
7 

บทที ่2 

 

แนวความคิดทางอาญาในการคุมครองคนตายของประเทศไทย 
 

 ความจริงที่หลีกเล่ียงไมได (Necessary Truth) ประการหนึ่งคือ เมื่อมนุษยไดกําเนิด

เกิดมาแลว ส่ิงที่จะตองประสบอยางอยางแนนอนไมวาจะชาหรือเร็วนั่นก็คือ “ความตาย” ซึ่งสวน

ใหญแลวตามความเชื่อ จารีตประเพณี ศาสนาและวัฒนธรรมของทุกสังคมเห็นวามนุษยไมควรถูก

ดูแคลน ถึงแมจะเปนคนส้ินไรไมตอกก็ตาม และโดยเฉพาะในกรณีของคนตายนั้นยอมเห็นวาควร

จะใหความเคารพและความรําลึกถึงผูที่เสียชีวิต ดังจะเห็นไดจากการประกอบพิธีตางๆ ไมวาจะ

เปนการประกอบพิธีศพหรือพิธีที่แสดงถึงความรําลึกตางๆ ซึ่งประเทศไทยที่มีประชากรหลายเช้ือ

ชาติ ศาสนาและวัฒนธรรม ก็มีแนวความคิดดังกลาวดวยเชนกัน ดังนั้นหากมีการกระทําอันไม

เหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตาย ยอมจะมีผลกระทบตอความรูสึกของคนในสังคมโดยเฉพาะอยาง

ยิ่งญาติมิตรของผูเสียชีวิตนั้น รวมทั้งถือเปนการกระทําที่ไมคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษยที่คน

ตายนั้นเคยไดรับความคุมครองและเปนการกระทําที่ไมใหความเคารพตอคนตายอีกดวย 

 เมื่อกฎหมายอาญาซ่ึงเปนเคร่ืองมือสําคัญที่ทําใหสังคมมีความสงบ และเปนระเบียบ

เรียบรอย ก็ควรที่จะตองมีมาตรการทางอาญาเพื่อดําเนินการควบคุมการกระทําในลักษณะที่ไม

เหมาะสม หยาบคายหรือการกระทําอันเปนการเส่ือมเสียตอคนตายดังกลาว แตอยางไรก็ตาม

เนื่องจากกฎหมายอาญาซ่ึงมีมาตรการบังคับที่กระทบตอผูที่ฝาฝนอยางรุนแรง ดังนั้นหากจะมีการ

บัญญัติกฎหมายอาญาข้ึนเพื่อคุมครองคนตายจากการกระทําอันไมเหมาะสมเหลานั้น ก็จําตอง

พิจารณาถึงแนวความคิดของการคุมครองคนตาย เหตุผลและความจําเปนในการกําหนด

บทบัญญัติดังกลาว พรอมทั้งคํานึงถึงความเพียงพอของบทบัญญัติที่มีอยูวามีความเพียงพอ

หรือไมอยางไร โดยในบทที่ 2 นี้จะไดกลาวถึง (1) ขอความคิดพื้นฐานทางอาญาที่จะตองคํานึงถึง 

ซึ่งประกอบดวย ภารกิจของกฎหมายอาญา หลักประกันในกฎหมายอาญา และวัตถุประสงคของ

การลงโทษ (2) แนวความคิดและความจําเปนในการคุมครองคนตาย ซึ่งประกอบดวย การ

พิจารณาถึงความหมายของคําวา “คนตาย” ลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 

แนวความคิดที่แสดงถึงความเคารพและระลึกถึงคนตาย ความจําเปนที่ควรมีกฎหมายใหความ

คุมครองคนตาย และ (3) กฎหมายอาญาที่ใหความคุมครองคนตายในประเทศไทย พรอมทั้ง

พิจารณาถึงการกระทําที่กฎหมายอาญาในปจจุบันยังคงมิไดกําหนดใหเปนความผิดอีกดวย 
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2.1 ขอความคิดพื้นฐานทางอาญา 

 
2.1.1 ภารกิจของกฎหมายอาญา1 

  
 หลักเกณฑที่เขามาควบคุมความประพฤติของมนุษย ใหอยูรวมกันในสังคมไดอยาง

สงบและมีความเปนระเบียบเรียบรอยนั้น มีพัฒนาการมาต้ังแตหลักเกณฑที่เรียกกันวา ระเบียบ

สังคม แตเนื่องจากขอจํากัดของระเบียบสังคมที่ปราศจากสภาพบังคับ ทําใหปจเจกบุคคลในสังคม

จะประพฤติตามหลักเกณฑดังกลาวหรือไมก็ได ทําใหผูคนในสังคมเกิดความไมแนใจวาสังคมจะมี

ความเปนระเบียบเรียบรอย รัฐจึงจําตองกําหนดหลักเกณฑใหมซึ่งมีสภาพบังคับข้ึนมาซ่ึงก็คือ 

กฎหมาย โดยกฎหมายที่มีสภาพบังคับที่รุนแรงที่สุดก็คือ กฎหมายอาญา กลาวคือ หากมีผูที่

ประพฤติตนฝาฝนจากหลักเกณฑที่กฎหมายอาญากําหนดไว สภาพบังคับของกฎหมายอาญากจ็ะ

มีผลกระทบตอผูที่ฝาฝนนั้น ทั้งในสวนของทรัพยสิน (ริบทรัพยและปรับ) เสรีภาพหรือรางกาย 

(กักขังและจําคุก) และแมกระทั่งชีวิต (ประหารชีวิต) 
 กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่คุมครองสังคม เพื่อใหเกิดความสงบและเปนระเบียบ

เรียบรอย จึงตองมีมาตรการที่เปนการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด โดยเม่ือมีการ

กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึนก็จําตองมีการปราบปรามผูกระทําความผิดนั้น ซึ่งการปราบปราม

ผูกระทําความผิดนั้น ในขณะเดียวกันก็เปนการปองกันผูกระทําความผิดมิใหกระทําการใน

ลักษณะนี้ข้ึนอีกในอนาคต และยังเปนการปองกันมิใหบุคคลทั่วไปกระทําการเชนนั้น โดยทําให

บุคคลทั่วไปเห็นวา หากมีการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย ผูที่ฝาฝนก็จะตองถูกลงโทษ นอกจากนั้น

ภารกิจของกฎหมายอาญายังเปนการคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย ซึ่งส่ิงที่เรียกวาคุณธรรมทาง

กฎหมายนี้คือ ส่ิงที่หลอหลอมใหการอยูรวมกันของมนุษยเปนไปโดยปกติสุข เปนส่ิงที่ไมมีรูปราง 

เปนส่ิงที่ไมอาจสัมผัสไดโดยใชประสาทสัมผัส แตเปนส่ิงที่เปนคุณคา (value) และเปนคุณคาที่

จําเปนที่เปนพื้นฐานของการอยูรวมกันของมนุษย โดยคุณธรรมที่กฎหมายยอมรับนี้มีทั้งคุณธรรม

ทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล และคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม ซึ่งหากพิจารณาแลวจะ

เห็นวากฎหมายอาญาไดมุงคุมครองถึงคุณภาพของการกระทําของมนุษยในขณะเดียวกันอีกดวย 

 

                                                  
1 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2547), น. 40-46. 
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2.1.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา2 

  
 เนื่องจากกฎหมายอาญามีสภาพบังคับที่รุนแรง รัฐจึงจําตองมีการวางหลักประกันใน

กฎหมายอาญาข้ึน เพื่อเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยหลักประกันในกฎหมาย

อาญาสําหรับประเทศไทยนั้น กําหนดอยูใน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง ซึ่ง

บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํา

นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดนั้น ตองเปนโทษที่

บัญญัติไวในกฎหมาย” หรือที่เรียกวา หลัก “ไมมีความผิดและไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” ซึ่งถือ

วาเปนหลักสากลที่ภาษาลาตินเรียกวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” โดยบทบัญญัติ

อันเปนหลักประกันของกฎหมายอาญานี้มีเนื้อหา 4 ประการ คือ 

 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

 จากเนื้อหาของหลักประกันของกฎหมายอาญาทั้ง 4 ประการดังกลาว จะเห็นไดวา 

การกระทําใดที่จะถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายอาญาไดนั้น ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

อาญาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน โดยจะนําจารีตประเพณีหรือมาตรฐานทาง

ศีลธรรมมาใชในตัดสินลงโทษวาการกระทํานั้นเปนการกระทําผิดกฎหมายอาญาโดยที่ไมมี

กฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนไมได นอกจากนั้นจะนํากฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมากําหนด

หรือขยายบทกฎหมายที่มีอยูเพื่อลงโทษการกระทําดังกลาวก็ไมไดเชนกัน แตมิไดหมายความวา

การตีความกฎหมายอาญาจะตองตีความตามตัวอักษรไดแตเพียงอยางเดียว โดยในบางกรณีการ

ตีความตามตัวอักษรอยางเดียวยังไมอาจทําใหเขาใจความหมายของกฎหมายได โดยเหตุนี้ จึง

จําเปนที่จะตองหยั่งทราบเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้น3 กลาวคือ ในบางกรณี

ตองตีความตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นดวย 

 

                                                  
2 เพิง่อาง, น. 59-66. 
3 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที่ 19, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 43. 
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2.1.3 วัตถุประสงคของการลงโทษ4 
 

 (1) การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทน (retribution)  

 เปนการลงโทษเพื่อความยุติธรรม กลาวคือ ผูใดกระทําความผิดก็จะตองไดรับโทษ

เปนการตอบแทน ซึ่งการลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทนนี้จะไดผลเมื่อไดกระทําโดยรวดเร็ว

และรุนแรง มิฉะนั้นแลวประชาชนก็อาจขาดความเช่ือมั่นในกระบวนการยุติธรรม และอาจหาทาง

แกแคนผูกระทําความผิดดวยตนเอง 
 (2) การลงโทษเพื่อเปนการขมขู (deterrence) 
 การลงโทษผูกระทําความผิดเพื่อเปนการขมขู นั้นเพื่อประโยชน 2 ประการ คือ 

