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บทที ่4 

 

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการกระทําความผิดตอคนตายในประเทศไทย 

 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวถึงแนวความคิดและความจําเปนที่กฎหมายควรกําหนด

มาตรการในการดําเนินการกับบุคคลผูที่กระทําการอันไมเหมาะสม หยาบคายหรือกระทําการอัน

เปนการเส่ือมเสียตอคนตาย ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันไดมีการบัญญัติถึงการกระทํา

ตอคนตายอยูบางในบางลักษณะ แตเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่กําหนดถึง

มาตรการทางกฎหมายตามท่ีไดกลาวมาในบทที่ 3 จะเห็นถึงขอจํากัดหรือขอบกพรองของ

บทบัญญัติที่มีในกฎหมายไทยวามีความไมครอบคลุมถึงลักษณะของการกระทําตอศพอยาง

เพียงพอ ซึ่งอาจกอใหเกิดผลกระทบตามท่ีไดกลาวไวในบทที่ 2 ดังนั้นเมื่อไดเล็งเห็นถึงความ

จําเปนของบทบัญญัติในเร่ืองนี้แลว การศึกษาวิเคราะหในบทนี้จึงไดนําบทบัญญัติของประเทศ

ตางๆ ที่ไดกลาวมาแลวนั้นมาศึกษาวิเคราะหถึงส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองประกอบกับลักษณะของ

การกระทําตอส่ิงที่กฎหมายใหความคุมครองดังกลาว พรอมทั้งวิเคราะหถึงแนวทางในการบัญญัติ

กฎหมายของไทยเพื่อเปนประโยชนแกการปรับปรุง แกไขเพิ่มเติมกฎหมายของไทยตอไป 
 

4.1 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองการกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตาย 
 
 แนวทางการปฏิบัติตามจารีตประเพณีและความเช่ือทางศาสนาเมื่อบุคคลไดตายลง

นั้น ในสังคมของประเทศไทยนอกจากประชากรที่นับถือพุทธศาสนาซ่ึงถือเปนประชากรสวนใหญ

ของประเทศแลว ยังมีประชากรอีกจํานวนไมนอยที่นับถือศาสนาอ่ืน เชน ประชากรที่นับถือคริสต

ศาสนา หรือชาวมุสลิมที่นับถือศาสนาอิสลาม เปนตน โดยแนวทางการประกอบพิธีศพและการ

จัดการกับศพมนุษยในแตละศาสนาก็ลวนมีความแตกตางกันไป เชน การต้ังสวดอภิธรรมศพแลว

นําศพไปเผา โดยแบงเถากระดูกสวนหนึ่งไปลอยอังคารและอีกสวนหนึ่งใหญาติมิตรเก็บไว

สักการบูชา หรือการประกอบพิธีศพของชาวไทยเชื้อสายจีนที่มีการสวดศพแลวนําศพไปฝงไวที่

สุสานหรือที่เรียกกันวา ฮวงซุย นอกจากนั้นการจัดการกับศพตามวัฒนธรรมของศาสนาอิสลาม

และคริสตศาสนาก็ลวนจัดการดวยวิธีการฝงเชนกัน 
 ดังนั้นในการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการกระทําตอเนื้อตัวหรือ 

รางของคนตายยอมเกิดข้ึนไดต้ังแตมีความตายเกิดข้ึนเปนตนไป ทั้งในชวงกอน ขณะหรือหลังการ
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ประกอบพิธีศพก็ตาม โดยกอนการประกอบพิธีหรือในขณะการประกอบพิธีศพเชน การต้ังศพเพื่อ

บําเพ็ญกุศลที่วัด  ยอมเห็นไดชัดถึงความมีอยูของซากศพซ่ึงเปนส่ิงที่กฎหมายมุงจะใหความ

คุมครอง หรือแมแตหลังการประกอบพิธีศพแลวก็มีการจัดการกับซากศพดวยวิธีการฝงศพไวที่

สุสาน ซึ่งก็อาจมีการกระทําความผิดตอเนื้อตัวหรือรางของศพนั้นได  
 ในสวนของการกระทําความผิดที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายซ่ึงนอกจาก

การกระทําตอรางของคนตายที่มีสภาพสมบูรณแลว ในบางกรณีการใหความคุมครองตอสวนของ

ศพนั้นอาจจะมีไดโดยศพนั้นอาจไมไดมีสภาพที่สมบูรณ เชนอาจมีสวนใดสวนหน่ึงฉีกขาดออกมา 

สวนของศพท่ีฉีกขาดออกมานั้นก็ถือเปนสวนซ่ึงอาจมีการกระทําความผิดได หรือในกรณีที่ศพนั้น

ไดประกอบพิธีดวยการฌาปนกิจซึ่งจะเหลือสวนที่เปนเถากระดูกก็อาจมีการกระทําความผิดตอ

สวนที่เปนเถากระดูกนี้ไดเชนเดียวกัน นอกจากนั้นในกรณีของศพเด็กทารกที่ตายกอนหรือขณะ

คลอดซ่ึงไมแนชัดวาจะถือเปนคนตายไดหรือไมเนื่องจากยังไมมีสภาพบุคคล ก็ควรไดรับความ

คุมครองเชนเดียวกัน 
 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไดมีการบัญญัติความผิดที่ไดกระทํา

ตอคนตายไว 2 มาตราคือ มาตรา 199 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 3 ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 

หมวด 1 ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม โดยกําหนดใหการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพเปนความผิดหากการกระทํานั้นเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การ

ตายหรือเหตุแหงการตาย และในมาตรา 327 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 11 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ

และช่ือเสียง หมวด 3 ความผิดฐานหม่ินประมาท โดยกําหนดใหการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม

เปนความผิดโดยการใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสีย

ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ซึ่งเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่ไดกลาว

มาในบทที่ 3 ในสวนที่เปนการกระทําความผิดตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายซ่ึงไดมีการใหความ

คุมครองในดานตางๆ ดังตอไปนี้ 
 
4.1.1 การใหความคุมครองในดานความรูสึกของครอบครัวคนตายและความรูสึกของคนในสังคม 

 

 บทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการทําราย

ความรูสึกของครอบครัวคนตายนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Hawaii, Pennsylvania, 

Ohio, Alabama, Colorado, Kentucky และบทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคน
ตายในลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคมนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ 

Ohio, Tennessee, Arkansas และ Oregon ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยบทบัญญัติเหลานี้
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มิไดกําหนดลักษณะเฉพาะของการกระทําที่จะถือเปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตาย

หรือความรูสึกของคนในสังคมไว ซึ่งเมื่อพิจารณาจากลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสม ไมถูก

ไมควรที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายแลว ยอมเห็นไดชัดวาการกระทําตอเนื้อตัว หรือ

รางของคนตายดังกลาวเปนการกระทําตอศพที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือ

เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคม 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 199 ซึ่งไดบัญญัติไวในลักษณะ 3 

ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม ประกอบกับความผิดในมาตรานี้ตองมีเจตนาพิเศษเพื่อปดบังการ

เกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย จึงเห็นไดชัดวามาตรา 199 นี้มีความมุงหมายที่จะใหความ

คุมครองในดานพยานหลักฐานโดยมิไดมีความมุงหมายในการใหความคุมครองตอความรูสึกของ

ครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของคนในสังคมแตอยางใด สวนบทบัญญัติในมาตรา 327 นั้น แม

บทบัญญัติของมาตรานี้จะไดกําหนดใหการใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรส

หรือบุตรของผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังก็ตามซึ่งนับวากฎหมายไดเล็งเห็นถึง

ความสัมพันธของคนตายกับญาติมิตรที่ยังมีชีวิตอยู แตการใหความคุมครองในบทบัญญัตินี้มี

ขอจํากัดอยูหลายประการ ไมวาจะเปนการใหความคุมครองตอญาติที่ยังมีชีวิตเฉพาะการเสีย

ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังเทานั้น โดยมิไดมุงใหความคุมครองตอความรูสึกของญาติมิตร

