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บทคัดย่อ

	 บทความนี ้มีวัตถปุระสงค์เพือ่ศกึษาววิฒันาการกฎหมายความผดิทางอาญาทีเ่ก่ียวกบั

ศพของไทย โดยอธิบายกฎหมายที่เกี่ยวกับการปกป้องคุ้มครองศพตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง 

จนถึงประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตามเมื่อได้มีการบัญญัติพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ได้มีสาระส�ำคัญของกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใหม่

เป็นเรื่องแก้ไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับการกระท�ำช�ำเราศพ การกระท�ำให้ศพเสียหาย และการดูหมิ่น

เหยยีดหยามศพ กฎหมายดงักล่าวมปัีญหาส�ำคญัในการบญัญตัโิทษของการกระท�ำผดิเกีย่วกบั

ศพทีไ่ด้มกีารบญัญัติโทษท่ีค่อนข้างสงู โดยไม่ได้พจิารณาให้สอดคล้องกบัความผดิอาญาลักษณะ

อื่นๆ โดยมีข้อสังเกตว่าได้มีการคุ้มครองศพมากกว่าการคุ้มครองบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่ ดังนั้น  

เพื่อแก้ปัญหาความไม่เป็นธรรมในเรื่องโทษข้างต้น ผู้เขียนเสนอแนะว่าควรบัญญัติกฎหมายใน

เรื่องดังกล่าวให้เป็นความผิดลหุโทษ ซึ่งจะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้กระท�ำความผิด และ 

ผู้เสียหายด้วย

ค�ำส�ำคัญ: ศพ ดูหมิ่น ความรับผิดทางอาญา 
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Abstract

	 The purpose of this article is to study the evolution of criminal liability of “Corpses” 

in Thailand.It aims to explain the evolution of laws relating to the corpses protection in 

Thai laws from the Three Seals Law to the present Thailand Penal Code. However, after 

having enacted Thailand Penal Code Amendment Act (No. 27) B.E.  2562 the essence of 

the laws is amended on the act of rape, mischief and defame corpses. The problem of the 

legislation for corpse-related offenses is the unproportioned criminal penalty punishment 

compared with other criminal offenses. It is note that the level of criminal liability gave 

protection to the corpses is higher than the protection of the living person. The authors 

suggest that a new legislation should be enacted for the offence to be Minor offence 

which will cause justice for offender and the victim as fair.

Keywords: Corpse, Insult, Criminal Liability
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1. บทน�ำ

	 ความผิดเกี่ยวกับ ศพ ตามประมวลกฎหมายอาญาก่อนได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมใน  

พ.ศ.2557 แต่เดิมได้มุ่งคุ้มครองการใช้อ�ำนาจรัฐในกระบวนการยุติธรรม มากกว่าการคุ้มครอง

การกระท�ำแก่ศพโดยตรง แนวคิดเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายในเรื่องศพที่บัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 366/1-366/4 ที่บัญญัติอยู่ในลักษณะที่ 13 ตามพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 นั้นมีแนวคิดหลักพื้นฐานเกียรติและ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์(Human Dignity) ที่บุคคลพึงมีตั้งแต่เกิดจนตายที่มีมาตั้งแต่เดิม

	 อย่างไรกต็ามเม่ือรฐัได้ออกกฎหมายแก้ไขโดยไม่มีการพิจารณาเร่ืองโทษและการก�ำหนด

ให้ความผิดของการกระท�ำดังกล่าวเป็นอาญาแผ่นดินย่อมท�ำให้เกิดปัญหาความย้อนแย้งใน

กฎหมายเมื่อน�ำมาเปรียบเทียบกับการกระท�ำอย่างเดียวกันท่ีได้กระท�ำต่อมนุษย์ผู้ท่ียังมีชีวิต

อยู่ ซึ่งสุดท้ายแล้วส่งผลให้ความผิดในเรื่องนี้ ไม่สามารถน�ำมาบังคับใช้ได้จริง ดังนั้นบทความ

นีมุ้่งศกึษาววิัฒนาการกฎหมายที่เกี่ยวกบัการคุม้ครองศพ และขอ้สงัเกตบางประการทีน่า่สนใจ

จากการบัญญัติกฎหมายเพื่อใช้เป็นแนวทางในการแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงการก�ำหนดโทษของ

กระท�ำความผิดที่เกี่ยวกับศพ

2. แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายอาญาเรื่อง “ศพ”

	 ในทางธรรมชาติ มนุษย์ไม่อาจจะด�ำรงตนได้อย่างโดดเดี่ยวล�ำพัง มนุษย์อยู่ร่วมกันใน

สังคม และเมื่อมีการอยู่ร่วมกันในสังคมก็ย่อมจะมีความขัดแย้งเกิดขึ้น ดังนั้นสังคมมนุษย์จึงจะ

ต้องมีการกฎเกณฑ์ขึ้นมาควบคู่กับสังคมและได้พัฒนาอย่างมีระบบแบบแผนจนกลายมาเป็น  

กฎหมาย ดังสุภาษิตท่ีว่า “ubi societas, ibi jus”ท่ีมีความหมายว่าท่ีใดมีสังคมท่ีนั่นย่อมม ี

กฎหมาย3

	 กฎหมายจึงมีความเกี่ยวข้องกับคนทุกคน ตั้งแต่เกิดจนถึงตาย ก่อนการเกิดก็ดูแล

มารดา ระหว่างเกิดจนเติบโตก็มีการคุ้มครองชีวิต จนถึงแก่ความตาย เมื่อคนตายไปแล้วอาจ

จะไม่มีอะไรที่คุ้มครอง แต่หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) ท่ีมีการอธิบายถึง

คณุลกัษณะ จิตใจ คณุสมบตัเิฉพาะตวัของมนษุย์เป็นสิง่ทีร่ฐัมีหน้าท่ีทีจ่ะต้องการความคุม้ครอง 

 

 

3  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, พิมพ์ครั้งที่ 17 แก้ไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), 18-19.
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ดูแลและรักษา4 ดังนั้น กฎหมายจึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องมีการคุ้มครองคนตายและศพของ 

คนตายด้วย หรือแม้แต่ในทางศาสนา ยกตัวอย่าง เช่น ศาสนาพุทธท่ีปรากฏในสังคมไทยท่ี

จะมีการรดน�้ำศพ การตั้งศพเพื่อจัดสวดอภิธรรมตามประเพณี และการท�ำพิธีฌาปนกิจ โดยมี 

ความเชื่อที่ว่าจะท�ำให้วิญญาณของผู้ตายมีความสงบร่มเย็น รวมถึงยังเป็นการให้เกียรติแก่ 

ผูว้ายชนม์อกีด้วย

	 นอกจากความเชือ่ในทางศาสนาพทุธแล้ว แม้แต่ชมุชนชาวไทยท่ีนบัถอืศาสนาอืน่ อาทิ 

ศาสนาคริสต์ก็จะมีพิธีกรรมทางศาสนาที่เกี่ยวกับการจัดการศพ มีการท�ำพิธีส่งวิญญาณ และ

ไว้อาลยัแก่ผู้ตายเพือ่อ�ำลาผู้ล่วงลบัครัง้สดุท้ายก่อนน�ำลงไปฝังดนิตามหลักความเชือ่ของกลุ่มตน 

	 จึงเห็นได้ว่าสังคมไทย เป็นสังคมท่ีให้ความเคารพและยกย่องให้เกียรติแก่ผู้ตายเป็น

อย่างมาก และหากมีบคุคลใดมากระท�ำการอันเป็นการเสือ่มเสยีแก่ผูต้าย หรอืมกีารกระท�ำทีไ่ม่

