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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

นิตยา จงแสง : การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการกําหนด
สถานะของสภาพบุคคล (GUARANTEE AND PROTECTION OF HUMAN DIGNITY : A 
STUDY ON PERSONALITY STATUS DETERMINATION) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: 
ศ. ดร. เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ {, 520 หน้า. 

       ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นหลักการที่มีค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญอันเป็นรากฐานและ
สารัตถะของสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์ทุกคนมาตั้งแต่กําเนิดไม่มีใคร
สามารถพรากจากไปได ้สําหรับประเทศไทยปรากฏการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นลายลักษณ์
อักษรในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน 
ด้วยเหตุนี้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นคุณค่าพ้ืนฐานที่การใช้อํานาจรั ฐจะก้าวล่วงละเมิดไม่ได้ 
ตลอดจนเป็นมาตรฐานในการวินิจฉัยเชิงคุณค่าในการกระทําอ่ืนๆ เพ่ือให้สามารถบรรลุเปูาหมาย
นับเป็นการเพ่ิมหลักประกันไม่ให้มีการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวที่ให้การรับรองและคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ผู้ที่มีสภาพบุคคลและผู้ไม่มีสภาพบุคคลได้แก่ทารกในครรภ์มารดาและผู้ที่
สิ้นสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

       อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันพบว่ามีการกระทําที่ไม่เหมาะสมอาจก่อให้เกิดการละเมิดต่อ
ผู้ที่ไม่มีชิวิตปรากฏให้เห็นอยู่บ่อยครั้งในสังคมไทย และกรณีการทําแท้งนั้นถือได้ว่าทารกในครรภ์
มารดาควรที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองเหมือนเป็นสิ่งมีชีวิตหนึ่งที่เกิดขึ้น  แม้ว่าจะเป็นการ
กระทําที่อาจส่งผลกระทบต่อผู้ที่ไม่มีชิวิตแล้วก็ตาม เพ่ือไม่ให้คุณค่าของความเป็นมนุษย์ถูกละเมิดจึง
ควรจะให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เสมือนเช่นเดียวกับในขณะที่บุคคลนั้นที่ยังมี
ชีวิตอยู่ 

       วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงศึกษาเพ่ือเน้นย้ําว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ไม่ได้ขึ้นอยู่กับสถานะของสภาพบุคคลสถานะใดสถานะหนึ่งเพียงเท่านั้น ประกอบกับคุณค่า
ลักษณะเฉพาะประการหนึ่งที่กล่าวว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังดํารงอยู่แม้บุคคลนั้นไม่มีสภาพเป็น
บุคคลหรือได้สิ้นสภาพบุคคล อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
นั้นไม่ได้ขึ้นอยู่กับการทําให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แม้ว่าบุคคลยังไม่ถือกําเนิดหรือบุคคลนั้น
เสียชีวิตที่ล้วนไม่อาจถูกแทรกแซงหรือละเมิดต่อคุณค่าของความเป็นมนุษย์ขึ้นได้ 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5785983034 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: HUMAN DIGNITY / CORPSE / FETUS / PERSONALITY 

NITTAYA CHONGSEANG: GUARANTEE AND PROTECTION OF HUMAN DIGNITY : 
A STUDY ON PERSONALITY STATUS DETERMINATION. ADVISOR: PROF. DR. 
KRIENGKRAI CHAROENTHANAVAT{, 520 pp. 

       Human dignity is the highest value of the constitution and it is the 
foundation and essence of fundamental human rights. It belongs to mankind from 
the beginning until the end. And no one can depart it from the other. This value was 
legislated in the Constitution of Kingdom of Thailand B.E.2540 (1997), the 
Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2550 (2007) and the Constitution of the 
Kingdom of Thailand B.E. 2560 (2017). By the legislated, Human Dignity was made to 
be a fundamental value that the use of state power to violate can't breached as well 
as being a standard in value to diagnostics in other actions. By this reason the value 
of  human dignity should protect all of mankind that include fetus and corpse. 

       However, a lot of situations that violate the human dignity of the fetus 
and corpses is happening in every day. For the fetus, the main cause of the violation 
of human dignity is abortion and in the corpse, the abuse of the corpse is the main 
course. In order to eliminate these courses and promote the value of a corpse and 
the fetus as a human being, the dissertation is made to find out the way that can 
eliminate the course and promote the value. To confirm that, Human Dignity isn’t a 
value that depends on a personality status, But its value should be legislated in the 
law to protect the all kinds of human, both living and dead. 
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ สําเร็จลุล่วงด้วยดีเพราะความอนุเคราะห์อย่างสูงจากอาจารย์ผู้ทรงคุณวุฒิหลาย
ท่านโดยเฉพาะอย่างยิ่งท่านศาสตราจารย์ ดร. เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ ที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษา
วิทยานิพนธ์ โดยท่านได้สละเวลาอันมีค่าในการอบรมสั่งสอนให้คําปรึกษาแนะนําการเขียนวิทยานิพนธ์  และ
ตรวจสอบแก้ไขวิทยานิพนธ์ให้มีความสมบูรณ์ ตลอดจนให้ความเมตตาอย่างสูงโดยการให้กําลังใจ และให้
คําปรึกษาการดําเนินชีวิตด้านอื่นๆ แก่ผู้เขียนตลอดระยะเวลาในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนเสร็จสิ้น ผู้เขียน
กราบขอบพระคุณเป็นอย่างยิ่ง 

       ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร. เชาวนะ ไตรมาศ ที่กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่านอาจารย์สุรสีห์ โกศลนาวิน และท่านอาจารย์บุญเลิศ คชายุทธเดช ที่กรุณารับ
เป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ โดยทุกท่านได้ให้คําแนะนําและแนวทางในการกําหนดขอบเขตเนื้อหาวิทยานิพนธ์ 
ตลอดจนข้อเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์จนมีความสมบูรณ์ชัดเจนมากยิ่งข้ึน  

       ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านผู้ ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ยอดพล เทพสิทธา ที่คอยให้
คําปรึกษาและช้ีแนะข้อมูลเกี่ยวกับการจัดทําวิทยานิพนธ์แก่ผู้เขียน ตลอดจนตรวจสอบความถูกต้องและช้ีแนะ
แนวทางการปรับปรุงแก้ไขเนื้อหาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น นอกจากนี้ผู้เขียนขอกราบ
ขอบพระคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์จักรกฤษณ์ สถาปนศิริ ที่คอยให้คําปรึกษาในการเรียนหลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิต และให้คําแนะนําในการจัดทําวิทยานิพนธ์แก่ผู้เขียนด้วยดีตลอดมา 

       ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา ตา  ยาย พี่สาว น้องชาย ที่สนับสนุนและส่งเสริมใน
ทุกๆ ด้าน พร้อมทั้งให้ความห่วงใยและกําลังใจแก่ผู้เขียนตลอดมา อีกทั้ง ผู้เขียนขอขอบคุณนางสาวณิชากร 
ปทุมมาศ นายธนวิทย์ พลไทยสงค์ และนางสาวธนรัตน์ อินทร์ฉ่ํา ที่คอยห่วงใยเป็นกําลังใจ และให้ความ
ช่วยเหลือแก่ผู้เขียนอย่างดีเสมอมา 

       นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณนางสาวพัชรินทร์ สุรกาญจน์กุล นางสาวกชมน สุธีรวัฒนกุล 
และนางสาวรัฐญา สุขธรรมนิยม ท่ีคอยเป็นกําลังใจและช่วยเหลือในการเรียนหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตแก่
ผู้เขียนมาโดยตลอด และขอขอบคุณนายณัฐดนัย นาจันทร์ ที่ให้ความช่วยเหลือเกี่ยวกับการจัดทําวิทยานิพนธ์
และความรู้ทางด้านภาษาต่างประเทศ ทั้งนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณเจ้าหน้าที่คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัยทุกท่าน โดยเฉพาะเจ้าหน้าท่ีหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต และเจ้าหน้าที่ศูนย์สืบค้นข้อมูลเพชร
รัตน์นิติทรัพยากร คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยที่ให้ความช่วยเหลือและอํานวยความสะดวกแก่
ผู้เขียนเป็นอย่างดี รวมทั้งขอขอบคุณจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยสถานศึกษาที่ให้โอกาส ในการศึกษาแก่ผู้เขียน 
ขอขอบพระคุณไว้ ณ ท่ีนี้ 

       หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ก่อให้เกิดคุณค่าและประโยชน์ประการใดแล้ว ผู้เขียนขอมอบเป็น
กตเวทิตาแก่บุพการี ครูบาอาจารย์ผู้ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้แก่ผู้เขียนตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ตลอดจน
ผู้เขียนหนังสือ ตํารา และเอกสารที่นํามาประกอบการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความ
บกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1  

บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

     ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นหลักการที่มีค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญอันเป็นรากฐานและสารัตถะของ

สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์ทุกคนมาตั้งแต่กําเนิดไม่มีใครสามารถพราก

จากไปได้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับการรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกในประเทศไทย

ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และต่อมารัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้นําหลักการดังกล่าวมาบัญญัติรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ไว้ คือ มาตรา 4 บัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อม

ต้องได้รับการรับรองและคุ้มครอง” มาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อํานาจขององค์กรของรัฐทุกองค์กร 

ต้องคํานึงถงึศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” และ มาตรา 

28 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนเท่าที่

ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน” ตลอดจนมีการรับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน จึงกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ

ไทยถือว่าเป็นคุณค่าพ้ืนฐานที่การใช้อํานาจรัฐจะก้าวล่วงละเมิดไม่ได้ และเป็นมาตรฐานในการวินิจฉัย

เชิงคุณค่าในการกระทําอ่ืนๆ เพ่ือให้สามารถบรรลุเปูาหมายนับเป็นการเพ่ิมหลักประกันไม่ให้มีการ

ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล1  

     นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยยังได้รับรองสิทธิของบุคคลไว้ในหมวด 3 สิทธิ

เสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 3 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล ประกอบด้วยสิทธิและเสรีภาพในชีวิต

ร่างกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่อาศัย สิทธิในครอบครัว 

เกียรติยศ ชื่อเสียง ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตัว ซึ่งเมื่อบุคคลกําเนิดขึ้นมาย่อมได้รับการรับรองและ

                                           
          1 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือการใช้สิทธิ
เสรีภาพของบุคคล ตามมาตรา 28, กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2544 หน้า 11 
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คุ้มครองสิทธิโดยกฎหมายแล้ว อาจกล่าวได้ว่าการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของบุคคลจึงเป็น

ตัวกําหนดสิทธิของบุคคลแต่และคนที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายทั้งที่มีชีวิตและไม่

มีชีวิต ดังนั้นการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลจึงเป็นสาระสําคัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิของ

บุคคลซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ที่มีรากฐานมาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ให้ถูก

ละเมิดตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้  

     ในปัจจุบันพบว่า มีการกระทําที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิของผู้ที่ไม่มีชิวิตปรากฏให้เห็น       

อยู่บ่อยครั้งในสังคมไทย อาทิ ในกรณีการนําเสนอสภาพศพผู้เสียชีวิตตามสื่อด้านต่างๆ การขุดนําร่าง

ของผู้เสียชีวิตที่ฝังไว้นําชิ้นส่วนต่างๆ ของร่างกายมาใช้ประโยชน์ไม่ว่าจะเป็นทางด้านศาสนา        

หรือประกอบพิธีกรรมทางไสยศาสตร์ ตลอดจนการนําร่างของผู้เสียชีวิต มาตั้งโชว์ตามมู ลนิธิ        

หรือสถานที่ต่างๆ โดยมีการแสดงให้เห็นถึงชื่อ นามสกุล ที่อยู่อาศัย อาชีพ ของผู้นั้นซึ่งถือว่าเป็น

ข้อมูลส่วนบุคคลที่ควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครอง และในกรณีการทําแท้งนั้นถือได้ว่าทารก      

ในครรภ์มารดาควรที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองเหมือนเป็นสิ่งมีชีวิตหนึ่งที่เกิดขึ้นแล้วด้วย      

จากกรณีข้างต้นถึงแม้เป็นการกระทําที่อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลที่ไม่มีชิวิตแล้วก็ตาม      

เพ่ือไม่ให้คุณค่าของความเป็นมนุษย์ถูกละเมิดจึงควรจะให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เสมือนเช่นเดียวกับในขณะที่บุคคลนั้นที่ยังมีชีวิตอยู่  

     จากปัญหาดังกล่าว จึงมีความประสงค์ที่จะศึกษาเพ่ือเน้นย้ําว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ไม่ได้ขึ้นอยู่กับสถานะของสภาพบุคคลสถานะใดสถานะหนึ่งเพียงเท่านั้น โดยจะ

ทําการศึกษามุ่งเน้นกรณีการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลทั้งที่มีชีวิตและไม่มีชีวิต การศึกษาวิจัยนี้

จะศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล    

ว่ามีการตีความให้การรับรองและคุ้มครองมากน้อยเพียงใดตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็น

แนวทางในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล ทั้งสองประเภทดังกล่าว         

ในประเทศไทย และทําให้หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติของ

กฎหมายได้อย่างแท้จริง 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย  

      1. เพ่ือศึกษาถึงทฤษฎีและแนวความคิดที่เกี่ยวข้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคล 
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      2. เพื่อศึกษาแนวทางในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทั้งในกรณีที่มี

ชีวิตและไม่มีชีวิตในประเทศไทย 

      3. เพื่อศึกษาถึงปัญหาในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทั้งในกรณีที่มี

ชีวิตและไม่มีชีวิตในต่างประเทศ 

      4. เพื่อศึกษาถึงปัญหาในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทั้งในกรณีที่มี

ชีวิตและไม่มีชีวิตตามบทบัญญัติกฎหมายไทย 

1.3 สมมติฐานในการวิจัย 

     รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  ได้บัญญัติรับรอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิของบุคคลไว้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญควรจะมี

ความครอบคลุมไปถึงการรับรองและคุ้มครองแก่ผู้ไม่มีสภาพบุคคล (ไม่มีชีวิต) จึงเห็นสมควรที่จะต้อง

ศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตามการกําหนดสถานะของสภาพ

บุคคลทั้งที่มีชีวิตและไม่มีชีวิต ว่าได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากน้อย

เพียงใดตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพ่ือทําให้เกิดการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคลทั้งสองประเภทดังกล่าว 

1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

     วิ ธีการวิ จั ยที่ ใช้ ในการจัดทํ าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  เป็นวิ ธี การศึกษาวิ จัยแบบเอกสาร 

(Documentary Research) โดยศึกษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากเอกสารจากสํานักหอสมุดและ

อินเตอร์เน็ตที่เกี่ยวข้องทั้งในภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ในรูปแบบของหนังสือ ตํารา ตัวบท

กฎหมาย วารสาร บทความทางวิชาการ หนังสือพิมพ์ รายงานการประชุม วิทยานิพนธ์ รายงานการ

วิจัยและเอกสารต่างๆ ในสาขาวิชานิติศาสตร์และสาขาอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับหลักทฤษฎีและแนวคิด

เกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทั้งของไทยและต่างประเทศ 

1.5 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 

      วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งศึกษาถึง แนวความคิดและทฤษฎีพ้ืนฐานที่เกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

การกําหนดสถานะของสภาพบุคคล ปัญหาในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทั้งใน

กรณีที่มีสภาพบุคคล (มีชิวิต) และ กรณีไม่มีสภาพบุคคล (ไม่มีชีวิต ) ในประเทศไทย โ ดยศึกษา
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เปรียบเทียบกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลทั้งสองประเภทในต่างประเทศ เพ่ือเป็นแนวทางในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคลทั้งสองประเภทดังกล่าวข้างต้นในประเทศไทย 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 

     1. ทําให้มีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับทฤษฎีและแนวความคิดที่เกี่ยวข้องกับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลอย่างชัดเจนยิ่งขึ้น 

     2. ทําให้ทราบถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทั้งในกรณีที่มีชีวิตและ

ไม่มีชีวิตในบริบทของกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

     3. ทําให้ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องต่างๆ และบุคคลทั่วไปในสังคมได้ทราบและเข้าใจ ตลอดจนตระหนัก

ถึงปัญหาในการตีความการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญใน

ประเทศไทย เพ่ือเป็นแนวทางในการปฏิบัติต่อไป 

     4. สามารถนําผลการศึกษาวิจัยมาเป็นแนวทางในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของผู้ที่มีไม่มีชีวิตในประเทศไทย เพ่ือให้เกิดความเคารพในเกียรติศักดิ์ของบุคคลเหล่านั้นมากยิ่งขึ้น
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บทที่ 2  

แนวความคิด ทฤษฎี ความรู้พื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

และการก าหนดสถานะของสภาพบุคคล 

2.1 องค์ความรู้เบื้องต้นของแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ถือเป็นหลักการพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน และเป็น

หลักการที่มีค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญอันเป็นรากฐานและสารัตถะของสิทธิเสรีภาพขึ้นพ้ืนฐานของ

มนุษย์ กล่าวคือ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักที่ติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด เป็นหลักการที่แสดงออก

ถึงความมีคุณค่าของมนุษย์ทั้งในความมีคุณค่าแก่ตัวเอง นอกจากนี้ยังถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

เป็นหลักการอันเป็นสิทธิพ้ืนฐานของมนุษย์ประเภทหนึ่งที่ไม่สามารถพรากออกจากตัวมนุษย์ได้      

โดยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น มีแหล่งกําเนิดมาจากประสบการณ์อันโหดร้ายทารุณที่มนุษย์พึงปฏิบัติ

ต่อกันในสิ่งที่มนุษย์ไม่ควรจะปฏิบัติต่อกันเช่น กรณีเหตุการณ์ภายใต้รัฐบาลนาซีของเยอรมัน และ

กรณีการปฏิบัติต่อชนผิวดําของแอฟริกาใต้ในช่วงศตวรรษที่ 20 จากเหตุการณ์ดังกล่าวจึงก่อให้เกิด

ผลกระทบในการลดคุณค่าในความเป็นมนุษย์ การย่ําศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันแสดงถึงความไม่     

เท่าเทียมกันในสังคม จึงเกิดข้อเรียกร้องในการปกปูองศักดิ์ศรีของตนเองจากการกระทําต่างๆ ไม่ให้

ถูกละเมิดได้  โดยให้มีการดําเนินการในรูปแบบต่างๆ เพ่ือนําไปสู่การพัฒนาและเกิดแนวความคิด    

ในการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นนุษย์ในแต่ละประเทศมากยิ่งขึ้น 

 การศึกษาแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องทําการศึกษาถึงรากฐานความเป็นมา

เกี่ยวกับองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยสามารถศึกษาได้จาก        

การนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทต่างๆ ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของ

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในแต่ละช่วงยุคสมัย สารัตถะอันเป็นรากฐานของศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ คุณค่าลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ควรได้รับการคุ้มครอง สถานะของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะต่างๆ ขอบเขตการคุ้มครองศักดดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ือนําไปสู่การ

พิจารณาถึงลักษณะของการกระทําท่ีเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนการใช้อํานาจรัฐ

กับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีผลขึ้นจริงในทาง

ปฏิบัติ ซึ่งสามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังต่อไปนี้ 
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2.1.1 นิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 ในอดีตจนถึงปัจจุบันยังไม่ปรากฏการนิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์” ไว้อย่างชัดเจนจนสามรถใช้เป็นที่ยอมรับเป็นการทั่วไป2 แม้ว่าตามตําราของกฎหมายของ

เยอรมันได้พยายามกําหนดความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” (Menschenwuerde) 

ไว้ก็ตาม ดังนั้น ในการที่จะทําความเข้าใจในคํานิยามของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จึงอาจจะต้อง

ศึกษาการนิยามความหมายในบริบทต่างๆ เช่น การนิยามความหมายตามความเป็นมาทาง

ประวัติศาสตร์ การนิยามความหมายตามหลักปรัชญาและความเชื่อทางศาสนา การนิยามความหมาย

ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และการนิยามความความหมายในทางกฎหมาย โดยสามารถ

แบ่งการศึกษาในรายละเอียด ดังนี้ 

2.1.1.1 นิยามความหมายตามความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 

 การนิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” จากการศึกษา

ตามความเป็นมาทางประวัติศาสตร์นั้นได้มีการกําหนดนิยามในความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรี” 

ปรากฏตามความหมายของชาวโรมันว่า “ศักดิ์ศรี” (dinitas) หมายถึง เกียรติในทางส่วนบุคคลที่

ปรากฏต่อสาธารณะ ดังนั้น ศักดิ์ศรีในความหมายของชาวโรมันจึงไม่ใช่เรื่องของบุคคลทุกคนหากแต่

หมายเฉพาะบุคคลที่ได้รับเกียรติจากสาธารณะ3  

2.1.1.2 นิยามความหมายตามหลักปรัชญาและความเชื่อทางศาสนา 

  ตามความเข้าใจของปรัชญา Kant (คานท์) ในศตวรรษที่ 18 คําว่า 

“ศักดิ์ศรี” หมายถึงความอิสระของมนุษย์ แต่ความเป็นอิสระอันเป็นพ้ืนฐานของมนุษย์มิได้มี

วัตถุประสงค์หลักอยู่ที่ตัวมนุษย์ หากแต่มีวัตถุประสงค์เพ่ือมนุษย์จะสามารถบรรลุสู่คุณค่าอันดีงามได้  

โดยคานท์มีความเชื่อมั่นคงต่อศักดิ์ศรีอันมีมาแต่กําเนิด (Inherant Dignity) ของบุคคล ซึ่งโยงไปถึง

คําสอนของคานท์ที่ว่าไม่มีมนุษย์คนใดมีสิทธิที่จะใช้มนุษย์ด้วยกันเองให้เป็นดั่งเครื่องมือ (Means) ชิ้น

หนึ่งเท่านั้น เพ่ือบรรลุจุดมุ่งหมายเชิงอัตวิสัยของตัวเอง หากแท้จริงมนุษย์แต่ละคนจะต้องปฏิบัติต่อ

                                           
 2 บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนู ญ, 
(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2558), หน้า 87 
 3 Albert Bleckmann, Staatsrecht II -Die Grundrechte, 4. Aufl., 1997, S.542 ff. 



7 
 
มนุษย์ด้วยกันในฐานะที่เป็นจุดหมายในตัวเองเสมอ โดยเหตุนี้การใช้มนุษย์เป็นเครื่องมือเพ่ือจุดหมาย

ภายนอก จึงเป็นอาชญากรรมต่อศักดิ์ศรีที่มีอยู่ของเขาในฐานะที่เป็นมนุษย์4 

 ตามความเข้าใจของศาสนาคริสต์ “ศักดิ์ศรี” มีความหมายถึงความเมตตา

ของพระเจ้าซึ่งเก่ียวกับข้อเท็จจริงในทางศาสนาคริสต์ว่า มนุษย์นั้นถูกสร้างขึ้นตามความประสงค์ของ

พระผู้เป็นเจ้า ดังนั้น ศักดิ์ศรีของมนุษย์มิอาจถูกทําลายหรือถูกพรากไปได้โดยการกระทําของบุคคล

อ่ืนหากแต่ถูกทําลายได้โดยบาปของตนเอง ศักดิ์ศรีในความหมายของคริสต์ศาสนาจึงเป็นเรื่องของ

ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับพระผู้เป็นเจ้า5 คําสอนว่ามนุษย์ทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของ

พระผู้เป็นเจ้า เพราะต่างเป็นบุตรของพระผู้เป็นเจ้าทุกคน คําสอนในเรื่องศักดิ์ศรีหรือคุณค่าของความ

เป็นมนุษย์ในความหมายที่มนุษย์คือสัตว์โลกที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นตามรูปแบบฉายาของพระองค์ 

(Image of God) มนุษย์จึงไม่อาจยอมให้อํานาจรัฐอยู่เหนือมนุษย์ชนิดที่ปราศจากเงื่อนไข โดยนัย

ดังกล่าวเมื่อถือว่ามนุษย์คือฉายาของพระเจ้า มีศักดิ์ศรีอันศักดิ์สิทธิที่ได้รับจากพระเจ้า ความเป็น

มนุษย์จึงเป็นสิ่งสูงส่ง มนุษย์เป็นศูนย์กลางของสรรพสิ่ง มนุษย์จึงไม่อาจปฏิบัติต่อมนุษย์เหมือนไม่ใช่

มนุษย์ หรือไม่มองมนุษย์ด้วยกันเหมือนสัตว์ (หรือสิ่งธรรมชาติอ่ืนใดที่พระเจ้าสร้างขึ้นเพ่ือประโยชน์

มนุษย์) ตรงกันข้ามมนุษย์จักต้องมีความเคารพต่อกันหรือรู้จักรับใช้กันและกัน6 

 ตามความหมายในทางพุทธศาสนาคําว่า “ศักดิ์ศรี” ยังมิได้มีการกําหนด

ความหมายไว้โดยตรง แต่ปรากฏจากคําตรัสของพระพุทธองค์ไว้ในอัคคัญสูตรว่า วรรณะทั้งสี่อัน

ประกอบด้วย กษัตริย์ พราหมณ์ แพศย์ และศูทร นั้นสามารถประพฤติได้ทั้งในทาง “กรรม” ที่ดําและ

ขาว ดังนั้น วรรณะหรือชนชั้นจึงไม่ใช่เครื่องวัดความผิดถูกชั่วดีของบุคคล และได้ตรัสว่าวรรณะ 

พราหมณ์ แพศย์ ศูทร ย่อมเกิดจากพวกนั้นมิใช่พวกอ่ืน เกิดจากคนเสมอกัน มิใช่เกิดจากคนที่ไม่เสมอ

กัน เกิดข้ึนโดยธรรม มิใช่เกิดข้ึนโดยอธรรม7 นอกจากนั้นพระพุทธองค์ได้ตรัสไว้ในอัพพัฏฐสูตรว่า ใคร

ก็ตามยังถือชาติ ถือโคตร ถือตัว ถืออาวาหะ (การสมรส) คนเหล่านั้นย่อมอยู่ห่างไกลจากความรู้และ

                                           
 4 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, 
(กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2545), หน้า122 
 5 Albert Bleckmann, Staatsrecht, อ้างแล้ว, หน้า 542 
 6 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, อ้าง
แล้ว, หน้า 99 
 7 อัคคัญสูตร, พระไตรปิฎกสําหรับประชาชน, มหามกุฎราชวิทยาลัย ในพระบรมราชูปถัมภ์, หน้า 352 
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ความประพฤติอันยอดเยี่ยม ต่อเมื่อละความถือชาติ ถือโคตร ถือตัว ถืออาวาหะได้ จึงจะนําให้แจ้งได้

ซึ่งความรู้และความประพฤติอันยอดเยี่ยม8 จากคําตรัสของพระพุทธองค์ในพระสูตรต่างๆ เป็นสิ่งที่

แสดงให้เห็นว่าตามหลักพระพุทธศาสนาคุณค่าของบุคคลขึ้นอยู่กับความรู้ (วิชชา) และความประพฤติ 

(จรณะ) ดังนั้นกล่าวได้ว่าบุคคลไม่ว่าวรรณะใดที่ถึงพร้อมด้วยความรู้ และความประพฤติและเป็นผู้

ปราศจากอวิชชาแล้ว บุคคลนั้นย่อมเป็นผู้ประเสริฐ9 

 ตามความหมายในทางศาสนาอิสลามคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

ศาสนาอิสลามมีหลักการที่สนับสนุนแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏการรับรองไว้อย่างชัดแจ้ง

ใน “คัมภีร์อัล-  กุรอาน และซุนนะฮ์”10 โดยถือว่าเป็นสิ่งที่พระเจ้าได้ประทานแก่มวลมนุษย์ จึงมี

ความสูงส่งกว่าสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์มอบให้แก่กัน ดังนั้น มนุษย์จึงไม่มีสิทธิที่จะยกเลิกหรือละเมิด

สิทธิเหล่านั้นได้ รวมทั้งไม่อาจหลีกเลี่ยงโดยอาศัยเจตนารมณ์ของปัจเจกชนหรือชุมชนโดยผ่านทาง

กฎหมาย หรือจากการละเลยเพิกเฉยของผู้มีอํานาจได้เลย และถือเป็นหน้าที่ของมนุษย์ที่จะต้องยึดมั่น 

หวงแหนและส่งผ่านคําสอนของพระเจ้าเพ่ือทําให้สิทธิมนุษยชนบรรลุและช่วยเหลือมนุษยชาติ

ด้วยกัน11  

 จากการศึกษานิยามความหมายในทางประวัติศาสตร์ ตามหลักปรัชญา และ

ตามหลักความเชื่อทางศาสนา จะเห็นได้ว่ามีการให้คํานิยามความหมายคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย”์ ไว้ในแต่ละช่วงเวลา แต่ละยุคสมัย และบริบทของสังคมความเชื่อที่แตกต่างกัน แต่ปรากฏว่า

จากการนิยามความหมายดังกล่าวนั้นยังไม่สามารถทําให้เข้าใจคํานิยามความหมายของคําว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ได้อย่างเพียงพอ จึงเห็นควรที่จะทําการศึกษาถึงการนิยามความหมายในบริบทของ

กฎหมายในด้านต่างๆ เพื่อที่จะทําความเข้าใจและศึกษาความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ได้อย่างชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

                                           
 8 อัพพัฏฐสูตร, พระไตรปิฎกสําหรับประชาชน, อ้างแล้ว, หน้า 295 
 9 บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, 
หน้า 89 
 10 ซุนนะฮ์ คือ แนวปฏิบัติของท่านศาสดามูฮัมมัด (ซ.ล.) 
 11 สุดปรารถนา นีละไพจิตร, สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550) , 
หน้า 90 
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2.1.1.3 นิยามความหมายตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

                      การนิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ตามปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้น กล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นการเน้นย้ํารากฐานทางทฤษฎี

สิทธิมนุษยชนที่มีความศรัทธา ความเชื่อมั่นในความเป็นมนุษย์ที่มีมาแต่กําเนิดของและจากความ

เชื่อมั่นในสิทธิมนุษยชนนี้เองสะท้อนให้เกิดปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้น 12 เนื่องจาก

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมีเจตนารมณ์เปิดกว้างในการตีความความหมายเพ่ือให้เกิดความ

ยืดหยุ่นในการนําไปใช้ในทางปฏิบัติให้เกิดผลขึ้นจริง การนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็ น

มนุษย์ไม่ปรากฏการกําหนดคํานิยามความหมายไว้อย่างชัดเจน แต่เมื่อพิจารณาในบทบัญญัติของ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแล้วนั้นสะท้อนให้ทราบถึงความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ในมุมมองของสิทธิมนุษยชนว่ามีความหมายถึง ความเชื่อมั่นในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มี        

มโนธรรม มีความสามารถในการเปลี่ยนแปลงสู่ความเป็นมนุษย์อันสมบูรณ์ ตราบเท่าที่ยังมีลมหายใจ

อยู่ ซึ่งมนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีเป็นของตนเองจึงไม่อาจถูกใช้เป็นเครื่องมือเพ่ือสิ่งใดๆ จากความหมาย

ข้างต้นกล่าวได้ว่า การที่มนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีไม่ได้เกิดจากการมีความเชื่อที่ว่ามนุษย์เป็นสิ่งที่สมบูรณ์ 

แต่เกิดมาจากความศรัทธาที่เชื่อว่ามนุษย์นั้นสามารถเปลี่ยนแปลงได้ จึงเป็นสิ่งที่ทําให้เราต้องเคารพ

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลเหล่านั้น 

2.1.1.4 นิยามความหมายในทางกฎหมาย 

 เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีรากฐานมาจากการยอมรับในศักดิ์ศรีของ

มนุษย์ว่าเป็นคุณค่าพ้ืนฐานของระบบแห่งกฎเกณฑ์ที่เป็นที่ยอมรับกันภายในรัฐและเป็นแนวความคิด

ที่มีความสําคัญต่อสถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคลแต่ละคน ตลอดจนเป็นการส่งเสริม

แนวความคิดของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนให้มีความเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น จึงส่งผลให้ แต่

ละประเทศสมาชิกตระหนักถึงการให้ความสําคัญในเรื่องการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และพัฒนา

กฎหมายเพ่ือการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้แก่บุคคลภายในประเทศ โดยการกําหนด

บทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือเป็นเครื่องมือในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ื อให้

เกิดความเข้าใจในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทของกฎหมายมากยิ่งขึ้นจึง

                                           
12 จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 : จาก “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” สู่ “ธัมมิกสิทธิมนุษยชน”, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 66-71 



10 
 
เห็นควรที่จะทําการศึกษาการนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในทางกฎหมายซึ่งสามารถ

แบ่งการศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

    2.1.1.4.1 ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 การนิยามความหมายคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ใน

บริบทของกฎหมายต่างประเทศนั้นได้ศึกษาการให้ความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ใน

บริบทของกฎหมายเยอรมัน โดยศึกษาจากแนวคิดของนักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันได้อธิบายความหมาย

ไว้ดังต่อไปนี้ 

 Guenter Duerig อธิบายคําว่า “ศักดิ์ศร”ี ว่า มนุษย์ทุกคนเป็น

มนุษย์โดยอํานาจแห่งจิตวิญญาณของเขาเอง ซึ่งทําให้เขาแตกต่างจากความเป็นอยู่ในสภาวะ

ธรรมชาติที่ปราศจากความเป็นส่วนบุคคล และการทําให้บรรลุเปูาหมายภายในขอบเขตส่วนบุคคลนั้น 

ยังขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของบุคคลนั้นเอง ในอันที่จะกําหนดตนเองและในการสร้างสภาพแวดล้อม

ของตนเอง13 

  Klaus Stern ได้สรุปสาระสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้

ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” หมายถึงคุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าที่มีความผูกพันอยู่

กับตัวมนุษย์ ซึ่งบุคคลในฐานะที่เป็นมนุษย์ทุกคนได้รับคุณค่าดังกล่าวโดยไม่จําต้องคํานึงถึงเพศ เชื้อ

ชาติ ศาสนา วัย หรือคุณสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคล ในความหมายคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ 

Klaus Stern นั้นสะท้อนให้เห็นว่า“ศักดิ์ศรี” มีความหมายถึงลักษณะบางประการที่สร้างออกมาเป็น

มูลค่าเฉพาะตัวของมนุษย์ อันเป็นสารัตถะในการกําหนดความรับผิดชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะ

ที่มนุษย์แต่ละคนได้รับเพ่ือแก่ความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้น14 

  W. Maihofer และ R.F. Behrendt อธิบายว่า “ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์” เป็นการแสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลให้กว้าง

                                           
 13  Duerig, Grundgesetz – Kommentar,  Art’1, Abs. 1, Rdnr. 17. , อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 89 
 14  Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II/2, Allgemeine 
Lehren der Grundrechte, S. 1113, อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 89 
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ที่สุดเท่าที่จะทําได้และใช้ประโยชน์จากปริมณฑลดังกล่าวเพ่ือการดํารงไว้ชีวิตซึ่งชีวิตมนุษย์ และเพ่ือ

ปรับปรุงชีวิตมนุษย์ให้ดีข้ึน โดยวิธีการพัฒนาขีดความสามารถของมนุษย์ไปสู่เปูาหมายที่กําหนดไว้15  

  จากการให้ความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ใน

บริบทของกฎหมายเยอรมันโดยแนวคิดของนักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันแล้วนั้น ยังพบว่ามีการให้นิยาม

ความหมายของศักดดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของเยอรมัน ซึ่งปรากฏตาม

เจตนารมณ์ของสภาร่างรัฐธรรมนูญได้กล่าวถึงความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ดังนี้ 

  ตามรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันนั้น การให้ความหมายของ

คําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ยังไม่สามารถที่จะพิจารณาจากตัวบทกฎหมายเพียงอย่างเดียว

เท่านั้น แต่ต้องทําการพิจารณาจากเจตนารมณ์ของสภาร่างรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้มาตรา 1 ของ

รัฐธรรมนูญเป็นเสมือนอารัมภบทของบทท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิพ้ืนฐาน ดังนั้น ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึง

ไม่ได้เป็นสิทธิพ้ืนฐานใหม่ แต่สภาร่างรัฐธรรมนูญต้องการให้เป็นสิทธิพ้ืนฐานดังเดิม ( Classical 

Fundamental Right) ที่สามารถปรับใช้และมีผลบังคับใช้ได้รวมทั้งสามารถตีความปรับเปลี่ยนได้

ตามบริบทของสังคม ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามความหมายในบริบทของกฎหมายเยอรมันจึงเป็น

หลักการกว้างๆ ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังนี้ 

(1) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ คือ การที่กฎเกณฑ์ในสังคมต้อง

เคารพและตระหนักถึงความเท่าเทียมกันของมนุษย์ (the equality of humankind) 

(2) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ คือ การเคารพต่อเนื้อตัวร่างกาย

ของมนุษย์ 

(3) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  คือ การเคารพต่อความรู้ 

สติปัญญาและจิตวิญญาณของแต่ละบุคคล เพ่ือปกปูองสิทธิส่วนบุคคล และต้องมีการจํากัดอํานาจรัฐ 

ห้ามการละเมิดต่อสิทธิประการใดๆ ที่ประชาชนพึงมีได้ตามรัฐธรรมนูญ หากหน่วยงานราชการละเมิด

                                           
 15  Albert Bleckmann, Staatsrecht II – Die Grundrechte, 4 Aufl., 1997, S. 543,  อ้างใน บรรเจิด 
สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, หน้า 89 
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สิทธิของบุคคล บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะฟูองร้องต่อศาลยุติธรรมได้ หากศาลอ่ืนไม่มีอํานาจพิจารณา

พิพากษาให้เป็นอํานาจของศาลธรรมดาที่มีอยู่ตามกฎหมายที่จะพิจารณาพิพากษา16 

  นอกจากการให้นิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย”์ ตามแนวคิดของนักนิติศาสตร์ชาวเยอรมัน และตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว ยังพบอีก

ว่าองค์กรตุลาการได้มีการพิจารณาวินิจฉัยคดีซึ่งสะท้อนถึงความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ดังปรากฏในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันต่อไปนี้ 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันคดี KPD – Urteil อธิบาย

เกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่า เป็นการเรียกร้องการสร้างตนเองอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในรัฐ

เสรีประชาธิปไตย “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ถือว่ามีคุณค่าสูงสุด ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่มิ

อาจล่วงละเมิดได้ เป็นสิ่งซึ่งต้องให้ความเคารพและต้องได้รับความคุ้มครองจากรัฐ ซึ่งความหมายของ

คําว่า “มนุษย์” คือ คุณลักษณะส่วนบุคคลที่มีความสามารถในการสร้างชีวิตบนความรับผิดชอบของ

ตนเอง ดังนั้น เพ่ือเห็นแก่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคล จะต้องทําให้เกิดความมั่นคงแก่

ปัจเจกบุคคลในการพัฒนาลักษณะส่วนบุคคลให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้17 

  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันคดี Mephisto – 

Beschluss อธิบายเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่า ความเป็นมนุษย์ยังเป็นสิ่งที่ไม่สิ้นสุดพร้อมกับ

ความตายของบุคคล การที่บุคคลถูกทับถมดูแคลนและถูกทําให้อับอาย (Degraded) ภายหลังที่เขา

เสียชีวิตแล้วนั้น ถือว่าเป็นการกระทําที่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 1 (1)18 ที่

                                           
16 อิสรานุวรรธ์ , ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2557) ; หน้า 48 

17 BVerfGE 5, 85 (206), อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพและศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์, หน้า 90 

18 มาตรา 1 (การให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์) 
(1) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่ของอํานาจรัฐที่จะต้องให้

ความเคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์   
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กําหนดให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ และองค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องมี

พันธะในการปกปูองคุ้มครองศักดิ์ศรีดังกล่าว19  

    2.1.1.4.2 ตามกฎหมายไทย 

 การนิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ตาม

กฎหมายไทยนั้น พบว่ามีนักนิติศาสตร์ของไทยได้นิยามความหมายไว้ดังต่อไปนี้ 

 ศาสตราจารย์ ดร. บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ อธิบายความหมายของ

คําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ว่าเป็นหนึ่งในบรรดาพ้ืนฐานที่สําคัญที่สุดของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ทั้งหลาย การที่มนุษย์มีความสามารถในการสร้างความสําเร็จให้แก่ตนเองได้ถือว่าเป็นคุณสมบัติอีก

ประการหนึ่ง เมื่อมนุษย์เกิดมาพร้อมกับเสรีภาพอย่างเสมอหน้ากัน จึงส่งผลให้มนุษย์แต่ละคนมี

เสรีภาพที่มีความเสมอกัน ดังนั้นเสรีภาพและความเสมอภาคต่างมีรากฐานมาจากศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ที่มีอยู่ในตัวมนุษย์ทุกคนอย่างเสมอหน้ากันโดยไม่มีข้อยกเว้น20 

 ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายความหมายของ

คําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ว่าเป็นสิ่งที่เป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะ อันสืบเนื่องมาจากความ

เป็นมนุษย์ และเป็นคุณค่าที่ผูกพันอยู่เฉพาะกับมนุษย์เท่านั้น โดยไม่ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขอ่ืนใดทั้งสิ้น เช่น 

เชื้อชาติ ศาสนา ส่งผลให้คุณค่าของมนุษย์ดังกล่าวนี้มีความมุ่งหมายเพ่ือให้มนุษย์มีความอิสระในการ

ที่จะพัฒนาบุคลิกภาพส่วนตัวของบุคคลนั้นๆ ภายใต้ความรับผิดชอบของตนเอง โดยถือว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าทีมิอาจล่วงละเมิดได้21 

 ศาสตราจารย์ ดร. อุดม รัฐอมฤต อธิบายความหมายของคําว่า 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ว่าเมื่อมีกระแสความเปลี่ยนแปลงในทางการเมืองทําให้มีการตรา

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้บุคคลมีสถานะเสมอกันในทางกฎหมาย คือ การทําให้คนมีความ

แตกต่างน้อยที่สุดหรือน้อยลงเท่าท่ีจะทําได้ซึ่งถือได้ว่าความเท่าเทียมกันนั้นเป็นการให้โอกาสโดยมิให้

                                           
19 BVerfGE 30, 173 (214), อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 “จากศักดิ์ศรีของความเป็น

มนุษย์สู่ธัมมิกสิทธิมนุษยชน”, อ้างถึง   Sabine Michalowski & Lorna Woods, “German Constitution Law : 
The Protection of Civil Liberties” Op.cit., pp.98-9. 

20 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ และ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549), หน้า 71 

21 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, อ้างแล้ว, หน้า 90 
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นําเอาปัจจัยต่างๆ ที่ทําให้คนไม่เหมือนกันมาเป็นเครื่องแบ่งแยกบุคคลในสายตากฎหมาย เช่น เพศ สี

ผิว ศาสนา ฯลฯ ดังนั้นขอบเขตการมองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงพิจารณาจากมาตรฐานขั้นต่ําสุด

ของสถานภาพบุคคลอันเป็นขั้นสุดท้ายที่มนุษย์คนหนึ่งคนใดมีอยู่ และห้ามมนุษย์อ่ืนๆ ก้าวล่วง ซึ่งถ้า

หากพบว่ามีการฝุาฝืนการกระทําดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์22 

 จากการศึกษาการนิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

ในบริบทของความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ หลักปรัชญาและความเชื่อทางศาสนา หลักการสําคัญใน

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ตลอดจนบทบัญญัติของกฎหมายทั้งภายในและต่างประเทศนั้น 

สามารถเข้าใจได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีความหมายถึง การมีคุณค่าของมนุษย์ในแต่ละคนที่

จะสามารถกระทําการกําหนดความเป็นไปของตัวเองที่มีศักยภาพในการพัฒนาตนเองบนพ้ืนฐานของ

ความเป็นตัวของตัวเอง ซึ่งเป็นสิ่งที่เป็นสาระสําคัญของมนุษย์แต่ละคนไม่อาจมีผู้ใดพรากออกไปได้ ซึ่ง

ถือว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่ติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิดอย่างเสมออภาคเท่าเทียมกัน ซึ่งมนุษย์จะต้อง

ปฏิบัติเช่นกันอย่างเช่นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกันไม่สามารถนําความแตกต่างทางด้านชนชั้นวรรณะทาง

สังคม เชื้อชาติ เพศ อายุ  หรือสิ่งอ่ืนใดมาลดคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่มีอยู่ได้ไม่ว่าจะ

เกิดจากการอนุญาตของมนุษย์เองหรือการยินยอมขอรัฐหรือผู้อื่นผู้ใด 

2.1.2 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 จากการศึกษาถึงองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีเป็นมนุษย์ในส่วนของ

การนิยามความหมายแล้วนั้น เนื่องจากแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีพัฒนาการมาตั้งแต่สมัย

อดีตจนถึงปัจจุบัน เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจในคุณค่าของความเป็นมนุษย์อย่างชัดเจน จึงเห็นควร

ที่จะต้องศึกษาถึงแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบททางด้านประวัติศาสตร์ของแต่ละช่วง

ยุคสมัย โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น ประวัติศาสต์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวคิด

ปรัชญาตะวันตก และประวัติศาสตร์ความเป็นมาของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวคิด

ตะวันออก ซึ่งสามารถอธิบายรายละเอียดได้ดังหัวข้อต่อไปนี้  

                                           
22 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือการใช้สิทธิ

และเสรีภาพของบุคคล ตามมาตรา 28, (กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2544), หน้า 76-77  
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2.1.2.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวคิด

ปรัชญาตะวันตก 

  การศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

แนวคิดปรัชญาตะวันตกสามารถแบ่งการศึกษาออกเป็นในแต่ละช่วงยุคสมัย ประกอบด้วยการศึกษา

ในช่วงสมัยโบราณ สมัยกลาง สมัยฟื้นฟูและปฏิรูป และสมัยใหม่ตามลําดับ โดยสามารถอธิบายแต่ละ

ช่วงยุคสมัยดังต่อไปนี้ 

   2.1.2.1.1 สมัยโบราณ 

 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในสมัย

โบราณ มีต้นกําเนิดมาจากวัฒนธรรมอียิปต์และเมโซโปเตเมีย โดยเมื่อช่วงประมาณปี 2200-2050 

ก่อนคริสตกาล ซึ่งเป็นช่วงที่อํานาจและความยิ่งใหญ่ของฟาโรห์เริ่มเสื่อมถอยลง อํานาจในการ

ปกครองอยู่ที่พระและขุนนางมากยิ่งขึ้นจนก่อให้เกิดการปกครองโดยข้าหลวงแทนกษัตริย์ จากการ

สูญเสียอํานาจของกษัตริย์ส่งผลให้เกิดความเปลี่ยนแปลงอย่างรุนแรงต่อสังคมและทัศนคติของชาว

อียิปต์อย่างรุนแรง สะท้อนให้เห็นถึงการกระทําที่เป็นจุดกําเนิดของหลักแห่งความเสมอภาคในกรณีที่

ชาวอียิปต์มีปฏิกิริยาต่อการพยายามที่จะทดแทคุณค่านิยมทางวัตถุแบบเก่าในอดีตด้วยค่านิยมทาง

จิตใจและศีลธรรม จากเดิมที่การมีชีวิตนิรันดรที่เกี่ยวข้องกับการฝังศพที่ใหญ่โตมโหราฬและจํากัด

เฉพาะเพียงฟาโรห์และผู้ติดตามใกล้ชิดเท่านั้น ต่อมาการมีชีวิตรอดกลับเป็นการดํารงชีวิตอย่างซื่อตรง

มากกว่าการมีพิธีฝังศพอันสมเกียรติและมีผลต่อความคิดและสังคมของอียิปต์ไม่ว่าจะเป็นขุนนางหรือ

สามัญชน และชีวิตนิรันดรถูกทําให้เป็นของปวงชน ซึ่งถือว่าได้เป็นจุดเริ่มต้นของแนวความคิดเกี่ยวกับ

ความเสมอภาคขึ้น ดังปรากฏในข้อความของพระเจ้าผู้สร้างที่กล่าวว่า “ข้าสร้างลมทั้งสี่ทิศ เพ่ือให้

มนุษย์ทุกคนหายใจ... ข้าทําให้น้ําท่วมท้นเพ่ือให้คนจนได้มีสิทธิ์ในน้ําเช่นเดียวกับคนใหญ่โต...ข้าทําให้

มนุษย์ทุกคนเหมือนกันกับเพ่ือนร่วมโลกของตน” จากคําล่าวในข้อความข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าเป็น

ครั้งแรกในประวัติศาสตร์ที่อียิปต์ได้รู้จักธรรมเกี่ยวกับศักดิ์ศรีของมนุษย์และความยุติธรรมของปัจเจก

ชน เป็นการที่ผู้ปกครองในสังคมยินดีที่จะปฏิบัติต่อประชาชนอย่างถูกต้อง หากไม่ปฏิบัติตามอย่าง

ถูกต้องจะต้องใช้หนี้ด้วยชีวิตนิรันดร23 เมื่อประมาณปี 1570 ก่อนคริสตกาล พบว่าภายหลังการริเริ่ม

                                           
23 วไล ณ ปูอมเพชร, ชุดอารยธรรมตะวันตก รากฐานของวัฒนธรรมตะวันตก ประวัติศาสตร์สังเขปของ

โลกสมัยโบราณ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์สร้างสรรค์,2544), หน้า 25 
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นําชาวต่างชาติเข้ามาในประเทศอียิปต์ที่ยังหลงเหลือจากการขับไล่ออกไปมาไว้เป็นทาสและใช้

แรงงานเพ่ือผลประโยชน์ของประเทศอียิปต์ ต่อมาประมาณศตวรรษท่ี 14 ก่อนคริสตกาล มีชาวฮีบรูผู้

มีนามเป็นชาวอียิปต์ว่าโมเสซ ได้นํากลุ่มชนของตนรวมทั้งประชาชนที่เป็นทาสหนีออกมาเป็นอิสระ

จากอียิปต์เร่ร่อนไปในทะเลทราย24 จากเหตุการณ์ข้างต้นเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงการปฏิเสธการถูก

กดขี่ข่มเหงความเป็นมนุษย์จากมนุษย์ด้วยกันเอง โดยการตระหนักถึงคุณค่าในตนเองของมนุษย์จาก

การเป็นทาสและการถูกใช้แรงงานอย่างถูกกดขี่ข่มเหง อันเป็นการลดคุณค่าของมนุษย์ซึ่งเป็นรากฐาน

สําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 ในยุคสมัยกรีก-โรมันประมาณ 1,000 ปี ก่อนคริสตกาล  

เนื่องจากพ้ืนฐานอารยธรรมของชาวยุโรปตะวันตกมีลักษณะของการแยกกันอยู่ในรูปแบบอิสระที่

เรียกว่านครรัฐ โดยมีศูนย์กลางการปกครอง การเมือง เศรษฐกิจ ซึ่งพลเมืองของนครรัฐต้องมาจาก

ชายฉกรรจ์เท่านั้น หรือที่เรียกว่า “กลุ่มอภิสิทธิ์” สําหรับเด็ก สตี คนชรา และทาส ไม่ได้รับสิทธิเป็น

พลเมืองของนครรัฐนั้นๆ ในเวลาต่อมา การปกครองโดยอภิสิทธิ์ชนที่ปกครองโดยกษัตริย์ 

(Monarchy) มีการพยายามลดอํานาจของพวกชนชั้นสูงและการเปลี่ยนแปงการใช้ทรัพย์สินเป็น

ตัวกําหนดสิทธิ จึงก่อให้เกิดการปกครองเป็นประชาธิปไตย (Democracy) โดยการให้พลเมืองชาว

เอเธนส์ เท่ านั้ นมีสิทธิออกเสี ยงอย่ าง เท่ า เทียมกัน ในการ เลื อกผู้ แทนของตน ส่ วนสตรี  

คนต่างด้าวและทาส ยังไม่ได้รับความเท่าเทียมกันในการออกเสียงเลือกผู้แทนอันเป็นการกระทําที่ทํา

ให้ไม่เสมอภาคกันในความเป็นมนุษย์ของบุคคล จากพ้ืนฐานของแนวความคิดข้างต้นก่อให้เกิดแนวคิด

ในการนําเหตุผลตามธรรมชาติของมนุษย์มาสร้างคุณค่าให้แก่ตัวมนุษย์เอง ดังปรากฏความคิดเห็นของ

นักปราชญ์ที่สะท้อนแนวความคิดดังกล่าวไว้ดังต่อไปนี้ 

 เฮคาริตุส (Heraclitus) เป็นนักปรัชญาชาวกรีกที่กล่าวว่า 

“แก่นสารของชีวิต” เป็นสิ่งที่ปรากฏตัวอยู่ในธรรมชาติ อันเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นภาววิสัย (Objective) 

หรือเป็นจริงอยู่เองโดยธรรมชาติ ซึ่งอยู่นอกเหนือโครงสร้างอํานาจรัฐไม่ได้เกิดขึ้นจากการบัญญัติหรือ

ตามเจตจํานงของมนุษย์ผู้มีอํานาจ 25 ซึ่งสืบเนื่องมาจากแนวความคิดพ้ืนฐานจากพวกโซฟิสท์ 

(Sophists) ที่นํากฎเกณฑ์ตามธรรมชาติมาเป็นเหตุผลสําหรับต่อต้านการปกครองแบบทรราชย์ที่
                                           

24 เรื่องเดียวกัน,หน้า 35 
25 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2557), หน้า  

122 
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เกิดข้ึนอย่างไม่เป็นธรรมในสังคม โดยกล่าวว่า “กฎธรรมชาติ” คือความเป็นธรรมที่อยู่เหนือกฎหมาย

บ้างเมืองที่บัญญัติขึ้นมาอย่างไม่เป็นธรรม และมีการเรียกร้องให้ยกเลิกระบบภิสิทธิ์และระบบทาส 

โดยมีการริเริ่มให้ผู้ปกครองบ้านเมืองรับรองความเสมอภาคกันในกรรมสิทธิทางทรัพย์สิน26 

 โสกราตีส (Socrates) เป็นนักปรัชญาที่มีความรู้เกี่ยวกับมนุษย์ 

จริยธรรม และสัจจะแห่งการดํารงชีวิต โดยโสกราตีสศึกษาถึง “ความเป็นมนุษย์” ว่ามีรากฐาน

ความคิดอยู่บนหลักความรู้ของสิ่งทั้งปวงที่ธรรมชาติหรือสภาวะของสิ่งหนึ่งนั้น ซึ่งถือว่าธรรมชาติของ

ความเป็นมนุษย์สามารถบรรลุความสมบูรณ์ได้โดยการใช้ปัญญาเป็นเปูาหมาย ไม่ใช่เป็นเครื่องมือหรือ

วิถีไปสู่สิ่งอ่ืน โดยกล่าวอีกว่า “วิญญาณ” คือสิ่งที่มีค่าในการเอาใจใส่สิ่งที่เป็นตัวของเราที่แท้จริง 

แสดงออกถึงปัญญาและความสํานึกดีชั่วที่มีความพยายามแสวงหาความรู้เกี่ยวกับตัวเอง อัน

ประกอบด้วย “คุณธรรม” (virtue)ที่เป็นคุณลักษณะพิเศษที่มีประโยชน์ต่อผู้ครอบครองที่เรียกว่า 

“มนุษย์”27 และเนื่องจากมนุษย์มีสัญชาตญาณในการอยู่ร่วมกันในสังคมดังคํากล่าวที่ว่ามนุษย์เป็น

สัตว์สังคมและมีการเรียนรู้คุณธรรมจากเพ่ือนร่วมสังคมเดียวกัน การมีรัฐดําเนินภาระกิจที่กระทําการ

ให้มนุษย์สามารถพบกับชีวิตที่ดี เพราะหากไม่มีรัฐแล้วมนุษย์ก็จะไม่ได้สัมผัสกับคุณธรรม ดังปรากฏ

ตัวอย่างในกรณีการแบ่งหน้าที่กันทํา สะท้อนให้เห็นถึงการที่มนุษย์สามารถที่จะให้บริการซึ่งกันและ

กันได้ จึงกล่าวได้ว่าการที่มนุษย์อาศัยอยู่ในรัฐย่อมมีการดําเนินชีวิตที่ดีกว่าการแยกตัวออกไปอยู่

ภายนอกรัฐ28 

 เพลโต (Plato) ได้กล่าวยืนยันว่ามนุษย์เป็นสัตว์สังคมเกิดมา

เพ่ือช่วยเหลือซึ่งกันและกัน ไม่สามารถที่จะมีสภาพเป็นคนที่สมบูรณ์ได้หากใช้ชีวิตโดดเดี่ยวภายนอก

สังคมซึ่งเพลโตได้แบ่งความเป็นมนุษย์ออกเป็น 3 ส่วน ประกอบด้วย ส่วนเหตุผลหรือปัญญา (the 

rational) ส่วนใจ (the spirited) และส่วนอารมณ์ความรู้สึก (the appetitive) โดยกล่าวว่าคุณธรรม

คือความสามารถที่จะได้ครอบครองสิ่งที่งดงามหรือดีเพราะชาวกรีกสมัยโบราณคํานึงถึงด้านจริยธรรม

                                           
26 ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2544), หน้า 8 
27 พินิจ รัตนกุล, โสกราตีส ปัญหาเรื่องความดี, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2518) 
28 สุขุม นวมสกุล และ โกศล โรจนพันธุ์, ทฤษฎีการเมือง สมัยโบราณและสมัยกลาง, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2539), หน้า 23 
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และด้านคุณธรรม จึงกล่าวได้ว่า มนุษย์โดยปกติจะแสวงหาสิ่งที่ดีโดยไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้นด้วยความ

บังเอิญ โดยพิจารณาจากการศึกษาเพ่ือแยกแยะว่าสิ่งใดดีสิ่งใดชั่วและจะต้องเลือกปฏิบัติแต่สิ่งที่ดีถึง

จะพบกับคุณธรรม ซึ่งเน้นความสําคัญที่ว่าจิตใจของมนุษย์มีความสําคัญกว่าร่างกายเนื่องจากจิตใจ

เป็นตัวกําหนดการกระทําภายนอกของมนุษย์ที่แสดงออกมา นอกจากนี้ยังกล่าว่า “ความชั่วนั้นเลว

กว่าความตาย และความไม่ยุติธรรมเลวกว่าความทุกข์ทรมาน”29 

 อริสโตเติล (Aristotle) ได้กล่าวถึงความเสมอภาคของมนุษย์

ประกอบด้วย 2 ส่วน กล่าวคือความเสมอภาคตามธรรมชาติ (Natural Justice) เป็นความเสมอภาคที่

เกิดขึ้นและดํารงอยู่ตามธรรมชาติ ไม่ขึ้นกับกาลและเวลา การรับรู้หรือการยอมรับของมนุษย์ ส่วน

ความเสมอภาคท่ีสมมติขึ้น เป็นความเสมอภาคท่ีมนุษย์สร้างขึ้นจากมาตรการของกฎหมายโดยเป็นสิ่ง

ที่รับรู้และยอมรับกันโดยทั่วไปในช่วงเวลานั้น ซึ่งความเสมอภาคตามความคิดของอริสโตเติลนั้นไม่ใช่

ความเสมอภาคที่เท่าเทียมกันในทุกกรณี กล่าวได้ว่าราษฎรทุกคนมีฐานะเท่าเทียมกันในแง่ของความ

เป็นมนุษย์เนื่องจากมนุษย์แต่ละคนมีความแตกต่างกันในความสามารถและสติปัญญาส่งผลให้ไม่

สามารถทําหน้าที่เท่ากันได้ทุกคนอย่างเสมอภาคเท่าเทียม30 นอกจากนี้อริสโตเติลยังให้คําจํากัดความ

ของมนุษย์ไว้ว่า “มนุษย์” คือสัตว์ที่มีเหตุผล (Man is the rational animal) กล่าวได้ว่ามนุษย์

สามารถหาอาหารเลี้ยงตัวเอง มีพัฒนาการเจริญเติบโต การแพร่พันธุ์ การเคลื่อนไหว ตลอดจนมี

ความรู้สึกสัมผัสรวมทั้งมนุษย์ยังมีสติปัญญาเหนือกว่าเดรัจฉานซึ่งเป็นจุดมุ่งหมายที่สําคัญพิเศษเฉพาะ

มนุษย์เท่านั้น31 และนอกจากนี้รัฐได้มีการออกกฎหมายพิทักษ์สิทธิและผลประโยชน์หลายประการแก่

ผู้ยากไร้ให้สิทธิทางการเมืองในการควบคุมและจํากัดอํานาจชนชั้นปกครองซึ่งเป็นการสะท้อนให้เห็น

ถึงการคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้การปกครองจากผู้ปกครอง อันเป็นการแสดงให้เห็นถึงคุณค่าแก่ความเป็น

มนุษย ์

 ในสมัยสํานักสโตอิก ปรัชญาสากลของนักคิดสํานักสโตอิกได้มี

การพัฒนาขึ้นโดยมีความเห็นว่าโลกเป็นรัฐๆ หนึ่งซึ่งมนุษย์ทุกคนสามารถดํารงชีวิตอยู่ได้อย่างเสมอ

                                           
29 จํานง ทองประเสิรฐ, ปรัชญาประยุกต์ชุดตะวันตก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แพร่วิทยา,  2515), 

หน้า 250 
30 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 30-32 
31 เดือน คําดี, ปรัชญาตะวันตก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์,2522), หน้า 

79 
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ภาคเท่าเทียมกัน ซึ่งตามกฎหมายธรรมชาติที่มีเหตุผลแสดงให้เห็นว่ามนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกัน

การการนํากฎหมายธรรมชาติมาใช้ในการปกครองชนทุกระดับชั้นต้องมีความเท่าเทียมกันโดยกล่าวว่า 

“สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights)” เป็นสิทธิที่มีอยู่กับตัวมนุษย์ทุกๆ คนตลอดเวลา สิทธิเหล่านี้ไม่ใช่

อภิสิทธิ์ของบุคคลหนึ่งบุคคลใดโดยเฉพาะ หากแต่เป็นความชอบธรรมที่มนุษย์ทุกคนจะพึงมี โดยการ

ที่มนุษย์นั้นเกิดมาเป็นมนุษย์ตลอดจนเป็นผู้ที่มีเหตุผลในตนเอง32 นอกจากหลักความเสมอภาคข้างต้น

ยังพบว่าปรากฏคําสอนประการสําคัญของสํานักสโตอิกที่กล่าวว่า “โลกและจักรวาลอยู่ภายใต้

กฎเกณฑ์เดียวกัน มนุษย์ทุกผู้ทุกนามต่างก็ได้ประกายแห่งเหตุผลจากสากล มนุษย์ทุกคนรู้ผิดรู้ชอบชั่ว

ดีเหมือนกันมีคุณภาพและศักดิ์ศรีเท่าเทียมกัน ในกรณีที่มีการแบ่งเชื้อชาติของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นชาว

กรีกส่วนชาติอ่ืนที่เป็นคนปุา ส่วนหนึ่งเป็นนายอีกส่วนหนึ่งเป็นทาสซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องตามหลักของ

กฎหมายธรรมชาติ” จึงกล่าวได้ว่า มนุษย์ทุกหนทุกแห่งจึงย่อมอยู่ภายบังคับแห่งกฎหมายแห่งเหตุผล

หรือกฎหมายตามธรรมชาติอย่างเดียวกัน การที่มนุษย์อยู่ในฐานะที่ต่างมีเหตุผลรู้ผิดชอบชั่วดีจึงเสมอ

ภาคเท่าเทียมกัน การมีรัฐจึงไม่ใช่สิ่งที่ถูกจํากัดโดยสถานที่แต่ย่อมจะเป็นสากลความคิดว่าคนมีความ

เท่าเทียมกันในทุกชนชาติทุกภาษาล้วนมีคุณค่าเท่ากันทั้งนั้น อันสะท้อนแนวความคิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ซึ่งมีอิทธิพลต่อโลกและจักรวาลให้อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์อันเดียวกัน33 ต่อมามีนักปราชญ์ชาว

โรมันได้นําเอาแนวความคิดทางปรัชญาของกรีกมาทําการศึกษาและเป็นแนวทางในการปฏิบัติการ

ปกครองตลอดจนพัฒนาให้เป็นระบบกฎหมายที่แบบอย่างไปทั่วโลก ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 ซิเซโร (Cicero) เป็นนักปราชญ์ที่มีความเชื่อในหลักกฎหมาย

ธรรมชาติ ดังคํากล่าวที่ว่า “กฎหมายที่แท้จริงคือเหตุผลที่ถูกต้อง (True law is right reason)”      

ซึ่งเป็นการยืนยันว่ากฎหมายเป็นเรื่องของเหตุผลที่เป็นไปโดยธรรมชาติสองคล้องกับธรรมชาติ 

(Hamonious with nature) โดยซิเซโรยังเชื่ออีกว่าเหตุผลนั้นเป็นสิ่งที่เป็นไปโดยธรรมชาติมีความ

สอดคล้องกับกฎเกณฑ์หรือหลักการของจักรวาลซึ่งเป็นธรรมชาติภายนอก และในขณะเดียวกันก็ยัง

เป็นธรรมชาติภายในตัวมนุษย์เช่นกัน ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการยืนยันว่ามนุษย์มีธรรมชาติที่เรียกว่า 

“เหตุผล” จากแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติที่มีความเกี่ยวข้องกับธรรมชาติของมนุษย์ 

(Human nature) ได้ปรากฏในทฤษฎีหนึ่งที่เชื่อว่ามนุษย์เป็นสัตว์สังคมที่มีเหตุผล และอีกทฤษฎีที่
                                           

32 วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2538), 
หน้า 16 

33 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา,2553), หน้า 123 
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เชื่อว่าจักรวาลมีกฎเกณฑ์เหมือนกันแต่เป็นในเรื่องของพละกําลัง ส่วนมนุษย์อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของ

ธรรมชาติที่ไม่มีเหตุผล โดยเชื่อว่ามนุษย์เป็นสัตว์ที่ดําเนินชีวิตหรือพฤติกรรมไปตามความอยาก ความ

ต้องการ ซึ่งใช้ระบบอํานาจเป็นระบบของสังคมส่งผลให้เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันจึงตัดสินกัน

ด้วยกําลังอํานาจ และจากความเชื่อที่ว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นกฎเกณฑ์ที่เป็นเหตุผลสอดคล้องกับ

ธรรมชาติมีผลใช้ได้ทั่วไปครอบคลุมทุกชาติทุกภาษานั้น ดังปรากฏตัวอย่างในกรณีเรื่องสถาบันทาส 

โดยตามกฎหมายโรมันที่ถือว่าทาสเป็นทรัพย์สินของนายทาสและไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย      

ซึ่งเป็นสิ่งที่ขัดต่อกฎหมายธรรมชาติเพราะจากคําสอนของสํานักสโตอิกที่กล่าวว่ามนุษย์ทุกคนมีความ

เป็นมนุษย์อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันและไม่อาจเป็นทรัพย์สินขอมนุษย์ด้วยกันเองได้ จากคําสอน

ดังกล่าวสะท้อนให้ตระหนักถึงฐานะของทาสที่เป็นเพียงทรัพย์สิน จนต่อมามีการนําแนวความคิดหลัก

มนุษยธรรมมาปรับใช้ในเรื่องทาสในหลายกรณีเช่น ห้ามทรมานทาสในการหาพยานหลักฐาน ห้ามฆ่า

ทาสตามอําเภอใจ ซึ่งเป็นการกระทําที่คํานึงถึงความเป็นมนุษย์ด้วยกันที่แสดงให้เห็นถึงคุณค่าของ

ความเป็นมนุษย์อันเป็นที่มาของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์34 

   2.1.2.1.2 สมัยกลาง  

 ในปลายศตวรรษท่ี 5 จักรวรรดิโรมันล่มสลายลงทําให้อํานาจใน

การปกครองยุโรปและความเจริญรุ่งเรืองสิ้นสุดลงส่งผลกระทบให้สังคมขาดความเป็นอันหนึ่งอันเดียว 

มีการแย่งชิงความเป็นใหญ่ในสังคม บรรดาผู้มีกําลังต่างตั้งตนเองขึ้นเป็นใหญ่จนก่อให้เกิดความไม่สงบ

เรียบร้อยขึ้นในสังคม ขณะนั้นความเป็นอยู่ของประชาชนชาวโรมันไม่มีใครมีอํานาจที่ยิ่งใหญ่พอที่จะ

ควบคุมให้อยู่ในความสงบได้ทําให้ชาวโรมันขาดผู้ซึ่งยึดเหนี่ยวจิตใจ ถึงอย่างไรก็ตามภายหลังที่

จักรวรรดิโรมันล่มสลายไปแล้วมีสถานบันที่ยังดํารงอยู่ได้คือศาสนจักรคริสเตียนรุ่งเรืองเข้มแข็งใน

ช่วงเวลานั้น เนื่องจากศาสนจักรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งอารยธรรมที่ตกทอดมาแต่สมัยโรมัน ทั้งในมุมของการ

ปกครอง ศาสนา วัฒนธรรมและศิลปวิทยาการโดยพระสงฆ์ในศาสนาคริสต์เป็นทั้งผู้สอนและเผยแพร่

ศาสนา เป็นนักปราชญ์ผู้รู้หนังสือ ตลอดจนเป็นชนกลุ่มแรกที่ได้รับการยกย่องว่าเป็นผู้มีการงาน

ประจําในชีวิตที่มีความรู้ชั้นสูงที่เรียกว่าวิชาชีพของคนสมัยกลาง และในขณะเดียวกันพระสงฆ์ยังมี

หน้าที่ในทางการปกครองเช่นเดียวกับข้าราชการอีกด้วย35 จึงกล่าวได้ว่าสังคมในสมัยกลางมีพ้ืนฐาน

                                           
34 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, เรื่องเดียวกัน, หน้า 124-131 
35 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, เรื่องเดียวกัน, หน้า 140-142 
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มาจากสังคมศักดินาที่อยู่ภายใต้การครอบงําของศาสนจักรโรมันคาทอลิค โดยมีสังฆราชแห่งกรุงโรม

เป็นประมุขมีหน้าที่ในการเปลี่ยนแปลงปรัชญากฎหมายธรรมชาติให้มีความสอดคล้องกับหลักคําสอน

ในศาสนาคริสต์ ดังปรากฏแนวคิดของนักบุญผู้นําทางศาสนาคริสต์ซึ่งมีบทบาทสําคัญได้แก่บุคคล

ดังต่อไปนี้36 

 เซนต์ ออกัสติน (St. Augustine) ผู้เป็นสานุศิษย์ของพระเยซู

ได้แสดงความคิดเห็นในเรื่องแนวความคิดการแบ่งแยกอํานาจของอาณาจักรและศาสนจักรโดยกล่าว

ว่า ในสังคมมีอาณาจักรอยู่ 2 ประเภท คือ อาณาจักรทางโลกกับอาณาจักรของพระเจ้า โดยเชื่อว่า

อํานาจในการปกครองอาณาจักรมาจากพระเจ้าทําให้พระมีอิทธิพลและอํานาจมาก โดยถือว่าศาสน

จักรอยู่สูงกว่าและมีอํานาจเหนืออาณาจักรซึ่งถือเป็นการแยกศาสนจักรออกจากอาณาจักร ดังปรากฏ

ในหนังสือที่มีชื่อว่าอาณาจักรของพระเจ้า (City of God) โดยเซนต์ ออกัสตินได้กล่าวไว้ว่า 

“ส่วนประกอบของมนุษย์มี 2 สิ่ง ได้แก่ ร่างกายและวิญญาณ มนุษย์เป็นผู้แสวงหาความสุขทั้งทางโลก

และทางวิญญาณ ความสุขทางวิญญาณหาได้ในอาณาจักรของพระเจ้าซึ่งมีแต่ความสุข ส่วนความสุข

ทางร่างกายหาได้ในอาณาจักรโลก (City of the World) ซึ่งเป็นเรื่องของกิเลสตัณหาและเป็นอํานาจ

ฝุายต่ํา” จากคํากล่าวข้างต้นตามหลักของศาสนาคริสต์มนุษย์ได้ถูกสร้างขึ้นและได้รับอํานาจมาจาก

พระเจ้า และมีรูปแบบเช่นเดียวกับพระเจ้า ส่งผลให้พระเจ้ามีอํานาจเหนืออาณาจักรอยู่เหนือสรรพสิ่ง

ทั้งปวง และด้วยการที่มนุษย์เป็นสิ่งที่มีคุณค่าและศักดิ์ศรีในตัวเองทําให้มนุษย์ไม่อาจยอมรับอํานาจรัฐ

ว่ามีอยู่เหนือความเป็นมนุษย์ได้อีก 

 เซนต์ โทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) ในสมัยยุค

กลางมีความตระหนักถึงความเชื่อในเรื่องของเหตุผล (Reason) และความศรัทธา (Faith) ว่าสิ่งใดมี

ความศักดิ์สิทธิ์เหนือกว่ากัน ซึ่งจากการสืบทอดเรื่องการจํากัดอํานาจรัฐตามแนวความคิดของเซนต์ 

ออกัสติน โดยได้ประสานความเชื่อในเรื่องของเหตุผลและความศรัทธาเข้าด้วยกัน โดยถือว่ากฎหมาย

ธรรมชาติเป็นกฎหมายศักดิ์สิทธิ์ที่กําหนดความสัมพันธ์ของมนุษย์ที่มีความครอบคลุมทั้งโลกมนุษย์

และสวรรค์ถือว่าเป็นสิ่งที่มีอํานาจเหนือรัฐ ดังปรากฏในการให้คํานิยามของเซนต์ โทมัส อไควนัส      

ที่กล่าวว่า “กฎหมายธรรมชาติ คือ เจตจํานงของพระเจ้า พระเจ้าเป็นผู้สร้างโลกและสรรพสิ่งทั้งปวง 

รวมทั้งกฎหมายธรรมชาติก่อนที่จะมีรัฐใดๆ เกิดขึ้นในโลก กฎหมายธรรมชาติเป็นสิ่งที่อยู่เหนือรัฐ 

                                           
36 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว, หน้า 39-40 



22 
 
มนุษย์อาจเข้าได้ถึงโดยการพิเคราะห์ด้วยเหตุผล” จากการให้คํานิยามของเซนต์ โทมัส อไควนัส

สามารถกล่าวได้ว่า การที่รัฐจะบัญญัติกฎหมายอ่ืนใดให้ขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้ ซึ่ง

สะท้อนให้ว่าแนวความคิดในเรื่องการจํากัดอํานาจรัฐทําให้มนุษย์ตระหนักถึงคุณค่าของตนเอง อันถือ

เป็นรากฐานของความเชื่อในเรื่องแนวความคิดปัจเจกชนนิยม 

 จากแนวคิดของนักบุญผู้นําทางศาสนาคริสต์ข้างต้นนั้น ส่งผล

ให้ศาสนาคริสต์มีบทบาทและมีอิทธิพลต่อสังคมในสมัยกลาง โดยสะท้อนให้เห็นถึงหลักคําสอน

เกี่ยวกับเรื่องความรัก ความเสมอภาคของมนุษย์ และการจํากัดอํานาจของรัฐซึ่งสามารถอธิบายได้

ดังต่อไปนี้37 

 คําสอนเรื่องหลักความเสมอภาค สืบเนื่องมากจากศาสนาคริสต์

มีความตระหนักเกี่ยวกับการแบ่งแยกสถานะของมนุษย์ซึ่งก่อกําเนิดเฉพาะในสังคมชาวกรีก และชาว

โรมัน โดยการแบ่งแยกความเป็นมนุษย์จากความแตกต่างไม่ว่าจะเป็นเชื้อชาติสีผิว ฐานะทางสังคม 

การศึกษา หรือเพศซึ่งเป็นความแตกต่างที่กําหนดขึ้นมาเองหลังจากที่เกิดมาเป็นมนุษย์ ดังปรากฏ

ตัวอย่างการแบ่งแยกสถานะของมนุษย์ในกรณีที่มีการแบ่งแยกพวกยิวว่าเป็นมนุษย์ที่ไม่ได้รับเลือก

จากพระผู้เป็นเจ้า หรือการแบ่งแยกชาวกรีกกับมนุษย์ที่ไม่ใช่ชาวกรีกที่เรียกว่าเป็นพวกคนเถื่อน       

ไร้อารยธรรม ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการแบ่งแยกมนุษย์ออกเป็น “เสรีชน” และ “ทาส” จนกระทั่ง        

มีนักบุญผู้นําทางศาสนาคริสต์ผู้มีนามว่า Saint  Paul ได้กล่าวคําสอนที่ว่า “ไม่มีทั้งยิว หรือกรีก ไม่มี

ทั้งทาสหรือชนเสรี ไม่มีทั้งชายหรือหญิง เพราะสูเจ้าทั้งปวงเป็นหนึ่งในพระเยซูคริสต์” จากคํากล่าว

ข้างต้นสามารถกล่าวได้ว่าเนื่องจากพ้ืนฐานของศาสนาคริสต์ในเรื่องของพระเจ้าผู้สร้างโลก และ

สร้างสรรพสิ่งต่างๆ รวมทั้งมนุษย์ ด้วยเหตุนี้พระเจ้าจึงมีหน้าที่ปกปูองดูแลเอาใจใส่มนุษย์ โดยมอบ

หลายๆ สิ่งให้แก่มนุษย์รวมทั้งศักดิ์ศรีด้วยเช่นกันดังปรากฏในคัมภีร์ไบเบิลที่เน้นความเสมอว่าทุกคน 

มีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์และมีสิทธิเสรีภาพอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน 

 คําสอนในเรื่องการจํากัดอํานาจรัฐ สืบเนื่องมาจากหลักคําสอน

ของพระเยซูคริสต์ที่กล่าวว่า “ร่างกายของมนุษย์” เป็นคุณค่าที่อยู่ในตัวมนุษย์เพราะมนุษย์คือสัตว์

โลกที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นตามรูปแบบเช่นเดียวกับพระองค์ โดยการยกย่องว่ามนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิต    

                                           
37 ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540,  อ้างแล้ว, หน้า 19-20 
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ที่เกิดจากกําเนิดของมนุษย์อันสูงส่งตามความประสงค์ของพระผู้เป็นเจ้า ดังนั้นความเป็นมนุษย์จึง

ได้รับการปฏิบัติต่อจากผู้อื่นด้วยการมีศักดิ์ศรีที่จะต้องให้ความเคารพซึ่งกันและกัน ดังปรากฏในคัมภีร์

ไบเบิลที่กล่าวว่า “บรรดาสรรพสิ่งต่างๆ ที่พระเจ้าได้ทรงสร้างขึ้นมานั้นซึ่งมนุษย์เป็นสิ่งเดียวที่พระเจ้า

สร้างข้ึนมาในพระฉายาของพระองค”์ จึงกล่าวได้ว่าคําสอนในศาสนาคริสต์ที่สอนให้มนุษย์มีความเท่า

เทียมกันโดยการสอนให้มนุษย์ปฏิเสธที่จะยอมตกอยู่ภายใต้อํานาจของรัฐโดยปราศจากเงื่อนไข ซึ่งรัฐ

จะต้องไม่ครอบคลุมกิจกรรมทั้งหมดของมนุษย์ที่อยู่ภายในรัฐ ดังนั้นมนุษย์ที่นับถือศาสนาคริสต์จึงมี

ความเชื่อที่ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นํามาสู่แนวความคิดในเรื่องการจํากัดอํานาจของรัฐ 

   2.1.2.1.3 สมัยฟ้ืนฟูและปฏิรูป 

 ในช่วงปลายศตวรรษที่ 14 สมัยกลางเริ่มเสื่อมถอยลงขึ้นเรื่อยๆ 

จนกระทั่งโลกเข้าสู่ยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยา (Renaissance) ซึ่งการฟ้ืนฟูศิลปวิทยาได้เริ่มต้นขึ้นนับตั้งแต่

ประเทศอิตาลีมีการฟ้ืนฟูทางเศรษฐกิจ โดยเกิดชนชั้นกลางที่สะสมความมั่งคั่งทางทรัพย์สินจนทําให้

ประชาชนภายในประเทศสามารถดํารงชีวิตอยู่ได้อย่างมั่งคั่งและมีเวลาเหลือจากการประกอบอาชีพ 

ประชาชนเหล่านั้นจึงเริ่มทําการศึกษาภาษา วรรณคดี ศิลปะและวัฒนธรรมของคนสมัยกรีกและโรมัน

ส่งผลให้เกิดแนวความคิดใหม่ๆ ขึ้นอีกหลายประการ38 และจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติตาม

แบบของคริสตศาสนาที่ดํารงอยู่มีความเชื่อเรื่องเจตจํานงหรือเหตุผลของพระเจ้าว่าเป็นแหล่งที่มาของ

กฎหมายธรรมชาติและสืบเนื่องมาจนถึงยุคปฏิรูปอารยธรรมของตะวันตกซึ่งเป็นยุคที่ฝุายอาณาจักร

สามารถตั้งตัวเป็นปึกแผ่นและแยกตัวเป็นอิสระจากศาสนจักร ซึ่งภายหลังมีสังคมของศาสนาคริสต์

นิกายโปรเตสแตนท์เข้ามาโจมตีฝุายคาทอลิกจนก่อให้เกิดความต่อสู้ขัดแย้งในด้านต่างๆ จึงมีแนวคิด

ในการหันมาเชิดชูปัจเจกภาพและคุณค่าอันเท่าเทียมกันของบุคคลหรือการขัดขัดขืน โดยให้มีการมุ่ง

เปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจและการเมืองไปสู่การปฏิวัติขึ้นในดินแดนต่างๆ ของตะวันตกที่จากเดิม

ฝุายศักดินาครองความเป็นใหญ่ จากเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ข้างต้นส่งผลกระทบให้ปรัชญาตาม

กฎหมายธรรมชาติได้แยกตัวออกจากการครอบงําของศาสนจักรโรมันคาทอลิก ทําให้เกิดความเชื่อมั่น

นับถือแนวความคิดแบบเหตุผลนิยม (Rationalism) กล่าวว่าเหตุผลเกิดมาจากสติปัญญาของมนุษย์

                                           
38 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, อ้างแล้ว, หน้า 163 
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อันเป็นบ่อเกิดของหลักกฎหมายธรรมชาติในเวลาต่อมา39 ดังปรากฏนักปรัชญาหลายท่านที่เสนอ

แนวคิดต่างๆ ดังต่อไปนี้ 

 ฮูโก โกรเชียส (Hugo Grotius) ผู้เป็นนักกฎหมายและนัก

ปรัชญาชาวเนเธอร์แลนด์ ได้เสนอแนวคิดเกี่ยวกับปรัชญากฎหมายธรรมชาติที่เน้นเรื่องเหตุผลและ

สติปัญญาของมนุษย์ว่าเป็นที่มาของกฎหมายธรรมชาติ โดยกล่าวว่าธรรมชาติของมนุษย์คือมารดา

ของกฎหมายธรรมชาติ และซึ่งจะคงปรากฏอยู่แม้ว่าจะไม่มีพระเจ้าแล้วก็ตาม อันเป็นการสะท้อนให้

เห็นว่าเหตุผลและสติปัญญาเหล่านั้นปรากฏอยู่ในธรรมชาติของมนุษย์นั่นเอง ในขณะเดียวกันปรัชญา

กฎหมายธรรมชาติเริ่มเข้าสู่ระบบกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายซึ่งปรากฏเป็นรูปธรรม โดยการเพ่ิมบทบาท

ความคิดแบบปัจเจกชนนิยมเข้ามาในเนื้อหาของปรัชญากฎหมายธรรมชาติ และการเปลี่ยนแปลงวิธี

วิเคราะห์ธรรมชาติของมนุษย์ซึ่งมองธรรมชาติที่จุดสัมบูรณภาพของความเป็นมนุษย์หรือที่เรียกว่า

แบบอภิปรัชญา โดยกล่าวว่าสังคมธรรมชาติของมนุษย์นําไปสู่เรื่องสิทธิธรรมชาติของมนุษย์หรือความ

ปรารถนาต้องการของมนุษย์ในแง่ปัเจกบุคคล มาสู่การวิเคราะห์เชิงวิทยาศาสตร์หรือจิตวิทยาที่เน้นถึง

การตระหนักในเรื่องข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะสําคัญของมนุษย์หรือที่เรียกว่ากฎแห่งความเป็นเหตุ

เป็นผลที่มีอิทธิพลต่อมนุษย์มากยิ่งขึ้น40 

 นิโคลาส แมคคีอาเวลลี (Nicolas Machiavelli) เมื่อศาสน

จักรเริ่มเสื่อมอิทธิพลลงไปบรรดาเจ้าครองนครต่างๆ พยายามแสวงหาทรัพย์สมบัติและอํานาจและ

เริ่มตั้งตนเป็นอิสระจากคําสอนทางศีลธรรมและการควบคุมของศาสนจักร โดยแมคคีอาเวลลีได้เสนอ

ความคิดเพ่ืออธิบายว่ารัฐเป็นสิ่งที่มีความหมายและมีคุณค่าอยู่ในตัวของมันเอง โดยสารัตถะประการ

สําคัญของรัฐอยู่ที่ความมีอํานาจบังคับเหนือประชาชนในเขตแดนของตนเองตามหลัก Raison 

d’Etat41 นอกจากนี้แมคคีอาเวลียังกล่าวต่ออีกว่า ศาสนาและศาสนจักรต้องแยกออกจากอาณาจักร

และการเมืองที่เป็นเรื่องของการใช้อํานาจทางปกครองนคร โดยการปกครองในทัศนะของแมคคีอา

เวลลีมี 2 รูปแบบคือการปกครองในรูปแบบสาธารณรัฐกับการปกครองในรูปแบบราชอาณาจักรที่มี

                                           
39 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2557), หน้า 

140 
40 Edgar Bodenheimer, Jurisprudence (Cambridge : Harvard University Press, 1981), p.32-

33 
41 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, อ้างแล้ว, หน้า 166-167 
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การปกครองรัฐโดยเจ้าชาย ซึ่งแมคคีอาเวลลีให้ความสําคัญกับการปกครองในรูปแบบที่มีการปกครอง

โดยเจ้าชายในฐานะผู้ปกครองจะต้องเป็นบุคคลที่ทําเพ่ือเหตุผลแห่งรัฐดังปรากฏในหนังสือเรื่อง

เจ้าชาย (The Prince) มีหลักการประการสําคัญเกี่ยวกับการปกครองที่กล่าวว่ากรณีเมื่ออยู่ใน

สถานการณ์ปกติเจ้าชายจะต้องปฏิบัติตนให้เป็นคนดี แต่ในสถานการณ์บังคับเจ้าชายอาจจะต้องละ

ทิ้งความดีบางประการเพ่ือทําให้รัฐที่ปกครองนั้นอยู่รอดปลอดภัย42 

 ฌอง โบแดง (Jean Bodin) ผู้เป็นนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสได้

กล่าวถึงแนวความคิดในเรื่องอํานาจอธิปไตยไว้ในหนังสือว่าด้วยรัฐที่กล่าวว่า “อํานาจอธิปไตย 

(Sovereignty)” คือการที่รัฐจะดํารงอยู่และดําเนินไปได้จะต้องมีอํานาจการปกครองสูงสุดในแผ่นดิน 

เป็นอํานาจที่อยู่สูงสุดเหนือประชาชนภายในรัฐอันไม่สามารถถูกจํากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใดๆ 

นอกจากนี้ยังกล่าวอีกว่าอํานาจอธิปไตยเป็นอํานาจที่อยู่เหนือพลเมืองของรัฐ ด้วยอํานาจที่เด็ดขาด

และเป็นนิรันดร ซึ่งตามคําสอนของฌอง โบแดงได้อธิบายถึงความชอบธรรมและการดํารงอยู่ของ

อํานาจของรัฐสมัยใหม่ที่แยกตัวเป็นอิสระไม่อยู่ภายใต้อาณัติของศาสนจักรคริสเตียน ทําให้ศาสนจักร

ย่อมไม่มีอํานาจการปกครองส่งผลให้อํานาจการปกครองกลับมาอยู่ที่ฝุายอาณาจักรโดยนิรันดร โดย

อํานาจอธิปไตยของฌอง โบแดงได้กล่าวถึงลักษณะของอํานาจอธิปไตยไว้ว่า เป็นอํานาจที่ปราศจาก

ขอบเขตถาวร และสูงสุดล้นพ้น ซึ่งอํานาจการปกครองนี้ปรากฏให้ทราบในเรื่องการออกหรือยกเลิก

กฎหมาย องค์อธิปัตย์เป็นผู้ใช้อํานาจเหล่านี้ ดังนั้นองค์อธิปัตย์จึงเป็นผู้ที่มีอํานาจสูงสุดอยู่เหนือ

กฎหมายเพราะเป็นผู้ที่ออกและยกเลิกกฎหมาย โดยมีความเห็นว่าแม้อํานาจอธิปไตยเกิดมีรากฐานมา

จากสังคมมนุษย์ แต่เมื่อสังคมมีอํานาจอธิปไตยเกิดขึ้นแล้วก็เป็นของผู้ปกครองโดยไม่อาจเรียก

คืนกลับมาได้และไม่มีข้อจํากัด ถึงอย่างไรก็ตามฌอง โบแดงก็ยังให้การสนับสนุนการปกครองใน

ระบอบกษัตริย์เนื่องจากมองว่าเป็นระบอบที่มีความต่อเนื่องในการสืบราชสมบัติ แต่กษัตริย์ต้องไม่ใช้

อํานาจตามอําเภอใจ และไม่ปกครองประเทศเสมือนว่าเป็นสมบัติส่วนตัวของกษัตริย์เองอีกด้วย43 

 โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbs)  ผู้เป็นนักปรัชญาชาวอังกฤษ

ผู้มีความเชื่อที่ว่าเหตุผลเป็นสิ่งที่มีบทบาทต่อความคิดของมนุษย์และหลักการอันมีเหตุผลเหล่านั้นเป็น

หลักการที่อยู่บนพ้ืนฐานของการสังเกต การทดลองซึ่งอาศัยประสบการณ์ในด้านต่างๆ มาเป็นปัจจัย
                                           

42 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย
มหาชนยุคต่างๆ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 28-29 

43  ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, อ้างแล้ว, หน้า 170-172 
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ในการแสวงหาเหตุผล โดยโทมัส ฮอบส์มีความเชื่อที่ว่าหลักของความดี ความชั่วเป็นสิ่งที่ไม่มีอยู่จริง 

ไม่มีมาตรฐานตายตัวที่แน่นอน ดังนั้นในการที่จะพิจารณาไตร่ตรองค้นหาหลักการอันเป็นเหตุผลของ

มนุษย์จะต้องศึกษาจากความรู้ของมนุษย์ที่เริ่มต้นจากประสาทสัมผัสอันเป็นอัตวิสัย จึงกล่าวได้ว่า

เหตุผลดังกล่าวนั้นมีรากฐานมากจาประสบการณ์และการสังเกตการณ์ของนักคิดเหล้านั้นเอง44 

นอกจากนี้โทมัส ฮอบส์ยังอธิบายต่ออีกว่าในสภาวะตามธรรมชาติของมนุษย์มีลักษณะเป็นสัตว์

เดียรัจฉาน มีธรรมชาติของความเห็นแก่ตัว เลวหยาบช้าและโหดร้าย มนุษย์ทุกคนในสังคมต่างอยู่ใน

ภาวะที่มีความเกลียด ความกลัว และไม่ไว้วางใจซึ่งกันและกันส่งผลให้สังคมมีแต่ความหวาดระแวงต่อ

กันมนุษย์ทุกคนต่างมีความรู้สึกเสมือนว่าอยู่ ในสงครามที่มีการต่อสู่ขู่ เข็นกันอยู่ตลอดเวลา 

เนื่องมาจากในสภาวะธรรมชาติของสังคมนั้นไม่มีหลักเกณฑ์กําหนดความผิดถูกชั่วดี ไม่มีศีลธรรม ไม่มี

กฎหมายทําให้มนุษย์ทุกคนมีสิทธิเหนือทุกสิ่งจึงส่งผลกระทบให้มนุษย์มีสิทธิตามธรรมชาติในการที่จะ

รักษาปกปอูงตัวเองให้รอดพ้นจากการใช้กําลังหรืออํานาจของตนเองในการเข้าต่อสู้หรือต่อต้านผู้ที่มา

ล่วงละเมิดตน และด้วยสัญชาตญาณในการอยู่รอดของมนุษย์ที่ปรากฏขึ้นนั้นเป็นเหตุให้มนุษย์

ตัดสินใจร่วมกันทําสัญญาเข้าเป็นสังคมเพ่ือให้ดําเนินชีวิตอยู่ร่วมกันอย่างสันติ จึงร่วมกันเข้าทําสัญญา

ประชาคมโดยมนุษย์แต่ละคนยอมสละบรรดาสิทธิต่างๆ ทั้งปวงของตนเองที่มีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่ผู้

ที่เรียกว่าผู้ปกครองให้มีอํานาจสูงสุดเด็ดขาดสําหรับควบคุมดูแลผู้อยู่ภายใต้การปกครอง โดย

ผู้ปกครองไม่ต้องตกอยู่ภายใต้การบังคับของสิ่งอ่ืนใด เนื่องมาจากมนุษย์หรือผู้อยู่ภายใต้การปกครอง

ยอมทําสัญญาโอนสิทธิและอํานาจทั้งปวงที่ตนมีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่องค์อธิปัตย์ผู้มีอํานาจสูงสุดใน

การบังคับบัญชาจนก่อให้เกิดรัฐที่มีอํานาจอย่างสมบูรณ์และเด็ดขาด (Absolute power)45 อย่างไรก็

ตามเพ่ือยกอํานาจให้รัฏฐาธิปัตย์มีอํานาจสมบูรณ์เด็ดขาดเหนือราษฎรแล้วนั้น รัฏฐาธิปัตย์จึงไม่ใช่

คู่สัญญาร่วมกับราษฎรไม่ต้องปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาเพราะเป็นสัญญาที่ทําขึ้นระหว่างราษฎรด้วย

กันเองเท่านั้น และสืบเนื่องจากแนวความคิดของฌอง โบแดงที่กล่าวถึงอํานาจอธิปไตยว่าเกิดขึ้นจาก

การที่ราษฎรร่วมกันทําสัญญาส่งผลให้ประชาชนต้อเชื่อฟังกฎหมายของรัฐด้วยเหตุนี้จึงเรียกสัญญา

ดังกล่าวว่า “สัญญาสวามิภักดิ์ (Pactum Subjectiones)” ที่ส่งผลต่อระบบการเมืองการปกครองใน

สมัยฟื้นฟูและปฏิรูปอย่างมากเพราะจากความชอบธรรมของรัฏฐาธิปัตย์ตามทฤษฎีสัญญาสวามภักดิ์
                                           

44 เดือน คําดี, ปรัชญาตะวันตก จากยุคโบราณถึงปัจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์
, 2552), หน้า 154-158 

45 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว , หน้า 40 
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นั้นทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองไปสู่การปกครองในระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 

(Absolute Monarchy) จากแนวความคิดของโทมัส ฮอบส์ข้างต้นนั้นกล่าวได้ว่าการที่มนุษย์ยอมเข้า

ทําสัญญาประชาคมโดยโอนอํานาจของจนให้กับกับองค์อธิปัตย์ซึ่งมีอํานาจสูงสุดในการบังคับบัญชาซึ่ง

ถือว่าบรรดากฎหมายทั้งหลายที่บัญญัติออกมาย่อมมีความเป็นธรรมและบรรดามนุษย์ผู้อยู่ภายใต้การ

ปกครองทั้งหลายต้องยอมรับกฎหมายเหล่านั้นจะฝุาฝืนหรือละเมิดไม่ได้ อันเป็นการสะท้อนให้เห็นว่า

ในการปกครองที่ดีในช่วงเวลาดังกล่าวมีรากฐานมาจากราษฎรของรัฐนั้นๆ ไม่ใช่การปกครองโดยพระ

เจ้า โดยรูปแบบการปกครองดังกล่าวมีกฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างความชอบธรรมในสังคม46 

 ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ (Samuel Pufendorf) ผู้เป็นนักปราชญ์

ชาวเยอรมันที่มีความเชื่อเกี่ยวกับธรรมชาติของมนุษย์ว่ามนุษย์มีสัญชาตญาณที่เรียกว่า Socialitas 

กล่าวคือลักษณะของความอยากมีเพ่ือนและพวกพ้อง อยากเข้าสังคม เนื่องจากความอยากที่จะเข้า

ร่วมในสังคมนั้นมีสาเหตุเนื่องมาจากมีความรู้สึกถึงไม่สามารถไม่บริบูรณ์ในตัวเองของมนุษย์แต่ละคน 

โดยซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ กล่าวว่าธรรมชาติของมนุษย์ประกอบด้วย 2 ลักษณะคือความเห็นแก่ตัว

และความอยากที่จะเป็นเพ่ือนกับมนุษย์อ่ืนจนส่งผลให้ก่อให้ เกิดกฎเกณฑ์ขึ้นในสังคมจนมีการพัฒนา

มาเป็นกฎหมายธรรมชาติได้อย่างเป็นระบบระเบียบ โดยมีคําสอนเรื่องเกี่ยวกับหน้าที่อันเป็นรากฐาน

ในทางสังคมของมนุษย์ซึ่งสามารถพิจารณาศึกษาได้ดังต่อไปนี้47 

  1) คําสอนเกี่ยวกับการไม่ทําร้ายผู้อ่ืน เป็นหลักคําสอน

เกี่ยวกับการเคารพในสิทธของผู้อ่ืนอันมีอยู่ตามธรรมชาติไม่ว่าจะเป็น ร่างกาย ชีวิต และความไม่อาจ

ล่วงละเมิดได้ในส่วนต่างๆของร่างกายและเสรีภาพ นอกจากนี้ยังเป็นคําสอนที่ให้เคารพในข้อตกลง

ยินยอมหรือทําตามที่ขนบธรรมเนียยมหรือกฎหมายของรัฐหรือสถาบันของสังคมให้การยอมรับให้บุ

คลผู้นั้นแล้ว จากคําสอนดังกล่าวเป็นการกล่าวถึง การกระทําอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนไม่ว่า

จะส่งผลกระทบต่อร่างกาย ชีวิต หรือเสรีภาพต่างๆ ของผู้อ่ืนแล้วนั้นย่อมต้องมีการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนให้แก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระทําเหล่านั้น 

  2) คําสอนเกี่ยวกับการนับถือต่อผู้ อ่ืน เป็นหลักคําสอน

เกี่ยวกับการปฏิบัติต่อผู้อ่ืนในฐานะที่ตามธรรมชาติของความเท่าเทียมกันของมนุษย์ ซึ่งถือว่ามนุษย์

                                           
46 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, อ้างแล้ว, หน้า 199-201 
47 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, เรื่องเดียวกัน, หน้า  202 
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ทุกคนอยู่ในฐานะที่เป็นมนุษย์เช่นเดียวกันควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเช่นมนุษย์เท่าเทียมกัน จาก

หลักคําสอนดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงหลักความเสมอภาคของมนุษย์ที่โดยการยอมรับกันทั่วไปว่า

มนุษย์ทุกคนไม่ควรมีอภิสิทธิ์และมีความได้เปรียบเหนือคนอ่ืน มนุษย์ทุกคนควรจะได้รับการปฏิบัติต่อ

กันอย่างมีคุณธรรมเท่าเทียมกันเป็นการแสดงให้เห็นถึงหลักความเสมอภาคอันเป็นรากฐานประการ

หนึ่งของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

  3) คําสอนเกีย่วกับการทําประโยชน์ให้แก่ผู้อ่ืนเท่าที่จะทํา

ได้ เป็นหลักคําสอนเกี่ยวกับการกระทําต่อผู้อ่ืนด้วยความรู้สึกที่ดีระหว่างมนุษยชาติด้วยกันโดยไม่ทํา

ร้ายผู้อ่ืนให้ได้รับความเดือดร้อน ทําดีต่อผู้อ่ืนด้วยความเมตตากรุณาโดยการทํานุบํารุงจิตใจและการ

กระทําให้มีความเจริญงอกงาม จากหลักคําสอนดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงการปฏิบัติต่อผู้อ่ืนด้วยความ

ดีงามโดยนอกจากจะไม่ทําร้ายผู้อ่ืนแล้วยังต้องทําประโยชน์ต่อผู้อ่ืนเป็นการสมควรตามสถานการณ์ 

  4) คําสอนเกี่ยวกับการปฏิบัติตามคําสัญญาที่ ให้ ไว้       

เป็นหลักคําสอนที่จะต้องปฏิบัติตามข้อตกลงหรือพันธะกรณีที่มีร่วมกัน โดยยึดตามหลักการทาง

กฎหมายที่สําคัญคือ หลักสัญญาต้องเป็นสัญญารวมถึงการปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่มีการตกลงกันไว้โดย

ปริยายในรูปของสัญญาประชาคมหรือสัญญาทางสังคมด้วยเช่นกัน 

  จากการศึกษาหลักคําสอนของซามูลเอล ปูเฟนดอร์ฟแล้ว

นั้นสามารถกล่าวได้ว่าคําสอนดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงการยอมรับในหลักแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ไว้ซึ่งมีสาระสําคัญดังต่อไปนี้48 

   (1) ธรรมชาติของมนุษย์  กล่าวว่า มนุษย์มี

ธรรมชาติทั้งในส่วนที่ดี คือ มีความอยากที่จะอยู่ร่วมกันกับผู้อ่ืนและพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน สําหรับ

ส่วนที่ไม่ดีนั้นคือ การที่มนุษย์มีความเห็นแก่ตัวและเอาตัวรอด ทําให้ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟนําไปพัฒนา

เป็นระบบกฎหมาย เช่น เกิดหลักกฎหมายอาญาในเรื่องการกระทําโดยปูองกันและจําเป็นตาม

ธรรมชาติของมนุษย์ที่ต้องการจะให้ตัวเองอยู่รอด 

   (2) ภววิทยา กล่าวว่า กฎหมายเป็นเรื่องของ

ศีลธรรมดังนั้นมนุษย์จึงมีหน้าที่ในสังคมที่อยู่บนพ้ืนฐานของศีลธรรม โดยการที่มนุษย์ต้องเคารพใน

                                           
48 วีรวัฒน์ อิสรานุวรรธ์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้ว, หน้า 68 
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สิทธิของผู้อื่น และให้การยอมรับในความเสมอภาคเท่าเทียมกันของบุคคล และต้องทําประโยชน์ให้แก่

ผู้อื่นตามสมควร ตลอดจนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามพันธะสัญญาต่างๆ ที่เคยให้ไว้แก่บุคลอื่น 

   (3) ทัศนะด้านกฎหมายธรรมชาติ กล่าวว่า 

กฎหมายธรรมชาติสามารถที่จะแยกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ กฎหมายที่สมบูรณ์ซึ่งเป็นกฎหมายที่

สามารถบังคับให้เป็นไปตามสิทธิได้ และกฎหมายที่ไม่สมบูรณ์ซึ่งเป็นกฎหมายที่ขาดลักษณะของการ

บังคับท่ีไม่สามารถใช้บังคับให้เป็นไปตามสิทธิของตนได้ 

   2.1.2.1.4 สมัยใหม่ 

 สืบเนื่องจากยุโรปเริ่มเข้าสู่ยุคแห่งการฟ้ืนฟูและปฏิรูปส่งผลให้

อํานาจและความคิดทางศาสนจักรตลอดจนความศรัทธาความเชื่อทางศานาคริต์จะเสื่อมโทรมลงไป

อย่างเห็นได้ชัด อย่างไรก็ตามแนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติกลับมีความเจริญรุ่งเรื่องอย่าง

มหาศาลซึ่งเป็นแนวความคิดทางกฎหมายธรรมชาติของฝุายอาณาจักรที่เน้นถึงธรรมชาติของมนุษย์ 

(Human Nature) ว่ามีสติปัญญาหรือเหตุผลในธรรมชาติอันเป็นรากฐานของกฎหมายธรรมชาติ49 

ตลอดจนผลจากการเปลี่ยนแปลงการเมืองการปกครองมาเป็นระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ส่งผล

ให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกจํากัดเป็นอย่างมาก เนื่องจากเป็นการหาเหตุผลในการสร้าง

ความชอบธรรมของการปกครองในระบอบกษัตริย์ ที่ให้องค์อธิปัตย์มีอํานาจสูงสุดในการบังคับบัญชา 

ตลอดจนมีอํานาจในการออกกฎเกณฑ์เพ่ือมาใช้บังคับในสังคมโดยที่ประชาชนผู้อยู่ภายใต้อํานาจไม่มี

สิทธิโต้แย้งหรือคัดค้านกฎเกณฑ์เหล่านั้นก่อให้เกิดการใช้อํานาจตามอําเภอใจของผู้ปกครองย่อม

ส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ ซึ่งมีนักปราชญ์หลายท่านได้เสนอแนวทาง

แก้ปัญหาดังกล่าวด้วยการนําอิทธิพลของกฎหมายธรรมชาติและปรัชญาทางเสรีนิยมทางการเมืองมา

ใช้ในการจํากัดอํานาจของผู้ปกครองส่งผลให้การเมืองการปกครองรัฐส่วนใหญ่มีรากฐานมาจาก

ประชาชนเป็นการปกครองของประชาชน โดยการให้ความสําคัญกับมนุย์แต่ละคนว่าเป็นผู้ที่มีอิสระ

เป็นของตนเองอํานาจของผู้อ่ืนจะมากระทําการละเมิดไม่ได้50 ดังปรากฏแนวความคิดของนักปราชญ์

ผู้เสอนแนวทางแก้ปัญหาดังกล่าวดังไปนี้ 

                                           
49 สมยศ เชื้อไทย, นิติปรัชญาเบื้องต้น, อ้างแล้ว, หน้า 95 
50 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคต่างๆ, อ้างแล้ว, หน้า 48 
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 จอห์น ล๊อค (John Lock) ผู้เป็นนักปรัชญาชาวอังกฤษที่มี

ความเชื่อว่ามนุษย์สามารถท่ีจะเรียนรู้ เข้าใจและปฏิบัติตามธรรมชาติได้ ซึ่งความเป็นมนุษย์นั้นเป็นผู้

ที่มีเหตุผลและศีลธรรมโดยธรรมชาติโดยนํามากําหนดแนวทางในการดํารงชีวิตภายใต้สภาวะ

ธรรมชาติที่เป็นสภาวะแห่งเสรีภาพอันสมบูรณ์และสภาวะของความเสมอภาคในสิทธิที่มีอยู่ในตัว

มนุษย์เอง โดยทําให้มนุษย์มีเสรีภาพในชีวิตและทรัพย์สินตลอดจนมีความเสมอภาคในสิทธิเหล่านั้น 

โดยสิทธิตามธรรมชาติของมุษย์ประกอบด้วยสิทธิในชีวิต เสรีภาพในทรัพย์สินอันเป็นรากฐานของการ

จัดทํารัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา ดังปรากฏในคํากล่าวของล๊อคที่กล่าวถึงเสรีภาพและกฎหมายว่า  

“หาก...(คน) อาจเป็นสุขขึ้นได้โดยไม่ต้องมีกฎหมายแล้ว กฎหมายในฐานะที่เป็นสิ่งไร้ประโยชน์ก็

ย่อมจะสูญสิ้นไปเอง ดังนั้นถึงจะผิดอย่างไรก็ตามจุดมุ่งหมายของกฎหมายก็ไม่ใช่เพ่ือยกเลิกหรือจํากัด 

หากเพ่ือสงวนรักษาและขยายเสรีภาพเพราะในรัฐทั้งปวงของมนุษย์ที่สามารถมีกฎหมายแล้ว ที่ใดไม่มี

กฎหมายก็ย่อมไม่มีเสรีภาพ เพราะอิสระภาพต้องเป็นเสรีจากการจํากัดและการรุนแรง ซึ่งย่อมไม่อาจ

เป็นได้ในที่ที่ไม่มีกฎหมายแต่ดังที่เราได้รับการบอกเล่า เสรีภาพไม่ใช่อิสระสําหรับทุกคนที่จะทําสิ่งที่

ต้องการ”51 จึงกล่าวได้ว่าความเป็นมนุษย์นั้นถูกควบคุมด้วยกฎธรรมชาติและเป็นกฎที่มนุษย์ทุกคน

สามารถเข้าใจได้ถึงเหตุผล โดยแต่ละบุคคลย่อมมีความรับผิดชอบที่จะบังคับใช้กฎธรรมชาติเหล่ านั้น

ด้วยเนื่องจากไม่มีกฎหมายที่แท้จริงอยู่ได้โดยไม่มีการบังคับใช้ในทางปฏิบัติ ด้วยเหตุนี้กฎธรรมชาติจึง

ทําหน้าที่ในการควบคุมมนุษย์โดยปรากฏลักษณะของการสอนให้มนุษย์แสวงหาความเสมอภาคแห่ง

สิทธิและอิสระภาพซึ่งคอยตักเตือนไม่ให้มนุษย์ปฏิบัติต่อผู้อ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม ดังนั้นเพ่ือดํารงไว้ซึ่ง

ความมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการอยู่ร่วมกันของสังคมมนุษย์จึงมีความปรารถนาที่จะอยู่ในสังคม

อย่างสงบสุขจึงมีแนวคิดที่จะหลีกเหลี่ยงความไม่ปลอดภัยที่เกิดขึ้นในสังคมซึ่งแสดงออกในรูปแบบ

ของการทําสัญญาทางสังคมขึ้นมา อันมีลักษณะของสัญญาที่ มนุษย์ทุกคนยินยอมสละสิทธิตาม

ธรรมชาติของตนเองเพียงบางประการและสามารถนําไปใช้บังคับถึงการควบคุมการละเมิดสิทธิของ

มนุษย์ได้ จากการกระทําของมนุษย์ในการร่วมกันทําสัญญาทางสังคมนั้นเป็นการแสดงออกถึงพ้ืนฐาน

ของการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยที่มองว่ามนุษย์และสังคมไม่สามารถแยกออกจากกันได้ 

สําหรับรัฏฐาธิปัตย์มีหน้าที่ในการออกกฎหมายไม่ให้กระทบกระเทือนถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน

                                           
51 เอ็ม. เจ. ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปลโต้ถึงปัจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยศรี

นครินทร์วิโรฒ,2529), หน้า 326 
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ส่งผลให้อํานาจของรัฏฐาธิปัตย์จึงมีไม่มากกว่าขอบเขตของความสงบสุขร่วมกันของสังคมเท่านั้นซึ่ง

แนวความคิดดังกล่าวของจอห์น ล๊อคได้รับความนิยมอย่างแพร่หลายจนมีนักปราชญ์หลายท่านต่างนํา

ทฤษฎีมาวิเคาะห์ประกอบแนวความคิดของตนเช่น มองเตสกิเออ และจัง จาคส์ รุสโซ ซึ่งจะ

ทําการศึกษาในลําดับถัดไป52 

 มองเตสกิเออ (Montesquieu) ผู้เป็นนักปราชญ์ชาวฝรั่งเศสซึ่ง

มีความเชื่อว่าธรรมชาติของมนุษย์และชีวิตในสภาวะตามธรรมชาตินั้นยึดมั่นในหลักอิสระภาพทาง

การเมืองและประเด็นสําคัญในเรื่องเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยกล่าวว่าเมื่อมนุษย์เริ่มเข้าสู่สังคม

ส่งผลให้ความเสมอภาคท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติของมนุษย์เริ่มน้อยลง ดังปรากฏในความเห็นของมองเตส

กิเออที่กล่าวว่า “หลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได้อยู่ที่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย

...แต่อยู่ที่รูปแบบรัฐบาลที่มีอํานาจจํากัด” จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าการที่บุคคลมีอํานาจ

ย่อมมีแนวโน้มที่จะใช้อํานาจในทางที่ไม่ชอบได้ เนื่องจากสังคมต่างๆ เริ่มช่วงชิงผลประโยชน์ระหว่าง

กันก่อให้เกิดภาวะสงครามตามมาจึงมีแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายออกมาเพ่ือให้เป็นระเบียบ

ข้อบังคับเพ่ือรักษาสันติภาพภายในสังคม จึงมีแนวคิดในการปูองกันการใช้อํานาจโดยไม่ชอบหรือ

ยับยั้งการใช้อํานาจเกินขอบเขตโดยวิธีการแบ่งแยกอํานาจและถ่วงดุลอํานาจ (Checks and 

Balances) และมีการสร้างหลักการแบ่งแยกอํานาจ (Separation of Power) เพ่ือเป็นหลักประกัน

แก่ความเป็นมนุษย์ในสังคม53 

 จัง จาคส์ รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) ผู้กล่าวถึงความ

เป็นมนุษย์ว่ามนุษย์เกิดมาเสรีแต่ตกอยู่ภายใต้พันธนาการและสภาวะตามธรรมชาติส่งผลให้สันติและ

ความเสมอภาคของความเป็นมนุษย์ที่มีอยู่ตามธรรมชาติถูกริดรอนสูญหายไป ดังปรากฏในคํากล่าว

ของจัง จาคส์ รุสโซที่กล่าว่า “มนุษย์เกิดมาเสรี แต่ทุกหนทุกแห่งเขาอยู่ในเครื่องพันธนาการ ใครที่คิด

ว่าตนเป็นนายคนอ่ืนที่แท้กลับเป็นทาสเสียยิ่งกว่า” จากคํากล่าวข้างต้นได้กล่าวถึงศิลปและวิทยาการ

ว่าเป็นตัวทําลายเสรีภาพของความเป็นมนุษย์ของแต่ละคนในสังคมทําให้มนุษย์ดําเนินชีวิตไปตาม

กระแสแห่งความคิดของผู้อ่ืนทั้งในเรื่องของคุณค่าและความหมายของชีวิต ความสุข ความสําเร็จ 

ความดี ความชั่ว ตลอดจนความมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์โดยมีสังคมสิ่งแวดล้อมภายนอกเป็น
                                           

52 สุรินทร์ พิศสุวรรณ, สิทธิ : บทวิเคราะห์ความคิดทางการเมืองของจอห์น ล๊อค ในปรั ชญาการเมือง
สมัยใหม่, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2521), หน้า 137-138 

53 เอ็ม. เจ. ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปลโต้ถึงปัจจุบัน, อ้างแล้ว, หน้า 339 
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ตัวกําหนดบทบาทต่างๆ ของมนุษย์ เป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการมีปฏิสัมพันธ์ของการมีศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ว่าในกรณีที่มนุษย์สร้างความไม่เสมอภาคทําให้มนุษย์สูญเสียความมีเสรีภาพ และการที่

มนุษย์มีเสรีภาพย่อมหมายความว่ามนุษย์มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน นอกจากนี้จัง จาคส์ รุสโซ ยัง

กล่าวอีกว่าเสรีภาพเป็นสิ่งที่สําคัญและควบคู่ไปอยู่กับความเป็นมนุษย์ คือการที่มนุษย์สละสิทธิบาง

ประการของตนได้ โดยมองว่ามนุษย์มีความเสมอภาคที่แท้จริง ไม่มีนาย ไม่มีทาส ซึ่งในสภาวะ

ธรรมชาติของความไม่เท่าเทียมกันอาจปรากฏให้เห็นบ้าง เช่น อายุ เพศ พละกําลัง สติปัญญาของแต่

ละบุคคลสิ่งเหล่านี้ไม่มีลักษณะที่จะมาบั่นทอนความเสมอภาคของบุคคลได้54 ดังปรากฏในงานเขียน

ในเรื่อง “สัญญาประชาคม (Social Contract)” จากหลักในเรื่องความเสมอภาคข้างต้นกล่าวได้ว่า

เสรีภาพที่เกิดจากสัญญาประชาคม หรือเสรีภาพที่เกิดจากการออกกฎหมายมาใช้บังคับตัวเองจึงเป็น

เสรีภาพแบบหนึ่งอย่างเสมอภาคโดยไม่สูญเสียเสรีภาพของเรา ดังนั้นเพ่ือก่อให้เกิดเจตจํานงร่วมกัน

ของประชาชนซึ่งแสดงออกโดยประชาชนเป็นผู้ออกกฎหมายเอง และกรณีมีผู้เสนอให้ประชานออก

เสียงลงประชามติ เพราะเมื่อเป็นกฎหมายที่มีการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชนแล้ว

ส่งผลให้บรรดากฎหมายเหล่านั้นสามารถนํามาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่ละคนได้ในรูปแบบ

ของการปกครองแบบประชาธิปไตยทางตรง (Democratic Directs)55 

 อิมมานูเอล คานท์ (Immanuel Kant) ผู้เป็นนักปราชญ์ชาว

เยอรมันได้กล่าวถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่มนุษย์ มี

ความสามารถเชิงเหตุผลในการกําหนดเปูาหมายของตัวเอง โดยมนุษย์ถือว่ามนุษย์ก็เป็นเปูาหมายใน

ตัวเอง (end in themselves) เป็นสิ่งที่มีคุณค่าโดยไม่มีเงื่อนไข และไม่มีสิ่งใดมาเปรียบเทียบได้ 

โดยอิมมานูเอล คานท์ยังกล่าวต่ออีกว่ากรณีการมีศักดิ์ของสัตว์ที่มีเหตุผลเช่นมนุษย์นั้นส่งผลให้ไม่

สามารถแยกอิสรภาพและศีลธรรมออกจากกันได้โดยมองว่า“มนุษย์เป็นสัตว์ศีลธรรม (Moral 

agent)” ได้ก็ต่อเมื่อมนุษย์มีความเป็นอิสระ ซึ่งการมีชีวิตอิสระนี้ถือว่าเป็นศักดิ์ศรีของมนุษย์ ดังปราฏ

ตามทฤษฎีในเรื่องศีลธรรมของคานท์ที่กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิของมนุษย์ที่จะ

ได้รับความเคารพนั้นล้วนมีรากฐานมาจากอิสรภาพของมนุษย์หรือความสามารถที่จะฝืนตามความ

                                           
54 Allen Bloom, Jean Jacques Rousseau, History of Political Philosophy, edited by Leo 

Strauss and Joseph Cropsey, (Chicago : Rand Mc Nally, 1963), p.519 
55 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคต่างๆ, อ้างแล้ว, หน้า 50 
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ปรารถนาที่เรียกว่าแรงโน้มถ่วง โดยทําตามเหตุผล ทําตามกฎศีลธรรมที่เป็นสากล”56 ซึ่งการมีศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎศีลธรรมของคานท์สามารถอธิบายบนหลักการสําคัญ 3 ประการ

ดังต่อไปนี้57 

 หลักความเป็นสากล (The Principle of University) เป็นหลัก

ที่เป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะครอบคลุมหรือใช้ร่วมกัน โดยไม่มีข้อยกเว้นสําหรับผู้ใด สิ่งใด หรือการ

กระทําขอบุคคลหนึ่งบุคคลใดโดยเฉพาะ กล่าวคือทุกคนนจะต้องปฏิบัติตามคําสั่งด้วยเหตุผลของหลัก

ความเป็นสากล ไม่ใช่การปฏิบัติตามคําสั่งใดเพ่ืองเพ่ือผลประโยชน์ตามเงื่อนไข ซึ่งหลักการอันเป็นข้อ

ประการสําคัญของหลักความเป็นสากลของกฏคือการบ่งบอกถึงมโนทัศน์ที่ปราศจากเงื่อนไข จึงถือได้

ว่าการทําตามกฎศีลธรรมที่เป็นกฎสากลจึงเป็นการกระทําที่มาจากการเคารพศักดิ์ศรีของตัวเองและ

ศักดิ์ศรีของผู้อื่นอีกด้วย 

 หลักของมนุษย์ในฐานะที่ เป็นจุดมุ่งหมายในตัวเอง ( The 

Principle of Humanity as an End-in-Itself) เป็นหลักการที่จะต้องปฏิบัติต่อมนุษย์ในฐานะที่

มนุษย์เป็นจุดมุ่งหมายในตัวเองไม่ใช่เป็นเพียงเครื่องมือ โดยมีความเห็นว่ามนุษย์มีคุณค่าในตัวเองไม่ได้

ขึ้นอยู่กับสิ่งภายนอกอ่ืนใด มนุษย์ไม่ควรใช้ตัวเองหรือบุคคลอ่ืนมาเป็นเพียงเครื่องมือเพ่ือไปสู่

จุดมุ่งหมายใดๆ ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “จงปฏิบัติต่อมนุษชาติไม่ว่าจะเป็นตัวเองหรือผู้อ่ืน โดยถือ

ว่าเขาเป็นจุดหมาย อย่าถือว่าเขาเป็นเพียงวิถีเท่านั้น” จากคํากล่าวข้างต้นอธิบายได้ว่ามนุษย์ไม่ควร

ใช้มนุษย์ด้วยกันเป็นทางผ่านไปสู่ผลลัพธ์บางประการ แต่มนุษย์ควรปฏิบัติต่อกันในฐานะที่เป็น

เปูาหมายสมบูรณ์ (absolute end) จึงกล่าวได้ว่าการกระทําของมนุษย์ด้วยกันในฐานะที่เป็น

เครื่องมือหรือวิถีไปสู่จุดมุ่งหมายแล้วโดยไม่ควรปฏิบัติต่อกันเพียงเล็งเห็นว่าจะได้รับประโยชน์อย่างใด

อย่างหนึ่งจากการกระทําเหล่านั้น เท่ากับว่าเป็นการกระทําในลักษณะที่ก่อให้เกิดการลดคุณค่าของ

มนุษย์อันเป็นการกระทําท่ีก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล 

 หลักความสามารถที่จะกําหนดตัวเอง (The Principle of 

Automony) เป็นหลักที่กล่าวถึงมนุษย์ว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่มีเหตุผลและเป็นผู้ที่มีความสามารถในการใช้

                                           
56 เนื่องน้อย บุณยเนตร, จริยศาสตร์ตะวันตก : ค้านท์, มิลล์, ฮอบส์, รอลส์, ซาร์ทร์, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2539), หน้า 4 
57 ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540,  อ้างแล้ว, หน้า 30-34 
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เหตุผล จึงปฏิบัติตามกฎสากลที่สร้างขึ้นมาเองจากการพิจารณาตนเองโดยการสํารวจสมรรถภาพหรือ

ความสามารถในการใช้เหตุผลจากหลักเสรีภาพในการกําหนดตัวเองที่ถือว่าเป็นองค์ประกอบประการ

สําคัญของการมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “จงกระทําในลักษณะที่

เจตจํานงของท่านสามารถถือได้ว่าตัวมันเองเป็นผู้สร้างกฎสากลไปด้วยในขณะเดียวกันโดยผ่าน

หลักการที่เป็นเจตจํานงส่วนตัว” โดยคานท์ได้รับแนวความคิดนี้มาจากแนวความคิดของจัง จาคส์ รุส

โซ ที่กล่าวว่าคุณลักษณะของพลเมืองในรัฐอุดมคติซึ่งเป็นรัฐที่กฎหมายรับการยอมรับจากเจตจํานง

ทั่วไปของพลเมือง โดยการเข้าร่วมกันทําสัญญาประชาคมสละเสรีภาพตามธรรมชาติของแต่ละบุคคล

ให้แก่ผู้ปกครอง ดังนั้นกฎหมายดังกล่าวจึงมาจากปัจเจกบุคคลที่มุ่งสู่สิ่งที่ดีหรือประโยชน์ที่ทุกคนมี

ร่วมกันเป็นสากลจากการที่บุคคลแต่ละคนมีความสามารถในการกําหนดและปกครองตนเองได้จึง

ส่งผลให้บุคคลเหล่านั้นมีคุณค่าพิเศษหรือที่เรียกอีกอย่างว่ามี “ศักดิ์ศรี” 

2.1.2.2 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวคิด

ปรัชญาตะวันออก 

    จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

แนวคิดปรัชญาตะวันตกออกสามารถแบ่งการศึกษาตามความเชื่อทางศาสนา ประกอบด้วยการศึกษา

ตามความเชื่อในศาสนาพราหมณ์ - ฮินดู ตามความเชื่อในศาสนาอิสลาม ตามความเชื่อในศาสนาพุทธ 

โดยสามารถอธิบายรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

   2.1.2.2.1 ตามศาสนาพราหมณ์ ฮินดู  

 ศาสนาพราหมณ์ ฮินดูนับว่าเป็นศาสนาโบราณของอินเดียซึ่ง

เป็นแหล่งกําเนิดศาสนา ปรัชญา และวัฒนธรรมต่างๆ ตลอดจนมีความเจริญรุ่งเรืองทั้งด้านวัตถุและ

จิตใจมาเป็นเวลายาวนาน โดยศาสนาพราหมณ์เป็นมนุษย์ที่อยู่ในชาติตระกูลพรหมและมีความเชื่อ

ที่ว่าศาสนาพราหมณ์เป็นศาสนาของพวกอารยันหรืออริยกะที่มีพ้ืนฐานการปกครองมาจากการตั้งตน

เป็นใหญ่เหนือประชาชนชาวพ้ืนเมืองเนื่องจากมีความคิดที่ว่าพวกอารยันเป็นพวกที่เจริญกว่าชาว

พ้ืนเมืองจึงมีแนวคิดในการสงวนความบริสุทธิ์ของเชื้อสายอารยันไว้ด้วยการออกบทบัญญัติที่ว่า “ห้าม

พวกอารยันสมสู่กับชาวพ้ืนเมือง” ตลอดจนมีการสงวนอาชีพที่สําคัญไว้สําหรับชนชาวอารยันเท่านั้น 

อันเป็นการกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกันในสังคมซึ่งเป็นรากฐานของ
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การแบ่งแยกความเป็นมนุษย์ดังปรากฏการแบ่งแยกที่เรียกว่า “วรรณะ” โดยแบ่งวรรณะออกเป็น 4 

วรรณะดังต่อไปนี้58 

 วรรณะพราหมณ์ เป็นวรรณะที่มีหน้าที่ในการสั่งสอน และ

ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาต่างๆ กล่าวได้ว่าวรรณะพราหมณ์เปรียบได้เสมือนว่าเป็นศีรษะที่เป็นบ่อ

เกิดแห่งความรู้และสติปัญญา ดังปรากฏในรูปแบบของบรรดานักบวช นักปราชญ์ ครูบาอาจารย์ 

 วรรณะกษัตริย์  เป็นวรรณะที่มีหน้าที่ ในการสู้รบและการ

ปกครองบ้านเมือง กล่าวได้ว่าวรรณะกษัตริย์เปรียบเสมือนอกที่เป็นบ่อเกิดแห่งกําลังของสังคม ดัง

ปรากฏในรูปแบบของนักรบ นักปกครอง 

 วรรณะแพศย์ เป็นวรรณะที่ทําหน้าที่เกี่ยวกับการค้าขาย การ

ทํากสิกรรม กล่าวได้ว่าวรรณะแพทศย์เป็นวรรณะที่ทําหน้าที่กุมเศรษฐกิจของชาติโดยเปรียบเสมือน

ว่าเป็นส่วนที่เลี้ยงหรือทําหน้าที่ผยุงกายให้ทรงอยู่ ดังปรากฏในรูปแบบของพ่อค้า กสิกรรม 

 วรรณะศูทร เป็นวรรณะของเจ้าของถิ่นดั้งเดิมที่ถูกกดขี่และ

เหยียดหยามว่าเป็นพวก “ทัสยุ” ซึ่งเป็นผู้ที่มีหน้าที่รับใช้พวกอารยันเสมือนว่าชาววรรณะศูทรเป็น