เหลานั้นที่ใหความเคารพและระลึกถึงผูตายแตอยางใด ประกอบกับบทบัญญัติในมาตรานี้มิได

กลาวถึงการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคม และประการสุดทายในมาตราน้ี

จํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น หากเปนการกระทําทางกายภาพอ่ืนๆ ที่ไมใชการ

ใสความก็จะไมถือเปนความผิดตามมาตรานี้ 

 ดังนั้นเมื่อสภาพสังคมของประเทศไทยอาจมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอเนื้อตัว หรือ

รางของคนตายได กฎหมายอาญาซ่ึงมีความมุงหมายใหเกิดความสงบเรียบรอยในสังคมจึงควรมี

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองคนตายจากการกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายที่เปนการทํา

รายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของคนในสังคม ในประเด็นนี้มีขอสังเกตประการ

หนึ่งคือ หากประเทศไทยจะกําหนดใหมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองเฉพาะความรูสึกของ

ครอบครัวคนตายแตเพียงอยางเดียว โดยไมไดกําหนดถึงการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึก

ของคนในสังคมแลว ก็อาจมีปญหาเกิดข้ึนไดหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมเกิดข้ึนกับศพที่ไมมี

ญาติ การกระทํานั้นจะถือเปนความผิดตามบทบัญญัตินี้หรือไม ซึ่งหากบทบัญญัตินั้นใหความ

คุมครองถึงความรูสึกของคนในสังคมแลว การใหความคุมครองตอการกระทําตอศพนั้นคงจะไม

เกิดผลแตกตางกันระหวางศพที่มีญาติมิตรหรือศพที่ไมมีญาติ นอกจากนั้นหากประเทศไทยได
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บัญญัติกฎหมายในลักษณะเดียวกับที่ปรากฏในสหรัฐอเมริกาอาจมีปญหาในเร่ืองของหลักประกัน

ในกฎหมายอาญาในประการที่วา กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื่องจากการ

ลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดที่รัฐใชกับประชาชน ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมาย

อาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาที่สามารถจะทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตองหลกีเล่ียง

การใชถอยคําที่กํากวมไมแนนอน ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรงกับ

เจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และทั้งจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจ

ชอบหรือตามความรูสึกของตน1 ซึ่งตางจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่ศาลสามารถนําจารีตประเพณี

มาใชในการตัดสินได หรือศาลสามารถสรางหลักกฎหมายข้ึนมาใชในการตัดสินคดีได โดยในมลรัฐ 

Pennsylvania มีความเห็นในเร่ืองนี้วา การกําหนดมาตรานี้ไมไดคลุมเครือ เพราะถือวาเปนการให

คําเตือนที่เพียงพอตอบุคคลที่มีความรูโดยท่ัวไปวาอะไรคือส่ิงที่หามแลว ดังนั้นการบัญญัติ

กฎหมายในเร่ืองนี้ตองบัญญัติใหชัดเจนถึงลักษณะของการกระทําที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือราง

ของศพ หรือสวนใดสวนหนึ่งของศพที่กฎหมายถือเปนความผิด ในขณะเดียวกันหากฝายนิติ

บัญญัติเห็นวาการใหความคุมครองนี้ควรรวมถึงกรณีศพของเด็กที่ตายกอนหรือขณะคลอด ซึ่งยัง

ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวยแลว ก็ควรกําหนดใหชัดเจนลงไปในบทบัญญัตินั้น 
 
4.1.2 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการละเมิด การรบกวนและการดูหมิ่นคนตาย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําละเมิดตอรางของคนตายนั้น มี

ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งกําหนดถึงการกระทําละเมิดตอรางของ

ศพไมวาโดยวิธีใดก็ตาม สวนการกระทําที่เปนการรบกวนรางของคนตาย มีปรากฏในบทบัญญัติ

ของมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา และประมวลกฎหมายอาญา (Strafgesetzbuch 

StGB) ของประเทศเยอรมนี และในสวนของการกระทําที่เปนการลบหลูศพ มีปรากฏอยูในประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ซึ่งการกระทําที่ถือเปนการรบกวนหรือดูหมิ่นศพในประเทศ

เยอรมนีไดกําหนดถึงการกระทําตอรางหรือสวนของรางของผูที่ตายแลว, ทารกที่ตายในครรภหรือ

สวนของทารกดังกลาว หรือสวนที่เหลือ (เถา) ของผูที่ตายแลวไวอยางชัดเจน 

                                                  

 1 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
วิญูชน, 2547), น. 66. 
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 โดยในประเทศไทยตามท่ีไดกลาวมาแลววาในสภาพสังคมตามขนบธรรมเนียม

ประเพณีนั้นยอมมีรางของคนตายซ่ึงอาจมีการกระทําละเมิด การรบกวนหรือการดูหมิ่นตอเนื้อตัว

หรือรางของคนตายเหลานั้นได แตในประมวลกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 199 ที่กําหนดถึง
การลอบฝง ซอนเรน ยายหรือทําลายศพหรือสวนของศพซ่ึงเขาขายการกระทําที่เปนการละเมิด 

การรบกวนคนตายไดก็ตาม แตในมาตรา 199 นี้ก็มีขอจํากัดที่การกระทํานั้นตองเปนการกระทํา

เพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย และบทบัญญัติในมาตรา 199 ก็มิไดมี

แนวความคิดในเร่ืองความเคารพตอคนตายและมิไดมีความมุงหมายในเร่ืองความสงบของคนตาย

แตอยางใด สวนในมาตรา 327 ที่กําหนดความผิดสําหรับการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม โดย

การใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น

หรือถูกเกลียดชัง แมการที่บิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูก

เกลียดชังนั้น ยอมเห็นไดชัดวาผูตายที่ถูกใสความนั้นยอมถูกดูหมิ่นดวยอยูในตัว แตความมุงหมาย 

ของบทบัญญัติในมาตรา 327 นี้มุงคุมครองญาติของคนตายเทานั้น ประกอบกับในมาตรา 327 นี้

กําหนดถึงเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น ซึ่งการกระทําที่เปนการดูหมิ่นคนตายนั้น

อาจเกิดจากการกระทําในลักษณะอ่ืนๆ นอกจากการใสความไดอีกดวย 
 เมื่อพิจารณาถึงสภาพการณของสังคมไทย ซึ่งอาจเกิดการกระทําที่เปนการละเมิด 

การรบกวนหรือการดูหมิ่นตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายได แตกฎหมายอาญาที่มีอยูกลับมี

ขอจํากัดซ่ึงไมอาจใหความคุมครองหากเกิดการกระทําเชนนี้ไดตามที่ไดกลาวมาแลว ดังนั้นฝาย

นิติบัญญัติจึงควรมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหครอบคลุมถึงการกระทําที่อาจเกิดข้ึนและเพื่อให

เกิดการปรับใชกฎหมายไดสมตามเจตนารมณของบทบัญญัติในเร่ืองนั้นๆ นอกจากนั้น การ

บัญญัติกฎหมายที่ควรใหครอบคลุมถึงการกระทําที่อาจเกิดข้ึนแลว ก็ควรกําหนดใหชัดเจนถึงส่ิงที่

อาจถูกกระทําดวย เชน สวนใดสวนหนึ่งของศพหรือเถากระดูกที่ไดฌาปนกิจศพแลว หรือหากฝาย

นิติบัญญัติเห็นควรใหรวมถึงกรณีของทารกที่ตายกอนหรือขณะคลอด หรือสวนของทารกดังกลาว

แลวก็ควรกําหนดใหชัดเจน เพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความกฎหมายหากเกิดการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวข้ึนภายหลัง 
 
 4.1.3 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพมนุษยหรือการ

ไดเอาไปซึ่งทรัพยจากศพมนุษย 
 

 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพ

มนุษย มีปรากฏอยูในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona, Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และใน
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ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน ซึ่งการที่มีบทบัญญัติในลักษณะนี้ทําใหเกิดความ

ชัดเจนวาศพมนุษยไมสามารถครอบครองหรือซื้อขายกันไดหากไมมีอํานาจตามกฎหมาย และ

บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําเพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพมนุษย

นั้น มีปรากฏอยูในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona, Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในสวน

ของการเอาไปซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพนี้ในกฎหมายไทยเห็นวาการกระทําเชนนี้อาจเปนการ

กระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยได เชนการเอาอวัยวะเทียมที่ยังติดกับศพไป เชนการเอาฟนทอง ฟน

ปลอม และแขนขาปลอมไปนั้นแมทรัพยจะยังติดอยูกับศพก็ถือเปนกรรมสิทธิ์ของทายาท2 ทําให

การเอาทรัพยไปเชนนี้เปนความผิดได 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) ดังนั้นการกระทําในลักษณะ

ที่เปนการเอาไปซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพสามารถใชบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับ

ใชได ซึ่งการกระทําที่เปนการเอาทรัพยสินไปจากศพนี้ก็เปนที่เห็นไดชัดถึงความมุงหมายของ

ผูกระทําผิดที่มีความตองการทรัพยสิน ฉะนั้นการนําบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใช

กับการกระทํานี้ก็สมตามความมุงหมายของบทบัญญัติแลว 

 สวนการครอบครองและการซื้อขายศพนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมี

บทบัญญัติที่กําหนดความผิดในเร่ืองนี้ไว แตนอกจากการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย เชนการ

ครอบครองศพไวโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อทําการศึกษาของโรงพยาบาลแลว ตามความรูสึกของ

คนในสังคมก็ไมยอมรับใหมีการกระทําดังกลาว โดยเห็นวาเปนเร่ืองที่ผิดศีลธรรม หากเกิดการ

กระทําในลักษณะดังกลาวอาจสงผลใหมาตรฐานทางศีลธรรมของคนในสังคมตํ่าลงได ดังนั้นหาก

รัฐโดยฝายนิติบัญญัติเห็นวาการครอบครองและการซ้ือขายศพเปนการกระทําที่ไมอาจยอมรับไดก็

ควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อหามมิใหมีการกระทําในลักษณะดังกลาวข้ึน ทั้งนี้ยอมกอใหเกิด

ความชัดเจนวาสังคมไทยไมยอมรับการกระทําในลักษณะเชนนี้อีกดวย นอกจากนั้นควรกําหนดให

ชัดเจนถึงการใหความคุมครองตอสวนของศพซ่ึงอาจเปนอวัยวะภายในของคนตาย หรือในกรณี

ของศพเด็กที่ตายในครรภมารดาซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย  
 
 
 
                                                  

2 หยุด  แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพคร้ังที ่10, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 264. 
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4.1.4 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการกระทําทางเพศตอศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําผิดทางเพศตอคนตายนั้น มี

ปรากฏใน Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ และปรากฏบทบัญญัติที่กําหนดความผิด

นี้ในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในประเทศไทยซึ่งอาจเกิดการกระทําทางเพศตอศพ

ของมนุษยไดตามที่ไดกลาวมาแลวนั้น แตในประมวลกฎหมายอาญากลับมิไดมีบทบัญญัติที่

กําหนดความผิดสําหรับการกระทําทางเพศตอคนตายแตอยางใด โดยในความผิดเกี่ยวกับเพศใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มีขอจํากัดที่ผูถูกกระทําตองเปนผูที่มีชีวิต ในขณะที่การปฏิบัติ

ตอคนตายตามวัฒนธรรมของไทยนั้นตองกระทําดวยความเคารพ ฉะนั้นหากเกิดการกระทําที่ไม

เหมาะสมทางเพศตอคนตายก็ควรกําหนดความผิดเฉพาะสําหรับการกระทํานี้ ทั้งนี้แนวความคิด

ของการบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําทางเพศโดยทั่วไปนี้เกิดจากการกระทําที่ฝาฝนความ

ยินยอมหรือการกระทําที่ไมเหมาะสมทางเพศตามบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับเพศที่เห็นวาการ

กระทําทางเพศที่เปนความผิดนี้มีความไมเหมาะสมซึ่งรัฐไมยอมรับกับการกระทําเชนนี้ประกอบ

กับแนวความคิดที่เห็นวาการปฏิบัติกับคนตายควรปฏิบัติดวยความเคารพ ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติ

บัญญัติจึงควรมีบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําทางเพศตอคนตายโดยเฉพาะ ซึ่ง

การกระทําที่จะถือเปนความผิดนั้นไมเฉพาะแตการลวงลํ้าหรือการชําเราศพเทานั้น ควรบัญญัติให

ครอบคลุมถึงการกระทําทางในทุกลักษณะเชนการสัมผัสเพื่อความมุงหมายทางเพศตอคนตายให

ชัดเจนดวย  
 
4.1.5 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการขุด เคล่ือนยายหรือเอา

ไปซึ่งศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Colorado, Tennessee, Arkansas, Oregon, 

Alaska, Arizona, Maine และมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศอิตาลี ซึ่งนอกจากไดกําหนดถึงการเคล่ือนยายศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพแลว ยัง

ไดกําหนดถึงการเคล่ือนยายเถาหรือการทําใหเถาของคนตายกระจัดกระจายดวย และประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีซึ่งนอกจากกําหนดความผิดสําหรับการเอาศพ สวนของศพ

หรือเถากระดูกไปแลว ยังกําหนดถึงกรณีของทารกท่ีตายในครรภหรือสวนของทารกนั้นใหไดรับ

ความคุมครองไวอยางชัดเจนดวย  
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 การจัดการกับศพมนุษยในประเทศไทยน้ัน เมื่อบุคคลไดตายลงก็จะมีการประกอบ

พิธีกรรมตามวัฒนธรรมทางศาสนาเชนการต้ังศพบําเพ็ญกุศลกอนนําไปฌาปนกิจซึ่งในระหวาง

การตั้งศพบําเพ็ญกุศลหรือต้ังแตเมื่อบุคคลไดตายลงจนถึงกอนการประกอบพิธีฌาปนกิจศพนี้อาจ

มีการเคล่ือนยายหรือเอาศพไปเกิดข้ึนได นอกจากการประกอบพิธีที่มีการฌาปนกิจศพแลวยังมี

การประกอบพิธีศพที่เปนการฝงศพซ่ึงอาจมีการขุดศพ เคล่ือนยายหรือเอาไปซ่ึงศพไดอีกดวย ซึ่ง

หากการขุดศพข้ึนมา การเคลื่อนยายหรือการเอาศพไปนั้นเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจที่จะ

กระทําไดแลว ยอมเปนการกระทําที่ไมเปนที่ยอมรับในสังคม ซึ่งบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

อาญามิไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่ เปนการขุดศพข้ึนมาแตอยางใด สวนการ

เคล่ือนยายศพนั้นแมในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 199 จะไดกําหนดความผิดสําหรับการ

กระทําที่เปนการยายศพก็ตาม แตการยายศพนั้นตองเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตาย

หรือเหตุแหงการตาย ซึ่งบทบัญญัตินี้มีความมุงหมายในเร่ืองของการคุมครองพยานหลักฐาน

มากกวาการคุมครองถึงการใหความเคารพตอศพที่ไมควรถูกกระทําในทางที่ไมเหมาะสม 

นอกจากนั้นในสวนของการเอาไปซึ่งศพมนุษยนั้น กฎหมายที่อาจนํามาปรับใชกับการกระทําเชนนี้

ก็คงจะตองพิจารณาถึงความผิดเกี่ยวกับทรัพย ซึ่งในปจจุบันยังไมมีความชัดเจนวาศพจะถือเปน

ทรัพยไดหรือไมกลาวคือแมศพจะถือไดวาเปนวัตถุที่มีรูปรางแนนอนและมีคุณคาซึ่งอาจถือเปน

ทรัพยไดก็ตาม แตโดยจารีตประเพณีและความรูสึกในทางศีลธรรมอันดีของบุคคลทั่วๆ ไป ไม

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

เพราะเคยมีชีวิตมีความรูสึกอยู การปฏิบัติตอศพในบางครั้งจึงเปนเร่ืองพิเศษมีการเส่ียงชีวิต เพื่อ