เคารพแก่ศพผูต้ายกย่็อมกระทบต่อความรูส้กึหรอืจติใจของญาตผิูต้าย ก่อให้เกดิความไม่พอใจ

และอาจเกิดการกระทบกระทั่งกันและปัญหาต่าง ๆ  ตามมาในสังคม อันก่อให้เกิดความไม่สงบ 

และยังเป็นการไม่เคารพถึงศักดิ์ศรีและความเป็นมนุษย์ที่ผู้ตายเคยมีมาก่อนอีกด้วย

	 กฎหมายจงึจ�ำเป็นทีจ่ะต้องเข้ามาให้การคุม้ครองศกัดิศ์รขีองผู้ตาย เพราะไม่เช่นนัน้หาก

การกระท�ำท่ีเสือ่มเสยีแก่ผู้ตายหรอืกระท�ำต่อศพได้แม้ว่าในบางความเห็นจะมองว่าคนตายไม่มี

ช่ือเสยีง แต่ถ้ามีการกระท�ำทีไ่ม่เหมาะสมต่อศพ เช่น การเข้าไปกระท�ำช�ำเราหรอืสนองความใคร่

ในทางเพศต่อศพในสุสาน สังคม หรือญาติพี่น้องของผู้ตายก็อาจจะมีความรู้สึกไม่ชอบใจหรือ

แม้จะเกิดกับศพที่ไม่มีญาติก็ตามหากมีการกระท�ำที่ไม่เหมาะสมแก่ศพ ผู้ที่มาพบเห็นก็อาจจะ 

ไม่เกิดความสบายใจได้ จนเป็นที่มาของการเรียกร้องให้ก�ำหนดความผิดต่อการกระท�ำที่ 

ไม่เหมาะสมต่อศพขึ้น5

	 เครื่องมือหนึ่งที่รัฐจะใช้ควบคุมสังคมให้มีความสงบเรียบร้อยคือ การน�ำกฎหมาย

มาบังคับใช้ และกฎหมายท่ีมีความเหมาะสมคือ กฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญาเป็น

กฎหมายที่บัญญัติห้ามมิให้กระท�ำการใดหรือบังคับให้ต้องมีการกระท�ำการใด ทั้งยังก�ำหนดให้ 

การฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามเป็นความผดิและผูก้ระท�ำจะต้องได้รบัการลงโทษ6 โดยในกฎหมาย 

 

4  มูลนธิผิสานวัฒนธรรม,เครอืข่ายส่งเสรมิสทิธแิละเข้าความยตุธิรรม,กลุม่ด้วยใจ, คูม่อืฉบบัย่อการลงพืน้ที่
แสวงหาข้อเท็จจริงกรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชน (เด็กและผู้หญิง) (กรุงเทพฯ: พีเพรส, 2557), 1-5.

5  Tyler Trent OCHOA, “JONES, Christine Newman, Defiling the Dead: Necrophilia and the Law.” 
Whittier L. Rev. 18 (1996): 539.

6  เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม  
พับลิชชิ่ง, 2562), 1.
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อาญาของไทยนับแต่อดีตจนถึงปัจจุบันได้มีการก�ำหนดความผิดท่ีเกี่ยวกับการกระท�ำอัน 

ไม่เหมาะสมต่อผู้ตายและศพไว้อยู่แล้ว ตามล�ำดับช่วงเวลาดังนี้

3. วิวัฒนาการกฎหมายเรื่องศพตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

	 3.1 ช่วงก่อนประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา

	 ประมวลกฎหมายอาญา ได้มีการก�ำหนดให้มีการบังคับใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม  

พ.ศ. 2500 เป็นต้นไป7 แต่ก่อนหน้าที่จะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญานั้น แม้จะมี

กฎหมายทีเ่กีย่วข้องศพจะได้มบีญัญตัไิว้บ้าง แต่ไม่ได้เด่นชดั หรอืไม่มลีกัษณะคุม้ครองทีเ่ฉพาะ

เจาะจงเหมือนในประมวลกฎหมายอาญา ได้แก่ กฎหมายตราสามดวง และกฎหมายลักษณะ

อาญา เป็นต้น  โดยแบ่งเป็น 2 ช่วง คือ 

	 3.1.1 ช่วงกฎหมายตราสามดวง

	 กฎหมายไทยก็มิได้ก�ำหนดฐานความผิดที่จะลงโทษผู้ที่จะกระท�ำไม่เหมาะสมต่อศพ 

โดยเฉพาะเจาะจง แต่บัญญัติแทรกไว้ในกฎหมายตราสามดวง ในบางเรื่องที่เกี่ยวข้อง ได้แก่

	 1)  พระไอยการลกัษณผัวเมีย มาตรา 308 ทีอ่ธบิายถงึ ความผดิของภรยิาทีร่่วมประเวณี

กับชายอื่น ระหว่างที่ศพของสามีของตนยังตั้งอยู่ในบ้าน ท้ังชายและหญิงท่ีร่วมประเวณีน้ันมี

ความผิดฐานเป็นชู้เหนือผีผัว9

	 2)  พระไอยการลักขณโจร มาตรา 16410 ที่อธิบายถึง การห้ามมิให้มีการเคลื่อนย้าย

ศพจากสถานที่ที่พบศพ ข้ามแดนหรือข้ามเขตไปท�ำการเผาศพหรือฝังศพ ณ สถานที่อื่นใด11

7  ประกาศใช้โดย พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 3 (ราชกิจจานุเบกษา  
เล่ม 73 ตอนที่ 95 หน้า 1 (ฉบับพิเศษ) ลงวันที่ 15 พฤศจิกายน 2499) 

8  พระไอยการลกัษณผวัเมยี มาตรา 30 บญัญัตว่ิา “ผวัตายหงายไว้ทัง้โลง สภ(ศพ) ยงัอยูก่บัเรอืน หญงิเมยีนัน้ 
น�ำ้ตาตกแลคล้อยใจก�ำหนดัชกัเอาชายมานอน แลผตีายหงายรบักันอยูดั่งนัน้ ถ้าพีน้่องชายผูต้ายรูเ้หนเอาความมาร้อง
ฟ้อง เมื่อสวนสับขับแท้แพ้จริงไซ้ ท่านให้สานตะกร้อตากลวยครอบศีศะหญิงนั้นลงเพียงตา ให้ทะเวนรอบเรือนที่ผีผัว
อยู่นั้นสามรอบแล้วให้ไหมชายชู้เปนเบื้ย 10 แสน ให้แก่ญาติพี่น้องเผาผีผู้ตาย”

9  คณพล  จันทน์หอม, ค�ำอธบิายกฎหมายอาญาภาคความผดิ เล่ม 2, พมิพ์ครัง้ที ่2 แก้ไขเพิม่เตมิ (กรงุเทพฯ: 
วิญญูชน, 2559), 532.

