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บทคัดยอ 
 
 ความยินยอมของผูเสียหาย คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมาย โดย
เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย ในทางกฎหมายอาญา ซ่ึงความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับการ
ทํารายรางกาย เปนความยินยอมท่ีอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 หากผูเสียหายไดให
ความยินยอมท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ความยินยอม
ดังกลาวยอมเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําความผิดมีอํานาจกระทําได แตหลักความยินยอมมิไดบัญญัติ
ไวในกฎหมายอาญาของไทยและยังคงมีปญหาถกเถียงกันในทางวิชาการ 

ปจจุบันเด็กหรือเยาวชนมีคานิยมในการสักตามรางกายเพ่ิมมากข้ึนอาจจะมีพฤติกรรม
เลียนแบบผูท่ีมีช่ือเสียง โดยมีอิทธิพลจากผูท่ีมีช่ือเสียง ท้ังดารา นักกีฬาช่ือดัง ศิลปนตางๆ จะเห็น
ไดวามีรานสักรางกายอยูในหลายสถานท่ี ไมวาจะเปนตามตลาดนัด ศูนยการคา รวมถึงสํานักสัก
รางกายตาง ๆ ซ่ึงความสวยงามจากการสักนั้นอาจมีอันตรายท่ีแอบแฝงซอนเรนอยู เนื่องจากสีท่ีใช
สักอาจทําใหเกิดปฏิกิริยาตอผิวหนังทําใหเกิดการแพแลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง นอกจากนั้น อาจ
ทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง เชนเช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึงรวมถึงโรค
รายแรงเชนโรคเอดส โรคอ่ืน ๆ ท่ีกอใหเกิดอันตรายได 

เม่ือพิจารณาขอบเขตของการกระทําสักรางกายใหผูอ่ืนนั้น มีองคประกอบภายนอก คือ 
มีการกระทํา และครบองคประกอบภายใน คือ มีเจตนาที่จะกระทําตอผูอ่ืนแลว ดังนั้นจึงครบ
องคประกอบความผิดฐานทํารายรางกาย ในโครงสรางความรับผิดอาญาขอท่ี 1 แลว ซ่ึงเกี่ยวของกับ
คุณธรรมทางกฎหมายวาดวย ความปลอดภัยตอรางกาย ผูเปนเจาของสามารถใหความยินยอมท่ีจะ
สละความคุมครองดังกลาวได โดยความยินยอมในทางกฎหมายอาญาในความผิดตอชีวิต รางกาย 
นั้นอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) ในเร่ืองความผิดกฎหมายแลว 
หากผูเสียหายท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอไดใหความยินยอมในการสักรางกายแลว การกระทําการสัก
รางกายดังกลาวยอมไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ถือวาเปนเหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ไมมีความผิดกฎหมายน่ันเอง แตหากการสักรางกายน้ันไดกระทําตอ
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บุคคลท่ีบกพรองทางดานการใหความยินยอม เชน การสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือเยาวชนท่ี
ไมมีประสบการณมากพอ การตัดสินใจยังขาดความรอบคอบ หรืออาจเปนบุคคลผูท่ีมึนเมาเพราะ
ฤทธ์ิของแอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรืออาจเปนผูมีจิตบกพรอง หากไดรับความยินยอมจากบุคคล
ดังกลาวยอมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหผูกระทําผิด 
ไมสามารถอางเปนเหตุยกเวนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาได 

ในสวนของตางประเทศบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศไมวาจะเปนประเทศ
สหรัฐอเมริกา เชน มลรัฐตางๆ ประเทศอังกฤษ ออสเตรเลียและนิวซีแลนด ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศฟลิปปนส รวมท้ังประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ มีมาตรการในการควบคุมรวมท้ังกฎเกณฑ
บทลงโทษการสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือเยาวชนอยางชัดเจนรวมทั้งเกี่ยวของกับการให
ยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลในการใหผูกระทําการสักรางกายโดยมีหลักเกณฑอายุของผูเยาวไว
อยางชัดเจน 

อีกการกระทําหนึ่งท่ีมีปญหาในความยินยอมของผูเยาว คือ กรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต ในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว เม่ือพิจารณาตามโครงสราง
ความรับผิดทางอาญามาตรา 295 แลวพบวาการขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยนั้น ครบองคประกอบ
ภายนอกและองคประกอบภายใน ตามโครงสรางความผิดอาญาขอท่ี 1 แลว การกระทําของแพทย
จึงครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว แตการกระทําของแพทยนั้น 
ไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีมีความรูผิดชอบพอสมควรแลว ซ่ึงการกระทําการขลิบ
อวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดยเปนไปตามหลักศาสนา และอีกเหตุผลหน่ึง
คือเปนไปเพื่อความสะอาด ลดอัตราการเกิดโรค ความยินยอมของผูเยาวดังกลาว จึงเปนความ
ยินยอมท่ีใหกับการกระทําที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําให
แพทยมีอํานาจกระทําได 

ดังนี้ สามารถสรุปไดวา ความยินยอมในทางกฎหมายอาญา คือการท่ีผูเสียหายไดให
ความยินยอมดวยใจสมัคร โดยใหความยินยอมกอน หรือในขณะท่ีผูกระทํากระทําความผิด โดย
ปราศจากการสําคัญผิด และตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ผูใหความยินยอมตองไมใชผูท่ีมีจิตบกพรอง หรือตองไมใชผูท่ีใหความยินยอมใน
ขณะท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพติด จนไมรูสภาพและผลของการที่ใหความ
ยินยอมไปนั้น  และการท่ีผูเสียหายจะสามารถใหความยินยอมในทางอาญาไดนั้น จะตองเปนการ
ยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน อีกท้ังถา
เปนความยินยอมของผูเยาวแลวจะตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป วาผูเยาวท่ีใหความยินยอม มีความ 
สามารถเขาใจถึงการกระทํา  เขาใจถึงวัตถุประสงคของการกระทํา และเขาใจถึงผลที่จะไดรับจาก
การกระทํานั้นหรือไม หากผูเยาวมีความเขาใจดังกลาวแลว ยอมทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
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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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 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไดดวยดีเนื่องจากไดรับความอนุเคราะห ความเมตตา 
จากรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน ท่ีกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนอาจารยท่ีปรึกษา
วิทยานิพนธใหกับผูเขียน ซ่ึงถึงแมวาผูเขียนเปนจะคนท่ีเขาใจไดคอนขางชา แตทานอาจารยก็ไดให
ความกรุณาในการอธิบายและใหคําแนะนําแกผูเขียนอยางอดทน ตลอดจนชวยเหลือในการ
ตรวจสอบและแกไขขอบกพรอง ตลอดจนแนวทางการศึกษาคนควาในการทําวิทยานิพนธเลมนี้
ดวยดีตลอดมา ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน เปนอยางสูง 
 ในการนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณในความกรุณาของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร 
ท่ีไดกรุณารับเปนประธานกรรมสอบวิทยานิพนธในคร้ังนี้ ตลอดจนคณะกรรมการสอบ อาจารย
นัทธี จิตสวาง และอาจารย ดร.กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีไดกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งมาเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ ซ่ึงคณะกรรมการสอบทุกทานไดใหความเมตตาแกผูเขียนในการให
ขอคิด คําแนะนําตางๆ จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึนและสําเร็จลุลวงได จึงขอ
กราบขอบพระคุณเปนอยางสูงท่ีไดใหความกรุณาดังกลาวแกผูเขียน 
 ในโอกาสนี้ ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทานท่ีประสิทธ์ิประสาทวิชาความรู
ใหแกผูเขียน ขอขอบคุณทุกกําลังใจจากครอบครัว เพื่อนๆ เพื่อนรวมงาน หัวหนางาน ท่ีคอย
สนับสนุนในการทําวิทยานิพนธ และผูเขียนขอขอบคุณเจาหนาท่ีบัณฑิตวิทยาลัย คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ทุกๆ ทาน ท่ีคอยใหความอนุเคราะห ใหความชวยเหลือผูเขียนในการ
จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนอยางดียิ่งมาโดยตลอด 
 ผูเขียนหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนประโยชนตอการพัฒนากฎหมายและวงการ
นิติศาสตรเม่ือนําไปใชตอไปในอนาคต แตหากวิทยานิพนธมีขอผิดพลาดบกพรองประการใด  
ผูเขียนขอกราบอภัยมา ณ โอกาสนี้ พรอมขอนอมรับความผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว  
 

 

 ตรีพล  เกตุสุริยา 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 ความผิดตอชีวิต รางกายนั้น มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความปลอดภัยตอรางกาย เปน
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล1 และเปนคุณธรรมท่ีบุคคลผูเปนเจาของสามารถใหความ
ยินยอมท่ีจะสละความคุมครองดังกลาวได ซ่ึงความยินยอมในทางกฎหมายอาญาในความผิดตอชีวิต 
รางกาย นั้นอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) อันเปนเหตุท่ีผูกระทํา
มีอํานาจกระทําได แตไมไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย โดยท่ีการ
กระทําท่ีผูเสียหายอาจใหความยินยอมได จะตองเปนการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน แตหากการกระทํานั้นขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีแลว 
ผูกระทําก็ยอมไมสามารถอางความยินยอมเพื่อยกเวนความผิดได  

 การสักลวดลายบนผิวหนัง หรือการสักยันตเปนวัฒนธรรมอยางหนึ่งของไทยท่ีมีมาชา
นาน ในอดีตการสักในประเทศไทยน้ันเปนการสักเพื่อความขลัง อยูยงคงกระพัน แตปจจุบันลายสัก
หรือสักยันตตามความเช่ืออยางโบราณไดรับความนิยมลดลงเม่ือเทียบกับอดีต แตการสักรางกาย
เพื่อความสวยงามจากวัฒนธรรมตางชาติ ซ่ึงมีวัตถุประสงคเปนการตกแตงเสริมความงามใหรางกาย
นั้น กําลังไดรับความนิยมอยางแพรหลาย 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายของคําวา สัก คือการ 
เอาของแหลมแทงลงดวยวิธีการหรือเพื่อประโยชนตางๆ กัน เชน สักปลาไหล สักหาของในนํ้า  
สักรอยช้ําเพื่อรีดเอาเลือดท่ีค่ังออก ใชเหล็กแหลมจุมน้ําหมึกหรือน้ํามันแทงท่ีผิวหนังใหเปนอักขระ
เคร่ืองหมาย หรือลวดลาย ถาใชหมึก เรียกวา สักหมึก แตถาใชน้ํามัน เรียกวา สักน้ํามัน ในสมัยกอน
การทําเคร่ืองหมายโดยใชเหล็กแหลมจุมหมึกแทงท่ีผิวหนังเพื่อแสดงเปนหลักฐาน เชน สักขอมือ 
แสดงวาไดข้ึนทะเบียนเปนชายฉกรรจหรือเปนเลกมีสังกัดกรมกองแลว สักหนา แสดงวาเปนผูท่ี
ตองโทษปาราชิก เปนตน  

 

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

วิญูชน.  
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ในปจจุบันเด็กหรือเยาวชนมีคานิยมในการสักตามรางกายเพ่ิมมากขึ้นอาจจะมี
พฤติกรรมเลียนแบบผูท่ีมีช่ือเสียง หรือถูกชักจูงใจจากเพื่อนฝูง หรืออาจตองการความขลัง ประกอบ
กับการสักในปจจุบันเปนส่ิงท่ีกระทําไดงาย จะเห็นไดวามีรานสักรางกายอยูในหลายสถานท่ี ไมวา
จะเปนตามตลาดนัด ศูนยการคา รวมถึงสํานักสักรางกายตางๆ เปนตน แตอยางไรก็ตาม ในความ
สวยงามจากการสักนั้นอาจมีอันตรายท่ีแอบแฝงซอนเรนอยู เนื่องจากสีท่ีใชสักอาจทําใหเกิด 
ปฏิกิริยาตอผิวหนังทําใหเกิดการแพแลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง บางรายเกิดอาการคันในตําแหนง
ของรอยสักนั้นๆ ถาไมไดรับการรักษาหรือปลอยท้ิงไวอาจทําใหผ่ืนดังกลาวอักเสบมากข้ึนได 
นอกจากนี้สีแดงท่ีใชในการสักอาจกอใหเกิดการแพเม่ือโดนแสงแดดมากๆ หรือบอยครั้งได 
โดยเฉพาะในคนที่มีโรคผิวหนังอยูเดิมอยูแลว เชน คนท่ีเปนโรคสะเก็ดเงินอาจพบวามีผ่ืนของโรค
สะเก็ดเงินข้ึนภายหลังการสัก นอกจากการเกิดอาการแพตอสีท่ีใชในการสักแลว อันตรายที่นากลัว
ของการสักอีกประการหนึ่ง คือ อาจทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง โดยอาจ
เกิดจากการใชเข็มท่ีไมสะอาดพอ หรือเข็มท่ีผานการทําใหปลอดเช้ือท่ีไมไดมาตรฐานเพียงพอ เช้ือ
โรคท่ีมีโอกาสติดตอไดจากการสักไดแก เช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึงรวมถึงโรครายแรงเชนโรคเอดส 
ซ่ึงโรคเอดส หมายถึง โรคท่ีเกิดจากภูมิคุมกันโรคของรางกายบกพรอง หรือลดตํ่าลงทําใหเกิดโรค
ตางๆ ท่ีเปนอันตรายถึงชีวิตไดงายกวาปกติ อีกท้ังโรคเอดสสามารถติดตอผานเช้ือไวรัสโรคเอดส 
ซ่ึงจะปะปนออกมากับของเหลวบางอยางท่ีออกมาจากรางกายผูปวย ท่ีมีการพิสูจนแลวคือ เลือด
และนํ้าอสุจิ ดังนั้นการติดตอของโรคเอดสจึงอาจเกิดข้ึนไดจากการรวมเพศ และการรวมเลือด เชน
การใชเข็มฉีดยารวมกัน การฝงเข็ม และการสักผิวหนัง2 อีกท้ังยังเกิดผลเสียในระยะยาวตอผูเยาว
และสังคมอีกดวย3 

การสักรางกายใหกับบุคคลอื่นนั้น เม่ือพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดอาญามาตรา 
295 แลว พบวา การกระทําการสักรางกายใหผูอ่ืนนั้น มีองคประกอบภายนอก คือ มีการกระทํา และ
ครบองคประกอบภายใน คือ มีเจตนาที่จะกระทําตอผูอ่ืนแลว ดังนั้นจึงครบโครงสรางความผิดขอ 
ท่ี 1 แลว และเม่ือพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาขอท่ี 2 เร่ืองความผิดกฎหมายแลว หากเปนการ
สักรางกายโดยความยินยอมใหกับบุคคลทั่วไปท่ีบรรลุนิติภาวะ มีประสบการณในชีวิตมากพอแลว 
ความยินยอมดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การสักดังกลาว 

                                                 
2 จาก “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัย

โลก โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพื่อพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ 
(รายงานผลการวิจัย) (น. 4, 8), โดย  รองศาสตราจารย ดร.นงลักษณ เทพสวัสด์ิ, นัทธี จิตสวาง, สิงหาคม 2554.  

3 จาก ปลุกแฟช่ันสัก!หมอเตือนติดโรค.  สืบคน 25 ธันวาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/sty_ 
lib/depression/view.asp?id=503” โดย นพ.บัณฑิต ศรไพศาล สถาบันสุขภาพจิตเด็กและวัยรุนราชนครินทร   
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ยอมไมเปนความผิดฐานทํารายรางกาย เพราะปรากฏความยินยอมของผูเสียหาย จึงถือวาไมมี
ความผิดกฎหมายน่ันเอง แตอยางไรก็ตาม หากการสักรางกายนั้นไดกระทําตอบุคคลท่ีบกพรอง
ทางดานการใหความยินยอม เชน เปนผูเยาวซ่ึงไมมีประสบการณมากพอ การตัดสินใจยังขาด 
ความรอบคอบ หรืออาจเปนผูท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรืออาจเปนผูมี 
จิตบกพรอง ดังนี้ ความยินยอมของบุคคลดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเปนการใหความ
ยินยอมตอการกระทําท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมใชท่ี
ผูกระทําผิดจะอางเปนเหตุยกเวนความผิดได 
 ในเร่ืองของความยินยอม จึงมีความสําคัญอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษา เพราะทําใหผูท่ีไดรับ
การสักเกิดการบาดเจ็บอันเปนความผิดตามมาตรา 295 และอาจกอใหเกิดความเสียหายได 
โดยเฉพาะหากผูท่ีใหความยินยอมในการสักรางกายเปนผูเยาว มีปญหาวาการสักรางกายนั้นเปน
การกระทําท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือไม และความยินยอมของผูเยาวนั้นจะเปนความยินยอมท่ี
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําหรือไม 
 ในสวนของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีผูเยาวจะตองไดรับการยินยอมจากผูปกครอง 
มีขอจํากัดเขมงวดภายใตกฎหมายของรัฐฟลอริดาคนท่ีหามผูใดสักใหแกผูเยาวอายุต่ํากวา 16 ป 
เวนแตจะสักเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทยหรือทันตกรรมภายใตบทบัญญัติกฎหมาย และผูใด 
จะสักใหแกผูเยาวท่ีอายุ 16-18 ไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมจากพอแม หรือผูปกครองเปนลาย
ลักษณอักษร4 ในประเทศฝรั่งเศส อายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป สวนในประเทศอังกฤษหามสัก
รางกายใหแกผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป เวนแตจะไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง
ของผูเยาว5 ประเทศออสเตรเลียภายใตกฎหมายสวนท่ี 4 ตามพระราชบัญญัติ ป 1953 ผูเยาวท่ีมีอายุ 
18 ป กอนท่ีจะไดรับความยินยอมจากผูปกครอง ยอมไมสามารถทําการสักได จะตองแสดงบัตรติด
รูปท่ีถูกตอง (ซ่ึงทางรานอาจขอถายสําเนาไวเพื่อเปนหลักฐาน) และใหแจงช่ือ ท่ีอยู พรอมลงนาม
ในสัญญาเปนลายลักษณอักษรกับทางราน ผูสักรอยสักท่ีมีสิทธิท่ีจะปฏิเสธที่จะสักหากมีเหตุสงสัย
วาบุคคลท่ีรับการสักอาจจะมีอายุต่ํากวา 18 ป และประเทศฟลิปปนส หากผูเยาวจะทําการสัก
รางกาย (อายุไมเกิน 18 ป) จะตองไดรับความยินยอมจากผูปกครอง6 

อีกการกระทําหนึ่งท่ีมีปญหาในความยินยอมของผูเยาว คือ กรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัดในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมา

                                                 
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 
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ยาวนานเพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปนพิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิว
แตโบราณ โดยมีหลักฐานเกาแกท่ีสุดของการขลิบอวัยวะเพศชายสามารถยอนหลังไปถึงสมัยอียิปต
เม่ือ 2,300 ป กอนคริสตกาล สมัยหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การขลิบอวัยวะเพศเด็กหนุมก็เปนท่ี
นิยมไปท่ัวโลก7 

การเขาสุหนัตเปนพิธีกรรมท่ีสําคัญอยางหนึ่งของชาวมุสลิม มีความเช่ือวาชาวมุสลิม 
ท่ีแทจริงตองเขาสุหนัต ถาไมทําถือวาเปนมุสลิมท่ีไมสมบูรณ การเขาสุหนัตนั้น อาจทําเพียง 
คนเดียวหรือบางคร้ังอาจจะนําเด็กชายซ่ึงเปนญาติกัน มาทําการขลิบพรอมกันหลายคน เพื่อทําให
เกิดความอุนใจแกผูท่ีจะตองถูกทําการขลิบ 

จากท่ีไดกลาววาการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแตเฉพาะในประเทศอิสลาม
เทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆ ของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา ทารกเพศชายกวาหนึ่ง
ลานคนก็ไดรับการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศในแตละป การขลิบอวัยวะเพศชายเปนกฎของการ
รักษาความสะอาดขอหนึ่งในอิสลาม วิธีการขลิบในสมัยกอนเรียกวา Abraham’s method ทําโดย
การใชไมหนีบหนังหุมปลายอวัยวะเพศใหยืดออกพอประมาณ จากน้ันใชของมีคมท่ีหาไดตามแต
ในยุคสมัยนั้น ตัดผานผิวหนังหุมเฉพาะสวนท่ียืดพนจากปลายขององคชาติอยางรวดเร็ว และปลอย
ใหเลือดหยุดเอง8 และชวงอายุท่ีทําการขลิบนั้นไมไดมีการบัญญัติท่ีเฉพาะเจาะจง แตมีหลักฐานวา
สามารถทําไดหลายชวงอายุ เชน ขลิบเม่ือบรรลุศาสนภาวะแลว (มีการเคล่ือนของอสุจิ หรือ 
ฝนเปยก) หรือทําการขลิบเม่ือมีอายุได 7 วัน หรือการขลิบเม่ือเขารับนับถือศาสนาอิสลาม9 

ปจจุบันการขลิบ (Circumcision) โดยบุคลากรทางการแพทยไดรับความนิยมมากข้ึน 
เนื่องจากมีความสะอาด ปลอดภัย ภาวะแทรกซอนนอย และมีการดูแลหลังผาตัดจากเครือขายทาง
การแพทยเชน สถานีอนามัยและโรงพยาบาล ทําใหไดรับการดูแลทันทวงทีเม่ือเกิดปญหาแทรก
ซอนตางๆ เชน แผลติดเช้ือหรือมีเลือดออก เปนตน 

การขลิบอวัยวะเพศนั้นมีขอดี คือ ชวยลดการติดเช้ือทางเดินปสสาวะในเด็กเล็กได ลด
การเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ การขลิบลดการเกิดโรค HIV และ HPV ในผูชาย และลดมะเร็ง
ปากมดลูกในหญิงท่ีเปนคูนอนได อีกท้ังการขลิบมีความสัมพันธชวยลดการเกิดมะเร็งองคชาติได 
อีกดวย 

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

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

9 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.prostate-rama.com/reading_detail.php?cid=76      
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ในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาวท่ีเจริญเติบโตพอสมควรแลว (มิใชกรณีการขลิบเด็ก
ทารก) นั้น เม่ือพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดทางอาญามาตรา 295 แลวพบวาการขลิบอวัยวะ
เพศโดยแพทยนั้น ครบองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ตามโครงสรางความผิด
อาญาขอท่ี 1 แลว การกระทําของแพทยจึงครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 
295 แลว แตการกระทําของแพทยนั้น ไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีเจริญเติบโต
พอสมควรแลว ซ่ึงการกระทําการขลิบอวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดย
เปนไปตามหลักศาสนา และอีกเหตุผลหนึ่งคือเปนไปเพื่อความสะอาด ลดอัตราการเกิดโรค ความ
ยินยอมของผูเยาวดังกลาว จึงเปนความยินยอมท่ีใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได 

ในสวนกฎหมายอาญาของไทยไมมีการบัญญัติในเร่ืองความยินยอมในทางอาญาอยาง
ชัดเจนวาความยินยอมเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได โดยมีหลักอยูประการหน่ึงท่ียอมรับ
กันโดยท่ัวไปรวมท้ังในกฎหมายอาญาดวยคือหลักท่ีวาความยินยอมไมกอใหเกิดการละเมิด10 แต
เด็กหรือเยาวชนบางคนไมสามารถใหความยินยอมไดเพราะบางคนไมสามารถหย่ังรูถึงการกระทํา
นั้นและรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นวาดีหรือไมซ่ึงมักจะเปนความยินยอมท่ีมีน้ําหนักนอยและ 
ไมคอยจะมีเหตุผลและถือวาเปนความยินยอมท่ีไมชอบดวยกฎหมาย11 เพราะความยินยอมท่ี
ผูกระทําจะอางเปนเหตุยกเวนความผิดไดนั้น จะตองเปนความยินยอมตอการกระทําท่ีไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จําเปนตองมีการพิจารณาหลักกฎหมายและ
อธิบายหลักกฎหมายท่ีชัดเจนยิ่งข้ึน 

ในขณะท่ีตางประเทศไมวาจะเปนประเทศสหรัฐอเมริกา เชน มลรัฐตางๆ ประเทศ
อังกฤษ ออสเตรเลียและนิวซีแลนด ประเทศฝร่ังเศส ประเทศฟลิปปนส รวมทั้งประเทศอื่นๆ ท่ี
เกี่ยวของ มีมาตรการในการควบคุมรวมท้ังกฎเกณฑบทลงโทษการสักรางกายบนผิวหนังอยาง
ชัดเจนรวมทั้งเกี่ยวของกับการใหยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลในการใหผูกระทําการสักรางกาย
โดยมีหลักเกณฑอายุของผูเยาวไวอยางชัดเจน 

 ดังนั้นผูเขียนมีความตองการศึกษาในเร่ืองความยินยอมในกฎหมายอาญา ศึกษากรณี
การสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ โดยเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายของไทยกับ

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

วิญูชน. 
11  จาก  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.  41-42), โดย 

 กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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ตางประเทศ เพราะการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศนั้นเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เพื่อท่ีจะอธิบายหลักกฎหมายท่ีชัดเจนข้ึนเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายเกี่ยวกับหลักการใหความยินยอมในกฎหมาย
อาญา ตลอดจนโครงสรางความรับผิดทางอาญา   
 2.  เพื่อศึกษาขอบเขตปญหาการใหความยินยอมของผูเยาวในกรณีการสักรางกายและการขลิบ
อวัยวะเพศ กับขอบเขตความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 
 3.  เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบปญหา ตลอดจนผลกระทบของการใหความยินยอมของ
ผูเยาวในกรณีสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความรับผิดฐานทํารายรางกายของ
ประเทศไทย และตางประเทศ 
 4.  เพื่อศึกษาหาแนวทางในการพิจารณาความยินยอมของผูเยาวท่ีชัดเจน และผลทางกฎหมาย 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมไดบัญญัติขอบเขตการใหความยินยอมของ
ผูเสียหาย อีกท้ังมิไดบัญญัติความยินยอมของผูเยาว ซ่ึงจะสงผลกระทบตอเนื้อตัวรางกายของผูเยาว 
เนื่องจากมีการสักรางกายใหกับเด็กหรือผูเยาวจนทําใหเกิดความเสียหาย ซ่ึงเปนการใชกําลังทําราย
รางกายตามมาตรา 295 จึงจําเปนตองมีการศึกษากรณีของการสักรางกาย ซ่ึงสามารถทําไดใน
สถานท่ีตางๆ เชนตามตลาดนัด ทําใหผูเยาวมีโอกาสติดเช้ือโรค หรือติดเช้ือแบคทีเรีย เช้ือไวรัส เชน 
เช้ือไวรัสตับอักเสบบี โรคเอดส เปนตน อีกท้ังกรณีการขลิบอวัยวะเพศผูเยาวนั้น ยังคงตองมี
การศึกษาเพื่อความชัดเจนในการใหความยินยอมของผูเยาวตอไป 

จากการศึกษากฎหมายตางประเทศ พบวาในตางประเทศมีการวางหลักเกณฑเร่ืองความ
ยินยอมของผูเสียหายในการที่จะใหความยินยอมไดในกฎหมายอาญา ซ่ึงเปนประโยชนตอการ
เปรียบเทียบหลักกฎหมายของประเทศไทย โดยสามารถอธิบายหลักกฎหมายไดชัดเจนข้ึน อันจะ
เปนประโยชนแกผูเสียหายท่ีไดใหความยินยอมในการกระทําความผิดอาญา 

  
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาถึง ตองการศึกษาในเรื่องหลักความยินยอมใน
กฎหมายอาญาของผูเยาว โดยมิไดศึกษาถึงกรณีของเด็กทารก เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย
ของไทยและตางประเทศ อันพึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายท่ีใชบังคับในปจจุบัน อาทิเชน 
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ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59, 295, 297 และบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ โดยศึกษา
วิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศไดแกประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลียและ
นิวซีแลนด และประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาถึงคําวินิจฉัยและคําพิพากษาของศาลท่ี
เกี่ยวของเพ่ือใชเปนแนวทางในการปรับปรุงแกไขกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความยินยอมในทางอาญา 
และกรณีสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวกับระบบกลไกลในการแกไขปญหา เพื่อใหมีความ
สอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบัน และกอใหเกิดความเปนธรรมตอทุกฝายท่ีเกี่ยวของ 

 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ จะทําการศึกษาคนควาและวิจัยแบบการวิจัยเชิงเอกสาร (document  
research) โดยคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ ขาวสาร และตัวบทกฎหมายของ
ไทย และของตางประเทศ รวมท้ังส่ือประเภทอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.  ทําใหทราบถึงแนวคิด, ทฤษฎี และหลักกฎหมายเกี่ยวกับการใหความยินยอม ตลอดจน
โครงสรางความรับผิดทางอาญา   
 2.  ทําใหทราบถึงขอบเขตปญหาการใหความยินยอมของผูเยาวในกรณีการสักรางกายและการ
ขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295   
 3.  ทําใหทราบถึงผลของการเปรียบเทียบปญหา ตลอดจนผลกระทบของการใหความยินยอม
ของผูเยาวในกรณีสักรางกายกับการขลิบอวัยวะเพศ กับขอบเขตความรับผิดฐานทํารายรางกายของ
ประเทศไทย และตางประเทศ 
 4.  ทําใหทราบถึงหลักการในการพิจารณาหลักกฎหมายเกี่ยวกับความยินยอมในทางกฎหมาย
อาญาท่ีชัดเจน อันเปนการคุมครองผูเสียหายท่ีไดใหความยินยอมในทางอาญา 
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บทที่ 2 
หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา 

 
 ความยินยอมในความผิดฐานทํารายรางกายนั้น อยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ขอท่ี 2 (ความผิดกฎหมาย) เปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงบุคคลผูเปนเจาของสามารถให
ความยินยอมท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความปลอดภัยของรางกายได จึงมีความจําเปนท่ี
จะตองศึกษาหลักเกณฑของความยินยอมในทางกฎหมายอาญา เพื่อเขาใจถึงหลักความยินยอม
ดังกลาว 

การสักรางกายมีท้ังการสักเพื่อความสวยงามหรือเพื่องานศิลปะ และการสักยันตท่ีมี
จุดประสงคหลักในเร่ืองของความเชื่อทางไสยศาสตร เชน จะทําใหมีโชค แคลวคลาด ปลอดภัย 
อยูยงคงกระพัน และพนจากอันตรายตางๆ โดยมีความเช่ือวา รูปแบบลายสักหรือยันตแตละชนิดจะ
ใหคุณท่ีตางกัน และผูท่ีไดรับการสักยันตจะตองปฏิบัติตามขอบังคับท่ีแตละสํานักกําหนดไว เชน 
หามดาบิดามารดา หามลบหลูครูอาจารย ดังนั้นผู เขียนจําเปนตองทําการศึกษาแนวคิดและวิวัฒนาการ 
ในการบัญญัติขอบเขตความรับผิดฐานการสักลายบนผิวหนังโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
2.1 ความยินยอมในกฎหมายอาญา 
 2.1.1 ความยินยอมของผูเสียหาย 

ในกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติใดๆ ท่ีบัญญัติให “ความยินยอมของ
ผูเสียหาย” (Einwilligung) เปน “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได” อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรของ
ไทยเรากลาววา มีหลักอยูประการหนึ่งท่ียอมรับกันท่ัวไปในทางกฎหมายรวมท้ังในทางกฎหมาย
อาญาดวย คือหลักท่ีวา “ความยินยอมไมกอใหเกิดการละเมิด” (volenti non fit iniuria) ดังนั้น ใน
ตํารากฎหมายอาญาของไทยเราจึงยอมรับกันท่ัวไปวา “ความยินยอมของผูเสียหาย” เปน “เหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” เหตุหนึ่ง1 ฉะนั้น เพื่อความสมบูรณในทางตําราจึงจะกลาวถึงความ
ยินยอมของผูเสียหายไวดวย 

                                                                          
1
 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6)  จัดพิมพโดยสํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา (หัวขอ 256), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ : สยามการพิมพ. 
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ความยินยอมในทางอาญานั้นแตกตางจากความยินยอมในทางแพง ในทางแพงถือวา
ความยินยอมเปนการแสดงเจตนาเพ่ือกอใหเกิดนิติสัมพันธ จึงเปนนิติกรรมอยางหน่ึง2 แตความ
ยินยอมในกฎหมายอาญานั้น เปนการท่ีผูเสียหายไดสละประโยชนท่ีกฎหมายใหความคุมครองแก
บุคคลท่ีไดรับผลราย 

“ความยินยอมของผูเสียหาย” คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมายโดย
การสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) โดยรูตัว กลาวคือ ผูเสียหายรูวาจะเกิดผลอยางไรแก
ตนในกรณีนั้น ฉะนั้น ความยินยอมของผูเสียหายจึงเกี่ยวของกับ “ผลของการกระทํา” มิใชเกี่ยวของ
กับ “ตัวการกระทํา”3 

ในทางกฎหมายอาญามีความยินยอมของผูเสียหายอยู 2 ลักษณะ คือ 
(1)  ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได และ 
(2)  ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบของ

ความผิด4 
ความยินยอมท้ังสองอยางนี้มีผลในทางกฎหมายแตกตางกัน กลาวคือ ในการกระทําใด

ท่ีมีความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได การกระทํานั้นเปนการกระทํา
ท่ีไมผิดกฎหมาย แตในการกระทําใดท่ีมีความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดปรากฏอยูดวย การกระทํานั้นก็จะเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ 