ชวงชิงศพในการรบ แมจะตองลงทุนเสียเงินหรือเส่ียงชีวิตเพิ่มข้ึนก็ทํากัน3 นอกจากนั้นในการ

พิจารณาความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ตองพิจารณาในสวนของการหวงกัน การครอบครองหรือ

กรรมสิทธิ์ดวย  
 ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติบัญญัติจึงควรกําหนดใหมีความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการ

ขุดศพข้ึนมาโดยไมมีเหตุอันควร เนื่องจากปจจุบันมิไดมีการกําหนดความผิดสําหรับการกระทําใน

ลักษณะนี้ สวนการเคลื่อนยายศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพน้ันเพื่อใหเกิดความคุมครองอยาง

ชัดเจนนอกเหนือจากบทบัญญัติที่มีอยูซึ่งมีขอจํากัดในการดําเนินคดีกับการกระทํานั้นที่ตองเปน

การเคลื่อนยายเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายจึงจะถือเปนความผิด และการเอา

                                                  
3 ทวีเกียรติ  มนีะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พมิพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวญิูชน, 2549), น. 157. 
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ศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพไปนั้น หากมีการบัญญัติเฉพาะถึงความผิดสําหรับการกระทํานี้

ยอมทําใหเกิดความชัดเจนวาการกระทํานี้เปนความผิด โดยไมจําตองไปพิจารณาถึงความผิด

เกี่ยวกับทรัพย ซึ่งในบางกรณีผูกระทําตองมีเจตนาโดยทุจริตที่กระทําเพื่อแสวงหาประโยชนอันมิ

ควรไดโดยชอบดวยกฎหมายประกอบดวย นอกจากนั้นการบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําที่

เปนการขุด เคล่ือนยายหรือการเอาไปซ่ึงศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพโดยเฉพาะแลว ยอม

กอใหเกิดความมุงหมายของบทบัญญัตินี้อยางชัดเจนและสอดรับกับแนวความคิดที่เห็นวาตองให

ความเคารพตอคนตาย โดยไมตองคํานึงถึงวาการเคล่ือนยายศพนั้นเปนการกระทําเพื่อปดบังการ

เกิด การตายหรือเหตุแหงการตายหรือไม และไมตองคํานึงดวยวาการเอาศพหรือสวนของศพไปนัน้ 

ศพมนุษยที่ถูกเอาไปนั้นมีญาติหวงกันไวหรือไม นอกจากนั้นในวัฒนธรรมของไทยซ่ึงเมื่อไดทําการ

ฌาปนกิจศพแลวก็จะมีการเก็บเถากระดูกไวสวนหนึ่งเพื่อใหญาติมิตรของคนตายไดเก็บรักษาไว

เพื่อสักการบูชาและใหการระลึกถึงคนตายดวยดังนั้นหากมีการบัญญัติกฎหมายข้ึนก็ควรคํานึงถึง

สวนของเถากระดูกที่ญาติมิตรไดเก็บรักษาไวดวย นอกจากนั้นควรใหความคุมครองถึงกรณีของ

ศพเด็กที่ตายกอนหรือขณะคลอดซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย เนื่องจากศพของเด็กที่

ตายกอนหรือขณะคลอดดังกลาวก็มีความผูกพันกับญาติมิตรที่ยังมีชีวิตอยูเชนเดียวกับศพของ

มนุษยที่เคยมีสภาพบุคคล และการกระทําในลักษณะดังกลาวหากเกิดข้ึนกับศพของเด็กที่ตาย

กอนหรือขณะคลอดกับศพของมนุษยที่เคยมีสภาพบุคคลแลว ความรูสึกของญาติมิตรและ

ความรูสึกของคนในสังคมก็คงรูสึกเชนเดียวกัน ดังนั้นหากไดกําหนดใหชัดเจนก็จะเปนการ

หลีกเล่ียงปญหาที่อาจจะเกิดขอถกเถียงซึ่งอาจมีข้ึนได  
 
4.1.6 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและ

การทําลายศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและการ

ทําลายศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Arkansas, Oregon, Indiana, Alaska, 

Arizona, Maine และ Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ

อิตาลี โดยในประเทศไทยนั้นหากเกิดการกระทําที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปหรือ

การทําลายศพมนุษยนั้น บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่จะสามารถนํามาปรับใชกับการ

กระทําเหลานี้ไดมีปรากฏอยูในมาตรา 199 ในสวนของการทําลายศพหรือสวนของศพซ่ึงมีขอจํากัด

ตามที่ไดกลาวมาแลวประกอบกับความมุงหมายของมาตรา 199 ก็เปนความมุงหมายในการ

คุมครองพยานหลักฐานมากกวาความมุงหมายที่จะมิใหเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 
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นอกจากนั้นในความผิดเกี่ยวกับทรัพยซึ่งไดแกความผิดฐานทําใหเสียทรัพยนั้นก็ไมชัดเจนวา

สามารถนํามาปรับใชไดหรือไม ทั้งความไมชัดเจนที่วาศพจะถือเปนทรัพยหรือไมและในสวนของ

การหวงกันหรือความเปนเจาของศพ ซึ่งหากเห็นวาทายาทเปนเจาของศพแลวปญหาที่เกิดตามมา

ก็คือ ผลทางกฎหมายที่แตกตางกันระหวางการกระทําในลักษณะเดียวกันตอศพที่มีญาติหวงกัน

กับศพที่ไมมีญาติหวงกัน ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติบัญญัติควรกําหนดความผิดสําหรับการกระทําใน

ลักษณะที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและการทําลายศพหรือสวนของศพมนุษยไว

ใหชัดเจน เพื่อใหสอดคลองกับความรูสึกของมาตรฐานทางสังคมที่เห็นวาคนตายนั้นควรไดรับการ

ปฏิบัติดวยความเคารพ นอกจากนั้นควรใหความคุมครองถึงกรณีศพของเด็กที่ตายกอนหรือขณะ

คลอดซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย เนื่องจากหากมีการกระทําในลักษณะดังกลาวเกิด

ข้ึนกับศพของเด็กที่ยังไมมีสภาพบุคคล คนในสังคมยอมมีความรูสึกไมตางกับการกระทําตอศพที่

เคยมีสภาพบุคคลแลวแตอยางใด 
 
4.1.7 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการยึดหนวงศพหรือการผิดสัญญาเตรียมศพ

มนุษย 

 

 บทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการยึดหนวงศพนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของ

มลรัฐ Alaska ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งการยึดหนวงศพที่ถือวาเปนความผิดนั้น เปนการยึด

หนวงศพเพื่อการชําระหนี้หรือเพื่อเรียกรองสิทธิหรือเพื่อวางเงื่อนไขหรือเพื่อนํามาชําระหนี้หรือ

จนกวาจะนําเงินมาชําระหนี้หรือคาใชจาย โดยการกระทําในลักษณะนี้อาจเกิดข้ึนในสังคมของ

ประเทศไทยไดเชนกัน โดยอาจเกิดข้ึนในกรณีของการที่ผูตายเสียชีวิตในขณะที่รับการรักษาใน

โรงพยาบาลและญาติมิตรไมจายคารักษาพยาบาลหรืออาจเกิดจากการมีคาใชจายในการเตรียม

ศพซ่ึงญาติของคนตายไมชําระหนี้ดังกลาวนั้น เปนตน ซึ่งในการกําหนดวาการกระทําเชนนี้ควร

เปนความผิดหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับวารัฐไดพิจารณาถึงการกระทําในลักษณะนี้อยางไร โดยอาจเห็น

วา แมการยึดหนวงศพเพื่อเรียกรองใหมีการชําระหนี้จะเปนการไมเหมาะสมเนื่องจากการยึดหนวง

ศพไวทําใหญาติไมสามารถนําศพไปประกอบพิธีได และการยึดหนวงศพไวดังกลาวเสมือนหนึ่งวา

เปนการยึดทรัพยสินเอาไวเปนหลักประกันเพื่อใหมีการชําระหนี้ซึ่งตามความรูสึกของคนในสังคม

