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บทที ่2 

 

แนวความคิดทางอาญาในการคุมครองคนตายของประเทศไทย 
 

 ความจริงที่หลีกเล่ียงไมได (Necessary Truth) ประการหนึ่งคือ เมื่อมนุษยไดกําเนิด

เกิดมาแลว ส่ิงที่จะตองประสบอยางอยางแนนอนไมวาจะชาหรือเร็วนั่นก็คือ “ความตาย” ซึ่งสวน

ใหญแลวตามความเชื่อ จารีตประเพณี ศาสนาและวัฒนธรรมของทุกสังคมเห็นวามนุษยไมควรถูก

ดูแคลน ถึงแมจะเปนคนส้ินไรไมตอกก็ตาม และโดยเฉพาะในกรณีของคนตายนั้นยอมเห็นวาควร

จะใหความเคารพและความรําลึกถึงผูที่เสียชีวิต ดังจะเห็นไดจากการประกอบพิธีตางๆ ไมวาจะ

เปนการประกอบพิธีศพหรือพิธีที่แสดงถึงความรําลึกตางๆ ซึ่งประเทศไทยที่มีประชากรหลายเช้ือ

ชาติ ศาสนาและวัฒนธรรม ก็มีแนวความคิดดังกลาวดวยเชนกัน ดังนั้นหากมีการกระทําอันไม

เหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตาย ยอมจะมีผลกระทบตอความรูสึกของคนในสังคมโดยเฉพาะอยาง

ยิ่งญาติมิตรของผูเสียชีวิตนั้น รวมทั้งถือเปนการกระทําที่ไมคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษยที่คน

ตายนั้นเคยไดรับความคุมครองและเปนการกระทําที่ไมใหความเคารพตอคนตายอีกดวย 

 เมื่อกฎหมายอาญาซ่ึงเปนเคร่ืองมือสําคัญที่ทําใหสังคมมีความสงบ และเปนระเบียบ

เรียบรอย ก็ควรที่จะตองมีมาตรการทางอาญาเพื่อดําเนินการควบคุมการกระทําในลักษณะที่ไม

เหมาะสม หยาบคายหรือการกระทําอันเปนการเส่ือมเสียตอคนตายดังกลาว แตอยางไรก็ตาม

เนื่องจากกฎหมายอาญาซ่ึงมีมาตรการบังคับที่กระทบตอผูที่ฝาฝนอยางรุนแรง ดังนั้นหากจะมีการ

บัญญัติกฎหมายอาญาข้ึนเพื่อคุมครองคนตายจากการกระทําอันไมเหมาะสมเหลานั้น ก็จําตอง

พิจารณาถึงแนวความคิดของการคุมครองคนตาย เหตุผลและความจําเปนในการกําหนด

บทบัญญัติดังกลาว พรอมทั้งคํานึงถึงความเพียงพอของบทบัญญัติที่มีอยูวามีความเพียงพอ

หรือไมอยางไร โดยในบทที่ 2 นี้จะไดกลาวถึง (1) ขอความคิดพื้นฐานทางอาญาที่จะตองคํานึงถึง 

ซึ่งประกอบดวย ภารกิจของกฎหมายอาญา หลักประกันในกฎหมายอาญา และวัตถุประสงคของ

การลงโทษ (2) แนวความคิดและความจําเปนในการคุมครองคนตาย ซึ่งประกอบดวย การ

พิจารณาถึงความหมายของคําวา “คนตาย” ลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 

แนวความคิดที่แสดงถึงความเคารพและระลึกถึงคนตาย ความจําเปนที่ควรมีกฎหมายใหความ

คุมครองคนตาย และ (3) กฎหมายอาญาที่ใหความคุมครองคนตายในประเทศไทย พรอมทั้ง

พิจารณาถึงการกระทําที่กฎหมายอาญาในปจจุบันยังคงมิไดกําหนดใหเปนความผิดอีกดวย 
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2.1 ขอความคิดพื้นฐานทางอาญา 

 
2.1.1 ภารกิจของกฎหมายอาญา1 

  
 หลักเกณฑที่เขามาควบคุมความประพฤติของมนุษย ใหอยูรวมกันในสังคมไดอยาง

สงบและมีความเปนระเบียบเรียบรอยนั้น มีพัฒนาการมาต้ังแตหลักเกณฑที่เรียกกันวา ระเบียบ

สังคม แตเนื่องจากขอจํากัดของระเบียบสังคมที่ปราศจากสภาพบังคับ ทําใหปจเจกบุคคลในสังคม

จะประพฤติตามหลักเกณฑดังกลาวหรือไมก็ได ทําใหผูคนในสังคมเกิดความไมแนใจวาสังคมจะมี

ความเปนระเบียบเรียบรอย รัฐจึงจําตองกําหนดหลักเกณฑใหมซึ่งมีสภาพบังคับข้ึนมาซ่ึงก็คือ 

กฎหมาย โดยกฎหมายที่มีสภาพบังคับที่รุนแรงที่สุดก็คือ กฎหมายอาญา กลาวคือ หากมีผูที่

ประพฤติตนฝาฝนจากหลักเกณฑที่กฎหมายอาญากําหนดไว สภาพบังคับของกฎหมายอาญากจ็ะ

มีผลกระทบตอผูที่ฝาฝนนั้น ทั้งในสวนของทรัพยสิน (ริบทรัพยและปรับ) เสรีภาพหรือรางกาย 

(กักขังและจําคุก) และแมกระทั่งชีวิต (ประหารชีวิต) 
 กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่คุมครองสังคม เพื่อใหเกิดความสงบและเปนระเบียบ

เรียบรอย จึงตองมีมาตรการที่เปนการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด โดยเม่ือมีการ

กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึนก็จําตองมีการปราบปรามผูกระทําความผิดนั้น ซึ่งการปราบปราม

ผูกระทําความผิดนั้น ในขณะเดียวกันก็เปนการปองกันผูกระทําความผิดมิใหกระทําการใน

ลักษณะนี้ข้ึนอีกในอนาคต และยังเปนการปองกันมิใหบุคคลทั่วไปกระทําการเชนนั้น โดยทําให

บุคคลทั่วไปเห็นวา หากมีการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย ผูที่ฝาฝนก็จะตองถูกลงโทษ นอกจากนั้น

ภารกิจของกฎหมายอาญายังเปนการคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย ซึ่งส่ิงที่เรียกวาคุณธรรมทาง

กฎหมายนี้คือ ส่ิงที่หลอหลอมใหการอยูรวมกันของมนุษยเปนไปโดยปกติสุข เปนส่ิงที่ไมมีรูปราง 

เปนส่ิงที่ไมอาจสัมผัสไดโดยใชประสาทสัมผัส แตเปนส่ิงที่เปนคุณคา (value) และเปนคุณคาที่

จําเปนที่เปนพื้นฐานของการอยูรวมกันของมนุษย โดยคุณธรรมที่กฎหมายยอมรับนี้มีทั้งคุณธรรม

ทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล และคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม ซึ่งหากพิจารณาแลวจะ

เห็นวากฎหมายอาญาไดมุงคุมครองถึงคุณภาพของการกระทําของมนุษยในขณะเดียวกันอีกดวย 

 

                                                  
1 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2547), น. 40-46. 
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2.1.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา2 

  
 เนื่องจากกฎหมายอาญามีสภาพบังคับที่รุนแรง รัฐจึงจําตองมีการวางหลักประกันใน

กฎหมายอาญาข้ึน เพื่อเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยหลักประกันในกฎหมาย

อาญาสําหรับประเทศไทยนั้น กําหนดอยูใน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง ซึ่ง

บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํา

นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดนั้น ตองเปนโทษที่

บัญญัติไวในกฎหมาย” หรือที่เรียกวา หลัก “ไมมีความผิดและไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” ซึ่งถือ

วาเปนหลักสากลที่ภาษาลาตินเรียกวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” โดยบทบัญญัติ

อันเปนหลักประกันของกฎหมายอาญานี้มีเนื้อหา 4 ประการ คือ 

 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

 จากเนื้อหาของหลักประกันของกฎหมายอาญาทั้ง 4 ประการดังกลาว จะเห็นไดวา 

การกระทําใดที่จะถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายอาญาไดนั้น ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

อาญาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน โดยจะนําจารีตประเพณีหรือมาตรฐานทาง

ศีลธรรมมาใชในตัดสินลงโทษวาการกระทํานั้นเปนการกระทําผิดกฎหมายอาญาโดยที่ไมมี

กฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนไมได นอกจากนั้นจะนํากฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมากําหนด

หรือขยายบทกฎหมายที่มีอยูเพื่อลงโทษการกระทําดังกลาวก็ไมไดเชนกัน แตมิไดหมายความวา

การตีความกฎหมายอาญาจะตองตีความตามตัวอักษรไดแตเพียงอยางเดียว โดยในบางกรณีการ

ตีความตามตัวอักษรอยางเดียวยังไมอาจทําใหเขาใจความหมายของกฎหมายได โดยเหตุนี้ จึง

จําเปนที่จะตองหยั่งทราบเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้น3 กลาวคือ ในบางกรณี

ตองตีความตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นดวย 

 

                                                  
2 เพิง่อาง, น. 59-66. 
3 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที่ 19, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 43. 
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2.1.3 วัตถุประสงคของการลงโทษ4 
 

 (1) การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทน (retribution)  

 เปนการลงโทษเพื่อความยุติธรรม กลาวคือ ผูใดกระทําความผิดก็จะตองไดรับโทษ

เปนการตอบแทน ซึ่งการลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทนนี้จะไดผลเมื่อไดกระทําโดยรวดเร็ว

และรุนแรง มิฉะนั้นแลวประชาชนก็อาจขาดความเช่ือมั่นในกระบวนการยุติธรรม และอาจหาทาง

แกแคนผูกระทําความผิดดวยตนเอง 
 (2) การลงโทษเพื่อเปนการขมขู (deterrence) 
 การลงโทษผูกระทําความผิดเพื่อเปนการขมขู นั้นเพื่อประโยชน 2 ประการ คือ 