ตัวอยาง 
การท่ีผู รับการรักษาพยาบาลยอมใหนายแพทยทําการรักษาพยาบาลโดยในการ

รักษาพยาบาลนั้น นายแพทยตองกระทําตอเนื้อตัวรางกายของตน 
(ก) ถากฎหมายบัญญัติใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทํา

ได กรณีถือวาการกระทําของนายแพทยครบองคประกอบของความผิดฐานทํารายรางกายแตการ
กระทํานี้ไมเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย 

(ข) แตถากฎหมายไมไดบัญญัติใหความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําได ในกรณีเชนนี้อาจถือวาการกระทําของนายแพทยไมใชการทํารายในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย เพราะการทํารายคือการกระทําใหเลวลง แตการกระทําในการรักษา 

                                                                          
2  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 24.).  เลมเดิม. 
3  จาก  ความยินยอมของผูเสียหายในการกระทําความผิดอาญา  (วิทยานิพนธนิติศาสตรบัณฑิต)  

(น. 3-8).  โดย ประพิณ  ปรัชญาภรณ,  2522, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
4 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 54). เลมเดิม. 
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พยาบาลเปนการกระทําใหดีข้ึน การกระทําของนายแพทยจึงเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบของ
ความผิดฐานทํารายรางกายแตบางกรณีการกระทําก็ไมเปนความผิดหากความยินยอมนั้น “ไมขัดตอ
ความสํานึกในศีลธรรมอันดี” เชน การที่คนไขยินยอมใหแพทยตัดอวัยวะเพื่อรักษาโรค แมการ
กระทําของแพทยจะครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกาย แตการกระทําของแพทยก็ไมมี
ความผิด เพราะความยินยอมของคนไขยกเวนความผิดไดแกแพทยเนื่องจากเปนความยินยอมท่ี 
ไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี ขอสังเกตความยินยอมดังกลาวนี้เปน “เหตุยกเวนความผิด” ซ่ึง
แตกตางกับกรณีผูครอบครองทรัพยอนุญาตใหเอาทรัพยไป ซ่ึงเปนความยินยอมท่ีทําใหการกระทํา
ไมเปนความผิดเพราะ “ขาดองคประกอบ(ภายนอก)ของความผิด”5 
 2.1.2 ความยินยอมของผูเสียหายกบัคุณธรรมทางกฎหมาย 

ความยินยอมของผูเสียหายเกี่ยวของโดยตรงกับการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut) ของผูเสียหาย  

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) มี 2 ประเภทคือ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม” 
(Universalrechtsgut) และ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut)6 การ
สละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” 
(Individualrechtsgut) เทานั้น สําหรับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” บุคคลไมมีอํานาจท่ี
จะสละได เพราะบุคคลไมใชเจาของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ประเภทนี้ 

การแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอมของผูเสียหายอาจเปนการแสดงเจตจํานงโดย
ชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได แตตองเปนการแสดงเจตจํานงโดยการกระทําอยางใดอยางหน่ึงออกไป
ภายนอก การนิ่งเฉยไมถือวาเปนการใหความยินยอมหรือเปนการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut)7 
 2.1.3 องคประกอบของความยินยอมของผูเสียหาย 

ความยินยอมของผูเสียหายประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ ทํานองเดียวกับเหตุ
ท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดอ่ืนๆ คือ 

(1) สถานการณของความยินยอม 
(2) การกระทําในกรณีของความยินยอม และ 

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

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

วิญูชน. 
7 แหลงเดิม.  (น. 266). 
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(3) การรูเร่ืองความยินยอม 
1) สถานการณของความยินยอม 
สถานการณท่ีจะถือวาเปนสถานการณท่ีผูเสียหายจะยินยอมใหกระทําไดจะตองเปน

สถานการณท่ีประกอบดวยเงื่อนไขสองประการท่ีประกอบเขาดวยกัน คือ “เง่ือนไขในทางเน้ือหา” 
(sachliche Voraussetzung) และ “เง่ือนไขในทางสวนตัว” (personliche Voraussetzung)  

(1) เง่ือนไขในทางเนื้อหา 
เง่ือนไขในทางเนื้อหา (sachliche Voraussetzung) ของสถานการณของความยินยอม

ประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
(1) กรณีตองเกีย่วของกับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลสามารถสละได 
(2) กรณีตองไมมีขอบกพรองในการใหความยินยอม และ 
(3) กรณีตองเปนเร่ืองของความยินยอมท่ีมีอยูกอนการกระทํา 
“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut) โดยทั่วไปเปน

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ท่ีผูเสียหายสามารถท่ีจะสละได เปนตนวา เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ 
ทรัพยสิน 

“ความปลอดภัยของรางกาย” แมจะเปน “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” 
(Individualrechtsgut) แตก็มีขอจํากัดในการสละ กลาวคือ เปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวาความยินยอม
ของผูเสียหายในสวนท่ีเกี่ยวกับความปลอดภัยของรางกายท่ีจะเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได
นั้นจะตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน8 

สําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้นถือวาเปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ท่ีมีคาสูงสุด
สําหรับมนุษย แมในทาง “คุณธรรมทางกฎหมาย” สาระสําคัญของชีวิตมนุษยจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” (Individualrechtsgut) แตก็ยึดถือกันท่ัวไปวาชีวิตมนุษยเปน “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ท่ีไมสามารถสละได 

ตัวอยาง 
ใชปนยิงคนโดยเช่ือวาอยูยงคงกระพันอันปราศจากเหตุผล เปนความผิดฐานฆาคนโดย

เจตนา9 
ดังนั้น ไมวากรณีใดๆ การกระทําตอชีวิตมนุษยผูกระทํายอมมีความรับผิดในทางอาญา

เสมอ ความรับผิดในทางอาญายอมไมอาจตกไปเพราะความยินยอม 
                                                                          

8 จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7 ), ตอน 2  (พิมพครั้งที่ 6),  กรุงเทพฯ: สํานักอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.   

9 ดูฎีกาท่ี 59/2502 (น. 95).  
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ความยินยอมของผูเสียหายท่ีจะเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองเปนความ
ยินยอมท่ีไมมีขอบกพรองใดๆ ในการแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอม ฉะนั้น ความยินยอม
ของผูเสียหายท่ีเกิดจากการบังคับ ขูเข็ญหรือหลอกลวงจึงไมเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย 
กลาวคือ ความยินยอมของผูเสียหายท่ีชอบดวยกฎหมายจะตองเปนความยินยอมท่ีแทจริงและเปน
ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดวยความสมัครใจ 

ในบางสถานการณท่ีเกี่ยวกับความยินยอมของผูเสียหาย ผูกระทํามีหนาท่ีท่ีจะตอง
อธิบายใหผูท่ีจะใหความยินยอมนั้นทราบและเขาใจถึงผลดีผลเสียของการกระทํา และผูท่ีจะให
ความยินยอมเขาใจในผลที่จะเกิดข้ึนกับตนแลว กลาวคือ ตองเปนกรณีของความยินยอมท่ีเรียกวา 
“ความยินยอมท่ีบอกกลาว” (Informed Consent) และในกรณีเชนนี้ “ความยินยอมท่ีบอกกลาว” 
เทานั้นท่ีจะเปนความยินยอมของผูเสียหายท่ีชอบดวยกฎหมายและท่ีจะเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจ
กระทําไดตามกฎหมาย กรณีของความยินยอมท่ีบอกกลาวมาน้ีโดยเฉพาะอยางยิ่งคือกรณีระหวาง
นายแพทยกับผูปวย 

ความยินยอมของผูเสียหายจะตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูกอนการกระทําหรืออยางนอย
ขณะกระทํา ความยินยอมของผูเสียหายที่เกิดข้ึนภายหลังการกระทําหรือการใหสัตยาบันกับการ
กระทําไมใชความยินยอมของผูเสียหายท่ีจะทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด เพราะในกรณีของ
การใหสัตยาบันนั้นถือวาอํานาจลงโทษของรัฐไดเกิดข้ึนโดยสมบูรณกอนหนานั้นแลว ฉะนั้น รัฐ
เทานั้นท่ีจะมีอํานาจสละอํานาจลงโทษได เปนตนวา โดยการใชดุลพินิจส่ังไมฟองโดยพนักงาน
อัยการ หรือโดยการอภัยโทษโดยฝายบริหาร กรณีไมอยูในอํานาจของผูเสียหายอีกตอไป 
 (2) เง่ือนไขในทางสวนตัว 

เง่ือนไขในทางสวนตัวท่ีจะทําใหความยินยอมของผูเสียหายเปนความยินยอมท่ีชอบ
ดวยกฎหมายประกอบดวยขอสาระสําคัญ 2 ประการ คือ 

(1) อํานาจที่จะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) และ 
(2)  ความสามารถท่ีจะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
โดยท่ัวไปผูใดเปนเจาของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ผูนั้นเทานั้นท่ีมีอํานาจ

ท่ีจะสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” นั้นได อยางไรก็ตามในบางกรณีผูท่ีไดรับมอบอํานาจจาก
ผูเสียหายก็อาจมีอํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายแทนผูเสียหายได โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณี
เกี่ยวกับกรรมสิทธ์ิและทรัพยสิน 

ในบางสถานการณอาจมีบุคคลหลายคนที่ตางมีอํานาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 
ในกรณีเชนนี้บุคคลใดบุคคลหน่ึงมีอํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายได 

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา 
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“จําเลยเขาไปในเรือนของผูเสียหายกลางคืนเวลา 1 นาฬิกา โดยบุตรีของผูเสียหาย ซ่ึง
รักใครกับจําเลยมากอนนัดใหเขาไปและพาข้ึนเรือนนั้น นับวาจําเลยเขาไปโดยมีเหตุอันสมควร 
แมวาผูเสียหายและภรรยาไมอนุญาตก็เปนไปตามวิสัยของเร่ืองเชนนี้ท่ีตองปดบัง ดังนี้ จําเลยจึง 
ไมมีความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 364 ประกอบดวย มาตรา 365 (2) (3)”10 

กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้ผูเขียนเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการเขาไปโดย 
ไมมีเหตุอันควร แตกรณีตองถือวาบุตรีของผูเสียหายมีสิทธิเจาบานรวมดวย บุตรีของผูเสียหายจึงมี
อํานาจสละคุณธรรมทางกฎหมายไดดวยอีกผูหนึ่ง โดยนัยดังกลาวนี้จําเลยจึงไมมีความผิดฐาน 
บุกรุก11 

ความสามารถในการที่จะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความ 
สามารถในการใหความยินยอมของผูเสียหาย ซ่ึงความสามารถในการใหความยินยอมของผูเสียหาย
นี้แมจะเปนการแสดงเจตนาอยางหน่ึงแตก็ไมเกี่ยวของกับความสามารถของบุคคลในการทํา 
นิติกรรมตามกฎหมายแพง 

ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองของความสามารถในการรู
เร่ืองรูราวและความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลในทางความเปนจริง กลาวคือผูใดมีความรู
ความเขาใจในความหมายและผลไดผลเสียของเร่ืองท่ีจะใหความยินยอมนั้นท่ีเพียงพอแลว แมผูนั้น
จะยังเปนผูเยาวก็สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดและทําใหความยินยอมนั้นเปนเหตุท่ีผูกระทํา 
มีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย 

2) การกระทําในกรณีของความยินยอม 
การกระทําท่ีอยูในกรอบของความยินยอมของผูเสียหาย คือการกระทําที่ตรงกับความ

ประสงคของผูเสียหายและตรงกับเจตจํานงของผูเสียหาย กลาวคือ ตองพิจารณาลักษณะของการ
กระทํา วัตถุท่ีเกี่ยวของกับการกระทํา ความมากนอยของการกระทํา และในบางกรณีอาจตอง
พิจารณาเวลา สถานท่ี และบุคคลประกอบดวย ซ่ึงการจะถือวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการ
กระทําท่ีอยูในกรอบของความยินยอมของผูเสียหายหรือไม จะตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป 

3) การรูเร่ืองความยินยอม 
เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดทุกเหตุตองประกอบดวยสวนท่ีเปนอัตตะวิสัย 

(Subjective) รวมอยูดวยเสมอ ในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายนี้ก็เชนเดียวกัน กลาวคือ ในขณะ
กระทําจะตองมีความยินยอมของผูเสียหายอยูแลว และผูกระทําไดกระทําไปโดยรูถึงการมีอยูของ
ความยินยอมของผูเสียหาย 
                                                                          

10  ดูฎีกาท่ี 1353/2508 (น. 2056)   
11  กฎหมายอาญาภาคความผิดอาญา  (น.270).  เลมเดิม. 
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4)  ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ความยินยอมตองไมฝาฝนความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
“ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” ตองพิจารณาท่ีจุดมุงหมายของ

การละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย หลักการคือ “ความรูสึกท่ีรับไดและถูกตองของทุกคนในสังคม” 
(das Anstandsgefuhl aller billing und gerecht Denkenden)12 เชน ในเรื่องการทํารายหรือการฆากัน
เปนกรณีท่ีกฎหมายไมยอมรับความยินยอม เพราะกฎหมายตองการคุมครองบุคคลมิใหทํารายหรือ
ฆากันเอง13ท้ังนี้ความผิดเชนฐานความผิดทํารายรางกายมาตรา 295 มาตรา 297 และมาตรา 290
ผูถูกกระทําจะยินยอมโดยบริสุทธใจการกระทํานั้นก็ครบองคประกอบความผิด14 เร่ืองนี้จึงตอง
พิจารณาผลประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง (Rechtsgut หรือ interest protected by law) วาขอใดท่ี
กฎหมายยอมใหสละได เพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใชจะสละไดท้ังหมด คุณธรรมทางกฎหมาย
สามารถแยกไดเปน 2 ประเภท15 คือ16 

1.1 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เปนกฎหมายเกี่ยวกับ
การรักษาความปลอดภัยตางๆ กฎหมายคุมครองแรงงาน เปนตน ผูท่ีเปนเจาของคุณธรรมจะสละ
ไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและความยุติธรรมใน
สังคม 

1.2  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว (Individualrechtsgut) ไดแก เร่ืองชีวิตรางกาย 
เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน ผูเปนเจาของคุณธรรมนี้ อาจยอมใหผูละเมิดได แตตองดูวากฎหมายน้ัน
มุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชน ในเร่ืองฉอโกงตามมาตรา 341 ยักยอกตาม
มาตรา 352 หรือขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคแรก เปนตน ถากฎหมายมิไดคุมครอง
เพียงสวนตัวบุคคล ยังมองถึงสังคมรวมดวยแลว เชน การฉอโกงประชาชนตามมาตรา 343 ก็ดี การ
ขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือทําใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก
ความตายตามมาตรา 281 ก็ดี ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมลบลางความผิด 

                                                                          
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). เลมเดิม 
15  จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา,” โดย คณิต ณ นคร ค,  2521, วารสารอัยการ,1(1), น. 48.   
16  จาก  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคทั่วไป (แกไขเพ่ิมเติม) ( พิมพครั้งที่ 13) (น. 161), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2554, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ตัวอยาง 
ผูใหความยินยอมเปนผูท่ีมีความวิปริตทางเพศยอมใหคูขาทํารายเพ่ือจะไดสําเร็จความ

ใคร ความยินยอมดังกลาวเปนความยินยอมท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดี ไมอาจอางเปนความยินยอมได 
5)  การยอมรับเอาซ่ึงการกระทํา 
ในกรณีใดท่ีองคประกอบภายนอกของความผิดใดวางเง่ือนไขอยูท่ีการฝาฝนเจตจํานงท่ี

แทจริงของผูอ่ืน ในกรณีนั้นการครบองคประกอบยอมจะเกิดข้ึนไมไดหากผูถูกกระทําไดยอมรับเอา
ซ่ึงการกระทํานั้น หรือการกระทําท่ีมี “การยอมรับเอาซ่ึงการกระทํา” (Einverstandnis) ของผูเสียหาย 

ตัวอยาง 
การลักทรัพยคือการเอาไปซ่ึงทรัพยของผูอ่ืน ซ่ึงหมายถึงการกระทําท่ีฝาฝนการ

ครอบครองของผูอ่ืนและตั้งการครอบครองใหม นายหนึ่งตองการลักรถยนตนายสองและนายสอง
สังเกตเห็นการกระทําดังกลาว นายสองยินดีท่ีรถโบโรท่ังจะไดพนไปจากตน ในกรณีนี้ยอมไมมีการ
ฝาฝนการครอบครอง องคประกอบภายนอกของความผิดฐานลักทรัพยไมสมบูรณ กรณีจึงเปนเพียง
การพยายามลักทรัพยท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเทานั้น17 
 2.1.4   ระยะเวลาของการใหความยนิยอม 

1)   ความยินยอมจะตองมีอยูกอนหรืออยางนอยจะตองมีอยูขณะกระทําและมีอยูตลอด
การกระทํานั้น โดยท่ัวไปแลวความยินยอมจะตองมีอยูขณะกระทําไมวาจะเปนความยินยอมที่
ผูเสียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทํา หรือแสดงออกกอนการกระทําแลวยังคงมีผลอยูมิได
บอกถอนเสียกอนการกระทํานั้นจะส้ินสุดลง 

2) การบอกถอนความยินยอม ทําใหความยินยอมนั้นเปนอันส้ินผล Dr”Johannes 
Andenaes ยอมรับวาการยินยอมใหทํารายรางกายในการชกมวยไมขัดตอกฎหมายอาญา ยกตัวอยาง
เชนวาในตอนแรก ก. ยอมรับคําทาของ ข. และตอสูกับ ข. แตตอมาเกิดเปล่ียนใจถอนความยินยอม 
ข. ยังทําราย ก. ข. จะอางคําพูดท่ีวา “a word is a word a man is a man” มาเล่ียงการลงโทษนั้น
ไมได18 แสดงวาเม่ือไดมีการถอนความยินยอมแลว ก็ถือวาไมมีความยินยอมจะอางความยินยอมแต
แรกเร่ิมมาเล่ียงการลงโทษน้ันไมไดแตความยินยอมคร้ังกอนก็สมบูรณ ตัวอยางเชน ก.อนุญาตให 
ข. ตัดไมในท่ีดินของ ก. ดังนี้ ข.ยอมไมมีความผิดฐานลักทรัพย หรือทําใหเสียทรัพย หรือบุกรุก 
และไดกรรมสิทธ์ิในไมนั้นมาเปนเจาของ ตอมา ก.จะเปล่ียนเจตนาในอดีตโดยไมยอมให ข. เปน
เจาของกรรมสิทธ์ิในไมนั้นไมได และ ก.จะเรียกคืนก็ไมไดและผูกพัน ก.ตามหลักทางแพง 
                                                                          

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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การบอกเลิกความยินยอมจะมีผลเปนการผิดสัญญาไมชําระหนี้ในทางแพงหรือไมยอม
แลวแตความรับผิดในทางแพงอีกสวนหน่ึง เชนเจาของท่ีดินยอมใหผูอ่ืนปลูกบานรุกลํ้าท่ีดินผูปลูก
บานรุกลํ้ายอมไมมีความผิดอาญาฐานบุกรุกหรือละเมิดในทางแพง แตเจาของท่ีดินเพิกถอนความ
ยินยอมได ถาไมร้ือถอนไปภายหลังท่ีไดบอกเลิกความยินยอมแลวก็เปนละเมิดในทางแพง ความ
ยินยอมมีผลเพียงเรียกคาเสียหายในกรณีท่ีทําไปแลวไมไดแตไมผูกพันถึงกับจะบอกเลิกไมได19  

3) ความยินยอมภายหลังการกระทํา กลาวอีกนัยหนึ่งความยินยอมในทางอาญาไมมีผล
ยอนหลัง เชนการยกโทษให ไมใชสาระสําคัญของความผิดอาญา ท่ีจะแยกข้ึนมาเปนขออางใหพน
จากความรับผิดทางอาญา มีผูใหคําอธิบายวา การยกโทษใหหรือการใหอภัยนี้เปนส่ิงท่ีมาภาย
หลังจากขอเท็จจริงเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายไดผานไป20 ดังนั้นการใหอภัย จึงไมมีผลอะไร
ตอความผิดอาญา การยกโทษหรือการใหอภัยนี้ไมมีบัญญัติไวในกฎหมายอาญา เพราะกฎหมาย
อาญาถือวาผลประโยชนของรัฐซ่ึงดําเนินกระบวนพิจารณากับกากรระทําความผิดนั้นเปนเร่ือง
มหาชน21 มีความสําคัญกวาการท่ีปจเจกบุคคลใหอภัยกัน ดังนั้นโดยทั่วไปแลวการท่ีปจเจกบุคคล
ใหอภัยกันจึงไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินคดีของรัฐ เปนตน 
 2.1.5  ความยินยอมของผูเยาว 

เกี่ยวกับความยินยอมของผูเยาว โดยท่ัวไปแลวความยินยอมของบุคคลท่ียังไมเปน
ผูใหญ (adults) มักจะเปนความยินยอมท่ีมีน้ําหนักนอยและไมคอยจะมีเหตุผลและถือกันวาเปน
ความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย22 

สําหรับประเทศไทยเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหาย
จะยังไมบรรลุนิติภาวะ ถายังไมถึงกับไรเดียงสาแลว บุคคลดังกลาวมีความสามารถตามกฎหมายท่ี
จะใหความยินยอมได เชน หญิงอายุ 16 ป อยูในความปกครองของบิดา อาจยินยอมในความผิดตอ
เพศได23 ผูเยาวยินยอมใหหม่ินประมาทได24 

 
 

                                                                          
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). เลมเดิม 
23  คําพิพากษาฎีกาที่ 828/2486 (2486 ฎ.754)  
24  คําพิพากษาฎีกาที่ 743/2464 (5 ธส.536)  
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 2.1.6 การใหความยินยอมแทน  
 ในกรณีท่ีผูเยาว คนวิกลจริตไมอาจใหความยินยอมได25 เชน 

1) ผูใหความยินยอมแทน26 ในกรณีท่ีผูเยาวหรือผูวิกลจริต ซ่ึงไมอาจใหความยินยอม
ไดโดยทั่วไปแลวบิดามารดาหรือผูปกครองเปนผูมีความสามารถตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอม
แทนได27 เวนแตในความผิดเกี่ยวกับเพศ ซ่ึงเปนเร่ืองสวนตัวผูอ่ืนจะมาใหความยินยอมแทนไมได 
และกฎหมายคุมครองผูเยาวไวโดยเด็ดขาดแมแตตัวผูเยาวเองในบางกรณี (มาตรา 277) ก็ไมอาจให
ความยินยอมเองได แตท่ีจําเปนจะตองใหบิดามารดาหรือผูปกครองใหความยินยอมแทนน้ัน เพราะ
ผูเยาวหรือผูวิกลจริตมีความรูสึกผิดชอบไมถึงระดับท่ีจะใชดุลพินิจใหความยินยอมได ประการ
หนึ่ง และการกระทําบางอยางถาหากไมไดรับความยินยอมแลว ผูกระทํามีความผิดทางอาญา 
อีกประการหน่ึง ดังนั้น เม่ือบิดามารดา หรือผูปกครองเปนผูท่ีคอยดูแลผูเยาวหรือผูวิกลจริตอยูแลว
เปนผูท่ีมีความสามารถตามกฎหมายที่จะใหความยินยอมแทน อยางไรก็ตามศาลก็มีอํานาจท่ีจะให
ความยินยอมแทนผูเยาวได 

2) ดุลพินิจในการใหความยินยอมแทน บิดามารดาหรือผูปกครองจะตองใชดุลพินิจให
ความยินยอมในทางที่ไมขัดกับผลประโยชนหรือเปนผลรายตอผูเยาวหรือผูวิกลจริต อยางไรก็ตาม
ศาลมีอํานาจท่ีจะทบทวนการใชดุลพินิจนี้ไดเม่ือมีผูรองขอจะเห็นไดจากคดีท่ีเกิดข้ึนในประเทศ
อังกฤษ 

                                                                          
25  คดี Marry V. Vandevander, 522 P.2d 302 (IkI.App.1974), Ibid. p.p. 92-93 
 กรณีปกติตัวบุคคลผูน้ันเองเปนผูมีอํานาจเหนือตัวของเขาเอง ที่จะตัดสินใจดวยตนเองเปนสิทธิของ

ปจเจกบุคคล (individual’s right) แตสําหับผูสูงอายุหรือบุคคลผูทุพพลภาพ อาจใหพนักงานอัยการกระทําในนาม
ของเขาเพ่ือที่จะรับการรักษาปฏิบัติทางแพทย และในกรณีที่บุคคลน้ันมีคําสั่งศาลวาเปนคนไรความสามารถใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา การใหความยินยอมในการรับการรักษาหรือปฏิบัติทางแพทยจะตองไดรับจากคณะ 
กรรมการท่ีจัดต้ังขึ้นโดยกฎหมายเรียก “the mentally incompetent’s committee” Ibid. p. 92.  

26 กฎหมายคอมมอนลอววินิจฉัยวา บิดามารดาหรือผูปกครองตามบทกฎหมายของเด็ก มีอํานาจที่จะให
ความยินยอมในการรักษาพยาบาลเด็ก เดิมเคยวินิจฉัยวา เด็กยังไมเจริญเติบโตยังไมมีประสบการณและยังไมมี
ความสามารถในการตัดสินใจไดอยางเหมาะสม และเช่ือวาบิดามารดาจะกระทําในสิ่งที่เปนประโยชนตอเด็กมาก
ที่สุด และเด็กจะไดรับการคุมครอง แตก็เปนขอสันนิษฐานที่สามารถโตแยงไดบางครั้งเพราะความเช่ือทางศาสนา
ของบิดามารดา อาจจะไมอนุญาตใหเด็กไดรับการรักษาพยาบาล ซึ่งสังคมเช่ือวาการรักษาพยาบาลน้ีเปน
ประโยชนตอเด็กมากที่สุด รัฐจึงใชสิทธิของตนเองภายใต Parents patria doctrine duty of state to protect its 
citizens) เขาแทรกแซงเพื่อคุมครองผูเยาว Ibid. p. 93.  

27  The Guardianship Act 1973 มาตรา 1(1) ยอมรับวาบิดามารดามีอํานาจใหความยินยอมแทนเด็กที่ยัง
เยาวในการผาตัดไดในกรณีที่เด็กยังไมอาจเขาใจถึงวัตถุประสงคของการผาตัด ดู Glanville Williams, op.cit.  
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 2.1.7  ความยินยอมของผูเยาวและบิดามารดาหรือผูปกครองขัดกัน 
ในกรณีท่ีผูเยาวปฏิเสธการรักษาพยาบาลทางแพทย บิดามารดาจะใหความยินยอมแทน

ไดหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากอายุของการใชดุลพินิจ (the age of discretion) ของผูเยาว Dr. 
Glanville Williams มีความเห็นวาในเร่ืองจริยศาสตรทางแพทยเชน การสละอวัยวะแมผูเยาวจะอายุ
ต่ํากวา 16 ป ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 8 แหง The Family Law Reform Act 196928 แตมีอายุท่ีสูง
กวาระดับท่ีใชดุลพินิจไดแลว ยอมใหความยินยอมไดเพราะเร่ืองจริยศาสตรทางแพทยมิใชเร่ืองของ
กฎหมายท่ีจะมาควบคุม29 แตถาในเร่ืองการผาตัดในกรณีท่ีเด็กอายุสูงกวาระดับใชดุลพินิจแตยัง
จะตองใหบิดามารดาหรือผูปกครองใหความยอมแทน หากความยินยอมขัดกัน ควรใหศาลเปนผู
พิจารณา แตถาเด็กมีความสามารถท่ีจะใหความยินยอมตามกฎหมายแลว การคัดคานของบิดามารดา
หรือผูปกครองยอมไมทําใหความยินยอมของเด็กเสียไปแตอยางใด เชนการท่ีบิดาหามบุตรสาวรวม
เพศกับชายยอมไมทําใหชายมีความผิดฐานขมขืน เพราะความผิดฐานขมขืนจะตองไดรับความ
ยินยอมจากตัวหญิง ความไมยินยอมของบิดายอมไมเกี่ยวของแตอยางใด ดวยเหตุอยางเดียวกันการ
ท่ีเด็กยินยอมใหแพทยทําแทง30 หรือทําการคุมกําเนิด บิดาไมอาจหามแพทยมิใหกระทําการ
ดังกลาว31 หรือไมอาจหามแพทยทําการผาตัดเพื่อชวยชีวิตเด็กได และในกรณีท่ีเด็กมีความสามารถ
ตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมได หากเด็กไมยินยอมใหแพทยทําการผาตัดบิดาก็ไมอาจบังคับได 
 
2.2 แนวคิดและหลักในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
 2.2.1 หลักความชัดเจนแนนอนในกฎหมายอาญา 

1) ขอความท่ัวไป 
 

                                                                          
28  ผูเยาวที่อายุครบ 16 ป สามารถใหความยินยอมในการผาตัดหรือรับการรักษาพยาบาลแพทยหรือ

ทันตแพทยไดโดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูปกครอง  
29  Glanville Williams  (p. 526). Op.cit.  
30  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 305 ถาการกระทําความผิดดังกลาวใน มาตรา 301 และมาตรา 

302 น้ัน เปนการกระทําของนายแพทยและ 
 (1) จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2) หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 

282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284  ผูกระทําไมมีความผิด 
31 ความเห็นของคณะทํางาน The Abortion Act ของประเทศอังกฤษ  
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ความคิดท่ีจะใหมี32 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”33 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐ เปนตนวา
รัฐธรรมนูญอเมริกันค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง34 คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” 
ไดรับการยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูท่ีได
วาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach35 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  

(1) การลงโทษตองมีกฎหมาย  
(2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
(3) โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 

“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 

สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปน
ส่ิงท่ีถูกตอง36 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน 
 
  
                                                                          

32 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 79). เลมเดิม 
33 รองศาสตราจารย  ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณ

ของกฎหมายอาญา” และ คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 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 เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

ตายเมื่อป ค.ศ. 1833  
36 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา “มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”   
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ประมวลกฎหมายอาญาแลว37 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย38 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมนีก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไป และเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมาก็ไดมีการ นําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย39 

ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 

2) เนื้อหาของหลักประกนัในกฎหมายอาญา 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง

บัญญัติวา 
“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา

นั้นบัญญัติเปน ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 

บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง40 

 

                                                                          
37 มาตรา 2.  
38 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง.  
39 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
40 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 80). เลมเดิม  
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บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
(1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
(2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
(3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
(4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย

จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 

พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหาร 

กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  

“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน41 

“กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 

“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี” ไมได42 

ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวนิิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี

                                                                          
41 จาก กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), จัดพิมพโดยคณะกรรมการบริการทาง

วิชาการ, โดย ปรีดี เกษมทรัพย.  (2526).  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. ; ความรูเบื้องตนเก่ียวกับ
กฎหมายทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 12) (น. 63), โดย หยุด แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 

42 จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16) (น.133), โดย หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

ดังนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 

เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญานั้น ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 

2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี

ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญา เนื้อหาของหลักประกันในขอนี้ เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย 
อาญาอยางใกลชิด43 กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา 

ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ44 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะปรับ
                                                                          

43  แหลงเดิม. (น. 44-45). 
44  ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี 

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. 

DPU



23 

 
 

ใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตอง
ใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี45 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี46 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ47 ศาลไมชอบที่จะใชอํานาจ
เสียเอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง48 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา49  

อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 

                                                                          
45 ฎีกาท่ี 1212/2514 (อางถึงใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4, 2515, น. 328; จาก “ขอสังเกตเก่ียวกับ

ความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 (น. 82), โดย คณิต ณ นคร ง, (2524).;  
จาก ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ  (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล,  (2531), กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร).  