10  พระไอยการลักขณโจร มาตรา 164 บัญญัติว่า “ผู้ใดทะนงองอาจ์หามผีข้ามแขวงข้ามด่านข้ามแดนไปฝัง
ไปเผาก็ดี ผีนอกพระนครเอาเข้าไปในพระนครก็ดี ผู้ใดท�ำดั่งนี้เลมิด ให้ไหมทังพวกจงทุกคน”

11  คณพล จันทน์หอม, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, 532.
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	 3)  พระไอยการเบดเสร็จ มาตรา 15212 ที่อธิบายถึง การที่กฎหมายได้ก�ำหนดบัญญัติ

ความรับผิดผู้ที่น�ำศพเอาไปทิ้งในบ้านหรือเรือกสวนไร่นาหรือบริเวณบ้านของผู้อื่น13

	 4)  พระราชก�ำหนดเก่าอย่าให้เจ้าหนี้ห้ามศพ14 ท่ีอธิบายถึง การบัญญัติห้ามมิให ้

เจ้าหนีย้ดึหน่วงศพของลกูหนีไ้ว้ไม่ให้ญาติน�ำไปท�ำการเผาถ้าหากยงัไม่ช�ำระหน้ีให้ครบเสยีก่อน 

ซึ่งกฎหมายได้ก�ำหนดไว้ต่อว่าหากเจ้าหนี้ตายก็จะต้องให้ท�ำการปลงศพเสียก่อนจึงค่อยไปว่า

กล่าวทวงถามหนี้กันตามกฎหมายทีหลัง

	 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณากฎหมายตราสามดวงที่ก�ำหนดความรับผิดเกี่ยวกับศพก็สามารถ

วิเคราะห์ได้ว่ากฎหมายในสมัยก่อนนั้น ได้ให้เกียรติกับผู้ตายอย่างชัดเจน ดังที่ปรากฏอยู่ใน 

พระไอยการลักษณผัวเมียที่มีการก�ำหนดลงโทษชายและหญิงในความผิดฐานท่ีเป็นชู้กันแม้ว่า

ฝ่ายสามีของหญิงจะตายกลายเป็นศพไปแล้วก็ตาม ซึ่งเป็นการแสดงถึงความเคารพและให้

เกยีรตใินเร่ืองศักด์ิศรขีองผู้ตายว่าการร่วมประเวณีต่อหน้าหรอืในบรเิวณท่ีต้ังศพของสามเีป็นการ

กระท�ำที่ไม่ให้เกียรติแก่ผู้ตาย หรือในเรื่องของการเคล่ือนย้ายศพหรือท�ำการฝังหรือเผาศพ  

ณ สถานที่อื่นใด ที่กฎหมายพระไอยการลักขณโจร มาตรา 164 มีความต้องการป้องกันไม่ให้

เกิดการขโมยศพ หรือมีการน�ำศพไปท�ำพิธีในสถานที่ที่ไม่สมควรหรือที่ที่ไม่เหมาะสม รวมถึง 

ยังมีพระไอยการเบดเสร็จ มาตรา 152 ท่ีก�ำหนดความรับผิดไม่ให้มีการน�ำเอาศพของผู้อื่น

ไปทิ้งในบ้านเรือนหรือเทือกสวนไร่นาของผู้ที่ไม่ใช่ญาติ ซึ่งนอกจากจะเป็นการป้องกันไม่ให ้

เชื้อโรคแพร่กระจายแล้ว ยังต้องการที่จะคุ้มครองศพว่าจะต้องมีการท�ำพิธีกรรมทางศาสนา

อย่างถกูต้องเพือ่เป็นการให้เกยีรตผิูต้ายไม่ให้ต้องถูกทิง้ขว้างหรอือยูก่บัผูอ้ืน่ทีไ่ม่รูจ้กักลายเป็น 

ศพไม่มีญาติหรือถูกปล่อยทิ้งไว้ไม่มีใครมาดูแล อีกทั้งยังปรากฏอยู่ในกฎหมายพระราชก�ำหนด

เก่าอย่าให้เจ้าหนีห้้ามศพ ทีแ่ต่เดิมเคยมคีดว่ีาลกูหนีถ้งึแก่ความตาย ญาตพิีน้่องจะมาเอาศพไป

ท�ำพธิกีรรมทางศาสนาแต่เจ้าหนีไ้ม่ยอมไม่ให้เผาศพ ศพจงึตัง้ไว้อยูถ่งึ 2-3 ปี โดยไม่ได้มกีารท�ำ

12  พระไอยการเบดเสร็จ มาตรา 152 บัญญัติว่า “ผู้ใดเอาผีไปไว้ในเรือนท่าน ให้พลีบ้านเรือนท่านเล่า 
หามหนึ่ง หัวหมูเม่ียงหมากพลูกล้วยอ้อยให้หมอเสียสเดียดจัญไร แลให้พระสงฆสวดมนต์ท�ำบุญเอาเบี้ย 12000 ให้
แก่หมอ ถ้าเอาผีไปซัดไว้ในท่ีไร่นาเรือกสวนท่าน ให้พลีเล่าขวดหนึ่งไก่ตัวหนึ่ง เข้าสารเมี่ยงหมากพลูราชวัดฉัตรธง 
สวดพระพุทธมนต์ฉัน 3-5 วัน ถ้ามิพลีเรือนท่ีบ้านไร่นาเรือกสวนท่าน ผู้คนของท่านเจบไข้ ให้ปรับไหมถ้าตายหาย  
ให้ท�ำค่าของซึ่งตายหายนั้นเปนสามส่วน ให้มันใช้ส่วนหนึ่ง เพราะมันหาพิจารณามิได้”

13  คณพล จันทน์หอม,ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, 532.
14  พระราชก�ำหนดเก่าอย่าให้เจ้าหนี้ห้ามศพ ความว่า “กฎให้แก่พระสุรัศวะดี ซ้ายขวาในนอก ให้กฎหมาย

บอกแก่เจ้าพญาแลพญาพระหลวงเมืองเจ้าราชนิกูลขุนหมื่นฝ่ายทหารพลเรือนแลข้าหลวงจ้าวฝ่ายหน้าหลังแลข้าจ้าว 
ต่างกรมแลอนาประชาราษฎรทังปวงจงท่ัวด้วยหลวงบ�ำเรอภักดิกราบทูลพระกรุณาว่า พระอางทองนอกราชการ 
ผู้เปนเมืองไชนาดต้องปรับไหมยากจนก็ถึงมรณาสัน ครั้นญาติพี่น้องจะเอาศภนั้นไปเผา เจ้าหนี้มาห้ามผีไว้มิให้เผา 
แลอศภนั้นค้างอยู่มิได้เผาถึง 2-3 ขวบมาแล้วนั้น ทรงพระกรุณาตรัสเหนือเหล้าเหนือกระหม่อมสั่งว่า ลูกนี่ตายไปแล้ว 
เจ้านีเ่ปนคนโลภมิได้เหนแก่อนจิจงั มาห้ามศภไว้มิให้เอาไปเผานัน้มิชอบ แต่นีส้บืไปเมือ่หน้า ถ้าแลลกูน่ีนัน้ตาย ห้ามอย่า
ให้ผูเ้ปนเจ้านีไ่ปห้ามศภไว้เปนอนัขาดทีเกดยีว ต่อปลงศภแล้ว จ่ึงให้เจ้านีท่วงถามว่ากล่าวกนัตามกฎหมายกระบลิเมอืง” 



80  ปีที่ 13 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ. 2563	 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

พิธีทางศาสนา เป็นการไม่ให้เกียรติแก่คนตาย กฎหมายจึงได้เข้าก�ำหนดให้ต้องท�ำการปลงศพ

ลูกหนี้ให้เสร็จเสียก่อนจึงจะท�ำการทวงหนี้ได้15

	 3.1.2 ช่วงประกาศใช้ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127

	 เมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กฎหมายดังกล่าวก็ได้พัฒนา 

โดยมีการก�ำหนดบทบัญญัติที่เกี่ยวกับศพไว้ 2 มาตรา คือ มาตรา 15 และ มาตรา 197 สามารถ

