 "Art. R. 1311-10. - A tattoo by breaking the skin can only be achieved with products 
tattoo respecting the provisions of Articles L. 513-10-1 to L. 513-10-4. 
 "The rods used during an initial piercing until healing and stems are used after 
healing comply with the provisions of Article R. 5132-45 and regulations relating to nickel 
adopted for its application. 
 "Art. R. 1311-11. - It is forbidden to practice the techniques mentioned in Articles R. 
1311-1 and R. 1311-6 on a minor without the written consent of a holder of parental authority or 
guardian. Those making these practices on a minor must be able, for three years, to present 
evidence of consent to the supervisory 

 
 เชิงอรรถท่ี 41 ของบทท่ี 4 
 PENAL CODE ARTICLE 121-2 
 Legal persons, with the exception of the State, are criminally liable for the offences 
committed on their account by their organs or representatives, according to the distinctions set out 
in articles 121-4 and 121-7.  
 However, local public authorities and their associations incur criminal liability only 
for offences committed in the course of their activities which may be exercised through public 
service delegation conventions.  
 The criminal liability of legal persons does not exclude that of any natural persons 
who are perpetrators or accomplices to the same act, subject to the provisions of the fourth 
paragraph of article 121-3. 

 
 เชิงอรรถท่ี 42 ของบทท่ี 4 
 MINISTRY OF HEALTH, YOUTH AND SPORTS Decree No. 2008-149 of 19 
February 2008 laying down the conditions of hygiene and safety for 
 the tattoo practice with broken skin and piercing, and amending the code of the public 
health (regulations) NOR: SJSP0766174D “Legal persons may incur criminal liability in the 
accordance with Article 121-2 of the Criminal Code offense under this chapter. 
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 "The penalties incurred by legal persons are: 
 "1. a fine, in accordance with Article 131-41 of the Criminal Code; 
 "2 The penalty of confiscation of the thing which was used or intended to commit the 
offense or of the thing which is the product. 
 "Art. R. 1312-13. - The occurrence of violations under Articles R. 1312-9 and R. 
1312-10 is punished in accordance with Articles 132-11 and 132-15 of the Penal Code. » ” 

 
 เชิงอรรถท่ี 43 ของบทท่ี 4 
 PENAL CODE Subsection 2 Penalties for petty offences Articles 131-40 to 131-44 
ARTICLE 131-40 
 The penalties incurred by legal persons for petty offences are: 
 1. a fine; 
 2.  the penalties entailing forfeiture or restriction of rights set out under article 131-
42. These penalties do not preclude the imposition of one or more of the additional penalties set 
out under article  131-43 

 
 เชิงอรรถท่ี 46 ของบทท่ี 4 
 REPUBLIC OF THE PHILIPPINES FIFTEENTH CONGRESS First Regular Session 
SENATE Senate Bill No. 1126  “Under the proposed measure, the owner of a tattoo studio or 
tattoo artist shall have the duty to discuss with the patron or person intending to be tattooed the 
health risks involved in the tattoo requested, including the potential that a tattoo may interfere 
with the clinical reading of a magnetic resonance imaging study, should the patron ever encounter 
a medical need for such a study. The owner of a tattoo studio or tattoo artist is also mandated to 
advise the patron of all the possible complications that may arise in receiving a tattoo. 
 The proposed bill also seeks to penalize any person who shall perform tattoo work on 
a minor without the written consent of the latter's parents or guardian; any person who is 
intoxicated or under the influence of drugs or alcohol; pregnant or nursing women; any person 
with contraindicated skin condition; and any person incapable of giving consent due to mental 
incapacity” 
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 เชิงอรรถท่ี 47 ของบทท่ี 4 
 SENATE Senate Bill No. 1125  SECTION 5. Person Liable-. 
 a) The person who performed or offered to perform a body piercing or tattooing to 
the minor; and 
 b) The owner or operator of a business in which a violation occurs. 
 SECTION 6. Penalty.-Any person guilty of violating this Act shall suffer the penalty 
of two (2) years to six (6) years imprisonment and a fine of not less than P20,OOO.OO. 