ยอมไมยอมรับกับการยึดศพของมนุษยไวเสมือนเปนหลักประกันการชําระหนี้ด่ังทรัพยสินทั่วไปไม 

แตการกระทําอันเปนการยึดหนวงศพไวเพื่อเรียกรองสิทธิในการไดรับชําระหนี้นั้นก็มิไดปรากฏการ

กระทําใดที่แสดงออกถึงความไมเคารพตอคนตายหรือเปนการกระทําที่กระทบตอศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยของผูตายแตอยางใด ดังนั้นกฎหมายอาญาซึ่งมีสภาพบังคับที่รุนแรงก็ไมควรกําหนด
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ความผิดทางอาญาเพียงเพราะการกระทําที่ไมเหมาะสมดังกลาว หรือรัฐอาจเห็นวาการยึดหนวง

ศพดังกลาวจะสงผลกระทบตอความรูสึกของคนในสังคม โดยเห็นวาเพียงการเปนหนี้สินกันถึงกับ

ตองมีการยึดหนวงศพมิใหมีการประกอบพิธีศพเปนการกระทําเกินกวาเหตุเพราะการเรียกรองให

ชําระหนี้นั้นสามารถเรียกรองใหชําระหนี้ทางแพงไดอยูแลว หรืออาจเห็นวาการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวจะเปนการทําใหมาตรฐานทางศีลธรรมของคนในสังคมตํ่าลงก็อาจบัญญัติใหชัดแจงวา

การกระทํานั้นเปนความผิดไดเชนกัน สวนบทบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําผิดสัญญาในการ 

เตรียมศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Alabama, Kentucky, Arizona ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งการทําสัญญาเตรียมศพมนุษยนั้นเปนการเตรียมศพเพื่อนําไปประกอบพิธีศพ 

โดยการเกิดสัญญาเตรียมศพเปนการเกิดข้ึนของสัญญาตามกฎหมายแพง ดังนั้นเมื่อมีการผิด

สัญญาข้ึนก็ควรนํามาตรการตามกฎหมายแพงมาบังคับใช นอกจากนั้นลําพังแตเพียงแคการผิด

สัญญาเตรียมศพมนุษยในกรณีทั่วไป เชน เตรียมศพไมแลวเสร็จภายในเวลาที่ตกลงกันไว โดยมิได

มีการกระทําไมเหมาะสมตอคนตายแตอยางใดก็ไมควรนํามาตรการทางอาญาไปปรับใชกับการผิด

สัญญาเตรียมศพดังกลาว 
 

4.2 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองการกระทําตอสถานที่ฝงศพ  

หรือส่ิงระลึกถงึคนตาย 
 
 การประกอบพิธีศพตามวัฒนธรรมที่ปรากฏในประเทศไทย ไมวาจะเปนการสวด

อภิธรรมศพแลวประกอบพิธีฌาปนกิจศพ แลวนําเถากระดูกสวนหนึ่งไปลอยอังคารและอีกสวน

หนึ่งใหญาติเก็บรักษาไวซึ่งโดยทั่วไปก็จะนําเถากระดูกไปใสไวในโกศเพื่อใหลูกหลานสักการบูชา

และไดระลึกถึงผูที่จากไป หรือการจัดการกับศพดวยพิธีฝงศพ ซึ่งโดยทั่วไปการฝงศพในสุสานจะมี

ส่ิงที่แสดงใหรูวาหลุมฝงศพใดเปนญาติผูเสียชีวิตของตน เชน ปายหนาหลุมฝงศพหรือหินศิลาบน

หลุมฝงศพ เปนตน ดังนั้นนอกจากการกระทําที่ไมเหมาะสมที่ควรกําหนดใหเปนความผิดที่ได

กระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายตามที่ไดกลาวมาแลวนั้น ยังอาจเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสม

ตอสถานที่ฝงศพ หรือส่ิงระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ ข้ึนไดดวยเชนกัน 
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 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 2064 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 4 ความผิด

เกี่ยวกับศาสนา ซึ่งกําหนดความผิดสําหรับการกระทําดวยประการใดๆ แกวัตถุหรือสถานที่ อันเปน

ที่เคารพในทางศาสนาของหมูชนใด อันเปนการเหยียดหยามศาสนา แตแมวาสุสานจะเปนสถานที่

อันควรใหความเคารพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเชน โกศใสเถากระดูก หรือปายหรือหินศิลาที่แสดง

ถึงคนตายจะเปนวัตถุที่ควรไดรับการปฏิบัติดวยความเคารพก็ตาม แตสถานที่ฝงศพ สุสานหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ นั้นไมอาจถือเปนวัตถุหรือสถานที่ทางศาสนาได ประกอบกับการกระทําตอส่ิง

เหลานี้ในทางที่ไมเหมาะสมก็ไมถือวาเปนการเหยียดหยามศาสนาหากการกระทํานั้นมิไดเกิดข้ึน

ในสถานอันเปนที่เคารพในทางศาสนา และในสวนของความผิดเกี่ยวกับทรัพยนั้นตามที่ไดกลาว

มาแลววาความรูสึกโดยทั่วไปของคนในสังคมยอมไมยอมรับหากจะถือวาคนตายเปนทรัพย 

เชนเดียวกันโดยธรรมเนียมและโดยความรูสึกของคนในสังคมที่มีตอสถานท่ีฝงศพหรือส่ิงระลึกถึง

คนตายตางๆ ยอมใหความเคารพตอสถานที่ฝงศพและส่ิงระลึกถึงคนตายเชนเดียวกับการใหความ

เคารพตอคนตาย ฉะนั้นหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย

แลว จะนําบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใชก็คงเปนการไมเหมาะสมและไมเปนที่

ยอมรับของคนในสังคมเชนเดียวกัน ประกอบกับการกระทําที่ไมเหมาะสมตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายที่เปนการขัดตอความรูสึกอันดีของคนในสังคมนั้น ในบางกรณีผูกระทําก็มิไดมี

ความมุงหมายที่จะไดประโยชนในทางทรัพยสินแตอยางใด เชนการกระทําที่เปนการรบกวนหรือ

การดูหมิ่นสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย เปนตน โดยเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติของ

ประเทศตางๆ ที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ในสวนที่เปนการกระทําความผิดตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายแลว จะเห็นไดถึงการใหความคุมครองในดานตางๆ เชน การใหความคุมครองจาก

การกระทําละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึง

คนตายเสียหายเปนตน 
  โดยบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการละเมดิสถานทีฝ่งศพ มี

ปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
อิตาลี และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส โดยในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศอิตาลี และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสที่นอกจากจะกําหนดถึงความผิด

                                                  
4 มาตรา 206 “ผูใดกระทําดวยประการใดๆ แกวัตถุหรือสถานอันเปนที่เคารพในทาง

ศาสนาของหมูชนใด อันเปนการเหยียดหยามศาสนานั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงเจ็ดป 

หรือปรับต้ังแตสองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นส่ีพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
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สําหรับการละเมิดสถานที่ฝงศพแลวยังไดกําหนดความผิดสําหรับการละเมิดตอส่ิงระลึกถึงคนตาย

ดวย เชน โกศใสศพและอนุสาวรียที่สรางเพื่อระลึกถึงคนตาย เปนตน สวนการรบกวนสถานที่ฝง

ศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายนั้นมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา (Strafgesetzbuch StGB) ของ

ประเทศเยอรมนี ในเร่ืองการรบกวนความสงบของคนตาย ซึ่งไดกําหนดใหการรบกวนซ่ึงเปนการดู

หมิ่นสถานที่ฝงศพหรือสถานท่ีสาธารณะสําหรับระลึกถึงคนตายเปนความผิด ซึ่งนอกจากการ

รบกวนซ่ึงเปนการดูหมิ่นที่กําหนดใหเปนความผิดในประเทศเยอรมนีแลว ในบทบัญญัติของมลรัฐ 

