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ปัญหาทางกฎหมายในความผดิเกีย่วกบั 

การกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ1 

 

บงกช ชูพงศ์สุวรรณ2 

 

 จากการศึกษาในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัปัญหาทางกฎหมายในความผดิเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการ

กระท าอนาจารศพในคร้ังน้ี เป็นการศึกษาโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึง ประวติัความเป็นมา แนวคิด และ

ทฤษฎี ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ เพื่อใหท้ราบถึงความเป็นมาและแนวคิด

และเหตุผลในการบญัญติักฎหมายในเร่ืองการกระท าช าเราหรืการกระท าอนาจารศพข้ึนมา โดยเร่ิมตน้ศึกษา

จากบนัทึกวเิคราะห์สรุปสาระส าคญัของร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ..) 

พ.ศ..... (ก าหนดบทนิยามค าวา่ "เจา้พนกังาน" ความผดิเก่ียวกบัศพความผดิเก่ียวกบัการคุกคาม และแกไ้ข

อตัราโทษปรับส าหรับความผดิลหุโทษ) , 25573 และเพื่อศึกษาถึงขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการกระท าช าเรา

หรือการกระท าอนาจารศพ ซ่ึงมีอยูใ่นปัจจุบนั วา่มีความสมบูรณ์และสามารถน ามาปรับใชไ้ดจ้ริงหรือไม่

หรือใชไ้ดม้ากนอ้ยเพียงใด รวมทั้งศึกษาถึงหลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลพินิจของศาลในการวินิจฉยัเร่ืองความ

ผดิปกติทางจิตในการกระท าท่ีเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ วา่มีหลกัเกณฑใ์นการ

ก าหนดโทษผูก้ระท าความผิดอยา่งไร สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิไดห้รือไม่ และเพื่อการหาขอ้สรุป

และขอ้เสนอแนะในการใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ โดยเป็นการศึกษา

ในส่วนของกฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศท่ีมีการก าหนดเร่ืองเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการ

กระท าอนาจารศพเอาไว ้

 ซ่ึงจากการศึกษาท าใหท้ราบถึงปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าช าเราหรือการกระท า

อนาจารศพหลายประการ ดงัน้ี 

                                                           

 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระเร่ืองปัญหาทางกฎหมายในความผิดเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการ
กระท าอนาจารศพ โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษาคือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.มณทิชา  ภกัดีคง และคณะกรรมการสอบ คือรอง
ศาสตราจารย ์ดร.พนัธ์เทพ  วทิิตอนนัต ์และ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ดนพร  จิตตจ์รุงเกียรติ   
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
 3 สภานิติบญัญติัแห่งชาติ , บนัทึกวเิคราะห์สรุปสาระส าคญัของร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ..... (ก าหนดบทนิยามค าวา่ "เจา้พนกังาน" ความผิดเก่ียวกบัศพความผดิเก่ียวกบัการคุกคาม 
และแกไ้ขอตัราโทษปรับส าหรับความผิดลหุโทษ) , 2557, หนา้ 3-4 
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 ประเด็นแรก คือ ปัญหาความขดัแยง้กนัระหวา่งกฎหมายเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการกระท า

อนาจารศพ กบัหลกัความรับผดิกรณีจิตบกพร่อง โดยตามหลกัของกฎหมายเม่ือมีผูก้ระท าความผดิ ยอ่มตอ้ง

มีการลงโทษผูก้ระท าความผิด แต่ในประมวลกฎหมายอาญา  จะมีในส่วนของความรับผดิ ซ่ึงมีอยูห่ลาย

มาตรา ท่ีจะมีผลเป็นการลดโทษ หรือยกเวน้การลงโทษ โดยในกรณีของการกระท าช าเราศพหรือกระท า

อนาจารศพ นั้นมีโอกาสท่ีผูก้ระท าความผดิจะเป็นผูท่ี้มีภาวะผดิปกติทางเพศเป็นโรคจิตเภท ประเภทชอบมี

เพศสัมพนัธ์กบัศพ ซ่ึงจดัอยูใ่นประเภทหน่ึงของโรคทางจิตเวชศาสตร์ท่ีเรียกวา่  Necrophilia ซ่ึงหาก