ประการแรกเพื่อใหมีผลแกตัวผูกระทําความผิดเอง (การปองกันพิเศษ) คือทําใหผูกระทําความผิด

ซึ่งถูกลงโทษมีความเข็ดหลาบไมกลากระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก ประการที่สองเพื่อเปนตัวอยางให

คนทั่วไปเห็นวาเมื่อกระทําผิดแลวจะตองไดรับโทษ เพื่อใหคนทั่วไปที่ไดทราบเกิดความเกรงกลัวไม

กลากระทําผิดข้ึน (การปองกันทั่วไป) หรือจะกลาวอีกอยางหน่ึงก็คือ เปนการลงโทษผูกระทํา

ความผิดเพื่อใหเปนแบบอยาง ใหแกบุคคลทั่วไปที่คิดจะกระทําความผิดอยางเดียวกันใหงดเวน

ความคิดนั้นเสีย 

 (3) การลงโทษเพื่อเปนการตัดไมใหมีโอกาสกระทําผิดไดอีก5 (incapacitation) 

 การลงโทษในลักษณะนี้ถือเปนการทําใหผูกระทําหมดโอกาส หรือเปนการตัดโอกาส 

มิใหผูกระทําความผิดกลับมากระทําความผิดซ้ําอีกช่ัวระยะเวลาหนึ่งหรือตลอดไป เชนการลงโทษ

ประหารชีวิต การจําคุกตลอดชีวิตหรือการจําคุกที่มีกําหนดระยะเวลา 
 (4) การลงโทษเพื่อเปนการปรับปรุงแกไขตัวผูกระทําความผิด (reformation) 

 การลงโทษในลักษณะนี้ ประสงคจะปองกันไมใหบุคคลที่ไดกระทําผิดมาแลวกลับ

กระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก โดยการปรับปรุงแกไขใหผูกระทําความผิดกลับตัวเปนพลเมืองดี 

 นอกจากมาตรการบังคับทางอาญาที่เรียกวา “โทษ” แลว กฎหมายอาญายังได

กําหนด “วิธีการเพื่อความปลอดภัย” ซึ่งหมายถึง วิธีการเพื่อใหสังคมปลอดภัยจากการกระทํา

                                                  
4 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร 

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

งานพระราชทานเพลิงศพ ดร.อุททิศ  แสนโกศิก) 
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ความผิดของผูกระทําความผิดในเวลาภายหนา หรือเปนวิธีการเพื่อความปลอดภัยเพื่อปฏิบัติตอผู

ที่นาจะกระทําความผิดข้ึนในอนาคต หรือเปนวิธีการเพื่อใหสังคมปลอดภัยจากการกระทํา

ความผิดซึ่งอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตของผูกระทํา ซึ่งเปนเร่ืองของ “การปองกันพิเศษ”6 ข้ึนอีกดวย 

 
2.2 แนวความคิดและความจําเปนในการคุมครองคนตาย 

 

2.2.1 การพิจารณาความหมายของคําวา “คนตาย” 
  

 การพิจารณาถึงความหมายของคําวา “คนตาย” นั้นสามารถพิจารณาไดหลากหลาย

รูปแบบดวยกัน ซึ่งในทางกฎหมายไทยไดใหคําจํากัดความของการตายวาเปนการส้ินสภาพบุคคล 

ซึ่งแบงเปน 3 ประเภท7 คือ ประเภทแรกไดแก การตายตามธรรมชาติ (Natural death) ประเภทที่

สองไดแก การตายผิดธรรมชาติ (Unnatural death) และประเภทสุดทายไดแก การตายโดยผลของ

กฎหมายซ่ึงก็คือการที่ศาลไดมีคําส่ังใหเปนบุคคลสาบสูญ (ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 62) โดยในสวนของความหมายของคําวา “คนตาย” นั้นในบทบัญญัติของ

ประมวลกฎหมายอาญามิไดกําหนดความหมายของคําวา “คนตาย” ไว เชนเดียวกับในบทบัญญัติ

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งจะมีปรากฏก็แตเพียงบทบัญญัติในมาตรา 15 ที่กําหนด

วา “สภาพบุคคลยอมเร่ิมเมื่อคลอดแลวอยูรอดเปนทารกและส้ินสุดลงเมื่อตาย” เทานั้น  ซึ่งในการ

พิจารณาถึงเร่ืองของการไดรับความคุมครองตามกฎหมายอาญาน้ัน นอกจากในเรื่องของ

ความหมายของคําวา “คนตาย” แลวยังมีปญหาในเร่ืองที่เกี่ยวของอีก เชน การจะถือวาเปน“คน

ตาย” ไดนั้นตองมีสภาพบุคคลเกิดข้ึนกอนแลวหรือไม และการเร่ิมสภาพบุคคลหรือสภาพความ

เปนมนุษยที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายอาญาจะเกิดข้ึนเมื่อใด โดยในเร่ืองนี้มีความเห็น

เปนสองแนวทางที่ตางกันกลาวคือ     

 ฝายแรกเห็นวา8 การเร่ิมสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงเปนการเร่ิมตนของการเปน 

“ประธานแหงสิทธิ” (Rechtssubjekt หรือ subject of right หรือ subject of law) แตการเร่ิมสภาพ

                                                  
6 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชงิอรรถที่ 1, น. 400. 
7 ธนพร  วุฒิกรวิภาค, “พยานหลักฐานเชิงวิทยาศาสตรในความผิดฐานฆาผูอ่ืน,” (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น. 58. 

 8 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2549), น. 72. 
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ความเปนมนุษยในกฎหมายอาญาเปนการเร่ิม “สภาพการที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย” 

หรือการเปน “วัตถุของการคุมครอง” (Schutzobjekt หรือ object of protection) ดังนี้

แนวความคิดในทางกฎหมายแพงจึงแตกตางจากแนวความคิดในกฎหมายอาญา ฉะนั้น การ

นําเอาแนวความคิดในทางกฎหมายแพงมาใชในทางกฎหมายอาญาจึงไมถูกตอง โดยถือวา 

“สภาพความเปนมนุษย” ถือเอา “การคลอด” เปนหลัก ซึ่ง “การคลอด”9 มีอยูสองอยางคือ “การ

คลอดปกติ” ซึ่งเปนการเร่ิมสภาพความเปนมนุษยที่ การเจ็บครรภคลอด หมายถึงข้ันตอนที่เปน

กระบวนการที่ไมขาดตอนเปนระยะเวลานานที่สงผลใหทารกในครรภมารดาออกจากครรภหรือเปน

กระบวนการของการเจ็บเบง และ “การคลอดโดยการผาตัด” ที่เปนการเร่ิมสภาพความเปนมนุษย

นั้น ถือเอาการเร่ิมลงมือผาตัด แทนการเจ็บครรภคลอด ดังนั้นฝายนี้จึงเห็นวาไมใชเร่ืองของสภาพ

บุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย10 โดยตองถือเอา “การคลอด” เปนหลักที่ถือวา 

“ทารกในการคลอด” มีสภาพความเปนมนุษย ซึ่งถือเปนกรรมของการกระทําตอมนุษยได 

 ฝายที่สองเห็นวา11 การมีสภาพบุคคลนั้น จะตองไดคลอดและอยูรอด (born alive) 

เสียกอน ซึ่งการคลอด หมายถึง การทําใหทารกในครรภเปนอิสระหลุดพนออกจากครรภมารดา

ทั้งหมด แมยังไมทันตัดสายรกก็ตาม เพราะการเจ็บครรภคลอดก็ดี การคลอดออกมาบางสวนจน

เกือบหมดแลวแตขอเทายังติดอยูกับชองคลอดก็ดี ตราบใดที่ยังไมหลุดพนจากครรภมารดาทั้งหมด 

จะถือวา “คลอดแลว” ไมได คงเปนเพียง “กําลังคลอด” หรือ “ขณะคลอด” เทานั้นเอง การกําหนด

ขอเท็จจริงเพื่อลงโทษอาญาแกบุคคลตองชัดแจง ไมคลุมเครือ จึงตองถือเอาการคลอดสําเร็จเปน

หลัก คือเด็กเปนอิสระอยางแทจริงจากครรภมารดา ดังนั้นเมื่อกฎหมายแพงถือเอาการคลอดแลว
หรือคลอดสําเร็จบริบูรณเปนเกณฑประการหนึ่งในการเร่ิมสภาพบุคคลก็ตองถือเอาการคลอดออก

หมดตัวเปนการคลอดสําเร็จ มิฉะนั้นจะเปนปญหาที่กําหนดไมไดวาการคลอดบางสวน สวนไหน

บางจึงจะถือวาเปนการคลอด เพียงแตศีรษะโผลตัวยังอยูในชองคลอดของมารดาเปนแตกําลัง

                                                  

 9 เพิง่อาง, น. 71. 

