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บทที ่4 

 

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการกระทําความผิดตอคนตายในประเทศไทย 

 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวถึงแนวความคิดและความจําเปนที่กฎหมายควรกําหนด

มาตรการในการดําเนินการกับบุคคลผูที่กระทําการอันไมเหมาะสม หยาบคายหรือกระทําการอัน

เปนการเส่ือมเสียตอคนตาย ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันไดมีการบัญญัติถึงการกระทํา

ตอคนตายอยูบางในบางลักษณะ แตเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่กําหนดถึง

มาตรการทางกฎหมายตามท่ีไดกลาวมาในบทที่ 3 จะเห็นถึงขอจํากัดหรือขอบกพรองของ

บทบัญญัติที่มีในกฎหมายไทยวามีความไมครอบคลุมถึงลักษณะของการกระทําตอศพอยาง

เพียงพอ ซึ่งอาจกอใหเกิดผลกระทบตามท่ีไดกลาวไวในบทที่ 2 ดังนั้นเมื่อไดเล็งเห็นถึงความ

จําเปนของบทบัญญัติในเร่ืองนี้แลว การศึกษาวิเคราะหในบทนี้จึงไดนําบทบัญญัติของประเทศ

ตางๆ ที่ไดกลาวมาแลวนั้นมาศึกษาวิเคราะหถึงส่ิงที่กฎหมายมุงคุมครองประกอบกับลักษณะของ

การกระทําตอส่ิงที่กฎหมายใหความคุมครองดังกลาว พรอมทั้งวิเคราะหถึงแนวทางในการบัญญัติ

กฎหมายของไทยเพื่อเปนประโยชนแกการปรับปรุง แกไขเพิ่มเติมกฎหมายของไทยตอไป 
 

4.1 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองการกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตาย 
 
 แนวทางการปฏิบัติตามจารีตประเพณีและความเช่ือทางศาสนาเมื่อบุคคลไดตายลง

นั้น ในสังคมของประเทศไทยนอกจากประชากรที่นับถือพุทธศาสนาซ่ึงถือเปนประชากรสวนใหญ

ของประเทศแลว ยังมีประชากรอีกจํานวนไมนอยที่นับถือศาสนาอ่ืน เชน ประชากรที่นับถือคริสต

ศาสนา หรือชาวมุสลิมที่นับถือศาสนาอิสลาม เปนตน โดยแนวทางการประกอบพิธีศพและการ

จัดการกับศพมนุษยในแตละศาสนาก็ลวนมีความแตกตางกันไป เชน การต้ังสวดอภิธรรมศพแลว

นําศพไปเผา โดยแบงเถากระดูกสวนหนึ่งไปลอยอังคารและอีกสวนหนึ่งใหญาติมิตรเก็บไว

สักการบูชา หรือการประกอบพิธีศพของชาวไทยเชื้อสายจีนที่มีการสวดศพแลวนําศพไปฝงไวที่

สุสานหรือที่เรียกกันวา ฮวงซุย นอกจากนั้นการจัดการกับศพตามวัฒนธรรมของศาสนาอิสลาม

และคริสตศาสนาก็ลวนจัดการดวยวิธีการฝงเชนกัน 
 ดังนั้นในการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการกระทําตอเนื้อตัวหรือ 

รางของคนตายยอมเกิดข้ึนไดต้ังแตมีความตายเกิดข้ึนเปนตนไป ทั้งในชวงกอน ขณะหรือหลังการ
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ประกอบพิธีศพก็ตาม โดยกอนการประกอบพิธีหรือในขณะการประกอบพิธีศพเชน การต้ังศพเพื่อ

บําเพ็ญกุศลที่วัด  ยอมเห็นไดชัดถึงความมีอยูของซากศพซ่ึงเปนส่ิงที่กฎหมายมุงจะใหความ

คุมครอง หรือแมแตหลังการประกอบพิธีศพแลวก็มีการจัดการกับซากศพดวยวิธีการฝงศพไวที่

สุสาน ซึ่งก็อาจมีการกระทําความผิดตอเนื้อตัวหรือรางของศพนั้นได  
 ในสวนของการกระทําความผิดที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายซ่ึงนอกจาก

การกระทําตอรางของคนตายที่มีสภาพสมบูรณแลว ในบางกรณีการใหความคุมครองตอสวนของ

ศพนั้นอาจจะมีไดโดยศพนั้นอาจไมไดมีสภาพที่สมบูรณ เชนอาจมีสวนใดสวนหน่ึงฉีกขาดออกมา 

สวนของศพท่ีฉีกขาดออกมานั้นก็ถือเปนสวนซ่ึงอาจมีการกระทําความผิดได หรือในกรณีที่ศพนั้น

ไดประกอบพิธีดวยการฌาปนกิจซึ่งจะเหลือสวนที่เปนเถากระดูกก็อาจมีการกระทําความผิดตอ

สวนที่เปนเถากระดูกนี้ไดเชนเดียวกัน นอกจากนั้นในกรณีของศพเด็กทารกที่ตายกอนหรือขณะ

คลอดซ่ึงไมแนชัดวาจะถือเปนคนตายไดหรือไมเนื่องจากยังไมมีสภาพบุคคล ก็ควรไดรับความ

คุมครองเชนเดียวกัน 
 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไดมีการบัญญัติความผิดที่ไดกระทํา

ตอคนตายไว 2 มาตราคือ มาตรา 199 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 3 ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 

หมวด 1 ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม โดยกําหนดใหการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือ

ทําลายศพหรือสวนของศพเปนความผิดหากการกระทํานั้นเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การ

ตายหรือเหตุแหงการตาย และในมาตรา 327 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 11 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ

และช่ือเสียง หมวด 3 ความผิดฐานหม่ินประมาท โดยกําหนดใหการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม

เปนความผิดโดยการใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสีย

ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ซึ่งเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่ไดกลาว

มาในบทที่ 3 ในสวนที่เปนการกระทําความผิดตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายซ่ึงไดมีการใหความ

คุมครองในดานตางๆ ดังตอไปนี้ 
 
4.1.1 การใหความคุมครองในดานความรูสึกของครอบครัวคนตายและความรูสึกของคนในสังคม 

 

 บทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการทําราย

ความรูสึกของครอบครัวคนตายนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Hawaii, Pennsylvania, 

Ohio, Alabama, Colorado, Kentucky และบทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคน
ตายในลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคมนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ 

Ohio, Tennessee, Arkansas และ Oregon ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยบทบัญญัติเหลานี้
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มิไดกําหนดลักษณะเฉพาะของการกระทําที่จะถือเปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตาย

หรือความรูสึกของคนในสังคมไว ซึ่งเมื่อพิจารณาจากลักษณะของการกระทําที่ไมเหมาะสม ไมถูก

ไมควรที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายแลว ยอมเห็นไดชัดวาการกระทําตอเนื้อตัว หรือ

รางของคนตายดังกลาวเปนการกระทําตอศพที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือ

เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคม 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 199 ซึ่งไดบัญญัติไวในลักษณะ 3 

ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม ประกอบกับความผิดในมาตรานี้ตองมีเจตนาพิเศษเพื่อปดบังการ

เกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย จึงเห็นไดชัดวามาตรา 199 นี้มีความมุงหมายที่จะใหความ

คุมครองในดานพยานหลักฐานโดยมิไดมีความมุงหมายในการใหความคุมครองตอความรูสึกของ

ครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของคนในสังคมแตอยางใด สวนบทบัญญัติในมาตรา 327 นั้น แม

บทบัญญัติของมาตรานี้จะไดกําหนดใหการใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรส

หรือบุตรของผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังก็ตามซึ่งนับวากฎหมายไดเล็งเห็นถึง

ความสัมพันธของคนตายกับญาติมิตรที่ยังมีชีวิตอยู แตการใหความคุมครองในบทบัญญัตินี้มี

ขอจํากัดอยูหลายประการ ไมวาจะเปนการใหความคุมครองตอญาติที่ยังมีชีวิตเฉพาะการเสีย

ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังเทานั้น โดยมิไดมุงใหความคุมครองตอความรูสึกของญาติมิตร

เหลานั้นที่ใหความเคารพและระลึกถึงผูตายแตอยางใด ประกอบกับบทบัญญัติในมาตรานี้มิได

กลาวถึงการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในสังคม และประการสุดทายในมาตราน้ี

จํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น หากเปนการกระทําทางกายภาพอ่ืนๆ ที่ไมใชการ

ใสความก็จะไมถือเปนความผิดตามมาตรานี้ 

 ดังนั้นเมื่อสภาพสังคมของประเทศไทยอาจมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอเนื้อตัว หรือ

รางของคนตายได กฎหมายอาญาซ่ึงมีความมุงหมายใหเกิดความสงบเรียบรอยในสังคมจึงควรมี

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองคนตายจากการกระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายที่เปนการทํา

รายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของคนในสังคม ในประเด็นนี้มีขอสังเกตประการ

หนึ่งคือ หากประเทศไทยจะกําหนดใหมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองเฉพาะความรูสึกของ

ครอบครัวคนตายแตเพียงอยางเดียว โดยไมไดกําหนดถึงการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึก

ของคนในสังคมแลว ก็อาจมีปญหาเกิดข้ึนไดหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมเกิดข้ึนกับศพที่ไมมี

ญาติ การกระทํานั้นจะถือเปนความผิดตามบทบัญญัตินี้หรือไม ซึ่งหากบทบัญญัตินั้นใหความ

คุมครองถึงความรูสึกของคนในสังคมแลว การใหความคุมครองตอการกระทําตอศพนั้นคงจะไม

เกิดผลแตกตางกันระหวางศพที่มีญาติมิตรหรือศพที่ไมมีญาติ นอกจากนั้นหากประเทศไทยได
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บัญญัติกฎหมายในลักษณะเดียวกับที่ปรากฏในสหรัฐอเมริกาอาจมีปญหาในเร่ืองของหลักประกัน

ในกฎหมายอาญาในประการที่วา กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื่องจากการ

ลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดที่รัฐใชกับประชาชน ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมาย

อาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาที่สามารถจะทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตองหลกีเล่ียง

การใชถอยคําที่กํากวมไมแนนอน ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรงกับ

เจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และทั้งจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจ

ชอบหรือตามความรูสึกของตน1 ซึ่งตางจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่ศาลสามารถนําจารีตประเพณี

มาใชในการตัดสินได หรือศาลสามารถสรางหลักกฎหมายข้ึนมาใชในการตัดสินคดีได โดยในมลรัฐ 

Pennsylvania มีความเห็นในเร่ืองนี้วา การกําหนดมาตรานี้ไมไดคลุมเครือ เพราะถือวาเปนการให

คําเตือนที่เพียงพอตอบุคคลที่มีความรูโดยท่ัวไปวาอะไรคือส่ิงที่หามแลว ดังนั้นการบัญญัติ

กฎหมายในเร่ืองนี้ตองบัญญัติใหชัดเจนถึงลักษณะของการกระทําที่ไดกระทําตอเนื้อตัวหรือราง

ของศพ หรือสวนใดสวนหนึ่งของศพที่กฎหมายถือเปนความผิด ในขณะเดียวกันหากฝายนิติ

บัญญัติเห็นวาการใหความคุมครองนี้ควรรวมถึงกรณีศพของเด็กที่ตายกอนหรือขณะคลอด ซึ่งยัง

ไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวยแลว ก็ควรกําหนดใหชัดเจนลงไปในบทบัญญัตินั้น 
 
4.1.2 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการละเมิด การรบกวนและการดูหมิ่นคนตาย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําละเมิดตอรางของคนตายนั้น มี

ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งกําหนดถึงการกระทําละเมิดตอรางของ

ศพไมวาโดยวิธีใดก็ตาม สวนการกระทําที่เปนการรบกวนรางของคนตาย มีปรากฏในบทบัญญัติ

ของมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา และประมวลกฎหมายอาญา (Strafgesetzbuch 

StGB) ของประเทศเยอรมนี และในสวนของการกระทําที่เปนการลบหลูศพ มีปรากฏอยูในประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ซึ่งการกระทําที่ถือเปนการรบกวนหรือดูหมิ่นศพในประเทศ

เยอรมนีไดกําหนดถึงการกระทําตอรางหรือสวนของรางของผูที่ตายแลว, ทารกที่ตายในครรภหรือ

สวนของทารกดังกลาว หรือสวนที่เหลือ (เถา) ของผูที่ตายแลวไวอยางชัดเจน 

                                                  

 1 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
วิญูชน, 2547), น. 66. 
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 โดยในประเทศไทยตามท่ีไดกลาวมาแลววาในสภาพสังคมตามขนบธรรมเนียม

ประเพณีนั้นยอมมีรางของคนตายซ่ึงอาจมีการกระทําละเมิด การรบกวนหรือการดูหมิ่นตอเนื้อตัว

หรือรางของคนตายเหลานั้นได แตในประมวลกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 199 ที่กําหนดถึง
การลอบฝง ซอนเรน ยายหรือทําลายศพหรือสวนของศพซ่ึงเขาขายการกระทําที่เปนการละเมิด 

การรบกวนคนตายไดก็ตาม แตในมาตรา 199 นี้ก็มีขอจํากัดที่การกระทํานั้นตองเปนการกระทํา

เพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตาย และบทบัญญัติในมาตรา 199 ก็มิไดมี

แนวความคิดในเร่ืองความเคารพตอคนตายและมิไดมีความมุงหมายในเร่ืองความสงบของคนตาย

แตอยางใด สวนในมาตรา 327 ที่กําหนดความผิดสําหรับการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม โดย

การใสความนั้นตองนาจะเปนเหตุใหบิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น

หรือถูกเกลียดชัง แมการที่บิดา มารดา คูสมรสหรือบุตรของผูตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูก

เกลียดชังนั้น ยอมเห็นไดชัดวาผูตายที่ถูกใสความนั้นยอมถูกดูหมิ่นดวยอยูในตัว แตความมุงหมาย 

ของบทบัญญัติในมาตรา 327 นี้มุงคุมครองญาติของคนตายเทานั้น ประกอบกับในมาตรา 327 นี้

กําหนดถึงเฉพาะการกระทําที่เปนการใสความเทานั้น ซึ่งการกระทําที่เปนการดูหมิ่นคนตายนั้น

อาจเกิดจากการกระทําในลักษณะอ่ืนๆ นอกจากการใสความไดอีกดวย 
 เมื่อพิจารณาถึงสภาพการณของสังคมไทย ซึ่งอาจเกิดการกระทําที่เปนการละเมิด 

การรบกวนหรือการดูหมิ่นตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายได แตกฎหมายอาญาที่มีอยูกลับมี

ขอจํากัดซ่ึงไมอาจใหความคุมครองหากเกิดการกระทําเชนนี้ไดตามที่ไดกลาวมาแลว ดังนั้นฝาย

นิติบัญญัติจึงควรมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหครอบคลุมถึงการกระทําที่อาจเกิดข้ึนและเพื่อให

เกิดการปรับใชกฎหมายไดสมตามเจตนารมณของบทบัญญัติในเร่ืองนั้นๆ นอกจากนั้น การ

บัญญัติกฎหมายที่ควรใหครอบคลุมถึงการกระทําที่อาจเกิดข้ึนแลว ก็ควรกําหนดใหชัดเจนถึงส่ิงที่

อาจถูกกระทําดวย เชน สวนใดสวนหนึ่งของศพหรือเถากระดูกที่ไดฌาปนกิจศพแลว หรือหากฝาย

นิติบัญญัติเห็นควรใหรวมถึงกรณีของทารกที่ตายกอนหรือขณะคลอด หรือสวนของทารกดังกลาว

แลวก็ควรกําหนดใหชัดเจน เพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความกฎหมายหากเกิดการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวข้ึนภายหลัง 
 
 4.1.3 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพมนุษยหรือการ

ไดเอาไปซึ่งทรัพยจากศพมนุษย 
 

 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพ

มนุษย มีปรากฏอยูในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona, Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และใน
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ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน ซึ่งการที่มีบทบัญญัติในลักษณะนี้ทําใหเกิดความ

ชัดเจนวาศพมนุษยไมสามารถครอบครองหรือซื้อขายกันไดหากไมมีอํานาจตามกฎหมาย และ

บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําเพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพมนุษย

นั้น มีปรากฏอยูในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona, Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในสวน

ของการเอาไปซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพนี้ในกฎหมายไทยเห็นวาการกระทําเชนนี้อาจเปนการ

กระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยได เชนการเอาอวัยวะเทียมที่ยังติดกับศพไป เชนการเอาฟนทอง ฟน

ปลอม และแขนขาปลอมไปนั้นแมทรัพยจะยังติดอยูกับศพก็ถือเปนกรรมสิทธิ์ของทายาท2 ทําให

การเอาทรัพยไปเชนนี้เปนความผิดได นอกจากนั้นการฆาคนแลวเอาทรัพยไปจากศพ ก็เปน

ความผิดฐานลักทรัพยไดเชนเดียวกัน เพราะทรัพยเปนมรดกตกทอดแกทายาท และไมใชทรัพยที่

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

ที่เปนการเอาไปซึ่งทรัพยสินที่ติดอยูกับศพสามารถใชบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับ

ใชได ซึ่งการกระทําที่เปนการเอาทรัพยสินไปจากศพนี้ก็เปนที่เห็นไดชัดถึงความมุงหมายของ

ผูกระทําผิดที่มีความตองการทรัพยสิน ฉะนั้นการนําบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใช

กับการกระทํานี้ก็สมตามความมุงหมายของบทบัญญัติแลว 

 สวนการครอบครองและการซื้อขายศพนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมี

บทบัญญัติที่กําหนดความผิดในเร่ืองนี้ไว แตนอกจากการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย เชนการ

ครอบครองศพไวโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อทําการศึกษาของโรงพยาบาลแลว ตามความรูสึกของ

คนในสังคมก็ไมยอมรับใหมีการกระทําดังกลาว โดยเห็นวาเปนเร่ืองที่ผิดศีลธรรม หากเกิดการ

กระทําในลักษณะดังกลาวอาจสงผลใหมาตรฐานทางศีลธรรมของคนในสังคมตํ่าลงได ดังนั้นหาก

รัฐโดยฝายนิติบัญญัติเห็นวาการครอบครองและการซ้ือขายศพเปนการกระทําที่ไมอาจยอมรับไดก็

ควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อหามมิใหมีการกระทําในลักษณะดังกลาวข้ึน ทั้งนี้ยอมกอใหเกิด

ความชัดเจนวาสังคมไทยไมยอมรับการกระทําในลักษณะเชนนี้อีกดวย นอกจากนั้นควรกําหนดให

ชัดเจนถึงการใหความคุมครองตอสวนของศพซ่ึงอาจเปนอวัยวะภายในของคนตาย หรือในกรณี

ของศพเด็กที่ตายในครรภมารดาซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย  
 
 
 
                                                  

2 หยุด  แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพคร้ังที ่10, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 264. 
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4.1.4 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการกระทําทางเพศตอศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําผิดทางเพศตอคนตายนั้น มี

ปรากฏใน Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ และปรากฏบทบัญญัติที่กําหนดความผิด

นี้ในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในประเทศไทยซึ่งอาจเกิดการกระทําทางเพศตอศพ

ของมนุษยไดตามที่ไดกลาวมาแลวนั้น แตในประมวลกฎหมายอาญากลับมิไดมีบทบัญญัติที่

กําหนดความผิดสําหรับการกระทําทางเพศตอคนตายแตอยางใด โดยในความผิดเกี่ยวกับเพศใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มีขอจํากัดที่ผูถูกกระทําตองเปนผูที่มีชีวิต ในขณะที่การปฏิบัติ

ตอคนตายตามวัฒนธรรมของไทยนั้นตองกระทําดวยความเคารพ ฉะนั้นหากเกิดการกระทําที่ไม

เหมาะสมทางเพศตอคนตายก็ควรกําหนดความผิดเฉพาะสําหรับการกระทํานี้ ทั้งนี้แนวความคิด

ของการบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําทางเพศโดยทั่วไปนี้เกิดจากการกระทําที่ฝาฝนความ

ยินยอมหรือการกระทําที่ไมเหมาะสมทางเพศตามบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับเพศที่เห็นวาการ

กระทําทางเพศที่เปนความผิดนี้มีความไมเหมาะสมซึ่งรัฐไมยอมรับกับการกระทําเชนนี้ประกอบ

กับแนวความคิดที่เห็นวาการปฏิบัติกับคนตายควรปฏิบัติดวยความเคารพ ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติ

บัญญัติจึงควรมีบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําทางเพศตอคนตายโดยเฉพาะ ซึ่ง

การกระทําที่จะถือเปนความผิดนั้นไมเฉพาะแตการลวงลํ้าหรือการชําเราศพเทานั้น ควรบัญญัติให

ครอบคลุมถึงการกระทําทางในทุกลักษณะเชนการสัมผัสเพื่อความมุงหมายทางเพศตอคนตายให

ชัดเจนดวย  
 
4.1.5 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดถึงความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการขุด เคล่ือนยายหรือเอา

ไปซึ่งศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Colorado, Tennessee, Arkansas, Oregon, 

Alaska, Arizona, Maine และมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศอิตาลี ซึ่งนอกจากไดกําหนดถึงการเคล่ือนยายศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพแลว ยัง

ไดกําหนดถึงการเคล่ือนยายเถาหรือการทําใหเถาของคนตายกระจัดกระจายดวย และประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีซึ่งนอกจากกําหนดความผิดสําหรับการเอาศพ สวนของศพ

หรือเถากระดูกไปแลว ยังกําหนดถึงกรณีของทารกท่ีตายในครรภหรือสวนของทารกนั้นใหไดรับ

ความคุมครองไวอยางชัดเจนดวย  
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 การจัดการกับศพมนุษยในประเทศไทยน้ัน เมื่อบุคคลไดตายลงก็จะมีการประกอบ

พิธีกรรมตามวัฒนธรรมทางศาสนาเชนการต้ังศพบําเพ็ญกุศลกอนนําไปฌาปนกิจซึ่งในระหวาง

การตั้งศพบําเพ็ญกุศลหรือต้ังแตเมื่อบุคคลไดตายลงจนถึงกอนการประกอบพิธีฌาปนกิจศพนี้อาจ

มีการเคล่ือนยายหรือเอาศพไปเกิดข้ึนได นอกจากการประกอบพิธีที่มีการฌาปนกิจศพแลวยังมี

การประกอบพิธีศพที่เปนการฝงศพซ่ึงอาจมีการขุดศพ เคล่ือนยายหรือเอาไปซ่ึงศพไดอีกดวย ซึ่ง

หากการขุดศพข้ึนมา การเคลื่อนยายหรือการเอาศพไปนั้นเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจที่จะ

กระทําไดแลว ยอมเปนการกระทําที่ไมเปนที่ยอมรับในสังคม ซึ่งบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

อาญามิไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่ เปนการขุดศพข้ึนมาแตอยางใด สวนการ

เคล่ือนยายศพนั้นแมในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 199 จะไดกําหนดความผิดสําหรับการ

กระทําที่เปนการยายศพก็ตาม แตการยายศพนั้นตองเปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตาย

หรือเหตุแหงการตาย ซึ่งบทบัญญัตินี้มีความมุงหมายในเร่ืองของการคุมครองพยานหลักฐาน

มากกวาการคุมครองถึงการใหความเคารพตอศพที่ไมควรถูกกระทําในทางที่ไมเหมาะสม 

นอกจากนั้นในสวนของการเอาไปซึ่งศพมนุษยนั้น กฎหมายที่อาจนํามาปรับใชกับการกระทําเชนนี้

ก็คงจะตองพิจารณาถึงความผิดเกี่ยวกับทรัพย ซึ่งในปจจุบันยังไมมีความชัดเจนวาศพจะถือเปน

ทรัพยไดหรือไมกลาวคือแมศพจะถือไดวาเปนวัตถุที่มีรูปรางแนนอนและมีคุณคาซึ่งอาจถือเปน

ทรัพยไดก็ตาม แตโดยจารีตประเพณีและความรูสึกในทางศีลธรรมอันดีของบุคคลทั่วๆ ไป ไม

ประสงคที่จะมองวาศพเปนวัตถุอยางหนึ่งดังทอนไมและทอนฟน แตประสงคจะคิดวาเปนส่ิงพิเศษ 

เพราะเคยมีชีวิตมีความรูสึกอยู การปฏิบัติตอศพในบางครั้งจึงเปนเร่ืองพิเศษมีการเส่ียงชีวิต เพื่อ