ผูก้ระท าความผดิเหล่าน้ีไดรั้บการวนิิจฉยัวา่มีอาการรุนแรงถึงขั้น ไม่รู้ผิดชอบ ไม่สามารถควบคุมตนเองได ้

ก็จะเป็นเหตุใหผู้ก้ระท าความผดิไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บโทษนอ้ยลง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

65 ซ่ึงในกรณีเช่นวา่น้ี จึงมีความเป็นไปไดท่ี้ กฎหมายเร่ืองการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 ท่ีมีการก าหนดอตัราโทษไว ้จะขดัแยง้กบัหลกัเร่ือง

ความรับผดิกรณีจิตบกพร่อง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 

 โดยเม่ือท าการศึกษาและท าใหเ้ห็นไดว้า่ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 ยงัคง

ใชบ้งัคบัไดอ้ยูโ่ดยยงัคงสามารถใชบ้งัคบักบัผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นไม่ไดเ้ป็นผูป่้วยทางจิตหรือ เป็นผูป่้วยท่ี

ไม่ไดมี้อาการรุนแรงจนถึงขั้นไม่สามารถควบคุมตนเองได ้แต่หากผูก้ระท าความผดิเป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรค

จิต หรือจิตฟ่ันเฟือน จนถึงขั้น ไม่รู้ผดิชอบ ไม่สามารถควบคุมตนเองไดแ้ลว้จึงจะเขา้ขอ้ยกเวน้เร่ืองหลกั

ความรับผดิกรณีจิตบกพร่อง 

 ปัญหาประการท่ีสอง คือ ปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลในการวนิิจฉยัถึงความผดิปกติทางจิตในการ

กระท าท่ีเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ โดยในการท่ีจะพิสูจน์วา่ผูก้ระท าความผดิเป็น

โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน จนถึงขั้นท่ีจะไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บโทษนอ้ยลงหรือไม่ ตอ้งกระท าโดยอาศยั

ผูเ้ช่ียวชาญ หรือความเห็นของจิตแพทยใ์นฐานะพยานผูเ้ช่ียวชาญท่ีเสนอต่อศาล โดยจะยดึตามการวนิิจฉยั

ขององคก์ารอนามยัโลกฉบบั ICD-10  เป็นหลกั คือ โดยหลกัแลว้จะตอ้งมีการตั้งคณะผูต้รวจวนิิจฉยัและ

บ าบดัรักษาทางนิติจิตเวชซ่ึงประกอบไปดว้ย จิตแพทย ์ นกัจิตวเิคราะห์และนกัอาชีวะบ าบดั ซ่ึงในการตรวจ

วนิิจฉยับ าบดัรักษาทางนิติจิตเวชจะท าการสอบประวติัผูก้ระท าผดิดูประวติัการรักษา พฤติการณ์แห่งคดี 

โดยอิงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย จากนั้นจะจดัการประชุมเพื่อวนิิจฉยัทางนิติจิตเวช เพื่อใหไ้ดข้อ้สรุป  

และน าขอ้สรุปดงักล่าวเสนอต่อศาล ในขณะท่ีศาลจะฟังขอ้เทจ็จริงวา่ผูก้ระท าความผดิเป็นบุคคลท่ีมีความ

ผดิปกติทางจิตหรือไม่นั้น ศาลจะพิจารณาจากประวติัการกระท าผดิในคร้ังก่อน ๆ ความเสียใจก่อนกระท า

ความผดิ กริยา อาการของผูก้ระท าผดิก่อนการกระท าความผดิผูก้ระท าความผดิมีเร่ืองโกรธเคืองกบั
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ผูถู้กกระท ามาก่อนหรือไม่ ซ่ึงตามหลกัของกฎหมายไทยแลว้ ไม่ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนหรือมี

บรรทดัฐานท่ีแน่นอนส าหรับผูพ้ิพากษาในการก าหนดวา่หากผูก้ระท าความผดิเป็นผูท่ี้มีอาการป่วยทางจิต 

เป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ในกรณีท่ียงัไม่ถึงขั้น ไม่รู้ผดิชอบ ไม่สามารถควบคุมตนเองได้