 10 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพคร้ังที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

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

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวญิูชน, 2549), น. 27. 
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คลอดจะวาคลอดแลวไมได แตออกมาแคไหนจึงจะเปนคลอดแลว ยอมเปนปญหาไดตลอดไปถา

หากไมถือเอาการคลอดออกจนหมดตัวเปนเกณฑ12 

 สวนการวินิจฉัยถึงการตายนั้น การกําหนดเงื่อนไขการตายแบบด้ังเดิม13 (Classical 

criteria) ถือเอาการหยุดหายใจและหัวใจหยุดเตน ซึ่งทั้งสองระบบมีโอกาสที่จะไดรับการชวยเหลือ

ใหกลับฟนข้ึนใหมได และโดยเฉพาะการหายใจนั้นแมจะหยุดโดยสิ้นเชิงแลวก็ยังสามารถใช

เคร่ืองมือเขาทําหนาที่แทนได สวนการทํางานของสมองนั้นยังไมมีทางที่จะมีเคร่ืองมือใดใชแทนได 

ดังนั้นถาสมองตายคนนั้นก็จะหายใจเองไมได (นอกจากใชเคร่ืองชวยหายใจ) และหัวใจก็จะหยุด

เตนในท่ีสุดและไมมีทางที่จะใหสมองที่ตายแลวกลับฟนคืนมาได ฉะนั้นในระยะหลังจึงมี

แนวความคิดวาควรจะถือการทํางานของสมองเปนเกณฑ โดยถือการหยุดทํางานของแกนสมอง

เปนขอบงชี้วาบุคคลนั้นถึงแกความตายแลว ซึ่งคําวา สมองตาย (brain death) เดิมเปน

ศัพทเทคนิคที่ใชกันแพรหลายเฉพาะในวงการแพทย แตตอมาเมื่อวิทยาศาสตรทางการแพทยได

พัฒนาไปจนถึงข้ันสามารถเปลี่ยนหรือปลูกถายอวัยวะได และเกิดปญหาที่จะตองวินิจฉัยวา เมือ่ไร

จึงจะถือวาบุคคลถึงแกความตาย คําวาสมองตายจึงไดมีการกลาวถึงในวงกวาง แตการกลาวถึง

คําวา สมองตาย ยังอาจมีความเขาใจที่แตกตางกันบางประการ เพราะการตายของสมองอาจ

เกิดข้ึนไดในตําแหนงที่ตางกัน เปนตนวา การตายของเปลือกสมอง (cerebral cortex) การตาย

ของแกนสมองหรือกานสมอง (brain stem) ดังนั้น หากจะกลาวถึงภาวะสมองตายที่จะถือเปน

เกณฑวาบุคคลนั้นไดเสียชีวิตแลว ก็คงตองวินิจฉัยใหชัดเจนวาเปนภาวะที่กานสมองของบุคคลนั้น

ไดหยุดทํางานโดยสิ้นเชิง เพราะกานสมองเปนสวนที่ควบคุมการดํารงชีวิตทั้งหมดของมนุษย 

ควบคุมประสาทอัตโนมัติ นอกจากนั้นยังเปนศูนยควบคุมใหเปลือกสมองทํางานไดถูกตองอีกดวย 

ถากานสมองไมทํางานการหายใจจะหยุดทันที แตหัวใจจะยังคงเตนตอไปอีกระยะหนึ่งถายังมี

ออกซิเจนอยูและจะหยุดเตนในที่สุดเพราะขาดการควบคุมจากกานสมอง14 ดังนั้นการถือวาสมอง

                                                  

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

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

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), น. 328. 

 14 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส และ อเนก  ยมจินดา, กฎหมายการแพทย, พิมพคร้ังที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2546), น. 183-184. 
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ตายจึงถือการตายของกานสมอง15 สวนกรณีที่มีการตายของเปลือกสมองเพียงอยางเดียว แตกาน

สมองยังไมตาย บุคคลนั้นยังสามารถหายใจเองได ลืมตาไดเปนคร้ังคราว แตไมรูตัว พูดไมได อาจ

สงเสียงครางหรือรองเบาๆ แสดงความเจ็บปวดได ลูกตากรอกไปมาได มานตายังมีปฏิกิริยาตอ

แสง กรณีนี้เรียกวามีชีวิตอยูในลักษณะเปนพืช (Persistent Vegetative State) สาเหตุการตาย

ของเปลือกสมอง อาจเกิดจากการขาดอากาศที่เกิดข้ึนช่ัวคราว (Cerebral anoxia) และเวลาที่ขาด

อากาศนั้นไมนานพอที่จะทําใหกานสมองตาย (กานสมองมีความทนตอการขาดอากาศไดนานกวา

เปลือกสมอง) ภาวะเชนนี้อาจจะคงอยูไดเปนปป ถาไดรับการพยาบาลที่ดี ดังนั้น ภาวะของเปลือก

สมองตาย จึงไมถือวาสมองตายเพราะสวนกานสมองยังทํางานไดอยู16 ซึ่งตามที่กลาวมาก็เปนที่
สอดรับกับในประกาศแพทยสภา เร่ืองเกณฑการวินิจฉัยสมองตาย17 ซึ่งไดกําหนดวา บุคคลผูซึ่ง

ไดรับการวินิจฉัยวาสมองตาย ถือวาบุคคลนั้นถึงแกความตาย โดยไดกําหนดวา สมองตาย 

หมายถึง การที่กานสมองถูกทําลายจนส้ินสุดการทํางานโดยส้ินเชิงตลอดไป 

 แมวาในบางประเทศไดมีการออกกฎหมายบัญญัติถึงนิยามของความตาย แตสําหรับ

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติถึงคํานิยามของคําวาความตายไว จะมีก็เพียงแตในการ

วินิจฉัยการตายในทางการแพทยที่ถือตรงกันตามประกาศแพทยสภา เร่ืองเกณฑการวินิจฉัยสมอง

ตาย18 ซึ่งการที่ประเทศไทยไมมีกฎหมายที่ใหคํานิยามเกี่ยวกับการตายไว ปลอยใหข้ึนอยูกับ

พยานหลักฐานและดุลพินิจของศาลนั้นเปนส่ิงที่สมควรและถูกตองแลว เพราะปญหาในเร่ืองการ

ตายเปนปญหาขอเท็จจริงที่ศาลสามารถจะใชดุลพินิจไปตามพยานหลักฐาน และหลักเกณฑ

ทางการแพทยที่ใชในปจจุบันไดอยางไมมีขอจํากัด ซึ่งจะทําใหเกิดความยุติธรรมและสอดคลองกับ

ความเจริญกาวหนาทางการแพทยและทําใหกฎหมายนั้นไมลาสมัย การการกําหนดเชนนี้นั้นถือวา 

ดีกวาการที่ศาลจะตองถูกจํากัดใหตีความตามนิยามของกฎหมายซึ่งตอไปอาจลาสมัยและไมเปน

                                                  
15 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 13,น. 331. 
16 เพิ่งอาง 

 17 ประกาศแพทยสภา เร่ือง “เกณฑการวินิจฉัยสมองตาย” ลงวันที่ 30 มิถุนายน 2532 

และประกาศแพทยสภา เร่ือง “เกณฑการวินิจฉัยสมองตาย” (ฉบับ 2) พ.ศ. 2539 ลงวันที่ 31 

มีนาคม 2539 
18 เพิ่งอาง 
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ธรรมสําหรับวงการแพทย19 นอกจากนั้นในหลายกรณีความหมายของคําวา “คนตาย” “ผูตาย” 

หรือ “ศพ” ในแตละบทบัญญัติก็มีความหมายแตกตางกันไป เชนในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 327 นั้นหมายความรวมถึง20 บุคคลที่ศาลส่ังใหเปนคนสาบสูญและถือวาตายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 62 ดวย หรือใน มาตรา 199 ที่บัญญัติรวมถึงสวนหนึ่งสวนใด

ของศพดวย เชนกระดูกที่เผาแลวก็ยังคงเปนสวนของศพ21 ฉะนั้นการที่จะพิจารณาวาความหมาย
ใดเปนความหมายที่ถูกตองนั้นตองพิจารณาประกอบกันทั้งลักษณะของการกระทําและส่ิงที่

กฎหมายในแตละบทบัญญัตินั้นมุงใหความคุมครองจึงจะเกิดประโยชนและความเหมาะสม

มากกวา 

 

2.2.2 ลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 

 
 การกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสม หยาบคายหรือการกระทําในทางที่เส่ือมเสียตอ

คนตายนั้น เปนการกระทําที่กระทบตอความเคารพนับถือ หรือกระทบตอความรูสึกของญาติมิตร

ของผูเสียชีวิตและความรูสึกของประชาชนในสังคมอยางรุนแรง แมวาประชาชนทั่วไปจะมิไดเปน

ญาติมิตรหรือไมไดพบเห็นการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรายแรงเหลานั้นก็ตาม แตเมื่อไดพบ

เห็นหรือเพียงแตไดยินขาวเหลานั้นก็เกิดความรูสึกหดหูกับสภาพสังคม และรูสึกอนาถใจกับการ

กระทํานั้น ซึ่งการกระทําเหลานี้ปรากฏในหนาหนังสือพิมพอยูเนืองๆ ดวยกัน เชน การกินศพ ซึ่ง

ตามขาวพบที่ อําเภอเมืองนครพนม ที่มีชายอายุประมาณ 50 ป แอบกินเนื้อศพ โดยตัดชิ้นเนื้อและ

อวัยวะภายในของศพท่ีญาติผูตายนํามาทําพิธีเผา22 ซึ่งการกระทํานี้จัดไดวามีอาการหลงผิด 

(Delusion) เชนเดียวกับกรณีซีอุย23 ที่ฆาเด็กแลวนําเนื้อมารับประทานเปนอาหารโดยที่เขาใจวา

                                                  
19 สุภัสสร  ภูเจริญศิลป, “ปญหากฎหมายเก่ียวกับการปลูกถายอวัยวะ,” (วิทยานิพนธ

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

 20 หยุด  แสงอุทยั, อางแลว เชงิอรรถที่ 10 น. 249. 
21 จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพคร้ังที ่7, (สํานกั

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

=article&sid=514&newlang=tha 
23 “จิตแพทยชี้เหตุกินศพปวยจิตประเภทหลงผิด”, มติชน (31 มีนาคม 2548) น. 10. 
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กินเนื้อมนุษยแลวจะสามารถรักษาอาการของโรคไดเปนลักษณะที่เรียกวาหลงผิดคิดวาส่ิงที่ตนเอง

ทําเปนส่ิงที่ถูกตอง นอกจากนั้นยังมีการกระทําในลักษณะเดียวกันอีก แตเปนขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน

ในเรือนจําของฝร่ังเศส ซึ่งผูกระทําผิดไดทํารายเพื่อนนักโทษซ่ึงตองขังอยูในหองเดียวกันจน

เสียชีวิตแลวเฉือนเนื้อมากินดวยความแคน24 หรือการกระทําที่ไมเหมาะสมซึ่งมีขอเท็จจริงเกิดข้ึน