46 ฎีกาท่ี 877/2501 (น. 986)  
47 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา  (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
48 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา,” โดย คณิต ณ นคร จ, 2523, วารสารอัยการ,  

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

กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
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3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น

ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญา เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามน้ีเปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 

การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ี
สามารถจะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ี
กํากวมไมแนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติ
บัญญัติอยางแทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจ
หรือตามความรูสึกของตน 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกัน ซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาน้ัน มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel50 ถึงกับกลาววา อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา 

4)  กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล

ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหนึ่ง จํากัดตัวเองอยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
                                                                          

50  Prof. Dr. Hans Welzel  เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เพ่ิงจะ 
เสียชีวิตไปเมื่อไมนานมาน้ี สุดทายเขาเปนศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาด ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา“ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็คพ.ศ. 2503 ลงวันลวงหนา
ไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว นับแตวันนั้นจําเลยไมไดกระทําความผิดพระราชบัญญัติ
ดังกลาว จําเลยยอมไมมีความผิด51 ดังนี้ การกระทําของจําเลยเกิดกอนพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับ จําเลยจึงไมมีความผิดเพราะขณะออกเช็คยังไมมี
กฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิด ท้ังนี้ การลงโทษหนักแกผูกระทําความผิดสําหรับ
การกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย52 

อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิดท่ี
กําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาไดมี
การแกไขเพ่ิมเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดข้ึนใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 

ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรองเกิดข้ึน 
กลาวคือ รัฐสภาไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่งความวา ในความผิดฐานฆาตกรรม ไมมีอายุความ
ฟองรอง กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธุ (Genocide) 
ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงครามโลกครั้งท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรองลง เพราะตามกฎหมาย
ของเยอรมันในขณะนั้นอายุความฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมาย
ฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวย
อายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิด
กฎหมายของการกระทํา ฉะนั้นการยืดระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไม
ขัดตอรัฐธรรมนูญ  

อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความไม
ถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะแก
แคนทดแทนยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด กฎหมายวา 
 
                                                                          

51 ฎีกาท่ี 1997/2500 (น.1780)  
52 มาตรา 3.  
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ดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีศาลสูงได
พิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิดไดทํานอง
เดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงไดวางหลัก
ความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกอฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลงหลัก
ความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลังของ
กฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.2 หลักการตีความกฎหมายอาญา 

1) ขอความท่ัวไป 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใช

ในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา“มาตรา 134  
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 

ดังนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”53 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย54 

2) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได

ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 

ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน

                                                                          
53  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง  
54  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง  
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กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหนึ่งท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”55 และหลักประกันในกฎหมายอาญานี้เปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว56 

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullum 
crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลัก 
ประกันในกฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิด
จากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 

“กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 

กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง

สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน57 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้เสมือนกฎหมายในรูป 
ลักษณะเดียวกันตลอด 

เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”58 

3) หลักการตีความกฎหมายอาญา 
คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยท่ีวา “กฎหมายอาญา

ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย59 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว 
(common law) เลยทีเดียว60 

                                                                          
55  มาตรา 2 วรรคหน่ึง  
56  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง  
57 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 23).  เลมเดิม 
58 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1, ตอน 2 เลมเดิม. คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1  (น. 22). เลมเดิม. 
59 คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 ( (น. 22-29). เลมเดิม  
60 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 64-76). เลมเดิม 
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การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญาน้ัน เปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยมไปศึกษา
กฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ61 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว 
(common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว  หรือ 
common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมานั้น ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ common law 
crime เปนความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

“กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”62 

การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว 
(civillaw) 

การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 

เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งศาล จึงตองผูกมัดกับความหมายของ
ตัวบทกฎหมายท่ีหยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายท่ียอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความ 
ชอบธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
                                                                          

61 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย (หนังสือรวมบทความ) (พิมพครั้งที่ 1) (น.  19), โดย  
คณิต ณ นคร ช, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

62 ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (น. 98). เลมเดิม 
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4) วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
การตีความกฎหมายผูตีความชอบที่จะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ

กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทาน้ัน ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดียวกันท่ีกลาวมานี้ 

เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดย
ขยายความเปนวิธีการท่ีตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมาย
อาญาเปนกฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวน
แตในปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความ
กฎหมายนั้นไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 

การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)63 ในกฎหมายอาญาและ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว 
ยอมเปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา64  

5) ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหนึ่งหรือเปนบท

หนึ่งอีกตางหากในหนงัสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยกระทํากันนอยมาก หนังสือกฎหมายอาญา
เพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการเฉพาะ65 แตหนังสือ
กฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวในคําอธิบายมาตรา 2 และวา 
“กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของประเทศไทยเรา
ดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมายไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายที่

                                                                          
63 กฎหมายอาญาความผิด.  (น.69-78).  เลมเดิม. “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา” 

วารสารอัยการ (เลม 33 ฉบับที่ 25 พ.ศ. 2523) (น. 55, 60).  เลมเดิม. และดู ฎีกาที่ 3653/2526.  
64 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (หัวขอ 16).  เลมเดิม. (โดยเฉพาะอยางยิ่ง  

น. 44); และดู หลักกฎหมายอาญา  (พิมพครั้งที่ 4) (น. 32),โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส ก, 2546, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

65 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น.43-45). เลมเดิม. จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น. 25-33).  โดย 
แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ติดยึดอยูท่ีตัวอักษร66 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมายอาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะ
กฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 

การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28667 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง68  

ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา69 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน70 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 

(1) ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 271  

(2) ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตางๆ ท่ีคลายๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 

 

                                                                          
66 ฎีกาท่ี 3643/2526 : เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะ

ตีความคําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่ผูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2  

67 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520, ฎีกาที่ 2555/2521 ฎีกาที่883/2522.  
68 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 461). เลมเดิม  
69 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
70 “ผูเสียหายในคดีอาญา” วารสารอัยการ (ประจําเดือนมกราคม 2521) (น. 48), โดย  คณิต ณ นคร ซ,  

2521,. “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา” วารสารอัยการ (ประจําเดือนมกราคม 2523).  (น. 60).  
เลมเดิม.  

71 “ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย,” (ประจําเดือนมกราคม 2524), วารสารอัยการ (น. 82).  
เลมเดิม 
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(1) การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร72 

(2) การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21873 และ 

(3) การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก74 
เปนตน 

อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี
ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (common law)75 
 2.2.3  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ีสามารถ
ตรวจสอบความถูกตองได 

หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 (6) บัญญัติบังคับศาลวา 
“คําพิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย” ในการ
ใหเหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทํา
ไดจึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการช้ีขาดตัดสินคดีเลย 
ก็มีอยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น  
เปนตน  

ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา “การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอ่ืน ๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”76 

และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา “การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ

                                                                          
72  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 588).  เลมเดิม.  
73 แหลงเดิม (น. 592-594).  
74 ฎีกาท่ี 1626/2500 (น. 1544) และ แหลงเดิม (น. 312-313). 
75 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย. (น. 92-104), และ การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2).  โดย 

 อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพกฎหมายไทย.  
76 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 43). เลมเดิม.  
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ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”77 

คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น78 

ดังนั้นการตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมายของ
ตัวบทกฎหมาย เม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ 

1) การตีความตามหลักภาษา 
หลักกฎหมายอาญาเก่ียวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง

ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 

“การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 

ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”79 

ดังนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส 
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 

“การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงท่ีวา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
                                                                          

77 แหลงเดิม (น. 44).  
78 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม 
79 ฎีกาท่ี 877/2501.  
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2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ

แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 

กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 

คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน80 

นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอ่ืน และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”81 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 

ดังนี้ ตามขอตอสูของจําเลยกลาวไดวาเปนการสที่จําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความ
ตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การ
ท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเก่ียวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย 

ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจ 
ไมเพียงพอท่ีจะทราบความหมายท่ีถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณี 
ก็ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 

3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
“การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท

กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 

                                                                          
80 มาตรา1 (1)  
81 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137.  
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เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 

(1) furtum rei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงกคื็อความผิดฐานลักทรัพย 
(2) furtum possessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง

เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
(3) furtum usus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ82 
ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย83 จึงไมถูกตอง

ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดว furtum ใดๆ เลย 
สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtum usus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน

ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”84 

กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก  “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” 
(historische Auslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ และเชนเดียวกัน 

การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายน้ัน อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารที่เกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล
หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 

4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมาย

ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการ
ตีความไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพยคือ“กรรมสิทธ์ิ”  
 

                                                                          
82  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 376).  เลมเดิม; และ จาก ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอา

ยานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (น. 25-28).  เลมเดิม.  
83 ฎีกาท่ี 877/2501 (หนา 896)  
84 ฎีกาท่ี 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2514 น. 238.  

DPU



35 

 
 

และ “การครอบครอง”85 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง86 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิใน
ไฟฟาจึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการ
ลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย87 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย”  

ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตอง
คนหา “คุณธรรมทางกฎหมาย”88 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา 
การทําใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมายของ
ความผิดฐานทํารายรางกาย 
 
2.3 โครงสรางความผิดอาญาตามระบบ civil law และ common law 
 2.3.1 โครงสรางความรับผิดอาญาตามระบบ civil law 

ก) โครงสรางของความรับผิดของประเทศเยอรมนี 
นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา (Verbrechensaufbau) 

ของเยอรมนีมาอธิบายกฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย  ดร .หยุด  
แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึงข้ึนในป 
พ.ศ. 2483 ในบทความนี้ ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิด 
อาญา” ของเยอรมนีไวโดยตรง 

และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandsmassigkeit) วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น 
สวนเร่ือง “ความช่ัวรายหรือความชั่ว” (Schuld) ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือได
กระทําโดยความรูสึกผิดชอบและไดกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิด
อาญา” (Verbrechensaufbau) ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) นั่นเอง 

                                                                          
85 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306).  เลมเดิม  
86 จาก  กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ:  

อักษรสาสน.   
87 จาก  การอภิปรายเรื่อง “การตีความกฎหมายอาญา” วารสารนิติศาสตร (ฉบับที่ 4 ปที่ 18 ธันวาคม 

2527) (น. 59).  โดย คณิต ณ นคร ฌ,  2527. ; และ จาก หลักกฎหมายอาญา.  (น. 30).  เลมเดิม. 
88 แหลงเดิม.  (น. 59). และ จาก หลักกฎหมายอาญา  (น. 30).  เลมเดิม.  
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ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นครไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbre-
Chensaufbau) วามีสามสวน89 คือ 

1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmassigkeit) 
2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) และ 
3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว(Schuld) 
นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) 

เดิมมีแต “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหน่ึงไดเกิดข้ึน คือ “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” (Finalitat) อยางไรก็ตาม ในปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธ
และถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป 
พ.ศ. 2518 

“โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝาย
กลาวคือ ท้ัง “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) ตางก็เห็นตรงกัน
วา “โครงสรางของความผิดอาญา” มีสามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
(Tatbestandsmassigkeit) “ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit) และ “ความช่ัว” (Schuld) 

ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) ของนักคิด 
แตละฝายอยูท่ีวา “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) เห็นวาเจตนาประมาทและองคประกอบภายใน
อ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ “โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ“การครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandmassigkeit) ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด”(Kausalitat) 
เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของความผิดอาญา”กลาวคือ อยูใน
สวนของ “ความช่ัว” (Schuld) เทานั้น 

ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (civil law) มาใช การรางประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางกฎหมายอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมนีเปนผูมีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา90 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมนีความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” (Kausalitat) ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญาไทย
ของเราจึงเดินตามความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่อง
“ความสําคัญผิดในความผิดกฎหมาย” 
                                                                          

89  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 115).  เลมเดิม  
90 จาก  ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา  (พิมพครั้งที่ 1) (น. 30), โดย  

หยุด แสงอุทัย,  2505, กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 
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ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalitat) นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของ
เยอรมันทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น
จึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันเกี่ยวกับ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau) นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจากขอ
โตแยงเปนตน 

การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ทานศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร 
ไดอธิบายถึงองคประกอบความผิดวาประกอบดวย องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา การ
กระทํา, กรรมของการกระทํา, ผลของการกระทํา และความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
องคประกอบภายนอกอ่ืนๆ คุณธรรมทางกฎหมาย  อีกสวนคือองคประกอบภายใน ไดแก เจตนา 
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด  ประมาท (ประมาทเปนองคประกอบ
ภายในอยางหนึ่งนอกเหนือจากเจตนา) 

สวนความผิดกฎหมายนั้น ทานไดอธิบายวาในความผิดแตละฐานมีปทัสถานท่ีเปนขอ
หามอยูเบ้ืองหลังเสมอ แตการกระทําท่ีผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู ซ่ึงทําใหการ
กระทําท่ีผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเรียกวา เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย ความยินยอม
ของผูเสียหาย เปนตน 

สวนความช่ัวนั้น ทานไดอธิบายวาความช่ัว ในท่ีนี้ไมไดหมายความถึงความชั่วในเร่ือง
การฝาฝนศีลธรรม หรือขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคม แตเปนการพิจารณาทางอัตตะวิสัย ซ่ึง
เปนเร่ืองท่ีข้ึนอยูกับการตัดสินใจในการกระทํานั้นของผูกระทําในขณะน้ันวาเขาเปนผูท่ีมีความรูผิด
ชอบ หรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูก และหากเปนผูท่ีมีสติแลวยอมไมกระทําการใดอันเปน
การผิดกฎหมาย แตถาขาดสติและไดกระทําการอันใดเปนการผิดกฎหมายลงไปจึงตองถูกตําหนิจาก
สังคม และเปนการท่ีตําหนิได ดังน้ี ความช่ัวจึงหมายถึงการตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง91 

ข) โครงสรางของความรับผิดของประเทศฝร่ังเศส92 
ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพ้ืนนั้น

กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
                                                                          

91 จาก  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต)  
(น. 92-94). โดย สุรเศรษฐ หนางาม, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 

92 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 114).  เลมเดิม. 
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อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสผูท่ีไดนําแนวความคิดในทาง
อาญาของประเทศฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญ คือ ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตา
นนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 

1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
3)  ขอสาระทางการกระทํา93 
สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส

แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝร่ังเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 

“การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
2)  ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา

เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”94 
ซ่ึงเม่ือไดวิเคราะหคําอธิบายดังกลาวมาแลว เห็นวาความเห็นและคําอธิบายกฎหมาย

อาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยางเดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของ
ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะในการอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตา
นนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2สรุปวา “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau)ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสามประการดังท่ี
ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 

ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิยไดอธิบายถึงเหตุยกเวนความผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีอยู
นอกโครงสรางความผิดอาญาวาความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดข้ึนหรือมีเหตุยกเวนหรือ
ลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการยกเวน
หรือลดโทษ โดยเหตุผลตางๆ กัน เหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี้ คือ 1) การกระทําไมเปนความผิด 
2) เหตุยกเวนโทษ 3) เหตุลดหยอนความรับผิด 

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
94 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6) (หัวขอ 13).  เลมเดิม. และจาก  

ปญหาพิเศษในทางกฎหมายอาญา (รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยพายัพ) (พิมพครั้งที่ 1) (น. 18-19.), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2547,  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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การกระทําไมเปนความผิด เปนเหตุท่ีทําใหการกระทําไมเปนความผิด ไดแก ผูกระทํามี
อํานาจตามกฎหมาย ความยินยอมของผูเสียหาย การลอใหกระทําความผิด ผูท่ีเจาพนักงานกันไว
เปนพยาน95  
 2.3.2 โครงสรางความรับผิดอาญาตามระบบ common law 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซิวิลลอว (civil) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (common law) มีอิทธิพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมายนัก
กฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mens rea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
นัยสําคัญ96 

หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” (Verbrechen) ของคอมมอนลอว (common law) มีวา 
“Actus non facit reum, nisi mens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 

“การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา”97 

ดังนี้ ความผิดอาญา (Verbrechen) ของคอมมอนลอว (common law) จึงประกอบดวย
สวนประกอบ (element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 

1) Actus reus หรือ criminal act และ 
2) Mens rea หรือ criminal intent 
นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (common law) ก็ยังหลงเหลือยู98 

                                                                          
95  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย (น. 91-92). เลมเดิม 
96 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), 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 (พิมพครั้งที่ 1)  (น. 179), โดย พิพัฒน จักรางกูร, 2525, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ.  
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พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (common law) 
แตกตางจากพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซิวิลลอว (civil law) กลาวคือในขณะ
ท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซิวิลลอว (civil law) เปน “ความรับผิดในการ
กระทํา” (Handlungshaftung) แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว 
(common law) เปน “ความรับผิดในผล” (Erfolgshaftung)99 

ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mens rea แตในสวน actus reus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบ 

แตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายฝายซิวิลลอว (civil law) นั้น นักกฎหมายฝาย 
ซิวิลลอว (civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญวายังมีชีวิตอยู) วา
กรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความตาย เม่ือความตาย
ไมอาจเกิดข้ึนได กรณีเปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายามกระทําท่ีเปนไปไมได
อยางแนแท 

หลัก mens rea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การที่นักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mens rea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2.3.3  โครงสรางความรับผิดทางอาญาของไทย100 

สรุปความรับผิดในทางอาญาไดดังตอไปนี้ 
(1) มีการกระทําครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
(2) การกระทํานัน้ไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
(3) การกระทํานัน้ไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
ท้ังนี้สามารถแยกพิจารณาเปนลําดับดังตอไปนี ้
(1) มีการกระทํา 
(2) การกระทํานัน้ครบองคประกอบภายนอกของความผิดเร่ืองนั้นๆ  
(3) การกระทํานัน้ครบองคประกอบภายในของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
(4) ผลของการกระทําสัมพันธกบัการกระทํานัน้ๆ  
 

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

1988, S. 262 f.  
100 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1  (น. 25-30). เลมเดิม  
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1)  มีการกระทํา 
การกระทําหมายถึงการเคล่ือนไหวรางกาย หรือไมเคล่ือนไหวรางกาย โดยรูสํานึกโดย 

รูสํานึกหมายถึงอยูภายใตบังคับของจิตใจอันไดแก 
 (1) มีความคิดท่ีจะกระทํา 
 (2) ตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิดไว 
 (3) ไดกระทําตามท่ีตกลงใจอันสืบเนื่องมาจากความคิด  
2)  การกระทํานั้นครบ “องคประกอบภายนอก ” ของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
องคประกอบภายนอก หมายถึง ส่ิงท่ีอยูภายนอกซ่ึงสามารถมองเห็นหรือสัมผัสได ซ่ึง

การพิจารณาวาส่ิงใดเปนองคประกอบภายนอกของกฎหมายตองพิจารณาเปนรายมาตรานั้นๆ ไป 
เชน มาตรา 288 “ ผูใดฆาผูอ่ืนตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหา
ถึงยี่สิบป” องคประกอบภายนอกของความผิดมาตรานี้คือ  

(1) ผูใด 
(2) ฆา 
(3) ผูอ่ืน 
ท้ังนี้เพราะท้ัง 3 ขอของความผิดฐานนี้สามารถมองเห็นหรือสัมผัสได และนอกจากน้ี

เม่ือพิจารณาจากความผิดฐานตางตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอาญาอ่ืนยังสามารถสรุป
ไดวาสวนใหญแลวองคประกอบภายนอกของกฎหมายอาญามีอยูดวยกัน 3 สวนคือ 

(1) ผูกระทํา 
(2) การกระทํา 
(3) วัตถุแหงการกระทํา  
(ลองพิจารณาจากมาตรา 288 ผูใด = ผูกระทํา ฆา = การกระทํา ผูอ่ืน = วัตถุแหงการ

กระทํา เปนตน) 
3)  การกระทํานั้นครบองคประกอบภายในของความผิดเร่ืองนั้นๆ 
จากการพิจารณาถึงโครงสรางความผิดอาญา การกระทําท่ีครบองคประกอบภายนอกยัง

ไมเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความรับผิดทางอาญาไดแตจะตองมีสวนขององคประกอบภายในดวยและ
สวนขององคประกอบภายในท่ีสําคัญประการหนึ่งก็คือเจตนาของผูกระทําผิด โดยเจตนาน้ีจะคลุม
ถึงองคประกอบภายนอกของความผิดอาญาดังนั้นในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค
แรก จึงบัญญัติเปนหลักท่ัวไปไววา “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําโดย
เจตนา  เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท  ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเม่ือไดกระทําโดย
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ประมาท  หรือเวนแตในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไมไดกระทําโดย 
ไมเจตนา” 

4)  ผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทํานั้นๆ 
นักนิติศาสตรไดวางเปนทฤษฎีหลายทฤษฎี  แตทฤษฎีท่ีไดรับความนิยมในการนํามา

อธิบายขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ไดแก ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม และทฤษฎีเง่ือนไข   
ดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทยไดรับเอาแนวคิดในการวินิจฉัย

ความผิดอาญาของประเทศตะวันตกเขามาทั้ง 2 ระบบ ซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัยความผิดอาญา
ของไทย ซ่ึงในปจจุบันแบงแยกได 3 แนวคิด คือ 

แนวท่ี 1 แนวความคิดตามระบบคอมมอนลอว โดยมีอาจารยสงา ลีนะสมิต และอาจารย
พิพัฒนจักรางกูร เปนผูนํามาอธิบาย 

แนวท่ี 2 แนวความคิดตามทฤษฎีระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงสามารถอธิบายได 2 
แนวความคิด คือ  

1) ตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส โดยมีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท, ศาสตราจารย ดร.
โกเมน ภัทรภิรมย และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนผูนํามาอธิบาย 

2) ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน  โดยมีศาสตราจารย ดร .คณิต ณ  นคร และรอง
ศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส เปนผูนํามาอธิบาย 

แนวท่ี 3 แนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน (ดังท่ีอธิบาย
ในหัวขอ 2.3.3) โดยมีศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ 
มีนะกนิษฐ และรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล เปนผูนํามาอธิบาย 

ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ไดอธิบายโครงสราง
ความรับผิดอาญาวาตองประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ การกระทําครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ, ความผิดกฎหมาย และความชั่ว  

ซ่ึงในหัวขอความผิดกฎหมาย ทานไดอธิบายวาในความผิดแตละฐานมีปทัสถานที่เปน
ขอหามอยูเบ้ืองหลังเสมอ แตการกระทําท่ีผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู ซ่ึงทําใหการ
กระทําท่ีผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเรียกวา เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย, ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย, ความยินยอม
ของผูเสียหาย เปนตน 
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ตามแนวความคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน ศาสตราจารย 
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไดอธิบายวาบุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเม่ือการกระทําครบองคประกอบ 
ท่ีกฎหมายบัญญัติ การกทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด และการกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 

ในสวนของการกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ทานอธิบายวาเปนการกระทําท่ี
กฎหมายยกเวนความผิด ไดแก การปองกัน ความยินยอมของผูเสียหาย เปนตน 
 
2.4 วิวัฒนาการ และประวัติความเปนมาเก่ียวกับเร่ืองการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ 

“รอยสัก” หรือ “Tattoo” หมายถึง การตีหรือการเคาะ ซ่ึงเกิดจากการสักดวยเคร่ืองสัก
หรืออาจใชเข็มซ่ึงมีดายรอยเคลือบสีอยู แทงผานตามตําแหนงท่ีตองสักลงไปที่ผิวหนัง โดยการสัก
และเจาะรางกายพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ไดใหความหมายของคําวา “สัก” 
คือ เอาของแหลมแทงลงดวยวิธีการหรือเพื่อประโยชนตางๆ กัน เชน สักปลาไหล สักหาของในน้ํา 
สักรอยช้ําเพื่อรีดเอาเลือดท่ีค่ังออก ใชเหล็กแหลมจุมหมึกหรือนํ้ามันแทงท่ีผิวหนังใหเปนอักขระ
เคร่ืองหมายหรือลวดลาย ถาใชหมึก เรียกวา สักหมึก ถาใชนํ้ามัน เรียกวา สักนํ้ามัน ทําเคร่ืองหมาย
โดยใชเหล็กแหลมจุมหมึกแทงท่ีผิวหนังเพ่ือแสดงเปนหลักฐาน101 และพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายเพิ่มเติมวา การสักอาจเรียกอีกอยางหน่ึงวา 
“สักยันต”  
 2.4.1 ความเปนมาในการสัก 

การสักในประเทศไทยมีมาแตโบราณ ดังปรากฏในวรรณคดีเร่ือง ขุนชางขุนแผน และ
วรรณกรรมอ่ืนๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหอยูยงคงกระพัน (ซึ่งแตกตางจากการสักรางกายของ
ประเทศแถบยุโรปท่ีเนนความสวยงาม แตปจจุบันการสักมักมองวามักจะเปนไปในดานลบเสีย
มากกวา ถูกมองวาเปนนักเลง เนื่องจากในอดีตนั้น รอยสักถูกใชเปนสัญลักษณของการประณาม
หรือประกาศความช่ัว เชน การสักหนาโจรผูรายเม่ือจับตัวได เพื่อใหคนในสังคมไดระมัดระวัง หรือ
บางคร้ังพวกโจรผูรายก็เลือกจะใชการสักยันต เปนภูมิคุมกันความตายใหกับตัวเอง การสักในอดีตมี
วัตถุประสงคหลายประการ ดังนี้ 

1) การสักเพื่อปองกันตัว 
ผูชายท่ีตองไปออกรบเพื่อกูชาติบานเมือง เปรียบเปนเคร่ืองรางของขลังอยางหนึ่งของ

นักรบต้ังแตสมัยกรุงศรีอยุธยา อาจกลาวไดวา ไดรับอิทธิพลมาจากขอมยาวมาจนถึงสงครามโลก 
คร้ังท่ี 2 หรือแมแตสงครามเอเชีย-บูรพา เพราะคนเช่ือวา ถาสักยันตแลวมนตตราอํานาจแหงรอยสัก
                                                                          

101 จาก  รอยสัก : จากความเช่ือ...สูแฟช่ัน (น. 2-7), โดย  ชลพรรษ  ดวงนภา, 2553, สํานักงาน
วัฒนธรรมจังหวัดตราด. 
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จะชวยคุมครองและปองกันภยันตรายจากคมมีด คมดาบ หรือลูกกระสุนได ดังเชนภาพยนตรเร่ือง 
จอมขมังเวทย หรือมหาอุตม ท่ีแสดงถึงอํานาจแหงรอยสัก 

2) การสักเพื่อแสดงความรักชาติ 
ปจจัยท่ีเกี่ยวของกับรอยสักของผูตองขัง พบวา ในสมัยท่ีไทยมีกรณีพิพาทกับฝร่ังเศส 

ในป พ.ศ. 2436 กรมหลวงชุมพรเขตอุดมศักดิ์ และทหารเรือหลายคนไดสักคําวา “ร.ศ. 112 และ
ตราด” ไวท่ีหนาอก เพ่ือเปนเคร่ืองเตือนใจเม่ือชาติไทยถูกรุกรานทางทะเลจากประเทศฝร่ังเศส  
เกิดการรบท่ีปากแมน้ําเจาพระยา เหตุการณนี้ทําใหประเทศไทยตองสูญเสียดินแดนไปบางสวน  

3) การสักของขาราชการ 
ขาราชการไทยในอดีตจะทําตําหนิท่ีขอมือคนในบังคับ ซ่ึงเปนหนาท่ีของแผนก

ทะเบียนเปนผูบันทึกและรวบรวมสถิติชาย และอาจคาดการณไดวาการสักเปนจุดเร่ิมตนขอการแบง
สวนราชการของไทย หรือการสักเปนไปตามการแบงสวนราชการ การทําเคร่ืองหมายลงบนรางกาย
นี้อาจมีมาต้ังแตสมัยอยุธยาตอนตน ในรัชสมัยของสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ (พ.ศ. 1991-2031) 

4) การสักเพื่อแสดงหมูกองท่ีไพรสังกัด 
มีการสักท่ีขอมือเพื่อบอกหมูกองที่สังกัด ถาไมมีรอยสักเรียกวา “พวกแขนขาว” เปน

ไพรท่ีไมมีสังกัด เม่ือเกิดคดีความฟองรองกันข้ึนจะไมมีผูใดรับรอง คนท่ีเขารับราชการกอง
ประจําการตองสักข้ึนทะเบียนท่ีขาหลวงกลาโหมประจําเมืองนั้น 

5) การสักเพื่อประจานความผิด 
ในสมัยรัชการท่ี 4 มีการสักหนาผากของผูท่ีกระทําความผิด เพื่อประจานความผิดเปน

การประกาศใหผูไดพบเห็น ไมใหการสนับสนุน ชวยเหลือ และไมคบคาสมาคม 
6) การสักเพื่อความมีเสนห สิริมงคล และใหเกิดความเกรงขาม 
มักเปนสักเปนอักขระ อักษรขอม เลขยันต โดยใชหมึกและนํ้ามัน (ใชน้ํามันงาแชวาน

10 ชนิด) การสักนํ้ามันจะมีรอยใหเห็น 3 วัน แผลจึงหาย  
การสักตามรางกายเปนความเช่ืออยางหนึง่ของมนุษยสมัยโบราณ เกิดข้ึนเม่ือ 5,300 กวา

ปมาแลว สมัยกรีก โรมัน อียิปต จีน ญ่ีปุน โดยมีความเช่ือท่ีแตกตางกัน นักวิทยาศาสตรไดกลาวถึง
รอยสักไวหลายคน บางคนกลาววา ลายสักและความนิยมในการสักมีข้ึนในหมูมนุษยชาติมาแลว 
ไมต่ํากวา 4,000 ป ท้ังนี้จากการคนพบพระศพของกษัตริยไอยคุปต ท่ีมีอายุถึง 4,000 ปสภาพศพ
อาบน้ํายาหรือ “มัมม่ี” นั้น มีรอยสักสลับสีอยางงดงาม บางคนกลาววา รอยสักปรากฏในรางกาย
ของมัมม่ี 3,300 ป กอนคริสตศักราช บางคนก็วามีในรางกายของมัมม่ีในอียิปตและนูเบียน 2,000 ป 
กอนคริสตศักราชความเช่ือเกี่ยวกับรอยสักของมนุษยในแตละซีกโลก ตางก็มีความหมายท่ีแตกตาง
กันออกไปตามวัฒนธรรมและประเพณี ชาวอียิปตโบรานเช่ือม่ันวา เม่ือวิญญาณออกไปจากรางแลว
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อีกวันหนึ่งขางหนาดวงวิญญาณจะกลับมาอีกคร้ัง รอยสักจึงกลายเปนสัญลักษณอยางหนึ่งใน 
ความเชื่อท่ีบันทึกเคร่ืองหมายเอาไวในรางกายเพ่ือเปนหลักฐานวา คร้ังหนึ่งวิญญาณของเขาผูนั้น
เคยไดอาศัยอยูในรางนี้ พวกเขาเคยใชสัญลักษณของแมลงปกแข็งชนิดหนึ่งเปนเคร่ืองหมายของการ
สักและเปนท่ียกยองในหมูของชาวอียิปตโบราณวา เปนความคงทนถาวรท่ีจะมีชีวิตเปนนิรันดร 
 ในประเทศญ่ีปุน คนพบการสักจากรูปปนดินเหนียว ซ่ึงมีการเพนทบนหนาเปน
ลวดลายเปนลายสักมีอายุเกาแก 5,000 ป กอนคริสตศักราชหรือมากกวานั้น ชนเผาท่ีมีการสัก คือเผา 
Ainus มีการสักท่ีแสดงออกถึงความเขมแข็งดวยสัญลักษณของรูปสัตวตางๆ ท่ีแสดงใหเห็นถึง 
ความมีอํานาจ มีความวองไว กลาหาญ เชน ปลา มังกร สิงโต เสือ แสดงใหเห็นวาเขาคือผูใหญท่ี
พรอมจะตอสูโลกไดแลวนักวิทยาศาสตรบางคนกลาววา ชาวเมารีของนิวซีแลนดและพวกไอนุของ
ญ่ีปุนภาคเหนือมีความเชื่อวา การสักจะชวยคุมครองความเปนหนุมสาวและความกระฉับกระเฉง
ของพวกเขา 

พวกบริตันส กอลส (ยุโรปตะวันตก ในยุคโบราณรวมทั้งทางตอนเหนือของอิตาลี 
ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม และทางใตของเนเธอรแลนด) เยอรมัน และกรีกเฮโรโดตุส (Herodotus) 
นักปราชญชาวกรีก ซ่ึงไดรับยกยองวาเปนบิดาแหงประวัติศาสตร ไดบันทึกไววา พวกจารบุรุษใน
สมัยโบราณเม่ือเขาสืบความลับท่ีมีความสําคัญท่ีสุดของฝายศัตรูไดแลวจะโกนศีรษะแลวสัก
ขอความอันเปนความลับนั้นลงท่ีกลางศีรษะแลวท้ิงใหผมยาวดังเดิม จึงลอบกลับไปหาพวกของตน 
การสักจึงเปนวิธีท่ีชวยใหจารบุรุษนําความลับผานแนวขาศึกศัตรูไดอยางสะดวก102 

ในสวนของกะลาสีเรือ รอยสักเปนท่ีนิยมต้ังแตสมัยกัปตันคุก นักเดินเรือชาวอังกฤษใน
ปคริสตศักราช 1700 กวา นับวารอยสักเปนส่ิงท่ีดึงดูดใจของทหารเรือมานานแลวการสักเปนภาพ
สลับสีอยางสวยงามนั้น ชาวญ่ีปุนไดรับการยกยองวามีฝมือมากท่ีสุดแตชาวโลกเพ่ิงจะรูวา ชางสัก
ชาวญ่ีปุนมีฝมือยอดเยี่ยมท่ีสุดในโลกเม่ือกลางศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงความจริงแลวชาวญ่ีปุนมีฝมือเปน
เลิศในการสักภาพสลับสีอยางสวยงามมาต้ังแต 500 ป กอนคริสตกาลเพราะกอนหนานั้นชนชาติ
ญ่ีปุนปดประตูประเทศสําหรับชาวตางชาติ ตอมาเม่ือญ่ีปุนเปดประเทศตอนรับชาวตางชาติ ความ
เปนผูมีฝมือในการสักของชาวญ่ีปุนจึงระบือลือเล่ืองไปท่ัวโลก ถึงกับมีการเปดรานหรูหราสําหรับ
รับสักลายเปนลํ่าเปนสัน 

ในประวัติศาสตรจีน พบการสักท่ีหลังของ “งักฮุย” แมทัพของจีนท่ีนําทัพเขาตอตาน
กองทัพมองโกล ในสมัยราชวงศซองเปนรอยสักท่ีมีช่ือเสียงมากในประวัติศาสตรชาติจีน สักเปน
อักษรจีน4 ตัว แปลวา “ตอบแทนชาติดวยความซ่ือสัตย” 