อธิบายได้ดังต่อไปนี้คือ

	 กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 1516 ได้อธิบายให้เห็นว่าศพผู้ที่ต้องโทษประหารชีวิต

แม้ว่าไม่สมควรท่ีจะได้รบัเกยีรตยิศในการจดัการศพอย่างเอกิเกรกิ เพราะอาจจะท�ำให้ประชาชน

รูส้กึว่าแม้ว่าจะเป็นผูก้ระท�ำความผดิแต่ก็ยงัได้รบัเกยีรตยิศยกย่องท�ำให้อาจเป็นการยยุงให้เกดิ

การกระท�ำผิดได้17 	

	 อย่างไรก็ดีการฝ่าฝืนในเรื่องดังกล่าวก็มีข้อสังเกตที่ว่า กฎหมายลักษณะอาญาในเรื่อง

ดงักล่าวไม่ได้ก�ำหนดความผดิและโทษไว้ ท�ำให้แม้จะมกีารฝ่าฝืนจัดงานศพแก่ผูถ้กูประหารชีวติ 

อย่างเอิกเกริก เช่น มีขบวนแห่ศพ มีมหรสพประกอบงานศพ ฯลฯ ญาติพ่ีน้องของผู้กระท�ำ 

ก็ไม่ต้องรับผิดจากการฝ่าฝืนตามมาตรานี้18

	 การก�ำหนดความรับผิดอีกเรื่องหนึ่งท่ีเกี่ยวกับศพในคือ กฎหมายลักษณะอาญา  

มาตรา 19719 ที่ได้อธิบายถึงความผิดเกี่ยวกับเร่ืองของการกระท�ำความผิดฐานซ่อนเร้นความ

เกิดความตาย โดยผู้ที่จะกระท�ำความผิดมาตรานี้จะต้องมีเจตนาพิเศษท่ีจะซ่อนเร้นความเกิด

ความตาย20 โดยมาตราดงักล่าวเป็นพืน้ฐานในการทีม่าใช้ในการบญัญตัคิวามรบัผดิเกีย่วกบัศพ

ในประมวลกฎหมายอาญา

	 จากการที่กฎหมายลักษณะอาญาได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับศพไว้ จึงพิจารณาได้ว่า

กฎหมายดังกล่าวได้มกีารบญัญตัคิวามรบัผดิขึน้เพือ่ให้ความเคารพศพและค�ำนงึถึงผูต้าย ดงัใน

15  สถาบนัปรดี ีพนมยงค์, กฎหมายตราสามดวงฉบบัพมิพ์มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมอืง (แก้ไข
ปรับปรุงใหม่) เล่ม 3 (กรุงเทพฯ: สถาบันปรีดี พนมยงค์, 2548), 166-167. 

16  กฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 15 บญัญัตว่ิา “ศพของคนทีต้่องอาญาประหารชวีตินัน้ ถ้ามญีาตมิาขอรบั
ศพไปปลงก็ให้ให้ไป แต่ห้ามมิให้ไปท�ำการปลงศพคนโทษที่ต้องประหารชีวิตนั้นเป็นการเอิกเกริก”

17  หยุด แสงอุทัย, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2548),  
93-94.

18  เรื่องเดียวกัน. 
19  กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 197 บัญญัติว่า “ถ้าผู้ใดเจตนาจะซ่อนเร้นความเกิดความตาย แลมัน

ลอบเอาศพไปซ่อนไปฝังหรอืไปท�ำลายเสยี ท่านว่ามันมีความผดิ ต้องระวางโทษานโุทษเป็นสามสถานคอื สถานหนึง่ให้ 
จ�ำคกุไม่เกนิกว่าปีหนึง่ สถานหนึง่ให้ปรบัไม่เกนิกว่าห้าร้อยบาท สถานหนึง่ให้ลงโทษทัง้จ�ำทัง้ปรบั เช่นว่ามาแล้วด้วยกนั”

20  หยุด แสงอุทัย,ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, 320.
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มาตรา 15 ทีก่�ำหนดว่าแม้จะเป็นผูก้ระท�ำความผดิอาญาแผ่นดนิจนจะต้องได้รบัโทษประหาร แต่

กฎหมายก็ไม่ได้ห้ามไม่ให้มกีารด�ำเนนิพธิกีรรมเกีย่วกบัศพ มเีพยีงห้ามมใิห้การจดังานศพอย่าง

เอกิเกรกิเท่านัน้ แต่ยงัคงก�ำหนดให้ญาตสิามารถมารบัศพเพือ่ประกอบพธิกีรรมทางศาสนาตาม

ความเช่ือได้ จึงเป็นการแสดงถึงการให้ความเคารพแก่ผู้ตายท่ีปรากฏอยู่ในสังคมไทยมาตั้งแต่

อดีต

	 3.2 ช่วงประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา

	 นับแต่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้มีการประกาศเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 

2500 ในช่วงแรกความผดิทีเ่กีย่วกบัศพมบีญัญตัอิยูใ่น มาตรา 199  ทีเ่ขยีนถงึการกระท�ำต่อศพ

เรื่องของการคุ้มครองศพไม่ให้ถูกย้ายหรือท�ำลาย แต่คุ้มครองศพเพียงกรณีเหตุจากการปิดบัง

การตายหรือเหตุแห่งการตาย นอกจากมาตรา 199 แล้วกฎหมายอาญาในช่วงนี้เพียงบัญญัติ

ความคุ้มครองเกี่ยวเนื่องกับการหมิ่นประมาทผู้ตายที่ปรากฏในมาตรา 327 ที่มุ่งคุ้มครองชื่อ

เสียงของคนตายเท่านั้นไม่ได้คุ้มครองศพคนตายโดยตรง ซึ่งเกิดปัญหาตามมาภายหลังจากมี

การใช้ประมวลกฎหมายอาญาว่ามีผู้ท่ีกระท�ำในสิ่งที่ไม่สมควรแก่ศพเพ่ิมมากขึ้นท�ำให้เกิดเป็น

ปัญหาของสังคมตามมาไม่ว่าจะเป็นการท�ำลายศพในด้านอื่น ๆ  การดูหมิ่นเหยียดหยามศพ  

การกระท�ำช�ำเราศพ ฯลฯ  จนเป็นปัญหาในเรื่องของความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อ

ก�ำหนดความรับผิดและโทษเพราะไม่อาจจะลงโทษผู้กระท�ำตามปัญหาจากการกระท�ำดังท่ีได้

กล่าวมาในข้างต้นได้ ต่อมาจึงได้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมในความผิดเกี่ยวกับศพไว้ในพระราช

บญัญัติแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558 ขึน้เพือ่ให้เกดิความชดัเจน

ในการก�ำหนดความผิดและเป็นการป้องปรามไม่ให้เกิดความผิดที่เกี่ยวกับศพ

	 ดังนั้นในการอธิบายถึงความเป็นมาของความผิดที่เกี่ยวกับศพในประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยจึงสามารถแบ่งช่วงเวลาออกได้ดังต่อไปนี้

	 3.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา ก่อนประกาศใช้ พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558

	 เมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ในช่วงแรกก็มิได้ก�ำหนดความผิดเกี่ยว

กับศพไว้เป็นการเฉพาะเจาะจง จะมีเพียงความผิดฐานลอบฝัง ซ่อนเร้น ย้ายหรือท�ำลายศพ

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 19921 เท่านั้น ที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา ซึ่ง

ผู้กระท�ำผิดตามมาตรานี้ จะต้องมีเจตนาพิเศษเพ่ือปิดบังการเกิด การตายและเหตุแห่งการ