จากมูลเหตุจูงใจในเร่ืองชูสาว โดยมีลักษณะที่เปนการฆาแลวทําการเฉือนอวัยวะเพศ (ชาย) หรือ

กรณีของการกระทําอันไมเหมาะสมซึ่งเกิดจากผูใกลชิดกับคนตาย ไมวาจะเปนกรณีที่ผูกระทําเปน

บิดามารดาของเด็กที่เสียชีวิต ซึ่งบิดามารดาเหลานั้นไมมีความสามารถในการเล้ียงดูจนกระทัง่เด็ก

เสียชีวิตลง แลวไมไดนําเด็กที่เสียชีวิตไปประกอบพิธีศพแตกลับนําเด็กนั้นไปทิ้งไวตามสถานท่ีลับ

ตาคนตางๆ หรือจะเปนการกระทําจากผูที่โดยหนาที่แลวตองใกลชิดกับศพ เชน สัปเหรอซึ่งได

กระทําในลักษณะอนาจารตอศพ หรือกระทําในลักษณะที่ไมคํานึงถึงวาบุคคลนั้นเคยเปนผูที่มี

ศักด์ิศรีความเปนมนุษย หรือนอกจากนั้นในบางคร้ังอาจเปนการกระทําตอเถากระดูกของคนตาย 

เชน การที่คนรายทุบกําแพงวัดซ่ึงใชเก็บโกศซ่ึงบรรจุอัฐิ แลวเทเศษกระดูกของคนตายทิ้งเพื่อนํา

โกศทองเหลืองที่ใสเถากระดูกไปขาย25  และเกิดการกระทําในลักษณะดังกลาวอีกหลายคร้ัง26 ซึ่ง

ชาวบานที่ไดทราบเร่ืองตางรุมสาปแชงใหไดรับผลกรรมโดยเร็ว ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากลักษณะ

ของการกระทําอันไมเหมาะสมเหลานี้ทําใหเห็นไดวา โดยสวนใหญแลวการกระทําอันไมเหมาะสม

นี้จะกระทําในที่ลับตาคนสงผลใหพบการกระทําไดยาก ประกอบผูที่ถูกกระทําโดยตรงจากการ

กระทําอันไมเหมาะสมนี้ไมสามารถฟนข้ึนมาเพื่อเรียกรองอะไรได ยิ่งไปกวานั้นในบางกรณีญาติ

หรือคนใกลชิดของคนตายเหลานั้น กลับกลายมาเปนผูกระทําการอันไมเหมาะสมเสียเอง 

นอกจากนั้นในหลายกรณีจะพบวาผูที่เกี่ยวของในกระบวนการยุติธรรมมองวาผูกระทําเปนโรคจิต 

จึงไมดําเนินคดี ซึ่งแทที่จริงแลวจะเห็นไดวาในหลายกรณีผูกระทําไมไดเปนโรคจิตเสมอไป โดย

บางก็ไดกระทําไปเพราะมีความแคนหรือมีมูลเหตุจูงใจประการอ่ืน หรือในกรณีของผูที่มีความ

ตองการทางเพศกับศพ (Necrophilia or Necrophilism) ที่จัดไดวาเปนพวกกามวิตถาร27 ซึ่งถือวา

                                                  
24 “ฆากินศพ!เฉือนปอด-เนื้ออกเค้ียวสดฯ”, ไทยรัฐ ปที่ 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, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 199. 



 17 

เปนพฤติกรรมที่เบ่ียงเบนไปจากพฤติกรรมของคนปกติทั่วไป เปนความผิดปกติทางจิตใจ โดย

ในทางจิตเวชศาสตร จัดไวในกลุมเดียวกับ บุคลิกภาพแปรปรวน (Personality disorder) ซึ่งถาถือ

ตามนิยามศัพทใน พ.ร.บ.วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 แลวก็ตองถือวาเปนโรคอยางหนึ่ง แตความ

รับผิดทางอาญาของบุคคลกลุมนี้จะไมไดรับประโยชนจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65  

 
2.2.3 แนวคิดที่แสดงถงึการเคารพและการระลึกถึงคนตาย 

  
ส่ิงหนึ่งที่มนุษยไดรับติดตัวมาพรอมกับการกําเนิดนอกจากศักด์ิศรีความเปนมนุษยแลว 

นั่นก็คือครอบครัว ซึ่งมีทั้งบิดา มารดา ญาติมิตรตางๆ มากมาย กอใหเกิดความผูกพันทั้งจากทาง

สายเลือดและความใกลชิดสนิทสนมกัน และการเปนสวนหนึ่งของสังคม ที่ถือเปนเคร่ืองมือที่ทําให

สังคมเกิดการพัฒนา ทั้งจากการประกอบหนาที่การงาน การทําคุณงามความดีตางๆ ใหแกสังคม 

ซึ่งรัฐก็ไดใหการตอบแทนการทําหนาที่ของบุคคลที่ถือเปนเคร่ืองจักรในการพัฒนาสังคมโดยการให

ความคุมครองดูแลตางๆ ซึ่งการคุมครองดูแลประการหนึ่งก็คือ การออกกฎหมายที่เปนการรับรอง

และคุมครองสิทธิตางๆ  โดยเฉพาะกฎหมายอาญาซ่ึงมีบทบัญญัติที่คุมครองในดานตางๆ ไมวาจะ

เปนชีวิต รางกาย ทรัพยสิน เสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียง และการคุมครองถึงศักด์ิศรีความเปนมนษุย

ที่บุคคลอ่ืนจะมากระทําประการใดๆ อันเปนการกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยไมได ซึ่ง

กฎหมายไดคุมครองไปจนกระท่ังบุคคลเหลานั้นเสียชีวิตลง แตอยางไรก็ตามเมื่อคนตายไดส้ิน

สภาพบุคคลไป แตความรูสึกที่เปนครอบครัว ความทรงจําและคุณงามความดีที่ไดกระทําไวตอ

ญาติมิตรและสังคมไมไดหายไปดวย ซึ่งส่ิงที่สะทอนใหเห็นถึงความเปนครอบครัว ความเคารพนับ

ถือและการระลึกถึงผูเสียชีวิตไดเปนอยางดี นั่นก็คือ การประกอบพิธีศพ ซึ่งจะข้ึนอยูกับศาสนา 

ความเช่ือ จารีตประเพณีและวัฒนธรรม เชน ชาวอียิปตโบราณเช่ือวาคนตายแลวจะกลับมาเกิด

ใหม เชนเดียวกับปรากฏการณทางธรรมชาติ เชน พระอาทิตย พระจันทร น้ําข้ึนน้ําลง ฯลฯ ลวน

แสดงใหเห็นวาตายแลวเกิดใหมทั้งส้ิน และการที่คนยังไมเคยกลับมาเกิดก็เพราะวาวิญญาณ

กลับมาหารางกายไมเจอ จึงมีผูคิดรักษาศพไวรอวิญญาณกลับมา โดยการทํามัมมี่ ซึ่งเปน

วิทยาศาสตรเคมีที่เจริญกาวหนามาก ตลอดจนการสรางปรามิด หลุมฝงศพ โลงศพ ซึ่งลวนแตมา

จากปรัชญาความเช่ือนั้นทั้งส้ิน จนกลายเปนศาสนาและลัทธิความเช่ือของสังคมตอมา28 หรือ

                                                  
28 มาลี  ศรีเพชรภูมิ, ปรัชญาเบ้ืองตน, (เพชรบุรี : โครงการจัดทําตํารา คณะวิชามนุษยศาสตร

และสังคมศาสตร สหวิทยาลัยทรารวดี เพชรบุรี, 2531), น. 7. 
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ความเคารพนับถือตอคนตายในประเทศไทยซ่ึงมีประชากรหลายเช้ือชาติศาสนา การจัดพิธีศพก็จะ

มีความแตกตางกันไป เชน การจัดทําพิธีศพตามวัฒนธรรมไทยที่มีการรดน้ําศพหรือการสวด

อภิธรรมศพ แลวมีการฌาปนกิจ หรือการจัดทําพิธีศพของชาวไทยเช้ือสายจีนซึ่งมีการสวดศพ แลว

นําศพไปฝงที่ฮวงซุย หรือการจัดทําพิธีศพของผูที่นับถือศาสนาอิสลามที่มีขอหามกระทําการใดๆ ที่

ไมเหมาะสมตอรางกายของศพ หามกลาวถึงผูตายในทางไมดี รวมทั้งแนวทางปฏิบัติ เชนการยืน

ข้ึนใหเกียรติแกศพนั้นเมื่อศพถูกยกข้ึนหรือเมื่อมีศพผานแมจะไมใชศพมุสลิมก็ตามและตองทําพิธี

ฝงภายในเวลา 24 ชั่วโมง โดยจะไมใชการเผา เพราะเช่ือวาไฟเปนของรอน และเชื่อวามนุษยถูก

สรางจากดิน มนุษยจึงกลับลงไปในดิน และมนุษยก็จะถูกใหฟนข้ึนจากนั้นอีกคร้ังหนึ่งในวันส้ิน

โลก29 ซึ่งเห็นไดวาการจัดทําพิธีศพไมวาจะเปนความเชื่อทางศาสนา หรือวัฒนธรรมใดก็ตาม ตางก็

ใหความเคารพนับถือตอผูที่เสียชีวิต นอกจากนั้นการประกอบพิธีศพในลักษณะตางๆ ดังกลาวแลว 

ยังมีข้ันตอนของการบรรจุศพเพื่อเก็บไวตามสถานที่ตางๆ หรือที่เรียกกันวา ฮวงซุย เพื่อใหลูกหลาน

ไดแสดงความเคารพ และไดระลึกถึงตอไป หรือตามวัฒนธรรมของชาวไทยท่ีหลังจากการ

ฌาปนกิจแลว ก็จะมีการเก็บเถากระดูกไวสวนหนึ่งเพื่อใหญาติเก็บรักษาไวเปนสัญลักษณของ

ผูตายเพื่อเปนส่ิงระลึกถึงตอไป 
 นอกจากการประกอบพิธีศพที่จะแสดงถึงความเคารพตอคนตายแลว ยังมีกรณีของผู