ประการแรกเพื่อใหมีผลแกตัวผูกระทําความผิดเอง (การปองกันพิเศษ) คือทําใหผูกระทําความผิด

ซึ่งถูกลงโทษมีความเข็ดหลาบไมกลากระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก ประการที่สองเพื่อเปนตัวอยางให

คนทั่วไปเห็นวาเมื่อกระทําผิดแลวจะตองไดรับโทษ เพื่อใหคนทั่วไปที่ไดทราบเกิดความเกรงกลัวไม

กลากระทําผิดข้ึน (การปองกันทั่วไป) หรือจะกลาวอีกอยางหน่ึงก็คือ เปนการลงโทษผูกระทํา

ความผิดเพื่อใหเปนแบบอยาง ใหแกบุคคลทั่วไปที่คิดจะกระทําความผิดอยางเดียวกันใหงดเวน

ความคิดนั้นเสีย 

 (3) การลงโทษเพื่อเปนการตัดไมใหมีโอกาสกระทําผิดไดอีก5 (incapacitation) 

 การลงโทษในลักษณะนี้ถือเปนการทําใหผูกระทําหมดโอกาส หรือเปนการตัดโอกาส 

มิใหผูกระทําความผิดกลับมากระทําความผิดซ้ําอีกช่ัวระยะเวลาหนึ่งหรือตลอดไป เชนการลงโทษ

ประหารชีวิต การจําคุกตลอดชีวิตหรือการจําคุกที่มีกําหนดระยะเวลา 
 (4) การลงโทษเพื่อเปนการปรับปรุงแกไขตัวผูกระทําความผิด (reformation) 

 การลงโทษในลักษณะนี้ ประสงคจะปองกันไมใหบุคคลที่ไดกระทําผิดมาแลวกลับ

กระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก โดยการปรับปรุงแกไขใหผูกระทําความผิดกลับตัวเปนพลเมืองดี 

 นอกจากมาตรการบังคับทางอาญาที่เรียกวา “โทษ” แลว กฎหมายอาญายังได

กําหนด “วิธีการเพื่อความปลอดภัย” ซึ่งหมายถึง วิธีการเพื่อใหสังคมปลอดภัยจากการกระทํา

                                                  
4 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร 

: จิรรัชการพิมพ, 2549), น. 812-814. 
5 อุททิศ  แสนโกศิก, หลักกฎหมายอาญา : การลงโทษ, อุททิศนุสรณ, น. 58. (อนสุรณใน

งานพระราชทานเพลิงศพ ดร.อุททิศ  แสนโกศิก) 
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ความผิดของผูกระทําความผิดในเวลาภายหนา หรือเปนวิธีการเพื่อความปลอดภัยเพื่อปฏิบัติตอผู

ที่นาจะกระทําความผิดข้ึนในอนาคต หรือเปนวิธีการเพื่อใหสังคมปลอดภัยจากการกระทํา

ความผิดซึ่งอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตของผูกระทํา ซึ่งเปนเร่ืองของ “การปองกันพิเศษ”6 ข้ึนอีกดวย 

 
2.2 แนวความคิดและความจําเปนในการคุมครองคนตาย 

 

2.2.1 การพิจารณาความหมายของคําวา “คนตาย” 
  

 การพิจารณาถึงความหมายของคําวา “คนตาย” นั้นสามารถพิจารณาไดหลากหลาย

รูปแบบดวยกัน ซึ่งในทางกฎหมายไทยไดใหคําจํากัดความของการตายวาเปนการส้ินสภาพบุคคล 

ซึ่งแบงเปน 3 ประเภท7 คือ ประเภทแรกไดแก การตายตามธรรมชาติ (Natural death) ประเภทที่

สองไดแก การตายผิดธรรมชาติ (Unnatural death) และประเภทสุดทายไดแก การตายโดยผลของ

กฎหมายซ่ึงก็คือการที่ศาลไดมีคําส่ังใหเปนบุคคลสาบสูญ (ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 62) โดยในสวนของความหมายของคําวา “คนตาย” นั้นในบทบัญญัติของ

ประมวลกฎหมายอาญามิไดกําหนดความหมายของคําวา “คนตาย” ไว เชนเดียวกับในบทบัญญัติ

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งจะมีปรากฏก็แตเพียงบทบัญญัติในมาตรา 15 ที่กําหนด

วา “สภาพบุคคลยอมเร่ิมเมื่อคลอดแลวอยูรอดเปนทารกและส้ินสุดลงเมื่อตาย” เทานั้น  ซึ่งในการ

พิจารณาถึงเร่ืองของการไดรับความคุมครองตามกฎหมายอาญาน้ัน นอกจากในเรื่องของ

ความหมายของคําวา “คนตาย” แลวยังมีปญหาในเร่ืองที่เกี่ยวของอีก เชน การจะถือวาเปน“คน

ตาย” ไดนั้นตองมีสภาพบุคคลเกิดข้ึนกอนแลวหรือไม และการเร่ิมสภาพบุคคลหรือสภาพความ

เปนมนุษยที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายอาญาจะเกิดข้ึนเมื่อใด โดยในเร่ืองนี้มีความเห็น

เปนสองแนวทางที่ตางกันกลาวคือ     

 ฝายแรกเห็นวา8 การเร่ิมสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงเปนการเร่ิมตนของการเปน 

“ประธานแหงสิทธิ” (Rechtssubjekt หรือ subject of right หรือ subject of law) แตการเร่ิมสภาพ

                                                  
6 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชงิอรรถที่ 1, น. 400. 
7 ธนพร  วุฒิกรวิภาค, “พยานหลักฐานเชิงวิทยาศาสตรในความผิดฐานฆาผูอ่ืน,” (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น. 58. 

 8 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2549), น. 72. 
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ความเปนมนุษยในกฎหมายอาญาเปนการเร่ิม “สภาพการที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย” 

หรือการเปน “วัตถุของการคุมครอง” (Schutzobjekt หรือ object of protection) ดังนี้

แนวความคิดในทางกฎหมายแพงจึงแตกตางจากแนวความคิดในกฎหมายอาญา ฉะนั้น การ

นําเอาแนวความคิดในทางกฎหมายแพงมาใชในทางกฎหมายอาญาจึงไมถูกตอง โดยถือวา 

“สภาพความเปนมนุษย” ถือเอา “การคลอด” เปนหลัก ซึ่ง “การคลอด”9 มีอยูสองอยางคือ “การ

คลอดปกติ” ซึ่งเปนการเร่ิมสภาพความเปนมนุษยที่ การเจ็บครรภคลอด หมายถึงข้ันตอนที่เปน

กระบวนการที่ไมขาดตอนเปนระยะเวลานานที่สงผลใหทารกในครรภมารดาออกจากครรภหรือเปน

กระบวนการของการเจ็บเบง และ “การคลอดโดยการผาตัด” ที่เปนการเร่ิมสภาพความเปนมนุษย

นั้น ถือเอาการเร่ิมลงมือผาตัด แทนการเจ็บครรภคลอด ดังนั้นฝายนี้จึงเห็นวาไมใชเร่ืองของสภาพ

บุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย10 โดยตองถือเอา “การคลอด” เปนหลักที่ถือวา 

“ทารกในการคลอด” มีสภาพความเปนมนุษย ซึ่งถือเปนกรรมของการกระทําตอมนุษยได 

 ฝายที่สองเห็นวา11 การมีสภาพบุคคลนั้น จะตองไดคลอดและอยูรอด (born alive) 

เสียกอน ซึ่งการคลอด หมายถึง การทําใหทารกในครรภเปนอิสระหลุดพนออกจากครรภมารดา

ทั้งหมด แมยังไมทันตัดสายรกก็ตาม เพราะการเจ็บครรภคลอดก็ดี การคลอดออกมาบางสวนจน

เกือบหมดแลวแตขอเทายังติดอยูกับชองคลอดก็ดี ตราบใดที่ยังไมหลุดพนจากครรภมารดาทั้งหมด 

จะถือวา “คลอดแลว” ไมได คงเปนเพียง “กําลังคลอด” หรือ “ขณะคลอด” เทานั้นเอง การกําหนด

ขอเท็จจริงเพื่อลงโทษอาญาแกบุคคลตองชัดแจง ไมคลุมเครือ จึงตองถือเอาการคลอดสําเร็จเปน

หลัก คือเด็กเปนอิสระอยางแทจริงจากครรภมารดา ดังนั้นเมื่อกฎหมายแพงถือเอาการคลอดแลว
หรือคลอดสําเร็จบริบูรณเปนเกณฑประการหนึ่งในการเร่ิมสภาพบุคคลก็ตองถือเอาการคลอดออก

หมดตัวเปนการคลอดสําเร็จ มิฉะนั้นจะเปนปญหาที่กําหนดไมไดวาการคลอดบางสวน สวนไหน

บางจึงจะถือวาเปนการคลอด เพียงแตศีรษะโผลตัวยังอยูในชองคลอดของมารดาเปนแตกําลัง

                                                  

 9 เพิง่อาง, น. 71. 

 10 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพคร้ังที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 186. 
11 ทวีเกียรติ  มนีะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พมิพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวญิูชน, 2549), น. 27. 