 
 เชิงอรรถท่ี 50 ของบทท่ี 4 
 http://www.preston.gov.uk/businesses/health-and-safety/skin-piercing/consent-body-
art/ 
 “Tattooing  Owing to the permanence of a tattoo, the Tattooing of Minors Act 1969 
Imposes an age limit of 18 years on persons to be tattooed.  A tattoo artist cannot tattoo an under 
18 even if they gain parental permission.It is strongly recommended that a tattoo artist asks for 
identification such as a passport or driving licence and makes a record of that identification, in 
case they are queried in the future.” 

 
 เชิงอรรถท่ี 53 ของบทท่ี 4 
 381.00787 Tattooing prohibited; penalty. 
 “381.00787 Tattooing prohibited; penalty.— 
 (1) A person may not tattoo the body of a minor child younger than 16 years of age 
unless the tattooing is performed for medical or dental purposes by a person licensed to practice 
medicine or dentistry under chapter 458, chapter 459, or chapter 466. 
 (2) A person may not tattoo the body of a minor child who is at least 16 years of age, 
but younger than 18 years of age, unless: 
  (a) The minor child is accompanied by his or her parent or legal guardian; 
  (b) The minor child and his or her parent or legal guardian each submit proof of 
his or her identity by producing a government-issued photo identification; 
  (c) The parent or legal guardian submits his or her written notarized consent in the 
format prescribed by the department; 
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  (d) The parent or legal guardian submits proof that he or she is the parent or legal 
guardian of the minor child; and 
  (e) The tattooing is performed by a tattoo artist or guest tattoo artist licensed under 
ss. 381.00771-381.00791 or a person licensed to practice medicine or dentistry under chapter 458, 
chapter 459, or chapter 466” 

 
 เชิงอรรถท่ี 54 ของบทท่ี 4 
 381.00787 Tattooing prohibited; penalty 
 ”(3) A person who violates this section commits a misdemeanor of the second degree, 
punishable as provided in s. 775.082 (Penalties; applicability of sentencing structures; mandatory 
minimum sentences for certain reoffenders previously released from prison.)(d) For a felony of 
the second degree, by a term of imprisonment not exceeding 15 years.) or s. 775.083 (b)$10,000, 
when the conviction is of a felony of the first or second degree)  However, a person who tattoos 
the body of a minor child younger than 18 years of age does not violate this section, if: 
 (a) The person carefully inspects what appears to be a government-issued photo 
identification that represents that the minor child is 18 years of age or older. 
 (b) The minor child falsely represents himself or herself as being 18 years of age or 
older and presents a fraudulent identification. 
 (c) A reasonable person of average intelligence would believe that the minor child is 
18 years of age or older and that the photo identification is genuine, was issued to the minor child, 
and truthfully represents the minor child’s age. ” 

 
 เชิงอรรถท่ี 59 ของบทท่ี 4 
 Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provisions 
sections 324.520  
 “2. No person shall knowingly tattoo, brand or perform body piercing on a minor 
unless such person obtains the prior written informed consent of the minor's parent or legal 
guardian. The minor's parent or legal guardian shall execute the written informed consent 
required pursuant to this subsection in the presence of the person performing the tattooing, 
branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or agent of such 
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person. Any person who fraudulently misrepresents himself or herself as a parent is guilty of a 
class B misdemeanor” 

 
 เชิงอรรถท่ี 60 ของบทท่ี 4 
 Definitions--tattooing, branding, body piercing, prohibited, when, penalty.  
 324.520. 1. As used in sections 324.520 to 324.524, the following terms mean: 2. No 
person shall knowingly tattoo, brand or perform body piercing on a minor unless such person 
obtains the prior written informed consent of the minor's parent or legal guardian. The minor's 
parent or legal guardian shall execute the written informed consent required pursuant to this 
subsection in the presence of the person performing the tattooing, branding or body piercing on 
the minor, or in the presence of an employee or agent of such person. Any person who 
fraudulently misrepresents himself or herself as a parent is guilty of a class B misdemeanor.  
 3. A person shall not tattoo, brand or perform body piercing on another person if the 
other person is under the influence of intoxicating liquor or a controlled substance. 