                                                                          
102 สืบคน 25 มิถุนายน 2558, จาก http://rama4.mahidol.ac.th/ramalaser/th/knowledge/tattoo1  
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ในเกาะโซโลมอน ผูหญิงจะไมมีโอกาสแตงงานหากบนรางกายของพวกเธอถา
ปราศจากรอยสัก เชนเดียวกับผูหญิงชาวเอสกิโมท่ีเช่ือวา ผูหญิงท่ีมีรอยสักแลวเทานั้นจึงจะแตงงาน
มีครอบครัวได 

แตสําหรับในประเทศอิรัก รอยสักเปนส่ิงท่ียืนยันใหเห็นถึงความอดทนของผูหญิง โดย
สักในท่ีเปดเผยใหเห็นเดนชัด 

รอยสักชาวฮาวาย ใชลวดลายจากธรรมชาติมาใชในการสัก เชน ฟนปลาฉลาม ลายถักทอ 
เมนทะเล มีความหมายลึกซ้ึงโดดเดนเฉพาะตัว 

สําหรับประเทศเพื่อนบานอยางพมาและมาเลเซีย การสักลายของพมาพบในสมัยพระ
เจาโพดอพญา (ค.ศ. 1143-1181) เวลาทํานาหรือออกรบผูชายมักจะตองนุงผาถกเขมร ลายสักจึงถือ
เปนเคร่ืองแสดงความเปนลูกผูชาย และถือวาผูมีลายสักเปนผูท่ีมีความอดทนและกลาหาญ ดังนั้น
ผูชายท่ีไมสักลายมักจะถูกดูแคลน และอาจไมเปนท่ีหมายปองของหญิงสาวอีกดวย นิยมสักจากเอว
จนถึงหัวเขา สีท่ีใชสักมักจะเปนสีดําหรือสีน้ําเงินเขม มีสีแดงบางเล็กนอย สวนในประเทศมาเลเซีย 
พบประวัติการสักของชนเผาบอรเนียวมานานนับพันป นิยมสักลายกราฟก ลายดอกไม 

สําหรับคริสเตียน รอยสักกลับเปนส่ิงตองหาม ในคริสตศักราช 787 มีขอหามมิให
คริสตศาสนิกชนในยุโรปทําการสักอยางเด็ดขาด โดยอางวาการสักทําใหรางกายมัวหมองมีราคี 
ปราศจากความบริสุทธ์ิผุดผอง ไมพึงประสงคของพระเจาเปนยุคท่ีการสักในยุโรปซบเซาต้ังแตนั้น
มา 
 2.4.2  การลงโทษประจานโดยการสัก 

สมัยกอน การลงโทษตอเนื้อตัวรางกายเปนวิธีการลงโทษท่ีนิยมใชกันอยางแพรหลาย  
มุงแกแคนทดแทนผูกระทําความผิดใหสาสมกับความผิดท่ีไดกระทํา เชน การโบย ตี เฆ่ียน ทวน 
การตัดอวัยวะ การลงตราประทับหรือประจาน และการทรมานอ่ืนๆ103  

แนวคิดเร่ืองการลงโทษโดยการประจาน (Branding) ทําใหผูกระทําความผิดไดรับความ
อับอาย โดยการสักบนใบหนาของนักโทษเปนวิธีหนึ่งในการประจานใหผูกระทําความผิดไดรับ
ความอับอาย และเปนการทําใหคนท่ัวไปเห็นเปนตัวอยางวาทําผิดแลวจะถูกลงโทษอยางไรดวย 
 2.4.3 วัตถุประสงคในการลงโทษ 

การลงโทษ หมายถึง การกระทําท่ีเปนผลรายแกผูท่ีตองรับโทษซ่ึงอาจจะเปนผลรายแก
รางกาย จิตใจ หรือทรัพยสิน ซ่ึงการลงโทษเปรียบเสมือนเคร่ืองมือของการตัดสินของสาธารณะ ซ่ึง
ประเด็นสําคัญคือ เปนวิธีการท่ีเกี่ยวของกับความเจ็บปวดหรือการทรมานซ่ึงเปนผลจากการตัดสิน

                                                                          
103 จาก  อาชญาวิทยา และทัณฑวิทยา  (น. 174), โดย อัจฉรียา ชูตินันทน, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   
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โดยคานิยมบางอยางของสังคม นอกจากน้ีมีนักวิชาการหลายทานเสนอความคิดวา การลงโทษเปน
การกระทําตามสัญชาตญาณการแกแคนโดยเปนกระบวนการท่ียุงยากซับซอน อาชญากรรมบาง
ประเภทและการกระทําบางชนิดถูกมองวาผิด และทําใหสังคมเสียสมดุล ทําใหเสียผลประโยชน
ของบุคคลหรือสมาชิก ปฏิกิริยาลงโทษตางๆ จึงเปนสวนในการทําลายความสมดุลทีเกิดข้ึน ดังนั้น 
การลงโทษอาจเปนเพียงหนึ่งในปฏิกิริยาหลายๆ อยางตอการฝาฝนกฎหมาย104 

การบัญญัติกฎหมายอาญาข้ึนมาก็เพื่อท่ีจะปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน 
วัตถุประสงคและรูปแบบในการลงโทษไดมีวิวัฒนาการผานยุคตางๆ ของสังคม ซ่ึงวัตถุประสงค
และรูปแบบในการลงโทษน้ันมีความสําคัญอยางยิ่ง  เพราะการปฏิบัติงานราชทัณฑจะมี
ประสิทธิภาพเพียงใดข้ึนอยูกับการทําความเขาใจวัตถุประสงคและรูปแบบในการลงโทษ105 

1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution) 
เปนวัตถุประสงคการลงโทษท่ีเกาแก รูปแบบการลงโทษจะมีลักษณะรุนแรงปาเถ่ือน 

เชนการตัดอวัยวะ การเฆ่ียนตี การทรมาน เปนตน วัตถุประสงคเพื่อแกแคนทดแทนนี้เปน
วัตถุประสงคท่ีสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชน จึงเปนวัตถุประสงคท่ียังคง
หลงเหลืออยูในปจจุบัน วัตถุประสงคนี้มีจุดออน คือ การลงโทษแกแคนทดแทนน้ีไมไดมองถึง
ประโยชนในอนาคต ไมไดพิจารณาถึงการปองกัน อีกท้ังเปนการยากท่ีจะวัดขนาดความรุนแรงของ
โทษกับความผิดวามีความเทาเทียมกันหรือไม  

2) การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยัง้ (Deterrence)  
แนวคิดนี้เปนผลมาจากความคิดของสํานักอาชญาวิทยาด้ังเดิม (Classical School) ซ่ึง

เช่ือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนจากการท่ีคนไมเกรงกลัวกฎหมาย หรือการบังคับใชกฎหมาย
ออนแอ ท้ังนี้เพราะมนุษยมีเหตุผลและมีเจตจํานงอิสระ การทําผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขา
เอง เนื่องจากเห็นวาไดประโยชนมากกวาจึงกลาเส่ียงทําผิด การลงโทษจึงควรมีข้ึนเพื่อปองกันการ
กระทําความผิด แตวัตถุประสงคนี้มีขอจํากัดวา การใชโทษเปนเคร่ืองมือในการยับยั้งนั้นเปนการ
ยับยั้งท่ีเกิดจากความเกรงกลัว การลงโทษไมไดเกิดจากจิตใจท่ีดีงามหรือการยับยั้งจากภายในของ
ผูกระทํา 

3) การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําความผิด (Incapacitation) 
มีหลักการวา อาชญากรรมยอมไมเกิดข้ึนถาไมมีอาชญากร หรืออาชญากรไมมีโอกาสที่

จะทําผิด วัตถุประสงคนี้คลายกับวัตถุประสงคการลงโทษเพื่อขมขวัญยับยั้ง แตแตกตางกันวาตาม
                                                                          

104  แหลงเดิม.  (น. 130). 
105 จาก หลักทัณฑวิทยา : หลักการวิเคราะหระบบงานราชทัณฑ (พิมพครั้งที่ 3) (น. 18-19, 23-42), 

โดย  นัทธี จิตสวาง, 2545, กรุงเทพฯ: ราชทัณฑ.   
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หลักการของการลงโทษเพ่ือการขมขวัญยับยั้งมุงใหเกิดความเกรงกลัวท่ีจะไมกระทําผิดข้ึนอีก แต
การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมุงปองกันการกระทําผิดซํ้า โดยการทําใหเขาหมดโอกาสท่ีจะกระทําผิด
ข้ึนได ซ่ึงอาจมีวิธีการเนรเทศผูกระทําความผิด เชน ประเทศไทยสมัยกอนนิยมสงนักโทษ
อุกฉกรรจและนักโทษการเมืองไปอยูเกาะตะลุเตาอันหางไกลและกันดารในภาคใต106 หรือการตัด
อวัยวะเพื่อตัดโอกาสในการประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมย เปนตน แตสําหรับ
ปจจุบันเปนการจําคุกโดยกันผูกระทําความผิดออกไปจากสังคมใหปลอดภัย แตก็เปนการแยก
ผูกระทําความผิดออกจากสังคมเปนการช่ัวคราว การลงโทษจําคุกเพื่อสนองวัตถุประสงคนี้มิใชวิธีท่ี
ดีท่ีสุด เนื่องจากผูกระทําความผิดตองกลับมาอยูในสังคมเดิมในทายท่ีสุด และเม่ือกลับมาแลว
ผูกระทําความผิดอาจมีความโกรธแคนสังคมมากยิ่งข้ึน 

4) การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
เปนแนวคิดของสํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) ซ่ึงเช่ือเร่ืองเจตจํานง

กําหนด  (Determainism) กลาวคือ  การกระทําของมนุษยถูกกําหนดจากปจจัยตางๆ  มนุษย 
ไมสามารถเลือกกระทําไดอยางอิสระ แตมนุษยถูกกดดันหลอหลอมจากส่ิงแวดลอมและปจจัยตางๆ 
จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพรองและหันไปสูการกระทําผิด ซ่ึงปจจัยตางๆ นี้อยูนอกเหนือการควบคุมของ
มนุษย การลงโทษจึงไมควรมุงเนนท่ีการกระทําความผิดเปนหลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุท่ีทํา
ใหเกิดการกระทําความผิดและการแกไขไปท่ีสาเหตุนั้น แนวความคิดนี้จึงเปนแนวคิดท่ีใหโอกาส
คนกลับตัว ใหโอกาสแกไขปรับปรุงตัว โดยการทําใหคนท่ีทําผิดไมใหถลําตัวลึกไปสูการกระทํา
ความผิดมากข้ึน โดยใชมาตรการลงโทษท่ีไมทําใหเกิดรอยมลทินและไดรับการขัดเกลาจาก
ผูกระทําความผิดอ่ืนๆ วิธีการดังกลาวไดแก การรอลงอาญาโดยมีการคุมประพฤติ การใชโทษปรับ
และการใชมาตรการในชุมชนอ่ืนๆ ซ่ึงเปนวัตถุประสงคท่ีไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยาง
กวางขวางโดยผสมผสานกับวัตถุประสงคขออ่ืนๆ  

วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอขางตน ยังเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ี
แพรหลายอยูในสังคมปจจุบัน หากแตจุดเนนไดเปล่ียนแปลงไป จากเดิมท่ีเนนการลงโทษเพ่ือการ
แกแคนทดแทนไปสูการลงโทษเพ่ือการอบรมแกไข แตการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนก็ยังคง
ปรากฏอยูในความคาดหวังของสังคม ซ่ึงจะเห็นไดจากกรณีท่ีรัฐตองลงโทษเพื่อตอบสนอง
ความรูสึกของประชาชนในกรณีท่ีมีอาชญากรรมรุนแรงเกิดข้ึน ในขณะเดียวกันการลงโทษยังเปน
การทําใหคนท่ัวไปเกิดความเกรงกลัวในการถูกลงโทษ การลงโทษจึงมุงเพ่ือขมขูยับยั้งเชนกัน 

                                                                          
106 อาชญาวิทยา และทัณฑวิทยา (น. 175). เลมเดิม 
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ดังนั้น วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอดังกลาวจึงยังเปนวัตถุประสงคท่ีผสมผสานในการ
ลงโทษอยูในปจจุบัน 
 2.4.4   ความเปนมาในการขลิบอวัยวะเพศ 
 การทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัดในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมายาวนาน
เพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปนพิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิว 
แตโบราณ โดยมีหลักฐานเกาแกท่ีสุดของการขลิบอวัยวะเพศชายสามารถยอนหลังไปถึงสมัยอียิปต
เม่ือ 2,300 ป กอนคริสตกาล สมัยหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การขลิบอวัยวะเพศเด็กหนุมก็เปนท่ี
นิยมไปท่ัวโลก107 

การเขาสุหนัตเปนพิธีกรรมท่ีสําคัญอยางหน่ึงของชาวมุสลิม มีความเช่ือวาชาวมุสลิมท่ี
แทจริงตองเขาสุหนัต ถาไมทําถือวาเปนมุสลิมท่ีไมสมบูรณ การเขาสุหนัตนั้น อาจทําเพียงคนเดียว
หรือบางคร้ังอาจจะนําเด็กชายซ่ึงเปนญาติกัน มาทําการขลิบพรอมกันหลายคน เพื่อทําใหเกิดความ
อุนใจแกผูท่ีจะตองถูกทําการขลิบ 

จากท่ีไดกลาววาการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแตเฉพาะในประเทศอิสลาม
เทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา ทารกเพศชายกวาหนึ่ง
ลานคนก็ไดรับการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศในแตละป การขลิบอวัยวะเพศชายเปนกฎของการ
รักษาความสะอาดขอหนึ่งในอิสลาม วิธีการขลิบในสมัยกอนเรียกวา Abraham’s method ทําโดย
การใชไมหนีบหนังหุมปลายอวัยวะเพศใหยืดออกพอประมาณ จากน้ันใชของมีคมท่ีหาไดตามแต
ในยุคสมัยนั้น ตัดผานผิวหนังหุมเฉพาะสวนท่ียืดพนจากปลายขององคชาติอยางรวดเร็ว และปลอย
ใหเลือดหยุดเอง108 และชวงอายุท่ีทําการขลิบนั้นไมไดมีการบัญญัติท่ีเฉพาะเจาะจง แตมีหลักฐานวา
สามารถทําไดหลายชวงอายุ เชน ขลิบเม่ือบรรลุศาสนภาวะแลว (มีการเคล่ือนของอสุจิ หรือ 
ฝนเปยก) หรือทําการขลิบเม่ือมีอายุได 7 วัน หรือการขลิบเม่ือเขารับนับถือศาสนาอิสลาม109 

ปจจุบันการขลิบ (Circumcision) โดยบุคลากรทางการแพทยไดรับความนิยมมากข้ึน 
เนื่องจากมีความสะอาด ปลอดภัย ภาวะแทรกซอนนอย และมีการดูแลหลังผาตัดจากเครือขายทาง
การแพทย เชน สถานีอนามัยและโรงพยาบาล ทําใหไดรับการดูแลทันทวงทีเม่ือเกิดปญหาแทรกซอน 
ตางๆ เชน แผลติดเช้ือหรือมีเลือดออก เปนตน 

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

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

109  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก http://www.prostate-rama.com/reading_detail.php?cid=76  
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การขลิบอวัยวะเพศนั้นมีขอดี คือ ชวยลดการติดเช้ือทางเดินปสสาวะในเด็กเล็กได  
ลดการเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ การขลิบลดการเกิดโรค HIV และ HPV ในผูชาย และลด
มะเร็งปากมดลูกในหญิงท่ีเปนคูนอนได อีกท้ังการขลิบมีความสัมพันธชวยลดการเกิดมะเร็ง
องคชาติได อีกดวย 

 
2.5 การกระทําตอรางกายกับการใหความยินยอมของผูเยาว 
 2.5.1 การสักรางกาย 

ปจจุบันการสักรางกายกําลังไดรับความนิยมจากผูเยาว โดยการสักรางกายนั้นสามารถ
กระทําไดในหลายสถานท่ี เชน ตามตลาดนัด ศูนยการคา เปนตน ซ่ึงการสักรางกายเปนการทําให
เกิดบาดแผล เลือดออก อีกทั้งยังเกิดสีบริเวณใตผิวหนังในลักษณะถาวร อีกท้ังในการสักรางกาย 
ผูเยาวนั้นมีโอกาสที่จะติดเช้ือ เชน โรคไวรัสตับอักเสบ หรือโรครายแรงอยางโรคเอดส ได110 ซ่ึงมี
ผูเยาวจํานวนไมนอยท่ีสักรางกาย โดยไดใหความยินยอมท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย ใน
ความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ซ่ึงผูเขียนเห็นวาความยินยอม
ของผูเยาวท่ียังไมเขาใจถึงสภาพของการกระทําการสักวาการสักจะมีผลกระทบอยางไร ความ
ยินยอมของผูเยาวดังกลาวท่ีไดใหในการสักรางกายน้ัน ยอมเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
 2.5.2 การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ 

การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัด111 (ritual circumcision) 
เปนการกระทําตามศาสนาอิสลามและยิว ปจจุบันนิยมการขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศต้ังแตยัง
เปนเด็กทารก112 เปนการตัดหนังหุมปลายอวัยวะเพศของเด็กออกไป การขลิบจะลดการติดเช้ือและ
การอักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะเพศ และการขลิบจะทําให
ทําความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 
ประมวลกฎหมายอาญา แตก็ไมขัดตอศีลธรรม ซ่ึงผูเขียนเห็นวาการขลิบนั้น แมวาบิดามารดาหรือ 
 

                                                                          
110 จาก “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,” ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัย

โลก โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพื่อพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ 
(รายงานการวิจัย) (น. 4, 8), โดย นงลักษณ เทพสวัสด์ิ และนัทธี จิตสวาง, 2534.   

111 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 108). เลมเดิม 
112 สืบคน 3 พฤษภาคม 2558, จาก http://www.siamhealth.net/public_html/mother_ child/ 

children/circum/circum.htm#. VUbGvUZCKSo   
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ตัวผูเยาวเองจะไมไดนับถือศาสนาอิสลาม หรือศาสนายิว แตการขลิบนั้นเปนการกระทําเพื่อ 
ความสะอาด และลดอัตราการเกิดโรคตางๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ประกอบกับการขลิบนั้นถือเปนการ
ผาตัดเล็ก จะกระทําในสถานพยาบาลซ่ึงมีมาตรฐานในการรักษาความสะอาดอยูแลว 

จะเห็นไดวาการสักรางกายปจจุบันไมถือวาเปนการลงโทษ แตเปนท่ียอมรับจากมติ
มหาชนวาเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับแฟช่ัน สามารถที่จะทําได เชนเดียวกับการทําศัลยกรรมจมูก ศัลกรรม
ตาสองช้ัน เจาะหู เปนตน ซ่ึงไมผิดศีลธรรม แตอยางไรก็ตาม ความยินยอมของผูเยาวก็ควรไดรับ
ความคุมครอง รวมไปถึงบุคคลผูมีความบกพรองทางจิต เชน ผูวิกลจริตและผูอยูในอาการมึนเมา
เพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพติดดวย 
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บทที่ 3 
ความยินยอมของผูเยาวในการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ                 

ตามกฎหมายตางประเทศ 
 

การสักรางกายใหผูเยาวโดยความยินยอมจากผูเยาวนั้น ปจจุบันมีการสักรางกายใหแกผูเยาวอยาง
กวางขวาง ซ่ึงการกระทํานั้นทําใหสังคมเดือดรอนหรือเสียหาย แมวากฎหมายไทยจะมิไดบัญญัติ
เปนความผิดไวเปนการเฉพาะ แตกฎหมายของประเทศตางๆ ทั้งระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law system) ในสกุลแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxon) และระบบกฎหมายลายลักษณ
อักษร (Civil Law system) ในสกุลโรมาโนเยอรมนิก (Romano-Germanics) ไดมีการวางกฎเกณฑ
การใหความยินยอมทางอาญา อีกท้ังไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการใหความยินยอมของผูเยาวในการ
สักรางกายไวอีกดวย และในกรณีของการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว กฎหมายตางประเทศก็ไดมีการ
ถกเถียงและวางหลักกฎหมายไวอีกเชนกัน 

ดังนั้น ผูศึกษาจึงไดเลือกศึกษาหลักกฎหมายจากประเทศดังกลาว ดังตอไปนี้ 
 
3.1  ความยินยอมในกฎหมายอาญา 

3.1.1  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 226 (a) วางหลักวา ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความ

ยินยอมของผูถูกทําราย การกระทํานั้นจะเปนความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอศีลธรรมอันดี1   
(แมวาจะมีความยินยอมก็ตาม) โดยในเนื้อหาของมาตราน้ี ครอบคลุมถึงการทํารายรางกายทุกกรณี 
ตัวอยางเชน การท่ียินยอมใหผูอ่ืนทํารายรางกาย หรืออันตรายท่ีไดรับจากการเลนกีฬา2 

3.1.2  ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศออสเตรเลียไดมีการเสนอรางบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองการใหความ

ยินยอมวา การทํารายรางกายดวยความยินยอมนั้น เปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายก็แต
เฉพาะท่ีเปนอันตรายแกชีวิต หรือพิการ3 หมายความวา ความผิดตอชีวิต และทํารายรางกายใหไดรับ

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

2  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา (น. 156). เลมเดิม 
3 Peter Brett and Peter L.Waller  (pp. 322-323). Op.cit.   
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อันตรายสาหัส ผูกระทําไมสามารถอางความยินยอมของผูเสียหายเพื่อยกเวนความผิดได สวนการ
ทํารายรางกายธรรมดา ผูกระทําจะอางความยินยอมของผูเสียหายมาลบลางความผิดก็ตอเมื่อ การ
กระทํานั้นไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน4 
  
3.2  การกระทําตอรางกายโดยการสัก 

3.2.1 ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝร่ังเศสคํานึงถึงการมี บทบัญญัติเกี่ยวกับการสัก และเจาะรางกาย 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 ปฏิบัติรอยสักท่ีมีผิวแตกและเจาะและการแกไขรหัส
ของ สุขภาพของประชาชน (ระเบียบ) NOR: SJSP0766174D6 เปนการออกกฎสําหรับการปองกัน
สุขภาพของประชาชนท่ีเกี่ยวของกับการปฏิบัติของการสักเกี่ยวกับการปองกันการติดเช้ือ
กฎระเบียบท่ีเกี่ยวของกับรางกาย / การเจาะผิวหนังซ่ึงเปนกิจกรรมของตัวผูกระทําท่ีไมใชแพทย
เชนการสักเจาะ โดยปกติการดําเนินการสักลายผูกระทําโดยทําลายผิวหนังเทานั้นท่ีสามารถทําได
ดวยผลิตภัณฑท่ีมีคุณภาพ7 

กฎหมายท่ีกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 
2008-149 วันท่ี 19 กุมภาพันธ 2008 ไดใหลักษณะของการทําลายผิวหนังสักลายบนผิวหนังและ 
 
                                                                          

4  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 158). เลมเดิม. 
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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เจาะในสวนท่ี 1 เปนลักษณะสักผิวแตกและเจาะตามรางกาย โดยบทบัญญัติของสวนนี้นําไปใชกับ
การดําเนินการสักรางกาย โดยเปนการทําลายผิวหนัง รวมไปถึงเทคนิคการแตงหนาแบบถาวร และ
เจาะรางกาย ยกเวนเจาะใบหูและปกจมูกเม่ือมีการดําเนินการโดยทางเทคนิคพิเศษเปนตน8 
 3.2.2   ประเทศฟลิปปนส 

การสักในฟลิปปนสไดรับการบันทึกไวเปนคร้ังแรกโดยนักสํารวจชาวสเปนยุโรป
ขณะท่ีพวกเขาเปนเจาของท่ีดินในหมูเกาะในชวงปลายศตวรรษท่ี 16 กอนการสํารวจในยุโรป เปน
ประเพณีท่ีแพรหลายในหมูเกาะสักถูกตั้งอยูทามกลางกลุมชนพ้ืนเมืองของฟลิปปนสซ่ึงบางคร้ัง 
สักเปนสัญลักษณของอันดับและอํานาจในบางชุมชน 

ปจจุบันประเทศฟลิปปนสไดมีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการสักรางกาย9 ซ่ึงไดให
ความหมายของการสักรางกายไวในพระราชบัญญัติวา การทําเคร่ืองหมายท่ีไมสามารถลบได หรือ
สรางรูปราง หรือรูปทรงใดๆ ตามรางกายโดยการใสเม็ดสีลงไปยังใตผิวหนัง หรือโดยการสรางให
เกิดรอยแผลเปน10 

การสักรางกาย หรือเจาะรางกายนั้นมีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายตอสุขภาพ ท้ังการ 
ติดเช้ือ และเกิดอาการแพ การติดเช้ือนั้นอาจไดรับเช้ือโรคมาจากเครื่องมือท่ีไมไดถูกฆาเช้ือ อาจ 
ติดเช้ือ เชน เช้ือแบคทีเรีย ไวรัส เริม บาดทะยัก ตับอักเสบ และเช้ือเอชไอวี ได11 อีกท้ังโครงสราง
ทางเคมีของสีท่ีใชสําหรับสัก อาจมีการปนเปอนจากส่ิงสกปรกและโลหะหนัก เชน โคบอลตและ
ปรอท อันสงผลกระทบตอสุขภาพที่เกี่ยวของท่ีอาจเกิดข้ึนกับการสักและเจาะ ซ่ึงความเส่ียงท่ีอาจ
เกิดนั้น ไดแก12 

1) การติดเช้ือไวรัส เชน ไวรัสตับอักเสบ โรคเอดส 
2) การติดเช้ือแบคทีเรียเชนพุพอง บาดทะยัก แผลริมออน วัณโรค และโรคเร้ือน 
3) การติดเช้ือรา เชน sporotrichosis และ zygomycosis 
4) อาการแพเชนการระคายเคืองและลมพิษ 
5) ตอมน้ํา 

                                                                          
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 เชน มะเร็งผิวหนัง 
7) โรคผิวหนังอ่ืนๆ เชนโรคสะเก็ดเงิน เปนตน 

 3.2.3 ประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษแบงการปกครองเปน 4 แควน คือ อังกฤษ (England) เวลส (Wales) 
สก็อต แลนด (Scotland) และไอรแลนดเหนือ (Northern Ireland) ระบบกฎหมายของแตละแควนมี
ความแตกตางกัน กลาวคือ อังกฤษและเวลสใชระบบคอมมอนลอวเดียวกัน ในขณะท่ี สก็อตแลนด
และไอรแลนดเหนือมีระบบกฎหมายของตนเองตางจากระบบของอังกฤษและเวลส 
 ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษจัดอยูในสกุลคอมมอนลอว (Common Law) หรือ 
กฎหมายแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxon) ท่ีมีวิวัฒนาการข้ึนจากการใชกฎหมายในทางวิธีพิจารณา 
ความและรวบรวมข้ึนโดยผูใชกฎหมาย เหตุท่ีกฎหมายอังกฤษมีอิทธิพลตอประเทศตางๆ มาก เปน
เพราะเม่ือประมาณสามศตวรรษท่ีผานมา ประเทศอังกฤษเปนประเทศมหาอํานาจท้ังในดาน
เศรษฐกิจ สังคม การเมือง รวมถึงครอบครองอาณานิคมมากท่ีสุด เม่ือครอบครองหรือติดตอสมาคม
กับประเทศใดก็มีชาวอังกฤษไปต้ังถ่ินฐานถาวรอยูในประเทศนั้น ชาวอังกฤษจึงไดนําเอา
ขนบธรรมเนียม ประเพณีและวัฒนธรรมไปเผยแพรดวย เชนภาษา ศิลปะ กิริยามารยาท การแตงกาย 
จารีตประเพณี แนวคิด ดังนั้น จึงเกิดการผสมผสานทางวัฒนธรรมระหวางประเทศอังกฤษกับชาว
พื้นเมือง เปนเหตุใหกฎหมายอังกฤษมีอิทธิพลตอกฎหมายของประเทศตางๆ โดยเฉพาะกฎหมาย
พาณิชย 

สําหรับความหมายของรอยสักตามพระราชบัญญัติดังกลาว “รอยสัก” หมายถึง การ
แทรกเขาสูผิวของสวนประกอบของสีใดๆ ท่ีออกแบบเปนการถาวร13 
 3.2.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบดวยมลรัฐตางๆ 50 รัฐ เรียกวาสหรัฐอเมริกา (United 
State of America) อยางไรก็ตามบรรดารัฐท้ังปวงยังคงมีความเปนอิสระในบางเร่ือง โดยอํานาจของ
มลรัฐ (State) จะแตกตางจากอํานาจของรัฐบาลกลาง (Federal Government) ซ่ึงมีอํานาจสวนใหญ
เกี่ยวกับกรณีระหวางมลรัฐตอมลรัฐ และกรณีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศอ่ืนๆ ดังนั้น 
เร่ืองใดท่ีเกี่ยวกับเหตุการณภายในมลรัฐของแตละมลรัฐโดยเฉพาะและไมเกี่ยวกับมลรัฐอ่ืน และไม
ปรากฏจากรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดวาอยูในอํานาจของรัฐบาลกลาง มลรัฐนั้นๆ ยอมมีอํานาจ
เด็ดขาดและสูงสุด เพราะแตละมลรัฐ (State) มีรัฐบาลของตนเอง มีผูวาการมลรัฐ (Governor) เปน
หัวหนารัฐบาล มีหนวยราชการตางๆ เปนผูรับผิดชอบการบริหารกิจการตางๆ ภายในมลรัฐ แตละ
                                                                          

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 มีศาลช้ันตน ศาลอุทธรณ ศาลสูงสุดของมลรัฐ
เอง และมีการออกกฎหมายของตนเองได แตตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ จึงไมเปนการแปลก
ประหลาดท่ีการกระทําในเร่ืองเดียวกนั บางกรณีอาจเปนความผิดในรัฐหนึ่งและอาจไมเปนความผิด
ในอีกรัฐหนึ่งก็ได ดังนั้น ระบบกฎหมายและระบบศาลของสหรัฐอเมริกาจึงมีความซับซอนและ
แตกตางจากประเทศ อ่ืนโดยท่ัวไป 

ระบบกฎหมายของอเมริกาเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซ่ึงมี
รากฐานและแนวคิดมาจากอังกฤษ โดยไดนําสวนท่ีดีมาใช แตยังคงความเปนเอกภาพทางศาลไว 
โดยถือหลักวาระบบตุลาการจะตองปลอดจากอํานาจทางการเมือง สภาคองเกรสหรือฝายบริหาร  

ท้ังนี้กฎหมาย คอมมอนลอว (Common Law) ซ่ึงมาจากคําในภาษาฝร่ังเศสโบราณวา 
Comune ley หมายถึงกฎหมายท่ีใชเปนหลักสามัญรวมกันท่ัวพระราชอาณาจักร (law Common to 
all English) คําสําคัญในท่ีนี้คือคําวา “Common” (สามัญรวมกัน) เพราะเปนการสรางความเปน
เอกภาพทางกฎหมายในอังกฤษ โดยเนนความยุติธรรมเฉพาะคดีมากกวาท่ีจะสรางกฎเกณฑสําหรับ
ใชในอนาคต คําพิพากษาของศาลในคดีหนึ่งจะเปนบรรทัดฐานมัดศาลในคดีตอไปในอนาคต โดย
นําเอาหลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนในคดีกอนท่ีเคยเกิดข้ึนแลวมาใช และเนนใหความสําคัญในเร่ืองวิธี
พิจารณามากกวาเนื้อหาในทางสารบัญญัติ เพราะเช่ือวาความยุติธรรมสวนใหญอยูท่ีระบบวิธีการ
พิจารณาพิพากษาคดี จึงทําใหเกิดระบบคณะลูกขุนหรือจูร่ี (Jury) ซ่ึงเปนราษฎรดวยกัน นอกจาก 
นั้นยังมีการใชระบบหมาย (writ) เขามาใหความสะดวกแกการดําเนินคดี กฎหมายและวิธีพิจารณา
เหลานี้บางทีก็เรียกกฎหมายจารีตประเพณีหรือกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรคอมมอนลอว  
ในความหมายอยางแคบก็คือ กฎหมายท่ีศาลสรางข้ึนมาจากคําพิพากษา (Judge made law) แตใน
ปจจุบันมีความหมายกวางข้ึนคือ หมายถึงกฎหมายท้ังหลายในระบบกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงรวมถึงการ
รวมเอาหลักกฎหมายใหมท่ีเรียกวา “เอคควิตี้” (Equity) และกฎหมายลายลักษณอักษร” (Statutory 
Law) เขาไปดวย ประเทศท่ีใชกฎหมายสกุลคอมมอนลอว เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย 
สหภาพแอฟริกาใต นิวซีแลนด เปนตน 

มลรัฐฟลอริดา 
กรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health)14 ดําเนินการออกรัฐบัญญัติ 

สวนขอ 381.00771-ขอ 381.00791 การปฏิบัติงานของการสัก ตองใชใบอนุญาตของศิลปนรอยสัก
และสถานประกอบการ นอกจากนี้ยังมีขอจํากัด ของการสักของเด็กที่ยังไมบรรลุนิติภาวะ เปนตน15 
                                                                          