 13 

คลอดจะวาคลอดแลวไมได แตออกมาแคไหนจึงจะเปนคลอดแลว ยอมเปนปญหาไดตลอดไปถา

หากไมถือเอาการคลอดออกจนหมดตัวเปนเกณฑ12 

 สวนการวินิจฉัยถึงการตายนั้น การกําหนดเงื่อนไขการตายแบบด้ังเดิม13 (Classical 

criteria) ถือเอาการหยุดหายใจและหัวใจหยุดเตน ซึ่งทั้งสองระบบมีโอกาสที่จะไดรับการชวยเหลือ

ใหกลับฟนข้ึนใหมได และโดยเฉพาะการหายใจนั้นแมจะหยุดโดยสิ้นเชิงแลวก็ยังสามารถใช

เคร่ืองมือเขาทําหนาที่แทนได สวนการทํางานของสมองนั้นยังไมมีทางที่จะมีเคร่ืองมือใดใชแทนได 

ดังนั้นถาสมองตายคนนั้นก็จะหายใจเองไมได (นอกจากใชเคร่ืองชวยหายใจ) และหัวใจก็จะหยุด

เตนในท่ีสุดและไมมีทางที่จะใหสมองที่ตายแลวกลับฟนคืนมาได ฉะนั้นในระยะหลังจึงมี

แนวความคิดวาควรจะถือการทํางานของสมองเปนเกณฑ โดยถือการหยุดทํางานของแกนสมอง

เปนขอบงชี้วาบุคคลนั้นถึงแกความตายแลว ซึ่งคําวา สมองตาย (brain death) เดิมเปน

ศัพทเทคนิคที่ใชกันแพรหลายเฉพาะในวงการแพทย แตตอมาเมื่อวิทยาศาสตรทางการแพทยได

พัฒนาไปจนถึงข้ันสามารถเปลี่ยนหรือปลูกถายอวัยวะได และเกิดปญหาที่จะตองวินิจฉัยวา เมือ่ไร

จึงจะถือวาบุคคลถึงแกความตาย คําวาสมองตายจึงไดมีการกลาวถึงในวงกวาง แตการกลาวถึง

คําวา สมองตาย ยังอาจมีความเขาใจที่แตกตางกันบางประการ เพราะการตายของสมองอาจ

เกิดข้ึนไดในตําแหนงที่ตางกัน เปนตนวา การตายของเปลือกสมอง (cerebral cortex) การตาย

ของแกนสมองหรือกานสมอง (brain stem) ดังนั้น หากจะกลาวถึงภาวะสมองตายที่จะถือเปน

เกณฑวาบุคคลนั้นไดเสียชีวิตแลว ก็คงตองวินิจฉัยใหชัดเจนวาเปนภาวะที่กานสมองของบุคคลนั้น

ไดหยุดทํางานโดยสิ้นเชิง เพราะกานสมองเปนสวนที่ควบคุมการดํารงชีวิตทั้งหมดของมนุษย 

ควบคุมประสาทอัตโนมัติ นอกจากนั้นยังเปนศูนยควบคุมใหเปลือกสมองทํางานไดถูกตองอีกดวย 

ถากานสมองไมทํางานการหายใจจะหยุดทันที แตหัวใจจะยังคงเตนตอไปอีกระยะหนึ่งถายังมี

ออกซิเจนอยูและจะหยุดเตนในที่สุดเพราะขาดการควบคุมจากกานสมอง14 ดังนั้นการถือวาสมอง

                                                  

 12 จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, 

พิมพคร้ังที่ 6, (เนติบัณฑิตยสภา, 2545), น. 3-4. 
13 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, นิติเวชศาสตร, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), น. 328. 

 14 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส และ อเนก  ยมจินดา, กฎหมายการแพทย, พิมพคร้ังที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2546), น. 183-184. 
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ตายจึงถือการตายของกานสมอง15 สวนกรณีที่มีการตายของเปลือกสมองเพียงอยางเดียว แตกาน

สมองยังไมตาย บุคคลนั้นยังสามารถหายใจเองได ลืมตาไดเปนคร้ังคราว แตไมรูตัว พูดไมได อาจ

สงเสียงครางหรือรองเบาๆ แสดงความเจ็บปวดได ลูกตากรอกไปมาได มานตายังมีปฏิกิริยาตอ

แสง กรณีนี้เรียกวามีชีวิตอยูในลักษณะเปนพืช (Persistent Vegetative State) สาเหตุการตาย

ของเปลือกสมอง อาจเกิดจากการขาดอากาศที่เกิดข้ึนช่ัวคราว (Cerebral anoxia) และเวลาที่ขาด

อากาศนั้นไมนานพอที่จะทําใหกานสมองตาย (กานสมองมีความทนตอการขาดอากาศไดนานกวา

เปลือกสมอง) ภาวะเชนนี้อาจจะคงอยูไดเปนปป ถาไดรับการพยาบาลที่ดี ดังนั้น ภาวะของเปลือก

สมองตาย จึงไมถือวาสมองตายเพราะสวนกานสมองยังทํางานไดอยู16 ซึ่งตามที่กลาวมาก็เปนที่
สอดรับกับในประกาศแพทยสภา เร่ืองเกณฑการวินิจฉัยสมองตาย17 ซึ่งไดกําหนดวา บุคคลผูซึ่ง

ไดรับการวินิจฉัยวาสมองตาย ถือวาบุคคลนั้นถึงแกความตาย โดยไดกําหนดวา สมองตาย 

หมายถึง การที่กานสมองถูกทําลายจนส้ินสุดการทํางานโดยส้ินเชิงตลอดไป 

 แมวาในบางประเทศไดมีการออกกฎหมายบัญญัติถึงนิยามของความตาย แตสําหรับ

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติถึงคํานิยามของคําวาความตายไว จะมีก็เพียงแตในการ

วินิจฉัยการตายในทางการแพทยที่ถือตรงกันตามประกาศแพทยสภา เร่ืองเกณฑการวินิจฉัยสมอง

ตาย18 ซึ่งการที่ประเทศไทยไมมีกฎหมายที่ใหคํานิยามเกี่ยวกับการตายไว ปลอยใหข้ึนอยูกับ

พยานหลักฐานและดุลพินิจของศาลนั้นเปนส่ิงที่สมควรและถูกตองแลว เพราะปญหาในเร่ืองการ

ตายเปนปญหาขอเท็จจริงที่ศาลสามารถจะใชดุลพินิจไปตามพยานหลักฐาน และหลักเกณฑ

ทางการแพทยที่ใชในปจจุบันไดอยางไมมีขอจํากัด ซึ่งจะทําใหเกิดความยุติธรรมและสอดคลองกับ

ความเจริญกาวหนาทางการแพทยและทําใหกฎหมายนั้นไมลาสมัย การการกําหนดเชนนี้นั้นถือวา 

ดีกวาการที่ศาลจะตองถูกจํากัดใหตีความตามนิยามของกฎหมายซึ่งตอไปอาจลาสมัยและไมเปน

                                                  
15 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 13,น. 331. 
16 เพิ่งอาง 

 17 ประกาศแพทยสภา เร่ือง “เกณฑการวินิจฉัยสมองตาย” ลงวันที่ 30 มิถุนายน 2532 

และประกาศแพทยสภา เร่ือง “เกณฑการวินิจฉัยสมองตาย” (ฉบับ 2) พ.ศ. 2539 ลงวันที่ 31 

มีนาคม 2539 
18 เพิ่งอาง 
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ธรรมสําหรับวงการแพทย19 นอกจากนั้นในหลายกรณีความหมายของคําวา “คนตาย” “ผูตาย” 

หรือ “ศพ” ในแตละบทบัญญัติก็มีความหมายแตกตางกันไป เชนในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 327 นั้นหมายความรวมถึง20 บุคคลที่ศาลส่ังใหเปนคนสาบสูญและถือวาตายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 62 ดวย หรือใน มาตรา 199 ที่บัญญัติรวมถึงสวนหนึ่งสวนใด

ของศพดวย เชนกระดูกที่เผาแลวก็ยังคงเปนสวนของศพ21 ฉะนั้นการที่จะพิจารณาวาความหมาย
ใดเปนความหมายที่ถูกตองนั้นตองพิจารณาประกอบกันทั้งลักษณะของการกระทําและส่ิงที่

กฎหมายในแตละบทบัญญัตินั้นมุงใหความคุมครองจึงจะเกิดประโยชนและความเหมาะสม

มากกวา 

 

2.2.2 ลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 

 
 การกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสม หยาบคายหรือการกระทําในทางที่เส่ือมเสียตอ

คนตายนั้น เปนการกระทําที่กระทบตอความเคารพนับถือ หรือกระทบตอความรูสึกของญาติมิตร

ของผูเสียชีวิตและความรูสึกของประชาชนในสังคมอยางรุนแรง แมวาประชาชนทั่วไปจะมิไดเปน

ญาติมิตรหรือไมไดพบเห็นการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรายแรงเหลานั้นก็ตาม แตเมื่อไดพบ

เห็นหรือเพียงแตไดยินขาวเหลานั้นก็เกิดความรูสึกหดหูกับสภาพสังคม และรูสึกอนาถใจกับการ

กระทํานั้น ซึ่งการกระทําเหลานี้ปรากฏในหนาหนังสือพิมพอยูเนืองๆ ดวยกัน เชน การกินศพ ซึ่ง

ตามขาวพบที่ อําเภอเมืองนครพนม ที่มีชายอายุประมาณ 50 ป แอบกินเนื้อศพ โดยตัดชิ้นเนื้อและ

อวัยวะภายในของศพท่ีญาติผูตายนํามาทําพิธีเผา22 ซึ่งการกระทํานี้จัดไดวามีอาการหลงผิด 

(Delusion) เชนเดียวกับกรณีซีอุย23 ที่ฆาเด็กแลวนําเนื้อมารับประทานเปนอาหารโดยที่เขาใจวา

                                                  
19 สุภัสสร  ภูเจริญศิลป, “ปญหากฎหมายเก่ียวกับการปลูกถายอวัยวะ,” (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533), น. 79-80. 