ชวงชิงศพในการรบ แมจะตองลงทุนเสียเงินหรือเส่ียงชีวิตเพิ่มข้ึนก็ทํากัน3 นอกจากนั้นในการ

พิจารณาความผิดเกี่ยวกับทรัพยนี้ตองพิจารณาในสวนของการหวงกัน การครอบครองหรือ

กรรมสิทธิ์ดวย  
 ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติบัญญัติจึงควรกําหนดใหมีความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการ

ขุดศพข้ึนมาโดยไมมีเหตุอันควร เนื่องจากปจจุบันมิไดมีการกําหนดความผิดสําหรับการกระทําใน

ลักษณะนี้ สวนการเคลื่อนยายศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพน้ันเพื่อใหเกิดความคุมครองอยาง

ชัดเจนนอกเหนือจากบทบัญญัติที่มีอยูซึ่งมีขอจํากัดในการดําเนินคดีกับการกระทํานั้นที่ตองเปน

การเคลื่อนยายเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายจึงจะถือเปนความผิด และการเอา

                                                  
3 ทวีเกียรติ  มนีะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พมิพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวญิูชน, 2549), น. 157. 
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ศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพไปนั้น หากมีการบัญญัติเฉพาะถึงความผิดสําหรับการกระทํานี้

ยอมทําใหเกิดความชัดเจนวาการกระทํานี้เปนความผิด โดยไมจําตองไปพิจารณาถึงความผิด

เกี่ยวกับทรัพย ซึ่งในบางกรณีผูกระทําตองมีเจตนาโดยทุจริตที่กระทําเพื่อแสวงหาประโยชนอันมิ

ควรไดโดยชอบดวยกฎหมายประกอบดวย นอกจากนั้นการบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําที่

เปนการขุด เคล่ือนยายหรือการเอาไปซ่ึงศพหรือสวนหนึ่งสวนใดของศพโดยเฉพาะแลว ยอม

กอใหเกิดความมุงหมายของบทบัญญัตินี้อยางชัดเจนและสอดรับกับแนวความคิดที่เห็นวาตองให

ความเคารพตอคนตาย โดยไมตองคํานึงถึงวาการเคล่ือนยายศพนั้นเปนการกระทําเพื่อปดบังการ

เกิด การตายหรือเหตุแหงการตายหรือไม และไมตองคํานึงดวยวาการเอาศพหรือสวนของศพไปนัน้ 

ศพมนุษยที่ถูกเอาไปนั้นมีญาติหวงกันไวหรือไม นอกจากนั้นในวัฒนธรรมของไทยซ่ึงเมื่อไดทําการ

ฌาปนกิจศพแลวก็จะมีการเก็บเถากระดูกไวสวนหนึ่งเพื่อใหญาติมิตรของคนตายไดเก็บรักษาไว

เพื่อสักการบูชาและใหการระลึกถึงคนตายดวยดังนั้นหากมีการบัญญัติกฎหมายข้ึนก็ควรคํานึงถึง

สวนของเถากระดูกที่ญาติมิตรไดเก็บรักษาไวดวย นอกจากนั้นควรใหความคุมครองถึงกรณีของ

ศพเด็กที่ตายกอนหรือขณะคลอดซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย เนื่องจากศพของเด็กที่

ตายกอนหรือขณะคลอดดังกลาวก็มีความผูกพันกับญาติมิตรที่ยังมีชีวิตอยูเชนเดียวกับศพของ

มนุษยที่เคยมีสภาพบุคคล และการกระทําในลักษณะดังกลาวหากเกิดข้ึนกับศพของเด็กที่ตาย

กอนหรือขณะคลอดกับศพของมนุษยที่เคยมีสภาพบุคคลแลว ความรูสึกของญาติมิตรและ

ความรูสึกของคนในสังคมก็คงรูสึกเชนเดียวกัน ดังนั้นหากไดกําหนดใหชัดเจนก็จะเปนการ

หลีกเล่ียงปญหาที่อาจจะเกิดขอถกเถียงซึ่งอาจมีข้ึนได  
 
4.1.6 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและ

การทําลายศพมนุษย 
 
 บทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและการ

ทําลายศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Arkansas, Oregon, Indiana, Alaska, 

Arizona, Maine และ Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ

อิตาลี โดยในประเทศไทยนั้นหากเกิดการกระทําที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปหรือ

การทําลายศพมนุษยนั้น บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่จะสามารถนํามาปรับใชกับการ

กระทําเหลานี้ไดมีปรากฏอยูในมาตรา 199 ในสวนของการทําลายศพหรือสวนของศพซ่ึงมีขอจํากัด

ตามที่ไดกลาวมาแลวประกอบกับความมุงหมายของมาตรา 199 ก็เปนความมุงหมายในการ

คุมครองพยานหลักฐานมากกวาความมุงหมายที่จะมิใหเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตาย 
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นอกจากนั้นในความผิดเกี่ยวกับทรัพยซึ่งไดแกความผิดฐานทําใหเสียทรัพยนั้นก็ไมชัดเจนวา

สามารถนํามาปรับใชไดหรือไม ทั้งความไมชัดเจนที่วาศพจะถือเปนทรัพยหรือไมและในสวนของ

การหวงกันหรือความเปนเจาของศพ ซึ่งหากเห็นวาทายาทเปนเจาของศพแลวปญหาที่เกิดตามมา

ก็คือ ผลทางกฎหมายที่แตกตางกันระหวางการกระทําในลักษณะเดียวกันตอศพที่มีญาติหวงกัน

กับศพที่ไมมีญาติหวงกัน ดังนั้นรัฐโดยฝายนิติบัญญัติควรกําหนดความผิดสําหรับการกระทําใน

ลักษณะที่เปนการชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปและการทําลายศพหรือสวนของศพมนุษยไว

ใหชัดเจน เพื่อใหสอดคลองกับความรูสึกของมาตรฐานทางสังคมที่เห็นวาคนตายนั้นควรไดรับการ

ปฏิบัติดวยความเคารพ นอกจากนั้นควรใหความคุมครองถึงกรณีศพของเด็กที่ตายกอนหรือขณะ

คลอดซ่ึงยังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมายดวย เนื่องจากหากมีการกระทําในลักษณะดังกลาวเกิด

ข้ึนกับศพของเด็กที่ยังไมมีสภาพบุคคล คนในสังคมยอมมีความรูสึกไมตางกับการกระทําตอศพที่

เคยมีสภาพบุคคลแลวแตอยางใด 
 
4.1.7 การใหความคุมครองในดานการกระทําที่เปนการยึดหนวงศพหรือการผิดสัญญาเตรียมศพ

มนุษย 

 

 บทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการยึดหนวงศพนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของ

มลรัฐ Alaska ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งการยึดหนวงศพที่ถือวาเปนความผิดนั้น เปนการยึด

หนวงศพเพื่อการชําระหนี้หรือเพื่อเรียกรองสิทธิหรือเพื่อวางเงื่อนไขหรือเพื่อนํามาชําระหนี้หรือ

จนกวาจะนําเงินมาชําระหนี้หรือคาใชจาย โดยการกระทําในลักษณะนี้อาจเกิดข้ึนในสังคมของ

ประเทศไทยไดเชนกัน โดยอาจเกิดข้ึนในกรณีของการที่ผูตายเสียชีวิตในขณะที่รับการรักษาใน

โรงพยาบาลและญาติมิตรไมจายคารักษาพยาบาลหรืออาจเกิดจากการมีคาใชจายในการเตรียม

ศพซ่ึงญาติของคนตายไมชําระหนี้ดังกลาวนั้น เปนตน ซึ่งในการกําหนดวาการกระทําเชนนี้ควร

เปนความผิดหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับวารัฐไดพิจารณาถึงการกระทําในลักษณะนี้อยางไร โดยอาจเห็น

วา แมการยึดหนวงศพเพื่อเรียกรองใหมีการชําระหนี้จะเปนการไมเหมาะสมเนื่องจากการยึดหนวง

ศพไวทําใหญาติไมสามารถนําศพไปประกอบพิธีได และการยึดหนวงศพไวดังกลาวเสมือนหนึ่งวา

เปนการยึดทรัพยสินเอาไวเปนหลักประกันเพื่อใหมีการชําระหนี้ซึ่งตามความรูสึกของคนในสังคม

ยอมไมยอมรับกับการยึดศพของมนุษยไวเสมือนเปนหลักประกันการชําระหนี้ด่ังทรัพยสินทั่วไปไม 