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

GENERAL PROVISIONS ขอ 381.00771-381.00791.  
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ลักษณะของรอยสักปรากฏตาม รัฐบัญญัติวาดวยขอบังคับสําหรับศิลปนสักและเจาะ
รางกาย (The 2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC 
HEALTH: GENERAL PROVISIONS) ขอ 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 หรือใตผิวหนังของมนุษยโดยกระบวนการของการเจาะและฝงเม็ดสี โดย
อาจจะใชเม็ดสี, สียอมหรือหมึกฝงในผิวหนัง16 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายสวนใหญตองการใหบุคคลที่ไดรับการสักจะตองมี
อายุมากกวา 18 ป เปนการผิดกฎหมายในรัฐฟลอริดาหากสักรางกายใหบุคคลใดท่ีมีอายุต่ํากวา 16 ป 
โดยไมคํานึงวาผูเยาวจะใหความยินยอมหรือไม แตหากผูเยาวมีอายุ 16 หรือ 17 ป แตไมเกิน 18 ป 
บิดามารดา หรือผูปกครองตามกฎหมายจะตองใหการยินยอมเปนลายลักษณอักษร จะตองระบุส่ิงท่ี
เปนลายละเอียดของรอยสักท่ีอยูในรางกายของผูเยาว บิดามารดาจะตองใหการรับรองยินยอมเปน
ลายลักษณอักษร และตองระบุชนิดของการเจาะหรือการสัก และระบุตําแหนงบนรางกายดวย  

ท้ังนี้ในลักษณะการกระทําผิดวาดวยการสักบนผิวหนังของเยาวชนอันมีลักษณะการใช
ของแหลมกระทํากับผิวหนังหรือการทําเคร่ืองหมายหรือการออกแบบทําในหรือใตผิวหนังของ
มนุษยโดยกระบวนการของการเจาะและการสักเปนลวดลายโดยใชสียอมหรือหมึกในผิวหนัง  
(ingraining) บุคคลท่ีตองไดรับการยินยอมจากบิดามารดา คือ ผูเยาวท่ีมีอายุตั้งแต 16 ป แตยังไมเกิน 
18 ป แตหากผูเยาวมีอายุมากกวา 18 ปก็สามารถดําเนินการไดไมผิดกฎหมาย17 เปนตน 

มลรัฐไอดาโฮ 
ในสวนลักษณะของลายสักบนผิวหนัง กฎหมายมลรัฐไอดาโอไดบัญญัติไวในรัฐ

บัญญัติ THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING 
AND BODY PIERCING OF MINORS. วาการสักลายหมายถึงการตกแตงรางกายเพื่อวัตถุประสงค
                                                                          

16 The 2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS )ขอ 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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บางอยางท่ีไมใชทางการแพทย (nonmedical) โดยใหรวมไปถึงการสักรางกายท่ีเปนเคร่ืองหมาย
ถาวรทําในเนื้อเยื่อของมนุษยจากการเผาไหมดวยเหล็กรอนหรือวัตถุอ่ืนใดเพื่อการตกแตงหรือเพื่อ
วัตถุประสงคท่ีไมใชทางการแพทย 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 ขอ 18-1523 เปนกฎหมายหามการ
สักลายกับบุคคลท่ีไมรูเทาทัน การสักรางกายหรือดําเนินการเจาะรางกายในผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 
ปนั้น ไมสามารถกระทําการสักรางกายหรือดําเนินการเจาะรางกาย สวนในกรณีผูเยาวอายุระหวาง 
14 ป แตไมเกิน 18 ป การสักรางกายหรือเจาะรางกายในผูเยาวจะตองไดรับความยินยอมจาก
ผูปกครองของผูเยาวเปนลายลักษณอักษร ผูใดฝาฝนมาตรานี้เปนความผิดของความผิดทางอาญา 

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

ions sections 324.520 ใหความหมายวา19 
1) ทําเคร่ืองหมายท่ีลบไมออกในรางกายของบุคคลโดยการแทรกของเม็ดสีใตผิวหนัง 
2) การออกแบบท่ีลบไมออกทําในรางกายของบุคคลอ่ืนโดยการผลิตของรอยแผลเปน

อ่ืนๆ 
3) เคร่ืองหมายถาวรทําในเนื้อเยื่อของมนุษยจากการเผาไหมดวยเหล็กรอนหรือทํา

สัญลักษณอ่ืนๆ 
การสักลายบนผิวหนังโดยศิลปนมืออาชีพบางคนท่ีไมปฏิบัติตามกฎหมายโดยท่ัวไป 

เม่ือสักลายมักเปนเร่ืองผิดกฎหมายซ่ึงยังมีการลักลอบสักลายใหกับผูเยาวโดยบางรานคาจํานวนมาก
ทําออกมาในท่ีโลงใน ท้ังท่ีมลรัฐมิซูร่ีมีกฎหมายกําหนดใหการสักใหเด็กอายุต่ํากวา 18 ป เปน
ความผิด การสักมีบางคร้ังบุคคลท่ีสักจะทําดวยอุปกรณท่ีไมไดมาตรฐาน กอใหเกิดความเสียหาย 
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) หามมิใหมีการสักรางกาย หรือเจาะรางกาย หรือเจาะรางกายใหผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 
18 ป (บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป) 

2) บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายหรือดําเนินการเจาะใหกับผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของ
สุราท่ีทําใหมึนเมาหรือยาควบคุมพิเศษ 

3) ผูประกอบการจะตองแจงใหลูกคาถึงอันตรายท่ีอาจเกิดข้ึนในทางการแพทย เชน
ผูปวยโรคเบาหวานหรือคนท่ีปวยเปนโรคตับ โรคไตและการเจ็บปวย 20 

 3.2.5 ประเทศออสเตรเลีย 
เนื่องจากจารีตประเพณีท่ีใชบังคับมิไดมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร ศาลจึงเปน

ผูท่ีนําจารีตประเพณีมาใชและพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยประเพณีดังกลาว คําพิพากษาศาลได 
มีการบันทึกเอาไวเพื่อเปนบรรทัดฐานใหผูพิพากษาคนตอๆ มาใชเปนแบบอยาง (Precedent) 
กลาวคือ เม่ือศาลใดไดวินิจฉัยปญหาใดไวคร้ังหนึ่งแลวศาลตอๆ มาซ่ึงพิจารณาคดี ซ่ึงมีขอเท็จจริง
เปนอยางเดียวกันยอมตองผูกพันในอันท่ีจะตองพิพากษาตามคําพิพากษากอนๆ ซ่ึงถือเปนแบบอยาง
นั้นดวยคําพิพากษาของศาลจึงมีลักษณะเปนกฎหมายอยางหน่ึง  แมวาศาลจะนํากฎหมาย 
คอมมอน ลอว มาใชในการพิจารณาพิพากษาคดีเพื่อใหเปนระเบียบเดียวกันท่ัวประเทศแลว 
ก็ตามแตกฎหมายคอมมอน ลอว ก็ยังมีชองวางและไมสามารถใหความยุติธรรมไดทุกเร่ือง 
อันเนื่องจากสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปและความซับซอนของเศรษฐกิจ คําพิพากษาของศาล
ท่ีมีอยูไมอาจใชบังคับกับขอเท็จจริงบางเร่ืองไดสงผลใหไมอาจจะนํากฎหมายคอมมอน ลอว มาใช
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมได คร้ันตอมาเม่ือรัฐสภาอังกฤษมีอํานาจมากข้ึน ไดมีการตรากฎหมายลาย
ลักษณอักษร (Statutory Law) ข้ึนใชบังคับอยางแพรหลาย โดยถือวาเปนกฎหมายเฉพาะเร่ืองและ
เปนขอยกเวนของกฎหมายคอมมอน ลอวซ่ึงเปนหลักท่ัวไป ระบบคอมมอน ลอว ปจจุบันมีท่ีใชอยู

                                                                          
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 และประเทศท่ีเคยอยูในเครือ  
จักรภพของอังกฤษ เปนตน 

การสักลายบนผิวหนัง หมายถึงการแทรกถาวรของหมึกหรือสีอ่ืนๆ ท่ีใตผิวหนังโดยใช
เคร่ืองมือท่ีแหลมคมเจาะรางกายซ่ึงการสักเปนลาย เปนรูปแบบของศิลปะรางกาย แตเปนวิธีการที่มี
การดําเนินการในอดีตท่ีใชในการทําเคร่ืองหมายทาสและอาชญากร ซ่ึงไดรับการเติบโตเปนท่ีนิยม
ในประเทศออสเตรเลียโดยเฉพาะอยางยิ่งในชวงไมกี่ปท่ีผานมา21  

การเจาะตัวและการลักลายท่ีกอใหเกิดการปรับเปล่ียนรางกายของผูเยาวถูกควบคุมตอน
ใตของประเทศออสเตรเลียภายใตสวนท่ี 4 ความผิดสรุปพระราชบัญญัติ 1953 (SA)22 ในขณะท่ีการ
สักของคนท่ีอายุต่ํากวา 18 เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายในประเทศออสเตรเลีย กลาวคือ การสราง
ตราสัญลักษณบทผิวหนังของรางกายหมายถึงกระบวนการที่เคร่ืองหมายสัญลักษณหรือรูปแบบท่ี
เปนโดยการเผาไหมหรือทําใหแผลไหมดวยความรอนหรือสารเคมีเพื่อใหเลือดหยุดไหลหรือ
ปองกันการติดเช้ือ (cauterizing) นําไปใชกับผิวหนังของคนฝงรางกายหมายถึงปลูกฝงของวัตถุใต
ผิวรางกาย โดยมีข้ันตอนการปรับเปล่ียนเชน23 

(1)  สักลายบนผิวหนัง 
(2)  การสรางตราสัญลักษณบนรางกาย  
(3) การใสวัสดุใดๆลงไปเพ่ือแทนท่ีใตผิวหนังของรางกาย 
(4) การใสอุปกรณยดึกับใบหรือต่ิงห ู
(5) การผาหรือแยกล้ิน 
(6) การกรีด เฉือน ตามรางกายเพื่อใหเกิดเปนรอยแผลเปนลวดลายตางๆ (scarification)  
(7) ข้ันตอนอ่ืนๆ นอกจากท่ีกําหนดไวสําหรับจุดประสงคของพระราชบัญญัติดังกลาว  
 
 

                                                                          
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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ท้ังนี้การสักลายหมายถึงการแทรกลงในหรือผานผิวหนังวัสดุสีใดๆ ออกแบบมาเพ่ือ
แสดงออกเคร่ืองหมายอยางถาวร พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม 2011 กลายเปนกฎหมายในเดือน
ธันวาคม 201224 ภายใตขอกําหนดวา ผู เยาวอายุต่ํากวา 18 ป  ท่ีตองไดรับการยินยอมจากผูปกครอง  
สวนโทษสูงสุดสําหรับการดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงของข้ันตอนการถูกปรับเปน $ 5,000 ปรับ
หรือจําคุก12 เดือน ผลกระทบของขอ จํากัด เหลานี้เกี่ยวกับการปฏิบัติท่ีผิดตอกฎหมาย แตมี
ขอยกเวน กรณีการสักโดยการกระทําเพื่อวัตถุประสงคทางการแพทย หรือการรักษาท่ีกําหนดไว
เปนการเฉพาะ25 

ท้ังนี้การสักและเจาะตามรางกายนั้น มีผลกระทบ ภาวะแทรกซอนของเชื้อโรคซ่ึงเปน
อันตรายตอสุขภาพ กฎหมายนี้อยูในบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับธุรกิจท่ีดําเนินการเจาะตามรางกาย
และการสักรางกายท่ีเกี่ยวกับความสะอาดและความ การติดเช้ือและโรค ความรูทางการแพทย
สมัยใหมทําใหตระหนักถึงอันตรายท่ีอาจเกิดข้ึนท่ีเกี่ยวของกบัข้ันตอนการเจาะผิวหนัง ขอควรระวัง 
คือ เช้ือไวรัสท่ีผานทางเลือด เชน ไวรัสตับอักเสบบี ไวรัสตับอักเสบซี เอชไอวี และการติดเช้ือ
แบคทีเรียสามารถสงไปยังลูกคาหรือผูประกอบการโดยอุปกรณท่ีปนเปอนหรือวิธีการท่ีไมถูก
สุขลักษณะและสถานท่ีความเส่ียงจากการสัมผัสกับเช้ือไวรัสท่ีเกิดจากเลือดท่ีแตกตางกันสําหรับ
ลูกคาและผูประกอบการ เข็มและเคร่ืองมือท่ีมีไวรัสตับอักเสบซี (HCV) สวนใหญจะถูกสงผานการ
สัมผัสเลือดของการฉีดอุปกรณโดยการฉีดผูใชยาเสพ26 

 
 
 
 
 

                                                                          
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 ความสามารถในการใหความยินยอมกับการกระทําตอรางกายในการสัก 
 3.3.1 ประเทศฝรั่งเศส 

ผูเยาวท่ียังไมบรรลุนิติภาวะจะไดรับการสักรางกาย แตตองไดรับความยินยอมจาก
ผูปกครองถาเปนผูเยาวหรือเยาวชน ท้ังนี้การสักลายสามารถดําเนินการไดอายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 
16 ป27 ในประเทศฝร่ังเศส28 
 3.3.2 ประเทศฟลิปปนส 

ก) กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว  
ตามกฎหมายประเทศฟลิปปนสแลว จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร

ของพอแมหรือผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล29  
ข) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยาเสพ

ติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 
กฎหมายประเทศฟลิปปนสหามบุคคลสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของยา

เสพติดหรือแอลกอฮอล บุคคลใดท่ีมีสภาพผิวไมเหมาะสม และบุคคลท่ีไมสามารถใหความยินยอม
เนื่องจากการไรความสามารถทางจิตดวย30 
 3.3.3  ประเทศอังกฤษ 

หากทําการสักลายบนผิวหนังแกเยาวชนท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดปตองไดรับความยินยอม
จากผูปกครอง31 หากเปนการสักลายบนหัวนมและเจาะอวัยวะเพศจะเปนส่ิงตองหามในผูเยาว โดย 
ไมคํานึงถึงความยินยอมจากผูปกครอง ในเร่ืองสุขภาพของลูกคาและความเหมาะสมของการรักษา
ควรจะกลาวกอนท่ีจะมีการกระทําการสักรางกายใดๆ ใหแกผูเยาว32 

                                                                          
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 จะตองลงทะเบียนตามพระราชบัญญัติ ป 
1969 นอกจากนี้ยังมีเจาหนาท่ีทองถ่ินควบคุมรานและธุรกิจอ่ืนๆ ท่ีดําเนินการเจาะตามรางกายและ
เทคนิคผิวสีกึ่งถาวรดังกลาว กึ่งถาวรแตงหนาหรือสักลายช่ัวคราว เจาหนาท่ีมีอํานาจในการ
ตรวจสอบสถานท่ีใดๆ ท่ีดําเนินการเจาะหรือสักและใหแนใจวาพวกเขาจะปฏิบัติตามกฎหมายท่ี
เกี่ยวของกับสุขอนามัยของสถานที่ของพวกเขา ท้ังนี้ลักษณะของการกระทําความผิดโดยมีขอหาม
ของการสักของผูเยาววาจะเปนความผิดสักคนท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป แตมีขอยกเวน คือ การสักท่ีมี
วัตถุประสงคทางการแพทยโดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทยท่ีมีคุณสมบัติถูกตองหรือโดย
บุคคลท่ีอยูภายใตการควบคุมของแพทย ขอยกเวนอีกประการหน่ึงก็คือ กฎหมายเปดโอกาสให
ผูกระทําผิดสามารถอางขอตอสูวาในขณะท่ีสักมีเหตุอันสมควรเช่ือไดวาผูท่ีไดรับการสักรางกายมี
อายุเกิน 18 ป และกระทําไปเพราะความเช่ือเชนนั้น33 
 3.3.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มลรัฐฟลอริดา 
กฎระเบียบใหมตองศิลปนรอยสักรอยสักและรานสตูดิโอ (แตงหนาถาวรจะถือเปนสัก) 

ท่ีจะไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health) ซ่ึงเรียกวาการ
ดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับเช้ือโรคในเลือดจะตองไดรับหรือตออายุใบอนุญาต สักท้ังหมดจะตองทํา
ในส่ิงอํานวยความสะดวกท่ีไดรับอนุญาตสําหรับศิลปะรอยสักโดยกรมอนามัยของรัฐฟอริดา the 
Florida Department of Health (FDOH) กฎหมายใหมยังจํากัดวาไมใหมีบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 
ดําเนินการสักลายบนผิวหนัง ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ี
บุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แตต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือมาพรอมกับผูปกครองผูดูแล
ของพวกเขา โดยมีเง่ือนไข คือ 

1) ตองมาพรอมกับพอแมหรือผูปกครองของผูเยาวตามกฎหมาย 
2) บิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายตองสงหลักฐานบัตรประจําตัวพอแมหรือ

ผูปกครองตามกฎหมายเพ่ือรับรองการยินยอมเปนลายลักษณอักษร 

                                                                          
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) พอแมหรือผูปกครองตามกฎหมายสงหลักฐานของการเปนพอแมหรือผูปกครอง
ตามกฎหมาย34 

มลรัฐไอดาโฮ 
กฎหมายมลรัฐไอดาโฮหามสักลายบนผิวหนังใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา 14 ป ไมเกิน 18 ป

เวนแตบุคคลดังกลาวไดรับกอนท่ียินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของผูเยาวหรือ
ผูปกครองตามกฎหมาย ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตามกฎหมายจะดําเนินการยินยอมเปน
ลายลักษณอักษรท่ีตองการปรากฏตามรัฐบัญญัติ เวนแตผูเยาวจะพนสภาพเปนผูเยาวโดยการ
แตงงานหรือรองขอศาลเปนตน35 

มลรัฐมิซูร่ี 
การสักลายถูกควบคุมภายใตช่ือของรัฐมิสซูรีภายใตกฎหมายรัฐบัญญัติ36 Missouri 

Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provisions sections 324.520- 
324.524 เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปนคนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํากวา 18 ป 
จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวกเขา หรือผูปกครองตาม
กฎหมายในการรับการสักรางกาย37  
 3.3.5 ประเทศออสเตรเลีย 

ก) กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว 
ความยินยอมจากบิดามารดา ผูปกครอง โดยการยินยอมเปนลายลักษณอักษรตาม

กฎหมายเปนส่ิงจําเปนสําหรับการอนุญาตใหมีการสักลายท่ีสามารถดําเนินการไดสําหรับผูท่ีอายุ 

                                                                          
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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ต่ํากวา 18 ป38 หากเปนความม่ันใจที่จะทราบวาบุคคลดื่มสุรายาเสพติด จะไมถือวาเปนความสามารถ 
ในการใหความยินยอม39 ท้ังนี้จะตองมีการทําสัญญาโดยผูเขาใชบริการสักลายบนผิวหนังหรือ
ดําเนินการในดานอ่ืนๆ40 (South Australia Summary Offences Act 1953)  

ข) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยาเสพ
ติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 

กฎหมายออสเตรเลียหามทําการสักรางกายใหแกบุคคลดังกลาว41 
 

3.4 บทลงโทษในการกระทําตอรางกายโดยการสัก 
 3.4.1 ประเทศฝรั่งเศส 

การสักลายท่ีเกี่ยวกับผูเยาวโดยไมไดรับความยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแลปรากฏ
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) ผูกระทําอาจมีความผิดทางอาญาตามมาตรา 121-2 ของความผิดประมวล
กฎหมายอาญา43 โดยมีบทลงโทษท่ีใชกับผูกระทําความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ44 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 ของประมวลกฎหมายอาญา45 
2.  ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือตั้งใจกระทําความผิดหรือส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีสักลายบน

ผิวหนัง เปนตน 

                                                                          
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 ขอSection 3 Dispositions  communes Art. R. 1312-

11-12. 
43 ดูในภาคผนวก 
44 ดูในภาคผนวก 
45  ดูในภาคผนวก 
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 3.4.2 ประเทศฟลิปปนส 
กฎหมายประเทศฟลิปปนสพยายามลงโทษผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวท่ีไมไดรับความ

ยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา หรือผูปกครอง46 หรือสักรางกายใหกับผูท่ีเมายา หรืออยู
ภายใตอิทธิพลของยาเสพติด หรือแอลกอฮอล ผูหญิงท่ีตั้งครรภ บุคคลท่ีมีสภาพผิวท่ีไมเหมาะสม  
และบุคคลท่ีไมสามารถใหความยินยอมไดเพราะการไรความสามารถทางจิต47  

นอกจากนี้ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวยังตองมีการเก็บรักษาเอกสารแสดงการใหความ
ยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครอง ในกรณีท่ีผูไดรับการสักรางกายเปนผูเยาว และตอง
แนะนําอธิบายถึงภาวะแทรกซอนท่ีอาจเกิดข้ึนไดจากการสักรางกายดังกลาว48  

ผูท่ีฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาวขางตนจะตองไดรับการลงโทษโดยมี
โทษจําคุกไมนอยกวา 1 ป แตไมเกิน 5 ป หรือปรับไมนอยกวา 1 แสนเปโซ หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้
ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาล49 
 3.4.3 ประเทศอังกฤษ 

ผูใดกระทําความผิดดังกลาวตองระวางโทษโดยจะตองถูกปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือ
ในกรณีของมีการกระทําผิดอีกคร้ังท่ีสองตองถูกลงโทษปรับไม เกิน 100 ปอนด 50 
 3.4.4   ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มลรัฐฟลอริดา 
รัฐบัญญัติวาดวยรัฐบัญญัติและขอบังคับสําหรับศิลปนสักและเจาะรางกาย (The 

2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) บัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะปกปองผูบริโภคในมลรัฐฟลอริดา เนื่องจากความ
กังวลเกี่ยวกับการรักษาความสะอาด โดยอาจทําใหผูท่ีไดรับการสักรางกายติเช้ือเอชไอวี ทั้งผูทําการ
                                                                          

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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สักรางกายจะตองลงทะเบียนและได รับใบอนุญาตจากกรมอนามัยฟลอริดา  The Florida 
Department of Health (FDOH) ซ่ึงผูท่ีทําการสักรางกายใหผูอ่ืนจะตองไดรับการอบรมเก่ียวกับ
ความสะอาด และใบอนุญาตจะตองไดรับการตออายุดวย การสักรางกายตองกระทําในสถานท่ีท่ี
จัดเตรียมไวโดยเฉพาะ และไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยของรัฐฟอริดา The Florida Department of 
Health (FDOH) กฎหมายใหมของรัฐฟลอริดากําหนดวาบุคคลอายุข้ันตํ่ากวา 16 ป อายุอาจจะสัก
ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ีบุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แตต่ํา
กวา 18 ป หากไดรับอนุญาตเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา หรือผูปกครอง ก็สามารถท่ีจะสัก
รางกายได หากผูใดหรือผูทําการสักลายดําเนินการสักลายกับเด็กหรือผูเยาวอายุต่ําวา 18 ป ท่ีไดรับ
รอยสักท่ีจะตองมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวกเขา มีความผิดทางอาญาปรากฏตาม (The 
2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) ขอ  381.00787 Tattooing prohibited penalty ในโทษลําดับท่ี  2 คือ 
จําคุกไมเกิน 15 ป51 และอาจถูกตัดสินใหจายคาปรับไมเกิน $10,00052 แตคนท่ีรอยสักรางกายของ
บุตรผูเยาวอายุต่ํากวา 18 ปบริบูรณไมมีความผิดในสวนนี้ ถา 

(1) บุคคลไดตรวจสอบอยางรอบคอบถึงบัตรประจําตัวของผูเยาวท่ีแสดงถึงวาผูเยาวมี
อายุ 18 ป 

(2) ผูเยาวแอบอางวาตนมีอายุ 18 ป หรือมากกวา 18 ป และไดหลอกลวงใหผูอ่ืนสัก
รางกายให 

มลรัฐไอดาโฮ 
การประชุมแหงชาติของรัฐ (The National Conference of State legislatures) รายงานวา

อยางนอย 39 รัฐมีการออกกฎหมายในสถานท่ีหามผูเยาวจากการไดรับรอยสัก ในไอดาโฮ สัก หรือ
เจาะรางกายของผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป  เปนส่ิงตองหาม ผูท่ีมีอายุระหวาง 14 และ 18 ปจะตอง

                                                                          
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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ไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายของพวกเขา
กอนท่ีจะไดรับรอยสัก ไดรับความยินยอมนี้จะตอง “ดําเนินการในการแสดงตนของบุคคลท่ี
ดําเนินการกระทําหรือลูกจางหรือตัวแทนของบุคคลหากศิลปนมืออาชีพสักลายท่ีไมปฏิบัติตาม
กฎหมายดังกลาวจะพบความผิดของความผิดทางอาญาปรับสูงถึง $ 500 สามารถเพ่ิมคาปรับถึง $ 
1,000 ถาการละเมิดเกิดข้ึนตอไปใน 1 ป53 

มลรัฐมิซูร่ี 
ผูใดฝาฝนบทบัญญัติใดๆ ของ Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations 

and Professions General Provisions sections 324.520 sections 324.520-324.526 เปนความผิดทาง
อาญาและตองระวางโทษปรับไมเกินหารอยดอลลาร หากมีการละเมิดตามมาภายในหนึ่งปของการ
ละเมิดเร่ิมตนของบุคคลดังกลาวตองระวางโทษปรับไมนอยกวาหารอยดอลลารหรือมากกวาหนึ่ง
พันดอลลาร54 
 3.4.5 ประเทศออสเตรเลีย 

กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการเจาะรางกายแตกตางกันในแตละรัฐหรือมณฑล ในบางสวน
ของประเทศออสเตรเลีย (รวมถึง Victoria) มันเปนเร่ืองผิดกฎหมายสําหรับ ท่ีจะดําเนินการ เจาะ
รางกายสักลายหรือทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงของรางกายทุกคนท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความ
ยินยอมไดรับ ซ่ึงรวมถึงการเจาะอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือหัวนม เปนตน  

ท้ังนี้หากมีการกระทําการสักลายบนผิวหนังท่ีกอใหเกิดการเปล่ียนแปลงของรางกาย
ความผิดปฏิบัติตามข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายหรือเจาะตามรางกายเกี่ยวกับบุคคลท่ีมีอายุ 

                                                                          
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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ต่ํากวา 18 ปท่ีผานมา มีโทษสูงสุดปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 จําคุกเดือน55 หากเปนการกระทําตอ
ผูท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองเชนเมาสุรายาเสพติดตองระวางโทษตามกฎหมาย56 

แตท้ังนี้ผูท่ีไดรับการสักรางกายจะตองไมแจงขอความเท็จ หรือทําหลักฐานเท็จ เพื่อให
ผูสักทําการสักรางกายให โดยหามแจงเท็จเกี่ยวกับ  

(1) อายุของผูเยาว หรือ 
(2) ไดรับความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวเพื่อประสิทธิภาพการทํางานของการ

เจาะรางกายหรือ ข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายตองไดรับโทษสูงสุดปรับ $ 2,50057 
การเรียกเก็บราคาคาดําเนินการสักลายบนผิวหนังหรือกระทําการเปล่ียนแปลงบน

ผิวหนังของผูรับบริการตองแสดง ณ วันเวลาขณะดําเนินการ58 โดยมีการเก็บบันทึกการดําเนินการ
ของบุคคลท่ีทําการสักลายเจาะรางกายหรือกอใหเกิดการเปล่ียนแปลงรางกายไวอยางนอย 2 ป59 
นอกจากนั้นการดําเนินการใดๆ ของรางกายอ่ืนๆ ท่ีเจาะกับบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 ปโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวหรือในการเขียนในรูปแบบท่ีกําหนดและตรวจสอบโดยการ
ประกาศตามกฎหมายสูงสุดโทษปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 เดือนจําคุก เปนตน 

ดังนี้ เม่ือพิจารณาจากกฎหมายตางประเทศแลว พบวาในหลายประเทศไดมีการวาง
หลักเพื่อคุมครองผูเสียหาย และบัญญัติหลักความยินยอมของผูเสียหายในทางอาญาไว อีกท้ังยังไดมี
การบัญญัติในเร่ืองของความยินยอมของผูเยาวโดยกําหนดอายุข้ันตํ่าเอาไว และยังตองไดรับความ
ยินยอมจากบิดา มารดา หรือผูแทนโดยชอบธรรมเปนลายลักษณอักษร และบัญญัติคุมครองความ
ยินยอมของผูท่ีมีความบกพรองทางจิต รวมถึงการบัญญัติโทษของผูฝาฝนไวอีกดวย 

                                                                          
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  ความสามารถในการใหความยินยอมกับการกระทําตอรางกายในการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว 
 3.5.1 ประเทศเยอรมัน 
 ในเดือนตุลาคมป ค.ศ. 2006 ชาวตุรกีท่ีทําการขลิบอวัยวะเพศใหบุตรชาย 7 คน ถูก
ตัดสินลงโทษฐานกอใหเกิดอันตรายตอรางกาย โดยศาลของรัฐใน Düsseldorf และในเดือน
กันยายน ค.ศ. 2007 ศาลอุทธรณ Frankfurt am Main ตัดสินวาการขลิบอวัยวะเพศใหเด็กอายุ 11 ป 
โดยปราศจากความยินยอมของเด็ก เปนความผิดฐานทํารายรางกาย โดยในคดีนี้เด็กไดฟองบิดาท่ี
บังคับใหเขาขลิบ เรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวน 10,000 ยูโร60  
 ในเดือนพฤษภาคมป ค.ศ. 2012 ศาลอุทธรณแหงเมืองโคโลญ วินิจฉัยวาการขลิบ
อวัยวะเพศทางศาสนาของเด็กผูชายในพ้ืนท่ีภายใตเขตอํานาจของศาล เปนความผิดทางอาญา หาก
การขลิบนั้นไมใชการรักษา61 ท้ังนี้ ศาลแหงเมืองโคโลญตัดสินโดยการประยุกตใชหลักสิทธิ
มนุษยชน อันเปนบทบัญญัติพื้นฐานสวนหนึ่งของประมวลกฎหมายแพงและบางสวนของประมวล
กฎหมายอาญา นํามาซ่ึงการแสดงคิดเห็นเปน 2 ฝาย คือ ฝายหน่ึงเห็นวาเปนแบบอยางทางกฎหมาย
ในทางปฏิบัติ ในขณะท่ีกลุมชาวยิวและชาวมุสลิมเห็นวาเปนเหยียบย่ําเสรีภาพในการนับถือศาสนา
อยางมีนัยสําคัญ 
 ทูตประเทศเยอรมันช้ีแจงวา แนวทางนี้ไมไดนําไปใชในระดับชาติ แตเปนเพียงการใช
อํานาจในทองถ่ินของศาลในเมืองโคโลญเทานั้น เพื่อแกปญหาเฉพาะกรณี จะเห็นไดวาการพิจารณา
คดีนี้ ช้ีใหเห็นความแตกตางระหวาง สิทธิข้ันพื้นฐานเกี่ยวกับเสรีภาพในการนับถือศาสนา และ
ความเปนอยูของเด็ก โดยผูพิพากษาคดีนี้ไมไดมีความเช่ือในเร่ืองศาสนาแตอยางใด 
 หนังสือพิมพนิวยอรกไทมส รายงานวา สมาคมการแพทยเยอรมัน ประณามการขลิบ
เด็กท่ีมีความเส่ียง โดยมิใชเปนการกระทําของแพทย และช้ีใหเห็นวาการขลิบดวยเหตุผลทางศาสนา
อาจขัดตออนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก มาตรา 24.3 ท่ีวางหลักใหรัฐภาคีจะตองใชมาตรการที่มี
ประสิทธิภาพและเหมาะสมตอสุขภาพของเด็ก 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 สืบคน 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 อนุญาตใหทําการขลิบท่ีไมใช
เปนไปเพื่อการรักษา สามารถท่ีจะดําเนินการไดภายใตเง่ือนไขบางอยาง มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 28 
ธันวาคม ค.ศ. 2012 โดยบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ขอท่ี 1631(d)63 
 3.5.2 ประเทศอังกฤษ 
 การขลิบอวัยวะเพศชายไดรับการสันนิษฐานวาเปนประเพณีท่ีถูกตองตามกฎหมาย
ภายใตกฎหมายอังกฤษ64 แตมีผูโตแยงวาไมมีแนวปฏิบัติท่ีชัดเจนสําหรับมุมมองนี้ในกฎหมาย
อังกฤษ65 กฎหมายสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 นําไปสูการพิจารณาการขลิบของผูเยาวท่ียังไมมีความ
ชัดเจน66 
 กรณีคดี ค.ศ. 1999 รี "เจ" (กรณีศึกษาเร่ืองศาสนาและการขลิบของผูเยาว)67 กลาววา 
การขลิบในสหราชอาณาจักรตองไดรับความยินยอมของทุกคนท่ีมีอํานาจปกครอง หรือไดรับ
อนุญาตจากศาล เพื่อรักษาผลประโยชนท่ีดีท่ีสุดของเด็ก และออกคําส่ังหามทําการขลิบของ
เด็กผูชายท่ีไมไดอยูในความดูแลของบิดาท่ีเปนมุสลิมและไมใชมารดาท่ีนับถือศาสนาคริสต เหตุผล
เนื่องจากการขลิบมีความเสี่ยงทางการแพทย กลาวคือ นอกจากเด็กอาจจะถูกเยาะเยยจากเพื่อนของ
เขาแลว ยังสงผลกระทบตอเสนประสาทประสาทสัมผัสทางเพศอยางถาวร  
 กรณีสมมุติของแมของชาวยิว ลูกหลานทุกคนโดยขอตกลงตองไดรับการขลิบเปน
ทารกตามกฎหมายยิว แตหากบิดามารดา มีลูกชายอีกคนหนึ่งท่ีเกิดมาหลังจากท่ีพวกเขาไดหยากัน 
หากมารดาของเขามีความประสงคท่ีจะใหขลิบ แตบิดาของเขาปฏิเสธ ในกรณีเชนนี้ เด็กควรจะมี
โอกาสในการตัดสินใจ 

 แตก็ยังมีนักวิชาการประเทศอังกฤษท่ีแสดงความเห็นวาไมสามารถใหความยินยอม
สําหรับการขลิบท่ีไมใชการรักษาได68 เนื่องจากไมมีอํานาจตามกฎหมาย 

                                                                          
63  สืบคน 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 ชายมุสลิมไดใหบุตรชายของเขาขลิบ โดยปราศจากความยินยอมของ
มารดาท่ีเปนผูปกครอง เสียงสวนใหญในการตัดสินของคณะลูกขุน ไมพบวาชายผูนั้นมีความผิด
ฐานทํารายรางกาย69 
 3.5.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 การขลิบของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหาและถูกตองตามกฎหมาย70 ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา การขลิบท่ีไมใชเพ่ือการรักษาของเด็กผูชาย ไดรับการสันนิษฐานวาจะเปน
การถูกตองตามกฎหมายตอเม่ือผูปกครองใหความยินยอมแทน มีนักวิชาการท่ียืนยันความถูกตอง
ของสมมติฐานนี้71 เชนเดียวกับทุกประเทศ ท่ีแพทยจะทําการขลิบอวัยวะเพศเด็กได จะตองแนใจวา
ไดรับความยินยอม โดยกระทําการดวยความปลอดภัย และทําโดยความเหมาะสมแกกรณี72  

 ในขณะท่ีกลุมตอตาน ไดเสนอการออกกฎหมายหามการขลิบเด็กท่ีไมใชการรักษา แต
ยังไมไดรับการสนับสนุนในสภานิติบัญญัติของอเมริกา73  

                                                                          
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 สืบคน 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. 