ทาสใช้งานทุกประเภททั้งกรรมกรและช่างฝีมือต่างๆ กล่าวได้ว่าวรรณะศูทรเปรียบเสมือนเป็นเท้าของ

พวกอารยันที่ถือว่าเป็นอวัยวะที่ต่ําท่ีสุด 

 จากการแบ่งวรรณะทางสังคมข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงมุมมอง

ด้าน   สิทธิมนุษยชนว่ากรณีของการแบ่งชนชั้นวรรณะออกเป็นส่วนประกอบของอวัยวะต่างๆ ที่

สําคัญของร่างกายมนุษย์นั้น ถือว่าการแบ่งชนชั้นวรรณะในศาสนาพราหมณ์ก่อให้เกิดการแบ่งแยก

ศักดิ์ศรีของมนุษย์ออกเป็นหลายระดับชั้นวรรณะในสังคม ส่งผลให้เกิดการปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกัน

อย่างไม่เสมอภาคเท่าเทียมกันก่อให้เกิดการกระทําในลักษณะที่เป็นการลดคุณค่าของมนุษย์ต่อมนุษย์

ผู้อื่นที่อยู่ในสังคมเดียวกันอย่างแตกต่างกัน โดยชนชั้นวรรณะท่ีสูงกว่าย่อมมีสิทธิและเสรีภาพมากกว่า

ตลอดจนกดขี่ข่มเหงชนชั้นที่ต่ํากว่า อันเป็นลักษณะของการกระทําที่ถือว่าเป็นการลดคุณค่าของ

บุคคลก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อมา 

                                           
58 จํานง ทองประเสริฐ, แบบเรียนศาสนาสากล, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วัฒนาพานิช, 2520), หน้า 

1-9 
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   2.1.2.2.2 ตามศาสนาอิสลาม 

 ศาสนาอิสลามเป็นนามของศาสนาที่อยู่ในประเภทของเอกเทวนิ

ยม (Monotheism) ซึ่งนับถือพระอัลเลาะห์เป็นพระเจ้าเพียงพระองค์เดียว ไม่มีสิ่งใดเป็นเครื่องหมาย

แทนหรือรูปสักการะ ซึ่งพระอัลเลาะห์ได้ประทานพระมหาคัมภีร์อัลกุรอานที่เป็นบ่อเกิดของ

วัฒนธรรมอิสลามในเวลาต่อมา ส่งผลให้ผู้ที่นับถือศาสนาอิสลามหรือที่เรียกว่า “ชาวมุสลิมหรืออิสลา

มิกชน” นับถือเป็นธรรมนูญชีวิต โดยลักษณะเด่นของศาสนาอิสลามปรากฏให้เห็นจากการเป็นศาสนา

ที่มีอิทธิพลต่อการจัดรูปแบบการเมืองการปกครองรัฐโดยอาศัยหลักธรรมในศาสนาอิสลามเป็น

ต้นแบบในทางปฏิบัติ ซึ่งจากหลักคําสอนของศานาอิสลามได้สะท้อนให้เห็นถึงการให้ความสําคัญแก่

มนุษย์จนกลายเป็นหลักปฏิบัติสําหรับศาสนิกชนอิสลามผู้ปฏิบัติธรรมเท่าเทียมกันทั้งหมดไม่แยกข้อ

ปฏิบัติของนักบวชให้แตกต่างจากคนสามัญ59 จึงกล่าวได้ว่าผู้ที่เป็นศาสนิกชนหรือชาวมุสลิมที่มีความ

ศรัทธาต่อพระอัลเลาะห์ตามคัมภีร์อัลกุรอานที่ว่าพระผู้เป็นเจ้าสร้างมนุษย์ให้มีคุณลักษณะพิเศษ โดย

ถือว่ามนุษย์เป็นสัตว์ที่หัวเราะได้อันเป็นลักษะจําเพาะของความเป็นมนุษย์ที่เป็นคําสั่งสอนที่ก่อให้เกิด

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หลายประการดังต่อไปนี้60 

 ประการแรก คือ กฎแห่งการกําหนดสภาวะของตัวเองในความ

เป็นมนุษย์ กล่าวได้ว่าในแง่ของจริยธรรมเป็นศาสนกิจที่ชาวมุสลิมต้องปฏิบัติทุกวัน ดังปรากฏในคํา

สอนที่ก่อให้เกิดความศรัทธาในกฎแห่งการกําหนดสภาวะของตัวเองจากความเป็นมนุษย์ ซึ่งทุกสิ่งทุก

อย่างในจักรวาลอยู่ภายใต้กฎแห่งการกําหนดสภาวะ อย่างไรก็ตามการกระทําของมนุษย์นั้นพิจารณา

ที่เจตนาและการตัดสินใจของมนุษย์เอง เช่น การนมาซ หรือที่เรียกว่าการละหมาด ซึ่งถือว่าเป็นการ

กระทําท่ีกําหนดสภาวะของตัวมนุษย์เองจากการตั้งสติของตนให้อยู่ในความถูกต้อง 

 ประการที่สอง คือ การทําศาสนพิธีที่เกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ กล่าวได้ว่าเป็นการสอนให้ยึดถือศาสนพิธีที่เกี่ยวข้องกับเรื่องของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยมี

การปฏิบัติจากพ้ืนฐานที่เท่าเทียมกันในความเป็นมนุษย์ของมนุษย์แต่ละคนซึ่งไม่ว่าจะอยู่ในฐานะ

เจ้านาย ราษฎร นาย บ่าว พลเรือน ทหาร ต้องปฏิบัติต่อกันอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ดังปรากฏศา

                                           
59 ปรีชา ช้างขวัญยืน และ สมภาร พรมทา, มนุษย์กับศาสนา, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพ์แห่ง

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2543), หน้า 216 
60 พิเชษฐ์ กาลามเกษตร, ปราณี ฟูาพาณิช และบรรจง บินกาซัน, มนุษย์ตามแนวทางอิสลาม, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์อัมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับลิชช่ิง,2542), หน้า 266 
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สนพิธีการถือศีลอด ที่มีข้อกําหนดให้ชาวมุสลิมทุกคนทั่วโลกไม่ว่าจะอยู่ในฐานะใดในสังคมต้องปฏิบัติ

เหมือนกัน จึงกล่าวได้ว่าศาสนพิธีการถือศีลอดเป็นวาระที่ชาวมุสลิมตั้งใจที่จะทําความดี ละเว้นความ

ชั่วเป็นพิเศษ โดยปฏิบัติต่อกันในสังคมอย่างเสมอภาคก่อให้เกิดศักดิ์ศรีของมนุษย์แต่ละคนที่มีอย่าง

เท่าเทียมกัน  

 ประการที่สาม คือ การยึดหลักธรรมมาใช้เป็นกฎหมายอิสลาม 

กล่าวได้ว่า เป็นกรณีท่ีมีการยึดหลักธรรมต่างๆ ที่ปรากฏในศาสนาอิสลามมาเป็นกฎหมายโดยตรง ซึ่ง

นักกฎหมายอิสลามได้ตระหนักถึงการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยสร้างมาตรการต่างๆ ที่

ออกมาเพ่ือที่จะคุ้มครองศักดิ์ศรีและความรู้สึกของมนุษย์ ดังปรากฏในกรณีที่ศาสนาอิสลามได้กําหนด

มาตรการรูปแบบด้านความสัมพันธ์ในเรื่องการแต่งตัว การคิด และเรื่องของจิตใจ ซึ่งถือว่าศักดิ์ศรีของ

ผู้หญิงนั้นอยู่ที่ความสํารวมในเรื่องกามและผู้ชายก็เสมอภาคกันในเรื่องนี้ อันเป็นการคุ้มครองศักดิ์ศรี

ของมนุษย์ไม่ให้ถูกสงสัยในเรื่องความบริสุทธิ์ทางเพศของมนุษย์แต่ละคนในสังคม 

 จากการศึกษาถึงหลักคําสอนของศาสนาอิสลามที่สะท้อน

ออกมาในรูปของการกําหนดมาตรการทางกฎหมายแล้วนั้น ตามหลักความเชื่อดังกล่าวมาสู่แนวคิด

สิทธิมนุษยชนทําให้นักเขียนชาวอิสลามมีทัศนะเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่กล่าว่า ศาสนา

อิสลามได้มีการวางรากฐานของสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ไว้ โดยการต้องรับฟังและเชื่อฟังตลอดจน

การให้ความเคารพในทุกๆ สภาวะอันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคน ประกอบด้วยสิทธิ 5 

ประเภทได้แก่ สิทธิที่จะได้รับความปลอดภัยส่วนบุคคล สิทธิที่จะได้รับความเคารพในเกียรติศักดิ์

เฉพาะตัว สิทธิที่จะได้รับความเสมอภาค สิทธิที่จะเป็นพ่ีน้องกัน และสิทธิที่จะได้รับความยุติธรรม ซึ่ง

สิทธิมนุษยชนมีเฉพาะบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายสมบูรณ์ คือมนุษย์ที่มีชีวิตอยู่พร้อมวัยวุฒิอัน

บริบูรณ์ มีเสรีภาพและความศรัทธาต่อศาสนาอิสลามเท่านั้น จึงกล่าวได้ว่าขอบเขตเรื่องสิทธิมนุษยชน

ตามศาสนาอิสลามเป็นเรื่องของหน้าที่มากกว่าสิทธิอันเป็นหลักการในแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์นั่นเอง61 

                                           
61 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีของมนุษย์ : บทวิจารณ์เชิงวิเคราะห์แนวความคิดเรื่อง

สิทธิมนุษยชนในโลกท่ีไม่ใช่ตะวันตก, วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 10, 2 (ธันวาคม 2528) : 81-85 
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   2.1.2.2.3 ตามศาสนาพุทธ 

 ศาสนาพุทธเป็นศาสนาที่ไม่สอนและไม่พ่ึงพาในเรื่องพระเจ้า

สร้างโลกหรือที่เรียกได้ว่าเป็นศาสนาอเทวนิยม โดนมีความเชื่อว่ามนุษย์สามารถที่จะพ่ึงพาตนเองได้

เนื่องจากมีศีลธรรมและปัญญาขั้นสูง ตลอดจนมีความศรัทธาในความเป็นมนุษย์อย่างมาก ซึ่ง

จุดเริ่มต้นของหลักแห่งความศรัทธาในพุทธภาวะของมนุษย์มาจากความเชื่อมันในปัญญาตรัสรู้ของ

พระเจ้าที่เป็นสิ่งยืนยันว่ามนุษย์สามารถที่จะหยั่งรู้ได้ถึงธรรมความดีด้วยสติปัญญาและควรพากเพียร

ของตน ดังปรากฏในคําประกาศศักดิ์ศรีขั้นพ้ืนฐานที่มีความเสมอภาคเท่าเทียมกันของมนุษย์ว่า “คน

ทุกคนไม่ว่าจะกําเนิดในชนชั้นวรรณะใด มีสถานะต้นกําเนิดมาอย่างไร ย่อมมีศักยภาพเสมอกันที่จะ

พัฒนาตนเองเข้าสู่ความเป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์ และทุกคนตกอยู่ภายใต้กฎธรรมชาติต่างๆ อย่างเสมอ

กัน” จากคํากล่าวข้างต้นเป็นความศรัทธาที่แสดงออกถึงความเชื่อมั่นในปัญญาที่จะหยั่งรู้สัจธรรมของ

มนุษย์ทุกคน หรือความมั่นใจในความเป็นมนุษย์นั้นเอง เพราะหากมนุษย์มีความเคารพในตัวเองและ

หมั่นพิจารณาทบทวนศักยภาพแห่งความดีงามทั้งภายในตัวมนุษย์เองและผู้อ่ืน โดยไม่มีการจํากัดเพศ 

เชื้อชาติ หรือเผ่าพันธุ์ต่างๆ ซึ่งความเป็นสากลของพุทธธรรมนี้เป็นการมองความเป็นมนุษย์ที่นําไปสู้

สํานึกแห่งความเป็นสากลนิยมของมนุษยชาติหรือภราดรภาพระหว่างมนุษย์ที่อยู่ภายในสังคม

เดียวกัน62 และในสมัยอดีตกาลพระพุทธเจ้าผู้ศาสดาของศาสนาพุทธมีแนวความคิดและทัศนะหลาย

ประการที่ไม่ตรงกับศาสนาพราหมณ์ ฮินดูที่มีการปิดกั้นอําพรางแนวคิดที่ศรัทธาเชื่อมั่นต่อศักยภาพ

ทางปัญญาหรือความเป็นพุทธในมนุษย์ทุกคน ตลอดทั้งยังมีการกระทําที่เป็นการตีความคติความคิด

เกี่ยวกับชาติภพหรือกรรมเก่าในอดีตชาติในลักษณะที่เป็นการผสมผสานกับศาสนาพราหมณ์ที่ไม่เชื่อ

ในเรื่องความเท่าเทียมกันของมนุษย์63  

 นอกจากนี้ตามปรัชญาแนวพุทธปรัชญาสามารถยังกล่าวอีกว่า 

“ความเป็นมนุษย์” คือสิ่งมีชีวิตชนิดพิเศษที่ได้รับการปรุงแต่ขึ้นมาเป็นนามและรูป ดังนั้นมนุษย์จึงไม่

ใช้ผลผลิตของสสารวัตถุและไม่ใช้ผลงานสร้างสรรค์ของพระเจ้า ส่วนคุณค่าและคุณภาพความเป็น

มนุษย์พิจารณาได้จากชีวิตที่เป็นคุณต่อมนุษย์ที่ต้องอาศัยความพยายามและรับผิดชอบของมนุษย์เอง

                                           
62 จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 : จากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สู่ธัมมิกสิทธิมนุษยชน, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 87-89 
63 เรื่องเดียวกัน, หน้า 93-94 
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โดยสามารถแสดงออกได้ทางหลายทาง เช่น มโนกรรม วจีกรรม และกายกรรม ที่เป็นสิ่งยืนยันว่า

มนุษย์ได้ทรงไว้ซึ่งคุณค่าความเป็นมนุษย์ภายในตัวมนุษย์เองนับตั้งแต่เกิดมีชีวิตขึ้นมา โดยถือว่าความ

เป็นมนุษย์ได้รับการยอมรับให้อยู่ในสถานภาพสูงสุด มนุษย์เป็นผู้กําหนดอํานาจของตนเองไม่ว่าจะ

เป็นความสําเร็จหรือความล้มเหลว ขึ้นอยู่กับเจตจํานง การเลือกและพลกําลังของมนุษย์เองเพ่ือปรุง

แต่งความเป็นมนุษย์ให้ดียิ่งชึ้นดังปรากฏในคําสอนของพระพุทธเจ้าที่กล่าวว่า “...เมื่อเห็นคุณค่าใน

ชีวิต มนุษย์ควรรักษาปรับปรุงชีวิตให้ดี ดําเนินชีวิตไปตามแนวทางที่ถูกต้อง ผู้ฉลาดย่อมดําเนินงาน

ชีวิตอยู่ด้วยความไม่ประมาท สําหรับมนุษย์สิ่งอื่นใดท่ีถือว่ารักยิ่งกว่าชีวิตเป็นไม่มี เมื่อเข้าใจความจริง

ข้อนี้มนุษย์ควรให้การคุ้มครองรักษาชีวิต ทั้งนี้พึงเคารพและตีคุณค่าชีวิตของผู้อ่ืน ไม่น้อยไปกว่า

คุณค่าชีวิตของตนเอง” จากคําสอนดังกล่าวถือว่าศาสนาพุทธให้ความสําคัญกับการดํารงชีวิตมากกว่า

ลัทธิความเชื่อทางศาสนา เป็นศาสตร์ที่สอนให้เรียนรู้การดําเนินชีวิตด้วยสติปัญญาที่จะรู้ โดยการให้

เกียรติและคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนเช่นกัน64 ซึ่งหลักคําสอนต่างๆ ในพุทธศาสนา

เกี่ยวกับหลักธรรมต่างๆ ของมนุษย์สามารถสะท้อนให้เห็นถึงคุณค่าและศักดิ์ศรีของมนุษย์ได้

ดังต่อไปนี้ 

 หลักธรรมคําสอนเกี่ยวกับเรื่องทาสและการแบ่งวรรณะ 

เนื่องจากหลักคําสอนในศาสนาพุทธสอนให้มนุษย์มีความเมตตาและมีความรักต่อเพ่ือนมนุษย์มาตั้งแต่

อดีตกาล จึงส่งผลให้พุทธศาสนาไม่เห็นด้วยกับระบบทาสโดยถือว่าเป็นระบบที่ขัดต่อศีลธรรมและ

ความเสมอภาคเท่าเทียมกันของมนุษย์ ซึ่งสะท้อนให้เป็นว่ามนุษย์ผู้หนึ่งปฏิบัติต่อมนุษย์อีกคนหนึ่ง

เหมือนไม่มีความรู้สึกเสมือนว่าไม่ใช่มนุษย์ด้วยกัน ก่อให้เกิดการลดคุณค่าของระหว่างมนุษย์ด้วยกัน 

อันเป็นลักษณะประการหนึ่งของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นอกจากนี้ตามหลักพุทธศาสนาไม่

เชื่อคําสอนเกี่ยวกับการแบ่งแยกวรรณะ โดยกล่าวว่าพุทธศาสนาไม่ยอมรับการสร้างมนุษย์ที่เน้นการ

ทําหน้าที่ตามวรรณะเป็นสําคัญ การแบ่งแยกวรรณะเป็นสิ่งที่ไม่มีอยู่จริงพราหมณ์เป็นผู้กําหนดขึ้นเอง

ส่งผลให้ศาสนาพุทธไม่มีการแบ่งแยกวรรณตายตัวเหมือนดังศาสนาพรามหรมณ์ฮินดู จึงกล่าวได้ว่า

พุทธศาสนาคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้อย่างชัดเจน65 

                                           
64 เสน่ห์ จามริก, พุทธศาสนากับสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สมาคมสิทธิเสรีภาพของประชาชน, 

2531), หน้า 24-25 
65 พระเทพเทวี (ประยุทธ์ ปยุตโต), พุทธศาสนากับสังคมไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มูลนิธิโกมล

คีมทอง,2532), หน้า 263  



40 
 
 หลักคําสอนเกี่ยวกับหลักพรหมวิหาร 4 แต่เดิมตามหลักของ

ศาสนาพราหมณ์มีการให้คํานิยามความหมายคําว่า “พรหม”ว่าหมายความถึงเทพเจ้าสูงสุดผู้สร้างโลก

ผู้อภิบาลโลกและผู้ลิขิตชีวิตมนุษย์ สําหรับหลักคําสอนศาสนาที่ไม่ใช่แบเทวนิยมอย่างศาสนาพุทธได้

กล่าวว่า “พรหม” นั้นหมายความถึงผู้ประเสริฐที่มีจิตใจกว้างขวางและยิ่งใหญ่ด้วยคุณธรรมความดี 

จากการให้ความหมายของทั้งสองศาสนาข้างต้นจึงกล่าวได้ว่า “พรหม” เป็นหลักธรรมที่นุษย์ทุกคน

พึงต้องมีเป็นพรหมวิหารและมนุษย์ทุกคนจะต้องทําตัวให้เป็นพรหมด้วยการมีคุณธรรมในการดําเนิน

ชีวิต โดยประพฤติตามหลักธรรม 4 ประการที่เรียกว่าหลักพรหมวิหาร 4 ต่อไปนี้66 

  “เมตตา” หมายถึง การมีน้ําใจเป็นมิตร การมีความรัก

ความหวังดีต่อผู้อื่นในยามปกติ 

  “กรุณา” หมายถึง การพลอยหวั่นใจในทุกข์ของผู้อ่ืน เมื่อ

พบเห็นผู้ใดตกต่ําหรือเป็นทุกข์ต้องการเข้าไปช่วยบําบัดทุกข์เหล่านั้นให้ 

  “มุฑิตา” หมายถึง การมีความรู้สึกยินดีในความสําเร็จ

ที่มาจากการกระทําความดีงามของผู้อ่ืนพร้อมทั้งให้การส่งเสริมสนับสนุนความสําเร็จที่เกิดจากการ

กระทํานั้นๆ 

  “อุเบกขา” หมายถึง  การวางใจเป็นกลางหรือการ

แสดงออกโดยการนิ่งเฉย มีใจที่วางเฉยเพ่ือเป็นการรักษาคุณธรรมความดี 

 จากหลักธรรมคําสอนของศาสนาพุทธในเรื่องหลักพรหมวิหาร 

4 นั้นถือว่าเป็นหลักธรรมสําคัญพ้ืนฐานของศีลธรรมที่มุ่งต่อปฏิสัมพันธ์ระหว่างกันในความสัมพันธ์

ของมนุษย์ที่อยู่ร่วมกันในสังคม จึงงถือว่าหลักพรหมวิหาร 4 เป็นแนวคิดหลักคําสอนทางพุทธศาสนา

อันเป็นรากฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์    

 หลักคําสอนเกี่ยวกับเรื่ององค์ประกอบของความเป็นมนุษย์ 

จากกฎธรรมชาติที่มีชื่อเรียกว่า “ไตรลักษณ์” ประกอบด้วยลักษณะ 3 ประการได้แก่ อนิจจัง คือ 

ความไม่คงที่ความเปลี่ยนแปลงผันแปร ทุกขัง คือ ความไม่อาจดํารงอยู่ในสภาวะหรือลักษณะเดิมได้

ต้องเปลี่ยนแปลง และอนัตตา คือ ความไม่เป็นตัวตนคงที่ การกําหนดความเป็นตัวตนที่แน่นอนไม่ได้ 

                                           
66 พระธรรมปิฎก (ปอ.ปยุตโต), นิติศาสตร์แนวพุทธ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์สหธรรมิก,2539), 

หน้า 66-67 
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ดังปรากฏในหลักคําสอนกี่ยวกับองค์ประกอบของความเป็นมนุษย์ที่ว่า “มนุษย์คือขันธ์ห้า” ได้แก่ 

กาย เวทนา สัญญา สังขาร และวิญญาณที่ต้องมีการดําเนินชีวิตไปตามหลักของไตรลักษณ์ซึ่งเป็นกฎ

แห่งกรรมตามธรรมชาติที่มีขึ้นระหว่างกรรมดีและกรรมชั่ว 67 นอกจากนี้ยังพบว่าพุทธศาสนายังให้

คุณค่าของความรู้จักพอประมาณโดยการเลือกทางสายกลางของการรู้จักตนเองเป็นสําคัญ ซึ่งการ

เลือกของแต่ละคนย่อมมีความศรัทธาในความสามารถที่จะบรรลุถึงความสมบูรณ์ของมนุษย์แต่ละคน

อย่างมีศักดิ์ศรีไม่มีการแบ่งแยกชนชั้น เชื้อชาติ และเพศ ซึ่งเป็นการกล่าวถึงความรู้ทันความเป็นจริง

ของโลกและชีวิตที่มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน หากมีการฝึกฝนหลักคําสอนในเรื่องทุกข์ สมุทัย 

นิโรธ มรรค ที่ประกอบด้วยไตรสิกขา คือ ศีล สมาธิ ปัญญา ให้มีเกิดมีขึ้นในความเป็นมนุษย์ได้        

จากหลักธรรมคําสอนสะท้อนให้เห็นว่าศักดิ์ศรีย่อมขึ้นอยู่กับการพัฒนาตนหรือการฝึ กศักยภาพของ

มนุษย์แต่ละคน ดังปรากฏในคําสอนอันเป็นหลักการสําคัญของพุทธศาสนาที่เรียกว่า “อริยสัจ 4”68 

 หลักคําสอนเกี่ยวกับเรื่องหลักจริยศาสตร์ของศาสนพุทธหรือ

ศีลธรรมอื่นๆ ทั่วไป จากหลักคําสอนในเรื่องพรหมวิหาร 4 ที่สอนให้มนุษย์ปฏิบัติตนเหมือนพรหมที่มี

คุณธรรมความดี มาพิจารณาประกอบกับแนวคิดทางจริยศาสตร์ของศาสนาพุทธที่แสดงให้เห็นถึง

ความสัมพันธ์ของหลักธรรทางศาสนาที่มีผลต่อแนวความคิดศักดิ์ ศรีความเป็นมนุษย์ อัน

ประกอบด้วย69  

  จริยศาสตร์ขั้นมูลฐาน คือ ศีล 5 ธรรม 5 ที่เป็นจริย

ศาสตร์ที่กล่าวถึงหลักเบญจศีลและเบญธรรม ซึ่งเป็นหลักธรรมคู่กันให้เว้นจากการทําความชั่ว รู้จัก

ควบคุมตนให้ตั้งอยู่ในความดี ไม่เบียดเบียนตนและคนอื่น และประพฤติชอบทางกาย วาจา และใจ จึง

สามารถอยู่ร่วมกันในสังคมได้อย่างมีความสุข 

  จริยศาสตร์ขั้นกลาง คือ กุศลบรรมบถ10 ประการ เป็นจ

ริยศาสตร์ที่กล่าวถึงทางแห่งกรรมดี ทางทําดี ทางแห่งกรรมที่เป็นกุศลกรรมดีอันเป็นทางนําไปสู่

ความสุขความเจริญหรือสุคติ 10 ประการอันประกอบด้วย กายกรรม วจีกรรม และมโนกรรม 

                                           
67  ปรีชา ช้างขวัญยืน และ สมภาร พรมทา, มนุษย์กับศาสนา, อ้างแล้ว, หน้า 179 
68 เสน่ห์ จามริก, พุทธศาสนากับสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สมาคมสิทธิเสรีภาพของประชาชน

,2531), หน้า 38 
69 สุชีพ ปุญญานุภาพ, ศาสนาเปรียบเทียบ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง

,2534), หน้า 293-297 



42 
 
  จริยศาสตร์ขั้นสูง คือ อริยมรรค 8 ประการ เป็นจริย

ศาสตร์ที่กล่าวถึงข้อปฏิบัติหรือทางสายกลางอันประเสริฐที่เรียกว่ามัชฌิมาปฏิปทา 

2.1.3 สารัตถะรากฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

 ตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญปรากฏแนวความคิด “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้นั้น

เป็นการกล่าวถึงคําว่า “คุณค่า” ซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าที่ไม่ขึ้นอยู่กับเวลา สถานที่ และ

เป็นการกล่าวถึงในลักษณะที่ทําให้คุณค่าดังกล่าวมีผลในทางกฎหมาย โดยคําว่า “ศักดิ์ศรี” Guenter 

Duerig ได้อธิบายว่าหมายถึงการที่มนุษย์ทุกคนเป็นมนุษย์โดยจิตวิญญาณของเขาเอง ซึ่งทําให้มนุษย์

แตกต่างจากความเป็นอยู่ในสภาวะธรรมชาติที่ปราศจากความเป็นส่วนบุคคล และการบรรลุเปูาหมาย

ภายในขอบเขตส่วนบุคคลขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของบุคคลที่จะกําหนดตนเองและในการสร้าง

สภาพแวดล้อมของตนเอง จากแนวความคิดดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงรากฐานอันเป็นสาระสําคัญของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ไม่อาจแยกออกจากกันได้ 2 ประการ ดังต่อไปนี้70  

2.1.3.1 สิทธิในชีวิตร่างกาย  

  สิทธิในชีวิตร่างกาย (Recht auf Leben) เป็นสิทธิที่ปัจเจกบุคคลมีอยู่ใน

สภาวะธรรมชาติและเป็นสิทธิที่ติดตัวมาแต่กําเนิด จึงส่งผลให้สิทธิในชีวิตร่างกายนั้นไม่อาจถูกพราก

ไปจากบุคคลได้ และในทางตรงกันข้ามอาจทําให้ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติกฎหมายของ

รัฐ จึงถือได้ว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ที่จําเป็นอย่างยิ่งต่อการดํารงอยู่ของมนุษย์ เป็นสิทธิขั้น

พ้ืนฐานที่แสดงให้เห็นว่ามนุษย์มีอิสระที่จะกําหนดตนเองได้ตามเจตจํานงที่ตนประสงค์ ด้วยเหตุจาก

การที่มนุษย์มีเจตจํานงโดยอิสระในการสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองหรือพัฒนาบุคลิกภาพของ

ตนเองนั้นส่งผลให้มนุษย์แตกต่างจากสิ่งมีชีวิตอ่ืนๆ เพ่ือเป็นการเคารพในสิทธิในชีวิตและร่างกายของ

ปัจเจกบุคคล บุคคลแต่ละคนจึงต้องเคารพในขอบเขตปริมณฑลส่วนบุคคลของแต่ละคน ดังนั้นจึง

กล่าวได้ว่าสิทธิในชีวิตร่างกายเป็นรากฐานอันสําคัญของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

2.1.3.2 สิทธิในความเสมอภาค 

  สิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) เป็นการแสดงว่ามนุษย์ทุกคน

มีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันที่แสดงถึงความสัมพันธ์ของปัจเจกบุคคลต่อปัจเจกบุคคลและ

                                           
70 Duerig in Maunz/Duerig, Grundgesetz – Kommentar,  Art’1, Abs. 1, Rdnr. 19. ff, p. 90 
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สังคม และถึงแม้มนุษย์จะมีสิทธิในชีวิตและร่างกายแต่ถ้าขาดหลักประกันในเรื่องหลักความเสมอภาค

แล้ว บุคคลนั้นอาจได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม หรืออาจถูกเลือกปฏิบัติ

จากผู้ใช้อํานาจรัฐ ด้วยเหตุนี้ เพื่อให้มนุษย์สามารถดํารงตนอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีอย่างแท้จริง นอกจาก

ปัจเจกชนจะมีสิทธิในชีวิตและร่างกายแล้ว ปัจเจกชนจะต้องมีหลักประกันในเรื่องหลักความเสมอภาค

ด้วย ดังนั้นหลักความเสมอภาคจึงเป็นรากฐานที่สําคัญอีกประการหนึ่งของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

2.1.4 คุณค่าลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

 การทําความเข้าใจเกี่ยวกับคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น 

พิจารณาได้จากคุณค่าเฉพาะที่มีอยู่ในเสรีภาพของมนุษย์ ซึ่งเป็นเสรีภาพในการกําหนดตนเองของ

มนุษย์ในทางความคิดนั้นถือว่ามนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกันในเสรีภาพทางนามธรรมเท่านั้น อาจ

กล่าวได้ว่าคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะดังกล่าวแท้จริงแล้วไม่อาจจะทําให้มนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียม

กันได้ แต่อย่างน้อยที่สุดอาจมีความเป็นไปได้ในทางนามธรรมที่บุคคลแต่ละคนอาจจะทําให้บรรลุ

เปูาหมายของตนในทางกฎหมายได้อย่างเท่าเทียมกัน โดยมีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ 

2.1.4.1 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่แม้ว่าบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะไม่มี

ความสามารถในการก าหนดตนเองได้โดยอิสระ 

 คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น สามารถดํารงอยู่

ได้แม้ว่าบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะไม่มีความสามารถที่จะกําหนดตนเองได้โดยอิสระตั้งแต่เริ่มต้น อาจมี

สาเหตุมาจากความมีจิตบกพร่อง จิตผิดปกติ หรือจะด้วยเหตุผลอื่นๆ จากกรณีข้างต้นในทางกฎหมาย

ยังคงถือว่าบุคคลนั้นมีความสามารถที่จะกําหนดตนเองได้ และบุคคลนั้นยังมีสิทธิที่จะใช้เสรีภาพได้

อย่างเท่าเทียมกัน จึงอาจยอมรับได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้นยังดํารงอยู่อย่างสมบูรณ์ 

โดยไม่จําต้องพิจารณาข้อเท็จจริงว่าบุคคลนั้นสามารถที่จะใช้เสรีภาพเหล่านั้นได้หรือไม่ 

2.1.4.2 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่ถึงแม้บุคคลหนึ่งจะสร้างความเสื่อม

เสียให้ตนเอง 

  คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น สามารถดํารงอยู่

ได้ถึงแม้ว่าบุคคลจะสร้างความเสื่อมเสียให้แก่ตนเอง ตัวอย่างเช่นในกรณีการกระทําของอาชญากรที่

ได้ใช้เสรีภาพไปในทางที่ผิดก่อให้เกิดความอับอายสร้างความเสื่อมเสียให้แก่ตนเอง ซึ่งการให้เสรีภาพ

ที่ทําให้เกิดความอับอายและสร้างความเสื่อมเสียให้แก่ตนเองเช่นนั้นย่อมเป็นเครื่องพิสูจน์ว่ามนุษย์นั้น
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มีศักดิ์ศรีของตนเอง มีศักดิ์ศรีที่สามารถจะกําหนดของตนเองได้อย่างอิสระ หากแต่บุคคลนั้นได้ใช้

เสรีภาพไปในทิศทางท่ีไม่ถูกต้องหรือเป็นการใช้เสรีภาพไปในทางที่ผิดเท่านั้นเอง 

2.1.4.3 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจถูกละเมิดจากรัฐ แม้ว่าบุคคลนั้นได้ตัดสินใจ

อย่างอิสระที่จะยินยอมให้รัฐเข้าท าการแทรกแซงได้ 

 คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น  ไม่ได้ขึ้นอยู่กับ

การทําให้บรรลุเปูาหมายที่เป็นจริงในทางปฏิบัติของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ดังนั้นในเรื่องของการ

แทรกแซงของรัฐอาจเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ แม้ว่าบุคคลนั้นได้ตัดสินอย่างอิสระ

ยินยอมให้รัฐทําการแทรกแซงดังกล่าวได้ เพราะเนื้องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ให้เป็น

ภาระหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จากบทบัญญัติดังกล่าวส่งผล

ให้รัฐย่อมไม่มีอํานาจที่จะไปขอความยินยอมจากบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพ่ือการแทรกแซงในศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ หากแต่ต้องกระทําการปกปูองไม่ให้มีการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์71 

2.1.4.4 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่แม้บุคคลนั้นไม่มีสภาพเป็นบุคคลหรือ

ได้สิ้นสภาพบุคคล 

 คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นไม่ได้ขึ้นอยู่กับการ

ทําให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ซึ่งอาจก่อให้เกิดการแทรกแซงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลได้ แม้ว่าบุคคลยังไม่ถือกําเนิดทําให้ไม่มีสภาพบุคคลหรือบุคคลนั้นเสียชีวิตลงไปหรือที่เรียกว่า

สิ้นสภาพบุคคลไปแล้วก็ตาม ในกรณีนี้จึงไม่อาจใช้สิทธิเรียกร้องในทางแพ่งมาเป็นเกณฑ์ในการ

พิจารณาเรื่องดังกล่าวได้ ซึ่งปรากฏในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ยอมรับว่าเป็น

ข้อยกเว้นสําหรับผู้ที่ยังไม่มีสภาพบุคคลและผู้ที่สิ้นสภาพบุคคลแล้วนั้น อาจจะเป็นผู้ทรงสิทธิ และ

เสรีภาพได้ โดยทั้งนี้จะต้องทําการพิจารณาจากเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นแต่ละกรณี โดยมี

ข้อพิจารณาดังนี้ 

 กรณีเด็กในครรภ์มารดา หรือเด็กที่ยังไม่เกิด (Embryo, nasciturus) ย่อม

ได้รับความคุ้มครองในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน แม้ตามหลักในกฎหมายแพ่งจะถือว่ายังไม่

มีสภาพบุคคลเนื่องจากถือว่าชีวิตมนุษย์จะเริ่มต้นเมื่อมีการให้กําเนิดนั้น ซึ่งการก่อกําเนิดของบุคคล

                                           
71 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, 

หน้า 91-92 
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นั้นส่งผลให้เกิดชีวิตใหม่และบุคลิกภาพส่วนบุคคลใหม่เกิดขึ้น สําหรับกรณีการทําแท้งนั้นเด็กในครรภ์

มารดาที่ไม่ได้เป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมายหรือการที่รัฐไม่ได้เข้าไปปกปูองต่อชีวิตของเด็กในครรภ์

มารดา จึงเป็นการขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันในเรื่องหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมันได้มีคําวินิจฉัยในกรณีนี้ว่า “กฎหมายอาญาท่ีอนุญาตให้ทําแท้งได้นั้นเป็นโมฆะ ซึ่ง

ศาลได้ให้เหตุผลในการพิจารณาว่าชีวิตที่ได้รับการพัฒนาอยู่ในครรภ์มารดานั้นถือว่าเป็นชีวิตอีกชีวิต

หนึ่งซึ่งอยู่ภายใต้การคุ้มครองของรัฐธรรมนูญ”72 โดยอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา  2 

วรรค 2 ที่บัญญัติว่า “ชาวเยอรมันยอมรับว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นสิทธิที่มิอาจล่วงละเมิดและมิอาจ

จําหน่ายจ่ายโอนได้นั้น เป็นพ้ืนฐานที่สําคัญของการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ที่มีต่อสันติภาพและต่อความ

ยุติธรรมของโลก”73 ซึ่งได้บัญญัติให้บุคคลย่อมมีเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของตนเอง ในกรณีนี้ศาล

ไม่ได้วินิจฉัยว่าเด็กในครรภ์มารดาเป็นผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายหรือไม่ แต่ศาลได้วินิจฉัยว่า

เด็กในครรภ์มารดามีความบกพร่องในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายหรือความสามารถในการเป็น

ผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพ เพียงแต่ศาลวินิจฉัยว่าเด็กในครรภ์มารดานั้นได้รับความคุ้มครองจากสิทธิใน

การมีชีวิตโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ74  ดังนั้นจึงเป็นภาระหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพ

และความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้แก่ทารกในครรภ์มารดาด้วย และเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะ

ให้ความคุ้มครองนั้นไม่ได้หมายเฉพาะการห้ามแทรกแซงโดยตรงของรัฐต่อชีวิตที่เติบโตในครรภ์มารดา

เท่านั้น แต่รัฐควรที่จะต้องให้ความคุ้มครองและปกปูองชีวิตดังกล่าวอีกด้วย 

 กรณีบุคคลที่เสียชีวิต กล่าวได้ว่าแม้บุคคลสิ้นสภาพบุคคลโดยการเสียชีวิต

ตามธรรมชาตินั้น หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ก็ยังอาจให้ความคุ้มครองไปถึงบุคคลที่เสียชีวิตแล้วไม่

ว่าจะเป็นศพหรือความเป็นตัวตนของผู้เสียชีวิตย่อมได้รับความคุ้มครอง เช่น การใช้ประโยชน์จากศพ

ของมนุษย์ในทางการวิจัยเพ่ืออุตสาหกรรมก็อาจถือได้ว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ 

โดยศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่กล่าวว่า ความเป็นมนุษย์นั้นยังเป็นสิ่งที่ไม่สิ้นสุดพร้อมกับความตาย

ของบุคคล การที่บุคคลถูกทับถมดูแคลนและถูกทําให้อับอายภายหลังที่เขาเสียชีวิตแล้วนั้น ศาลได้

                                           
72 BVerfGE _39, 1, 
73 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการวิจัย การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

หรือการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญไทย พ.ศ. 2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2544), หน้า 101. 

74 Pieroth/Schlink, Ibid., P. 37.  
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พิจารณาว่าเป็นการกระทําที่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของเยอรมันมาตรา 1 (1) ที่กําหนดให้

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ และองค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องมีพันธะในการ

ปกปูองคุ้มครองศักดิ์ศรีดังกล่าว75 ซึ่งได้ปรากฏในคดี Mephisto ที่ศาลพิจารณาว่าหลักการตามที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญที่ห้ามไม่ให้ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันถือว่าเป็นพ้ืนฐานของสิทธิ

และเสรีภาพทั้งปวง ตามหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หากบุคคลได้รับความคุ้มครอง

ขณะที่มีชีวิตอยู่แต่หากบุคคลนั้นตายแล้วหรือที่เรียกว่าสิ้นสภาพบุคคลได้ถูกลดศักดิ์ศรีหรือทําให้ได้รับ

ความอับอาย ดังนั้นความผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ผูกพันอํานาจรัฐ

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไม่สิ้นสุดลงพร้อมกับความตายของบุคคลนั้น76     

2.1.5 สถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ในการศึกษาองค์ความรู้พ้ืนฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น เพ่ือให้

เกิดความเข้าใจมากยิ่งขึ้นจะต้องพิจารณาถึงสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งสามารถแบ่งการ

พิจารณาได้ 3 ประการดังต่อไปนี้ 

2.1.5.1 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญหรือที่

เรียกว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เป็นแนวความคิดที่มีคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ77 ส่งผลให้การ

กระทําต่างๆ ของรัฐจึงต้องดําเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น เนื่องจาก

มนุษย์เป็นเปูาหมายในการดําเนินการของรัฐ มนุษย์ไม่ใช่เพียงเครื่องมือในการดําเนินการของรัฐและ

การดํารงอยู่ของรัฐ  ก็อาจดํารงอยู่เพ่ือมนุษย์ ไม่ใช่กรณีที่มนุษย์ดํารงอยู่เพ่ือรัฐ จึงอาจถือได้ว่า

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นพ้ืนฐานสําหรับการวางรากฐานของหลักเสรีภาพของบุคคล

และหลักความเสมอภาค กล่าวคือสิทธิและเสรีภาพเป็นสิ่งที่ไม่อาจจําหน่ายจ่ายโอนและเป็นสิทธิที่ไม่

อาจล่วงละเมิดได้ ทั้งนี้เพ่ือให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมีผลเป็นจริงในทาง

                                           
75 จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 : จาก “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” สู่ “ธัมมิกสิทธิมนุษยชน”, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 29.  
76 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการวิจัย การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

หรือการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญไทย พ.ศ. 2540, อ้างแล้ว, หน้า 99-100 
77  BVerfGE  5, 85 (204)  
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ปฏิบัติ ซึ่งมีความหมายว่า “สิทธิและเสรีภาพ” ที่บัญญัติไว้นั้นมีสาระสําคัญเป็นการแสดงถึงผลอันมี

พ้ืนฐานมากจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งได้ก่อให้เกิดผล  2 ประการคือ ประการแรก การตีความ

เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายจะต้องถือว่าเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นพ้ืนฐานที่จะต้อง

นํามาใช้ประกอบการตีความสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ ด้วย ประการที่สอง เนื้อหาในทางหลักการทั่วไป

เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งความหมายของการแทรกแซงในขอบเขตที่ได้รับการคุ้มครองของ

สิทธิและเสรีภาพทุกประเภทล้วนได้รับการพัฒนามาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยความสําคัญของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ถือว่าเป็นบทบัญญัติสูงสุดของรัฐธรรมนูญพิจารณาได้จากกรณีต่างๆ 

ดังต่อไปนี้ 78 

 กรณีพิจารณาจากการกําหนดทิศทางของรัฐ แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ส่งผลให้เกิดการกําหนดกฎเกณฑ์ที่จะต้องทําให้บรรลุเปูาหมายต่อคุณค่าของมนุษย์สําหรับการ

กระทําของรัฐทั้งหลาย เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นตัวกําหนดและจํากัดวัตถุประสงค์ 

ตลอดจนภาระหน้าที่ของรัฐ และเป็นตัวกําหนดความชอบธรรมของรัฐและของกฎหมายที่มีต่อคุณค่า

ในแต่ละบุคคลซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ ของบุคคลได้ 

 กรณีการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญ นอกจาก

จะส่งผลให้เกิดสิทธิในทางมหาชนที่มุ่งหมายต่อการกระทําของรัฐแล้ว ยังมีผลบังคับให้รัฐต้องกําหนด

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้เป็นหลักกฎหมายทั่วไปและทําให้อํานาจอื่นๆ ที่นอกเหนือจาก

อํานาจรัฐไม่สามารถละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ แม้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในทางมหาชนในการ

เรียกร้องให้บัญญัติกฎหมายเพื่อการคุ้มครองดังกล่าว แต่จากบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยู่จะต้องตีความ

ให้สอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งหน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์มีอิทธิพลในทางกฎหมายแพ่งด้วยโดยในทางตําราของเยอรมัน79 กล่าวไว้ว่าในกฎหมายแพ่ง

จะต้องคํานึงถึงระบบคุณค่าในทางรัฐธรรมนูญด้วย เช่น หลักอันละเมิดไม่ได้ของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์  

                                           
78 Maunz, in : Maunz/Duerig, GG-Kommentar, Art. 1,Abs. 1,Rdnr.15 

 79 Duerig, in : Maunz/Duerig, GG-Kommentar, Art. 1,Abs.1,Rdnr.16 
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2.1.5.2 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ 

  ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได้

กําหนดให้มีหลักประกันของสิทธิและเสรีภาพ เช่น ตามบทบัญญัติมาตรา 29 วรรคสอง80 ที่อธิบายถึง

หลักการห้ามไม่ให้ตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพอันมีผลเพ่ือใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือ

แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง หลักการอ้างบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญที่ให้อํานาจในการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพ และหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิ

และเสรีภาพไม่ได้ ในการพิจารณาถึงสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นในทางตําราเยอรมันได้มีการ

นําหลักเกณฑ์ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Wuerde Menschen) มาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาด้วย 

จึงถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นอยู่ในฐานะที่เป็นสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ โดยมีความมุ่ง

หมายในการปกปูองและคุ้มครองการแทรกแซงของรัฐ ไม่ให้กระทบต่อสาระสําคัญแห่งสิทธิและ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคล 

2.1.5.3 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นสิทธิในชีวิตร่างกายและความ

เสมอภาค 

 ในประเด็นสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสิทธิในชีวิต

ร่างกายและความเสมอภาคนั้น ในทางวิชาการได้มีข้อถกเถียงกันว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นเพียง

หลักการกว้างๆ ที่ครอบคลุมสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย หรือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นถือว่าเป็น

สิทธิที่มีลักษณะเฉพาะตนสิทธิหนึ่ง ซึ่งในทางวิชาการของเยอรมันได้มีความเห็นออกเป็น 2 ฝุาย81  

 โดยฝุายแรกมีความเห็นว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

สิทธิหนึ่ง เพราะจาการบัญญัติถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันในมาตรา 

                                           
 80 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 วรรค 2 
 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระทํามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว้และเท่าที่จําเป็น และจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้ 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือ
แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อํานาจในการตรากฎหมายนั้น
ด้วย…” 
 81 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Staatsrecht II,9. Aufl., S. 87 
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1 วรรคหนึ่งที่บัญญัติว่า “ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่ของ

รัฐที่จะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” จากบทบัญญัติดังกล่าวมี

ลักษณะเป็นการประกาศหลักการของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน และในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันในมาตรา 

1 วรรคสามได้บัญญัติว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่จะกล่าวต่อไปนี้ ย่อมผูกพันอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

บริหาร และอํานาจตุลาการ โดยถือว่าเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้โดยตรง” จากบทบัญญัติดังกล่าวได้

กล่าวถึงการให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานในมาตราต่างๆต่อจากบทบัญญัติในมาตรานี้ ให้มีผลผูกพันอํานาจรัฐ

ทั้งหมด แต่ไม่ได้หมายความรวมถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนั้นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่บัญญัติใน

รัฐธรรมนูญเยอรมันในมาตรา 1 วรรคหนึ่งไม่ถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานสิทธิหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ 

 ส่วนฝุายที่สองมีความเห็นว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ประเภทหนึ่ง โดยพิจารณาจากการจัดระบบในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิขึ้นพ้ืนฐานและพัฒนาการทาง

ประวัติศาสตร์ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นักวิชาการฝุายนี้กล่าวว่าการประกาศหลักการและขาด

ความแน่นอนชัดเจนของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นได้ปรากฏอยู่ในสิทธิขั้นพ้ืนฐานอ่ืนๆ ด้วยอยู่แล้ว 

และปรากฏเป็นที่ยอมรับในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันที่ยอมรับว่า ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานสิทธิหนึ่ง82 และถึงแม้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะไม่ได้เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ที่ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตราที่ระบุให้ผูกพันอํานาจรัฐทั้งหมดก็ตาม แต่อํานาจรัฐทั้งหลายก็ต้อง

ผูกพันกับหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญคือหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 83 อีกด้วย จากลักษณะ

ดังกล่าวข้างต้น  Zippelius ได้กล่าวว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นมี

ความมุ่งหมาย 2 ประการ โดยประการแรก ถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มี

ลักษณะเป็นสิทธิๆ หนึ่ง ส่วนความมุ่งหมายอีกประการหนึ่ง กล่าวว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทําหน้าที่

ในการวินิจฉัยในทางคุณค่าอันแสดงถึงทิศทางของการกระทํา โดยเรียกร้องให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานต่างๆ 

สามารถบรรลุเปูาหมายได้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้นอกเหนือจากการให้หลักประกันที่จะไม่ล่วง

ละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐาน84 

                                           
82 BVerfGE 15,149 (255) 
83 BVerfGE 61,126 (137) 
84 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, 

หน้า 96 
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 จากการศึกษาการพิจารณาถึงสถานะของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์แล้วนั้นทําให้สามารถเข้าใจได้ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ และยังเป็นหลักการอันเป็นหลักการพื้นฐานในการวางรากฐานของสิทธิและเสรีภาพต่างๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมนุษย์มิใช่เครื่องมือในการดําเนินการของรัฐและการดํารงอยู่ของรั ฐก็เพ่ือ

มนุษย์ และการแทรกแซงของรัฐที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมถือว่าเป็นการกระทบ

สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์เช่นกัน จึงต้องทําการปกปูองและคุ้มครองเพ่ือไม่ให้มีการ

กระทบต่อสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว 

2.1.6 ขอบเขตการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

การกําหนดขอบเขตในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ยาก เนื่องจากการ

กําหนดคํานิยามความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังไม่สามารถระบุความหมายที่แน่นอน

ชัดเจนจนสามารถใช้เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปได้ ซึ่งในปัจจุบันเมื่อมีการกล่าวถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์จะขึ้นอยู่กับภายใต้สถานการณ์ใดที่ถือว่าเป็นการกระทําที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพราะ

อาศัยความสัมพันธ์ระหว่างเวลาและสถานการณ์ในการพิจารณาในแต่ละกรณี ไม่สามารถกําหนดไว้

เป็นการทั่วไปได้ นอกจากนี้ยังพบปัญหาในเรื่องการกําหนดขอบเขตการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ว่ารวมอยู่ในสิทธิขั้นพ้ืนฐานใดบ้างที่นอกเหนือจากสิทธิในชีวิตร่างกาย และสิทธิในความเสมอ

ภาคที่ถือกันว่าเป็นหลักประกันพ้ืนฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งปัญหาในการ

กําหนดขอบเขตดังกล่าวสามารถกําหนดได้หรือไม่นั้นมีความเห็นออกเป็น 2 แนวความคิดดังต่อไปนี้85 

  แนวความคิดแรก กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” สามารถกําหนดเป็น 

“คุณค่า” ได้โดยถือว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นแนวความคิดอันมีคุณค่าที่เป็นอิสระมีลักษณะ

เป็นของตนเอง และเป็นคุณค่าอันเป็นธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นแนวความคิดเกี่ยวกับ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวความคิดทางปรัชญาของ kant และตามแนวความคิดทางทฤษฎี

กฎหมายธรรมชาติ 

                                           
85  Pieroth/Schlink, Grundrecht – Staatsrecht II,S.88 
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 แนวความคิดท่ีสอง กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีลักษณะอันเป็นสาระสําคัญ

ที่ขึ้นอยู่กับความสามารถของมนุษย์ที่จะกําหนดตนเองได้ ซึ่งแนวความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามแนวความคิดนี้พิจารณาได้จากความสามารถของมนุษย์ในทางข้อเท็จจริง 

 จากการศึกษาแนวความคิดทั้งสองข้างต้นส่งเป็นสาระสําคัญที่กระทบต่อปัญหาการ

กําหนดคํานิยามความหมายของคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”ว่ามีความหมายเช่นใด เนื่องจากการ

นิยามความหมายนี้เองจะทําให้สามารถกําหนดขอบเขตในสิ่งที่คุ้มครองและไม่อาจล่วงละเมิดได้ แต่

ตามความเห็นของแนวความคิดที่สองนั้น ยังไม่สามารถจะอธิบายได้ว่าในกรณีใดที่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง

จะเป็นผู้ไร้ความสามารถอันไม่อาจจะดําเนินการใดๆ ได้ตามเจตจํานงของตนเอง กล่าวได้ว่าจาก

แนวความคิดนี้ก็ต้องให้การยอมรับถึงบุคคลดังกล่าวให้ได้รับความเคารพด้วยโดยถือว่าเป็นมนุษย์คน

หนึ่งในสังคมที่พึงได้รับการปฏิบัติและได้รับความเคารพเช่นเดียวกับบุคคลอ่ืนๆ เช่นกัน แต่ถ้าถือตาม

แนวความคิดแรกที่กล่าวว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ขึ้นอยู่กับเจตจํานงของปัจเจกบุคคลแต่ละคน 

หากแต่ข้ึนอยู่กับคุณค่าท่ีเป็นอิสระจากความเป็นมนุษย์แต่ละคน86 

2.1.6.1 ความหมายการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 แม้มนุษย์แต่ละคนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ตนเอง แต่ถึงอย่างไรอาจก่อให้เกิดการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นคุณ

ค่าสูงสุดของการเป็นมนุษย์ขึ้นมาได้  จึงต้องมีการกําหนดกลไกเพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

เพ่ือให้มนุษย์สามารถปฏิบัติต่อกันโดยอยู่บนพ้ืนฐานของการเคารพคุณค่าระหว่างกันเอง ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ต่อไปนี้ 

 ความหมายของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น จากการศึกษาคําว่า 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีความหมายว่า คุณค่าที่มีติดตัวมนุษย์ที่มีมาแต่กําเนิดและเป็นคุณ

ค่าสูงสุดในความเป็นมนุษย์ เป็นคุณค่าที่จะดํารงชีวิตอยู่ได้อย่างมีอิสระเสรี ส่วนคําว่า “คุ้มครอง” 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 มีความหมายว่า ปูองกันรักษา ระวังรักษา 

ปกปูองรักษา87 ดังนั้น เมื่อนําคําว่า “คุ้มครอง” และคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มารวมกันแล้ว

                                           
86 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรคีวามเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, 

หน้า 96 
87 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, 2542 , หน้า 254 
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สามารถกําหนดความหมายของคําว่า “การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีความหมายถึง การ

ปูองกันรักษาคุณค่าที่มีอยู่ในตัวมนุษย์ซึ่งติดตัวมาแต่กําเนิดเพ่ือให้สามารถดํารงชีวิตได้อย่างปลอดภัย

อิสระ โดยต้องได้รับการปฏิบัติต่อกันอย่างมีความเคารพในคุณค่าในตัวตนของมนุษย์88 

 จากการศึกษาความหมายของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น 

สามารถสะท้อนให้เห็นถึงเหตุผลในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งสามารถอธิบายได้

ดังต่อไปนี้89 

 เหตุผลในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากธรรมชาติและภารกิจของ

รัฐเนื่องจากในปัจจุบันการดํารงชีวิตของมนุษย์แต่ละคนมีความจําเป็นในการต้องพ่ึงพาผู้อ่ืนเป็นอย่าง

มาก อาจกล่าวได้ว่าเป็นการอยู่ร่วมกันโดยไม่ต้องอาศัยการพ่ึงพาระหว่างกันในสมัยปัจจุบันนี้เป็นสิ่งที่

เป็นไปไม่ได้ ซึ่งความเป็นปัจเจกบุคคลมีความสัมพันธ์ลึกซึ้งกับความจําเป็นของมนุษย์ที่ต้องอาศัยอยู่

ร่วมกันเป็นสังคมอย่างไม่สามารถแยกออกจากกันได้ และด้วยการที่มนุษย์ได้อยู่ท่ามกลางเพ่ือนมนุษย์

ด้วยกันในสังคมทําให้มนุษย์ได้มาซึ่งศักดิ์ศรีที่แท้จริง (dignito nominis humani) โดยธรรมชาติของ

ความเป็นมนุษย์ทําให้มนุษย์พัฒนาตนเองอย่างมีเอกลักษณ์และบรรลุถึงเปูาหมายที่พึงปรารถนา แต่

ถึงอย่างไรก็ตามความสามารถในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์อาจเป็นเพียงเงื่อนไขสําหรับสภาพร่างกาย

และจิตใจของมนุษย์เท่านั้น มนุษย์ไม่จําเป็นจะต้องอยู่ร่วมกันเสมอไปอย่างเช่นเรื่องความเป็นอันหนึ่ง

อันเดียวของมนุษย์ และการที่ด้วยมนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นประชาคมย่อมส่งผลให้ต้องอยู่ภายใต้การ

คุ้มครองจากรัฐ รัฐไม่อาจเข้าไปจํากัดหรือก้าวล่วงเสรีภาพต่างๆ อันเป็นที่มาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ย่อมขัดต่อบทบาทและวัตถุประสงค์ในการจัดให้มีรัฐขึ้นมาและทําให้มนุษย์แต่ละคนถูกช่วงชิงส่วนใด

ส่วนหนึ่งในความเป็นหนึ่งเดียวของมนุษย์ไป เพราะหากองค์กรของรัฐลิดรอนสิทธิของสมาชิกเพียงคน

เดียว ในส่วนที่เป็นธรรมชาติของมนุษย์ กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่อาจถือเป็นกฏเกณฑ์แห่งการอยู่ร่วมกัน

แต่ถือว่าเป็นการล่วงละเมิดต่อความเป็นมนุษย์ที่มนุษย์ผู้นั้นมีอยู่ ซึ่งจากการกระทําต่างๆของรัฐย่อม

ไม่สามารถอ้างความชอบธรรมใดๆ จากความเป็นธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ได้อีกต่อไป ดังปรากฏ

                                           
88 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และตามกฎหมายภายใน”,(วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2550), หน้า 62 

89 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,), 
หน้า 524-527 
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ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 1 อนุมาตรา 1 ที่กล่าวว่า “กําหนดให้เป็นหน้าที่ของ

องค์กรของรัฐทั้งหลายที่จะต้อง “เคารพ” ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และกําหนดเป็นหน้าที่ของ

องค์กรของรัฐที่จะต้องมีหน้าที่ในการ “คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ดังกล่าว 

 เหตุผลในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากความเป็นปัจเจกบุคคลใน

เงื่อนไขของสิทธิต่างๆ เนื่องจากสถานะพิเศษของความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ตกแก่มนุษย์แต่ละคนที่มี

เนื้อมีหนัง ไม่ขึ้นอยู่กับความเป็นธรรมใดๆ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของส่วนรวมหรือประชาคมใดๆ ของ

มนุษย์ หรือแม้กระทั่งมนุษยชาติ หรือกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องมีผู้ถือที่เป็นรูปธรรม 

เนื่องจากการพิจารณาการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แสดงให้เห็นว่าเป็นการพิจารณาแบบ

ปัจเจกชนนิยม เพราะลักษณะของความเป็นปัจเจกชนนิยมในฐานะที่เป็นพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์ 

สะท้อนให้เห็นในตัวบทกฎหมายที่ออกมาใช้บังคับ โดยเริ่มต้นจากการรับรองความสามารถทาง

กฎหมายของปัจเจกบุคคล หรือความเป็นบุคคลของมนุษย์แต่ละคนตามกฎหมายแพ่ง จากเดิมที่มี

แนวความคิดว่ามนุษย์เป็นเพียงส่วนหนึ่งของประชาคมที่ตนดํารงชีวิตอยู่ จะมีสิทธิและหน้าที่เพียงใด

ย่อมเป็นไปตามที่ประชาคมจะมอบหมายให้กัน กล่าวได้ว่าจากแนวความคิดข้างต้นกลุ่มต้องมาก่อน 

ปัจเจกบุคคลเป็นเรื่องรอง ในส่วนการยอมรับการเป็นปัจเจกบุคคลในฐานะที่เป็นจุดเริ่มต้นของสิทธิ

และหน้าที่ และเป็นขั้นตอนของพัฒนาการที่สูงขึ้นกว่าวัฒนธรรมทางกฎหมายและจากพัฒนาการ

ดังกล่าวทําให้ทราบได้ว่าบุคคลหรือสิ่งที่เป็นส่วนบุคคล หรือบุคลิกภาพซึ่งติดตัวอยู่กับมนุษย์แต่ละคน

มีบทบาทที่มีความสําคัญจนบางครั้งถูกนํามาใช้เป็นเนื้อหาในการอธิบายเกี่ยวกับสาระสําคัญ คุณค่า 

และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และได้มีผู้กล่าว่า “มนุษย์” กับความเป็น “บุคคล” ไม่ใช่สิ่งเดียวกัน 

กล่าวคือไม่ใช่มนุษย์ทุกคนและไม่ใช่เพียงแต่มนุษย์เท่านั้นที่จะเป็นบุคคลได้ ความเป็นบุคคลไม่ใช่สิ่งที่

จะให้แก่ใครก็ได้โดยไม่มีเงื่อนไขแต่มนุษย์ต้องมีสิทธิบางประการมาเสียก่อน ต่อมาภายใต้อิทธิพลของ

สํานักกฎหมายฝุายธรรมชาติและยุคแห่งความรู้แจ้งมีการบัญญัติแนวความคิดปัจเจกชนนิยมไว้ใน

กฎหมาย โดยปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายทั่วไปทางแพ่งแห่งอาณาจักรออสเตรีย ปี ค.ศ. 1811 

มาตรา 16 บัญญัติว่า “มนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิต่างๆ โดยกําเนิดซึ่งรู้แจ้งได้ด้วยเหตุผล และด้วยเหตุ

ดังกล่าวจึงมีฐานะเป็นบุคคล” ซึ่งอธิบายต่อได้ว่าเป็นการให้การยอมรับสถานะความเป็นบุคคลของ

มนุษย์ทุกคนโดยไม่มีข้อยกเว้น เพียงเพราะความเป็นมนุษย์เท่านั้น การยอมรับในสิทธิความเป็นบุคคล

ของมนุษย์ว่าเป็นสิทธิโดยกําเนิด และเป็นสิทธิที่สามารถใช้อ้างยันกับรัฐได้ ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าเป็น

หลักพ้ืนฐานอันสําคัญท่ีแสดงว่ามนุษย์สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ด้วยตนเอง 
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2.1.6.2 หลักท่ัวไปของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์90  

  หลักทั่วไปของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมีรากฐานมากจาก

ความเป็นปัจเจกบุคคลของมนุษย์แต่ละคนที่สามารถมีสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติในการปฏิบั ติ

ตามวัตถุประสงค์ท่ีตั้งไว้เพ่ือสนองความต้องการของตนเอง สืบเนื่องจากความสําคัญของศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์เป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของมนุษย์และเป็นคุณค่าอันอยู่ภายในตัวตนของมนุษย์ซึ่ง

เป็นฐานของสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดังนั้นบุคคลแต่ละคนจะกระทําการใดอันเป็นการละเมิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนไม่ได้ แต่ถึงอย่างไรก็ตามอาจมีการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนโดยการการะทําอันหยามศักดิ์ศรีของบุคคลนั้น แม้ต่อมาจะมีการออก

บทบัญญัติกฎหมายทั้งที่เป็นกฎหมายภายในปละกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือกําหนดกฎเกณฑ์ใน

การประพฤติปฏิบัติของมนุษย์ต่อเพ่ือนมนุษย์ด้วยกัน เพ่ือให้มนุษย์ปฏิบัติต่อกันด้วยความเคารพใน

เกียรติของกันและกัน โดยการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมีจุดเริ่มต้นจากตัวมนุษย์เอง

ก่อน ซึ่งหลักทั่วไปในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถศึกษาได้ดังนี้ 

   2.1.6.2.1 บุคคลคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเอง 

 กรณีการที่บุคคลคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเองนั้น 

เนื่องจากมนุษย์แต่ละคนย่อมมีคุณค่า มีสิทธิและเสรีภาพที่จะใช้ชีวิตอยู่ได้อย่างปลอดภัย ถือว่ามนุษย์

แต่ละคนมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อยู่ในตัวเอง โดยในการใช้ชีวิตประจําวันของมนุษย์มีภาวะวิสัยที่

พอจะคุ้มครองตนเองให้ปลอดภัยในการดําเนินชีวิตในสังคม ปกปูองรักษาตนเองทั้งในชีวิต ร่างกาย 

เสรีภาพ ทรัพย์สิน และอนามัยของตนเองเพ่ือไม่ให้บุคคลอ่ืนมาทําอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 

ทรัพย์สิน และอนามัยของตนเองได้ อันเป็นหลักการพ้ืนฐานในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของบุคคลเพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพขอบตนเองได้รับการปกปูองดูแลจากตนเอง โดยหากมีผู้ใดมา

กระทําการอันเป็นการดูหมิ่น สบประมาท หรือหยามศักดิ์ศรีของบุคคลใด บุคคลผู้กระทําการเช่นนั้นก็

ย่อมมีสิทธิฟูองร้องยังศาลซึ่งเป็นองค์กรของรัฐที่จัดขึ้นเพ่ือเป็นกลไกในการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในอันที่จะทําการพิจารณาพิพากษาและลงโทษการกระทําอันถือว่าเป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นความผิดตามบทบัญัญญัติของกฎหมาย 

                                           
90  ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และตามกฎหมายภายใน”,อ้างแล้ว, หน้า 63-67 
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   2.1.6.2.2 บุคคลคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลด้วยกันเอง 

 กรณีการที่บุคคลคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล

ด้วยกันเอง เริ่มตั้งแต่มนุษย์กําเนิดมาย่อมได้รับความดูแลจากครอบครัวเป็นอันดับแรกเพ่ือไม่ให้บุคคล

ใดมากระทําการอันเป็นการรังแก ย่ํายี หรือกระทําการอันเป็นการไม่สมควรโดยได้รับการปกปูอง

คุ้มครองจากบิดามารดา หรือบุคคลอ่ืนในครอบครัว จึงถือว่าบุคคลด้วยกันเป็นพ้ืนฐานการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ือให้บุคคลในครอบครัวได้รับการคุ้มครองและเคารพในศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เสมือนเช่นที่มนุษย์ทั่วไปพึงปฏิบัติต่อกัน การที่บุคคลได้รับความคุ้มครองจากบุคคลด้วยกัน 

เช่น การที่บุคคลในครอบครัวปกปูองบุคคลในครอบครัวเดียวกันในกรณีที่บุคคลในครอบครัวของ

พลเมืองคนหนึ่งถูกกระทําการอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากคนอ่ืนไม่ว่าจะด้วยวิธีการ

ใดๆ โดยสําหรับประเทศไทยหากผู้ที่ถูกกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นผู้เยาว์หรือ

ผู้เสียหายแล้วนั้น ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 ได้บัญญัติว่า 

“บุคคลเหล่านี้จัดการแทนผู้เสียหายได้ (1) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้อนุบาลเฉพาะในความผิดซึ่งได้

กระทําต่อผู้เยาว์ หรือผู้ไร้ความสามารถซ่ึงอยู่ในความดูแล...”91 จากบทบัญญัติดังกล่าวสะท้อนให้เห็น

ว่าเป็นหลักการที่บุคคลคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลด้วยกันเองประการหนึ่งด้วย ซึ่งเมื่อ

มีการกระทําอันเกิดจากการกระทําของมนุษย์ต่อมนุษย์ด้วยกันอันถือเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ บิดามารดาย่อมสามารถอาศัยสิทธิโดยธรรมชาติ สิทธิตามกฎหมายในการปกปูองคุ้มครองดูแล

บุตรให้ดํารงชีวิตได้อย่างปลอดภัย 

   2.1.6.2.3 รัฐคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลในรัฐ 

 การที่รัฐคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลในรัฐอาจ

เป็นในลักษณะที่รัฐปกปูองรักษาให้บุคคลในรัฐของตนให้ปลอดภัยปราศจากการถูกกระทําการอันเป็น

การหยามศักดิ์ศรีของบุคคลลงด้วยการดูหมิ่น เหยียดหยาม หลู่เกียรติของผู้อ่ืน แม้ว่าการกระทํา

ดังกล่าวอาจะไม่ก่อให้เกิดความร้ายแรงจนเป็นอันตรายต่อชีวิต หรือร่างกายของบุคคลอ่ืนก็ตาม หาก

การกระทําเหล่านั้นทําให้ผู้พบเห็นเข้าใจได้ว่าเป็นการกระทําเข้าข่ายลักษณะเป็นการย่ํายีศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนแล้ว การกระทํานั้นถือเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน ซึ่งการ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของรัฐปรากฏตามบทบัญญัติกฎหมายให้การคุ้มครองไว้เพ่ือไม่ให้

                                           
91 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (1) 
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บุคคลละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน หากมีบุคคลใดกระทําการอันละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคลอื่นแล้ว ย่อมถือเป็นความผิดและได้รับบทลงโทษตามกฎหมายโดยองค์กรของรัฐ คือ 

ศาล และอัยการ ที่จัดตั้งขึ้นเพ่ือดําเนินการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่บุคคลในรัฐ

อย่างเป็นรูปธรรม จึงส่งผลให้รัฐต้องกระทําการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการออกฎหมาย

ภายในมาเพ่ือปกปูองรักษาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลได้ สําหรับในประเทศไทยปรากฏใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  326 บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สามโดยประการที่

น่าจะทําให้ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียงถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาทต้อง

ระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”92 จากบทบัญญัติ

ดังกล่าว เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้รัฐคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลภายในประเทศ

ไทย หากมีกรณีที่บุคคลใดกระทําการอันเป็นที่เสียหายที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง 

ของบุคคลใดในประเทศก็ดีถือว่าการกระทําของบุคคลนั้นเป็นความผิดและต้องได้รับโทษทางอาญา 

ดังนั้นกล่าวได้ว่าการออกกฎหมายของรัฐมาคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลภายในรัฐนั้น 

ถือเป็นหลักทั่วไปในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หลักการหนึ่ง เพ่ือให้ประชาชนของรัฐได้รับ

การปกปูองคุ้มครองให้ปลอดภัยจากการกระทําอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากผู้อ่ืนได้ 

   2.1.6.2.4 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศนั้น ปรากฏในลักษณะที่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายระหว่างประเทศได้มีบทบัญญัติให้

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ หากมีกรณีที่มีการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าวเกิดขึ้นแล้วนั้นย่อมส่งผลให้ต้องเข้าสู่กลไลในการคุ้มครอง

เรื่องดังกล่าวในครั้งต่อไป กล่าวคือ การนําคดีขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาของศาล เช่น การนําคดีขึ้นสู่

การพิจารณาของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ซึ่งเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่จัดตั้งขึ้นมาเพ่ือการ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล โดยตามบทบัญญัติข้อ 3 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน ค.ศ. 1950 ที่บัญญัติว่า “ห้ามกระทําทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่เป็นการ

                                           
92  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 
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ทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ”93 ซึ่งหากมีการกระทําอันเป็นการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน หรือรัฐภาคี

ย่อมมีสิทธิเสนอคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ซึ่งเป็นศาลที่มีอํานาจพิจารณา

พิพากษาการละเมิดสิทธิมนุษยชน ได้จัดตั้งขึ้นเพ่ือเป็นกลไกในการบังคับให้รัฐภาคีปฏิบัติตาม

พันธกรณีแห่งสนธิสัญญา นอกจากนี้ศาลสิทธิมนุษยชนยังมีอํานาจวินิจฉัยการตีความอนุสัญญาหรือ

พิธีสารต่อท้ายอนุสัญญาดังกล่าวอีกด้วย94  

 แม้ว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตาม

กฎหมายระหว่างประเทศจะมีปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของ 3 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

ค.ศ. 1950 ที่มีการห้ามกระทําการทารุณกรรมแล้วนั้น แต่เนื่องจากกลไกของอนุสัญญาฯ ดังกล่าวมี

มาตรการในเชิงตั้งรับเพ่ือปกปูองคุ้มครองบุคคลที่ตกเป็นเหยื่อของการละเมิดซึ่งมักจะอยู่ภายใต้

อํานาจการควบคุมดูแลจากเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ยากต่อการตรวจสอบโดยทั่วไป ต่อมาปี ค.ศ. 1979 

สภาแห่งยุโรปมีมติรับรองอนุสัญญายุโรปเพ่ือการปูองกันการกระทําทารุณกรรมและการปฏิบัติหรือ

ลงโทษที่ไม่มีมนุษยธรรมหรือทําลายคุณค่า (ความเป็นมนุษย์) โดยมีกลไกที่สําคัญในการตั้ง

คณะกรรมการมีอํานาจในการเข้าไปตรวจเยี่ยมและสืบหาสถานที่ใดๆ ซึ่งใช้ควบคุมลิดรอนอิสรภาพ

ของบุคคล กล่าวคือ มีบทบาทหน้าที่ในการตรวจสอบการปฏิบัติต่อบุคคลที่ถูกริดรอนอิสรภาพโดยให้

ความสําคัญในเชิงปูองกันไม่ให้เกิดการกระทําที่ไม่ชอบ โดยมีลักษณะในการสอดส่องดูแลและปกปูอง

คุ้มครองบุคคล ไม่ว่าจะเป็นนักโทษหรือบุคคลที่อยู่ในความควบคุมของเจ้าหน้าที่ของรัฐในสถานที่ใดๆ 

และรวมถึงบุคคลที่ถูกลิดรอนอิสรภาพในสถานที่ต่างๆ โดยเจ้าหน้าที่รัฐไม่ว่าจะเป็น สถานีตํารวจ 

สภานกักกัน กักขัง หรือสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน ซึ่งเป็นมาตรการปูองกันเชิงรุกไม่ให้มีการ

กระทํามิชอบโดยการเข้าตรวจเยี่ยมสถานควบคุมต่างๆ95 สําหรับประเทศไทยได้มีการภาคยานุวัติเข้า

เป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้าน   การทรมานฯ เมื่อวันที่ 2  ตุลาคม 2007 และมีผลบังคับใช้กับประเทศ

ไทยตั้งแต่วันที่ 1 พฤศจิกายน 2007 เป็นต้นไป  ต่อมาภายหลังการเข้าเป็นภาคีแล้วนั้นส่งผลให้

ประเทศไทยมีพันธกรณีต้องจัดทํารายงานฉบับแรกภายใน 1 ปี เสนอต่อคณะกรรมการประจํา

                                           
93 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 ข้อ 3 
94 จรัญ โฆษณานันท์,  สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม,อ้าง

แล้ว, หน้า 469 
95 เรื่องเดียวกัน, หน้า 474 
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อนุสัญญา ซึ่งปรากฏการทําคําแถลงตีความ ( Interpretive Declaration) และข้อสงวน 

(Reservation)  4 ประเด็น ดังต่อไปนี้ 

  1) ทําคําแถลงตีความ ข้อบทที่  196 เรื่องค่านิยามของคํา

ว่า “การทรมาน” เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใช้ในปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติจ่ากัดความ

โดยเฉพาะประเทศไทยจึงตีความความหมายของค่าดังกล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใช้

บังคับในปัจจุบัน  

  2) ทําคําแถลงตีความ ข้อบทที่ 497 เรื่องการกําหนดให้

การทรมานทั้งปวงเป็นความผิดที่ลงโทษได้ตามกฎหมายอาญา และนําหลักการนี้ไปใช้กับการพยายาม 

การสมรู้ร่วมคิด และการมีส่วนร่วมในการทรมาน ประเทศไทยตีความในกรณีดังกล่าวตามประมวล

กฎหมายอาญาของไทยที่ใช้บังคับในปัจจุบัน  

                                           
96 อนุสัญญายุโรปเพื่อการปูองกันการกระทําทารุณกรรมและการปฏิบัติหรือลงโทษที่ไม่มีมนุษยธรรมหรือ

ทําลายคุณค่ามนุษย์ ข้อ 1 
1. เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ คําว่า “การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดก็ตามโดย

เจตนาท่ีทําให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างสาหัสไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง เพื่อความมุ่งประสงค์ที่จะให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคําสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่
สาม การลงโทษบุคคลนั้นสําหรับการกระทําซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา
หรือเป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามหรือเพราะเหตุผลใดใดบน
พื้นฐานของการเลือกปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นในรูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดย 
หรือด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าพนักงานของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่ง
ปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ 

2. ข้อนี้ไม่มีผลกระทบต่อตราสารระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายในใดที่มี หรืออาจจะมี
บทบัญญัติที่ใช้บังคับได้ในขอบเขตที่กว้างกว่า 
97อนุสัญญายุโรปเพื่อการปูองกันการกระทําทารุณกรรมและการปฏิบัติหรือลงโทษที่ไม่มีมนุษยธรรมหรือ

ทําลายคุณค่ามนุษย์ ข้อ 4  
1. ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่าการกระทําทรมานทั้งปวงเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาของ

ตนให้ใช้หลักการเดียวกันนี้บังคับสําหรับการพยายามกระทําการทรมาน และสําหรับการกระทําโดยบุคคลใดที่เป็น
การ สมรู้ร่วมคิด หรือการมีส่วนร่วมในการทรมานด้วย  

2. ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐทําให้ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดที่มีโทษ ซึ่งมีระวางโทษที่เหมาะสมกับ
ความ ร้ายแรงของการกระทําเหล่านั้น 
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  3) ทําคําแถลงตีความ ข้อบทที่ 598  เรื่องให้รัฐภาคีดําเนิน

มาตรการต่างๆ ที่อาจจําเป็นเพ่ือให้ตนมีเขตอํานาจเหนือความผิดที่อ้า งถึงตามข้อบทที่ 4 ของ

อนุสัญญาฯ โดยประเทศไทยตีความว่าเขตอํานาจ เหนือความผิดดังกล่าวเป็นไปตามประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยที่ใช้บังคับในปัจจุบัน 

 ทั้งนี้ ประเทศไทยได้ตั้งข้อสงวนในข้อที่ 3099  โดยประเทศไทย

ไม่รับอํานาจของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice : ICJ) เป็นการ

ล่วงหน้า เว้นเสียแต่จะพิจารณาเห็นสมควรเป็นกรณีไป จากการที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา

แล้วนั้น สามารถสรุปภาพรวมของอนุสัญญาฉบับนี้ว่ามีลักษณะแตกต่างจากสนธิสัญญาด้านสิทธิ

                                           
98 อนุสัญญายุโรปเพื่อการปูองกันการกระทําทารุณกรรมและการปฏิบัติหรือลงโทษที่ไม่มีมนุษยธรรมหรือ

ทําลายคุณค่ามนุษย์ ข้อ 5 
1. ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดําเนินมาตรการต่าง ๆ ท่ีอาจจําเป็นเพื่อให้ตนมีเขตอํานาจเหนือความผิดที่

อ้างถึงใน ข้อ 4 ในกรณี   ต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ (ก) เมื่อความผิดเหล่านั้นเกิดขึ้นในอาณาเขตใดที่อยู่ภายใต้เขตอํานาจ
ของตน หรือบนเรือ หรืออากาศยานที่จดทะเบียนในรัฐนั้น (ข) เมื่อผู้ถูกกล่าวหาเป็นคนชาติของรัฐนั้น (ค) เมื่อ
ผู้เสียหายเป็นคนชาติของรัฐนั้น หากรัฐนั้นเห็นเป็นการสมควร  

2. ในทํานองเดียวกัน ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดําเนินมาตรการเท่าที่จ่าเป็น เพื่อให้ตนมีเขตอํานาจ
เหนือความผิดทั้งปวงเช่นว่า   ในกรณีที่ผู้ถูกกล่าวหาอยู่ในอาณาเขตใดที่อยู่ภายใต้เขตอํานาจรัฐของตน และรัฐนั้น
ไม่ยอมส่งบุคคลนั้นเป็นผู้ร้ายข้ามแดนตามข้อ 8 ให้แก่รัฐที่ระบุไว้ในวรรค 1 ของข้อนี้  

3. อนุสัญญานี้มิได้ยกเว้นเขตอํานาจทางอาญาใดที่ใช้ตามกฎหมายภายใน 
99 อนุสัญญายุโรปเพื่อการปูองกันการกระทําทารุณกรรมและการปฏิบัติหรือลงโทษที่ไม่มีมนุษยธรรมหรือ

ทําลายคุณค่ามนุษย์ ข้อ 30 
  1. ข้อพิพาทใดระหว่างรัฐภาคีสองรัฐหรือกว่านั้นขึ้นไปที่เกี่ยวกับการตีความหรือการใช้บังคับ
ของอนุสัญญานี้ ที่ไม่สามารถระงับได้โดยการเจรจาต้องมอบให้อนุสัญญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดตามคําร้องขอของ
รัฐภาคีคู่พิพาทรัฐใดรัฐหนึ่ง หากภายในหกเดือนนับจากวันที่มีการร้องขอให้มีการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ คู่พิพาทยังไม่สามารถตกลงกันได้ในเรื่องการจัดให้มีการวินิจฉัยช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ 
คู่พิพาทฝุายใดฝุายหนึ่งมีสิทธิท่ีจะส่งข้อพิพาทน้ันไปยังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตามคําร้องขอตามธรรมนูญของ
ศาลฯ  

2. รัฐแต่ละรัฐสามารถที่จะประกาศในขณะที่ลงนามหรือให้สัตยาบันอนุสัญญานี้ หรือ
ภาคยานุวัติการเข้าเป็นภาคีว่าตนไม่ถือว่าตนถูกผูกพันโดยวรรค 1 ของข้อนี้ รัฐภาคีอื่นๆ จะไม่ถูกผูกพันโดยวรรค 1 
ของข้อนี้ในส่วนท่ีเกี่ยวกับรัฐภาคีที่ได้ตั้งข้อสงวนเช่นว่าไว้  

3. รัฐภาคีใดที่ได้ตั้งข้อสงวนตามวรรค 2 ของข้อนี้ไว้ มีสิทธิที่จะเพิกถอนข้อสงวนนี้เมื่อไรก็ได้ 
โดยการแจ้งต่อเลขาธิการสหประชาชาติ    
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มนุษยชนอ่ืนๆ สามารถแบ่งเป็น 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก อนุสัญญาฉบับนี้มีลักษณะเป็นการ

ปูองกันการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรุกตัดหน้าเข้าตรวจสอบก่อนมีการละเมิดแทนที่การตรวจสอบ

ควบคุมภายหลังการเกิดเหตุการณ์แล้ว ประการที่สอง จากบทบาทหน้าที่ของคณะกรรมการตาม

อนุสัญญาฉบับนี้เป็นการทําให้การเข้าไปตรวจสอบในสถานที่ต้องสงสัยของรัฐภาคีที่ ยอมรับสิทธิของ

คณะกรรมการในการเข้าตรวจสอบในดินแดนของรัฐตนโดยไม่จําเป็นต้องได้รับความยินยอมก่อน100 

2.1.7 การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

จาการศึกษาองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความ

เป็นมาทางประวัติศาสตร์ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ ตลอดจนหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น เพ่ือให้สามารถเข้าใจถึงการกระทํา

ที่ปฏิบัติต่อกันในลักษณะต่างๆ ที่ถือว่าเป็นลักษณะและรูปแบบของการกระทําที่ก่อให้เกิดการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อกัน จึงเห็นควรทําการศึกษาถึงลักษณะของการกระทําที่ถือว่าเป็นการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ผู้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนประเภทของการ

กระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ว่ามีเงื่อนไขของการกระทําเช่นใด โดยจะ

ทําการศึกษาตามหัวข้อดังต่อไปนี้ 

2.1.7.1 ลักษณะของการกระท าที่ถือได้ว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 จากการศึกษาพบว่าแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นการแสดงถึง

คุณค่าสูงสุดของความเป็นมนุษย์ที่ติดตัวมาแต่กําเนิด และเป็นคุณค่าในการดํารงชีวิตอยู่ได้อย่าง

ปลอดภัยและอิสระ อันควรได้รับการคุ้มครองและเคารพจากการปฏิบัติต่อกันอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ว่า

จะกระทําโดยการหมิ่นน้ําใจ การหลู่เกียรติหากมีการกระทําที่ปฏิบัติต่อกันในลักษณะที่เป็นการ

ล่วงเกินผู้อ่ืนไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติต่อกันโดย การลดคุณค่าของบุคคล การหยามศักดิ์ศรีของผู้อ่ืน 

การย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อื่น ตลอดจนการหลู่เกียรติของบุคคลอ่ืน ถือว่าการปฏิบัติต่อกัน

ด้วยการกระทําดังกล่าวเป็นการล่วงเกินหรือไม่เคารพผู้อ่ืนถือว่าการกระทํานั้นเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

                                           
100 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, อ้าง

แล้ว, หน้า 475 
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   2.1.7.1.1 การกระที่เป็นการลดคุณค่าของบุคคล 

 จากการศึกษาคํานิยามความหมายของคําว่า “การลดคุณค่า

ของบุคคล” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานที่มีการให้ความหมายของคําว่า “ลด” มีความ

หมายถึง น้อยลง ,ต่ําลง, ทําให้น้อยลงต่ําลงกว่าที่เป็นอยู่แต่เดิม 101 และให้ความหมายของคําว่า 

“คุณค่า” มีความหมายถึง สิ่งที่มีประโยชน์หรือมีมูลค่าสูงสุด102 เมื่อนํามาความหมายของคําว่า “ลด

และคุณค่า” มาพิจารณาประกอบกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น สามารถให้ความหมายในเรื่อง

การกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการลดคุณค่าของบุคคลได้ว่า เป็นการกระทํา

ใดๆ ก็ตามที่เป็นการทําให้คุณค่าของผู้อ่ืนลดน้อยลง เช่น การกระทําที่ทําให้ผู้อ่ืนเกิดความรู้สึกไม่ดี

เกิดข้ึน หรือเกิดความรู้สึกถูกดูหมิ่นเหยียดหยามจากการกระทําของบุคคลผู้กระทําการนั้น ซึ่งสําหรับ

ประเทศไทยปรากฏตัวอย่างของการกระทําที่เป็นการลดคุณค่าของบุคคลที่ถือว่าเป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษ์ในสมัยที่ยังมีทาสอยู่ และทาสนั้นถูกนับว่าเป็นส่วนหนึ่งของกองมรดก โดย

เจ้าของมีสิทธิที่จะเขียนพินัยกรรมยกให้แก่ผู้ใดก็ได้เสมือนว่าทาสนั้นมีสถานะเดียวกับทรัพย์สินทั่วๆ 

ไป รวมถึงทาสนั้นสามารถถูกขายต่อไปได้อีก103 จากกรณีดังกล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการลดคุณค่า

ของบุคคลลงโดยมองว่าทาสของไทยในอดีตนั้นเป็นมนุษย์คนหนึ่งที่ตกอยู่ในฐานะเป็นทาส ทําให้เขา

ถูกปฏิบัติเสมือนว่าเขาไม่ใช่คน ถูกปฏิบัติในลักษณะว่าเป็นทรัพย์สินโดยสามารถยกให้บุคคลอ่ืนหรือ

ขายต่อให้ผู้อ่ืนได้ ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่ามนุษย์ทุกคนย่อมมีคุณค่าสูงสุดในตัว เองและจะถูกยกหรือขาย

ต่อไปเช่นเดียวกับทรัพย์สินไม่ได้เพราะมนุษย์ไม่ใช่ทรัพย์สิน จึงกล่าวได้ว่าการที่มนุษย์กระทําต่อเพ่ือน

มนุษย์ที่อยู่ในฐานะทาสเช่นนั้นย่อมเป็นสิ่งที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกันและถือว่าเป็นการลดคุณค่าของ

บุคคลอันถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลักษณะหนึ่ง104 

                                           
101 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว, หน้า 986 
102 เรื่องเดียวกัน , หน้า 253 
103 ไพโรจน์  กัมพูสิริ ,  “ทาสในกฎหมายเก่าของไทย ”, วารสารนิติศาสตร์  คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีท่ี 29 ฉบับท่ี1, ( มีนาคม 2542), หน้า 117 
104 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และตามกฎหมายภายใน”, อ้างแล้ว, หน้า 30 



62 
 
   2.1.7.1.2 การกระท าที่เป็นการหยามศักดิ์ศรีของผู้อ่ืน 

 จากการศึกษาคํานิยามความหมายตามพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถานที่มีการให้ความหมายของคําว่า “หยาม” มีความหมายถึง การดูถูก การหยาม

น้ําหน้า การดูหมิ่นเกียรติ การดูหมิ่นศักดิ์ศรี105 จากการให้ความหมายของคําว่า “หยาม” เมื่อนํามา

พิจารณาประกอบกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น สามารถให้ความหมายในเรื่องการกระทําที่เป็น

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการหยามศักดิ์ศรีของผู้อ่ืนได้ว่า เป็นการดูหมิ่นศักดิ์ศรี หรือดู

ถูกเกียรติของผู้อ่ืน ซึ่งเป็นการกระทําอันทําให้ผู้ถูกกระทํามีความรู้สึกว่าถูกดูถูกหรือดูหมิ่นในเกียรติ

ของเขา ซึ่งปรากฏตัวอย่างของการกระทําอันเป็นการดูถูกและหมิ่นศักดิ์ศรีของบุคคลอ่ืน เช่นการ

รายงานข่าวของหนังสือพิมพ์ต่างๆ ในดคีที่ประชาชนกล่าวหาเจ้าหน้าที่ตํารวจว่ามีการใช้ความรุนแรง 

ข่มขู่ว่ายัดเยียดข้อหา และมีการเรียกร้องเงินสินบน ซึ่งคดีเหล่านี้จะต้องมีการพิจารณาคดีโดยใน

ระหว่งการสอบสวนภายในส่งผลให้เจ้าหน้าที่ตํารวจผู้ถูกกล่าวหาจะถูกพักราชการ และอีกกรณีเป็น

การที่เจ้าหน้าที่ตํารวจทรมานายผู้หนึ่งหลังจากถูกจับกุมในข้อหาลักทรัพย์โดยซ้อมและใช้ไฟฟูาช็อตอ

วัยวะเพศของชายผู้นั้นเพ่ือหวังผลให้มีการรับสารภาพว่าได้กระทําความผิดนั้น ซึ่งจากข้อเท็จจริง

ข้างต้นการทําร้ายร่างกายในลักษณะดังกล่าว การกระทําข้างต้นแม้ผู้ถูกกระทําจะอยู่ในฐานะของ

ผู้ต้องหา แต่บุคคลนั้นยังมีสิทธิตามที่กฎหมายกําหนดให้ได้รับความคุ้มครองอยู่ การที่เจ้าหน้าที่ของ

รัฐปฏิบัติต่อบุคคลเพ่ือบังคับให้มีการรับสารภาพโดยการใช้กําลังทําร้ายด้วยการช็อตไฟฟูาที่อวัยวะ

เพศนั้นถือว่าเป็นวิธีการอันไม่สมควร จากการกระทําดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าเป็นการกระทําที่ทําให้

ผู้ถูกกล่าวหาได้รับความเจ็บปวด ทําร้ายจิตใจอย่างรุนแรง และไม่เห็นคุณค่าในความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลนั้น จึงถือว่าการที่มนุษย์กระทําต่อผู้อ่ืนโดยไม่ให้เกียรติโดยการดูถูกและดูหมิ่นศักดิ์ศรีอย่าง

รุนแรงอันเป็นการหยามศักดิ์ศรีของผู้อ่ืนนั้นถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลักษณะ

หนึ่ง106 

                                           
105ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว, หน้า 1266 
106 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และตามกฎหมายภายใน”, อ้างแล้ว, หน้า 33 
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   2.1.7.1.3 การการกระท าที่เป็นการย่ ายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน 

 จากการศึกษาคํานิยามความหมายตามพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถานที่มีการให้ความหมายของคําว่า “ย่ํายี” มีความหมายถึง เบียดเบียน, บีบคั้น, ข่ม

เหง กรณีเช่น การย่ํายีจิตใจ107 เมื่อนํามาความหมายของคําว่า “ย่ํายี” มาพิจารณาประกอบกับ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น สามารถให้ความหมายในเรื่องการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์โดยการย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนได้ว่า เป็นการกระทําใดๆ ก็ตามที่เป็น

การข่มเหงจิตใจของผู้อ่ืนอย่างรุนแรงอันเป็นสิ่งที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกัน ซึ่งปรากฏ

ตัวอย่างของการกระทําการย่ํายีข่มเหงจิตใจของผู้อ่ืนที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้

ในกรณีเมื่อครั้งเกิดสงครามระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกากับประทเศอิรักเมื่อประมาณปีพุทธศักราช 

2547  โดยกองกําลังทหารสหรัฐทําการจับตัวนักโทษชาวอิรักเปลื้องผ้าแล้วจับนอนทับถมกันเป็น

พีระมิดรวมทั้งมีการนําเสนอภาพการกระทําเช่นนั้นต่อสื่อมวลชนทั่วโลก จากกรณีดังกล่าวข้างต้น

แม้ว่าการตกอยู่ในฐานะเป็นนักโทษสังครามก็ไม่ทําให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลต้องสิ้นไป 

ตลอดจนต้องได้รับการคุ้มครองในเกียรติและมีสิทธิ เสมือนบุคคลทั่วไปเพราะมนุษย์ไม่ว่าจะอยู่ใน

ฐานะใดย่อมมีศักดิ์ศรีตลอดเวลา และจากการกระทําของกองกําลังสหรัฐนั้นเป็นการกระทําที่มนุษย์   

ไม่พึงปฏิบัติต่อกัน ยังเป็นการบีบขั้นข่มเหงต่อจิตใจของนักโทษชาวอีรักอย่างรุนแรงเสมือนว่านักโทษ

เหล่านั้นไม่ใช่มนุษย์ ทําให้ได้รับความอับอายต่อสายตาสาธารณะชนทั่วโลกอย่างไม่สมควร จึงกล่าว   

ได้ว่าการที่มนุษย์กระทําต่อบุคคลอ่ืนโดยการข่มเหงจิตใจและทําให้ได้รับความอับอายอย่างไม่สมควร

ถือว่าเป็นการย่ํายีศักดิ์ศรีผู้อ่ืนอันถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลักษณะหนึ่ง108 

   2.1.7.1.4 การกระท าที่เป็นการหลู่เกียรติของบุคคลอ่ืน 

 จากการศึกษาคํานิยามความหมายตามพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถานที่มีการให้ความหมายของคําว่า “หลู่” มีความหมายถึง ลบคุณ ดูถูก ไม่นับถือ เช่น

กรณีการหลู่เกียรติ และให้ความหมายของคําว่า “เกียรติ” มีความหมายถึง ชื่อเสียง ความยกย่องนับ

ถือ ความมีหน้ามีตา109 เมื่อนําความหมายของคําว่า “หลู่และเกียรติ” มาพิจารณาประกอบกับศักดิ์ศรี

                                           
107 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว, หน้า 905 
108 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, อ้างแล้ว, หน้า 31 
109 ราชบัณฑิตยสถาน,อ้างแล้ว,หน้า 1275  
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ความเป็นมนุษย์แล้วนั้น สามารถให้ความหมายในเรื่องการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์โดยการหลู่เกียรติผู้อ่ืนได้ว่า เป็นการกระทําอันเป็นการที่ทําให้ผู้ถูกกระทํานั้นถูกลดคุณค่าหรือ

การกรทําที่ทําให้ชื่อเสียงเกียรติยศของผู้นั้นได้รับการดูหมิ่น ถูกเหยียดหยาม จนก่อให้เกิดความอับ

อายอย่างรุนแรง ซึ่งปรากฏตัวอย่างของการกระทําการที่เป็นการลดคุณค่าของบุคคลลง ในกรณีที่มี

การเผยแพร่ภาพของนายซัดดัม ฮุคเซน อดีตผู้นําอิรักที่ถูกค้นพบตัวจากที่ซ่อนตัวโดยกองกําลังสหรัฐ

โดยมีการนําเสนอภาพในลักษณะนายซัดดัมมีหนวดเครารุงรังเผยแพร่ต่อสาธารณะชนทั่วโลก จาก

กรณีดังกล่าวแม้ว่านายซัดดัม ฮุคเซนผู้อยู่ในฐานะที่เป็นผู้นําของรัฐคู่สงคราและยังเป็นบุคคลสําคัญที่

กองกําลังสหรัฐต้องการตัวก็ตาม เขาก็ยังเป็นบุคคลผู้ย่อมมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เสมือนกับบุคคล

ทั่วไปทั้งยังเป็นบุคคลที่มีเกียรติในดินแดนอาณาเขตประเทศของเขา ย่อมไม่ประสงค์จะให้ผู้ใดเห็น

ภาพของตนในลักษณะเช่นนั้นได้ การกระทําดังกล่าวของกองกําลังสหรัฐนั้นเป็นการกระทําที่มนุษย์ไม่

พึงจะปฏิบัติต่อกัน อันเป็นการทําให้ผู้ถูกกระทํามีความรู้สึกว่าถูกดูถูกหรือไม่ยกย่องนับถืออีกต่อไป 

เป็นการหลู่เกียรติของเขาอันเป็นถึงอดีตผู้นําของประเทศให้ได้รับความอับอาย จึงกล่าวได้ว่าการที่

มนุษย์กระทําต่อบุคคลอื่นโดยการหลู่เกียรติจนรู้สึกว่าถูกดูถูกและได้รับความอับอายเป็นการกระทําที่

ไม่อาจจะกระทําได้ ถือว่าเป็นการหลู่เกียรติของผู้อ่ืนอันถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ลักษณะหนึ่ง110 

2.1.7.2 ผู้กระท าการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

  จาการศึกษาถึงลักษณะการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น พบว่า

สาเหตุของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมุษย์มาจากการกระทําของมนุษย์ที่ปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกันที่

เข้าลักษณะและรูปแบบของการกระทําท่ีก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ว่าจะเป็น การ

กระที่เป็นการลดคุณค่า การหยามศักดิ์ศรี การย่ํายีศักดิ์ศรี การหลู่เกียรติของผู้อ่ืน อันถือเป็นปัจจัยที่

ก่อให้เกิดการกระทําท่ีทําให้กระทบสิทธิขั้นพ้ืนฐานบางประการได้ จึงเห็นสมควรที่จะศึกษาว่าผู้ใดบ้าง

ที่จะสามารถกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนได้บ้าง เพ่ือให้เข้าใจผู้กระทําการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้นไม่ว่าจะเป็นการกระทําโดยรัฐหรือพลเมืองของรัฐเอง 

สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

                                           
110 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และตามกฎหมายภายใน ,อ้างแล้ว,หน้า 32 
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   2.1.7.2.1 การกระท าของรัฐต่อรัฐ 

 การกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดย

การกระทําของรัฐต่อรัฐนั้น ปรากฏในลักษณะของการกระทําที่ก่อให้เกิดสงครามขึ้นระหว่างรัฐกับรัฐ

ซ่ึงผลของสงครามที่เกิดขึ้นจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมหาศาลต่อรัฐคู่สงคราม และยังมีวิธีการสู้

รบที่โหดร้ายและใช้อาวุธที่มีความรุนแรง ซึ่งถือว่าเป็นการกระทําที่ปฏิบัติค่อคู่สงครามด้วยวิธีการที่

โหดร้ายไร้มนุษยธรมก่อให้เกิดความเสียหายระหว่างรัฐด้วยกันเอง อันเป็นการกระทําที่ทําลายล้าง

เพ่ือนมนุษย์ด้วยกันถือว่าเป็นการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ ดังตัวอย่างการ

กระทําของรัฐต่อรัฐที่ก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในกรณีสงครามโลกครั้งที่ 2 ที่

สหรัฐอเมริกาทิ้งระเบิดปรมาณูที่ประเทศญี่ปุุน ส่งผลให้ประชาชนพลเมืองชาวญี่ปุุนต้องสูญเสียชีวิต

เป็นจํานวนมาก รวมทั้งต้องทนทุกข์ทรมานจากผลกระทบของรังสีปรมาณูตลอดจนความเสียหายที่

เกิดขึ้นต่อบ้านเรือนที่อยู่อาศัยอีกมากมายมหาศาลจนไม่สามารถประมาณค่าความเสียหายได้ จาก

เหตุการณ์ดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าการทําสงครามระหว่างรัฐกับรัฐนั้นอาจทําให้รัฐเป็นผู้กระทําการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ เช่นในกรณีท่ีมีการใช้ระเบิดปรมาณูซึ่งเป็นอาวุธที่มีอานุภาพทําลาย

ล้างสูงย่อมก่อให้เกิดความเสียหายพินาศอย่างมหาศาลต่อรัฐคู่สงครามทําเห้เกิดความทุกขเวทนาต่อ

กองกําลังทหารและพลเรือน กล่าวได้ว่าจากการทําสงครามระหว่างรัฐที่มีการโจมตีด้วยอาวุธที่ร้ายแรง

และมีผลกระทบอย่างรุนแรงเป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนาในการที่จะประสงค์ทําลายรัฐอ่ืนอย่างชนิด

ที่ถอนรากถอนโคลนโดยไม่คํานึงถึงผลของการกระทําที่จะเกิดขึ้นต่อบุคลากรและทรัพย์สินของรัฐนั้น 

เป็นการกระทําท่ีไม่เห็นในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่พึงปฏิบัติต่อกันอย่างมีเมตตาจิต อันถือว่าการ

กระทําของรัฐต่อรัฐก่อให้เกิดการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์111 

   2.1.7.2.2 การกระท าของรัฐต่อพลเมืองของตนเอง 

 การกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดย

การกระทําของรัฐต่อพลเมืองของตนเองนั้น ปรากฏในลักษณะของการกระทําของรัฐต่อพลเมืองของ

รัฐเองสามารถพิจารณาศึกษาได้ 3 ลักษณะ เช่นกรณีการกําหนดกฎเกณฑ์ที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ หรือกรณีคําพิพากษาของศาลที่องค์กรศาลซึ่งเป็นองค์กรของรัฐเป็นผู้กระทําการ

                                           
111 เรื่องเดียวกัน, หน้า 34-35 
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ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของพลเมืองในรัฐนั้นๆ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 ลักษณะแรก คือกรณีการกระทําของรัฐโดยวิธีการกําหนด

กฎเกณฑ์ที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของพลเมืองของตนเอง เป็นการที่รัฐซึ่งเป็นผู้มี

อํานาจหน้าที่ในการกําหนดกฎเกณฑ์อันเป็นการกําหนดพฤติกรรมของพลเมืองในรัฐให้ปฏิบัติตาม 

หากกฎเกณฑ์ดังกล่าวของรัฐที่กําหนดออกมานั้นเข้าลักษณะและรูปแบบของการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ และเป็นพฤติกรรมที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกัน ดังตัวอย่างของการกระทําของรัฐโดยวิธีการ

กําหนดกฎเกณฑ์ เช่น ในประเทศแอฟริกาใต้มีลัทธิแบ่งแยกสีผิวเกิดขึ้นและรัฐเป็นผู้กําหนดกฎเกณฑ์

อันก่อให้เกิดการแบ่งแยกดังกล่าว จนส่งผลให้พลเมืองของรัฐปฏิบัติตามโดยมีการกําหนดกฎเกณฑ์ให้

ชนผิวขาวปฏิบัติต่อคนผิวดําในลักษณะต่างๆ สําหรับประเทศไทยปรากฏในรัฐธรรมนูญชั่วคราว พ.ศ. 

2557 ที่มีการนําแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาบัญญัติไว้ภายใต้ประเพณีการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตย ซึ่งเป็นการลดทอนความเป็นสากลในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลง

และส่งผลให้การกระทําบางอย่างซึ่งไม่อยู่ภายใต้ประเพณีการปกครองดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการกระทํา

ที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จากการกระทําของรัฐเช่นนั้นก่อให้เกิดการข่มเหงจิตใจของพลเมือง

ของรัฐนั้นเองถือว่ากฎเกณที่รัฐกําหนดขึ้นให้พลเมืองของรัฐอ่ืนๆ ยึดถือและประพฤติปฏิบัติตามซึ่งมี

ลักษณะเป็นการลดคุณค่าของบุคคลอ่ืนอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล 

 ลักษณะที่สอง คือกรณีการกระทําของรัฐโดยคําพิพากษาของ

ศาลที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่พลเมือง โดยถือว่าองค์กรศาลเป็นองค์กร

ของรัฐและโดยผลของคําพิพากษาอาจกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เนื่องจากผลแห่งคํา

พิพากษาอาจส่งผลให้ผู้ต้องรับผลถูกลดคุณค่าในตัวตันของผู้นั้นซึ่งเป็นลักษณะประการหนึ่งที่ถือว่า

เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังตัวอย่างคําพิพากษาของศาลในกรณีต่อไปนี้ 

  1) คดีตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545 ลงวันที่ 

30 เมษายน 2545 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 198 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝุายตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ว่ามีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยศาล

พิจารณาว่า ในการที่หน่วยงานใดจะรับบุคคลเข้าทํางานในตําแหน่งใดย่อมต้องพิจารณาถึงความรู้ 

ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติหน้าที่นั้น กรณีจากคําร้องของผู้ร้องในคดีนี้เป็นเรื่องที่



67 
 
ทนายความทั้งสองซึ่งมีอาชีพทนายความสมัครสอบคัดเลือกบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการและแต่งตั้ง

ให้ดํารงตําแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา หากสอบคัดเลือกได้จะมีพระราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งเป็นผู้

พิพากษาต่อไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู้ความสามารถแล้วยังต้อง

พิจารณาที่สุขภาพร่างกาย และจิตใจของผู้สมัครว่ามีความสมบูรณ์ สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้และมี

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเป็นผู้พิพากษา ซึ่งเป็นตําแหน่งที่มีเกียรติโดยปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธย

พระมหากษัตริย์ การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษานั้นไม่ใช่เพียงการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในห้อง

พิจารณาเท่านั้น บางครั้งต้องเดินทางไปนอกศาลเพ่ือปฏิบัติหน้าที่ เช่น เพ่ือเดินเผชิญสืบ  เพ่ือ

สืบพยานที่มาศาลไม่ได้ การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการและ

แต่งตั้งให้ดํารงตําแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษามีมาตรการที่แตกต่างและเข้มงวดกว่าการคัดเลือกบุคคลไป

ดํารงตําแหน่งอื่นอยู่บ้าง  ดังนั้นการที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝุาย

ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) คําว่า “มีกาย...ไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลา

การ” จะใช้ควบคู่กับมาตรา 26 (11) ที่บัญญัติว่า “เป็นผู้ที่ผ่านการตรวจร่างกายและจิตใจโดย

คณะกรรมการการแพทย์แล้วเห็นว่าสมควรรับสมัครได้ ” จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นตาม

บทบัญญัติแห่งมาตรา 26 (10) เป็นไปตามความจําเป็นและความเหมาะสมของฝุายตุลาการอันเป็น

ลักษณะตามข้อยกเว้นของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พงศ. 2540 มาตรา 29 ซึ่งไม่

กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายใช้

บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดย

ไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญโดยคะแนนเสียงข้างมากจึงวินิจฉัยว่า 

บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติข้าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม มาตรา 26 (10) ไม่ขัดหรือแย้งต่อ

บทบัญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 30 จึงไม่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ112 

  2) คดีตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 ลงวันที่ 

1 สิงหาคม2545  เรื่องขอให้ศาลปกครองกลางส่งคําโต้แย้งของคู่ความในคดี (ระหว่างนายศิริมิตร   

บุญมูล ผู้ฟูองคดี กับคระกรรมการอัยการ ผู้ถูกฟูองคดี) ในคดีหมายเลขดําที่ 4119/2544 ขอให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝุาย

อัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไม่ โดยในคดี

                                           
112 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2545  
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นี้ศาลพิจารณาว่า ในการที่หน่วยงานใดจะรับบุคคลเข้าทําหน้าที่ในตําแหน่งใด ย่อมต้องพิจารณาถึง

ความรู้ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติหน้าที่นั้นด้วย สําหรับกรณีตามคําร้องผู้ฟูองคดีมี

อาชีพทนายความสมัครสอบคัดเลือกบรรจุเป็นข้าราชการอัยการ และแต่งตั้งให้ดํารงตําแหน่งอัยการ

ผู้ช่วยหากสอบคัดเลือกได้ก็จะมีการขอให้มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งให้เป็นข้าราชการ

อัยการต่อไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะต้องพิจารณาถึงความรู้ ความสามารถ 

บุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเป็นข้าราชการอัยการ และในการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการอัยการไม่ใช่

เพียงแต่ปฏิบัติหน้าที่ในห้องพิจารณาคดีหรือสํานักงานเท่านั้น บางครั้งต้องเดินทางไปปฏิบัติหน้าที่

นอกสํานักงาน เช่น การเดินเผชิญสืบเพ่ือสืบพยานที่ไม่อาจมาศาลได้ การร่วมชันสูตรพลิกศพกับ

พนักงานสอบสวน การออกไปเผยแพร่ความรู้ทางกฎหมายแก่ประชาชนในชนบท ส่งผลให้หลักการ

พิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการอัยการจึงมีมาตรการที่แตกต่างและ

เข้มงวดกว่าการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหน่งอ่ืนอยู่บ้าง ดังนั้นการที่ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาถึง

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําว่า “มีกาย...ไม่

เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการอัยการ” จะใช้ควบคู่กับมาตรา 33 (12) ที่บัญญัติว่า “เป็นผู้ที่

คณะกรรมการการแพทย์มีจํานวนไม่น้อยกว่า 3 คน ซึ่งคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) จะได้กําหนดได้

ตรวจร่างกายและจิตใจแล้วและ ก.อ. ได้พิจารณารายงานของแพทย์เห็นว่าสมควรรับสมัครได้ ” จาก

บทบัญญัติข้างต้นตามบทบัญญัติมาตรา 33 (11) เป็นลักษณะตามข้อยกเว้นของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไม่กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัฐแห่งสิทธิและเสรีภาพที่มีผลใช้บังคับเป็น

การทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง

และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรม มาตรา 30 แต่อย่างใด113 

  จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยทั้งสองคดีข้างต้น 

กล่าวได้ว่า เป็นกรณีที่องค์กรศาลซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ ได้มีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการตีความคุณค่า

ของมนุษย์ว่าขึ้นอยู่กับร่างกายที่เหมาะสมกับวิชาชีพโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่มีการบัญัติจํากัด

สิทธิของมนุษย์ รวมทั้งกรณีที่เป็นการลดคุณค่าของมนุษย์ในเรื่องดังกล่าวเกี่ยวกับการกําหนด

คุณสมบัติของผู้สมัครสอบคัดเลือกเป็นข้าราชการตุลาการ หรือข้าราชการอัยการนั้นไม่ขัดต่อรัฐธร

                                           
113 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 
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มนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 30 สะท้อนให้เห็นว่าศาลซึ่งเป็นองค์กรขอรัฐโดยใช้

อํานาจตุลาการและเป็นส่วนหนึ่งในอํานาจอธิปไตยของประเทศไทยได้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน โดยการวินิจฉัยว่าบุคคลที่เป็นคนพิการไม่มีลักษณะที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ

และข้าราชการอัยการอันเป็นคําวินิจฉัยที่มีลักษณะเป็นการลดคุณค่าในความเป็นมนุษย์ของผู้ถูก

ตัดสิน เนื่องจากแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าของมนุษย์ที่มีอยู่ในตัวตนของมนุษย์

ทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ว่าจะเป็นใคร เชื้อชาติ ศาสนา เพศใด หรือเป็นผู้ที่มีความปกติทางด้าน

ร่างกายหรือไม่ การนําเอาความบกพร่องทางร่างกายมาเป็นเครื่องชี้วัดความสามารถของบุคคลจาการ

วินิจฉัยให้คนพิการไม่มีสิทธิที่จะทํางานในตําแหน่งหน้าที่บางอย่าง ซึ่งในความเป็นจริงแล้วเป็นผู้ที่มี

ความรู้ความสามารถไม่ด้อยกว่าผู้ที่มีร่างกายปกติ ดังนั้นการที่มีคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทําให้ผู้ถูก

ตัดสินต้องผูกพันโดยผลแห่งคําวินิจฉัยทําให้ต้องถูกตัดสิทธิในการสมัครสอบคัดเลือกเป็นข้าราชการ

ตุลาการหรือข้าราชการอัยการซึ่งถือว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรของรัฐที่กระทําการอันละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของพลเมืองของรัฐได้เช่นกัน 

 ลักษณะที่สาม คือกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของพลเมืองในรัฐ ปรากฏในลักษณะการกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคลโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําการดังกล่าวต่อพลเมืองในรัฐของตนเอง โดยเป็น

การกระทําที่เข้าลักษณะของการกระทําท่ีก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นการ

ลดคุณค่า การย่ํายีศักดดิ์ศรี การหยามศักดิ์ศรีของพลเมืองอย่างรุนแรง ดังตัวอย่างการกระทําของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐที่เป็นผู้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของพลเมือง เช่น ในกรณีมีการ

รายงานของกระทรวงต่างประเทศของสหรัฐเกี่ยวกับการปฏิบัติด้านสิทธิมนุษยชนประจําปี พ.ศ. 