21  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 199 บัญญัติว่า “ผู้ใดลอบฝัง ซ่อนเร้น ย้ายหรือท�ำลายศพหรือส่วน
ของศพเพื่อปิดบังการเกิด การตายหรือเหตุแห่งการตาย ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่น
บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ” 



82  ปีที่ 13 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ. 2563	 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

ตาย22 ยกตัวอย่างเช่น จ�ำเลยท�ำร้ายผู้ตายจนเป็นเหตุให้ผู้ตายถึงแก่ความตาย แล้วรีบน�ำศพ

ไปฌาปนกิจที่วัดโดยไม่แจ้งให้บิดามารดาผู้ตายและพนักงานเจ้าหน้าที่ทราบ เมื่อมีผู้ขอดูศพ 

ผู้ตายจ�ำเลยก็ไม่ยอมให้ดเูป็นการย้ายศพโดยมเีจตนาเพือ่ปิดบงัการตายหรอืเหตแุห่งการตาย23 

แต่ถ้าเป็นการย้ายศพไปเผา โดยมารดาและภริยาผู้ตายยินยอม และได้ชันสูตรพลิกศพแล้วก็

ไม่ใช่ความผิดตามมาตรานี้24 

	 จากการศึกษา พบว่า ในเรื่องดังกล่าว เป็นการคุ้มครองศพเพื่อมิให้ถูกปิดบังการตาย

จากทั้งการท�ำงานของเจ้าพนักงานในการยุติธรรมในการด�ำเนินคดีเพื่อหาถึงสาเหตุการตาย 

สอดคล้องกับการออกพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

ในปี พ.ศ. 254225 มาตรา 150 ทวิ26 ที่บัญญัติโทษแก่ผู้กระท�ำการใด ๆ แก่ศพก่อนการชันสูตร

พลิกศพเสร็จสิ้นอันจะท�ำให้ผลทางคดีเปล่ียนแปลงไป อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ตายและ

บรรดาญาติพี่น้องให้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเพ่ือจะได้รู้ถึงสาเหตุการตายท่ีถูกต้อง

และได้น�ำศพมาท�ำพิธีกรรมทางศาสนาที่เหมาะสมตามความเชื่อของตน

	 อย่างไรก็ดี การคุ้มครองศพในประมวลกฎหมายอาญาในช่วงนั้นก็ยังไม่ครอบคลุม  

อนัเนือ่งมาจากมีการปรากฏกระท�ำความผดิเกีย่วกบัศพและกระท�ำทีไ่ม่เหมาะสมต่อศพมากขึน้

กว่าในสมัยก่อน อาทิ การกระท�ำช�ำเราศพ การกระท�ำอนาจารศพ การท�ำให้ศพเสียหาย การ

ท�ำลายศพ (ต้องไม่มีเจตนาพเิศษเพือ่ปิดบงัการตายหรอืเหตแุห่งการตาย) และการดหูมิน่เหยยีด

หยามศพ ส่งผลท�ำให้การบังคับใช้กฎหมายอาญาท่ีผ่านมาก็ได้มีความพยายามในการปรับใช้

กฎหมายในบางฐานความผิดเพื่อมาลงโทษผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับศพ ดังนี้คือ

	 1)  การพยายามน�ำความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

35827 มาปรับใช้กับในเรื่องของการท�ำให้ศพเสียหาย ในกรณีที่มีการกระท�ำท่ีไม่เหมาะสม 

22  จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ์, 2548), 435.
23  ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 6255/2534 ฎีกาส�ำนักส่งเสริมเล่ม 10, 192.
24  ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 717/2511, 806, ดู จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, 435.
25  พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2542
26  ประมวลวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 150 ทวิ บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำการใด ๆ แก่ศพหรือสภาพ

แวดล้อมในบริเวณที่พบศพก่อนการชันสูตรพลิกศพเสร็จสิ้น ในประการที่น่าจะท�ำให้การชันสูตรพลิกศพหรือผลทาง
คดเีปลีย่นแปลงไป เว้นแต่จ�ำเป็นต้องกระท�ำเพือ่ป้องกันอนัตรายแก่อนามยัของประชาชนหรอืเพือ่ประโยชน์สาธารณะ
อย่างอื่น ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ

ถ้าการกระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท�ำโดยทุจริตหรือเพื่ออ�ำพรางคดี ผู้กระท�ำต้องระวาง
โทษเป็นสองเท่าของโทษที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้น”

27  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 358 บัญญัติว่า “ผู้ใดท�ำให้เสียหาย ท�ำลาย ท�ำให้เสื่อมค่าหรือท�ำให้ 
ไร้ประโยชน์ซึ่งทรัพย์ของผู้อื่นหรือผู้อื่นเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วย ผู้นั้นกระท�ำความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ ต้องระวาง
โทษจ�ำคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”
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ต่อศพ เช่น การทุบตีศพ เอาเท้าถีบศพ ปัสสาวะรดศพ ท�ำลายศพให้เกิดความเสียหาย ฯลฯ  

ซึ่งถือเป็นการท�ำให้เกิดความเสียหาย

	 ดังนั้น การน�ำประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 358 เรื่องการท�ำให้เสียทรัพย์มาใช้กับ

ศพท�ำให้เกิดแนวคิดที่แตกต่างกัน โดยฝ่ายที่สนับสนุนว่าศพเป็นทรัพย์ก็ได้ให้เหตุผลว่าศพเป็น

วัตถทุีม่รูีปร่างแน่นอนและศพกย่็อมมคีณุค่าแก่ญาตผิูต้าย ดงันัน้ฝ่ายนีจ้งึเห็นว่าศพกน่็าจะเป็น

ทรัพย์ได้28 การท�ำให้ศพเสียหายจึงจะต้องเป็นความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์

	 อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกตฝ่ายคัดค้านที่เห็นว่าศพไม่เป็นทรัพย์ก็จะให้เหตุผลว่าตามจารีต

ประเพณีและความรู้สึกอันดีของบุคคลทั่ว ๆ ไป ไม่ประสงค์จะมองว่าศพเป็นเหมือนวัตถุ 

ชิน้หนึง่ดงัเช่นสิง่ของ หรอืเครือ่งใช้ และหากมกีารกระท�ำทารณุกรรมต่อศพในทางท่ีไม่เหมาะสม

ก็อาจจะเกิดความกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกได้ จึงไม่อาจคิดว่าศพเป็นวัตถุชนิดหนึ่งที่เป็น

ทรพัย์เหมอืนสิง่ของทัว่ไป ฝ่ายนีจ้งึเหน็ว่าศพไม่ถอืว่าเป็นทรพัย์การท�ำลายศพควรจะมีความผดิ 

ฐานอื่นที่ไม่ใช่การท�ำให้เสียทรัพย์29

	 ดังน้ันด้วยจากเหตุผลท้ังในฝ่ายสนับสนุนและฝ่ายท่ีคัดค้านที่ต่างให้เหตุผลในการ

พจิารณาว่าศพเป็นทรพัย์หรอืไม่ จงึท�ำให้เกดิปัญหาข้อโต้แย้งในการพจิารณา จนเป็นทีม่าเกีย่วกบั 

เรื่องการก�ำหนดความรับผิดที่เกี่ยวกับศพในประมวลกฎหมายอาญาขึ้นในภายหลัง

	 2) การพยายามน�ำความผิดฐานหม่ินประมาทผู้ตายตามประมวลกฎหมายอาญา  

มาตรา 32730 มาปรับใช้กับการกระท�ำท่ีไม่เหมาะสมต่อศพเพื่อท่ีจะคุ้มครองชื่อเสียงของ