 20 หยุด  แสงอุทยั, อางแลว เชงิอรรถที่ 10 น. 249. 
21 จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพคร้ังที ่7, (สํานกั

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), น. 433. 
22http://www.thainewyork.com/modules.php?op=modload&name=News&file

=article&sid=514&newlang=tha 
23 “จิตแพทยชี้เหตุกินศพปวยจิตประเภทหลงผิด”, มติชน (31 มีนาคม 2548) น. 10. 
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กินเนื้อมนุษยแลวจะสามารถรักษาอาการของโรคไดเปนลักษณะที่เรียกวาหลงผิดคิดวาส่ิงที่ตนเอง

ทําเปนส่ิงที่ถูกตอง นอกจากนั้นยังมีการกระทําในลักษณะเดียวกันอีก แตเปนขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน

ในเรือนจําของฝร่ังเศส ซึ่งผูกระทําผิดไดทํารายเพื่อนนักโทษซ่ึงตองขังอยูในหองเดียวกันจน

เสียชีวิตแลวเฉือนเนื้อมากินดวยความแคน24 หรือการกระทําที่ไมเหมาะสมซึ่งมีขอเท็จจริงเกิดข้ึน

จากมูลเหตุจูงใจในเร่ืองชูสาว โดยมีลักษณะที่เปนการฆาแลวทําการเฉือนอวัยวะเพศ (ชาย) หรือ

กรณีของการกระทําอันไมเหมาะสมซึ่งเกิดจากผูใกลชิดกับคนตาย ไมวาจะเปนกรณีที่ผูกระทําเปน

บิดามารดาของเด็กที่เสียชีวิต ซึ่งบิดามารดาเหลานั้นไมมีความสามารถในการเล้ียงดูจนกระทัง่เด็ก

เสียชีวิตลง แลวไมไดนําเด็กที่เสียชีวิตไปประกอบพิธีศพแตกลับนําเด็กนั้นไปทิ้งไวตามสถานท่ีลับ

ตาคนตางๆ หรือจะเปนการกระทําจากผูที่โดยหนาที่แลวตองใกลชิดกับศพ เชน สัปเหรอซึ่งได

กระทําในลักษณะอนาจารตอศพ หรือกระทําในลักษณะที่ไมคํานึงถึงวาบุคคลนั้นเคยเปนผูที่มี

ศักด์ิศรีความเปนมนุษย หรือนอกจากนั้นในบางคร้ังอาจเปนการกระทําตอเถากระดูกของคนตาย 

เชน การที่คนรายทุบกําแพงวัดซ่ึงใชเก็บโกศซ่ึงบรรจุอัฐิ แลวเทเศษกระดูกของคนตายทิ้งเพื่อนํา

โกศทองเหลืองที่ใสเถากระดูกไปขาย25  และเกิดการกระทําในลักษณะดังกลาวอีกหลายคร้ัง26 ซึ่ง

ชาวบานที่ไดทราบเร่ืองตางรุมสาปแชงใหไดรับผลกรรมโดยเร็ว ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากลักษณะ

ของการกระทําอันไมเหมาะสมเหลานี้ทําใหเห็นไดวา โดยสวนใหญแลวการกระทําอันไมเหมาะสม

นี้จะกระทําในที่ลับตาคนสงผลใหพบการกระทําไดยาก ประกอบผูที่ถูกกระทําโดยตรงจากการ

กระทําอันไมเหมาะสมนี้ไมสามารถฟนข้ึนมาเพื่อเรียกรองอะไรได ยิ่งไปกวานั้นในบางกรณีญาติ

หรือคนใกลชิดของคนตายเหลานั้น กลับกลายมาเปนผูกระทําการอันไมเหมาะสมเสียเอง 

นอกจากนั้นในหลายกรณีจะพบวาผูที่เกี่ยวของในกระบวนการยุติธรรมมองวาผูกระทําเปนโรคจิต 

จึงไมดําเนินคดี ซึ่งแทที่จริงแลวจะเห็นไดวาในหลายกรณีผูกระทําไมไดเปนโรคจิตเสมอไป โดย

บางก็ไดกระทําไปเพราะมีความแคนหรือมีมูลเหตุจูงใจประการอ่ืน หรือในกรณีของผูที่มีความ

ตองการทางเพศกับศพ (Necrophilia or Necrophilism) ที่จัดไดวาเปนพวกกามวิตถาร27 ซึ่งถือวา

                                                  
24 “ฆากินศพ!เฉือนปอด-เนื้ออกเค้ียวสดฯ”, ไทยรัฐ ปที่ 58 ฉบับที่ 17883 (7 มกราคม 

2550) น. 14. 
25http://www.komchadluek.net/2006/07/28/a001_31893.php?news_id=31893 
26http://www.komchadluek.net/2007/05/09/n001_114493.php?news_id=114 

493 
27 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 199. 
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เปนพฤติกรรมที่เบ่ียงเบนไปจากพฤติกรรมของคนปกติทั่วไป เปนความผิดปกติทางจิตใจ โดย

ในทางจิตเวชศาสตร จัดไวในกลุมเดียวกับ บุคลิกภาพแปรปรวน (Personality disorder) ซึ่งถาถือ

ตามนิยามศัพทใน พ.ร.บ.วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 แลวก็ตองถือวาเปนโรคอยางหนึ่ง แตความ

รับผิดทางอาญาของบุคคลกลุมนี้จะไมไดรับประโยชนจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65  

 
2.2.3 แนวคิดที่แสดงถงึการเคารพและการระลึกถึงคนตาย 

  
ส่ิงหนึ่งที่มนุษยไดรับติดตัวมาพรอมกับการกําเนิดนอกจากศักด์ิศรีความเปนมนุษยแลว 

นั่นก็คือครอบครัว ซึ่งมีทั้งบิดา มารดา ญาติมิตรตางๆ มากมาย กอใหเกิดความผูกพันทั้งจากทาง

สายเลือดและความใกลชิดสนิทสนมกัน และการเปนสวนหนึ่งของสังคม ที่ถือเปนเคร่ืองมือที่ทําให

สังคมเกิดการพัฒนา ทั้งจากการประกอบหนาที่การงาน การทําคุณงามความดีตางๆ ใหแกสังคม 

ซึ่งรัฐก็ไดใหการตอบแทนการทําหนาที่ของบุคคลที่ถือเปนเคร่ืองจักรในการพัฒนาสังคมโดยการให

ความคุมครองดูแลตางๆ ซึ่งการคุมครองดูแลประการหนึ่งก็คือ การออกกฎหมายที่เปนการรับรอง

และคุมครองสิทธิตางๆ  โดยเฉพาะกฎหมายอาญาซ่ึงมีบทบัญญัติที่คุมครองในดานตางๆ ไมวาจะ

เปนชีวิต รางกาย ทรัพยสิน เสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียง และการคุมครองถึงศักด์ิศรีความเปนมนษุย

ที่บุคคลอ่ืนจะมากระทําประการใดๆ อันเปนการกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยไมได ซึ่ง

กฎหมายไดคุมครองไปจนกระท่ังบุคคลเหลานั้นเสียชีวิตลง แตอยางไรก็ตามเมื่อคนตายไดส้ิน

สภาพบุคคลไป แตความรูสึกที่เปนครอบครัว ความทรงจําและคุณงามความดีที่ไดกระทําไวตอ

ญาติมิตรและสังคมไมไดหายไปดวย ซึ่งส่ิงที่สะทอนใหเห็นถึงความเปนครอบครัว ความเคารพนับ

ถือและการระลึกถึงผูเสียชีวิตไดเปนอยางดี นั่นก็คือ การประกอบพิธีศพ ซึ่งจะข้ึนอยูกับศาสนา 

ความเช่ือ จารีตประเพณีและวัฒนธรรม เชน ชาวอียิปตโบราณเช่ือวาคนตายแลวจะกลับมาเกิด

ใหม เชนเดียวกับปรากฏการณทางธรรมชาติ เชน พระอาทิตย พระจันทร น้ําข้ึนน้ําลง ฯลฯ ลวน

แสดงใหเห็นวาตายแลวเกิดใหมทั้งส้ิน และการที่คนยังไมเคยกลับมาเกิดก็เพราะวาวิญญาณ

กลับมาหารางกายไมเจอ จึงมีผูคิดรักษาศพไวรอวิญญาณกลับมา โดยการทํามัมมี่ ซึ่งเปน

วิทยาศาสตรเคมีที่เจริญกาวหนามาก ตลอดจนการสรางปรามิด หลุมฝงศพ โลงศพ ซึ่งลวนแตมา

จากปรัชญาความเช่ือนั้นทั้งส้ิน จนกลายเปนศาสนาและลัทธิความเช่ือของสังคมตอมา28 หรือ

                                                  
28 มาลี  ศรีเพชรภูมิ, ปรัชญาเบ้ืองตน, (เพชรบุรี : โครงการจัดทําตํารา คณะวิชามนุษยศาสตร

และสังคมศาสตร สหวิทยาลัยทรารวดี เพชรบุรี, 2531), น. 7. 
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ความเคารพนับถือตอคนตายในประเทศไทยซ่ึงมีประชากรหลายเช้ือชาติศาสนา การจัดพิธีศพก็จะ

มีความแตกตางกันไป เชน การจัดทําพิธีศพตามวัฒนธรรมไทยที่มีการรดน้ําศพหรือการสวด

อภิธรรมศพ แลวมีการฌาปนกิจ หรือการจัดทําพิธีศพของชาวไทยเช้ือสายจีนซึ่งมีการสวดศพ แลว

นําศพไปฝงที่ฮวงซุย หรือการจัดทําพิธีศพของผูที่นับถือศาสนาอิสลามที่มีขอหามกระทําการใดๆ ที่

ไมเหมาะสมตอรางกายของศพ หามกลาวถึงผูตายในทางไมดี รวมทั้งแนวทางปฏิบัติ เชนการยืน

ข้ึนใหเกียรติแกศพนั้นเมื่อศพถูกยกข้ึนหรือเมื่อมีศพผานแมจะไมใชศพมุสลิมก็ตามและตองทําพิธี

ฝงภายในเวลา 24 ชั่วโมง โดยจะไมใชการเผา เพราะเช่ือวาไฟเปนของรอน และเชื่อวามนุษยถูก

สรางจากดิน มนุษยจึงกลับลงไปในดิน และมนุษยก็จะถูกใหฟนข้ึนจากนั้นอีกคร้ังหนึ่งในวันส้ิน

โลก29 ซึ่งเห็นไดวาการจัดทําพิธีศพไมวาจะเปนความเชื่อทางศาสนา หรือวัฒนธรรมใดก็ตาม ตางก็

ใหความเคารพนับถือตอผูที่เสียชีวิต นอกจากนั้นการประกอบพิธีศพในลักษณะตางๆ ดังกลาวแลว 

ยังมีข้ันตอนของการบรรจุศพเพื่อเก็บไวตามสถานที่ตางๆ หรือที่เรียกกันวา ฮวงซุย เพื่อใหลูกหลาน

ไดแสดงความเคารพ และไดระลึกถึงตอไป หรือตามวัฒนธรรมของชาวไทยท่ีหลังจากการ

ฌาปนกิจแลว ก็จะมีการเก็บเถากระดูกไวสวนหนึ่งเพื่อใหญาติเก็บรักษาไวเปนสัญลักษณของ

ผูตายเพื่อเปนส่ิงระลึกถึงตอไป 
 นอกจากการประกอบพิธีศพที่จะแสดงถึงความเคารพตอคนตายแลว ยังมีกรณีของผู

ที่ไดแสดงเจตนาบริจาครางไวกอนที่จะหมดลมหายใจใหกับนักศึกษาแพทยไดใชในการศึกษาหา

ความรูในเร่ืองของระบบรางกายที่เรียกวา “อาจารยใหญ” ซึ่งนักศึกษาแพทยทุกคนใหความเคารพ

และเทิดทูนและถือเสมือนเปนญาติผูใหญที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรูใหดวยรางทั้งรางกับ

นักศึกษาแพทย30 ซึ่งถือเปนอีกกรณีหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดที่แสดงถึงความเคารพตอ

คนตายเชนกัน 

 
 
 
 

                                                  
29 เสาวนีย  จิตตหมวด, วัฒนธรรมอิสลาม, พิมพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

ทางนํา, 2535), น.335-338. 