2547 ได้รายงานว่า เมื่อวันที่ 25 ตุลาคม มีการนําตัวชาวมุสลิม 78 รายไปควบคุมตัวที่ค่ายทหารหลัง

เหตุการร์ประท้วงอย่างรุนแรงที่อําเภอตากใบ จังหวัดนราธิวาส ทําให้มีผู้เสียชีวิตเนื่องจากขาดอากาศ

หายใจ เพราะถูกเจ้าหน้าที่ตํารวจและทหารสั่งให้นอนซ้อนกันบนรถบรรทุกในจํานวนที่เกินพ้ืนที่บน

รถมาก ซึ่งการกระทําของเจ้าหน้าที่ตํารวจและทหารของไทยนั้น นับว่าเป็นการกระทําที่มนุษย์ไม่ควร

ประพฤติปฏิบัติต่อกันเป็นการกระทําเสมือนว่าไม่ใช่มนุษย์จนเสียชีวิต ถือว่าเป็นการกระทําที่ย่ํายี

ศักดิ์ศรีของผู้ถูกกระทําอย่างรุนแรง จึงกล่าวได้ว่าการกระทําดังกล่าวเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์โดยเกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าที่ของรัฐไทยต่อพลเมืองชาวไทยด้วยกันเอง 
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   2.1.7.2.3 การกระท าของพลเมืองต่อพลเมือง 

 การกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดย

การกระทําของพลเมืองต่อพลเมืองของนั้น ปรากฏให้เห็นได้จากการที่พลเมืองหรือมนุษย์ปฏิบัติต่อ

เพ่ือนมนุษย์ด้วยกันด้วยวิธีการที่ไม่สมควรจะกระทําต่อมนุษย์ด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็นโดยการแสดงออก

ทางกิริยา ท่าทาง หรือการกระทําต่างๆ เหล่านั้นหากเป็นการกระทําที่เป็นการลดคุณค่าของบุคคลอ่ืน 

เหยียดหยาม หลู่เกียรติของผู้อ่ืนแล้ว ถือว่าเป็นการกระทําที่เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามผู้อ่ืน ทําให้ผู้

นั้นถูกดูหมิ่นเหยียดหยามและรู้สึกถูกลดคุณค่าลง จึงถือได้ว่าเป็นการกระทําของพลเมืองต่อพลเมือง

ด้วยกันเองสามารถก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนได้ ดังตัวอย่างเช่น กรณีการ

โคลนนิ่ง (Copy) ที่มีความหมายว่าเป็นการคัดลอกหรือทําซ้ํา แต่สําหรับทางการแพทย์แล้วการโคลน

นิ่ง มีความหมายถึง การสร้างสิ่งมีชีวิตใหม่ที่มีลักษณะทางพันธุกรรมเหมือนของเดิมทุกประการและ

การโคลนนิ่งมันเกิดอยู่ในธรรมชาติเสมอ เช่น กรณีการเกิดฝาแฝดเพศเดียวกันและหน้าตาเหมือนกัน 

โดยกระบวนการโคลนนิ่งที่มนุษย์ทําขึ้นมีมาแต่เดิมด้วยการเพาะเลี้ยงเนื้อเยื่อพืชและตัวอ่อนสัตว์เป็น

การแยกเซลล์ที่ทํากันในวงการเกษตรกรรม ประเด็นสําคัญสําหรับการโคนนิ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาด้าน

จริยธรรมตามมา เช่น การทําโคลนนิ่งเพ่ือต้องการอวัยวะมาเปลี่ยน การทําโคลนนิ่งแล้วผลที่ได้จาก

การโคลนนิ่งถือว่าเป็นมนุษย์ด้วยหรือไม่ ปัญหาทางกฎกมายว่าใครเป็นตัวจริงตัวปลอม การพิสูจน์

บุตร การค้นหาผู้กระทําผิดในคดีต่างๆ การจําแนกคนโดยใช้การตรวจสารทางพันธุกรรม (DNA) จาก

ปัญหาดังกล่าวข้างต้นสามารถพิจารณาได้ว่าเมื่อมีผู้ทําโคนนิ่งมนุษย์ขึ้นมาจากการทดลองทาง

วิทยาศาสตร์ที่ทําให้มีลักษณะทางพันธุกรรม เช่น รูปร่างหน้าตา เหมือนกับบุคคลผู้เป็นต้นแบบทุก

ประการ เป็นการสร้างสิ่งที่มีชีวิตขึ้นมาให้เหมือนกับสิ่งมีชีวิตที่มีอยู่แล้วอย่างแยกไม่ออกจากวิธีการ

ทางวิทยาศาสตร์ไม่ใช่ เกิดจากการปฏิสนธิตามธรรมชาติของมนุษย์  ย่อมเป็นการทําลาย

ลักษณะเฉพาะของมนุษย์ที่ถือว่าตัวตนของมนุษย์เองเป็นคุณค่าสูงสุดของความเป็นมนุษย์ ส่งผลทําให้

คุณค่าในความมีตัวตนที่มีมาแต่กําเนิดของบุคคลต้นแบบถูกลดคุณค่าลง ทําให้เกิดปัญหาทางด้าน

สังคมจริยธรรมขึ้นได้ ดังนั้นกล่าวได้ว่าการที่ใช้มนุษย์เป็นต้นแบบโดยมีจุดประสงค์ทางวิทยาศาสตร์

เพ่ือให้มีลักษณะพันธุกรรมเหมือนต้นแบบลง อันเป็นการกระทําต่อมนุษย์ด้วยกันโดยการลดคุณค่า

ของบุคคลอ่ืนลงทําให้ก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลได้ 
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   2.1.7.2.4 การกระท าของรัฐต่อพลเมืองของรัฐอ่ืน 

 การกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดย

การกระทําของรัฐต่อพลเมืองของรัฐอ่ืนนั้น ปรากฏให้เห็นได้จากการที่รัฐซึ่งรวมกองกําลังทางทหาร

ของรัฐซึ่งปฏิบัติตามคําสั่งทางทหารของรัฐได้กระทําการอันใดอันหนึ่งต่อพลเมืองของรัฐอ่ืน             

ในลักษณะของการกระทําที่เป็นการลดคุณค่า ย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หยามศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของพลเมืองของรัฐอ่ืน ตลอดจนการกระทําที่เกิดจากกองกําลังทางทหารของรั ฐในการปฏิบัติ

ตามคําสั่งทางทหารของรัฐนั้น ถือว่าเป็นการกระทําที่เข้าลักษณะก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ขึ้นแล้ว ดังตัวอย่างเช่น ในกรณีการเผยแพร่ข่าวนักโทษชาวอิรักที่เรื่อนจําอาบู กราอิบ     

ในประเทศอิรัก ในปี พ.ศ. 2547 ภาพที่มีลักษณะที่ถูกจับเปลือยกายและให้นอนทับเป็นพีระมิดและมี

ทหารอเมริกันยืนถ่ายรูปอยู่ในบริเวณนั้น จากการกระทําข้างต้นของกองกําลังทหารของสหรัฐอเมริกา

ซึ่งถือว่าเป็นการกระทําของรัฐ คือประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เป็นการกระทําต่อนักโทษของประเทศ

อิรักซึ่งเป็นพลเมืองของรัฐอ่ืน แม้ว่าทหารชาวอิรักจะอยู่ในสถานะของนักโทษสงคราม กองกําลัง

ทหารสหรัฐอเมริกาก็ไม่มีสิทธิอันใดในการกระทําการย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของนักโทษชาวอิรัก

เหล่านั้น ดังนั้นการกระทําที่เป็นการข่มเหงจิตใจของนักโทษชาวอิรักอย่างรุนแรง ไม่คํานึงถึงคุณค่า

ของความเป็นมนุษย์ของบุคคล เป็นการกระทําการย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลอันก่อให้เกิด

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการกระทําของรัฐต่อพลเมืองของรัฐอ่ืนได้114 

2.1.7.3 ประเภทการกระท าที่ถือได้ว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 จากการศึกษาองค์ความรู้เกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ใน

ลักษณะของการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนผู้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ กล่าวได้ว่าการกระทําที่ก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืนซึ่งเกิด

จากการการะทําของรัฐ หรือการกระทําของมนุษย์ในฐานะที่เป็นพลเมืองทั่วๆ ไป  หรืออาจเกิดจาก

การกระทําโดยองค์กรศาล ซึ่งเป็นการกระทําที่ก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งการ

กระทําอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้115 

                                           
114 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร,อ้างแล้ว, หน้า 44 
114 เรื่องเดียวกัน, หน้า 45-53 
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   2.1.7.3.1 การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อร่างกายของบุคคล 

 การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อร่างกายของบุคคล         

มีลักษณะของการกระทําที่มีผลเป็นการลดคุณค่าในตัวตนของบุคคลอ่ืน อาจเกิดจากการกระทําต่อ

ชีวิตของบุคคล การกระทําต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคล การกระทําต่ออนามัยของบุคคล การกระทํา

ต่อเสรีภาพของุคคล  ที่ส่งผลให้เกิดผลกระทบต่อชีวิต เนื้อตัวร่างกาย หรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และ

เป็นการกระทําที่มนุษย์ไม่พึงประพฤติปฏิบัติต่อกันจนทําให้เข้าใจได้ว่าเป็นการลดคุณค่าในความเป็น

มนุษย์ของบุคคลนั้นๆ ลง ซึ่งการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อร่างกายของบุคคลสามารถแยก

พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

  ก. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อชีวิตของบุคคล 

เนื่องจากสิทธิในชีวิตเป็นสาระสําคัญของสิทธิมนุษยชนและเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีอยู่ในตัวตนของ

มนุษย์ ซึ่งรัฐจะต้องให้ความคุ้มครองจะละเว้นไม่ให้ความคุ้มครองไม่ได้แม้กระทั่งตัวมนุษย์เองก็ไม่

สามารถสละสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองได้ตั้งแต่สิทธิในชีวิตมนุษย์เริ่มต้นขึ้น หากมีการกระทําที่เป็น

การละเมิดต่อชีวิตของมนุษย์จะส่งผลให้ประโยชน์สาธารณะได้รับผลกระทบตามไปด้วยย่อมจะ

ก่อให้เกิดปัญหาระดับชาติตามมา จึงต้องมีกฎเกณฑ์ข้อบังคับกําหนดห้ามไว้เป็นการเฉพาะห้าม

เด็ดขาดไม่ให้มีการทําร้ายต่อชีวิตของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นการทรมานร่างกาย ดังนั้นจึงต้องมีการปกปูอง

ชีวิตของมนุษย์โดยการกําหนดมาตรการไม่ให้มีความขัดแย้งระหว่างกันเกิดข้ึน เพ่ือเป็นหลักประกันให้

ชีวิตมนุษย์ได้รับความคุ้มครองรัฐจึงมีภาระหน้าที่ตรากฎหมายในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

เพ่ือปูองกันไม่ให้ชีวิตของมนุษย์ถูกละเมิดอันเกิดจากการใช้อํานาจที่ไม่ชอบของรัฐ 

  การละ เมิ ดต่ อสิทธิ ในชี วิ ตของบุ คคลมีปัญหา อัน

เนื่องมาจากการไม่เคารพในขอบเขตของความเป็นชีวิตของบุคคล ซึ่งการกระทําการอันเป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อชีวิตของมนุษย์นั้นจะต้องเป็นการกระทําต่อชีวิตของบุคคลโดยเป็นการ

กระทําให้บุคคลถึงแก่ความตายแล้วไม่ว่าจะด้วยวิธีการใดก็ตามที่มนุษย์ไม่สมควรที่จะกระทําต่อชีวิต

ของบุคคลอื่น ดังปรากฏตัวอย่างของการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิในชีวิตของผู้อ่ืนในกรณีกลุ่ม

ผู้ก่อการร้ายในประเทศอิรักได้จับชาวต่างชาติผู้บริสุทธิ์มาเป็นตัวประกันและให้วิธีการฆ่าที่ผิดปกติ

วิสัยของการฆ่าโดยด้วยวิธีการอันโหดร้ายโดยการใช้ปืนจ่อยิงอย่างโหดร้ายและบันทึกเทปออก
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เผยแพร่ถึงวิธีการฆ่าเช่นนั้นต่อมวลมนุษย์ตามสื่อมวลชนโดยทั่วไป การกระทําดังกล่าวข้างต้นเป็นการ

กระทําประทุษร้ายต่อชีวิตของบุคคลด้วยวิธีการอันไร้มนุษยธรรมสะท้อนให้เห็นว่าเป็นการลดคุณค่า

ของผู้ถูกกระทําเสมือนว่าผู้ถูกกระทําไม่ใช่มนุษย์ จึงกล่าวได้ว่าการกระทําการละเมิดสิทธิต่อชีวิตของ

บุคคลโดยการลดคุณค่าของบุคคลลง ถือว่าเป็นการกระทําการอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของบุคคล 

  ข. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อเนื้อตัวร่างกาย

ของบุคคล เนื่องมาจากการกระทําการอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อเนื้อตัวร่างกาย

ของบุคคลเป็นการกระทําต่อเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์ซึ่งประกอบด้วยอวัยวะทุกส่วนของร่างกายทั้ง

ภายในและภายนอกร่างกาย โดยวิธีการต่างๆ ที่มนุษย์ไม่ควรกระทําต่อมนุษย์ด้วยกันเอง ด้วยวิธีการ

เฆี่ยนตีอย่างปุาเถื่อน การใช้ร่างกายมนุษย์เป็นที่รองรับลําแสงเลเซอร์ซึ่งเป็นลําแสงอันตรายมี

อานุภาพทําลายล้าง ดังปรากฏตั วอย่างการกระทําในประเทศเยอรมันที่มีการเล่นเกมส์ 

“Laserdrome” ที่มีวิธีการเล่นด้วยการยิงลําแสงอินฟาเรดและแสงเลเซอร์ไปยังบุคคลในเกมส์และทํา

ให้บุคคลที่ถูกยิงลําแสงดังกล่าวเสื้อคลุมขาด จากการกระทําในเกมส์ดังกล่าวเป็นการกระทําโดยการ

นําร่างกายของมนุษย์ไปรองรับสิ่งที่เป็นอันตรายและมีอานุภาพในการทําลายล้างสูงถึงแก่ชีวิตได้     

อันเป็นการลดคุณค่าในความเป็นมนุษย์เพราะร่างกายของมนุษย์เป็นสิ่งที่มีค่าเฉพาะตัวของมนุษย์   

แต่ละคน การกระทําต่อเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์อย่างเช่นมนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกันย่อมเป็นการ

กระทําอันก่อให้การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล 

  ค. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่ออนามัยของ

บุคคล เนื่องจากการมีสุขภาพที่ดีของมนุษย์ซึ่งมีสภาพบุคคลย่อมเป็นการแสดงออกถึงภาวะแห่ง

สภาพร่างกายที่สมบูรณ์แข็งแรงปราศจากโรคภัยไข้เจ็บต่างๆ เพ่ือจะเป็นหนทางนําไปสู่การดํารงชีวิต

ได้อย่างปกติสุข โดยสิทธิในสุขภาพอนามัยของบุคคลเป็นสิทธิที่สําคัญที่บุคคลพึงมีมนุษย์ทุกคนมี

เสรีภาพที่จะได้รับความคุ้มครองสุขภาพอนามัย เนื้อตัวร่างกาย ตลอดจนเพศและพันธุกรรม ซึ่งมนุษย์

ย่อมมีสิทธิที่จะได้รัรับการรักษาทางการแพทย์ตลอดจนการได้รับการคุ้มครองให้มนุษย์มีสุขภาพ

อนามัยที่ดีโดยการให้ทุกคนมีความเสมอภาคกันในการได้รับสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองและต้องให้

ความเคารพซึ่งกันและกันเพ่ือที่จะรักษาสุขภาพอนามัยของผู้อ่ืนด้วย การกระทําอันเป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่ออนามัยนั้น กล่าวได้ว่าเป็นการทําให้สุขภาพของมนุษย์ไม่มีโรคภัยไข้เจ็บมา

เบียดเบียน ดังปรากฏตัวอย่างเช่นการใช้ระเบิดปรมานูในการทําสงครามจนทําให้สารเคมี สารพิษเข้า
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สู่ร่างกายจะเกิดการสะสมทําให้ภาวะต่างๆ ของร่างกายไม่สามารถทํางานได้อย่างปกติเกิดปัญหา    

ต่อสุขภาพอย่างเรื้อรัง ซึ่งการใช้สารเคมีสารพิษต่างๆ เป็นสิ่งที่มุ่งทําร้ายต่อมนุษย์ด้วยกันนับว่า    

เป็นการกระทําที่มุ่งให้เกิดความเจ็บปวดทรมานต่อผู้ถูกกระทําอันเป็นสิ่งที่ไร้คุณธรรม และมนุษย์     

ไม่ควรนําสิ่งที่มีพิษมาใช้ทําลายล้างมนุษย์ด้วยกันเอง จึงกล่าวได้ว่าการกระทําดังกล่าวสะท้อนให้เห็น

ถึงการกระทําอย่างเช่นมนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกันทําให้เกิดอันตรายต่ออนามัยของมนุษย์อย่างร้ายแรง 

อันถือได้ว่าเป็นการกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลได้ 

  ง. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อเสรีภาพของ

บุคคล เนื่องจากมนุษย์ทุกคนย่อมมีเสรีภาพในชีวิตเนื้อตัวร่างกายในทุกๆ ด้าน สิทธิในการมีเสรีภาพ

ของปัจเจกบุคคลเป็นสิทธที่มีอยู่ติดตัวมนุษย์ โดยมุ่งหมายให้มนุษย์ทุกคนได้รับการปฏิบัติต่อตนอย่าง

ถูกต้อง ซึ่งสิทธิในความปลอดภัยก็เป็นสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกับสิทธิใน

เสรีภาพ รัฐจึงมีภาระหน้าที่ในการสร้างกระบวนการให้ความคุ้มครองเพ่ือไม่ให้เกิดการละเมิดต่อ

เสรีภาพและให้อยู่ในขอบเขตของความเหมาะสมเพ่ือเป็นการคุ้มครองเสรีภาพของบุคคล กรณีการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อเสรีภาพของบุคคลแสดงออกโดยการจํากัดเสรีภาพของบุคคลไม่ให้

ได้รับการใช้ชีวิตอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันบุคคลอ่ืนได้อย่างอิสระได้ถ้าไม่มีบทบัญญัติของกฎหมาย

กําหนดห้ามไว้ ดังปรากฏตัวอย่างในกรณีชายชาวอัฟกานิสถานถูกจับกุมโดยกองกําลังทหารของ

สหรัฐอเมริกาในปี 2547 ช่วงประมาณเดือนกรกฎาคม ถึง สิงหาคม เนื่องจากถูกสงสัยว่าจะเป็น

สมาชิกของกลุ่มตาลีบันและเขากําลังจะถูกส่งไปยังฐานของกรุงกานดาฮาร์ โดยปรากฏภาพชาย

ดังกล่าวถูกควบคุมโดยถูกผ้าคลุมศีรษะและถูกมัดมือทั้ง 2 ข้าง จากการกระทําดังกล่าวเป็นการทําให้

เกิดความเสียหายในเสรีภาพของบุคคลอย่างเห็นได้ชัด เป็นการกระทําที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกัน     

จึงกล่าวได้ว่าการกระทําของกองกําลังทหารของสหรัฐเป็นการละเมิดเสรีภาพอย่างร้ายแรงในการ

ดํารงอยู่อย่างมีคุณค่าของบุคคล อันถือเป็นการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อ

เสรีภาพของบุคคล   

   2.1.7.3.2 การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อจิตใจของบุคคล 

 การละเมิดศักดิ์ ศรีความเป็นมนุษย์ต่อจิตใจของบุคคล            

มีลักษณะของการกระทําใดๆ ก็ตามที่เป็นสิ่งที่มนุษย์ไม่ควรจะปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกันอันเป็นเหตุ      

ให้ผู้ถูกกระทํารู้สึกเจ็บปวด ทรมาน เสียหาย เดือดร้อนทางใจ ไม่ว่าจะเป็นการกระทําด้วยกิริยาวาจา 
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หรือการกระทําอ่ืนๆ ใด ที่เข้าลักษณะของการลดคุณค่า การย่ํายีศักดิ์ศรี การหยามศักดิ์ศรี ซึ่งทําให้

ผู้ถูกกระทําเสียหายต่อชื่อเสียงอันส่งผลกระทบต่อจิตใจได้ โดยสามารถแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

  ก. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อชื่อเสียงของ

บุคคล เนื่องจากการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อเกียรติของบุคคลไม่ว่าจะเป็นการทําให้อับอาย การดู

ถูกเหยียดหยามเกี่ยวกับตัวบุคคล โดยชื่อเสียงของบุคคลเป็นการแสดงถึงการมี เกียรติของมนุษย์     

ทุกคนไม่ว่าจะมีเชื้อชาติ ศาสนา ฐานะความเป็นอยู่ เพศ จะแตกต่างกันอย่างไร มนุษย์ทุกคนจะต้อง

ให้ความเคารพในเกียรติของผู้อ่ืนไม่ให้ได้รับความเสียหายไม่ว่าด้วยประการใด ดังปรากฏตัวอย่าง    

การกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อชื่อเสียงของบุคคลในกรณีการเผยแพร่ภาพของอดีต

ประธานาธิบดีอิรัก นายซัดดัม ฮุดเซ็น ลักษณะที่เขามีหนวดเครารุงรังขณะถูกกองกําลังทหารของ

สหรัฐอเมริกาค้นพบและควบคุมตัว จากการที่สื่อมวลชลเผยแพร่ภาพดังกล่าวส่งผลให้นายซัดดัม     

ฮุดเซ็น ในฐานะผู้ต้องหาฐานก่อการร้ายและอดีตผู้นําประเทศอิรักได้รับความอับอาย และไม่ต้องการ

ให้ผู้ใดเห็นภาพของเขาในลักษณะเช่นนั้นเพราะทําให้ผู้พบเห็นรู้สึกรังเกียจ กล่าวได้ว่าการกระทํา

ดังกล่าวเป็นการกระทําท่ีลดคุณค่าในตัวของบุคคลลงอันเป็นการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของบุคคล 

  ข. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อความรู้สึกทาง

จิตใจของบุคคล เนื่องมากจากการกระทําใดๆ ที่เป็นการลดคุณค่า ข่มเหงจิตใจ เหยียดหยาม หรือหลู่

เกียรติของผู้อ่ืนอย่างร้ายแรง อันส่งผลกระทบให้ผู้ถูกกระทํามีความรู้สึกว่าด้อยค่า หรือเกิดความ    

ไม่เท่าเทียมกันจากการกระทําเหล่านั้น ดังปรากฏตัวอย่างในกรณีการแบ่งแยกสีผิวในแอฟริกาใต้ที่ชน

ชาวผิวขาวปฏิบัติต่อชนผิวดําโดยการออกบทบัญญัติกฎหมายในรูปแบบรัฐบัญญัติห้ามสมรสระหว่าง

ชนผิวขาวกับชนผิวดํา ซึ่งหากมีการฝุาฝืนจะต้องได้รับโทษอย่างหนัก สําหรับในประเทศไทยนั้น

ปรากฏในกรณีของการมีทาส ซึ่งถูกนับว่าเป็นส่วนหนึ่งของกองมรดกที่เจ้าของมีสิทธิจะยกให้ผู้ใดก็ได้ 

หรือยกให้ในระหว่างที่นายเงินยังมีชีวิตอยู่เหมือนกับทรัพย์สินทั่วไป จากการกระทําดังกล่าวสะท้อน

ให้เห็นว่าทั้ง 2 กรณีแม้ว่าร่างกายของชนผิวดําหรือทาสจะไม่ได้รับความรู้สึกเจ็บปวดแต่พวกเขาย่อม

ได้รับความรู้สึกเจ็บปวดทางจิตใจ เพราะทําให้รู้สึกว่าเป็นบุคคลที่ไร้ค่าถูกรังเกียจเหมือนไม่ใช่มนุษย์ 

จึงกล่าวได้ว่าการกระทําที่ปฏิบัติต่อมนุษย์เสมือนมนุษย์ไม่ใช่มนุษย์เป็นการกระทําที่ก่อให้เกิดการข่ม

เหงจิตใจอย่างร่ายแรงในลักษณะการย่ํายีศักดิ์ศรีของผู้ถูกกระทําโดยไม่เห็นคุณค่าในความเป็นมนุษย์ 

ถือว่าเป็นการกระทําท่ีเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อื่น   
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2.1.8 การใช้อ านาจรัฐกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

การใช้อํานาจของรัฐกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มีหลักพ้ืนฐานที่สําคัญของการใช้

อํานาจรัฐคือ การดําเนินการของรัฐอย่างใดอย่างหนึ่ งจะต้องไม่ถือว่ามนุษย์เป็นเพียงวัตถุในการ

ดําเนินการของรัฐ ทั้งนี้แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ผูกพันเฉพาะองค์กรของรัฐไม่ว่าจะ

เป็นองค์กรของรัฐในทางรูปแบบหรือในทางเนื้อหาเท่านั้น หากแต่ต้องให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์และผูกพันกับบุคคลทุกคนที่จะต้องให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลอ่ืน

เช่นกัน เพราะมีความมุ่งหมายของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่มุ่งหมายที่จะคุ้มครองบุคคลไม่ให้

ถูกละเมิดจากการกระทําของรัฐ สําหรับการใช้อํานาจของรัฐที่คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

สามารถแยกพิจารณาออกเป็น การใช้อํานาจรัฐทางด้านนิติบัญญัติ การใช้อํานาจรัฐทางด้านบริหาร 

การใช้อํานาจรัฐทางด้านตุลาการ ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

2.1.8.1 การใช้อ านาจนิติบัญญัติกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 การใช้อํานาจของรัฐในทางนิติบัญญัติกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สามารถ

แยกข้อพิจารณาได้ 2 ประการ คือ ข้อพิจารณาในการบัญญัติกฎหมายที่เป็นการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคล และข้อพิจารณาในการบัญญัติเพ่ือมุ่งคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล 116 

อธิบายได้ดังนี้ 

 ข้อพิจารณาประการแรก คือ ข้อพิจารณาในการบัญญัติกฎหมายที่เป็นการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีการกําหนดให้มี

หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภท ซึ่งรัฐธรรมนูญได้กําหนดให้มีหลักประกัน

ในการคุ้มครองสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรงต่อองค์กรผู้ใช้อํานาจรัฐ โดยบัญญัติหลักการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไปและห้ามไม่ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็น

การเฉพาะเจาะจง (Allgemeinheit und Einzelfallverbot) หลักการระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ     

ที่ให้อํานาจการตรากฎหมาย (Zitiergebot) และหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ (Wesengehaltsgarantie) กล่าวคือ กรณีที่

ฝุายนิติบัญัติละเมิดหลักการอันเป็นหลักประกันเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพข้างต้นอาจส่งผลให้เป็น

                                           
116 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, อ้าง

แล้ว, หน้า 99 
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การกระทําที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ เช่น การที่ฝุายนิติบัญญัติออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของเพ่ือบังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง โดยเนื้อหาในการบัญญัติ

กฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย ที่ถือว่าเป็นรากฐานอันสําคัญของ

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายในลักษณะที่เป็นการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพเพ่ือใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาคอัน

เป็นรากฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถือว่าขัดต่อแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นกัน 

อย่างไรก็ตามหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่มีผลโดยตรงในการบัญญัติกฎหมายของ

ฝุายนิติบัญญัติ คือ หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

ระหว่างสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ (Wesengehaltsgarantie) สําหรับการกระทําเช่นใดที่ก่อให้เกิด     

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากการกระทําในแต่ละกรณีที่ได้รับ

ความคุ้มครองมีอย่างไรบ้างนั้นสามารถศึกษาได้ในข้อพิจารณาถัดไป 

 ข้อพิจารณาประการที่สอง คือ ข้อพิจารณาในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือ

คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลดังนี้ จากคํากล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีค่าสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญเป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็น

ตัวกําหนดและจํากัดวัตถุประสงค์ของภาระหน้าที่ต่างๆ ของรัฐจึงส่งผลให้มีการกําหนดกฎเกณฑ์หรือ

การกําหนดการกระทําใดๆ ของรัฐต้องบรรลุเปูาหมายสูงสุดตามรัฐธรรมนูญ กล่าวคือการบัญญัติ

กฎหมายของรัฐนั้นต้องมีความมุ่งหมายเพ่ือให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถบรรลุเปูาหมายได้อย่าง

แท้จริง เพราะศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นพ้ืนฐานและเป็นตัวกําหนดกรอบทิศทางในเชิงนิตินโยบาย

แก่ฝุายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายให้บรรลุเปูาหมายต่อหลักการอันมีค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

เพ่ือให้การบรรลุเปูาหมายดังกล่าวรัฐจึงมีภาระหน้าที่ในการส่งเสริมสนับสนุนให้ปัจเจกบุคคลสามารถ

บรรลุเปูาหมายโดยฉพาะสิทธิขั้น พ้ืนฐานในทางสังคม (Soziale Grundrechte) อันเป็นสิทธิ           

ขั้นพ้ืนฐานในการดําเนินชีวิต เช่น สิทธิในการมีงานทํา สิทธิในการศึกษา สิทธิทางด้านสาธารณสุข        

จึงสรุปได้ว่า การกําหนดทิศทางในการดําเนินนโยบายของรัฐที่มุ่งหมายให้ปัจเจกบุคคลสามารถ

ดํารงชีวิตได้อย่างมั่นคงเป็นนิตินโยบายที่สอดคล้องแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
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2.1.8.2 การใช้อ านาจบริหารกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

  เนื่องจากสภาพการณ์ของการใช้อํานาจของแต่ละส่วนมีลักษณะที่แตกต่าง

กัน การใช้อํานาจของรัฐบาลเป็นการใช้อํานาจในลักษณะทางการเมืองที่จะต้องรับผิดชอบในทาง

การเมืองต่อฝุายนิติบัญญัติ ในขณะที่การใช้อํานาจของฝุายปกครองจะต้องผูกพันต่อกฎหมายตาม

หลักการกระทําทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น ในการพิจารณาการใช้อํานาจทางบริหาร   

ที่คํานึงถึงแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถแยกพิจารณาออกเป็นการใช้อํานาจของ

รัฐบาล และการใช้อํานาจของฝุายปกครอง ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

 การใช้อํานาจของรัฐบาลกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจากการดําเนินการ

ใดๆ ของรัฐบาลย่อมมีส่วนที่เกี่ยวข้องหรืออาจมีผลกระทบต่อคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งหรืออาจก่อให้เกิด

ประโยชน์แก่คนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งได้ แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเข้ามามีบทบาทสําคัญต่อ

การสร้างความชอบธรรมหรือความไม่ชอบธรรมในการดําเนินการใดๆ ของรัฐบาล การใช้อํานาจของ

รัฐบาลย่อมต้องผูกพันกับสิทธิและเสรีภาพต่างๆ รวมทั้งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยเช่นกัน ดังนั้น 

การใช้อํานาจของรัฐบาลจึงต้องให้ความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การกระทําของรัฐบาล       

ที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมเป็นเงื่อนไขในเบื้องต้นที่แสดงถึงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ได้ เช่น การก่อสร้างโครงการใดโครงการหนึ่งของรัฐบาลแม้ว่าโดยเนื้อหาของโครงการดังกล่าวจะ   

ชอบด้วยหลักการตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแต่โครงการดังกล่าวอาจจะขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์     

ได้ หากการดําเนินการโครงการนั้นๆ ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบจากโครงการดังกล่าวไม่ได้รับ       

การเหลียวแล การชดเชยจากการสูญเสียที่ทํากินและโอกาสต่างๆ  กรณีนี้ย่อมแสดงให้เห็นว่า

ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบมีสถานะเป็นเพียงผู้ถูกกระทําหรือเป็นเพียงวัตถุที่ถูกกระทําโครงการ

ดังกล่าวย่อมขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพราะดําเนินการให้มนุษย์ตกเป็นเพียงวัตถุจากการ

ดําเนินการของรัฐ ส่งผลให้การดําเนินการใดๆ ของรัฐบาลที่ขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมเป็นการ

ดําเนินการที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญการดําเนินการลักษณะดังกล่าวย่อมขาดความชอบธรรมทางการเมือง

ด้วยเช่นกัน 

 การใช้อํานาจของฝุายปกครองกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจากการ

ดําเนินการของฝุายปกครองในด้านหนึ่งย่อมมีความผูกพันอยู่กับกฎหมายตามหลักการกระทําทาง

ปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งในการใช้อํานาจของฝุายปกครองที่คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
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มีข้อพิจารณา 2 ประการคือ การใช้อํานาจของฝุายปกครองในกระบวนการออกคําสั่งทางปกครอง 

และการใช้อํานาจของฝุายปกครองจะต้องสอดคล้องกับหลักความเสมอภาค สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

 ข้อพิจารณาประการแรก การใช้อํานาจของฝุายปกครองในกระบวนการออก

คําสั่งทางปกครอง มีข้อพิจารณาในการใช้อํานาจของฝุายปกครองในกระบวนการออกคําสั่งทาง

ปกครองที่คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น มีหลักเกณฑ์พิจารณาว่ากระบวนการออกคําสั่งทาง

ปกครองจะต้องไม่ส่งผลให้มนุษย์อยู่ในสถานะที่เป็นวัตถุในการออกคําสั่ง กล่าวคือ บุคคลที่มีส่วนใน

การออกคําสั่งทางปกครองหรือบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการออกคําสั่งทางปกครอง สามารถมีสิทธิ

ในการที่จะเข้ามามีส่วนร่วมในการออกคําสั่งทางปกครองนั้นด้วย เพราะเป็นข้อเรียกร้องทั่วไปว่า    

ฝุายปกครองให้โอกาสประชาชนในการพิทักษ์สิทธิของตนเองไม่ว่าจะเป็นการปูองกันสิทธิของตนเอง

จากการกระทําของฝุายปกครองที่กระทบสิทธิ หรือการเรียกร้องให้ได้ประโยชน์อันชอบด้วยกฎหมาย

จากรัฐ ซึ่งปรากฏเห็นถึงการให้ความเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยอาศัยหลักการ

รับฟังผู้มีส่วนได้เสีย หลักการให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยสั่งการ117 จึงถือว่าหลักการดังกล่าวนั้น

เป็นหลักการสําคัญที่แสดงให้เห็นถึงการมีส่วนร่วมของประชาชนในการบวนการออกคําสั่งทาง

ปกครองต่างๆ ประชาชนย่อมไม่ใช่อยู่ในสถานะเป็นเพียงวัตถุของกระบวนการออกคําสั่ง 

 ข้อพิจารณาประการที่สอง การใช้อํานาจของฝุายปกครองต้องสอดคล้องกับ

หลักความเสมอภาค โดยการใช้อํานาจของฝุายปกครองเป็นการใช้อํานาจที่มีลักษณะเป็นรูปธรรมและ

มีผลบังคับเฉพาะราย  และการใช้อํานาจหรือการใช้ดุลพินิจแต่ละครั้งของฝุายปกครองย่อมมีผล

ผูกพันฝุายปกครองในการใช้อํานาจหรือการใช้ดุลพินิจในครั้งต่อๆ ไป  ซึ่งการพิจารณาการวินิจฉัยของ

ฝุายปกครองที่สอดคล้องกับแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถอธิบายได้ว่า หากมีข้อเท็จจริง    

ที่เหมือนกันกับข้อเท็จจริงที่ฝุายปกครองเคยวินิจฉัยมาแล้ว ฝุายปกครองจะต้องวินิจฉัยเรื่องดังกล่าว

ไปในทิศทางเดียวกัน หากมีข้อเท็จจริงเดียวกันแต่ฝุายปกครองวินิจฉัยให้ผลการพิจารณาไปคนละ

ทิศทางโดยไม่มีเหตุผลมาสนับสนุนคําวินิจฉัยดังกล่าว เป็นการที่รัฐปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสาระสําคัญ

เหมือนกันโดยปฏิบัติให้แตกต่างกัน จึงถือว่ารัฐได้ออกคําสั่งทางปกครองที่ขัดต่อหลักความเสมอภาค 

อันเป็นหลักการอันเป็นรากฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

                                           
117 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน พื้นฐานความรู้ทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2537), หน้า 111 
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2.1.8.3 การใช้อ านาจตุลาการกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

  การใช้อํานาจในทางตุลาการที่จะต้องคํานึงถึงแนวความคิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์มีข้อพิจารณา 2  ประการ คือ ข้อพิจารณาในแง่ของกระบวนพิจารณา และข้อพิจารณา    

ในแง่ของเนื้อหาของการพิจารณา สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

 ข้อพิจารณาประการแรก ข้อพิจารณาในแง่ของกระบวนพิจารณา กล่าวคือ

กระบวนการพิจารณาที่คํานึงถึงแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นกระบวนการพิจารณาที่ผู้มี

ส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาไม่ใช่เพียงวัตถุของกระบวนการพิจารณา โดยผู้มีส่วนร่วมในคดี

จะต้องมีสิทธิในการแสดงความเห็นโต้แย้งคัดค้าน พร้อมทั้งมีสิทธิที่จะแสดงความเห็นหรือ

พยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนข้อกล่าวอ้างของตน หรือการที่ศาลนําหลักศีกดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มา

พิจารณาประกอบการรับฟังคู่ความในชั้นศาล ที่เรียกว่าหลักการรับฟังคู่ความกระบวนการพิจารณา

คดีในชั้นศาลที่คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ซึ่งปรากฏตามความคิดเห็นของศาลรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมันได้ให้ความเห็นว่าความมุ่งหมายของหลักการรับฟังคู่ความมี  2 ประการ118 ความมุ่ง

หมายประการแรก คือ การคลี่คลายข้อเท็จจริงอันเป็นพ้ืนฐานของการวินิจฉัยสั่งการ และความมุ่ ง

หมายประการที่สอง คือ การให้ความเคารพและความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เหตุเพราะการ

ปฏิเสธที่จะรับฟังคําคู่ความเป็นการดูแคลนก่อให้กระทบสิทธิ และเป็นการปฏิบัติในลักษณะที่มนุษย์

เป็นเพียงวัตถุของกระบวนการ ด้วยเหตุนี้จึงส่งผลให้หลักการรับฟังคู่ความต้องนําไปใช้กับการ

พิจารณาสิทธิทุกประเภท นอกจากหลักการดังกล่าวแล้ว ยังมีหลักการคัดค้านผู้พิพากษาซึ่งถือเป็น

หลักการที่สําคัญในกระบวนการพิจารณาอีกหลักการหนึ่ง โดยปรากฏในวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของ

เยอรมันที่พิพากษาว่า การคัดค้านผู้พิพากษาในวิธีพิจารณาความของศาลเป็นผลมาจากข้อเรียกร้อง

ของหลักการให้ความเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์119 

 ข้อพิจารณาประการที่สอง ข้อพิจารณาในแง่เนื้อหาของการพิจารณา ในแง่

การพิจารณาอรรถคดีของศาลกับแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น เนื่องจากมีบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญไทยว่า “การใช้อํานาจโดยองค์กรรัฐทุกองค์กร ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์...” 

โดยถือว่าการใช้อํานาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นการใช้อํานาจมหาชนประเภทหนึ่ง       

                                           
118 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรมนูญสหพันธ์ของเยอรมัน คําพิพากษาฉบับลงวันที่ 6 กรกรฎาคม พ.ศ. 1980  
119 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน พ้ืนฐานความรู้ทั่วไป, อ้างแล้ว , หน้า 112-113  
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ที่การใช้อํานาจเหล่านั้นศาลจะต้องผูกพันที่จะต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งการใช้อํานาจ

ของศาลมีบทบาทสําคัญในการปกปูองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยในการพิจารณาคดีนอกเหนือจาก

การพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ เป็นการเฉพาะแล้ว ศาลจะต้องคํานึงถึงว่าการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจะส่งกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นกรณีที่

กฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนศาลจะต้องพิจารณาว่ากระทบต่อสาระสําคัญของสิทธิและ

เสรีภาพอันจะส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย ซึ่งเมื่อมีการกระทําอันใดอันหนึ่งที่ไม่เป็น

การละเมิดสิทธิของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ และศาลไม่สามารถจะคุ้มครองสิทธิของบุคคล

ตามรัฐธรรมนูญได้ หากแต่ศาลอาจนําเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประกอบการพิจารณาวินิจฉัย

ตัดสินคดีเพ่ือคุ้มครองบุคคล จึงกล่าวได้ว่าแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการอันมีส่วน

สําคัญในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล 

จากการศึกษาองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทต่างๆ 

กล่าวได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มีความหมายถึง ความมีคุณค่าในตัวมนุษย์อันเป็นสิ่งที่ติดตัว

มนุษย์มาแต่กําเนิดไม่สามารถพรากจากไปได้ ตลอดจนเป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ที่รัฐควรให้การรับรองและคุ้มครองไม่ให้มีการกระทําอันละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ระหว่างกัน    

ซึ่งการกระทําการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจแสดงออกได้หลายลักษณะไม่ว่าจะเป็นการ      

ลดคุณค่า การย่ํายีศักดิ์ศรี การหลู่เกียรติ การหยามศักดิ์ศรี โดยบุคคลผู้กระทําการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์อาจจะเป็นรัฐหรือพลเมืองด้วยกันเอง จึงถือได้ว่าการกระทําการใดๆ เป็นการกระทํา

ที่ปฏิบัติต่อมนุษย์เสมือนว่าไม่ใช่มนุษย์และเป็นการกระทําที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกันย่อมก่อให้เกิด

การลดคุณค่าในตัวมนุษย์ลง อันถือว่าการกระทํานั้นเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ผู้อ่ืน จากการศึกษาองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วนั้น เพ่ือให้เกิด

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น จึงเห็นสมควรที่จะต้อง

ทําการศึกษาหลักการทางกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวข้องโดยปรากฏในทฤษฎีพ้ืนฐานของแนวความคิด

ศักดิ์ศรคีวามเป็นมนุษย์ที่จะทําการศึกษาในลําดับถัดไป 

2.2 ทฤษฎีพื้นฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

จากการศึกษาองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ข้างต้นถือว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นการแสดงออกถึงการที่มนุษย์เป็นบุคคลที่มีคุณค่าในตัวเองเพ่ือใช้ในการกําหนด
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ตัวตนและสร้างสรรค์สิ่งแวดล้อมรอบๆ ตัวมนุษย์ ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงความเป็นปัจเจกบุคคลและ

ความเป็นสมาชิกของสังคมท่ีถือว่าเป็นส่วนที่เป็นสาระสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

กล่าวได้ว่าเป็นการพิจารณาถึงคุณค่าที่มีอยู่ตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนที่แสดงออกถึงการมีสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานบางประการประกอบด้วยสิทธิในชีวิตและร่างกาย และสิทธิในความเสมอภาค โดยถือว่า

เป็นสารัตถะอันเป็นรากฐานทางความคิดและสนับสนุนแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดัง

ปรากฏแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวข้องดังต่อไปนี ้

2.2.1 แนวความคิดของส านักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติ 

กฎหมายธรรมชาติ คือกฎเกณฑ์ทางกฎหมายต่างๆ ที่มีรากฐานมาจากกฎธรรมชาติของ

สรรพสิ่งสามารถค้นพบได้ด้วยการใช้เหตุผล ซึ่งกฎธรรมชาติย่อมมีอุดมคติที่อยู่เหนือกว่ากฎหมายที่รัฐ

สร้างข้ึน ดังปรากฏการให้ความหมายทั่วไปที่ว่า “กฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายซึ่งบุคคล (บางกลุ่ม) 

อ้างว่ามีอยู่ตามธรรมชาติคือเกิดมีมาเองโดยมนุษย์ไม่ได้ทําขึ้น เป็นกฎหมายที่อยู่เหนือรัฐและสามารถ

ใช้ได้โดยไม่จํากัดกาละเทศะ”120 ซึ่งจากการเชื่อมโยงเรื่องกฎหมายธรรมชาติประกอบกับเรื่องเสรีภาพ

และความเสมอภาคด้วยการมองว่ากฎหมายรรมชาติเป็นกฎเกณฑ์ทางอุดมคติที่กําเนิดขึ้นเพ่ือ

ก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างปัจเจกชนและกลุ่มส่วนรวมที่พิจารณาจากเสรีภาพส่วนบุคคลกับความ

เสมอภาคของทุกคน โดยถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของการสร้างความสัมพันธ์ในชีวิตมนุษย์ที่พยายามสร้าง

ความเป็นเอกภาพและความเสมอภาคของมนุษย์ด้วยกัน ซึ่งแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมาย

มหาชนตามแนวความคิดสํานักกฎหมายฝุายธรรมชาติสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้  

2.2.1.1 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 

 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาติมีประวัติศาสตร์ความเป็นมา

ตั้งแต่ในสมัยกรีก ซึ่งมีนักปรัชญาเมธีสํานักสโตอิคเป็นผู้คิดค้นหลักการอันเป็นพ้ืนฐานของกฎหมาย

ธรรมชาติ โดยกล่าวว่า สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) เป็นสิทธิที่อยู่บนพ้ืนฐานของความ

ต้องการของมนุษย์ ก่อกําเนิดข้ึนตามธรรมชาติแสดงออกถึงความชอบธรรมที่มนุษย์พึงมีอันสะท้อนให้

เห็นถึงความต้องการของมนุษย์ในการแสวงหาความมั่นคง ความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และ

                                           
120 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวักบกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2538), หน้า 127 
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ทรัพย์สิน เนื่องมาจากมนุษย์มีความรู้สึกหวาดกลัวตลอดเวลานับตั้งแต่กลัวความตาย กลัวการสูญเสีย

สิ่งที่รัก หวงแหน กลัวการถูกรุกราน มนุษย์จึงต้องแสวงหาความมั่นคงปลอดภัยให้แก่ตัวเองในการอยู่

ร่วมกันในสังคมอันเป็นหลักประกันขั้นต่ํา ได้แก่ ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต การดํารงชีพ ประกอบ

อาชีพ และทรัพย์สินให้มั่นคงปลอดภัยจากการรุกรานของสังคมภายนอก 121 นอกจากนี้มนุษย์ยัง

ก่อให้เกิดความเชื่อ ลัทธิและอุดมการณ์ตางๆ ซึ่งเป็นความเชื่อในเรื่องที่เป็นความชอบธรรมขั้นพ้ืนฐาน

ของมนุษย์ที่มีอยู่ตามธรรมชาติมาพร้อมกับการกําเนิดของมนุษย์เองที่เรียกว่าเป็นความต้องการที่จะ

สามารถดํารงชีวิตในสังคมได้อย่างมีศักดิ์ศรี โดยเชื่อว่ามนุษย์ทั้งหลายเกิดมามีความเท่าเทียมกัน 

ตลอดทั้งมีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาแต่กําเนิดจนกระทั่งถึงแก่ความตาย อันประกอบด้วยสิทธิใน

ชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค ซึ่งไม่สามารถโอนให้แก่บุคคลอ่ืนและไม่สามารถล่วง

ละเมิดสิทธิเหล่านั้นของมนุษย์ได้ ถ้ามีการกระทําที่ก่อให้เกิดการล่วงละเมิดอาจส่งผลให้เกิดอันตราย

หรือกระทบกระเทือนเสมือมเสียต่อสภาพของความเป็นมนุษย์ได้122 จากหลักการดังกล่าวข้างต้น

สะท้อนให้เห็นว่ามนุษย์แต่ละคนมีสิทธิตามธรรมชาติที่เป็นสิทธิเฉพาะตัวติดมาแต่กําเนิดไม่สามารถ

โอนให้แก่กันได้ เป็นการแสดงให้เห็นถึงการให้คุณค่าในความเป็นมนุษย์แต่ละคนที่ควรจะได้รับการ

คุ้มครองจากการล่วงละเมิดต่อกัน โดยมีการปฏิบัติต่อกันอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันในสังคมในการ

กระทําของตนเองไม่ให้กระทบถึงสภาพของความเป็นมนุษย์อันเป็นสิ่งที่มีคุณค่าของผู้อ่ืน ซึ่งถือว่าสิทธิ

ตามธรรมชาติของมนุษย์สะท้อนให้เห็นถึงสิทธิในชีวิตร่างกายและความเสมอภาคอันเป็นหลักการ

พ้ืนฐานประการสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

2.2.1.2 หลักมนุษยนิยมและปัจเจกชนนิยม 

 จาการศึกษาองค์ความรู้เบื้องต้นของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ตามประวัติศาสตร์ความเป็นมาในบริบทของปรัชญาตะวันตกและตะวันออกได้สะท้อนให้เห็นว่า

นอกจากปรัชญาตามธรรมชาติที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แล้ว ยังพบว่ารากฐาน

ของแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังมาจากปรัชญาแนวความคิดของอารยธรรมกรีกที่มีคําสอนใน

                                           
121 ชัยอนันต์ สมุทวณิช, ทฤษฎีระบบการเมืองไทย กรอบการวิเคราะห์ไตรลักษณรัฐ, (กรุงเทพมหานคร : 

คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2530), หน้า 5-6 
122 วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว, หน้า 1 
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เรื่องเกี่ยวกับความสามารถ ความดี ความมีเหตุผลของมนุษย์ซึ่งมีอิทธิพลต่อการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังปรากฏหลักมนุษยชน และหลักปัจเจกชนนิยมซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

 หลักมนุษยนิยม เป็นหลักการที่แสดงออกถึงทัศนะใดๆ ที่ถือว่ามนุษย์กับ

ประโยชน์สุขของมนุษย์เป็นเรื่องที่สําคัญท่ีสุด กล่าวคือ หลักมนุษยนิยม มีความหมายถึงหลักคําสอนๆ 

ที่มุ่งธํารงไว้ เสริมสร้าง และพัฒนามนุษยธรรมให้ปรากฏขึ้นในโลกมนุษย์  โดยมีแนวความเชื่อทาง

ศาสนาและแนวความคิดทางปรัชญาที่ไม่ถือเกี่ยวกับความเชื่อที่ว่าเทพเจ้าเป็นเรื่องสําคัญสูงสุดและ

คุณความดีที่เกิดจากแรงศรัทธาในการประพฤติปฏิบัติเกี่ยวกับพระเจ้า แต่เป็นปรัชญาที่มุ่งเน้นถึงการ

ชี้แนะแนวทางที่ดีงามให้แก่มนุษย์ ในฐานะที่เป็นมนุษย์ที่สามารถอยู่ได้อย่างสงบสุขในสังคมและได้

ตระหนักถึงแนวคิดเกี่ยวกับความเป็นธรรมในสังคมอันได้แก่ หลักจริยศาสตร์และทฤษฎีทางสังคมที่

เกี่ยวข้องกับการเพ่ิมพูนความสุขและประโยชน์ใดๆ แก่มนุษย์โดยพยายามลดทอนและขจัดความทุกข์

ยากท่ีเกิดขึ้นกับมนุษย์ให้หมดไป จึงกล่าวได้นอกจากการรับรองและเชิดชูคุณค่าของความเป็นมนุษย์

แล้วมนุษยนิยมยังกําหนดให้มนุษย์เป็นศูนย์กลางมาตรฐานของทุกสิ่งทุกอย่างซึ่งถือว่ามนุษย์ย่อม

เป็นไปตามกรรม123  

 ตามหลักปรัชญามนุษยนิยมดังกล่าวข้างต้นมีการวางหลักความเชื่อว่า 

“มนุษย์” คือผู้สร้าง ผู้คงไว้ ผู้ตกแต่ง ผู้รับผิดชอบโลกและชีวิตของมนุษย์โดยวิสัยตามความสามารถ

และเรี่ยวแรงของมนุษย์และยิ่งไปกว่านี้การแสวงหาความจริงใดๆ ของโลกและชีวิตต้องยึด

ประสบการณ์แท้ๆ ของมนุษย์เป็นหลักการอันเป็นมาตรฐาน124 ซึ่งเป็นแนวความคิดที่กล่าวถึงมนุษย์

ว่าเป็นสิ่งที่ประเสริฐที่สุด เพราะถือว่ามนุษย์เป็นสิ่งมีวิตที่มีคุณค่า มีความรู้ความสามารถ มีเหตุผล 

โดยมนุษย์สามารถนําศักยภาพของมนุษย์ที่มีอยู่มาใช้ให้เกิดประโยชน์มากที่สุดตามสมควรเพ่ือให้

สังคมมีความเป็นอยู่ที่ดีข้ึนตลอดจนมนุษย์เป็นผู้ที่มีพร้อมด้วยความพยายามและความสามารถในการ

กําหนดรูปแบบของโลกและกําหนดชีวิตมนุษย์ได้เองในลักษณะต่างๆ ได้  ซึ่งเป็นแนวคิดที่สะท้อนให้

เห็นว่าสาระสําคัญที่มีอยู่ตามธรรมชาติและขาดไม่ได้ของมนุษย์คือเจตจํานงอิสระและพลังความคิด

ริเริ่มสร้างสรรค์โลกมนุษย์จึงถูกกําหนด ออกแบบ และสร้างสรรค์ขึ้นมา จึงกล่าวได้ว่าการที่ โลกและ

                                           
123 Dictionary of Philosophy, p 132/14. Encyclopedia of Philosophy, IV, p. 69 อ้างถึงใน สิทธิ์ 

บุตรอินทร์, มนุษยนิยม, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์โอเดียร์สโตร์,2532), หน้า 8 
124 F.G.S Schiller : Hummanism, Introduction XXIV, อ้างถึงใน สิทธิ์ บุตรอินทร์, มนุษยนิยม, เรื่อง

เดียวกัน, หน้า 8 
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ชีวิตของมนุษย์ได้รับการปรุงแต่งก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลานั้น นอกจากจะ

เป็นไปตามกฎธรรมชาติแล้วก็เกิดจาการกระทําของมนุษย์ด้วยเช่นกัน 125 และเนื่องด้วยหลักมนุษย

นิยมเป็นปรัชญาที่ปรากฏอยู่ในหลักคําสอนของบรรดาศาสนา ปรัชญาและวิทยาศาสตร์ที่มีทัศนะ

เกี่ยวข้องกับเรื่องของจักรวาล เรื่องความจริงของมนุษย์ ตลอดจนเรื่องอ่ืนๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับมนุษย์ที่มี

การเน้นย้ําถึงความถูกต้อง ชอบธรรม ความยุติธรรม และยึดถือว่ามนุษย์ทุกคนคือมนุษย์ที่อยู่ร่วมกัน

ในสังคมโดยมีความช่วยเหลือเกื้อกูลกันเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดของสังคมมนุษย์ที่สะท้อนให้เห็นว่า

ปรัชญามนุษยนิยมมุ่งก่อให้เกิดความดีงาม ความประเสริฐเป็นที่สุดแก่มนุษย์ซึ่งสนับสนุนการครอง

ความเป็นมนุษย์ด้วยวิธีการแห่งเหตุผล โดยแสดงออกถึงความเป็นจริงของชีวิตมนุษย์ที่มุ่งดําเนินชีวิต

เพ่ือประโยชน์สุขแห่งตนไม่ผูกขาดไว้สําหรับกลุ่มชนและเพ่ือกลุ่มชนส่วนใดส่วนหนึ่งเป็นพิเศษเท่านั้น 

จึงกล่าวได้ว่าแนวคิดดังกล่าวสอดคล้องกับความเป็นจริงและธรรมชาติของมนุษย์ที่ให้มนุษย์เป็นสิ่งที่มี

คุณค่าเหนือสิ่งอ่ืนใด ซึ่งถือว่าเป็นการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์อันก่อให้เกิดการรองรับ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในเวลาต่อมา 

 หลักปัจเจกชนนิยม เป็นหลักปรัชญาที่สืบเนื่องมาจากความเจริญรุ่งเรือง

ของอารยธรรมกรีกโบราณตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ซึ่งเป็นหลักปรัชญาที่ชื่นชมในความเป็นมนุษย์ 

ความรู้ความสามารถ ตลอดจนความมีเหตุผลของมนุษย์ และจากแนวความคิดในเรื่องสิทธิตาม

ธรรมชาติที่เกิดขึ้นพร้อมกับการมีสภาพบุคคลที่เป็นสิทธิประจําตัวของบุคคล ไม่สามารถเพิกถอน 

หรือโอนให้แก่บุคคลอ่ืนใดได้ส่งผลให้รัฐมีอํานาจจํากัด ไม่สามารถที่จะออกกฎหมายใดที่เป็นการขัด

หรือแย้งกับสิทธิธรรมชาติของมนุษย์ได้ ดังปรากฏในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของเวอร์จิเนียที่กล่าวว่า 

“โดยธรรมชาติของมนุษย์ทุกคนเป็นผู้มีอิสระอย่างเสมอภาคกัน มีสิทธิตามธรรมชาติติดตัวอยู่ และ

เมื่อมารวมกันเป็นสังคม สิทธินี้มิอาจถูกยกเลิกเพิกถอนไปได้ ทั้งนี้ไม่ว่าโดยความตกลงใดๆ” จากคํา

กล่าวข้างต้นตามหลักปัจเจกชนนิยมที่เน้นให้ความสําคัญกับมนุษย์ในลักษณะที่เป็นปัจเจกที่แสดงออก

ถึงความเป็นมนุษย์แต่ละคน โดยถือว่ามนุษย์แต่ละคนมีฐานะแห่งความเป็นมนุษย์เท่าเทียมกัน เสมอ

ภาคกัน มนุษย์จึงได้แสวงหาและคิดค้นสิ่งต่างๆ เพ่ือสร้างหลักประกันและความมั่นคงปลอดภัยให้แก่

ชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินต่างๆ จากการถูกกดขี่ เอารัดเอาเปรียบจากชนชั้ นปกครอง มนุษย์จึง

ต้องการที่จะแสวงหาความชอบธรรมเพ่ือที่จะเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขความไม่ยุติธรรมที่เกิดขึ้นใน

                                           
125 สิทธ์ิ บุตรอินทร์, มนุษยนิยม, อ้างแล้ว, หน้า 10 
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สังคม สิทธิตามธรรมชาติจึงถูกนํามากล่าวอ้างเพ่ือสนับสนุนความชอบธรรมในการเปลี่ยนแปลง ดังนั้น

มนุษย์จึงแสวงหาหลักประกันที่จะคุ้มครองมาตรฐานการดํารงชีวิตให้สามารถดํารงอยู่ได้อย่างมีคุณค่า

อย่างสมศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์126  

2.2.1.3 หลักสิทธิมนุษยชน 

 หลักสิทธิมนุษยชนเป็นแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ที่

เป็นผลสืบเนื่องมาจากแนวความคิดทางปรัชญาที่เกิดขึ้นในสมัยยุคฟ้ืนฟูจากการครอบงําทางศาสนาที่

สะท้อนให้เห็นว่ามนุษย์เริ่มเข้าสู่ยุคสมัยที่ใช้เหตุผลในการดํารงชีวิต โดยจุดเริ่มต้นสําคัญของ

แนวความคิดสิทธิมนุษยชนได้กําเนิดขึ้นจากแนวความคิดที่จะปกปูองประชาชนจากการถูกกดขี่มเหง

จากชนชั้นทางปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ดังปรากฏในเหตุการณ์ปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 

1789 ที่สะท้อนแนวความคิดสิทธิมนุษยชนในรูปแบบของคําปรารภของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและ

พลเมืองในปี ค.ศ. 1789 ที่กล่าวว่า “การไม่ให้ความสําคัญ การละเลย หรือการดูถูกสิทธิทั้งหลายของ

มนุษย์เป็นที่มาเพียงประการเดียวของความหายนะของสังคม ดังนั้น ผู้แทนเหล่านี้จึงลงมติประกาศ

อย่างเป็นทางการในประกาศฉบับนี้ถึงสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่มีใครลบล้างได้และศักดิ์ศรีของมนุษย์แต่

ละคนเพ่ือให้คําประกาศฉบับนี้ซึ่งมีอยู่ในใจของสมาชิกทุกคนของสังคม” จากหลักการดังกล่าวแสดง

ให้เห็นได้ว่าแนวความคิดสิทธิมนุษยชนเป็นแนวความคิดที่เปรียบเสมือนหลักที่ใช้ยึดถือเพ่ือการอยู่

ร่วมกันในสังคมอย่างสงบสุข และให้ความเคารพระหว่างมนุษย์ที่อยู่ร่วมกันในสังคม โดย ไม่มีการ

แบ่งแยกเชื้อชาติ ศาสนา หรือความแตกต่างทางด้านเผ่าพันธุ์127 ต่อมาในศตวรรษที่ 19 มีการก่อตั้ง

องค์การสหประชาชาติซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการแก้ปัญหาระหว่างประเทศในด้านเศรษฐกิจ สังคม 

วัฒนธรรม สิทธิมนุษยชน และส่งเสริมให้มีการเคารพสิทธิมนุษยชนและอิสระภาพอันเป็นหลักมูลฐาน

สําคัญสําหรับมนุษย์ทุกคนโดยปราศจากความแตกต่างทางด้านเชื้อชาติ เพศ ภาษา และศาสนา128 จึง

ก่อให้เกิดปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ที่มี

เนื้อหาเป็นมาตรฐานของสิทธิมนุษยชนที่เป็นต้นแบบในการจัดทําระบบกฎหมายของแต่ละประเทศให้

มีความสอดคล้องกับหลักมาตรฐานสากลตามหลักการสําคัญของปฏิญญาฉบับนี้ในเวลาต่อมา 

                                           
126 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว, หน้า 18-19 
127 เรื่องเดียวกัน, หน้า 185 
128 กฎบัตรสหประชาชาติ มาตรา 1 
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   2.2.1.3.1 แนวความคิดพื้นฐานของหลักสิทธิมนุษยชน 

 สิทธิมนุษยชน (Human Rights) แม้จะปรากฏในกฎบัตร

สหประชาชาติที่กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไว้ในที่ต่างๆ หลายแห่งข้างต้น แต่ยังไม่ปรากฏการให้คํานิยาม

ความหมายของสิทธิมนุษยชนไว้อย่างชัดแจ้งซึ่งถ้ามีการกําหนดคํานิยามความหมายของสิทธิมนุษยชน

ตามตัวอักษรแล้วนั้น “สิทธิมนุษยชน” มีความหมายถึง สิทธิของความเป็นมนุษย์ ผู้ที่เป็นมนุษย์ย่อมมี

สิทธิดังกล่าวตั้งแต่กําเนิดจนกระทั่งสิ้นชีวิตโดยปราศจากเงื่อนไขหรือข้อจํากัดของกฎหมาย  จากการ

ให้คํานิยามความหมายข้างต้นกล่าวได้ว่า “สิทธิมนุษยชน” เป็นสิทธิของความเป็นมนุษย์ที่ถูกนํามาใช้

อย่างกว้างขวางทั้งในระดับภูมิภาคและนานาประเทศ ดังปรากฏตัวอย่างในอารัมภบทของกฎบัตร

สหประชาชาติที่กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไว้ในมุมมองของความมุ่งหมายของสหประชาชาติไว้ว่า “เพ่ือ

เป็นการยืนยันและให้การรับรองถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์ ในศักดิ์ศรีและคุณค่าของ

มนุษยชาติ” นอกจากนี้ยังพบว่าตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาตินั้น มีการ

จําแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็นประเภทต่างๆ อันประกอบด้วยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง และ 

สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม โดยสามารถศึกษาได้ดังต่อไปนี้129 

 สิทธิทางแพ่งและทางการเมือง (Political and Civil Rights) 

ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ดังปรากฏอยู่ในบทบัญญัติตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

มนุษยขน ข้อที่ 1- 21 โดยสิทธิดังกล่าวประกอบด้วย สิทธิและเสรีภาพในการเคลื่อนไหว สิทธิในการ

เป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในการที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม สิทธิในความเป็นส่วนตัว 

สิทธิในการเลือกนับถือศาสนา สิทธิในการแสดงออกอย่างเสรี สิทธิในการลี้ภัยและสิทธิของ

ผู้ถูกกระทําทารุณกรรมต่างๆ  

 สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic Social 

and Cultural Rights) ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานความเป็นอยู่สภาพแวดล้อมและ

คุณภาพชีวิตของมนุษย์ ดังปรากฏในบทบัญญัติตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อที่ 22 โดย

สิทธิดังกล่าวประกอบด้วย สิทธิในการศึกษา สิทธิในการก่อตั้งสหภาพแรงงาน สิทธิในมาตรฐานการ

ครองชีพที่ดีและอย่างพอเพียง และสิทธิในการหยุดพักผ่อนจากการทํางาน 

                                           
129 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว, หน้า 16-23 
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 จากการศึกษาข้างต้นพบว่าการให้คํานิยามความหมายของคํา

ว่า “สิทธิมนุษยชน” มีความเห็นที่แตกต่างของนักกฎหมายแบ่งออกเป็น 2 ฝุาย ดังต่อไปนี้ 

 ความคิดเห็นของนักกฎหมายฝ่ายแรก ได้กล่าวเกี่ยวกับสิทธิ

มนุษยชนว่า       เป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยกฎหมายเท่านั้นจึงจะถือว่าเป็นสิทธิ

มนุษยชน130 เช่น สิทธิของผู้ต้องหาในการที่จะได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมีการ

พิสูจน์ว่ามีความผิดจริง ส่วนสิทธิที่ไม่อาจเรียกร้องหรือบังคับกันได้ไม่ถือว่าเป็นสิทธิมนุษยชน เช่น 

สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการเลือกนับถือศาสนา  

 ความคิดเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่สอง  ได้กล่าวถึงสิทธิ

มนุษยชนว่ามีความหมายถึง สิทธิตามกฎหมายและสิทธิที่ไม่ใช่ตามกฎหมาย ดังปรากฏคํากล่าวของ

นักปราชญ์ท่านหนึ่งได้กล่าวว่า “สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิทั้งหลายซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในประเทศที่มี

อารยธรรมว่า เป็นสิทธิพ้ืนฐานที่จําเป็นในการดํารงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีของมนุษย์ และในการพัฒนา

บุคลิกภาพของมนุษย์ เป็นสิทธิที่มีการคุ้มครองปูองกันในทางกฎหมายเป็นพิเศษสมกับความสําคัญ

ของสิทธิดังกล่าว”131 

 จากการให้คํานิยามความหมายเกี่ยวกับ “สิทธิมนุษยชน” ของ

นักกฎหมายทั้งสองฝุายข้างต้น กล่าวได้ว่า “สิทธิมนุษยชน” มีความหมายถึง สิทธิขั้นพ้ืนฐานอันเป็น

มาตรฐานขั้นต่ําที่มนุษย์พึงมี ตลอดจนถือว่าเป็นสิ่งสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย์อย่างมีคุณค่าและ

ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ หากพบว่ามีการกระทําของมนุษย์ที่อยู่ร่วมกันในสังคมที่ก่อให้เกิดการล่วง

ละเมิดต่อสิทธิดังกล่าวย่อมจะได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ดัง

ตัวอย่างเช่น สิทธิในชีวิตร่างกาย และความมั่นคงปลอดภัย สิทธิในการถือครองทรัพย์สิน ตลอดจน

สิทธิในการเคลื่อนไหวและในการเลือกถิ่นที่อยู่อาศัย และนอกจากนี้สิทธิมนุษยชนยังมีความหมาย

ครอบคลุมถึง สิทธิที่พึงมีเพ่ือการพัฒนาบุคลิกภาพ คุณภาพชีวิต เพ่ือวัตถุประสงค์ในการธํารงรักษาไว้

ซึ่งคุณค่าของความเป็นมนุษย์ ดังตัวอย่างเช่น สิทธิในการเลือกนับถือศาสนา สิทธิในการเลือกที่จะ

ประกอบอาชีพ สิทธิในการแสดงความคิดเห็นตลอดจนสิทธิในการมีส่วนร่วมในทางการเมือง ซึ่งจาก

การให้คํานิยามความหมายสิทธิมนุษยชนข้างต้นสะท้อนให้เห็นได้ว่า สิทธิมนุษยชนประกอบด้วยสิทธิ

                                           
130  กุลพล พลวัน, พัฒนาการแห่งสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน,2538), หน้า 51 
131  วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, อ้างแล้ว , หน้า 53-54 
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ต่างๆ อันเป็นรากฐานของสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีความครอบคลุมวิถีชีวิตของมนุษย์ทุกคนตั้งแต่กําเนิดจน

สิ้นชีวิต132 

   2.2.1.3.2 ลักษณะของสิทธิมนุษยชน 

 จากการศึกษาแนวความคิดพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชนในบริบท

ของประวัติศาตร์ความเป็นมา และการกําหนดคํานิยามความหมายของหลักสิทธิมนุษยชนข้างต้น 

กล่าวได้ว่าหลักสิทธิมนุษยชนสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามพลวัตรของสังคมในแต่ละช่วงเวลาของ

สังคมยุคนั้นๆ ซึ่งสิทธิมนุษยชนประกอบด้วยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม โดยสามารถแบ่งลักษณะของสิทธิมนุษยชนเป็น 2 ระดับสามารถอธิบายได้

ดังตอ่ไปนี้133 

  ก. ลักษณะของสิทธิมนุษยชนที่เป็นสิทธิที่ติดตัวทุกคน

มาแต่ก าเนิด กล่าวได้ว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในระดับแรกที่ติดตัวทุกคนมาแต่กําเนิด ไม่สามารถ

จําหน่ายจ่ายโอนให้แก่บุคคลอ่ืนได้ ตอลดจนเป็นสิทธิที่อยู่เหนือกฎหมายและอํานาจใดๆ ดังปรากฏ

ตัวอย่างของสิทธิดังกล่าว ได้แก่สิทธิในร่างกายและชีวิต สิทธิในการนับถือศาสนาหรือความเลื่อมใส

ลัทธิทางศาสนา หรือเสรีภาพทางการเมืองในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการแสดงออก ซึ่งเป็น

สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์มาแต่กําเนิดและสามารถดํารงอยู่ได้โดยไม่ต้องอาศัยการรับรองในรูป

บทบัญญัติของกฎหมายอีก 

  ข. ลักษณะของสิทธิมนุษยนที่เป็นสิทธิที่ต้องได้รับการ

รับรองในรูปของกฎหมาย กล่าวได้ว่า เป็นสิทธิที่ต้องได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่

รัฐบาลผู้บริหารประเทศบัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองประชาชนภายในประเทศของตน ดังปรากฏตัวอย่าง

ของสิทธิดังกล่าวได้แก่ สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน สิทธิในการได้รับการบริการทางด้าน

สาธารณสุข สิทธิในการเข้ารับการศึกษา สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม เสรีภาพในการ

เดินทาง ซึ่งเป็นสิทธิที่ต้องมีการบัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรูปแบบของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติของกฎหมาย หรือแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐของแต่ละประเทศ เพ่ือ

                                           
132 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, สิทธิมนุษยชน,อ้างแล้ว , หน้า 24 
133 วีรวัฒน์ อิสรานุวรรธ์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้ว, หน้า 29 
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วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ทุกคนที่อาศัยอยู่ภายในแต่ละประเทศจะได้รับการรับรอง

และความคุ้มครองในชีวิตความเป็นอยู่อย่างเหมาะสมในฐานะที่ เป็นมนุษย์ อันถือได้ว่าเป็น

หลักประกันความมีคุณค่าของมุษย์แต่ละคนที่อาศัยอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นๆ 

 จากการศึกษาหลักสิทธิมนุษยชนในบริบทของแนวความคิดพ้ืนฐานของ

สิทธิมนุษยชนและลักษณะของสิทธิมนุษยชนกล่าวได้ว่า สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่สะท้อนให้เห็นถึง

ความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนเป็นหลักการที่ถือได้ว่าเป็นสิ่งสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย์อย่าง

มีคุณค่าและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ตลอดจนเป็นมาตรฐานขั้นต่ําของการปฏิบัติต่อกันในสังคม

ไม่ว่าจะเป็นความสัมพันธ์ในรูปแบบของมนุษย์ด้วยกันเองหรือความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับรัฐ ซึ่ง

แสดงออกถึงการให้ความสําคัญในฐานะที่มนุษย์เป็นผู้ที่มีบทบาทสําคัญในการขับเคลื่อนสังคมให้

สอดคล้องกับความเปลี่ยนแปลงตามสถานการณ์ต่างๆ อย่างมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน จึงกล่าวได้

ว่าหลักสิทธิมนุษยชนเป็นแนวความคิดที่สอดคล้องและเป็นหลักอันเป็นรากฐานที่สําคัญของ

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

2.2.1.4 ทฤษฎีสัญญาประชาคม 

 จากแนวความคิดในอดีตกาลที่เชื่อว่าพระเจ้าเป็นผู้สร้างโลกมนุษย์และ

กฎหมายขึ้นมา มนุษย์แม้เป็นเพียงบุคคลเล็กๆ แต่ก็มีฐานะเป็นสมาชิกของสังคม จึงต้องอยู่ภายใต้

อาณัติของสังคมและกฎหมายที่พระเจ้าสร้างขึ้นนั้น ต่อมาได้เกิดการแพร่หลายของแนวความคิด

ปัจเจกชนนิยมที่ทําให้เชื่อว่าปัจเจกชนเป็นหน่วยเล็กๆ ที่มีความสําคัญและอยู่ได้โดยลําพังด้วยตัวเอง 

ไม่เป็นเพียงส่วนหนึ่งของสังคมเท่านั้นแต่เป็นหน่วยที่มีคุณค่าและมีความมุ่งหมายอยู่ในตัวเอง จึงมีผู้

เสนอทฤษฎีสัญญาประชาคมขึ้นโดยกล่าวว่า “ถ้าปัจเจกชนต่างเป็นใหญ่และมีความเป็นอิสระแยก

จากกัน สังคมจะเกิดข้ึนได้ด้วยจิตอิสระของแต่ละคนที่ยอมอยู่กับคนอ่ืน ซึ่งการยอมตนเองนี้ก่อให้เกิด

ความผูกพันและสัญญาทางสังคมขึ้น ”134 จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าทฤษฎีสัญญา

ประชาคมเกิดขึ้นจากเจตจํานงของปัจเจกชนที่ตัดสินใจเข้าร่วมกันในสังคมเพ่ือประโยชน์สุขของสังคม

ร่วมกัน ดังปรากฏแนวความคิดของนักปรัชญาที่วางรากฐานเกี่ยวกับสัญญาประชาคมไว้ ดังต่อไปนี้ 

                                           
134 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์โรงพิมพ์เดือนตุลา

,2553), หน้า 193 
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   2.2.1.4.1 โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbs) 

 ผู้เป็นนักปรัชญาชาวอังกฤษที่ได้เสนอแนวความคิดสัญญา

ประชาคมที่กล่าวว่า สภาวะตามธรรมชาติของมนุษย์โดยสัญชาตญาณหรือโดยกิเลสแล้วมนุษย์เป็น

ปัจเจกชนที่เห็นแก่ตัว ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “สมัยหนึ่งมนุษย์ไม่ใช่สัตว์การเมือง ต่างคนต่างอยู่ 

ต่างคนต่างรักษาตัวรอด มนุษย์จึงเล็งเห็นว่าการมีชีวิตอยู่โดดเดี่ยวโดยไม่พึงพาอาศัยกัน ไม่ให้ความ

มั่นคงแก่ชีวิตกัน ดังนั้นมุษย์จึงทําพันธะซึ่งกันและกันในการยอมสละสิทธิบางประการมอบให้แก่

สถาบันที่สามารถรักษาสันติภาพไว้ได้ และปูองกันความปลอดภัยให้แก่มนุษย์ โดยสถาบันนั้นจะเป็น

บุคคลคนเดียว กลุ่มคน หรือผู้ที่เราเลือกเข้าไป”135 จากคํากล่าวข้างต้นสามารถอธิบายได้ว่า มนุษย์

ทุกคนใช้สิทธิและเสรีภาพของตนเองอย่างเต็มที่และสิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนมีไม่เท่ากันผู้ที่

เข้มแข็งกว่าย่อมมีสิทธิและเสรีภาพมากกว่าคนอ่อนแอ สังคมมนุษย์จึงมีความโหดร้ายทุกคนแห่งแย่ง

ชิงดีกันจนก่อให้เกิดเกิดความวุ่นวายขึ้นในสังคม จึงสะท้อนให้เห็นว่าคนในสังคมที่หลีกเลี่ยงสภาวะ

เช่นนี้เพื่อวัตถุประสงค์ร่วมกันในการได้อยู่ในสังคมอย่างสงบสุข มนุษย์จึงได้ร่วมกันทําพันธะสัญญาซึ่ง

กันและกันมอบอํานาจสิทธิเด็ดขาดให้กับบุคคลหรือกลุ่มบุคคลในการปกครองคนในสังคมที่เรียกว่า 

“สัญญาประชาคม”136 

   2.2.1.4.2 จอห์น ล็อค (John Lock) 

 ผู้ เป็นนักปรัชญาชาวอังกฤษที่สนับสนุนแนวคิดกฎหมาย

ธรรมชาติ  โดยการนําปรัชญาแบบเหตุผลมาวิเคราะห์สังคมการเมืองที่กล่าวว่า มนุษย์และสังคมแยก

จากกันไม่ได้และการที่มนุษย์   มารวมตัวกันตามธรรมชาติ สืบเนื่องมาจากจากเหตุการณ์การละเมิด

สิทธิของมนุษย์เกิดขึ้นมนุษย์จึงตกลงรวมตัวกันเป็นสังคม ซึ่งมนุษย์แต่ละคนยินดีที่จะสละสิทธิ

เสรีภาพบางประการให้แก่สังคมเพ่ือความผาสุกร่วมกันของสังคมจนก่อกําเนิดสัญญาทางสังคมขึ้นมา 

ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “รัฐทั้งหลายโดยธรรมชาติย่อมมีกฎแห่งธรรมชาติปกครองอยู่ ซึ่งผูกพัน

บุคคลทุกคนด้วยเหตุผลอันได้แก่ กฎหมายที่ทําให้มนุษย์มีความเท่าเทียมกัน มีอิสรภาพที่จะไม่มีใคร

                                           
135 ส. ศิวรักษ์, ปรัชญาการเมืองฝรั่ง, พิมพ์ครั้งที่ 4,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์ศึกษิตสยาม,2546), 

หน้า84 
136 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 141-142 
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ได้รับอันตรายถึงแก่ชีวิต แก่เสรีภาพ และทรัพย์สินจากบุคคลอ่ืน”137 จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้

เห็นว่า  เป็นการกล่าวถึงเรื่องของสมาชิกของสังคมที่สละสิทธิการกระทําที่เป็นการปราบปรามผู้

ละเมิดกฎธรรมชาติด้วยตนเองและยอมรับที่จะอยู่ใต้อํานาจหนึ่งๆ ที่ได้รับมอบหมายให้ปราบปรามผู้

ละเมิดสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติ โดยมนุษย์แต่ละคนสละสิทธิตามธรรมชาติมาอยู่ในรูปของสัญญา

ประชาคมซึ่งมนุษย์ทุกคนยังมีสิทธิในการรักษาปูองกันอยู่เหมือนเดิม ไม่ได้ถูกจํากัดสิทธิแต่อย่างใด 

สิทธิต่างๆ ที่เคยมีอยู่ตามสภาวะตามธรรมชาติยังคงดําอยู่ต่อไป และองค์อธิปัตย์ไม่ใช่ผู้มีอํานาจที่

ช่วยเหลือคนในสังคมนั้นเป็นอํานาจที่อยู่ในตัวเอง138  

 นอกจากนี้สัญญาประชาคมตามแนวความคิดของจอห์น ล็อคยัง

ก่อให้เกิดพัฒนาการทางความคิดในสมัยใหม่ 2 ประการอันประกอบด้วย การจํากัดอํานาจรัฐ และ 

การแบ่งแยกอํานาจ ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

 หลักการประการแรกเกี่ยวกับการจํากัดอํานาจ ที่เป็นการตระ

หนึกถงึการใช้อํานาจของรัฐอย่างจํากัดเนื่องจากมีความมุ่งหมายในการธํารงไว้ซึ่งความดีงามร่วมกันใน

สังคม อันได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพ และทรัพย์สินของราษฎร จึงส่งผลให้รัฐจะใช้อํานาจล่วงล้ําไป

ทําลายสิทธิดังกล่าวไม่ได้ และเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่สามารถจําหน่ายจ่ายโอนได้ ตลอดจนเป็น

สิทธิตามธรรมชาติที่อยู่กับความเป็นมนุษย์ ซึ่งถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานอันเป็นรากฐานของการจัดทํา

รัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา 

 หลักการประการที่สองเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอํานาจ สืบ

เนื่องมาจากแนวความคิดที่ไม่ต้องการให้อํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารอยู่ในบุคคลกลุ่ มเดียว 

กับแยกอํานาจตุลาการให้เป็นอิสระจากอํานาจบริหารและอํานาจนิติบัญญัติ  โดยเสนอหลักการ

ควบคุมการใช้อํานาจของฝุายนิติบัญญัติว่าเป็นผู้มีอํานาจออกกฎหมาบังคับแก่ราษฎร อํานาจออก

กฎหมายภายใต้ทฤษฎีสัญญาประชาคมย่อมเป็นอํานาจที่มาจากประชาชน หากมีการใช้อํานาจในทาง

                                           
137 John Lock, Two  Treaties of civil Government, the Great Legal Philosophy, edited by 

Clarence Mossis (Philadelphia : University of Pennsyvania Press, 1963), p. 137, อ้างถึงใน เกรียงไกร 
เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งท่ี 2 , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 
142 

138 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญญูชน, 2547), หน้า 42-43 
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ที่ผิด ประชาชนย่อมมีสิทธิเวนคืนอํานาจของตนได้ ซึ่งต่อมากลายเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญลาย

ลักษณ์อักษรของนานาประเทศและส่งผลให้หลักการแบ่งแยกอํานาจเป็นองค์ประกอบสําคัญของการ

ปกครองตามระบอบรัฐธรรมนูญแบบเสรีประชาธิปไตย139 

   2.2.1.4.3 จัง จาคส์ รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) 

 ผู้เป็นนักปรัชญาชาวฝรั่งเศสที่มีทัศนะต่อธรรมชาติของมนุษย์

ว่า มนุษย์มีธรรมชาติที่ดี มีจิตใจโอบอ้อมอารีไม่เห็นแก่ตัว เนื่องจากสภาวะธรรมชาติของมนุษย์มีสิทธิ

และเสรีภาพอย่างไม่จํากัด แต่ถึงอย่างไรก็ตามสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวยังขาดความมั่งคงแน่นอน

มนุษย์จึงตกลงทําสัญญาประชาคมสละสิทธิและเสรีภาพมาอยู่ร่วมกันในสังคม เพ่ือให้เกิดหลักประกัน

ในสิทธิและเสรีภาพที่มีอยู่อย่างไม่จํากัดให้ถูกจํากัดภายใต้บทบัญญัติของกฎหมาย โดยตามหลัก

สัญญาประชาคมของรุสโซนั้นเป็นการที่ทุกคน   ตกลงทําสัญญาระหว่างกันเพ่ือสละสิทธิธรรมชาติ

ให้แก่ส่วนรวม โดยไม่ได้โอนสิทธิเสรีภาพให้แก่ผู้หนึ่งผู้ใด    แต่ละคนต่างเป็นส่วนหนึ่งของสังคม

ร่วมกัน จึงส่งผลให้ทุกคนเป็นผู้ถืออํานาจแกครองตนเองบุคคลในสังคมจึงเป็นทั้งผู้ปกครองและผู้อยู่

ภายใต้การปกครองที่แสดงออกมาในรูปของ “เจตจํานงร่วมกัน (General will)”140 เพ่ือวัตถุประสงค์

ในการกําหนดหลักประกันให้เพียงพอแก่สิทธิและเสรีภาพอันเป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติ ที่สง

ผลให้ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินได้รับการคุ้มครองจากสังคม141 นอกจากนี้สัญญาประชาคมตาม

แนวคิดของรุสโซยังเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงการยืนยันความมีเสรีภาพของบุคคล และความเป็น

อันหนึ่งอันเดียวกันระหว่างผู้ถืออํานาจปกครองกับผู้อยู่ภายใต้อํานาจปกครองโดยคัดค้านอํานาจ

เด็ดขาดของกษัตริย์และคัดค้านทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์ โดยสนับสนุนหลักอํานาจอธิปไตยเป็นของ

ประชนและเพ่ือประชาชนดังปรากฏคํากล่าวว่า “รัฐหรืออํานาจอธิปไตยที่มาจากประชาชนย่อมเป็น

อันหนึ่งอันเดียวกับประชาชน” จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่ารัฐคือประชาชนและประชาชนคือ

รัฐ อันเป็นการสนับสนุนรัฐให้มีการปครองในลักษณะอํานาจอธิปไตยท่ีเด็ดขาดสูงสุด 

                                           
139 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์โรงพิมพ์เดือนตุลา

,2553), หน้า 210 
140 สมยศ เชื้อไทย, ทฤษฎีกฎหมายนิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพ์วิญญูชน

,2553), หน้า 105 
141 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 1 , อ้างแล้ว, หน้า 56 
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 จากการศึกษาแนวความคิดทฤษฎีสัญญาประชาคมของนักปรัชญาหลาย

ท่านข้างต้น กล่าวได้ว่าการรับรองสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ ได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดของ

สิทธิตามธรรมชาติ โดยอํานาจในการบังคับเป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพที่ปัจเจกชนพึงมี ซึ่งบรรดา

กฎเกณฑ์ท่ีเกิดจากสัญญาประชาคมเกิดจากการมีส่วนร่วมของประชาชนที่จะกําหนดเจตจํานงในการ

ปกครองตนเองขึ้นโดยสมาชิก ทุกคนของสังคมตกลงร่วมกันสร้างกฎเกณฑ์ที่ใช้ในการปกครองสังคม 

จึงเห็นได้ว่าแนวคิดสัญญาประชาคมได้กลายเป็นรากฐานประการสําคัญในการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยที่แสดงออกถึงเจตจํานงร่วมกันของประชาชนที่มีความมุ่งหมายให้รัฐมีภาระหน้าที่ใน

การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในส่วนของความคุ้มครองในชีวิต ร่างกาย และ

ทรัพย์สินจากสังคมร่วมกัน142 จึงกล่าวได้ว่าการที่มนุษย์แต่ละคนเป็นผู้กําหนดกฎเกณฑ์ในสังคมที่ให้

อํานาจแก่รัฐ ตลอดจนการให้ทุกคนอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของรัฐอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน สะท้อน

เห็นถึงความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนที่มีคุณค่าในตัวเองจากการถูกละเมิดจากอํานาจรัฐ ถือว่าเป็น

หลักการประการสําคัญอันเป็นรากฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

2.2.1.5 หลักนิติรัฐ : หลักประกันการคุ้มครองสิทธิ    

 หลักนิติรัฐเป็นหลักการสําคัญของการปกครองในระบอบเสรีนิยม

ประชาธิปไตยที่มีการปกครองโดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเพ่ือวัตถุประสงค์ในการค้ําประกัน

และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นสําคัญ โดยการกระทําขององค์กรของรัฐทุกองค์กรต้อง

ชอบด้วยกฎหมาย จึงกล่าวได้ว่าฝุายปกครองไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนนอกไปจากที่กฎหมายกําหนดให้

กระทําต่อปัจเจกชนได้ บทบัญญัติของกฎหมายจึงเป็นที่มาแห่งอํานาจและข้อจํากัดอํานาจปกครอง

ไม่ให้กระทําการท่ีขัดแย้งหรือละเว้นไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่และการที่

ฝุายปกครองจะวางข้อกําหนดหรือออกคําสั่งต่อผู้อยู่ใต้การปกครองจะต้องอาศัยอํานาจของกฎหมาย

ที่ออกโดยฝุายนิติบัญญัติเท่านั้น โดยสะท้อนให้เห็นถึงแนวคิดในการประกันสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนอันถือเป็นสาระสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ143 

                                           
142 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 143 
143 เรื่องเดียวกัน, หน้า 141 
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   2.2.1.5.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักนิติรัฐ 

 หลักนิติรัฐมีประวัติศาสตร์ความเป็นมาที่สืบเนื่องมาจาก

แนวความคิดว่าด้วยการจํากัดอํานาจของรัฐหรือผู้ปกครองให้อยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย และ

จากพัฒนาการและความเชื่อ ในสมัยยุคกลางเกี่ยวกับเรื่องสันติและความยุติธรรมที่จะเกิดขึ้นได้ย่อม

ต้องอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย โดยหลักนิติรัฐได้ก่อกําเนิดขึ้นในช่วงศตวรรษที่ 17 ในรูปแบบของ

ประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองในฐานะที่หลักนิติรัฐเป็นสิ่งที่มีผลกระทบต่อการปกครองใน

ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่แสดงออกถึงหลักการสําคัญที่มีวัตถุประสงค์ในการปกปูองและ

คุ้มครองบุคคลจากการกระทําตามอําเภอใจของรัฐหรือผู้ปกครอง ต่อมาพัฒนาการของหลักนิติรัฐเริ่ม

ปรากฏชัดเจนในตอนปลายศตวรรษที่ 18 ช่วงของรัฐสมัยใหม่ในยุโรปที่มีการพัฒนาไปสู่ความเป็นรัฐ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ถูกเรียกร้องให้มากขึ้นในแง่ของเหตุผลที่สะท้อนให้เห็นว่าแม้กษัตริย์ซึ่งเป็น

ผู้ปกครองจะยังมีอํานาจที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาดแต่มีการเรียกร้องให้การใช้อํานาจของกษัตริย์นั้นต้อง

คํานึงถึงเหตุผลของการใช้อํานาจด้วย นอกจากนี้ในศตวรรษที่ 18 ยังปรากฏการฟ้ืนตัวของ

แนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติตามปรัชญาของสํานักสโตอิกที่มีความเชื่อว่า “มนุษย์ได้รับ

ประกายแห่งเหตุผลจากเหตุผลสากล มนุษย์ทุกคนจึงเกิดมามีศักดิ์ศรีเหมือนกัน ไม่มีใครเกิดมาใน

ฐานะที่เป็นทาส มนุษย์ทุกผู้ทุกนามมีความสามารถที่จะรู้ว่าอะไรถูกอะไรผิดได้ด้วยตนเอง ” จาก

ความเชื่อข้างต้นกล่าวได้ว่านักคิดในสมัยนั้นได้เชื่อมโยงความคิดว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติและสิทธิ

ตามธรรมชาติเข้าด้วยกันที่สะท้อนให้เห็นว่ามนุษย์ทุกคนสามารถที่จะเข้าถึงกฎหมายธรรมชาติหรือ

กฎหมายแห่งเหตุผลได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องมีการตีความ และมนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียม

กันในศักดิ์ศรี ตลอดจนมีความสามารถในการใช้เหตุผลตามธรรมชาติและสติปัญญาในการพิจารณา

ความผิดชอบชั่วดีในสังคมได้ด้วยตนเองโดยไม่ขึ้นอยู่กับรัฐและกฎหมายฝุายของบ้านเมือง ดังปรากฏ

ตัวอย่างสิทธิตามธรรมชาติเช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิธรรมชาติ    ที่มีอยู่ก่อน

กําเนิดรัฐอันเป็นองค์ประกอบสําคัญในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ จนกระทั่งในช่วงศตวรรษที่ 19 

ปรากฏเหตุการณ์ที่ราษฎรสามัญชนเริ่มมีพลังอํานาจทางเศรษฐกิจมากขึ้น เริ่มมีทรัพย์สินและมีความ

ต้องการความมั่นคงปลอดภัยในทรัพย์สินที่มีอยู่ จึงได้เรียกร้องให้รัฐปกปูองและคุ้มครองสิทธิใน

ทรัพย์สินตลอดจนสิทธิและเสรีภาพ โดยราษฎรทั้งหลายมีความคิดเห็นว่าการปกปูองและคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพจะบรรลุวัตถุประสงค์ที่แท้จริงได้ต่อเมื่อมีรัฐธรรมนูญที่กําหนดให้อํานาจของรัฐต้อง

ผูกพันอยู่กับกฎหมาย จากการเรียกร้องดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ที่กําหนด
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ขอบเขตภารกิจของรัฐ ดังกนั้นกฎหมายจึงต้องสร้างกลไกลในการควบคุมการใช้อํานาจรัฐ และ

กฎหมายจะต้องมีหน้าที่ในการประกันสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ในเวลาต่อมาจากคําสอน

ในทางปรัชญาของสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมืองหรือสํานักปฏิฐานนิยมทางกฎหมายมีความ

เจริญรุ่งเรืองขึ้นและปฏิเสธคําสอนว่าด้วยแนวความคิดตามกฎหมายธรรมชาติ      โดยกล่าวว่า

กฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยผู้ที่ทรงอํานาจตรากฎหมายต้องถือว่าเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับความ

ถูกต้องเป็นธรรม ซึ่งตามแนวความคิดของสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมืองกล่าวว่า หลักนิติรัฐมีหลักการ

สําคัญอยู่ที่ความผูกพันของฝุายปกครองต่อกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในบ้านเมือง และการปกปูอง

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจากการล่วงละเมิดของฝุายปกครอง อันสะท้อนให้เห็นถึง

พัฒนาการของหลักนิติรัฐในรูปขององค์ประกอบในทางรูปแบบการใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในทาง

ปกครองรัฐ144  

 จาการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักนิติรัฐในช่วง

ยุคสมัยต่างๆ ข้างต้นเพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับหลักนิติรัฐมากยิ่งขึ้น จึงเห็นควรศึกษาถึง

การนิยามความหมายของคําว่า “นิติรัฐ” ดังปรากฏในการนิยามความหมายในมุมมองของนัก

กฎหมายหลายท่านดังต่อไปนี้ 

 กาเร เดอ มัลแบร์ (R. Carre de Malberg) ผู้เป็นนักกฎหมาย

ชาวฝรั่งเศส ได้ให้คํานิยามความหมายของคําว่านิติรัฐ (Etat de droit) ว่ามีความหมายถึง รัฐที่ต้อง

ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายในความสัมพันธ์กับปัจเจกชนเพ่ือคุ้มครองสถานะของปัจเจกชน ซึ่ง

การใช้อํานาจของรัฐนั้นอยู่ภายใต้กฎหมายที่รัฐเองเป็นผู้กําหนดขึ้น โดยกฎเกณฑ์ที่กําหนดการใช้

อํานาจของรัฐต่อปัจเจกชนในการจํากัดอํานาจของรัฐดังกล่าวนั้นประกอบด้วยกฎเกณฑ์สองประการ 

กล่าวคือ ประการแรกเป็นกฎเกณฑ์ที่กําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์ประการที่

สองเป็นการกําหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐหรือหน่วยงานสามารถใช้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ที่

กําหนด นอกจากนี้หลักนิติรัฐยังมีลักษณะที่สําคัญอีกประการหนึ่งคือ การที่รัฐไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืน

นอกจากที่ระบบกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลานั้นโดยเฉพาะกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น    จากการให้คํา

นิยามความหมายข้างต้นแล้วนั้นยังพบอีกว่าหลักนิติรัฐส่งผลให้เกิดหลักการที่สําคัญ 2 ประการ โดย

                                           
144 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน ,พิมพ์ครั้งที่ 2  (กรุงเทพหมานคร : 

สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2557), หน้า 161-164 
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หลักการประการแรกได้กล่าวถึงกรณีที่รัฐเข้าไปมีนิติสัมพันธ์กับปัจเจกชน ด้วยวิธีที่เป็นการกระทําที่

ฝุาฝืนหรือหลีกเลี่ยงบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ไม่ได้ ส่วนหลักการประการที่สองได้กล่าวว่า

หลักนิติรัฐที่พัฒนาจนสมบูรณ์แบบแล้วนั้น รัฐไม่สามารถกระทําการใดๆ ที่เป็นการบังคับปัจเจกชน

โดยไม่สมัครใจได้ ดังนั้นรัฐไม่สามารถใช้มาตรการใดๆ ต่อผู้อยู่ภายใต้ปกครองได้ เว้นแต่กฎหมายที่

รัฐสภาตราขึ้นจะให้อํานาจไว้โดยตรงหรือโดยปริยาย นิติรัฐจึงเป็นระบบที่สร้างขึ้นเพ่ือประโยชน์ของ

พลเมืองที่มีวัตถุประสงค์ในการปูองกันและแก้ไขการใช้อํานาจรัฐตามอําเภอใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ

เพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ดังปรากฏในคํากล่าวของกาเร เดอ มัลแบร์ที่กล่าวต่อ

อีกว่า “เมื่อในก็ตามที่รัฐละเมิดต่อหลักนิติรัฐปัจเจกชนสามารถไปสู่ผู้มีอํานาจวินิจฉันคดีเพ่ือให้เพิก

ถอนการกระทํา หรือเปลี่ยนแปลง หรือให้เลิกใช้การกระทํานั้นๆ ของฝุายปกครองที่ละเมิดกฎหมาย

ได้ ระบบนิติรัฐจึงกลายเป็นระบบที่สร้างขึ้นเพ่ือประโยชน์ของพลเมือง และมีวัตถุประสงค์ในการ

ปูองกันและแก้ไขการใช้อํานาจตามอําเภอใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและเพ่ือที่จะให้นิติรัฐเป็นความจริง

ขึ้นมาได้ ก็มีความจําเป็นที่ประชาชนต้องสามารถดําเนินคดีกับการกระทําของรัฐทุกประเภทที่ไม่ชอบ 

และที่ทําให้ปัจเจกชนเสียหาย” จากคํากล่าวข้างต้นถือได้ว่าเป็นการให้หลักประกันแก่สิทธิและ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคลผู้อยู่ภายใต้การปกครอง 145  

 ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้ให้คํานิยามความหมาย

ของคําว่า “นิติรัฐ” ว่ามีความหมายถึง รัฐที่ยอมตนอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายที่รัฐเป็นผู้ตราขึ้นเอง 

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นนิติรัฐจะต้องมีบทบัญญัติที่สําคัญที่ตระหนักถึงเสรีภาพของ

ประชาชน ดังปรากฏตัวอย่างเช่น เสรีภาพในชีวิตร่างกาย เสรีภาพในทางทรัพย์สิน เสรีภาพในการทํา

นิติกรรมสัญญา และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซึ่งการที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได้ต้องได้รับความยินยอมจากประชาชนตามกลไกลของนิติบัญญัติของแต่ละประเทศที่ให้

อํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน146 

 รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย ได้ให้คํานิยามความหมาย

ของคําว่า “นิติรัฐ” ว่ามีความหมายถึง รัฐซึ่งยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้น

พ้ืนฐานของราษฎร เพื่อที่ราษฎรจะใช้สิทธิและเสรีภาพเช่นว่านั้นพัฒนาบุคลิกภาพของตนได้ตามที่แต่
                                           

145 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, พิมพ์ครั้งที่ 1 , (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์นิติธรรม,2538), หน้า 279-280  

146 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน,2538), หน้า 123 
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ละคนจะเห็นสมควร ซึ่งรัฐที่เป็นนิติรัฐจึงมีอํานาจจํากัดโดยยอมอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของ

ตนเองเพ่ือวัตถุประสงค์ในการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เนื่องจากมองว่าสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ที่มีคุณค่าสูงสุด ซึ่งหลักนิติรัฐได้สะท้อนหลัก

พ้ืนฐานทางกฎหมายออกมา 2 ประการ คือ หลักสิทธิขั้นพื้นฐาน และ หลักแบ่งแยกอํานาจ147 

 ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้คํานิยาม

ความหมายของคําว่า “นิติรัฐ” ว่ามีความหมายถึง การเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร

จากการใช้อํานาจตามอําเภอใจขององค์กรฝุายบริหารซึ่งประกอบด้วย รัฐบาล หน่วยงาน และ

เจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือภายใต้การกํากับดูแลของรัฐบาล148 

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักนิติรัฐ และ

การนิยามความหมายของคําว่านิติรัฐจากนักฎหมายหลายท่านข้างต้น กล่าวได้ว่า “หลักนิติรัฐ”        

มีความหมายถึงหลักกฎหมายที่ก่อกําเนิดขึ้นมาจากประเทศเสรีนิยมประชาธิปไตย เป็นหลักการที่ไม่

เปิดโอกาสให้ผู้ปกครองใช้อํานาจตามอําเภอใจทุกคนต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายอย่างเสมอ

ภาคเท่าเทียมกัน โดยรัฐที่เป็นนิติรัฐจะต้องยอมตนอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่รัฐตราขึ้น การ

ใช้อํานาจของผู้ปกครองรัฐต้องเป็นการใช้อํานาจที่มีความสอดคล้องกับความเป็นธรรมตามกฎหมาย

อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันไม่เลือกปฏิบัติ ไม่กระทําการที่เป็นการละเมิดหรือขัดต่อสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน หากมีการกระทําที่กระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องมีบทบัญญัติของ

กฎหมายให้อํานาจไว้ เป็นการใช้อํานาจตามที่กฎหมายรับรองให้อย่างเป็นธรรม 

   2.2.1.5.2 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐ  

 หลักนิติรัฐที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายเยอรมันมี

องค์ประกอบที่สําคัญ 2 ส่วนคือ องค์ประกอบทางด้านรูปแบบ และองค์ประกอบทางด้านเนื้อหา ซึ่ง

สามารถศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

                                           
147 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายหมาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งท่ี 4, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน

,2551), หน้า 163 
148 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 

2538), หน้า 11 
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ก. องค์ประกอบทางด้านรูปแบบ 

 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐทางด้านรูปแบบนั้น เป็นการที่รัฐ

ผูกพันตนเองไว้กับกฎหมายที่องค์กรของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกําหนดขึ้นหรือที่

รัฐธรรมนูญมอบอํานาจไว้ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการจํากัดอํานาจของรัฐที่มีความมุ่งหมายในการประกัน

ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล หากพิจารณาองค์ประกอบของหลักนิติรัฐจะประกอบด้วย

หลักการทางกฎหมายที่สําคัญได้แก่ หลักการแบ่งแยกอํานาจ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระทําขององค์กรของรัฐ หลักการประกันสิทธิของประชาชนในทางศาล ตลอดจนหลักการประกัน

สิทธิของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้149 

 หลักการแบ่งแยกอ านาจ เป็นหลักการพ้ืนฐานของหลักนิติรัฐที่

มีการแยกอํานาจฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการ ให้สามารถควบคุมตรวจสอบ และ

ยับยั้งซึ่งกันและกัน เพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้ได้รับความคุ้มครอง หากพิจารณา

หลักการแบ่งแยกอํานาจในด้านภาระหน้าที่ของรัฐได้ก่อให้เกิดการแบ่งแยกองค์กรตามขอบเขต

ภาระหน้าที่ที่แตกต่างกัน หรือที่เรียกว่า “การแบ่งแยกอํานาจตามภารกิจ” และ “การแบ่งแยก

อํานาจในแง่ตัวของบุคคล” ซึ่งจากการแบ่งแยกตามขอบเขตภาระหน้าที่ดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการ

เรียกร้องให้ภาระหน้าที่ของรัฐต้องมีเจ้าหน้าที่ของตนเองที่ไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐในองค์กรอ่ืน และ

เป็นการกําหนดให้องค์กรอื่นเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่อํานาจหรือให้มีสิทธิใน

การโต้แย้งคัดค้านอํานาจอ่ืน หรือมีสิทธิในการควบคุมตรวจสอบจนก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่าง

อํานาจต่างๆ ในการยับยั้งซึ่งกันและกัน อันเป็นการส่งผลให้เกิดความสมดุลระหว่างอํานาจไม่ให้

อํานาจใดอยู่เหนืออํานาจอื่นโดยสิ้นเชิง150 

 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของ

รัฐ เป็นหลักการที่เรียกร้องให้การกระทําขององค์กรนิติบัญญัติต้องผูกพันอยู่กับรัฐธรรมนูญ การตรา

กฎหมายที่ใช้บังคับภายในรัฐนั้นๆ องค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายล่วงกรอบที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้

ไม่ได้ และยังเรียกร้องให้องค์กรบริหาร องค์กรตุลาการต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมาย กล่าวคือ 

                                           
149 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน ,อ้างแล้ว, หน้า 165 
150 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์วิญญูชน,2556), หน้า 111 
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บรรดาองค์กรต่างๆ ต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ที่ใช้บังคับอยู่จริงใน

บ้านเมืองโดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติได้ตราขึ้น ซึ่งในการใช้อํานาจ

ของฝุายปกครองต้องกระทําการโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย หากการกระทําทางปกครองมีผลก้าวล่วงสิทธิ

เสรีภาพของราษฎรจะต้องเป็นกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายให้อํานาจให้แก่ฝุายปกครองให้กระทํา

เช่นนั้นได้ หากไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายให้อํานาจแล้วการกระทําทางปกครองเหล่านั้นย่อมไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย 

 หลักการประกันสิทธิของประชาขนในทางศาล เป็นหลักการที่

มีวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการกระทําไม่ชอบของฝุายอํานาจ

รัฐ กล่าวคือเป็นหลักการที่ให้สิทธิแก่ปัจเจกชนในการฟูองหน่วยงานของรัฐ เพ่ือเรียกร้องให้รับผิดและ

ชดใช้ค่าเสียหายทางละเมิด ตลอดจนมีความครอบคลุมถึงกรณีที่เป็นสิทธิเรียกร้องของปัจเจกบุคคล

ตามกฎหมายมหาชน โดยการกําหนดให้หน่วยงานของรัฐมีหน้าที่ที่จะต้องดําเนินการอย่างหนึ่งอย่าง

ใด หากหน่วยงานของรัฐไม่ดําเนินการหรือดําเนินการบกพร่องจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่ปัจเจกชน 

ปัจเจกชนย่อมมีสิทธิในการฟูองร้องหน่วยงานของรัฐนั้นๆ ดําเนินการตามสิทธิเรียกร้องนั้นๆ ของตน

ได้ จึงกล่าวได้ว่า สิทธิเรียกร้องของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายมหาชนเป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้

ตามบทบัญญัติของกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล

เหล่านั้นได้151 

 หลักการประกันสิทธิสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรม เป็นหลักการที่เรียกร้องให้รัฐกําหนดกระบวนการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทที่

เกิดขึ้นระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันเองอย่างมีประสิทธิภาพ สําหรับเอกชนที่มีข้อพิพาทด้วย

กันเองจะต้องมีวิธีการนําข้อพิพาทไปสู้กระกวนการยุติธรรมในทางศาล และกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ในชั้นศาลจะต้องได้รับการออกแบบให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างรอบด้าน ตลอดจนมีการกําหนด

ผลผูกพันเด็ดขาดของคําพิพากษาไว้เพื่อให้เกิดความมั่นคงแน่นอนในระบบกฎหมาย 

ข. องค์ประกอบทางด้านเนื้อหา 

 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐทางด้านเนื้อหานั้น เป็นการที่รัฐ

ประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของราษฎร ด้วยวิธีการกําหนดให้บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิและ

                                           
151 เรื่องเดียวกัน, หน้า 112 
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เสรีภาพมีค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ โดยการเรียกต้องให้รัฐจะต้องกระทําการด้วยความยุติธรรม

และความถูกต้อง หากพิจารณาองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางเนื้อหาจะประกอบด้วยหลักการ

ทางกฎหมายที่สําคัญได้แก่ หลักการประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล  หลัก

ความแน่นอนของกฎหมาย หลักห้ามไม่ให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง หลักพอสมควรแก่เหตุ ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ดังต่อไปนี้152 

 หลักการประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจก

บุคคล  สืบเนื่องมาจากหลักนิติรัฐเป็นหลักที่มีความเกี่ยวข้องกับหลักสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและ

สิทธิในความเสมอภาคของบุคคล ซึ่งสิทธิทั้งสองประการข้างต้นเป็นรากฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ โดยในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียอมรับหลักความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการที่จะ

พัฒนาบุคลิกภาพของตนไปตามวัตถุประสงค์ของบุคคลแต่ล่ะคน รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขต

ของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้อง

อาศัยบทบัญญัติของกฎหมายที่ผ่านความเห็นชอบจากประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทาง

ประชาธิปไตยแล้วเท่านั้น จึงกล่าวได้ว่าศักดิ์สรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญส่งผลให้การกระทําทั้งหลายของรัฐจะต้องดําเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอันสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ เนื่องจากมองว่ามนุษย์เป็นเปูาหมายในการดําเนินการของรัฐ มนุษย์ไม่ใช่เพียงเครื่องมือ

ในการดําเนินการของรัฐ การดํารงอยู่ของรัฐย่อมมีเพ่ือมนุษย์ ไม่ใช่มนุษย์ดํารงอยู่เพ่ือรัฐ อันสะท้อน

ให้เห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลเป็นรากฐานที่สําคัญของรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยที่

ยึดถือระบบนิติรัฐ 

 หลักความแน่นอนของกฎหมาย เป็นหลักการที่หลีกเลี่ยงความ

ไม่แน่นอนในการบังคับใช้กฎหมาย โดยหลักความแน่นอนของกฎหมายเป็นหลักที่เรียกร้องเกี่ยวกับ

การบัญญัติกฎหมายว่าจะต้องมีความแน่นอนเพียงพอที่จะทําให้บุคคลในสังคมสามารถทราบได้ว่า

บทบัญญัติของกฎหมายใดที่จะต้องตระหนักถึงเมื่อจะกระทําการใดๆ ซึ่งจากข้อเรียกร้องดังกล่าวนั้น

ส่งผลให้บุคคลสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเองให้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายและ

                                           
152  บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักนิติรัฐ ,นิติรัฐ นิติธรรม : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , (กรุงเทพมานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 236-
241 
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เพ่ือให้เกิดความแน่ใจว่าการกระทําของตนจะไม่เป็นการกระทําที่มีผลเป็นการละเมิดบทบัญญัติของ

กฎหมาย โดยหลักความแน่นอนของกฎหมายประกอบด้วยหลักอีก 2 ประการดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก หลักความชัดเจนของกฎหมาย เป็นหลักการที่มี

การเรียกร้องให้ฝุายนิติบัญญัติ รวมทั้งฝุายบริหารในการออกกฎหมายลําดับรอง โดยในการบัญญัติ

กฎหมายจะต้องมีความชัดเจนอย่างเพียงพอที่จะทําให้บุคคลสามารถกําหนดพฤติกรรมของตนเองได้

ภายใต้สภาพการณ์ในทางกฎหมายที่ชาดความชัดเจนและจะต้องบัญญัติกฎหมายให้อยู่ในลักษณะ

ของเงื่อนไขโดยทั่วไป 

 ประการที่สอง หลักคุ้มครองความสุจริต เป็นกลักการที่มีการ

เรียกร้องให้ฝุายปกครองที่กระทําการเกี่ยวข้องกับการยกเลิก เพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ให้

ประโยชน์แก่ผู้รับคําสั่งทางปกครอง โดยการยกเลิกและเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังดล่าวถ้าในกรณี

ที่ผู้รับคําสั่งทางปกครองเชื่อโดยสุจริตว่าคําสั่งทางปกครองนั้นออกโดยชอบด้วยกฎหมาย หากเห็น

ควรให้ยกเลิกคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ให้นําหลักความคุ้มครองความสุจริตสําหรับผู้รับคําสั่งทาง

ปกครองมาใช้เพ่ือคุ้มครองบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการยกเลิกคําสั่งทางปกครองดังกล่าว 

 หลักห้ามไม่ให้กฎหมายมีผลย้อนหลังเป็นโทษ เป็นหลักการที่

เรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผลใช้บังคับกับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในอดีตที่ผ่านมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี

ของการย้อนหลังของบทบัญญัติกฎหมายที่มีผลเป็นโทษต่อเหตุการณ์ที่ได้สิ้นสุดลงไปแล้ว ซึ่งในความ

เป็นนิติรัฐระบบกฎหมายจะต้องมีความน่าเชื่อถือและความไว้วางในที่บุคคลมีต่อกฎหมาย การตรา

กฎหมายย้อนหลังให้เป็นโทษแก่บุคคลย่อมไม่สามารถกระทําได้ ทั้งนี้หลักการดังกล่าวเป็นหลักการที่

ใช้บังคับโดยไม่มีข้อยกเว้นในกรณีของกฎหมายอาญาสารบัญญัติ อย่างไรก็ตามหากผลของกฎหมายที่

เป็นโทษย้อนหลังที่เกิดขึ้นกับปัจเจกบุคคลที่ไม่ใช่โทษทางอาญา รัฐสามารถตรากฎหมายย้อนหลังไป

เป็นผลร้ายแก่บุคคลได้ทุกกรณี จากหลักการข้างต้นหากพิจารณาแล้วพบว่าการตรากฎหมายให้มีผล

ย้อนหลักเป็นโทษแก่บุคคลจะต้องพิจารณาที่องค์ประกอบในแง่ความไว้เนื้อเชื่อในที่บุคคลมีต่อระบบ

กฎหมาย และความคาดหมายว่าจะได้รับความคุ้มครองจากระบบกฎหมายของบุคคลประกอบเข้า

ด้วยกัน ซึ่งตามหลักทั่วไปกรณีที่บุคคลได้กระทําการจบสิ้นไปแล้วในอดีต ไม่สามารถหวนกลับไปแก้ไข

เปลี่ยนแปลงการกระทําของตนเองได้แล้ว การที่รัฐตรากฎหมายไปกําหนดองค์ประกอบของความผิด
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ขึ้นใหม่ กําหนดโทษขึ้นใหม่หรือเปลี่ยนแปลงโทษที่มีอยู่ในกฎหมายในขณะที่ได้กระทําการ แม้โทษ

เหล่านั้นจะไม่ใช่โทษในทางอาญารัฐก็ไม่สามารถกระทําได้153 

 หลักพอสมควรแก่เหตุ หรือที่เรียกว่าหลักความได้สัดส่วนเป็น

หลักทางกฎหมายมหาชนทั่วไปที่ไม่ปรากฏการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่

มีวัตถุประสงค์ที่สําคัญเพ่ือการตรวจสอบการกระทําทั้งหลายของรัฐ ที่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์

หรือความชอบด้วยกฎหมายของการกระทํานั้นๆ ซึ่งในการใช้อํานาจของรัฐนอกจากจะต้องเคารพต่อ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลแล้ว ยังต้องเคารพต่อหลักพอสมควรแก่เหตุอัน

ประกอบด้วยหลักการประการสําคัญ 3 ประการคือ หลักความเหมาะสม หลักความจําเป็น และหลัก

ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก คือ หลักความเหมาะสม ถือเป็นหลักการที่ถือว่า

เป็นมาตรการที่สําคัญในการทําให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่กําหนดไว้ โดยกล่ าวว่ามาตรการอันใด

อันหนึ่งจะเป็นมาตรการที่ไม่เหมาะสมหากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่กําหนดไว้ได้หรือมี

ความเป็นไปได้ยากในการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์นั้น จึงกล่าวได้ว่าในบรรดามาตรการต่างๆที่

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้องค์กรต่างๆ ของรัฐสามารถบังคับใช้ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้น องค์กรของรัฐจะต้องเลือกมาตรการที่สามารถทําให้การ

ดําเนินการตามเจตนารมณ์ของกฏหมายในฉบับนั้นๆ สําเร็จละล่วงไปได้เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน 

 ประการที่สอง คือ หลักความจ าเป็น ถือเป็นมาตรการหรือ

วิธีการที่อาจจะบรรลุวัตถุประสงค์ตามท่ีกําหนดได้และเป็นมาตรการหรือวิธีการที่ก่อให้เกิดผลกระทบ

น้อยที่สุด ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “ในระหว่างสิ่งที่เลวร้ายที่จําเป็นต้องเลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที่

เลวร้ายที่น้อยกว่า” จึงกล่าว    ได้ว่า ในบรรดามาตรการต่างๆ ที่องค์กรของรัฐเลือกใช้เพ่ือให้บรรลุ

เจตนารมณ์ของกฎหมายย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎรที่แตกต่างกัน องค์กรของ

รัฐต้องพิจารณาเลือกมาตรการที่มีผลกระทบน้อยที่สุดเพ่ือตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนให้เกิดผลขึ้นจริง 

                                           
153 วีรวัฒน์ อิสรานุวรรธ์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้ว, หน้า 19 
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 ประการที่สาม คือ หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่าง

แคบ ถือเป็นหลักการที่แสดงออกถึงความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการ โดยมาตรการอันใด

อันหนึ่งจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการและวัตถุประสงค์ที่กําหนดไว้ 

จึงกล่าวได้ว่า หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบเป็นการพิจารณาถึงความสมดุลระหว่าง

สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ถูกกระทบกับผลประโยชน์ส่วนรวมที่เกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะต้องมี

ความสมดุลกัน อันสะท้อนให้เห็นถึงการเรียกร้องให้เกิดดุลยภาพขึ้นระหว่างผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับ

สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน และประโยชน์สาธารณะที่มหาชนจะได้รับจากการปฏิบัติให้เป็นไป

ตามมาตรการใดมาตรการหนึ่งของรัฐ154 

   2.2.1.5.3 หลักนิติรัฐกับการรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

            จากการศึกษาองค์ความรู้ ของหลักนิติ รัฐ ในบริบทของ 

ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักนิติรัฐ การนิยามความหมายของหลักนิติรัฐ ตลอดจนองค์ประกอบ

ประการสําคัญของหลักนิติรัฐจึงเห็นควรที่จะศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติรัฐกับแนวความคิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่า  มีการรับรองตามหลักกฎหมายดังกล่าวมากน้อยเพียงใด โดยสามารถแบ่ง

การพิจารณาศึกษาได้ดังต่อไปนี้155 

ก. รูปแบบของหลักนิติรัฐที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองแนวคิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางรูปแบบที่สะท้อนให้เห็นถึง

การรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่แสดงออกมาในรูปของหลักกฎหมายต่างๆ ได้ ดังต่อไปนี้ 

หลักการแบ่งแยกอํานาจ จาการแบ่งอํานาจของรัฐออกเป็นฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลา

การ เพื่อทําหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบ ถ่วงดุลและคานอํานาจซึ่งกันและกัน ซึ่งจากความสัมพันธ์

ของการถ่วงดุลอํานาจระหว่างองค์กรทั้งหลาย ไม่มีอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยู่ภายใต้อํานาจอ่ืนโดย

                                           
154 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักนิติรัฐ ,นิติรัฐ นิติธรรม : โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , (กรุงเทพมานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 242-
243 

155 วีรวัฒน์ อิสรานุวรรธ์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2557), หน้า 21 
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สิ้นเชิง สะท้อนให้เห็นว่าเป็นการกระทําที่ก่อให้เกิดการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน อันเป็นรากฐานที่สําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประการหนึ่ง และสําหรับในส่วนของ

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของฝุายปกครอง ซึ่งเป็นหลักการที่เรียกร้องให้การกระทํา

ต่างๆ ของฝุายปกครองต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของกฎหมาย หากการกระทําของฝุาย

ปกครองมีผลในการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจก

บุคคล โดยรัฐจะต้องมีกฎหมายให้อํานาจแก่ฝุายปกครองกระทําการที่เป็นการละเมิดดังกล่าวได้ หาก

ไม่มีกฎหมายให้อํานาจให้แก่ฝุายปกครองในการกระทําการ ย่อมส่งผลให้การกระทําของฝุายปกครอง

ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ นอกจากนี้ยังพบว่าหลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดีและ

หลักการประกันสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ซึ่งเป็นหลักการคุ้มครองสิทธิของประชาชนใน

การใช้สิทธิทางศาล หากมีข้อเท็จจริงที่ประชาชนได้รับความเสียหายจากการใช้อํานาจรัฐของฝุาย

ปกครอง ส่งผลให้รัฐจะต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิทางศาลในกระบวนการยุติธรรมใน

การฟูองร้องต่อศาลในส่วนที่ฝุายปกครองก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตนได้ 

ข. เนื้อหาของหลักนิติรัฐที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองแนวคิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 องค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางเนื้อหาที่สะท้อนให้เห็นถึง

การรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่แสดงออกมาในรูปของหลักกฎหมายต่างๆ ได้ ดังต่อไปนี้ 

หลักห้ามไม่ให้กฎหมายมีผลย้อนหลังเป็นโทษแก่บุคคลตามองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางเนื้อหา

แล้วนั้นแม้ไม่ใช่หลักในกฎหมายอาญาก็ไม่สามารถบัญญัติกฎหมายให้มีผลย้อนหลังเป็นโทษได้ 

เนื่องจากมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองบุคคลที่มีความเชื่อต่อระบบกฎหมาย และจากการศึกษาพบว่า

หลักนิติรัฐกําหนดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติให้มีค่าบังคับทางกฎหมายใน

ระดับรัฐธรรมนูญ  นอกจากนี้ยังพบว่าหลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือหลักความได้สัดส่วนที่มีการ

เรียกร้องให้การใช้อํานาจรัฐจะต้องเป็นไปอย่างเหมาะสมเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่มีความชอบธรรม 

โดยการที่รักษาดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับประชาชนเพ่ือ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาน ซึ่งตามหลักนิติรัฐก่อให้เกิดหลักในการจํากัดอํานาจรัฐเป็นการ

ปูองกันไม่ให้รัฐใช้อํานาจตามอําเภอใจ อันเป็นการสะท้อนให้เห็นว่าการกระทําต่างๆ ของรัฐจะต้อง

ดําเนินการอยู่บนพื้นฐานและเคารพต่อหลักความเสมอภาคของบุคคลด้วยเช่นกัน 
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 จากการศึกษาหลักนิติรัฐในบริบทต่างๆ ข้างต้น สามารถกล่าว

ได้ว่า “หลักนิติรัฐ” เป็นหลักการที่ก่อกําเนิดขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการเป็นหลักประกันแก่ประชาชน

ในฐานะที่เป็นประธานแห่งสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งรัฐหรือผู้ปกครองไม่สามารถใช้อํานาจไปล่วงละเมิดต่อ

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ รัฐมีภาระหน้าที่เพียงคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพ่ือให้

ประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครองมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่า

หลักนิติรัฐเป็นหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนจากการใช้อํานาจรัฐให้อยู่ภายใต้กรอบ       

ที่กฎหมายกําหนด อันถือว่าเป็นสารัตถะประการสําคัญอันเป็นรากฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์อีกประการหนึ่ง 

2.2.1.6 แนวความคิดหลักความเสมอภาค 

 หลักความเสมอภาคมีรากฐานทางความคิดสืบเนื่องมากจากธรรมชาติของ

มนุษย์ที่กําเนิดมาอย่างมีความเสมอภาคกันตามธรรมชาติและทุกคนจะต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพ

ระหว่างกัน โดยสํานักกฎหมายฝุายธรรมชาติได้กล่าวว่าความเสมอภาคของมนุษย์เป็นสิ่งที่ติดตัว

มนุษย์มาแต่กําเนิด นอกจากนี้แนวความคิดหลักความเสมอภาคยังแสดงออกถึงการยอมรับ

แนวความคิดปัจเจกชนนิยมด้วยการที่รัฐหรือทุกคนต้องยอมรับและเคารพต่อความเสมอภาคซึ่งถือว่า

เป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคน และหากไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรมา

รับรองก็จะมีผลใช้บังคับได้เฉพาะในกรณีที่เป็นสิ่งตามธรรมชาติที่รัฐและทุกคนไม่สามารถปฏิเสธได้ 

จึงเกิดแนวความคิดที่จะให้หลักความเสมอภาคมีผลบังคับได้จริงในทางปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรมโดย

การนําหลักความเสมอภาคมาบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร และจากการยอมรับกฎหมายใน

ลักษณะของรูปแบบที่เป็นลายลักษณ์อักษรส่งผลให้หลักความเสมอภาคกลายเป็นส่วนหนึ่งของหลัก

สิทธิมนุษยชนที่มีมุมมองทางกฎหมายมาจากการออมชอมทางความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ

และสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมือง อันสะท้อนให้เห็นว่าเป็นการแปรสภาพของสิทธิที่มีอยู่ตาม

ธรรมชาติของบุคคลมาเป็นสิทธิของบุคคลที่ได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติของกฎหมาย156  

                                           
156 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักแห่งความเสมอภาคตามกฎหมายฝรั่งเศส, [ออนไลน์] , 27 กรกฎาคม 

2559, แหล่งที่มา www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=137 
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   2.2.1.6.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของแนวความคิดหลัก          
ความเสมอภาค 

 แนวความคิดหลักความเสมอภาคได้รับการรับรองอย่างชัดแจ้ง 

โดยบทบัญญัติของกฎหมายที่กล่าวว่า “บุคคลย่อมมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน” ซึ่งมีความหมายถึง        

หลักความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมาย (Equality before the law) ที่แสดงออกถึงการยอมรับสิทธิ

เสรีภาพอันเป็นสาระสําคัญ ของความเป็นมนุษย์ที่ติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิดและไม่สามารถพรากจาก

ไปด้ เป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ซึ่งเกิดจาก

แนวความคิดในการต่อต้านการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่มีความคิดในการจํากัดการ

ใช้อํานาจของพระมหากษัตริย์ไม่ให้ผิดทํานองคลองธรรม ดังปรากฏในหลักกฎหมายที่ว่า “บุคคลทุก

คนเกิดมาย่อมเสมอภาคกัน และมีสิทธิบางประการเช่น สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน ติดตัวมาสิทธิ

เหล่านี้ไม่สามารถจําหน่ายจ่ายโอนได้”157 และตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีความคิดที่สอดคล้องกับ

สิทธิปัจเจกชนนิยม โดยการให้ความสําคัญกับปัจเจกชนและสิทธิทั้งหลายของปัจเจกชนซึ่งเป็น

รากฐานของระบบปัจเจกชนในทางกฎหมายมหาชนในเวลาต่อมา ดังปรากฏในเหตุการณ์ปฏิวัติ

ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ที่มีการยกเลิกระบอบกษัตริย์ที่ปกครองด้วยระบบศักดินา ซึ่งบุคคลขึ้นอยู่กับ

ฐานันดรและชาชั้นทางสังคมที่สังกัด โดยตามคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ได้ให้

ความสําคัญของปัจเจกชนแต่ะคนรวมทั้งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลว่าเป็นหัวในสําคัญของสังคม      

ที่แสดงออกถึงการยอมรับในคุณค่าของทุกคนแต่ละคนรวมกันเป็นสังคม รัฐหรือสังคมไม่สามารถ    

ก้าวก่ายสิทธิของบุคคลได้ เว้นแต่เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม158 จึงกล่าวได้ว่า หลักความเสมอภาคเป็น

รากฐานที่สําคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยดังปรากฏในรัฐธรรนูญฝรั่งเศสที่มีการ

รับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของประชาชนโดยไม่แยกแหล่งกําเนิด เชื้อชาติ ศาสนา และให้

ความเคารพต่อความเชื่อของทุกนิกาย อันถือว่าหลักความเสมอภาคเป็นหลักการสําคัญในการ

ปกครองประเทศจนได้รับการยอมรับและแผ่ขยายไปสู่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของนานาประเทศ    

                                           
157  สมยศ เช้ือไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), 

หน้า 138 
158 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 

2538), หน้า 70  
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ที่มีวัตถุประสงค์ที่ตรงกันในการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามหลักความ

เสมอภาคอย่างเป็นรูปธรรม159 

   2.2.1.6.2 ความหมายของหลักความเสมอภาค 

 หลักความเสมอภาคเป็นหลักการพ้ืนฐานของการปกครอง      

ในระบอบประชาธิปไตยจนได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานประการหนึ่ง สื บเนื่องมาจาก

แนวความคิดที่ว่าความเสมอภาคก็คือมนุษย์ ความเสมอภาคทําให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอยางทั่วถึง  

ถ้าเสรีภาพเป็นเสรีภาพที่คนบางกลุ่มเข้าถึงได้ในขณะที่คนบางกลุ่มคนเข้าถึงความเสมอภาคไม่ได้   

กรณีดังกล่าวย่อมถือว่าไม่มีเสรีภาพแต่ประการใด อันสะท้อนให้เห็นว่าความเสมอภาคเป็นรากฐาน

ของเสรีภาพและเป็นหลักประกันให้เสรีภาพเกิดข้ึนได้จริง จากแนวความคิดดังกล่าวข้างต้นสะท้อนให้

เห็นถึงการให้คํานิยามความหมายของคําว่า “หลักความเสมอภาค” ว่ามีความหมายถึง ความสัมพันธ์

อย่างใกล้ชิดกับหลักเสรีภาพเนื่องมาจากเป็นหลักการที่จะทําให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกัน

ทุกผู้ทุกคน ขณะเดียวกันหากเสรีภาพสามารถใช้ได้เพียงบุคคลบางคนเท่านั้นในขณะที่คนบางคน     

ไม่สามารถเข้าถึงเสรีภาพได้ จากกรณีดังกล่าวจึงไม่ถือว่ามีเสรีภาพเกิดขึ้น ดังนั้นหลักความเสมอภาค

ภายใต้กฎหมายจึงเป็นหลักการที่ทําให้มีการปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้นๆ อย่าง        

เท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติต่อกันโดยถือว่าทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน160 

   2.2.1.6.3 ประเภทของหลักความเสมอภาค 

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของแนวความคิดหลัก

ความเสมอภาค และการนิยามความหมายของหลักความเสมอภาค เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจ

เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคมากยิ่งข้ึนเห็นควรพิจารณาศึกษาถึงการแบ่งประเภทของหลักความเสมอ

ภาคออกเป็น 2 ประเภทคือ หลักความเสมอภาคทั่วไป และหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ซึ่ง

สามารถอธิบายได้ต่อไปนี้161 

                                           
159 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักความเสมอภาค, [ออนไลน์] , 27 กรกฎาคม 2559, แหล่งที่มา 

www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=657  
160 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 127 
161 เรื่องเดียวกัน, หน้า 133 
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ก. หลักความเสมอภาคทั่วไป 

 หลักความเสมอภาคทั่วไป ถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล

ทุกคนที่กล่าวอ้างถึงการกระทําใดๆ ของรัฐได้ โดยกล่าวว่าหากเรื่องใดที่ไม่ได้มีการกําหนดไว้ในหลัก

ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องก็เป็นหลักความเสมอภาคทั่วไป แต่ถ้าเรื่องใดมีหลักความเสมอภาคเฉพาะ

เรื่องกําหนดไว้แล้วสามารถพิจารณาได้ตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้นๆ ดังปรากฏ

ตัวอย่างเช่น กรณีความเสมอภาคในการได้รับบริการสาธารณะ ความเสมอภาคในการเข้าทําสัญญา

กับรัฐ ความเสมอภาคในการสอบบรรจุข้าราชการ ถือได้ว่าหลักความเสมอภาคทั่วไปนั้นเป็นการ

กล่าวถึงสิทธิของบุคคลที่จะเรียกร้องไม่ให้รัฐใช้อํานาจตามอําเภอใจไม่ว่าจะเป็นการใช้อํานาจโดยไม่

พิจารณาถึงเนื้อหาสาระสําคัญหรือการใช้อํานาจโดยไม่มีเหตุผลสนับสนุนที่สามารถรับฟังได้ จึงถือได้

ว่าการใช้อํานาจเหล่านั้นขัดต่อหลักความเสมอภาคท่ัวไป 

ข. หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง 

 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ถือว่าเป็นหลักความเสมอภาค

ที่ใช้เฉพาะภายในขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งเป็นการเฉพาะ โดยที่หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอาจ

ถูกจํากัดให้มีผลใช้บังคับได้เฉพาะในกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ความคุ้มครองเฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่ง

หรือกลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้น ซึ่งถือว่าเป็นหลักกฎหมายพิเศษที่มาก่อนหลักกฎหมายทั่วไป

อย่างเช่นหลักความเสมอภาคทั่วไป หากมีการพิจารณาตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแล้วไม่

ต้องนํามาพิจารณาตามหลักความเสมอภาคทั่วไปอีก ดังปราฏตัวอย่างเช่น หลักความเสมอภาคเฉพาะ

เรื่องเก่ียวกับชายและหญิง ที่มีการกําหนดไว้เพ่ือคุ้มครองชายและหญิงโดยเฉพาะอย่างชัดเจนในเรื่อง

ดังกล่าว  

   2.2.1.6.4 หลักเกณฑ์ของหลักความเสมอภาค 

 หลักแห่งความเสมอภาคถือว่าเป็นหลักเกณฑ์ที่จะต้องปฏิบัติต่อ

บุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันโดยไม่เลือกปฏิบัติ อย่างไรก็ตามการบังคับใช้หลักความเสมอ

ภาคย่อมมีความหลากหลายในทางปฏิบัติที่สืบเนื่องมาจากสาระสําคัญของข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันไป 

อันส่งผลให้การปฏิบัติแก่บุคคลตามหลักความเสมอภาคย่อมเป็นความแตกต่างที่สามารถให้การ
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ยอมรับได้ โดยหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคที่รับการยอมรับและนําไปปฏิบัติซึ่งมี

ผลต่อองค์กรของรัฐที่จะต้องเคารพและปฏิบัติตาม สามารถพิจารณาศึกษาได้ดังต่อไปนี้162 

 ก. ต้องใช้กฎเกณฑ์อันเดียวกันกับทุกคนยกเว้นในกรณีมี

สถานการณ์ที่แตกต่างออกไป ซึ่งผู้บัญญัติกฎเกณฑ์จะต้องไม่บัญญัติออกมาให้มีผลต่อบุคคลอย่างไม่

เสมอภาคเท่าเทียมกัน โดยปรากฏหลักเกณฑ์ของหลักความเสมอภาคที่กล่าวว่า “ในกรณีที่เหตุการณ์

ที่เหมือนกันหรือเหมือนกันในสาระสําคัญต้องได้รับการปฏิบัติจากกฎเกณฑ์เดียวกัน หากไม่ใช้กรณี

ของเหตุการณ์ที่มีสภาพการณ์เช่นเดียวกันก็สามารถปฏิบัติจากกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันได้ ” 

เนื่องมาจากกฎเกณฑ์ที่นํามาใช้บังคับในแต่ละเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นแก่บุคคลนั้นเป็นกฎเกณฑ์ที่กําหนด

จากฝุายนิติบัญญัติหรือฝุายบริหารย่อมมีสาระสําคัญ เนื้อหา รายละเอียด ตลอดจนผลการบังคับที่

แตกต่างกันได้ ดังปราฏตัวอย่างเช่น กรณีความเสมอภาคในการรับบริหารสาธารณะจากรัฐ กล่าวคือ

ประชาชนทุกคนย่อมสามารถใช้บริการรถเมล์ของรัฐได้อย่างเสมอภาคกันทุกคนซึ่งถือว่าเป็นความ

เสมอภาคอย่างกว้างๆ และกรณีการที่รัฐกําหนดราคาตั๋วรถไฟเป็นชั้นหนึ่ง ชั้นสองและชั้นสามตาม

ปัจจัยทางเศรษฐกิจของแต่ละคนที่แตกต่างกันไปตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองว่าบุคคลย่อม

เสมอภาคกันในกฎหมายและได้รับความรับรองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 

 ข. การใช้กฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันนั้นจะต้องมีความสัมพันธ์กับ

สาระส าคัญของกฎเกณฑ์นั้น ในกรณีของการใช้กฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันนั้นต้องคํานึงถือสาระสําคัญ

ของกฎเกณฑ์เหล่านั้น โดยกฎเกณฑ์ที่จะนํามาใช้ต้องมีความสัมพันธ์กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละ

กรณี ถึงแม้ว่าจะอยู่ในสถานะที่เหมือนกันแต่ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสําคัญมีความแตกต่างกันย่อม

ส่งผลให้กฎเกณฑ์ที่นํามาใช้นั้นต้องแตกต่างกัน หากปรากฏข้อเท็จจริงที่ไม่ถือเป็นสาระสําคัญของ

ความสัมพันธ์และอยู่ในสถานะที่เหมือนกันย่อมส่งผลให้กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับนั้นต้องเป็นกฎเกณฑ์

เดียวกัน ดังปราฏตัวอย่างเช่น การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับบําเหน็จบํานาญข้าราชการว่าจะต้องรับ

ราชการมาเป็นเวลา 10 ปีขึ้นไปถึงจะมีสิทธิได้รับบําเหน็จบํานาญเป็นการตอบแทน หากฝุายนิติ

บัญญัติจะบัญญัติออกกฎหมายมาให้ข้าราชการซึ่งรับราชการเพียง 2 ปีที่ผู้บังคับบัญชาเห็นควรยก

ย่องให้ได้รับบําเหน็จบํานาญเท่ากับข้าราชการซึ่งได้บํานาญ 10 ปีนั้น จากตัวอย่างข้างต้นสะท้อนให้

                                           
162 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักความเสมอภาค, [ออนไลน์] , 27 กรกฎาคม 2559, แหล่งที่มา 

www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=657 
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เห็นว่าในกรณีที่เหตุการณ์ข้อเท็จจริงที่ไม่เหมือนกันคือเวลาราชการที่มีการกําหนดไม่เท่ากัน แม้จะอยู่

ในสถานะท่ีเป็นข้าราชการเหมือนกัน ย่อมส่งผลให้กฎเกณฑ์ที่นํามาใช้บังคับต้องมีความแตกต่างกันไม่

ควรจะให้ได้รับผลของการปฏิบัติที่เสมอเหมือนกัน  

 ค. การปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเนื่องมาจากผลประโยชน์

มหาชน สืบเนื่องมาจากหลักแห่งความเสมอภาคเป็นหลักเกณฑ์ที่ต้องปฏิบัติแก่บุคคลทุกคนอย่าง

เสมอภาคเท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตามบางครั้งสิ่งที่เหมือนกันอาจจะต้องได้รับการพิจารณาด้วย

หลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันได้ ซึ่งถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและถือว่าเป็นข้อยกเว้นของ

หลักความเสมอภาค โดยการปฏิบัติต่อบุคคลตามหลักความเสมอภาคย่อมจะต้องตระหนัก              

ถึงประโยชน์สาธารณะเหนือประโยชน์ส่วนบุคคลหรือประโยชน์ของปัจเจกชน ซึ่งประโยชน์สาธารณะ

ดังกล่าวนั้นถือได้ว่าเป็นเหตุผลของรัฐ อันประกอบด้วยหลักศีลธรรมอันดีของประชาชน ความ

ปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ความมั่นคงทางเศรษฐกิจและสังคม ที่ส่งผลให้หลักความเสมอภาคไม่

สามารถอ้างต่อเหตุผลของรัฐที่กระทําเพ่ือประโยชน์มหาชนได้ ดังปรากฏตัวอย่างเช่น กรณีการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์เพ่ือวัตถุประสงค์ในการกระทําประโยชน์สาธารณะ ประชาชนในแนวพ้ืนที่เวนคืนจะ

อ้างหลักความเสมอภาคต่อรัฐไม่ได้ หากการเวนคืนดังกล่าวนั้นเป็นการกระทําเพ่ือผลประโยชน์ของ

มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะเช่น การสร้างถนน ทางด่วน หรือรถไฟฟูา163 

 ง. การอ้างประโยชน์สาธารณะที่ไม่ต้องเคารพต่อหลักแห่ง

ความเสมอภาค กล่าวว่าจะต้องไม่เป็นการก่อให้เกิดการแบ่งแยกอย่างที่ไม่สามารถยอมรับได้ แม้ว่า

ในการอ้างประโยชน์สาธารณะจะมีผลเป็นการปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกัน อาจจะส่งผลกระทบ

ต่อหลักความเสมอภาคและเป็นการเลือกปฏิบัติก็ตาม แต่การปฏิบัติเหล่านั้นจะต้องไม่ก่อให้เกิดการ

แบ่งแยกอย่างที่ไม่สามารถยอมรับได้ย่อมไม่สามารถให้กฎเกณฑ์ดังกล่าวได้ สําหรับการแบ่งแยกที่ไม่

สามารถยอมรับได้ปรากฏให้เห็นในกรณีที่เป็นการต้องห้ามตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในเรื่องที่

เกี่ยวข้องกับแหล่งกําเนิด เชื้อชาติ ศาสนา และเพศ 

 จ. การปฏิบัติที่เป็นธรรมมุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ เป็น

การดําเนินการตามบทบัญญัติของกฎหมายที่แตกต่างกันในลักษณะชั่วคราวที่ผู้มีอํานาจได้กําหนดขึ้น 

                                           
163 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 , (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 135 
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เพ่ือวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม อันถือ

ได้ว่าเป็นการยกระดับเพื่อชดเชยหรือทดแทนแก่กลุ่มบุคคลผู้อยู่ในฐานะที่ด้อยกว่าอบุคคลอ่ืนในสังคม

ให้ได้รับการทดแทนความไม่เท่าเทียมกันที่ดํารงอยู่ ดังปรากฏตัวอย่างเช่น การด้อยโอกาสทางสังคม

สะท้อนให้เห็นในเรื่องในการเลือกปฏิบัติต่อเด็ก สตรี ผู้สูงอายุ และคนพิการ การด้อยโอกาสทาง

เศรษฐกิจสะท้อนให้เห็นในเรื่อง การแจกคูปองอาหาร การจัดสรรที่ดินทํากินแก่ผู้ยากไร้ หรือการด้อย

โอกาสทางสังคมสะท้อนให้เห็นในเรื่อง การจัดให้มีสถานที่พักพิงแก่ผู้อยู่อาศัย 

 จากการศึกษาความรู้เกี่ยวกับแนวความคิดหลักความเสมอภาคในบริบท

ของ ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักความเสมอภาค การนิยามความหมายของหลักความเสมอ