นั้น ศาลจะลงโทษผูก้ระท าความผดิโดยใชห้ลกัเกณฑใ์ด  

 ซ่ึงจากการศึกษาในปัญหาน้ีท าใหพ้บวา่ในการวนิิจฉยักรณีท่ีผูต้อ้งหาเป็นผูมี้อาการป่วยทางจิตหรือ

เป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือนนั้น มีหลกัเกณฑก์ารวนิิจของแพทยซ่ึ์งค าวนิิจฉยัน้ีวา่ผูก้ระท า

ความผดิมีอาการป่วยทางจิตหรือไม่น้ี เป็นขอ้สรุปท่ีเสนอแนะและใชเ้ป็นพยานหลกัฐานต่อศาลเท่านั้น แต่

ไม่ไดมี้หลกัเกณฑใ์นการก าหนดวา่เม่ือแพทยว์นิิจออกมาวา่ผูก้ระท าความผดิเป็นผูป่้วย หรือมีอาการป่วย

รุนแรงแค่ไหน ศาลสามารถก าหนดโทษหรือลงโทษไดม้ากหรือนอ้ยเพียงใด หรือมีบรรทดัฐานใดในการ

ก าหนดเง่ือนไขในการลงโทษของศาลเอาไว ้

 และปัญหาประการสุดทา้ย คือ ปัญหาผูก้ระท าความผดิซ่ึงไดรั้บโทษแลว้กลบัมากระท าความผดิซ ้ า

เน่ืองจากความผดิท่ีท าการศึกษาน้ีเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าความผดิไดก้ระท าความผิดต่อศพ ซ่ึงโดยปกติแลว้จะ

เป็นกลุ่มผูท่ี้มีความผดิปกติทางจิตใจ เป็นผูท่ี้กระท าดว้ยเหตุท่ีมีภาวะผดิปกติทางเพศ ประเภทชอบมี

เพศสัมพนัธ์กบัศพ ( Necrophilia) ซ่ึงคนกลุ่มน้ีในทางการแพทยถื์อวา่เป็นผูป่้วยทางจิต ซ่ึงในกรณีท่ีผูก้ระท า

ความผดิเป็นผูป่้วยทางจิต แต่ไม่ถึงขั้นท่ีเป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน จนไม่รู้ผดิชอบ ไม่

สามารถควบคุมตนเองได ้อนัจะท าใหศ้าลมีค าสั่งไม่ลงโทษหรือลดโทษเพื่อท าการส่งไปบ าบดัรักษาก่อน 

ดงันั้น ผูก้ระท าความผดิซ่ึงเป็นผูป่้วยกลุ่มน้ี จึงตอ้งรับโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดเอาไวโ้ดยท่ีไม่ไดรั้บการ

บ าบดัรักษา ผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นผูป่้วยเม่ือพน้โทษออกมาก็มีแนวโนม้ท่ีจะยงัคงกระท าความผดิซ ้ าไดอี้ก

เน่ืองจากผูก้ระท าความผดิซ่ึงเป็นผูป่้วย เป็นผูท่ี้กระท าดว้ยเหตุท่ีมีภาวะผดิปกติทางเพศ หากไม่ไดรั้บการ

บ าบดัรักษา ก็ไม่สามารถท่ีจะหายขาดไดเ้อง ซ่ึงจากการศึกษาท าใหพ้บวา่ การลงโทษผูก้ระท าความผดิ

ตามท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 ก าหนดไวน้ั้น แบ่งออกไดเ้ป็น 3 ส่วน คือ 

ผูก้ระท าความผดิเป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือนนั้น จนไม่รู้ผดิชอบ หรือไม่สามารถควบคุม

ตนเองได ้ผูก้ระท าความผดิ ก็ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 แต่ศาลอาจมีค าสั่งใหคุ้ม

ตวัไวท่ี้สถานพยาบาลได ้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 แต่หากผูก้ระท าความผิดเป็นผูป่้วยแต่ไม่ถึง

ขั้นเป็นผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือนนั้น จนไม่รู้ผดิชอบ หรือไม่สามารถควบคุมตนเองได ้ศาล

ยงัคงตอ้งลงโทษผูก้ระท าความผดิอยู ่แต่อาจลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดได ้และกรณีผูก้ระท า