 30http://www.manager.co.th/Campus/ViewNews.aspx?NewsID=9480000040

860  
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2.2.4 ความจําเปนที่ควรมกีฎหมายคุมครองคนตาย 

  
 เมื่อพิจารณาจากแนวคิดทีแ่สดงถึงการเคารพและการระลึกถึงคนตาย ประกอบกับ

เนื้อหาตามที่ไดกลาวไวในหวัขอขอความคิดพื้นฐานทางอาญาแลว จะสามารถพิจารณาถึงคุณ

คาที่จาํตองมกีารคุมครองคนตาย ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี ้
 1) ดานภารกิจของกฎหมายอาญา 
 ภารกิจที่สําคัญของกฎหมายอาญาประการหน่ึงคือ ตองการใหเกิดความสงบและ

เปนระเบียบเรียบรอยข้ึนในสังคม ซึ่งหากปลอยใหมีการกระทําตอคนตาย โดยไมมีมาตรการทาง

กฎหมายอาญามาดําเนินการกับการกระทําเหลานี้ จะสงผลกระทบหลายประการ ทั้งจากญาติ

มิตรของผูเสียชีวิตที่มีความเคารพรักและมีความผูกพันตอผูตาย ซึ่งจะเกิดความโกรธแคนบุคคลที่

กระทําไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตายนั้น จนอาจเกิดการแกแคนหรือการกระทําอยางอ่ืนอัน

นําไปสูการกระทําความผิดอาญาตอไป ซึ่งหากกฎหมายอาญากําหนดใหมีมาตรการเพื่อนําบุคคล

ผูกระทําการอันไมเหมาะสมนั้นเขาสูกระบวนการทางกฎหมายได ก็จะเปนการบรรเทาความโกรธ

แคนในใจของญาติและผูใกลชิดของคนตายเหลานั้นไปได นอกจากนั้นในกรณีของผูกระทําการอัน

ไมเหมาะสมตอศพบางประเภท เชนพวกที่มีความตองการทางเพศกับศพ ซึ่งจัดเปนพวกกาม

วิตถารที่หมายถึง การมีความสุขทางเพศท่ีเกิดจากการไดรวมเพศกับศพ31 ซึ่งบุคคลพวกนี้อาจมี

ความตองการรวมเพศกับศพที่ตายใหมๆ ทําใหอาจเปนแรงจูงใจใหกระทําความผิดฐานอ่ืน

เสียกอน เชน การฆาเหย่ือใหตายเสียกอน แลวจึงรวมเพศกับศพ ซึ่งจะตองโทษเฉพาะการฆาผูอ่ืน

เทานั้น  

 ดังนั้น หากกฎหมายอาญามิไดมีการกําหนดใหการกระทําที่ไมเหมาะสมอยางรุนแรง

นี้เปนความผิด แลวก็จะเกิดการกระทําในลักษณะดังกลาวข้ึนอยางตอเนื่อง ซึ่งเปนการสะทอนให

เห็นถึงความเส่ือมทรามของสังคม ประชาชนในสังคมรูสึกอนาถใจกับการกระทําดังกลาว ในขณะ

ที่รัฐไมไดเห็นการกระทําเหลานี้เปนปญหาที่จะตองแกไข หรือเทากับวาเปนการยอมรับการกระทํา

เหลานี้ แลวจะถือวาสังคมมีความสงบและเปนระเบียบเรียบรอยไดอยางไร  
  2) ดานหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 การกระทําการอันไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตายนั้น ตามความรูสึกของคน

โดยทั่วไปนั้น ยอมรับไมไดกับการกระทําในลักษณะดังกลาว ซึ่งหากรัฐมิไดบัญญัติใหการกระทํา

                                                  
31 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 213. 
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นั้นเปนความผิดกฎหมาย หรือกฎหมายที่มีอยูบัญญัติถึงการกระทําเพียงบางประเภทซ่ึงไม

ครอบคลุมถึงการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมอ่ืนๆ ดวยแลว ยอมกอใหเกิดผลเสียหลาย

ประการ เชน การแกแคนกันเองของญาติผูตาย หรือกอใหเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสมในลักษณะ

ดังกลาวมากข้ึน โดยรัฐไมไดมีมาตรการเพื่อปองกันหรือแกไข ในขณะที่ทางกระแสของสังคม

เรียกรองใหมีการดําเนินคดีกับผูกระทําการนั้นอยางรุนแรง ประกอบกับตามความรูสึกของ

พนักงานเจาหนาที่ที่เห็นควรวาการกระทําในลักษณะดังกลาวสมควรตองมีการดําเนินคดี จนเกิด

การใชการตีความตัวบทกฎหมายที่มีอยูจนเกินกวาเจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งเปนการขัดตอ

หลักประกันของกฎหมายอาญาในประการที่หามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งกําหนดหรือขยาย

บทกฎหมายอาญาที่มีอยูแลว32 และอาจเปนการขัดตอหลักประกันในกฎหมายอาญา ที่เรียกรอง

ใหกฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน กลาวคือการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตอง

หลีกเล่ียงถอยคําที่กํากวมไมแนนอน เพื่อปองกันมิใหผูใชกฎหมาย ใชกฎหมายตามใจชอบหรือ

ตามความรูสึกของตน 
 3) ดานวัตถุประสงคของการลงโทษ 
 เมื่อเกิดการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตาย ทําใหญาติมิตรของผูตาย

เกิดความไมพอใจผูกระทําเหลานั้น จนอยากจะทําการแกแคนเชนเดียวกับการถูกกระทําความผิด

อ่ืนๆ อยางไรก็ตาม หากมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดความผิดและมีมาตรการลงโทษแก

ผูกระทําการอันไมเหมาะสมเหลานั้น ก็พอที่จะบรรเทาความแคนของญาติมิตรผูตายไปไดบางและ

เปนการใหผูกระทําไดรับผลตอบแทนจากการกระทําของตน ซึ่งเปนการสอดคลองกับวัตถุประสงค

การลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนดวย 
 นอกจากนั้น หากมีการดําเนินคดีกับผูกระทําเหลานั้น ก็จะเปนประโยชนตาม

หลักการลงโทษเพื่อเปนการขมขู 2 ประการคือ ประการแรก เพื่อเปนตัวอยางใหคนทั่วไปเห็นวา 

หากมีการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมดังกลาวแลวจะตองถูกดําเนินคดี เมื่อบุคคลทั่วไปทราบ

ก็จะเกรงกลัวไมกลากระทําการอันไมเหมาะสมเหลานั้น ประการที่สองคือ เมื่อผูกระทําถูก

ดําเนินคดีก็จะเกิดความเข็ดหลาบไมกลาที่จะกระทําในลักษณะเชนเดิมอีก ซึ่งถือเปนการลด

จํานวนการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอคนตายที่อาจจะเกิดข้ึนตอไป หรือ 
 ในกรณีที่ผูกระทํามีโอกาสที่จะกระทําความผิดซ้ําอีก ก็จะตองลงโทษผูกระทําการอัน

ไมเหมาะสมโดยวิธีการปรับปรุงแกไข ไมวาจะเปนการอบรมทางศีลธรรมและศาสนาหรือการ

                                                  
32 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 62. 
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รักษาพยาบาล หรือแมกระทั่งการตัดผูกระทําการอันไมเหมาะสมออกจากสังคมชั่วระยะเวลาหนึ่ง

เพื่อใหแนใจไดวาเขาจะไมกลับไปกระทําการในลักษณะที่ไมเหมาะสมดังกลาวอีก 
 ตามที่กลาวมาแลวนั้น เปนการชี้ใหเห็นถึงความจําเปนในการมีบทบัญญัติที่จะ

คุมครองคนตายจากการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรายแรง อยางไรก็ตามส่ิงที่จะตองพิจารณา

ตอไปคือ ปญหาในเร่ืองความครบถวนของบทกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน วามีความครอบคลุมการ

กระทําในลักษณะตางๆ หรือไมอยางไร 

 
2.3 กฎหมายอาญาที่ใหความคุมครองคนตายในประเทศไทย 

 
 ส่ิงที่มนุษยไดรับมาพรอมกับการมีสภาพบุคคลนั่นก็คือ การไดรับความคุมครองตาม

กฎหมาย โดยเฉพาะการคุมครองตามกฎหมายอาญา ซึ่งมีการคุมครองทั้งในดานชีวิต รางกาย 

เกียรติยศช่ือเสียง เสรีภาพและทรัพยสิน โดยเมื่อมนุษยไดเสียชีวิตลงก็มีกฎหมายที่เขามามี

บทบาทในการจัดการกับศพของคนตายก็คือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองพินัยกรรม 

ซึ่งไดบัญญัติไวในมาตรา 1646 และ มาตรา 1649 วา  

 มาตรา 1646 “บุคคลใดจะแสดงเจตนาโดยพินัยกรรมกําหนดการเผ่ือตายในเร่ือง

ทรัพยสินของตนเอง หรือในการตางๆ อันจะใหเกิดเปนผลบังคับไดตามกฎหมายเมื่อตนตายก็ได”  