ภาค การแบ่งประเภทของหลักความเสมอภาค ตลอดจนการกําหนดหลักเกณฑ์ในทางปฏิบัติของหลัก

ความเสมอภาคแล้วนั้นกล่าวได้ว่า หลักความเสมอภาคเป็นหลักการที่มนุษย์ได้รับการรับรองและ

คุ้มครองจากฎหมายอย่างเท่าเทียมกันในฐานะที่เป็นมนุษย์โดยไม่ต้องตระหนักถึงคุณสมบัติอ่ืนๆ 

ทางด้านเชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกําเนิด และเพศ นอกจากนี้หลักความเสมอภาคยังเป็นหลักการที่

ควบคุมการใช้อํานาจของรัฐไม่ให้กระทําการตามอําเภอใจในการใช้อํานาจรัฐแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง

โดยเฉพาะเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงว่าหลักความเสมอภาค

เป็นหลักการประการสําคัญในการับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และเป็นหลักที่

นํามาใช้ในการตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐได้ไม่ว่าจะเป็นฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการ 

อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าหลักความเสมอภาคเป็นหลักการอันเป็นสารัตถะรากฐานของแนวความคิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

2.2.2 แนวความคิดของส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง   

    สืบเนื่องจากสํานักกฎหมายธรรมชาติมีความเจริญรุ่งเรืองจนได้รับการยอมรับและ

บัญญัติรับรองในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่นํามาใช้บังคับในบ้านเมือง ส่งผลให้กฎหมาย     

ทั้งระบบประกอบด้วยกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติขึ้นเป็นส่วนสําคัญของกฎหมายส่วนเดียว      

ที่พึงมีอยู่ ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “กฎหมายที่แท้จริงคือคําสั่งของรัฏฐาธิปัตย์” จากคํากล่าวข้างต้น

สะท้อนให้เห็นว่ารัฏฐาธิปัตย์จะบัญญัติกฎหมายอย่างไรก็ได้ตามใจสมัคร โดยแนวโน้มในการบัญญัติ

กฎหมายที่เกิดขึ้นจากหลักของเหตุผลธรรมชาติตามสํานักกฎหมายธรรมชาติได้แปรเปลี่ยนเป็น
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กฎหมายที่เกิดขึ้นจากเจตจํานงของรัฏฐาธิปัตย์หรืออํานาจของรัฐ 164 ส่งผลให้สิทธิและเสรีภาพ 

ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่มีอยู่ตามกฎหมายธรรมชาติถูกนํามาบัญญัติลักษณะของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรที่มีความชัดเจนแน่นอนที่สามารถเป็นหลักประกันให้แก่มนุษย์ได้ว่าจะได้รับ        

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากบุคคลอ่ืนโดยเฉพาะอย่างยิ่งจากการใช้

อํานาจรัฐ ดังนั้นกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่ถูกกําหนดขึ้นด้วยความจงใจของรัฐที่ส่งผลต่อการพัฒนาอํานาจ

รัฐที่สะท้อนให้เห็นถึงการบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์         

ในรูปแบบลายลักษณ์อักษรซึ่งมีอิทธิพลต่อการพัฒนารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรในปัจจุบัน 

2.2.2.1 หลักการและแนวคิดทฤษฎีส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 

 จากคํากล่าวที่ว่ากฎหมายคือคําสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ส่งผลให้แนวความคิด

ของสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมืองมีลักษณะที่ตรงข้ามกับหลักแนวความคิดของสํานักกฎหมายฝุาย

ธรรมชาติ โดยมองว่า กฎหมายเกิดขึ้นโดยมนุษย์จึงต้องมีลักษณะที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่กําหนดขึ้น

โดยรัฐเท่านั้น และกฎหมายยังมีความเป็นเอกเทศไม่เกี่ยวข้องกับสิ่งอ่ืนใด กฎหมายมีอย่างไร บัญญัติ

อย่างไรก็ต้องให้ไปตามนั้น การแก้ไขข้อพิพาทจะต้องพิจารณาจากกฎหมายบ้านเมืองที่ใช้บังคับอยู่

โดยไม่ต้องพึงพาหลักการอ่ืนใดที่สูงกว่า ดังคํากล่าวที่ว่า “สํานักกฎหมายบ้านเมืองมีแนวความคิดใน

การยอมรบัว่ากฎหมายที่แท้จริงคือกฎหมายบ้านเมืองที่ใช้บังคับอยู่เท่านั้น โดยไม่ต้องอาศัยกฎหมาย

ที่สูงกว่าอย่างเช่นกฎหมายธรรมชาติ” จากคํากล่าวข้างต้นถือได้ว่า รัฏฐาธิปัตย์มีอํานาจสูงสุดที่จะ

ออกกฎหมายใดก็ได้ ซึ่งเป็นอํานาจที่ไม่อาจถูกโต้แย้งได้ถึงความถูก ความผิด ความดี ความชั่ว ความ

ยุติธรรม ความอยุติธรรม เนื่องจากถือว่าสิ่งเหล้านี้เกิดจากกฎหมายที่รัฏฐาธิปัตย์มีอํานาจจะบัญญัติ

ขึ้น อันแสดงให้เห็นถึงการปฏิเสธความเป็นธรรมที่เป็นรากฐานความคิดทางกฎหมาย ดังปรากฏใน

แนวความคิดของนักปรัชญาผู้มีอิทธิผลต่อการพัฒนากฎหมายฝุายบ้านเมืองที่มีนามว่า จอห์น ออสติน 

(John Austin) ที่ให้คํานิยามความหมายของคําว่ากฎหมาย ว่ามีความหมายถึงคําสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ 

กฎหมายที่แท้จริงคือคําสั่ง ซึ่งหากมีการฝุาฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามจะก่อให้เกิดผลร้ายอย่างใดอย่างหนึ่ง 

ด้วยเหตุนี้จึงสะท้อนให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างคําสั่งกับความปรารถนาอ่ืนๆ ว่าอยู่ที่อํานาจและ

ความมุ่งหมายของฝุายที่ออกคําสั่งในอันที่จะก่อให้เกิดผลร้ายแก่ฝุายที่รับคําสั่ง ส่วนผลร้ายนั้นจะหนัก

                                           
164 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา ภาคสอง : บทนําทางประวัติศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : เอกสาร

ประกอบกาศึกษาวิชานิติปรัชญา ช้ันปริญญาตรี มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2526), หน้า 156-157 
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หรือเบามากน้อยแค่ไหนไม่ใช่สาระสําคัญ ผลร้ายที่จะนํามาขู่ให้ฝุายที่รับคําสั่งปฏิบัติตามนี้เรียกว่า 

“สภาพบังคับ” ถึงอย่างไรก็ตามการที่คําสั่งถูกออกโดยผู้มีอํานาจให้ผู้ใต้ปกครองกระทําการหรือละ

เว้นกระทําการบางอย่างจะเป็นกฎหมายที่แท้จริงไปเสียทั้งหมด แต่คําสั่งที่เป็นการวางกฎเกณฑ์

เท่านั้นจึงถือว่าเป็นกฎหมายที่แท้จริง 

 จากการศึกษาแนวความคิดของจอห์น ออสตินที่กล่าวว่า กฎหมายคือ

คําสั่งของรัฏฐาธิปัตย์ได้มีอิทธิพลต่อประเทศไทยในสมัยพระองค์เจ้ารพีร์พัฒน์ที่ปรากฏหลักคําสอน

ที่ว่า “กฎหมายคือคําสั่งทั้งหลายของผู้ปกครองต่อราษฎรทั้งหลาย เมื่อไม่ทําตามแล้วธรรมดา

ต้องโทษ” และหลักคําสอนที่ว่า “เราจะต้องระวังอย่าเอากฎหมายไปปนกับความดี ความชั่ว หรือ

ความยุติธรรม กฎหมายเป็นคําสั่งหรือเป็นแบบอย่างที่เราจะต้องปฏิบัติตาม... กฎหมายเกิดขึ้นได้แห่ง

เดียวคือ จากผู้ปกครองแผ่นดินหรือผู้ที่ปกครองแผ่นดินอนุญาตเท่านั้น” จากหลักคําสอนข้างต้นแม้ว่า

จะไม่ปรากฏถึงการเน้นย้ําในเรื่องรัฏฐาธิปัตย์จะทําอะไรก็ได้ตามอําเภอใจ และแสดงออกถึงการ

ตระหนักว่ากฎหมายต่างจากศีลธรรมและความอยุติธรรม แต่ปรากฏว่าจากคําสอนเหล่านี้สะท้อนให้

เห็นว่ากฎหมายโน้มเอียยงไปอยู่กับผู้ที่มีอํานาจจนพัฒนากลายเป็นเจตจํานงของผู้มีอํานาจที่อาจกล่าว

ได้ว่า “กฎหมายก็คืออํานาจ” นั่นเอง165   

2.2.2.2 การรับรองสิทธิตามส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง 

 จากแนวความคิดของสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมืองข้างต้น ส่งผลให้มีการ

บัญญัติกฎหมายในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณอักษรในการสร้างขอบเขตการใช้อํานาจรัฐไม่ให้ใช้

อํานาจเกินกว่าที่กฎหมายให้อํานาจ ซึ่งมีผลให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายฝุายบ้านเมือง

แสดงออกในรูปแบบของการที่รัฐรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง เป็นลายลักษณ์อักษร

ที่มีความแน่นอนสามารถใข้ยังกับทุกคนได้เป็นการทั่วไป ทั้งนี้หากมีการกล่าวถึงสิทธิเสรีภาพ

โดยทั่วไปตามแนวคิดของกฎหมายฝุายบ้านเมืองแล้วนั้น ยังมีหมายความรวมถึงสิทธิเสรีภาพตาม

ธรรมชาติในลักษณะที่เป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งรวมถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย  ด้วยเหตุที่ว่า

แนวความคิดสิทธิมนุษยชนได้รับการบรรจุอยู่ในความหมายของรัฐที่ปกครองโดยกฎหมายโดยเป็นรัฐ

ที่มีการปกครองในรูปแบบประชาธิปไตยซึ่งมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นหลักการอันเป็น

จุดมุ่งหมายในการกําหนดขอบเขตของการใช้อํานาจรัฐและกําหนดกลไลในการควบคุมที่เรียกว่า

                                           
165 สมยศ เชื้อไทย, ความรู้นิติปรัชญาเบื้องต้น, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน,2538), หน้า 142 
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ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 16 

ที่กล่าวว่า “สังคมใดไม่มีหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งการใช้อํานาจ

อธิไตย จะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได้” จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าหลักประกันในการคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนแสดงออกมาในรูปแบบของกฎหมายลายลักษณ์อักษรอันถือเป็น

กฎหมายสูงสุดที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่ามีการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับสิทธิ

เสรีภาพมากยิ่งขึ้นจนอาจก่อให้เกิดความเข้าใจที่ไม่ตรงกันระหว่างสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายฝุาย

บ้านเมืองและสิทธิมนุษยชนได้ ศาสตราจารย์ชอง ริเวโร (Jean Rivero) ได้เสนอความแตกต่าง

ระหว่างสิทธิทั้งสองประเภทดังกล่าวไว้ 2 ประการ ดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก กล่าวว่าสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายฝุายบ้านเมืองและ

สิทธิมนุษยชนไม่อยู่ในแบบแผนเดียวกัน โดยแนวความคิดสิทธิมนุษยชนมีรากฐานมาจากกฎหมาย

ธรรมชาติที่มนุษย์แต่ละคนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติทั้งหมดและมนุษย์ทุกคนจะต้อง

เคารพสิทธิตามธรรมชาติเหล่านั้น ส่วนสิทธิตามกฎหมายฝุายบ้านเมืองนั้นแม้จะมีการยอมรับหลักการ

ที่สําคัญตามกฎหมายธรรมชาติมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการ

ยอมรับความคิดตามสํานักกฎหมายธรรมชาติมีการแปรสภาพของแนวความคิดจนพัฒนามาเป็น

กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างแท้จริงโดยกฎหมายฝุายบ้านเมือง 

 ประการที่สอง กล่าวว่าสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายฝุายบ้านเมืองและ

สิทธิมนุษยชนไม่ได้มีเนื้อหาอย่างเดียวกัน โดยสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายฝุายบ้านเมืองเป็นสิทธิ

มนุษยชนโดยสภาพ โดยนัยคือมีอํานาจที่จะเลือกใช้หรือไม่ก็ได้ ถึงอย่างไรก็ตามสิทธิมุษยชนบาง

ประเภทผู้ทรงสิทธิอาจไม่มีโอกาสเลือกได้มากนั้น แต่ในขณะเดียวกันก็ได้สร้างและกําหนดให้รัฐหรือ

สังคมเป็นผู้ดําเนินการให้แก่ประชาชนผู้ทรงสิทธิดังกล่าว ซึ่งเมื่อพิจารณาในรูปแบบดังกล่าวแล้วนั้น

พบว่าสิทธิตามกฎหมายบ้านเมืองนั้นเป็นสิทธิมนุษยชนแต่ไม่ใช่สิทธิมนุษยชนทุกชนิดจะต้องเป็นสิทธิ

ตามกฎหมายฝุายบ้านเมือง จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายฝุายบ้านเมืองมีกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะพิเศษ

บางอย่างของระบบกฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายฝุายบ้านเมืองอันมีลักษณะที่

เกี่ยวข้องกับกฎเกณฑ์ทั้งมวลของสิทธิมนุษยชน 

 จากการที่กฎหมายฝุายบ้านเมืองบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนในรูปแบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรส่งผลให้มีค่าแห่งลําดับศักดิ์เป็นพิเศษซึ่งในปัจจุบันพบกว่าบุคคลทุกคน

มักจะอ้างสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีของแต่ละคนแสดงออกมายืนยันความมีคุณค่าในความเป็นมนุษย์
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ของตนเอง อันสะท้อนให้เห็นถึงการเรียกร้องให้มีการยอมรับสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ซึ่งมีอิทธิพลต่อการบัญญัติรับรองสิทธิใหม่ๆ ที่จะเกิดขึ้นในเวลาถัดมา จึงกล่าวได้ว่า 

แนวความคิดสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วนั้นไม่อยู่ในลักษณ์

ของกฎหมายที่เป็นกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมจริยธรรม หรือกฎเกณฑ์ทางศาสนาที่ทุกคนสามารถอ้างยัน

ต่อรัฐได้ แต่สิทธิมนุษยชนเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่วางข้อจํากัดในการแทรกแซงการใช้อํานาจของ

รัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลภายในรัฐ166  

2.2.2.3 ทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตย 

 จากการศึกษาพัฒนาการของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ใน

บริบทของการคุ้มครองสิทธิและสรีภาพของประชาชน ที่สะท้อนให้เห็นถึงหลักทางกฎหมายมหาชนที่

เป็นรากฐานประการสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประกอบด้วยการประกันสิทธิและ

เสรีภาพและหลักความเสมอภาคแล้วนั้น พบว่านอกจากการรับรองสิทธิและเสรีภาพโดยหลักการ

ดังกล่าวเห็นจึงควรที่จะต้องศึกษาถึงขอบเขตการใช้อํานาจรัฐของผู้ปกครองหรือผู้แทนโดยการควบคุม

ตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐไม่ให้กระทําในทางที่ไม่ชอบ เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเกิดข้ึนได้จริงใจทางปฏิบัติอันส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนภายในรัฐได้รับ

ความคุ้มครองด้วยเช่นกัน 

   2.2.2.3.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการแบ่งแยกการใช้อ านาจ
อธิปไตย167 

 หลักการแบ่งแยกอํานาจมีแนวความคิดที่สืบเนื่องมาจาก

แนวความคิดที่ไม่ต้องการให้อํานาจอยู่ที่บุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกันผูกขาดอํานาจไว้โดยไม่มี

องค์กรใดมาตรวจสอบและถ่วงดุลอํานาจระหว่างกัน อาจส่งผลกระทบให้เกิดการใช้อํานาจตาม

อําเภอใจซึ่งทําให้ผู้อยู่ภายใต้การปกครองถูกกดขี่ข่มเหง และเพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครองจึงก่อให้เกิดแนวคิดในการจํากัดอํานาจรัฐหรือผู้ปกครอง      

โดยสามารถทําการตรวจสอบการใช้อํานาจระหว่างกันได้ ดังปรากฏในคํากล่าวของลอร์ด แอ๊กตัน     
                                           

166 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557 ), หน้า 188-193 

167 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย, พิมพ์
ครั้งท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 261-269 
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ที่กล่าวว่า “อํานาจมีแนวโน้มก่อให้เกิดการใช้ที่ไม่ชอบ และการมีอํานาจอิสระสูงที่สุดย่อมก่อให้เกิด

การกระทําที่ไม่ชอบอย่างแน่นอน แม้กระทั่งคนดีก็กลายเป็นคนเลวได้เมื่อกลายเป็นผู้ใช้อํานาจ” จาก    

คํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงประวัติศาสตร์ทางการเมืองของแต่ละยุคสมัยที่แสดงออกให้เห็นถึงสัจ

ธรรมในการใช้อํานาจรัฐของผู้ปกครอง หากอํานาจรัฐอยู่ภายใต้บุคคลคนเดียวหรือบุคคลกลุ่มหนึ่งอาจ

ก่อให้เกิดการใช้อํานาจในทางที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งส่งผลกระทบต่อหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนที่ควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองจากรัฐ จึงก่อให้เกิดแนวความคิดในการ

ตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐและพัฒนามาเป็นหลักการแบ่งแยกอํานาจที่มีอิทธิพลองค์กรผู้ใช้อํานาจ     

ในเวลาถัดมา 

 หลักการแบ่งแยกอํานาจปรากฏเป็นรูปธรรมขึ้นโดยผู้ให้กําเนิด

ทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อํานาจอธิปไตย คือ มองเตสกิเออ (Montesquieu) ผู้เป็นนักปรัชญาชาว

ฝรั่งเศสที่มีแนวความคิดเพ่ือปูองกันการใช้อํานาจโดยไม่ชอบจึงเห็นควรที่จะต้องจัดรูปแบบหรือ

ระเบียบการปกครองในลักษณะที่มีการถ่วงดุลหรือยับยั้ งการใช้อํานาจระหว่างกัน โดยเสนอ

แนวความคิดในการแบ่งแยกการใช้อํานาจอธิปไตยออกเป็น อํานาจนิติบัญัติ อํานาจบริหาร และ

อํานาจตุลาการ และบุคคลผู้ใช้อํานาจดังกล่าวจะต้องมีความเป็นอิสระแยกจากกัน ซึ่งมีทัศนะของ

หลักการแบ่งแยกอํานาจ (Separation of Power) ว่าจะต้องเป็นการกระทําโดยแบ่งแยกอํานาจออก

กฎหมายให้อยู่ในมือขององค์กรคนละองค์กรกับอํานาจหน้าที่หรือมีอํานาจบังคับการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย และจะต้องให้องค์กรที่มีอํานาจพิจารณาพิพาษาตามกฎหมายทําหน้าที่แยกเป็นอิสระจาก

องค์กร  ที่มีหน้าที่ในการออกกฎหมายและบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายซึ่งเป็นการสะท้อนให้เห็น

ถึงการให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาะของประชาชนได้เกิดขึ้นแล้ว นอกจากนี้ยังเสนอความเห็นอีกว่า

ควรที่จะแยกอํานาจตุลาการซึ่งเป็นอํานาจในการชี้ขาดคดีเพ่ือให้ความสําคัญกับองค์กรตุลาการเกิด

ความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี 

 แม้ว่าตามแนวความคิดในการแบ่งแยกอํานาจของมองเตสกิเออ

ยังไม่ปรากฏอย่างชัดเจนถึงการกําหนดถึงองค์กรที่จะมาใช้อํานาจตุลาการ อย่างไรก็ตามแนวคิดของ

เขาได้เน้นถึงการคานและการดุลอํานาจระหว่างกันโดยยังกล่าวอีกว่า อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

บริหาร อํานาจตุลาการควรจะเป็นอิสระออกจากกัน ในเวลาต่อมาพบว่ามีผู้ พิพากษาชาวอังกฤษที่มี

นามว่า เซอร์ วิลเลี่ยม แบล็คสโตน    (Sir William Blackstone) ได้นําแนวความคิดของมองเตสกิ

เออมาพัฒนาโดยกล่าวถึงความมีอยู่ของอํานาจตุลาการ  ในรูปแบบของการเป็นองค์กรอีกองค์กรหนึ่ง
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ที่แยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจบริหารจากแนวความคิดข้างต้นเซอร์ วิลเลี่ยม 

แบล็คสโตนได้นําเสนอถึงความเป็นอิสระขององค์กรต่างๆ ของรัฐในส่วนของความเป็นอิสระของ

องค์กรตุลาการเท่านั้นไม่ปรากฏถึงการเสนอแนวความคิดในการคานและถ่วงดุลอํานาจระหว่าง

องค์กรต่างๆ จึงกล่าวได้ว่าทฤฎีการแบ่งแยกการใช้อํานาจอธิปไตยดังกล่าวข้างต้น สะท้อนให้เห็นว่ามี

การตระหนักถึงปัญหาความไม่ชอบธรรมในสังคมที่ต้องแสดงออกโดยการกระตือรือร้นและความ

พยายามของบุคคลเพ่ือให้หลุดพ้นจากการถุกกดขี่ข่มเหง  ตลอดจนการถูกเลือกปฏิบัติจากการ           

ใช้อํานาจปกครองโดยรัฐ ซึ่งส่งผลให้เป็นหลักการอันเป็นรากฐานในการพัฒนาเกี่ยวกับการรับรองและ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐอย่างมีประสิทธิภาพเพ่ิมมากยิ่งข้ึน 

   2.2.2.3.2 สาระส าคัญของหลักการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตย 

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของหลักการแบ่งแยก

อํานาจอธิปไตยข้างต้น กล่าวได้ว่าตามแนวความคิดของมองเตสกิเออกําหนดให้รัฐมีการใช้อํานาจ

อธิปไตยอยู่ 3 ประการ ซึ่งสามารถทําการศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก กล่าวคือ กรณีที่รัฐมีอํานาจในการออกกฎหมาย

มาบังคับการดําเนินชีวิตของประชาชนทั่วไป ซึ่งอํานาจในการออกกฎหมาย การแก้ไขกฎหมาย และ

การยกเลิกกฎหมายนั้นเป็นอํานาจที่เรียกว่า อํานาจนิติบัญญัติ 

 ประการที่สอง กล่าวคือ กรณีที่รัฐมีอํานาจในการดูแลรักษา

ความปลอดภัยภายในและภายนอกประเทศ  โดยการใช้กําลังเพ่ือให้ประชาชนเคารพกฎหมาย  ซึ่ง

ภารกิจของรัฐแสดงออกโดยการปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย  เป็นอํานาจที่เรียกว่า อํานาจ

บริหาร 

 ประการที่สาม กล่าวคือ กรณีท่ีรัฐจําเป็นต้องจัดให้มีการลงโทษ

บุคคลเมื่อมีการกระทําผิดกฎหมาย โดยการจัดให้มีการพิพากษาวินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างเอกชนที่อยู่

ภายใต้กฎหมาย เป็นอํานาจทีเ่รียกว่า อํานาจตุลาการ 

 สืบเนื่องจากสภาพของสังคมในช่วงยุคสมัยนั้นทําให้มองเตสกิ

เออมีความเห็นว่า “การใช้อํานาจนิติบัญญัติควรให้ประชาชนและกลุ่มอภิชนเป็นผู้ใช้อํานาจผ่านทาง

รัฐสภาซึ่งประกอบด้วยสภาอภิชน และสภาประชาชน ทําการถ่วงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน ส่วนอํานาจ

บริหารควรอยู่ในมือของกษัตริย์โดยมีขุนนางเป็นผู้ช่วย และอํานาจตุลาการควรอยู่ในมือขององค์กรที่

ไม่ใช่องค์กรประจําแต่เป็นองค์กรที่ตั้งขึ้นเป็นครั้งคราวในการพิจารณาคดีสิ้นสุดลง  สะท้อนให้เห็นว่า
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เมื่อพิจารณาคดีเสร็จเพ่ือให้คนกลัวอํานาจของสถาบันไม่ใช่ตัวบุคคล”168

 จากความเห็นของมองเตสกิ

เออข้างต้นกล่าวได้ว่า การแบ่งแยกอํานาจมีความหมายถึงองค์กรที่ใช้อํานาจด้วย  โดยมีวัตถุประสงค์

ในการมุ่งหมายเพ่ือไม่ให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งใช้อํานาจมากเกินไปจนก่อให้เกิดการผูกขาด  ซึ่งมีการ

แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อํานาจดังต่อไปนี้ องค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่ใช้อํานาจในการตรากฎหมาย 

สําหรับองค์กรบริหารเป็นองค์กรที่ใช้อํานาจในการปกครองประเทศ และองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่

ใช้อํานาจในการอํานวยความยุติธรรมเกิดข้ึนเมื่อมีข้อพิพาททางสังคม 

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาและสาระสําคัญของทฤษฎีการ

แบ่งแยกการใช้อํานาจอธิปไตยข้างต้นแล้วนั้น สามารถกล่าวได้ว่า “ทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อํานาจ

อธิปไตย” เป็นการกล่าวถึงการใช้อํานาจขององค์กรต่างๆ ไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐานของความเสมอภาคเท่า

เทียมกันเสมอไป การใช้อํานาจของแต่ละองค์กรต้องอยู่ภายใต้มาตรการที่เรียกว่าการคานและ

ดุลอํานาจ (Check and Balance) ซึ่งเป็นหลักประกันของการดําเนินการตามอํานาจในแต่ละองค์กร

ผู้ใช้อํานาจรัฐ จึงกล่าวได้ว่าหลักการแบ่งแยกอํานาจเป็นหลักการที่มีวัตถุประสงค์ในการปูองกันการใช้

อํานาจเกินขอบเขตของผู้ปกครองหรือรัฐที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบหรือละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนเป็นการแสดงให้เห็นถึงการควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐที่ถือว่าเป็นการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนโดยปริยาย อันสะท้อนให้เห็นว่าหลักการแบ่งแยกอํานาจตามแนวความคิด

ของมองเตสกิเออมีอิทธิพลต่อการรับรองสิทธิและเสรีภาพตลอดจนการเห็นคุณค่าและความสําคัญ    

ในตัวมนุษย์ซึ่งเป็นรากฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยนั่นเอง 

2.2.3.4 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม  

   แนวคิ ดรั ฐ ธ รรมนูญนิ ยม  ( Constitutionalism)  เป็ นแนวคิ ดที่ ใ ช้

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นเครื่องมือในการกําหนดรูปแบบการปกครองและกําหนดกลไกอันเป็น

โครงสร้างพืน้ฐานในการจัดองค์กรบริหารรัฐ169 โดยถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์สูงสุดของประเทศ

มาคุ้มครองบุคคลผู้อ่อนแอกว่า ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการสร้างความเชื่อมโยงระหว่างรัฐในฐานะที่เป็น

                                           
168 สุขุม นวลสกุล, ทฤษฎีการเมืองนวสมัย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2519), 

หน้า 44 
169 อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติติวช่ันแนลลิสม์ (Constitutionalism) : ทางออกของประเทศไทย, 

(กรุงเทพมหานคร, สถาบันนโยบายศึกษษ มูลนิธิคอนราด อเดนาวร์,2537), หน้า 9 
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ผู้ปกครองที่มีอํานาจสูงสุดกับประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง โดยรัฐต้องรับรองและคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อยู่ภายใต้การปกครองของรัฐ และประชาชน

จะต้องมีส่วนร่วมในการปกครองหรือในการใช้อํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศ จึงก่อให้เกิด

แนวความคิดในการสร้างระบบควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐและมีการปรับปรุงโครงสร้างทาง

การเมืองให้มีเสถียรภาพ เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ของแนวความคิดรัฐธรรมนูญที่มีแนวความคิดในการ

สร้างมาตรการต่างๆ ขึ้นมาเพ่ือแก้ไขข้อบกพร่องของรัฐธรรมนูญฉบับเก่านั่นเอง 170 ทั้งนี้เพ่ือให้เกิด

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมที่มีความสอดคล้องกับแนวความคิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น จึงเห็นควรศึกษาถึงสาระสําคัญของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมและแนวความคิด

รัฐธรรมนูญนิยมกับการรองรับสิทธิซึ่งสามารถศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

   2.2.3.4.1 สาระส าคัญแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม  

 สืบเนื่องจากแนวความคิดพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญนิยมมี

รากฐานมาจากพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของชาติตะวันตกที่อธิบายถึงปรากฏการณ์ของความ

เปลี่ยนแปลงจากระบอบการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่ในระบอบประชาธิปไตย

อันมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐที่มาจากประชาชนและทุกคนจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย

สูงสุดดังกล่าว ซึ่งจากรากฐานความเป็นมาของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกล่าวได้ว่า มีวัตถุประสงค์ใน

การให้ทุกคนต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายสูงสุดของรัฐที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญอย่างเสมอภาคเท่า

เทียมกัน หากไม่เคารพและละเมิดบทบัญญัติกฎหมายอาจก่อให้เกิดระบบการควบคุมตรวจสอบและ

สภาพบังคับตามมา สะท้อนให้เห็นถึงหลักและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนที่เป็นสาระสําคัญของ

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมอันประกอบด้วยสาระสําคัญ 3 ประการ ดังต่อไปนี้171 

 ประการแรก การรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน กล่าวคือเนื่องจากสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีอยู่ตามธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ 

ย่อมส่งผลให้สิทธิและเสรีภาพทางการเมืองของประชาชนต้องได้รับการส่งเสริมและคุ้มครองโดย

รัฐธรรมนูญอย่างเป็นรูปธรรม ตลอดจนมีการกําหนดให้ประชาชนในฐานะที่เป็นผู้ทรงสิทธิในอํานาจ

                                           
170 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, รัฐธรรมนูญในแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม , [ออนไลน์] , 4 สิงหาคม 2559 , 

แหล่งที่มา http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=409 
171 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, อ้างแล้ว, หน้า 145-146 
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อธิปไตยมีส่วนร่วมในการปกครองอย่างกว้างขวาง ดังปรากฏในประเทศที่มีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยแนวคิดรัฐธรรมนูญถูกนํามาเป็นหลักการในการกําหนดกฎหมายสูงสุดของรัฐโดยเฉพาะ

บทบัญญัติในเรื่องเก่ียวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันสะท้อนให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญ

ลายลักษณ์อักษรตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมเป็นการสร้างหลักประกันให้กับสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนให้มีผลใช้บังคับได้จริงและได้รับการเยียวยาคุ้มครองหากสิทธิและเสรีภาพนั้นถูกละเมิดจาก

องค์กรผู้ใช้อํานาจของรัฐ 

 ประการที่สอง การตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐ กล่าวคือ การใช้

อํานาจรัฐจะต้องเป็นการใช้อํานาจที่ไม่ล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงก่อให้เกิด

แนวความคิดในการที่จะให้รัฐมีองค์กรที่ทําหน้าที่ควบคุมและตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐเพ่ือให้บรรลุ

ตามวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และถ้ามีการควบคุมตรวจสอบการใช้

อํานาจรัฐแล้วพบว่ามีการใช้อาจที่ก่อให้เกิดความสียหายแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ส่งผลให้

รัฐมีหน้าที่จะต้องชดใช้ความเสียหายดังกล่าวแก่ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพจาก

การใช้อํานาจของรัฐ จึงกล่าวได้ว่าเป็นการแสวงหาการกําหนดรูปแบบองค์กรทางการเมืองเพ่ือให้

สามารถมีนโยบายที่แน่ชัดในการบริหาร ดังปรากฏองค์กรผู้ทําหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐ

ที่มีพ้ืนฐานมาจากหลักการแบ่งแยกการใช้อํานาจเช่น ศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 

ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน โดยวิธีการกํากับและถ่วงดุลการทําหน้าที่ขององค์กร

ทางการเมืองของรัฐเพ่ือเป็นการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 ประการที่สาม การเสริมสร้างเสถียรภาพให้แก่รัฐบาล กล่าวคือ 

สืบเนื่องมาจากสภาพสังคมประกอบด้วยกลุ่มผลประโยชน์หลากหลายและอาจก่อให้เกิดความขัดแย้ง

กันเองจนส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของประเทศชาติโดยรวมได้ จึงก่อให้เกิดแนวความคิดต่อองค์กร

ฝุายบริหารที่อยู่ในฐานะที่มีอํานาจในการตัดสินใจกระทําการได้ด้วยเหตุผลและต้องมีฐานะที่มั่นคง

เพ่ือบริหารนโยบายให้บรรวัตถุประสงค์ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย สะท้อนให้เห็นถึง

การกําหนดมาตรการที่มีความมุ่งหมายทําให้องค์กรทางการเมืองมีประสิทธิภาพโดยการบริหาร

ประเทศต้องอาศัยความเป็นผู้นําในทางนโยบายของผู้บริหารประเทศ เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดใน

หารคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากกลไกการบริหารประเทศขององค์กรบริหาร 
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   2.2.3.4.2 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการรับรองสิทธิ  

 ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกล่าวได้ว่าการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนของรัฐเสรีประชาธิปไตยเป็นกรณีที่รัฐให้คํามั่นสัญญาของตนแก่

ประชาชนว่าจะไม่กระทําการอันถือว่าเป็นการกระทําที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน โดยการบัญญัติหลักประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ 

หากมีการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชานรัฐมีภาระหน้าที่และความผิดชอบในการเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้น สืบเนื่องมาจากแนวคําสอนที่ให้มนุษย์ตระหนักถึงการเห็นคุณค่าและความต้องการ

ในการใช้สิทธิเสรีภาพของตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงหรือถูกจํากัดจากการใช้อํานาจรัฐ เพราะ

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรสามารถรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ ได้อย่างเป็นรูปธรรม 

นอกจากนี้พบว่าเพ่ือปูองกันการใช้อํานาจรัฐมาละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงต้องมี

การกําหนดรูปแบบกฎเกณฑ์ในการจํากัดการใช้อํานาจรัฐไม่ให้กระทํานอกเหนือจากที่รัฐธรรมนูญ

กําหนดเพ่ือปูองกันการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

 จากการศึกษาแนวคิดรัฐธรรมนูญในบริบทของสาระสําคัญของ

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมและแนวคิดรัฐธรรมนูญกับการรับรองสิทธิข้างต้นนั้น พิจารณาได้ว่าเนื่องจาก

รัฐเป็นสิ่งที่สมมติขึ้นเพ่ือการดํารงอยู่ของมนุษย์โดยมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นเครื่องมือที่ใช้

วางรากฐานในการปกครองอันประกอบไปด้วยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่มีพ้ืนฐานมาจากการ

จัดโครงสร้างองค์กรทางการเมือง การใช้อํานาจของผู้ปกครองและการจํากัดอํานาจของผู้ปกครองตาม

แนวทางของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม อันสะท้อนให้เห็นถึงกลกไลของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่มี

การกําหนดขึ้นเพ่ือเป็นวิถีทางที่จะนําไปสู่ความมุ่งหมายในการดํารงอยู่ในสังคมอย่างผาสุกที่มีการ

ตระหนักถึงคุณค่าของมนุษย์ที่มีการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ    

จากการศึกษาทฤษฎีพ้ืนฐานของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่สะท้อนให้เห็น

แนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวข้องในลักษณะต่างๆ นั้นทําให้สามารถกล่าวได้ว่า 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เป็นสิทธิตามธรรมชาติตามสํานักกฎหมายฝุายธรรมชาติที่อยู่บนพ้ืนฐาน

ของความต้องการของมนุษย์ แสดงออกถึงความชอบธรรมที่มนุษย์พึงมีอันสะท้อนให้เห็นถึงความ

ต้องการของมนุษย์ในการแสวงหาความมั่นคง ความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน สืบเนื่อง

จากแนวความคิดในการปกปูองและคุ้มครองความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนจากการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากรัฐหรือผู้ใช้อํานาจของรัฐ จึงก่อให้เกิดการเรียกร้องให้มี
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การควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐ จึงก่อให้เกิดการนําสิทธิตามธรรมชาติมาบัญญัติให้อยู่ภายใต้

บริบทของกฎหมายลายลักษณ์อักษรของสํานักกฎหมายฝุายบ้านเมืองที่ให้ความคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพ รวมทั้งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันถือว่าเป็นหลักประกันให้แก่ปัจเจกชนแต่ละคนในสังคมให้

ได้รับการรับรองและคุ้มครองอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันภายใต้บทบัญญัติของกฎหมาย 

 2.3  องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการก าหนดสถานะของสภาพบุคคล 

การศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลจะต้องทําการศึกษาถึงองค์ความรู้

เบื้องต้นเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลเสียก่อน ทั้งนี้ โดยอาศัยการศึกษาจากการนิยาม

ความหมายของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล ซึ่งการศึกษาขอบเขตของการมีสภาพบุคคล

ประกอบด้วยหลักการเริ่มต้นของสภาพ และการศึกษาขอบเขตของการไม่มีสภาพบุคคลในบริบท

ต่างๆ ตลอดจนการศึกษาถึงการรับรองสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายของบุคคลทั้งสองประเภท สา

มารศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

2.3.1 นิยามความหมาย 

การที่จะศึกษาถึงองค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลนั้น 

พบว่ายังไม่ปรากฏการกําหนดการนิยามความหมายของคําว่าการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลไว้

อย่างชัดเจน ดังนั้นเพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจในการศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ในบริบทของการกําหนดสถานะของสภาพของบุคคลมากยิ่งขึ้นจึงเห็นควรทําการศึกษาถึง

การนิยามความหมายของคําว่า “การกําหนดสถานะของสภาพบุคคล” โดยสามารถแบ่งการศึกษา    

ในรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

2.3.1.1 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคล   

 เนื่องจากสถานะของบุคคลมีความสําคัญต่อการดํารงชีวิตของมนุษย์ โดย

กฎหมายจะเข้ามามีบทบาทที่ในการกําหนดสถานะหรือสถานภาพของบุคคลเพ่ือให้เกิดการรับรอง

และคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย จึงกล่าวได้ว่าสถานะของบุคคลเป็นบ่อเกิดแห่งสิทธิและ

หน้าที่ของบุคคลที่ก่อตั้งขึ้นตามกฎหมาย เพ่ือให้เกิดความเข้าใจเกี่ยกับการกําหนดสถานะของสภาพ

บุคคลมากยิ่งข้ึน จึงเห็นควรที่จะศึกษาการกําหนดคํานิยามความหมายดังต่อไปนี้ 
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 คําว่า “สถานะ” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานให้คํานิยามความหมาย

ว่ามีความหมายถึง คามเป็นไปหรือความเป็นอยู่172   

 คําว่า “สภาพบุคคล” มีความหมายถึง ภาวะหรือความสามารถในการเป็นผู้

ทรงสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย ดังปรากฏตัวอย่างเช่น กรณีการเริ่มสภาพบุคคลว่ามีความหมายถึง การ

เริ่มสภาวะความเป็นผู้ทรงสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย นอกจากนี้สภาพบุคคลยังมีความหมายถึง ความ

เป็นบุคคลธรรมดาตามกฏหมาย ซึ่งสภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก และ

สิ้นสุดลงเมื่อตาย173  

 จากการศึกษาการนิยามความหมายข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นเกี่ยวกับคําว่า 

“การกําหนดสถานะของสภาพบุคคล” มีความหมายถึง การพิจารณาสถานะตามกฎหมายของผู้ที่จะ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิ โดยแบ่งออกเป็นการมีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคล ซึ่ง

สามารถพิจารณาศึกษาได้ในลําดับถัดไป 

2.3.1.2 การมีสภาพบุคคล 

 การมีสภาพบุคคลนั้นจะเริ่มต้นขึ้นเมื่ อใดนั้นต้องอ้างอิงความรู้ทาง

การแพทย์เกี่ยวกับการปฏิสนธิของทารกในครรภ์มารดา ประกอบกับในปัจจุบันวิทยาศาสตร์และ

เทคโนโลยีทางการแพทย์มีพัฒนาการที่ก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น ทําให้การศึกษาเกี่ยวกับการมีสภาพบุคคล

หรือการเกิดเป็นประโยชน์มากต่อการพิจารณากําหนดสภาพบุคคลตามกฎหมาย เนื่องจากหากทราบ

ว่าสภาพบุคคลเกิดขึ้นเมื่อใดย่อมส่งผลให้สามารถพิจารณาวินิจฉัยถึงสิทธิและหน้าที่ของบุคคล         

ที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายได้ ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นเกี่ยวกับการ

นิยามความหมายของคําว่า “มีสภาพบุคคล” มีความหมายถงึ ผู้ที่อยู่ในภาวะหรือความสามารถในการ

เป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายได้ 

2.3.1.3 การไม่มีสภาพบุคคล 

  การไม่มีสภาพบุคคลหรือที่เรียกอีกอย่างว่าการสิ้นสภาพบุคคลนั้นตาม

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานได้ให้คํานิยามความหมายว่า “การไม่มีสภาพบุคคลหรือการตาย” 

                                           
 172 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, 2546 , หน้า 1110 
 173 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทยฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2556, 2556, หน้า 
538 
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มีความหมายถึง สิ้นใจ สิ้นชีวิต ไม่เป็นอยู่ต่อไป ซึ่งการสิ้นสภาพของการมีชีวิต เช่น กรณีสภาวะสมอง

ตายเคลื่อนไหวไม่ได้ นอกจากนี้ยังมีผู้นิยามความหมายเกี่ยวกับคําว่าสิ้นสภาพบุคคลไว้อีกหลายท่าน

ดังต่อไปนี้ 

 พระยาเทพวิทูร ได้นิยามความหมายคําว่า สิ้นสภาพบุคคล ว่ามีความ

หมายถึง สภาพของบุคคลสิ้นสุดลงเมื่อตาย และเมื่อตายไปแล้วก็ไม่มีสถานะเป็นบุคคลและสิทธิต่างๆ 

ย่อมหมดตามลงไปด้วย174 

 หลวงประดิษฐ์ มนูญธรรม ได้นิยามความหมายของคําว่า สิ้นสภาพบุคคล 

ว่ามีความหมายถึง การที่มนุษย์สิ้นสภาพบุคคลโดยความตาย การตายตามธรรมดา (ตามธรรมชาติ) 

คือการที่สิ้นลมหายใจหมดชีวิตเป็นมนุษย์ ซึ่งสามารถพิจารณาได้จากข้อเท็จจริงโดยไม่ต้องมคําสั่งของ

ศาลมาแสดง175 

 เอช เอกูต์ ได้นิยามความหมายของคําว่า สิ้นสภาพบุคคล ว่ามีความ

หมายถึง สภาพบุคคลย่อมสิ้นสุดลงเมื่อตาย และคนตายหามีสิทธิและหน้าที่อย่างหนึ่งอย่างใดไม่ สิทธิ

และหน้าที่ทั้งหลายของผู้ตายย่อมตกไปได้แก่ทายาทตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายลักษณะ

มรดกหรือตามพินัยกรรมของผู้ตาย176  

 จากการนิยามความหมายข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นเกี่ยวกับคําว่า “ไม่มี

สภาพบุคคล” มีความหมายถึง ผู้ที่อยู่ในภาวะที่มีสิทธิตามกฎหมายได้บางประการแต่ไม่อาจเป็นผู้ใช้

สิทธิด้วยตัวเองได้ แบ่งเป็น ๒ กรณีคือ กรณีผู้เคยมีสภาพบุคคลแต่สภาพบุคคลนั้นสิ้นสุดเนื่องจากการ

ตายตามธรรมชาติ และกรณีผู้ไม่เคยมีสภาพบุคคลมาก่อน เช่น ทารกในครรภ์มารดา 

2.3.2 ขอบเขตของการมีสภาพบุคคลของบุคคล 

การมีสภาพบุคคลหรือการเกิดนั้นเป็นสิ่งที่มีความสําคัญในทางกฎหมายหลายประการ 

เนื่องจากเป็นจุดเริ่มต้นของการเกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลตามกฎหมายไม่ว่าจะทางกฎหมายแพ่ง 

                                           
 174 พระยาเทพวิทูร (บุญช่วย วณิกกุล), อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 , (พระนคร : 
สํานักพิมพ์ไทยพิทยา,2509), หน้า  74 
 175 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, บันทึกความสําคัญประกอบด้วยอุทาหรณ์และคําแนะนําแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 , (พระนคร : สํานักพิมพ์นิติสาสน์น,2471), หน้า 86 
 176 เอช   เอกูต์   และนายวิจิตร์   ลุลิตานนท์,คําอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล   พระ
นคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง  พ.ศ. 2477 
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กฎหมายอาญา และการได้รับความคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้นจึงเห็นควรที่จะ

ศึกษาเกี่ยวกับขอบเขตของการมีสภาพบุคคลในบริบทของการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลของประเทศ

ต่างๆ หลักการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลทางการแพทย์ การเริ่มต้นการมีชีวิตตามหลักศาสนา เพ่ื อ

นํามาประกอบการพิจารณาศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการ

กําหนดสถานะของสภาพบุคคลว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย

มากน้อยเพียงใด ซึ่งจะทําการศึกษาเก่ียวกับขอบเขตการมีสภาพบุคคลได้ดังต่อไปนี้ 

2.3.2.1 หลักการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคล 

 จากคํากล่าวที่ว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” 

ส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาไม่เป็นบุคคล ซึ่งการเริ่มสภาพบุคคลตามกฎหมายจะต้องมีองค์ประกอบ 

2 ประการคือ การคลอดและอยู่รอดเป็นทารก โดยกล่าวว่าถ้าทารกพ้นจากครรภ์มารดามาเพียงส่วน

หนึ่งส่วนใดของร่างกายยังไม่ถือว่าเป็นการคลอดดังปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ

ประเทศอังกฤษที่กล่าวว่า Full completetion of birth กล่าวคือการคลอด หมายถึงทารกคลอด

หมดตัวหลุดพ้นจากช่องคลอดมารดาโดยสมบูรณ์แม้แพทย์ยังไม่ตัดสายรกของทารกก็ตาม สําหรับการ

อยู่รอดเป็นทารกกล่าวได้ว่า เด็กที่คลอดออกมาแล้วมีอาการแสดงของชีวิตอย่างใดอย่างหนึ่งย่อมถือ

ได้ว่าเป็นทารกที่คลอดมีชีวิตแล้ว ดังปรากฏอาการแสดงว่ามีชีวิตที่เรียกว่า Sign of separate 

existence ได้แก่ การหายใจ การร้อง การเต้นของหัวใจ การเต้นของสายสะดือ การเคลื่อนไหว

ร่างกาย สําหรับประเทศไทยกรมหลวงราขบุรีดิเรกฤทธิ์ได้อธิบายเกี่ยวกับการคลอดไว้ว่า “ตาม

ธรรมดาเมื่อมารดาได้คลอดบุตร และบุตรมีชีวิตตลอดมาก็ดี ฤามีอยู่เพียงครู่เดียวก็ดี บุตรนั้นย่อม

เป็นบุคคลในช่วงเวลาที่มีชีวิตอยู่ สายสะดือจะได้ตัดแล้วฤายังไม่ได้ตัดไม่ เป็นข้อสําคัญ” 177    

 ต่อมาองค์การอนามัยโลกได้ให้คําจํากัดความของทารกคลอดมีชีวิตว่า การ

คลอดมีชีวิต คือ ผลผลิตของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากร่างกายมารดาหมดทั้งตัวโดยไม่คํานึงถึง

ระยะเวลาการตั้งครรภ์ และเมื่อทารกนั้นออกมาจากร่างกายมารดาแล้วมีการหายใจ หรือแสดง

หลักฐานของการมีชีวิต เป็นต้นว่า หัวใจเต้น สายสะดือเต้น มีการเคลื่อนไหว้ชัดเจนของกล้ามเนื้อที่อยู่

ในอํานาจของจิตใจ โดยไม่คํานึงถึงว่าการตัดสายสะดือแล้วหรือยัง หรือทารกยังติดอยู่กับมารดา

                                           
 177 เล็กเชอร์ของพระเจ้าพี่ยาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, กรุงเทพบรรณาคาร, (พระนคร : โรงเพิมพ์
โสภณพิพรรฒธนากร, 2468), หน้า 15 
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หรือไม่ การคลอดเช่นนั้นถือว่าเป็นการคลอดมีชีวิต จึงกล่าวได้ว่าหากทารกคลอดและมีชีวิ ตถือว่า

ทารกนั้นมีสภาพบุคคลตามกฎหมายและส่งผลให้ได้รับการคุ้มครองสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายแพ่ง

และกฎหมายอาญาตลอดจนการได้รับการคุ้มครองตามบทบัญัติของรัฐธรรมนูญทันที 

 สําหรับการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลในต่างประเทศนั้นมีการกําหนดไว้

แตกต่างกันตามบริบทของแนวคิดและสภาพสังคม ตลอดจนระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ ดัง

ปรากฏตัวอย่างเช่นประเทศสหรัฐอเมริกาที่ถือว่าการคลอดจะสําเร็จบริบูรณ์เมื่อมีการไหลเวียนโลหิต

อิสระจากมารดาเมื่อตัดสายรกแล้วและการมีสภาพบุคคลจึงเริ่มต้นขึ้น ประเทศสวิตเซอร์แลนด์การ

คลอดจะสําเร็จต่อเมื่อมีการตัดสายสะดือก่อนจะถือเป็นการคลอดที่สมบูรณ์และสภาพบุคคลเริ่มต้น

ขึ้น ประเทศอินเดียและประเทศเยอรมันนั้นถือว่าการคลอดที่สมบูรณ์คือกรณีที่มีส่วนใดส่วนหนึ่งของ

ทารกพ้นจากมารดาถือเป็นการคลอดที่สมบูรณ์และมีสภาพบบุคคลตามกฎหมายและยังถือว่าการฆ่า

ทารกถือเป็นความผิดฐานฆ่าคนตายเช่นกัน ประเทศอังกฤษ   ถือว่าการคลอดที่สมบูรณ์คือกรณีที่

ทารกต้องคลอดหลุดออกจากครรภ์มารดาหมดทั้งตัว โดยไม่พิจารณาว่าตัดสายรกแล้วหรือไม่ที่จะถือ

เป็นการคลอดที่สมบูรณ์และมีสภาพบุคคล จึงกล่าวได้ว่าการคลอดที่สมบูรณ์ของ   แต่ละประเทศที่

ถือว่าจะมีสภาพบุคคลได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายได้นั้นย่อมแตกต่างกันในบริบทของแต่ละ

ประเทศว่าจะมีการกําหนดให้ทารกนั้นมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเมื่อใด178 

2.3.2.2 หลักการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลทางการแพทย์  

   จากการศึกษาองค์ความรู้ทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องแล้วนั้นพบว่าเมื่อมีการ

ปฏิสนธิระหว่างไข่และอสุจิได้ก่อกําเนิดเซลล์ขึ้นมาเซลล์หนึ่งที่ปรากฏลายพิมพ์ของยีนส์ที่มีความ

พร้อมในการพัฒนาเป็นมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นเพศ สีผม หรือสีตา ซึ่งย่อมถือว่าภายหลังการปฏิสนธิแล้ว

นั้นตัวอ่อนที่เกิดขึ้นนับว่าอาจเป็นการเริ่มต้นของสถานะของความเป็นมนุษย์ได้ และสืบเนื่องจาก

ความคิดเห็นของนักคิดที่มีความเชื่อว่าความเป็นมนุษย์ได้เริ่มข้ึนหลังจากระยะเวลา 14 วัน ซึ่งตัวอ่อน

ที่ได้รับการปฏิสนธิจะมีการพัฒนาเซลล์จนกลายเป็นส่วนของกระดูกสันหลังและเส้นประสาท 

(Primitive streak) และพัฒนาเป็นองค์ประกอบของร่างกายมนุษย์  

                                           
 178 กมลณัฐน์ น้อยไกรไพร, สภาพบุคคลตามกฎหมายกับการทําแท้งตามคําสอนของศาสนาคริสต์, 
วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัน ปีท่ี 2 (กันยายน 2554) : 63 
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 จากแนวความคิดดังกล่าวข้างต้นเป็นการอธิบายถึงการเริ่มต้นของสถานะ

ความเป็นมนุษย์อาศัยหลักเกณฑ์ของการพัฒนาการของสิ่งที่ใกล้เคียงกับระบบประสาทหรือความรับรู้

ใดๆ อันสะท้อนให้เห็นว่าชีวิตของมนุษย์จึงเริ่มต้นเมื่อครบ 14 วัน179 จากที่มนุษย์ได้เริ่มต้นสถานะ

ของความเป็นมนุษย์ภายหลังการปฏิสนธิแล้วนั้น เมื่อถึงระยะเวลาที่สมควรมนุษย์จึงกําเนิดเป็นทารก

และเริ่มต้นสภาพบุคคลตามมาโดยมีเงื่อนไขการคลอด และเงื่อนไขการมีชีวิต ซึ่งสามารถพิจารณา

ศึกษาได้ดังต่อไปนี้180 

   2.3.2.2.1 เงื่อนไขการคลอด  

 กล่าวได้ว่า “การคลอด” มาจากภาษาอังกฤษที่ใช้  คําว่า “full 

completion of birth” ที่มีความหมายถึงการเกิดหมดทั้งตัว จากการให้ความหมายข้างต้นจึงกล่าว

ได้ว่าการคลอด มีความหมายถึงการที่ทารกพ้นจากช่องคลอดออกมาหมดทั้งตัว หากทารกโผล่แต่

เพียงส่วนใดส่วนหนึ่งออกมา หรือยังเหลือส่วนหนึ่งของร่างกายยังอยู่ในช่องคลอดยังไม่ถือว่ามีการ

คลอดเกิดข้ึน     นอกจากนี้ยังพบว่าในปัจจุบันมีวิวัฒนาการทางการแพทย์ที่มีการคลอดโดยการผ่าตัด

เอาทารกออกทางหน้าท้องของมารดา ในกรณีที่เป็นการคลอดโดยการผ่าตัดนั้นจะเรียกว่าเป็นการ

คลอดได้ก็ต่อเมื่อมีการนําทารกทั้งตัวออกมาจากมดลูกของมารดาแม้ว่าสายสะดือจะยังติดอยู่กับรกใน

มดลูก เพราะถือว่าสายสะดือเด็กนั้นเมื่อคลอดออกมาแล้วไม่ถือว่าเป็นสิ่งจําเป็นสําหรับทารกอีกต่อไป

เพียงแค่กระทําการผูกสายสะดือเพ่ือปูองกันไม่ให้เลือดของเด็กทรกไหลออกทางหลอดเลือดนั้นซึ่ง

ต่อมาสายสะดือจะถูกตัดขาดกับรกและภายหลักจะหลุดออกมาจากตัวทารกเช่นกัน 

   2.3.2.2.2 เงื่อนไขการมีชีวิต  

 จากความเชื่อในอดีตกาลที่กล่าวว่าสัญลักษณ์ของการมีชีวิตที่

สามารถแสดงให้เห็นได้ชัดเจนคือการหายใจ อย่างไรก็ตามหลักการทางวิทยาศาตร์การแพทย์ได้กล่ า

ว่า ทารกที่อยู่ในครรภ์มารดานั้นสามารถแสดงลักษณะของการมีชีวิตที่เกิดขึ้นแล้วตั้งแต่ระยะท้ายๆ 

ของการตั้งครรภ์ ดังปรากฏตัวอย่างเช่นในกรณีการดิ้นของเด็กในครรภ์มารดา การเต้นของหัวใจเด็กที่

ฟังได้ยิน สะท้อนให้เห็นได้ว่า ในทางการแพทย์แม้ว่าเด็กคลอดออกมาแล้วยังไม่หายใจ หรือการ
                                           
 179 สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552) ; หน้า 10 
 180  วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติเวชศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 4 , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์น่ํากังการพิมพ์
,2530), หน้า 296-297 
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หายใจขัดข้อง ถ้าปรากฏว่าหัวใจยังเต้น เด็กเคลื่อนไหวได้ หรือสายสะดือยังเต้นแสดงว่าหัวใจเด็กยัง

สูบฉีดโลหิตอยู่ ถือว่าเด็กคลอดมีชีวิต อาการดังกล่าวเป็นการแสดงของการมีชีวิตที่เรียกตามกฎหมาย

ของประเทศอังกฤษว่าเป็นเงื่อนไขของทารกมีชีวิต (Signs of separate existence)  สืบเนื่องจาก

หลักการข้างต้นเพ่ือให้เกิดการปฏิบัติตามเกณฑ์มาตรฐานเดียวกันองค์การอนามัยโลกจึงได้กําหนด

เงื่อนไขของทารกคลอดมีชีวิต และทารกตายคลอดไว้เพ่ือให้แต่ละประเทศนําไปปฏิบัติอย่างเป็นสากล 

ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 2 ประการซึ่งสามารถพิจารณาศึกษาได้ต่อไปนี้ 

 หลักเกณฑ์ประการแรก กรณีการคลอดมีชีวิต กล่าวถึงกรณีที่

ผลิตผลของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากมารดาทั้งตัวโดยไม่ต้องคํานึงถึงระยะเวลาของการตั้งครรภ์ 

และเมื่อทารกออกจากครรภ์มารดาแล้วมีการแสดงหลักฐานของการมีชีวิตเช่น การหายใจ หัวใจเต้น 

สายสะดือเต้น ตลอดจนมีการเคลื่อนไหวชัดเจนของกล้ามเนื้อที่ไม่อยู่ในบังคับของจิตใจ โดยไม่ต้อง

คํานึงว่าจะมีการตัดสายสะดือแล้วหรือยัง หรือว่ารกยังติดอยู่กับครรภ์มารดาหรือไม่ กล่าวได้ว่าการ

คลอดในลักษณะเช่นนี้นเรียกว่าเป็นการคลอดมีชีวิตและก่อให้เกิดสภาพบุคคลตามมา 

 หลักเกณฑ์ประการที่สอง  กรณีทารกตายในครรภ์มารดา 

กล่าวถึงกรณีที่เป็นการตายของผลิตผลของการปฏิสนธิ ซึ่งการตายของทารกได้แสดงให้ปรากฏโดย

เมื่อภายหลังการคลอดทารกไม่หายใจหรือไม่แสดงอาการอันเป็นหลักฐานของการมีชีวิตใดๆ เช่น ไม่

ปรากฏการเต้นของหัวใจ การเต้นของสายสะดือ หรือการเคลื่อนไหวชัดเจนของกล้ามเนื้อที่อยู่ใน

บังคบัของจิตใจ 

 จากหลักเกณฑ์ทั้ง 2 ประการขององค์การอนามัยโลกนั้นกล่าว

ได้ว่า ปัจจุบันมาตรฐานในการแพทย์ที่เกี่ยวกับกรณีทารกมีชีวิตนั้น ไม่ได้ถือเฉพาะเพียงการหายใจ

ของทารกเพียงอย่างเดียว แต่ปรากฏว่ายังถือเอาหลักฐานของการมีชีวิตที่แสดงโดยการทํางานของ

หัวใจ และการแสดงออกถึงการเคลื่อนไหวของร่างกายประกอบด้วย โดยถือว่าการแสดงออกดังกล่าว

นั้นเป็นการกําหนดเงื่อนไขของการคลอดมีชีวิตนั่นเองที่ในปัจจุบันได้รับการยอมรับและถือปฏิบัติกัน

ในแต่ละประเทศ 

2.3.2.3 การเริ่มต้นการมีชีวิตตามหลักศาสนา  

  เนื่องจากศาสนาเป็นสิ่งที่มีอิทธิพลต่อแนวความคิดและความเชื่อของคนใน

สังคมเป็นอย่างสูงจนกระทั่งส่งผลให้การบัญญัติกฎหมายต้องมีความสอดคล้องกับหลักศีลธรรมและ
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ความเชื่อทางด้านศาสนา สําหรับแนวความคิดเกี่ยวกับการเริ่มต้นการมีชีวิตอยู่บนพ้ืนฐานหลักความ

เชื่อที่กล่าวว่าชีวิตมนุษย์จะมีความสมบูรณ์แบบจะต้องประกอบได้ด้วยร่างกายและจิตวิญญาณ อัน

เป็นการสะท้อนให้เห็นเกี่ยวกับการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ว่าอยู่ภายใต้อิทธิพลของหลักคําสอนทาง

ศาสนาที่สามารถแสดงออกให้เห็นว่าจิตวิญญาณของมนุษย์สามารถใส่เข้าไปในร่างกายหรือก่อกําเนิด

ในร่างกายในมนุษย์ได้เมื่อใด โดยอยู่บนหลักพ้ืนฐานของความเชื่อและสภาวะของแต่ละสังคมที่

แตกต่างกัน ดังนั้นการศึกษาเก่ียวกับการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ตามหลักของศาสนานั้นจึงเห็นควรแบ่ง

การศึกษาเกี่ยวกับศาสนาพุทธ ศาสนาคริสต์ และศาสนาอิสลาม ซึ่งสามารถพิจารณาศึกษาได้

ดังต่อไปนี้181  

   2.3.2.3.1 ตามหลักศาสนาพุทธ  

 การพิจารณาเกี่ยวกับการเริ่มต้นของชีวิตหรือสถานภาพของ

ทารกในศาสนาพุทธนั้น กล่าวได้ว่าตามความในพระไตรปิฎกอธิบายถึงการกําเนิดของมนุษย์นั้นได้

ปรากฏในพระสูตรที่พระพุทธองค์ได้ตรัสไว้ว่า “ภิกษุทั้งหลาย เพราะการประชุมพร้อมแห่ง

องค์ประกอบ 3 ประการย่อมมีการหยั่งลงแห่งครรภ์” ซึ่งการหยั่งลงแห่งครรภ์มีความหมายถึงมีการ

เกิดขึ้นของสัตว์ที่เกิดในท้องมารดา นอกจากนี้ยังปรากฏพุทธพจน์ที่กล่าวต่ออีกว่า “ภิกษุทั้งหลาย 

เมื่อใดมารดาบิดารวมกัน 1 มารดาอยู่ในฤดู (ช่วงเวลาไข่สุก) 1 และคันธัพพะเข้าไปตั้งอยู่แล้ว 1 

เพราะประชุมองค์ประกอบ 3 ประการอย่านี้ก็มีการก้าวลงแห่งครรภ์” จากพุทธวัจนะดังกล่าวอธิบาย

ได้ว่าการกําเนิดมนุษย์จะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ คือ บิดามารดาได้อยู่ร่วมกัน 

มารดาอยู่ในช่วงระยะท่ีจะให้กําเนิดได้ และคันธัพพะได้ตั้งขึ้น ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้182 

 คําว่า “คันธัพพะ” ตามความหมายที่ปรากฏในพระไตรปิฎกได้

ให้ความหมายถึง สัตว์ที่เข้าไปที่นั้นคือการที่มีสัตว์ผู้ไปเกิดซึ่งก่อนหน้านั้นอยู่ในภพก่อน วิญญาณหรือ

จิตสุดท้ายจะมุ่งหน้ามากําเนิดโดยมีคตินิมิตที่เป็นตัวนํา ดังนั้น คันฑัพพะ จึงมีความหมายถึงตัวสัตว์ผู้

                                           
 181 สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552) ; หน้า 11 
 182 พระพรหมคุณากรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต), ทําแท้งบาปหรือไม่ในทรรศนะของพระพุทธศาสนา, [ออนไลน์] , 
14 สิงหาคม 2559 แหล่งที่มา http://www.dharma-gateway.com/monk/preach/lp-prayuth/lp-prayuth-
17-01.htm 



131 
 
ไปเกิดหรือผู้ที่จะไปเกิดซึ่งเป็นองค์ประกอบอย่างหนึ่งในการเกิดของคนหรือสัตว์ที่จะมาเกิดในกรณี

นั้น 

 คําว่า “กละ” มีความหมายเกี่ยวกับชีวิตที่หมายถึงความเป็น

เมือกใส เป็นหยาดหรือหยดน้ําที่เล็กเหลือเกินจนมีการอุปมาว่ามีขนาดเล็กเหมือนขนจามรีซึ่งเป็นสัตว์

อยู่ทางเทือกเขาหิมาลัยที่มีขนที่ละเอียดมาก การเอาขนจามรีเส้นหนึ่งมาจุ่มน้ํามันงาแล้วก็สลัดจํานวน

เจ็ดครั้งก็ยังปรากฏว่ามีสิ่งติดเหลืออยู่สิ่งนั้นเรียกว่ากละ กละจึงมีความหมายถึงชีวิตในฝุายรูปธรรม

เมื่อเริ่มกําเนิดในช่วงระยะเวลา 7 วันแรกจนมีการพัฒนาในสัปดาห์ที่สองกลายเป็นอัพพุทะในเวลา

ต่อมา183 

 คําว่า “อัพพุทะ” มีความหมายที่เรียกได้ว่าเป็นเมือกกละ มี

ลักษณะเป็นน้ําข้นหรือเมือกข้นต่อจากนั้นประมาณช่วงสัปดาห์ที่ 3 เมือกข้นก็จะเปลี่ยนเป็นชิ้นเนื้อ

หรือที่เรียกว่าเปสิ ต่อมาช่วงสัปดาห์ที่ 4 ชิ้นเนื้อจะเปลี่ยนลักษณะเป็นก้อนที่เรียกว่า ฆนะ และใน

สัปดาห์ที่ 5 ก้อนดังกล่าวจะมีส่วนที่งออกออกมามีลักษณะเป็นปุุม 5 ปุุมที่เรียกว่าปัญจสาขาและ

จากนั้นจะมีการพัฒนาในส่วนของผม ขน และเล็บต่อไป  

 จากการศึกษาการเริ่มต้นของชีวิตตามหลักในศาสนาพุทธแล้ว

นั้น กล่าวได้ว่าการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์เริ่มขึ้นเมื่อจุดเล็กสุดมีจิตที่เรียกว่าจิตดวงแรกหรือจิตอันเป็น

ปฐม พร้อมกับรูปธรรมที่เป็นกละในช่วงสัปดาห์แรก จึงกล่าวได้ว่าชีวิตได้เริ่มต้นเมื่อองค์ประกอบ 3 

ประการมาบรรจบกันและยังต้องมีปฐมจิตที่เรียกว่าจิตแรกเกิดขึ้นในขณะเดียวกันกับช่วงองค์ประกอบ

ในลักษณะที่เป็น กละรูปหยาดน้ําใสที่ถือว่าเป็นช่วงแรกของการมีชีวิต จึงกล่าวได้ว่าตามหลักคําสอน

ในศาสนาพุทธนั้นมีความเชื่อว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นเมื่ออสุจิผสมกับไข่หรือที่เรียกว่าเมื่อมี          

การปฏิสนธิเกิดขึ้น หากมีการกระทําที่เป็นการทําลยสิ่งที่เกิดจากการปฏิสนธิย่อมถือว่าเป็นบาปอัน

และเป็นการทําลายคุณค่าในชีวิตของมนุษย์ อันสะท้อนให้เห็นถึงการคํานึงถึงคุณค่าในความเป็น

มนุษย์ตั้งแต่ยังเป็นทารกในครรภ์มารดา 

                                           
 183 สังคม ฮอหรินทร์, การทําแท้งตามกฎแห่งกรรมตามหลักพุทธศาสนาและกฎหมาย, วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัน ปีท่ี 2 (กันยายน 2554) : 100 
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   2.3.2.3.2 ตามหลักศาสนาคริสต์ 

 การพิจารณาเกี่ยวกับการเริ่มต้นของชีวิตหรือสถานภาพของ

ทารกตามหลักของศาสนาคริสต์ปรากฏในพระคัมภีร์ไบเบิลที่มีการกล่าวถึงสถานภาพของทารกโดย

ขึ้นอยู่กับความรู้ และตามวิถีชีวิตที่เป็นสังคมแรกเริ่มของมนุษย์ที่ผู้เขียนพระคัมภีร์ไบเบิลดําเนินชีวิต

อยู่ในขณะนั้น และเพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับกระบวนการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ในพระ

คัมภีร์ไบเบิลจึงแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ประการคือพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาเดิมและคัมภีร์

ไบเบิลพันธะสัญญาใหม่ซึ่งสามารถกล่าวได้ต่อไปนี้ 

 ประการแรกพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาเดิม กล่าวว่าคํา

ว่า “ทารก” มาจากรากศัพท์ในภาษาฮีบรูว่า zera ซึ่งมีความหมายถึงทารกหรือตัวอ่อนที่เปรียบเทียบ

ทารกเช่นเม็ดพันธุ์พืช นอกจากนี้ตามพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาเดิมยังให้คํานิยามความหมาย

ของคําว่า zera ว่ามีความหมายถึงทารกที่สตรีกําลังตั้งครรภ์ สําหรับการยอมรับสภาพความเป็น

บุคคลของทารกนั้นพระคัมภีร์ไบเบิลฉบับนี้ยังไม่ได้รับการยอมรับว่ามีสิทธิเท่าเทียมกับบุคคลทั่วๆ ไป        

ดังปรากฏหลักฐานวิธีการลงโทษหรือปรับโทษแก่ผู้ที่กระทําให้ทารกในครรภ์แท้งที่ว่า “ถ้ามีชายต่อสู้

กันทําให้หญิงมีครรภ์เป็นอันตรายจนแท้งบุตร แต่หญิงนั้นไม่ถึงกับเสียชีวิต ส่งผลให้ผู้ที่ทําร้ายหญิงนั้น

ต้องถูกปรับตามจํานวนที่สามีของหญิงนั้นเรียกร้อง และจะต้องจ่ายเงินไปตามที่ผู้พิพากษาตัดสิน      

แต่ถ้ากรณีที่หญิงนั้นเสียชีวิตผู้กระทําจะต้องถูกลงโทษแบบชีวิตและชีวิต ตาแทนตา ฟันแทนฟัน”184 

จากมาตรการลงโทษดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าการลงโทษด้วยวิธีการที่ชีวิตต้องแลกด้วยชีวิตเป็นการ

คุ้มครองแก่ชีวิตของหญิงตั้งครรภ์ ซึ่งทารกในครรภ์ของหญิงที่ถูกระทํานั้นยังไม่ได้รับการยอมรับสิทธิ

แห่งการมีชีวิตที่จะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับชีวิตของบุคคลอ่ืนๆ ต่อมามีการพัฒนา

แนวความคิดในการยอมรับสถานภาพของทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาให้มีความคุ้มครองถึงทารกที่ยังไม่

มีรูปร่างในครรภ์มารดาด้วย ดังปรากฏในพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาเดิมฉบับ Septuagint     

ที่แปลมาจากภาษาฮีบรูกล่าวว่า “ถ้ามีชายต่อสู้กัน ทําให้หญิงมีครรภ์เป็นอันตรายและทําให้ตัวอ่อนที่

ยังไม่มีรูปร่าง (unformed fetus) แท้งบุตรส่งผลให้ผู้ที่ทําร้ายหญิงนั้นจะต้องถูกปรับตามจํานวนที่

สามีของหญิงเรียกร้อง แต่หากทําให้หญิงมีครรภ์เป็นอันตรายและทําให้ตัวอ่อนที่มีรูปร่าง ( formed 

fetus) เสียชีวิต ส่งผลให้เขาจะต้องถูกลงโทษแบบชีวิตแลกชีวิต ตาแทนตา ฟันแทนฟัน” จากคํากล่าว

                                           
 184 พระคัมภีร์ไบเบิลพันธะสัญญาเดิม, อพยพ บท 21 ข้อที่ 22-25 
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ข้างต้นกล่าวได้ว่ามีการแยกตัวอ่อนที่ยังไม่มีรูปร่างและมีรูปร่าง โดยมีกฎเกณฑ์ที่ลงโทษแก่ผู้กระทํา

ความผิดที่ทําให้ทารกในครรภ์ที่เป็นตัวอ่อนที่มีรูปร่างแล้วด้วยวิธีการที่ลงโทษชีวิตต้องแลกด้วยชีวิ ต 

ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการยอมรับสถานภาพของทารกในครรภ์มารดาว่ามีสถานภาพของชีวิตมนุษย์      

ทีไ่ด้รับการคุ้มครองเพ่ือวัตถุประสงค์ในการปูองกันสถานภาพของทารกและต่อต้านการทําแท้งที่มีการ

ปฏิบัติกันในสังคมและวัฒนธรรมของกรีก 

 สําหรับการยอมรับสถานภาพของทารกในครรภ์มารดาในสังคม

และวัฒนธรรมโรมันและกรีกนั้นก่อกําเนิดขึ้นในช่วงที่สังคมและวัฒนธรรมโรมันและกรีกมีอิทธิพลต่อ

การกําเนิดศาสนาคริสต์ที่รต่อต้านการทําแท้งและการฆาตกรรมทารกที่ปฏิบัติกันในสมัยนั้น 

เนื่องมาจากตามความเชื่อในอาณาจักรโรมันไม่ยอมรับการมีสถานภาพของทารกและการเคารพใน

ศักดิ์ศรีในฐานะที่เป็นบุคคล ดังปรากฏจากหลักฐานข้อบันทึกทางประวัติศาสตร์ที่ชาวโรมันอนุญาตให้

มีการปฏิบัติการทําแท้งและการฆ่าทารกได้โดยกล่าวว่า ตัวอ่อนมนุษย์ (fetus) หรือทารกนั้นสามารถ

ถูกทําลายได้หากมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการปกปิดการมีเพศสัมพันธ์ที่ผิดกฎหมายของชายและหญิง 

เพ่ือปูองกันให้รูปร่างของสตรีสวยงามอยู่เสมอ เพื่อกรณีที่สามีภรรยาไม่ต้องการมีบุตรเพ่ิม และเพ่ือใช้

เป็นวิธีการในการแก้แค้นสามีในการกําจัดผู้ที่จะสืบทอดมรดกต่อไป  

 สําหรับแนวความคิดของสังคมวัฒนธรรมกรีกที่มีต่อการยอมรับ

สถานภาพของทารกในครรภ์มารดานั้นสืบเนื่องจากสังคมกรีกมีความคิดตามแนวคิดรัฐในอุดมคติที่รัฐ

มีความสําคัญกว่าปัจเจกบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ของรัฐอาจยอมเสียสละชีวิต

ของปัจเจกบุคคลได้ โดยมีความเชื่อที่ว่าปัจเจกบุคคลทุกคนไม่มีสิทธิเท่าเทียมกันจึงสะท้อนให้เห็นถึง

การปฏิเสธสถานภาพของทารกในครรภ์มารดาที่ยังไม่คลอดในสังคมวัฒนธรรมกรีกว่ายังไม่ถือว่าเป็นผู้

ที่มีชีวิตที่จะได้รับความคุ้มครอง ดังปรากฏในคํากล่าวของนักปรัชญาชาวกรีกหลายท่าน เช่น เพลโต 

กล่าว่า ผู้ชายที่อายุเกิน 50 ปีหรือผู้หญิงที่อายุเกิน 40 ปีไม่ควรมีบุตรและหากมีความจําเป็นก็สามารถ

ที่จะทําแท้งหรือฆาตกรรมทารกที่คลอดออกมาแล้วได้ นอกจากนี้ยังพบว่าอริสโตเติลมีความคิดเห็น

เกี่ยวกับการกําหนดทฤษฎีวิญญาณ 3 ระดับมาอธิบายพัฒนาการของทารกในครรภ์มารดาคือ 

วิญญาณระดับพืช วิญญาณระดับสัตว์ และวิญญาณที่คิดด้วยเหตุผล ที่กล่าวว่า “วิญญาณที่คิดด้วย

เหตุผลได้เข้ามสถิตในตัวอ่อนที่เป็นเพศชายในวันที่ 40 หลังมีการปฏิสนธิเกิดขึ้น และเพศหญิงใน

ระยะเวลาประมาณ 3 เดือนหลังจากปฏิสนธิ” สะท้อนให้เห็นถึงการยอมให้ทําแท้งในขณะที่ทารกยัง
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อยู่ในครรภ์ในระดับก่อนที่จะมีวิญญาณระดับสัตว์มาสถิตในระยะเวลาดังกล่าวจึงถือว่าขณะนั้นทารก

ไม่มีสถานภาพของการมีชีวิต 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับการยอมรับสถานภาพของทารกในครรภ์

มารดาตามพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาฉบับเดิม และในวัฒนธรรมกรีกโรมันนั้น กล่าวได้ว่า 

ทารกในครรภ์มารดายังไม่ได้รับการยอมรับสถานภาพของความมีชีวิตที่ได้รับการคุ้มครองเท่าเทียมกับ

บุคคลอื่นๆ แม้ว่าจะมีการพัฒนาความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับสถานภาพของตัวอ่อนในช่วงเวลาดังกล่าว

จนมีการบัญญัติเป็นกฎหมายลงโทษสําหรับผู้ที่ทําแท้งและผู้ที่ทําให้ผู้อ่ืนแท้งเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ

ปูองกันสิทธิของสามีที่เป็นผู้ตัดสินใจมีสิทธิเหนือทารกในครรภ์มารดา และเพ่ือที่จะปูองกันความ

ปลอดภัยในชีวิตร่างกายของมารดาเท่านั้นโดยไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐานของการยอมรับสถานะของการมี

ชีวิตของทารกในครรภ์มารดาที่มีสิทธิที่จะได้รับการปกปูองคุ้มครองแล้ว 

 ประการที่สองพระคัมภีร์ไบเบิลภาคพันธะสัญญาใหม่ กล่าวว่า 

คริสตชนในสมัยแรกได้รับอิทธิพลทางความเชื่อเกี่ยวกับชีวิตมนุษย์มาจากแนวคิดของชาวยิวที่ว่าชีวิต

ของมนุษย์เป็นของประทานมาจากพระเจ้าและชีวิตมนุษย์ที่ศักดิ์สิทธิไม่อาจล่วงละเมิดได้ มนุษย์ทุก

คนนับตั้งแต่อยู่ในครรภ์มารดาเป็นสมบัติของพระเจ้า โดยตามธรรมเนียมประเพณีของคริสชนที่เริ่ม

ต่อต้านการทําแท้งว่าเป็นความผิดหนักทางศีลธรรมดังปรากฏในหนังสือดีดาเค (Didache) ที่กล่าวถึง

บทบัญญัติว่า “อย่าฆ่าคน” เป็นการกล่าวถึงว่ามนุษย์มีสองแนวทางต้องเลือก เส้นทางหนึ่งนําไปสู่

ชีวิตและอีกเส้นทางหนึ่งนําไปสู่ความตายซึ่งเส้นทางท้ังสองมีความแตกต่างกันมาก มนุษย์จะต้องเลือก

ปฏิบัติตามบทบัญญัติที่สอนไว้ว่าอย่าฆ่าคน อันเป็นการสะท้อนให้ว่าจะต้องไม่กระทําการฆ่าผู้อ่ืน

รวมทั้งทารกในครรภ์มารดาด้วยวิธีการทําแท้งหรือฆ่าเด็กที่กําเนิดขึ้นแล้ว อันเป็นการยอมรับ

สถานภาพของทารกว่าอยุ่ในสถานะที่มีชีวิตและได้รับความคุ้มครองภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้ว 

 ตามหลักคําสอนของศาสนาคริสต์มีความเชื่อที่ว่าชีวิตของ

มนุษย์เริ่มต้นเมื่อปฏิสนธิคือกรณีที่ไข่และอสุจิเข้าผสมกัน สําหรับทารกที่เป็นผลจากการปฏิสนธินั้น

ถือเป็นของขวัญจากพระเจ้า ส่งผลให้ชีวิตของมนุษย์นับตั้งแต่วินาทีแรกที่ปฏิสนธิแล้วนั้นจะต้องได้รับ

การเคารพและผู้อ่ืนจะต้องยอมรับสิทธิของเขาในฐานะที่เป็นบุคคล ดังปรากฏในสิทธิประการแรกที่
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เรียกว่าสิทธิอันไม่อาจล่วงละเมิดได้ของมนุษย์บริสุทธิ์ทุกคนที่จะมีชีวิต185 ที่อยู่บนพ้ืนฐานของคําสอน

ที่ว่า “ให้รักเพ่ือนมนุษย์และถือว่าทารกในครรภ์เป็นเพ่ือนมนุษย์คนหนึ่ง” อันสะท้อนให้เห็นว่าตาม

หลักคําสอนของศาสนาคริสต์ถือว่าชีวิตของมนุษย์ไม่ได้เป็นของบิดามารดาแต่เป็นสิ่งที่พระเจ้า

สร้างสรรค์ขึ้นส่งผลให้การทําลายชีวิตมนุษย์ถือเป็นการทําลายสิ่งที่เป็นของพระเจ้าจึงถือเป็นบาป

อย่างร้ายแรง 

   2.3.2.3.3 ตามหลักศาสนาอิสลาม  

 การพิจารณาการเริ่มต้นของชีวิตหรือสถานภาพการมีชีวิตของ

ทารก  ตามหลักศาสนาอิสลามนั้น เนื่องจากหลักการสร้างมนุษย์ในศาสนาอิสลามได้ปรากฏใน

คัมภีร์อัลกุรอ่าน      โดยกล่าวว่า“แท้จริงแล้วเราได้สร้างมนุษย์ข้ึนมาจากน้ําเชื้อที่ผสมกัน พระองค์ได้

สร้างมนุษย์ขึ้นมาจากน้ําเชื้อและเขาก็เป็นปรปักษ์อย่างชัดเจน และพระองค์สร้างมนุษย์ขึ้นมาจาก

ก้อนเลือด”186 โดยศาสนาอิสลามมีความเชื่อที่กล่าวว่าชีวิตของมนุษย์คือของขวัญจากพระเจ้า ไม่มี

ผู้ใดได้รับอนุญาติให้พรากหรือยุติชีวิตของผู้อ่ืน ยกเว้นกรณีเป็นเรื่องของกระบวนการยุติธรรมหรือ

ตามบทบัญญัติของกฎหมายอิสลาม ซึ่งในเรื่องของการเริ่มต้นของชีวิตมนุษย์ว่าเป็นการเริ่มต้นตั้งแต่

เมื่อใดและเป็นชีวิตที่มีศักดิ์ศรีและห้ามทําลายนั้น มีนักนิติศาสตร์ชาวมุสลิมได้เสนอแนวความคิดเห็น

ที่แตกต่างกัน 3 ทรรศนะดังต่อไปนี้ 

 ทรรศนะฝุายแรก กล่าวถึงชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นเมื่อมีการ

ปฏิสนธิในครรภ์หรือที่เรียกว่า “นุตฟะห์” 

 ทรรศนะฝุายที่สอง กล่าถึงชีวิตของมนุษย์ เริ่มต้นกรณีที่

วิญญาณถูกเข้าใส่ในร่างของหญิงตั้งครรภ์ในระยะเวลา 120 นับแต่ปฏิสนธิ 

 ทรรศนะฝุายที่สาม กล่างถึงชีวิตของมนุษย์ว่าเมื่อทารกเริ่มมี

อวัยวะต่างๆ มีการพัฒนาเป็นไขสันหลังที่เป็นศูนย์รวมของระบบประสาทจึงเริ่มมีการเคลื่อนไหว

ภายหลังการปฏิสนธิในระยะเวลา 40 วัน 

                                           
 185 มูลนิธิสาธารณสุขแห่งชาติ, แนวคิดทางศาสนนิกายคาทอลิกเกี่ยวกับการวิจัยทางการแพทย์สมัยใหม่, 
พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : บริษัทดีไซร์จํากัด,2548), หน้า 13-20 
 186 อรุณ บุญชม , การเริ่มต้นชีวิตและศักดิ์ศรีของตัวอ่อน : บทวิเคราะห์ของดร. อับดุลเลาะห์ บาสะมา
ม ะ ห์ ,  [ อ อ น ไ ล น์ ] , 9 สิ ง ห า ค ม  2559, แ ห ล่ ง ที่ ม า 
http://www.islamset.com/arabic/abioethics/engab/baslama.htm 

http://www.islamset.com/arabic/abioethics/engab/baslama.htm
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 จากแนวความคิดของนักกฎหมายอิสลามในอดีตบางส่วนมี

ความเห็นว่า ชีวิตมนุษย์เริ่มขึ้นพร้อมกับการเคลื่อนไหวของทารกในครรภ์มารดาในช่วงระยะเวลา

ประมาณ 4  เดือนของการตั้งครรภ์หรือในระยะเวลา 120 วัน จึงมีความเชื่อว่าการเคลื่อนไหวของ

ทารกเท่านั้นคือการเริ่มต้นชีวิต      ด้วยเหตุนี้จึงพบว่ามีการอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้เนื่องจาก

เหตุจําเป็นก่อนระยะเวลา 120 วัน ต่อมามีวิวัฒนาการทางด้านวิทยาศาสตร์ที่ก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นทํา

ให้สามารถมองเห็นการเจริญเติบโตของทารกหรือสิ่งมีชีวิตในครรภ์มารดาได้จึงก่อให้เกิดแนวความคิด

ว่าชีวิตเริ่มต้นภายในมดลูกนับตั้งแต่วินาทีแรกของการตั้งครรภ์ภายหลังการปฏิสนธิ ซึ่งมีบางทรรศนะ

ที่กล่าวว่าทารกเป็นสิ่งมีชีวิตที่มีศักดิ์ศรีนับตั้งแต่ช่วงแรกของการตั้งครรภ์ และไม่ยอมให้มีการ       

ล่วงละเมิดต่อสิ่งมีชีวิตนี้ 

 อย่างไรก็ตามในทางวิชาการได้เสนอความคิดเห็นว่าการผสมกัน

ของไข่และอสุจิก็ไม่ได้ทําให้เกิดเป็นทารกที่มีชีวิตทุกกรณี เนื่องจากอาจเกิดการพิการไม่สมประกอบ

และอยู่ในครรภ์ได้เพียงช่วงระยะเวลาหนึ่งก่อนที่จะแท้งไปโดยสภาพธรรมชาติหรือที่ถูกทําลายให้พ้น

จากมดลูกไป ดังนั้นจึงก่อให้เกิดทรรศนะว่าศักดิ์ศรีของทารกและครรภ์เริ่มตั้งแต่ทารกนั้นกลายเป็น

มนุษย์ที่สมบูรณ์ไม่ใช่ว่าทุกสิ่งมีชีวิตในมดลูกจะได้รับเกียรติและการยกย่องค้มครอง187 จึงกล่าวได้ว่า

การผสมกันของเชื้ออสุจิและไข่เป็นครั้งแรกนั้นยังไม่ถือว่ามีสถานภาพความเป็นมนุษย์ เนื่องจากยังไม่

ครบขั้นตอนของการสร้างมนุษย์ที่ต้องสร้างจากก้อนเลือดเป็นก้อนเนื้อ และก้อนเนื้อเป็นก้อนกระดูก 

แล้วจึงหุ้มกระดูกด้วยก้อนเนื้อแล้วจึงมีการสร้างเป็นมนุษย์อีกครั้งหนึ่งตามที่ปรากฏในหลักการสร้าง

มนุษย์ในคัมภีร์อัลกุรอ่าน จึงส่งผลให้นักกฎหมายอิสลามมีความเห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มต้นขึ้นเมื่อตัว

อ่อนมีรูปร่างเป็นมนุษย์และมีการเคลื่อนไหวร่างกายเกิดขึ้นในช่วงระยะเวลา 120 วันนับแต่มีการ

ปฏิสนธิจะถือว่าร่างกายของหญิงมีครรภ์จะมีวิญญาณมาสถิตย์ ณ เวลานั้น อันถือได้ว่าทารกในครรภ์

มารดามีสถานะของความเป็นมนุษย์ที่มีศักดิ์ศรีและได้รับความคุ้มครอง 

                                           
 187 อาทิตย์ กิจชระภูมิ, “ปัญหากฎหมายและจริยธรรมกับการคุ้มครองชีวิตอันเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์”, (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), 
หน้า 34 
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2.3.3 ขอบเขตของการไม่มีสภาพบุคคล 

การมีไม่มีสภาพบุคคลหรือการสิ้นสภาพบุคคลนั้นก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายหลาย

ประการอาจทําให้สิทธิและหน้าที่บางประการหมดสิ้นไปหรือโอนไปยังบุคคลที่เกี่ยวข้อง ดังนั้นจึง   

เห็นควรที่จะศึกษาเกี่ยวกับขอบเขตของการไม่มีสภาพบุคคลในบริบทขององค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับ

การไม่มีสภาพบุคคลองค์ความรู้เกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคลทางการแพทย์ เพ่ือนํามาประกอบการ

พิจารณาศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการกําหนดสถานะของ

สภาพบุคคลว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมายมากน้อยเพียงใด      

ซึ่งจะทําการศึกษาเก่ียวกับขอบเขตการไม่มีสภาพบุคคลได้ดังต่อไปนี้ 

2.3.3.1 องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคล 

 การศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในกรณีที่เกี่ยวกับ

ขอบเขตของการไม่มีสภาพบุคคลนั้น คือการศึกษากรณีการสิ้นสภาพบุคคลตามกฎหมายเมื่อบุคคลนั้น

ตาย อันจะส่งผลกระทบให้เกิดการสิ้นสภาพแห่งฐานะ สิ้นสิทธิและหน้าที่เฉพาะตัว ทรัพย์มรดก      

ตกทอดแก่ทายาท ทําให้ร่างกายมีสภาพเป็นศพ  

 ดังนั้นจึงเห็นควรศึกษาเกี่ยวกับการวินิจฉัยว่าบุคคลนั้นถึงแก่ความตายเมื่อใด 

เพ่ือให้เกิดความรู้และความเข้าใจเกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคลมากยิ่งขึ้นจึงเห็นควรที่จะทําการศึกษา

ถึงการนิยามความหมายเก่ียวกับการตาย แนวความคิดทางปรัชญาเกี่ยวกับความตาย ตลอดจนศึกษา

ถึงผลการตายของบุคคล ซึ่งสามารถทําการศึกษาได้ต่อไปนี้ 

   2.3.3.1.1 การนิยามความหมายของค าว่า “การตาย”  

 ประเทศสหรัฐอเมริกา ให้การนิยามความหมายเกี่ยวกับการ

ตายว่า มีความหมายถึง บุคคลที่จะถือว่าตายในทางการแพทย์และในทางกฎหมายถ้าแพทย์ให้ความ

เป็นตามมาตรฐานของเวชปฏิบัติแล้วพบว่า บุคคลนั้นหายใจเองและหัวใจของเขาเต้นเองไม่ได้แล้ว ซึ่ง

สืบเนื่องมาจากโรคหรือภาวะอ่ืนใดที่เป็นสาเหตุโดยตรงหรือโดยอ้อมที่ทําให้การหายใจหัวใจหยุดทํา

หน้าที่ อาจมาจากการพยายามใช้เครื่องมือช่วยชีวิตมาเป็นระยะเวลาพอสมควรแล้วเห็นว่าหมดหวัง

หลังจากการไม่หายใจ หัวใจหยุดเต้น และสมองไม่ทํางาน โดยตามความเห็นของแพทย์วินิจฉัยแล้วว่า

หน้าที่ของสมองได้สิ้นสุดลงแล้ว 
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 ประเทศเปรู ให้การนิยามความหมายเกี่ยวกับการตายว่า         

มีความหมายถึง การสิ้นสุดอย่างถาวรของการทํางานของสมอง 

 ประเทศสวีเดน ให้การนิยามความหมายเกี่ยวกับการตายว่า     

มีความหมายถึง การตายของบุคคลในกรณีที่ตายเมื่อสมองหยุดทําหน้าที่อย่างถาวรแล้วเท่านั้น 

 ประเทศออสเตรเลีย ให้การนิยามความหมายเกี่ยวกับการตาย

ว่ามีความหมายถึง กรณีที่คนตายเมื่อสมองหยุดทําหน้าที่อย่างถาวรแล้ว หรือกรณีที่มีการหยุดการ

ไหลเวียนในร่างกายของคนนั้นอย่างถาวรแล้ว 

 ประเทศญี่ปุุน ให้การนิยามความหมายเกี่ยวกับการตายว่า       

มีความหมายถึง การหยุดหายใจและหัวใจหยุดทํางาน อาจพิจารณาจากหลักเกณฑ์แกนสมองตายที่

พิจารณาด้วยความระมัดระวังและปราศจากข้อสงสัย โดยวิธีการที่ติดสินจากหลักเกณฑ์สมองตายที่

ได้รับการยอมรับกันโดยทั่วไปทั้งผู้ปุวยและครอบครัวของผู้ปุวย ซึ่งจะต้องเป็นวิธีการที่แพทย์ใช้ได้

อย่างเหมาะสมและเชื่อถือได้ตลอดทั้งสังคมและกฎหมายให้การยอมรับในหลักเกณฑ์ดังกล่าว188 

 สําหรับประเทศไทย ไม่ปรากฏการกําหนดคํานิยามความหมาย      

ของการตาย หรือความตายเกิดขึ้นตั้งแต่เมื่อใด สภาพบุคคลสิ้นสุดลงเมื่อใด แต่ถึงอย่างไรก็ตามมี     

นักกฎหมายหลายท่านได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับความตายไว้ในการประชุมโต๊ะกลมคณะแพทยศาสตร์ 

และคณะนิติศาสตร์ เรื่องการตายทางการแพทย์และการตายทางกฎหมายที่กล่าวว่า การตายเป็น

ปัญหาข้อเท็จจริงทางการแพทย์ ความหมายการตายในบริบทของกฎหมายไทยสามารถตีความได้

เหมาะสมแก่ยุคสมัยได้อยู่แล้ว จึงไม่เห็นควร  ที่จะต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายอีก      

ซึ่งเกณฑ์การพิจารณาเกี่ยวกับการตายของไทยนั้นพิจารณาโดยอ้างอิงคําวินิจฉัยจากหลักเกณฑ์ทาง

วิชาชีพของแพทย์ที่พิจารณาจากวิธีการทางคลินิกโดยการหายใจ ในกรณีปกติและพิจารณาจากเกณฑ์

สมองตายในกรณีท่ีก้านสมองถูกทําลาย189  

                                           
 188 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติ เวชสาธกฉบับกฎหมายอาญากับการแพทย์ยุคไฮเทค, พิมพ์ครั้งที่  1, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์หมอชาวบ้าน,2533), หน้า 83-85 
 189 ณวภา รุจิกัณหะ, สถานะและปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับศพและช้ินส่วนของศพ, , (วิทยานิพนธ์
ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545) ; หน้า 40 
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   2.3.3.1.2 แนวความคิดทางปรัชญาเกี่ยวกับความตาย  

 ในอดีตมนุษย์มีความเชื่อเก่ียวกับลักษณะของการมีชีวิตว่า สัตว์

และมนุษย์มีชีวิตและสามารถเคลื่อนไหวได้เพราะมีสิ่งมีชีวิตอันประกอบด้วยคนเล็กๆ และสัตว์เล็กๆ                 

เป็นส่วนประกอบอยู่ในร่างกายที่เรียกว่า วิญญาณ อาตมัน เจตภูต โดยมีหลักความเชื่อที่กล่าวว่าถ้า

คนหรือสัตว์นอนหลับหรือตายไปนั้นมีเหตุมาจากวิญญาณออกจากร่าง หากเป็นการนอนหลับแสดงว่า

วิญญาณออกไปชั่วคราวแต่ถ้าเป็นการตายวิญญาณจะออกจากร่างไปถาวรและไม่กลับคืนเข้าสู่

ร่างกายอีก190 จากอิทธิพลความเชื่อในเรื่องวิญญาณดังกล่าวได้ก่อให้เกิดหลักความเชื่อเกี่ยวกับความ

ตายในหลายสังคมวัฒนธรรม ดังปรากฏตัวอย่างเช่น วัฒนธรรมอียิปต์โบราณเชื่อว่าวิญญาณนั้นตั้งอยู่

ที่หัวใจจึงพยายามรักษาศพของผู้ตาย  ไว้ไม่ให้เน่าเปื่อยเพ่ือการรอวิญญาณที่ออกจากร่างไปแล้วให้

กลับเข้าร่างใหม่หวังว่าจะฟ้ืนคืนมาอีกครั้ง  

 นอกจากนี้ยังพบว่านักปรัชญาชาวกรีกหลายท่านเช่น ไพธา

กอรัส และเพลโต กล่าววเกี่ยวกับวิญญาณว่าความเชื่อวิญญาณนั้นปรากฏอยู่ในศีรษะ ต่อมา

วัฒนธรรมของศาสนายิวและคริสเตียนมีความเชื่อเรื่องวิญญาณว่า การตายนั้นสืบเนื่องมาจาก

วิญญาณออกจากร่างไป ดังปรากฏในคํากล่าวของพระสันตปาปาบิอุสที่ 12 ที่กล่าวว่า “การให้

ออกซิเจนแก่ผู้ปุวยตลอดเวลานั้น ในความเป็นจริงวิญญาณของผู้นั้นอาจออกจากร่างของเขาไป

เรียบร้อยแล้วก็ได้”191  

 จากหลักความเชื่อในทางปรัชญาของวัฒนธรรมตะวันตกที่มี

ความเชื่อว่าการตายคือการที่วิญญาณออกจากร่างนั้น พบว่าตามปรัชญาตะวันออกมีการกล่าวถึง

ความเชื่อเกี่ยวกับความตายในทางพุทธศาสนาที่มีการแบ่งแยกชีวิตพร้อมทั้งองคาพยพทั้งหมดที่

เรียกว่าสัตว์หรือบุคคลตามทรรศนะที่กล่าวว่าชีวิตคืออะไร ออกเป็นส่วนประกอบต่างๆ ที่พุทธธรรม

เรียกว่า “เบญจขันธ์” ซึ่งประกอบด้วยองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 

                                           
 190 เสฐียรโกเศศ, การตาย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แม่คําผาง,2531), หน้า  
 191 Pope Pius XII. Prolongation of life. Pope Speaks 1957;4:393-8. Quoted by Pallis C. ABC 
of  brain stem death – reappraising death. BMJ 1982;285:1400-2 อ้างถึงใน วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติเวช
สาธกฉบับกฎหมายอาญากับการแพทย์ยุคไฮเทค, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์หมอชาวบ้าน
,2533), หน้า 63 
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 องค์ประกอบประการแรก “รูป” (corporeality) ที่กล่าวว่า รูป

คือส่วนประกอบของรูปธรรมทั้งหมด ทั้งในส่วนของลักษณะของร่างกายและพฤติกรรมทั้งหมดของ

ร่างกาย หรือสสารพลังงานและฝุายวัตถุ 

 องค์ประกอบประการที่สอง “เวทนา” (feeling หรือ 

sensation)     ที่กล่าวว่า เวทนาคือการแสดงออกถึงความรู้สึกทุกข์ สุข หรือเพิกเฉยซึ่งเป็นการ

แสดงออกทางความรู้สึกที่เกิดจากผัสสะทางประสาทสัมผัสทั้ง 5 และทางใจ 

 องค์ประกอบประการที่สาม “สัญญา” (perception) ที่กล่าว

ว่าสัญญา คือการกําหนดได้หรือความหมายรู้ ตลอดทั้งยังมีความหมายรวมถึงการมีความทรงจําต่างๆ  

 องค์ประกอบประการที่สี่ “สังขาร” (mental formation หรือ

volitional activities) ที่กล่าวว่าสังขารคือองค์ประกอบที่เป็นคุณสมบัติต่างๆ ของจิต โดยมีเจตนาที่

เป็นตัวนําเป็นสิ่งที่ปรุงแต่งจิตให้ดี ชั่ว หรือเป็นกลาง ซึ่งเป็นการตระหนักนึกคิดในใจและการแสดง

ออกมาทางวาจา 

 องค์ประกอบประการที่ห้ า“วิญญาณ” (consciousness)        

ที่กล่าวว่าวิญญาณ คือความรู้แจ้งด้านอารมณ์ทางประสาททั้ง 5 และทางใจ 

 จากการศึกษาองค์ประกอบของชีวิตตามหลักพุทธธรรมที่

เรียกว่า เบญจขันธ์นั้นกล่าวได้ว่า ในทางพุทธศาสนามีความเชื่อว่าชีวิตสามารถดํารงอยู่ได้นั้นสืบเนื่อง

จากปัจจัยที่สําคัญคือ ขันธ์ 5 และกล่าวถึงความตายว่าเป็นความสิ้นไปแห่งปัจจัยแห่งขันธ์ 5 หรือ

กรณีที่มีความบกพร่องของส่วนประกอบที่ผิดไปอันเกิดจากความไม่เที่ยงและความไม่มีตัวตนของ

ปัจจัย ดังปรากฏหลักธรรมเรื่อง   ไตรลักษณ์และปฏิจจสมุปบาท (อิทัปปัจจยตา) ที่กล่าวว่า “เมื่อสิ่ง

นี้มี สิ่งนี้เกิดข้ึน เมื่อสิ่งนี้ไม่มี สิ่งนั้นดับไป”  จึงกล่าวได้ว่าตามหลักความเชื่อในพุทธศาสนาความตาย

คือความเปลี่ยนแปลงของเหตุปัจจัยที่ทําให้ชีวิตหมดไปซึ่งสามารถอธิบายได้ในกรณีดังต่อไปนี้192 

 กรณีสิ้นอายุขัย (อายุขยมรณะ) กล่าวคือ เป็นการตายเพราะสิ้น

อายุตามกฎของธรรมชาติ ซึ่งตามหลักกฎธรรมชาติได้กล่าวถึงทุกสิ่งตกอยู่ในกฎแห่งการเกิดขึ้น ดํารง

อยู่ และดับไป ชีวิตของมนุษย์ที่เกิดมานั้นต่างดํารงอยู่ได้เพียงช่วงระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น เมื่อถึงเวลาที่
                                           
 192 ชาย โพธิสิตา, ชีวิตและความตายของพุทธศาสนา, [ออนไลน์] , 14 สิงหาคม 2559], แหล่งที่มา 
www.ipsr.mahidol.ac.th 
/IPSR/AnnualConference/.../Article05.pdf, หน้า 6- 8 
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มนุษย์พ้นจากนั้นไปร่างกายก็จะหมดสภาพไม่สามารถทําหน้าที่ได้ต่อไป นอกจากนี้ยังกล่าวอีกว่า

อายุขัยนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยขึ้นอยู่กับเหตุปัจจัยที่สนับสนุนและเอ้ืออํานวยหลายๆ 

ด้าน เช่น ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีด้านการแพทย์ สภาพแวดล้อมในการทํางาน และรูปแบบ

ตลอดจนพฤติกรรมในการดํารงชีวิต ซึ่งในทางพุทธศาสนาได้เปรียบการตายเพราะสิ้นอายุขัยว่า

เปรียบเสมือนตะเกียงที่ไส้หมด แม้น้ํามันจะยังเหลืออยู่ แต่ก็ไม่สามารถจะให้เปลวไฟที่มีแสงสว่าง

ต่อไปได ้

 กรณีสิ้นกรรม (กัมมักขยมรณะ) กล่าวคือ เป็นการตายเพราะ

สิ้นกรรมที่สืบเนื่องมาจากกรรมในอดีตหรือกรรมที่ทําในปัจจุบัน เช่น การดูแลรักษาอนามัยเป็นต้น 

และอาจเป็นกุศลกรรมหรืออกุศลกรรม โดยขึ้นอยู่กับว่าการกระทําที่ได้ทําลงไปนั้นเป็นการกระทํา

ฝุายดีหรือไม่ดี กรรมที่ทําไว้นั้นมีหน้าที่ช่วยสนับสนุนรูปและนาม (ชีวิต) ในภพที่เราเกิดมาเมื่อผล

กรรมสิ้นไปชีวิตย่อมสิ้นไป ซึ่งในทางพุทธศาสนาได้เปรียบการตายเพราะสิ้นกรรมว่าเปรียบเสมือน

ตะเกียงท่ีน้ํามันหมด แม้ไส้ตะเกียงจะยังเหลืออยู่ ส่งผลให้เปลวไฟและแสงสว่างหมดไปเช่นกัน 

 กรณีสิ้นทั้งอายุและกรรม (อุภยักขยมรณะ) กล่าวคือ เป็นทั้ง

อายุขัยและกรรมที่สิ้นไปในเวลาเดียวกัน การตายในกรณเช่นนี้จะเห็นได้เช่น การตายของผู้สูงอายุที่

แก่หง่อม รูปและนาม (ร่างกายและจิตใจ) มีลักษณะที่เสื่อมสภาพ ตลอดทั้งกรรมเป็นการกระทําที่จะ

เป็นแรงสนับสนุนให้รูปและนามทําหน้าที่ของมันให้หมดไป ซึ่งในทางพุทธศาสนาได้เปรียบการตาย

เพราะสิ้นทั้งอายุและกรรมว่าเปรียบเสมือนตะเกียงที่ทั้งน้ํามันและไส้หมดไปด้วยกัน 

 กรณีมีเหตุหรือกรรมอย่างอ่ืนมาตัดรอน (อุปัจเฉทมรณะ) 

กล่าวคือ เป็นกรณีมีเหตุการณ์เกิดขึ้นกับชีวิตอย่างกระทันหัน เช่นกรณีที่ตายเนื่องมาจากอุบัติเหตุ

หรือกรณีเกิดโรคระบาดเฉียบพลันร้ายแรง ซึ่งในทางพุทธศาสนาได้เปรียบการตายกรณีมีเ หตุว่า

เปรียบเสมือนตะเกียงท่ียังมีน้ํามันและไส้คงอยู่ แต่ไฟดับไปเพราะเหตุอ่ืนภายนอกจนทําให้เปลวไฟดับ

ไป 

 จากเหตุปัจจัยต่างๆ ที่ทําให้ชีวิตหมดไปในทางพุทธศาสนา

กล่าวได้ว่า   ในทุกกรณีล้วนมีเหตุปัจจัยที่สามารถอธิบายได้และความตายในทุกกรณีย่อมเป็นเรื่อง

ความความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้น โดยความตายในทรรศนะของพุทธศาสนานั้นเป็นกฎแห่งการดับของ

สิ่งทั้งหลายที่ขึ้นอยู่กับเหตุปัจจัย เนื่องจากเป็นสิ่งที่ทําให้ดับไป ซึ่งชีวิตดับ (ตาย) เป็นเรื่องของสิ่งที่

เป็นรูปธรรมและสิ่งที่เป็นนามธรรมที่เป็นเรื่องของกายกับจิตที่มีความสัมพันธ์กันที่ เรียกว่า “ขันธ์ 5”  
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ซึ่งกล่าวถึงการมีชีวิตของมนุษย์ว่าเป็นกระบวนการที่ประกอบด้วยส่วนต่างๆ ที่มีความสัมพันธ์แบบอิง

อาศัยระหว่างกัน ถ้ามีองค์ประกอบในส่วนใดที่หายไป สิ่งที่อิงอาศัยอยู่เหล่านั้นก็จะหายไปด้วย        

จึงกล่าวได้ว่าในทางพุทธศาสนาการตายเรียกอีกอย่างว่าการดับไปของชีวิต 

   2.3.3.1.3 ผลของการตายของบุคคล 

 เมื่อบุคลถึงแก่ความตายแล้ว สิทธิและหน้าที่ของบุคคล

โดยทั่วไปจะสิ้นสุด ดังปรากฏในสุภาษิตกฎหมายที่กล่าวว่า “ ACTIO PERSONALIS MORITUR 

CUM PERSONA” หรือในภาษาอังกฤษว่า “A personal right of action dies with person” 

กล่าวคือในส่วนที่เป็นผลของกฎหมายในทางแพ่งเป็นผลที่ผูกพันเฉพาะตัวโดยเฉพาะบุคคลสิทธิ ส่งผล

ให้สิทธิและหน้าที่จะสิ้นสุดลงพร้อมกับความตายของคู่สัญญาฝุายนั้น หรือในคดีอาญาถ้าผู้ต้องหาหรือ

ผู้ตายถึงแก่ความตายคดีอาญาย่อมระงับลง อาจเกิดปัญหาทางกฎหมายที่ กล่าวว่าศพเป็นทรัพย์

หรือไม่ การทําลายศพเป็นความผิดหรือไม่ สภาพบุคคลสิ้นสุดแล้วสามารถได้รับความคุ้มครองตาม

บทบัญญัติของกฎหมายได้อีกมากน้อยเพียงใด จึงเห็นควรที่จะศึกษาถึงผลของการตายหรือการสิ้น

สภาพบุคคล ซึ่งในกรณีนี้จะทําการศึกษาเฉพาะในส่วนที่บุคคลนั้นถึงแก่ความตายตามธรรมชาติ

เท่านั้น สามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

 การตายตามธรรมชาติ กล่าวได้ว่าบุคคลนั้นตายหรือสิ้นชีวิต

แล้วหรือเรียกอีกอย่างว่าเป็นการสิ้นสภาพบุคคล แต่เปิดข้อพิจารณาว่าเวลาใดที่เรียกว่าเป็นการตาย

หรือสิ้นชีวิตแล้วนั้นจะต้องพิจารณาถึงกลไกลต่างๆ ของระบบการทํางานในร่างกายของมนุษย์ที่

ประกอบด้วยระบบสําคัญหลายส่วนที่สามารถทําให้ชีวิตของมนุษย์ดํารงอยู่ได้คือ ระบบประสาท

ส่วนกลาง (สมอง) ระบบไหลเวียน (หัวใจและหลอดเลือด) และระบบหายใจ (หลอดลมและปอด)     

ซึ่งทั้ง 3 ระบบจะต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างกัน โดยมีสมองเป็นอวัยวะควบคุมการทํางานของปอด

และหัวใจในการหายใจและการเต้นของหัวใจ ซึ่งการหายใจเป็นการรับออกซิเจนเข้าในกระแสโลหิต

เพ่ือลําเลียงไปเลี้ยงส่วนต่างๆ ของร่างกายรวมทั้งสมอง หัวใจและปอดให้มีชีวิตและพลังงานอยู่ได้ 

หากระบบใดระบบหนึ่งขัดช้องข้ึนจะส่งผลให้ระบบที่เหลืออยู่ไม่สามารถทํางานได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
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จึงกล่าวได้ว่าเดิมการวินิจฉัยว่าบุคคลใดถึงแก่ความตายนั้นพิจารณาจากการหยุดทํางานของการ

หายใจและหัวใจเป็นหลัก193  

 แต่ ในปัจจุบันมีวิ วัฒนาการทางการแพทย์ประกอบกับ

ความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์มากยิ่งขึ้นการพิจารณาตัดสินว่าบุคคลใดถึงแก่ความตายจึงเปลี่ยนเป็น

การพิจารณาในกรณีท่ีบุคคลนั้นปราศจากการทํางานของ 3 ระบบ กล่าวคือสมองหยุดทํางานโดยการ

ตรวจคลื่นสมองด้วยไฟฟูา หัวใจหยุดเต้นและหายใจเองไม่ได้ ซึ่งการทํางานของสมองเป็น

องค์ประกอบที่สําคัญในการพิจารณาหรือที่เรียกว่าสมองตายซึ่งจะทําการศึกษาในหัวข้อองค์ความรู้

เกีย่วกับการไม่มีสภาพบุคคลทางการแพทย์ลําดับถัดไป 

2.3.3.2 องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคลทางการแพทย์ 

 เนื่องจากในอดีตการวินิจฉัยคนตายพิจารณาจากกรณีเงื่อนไขหัวใจหยุดเต้น

และการหยุดหายใจ ต่อมามีวิวัฒนาการทางการแพทย์มากยิ่งขึ้น เช่น มีการใช้เครื่องช่ วยหายใจที่

สามารถต่อเข้ากับผู้ที่หยุดหายใจ ตลอดจนเทคนิคการนวดและเครื่องมือกระตุ้นหัวใจที่หยุดเต้นให้

กลับมาเต้นใหม่ หรือกระบวนการใช้หัวใจเทียม ประกอบกับมีกระบวนการปลูกถ่ายอวัยวะเกิดขึ้น     

ซึ่งจากวิวัฒนาการทางการแพทย์ที่พัฒนามากข้ึนนั้นจึงเปลี่ยนวิธีการพิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลใดถึงแก่

ความตายที่เรียกว่าสมองตาย 

 การตายที่เรียกว่าสมองตาย (Brain Death) มีความหมายถึงกรณีที่ก้าน

สมองเสียไปทั้งหมดอย่างถาวร ส่งผลให้กลไกในการหายใจจะไม่กลับคืนมา และไม่มีทิศทางที่จะ

ทดแทนได้ ซึ่งเป็นลักษณะอาการที่แตกต่างจากกรณีสมองส่วนใหญ่เสียจนไม่อาจรู้สึกตัว ไม่มีสติ      

แต่ยังสามารถหายใจได้ด้วยตนเองหรือที่เรียกว่าผักปลา (Vegetable State) อาจจะยังสามารถมีชีวิต

อยู่ได้อีกระยะเวลาหนึ่ง ซึ่งแตกต่างกับกรณีความตายจะต้องเป็นการเสียของก้านสมองอย่างถาวรโดย

สิ้นเชิง กล่าวคือ สมองเสียอย่างแน่นนอนและสิ้นเชิงจนไม่มีทางที่จะกลับคืนสู่สภาพเดิมตลอดจนไม่

สามารถรักษาเยียวยาได้อย่างเด็ดดขาดแม้ว่าจะใช้เครื่องช่วยหายใจก็ไม่สามารถที่จะมีชีวิตอยู่ได้อีก

                                           
 193 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, การเกิดและการตาย, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  4,1 
(มิถุนายน 2514) : 55-56 
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ต่อไปเนื่องจากก้านสมองเสียไปโดยสิ้นเชิงแล้วส่งผลให้บุคคลนั้นสิ้นสุดสภาพบุคคลลง 194 เพ่ือให้เกิด

ความเข้าใจเกี่ยวกับการการตายของบุคคลตามหลักเกณฑ์สมองตายมากยิ่งขึ้นจึงเห็นควรที่จะศึกษา

ถึงกรณีประวัติศาสตร์ความเป็นมาเกี่ยวกับภาวะสมองตายและแนวความคิดเกี่ยวกับเกณฑ์สมองตาย

ในปัจจุบันซึ่งสามารถพิจารณาศึกษาได้ในหัวข้อต่อไปนี้ 

   2.3.3.2.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาเกี่ยวกับภาวะสมองตาย  

 สืบเนื่องจากความก้าวหน้าทางวิวัฒนาการทางการแพทย์ที่ทํา

ให้มีเครื่องมือและวิธีการต่างๆ จนสามารถทําให้ผู้ปุวยสามารถมีชีวิตต่อได้อีกในระยะหนึ่งประกอบกับ

มีกระบวนการในการปลูกถ่ายอวัยวะเกิดขึ้นในทางการแพทย์ ดังปรากฏตัวอย่างเช่น กรณีการปลูก

ถ่ายไตจากแฝดคู่หนึ่งสู่แฝดอีกคู่หนึ่งในปี พ.ศ. 2497 และกรณีการผ่าตัดเปลี่ยนหัวใจในปี พ.ศ. 2510 

ซึ่งการตัดเอาอวัยวะจากคนที่อยู่ในเครื่องช่วยหายใจออกไปปลูกถ่ายให้ผู้ปุวยนั้นอาจก่อให้เกิดปัญหา

ทางกฎหมายตามมาว่าบุคคลนั้นยังเป็นผู้มีสภาพบุคคลที่มีชีวิตอยู่ อาจส่งผลกระทบต่อการพิจารณา

วินิจฉัยเกี่ยวกับการหยุดหายใจและการพิจารณาหัวใจหยุดเต้นว่าเกิดขึ้นในขณะใดจึงเห็นสมควรที่จะ

ทําการศึกษาถึงหลักเกณฑ์การวินิจฉัยทางการแพทย์เกี่ยวกับภาวะสมองตายอย่างไรที่ถือว่าบุคคลนั้น

ถึงแก่ความตายหรือท่ีเรียกว่าไม่มีสภาพบุคคลแล้วที่อาจก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของ

ผู้ตายได้ โดยจะทําการศึกษาการวินิจฉัยหลักเกณฑ์แกนสมองตายของแต่ละประเทศดังต่อไปนี้195 

 ก. ประเทศสหรัฐอเมริกา ในช่วงปี พ.ศ. 2502 ได้มีผู้เสนอ

แนวทางเกี่ยวกับการวินิจฉัยการตายจากภาวะแกนสมองตายขึ้นในคณะแพทยศาสตร์ของหลาย

มหาวิทยาลัย เพ่ือที่จะทําการตรวจสอบและตัดสินว่าผู้ใดสิ้นสภาพบุคคลแล้ว โดยเริ่มที่คณะ

แพทยศาสตร์ของโรงพยาบาลมหาวิทยาลัยมินเนโซต้า (The University of Minnesots Hospital) 

ได้เสนอแนวทางเกี่ยวกับสมองตายขึ้นด้วยวิธีการให้แพทย์เจ้าของไข้เป็นผู้รับผิดชอบพิจารณา

ตรวจสอบเพ่ือที่จะวินิจฉัยตัดสินแกนสมองตายในผู้ปุวยที่แพทย์ดังกล่าวทําการรักษา ต่อมาศูนย์

                                           
 194 “Brain Deach occurs when someone’s brain stops functioning, eventhough their 
hearts may be kept beating using a machine”. Collins Cobuild English Dictionary, Harper Collins 
Publisher Ltd. 1995 อ้างถึงใน ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม,2558), หน้า 25  
 195 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติเวชสาธก กฎหมายอาญากับการแพทย์ยุคไฮเทค, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์หมอชาวบ้าน,2533), หน้า 64-75 
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วิทยาศาสตร์สุขภาพของมหาวิทยาลัยมินเนโซต้า (The University of Minnesota Health Science 

Center) ได้ปรัปรุงหลักเกณฑ์การพิจารณาเกี่ยวกับภาวะแกนสมองตายดังต่อไปนี้ 

 กรณีท่ีไม่มีการเคลื่อนไหวได้เลย 

 กรณีที่หายใจเองไม่ได้ โดยมีการลองถอดเครื่องช่วย

หายใจออกเป็นเวลาอย่างน้อย 4 นาท ี

 กรณีท่ีการรีเฟล็กซ์ของก้านสมองไม่ปรากฏ 

 กรณีท่ีการตรวจพบดังกล่าวต้องไม่มีการเปลี่ยนแปลงเป็น

เวลาอย่างน้อย 12 ชั่วโมง  

 กรณีของการวินิจฉัยว่าแกนสมองตายนั้นจะต้องกระทํา

เมื่ออยู่ในภาวะที่มีพยาธิสภาพที่สัมพันธ์กับการตรวจทั้ง 4 ข้อและพยาธิสภาพที่ปรากฏนั้นไม่อาจ

แก้ไขได้ตามวิธีการที่มีปัจจุบัน  

 นอกจากการกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับภาวะแกนสมองตาย

ของศูนย์วิทยาศาสตร์สุขภาพของมหาวิทยาลัยมินเนโซต้าแล้วนั้น ยังพบว่าในช่วงปี พ.ศ. 2511 

ปรากฏการรายงานกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการกําหนดหลักเกณฑ์การสลบที่ไม่ฟ้ืนโดยคณะทํางาน

ของคณะแพทยศาสตร์มหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ดที่ถือเป็นหลักเกณฑ์วินิจฉัยเกี่ยวกับภาวะแกนสมองตาย

ที่สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 1) กรณีที่เป็นลักษณะของการสลบที่ไม่ฟ้ืน สมองที่ทําหน้าที่

ต่อไปไม่ได้และไม่มีโอกาสที่จะกลับฟ้ืนได้อีกนั้นเรียกว่า “ภาวะแกนสมองตาย” และเงื่อนไขที่

เหมาะสมในการตัดสินว่าอยู่ในภาวะแกนสมองตายหรือไม่นั้นจะต้องประกอบด้วยกรณีที่ผู้นั้นไม่

รู้สึกตัวและไม่ตอบสนองใดๆ ซึ่งสามารถตรวจสอบได้โดยการกระตุ้นทําให้เกิดความเจ็บปวด และ

กรณีที่ไม่เคลื่อนไหวหรือไม่หายใจโดยสังเกตเวลาอย่างน้อย 1 ชั่วโมง ตลอดจนพิจารณาว่าไม่มี

ปฏิกิรยิาโต้ตอบทางม่านตาขยายแล้วนิ่ง ไม่มีปฏิกิริยาต่อแสง ลูกตาไม่เคลื่อนไหว ไม่มีการกระตุกของ

กล้ามเนื้อและอ่ืนๆ  

 2) วิธีการปฏิบัติในการพิจารณาวินิจฉัยภาวะแกนสมองตาย

จะต้องกระทําโดยแพทย์เท่านั้น เมื่อตรวจสอบพบว่าผู้ปุวยหมดหวังอย่างสิ้นเชิงแล้วควรให้ผู้ที่

เกี่ยวข้องกับผู้ปุวยทั้งหมดซึ่งได้แก่ แพทย์ที่รับผิดชอบ พยาบาล และญาติของผู้ปุวยได้รับรู้ก่อน 
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หลังจากนั้นแพทย์ผู้รับผิดชอบจะออกไปรับรองการตายหลังจากนั้นจึงดําเนินการหยุดเครื่องช่วย

หายใจ 

 3) กรณี เกี่ยวกับข้อกฎหมายของรัฐต่างๆ  ในประเทศ

สหรัฐอเมริกานั้นถือว่าการตายของมนุษย์เป็นปัญหาข้อเท็จจริง ถ้ามีข้อพิพาทเกิดขึ้นที่ศาลจะต้องขอ

ความเห็นจากแพทย์ผู้รับผิดชอบเพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้เป็นพยานหลักฐานว่าบุคคลนั้นถึงแก่ความ

ตายเมื่อใด ซึ่งศาลไม่ติดในในการตัดสินของแพทย์และยังต้องให้การยอมรับว่ากฎเกณฑ์ทางการแพทย์

มีการกําหนดการตัดสินการตายของบุคคลไว้ จึงกล่าวได้ว่าหลักเกณฑ์การสลบไม่ฟ้ืนเป็นหลักการที่ถูก

กําหนดขึ้นโดยคณะทํางานที่ทํารายงานเรื่องดังกล่าวประกอบด้วยผู้แทนจากคณะต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง 

ประกอบด้วยผู้แทนจากคณะแพทยศาสตร์ ผู้แทนจากคณะสาธารณสุขศาสตร์ ผู้แทนจากคณะศาสน

ศาสตร์ ผู้แทนจากบัณฑิตวิทยาลัย และคณะนิติศาสตร์ ซึ่งการกําหนดหลักเกณฑ์การสลบไม่ฟ้ืนนั้นถือ

ว่าเป็นการพิจารณาตัดสินการตายจากการสิ้นสุดอย่างถาวรของสภาพบุคคล โดยทําการพิจารณาจาก

การทํางานของสมองโดยเฉพาะไม่พิจารณาที่การตายของหัวใจเป็นเกณฑ์ในการตัดสินการสิ้นสภาพ

บุคคลแต่อย่างใด 

 ต่อมาในช่วงปีเดียวกัน คณะนิติศาสตร์แห่งมหาวิทยาลัยฟิลา

เดเฟียได้ตั้งคณะทํางานเก่ียวกับการปลูกถ่ายอวัยวะขึ้น โดยเสนอวิธีการตัดสินคนตายไว้ดังต่อไปนี้ 

 1) กรณีที่ต้องมีการบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการ

ตาย อันประกอบด้วยกรณีที่ผู้นั้นไม่มีการตอบสนองต่อสิ่งแวดล้อมใดๆ เลย โดยอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถหายใจได้เองเป็นเวลา  3 นาทีในอุณหภูมิห้อง พร้อมทั้งไม่มีการเคลื่อนไหวของกล้ามเนื้อเลย 

ตัวอ่อน ไม่มีอาการสั่นหรือกระตุกเกิดขึ้น ไม่ปรากฏการตอบสนองแบบรีเฟล็กซ์ เกิดภาวะความดัน

เลือดตกโดยไม่มีการให้ยาใดๆ ตลอดจนคลื่นสมองไม่มีความเปลี่ยนแปลงอย่างน้อย 30 นาที ซึ่งใน

การบันถึงหลักฐานการตายนี้จะต้องกระทําการบันทึกลงในตารางในขณะที่พบว่าบุคคลนั้นสลบไม่ฟ้ืน

แล้ว 

 2) กรณีเกี่ยวกับการออกหลักฐานการตาย สืบเนื่องจากการ

บันทึกหลักฐานการตายตามหลักการข้างต้นในข้อ 1) แล้วนั้น หากจะดําเนินการออกหนังสือรับรอง

การตายได้นั้นจะต้องครบหลักเกณฑ์อันเป็นองค์ประกอบของหลักฐานการตายอย่างน้อย 2 ชั่วโมง

ก่อนออกหนังสือรับรองการตาย  
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 ข. ประเทศฟินแลนด์ ในช่วงปี พ.ศ. 2514 มีการประกาศเรื่อง

หลักเกณฑ์การวินิจฉัยสมองตาย โดยคณะกรรมการสาธารณสุขแห่งชาติของฟินแลนด์ เมื่อวันที่ 24 

มีนาคม พ.ศ. 2514 ที่กล่าวว่า บุคคลถึงแก่ความตายและสมองถูกทําลายถึงขนาดที่ไม่อาจทําหน้าที่ใน

การดําเนินชีวิตได้อย่างถาวร โดยไม่พิจารณาว่าหัวใจจะหยุดเต้นแล้วหรือไม่ ซึ่งปรากฏหลักเกณฑ์การ

วินิจฉัยสมองตายดังต่อไปนี้ 

 1) กรณีที่สมองถูกทําลายเกิดจากการเพ่ิมความดันในกะโหลก

ศีรษะส่งผลให้เกิดภาวะสมองช้ํา เลือดออกในกะโหลกศีรษะ ก้อนเนื้องอก ซึ่งทําให้หน้าที่ของสมองที่

เสียไปอย่างถาวรโดยสามารถทําการตรวจสอบได้ในการพิจารณาต่อไปนี้ กรณีที่ม่านตาจะขยายกว้าง

ตลอดเวลาและไม่มีปฏิกิริยาที่ตอบสนองต่อแสง และไม่สามารถหายใจได้ด้วยตนเองที่ปราศจาก

เครื่องช่วยหายใจหรือการผายปอดช่วยเป็นเวลา 30 นาที – 1 ชั่วโมง ตลอดจนไม่มีปฏิกิริยาของ

ประสาทสมองในส่วนอื่นๆ 

 2) กรณีที่สงสัยว่าสมองจะยังไม่ตาย ส่งผลให้การตรวจสอบ

องค์ประกอบอื่นๆ อย่างเช่น การตรวจคลื่นสมอง การตรวจหลอดเลือดในสมองทางรังสี ซึ่งการตรวจ

ที่ไม่ปรากฏว่ามีคลื่นสมองนั้นไม่ใช่หลักฐานที่จะพิจารณาตัดสินได้ว่าบุคคลนั้นตายแล้วอาจพบได้ใน

กรณีที่บุคคลนั้นเป็นเด็ก หรือบุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะที่เย็นจัด หรือบุคคลนั้นได้รับสารพิษเข้าสู่

ร่างกาย 

 จากการศึกษาเรื่องการพิจารณาตัดสินภาวะแกนสมองตายใน

บริบทของประวัติศาสตร์ของแต่ละประเทศที่เป็นผู้คิดค้นขึ้นนั้นทําให้สามารถสรุปได้ว่า เกณฑ์ในการ

ตัดสินภาวะแกนสมองตายนั้น มีเงื่อนไขและองค์ประกอบที่แตกต่างกันไปในแต่ละบริบทของประเทศ