Maine ของประเทศสหรัฐอเมริกา ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี และประเทศญี่ปุนก็

ไดกําหนดความผิดสําหรับการดูหมิ่นสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ อีกดวย และ

นอกจากนั้นบทบัญญัติในมลรัฐ Maine ของประเทศสหรัฐอเมริกาและในประมวลกฎหมายอาญา 

(Strafgesetzbuch StGB) ของประเทศเยอรมนียังไดกําหนดใหการทําลายหรือการทําใหสถานที่

ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายนั้นเปนความผิดนั้นอีกดวย 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการ

ละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย

เสียหายไวโดยเฉพาะ และแมการกระทําละเมิด การรบกวนและการทําลายหรือทําใหสถานทีฝ่งศพ

หรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายนั้นอาจนําบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใชไดหาก

การกระทําละเมิด การรบกวน การทําลายหรือการทําใหเสียหายนั้นเปนการกระทําที่ครบ

องคประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว เชนความผิดฐานทําใหเสียทรัพยหรือความผิด

ฐานบุกรุก เปนตน แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่ไดกําหนดถึง

ความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําให

สถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายแลว ยอมเห็นไดวาบทบัญญัติที่กําหนดความผิด

สําหรับการกระทําเหลานี้เกิดข้ึนจากแนวความคิดที่เห็นวาคนตายควรไดรับการปฏิบัติดวยความ

เคารพและไมตองการใหเกิดการกระทําอันเปนการรบกวนความสงบของคนตาย ซึ่งนอกจากการ

ปฏิบัติตอคนตายดวยความเคารพแลว ยังรวมถึงการปฏิบัติดวยความเคารพตอสถานที่ฝงศพหรือ

ส่ิงระลึกถึงคนตายอีกดวย จึงไดบัญญัติใหการกระทําที่ไมเหมาะสมเชน การกระทําละเมิด การ

รบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกตอคนตายเสียหายใหเปน

ความผิด ดังนั้นเมื่อประเทศไทยซ่ึงมีแนวความคิดเชนเดียวกับในประเทศที่มีบทบัญญัติดังกลาว

ประกอบการกระทําในลักษณะดังกลาวอาจเกิดข้ึนในสังคมไทยไดจึงควรกําหนดใหมีกฎหมาย

คุมครองการกระทําในลักษณะดังกลาวใหชัดเจน เพื่อเปนการใหความคุมครองตอสถานที่ฝงศพ
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และส่ิงระลึกถึงคนตายตามแนวความคิดของคนในสังคมและทําใหพนักงานเจาหนาที่สามารถนํา

กฎหมายมาปรับใชไดอยางเหมาะสมตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  
 

4.3 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองพยานหลักฐาน 
 
 การคุมครองมิใหมีการกระทําตอคนตายในลักษณะที่ไมเหมาะสมนั้น นอกจาก

แนวความคิดที่เห็นวาการปฏิบัติตอคนตายนั้นควรกระทําดวยความเคารพและเปนการคํานึงถึง

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยในขณะที่เคยมีชีวิตอยูแลว ในบางกรณีการกระทําบางลักษณะตอคนตาย

ก็สงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมในเร่ืองของพยานหลักฐานอีกดวย เชน การปดบัง ซอนเรน

หรือลอบฝง การขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพ และการทําลายศพเปนตน ซึ่งบทบัญญัติของ

ประเทศตางๆ ตามที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ที่กําหนดถึงการกระทําในลักษณะตางๆ ที่อาจมีผลกระทบ

ตอพยานหลักฐานนั้นไดแก การกระทําที่เปนการจัดการกับศพเพื่อขัดขวางการสอบสวนของ

เจาหนาที่ชันสูตรศพ ซึ่งถือเปนความผิดตามคอมมอนลอว (common law offence) แลวยงัมบีทบัญญัติ
ที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการปดบังอําพราง ซอนเรน ลอบฝงศพหรือสวนใดสวนหนึ่ง

ของศพซ่ึงมีปรากฏอยูในบทบัญญัติ Offences against the Person Act 1861 ของประเทศอังกฤษ 

ซึ่งกําหนดถึงปดบังการเกิดโดยการจัดการอยางลับๆ ตอศพของเด็ก ไมวาเด็กนั้นจะตายกอน ขณะ

หรือหลังคลอดก็ตาม และบทบัญญัติของมลรัฐ Alaska, Maine และ Texas ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลีและญ่ีปุน สวนบทบัญญัติที่

กําหนดความผิดสําหรับการขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ 

Colorado, Tennessee, Arkansas, Oregon, Alaska, Arizona, Maine และมลรัฐ Texas ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ญ่ีปุนและประเทศ

เยอรมนี โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี ซึ่งกําหนดใหการเอาศพหรือสวนของ

ศพมนุษยไปจากบุคคลผูมีสิทธิ์ดูแลนั้นเปนความผิด ซึ่งรวมถึงการเอาศพของทารกท่ีตายในครรภ

หรือสวนของทารกนั้นไปดวย และบทบัญญัติของมลรัฐ Arkansas, Oregon, Indiana, Alaska, 

Arizona, Maine และ Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศอิตาลีกําหนดความผิดสําหรับการตัด การหั่น การชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปหรือ

การทําลายศพหรือสวนใดสวนหนึ่งของศพมนุษย  
 โดยกฎหมายอาญาของไทยก็ไดปรากฏบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการ

กระทําตอคนตายที่เปนการกระทบตอกระบวนการยุติธรรมของไทยในเร่ืองของพยานหลักฐาน ใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา 199 ซึ่งไดกําหนดถึงการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือทําลาย



 

 

91 

 

ศพหรือสวนของศพที่เปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายใหเปน

ความผิด โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับการที่บทบัญญัติในมาตรานี้ไดกําหนดไวใน ลักษณะ 3 

ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม ยอมทําใหเกิดความชัดเจนวาบทบัญญัตินี้มีความมุงหมายที่จะให

ความคุมครองดานพยานหลักฐาน นอกจากนั้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน

มาตรา 149 ที่กฎหมายกําหนดใหเก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบศพ และนําความดังกลาวแจงแกพนักงาน

โดยเร็ว ประกอบกับมาตรา 150 ทวิ ที่กําหนดมิใหกระทําใดๆ อันจะเปนการเปล่ียนแปลงสภาพศพ 

เพื่อมุ งถึงประโยชนในการพิ สูจนการตาย  ก็ เปนบทบัญญัติที่ ใหความคุมครองในดาน

พยานหลักฐานเพื่อมิใหการตรวจสอบคนหาความจริงในกระบวนการยุติธรรมไดรับความเสียหาย 

อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติ Offences against the Person Act 1861 ของประเทศ

อังกฤษ และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี ซึ่งไดกําหนดอยางชัดเจนถึงการกระทํา

ตอศพของทารกแมวาทารกนั้นจะตายกอนคลอดก็ตาม และในประเทศญี่ปุนไดกําหนดใหการ

ทําลายศพที่จะถือเปนความผิดนั้นใหรวมถึงการกระทําตอศพของทารกที่มารดาไดต้ังครรภต้ังแต 4 

เดือนข้ึนไปดวย ซึ่งในประเด็นนี้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 199 ไดกําหนดถึงการกระทําตอ

ศพหรือสวนของศพ ซึ่งศพก็คือรางของคนท่ีตายแลว และตามกฎหมายคนจะตายไดก็ตองมีการ

เกิด (เปนคน) เสียกอน ถายังไมเกิดก็จะเรียกวา (คน) ตายไมได5 ฉะนั้นซากศพของทารกท่ีตายใน

ครรภหรือทารกที่ตายกอนคลอดนี้จึงไมใชศพที่จะเปนองคประกอบของความผิดตาม มาตรา 199 

นี้ ดังนั้นหากบทบัญญัติในมาตรา 199 ซึ่งมีความมุงหมายเพื่อมิใหมีการกระทําตอศพในทางที่