ที่ไดแสดงเจตนาบริจาครางไวกอนที่จะหมดลมหายใจใหกับนักศึกษาแพทยไดใชในการศึกษาหา

ความรูในเร่ืองของระบบรางกายที่เรียกวา “อาจารยใหญ” ซึ่งนักศึกษาแพทยทุกคนใหความเคารพ

และเทิดทูนและถือเสมือนเปนญาติผูใหญที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรูใหดวยรางทั้งรางกับ

นักศึกษาแพทย30 ซึ่งถือเปนอีกกรณีหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดที่แสดงถึงความเคารพตอ

คนตายเชนกัน 

 
 
 
 

                                                  
29 เสาวนีย  จิตตหมวด, วัฒนธรรมอิสลาม, พิมพคร้ังที่ 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 ความจําเปนที่ควรมกีฎหมายคุมครองคนตาย 

  
 เมื่อพิจารณาจากแนวคิดทีแ่สดงถึงการเคารพและการระลึกถึงคนตาย ประกอบกับ

เนื้อหาตามที่ไดกลาวไวในหวัขอขอความคิดพื้นฐานทางอาญาแลว จะสามารถพิจารณาถึงคุณ

คาที่จาํตองมกีารคุมครองคนตาย ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี ้
 1) ดานภารกิจของกฎหมายอาญา 
 ภารกิจที่สําคัญของกฎหมายอาญาประการหน่ึงคือ ตองการใหเกิดความสงบและ

เปนระเบียบเรียบรอยข้ึนในสังคม ซึ่งหากปลอยใหมีการกระทําตอคนตาย โดยไมมีมาตรการทาง

กฎหมายอาญามาดําเนินการกับการกระทําเหลานี้ จะสงผลกระทบหลายประการ ทั้งจากญาติ

มิตรของผูเสียชีวิตที่มีความเคารพรักและมีความผูกพันตอผูตาย ซึ่งจะเกิดความโกรธแคนบุคคลที่

กระทําไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตายนั้น จนอาจเกิดการแกแคนหรือการกระทําอยางอ่ืนอัน

นําไปสูการกระทําความผิดอาญาตอไป ซึ่งหากกฎหมายอาญากําหนดใหมีมาตรการเพื่อนําบุคคล

ผูกระทําการอันไมเหมาะสมนั้นเขาสูกระบวนการทางกฎหมายได ก็จะเปนการบรรเทาความโกรธ

แคนในใจของญาติและผูใกลชิดของคนตายเหลานั้นไปได นอกจากนั้นในกรณีของผูกระทําการอัน

ไมเหมาะสมตอศพบางประเภท เชนพวกที่มีความตองการทางเพศกับศพ ซึ่งจัดเปนพวกกาม

วิตถารที่หมายถึง การมีความสุขทางเพศท่ีเกิดจากการไดรวมเพศกับศพ31 ซึ่งบุคคลพวกนี้อาจมี

ความตองการรวมเพศกับศพที่ตายใหมๆ ทําใหอาจเปนแรงจูงใจใหกระทําความผิดฐานอ่ืน

เสียกอน เชน การฆาเหย่ือใหตายเสียกอน แลวจึงรวมเพศกับศพ ซึ่งจะตองโทษเฉพาะการฆาผูอ่ืน

เทานั้น  

 ดังนั้น หากกฎหมายอาญามิไดมีการกําหนดใหการกระทําที่ไมเหมาะสมอยางรุนแรง

นี้เปนความผิด แลวก็จะเกิดการกระทําในลักษณะดังกลาวข้ึนอยางตอเนื่อง ซึ่งเปนการสะทอนให

เห็นถึงความเส่ือมทรามของสังคม ประชาชนในสังคมรูสึกอนาถใจกับการกระทําดังกลาว ในขณะ

ที่รัฐไมไดเห็นการกระทําเหลานี้เปนปญหาที่จะตองแกไข หรือเทากับวาเปนการยอมรับการกระทํา

เหลานี้ แลวจะถือวาสังคมมีความสงบและเปนระเบียบเรียบรอยไดอยางไร  
  2) ดานหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 การกระทําการอันไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตายนั้น ตามความรูสึกของคน

โดยทั่วไปนั้น ยอมรับไมไดกับการกระทําในลักษณะดังกลาว ซึ่งหากรัฐมิไดบัญญัติใหการกระทํา

                                                  
31 วิฑูรย  อ้ึงประพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 213. 
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นั้นเปนความผิดกฎหมาย หรือกฎหมายที่มีอยูบัญญัติถึงการกระทําเพียงบางประเภทซ่ึงไม

ครอบคลุมถึงการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมอ่ืนๆ ดวยแลว ยอมกอใหเกิดผลเสียหลาย

ประการ เชน การแกแคนกันเองของญาติผูตาย หรือกอใหเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสมในลักษณะ

ดังกลาวมากข้ึน โดยรัฐไมไดมีมาตรการเพื่อปองกันหรือแกไข ในขณะที่ทางกระแสของสังคม

เรียกรองใหมีการดําเนินคดีกับผูกระทําการนั้นอยางรุนแรง ประกอบกับตามความรูสึกของ

พนักงานเจาหนาที่ที่เห็นควรวาการกระทําในลักษณะดังกลาวสมควรตองมีการดําเนินคดี จนเกิด

การใชการตีความตัวบทกฎหมายที่มีอยูจนเกินกวาเจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งเปนการขัดตอ

หลักประกันของกฎหมายอาญาในประการที่หามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งกําหนดหรือขยาย

บทกฎหมายอาญาที่มีอยูแลว32 และอาจเปนการขัดตอหลักประกันในกฎหมายอาญา ที่เรียกรอง

ใหกฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน กลาวคือการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตอง

หลีกเล่ียงถอยคําที่กํากวมไมแนนอน เพื่อปองกันมิใหผูใชกฎหมาย ใชกฎหมายตามใจชอบหรือ

ตามความรูสึกของตน 
 3) ดานวัตถุประสงคของการลงโทษ 
 เมื่อเกิดการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรุนแรงตอคนตาย ทําใหญาติมิตรของผูตาย

เกิดความไมพอใจผูกระทําเหลานั้น จนอยากจะทําการแกแคนเชนเดียวกับการถูกกระทําความผิด

อ่ืนๆ อยางไรก็ตาม หากมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดความผิดและมีมาตรการลงโทษแก

ผูกระทําการอันไมเหมาะสมเหลานั้น ก็พอที่จะบรรเทาความแคนของญาติมิตรผูตายไปไดบางและ

เปนการใหผูกระทําไดรับผลตอบแทนจากการกระทําของตน ซึ่งเปนการสอดคลองกับวัตถุประสงค

การลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนดวย 
 นอกจากนั้น หากมีการดําเนินคดีกับผูกระทําเหลานั้น ก็จะเปนประโยชนตาม

หลักการลงโทษเพื่อเปนการขมขู 2 ประการคือ ประการแรก เพื่อเปนตัวอยางใหคนทั่วไปเห็นวา 

หากมีการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมดังกลาวแลวจะตองถูกดําเนินคดี เมื่อบุคคลทั่วไปทราบ

ก็จะเกรงกลัวไมกลากระทําการอันไมเหมาะสมเหลานั้น ประการที่สองคือ เมื่อผูกระทําถูก

ดําเนินคดีก็จะเกิดความเข็ดหลาบไมกลาที่จะกระทําในลักษณะเชนเดิมอีก ซึ่งถือเปนการลด

จํานวนการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอคนตายที่อาจจะเกิดข้ึนตอไป หรือ 
 ในกรณีที่ผูกระทํามีโอกาสที่จะกระทําความผิดซ้ําอีก ก็จะตองลงโทษผูกระทําการอัน

ไมเหมาะสมโดยวิธีการปรับปรุงแกไข ไมวาจะเปนการอบรมทางศีลธรรมและศาสนาหรือการ

                                                  
32 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 62. 
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รักษาพยาบาล หรือแมกระทั่งการตัดผูกระทําการอันไมเหมาะสมออกจากสังคมชั่วระยะเวลาหนึ่ง

เพื่อใหแนใจไดวาเขาจะไมกลับไปกระทําการในลักษณะที่ไมเหมาะสมดังกลาวอีก 
 ตามที่กลาวมาแลวนั้น เปนการชี้ใหเห็นถึงความจําเปนในการมีบทบัญญัติที่จะ

คุมครองคนตายจากการกระทําอันไมเหมาะสมอยางรายแรง อยางไรก็ตามส่ิงที่จะตองพิจารณา

ตอไปคือ ปญหาในเร่ืองความครบถวนของบทกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน วามีความครอบคลุมการ

กระทําในลักษณะตางๆ หรือไมอยางไร 

 
2.3 กฎหมายอาญาที่ใหความคุมครองคนตายในประเทศไทย 

 
 ส่ิงที่มนุษยไดรับมาพรอมกับการมีสภาพบุคคลนั่นก็คือ การไดรับความคุมครองตาม

กฎหมาย โดยเฉพาะการคุมครองตามกฎหมายอาญา ซึ่งมีการคุมครองทั้งในดานชีวิต รางกาย 

เกียรติยศช่ือเสียง เสรีภาพและทรัพยสิน โดยเมื่อมนุษยไดเสียชีวิตลงก็มีกฎหมายที่เขามามี

บทบาทในการจัดการกับศพของคนตายก็คือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองพินัยกรรม 

ซึ่งไดบัญญัติไวในมาตรา 1646 และ มาตรา 1649 วา  

 มาตรา 1646 “บุคคลใดจะแสดงเจตนาโดยพินัยกรรมกําหนดการเผ่ือตายในเร่ือง

ทรัพยสินของตนเอง หรือในการตางๆ อันจะใหเกิดเปนผลบังคับไดตามกฎหมายเมื่อตนตายก็ได”  