นั้นๆ ไม่ว่าจะเป็นทางด้านการแพทย์และบทบัญญัติของกฎหมาย โดยส่วนใหญ่แล้วหลักเกณฑ์ที่ใช้

พิจารณาตัดสินภาวะแกนสมองตายนั้นจะต้องเป็นในกรณีที่มีการตรวจพบว่าเปลือกสมองตาย โดย

การที่บุคคลนั้นไม่รู้สึกตัว ไม่มีการตอบสนองต่อการรับรู้ และคลื่นสมองไม่มีการเปลี่ยนแปลง 

ตลอดจนพบว่าการตรวจพบว่าก้านสมองตายโดยไม่มีการปรากฏการีเฟล็กซืของก้านสมองซึ่งเป็นการ

แสดงออกถึงการไม่ทํางานของศูนย์เส้นประสาทสมองบริเวณก้านสมอง ประกอบกับการที่บุคคลนั้นไม่

สามารถหายใจด้วยตนเองได้ ดังปรากฏในหลักเกณฑ์การพิจารณาภาวะแกนสมองตายของ

มหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ดที่จะต้องพิจารณาการตรวจการรีเฟล็กซ์ของไขสันหลังและการตายของเปลือก

สมองร่วมด้วยซึ่งถือเป็นที่ยอมรับและปฏิบัติกันในขณะนั้น  
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 ต่อมามีวิวัฒนาการเกี่ยวกับการปลูกถ่ายอวัยวะเกิดขึ้นจึงมี

ผู้ให้ความเห็นว่าการตายของสมองที่ถือว่าสมองตายนั้น คือการที่ก้านสมองตายหรือถูกทําลายและ

เมื่อก้านสมองตายการหายใจจะหยุดและหัวใจจะหยุดเต้นในเวลาอีกไม่นาน ดังปรากฏในการศึกษา

ผู้ปุวยที่สมองตายตามเกณฑ์ของมหาวิทยาลัยมินเนโซต้าที่ค้นพบว่าก้านสมองและพยาธิสภาพอย่าง

อ่ืนยังพบได้เมื่อผ่าศพหลังตายโดยไม่กําหนดการตรวจของคลื่นสมองไว้ 

   2.3.3.2.2 แนวคิดเกี่ยวกับภาวะสมองตายในปัจจุบัน     

 เนื่องจากวิวัฒนาการความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์ใน

ปัจจุบันได้มีการประดิษฐ์คิดค้นเครื่องช่วยหายใจ เครื่องกระตุ้นหัวใจ ตลอดจนยาต่างๆ ที่ใช้ควบคุม

การเต้นของหัวใจเพ่ือช่วยเหลือบุคคลที่หยุดหายใจชั่วขณะหรือหัวใจหยุดเต้นชั่วขณะให้กลับมีชีวิตอยู่

ได้ต่อไป แต่ถึงอย่างไรก็ตามหากถือเอาสมองตายเป็นเกณฑ์ตัดสินว่าบุคคลนั้นตาย แพทย์สามารถ

หยุดเครื่องช่วยหายใจและหยุดการช่วยชีวิตดังกล่าวได้ เนื่องจากถือว่าชีวิตนั้นได้สิ้นไปแล้วซึ่งส่งผลให้

เป็นการลดความทรมานต่อครอบครัวของผู้ตายในการรอคอยให้หัวใจหยุดเต้น ตลอดจนลดค่าใช้จ่าย

ต่างๆ ทัง้ด้านการเงินและแรงงานของบุคลากรทางการแพทย์ ต่อมาเกิดแนวความคิดในการตัดสินการ

ตายของบุคคลโดยการพิจารณาที่สมองตาย คือ การผ่าตัดปลูกถ่ายอวัยวะ เช่น การผ่าตัดเปลี่ยนไต 

เปลี่ยนหัวใจที่จะต้องได้อวัยวะจากบุคคลที่ตายใหม่ๆ ซึ่งจะเป็นระยะที่เซลล์ของอวัยวะที่จะปลูกถ่ าย

นั้นยังไม่ตายจึงทําให้การปลูกถ่ายอวัยวะนั้นมีประสิทธิภาพที่ดี จึงถือได้ว่าเกณฑ์การพิจารณาว่าความ

ตายของบุคคลนั้นเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในหลายๆ ประเทศไม่ว่าจะในส่วนของบทบัญญัติของกฎหมาย 

หรือการยอมรับหลักเกณฑ์สมองตาย โดยสําหรับประเทศไทยยังไม่ปรากฏบทบัญญัติของกฎหมาย

ที่มารองรับในภาวะสมองตาย ทางการแพทย์ของไทยได้รับรองโดยเริ่มจากโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์

และแพทยสภาที่ให้การรับรองโดยการประกาศหลักเกณฑ์ในทางปฏิบัติที่มีการวางหลักเกณฑ์และ

ยอมรับปฏิบัติตามที่แพทยสภาได้กําหนดไว้ว่าสมองตายคือตาย ซึ่งสามารถสรุปได้ดังตารางต่อไปนี้196 

ประเทศท่ีมีบทบญัญตั ิ

ของกฎหมายได้แสดงออกยอมรับ

อย่างชัดเจนว่าสมองตายคือตาย 

ประเทศท่ีทางการแพทย์ยอมรับ 

ว่าสมองตายคือตายแตไ่มม่ีกฎหมาย

รองรับ 

ประเทศไม่ยอมรับว่าสมอง

ตาย 

คือตาย 

                                           
 196 ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์นิติธรรม,2558), หน้า 28-29 
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อาร์เจนตินา 

ออสเตรเลีย 

ออสเตรยี 

แคนาดา 

เชกโกสโลวาเกีย 

ฟินแลนด ์

ฝรั่งเศส 

กรีก 

อิตาล ี

นอร์เวย ์

เปอร์โตริโก 

สเปน 

33 มลรัฐในสหรัฐอเมริกา 

เบลเยยีม 

เยอรมัน 

สหราชอาณาจักร 

อินเดีย 

ไอร์แลนด ์

เนเธอร์แลนด ์

นิวซีแลนด ์

อัฟริกาใต้ 

เกาหลีใต ้

สวิตเซอร์แลนด ์

ไทย 

สหรัฐอเมริกา (บางมลรัฐ) 

เดนมาร์ก 

อิสราเอล 

ญี่ปุุน 

โปแลนด์ 

สวีเดน 

 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับหลักเกณฑ์สมองตายข้างต้นสามารถ

กล่าวได้ว่า แม้ว่าประเทศไทยจะไม่ปรากฏบทบัญญัติของกฎหมายพิเศษหรือกฎหมายเฉพาะมา

รองรับว่าสมองตายคือตาย ดังเช่นบทบัญญัติกฎหมายของหลายประเทศ เช่น กฎหมายของมลรัฐ

ประมาณ 30 กว่ามลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของประเทศแคนนาดา กฎหมายของ

ประเทศฝรั่งเศส กฎหมายของประเทศอิตาลี กฎหมายของประเทศนอร์เวย์ ประเทศออสเตรเลียเป็น

ต้น อย่างไรก็ตามในทางการแพทย์และนิติศาสตร์ต่างยอมรับหลักเกณฑ์สมองตายคือบุคคลถึงแก่

ความตาย และถือปฏิบัติมาเป็นระยะเวลานานจนถึงปัจจุบัน สืบเนื่องจากภายหลังที่ ได้มีการ

ประชุมสัมมนาโต๊ะกลมร่วมกันระหว่างคณะแพทยศาสตร์และคณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัยที่มีมติร่วมกันว่ารับรอบหลักเกณฑ์สมองตายคือตาย 197 โดยการประกาศแพทยสภา

กําหนดหลักเกณฑ์และให้สมาชิกของแพทยสภาปฏิบัติโดยเคร่งครัด เพื่อให้ถูกต้องตามหลักการแพทย์

และเป็นประโยชน์ในการพัฒนาการของวงการแพทย์ต่อไป 

                                           
 197 รายงานการประชุมโต๊ะกลมคณะแพทยศาสตรแ์ละคณะนิติศาสตร ์จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย “การตาย
ทางการแพทย์และการตายทางกฎหมาย” วันที่ 17 พฤษภาคม 2531 อ้างถึงใน ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม,2558), หน้า 33 



150 
 

2.3.4 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคลกับการคุ้มครองสิทธิ 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในบริบทต่างๆ ทั้งในกรณี  

ที่มีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคลข้างต้นแล้วนั้น แม้ว่าตามบทบัญญัติหลักกฎหมายแพ่งทั่วไป     

จะกล่าวว่าสภาพบุคคลเป็นสิ่งที่บ่งชี้ถึงการได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย     

ถึงอย่างไรก็ตามผู้ที่เรียกได้ว่าไม่มีสภาพบุคคลอาจจะได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ตามบทบัญญัติของกฎหมายได้เช่นกัน แต่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองในขอบเขตมากน้อยเพียงใด

นั้น จึงเห็นควรที่จะศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้มีสภาพบุคคลทั้งในกรณีผู้ที่มีสภาพบุคคล

และไม่มีสภาพบุคคล ซึ่งสามารถศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

2.3.4.1 สิทธิของผู้มีสภาพบุคคล  

  จากคํากล่าวที่ว่า“มนุษย์ทั้งปวงเกิดมามีอิสระ และเสมอภาคกันในศักดิ์ศรี

และสิทธิ กล่าวได้ว่า สิทธิเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และความเสมอภาคของบุคคลเป็นสิ่งที่

ได้รับการรับรองและคุ้มครองจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งในส่วนของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

บทบัญญัติกฎหมายภายใน หรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องปฏิบัติตาม โดยการศึกษาเกี่ยวกั บ

สิทธิของบุคคลที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายจึงเห็นควรที่จะศึกษาในบริบทของสิทธิ

มนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่เป็นมาตรฐานของการปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกันอันประกอบด้วย       

สิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง และสิทธิของปัจเจกบุ คคลและสิทธิ

โดยรวมกันของบุคคล สามารถพิจารณาศึกษาได้ดังต่อไปนี้198 

   2.3.4.1.1 สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน  

 สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน (Fundamental Human Rights) 

ประกอบด้วย สิทธิในชีวิตร่างกาย เสรีภาพและความมั่นคงในชีวิตไม่ถูกทรมานไม่ถูกทําร้ายหรือฆ่า 

สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิในความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย สิทธิที่จะได้รับการปกปูองจาก

การจับกุมหรือคุมขังโดยมิชอบ สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีในศาลอย่างยุติธรรมโดยผู้พิพากษาที่มี

อิสระ สิทธิในการได้รับสัญชาติ เสรีภาพของศาสนิกชนในการเชื่อถือและปฏิบัติตามความเชื่อ 

ตลอดจนความเท่าเทียมกันในศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ 

                                           
 198 Karel vasak, The International Dimensions of Human Rights, (Greenwood Press : Paris, 
1982), pp.43-60 
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   2.3.4.1.2 สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง  

 สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (Civil and Political 

Rights)  ประกอบด้วย สิทธิในการเลือกวิถีชีวิตของตนเองทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและ

วัฒนธรรม เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก สิทธิการมีส่วนร่วมกับรัฐในการ

ดําเนินกิจการที่เป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ เสรีภาพในการรวมกลุ่ม และ

สิทธิในการเลือกตั้งอย่างเสรี สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในการได้รับการศึกษา การมี

เสรีภาพในการใช้ภาษาหรือการสื่อความหมายในภาษาท้องถิ่น เสรีภาพในการแต่งกายตามวัฒนธรรม

ใจ ตลอดทั้งรวมถึงด้านการแสดง ศิลปะ วัฒนธรรม บันเทิงโดยได้อย่างอิสระ 

   2.3.4.1.3 สิทธิของปัจเจกบุคคลและสิทธิโดยรวมกันของบุคคล  

 สิทธิ ของปัจ เจกบุ คคลและสิทธิ โดยรวมกันของบุคคล 

(Individual Rights) สิทธิทั้งสองประเภทนี้เป็นสิทธิที่ก่อกําเนิดขึ้นเพ่ือทําให้มนุษย์สามารถพัฒนา    

อัตลักษณ์ของตัวเองได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยในบางครั้งอาจถูกเรียกรวมกันว่า “สิทธิในการ

พัฒนา” (rights to development) ซึ่งประกอบด้วย สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิในสิ่งแวดล้อม 

สิทธิชุมชน และสิทธิอ่ืนๆ เนื่องจากสิทธิประเภทนี้เป็นสิทธิที่ยังไม่ตกผลึกในทางวิชาการส่งผลให้การ

จําแนกสิทธิในหวดหมู่นี้อย่างชัดเจนเป็นไปได้ยาก 

 นอกจากนี้ยังพบว่ากรณีทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้รับการ

รับรองสิทธิภายหลังคลอดเป็นทารกนั้นถือเสมือนว่าเป็นผู้มีสภาพบุคคลตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

สืบเนื่องมาจากบทบัญญัติกฎหมายโรมันเกี่ยวกับเรื่องสิทธิของทารกในครรภ์มารดาที่ได้รับอิทธิพลมา

จากปรัชญากรีกโดยมีการกล่าวถึงการยอมรับเกี่ยวกับการกําหนดสภาพบุคคล ดังปรากฏในส่วนของ

บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งที่กล่าวว่า “สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก”  

 จากคํากล่าวข้างต้นจึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมาย

สามารถให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาให้มีสิทธิต่างๆ ได้โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าทารกในครรภ์

มารดานั้นต้องคลอดออกมาเป็นทารก และมีสภาพบุคคลตามกฎหมายเสียก่อนถึงจะมีการรับรองสิทธิ

ของทารกย้อนหลังไปในขณะอยู่ในครรภ์มารดาได้จึงส่งผลให้บทบัญญัติกฎหมายแพ่งของแต่ละ

ประเทศที่อยู่ภายใต้อิทธิพลของระบบกฎหมายซีวิลลอว์มีการบัญญัติรับรองสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขดังกล่าวเพ่ือให้ได้รับการรับรองสิทธิตามกฎหมายมากยิ่งขึ้น สะท้อนให้
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เห็นได้ว่าทารกในครรภ์มารดา เมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารกย่อมถือว่าเป็นผู้มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายและจะได้รับการรับรองสิทธิดังกล่าวข้างต้นอย่างเช่นบุคคลธรรมดาทั่วไป 

2.3.4.2 สิทธิของผู้ไม่มีสภาพบุคคล          

  ตามหลักการแห่งกฎหมายผู้ที่จะได้รับการคุ้มครองสิทธิได้จะต้องเป็นผู้ที่มี

สภาพบุคคลเกิดขึ้นแล้ว อย่างไรก็ตามผู้ซึ่งไม่มีสภาพบุคคลนั้นอาจได้รับการคุ้มครองและรับรองสิทธิ

ในสองลักษณะ ลักษณะแรกคือการคุ้มครองในรูปแบบของสิทธิและกระบวนการคุ้มครองสิทธิในกรณี

ของบุคคลที่ตายแล้วและลักษณะที่สองคือการคุ้มครองสิทธิซึ่งอาจได้รับในขณะที่สภาพบุคคลได้

เกิดข้ึนแล้วเช่น กรณีทารกในครรภ์มารดา โดยสามารถศึกษาได้ในดังต่อไปนี้ 

   2.3.4.2.1 กรณีบุคคลที่ตายแล้ว     

 เมื่อบุคลถึงแก่ความตายย่อมถือว่าบุคคลนั้นสิ้นสภาพบุคคล 

ส่งผลให้สิทธิและหน้าที่หมดไปไม่ว่าจะเป็น สิทธิเรียกร้อง สิทธิในหนี้สิน สิทธิทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืน ๆ  

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากความเป็นปัจเจกบุคคลและเป็นผู้ทรงสิทธิตามหลักสิทธิมนุษยชนย่อมมี        

มาก่อนที่ขณะยังมีชีวิต ส่งผลให้กระบวนการคุ้มครองสิทธิเหล่านั้นยังสืบเนื่องมาแม้ภายหลังจากที่เขา

ตายไปแล้ว นอกจากนี้สิทธิบางประการของบุคคลที่ตายยังสามารถตกทอดไปสู่ทายาทตามกฎหมาย

ได้ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้  

ก. สาเหตุและความจ าเป็นในการคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้ว 

 การศึกษาเกี่ยวกับการคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วนั้น เห็นควรที่

จะทําการศึกษาถึงแนวคิดอันเป็นสาเหตุในการเคารพและระลึกถึงบุคคลที่ตายแล้ว ตลอดจนลักษณะ

ของการกระทําที่ไม่เหมาะสมที่อาจส่งผลให้เกิดผลกระทบหรือลดทอนคุณค่าลงไม่ว่าจะเป็นชีวิต

ร่างกาย เสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียง และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลเหล่านั้น สามารถอธิบาย

ได้ดังต่อไปนี้ 

1) แนวคิดที่แสดงถึงการเคารพและระลึกถึงบุคคลที่ตายแล้ว 

 สิ่งที่มนุษย์แต่ละคนพึงมีนอกจากคุณค่าในตนเองแล้วพบว่า

ยังมีความผูกพันกับบุคคลอ่ืนในลักษณะทางสายเลือดและความใกล้ชิดสนิทสนมกันที่แสดงออกมาใน

รูปแบบของความสัมพันธ์ในครอบครัว บิดามารดา ญาติสนิทมิตรสหายต่างๆ ที่เป็นสถาบันพ้ืนฐานใน

การพัฒนาสังคม     ซึ่งรัฐควรจะทําหน้าที่ในการคุ้มครองดูแลในด้านต่างๆ ประการสําคัญคือการ
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รับรองและคุ้มครองสิทธิไม่ว่าจะเป็นชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียงตลอดจนการ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่บุคคลอ่ืนจะมากระทําการลดทอนหรือกระทบไม่ได้ ซึ่งบทบัญญัติ

ของกฎหมายควรที่จะคุ้มครองไปจนกระทั่งบุคคลนั้นเสียชีวิตลง ถึงแม้ว่าจะเป็นการสิ้นสภาพบุคคล

ตามบัญญัติของกฎหมายเอกชนแล้วก็ตามแต่ความรู้สึก ความเคารพนับถือ ตลอดจนการระลึกถึง

ผู้เสียชีวิตไม่ได้สิ้นสุดลงไปกับความตายของบุคคลนั้น โดยอยู่บนพ้ืนฐานของหลักการทางศาสนา 

จารีตประเพณี วัฒนธรรมความเชื่อ ตลอดจนบทบัญญัติของกฎหมายที่แตกต่างกันไป ดังปรากฏ

ตัวอย่างของการแสดงความเคารพต่อของบุคคลที่ตายแล้วในกรณีต่อไปนี้199  

 กรณีการประกอบพิธีศพ การจัดพิธีศพไม่ว่าจะเป็น

ตามหลัก   ความเชื่อทางศาสนาหรือจารีตประเพณีที่ต่างกันต่างก็มีวัตถุประสงค์เพ่ือการให้ความ

เคารพต่อผู้ที่เสียชีวิต อาทิ การทํามัมมี่ สร้างปิรามิด หลุมฝังศพของชาวอียิปต์โบราณ 200 จนมีการ

พัฒนากลายเป็นลัทธิความเชื่อและศาสนาของสัมคมต่อมาในการจัดทําพิธีศพตามวัฒนธรรมและจารีต

ของแต่ละสังคมท่ีแตกต่างกันไป 

 กรณีการเก็บบรรจุศพ นอกจากการประกอบพิธีศพใน

ลักษณะต่างๆ แล้วยังมีขั้นตอนการบรรจุศพเพ่ือเก็บไว้ตามสถานที่ต่างๆ เพ่ือให้ทายาทได้แสดงความ

เคารพและระลึกถึงต่อไป นอกจากนี้ยังมีการเก็บเถ้ากระดูกไว้ส่วนหนึ่งเพ่ือเก็บรักษาระลึกไว้เป็น

สัญลักษณ์ของบุคคลนั้น 

 กรณีการแสดงถึงความเคารพต่อบุคคลที่ตายแล้ว 

ปรากฏในรูปแบบการบริจาคร่างกายเพ่ือวัตถุประสงค์ในการศึกษาหาความรู้เกี่ยวกับระบบต่างๆ ของ

ร่างกายที่เรียกว่าอาจารย์ใหญ่ของนักศึกษาแพทย์ทุกคนย่อมให้ความเคารพและถือเสมือนผู้ประสิทธิ์

ประสาทวิชาความรู้ให ้

                                           
 199  ศักดิ์ฤทธิ์ งามมิตรสมบูรณ์, การกระทําความผิดต่อคนตาย, (สารนิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 17 
 200  มาลี ศรีเพรภูมิ, ปรัชญาเบื้องต้น, (เพชรบุรี : คณะวิชามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ สหวิทยาลัย
ทวารวด,ี 2531), หน้า 7 
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2) ลักษณะของการกระท าที่ไม่เหมาะสมต่อบุคคลที่ตายแล้ว 

 การกระทําในลักษณะที่ไม่เหมาะสมต่อบุคคลที่ตายแล้วอาจ   

ส่งผลกระทบต่อความเคารพนับถือหรือความรู้สึกของญาติมิตรของบุคคลที่ตาย ตลอดจนความรู้สึก

ของประชาชนทั่วไปในสังคมอย่างรุนแรงแม้ว่าจะไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องหรือพบเห็นการกระทําอัน      

ไม่เหมาระสมอย่างร้ายแรงนั้นก็ตาม แต่เมื่อทราบถึงการกระทําเหล่านั้นแล้วอาจส่งผลกระทบต่อ

ความรู้สึกหดหู่กับสภาพสังคม ความรู้สึกอนาถใจกับการกระทําต่างๆ การกระทําในลักษณะดังกล่าว

อาจแสดงออกด้วยวิธีการแสดงกิริยาท่าทางที่ไม่เหมาะสม หยาบคาย หรือกระทําในทางที่เสื่อมเสีย   

ต่อบุคคลที่ตาย ดังปรากฏตัวอย่างของการกระทําได้ดังต่อไปนี้201  

 การกระท าในลักษณะท าลายหรือก่อให้เกิดความ

เสียหาย อาจมีสาเหตุมากจากการกระทําที่เกิดจากความเชื่อหรืออาการหลงผิดว่าสิ่งที่กระทํานั้นเป็น

สิ่งที่ถูกต้อง เช่น การแอบตัดชิ้นเนื้อศพมากิน การรับประทานเนื้อเด็กของซีอุย นอกจากนี้อาจมี

สาเหตุมาจากความแค้นส่วนบุคคล เช่นในประเทศฝรั่งเศสยังพบว่ามีการทําร้ายร่างกายระหว่าง

นักโทษในเรือนจําจนเสียชีวิตแล้วเฉือนเนื้อมากินด้วยความเครียดแค้นหรือเหตุจูงใจประการอ่ืน 

 การกระท าเพื่อวัตถุประสงค์บางประการ อาจเกิดจาก

ผลของการกระทําที่ไม่เหมาะสมซึ่งเกิดจากผู้ใกล้ชิดกับผู้ตายเพ่ือผลประโยชน์บางอย่าง อาจพบได้ใน

กรณีบิดามารดาของเด็กที่เสียชีวิต ซึ่งไม่มีความสามารถในการเลี้ยงดูเด็กจนกระท่ังเสียชีวิตลงนําไปทิ้ง

ไว้ตามสถานที่ลับตาคนเพ่ือปกปิดกระกระทําความผิดของตน  

 การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ หรือกรณีของผู้ที่มี

ความต้องการทางเพศกับศพ (Necrophilia) ทางการแพทย์ถือว่าเป็นความผิดปกติทางเพศอย่าง

หนึ่ง (sexual disorder) จะแสดงออกโดยการมีความสุขทางเพศเมื่อได้มีการกระทํา (ทางเพศหรือ

กระทําการอ่ืนๆ)  กับศพหรือสัมผัสศพ ส่วนใหญ่จึงเลือกที่จะมีอาชีพที่ทํางานใกล้ชิดกับศพหรือบุก

เข้าไปในที่เก็บศพเพ่ือก่อคดีเพ่ือเข้าถึงศพได้ง่าย 

 จากการศึกษาถึงแนวคิดที่แสดงถึงการเคารพบุคคลที่ตายแล้ว    

ตลอดจนการกระทําที่ไม่เหมาะสมต่อบุคคลที่ตายแล้วในลักษณะต่างๆ ก่อให้เกิดการตระหนักถึงการ

                                           
 201  ศักดิ์ฤทธิ์ งามมิตรสมบูรณ์, การกระทําความผิดต่อคนตาย, อ้างแล้ว, หน้า 15 
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คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วมากยิ่งขึ้นจึงนําไปสู่การคุ้มครองสิทธิและกระบวนการคุ้มครองสิทธิของ

บุคคลที่ตายแล้ว        ซึ่งจะกล่าวในหัวข้อ ข. สิทธิและกระบวนการที่ได้รับคุ้มครองเมื่อถึงแก่ความ

ตายได้ในลําดับต่อไป 

ข. สิทธิและกระบวนการที่ได้รับคุ้มครองเม่ือถึงแก่ความตาย 

 การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วนั้นแม้ว่าไม่ปรากฏ

บทบัญญัติของกฎหมายที่อธิบายไว้อย่างชัดเจน แต่เราสามารถค้นพบเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ

กฎหมายในบางมาตราที่สามารถมีความครอบคลุมและส่งผลให้การคุ้มครองสิทธิและกระบวนการ

คุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วบางประการยังคงอยู่และมีผลสืบไปแม้สภาพบุคคลของผู้ตายจะ

สิ้นสุดลงแล้วตามกฎหมาย ดังปรากฏการตีความปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของ

ศาสตราจารย์นายแพทย์วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ ผู้ให้ความเห็นในประเด็นดังกล่าวไว้หลายประการ

ดังต่อไปนี้202  

1) สิทธิในชีวิตร่างกาย 

 สืบเนื่องมาจากหลักการที่กล่าวว่าบุคคลแต่ละคนย่อมมี

สิทธิที่จะดํารงชีวิตอยู่ได้ด้วยความปลอดภัย หากเมื่อบุคคลเหล่านั้นถึงแก่ความตายไปแล้ว  ด้วยเหตุ

เนื่องจากความไม่ปลอดภัยในชีวิตและร่างกายนั้นย่อมได้รับความคุ้มครองในสิทธิดังกล่าวด้วยเช่นกัน 

ดังปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อที่ 3203 บัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิในการดํารงชีวิต  

ในเสรีธรรม และในความมั่นคงแห่งร่างกาย”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงการให้ความ

คุ้มครองในเรื่องความปลอดภัยและการขจัดความไม่ปลอดภัยเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายให้แก่บุคคล ซึ่ง

การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวสามารถตีความครอบคลุมไปถึงความปลอดภัยในชีวิตและร่างกายของบุคคล

ที่ตายแล้วด้วยว่าควรจะได้รับการคุ้มครองเสมือนว่าเขายังมีชีวิตอยู่แม้ว่าเขาจะสิ้นสภาพบุคคลแล้วก็

ตาม 

                                           
 202  วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, สิทธิมนุษยชน : รัฐกับการสาธารณสุขในสังคมไทย (การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่
ตายแล้ว), พิมพ์ครั้งท่ี 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2538), หน้า 145 
 203  Universal Declaration of Human Rights 1948, Article 3 “Everyone has the right to life, 
liberty and security of person.” 



156 
 

2) สิทธิในการได้รับกระบวนการยุติธรรม 

 สืบเนื่องจากการให้ความคุ้มครองสิทธิในร่างกายของ

บุคคลที่ถึงแก่ความตายเนื่องจากความไม่ปลอดภัยในชีวิตและร่างกายตามที่ให้ความคุ้มครองเกี่ยวกับ

สิทธิในชีวิตร่างกายซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล สิทธิดังกล่าวนําไปสู่สิทธิอีกสิทธิหนึ่งตามที่

บทบัญญัติในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อที่ 8204 ว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยา

อย่างได้ผลโดยกระบวนการศาล ด้วยเหตุจากการกระทําใดๆอันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐานซึ่งตนได้รับ

จากรัฐธรรมนูญหรือจากกฎหมาย”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นอาจกล่าวได้ว่า บุคคลแต่ละคน

ย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลแต่ละคนจากการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่ให้การคุ้มครองไว้ ซึ่งจากหลักการในปฏิญญาข้อนี้ส่งผลให้หากบุคคล

ถึงแก่ความตายจากผลของการกระทําการละเมิดตามกฎหมาย ศาลต้องดําเนินการภายใต้

กระบวนการยุติธรรมเพื่อเยียวยาสิทธิของบุคคลเหล่านั้นอันเกิดจากการละเมิดของบุคคลอ่ืน กล่าวคือ

ผู้ที่ทําการละเมิดจนเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งถึงแก่ความตายนั้นจะต้องได้รับโทษตามบทบัญญัติของ

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นโทษทางอาญาหรือชดใช้ค่าเสียหายในทางแพ่งแก่ผู้ที่ถูกละเมิดที่สะท้อนให้เห็น

ถึงการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วด้วยเช่นกัน 

 จากการตีความปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

ข้างต้นได้กล่าวถึงว่าปัจเจกบุคคลที่มีสิทธิขั้นพ้ืนฐานอยู่เมื่อสิ้นสภาพบุคคลแล้วสิทธิบางประการนั้น

ยังคงดํารงอยู่และสืบเนื่องไปเมื่อถึงแก่ความตายเช่น สิทธิในชีวิตและร่างกาย สิทธิในกระบวนการ

ยุติธรรม เพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วโดยอยู่บนพ้ืนฐานของหลักทาง

การแพทย์และกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายที่เก่ียวข้อง ซึ่งตามหลักสิทธิมนุษยชนยังพบว่ามีสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานอีกประการหนึ่งที่สามารถจะคงอยู่แม้ว่าผู้ทรงสิทธินั้นจะสิ้นสภาพบุคคลลงแล้วคือ สิทธิใน

ชื่อเสียงเกียรติยศ ที่ให้ความคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วและครอบครัวตลอดจนสังคมของบุคคลนั้นด้วย 

ซึ่งจะอธิบายได้ในหัวข้อ 3) สิทธิในชื่อเสียงเกียรติยศ  

                                           
 204 Universal Declaration of Human Rights 1948, Article 8 “Everyone has the right to an 
effective remedy by the competent national tribunals for acts violating the fundamental rights 
granted him by the constitution or by law” 
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3) สิทธิในชื่อเสียงเกียรติยศ 

  สืบเนื่องจากหลักความสําคัญของการคุ้มครองและรักษา

ชื่อเสียงเกียรติคุณของบุคคลแต่ละคนที่แสดงออกถึงความไว้เนื้อเชื่อใจ ความเคารพนับถือกัน 205 

ส่งผลให้เกียรติคุณและชื่อเสียงเป็นสิ่งที่สําคัญในการดํารงชีวิตประจําวันของมนุษย์ทุกคน เพราะหาก

บุคคลใดถูกกระทําให้เสื่อมเสียชื่อเสียงหรือเกียรติคุณแล้วอาจรู้สึกว่าถูกลดคุณค่าลงและเป็นที่รังเกียจ

ในสังคม รวมถึงทําให้วงศ์ตระกูลได้รับความอับอายต้องทนทุกข์ทรมานต่อการใช้ชีวิตได้ 

 สําหรับการกรณีการกระทําที่ กระทบต่อชื่อ เสียง

เกียรติยศของบุคคลที่ตายนั้น ยังอาจส่งผลทําให้ทายาทหรือบุคคลในครอบครัวของบุคคลที่ตาย  เช่น 

บิดา มารดา คู่สมรส หรือบุตรที่ยังมีชีวิตอยู่ต้องได้รับความอับอาย ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชังหรื อเสีย

ชื่อเสียงไปด้วยซึ่งย่อมไม่เป็นธรรมอย่างยิ่ง ซึ่งบทบัญญัติของกฎหมายจึงให้การคุ้มครองชื่อเสียงของ

บุคคลที่ตายแล้วและบุคคลในครอบครัวที่ยังมมีชีวิตอยู่ด้วย ดังปรากฏในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาที่ให้ความคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนไว้เพ่ือปกปูองคุ้มครองชื่อเสียงของ

ประชนในรูปแบบดังต่อไปนี้206 

 ชื่อเสียงของรูปแบบทรัพย์สิน เป็นการกําหนด

หลักเกณฑ์เรื่องของเกียรติคุณในชื่อเสียงของทรัพย์สินที่ไม่สามารถสัมผัสหรือจับต้องได้ เนื่องจากเป็น

ชื่อเสียงที่มาจากผลของการสร้างสรรค์และสั่งสมผลงานหรือความพยายามในการประกอบธุรกิจการ

งานที่ต้องอาศัยระยะเวลา 

 ชื่อเสียงในรูปของเกียรติยศ เป็นการสร้างบทบาท

หรือตําแหน่งหน้าที่การงานในสังคม ซึ่งให้การยอมรับว่าเกียรติยศของบุคคลแต่ละคนในสังคมย่อม

แตกต่างกันไปตามบริบทหรือสถานการณ์แวดล้อม ซึ่งหากมีการทําลายเกียรติยศนั้นจะถือว่าทําลาย

ชีวิตมนุษย์เป็นการทําลายชีวิตและคุณค่าของมนุษย์ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีชีวิตอยู่หรือไม่ก็ตาม 

                                           
 205 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่9, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2549), หน้า 186-189 
 206  Robert C.Post, The Social Foundation of Defamation Law : Reputation and 
Constitution. Vol. 74 No.3 (California L. Rev.691, 1986), p. 693 อ้างถึงใน พิสิษฐ์ วงศ์เธียรธนา, ความรับ
ผิดทางอาญาฐานหมิ่นประมาทที่กระทําต่อบุคคลสาธารณะในแวดวงการเมืองการปกครองและระบบราชการ , 
(วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 16-17 
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 ชื่อเสียงในรูปของศักดิ์ศรี  ศักดิ์ ศรี ไม่ได้ เกิดจาก

ความสําเร็จของมนุษย์ที่จะประเมินค่าได้แต่เป็นการแสดงให้เห็นถึงคุณค่าของมนุษย์ว่าไม่ว่าจะร่ํารวย

หรือยากจนย่อมมีศักดิ์ศรีเท่าเทียมกัน หากถูกละเมิดหรือถูกย่ํายี ที่ส่งผลให้คุณค่าของศักดิ์ศรีลด

น้อยลงไปด้วยต่อมาจึงมีการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในหลาย

ประเทศ 

 สําหรับประเทศไทยพบว่านอกจากการกระทํา

ความผิด ต่อชื่อเสียงเกียรติยศของบุคคลที่ตายแล้ว มีการเก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติตามประมวล

กฎหมายอาญา เกี่ยวกับการการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ207 ซึ่งมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิและ

เพ่ือคุ้มครองเกียรติยศ ชื่อเสียงของบุคคลที่ตายแล้วและญาติ รวมทั้งเอาผิดกับการกระทําอัน         

ไม่เหมาะสมต่อศพของบุคคลเหล่านั้นเช่นกัน 

4) กระบวนการคุ้มครองสิทธิของผู้ตาย 

 นอกจากการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของปัจเจกบุคคลที่มี

อยู่ก่อนบุคคลนั้นจะถึงแก่ความตายแล้ว กระบวนการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในบางกรณีนั้นยังดําเนิน

ต่อไปไม่สิ้นสุดแม้บุคคลนั้นถึงแก่ความตาย ซึ่งกระบวนการในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้ว

นั้นสามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

 4.1) ระบบการชันสูตรพลิกศพ สามารถแบ่งระบบการ

ชันสูตรพลิกศพที่สําคัญออกเป็น 3 ระบบ208 คือ ระบบแรกคือระบบตํารวจ กล่าวคือตํารวจมีอํานาจ

เต็มฝุายเดียวในการชันสูตรพลิกศพ หรือตํารวจมีอํานาจที่จะชี้นําหรือมีบทบาทสําคัญในการชันสูตร

พลิกศพ ดังปรากฏประเทศที่ใช้ระบบตํารวจเช่น ประเทศไทย ประเทศจีน ประเทศอินเดีย ประเทศ

มาเลเซีย ประเทศเดนมาร์ก ประเทศฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน และประเทศนอร์เวย์  

                                           
 207 มติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 28/01/2552, เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (กําหนดบทนิยามคําว่า "เจ้าพนักงาน" ความผิดเกี่ยวกับศพ ความผิดเกี่ยวกับการคุกคาม และ
แก้ไขอัตราโทษปรับสําหรับความผิดลหุโทษ)  นําไปสู้การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา............  
 208 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ,์ สิทธิมนุษยชน : รัฐกับการสาธารณสุขในสังคมไทย (การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่
ตายแล้ว), อ้างแล้วหน้า 170 
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 ระบบที่สองระบบศาล กล่าวคือศาลหรือผู้ที่ได้รับ

มอบอํานาจจากศาล มีอํานาจหน้าที่ในการรับผิดชอบโดยตรงในการชันสูตรพลิกศพ อาจรวมถึง

พนักงานสอบสวนหรือตํารวจแต่ต้องอยู่ภายใต้อํานาจศาลหรือผู้ที่ได้รับอํานาจศาล  

 ระบบที่สามคือระบบแพทย์ กล่าวคือ การที่แพทย์มี

อํานาจเต็มในการชันสูตรพลิกศพโดยมีอํานาจตั้งแต่การดูศพและการรวบรวมพยานหลักฐานเกี่ยวกับ

การตายนั้น ตลอดนจการสอบสวนพยานบุคคล นอกจากนี้แพทย์มีอํานาจในการผ่าศพตรวจด้วย

ตนเองที่เรียกว่าแพทย์สอบสวน ซึ่งการชันสูตรพลิกศพด้วยระบบแพทย์นี้เริ่มใช้ในสหรัฐอเมริกาเป็น

แห่งแรก 

 4.2) ระบบการบริการทางนิติเวช  คือ ระบบที่

หน่วยงานทางนิติเวชเข้ามาเกี่ยวข้องกับการชันสูตรพลิกศพหรือช่วยให้บริการผ่าศพ เป็นหน่วยงานที่

อยู่ในสังกัดส่วนราชการที่มีความพร้อมด้านบุคลากร เครื่องมือ สถานที่ ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น หน่วยงาน

นิติเวชที่เป็นอิสระขึ้นตรงต่อฝุายบริหาร หน่วยงานนิติเวชที่เป็นของมหาวิทยาลัย หน่วยงานนิติเวชที่

ขึ้นอยู่ในกระทรวงยุติธรรม หน่วยงานนิติเวชที่อยู่กับการบิรการด้านสุขภาพ หน่วยงานนิติเวชที่

รวมอยู่กับกรมตํารวจเป็นต้น209 

ค. การคุ้มครองบุคลลที่ตายแล้วตามแนวความคิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์  

 สืบเนื่องจากสังคมในปัจจุบันมีการให้คุณค่าของมนุษย์ที่

แตกต่างกัน สังคมทั่วไปมักจะให้คุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่ขึ้นอยู่กับสถานภาพทางสังคมของผู้นั้น 

ปัญหาการละเลยต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเกิดขึ้น อย่างไรก็ตามสถานภาพทางสังคมไม่ใช่สิ่งที่ชี้วัด

ความมีคุณค่าของมนุษย์แต่อย่างใด ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ให้คุณค่าความเป็นคนตาม

ธรรมชาติโดยไม่จํากัดสถานะทางสังคม เชื้อชาติ สีผิว เพศ ฐานะ หรือความบกพร่องทางร่างกาย 

มนุษย์ล้วนมีคุณค่าที่เท่ากัน และจะต้องปฏิบัติเยี่ยงมนุษย์อย่างเสมอภาคกันภายใต้บทบัญญัติของ

กฎหมายด้วยการเคารพในคุณค่าระหว่างมนุษย์ด้วยกันเองอย่างมีศักดิ์ศรี 

 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ปรากฏอยู่

ตามบทบัญญัติกฎหมายทั้งภายในและระหว่างประเทศหลายฉบับอาทิ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

                                           
 209 เรื่องเดียวกัน, หน้า 184 



160 
 
มนุษยชน กติการะหว่างประเทศ อนุสัญญาและปฏิญญาระหว่างประเทศ ตลอดจนบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญของนานาประเทศ ซึ่งแสดงออกโดยการออกบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นการรับรองและ

คุ้มครองสิทธิต่างๆ โดยเฉพาะสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เกียรติยศ 

ชื่อเสียงที่เป็นรากฐานประการสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่บุคคลอ่ืนจะมากระทํา

ประการใดๆ อันเป็นการดูหมิ่น หลู่เกียรติ ดูถูกเหยียดหยาม ส่งผลให้ความมีคุณค่าของมนุษย์นั้นถูก

ลดทอนลงเสมือนว่าเป็นสิ่งของ โดยบทบัญญัติของกฎหมายจะให้ความคุ้มครองไปจนกระทั่งมนุษย์

เหล่านั้นเสียชีวิตแล้วด้วย210  

 จากหลักการข้างต้นได้ปรากฏเป็นแนวบรรทัดฐานของศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมันที่วินิจฉัยว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังไม่สิ้นสุดไปพร้อมกับความตายของบุคคล 

การที่บุคคลถูกทับถมดูแคลนและถูกทําให้อับอายภายหลังที่เขาเสียชีวิตแล้วเป็นการกระทําที่ขัดต่อ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ”211 โดยวางหลักแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยไม่ขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์

ของการมีชีวิตอยู่ของมนุษย์ แต่การปกปูองและคุ้มครองศักดิ์ศรีและคุณค่าของมนุษย์ที่ตายแล้วแล้วที่

มีความสอดคล้องกับจารีตประเพณีและศาสนาที่เน้นการเคารพต่อศพของบุคคลที่ตายแล้ว 

 จึงกล่าวได้ว่าการคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วนั้น มีพ้ืนฐานแนวคิด

มาจากการตระหนักถึงคุณค่าของมนุษย์ที่มีอยู่ในขณะที่ยังคงมีชีวิตอยู่และได้รับการคุ้มครองสิทธิและ

หน้าที่ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติของกฎหมายคุ้มครองของบุคคลที่ตายแล้ว

ไม่ให้ถูกลดทอนคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่เคยได้รับมาภายหลังที่สิ้นสภาพบุคคลลง นอกจากนี้

บทบัญญัติของกฎหมายบางประการยังมุ่งคุ้มครองสิทธิ เกียรติยศ และชื่อเสียงต่างๆ ของบุคคลใน

ครอบครัวที่อาจได้รับผลกระทบต่อความรู้สึก ความเป็นอยู่ทางสังคม ภายหลังการกระทําที่เป็นการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่ตายแล้วแล้ว อาทิ เกียรติยศชื่อเสียง ทั้งนี้อาจอาศัย

กระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายมาเยียวยาการกระทําดังกล่าวได้เพ่ือความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน  

                                           
 210  เอมวิกา กิติมา, ความรับผิดทางอาญา กรณีการกระทําความผิดต่อศพ, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558 ), หน้า 44 
 211 จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 : จาก “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สู่ธัมมิกสิทธิมนุษยชน”, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม,2544), หน้า 30 
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   2.3.4.2.2 กรณีทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้รับการรับรองสิทธิก่อนคลอด 

 ตามหลักประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของแต่ละประเทศ

กล่าวว่าสภาพบุคคลเป็นจุดเริ่มต้นของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายและสภาพบุคคลเริ่มเมื่อคลอด

และอยู่รอดเป็นทารก สําหรับตัวอ่อนและทารกในครรภ์มารดาไม่ว่าจะอยู่ในระยะใดของการตั้งครรภ์

ก็ไม่ถือว่ามีสภาพบุคคล อย่างไรก็ตามบทบัญญัติของกฎหมายประเทศต่างๆ มีแนวคิดเกี่ยวกับการให้

ความคุ้มครองตัวอ่อนและทารกในครรภ์มารดาที่แตกต่างกันไปตามบริบทของสังคม ซึ่งแนวคิดในการ

คุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดานั้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 แนวคิดดังต่อไปนี้ 

 แนวคิดประการแรก  การคุ้มครองตามหลักคลอดมีชีวิต 

กล่าวคือตามหลักการคุ้มครองเก่ียวกับการคลอดมีชีวิตเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคลย้อนไปตั้งแต่เป็น

ทารกในครรภ์มารดาต่อเมื่อทารกนั้นคลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น สืบเนื่องมาจากหลักการคุ้มครอง

บุคคลที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายจะต้องเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลมาก่อนกฎหมายจึงจะมีผลย้อนหลัง

ให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตั้งแต่อยู่ในครรภ์มารดา จึงกล่าวได้ว่าจากแนวความคิด

การคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามหลักการคลอดมีชีวิตนั้นเป็นการคุ้มครองสิทธิในสภาพ

บุคคลที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย 

 แนวคิดประการที่สอง การคุ้มครองสิทธิของทารกขณะอยู่ใน

ครรภ์มารดา กล่าวคือเป็นการคุ้มครองสิทธิของทารกตั้งแต่อยู่ในครรภ์โดยไม่คํานึงว่าทารกในครรภ์

นั้นจะคลอดมามีชีวิตหรือไม่ เป็นการคุ้มครองสิทธิในลักษณะที่เป็นสิทธิของตัวทารกในครรภ์มารดาไม่

พิจารณาจากการมีสภาพบุคคล ซึ่งการคุ้มครองสิทธิทารกตามแนวความคิดนี้ยังเป็นประเด็นยังไม่เป็น

ที่ยุติว่าควรจะให้การคุ้มครองหรือไม่อย่างไรให้เกิดความเหมาะสม โดยแนวคิดเกี่ยวกับระยะเวลาใน

การเริ่มคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดานั้นสามารถพิจารณาได้จากตารางต่อไปนี้212  

 

การพิจารณา ระยะเวลาที่ได้เริ่มคุ้มครอง 

กรณีท่ีหนึ่ง เริ่มคุ้มครองในระยะของการปฏิสนธิ กล่าวคือเมื่ออสุจิของฝุายชายเข้าผสม

กับไข่ของหญิงและถือว่าเป็นจุดเริ่มแรกของการเกิดชีวิตมนุษย์ โดยเมื่ออสุจิ

                                           
 212 จตุพล ศรีสมบูรณ์, ตําราสูตินรีศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์พี.บี.ฟอเ รนบุคส์ เซนเตอร์
,2539), หน้า 30 
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การพิจารณา ระยะเวลาที่ได้เริ่มคุ้มครอง 

เข้าผสมกับไข่จะปล่อยสารย่อยจากส่วนหัวซึ่งสามารถละลายผนังที่ห่อหุ้ม

ปกปูองไข่ออกได้ ต่อมาจะสลัดหางและย่อยส่วนหัวเพ่ือปล่อยโครโมโซมทั้ง 

23 แท่งที่บรรจุอยู่ภายในส่วนหัวเข้าสู่ไข่ เพ่ือทําการจัดคู่ของตัวเองกับ

โครโมโซมอีก 23 แท่งในไข่และหลอมตัวกันกลายเป็นเซลล์เดียวซึ่งเรียกว่า

เป็นกระบวนการเกิดการปฏิสนธิ 

กรณีท่ีสอง เริ่มคุ้มครองเมื่อครบ 14 วันหลังปฏิสนธิ ซึ่งในระยะนี้ตัวอ่อนจะไม่มีการ

แบ่งเซลล์กลายเป็นแฝดอีกต่อไป กลุ่มเซลล์ส่วนน้อยกลุ่มหนึ่งที่อยู่ภายในตัว

อ่อนจะเริ่มพัฒนาไปเป็นเซลล์ที่เรียกว่าตัวอ่อน ที่จะกลายเป็นมนุษย์ ซึ่งจะ

ทําให้เกิดความแตกต่างของเซลล์แต่ละเซลล์ และพบว่ามีเซลล์กลุ่มหนึ่งที่

พัฒนาเป็นโครงสร้างระยะแรกของเส้นประสาทและกระดูกสันหลัง ซึ่งกล่าว

ได้ว่าเป็นจุดที่เปลี่ยนพัฒนาการของตัวอ่อนที่เกิดระบบประสาทและความ

รับรู้ใดๆ ที่สะท้อนให้เห็นว่าชีวิตมนุษย์อาจเริ่มต้นเมื่อครบกําหนด 14 วัน 

กรณีท่ีสาม เริ่มคุ้มครองเมื่อทารกในครรภ์อายุได้ 8 สัปดาห์ โดยทารกจะเริ่มมีอวัยวะ

ครบถ้วนเป็นช่วงที่สิ้นสุดระยะของตัวอ่อนเริ่มเข้าสู่ระยะตัวอ่อน (fetus) 

กรณีท่ีสี่ เริ่มคุ้มครองเมื่อทารกอยู่ในสภาพที่สามารถเจริญเติบโตได้จนสามารถมีชีวิต

อยู่ได้ (viable fetus)หากมีการคลอดก่อนกําหนดหรือการผ่าคลอดโดยอยู่

ในช่วงที่อายุครรภ์ประมาณ 28 สัปดาห์ 

 

กรณีท่ีห้า เริ่มคุ้มครองในระยะที่มารดาเจ็บท้องคลอด (active labour begin) หรือ

หากเป็นการผ่าคลอดก็เริ่มเมื่อทําการผ่าคลอด ซึ่งถือว่าช่วงที่เจ็บท้องคลอด

และระหว่างคลอด (กรณีคลอดไม่หมดตัว) แม้ทารกยังไม่มีสภาพบุคคลแต่ก็

อยู่ในสภาวะที่ใกล้จะมีสภาพบุคคลมากแล้ว 
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 จาการศึกษาถึงแนวคิดในการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาดังกล่าวข้างต้นส่งผลให้สามารถแบ่งการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาที่ได้รับการ

รับรองตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีของทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้รับการรับรองสิทธิก่อน

คลอดได้ดังนี้213 

 หลักการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้รับการ

รับรองสิทธิก่อนการคลอดเป็นทารกนั้น สืบเนื่องจากแนวความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับทารกในครรภ์

มารดาที่ได้รับอิทธิพลมาจากความเชื่อของศาสนาคริสต์ที่เชื่อเกี่ยวกับจิตวิญญาณจึงส่งผลให้มีความ

เชื่อว่าทารกในครรภ์มารดานั้นมีจิตวิญญาณท่ีสมบูรณ์มาตั้งแต่ก่อนคลอดเป็นทารกแล้ว จึงกล่าวได้ว่า

การคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาจะไม่พิจารณาจากการเริ่มต้นของสภาพบุคคลที่เริ่มตั้งแต่เมื่อคลอด

แล้วอยู่รอดเป็นทารก แต่สิทธิของทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย ดังที่ในบทบัญญัติของกฎหมายภายใต้อิทธิพลของระบบคอมมอนลอว์ที่มีการ

บัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับหลักความเชื่อทางศาสนาเช่น บทบัญญัติกฎหมายของประเทศ

อังกฤษ ทั้งนี้ จากกรณีของการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาก่อนที่จะคลอดเป็นทารกนั้น 

เป็นไปตามความเชื่อท่ีว่า มนุษย์มีสิทธิขั้นพื้นฐานอยู่ตามธรรมชาติอันมีรากฐานมาจากสิทธิมนุษยชนที่

มนุษย์จะต้องดํารงชีวิตอยู่เพ่ือเป็นการแสดงออกถึงคุณค่า สติปัญญา และความสํานึกในคุณค่าของ

ความเป็นมนุษย์ที่มีคุณค่าและศักดิ์ศรีที่แตกต่างจากสิ่งมีชีวิตอ่ืนๆ 

 นอกจากหลักความเชื่อทางศานาแล้วยังพบว่าสุภาษิตในภาษา

ลาตินได้กล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว้ว่า “หากทารกปฏิสนธิแล้วให้ถือว่าได้

เกิดข้ึนแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดขึ้น” (infans conceptus pro mato 

habetur quoties commodis ejns agitur) หรือ “ทารกที่จะเกิดให้ถือเสมือนหนึ่งเกิดแล้ว”

(nasiturus pro jam nato habetur) 214 ที่กล่าวถึงบทบัญญัติของกฎหมายที่ให้มีการเริ่มต้นการมี

สภาพบุคคลของทารกมีผลย้อนหลังไปในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์ของมารดา โดยจะต้องเป็นกรณีที่

เป็นเรื่องที่เกี่ยวด้วยกับประโยชน์ของทารก หากเป็นเรื่องที่ทําให้ทารกเสียเปรียบหรือเสียประโยชน์

แล้ว การเริ่มสภาพบุคคลของทารกย่อมไม่มีผลย้อนหลังไปถึงเวลาที่ทารกนั้นอยู่ในครรภ์มารดา  
                                           
 213 สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, อ้างแล้ว , หน้า 76-83 
 214  สมทบ สุวรรณสุทธิ, คําสอนช้ันปริญญาตรี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (พระ
นคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2514), หน้า 6-7 
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 ตามหลักในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 วรรค 

2215 มีการกําหนดเงื่อนไขการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาไว้ว่า จะต้องคลอดและอยู่รอดเป็นทารก

เสียก่อนจึงจะให้ความคุ้มครองย้อนหลังไปขณะที่ยังเป็นทารกในครรภ์มารดา ซึ่งถือว่าเป็นเงื่อนไข

ประการสําคัญของการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของ

กฎหมายเช่นกัน แต่ถึงอย่างไรก็ตามมาตรา 15 วรรค 2 เป็นการบัญญัติในลักษณะเป็นสิทธิโดยทั่วไป

ไม่ได้จํากัดว่าเป็นเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะ หากเป็นกรณีที่เป็นประโยชน์แก่ทารกในครรภ์มารดา

แล้ว บทบัญญัติของกฎหมายก็ยอมให้ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิในส่วนนั้นได้216  

 จะเห็นได้ว่าจากตามบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการแสดงออกถึง

การรับรู้สิทธิของทารกในครรภ์มารดาเริ่มขึ้นตั้งแต่ปฏิสนธิแล้ว แม้ยังไม่คลอดก็ได้รับการปฏิบัติ

เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสมือนว่าคลอดเป็นทารกโดยอยู่บนหลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับประโยชน์ของทารก

นั้น ซึ่งเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายไม่มีความประสงค์จะให้เหตุแห่งการที่ยังไม่ได้เกิดเข้ามา

ขัดขวางต่อประโยชน์ของเด็กที่จะเกิดมามีชีวิตในภายหลัง ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายตราสาม

ดวง ลักษณะมรดก บทท่ี 48 บัญญัติไว้ตอนหนึ่งว่า “ฯลฯ ให้แบ่งปันทรัพย์มรดกนั้น...นอกกว่านั้นปัน

แก่เขาให้เสมอกันโดยอันดับ ลูกหลานอยู่ในครรภ์ส่วนหนึ่ง...ลูกหลานอยู่ ในครรภ์นั้นเหตุใดมันจึงได้

ส่วนหนึ่ง เหตุว่าเป็นอยู่ในลูกหลานมันได้มาเกิดปฏิสนธิแล้ว แม้บิดามารดาเขาตายเหตุประการใดๆ ก็

ดี ให้สมุหมรดกและพระสุภาวดี ปันทรัพย์สินสิ่งของแก้เขาพ่ีน้องลูกหลานเหลนดั่งนี้เถิด”217  

 จากบทบัญญัติที่กล่าวมาข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าแม้บทบัญญัติ

ของกฎหมายฝุายบ้านเมืองกําหนดไว้ว่าการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายนั้นจะมีขึ้นได้เมื่อมีสภาพบุคคล

แล้ว การให้สิทธิแก่ทารกในครรภ์มารดาแม้ว่าจะมีผลย้อนหลังไปในขณะที่ปฏิสนธิในครรภ์มารดาด้วย

อิทธิพลของกฎหมายโรมันและหลักความเชื่อทางศาสนาที่เป็นตัวแทนของทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 

ซึ่งมีเจตนารมณ์ในการคํานึงถึงประโยชน์ของทารกในครรภ์มารดาที่จะเกิดขึ้นมาภายหลัง ตลอดทั้ง

                                           
 215 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้
หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” 
 216 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, พิมพ์ครั้งท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2530), หน้า 6 
 217 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน,2559), 
หน้า 29 
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เพ่ือให้หลักการทางกฎหมาย    ตามบทบัญญัติกฎหมายมหาชนและเอกชนที่เกี่ยวข้องกับทารกนั้น

ดําเนินไปได้อย่างเป็นระบบ ซึ่งทารกในครรภ์มารดามีสิทธิขั้นพ้ืนฐานบางประการที่สามารถอธิบายได้

ต่อไปนี้ 

ก. สิทธิที่จะมีชีวิต (Rights to life) 

 การพิจารณาสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาเป็น

ประเด็นใหญ่ประเด็นหนึ่งในทางวิชาการซึ่งมีข้อถกเถียงกันในหลายประเด็น เช่น ประเด็นในทาง

การแพทย์ที่ว่า จะถือว่าตัวอ่อนในครรภ์มารดา (Fetus) นั้นเป็นมนุษย์แล้วหรือไม่ หรือจะมีสถานะ

แยกออกมาจากตัวมารดาได้หรือไม่ นอกจากนี้ในทางกฎหมายและสิทธิมนุษยชนแล้ว การกําหนดให้

ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิที่จะมีชีวิตยังทําให้เกิดการขัดแย้งระหว่างสิทธิของตัวมารดาเองที่จะทํา

แท้งด้วยเหตุแห่งสุขภาพ หรือเหตุอ่ืนใดๆซึ่งก่อให้เกิดการขัดกันระหว่างสิทธิในสุขภาพของมารดาและ

สิทธิของทารก218 แต่ถึงอย่างไรก็ตามสิทธิในชีวิตถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่สําคัญอันได้รับการรับรอง

ภายใต้หลักจริยธรรมทางศาสนาโดยกล่าวว่า “มนุษย์ไม่ควรทําลายชีวิตกัน ชีวิตแต่ละชีวิตชีวิตรัก

ตัวเอง รักสุข เกลียดทุกข์ กลัวภัยกลัวความตายด้วยกันทั้งนั้น ”  

 จะเห็นได้ว่าเป็นการแสดงออกถึงหลักแห่งความเป็นจริงที่เป็น      

สัจธรรมของมนุษย์ หรือสัตว์ที่เมื่อแรกเกิดขึ้นมาต่างก็มีสิทธิในชีวิตของตนเองได้ จึงกล่าวได้ว่ามนุษย์

ทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะมีชีวิตรอดเท่าเทียมกันไม่ว่าจะเป็นบุคคลใด ในสถานะใด อาทิเช่น ผู้ใหญ่ 

คนชรา เด็ก หรือทารกในครรภ์มารดา อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าตามหลักจริยธรรมทางศาสนา ทารกใน

ครรภ์มารดาย่อมมีสิทธิ   เท่าเทียมกับบุคคลที่เกิดขึ้นมาแล้วคือการได้รับการคุ้มครองในสิทธิที่จะมี

ชีวิต ดังนั้นการทําแท้งจึงถือได้ว่า   เป็นการกระทําที่เท่ากับเป็นการทําลายสิทธิในชีวิตของทารกดัง

ปรากฏในคํากล่าวของแม่ชีในศาสนาคริสต์ที่กล่าวว่า “สิทธิในร่างกายของผู้หญิงนั้น ผู้หญิงเป็นสิทธิที่

จะเรียกร้องได้ แต่ในขณะเดียวกันสิทธิในการเรียกร้องเหล่านั้นเป็นการทําลายภาพลักษณ์ของการให้

กําเนิดชีวิต ส่วนสิทธิในการทําแท้งของมารดาเป็นการแสดงความไม่รับผิดชอบเนื่องจากเป็นการใช้

                                           
 218 Joyce Arthur, Personhood: Is a Fetus a Human Being?, [online], 
http://www.prochoiceactionnetwork-canada.org/articles/fetusperson.shtml, 17/10/2016 
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สิทธิโดยที่ไม่คิดว่าเด็กจะมีสิทธิที่จะกําเนิดขึ้นมา การที่มารดาเรียกร้องที่จะใช้สิทธิในร่างกายจึงถือ

เป็นการละลาบละล้วงสิทธิของคนอ่ืนเช่นกัน”219 

 การคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดานั้นเป็น

สิทธิที่เก่ียวเนื่องโดยตรงกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์ สะท้อนให้เห็นถึงการนําไปสู่การสนับสนุนและ

เคารพสิทธิของเด็กที่จะเกิดมา (Pro-life) โดยการมองว่าแม้ทารกในครรภ์มารดาไม่มีวิถีทางที่จะ

กระทําการตอบโต้ใดๆ ได้    แต่ทารกในครรภ์มารดายังทรงคุณค่าในสิทธิที่จะมีชีวิตเสมือนกับมนุษย์

ที่ได้กําเนิดมีสภาพบุคคลขึ้นแล้ว หากมีการกระทําการที่เป็นการเปิดโอกาสให้ทําแท้งได้ก็เสมือนว่า

เป็นการยอมรับให้เกิดการฆ่ามนุษย์ด้วยกันอย่างเลือดเย็น ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายของ

ประเทศต่างๆ ที่ไม่สนับสนุนและยอมรับการทําแท้ง หรือแม้แต่จะกระทําได้ในบางกรณีซึ่งอาจส่งผล

กระทบต่อชีวิตหรือสิทธิอ่ืนๆของมารดา อันเป็นการสะท้อนให้เห็นว่าสิทธิของทารกในครรภ์มารดาที่

จะมีชีวิตอยู่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายในหลายประเทศ 220 ตัวอย่างของประเทศที่

กําหนดเกี่ยวกับสิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาไว้อย่างชัดเจนที่สุดคือบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญของประเทศไอน์แลนด์ มาตรา 40.3.3 ที่อธิบายได้ว่ากําหนดให้ทารกในครรภ์มารดาย่อม

มีสิทธิที่จะมีชีวิตเช่นเดียวกับสิทธิของมารดาที่จะมีชีวิต221 โดยเป็นการรับรองมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1937 

และสืบเนื่องจากผลของข้อกฎหมายดังกล่าวส่งผลให้การทําแท้งโดยปราศจากเหตุผลอันจําเป็นเช่น

เหตุที่เกี่ยวเนื่องกับสุขภาพของมารดาหรือเป็นการตั้งครรภ์ที่เกิดจากอาชญากรรมนั้นเป็นการกระทํา

ที่มีโทษทางอาญารุนแรงในประเทศไอน์แลนด์222 

                                           
 219 วิลาสินี พนานครทรัพย์, การทําแท้ง : มุมมองที่แตกต่าง, รายงานการวิจัยส่งเสริมหลักสูตรเรื่องข้อ
ถกเถียงเกี่ยวกับการทําแท้งในสังคมไทย, วารสารสังคมวิทยามานุษยวิทยา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 10, 2 
(มกราคม-มิถุนายน 2554) : 105-108 
 220  Glanville Williams, “The Fetus and the "Right to Life", in The Cambridge Law Journal , 
Vol. 53, No. 1 (Mar., 1994), pp. 76 - 78 
 221 Constitution of Ireland 1937, Article 40.3.3 “The State acknowledges the right to life of 
the unborn and, with due regard to the equal right to life of the mother, guarantees in its laws to 
respect, and, as far as practicable, by its laws to defend and vindicate that right.”   
 222 Joyce Arthur, Personhood: Is a Fetus a Human Being?, pp. 21 - 22 
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ข. สิทธิในการเป็นทายาทรับมรดก 

 จากหลักกฎหมายที่มีการกําหนดเงื่อนไขของการคุ้มครองสิทธิ

ของทารกในครรภ์มารดาตามหลักในประมวลกฎหมายเอกชน จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการคลอด

และอยู่รอดเป็นทารกเสียก่อนที่จะได้รับความคุ้มครอง แต่ในกรณีของการที่ทารกในครรภ์มารดาจะมี

สิทธิได้รับมรดกของผู้ตายนั้นตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1604 บัญญัติ

ไว้ว่า “บุคคลธรรมดาจะเป็นทายาทได้ต่อเมื่อมีสภาพบุคคลหรือสามารถมีสิทธิได้ตามมาตรา 15 แห่ง

ประมวลกฎหมายนี้ในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย เพื่อประโยชน์แห่งมาตรานี้ให้ถือว่าเด็กที่เกิดมา

อยู่รอดในสามร้อยสิบวันนับแต่เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายนั้น เป็นทารกในครรภ์มารดาในเวลาที่

เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย” บทบัญญัติดังกล่าวของกฎหมายมีขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิ

ของทารกในครรภ์มารดาเพ่ือให้สิทธิได้รับมรดก แม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะไม่เป็นผู้มีสภาพบุคคล

ตามกฎหมาย แต่กฎหมายยังขยายหลักแห่งการคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าทารก

จะต้องเกิดมาและอยู่รอดภายใน 310 วันนับแต่เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายจึงจะเป็นผู้ที่มีสิทธิรับ

มรดก อันเป็นข้อยกเว้นของเงื่อนไขในการมีสภาพบุคคลให้มีความคุ้มครองสิทธิของบุคคลว่าให้มี

ความคุ้มครองย้อนกลับไปถึงขณะที่ยังเป็นทารกในครรภ์มารดา223 

ค. สิทธิในการได้รับการสันนษิฐานว่าเป็นบุตรที่ชอบด้วย

กฎหมายของชาย 

 เนื่องจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย

ได้รับอิทธิพลมาจากระบบซีวิลลอว์ที่มีแบบแผนเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลมาจากการคลอดและอยู่

รอดเป็นทารก ส่งผลให้สภาพบุคคลเป็นเงื่อนไขในการกําหนดความสัมพันธ์ที่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่

ตามกฎหมาย และด้วยข้อสันนิษฐานที่มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตร

อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์แก่ทารกในครรภ์มารดาตามที่ปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาตรา 1536 ทีบ่ัญญัติว่า “เด็กท่ีเกิดแต่ขณะหญิงเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อย

สิบวันนับแต่ขาดจากการสมรส ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เคยเป็น

สามี” เป็นการให้ข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับตัวบิดาของทารกในครรภ์มารดาว่าหากทารกได้คลอดขณะที่

แม่เป็นภรรยาของชายใดหรือว่าคลอดเป็นทารกภายใน 310 วันนับแต่การสมรสสิ้นสุดลง ให้

                                           
 223 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, อ้างแล้ว, หน้า 34 
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สันนิษฐานไว้ก่อนว่าชายผู้นั้นเป็นบิดาของทารกที่เกิดมาโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการมีสภาพบุคคล

ตามกฎหมายแล้ว  

 อย่างไรก็ตามความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรย่อม

เป็นความสัมพันธ์ในลักษณะของความเป็นจริงตามธรรมชาติที่ถือว่าบิดามารดามีความสัมพันธ์และ

หน้าที่ต่อทารกในครรภ์มารดาแล้วในขณะที่มีการปฏิสนธิขึ้นในครรภ์ เพราะบิดามารดาย่อมมีหน้าที่

ร่วมกันในการช่วยเหลือดูแลบุตรตั้งแต่ในครรภ์และไม่มีเหตุอันใดที่จะต้องรอจนกว่าทารกในครรภ์

มารดาคลอดและอยู่รอดเป็นทารกเสียก่อนจึงจะมีความเป็นบิดามารดาและบุตรเกิดขึ้น224 สะท้อนให้

เห็นได้ว่าบทบัญญัติมาตรานี้ให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาย้อนกลับไปในขณะที่อยู่ในครรภ์ว่า

มีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานความสัมพันธ์ระหว่างกันภายในครอบครัวโดยเป็นข้อยกเว้นเงื่อนไข

ของการมีสภาพบุคคลก่อนจึงจะได้รับการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย 

ง. สิทธิในการฟ้องผู้กระท าละเมิดต่อมารดาจนเป็นเหตุให้ทารก

พิการ  

 หลักการสําคัญของความรับผิดเกี่ยวกับการทําละเมิดนั้นคือ

ความรับผิดในการกระทําที่อยู่บนพ้ืนฐานของความผิดที่เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อในการ

ล่วงล้ําสิทธิของบุคคลอ่ืน สําหรับกรณีของการกระทําละเมิดต่อมารดาจนเป็นเหตุให้ทารกในครรรภ์

มารดาคลอดออกมามีความพิการทางด้านร่างกายนั้นตามกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุุนมีการบัญญัติ

ถึงทารกในครรภ์มารดาว่า กรณีท่ีเกิดข้อพิพาทในการเรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายจาการ

กระทําใดๆ เกี่ยวกับทารกในครรภ์มารดาเกิดขึ้น ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าทารกนั้นได้คลอดเรียบร้อย

แล้วดังปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุุนมาตรา 721225 ที่บัญญัติว่า “ทารกในครรภ์มารดาใน

ส่วนที่เกี่ยวกับการเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายใดๆ นั้นให้สันนิษฐานว่าทารกนั้นได้คลอด

เรียบร้อยแล้ว”  

 สําหรับประเทศไทยตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์มาตรา 15 วรรค 2 ให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาหากภายหลังคลอดและอยู่

                                           
 224 สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, อ้างแล้ว, หน้า 51 
 225 ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุุน , Article 721 “A child en ventre sa mere shall, in respect of 
this demand of compensation of damages be deemed to have been already born” 
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รอดเป็นทารก226 โดยหลวงประดิษฐมนูธรรมได้อธิบายความหมายตามนัยยะของมาตราดังกล่าวว่า 

“ทารกในครรภ์มารดาก็อาจจะมีสิทธิต่างๆได้โดยไม่ต้องพิจารณาสิทธิเหล่านั้นว่าได้มีกฎหมายแบ่งไว้

โดยเฉพาะหรือไม่ ” ดังนั้น “สิทธิ” ตามความในมาตรานี้จึงสามารถสื่อความถึงสิทธิในการเรียกค่า

สินไหมทดแทนด้วย การให้สิทธิแก่ทารกในครรภ์มารดาสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนในทางแพ่ง 

(ละเมิด) อันเกิดแก่ตนได้ภายหลังที่คลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั้นแสดงให้เห็นว่าการใช้คําว่า “มีสิทธิ

ต่างๆ” ตามมาตรา 15 วรรค 2 นั้น สามารถตีความได้ว่า ทารกในครรภ์มารดาหากคลอดและอยู่รอด

เป็นทารกแล้วนั้นสามารถได้รับความคุ้มครองและมีสิทธิได้หลายประเภทไม่จํากัดเฉพาะสิทธิในการรับ

มรดกเท่านั้น227 

 จากหลักการข้างต้นทารกในครรภ์มารดาย่อมมีสิทธิฟูอง

ผู้กระทําละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงและมีลักษณะมุ่งร้ายให้เกิดภยันตราย 

เนื่องจากย่อมที่จะมีสิทธิในชีวิตและร่างกายที่จะไม่ให้ใครมากระทําการละเมิดต่อตนเองได้ การที่

ผู้กระทําละเมิดกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งต่อทารกในครรภ์มารดาอันเป็นเหตุให้ทารกในครรภ์นั้น

พิการถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิในชีวิตและร่างกายของทารกแล้ว ผู้ทําละเมิดย่อมจะต้องรับผิดชอบ

ในความเสียหายที่ตนได้ก่อขึ้นต่อทารกนั้น 

 อย่างไรก็ตามแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาสามารถได้รับความ

คุ้มครองสิทธิตามกฎหมายย้อนหลังกลับไปก่อนที่จะเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคล แต่ตราบใดที่ทารกนั้นยังไม่

เจริญเติบโตมากพอที่จะบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายก็ยังไม่สามารถใช้สิทธิเป็นผู้ฟูงร้องผู้กระทํา

ความผิดด้วยตนเองได้ ทั้งนี้ เนื่องจากการฟูองร้องคดีของผู้เยาว์นั้นถูกจํากัดสิทธิไว้ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 56 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 21 

ซึ่งกําหนดให้การใช้สิทธิในการฟูองคดีของผู้เยาว์จะทําได้เฉพาะเมื่อผู้แทนโดยชอบธรรมฟูองคดีแทน

ผู้เยาว์ หรือผู้เยาว์ได้รับอนุญาตจากผู้แทนโดยชอบธรรมให้ฟูองคดีได้เท่านั้น228  

                                           
 226  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 15 วรรค2 “...ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ
ได้หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” 
 227 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 , (พระนคร : โรง
พิมพ์นิติศาสน,์ 2471), หน้า 82 
 228 โปรดดู, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 21 และ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณความแพ่ง 
มาตรา 56  
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จ. สิทธิตามนิติกรรมสัญญา 

 หลักประการสําคัญของนิติกรรมสัญญาคือการที่คู่กรณีผู้เข้าร่วม

นิติกรรมหรือสัญญานั้นจะต้องเป็นผู้ที่มีความสามารถซึ่งประกอบด้วยความสามารถในการมีสิทธิ และ

ความสามารถในการใช้สิทธิ กรณีทารกในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติประมวลกฎหมาแพ่งและ

พาณิชย์มาตรา 15 วรรค 2 ได้บัญญัติถึงการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาโดยอยู่ภายใต้

เงื่อนไขของการคลอดและอยู่รอดเป็นทารกส่งผลให้ความเป็นผู้ทรงสิทธิของทารกในครรภ์มารดา

ได้รับความคุ้มครองย้อนกลับไปถึงขณะที่ยังไม่มีสภาพบุคคลเกิดข้ึนได้ 

 สําหรับกรณีสิทธิตามนิติกรรมสัญญาของทารกในครรภ์มารดา 

กลา่วได้ว่า หากยังไม่คลอดและอยู่รอดเป็นทารกจะมีเพียงความสามารถในการมีสิทธิซึ่งมีคุณสมบัติที่

จะเป็นผู้รับรู้ผลของกฎหมายได้เฉพาะในกรณีที่ลักษณะของนิติกรรมหรือสัญญาเอ้ือที่จะให้เป็นผู้ทรง

สิทธิได้เท่านั้น ส่งผลให้ทารกนั้นไม่สามารถเป็นผู้ใช้สิทธิในการทํานิติกรรมตามกฎหมายได้แม้ว่าจะ

เป็นการแสดงเจตนาโดยผู้แทนโดยชอบธรรมก็ตามเนื่องจากยังไม่ถือว่าเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมาย 

 แม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะเป็นเพียงผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย

หากต่อมาคลอดและอยู่รอดเป็นทารกมีสภาพบุคคลเกิดขึ้น ส่งผลให้ทารกนั้นเป็นผู้ที่มีความสามารถ

ในการใช้สิทธิได้โดยจะต้องอยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานว่าจะต้องมีความสามารถในการดูแลและรักษา

ผลประโยชน์ของตนเองได้229 ถึงอย่างไรก็ตามทารกทารกนั้นยังไม่สามารถที่จะรับรู้ถึงการแสดงเจตนา

ได้ด้วยตนเองความสามารถในการใช้สิทธิดังกล่าวจึงแสดงออกโดยผ่านผู้แทนโดยชอบธรรม ดังปรากฏ

ตัวอย่างเช่น กรณีคํามั่นว่าจะให้ทรัพย์สินขณะทารกอยู่ในครรภ์มารดาหากภายหลังมีสภาพบุคคล

เกิดข้ึน ทารกนั้นย่อมมีสิทธิในคําม่ันดังกล่าวที่แสดงเจตนาในการใช้สิทธิตามคํามั่นผ่านผู้แทนโดยชอบ

ธรรม 

 จากหลักการข้างต้น สิทธิตามนิติกรรมสัญญาของทารกในครรภ์

มารดานั้นสามารถมีได้เฉพาะนิติกรรมอันมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝุายเดียว ทั้งนี้ เนื่องจากนิติกรรม

ประเภทดังกล่าวนั้นผู้รับประโยชน์หรือคู่กรณีอีกฝุายหนึ่งอาจไม่มีตัวตนขณะตกลงทําสัญญาก็ได้ 

                                           
 229 ศนันท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพันธุ์, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2551), หน้า 42 
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ทารกในครรภ์มารดาจึงสามารถเป็นผู้รับประโยชน์ได้ในกรณีนี้ ตัวอย่างของนิติกรรมฝุายเดียวที่บุคคล

อ่ืนอาจกระทําต่อทารกในครรภ์มารดาเช่น การให้คํามั่นว่าจะให้ทรัพย์สิน หรือคํามั่นว่าจะให้รางวัล 

และในรูปแบบสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก แต่ทารกในครรภ์มารดาไม่สามารถเป็นผู้ทรง

สิทธิในรูปแบบของนิติกรรมสองฝุายหรือที่เรียกว่าสัญญาได้เนื่องจากทารกในครรภ์มารดายังไม่มี

ความสามารถในการใช้สิทธิเป็นคู่สัญญาในการแสดงเจตนาเสนอหรือสนองได้ในขณะทําสัญญา230  

 จึงกล่าวได้ว่าสิทธิตามนิติกรรมสัญญานั้นทารกในครรภ์มารดา

สามารถเป็นผู้รับประโยชน์ในนิติกรรมฝุายเดียวได้ แต่ไม่สามารถเป็นผู้แสดงเจตนาในนิติกรรมสัญญา

ใดๆ ได้ด้วยตนเองไม่ว่าจะเป็นนิติกรรมฝุายเดียวหรือนิติกรรมสองฝุาย เนื่องจากยังไม่มีสภาพบุคคล

และยังไม่มีความสามารถที่จะแสดงเจตนาได้ตามกฎหมาย 

 จากการศึกษาแนวความคิด ทฤษฎี ความรู้พ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการ

กําหนดสถานะของสภาพบุคคลในบริบทต่างๆ สามารถสรุปได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็น

รากฐานของสิทธิมนุษยชนที่แสดงออกถึงความมีคุณค่าในตัวมนุษย์อันเป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มาแต่

กําเนิดไม่สามารถพรากจากไปได้ ตลอดจนเป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่รัฐควรให้

การรับรองและคุ้มครองไม่ให้มีการกระทําอันละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ระหว่างกันในสังคม ดัง

ปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศที่มีการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

เพ่ือให้เป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน นอกจากนี้ยังกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ยังมีความหมายรวมไปถึงก่อนที่จะมีสภาพบุคคลตามกฎหมายและภายหลังที่สิ้นสภาพบุคคล

ด้วย  

เนื่องจากการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้จํากัดเพียงแค่ความคงอยู่ของ

มนุษย์ที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น และในปัจจุบันพบว่ามีการกระทําที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิ

ของผู้ที่ไม่มีชีวิต ตลอดจนเกิดแนวคิดเกี่ยวกับทารกในครรภ์ครรภ์มารดาว่าควรที่จะได้รับการรับรอง

และคุ้มครองเหมือนเป็นสิ่งมีชีวิตหนึ่งที่เกิดขึ้นแล้วด้วย แม้จะเป็นการกระทําที่อาจส่งผลกระทบต่อ

สิทธิของบุคคลที่ไม่มีชิวิตแล้วก็ตาม เพ่ือไม่ให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เหล่านั้นถูกละเมิด จึงควรจะให้

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เสมือนเช่นเดียวกับในขณะที่บุคคลนั้นที่ยังมีชีวิตอยู่จึง

                                           
 230 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา, พิมพ์ครั้ง
ที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2551), หน้า 401 
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ทําการศึกษาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่าควรจะมีความครอบคลุมถึงกรณีของผู้ที่ยังไม่มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายอันสะท้อนให้หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติของ

กฎหมายได้อย่างแท้จริง เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์กับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลมากยิ่งขึ้น จึงเห็นควรที่จะนําหลักแนวความคิด

พ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในต่างประเทศ มา

ป ร ะ ก อ บ ก า ร พิ จ า ร ณ า โ ด ย จ ะ ทํ า ก า ร ศึ ก ษ า ใ น ลํ า ดั บ ถั ด ไ ป



 

 

บทที่ 3  

แนวความคิดพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการก าหนด 

สถานะของสภาพบุคคลในต่างประเทศ 

สถานะของสภาพบุคคลเป็นสิ่งที่มีความสําคัญในการพิจารณาถึงการได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย โดยตามหลักทั่วไปที่ยึดถือกันว่า “บุคคลได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายเมื่อได้เริ่มต้นการมีสภาพบุคคลเกิดขึ้น และการได้รับการรับรองและ

คุ้มครองเหล่านั้นจะสิ้นสุดลงเมื่อตาย” ซึ่งจากหลักทั่วไปที่ถือปฏิบัติกันมาก่อให้เกิดข้อสังเกตที่ว่า 

หากบทบัญญัติกฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิและหน้าที่ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของบุคคลผู้มีสภาพบุคคลแล้ว ถ้าเป็นกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลทั้งในกรณีของบุคคลที่ตายแล้วซึ่ง

เคยได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายในขณะที่มีชีวิตอยู่ หรือกรณีทารกในครรภ์มารดาว่า

หากอยู่ในสภาพการมีชีวิตแต่ยังไม่คลอดเป็นผู้มีสภาพบุคคลแล้ว คุณค่าของความเป็นมนุษย์ของทั้ง 2 

กรณีดังกล่าวจะได้รับการคุ้มครองมากน้อยเพียงใด 

ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าในเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลมากยิ่งขึ้นโดย

จะศึกษาถึงแนวความคิดพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล

ในบริบทของการศึกษาถึงประวัติศาสตร์ความเป็นมาและบทบัญญัติกฎหมายที่ให้การรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และลักษณะการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล โดยจะนําไปสู่การ

พิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทั้งของผู้ที่มีและไม่มีสภาพบุคคล ซึ่ง

จะทําการศึกษาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบทกฎหมายระหว่างประเทศ และในบริบทของแต่ละประเทศที่

แตกต่างกัน ซึ่งประกอบด้วยประกอบด้วย ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศ

สหรัฐอเมริกา สามารถอธิบายได้ดังนี้  

3.1 บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศที่คุ้มครองสิทธิของผู้ไม่มีสภาพบุคคล 

      สังคมในปัจจุบันกําลังเผชิญกับสภาวการณ์เกี่ยวกับการลดทอนคุณค่าของความเป็น

มนุษย์ที่มีความรุนแรงเพ่ิมมากขึ้น ลักษณะเช่นนี้ก่อให้เกิดแนวคิดในการจัดระเบียบทางสังคมในด้าน

ต่างๆ โดยเฉพาะด้านความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ต่อมนุษย์ด้วยกัน และความสัมพันธ์ระหว่าง

ประชาชนกับรัฐ โดยมีจุดมุ่งหมายในการกระตุ้นให้ทุกฝุายคํานึงถึงประโยชน์ของการอยู่ร่วมกัน       
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ในสังคมอย่างสงบสุขภายใต้การจัดระเบียบทางสังคมผ่านระบบคุณค่าประการสําคัญที่เรียกว่า “สิทธิ

มนุษยชน” ซึ่งส่งผลให้ประชาคมโลกตระหนักถึงการกําหนดให้สิทธิมนุษยชนมีลักษณะเป็นมาตรฐาน

ร่วมกันในการเป็นหลักประกันการคุ้มครองมนุษย์โดยเสมอภาคและเท่าเทียมกันทั้งในระดับประเทศ

และระดับระหว่างประเทศ  

   จากหลักการข้างต้นส่งผลให้องค์การสหประชาชาติจําเป็นที่จะต้องทําหน้าที่ในการกําหนด

ข้อตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้นเพ่ือเป็นหลักการขั้นพ้ืนฐานในการนําไปปฏิบัติและ

พัฒนาสิทธิมนุษยชนในแต่ละประเทศให้มีประสิทธิภาพ โดยองค์การสหประชาชาติในฐานะองค์การ

ระหว่างประเทศได้กําหนดข้อตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่สําคัญหลายฉบับ ซึ่งใน

ท้ายที่สุดแล้วประเทศต่างๆ ได้นําข้อตกลงดังกล่าวมาใช้เป็นแนวทางในการพัฒนาคุณค่ าความเป็น

มนุษย์ให้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ภายใต้หลักการของการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน

เพ่ือนําไปสู่การอยู่ร่วมกันอย่างสันติ 

 จากการศึกษาเอกสารข้อตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับนั้น ผู้เขียนพบว่าไม่มีเอกสารฉบับ

ใดที่ให้การรับรองสิทธิของผู้มีสภาพบุคคลโดยตรง อย่างไรก็ตาม หากอาศัยการตีความโดยคํานึงถึง

เจตนาที่ซ่อนอยู่ภายใต้บทบัญญัติมาตราต่างๆ จะสามารถพบว่าสิทธิของผู้ไม่มีสภาพบุคคลนั้นได้รับ

การรับรองและคุ้มครองตามเอกสารระหว่างประเทศหลายฉบับ ทั้งนี้ ศาตราจารย์ นายแพทย์ วิฑูรย์ 

อ้ึงประพันธ์ ได้ตีความและอธิบายถึงการคุ้มครองสิทธิของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลตามปฏิญญาสากลว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 อนุสัญญา   เจนีวาฉบับที่ 4  และพิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาเจนีวา      

ซึ่งอธิบายได้ดังต่อไปนี้231 

3.1.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of 

Human Rights 1948) 

  ภายใต้อิทธิพลของเหตุการณ์ในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 ที่ก่อให้เกิดหายนะต่อชีวิต

และทรัพย์สินของบุคคล หลายประเทศทั่วโลกที่ได้เป็นประจักษ์พยานถึงความทารุณโหดร้ายของ

พรรคนาซีเยอรมันกระทําการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวหลายล้านคน ตลอดถึงการกระทําการย่ํายี

ประชาชนทุกประเทศที่ประเทศเยอรมันเข้ายึดครอง ซึ่งการกระทําเหล่านี้ ทั้ง การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ 

                                           
 231 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, สิทธิมนุษยชน : รัฐกับการสาธารสุขในสังคมไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), หน้า 133-134 
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การย่ํายีสิทธิหญิง เด็ก ล้วนถือเป็นการกระทําที่ทําลายศักดิ์ศรีในความมีคุณค่าของมนุษย์อย่างเห็นได้

ชัด จึงก่อให้เกิดแนวคิดในการกําหนดมาตรการที่เป็นรูปธรรมเพ่ือปูองกันและคุ้มครองไม่ให้มีการ

กระทําที่เป็นการทําลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกิดขึ้นอีก232ส่งผลให้สมัชชาสหประชาชาติลงมติ

ยอมรับและประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 1948 ซึ่งประกอบด้วย

ข้อความ 30 ข้อ ที่มีการแบ่งแยกเนื้อหาออกเป็น 4 ส่วนดังต่อไปนี้ 

 ส่วนแรก กล่าวถึงหลักการสําคัญของหลักสิทธิมนุษยชนที่ว่า “มนุษย์มีสิทธิติดตัวมา

แต่เกิด มนุษย์มีศักดิ์ศรี มีความเสมอภาคกัน” จากหลักการข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงหลักการห้าม

เลือกปฏิบัติต่อมนุษย์ และควรจะปฏิบัติต่อกันเสมือนพ่ีน้อง และสิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่ไม่สามารถ

โอนให้แก่กันได้ เพื่อวัตุประสงค์ของการให้สิทธิมนุษยชนเป็นมาตรฐานของการปฏิบัติต่อกันในสังคมที่

เป็นหลักการพ้ืนฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในโลก โดยรัฐบาลทุกประเทศต้อง

เคารพต่อหลักการแห่งสิทธิเสรีภาพดังกล่าวเพ่ือการการสร้างหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพให้แก่

ประชาชนของรัฐนั่นเอง ดังปรากฏในคําปรารภ บทบัญญัติข้อ 1 และข้อ 2 แห่งปฏิญญาฉบับนี้ 

 ส่วนที่สอง กล่าวถึงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) 

ที่ประกอบด้วยสิทธิในชีวิต เสรีภาพความมั่นคงในชีวิต สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เสรีภาพในความ

เป็นส่วนตัว เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การแสดงออก เสรีภาพสื่อมวลชน เสรีภาพในการ

ชุมนุม การสมาคมรวมกลุ่ม และสิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง ตลอดจนสิทธิในการเข้าถึงบริการ

สาธารณะ ดังปรากฏในบทบัญญัติข้อ 3 ถึง ข้อ 21  แห่งปฏิญญาฉบับนี้ 

 ส่วนที่สาม กล่าวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic Social 

and Cultural Rights) ที่ประกอบด้วยสิทธิในการเข้าถึงทรัพยากรของรัฐ และได้รับผลทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรมที่จําเป็นต่อการพัฒนาตนเอง สิทธิในการศึกษา สิทธิในด้านแรงงาน สิทธิในมาร

ฐานการครองชีพที่เพียงพอ สิทธิในสวัสดิการสังคม การคุ้มครองแม่และเด็ก สิทธิในการได้รับความ

คุ้มครองทางวัฒนธรรม ศิลปะ ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตรดังปรากฏในบทบัญญัติข้อที่ 22 ถึง ข้อ 27 แห่ง

ปฏิญญาฉบับนี้ 

                                           
 232คณะกรรมการประสานงานองค์กรสิทธิมนุษยชน, สิทธิมนุษยชน : รวบรวมสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศท่ีสําคัญ, (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิฟรีดริค เอแบร์ท (Friedrich Ebert Stiftung), 2544 ), หน้า 3-
5 
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 ส่วนที่สี่ กล่าวถึงหน้าที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยการที่จะดําเนินการสร้าง

หลักประกันให้มีการคุ้มครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาฉบับนี้เกิดผลบังคับขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติ ห้าม

รัฐกระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชนและจํากัดสิทธิของบุคคลไม่ให้ใช้สิทธิมนุษยชนละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน 

สังคมและโลก ดังปรากฏในบทบัญญัติข้อ 28 ถึงข้อ 30 แห่งปฏิญญาฉบับนี้ 

 จากการศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพภายใต้ปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนข้างต้น พบว่ามีการตีความถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติแห่งปฏิญญาฉบับนี้ว่า

ครอบคลุมถึงการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วของศาตราจารย์ นายแพทย์ วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์

สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

  บทบัญญัติข้อ 3 แห่งปฏิญญาฉบับนี้กล่าวถึงสิทธิของพลเมืองในส่วนของความ

ปลอดภัยในชีวิตร่างกาย คือการที่บุคคลย่อมมีสิทธิดํารงชีวิตอยู่ด้วยความปลอดภัย และหากบุคคลนั้น

ตายจากความไม่ปลอดภัยเหล่านั้น สังคมจะต้องให้การคุ้มครองความปลอดภัยหรือกระทําการขจัด

ความปลอดภัยนั้นให้หมดไป แม้ว่าบุคคลนั้นจะถึงแก่ความตายแล้วก็ตาม ดังปรากฏในบทบัญญัติข้อ 

3 ที่กล่าวว่า “บุคคลมีสิทธิในการดํารงชีวิต ในเสรีธรรม และในความมั่นคงแห่งร่างกาย”233 

  บทบัญญัติข้อ 8 แห่งปฏิญญาฉบับนี้กล่าวถึงสิทธิของพลเมืองในส่วนของการได้รับ

การเยียวยาช่วยเหลือจากผู้กระทําละเมิดในความมั่นคงแห่งร่างกาย คือหากบุคคลถึงแก่ความตายจาก

การกระทําละเมิดต่อสิทธิในบทบัญัติข้อ 3 ส่งผลให้เป็นหน้าที่ของศาลที่ต้องดําเนินการเพ่ือเยียวยา

สิทธิของบุคคลนั้น โดยการนําผู้กระทําความผิดต่อบุคคลนั้นมารับโทษทางอาญาและหรือต้องให้

ผู้กระทําความผิดนั้นต้องชดใช้ค่าเสียหายในทางแพ่งอีกกรณีหนึ่ง ดังปรากฏในบทบัญญัติข้อ 8 ที่กล่า

ว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาอย่างได้ผล โดยศาลแห่งชาติ ซึ่งมีอํานาจเนื่องจากการกระทํา

ใดๆ อันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐานซึ่งตนได้รับจากรัฐธรรมนูญหรือจากกฎหมาย”234 

  บทบัญญัติข้อ 17 (1) แห่งปฏิญญาฉบับนี้กล่าวถึงการที่บุคคลที่ถึงแก่ความตายได้

แสดงเจตนาในการจัดการทรัพย์สินของตนไว้ก่อนตายซึ่งอาจปรากฏในรูปของการจัดทําพินัยกรรมใน

                                           
 233 Universal Declaration of  Human Rights : Article 3 “Everyone has the right to life, 
liberty and security of person.” 
 234 Universal Declaration of  Human Rights : Article 8 “Everyone has the right to an 
effective remedy by the competent national tribunals for acts  violating the fundamental rights 
granted him by the constitution or by law.” 
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แบบต่างๆ โดยตีความได้ว่าบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในข้อนี้หมายความรวมถึงสิทธิของผู้ตายด้วย ดัง

ปรากฏในบทบัญญัติข้อ 17 (1) ที่กล่าวว่า “บุคคลมีสิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน โดยลําพังตนเอง 

และโดยการร่วมกับผู้อ่ืน”235 

  บทบัญญัติข้อ 18 แห่งปฏิญญาฉบับนี้กล่าวถึงการรับรองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้ว 

จาการที่บุคคลนั้นได้แสดงเจตนารมณ์ในการสั่งเสียถึงการประกอบพิธีการจัดการศพของเขาตามลัทธิ

ความเชื่อหรือตามประเพณีที่ได้มีการกําหนดไว้ก่อนตาย ดังปรากฏในบทบัญญัติข้อ 18 ที่กล่าวว่า 

“บุคคลมีสิทธิในเสรีภาพแห่งความคิด มโนธรรมและศาสนา สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะเปลี่ยนศาสนา 

หรือความเชื่อถือ และเสรีภาพที่จะให้ศาสนาหรือความเชื่อถือประจักษ์ในรูปของการสั่งสอน การ

ปฏิบัติภารกิจ ความเคารพบูชา สวดมนต์ และการถือปฏิบัติพิธีกรรมไม่ว่าโดยลําพังตนเอง หรือ

ร่วมกับผู้อ่ืนในนามประชาคม และในที่สาธารณะหรือส่วนตัว”236 

 จากการตีความบทบัญญัติแห่งปฏิญญาฉบับนี้ข้างต้นกล่าวได้ว่าเป็นการตีความจาก

สภาพของปัญหาในพิจารณาถึงสิทธิและหน้าที่ของบุคคลสิ้นสุดลงเมื่อถึงแก่ความตาย โดยกล่าวว่า

การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายแล้วนั้นมุ่งตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของปัจเจกบุคคลที่

แต่ละคนมีอยู่และได้แสดงเจตนาไว้ก่อนตาย ส่งผลให้กระบวนการคุ้มครองสิทธิของบุคคลนั้นยังคง

ดํารงอยู่ต่อไป ทั้งนี้จากบทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการตีความการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตาย

แล้วผ่านกระบวนการทางอาญาในการลงโทษผู้กระทําความผิดละเมิดต่อสิทธิในความมั่นคงแก่ชีวิต

ร่างกาย ตลอดจนการแสดงเจตนาไว้ก่อนขณะถึงแก่ความตายในการจัดการทรัพย์สิน และการ

ประกอบพิธีกรรมตามลัทธิความเชื่อและศาสนาของแต่ละบุคคล 

 ด้วยความเคารพในการตีความข้างต้นผู้เขียนมีความคิดเห็นเพ่ิมเติมเกี่ยวกับกรณีของ

การแสดงเจตนาเกี่ยวกับการจัดการทรัพย์สิน และการสั่งประกอบพิธีกรรมทางศาสนา ว่าเป็นสิทธิที่

บุคคลนั้นได้รับในขณะที่ยังมีชีวิตอยู่และให้มีผลผูกพันขณะที่บุคคลถึงแก่ความตาย ย่อมแสดงให้เห็น

                                           
 235 Universal Declaration of  Human Rights : Article 17(1) “Everyone has the right to own 
property alone as well as in association with others.” 
 236 Universal Declaration of  Human Rights : Article 18 “Everyone has the right to freedom 
of thought, conscience and religion; this right includes freedom to change his religion or belief, 
and freedom, either alone or in community with others and in public or private, to manifest his 
religion or belief in teaching, practice, worship and observance.” 
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ได้ว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิของผู้ที่ยังมีชีวิตอยู่ที่ได้แสดงเจตนารมณ์ไว้แล้ว อาจจะไม่ใช่สิทธิที่จะได้รับ

ความคุ้มครองเมื่อถงึแก่ความตาย 

3.1.2 อนุสัญญาเจนีวา ฉบับที่ 4 (Convention (IV) relative to the Protection of 

Civilian Persons in Time of War. Geneva 1949)  

 อนุสัญญาเจนีวาประกอบด้วยสนธิสัญญา 4 ฉบับ และพิธีสารสามฉบับที่วางมาตรฐาน

ในการปฏิบัติต่อผู้เป็นเหยื่อของสงครามอย่างมีมนุษยธรรมได้รับการรับรองเมื่อวันที่ 12 สิงหาคม 

พ.ศ. 2492 และเริ่มมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2493 มีเปูาหมายให้การสงเคราะห์ทหาร 

และพลเรือนที่ได้รับผลกระทบจากสงคราม โดยประสานงานใกล้ชิดกับคณะกรรมการกาชาดสากล 

(ไอซีอาร์ซี) สาระสําคัญของอนุสัญญาคือการห้ามการปฏิบัติอย่างไร้มนุษยธรรม การจับตัวเป็นประกัน 

การประหารชีวิตโดยไม่มีการไต่สวนพิจารณาให้การรักษาพยาบาล โดยไม่คํานึงว่าเป็นมิตรหรือศัตรู 

ตลอดจนการเป็นเกียรติของมนุษย์ สิทธิในครอบครัว สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิของหญิงซึ่งล้วน

เป็นการเคารพต่อศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์237 ซึ่งประกอบด้วยอนุสัญญาแต่ละฉบับต่อไปนี้ 

 อนุสัญญาฉบับที่ 1 ว่าด้วยการปรับปรุงสภาพความเป็นอยู่ของผู้บาดเจ็บ ผู้ปุวยใน

กองทัพที่อยู่ในสนามรบให้มี สภาพดีขึ้น 

 อนุสัญญาฉบับที่ 2 ว่าด้วยการปรับปรุงสภาพความเป็นอยู่ของผู้บาดเจ็บ ผู้ปุวยและ

ลูกเรือท่ีอับปางของกอง กําลังรบในทะเล ให้มีสภาพดีขึ้น 

 อนุสัญญาฉบับที่ 3 ว่าด้วยการปฏิบัติต่อเชลยศึก 

 อนุสัญญาฉบับที่ 4 ว่าด้วยการปกปูองคุ้มครองบุคคลพลเรือนในระหว่างสงคราม หรือ

การขัดแย้งทางกําลังทหารประเทศต่าง ๆ ที่ให้สัตยาบันต่ออนุสัญญานี้238 

 จากการศึกษาอนุสัญญาเจนีวาข้างต้นพบว่า บทบัญญัติตามที่ปรากฏในอนุสัญญาเจนี

วา ฉบับที่ 4 ว่าด้วยเรื่องเกี่ยวกับการคุ้มครองบุคคลพลเรือนในเวลาสงคราม ลงวันที่ 12 สิงหาคม 

ค.ศ. 1949 ได้ปรากฏบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่ตายในระหว่างสงครามซึ่ง

สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 
                                           
 237 ฟรองซัวส์ โบรี แปลโดย ดร. จรวยพร ธรณินทร์, กําเนิดและพัฒนาการของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร :โรงพิมพ์ตีรณสาร, 2532 ), หน้า 43 
 238 Jean S. Pictet, The New Geneva Conventions for the Protection of War Victims, (The 
American Journal of International Law Vol. 45, No. 3 : 1951), p. 462. 
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  บทบัญญัติข้อ 129239 แห่งอนุสัญญาฉบับนี้กล่าวว่า “พินัยกรรมของผู้ถูกกักกันนั้น 

ให้เจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบเป็นผู้เก็บรักษาไว้เพ่ือให้ปลอดภัย และในเมื่อผู้ถูกกักกันถึงมรณกรรมลงให้ส่ง

พินัยกรรมไปให้บุคคลที่ผู้กักกันได้ระบุไว้ก่อนแล้วนั้นโดยไม่ชักช้า 

     การมรณะของผู้ถูกกักกันทุกๆ ราย จะต้องมีแพทย์รับรอง

และให้ออกมรณบัตรแสดงเหตุผลและเหตุการณ์ซึ่งทําให้เกิดการมรณะนั้น 

     การมรณะนั้น จะต้องจัดทําบันทึกเป็นทางการและให้จด

ทะเบียนไว้ตามระเบียบเกี่ยวกับการนั้น ซึ่งใช้บังคับในอาณาเขตซึ่งสถานที่กักกันตั้งอยู่และให้ส่ง

สําเนาอันรับรองว่าถูกต้องของบันทึกนี้โดยไม่ชักช้าไปให้ประเทศที่คุ้มครอง และสํานักตัวแทนกลางที่

ได้ระบุไว้ในข้อ 140 ” 

  บทบัญญัติข้อ 130240 แห่งอนุสัญญาฉบับนี้กล่าวว่า “เจ้าหน้าที่ฝุายกักคุม จะต้อง

จัดให้ผู้ถูกกันกันซึ่งมรณกรรมลงระหว่างที่ถูกกักกันนั้น ได้รับการฝังอย่างมีเกียรติ ถ้าเป็นไปได้ตามพิธี

                                           
 239 Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva, 
12 August 1949  : Article 129 (WILLS. DEALTH CERTIFICATES) 
 “The wills of internees shall be received for safe-keeping by the responsible authorities; 
and in the event of the death of an internee his will shall be transmitted without delay to a 
person whom he has previously designated. 
 Deaths of internees shall be certified in every case by a doctor, and a death certificate 
shall be made out, showing the causes of death and the conditions under which it occurred. 
 An official record of the death, duly registered, shall be drawn up in accordance with the 
procedure relating thereto in force in the territory where the place of internment is situated, and 
a duly certified copy of such record shall be transmitted without delay to the Protecting Power 
as well as to the Central Agency referred to in Article 140 ” 
 240 Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva, 
12 August 1949  : Article  130 (BURIAL. CREMATION  ) 
 “ The detaining authorities shall ensure that internees who die while interned are 
honourably buried, if possible according to the rites of the religion to which they belonged, and 
that their graves are respected, properly maintained, and marked in such a way that they can 
always be recognized. 
 Deceased internees shall be buried in individual graves unless unavoidable 
circumstances require the use of collective graves. Bodies may be cremated only for imperative 
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ศาสนาของผู้ถูกกันกันนั้นๆ และจัดให้ที่ฝังศพนั้นๆ ได้รับความเคารพและได้รับการบํารุ งรักษาตาม

สมควร กับให้มีเครื่องหมายในลักษณะจะให้จําได้เสมอ 

     ผู้ถูกกักกันที่ถึงมรณกรรมนั้นจะต้องไว้คนละที่ นอกจาก

จะมีพฤติกรรมที่จะหลีกเลี่ยงมิได้บังคับให้ต้องฝังร่วมกัน ศพนั้นจะเผาได้ก็ต่อเมื่อมีเหตุผลทางสุขภาพ

บังคับ หรือโดยเหตุผลทางศาสนาของผู้มรณะ หรือตามความประสงค์อันชัดแจ้งของผู้มรณะที่จะให้

กระทําเช่นนั้น ในกรณีที่มีการเผาศพให้ระบุข้อความนี้พร้อมด้วยเหตุผลไว้ในใบมรณบัตรของผู้มรณะ 

เจ้าหน้าที่ฝุายกักคุมจะต้องรักษาอัฐิไว้ให้ปลอดภัย และเมื่อญาติสนิทของผู้มรณะร้องขอ ก็ให้สั่งไปให้

โดยเร็วที่สุดเท่าที่จะทําได้ 

     ในทันที่ที่จะทําได้ตามพฤติการณ์และต้องไม่ช้ากว่าเมื่อ

การสู้รบนั้นได้สิ้นสุดลงแล้ว ประเทศที่กักคุมจะต้องส่งบัญชีที่ฝังศพของผู้ถูกกักกันที่ถึงมรณกรรม ไป

ให้ประเทศที่ผู้ถูกกักกันที่มรณะสังกัดอยู่ โดยผ่านทางสํานักงานสนเทศซึ่งได้กล่าวไว้ในข้อ 136 บัญชี

เหล่านี้จะต้องมีรายการทั้งหมดเท่าที่จําเป็นเพ่ือแสดงรูปพรรณของผู้ถูกกักกันที่ถึงมรณกรรมรวมทั้ง

แหล่งที่อันชัดเจนของที่ฝังศพนั้นๆ ด้วย” 

  บทบัญญัติข้อ 131241 แห่งอนุสัญญาฉบับนี้กล่าวว่า “ทุกๆ ครั้งที่มีการมรณะหรือ

บาดเจ็บอันร้ายแรงเกิดขึ้นแก่ผู้กักกัน หรือสงสัยว่าได้เกิดขึ้นโดยการกระทําของทหารยาม หรือผู้ถูก

                                                                                                                         
reasons of hygiene, on account of the religion of the deceased or in accordance with his 
expressed wish to this effect. In case of cremation, the fact shall be stated and the reasons given 
in the death certificate of the deceased. The ashes shall be retained for safe-keeping by the 
detaining authorities and shall be transferred as soon as possible to the next of kin on their 
request. 
 As soon as circumstances permit, and not later than the close of hostilities, the Detaining 
Power shall forward lists of graves of deceased internees to the Powers on whom the deceased 
internees depended, through the Information Bureaux provided for in Article 136. Such lists shall 
include all particulars necessary for the identification of the deceased internees, as well as the 
exact location of their graves.” 
 241 Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva, 
12 August 1949  : Article  131 (INTERNEES KILLED OR INJURED IN SPECIAL CIRCUMSTANCES  ) 
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กักกันอ่ืน หรือบุคคลอื่นใด รวมทั้งการมรณะซึ่งไม่ปรากฏสาเหตุอีกด้วยนั้น ประเทศที่กักคุมจะต้องจัด

ให้มีการสอบสวนอย่างเป็นทางการโดยทันที 

     ให้ส่งคําบอกกล่าวในเรื่องนี้ ไปยังประเทศที่คุ้มครองทันที

ให้จดคําให้การของพยานไว้ และให้จัดทํารายงานและส่งรายงานรวมทั้งคําพยานนั้นไปให้ประเทศที่

คุ้มครองที่กล่าวแล้วนั้น 

     ถ้าการสอบสวนแสดงให้เห็นความผิดของบุคคลหนึ่งหรือ

หลายคน ประเทศที่กักคุมจะต้องจัดการเท่าที่จําเป็นทั้งปวง เพ่ือให้มีการฟูองร้องบุคคลผู้กระทํา

ความผิดดังกล่าว” 

 จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติที่ศาตราจารย์ นายแพทย์ วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์ยกมาข้างต้นนั้นมี

หลายส่วนที่มีความสอดคล้องกับการตีความปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของท่าน โดยเฉพาะ

การให้ความคุ้มครองพินัยกรรมของผู้ที่ถึงแก่ความตายในระหว่างสงคราม ในลักษณะที่ให้การรับรอง

ว่าพินัยกรรมดังกล่าวจะต้องได้รับการจัดส่งไปยังบุคคลผู้ปรากฏชื่อในพินัยกรรมนั้น ซึ่งแสดงให้เห็นถึง

การแสดงความเคารพต่อการแสดงเจตนาของผู้ตายในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ซึ่งผู้เขียนได้แสดงความ

คิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นนี้ไว้แล้วในหัวข้อที่ 3.1.1 ข้างต้น 

 นอกจากนี้ การที่บทบัญญัติในอนุสัญญาดังกล่าวได้วางมาตรฐานในการปฏิบัติต่อผู้

เป็นเหยื่อของสงครามอย่างมีมนุษยธรรมตามหลักสากลที่เคารพต่อคุณค่าของบุคคลในเวลาสงคราม

อย่างมีศักดิ์ศรี เช่น การกําหนดให้บุคคลที่ตายในการสงครามจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างมีเกียรติใน

เรื่องพิธีศพตามหลักแห่งศาสนาซึ่งจะต้องทําด้วยความเคารพ ดําเนินการบํารุงรักษาตามสมควร และ

จัดทําบัญชีแสดงรูปพรรณเพ่ือแสดงถึงแหล่งฝังศพที่ชัดเจนนั้น ล้วนสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีของบุคคลที่ตายไปแล้วในฐานะมนุษย์ ที่แม้ว่าจะเป็นการตายอันเกิดจากการกักกันในภาวะ

                                                                                                                         
  “Every death or serious injury of an internee, caused or suspected to have been caused 
by a sentry, another internee or any other person, as well as any death the cause of which is 
unknown, shall be immediately followed by an official enquiry by the Detaining Power. 
 A communication on this subject shall be sent immediately to the Protecting Power. The 
evidence of any witnesses shall be taken, and a report including such evidence shall be prepared 
and forwarded to the said Protecting Power. 
 If the enquiry indicates the guilt of one or more persons, the Detaining Power shall take 
all necessary steps to ensure the prosecution of the person or persons responsible.” 
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สงคราม บุคคลเหล่านี้ก็ยังคงเป็นมนุษย์ที่มีศักดิ์ศรี เป็นผู้ที่ควรค่าต่อการได้รับความเคารพทั้งในเรื่อง

ความคิดความเชื่อ และการปฏิบัติตามหลักศาสนาที่บุคคลเหล่านั้นยึดถือ 

3.1.3 พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา  

 พิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาเจนีวา ลงวันที่ 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949 มีเนื้อหาสาระที่

เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองผู้ประสพภัย ข้อพิพาทระหว่างประเทศที่ใช้อาวุธ (ฉบับที่ 1) 1977 

(Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to 

the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I), 8 June 1977) 

ซึ่งปรากฏบทบัญญัติเก่ียวกับการคุ้มครองบุคคลที่ตายดังต่อไปนี้ 

  บทบัญญัติข้อ 34242 กล่าวว่า “ศพของคนตาย 

                                           
 242 “Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to 
the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I), 8 June 1977 : Article 34 
(Remains of deceased) 
 1. The remains of persons who have died for reasons related to occupation or in 
detention resulting from occupation or hostilities and those of persons not nationals of the 
country in which they have died as a result of hostilities shall be respected, and the gravesites of 
all such persons shall be respected, maintained and marked as provided for in Article 130 of the 
Fourth Convention, where their remains or gravesites would not receive more favourable 
consideration under the Conventions and this Protocol. 
 2. As soon as circumstances and the relations between the adverse Parties permit, the 
High Contracting Parties in whose territories graves and, as the case may be, other locations of 
the remains of persons who have died as a result of hostilities or during occupation or in 
detention are situated, shall conclude agreements in order: 
 (a) to facilitate access to the gravesites by relatives of the deceased and by 
representatives of official graves registration services and to regulate the practical arrangements 
for such access; 
 (b) to protect and maintain such gravesites permanently; 
 (c) to facilitate the return of the remains of the deceased and of personal effects to the 
home country upon its request or, unless that country objects, upon the request of the next of 
kin. 
 3. In the absence of the agreements provided for in paragraph 2 (b) or (c) and if the 
home country of such deceased is not willing to arrange at its expense for the maintenance of 
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     1. ศพของบุคคลซึ่งเสียชีวิต ด้วยเหตุผลเนื่องจากการยึด

ครองหรือกักขัง อันเป็นผลจากกการยึดครองหรือการต่อสู้กัน และบุคคลซึ่งมิได้มีสัญชาติของประเทศ

ซึ่งตนได้เสียชีวิต และได้เสียชีวิตอันเป็นผลจากการต่อสู้ จักได้รับความเคารพและหลุมศพของบุคคล

ดังกล่าวจักต้องได้รับความเคารพรักษา และมีเครื่องหมายตามบทบัญญัติข้อ 130 แห่งอนุสัญญาเจนี

วา ฉบับที่ 4  

     2. ทันทีที่สถานการณ์และความสัมพันธ์ระหว่างคู่ปรปักษ์

จักอํานวยให้ภาคีสมาชิกซ่ึงมหีลุมศพอยู่ในอาณาเขตหรือสถานที่อ่ืนๆ ซึ่งศพของบุคคลซึ่งเสียชีวิต อัน

เป็นผลจากการต่อสู้หรือระหว่างการยึดครองหรือในการกักกันอยู่ในอาณาเขตนั้นจะต้องทําความตก

ลงเพื่อที่จะ 

      (ก) อํานวยความสะดวก ในการไปยังหลุมฝังศพ

สําหรับบรรดาญาติมิตรของผู้ตายและผู้แทนหน่วยบริการทะเบียนหลุมฝังศพ และเพ่ือที่จะควบคุม

การจัดแจงที่เหมาะสมเพื่อการที่จะเข้าไปดังกล่าว 

      (ข) คุ้มครองและดูแลรักษาหลุมศพดังกล่าวอย่าง

ถาวร 

      (ค) อํานวยความสะดวกในการส่งคืนศพ และ

ของใช้ส่วนตัวของผู้ตาย กลับสู่ประเทศเดิมตามคําร้องขอ หรือตามคําร้องขอของญาติที่ใกล้ชิดที่สุด 

เว้นแต่ประเทศดังกล่าวคัดค้าน 

                                                                                                                         
such gravesites, the High Contracting Party in whose territory the gravesites are situated may offer 
to facilitate the return of the remains of the deceased to the home country. Where such an offer 
has not been accepted the High Contracting Party may, after the expiry of five years from the 
date of the offer and upon due notice to the home country, adopt the arrangements laid down 
in its own laws relating to cemeteries and graves. 
 4. A High Contracting Party in whose territory the gravesites referred to in this Article are 
situated shall be permitted to exhume the remains only: 
 (a) in accordance with paragraphs 2 (c) and 3, or 
 (b) where exhumation is a matter of overriding public necessity, including cases of 
medical and investigative necessity, in which case the High Contracting Party shall at all times 
respect the remains, and shall give notice to the home country of its intention to exhume the 
remains together with details of the intended place of reinterment.” 
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     3. ถ้าไม่มีความตกลงดังกล่าว ไว้ในวรรค 2 (ข) หรือ (ค) 

และถ้าประเทศเดิมของผู้ตายไม่ประสงค์ที่จะรับภาระค่าใช้จ่ายสําหรับการดูแลรักษาหลุมฝังศพ

ดังกล่าว ภาคีสมาชิกซึ่งหลุมฝังศพตั้งอยู่ในดินแดนของตนอาจจักเสนอให้ความสะดวกในการส่งคืนศพ

ไปยังประเทศเดิมได้ ในกรณีคําเสนอไม่ได้รับการยอมรับ ภาคีสมาชิกอาจัดการตามกฎหมายของตนที่

เกี่ยวข้องกับสุสาน หลุมฝังศพ ทั้งนี้เมื่อพ้น 5 ปีตั้งแต่วันที่คําเสนอและการแจ้งได้ไปถึงยังประเทศเดิม 

     4. ภาคีสมาชิกที่มีหลุมศพอยู่ในอาณาเขตของตน ที่อ้าง

ถึงในมาตรานี้จักได้รับอนุญาตให้ขุดศพเพียงเท่าท่ี 

      (ก) ตามวรรค 2 (ค) และ วรรค 3 หรือ 

       (ข) กรณีการค้นเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับความจําเป็น

ทางสาธารณะ รวมทั้งกรณีของความจําเป็นทางการชันสูตรพลิกศพ และทางการแพทย์ ซึ่งเป็นกรณี

ภาคีสมาชิกจักต้องให้ความเคารพต่อซากศพตลอดเวลา และจักต้องแจ้งไปยังประเทศเดิม ถึง

วัตถุประสงค์ที่จะขุดศพขึ้นมาพร้อมกันกับรายละเอียดของสถานที่ท่ีตั้งใจจะให้เป็นที่เก็บศพแห่งใหม่” 

จากบทบัญญัติแห่งพิธีสารเพ่ิมเติมอนุสัญญาเจนีวาข้างต้น จะเห็นได้อย่างชัดเจนถึงการให้

ความเคารพศพของผู้เสียชีวิตในการสงคราม โดยจากบทบัญญัติที่แสดงให้เห็นถึงการตระหนักต่อการ

คุ้มครองศพของบุคคลที่เสียชีวิตระหว่างสงครามจากการต่อสู้และกักกันที่ไม่ได้มีสัญชาติของประเทศ

ที่ได้เสียชีวิตการให้ความเคารพต่อศพ การคุ้มครองรักษาหลุมฝังศพ การอํานวยความสะดวกในการ

ส่งคืนศพกลับคืนสู่ประเทศเดิม รวมทั้งการให้อนุญาตให้ขุดศพเพียงเท่าที่จําเป็นตามเหตุที่ระบุ ไว้ใน

พิธีสารฉบับนี้ ลักษณะเหล่านี้ล้วนเป็นการกระทําเพ่ือคุ้มครองชิ้นส่วนร่างกายหรือที่เรียกว่าศพของ

บุคคลที่เสียชีวิตไม่ให้ถูกลดทอนความเป็นมนุษย์อย่างที่เคยได้รับเมื่อยังคงดํารงชีวิตอยู่ แสดงให้เห็น

ถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ยังคงอยู่และได้รับความตระหนักถึงแม้บุคคลหนึ่งจะเสียชีวิตไปแล้ว 

3.2 ประเทศเยอรมัน  

หลักประการสําคัญของปรัชญาแห่งสิทธิมนุษยชนมีรากฐานมาจากความสัมพันธ์ระหว่าง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชน โดยพ้ืนฐานของความคิดสิทธิมนุษยชนแสดงออกโดยการ

เคารพนับถือต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังปรากฏในคํากล่าวของโคลาเคาวสกี้ (Leszek Kolakowski) 

ที่กล่าวถึงการดํารงอยู่ของสิทธิมนุษยชนว่ามีสาเหตุมาจากความมีศักดิ์ศรีที่ติดตัวมาในความเป็น
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มนุษย์243 ส่งผลให้เกิดแรงบันดาลใจการบัญญัติข้อกฎหมายเพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในประเทศเยอรมันนั้นเป็นสิ่ งที่ได้รับจากภูมิหลังแห่งวิบากกรรมร่วมกันทาง

ประวัติศาสตร์มนุษยชาติที่เกิดขึ้นระหว่างสงครามจากผู้นําเผด็จการเยอรมัน  โดยปรากฏการบัญญัติ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันเพ่ือเป็นหลักประกัน

ในการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานให้เกิดผลขึ้นได้จริงอย่างชัดแจ้ง  

 ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวความคิดพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศเยอรมัน โดยศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของ

การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมันที่ผ่านการรั บรองและคุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติของกฎหมายภายในและระหว่างประเทศของประเทศเยอรมัน และหลักการการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคล ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวข้อง เพ่ือพิจารณาหลักการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันว่าได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ในบริบทต่างๆ มากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

3.2.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมัน 

          ประเทศเยอรมันปรากฏการแสดงออกเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาครวมทั้ง

ความมั่นคงในชีวิตและทรัพย์สินจากนักปราชญ์ทางด้านกฎหมายมีนามว่า Christian Wolff โดยกล่าว

ว่าการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขซึ่งประชาคมทางการเมืองจะต้อง

สามารถกําหนดได้ว่าประชาคมจะสามารถบรรลุถึงสิ่งที่ดีที่สุดสําหรับส่วนรวมได้อย่างไรด้วยวิธีการใด 

ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครองสิทธิได้บางประการเท่านั้น ต่อมาสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนชาว

เยอรมันปรากฏขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรในรูปแบบของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของเยอรมัน244 

         คําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกกล่าวถึงในรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1848            

ในระหว่างการประชุมสมัชชาแห่งชาติเพ่ือพิจารณายกร่างรัฐธรรมนูญโดยเหล่าปัญญาชนเยอรมันมี

แนวคิดท่ีจะให้ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจึงมีการเสนอญัตติจากสมาชิก

                                           
 243  Christine Sypnowich, The Concept of Socialist Law, (Oxford : Clarendon Press, 1990), 
p.100 อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 : จาก “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” สู่ “ธัมมิกสิทธิมนุษยชน”, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 16 
 244  บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน , 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 49 
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ท่านหนึ่งของสมัชชานามว่า Mohr ที่กล่าวว่า “... เพ่ือเป็นหลักประกันสําหรับความสุขที่กล่าวมานี้

จะต้องมีหลักประกันสําหรับทุกคน ให้แต่ละคนสามารถที่จะมีความเป็นอยู่ที่สมกับศักดิ์ศรีและสาระ

ของความเป็นมนุษย์ ซึ่งประกอบด้วย ความปลอดภัยในชีวิตร่างกาย เสรีภาพ การต่อต้านการกดขี่ 

การพัฒนาศักยภาพและขีดความสามารถของตนเอง และปัจจัยที่จะช่วยให้การบรรลุถึงสิ่งต่างๆ ที่

กล่าวมาแล้วเป็นไปได้ง่ายขึ้น ซึ่งจะต้องไม่เพียงแต่เป็นการให้หลักประกันเกี่ยวกับสถานะทางสังคม

ของผู้นั้นอีกด้วย...”245 แม้การพิจารณาตามญัตติดังกล่าวนั้นจะไม่ได้รับการยอมรับจากเสียงข้างมาก 

แต่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ปรากฏในร่างรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 139 ที่กล่าวว่า “เสรีชนย่อม

ต้องเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แม้แต่ในกรณีของอาชญากรก็ตาม”246 อย่างไรก็ตามแม้จะ

ปรากฏแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้แต่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ไม่มีผลใช้บังคับเนื่องจากไม่ได้รับ

การยอมรับจากกษัตริย์แห่งแค้วนปรัสเซีย 

 ภายหลังสมัยสงครามโลกครั้งที่ 1 (ค.ศ. 1914-1918) เป็นช่วงที่เยอรมันเปลี่ยนรูป

จากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่สาธารณรัฐส่งผลให้อํานาจทางการเมืองตกอยู่ภายใต้พวกสังคมนิยม

ประชาธิปไตย ได้ปรากฏร่างรัฐธรรมนูญเยอรมันที่มีชื่อเรียกว่า “รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์” และคําว่า

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ถูกกล่าวถึงไม่ได้มีความหมายที่สอดคล้องกับแนวคิดทางด้านสิทธิมนุษยชน

โดยตรงดังปรากฏในมาตรา 151 อนุมาตรา 1 ว่า “ความเป็นอยู่ที่สมกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์...” 

