
 
 

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 การที่ผู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 “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป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  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (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 
เง่ือนไขในทางเน้ือหา (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 ดูฎีกาที่ 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าวมานี้โดยเฉพาะอยางยิ่งคือกรณีระหวาง
นายแพทยกับผูปวย 

ความยินยอมของผูเสียหายจะตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูกอนการกระทําหรืออยางนอย
ขณะกระทํา ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําหรือการให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) อํานาจท่ีจะสละ “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 คือการกระทําท่ีตรงกับความ

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  ดูฎีกาที่ 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ายเพื่อจะได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อ่ืนและต้ังการครอบครองใหม 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นความยินยอมท่ี
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.  



16 

 
 

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 ดังนั้นโดยท่ัวไปแล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โดยท่ัวไปแล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ท่ีมีความสามารถตามกฎหมายท่ีจะให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าแทรกแซงเพ่ือคุ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
ตํ่ากวา 16 ป ตามที่กําหนดไว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หน่ึง 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” ในกฎหมายอาญาน้ัน 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. 
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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 ฎีกาที่ 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 ฎีกาที่ 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
ท่ีสามนี้เป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นอนในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้น 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 “กฎหมายท่ีใช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 วรรคหน่ึง 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หน่ึง 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างสงครามโลกคร้ังท่ี 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 ฎีกาที่ 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 และหลักประกันในกฎหมายอาญาน้ีเป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านั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดียวกันท่ีกลาวมานี้ 

เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดย
ขยายความเปนวิธีการที่ต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นเร่ืองหน่ึงหรือเปนบท

หนึ่งอีกตางหากในหนังสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยกระทํากันน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กฎหมายท่ี

                                                                          
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 ฎีกาที่ 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 ฎีกาที่ 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 
หลักกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “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 ฎีกาที่ 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กับนิยามท่ีแตกต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นมาของกฎหมายนั้น อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารท่ีเกี่ยวข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 ฎีกาที่ 877/2501 (หนา 896)  
84 ฎีกาที่ 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2514 น. 238.  
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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 ดังนี้ ความช่ัวจึงหมายถึงการตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง91 

ข) โครงสรางของความรับผิดของประเทศฝร่ังเศส92 
ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพื้นนั้น

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างอิงหนังสือกฎหมายของฝรั่งเศสเป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นรายมาตราน้ันๆ 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 และนอกจากนี้

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 โดยเจตนานี้จะคลุม
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ามาท้ัง 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 และความช่ัว  

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 เหตุท่ีผู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มหมึกแทงท่ีผิวหนังเพื่อแสดงเป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 (ซ่ึงแตกต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 เพื่อเป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ตํ่ากว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 ในยุคโบราณรวมท้ังทางตอนเหนือของอิตาลี 
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นทดแทนนี้ไม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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หลักการของการลงโทษเพื่อการข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นสังคมมากย่ิงข้ึน 

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มาตรการในชุมชนอื่นๆ 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งเพื่อข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 อีกท้ังยังเกิดสีบริเวณใต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 

 