เกี่ยวกับพยานหลักฐาน ตองการใหความคุมครองถึงกรณีของศพทารกที่ตายในครรภหรือทารกท่ี

ตายกอนหรือขณะคลอดดวยแลวก็ควรจะกําหนดไวใหชัดเจน 
 

4.4 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนษุยและพธิีกรรมทางศาสนา 
 
4.4.1 การใหความคุมครองคนตายดานศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
 
 ปจจุบันการใหความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยนั้นเปนที่ยอมรับกัน

อยางแพรหลายซ่ึงรวมถึงในประเทศไทยดวย โดยเม่ือมนุษยเกิดมายอมไดรับความคุมครองและ

ไดรับการปฏิบัติอยางมีเกียรติและมีศักด์ิศรีของความเปนมนุษย  ซึ่งบุคคลอ่ืนจะกระทําการที่ไม

                                                  
5 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, “มันเปนกรรมเวรของเณรแอ”, ปกิณกะกฎหมาย, วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 25 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2538), น. 812.  
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เหมาะสมที่เปนการกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยของผูอ่ืนไมได และเม่ือมนุษยซึ่งเคยไดรับ

ความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยไดตายลง ความอาลัย ความผูกพันและความรูสึก

ของญาติมิตรที่มีตอคนตายนั้นก็ยังคงอยูเสมือนผูตายยังมีชีวิตอยูและไดแสดงออกตอคนตายดวย

ความเคารพ ฉะนั้นหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตายเกิดข้ึนนอกจากเปนการกระทําที่

ไมใหความเคารพตอคนตายแลวยังอาจถือไดวาเปนการกระทําที่กระทบตอศักด์ิศรีความเปน

มนุษยของผูอ่ืนอีกดวย 

 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติใดที่กําหนดความผิด

สําหรับการกระทําตอคนตายที่กระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยโดยเฉพาะ จะมีก็แตเพียง

บทบัญญัติในมาตรา 327 ในเร่ืองการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม แตส่ิงที่มาตราน้ีมุงที่จะ

คุมครองหรือคุณธรรมของความผิดฐานนี้คือ “ชื่อเสียงของผูตายที่กระทบตอบุคคลในครอบครัว”6 

เนื่องจากการใสความผูตายตามมาตรานี้จะเปนความผิดเมื่อการใสความนั้นนาจะเปนเหตุใหบิดา 

มารดา คูสมรสหรือบุตรผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง โดยเมื่อพิจารณาถึง

บทบัญญัติในประเทศตางๆ ตามที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ซึ่งไดบัญญัติความผิดสําหรับการกระทํา
ในลักษณะตางๆ ตอคนตายซ่ึงการกระทําบางลักษณะดังกลาวอาจถือเปนการกระทําที่กระทบตอ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยดวย ไดแก บทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายใน

ลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของสังคม  เนื่องจาก

บทบัญญัตินี้รวมถึงการกระทําในทุกลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในครอบครัวคน

ตายหรือความรูสึกของคนในสังคม ซึ่งการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึกดังกลาวนีย้อมเปนการ

กระทําในลักษณะที่ไมสมควรกระทําตอคนตายซ่ึงเคยไดรับความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปน

มนุษยดวย เชนเดียวกับบทบัญญัติอ่ืนๆ อันไดแกบทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคน

ตายในลักษณะที่เปนการละเมิด การรบกวนและการดูหมิ่นคนตาย หรือบทบัญญัติที่กําหนดถึง

การกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพมนุษยซึ่งแสดงให

เห็นวาไมควรมีการปฏิบัติตอศพมนุษยเหมือนดังทรัพยสินทั่วไปที่จะซื้อขายกันได หรือบทบัญญัติที่

กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการกระทําทางเพศ หรือการขุด 

เคล่ือนยาย เอาไปซึ่งศพ การชําแหละ ทุบตี ทําใหเสียรูปหรือทําลายศพมนุษย ซึ่งในบทบัญญัติ

ดังกลาวไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําในลักษณะตางๆ ที่ไมเหมาะสมตอคนตาย

                                                  

 6 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก 

พิมพวิญูชน, 2549), น. 199. 
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โดยเฉพาะ ซึ่งเปนการกระทําตอผูที่เคยไดรับความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษย ดังนั้น

บทบัญญัติตางๆ ดังกลาวจึงอาจถือเปนบทบัญญัติที่มุงใหความคุมครองถึงในเร่ืองศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยดวย 
 ดังนั้นเมื่อในประเทศไทยไดมีแนวความคิดและการปฏิบัติตอคนตายดวยความเคารพ

และมีความรูสึกเสมือนวาบุคคลนั้นยังมีชีวิตอยู จึงควรมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองคนตายโดย

คํานึงถึงวาคนตายนั้นเคยเปนผูที่ไดรับความคุมครองถึงเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยดวย ซึ่งจะ

เห็นไดวาบทบัญญัติที่คํานึงถึงความคุมครองในดานศักด์ิศรีความเปนมนุษยนี้เปนบทบัญญัติที่

กําหนดถึงการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอคนตายซ่ึงอาจเปนการกระทําในลักษณะอ่ืน

เชนเดียวกับที่ไดกลาวมาในหัวขอกอนหนานี้แลว 
 

4.4.2 การใหความคุมครองคนตายดานพิธีกรรมทางศาสนา 
 
 การประกอบพิธีศพถือเปนส่ิงหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดวาควรมีการปฏิบัติ

ตอคนตายดวยความเคารพ โดยส่ิงที่แสดงออกถึงความเคารพไดแก การสวดอภิธรรมศพ งาน

บําเพ็ญกุศลเกี่ยวกับความตาย การอาบน้ําศพ การวางศพไวบนที่สูงหรือการยืนข้ึนเมื่อศพถูก

ยกข้ึน หรือเมื่อมีศพหรือขบวนศพผาน เปนตน โดยเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ 

ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 ซึ่งมีบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการรบกวนการประกอบ
พิธีศพ ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ญ่ีปุน และประเทศเยอรมนี ซึ่งในประมวล

กฎหมายอาญาของไทยก็มีบัญญัติเร่ืองนี้ไวในความผิดเกี่ยวกับศาสนา ในมาตรา 207 โดย

กําหนดหามมิใหผูใดกอใหเกิดการวุนวายในการทําพิธีกรรมตามศาสนา ซึ่งถือวาการประกอบพิธี

ศพตามศาสนาไมวาศาสนาใดก็ตาม ก็ไดรับความคุมครองตามมาตราน้ีเชนกัน แตการประกอบ
พิธีศพที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรานี้ตองเปนการประกอบพิธีศพที่ถือเปนการประกอบ

พิธีกรรมตามศาสนาเทานั้น  
 ตามที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้หากจะตองมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาของไทยใน

เร่ืองการกระทําความผิดตอคนตายเกิดข้ึน นอกจากการพิจารณาถึงสงที่กฎหมายควรใหความ

คุมครองตามท่ีไดกลาวมาแลวนั้น ยังมีประเด็นที่ตองคํานึงถึงหลายประการ เชน ในเร่ืองของการ

กําหนดโทษ ซึ่งมีความเห็นที่แตกตางกันไป บางเห็นสมควรกําหนดบทลงโทษที่รุนแรง เพื่อเปนการ

ขมขูมิใหเกิดการกระทําในลักษณะนี้ หรือบางเห็นวาไมควรกําหนดบทลงโทษที่รุนแรง เนื่องจาก

มิใชการกระทําตอบุคคลและในบางกรณีผูกระทําควรไดรับการเยียวยาทางการแพทยมากกวาการ

ลงโทษทางกฎหมาย ซึ่งในเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวาในการกําหนดบทลงโทษนั้นข้ึนอยูกับความมุงหมาย
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ของบทบัญญัตินั้นๆ ประกอบกับในเร่ืองการกําหนดบทลงโทษนั้นตองพิจารณาตามความมุงหมาย

หรือนโยบายของรัฐดวยวามีความตองการใหเกิดการปฏิบัติตามกฎหมายนั้นเพียงใด และลักษณะ

ของการกระทํานั้นมีปรากฏมากนอยหรือมีผลกระทบที่รุนแรงเพียงใดประกอบกัน ซึ่งตัวอยางของ