แตการกระทําอันเปนการยึดหนวงศพไวเพื่อเรียกรองสิทธิในการไดรับชําระหนี้นั้นก็มิไดปรากฏการ

กระทําใดที่แสดงออกถึงความไมเคารพตอคนตายหรือเปนการกระทําที่กระทบตอศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยของผูตายแตอยางใด ดังนั้นกฎหมายอาญาซึ่งมีสภาพบังคับที่รุนแรงก็ไมควรกําหนด
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ความผิดทางอาญาเพียงเพราะการกระทําที่ไมเหมาะสมดังกลาว หรือรัฐอาจเห็นวาการยึดหนวง

ศพดังกลาวจะสงผลกระทบตอความรูสึกของคนในสังคม โดยเห็นวาเพียงการเปนหนี้สินกันถึงกับ

ตองมีการยึดหนวงศพมิใหมีการประกอบพิธีศพเปนการกระทําเกินกวาเหตุเพราะการเรียกรองให

ชําระหนี้นั้นสามารถเรียกรองใหชําระหนี้ทางแพงไดอยูแลว หรืออาจเห็นวาการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวจะเปนการทําใหมาตรฐานทางศีลธรรมของคนในสังคมตํ่าลงก็อาจบัญญัติใหชัดแจงวา

การกระทํานั้นเปนความผิดไดเชนกัน สวนบทบัญญัติความผิดสําหรับการกระทําผิดสัญญาในการ 

เตรียมศพมนุษยนั้น มีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Alabama, Kentucky, Arizona ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งการทําสัญญาเตรียมศพมนุษยนั้นเปนการเตรียมศพเพื่อนําไปประกอบพิธีศพ 

โดยการเกิดสัญญาเตรียมศพเปนการเกิดข้ึนของสัญญาตามกฎหมายแพง ดังนั้นเมื่อมีการผิด

สัญญาข้ึนก็ควรนํามาตรการตามกฎหมายแพงมาบังคับใช นอกจากนั้นลําพังแตเพียงแคการผิด

สัญญาเตรียมศพมนุษยในกรณีทั่วไป เชน เตรียมศพไมแลวเสร็จภายในเวลาที่ตกลงกันไว โดยมิได

มีการกระทําไมเหมาะสมตอคนตายแตอยางใดก็ไมควรนํามาตรการทางอาญาไปปรับใชกับการผิด

สัญญาเตรียมศพดังกลาว 
 

4.2 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองการกระทําตอสถานที่ฝงศพ  

หรือส่ิงระลึกถงึคนตาย 
 
 การประกอบพิธีศพตามวัฒนธรรมที่ปรากฏในประเทศไทย ไมวาจะเปนการสวด

อภิธรรมศพแลวประกอบพิธีฌาปนกิจศพ แลวนําเถากระดูกสวนหนึ่งไปลอยอังคารและอีกสวน

หนึ่งใหญาติเก็บรักษาไวซึ่งโดยทั่วไปก็จะนําเถากระดูกไปใสไวในโกศเพื่อใหลูกหลานสักการบูชา

และไดระลึกถึงผูที่จากไป หรือการจัดการกับศพดวยพิธีฝงศพ ซึ่งโดยทั่วไปการฝงศพในสุสานจะมี

ส่ิงที่แสดงใหรูวาหลุมฝงศพใดเปนญาติผูเสียชีวิตของตน เชน ปายหนาหลุมฝงศพหรือหินศิลาบน

หลุมฝงศพ เปนตน ดังนั้นนอกจากการกระทําที่ไมเหมาะสมที่ควรกําหนดใหเปนความผิดที่ได

กระทําตอเนื้อตัวหรือรางของคนตายตามที่ไดกลาวมาแลวนั้น ยังอาจเกิดการกระทําที่ไมเหมาะสม

ตอสถานที่ฝงศพ หรือส่ิงระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ ข้ึนไดดวยเชนกัน 
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 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 2064 ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะ 4 ความผิด

เกี่ยวกับศาสนา ซึ่งกําหนดความผิดสําหรับการกระทําดวยประการใดๆ แกวัตถุหรือสถานที่ อันเปน

ที่เคารพในทางศาสนาของหมูชนใด อันเปนการเหยียดหยามศาสนา แตแมวาสุสานจะเปนสถานที่

อันควรใหความเคารพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเชน โกศใสเถากระดูก หรือปายหรือหินศิลาที่แสดง

ถึงคนตายจะเปนวัตถุที่ควรไดรับการปฏิบัติดวยความเคารพก็ตาม แตสถานที่ฝงศพ สุสานหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ นั้นไมอาจถือเปนวัตถุหรือสถานที่ทางศาสนาได ประกอบกับการกระทําตอส่ิง

เหลานี้ในทางที่ไมเหมาะสมก็ไมถือวาเปนการเหยียดหยามศาสนาหากการกระทํานั้นมิไดเกิดข้ึน

ในสถานอันเปนที่เคารพในทางศาสนา และในสวนของความผิดเกี่ยวกับทรัพยนั้นตามที่ไดกลาว

มาแลววาความรูสึกโดยทั่วไปของคนในสังคมยอมไมยอมรับหากจะถือวาคนตายเปนทรัพย 

เชนเดียวกันโดยธรรมเนียมและโดยความรูสึกของคนในสังคมที่มีตอสถานท่ีฝงศพหรือส่ิงระลึกถึง

คนตายตางๆ ยอมใหความเคารพตอสถานที่ฝงศพและส่ิงระลึกถึงคนตายเชนเดียวกับการใหความ

เคารพตอคนตาย ฉะนั้นหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย

แลว จะนําบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใชก็คงเปนการไมเหมาะสมและไมเปนที่

ยอมรับของคนในสังคมเชนเดียวกัน ประกอบกับการกระทําที่ไมเหมาะสมตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายที่เปนการขัดตอความรูสึกอันดีของคนในสังคมนั้น ในบางกรณีผูกระทําก็มิไดมี

ความมุงหมายที่จะไดประโยชนในทางทรัพยสินแตอยางใด เชนการกระทําที่เปนการรบกวนหรือ

การดูหมิ่นสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย เปนตน โดยเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติของ

ประเทศตางๆ ที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ในสวนที่เปนการกระทําความผิดตอสถานที่ฝงศพหรือส่ิง

ระลึกถึงคนตายแลว จะเห็นไดถึงการใหความคุมครองในดานตางๆ เชน การใหความคุมครองจาก

การกระทําละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึง

คนตายเสียหายเปนตน 
  โดยบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการละเมดิสถานทีฝ่งศพ มี

ปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ Texas ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
อิตาลี และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส โดยในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศอิตาลี และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสที่นอกจากจะกําหนดถึงความผิด

                                                  
4 มาตรา 206 “ผูใดกระทําดวยประการใดๆ แกวัตถุหรือสถานอันเปนที่เคารพในทาง

ศาสนาของหมูชนใด อันเปนการเหยียดหยามศาสนานั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงเจ็ดป 

หรือปรับต้ังแตสองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นส่ีพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
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สําหรับการละเมิดสถานที่ฝงศพแลวยังไดกําหนดความผิดสําหรับการละเมิดตอส่ิงระลึกถึงคนตาย

ดวย เชน โกศใสศพและอนุสาวรียที่สรางเพื่อระลึกถึงคนตาย เปนตน สวนการรบกวนสถานที่ฝง

ศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายนั้นมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา (Strafgesetzbuch StGB) ของ

ประเทศเยอรมนี ในเร่ืองการรบกวนความสงบของคนตาย ซึ่งไดกําหนดใหการรบกวนซ่ึงเปนการดู

หมิ่นสถานที่ฝงศพหรือสถานท่ีสาธารณะสําหรับระลึกถึงคนตายเปนความผิด ซึ่งนอกจากการ

รบกวนซ่ึงเปนการดูหมิ่นที่กําหนดใหเปนความผิดในประเทศเยอรมนีแลว ในบทบัญญัติของมลรัฐ 

Maine ของประเทศสหรัฐอเมริกา ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี และประเทศญี่ปุนก็

ไดกําหนดความผิดสําหรับการดูหมิ่นสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายอ่ืนๆ อีกดวย และ