  มาตรา 1649 “ผูจัดการมรดกซึ่งผูตายต้ังไวยอมมีอํานาจและหนาที่ที่ในอันที่จะ

จัดการทําศพของผูตาย เวนแตผูตายจะไดต้ังบุคคลอ่ืนไวโดยเฉพาะใหจัดการด่ังวานั้น 

 ถาผูตายมิไดต้ังผูจัดการมรดกหรือบุคคลใดไวใหเปนผูจัดการทําศพ หรือทายาทมิได

มอบหมายต้ังใหบุคคลใดเปนผูจัดการทําศพบุคคลผูไดรับทรัพยมรดกโดยพินัยกรรมหรือโดยสิทธิ

โดยธรรมเปนจํานวนมากที่สุด เปนผูมีอํานาจและตกอยูในหนาที่ตองจัดการทําศพ เวนแตศาลจะ

เห็นเปนการสมควรตั้งบุคคลอ่ืนใหจัดการเชนนั้น ในเมื่อบุคคลผูมีสวนไดเสียคนใดคนหนึ่งรองขอ

ข้ึน” 

 โดยหากพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 1646 จะเห็นไดวา นอกจากพินัยกรรมจะ

กําหนดการเผ่ือตายเร่ืองทรัพยสินแลว ยังกําหนดการอื่นๆ ที่จะใหมีผลไดเมื่อตาย อาทิเชน การ

กําหนดเร่ืองศพ และการจัดการศพ33 เชน ผูตายกําหนดในพินัยกรรมยกศพใหโรงพยาบาลได34 

                                                  
33 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และ มานิตย  จุมปา, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย 

วาดวยมรดก, พิมพคร้ังที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2548), น. 309. 



 22 

และในขณะเดียวกันผูตายอาจมิไดกําหนดถึงเร่ืองการจัดการกับศพไวในพินัยกรรมก็เปนได ซึ่งเมื่อ

พิจารณาประกอบกับมาตรา 1649 ที่กําหนดถึงเฉพาะผูมีหนาที่จัดการทําศพผูตายไว เพื่อ

หลีกเล่ียงการแยงกัน หรือเกี่ยงกันไมยอมทําศพผูตาย35 ซึ่งหากไดพิจารณาถึงบทบัญญัติทั้งสอง

มาตราดังกลาวจะเห็นไดวา หากผูตายไดกําหนดการเผ่ือตายหรือกําหนดการจัดการกับศพของตน

ที่สามารถบังคับไดตามกฎหมายไวอยางไร ก็ใหมีผลตามนั้น (มาตรา 1646) หรือในกรณีที่ผูตาย

มิไดกําหนดถึงการจัดการกับศพไว ก็ใหเปนอํานาจหนาที่ของบุคคลที่กฎหมายกําหนดไวในมาตรา 

1649 ใหจัดการทําศพของผูตาย โดยในบทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้มิไดกําหนดถึงผลของการฝาฝน

การจัดการศพตามความประสงคของผูตายหรือการที่ผูมีหนาที่จัดการศพมิไดดําเนินการจัดการ

หรือประกอบพิธีศพแตอยางใด  
 สวนกรณีของการกระทําการอันไมเหมาะสมตอคนตายนั้น กฎหมายที่เขามา

เกี่ยวของหรือใหความคุมครองสิทธิของคนตายก็ตองพิจารณาตามกฎหมายอาญา ซึ่งการ

พิจารณาวาการกระทําใดเปนความผิดกฎหมายอาญาและบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาเมื่อ36  
 1. การกระทํานั้นครบ “องคประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ 

 2. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
 3. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 

 โดยหลักเกณฑในขอ 1 เปนการพิจารณาวาการกระทําของผูนั้นครบองคประกอบ

ความผิด37 กลาวคือครบ “องคประกอบภายนอก” และ “องคประกอบภายใน” หรือไม ซึ่ง

องคประกอบภายนอกไดแกการพิจารณาขอเท็จจริงในสวนตางๆ ตามบทบัญญัติของความผิดแต

ละฐาน ซึ่งประกอบดวยขอเท็จจริงในสวนตางๆ ดังนี้คือ (1) ผูกระทํา (2) การกระทํา (3) กรรมของ

การกระทํา (4) ผลของการกระทํา (ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล) และองคประกอบ

ภายในซ่ึงเปนส่ิงที่อยูภายในจิตใจของผูกระทํา โดยองคประกอบภายใน38 (The mental 

                                                                                                                                               
34 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 1174/2508 (เนติ.) น.1836. 

 35 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และ มานิตย  จุมปา, อางแลว เชงิอรรถที่ 33, น. 388. 
36 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น. 81. 
37 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, คําอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพย ตามประมวลกฎหมาย

อาญา, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 14-16. 

 38 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ,อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น.15. 
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elements) ไดแก เจตนา ประมาท ไมเจตนาไมประมาท นอกจากนั้นในบางความผิดกฎหมาย

กําหนดใหผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุชักจูงใจดวย  

 ดังนั้น เมื่อมนุษยส้ินสภาพบุคคลแลว กฎหมายอาญาของไทยในปจจุบันจะไดมีการ

คุมครองคนตายหรือไมอยางไรนั้น สามารถแยกพิจารณาไดเปน 
 

2.3.1 กฎหมายที่บัญญัติให “คนตาย” เปนองคประกอบของความผิด 

 
 2.3.1.1 ความผิดฐาน “ลอบฝง ซอนเรน ยาย ทําลายศพ เพื่อปดบังการเกิด การตาย 

หรือเหตุแหงการตาย”39 ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 3 ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 

หมวด 1 ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม ตามมาตรา 199 บัญญัติวา “ผูใดลอบฝง ซอน

เรน ยายหรือทําลายศพหรือสวนของศพเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย ตอง

ระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 ตามบทบัญญัตินี้สามารถแยกองคประกอบภายนอกของความผิดไดเปน (1) ผูใด  

(2) ลอบฝง ซอนเรน ยาย หรือทําลาย และ (3) ศพ หรือสวนของศพ ซึ่งหากพิจารณาถึงลักษณะ

ของการกระทําตามความผิดในมาตรานี้ซึ่งไดแก การกระทําที่เปนการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพนั้นอาจถือเปนสวนหนึ่งของการกระทําอันไมเหมาะสมตอศพ ซึ่ง

ผูกระทําอาจมีความผิดตามมาตรานี้ได แตเมื่อพิจารณาถึงองคประกอบภายในของความผิดที่

ประกอบดวย (1) เจตนาธรรมดา และ (2) เจตนาพิเศษ หรือมูลเหตุชักจูงใจ ที่กระทําการนั้นเพื่อ

ปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย พบวา หากผูกระทําไดลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพ แตมิไดเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย

แลว แมการกระทําดังกลาวจะเปนการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย ผูกระทําก็ไมมีความรับผิด

ตามมาตรานี้แตอยางใด นอกจากนั้นในบางกรณีหากมีการนําศพไปต้ังบําเพ็ญกุศลที่วัดเพื่อทํา

การฌาปนกิจ แมการกระทํานั้นจะเปนการกระทําที่เหมาะสมตามวัฒนธรรม แตหากการกระทํา

                                                  
39 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 1 คําอธิบายเกี่ยวกับ

กรรมเดียวผิดกฎหมายบทเดียว บทเฉพาะ บททั่วไป บทธรรมดา บทฉกรรจ บทเบา บทหนัก ถาม-

ตอบ  ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง  และความผิดเกี่ยวกับการยุ ติธรรม ,  พิมพค ร้ังที่  4, 

(กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ, 2548), น. 295. 
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นั้นไดกระทําไปโดยมีเจตนาที่จะปดบังการตายหรือเหตุแหงการตายของผูตาย ก็จัดเปนการกระทํา

ความผิดตาม มาตรา 199 นี้ได (คําพิพากษาฎีกาที่ 6255/2534 (เนติ.) น.2345) 

 ดังนั้น แมบทบัญญัตินี้จะไดกําหนดถึงลักษณะของการกระทําตอศพไวก็ตามแตส่ิงที่

กฎหมายมุงจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ “ความเด็ดขาดแหง

อํานาจรัฐในการยุติธรรม”40 ดังที่บทบัญญัติในมาตรานี้ไดกําหนดไวใน ลักษณะ 3 ความผิด

เกี่ยวกับการยุ ติธรรม  ซึ่งความผิดตาม  มาตรา  199 นี้ เปนความผิดเกี่ยวกับการทําลาย

พยานหลักฐาน (คําพิพากษาฎีกาที่ 6202/2538 (เนติ.) น.1522) มากกวาที่จะคุมครองถึงการ

กระทําอันไมเหมาะสมตอคนตาย 
 2.3.1.2 ความผิดฐานหม่ินประมาทผูตาย41 ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 11 

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและช่ือเสียง หมวด 3 ความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 327 

บัญญัติวา “ผูใดใสความผูตายตอบุคคลที่สามและการใสความนั้นนาจะเปนเหตุให บิดา มารดา คู

สมรสหรือบุตรของผูตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผูนั้นกระทําความผิดฐานหมิ่น

ประมาท ตองระวางโทษดังบัญญัติไวในมาตรา 326 นั้น” 

 ตามบทบัญญัตินี้สามารถแยกองคประกอบภายนอกไดเปน (1) ผูใด (2) ใสความ  

(3) ผูตาย (4) ตอบุคคลที่สาม และ (5) การใสความนั้นนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือ

บุตรผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ซึ่งจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรานี้เปนการ

กระทําในลักษณะที่เปนการใสความตอผูตาย แตเปนเพียงการเอาคนที่ตายไปแลวมาเปน

องคประกอบของความผิด เพราะตามประเพณีของไทยนั้น การหมิ่นประมาทผูตายยอมทําให

บุคคลที่ยังมีชีวิตอยูพลอยเสียช่ือเสียงไปดวย42 ฉะนั้นแมบทบัญญัติในมาตรา 327 นี้จะบัญญัติถึง

การกระทํา (ใสความ) ตอผูตายก็ตาม แตส่ิงที่มาตรานี้มุงที่จะคุมครองหรือคุณธรรมของความผิด