  มาตรา 1649 “ผูจัดการมรดกซึ่งผูตายต้ังไวยอมมีอํานาจและหนาที่ที่ในอันที่จะ

จัดการทําศพของผูตาย เวนแตผูตายจะไดต้ังบุคคลอ่ืนไวโดยเฉพาะใหจัดการด่ังวานั้น 

 ถาผูตายมิไดต้ังผูจัดการมรดกหรือบุคคลใดไวใหเปนผูจัดการทําศพ หรือทายาทมิได

มอบหมายต้ังใหบุคคลใดเปนผูจัดการทําศพบุคคลผูไดรับทรัพยมรดกโดยพินัยกรรมหรือโดยสิทธิ

โดยธรรมเปนจํานวนมากที่สุด เปนผูมีอํานาจและตกอยูในหนาที่ตองจัดการทําศพ เวนแตศาลจะ

เห็นเปนการสมควรตั้งบุคคลอ่ืนใหจัดการเชนนั้น ในเมื่อบุคคลผูมีสวนไดเสียคนใดคนหนึ่งรองขอ

ข้ึน” 

 โดยหากพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 1646 จะเห็นไดวา นอกจากพินัยกรรมจะ

กําหนดการเผ่ือตายเร่ืองทรัพยสินแลว ยังกําหนดการอื่นๆ ที่จะใหมีผลไดเมื่อตาย อาทิเชน การ

กําหนดเร่ืองศพ และการจัดการศพ33 เชน ผูตายกําหนดในพินัยกรรมยกศพใหโรงพยาบาลได34 

                                                  
33 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และ มานิตย  จุมปา, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย 

วาดวยมรดก, พิมพคร้ังที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2548), น. 309. 
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และในขณะเดียวกันผูตายอาจมิไดกําหนดถึงเร่ืองการจัดการกับศพไวในพินัยกรรมก็เปนได ซึ่งเมื่อ

พิจารณาประกอบกับมาตรา 1649 ที่กําหนดถึงเฉพาะผูมีหนาที่จัดการทําศพผูตายไว เพื่อ

หลีกเล่ียงการแยงกัน หรือเกี่ยงกันไมยอมทําศพผูตาย35 ซึ่งหากไดพิจารณาถึงบทบัญญัติทั้งสอง

มาตราดังกลาวจะเห็นไดวา หากผูตายไดกําหนดการเผ่ือตายหรือกําหนดการจัดการกับศพของตน

ที่สามารถบังคับไดตามกฎหมายไวอยางไร ก็ใหมีผลตามนั้น (มาตรา 1646) หรือในกรณีที่ผูตาย

มิไดกําหนดถึงการจัดการกับศพไว ก็ใหเปนอํานาจหนาที่ของบุคคลที่กฎหมายกําหนดไวในมาตรา 

1649 ใหจัดการทําศพของผูตาย โดยในบทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้มิไดกําหนดถึงผลของการฝาฝน

การจัดการศพตามความประสงคของผูตายหรือการที่ผูมีหนาที่จัดการศพมิไดดําเนินการจัดการ

หรือประกอบพิธีศพแตอยางใด  
 สวนกรณีของการกระทําการอันไมเหมาะสมตอคนตายนั้น กฎหมายที่เขามา

เกี่ยวของหรือใหความคุมครองสิทธิของคนตายก็ตองพิจารณาตามกฎหมายอาญา ซึ่งการ

พิจารณาวาการกระทําใดเปนความผิดกฎหมายอาญาและบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาเมื่อ36  
 1. การกระทํานั้นครบ “องคประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ 

 2. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
 3. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 

 โดยหลักเกณฑในขอ 1 เปนการพิจารณาวาการกระทําของผูนั้นครบองคประกอบ

ความผิด37 กลาวคือครบ “องคประกอบภายนอก” และ “องคประกอบภายใน” หรือไม ซึ่ง

องคประกอบภายนอกไดแกการพิจารณาขอเท็จจริงในสวนตางๆ ตามบทบัญญัติของความผิดแต

ละฐาน ซึ่งประกอบดวยขอเท็จจริงในสวนตางๆ ดังนี้คือ (1) ผูกระทํา (2) การกระทํา (3) กรรมของ

การกระทํา (4) ผลของการกระทํา (ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล) และองคประกอบ

ภายในซ่ึงเปนส่ิงที่อยูภายในจิตใจของผูกระทํา โดยองคประกอบภายใน38 (The mental 

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

 35 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ และ มานิตย  จุมปา, อางแลว เชงิอรรถที่ 33, น. 388. 
36 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น. 81. 
37 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, คําอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพย ตามประมวลกฎหมาย

อาญา, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 14-16. 

 38 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ,อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น.15. 
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elements) ไดแก เจตนา ประมาท ไมเจตนาไมประมาท นอกจากนั้นในบางความผิดกฎหมาย

กําหนดใหผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุชักจูงใจดวย  

 ดังนั้น เมื่อมนุษยส้ินสภาพบุคคลแลว กฎหมายอาญาของไทยในปจจุบันจะไดมีการ

คุมครองคนตายหรือไมอยางไรนั้น สามารถแยกพิจารณาไดเปน 
 

2.3.1 กฎหมายที่บัญญัติให “คนตาย” เปนองคประกอบของความผิด 

 
 2.3.1.1 ความผิดฐาน “ลอบฝง ซอนเรน ยาย ทําลายศพ เพื่อปดบังการเกิด การตาย 

หรือเหตุแหงการตาย”39 ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 3 ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 

หมวด 1 ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม ตามมาตรา 199 บัญญัติวา “ผูใดลอบฝง ซอน

เรน ยายหรือทําลายศพหรือสวนของศพเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย ตอง

ระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 ตามบทบัญญัตินี้สามารถแยกองคประกอบภายนอกของความผิดไดเปน (1) ผูใด  

(2) ลอบฝง ซอนเรน ยาย หรือทําลาย และ (3) ศพ หรือสวนของศพ ซึ่งหากพิจารณาถึงลักษณะ

ของการกระทําตามความผิดในมาตรานี้ซึ่งไดแก การกระทําที่เปนการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพนั้นอาจถือเปนสวนหนึ่งของการกระทําอันไมเหมาะสมตอศพ ซึ่ง

ผูกระทําอาจมีความผิดตามมาตรานี้ได แตเมื่อพิจารณาถึงองคประกอบภายในของความผิดที่

ประกอบดวย (1) เจตนาธรรมดา และ (2) เจตนาพิเศษ หรือมูลเหตุชักจูงใจ ที่กระทําการนั้นเพื่อ

ปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย พบวา หากผูกระทําไดลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพ แตมิไดเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย

แลว แมการกระทําดังกลาวจะเปนการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย ผูกระทําก็ไมมีความรับผิด

ตามมาตรานี้แตอยางใด นอกจากนั้นในบางกรณีหากมีการนําศพไปต้ังบําเพ็ญกุศลที่วัดเพื่อทํา

การฌาปนกิจ แมการกระทํานั้นจะเปนการกระทําที่เหมาะสมตามวัฒนธรรม แตหากการกระทํา

                                                  
39 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 1 คําอธิบายเกี่ยวกับ

กรรมเดียวผิดกฎหมายบทเดียว บทเฉพาะ บททั่วไป บทธรรมดา บทฉกรรจ บทเบา บทหนัก ถาม-

ตอบ  ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง  และความผิดเกี่ยวกับการยุ ติธรรม ,  พิมพค ร้ังที่  4, 

(กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ, 2548), น. 295. 
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นั้นไดกระทําไปโดยมีเจตนาที่จะปดบังการตายหรือเหตุแหงการตายของผูตาย ก็จัดเปนการกระทํา

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

 ดังนั้น แมบทบัญญัตินี้จะไดกําหนดถึงลักษณะของการกระทําตอศพไวก็ตามแตส่ิงที่

กฎหมายมุงจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ “ความเด็ดขาดแหง

อํานาจรัฐในการยุติธรรม”40 ดังที่บทบัญญัติในมาตรานี้ไดกําหนดไวใน ลักษณะ 3 ความผิด

เกี่ยวกับการยุ ติธรรม  ซึ่งความผิดตาม  มาตรา  199 นี้ เปนความผิดเกี่ยวกับการทําลาย

พยานหลักฐาน (คําพิพากษาฎีกาที่ 6202/2538 (เนติ.) น.1522) มากกวาที่จะคุมครองถึงการ

กระทําอันไมเหมาะสมตอคนตาย 
 2.3.1.2 ความผิดฐานหม่ินประมาทผูตาย41 ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 11 

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและช่ือเสียง หมวด 3 ความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 327 

บัญญัติวา “ผูใดใสความผูตายตอบุคคลที่สามและการใสความนั้นนาจะเปนเหตุให บิดา มารดา คู

สมรสหรือบุตรของผูตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผูนั้นกระทําความผิดฐานหมิ่น

ประมาท ตองระวางโทษดังบัญญัติไวในมาตรา 326 นั้น” 

 ตามบทบัญญัตินี้สามารถแยกองคประกอบภายนอกไดเปน (1) ผูใด (2) ใสความ  

(3) ผูตาย (4) ตอบุคคลที่สาม และ (5) การใสความนั้นนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือ

บุตรผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ซึ่งจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรานี้เปนการ

กระทําในลักษณะที่เปนการใสความตอผูตาย แตเปนเพียงการเอาคนที่ตายไปแลวมาเปน

องคประกอบของความผิด เพราะตามประเพณีของไทยนั้น การหมิ่นประมาทผูตายยอมทําให

บุคคลที่ยังมีชีวิตอยูพลอยเสียช่ือเสียงไปดวย42 ฉะนั้นแมบทบัญญัติในมาตรา 327 นี้จะบัญญัติถึง