นอกจากนั้นบทบัญญัติในมลรัฐ Maine ของประเทศสหรัฐอเมริกาและในประมวลกฎหมายอาญา 

(Strafgesetzbuch StGB) ของประเทศเยอรมนียังไดกําหนดใหการทําลายหรือการทําใหสถานที่

ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายนั้นเปนความผิดนั้นอีกดวย 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการ

ละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตาย

เสียหายไวโดยเฉพาะ และแมการกระทําละเมิด การรบกวนและการทําลายหรือทําใหสถานทีฝ่งศพ

หรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายนั้นอาจนําบทบัญญัติในความผิดเกี่ยวกับทรัพยมาปรับใชไดหาก

การกระทําละเมิด การรบกวน การทําลายหรือการทําใหเสียหายนั้นเปนการกระทําที่ครบ

องคประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว เชนความผิดฐานทําใหเสียทรัพยหรือความผิด

ฐานบุกรุก เปนตน แตอยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ ที่ไดกําหนดถึง

ความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการละเมิด การรบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําให

สถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกถึงคนตายเสียหายแลว ยอมเห็นไดวาบทบัญญัติที่กําหนดความผิด

สําหรับการกระทําเหลานี้เกิดข้ึนจากแนวความคิดที่เห็นวาคนตายควรไดรับการปฏิบัติดวยความ

เคารพและไมตองการใหเกิดการกระทําอันเปนการรบกวนความสงบของคนตาย ซึ่งนอกจากการ

ปฏิบัติตอคนตายดวยความเคารพแลว ยังรวมถึงการปฏิบัติดวยความเคารพตอสถานที่ฝงศพหรือ

ส่ิงระลึกถึงคนตายอีกดวย จึงไดบัญญัติใหการกระทําที่ไมเหมาะสมเชน การกระทําละเมิด การ

รบกวน การดูหมิ่นและการทําลายหรือทําใหสถานที่ฝงศพหรือส่ิงระลึกตอคนตายเสียหายใหเปน

ความผิด ดังนั้นเมื่อประเทศไทยซ่ึงมีแนวความคิดเชนเดียวกับในประเทศที่มีบทบัญญัติดังกลาว

ประกอบการกระทําในลักษณะดังกลาวอาจเกิดข้ึนในสังคมไทยไดจึงควรกําหนดใหมีกฎหมาย

คุมครองการกระทําในลักษณะดังกลาวใหชัดเจน เพื่อเปนการใหความคุมครองตอสถานที่ฝงศพ
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และส่ิงระลึกถึงคนตายตามแนวความคิดของคนในสังคมและทําใหพนักงานเจาหนาที่สามารถนํา

กฎหมายมาปรับใชไดอยางเหมาะสมตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  
 

4.3 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองพยานหลักฐาน 
 
 การคุมครองมิใหมีการกระทําตอคนตายในลักษณะที่ไมเหมาะสมนั้น นอกจาก

แนวความคิดที่เห็นวาการปฏิบัติตอคนตายนั้นควรกระทําดวยความเคารพและเปนการคํานึงถึง

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยในขณะที่เคยมีชีวิตอยูแลว ในบางกรณีการกระทําบางลักษณะตอคนตาย

ก็สงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมในเร่ืองของพยานหลักฐานอีกดวย เชน การปดบัง ซอนเรน

หรือลอบฝง การขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพ และการทําลายศพเปนตน ซึ่งบทบัญญัติของ

ประเทศตางๆ ตามที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ที่กําหนดถึงการกระทําในลักษณะตางๆ ที่อาจมีผลกระทบ

ตอพยานหลักฐานนั้นไดแก การกระทําที่เปนการจัดการกับศพเพื่อขัดขวางการสอบสวนของ

เจาหนาที่ชันสูตรศพ ซึ่งถือเปนความผิดตามคอมมอนลอว (common law offence) แลวยงัมบีทบัญญัติ
ที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําที่เปนการปดบังอําพราง ซอนเรน ลอบฝงศพหรือสวนใดสวนหนึ่ง

ของศพซ่ึงมีปรากฏอยูในบทบัญญัติ Offences against the Person Act 1861 ของประเทศอังกฤษ 

ซึ่งกําหนดถึงปดบังการเกิดโดยการจัดการอยางลับๆ ตอศพของเด็ก ไมวาเด็กนั้นจะตายกอน ขณะ

หรือหลังคลอดก็ตาม และบทบัญญัติของมลรัฐ Alaska, Maine และ Texas ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลีและญ่ีปุน สวนบทบัญญัติที่

กําหนดความผิดสําหรับการขุด เคล่ือนยายหรือเอาไปซึ่งศพนั้นมีปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐ 

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

ประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ญ่ีปุนและประเทศ

เยอรมนี โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี ซึ่งกําหนดใหการเอาศพหรือสวนของ

ศพมนุษยไปจากบุคคลผูมีสิทธิ์ดูแลนั้นเปนความผิด ซึ่งรวมถึงการเอาศพของทารกท่ีตายในครรภ

หรือสวนของทารกนั้นไปดวย และบทบัญญัติของมลรัฐ Arkansas, Oregon, Indiana, Alaska, 

Arizona, Maine และ Texas ของประเทศสหรัฐอเมริกา และในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศอิตาลีกําหนดความผิดสําหรับการตัด การหั่น การชําแหละ การทุบตี การทําใหเสียรูปหรือ

การทําลายศพหรือสวนใดสวนหนึ่งของศพมนุษย  
 โดยกฎหมายอาญาของไทยก็ไดปรากฏบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการ

กระทําตอคนตายที่เปนการกระทบตอกระบวนการยุติธรรมของไทยในเร่ืองของพยานหลักฐาน ใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา 199 ซึ่งไดกําหนดถึงการลอบฝง ซอนเรน ยายหรือทําลาย
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ศพหรือสวนของศพที่เปนการกระทําเพื่อปดบังการเกิด การตายหรือเหตุแหงการตายใหเปน

ความผิด โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับการที่บทบัญญัติในมาตรานี้ไดกําหนดไวใน ลักษณะ 3 

ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม ยอมทําใหเกิดความชัดเจนวาบทบัญญัตินี้มีความมุงหมายที่จะให

ความคุมครองดานพยานหลักฐาน นอกจากนั้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน

มาตรา 149 ที่กฎหมายกําหนดใหเก็บศพไว ณ ที่ซึ่งพบศพ และนําความดังกลาวแจงแกพนักงาน

โดยเร็ว ประกอบกับมาตรา 150 ทวิ ที่กําหนดมิใหกระทําใดๆ อันจะเปนการเปล่ียนแปลงสภาพศพ 

เพื่อมุ งถึงประโยชนในการพิ สูจนการตาย  ก็ เปนบทบัญญัติที่ ใหความคุมครองในดาน

พยานหลักฐานเพื่อมิใหการตรวจสอบคนหาความจริงในกระบวนการยุติธรรมไดรับความเสียหาย 

อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติ Offences against the Person Act 1861 ของประเทศ

อังกฤษ และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี ซึ่งไดกําหนดอยางชัดเจนถึงการกระทํา

ตอศพของทารกแมวาทารกนั้นจะตายกอนคลอดก็ตาม และในประเทศญี่ปุนไดกําหนดใหการ

ทําลายศพที่จะถือเปนความผิดนั้นใหรวมถึงการกระทําตอศพของทารกที่มารดาไดต้ังครรภต้ังแต 4 

เดือนข้ึนไปดวย ซึ่งในประเด็นนี้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 199 ไดกําหนดถึงการกระทําตอ

ศพหรือสวนของศพ ซึ่งศพก็คือรางของคนท่ีตายแลว และตามกฎหมายคนจะตายไดก็ตองมีการ

เกิด (เปนคน) เสียกอน ถายังไมเกิดก็จะเรียกวา (คน) ตายไมได5 ฉะนั้นซากศพของทารกท่ีตายใน

ครรภหรือทารกที่ตายกอนคลอดนี้จึงไมใชศพที่จะเปนองคประกอบของความผิดตาม มาตรา 199 

นี้ ดังนั้นหากบทบัญญัติในมาตรา 199 ซึ่งมีความมุงหมายเพื่อมิใหมีการกระทําตอศพในทางที่

เกี่ยวกับพยานหลักฐาน ตองการใหความคุมครองถึงกรณีของศพทารกที่ตายในครรภหรือทารกท่ี

ตายกอนหรือขณะคลอดดวยแลวก็ควรจะกําหนดไวใหชัดเจน 
 

4.4 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนษุยและพธิีกรรมทางศาสนา 
 
4.4.1 การใหความคุมครองคนตายดานศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
 
 ปจจุบันการใหความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยนั้นเปนที่ยอมรับกัน

อยางแพรหลายซ่ึงรวมถึงในประเทศไทยดวย โดยเม่ือมนุษยเกิดมายอมไดรับความคุมครองและ

ไดรับการปฏิบัติอยางมีเกียรติและมีศักด์ิศรีของความเปนมนุษย  ซึ่งบุคคลอ่ืนจะกระทําการที่ไม

                                                  
5 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, “มันเปนกรรมเวรของเณรแอ”, ปกิณกะกฎหมาย, วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 25 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2538), น. 812.  
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เหมาะสมที่เปนการกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยของผูอ่ืนไมได และเม่ือมนุษยซึ่งเคยไดรับ

ความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยไดตายลง ความอาลัย ความผูกพันและความรูสึก

ของญาติมิตรที่มีตอคนตายนั้นก็ยังคงอยูเสมือนผูตายยังมีชีวิตอยูและไดแสดงออกตอคนตายดวย

ความเคารพ ฉะนั้นหากมีการกระทําที่ไมเหมาะสมตอคนตายเกิดข้ึนนอกจากเปนการกระทําที่

ไมใหความเคารพตอคนตายแลวยังอาจถือไดวาเปนการกระทําที่กระทบตอศักด์ิศรีความเปน

มนุษยของผูอ่ืนอีกดวย 

 โดยในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติใดที่กําหนดความผิด

สําหรับการกระทําตอคนตายที่กระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยโดยเฉพาะ จะมีก็แตเพียง

บทบัญญัติในมาตรา 327 ในเร่ืองการใสความผูตายตอบุคคลที่สาม แตส่ิงที่มาตราน้ีมุงที่จะ

คุมครองหรือคุณธรรมของความผิดฐานนี้คือ “ชื่อเสียงของผูตายที่กระทบตอบุคคลในครอบครัว”6 

เนื่องจากการใสความผูตายตามมาตรานี้จะเปนความผิดเมื่อการใสความนั้นนาจะเปนเหตุใหบิดา 

มารดา คูสมรสหรือบุตรผูตายเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง โดยเมื่อพิจารณาถึง

บทบัญญัติในประเทศตางๆ ตามที่ไดกลาวมาในบทที่ 3 ซึ่งไดบัญญัติความผิดสําหรับการกระทํา
ในลักษณะตางๆ ตอคนตายซ่ึงการกระทําบางลักษณะดังกลาวอาจถือเปนการกระทําที่กระทบตอ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยดวย ไดแก บทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายใน

ลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายหรือความรูสึกของสังคม  เนื่องจาก

บทบัญญัตินี้รวมถึงการกระทําในทุกลักษณะที่เปนการทํารายความรูสึกของคนในครอบครัวคน

ตายหรือความรูสึกของคนในสังคม ซึ่งการกระทําที่เปนการทํารายความรูสึกดังกลาวนีย้อมเปนการ

กระทําในลักษณะที่ไมสมควรกระทําตอคนตายซ่ึงเคยไดรับความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปน

มนุษยดวย เชนเดียวกับบทบัญญัติอ่ืนๆ อันไดแกบทบัญญัติที่กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคน

ตายในลักษณะที่เปนการละเมิด การรบกวนและการดูหมิ่นคนตาย หรือบทบัญญัติที่กําหนดถึง

การกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการครอบครอง การซื้อขายศพมนุษยซึ่งแสดงให

เห็นวาไมควรมีการปฏิบัติตอศพมนุษยเหมือนดังทรัพยสินทั่วไปที่จะซื้อขายกันได หรือบทบัญญัติที่

กําหนดถึงการกระทําความผิดตอคนตายในลักษณะที่เปนการกระทําทางเพศ หรือการขุด 

เคล่ือนยาย เอาไปซึ่งศพ การชําแหละ ทุบตี ทําใหเสียรูปหรือทําลายศพมนุษย ซึ่งในบทบัญญัติ

ดังกลาวไดกําหนดความผิดสําหรับการกระทําในลักษณะตางๆ ที่ไมเหมาะสมตอคนตาย

                                                  

 6 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก 

พิมพวิญูชน, 2549), น. 199. 
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โดยเฉพาะ ซึ่งเปนการกระทําตอผูที่เคยไดรับความคุมครองในเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษย ดังนั้น

บทบัญญัติตางๆ ดังกลาวจึงอาจถือเปนบทบัญญัติที่มุงใหความคุมครองถึงในเร่ืองศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยดวย 
 ดังนั้นเมื่อในประเทศไทยไดมีแนวความคิดและการปฏิบัติตอคนตายดวยความเคารพ

และมีความรูสึกเสมือนวาบุคคลนั้นยังมีชีวิตอยู จึงควรมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองคนตายโดย

คํานึงถึงวาคนตายนั้นเคยเปนผูที่ไดรับความคุมครองถึงเร่ืองศักด์ิศรีความเปนมนุษยดวย ซึ่งจะ

เห็นไดวาบทบัญญัติที่คํานึงถึงความคุมครองในดานศักด์ิศรีความเปนมนุษยนี้เปนบทบัญญัติที่

กําหนดถึงการกระทําในลักษณะที่ไมเหมาะสมตอคนตายซ่ึงอาจเปนการกระทําในลักษณะอ่ืน

เชนเดียวกับที่ไดกลาวมาในหัวขอกอนหนานี้แลว 
 

4.4.2 การใหความคุมครองคนตายดานพิธีกรรมทางศาสนา 
 
 การประกอบพิธีศพถือเปนส่ิงหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดวาควรมีการปฏิบัติ

ตอคนตายดวยความเคารพ โดยส่ิงที่แสดงออกถึงความเคารพไดแก การสวดอภิธรรมศพ งาน

บําเพ็ญกุศลเกี่ยวกับความตาย การอาบน้ําศพ การวางศพไวบนที่สูงหรือการยืนข้ึนเมื่อศพถูก

ยกข้ึน หรือเมื่อมีศพหรือขบวนศพผาน เปนตน โดยเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติของประเทศตางๆ 

ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 ซึ่งมีบทบัญญัติที่กําหนดความผิดสําหรับการรบกวนการประกอบ
พิธีศพ ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอิตาลี ญ่ีปุน และประเทศเยอรมนี ซึ่งในประมวล

กฎหมายอาญาของไทยก็มีบัญญัติเร่ืองนี้ไวในความผิดเกี่ยวกับศาสนา ในมาตรา 207 โดย

กําหนดหามมิใหผูใดกอใหเกิดการวุนวายในการทําพิธีกรรมตามศาสนา ซึ่งถือวาการประกอบพิธี

ศพตามศาสนาไมวาศาสนาใดก็ตาม ก็ไดรับความคุมครองตามมาตราน้ีเชนกัน แตการประกอบ
พิธีศพที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรานี้ตองเปนการประกอบพิธีศพที่ถือเปนการประกอบ

พิธีกรรมตามศาสนาเทานั้น  
 ตามที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้หากจะตองมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาของไทยใน

เร่ืองการกระทําความผิดตอคนตายเกิดข้ึน นอกจากการพิจารณาถึงสงที่กฎหมายควรใหความ

คุมครองตามท่ีไดกลาวมาแลวนั้น ยังมีประเด็นที่ตองคํานึงถึงหลายประการ เชน ในเร่ืองของการ

กําหนดโทษ ซึ่งมีความเห็นที่แตกตางกันไป บางเห็นสมควรกําหนดบทลงโทษที่รุนแรง เพื่อเปนการ

ขมขูมิใหเกิดการกระทําในลักษณะนี้ หรือบางเห็นวาไมควรกําหนดบทลงโทษที่รุนแรง เนื่องจาก

มิใชการกระทําตอบุคคลและในบางกรณีผูกระทําควรไดรับการเยียวยาทางการแพทยมากกวาการ

ลงโทษทางกฎหมาย ซึ่งในเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวาในการกําหนดบทลงโทษนั้นข้ึนอยูกับความมุงหมาย
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ของบทบัญญัตินั้นๆ ประกอบกับในเร่ืองการกําหนดบทลงโทษนั้นตองพิจารณาตามความมุงหมาย