ซึ่งเป็นประเด็นที่เก่ียวกับการดํารงชีวิตอยู่ให้สมกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่เป็นปัจเจกชนคนหนึ่ง

ในที่เก่ียวกับนโยบายทางด้านเศรษฐกิจเท่านั้นเอง  

 ในปี ค.ศ. 1933 มีการช่วงชิงอํานาจจากพรรคสังคมนิยม (นาซี) โดยนายพลฮิตเลอร์

ได้รับเลือกให้ดํารงตําแหน่งนายกรัฐมนตรี ซึ่งมีนโยบายที่สําคัญคือการต่อต้านพวกยิวและนโยบาย

โฆษณาให้ปฏิวัติต่างๆ โดยระบบนาซีมักเลือกใช้วิธีการรุนแรง กดขี่ขมเหงประชาชน มีการกระทําที่

ขัดขวางสิทธิมนุษยชนและของพลเมืองในด้านต่างๆ ตลอดจนการสั่งห้ามพรรคการเมืองอ่ืนดําเนิน

                                           
 245 E.Eckhardt, die Grundrechte vom Wiener Kongress bis zur Gegenwart, 1913, S.92f. อ้าง
ถึงใน บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ และ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549 หน้า 37 
 246 J.D. Kuhne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, 1985, S. 348  
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กิจการรมใดๆ อีกต่อไป247 จากนโยบายดังกล่าวถือว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนชาวเยอรมันอย่างร้ายแรง แม้ว่าจะยังไม่ได้มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์อย่างเป็น

ทางการ แต่ในทางปฏิบัติถือว่าเป็นการมอบอํานาจสิทธิเด็ดขาดให้แก่สภาแห่งอาณาจักรซึ่งอยู่ภายใต้

การควบคุมของพรรคนาซีและรัฐบาลนับตั้งแต่การออกกฎหมายมอบ อํานาจไว้เมื่อวันที่ 24 มีนาคม 

ค.ศ. 1933248  

 ต่อมาเมื่อนายพลฮิตเลอร์ได้รับตําแหน่งประธานาธิบดีและตําแหน่งนายกรัฐมนตรีใน

ช่วงเวลาเดียวกัน ส่งผลให้เขาเป็นผู้บัญชาการทางด้านการทหารและมีอํานาจสูงสุดเด็ดขาดในการ

บริหารประเทศ  นอกจากนี้ยังชักนําประเทศเยอรมันเข้าสู่สงครามรุกรานอาณาบริเวณประเทศต่างๆ 

จนกระทั่งก่อให้เกิดเป็นสงครามโลกครั้งที่ 2 การกระทําดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นว่าการปกครอง

ภายใต้ผู้นําโดยนายพลฮิตเลอร์เป็นการกระทําอันมีลักษณะทารุณโหดร้ายต่อบุคคลที่มีความคิดเห็นที่

แตกต่างจากพรรคนาซีโดยมิได้มีการคํานึงถึงคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของประชาชนชาวเยอรมันแต่

อย่างใด ทั้งนี้ยังปรากฏเหตุการณ์การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิว อันสะท้อนให้เห็นถึงการกระทําที่เป็น

จุดเริ่มต้นของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในระดับระหว่างประเทศที่ร้ายแรงที่สุดเหตุการณ์

หนึ่ง 

  จากเหตุการณ์ดังกล่าวข้างต้นทําให้ประเทศเยอรมันตระหนักถึงการคุ้มครอง

เสรีภาพส่วนบุคคล และปกปูองประเทศไม่ให้เกิดเหตุการณ์อันจะนําไปสู่ระบอบเผด็จการหรือความ

รุนแรงที่อาจเป็นฉนวนให้เกิดสงครามขึ้นอย่างในสมัยของรัฐธรรมนูญไวมาร์ที่ผู้นําประเทศมีอํานาจ

เบ็ดเสร็จเด็ดขาด จนส่งผลให้สิทธิและเสรีภาพและคุณค่าของความเป็นมนุษย์ไม่มีผลบังคับใช้ในทาง

ปฏิบัติ จึงมีหลักการอันเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนชาวเยอรมัน โดยการปูองกันลัทธิเผด็จการซึ่งเป็นสาเหตุแห่งการทําลายประชาธิปไตย 

หลักการปกครองโดยกฎหมาย และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปของบทบัญญัติกฎหมาย ส่งผลให้

แนวความคดิศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏในร่างรัฐธรรมนูญเยอรมันโดยได้รับอิทธิผลมาจากการกฎ

                                           
 247  อมร รักษาสัตย์, ประชาธิปไตยในเยอรมัน : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่างการ
ปกครองหลายประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2539), หน้า 239-241 
 248 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรยีบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน , อ้างแล้ว, หน้า 
50 
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บัตร และปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติที่สหประชาชาติยอมรับแนวความคิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาบัญญัติไว้249 

3.2.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปบทบัญญัติกฎหมายของประเทศเยอรมัน      

         มนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่สามารถดํารงชีวิตอยู่ได้โดยอาศัยสังคม จึงส่งผลให้มนุษย์เข้ามาสู่

สังคมพร้อมกับสิทธิและสถานภาพของตัวเอง ตลอดจนความมีคุณค่าในตัวมนุษย์ที่ผู้อ่ืนไม่สามารถก้าว

ล่วงได้เพ่ือความเป็นระเบียบอันเป็นพ้ืนฐานของการอยู่ร่วมกันโดยต้องมีกฎเกณฑ์มาบังคับใช้ในสังคม 

สําหรับประเทศเยอรมันที่ตระหนักถึงการเคารพคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนซึ่งยอมรับว่าสิทธิขั้น

พ้ืนฐานต่างๆ ย่อมมีความเปลี่ยนแปลงไปตามพลวัตรของสังคมในขณะนั้น โดยปรากฏการรับรองใน

รูปของบทบัญญัติกฎหมาย    ลายลักษณ์อักษรทั้งในส่วนของกฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมันและ

กฎหมายระหว่างประเทศ ดังจะอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

3.2.2.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศ

เยอรมัน 

 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับอิทธิพลมา

จากการเผชิญกับเหตุการณ์ภายใต้การปกครองระบอบเผด็จการนาซีที่ไม่คํานึงถึงสิทธิเสรีภาพ กดขี่ข่ม

เหง ลดทอนคุณค่าของความเป็นประชาชนชาวเยอรมันในช่วงสงครามโลกครั้งที่  2 ส่งผลให้มีการนํา

แนวคิดในการฟ้ืนฟูกฎหมายธรรมชาติที่เชื่อว่ามนุษย์มีขอบเขตและข้อจํากัดไม่สามารถกระทําการได้

ตามอําเภอใจ มีกฎเกณฑ์ตามธรรมชาติบางอย่างที่ต้องเคารพซึ่งกันและกัน ดังปรากฏในคําปรารภ

รัฐธรรมนูญเยอรมันว่า“มนุษย์มีข้อจํากัดโดยตระหนักถึงความรับผิดชอบของตนต่อพระผู้เป็นเจ้า     

และมนุษย์”250 แนวคิดดังกล่าวนี้จึงถูกนํามาบรรจุในรัฐธรรมนูญ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการรับรองสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งถือเป็นหลักการประการสําคัญของการรับรองสิทธิมนุษยชน

                                           
 249 ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง,2544), หน้า 72 
 250 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, รัฐธรรมนูญเยอรมัน, [ออนไลน์] , 16 ธันวาคม2559, แหล่งที่มา 
http://prachatai.com/journal 
/2015/06/59731 
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ที่ผู้ปกครองรัฐจะต้องตระหนักถึง และส่งผลให้เป็นกฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมัน (Basic Law) ที่มีผล

บังคับใช้มาถึงปัจจุบัน  

 กฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมัน (Basic Law) มีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญ

ชั่วคราวถูกนํามาใช้เพ่ือรอการรวมประเทศในภายหลัง กฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้เป็นสิ่งซึ่งสะท้อนให้

เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การรับรองและ

คุ้มครองดังกล่าวได้ปรากฏในภาคแรกของกฎหมายฉบับนี้ในส่วนของสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีการกล่าวถึง

สิทธิต่างๆ หลายประการ นอกจากนี้ยังปรากฏแนวคิดที่ถูกนําไปใช้ในทางปฏิบัติได้ว่าห้ามมิให้ผู้ใด

กระทําการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยการแก้ไขบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพไม่

สามารถกระทําได้เพราะวัตถุประสงค์ในการปกปูองสิทธิและเสรีภาพให้ได้มากที่สุด 251 ดังปรากฏใน

กฎหมายพ้ืนฐานมาตรา 79 ที่กล่าวว่า “กฎหมายนี้จะแก้ไขด้วยวิธีการอย่างใด แต่มีข้อสงวนไว้ว่า 

มาตรา 1 และมาตรา 20 จะแก้ไขมิได”้   

 ด้วยผลของการรวมประเทศเยอรมันทําให้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ

ส่งผลให้กฎหมายพ้ืนฐานมีผลบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญเยอรมัน คําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏ

ขึ้นจากการที่คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญได้อาศัยรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐต่างๆ ที่มีการบัญญัติ

รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาเป็นต้นแบบ ซึ่งประกอบด้วยรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเรียที่ได้รับ

อิทธิพลจากการถูกย่ํายีศักดิ์ศรีจากเหตุการณ์สมัยการปกครองนาซีส่งผลให้ H. Nawiasky เสนอไว้ใน

มาตรา 100 บัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นบุคคลของมนุษย์นั้น จะต้องได้รับความเคารพในการบัญญัติ

กฎหมาย การปกครองและการบังคับคดี” จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นส่งผลให้คณะกรรมการยก

ร่างรัฐธรรมนูญได้นํามาเป็นต้นร่างในการยกร่างรัฐธรรมนูญเยอรมันสําหรับมาตรา 1 ว่า “(1) รัฐย่อม

มีขึ้นเพ่ือนมวลมนุษย์ มิใช่มนุษย์มีอยู่เพ่ือรัฐ (2) ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นบุคคลของมนุษย์ย่อมไม่อาจ

แตะต้องได้ อํานาจสาธารณะ ไม่ว่าจะปรากฏตัวในรูปแบบใดย่อมต้องมีหน้าที่ที่จะเคารพและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” จากร่างรัฐธรรมนูญข้างต้นก่อให้เกิดแนวความคิดว่ามนุษย์มาก่อนรัฐและรัฐ

ในฐานะที่เป็นผลผลิตของมนุษย์ย่อมเรียกร้องได้เพียงเท่าที่มนุษย์จะหยิบยื่นให้เท่านั้น สะท้อนให้เห็น

ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หลักการสําคัญของการอยู่ร่วมกันในสังคม การให้ความเคารพในศักดิ์ศรี

                                           
 251  อมร รักษาสัตย์, ประชาธิปไตยในเยอรมัน : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่างการ
ปกครองหลายประเทศ, อ้างแล้ว, หน้า 249  
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ความเป็นมนุษย์และการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นแนวคิดที่ควรตระหนักว่าเป็นสิ่งที่ควรจะ

ปรากฏเป็นอันดับแรกในรัฐธรรมนูญของเยอรมัน252  

  นอกจากนี้คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญ (ค.ศ. 1945) ได้บัญญัติ

หลักการสําคัญเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญหลายหลักการ เพ่ือวัตถุประสงค์ให้เกิดการรับรอง

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลยบังคับใช้ในทางปฏิบัติได้อย่างแท้จริง ซึ่งประกอบด้วยหลักการ

ดังต่อไปนี้  

 บัญญัติหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยกล่าวถึงหน้าที่ของ

รัฐที่จะต้องให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และการใช้อํานาจรัฐต่างๆ จะต้องให้ความเคารพ

ต่อหลักการดังกล่าว ซึ่งการกําหนดให้มีบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐ

ธรรนูญเยอรมันนั้นได้รับอิทธิพลมาจากเหตุการณ์การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวที่นับว่าเป็นข้อผิดพลาด

อย่างร้ายแรงใหญ่หลวง จึงเกิดแนวคิดที่จะให้ความเคารพและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ือ

เป็นการแสดงเจตจํานงของรัฐเยอรมันว่าจะต้องมีการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชน

ชาวเยอรมันในเวลาต่อมา 

 บทบัญญัติเก่ียวกับหลักสิทธิและเสรีภาพ บัญญัติขึ้นเพ่ือให้มีผลผูกันโดย

รงต่ออํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ เพ่ือเจตนารมณ์ในการแก้ไขปัญหาของ

รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้มีผลผูกพันต่ออํานาจรัฐโดยตรงหากเป็นกรณีที่องค์กรของรัฐกลับไปพิจารณาสิทธิ

ของบุคคลตามรัฐบัญญัติฐานระหว่างการผูกพันอํานาจรัฐ 

 บทบัญญัติเก่ียวกับหลักการประกันสิทธิ โดยการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ

โดยวางหลักประกันไว้กล่าวได้ว่า กรณีการจํากัดสิทธิอาจกระทําได้โดยอยู่ภายใต้บทบัญญัติของ

กฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่เฉพาะบุคคลใดบุคคลหนึ่งและจะต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญที่ให้อํานาจไว้ ทั้งนี้ไม่ว่ากรณีใดๆ รัฐก็ไม่สามารถกระทําการใดๆ อันเป็นการกระทบ

สาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเยอรมันได้ 

                                           
  252 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ 
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549), หน้า 37-41 
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 บทบัญญัติเกี่ยวกับองค์กรที่มีอํานาจควบคุมตรวจสอบสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญโดยบัญญัติให้บุคคลมีสิทธิในการร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้หากถูก

กระทบสิทธิเสรีภาพ 

 ด้วยเหตุดังกล่าวส่งผลให้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับปัจจุบัน ค.ศ. 

1949 (Basic Law) จึงได้วางหลักเกณฑ์เพ่ือรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในบทบัญญัติมาตรา 

1253 ที่บัญญัติว่า  

   “(1) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะล่วงละเมิดมิได้ เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ทั้ง

มวลของรัฐที่จะต้องเคารพและปกปูองเกียรติของมนุษย์  

   (2) ชนชาวเยอรมันยอมรับว่าสิทธิมนุษยชนที่จะละเมิดไม่ได้และที่จะโอน

ไม่ได้นั้น เป็นพื้นฐานของทุกประชาคมของสันติภาพและของความยุติธรรมในโลก  

   (3) ฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการพึงเคารพสิทธิพ้ืนฐานทั้ง

มวลดังต่อไปนี้เสมือนหนึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับได้”  

  จากบทบัญญัติข้างต้นแม้ถ้อยคําจะแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับร่างแต่ก็มี

เจตนารมณ์เดียวกันเพ่ือรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้ปรากฏอยู่เป็นอันดับแรกของ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งบทบัญญัติมาตราดังกล่าวได้วางหลักเกณฑ์ประการสําคัญของการรับรองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ไว้คือ กําหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐทุกองค์กรจะต้องให้ความเคารพและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษยแก่ประชาชนภายในรัฐ เพ่ือเป็นการแสดงถึงเจตนารมณ์ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไม่สามารถก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ยังพบว่าสิทธิและเสรีภาพที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญนี้ถูก

บัญญัติขึ้นเพ่ือให้มีผลผูกพันและบังคับใช้โดยตรงต่อฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการเพ่ือ

                                           
 253 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 1  
  (1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all 
state authority 
  (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights 
as the basis of every community, of peace and of justice in the world.  
  (3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as 
directly applicable law. 
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ไม่มีการกระทําใดๆ อันเป็นเหตุก่อให้เกิดการลิดรอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลเกิดขึ้นอย่าง

เด็ดขาด  

 จาการศึกษาการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน

แล้วนั้น สะท้อนให้เห็นถึงขอบเขตของแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ว่า 

ประเทศเยอรมันมีวิธีการในการกําหนดขอบเขตของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่เรียกว่า Object – 

Formular ซึ่งพิจารณาเกี่ยวกับการกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เมื่อบุคคล

นั้นถูกปฏิบัติหรือถูกกระทําเหมือนเป็นวัตถุ เนื่องจากมนุษย์ทุกคนย่อมมีคุณค่าภายในของตัวเองใน

ฐานะมนุษย์ การปฏิบัติต่อมนุษย์อย่างเช่นไม่ใช่มนุษย์การที่มนุษย์ได้รับการปฏิบัติในลักษณะที่เป็น

การลดทอนคุณค่าความเป็นมนุษย์ลดลง  ทั้งนี้ส่งผลให้ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้กําหนดขอบเขตของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ซึ่งประกอบด้วย ความมีบูรณาภาพหรือความสมบูรณ์ของเนื้อตัวร่างกาย 

ความสมบูรณ์ด้านกายภาพของบุคลิกภาพมนุษย์ ความเท่าเทียมพ้ืนฐาน และการใช้ชีวิตอย่ามีคุณค่า 

มีเกียรติ สมที่เกิดมาเป็นมนุษย์254  

 ทั้งนี้วิธีการข้างต้นเป็นการเรียกร้องให้รัฐไม่นําปัจเจกชนมาเป็นวัตถุหรือ

เครื่องมือของรัฐ ปัจเจกชนต้องมีเปูาหมายในตัวเอง ไม่ใช่เป็นวิธีการไปให้ถึงเปูาหมาย หากรัฐปฏิบัติ

กับปัจเจกชนเสมือนเป็นวิธีการที่นําไปสู่เปูาหมายของรัฐการกระทํานั้นถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ดังปรากฏในคําอธิบายของ Kant ที่กล่าวว่า “มนุษย์ทุกคนมีคุณค่าในตัวเองเนื่องจาก

มนุษย์มีเหตุผลในการตัดสินเลือกกระทําและมีเปูาหมายเป็นของตนเอง การฆ่าผู้บริสุทธิ์เพ่ือช่วยเหลือ

ผู้อื่นย่อมไม่สามารถกระทําได้”255 ดังปรากฏตัวอย่างเช่นกรณีการออกบทบัญญัติกฎหมายอนุญาตให้

มีการยิงเครื่องบินได้ในกรณีที่เครื่องบินนั้นถูกจี้ (The Aviation Security Act 2005) ซึ่งบัญญัติ

เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยทางอากาศยานที่อนุญาตให้กองทัพอากาศและตํารวจแห่งมลรัฐเข้า

แทรกแซงสถานการณ์กรณีการจี้เครื่องบินที่อาจนํามาซึ่งภัยพิบัติโดยสามารถใช้มาตรการเพ่ือกดดันให้

                                           
 254 Ariel L. Bendor and Michael Sachs, THE CONSTITUTIONAL STSTUS OF HUMAN DIGNITY 
IN GERMANY AND ISRAEL, ISRAEL LAW REVIEW Vol. 44:25 (2011): p. 42-44 อ้างถึงใน เทียนเงิน อุตระชัย, 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับขอบเขตการใช้เสรีภาพในการนําเสนอภาพข่าวของสื่อหนังสือพิมพ์, อ้างแล้ว, หน้า 139 
 255 James Rachels, The Elements of Moral Philosophy : Kantian Theory: The Idea of 
Human Dignit , ( Random House, 1986๗,  pp. 114-17,122-23. 
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เครื่องบินที่ถูกจี้เปลี่ยนเส้นทางการบิน หรือจอดลงสู่พ้ืนดิน หรือเตือนว่ากําลังจะใช้กําลัง ซึ่งมีการ

ประเมินวัตถุประสงค์ของผู้จี้เครื่องบินว่าหากการนําเครื่องบินพุ่งชนเพ่ือทําลายชีวิตมนุษย์จํานวนมาก 

และการยิงเครื่องบินให้ตกเป็นวิธีการสุดท้ายที่สามารถหยุดการข่มขู่ทําลายได้ อันเป็นผลให้กฎหมาย

ฉบับนี้ให้อํานาจกองทัพอากาศยิงเครื่องบินนั้นให้ตกสู่พ้ืนได้ จึงเกิดข้อเรียกร้องว่ากฎหมายฉบับนี้อาจ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนเนื่องจากถือว่าทําให้ผู้โดยสารต้องอุทิศชีวิตของตนเพ่ือการปกปูองชีวิตของผู้อ่ืน

จึงก่อให้เกิดการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา 

  จากกฎหมายข้างต้นกล่าวได้ว่าระบบกฎหมายเยอรมันให้ความสําคัญใน

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏเป็นลําดับแรกของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์มีสถานะเป็นสิทธิเด็ดขาดอันไม่อาจล่วงละเมิดได้ หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดหรือ

การกระทําใดๆ ของฝุายปกครองละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นหรือ

การกระทํานั้นของฝุายปกครองย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สิทธิในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีลักษณะ

สําคัญที่แตกต่างจากสิทธิอ่ืนๆ ตรงที่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่อาจถูกจํากัดได้เลย โดยมีหลักการ

สําคัญที่เรียกร้องไม่ให้องค์กรผู้ใช้อํานาจมหาชนทั้งหลายยปฏิบัติหรือใช้อํานาจโดยทําให้มนุษย์เป็น

เพียงวัตถุ เมื่อองค์กรผู้ให้อํานาจดังกล่าวใช้ความตายของผู้บริสุทธิ์ (ผู้โดยสารและลูกเรือบนเครื่องบิน

ที่ถูกจี้) เพื่อรักษาชีวิตของมนุษย์คนอื่นๆ (บุคคลที่อยู่ภาคพ้ืนดิน) เป็นการแสดงให้เห็นถึงการกระทําที่

เป็นการลดทอนคุณค่าของมนุษย์เป็นเพียงวัตถุ  

 ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงมีคําวินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวเป็น

โมฆะเนื่องจากขัดต่อสาระสําคัญของรัฐธรรมนูญว่าด้วยการคุ้มครองปัจเจกบุคคลในฐานะที่เป็ น

ประธานแห่งสิทธิซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขาไม่อาจถูกละเมิดได้ จากการพิจารณาข้างต้นยัง

เน้นย้ําความสําคัญขอบเขตของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่ง

ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมัน ไม่เพียงการนํามาบังคับใช้กับการห้ามองค์กรผู้ใช้

อํานาจมหาชนทั้งหลายมาละเมิดสิทธิการมีชีวิตเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงหน้าที่ขององค์กรผู้ใช้

อํานาจมหาชนในการปูองกันไม่ให้บุคคลใดละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของผู้อ่ืนอีกด้วย256 

                                           
 256 ปิยะบุตร แสงกนกกุล, การใช้อาวุธทําลายอากาศยานในระบบกฎหมายเยอรมันและไทย : การ
เผชิญหน้ากันระหว่างความมั่นคงปลอดภัยกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
42, 3 (กันยายน 2556) : 533-545 
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3.2.3 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศของเยอรมัน 

  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศเยอรมันนอกจากจะถูกรับรองภายใต้บทบัญญั ติ

รัฐธรรมนูญเยอรมันแล้ว ยังปรากฏการรับรองภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศที่มีผลบังคับ

ผูกพันบังคับสูงกว่ากฎหมายภายใน เพ่ือการรองรับให้เกิดสิทธิและหน้าที่สําหรับพลเมืองของประเทศ

เยอรมัน ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 25257 ที่กล่าวว่า “หลักทั่วไปของ

กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายของสหพันธ์ กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับสูงกว่า

กฎหมายของสหพันธ์และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่สําหรับพลเมืองในเขตแดนของสหพันธ์” ดังนั้นการ

ที่ประเทศเยอรมันเป็นหนึ่งในสมาชิกภาคีองค์การสหประชาชาติและสหภาพยุโรปส่งผลให้ต้อง

พิจารณาว่ามีสนธิสัญญาหรือกติการะหว่างประเทศที่ผูกพันองค์กรดังกล่าวในการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ ซึ่งส่งผลให้ปรากฏการ

รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ผูกพันบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศของเยอรมันอธิบาย        

ได้ดังต่อไปนี้258  

3.2.3.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในอนุสัญญาเกี่ยวกับการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  ค.ศ. 1950  

 การจัดทําอนุสัญญายุโรปเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ

ขั้นพ้ืนฐาน (Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms 1950) หรือที่รู้จักกันในนามของอนุสัญญายุโรปเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 

(European Convention on Human Rights : ECHR) เป็นอนุสัญญาที่กล่าวถึงเนื้อหาและ

บทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในทางความตกลงระหว่างประเทศและรวมถึงการจัดตั้ง

                                           
 257 Basic Law for the Federal Republic of Germany : Article 25 (Primacy of international 
law) 
  “The general rules of international law shall be an integral part of federal law. They 
shall take precedence over the laws and directly create rights and duties for the inhabitants of 
the federal territory.” 
 258 ทิพรัตน์ เติมเพ็ชร, “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการคุ้มครองตามกฎหมายระหว่างประเทศ
และตามกฎหมายภายใน”, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2550), หน้า 89-94 
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กลไกสําหรับการควบคุมดูแลและบังคับใช้ตามบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาฉบับดังกล่าว ซึ่งได้รับการ

ยอมรับและบังคับใช้เป็นกฎเกณฑ์หรือเป็นมูลฐานข้อมูลที่สําคัญของการก่อตั้งศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง

ยุโรปเพ่ือเป็นกลไกในการบังคับใช้ให้เป็นไปตามที่บัญญัติในอนุสัญญาฉบับดังกล่าว ทั้งนี้บทบัญญัติ

แห่งอนุสัญญาฉบับนี้มีบทบัญญัติที่ให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ดังต่อไปนี้ 

  บทบัญญัติข้อ 2259 กล่าวว่า “สิทธิในชีวิตของทุกคนจะต้องได้รับความ

คุ้มครองโดยกฎหมาย การลิดรอนชีวิตของบุคคลจะกระทําได้ต่อเมื่อเป็นการพิจารณาในชั้นศาล

ภายใต้ความร้ายแรงของความผิดที่เขาได้กระทําลงเท่านั้น และโทษที่มีลักษณะเป็นโทษที่ถูกกําหนด

โดยกฎหมาย”  

 บทบัญญัติข้อ 3260 กล่าวว่า “บุคคลใดไม่อาจถูกลงโทษด้วยวิธีการกระทํา

ทรมาน ไร้มนุษยธรรม หรือการลงโทษอันเสมือนว่าเป็นการลดทอนต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

 บทบัญญัติข้อ 4 วรรค 1261 กล่าวว่า “บุคคลไม่อาจถูกทําให้เป็นทาส หรือ

ให้อยู่ในฐานะคล้ายทาส...” 

 นอกจากนี้ยังพบว่าในปี ค.ศ. 2002 ได้มีการจัดทําพิธีสารฉบับที่ 13 แห่ง

อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 ซึ่งปรากฏเนื้อหาที่

เกี่ยวข้องกับ          การยกเลิกโทษประหารชีวิต (Protocol No.13 to the Convention for the 

Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms concerning the abolition of 

the death penalty in all circumstances) โดยมีการกล่าวไว้ในส่วนอารัมภบทว่า “กําหนดให้มี

                                           
 259 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 
1950 : Article 2 (Right to life) 
     “Everyone's right to life shall be protected by law. No one shall be deprived of his life 
intentionally save in the execution of a sentence of a court following his conviction of a crime for 
which this penalty is provided by law.” 
 260 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 
1950 : Article 3  (Prohibition of torture) “No one shall be subjected to torture orto inhuman or 
degrading treatment or punishment.” 
 261 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 
1950 : Article 4 paragraph 1 (Prohibition of slavery and forced labour) “No one shall be held 
in slavery or servitude.” 
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การยกเลิกโทษประหารชีวิตนั้น เนื่องมาจากมีการคุ้มครองสิทธิในชีวิตของบุคคลตามอนุสัญญาฉบับนี้ 

ซึ่งกําหนดให้มีการรับรองสิทธิของบุคคลที่จะมีชีวิตอยู่ โดยการเคารพต่อศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์

ได้เกิดข้ึนเมื่อเขาได้มีชีวิต (Human being)”262 

 จากบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการให้ความคุ้มครอง

เกี่ยวกับ การกระทําที่เป็นการลิดรอนสิทธิของบุคคลจะต้องอยู่ภายใต้การพิจารณาของศาลตาม

ความผิดที่ได้กระทําตลอดทั้งบทลงโทษที่ใช้จะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายกําหนด และการที่บุคคลใดๆ 

ไม่อาจถูกลงโทษด้วยวิธีการทรมาน หรือการลงโทษอย่างไร้มนุษยธรรมที่มนุษย์จะพึงปฏิบัติต่อกัน 

ตลอดจนการถูกกระทําหรือปฏิบัติต่อมนุษย์ด้วยกันเช่นทาส การยกเลิกโทษประหารชีวิตซึ่งการ

กระทําดังกล่าวล้วนเป็นการลดทอนคุณค่าความเป็นมนุษย์ของบุคคล โดยวิธีการปฏิบัติต่อกันอย่าง

ทารุณโหดร้ายและไม่เสมอภาคเท่าเทียมกัน จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติแห่งอนุสัญญานี้แสดงให้เห็นถึง

การรับรองความมีคุณค่าของบุคคลเพื่อการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้เกิดผลขึ้นอย่างแท้จริง 

3.2.3.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้สนธิสัญญาสหภาพยุโรป ค.ศ. 

1992 

 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้สนธิสัญญาสหภาพยุโรป ค.ศ. 

1992 (Treaty on European Union) เป็นสนธิสัญญาที่มีเจตนารมณ์ในการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของบุคคล โดยการบัญญัติให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่ถือว่า

เป็นหลักประกันในการดําเนินชีวิตอย่างอิสระ ปราศจากการกดขี่ข่มเหงอันอย่างไม่เป็นธรรม และการ

กระทําที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกัน หากรัฐสมาชิกใดกระทําการอันละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน หรือ

เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานเหล่านั้น ย่อมได้รับผลตามกฎหมาย ซึ่งสนธิสัญญาฉบับนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึงการ

เคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ดังต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติข้อ 2263 กล่าวว่า “สหภาพยุโรปก่อตั้งขึ้นบนพ้ืนฐานของการเชิด

ชูคุณค่าแห่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เสรีภาพ ประชาธิปไตย ความเสมอภาค นิติรัฐ และการเคารพใน

                                           
 262 Protocol No.13 to the Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms concerning the abolition of the death penalty in all circumstances 
: Preamble “…Convinced that everyone’s right to life is a basic value in a democratic society and 
that the abolition of the death penalty is essential for the protection of this right and for the full 
recognition of the inherent dignity of all human beings…” 
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สิทธิมุษยชน รวมถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานอื่นๆ ของปัจเจกชน โดยรัฐภาคีจะต้องคํานึงถึงความเป็นพหุสังคม

ที่ไม่มีการแบ่งแยก สังคมอยู่บนพ้ืนฐานของความอดทนอดกลั้น ความยุติธรรม ความสมานฉันท์ และ

ความเท่าเทียมกันทางเพศ” 

 บทบัญญัติข้อ 6 วรรค 2264 กล่าวว่า “สหภาพจะเคารพสิทธิพ้ืนฐานดังที่

รับรองไว้โดยอนุสัญญายุโรปเพื่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพพ้ืนฐาน” 

 บทบัญญัติข้อ 6 วรรค 3265 กล่าวว่า “สิทธิและเสรีภาพใดๆ ที่ได้รับการ

คุ้มครองตามบทบัญญัติข้อ 6 วรรค 2 และได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศสมาชิก ซึ่งจะได้รับการยอมรับในฐานะหลักการพ้ืนฐานแห่ง

กฎหมายของสหภาพ” 

 จากการศึกษาสนธิสัญญาสหภาพยุโรปข้างต้นกล่าวได้ว่าแม้ไม่ปรากฏ

บทบัญญัติการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้โดยตรง แต่ได้มีการบัญญัติถึงการรับรองสิทธิเสรีภาพ

ขั้นพ้ืนฐานเพ่ือปูองกันการละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อบุคคล ต่อมาพบว่าภายใต้สนธิสัญญาฉบับนี้มีการ

จัดทํากฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้ยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 2000 (Charter of Fundamental Rights of 

the European Union 2000) ขึ้นมาเพ่ือให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับการรับรองมากยิ่งขึ้น 

                                                                                                                         
 263 The Treaty on European Union : Article 2 
      “The Union is founded on the values of respect for human dignity, freedom, 
democracy, equality, the rule of law and respect for human rights, including the rights of persons 
belonging to minorities. These values are common to the Member States in a society in which 
pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equality between women and men 
prevail.” 
 264 The Treaty on European Union: Article 6 paragraph 2 
 “The Union shall accede to the European Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms. Such accession shall not affect the Union's competences as defined 
in the Treaties.’’ 
 265 The Treaty on European Union : Article 6 paragraph 3 
  “Fundamental rights, as guaranteed by the European Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms and as they result from the constitutional traditions 
common to the Member States, shall constitute general principles of the Union's law.” 
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3.2.3.4 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้วย

สิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 2000  

 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 2000 (Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000) เป็น

เอกสารที่ถูกรับรองโดยรัฐสมาชิกในการประชุมสุดยอดปี 2000 โดยกฎบัตรฉบับดังกล่าวปรากฏ

บทบัญญัติที่ให้การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลซึ่งแสดงเจตนารมณ์ในการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนในสหภาพยุโรปอย่างทั่วถึง และเพ่ือให้มีการเคารพใน

คุณค่าของความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้นดังปรากฏในส่วนของอารัมภบทแห่งกฎบัตรนี้266  ที่กล่าวว่า 

“ประชาชนชาวยุโรปได้สร้างสหภาพของตนเองขึ้นเพ่ือให้เกิดความสันติสุขในอนาคตบนพ้ืนฐานคุณค่า

สากลที่ประกอบด้วย ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เสรีภาพ ความเสมอภาค และความสมานฉันท์ โดยสิ่ง

เหล่านี้มีรากฐานมาจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ ซึ่งล้วนเป็นสิ่งที่คํานึงถึง

ความเป็นศูนย์กลางของพลเมืองแห่งสหภาพยุโรป และเป็นการสร้างเสรีภาพ ความปลอดภัย และ

ความยุติธรรม” 

 นอกจากนี้ยังพบบทบัญญัติที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์แห่งกฎบัตรฉบับนี้ดังต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติข้อ 1267 กลา่วว่า “ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่จะถูก

ละเมิดไม่ได้ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องได้รับการรับรองและคุ้มครอง” 

 บทบัญญัติข้อ 2268 กล่าวว่า “สิทธิในชีวิต 

                                           
 266 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000 : Preamble 
 “Conscious of its spiritual and moral heritage, the Union is founded on the indivisible, 
universal values of human dignity, freedom, equality and solidarity; it is based on the principles 
of democracy and the rule of law. It places the individual at the heart of its activities, by 
establishing the citizenship of the Union and by creating an area of freedom, security and justice” 
 267 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000  : Article 1 (Human 
dignity) 
 “Human dignity is inviolable. It must be respected and protected.” 
 268 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000  : Article 2 Right to 
life 
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     (1) ทุกคนย่อมมีสิทธิในชีวิต 

     (2) จะต้องไม่มีผู้ ใดได้รับการลงโทษประหาร

ชีวิต” 

 บทบัญญัติข้อ 3269 กล่าวว่า “สิทธิในความสมบูรณ์แห่งการเป็นมนุษย์ 

     (1) ทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะได้รับความเคารพใน

ความ     สมบูรณ์ของร่างกายและจิตใจ 

     (2) ในทางการแพทย์และชีววิทยา การกระทํา

ใดๆ จะต้อง    ทําขึ้นโดยคํานึงถึงสิ่งต่อไปนี้ 

      - จะต้องแจ้งข้อมูลให้บุคคลที่เกี่ยวข้อง

ทราบโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย ทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้กรอบท่ีกฎหมายกําหนด 

      - ข้อห้ามเกี่ยวกับการกระทําในลักษณะ

บํารุงเผ่าพันธุ์และคัดเลือกมนุษย์ 

      - ข้อห้ามเกี่ยวกับการหาประโยชน์ทาง

เศรษฐกิจจากชิ้นส่วนมนุษย์ 

      - ข้อห้ามการโคลนนิ่งมนุษย์” 

                                                                                                                         
 “1. Everyone has the right to life. 
   2. No one shall be condemned to the death penalty, or executed.” 
 269 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000  : Article 3 Right to 
the integrity of the person 
 “1. Everyone has the right to respect for his or her physical and mental integrity. 
   2. In the fields of medicine and biology, the following must be respected in particular: 
  -the free and informed consent of the person concerned, according to the 
procedures laid down by law, 
  -the prohibition of eugenic practices, in particular those aiming at the selection 
of persons, 
  -the prohibition on making the human body and its parts as such a source of 
financial gain, 
  -the prohibition of the reproductive cloning of human beings..” 
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 บทบัญญัติข้อ 4270 กล่าวว่า “บุคคลไม่อาจได้รับการลงโทษด้วยวิธีการ

โหดร้ายทารุณหรือถูกกระทําการลงโทษในลักษณะที่เป็นการลดทอนซึ่งความเป็นมนุษย์” 

 บทบัญญัติข้อ 5271 กล่าวว่า “ความผิดเกี่ยวกับการนําคนไปเป็นทาส 

     (1) ห้ามบังคับบุคคลใดให้กลายเป็นทาส 

    (2) ห้ามบังคับบุคคลใดให้เป็นผู้ใช้แรงงาน 

     (3) การกระทําที่เป็นการค้ามนุษย์เป็นสิ่งที่ผิด

กฎหมาย” 

 จากการศึกษาบทบัญญัติแห่งกฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน กล่าวได้ว่า

เป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลโดยการบัญญัติรับรองว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ ตลอดจนการบัญญัติรับรองสิทธิในชีวิต สิทธิในความ

สมบูรณ์แห่งความเป็นมนุษย์ การกระทําการลงโทษด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายและลดทอนคุณค่าของ

บุคคล และสิทธิของผู้สูงอายุว่าควรจะดําเนินชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีในสังคม ซึ่ งสะท้อนให้เห็นว่าสหภาพ

ยุโรปได้ตระหนักถึงความสําคัญของคุณค่าที่มีอยู่ในตัวของบุคคล หรือที่เรียกว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจถูกละเมิดและควรจะมีบทบัญญัติกฎหมายให้การรับรองแก่ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ดังกล่าว อันแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ในการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลในสหภาพยุโรปอย่างชัดแจ้ง                            

3.2.4 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน 

 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญไม่ได้หมายความว่า

เป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญมอบให้แก่มนุษย์ หากแต่รัฐธรรมนูญให้การรองรับถึงสิ่งที่มีอยู่แล้วในฐานะ

หลักการอันเป็นสาระสําคัญของระบบที่พ้ืนฐานของบรรดากฎหมายต่างๆ ส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็น

                                           
 270 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000  : Article 4 
Prohibition of torture and inhuman or degrading treatment or punishment “No one shall be 
subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment.” 
 271 Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000  : Article 5 
Prohibition of slavery and forced labour “1. No one shall be held in slavery or servitude. 
 2. No one shall be required to perform forced or compulsory labour. 
 3. Trafficking in human beings is prohibited.” 
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มนุษย์กลายเป็นหลักประกันโดยรัฐธรรมนูญที่มีการกําหนดการรับรองไว้อย่างถาวร การใช้อํานาจใดๆ 

ของรัฐไม่อาจก้าวล่วงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนภายในรัฐได้ ทั้งนี้ยังกําหนดหน้าที่ของรัฐ

ให้เคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีความสําคัญมากที่สุดบทบัญญัติ

หนึ่งของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

 จากคํากล่าวที่ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมจะละเมิดมิได้” ที่ปรากฏในบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญเยอรมัน ส่งผลให้อํานาจรัฐต้องเคารพและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และตาม

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 1 อนุมาตรา 1 ได้แสดงออกถึงมุมมองในการคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในกรณีดังต่อไปนี้272 

3.2.4.1 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นบทบัญญัติตาม

รัฐธรรมนูญ  

  กล่าวได้ว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมันภายใต้

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นหลักการพ้ืนฐานที่มีความสําคัญ เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมี

ความหมายที่ครอบคลุมบทบัญญัติอ่ืนๆ ของกฎหมายพ้ืนฐานทั้งหมด จนได้รับการยอมรับของศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมันว่าเป็นกฎเกณฑ์พ้ืนฐานอันมีคุณค่าทางกฎหมายสูงสุด นอกจากนี้ Prof. Dr. 

E.Friesenhahn นักวิชาการเยอรมันได้กล่าวอีกว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการพ้ืนฐานตาม

รัฐธรรมนูญที่มีความสําคัญ ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “หลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญที่มี

ความสําคัญยิ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นั้นเปรียบได้กับจุดโฟกัส หรือจุดรวมแสง กล่าวคือเป็นจุด

ที่รวมเอาหลักการพ้ืนฐานสําคัญๆ 3 ประการของรัฐธรรมนูญ อันประกอบด้วย หลักประชาธิปไตย 

หลักนิติรัฐ และหลักสังคมรัฐเข้าด้วยกัน และรัศมีของมันยังปกแผ่ออกมาครอบคลุมทุกบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญอีกด้วย”273 จากคํากล่าวทั้งสองข้างต้นทําให้สะท้อนให้เห็นได้ว่า บทบัญญัติว่าด้วยศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญเยอรมันมีฐานะเป็นหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญพร้อมทั้งเป็นสิ่งที่

กําหนดคุณคา่ของสังคมเยอรมันด้วยเช่นกัน 

                                           
 272 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ และ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, หน้า 47-60 
 273  โปรดดู E. Friesenhahn, Der Wandel des Grundrechtsverstandnisses, in : Verhandlungen 
des 50. DJT, Bd. II, 1947 S. G11 
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3.2.4.2 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นหลักการแห่ง

รัฐธรรมนูญท่ีมีคุณค่าสูงสุด  

 เนื่องจากการกําหนดเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเป็นรูปธรรม

นั้นเป็นสิ่งที่กระทําได้ยาก นักกฎหมายเยอรมันจึงมีแนวคิดในการให้ความหมายของการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติมาตรา 1  อนุมาตรา 1 ที่กล่าวถึงองค์ประกอบที่ถือว่าเป็นการ

ฝุาฝืนต่อบทบัญญัติที่มีค่าสูงสุดตามมาตรานี้ ผู้ที่ริเริ่มแนวคิดคือ Prof.G.Derig  ที่เสนอให้มีการ

พิจารณาว่ามนุษย์ถูกกระทําเช่นวัตถุหรือไม่ โดยกล่าวกว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมได้รับความ

กระทบกระเทือน เมื่อมนุษย์ที่เป็นตัวเป็นตนถูกทําให้เป็นวัตถุหรือหลายเป็นเพียงเครื่องมือเพ่ือการ

บรรลุเปูาหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยที่การกระทําดังกล่าวมีความชัดเจนพอสมควรที่จะบ่งชี้ได้ว่าเป็น

เช่นนั้นจริง”274 คํากล่าวข้างต้นได้รับอิทธิพลมาจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่กําหนดให้การละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจจะเกิดขึ้นได้เมื่อมีการปฏิบัติต่อมนุษย์ในลักษณะที่ทําให้คุณภาพ (ในฐานะ

มนุษย์) ของการเป็นผู้กระทําของนั้นเสียไป หรือการปฏิบัติดังกล่าวเป็นการแสดงออกถึงการเหยียด

หยามในคุณค่าอันควรคู่แก่มนุษย์ในฐานะของความเป็นบุคคลของตนเอง  

 ดังนั้นการพิจารณาการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น  

อาจพิจารณาได้จากความมีคุณค่าของมนุษย์ประกอบกับบุคคลที่ได้รับผลกระทบแต่ละรายด้วย ซึ่งมุ่ง

คุ้มครองไม่ให้มีการทําลายชื่อเสียง การเลือกปฏิบัติ การกดคนให้รู้สึกต่ําต้อย การตีตราบาป การตาม

ล่า การเหยียดหยาม การตัดสิทธิ และการลงโทษอาญาที่มีลักษณะทารุณโหดร้าย จึงกล่าวได้ว่าการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องรวมถึงการกระทําที่มีผลกระทบต่อส่วนที่เป็นแก่นหรือ

สาระสําคัญของมนุษย์อย่างรุนแรง สะท้อนให้เห็นว่าหากมีการกระทําต่อมนุษย์อย่างเช่นไม่ใช่มนุษย์

ถือว่าการกระทําเหล่านั้นเป็นการฝุาฝืนหลักการอันได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติที่มีค่าสูงสุดถือว่า

เป็นการละเมิดหลักการตามรัฐธรรมนูญ 

 

                                           
 274  G. Durig, in : Maunz-Durig, Art.1 Abs.1 Rdnr.28. : BVerfGE 27,1 (6) 
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3.2.4.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับ

รัฐ   

 เนื่องจากแนวความคิดที่มีการกําหนดเป็นร่างรัฐธรรมนูญในมาตรา 1 ไว้ว่า 

“รัฐย่อมมีขึ้นเพ่ือนมวลมนุษย์ มิใช่มนุษย์มีอยู่เพ่ือนรัฐ” ที่กลายเป็นหลักประกันตามรัฐธรรมนูญ

สําหรับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ปรากฏเป็นรากฐานของกฎหมายที่เป็นปฏิฐาน (Positive) ซึ่งมี

ลําดับสูงสุดสําในการกําหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกชน โดยกล่าวว่าการมีอยู่ของรัฐไม่ใช่

เพ่ือประโยชน์ของรัฐเอง แต่การมีอยู่นั้นเกิดข้ึนจากการสร้างสรรค์ของมนุษย์เพ่ือให้มนุษย์ที่อยู่ภายใน

รัฐ ซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณธรรมตามกฎหมายที่เป็นตัวกําหนดแนวทางหรือการกระทําของ

รัฐ ตลอดจนเป็นมาตรฐานของการอยู่ร่วมกันอย่างสงบในสังคม และเพ่ือวัตถุประสงค์ของการ

ดํารงชีวิตอย่างสมศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ส่งผลให้ความผูกพันทางด้านศีลธรรมหรือจารีต

ประเพณีนํามาสู่ความเป็นหน้าที่ตามกฎหมายซึ่งสามารถบรรลุวัตถุประสงค์อย่างเป็นรูปธรรมได้ตาม

แนวทางดังต่อไปนี้ 

  ระบบกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นรากฐาน

ในการกําหนดคุณค่าทางสังคมที่สําคัญ ซึ่งยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่กําหนดกฎเกณฑ์ที่สอดคล้อง

กับสภาพสังคม โดยมีสาระสําคัญในการบัญญัติเกี่ยวกับโครงสร้างของรัฐ และการปกครองในระบบ

แบบเสรีประชาธิปไตย ตลอดจนตระหนักถึงหลักการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน จึงกล่าว

ได้ว่าเมื่อรัฐธรรมนูญคือกฎหมายสูงสุดในระบบกฎหมายของประเทศ ส่งผลให้หลักประกันตาม

รัฐธรรมนูญในเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กลายเป็นหลักการประการสําคัญของระบบกฎหมาย

ดังกล่าวเพ่ือภารกิจการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาน 

 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 1 อนุมาตรา 1 ที่กําหนดภารกิจ

ของรัฐที่ต้องเคารพและให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 1 

อนุมาตรา 3 ที่กําหนดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานซึ่งรวมถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นต้องผูกพันฝุายนิติ

บัญญัติ บริหาร และตุลาการเสมือนว่าเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง จากการบทบัญญัติ

ดังกล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าสภาพบังคับของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีความสมบูรณ์และมีผล

บังคับใช้ได้อย่างทั่วถึงเท่าท่ีกฎหมายพ้ืนฐานจะแผ่ไปถึงได้ในแต่ละเขตแดนของประเทศ ดังปรากฏใน

ข้อพิจารณาของนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนที่กล่าวว่า “ข้อผูกมัดต่ออํานาจของศักดิ์ศรีความเป็น
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มนุษย์ นอกจากกจะแสดงออกถึงการใช้อํานาจรัฐแล้ว ยังรวมถึงการดําเนินการของรัฐเพ่ือให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ตามภารกิจของรัฐซึ่งหมายความถึงการดําเนินกิจกรรมของรัฐโดยทั่วไปเท่านั้น โดยไม่

ต้องคํานึงถึงรูปแบบการดําเนินกิจกรรมของรัฐ ไม่ว่าฝุายอํานาจรัฐจะปรากฏตัวในรูปแบบใดย่อมมี

หน้าที่จะต้องให้ความเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เสมอไป” 

 สําหรับการให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น กล่าวถึงฝุาย

อํานาจรัฐ ว่าไม่อาจดําเนินการใดๆ ที่เป็นการล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ มีหน้าที่จะต้อง

แสดงความนับถือ โดยการละเว้นการดําเนินการบางอย่างเพ่ือเคารพต่อหลักการดังกล่าว รวมถึงรัฐ

จะต้องวางแนวทางหรือดําเนินกระบวนการใดๆในทางปฏิบัติเพ่ือแสดงให้เห็นว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์จะได้รับความคุ้มครอง โดยอาจปรากฏในรูปแบบของการตราเป็นกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรอง การวางหลักบรรทัดฐานตามแนวคําพิพากษา โดยรัฐมีหน้าที่ใน

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ฐานของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการใช้กําลังเข้าปกปูอง

คุ้มครองโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้กําลังทางทหารเข้าต่อสู้ทั้งภายในและภายนอกประเทศเพ่ือปูองกัน

การก่อสงครามมีลักษณะเป็นการรุกรานอย่างเด็ดขาดอีกด้วย 

 นอกจากการกําหนดอํานาจหน้าที่ฝุายรัฐที่ให้ความเคารพและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 1 อนุมาตรา 1 ยังพบว่าบทบัญญัติ

ดังกล่าวมีอิทธิพลต่อการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในภาคเอกชนด้วย เนื่องจากศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์มีคุณสมบัติของการเป็นผลตัดสินเกี่ยวกับคุณค่าทางสังคมโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น

กฎหมายแม่บทของระบบกฎหมายทั้งหมด ส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นมาตรฐานสําคัญที่

กําหนดหลักเกณฑ์และการใช้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายเอกชนด้วยเช่นกัน ดังนั้นตามบทบัญญัติมาตรา

ดังกล่าวจึงเป็นการกําหนดแบบสัมบูรณ์ที่ใช้สําหรับผู้คนทุกๆ คนโดยใช้บังคับกับทั้งอํานาจฝุายรัฐและ

กับฝุายเอกชนทุกคนรวมถึงสถาบันทางสังคมต่างๆ อีกด้วย 

 จึงกล่าวได้ว่าเมื่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้ความคุ้มครองทั้งการใช้อํานาจฝุายรัฐใน

การดําเนินการเข้าปกปูองเมื่อมีการล่วงละเมิดจากฝุายใดฝุายหนึ่ง ตลอดจนการล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ต่อฝุายเอกชน ส่งผลให้การดําเนินการของรัฐไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหมาย การตรา

กฎหมายลําดับรอง การออกคําสั่งทางปกครอง การพิพากษาอรรถคดีของศาล การดําเนินงานของรัฐ

เหล่านี้จะมีส่วนเกี่ยวข้องในการสนับสนุน ยินยอม หรือการกระทําที่เป็นการขัดขวางให้มีพฤติกรรมที่

เป็นการล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ 
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3.2.5 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน 

 การศึกษาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเด็นของการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันนั้น เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการศึกษาใน

ประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้นโดยจะทําการศึกษาถึงการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในกรณีผู้ที่มี

สภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน ในบริบทของลักษณะของการกําหนดสถานะ 

การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของกรณีทั้ง 2 ดังกล่าวในลักษณะการรับรองและคุ้มครองที่ปรากฏเป็นแนวคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่กลายเป็นบรรทัดฐานการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ

เยอรมันในเวลาต่อมา ซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

3.2.5.1 กรณีการก าหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน  

   การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน

นั้น โดยศึกษาถึงลักษณะของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล ซึ่งได้กลายเป็นหลักเกณฑ์ในการ

วินิจฉัยการเริ่มต้นสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม

บทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันมากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายถึงลักษณะดังกล่าวได้ต่อไปนี้ 

   3.2.5.1.1 ลักษณะของการก าหนดสถานะของสภาพบุคคล 

 ตามหลักของการคลอดในทางกฎหมายที่จะถือว่าทารกคลอด

แล้วหรือคลอดเสร็จบริบูรณ์ (Complete extrusion) นั้นยังมีความเห็นที่แตกต่างกันในแต่ละสังคม

และวัฒนธรรมทางกฎหมายและแนวทางปฏิบัติทางการแพทย์ ซึ่งตามหลักการคลอดของประเทศ

เยอรมันพิจารณาตามหลักเกี่ยวกับการคลอดเป็นหลักเกณฑ์ที่สําคัญ โดยกล่าวว่า การเริ่มต้นสภาพ

บุคคลเนื่องจากการคลอดไม่ใช่สภาวะหรือความเป็นอย่างนั้นเองตามธรรมชาติ แต่เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นด้วย

การกระทําของมนุษย์ ส่งผลให้ความเห็นส่วนใหญ่ของนักกฎหมายเยอรมันพิจารณาว่า “ทารกในการ

คลอดหรือทารกที่เข้าสู่กระบวนการคลอดพร้อมจะที่จะกําเนิดเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคล” จึงกล่าวได้ว่า

หากมีกระบวนการคลอดเริ่มขึ้นหรือมารดาเข้าสู่ระยะการคลอดแล้ว สภาพบุคคลของทารกก็เริ่มขึ้น

ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ตามบทบัญญัติกฎหมายเยอรมันยังกล่าวอีกว่าเด็กสามารถถูกฆ่าได้ตั้งแต่คลอด

ออกมาเพียงบางส่วน ไม่จําเป็นว่าต้องเป็นการคลอดที่หลุดพ้นออกมาจากครรภ์มารดาหมดทั้งตัว

เช่นเดียวกับบทบัญญัติกฎหมายอาญาสวิสในความผิดฐานฆ่าคน (meutre) ว่าความผิดฐานดังกล่าว
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อาจเกิดขึ้นได้ตั้งแต่ขณะเริ่มคลอด โดยไม่ต้องถึงกับกรณีคลอดหลุดพ้นแยกออกจากครรภ์มารดา แต่

ไม่ใช่ขณะที่มารดาเจ็บท้องอย่างเช่นตามบทบัญญัติกฎหมายเยอรมัน275 

 จึงกล่าวได้ว่าสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันพิจารณาตาม

หลักเกณฑ์การคลอด ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 1276 ที่กล่าว

เกี่ยวกับการเริ่มต้นสภาพบุคคลเยอรมันว่า “การเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายของมนุษย์เริ่มขึ้น

จากการคลอดที่สมบูรณ์” จากบทบัญญัติข้างต้นสะท้อนให้เห็นได้ว่าการคลอดที่สมบูรณ์ (การคลอด

ออกมาเพียงบางส่วน) เป็นหลักการสําคัญในการพิจารณาความมีสภาพบุคคลตามกฎหมายเยอรมันที่

จะมีสิทธิและหน้าที่ได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ แม้ว่าบุคคลตามกฎหมาย

เยอรมันจะได้รับการรับรองให้มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายเมื่อมีสถานะของสภาพบุคคลเกิดขึ้น 

อย่างไรก็ตามเม่ือบุคคลธรรมดามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิต่างๆ ย้อน

ไปในขณะก่อนที่จะมีสภาพบุคคลได้อีกด้วย277 

3.2.5.2 กรณีการก าหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน 

 ตามหลักความเป็นบุคคลที่ยึดตามหลักสภาพบุคคลของการคลอดจึงจะมี

สิทธิและสถานะอันชอบธรรมตามบทบัญญัติของกฎหมาย จึงเกิดข้อที่พิจารณาว่าหากเป็นกรณีของผู้

ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศ

เยอรมันมากน้อยเพียงใด โดยจะศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลในบริบทของการไม่

มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) และการไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

(ศพของบุคคลที่ตาย) ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

                                           
 275  2 Manual of German Law, no. 73, P. 97 อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 2 
(ความผิด) และ ภาค 3 (ลหุโทษ), (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์เนติบัณฑิตยสภา, 2553), หน้า 3 
 276 German Civil Code (BGB)  : Title 1 Natural persons, consumers, entrepreneurs Article 
1  (Beginning of legal capacity) “The legal capacity of a human being begins on the completion of 
birth.” 
 277 Raymond Youngs, Source book on German Law (The Basic Rights Themselves), (United 
States : Cavendish Publishing, 2000), p. 231 



 

 

207 

   3.2.5.2.1 การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต  

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของ

ประเทศเยอรมันในกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต หรือที่เรียกว่าทารกในครรภ์

มารดาว่ามีสถานะและได้รับการคุ้มครองสถานะตามบทบัญญัติกฎหมายเยอรมันมากน้อยเพียงใด โดย

ศึกษาถึงบริบทของความมีสถานะของทารกในครรภ์มารดา และการให้ความคุ้มครองสถานะตามหลัก

สิทธิที่จะมีชีวิตของประเทศเยอรมัน ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 การพิจารณาถึงความมีสถานะของสภาพการมีชีวิตของทารกใน

ครรภ์มารดาอยู่ภายใต้อิทธิพลของนโยบายเกี่ยวกับการทําแท้งในประเทศเยอรมัน ซึ่งเป็นไปตาม

ระบบกฎหมายของสังคมนิยมจากเดิมที่มีการสนับสนุนเกี่ยวกับการทําแท้งได้โดยคํานึงถึงสิทธิของ

หญิงที่สามารถร้องขอทําแท้งได้ในระหว่างอายุครรภ์ 12 สัปดาห์ หรือกรณีมีเหตุผลอ่ืนๆ ที่ร้ายแรงอัน

เป็นอันตรายต่อหญิงผู้ตั้งครรภ์ โดยไม่ต้องพิจารณาถึงคําตัดสินของแพทย์ว่ามีเหตุทนทุกข์ทรมานต่อ

ความลําบากในการตั้งครรภ์ 

 ต่อมามีการเปลี่ยนแปลงระบบการเมืองการปกครองมีการ

เจรจาเพ่ือทําสนธิสัญญารวมถึงการพิจารณาประนีประนอมเกี่ยวกับการทําแท้งในปี ค.ศ. 1992 โดย

กล่าวว่า “การทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องกระทําภายใน 12 สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ใน

กรณีที่หญิงผู้ตั้งครรภ์พบว่าอยู่ในสภาวะกดดันและสับสนอย่างมาก โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าต้องต้อง

ได้รับคําปรึกษาจากบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่แพทย์อย่างน้อย 3 วันก่อนตัดสินใจทําแท้ง และสามารถขยาย

ระยะเวลาของอายุครรภ์ได้ถึง 22 สัปดาห์ในกรณีที่เชื่อว่าเด็กที่เกิดมาอาจมีข้อบกพร่องหรือพิการ

อย่างรุนแรงทุกระยะเวลาของการตั้งครรภ์” ซึ่งตามข้อตกลงดังกล่าวได้ปรากฏเหตุผลสนับสนุนให้มี

การทําแท้งตามระยะเวลาดังกล่าวว่าเป็นการอนุญาตเพ่ือปูองกันอันตรายต่อชีวิตหรืออันตรายอย่าง

ร้ายแรงต่อสุขภาพทางกายหรือทางจิตของหญิงผู้ตั้งครรภ์และไม่ถือว่ามีความผิดฐานอาชญากรรมหาก

ทําแท้งภายใน 12 สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์และกรณีอยู่ในสภาพการณ์ของความเศร้าโศกและ

สับสนของหญิงผู้ตั้งครรภ์เอง 

 ในเวลาต่อมากลุ่มสภานิติบัญญัติและรัฐบาวาเรียได้แสดงข้อคิด

โต้เถียงเก่ียวกับกฎหมายการทําแท้งโดยเหตุผลของสถานการณ์ที่เศร้าโศกและสับสนของหญิงมีครรภ์
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ว่าละเมิดต่อบทบัญญัติเรื่องสิทธิที่จะมีชีวิต (Right to life) ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ จนกระทั่ง

ปรากฏคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1993 ที่ว่ากฎหมายอนุญาตให้ทําแท้งนั้นจะถูกต้อง

ตามกฎหมายต่อเมื่อหญิงมีครรภ์อยู่ในสถานการณ์ซึ่งเศร้าโศกและสับสน เป็นการกระทําที่ละเมิดต่อ

สิทธิที่จะมีชีวิตที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้อย่างชัดเจนโดยประกาศว่ าทุกการทําแท้งถือว่าผิด

กฎหมาย ยกเว้นเหตุผลซึ่งแสดงถึงการรักษาโรคและยังวางหลักว่าบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการให้

คําปรึกษานั้นไม่เป็นไปตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมีความจําเป็นไม่เพียงพอต่อการปกปูอง

ชีวิต ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันยังกล่าวอีกว่าบทบัญญัติกฎหมายในอนาคตเกี่ยวกับการให้คําปรึกษา

ของบุคลากรยังไม่มีความชํานาญเป็นพิเศษเพ่ือปกปูองชีวิตของทารกที่ยังไม่คลอด (Unborn Child) 

และควรพยายามที่จะโน้มน้าวจิตใจหญิงมีครรภ์ไม่ให้อยากทําแท้งพร้อมทั้งแสดงรายละเอียดของ

นโยบายเกี่ยวกับการให้คําปรึกษาในเรื่องดังกล่าว 

 จากข้อโต้แย้งเกี่ยวกับการอนุญาตให้ทําแท้งได้หากตกอยู่ใน

ภาวะเศร้าโศกและสับสนนั้น ได้ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายฉบับใหม่เมื่อ ค.ศ. 1995 ที่มี

สาระสําคัญในการยึดมั่นตามคําตัดสินของศาลคือสามารถที่จะทําแท้งได้ในระยะเวลา 12 สัปดาห์แรก

ของการตั้งครรภ์และสามารถทําแท้งในประเด็นดังกล่าวหากได้รับคําปรึกษาที่ถูกต้องแล้วตามกําหนด 

3 วันก่อนทําแท้ง แต่อย่างไรก็ตามการทําแท้งของประเทศเยอรมันก็ยังเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมาย

แต่อาจได้รับการยกเว้นโทษหากเข้าข้อยกเว้นตามที่กฎหมายอนุญาตภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องตระหนัก

ถึงชีวิตที่ยังไม่เกิดว่ามีสิทธิที่จะมีชีวิต (Right to life) โดยก่อนจะมีการทําแท้งหญิงมีครรภ์และพ่อของ

ทารกในครรภ์ต้องได้รับคําปรึกษาก่อนเพ่ือปกปูองชีวิตที่ยังไม่เกิดจากผู้ให้คําปรึกษาเพ่ือช่วยเตือนสติ

และให้ข้อเท็จจริงประกอบการตัดสินใจดังกล่าว 

 นอกจากนี้บทบัญญัติกฎหมายเยอรมันยังกําหนดโทษสําหรับผู้

ที่บังคับให้หญิงทําแท้ง หรือเป็นผู้ชักชวนให้ทําแท้งโดยมีเจตนาร้าย นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติว่า 

“การทําแท้งกรณีอยู่ในภาวะเศร้าโศกและสับสนนั้นไม่อาจเบิกเงินจากกองทุนประกันสังคมได้ยกเว้น

กรณีท่ีหญิงนั้นยากจนอย่างมาก”278 

                                           
 278 เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า, ความชอบธรรมในการทําแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่สมประกอบ, 
(วิทยานิพนธ์ ปริญญานิติศาสตร ดุษฎีบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2552) , 
หน้า 154-156 
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 จากการศึกษาข้างต้น กล่าวได้ว่าการบัญญัติเกี่ยวกับความผิด

จากการทําแท้ง และการกําหนดเงื่อนไขหลักเกณฑ์เกี่ยวกับระยะเวลาของอายุครรภ์ไม่เกิน 12 

สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ประกอบกับเหตุจําเป็นโดยชอบด้วยกฎหมายที่มีน้ําหนักเพียงพอที่จะ

สามารถเป็นข้อยกเว้นในการทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย สะท้อนให้เห็นถึงการปกปูองสิทธิที่จะมี

ชีวิตของทารกในครรภ์มารดาว่าแม้จะยังไม่มีสถานะเป็นผู้มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแต่ได้มีสภาพ

การมีชีวิตเกิดขึ้นเสมือนว่าความเป็นมนุษย์ของเขาได้เริ่มขึ้นแล้วตามแนวทางของกฎหมายเยอรมันที่

ถือว่าทารกในครรภ์เป็นชีวิตที่มีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และมีสิทธิในการมีชีวิตอยู่อย่างเท่าเทียมกัน 

ดังนั้นทารกในครรภ์มารดาจึงมีสภาพการมีชีวิตอยู่ในสถานะที่เสมือนชีวิตความเป็นมนุษย์ได้เริ่มขึ้น

แล้ว 

ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย 

1) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน 

 ตามบทบัญญั ติ รั ฐ ธ ร รมนูญ เยอรมั นมาตรา  2 

อนุมาตรา 2 บัญญัติเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิมีชีวิตและสิทธิในร่างกายของมนุษย์ว่าไม่

อาจถูกทําละเมิดได้ ซึ่งการคุ้มครองตามมาตราดังกล่าวได้ให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคนที่จะมีชีวิต 

โดยกล่าวว่าการรับรองและคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ตามมาตราดังกล่าวไม่มีข้อแตกต่างระหว่างชีวิตที่

กําเนิดข้ึนแล้วตามหลักการมีสภาพบุคคล กับชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดา ดังนั้นคําว่า “มนุษย์” ที่ปรากฏ

ตามบทบัญญัตินี้จึงหมายความรวมถึงทารกในครรภ์มารดาด้วยเช่นกันเพราะถือว่าได้มีสภาพของการ

มีชีวิตที่จะสามารถเจริญเติบโตต่อไปได้ ส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาได้รับการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิมีชีวิตและสิทธิในร่างกายตามหลักสิทธิที่จะมีชีวิต (Right to life) เสมือนสิทธิของมนุษย์คนอ่ืนๆ 

อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน279  

                                           
 279 Suhainah Wahiduddin  ,Landmark Decisions of the Federal Constitutional Court of 
Germany in the Area of Fundamental Rights : Free Development of Personality and the 
Protection of Physical Integrity and Personal Liberty Article 2 of the Basic Law,  (Malaysia : 
Printmate Sdn Bhd , 2012 ), p. 180-203 
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 เมื่อทารกในครรภ์มารดาได้รับความคุ้มครองตามหลัก

สิทธิที่จะมีชีวิตข้างต้นแล้วหากพิจารณาตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 2 อนุมาตรา 2 

ประกอบกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 1 อนุมาตรา 1 ที่ให้ความคุ้มครองถึงเกียรติภูมิและ

ความมีคุณค่าของมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่จะละเมิดไม่ได้ตลอดทั้งการกําหนดภารกิจของรัฐที่ต้องเคารพและ

ให้ความคุ้มครองความมีคุณค่าเหล่านั้นเช่นกัน จึงส่งผลให้การกําหนดภารกิจต่างๆ ของรัฐจะต้องให้

ความเคารพต่อคุณค่าในความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิต

และสิทธิในร่างกายตามหลักสิทธิที่จะมีชีวิตโดยไม่สามารถถูกละเมิดได้ไม่ว่าในกรณีใด เ ว้นแต่

กฎหมายจะกําหนดไว้เพ่ือความจําเป็น ดังปรากฏในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่ 39,1 ซึ่งจะ

ทําการศึกษาได้ในลําดับถัดไป 

2) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย

อาญา 

 ด้วยอิทธิพลของความเชื่อทางศาสนาคริสต์ ส่งผลให้

บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการทําแท้งในเยอรมันฉบับแรกเป็นความผิดอาญาฐานฆ่าฐานหนึ่ง ดัง

ปรากฏตามประมวลกฎหมาย Constitutio Criminalis Corolina ของจักรพรรดิ์คาร์ลที่ 5 ที่ได้แบ่ง

ความผิดอาญาฐานทําแท้งออกเป็น 2  กรณีคือ การทําแท้งภายในอายุครรภ์  10 สัปดาห์แรก และ

กรณีการทําแท้งภายหลังอายุครรภ์ 10 สัปดาห์ ซึ่งต่อมาได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมันหลายครั้งทั้งในส่วนของเนื้อหาและถ้อยคําในบทบัญญัติดังกล่าว โดยประเด็นเกี่ยวกับการทํา

แท้งได้มีการยกมาพิจารณาอีกครั้งในปี ค.ศ. 1974 

 จากการพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับ

ความผิดอาญาฐานทําแท้งนั้นกล่าวได้ว่า “สิ่งที่กฎหมายประสงค์มุ่งจะคุ้มครอง สิ่งนี้ไม่ใช่สิ่งที่มีรูปร่าง

หรือวัตถุหรือบุคคล แต่เป็นสภาพที่พึงปรารถนาที่กฎหมายต้องการประกันจากการล่วงละเมิด” จาก

คํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นได้ว่าสิ่งที่กฎหมายประสงค์มุ่งจะคุ้มครองตามความผิดอาญาฐานฆ่า

ผู้อ่ืนนั้นไม่ใช่กรณีของการมุ่งที่จะคุ้มครองบุคคลผู้ที่ถูกฆ่าแต่เป็นการมุ่งคุ้มครองชีวิตมนุษย์ต่างหาก

หรือที่เรียกว่า “คุณธรรมของกฎหมาย” 

 บทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาตให้ทําแท้งได้โดยชอบ

ด้วยกฎหมายนั้นได้ปรากฏขึ้นเมื่อมีการปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา ฉบับ
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ที่ 5 ค.ศ. 1974280 ที่มีสาระสําคัญว่า “การทําแท้งโดยแพทย์ และโดยได้รับความยินยอมของหญิงที่

ได้กระทําภายใน 12 สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ไม่เป็นความผิด” สะท้อนให้เห็นถึงการบัญญัติ

กฎหมายเกี่ยวกับการวางหลักเกณฑ์การทําแท้งได้โดยเสรี โดยมีการกําหนดเงื่อนไขเรื่องเวลาไว้เพียง

อย่างเดียวโดยอาศัยหลักเกณฑ์เกี่ยวกับระยะเวลาของการตั้งครรภ์เท่านั้น แต่บทบัญญัติดังกล่าวนั้น

ไม่สามารถบังคับใช้ได้เนื่องถูกตรวจสอบว่าขัดต่อความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 จึงกล่าวได้ว่าตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาเยอรมัน

นั้นไม่ปรากฏบทบัญญัติที่อนุญาติให้ทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ส่งผลให้การทําแท้งในทุกกรณี

เป็นความผิด ต่อมาศาลสูงแห่งอาณาจักรไรซ์ได้พิจารณาพิพากษาวางหลักเกี่ยวกับเหตุที่ผู้กระทํามี

อํานาจกระทําได้เนื่องจากหลักเกณฑ์การชั่งน้ําหนักระหว่างคุณธรรมทางกฎหมาย โดยกล่าวว่า “การ

ที่บุคคลจําเป็นต้องล่วงละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายประการหนึ่ง เพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

หรือรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกว่าเอาไว้นั้นถือว่าการกระทํานั้นไม่เป็นความผิด ” ซึง

พิจารณาได้ว่าในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางอาญาฐานทําแท้งนั้นกล่าวได้ว่าการที่แพทย์

จําเป็นต้องทําแท้งให้หญิงโดยหญิงยินยอมเพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาชีวิตให้พ้นจากอันตรายและไม่

มีทางเลือกอย่างอ่ืนนั้น การกระทําของแพทย์ดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการกระทําที่ผิดต่อกฎหมาย 

เนื่องจากชีวิตมนุษย์ (หญิงตั้งครรภ์) ย่อมเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกว่าชีวิตในครรภ์มารดา

ตามหลักความจําเป็นเหนือกฎหมายซึ่งเป็นหลักการที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันให้การรับรองเหตุผลที่

จะอนุญาตให้มีอํานาจกระทําการดังกล่าวได้ตามหลักการนี้ในปัจจุบัน ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายที่

แก้ไขเพ่ิมเติมเรื่องการทําแท้ง เมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1976 ซึ่งเป็นเป็นรากฐานของบทบัญญัติ

ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งประกอบด้วยเหตุจําเป็นดังต่อไปนี้281 

 (1) เหตุทําแท้งได้เนื่องจากเหตุผลทางการแพทย์  

กล่าวคือเป็นกรณีของการทําแท้งตามเหตุนี้เป็นการอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้โดยแพทย์เพ่ือปูองกัน

หญิงตั้งครรภ์ให้พ้นจากอันตรายที่จะมีต่อชีวิตหญิงหรือเพ่ือให้หญิงพ้นจากอันตรายร้ายแรงที่จะมีต่อ

สุขภาพของหญิงโดยหญิงยินยอมตามหลักความจําเป็นที่เหลือกฎหมาย  

                                           
 280 Chrisroph Krehl , Reform of the German Criminal Code – Stock-talking and 
Perspectives- also from a Constitutional Point of View, (German Law Journal), Vol. 04 N0. 05, P424 
 281 คณิต ณ นคร, เหตุทําแท้งได้ตามกฎหมายเยอรมัน, วารสารอัยการนิเทศ, 41, 3 , (2522) : 359 
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 ( 2)  เ ห ตุ ทํ า แท้ ง ไ ด้ เ นื่ อ ง จ า ก เ หตุ ผ ลท า ง ด้ า น

อาชญากรรม กล่าวคือเป็นกรณีของการทําแท้งโดยแพทย์และหญิงตั้ งครรภ์ให้ความยินยอม หรือ

เนื่องจากการตั้งครรภ์นั้นมีสาเหตุมาจากการกระทําความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเราและความผิดทาง

เพศฐานอื่นๆ ซึ่งอยู่ภายใต้เงื่อนไขของเวลาว่าจะต้องกระทําภายในกําหนดสิบสองสัปดาห์แรกของการ

ตั้งครรภ์เท่านั้นถึงจะได้รับอนุญาตได้ตามเหตุจําเป็นดังกล่าวข้างต้น  

 (3) เหตุทําแท้ง ได้ เนื่องจากเหตุผลทางด้านเด็ก 

กล่าวคือเป็นกรณีทําแท้งได้โดยแพทย์และหญิงตั้งครรภ์ให้ความยินยอม ด้วยเหตุเนื่องจากกรรมพันธ์

หรือเหตุอันร้ายแรงอย่างอ่ืนใดที่มีน้ําหนักมากและเป็นอันตรายจนส่งผลกระทบให้ทารกในครรภ์

มารดานั้นคลอดออกมาอาจพิการหรือไม่สมประกอบซึ่งไม่สามารถขจัดให้หมดไปก่อนการคลอดได้ 

และการที่จะให้มีครรภ์ต่อไปนั้นไม่เป็นการสมควร สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิ

ของหญิงมีครรภ์ โดยการทําแท้งดังกล่าวนี้จะต้องกระทําภายใน 22 สัปดาห์ของการตั้งครรภ์      

 (4) เหตุทําแท้งได้เนื่องจากเหตุผลทางสังคม กล่าวคือ

เป็นกรณีเหตุทําแท้งได้ที่มีข้อถกเถียงเกี่ยวกับการพิจารณาขอบเขตของปัญหาทางสังคม หรือความ

จําเป็นที่จะเป็นเหตุเพียงพอควรที่จะได้รับอนุญาตให้ทําแท้งได้ โดยกล่าวว่าความจําเป็นในการทําแท้ง

ด้วยเหตุทางเศรษฐกิจประการเดียวเท่านั้นที่ไม่เพียงพอที่จะอนุญาตได้ เนื่องจากถือว่าปัญหา

เศรษฐกิจของบุคคลในชาติเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องเข้ามาร่วมรับผิดชอบหรือรับผิดชอบด้วย ซึ่งตาม

กฎหมายปัจจุบันการทําแท้งจะทําได้ก็ต่อเมื่อเนื่องมาจากความคับแค้นทางเศรษฐกิจนั้น จะต้อง

พิจารณาโดยอาศัยความรู้ทางการแพทย์ว่าเป็นกรณีที่จําเป็นที่มีน้ําหนักอย่างมากที่ไม่อาจให้ตั้งครรภ์

ต่อไปได้เพ่ือปูองกันอันตราย และกรณีที่ไม่อาจปูองกันได้โดยวิธีอ่ืน 

 จะเห็นได้ว่ าเหตุจํ า เป็นที่จะอนุญาตทําแท้งตาม

กฎหมายเยอรมันนั้นยังมีขอบเขตที่จํากัด โดยมีเงื่อนไขที่บัญญัติในกฎหมายและยังปรับปรุงแก้ไข

เพ่ิมเติมด้วยเงื่อนเวลาและเหตุจําเป็นอื่นๆ อีกตามสภาวะของสังคมวัฒนธรรมที่เปลี่ยนไปในแต่ละยุค

สมัย ดังปรากฏบทบัญญัติว่าด้วยการทําแท้งที่สามารถทําได้เนื่องจากความจําเป็นตามกฎหมาย

บัญญัติ จึงสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาด้วยเรื่องความมีคุณค่าของชีวิตมนุษย์ที่

ควรจะได้รับการคุ้มครองที่ยังมีผลใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 

(German Criminal Code 1998) ดังต่อไปนี้ 
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 บทบัญญัติมาตรา 218282 กล่าวว่า “การทําแท้ง 

                       (1) ผู้ใดทําแท้งต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 

3 ปี หรือต้องระวางโทษปรับ 

 (2) ในกรณีร้ายแรงพิเศษ ผู้กระทําต้อง

ระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี กรณีร้ายแรงพิเศษโดยเฉพาะได้แก่ 

    1. ได้กระทําโดยหญิงมีครรภ์นั้นไม่

ยินยอม 

    2. ได้กระทําโดยประมาทเลินเล่อ เป็น

เหตุให้หญิงที่มีครรภ์นั้นได้รับอันตรายถึงแก่ความตาย หรือได้รับอันตรายสาหัส ศาลอาจสั่งควบคุม

ความประพฤติผู้กระทําผิดตามความในมาตรา 86 (1) ข้อ 2 ได ้

 (3) หญิงใดทําแท้งให้ตนเอง ต้องระวาง

โทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือต้องระวางโทษปรับ แต่หญิงที่ทําแท้งให้ตนเองไม่ต้องรับโทษดังกล่าว ถ้า

การทําแท้งได้กระทําภายหลังที่ได้มีการปรึกษาแนะนํา และได้กระทําโดยแพทย์ กับทั้งการทําแท้งนั้น

ได้กระทําภายใน 22 สัปดาห์ของการตั้งครรภ์ ศาลจะไม่ลงโทษหญิงที่ทําแท้งให้ตนเองตามที่กล่าวมา

ข้างต้นก็ได้ ถ้าขณะทําแท้งนั้นหญิงตกอยู่ในภาวะที่ถูกกดกันเป็นพิเศษ 

                                           
 282 GERMAN CRIMINAL CODE : Article 218 (Abortion) 
  “(1) Whosoever terminates a pregnancy shall be liable to imprisonment not 
exceeding three years or a fine. Acts the effects of which occur before the conclusion of the 
nidation shall not be deemed to be an abortion within the meaning of this law.  
  (2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment from six 
months to five years. An especially serious case typically occurs if the offender  
   1. acts against the will of the pregnant woman; or  
   2. through gross negligence causes a risk of death or serious injury to 
the pregnant woman.  
  (3) If the act is committed by the pregnant woman the penalty shall be 
imprisonment not exceeding one year or a fine.  
  (4) The attempt shall be punishable. The pregnant woman shall not be liable 
for attempt. ” 
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 (4) การพยายามกระทําความผิดฐานนี้เป็น

การกระทําที่ต้องรับโทษตามกฎหมาย แต่หญิงไม่ต้องรับโทษฐานพยายามกระทําความผิด” 

     

 บทบัญญัติมาตรา 218 a283 กล่าวว่า “เหตุจําเป็นที่สามารถทําแท้งได้ 

               (1) การทําแท้งโดยแพทย์ไม่เป็นความผิด

ตามมาตรา 218 ถ้า 

                   1. หญิงมีครรภ์นั้นยินยอม 

                   2. การทําแท้งนั้น เมื่อคํานึงถึงความ

เป็นไปแห่งชีวิตของหญิงที่มีครรภ์นั้น ทั้งในปัจจุบันและอนาคต ตามความรู้ทางการแพทย์แล้วควร

                                           
 283 GERMAN CRIMINAL CODE : Article 218a (Exception to liability for abortion) 
  “(1) The offence under section 218 shall not be deemed fulfilled if  
   1. the pregnant woman requests the termination of the pregnancy and 
demonstrates to the physician by certificate pursuant to section 219(2) 2nd sentence that she 
obtained counselling at least three days before the operation;  
   2. the termination of the pregnancy is performed by a physician; and  
   3. not more than twelve weeks have elapsed since conception.  
  (2) The termination of pregnancy performed by a physician with the consent of 
the pregnant woman shall not be unlawful if, considering the present and future living conditions 
of the pregnant woman, the termination of the pregnancy is medically necessary to avert a 
danger to the life or the danger of grave injury to the physical or mental health of the pregnant 
woman and if the danger cannot reasonably be averted in another way from her point of view.  
  (3) The conditions of subsection (2) above shall also be deemed fulfilled with 
regard to a termination of pregnancy performed by a physician with the consent of the pregnant 
woman, if according to medical opinion an unlawful act has been committed against the 
pregnant woman under sections 176 to 179, there is strong reason to support the assumption 
that the pregnancy was caused by the act, and not more than twelve weeks  
  (4) The pregnant woman shall not be liable under section 218 if the termination 
of pregnancy was performed by a physician after counselling (section 219) and not more than 
twenty-two weeks have elapsed since conception. The court may order a discharge under 
section 218 if the pregnant woman was in exceptional distress at the time of the operation.” 
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กระทําเพ่ือหลีกเลี่ยงให้พ้นจากอันตรายต่อชีวิตหรืออันตรายที่กระบทกระเทือนอย่างมากต่อร่างกาย

หรือจิตใจของหญิงที่มีครรภ์นั้น และอันตรายนั้นไม่อาจหลีกเลี่ยงให้พ้นโดยทางอ่ืนที่สามควรได้ 

  (2) เงื่อนไขตาม (1) ข้อ 2. ให้ถือว่าเป็น

อันครบถ้วนเช่นเดียวกันถ้าตามความรู้ของแพทย์ 

 1. มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าเด็ก อัน

เนื่องมาจากผลทางกรรมพันธุ์ หรือผลร้ายอย่างอ่ืนก่อนการคลอดอาจได้รับผลร้ายที่เกี่ยวกับสภาพ

ความสมบูรณ์ของร่างกายและจิตใจ ที่ไม่อาจเยียวยาได้ ซึ่งผลร้ายที่ได้รับนั้นเป็นผลร้ายแรงมากจนไม่

อาจจะเรียกร้องให้หญิงต้องอุ้มท้องต่อไปได้ 

 2.  ได้มีการกระทําความผิดตาม

มาตรา 1765ถึงมาตรา 179 ต่อหญิงมีครรภ์นั้นและการตั้งครรภ์นั้นเกิดขึ้นเนื่องจากการกระทํา

ความผิดดังกล่าวนั้นหรือ 

 3. การทําแท้งนั้นควรกระทําเ พ่ือ

หลีกเลี่ยงให้หญิงพ้นจากอันตรายอันเกิดจากความจําเป็นที่  

  ก .  ร้ า ย แ ร ง ม า ก ที่ ไ ม่ อ า จ

เรียกร้องให้หญิงอุ้มท้องต่อไปได้และ 

  ข .  อั น ต ร า ย นั้ น ไ ม่ อ า จ

หลีกเลี่ยงได้โดยทางอ่ืนที่สมควรได้ 

                                                                            (3) การทําแท้งในกรณี (2) ข้อ 1 

จะต้องกระทําภายใน 22 สัปดาห์ของการตั้งครรภ์” 

 

 บทบัญญัติมาตรา 218 b284 กล่าวว่า “การทําแท้งโดยปราศจากคํา

รับรองที่ ถูกต้องของแพทย์ 

                                           
 284 GERMAN CRIMINAL CODE : Article 218b (Abortion without or under incorrect 
medical certification) 
  (1) Whosoever terminates a pregnancy in cases under section 218a(2) or (3) 
without having received the written determination of a physician, who did not himself perform 
the termination of the pregnancy, as to whether the conditions of section 218a(2) or (3) were met 
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       (1) ผู้ใดทําแท้งโดยที่หญิงมีครรภ์นั้น

มิได้ 

            1. อย่างน้อยที่สุดสามวันก่อนการ

ทําแท้ง ในปัญหาของการทําแท้งติดต่อกับผู้ให้คําแนะนําและรับทราบจากผู้นั้นเกี่ยวกับการสงเคราะห์

ช่วยเหลือที่มีอยู่นั้นทั้งภาครัฐบาลและภาคเอกชนสําหรับหญิงมีครรภ์ แม่และเด็กอ่น โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่งเกี่ยวกับการสงเคราะห์ช่วยเหลือ ที่จะช่วยแย่งเบาภาระที่ต้องอุ้มท้องต่อไป และที่ช่วยแย่งเบา

ภาระของแม่และเด็ก และ 

            2. รับคําแนะนําจากแพทย์เกี่ยวกับ

เรื่องท่ีสําคัญในทางการแพทย์ก่อน ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือต้องระวางโทษปรับถ้าการ

กระทํานั้นไม่เป็นความผิดตามมาตรา 218 หญิงมีครรภ์นั้นไม่ต้องรับโทษในกรณีนี้ 

       (2) ผู้ให้คําแนะนําตามกฎหมายของ (1) 

ข้อ 2. คือ 

           1. องค์การให้คําแนะนําที่ทางการ

รับรอง หรือ 

           2. แพทย์ผู้ใดผู้หนึ่งที่มิใช่แพทย์ผู้ทํา

แท้งนั้น และที่ 

                                                                                                                         
shall be liable to imprisonment not exceeding one year or a fine unless the offence is punishable 
under section 218. Whosoever as a physician intentionally and knowingly makes an incorrect 
determination as to the conditions of section 218a(2) or (3) for presentation under the 1st 
sentence above shall be liable to imprisonment not exceeding two years or a fine unless the act 
is punishable under section 218. The pregnant woman shall not be liable under the 1st or 2nd 
sentences above.  
  (2) A physician must not make determinations pursuant to section 218a(2) or (3) 
if a competent agency has prohibited him from doing so because he has been convicted by final 
judgment for an unlawful act under subsection (1) or under section 218, section 219a or section 
219b or for another unlawful act which he committed in connection with a termination of 
pregnancy. The competent agency may provisionally prohibit a physician from making 
determinations under section 218a(2) and (3) if an indictment has been admitted to trial based 
on a suspicion that he committed unlawful acts indicated in the 1st sentence above. 
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               ก. เป็นสมาชิกขององค์การให้

คําแนะนําที่ทางการรับรองตาม ข้อ 1 และเป็นผู้ได้รับมอบหมายให้คําแนะนําตามความหมายของ (1) ข้อ 

1 

               ข. เป็นผู้ให้คําแนะนําที่ทางการ

รับรอง หรือ 

              ค.  เป็นผู้ที่ ได้รับการติดต่อขอ

ความช่วยเหลือที่มีอยู่เฉพาะกรณี โดยการแนะนํากับสมาชิกขององค์การสงเคราะห์ช่วยเหลือตามข้อ 

1 ที่ได้รับมอบหมายให้คําแนะนําตามความหมายของ (1) ข้อ 1 หรือโดยการแนะนํากับเจ้าหน้าที่

สังคมสงเคราะห์หรือโดยทางอ่ืนที่เป็นไปได้ 

       (3) ความใน (1) ข้อ 1 ไม่นํามาใช้บังคับ 

ถ้าการทําแท้งควรกระทําเพ่ือหลีกเลี่ยงให้หญิงมีครรภ์นั้นพ้นจากอันตรายที่จะเกิดขึ้นเองจากการ

เจ็บปุวยทางกาย หรือความเสียหายทางกายที่เป็นอันตรายแก่ชีวิต หรือสุขภาพของหญิงที่มีครรภ์นั้น” 

 นอกจากเหตุจําเป็นที่สามารถทําแท้งได้โดยไม่มี

ความผิดอาญาตามบทบัญญัติมาตรา 218 ข้างต้นที่ให้การคุ้มครองถึงทารกในครรภ์มารดาว่าไม่

อนุญาตให้มีการทําแท้งอย่างเสรีเกิดขึ้นในประเทศเยอรมันเว้นแต่กรณีเหตุจําเป็นดังกล่าว ซึ่งต่อมา

พบว่ามีบทบัญญัติที่พิจารณาได้ถึงการให้ความคุ้มครองต่อทากรกในครรภ์มารดาคือกรณีการ

โฆษณาการทําแท้ง และการจําหน่ายวัตถุทําแท้งว่าเป็นความผิดอาญา ดังปรากฏในบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติมาตรา 219 a285 กล่าวว่า “การโฆษณาการทําแท้ง 

                                           
 285 GERMAN CRIMINAL CODE : Article 219a (Advertising services for abortion  ) 
  “(1) Whosoever publicly, in a meeting or through dissemination of written 
materials (section 11(3)), for material gain or in a grossly inappropriate manner, offers, announces 
or commends  
   1. his own services for performing terminations of pregnancy or for 
supporting them, or the services of another; or  
   2. means, objects or procedures capable of terminating a pregnancy 
with reference to this capacity,or makes declarations of such a nature shall be liable to 
imprisonment not exceeding two years or a fine.  
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                (1) ผู้ใดเสนอ บอกกล่าว แนะนํา หรือ

อธิบายเนื้อหาของสิ่งนั้นในที่สาธารณะ ในที่กลางชุมชน หรือโดยการให้แพร่หลายซึ่งสิ่งบันทึก (มาตรา 

11(3)) เพ่ือประโยชน์ในลักษณะทรัพย์สิน หรือในทางที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี 

           1. ซึ่งการทําแท้ง หรือการเรียกร้อง

ให้ทําแท้งโดยตนเองหรือผู้อื่น หรือ 

                     2. ซึ่งปัจจัย วัตถุ หรือวิธีการที่ใช้ใน

การทําแท้ง โดยมีการชี้แจงสรรพคุณ ต้องระวางโทษไม่เกิน 2 ปี หรือต้องระวางโทษปรับ 

        (2) บทบัญญัติวรรค (1) ข้อ 1 ไม่ใช่

ข้อบังคับถ้าแพทย์หรือองค์การให้คําแนะนําที่ทางการรับรองตามมาตรา 218 ตรี (2) ข้อ 1 เป็นผู้

โฆษณา ซึ่งแพทย์หรือโรงพยาบาล หรือองค์การนั้นๆ พร้อมที่จะรับทําแท้งภายใต้เงื่อนไขของ

บทบัญญัติมาตรา 218 a 

       (3) บทบัญญัติวรรค (1) ข้อ 2 ไม่ใช้

บังคับแก่แพทย์หรือบุคคลที่ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับปัจจัย หรือวัตถุตามที่กล่าวใน (1) ข้อ 2 โดยชอบ 

หรือการโฆษณาในหนังสือทางวิชาการทางการแพทย์หรือเภสัชกร” 

 บทบัญญัติมาตรา 219 b286 กล่าวว่า “การจําหน่ายวัตถุทําแท้ง 

                                                                                                                         
  (2) Subsection (1) No 1 above shall not apply when physicians or statutorily 
recognised counselling agencies provide information about which physicians, hospitals or 
institutions are prepared to perform a termination of pregnancy under the conditions of section 
218a(1) to (3).  
  (3) Subsection (1) No 2 above shall not apply if the offence was committed with 
respect to physicians or persons who are authorised to trade in the means or objects mentioned 
in subsection (1) No 2 or through a publication in professional medical or pharmaceutical 
journals.” 
 286 GERMAN CRIMINAL CODE : Article 219b ( Distribution of substances for the purpose 
of abortion ) 
  “ (1) Whosoever with intent to encourage unlawful acts under section 218 
distributes means or objects which are capable of terminating a pregnancy shall be liable to 
imprisonment not exceeding two years or a fine.  



 

 

219 

           (1) ผู้ใดเพื่อเรียกร้องให้มีการทําแท้ง

ตามมาตรา 218 ทุ่มตลาดซึ่งปัจจัยหรือวัตถุที่ทําแท้งได้ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสองปี หรือต้อง

ระวางโทษปรับ 

           (2) การร่วมกระทําความผิดของ

หญิงซึ่งตระเตรียมในการทําแท้งของตนไม่เป็นกากรระทําที่ต้องรับโทษตาม (1) 

            (3) ปัจจัยหรือวัตถุ เกี่ยวกับการ

กระทําความผิดอาญาอาจถูกศาลสั่งริบเสียได้” 

 จากการศึกษาบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมันข้างต้นนั้นสรุปได้ว่ามีการกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการทําแท้งในมาตรา 218 และมาตรา 

219  โดยถือว่าการทําแท้งในประเทศเยอรมันเป็นความผิดอาญา นอกเสียจากมีข้อยกเว้นของ

กฎหมายตามเหตุจําเป็นที่ไม่ถือว่าเป็นความผิดทางอาญาโดยสามารถสรุปเหตุจําเป็นตามบทบัญญัติ

ดังกล่าวได้ต่อไปนี้287 

 1. จําเป็นต้องกระทําเพ่ือความปลอดภัยของชีวิตของ

หญิง 

 2. จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากสุขภาพทางกายของ

หญิง 

 3. จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากสุขภาพทางใจของหญิง 

 4. หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระทําความผิดทางอาญา

ฐานข่มขืน หรือการร่วมประเวณีระหว่างชายหญิงที่มีบิดามารดาเดียวกัน 

 5. จําเป็นต้องกระทําเพ่ือสุขภาพของทารกในครรภ์ 

                                                                                                                         
  (2) The secondary participation by a woman preparing the termination of her 
own pregnancy shall not be punishable under subsection (1) above.  
  (3) Means or objects to which the offence relates may be subject to a 
deprivation order.” 
 287 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย, การทําแท้ง : ศึกษาปัญหาทางกฎหมายกรณีมารดามีปัญหาทางจิต, 
(วิทยานิพนธ์ ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2557) , 
หน้า 96 
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 จะเห็นได้ว่าการบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศ

เยอรมันให้การทําแท้งเป็นความผิดอาญานั้น สะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักถึงทารกในครรภ์มารดาว่า

ควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองเพ่ือไม่อนุญาตให้มีการทําแท้งอย่างเสรีเกิดขึ้นในประเทศเยอรมัน 

ซึ่งประเทศเยอรมันได้รับอิทธิพลมาจากหลักของศาสนาคริสต์และหลักสิทธิที่จะมีชีวิตตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญเยอรมันว่าทารกในครรภ์มีคุณค่าความมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่

เสมอภาคเทียบเท่าชีวิตที่เกิดขึ้นแล้ว  

 แม้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเองจะยอมรับถึงข้อกําหนดยกเว้น

ให้สามารถทําแท้งได้ในกรณีที่มีเหตุจําเป็นในแต่ละกรณีตามท่ีปรากฏในบทบัญญัติข้อยกเว้นให้การทํา

แท้งไม่ต้องรับโทษทางอาญานั้น ก็สามารถพิจารณาได้ว่าแม้ว่าเป็นการคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดา

ไม่ให้ถูกทําลายหรือละเมิดในความมีชีวิตที่สามารถจะเจริญเติบโตต่อไปเป็นมนุษย์ในเวลาต่อมา เพ่ือ

ไม่ให้เกิดการทําแท้งอย่างเสรีโดยไม่มีข้อจํากัดของบทบัญญัติกฎหมาย อันสะท้อนให้ได้ว่าบทบัญญัติ

กฎหมายอาญามีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาเว้นแต่มีเหตุจําเป็นตามที่กฎหมาย

กําหนดไว้ ดังนั้นการกําหนดข้อยกเว้นเพ่ือไม่ให้มีการทําแท้งได้ทุกๆ กรณีว่าไม่เป็นความผิดอาญานั้น

ถือว่าสะท้อนให้เห็นถึงสถานะของชีวิตที่ได้รับการพัฒนาอยู่ในครรภ์มารดาว่าเป็นชีวิตอีกชีวิตหนึ่งซึ่ง

อยู่ภายใต้การคุ้มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นหลักสูงสุดของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน 

   3.2.5.2.2  กรณีไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย  

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของ

ประเทศเยอรมันในกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายโดยธรรมชาติ หรือที่เรียกว่าศพของ

บุคคลที่ตายว่ามีสถานะและได้รับการคุ้มครองสถานะตามบทบัญญัติกฎหมายเยอรมันมากน้อย

เพียงใด โดยจะศึกษาถึงบริบทของความมีสถานะและการให้ความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย

ของประเทศเยอรมัน ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

ก. สถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย  

 เนื่องจากประเทศเยอรมันไม่ปรากฏการนิยามความหมายของ

คําว่า “การตาย” ไว้อย่างชัดเจน แต่พบว่ามีการกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการนิยามไว้ในบทบัญญัติ

ของกฎหมายว่าด้วยการเปลี่ยนถ่ายอวัยวะ ค.ศ. 1997 (Transplantation Law) บัญญัติที่กล่าวถึง



 

 

221 

การกําหนดเงื่อนไขของการบริจาคอวัยวะของบุคคลที่มีชีวิตและบุคคลที่ตายแล้ว ซึ่งตามบทบัญญัติ

กฎหมายดังกล่าวได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการตายไว้ว่าการตายคือการสิ้นสุดการทํางานของระบบ

อวัยวะต่างๆ ภายในร่างกาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการสิ้นสุดของระบบสมองทั้งหมด ประกอบด้วย

สมองส่วนใหญ่ สมองส่วนเล็ก และก้านสมองดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 3 วรรค 2 ข้อ 2288 ที่

กล่าวว่า “... (2) การนําไปซึ่งอวัยวะหรือส่วนใดของร่างกาย ไม่สามารถกระทําได้หากว่า 

 1. เป็นที่ปรากฏชัดว่าบุคคลผู้ถึงแก่ความตายปฏิเสธการนําไป

ซึ่งอวัยวะหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกาย 

 2. เมื่อมิใช่การนําไปซึ่งอวัยวะจากร่างกายของบุคคลที่มีความ

ประสงค์บริจาคร่างกายหรือส่วนหนึ่งส่วนใด หรือ บุคคลที่ระบบการทํางานของสมองทั้งหมดล้มเหลว 

ทั้งสมองส่วนใหญ่ สมองส่วนเล็ก และก้านสมอง” 

 จากการพิจารณาหลักเกณฑ์การตายตามหลักการข้างต้นนั้น 

กล่าวได้ว่าแม้ประเทศเยอรมันจะไม่มีการกําหนดนิยามคําว่าการตายไว้โดยตรง แต่ในทางการแพทย์

                                           
 288 Transplantation Law 1997 :  Section 2 Removal of organs and tissues from dead 
donors Article 3 (Removal with donor consent) 
 “ (1) Abaence of organs of tissues is only permissible, unless otherwise provided in 
article 4 or 4a if: 
  1. Of the organ or tissues donor had consented to the withdrawal, 
  2. The death of the organ or tissue donor is determined according to rules which 
correspond to the state of knowledge of medical science; and 
  3. The surgery is performed by a doctoe. 
 Bay way of derogation from sentence 1 no.3, the removal of tissues may also be carried 
out by other qualified persins under the responsibility and according to the professional 
instructions of a plysician. 
 (2) The removal of organs or tissues is prohibited if: 
  1. The Person whose death has been identified  has objected to organ or tissue 
collection, 
  2. Not before the removal of the organ or tissue donor, the definitive, 
unrecoverable failure of the total function of the cerebrum, the cerebellum, and the cerebrum is 
determined according to procedures which correspond to the state of knowledge of medical 
science…” 
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ได้ให้การยอมรับและรับรองว่าการตายคือ กรณีที่สมองตาย (Brain stem) โดยไม่ปรากฏการรองรับ

หลักการนี้ในรูปของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจน ส่งผลให้การยืนยันสถานะของ

บุคคลของประเทศเยอรมันถือว่าหากสิ้นสภาพบุคคลเมื่อใดจึงใช้เงื่อนไขหลักเกณฑ์ของสมองตายเป็น

การพิจารณา ดังนั้นบุคคลตามกฎหมายเยอรมันจะเป็นผู้สิ้นสภาพไม่มีสถานะของความเป็นบุคคลเมื่อ

สมองตายนั่นเอง 

ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

 เมื่อบุคคลถึงแก่ความตายตามหลักเกณฑ์สมองตายแล้วนั้น จึง

กลายเป็นผู้ไม่มีสภาพบุคคลและส่งผลให้ร่างกายของบุคคลเหล่านั้นย่อมกลายเป็นศพ และในประเทศ

เยอรมันไม่ถือว่าศพเป็นทรัพย์อย่างหนึ่ง289 ซึ่งเมื่อศึกษาแล้วพบว่าผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการ

ตายจะได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันในรูปของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและ

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

1) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

 บทบัญญัติมาตรา 1 (1)290 กล่าวว่า “(1) 

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่ของอําานาจรัฐที่จะต้องให้

ความเคารพและให้ความ คุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เนื่องจากแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมีสถานะที่ได้รับการรับรองให้มีคุณค่าสูงสุด เป็นบทบัญญัติที่มี

ความสมบูรณ์สูงสุดส่งผลให้เป็นหลักการที่ไม่สามารถถูกละเมิดได้ไม่ว่าด้วยเหตุผลใดๆ จึงสะท้อนให้

เห็นได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการพ้ืนฐานของการให้คุณค่าตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและ

เป็นหนึ่งในหลักการพ้ืนฐานของหลักนิติรัฐและนิติธรรม ดังนั้นการบัญญัติศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ใน

                                           
 289  Manual of German Law, no 109, p. 107  
 290 Basic Law for the Federal Republic of Germany, Article 1  
  (1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all 
state authority 
  (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights 
as the basis of every community, of peace and of justice in the world.  
  (3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as 
directly applicable law. 
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บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 1 (1) นั้น  ทําให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีลักษณะอันเป็น

รากฐานและที่มาของหลักสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพ้ืนฐานอ่ืนๆ ซึ่งถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 1 (2) และ 

(3) อันปรากฏให้เห็นได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยหลักแล้วไม่ใช่สิทธิขั้นพ้ืนฐานประการหนึ่งเพราะ

มีคุณค่าอยู่สูงกว่าสิทธิอ่ืนๆ หรือที่เรียกว่าเป็นศูนย์กลางของระบบสิทธิขั้นพ้ืนฐานทั้งหมดที่ทําให้

ภาระกิจของรัฐทั้งหลายต้องกระทําลงภายใต้ความเคารพต่อหลักการดังกล่าว 

 จึงกล่าวได้ว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ตามที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 1 (1) ของรัฐธรรมนูญเยอมันถือเป็นหลักการพ้ืนฐานของสิทธิ

และเสรีภาพทั้งปวงอันก่อให้เกิดความผูกพันแก่องค์กรผู้ใช้อํานาจรัฐที่จะต้องให้ความเคารพศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์นั้น ซึ่งปรากฏการตีความที่ครอบคลุมไปถึงการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ภายหลังจากที่บุคคลนั้นถึงแก่ความตายไปแล้วด้วย เนื่องจากการให้ความคุ้มครองเฉพาะเมื่อเวลาที่

บุคคลนั้นยังมีชีวิตอยู่ แต่เมื่อบุคคลนั้นตายไปแล้วกลับยินยอมให้มีการลดทอนคุณค่าหรือทําให้เสื่อม

เสียภายหลังจากการตายของบุคคลนั้นย่อมมีลักษณะที่ขัดแย้งกับหลักการในการคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์อย่างชัดเจน ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่าความผูกพันขององค์กรผู้ใช้อํานาจรัฐที่จะต้องให้

ความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นไม่ได้สิ้นสุดลงพร้อมกับความตายของบุคคลแต่อย่างใด ทั้งนี้

หลักแห่งการตีความเช่นนี้ยังปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่  30,173 ซึ่งให้การ

รับรองสถานะและความคงอยู่ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์แม้ว่าบุคคลนั้นจะได้

เสียชีวิตไปแล้ว ซึ่งจะกล่าวถึงรายละเอียดในลําดับถัดไป 

2) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติประมวล

กฎหมายอาญา 

 บทบัญญัติกฏหมายของประเทศเยอรมันปรากฏการ

กระทําความผิดต่อศพในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน หมวด 11 ว่าด้วยอาชญากรรม

เกี่ยวกับศาสนาและปรัชญาแห่งชีวิต (Crimes wich relate to religion and philosophy) โดยมี

บทบัญญัติความผิดฐานการกระทําการรบกวนพิธีกรรมเกี่ยวกับศพ และการรบกวนความสงบสุขของ

ผู้ตาย (disturb the peace of the death) ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศเยอรมันต่อไปนี้ 
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 บทบัญญัติมาตรา 167a291 กล่าวว่า “บุคคลใดก็

ตามกระทําการอันเป็นการรบกวนพิธีศพโดยเจตนา หรือโดยรับรู้ถึงการกระทํานั้น บุคคลนั้นต้อง

ระวางโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ” 

 กล่าวได้ว่า ตามประมวลกฏหมายอาญาของประเทศ

เยอรมันในมาตราข้างต้นเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการรบกวนการประกอบพิธีเกี่ยวกับศพ ซึ่งเป็น

บทบัญญัติห้ามไม่ให้บุคคลใดก่อให้เกิดความวุ่นวายในการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาไม่ว่าจะเป็น

ศาสนาใดก็ตามย่อมได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติมาตรานี้ โดยการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครอง

ศพไม่ให้ถูกรบกวนขัดขวางการประกอบพิธีศพกรรมต่างๆ จากบทบัญญัตินี้มีผลลงโทษไปถึงผู้ที่รับรู้ถึง

การกระทําอันเกี่ยวกับการรบกวนการประกอบพิธีศพด้วยเช่นกันตามทฤษฎีการลงโทษเพ่ือข่มขู่แก่ผู้ที่

พบเห็นหรือรับรู้ถึงการกระทําว่าหากไม่อยากรับโทษก็ไม่ควรกระทําการรบกวนพิธีกรมเหล่านั้น 

 บทบัญญัติมาตรา 168292  กล่าวว่า “การรบกวน

ความสุขของผู้ตาย 

   (1) บุคคลใด โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เอาไปซึ่ง

ร่างหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างของผู้ที่ตายแล้ว, ทารกที่ตายในครรภ์หรือส่วนของทารกนั้น หรือส่วน

ที่เหลือของผู้ที่ตายแล้ว (เถ้า) ไปจากความดูแลของผู้ที่มีสิทธิ หรือผู้ที่ได้รับมอบหมายให้ดูแล หรือ

                                           
 291GERMAN CRIMINAL CODE : Article 167a (Disturbing a funeral) 
 “ Whosoever intentionally or knowingly disturbs a funeral shall be liable to 
imprisonment not exceeding three years or a fine ” 
 292GERMAN CRIMINAL CODE : Article 168  (Desecration of graves etc) 
 “(1) Whosoever unlawfully takes away the body or parts of the body of a deceased 
person, a dead foetus or parts thereof or the ashes of a deceased person from the custody of 
the person entitled thereto or whosoever commits defamatory mischief on them, shall be liable 
to imprisonment not exceeding three years or a fine. 
  (2) Whosoever destroys or damages the place where a body is laid in state, a burial site 
or a public memorial for the dead or whosoever commits defamatory mischief on them shall 
incur the same penalty.  
 (3) The attempt shall be punishable” 
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บุคคลใดกระทําการอันเป็นการรบกวน ซึ่งเป็นการดูหมิ่นสิ่งเหล่านั้น ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี

... 

     

  (2) ผู้ใดทําลายหรือทําให้เสียหายซึ่งสถานที่ตั้ง

ศพ สถานที่ฝังศพ หรือสถานที่สาธารณะสําหรับนึกถึงคนตาย หรือผู้ใดกระทําการรบกวนซึ่งเป็นการดู

หมิ่นสถานที่เช่นนั้น ต้องได้รับโทษเช่นเดียวกัน 

       (3) บุคคลใดพยายามกระทําความผิดดังกล่าว 

ต้องระวางโทษ ” 

 กล่าวได้ว่า ตามประมวลกฏหมายอาญาของประเทศ

เยอรมันในมาตราข้างต้นเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการรบกวนความสงบสุขของผู้ตาย ประกอบด้วย

การกระทําต่อคนตายในลักษณะต่างๆ เช่น การกระทําชําเราศพ การเอาไป การดูหมิ่นศพหรือชิ้นส่วน

ของศพ ตลอดทั้งการทําลาย ทําให้เสียหาย การดูหมิ่นสถานที่ฝังศพ นอกจากจะให้ความคุ้มครอง

เกี่ยวกับการรบกวนความสุขของผู้ตายแล้วได้กําหนดครอบคลุมถึงกรณีของทารกในครรภ์มารดาหรือ

ส่วนของทารกไว้อย่างชัดเจน ซึ่งมีการกําหนดความรับผิดสําหรับกรณีการเอาศพ หรือส่วนของศพ 

รวมถึงทารกในครรภ์มารดาหรือส่วนของทารกนั้นไปจากบุคคลผู้มีสิทธิดูแล ทั้งนี้ยังมีบทลงโทษแก่ผู้ที่

พยายามกระทําความผิดตามมาตราดังกล่าวอีกด้วย อันสะท้อนให้เห็นถึงการบัญญัติกฎหมายที่

ตระหนักถึงความมีคุณค่าในชีวิตของมนุษย์ที่เรียกว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีขึ้นเมื่อเริ่มมีชีวิตและ

ยังคงดํารงอยู่แม้ว่าจะถึงแก่ความตายแล้ว 

 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศ

เยอรมันว่าด้วยอาชญากรรมเก่ียวกับศาสนาและปรัชญาแห่งชีวิต ได้ให้ความคุ้มครองเกี่ยวกับบุคคลที่

ตายแล้วและทารกที่ตายในครรภ์มารดาไม่ว่าจะเป็นการให้ความคุ้มครองความสงบสุขของคนตาย 

และการคุ้มครองจากการถูกรบกวนในการประกอบพิธีกรรมเกี่ยวกับศพนั้น สะท้อนให้เห็นได้ว่า

บทบัญญัติกฎหมายอาญามุ่งตระหนักถึงความมีคุณค่าของบุคคลที่ตายแล้วและทารกที่ตายในครรภ์

มารดาว่าควรจะได้รับความเคารพต่อเนื้อตัวร่างกาย ตลอดจนศพและสถานที่ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับศพ 

ซึ่งถือว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันให้ความสําคัญถึงศักดิ์ศรีของความ

มนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลว่าเป็นสิ่งที่ควรได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย 
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3) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย

ว่าด้วยการเปลี่ยนถ่ายอวัยวะ ค.ศ. 1997 (Transplantation Law 1977)  

 จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการเปลี่ยน

ถ่ายอวัยวะที่มีการนิยามหลักเกณฑ์การพิจารณาความตายของประเทศเยอรมันโดยพิจารณาจาก

เกณฑ์สมองตายแล้วนั้น นอกจากนี้บทบัญญัติดังกล่าวยังมีความครอบคลุมถึงการคุ้มครองร่างกาย 

หรือศพ ของบุคคลที่เสียชีวิตแล้วไม่ให้ถูกละเมิดในอวัยวะหรือชิ้นส่วนต่างๆ ของศพจากการนําออกไป

จากร่างกายของศพเพ่ือวัตถุประสงค์ต่างๆ อาทิ การนําไปเพ่ือปลูกถ่าย การนําไปเพ่ือการค้า การ

นําไปเพ่ือการศึกษาวิจัยทางการแพทย์ โดยที่บุคคลที่เสียชีวิตนั้นไม่ได้ให้ความยินยอมโดยการแสดง

เจตนาก่อนที่จะสิ้นสภาพความเป็นบุคคลนั้นไม่ได้ ดัปรากฏในบทบัญญัติว่าด้วยการปลูกถ่ายอวัยวะ

ของประเทศเยอรมันมาตรา 3 วรรค 2 ข้อ 1293 ที่กล่าวว่า “... (2) การนําไปซึ่งอวัยวะหรือส่วนใดของ

ร่างกาย ไม่สามารถกระทําได้หากว่า 1. เป็นที่ปรากฏชัดว่าบุคคลผู้ถึงแก่ความตายปฏิเสธการนําไปซึ่ง

อวัยวะหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกาย... ”  

 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการ

เคารพคุณค่าของร่างกายของมนุษย์เมื่อกลายเป็นศพที่สิ้นสภาพบุคคลแล้วย่อมที่จะได้รับการคุ้มครอง

เพ่ือดํารงไว้ซึ่งศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ที่เคยมีมาขณะที่ยังมีชีวิต ดังนั้นการนําไปซึ่งอวัยวะของ

บุคคลที่ตายโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือให้ความยินยอมไว้ก่อนตาย การกระทําดังกล่าวย่อมเป็นการ

ละเมิดต่อคุณค่าความเป็นมนุษย์เก่ียวกับร่างกายของบุคคลที่ตายนั้น 

3.2.6 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการก าหนดสถานะของ

สภาพบุคคลในประเทศเยอรมัน 

    ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามแนวความคิดของประเทศเยอรมันปรากฏบัญญัติรับรอง

และคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นการแสดงเจตจํานงของรัฐในการวางหลักประกัน

                                           
 293 Transplantation Law 1997 :  Section 2 Removal of organs and tissues from dead 
donors Article 3 (Removal with donor consent)  
   “… 2) The removal of organs or tissues is prohibited if: 
      1. The Person whose death has been identified  has objected to organ or tissue 
collection…” 
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การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนชาวเยอรมันในการควบคุมการใช้อํานาจรัฐที่ตระหนักถึง

ความเคารพต่อคุณค่าความเป็นมนุษย์ จึงส่งผลให้รัฐมีหน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ดังกล่าว ซึ่งการศึกษาถึงรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนดสถานะของ

สภาพบุคคลของประเทศเยอรมันโดยศึกษาในบริบทของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลได้ 2 

กรณีคือกรณีของผู้มีสภาพบุคคลและกรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคล ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

3.2.6.1 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล 

 การศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันโดยศึกษาในบริบทของการกําหนดสถานะของสภาพ

บุคคลในนกรณีของผู้มีสภาพบุคคล สามารถศึกษาได้จากลักษณะการรับรองและคุ้มครองของประเทศ

เยอรมันและแนวคําวินิจฉัยขององค์กรศาลที่เกี่ยวข้อง ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

   3.2.6.1.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศเยอรมัน
  

 จากการศึกษาการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศ

เยอรมันข้างต้นกล่าวได้ว่า เมื่อมีการเริ่มต้นสภาพบุคคลด้วยการคลอด โดยไม่ต้องคํานึงว่าจะต้องอยู่

รอดเป็นทารกเพียงแค่ส่วนใดส่วนหนึ่งออกมาจากครรภ์มารดาก็ถือว่ามีสภาพบุคคลแล้วและเป็นผู้มี

สภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งของเยอรมัน ส่งผลให้เป็นผู้ที่ได้รับสิทธิและหน้าที่ต่างๆ ตามบทบัญญัติ

ของกฎหมาย ซึ่งนอกจากนี้ยังได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ได้อย่างเต็มที่ ซึ่งปรากฏการรับรองและคุ้มครองในของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์

อักษรของประเทศเยอรมัน ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และบทบัญญัติ

กฎหมายและข้อบังคับอ่ืนๆ ที่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นแม่แบบ เพ่ือให้

การคุ้มครองได้ผลขึ้นจริงในทางปฏิบัติ 

 นอกจากการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมันจะปรากฏในบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วนั้น ยังพบว่า

มีองค์กรตุลาการที่ทําหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนชาว

เยอรมันได้อีก โดยการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ 
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ไม่ให้ขัดหรือแย้งกับหลักการของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่

กําหนดไว้ว่าเป็นสิ่งที่อยู่สูงสุดของรัฐธรรมนูญเยอรมัน  

   3.2.6.1.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล 

 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้กล่าวถึงลักษณะของการกระทําที่

ก่อให้เกิดการล่วงล้ําขอบเขตการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่ามีลักษณะที่แสดงออกโดยการ

กระทําการเหยียดหยามให้ต่ําต้อยด้อยค่า การประจาน การตามล่า การเหยียดหยามดูแคลน 

ตลอดจนการพิพากษาที่เป็นการทารุณโหดร้ายในลักษณะของการลดฐานะของคุณค่าความเป็นมนุษย์

ลงเพียงวัตถุหรือสิ่งของ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ยอมรับบุคลิกภาพของมนุษย์ตามจารีตประเพณี

ที่ถือปฏิบัติกันมาว่าการที่รัฐทําให้มนุษย์กลายเป็นเพียงวัตถุหรือสิ่งของย่อมเป็นการกระทําที่ละเมิด

ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์294 ดังนั้นเพ่ือดํารงไว้ซึ่งคุณค่าของมนุษย์ที่ควรแก่การเคารพจึงยอมรับ

มนุษย์สามารถใช้สิทธิเรียกร้องในส่วนที่เกี่ยวกับคุณค่าของตนเองได้       ดังปรากฏในคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่เกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคลสามารถ

อธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

ก. คดีเกี่ยวกับการลงโทษจ าคุกตลอดชีวิต 

 จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 45,187 (BVerfGE 45,187) 

ปรากฏการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามาตรา 211 

วรรค 1 ที่เกี่ยวข้องกับการลงโทษจําคุกตลอดชีวิตในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ซึ่งนับว่าเป็นครั้งแรกของ

ฝุายนิติบัญญัติในการพิจารณาเพ่ือตรวจสอบเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับกรณี

บทลงโทษความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน โดยศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติมาตราดังกล่าวมี

ความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเยอรมันโดยศาลให้เหตุผลว่า  

  1. แม้ว่าการลงโทษจําคุกตลอดชีวิตจะเป็นการละเมิดต่อ

สิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอย่างร้ายแรง เกี่ยวกับเสรีภาพของบุคคลผู้ที่ได้รับการรับรองและคุ้มภายใต้

บทบัญญัติที่กล่าวเกี่ยวกับสิทธิในชีวิตและสิทธิในร่างกาย เสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิดมิได้ การ

                                           
 294  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ 
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว, หน้า 83-84 
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จํากัดสิทธิดังกล่าวจะกระทําได้ก็แต่โดยอาศัยอํานาจแห่งกฎหมาย จากคําว่า “ตลอดชีวิต” ในที่นี้มี

ความหมายถึงการสิ้นสุดการมีอิสระภาพในสังคมส่งผลให้การตัดสินจําคุกตลอดชีวิตกระทบต่อสิทธิขั้น

พ้ืนฐานของบุคคล แต่ถึงอย่างไรก็ตามย่อมขึ้นอยู่กับสถานการณ์ในแต่ละกรณีที่กฎหมายจะมุ่ง

คุ้มครองต่อสิทธิเหล่านี้เพราะอาจกระทบต่อสิทธิอ่ืนๆไว้ซึ่งเป็นการแสดงออกถึงหลักการสําคัญตามที่

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้ที่อยู่ภายในข้อจํากัดเหล่านี้ การลงโทษจําคุกตลอดชีวิตเป็น

นโยบายทางอาญาจากมุมมองบทบาทของกฎหมายอาญาในสังคมสมัยใหม่ ส่งผลให้เป็นการตัดสินใจ

ของฝุายนิติบัญญัติในการกําหนดไว้ว่าโทษจําคุกตลอดชีวิตจะถูกนํามาบังคับใช้สําหรับอาชญากรรม

ร้ายแรงที่สุด ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันมีหน้าที่เพียงตรวจสอบว่าการตัดสินใจนี้เข้ากันได้กับ

รัฐธรรมนูญเท่านั้น 

  2. เนื่องจากการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ได้ตระหนักถึงมีความเป็นอิสระของบุคคลและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมเป็น

หลักการสูงสุดของบทบัญญัติกฎหมายประเทศเยอรมัน ส่งผลให้เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้การ

คุ้มครองและปกปูองในศักดิ์ศรีดังกล่าว ส่งผลให้การลงโทษทางอาญาด้วยการจําคุกตลอดชีวิตสะท้อน

ให้เห็นได้ว่าฝุายนิติบัญญัติตระหนักถึงว่าเป็นการถูกจํากัดเสรีภาพที่มีโอกาสกลับคืนสู่ความมีเสรีภาพ

ที่อิสระได้ โดยกระบวนการดังกล่าวอยู่ภายใต้การรับรองด้วยบทบัญญัติกฎหมายของรัฐโดยชอบด้วย

การกําหนดเงื่อนไขท่ีสามารถใช้บังคับยุติเกี่ยวกับการลงโทษได้ 

ข. คดีเกี่ยวกับการละเมิดขอบเขตการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์  

    จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30,1 (BVerfGE 30,1)  

ปรากฏข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักการของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 1 ที่มีเจตนารมณ์ใน

การห้ามไม่ให้ ล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าสภาพการณ์ใดที่อาจ

กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้บ้าง ซึ่งการพิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีๆ ไป หาก

พิจารณาจากหลักทั่วไปที่ว่า “มนุษย์ไม่อาจถูกมองคุณค่าว่าเป็นเพียงวัตถุแห่งการกระทําของรัฐ

ได้”295 จากหลักการข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าเป็นเพียงหลักการที่ทําให้สามารถตีความในกรณีที่เป็น

                                           
 295 โชคชัย เช่ียวชาญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน : รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง กฎหมายที่
มีบทบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ, วารสารศาลปกครอง, 24, 1 (2549) : 39 
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การละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้เท่านั้น โดยกล่าวว่ามนุษย์จะต้องไม่ถูกทําให้เป็นเพียงวัตถุ

แห่งการกระทําซึ่งการพิจารณานั้นนอกจากเฉพาะความสัมพันธ์ในทางสังคมแล้วยังหมายความรวมถึง

การให้ความสัมพันธ์ทางด้านกฎหมายด้วยเช่นกัน สําหรับในกรณีของความสัมพันธ์ทางด้านกฎหมาย

จะต้องเป็นกรณีท่ีมนุษย์ไม่ได้รับการตระหนักถึงในสายตาของกฎหมาย  

 ศาลจึงพิจารณาว่าการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต้องเป็น

กรณีที่กฎหมายนั้นๆ ได้กําหนดให้มีการกระทําซึ่งการกระทําดังกล่าวนั้นไปกระทบต่อความเป็น

ตัวการของบุคคลในทางกฎหมายหรือการกระทําการตามกฎหมายนั้นในกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการ

กระทําท่ีแสดงให้เห็นถึงการไม่เคารพต่อศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์อย่างอําเภอใจ จึงกล่าวได้ว่าการ

ปฏิบัติของมนุษย์โดยอาศัยอํานาจมหาชนที่เป็นการใช้อํานาจปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย หาก

การปฏิบัติการดังกล่าวนั้นกระทบต่อความมีคุณค่าของมนุษย์กรณีที่จะต้องเป็นการกระทําการที่

แสดงออกถึงการลบหลู่คุณค่าของความเป็นมนุษย์ ดังนั้นจึงวินิจฉัยได้ว่าการกระทําในความหมายนี้

ย่อมถือว่าเป็นการกระทําท่ีไม่เคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ค. คดีเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงภายหลังการสมรส 

 จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 84,9 (BVerfGE 84,9) ปรากฏ

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายระหว่างบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน 

(BGB) มาตรา 1355 ที่กล่าวว่า “ภายหลังการสมรสให้ใช้ชื่อสกุลของฝุายชายเป็นชื่อสกุลของคู่สมรส 

ไม่ให้มีการใช้ชื่อสกุลของฝุายหญิงเป็นชื่อสกุลของคู่สมรส” และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันว่าด้วย

หลักความเสมอภาคระหว่างชายหญิงตามบทบัญญัติมาตรา 3 วรรค 2296 ที่กล่าวว่า “มาตรา 3 (2) 

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน…” ซึ่งจากข้อเท็จจริงที่ปรากฏสําหรับการสมรสที่กระทําขึ้นในช่วง

ระหว่างวันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 1953 ถึง 30 มิถุนายน ค.ศ. 1976 ซึ่งเป็นช่วงระยะเวลาที่มีการบังคับ

ใช้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับเดิมที่กําหนดไม่ให้ใช้ชื่อสกุลของฝุายหญิงเป็ นชื่อสกุลของคู่

สมรส จากหลักกฎหมายข้างต้นศาลได้พิจารณาดังต่อไปนี้ 

                                           
 296Basic Law for the Federal Republic of Germany : Article 3 (Equality before the law) 
 “(1) All persons shall be equal before the law. 
  (2) Men and women shall have equal rights. The state shall promote the actual 
implementation of equal rights for women and men and take steps to eliminate disadvantages 
that now exist…” 
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 1) จากบทบัญญัติมาตรา 1355 (2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมัน (ฉบับก่อนการปรับปรุงแก้ไข) เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการแต่งงานและกฎหมาย

ครอบครัว หากพิจารณาตามบทบัญญัติดังกล่าวได้กําหนดว่าหากภายหลังการสมรสให้คู่สมรสใช้ชื่อ

สกุลของสามีเท่านั้น โดยคู่สมรสฝุายชายสามารถที่จะใช้ชื่อสกุลของตนเป็นชื่อสกุลต่อไปได้เพียงฝุาย

เดียว สะท้อนให้เห็นได้ว่าหากมีการสมรสเกิดขึ้นบทบัญญัตินี้ให้ความเชื่อมโยงและตระหนักถึงสิทธิ

ของฝุายชายเป็นหลัก ซึ่งส่งผลให้เกิดข้อพิจารณาเกี่ยวกับความไม่เป็นธรรมแก่คู่สมรสฝุายหญิงที่ใน

เรื่องของความแตกต่างระหว่างเพศ ดังนั้นบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวจึงไม่สอดคล้องกับหลักแห่ง

ความเสมอภาคและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่ตระหนักถึงห้ามใช้เพศเป็นเหตุผลสําคัญสําหรับความไม่

เท่าเทียมกันทางกฎหมายทําให้หญิงเสียเปรียบ ตลอดทั้งบทบัญญัติมาตรา 1616297 ยังแสดงให้เห็นถึง

การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของบุตรว่ากําหนดให้ใช้ชื่อสกุลของฝุายชายผู้

เป็นบิดาเท่านั้น  

 อย่างไรก็ตามการตัดสินของสภานิติบัญญัติได้กล่าวเกี่ยวกับการ

ใช้ชื่อสกุลของครอบครัวฝุายชายนั้นไม่สามารถกําหนดความเสมอภาคเท่าเทียมกันของชายและหญิง

ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 1355 (2) ได้เนื่องจากหญิงสามารถที่จะรู้ชื่อสกุลของ

ชายได้อยู่ก่อนแล้ว จึงถือว่าเป็นการไม่ละเมิดต่อหลักการของความเท่าเทียมกันระหว่างชายหญิงได้

เนื่องจากความแตกต่างทางกายภาพไม่ใช่เหตุจําเป็นอันเป็นสาระสําคัญในการพิจารณาในเรื่องนี้ ซึ่ง

ศาลรัฐธรรมนูญเองก็ไม่สามารถหาเหตุผลของการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันระหว่างคู่สมรสชายหญิง

ในเรื่องของการใช้ชื่อสกุลได้อย่างชัดเจน นอกจากนี้กระบวนการนิติบัญญัติพยายามที่จะปรับปรุงการ

แก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นเพ่ือให้มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น 

 2) ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 3 วรรค 2 

เพียงแต่บัญญัติขึ้นเพ่ือห้ามไม่ให้มีการปฏิบัติในทางกฎหมายที่แตกต่างกันระหว่างชายหญิงโดยอาศัย

เหตุผลในลักษณะเกี่ยวกับเพศวิถี โดยเหตุผลว่าธรรมชาติของมนุษย์ชายหญิงย่อมมีความแตกต่างกัน

                                           
 297 German Civil Code (BGB) : Title 4 Legal relationship between the parents and the 
child in general 
Article 1616 (Birth name in the case of parents with family name) “The child receives the family 
name of its parents as its birth name.” 
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ทางกายภาพและทางภาระหน้าที่หากพิจารณาถึงการปฏิบัติที่แตกต่างกันด้วยเหตุผลทางจารีต

ประเพณีเพียงอย่างเดียวย่อมไม่เพียงพอต่อการพิจารณา กล่าวได้ว่าบรรดาบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ

เยอรมันย่อมถือเป็นหลักการของกฎหมายแม่บทสูงสุดสําหรับการกระทําการเพ่ือให้เกิดความเสมอ

ภาคเท่าเทียมกันไม่เลือกปฏิบัติระหว่างชายและหญิงได้อย่างเป็นธรรมตามความมุ่งหมายของหลักการ

ในบทบัญญัตินี้เพ่ือลดความเลื่อมล้ําในสังคมระหว่างหญิงและชาย 

ง. คดีเกี่ยวกับการปฏิบัติให้แตกต่างเนื่องจากระบบท่ีแตกต่าง 

 จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27,220 (BVerfGE 27,220) 

กล่าวถึงความแตกต่างกันในกรณีที่อยู่ในระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน หรืออยู่ในสถาบันทางกฎหมาย

ที่แตกต่างกัน ย่อมจะนําไปสู่การปฏิบัติที่แตกต่างกันได้ ไม่ถือว่าขัดต่อหลักความเสมอภาค โดยศาล

พิจารณาว่ากรณีที่หลักกฎหมายเดียวกันในระบบกฎหมายที่แตกต่างกันอาจมีความมุ่งหมายเพ่ือ

ภารกิจที่แตกต่างกัน จึงไม่สามารถสรุปได้เสมอไปว่ากรณีดังกล่าวไม่เป็นการละเมิดต่อหลักความเสมอ

ภาคได้ เนื่องจากการจํากัดมิให้ผู้ที่ได้รับความช่วยเหลือทางสังคมแล้วย่อมมีความม่ันคงเพียงพอโดยไม่

ต้องอาศัยการช่วยเหลือ ดังนั้น การให้ความคุ้มครองแก่บุคคลเหล่านั้นโดยการให้เงินช่วยเหลือด้านที่

อยู่อาศัยจึงไม่จําเป็นแต่อย่างใด ส่งผลให้การพิจารณาเงินช่วยเหลือทางสังคมและเงินช่วยเหลือด้านที่

อยู่อาศัยซึ่งเป็นเรื่องของความมั่นคงในสองเรื่องที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงจะต้องพิจารณาถึง

วัตถุประสงค์และการก่อสิทธิของทั้ง 2 กรณีดังกล่าวว่ามีลักษณะของความมุ่งหมายที่แตกต่างกัน 

สําหรับในการให้เงินช่วยเหลือทางสังคมมีความมุ่งหมายเพ่ือให้บุคคลนั้นสามารถดําเนินชีวิตได้อย่างมี

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่าที่จะเป็นไปได้ ในขณะที่การให้เงินช่วยเหลือด้านที่อยู่อาศัย เพ่ือทําให้เกิด

ความมั่นคงต่อมาตรฐานขั้นต่ําในด้านที่อยู่อาศัย จะเห็นได้ว่าทั้ง 2 กรณีข้างต้นมีความมุ่งหมายที่

แตกต่างไม่ใช่แค่ส่วนของจํานวนเงินที่ต้องให้ความช่วยเหลือเท่านั้น แต่สําหรับการให้เงินช่วยเหลือ

ทางด้านท่ีอยู่อาศัยต้องมีการชําระเงินคืนในภายหลังอีกด้วย298 

 จากการวินิจฉัยของศาลข้างต้นกล่าวได้ว่า เมื่อมีความมุ่งหมาย

ที่แตกต่างกันของทั้ง  2 กรณี ก็สามารถนําไปสู่การปฏิบัติที่แตกต่างกันได้ ตามแนวคิดของหลักความ

เสมอภาคที่กล่าวถึงการพิจารณาของสิ่งที่เหมือนกันต้องปฏิบัติอย่างเดียวกัน สิ่งที่แตกต่างกันต้อง

ปฏิบัติแตกต่างกัน สิ่งที่เหมือนกันจะปฏิบัติแตกต่างกันไม่ได้นั้น ส่งผลให้การกระทํานั้นไม่ถือเป็นการ

                                           
 298 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53 
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เลือกปฏิบัติและไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคอันเป็นสารัตถะประการสําคัญของหลักศักดิ์ศรีควาเป็น

มนุษย์แต่อย่างใด 

3.2.6.2 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ

บุคคล 

   การศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการ

กําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันโดยศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพ

บุคคลในกรณีของไม่มีสภาพบุคคลประกอบด้วยบุคคลที่ตายแล้วและทารกในครรภ์มารดา ซึ่งสามารถ