ความผดิไม่ไดเ้ป็นผูป่้วย กรณีน้ีศาลลงโทษไดต้ามกฎหมาย 
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 จากการศึกษาในประเด็นปัญหาการใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารศพ

เหล่าน้ี ท าใหผู้ศึ้กษาไดข้อ้เสนอแนะวา่ 

 1. เน่ืองจากผูก้ระท าความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 จะเป็นกลุ่มผู ้

ทีมีความผดิปกติทางจิต จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน หากถือเอาผูท่ี้ไดรั้บการวินิจฉยัวา่เป็นผูท่ี้มี

อาการทางจิตเป็นหลกัโดยไม่มีการก าหนดใหแ้น่ชดัวา่ระดบัความผดิปกติมาเป็นเกณฑ ์ยอ่มไม่สามารถ

ลงโทษผูก้ระท าความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 366/1 และ 366/2 ได ้เพราะเขา้หลกัเกณฑต์าม

มาตรา 65 ท่ีอาจไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บโทษนอ้ยลงไดท้ั้งส้ิน จึงควรมีการหาหลกัเกณฑใ์นการจดัระดบั

ความผดิปกติ โดยถือเอา เกณฑก์ารวดัทางการแพทยเ์ป็นหลกั วา่ระดบัความผดิปกติเพียงใดจึงจะสามารถน า

หลกัเกณฑก์ารลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 65 วรรคสอง มาใช้

ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 หรือ มาตรา 366/2 ไดแ้ลว้แต่กรณี 

 2. ควรใหมี้การก าหนดบรรทดัฐานในการแยกประเภทการลงโทษผูก้ระท าความผดิ ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 366/1 และ 366/2 กล่าวคือ แบ่งหลกัเกณฑก์ารก าหนดระดบัความผดิปกติทางจิตของ

ผูก้ระท าความผดิ ออกเป็นช่วงเพื่อเป็นการก าหนดหลกัเกณฑใ์นการน ามาปรับใชเ้ป็นบรรทดัฐานในการใช้

ดุลพินิจประกอบการวนิิจฉยัหรือการพิจารณาคดีของศาล โดยแบ่งเป็น  

  (1) ผูท่ี้ไม่ไดมี้อาการผดิปกติทางจิต แต่กระท าความผดิเพราะความอยากรู้อยากลอง 

  (2) ผูท่ี้มีความผดิปกติทางจิต จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ในช่วงเร่ิมตน้ 

  (3) ผูท่ี้มีความผดิปกติทางจิต จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน แต่ยงัคงมีความรู้ผิดชอบ 

  (4) ผูท่ี้มีความผดิปกติทางจิต จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ถึงขั้นท่ีไม่สามารถรู้ผดิ

ชอบ หรือควบคุมตนเองไม่ได ้ 

 3. การท่ีผูก้ระท าความผดิซ่ึงไดรั้บโทษแลว้กลบัมากระท าความผดิซ ้ าควรมีการจดัการ เพื่อป้องกนั

ไม่ใหผู้ก้ระท าความผดิท่ีมีอาการทางจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน กลบัมากระท าความผดิซ ้ าไดอี้ก 

โดยใหมี้การบญัญติักฎหมายเพิ่มเติมเขา้ไปในประมวลกฎหมายอาญา มาตารา 366/1 และ มาตรา 366/2 ใหมี้

การก าหนดวธีิการเพื่อความปลอดภยัในการรักษาหรือบ าบดัผูก้ระท าความผดิเขา้ไปในมาตราดงักล่าว  ดงัน้ี  

  มาตรา 366/1“ ผูใ้ดกระท าเพื่อสนองความใคร่ของตนโดยการใชอ้วยัวะเพศของคนลว้งอวยัวะเพศ

ทวารหนกัหรือช่องปากของศพตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไปเกินหกหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้ง

ปรับ 
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  ถา้การกระท าความผดิตามวรรคแรกเกิดจากการท่ีผูก้ระท าความผดิมีความผดิปกติทางจิต จิต

บกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ใหศ้าลมีอ านาจออกค าสั่งใหบ้  าบดัฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิก่อนหรือ

ภายหลงัการรับโทษ” 
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