ผู้ตายไม่ให้เสียหาย จนไปกระทบต่อบุคคลท่ีสามคือบิดา มารดา บุตร สามี ภริยา เช่น  

สบประมาทด่าทอต่อหน้าศพผู้ตายว่าเป็นคนคดโกง เป็นคนไม่ดี จนท�ำให้ญาติได้รับความ 

อับอายถูกดูหมิ่นเกลียดชัง เพราะตามขนบธรรมเนียมประเพณีของไทย การหมิ่นประมาทดูถูก

ผู้ตายย่อมท�ำให้บุคคลที่มีชีวิตอยู่พลอยเสื่อมเสียชื่อเสียงไปด้วย31

	 อย่างไรก็ดี การคุ้มครองดังกล่าวก็เป็นการคุ้มครองที่ค่อนข้างจ�ำกัด เพราะหากเกิด 

การกระท�ำทีไ่ม่เหมาะสมต่อศพ แต่ไม่ถงึขนาดใส่ความผูต้าย เช่น ด่าทอศพว่าทเุรศเหมอืนสนุขั

28  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 17 แก้ไขเพิ่มเติม 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2562), 335.

29  เรื่องเดียวกัน.
30  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 327 บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้ตายต่อบุคคลที่สามและการใส่ความนั้น

น่าจะเป็นเหตุให้บิดา มารดา คู่สมรสหรือบุตรของผู้ตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท�ำความผิด
ฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษดังบัญญัติไว้ในมาตรา 326”

31  หยดุ แสงอทุยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พมิพ์ครัง้ที ่11 แก้ไขปรบัปรงุ (กรงุเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2556), 271. 
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หรือสัตว์เลื้อยคลาน เหยียดหยามว่าศพสกปรกน่ารังเกียจ เป็นผีปอบ32 เป็นต้น ซึ่งกฎหมายใน

เรือ่งของหมิน่ประมาทผูต้ายกไ็ม่อาจทีจ่ะมาคุ้มครองศพผูต้ายได้ เพราะการกระท�ำดงักล่าวไม่ใช่

การหมิ่นประมาทผู้ตาย แต่เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพเท่านั้น และกฎหมายก็ไม่สามารถ

ปรับกับความผิดฐานดูหมิ่นซึ่งหน้าได้ เพราะศพไม่ถือเป็น ”ผู้อื่น” ในองค์ประกอบกฎหมาย

อาญามาตรา 39333 ท�ำให้กฎหมายอาญาในช่วงเวลาดังกล่าวยังไม่มีการก�ำหนดว่าการดูหมิ่น

เหยียดหยามศพเป็นความผิดอันจะลงโทษผู้กระท�ำได้ จึงท�ำให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครอง

สิทธิของผู้ตายและเกิดความขัดแย้งในสังคมเพราะญาติพี่น้องของผู้ตายได้รับความเสียหายแก่

จิตใจและอาจเกิดผลกระทบต่อสังคม อันเกิดจากการท่ีกฎหมายไม่อาจน�ำมาบังคับใช้เพ่ือการ

ลงโทษผู้กระท�ำผิดได้อย่างเหมาะสม 

	 ดงันัน้ จากปัญหาท่ีเกดิขึน้ไม่ว่าจะเป็นในเรือ่งของการท�ำให้ศพเสยีหายหรอืการดหูมิน่

เหยียดหยามศพ การช�ำเราศพ จึงเป็นท่ีมาในการแก้ไขเพ่ิมเติมในความผิดท่ีเกี่ยวกับศพขึ้น 

ในภายหลัง

	 3.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา หลังประกาศใช้ พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558

	 จากปัญหาที่เกิดขึ้นในการปรับใช้กฎหมายอาญาเพื่อคุ้มครองความผิดที่เกี่ยวกับศพ  

ได้แก่ การกระท�ำช�ำเราศพ การกระท�ำอนาจารต่อศพ การกระท�ำให้ศพเสียหายและการดูหมิ่น

เหยียดหยามศพอันเป็นการละเมิดสิทธิของผู้ตาย34 ซึ่งแต่เดิมกฎหมายอาญายังมิได้มีการ

ก�ำหนดขึ้น จึงเป็นที่มาของการประกาศพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 ซึ่งได้มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับศพให้มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 14 

กุมภาพันธ์ 2558 เป็นต้นไป โดยปรากฏเพ่ิมเติมขึ้นเป็นลักษณะที่ 13 ความผิดเกี่ยวกับศพ  

มีทั้งหมด 4 มาตรา ดังนี้คือ

	 มาตรา 366/135 ได้บัญญัติถึงความผิดในการกระท�ำช�ำเราศพ และได้ให้ความหมาย

32  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, 407.
33  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 บญัญัตว่ิา “ผูใ้ดดหูมิน่ผูอ้ืน่ซึง่หน้าหรอืด้วยการโฆษณา ต้องระวาง

โทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”
34  หมายเหตุ: พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558
35  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 (ในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับ

ที่ 22) พ.ศ. 2558) บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำช�ำเราศพ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาทหรือ
ทั้งจ�ำทั้งปรับ

การกระท�ำช�ำเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท�ำเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท�ำโดยการใช้
อวัยวะเพศของผู้กระท�ำกระท�ำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของศพ หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ำกับอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของศพ” 
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ของการกระท�ำช�ำเราที่มีความหมายเดียวกับมาตรา 276 วรรคสอง เพียงแต่เปลี่ยนจากค�ำว่า 

กระท�ำต่อ“ของผู้อื่น” มาเป็น กระท�ำต่อ “ของศพ” เท่านั้น

	 แต่อย่างไรก็ตามฐานความผิดเกี่ยวกับศพมาตรานี้ มีข้อสังเกตว่าไม่ได้ใช้ค�ำว่า “ข่มขืน

กระท�ำช�ำเรา” เหมือนเช่นในความผิดเกี่ยวกับเพศ เพราะว่า “ศพ” หมายถึง ร่างกายของคนที่

ตายไปแล้ว หากยังไม่ตายก็ไม่ใช่ศพ36 การกระท�ำช�ำเราต่อซากศพที่เป็นสิ่งที่ไร้ชีวิตจิตใจ จึงไม่

อาจถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเราได้ กฎหมายจึงใช้แต่เพียงค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” ในฐานความผิดนี้

เท่านั้น37

	 มาตรา 366/238 ได้บัญญัติถึงความผิดเกี่ยวกับการกระท�ำอนาจารศพ ซึ่งการกระท�ำ

อนาจารแก่ศพ ได้แก่ การกระท�ำอันไม่สมควรทางเพศกับศพการจบัอวัยวะเพศ ลบูคล�ำ ร่างกาย

หรือกระท�ำใด ๆ ต่อศพ แต่ไม่ถึงกับมีการกระท�ำช�ำเราต่อศพ39

	 อย่างไรก็ดี การกระท�ำความผิดในมาตรานี้ต้องพิจารณาจากเจตนาของผู้กระท�ำ 

ความผิดเป็นหลัก ยกตัวอย่าง เช่น หากแพทย์ชันสูตรศพมีความจ�ำเป็นในการต้องการพิสูจน์

ศพและจ�ำเป็นต้องจบัต้องอวยัวะเพศหรอืทวารหนกัของศพกต็าม แต่ถ้าท�ำไปเพือ่เจตนาค้นหา