ฐานนี้คือ “ชื่อเสียงของผูตายที่กระทบตอบุคคลในครอบครัว”43 

                                                  
40 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 834. 
41 เพิง่อาง, น. 199. 
42 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 249. 
43 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 199. 
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 นอกจากนั้น ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดมีบทบัญญัติที่กําหนด

ถึงหนาที่ของบุคคลเม่ือพบการตายโดยผิดธรรมชาติ44 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 149 และ มาตรา 150 ทวิ ซึ่งบัญญัติวา 
  มาตรา 149 “ความตายโดยผิดธรรมชาติเกิดมีข้ึน ณ ที่ใด ใหเปนหนาที่ของสามี 

ภริยา ญาติ มิตรสหายหรือผูปกครองของผูตายที่รูเร่ืองการตายเชนนั้นจัดการด่ังตอไปนี้ 

 (1) เก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบนั้นเองเพียงเทาที่จะทําได 
 (2) ไปแจงความแกพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจโดยเร็วที่สุด 

 หนาที่ดังกลาวในวรรคตนมีตลอดถึงผูอ่ืน ซึ่งไดพบศพในที่ไมมีสามีภริยา ญาติ มิตร

สหายหรือผูปกครองของผูตายอยูในที่นั้นดวย 

 ผูใดละเลยไมกระทําหนาที่ดังบัญญัติไวในมาตรานี้ มีความผิดตองระวางโทษปรับไม

เกินหนึ่งพันบาท” 

 มาตรา 150 ทวิ “ผูใดกระทําการใดๆ แกศพหรือสภาพแวดลอมในบริเวณที่พบศพ

กอนการชันสูตรพลิกศพเสร็จส้ิน ในประการที่นาจะทําใหการชันสูตรพลิกศพหรือผลทางคดี

เปล่ียนแปลงไป เวนแตจําเปนตองกระทําเพื่อปองกันอันตรายแกอนามัยของประชาชนหรือเพื่อ

ประโยชนสาธารณะอยางอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงสองป หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่น

บาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยทุจริตหรือเพื่ออําพรางคดี 

ผูกระทําตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 

 นอกจากนั้นยังมี บทบัญญัติในพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 ใน

มาตรา 21 และ มาตรา 24 (มีบทกําหนดโทษของการฝาฝนใน มาตรา 47) ซึ่งไดบัญญัติใน

ลักษณะทํานองเดียวกันกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 149 และ มาตรา 

150 ทวิ อีกดวย ซึ่งตาม มาตรา 149 ที่กฎหมายกําหนดใหเก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบศพ และนําความ

ดังกลาวแจงแกพนักงานโดยเร็ว ประกอบกับมาตรา 150 ทวิ ที่กําหนดมิใหกระทําใดๆ อันจะเปน

การเปล่ียนแปลงสภาพศพ เพื่อมุงถึงประโยชนในการพิสูจนการตาย ฉะนั้นจึงเห็นไดวาบทบัญญัติ

นี้เปนการกําหนดความผิดอาญาแกผูที่ทําใหการตรวจสอบคนหาความจริงเสียหาย เปนการกระทาํ

ตอ “ความเด็ดขาดแหงอํานาจรัฐในการยุติธรรม” ทํานองเดียวกับความผิดตาม มาตรา 199 แหง

                                                  
44 คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 476-477. 
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ประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นบทบัญญัติเหลานี้มิไดมุงใหการคุมครองโดยตรงตอการกระทําอัน

ไมเหมาะสมหรือการกระทําในลักษณะที่กอใหเกิดความเส่ือมเสียตอคนตาย  

 

2.3.2 กฎหมายอาญาในลักษณะที่อาจพิจารณาไดวาการกระทําตอคนตายเปนความผิด 
 

 2..3.2.1 กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัชีวิต รางกาย 
 ความผิดเกี่ยวกับชีวิต ส่ิงที่ถือเปนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอชีวิต คือ 

ชีวิตมนุษย45 ซึ่งมีองคประกอบภายนอกคือ การฆาผูอ่ืน ซึ่ง “ผูอ่ืน” หมายถึง ผูที่มีสภาพบุคคลใน
ขณะที่ถูกฆา46 ฉะนั้นหากผูถูกกระทําตายแลวยอมไมมีความผิดฐานฆาผู อ่ืน เพราะขาด

องคประกอบแตอยางไรก็ตามในสวนผลอาจมีความผิดฐานอ่ืนได47 เชน พยายามฆาผูอ่ืนที่เปนไป

ไมไดอยางแนแท48 
 ในกรณีของความผิดเกี่ยวกับรางกายนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอ

ความปลอดภัยของรางกาย คือ ความปลอดภัยของรางกาย49 โดยในความผิดเกี่ยวกับรางกายนี้มี

องคประกอบภายนอกที่เปนกรรมของการกระทําคือ “ผูอ่ืน” ซึ่งตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะถูกทํา

ราย ฉะนั้นหากทํารายผูที่ตายไปแลวก็ไมเปนความผิด (คําพิพากษาฎีกา ที่ 668,669/2521 (เนติ.) 

น.435) แตอาจเปนการพยายามตามมาตรา 81 ได50 
 2.3.2.2  กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัศาสนา 
 ความผิดฐานกอความวุนวายในที่ประชุมศาสนิกชน ตามมาตรา 207 ซึ่งบัญญัติวา        

“ผูใดกอใหเกิดการวุนวายข้ึนในที่ประชุมศาสนิกชนเวลาประชุมกัน นมัสการหรือกระทําพิธีกรรม

ตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพัน

                                                  
45 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 70. 
46 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 27. 
47 Wayne R. La Fave, Criminal Law, 3rd, West Group 2000, p. 655 อางถึงใน 

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 27. 
48 L’Affaire Bordereau, Crim 16 jan. 1986 D.1986, 265,RSC. 1986 p. 839 obs. A. 

Vitu, et p. 849 obs. G. Lavasseur อางถึงใน ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 27. 
49 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 113. 
50 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 49. 
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บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่งลักษณะของการกระทําความผิดตามมาตรานี้คือ การกอใหเกิดความ

วุนวายข้ึนในที่ประชุมศาสนิกชน นมัสการหรือการทําพิธีกรรมตามศาสนา โดยคําวา “พิธีกรรม

ตามศาสนา” นั้นรวมถึงการสวดศพ การเผาหรือฝงศพ การประกอบพิธีศพตามพิธีกรรมทาง

ศาสนา ซึ่งเปนการคุมครองคนตายในประการที่มิใหบุคคลใดมากระทําการรบกวนในการประกอบ

พิธีศพ แตการคุมครองนี้ก็มีขอจํากัด กลาวคือบทบัญญัตินี้มิไดบัญญัติรวมความถึงการกระทําใน

ลักษณะที่ไมเหมาะสมหลังจากการประกอบพิธีศพหรือกรณีที่มิไดมีการประกอบพิธีศพตาม

พิธีกรรมตามศาสนาแตอยางใด ซึ่งอาจมองไดวาเปนการคุมครองการประกอบพิธีกรรมตาม

ศาสนามากกวาความประสงคที่จะมุงคุมครองคนตาย 

 2.3.2.3 กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัทรัพย  
 ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ ส่ิงที่จะตองพิจารณาถึงประการหนึ่งก็คือ การพิจารณา

วาศพเปนทรัพยหรือไม ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาไมไดนิยามความหมายของคําวา “ทรัพย” ไวแต

อยางใด แตโดยที่กฎหมายตางๆ ยอมเกี่ยวของเช่ือมโยงกัน คําวา “ทรัพย” จึงตองมีความหมาย

ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 ซึ่งส่ิงที่จะเปนทรัพยไดจะตอง

เปน “วัตถุที่มีรูปราง” เทานั้น51 นอกจากนี้ความหมายของคําวาทรัพยนี้ตองเปนวัตถุที่มีรูปรางที่ไม

ไรคาหรือราคาเสียทีเดียว52 เพราะการจะถือเปนทรัพยที่อาจถูกกระทําในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ 

ตองเปนทรัพยที่มีเจาของ ซึ่งทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 เทานั้น

จึงจะมีการถือเอาเปนเจาของได ไมแตเพียงเปนวัตถุมีรูปรางเปนทรัพยตามมาตรา 137 เทานั้น53 

ซึ่งเมื่อพิจารณาจะเห็นไดชัดวาศพเปนวัตถุที่มีรูปรางแนนอนและศพยอมเปนส่ิงที่อยูในสํานึกของ

คนทั่วไปซึ่งอยางนอยศพก็มีคุณคาแกผูเปนญาติสนิทมิตรสหาย กอนที่จะถูกนําไปเผาหรือฝง และ

แมมีการเผาหรือฝงแลว ก็มีหลายกรณีที่เอากระดูกขุดข้ึนมาทําพิธีกันใหม จึงตองถือวาศพยอมมี

คุณคาในตัวเองอยู ดังนั้นเมื่อพิจารณาแลวยอมเห็นไดวาศพนาจะเปนทรัพยได54 แตอยางไรก็ตาม 

โดยจารีตประเพณีและความรูสึกในทางศีลธรรมอันดีของบุคคลทั่วๆ ไป ไมประสงคที่จะมองวาศพ

เปนวัตถุอยางหนึ่งดังทอนไมและทอนฟน แตประสงคจะคิดวาเปนส่ิงพิเศษ เพราะเคยมีชีวิตมี

ความรูสึกอยู การปฏิบัติตอศพในบางครั้งจึงเปนเร่ืองพิเศษมีการเส่ียงชีวิต เพื่อชวงชิงศพในการรบ 

                                                  
51 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 37, น. 36. 
52 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 300. 
53 จิตติ  ติงศภัทิย, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 540. 
54 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 157. 
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แมจะตองลงทุนเสียเงินหรือเส่ียงชีวิตเพิ่มข้ึนก็ทํากัน หรือเมื่อคนตายแลวกระทําตอศพในทาง

อุจาดลามกก็ดี ทําทารุณกรรมตอศพ หรือกระทําการตางๆ อันเปนการประจานหรือไมสมควรก็ดี มี