การกระทํา (ใสความ) ตอผูตายก็ตาม แตส่ิงที่มาตรานี้มุงที่จะคุมครองหรือคุณธรรมของความผิด

ฐานนี้คือ “ชื่อเสียงของผูตายที่กระทบตอบุคคลในครอบครัว”43 

                                                  
40 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 834. 
41 เพิง่อาง, น. 199. 
42 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 249. 
43 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 199. 
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 นอกจากนั้น ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดมีบทบัญญัติที่กําหนด

ถึงหนาที่ของบุคคลเม่ือพบการตายโดยผิดธรรมชาติ44 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 149 และ มาตรา 150 ทวิ ซึ่งบัญญัติวา 
  มาตรา 149 “ความตายโดยผิดธรรมชาติเกิดมีข้ึน ณ ที่ใด ใหเปนหนาที่ของสามี 

ภริยา ญาติ มิตรสหายหรือผูปกครองของผูตายที่รูเร่ืองการตายเชนนั้นจัดการด่ังตอไปนี้ 

 (1) เก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบนั้นเองเพียงเทาที่จะทําได 
 (2) ไปแจงความแกพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจโดยเร็วที่สุด 

 หนาที่ดังกลาวในวรรคตนมีตลอดถึงผูอ่ืน ซึ่งไดพบศพในที่ไมมีสามีภริยา ญาติ มิตร

สหายหรือผูปกครองของผูตายอยูในที่นั้นดวย 

 ผูใดละเลยไมกระทําหนาที่ดังบัญญัติไวในมาตรานี้ มีความผิดตองระวางโทษปรับไม

เกินหนึ่งพันบาท” 

 มาตรา 150 ทวิ “ผูใดกระทําการใดๆ แกศพหรือสภาพแวดลอมในบริเวณที่พบศพ

กอนการชันสูตรพลิกศพเสร็จส้ิน ในประการที่นาจะทําใหการชันสูตรพลิกศพหรือผลทางคดี

เปล่ียนแปลงไป เวนแตจําเปนตองกระทําเพื่อปองกันอันตรายแกอนามัยของประชาชนหรือเพื่อ

ประโยชนสาธารณะอยางอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงสองป หรือปรับต้ังแตหนึ่งหมื่น

บาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยทุจริตหรือเพื่ออําพรางคดี 

ผูกระทําตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 

 นอกจากนั้นยังมี บทบัญญัติในพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 ใน

มาตรา 21 และ มาตรา 24 (มีบทกําหนดโทษของการฝาฝนใน มาตรา 47) ซึ่งไดบัญญัติใน

ลักษณะทํานองเดียวกันกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 149 และ มาตรา 

150 ทวิ อีกดวย ซึ่งตาม มาตรา 149 ที่กฎหมายกําหนดใหเก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบศพ และนําความ

ดังกลาวแจงแกพนักงานโดยเร็ว ประกอบกับมาตรา 150 ทวิ ที่กําหนดมิใหกระทําใดๆ อันจะเปน

การเปล่ียนแปลงสภาพศพ เพื่อมุงถึงประโยชนในการพิสูจนการตาย ฉะนั้นจึงเห็นไดวาบทบัญญัติ

นี้เปนการกําหนดความผิดอาญาแกผูที่ทําใหการตรวจสอบคนหาความจริงเสียหาย เปนการกระทาํ

ตอ “ความเด็ดขาดแหงอํานาจรัฐในการยุติธรรม” ทํานองเดียวกับความผิดตาม มาตรา 199 แหง

                                                  
44 คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 476-477. 
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ประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นบทบัญญัติเหลานี้มิไดมุงใหการคุมครองโดยตรงตอการกระทําอัน

ไมเหมาะสมหรือการกระทําในลักษณะที่กอใหเกิดความเส่ือมเสียตอคนตาย  

 

2.3.2 กฎหมายอาญาในลักษณะที่อาจพิจารณาไดวาการกระทําตอคนตายเปนความผิด 
 

 2..3.2.1 กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัชีวิต รางกาย 
 ความผิดเกี่ยวกับชีวิต ส่ิงที่ถือเปนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอชีวิต คือ 

ชีวิตมนุษย45 ซึ่งมีองคประกอบภายนอกคือ การฆาผูอ่ืน ซึ่ง “ผูอ่ืน” หมายถึง ผูที่มีสภาพบุคคลใน
ขณะที่ถูกฆา46 ฉะนั้นหากผูถูกกระทําตายแลวยอมไมมีความผิดฐานฆาผู อ่ืน เพราะขาด

องคประกอบแตอยางไรก็ตามในสวนผลอาจมีความผิดฐานอ่ืนได47 เชน พยายามฆาผูอ่ืนที่เปนไป

ไมไดอยางแนแท48 
 ในกรณีของความผิดเกี่ยวกับรางกายนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอ

ความปลอดภัยของรางกาย คือ ความปลอดภัยของรางกาย49 โดยในความผิดเกี่ยวกับรางกายนี้มี

องคประกอบภายนอกที่เปนกรรมของการกระทําคือ “ผูอ่ืน” ซึ่งตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะถูกทํา

ราย ฉะนั้นหากทํารายผูที่ตายไปแลวก็ไมเปนความผิด (คําพิพากษาฎีกา ที่ 668,669/2521 (เนติ.) 

น.435) แตอาจเปนการพยายามตามมาตรา 81 ได50 
 2.3.2.2  กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัศาสนา 
 ความผิดฐานกอความวุนวายในที่ประชุมศาสนิกชน ตามมาตรา 207 ซึ่งบัญญัติวา        

“ผูใดกอใหเกิดการวุนวายข้ึนในที่ประชุมศาสนิกชนเวลาประชุมกัน นมัสการหรือกระทําพิธีกรรม

ตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพัน

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

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว 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 อางถึงใน ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 27. 
49 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 113. 
50 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 49. 
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บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่งลักษณะของการกระทําความผิดตามมาตรานี้คือ การกอใหเกิดความ

วุนวายข้ึนในที่ประชุมศาสนิกชน นมัสการหรือการทําพิธีกรรมตามศาสนา โดยคําวา “พิธีกรรม

ตามศาสนา” นั้นรวมถึงการสวดศพ การเผาหรือฝงศพ การประกอบพิธีศพตามพิธีกรรมทาง

ศาสนา ซึ่งเปนการคุมครองคนตายในประการที่มิใหบุคคลใดมากระทําการรบกวนในการประกอบ

พิธีศพ แตการคุมครองนี้ก็มีขอจํากัด กลาวคือบทบัญญัตินี้มิไดบัญญัติรวมความถึงการกระทําใน

ลักษณะที่ไมเหมาะสมหลังจากการประกอบพิธีศพหรือกรณีที่มิไดมีการประกอบพิธีศพตาม

พิธีกรรมตามศาสนาแตอยางใด ซึ่งอาจมองไดวาเปนการคุมครองการประกอบพิธีกรรมตาม

ศาสนามากกวาความประสงคที่จะมุงคุมครองคนตาย 

 2.3.2.3 กฎหมายอาญาทีบั่ญญัติความผิดเกี่ยวกบัทรัพย  
 ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ ส่ิงที่จะตองพิจารณาถึงประการหนึ่งก็คือ การพิจารณา

วาศพเปนทรัพยหรือไม ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาไมไดนิยามความหมายของคําวา “ทรัพย” ไวแต

อยางใด แตโดยที่กฎหมายตางๆ ยอมเกี่ยวของเช่ือมโยงกัน คําวา “ทรัพย” จึงตองมีความหมาย

ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 ซึ่งส่ิงที่จะเปนทรัพยไดจะตอง

เปน “วัตถุที่มีรูปราง” เทานั้น51 นอกจากนี้ความหมายของคําวาทรัพยนี้ตองเปนวัตถุที่มีรูปรางที่ไม

ไรคาหรือราคาเสียทีเดียว52 เพราะการจะถือเปนทรัพยที่อาจถูกกระทําในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ 

ตองเปนทรัพยที่มีเจาของ ซึ่งทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 เทานั้น

จึงจะมีการถือเอาเปนเจาของได ไมแตเพียงเปนวัตถุมีรูปรางเปนทรัพยตามมาตรา 137 เทานั้น53 

ซึ่งเมื่อพิจารณาจะเห็นไดชัดวาศพเปนวัตถุที่มีรูปรางแนนอนและศพยอมเปนส่ิงที่อยูในสํานึกของ

คนทั่วไปซึ่งอยางนอยศพก็มีคุณคาแกผูเปนญาติสนิทมิตรสหาย กอนที่จะถูกนําไปเผาหรือฝง และ

แมมีการเผาหรือฝงแลว ก็มีหลายกรณีที่เอากระดูกขุดข้ึนมาทําพิธีกันใหม จึงตองถือวาศพยอมมี

คุณคาในตัวเองอยู ดังนั้นเมื่อพิจารณาแลวยอมเห็นไดวาศพนาจะเปนทรัพยได54 แตอยางไรก็ตาม 

โดยจารีตประเพณีและความรูสึกในทางศีลธรรมอันดีของบุคคลทั่วๆ ไป ไมประสงคที่จะมองวาศพ

เปนวัตถุอยางหนึ่งดังทอนไมและทอนฟน แตประสงคจะคิดวาเปนส่ิงพิเศษ เพราะเคยมีชีวิตมี

ความรูสึกอยู การปฏิบัติตอศพในบางครั้งจึงเปนเร่ืองพิเศษมีการเส่ียงชีวิต เพื่อชวงชิงศพในการรบ 

                                                  
51 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 37, น. 36. 
52 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 300. 
53 จิตติ  ติงศภัทิย, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 540. 
54 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 157. 
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แมจะตองลงทุนเสียเงินหรือเส่ียงชีวิตเพิ่มข้ึนก็ทํากัน หรือเมื่อคนตายแลวกระทําตอศพในทาง

อุจาดลามกก็ดี ทําทารุณกรรมตอศพ หรือกระทําการตางๆ อันเปนการประจานหรือไมสมควรก็ดี มี