หลกัฐานหรอืเพือ่การสอบสวนคดีในทางนติเิวช การกระท�ำดงักล่าวของแพทย์กไ็ม่เป็นความผดิ

	 มาตรา 366/340 บัญญัติถึงความผิดที่เกี่ยวกับศพในเรื่องการท�ำลายหรือการท�ำให้ศพ

เสียหาย ซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 358 แต่ความแตกต่างในเรือ่งนีคื้อจะต้องมวีตัถแุห่งการกระท�ำคอืจะต้องกระท�ำต่อตวัศพ

เท่านั้น แต่หากเป็นการกระท�ำต่อทรัพย์สินหรือสิ่งของอย่างอื่นที่ติดตัวศพ เช่น ท�ำลายนาฬิกา 

โทรศัพท์มือถือ แว่นตา หรือ ทรัพย์สินอื่น ๆ  ที่ผู้ตายสวมใส่อยู่ ก็จะไม่ใช่ความผิดตามมาตรานี้ 

	 มาตรา 366/441 กฎหมายได้บัญญัติถึงการกระท�ำความผิดฐานดูหมิ่นเหยียดหยามศพ 

กล่าวคือเป็นการกระท�ำในลักษณะดูหมิ่น สบประมาท ไม่ให้เกียรติต่อศพ  โดยกรณีการกระท�ำ 

ดังกล่าวนั้น แม้จะกระท�ำโดยไม่มีคนพบเห็นหรือได้ยินก็ตาม แต่การกระท�ำดังกล่าวก็เป็น 

36  ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 13262/2558 ฎีกาส�ำนักอ�ำนวยการประจ�ำศาลฎีกาเล่ม 10, 85.
37  คณพล จันทน์หอม, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, 534.
38  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/2 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำอนาจารแก่ศพ ต้องระวางโทษจ�ำคุก 

ไม่เกินสองปีหรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”
39  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, 406.
40  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/3 บัญญัติว่า “ผู้ใดไม่มีเหตุอันสมควร ท�ำให้เสียหาย เคลื่อนย้าย 

ท�ำลาย ท�ำให้เสื่อมค่าหรือท�ำให้ไร้ประโยชน์ ซึ่งศพ ส่วนของศพ อัฐิ หรือเถ้าของศพ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสามปี 
หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”

41  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/4 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำด้วยประการใด ๆ อันเป็นการดูหมิ่น 
เหยียดหยามศพ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสามเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”
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ความผดิเพราะความผดิฐานนีเ้อาผดิผูท้ีก่ระท�ำต่อศพโดยตรง โดยจะต้องมข้ีอส�ำคญัเช่นเดยีวกบั 

ความผดิฐานดหูม่ินผูอ่ื้นซึง่หน้า ท่ีจะต้องมีผูอ่ื้นอยูใ่นขณะท่ีมีการดูหม่ิน42 ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 39343 แต่ในส่วนของการดูหมิ่นศพจะต้องมีศพอยู่บริเวณที่มีการกระท�ำเกิดขึ้น 

เช่น ด่าทอศพในศาลาสวดศพ หรือในงานบ�ำเพ็ญกุศล แม้ว่าในขณะนั้นจะยังไม่มีคนมาร่วม

งานศพเลยก็ตาม44

	 3.3.3 ประมวลกฎหมายอาญา หลังประกาศใช้ พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562

	 ในการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในครั้งนี้ ได้มีการปรับปรุงค�ำนิยามของค�ำว่า 

“กระท�ำช�ำเรา” ในบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศและบทบัญญัติเกี่ยวกับศพในประมวล

กฎหมายอาญาของไทยให้มีความสอดคล้องกับลักษณะของการกระท�ำช�ำเราตามธรรมชาติ

	 ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 366/145 ท่ีได้มีการเปล่ียนแปลงแก้ไขในครั้งใหม่นี้

ได้มีการเปลี่ยนแปลงเพื่อให้สอดคล้องกับค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” ในฐานความรับผิดในทางเพศ

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ที่ได้มีการตัดความหมายของค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” 

ตามวรรคสองในมาตรา 276 และได้ไปก�ำหนดค�ำว่าการกระท�ำช�ำเราในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 1 (18)46 แทน

	 เมือ่พจิารณาถงึประมวลกฎหมายอาญามาตรา 366/1 จะเหน็ว่าจะไม่ได้มคีวามหมาย

ของค�ำว่ากระท�ำช�ำเราเหมือนในความผิดบทบัญญัติเกี่ยวกับทางเพศ แต่จะมีการบัญญัติการ 

กระท�ำเฉพาะทีส่อดคล้องกบัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) ทีใ่ช้ค�ำว่า “สนองความใคร่

โดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ำล่วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” เหมือนกัน 

เพื่อให้แยกจากปัญหาของค�ำว่ากระท�ำช�ำเราที่ไม่สามารถใช้กับศพได้เพราะศพไม่มีสภาพจิตใจ

ที่จะถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเราได้ ท�ำให้บทบัญญัติในกฎหมายใช้ค�ำว่าสนองความใคร่แทน

42  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 42 แก้ไขเพิ่มเติม (กรงุเทพฯ:  
วญิญชูน, 2562), 719.

43  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 บญัญัตว่ิา “ผูใ้ดดหูมิน่ผูอ้ืน่ซึง่หน้าหรอืด้วยการโฆษณา ต้องระวาง
โทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”

44  คณพล  จันทน์หอม,ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, 538.
45  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำเพื่อสนองความใคร่ของตน โดยการใช้

อวัยวะเพศของตนล่วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของศพ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่
เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ

46  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) บัญญัติว่า “กระท�ำช�ำเรา หมายความว่า กระท�ำเพื่อสนองความ
ใคร่ของผู้กระท�ำ โดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ำล่วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”
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	 จึงเห็นได้ว่าการแก้ไขความรับผิดเกี่ยวกับศพในครั้งนี้จึงมีการแก้ไขให้เกิดความชัดเจน

ในการปรับใช้ค�ำให้มีความเหมาะสม และยังคงหลักการเดิมซึ่งก็คือการลงโทษการกระท�ำท่ี 

ไม่เหมาะสมต่อศพในทางเพศเพือ่ป้องกนัและปรามไม่ให้มผีูก้ระท�ำการอันไม่เหมาะสมกบัศพได้

	 ดงันัน้ จากการศกึษาววิฒันาการความรบัผดิเกีย่วกบัศพในกฎหมายอาญาของไทยนัน้ 

พบว่าในเรือ่งดังกล่าวได้มีววิฒันาการปรากฏมาตัง้แต่ในสมยักฎหมายตราสามดวง  และได้มกีาร

พัฒนากฎหมายตามความจ�ำเป็นของสงัคมในแต่ละยคุแต่ละสมยัจวบจนปัจจบุนัท่ีสังคมมคีวาม

สลับซับซ้อนเพิ่มมากข้ึน มีการกระท�ำที่ไม่เหมาะสมต่อศพผู้ตายเพิ่มมากขึ้น กฎหมายจึงได้มี

การก�ำหนดความรับผิดเพิ่มเติมในกฎหมายลักษณะอาญา เรื่อยมาจนมาถึงประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยในปัจจุบัน ซึ่งการก�ำหนดความรับผิดเกี่ยวกับศพก็จะมีเพื่อแก้ไขความไม่ชัดเจน

ในเรือ่งของการกระท�ำทีไ่ม่เหมาะสมต่อศพ จงึเป็นเหตผุลทีส่�ำคญัทีก่ฎหมายไทยจ�ำเป็นจะต้อง