ศึกษาได้จากลักษณะการรับรองและคุ้มครองของประเทศเยอรมันและแนวคําวินิจฉัยขององค์กรศาลที่

เกี่ยวข้อง สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

   3.2.6.2.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศเยอรมัน 

 เนื่องจากเมื่อบุคคลตายแล้ว ย่อมอยู่ในสถานะของผู้ไม่มีสภาพ

บุคคลส่งผลให้สิทธิและหน้าที่ของบุคคลคงเหลือบางประการ รวมทั้งกรณีของทารกในครรภ์มารดา

ตามบทบัญญัติของประเทศเยอรมันให้การรับรองว่าเปรียบเสมือนบุคคลผู้มีชีวิตหรือเรียกว่ามีสภาพ

การมีชีวิตจะได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏหลักการสําคัญประกอบด้วย

บทบัญญัติกฎหมายของเยอรมันและการพิจารณาพิพากษาคดีขององค์กรตุลาการดังต่อไปนี้ 

 การรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

เนื่องจากประเทศเยอรมันให้การรับรองว่าสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคล ย่อมที่จะได้รับการรับรอง

และคุ้มครองด้วยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อการคํานึงถึงคุณค่าของความเป็นมนุษย์ ซึ่งประกอบด้วย 

บทบัญญัติกฎหมายอาญาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการทําแท้ง และบทบัญญัติกฎหมายอาญาในส่วนที่

เกี่ยวกับการรบกวนความสงบสุขของคนตาย ซึ่งล้วนอยู่ภายใต้หลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของเยอรมันที่มีค่าบังคบัสูงสุดเหนือบทบัญญัติใดๆ  

 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นอกจากจะปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรของเยอรมันที่รับรองและคุ้มครองกรณีผู้ไม่มีสภาพบุคคลข้างต้น

แล้วนั้น ยังปรากฏในคําพิพากษาด้วย โดยผู้เขียนพบว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้วินิจฉัยไว้อย่างชัด

แจ้งในการคุ้มครองถึงบุคคลที่ตายแล้วและกรณีการคุ้มครองสถานะภาพการมีชีวิตของทารกในครรภ์

มารดา ด้วยการพิจารณาอรรถคดีทําให้คําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองค์กรหรือหน่วยงาน
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รัฐต่างๆ ต้องถือปฏิบัติตาม ดังปรากฏในแนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ถือว่าเป็นบรรทัดฐานการ

คุม้ครองเกี่ยวกับกรณีดังกล่าว ซึ่งสามารถศึกษาได้จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องในหัวข้อ

ลําดับถัดไป 

   3.2.6.2.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่เกี่ยวข้อง 

 จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ยอมรับบุคลิกภาพของ

มนุษย์ตามจารีตประเพณีที่ถือปฏิบัติกันมาว่าการที่รัฐทําให้มนุษย์กลายเป็นเพียงวัตถุหรือสิ่งของย่อม

เป็นการกระทําที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนั้นตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูเยอรมันให้ความ

คุ้มครองถึงทารกในครรภ์มารดาว่าเป็นผู้ที่มีสภาพการมีชีวิตเกิดขึ้นแล้วตลอดทั้งกรณีของบุคคลที่ตาย

แล้วด้วย ทั้งนี้เพ่ือดํารงไว้ซึ่งคุณค่าของมนุษย์ที่ควรแก่การเคารพจึงยอมรับว่ามนุษย์สามารถใช้สิทธิ

เรียกร้องในส่วนที่เกี่ยวกับคุณค่าของมนุษย์ผู้หนึ่งได้ ซึ่งคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ เยอรมันที่

เกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

ก. คดีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล   

 จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30,173 (BVerfGE 30,1 หรือ

ที่เรียกว่าคดี mephisto เนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าบุตรบุญธรรมฟูองร้องต่อศาลเกี่ยวกับการกระทําต่อ

บุคคลที่ตายด้วยวิธีการถูกทับถมดูแคลนและถูกทําให้อับอาย (Degread) ภายหลังที่บุคคลนั้นเสียชีวิต

แล้วซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังไม่สิ้นสุดพร้อมกับความตายของ

บุคคล จึงเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ และเป็นหน้าที่ขององค์กรของรัฐในการปกปูองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีดังกล่าว”299  

 แม้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะให้การรับรองเสรีภาพในงาน

ศิลปะไว้ แต่ในเมื่อเสรีภาพในงานศิลปะถือว่าเป็นหนึ่งในสรีภาพตามที่กําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น 

เสรีภาพดังกล่าวย่อมต้องเคารพคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติ

มาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน หากมีการตระหนักถึงผลกระทบที่งานหนึ่งๆ อาจจะส่งผลต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือกระทบต่อชื่อเสียงของบุคคลหนึ่งนั้นย่อมต้องประเมินผลกระทบในทาง

สังคมท่ีเกิดข้ึนจากการเผยแพร่งานศิลปะนั้นด้วย 

                                           
 299 Sabine Michalowski & Lorna Woods, German Constitution Law : The Protection of Civil 
Liberties, Op.cit., pp.98-99 



 

 

235 

 การกระทําซึ่งเป็นการเผยแพร่งานศิลปะที่อาจก่อให้เกิดความ

เสื่อมเสียหรือดูถูกเหยียดหยามผู้ตายนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตาย 

ซึ่งความตายเองก็ไม่สามารถที่จะหยุดยั้งมิให้รัฐท าหน้าที่ในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของผู้ตายได้300 อย่างไรก็ตาม เมื่อบุคคลใดจะลุกข้ึนมากล่าวอ้างถึงการกระทําใดๆ อันเป็นการเหยียด

หยามดูหมิ่นบุคลิกภาพหรือฐานะทางสังคมได้นั้น บุคคลนั้นย้อมต้องเป็นผู้ที่ยังมีชีวิตอยู่เนื่องจากการ

กระทําเช่นนี้เป็นการกระทําระหว่างบุคคลต่อบุคคล 

 ดังนั้นแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะให้การคุ้มครองศักดิ์ศรีของบุคคล

ที่ตาย ในขณะเดียวกันก็ต้องพิจารณาองค์ประกอบด้วยว่าจากงานศิลปะแต่ละชิ้นที่ได้กระทําขึ้นนั้น 

บุคคลรอบข้าง (ในกรณีนี้คือบุตรบุญธรรมผู้ฟูองคดี) เป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายในศักดิ์ศรี 

เกียรติยศ ชื่อเสียงของเขาหรือไม่เพียงใด โดยจะต้องนํามาชั่งน้ําหนักร่วมกันกับการละเมิดศักดิ์ศรีของ

ผู้ตาย ดังนั้นเมื่อไม่สามารถพิสูจน์ผลกระทบอันเกิดต่อตัวบุตรบุญธรรมได้แล้ว การตีพิมพ์นวนิยายชุด

นี้จึงไม่ละเมิดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

ข. คดีเกี่ยวกับการท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  

 จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 39,1 (BverfGE 39,1)           

ได้พิจารณาเกี่ยวกับเรื่องการอนุญาตให้ทําแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาขัดกับบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญกล่าวว่าการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ของการปฏิรูปกฎหมายอาญา (The Fifth Law to Reform the 

Criminal Code) ลงวันที่ 18 มิถุนายน 1974 มาตรา 218 a มีสาระสําคัญที่ไม่สอดคล้องกับทบท

บัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 2 วรรค 2 ประกอบกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 1 

วรรค 1 ซึ่งศาลพิจารณาว่าการที่บทบัญญัติกฎหมายอาญาดังกล่าวอนุญาตให้มีการทําแท้งได้โดย

ปราศจากความผิดทางอาญาแม้ว่าจะเป็นกรณีที่ปราศจากเหตุผลที่เป็นคุณค่าที่สําคัญของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญจึงส่งผลให้บทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ให้หลัก

                                           
 300 Raymond Youngs, Source book on German Law (The Basic Rights Themselves), (United 
States : Cavendish Publishing, 2000), p.129 
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เหตุผลในการพิจารณาความไม่ถูกต้องตามขอบเขตที่จําต้องกระทําตามภาระหน้าที่ในทางรัฐธรรมนูญ

ของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวเป็นโมฆะ สามารถสรุปได้ดังต่อไปนี้301 

 1) กรณีชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดา ศาลพิจารณาว่าทารกในครรภ์

มารดาถือว่าเป็นชีวิตอีกชีวิตหนึ่งที่อยู่ภายใต้การคุ้มครองของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 2 วรรค2 

และมาตรา 1 วรรค 1 ซึ่งถือว่าเป็นบทบัญญัติกฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมันมีแนวทางที่ถือว่าทารกใน

ครรภ์มารดาเป็นสิ่งมีชีวิตที่มีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และมีสิทธิในการมีชีวิตอยู่อย่างเท่าเทียมกัน

ระหว่างมนุษย์ 

 2) กรณีการคุ้มครองต่อชีวิตในครรภ์มารดา ศาลพิจารณาว่า

ทารกในครรภ์มารดาย่อมที่จะได้รับการคุ้มครองต่อชีวิตและร่างกายอย่างเช่นบุคคลทั่วไป เนื่องจาก

ถือว่าสภาพการมีชีวิตของทารกเหล่านั้นได้มีขึ้นแล้ว ส่งผลให้เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะให้การคุ้มครองต่อ

ชีวิตทารกในครรภ์มารดาเช่นเกี่ยวกับการที่รัฐให้ความคุ้มครองต่อมารดา โดยศาลให้เหตุผลของการ

คุ้มครองทารกในครรภ์มารดาว่าเป็นการคุ้มครองที่เริ่มต้นตามหลักสิทธิที่จะมีชีวิต (Right to life) 

และยังคงอยู่ตลอดเวลาที่มารดากําลังตั้งครรภ์อยู่ซึ่งเป็นการคุ้มครองของรัฐก่อนที่จะให้สิทธิในการ

กําหนดตนเองของมารดา 

 3) กรณีการบัญญัติกฎหมายของฝุายนิติบัญญัติ ศาลพิจารณา

ว่าหากมาตรการทั้งหมดในการมุ่งหมายคุ้มครองต่อชีวิตในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้น

ไม่อาจบรรลุตามเปูาหมายเพ่ือหลักประกันในการคุ้มครองได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ ส่งผลให้ฝุาย

นิติบัญญัติมีภาระหน้าที่จะก่อให้เกิดความมั่นคงต่อชีวิตในครรภ์มารดาด้วยการกําหนดวิธีการตาม

บทบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการทําแท้งด้วยวิธีการเพ่ือความจําเป็นเฉพาะเรื่องได้โดยตระหนัก

ถึงความได้สัดส่วนของความจําเป็นระหว่างที่เป็นอันตรายร้ายแรงต่อชีวิตของมารดากับสิทธิที่จะมีชีวิต

ของทารกในครรภ์มารดาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา 

 4) กรณีการทําแท้งเพ่ือความจําเป็นที่เป็นอันตรายร้ายแรงต่อ

มารดา ศาลพิจารณาว่าถ้าหากกรณีที่ให้มีการตั้งครรภ์ต่อไปอาจจะไร้เหตุผลเนื่องจากมีเหตุแห่งความ

จําเป็นในการทําแท้งเพ่ือปูองกันมารดาจากอันตรายต่อชีวิตหรืออันตรายที่อาจก่อให้เกิดความเสียหาย
                                           
 301  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 39,1 (BverfGE 39,1), [ออนไลน์], สืบค้นเมื่อ 9 มกราคม 2560, 
แหล่งที่มา : www.hrcr.org/safrica/ 
life/39bverfge1.html 

http://www.hrcr.org/safrica/
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อย่างร้ายแรงต่อสุขภาพของมารดา โดยศาลให้เหตุผลว่าลักษณะรุนแรงที่เป็นอันตรายและเสี่ยงต่อ

ชีวิตของผู้เป็นมารดาย่อมเป็นความไร้เหตุผลที่จะดันทุรังให้มารดาตั้งครรภ์ต่อไป กรณีเช่นนี้จึงเป็น

อํานาจหน้าที่ของฝุายนิติบัญญัติในการพิจารณากําหนดข้อยกเว้นอ่ืนๆ ที่ยอมอนุญาตให้มีการทําแท้ง

ได้ในบางกรณีท่ีเหมาะสม 

 จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันข้างต้นสรุปได้ว่า 

การกําหนดความผิดเกี่ยวกับบัญญัติกฎหมายอาญาเรื่องเหตุผลที่สามารถทําแท้งได้โดยชอบด้วย

กฎหมายตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ของการปฏิรูปกฎหมายอาญา ลงวันที่ 18 

มิถุนายน 1974 มาตรา 218a นั้นยังไม่ยุติลง เนื่องจากคําพิพากษาฉบับนี้ก็ไม่ได้ระบุชัดเจนว่าการทํา

แท้งในประเทศเยอรมันนั้นไม่สามารถกระทําได้เลยในทุกๆ กรณี โดยศาลได้ให้ข้อเสนอแนะว่าหากมี

ปฏิรูปบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาในประเด็นดังกล่าวเพ่ิมเติมต้องอาศัยหลักการและเหตุผลอัน

สมควรที่จะต้องพิจารณาได้ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกําหนดไว้เพ่ือให้เกิดมาตรการที่ชัดเจนต่อการ

คุ้มครองทารกในครรภ์มารดามากยิ่งขึ้น  

จากการศึกษาถึงการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมันข้างต้นกล่าวได้ว่า 

สภาพบุคคลของประเทศเยอรมันเริ่มต้นเมื่อมีการคลอดเพียงบางส่วนออกจากครรภ์มารดา และการ

สิ้นสภาพบุคคลเกิดขึ้นเมื่ออยู่ในภาวะของสมองตายตามหลักการทางการแพทย์ที่ถือปฏิบัติกันโดยไม่มี

บทบัญัติกฎหมายให้การรับรองไว้ ซึ่งหากพิจารณาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของทั้ง 2 กรณีดังกล่าวนั้น หากเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลแล้วย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ตามท่ีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว้ ส่วนกรณีผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลประกอบด้วยทารก

ในครรภ์มารดาถือว่าเป็นผู้ที่มีสภาพการมีชีวิตเกิดขึ้นเสมือว่าเป็นชีวิตหนึ่งของมนุษย์ และกรณีของ

บุคคลที่ตายแล้วถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่สิ้นสุดลงไปกับความตายส่งผลให้รัฐต้องทําหน้าที่

คุ้มครองเสมือนที่ได้รับในขณะที่ยังคงมีชีวิตอยู่ จึงกล่าวได้ว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของประเทศเยอรมันอยู่ภายใต้บทบัญัติรัฐธรรมนูญจึงส่งผลให้บทบัญญัติกฎหมายต่างๆ จะต้อง

มีความสอดคล้องและไม่ขัดแย้งกับหลักการดังกล่าวเพ่ือเป็นหลักประกันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ประเทศเยอรมันให้ได้รับความคุ้มครองเกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง 
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3.3 ประเทศฝรั่งเศส 

สําหรับประเทศฝรั่งเศสมีรากฐานการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สืบเนื่อง

จากการเมืองการปกครองระบอบกษัตริย์แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ซึ่งประชาชนได้รับการปฏิบัติที่ไม่

ยุติธรรมถูกกดข่ีข่มเหงตลอดมา จนกระท่ังเกิดแนวความคิดในเรื่องกฎหมายธรรมชาติและเหตุผลทาง

ธรรมชาติเกิดขึ้นจึงมีการเรียกร้องให้เกิดการปฏิรูปด้านต่างๆ โดยตระหนักถึงการปูองกันและสงวน

สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ในแต่ละปัจเจกชนประกอบด้วย ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ กรรมสิทธิ์และ

ความเสมอภาค ซึ่งล้วนแต่อยู่บนพ้ืนฐานของการปฏิบัติตามหลักการประชาธิปไตยที่แสดงออกโดย

การเคารพความเป็นมนุษย์และศักดิ์ศรีของแต่ละปัจเจกชนที่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย

สูงสุดของประเทศท่ีคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์จากการใช้อํานาจกดขี่ข่มเหงโดยมิชอบ  

 ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวความคิดพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศฝรั่งเศส โดยจะทําการศึกษาประวัติศาสตร์ความ

เป็นมาของการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศฝรั่งเศสที่ผ่านการรับรองและคุ้มครอง

ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายภายในและระหว่างประเทศของฝรั่งเศส และหลักการกําหนดสถานะ

ของสภาพบุคคล ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวข้อง เพ่ือพิจารณาถึงตามหลักการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสว่าได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ในบริบทต่างๆ มากน้อยเพียงใดสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

3.3.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาการรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ

ฝรั่งเศส  

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ประเทศฝรั่งเศสพบว่ามีการปกครองในรูปแบบของ

ระบอบกษัตริย์แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ซึ่งประชาชนได้รับการปฏิบัติที่ไม่ยุติธรรมและถูกกดขี่ข่ม

เหงตั้งแต่ช่วงสมัยยุคกลาง ต่อมาเริ่มมีแนวความคิดในเรื่องของหลักทางกฎหมายธรรมชาติและเหตุผล

ตามธรรมชาติ ส่งผลให้เกิดข้อเรียกร้องให้มีการปฏิรูปตลอดจนแนวทางในการแก้ปัญหาต่างๆ ให้ยุติ

ลงเพื่อให้เกิดความเสมอภาคเท่าเทียมกันในสังคมฝรั่งเศส 

 การเรียกร้องของประชาชนชาวฝรั่งเศสก่อนมีการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 เกิดจาก

สภาพสังคมฝรั่งเศสประสบปัญหาการเมืองของฝรั่งเศสเกิดจุดอ่ิมตัว พร้อมทั้งปัจจัยทางเศรษฐกิจที่

ตกต่ํา ประชาชนเกิดความอดยาก รัฐบาลจัดเก็บอัตราภาษีเพ่ิมขั้น และคนชั้นต่างๆ ของสังคมเกิด
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ความไม่พอใจต่อกษัตริย์และขุนนาง302 จึงมีข้อเรียกร้องให้เกิดการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากเดิม

ผู้ปกครองไม่ว่าจะเป็น สถาบันกษัตริย์ ขุนนางชั้นสูงในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่การปกครอง

ในระบอบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขที่มีการเลือกผู้แทนเข้ามาทําหน้าที่ช่วยเหลือ

และแก้ปัญหาของชาติ โดยอยู่ภายใต้หลักการอํานาจอธิปไตยเป็นของชาติ และจัดให้มีรัฐธรรมนูญ

ลายลักษณ์อักษรเป็นแม่แบบในการจัดการโครงสร้างและการกําหนดขอบเขตการใช้อํานาจของรัฐกับ

ประชาชนอย่างมีผลประโยชน์ร่วมกันอย่างเป็นธรรม ส่งผลให้ต่อมาเกิดการปฏิวัติลุกฮือขึ้นยึดอํานาจ

ของกษัตริย์และขุนนางโดยชนชั้นกฎุมพีหรือชนชั้นกลางจากการยึดคุกบาสตีย์ (Bastille) ซึ่งถือว่าเป็น

การทําลายอํานาจของกษัตริย์อย่างชัดเจน  

 แต่ถึงอย่างไรผลจากการปฏิวัติฝรั่งเศสแม้จะเป็นจุดเปลี่ยนทางการเมืองสําคัญที่

ก่อให้เกิดหลักอุดมคติหรือหลักการทางกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากขึ้น 

แต่การปฏิวัติดังกล่าวได้ส่งผลให้เกิดเหตุการณ์ประหัตประหารทางการเมืองที่น่าสยดสยองโดยการฆ่า

บั่นศรีษะโดยเครื่องประหารกิโยติน  หรือที่เรียกว่ายุคแห่งความน่าสะพรึงกลั ว และเหตุการณ์ปารีส

คอมมูน (Paris Commune) ที่เป็นการต่อสู้เพ่ือเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพของชนกลุ่มต่างๆ            

ในฝรั่งเศส โดยชนชั้นกรรมาชีพฝรั่งเศสที่ได้รับอิทธิพลจากความคิดสังคมนิยมได้ลุกฮือขึ้นก่อการกบฎ

ขับไล่ที่ประชุมสภาแห่งชาติซึ่งเป็นพวกที่นิยมกษัตริย์และตั้งสภาของตนขึ้นมา ซึ่งประกอบด้วย

สมาชิกท่ีมาจากการเลือกตั้งทั่วไปของผู้ใหญ่อันเป็นตัวแทนของผู้ใช้แรงงานและพวกชนชั้นกลางระดับ

ล่างในปารีส ต่อมารัฐบาลฝรั่งเศสพร้อมด้วยการช่วยเหลือจากเยอรมันทําการโจมตีปราบปรามสังหาร

หมู่คนงานด้วยความเหี้ยมโหดผิดมนุษย์ก่อให้เกิดเหตุการณ์นองเลือดที่เกิดความเสียหายต่อชีวิต

ประชาชนจํานวนมากด้วยวิธีการทรมาน การถูกยิงเปูา บังคับให้ทํางานหนักหรือการถูกเนรเทศออก

นอกประเทศอย่างเลือดเย็นซึ่งผิดวิถีมนุษย์พึงกระทําต่อกัน303 ผลจากเหตุการณ์เรียกร้องทั้งสอง

ข้างต้นทําให้เกิดการสั่งสมประสบการณ์และวัฒนธรรมที่สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนมากยิ่งขึ้น 

โดยเป็นส่วนหนึ่งในการวางรากฐานของสังคมไม่ว่าจะเป็นสวัสดิการทางด้านเศรษฐกิจสังคมและ

วัฒนธรรมซึ่งเป็นหลักการหนึ่งที่สําคัญในการเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

                                           
 302 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย
มหาชนยุคต่างๆ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 69 
 303 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, 
(กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2556), หน้า 65 
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 จึงกล่าวได้ว่าแท้จริงแล้วบรรดาคําประกาศสิทธิของมนุษย์เป็นการแสดงออกถึงการ

วางหลักการหรือกรอบเชิงวัฒนธรรมของสิทธิตามธรรมชาติหรือที่เรียกว่าสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็น

หลักการอันเป็นเปูาหมายอันสําคัญของรากฐานการกําเนิดทางวัฒนธรรมที่เกี่ยวกับการเคารพในสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในแต่ละสังคมที่แตกต่างกัน สะท้อนให้เห็นได้ว่าการปรากฏขึ้น

อย่างเด่นชัดของสิทธิมนุษยชนล้วนมาจากการต่อสู้อย่างต่อเนื่องยาวนานเพ่ือเป็นการยืนยันและ

เรียกร้องการมีชีวิตจริงของสิทธิตามหลักการข้างต้น ซึ่งหากมีความขัดแย้งรุนแรงในสังคมมากเพียงใด

ส่งผลให้การบังคับใช้สิทธิมนุษยชนมีความยากลําบากมากยิ่งขึ้นอันไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขทางสังคม 

การเมือง แม้ปรากฏความแตกต่างระหว่างอุดมคติกับความเป็นจริงทางสังคมส่งผลให้คําประกาศสิทธิ

ของมนุษย์ไม่มีคุณค่าหรือกลายเป็นเพียงโวหารจากนักเทศนาเท่านั้น แต่ความเป็นจริงในคุณค่าและ

ความสําคัญในเจตนารมณ์ตามคําประกาศยังคงดํารงอยู่อย่างสมบูรณ์และปรากฏขึ้นตามช่วงเวลาของ

สังคมจนกระทั่งกลายเป็นคําปรารภรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสในปัจจุบัน304  

3.3.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 การับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศฝรั่งเศสไม่ปรากฏศัพท์บัญญัติของคําว่า 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้อย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ปรากฏในรูปของ

การรับรองที่มีลักษณะเชิงเนื้อหาอันเป็นสารัตถะสําคัญในการคุ้มครองชีวิตและร่างกาย ตลอดจน

ความเสมอภาค ในบทบัญญัติของกฎหมายและเอกสารสําคัญทางการเมืองการปกครองฝรั่งเศสซึ่งมี

ข้อพิจารณาว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

3.3.2.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและ

พลเมือง ค.ศ. 1789  

 ช่ ว งก่อน เหตุการณ์ปฏิ วั ติ ฝรั่ ง เศสการ เมืองการปกครองระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์เริ่มมีความอ่อนแอลง เนื่องมาจากสถาบันกษัตริย์สูญเสียความชอบธรรมเหตุ

เพราะต้องรับภาระหนี้สินของประเทศที่เกิดจากการก่อสงคราม และการใช้จ่ายกันอย่างฟุุมเฟือยใน

ราชสํานัก ตลอดจนปัญหาทางด้านการปกครองที่กษัตริย์ไม่สามารถดําเนินการควบคุมกับท้องถิ่น

ต่างๆ ที่ต่อต้านอํานาจกษัตริย์ สะท้อนให้เห็นได้ว่าสภาพการณ์ของสังคมฝรั่งเศสในขณะนั้นไม่ได้มี

                                           
 304 เรื่องเดียวกัน, หน้า 243  
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การรวมศูนย์อํานาจการปกครองที่กษัตริย์ได้อย่างแท้จริงแต่อํานาจการปกครองจึงกระจายไปตาม

ท้องถิ่นต่างๆ 

 นอกจากนี้ฝรั่งเศสยังพบปัญหาเกี่ยวกับสังคมและเศรษฐกิจที่มีสาเหตุมา

จากกฎเกณฑ์โบราณของระบบสังคมแบบศักดินาประกอบด้วย ขุนนาง พระ กระฎุมพี ช่างฝีมือ และ

ชาวนาตลอดจนพวกคนงานรับจ้างในชนบทที่เพ่ิมจํานวนมากขึ้น ทําให้สภาพสังคมมีความตึงเครียด

ก่อให้เกิดความไม่พอใจในทุกระดับชนชั้นจนส่งผลเกิดภาวะข้าวยากหมากแพงและเศรษฐกิจซบเซา 

และเกิดความไม่สงบภายในประเทศทั้งยังมีข่าวลือว่าจะมีการใช้กําลังทหารเข้าจัดการกับฐานันดรที่

ต่อต้านต่ออํานาจกษัตริย์ เหตุการณ์ดังกล่าวข้างต้นจึงเป็นเหตุปัจจัยนําไปสู่การปฏิวัติใหญ่ของ

ฝรั่งเศสในที่สุด305 

 ภายหลังเหตุการณ์ปฏิวัติของฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789  จากการลุกฮือของ

ประชาชนในคําขวัญที่กล่าวว่า “เสรีภาพ สมภาพหรือเสมอภาค ภราดรภาพ” พร้อมทั้งทําลายคุกบา

สตีลซึ่งเป็นที่กักขังนักโทษทางการเมืองที่เป็นสัญลักษณ์ของการกดขี่ข่มเหงในสมัยนั้น แม้ว่าแทบจะ

ไม่มีนักโทษเหลืออยู่ในคุกแล้วก็ไม่มีการคัดค้านจากกองกําลังของฝุายกษัตริย์แม้แต่น้อย ต่อมาได้มี

การเรียกประชุมสภาฐานันดรโดยประชาชนเสนอแนวทางผ่านตัวแทนของตนซึ่งกล่าวว่า “ให้มีการ

รักษาระบอบกษัตริย์ ให้มีการสร้างความเสมอภาคในประเทศ และให้ร่างรัฐธรรมนูญใหม่ ” ซึ่งเป็น

การแสดงโดยชัดแจ้งว่าเหตุการณ์ดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าต้องการให้มีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง

ยุติการปกครองในระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ลง จนส่งผลให้พระเจ้าหลุยส์ที่ 16 มีพระบรมราช

โองการรับรองสถานภาพของสภาแห่งชาติเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 ซึ่งถือว่าเป็นชัยชนะ

ของฐานันดรที่สามหรือพวกกระฎุมพี ส่งผลให้มีการยกเลิกอภิสิทธิ์ต่างๆ รวมทั้งการยกเลิกภาษีผ่าน

ด่านทําให้ประเทศฝรั่งเศสเป็นเขตเศรษฐกินอันหนึ่งอันเดียวกัน ต่อมานั้นสภาฐานันดรได้ประกาศ

เปลี่ยนตนเองขึ้นเป็นสภานิติบัญญัติสูงสุดทําหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญและทําหน้าที่พิจารณาคําประกาศ

สิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศสในวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 

 ตามคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้นได้รับอิทธิพลมา

จากปรัชญากฎหมายธรรมชาติและเสรีนิยมทางการเมืองที่เน้นสิทธิของมนุษย์แต่ละคน และพลเมือง

                                           
 305 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์เดือนตุลา, 2559), หน้า 86-
91 
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แต่ละคน ไม่ใช่สิทธิของมนุษย์ทั้งหลายหรือพลเมืองทั้งหลายซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักและเน้น

ย้ําเกี่ยวกับปัจเจกชนนิยม (individualism) ดังปราฏในคําปรารภที่กล่าวว่า  “…การไม่ให้ความสําคัญ 

การละเลย หรือการดูถูกสิทธิทั้งหลายของมนุษยชน (แต่ละคน) เป็นที่มาประการเดียวของความ

หายนะของสังคมและการฉ้อราษฎร์บังหลวงของรัฐบาล ผู้แทนจึงมีมติอย่างเป็นทางการตามคํา

ประกาศฉบับนี้ถึงสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่มีใครลบล้างได้ และศักดิ์ศรีของมนุษย์แต่ละคน เพ่ือให้คํา

ประกาศฉบับนี้ซึ่งมีอยู่ในใจของสมาชิกทุกคนของสังคม สามารถเตือนสติสมาชิกทุกคนนั้น ให้

ตระหนักถึงสิทธิและหน้าที่ของเขาทั้งหลาย...” จากคําปรารภข้างต้นคําประกาศฉบับนี้ได้วางหลัก

ประการสําคัญทางกฎหมายมหาชนที่สะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ดังต่อไปนี้306 

 หลักประการแรกคือการกล่าวถึงการให้ความสําคัญกับปัจเจกชนนิยมและ

สิทธิทั้งหลายของปัจเจกชนนิยม ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากเดิมในระบบศักดินาและ

ระบอบกษัตริย์ที่สิทธิของบุคคลขึ้นอยู่กับฐานันดรและชนชั้นของแต่ละบุคคล โดยเจตนารมณ์ของผู้

ปฏิวัติได้นําหลักปัจเจกชนนิยมมาใช้แทนระบบดังกล่าว สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นจุดกําเนิดของ

แนวความคิดหลักปัจเจกชนนิยม ที่ให้ความสําคัญกับความเป็นมนุษย์แต่ละคน รวมทั้งสิทธิของมนุษย์

คนนั้นๆ ว่าเป็นหลักการประการสําคัญของสังคมที่แสดงออกโดยการยอมรับคุณค่าของมนุษย์ทุกคน

แต่ละคนที่รวมกันเป็นสังคม ซึ่งรัฐหรือสังคมไม่อาจกระทําการอันก้าวล่วงหรือกระทบสิทธิเหล่านั้นได้

นอกจากการกระทําเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ดังปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองในข้อ

ที่ 1307 ที่กล่าวว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาและดํารงอยู่อย่างมีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิการแบ่งแยก

ทางสังคมจะกระทําได้ก็แต่เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน” 

 หลักประการที่สองคือรูปแบบการปกครองที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

สิทธิตามธรรมชาติทั้งหลายของมนุษย์แต่ละคน รัฐหรือสังคมทําหน้าที่ในการประกันสิทธิเหล่านั้นให้

มนุษย์ตามแนวความคิดสัญญาประชาคมของจอห์น ล็อค ที่กล่าวถึงสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ไว้ว่า

                                           
 306  บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชน
ยุคต่างๆ, อ้างแล้ว, หน้า 74 
 307  DECLARATION OF HUMAN AND CIVIC RIGHTS OF 26 AUGUST 1789 Article 1 “Men 
are born and remain free and equal in rights. Social distinctions may be based only on 
considerations of the common good.” 
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ทุกคนมีสิทธิในการรักษาปูองกันอยู่เหมือนเดิมไม่ได้ถูกจํากัดสิทธิแต่อย่างใด สิทธิต่างๆ ที่เคยมีเมื่ออยู่

ตามสภาวะตามธรรมชาติก็ยังคงมีอยู่ต่อไป ซึ่งสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนจะประกอบด้วย 

ความเสมอภาค เสรีภาพ หน้าที่ต่อสังคม และความมั่นคงปลอดภัย ดังปรากฏในคําประกาศสิทธิ

มนุษยชนและพลเมืองในข้อที่ 2308 ที่กล่าวว่า “วัตถุประสงค์ของสังคมการเมืองทุกสังคมย่อมเป็นไป

เพ่ือการคุ้มครองรักษาสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งไม่มีอายุความของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ เสรีภาพ 

กรรมสิทธิ์ ความมั่งคงปลอดภัย และการต่อต้านการกดข่ีข่มเหง” 

 จึงกล่าวได้ว่าจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองข้างต้นสะท้อนถึง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยการนําสิ่งที่มีอยู่ตามธรรมชาติและเป็นสิ่ งที่ทุกคนไม่อาจปฏิเสธได้ ไม่

สามารถสละหรือถ่ายโอนให้แก่ผู้อ่ืนได้ มารับรองในรูปแบบของคําประกาศที่ตระหนักถึงการรับรอง

สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนมากยิ่งขึ้นจากระบบการเมืองการปกครองแบบเดิม  โดยพยายามเน้น

ย้ําถึงสิทธิของความเป็นมนุษย์ สิทธิของความเป็นพลเมืองที่มีแนวคิดปรัชญาการเมืองของชาวฝรั่งเศส

ซึ่งมีสาระสําคัญในการเน้นเสรีภาพของบุคคลหรือปัจเจกชนนิยมที่หมายความรวมถึงเสรีภาพทางด้าน

ความคิด ความเชื่อทางด้านศาสนา การศึกษาหาความรู้ การพิมพ์และเผยแพร่ข่าวสาร และเสรีภาพ

ในทางการเมือง และหลักความเสมอเท่าเทียมกันตามกฎหมายของปัจเจกชน ความเสมอภาคขึ้นอยู่

กับหลักความเที่ยงธรรม ความเท่าเทียมกันในเรื่องสิทธิและหน้าที่ ตลอดจนความมีภราดรภาพที่มี

ความเป็นพี่น้อง มนุษย์ทุกคนต้องมีความเท่าเทียมกันและปฏิบัติต่อกันดุจพ่ีน้อง ความเป็นพ่ีน้องเป็น

สิ่งที่ธรรมชาติมอบให้มนุษย์ ซึ่งไม่เน้นที่ผิวพรรณหรือเผ่าพันธุ์309นอกจากนี้คําประกาศดังกล่าวมี

เนื้อหาที่เน้นย้ําถึงการให้ความคุ้มครองในชีวิต ร่างกาย ความเสมอภาคที่สะท้อนให้เห็นถึงสิทธิตาม

ธรรมชาติที่เสมอเหมือนมีความเท่าเทียมกันตามธรรมชาติในคุณค่าของมนุษย์ที่แสดงออกถึงความเป็น

                                           
 308 DECLARATION OF HUMAN AND CIVIC RIGHTS OF 26 AUGUST 1789 Article 2 “The 
aim of every political association is the preservation of the natural and imprescriptible rights of 
Man. These rights are Liberty, Property, Safety and Resistance to Oppression.” 
 309 สุรพล ราชภัณฑารักษ์, ประชาธิปไตยแบบฝรั่งเศส : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และ
แบบอย่างการปกครองหลายประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 
311 
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สากลของสิทธิตามธรรมชาติ310 ที่เป็นสารัตถะสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ควรได้รับความ

คุ้มครอง 

3.3.2.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศ

ฝรั่งเศส 

 ประเทศฝรั่งเศสมีลักษณะเฉพาะทางการเมืองการปกครองที่แตกต่างจาก

ประเทศอ่ืนๆ เนื่องจากเคยอยู่ภายใต้การปกครองในระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ทําให้ประชาชน

ไม่ได้รับความเป็นธรรมถูกกดขี่ข่มเหงจากกระบวนการยุติธรรมที่มีพ้ืนฐานมาจากโครงสร้างทางสังคม

และการปกครองระบอบศักดินาจนกระทั่งกลายเป็นสาเหตุให้เกิดเหตุการณ์ปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศสปี 

ค.ศ. 1789311 ส่งผลให้มีการสถาปนาระบอบการเมืองการปกครองใหม่ในรูปมหาชนของรัฐ 

(Republic) แทนระบอบการปกครองแบบราชาธิปไตย (Absolute Monarchy) และได้มีการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสในเวลาต่อมา ซึ่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสที่ได้รับอิทธิพลของคําประกาศ

สิทธิมนุษยชนและพลเมืองมารับรองสิทธิและเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชน

ชาวฝรั่งเศสสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้312 

 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 3 กันยายน  ค.ศ. 1791 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับ

แรกของฝรั่งเศสได้มีการนําบทบัญญัติของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองในส่วนของหลัก

กฎหมายธรรมชาติมาเป็นส่วนหนึ่งของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตราต่างๆ ซึ่งมีการรับรองสิทธิ

มนุษยชนไว้ทั้งหมด 17 มาตราของคําประกาศต่างๆ แต่ในความเป็นจริงแล้วสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ได้รับการรับรองอย่างแท้จริงเช่น กรณีที่บุคคลระดับล่างของสังคมไม่มีสิทธิในการเลือก

ผู้แทนทั้งที่มีการรับรองหลักอํานาจอธิปไตยเป็นของชาติ แต่สิทธิในการเลือกตั้งอยู่ที่ชนชั้นกลางของ

สังคม ก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกันในสังคม แม้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้

รัฐธรรมนูญที่มีการสถาปนาระบอบรัฐสภาที่มีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข ซึ่งต่อมามีการล้มล้างสภา

บันกษัตริย์ลงและทําให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไม่มีผลใช้บังคับ ส่งผลให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนยังไม่เกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติ 
                                           
 310 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, กฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2547), หน้า 74-75 
 311  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว หน้า 99 
 312  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, กฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, อ้างแล้ว, หน้า 97 
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 รัฐธรรมนูญฉลับลงวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1946 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญของ

ฝรั่งเศสที่มีการอ้างถึงคําประกาศสิทธิมนุษยชนทั้งฉบับปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญ โดยการ

เริ่มต้นด้วยการประกาศในคําปรารภว่า “ประชาชนชาวฝรั่งเศสยังขอยืนยันอย่างเป็นทางการในการ

เคารพในสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์และพลเมืองแต่ละคนที่ปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและ

พลเมืองปี 1789 และหลักการพ้ืนฐานที่กฎหมายสาธารณรัฐยึดมั่น” จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้

เห็นว่าหลักการในการรับรองสิทธิและเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ปรากฏการรับรอง

และคุ้มครองในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองนั้นยังคงดํารงอยู่และมีผลมาในรัฐธรรมนูญฉบับ

นี้ ทั้งนี้ยังส่งผลให้เกิดการรับรองสิทธิทางด้านหญิง เด็ก คนชรา คนงาน สิทธิในการศึกษาอบรม ซึ่งถือ

ว่าเป็นการแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการทางทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมเพ่ือวัตถุประสงค์ในการให้

สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เกิดข้ึนได้จริง  

 นอกจากนี้ยังกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นยุคแห่งการฟ้ืนฟูแห่งสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนให้ได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากมีการออกรัฐบัญญัติ

หลายฉบับในการรับรองการพัฒนาของเสรีภาพ เช่น เสรีภาพของสื่อสิ่งพิมพ์ เสรีภาพของสหภาพ 

เสรีภาพของการศึกษาอบรม เสรีภาพในการสมาคม เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพในการเดินทางของ

ชาวต่างชาติและเงื่อนไขของการมีถิ่นที่อยู่ในฝรั่งเศส ตลอดจนสิทธิในการนัดหยุดงานสําหรับ

ภาคเอกชน อย่างไรก็ตามแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพมากยิ่งขึ้นใน

ขณะเดียวกันสิทธิและเสรีภาพบางประการอาจถูกจํากัดได้บ้างเพ่ือวัตถุประสงค์ของประโยชน์

สาธารณะ เช่น กฎหมายเกี่ยวกับเรื่องกรรมสิทธิ์ กฎหมายที่ดิน กฎหมายควบคุมอาคาร ตลอดจน

กฎหมายที่รับรองเสรีภาพทางพาณิชยกรรมและทางอุตสาหกรรมที่มีการรับรองเสรีภาพทางเศรษฐกิจ

แบบเสรีนิยมอย่างเต็มที่ก็ถูกจํากัดโดยกฎหมายปูองกันการผูกขาด ห้ามการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมและ

กฎหมายควบคุมราคา 

 รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 เป็นรัฐธรรมนูญที่กําหนดให้

ผู้ร่างรัฐธรรมนูญตระหนักถึงการให้หลักประกันในการเคารพเสรีภาพที่สําคัญๆ ตลอดจนให้มีการ

เคารพในสิทธิมนุษยชนตามคําประกาศสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏในคําปรารภให้มีความกระชัดรัดกุม

มากยิ่งขึ้นโดยกล่าวว่า “ประชาชนชาวฝรั่งเศสขอแสดงความยึดมั่นในหลักสิทธิมนุษยชนและหลัก

อํานาจอธิปไตยเป็นของชาติดังที่ได้นิยามไว้ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองเมื่อปี ค.ศ. 1789 

ซึ่งได้รับการยืนยันและขยายความโดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946…” นอกจากนี้ยัง
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ปรากฏการรับรองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญฉบับนี้โดยมีบทบัญญติให้มีการตั้งคณะกรรมการ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือทําการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับการรับรองสิทธิแลเสรีภาพของประชาชนไว้ และหากบทบัญญัติใดขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญไม่อาจประกาศให้เป็นกฎหมายและไม่อาจมีผลบังคับใช้ได้ จากหลักการข้างต้นที่ว่า “ขัด

ต่อบทบัญญตัิรัฐธรรมนูญ” ให้หมายความรวมถึงในส่วนของคําปรารภของรัฐธรรมนูญว่ามีลําดับศักดิ์

ที่เทียบเท่ารัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ส่งผลให้ถือว่าเป็นการยอมรับในหลักการและแนวคิด

พ้ืนฐานต่างๆ ที่บัญญัติไว้ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 เช่นกัน 

 แม้ไม่ปราฏคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส แต่หากพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับที่มีการนําคําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ทั้งฉบับมาบัญญัติรับรองไว้ในส่วนของคําปรารภของรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส ซึ่งมีหลักการที่มีวัตถุประสงค์ร่วมกัน คือ “เสรีภาพ เสมอภาค และภราดรภาพ” และมีเจตนา

มรณ์ที่สอดคล้องกันในการประกันความเท่าเทียมกันตามกฎหมายของพลเมืองทุกคน โดยปราศจาก

ชาติกําเนิด ผิวพรรณ หรือศาสนา รัฐจะต้องให้การยอมรับและเคารพในความเชื่อถือและศรัทธาของ

พลเมืองแต่ละคน313 ส่งผลให้หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและ

พลเมืองนั้นได้รับการคุ้มครองในฐานะเทียบเท่ากับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส นอกจากนี้

รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสยังมีเนื้อหาที่สะท้อนให้เห็นถึงหลักประการสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในกรณีดังต่อไปนี้ 

 หลักความเสมอภาค เป็นหลักประการที่ให้ความสําคัญเกี่ยวกับคุณค่าของ

ความเป็นมนุษย์อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันที่มีวัตถุประสงค์ในการประกันความเสมอภาคตาม

กฎหมายให้แก่ประชาชนโดยไม่มีการแบ่งแยกหรือเลือกปฏิบัติจาก แหล่งกําเนิด เชื้อชาติ หรือศาสนา 

ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 1314 ที่บัญญัติว่า “...สาธารณรัฐรับรองความเสมอภาคตาม

                                           
 313 สุรพล ราชภัณฑารักษ์, ประชาธิปไตยแบบฝรั่ งเศส : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และ
แบบอย่างการปกครองหลายประเทศ, อ้างแล้ว, หน้า  313 
 314 France Constitution of 4 October 1958 
  Article 1 “France shall be an indivisible, secular, democratic and social Republic. It shall 
ensure the equality of all citizens before the law, without distinction of origin, race or religion. It 
shall respect all beliefs. It shall be organised on a decentralised basis. Statutes shall promote 
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กฎหมายของ พลเมืองโดยไมแบงแยกแหลงกําเนิด เชื้อชาติ หรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพตอความ

เชื่อของทุกนิกาย...” อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักถึงการรับรองคุณค่าของความเป็น

มนุษย์อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันในบทบัญญัติกฎหมายสูงสุดของประเทศซึ่งเป็นหลักการอันเป็น

สาระสําคัญของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประการหนึ่ง 

 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เป็นการแสดงออกโดยการวาง

กรอบและกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และสภาแห่งรัฐ จะต้องจําหลักการในคํา

ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 มาใช้ในการพิจารณาควบคุมร่างกฎหมายไม่ใช้ขัดหรือ

แย้งกับรัฐธรรมนูญหรือควบคุมนิติกรรมทางปกครองเนื่องจากหลักการดังกล่าวเป็นหลักทางกฎหมาย

มหาชนทั่วไปที่สะท้อนให้เห็นว่าเป็นหลักการที่ค่าบังคับเทียบเท่ากับบทบัญญัติรั ฐธรรมนูญที่มี

วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกลิดรอนจากบทบัญญัติของ

กฎหมาย ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประการหนึ่งที่ควรจะได้รับการรับรอง  

3.3.2.3 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 

 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายและ

เอกสารสําคัญทางการเมืองการปกครองฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมือง ค.ศ. 1789  และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ยังพบว่ามีการรับรองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ภายใต้บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีข้อพิจารณาว่าด้วยศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติมาตรา 16315 กล่าวว่า “การบัญญัติกฎหมายใดๆ นั้นจะต้องให้

ความสําคัญของความเป็นมนุษย์ โดยห้ามมิให้มีการละเมิดศักดิ์ศรีในภายหลัง และยังต้องมีมาตรการ

คุ้มครองความเคารพในตัวบุคคลของมนุษย์และความเคารพซึ่งกันและกันของมนุษย์ตั้งแต่เริ่มมีชีวิต” 

                                                                                                                         
equal access by women and men to elective offices and posts as well as to professional and 
social positions.” 
 315  Civil Code : Chapter II  Of the Respect of the Human Body 
 Article 16 “Legislation ensures the primacy of the person, prohibits any infringement of 
the latter's dignity and safeguards the respect of the human being from the outset of life.” 
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 บทบัญญัติมาตรา 16-1316 กล่าวว่า “ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการเคารพต่อ

เนื้อตัวร่างกายของเขา ร่างกายมนุษย์เป็นสิ่งที่ละเมิดมิได้ ร่างกายมนุษย์และอวัยวะต่างๆ ไม่อาจเป็น

วัตถุแห่งสิทธิในการรับมรดกได้” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-1-1317 กล่าวว่า “การเคารพต่อเนื้อตัวร่างกายของ

มนุษย์ไม่สิ้นสุดลงกับความตาย ชิ้นส่วนใดๆ ของผู้ตาย หรือเถ้ากระดูกที่เหลือจากการประกอบพิธีศพ 

จะต้องได้รับการจัดการด้วยวิธีการที่เคารพในศักดิ์ศรีและกระทําตามความเหมาะสม ” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-2318 กล่าวว่า “ศาลอาจกําหนดมาตรการที่

เหมาะสมเพื่อปูองกันหรือยับยั้งการละเมิดต่อร่างกายมนุษย์ที่ผิดกฎหมาย หรือการแลกเปลี่ยนซื้อขาย

อวัยวะหรือส่วนใดของร่างกายที่ผิดกฎหมาย ทั้งนี้รวมถึงหลังจากการตายด้วย” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-3319 กล่าวว่า “ห้ามมิให้มีการล่วงละเมิดต่อความ

บริบูรณ์ในเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์ ยกเว้นความจําเป็นเพื่อการรักษาของแพทย์ 

 บุคคลจะต้องให้ความยินยอมก่อนการเข้ารับการผ่าตัด ยกเว้น ในกรณีที่

การผ่าตัดนั้นมีความจําเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ และบุคคลก็ไม่อยู่ในสภาวะที่อาจให้ความยินยอมได้” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-4320 กล่าวว่า “บุคคลต้องห้ามที่จะละเมิดความ

บริบูรณ์ในความเป็นมนุษย์ งานทดลองปฏิบัติเกี่ยวข้องกับการปรับปรุงลักษณะทางพันธุกรรมของ

                                           
 316 Article 16-1 “  Everyone has the right to respect for his body. The human body is 
inviolable. The human body, its elements and its products may not form the subject of a 
patrimonial right.” 
 317 Article 16-1-1 “The respect due to the human body does not cease with death. The 
remains of deceased persons, including the ashes of those whose bodies have given rise to 
cremation, must be treated with respect, dignity and decency.” 
 318 Article 16-2 “The judge may prescribe any measures to prevent or put an end to an 
unlawful interference with the human body or unlawful acts involving elements or products 
thereof, including after death.” 
 319 Article 16-3 “There may be no invasion of the integrity of the human body except in 
case of medical necessity for the person or exceptionally in the therapeutic interest of 
others.The consent of the person concerned must be obtained previously except when his state 
necessitates a therapeutic intervention to which he is not able to assent.” 
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มนุษย์ใดๆ ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการคัดเลือกแบ่งแยกสายพันธุ์ของมนุษย์ ต้องห้ามมิให้กระทํา อีก

ทั้งไม่อาจมีการเปลี่ยนแปลงลักษณะทางพันธุกรรมที่อาจนําไปสู่การเปลี่ยนลักษณะการสืบเชื้อสาย

ของบุคคลได้ ทั้งนี้ ไม่ตัดสิทธิในกรณีงานวิจัยที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการปูองกันและรักษาโรคทาง

พันธุกรรม” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-5321 กล่าวว่า “ข้อตกลงที่มีผลต่อการสละร่างกาย

หรือส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายมนุษย์ เป็นโมฆะ” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-6322 กล่าวว่า “ห้ามมีการกําหนดค่าตอบแทนแก่

บุคคลที่ยินยอมให้มีการทดลองตนเอง หรือการเอาไปซึ่งส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายมนุษย์ หรือ

อวัยวะใดๆ ของมนุษย์” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-7323 กล่าวว่า “ข้อตกลงทั้งหมดเกี่ยวกับการตั้งครรภ์

หรือการคลอดบุตรเนื่องจากบุคคลที่สาม ถือเป็นโมฆะทั้งสิ้น” 

 บทบัญญัติมาตรา 16-8324 กล่าวว่า “ไม่มีการเปิดเผยข้อมูลเพ่ือระบุตัวตน

ของบุคคลผู้บริจาคและบุคคลผู้รับบริจาคอวัยวะ ในกรณีเพ่ือความจําเป็นในการรักษา แพทย์ของผู้

บริจาคหรือผู้รับบริจาคอาจสามารถเข้าถึงข้อมูลของคู่กรณีทั้งสองได้” 

                                                                                                                         
 320 Article 16-4 “Nobody may invade the integrity of mankind. Any eugenic practice which 
aims at organizing the selection of persons is forbidden. Any intervention having the purpose of 
causing the birth of a child genetically identical to another person alive or dead is forbidden. 
Without prejudice to researches aiming at preventing and treating genetic diseases, there may be 
no alteration of the genetic characters with a view to changing the descent of a person.” 
 321 Article 16-5 “Agreements that have the effect of bestowing a patrimonial value to the 
human body, its elements or products are void.” 
 322Article 16-6 “No remuneration may be granted to a person who consents to an 
experimentation on himself, to the taking of elements off his body or to the collection of 
products thereof.” 
 323 Article 16-7 “ All agreements relating to procreation or gestation on account of a third 
party are  void” 
 324 Article 16-8 “No information enabling the identification of both the person that 
donates an element or a product of his body and the person that receives it may be disclosed. 
The donor may not be acquainted with the identity of the receiver and the receiver may not be 
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 บทบัญญัติมาตรา 16-9325 กล่าวว่า “ยังได้กําหนดอย่างชัดเจนว่า

บทบัญญัติในบทที่ 3 ว่าด้วยการเคารพต่อเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์แห่งประมวลกฎหมายแพ่งนี้เป็น

บทเด็ดขาดที่จะยกเว้นมิได”้ 

 จากบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสข้างต้นสามารถกล่าวได้ว่า         

เป็นบทบัญญัติที่มีมาตรการเพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์ 

และห้าม    มิให้มีการกระทําที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยกําหนดให้มีการคุ้มครองและ

เคารพต่อชีวิตและร่างกาย ตลอดทั้งชิ้นส่วนต่างๆของร่างกายมนุษย์ตั้งแต่เริ่มมีชีวิต ทั้งนี้บทบัญญัติ

ดังกล่าวยังให้ความคุ้มครองถึงการเคารพถึงชิ้นส่วนใดๆ ของผู้ตายและเถ้ากระดูกว่าจะต้องได้รับการ

จัดการอย่างสมศักดิ์ศรี อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าการเคารพคุณค่าของความเป็นมนุษย์ถูกรับรองตั้งแต่

เริ่มมีชีวิตให้คงอยู่และสืบไปขณะที่ถึงแก่ความตายด้วย  จึงกล่าวได้ว่าตามบทบัญญัติข้างต้นมี

วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองความปลอดภัยในชีวิตและร่างกายของมนุษย์ที่แสดงให้เห็นถึงคุณค่าของ

ความเป็นมนุษย์ที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองอันเป็นพ้ืนฐานของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ประการหนึ่ง 

3.3.2.4 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ประมวลกฎหมายอาญา

ฝรั่งเศส 

  การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายและ

เอกสารสําคัญทางการเมืองการปกครองฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะปรากฏในคําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมือง ค.ศ. 1789  บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส และบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของ

ประเทศฝรั่งเศส ยังพบว่ามีการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติของประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีข้อพิจารณาว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถอธิบายได้

ดังต่อไปนี้ 

 บทบัญัติมาตรา 221-1326 (แก้ไขเพ่ิมเติม) กล่าวว่า “ห้ามมิให้มีการกระทํา 

“การการุณยฆาต” หรือ “Mercy Killing” จากแพทย์ตามการร้องขอของผู้ปุวยเพ่ือปลิดชีวิตของตน 
                                                                                                                         
acquainted with that of the donor. In case of therapeutic necessity, only the physicians of the 
donor and receiver may have access to the information enabling the identification of the two 
persons concerned.” 
 325 Article 16-9 “The provisions in this chapter are mandatory.” 



 

 

251 

เพ่ือหนีจากโรคร้ายหรือความทุกข์ทรมาณจากการรักษาที่ไม่มีทางหายขาดได้ หากแพทย์กระทําลงไป

ตามคําร้องขอจากผู้ปุวยมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา” 

 บทบัญญัติมาตรา 225-1327 (แก้ไขเพ่ิมเติม) กล่าวว่า “ดังที่ได้กล่าวไปแล้ว

ข้างต้นว่าได้มีการกําหนดระวางโทษในการทรมาน การปรักปรําใส่ร้ายและการเพ่ิมโทษอย่างไร้

มนุษยธรรม โดยการเลือกปฏิบัติแบ่งแยกเชื้อชาติ ศาสนา สีผิวและเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ ซึ่งการกระทํา

ข้างต้นล้วนแต่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษยทั้งสิ้น” 

 บทบัญญัติมาตรา 511-1328 (แก้ไขเพ่ิมเติม) กล่าวว่า “ห้ามการขายอวัยวะ

ของมนุษย์ทุกชนิดในร่างกาย” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นพิจารณาได้ว่าตามประมวลกฎหมายอาญาของ

ฝรั่งเศสได้มีบทบัญญัติที่รับรองเกี่ยวกับชีวิตร่างกาย รวมถึงการกระทําที่เป็นการลงโทษอย่ างทารุณ

โหดร้ายด้วยการเลือกปฏิบัติทางด้านเชื้อชาติ ศาสนา สีผิว และเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ ตลอดจนการ

                                                                                                                         
 326 France Penal Code : Article 221-1 ( CHAPTER I OFFENCES AGAINST THE LIFE OF 
PERSONS ) 
 “The wilful causing of the death of another person is murder. It is punished with thirty 
years' criminal imprisonment” 
 327 France Penal Code : Article 225-1 ( CHAPTER V OFFENCES AGAINST THE DIGNITY OF 
PERSONS ) 
 “Discrimination comprises any distinction applied between natural persons by reason of 
their origin, sex, family situation, physical appearance or patronymic, state of health, handicap, 
genetic characteristics, sexual morals or orientation, age, political opinions, union activities, or 
their membership or non-membership, true or supposed, of a given ethnic group, nation, race or 
religion.        
 Discrimination also comprises any distinction applied between legal persons by reason of 
the origin, sex, family situation, physical appearance or patronymic, state of health, handicap, 
genetic characteristics, sexual morals or orientation, age, political opinions, union activities, 
membership or non-membership, true or supposed, of a given ethnic group, nation, race or 
religion of one or more members of these legal persons. ” 
 328 France Penal Code : Article 511-1 ( BOOK V OTHER FELONIES AND MISDEMEANOURS ) 
 “ The abstraction of cells with a view to causing the birth of a child genetically identical 
to another person living or deceased is punished by ten years' imprisonment and a fine of 
€150,000 ” 
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กระทําต่อชิ้นส่วนร่างกายมนุษย์ย์ ซึ่งหากมีการกระทําดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดการละเมิดและลดทอน

ต่อคุณค่าของความเป็นมนุษย์ จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์ในการรับรองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์นั่นเอง 

3.3.2.5 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศของ

ฝรั่งเศส 

  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศฝรั่งเศสนอกจากจะถูกรับรองภายใต้

บทบัญญัติบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรและเอกสารสําคัญทางการเมืองการปกครอง

ฝรั่งเศสนั้นแล้ว พบว่ายังปรากฏการรับรองภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศที่มีผลบังคับ

ผูกพันบังคับสูงกว่ากฎหมายระดับรัฐบัญญัติ เพื่อการรองรับให้เกิดสิทธิและหน้าที่สําหรับพลเมืองของ

ประเทศฝรั่งเศส ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาตรา 55329 ที่กล่าวว่า “สนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงที่ได้รับการให้สัตยาบันแล้วหรือได้รับความเห็นชอบโดยชอบแล้วให้มีผลใช้บังคับนับตั้งแต่ที่

ได้มีการประกาศใช้บังคับ ย่อมมีฐานะทางกฎหมายสูงกว่ารัฐบัญญัติ ทั้งนี้ภายใต้ข้อสงวนที่ว่าคู่สัญญา

อีกฝุายหนึ่งจะต้องบังคับใช้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงนั้นเช่นเดียวกัน”  

 ดังนั้นการที่ประเทศฝรั่งเศสเป็นหนึ่งในสมาชิกภาคีองค์การสหประชาชาติ

และสหภาพยุโรปเช่นเดียวกับประเทศเยอรมันส่งผลให้ต้องพิจารณาถึงว่ามีสนธิสัญญาหรือกติกา

ระหว่างประเทศที่ผูกพันองค์กรดังกล่าวในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ ส่งผลให้ปรากฏการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ผูกพัน

บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศฝรั่งเศสภายใต้อนุสัญญาหรือกฎบัตรของ

องค์การสหประชาชาติและสหภาพยุโรปที่ได้ให้ความสําคัญและรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็น

คุณค่าของบุคคลที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้330 ดังปรากฏในอนุสัญญาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 1950 (Convention for the Protection of Human Rights and 

                                           
 329France Constitution of 4 October 1958 : Article 55 
 “Treaties or agreements duly ratified or approved shall, upon publication, prevail over 
Acts of Parliament, subject, with respect to each agreement or treaty, to its application by the 
other party.” 
 330 วีรวัฒน์ อิสรานุวรรธ์, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนไร้สัญชาติและคนไร้รัฐภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, อ้างแล้ว , หน้า 148 
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Fundamental Freedoms 1950) เป็นอนุสัญญาที่กล่าวถึงเนื้อหาและบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับ

สิทธิมนุษยชนในทางความตกลงระหว่างประเทศและเป็นรากฐานของการก่อตั้งศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง

ยุโรปเพื่อเป็นกลไกในการบังคับใช้ให้เป็นไปตามที่บัญญัติในอนุสัญญาฉบับดังกล่าวซึ่งมีบทบัญญัติที่ให้

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้หลายประการ ต่อมามีการทําสนธิสัญญาสหภาพ

ยุโรป ค.ศ. 1992 (Treaty on European Union 1992) ที่มีเจตนารมณ์ของกฎหมายเพ่ือคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นอกจากนี้ยังปรากฏภายใต้กฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ค.ศ. 

2000 (Charter of Fundamental Rights of the European Union 2000) ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การตระหนักถึงคุณค่าของความเป็นมนุษย์และการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลไว้ ซึ่ง

การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมายหมายระหว่างประเทศของประเทศฝรั่งเศสถูก

รับรองโดยสนธิสัญญาและกฎบัตรขององค์การสหประปาชาติและสหภาพยุโรปเช่นเดียวกับประเทศ

เยอรมันดังปรากฏในคําอธิบายในหัวข้อ 3.2.3 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศของเยอรมัน 

3.3.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสได้รับ

อิทธิพลจากหลักการของคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ที่มีเจตนามรณ์ตระหนัก

ถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนการคุณค่าอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันในมนุษย์แต่ละคน 

ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศ

ฝรั่งเศสสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

3.3.3.1 การคุ้มมครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้แก่ประชาชนชาวฝรั่งเศสมี

รากฐานมาจากกระบวนการเมืองการปกครองที่เปลี่ยนแปลงไปโดยนําหลักทางกฎหมายธรรมชาติมา

อยู่ในรูปของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีผลใช้บังคับได้จริงในทางปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม 

นอกจากนี้หลักการสําคัญของคําประกาศสิทธิมนุษยชนดังกล่าวยังปรากฏในคําปรารภของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ส่งผลให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ประชาชนชาวฝรั่งเศสตามคําประกาศฯ  มีผลมาถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน และมี

ลําดับศักดิ์เทียบเท่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดังนั้นบทบัญญัติ
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เกี่ยวข้องกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นหลักการสูงสุดของประเทศ 

บทบัญญัติกฎหมายใดจะมาขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและหลักการในคําประกาศฯ 

บทบัญญัตินั้นไม่สามารถใช้บังคับได้  

 นอกจากการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะปรากฏในรูปของบทบัญญัติ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรและเอกสารทางการเมืองของประเทศฝรั่งเศสแล้วนั้น ยังพบว่าการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังปรากฏในระบบขององค์กรศาล ซึ่งการพิจารณาอรรถคดีทั้งหลายของศาล

ประเภทต่างๆ ในฝรั่งเศส (ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ฯลฯ) สามารถอาศัยบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาข้อพิพาทต่างๆ ได้  ดัง

ปรากฏตัวอย่างเช่นการให้อํานาจแก่ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสในการพิจารณาตรวจสอบความชอบ

ธรรมในการใช้อํานาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐให้เป็นไปตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกําหนด เพ่ือให้การ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้นในทางปฏิบัติ 

3.3.4 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส 

 การศึกษาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเด็นของการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสนั้น เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการศึกษาใน

ประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้นโดยเห็นควรที่จะทําการศึกษาถึงการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลใน

กรณีผู้ที่มีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส ในบริบทของลักษณะของการกําหนด

สถานะ การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของทั้ง 2 กรณีดังกล่าวในบริบทของลักษณะการรับรองและคุ้มครองที่ปรากฏเป็น

แนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่กลายเป็นบรรทัดฐานการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของประเทศฝรั่งเศสในเวลาต่อมา ซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

3.3.4.1 กรณีการก าหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส 

  การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสนั้น 

เห็นควรที่จะศึกษาถึงลักษณะของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลจนกระทั้งกลายเป็นหลักเกณฑ์

ในการวินิจฉัยการเริ่มต้นสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม

บทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันมากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายถึงลักษณะดังกล่าวได้ต่อไปนี้ 
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   3.3.4.1.1 ลักษณะของการก าหนดสถานะสภาพบุคคล 

 สําหรับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายซี

วิลลอว์ซึ่งได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมันโดยกําหนดเกี่ยวกับสภาพบุคคลในทางกฎหมายแพ่งว่า 

ตามธรรมเนียมนั้นมนุษย์ย่อมมีสภาพบุคคลเมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก ซึ่งตามบทบัญญัติ

กฎหมายฝรั่งเศสไม่ปรากฏการบัญญัติเกี่ยวกับสภาพบุคคลไว้อย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามหลักการนี้วาง

อยู่บนเงื่อนไขสําคัญ 2 ประการสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้331 

 ประการแรก  เด็กต้องคลอดและอยู่ รอดเป็นทารก นั่น

หมายความว่าทารกต้องสามารถหายใจได้ภายหลังคลอดโดยที่ไม่ตายทันทีที่คลอด ในกรณีที่อากาศไม่

สามารถไหลเข้าสู่ปอดของเด็กหรือการตายโดยทันทีของทารกนั้นย่อมทําให้ไม่สามารถถือว่าทารกนั้น

มีสภาพบุคคลได้ โดยในระหว่างนี้หากเด็กตายในระหว่างทําคลอดจะถือว่าเป็นความผิดฐานฆ่าคนตาย

โดยประมาทเท่านั้น 

 ประการที่สอง การคลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั้น เด็กจะต้อง

แสดงให้เห็นถึงลักษณะแห่งการมีชีวิต ซึ่งนั่นย่อมทําให้หากเด็กที่คลอดก่อนกําหนดหรือมีสภาวการณ์

ทํางานของอวัยวะที่ล้มเหลว แม้จะปรากฏการณ์หายใจเพียงระยะเวลาหนึ่งแต่ตายไปอย่างรวดเร็ว

ย่อมไม่ถือว่ามีสภาพบุคคล  

 จึงกล่าวได้ว่า การเริ่มต้นสภาพบุคคลฝรั่งเศส พิจารณาจาก

หลักเกณฑ์ของการคลอดและอยู่รอดเป็นทารกท่ีมีชีวิตอยู่ซึ่งตามกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้กล่าวถึงการมี

สภาพบุคคลขึ้นอยู่กับการมีชีวิตอยู่โดยกล่าวว่า หากเด็กคลอดแล้วไม่สามารถมีชีวิตอยู่ต่อไปได้เหตุ

เพราะคลอดก่อนกําหนด หรือมีร่างกายผิดปกติไม่ถือเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคล ดังนั้นเงื่อนไขการเกิด      

ที่สมบูรณ์จะมีสภาพบุคคลเมื่อทารกมีการเคลื่อนไหวมากพอที่จะสามารถดํารงชีวิตของตนได้นอก

ครรภ์มารดา หรืออาจกล่าวได้ว่าเมื่อทารกมีลักษณะเป็นอิสระแยกจากมารดาที่ไม่ใช่ส่วนหนึ่งของ

มารดาอีกต่อไป 

                                           
 331 The Rights Person and Family, The Person, [ออนไลน์], 1 กุมภาพันธ์ 2560, แหล่งที่มา 
http://www.cours-de-droit.net/cours-de-droit-des-personnes-et-de-la-famille-c27647050 
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3.3.4.2 กรณีการก าหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส  

 ตามหลักการมีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสที่พิจารณาจากการคลอด

และอยู่รอดมีชีวิตอยู่นั้น จึงเกิดข้อที่พิจารณาว่าหากเป็นกรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายจะ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสมากน้อยเพียงใด โดยจะ

ศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลในบริบทของการไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมี

ชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) และการไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพของบุคคลที่ตาย) ซึ่ง

สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

   3.3.4.2.1 การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต  

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลกรณีการ

ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตหรือที่เรียกว่าทารกในครรภ์มารดานั้น ตามบทบัญญัติกฎหมาย

ฝรั่งเศสได้ปรากฏหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องในบริบทของความมีสถานะ

ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต และการได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติ

กฎหมาย ซึ่งในกรณีนี้ไม่ได้กําหนดถึงการรับรองและคุ้มครองไว้โดยตรงจึงพิจารณาได้จากบทบัญญัติ

กฎหมายและข้อกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการทําแท้ง ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 เนื่องจากการเริ่มต้นสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสไม่ปรากฏ

บทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว้ส่งผลให้การพิจารณาการเริ่มต้นการมีชีวิตจึงต้องศึกษาจากการตีความ

ของนักกฎหมายซึ่งปรากฏการกล่าวถึง การเริ่มต้นการมีชีวิตของประเทศฝรั่งเศสว่ามีความเกี่ยวข้อง

กับเรื่องของผู้สืบทอดทรัพย์มรดก ส่งผลให้ตีความเกี่ยวกับการมีสภาพการมีชีวิตว่าอยู่ในช่วงของ

ระยะเวลาโดยกําหนดระยะเวลาที่อวัยวะของทารกสามารถเริ่มทํางานได้โดยอิสระ ระหว่างช่วงอายุ

ครรภ์ต้องไม่ต่ํากว่า 22 สัปดาห์ (5 เดือนครึ่ง) และน้ําหนักทารกต้องไม่ต่ํากว่า 500 กรัม332  หากอยู่

ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวแล้วถือว่ามีสภาพการมีชีวิตของมนุษย์ได้เกิดขึ้นแล้ว ส่งผลให้ในคดีอาญานั้น

การกระทําที่มีผลให้ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความตายไม่มีความผิดฐานฆ่าคนตายเนื่องจากอยู่ใน

สถานะท่ีมีสิทธิแต่ยังไม่สามารถใช้สิทธิตามกฎหมายได้ 

                                           
 332 Birth of legal personality, France : Human Rights, [ออนไลน์], 8 ธันวาคม 2559 , แหล่งที่มา 
http://fr.jurispedia.org/index.php/Naissance_de_la_personnalit%C3%A9_juridique_(fr) 

http://fr.jurispedia.org/index.php/Naissance_de_la_personnalit%C3%A9_juridique_(fr)
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 จากการพิจารณาการเริ่มต้นสภาพการมีชีวิตของทารกในครรภ์

มารดาข้างต้นเป็นเพียงข้อสันนิษฐานการตีความเพ่ือรับรองถึงสิทธิของทารกที่จะเกิดมาคลอดและอยู่

รอดมีชีวิตเพ่ือที่จะเป็นผู้มีสภาพบุคคลตามกฎหมายในเวลาต่อมา ทารกในครรภ์มารดาที่อาจอยู่ใน

สถานะมีสิทธิตามกฎหมายได้คือกรณีท่ีหญิงตั้งครรภ์อยู่ในช่วงระยะเวลาและครบตามเงื่อนไขดังกล่าว 

นอกจากนี้ยังกําหนดสถานะของทารกในครรภ์มารดาในระยะครรภ์อายุหลัง 12 สัปดาห์ ได้รับการ

คุ้มครองไม่อนุญาตให้มีการทําแท้งได้ ซึ่งจะกล่าวรายละเอียดในลําดับถัดไป 

ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย 

 เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสให้สิทธิแก่ประชาชนทุกคนที่จะ

ปฏิเสธการก่อกําเนิดแก่ชีวิตใหม่ซึ่งปรากฏในรูปของการคุมกําเนิด (การทําหมัน) และการทําแท้ง ซึ่ง

ทั้ง 2 กรณีดังกล่าวยังเป็นประเด็นโต้เถียงทางด้านความขัดแย้งทางด้านศีลธรรมจรรยา และทางด้าน

กฎหมายและทางจริยธรรมของแต่ละประเทศท่ีมีความคิดเห็นในเรื่องดังกล่าวที่แตกต่างกันไป สําหรับ

กรณีการทําแท้งในฝรั่งเศสนั้นเป็นปัญหาที่กระทบต่อจริยธรรมและศีลธรรมเป็นอย่างมาก ซึ่งสามารถ

พิจารณาถึงการให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการทําแท้งได้

ต่อไปนี้ 

 ประมวลกฎหมายนโปเลียน ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการทํา

แท้งเป็นความผิดทางอาญาต้องระวางโทษจําคุก ต่อมามีรัฐบัญญัติลงวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1920 

กําหนดโทษแก่ผู้ที่สนับสนุนให้เกิดการทําแท้งและการโฆษณาชวนเชื่อให้คุมกําเนิดเป็นจําคุกตั้งแต่ 6 

เดือน ถึง 2 ปี และมีการกําหนดโทษหนักขึ้นเป็นจําคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 5 ปี จนกระทั่งเมื่อปี ค.ศ. 1923 

ได้มีการออกกฎหมายเพิ่มเติมแก่หญิงที่ทําแท้ง โดยกําหนดโทษจําคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 2 ปี 

 ต่อมาได้เกิดเหตุการณ์เรียกร้องให้มีการทําแท้งเสรีในฝรั่งเศส 

หรือ ลดหย่อนความเข้มงวดของกฎหมายเกี่ยวกับการทําแท้งมาโดยตลอด  จนกระทั่งสภา

ผู้แทนราษฎรได้ลงมติให้ความเห็นชอบร่างรัฐบัญญัติว่าด้วยการยกเลิกโทษในความผิดฐานทําแท้ง 

โดยกล่าวว่ามีการทําแท้งโดยสมัครใจสามารถทําข้ึนได้ในกรณีต่อไปนี้ 

 1) หากมีอายุครรภ์ไม่เกินระยะเวลา 10 สัปดาห์ ซึ่งอยู่ภายใต้

เงื่อนไขที่ต้องแจ้งก่อนสัปดาห์ที่ 10 ของการตั้งครรภ์โดยแพทย์ผู้ให้ความเห็นชอบในโรงพยาบาล  
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 2) หากมีอายุครรภ์ที่เกินระยะเวลา 10 สัปดาห์อาจแจ้งเหตุว่า

การตั้งครรภ์ต่อไปจะทําให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อสุขภาพของหญิง และกรณีที่ทารกในครรภ์

อาจต้องทนทุกข์ทรมานจากความเจ็บปุวยอย่างร้ายแรงซึ่งไม่สามารถรักษาได้ โดยต้องได้รับการ

รับรองจากแพทย์ 2 คนว่ามีเหตุที่เสี่ยงอันตายต่อสุขภาพของหญิงหรือสุขภาพของทารกในครรภ์333 

 รัฐบัญญัติเลขที่ 75-17 ลงวันที่ 18 กราคม ค.ศ. 1975 เป็น

กฎหมายฉบับแรกที่บัญญัติให้การทําแท้งนั้นเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมายในประเทศฝรั่งเศส โดยก่อนปี ค.ศ. 

1975 นั้น การทําแท้งในประเทศฝรั่งเศสนั้นถูกควบคุมโดยกฎหมายที่กําหนดให้การทําแท้งโดยทั่วไป

นั้นถือเป็นความผิดตามกฎหมายอาญา เว้นแต่จะเป็นกรณีของการทําแท้งเพ่ือช่วยชีวิตหญิงมีครรภ์

เมื่อตกอยู่ในอันตรายอย่างยิ่งยวด โดยรัฐบัญญัติเลขที่ 75-17 ได้รับการประกาศชั่วคราวเป็นเวลา 5 

ปี และได้รับการประกาศใช้อย่างถาวรโดยรัฐสภาในปี ค.ศ. 1979 ภายใต้การแก้ไขเพ่ิมเติม

เล็กน้อย334 

 รัฐบัญญัติฉบับนี้ถูกเรียกอีกชื่อว่า “รัฐบัญญัติเวย (loi<< 

Veil>>)” ตามชื่อของนางซีโมน เวย (Simone Veil) ดํารงตําแหน่งรัฐมนตรีสาธารณสุขของฝรั่งเศส

ทําหน้าที่เสนอร่างบทบัญญัติเข้าสู่การพิจารณาของสภา335 โดยกฎหมายฉบับนี้เริ่มต้นด้วยข้อความ

ที่ว่า “ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนี้ มนุษย์ทุกคนย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิในการเริ่มต้น 

(Commencement) แห่งชีวิต” ซึ่งการทําแท้งนั้นจะได้รับอนุญาตก็ต่อเมื่อกระทําลงในช่วงเวลา 10 

สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ โดยจะต้องมีหลักฐานการตรวจจากแพทย์ของโรงพยาบาลที่พิสูจน์ได้ว่า

หญิงที่ตั้งครรภ์นั้นได้รับความทุกทรมานจากการตั้งครรภ์และได้ร้องขอให้มีการทําแท้ง โดยแพทย์

จะต้องให้ข้อมูลกับหญิงที่ประสงค์จะทําแท้งถึงความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นได้จากการทําแท้ง รวมถึงเสนอ

แนวทางในการใช้สิทธิและการเข้าถึงความช่วยเหลือตามที่กําหนดไว้ในกฎหมายแก่ครอบครัว ซึ่งใน

                                           
 333 เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า, ความชอบธรรมในการทําแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่สมประกอบ, อ้าง
แล้ว, หน้า 157 
 334  Nicolas Boring, Abortion Legislation in Europe : France (The Law Library of Congress),  
[ ออนไลน์] , 18 มกราคม 2560, แหล่งที่มา https://www.loc.gov/law/help/abortion-
legislation/europe.php 
 335 ปิยะบุตร แสงกนกกุล, 30 ปีกฎหมายการทําแท้งเสรีในฝรั่งเศส, [ออนไลน์],  20 พฤษภาคม 2559, 
แหล่งที่มา http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=674 
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ที่นี้หมายถึงแม่ละเด็ก นอกจากนี้ รวมถึงการให้ข้อมูลเกี่ยวกับการมอบเด็กให้ผู้อ่ืนเลี้ยงดูโดยที่ต้องมี

การทําแท้ง ทั้งนี้ ก่อนที่ฝุายหญิงจะสามารถทําแท้งได้ภายหลังจากที่ยื่นคําขอแล้ว ต้องดําเนินการ

ปรึกษาปัญหาและความต้องการในการยุติการตั้งครรภ์กับนักสังคมสงเคราะห์หรือผู้ให้คําปรึกษา

ปัญหาครอบครัวเสียก่อน และหากว่าหญิงดังกล่าวยังคงยืนยันความประสงค์ของตนที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์แล้ว จะต้องเขียนคําร้องขอทําแท้งใหม่อีกครั้งหนึ่ง โดยระยะเวลาระหว่างการยื่นคําร้องครั้ง

แรกและครั้งที่สองนั้นจะต้องห่างกันไม่น้อยกว่าหนึ่งอาทิตย์ และหากหญิงนั้นยังไม่ได้สมรสและยังไม่

บรรลุนิติภาวะ การร้องขอเพ่ือยุติการทําแท้งจะต้องได้รับการอนุญาตจากผู้แทนโดยชอบธรรมหรือ

ผู้ปกครองตามกฎหมายเสียก่อน ทั้งนี้ การทําแท้งอาจทําโดยแพทย์คนแรกที่หญิงนั้นไปพบเพ่ือขอ

คําปรึกษา หรือกระทําโดยแพทย์คนอ่ืนก็ได้ 

 ในกรณีที่ปรากฏว่าการตั้งครรภ์นั้นจะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อ

สุขภาพของหญิงอย่างร้ายแรง หรือทารกในครรภ์มารดาหากคลอดออกมานั้นจะได้รับความทุกข์

ทรมานเนื่องจากความบกพร่องทางกายหรือเนื่องจากโรคร้ายแรง การทําแท้งนั้นย่อมสามารถทําได้

ทันที่ตั้งแต่ครั้งแรกที่ขอ หากความเสี่ยงหรือความทุกข์ทรมานที่อาจเกิดขึ้นนั้นได้รับการยืนยันโดย

แพทย์ตั้งแต่สองคนข้ึนไป336 

 รัฐบัญญัติเลขที่ 79-1204 ลงวันที่ 31 ธันวาคม 1979 ถูกตรา

ขึ้นเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐบัญญัติฉบับปี ค.ศ. 1975 โดยเนื้อหาที่แก้ไขส่วนใหญ่นั่นคือการเพ่ิมความ

ชัดเจนให้กับการดําเนินกระบวนการต่างๆ ตามที่กําหนดไว้ในกฎหมาย โดยส่วนที่เหลือนั้นคือการ

แก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือให้สามารถรับรองได้ว่า หญิงที่ความประสงค์จะตั้งครรภ์นั้นได้รับการแจ้งข้อมูลที่

เกี่ยวข้องกับการทําแท้งและทางเลือกต่างๆ เพ่ือรับการช่วยเหลือแล้วอย่างชัดเจน และในกรณีที่การ

รอให้พ้นระยะเวลา 1 สัปดาห์ก่อนจึงจะขอยื่นคําขอใหม่ได้นั้นอาจทําให้ระยะเวลา 10 สัปดาห์ตามที่

กําหนดสําหรับการททําแท้งนั้นล่วงเลยไป แพทย์สามารถยอมรับคําขอนั้นได้ภายในระยะเวลา 2 วัน

นับแต่วันที่ยื่นคําขอใหม่  และยืนยันว่าในกรณีที่หญิงที่ประสงค์จะทําแท้งนั้นยังไม่บรรลุนิติภาวะ การ

ทําแท้งจะต้องได้รับการยินยอมจากบิดมารดาหรือผู้ปกครองตามกฎหมาย 

                                           
 336  United Nation , Abotion Policies : France, [ ออนไลน์ ], 15 ธันวาคม 2559,  แหล่งที่มา 
http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm 

http://www.un.org/esa/population/


 

 

260 

 นอกจากนี้บัญญัติ ปี ค.ศ. 1979 ยังได้แก้ไขประมวลกฎหมาย

อาญาเก่ียวกบัการทําแท้งอีกด้วย โดยกําหนดให้ผู้ใดทําแท้งให้หญิงตั้งครรภ์หรือคาดว่าจะตั้งครรภ์โดย

ไม่ได้รับความยินยอมจากหญิงนั้น ต้องโทษจําคุกห้าปีและปรับเป็นเงิน 1,800-100,000 ฟรังซ์ และใน

กรณท่ีการกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําโดยประจําแล้ว โทษที่รับจะถูกปรับเป็นจําคุกตั้งแต่ 5-10 ปี 

และปรับ 18,000-250,000 ฟรังซ์ ทั้งนี้ รัฐบัญญัติปี ค.ศ. 1979 ยังกําหนดให้หญิงที่พยายามจะทํา

แท้งด้วยตนเองนั้นต้องโทษจําคุก 6 เดือน ถึง 2 ปี และปรับ 360-20,000 ฟรังซ ์

 รั ฐกฤษฎี กา  (Decree)  เ ลขที่  80-825 ล ง วั นที่  17 

เมษายน ค.ศ. 1980 กําหนดให้โรงพยาบาลประจําภูมิภาคและโรงพยาบาลทั่วไปจะต้องมีเครื่องมือที่

พร้อมสําหรับการทําแท้ง และดําเนินการเผยแพร่ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการคุมกําเนิด นอกจากนี้ ยังมี

การตรารัฐกฤษฎีกาที่ 88-58 ลงวันที่ 18 มกราคม ค.ศ. 1988 เพ่ิมโรงพยาบาลเอกชนที่มี

ความสามารถในการผ่าตัดหรือมีความสามารถในการทําคลอดเข้าไปยังรายชื่อโรงพยาบาลตามที่

กําหนดในปี ค.ศ. 1980 ด้วย ทั้งนี้ รัฐบัญญัติเลขที่ 82-1172 ลงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1982 ได้

ขยายขอบเขตในการใช้สิทธิประกันสังคมให้ครอบคลุมค่ารักษาพยาบาลร้อยละ 70 ที่เกิดจากการทํา

แท้งอันชอบด้วยกฎหมาย 

 สิ่งที่อาจถือได้ว่าเป็นหลักสําคัญในทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํา

แท้งนั้น นอกจากรัฐบัญญัติในปี ค.ศ. 1975 แล้ว นั่นคือการอนุมัติยา RU-486 โดยรัฐบาลฝรั่งเศส ยา

ดังกล่าวรู้จักในชื่อ Abortion Pill ผลิตโดย Roussel-UCLAF ต่อมา ในวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1988 

รัฐบาลได้ประกาศควบคุมตัวยาดังกล่าวใน 4 เรื่องด้วยกัน คือการควบคุมเงื่อนไขในการซื้อขาย, 

ควบคุมการจัดเก็บและกักตุนยา, ควบคุมการจ่ายยา และควบคุมทะเบียนการใช้ยา  โดยการใช้ยา

ดังกล่าวจะต้องกระทําใน 49 วันนับแต่วันที่ประจําเดือนขาดในลักษณะที่ผิดปกติ และการใช้ยานั้น

จะต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของแพทย์ โดยผู้ใช้ยาจะต้องเข้ารับการตรวจสอบโดยแพทย์ภายใน 48 

ชั่วโมงให้หลังการใช้ยา เพ่ือตรวจเกี่ยวกับกรดไขมันที่ส่งผลต่อฮอร์โมนและการหดตัวของมดลูก และ

ภายหลังจากนั้นหนึ่งอาทิตย์จะต้องได้รับการตรวจเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ โดยในปัจจุบันนั้น ยา 

RU-486 ถูกใช้เพื่อการทําแท้งในอัตราร้อยละ 19 ของการทําแท้งทั้งหมด และกว่า 46 เปอร์เซ็นต์ของ

การใช้ยานั้นทําในช่วงเจ็ดสัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ 
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 รัฐบัญญัติโอบรี้ (loi<<Aubry >>) ค.ศ. 2001 เป็นรัฐ

บัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติเวย ประกอบด้วยสาระสําคัญเกี่ยวกับเงื่อนไขการทําแท้ง 2  ประเด็น

คือ  

  เงื่อนไขประการแรกมีการออกข้อกําหนดการขยายระยะเวลา

ของอายุครรภ์จากเดิมท่ีอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้ภายในระยะเวลาจาก 10 สัปดาห์ เป็นระยะเวลา 

12 สัปดาห์ 

 เงื่อนไขประการที่สองมีการออกข้อกําหนดให้ผู้เยาว์สามารถทํา

แท้งได้โดยไม่ต้องขออนุญาติจากผู้ปกครอง แต่ต้องพาบุคคลที่บรรลุนิติภาวะตามแต่ที่ตนเองเลือกมา

ด้วย 

 จะเห็นได้ว่าจากการบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส

พยายามที่จะแสดงออกถึงการประสานระหว่างสิทธิของทารกในครรภ์ที่จะมีชีวิตกับสิทธิของหญิงที่

เป็นเจ้าของร่างกาย ซึ่งตามบทบัญญัติภายใต้รัฐบัญญัติเวย ได้ปรากฏการให้หลักประกันในการเคารพ

ต่อมนุษย์ทุกคนตั้งแต่เริ่มต้นของการมีชีวิตเพ่ือการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์

ไม่ให้ถูกละเมิด337 แต่ถึงอย่างไรก็มีการอนุญาตให้สามารทําแท้งได้ในกรณีเพ่ือการรักษา และต่อมามี

การปรับปรุงบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมระยะเวลาที่สามารถทําแท้งได้บางกรณี เนื่องจากบทบัญญัติ

กฎหมายได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่าการทําแท้งซึ่งเรียกกันในฝรั่งเศสว่า “L’interruption volontaire de 

grossesse, IVG สามารถมีขึ้นได้ตามคําร้องขอของหญิงมีครรภ์ซึ่งเห็นว่าตนอยู่ในสถานการณ์ที่

ยากลําบากอันเนื่องมาจากการตั้งครรภ์ (une situation de détresse) ส่งผลให้หญิงมีครรภ์เป็น

เพียงผู้เดียวที่จะตัดสินใจว่าอย่างไรที่เรียกว่าสถานการณ์ที่ยากลําบากอันเนื่องมาจากการตั้งครรภ์ 

โดยต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขดังต่อไปนี้338 

 1)  การทําแท้งต้องกระทําโดยแพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐหรือ

โรงพยาบาลของเอกชนที่ขึ้นทะเบียนกับกระทรวงสาธารณสุข 

                                           
 337 Ismini Kriari- Catranis, Embryo Research and Human Rights an Overviews of 
Developments in Europe, (European Journal of Health Law), Vol. 4, Pp. 46-48 
 338 ปิยะบุตร แสงกนกกุล, 30 ปีกฎหมายการทําแท้งเสรีในฝรั่งเศส, [ออนไลน์], 20 พฤษภาคม 2559, 
แหล่งที่มา http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=674  

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=674
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 2) การทําแท้งมีขึ้นได้ภายในระยะเวลา 12 สัปดาห์แรกของ

อายุครรภ์ 

 3) การทําแท้งในกรณีหญิงตั้งครรภ์เป็นผู้เยาว์จากการปรับปรุง

กฎหมายรัฐบัญญัติโอบรี้ได้กําหนดว่าผู้เยาว์นั้นไม่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ปกครองแต่ต้องพา

บุคคลผู้บรรลุนิติภาวะตามแต่ท่ีเลือกมาด้วย  

 4) กรณีหญิงตั้งครรภ์เป็นคนต่างประเทศ จะต้องอาศัยอยู่ใประ

เทศฝรั่งเศสมาอย่างน้อย 3 เดือนเว้นแต่เป็นผู้ลี้ภัยทางการเมือง 

 5) กรณีของหญิงที่จะร้องขอให้มีการทําแท้งจะต้องผ่านการ

ปรึกษากับแพทย์ และนักสังคมสงเคราะห์ โดยต้องมีเงื่อนไขดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก หญิงที่ร้องขอให้มีการทําแท้งแก่ตนจะต้องปรึกษา

แพทย์ครั้งท่ี 1 เพ่ือทราบข้อมูลและวิธีการทําแท้งในรูปแบบต่างๆ เป็นเวลาประมาณ 1 สัปดาห์ และ 

 ประการที่สอง ในช่วงระหว่างการปรึกษาแพทย์นั้นหญิงผู้ร้อง

ขอจะต้องผ่านการสัมภาษณ์โดยนักสังคมสงเคราะห์ โดยผลการสัมภาษณ์นั้นกําหนดให้หญิงมีสิทธิใน

การยืนยันตามคําร้องเดิม และจะได้ใบรับรองเม่ือผ่านการสัมภาษณ์ดังกล่าว 

 ประการที่สาม หญิงที่ร้องขอจะต้องเข้าพบแพทย์ครั้งที่ 2 โดย

ต้องอยู่ภายในระยะเวลาอย่างช้า 1 สัปดาห์หลังจากการพบแพทย์ครั้งแรกเพ่ือปรึกษา และภายใน 2 

วันหลังจากการสัมภาษณ์โดยนักสังคมสงเคราะห์ จากนั้นจึงขึ้นทะเบียนเพื่อรอรับการทําแท้งต่อไป 

 จากการศึกษาหลักเกณ์และเงื่อนไขเกี่ยวกับกฎหมายทําแท้ง

ของประเทศฝรั่งเศสนั้น กล่าวได้ว่าประเทศฝรั่งเศสอนุญาตให้มีการทําแท้งได้โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไข

ของระยะเวลาและหลักเกณฑ์ที่กําหนดไว้ ซึ่งสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการยอมรับว่าสิทธิในเนื้อตัว

ร่างกายของหญิงตั้งครรภ์ผู้เป็นเจ้าของร่างกายนั้นมีอยู่เหนือกว่าสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนหรือ

ทารกในครรภ์มารดา ซึ่งประเด็นดังกล่าวยังค่อนข้างเป็นข้อถกเถียงโต้แย้งกันในเรื่องของศีลธรรม 

จริยธรรม มโนสํานึกและกฎหมายอยู่ โดยเป็นการชั่งน้ําหนักระหว่างความละเอียดอ่อนของจิตใจ

มนุษย์ด้วยกันเอง กับกฎหมายบ้านเมืองที่ต้องแปรเปลี่ยนไปตามพลวัตรของสังคม339 แต่ถึงอย่างไรก็

                                           
 339 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เสรีภาพทางกายภาพตามแนวคิดทางกฎหมายของฝรั่งเศส, [ออนไลน์], 19 
กุมภาพันธ์ 2560, แหล่งที่มา http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=670 
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ตามบทบัญญัติกฎหมายทําแท้งของประเทศฝรั่งเศสยังอยู่ภายใต้ขอบเขตของระยะเวลาที่กําหนดซึ่ง

ย่อมเป็นการปกปูองทารกในครรภ์มารดาที่สามารถมีโอกาสที่จะเจริญเติบโตและคลอดออกมาเป็น

ทารกได้ เพราะหากเกินระยะเวลาที่กําหนดไว้แล้วนั้นทารกอาจจะอยู่ในสภาพของมนุษย์ผู้สามารถมี

จิตใจและเคลื่อนไหวหรือเรียกอีกอย่างว่ามีสภาพการมีชีวิตเกิดขึ้นแล้ว 

   3.3.4.2.2 การไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของ

ประเทศฝรั่งเศสในกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายโดยธรรมชาติ หรือที่เรียกว่าศพของ

บุคคลที่ตายแล้วว่ามีสถานะและได้รับการคุ้มครองสถานะตามบทบัญญัติกฎหมายฝรั่งเศสมากน้อย

เพียงใด โดยจะศึกษาถึงบริบทของความมีสถานะและการให้ความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย

ของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสได้ปรากฏการนิยามความหมาย

เกี่ยวกับ “การตาย”340 ภายใต้บทบัญญัติประมวลกฎหมายสาธารณสุขดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 

R1232-1341 ที่กล่าวว่า “การตาย มีความหมายถึง การสิ้นสุดของชีวิตในประเทศฝรั่งเศส การตายจะ

เกิดขึ้นเมื่อบุคคลหัวใจหยุดทํางาน และระบบหายใจหยุดทํางาน ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการ

แพทย์ 3 ประการ ดังนี้ 

 1) การขาดสติและขาดการเคลื่อนไหวต่างๆ ตามธรรมชาติ 

 2) ก้านสมองไม่มีการตอบสนอง 

 3) ปราศจากระบบหายใจตามธรรมชาติ 

                                           
 340 พินิจ ทิพย์มณี, รายงานผลการวิจัย : การวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการตายของประเทศ
ไทย, (กรุงเทพมหานคร,มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2553), หน้า 53-54 
 341 Public health code Regulatory Part ( Chapter II: Death of a deceased person ) : 
Article R 1232-1 
 “If the person has persistent cardiac and respiratory arrest, the finding of death can only 
be established if the following three clinical criteria are present simultaneousl 
 1. Absence of consciousness and spontaneous motor activity; 
 2. Abolition of all the reflexes of the brainstem; 
 3. Absence of spontaneous ventilation.  ” 
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 ซึ่งนอกเหนือจากรณีข้างต้น การตายสําหรับบุคคลอาจเกิดได้

จากการทําสอบและสรุปความเห็นทางการแพทย์ ว่าสมองถูกทําลายจนไม่สามารถกลับสู่สภาพเดิมได้

ภายใต้เงื่อนไขแห่งบทบัญญัติมาตรานี้”  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นพบว่ามีการกําหนดหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับการนิยามไว้ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายสาธารณสุขของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งเป็น

บทบัญญัติที่กล่าวถึงการกําหนดเงื่อนไขการพิจารณาเกี่ยวกับการสิ้นสุดของชีวิตโดยอาศัยหลักเกณฑ์

ทางการแพทย์มาประกอบการพิจารณาจากการทดสอบและการสรุปผลความคิดเห็นว่าจะต้องเป็น

กรณีที่บุคคลเหล่านั้นอยู่ในสภาวะของร่างกายตามที่เงื่อนไขกําหนดไว้ โดยสมองได้ถูกทําลายจนไม่

สามารถที่จะกลับคืนสู่สภาพเดิม ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยเกี่ยวกับการสิ้นสภาพบุคคลของ

ฝรั่งเศสนั้นพิจารณาจากหลักเกณฑ์สมองตายภายใต้กระบวนการพิจารณาทางการแพทย์ตามเงื่อนไข

ที่กําหนด โดยทางการแพทย์ให้การยอมรับว่าสมองตายคือการตายแต่ยังไม่ปรากฏบทบัญญัติ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสที่บัญญัติให้การรับรองในเรื่องดังกล่าวอย่างชัดเจน 

ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย 

 ประเทศฝรั่งเศสหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการสิ้นสภาพบุคคล

ของมนุษย์พิจารณาได้จากเกณฑ์ของแกนสมองตาย  และร่างกายของมนุษย์ได้กลายสภาพเป็นศพ 

โดยตามหลักกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศสถือว่าร่างกายมนุษย์ (ศพ) ไม่สามารถที่จะเป็นทรัพย์

มรดกได้342 ซึ่งเมื่อศึกษาแล้วพบว่าผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายจะได้รับความคุ้มครองตาม

บทบัญญัติของกฎหมายฝรั่งเศสในรูปของรัฐบัญญัติ บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส สามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

 การได้รับความคุ้มครองตามรัฐบัญญัติลงวันที่  29 

กรกฎาคมค.ศ. 1994 เกี่ยวกับการบริจาคอวัยวะมนุษย์ ซึ่งตามบทบัญญัติดังกล่าวได้ยอมรับว่าการ

บริจาคอวัยวะมนุษย์เป็นการช่วยเหลือชีวิตมนุษย์ของผู้อ่ืน บทบัญญัติกฎหมายได้เข้ามากําหนด

กฎเกณฑ์ของการบริจาคอวัยวะเป็น 2 กรณีคือ การนําอวัยวะของบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่และผู้ที่เสียชีวิต

                                           
 342  Katharina Beier, Silvia Schnorrer, Nils Hoppe and Christian Lenk, The Ethical and Legal 
Regulation of Human Tissue and Biobank Research in Europe, ( Proceedings of the tiss.EU Projects  
: University of Gottingen, 2011), p.12 
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ไปปลูกถ่ายให้กับบุคคลอ่ืนเพ่ือการรักษาชีวิต เพ่ือศึกษาถึงการคุ้มครองผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจาก

การตาย จึงศึกษาในประเด็นเกี่ยวกรณีการนําอวัยวะของผู้ที่เสียชีวิตไปปลูกถ่าย สามารถอธิบาย

เกี่ยวกับการบริจาคอวัยวะตามเงื่อนไขต่อไปนี้   

 สําหรับการนําอวัยวะของผู้เสียชีวิตมาปลูกถ่ายให้กับบุคคลอ่ืน

นั้นอยู่ภายใต้แนวคิดที่กล่าวว่า ร่างกายของมนุษย์ที่ตายแล้วเปรียบเสมือนเป็นร่างกายที่มีคุณค่าที่

ได้รับการสนับสนุนโดยจารีตประเพณี ความเศร้าโศกเสียใจ และการลืมเลือน ด้วยเหตุดังกล่าวการที่

จะนําอวัยวะของผู้ตายออกจากร่างกายของผู้ตายจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไงที่ว่าต้องได้รับการยอมรับ

โดยผู้ตายขณะที่ยังมีชีวิตอยู่หรือไม่ก็ในกรณีที่ไม่ปรากฏญาติของผู้เสียชีวิต ดังปรากฏในรัฐบัญญัติ

ฉบับนี้นี้กล่าวถึงการอนุญาตให้เอาอวัยวะของผู้ตายที่เป็นผู้บรรลุนิติภาวะทันทีที่บุคคลดังกล่าวไม่

สามารถตระหนักถึงการมีชีวิตของเขาหรือการที่จะปฏิเสธการนําอวัยวะออกจากร่างกายของตนไป

ตามคติบทที่ว่าผู้ตายเป็นผู้ที่ไม่สามารถพูดคําว่ายินยอมได้อีก จากหลักดังกล่าวก่อให้เกิดสมมติฐาน

ของการยินยอมแก่แพทย์ที่จะเอาอวัยวะของทุกๆ คนที่ไม่มีความรู้สึกในการรับรู้ ไม่สามารถแสดงออก

ซึ่งความยินยอมเต็มใจได้อีก ดังนั้นรัฐบัญญัติ ค.ศ. 1994 ฉบับดังกล่าวจึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการให้

ความยินยอมของผู้ตายว่าหากแพทย์ไม่สามารถทราบโดยตรงถึงความต้องการความเต็มใจของผู้ตาย 

แพทย์ต้องพยายามหาบุคคลในครอบครัวของผู้ตายมาเป็นพยาน343  

 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติกฎหมายของฝรั่งเศสเกี่ยวกับการบริจาค

อวัยวะของมนุษย์ให้ความคุ้มครองแก่อวัยวะของบุคคลที่ตายแล้วโดยจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของ

ความยินยอมของผู้ตายขณะยังมีชีวิตอยู่ หากแพทย์ไม่ทราบถึงความยินยอมเหล่านั้นจะต้องหาบุคคล

ในครอบครัวผู้ตายมาเป็นพยานเพ่ือสามารถนําอวัยวะเหล่านั้นออกจากตัวผู้ตายได้ จากหลักเกณฑ์

ดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักถึงคุณค่าของบุคคลที่ตายแล้วว่า เมื่อร่างกายกลายเป็นศพ

อวัยวะต่างๆ ในร่างกายก็ย่อมได้รับความคุ้มครองไม่สามารถถูกละเมิดจากผู้อ่ืนโดยไม่ได้รับการแสดง

เจตนาถึงการยินยอมไว้ในขณะยังมีชีวิตอยู่ 

  การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติประมวล

กฎหมายอาญาของฝรั่งเศส (France Penal Code) มีสาระสําคัญที่บัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองศพ

                                           
 343 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เสรีภาพทางกายภาพตามแนวคิดทางกฎหมายของฝรั่งเศส, [ออนไลน์] , 19 
กุมภาพันธ์ 2560, แหล่งที่มา http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=670 
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และบุคคลในครอบครัวของผู้ตาย ดังปรากฏในบทบัญญัติหมวด 5 ว่าด้วยการกระทําความผิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในลักษณะ 4 เรื่องการละเมิดความเคารพนับถือต่อผู้ตาย ซึ่งประกอบด้วย

หลักเกณฑ์ในการคุ้มครองผู้ตายดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก การคุ้มครองการกระทําละเมิดต่อผู้ตาย (ศพของ

ผู้ตาย) โดยปรากฏลักษณะของการกระทําท่ีเป็นการละเมิดต่อผู้ตายดังปรากฏตามบทบัญญัติประมวล

กฎหมายอาญาของฝรั่งเศส มาตรา 225-17 วรรค 1344 ที่กล่าวว่า “ ละเมิดความสมบูรณ์ทาง

กายภาพของศพใดโดยวิธีใดๆ    จะถูกระวางโทษจําคุกหนึ่งปีและปรับ 15,000 ยูโร”  

 จากถ้อยคําตามบทบัญญัติข้างต้นกฎหมายมุ่งที่จะคุ้มครองต่อ

ผู้ตายจากการถูกกระทําละเมิด หรือการละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายของศพไม่ว่าด้วยวิธีการใดๆที่

ผู้กระทําได้ละเมิดสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ซึ่งคําว่าโดยวิธีใดๆ สามารถตีความถึงการกระทําต่อศพใน

ลักษณะต่างๆ อาทิการกระทําความผิดต่อศพ การกระทําอนาจารศพ การขุดหรือเคลื่อนย้ายศพ การ

ชําแหละหรือการทําลายศพ และการทําให้ศพเสียรูป345 ล้วนเป็นการกระทําที่อยู่ในลักษณะละเมิดต่อ

สิ่งที่กฎหมายคุ้มครองคือผู้ตายและเนื้อตัวร่างกายของศพว่าเป็นการกระทําที่เป็นการกฎหมายไม่ได้

มุ่งคุ้มครองเฉพาะเพียงลักษณะของการกระทําอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้น 

 ประการที่สอง การคุ้มครองการกระทําละเมิดต่อสถานที่ฝังศพ

หรือสิ่งที่ระลึกถึงผู้ตาย รวมทั้งกรณีคุ้มครองการกระทําละเมิดต่อศพ (ร่างของศพ) ที่อยู่ในสถานที่

และสิ่งที่ระลึกถึงผู้ตายด้วย ดังปรากฏบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศสต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติมาตรา 225-17 วรรค 2346 ที่กล่าวว่า “การละเมิด 

หรือการลบหลู่หลุมฝังศพ พื้นที่ฝังศพ อนุสาวรีย์ซึ่งสร้างขึ้นเพ่ือระลึกถึงผู้ตาย ไม่ว่ากระทําด้วยวิธีการ

ใดก็ตาม ต้องได้รับโทษจําคุก 1 ปี และปรับ 15,000 ยูโร”   

                                           
 344 France Penal Code ( Chapter V Offences Againts The Dignity of Person Section I 
Discrimination : Section IV Violantions of Respect for The Dead) : ARTICLE 225-17 Para 1 “Any 
violation of the physical integrity of a corpse, by any means, is punished by one year's 
imprisonment and a fine of €15,000...  ” 
 345 เอมวิกา กิติมา, ความรับผิดทางอาญา กรณีการกระทําความผิดต่อศพ, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558), หน้า 96 
 346 France Penal Code ( Chapter V Offences Againts The Dignity of Person Section I 
Discrimination : Section IV Violantions of Respect for The Dead) : ARTICLE 225-17 Para 2 “  



 

 

267 

 บทบัญญัติมาตรา 225-17 วรคค 3347 ที่กล่าวว่า “โทษจะ

เพ่ิมข้ึนเป็นโทษจําคุก 2 ปี และปรับ 30,000 ยูโร หากการกระทําความผิดในวรรรคก่อนมีการกระทํา

ละเมิดต่อร่างกายของศพด้วย” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกฎหมายมุ่งที่จะคุ้มครองถึงศพของผู้ตาย

นอกจากจะกําหนดให้การกระทําละเมิดต่อสถานที่ฝังศพเป็นความผิดแล้วยังได้กําหนดความผิด

เกี่ยวกับการทําละเมิดต่อสิ่งที่ระลึกถึงคนตาย อาทิ โกศใส่ศพ หรืออนุสาวรีย์ที่สร้างขึ้นเพ่ือระลึกถึง

ผู้ตาย รวมทั้งได้กําหนดโทษเพ่ิมขึ้นหากการกระทําเหล่านั้นได้มีการกระทําละเมิดต่อร่างกายของศพ

ด้วย ซึ่งสะท้อนให้เห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวให้ความคุ้มครองต่อสถานที่ฝังศพและสิ่งที่ระลึกถึงคน

ตายไม่ให้ถูกละเมิดจากการกระทําใดๆ อันไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันแสดงให้เห็นถึงการเห็นคุณค่าของ

คนตายว่าเป็นสิ่งที่ควรเคารพอีกประการหนึ่ง 

 ประการที่สาม การคุ้มครองการทําละเมิดต่อคนตายเนื่องจาก

วัฒนธรรม เชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ หรือศาสนา ซึ่งอาจเป็นการกระทําในลักษณะที่เป็นการละเมิดต่อศพ 

สถานที่ฝังศพ และสิ่งที่ระลึกถึงคนตายด้วยเหตุดังกล่าว ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมาย

อาญาของฝรั่งเศสบทบัญญัติมาตรา 225-18348 ที่กล่าวว่า “การกระทําความผิดตามที่บัญญัติไว้ใน

                                                                                                                         
…The violation or desecration of tombs, burials grounds or monuments erected to the memory 
of the dead, committed by any means, is punished by one year's imprisonment and a fine of 
€15,000…” 
 347 France Penal Code ( Chapter V Offences Againts The Dignity of Person Section I 
Discrimination : Section IV Violantions of Respect for The Dead) : ARTICLE 225-17 Para 3 
“…The penalty is increased to two years' imprisonment and to a fine of €30,000 where the 
offences defined under the previous paragraph were accompanied by a violation of the physical 
integrity of the corpse.” 
 348France Penal Code ( Chapter V Offences Againts The Dignity of Person Section I 
Discrimination : Section IV Violantions of Respect for The Dead) : ARTICLE 225-18 “Where the 
offences defined under the previous article were committed by reason of the membership or 
non-membership, true or supposed, of the deceased persons to any given ethnic group, nation, 
race or religion, penalties are increased to three years' imprisonment and to a fine of €45,000 in 
for the offences defined under the first two paragraphs of article 225-17 and to five years' 
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มาตราก่อน หากได้กระทําโดยเหตุที่ผู้ตายเป็นสมาชิกหรือไม่เป็นสมาชิกของกลุ่มวัฒนธรรม เชื้อชาติ 

เผ่าพันธุ์ หรือศาสนา ทั้งในกรณีที่เป็นความจริงและกรณีของการคาดคะเนว่าผู้ตายเป็นสมาชิกจริง

หรือไม่ ต้องได้รับโทษเพ่ิมขึ้นเป็นจําคุก 3 ปี และปรับ 45,000 ยูโร สําหรับการกระทําความผิดตาม

บทบัญญัติมาตรา 225-17 วรรค 1 และ วรรค2 ส่วนการกระทําความผิดตามวรรค 3 ให้ลงโทษจําคุก 

5 ปี และปรับ 75,000ยูโร” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นเป็นการบัญญัติกฎหมายอาญากําหนด

โทษหนักขึ้นหากเป็นการกระทําที่เป็นการละเมิดต่อศพ สถานที่ฝังศพ และสิ่งที่ระลึกถึงคนตาย 

เพราะเหตุเนื่องมาจากการที่ผู้ตายเป็นสมาชิกหรือไม่เป็นสมาชิกของกลุ่มวัฒนธรรม เชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ 

หรือศาสนา ไม่ว่าจะเป็นข้อเท็จจริงหรือข้อสันนิษฐานการเป็นสมาชิกหรือไม่ ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงหลัก

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของฝรั่งเศสที่ตระหนักถึงความมีมนุษยธรรม ไม่ให้มีการการเลือกปฏิบัติ

แบ่งแยกเชื้อชาติ ศาสนา สีผิวและเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ ซึ่งการกระทําข้างต้นล้วนแต่เป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษยทั้งสิ้น ดังนั้นบทบัญญัติกฎหมายอาญาในมาตรานี้จึงให้ความคุ้มครองผู้ตาย

ไม่ให้ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เสมอภาคกันในสังคม 

 การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส (France Civil Code) ตามบทบัญญัติดังกล่าวได้ให้การรับรองเกี่ยวกับ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลตั้งแต่เริ่มชีวิตและให้การคุ้มครองร่างกายของมนุษย์และอวัยวะ

ต่างๆ ไม่ให้ถูกละเมิด นอกจากนี้ยังให้การรับรองต่อเนื้อตัวร่างกาย ชิ้นส่วนใดๆ ของผู้ตาย ว่าควรให้

การเคารพและไม่สิ้นสุดลงไปกับความตาย ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส

ดังต่อไปนี้ 

     ประการแรก การเคารพต่อบุคคลที่ตาย ดังปรากฏใน

บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสมาตรา 16-1-1 กล่าวว่า “การเคารพต่อเนื้อตัวร่างกาย

ของมนุษย์ไม่สิ้นสุดลงกับความตาย ชิ้นส่วนใดๆ ของผู้ตาย หรือเถ้ากระดูกที่เหลือจากการประกอบพิธี

ศพ จะต้องได้รับการจัดการด้วยวิธีการที่เคารพในศักดิ์ศรีและกระทําตามความเหมาะสม”  

                                                                                                                         
imprisonment and to a fine of €75,000 in relation to the offence defined by the last paragraph of 
that article.  ” 
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     จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าถ้อยคําในกฎหมายมุ่งที่

จะให้การเคารพต่อเนื้อตัวร่างกายมนุษย์ตั้งแต่ขณะเริ่มชีวิตไปและยังคงดํารงอยู่หากมนุษย์นั้นถึงแก่

ความตาย นอกจากการให้ความเคารพต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคลที่ตายแล้วยังหมายความรวมถึง 

ชิ้นส่วนใดๆ หรือเถ้ากระดูก ด้วยว่าจะต้องได้รับการจัดการด้วยวิธีการที่คํานึงถึงคุณค่าของความเป็น

มนุษย์ที่ไม่อาจล่วงละเมิดหรือลดทอนคุณค่าเหล่านั้นลงได้ อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าการรับรองศักดิ์ ศรี

ของความเป็นมนุษย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสไม่สิ้นสุดไปกับความตายของบุคคล 

     ประการที่สอง การได้รับความคุ้มครองโดยองค์กรศาล 

กล่าวคือ การปูองกันหรือยับยั้งการละเมิดต่อร่างกายของมนุษย์อาจอยู่ในรูปของมาตรการที่เหมาะสม

เพ่ือให้บรรลุเจตนารมณ์ในการคุ้มครองชีวิตและร่างกายของมนุษย์ได้ ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสมาตรา มาตรา 16-2 กล่าวว่า “ศาลอาจกําหนดมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือ

ปูองกันหรือยับยั้งการละเมิดต่อร่างกายมนุษย์ที่ผิดกฎหมาย หรือการแลกเปลี่ยนซื้อขายอวัยวะหรือ

ส่วนใดของร่างกายที่ผิดกฎหมาย ทั้งนี้รวมถึงหลังจากการตายด้วย”  

     จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าร่างกายของมนุษย์ 

อวัยวะ หรือส่วนใดๆ ของร่างกายมนุษย์ทั้งในกรณีท่ียังมีชีวิตอยู่และถึงแก่ความตายลง ย่อมได้รับการ

คุ้มครองไม่ให้มีการกระทําท่ีผิดกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการละเมิดจากบุคคลอ่ืน หรือการแลกเปลี่ยน ซื้อ

ขาย ซึ่งการกําหนดมาตรการที่เหมาะสมแก่การปูองกันหรือยับยั้งการกระทําผิดกฎหมายดังกล่าวจะ

ถูกพิจารณาและคุ้มครองโดยองค์กรศาล 

     อาจกล่าวได้ว่าตามกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสการรับรอง

และคุ้มครองร่างกายของมนุษย์ยังคงดํารงอยู่แม้ว่าบุคคลนั้นจะถึงแก่ความตายแล้ว ทั้งนี้การได้รับ

ความคุ้มครองนั้นอาจอยู่ในรูปของมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมเพื่อปูองกันหรือยับยั้งการกระทํา

ละเมิดในลักษณะต่างๆ ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพ่ือให้เกิดการเคารพในความมีคุณค่าของเนื้อตัว

ร่างกาย อวัยวะ ชิ้นส่วนต่างๆ ของผู้ตาย รวมถึงเถ้ากระดูกของมนุษย์อย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็น

มนุษย์ไม่ถูกยุติไปเพราะความตายของบุคคลนั้น 
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3.3.5 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการก าหนดสถานะของ

สภาพบุคคลในประเทศฝรั่งเศส 

 จากการศึกษาข้างต้นแม้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสจะไม่ปรากฏถ้อยคํา

ของ“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” อย่างไรก็ตามการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กลับ

ปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ของประเทศฝรั่งเศส อาทิ รัฐ

บัญญัติ ประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่งถือว่าบทบัญญัติกฎหมายของประทศฝรั่งเศสได้รับรองว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นหลักสําคัญที่มีคุณค่าเทียบเท่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีการรับรองเป็นการทั่วไป 

อันเป็นหลักการที่มีความหมายอย่างไม่สามารถแยกกันได้กับความเป็นมนุษย์ หรือมีความหมายว่าเป็น

สิ่งสําคัญสําหรับความเป็นมนุษย์ในข้อเท็จจริงของมนุษย์349 ทั้งนี้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ในบริบทของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสสามารถศึกษาได้จาก

การรับรองและคุ้มครองในกรณีของผู้มีสภาพบุคคลและกรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคล ซึ่งอธิบายได้

ต่อไปนี้ 

3.3.5.1 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล 

  การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลที่สามารถพิจารณาได้

ถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น สามารถศึกษาได้จากบริบทของลักษณะการ

รับรองและคุ้มครองของประเทศฝรั่งเศส และแนวคําวินิจฉัยของศาลฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง สามารถ

อธิบายได้ดังนี้ 

   3.3.5.1.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศฝรั่งเศส 

 จากการศึกษาการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศ

ฝรั่งเศสข้างต้นกล่าวได้ว่า เมื่อมีการเริ่มต้นสภาพบุคคลด้วยการพิจารณาจากหลักเกณฑ์ของการคลอด

และอยู่รอดเป็นทารกที่มีชีวิตอยู่ซึ่งตามกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ส่งผลให้เป็นผู้ที่ได้รับสิทธิและหน้าที่

ต่างๆ ตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งนอกจากนี้ยังได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้อย่างเต็มที่ ซึ่งหลักการสําคัญในการรับรองและคุ้มครองปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศฝรั่งเศสอาทิ บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กฎหมายแพ่ง 

                                           
 349 วรวิทย์ กังศศิเทียม, ศาลปกครองกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ประสบการณ์ของประเทศ
ฝรั่งเศสและประเทศไทย,(เอกสารวิชาการส่วนบุคคล : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2557), หน้า 3 
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กฎหมายอาญา และบทบัญญัติกฎหมายและข้อบังคับอ่ืนๆ ที่มีรากฐานมาจากคําปรารภของ

รัฐธรรมนูญภายใต้คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง โดยรับรองว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็น

หลักสําคัญท่ีมีคุณค่าเทียบเท่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีการรับรองเป็นการทั่วไป 

 นอกจากการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของประเทศฝรั่งเศสจะปรากฏในรูปบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรและเอกสาร

ทางการปกครองแล้วนั้น ยังพบว่ามีองค์กรตุลาการที่ทําหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของประชาชนชาวฝรั่งเศสได้อีก โดยการพิจารณาพิพากษาคดียอมรับความสําคัญของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากศาลต่างๆ อาทิ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และสภาแห่งรัฐ เพ่ือเป็น

หลักประกันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของชาวฝรั่งเศสให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองได้อย่างแท้จริง

ในทางปฏิบัติ 

   3.3.5.1.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง 

 ในสังคมฝรั่งเศสต่างยอมรับว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็น

คุณค่าพ้ืนฐานของสังคมที่จะต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยบทบัญญัติของกฎหมาย สําหรับ

ในทางปฏิบัตินั้นพบว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังเป็นถ้อยคําที่องค์กรตุลาการทั้งศาลระหว่างประเทศ

และศาลของประเทศฝรั่งเศสต่างพิพากษาคดียอมรับความสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้       

ดังปรากฏในแนวคําวินิจฉัยของศาลฝรั่งเศสและกรณีศึกษาที่เกี่ยวข้องกับการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคลดังต่อไปนี้ 

ก. คดีเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 ค าวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ 76-75 DC ลงวันที่ 

12 มกราคม ค.ศ. 1977  คดีเกี่ยวกับการกําหนดเสรีภาพส่วนบุคคลและการเคารพความเป็นส่วนตัว

ของบุคคลโดยการกําหนดว่า เสรีภาพส่วนบุคคล อันได้แก่ ความปลอดภัยในชีวิต เสรีภาพในการ

เดินทางหรือการย้ายถิ่นที่อยู่ สิทธิและเสรีภาพในเคหสถานหรือความเป็นอยู่ส่วนบุคคล รวมถึงการติ

ต่อสื่อสารส่วนบุคคล โดยเป็นอํานาจขององค์กรตุลาการทําหน้าที่คุ้มครองและพิทักษ์สิทธิและ

เสรีภาพเหล่านี้โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 66 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 

1958 จากคําวินิจฉัยนี้กล่าวได้ว่าเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นหนึ่งในหลักการขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการ

รับรองในคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งยืนยันโดยคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 
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ข. คดีเกี่ยวกับความเสมอภาคของบุคคล 

 ค าวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ 73-51 DC ลงวันที่ 

27 ธันวาคม ค.ศ. 1978 คดีเกี่ยวกับการกําหนดหลักความเสมอภาค ซึ่งเป็นสารัตถะประการสําคัญ

ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประการหนึ่ง สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้350 

 1) ห้ามองค์กรรัฐกระทําการใดๆ อันเป็นการเลือกปฏิบัติ

อย่างไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุความแตกต่างกันในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ และ

ศาสนา ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

 2) หลักความเสมอภาคที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

ประกอบด้วย 

   2.1 ความเสมอภาคต่อหฎหมายและระบบวิธีพิจารณา

ความเดียวกัน โดยเฉพาะกฎหมายอาญาจะต้องตีความเคร่งครัดและวิธีพิจารณาความอาญาที่ชอบ

ด้วยกฎหมายจะแตกต่างกันได้ก็แต่เพียงโทษที่กําหนดตามท่ีบุคคลได้กระทําผิด 

    2.2 ความเสมอภาคในภาระสาธารณะ (ภาษีอากรและ

ระบบสวัสดิการสังคม) โดยมีการกําหนดให้ผู้บัญญัติกฎหมายจะต้องกําหนดอัตราภาษีอากรหรือค่า

สวัสดิการสังคมในอัตราที่สมเหตุสมผลต่อความสามารถหรือรายได้ของบุคคลแต่ละคนอย่างเป็นธรรม 

     2.3 ความเสมอภาคในการทํางานภาครัฐ โดยมีการ

กําหนดให้ผู้บัญญัติกฎหมายจะต้องเคารพต่อหลักความเสมอภาค การออกมาตการใดๆ ที่เป็นการ

สร้างความแตกต่างกระทําได้ก็เพียงความรู้ความสามารถ และคุณธรรมของบุคคล 

     2.4 ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง โดยมีการกําหนดให้

ผู้บัญญัติกฎหมายมิให้กระทําการใดๆ อันเป็นการกําหนดโควต้าอย่างไม่เป็นธรรมต่อเพศหญิง ในการ

ลงสมัครรับเลือกตั้งทั้งในระดับชาติและท้องถิ่น และการแบ่งเขตเลือกตั้งจะต้องสอดคล้องต่อหลัก

ความเสมอภาคตามความเหมาะสมกับจํานวนพื้นที่และประชากรในแต่ละพ้ืนที่ 

 ค าวินิจฉัยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ 93-325 DC ลงวันที่ 

13 สิงหาคม ค.ศ. 1993 คดีนี้ได้กล่าวถึงความเสมอภาค (ในแต่ละคน) ที่จะได้รับการประกันสุขภาพ

                                           
 350 นิติพร ตันวิไลย, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส : รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง กฎหมายที่มี
บทบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ, วารสารศาลปกครอง, 24, 1 (2549) : 24 
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อย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการแบ่งแยกเชื้อชาติ ศาสนา และสีผิว รวมทั้งการกําหนดเสรีภาพใน

การสมรสว่าบุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการสมรสเป็นอิสระ ส่งผลให้การจํากัดสิทธินี้กระทําได้แต่เพียง

การสมรสที่เป็นการฉ้อฉลเพื่อให้ได้รับสัญชาติ351 

         สําหรับประเทศฝรั่งเศสไม่ปรากฏหลักการหรือหลักตาม

รัฐธรรมนูญข้อใดที่รับรองให้คนต่างชาติซึ่งอาศัยอยู่ในเขตแดนของฝรั่งเศสได้รับสิทธิต่างๆ อย่างเต็มที่

เช่นเดียวกับคนชาติ ความแตกต่างเช่นนี้ย่อมเป็นไปตามความเห็นและการดําเนินงานของหน่วยงาน

ของรัฐที่เกี่ยวข้อง โดยการกําหนดหลักเกณฑ์ต่างๆตามที่กําหนดในสนธิสัญญาโดยที่ไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ชาวต่างชาติย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามที่กําหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ได้แก่ การรับรองเสรีภาพและความปลอดภัย ซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการเคลื่อนย้าย 

เสรีภาพในการแต่งงาน และเสรีภาพที่จะมีชีวิตครอบครัว และเมื่อชาวต่างชาติผู้หนึ่งผู้ใดแสดงให้เห็น

ว่าตนมีถิ่นที่อยู่เป็นหลักแหล่งในประเทศฝรั่งเศส รวมถึงมีการปฏิบัติตามกฎต่างๆของประเทศด้วยดี

เสมอมา พวกเขาย่อมได้รับสิทธิในหลักประกันทางสังคม (Social Protection) ด้วยเช่นกัน ส่งผลให้

สิทธิของชาวต่างชาติเหล่านี้ได้รับความคุ้มครองตามย่อหน้าที่ 4 ของคําปรารภของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

ค.ศ. 1946 

ค. คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายการใช้

อ านาจของต ารวจทางปกครอง (คดี Commune de Morsang-sur-Orge)  

 คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายการใช้อํานาจ

ของตํารวจทางปกครอง (คดี Commune de Morsang-sur-Orge) ลงวันที่ 27 ตุลาคม 1995 เป็น

คดีเกี่ยวกับการยื่นคําร้องต่อสภาแห่งรัฐเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบของคําสั่งนายกเทศมนตรีซึ่งได้

ดําเนินการห้ามการแสดงโยนคนแคระที่จะจัดขึ้นในไนท์คลับแห่งหนึ่งในเมืองเมือง Morsang-sur-

                                           
 351 Decision 93-325 DC ลงวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ. 1993, [ออนไลน์], 1 กุมภาพันธ์ 2560, แหล่งที่มา 
http: / / www. conseil-constitutionnel. fr/ conseil-constitutionnel/ francais/ les-decisions/ acces-par-
date/decisions-depuis-1959/1993/93-325-dc/decision-n-93-325-dc-du-13-aout-1993.10495.html 
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Orge  โดยอาศัยอํานาจตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ. 1945 และมาตรา L 131-2 ของเทศ

บัญญัติเมือง Morsang-sur-Orge352 

 คดีนี้สืบเนื่องมาจากการละเล่นชนิดหนึ่งในช่วงฤดูร้อนของ

หลายประเทศแถบยุโรปที่มีลักษณะเป็นปืนใหญ่ที่ด้านในมีสปริง แล้วให้คนแคระเข้าไปอยู่ในนั้นเป็น

ลูกกระสุน ซึ่งเรียกการกระทําดังกล่าวว่าเป็นการโยนคนแคระ (lancer des nains) โดยจะโยนหรือ

ยิงคนแคระออกไปตกใส่ตาข่ายที่รองรับไว้ แล้วก็ให้ผู้ที่เข้าชมงานได้ร่วมเล่น โดยการเล็งและยิง

ออกไปให้ถูกเปูา หรือยิงไปให้ไกลทีสุด ซึ่งตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสให้

นายกเทศมนตรีมีอํานาจที่จะห้ามไม่ให้มีการเล่นแสดงที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรมอันดีของ

ประชาชนในเขตพ้ืนที่รับผิดชอบได้ ส่งผลให้นายกเทศมนตรีเมือง Morsang-sur-Orge เห็นว่า

การละเล่นหรือการแสดงที่เอาคนแคระมาเป็นกระสุน หรือการโยนคนแคระ ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่า

การกระทําเช่นนนี้เป็นการปฏิบัติต่อคนแคระเยี่ยงวัตถุไม่ใช่การกระทําอันเป็นการปฏิบัติต่อคนแคระ

อย่างมนุษย์พึงกระทําต่อกัน การเล่นแสดงดังกล่าวจึงเป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคน

แคระที่สะท้อนให้เห็นถึงการกระทําที่มีลักษณะเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ต่อมา

บรรดาคนแคระผู้แสดงการละเล่นดังกล่าวได้ฟูองนายกเทศมนตรีว่าการออกคําสั่ งห้ามการแสดง

ดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากเป็นคําสั่งที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

เนื่องจากหากไม่ให้มีการแสดงยิงกระสุนคนแคระ พวกเขาก็ต้องตกงานไม่มีงานทํา การแสดงนี้เป็น

รายได้พียงอย่างเดียวที่สามารถทําให้ดํารงชีวิตได้อย่างสมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของพวกเขา 

 ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้พิจารณาคดีดังกล่าวว่าคําสั่ง

ของนายกเทศมนตรีชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุผลที่ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถือเป็นคุณค่ากลาง 

แม้ว่าคุณเป็นผู้ทรงสิทธิ์ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คุณก็ไม่สามารถสละคุณค่าเหล่านั้นไปได้ เนื่องจาก

เป็นหลักการอันมีคุณค่าสูงสุดของชาติพันธุ์มนุษย์ไม่ใช่ของใครคนใดคนหนึ่งที่จะละทิ้งได้353  

                                           
 352 Decision Commune de Morsang-sur-Orge ลงวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1995, [ออนไลน์], 5 
กุมภาพันธ์ 2560, แหล่งที่มา http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Les-
decisions-les-plus-importantes-du-Conseil-d-Etat/27-octobre-1995-Commune-de-Morsang-sur-Orge 
 353 ศิริชัย สมศรี, อํานาจตุลาการกับการวินิจฉัยสถานะทางรัฐธรรมนูญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 
(วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558), หน้า 155 
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ง. คดีเกี่ยวกับการเหยียดเชื้อชาติ  

 คดี Association<< lci et maintenant >> ลงวันที่ 9 

ตุลาคม ค.ศ. 1996 คดีนี้ขึ้นสู่สภาแห่งรัฐเพ่ือขอให้พิจารณาความชอบธรรมในการลงโทษผู้อุทธรณ์

เกีย่วกับความผิดเนื่องมาจากการออกอากาศวิทยุซึ่งอุทธรณ์โดย lci et maintenant จากการการถูก

ลงโทษเนื่องจากออกอากาศรายการวิทยุที่มีเนื้อหาเหยียดชนชาติยิว   

 สภาแห่งรัฐได้ยกคําอุทธรณ์ของ lci et maintenant โดยกล่าว

ว่าข้อพิจารณาประการหนึ่งที่เก่ียวข้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นั่นคือ การออกอากาศรายการวิทยุ

ชื่อ "d'antenne libre” “lci et maintenant” มีเนื้อหาที่เป็นการเหยียดชนชาดยิว และก่อให้เกิด

ความเกลียดชังในเชิงเชื้อชาติมาเกี่ยวข้อง ซึ่งขัดกับข้อบังคับตามกฎหมายที่กําหนดให้ผู้ออกอากาศ

รายการวิทยุมีหน้าที่จะต้องทําให้เป็นที่แน่ใจว่ารายการของตนจะต้องออกอากาศโดยเคารพศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ ซึ่งปรากฏว่ารายการดังกล่าวมีลักษณะที่เป็นการลดทอนคุณค่าด้วยการการเหยียด

เชื้อชาติยิว สะท้อนให้เห็นได้ว่าบุคคลย่อมได้รับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเสมอภาค

กันโดยไม่จํากัดเชื้อชาติและไม่ควรกระทําการที่เป็นการละเมิดต่อบุคคลเพราะเหตุมีเชื้อชาติที่    

แตกต่างกัน 

จ. คดีเกี่ยวกับความยินยอมในฐานะเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  

 คดี Religions Law and Jahova’s Witnesses ลงวันที่ 25 

สิงหาคม ค.ศ. 2002 ซึ่งในคดีนี้ Mr. Jerome G. และ Mrs. Carole G. ได้ร้องขอต่อศาลชั้นต้นภายใต้

กรอบแห่งมาตรา L.512-2 ของ The Code of Administrative Justice เพ่ือสั่งให้โรงพยาบาล 

Hote-Dieu de Valenciennes เพ่ือที่จะให้โรงพยาบาลดังกล่าวยับยั้งมาตรการการถ่ายเลือดที่ขัดต่อ

เจตนารมของผู้รับและมีลักษณะเป็นการไม่เปิดเผยข้อมูลตามที่อาจจะมีการร้องขอได้ภายหลัง       

โดยผู้ฟูองคดีทั้งสองอ้างสิทธิของตนที่จะได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติในมาตรา 3, 5, 8 และ 9 

แห่ง European Convention on Human Rights และแนวคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในทางมโนธรรม    

โดยผู้ฟูองคดีทั้งสองเห็นว่าการกระทําของโรงพยาบาลมีลักษณะเป็นการละเมิดกฎหมายและละเมิด

หลักการอันมีคุณค่าในระดับรัฐธรรมนูญ 

 ทั้งนี้ ศาลมีความเห็นว่าภายใต้บทบัญญัติประมวลกฎหมาย

สาธารณสุขมาตรา L 1111-4 กับกฎหมายอื่นๆ ที่เก่ียวข้องนั้น กําหนดให้การตัดสินใจว่าจะรับหรือไม่
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รับการรักษาทางการแพทย์ใดๆ นั้นล้วนเป็นการตัดสินใจภายใต้เจตจํานงอิสระของผู้ปุวย แม้ว่าการ

ตัดสินใจดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการขัดขวางกระบวนการรักษา แพทย์ก็มีหน้าที่เพียงพยายามที่จะ

ให้ข้อมูลเพ่ือโน้มเอียงเจตจํานงดังกล่าวเท่านั้น หลักการเช่นนี้จึงเป็นหลักการที่ถูกออกแบบมาเพ่ือ

คุ้มครองความไม่สามารถละเมิดได้ในร่างกายมนุษย์ ซึ่งเชื่อมต่อไปยังหลักการทางรัฐธรรมนูญ

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองอัตลักษณ์ตลอดจนเสรีภาพของปัจเจกบุคคลอย่างมีคุณค่าและศักดิ์ศรี 

ซึ่งนําไปสู่หลักการที่กําหนดให้การดําเนินการใดๆ ในทางการแพทย์ย่อมขึ้นอยู่กับการแสดงเจตจํานง

โดยเสรีภายใต้การรับรู้ข้อมูลที่รอบด้านของผู้ปุวย ดังนั้นการที่โรงพยาบาลพยายามที่จะบังคับให้ผู้

ฟูองคดีเข้ารับการเปลี่ยนเลือดอันมีลักษณะเป็นการขัดต่อเจตจํานงของผู้ฟูองคดีที่แสดงออกนั้นจึงไม่

ชอบด้วยกฎหมาย 

 นอกจากคําพิพากษาข้างต้นยังพบว่ามีการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคลเกี่ยวกับการใช้สิทธิที่จะตาย ดังปรากฏกรณีศึกษาของนาย

แวงซองต์ อัมแบรต์ (Case of Vincent Humbert) 354 ผู้ประสบอุบัติเหตุทางรถยนต์เมื่อวันที่ 24 

กันยายน ค.ศ. 2000 ส่งผลให้เขาสลบไม่ได้สติเป็นเวลา 9 เดือน และไม่สามารถเคลื่อนไหวร่างกายได้ 

ไม่สามารถพูดได้ สายตาพร่ามัว สามารถขยับได้เพียงนิ้วหัวแม่มือเพ่ือสําหรับการติดต่อสื่อสารเท่านั้น 

จากอาการดังกล่าวทําให้แวงซองต์รู้สึกว่าตนเองต้องทนทุกข์ทรมานกับสถาวะที่เป็นอยู่ จึงได้ตัดสินใจ

เขียนจดหมาย เพ่ือร้องขอสิทธิในการตายจากประธานาธิบดีฌาคส์ ชีรัค แต่ไม่เป็นผลเนื่องจากระบบ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสแม้ว่าประธานาธิบดีก็ไม่มีอํานาจกระทําการดังกล่าวได้ จึงส่งผลให้

แพทย์และแม่ของแวงซองต์ตัดสินใจหยุดการรักษาทําให้เขาเสียชีวิตลงในวันที่ 26 กันยายน ค.ศ. 