ผลกระทบกระเทือนตอความรูสึกของผูที่พบเห็นดุจด่ังทําตอคนที่มีชีวิต จึงทําใหไมอาจปลงใจไดวา

ศพเปนวัตถุอยางหนึ่ง55 ซึ่งในประเด็นปญหานี้ก็มีความเห็นทางกฎหมายท่ีแตกตางกันไป ไดแก 

ฝายที่เห็นวาศพและสวนของรางกายที่ติดกับศพเชนผมที่ยังติดกับศพยอมไมเปนทรัพย แตถาได

แยกออกมาเชนตัดผมจากศพผูตายซ่ึงเปนสตรีไวขายก็เปนทรัพยได56 หรือความเห็นที่วา ศพ

มนุษยไมเปนทรัพย แตศพจะกลายเปนทรัพยก็ตอเมื่อมีผูถือเอา เชนศพที่อุทิศใหสถานพยาบาล 

ไมใชศพที่ต้ังทําพิธีกรรมอยูในบานกอนที่จะเผาหรือฝง57 หรือฝายที่เห็นวา ทรัพยในความหมาย

ของกฎหมายอาญาหมายความรวมถึงศพหรือสวนของศพ58 หรือความเห็นที่วา ศพที่มีการหวงกัน

ไวก็อาจเปนทรัพยได59 อยางศพของซีอุยที่มีการดองไวเพื่อศึกษา หรือศพในสภาพมัมมี่ เปนตน 
 นอกจากนั้น ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ยังมีองคประกอบที่สําคัญอีกประการหนึ่ง

นั่นก็คือ ทรัพยนั้นตองมีเจาของกรรมสิทธิ์หรือการครอบครอง ฉะนั้นตามหลักกฎหมายในความผิด

เกี่ยวกับทรัพยนี้ หากศพนั้นเปนศพที่ไมมีญาติหรือศพที่ไมมีการหวงกัน ก็จะไมมีเจาของกรรมสิทธิ์ 

ไมมีการครอบครอง แมจะเปนวัตถุที่มีรูปราง เปนทรัพย แตตราบใดที่ยังไมมีการหวงกันเปน

กรรมสิทธิ์ ก็ไมเปนวัตถุแหงการกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพย60 ทําใหไมสามารถพิจารณาถึงการ

กระทําตอศพวาเปนความผิดเกี่ยวกับทรัพยได แตหากศพนั้นเปนศพที่ยังมีทายาทหวงกันอยูก็อาจ

พิจารณาตามลักษณะของการกระทําตอศพวาเปนการกระทําความผิดตอทรัพย (ศพ) ได เชน การ

เอาศพหรือสวนของศพไปก็จะเปนความผิดฐานลักทรัพย  หรือการทําใหศพเสียหายหรือทาํลายศพ 

(โดยไมมีอํานาจที่จะกระทํา) ก็จะเปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพย เปนตน ซึ่งหากมีการกระทําอัน
ไมเหมาะสมตอคนตายเกิดข้ึน โดยไมมีบทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําตอคน

ตายโดยเฉพาะ และจะตองนําบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใช นอกจากจะเปนการ

                                                  
55 เพิ่งอาง 
56 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 264. 
57 จิตติ  ติงศภัทิย, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 524. 
58 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 332. 
59 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 37,น. 37. 
60 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, “ทางออกของแพทยในกรณีการปลูกถายอวัยวะมนุษย,” 

วารสารนิติศาสตร, ปที่ 21 ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2534), น. 251. 
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ใชกฎหมายที่ไมตรงตามเจตนารมณของบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยแลวยังอาจเกิด

ความไมเปนธรรมสําหรับการกระทําอยางเดียวกันแตผลของกฎหมายตางกันข้ึน คือ การกระทําตอ

คนตายในลักษณะอยางเดียวกัน การกระทําตอศพที่มีญาติหวงกันเปนความผิด แตการกระทําตอ

ศพที่ไมมีญาติหวงกันไมเปนความผิด 
 อยางไรก็ตาม ในความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ อาจเปนการกระทําตอทรัพยที่ติดอยูกับ

ศพไดอีกดวย เชน อวัยวะเทียม เชน ฟนทอง ฟนปลอม และแขนขาปลอม เปนทรัพย แมจะยังติด

อยูกับศพก็ตกเปนกรรมสิทธิ์ของทายาท61 นอกจากนั้นการฆาคนแลวเอาทรัพยไปจากศพ ก็เปน

ความผิดฐานลักทรัพยไดเชนเดียวกัน เพราะทรัพยเปนมรดกตกทอดแกทายาท และไมใชทรัพยที่

ไมมีผูใดครอบครอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 1626/2500 (เนติ.) น.1544) 
 

2.3.3 กฎหมายอาญาอ่ืนซ่ึงไมอาจนาํมาใชคุมครองการกระทําตอคนตายได 

 
 กฎหมายอาญาที่บัญญัติในลักษณะอ่ืนซึ่งไมอาจเปนการกระทําตอคนตายไดนั้น 

เกิดจากโดยสภาพลักษณะของการกระทําหรือลักษณะของกรรมของการกระทําตางๆ ไมสามารถ

เกิดข้ึนกับคนที่ตายแลวได ดังนั้นการใหการคุมครองทั้งในสวนของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมาย

ที่มีอยูไมสามารถนํามาปรับใชได เชน ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดเกี่ยวกับเพศ เปนตน 
 ความผิดตอเสรีภาพน้ัน ยอมหมายถึง เสรีภาพทุกชนิด ไมวาจะเปนเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการพูด หรือในการแสดงออกตางๆ ดวย อยางไรก็ตามเสรีภาพ

เหลานี้รวมแลวก็สามารถแบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ เสรีภาพในการกระทําหรือไมกระทําตามที่

ตนตองการ และเสรีภาพในการเคล่ือนไหวไปมา62 ซึ่งเมื่อบุคคลไดเสียชีวิตลงเสรีภาพเหลานั้นยอม

ส้ินสุดลงตามไปดวย ดังนั้นกฎหมายจึงไมสามารถใหความคุมครองในเร่ืองเสรีภาพของคนตายได

แตอยางใด 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ เชน การขมขืนกระทําชําเรา องคประกอบความผิดในสวนการ

กระทํา ประการแรกคือ ผูถูกกระทําเปนผูอื่น63 ซึ่งผูอ่ืนหมายถึงผูที่มีชีวิต ไมใชศพ64 หรือการ

                                                  
61 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 264. 
62 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 74. 
63 มาตรา 276 วรรคหน่ึง “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจ
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อนาจารก็ตองเปนการกระทําตอบุคคลเนื่องจากคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานอนาจาร65 

คือ เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือสิทธิที่จะกําหนดเร่ืองทางเพศดวยตนเอง (กรณีกระทําอนาจาร

บุคคลอายุกวาสิบหาป) หรือความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็ก (กรณีกระทําอนาจารเด็ก) ดังนั้นจึง
เห็นไดวาบทบัญญัติในเร่ืองนี้มิไดมุงที่จะใหความคุมครองไปถึงในกรณีของบุคคลที่เสียชีวิต

แลวแตอยางใด 
 จากท่ีไดกลาวมาถึงบทบัญญัติที่ปรากฏในปจจุบัน จะเห็นถึงขอจํากัดหลายประการ

ในการคุมครองถึงการกระทําอันไมเหมาะสมตอคนตาย เชน ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

199 ที่มุงหมายมิใหมีการกระทําตอศพในทางที่เกี่ยวกับพยานหลักฐาน ซึ่งหากการกระทําดังกลาว

มิไดกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายก็ไมเปนความผิด หรือในกรณีของ

มาตรา 327 ที่มิใหมีการใสความผูตายก็เพื่อมุงหมายที่จะคุมครองมิใหบิดา มารดา คูสมรสหรือ

บุตรของผูตายเสียช่ือเสียง โดยแมหากมีการใสความตอผูตายแตการใสความนั้นไมนาจะเปนเหตุ

ใหญาติที่กฎหมายกําหนดไวนั้นเสียช่ือเสียงก็จะไมเปนความผิดแตอยางใด นอกจากนั้นในมาตรา 

327 กําหนดความผิดเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น 

 นอกจากนั้น ในความผิดเกี่ยวกับศาสนาที่ตองเปนการรบกวนพิธีกรรมเชนการเผา

หรือฝงศพตามศาสนาเทานั้นถึงจะเปนความผิด มิไดคุมครองถึงการกระทําในลักษณะอ่ืนๆ ที่มิใช

การรบกวนการประกอบพิธีและหากเปนการกระทําตอศพในขณะที่มิใชการประกอบพิธีตาม

ศาสนาแลว ก็ไมอาจถือเปนความผิดได หรือในบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับชีวิตรางกายนั้น โดย

สภาพยอมไมสามารถนํามาใชกับการกระทําตอคนตายได ประกอบกับขอความในกฎหมายนั้นได

บัญญัติไววาตองเปนการกระทําตอ “ผูอ่ืน” เชนเดียวกับในกรณีของความผิดตอทรัพยที่ยังขาด

ความชัดเจนทั้งในปญหาที่วา “ศพ” เปนทรัพยหรือไม และหากเปนทรัพยบุคคลใดจะถือเปน

เจาของกรรมสิทธิ์ หรือหากเปนการกระทําตอศพที่ไมมีญาติจะไมเปนความผิดหรืออยางไร   

                                                                                                                                               

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ี

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

ในจิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, อางแลว เชิงอรรถที่ 21 น. 

718. 
65 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 419, 422. 
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 ดังนั้น เพื่อประโยชนในการพิจารณาวาบทบัญญัติที่มีอยูในปจจุบันนี้ควรไดปรับปรุง

แกไขประการใดบาง ทั้งในสวนของส่ิงที่กฎหมายมุงจะคุมครองและในสวนของลักษณะของการ

กระทําที่กฎหมายควรคํานึงถึง จึงจําตองพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ ดังจะไดกลาว

ในบทตอไป 
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