ได้มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับศพขึ้นมาไว้โดยเฉพาะ

	 อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายไทยจะได้พยายามแก้ไขปัญหาต่อการกระท�ำที่ไม่เหมาะสม 

เกี่ยวกับศพ โดยได้มีการปรับปรุงเพิ่มเติมกฎหมายขึ้นมาก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงความผิด

เกี่ยวกับศพที่ได้บัญญัติขึ้นก็ยังไม่มีความสอดคล้องทั้งหมดกับกฎหมายอาญาในความผิด

ลักษณะอื่น ๆ โดยเฉพาะในเรื่องของความผิดเกี่ยวกับบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับชื่อเสียง

ที่กฎหมายใช้บังคับกับบุคคลผู้มีชีวิตกลับบัญญัติเป็นเพียงความผิดลหุโทษ แต่เม่ือน�ำมาใช้

กับศพกลับเป็นความผิดอาญาแผ่นดินท่ีกฎหมายก�ำหนดโทษหนักกว่ากระท�ำต่อคนเป็น เช่น  

ในความผิดฐานดูหมิ่นหากกระท�ำกับบุคคลที่ยังมีชีวิตกฎหมายก็ก�ำหนดให้เป็นความผิดเพียง

ลหุโทษ เป็นต้น ท�ำให้เกิดกฎหมายดังกล่าวมีรูปแบบการคุ้มครองผู้ที่เสียชีวิตแล้ว มากกว่าผู้ที่

ยังมีชีวิตอยู่

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 4.1 บทสรุป

	 บดันีใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 – 366/4 ของไทย บญัญตัถิงึการกระท�ำ 

ต่อศพนั้นถือเป็นการกระท�ำที่ไม่บังควร ท้ังเป็นการกระท�ำท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ 

ศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งแต่เดิมมิได้มีการบัญญัติเป็นการเฉพาะเจาะจง ต่อมาเม่ือมีการ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับท่ี 22 และฉบับท่ี 27 ท�ำให้มีการบัญญัติกฎหมาย

เพื่อคุ้มครองเกี่ยวกับศพในเรื่องการสนองความใคร่ การกระท�ำอนาจารต่อเกียรติยศชื่อเสียง

และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แม้ว่าผู้นั้นจะเสียชีวิตไปแล้วก็ตาม
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	 ประเด็นที่น่าสนใจ คือ การก�ำหนดความผิดนั้นเหมาะสมแล้วหรือไม่ กล่าวคือ อย่างที่

ได้กล่าวมาในข้างต้นแล้วว่าการกระท�ำเราต่อคนทีม่ชีวีติในบางเรือ่งเป็นความผดิทีย่อมความได้ 

เช่น กรณีมิได้เกิดต่อหน้าธารก�ำนัล การกระท�ำช�ำเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

วรรคหนึ่ง หรือ การกระท�ำอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคหนึ่ง  ฯลฯ 

ขณะที่หากกระท�ำต่อศพกลับเป็นความผิดที่ยอมความไม่ได้ โดยอาจเกิดจากความบกพร่อง

ในการเพิ่มเติมความผิดดังกล่าว รวมถึงความผิดในเรื่องอนาจารซึ่งหากกระท�ำตอนมีชีวิตก็

เป็นความผิดที่สามารถยอมความได้ แต่หากกระท�ำต่อศพกลับเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอม

ความได้ หรือความผิดฐานดูหมิ่นเหยียดหยาม ซึ่งหากกระท�ำต่อผู้ที่มีชีวิตก็เป็นความผิดเพียง 

ลหโุทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 เท่านัน้ แต่เมือ่กระท�ำกบัศพจะกลายเป็นความ

ผิดอาญาแผ่นดิน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/447 ท�ำให้จากที่ได้ศึกษามาผู้เขียน

พิจารณาได้ว่าการกระท�ำตามที่ได้กล่าวมาต่อผู้ที่เคยเป็นมนุษย์ (ศพ) จะมีความผิดที่หนักกว่า

กระท�ำต่อมนุษย์ที่ยังมีชีวิต ซึ่งหากพิจารณาจากความประสงค์ในการคุ้มครองศพก็ไม่น่ามีการ

ก�ำหนดความผิดให้ความรุนแรงเช่นนั้น เพราะกฎหมายย่อมประสงค์ที่จะมีการคุ้มครองคนที่มี

ชีวิตมากกว่าคนที่ตายไปแล้ว

	 4.2 ข้อเสนอแนะ

	 เนื่องจากการบัญญัติความผิดต่อศพข้ึนมานั้นได้มีการก�ำหนดโทษท่ีค่อนข้างสูงอัน

เป็นความผิดที่ยอมความไม่ได้ ปัญหาที่เกิดขึ้นจะเห็นได้ว่าการแก้ไขกฎหมายอาญาเป็นเรื่องๆ 

โดยไม่พิจารณาถึงโทษอีกทั้งความผิดที่เป็นหลัก ก็อาจจะท�ำให้การแก้ไขไม่เกิดประโยชน์เท่าที่

ควรจะเป็น ดังเช่นในกรณีตามที่ได้เสนอในบทความนี้ ดังนั้นในการก�ำหนดโทษควรได้รับการ

พิจารณาแก้ไข ยกตัวอย่างเช่น เรื่องการดูหมิ่นเหยียดหยามศพในมาตรา 366/4 หากสามารถ 

น�ำองค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับการดูหม่ินเหยียดหยามศพไปบัญญัติไว้ในวรรคสองของ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 ได้กน่็าจะช่วยท�ำให้เกดิความเป็นธรรมเพิม่มากขึน้ เป็นต้น 

ส่วนจะบัญญัติให้มีความรับผิดอย่างไรก็เป็นเรื่องที่จะต้องมีการศึกษาค้นคว้าในล�ำดับถัดไป

	 นอกจากในเรื่องของการดูหม่ินเหยียดหยามศพแล้ว เรื่องสนองความใคร่ของตนต่อ

ศพ การท�ำอนาจารต่อศพ การท�ำเสียหาย เคลื่อนย้าย ท�ำลาย ท�ำให้เสื่อมค่าต่อศพ ส่วนของ

ศพ หรอือฐัขิองศพ หากสามารถน�ำมาปรบัเข้ากบัหมวดความผดิลหโุทษได้กน่็าจะช่วยแก้ปัญหา

การก�ำหนดความผดิให้เหมาะสมได้ เพราะความผดิลหโุทษเป็นลกัษณะของความรบัผดิเดด็ขาด

ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยในสังคม เม่ือมีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นรัฐก็สามารถลงโทษ 

ผู้กระท�ำความผดิได้ทนัที48 ดังนี ้หากน�ำความผดิเกีย่วกบัศพ (มาตรา 366/1 – 366/4) มาบญัญตัิ

47  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, 407.
48  เรื่องเดียวกัน, 411.
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ไว้ในส่วนของความผดิลหโุทษได้กน่็าจะช่วยให้การลงโทษผูก้ระท�ำความผดิทีเ่กีย่วกบัศพได้อย่าง

เป็นธรรมและมีความยุติธรรมเพิ่มมากขึ้น 

	 เพราะมเิช่นนัน้หากยงัไม่มกีารแก้ไขจะส่งผลให้ผูเ้ขยีนเห็นว่ากฎหมายอาญาของไทยที่

แก้ไขใหม่จะคุ้มครองคนตายที่กลายเป็นศพแล้วมากกว่าคนเป็นที่ยังมีชีวิต.....
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