ผลกระทบกระเทือนตอความรูสึกของผูที่พบเห็นดุจด่ังทําตอคนที่มีชีวิต จึงทําใหไมอาจปลงใจไดวา

ศพเปนวัตถุอยางหนึ่ง55 ซึ่งในประเด็นปญหานี้ก็มีความเห็นทางกฎหมายท่ีแตกตางกันไป ไดแก 

ฝายที่เห็นวาศพและสวนของรางกายที่ติดกับศพเชนผมที่ยังติดกับศพยอมไมเปนทรัพย แตถาได

แยกออกมาเชนตัดผมจากศพผูตายซ่ึงเปนสตรีไวขายก็เปนทรัพยได56 หรือความเห็นที่วา ศพ

มนุษยไมเปนทรัพย แตศพจะกลายเปนทรัพยก็ตอเมื่อมีผูถือเอา เชนศพที่อุทิศใหสถานพยาบาล 

ไมใชศพที่ต้ังทําพิธีกรรมอยูในบานกอนที่จะเผาหรือฝง57 หรือฝายที่เห็นวา ทรัพยในความหมาย

ของกฎหมายอาญาหมายความรวมถึงศพหรือสวนของศพ58 หรือความเห็นที่วา ศพที่มีการหวงกัน

ไวก็อาจเปนทรัพยได59 อยางศพของซีอุยที่มีการดองไวเพื่อศึกษา หรือศพในสภาพมัมมี่ เปนตน 
 นอกจากนั้น ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ยังมีองคประกอบที่สําคัญอีกประการหนึ่ง

นั่นก็คือ ทรัพยนั้นตองมีเจาของกรรมสิทธิ์หรือการครอบครอง ฉะนั้นตามหลักกฎหมายในความผิด

เกี่ยวกับทรัพยนี้ หากศพนั้นเปนศพที่ไมมีญาติหรือศพที่ไมมีการหวงกัน ก็จะไมมีเจาของกรรมสิทธิ์ 

ไมมีการครอบครอง แมจะเปนวัตถุที่มีรูปราง เปนทรัพย แตตราบใดที่ยังไมมีการหวงกันเปน

กรรมสิทธิ์ ก็ไมเปนวัตถุแหงการกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพย60 ทําใหไมสามารถพิจารณาถึงการ

กระทําตอศพวาเปนความผิดเกี่ยวกับทรัพยได แตหากศพนั้นเปนศพที่ยังมีทายาทหวงกันอยูก็อาจ

พิจารณาตามลักษณะของการกระทําตอศพวาเปนการกระทําความผิดตอทรัพย (ศพ) ได เชน การ

เอาศพหรือสวนของศพไปก็จะเปนความผิดฐานลักทรัพย  หรือการทําใหศพเสียหายหรือทาํลายศพ 

(โดยไมมีอํานาจที่จะกระทํา) ก็จะเปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพย เปนตน ซึ่งหากมีการกระทําอัน
ไมเหมาะสมตอคนตายเกิดข้ึน โดยไมมีบทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําตอคน

ตายโดยเฉพาะ และจะตองนําบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใช นอกจากจะเปนการ

                                                  
55 เพิ่งอาง 
56 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 264. 
57 จิตติ  ติงศภัทิย, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 524. 
58 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 332. 
59 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 37,น. 37. 
60 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, “ทางออกของแพทยในกรณีการปลูกถายอวัยวะมนุษย,” 

วารสารนิติศาสตร, ปที่ 21 ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2534), น. 251. 
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ใชกฎหมายที่ไมตรงตามเจตนารมณของบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยแลวยังอาจเกิด

ความไมเปนธรรมสําหรับการกระทําอยางเดียวกันแตผลของกฎหมายตางกันข้ึน คือ การกระทําตอ

คนตายในลักษณะอยางเดียวกัน การกระทําตอศพที่มีญาติหวงกันเปนความผิด แตการกระทําตอ

ศพที่ไมมีญาติหวงกันไมเปนความผิด 
 อยางไรก็ตาม ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ อาจเปนการกระทําตอทรัพยที่ติดอยูกับ

ศพไดอีกดวย เชน อวัยวะเทียม เชน ฟนทอง ฟนปลอม และแขนขาปลอม เปนทรัพย แมจะยังติด

อยูกับศพก็ตกเปนกรรมสิทธิ์ของทายาท61 นอกจากนั้นการฆาคนแลวเอาทรัพยไปจากศพ ก็เปน

ความผิดฐานลักทรัพยไดเชนเดียวกัน เพราะทรัพยเปนมรดกตกทอดแกทายาท และไมใชทรัพยที่

ไมมีผูใดครอบครอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 1626/2500 (เนติ.) น.1544) 
 

2.3.3 กฎหมายอาญาอ่ืนซ่ึงไมอาจนาํมาใชคุมครองการกระทําตอคนตายได 

 
 กฎหมายอาญาที่บัญญัติในลักษณะอ่ืนซึ่งไมอาจเปนการกระทําตอคนตายไดนั้น 

เกิดจากโดยสภาพลักษณะของการกระทําหรือลักษณะของกรรมของการกระทําตางๆ ไมสามารถ

เกิดข้ึนกับคนที่ตายแลวได ดังนั้นการใหการคุมครองทั้งในสวนของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

ที่มีอยูไมสามารถนํามาปรับใชได เชน ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดเกี่ยวกับเพศ เปนตน 
 ความผิดตอเสรีภาพน้ัน ยอมหมายถึง เสรีภาพทุกชนิด ไมวาจะเปนเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการพูด หรือในการแสดงออกตางๆ ดวย อยางไรก็ตามเสรีภาพ

เหลานี้รวมแลวก็สามารถแบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ เสรีภาพในการกระทําหรือไมกระทําตามที่

ตนตองการ และเสรีภาพในการเคล่ือนไหวไปมา62 ซึ่งเมื่อบุคคลไดเสียชีวิตลงเสรีภาพเหลานั้นยอม

ส้ินสุดลงตามไปดวย ดังนั้นกฎหมายจึงไมสามารถใหความคุมครองในเร่ืองเสรีภาพของคนตายได

แตอยางใด 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ เชน การขมขืนกระทําชําเรา องคประกอบความผิดในสวนการ

กระทํา ประการแรกคือ ผูถูกกระทําเปนผูอื่น63 ซึ่งผูอ่ืนหมายถึงผูที่มีชีวิต ไมใชศพ64 หรือการ

                                                  
61 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 264. 
62 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 74. 
63 มาตรา 276 วรรคหน่ึง “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจ
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อนาจารก็ตองเปนการกระทําตอบุคคลเนื่องจากคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานอนาจาร65 

คือ เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือสิทธิที่จะกําหนดเร่ืองทางเพศดวยตนเอง (กรณีกระทําอนาจาร

บุคคลอายุกวาสิบหาป) หรือความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็ก (กรณีกระทําอนาจารเด็ก) ดังนั้นจึง
เห็นไดวาบทบัญญัติในเร่ืองนี้มิไดมุงที่จะใหความคุมครองไปถึงในกรณีของบุคคลที่เสียชีวิต

แลวแตอยางใด 
 จากท่ีไดกลาวมาถึงบทบัญญัติที่ปรากฏในปจจุบัน จะเห็นถึงขอจํากัดหลายประการ

ในการคุมครองถึงการกระทําอันไมเหมาะสมตอคนตาย เชน ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

199 ที่มุงหมายมิใหมีการกระทําตอศพในทางที่เกี่ยวกับพยานหลักฐาน ซึ่งหากการกระทําดังกลาว

มิไดกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายก็ไมเปนความผิด หรือในกรณีของ

มาตรา 327 ที่มิใหมีการใสความผูตายก็เพื่อมุงหมายที่จะคุมครองมิใหบิดา มารดา คูสมรสหรือ

บุตรของผูตายเสียช่ือเสียง โดยแมหากมีการใสความตอผูตายแตการใสความนั้นไมนาจะเปนเหตุ

ใหญาติที่กฎหมายกําหนดไวนั้นเสียช่ือเสียงก็จะไมเปนความผิดแตอยางใด นอกจากนั้นในมาตรา 

327 กําหนดความผิดเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น 

 นอกจากนั้น ในความผิดเกี่ยวกับศาสนาที่ตองเปนการรบกวนพิธีกรรมเชนการเผา

หรือฝงศพตามศาสนาเทานั้นถึงจะเปนความผิด มิไดคุมครองถึงการกระทําในลักษณะอ่ืนๆ ที่มิใช

การรบกวนการประกอบพิธีและหากเปนการกระทําตอศพในขณะที่มิใชการประกอบพิธีตาม

ศาสนาแลว ก็ไมอาจถือเปนความผิดได หรือในบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับชีวิตรางกายนั้น โดย

สภาพยอมไมสามารถนํามาใชกับการกระทําตอคนตายได ประกอบกับขอความในกฎหมายนั้นได

บัญญัติไววาตองเปนการกระทําตอ “ผูอ่ืน” เชนเดียวกับในกรณีของความผิดตอทรัพยที่ยังขาด

ความชัดเจนทั้งในปญหาที่วา “ศพ” เปนทรัพยหรือไม และหากเปนทรัพยบุคคลใดจะถือเปน

เจาของกรรมสิทธิ์ หรือหากเปนการกระทําตอศพที่ไมมีญาติจะไมเปนความผิดหรืออยางไร   

                                                                                                                                               

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ี

หมื่นบาท” 
64 Droit Pénal Spécial, Goyet ed. 7 (Rousselet & Patin no. 571 p. 384) อางถึง

ในจิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, อางแลว เชิงอรรถที่ 21 น. 

718. 
65 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 419, 422. 
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 ดังนั้น เพื่อประโยชนในการพิจารณาวาบทบัญญัติที่มีอยูในปจจุบันนี้ควรไดปรับปรุง

แกไขประการใดบาง ทั้งในสวนของส่ิงที่กฎหมายมุงจะคุมครองและในสวนของลักษณะของการ

กระทําที่กฎหมายควรคํานึงถึง จึงจําตองพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ ดังจะไดกลาว

ในบทตอไป 
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