บทบัญญัติที่นาสนใจในเร่ืองนี้ไดแก บทบัญญัติของสหรัฐอเมริกาในมลรัฐ Ohio ที่กําหนด

บทลงโทษสําหรับการกระทําผิดตอศพที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายใหมี

บทลงโทษที่เบากวา การกระทําตอคนตายซึ่งจะมีผลกระทบตอความรูสึกของสังคม หรือบทบัญญัติ
ในมลรัฐ Oregon ที่กําหนดบทลงโทษเปน 2 ระดับโดยข้ึนอยูกับความรุนแรงของการกระทํา

ความผิด เปนตน หรือในเร่ืองของการใหความหมายของถอยคําบางลักษณะที่ไมมีความชัดเจน 

เชน การใหความหมายของคําวา “ศพมนุษย” ที่จะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติของมลรัฐ 

Texas ที่ใหรวมถึง สวนใดสวนหนึ่งของศพมนุษย ซากศพที่เผาแลวของศพมนุษยและสวนใดสวน

หนึ่งของซากศพที่เผาแลวของศพมนุษย หรือการใหความหมายของคําวา “การดูหมิ่น” ใน

บทบัญญัติของมลรัฐ Maine ซึ่งไดกําหนดลักษณะของการดูหมิ่นในบทบัญญัตินั้นวาหมายถงึ การ

ทําใหเส่ือมเสีย, ทําลาย, ทําใหเสียหายหรือการกระทําอยางอ่ืนทางกายภาพ, ในทางที่จะทําราย

ความรูสึกโดยทั่วไปของบุคคลที่สังเกตเห็นหรือพบการกระทํานั้น หรือการใหความหมายของคําวา 

“สัมพันธทางเพศ” หรือ “การรวมประเวณี” ในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona โดยไดใหความหมาย
ของความสัมพันธทางเพศไวอยางชัดเจนวา หมายถึง การสัมผัสโดยตรงหรือโดยออมก็ตาม, 

รวมถึงความสัมพันธดวยปาก, กอดหรือจับตองสวนใดก็ตามที่เกี่ยวกับอวัยวะสืบพันธุ, ทวารหนักหรือ

หนาอกผูหญิงดวยสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูกระทําหรือดวยวัตถุใดก็ตาม หรือความหมายของ 

คําวา การรวมประเวณีวาหมายถึง การลวงลํ้าเขาไปในแคมชองคลอดหรือทวารหนักดวยสวนใด

ของรางกายหรือดวยวัตถุใดหรือการกระตุนตนเองเพื่อใหถึงจุดสุดยอดดวยอวัยวะเพศชายหรือ

แคมชองคลอด เปนตน หรือในเร่ืองของเหตุยกเวนความผิดที่กฎหมายบัญญัติไว ซึ่งโดยสวนใหญ

จะไดบัญญัติไวอยางชัดเจนในบทบัญญัติของประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว ซึ่ง

โดยทั่วไปก็จะกําหนดวา “เวนแตเปนการกระทําที่มีอํานาจตามกฎหมาย” แตอยางไรก็ตามในบาง

มลรัฐไดมีบทบัญญัติกําหนดไวเปนพิเศษนอกจากการไดรับอนุญาตตามกฎหมายอีกดวย เชนใน

มลรัฐ Indiana กําหนดใหการกระทําความผิดตอศพไมใชกับการใชศพเพื่อวัตถุประสงคทาง

วิทยาศาสตร ทางการแพทย การเปล่ียนถายอวัยวะ ทางประวัติศาสตร ทางกฎหมายหรือการ

สอบสวน หรือไมใชกับผูอํานวยการโรงประกอบพิธีฌาปนกิจศพ คนดองศพ เปนตน มลรัฐ Alaska 
กําหนดวานอกจากการไดรับอนุญาตตามกฎหมายแลวยังรวมถึงการกระทําในกรณีฉุกเฉินดวย  

มลรัฐ Maine กําหนดขอตอสูในการดําเนินคดีเปนพิเศษสําหรับแพทย นักวิทยาศาสตรหรือ
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นักเรียนที่ครอบครองหรือใชศพ เพื่อการสอบสวน การศึกษาทางกายวิภาค สรีรวิทยาหรือทาง

วิทยาศาสตรอ่ืนๆ หรือในมลรัฐ Texas กําหนดขอตอสูในการดําเนินคดีเปนพิเศษสําหรับสมาชิก

หรือตัวแทนขององคการสุสาน เปนตน หรือในมลรัฐ Colorado ซึ่งกําหนดยกเวนความผิดไว

นอกจากโดยบทบัญญัติแลวยังรวมถึงการกระทําตามคําส่ังของศาลอีกดวย ซึ่งในประเทศไทยไม

จําเปนตองบัญญัติถึงการไดรับอํานาจตามกฎหมายแตอยางไร เนื่องจากโครงสรางความรับผิด

ทางอาญาของไทย ในโครงสรางความรับผิดประการที่สอง ซึ่งก็คือ เหตุยกเวนความผิด หรือเหตุที่

ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ดังนั้นการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจตามกฎหมายยอมทําใหการ

กระทําเหลานั้นไมถือเปนความผิดตามโครงสรางความรับผิดไดอยูแลวโดยมิจําตองบัญญัติไวใน

บทบัญญัติของกฎหมายแตอยางใด  
 แตในสวนของความยินยอมนั้นตองแยกใหดี เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายมี 

2 ลักษณะ7 คือ  
 1. ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซึ่งการกระทํานั้น

เปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย  หรือความยินยอมทําใหการกระทําที่ครบองคประกอบภายนอก

และครบองคประกอบภายในไมเปนความผิด โดยถือวาความยินยอมนั้นยกเวนการกระทํา

ความผิด ซึ่งหลักนี้ศาลฎีกาของไทยใชคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ซึ่งสามารถนํามาใชไดทั้งๆ ที่ไม

มีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร โดยไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ทั้งนี้เพราะเปนการนํามาใชเพื่อ

เปนคุณแกผูกระทํา กลาวคือเพื่อ “ยกเวนความผิด” ใหแกผูกระทําความผิดนั่นเอง8 ซึ่งหลักของ

ความยินยอมนี้ตองประกอบดวย9 1) เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ 2) ความยินยอมนั้นไมขัดตอ

ความสํานึกในศีลธรรมอันดี และ 3) เปนความยินยอมที่มีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมาย

บัญญัติเปนความผิด 

 2. ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของ

ความผิด ซึ่งการกระทํานั้นจะถือเปนการกระทําที่ขาดองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ หรือกลาวได

วาเปนความยินยอมที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เนื่องจากขาดองคประกอบภายนอก10 

                                                  

 7 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 1,น. 204. 

 8 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : 

จิรรัชการพิมพ, 2549), น. 416. 

 9 เพิ่งอาง 

 10 เพิ่งอาง, น. 419. 
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 ฉะนั้นในการบัญญัติกฎหมายตองคํานึงถึงความมุงหมายของการบัญญัติวาในกรณี

ใดที่กฎหมายประสงคจะใหเปนความผิดเมื่อมีการฝาฝนตอความยินยอม หรือกฎหมายตองการให

การฝาฝนตอความยินยอมเปนองคประกอบของความผิด การบัญญัติก็ตองบัญญัติไวอยางชัดเจน

วาการกระทําเชนนั้นจะเปนความผิดตอเมื่อมีการฝาฝนตอความยินยอมเพื่อใหการกระทําที่ฝาฝน

ตอความยินยอมดังกลาวเปนความผิด เนื่องจากการฝาฝนตอความยินยอมดังกลาวถือไดวาเปน

สวนหนึ่งขององคประกอบของความผิด โดยหากการกระทํานั้นมิไดฝาฝนตอความยินยอม การ

กระทํานั่นยอมไมเปนความผิด เนื่องจากการกระทํานั้นไมครบองคประกอบของความผิดตาม

โครงสรางความรับผิดในประการแรก 
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