 
 เชิงอรรถท่ี 62 ของบทท่ี 4 
 Summary Offences Act 1953 Tattooing, body piercing and body modification—Part 
421R—Performance of certain procedures on minors prohibited 
  (1) A person must not perform a body modification procedure on a minor. Maximum 
penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (2) A person must not perform— 
   (a) an intimate body piercing on a minor; or 
   (b)  any other body piercing on a minor without the consent of the minor's 
guardian given in accordance with section 21S. Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 
12 months. 
  (3)  Subsection (2)(b) does not apply if the minor on whom the body piercing is to be 
performed is at least 16 years old. 
  (4)  It is a defence to a charge of an offence against this section to prove that— 
   (a) the defendant, or some person acting on behalf of the defendant, required the 
minor, or another person, to produce evidence of a kind required by the regulations of 
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    (i)  his or her age; or 
    (ii)  the consent of his or her guardian to the carrying out of the relevant 
procedure, as the case requires; and  
 (b) the minor, or another person, made a false statement, or produced false evidence 
in response to that requirement; and 

   (c) in consequence, the defendant reasonably believed that— 
   (i) the minor was of or above the requisite age; or 

    (ii) the guardian consented to the carrying out of the relevant procedure, as the case 
requires. 

   (5) A person who seeks to rely on the defence in subsection (4) must, in order to rely 
on the defence, produce the identifying details, or a copy, of the evidence offered at the time of 
the alleged offence. 

 
 เชิงอรรถท่ี 64 ของบทท่ี 4 
 “21S—Pre-conditions to performing certain procedures 
  (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on 
another person unless— 
   (a) the person who is to perform the procedure (the service provider) (or a person 
acting on behalf of the service provider) and the person on whom theprocedure is to be performed 
(the customer) enter into a written agreement containing the prescribed information as to the 
nature of the procedure and the manner in which it is to be carried out; and 
   (b) when the agreement is entered into— 
    (i) the customer is given free of charge a copy of the agreement and the 
prescribed information; and 
    (ii) if the customer is less than 16 years of age and the procedure is a body 
piercing to which section 21R(2)(b) applies—the consent of the customer's guardian to the 
procedure is given— 
   (A)  in person; or 
   (B) in the prescribed form and verified by statutory declaration. Maximum 
penalty: $5 000. Expiation fee: $315. 
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  (2)  Subsection (1) does not apply to an earlobe piercing performed on a person who is 
at least 16 years old.  ” 

 
เชิงอรรถท่ี 66 ของบทท่ี 4 
Summary Offences Act 1953 
 Part 4—Tattooing, body piercing and body modification  
 “21R—Performance of certain procedures on minors prohibited 
  (1) A person must not perform a body modification procedure on a minor. Maximum 

penalty:$5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (2) A person must not perform— 
   (a) an intimate body piercing on a minor; or 
   (b) any other body piercing on a minor without the consent of the minor's guardian 

given in accordance with section 21S. 
 Maximum penalty: $5 000 or imprisonment for 12 months. 
  (3)  Subsection (2)(b) does not apply if the minor on whom the body piercing is to be 

performed is at least 16 years old. 
  (4)  It is a defence to a charge of an offence against this section to prove that— 
   (a) the defendant, or some person acting on behalf of the defendant, required the 

minor, or another person, to produce evidence of a kind required by the regulations of— 
    (i) his or her age; or 
    (ii) the consent of his or her guardian to the carrying out of the relevant procedure, 

as  the case requires; and  
   (b)  the minor, or another person, made a false statement, or produced false evidence 

in response to that requirement; and 
   (c)  in consequence, the defendant reasonably believed that— 
     (i) the minor was of or above the requisite age; or 
     (ii) the guardian consented to the carrying out of the relevant procedure, as the 

case requires. 
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  (5) A person who seeks to rely on the defence in subsection (4) must, in order to rely 
on the defence, produce the identifying details, or a copy, of the evidence offered at the time of 
the alleged offence” 

 
 เชิงอรรถท่ี 68 ของบทท่ี 4 
 “21W—Offence to make false statement or produce false evidence 
 A person must not make a false statement or produce false evidence to a person who 
offers body piercing or body modification procedures in respect of— 
  (a)  the age of a minor; or 
  (b)  the consent of a minor's guardian to the performance of a body piercing or body 
modification procedure. Maximum penalty: $2,500” 
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ประวัติผูเขียน 
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