หรือนโยบายของรัฐดวยวามีความตองการใหเกิดการปฏิบัติตามกฎหมายนั้นเพียงใด และลักษณะ

ของการกระทํานั้นมีปรากฏมากนอยหรือมีผลกระทบที่รุนแรงเพียงใดประกอบกัน ซึ่งตัวอยางของ

บทบัญญัติที่นาสนใจในเร่ืองนี้ไดแก บทบัญญัติของสหรัฐอเมริกาในมลรัฐ Ohio ที่กําหนด

บทลงโทษสําหรับการกระทําผิดตอศพที่เปนการทํารายความรูสึกของครอบครัวคนตายใหมี

บทลงโทษที่เบากวา การกระทําตอคนตายซึ่งจะมีผลกระทบตอความรูสึกของสังคม หรือบทบัญญัติ
ในมลรัฐ Oregon ที่กําหนดบทลงโทษเปน 2 ระดับโดยข้ึนอยูกับความรุนแรงของการกระทํา

ความผิด เปนตน หรือในเร่ืองของการใหความหมายของถอยคําบางลักษณะที่ไมมีความชัดเจน 

เชน การใหความหมายของคําวา “ศพมนุษย” ที่จะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติของมลรัฐ 

Texas ที่ใหรวมถึง สวนใดสวนหนึ่งของศพมนุษย ซากศพที่เผาแลวของศพมนุษยและสวนใดสวน

หนึ่งของซากศพที่เผาแลวของศพมนุษย หรือการใหความหมายของคําวา “การดูหมิ่น” ใน

บทบัญญัติของมลรัฐ Maine ซึ่งไดกําหนดลักษณะของการดูหมิ่นในบทบัญญัตินั้นวาหมายถงึ การ

ทําใหเส่ือมเสีย, ทําลาย, ทําใหเสียหายหรือการกระทําอยางอ่ืนทางกายภาพ, ในทางที่จะทําราย

ความรูสึกโดยทั่วไปของบุคคลที่สังเกตเห็นหรือพบการกระทํานั้น หรือการใหความหมายของคําวา 

“สัมพันธทางเพศ” หรือ “การรวมประเวณี” ในบทบัญญัติของมลรัฐ Arizona โดยไดใหความหมาย
ของความสัมพันธทางเพศไวอยางชัดเจนวา หมายถึง การสัมผัสโดยตรงหรือโดยออมก็ตาม, 

รวมถึงความสัมพันธดวยปาก, กอดหรือจับตองสวนใดก็ตามที่เกี่ยวกับอวัยวะสืบพันธุ, ทวารหนักหรือ

หนาอกผูหญิงดวยสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูกระทําหรือดวยวัตถุใดก็ตาม หรือความหมายของ 

คําวา การรวมประเวณีวาหมายถึง การลวงลํ้าเขาไปในแคมชองคลอดหรือทวารหนักดวยสวนใด

ของรางกายหรือดวยวัตถุใดหรือการกระตุนตนเองเพื่อใหถึงจุดสุดยอดดวยอวัยวะเพศชายหรือ

แคมชองคลอด เปนตน หรือในเร่ืองของเหตุยกเวนความผิดที่กฎหมายบัญญัติไว ซึ่งโดยสวนใหญ

จะไดบัญญัติไวอยางชัดเจนในบทบัญญัติของประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว ซึ่ง

โดยทั่วไปก็จะกําหนดวา “เวนแตเปนการกระทําที่มีอํานาจตามกฎหมาย” แตอยางไรก็ตามในบาง

มลรัฐไดมีบทบัญญัติกําหนดไวเปนพิเศษนอกจากการไดรับอนุญาตตามกฎหมายอีกดวย เชนใน

มลรัฐ Indiana กําหนดใหการกระทําความผิดตอศพไมใชกับการใชศพเพื่อวัตถุประสงคทาง

วิทยาศาสตร ทางการแพทย การเปล่ียนถายอวัยวะ ทางประวัติศาสตร ทางกฎหมายหรือการ

สอบสวน หรือไมใชกับผูอํานวยการโรงประกอบพิธีฌาปนกิจศพ คนดองศพ เปนตน มลรัฐ Alaska 
กําหนดวานอกจากการไดรับอนุญาตตามกฎหมายแลวยังรวมถึงการกระทําในกรณีฉุกเฉินดวย  

มลรัฐ Maine กําหนดขอตอสูในการดําเนินคดีเปนพิเศษสําหรับแพทย นักวิทยาศาสตรหรือ
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นักเรียนที่ครอบครองหรือใชศพ เพื่อการสอบสวน การศึกษาทางกายวิภาค สรีรวิทยาหรือทาง

วิทยาศาสตรอ่ืนๆ หรือในมลรัฐ Texas กําหนดขอตอสูในการดําเนินคดีเปนพิเศษสําหรับสมาชิก

หรือตัวแทนขององคการสุสาน เปนตน หรือในมลรัฐ Colorado ซึ่งกําหนดยกเวนความผิดไว

นอกจากโดยบทบัญญัติแลวยังรวมถึงการกระทําตามคําส่ังของศาลอีกดวย ซึ่งในประเทศไทยไม

จําเปนตองบัญญัติถึงการไดรับอํานาจตามกฎหมายแตอยางไร เนื่องจากโครงสรางความรับผิด

ทางอาญาของไทย ในโครงสรางความรับผิดประการที่สอง ซึ่งก็คือ เหตุยกเวนความผิด หรือเหตุที่

ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ดังนั้นการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจตามกฎหมายยอมทําใหการ

กระทําเหลานั้นไมถือเปนความผิดตามโครงสรางความรับผิดไดอยูแลวโดยมิจําตองบัญญัติไวใน

บทบัญญัติของกฎหมายแตอยางใด  
 แตในสวนของความยินยอมนั้นตองแยกใหดี เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายมี 

2 ลักษณะ7 คือ  
 1. ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซึ่งการกระทํานั้น

เปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย  หรือความยินยอมทําใหการกระทําที่ครบองคประกอบภายนอก

และครบองคประกอบภายในไมเปนความผิด โดยถือวาความยินยอมนั้นยกเวนการกระทํา

ความผิด ซึ่งหลักนี้ศาลฎีกาของไทยใชคําวา “หลักกฎหมายทั่วไป” ซึ่งสามารถนํามาใชไดทั้งๆ ที่ไม

มีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร โดยไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ทั้งนี้เพราะเปนการนํามาใชเพื่อ

เปนคุณแกผูกระทํา กลาวคือเพื่อ “ยกเวนความผิด” ใหแกผูกระทําความผิดนั่นเอง8 ซึ่งหลักของ

ความยินยอมนี้ตองประกอบดวย9 1) เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ 2) ความยินยอมนั้นไมขัดตอ

ความสํานึกในศีลธรรมอันดี และ 3) เปนความยินยอมที่มีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมาย

บัญญัติเปนความผิด 

 2. ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของ

ความผิด ซึ่งการกระทํานั้นจะถือเปนการกระทําที่ขาดองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ หรือกลาวได

วาเปนความยินยอมที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เนื่องจากขาดองคประกอบภายนอก10 

                                                  

 7 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 1,น. 204. 

 8 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : 

จิรรัชการพิมพ, 2549), น. 416. 

 9 เพิ่งอาง 

 10 เพิ่งอาง, น. 419. 
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 ฉะนั้นในการบัญญัติกฎหมายตองคํานึงถึงความมุงหมายของการบัญญัติวาในกรณี

ใดที่กฎหมายประสงคจะใหเปนความผิดเมื่อมีการฝาฝนตอความยินยอม หรือกฎหมายตองการให

การฝาฝนตอความยินยอมเปนองคประกอบของความผิด การบัญญัติก็ตองบัญญัติไวอยางชัดเจน

วาการกระทําเชนนั้นจะเปนความผิดตอเมื่อมีการฝาฝนตอความยินยอมเพื่อใหการกระทําที่ฝาฝน

ตอความยินยอมดังกลาวเปนความผิด เนื่องจากการฝาฝนตอความยินยอมดังกลาวถือไดวาเปน

สวนหนึ่งขององคประกอบของความผิด โดยหากการกระทํานั้นมิไดฝาฝนตอความยินยอม การ

กระทํานั่นยอมไมเปนความผิด เนื่องจากการกระทํานั้นไมครบองคประกอบของความผิดตาม

โครงสรางความรับผิดในประการแรก 
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