DPU



บทที่ 4 
การใหความยินยอมของผูเยาวในการกระทําตอรางกายกับความผดิฐาน 
ทํารายรางกายตามกฎหมายอาญาของประเทศไทยกับตางประเทศ 

 
ความยินยอมของผูเสียหาย เปนเหตุยกเวนความผิดท่ีอยูในโครงสรางความรับผิดทาง

อาญาขอท่ี 2 เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถอางเพ่ือยกเวนความผิดได แตปจจุบันพบวายังมีปญหาใน
กรณีการสักรางกายใหผูเยาวอยู ซ่ึงการสักสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี และกรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาวยังคงมีปญหาถกเถียงกันอยู แตกฎหมายของประเทศไทยยังไมไดถูกบัญญัติแกไขให
สอดคลองกับคานิยมใหมของสังคมและสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงจําเปนตองพิจารณาในเร่ือง
ดังกลาวอีกคร้ัง 
 
4.1 วิเคราะหปญหาการใหความยินยอมในการกระทําตอรางกาย 
 4.1.1 วิเคราะหเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอม 

จากสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีวา ความยินยอมทําใหไมเสียหาย (volentin on fit injuria: 
to him who is willing, no injury is done) การใหความยินยอม โดยปกติแลวไมมีผลตอกฎหมาย
อาญาเพราะกฎหมายอาญาเปนกฎหมายมหาชน การกระทําความผิดยอมเปนสวนไดเสียของ
สวนรวม บุคคลใดบุคคลหน่ึงไมอาจจะใหความยินยอมได แมการกระทํานั้นจะเปนการกระทําท่ีผิด
กฎหมายอาญา และไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรยกเวนความรับผิดในทางอาญาก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาจากลักษณะของการกระทําตามบริบทของสังคมไทยในปจจุบันแลว การกระทําดังกลาวไม
ขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีของประชาชน เชน การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ หรือการ
สักรางกาย ความยินยอมในการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเปนเหตุท่ีจะยกเวน
ความรับผิดในทางอาญาของผูกระทําตามโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 ได 

ความยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมของประชาชน จะทําให
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงศีลธรรมอันดีของประชาชนหมายถึง ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของ
สังคมท่ีประชาชนถือปฏิบัติเพื่อใหเกิดความสงบสุขในสังคม1  โดยตองพิจารณาจากหลักทาง

                                                 
1 จาก หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหน้ี (พิมพครั้งที่ 2  แกไขเพ่ิมเติม), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 

2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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ศาสนาของประชาชน อีกท้ังพิจารณาบริบทของวัฒนธรรม ประเพณีของแตละสังคม ซ่ึงกรอบแหง
ศีลธรรมนั้นสามารถเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย  

ความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอมมีขอพิจารณาดังตอไปนี้ 
1. คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว  
สวนการกระทําใดจะเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีหรือไมนั้น2 คงตองดูความรูสึกของ

บุคคลท่ัวไปในทองถ่ินในเวลาที่เกิดการกระทํานั้น เชน ในเร่ืองการทํารายหรือการฆากันเปนกรณีท่ี
กฎหมายไมยอมรับความยินยอม เพราะกฎหมายตองการคุมครองบุคคลมิใหทํารายหรือฆากันเอง3 
เร่ืองนี้จึงตองพิจารณาผลประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง (Rechtsgut หรือ interest protected by law) 
วาขอใดท่ีกฎหมายยอมใหสละได เพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใชจะสละไดท้ังหมด คุณธรรมทาง
กฎหมายสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท4 คือ 
  1.1 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว (Individualrechtsgut) ไดแก เร่ืองชีวิต 
 รางกาย เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน ผูเปนเจาของคุณธรรมน้ี อาจยอมใหผูละเมิดได แต
ตองดูวากฎหมายน้ันมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชน ในเร่ืองฉอโกงตาม
มาตรา 341 ยักยอกตามมาตรา 352 หรือขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคแรก เปนตน ถา
กฎหมายมิไดคุมครองเพียงสวนตัวบุคคล ยังมองถึงสังคมรวมดวยแลว เชน การฉอโกงประชาชน
ตามมาตรา 343 ก็ดี การขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือทําใหผูถูกกระทํารับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแกความตายตามมาตรา 281 ก็ดี ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมลบลาง
ความผิด 
  1.2  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เปนกฎหมาย
เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยตางๆ กฎหมายคุมครองแรงงาน เปนตน ผูท่ีเปนเจาของคุณธรรม
จะสละไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและความ
ยุติธรรมในสังคม 

2. เจตจํานงอิสระ โดยเสรีภาพและชัดแจงปราศจากการขมขู ลอลวงหรือสําคัญผิด5 ใน
ขอนี้ก็ยังคงมีปญหาตอไปอีกวา ผูยินยอมจะตองมีความรูความเขาใจแคไหนจึงจะเรียกวามีการ
ยินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ กลาวคือผูกระทําจะตองมีความเขาใจถึงเนื้อหาสาระในการยินยอมของตน 
คือเขาใจวาเม่ือตนยินยอมใหเขาทําอะไรแกตนแลวผลจะเปนอยางไร เชน แพทยจะตองผาตัดคนไข

                                                 
2  คําพิพากษาฎีกาที่  1403/2508 (ประชุมใหญ)  น. 2089  
3 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 พิมพครั้งที่ 7 ตอน 2 พิมพครั้งที่ 6  (น. 813). เลมเดิม 
4  ผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 48).  เลมเดิม   
5  Bossiouni  (p. 447), supra note 10.  
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ตองอธิบายใหคนไขเขาใจถึงผลเสียของการผาตัดนั้นท่ีจะมีข้ึนแกคนไขเอง หากอธิบายแลว 
ไมเขาใจก็ดี หรืออธิบายไมตรงกับความจริงเพื่อใหเขายินยอมก็ดี จะถือวาเขายินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ
ไมไดหรือคนวิกลจริตยอมใหเขากระทําชําเรา ผูกระทําจะอางวาไดรับความยินยอมจากหญิงนั้น
ไมไดเพราะเขาไมเขาใจเนื้อหาสาระของการที่ไดรับการกระทําดังกลาว 

3. ความยินยอมนั้นจะตองมีอยูกอนจนตลอดการกระทําความผิด เชน ก.จาง ข.ตัดผม 
กอนท่ี ข.จะตัดผม ก.เสร็จลง ไมวาชวงใดในขณะน้ัน ก.อาจจะไมยอมให ข.ตัดผมตอไปก็ได การที่ 
ข.ตัดผม ก.ในขณะท่ี ก.ยินยอมนั้น หากจะถือเปนการทําราย ก็เปนการกระทําโดยความยินยอมตาม
จารีตประเพณีและไมขัดตอความสงบเรียบรอย ข.ไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย แตไมวาในขณะ
ใดเม่ือ ก.ไมยินยอมให ข.ตัดผมตอไปแลว หาก ข.ขืนทําตอไป ข.ยอมมีความผิดจะอางความยินยอม
อีกไมได ท้ังนี้หากกระการทําท่ีมิใชการรักษาเชนการผาตัดเพ่ือความสวยงามไดกลายเปนท่ีนิยมกัน
เปนปกติจึงไมควรเปนความผิดโดยเปนการกระทําอันถูกตองตามประเพณีท่ียกเวนความผิดได6 
ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําจึงไมใชความยินยอม เปนเพียงการใหอภัยหรือยกโทษให 
ซ่ึงไมทําใหผูกระทําพนความผิดการอภัยเปนสวนตัวจึงไมลบลางความผิดอาญาท่ีไดกระทําไปแลว 

4. ความสามารถในการใหความยินยอมและความรุนแรงของการกระทํา เกี่ยวกับอายุ
ของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายจะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะ ถาไมถึงกับไร
เดียงสา กฎหมายยอมรับวาเปนความยนิยอมท่ียกเวนความผิดได เชน หญิง อายุ 16 ป อยูในปกครอง
ของบิดาอาจยินยอมในความผิดตอเพศได ผูเยาวยินยอมใหหม่ินประมาทได7 

ดังนั้นความยินยอมท่ีจะยกเวนความผิด ตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูในขณะกระทํา
ความผิด จะเปนความยินยอมท่ีผูเสียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทําผิด หรือแสดงออกกอน
และยังคงเปนความยินยอมอยูในขณะกระทํา แตในบางกรณีถือวาผูกระทํามีอํานาจทําได เพราะ
ผูเสียหายใหความยินยอมแลว โดยปกติไดแก ความผิดตอชีวิตรางกาย เชน การเลนกีฬา การผาตัด
ของแพทย ดังนี้ความยินยอมยอมอยูในโครงสรางของความผิดอาญาขอสอง (Rechtswidrigkeit) 
ความยินยอมจะอยูในโครงสรางของความผิดอาญาในเร่ืององคประกอบ (Tatbestand) และเร่ือง
ความผิด (Rechtswidrigkeit) ในกรณีท่ีกฎหมายยอมรับความยินยอมของผูเสียหายเปนขออาง การ
กระทํานั้นไมเพียงแตจะไมถูกลงโทษทางอาญา แตเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย การแสดง
เจตจํานงในการใหความยินยอมของผูเสียหายอาจเปนการแสดงเจตจํานงโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย
ก็ได แตตองเปนการแสดงเจตจํานงโดยการกระทําอยางใดอยางหน่ึงออกไปภายนอก การนิ่งเฉย 
ไมถือวาเปนการใหความยินยอมหรือไมถือวาเปนการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
                                                 

6  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น. 822). เลมเดิม 
7  แหลงเดิม.  (น. 810).   
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การกระทําใดที่มีความยินยอมของผูเสียหายอันเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
การกระทําจะตองเปนการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดี8และไมขัดตอมติมหาชน9 แตเม่ือพิจารณา
กรณีการสักรางกายใหผูเยาว โดยผูเยาวใหความยินยอมแตเพียงผูเดียวนั้น การกระทําดังกลาวยอม
ขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น ผูกระทําจึงไมสามารถอางเปน
เหตุยกเวนความผิดได  

แตหากการกระทําใดไมขัดตอศีลธรรมแลว ผูกระทําความผิดก็สามารถอางเหตุยกเวน
ความผิดไดตามกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรหรือท่ีเรียกวาประเพณีนั่นเอง10 ท้ังนี้ก็โดยนัยท่ีวา
พฤติการณท่ีกฎหมายยอมใหอางเปนขอยกเวนความผิดอาญาน้ัน ไมจําตองบัญญัติไวอยางชัดแจง
ในตัวบทกฎหมายอาญาเทานั้น อาจเปนบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนเชน กฎหมายแพงก็ได เปนตน
วา อํานาจของผูปกครองในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็เม่ือกฎหมายแพงไมจําเปนตองมี
กฎหมายลายลักษณอักษรเสมอไปตามบทบัญญัติในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยแลว จารีตประเพณีแหงทองถ่ินหรือหลักกฎหมายท่ัวไปก็ยอมมีน้ําหนักเปนกฎหมายได
เชนเดียวกัน หลักกฎหมายแพงท่ียอมรับรองกันท่ัวไปมีอยูวาเจตนาหรือความยินยอมของบุคคลซึ่ง
ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายรับรู เชน ท่ีปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 เปนอาทิ ฉะนั้นพฤติการณเชนนี้  ยอมเปนขอยกเวน
ความผิดในทางอาญาได เฉพาะกรณีท่ีจะลงโทษบุคคลในทางอาญาเทานั้นท่ีตองมีบทบัญญัติของ
กฎหมายเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง แตในการยกเวนความผิดในทางอาญาน้ันหาจําเปนจะตอง
มีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรดวยไม11  

                                                 
8 ดูในภาคผนวก 
9 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา.  (น. 54).  เลมเดิม. “ มติมหาชน การกระทําใดท่ีมิตมหาชน 

ไมยอมรับหรือขัดตอมติมหาชน ถารายแรงถึงขนาด โดยปกติมักจะถือวาเปนความผิดอาญา แตถามติมหาชนเห็น
วาการกระทําน้ันเปนการกระทําที่ชอบโดยไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตประการใด ก็ไมควรถือวาการกระทําน้ัน
เปนความผิดอาญา เชน การชกมวยที่มิใชเกิดจากการทะเลาะวิวาทแมจะเห็นวาการกระทําเชนน้ันเปนการทําราย
รางกายมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตอยางใด การแปลงเพศหรือการทําศัลยกรรมตบแตงของรางกาย 
แมจะกระทําโดยไมเก่ียวกับการรักษาพยาบาลก็ตาม บางครั้งการกระทําดังกลาวยังอาจเปนอันตรายตอสุขภาพดวย 
แตมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําเชนน้ัน เปนตน” 

10 ฎีกาท่ี 787/2483 24 ธส.1140   
11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 การใด มีวัตถุประสงค เปนการ ตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย เปนการ พนวิสัย หรือ เปนการ ขัดตอ ความสงบเรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดี ของประชาชน การน้ัน 
เปนโมฆะ 
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แตการกระทําสักรางกายตอเด็กหรือผูเยาวความเห็นทั่วไปแลวผูเสียหายไมอาจใหความ
ยินยอมในการทํารายรางกายได กลาวคือ การสักรางกายถือวาเปนการกระทําตอรางกายของเด็กหรือ
ผูเยาว  “ความปลอดภัยของรางกาย” แมจะเปน “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” อาจจะมี
การสละคุณธรรมทางกฎหมายคือ ใหความยินยอมใหสามารถสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือ
ผูเยาวได กฎหมายบัญญัติคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล และบุคคลผูมีสวนไดเสียท่ีได
สละการคุมครองนั้นเสียเชนเด็กหรือผูเยาวท่ียินยอมใหสักรางกายบนผิวหนังก็ตาม เชน การให
ความยินยอมตอการกระทําของผูอ่ืน แตก็มีขอจํากัดในการสละ โดยมีขอยอมรับกันท่ัวไปวาหาก
ความยินยอมของผูเสียหายในสวนท่ีเกี่ยวกับความปลอดภัยของรางกายท่ีจะเปนเหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําไดนั้นจะตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน12  

ตัวอยาง 
การที่จําเลยใชปนยิงผูตายโดยเชื่อวาอยูคงกระพัน อันปราศจากเหตุผล เปนความผิด

ฐานฆาคนโดยเจตนา13 
เกี่ยวกับอายุของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายท่ีเปนเด็กหรือผูเยาว

จะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะถาไมถึงกับไรเดียงสาซ่ึงจัดเขาในประเภทความยินยอมโดยไมรู
พฤติการณดังกลาวมาแลวความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองของ
ความสามารถในการรูเร่ืองรูราวและความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลในทางความเปนจริง 
กลาวคือผูใดมีความรูความเขาใจในความหมายและผลไดผลเสียของเร่ืองท่ีจะใหความยินยอมนั้นท่ี
เพียงพอแลว แมผูนั้นจะยังเปนผูเยาวก็สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดและทําใหความยินยอมนั้น
เปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายโดยกฎหมายตางก็ยอมรับวาเปนความยินยอมท่ี
ยกเวนความผิดไดก็ตาม แตอยางไรก็ตามความยินยอมนั้นจะตองไมฝาฝนความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตองพิจารณาท่ีความรูสึกท่ีรับไดและถูกตองของทุกคนในสังคม14 
ดังนั้น ผูกระทําการสักรางกายบนผิวหนังเด็กหรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมจึงมีความผิด
อาญาทํารายรางกายตาม มาตรา 295 หรือความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297 หากการ
กระทํานั้นการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวไดรับอันตรายสาหัสรักษาเกิน 20 วัน เปนตน 

ดังท่ีไดกลาวมาแลว ความยินยอมของผูเสียหายอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ขอท่ี 2 ทําใหผูกระทําไมมีความผิด แตในกรณีความยินยอมของผูเยาวนั้น กฎหมายไทยมิไดมีการ
บัญญัติเอาไว ซ่ึงมีความเห็นของศาลฎีกาและนักวิชาการ ดังนี้ 

                                                 
12 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6)  (หัวขอ 262). เลมเดิม  
13 ดู ฎีกาที่ 59/2502  
14  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 239). เลมเดิม  
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1. ศาลฎีกาของไทยนั้นเห็นวา แมผูเสียหายจะมีอายุนอยยังไมบรรลุนิติภาวะ ถา 
ไมถึงกับไรเดียงสา ก็ใหความยินยอมได15 

2. อ .กมลชัย  รัตนสกาววงศ  เห็นวา  ในเร่ืองอายุนั้น  ผูใหความยินยอมจะตอง 
ไมไรเดียงสา และเปนผูใหญพอสมควร ไมจําตองบรรลุนิติภาวะ ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 74 (เดิม)16 ยอมรับวาบุคคลท่ีอายุไมต่ําวา 14 ป มีความรูผิดชอบไดแลว จึงเห็นวาในเร่ืองอายุ
ของผูท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น ก็ควรจะมีอายุไมต่ํากวา 14 ป เปนมาตรฐานท่ัวไป เวนแต
บทบัญญัติภาคความผิดจะกําหนดอายุไวเปนการเฉพาะ 

ผูเขียนมีความเห็นวา เม่ือการสักรางกายเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว การ
ท่ีจะพิจารณาวาผูเยาวมีความสามารถในการใหความยินยอม อันเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจ
กระทําหรือไมนั้น ควรตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป โดยเทียบเคียงจาก “ความสามารถในการทําช่ัว” 
การกระทําท่ีบุคคลไดกระทําลงไปโดยบุคคลนั้นไมมีความสามารถในการทําช่ัว การกระทํานั้นยอม
เปนการกระทําท่ีไมสามารถถูก “ตําหนิ” ได เนื่องจากบุคคลไมสามารถแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของตนได17 ดังนั้น ผูเยาวท่ีสามารถแยกแยะความผิดถูกได สามารถเขาใจถึงสาระสําคัญของ
การสัก และเขาใจถึงผลกระทบของการสักรางกายแลว ถือวามีความสามารถในการใหความยินยอม
ใหกับการสักรางกาย 

ประเด็นปญหาเร่ืองความยินยอมทางอาญาอีกประการหน่ึง คือ กรณีการขลิบหนัง 
หุมปลายอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนพิธีการทางศาสนาของศาสนา
อิสลามและศาสนายิว อาจกลาวไดวาการกระทําดังกลาวเปนการปฏิบัติตามศาสนา18 อีกท้ังเปนการ
ทําเพื่อลดการติดเช้ือและการอักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะ
เพศ และการขลิบจะทําใหทําความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงแมวาการกระทําดังกลาวจะ
เปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แตการกระทําดังกลาวก็ไมขัดตอศีลธรรมเนื่องจากเหตุผล
ทางศาสนา และสุขอนามัยดังกลาว อีกท้ังผูเขียนยังเห็นวาการขลิบนั้น โดยปกติแลวไมใชเปนการ
รักษาโรค เพราะการขลิบมักจะกระทําเนื่องจากศาสนา หรือเพ่ือตองการรักษาความสะอาด ซ่ึงแมวา
บิดามารดาหรือตัวผูเยาวเองจะไมไดนับถือศาสนาอิสลาม หรือศาสนายิว แตการขลิบนั้นเปนการ

                                                 
15  ฎีกาท่ี 828/2586 และฎีกาที่ 743/25464 
16  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 (เดิม) บัญญัติวา เด็ดอายุกวา 7 ป แตยังไมเกิน 14 ป กระทําการ 

อันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กน้ันไมตองรับโทษ 
17  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 287).  เลมเดิม 
18  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.108), โดย  

กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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กระทําเพื่อความสะอาด และลดอัตราการเกิดโรคตางๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ประกอบกับการขลิบนั้นถือ
เปนการผาตัดเล็ก จะกระทําในสถานพยาบาลซ่ึงมีมาตรฐานในการรักษาความสะอาดอยูแลว ดังนั้น 
ผูเยาวจึงสามารถที่จะใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศได 
 4.1.2   การใหความยนิยอมของผูท่ีมีความบกพรองทางจิต 

หลักของบุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเม่ือบุคคลจะตองรับผิดชอบในทางอาญาเม่ือ 
1) การกระทําครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติ เชนองคประกอบภายนอก (1) ทํา

รานรางกาย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบ
ภายใน เจตนาธรรมดา 

2) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
3) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
ในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรกตองดูวาการ

กระทําของบุคคลนั้นครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม หากครบองคประกอบท่ีกฏหมาย
บัญญัติแลวก็ตองดูตอไปวาการกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวน
ความผิด ก็ตองดูตอไปวามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวนโทษก็หมายความ
วาวา บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา19 

บุคคลท่ีมีจิตบกพรองนั้น หมายถึง ผูท่ีไมสามารถรูผิดชอบ หรือไมสามารถบังคับ
ตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน20 และผูท่ีอยูในอาการมึนเมาเพราะเสพยสุรา 
หรือส่ิงเมาอยางอ่ืน21 

หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายใหแกผู ท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองไดอัน
เนื่องมาจากการใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบเขาองคประกอบท้ังภายนอกในเร่ืองท่ี
เกี่ยวของกับองคประกอบความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน(3) จนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบภายใน เจตนาธรรมดาจึงเปนความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 29522 โดยปกติความผิดตอรางกาย หมายถึง ความผิดฐานทําให
มนุษยไดรับความทุกขทางกายหรือจิตใจ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอรางกายน้ี คือ ความ
ปลอดภัยทางกาย แมคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดตอรางกายนี้มีลักษณะเปนเอกชนแตก็มิใชวา
ปจเจกบุคคลจะใหความยินยอมไดเชนเดียวกับความผิดท่ีกระทําตอกรรมสิทธ์ิหรือการครอบครอง

                                                 
19  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป  (น. 86). เลมเดิม  
20 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 65. 
21 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 66. 
22  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น. 239). เลมเดิม  
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แทจริงแลวบทบัญญัติในเร่ืองนี้มิไดคุมครองปจเจกบุคคลเพียงอยางเดียว หากแตยังคุมครองปองกัน
มิใหความช่ัวรายท่ีจะมีตอสังคมโดยสวนรวม23 ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานในการควบคุมความประพฤติ
ของมนุษย สังคมจะตองรับความเสียหายและรับภาระจากการกระทํานั้น กลาวคือ สังคมจะตอง
สูญเสียการรับใชบริการจากผูท่ีไดรับบาดเจ็บ และผูท่ีไดรับบาดเจ็บซ่ึงเดิมมีสุขภาพสมบูรณ จะตอง
มาเปนภาระแกสังคมในทางเศรษฐกิจ ซ่ึงสังคมจะตองทําการรักษาพยาบาลผูบาดเจ็บนั้นอยางไม
ควรเลย มีปญหาตองพิจารณาวาผูสักรางกายมีเจตนาการทํารายรางกายหรือไม การกระทําของผูสัก
กระทําตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีอาจมองวาเปนการทํารายรางกายเพราะกระทําในขณะท่ีรู
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล24 ซ่ึงมิใชบุคคล
ผูมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือจิตฟนเฟอน ในขณะกระทําความผิดเปนผูท่ีไมมีความรูผิดชอบ แตการ
กระทําของบุคคลดังกลาวไมเปนความผิดอาญา เพราะมีเหตุท่ีทําใหการกระทําไมเปนความผิด 
เนื่องจากความยินยอมของบุคคลทั่วไปที่ไมใชผูเยาวนั้น เปนความยินยอมท่ีไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเปนผูท่ีมีประสบการณในชีวิตมากพอแลว แตหาก
ผูท่ียินยอมใหสักรางกายนั้นเปนบุคคลที่ไมสามารถควบคุมตัวเองไดอันเนื่องมาจากมึนเมาเพราะ
ฤทธ์ิของแอลกอฮอล, การใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบแลว ความยินยอมของบุคคล
ดังกลาวยอมเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และมติ
มหาชนยอมไมใหการยอมรับอยางแนนอน ดังนั้น จึงไมสามารถเปนเหตุท่ีผูกระทําอางเพื่อปฏิเสธ
ความผิดทางอาญามาตรา 295 ได 

ท้ังนี้หากพิจารณาเกี่ยวกับผูใหความยินยอมจะตองมีความสามารถในการใหความ
ยินยอม ผูใหความยินยอมจะตองสามารถเขาใจหยั่งรูถึงการกระทํานั้น (Reasonable)25 และรูคุณคา
ของการกระทํานั้นวาดีหรือไม เขาใจถึงธรรมชาติของการกระทํา และผลท่ีอาจเกิดข้ึนจากการ
กระทํานั้นได และจะตองรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นโดยประสบการณของตนเอง กลาวคือ 
จะตองเปนผูใหญพอสมควร (maturity) และจะมีจิตปกติไมเปนผูวิกลจริตจึงไมตองคํานึงถึงวา 
ผูเสียหายจะไดความยินยอมในการกระทํานั้นหรือไม ซ่ึงความยินยอมของผูวิกลจริต บุคคลท่ีมี
ความผิดปกติทางสมองไมวาจะเปนจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน ซ่ึงไมอาจรูผิดชอบได  

                                                 
23 ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 83). เลมเดิม  
24  การกระทําโดยเจตนา ปอ. มาตรา 59 วรรค 2 “การกระทําโดยเจตนา ไดแกการกระทําโดยรูสํานึกใน

การกระทํา และขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํา” 
25  From Traite de Droit Fenal at de Criminologie (p.284.).  By Pierre Bouzat et Jean Pinatel, 1963.  

Paris Libraire Dalloz. 

DPU



81 
 
ไมมีความสามารถตามกฎหมายที่จะใหความยินยอมได26 ดังนั้นผูกระทําจึงมีความผิดฐานทําราย
รางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295หรือมาตรา 297 แลวแตกรณีโดยไมสามารถอาง
บทบัญญัติหรือขอยกเวนอ่ืนๆ ทางกฎหมายยกเวนความผิดไดเชนกัน 
 
4.2 วิเคราะหปญหาและผลกระทบอันเกิดจากการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ 

 การสักรางกายใหกับผูเยาวในปจจุบัน สามารถกระทําไดโดยงาย เนื่องจากรานรับสัก
รางกายน้ันต้ังอยูแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามตลาด ศูนยการคา ริมถนน รวมถึงสํานักสักรางกาย
ตางๆ ซ่ึงการสักรางกายเปนการนําสีเขาสูในผิวหนังโดยผานการใชเข็มสัก ซ่ึงอาจทําใหเกิดการแพ
แลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง ถาไมไดรับการรักษาหรือปลอยท้ิงไวอาจทําใหผ่ืนดังกลาวอักเสบมาก
ข้ึนได นอกจากนี้สีแดงท่ีใชในการสักอาจกอใหเกิดการแพเม่ือโดนแสงแดดมากๆ หรือบอยคร้ังได 
โดยเฉพาะในคนที่มีโรคผิวหนังอยูเดิมอยูแลว เชน คนท่ีเปนโรคสะเก็ดเงินอาจพบวามีผ่ืนของโรค
สะเก็ดเงินข้ึนภายหลังการสัก นอกจากนี้ถาผูทําการสักไมมีความชํานาญ หรืออุปกรณการสักไม
สะอาด อาจทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง ไดแก เช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึง
รวมถึงโรครายแรงเชนโรคเอดส ซ่ึงการติดตอของโรคเอดสจึงอาจเกิดข้ึนไดจากการรวมเลือด เชน
การใชเข็มฉีดยารวมกัน การฝงเข็ม และการสักผิวหนัง27 

สาระสําคัญของการกระทําสักรางกายเด็กหรือผูเยาวนั้นกฎหมายไทยยังไมมีการบัญญัติ
อันมีผลบังคับและเปนความผิด แตหากพิจารณาสาระสําคัญของการกระทําการสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวสามารถพิจารณาการกระทําความผิดฐานมีสาระสําคัญ ดังนี้ 

1)  การตีหรือการเคาะซ่ึงเกิดจากการสักดวยเคร่ืองสัก หรืออาจใชเข็มซ่ึงมีดายรอย
เคลือบสีอยู  

2)  ผูกระทํา คือ มนุษยซ่ึงไมจํากัดวาจะเปนใครก็ไดท่ีมีความสามารถในเร่ืองดังกลาว 
3)  กระทําโดยแทงผานตามตําแหนงท่ีตองสักลงไปท่ีผิวหนัง โดยใชกําลังกระทําตอ

ผิวหนังมนุษยผูอ่ืน 
4)  กรรมของการกระทํา หรือ “ผูถูกกระทําไดรับลายสักบนผิวหนัง” คือ มนุษยผูอ่ืน

เฉพาะเด็กหรือผูเยาว 

                                                 
26  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 41-43). เลมเดิม 
27 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยาม”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ (น. 4, 8).  
เลมเดิม  
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สําหรับ “การกระทํา” ของความผิดฐานทํารายรางกายน้ันแมกฎหมายจะใชคําวา “ใช
กําลังทํา” ซ่ึงดูคลายกับวาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน 
ใชเทาเตะและถีบ แตแทจริงก็คือการ “ทําใหเกิดลายบนผิวหนัง” ในความหมายของการกระทําการ
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาว นั่นเอง 

สาระสําคัญท่ีการกระทําผิดกฎหมายตองมี คือ เจตนาทํารายผูอ่ืนโดยใชหรือไมใชกําลัง
ยอมอาจเกิดข้ึนได กฎหมายอาญาน้ันจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําโดย
เจตนาเทานั้น กลาวคือเจตนาความผิดตามาตรา 59 นี้มีเพียงเจตนากระทําผิด criminal intention  โดย
มีองคประกอบ 1) การกระทําโดยรูสํานึก และในขณะเดียวกันผูกระทํา 2) ประสงคตอผล 3) และ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น28 การใชบังคับกฎหมายอาญาน้ัน จะบัญญัติการกระทําท่ีเปน
ความผิดโดยเจตนา แมการกระทําวาดวยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวแมไมมีบทบัญญัติเปน
กฎหมายโดยตรงกฎหมายยอมถือวาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 แลว 

ผูท่ีใหความยินยอมในการสักรางกาย จะตองเปนบุคคลท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอ หากผูเยาว
ใหความยินยอมในการสักรางกาย ก็จะตองเปนผูเยาวท่ีมีความสามารถในการเขาใจในการทําราย
รางกายหรือไม และเขาใจสภาพของการกระทําการสักรางกายวาจะมีผลกระทบอยางไรบาง 
 กรณีการขลิบอวัยวะเพศผูเยาว การขลิบเปนการกระทําเนื่องจากความเช่ือทางศาสนา 
หรือเปนการกระทําเพื่อประโยชนทางสุขอนามัย โดยการกระทําเปนการกระทําโดยแพทย ซ่ึงการ
กระทําของแพทยตอรางกายมนุษยอาจแบงเปนความเห็นได 2 ความเห็น ดังนี้ 
 ความเห็นแรก เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีเปนการทํา
รายรางกาย เพราะวาแพทยกระทําในขณะท่ีรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดฐานทํา
รายรางกาย และประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล แตการกระทําของแพทยจะเปนการกระทําท่ี
ชอบดวยกฎหมายได จะตองมีเหตุท่ีทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได เชน ความยินยอมของผูเสียหาย 
 ความเห็นที่สอง เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของบุคคลไมเปนความผิดฐาน
ทํารายรางกาย โดยจุดประสงคของความผิดฐานทํารายรางกายก็เพื่อปองกันมิใหเกิดความไมสงบ
ข้ึน และตองมีองคประกอบในเร่ืองความโมโห ความเกลียดชังหรือความเปนศัตรูกัน หรือเจตนาท่ี
ทําใหบาดเจ็บดวยการทําราย ผูกระทําตองกระทําดวยเจตนาท่ีช่ัวราย (mens rea) แตการกระทําของ
แพทยตอรางกายของมนุษยท่ีเปนการตรวจปองกันและการบําบัดโรค จึงไมมีเจตนาชั่วราย ไมใช
การทํารายรางกาย29 

                                                 
28 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 78). เลมเดิม 
29  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.96). โดย กมลชัย  

รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ในประเทศท่ีไมใชประมวลกฎหมาย (common law) จะพิจารณาความผิดอาญาวา
ผูกระทําตองมีเจตนาราย (mens rea) ดังนั้น ในความเห็นท่ีสองท่ีบอกวาเม่ือเจตนาของแพทยมิใช
เจตนารายยอมถือวาแพทยไมมีความผิดทางอาญานาจะเปนแนวความคิดของประเทศท่ีไมใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงในประเทศไทยท่ีเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายไมไดนําหลักเจตนาราย
มาใชแตอยางใด ความเห็นของฝายแรกท่ีมองวาการกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยเปนการ
ทํารายรางกายจึงนาจะเปนความเห็นท่ีใชไดในกฎหมายไทย 
 การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยจึงเปนการทํารายรางกายตามเหตุผลท่ีไดกลาวมาขางตน 
แตการขลิบอวัยวะเพศเปนส่ิงท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดยเปนการกระทําตามความเช่ือของศาสนา
อิสลามและยิว30 สวนในศาสนาพุทธแลวไมมีความเชื่อเร่ืองดังกลาว แตขลิบเพราะเหตุผลทางการ
แพทยท่ีตองการรักษาความสะอาด ดังนั้น เม่ือการขลิบอวัยวะเพศมิไดขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูเยาวจึงสามารถใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศ ทําให
แพทยมีอํานาจกระทําได 
 
4.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการสักรางกาย กบความผิดฐานทําราย
รางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 

เกณฑพิจารณาโครงสรางความรับผิดทางอาญาท่ีจะทําใหการกระทํานั้นเปนความผิด 
ประการแรกนั้น พิจารณาจากการกระทํา วาการกระทําท่ีปรากฏภายนอกน้ันจะตองเขาเกณฑท่ี
บัญญัติวาเปนความผิด ซ่ึงเปนหลักท่ีวาการกระทําท่ีเปนการฝาฝนกฎหมายอาญาทั้งปวง ซ่ึง
ประกอบดวยโครงสราง 3 ประการ คือ 

1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัตหิรือ “องคประกอบ”  
1.2 การกระทํานัน้เปน “ความผิด” กลาวคือไมมีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําได  
1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว”  
1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหรือ “องคประกอบ” ซ่ึงเปนองคประกอบของ

ความผิดอาญาท่ีเปนอิสระ โดยไมไดวินิจฉัยวา การกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาแลวหรือยัง 
พิจารณาจากตัวบทบัญญัติท่ีมิใชเปนการกระทําโดยประมาทโดยท่ัวไปแลวมีอยู 2 ประเภท กลาวคือ 
องคประกอบภายนอก และองคประกอบภายใน 

องคประกอบภายนอก คือบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในภาคความผิด ซ่ึงจะกลาวถึง 
 1) ผูกระทํา ในสวนท่ีเกี่ยวกับตัวผูกระทําโดยท่ัวไปกฎหมายใชคําวา “ผูใด” โดยปกติ
จะไมจํากัดวาผูกระทําเปนใคร  
                                                 

30  แหลงเดิม.  (น.108).   
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 2) การกระทํา คือการกระทําตางๆ ตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายมาตรานั้นๆ เชน การทํา
ใหตาย การทํารายรางกายหมายถึงตองเปนการทําใหสภาพของรางกายของผูถูกกระทํานั้นเลวลง  
ทําใหเสียสุขภาพอนามัย มาตรา 295 297 ถือวาเปนการกระทําโดยนัยแหงกฎหมายอาญาวาดวย
เจตนาตามมาตรา 5931 
 3) ผลของการกระทํา ความผิดอาญาบางฐานเปนความผิดท่ีตองการผล (Delist 
materials) เชน ทําใหเจ็บปวย หรือไดรับบาดเจ็บ ตามมาตรา 295 297 หรือ ความผิดฐานทําราย
รางกายท่ีไมเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูถูกกระทําตามมาตรา 391 ซ่ึงจะตองพิจารณาผลที่
เกิดข้ึนมีความสัมพันธกับการกระทํา เปนตน 

องคประกอบภายในท่ีสําคัญ คือ เจตนา และมูลเหตุชักจูงใจ เจตนา ผูกระทําจะตองรูถึง
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและผูกระทําตองประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ของการกระทํานั้น 

1.2 การกระทํานั้นเปน “ความผิด” (Rechtswidrigkeit) กลาวคือ ไมมีเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจทําได ถามีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําไดแลว การกระทํานั้นยอมไมเปนความผิด 

1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว” (Schuld) ความช่ัวโดยท่ัวไปเปนเร่ืองความรูผิดชอบ ซ่ึงเปน
ขอเท็จจริงทางอัตตวิสัย (Subjective) ในกรณีท่ีไมอาจตําหนิตัวผูกระทําผิดได (blameworthiness of 
the perpetratior) กฎหมายก็ยกเวนโทษให การยกเวนโทษนี้ไมมีผลตอการกระทําท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเพียงแตทําใหการตําหนิสวนตัว (personel blameworthiness) เปล่ียนไปและจะไดรับยกเวน
โทษก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

จะเห็นไดวาถึงแมองคประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติหากพิจารณาการกระทํา
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาวองคประกอบภายนอก คือ การที่บุคคลทํารายโดยใชกําลังทํารายทําให
เกิดลายบนผิวหนังของ มนุษยผูอ่ืน “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร“กรรม
ของการกระทํา” หรือ “ผูถูกกระทํา” คือ มนุษยผูอ่ืนที่ไดรับความเสียหายจากการโดนเข็มสักรางกาย
ถือวาเปน การกระทํา ของความผิดฐานนี้นั้นแมกฎหมายจะใชคําวา “ใชกําลังทําราย” ซ่ึงดูคลายกับ
วาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน ใชเทาเตะและถีบ แต
แทจริงก็คือการ “ทําราย” ในความหมายของความผิดตอรางกายในฐานอ่ืนๆ และองคประกอบ
ภายในคือเจตนาธรรมดา นั่นเองรวมไปถึงความหมายของความผิดตอรางกายเปนการกระทําอยาง
ใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ คือ “การทํามิชอบตอกาย” และ “การทําใหเสียสุขภาพอนามัยหมายความวา
เส่ียงตอโรคติดตอเพราะการสักรางกายนั้นจะใชเข็มท่ิมเขาไปในรางกายทําใหมีเลือดออกซ่ึงหากไม

                                                 
31 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 119). เลมเดิม. 
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ระมัดระวังก็อาจจะกลายเปนพาหะนําโรครายไดเชน เชน ไวรัสตับอักเสบ เอชไอวีหรือเอดส32 
ตลอดจนเช้ือแบคทีเรียและเช้ือรา เปนตน” 

ท้ังนี้จะเห็นไดวาการสักรางกายอาจจะเปนการกระทํามิชอบตอกาย คือ การทํามิชอบท้ัง
ปวงตอรางกาย ท้ังนี้ โดยจะเกิดความเจ็บปวดหรือไมไมสําคัญการทําใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจ ตามมาตรา 295 ตองพิจารณาถึงพฤติการณการกระทําของจําเลย และบาดแผลของผูเสียหาย
ประกอบกันดวย  
 ในสวนองคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาทําราย (ใชกําลังทําราย)คําวา
“เจตนาทําราย” คือ การท่ีผูกระทําไดกระทําไปโดยรูวากรรมของการกระทําเปนมนุษยและผูกระทํา
ตองการทํารายมนุษยผูนั้น จะเห็นวาในความผิดฐานทํารายรางกาย จากนิยามของ “กระทําโดย
เจตนา” ท่ีผูเขียนไดรอยเรียงเสียใหมดังกลาวมานั้น จะเห็นไดวา “กระทําโดยเจตนา” ประกอบดวย
สวนประกอบ (Element) 2 สวน คือ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจ
เรียกส้ันๆ วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” หรืออาจเรียกส้ันๆ วา “สวน
ตองการ”ท่ีวา “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” เปน “สวนตองการ” ของการ “กระทําโดย
เจตนา” นั้น ก็เพราะวากรณีเปนความตองการของผูกระทําความผิดจะใหขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดนั้นเกิดข้ึนจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ี
กฎหมายเรียกวา “ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือท่ีกฎหมายเรียกวา “ยอม
เล็งเห็นผล” อยางใดอยางหน่ึง การที่ผูสักเปนผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ซ่ึงผูถูกกระทําก็ยังเปน
ผูเยาวหรือเด็กเทานั้น33 ไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ผูกระทํานั้นไดมี การกระทําครบองคประกอบ
ท้ัง องคประกอบภายนอกท่ีมี 1) ทําราย 2) ผูอ่ืน 3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ และ
มีองคประกอบภายใน คือเจตนาธรรมดาเทานั้น ไมจําเปนตองพิจารณาเร่ืองเจตนาราย (mens rea or 
vicious will) ในการทํารายรางกายเปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common 
Law ซ่ึงคําวา 34ความช่ัว (Schuld) ในท่ีนี่ไมไดหมายถึง ความช่ัวในความหมายท่ัวไป กลาวคือ 
ไมไดหมายถึงสภาพความไมดีไมงามอันเกิดจากการฝาฝนศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมประเพณี

                                                 
32 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ.    
(หนาเดิม)  

33  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 19 ไดบัญญัติไววา “บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาวและ
บรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุ 20 ปบริบูรณ”  และตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 20 ไดบัญญัติไววา
“ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเมื่อสมรส หากการสมรสน้ันไดทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448” 

34  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 276-278). เลมเดิม.   
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ของสังคม ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ดังกลาวเปนคนละเร่ืองกับ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา 
ความชั่ว (Schuld) ในทางกฎหมายอาญาแตกตางจาก ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ในแงของส่ิง
หรือ วัตถุ (Objekt) ท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาหาความหมาย กลาวคือ ส่ิงหรือ วัตถุ ท่ีเกี่ยวของใน
การพิจารณาหาความหมายของ ความช่ัวในความหมายท่ัวไป คือ ตัวศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียม
ประเพณี  แตส่ิงท่ีเกี่ยวของในการพิจาณาหาความหมายของ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติท่ีเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย การกระทําใดการ
กระทําหนึ่งท่ีครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายจะเปนการ
กระทําท่ีช่ัวหรือไมยอมข้ึนอยูกับการตัดสินใจกระทําในการกระทํานั้นของผูกระทําความผิด
ในขณะกระทํานั้น ผูท่ีมีความรูผิดชอบหรือผูท่ีรูจักแยะแยะวาอะไรผิดวาอะไรถูกและเปนผูผูท่ีมีสติ
ยอมจะไมกระทําการใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการใดอันเปนการ
ผิดกฎหมายลงไป ผูนั้นก็ยอมจะเปนบุคคลท่ีจะตองถูกตําหนิจากสังคม และการกระทํานั้นของผูนั้น
ยอมเปนการกระทําท่ีตําหนิไดและดวยเหตุนี้เองท่ีในทางกฎหมายอาญาถือวาผูกระทํานั้นไดกระทํา
ช่ัว ดังนั้น จึงอาจใหความหมายของ ความช่ัว (Schuld) ไดวา การพิจารณาเร่ือง ความผิดกฎหมาย 
(Rechtswidrigkeit) ของการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนเพียงการพิจารณาวาเม่ือใดการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้นจะเปนการกระทําท่ีฝาฝนกฎหมาย กลาวคือ การพิจารณา ความผิดกฎหมาย เปน
การพิจารณาเฉพาะการกระทํากับ ขอหามไมใหกระทํา (Verbotsnorm) หรือกับ ขอบังคับใหกระทํา 
(Gebotsnorm) ท่ีกําหนดในความผิดฐานตางๆ เทานั้น โดยไมไดพิจารณาตอไปวาในการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้น ผูกระทําความผิดอยูในวิสัยท่ีจะสามารถแยกแยะความผิดถูกของการกระทําของ
ตนไดหรือไม การพิจารณาตอไปถึงความสามารถของบุคคลในอันท่ีจะแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของเขาไดหรือไมนั้นคือ การพิจารณาเร่ือง ความช่ัว (Schuld) การพิจารณาความช่ัว (Schuld) 
หรือ การตําหนิได (Vorwerfbarkeit) ของการกระทํา วามีอยูหรือไมนั้น ไมไดพิจารณาท่ีตัวผูกระทํา
ในฐานะปจเจกบุคคล แตพิจารณาตามมาตรฐานของวิญูชนท่ีอยูในฐานะเชนผูกระทําความผิด 
ความช่ัว (Schuld) นั้น มีอยูท้ังในความผิดท่ีกระทําโดยเจตนา และในความผิดท่ีกระทําโดยประมาท 
ท่ีจะทํารายรางกายเด็กหรือเยาวชน 

ดังนั้นเม่ือพิจารณาองคประกอบความผิดตามระบบกฎหมาย Civil LAW ของประเทศ
ไทยแลวนั้นจะเห็นวา ผูสักกระทํากับรางกายโดยมีการกระทําการสักบนรางกายของเด็กหรือผูเยาว
โดยมีผลลัพธสําเร็จตรงตามเจตนาธรรมดาตอผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวแลวตามกฎหมายยอมถือวา
ครบองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี 
หาไดพิจารณาไปถึงเจตนาช่ัวรายเพื่อใหครบองคประกอบความผิดไม 
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จะเห็นไดวาการกระทําท่ีเกี่ยวของกับการสักรางกายบนผิวหนังของเด็กและผูเยาวหาก
พิจารณาความผิดยอมเขาเง่ือนไขความผิดท่ีปรากฏตามความผิดท่ีกระทําตอรางกายของไทยซ่ึงมี
ความสัมพันธกับการกระทํา เชน ความผิดฐานทํารายรางกาย มาตรา 29535 หากเปนความผิด
เทียบเคียงกับฐานทํารายรางกาย มาตรา 295 หรือฐานความผิดสาหัส ตามมาตรา 297 เพราะการ
กระทํา เปนความผิดฐานทํารายรางกายสําเร็จแลว แตผูกระทําตองรับโทษหนักตามผลท่ีเกิดข้ึนใน
ภายหลัง ซ่ึงถือเปน เง่ือนไขลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะการลงโทษเปนไปตามผลท่ีเกิดข้ึน โดย
ผูกระทําไมตองมีเจตนาจะใหผลเกิดข้ึนเชนนั้น ถาผลอันตรายสาหัสไดเกิดข้ึนแลว ผูกระทําตองรับ
ผิดเสมอซ่ึงเปนความผิดตามมาตรานี้เปนความผิดท่ีตองการผล หากผลอันตรายสาหัสไมเกิดข้ึน 
ผูกระทําก็ไมมีความผิดฐานพยายามทํารายรางกายสาหัส อยางไรจะถือวาเปน “อันตรายแกกายหรือ
จิตใจ” เปนเร่ืองท่ีคอนขางมีปญหา เพราะความรับผิดฐานนี้ในบางกรณีแขวนอยูกับความรูสึกของ
ผูใชกฎหมายได บทบัญญัติมาตรา 295 จึงมีขอนาคิดวาจะขัดกับหลัก “ไมมีโทษโดยไมมีกฏหมาย” 
36(nulla poena sine lege) ในขอท่ีวา กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอนหรือไม การทําราย
แคไหนจึงจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผลที่ผูเสียหายไดรับประกอบ
กัน ตัวอยาง  เชน การทํารายแคไหนจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 
295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผล
ท่ีผูเสียหาไดรับประกอบกัน จําเลยเพียงแตใชเทาเตะและใชมือตบผูเสียหาย มิไดใชอาวุธทําราย 
ผูเสียหายไดรับบาดแผล ผูเสียหายไดรับบาดแผลเพียงฟกชํ้าเทานั้น และรักษาเพียง 5 วันก็หายยังถือ
ไมไดวาเปนอันตรายแกกายมาตรา 295 คงเปนความผิดตามมาตรา 391 เทานั้น 

การบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนแนนอนกวานี้ยอมกระทําไดและดีกวาการท่ีจะแกไขโดย
การตีความคําวา อันตรายแกกายหรือจิตใจ โดยใชกฎหมายดังท่ีเปนอยูในปจจุบัน ขอนี้ชอบท่ีฝาย
นิติบัญญัติจะไดชวยพิจารณา วา ผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายโดยทําให 
 
 

 

                                                 
35  ดูในภาคผนวก 
36  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 128). เลมเดิม. 
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สาหัส มาตรา 29737 กลาวคือ แมการกระทําของผูท่ีกระทําการสักบนผิวหนังจะเขา
องคประกอบตามมาตรา 295 มาตรา 295 “ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือ
ปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ”  

อนึ่งในความเห็นของผูเขียน การกระทําการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาว จะเห็นไดวา
หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายของเด็กหรือเยาวชนในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับองคประกอบ
ความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ 
ของผูอ่ืน องคประกอบภายใน เจตนาธรรมดา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ถือวาเขา
องคประกอบภายในที่มีเจตนาธรรมดา ท่ีมีหมายถึงการมีเจตนาทํารายรางกายของมนุษยไมวาจะ
เปนเด็กหรือผูเยาวจึงเปนการผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 โดยหา
ไดพิจารณาเจตนาท่ีเปนเจตนาช่ัวหรือเจตนาราย (mens rea or vicious will) ในการทํารายรางกาย
เปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common Law ความมุงหมายของความผิด
ฐานทํารายรางกายเพ่ือปองกันมิใหเกิดความไมสงบข้ึน หากขาดเจตนารายระบบกฎหมาย common 
Law หรือขาดเจตนาท่ีจะทําใหบาดเจ็บดวยการทํารายผูกระทําจะตองกระทําดวยเจตนาช่ัวราย (evil 
intention) ซ่ึงเปนท่ีเขาใจวาทําใหความปลอดภัยในรางกายลดลงถือวาขาดองคประกอบตามระบบ
กฎหมาย common Law หาไดเปนความผิดไม สวนในระบบประมวลกฎหมาย (the civil law 
system) นั้น การกระทําทางอาญาไดรวมเอาสวนของจิตใจเขาไวดวยเมื่อมีเจตนาในการกระทําของ
ผูสักรางกายแกเด็กหรือผูเยาวก็ยอมถือวามีความผิดทางอาญาตามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี  

                                                 
37  มาตรา 297 ผูใดกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย จนเปนเหตุให ผูถูกกระทํารายรับอันตรายสาหัส 

ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงสิบป 
 อันตรายสาหัสน้ัน คือ 
 (1)  ตาบอด หูหนวก ลิ้นขาด หรือเสียฆานประสาท 
 (2)  เสียอวัยวะสืบพันธุ หรือความสามารถสืบพันธุ 
 (3)  เสียแขน ขา มือ เทา น้ิวหรืออวัยวะอื่นใด 
 (4)  หนาเสียโฉมอยางติดตัว 
 (5)  แทงลูก 
 (6)  จิตพิการอยางติดตัว 
 (7)  ทุพพลภาพ หรือปวยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต 
 (8)  ทุพพลภาพหรือปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวา ยี่สิบวัน หรือจนประกอบกรณียกิจ

ตามปกติไมไดเกินกวายี่สิบวัน 
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และในกรณีของการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต ไมวาจะเปนผลมา
จากความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือจิตบกพรองก็ตาม ผูกระทํามีความผิดตามมาตรา 
295 เนื่องจากมีการกระทําครบองคประกอบแลว 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฝร่ังเศส 
 ก)  บทบัญญัตกิารใหความยนิยอม 
 มีการออกกฎหมายจากกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกา

ฉบับท่ี 2008-149 ของวันท่ี 19 กุมภาพันธ ป 2008 มีการจํากัดอายุท่ีกําหนดโดยกฎหมาย คือ ผูเยาว
ท่ียังไมบรรลุนิติภาวะจะไดรับการสักรางกาย แตตองไดรับความยินยอมจากผูปกครองถาเปนผูเยาว
หรือเยาวชน ท้ังนี้การสักรางกายสามารถดําเนินการไดอายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป38 ในประเทศ
ฝร่ังเศส39 

ข) บทลงโทษ  
การสักรางกายท่ีเกี่ยวกับผูเยาวโดยไมไดรับความยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแล

ปรากฏตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 2008-149 ของ 19 กุมภาพันธ 200840 ผูกระทําอาจมีความผิด
ทางอาญาตามมาตรา 121-2 ของความผิดประมวลกฎหมายอาญา41 โดยมีบทลงโทษท่ีใชกับผูกระทํา
ความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ42 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 ของประมวลกฎหมายอาญา43 
2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือต้ังใจกระทําความผิดหรือส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีสักบน

ผิวหนัง เปนตน 
เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฟลิปปนส 
ปจจุบันประเทศฟลิปปนสไดมีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการสักรางกาย44 โดยมีท้ังกรณีท่ี

กําหนดความยินยอมของผูเยาว และบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิตดวย 
                                                 

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 ขอSection 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) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
  1)  กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร
ของพอแมหรือผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล45  
  2)  กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต กฎหมายประเทศฟลิปปนสหามบุคคลสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว46 แมวาบุคคลดงักลาวจะใหความยนิยอมกต็าม 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวท่ีไมไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา 

หรือผูปกครอง47 หรือสักรางกายใหกับผูท่ีเมายา หรืออยูภายใตอิทธิพลของยาเสพติด หรือ
แอลกอฮอล ผูหญิงท่ีตั้งครรภ บุคคลท่ีมีสภาพผิวท่ีไมเหมาะสม และบุคคลท่ีไมสามารถใหความ
ยินยอมไดเพราะการไรความสามารถทางจิต48 ผูท่ีฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาว
ขางตนจะตองไดรับการลงโทษโดยมีโทษจําคุกไมนอยกวา 1 ป แตไมเกิน 5 ป หรือปรับไมนอยกวา 
1 แสนเปโซ หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาล49 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
ตามพระราชบัญญัติการสักรางกายของผูเยาว ป 1969 หากทําการสักรางกายแกเยาวชน

ท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง50 เวนแตเปนการสักดวย 
เหตุผลทางการแพทยโดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย แตผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวสามารถ 

                                                 
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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อางขอตอสูไดวามีเหตุท่ีควรเช่ือไดวาผูเยาวมีอายุเกิน 18 ป และไดกระทําไปเพราะความเช่ือ
เชนนั้น51 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวโดยปราศจากยินยอมของบิดามารดา หรือผูปกครองตองระวาง

โทษโดยจะตองถูกปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือในกรณีของมีการกระทําผิดอีกคร้ังท่ีสองตองถูก
ลงโทษปรับไมเกิน 100 ปอนด52 

เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
มลรัฐฟลอริดา 
 ก)  บทบัญญัตกิารใหความยนิยอม 
 กฎระเบียบใหมตองศิลปนรอยสักรอยสักและรานสตูดิโอ (แตงหนาถาวรจะถือเปนสัก) 

ท่ีจะไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health) ซ่ึงเรียกวาการ
ดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับเช้ือโรคในเลือดจะตองไดรับหรือตออายุใบอนุญาต สักท้ังหมดจะตองทํา
ในส่ิงอํานวยความสะดวกท่ีไดรับอนุญาตสําหรับศิลปะรอยสักโดยกรมอนามัยของรัฐฟอริดา the 
Florida Department of Health (FDOH) กฎหมายใหมยังจํากัดวาไมใหมีบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 16 
ดําเนินการสักรางกาย ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ีบุคคลท่ีมี
อายุมากกวา 16 ป แตต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวก
เขา โดยมีเง่ือนไข คือ 

1) ตองมาพรอมกับพอแมหรือผูปกครองของผูเยาวตามกฎหมาย 
2) บิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายตองสงหลักฐานบัตรประจําตัวพอแมหรือ

ผูปกครองตามกฎหมายเพ่ือรับรองการยินยอมเปนลายลักษณอักษร 
 

                                                 
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) พอแมหรือผูปกครองตามกฎหมายสงหลักฐานของการเปนพอแมหรือผูปกครอง
ตามกฎหมาย53 

 ข)  บทลงโทษ 
 หากผูใดหรือผูทําการสักรางกายดําเนินการสักใหกับเด็กหรือผูเยาวอายุต่ําวา 18 ปท่ีได 

รับรอยสักท่ีจะตองมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวกเขา มีความผิดทางอาญาปรากฏตาม (The 
2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) ขอ 381.00787 Tattooing prohibited penalty คือ จําคุกไมเกิน 15 ป54 
และอาจถูกตัดสินใหจายคาปรับไมเกิน $10,00055 แตคนท่ีสักรางกายของบุตรผูเยาวอายุต่ํากวา 18 ป
บริบูรณไมมีความผิดในสวนนี้ ถา 

(1) บุคคลไดตรวจสอบอยางรอบคอบถึงบัตรประจําตัวของผูเยาวท่ีแสดงถึงวาผูเยาวมี
อายุ 18 ป 

(2) ผูเยาวแอบอางวาตนมีอายุ 18 ปหรือ มากกวา 18 ป และไดหลอกลวงใหผูอ่ืนสัก
รางกายให 

มลรัฐไอดาโฮ 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
 กฎหมายมลรัฐไอดาโฮหามสักผิวหนังใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา14 ป ไมเกิน 18 ป เวนแต

บุคคลดังกลาวไดรับกอนท่ียินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตามกฎหมายจะดําเนินการยินยอมเปนลายลักษณ

                                                 
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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อักษรท่ีตองการปรากฏตามรัฐบัญญัติ เวนแตผูเยาวจะพนสภาพเปนผูเยาวโดยการแตงงานหรือรอง
ขอศาลเปนตน56 

 ข) บทลงโทษ 
 การประชุมแหงชาติของรัฐ (The National Conference of State legislatures) รายงานวา

อยางนอย 39 รัฐมีการออกกฎหมายในสถานท่ีหามผูเยาวจากการไดรับรอยสัก ในไอดาโฮ สัก หรือ
เจาะรางกายของผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวา 14 ป  เปนส่ิงตองหาม ผูท่ีมีอายุระหวาง 14 และ 18 ป จะตอง
ไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายของพวกเขา
กอนท่ีจะไดรับรอยสัก ไดรับความยินยอมนี้จะตอง ดําเนินการในการแสดงตนของบุคคลท่ี
ดําเนินการกระทําหรือลูกจางหรือตัวแทนของบุคคลหากศิลปนมืออาชีพสักรางกายท่ีไมปฏิบัติตาม
กฎหมายดังกลาวจะพบความผิดของความผิดทางอาญา โดยมีโทษปรับ 500 ดอลลาร และสามารถ
เพิ่มคาปรับถึง 1,000 ดอลลาร ถาการละเมิดเกิดข้ึนตอไปใน 1 ป57 

มลรัฐมิซูร่ี 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การสักรางกายใหแกผูเยาว  
การสักรางกายถูกควบคุมภายใตช่ือของรัฐมิสซูรีภายใตกฎหมายรัฐบัญญัติ58 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 เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปนคนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํากวา 18 ป 
จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวกเขา หรือผูปกครองตาม
กฎหมายในการรับการสักรางกาย59 
  2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 

กฎหมายรัฐมิซูร่ีบัญญัติวา บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายหรือดําเนินการเจาะใหกับ 
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําใหมึนเมาหรือยาควบคุมพิเศษ60 

ข) บทลงโทษ 
 ผูใดฝาฝนบทบัญญัติใดๆ ของ Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations 

and Professions General Provisions sections 324.520 sections 324.520-324.526 เปนความผิดทาง
อาญาและตองระวางโทษปรับไมเกินหารอยดอลลาร หากมีการละเมิดตามมาภายในหนึ่งปของการ
ละเมิดเร่ิมตนของบุคคลดังกลาวตองระวางโทษปรับไมนอยกวาหารอยดอลลารหรือมากกวาหนึ่ง
พันดอลลาร61 

เปรียบเทียบกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การใหความยนิยอมของผูเยาว 
 ความยินยอมจากบิดามารดา ผูปกครอง โดยการยินยอมเปนลายลักษณอักษรตาม

กฎหมายเปนส่ิงจําเปนสําหรับการอนุญาตใหมีการสักรางกายท่ีสามารถดําเนินการไดสําหรับ 
ผูท่ีอายุต่ํากวา 18 ป62 หากเปนความมั่นใจท่ีจะทราบวาบุคคลดื่มสุรายาเสพติด จะไมถือวาเปน

                                                 
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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ความสามารถในการใหความยินยอม63 ท้ังนี้จะตองมีการทําสัญญาโดยผูเขาใชบริการสักรางกายบน
ผิวหนังหรือดําเนินการในดานอ่ืนๆ64 (South Australia Summary Offences Act 1953)  
  2) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต 

กฎหมายออสเตรเลียหามทําการสักรางกายใหแกบุคคลดังกลาว65 
ข) บทลงโทษ 
 หากมีการกระทําการสักรางกายบนผิวหนงักับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา 18  ป มีโทษสูงสุด

ปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 จําคุกเดือน66 หากเปนการกระทําตอผูท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองเชน
เมาสุรายาเสพติดตองระวางโทษตามกฎหมาย67 

แตท้ังนี้ผูท่ีไดรับการสักรางกายจะตองไมแจงขอความเท็จ หรือทําหลักฐานเท็จ เพื่อให
ผูสักทําการสักรางกายให โดยหามแจงเท็จเกี่ยวกับ  

(1) อายุของผูเยาว หรือ 
(2) ไดรับความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวเพื่อประสิทธิภาพการทํางานของการ

เจาะรางกายหรือ ข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายตองไดรับโทษสูงสุดปรับ $ 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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ดังนั้นจะทําใหเห็นไดวา ตางประเทศถือวาการกระทําความผิดฐานสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมนั้น หากกระทําใหแกผูเยาวสําเร็จเรียบรอยแลวโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง ยอมถือวามีความผิดสําเร็จตามกฎหมายของประเทศ
นั้น รวมถึงกรณีท่ีสักรางกายใหกับบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต เชน มึนเมาเพราะฤทธ์ิของ
แอลกอฮอล ยาเสพติด หรือจิตบกพรองดวย แตกฎหมายของประเทศไทยนั้นไมไดกําหนดขอบเขต
ความหมายของความยินยอมในทางกฎหมายอาญา แตมีหลักพิจารณาวาหากความยินยอมของผูเยาว
ไดใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูกระทํา 
ก็สามารถที่จะมีอํานาจกระทําได เปนตน 
 

ตารางท่ี 4.1  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการสักรางกายของไทย
 และตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 

ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความยนิยอม
ของผูถูกทําราย การกระทํานัน้จะเปน
ความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอ
ศีลธรรมอันดี 
 

- 

ฝร่ังเศส การสักรางกายสามารถดําเนินการได 
อายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 
ของประมวลกฎหมาย
อาญา 

2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือ
ตั้งใจกระทําความผิดหรือ
ส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ี
สักบนผิวหนัง เปนตน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ฟลิปปนส 1.  กรณีผูเยาว จะตองไดรับความยินยอม
เปนลายลักษณอักษรของพอแมหรือ
ผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล 

2.  กรณีบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิ
แอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรือบุคคลท่ี
มีความบกพรองทางจิต หามสักรางกาย
ใหแกบุคคลดงักลาว แมวาบุคคล
ดังกลาวจะใหความยินยอมกต็าม 

 

จําคุกไมนอยกวา 1 ป แต 
ไมเกิน 5 ป หรือปรับไม
นอยกวา 1 แสนเปโซ หรือ
ท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับ
ดุลพินิจของศาล 

อังกฤษ เยาวชนท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ปตองไดรับความ
ยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง เวน
แตเปนการสักดวยเหตุผลทางการแพทย
โดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย  

ปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือ
ในกรณีของมีการกระทําผิด
อีกคร้ังท่ีสองตองถูกลงโทษ
ปรับไม เกิน 100 ปอนด 
 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐฟลอริดา 

1. หามสักใหกับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา  
16 ป ยกเวนเหตุผลทางการแพทย  

2. กรณีบุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แต 
ต่ํากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือ 
มาพรอมกับผูปกครองผูดูแล และได 
รับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร 

 

จําคุกไมเกิน 15 ป และอาจ
ถูกตัดสินใหจายคาปรับไม
เกิน 10,000 ดอลลาร 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐไอดาโฮ 

หามสักผิวหนงัใหกับผูเยาวอายุต่ํากวา14 ป 
ไมเกิน 18 ปเวนแตบุคคลดังกลาวไดรับ
กอนท่ียนิยอมเปนลายลักษณอักษรจาก
ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย 

โทษปรับ 500 ดอลลาร และ
สามารถเพ่ิมคาปรับถึง 
1,000 ดอลลาร ถาการ
ละเมิด เกดิข้ึนตอไปใน  
1 ป 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐมิซูร่ี 

1.  เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปน
คนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุต่ํา
กวา 18 ป จะตองไดรับความยินยอมเปน
ลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวก
เขา หรือผูปกครองตามกฎหมายในการ
รับการสักรางกาย 

2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 
บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายใหกับ
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําให 
มึนเมา 

 

ปรับไมเกินหารอยดอลลาร 
หากมีการละเมิดตามมา
ภายในหนึ่งปของการละเมิด
เร่ิมตนของบุคคลดังกลาว
ตองระวางโทษปรับไมนอย
กวาหารอยดอลลารหรือ
มากกวาหนึ่งพันดอลลาร 

ออสเตรเลีย 1. การใหความยินยอมของผูเยาว ผูท่ีอายตุ่ํา
กวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจาก
บิดามารดา ผูปกครอง เปนลายลักษณ
อักษรตามกฎหมาย (บุคคลอยูในอาการ
มึนเมาเพราะฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด จะไมถือวาเปนความสามารถใน
การใหความยนิยอม) 

2. กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยู
ภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือ
ยาเสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรอง
ทางจิต หามทําการสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว 

 

ปรับ 5,000 ดอลลาร หรือ 
จําคุก 12 เดือน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ประเทศไทย ประเทศไทยไมไดบัญญัติในสวนของ
ความยินยอมไวในกฎหมายอาญา แตไดนาํ
หลักความยินยอมมาใช ดังคําพิพากษาฎีกา
ท่ี 1403/2508 ท่ีวางหลักวาถาความยินยอม
นั้นไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี
และมีอยูจนถึงขณะกระทํา การอัน
กฎหมายบัญญัติวา เปนความผิดนั้นแลว 

ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการ
กระทํานัน้เปนความผิดข้ึนได 
 

- 

 
ในสวนของอัตราโทษนั้น ดังท่ีไดกลาวแลววาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนั้น 

นักนิติศาสตรไทยหลายทานเห็นวาเปนความผิดเฉพาะฐานหนึ่ง โดยใหเหตุผลวาการทํารายจํากัด
เฉพาะการใชกําลังทําราย กรณีจึงเปนความผิดท่ีแยกออกตางหากจากความผิดฐานทํารายรางกาย 
ความเห็นของนักนิติศาสตรไทยจึงดูจะยึดท่ีถอยคําในตัวบทเทานั้นหากไมมีบทบัญญัติตาม
กฎหมายยอมถือวาเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” 
หลักประกันในกฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ี
เกิดจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 

อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา “การท่ีผูสักไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาวโดยใชเข็มท้ิงลงไป
บนผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวหาไดไมมีเจตนาหรือขาดเจตนาท่ีจะใชกําลังทํารายไม” หากพิจารณา
ตามกฎหมายอาญาก็คือการทํารายนั่นเองเพราะการ “ทํารายผูอ่ืน” โดยไมใช “กําลัง” ยอมไมอาจ
เกิดข้ึนได กฎหมายอาญาน้ันจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําเทานั้น 
กลาวคือ ลงโทษเฉพาะการกระทําท่ีเปนการยืนยันเจตจํานงออกมาภายนอกแลวเทานั้น69 เหตุนี้ จึง
เห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปนความผิดพ้ืนฐานของความผิดฐานทํารายรางกาย
                                                 

69 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 326). เลมเดิม.  
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ท้ังหลายในโครงสรางความผิดทางอาญาขอสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ฉะนั้น ในกรณีท่ีผูถูก
ทํารายไดรับอันตรายไมวาจะเปน “อันตรายแกกายหรือจิตใจ” อันตรายสาหัส” หรือ “ถึงแกความ
ตาย” ผูกระทําก็ตองรับโทษตามมาตร 295 มาตรา 297 หรือมาตรา 290 แลวแตกรณี กลาวคือ ผูเขียน
เห็นวาความผิดตามมาตรา 295 เปนพื้นฐานความรับผิดของมาตรา 297 และมาตรา 290 เปน 
“ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากผล” ท่ีมีความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปน
ความผิดพื้นฐาน 

อยางไรก็ตามจะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไวแตก็สามารถอธิบายถึงลําดับของการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากประมวลกฎหมายอาญาไดดังนี้ 

1) องคประกอบของความผิด เพราะองคประกอบของความผิดเปนเร่ืองของการบัญญัติ 
ถึงการกระทําท่ีกฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือเปนการบัญญัติใหเห็น
วาความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษน้ันตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

2)  ความผิดกฎหมาย เพราะความผิดกฎหมาย เปนเร่ืองท่ีพิจารณาวาการกระทําท่ี
ผูกระทําไปนั้นมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได
ปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการ
กระทําท่ีขอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวา ไมมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทํา
ใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไปพิจารณาความนาตําหนิ
ของการกระทําดวย 

ดังนี้ เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได ท่ีทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการกระทําท่ีชอบ
ดวยกฎหมายน้ีเรียกวา เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

3) ความนาตําหนิ เพราะความนาตําหนิ เปนเร่ืองการพิจารณาความรับผิดในทางอาญา 
กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเร่ืองของการกระทําท่ียังผิดกฎหมายอยู เพียงแตสามารถจะตําหนิ
ผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้น ไดหรือไมเทานั้น หากตําหนิไดการกระทํา
เปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิดอาญากฎหมายจึง
ยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้นจึงพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ควบองคประกอบ
ความผิดอันเกี่ยวกับการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอผิวหนังของตอเด็กหรือเยาวชนใน
บทบัญญัติของความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 295 ผูใดทํารายผูอ่ืน
จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
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ท้ังนี้ ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 295 จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย 
หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูทํารายซ่ึงจะมีความผิดดังกลาว  จะตองมีเจตนาจะกระทําการประทุษราย
แกกาย หรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะกระทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด เปนความผิด
เฉพาะฐานหนึ่ง ความผิดฐานนี้ก็จะเปนความผิดพื้นฐานของการทํารายรางกาย แตสําหรับผูเขียนเอง
นั้นเห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนตามมาตรา 391 เปนความผิดพื้นฐานของการทําราย
รางกายของมาตรา 295 หรือ 297 ตามลําดับความผิดฐานนี้เปนความผิดท่ีมีช่ือเรียกขานเปนการ
เฉพาะในตัวบทกฎหมาย และเห็นวาความผิดฐานนี้เปน “ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน
เนื่องจากผลของการกระทําหากไดรับความเสียหายแกกายหรือจิตใจเกิน 20 วันข้ึนไป อาจจะปรับ
เขากับความผิดตามมาตรา 295หรือ 297 ประกอบกับมาตรา 59 อันมีความผิดฐานใชกําลังทําราย
ผูอ่ืน เปนความผิดพื้นฐาน ซ่ึงมีคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut / legal interest) ของความผิดฐาน
นี้คือ “ความปลอดภัยของรางกาย” “ความปลอดภัยของรางกาย” ในความผิดฐานนี้และตอๆ ไป เปน
ความปลอดภัยของรางกายท่ีเห็นไดชัดเจน70 

เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 

พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 

กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  

“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน71 

“กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 

 

                                                 
70  จาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา,” โดย  คณิต ณ นคร ญ,  2524, วารสารอัยการ, 4, 38, น. 50..   
71 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 21).  เลมเดิม   และ  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้ง

ที่ 12) (น. 63.),โดย หยุด แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 
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“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี” ไมได72 

จะเห็นไดวาการกระทําโดยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีกระทําสําเร็จตรงตาม
เจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาวแลวนั้นแมไมมีบทบัญญัติเปนความผิดโดยตรงซ่ึงเปนเนื้อหา
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคล 
จักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมาย” 

แตในสวนการลงโทษผูกระทําความผิดฐานสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีใหความ
ยินยอมโดยตรงตามความหมายของเน้ือหาในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงอยูในโครงสรางความผิด
อาญาขอสองโดยเกี่ยวของกับความยินยอมท่ีกลาวมาแลวนั้น ในทางทฤษฎีหากมีการพิจารณาวา
หากมีการกระทําความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอเด็กหรือผูเยาวหากไดกระทําอันกอใหเกิด 
“ความผิดฐานทํารายรางกาย”ไดรับความเสียหายในความผิดตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 
295 ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

ฉะนั้นขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีบทบัญญัติวาดวย“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2
ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมายจารีตประเพณี”แตถานําจารีตประเพณีมาใชเพื่อเปนคุณยอม
ทําได เชนจารีตประเพณียอมใหครูตีเด็กไดตามสมควรเพ่ือวากลาวส่ังสอน การกระทํานั้นยอมไมมี
ความผิด73 ซ่ึงเม่ือพิจารณาโครงสรางความรับผิดโดยการกระทําสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ี
กระทําสําเร็จตรงตามเจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว จึงเขากรณีบทบัญญัติในความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาหมวด 2 ความผิดตอรางกายมาตรา 295 “ ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ” 

                                                 
72  กฎหมายอาญา ภาค 1  (น. 133). เลมเดิม  
73 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป ฉบับพิมพครั้งที่ 10 พฤษภาคม 2551, น. 31. เลมเดิม 

(อางถึงใน กฎหมายอาญาพิสดาร (น.113), โดย พระยาอรรถการียนิพนธ, 2489 และดูบันทึกทายฎีกาที่390/2483 
โดย ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย). 
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ซ่ึงตามมาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “โทษสําหรับลงแกผูกระทํา
ความผิดมีดังนี้ 1. ประหารชีวิต 2. จําคุก 3. กักขัง 4. ปรับ 5. ริบทรัพยสิน กรณีการกระทําความผิด
ในการทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายรับอันตรายดวยอาการทุกขเวทนาไมเกินกวายี่สิบวัน 
เชน ความผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย เปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ตองรับโทษหนักข้ึนเพราะผลท่ีเกิดจากการกระทําโดยท่ี
ผูกระทําไมจําตองมีเจตนาตอผลท่ีทําใหตองรับโทษหนักข้ึน  

 
4.4 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการขลิบอวัยวะเพศกบความผิดฐานทํา
รายรางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 
 การขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัด
ในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมายาวนานเพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปน
พิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิวแตโบราณ โดยการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแต
เฉพาะในประเทศอิสลามเทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศเยอรมัน 

 มีกรณีท่ีผูเยาวไดฟองบิดาท่ีบังคับใหเขาขลิบ เรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวน 10,000  
ยูโร โดยศาลอุทธรณ Frankfurt am Main ตัดสินวาการขลิบอวัยวะเพศใหเด็กอายุ 11 ป โดย
ปราศจากความยินยอมของเด็ก เปนความผิดฐานทํารายรางกาย74 กฎหมายของประเทศเยอรมันจึง
ใหความคุมครองผูเยาวในการที่จะตัดสินใจใหความยินยอมในกฎหมายอาญา โดยไมคํานึงถึงความ
ยินยอมของบิดามารดาแตอยางใด อีกท้ังมีการอนุญาตใหผูเยาวสามารถทําการขลิบท่ีไมใชเปนไป
เพื่อการรักษา โดยสามารถท่ีจะดําเนินการไดภายใตเง่ือนไข มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 28 ธันวาคม 
ค.ศ. 2012 โดยบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ขอท่ี 1631(d)75 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษยอมรับประเพณีการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาววาเปนประเพณีท่ีถูกตอง
ตามกฎหมายภายใตกฎหมายประเทศอังกฤษ76 และการขลิบในประเทศอังกฤษตองไดรับความ
ยินยอมของผูท่ีมีอํานาจปกครอง หรือไดรับอนุญาตจากศาล เพื่อรักษาผลประโยชนท่ีดีท่ีสุดของเด็ก 

                                                 
74 Breaking News-JTA, Jewish & Israel, News Oberlandesgericht Frankfurt 21 August 2007 4 W 12/0 
75  สืบคน 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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แตถาในกรณีท่ีความยินยอมของบิดาและมารดาขัดกันแลว ใหผูเยาวนั้นเปนผูใหความยินยอมใน
การขลิบอวัยวะเพศของตน 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกาการขลิบอวัยวะเพศของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย77 โดยการขลิบท่ีไมใชเพ่ือการรักษาของเด็กผูชาย จะเปนการถูกตองตาม
กฎหมายตอเม่ือผูปกครองไดใหความยินยอมแทนแลว78 

 ดังนั้น เห็นไดวาในหลักกฎหมายตางประเทศ ไดยอมรับการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว
โดยมีเหตุผลจากความเชื่อทางศาสนา และเหตุผลทางการแพทยเพื่อสุขอนามัยของผูเยาว
เชนเดียวกับประเทศไทย โดยในประเทศเยอรมัน และประเทศอังกฤษไมอนุญาตใหกระทําโดย
ปราศจากความยินยอมของผูเยาว  
 
ตารางท่ี 4.2  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบอวัยวะเพศของ
 ไทยและตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการ
ขลิบอวัยวะเพศผูเยาว 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศเยอรมันไมเหน็ดวยกบัการขลิบอวัยวะ
เพศของผูเยาวโดยผูเยาวไมยนิยอม และประเทศ
เยอรมันยังยอมรับเร่ืองการขลิบอวัยวะเพศวาเปน
ส่ิงท่ีสามารถกระทําไดท้ังเหตุผลทางการแพทย
และเหตุผลทางศาสนา 

อังกฤษ ประเทศอังกฤษยังคงยอมรับการขลิบอวัยวะเพศ
จากความเช่ือทางศาสนา และนอกกฎหมาย
อังกฤษยังใหความสําคัญกับการตัดสินใจให
ความยินยอมในการขลิบของผูเยาวอีกดวย 

  

                                                 
77 สืบคน 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  (ตอ) 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบ
อวัยวะเพศผูเยาว 

อเมริกา การขลิบของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย และการขลิบท่ีไมใชเพื่อ
การรักษาของผูเยาว ไดรับการสันนิษฐานวาจะเปน
การถูกตองตามกฎหมายตอเม่ือผูปกครองใหความ
ยินยอมแทน 
 

ประเทศไทย การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยนั้นครบองคประกอบ
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว  
แตการกระทําการขลิบอวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ี
มหาชนใหการยอมรับโดยเปนไปตามหลักศาสนา 
และอีกเหตุผลหน่ึงคือเปนไปเพื่อความสะอาด การ
กระทําของแพทยนั้น เม่ือไดรับความยินยอมจาก
ผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีเจริญเติบโตพอสมควรแลว 
ความยินยอมของผูเยาวดังกลาว  
ทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได 
 

 
4.5 เหตุผลความจําเปนในการคุมครองผูเยาวในการใหความยินยอมตอการสักรางกาย 

การสักรางกายเปนเร่ืองท่ีมหาชนใหการยอมรับ ซ่ึงในปจจุบันการสักรางกายเปนท่ี
ยอมรับ และการสักรางกายสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามศูนยการคา ตลาด ริมถนน 
รวมถึงสํานักสักรางกายตางๆ ซ่ึงการสักอาจกอใหเกิดผลกระทบตอเนื้อตัวรางกาย เพราะการสัก
รางกายน้ันเปนการทําใหเสียหาย เปนการทําใหเสียสุขภาพอนามัย เปนการทําใหสภาพของรางกาย
ของผูถูกกระทําเลวลง มีเลือดออก โดยอาจทําใหเกิดการติดเช้ือ และผูเขียนเห็นวาความยินยอมท่ี
เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถยกเวนความผิดได ถาความยินยอมดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตปญหาอยูท่ีวา ความสามารถของผูใหความยินยอม บางคร้ัง
พบวาความยินยอมมีการบกพรอง เนื่องจากผูใหความยินยอมขาดความรูสึกผิดชอบ หรือขาดความ
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สมบูรณทางจิต (คือ ผูใหความยินยอมเปนผูเยาว หรือเปนบุคคลที่บกพรองทางจิต ไมวาจะเปน
เพราะความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล ยาเสพติด หรือมีความผิดปกติทางจิต) จึงมีความ
จําเปนตองใหความคุมครองผูท่ีใหความยินยอมท่ีมีความเปราะบาง มีความบกพรองดังกลาว ใหไม
กอใหเกิดผลกระทบหรือความเสียหายท่ีจะตามมา  

 
 DPU



บทที่ 5  
 สรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 สรุป 
 ความยินยอมของผูเสียหาย คือ การท่ีผูเสียหายสละความคุมครองในทางกฎหมาย โดย
เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย ในทางกฎหมายอาญา มีความยินยอมของผูเสียหายอยู 2 ลักษณะ 
คือ 

1. ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบ
ความผิด 

2. ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
โดยความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับการทํารายรางกาย เปนความยินยอมที่อยูใน

โครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 หากผูเสียหายไดใหความยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัด
ตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ความยินยอมดังกลาวยอมเปนเหตุท่ี 
ทําใหผูกระทําความผิดมีอํานาจกระทําได ซ่ึงในตางประเทศ เชน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ได
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 226 (a) วางหลักวา ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความ
ยินยอมของผูถูกทําราย การกระทํานั้นจะเปนความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอศีลธรรมอันดี 
แมวาจะมีความยินยอมก็ตาม 

ประเทศไทยมิไดบัญญัติหลักการใหความยินยอมไวในประมวลกฎหมายอาญา แต
ประเทศไทยไดยอมรับหลักเกณฑดังกลาวมาใช อีกท้ังศาลฎีกาไดเคยนําหลักเกณฑเร่ืองความ
ยินยอมในกฎหมายอาญามาใชในการตัดสินคดีอีกดวย 

ปจจุบันมีปญหาเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย กรณีการสักรางกาย ในอดีตการสัก
รางกายในประเทศไทย เปนการสักเพื่อความขลัง อยูยงคงกระพัน แตเนื่องจากสังคมรับเอา
วัฒนธรรมจากตางประเทศเขามา เด็กหรือผูเยาวไดมีคานิยมในการสักตามรางกายเพิ่มมากข้ึน อีกท้ัง
การสักรางกายเปนส่ิงท่ีกระทําไดงายมาก ซ่ึงจะเห็นไดวามีรานสักรางกายอยูในยานตางๆ ไมวาจะ
เปนตามตลาดนัด หางสรรพสินคา สํานักอาจารยสักรางกายตางๆ ก็ไดมีการเปดรับสักรางกายใหกับ
เด็กและเยาวชนดวย ซ่ึงการสักรางกาย “โดยความยินยอมของผูเยาว” นี้เองจะสงผลกระทบตอ
เยาวชน ท้ังทางสังคมและทางสุขลักษณะ คือ อาจไมไดยอมรับใหเขาทํางานในบางสาขาอาชีพ หรือ
อาจไมไดยอมรับจากสังคม ท้ังกระบวนการสักรางกาย และการลบรอยสักนั้น ผูใหบริการบางราย
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อาจใชเคร่ืองมือท่ีไมไดมาตรฐาน หรือไมถูกสุขลักษณะ ทําใหมีโอกาสท่ีผูเยาวจะไดรับเช้ือโรค 
เขาสูรางกายได ซ่ึงบางโรคนั้นมีอันตรายรายแรง เชน ไวรัสตับอักเสบบี โรคเอดส เปนตน  

ในกฎหมายตางประเทศในหลายประเทศมีการกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอม
ของผูเยาว และบทกําหนดโทษเกี่ยวกับการสักรางกายใหผูเยาวไวโดยเฉพาะ โดยมีการกําหนดให
ผูเยาวตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง จึงจะทําการสักรางกายได เชน สหรัฐ 
อเมริกา (มลรัฐฟลอริดา มลรัฐไอดาโฮ) ประเทศฝรั่งเศส ประเทศฟลิปปนส ประเทศอังกฤษ 
ประเทศออสเตรเลีย เปนตน 

การสักรางกายในกฎหมายไทยถือวาเปนการกระทําตอรางกาย ซ่ึงกรณีการสักรางกาย
นั้น ถือวาผูกระทําไดมีการใชกําลังทํารายและมีเจตนาทํารายตามมาตรา 295 ครบองคประกอบ
โครงสรางความรับผิดขอท่ี 1 แลว 

กฎหมายอาญาของไทยไมมีการบัญญัติในเร่ืองความยินยอมในทางอาญา วาความ
ยินยอมเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได แตการกระทําสักรางกายแกเด็กหรือผูเยาว ตาม
ความเห็นท่ัวไปแลวผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมในการทํารายรางกายได เพราะวาผูเยาวนั้นยัง
ขาดความรูสึกผิดชอบ ความสมบูรณทางจิต ไมทราบถึงผลกระทบของจากการสักรางกาย 

การสักรางกายใหกับบุคคลท่ีมีวุฒิภาวะท่ีเหมาะสม โดยความยินยอมของเขาแลว ยอม
ถือวาผูท่ีทําการสักรางให ไดทํารายรางกายผูอ่ืนตามมาตรา 295 แตผูท่ีกระทําการสักรางกายให
สามารถอางเหตุยกเวนความผิดทางอาญาตามโครงสรางความรับผิดอาญาขอท่ี 2 ได เนื่องจาก
ผูเสียหายใหการยินยอมหรือสละคุณธรรมทางกฎหมาย เพราะการสักรางกายใหบุคคลท่ีวุฒิภาวะ
เพียงพอแลวนั้นไมขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน มติมหาชนยอมรับ
ในสวนนี้นั่นเอง 

แตในกรณีท่ีผูท่ีทําการสักรางกาย ไดสักบนรางกายใหกับผูเยาวท่ียังไมบรรลุนิติภาวะ
โดยความยินยอมของผูเยาวนั้น ถือวาศิลปนไดทํารายรางกายผูอ่ืนตามมาตรา 295 แลวเนื่องจากมี
การกระทําและมีเจตนาครบองคประกอบโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 1 แลว แตมีขอตอง
พิจารณาวาผูเยาวท่ีใหความยินยอมนั้น เปนบุคคลท่ีมีมีความเขาใจวาการกระทําท่ีเปนการทําราย
รางกายคืออะไร และมีวัตถุประสงคของการกระทําอยางไร อีกท้ังมีความเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจาก
การกระทํานั้นหรือไมดวย ซ่ึงหากผูเยาวเปนผูท่ียังมิไดมีความรูผิดชอบ ไมมีวุฒิภาวะเพียงพอท่ีจะ
ตัดสินใจในเร่ืองตางๆ ดังนั้น การที่ศิลปนผูสักรางกาย ไดทําการสักรางกายใหกับผูเยาวโดยความ
ยินยอม จึงเปนเร่ืองท่ีขัดตอศีลธรรมอันดี ความสงบเรียบรอยของประชาชน และขัดตอมติมหาชน
นั่นเอง ผูท่ีสักรางกายใหกับผูเยาวจึงไมสามารถอางเหตุความยินยอมใหตนพนความผิดได แตหาก
ผูเยาวท่ีใหความยินยอม เปนบุคคลท่ีมีความเขาใจถึงการทํารายรางกาย รูถึงวัตถุประสงคของการ
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กระทํา และเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจากการสักรางกายแลว ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวยอมสามารถมี
อํานาจกระทําได  

ปญหาเร่ืองความยินยอมทางอาญาอีกประการหนึ่ง คือ กรณีการขลิบหนังหุมปลาย
อวัยวะเพศของเด็ก หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนการกระทําโดยแพทยเพื่อลดการติดเช้ือและการ
อักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะเพศ และการขลิบจะทําใหทํา
ความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงแมวาการกระทําดังกลาวจะเปนการท่ีแพทยทํารายรางกาย
ผูเสียหายตามมาตรา 295 แตการกระทําดังกลาวก็ไมขัดตอศีลธรรม เนื่องจากเปนการกระทําตาม
หลักศาสนา อีกทั้งยังเปนการกระทําเพื่อความสะอาด และมหาชนใหการยอมรับ 

โดยหลักกฎหมายของตางประเทศน้ัน ในประเทศเยอรมันและประเทศอังกฤษไม
อนุญาตใหกระทําการขลิบอวัยวะเพศโดยปราศจากความยินยอมของผูเยาว หากกระทําการฝาฝนถือ
วาเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 

ผูเขียนเห็นวา หากผูเยาวไดใหความยินยอมใหแพทยขลิบอวัยวะเพศ เพราะผูเยาวนับ
ถือศาสนาอิสลามและศาสนายิว หรือแมวาผูเยาวจะไมไดนับถือศาสนาอิสลามและยิว แตใหความ
ยินยอมใหแพทยขลิบอวัยวะเพศของตนแลว การยินยอมดังกลาวยอมเปนการยินยอมใหกับการ
กระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทําใหแพทยมีอํานาจกระทํา
การได  

ประเด็นเร่ืองการกําหนดอายุของผูท่ีจะใหการยินยอมในทางอาญาในการสักรางกายวา
ควรจะมีอายุเทาใดน้ัน ผูเขียนเห็นวาควรเทียบเคียงจาก “ความสามารถในการทําช่ัว” โดยการ
กระทําท่ีบุคคลไดกระทําลงไปโดยบุคคลนั้นไมมีความสามารถในการทําช่ัว การกระทํานั้นยอมเปน
การกระทําท่ีไมสามารถถูก “ตําหนิ” ได เนื่องจากบุคคลไมสามารถแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของตนได เม่ือเทียบเคียงความสามารถในการทําช่ัวแลว อาจหมายความไดวาเด็กท่ียังไมมี
ความสมบูรณทางจิตใจมากพอที่จะตัดสินใจกระทําการท่ีจะกอใหเกิดผลกระทบตอชีวิต รางกาย 
ของตนเองไดนั้น ยังไมมีความสามารถในการใหความยินยอมในทางอาญาได  

บุคคลท่ีมีสติไมสมประกอบ มีความบกพรองทางจิต รวมไปถึงบุคคลท่ีอยูในอาการมึน
เมาเพราะฤทธ์ิแอลกอฮอล ไมถือวาเปนบุคคลท่ีสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายใดๆ ไดเลย 
ดังนั้น จึงควรมีการคุมครองการใหความยินยอมผูผูท่ีมีความบกพรองทางจิตนี้ดวย 

แตอยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีการสักรางกายใหผูอ่ืนไมวาจะเปนผูท่ีบรรลุนิติภาวะ หรือ
ผูเยาวโดยความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครองนั้น หากการสักรางกายทําใหผูท่ีไดรับการสัก
ติดเช้ือ ไดรับความเสียหายภายหลังการสัก หรือไดรับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297แลว ดังนี้ ผูสัก
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ก็อาจตองรับผิดในความประมาท หรือไดรับโทษตามมาตรา 297 ของตนไดเชนเดียวกัน โดย 
ไมสามารถอางเหตุท่ีทําใหผูกระทํายกเวนความผิด (องคประกอบโครงสรางอาญาขอท่ี 2) ได 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 

ปจจุบันกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของ
ผูเสียหาย และยังไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของผูเยาว แตหลักการของความยินยอมคือ 
การท่ีผูเสียหายไดใหความยินยอมดวยใจสมัคร โดยใหความยินยอมกอน หรือในขณะท่ีผูกระทํา
กระทําความผิด โดยปราศจากการสําคัญผิด และตองเปนความยินยอมตอการกระทําท่ีไมขัดตอ
ศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอยของประชาชน อีกท้ังผูใหความยินยอมตองไมใชผูท่ีมีจิต
บกพรอง หรือตองไมใชผูท่ีใหความยินยอมในขณะท่ีมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือยาเสพ
ติด จนไมรูสภาพและผลของการที่ใหความยินยอมไปนั้น 

การท่ีผูเสียหายจะสามารถใหความยินยอมในทางอาญาไดนั้น จะตองเปนการยินยอม
ใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และถาเปนความ
ยินยอมของผูเยาวแลวจะตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป วาผูเยาวท่ีใหความยินยอม มีความสามารถ
เขาใจถึงการกระทํา เขาใจถึงวัตถุประสงคของการกระทํา และเขาใจถึงผลท่ีจะไดรับจากการกระทํา
นั้นหรือไม หากผูเยาวมีความเขาใจดังกลาวแลว ยอมทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได โดยไม
จําเปนตองบัญญัติอายุของผูเยาวท่ีแนนอนในประมวลกฎหมายอาญาของไทย วาจะตองเปนผูเยาว 
ท่ีมีอายุเทาใดท่ีจะมีความสามารถในการใหความยินยอมได แตกรณีดังกลาวควรพิจารณาเปนเร่ืองๆ 
ไป ศาลควรเปนผูพิจารณาวาผูเสียหายมีความสามารถในการท่ีจะเขาใจถึงการทําราย วัตถุประสงค 
และผลที่จะไดรับจากการกระทํา หรือไม 

ท้ังนี้ เพื่อเปนการอธิบายหลักกฎหมายเร่ืองความหมายของความยินยอม ขอบเขตความ
ยินยอมของผูเสียหายที่ผูกระทําผิดสามารถอางเปนเหตุยกเวนความผิดในโครงสรางอาญาขอท่ี 2 
อีกท้ังยังเปนการพิจารณาหลักการใหความยินยอมของผูเยาวกรณีการสักรางกายและการขลิบ
อวัยวะเพศ ใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 
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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” 

DPU



121 

 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 
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 (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  
 กอนเกิดเหตุ จําเลยกับผูเสียหายมีปากเสียงกัน เกี่ยวกับเร่ืองท่ีผูเสียหายมาตอวากรณีส่ัง
เปล่ียนงาน จากน้ันจําเลยกับผูเสียหายก็ตกลงชกตอยกัน การสมัครใจชกตอยกันดังกลาว จึงมาจาก
ท้ังสองฝายมีสาเหตุโกรธเคืองกัน และตกลงใชกําลังประทุษรายรางกายตอกัน อันเปนการขัดตอ
กฎหมาย ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน จําเลยไมอาจอางวาผูเสียหายยินยอม
ใหจําเลยทํารายรางกายแกตัวเพื่อใหพนผิดได เม่ือพยานหลักฐานฟงไดวาจําเลยกับผูเสียหายมีปาก
เสียงกัน จากนั้นไดสมัครใจทํารายรางกายกัน การกระทําของจําเลยจึงไมเปนบันดาลโทสะฏีกาของ
จําเลยฟงไมข้ึน ขอเท็ยจจริงไดความวา...จําเลยเปนหัวหนางาน ไดมีคําส่ังเปล่ียนงานใหผูเสียหายไป
ขับรถขนขยะ ทําใหผูเสียหายเกิดความไมพอใจ จึงไดไปตอวาแลวเกิดโตเถียงกัน และไดทากันชก
ตอยตัวตอตัว จําเลยกับผูเสียหาย ไดชกตอยเปนเหตุใหผูเสียหายไดรับบาดเจ็บกระดูกสันจมูกหัก 
ไดรับอันตรายสาหัส ตองปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาและจนประกอบกรณียกิจตามปกติไมได
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เกินกวายี่สิบวัน ศาลช้ันตนพิพากษาลงโทษจําคุก 1 ป และศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวาลดโทษ
ใหหนึ่งในสาม คงจําคุก 8 เดือน จําเลยฎีกา โดยตอสูวาผูเสียหายยินยอมใหทํารายรางกายเอง และ
กระทําไปเพราะบันดาลโทสะขออางของจําเลยจึงฟงไมข้ึนดังกลาวขางตน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
9029/2551) 

 
 เชิงอรรถท่ี 35 ของบทท่ี 4 
 ความผิดฐานทํารายรางกาย  
 มาตรา 295 ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผู
นั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท 
หรือ ท้ังจําท้ังปรับ 
 การทําราย (injury) หมายถึง การกระทําตอรางกายหรือจิตใจอันมีผลใหบาดเจ็บ 
เสียหาย การทํารายนั้นไมจํากัดวิธี จะทํารายดวยวิธีใดก็ได แตตองเปนทํารายนั้นตองเหตุใหเกิด
อันตรายแกหรือจิตใจของผูอ่ืน เชน มีบาดแผล เจ็บปวย หัวแตก เลือดออก บวมช้ํา และถึงแมวาการ
กระทํานั้นจะไมไดถูกตัวผูถูกกระทําเลย เชน แกลงใหตกใจจนเปนเหตุใหเสียสติ หรือเอายาสลบให
กินหรือทาจนส้ินสติ 
 จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้นอันตรายแกกายหรือจิตใจ คือ 
ผลของการทํารายซ่ึงตองมีความสัมพันธกันกับการกระทํา หมายความวาผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําราย
นั้นตองเปนผลธรรมดา ตาม ม.63  “ถาผลของการกระทําความผิดใดทําใหผูกระทําตองรับโทษหนัก
ข้ึน ผลของการกระทําความผิดนั้นตองเปนผลท่ีตามธรรมดา ยอมเกิดข้ึนได” เชน โดนชกจนฟนหัก ฟนหัก
ตองเปนผลธรรมดาท่ีเกิดข้ึนไดจากการถูกชกเปนตน 
 อันตรายแกกาย หมายถึง เกิดการบาดเจ็บทางรางกาย ไมวาจะเกิดจากการถูกเนื้อตองตัว
หรือไม แตมีปญหาในการวินิจฉัยวาแคไหนท่ีถือวาไดรับอันตรายแกกายแลว ซ่ึงมีหลักการพิจารณา
วาบาดแผลใดเปนอันตรายแกกายหรือไมดังน้ี 

 ตองพิจารณาจากพฤติการณแหงการทํารายวารายแรงขนาดใดและบาดแผลมากนอย
เพียงใด 
 (1) จากพฤติการณแหงการทําราย 
 (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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ประวัติผูเขียน 
 
ช่ือ-นามสกุล นายตรีพล  เกตุสุริยา 
ประวัติการศึกษา พ.ศ. 2551 นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
ตําแหนงและสถานท่ีทํางานปจจุบัน ฝายประนอมหนี้นครหลวง ธนาคารกรุงเทพฯ จํากัด 
 มหาชน 
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