2003 ซึ่งทําให้แพทย์และแม่ของแวงซองต์ได้รับโทษทางอาญา 

 จากกรณีการตายของแวงซองต์ทําให้ประเทศฝรั่งเศสตระหนัก

ถึงเหตุสมควรมีกฎหมายรับรองการุณยฆาต ส่งผลให้ต่อมารัฐสภาจึงได้ศึกษาแนวทางแก้ไขกฎหมาย

เกี่ยวกับการสิ้นชีวิตโดยมีการจัดทํารัฐบัญญัติว่าด้วยสิทธิซึ่งผู้ปุวยและการจบชีวิต ลงวันที่ 22 

เมษายน ค.ศ. 2005 ที่มีสาระสําคัญเกี่ยวกับทางเลือกในการกําหนดให้แทพย์สามารถจํากัดหรือหยุด

การรักษาผู้ปุวยในระยะสุดท้ายได้หากผู้ปุวยนั้นร้องขอ ในกรณีที่ผู้ปุวยนั้นไม่รู้ สึกตัวให้เป็นการ

                                           
 354 ปิยะบุตร แสงกนกกุล, การเมืองและการต่อสู้เรื่อง “การุณยฆาต” ในประเทศฝรั่งเศส, [ออนไลน์], 19 
มีนาคม 2560, แหล่งที่มา http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=143 
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ตัดสินใจของบุคคลที่ผู้ปุวยไว้วางใจ หรือปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตจํานงของผู้ปุวยที่ได้ทําไว้ล่วงหน้า

แล้ว เพ่ือแก้ไขบทบัญญัติประมวลสาธารณสุขเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา      

L 1110-5 วรรค 2355 ที่กล่าวว่า “...บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองการจบชีวิตอย่างมี

ศักดิ์ศรี ซึ่งจะต้องสอดคล้องไปกับการกระทําใดๆ เพ่ือให้ผู้นั้นหลุดพ้นจากความทุกข์และความ

เจ็บปวดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยผู้เชี่ยวชาญทางการแพทย์จะต้องดําเนินการในทุกวิถีทางเพ่ือที่จะ

ประกันว่าสิทธินี้ได้รับความเคารพ” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าเป็นเพียงการปกปูองแพทย์จาก

การกระทําความผิดในการหยุดรักษาผู้ปุวยระยะสุดท้ายเท่านั้น ไม่ได้มีเจตนารมณ์ในการรับรองให้มี

การการุณยฆาตที่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นเพียงการยกเว้นความผิดทางอาญาในกรณีการปล่อยให้

ผู้ปุวยระยะสุดท้ายสิ้นชีวิตอย่างสงบภายใต้เงื่อนไขที่กําหนด ทั้งนี้เพ่ือการเคารพในความมีคุณค่าของ

ผู้ปุวยในการใช้สิทธิที่จะหยุดรักษาและสามารถจบชีวิตของตนลงอย่างมีศักดิ์ศรี 

3.3.5.2 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ

บุคคล 

 การศึกษาถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสโดยศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลใน

กรณีของไม่มีสภาพบุคคลประกอบด้วยบุคคลที่ตายแล้วและทารกในครรภ์มารดา ซึ่งสามารถศึกษาได้

จากการกําหนดลักษณะการรับรองและคุ้มครองของประเทศฝรั่งเศสและแนวคําวินิจฉัยขององค์กร

ศาลที่เก่ียวข้อง สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

   3.3.5.2.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศฝรั่งเศส 

                                        การรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจาก

ประเทศฝรั่งเศสให้การรับรองว่าสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายย่อมที่จะได้รับการ

รับรองและคุ้มครองด้วยบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือการคํานึงถึงคุณค่าของความเป็นมนุษย์ภายหลัง

การตายโดยอาศัยหลักศีลธรรมมาอุดช่องว่าของกฎหมาย โดยการกําหนดมาตรการและหลักเกณฑ์

                                           
 355 Public health code (Part 1: General health protection) : Article L1110-5 (Amended by 
LOI No. 2016-87 of 2 February 2016 - Art. 1) para. 2 “…Everyone has the right to have a dignified 
end of life and accompanied by the best possible alleviation of suffering. Health professionals 
shall use all means at their disposal to ensure that this right is respected.” 
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เงื่อนไขเพ่ือรับรองและปกปูองความมีคุณค่าของผู้ที่ตายแล้ว อาทิ การบริจาคอวัยวะ การคุ้มครองการ

ละเมิดต่อคนตายและสถานที่อันควรระลึกถึง และการเคารพต่อชิ้นส่วนของร่างกาย ดังปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายอาญา กฎหมายแพ่ง และรัฐบัญญัติ ซึ่งอยู่ภายใต้หลักการคุ้มครองศักดิ์ ศรีความ

เป็นมนุษย์แห่งคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองที่มีค่าบังคับเทียบเท่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส 

 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กรณีผู้ไม่มีสภาพบุคคล

ข้างต้นนอกจากจะปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรของฝรั่งเศสที่รับรองและคุ้มครอง

แล้วนั้น พบว่าองค์กรตุลาการยังตระหนักถึงหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยเช่นกัน ซึ่งอาจปรากฏ

การคุ้มครองทั้ง 2 กรณีข้างต้นได้ต่อไปนี้ 

 การกําหนดมาตรการเพ่ือปูองกันหรือยับยั้งการละเมิดต่อ

ร่างกายของมนุษย์ภายหลังการตายอาจอยู่ในรูปของมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือให้บรรลุเจตนารมณ์ใน

การคุ้มครองชีวิตและร่างกายของมนุษย์มากยิ่งขึ้น ซึ่งการกําหนดมาตรการที่เหมาะสมแก่การปูองกัน

หรือยับยั้งการกระทําผิดกฎหมายดังกล่าวจะถูกพิจารณาและคุ้มครองโดยองค์กรตุลาการเอง 

 การพิพากษาคดีโดยองค์กรตุลาการของฝรั่งเศสได้วินิจฉัยใน

การคุ้มครองถึงบุคคลที่ตายแล้วโดยศาลอาศัยหลักทางศีลธรรมประกอบการพิจารณาที่กล่าวว่าความ

คุ้มครองของบทบัญญัติกฎหมายที่ได้ให้กับมนุษย์เมื่อยังคงมีชีวิตอยู่ย่อมครอบคลุมไปถึงแม้ภายหลัง

จากการตายของเขาด้วย และกรณีการคุ้มครองสถานะภาพการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดา ศาล

ฝรั่งเศสได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาโดยการกําหนดขอบเขตของ

ระยะเวลาของอายุครรภ์ที่สามารถจะทําแท้งได้ตามกฎหมาย อันสะท้อนให้เห็นถึงการปกปูองทารกใน

ครรภ์มารดามีสภาพการมีชีวิตสามารถมีจิตใจและเคลื่อนไหวได้ที่สามารถมีโอกาสที่จะเจริญเติบโต

และคลอดเป็นทารกในเวลาต่อมา  ซึ่งปรากฏในคําวินิจฉัยศาลของฝรั่งเศสที่เก่ียวข้องในลําดับถัดไป 

   3.3.5.2.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง 

 จากการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ มี

สภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศสข้างต้นแล้วนั้น ยังพบว่าองค์กรตุลาการโดยศาลของประเทศฝรั่งเศส

ต่างวินิจฉัยคดียอมรับความสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับผู้ไม่มีสภาพบุคคลว่าเป็นคุณค่า

พ้ืนฐานของสังคมที่ควรได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเช่นกัน ดังปรากฏในแนวคําวินิ จฉัยของศาล

ฝรั่งเศสกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลดังต่อไปนี้ 
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ก. คดีเกี่ยวกับหลักการเคารพปัจเจกบุคคลภายหลังการตาย  

 คดี Milhaud ลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ.1993 เป็นคดีที่ยอมรับ

ต่อหลักการอันเป็นพ้ืนฐานของมนุษย์ จากข้อเท็จจริงในคดีที่ศาตราจารย์ Milhaud ได้รับการ

กล่าวโทษจากแพทยสภาว่า กระทําความผิดข้อบังคับในประมวลจริยธรรมทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้อง

กับการกําหนดให้แพทย์จําต้องปฏิบัติต่อบุคคลด้วยความเคารพแม้บุคคลนั้นจะตายไปแล้ว            

โดยศาตราจารย์ Milhaud ได้อุทธรณ์ว่าการทําการทดลองของตนเองต่อร่างกายของผู้ไม่มีชีวิตนั้น 

เป็นการทําการทดลองทางวิทยาศาสตร์แนวใหม่  ซึ่งสภาแห่งรัฐได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับประเด็น

ดังกล่าวในลักษณะของการวางหลักกฎหมายขึ้นใหม่ว่า “แม้จะไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกล่าวถึงการ

ปกปูองมนุษย์หรือร่างกายของมนุษย์เมื่อตายไปแล้ว แต่ความคุ้มครองของบทบัญญัติกฎหมายที่ได้

ให้กับมนุษย์เมื่อยังคงมีชีวิตอยู่ย่อมครอบคลุมไปถึงแม้ภายหลังจากการตายของเขาด้วย ดังปรากฏ

ตัวอย่างเดี่ยวกับการให้ความคุ้มครองความทรงจําเกี่ยวกับผู้ตาย356 

 อย่างไรก็ตามสภาแห่งรัฐได้ยอมรับความเห็นของศาตราจารย์ 

Milhaud’s ที่แสดงว่าบทบัญญัติว่าด้วยจริยธรรมทางการแพทย์นั้นไม่สามารถบังคับใช้ได้ เนื่องจาก

ตัวบทบัญญัตินั้นถูกใช้เฉพาะกรณีของผู้ปุวยยังคงมีชีวิตอยู่เท่านั้น สําหรับการรักษาทางการแพทย์

ย่อมไม่ครอบคลุมถึงบุคคลที่ตายไปแล้ว และยังปราศจากบทบัญญัติกฎหมายที่กล่าวถึงกรณีดังกล่าว 

ดังปรากฏความคิดเห็นของสภาแห่งรัฐเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวต่อไปนี้ 

 1) กรณีการโต้แย้งว่าไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่ครอบคลุม

จริยธรรมในการทดลองต่อร่างกายของบุคคลที่ตายแล้ว (ศพ) โดยแพทยสภาอาศัยอํานาจตาม

ประมวลจริยธรรมทางการแพทย์ได้กล่าวหาศาตราจารย์ Milhaud ว่ากระทําความผิดตามบทบัญญัติ

มาตรา 2 เกี่ยวกับการเคารพในชีวิตและตัวมนุษย์ ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 7 เกี่ยวกับกรณีที่

ผู้ปุวยไม่สามารถให้ความยินยอมได้กําหนดให้จําเป็นต้องขอความยินยอมจากญาติก่อน และ

บทบัญญัติมาตรา 19 เกี่ยวกับการกําหนดให้แพทย์จําเป็นที่จะต้องควบคุมขอบเขตแห่งการรักษา

                                           
 356 The Milhaud judgment : the principle of respect for the human person even after 
death, [ออนไลน์], 19 กันยายน 2558 , แหล่งที่มา http://www.fallaitpasfairedudroit.fr/droit-
administratif/ le-bloc-legalite/ la-jurisprudence-administrative/ 97-le-principe-du-respect-de-la-
personne-humaine-meme-apres-la-mort-ce-ass-2071993-milhaud 
 

http://www.fallaitpasfairedudroit.fr/droit-administratif/le-bloc-legalite/la-jurisprudence-administrative/97-le-principe-du-respect-de-la-personne-humaine-meme-apres-la-mort-ce-ass-2071993-milhaud
http://www.fallaitpasfairedudroit.fr/droit-administratif/le-bloc-legalite/la-jurisprudence-administrative/97-le-principe-du-respect-de-la-personne-humaine-meme-apres-la-mort-ce-ass-2071993-milhaud
http://www.fallaitpasfairedudroit.fr/droit-administratif/le-bloc-legalite/la-jurisprudence-administrative/97-le-principe-du-respect-de-la-personne-humaine-meme-apres-la-mort-ce-ass-2071993-milhaud
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ภายใต้การคํานึงถึงประโยชน์ของผู้ปุวย โดยปัญหาที่สภาแห่งรัฐจําต้องตระหนักคือ บรรดาบทบัญญัติ

ข้างต้นจะต้องถูกนํามาใช้บังคับในขณะที่ผู้ปุวยยังมีชีวิตอยู่เท่านั้น ซึ่งกรณีนี้สภาแห่งรัฐอาศัยหลักการ

ตีความเกี่ยวกับการตายตามหลักของกฎหมาย ดังนั้นในคดีนี้ได้มีการวินิจฉัยว่าผู้ที่ตกเป็นวัตถุแห่งการ

ทดลองได้รับการวินิจฉัยการตายมาตั้งแต่เดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1988 จึงกล่าวได้ว่าไม่ปรากฏ

บทบัญญัติใดๆ เกี่ยวกับประมวลจริยธรรมทางการแพทย์ที่จะสามารถยกมาปรับกับคดีนี้ได้ 

 2) กรณีที่หลักกฎหมายไม่ปูองกันบุคคลหลังการตาย สภาแห่ง

รัฐกล่าวว่า มีความเป็นไปได้ที่บทบัญญัติกฎหมายไม่สามารถครอบคลุมการกระทําที่อาจเป็นความผิด

ได้หมดในทุกกรณี ซึ่งลักษณะเช่นนี้เปิดโอกาสให้สภาแห่งรัฐสามารถตีความตัวบทบัญญัติกฎหมาย

เพ่ืออุดช่องว่างแห่งกฎหมายได้ตามหลักทั่วไปแห่งกฎหมายว่า การตีความตัวบทบัญญัติกฎหมาย

จําต้องตีความเพ่ือปูองกันหลักการทางศีลธรรมด้วย ดังปรากฏการตีความไว้ในคดี CE, sect., Dame 

Veuve ลงวันที่ 5 เมษายน ค.ศ. 1944  

ข. คดีเกี่ยวกับการให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีของร่างกายมนุษย์

ภายหลังจากการตาย357  

 คดีนี้ เกิดจากข้อเท็จจริง เกี่ยวกับการจัดนิทรรศการโดย

หน่วยงาน Société Encore Events ในวันที่ 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2009 ที่เรียกว่านิทรรศการว่า 

“Our Body à corps ouverts” ซึ่งเป็นการจัดแสดงศพของชาวจีนจํานวน 17 ศพ ณ กรุงปารีส 

ต่อมาในวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 2009 ศาลชั้นต้นแห่งกรุงปารีสได้มีคําพิพากษาให้นิทรรศการนั้นมี

ลักษณะทีผ่ิดกฎหมาย โดยคําพิพากษาดังกล่าวได้รับการยืนยันจากศาลอุทธรณ์แห่งกรุงปารีสเมื่อวันที่ 

30 เมษายน  ค.ศ. 2009 โดยศาลให้เหตุผลว่าการจัดนิทรรศการดังกล่าวถือเป็นการกระทบต่อ

ร่างกายมนุษย์ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย พ้ืนที่ที่ศพควรจะได้รับการบรรจุไว้คือสุสานหาใช่การจัดแสดง

โชว์โดยมีวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์ ดังนั้นการกระทําเช่นนี้ส่งผลอย่างชัดเจนต่อการให้ความเคารพ

ต่อร่างกายมนุษย์ 

                                           
 357 Our Body à corps ouverts case, [ออนไลน์], 27 มีนาคม 2560, แหล่งที่มา : 
https: / /blogavocat. fr/ space/ lexiance/content/ le-respect-de-la-dignite-du-corps-humain-apres-la-
mort-nouvellement-protege_84ed766a-5868-4b34-b0ce-6397d43ec5cf 
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 คําพิพากษานี้เป็นคําพิพากษาตามความในมาตรา 16-1-1 ของ

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ซึ่งกําหนดเกี่ยวกับการเคารพในร่างกายของมนุษย์นั้นไม่สิ้นสุดลง

เพราะเหตุแห่งความตายของบุคคล และซากศพของผู้ตายต้องได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพใน

ศักดิ์ศรีและความเหมาะสม ส่งผลให้การกระทําของบริษัทที่จัดแสดงนิทรรศการไม่สามารถแสดงให้

เห็นถึงความชอบธรรมในทางกฎหมายที่จะนําร่างกายของผู้ตายมาจัดแสดง การจัดแสดงนิทรรศการ

ดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ศาลยังให้การรับรองความมีสถานะของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์โดยกล่าวว่า “การเคารพในความเป็นมนุษย์นั้นถูกน ามาปรับใช้กับร่างกายของมนุษย์ตั้งแต่

เกิดและไม่สิ้นสุดลงด้วยความตายของบุคคลนั้น”  

ค. คดีเกี่ยวกับการคุ้มครองชีวิตร่างกาย 

  คําวินิจฉัยที่ 74-54 DC ลงวันที่ 19 มกราคม ค.ศ. 1975 เป็น

คดีที่ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับการสมัครใจทําแท้งซึ่ง

ได้รับความเห็นชอบจากรัฐบาลซึ่งสามารถแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ประเด็นดังต่อไปนี้358 

 ประเด็นแรก ศาลรัฐธรรมนูญมี อํานาจตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญมาตรา 61 ในการวินิจฉัยความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของกฎหมายแต่ไม่มีอํานาจใน

การวินิจฉัยความเหมาะสมหรือไม่เหมาะสมของกฎหมาย การใช้อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

ปูองกันไม่ให้ตัวบทกฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรมนูญเป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 66 ของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ส่งผลให้บทบัญญัติใดๆ จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  

 ประเด็นที่สอง เกี่ยวกับสิทธิในชีวิตและร่างกาย จากคําปรารภ

ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1947 อนุมาตรา 11 ได้กล่าวว่า “รัฐจะต้องพิทักษ์รักษา คุ้มครองและ

เคารพในทุกชีวิตของความเป็นมนุษย์ด้วยกัน” ซึ่งตามบทบัญญัติว่าด้วยการสมัครใจที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์นั้นได้วางอยู่บนพ้ืนฐานของการเคารพในเสรีภาพส่วนบุคคลโดยสามารถยินยอมให้มีการทํา

แท้งได้เมื่อตกอยู่ในภาวะของความทุกข์หรือทําไปเพ่ือเหตุผลในทางการแพทย์ นั้นย่อมทําให้

                                           
 358 Decision No. 74-54 DC : Act on the voluntary termination of pregnancy, [ออนไลน์], 16 
กุ ม ภ า พั น ธ์  2560, แ ห ล่ ง ที่ ม า  http: / / www. conseil-constitutionnel. fr/ conseil-
constitutionnel/ francais/ les-decisions/ acces-par-date/ decisions-depuis-1959/ 1975/ 74-54-
dc/decision-n-74-54-dc-du-15-janvier-1975.7423.html 
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บทบัญญัติกฎหมายลักษณะนี้ไม่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและคําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองของฝรั่งเศส  

 จะเห็นได้ว่าแม้ปัจจุบันประเทศฝรั่งเศสจะมีกฎหมายว่าด้วยการ

ทําแท้งด้วยความสมัครใจนั้น แต่บทบัญญัติกฎหมายที่ยอมรับหลักการเคารพในความเป็นมนุษย์ตั้งแต่

การเริ่มต้นของการมีชีวิต ด้วยเหตุที่ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้มีการเปิดโอกาสให้มีการทําแท้งโดยเสรี

แต่การทําแท้งนั้นจะกระทําได้ต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และข้อจํากัดต่างๆ บทบัญญัติ

กฎหมายดังกล่าวจึงไม่ขัดหรือแย้งกับหลักการใดๆ ในคําปรารภของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับลง

วันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1946 และฉบับลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 ตามหลักวินิจฉัยของศาลที่กล่าว

ว่า รัฐจะต้องเคารพและพิทักษ์รักษาชีวิตของแต่ละบุคคล โดยปราศจากการคุกคามใดๆ และรัฐ

จะต้องมีมาตรการในการปูองกันความเสี่ยงของชีวิตของแต่ละชีวิตอย่างเสมอภาคกัน สะท้อนให้เห็น

ได้ว่าการคุ้มครองและเคารพในคุณค่าความเป็นมนุษย์ของรัฐจะต้องเริ่มตั้งแต่ก่อเป็นรูปร่างมนุษย์ใน

ครรภ์มารดา จนถึงการมีชีวิตอยู่และไม่มีบุคคลที่จะถูกละเมิดต่อชีวิต หรือคําสั่งในทางปกครองของ

ผู้ปกครองอันเป็นการละเมิดต่อชีวิตและร่างกายได้ 

จึงกล่าวได้ว่า แม้ประเทศฝรั่งเศสจะไม่ปรากฏหลักเกณฑ์การเริ่มต้นสภาพบุคคลที่ชัดเจนแต่

พิจารณาได้จากการวางหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเกี่ยวกับการคลอดและมีชีวิตโดยจะต้องปรากฏชัดถึง

การจะมีชีวิตอยู่รอดต่อไปได้ สําหรับการสิ้นสภาพบุคคลพิจารณาจากหลักเกณฑ์สมองตายภายใต้

กระบวนการพิจารณาทางการแพทย์ตามเงื่อนไขที่กําหนด ซึ่งหากพิจารณาถึงการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทั้ง 2 กรณีดังกล่าวนั้น หากเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลแล้วย่อมได้รับการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว้ ส่วนกรณีผู้ที่ไม่ มี

สภาพบุคคลประกอบด้วยทารกในครรภ์มารดาถือว่าจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเสมือนว่ามี

สภาพการมีชีวิตเมื่ออยู่ในช่วงของกําหนดระยะเวลาที่อวัยวะของทารกสามารถเริ่มทํางานได้โดยอิสระ

ภายใต้เงื่อนไขที่จะต้องคลอดและมีชีวิตอยู่ในเวลาต่อมา และกรณีของบุคคลที่ตายแล้วถือว่าเป็นการ

ตีความบทบัญญัติกฎหมายโดยอาศัยหลักปูองกันทางศีลธรรมมาประกอบการพิจารณาคุ้มครองให้กับ

มนุษย์เมื่อยังคงมีชีวิตอยู่ย่อมครอบคลุมไปถึงแม้ภายหลังจากการตาย ส่งผลให้รัฐต้องทําหน้าที่

คุ้มครองเสมือนที่ได้รับในขณะที่ยังคงมีชีวิตอยู่ ทั้งนี้องค์กรตุลาการของประเทศฝรั่ งเศสยังให้คุณค่า

เกี่ยวกับการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังปรากฏในบรรดาคําวินิจฉัยของศาล จึงกล่าวได้ว่า
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ประเทศฝรั่งเศสปรากฏหลักประกันความมีคุณค่าของมนุษย์ในอยู่ภายใต้คําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองในส่วนของคําปรารภของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 

3.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ

สหรัฐอเมริกามีรากฐานมาจากเหตุการณ์ในช่วงที่ตกเป็นอาณานิคมของประเทศอังกฤษที่ก่อให้เกิด

การกระทําที่เป็นการถูกกดขี่ข่มเหง ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง รวมทั้ งการ

ริดรอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของชาวอเมริกา จึงแสวงหาวิธีการรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่บุคคล

ไม่ให้ถูกละเมิดจากการกระทําดังกล่าว โดยประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบในการรับรองสิทธิและ

เสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่นานาประเทศดังปรากฏจากหลักการในคําประกาศ

อิสรภาพของอเมริกา ในปีค.ศ. 1776 ซึ่งถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นของการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของชาวอเมริกาให้ดํารงชีวิตอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์มากยิ่งข้ึน 

ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวความคิดพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยจะทําการศึกษาประวัติศาสตร์

ความเป็นมาของการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ผ่านการรับรองและ

คุ้มครองภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายภายในและระหว่างประเทศของสหรัฐอเมริกา และหลักการ

กําหนดสถานะของสภาพบุคคล ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวข้อง เพ่ือพิจารณาถึงตาม

หลักการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทต่างๆ มากน้อยเพียงใดสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้ 

3.4.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาการรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 ประเพณีการเมืองการปกครองประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลมาจากผลของการ

ปฏิวัติเอกราชจากอาณานิคมอังกฤษในปี ค.ศ. 1776 และเหตุการณ์สงครามกลางเมืองระหว่างปี ค.ศ. 

1861-1865 ซึ่งมีการปฏิวัติโดยชนชั้นกระฎุมพี (bourgeois revolution) ที่มีจุดมุ่งหมายในการแก้ไข

ปัญหาในเรื่องของรูปแบบและเนื้อหาของทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์โดยสมบูรณ์ของเอกชนซึ่งปรากฏ

เหตุการณ์เก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนขึ้นสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 
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 เหตุการณ์ปฏิวัติครั้งแรกมาจากการปกครองโดยรัฐบาลอาณานิคมที่อังกฤษส่งมา

ปกครองชาวอาณานิคมในทวีปอเมริกาส่งผลให้เกิดแนวคิดในการล้มล้างรัฐบาลที่สืบทอดมาจากการ

ปกครองระบอบกษัตริย์ที่กรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์สินทั้งหลายตกอยู่ภายใต้อํานาจและการจัดการ

แบ่งปันโดยสถาบันกษัตริย์หรือสถาบันศาสนาคริสเตียนอย่างเช่นในระบบฟิวดัลหรือยุคกลางของ

ยุโรป จนนําไปสู่การสร้างอํานาจรัฐใหม่ที่ให้ความสําคัญและปกปูองทรัพย์สินที่เป็นผลจากแรงงาน

ของปัจเจกชน ทั้งนี้ยังรับรองการสืบทอดถ่ายโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินส่วนตัวได้อย่างมั่นคงหรือที่

เรียกว่าอุดมการณ์ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการรักษาทรัพย์สินที่เป็นทรัพย์มรดก 

(inherited property) ซึ่งรวมถึงทาสที่ถือว่าเป็นทรัพย์ในขณะนั้น จึงส่งผลให้เอกชนสามารถมีอํานาจ

เหนือทรัพย์สินได้อย่างสมบูรณ์ดังปรากฏในระบบการเมืองการปกครองประชาธิปไตยและบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญที่ก่อกําเนิดโครงสร้างอํานาจและทรัพย์สินในเวลาต่อมา 

 เหตุการณ์ปฏิวัติครั้งที่สองในนามของสงครามกลางเมือง ที่มีสาเหตุมาจากการมุ่ง

ส่งเสริมทรัพย์สินในโรงงานและการคมนาคมขนส่งสินค้ากิจการรถไฟเป็นสําคัญ (Property in 

factories and railroads) ซึ่งในขณะเดียวกันการที่ระบบทุนนิยมอุตสาหกรรมที่กําลังก่อตัวและ

พัฒนาในภาคเหนือนั้นได้เกิดปัญหาของการขัดกันกับระบบทาสในภาคใต้ ต่อมาฝุายเหนือได้รับชัย

ชนะส่งผลให้ทุนรูปแบบต่างๆกลายมาเป็นแบบเสรีทั้งหมดประเทศ รวมไปถึงการใช้แรงงานทาสที่

เข้าถึงได้มากยิ่งขึ้น ส่งผลให้เกิดการทําลายทรัพย์สินในตัวมนุษย์ลงไปด้วยเช่นกัน จึงนําไปสู่เหตุการณ์

สงครามกลางเมืองที่มีอุดมการณ์ในการเชิดชูสิทธิและเสรีภาพ ความเท่าเทียมกันของมนุษย์ เพ่ือ

ปลดปล่อยและเลิกทาสผิวดําในอเมริกาใต้ ที่มีวัตถุประสงค์ยุติระบบทาสในรัฐใต้และส่งผลให้เกิดการ

ล้มล้างระบบทาสในประเทศสหรัฐอเมริกา สะท้อนให้เกิดความเท่าเทียมกันข้ึนในสังคมระหว่างคนต่าง

เชื้อชาติและอารยธรรมที่ตระหนักถึงคุณค่าของความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น359 

 จากเหตุการณ์ปฏิวัติทั้งสองข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ทาง

การเมืองและสังคมอเมริกาว่าได้ก่อสร้างขึ้นมาภายใต้อุดมการณ์ปฏิวัติประชาธิปไตยประกอบด้ว ย

หลักลัทธิมหาชนรัฐ และทฤษฎีสิทธิธรรมชาติ ที่ประสานกับความเชื่อทางศาสนาตลอดจนลัทธิต่างๆ 

ในอาณานิคมอเมริกาท่ีตระหนักถึงการให้ความหมายแก่ปัจเจกชนเสรีนิยม โดยการปฏิเสธอํานาจนิยม

                                           
 359 ธเนศ อาภรณ์สุวรรณ, ความคิดทางการเมืองของคนอเมริกันผิวดํา :  จากทาสสู่ เสรีชน, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แสงดาว,2551), หน้า 24-26 
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และให้ความสําคัญแก่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนโดยสมบูรณ์ดังปรากฏในเอกสารสําคัญของ

อุดมการณ์ทางการเมืองในรูปของคําประกาศเอกราช ค.ศ. 1776 และข้อแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่า

ด้วยสิทธิพลเมือง (Bill of rights) ค.ศ. 1791 ดังปรากฏถ้อยคําที่พิจารณาได้ถึงการรับรองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ดังต่อไปนี้360 

 บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรมนูญที่ 1361 กล่าวว่า “รัฐสภาจะตรากฎหมายสภาป

นาศาสนาไม่ได้ หรือจะตรากฎหมายห้ามการปฏิบัติศาสนากิจก็ไม่ได้ หรือจะตัดทอนเสรีภาพในการ

พูด การตีพิมพ์ หรือการที่ประชาชนจะชุมนุมกันโดยสงบ และการร้องทุกข์ต่อรัฐบาลเพ่ือขจัดความ

ทุกข์ร้อนของประชาชนไม่ได้” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาได้ประกัน

เสรีภาพของประชาชน 4 ประการด้วยกัน อาทิ เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการพูดและ

การพิมพ์ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ และเสรีภาพในการยื่นเรื่องราวร้องทุกข์ ซึ่งเสรีภาพดังกล่าว

ล้วนมีรากฐานมาจากอังกฤษในการลดความกดขี่ข่มเหงและความขัดแย้งทางสังคม จึงกล่าวได้ว่า

บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้แสดงออกถึงการเคารพคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนที่มีความมุ่ง

หมายในตัวเองสามารถมีเสรีภาพที่จะแสดงออกในด้านต่างๆ ด้วยตัวเองไม่ว่าจะปรากฏในรูปแบบใดก็

ตาม อันสะท้อนให้เห็นถึงหลักมนุษยนิยมและหลักปัจเจกชนนิยมซึ่งล้วนเป็นหลักการพ้ืนฐานของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประการหนึ่ง 

 บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 4362 กล่าวว่า “สิทธิของประชาชนแห่งตัวเอง 

บ้านเรือน เอกสารหรือสิ่งของ จะต้องไม่ถูกค้นหรือยึดโดยมีเหตุผลเพียงพอ และห้ามการออกหมาย

                                           
 360 โกวิทย์ วงศ์สุรวัฒน์, รัฐธรรมนูญและการเมืองการปกครองสหรัฐอเมริกา, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์ศูนย์ส่งเสริมและฝึกอบรมการเกษตรแห่งชาติ,2544), หน้า 85-86 
 361 The Constitution of The United States (Bill of Rights) :  Amendments 1 
 “ Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the 
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the 
people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.” 
 362 The Constitution of The United States (Bill of Rights) :  Amendments 4 
 “ The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, 
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, 
but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place 
to be searched, and the persons or things to be seized. ” 
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ค้นด้วย แต่หากกรณีมีเหตุอันพึงเชื่อถือได้สนับสนุนโดยคําสาบานหรือการยืนยันที่รับผิดชอบก็

สามารถเข้าค้นสถานที่ จับ หรือยึดบุคคลและสิ่งของได้” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าประเทศ

สหรัฐอเมริกาพยายามที่จะสร้างความสมดุลระหว่างความปลอดภัย ความเป็นส่วนตัวของเอกชน กับ

ความปลอดภัยและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของส่วนรวม ซึ่งแสดงออกถึงการที่มนุษย์แต่ละคนมี

คุณค่าของตัวเองตามแนวคิดทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติในการมีสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของตนเอง การ

ยึดถือหรือครอบครองทรัพย์สิน ตลอดจนหวงกันไม่ให้ผู้ใดมาล่วงละเมิดโดยไม่มีเหตุอันสมควรพอ อัน

เป็นหลักการที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมีต่อความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ควรจะได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามกฎหมาย 

 บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 5363 กล่าวว่า “การดําเนินคดีอาญาที่ร้ายแรง

นั้นจะทําไม่ได้หากไม่ผ่านกระบวนการกล่าวโทษจากคณะลูกขุนใหญ่ ยกเว้น กรณีที่เกิดขึ้นใน

กองทัพบก กองทัพเรือ หรือในกองกําลังอาสาสมัครในขณะสงคราม หรือในขณะที่มีภยันตรายต่อ

สาธารณะ บุคคลจะต้องไม่ถูกพิจารณาโทษในเรื่องเดียวกันสองครั้ง บุคคลจะต้องไม่เป็นพยาน

กล่าวโทษตนเองในคดีอาญา บุคคลจักไม่ถูกกีดกันหรือยึดเอาไปซึ่งชีวิตเสรีภาพและทรัพย์สิน โดย

ปราศจากวิธีทางที่ถูกต้องแห่งกฎหมาย ทรัพย์สินส่วนตัวของบุคคล เมื่อถูกนําไปใช้ประโยชน์แก่

สาธารณะแล้ว เจ้าของจะต้องได้รับค่าชดเชยที่เป็นธรรม” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าบทบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีรากฐานมาจากหลักการประการสําคัญของกฎหมายแบบอังกฤษที่

เรียกว่า Due Process of Law เป็นการกําหนดวิถีทางที่ถูกต้องแห่งกฎหมาย โดยกล่าวว่าการ

ดําเนินการใดๆ จะต้องมีขั้นตอนที่กําหนดไว้ หาใช่การกระทําการตามอําเภอใจของผู้มีอํานาจ 

นอกจากนี้ยังกล่าวถึงกรณีบุคคลจะต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองในคดีอาญาโดยมีการกําหนดให้อ่าน

คําเตือนมิแรนดา (The Miranda rules) ให้แก่ผู้ต้องกาเพ่ือปูองกันไม่ให้ผู้ต้องหาเสียประโยชน์ต่อ

                                           
 363 The Constitution of The United States (Bill of Rights) :  Amendments 5 
 “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on 
a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, 
or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be 
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled 
in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, 
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just 
compensation. ” 
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ตนเอง อันสะท้อนให้ได้ว่าเนื้อหาของรัฐธรรมนูญนี้ตระหนักถึงหลักประกันทางกระบวนการยุติธรรม

ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่แสดงออกถึงการเคารพต่อคุณค่าของความเป็นมนุษย์แม้ว่าเขาจะเป็น

ผู้กระทําความผิดก็ตาม 

 บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 8364 ว่าด้วย ที่กล่าวว่า “ห้ามตั้งราคาค่า

ประกันตัวให้สูงเกิดกว่าเหตุ การปรับก็ต้องไม่ปรับจนเกินกว่าเหตุ และการลงโทษก็ห้ามลงโทษที่

ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้มีรากฐานมาจาก The English Bill of Rights 1698 ของประเทศอังกฤษจากการลงโทษที่

ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ อาทิ การจับนักโทษมัดแล้วผ่าท้องเพ่ือเอาเครื่องในมาเผาให้นักโทษดูแล้ว

จึงตัดหัวสําหรับนักโทษชาย ส่วนนักโทษหญิงนั้นใช้วิธีการเผาทั้งเป็น ซึ่งเป็นวิธิการลงโทษอย่าง

ผิดปกติวิสัยโหดร้ายทารุณไม่ใช่การกระทําที่มนุษย์จะพึงปฏิบัติต่อกันอันเป็นการกระทําที่ลดทอน

ความมีคุณค่าของมนุษย์ ดังนั้นบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้จึงกลายเป็นหลักประกันคุณค่า

ของมนุษย์แต่ละคนไม่ให้ถูกละเมิดด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายอันลดทอนต่อความเป็นมนุษย์ของเขา  

 จึงกล่าวได้ว่าแม้ประเทศสหรัฐอเมริกาจะไม่ปรากฏคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 

ไว้อย่างชัดเจนในเอกสารสําคัญทางอุดมการณ์การเมืองและบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่

บทบัญญัติดังกล่าวมีเนื้อหาที่ปรากฏถึงการให้ความสําคัญแก่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนในบริบท

ต่างๆ ซึ่งเป็นหลักการที่สะท้อนให้เห็นถึงการมุ่งคุ้มครองถึงความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนที่พึง

ปฏิบัติต่อกันด้วยความเคารพและไม่ละเมิดต่อคุณค่าความเป็นมนุษย์ของบุคคลอ่ืนด้วยเช่นกัน ซึ่งใน

ส่วนของประเด็นเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศสหรัฐอเมริกา

นั้นสามารถศึกษาได้ในหัวข้อลําดับถัดไป  

3.4.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 ที่มาแห่งการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกิดจากความ

ปรารถนาของประชาชนชาวอเมริกาที่จะต้องการหลักการเพ่ือปกปูองสิทธิเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ เพ่ือให้หลุดพ้นจากการถูกกดขี่ข่มเหงภายใต้การปกครองในระบอบกษัตริย์และขุน

                                           
 364 The Constitution of The United States (Bill of Rights) :  Amendments 8 
 “ Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and 
unusual punishments inflicted.  ” 
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นางต่างๆ รวมถึงการถูกกดขี่ข่มเหงด้านศาสนาและเชื้อชาติ จึงก่อให้เกิดแนวคิดในการแสวงหาความ

เป็นประชาธิปไตยและการรับรองสิทธิเสรีภาพให้แก่บุคคล ทั้งนี้รวมถึงการรับรองความมีคุณค่าของ

มนุษย์จากการถูกกดขี่ข่มเหงในลักษณะต่างๆ เพ่ือไม่ให้เกิดการละเมิดสิทธิและลิดรอนศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของบุคคล ซึ่งปรากฏการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้เอกสารทางการเมืองและ

บทบัญญัติกฎหมายดังต่อไปนี้ 

3.4.2.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ค าประกาศอิสรภาพ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776  

 พัฒนาการทางความคิดทางการเมืองของชาวอเมริกันได้รับอิทธิพลมาจาก

พ้ืนฐานของการต่อสู้ทางสังคมที่เกิดขึ้นภายในอาณานิคม ไม่ว่าจะเป็นการต่อสู้ทางชนชั้นระหว่างผู้ที่มี

ทรัพย์สินและอํานาจกับผู้ที่ยากไร้ การต่อสู้ระหว่างผู้ที่เป็นลูกนี้และเจ้าหนี้ หรือการต่อสู้ระหว่างพวก

ชนชั้นสูงทางฝั่งตะวันออกกับพวกประชาธิปไตยที่อยู่ลึกเข้าไปในทวีป และจากการที่อังกฤษมีความ

พยายามที่จะเรียกผลประโยชน์จากระบบจักรวรรดินิยมของตนเอง จึงก่อให้เกิดความขัดแย้งและเหตุ

ปัจจัยในการนํามาสู่เหตุการณ์ปฏิวัติอเมริกาในเวลาต่อมา 

 การจัดการปกครองของอาณานิคมในขณะนั้นเป็นการปกครอบครองโดย

แต่ละอาณานิคมก่อตั้งขึ้นไม่พร้อมกันซึ่งได้รับอํานาจมาจากรัฐบาลอังกฤษที่แต่ละอาณานิคมมี

ข้อตกลงหรือสัญญาระหว่างผู้อพยพเข้ามาใหม่เหมือนกัน โดยส่วนใหญ่จะปรากฏการใช้หลักการ

ปกครองตนเองของท้องถิ่นและเสรีภาพบริบูรณ์ในการนับถือศาสนา รวมทั้งการขอแยกรัฐกับศาสนา

ออกจากกัน อาณานิคมเวอร์จิเนียมีการเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรเป็นแห่งแรกในปี ค.ศ. 1619 และมี

อาณานิคม10 อาณานิคมที่มีรัฐธรรมนูญของตนเอง โดยผู้ว่าราชการรัฐซึ่งสภานิติบัญญัติของอาณา

นิคมเป็นผู้เลือก แต่ถึงอย่างไรก็ตามอาณานิคมเหล่านี้ก็อยู่ในฐานะดินแดนเมืองขึ้นของอังกฤษ ส่งผล

ให้ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของอังกฤษแม้ว่าไม่มีผู้แทนอยู่ในสภาอังกฤษแต่อย่างใด ซึ่งเป็นเหตุสําคัญ

ในการก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างชาวอาณานิคมและชาวอังกฤษที่ออกบทบัญญัติของกฎหมาย

เพ่ือประโยชน์ของตนเองและทําให้ชาวอาณานิคมเสียเปรียบ เช่น กฎหมายการเดินเรือ ค.ศ. 1684 ที่

ควบคุการเดินเรือของชาวอาณานิคมแบบเอ้ือประโยชน์ให้แก่ชาวอังกฤษ 

 ต่อมาในปี ค.ศ 1764 ภายหลังที่ชาวอังกฤษเอาชนะฝรั่งเศสได้ส่งผลให้มี

การใช้นโยบายที่มีความเข้มงวดมากยิ่งขึ้นกับชาวอาณานิคมโดยการออกกฎหมายน้ําตาซึ่งมีการเก็บ

ภาษีไม้ซุง อาหาร กากน้ําตาล และหล้ารัม เพ่ือนําไปใช้หนี้สงครามกับฝรั่งเศสและอินเดียนแดง และ



 

 

289 

ในปี ค.ศ. 1765 ได้ออกกฎหมายแสตมป์มาเพ่ือบํารุงค่าใช้จ่ายในการตั้งกองทหารอังกฤษในอเมริกา 

ซึ่งเป็นสาเหตุอีกประการหนึ่งที่ก่อให้เกิดความขัดแย้งกันกับชาวอาณานิคมจนก่อให้เกิดการจัดตั้ง

ประชุมสมัชชาปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของพลเมืองขึ้นใน 9 อาณานิคม ซึ่งมีหลักการที่สําคัญว่า “รัฐบาล

จะจัดเก็บภาษีไม่ได้หากไม่มีผุ้แทนในสภา และการดําเนินคดีในศาลทัพเรื่อจะต้องมีคณะลูกขุนด้วย” 

จากเหตุการณ์ดังกล่าวส่งผลให้อังกฤษต้องยอมยกเลิกกฎหมายแสตมป์และยกเว้นภาษีใบชาในเวลา

ต่อมา 

 จากเหตุการณ์ประท้วงของชาวอาณานิคมต่อการจัดเก็บภาษีของอังกฤษ

นั้นเริ่มมีความรุนแรงมากยิ่งขึ้นจนกระทั่งเกิดเหตุการณ์ “การเข่นฆ่าแห่งบอสตัน” ที่ทหารอังกฤษยิง

ปืนไฟใส่ผู้ประท้วงในเมืองบอสตันซึ่งนับว่าเป็นจุดเลือดตกยางออกครั้งแรกของกระบวนการต่อสู้เพ่ือ

เอกราชของชาวอาณานิคม ต่อมาชาวอาณานิคมให้ขนใบชาเข้าที่ท่าเรือบอสตัน นิวยอร์ก และฟิลาเด

เฟีย แต่ก็เกิดการเผาเรือที่แอนนาโปลิส และที่บอสตันฝูงชนพากันขนใบชาทิ้งทะเล ซึ่งถือเป็น

เหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ที่สําคัญเหตุการณ์หนึ่งที่เรียกว่า “บอสตัน ที พาร์ตี้” จนอังกฤษออก

กฎหมายมาจํากัดการปกครองตนเองของชาวแมสซาชูเซตส์และปิดท่าเรือจนกว่าจะมีการชําระ

ค่าเสียหายจากการทําลายใบชาดังกล่าว  

 จากการกระทําของอังกฤษได้ส่งผลให้ชาวอาณานิคมที่เคยแยกกันอยู่

กลับมารวมตัวกันเข้าต่อสู้โดยการเรียกผู้แทนของอาณานิคมต่างๆ มาร่วมประชุมกันที่มีชื่อเรียกว่า 

“สภาแห่งทวีปสมัยที่หนึ่ง” ที่ฟิลาเดเฟีย ซึ่งถือว่าเป็นการเริ่มขวบการต่อสู้เพ่ือเอกราชที่ชัดเจนมาก

ยิ่งขึ้นประกอบด้วยการเตรียมกองกําลังอาสาสมัครในเมืองต่างๆ เพ่ือรับ มือกับการปราบปรามของ

อังกฤษ จนมีการรบกันในหลายแห่งของแมสซาชูเซตส์ และนิวยอร์ก ส่งผลให้สภาแห่งทวีปได้ทําการ

แต่งตั้งนายพลวอชิงตันเป็นผู้บัญชาการทหารสูงสุดในปี ค.ศ. 1775 และจากการได้รับความช่วยเหลือ

จากฝรั่งเศสและสเปนในการต่อสู้ของอาณานิคมกับชาวอังกฤษ ต่อมาได้มีการจัดตั้งสภาแห่งทวีปสมัย

ที่สองขึ้นโดยมีผู้เสนอให้ประกาศว่าอาณานิคมทั้งหลายควรจะได้รับการปลดปล่อยและเป็นรัฐอิสระ365 

ที่กล่าวว่า “...อาณานิคมที่รวมกันเหล่านี้มีสิทธิ และโดยสิทธิควรที่จะได้เป็นรัฐที่มีอิสรภาพและเป็น

เอกราช พวกเขาไม่มีความจงรักภักดีต่อพระมหากษัตริย์อังกฤษอีกต่อไป และความสัมพันธ์ทางการ

                                           
 365 อมร รักษาสัตย์, ประชาธิปไตยแบบสหรัฐอเมริกา : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่าง
การปกครองหลายประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2539), หน้า 103-105 
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เมืองทั้งปวงระหว่างพวกเขากับรัฐบาลอังกฤษได้สิ้นสุดและควรจะสิ้นสุดลงโดยสิ้นเชิง”366 ด้วยถ้อย

ความนําในคําประกาศอิสรภาพอเมริกาที่กล่าวว่า “เมื่อใดวิถีแห่งเหตุการณ์ของมนุษย์ได้บังเกิดความ

จําเป็นที่ประชาชนพวกหนึ่งจะต้องทําลายข้อผูกพันทางการเมืองซึ่งตนมีอยู่กับปราบพวกอ่ืนให้หมดไป 

และจะจัดตั้งแหล่งที่อันเป็นเอกเทศและเท่าเทียมกันขึ้นใหม่ในหมู่อํานาจบนพ้ืนพิภพนี้  ตามที่กฎแห่ง

ธรรมชาติและพระเจ้าแห่งธรรมชาติได้ทรงกําหนดไว้ เมื่อนั้นความเคารพที่พึงมีต่อความเป็นของมวล

มนุษย์เรียกร้องว่าพวกเขาจะต้องแถลงถึงสาเหตุที่บังคับให้ต้องก้าวไปสู่การแบ่งแยกดังกล่าวนั้น... ” 

จนกระท่ังสมัชชาได้ประกาศเอกราชของสหรัฐเมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 

 ลักษณะที่ เด่นที่สุดของคําประกาศอิสรภาพอเมริกาคือหลักความ       

เสมอภาคที่แสดงออกว่าการปกครองจะต้องอยู่บนพ้ืนฐานของความมีเหตุผล ไม่ใช่เรื่องที่เกี่ยวข้องกับ

ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีมีการปฏิบัติสืบต่อกันมา หรือสิทธิของอํานาจของกษัตริย์ที่อ้าวเทวสิทธิของ

พระผู้เป็นเจ้า หากแต่เป็นเหตุผลที่มนุษย์ทุกคนมีเหมือนๆ กันคือหลักที่ใช้ในการปกครองโดยเฉพาะ

เหตุผลของความสัมพันธ์ทางกฎแห่งธรรมชาติที่ประสานกับการเมืองการปกครองได้ ดังปรากฏในคํา

กล่าวที่ว่า  

 “...เราถือว่าความจริงต่อไปนี้เป็นสิ่งที่ประจักษ์แจ้งอยู่ในตัวเอง นั่นคือ

มนุษย์ทุกคนถูกสร้างขึ้นมาอย่างเท่าเทียมกัน และพระผู้สร้างได้มอบสิทธิบางประการที่จะเพิกถอน

มิได้ไว้ให้แก่มนุษย์ ในบรรดาสิทธิเหล่านั้นได้แก่ ชีวิต เสรีภาพ และการเสาะแสวงหาความสุข...” 367 

 จากคํากล่าวข้างต้นความเท่าเทียมกันของมนุษย์คือ การที่มนุษย์ทุกคนมี

สิ่งที่เหมือนกันอย่างเท่าเทียมกันในตัวมนุษย์ที่แสดงออกโดยไม่ใช่เรื่องของรูปร่าง หน้าตา ผิวพรรณ

หรือความสามารถทางสติปัญญา แต่สิ่งที่มนุษย์ทุกคนมีเท่าเทียมกันนคือสิทธิบางประการที่ไม่อาจเพิก

ถอนได้     ตามหลักของคําประกาศอิสรภาพที่ตระหนักถึงความเท่าเทียมกันของมนุษย์สิทธิตาม

                                           
 366  Carl L. Becker, The Declaration of Imdipendence : A Study in the History of Political 
Ideas, (Vintage Book, Alfred A. Knopf, Inc., 1942), p.3 อ้างถึงใน  สมบัติ จันทรวศ์, มหาชนรัฐและ
ประชาธิปไตย : ความคิดทางการเมืองอเมริกัน ค.ศ. 1776-1800, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529), หน้า  35 
 367 สมบัติ จันทรวศ์, มหาชนรัฐและประชาธิปไตย : ความคิดทางการเมืองอเมริกัน ค.ศ. 1776-1800, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529), หน้า  39-44 
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ธรรมชาติเหล่านั้นประกอบด้วย ชีวิต เสรีภาพ และการเสาะแสวงหาความสุข อันสะท้อนให้เห็นถึง

ความมีคุณค่าของมนุษย์อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันในสังคม 

 จากความเสมอภาคในสิทธิอันจะเพิกถอนไม่ได้ดังกล่าวส่งผลให้เกิดหลัก

แนวคิดทางการเมืองการปกครองที่ว่ามนุษย์ผู้หนึ่งสามารถปกครองเหนือคนอ่ืนๆ ได้ก็ต่อเมื่อได้รับ

ความเห็นชอบจากผู้ที่อยู่ภายใต้การปกครองก่อนเท่านั้น ดังปรากฏทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติและ

แนวความคิดสัญญาประชาคมของจอห์น ล็อค ที่กล่าว ว่า “เหนือกษัตริย์ยังมีกฎหมายธรรมชาติ และ

มนุษย์มีสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาตินี้ ผู้ปกครองคนใดจะบังอาจละเมิดไม่ได้ และผู้อยู่ภายใต้

การปกครองสามารถล้มล้างการปกครองได้ตามสิทธิที่จะต่อต้านการกดขี่จากการละเมิด นอกจากนี้   

ยังกล่าวอีกว่ารัฐบาลต้องมาจากความยินยอมของผู้อยู่ใต้ปกครองและมีอยู่เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของมนุษย์ในสังคมเท่านั้น”368 

 จากการศึกษาคําประกาศอิสรภาพของอเมริกา สรุปได้ว่าเป็นการ

เรียกร้องให้มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแบบเดิมและสถาปนารูปแบบรัฐบาลใหม่ โดยคําประกาศ

ดังกล่าว  มีอิทธิพลมาจากความเชื่อเรื่องความเท่าเทียมกันของมนุษย์โดยธรรมชาติ แต่ก็ยังปรากฏ

การกระทํา  ที่ยังคงมีการยอมรับระบบทาสจากสภาพที่ปรากฏมว่ามีชาวนิโกรจํานวนมากที่ถูกลิดรอน

สิทธิอัน    ไม่อาจเพิกถอนได้อยู่ในอเมริกา ซึ่งหากพิจารณาความหมายของคําประกาศอิสรภาพของ

อเมริกานั้นไม่ได้อยู่บนรากฐานของกฎแห่งความเสมอภาคของความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง และไม่

สามารถ  ลบล้างช่องว่างระหว่างหลักการอุดมคติและความเป็นจริงที่ยังไม่เกิดขึ้นได้  ดังปรากฏในร่าง          

คําประกาศฉบับแรกที่มีการเสนอถึงการกล่าวประณามระบบทานและการค้าทาสที่ถูกนําเข้ามาใน

อเมริกาอย่างรุนแรงที่กล่าวว่า “... พระองค์ได้กระทําสงครามอันโหดร้ายกับธรรมชาติของมนุษย์เอง

ด้วยการละเมิดสิทธิที่ศักดิ์สิทธิ์ที่สุดแห่งชีวิตและเสรีภาพในตัวบุคคลของประชาชนผู้ที่อยู่ห่างไกล

ออกไปและไม่เคยกระทําการใดๆ อันเป็นปฏิปักษ์ต่อพระองค์ โดยการจับตัวพวกและนําลงเป็นทาส  

ในดินแดนอีกแห่งหนึ่ง หรือไม่ก็ทําให้พวกเขาต้องล้มตายลงอย่างน่าเวทนาขฯเมื่อถูกขนส่งมา        

การกระทําสงครามเยี่ยงโจรสลัด การใช้อํานาจอันน่าอับอายเยี่ยงพวกมิจฉาทิฏฐินี้แหละคือสงคราม

ของกษัตริย์ชาวคริสต์แห่งบริเตนใหญ่ ที่มีวัตถุประสงค์ที่แน่วแน่ที่จะคงรักษาตลาดซื้อขายมนุษย์ไว้...”  

                                           
 368  บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่มหนึ่ง วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย
มหาชนยุคต่างๆ, อ้างแล้ว, หน้า 65 
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 แม้ ว่ าคํ าประณามระบบทาสและการค้ าทาสดั งกล่ าวนั้ น ได้ ถู ก

คณะกรรมาธิการตัดออกไปเนื่องจากเหตุผลในการตั้งข้อสังเกตได้ว่าแม้ว่าจะไม่มีการค้าทาสในพ้ืนที่

อาณานิคมทางเหนือเช่นเดียวกับทางใต้ที่มีการสั่งทาสเข้ามาเป็นจํานวนมาก แต่ก็มี ธุรกิจที่เกี่ยวข้อง   

ในการขนส่งทาส และด้วยเหตุผลทางการเมืองที่มีรากฐานมาจากผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของแต่ละ

อาณานิคมส่งผลให้คําประกาศฉบับจริงจึงไม่มีการกล่าวถึงการประณามหรือพาดพิงระบบทาสว่าเป็น

การกระทําที่ชั่วร้ายและกดข่ีข่มเหงต่อมนุษย์ด้วยกันแต่อย่างใด 

 อย่างไรก็ตามพบว่าการละเว้นไม่กล่าวถึงระบบทาสในคําประกาศ

อิสรภาพอเมริกาไม่ได้แสดงออกว่าเป็นการยอมรับเรื่องการค้าทาสไปโดยปริยาย แต่ตามหลักการเรื่อง

ความเชื่อว่ามนุษย์ทุกคนถูกสร้างมาอย่างเท่าเทียมกันยังคงดํารงอยู่และยึดถือซึ่งได้ปรากฏชัดเจน    

ในการประชุมร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ฟิลาเดเฟียเมื่อปี ค.ศ. 1787 ที่ปรากฏการเสนอเรื่อง        

ความเสมอภาคของมนุษย์ถูกนํามาเป็นข้อคัดค้านแก่รัฐทางใต้ที่จะขอให้มีการนําระบบทาสเข้ามาอีก 

เพ่ือไม่ให้เกิดการละเมิดสิทธิตามธรรมชาติในคุณค่าของความเป็นมนุษย์จากการถูกกดขี่ข่มเหงสิทธิ

อันไม่อาจถูกพรากไปได้กลับมาเกิดข้ึนอีกครั้งหนึ่งในสังคมอเมริกา369 

3.4.2.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา 

 ภายหลังจากเหตุการณ์ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาประกาศอิสรภาพจาก

ประเทศอังกฤษในปี ค.ศ. 1776 จากได้ทําสงครามต่อสู้โดยมีกองทัพของประเทศฝรั่งเศสเข้าช่วยเหลือ 

ต่อมาสงครามได้ยุติลงเมื่อปีค.ศ. 1781 โดยมีข้อตกลงในการทําสนธิสัญญาปารีสที่ส่งผลให้ประเทศ

อังกฤษรับรองความเป็นเอกราชของอเมริกา จนกระทั่งมีการประกาศใช้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็น

กฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวอเมริกาไว้ ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ต่อไปนี้ 

 การเมืองการปกครองในระยะเริ่มแรกของประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ในรูป

ของการปกครองแบบสมาพันธรัฐ (Confederation, ค.ศ.1781-1789) โดยแต่ละมลรัฐมีความจําเป็น

ที่จะต้องร่วมมือกันปูองกันภัยและต่อสู้ร่วมกันมาตั้งแต่ครั้งสงครามประกาศอิสรภาพ สังเกตุได้จาก

                                           
 369 สมบัติ จันทรวศ์, มหาชนรัฐและประชาธิปไตย : ความคิดทางการเมืองอเมริกัน ค.ศ. 1776-1800, อ้าง
แล้ว, หน้า 66-68   
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การที่สมาพันธรัฐทั้ง 13 ซึ่งเป็นมลรัฐทางตะวันออกของประเทศสหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน370 ได้มี

ลักษณะเหมือนกลุ่มสัมพันธมิตรที่อยู่รวมกันอยู่แบบหลวมๆ ส่งผลให้รัฐบาลสมาพันธรัฐมีความ

อ่อนแอลงจนกระทั่งนักต่อสู้เพ่ือเอกราชทั้งหลายของสหรัฐอเมริกามีความคิดเห็นว่าหากสภาวะของ

ประเทศที่แต่ละรัฐมีรัฐบาลเป็นของตนเอง มีเงินตรา มีความสัมพันธ์กับต่างประเทศ ตลอดจนมี       

กองทหารเป็นของตนเองเช่นนี้คงไม่สามารถทําให้ประเทศมีความเสถียรภาพมั่นคงและ มีความ

เจริญก้าวหน้าได้ จึงมีการพยายามเผยแพร่แนวความคิดที่จะก่อตั้งเป็นประเทศแบบสหพันธรัฐ          

ที่สามารถรวมกันจัดตั้งรัฐบาลกลางขึ้นมา  จากแนวความคิดดังกล่าวสงผลให้บรรดาแต่ละมลรัฐ       

ได ้   ตกลงกันเรียกประชุมร่างรัฐธรรมนูญขึ้นที่ฟิลาเดเฟียเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1787 โดยมี      

นายพลวอชิงตันเป็นประธานที่ประชุม ซึ่งมีการตกลงประนีประนอมกันและสามารถยกร่าง

รัฐธรรมนูญขึ้นเสร็จและส่งให้รัฐต่างๆ ให้สัตยาบัน เมื่อวันที่ 17 กันยายน ค.ศ. 1787  

 ผลของกระบวนการให้สัตยาบันของแต่ละมลรัฐนั้นประสบกับปัญหา

หลายๆ ด้านเช่นการตระหนักในเรื่องความมีอิสระที่เคยมีจะสูญเสียอิสรภาพให้แก่รัฐบาลกลางมาก

เกินไป และการตระหนักในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนว่ายังไม่ได้รับความคุ้มครองมาก

เพียงพอจากการหลบหนีการถูกกดขี่ข่มเหงมาจากยุโรป ส่งผลให้รัฐส่วนมากมีข้อสงวนเกี่ยวกับสิทธิ

ต่างๆ จนกระทั่งมีการเพ่ิมเติมบทแก้ไขในรัฐธรรมนูญ ซึ่งทําให้มีมลรัฐที่ให้สัตยาบันครบทั้ง 10 รัฐที่มี

การประกาศใช้ได้แล้ว ส่วนสําหรับรัฐนิวยอร์ก และเวอร์จิเนียร์ยังไม่ให้สัตยาบันเนื่องจากต้องการ

คัดค้านการให้สัตยาบันดังกล่าวและอาจส่งผลให้สหพันธรัฐต้องล้มเหลวไปโดยปริยายจึงได้มีการชะลอ

การบังคับออกไปก่อน ต่อมามีการเขียนบทความลงในหนังสือพิมพ์โดยมีเนื้อหาที่ชี้แจงหลักการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบสหพันธรัฐและผลดีของรัฐธรรมนูญที่ร่างขึ้นมาที่เรียกว่าบทความ

ชุดเฟเดอราลิสต์ (The Federalist Papers) ซึ่งเป็นเอกสารสําคัญที่อธิบายเพ่ือให้เกิดความรู้ความ

เข้าใจเกี่ยวกับการปกครองของสหรัฐอเมริกา ซึ่งจากบทความนี้ส่งผลให้นิวยอร์กให้สัตยาบันแก่ร่าง

รัฐธรรมนูญนี้ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1788  

 ภายหลังที่นิวยอร์กให้สัตยาบันแก่ร่างรัฐธรรมนูญส่งผลให้รัฐสภาคองเกรส

ตกลงให้นครนิวยอร์กเป็นที่ตั้งของรัฐบาลใหม่และมีการเปิดประชุมสภาครองเกรส และถือว่า

                                           
 370 โกวิทย์ วงศ์สุรวัฒน์, รัฐธรรมนูญและการเมืองการปกครองสหรัฐอเมริกา, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์ศูนย์ส่งเสริมและฝึกอบรมการเกษตรแห่งชาติ,2544), หน้า 1-2 
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รัฐธรรมนูญมีผลบังคับโดยสมบูรณ์ในวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 1789 โดยมียอร์จ วอชิงตันเป็น

ประธานาธิบดีคนแรก และจอห์น อะแดมส์ เป็นรองประธานาธิบดี ที่สาบานตนเข้ารับตําแหน่งเมื่อ  

30 เมษายน ค.ศ. 1789 ส่งผลให้สหรัฐอเมริกามีรัฐธรรมนูญและรัฐบาลฝุายนิติบัญญัติและฝุายบริการ

ครบถ้วน 

 แม้ว่ามีการยอมรับรัฐธรรมนูญจนมีผลบังคับใช้แล้วแต่ก็ยังมีของสงวนของ

รัฐต่างๆ เกี่ยวกับความต้องการจะให้มีการระบุสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐบาลจะต้องให้การ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย ด้วยเหตุข้างต้นส่งผลให้การประชุมสภาคองเกรสในสมัยแรกมีการ

อภิปรายและยกร่างบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้น 10  มาตรา ที่เรียกว่า “ประกาศหรือบทบัญญัติว่า

ด้วยสิทธิพลเมือง (Bill of Rights)” ที่ผ่านการให้สัตยาบันตามกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

จนมีผลบังคับใช้สมบูรณ์เมื่อ 15 ธันวาคม ค.ศ. 1791371 

 จากการศึกษาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของรัฐธรรมนูสหรัฐอเมริกา      

ในส่วนของคําปรารภของรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงเจตนามรณ์ของรัฐธรรมนูญว่า “เราประชาชนแห่ง

สหรัฐ เพื่อที่จะก่อตั้งสหภาพให้สมบูรณ์มากข้ึน สถาปนาความยุติธรรม รักษาความสงบภายใน จัดหา

การปูองกันประเทศ ส่งเสริมสวัสดิการโดยทั่วไป และสร้างความมั่นคงในเสรีภาพอันศักดิ์สิทธิ์แก่     

พวกเราและอนุชนรุ่นหลังต่อไป จึงบัญญัติและสถาปนารัฐธรรมนูญนี้ขึ้นสําหรับสหรัฐอเมริกา”372 

จากคําปรารภข้างต้นกล่าวได้ว่าเป็นประโยคที่ทําให้ชาวอเมริกันรู้สึกว่าตนเองเป็นเพียงพ้องกลุ่ม

เดียวกันถึงแม้จะอาศัยอยู่กันต่างมลรัฐ มีความหลากหลายในเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์  สีผิว ภาษา            

และวัฒนธรรม แต่ผู้ที่สามารถจะเป็นประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกาได้ต่อเมื่อเป็นชาวอเมริกัน 

บรรดาชาวอเมริกันเหล่านี้จึงอ้างตัวว่าเป็นชาวอเมริกันเพราะมีการตีความหมายมาจากส่วนหนึ่ง              

ของคําปรารภขึ้นต้นของรัฐธรรมนูญที่กล่าวว่า “เราประชาชนแห่งสหรัฐ” นั่นเอง373 จากการศึกษา

                                           
 371 อมร รักษาสัตย์, ประชาธิปไตยแบบสหรัฐอเมริกา : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่าง
การปกครองหลายประเทศ,อ้างแล้ว, หน้า 105-108 
 372 The Constitution of The United States (Preamble) 
 “ We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish 
Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common defence, promote the general 
Welfare, and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and 
establish this Constitution for the United States of America.” 
 373 โกวิทย์ วงศ์สุรวัฒน์, รัฐธรรมนูญและการเมืองการปกครองสหรัฐอเมริกา, อ้างแล้ว, หน้า 15 
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รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาและบทแก้ไขเพ่ิมเติมว่าด้วยสิทธิและพลเมืองสะท้อนให้เห็นถึงการรับรอง

สิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ชาวอเมริกันได้ดังต่อไปนี้374  

 หลักความเสมอภาคของมนุษย์ ซึ่งถือว่าเป็นอุดมการณ์ที่สําคัญ

ของการปกครองในสังคมประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ หลักการดังกล่าวจึงเป็นอุดมการณ์ที่ต้องแสวงหา

และมุ่งไปสู่เปูาหมายตามหลักการที่ยอมรับว่าทุกคนล้วนมีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย กล่าวคือ

ทุกคนจะได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่มีข้อยกเว้นว่าจะเป็นใคร มีฐานะ

ทางสังคมเช่นใด ซึ่งจากความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายนี้ส่งผลให้ทุกคนจะมีโอกาสในการใช้สิทธิ

ต่างๆ ได้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน  ดังปรากฏในเหตุการณ์สงครามกลางเมืองระหว่างฝุายรัฐเหนือ

และรัฐใต้เมื่อปี ค.ศ. 1861-1865 จนกระทั่งมีการให้สัตยาบันแก่บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

มาตรา 13 ส่งผลให้เลิกการมีทาสในปีเดียวกัน อันสะท้อนให้เห็นถึงการเคารพคุณค่าของมนุษย์อย่าง

เท่าเทียมกันในสังคมอเมริกัน 

 หลักสิทธิเสรีภาพบางประการที่จะถูกเพิกถอนหรือละเมิดไม่ได้ 

เป็นหลักการที่ได้รับอิทธิพลมาจากศาสนาคริสต์ที่เชื่อว่าพระเจ้าสร้างมนุษย์มาเพ่ือให้มีความเสมอภาค

เท่าเทียมกันทั้งทางร่างกาย มีหู ตา ปาก จมูก สมอง เพ่ือที่จะสามารถรับรู้และแสดงออกซึ่งถือว่าเป็น

สิทธิอันเป็นคุณสมบัติประจําตัวมนุษย์ที่ไม่มีใครจะปฏิเสธ ห้าม แย่ง ยึด หรือพรากไปจากมนุษย์ได้ 

อย่างไรก็ตามการที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันในสังคมจะต้องมีการกําหนดกฎเกณฑ์บังคับใช้ระหว่างกัน  

ซึ่งส่งผลให้สิทธิเสรีภาพบางอย่างอาจถูกรบกวนไปได้  ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธร รมนูญ

สหรัฐอเมริกาท่ีมีความหมายถึงสิทธิเสรีภาพที่สําคัญบางประการเท่านั้นที่จะถูกเพิกถอนไม่ได้ สําหรับ

สิทธิเสรีภาพเบ็ดเตล็ดสามารถถูกจํากัดได้ ซึ่งแสดงให้เห็นได้ว่าประชาชนยังคงมีสิทธิและเสรีภาพที่

ยังคงอยู่ในฐานะพลเมืองที่รัฐจะละเมิดไม่ได้ตามหลักในบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าด้วยบทบัญญัติ

สิทธิพลเมือง 10 มาตราแรกของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

 หลักสิทธิเสรีภาพที่สําคัญบางอย่างที่รัฐจะละเมิดไม่ได้ หลักการข้อ

นี้ได้รับอิทธิพลมาจากคําประกาศอิสรภาพของอเมริกาในประเด็นที่กล่าวว่า “สิทธิในชีวิต เสรีภาพ 

และการแสวงหาความสุข” ว่าเป็นสิ่งที่สําคัญกับมนุษย์ทุกคนที่จะย่อมรักและหวงแหนชีวิตที่มาอยู่

                                           
 374 อมร รักษาสัตย์, ประชาธิปไตยแบบสหรัฐอเมริกา : ประชาธิปไตย อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่าง
การปกครองหลายประเทศ, อ้างแล้ว,หน้า 111-113 
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ร่วมกันในสังคมให้อยู่รอด มีความสุขซึ่งรัฐจะเข้ามาละเมิดหรือก้าวล่วงในชีวิตร่างกายของพลเมือง

ไม่ได้เว้นแต่มีกฎหมายกําหนดโทษไว้สําหรับการกระทําความผิดร้ายแรง ซึ่งเป็นสิ่งที่ผู้ร่างคําประกาศ

อิสรภาพต้องการจะให้มีความหมายที่ครอบคลุมถึงสิทธิอ่ืนๆ เช่น สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิใน

การประกอบอาชีพ สิทธิในการเดินทาง และสิทธิส่วนตัวต่างๆ ดังปรากฏในบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิพลเมืองนั่นเอง 

 จึงสรุปได้ว่าระบบการเมืองการปกครองของสหรัฐอเมริกาเป็นสังคมที่มีวิถีชีวิตและ

ค่านิยมที่รักอิสระมีเสรีภาพอย่างมีความรับผิดชอบตามกรอบแห่งบทบัญญัติของกฎหมายหรือ

กฎเกณฑ์ทางสังคมที่สมาชิกร่วมกันบัญญัติขึ้นไว้เพ่ือความสงบเรียบร้อยของสังคมส่วนรวม ซึ่ง

แสดงออกผ่านคําประกาศอิสรภาพของอเมริกา และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่สะท้อนให้เห็ นถึงการ

เคารพในคุณค่าของมนุษย์แต่ละคน ตลอดจนมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของชาวอเมริกามากขึ้น

ตามพลวัตรของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปเพ่ือตระหนักถึงการดํารงอยู่ของมนุษย์อย่างมีศักดิ์ศรีในสังคม

ส่วนรวม 

3.4.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาข้างต้น แม้จะไม่ปรากฏ

คําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ลงในบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ แต่พบว่ามีบทบัญญัติกฎหมาย

รับรองและคุ้มครองสิทธิของประชาชนชาวอเมริกาในด้านต่างๆ ที่ตระหนักถึงแนวความคิดปัจเจกชน

นิยมอย่างชัดแจ้ง ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติกฎหมาย

ของสหรัฐอเมริกาอธิบายได้ต่อไปนี้ 

3.4.3.1 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา 

 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไม่ปรากฏการบัญญัติคําว่า 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้โดยตรงในรัฐธรรมนูญ แต่พบว่าเนื้อหาของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกามีสาระสําคัญเกี่ยวกับแนวคิดและหลักการที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

และแนวความคิดศักด์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้หลายประการ ดังปรากฏในบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
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รัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิพลเมือง375 (Bill of Rights) ที่ให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาที่ตระหนักถึงการให้ความสําคัญเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยการวางหลักการประกันสิทธิเสรีภาพด้านต่างๆ เช่น เสรีภาพในการนับถือ

ศาสนา เสรีภาพในการพูดและการพิมพ์ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ และเสรีภาพในการยื่นเรื่องราว

ร้องทุกข์ต่อรัฐบาล และหลักความมีคุณค่าของมนุษย์อย่างเสมอภาคกันในสังคมอเมริกา ซึ่ง

หลักประกันสิทธิเสรีภาพข้างต้นมีขึ้นเพ่ือประชาชนชาวสหรัฐอเมริกาจะได้รับการคุ้มครองอย่างมี

ศักดิ์ศร ี

 นอกจากนี้ยังพบว่ากรณีที่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาได้เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก

ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศฉบับใดที่มีเนื้อหาที่มีลักษณะคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ส่งผลให้

สนธิสัญญาเหล่านั้นเป็นกฎหมายสูงสุดที่ศาลทุกมลรัฐจะต้องนําไปบังคับใช้ในการพิจารณา ดังปรากฏ

ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา มาตรา 6 วรรค 2376 ที่กล่าวว่า “ให้รัฐธรรมนูญนี้และบรรดา

กฎหมายของสหรัฐที่จะบัญญัติขึ้นตามรัฐธรรมนูญนี้ และบรรดาสนธิสัญญาที่ได้ทําขึ้นหรือจะทําขึ้น

ตามสิทธิอํานาจของสหรัฐ เป็นกฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน และให้ผู้พิพากษาในแต่ละรัฐยึดถือตาม

ทั้งหมด แม้ว่าจะมีบทใดๆ ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายได้กําหนดไว้เป็นอย่างอ่ืนก็ตาม” จาก

บทบัญญัติข้างต้นส่งผลการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะต้องคํานึกถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

สนธิสัญญาต่างๆ ที่สหรัฐอเมริกาเข้าเป็นภาคีด้วย ซึ่งถือว่าเป็นมาตรการที่คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามกฎหมายสูงสุดเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอีกประการหนึ่งเช่นกัน 

                                           
 375National Archives,The Bill of Rights : ATranscription, [ออนไลน์], 15 มกราคม 2560, 
แหล่งที่มา https://www.archives.gov/founding-docs/bill-of-rights-transcript  
 376 The Constitution of The United States : Article 6 (Prior Debts, National 
Supremacy, Oaths of Office) 
     “This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in 
Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the 
United States, shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be 
bound thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary 
notwithstanding.” 

https://www.archives.gov/founding-docs/bill-of-rights-transcript
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3.4.3.2 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้อนุสัญญาอเมริกาว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969 (American Convention on Human Rights 1969) 

 การรองรับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใต้อนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน (American Convention on Human Rights) ถือว่าเป็นกลไกสําคัญที่ถือว่าเป็นรากฐาน

ประการสําคัญทางกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งอนุสัญญาดังกล่าวมีจุดเริ่มต้นในปี ค.ศ. 1948 จาก

การเสนอให้มีศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกันในการประชุมที่โบโกต้า (Bogota Conference) 

ต่อมาในปี ค.ศ. 1959 ได้มีการจัดประชุมปรึกษาหารือของรัฐมนตรีต่างประเทศในองค์การแห่งรัฐ

อเมริกัน โดยมีข้อตกลงให้สภานิติศาสตร์ระหว่างอเมริกัน (Inter-American Council of Jurists) 

จัดทําร่างอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้นเพ่ือเตรียมการก่อตั้งศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างรัฐอเมริกา

ที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนสําหรับภูมิภาคทวีปอเมริกา ซึ่งมีการลงนามรับรอง

อนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขึ้นในวันที่ 22 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 แต่มีผลบังคับใช้จริง

วันที่ 18 กรกฎาคม 1978 เนื่องจากกระบวนการจัดทําร่างและการบังคับใช้มีความเกี่ยวข้องกับสภาพ

ปัญหาทางด้านความไร้เสถียรภาพทางการเมืองในภูมิภาคท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องกับลัทธิเผด็จการทหารและ

คอมมิวนิสต์  

 สาระสําคัญของอนุสัญญานี้ประกอบด้ วยสิทธิ เสรีภาพที่สําคัญ 26 

ประการ ซึ่งมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมอยู่ และมีกลไกทางด้าน

สิทธิมนุษยชนที่สําคัญ 2 ส่วนเพ่ือผลการบังคับใช้ให้เกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติคือการที่มี

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกันและศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกัน คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนมีสํานักงานอยู่ที่กรุงวอชิงตัน ประเทศสหรัฐอเมริกา ขณะที่ศาลตั้งอยู่ที่เมืองซานเฮเซ่ 

ประเทศคอสตาริก้า377 ดังนั้นการที่อนุสัญญาฉบับดังกล่าวได้บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพไว้หลาย

ประการ หากพิจารณาแล้วพบว่าสามารถสะท้อนให้เห็นถึงการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลได้ดังบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาฉบับนี้ที่เกี่ยวข้องต่อไปนี้ 

                                           
 377 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, อ้างแล้ว, 
หน้า 484 
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 บทบัญญัติข้อ 1378 ที่กล่าวว่า “รัฐซึ่งเป็นภาคีแห่งอนุสัญญานี้มีภาระ

ผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพแก่สิทธิและเสรีภาพตามท่ีระบุไว้ในอนุสัญญานี้ และต้องดําเนินการใดๆ

เพ่ือรับรองว่าบุคคลภายใต้เขตอํานาจทางกฎหมายของรัฐนั้นๆจะสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับ

การรับรองไว้อย่างอิสระและเต็มที่ โดยปราศจากการกระทําอันเป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเชื้อ

ชาติ, สีผิว, เพศ, ภาษา, ศาสนา, ความคิดทางการเมืองหรือความคิดอ่ืนใด, ชาติหรือสังคมอันเป็น

แหล่งกําเนิด, สถานะทางเศรษฐกิจ, สถานะของการกําเนิด, หรือสถานะอ่ืนใดในทางสังคม 

 ภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้คําว่าบุคคล มีความหมายถึงทุกคนที่มีสภาพเป็น

มนุษย์ (Human Being)” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า ภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้รัฐภาคีจะต้องให้

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่ผู้ที่มีสภาพการเป็นมนุษย์ ซึ่งตามหลักกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกามีความหมายถึงผู้ที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย โดยการปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้นอย่าง

เสมอภาคเท่าเทียมกันไม่เลือกปฏิบัติจากลักษณะที่แตกต่างกันระหว่าง เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความคิดทางการเมืองหรือความคิดอ่ืนใด หรือสถานะอ่ืนใดในทางสังคม อันเป็นการสะท้อน

ให้เห็นได้ว่าเป็นการเคารพหลักแห่งความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักประการสําคัญของการเคารพความมี

คุณค่าของมนุษย์อย่างมีศักดิ์ศรี 

 บทบัญญัติข้อ 5 วรรค 2379  ที่กล่าว่า “บุคคลไม่อาจถูกกระทําทรมาน 

ไร้มนุษยธรรม หรือการลงโทษอันเป็นการลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ บุคคลทุกคนที่ถูกกระทําให้

ปราศจากเสรีภาพจะต้องได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพในศักดิ์ศรีอันมีแต่กําเนิดของมนุษย์...” 

                                           
 378  American Convention on Human Rights 1969 : Article 1  Obligation to Respect 
Rights  
 “ The States Parties to this Convention undertake to respect the rights and freedoms 
recognized herein and to ensure to all persons subject to their jurisdiction the free and full 
exercise of those rights and freedoms, without any discrimination for reasons of race, color, sex, 
language, religion, political or other opinion, national or social origin, economic status, birth, or 
any other social condition.  
  For the purposes of this Convention, "person" means every human being.” 
 379 American Convention on Human Rights 1969 : Article 5 Right to Humane Treatment  
(2) “ …  No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman, or degrading punishment or 
treatment. All persons deprived of their liberty shall be treated with respect for the inherent 
dignity of the human person. ” 
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บทบัญญัติข้างต้นเป็นการบัญญัติถึงความมีคุณค่าในตัวมนุษย์แต่ละคนว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจถูกกระทํา

การละเมิด ถูกลดคุณค่าด้วยการปฏิบัติอันทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมและมีการบัญญัติที่ตระหนัก

ถึงศักดิ์ศรีความเป็มนุษย์ว่าได้รับการเคารพตั้งแต่กําเนิดของมนุษย์ อันแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ใน

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลได้อย่างชัดเจน 

 บทบัญญัติข้อ 11380 ที่กล่าวว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการเคารพ

ในเกียรติยศและศักดิ์ศรีของเขา...” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ตระหนัก

ถึงการให้ความเคารพถึงชื่อเสียงเกียรติยศ ตลอดจนความมีศักดิ์ศรีของบุคคลทุกคนที่ได้รับความ

คุ้มครองความมีคุณค่าของบุคคลตามหลักการแห่งอนุสัญญาฉบับนี้ 

 จึงกล่าวได้ว่าตามบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

ข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักถึงความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนที่จะได้รับความเคารพและ

พึงปฏิบัติต่อกันอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ตั้งแต่กําเนิดและไม่สามารถมีใครพรากไปได้ โดย

ปรากฏการรับรองและคุ้มครองด้วยจากการกระทําที่ลดทอนต่อความเป็นมนุษย์จากการลงโทษ หรือ

การกระทําการทารุณโหดร้าย ตลอดจนการได้รับความเคารพในเกียรติยศและศักดิ์ศรีให้สมกับเป็น

มนุษย์ที่มีคุณค่าภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ 

3.4.3.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายระดับ   
มลรัฐ  

 จากการศึกษาการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาข้างต้น เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกามีลักษณะการเมืองการปกครองในรูปแบบ

สาธารณรัฐ โดยปรากฏโครงสร้างแบบมลรัฐ ส่งผลให้การบัญญัติกฎหมายของแต่ละมลรัฐจึงมีความ

แตกต่างกันโดยอยู่ภายใต้หลักการของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ว่า

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจะไม่ปรากฏการรับรองเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในระดับชาติ

ไว้โดยตรง แต่การรับรองในเรื่องดังกล่าวยังปรากฏการบัญญัติรับรองไว้ในระดับกฎหมายภายในของ

แต่ละมลรัฐ381  ดังปรากฏตัวอย่างเช่นบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของมลรัฐต่อไปนี้  

                                           
 380  American Convention on Human Rights 1969 : Article 11 Right to Privacy (1) 
“Everyone has the right to have his honor respected and his dignity recognized… ” 
 381  Vicki C. Jackson, “Constitution Dialogue and Human Dignity : States and Transnational 
Constitutional Discourse”, Montana Law Review : 25-26 
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 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมลรัฐมอนทานามาตรา 2 อนุมาตรา 4 กล่าวว่า 

“ ศักดิ์ศรีของบุคคลแต่ละคนนั้นมิอาจถูกล่วงละเมิดได้ ทุกคนจะต้องได้รับการปกปูองคุ้มครองอย่าง

เท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย รัฐหรือองค์กรใดก็ตามไม่อาจแบ่งแยกบุคคลด้วยอาศัยความแตกต่างจาก

เชื้อชาติ ศาสนา สีผิว เพศ วัฒนธรรม หรือความเห็นทางการเมืองนั้นได้ ”  

 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมลรัฐอิลลินอยส์  มาตรา 20382 กล่าวว่า “เพ่ือ

ส่งเสริมศักดิ์ศรีของบุคคล การสื่อสารซึ่งมีลักษณะเป็นการกระทําความผิดทางอาญา เลวทรามหรือ

ขาดซึ่งคุณธรรม ปลุกระดมให้เกิดความรุนแรงไปจนถึงการละเมิดหรือก่อให้เกิดความเกลียดชังต่อ

บุคคลใดด้วยเหตุแห่งศาสนา เชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ ชนชาติ ไปจนถึงระดับภูมิภาค ถือเป็นความผิด” 

 นอกจากหลักเกี่ยวกับการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในการปฏิบัติ

อย่างเสมอภาคที่ตระหนักถึงความมีคุณค่าของมนุษย์แต่ละคนอย่างเสมอภาคกันแห่งกฎหมาย

รัฐธรรมนูญของมลรัฐข้างต้นแล้ว ยังพบว่ามีมลรัฐอ่ืนๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้การคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีของผู้ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรมทางอาญา (Dignity of Crime Victim) ดังปรากฏ

ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของมลรัฐต่างๆ ที่เก่ียวข้องต่อไปนี้ 

 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมลรัฐเทกซัส มาตรา 30 (a) (1)383 กล่าวว่า 

“เหยื่ออาชญากรรมนั้นย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและเคารพในศักดิ์ศรี ตลอดจน

ความเป็นส่วนตัวภายใต้กระบวนการยุติธรรมในทางอาญา...” 

 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมลรัฐอินเดียนา มาตรา 13 (b) 384 กล่าวว่า 

“สิทธิของผู้ถูกกล่าวหาและสิทธิของเหยื่อ สําหรับสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมตามที่กําหนดใน

                                           
 382 Constitution of the State of Illinois : section 20 Individual Dignity  
 “To promote individual dignity, communications that portray criminality, depravity or 
lack of virtue in, or that 
incite violence, hatred, abuse or hostility toward, a person or group of persons by reason of or by 
reference to religious, racial, ethnic, national or regional affiliation are condemned. ” 
 383 The Texas Constitution Article 1 Bill of Rights : Section 30  Rights of Crime Victims 
 “ (a) A crime victim has the following rights (1)  the right to be treated with fairness and 
with respect for the victim's dignity and privacy throughout the criminal justice process; and…” 
 384 The Idiana Constitution Article 1 Bill of rights : Section 13 Rights of accused, Rights 
of victims 
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กฎหมายนั้น จะต้องได้รับการปฏิบัติด้วยความเป็นธรรมและเคารพในศักดิ์ศรีภายใต้กระบวนการ

ยุติธรรมในทางอาญา และภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีกําหนดในกฎหมาย ตลอดจนตามที่ได้รับแจ้งในขั้นตอน

ของการไต่สวนสาธารณะและการพิจารณาคดี ซึ่งการใช้สิทธิเหล่านี้จะต้องไม่เป็นการละเมิดสิทธิใดๆ 

ตามรัฐธรรมนูญของผู้ถูกกล่าวหา”  

 จึงกล่าวได้ว่าการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในระดับมลรัฐของ

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นได้รับอิทธิพลมาจากการตระหนักถึงความมีคุณค่าของของมนุษย์แต่ละคน

จากการศึกษาประวัติศาสตร์สงครามโลกครั้งที่ 2 รวมถึงการเปรียบเทียบบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนานา

ประเทศในช่วงเวลาดังกล่าว หากพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแต่ละมลรัฐแล้วพบว่า

ปรากฏถ้อยคําเกี่ยวกับความเสมอภาคของบุคคลที่จะได้รับการปกปูองคุ้มครองศักดิ์ศรีของบุคคล

ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายโดยไม่เลือกปฏิบัติ ตลอดจนกระบวนการยุติธรรมในทางอาญาจะต้อง

ปฏิบัติอย่างเป็นธรรมด้วยการเคารพในศักดิ์ศรีและไม่ละเมิดสิทธิต่างๆ ของทั้งผู้ที่ได้รับความเสียหาย

จากอาชญากรรมทางอาญาและผู้ถูกกล่าวหา จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของมลรัฐต่างๆ ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มุ่งถึงคุณค่าของมนุษย์ที่ควรจะได้รับการปฏิบัติต่อกันด้วยวิธีการที่มนุษย์พึง

กระทําต่อกันอย่างมีศักดิ์ศรี ไม่กระทําเช่นวัตถุหรือสิ่งของ โดยอยู่ภายใต้หลักแห่งความเสอมภาคต่อ

กันซึ่งเป็นหลักการประการสําคัญของการคุ้มครองคุณค่าของความเป็นมนุษย์ 

 จากการศึกษาข้างต้นจะเห็นได้ว่าแม้บทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญและ

เอกสารสําคัญทางการเมืองการปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกาจะไม่ปรากฏถ้อยคําและเนื้อหาที่

สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลก็ตาม แต่การ

รับรองและคุ้มครองดังกล่าวปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายแม่แบบที่เรียกว่า Model Penal Code ที่

มีหลักการประการสําคัญของแนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้ไม่มีสภาพบุคคลจากการกระทําอันเป็น

การเหยียดหยามต่อศพรวมทั้งการกระทําที่มีลักษณะเป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัว

ของผู้ที่ตายตลอดจนการกระทําทางเพศต่อศพ ซึ่งเป็นหลักการที่มลรัฐต่างๆ นํามาบัญญัติขึ้นเพ่ือมุ่ง

                                                                                                                         
 “ … (b) Victims of crime, as defined by law, shall have the right to be treated with 
fairness, dignity, and respect throughout the criminal justice process; and, as defined by law, to 
be informed of and present during public hearings and to confer with the prosecution, to the 
extent that exercising these rights does not infringe upon the constitutional rights of the accused. 
” 
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คุ้มครองต่อการเคารพความมีคุณค่าของผู้ตายในฐานะที่เคยเป็นมนุษย์385 ที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับ

การรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลได้ ดังปรากฏในบทบัญญัติ

กฎหมายของแต่ละมลรัฐที่ให้การคุ้มครองผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายที่จะกล่าวในหัวข้อ 

3.4.4.2.2 ลําดับถัดไป 

3.4.4 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

                การศึกษาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเด็นของการกําหนด

สถานะของสภาพบุคคลของประเทศเสหรัฐอเมริกานั้น เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับ

การศึกษาในประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้นโดยจะทําการศึกษาถึงการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลใน

กรณีผู้ที่มีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา ในบริบทของลักษณะของการ

กําหนดสถานะ การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของกรณีทั้ง 2 ดังกล่าวในลักษณะการรับรองและคุ้มครองที่ปรากฏเป็นแนว

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่กลายเป็นบรรทัดฐานการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาในเวลาต่อมา ซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

3.4.4.1 กรณีการก าหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศ

สหรัฐอเมริกานั้น โดยศึกษาถึงลักษณะของการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล ซึ่งได้กลายเป็น

หลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยการเริ่มต้นสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าควรจะได้รับการรับรอง

และคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมายเยอรมันมากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายถึงลักษณะ

ดังกล่าวได้ต่อไปนี้ 

   3.4.4.1.1 ลักษณะของการก าหนดสถานะของสภาพบุคคล 

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักในการพิจารณาการกําหนดสถานะ

ของสภาพบุคคลตามหลักเกิดมามีชีวิตตามระบบกฎหมาย Common Law ซึ่งอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่

กล่าวว่า “สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกคลอดออกมาทั้งตัวและสามารถดํารงอยู่ได้อย่างอิสระจาก

                                           
 385 Anil Aggrawal ,Necrophilia : Forensic and Medico-legal Aspect, (Taylor and Francis 
Group :United State, 2011), Pp. 201-205 
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มารดา” ในปัจจุบันพบว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไปในหลายมลรัฐแต่บางมลรัฐก็ยังคงใช้

หลักเกิดมามีชีวิตเช่นเดิม โดยประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ  

 หลักเกณฑ์ประการแรก จะต้องเป็นกรณีที่ทารกคลอดออกจาก

ร่างกายมารดาทั้งตัว (Fully Brought Forth) ซึ่งกฎหมายของแต่ละมลรัฐต่างกําหนดลักษณะของ

การมีสภาพบุคคลโดยการกําหนดให้ความหมายว่าเมื่อร่างกายของทารกคลอดออกจากร่างกายมารดา

หมดทั้งตัวแล้ว 

 หลักเกณฑ์ประการที่สอง กรณีที่ทารกมีอาการที่แสดงว่ามีชีวิต

ที่เป็นอิสระของตนเองแล้ว (Separate Existence/ Independent Exultance) ซึ่งกฎหมายของแต่

ละมลรัฐจะกําหนดลักษณะที่แตกต่างกันซึ่งจะพิจารณาอาการที่แสดงว่ามีชีวิตของทารก อาทิ การเริ่ม

หายใจ การมีระบบหมุนเวียนที่เป็นอิสระจากมารดา การตัดสายสะดือ ซึ่งแต่ละมลรัฐอาจกําหนด

หลักเกณฑ์ที่แตกต่างจากข้อพิจารณาข้างต้นได้เพ่ือเปิดให้ผู้วินิจฉัยใช้ดุลพินิจดังปรากฏดังต่อไปนี้386 

 มลรัฐเดลาแวร์ (Delaware) ได้กําหนดหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับการพิจารณาเรื่องสภาพบุคคลดังปรากฏในคําพิพากษาของศาลชั้นต้นแห่งมลรัฐเดลาแวร์ที่

กล่าวถึงความเป็นมนุษย์ตามกฎหมายอาญาของมลรัฐแดลาแวร์ (Delaware Criminal Code) ว่ามี

ความหมายถึงมนุษย์ที่เกิดมามีชีวิตแล้ว สําหรับการเกิดมามีชีวิตของมนุษย์มีหมายความถึงการที่ทารก

ในครรภ์มารดาแยกจากมารดาโดยสมบูรณ์ โดยไม่ต้องพิจารณาถึงระยะเวลาของการตั้งครรภ์ ทั้งนี้

เมื่อทารกแยกออกจากร่างกายมารดาแล้วให้พิจารณาถึงการหายใจหรือปรากฏหลักฐานอ่ืนๆ ที่แสดง

ว่าทารกมีชีวิตแล้ว อาทิ การเต้นของหัวใจ ชีพจรที่สายสะดือ หรือการเคลื่อนไหวที่เห็นได้ชัดของ

กล้ามเนื้อที่อยู่ในอํานาจบังคับของจิตใจโดยไม่ต้องพิจารณาว่าตัดสายสะดือแล้วหรือไม่ หรือกรณีสาย

รกยังคงติดอยู่กับตัวทารกหรือไม่ โดยการเต้นของหัวใจจะต้องไม่ใช่กรณีการบีบตัวของหัวใจชั่วคราว

และการหายใจจะต้องไม่ใช่การพยายามหายใจเพียงชั่วขณะหรืออาการหอบ387 จากหลักเกณฑ์

                                           
 386 ปฐวี คงย้อย, การตีความประมวลกฎหมายอาญามาตรา 199 ศึกษาขอบเขตความรับผิดกับปัญหาทาง
กฎหมาย : กรณีการกระทําต่อซากทารกและส่วนของทารก, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2556) , หน้า 64-66 
 387 Delaware Code, Title 16 Health and Safety (Vital Statistics) : Section3101 Definitions 
“…(6) "Live birth'' is defined as the complete expulsion or extraction from its mother of a product 
of conception (irrespective of the duration of pregnancy) which, after such separation, breathes 
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ข้างต้นกล่าวได้ว่า หลักเกณฑ์ในการพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่แสดงว่าทารกมีชีวิตเพียงอย่าหนึ่งอย่าง

ใดเท่านั้นที่สอดคล้องกับความหมายของการเกิดมามีชีวิตตามแนวคิดทางการแพทย์เป็นหลักเกณฑ์ใน

การวินิจฉัยการมีสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย กําหนดหลักในการเริ่มต้นสภาพ

บุคคลตามหลักเกิดมามีชีวิต โดยการพิจารณาว่าสภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกในครรภ์มารดาคลอด

ออกมาทั้งตัวและมีชีวิตแล้วเท่านั้น ดังปรากฏหลักเกณฑ์ดังกล่าวในคําพิพากษาศาลฎีกา388ที่ให้

ความหมายของคําว่า “ตัวอ่อน” มีความหมายถึงทารกในครรภ์มารดาที่มีอายุครรภ์ประมาณ 7-8 

สัปดาห์ โดยไม่ต้องพิจารณาว่าสามารถอยู่นอกครรภ์มารดาได้หรือไม่ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ตัว

อ่อนได้รับการคุ้มครองในฐานะของชีวิตที่จะพัฒนาเป็นมนุษย์ในอนาคตเท่านั้นไม่ได้รับรองฐานะของ

ชีวิตที่มีความเป็นบุคคล จึงกล่าวได้ว่าทารกในครรภ์มารดายังไม่มีสภาพบุคคลตามบทบัญญัติกฎหมาย

อาญาของมลรัฐแคลิฟอร์เนียแต่การตีความเกี่ยวกับการกระทําในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาให้มี

ความหมายครอบคลุมไปถึงทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาด้วย 

 จะเห็นได้ว่าการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลในประเทศ

สหรัฐอเมริกายึดตามหลักเกณฑ์การเกิดมามีชีวิต ภายใต้หลักการที่ถือว่าการคลอดจะสําเร็จบริบูรณ์ 

(fully born) ก็ต่อเมื่อมีการไหลเวียนของโลหิตอันเป็นอิสระจากมารดา (อาทิ มีการตัดสายรกแล้ว)389  

โดยการพิจารณาลักษณะของการมีชีวิตอยู่ตามบทบัญญัติกฎหมายของแต่ละมลรัฐจะกําหนดเงื่อนไข

การวินิจฉัยอ้างตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว  

3.4.4.2 กรณีการก าหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ความเป็นบุคคลที่ยึดตามหลักสภาพบุคคลของการคลอดและมีชีวิตอยู่จึง

จะมีสิทธิและสถานะอันชอบธรรมตามบทบัญญัติของกฎหมาย จึงเกิดข้อที่พิจารณาว่าหากเป็นกรณี

                                                                                                                         
or shows any other evidence of life such as beating of the heart, pulsations of the umbilical cord 
or definite movement of voluntary muscles, whether or not the umbilical cord has been cut or 
the placenta is attached. Heartbeats are to be distinguished from transient cardiac contractions; 
respirations are to be distinguished from fleeting respiratory efforts or gasps ” 
 388 โปรดดูแนวคําพิพากษาศาลฎีกาคดี People V. Davis (1994)  และ คําพิพากษาศาลอุทธรณ์ในดดี 
People V Valdez (2005) 
 389 Clark & Marshall no. 232 p. 301  
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ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกามากน้อยเพียงใด โดยจะศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลใน

บริบทของการไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) และการไม่มีสภาพบุคคล

เนื่องจากการตาย (ศพของบุคคลที่ตาย) ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

   3.4.4.2.1 การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 ตามบทบัญญัติกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้กําหนดถึง

การรับรองและคุ้มครองเกี่ยวกับสภาพการมีชีวิตไว้โดยตรงจึงพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายและ

ข้อกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการทําแท้ง โดยการศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลกรณี

การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตหรือที่เรียกว่าทารกในครรภ์มารดานั้นในบริบทของ

หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองตามกฎหมายของแต่ละมลรัฐ ซึ่งสามารถอธิบายได้

ต่อไปนี้   

    ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

       สําหรับกรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับกสภาพการมีชีวิตของทารกใน

ครรภ์มารดาได้ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน โดยมีการปรับปรุง

แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายอาญาเพ่ือกําหนดให้ทารกในครรภ์มารดาได้รับการคุ้มครองต่อ

ความผิดต่อชีวิตมนุษย์ด้วยซึ่งไม่ต้องมีการพิจารณาว่าทารกนั้นจะสามารถมีชีวิตอยู่รอดนอกครรภ์

มารดาหรือไม่ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายที่พิจารณาถึงการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดา             

ได้ดังต่อไปนี้ 

 มลรัฐอริโซนา ได้แก้ไขบทบัญญัติเพ่ิมเติมกฎหมายอาญา

ให้ทารกในครรภ์มารดาเป็นกรรมแห่งการกระทําความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้ โดยกําหนดให้ความผิดฐาน

ฆ่าผู้อ่ืนไว้โดยเจตนามีความหมายถึง การกระทําท่ีเป็นเหตุให้บุคคลอื่นถึงแก่ความตายโดยเจตนา ทั้งนี้

คําว่าบุคคล มีความหมายรวมถึงทารกที่ยังไม่เกิดด้วยที่มีความหมายครอบคลุมถึงทารกที่อยู่ในมดลูก

ไม่ว่าจะอยู่ในช่วงพัฒนาการขั้นตอนใดของการตั้งครรภ์ก็ตาม  

 มลรัฐ มิสซิปซิปปี้  และมลรั ฐอลาบามา  ได้ แก้ ไข

บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญากําหนดให้ทารกในครรภ์มีสภาพบุคคลภายใต้ความผิดอาญาฐานอ่ืน

นอกจากความผิดฐานฆ่าผู้อื่นด้วย เพ่ือคุ้มครองการกระทําความผิดต่อทารกท่ียังไม่เกิด 
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อย่างไรก็ตามการกําหนดสถานะของทารกในครรภ์มารดาว่า

จะมีสภาพการมีชีวิตเมื่อใดและจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายเพียงใดนั้น

โดยปรากฏในคําพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาที่ให้ความเห็นในประเด็นนี้ว่า “ตัวอ่อนของ

ทารกนั้นไม่ใช่มนุษย์ ซึ่งย่อมไม่ได้รับการคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา จนกว่าตัวอ่อนนั้นจะแสดงให้เห็นถึงสัญญาณแห่งการมีชีวิตซึ่งจะอยู่ในช่วงระยะเวลา 

24-28 สัปดาห์ของการตั้งครรภ์ ดังนั้นทารกในครรภ์มารดาที่แสดงสัญญาณแห่งการมีชีวิตได้จะถือว่า

เป็นผู้มีสภาพชีวิตได้เกิดข้ึนแล้ว ซึ่งจะอธิบายได้ในลําดับถัดไป 

    ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

       เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาได้เริ่มนําหลักกฎหมายของ

ประเทศอังกฤษในความผิดเกี่ยวกับการทําแท้งหากทารกในครรภ์มารดาเคลื่อนไหวตัวได้แล้วมาใช้

บังคับ ส่งผลให้ในปี ค.ศ. 1828 มลรัฐนิวยอร์กบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการทําแท้งว่าหากเป็นการ

ทําลายทารกก่อนจะมีการแสดงออกถึงสัญญาณการมีชีพได้390 โดยรัฐบาลกลางได้ตรากฎหมาย

ออกมาควบคุมและกําหนดให้การทําแท้งในทุกกรณีหรือโดยส่วนใหญ่นั้นเป็นความผิดตามกฎหมาย 

ซึ่งต่อมาในช่วงปี ค.ศ. 1960 พบว่ามลรัฐจํานวน 41 มลรัฐอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้หากชีวิตของ

หญิงที่ตั้งครรภ์ได้รับความเสี่ยงถ้าการตั้งครรภ์นั้นยังคงดําเนินต่อไป ส่วนมลรัฐที่เหลือนั้นกําหนดให้

การทําแท้งสามารถทําได้หากการตั้งครรภ์ต่อไปจะทําให้ชีวิตหรือสุขภาพด้านร่างกายของหญิงนั้น

ได้รับอันตราย จากการทําแท้งเพราะเหตุแห่งสุขภาพจิตของหญิงได้รับการยอรับส่งผลให้มีการกําหนด

เงื่อนไขอ่ืนๆ เป็นเหตุแห่งการทําแท้งมากขึ้นโดยนําไปสู่การอนุญาตให้มีการทําแท้งได้อย่างเสรี          

ในหลายๆ มลรัฐ  

      ต่อมาในปี ค.ศ. 1973 มีการวางหลักกฎหมายที่อนุญาตให้

สามารถทําแท้งได้อย่างถูกต้องของประเทศสหรัฐอเมริกาดังปรากฏคําพิพากษาของศาลสูงแห่ง

สหรัฐอเมริกาในคดี Roe V. Wade และDoe V. Bolton ที่ได้กําหนดให้การทําแท้งเป็นสิ่งที่ถูก

กฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยศาลพิจารณาว่าการตัดสินใจว่าจะทําแท้งหรือไม่นั้นในช่วง

ระยะเวลาแรกของการตั้งครรภ์ควรเป็นเรื่องระหว่างหญิงผู้ตั้งครรภ์และแพทย์เท่านั้น ในขณะที่มลรัฐ

                                           
 390 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศาสนต์, กฎหมาย : การลดอัตราเพิ่มประชากรกับการทําแท้ง, วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 10, (มีนาคม 2521) : 376 



 

 

308 

ต่างๆ สามารถกําหนดข้อบังคับที่เป็นการเฉพาะได้สําหรับการตั้งครรภ์ในระยะที่ 2 ในลักษณะที่เพ่ือ

เป็นการปูองกันและคุ้มครองสุขภาพของหญิง แต่หากกรณีการตั้งครรภ์ได้เข้าสู่ระยะที่ 3 อันเป็นเวลา

ที่ตัวอ่อนในครรภ์ปรากฏสัญญาณแห่งการมีชีวิตแล้วนั้น เป็นหน้าที่ของรัฐที่สามารถควบคุมหรือห้ามมิ

ให้มีการทําแท้งได้ เว้นแต่การทําแท้งเป็นสิ่งที่จําเป็นเพ่ือปกปูองชีวิตหรือสุขภาพของแม่ โดยศาล

สูงสุดได้ให้ความเห็นไว้ว่า “ตัวอ่อนของทารกนั้นไม่ใช่มนุษย์ ซึ่งย่อมไม่ได้รับการคุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติกฎหมายตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา จนกว่าตัวอ่อนนั้นจะแสดงให้เห็นถึงสัญญาณแห่ง

การมีชีวิตซึ่งจะอยู่ในช่วงระยะเวลา 24-28 สัปดาห์ของการตั้งครรภ์”391 และมีการปรับปรุงแก้ไข

บทบัญญัติกฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการต่อต้านการทําแท้งใน 18 มลรัฐ ในขณะที่

อีก 32 มลรัฐรวมถึง District of Columbia ยังคงยืนยันหลักการว่าการทําแท้งนั้นไม่สามารถทําได้

เว้นแต่เป็นการให้ความช่วยเหลือแก่ชีวิตหรือสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์  

       ในปัจจุบันกฎหมายว่าด้วยการทําแท้งของประเทศสหรัฐอเมริกา

อยู่ภายใต้หลักการที่ปรากฏในคําพิพากษาศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาในคดี Planned Parenthood of 

Southern Pennsylvania V. Casey ที่ยืนยันหลักการเดียวกับคดี Roe โดยการกําหนดให้การทํา

แท้งนั้นถือเป็นสิทธิตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของหญิงภายใต้เงื่อนไขของลักษณะแห่งการมีชีวิตของ

ตัวอ่อนในครรภ์มารดา และรัฐสามารถกําหนดให้การทําแท้งเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายได้ในกรณีเมื่อการทํา

แท้งนั้นไม่ได้มีลักษณะเป็นการลดภัยคุกคามต่อชีวิตหรือสุขภาพของหญิงซึ่งอาจได้รับจาการตั้งครรภ์ 

แม้ว่าศาลจะกําหนดให้ข้อห้ามในการทําแท้งถือเป็นสิ่งที่ขัดแย้งกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแก้ไข

เพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ว่าด้วยสิทธิส่วนบุคคล แต่ในขณะเดียวกันศาลก็ยืนยันความชอบธรรมที่แต่ละมลรัฐ

ต่างๆ มีสิทธิที่จะตรากฎหมายขึ้นเพ่ือคุ้มครองชีวิตของแม่และทารกในครรภ์มารดาได้ตั้งแต่ระยะ

เริ่มแรกของการตั้งครรภ์ จากผลของคดีดังกล่าวส่งผลให้การทําแท้งในมลรัฐต่างๆ ได้มีข้อจํากัด

เงื่อนไขที่เปลี่ยนแปลงไปดังนี้392 

 มีการตราข้อบัญญัติห้ามไม่ให้ผู้เยาว์ทําแท้งโดยปราศจาก

ความยินยอมหรือการแจ้งไปยังผู้แทนโดยชอบธรรมก่อน ซึ่งประกอบด้วย 36 มลรัฐที่การให้ความ

                                           
 391  สรวิศ ลิมปรังษี, สัมผัสคดีต่างประเทศ : สิทธิในการทําแท้งที่เป็นใจกลางความขัดแย้งระหว่างฝุายเสรี
นิยมและอนุรักษ์นิยมในประเทศสหรัฐอเมริกา, ดุลพาห 52,3 (กันยายน-ธันวาคม 2548) : 222 
 392 เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า, ความชอบธรรมในการทําแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่สมประกอบ, อ้าง
แล้ว, หน้า 147 
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ยินยอมนั้นสามารถยกเว้นหลักการข้างต้นโดยอาศัยคําพิพากษาได้ และใน 11  มลรัฐที่สามารถเลือก

ได้ทั้ง 2 แนวทางคือสามารถขออนุญาตหรือแจ้งไปยังผู้แทนโดยชอบธรรม กับการอนุญาตโดยศาล

ควบคู่กัน นอกจากนี้ยังมีบางมลรัฐที่กําหนดให้การทําแท้งโดยผู้เยาว์จะต้องได้รับการปรึกษากับ

ครอบครัวก่อนที่จะมีการทําแท้ง 

 มีการกําหนดให้หญิงตั้งครรภ์จะต้องได้รับการให้ข้อมูล

และการเสนอทางเลือกต่างๆ จากมลรัฐก่อนโดยวัตถุประสงค์เพ่ือต่อต้านไม่ให้หญิงทําแท้งใน 29 มล

รัฐ 

 มีการกําหนดให้การทําแท้งต้องวางอยู่บนหลักการของ

การมีระยะเวลาหรือช่องว่างระหว่างเวลาในการทําแท้งกับเวลาในการให้ข้อมูลแก่หญิงตั้งครรภ์ต้องไม่

น้อยกว่า 24 ชั่วโมงนับจากเวลาที่มีการร้องขอ 

         จะเห็นได้ว่าการทําแท้งในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นสิ่งที่ได้รับ

การยอมรับในทุกมลรัฐ โดยปรากฏเงื่อนไขของการทําแท้งส่วนหนึ่งที่พิจารณาว่าตัวอ่อนในครรภ์

มารดานั้นมีสิ่งซึ่งแสดงออกถึงสัญญาณแห่งชีวิตแล้วหรือไม่ (Foteal Viability) ซึ่งภายหลังจากที่    

ตัวอ่อนในครรภ์มารดาแสดงออกถึงสัญญาณแห่งชีวิตแล้ว มลรัฐต่างๆ อาจกําหนดให้การทําแท้งเป็น   

การกระทําที่ผิดกฎหมายได้ เว้นแต่เป็นการกระทําเพ่ือรักษาชีวิตหรือสุขภาพของหญิง ทั้งนี้ กฎหมาย

ของรัฐบาลกลางได้ให้การรับรองสิทธิแก่หญิงในการที่จะสามารถยุติการตั้งครรภ์ของตนได้ก่อนที่ตัว

อ่อนในครรภ์จะปรากฏสัญญาณแห่งการมีชีวิต และมลรัฐต่างๆ ได้รับอนุญาตให้เพ่ิมเงื่ อนไขบาง

ประการ ได้เท่าที่จําเป็นเท่าที่ไม่ก่อให้เกิดภาระแก่หญิงในการที่จะเลือกหรือไม่เลือกที่จะทําแท้ง ดัง

ปรากฏเหตุแห่งการทําแท้งที่ได้รับอนุญาตดังต่อไปนี้ 

 1) เหตุเพื่อช่วยชีวิตของหญิงที่ตั้งครรภ์ 

 2) เหตุเพื่อปูองกันการเจ็บปุวยทางร่างกาย 

 3) เหตุเพื่อปูองกนัการเจ็บปุวยทางจิตใจ 

 4) เหตุเนื่องจากการถูกข่มขืนหรือการมีเพศสัมพันธ์ในเครือ

ญาติ 

 5) เหตุเนื่องจากความบกพร่องของทารกในครรภ์มารดา 

 6) เหตุเนื่องจากด้านเศรษฐกิจและสังคม 
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 7)  เมื่อหญิงมีครรภ์ร้องขอ393 

    จึงกล่าวได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาจะยอมรับให้มีการทําแท้งได้

แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่กําหนดเพ่ือคุ้มครองสภาพการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาซึ่งปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายในระดับมลรัฐเกี่ยวกับการกําหนดเงื่อนไขและข้อจํากัดในการทําแท้งที่แตกต่างกัน 

โดยทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการรับรองและคุ้มครองการมีชีวิตต่อเมื่ออยู่ในสภาวะที่สามารถ

แสดงออกถึงสัญญาณแห่งชีวิต สะท้อนให้เห็นได้ว่าเมื่อทารกในครรภ์มารดามีสัญญาณแห่งการมีชีวิต

แล้วการคุ้มครองความมีคุณค่าในชีวิตของเขาเหล่านั้นตามหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจจะได้เกิด

แล้ว 

   3.4.4.2.2 การไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาในกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายโดยธรรมชาติ หรือศพของ

บุคคลที่ตายว่ามีสถานะและได้รับการคุ้มครองสถานะตามบทบัญญัติกฎหมายมากน้อยเพียงใด โดยจะ

ศึกษาถึงบริบทของความมีสถานะและการให้ความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

    ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 การกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้อยู่ภายใต้กฎหมายฉบับนําเสนอหลักการ (Uniform Law) ที่ครอบคลุมเพ่ือ

กําหนดหลักเกณฑ์ในการตายภายใต้สถานการณ์ที่แตกต่างกัน โดยใช้เวลาในการพัฒนาหลักเกณฑ์

ต่างๆ จนกลายเป็นร่างบทบัญญัติกฎหมาย ดังปรากฏรัฐบัญญัติฉบับแรกที่มีการกําหดหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับหลักเกณฑ์การตายไว้คือรัฐบัญญัติของมลรัฐ Kansas394 ที่ยึดถือตามหลักเกณฑ์สมองตาย 

                                           
 393 United Nation , Abotion Policies : United State, [ ออนไลน์ ], 15 ธันวาคม 2559,  แหล่งที่มา 
www.un.org/esa/population/publications/abortion/doc/unitedstates.doc 
 394 หลักเกณฑ์สมองตายตามบทบัญญัติรัฐแคนซัส กล่าวว่า “บุคคลจะถึงแก่ความตายในทางแพทย์และ
ในทางกฎหมาย ถ้าแพทย์ให้ความเป็นตามมาตรฐานของเวชปฏิบัติว่า บุคคลนั้นหายใจเองและหัวใจของเขาเต้นเอง
ไม่ได้แล้ว ซึ่งเนื่องมาจากโรคหรือภาวะอื่นใดที่เป็นสาเหตุโดยตรงหรือโดยอ้อมที่ทําให้การหายใจและหัวใจหยุดทํา
หน้าที่ หรือเนื่องมาจากการพยายามใช้เครื่องมือช่วยชีวิตมาเป็นระยะเวลาพอสมควรแล้วเห็นว่าหมดหวังหลังจาก
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ต่อมาในปี ค.ศ 1972 มีการนําเสนอหลักแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยมาตรฐานการกําหนดนิยาม

การตายของมนุษย์โดย Prof. Alexander Capron และ Dr. Leon Kass  โดยคณะกรรมาธิการว่า

ด้วยกฎหมายและการแพทย์ของเนติบัณฑิตยสภาอเมริกาได้ทําการยกร่างกฎหมายแม่แบบว่าด้วยการ

กําหนดหลักเกณฑ์การตายขึ้นในปี ค.ศ. 1975 ซึ่งต่อมาในปี ค.ศ. 1978 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการ

แห่งชาติว่าด้วยกฎหมายแม่แบบของรัฐ (National Conference of Commissioners on Uniform 

State Laws : NCCUSL) ได้ทําการยกร่างรัฐบัญญัติแม่แบบว่าด้วยสมองตาย (Uniform Brain 

Death Act) จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1979 สมาคมการแพทย์อเมริกา (AMA) ได้ยกร่างแม่แบบเกี่ยวกับ

การกําหนดหลักเกณฑ์ในการตายของตัวเองข้ึนดังปรากฏในกฎหมายแม่แบบที่เรียกว่า The Uniform 

Determination of Death Act ค.ศ. 1981  

 สาระสําคัญภายใต้ The Uniform Determination of Death 

Act ถูกตราขึ้นบนฐานของเทคโนโลยีเกี่ยวกับการช่วยชีวิต ซึ่ง ณ ปัจจุบันนั้นสามารถทําให้ผู้ปุวยที่

สมองหยุดทํางานถาวรสามารถหายใจและมีการไหลเวียนของโลหิตได้ และในขณะเดียวกันผู้เชี่ยวชาญ

ทางการแพทย์เองก็สามารถที่จะพัฒนาเทคนิคการระบุถึงการล้มเลวของการทํางานของสมองใน

ขณะที่ระบบอื่นๆ ในร่างกายโดยเฉพาะหัวใจยังทํางานอยู่ได้ ซึ่งแน่นอนว่าหลักเกณฑ์ในทางกฎหมาย

เกี่ยวกับการกําหนดการตายภายใต้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้นไม่ครอบคลุมถึงกระบวนการ

สมัยใหม่ดังกล่าว และการที่ระบบกฎหมายจารีตประเพณียึดถือเอาการทํางานของร่างกายและการ

เต้นของหัวใจตามธรรมชาติเป็นเกณฑ์ในการตายนั้นย่อมก่อให้เกิดความแตกต่างกันในทางปฏิบัติกับ

                                                                                                                         
การหายใจและหัวใจของผู้นั้นหยุดทําหน้าท่ี ในกรณีเช่นนี้ให้ถือว่าบุคคลนั้นถึงแก่ความตายเมื่อการหายใจและหัวใจ
ของผู้นั้นหยุดทําหน้าท่ีหรือ  
      บุคคลจะถือว่าตายในทางการแพทย์ปละในทางกฎหมาย ถ้าแพทย์ได้ความเห็นตามมาตรฐานของเวช
ปฏิบัติว่าหน้าที่ของสมองได้สิ้นสุดลงแล้ว และถ้าหน้าที่ของสมองสิ้นสุดลงระหว่างการพยายามที่จะช่วยรักษาหรือ
ประคับประคองการไหลเวียนและการหายใจไว้ตามมาตรฐานของเวชปฏิบัติ โดยปรากฏว่าการพยายามที่จะช่วยชีวิต
หรือช่วยประคับประคองเช่นนั้นไม่ประสพผลก็ให้ถือว่าคนนั้นตาย เมื่อตรวจพบวว่าหน้าที่ของสมองสิ้นสุดลง และ
ก่อนท่ีจะผ่าตัดนําอวัยวะสําคัญออกไปปลูกถ่าย 
       ให้เลือกใช้นิยามของการตายข้างต้นทั้ง 2 ประการได้ในทุกรณีในรัฐนี้ ทั้งในทางกฎหมายแพ่ง และ
กฎหมายอาญา และกฎหมายอื่นที่ขัดต่อบทบัญญัตินี้ด้วย” อ้างถึงใน พินิจ ทิพย์มณี, รายงานผลการวิจัย : การ
วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการตายของประเทศไทย, อ้างแล้ว, หน้า 55-56 
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แนวทางในทางการแพทย์395 ในขณะนี้มลรัฐกว่า 38 มลรัฐของสหรัฐอเมริกา396 ได้ทําการตรา

กฎหมายโดยอาศัยหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาทั้งหมดนี้เป็นแม่แบบ ซึ่งมลรัฐอ่ืนๆ     ที่เหลือใช้หลักเกณฑ์

ในการวินิจฉัยการตายตามหลักทางการแพทย์ที่ถือว่าสมองตายโดยไม่ปรากฏการบัญญัติกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษร 

 จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายแม่แบบฉบับนี้ตราขึ้นภายใต้ความ

พยายามในการรวบรวมหลักเกณฑ์ตามที่กําหนดในแม่แบบอ่ืนๆ มาจัดทําให้เข้าใจง่ายและปูองกันการ

สับสนในการใช้ และปรับปรุงการกําหนดหลักเกณฑ์ในการตายให้ครอบคลุมถึงเทคนิคและวิธีการ

ใหม่ๆ  ตามที่ได้กล่าวมาแล้ว ดังปรากฏในการกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสมองตายของมลรัฐเนวาด้า 

(Nevada) ที่กล่าวว่า “บุคคลที่สมองเกิดการเปลี่ยนแปลงจนกลับคืนสภาพเดิมไม่ได้เนื่องจากกลไกใน

การทํางานทุกอย่างของสมองหยุดลง รวมถึงก้านสมองส่วนที่ต่อจากสมองไปยังไขสันหลังทําหน้าที่

ประสานงานตายลงด้วย (ก้านสมองตาย) การกําหนดตามมาตรานี้จะต้องทําขึ้นตามมาตรฐานทาง

การแพทย”์397  

 จะเห็นได้ว่าการวินิจฉัยหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการตายของประเทศ

สหรัฐอเมริกาปรากฏอยู่ในบทบัญญัติกฎหมายระดับมลรัฐที่มีแบบแผนมาจากกฎหมายฉบับนําเสนอ

หลักการ (Uniform Law) ที่ครอบคลุมเพื่อกําหนดหลักเกณฑ์ในการตายภายใต้สถานการณ์ที่แตกต่าง

                                           
 395 The Uniform Determination of Death : Prefactory Note, [ออนไลน์], 28 กุมภาพันธ์ 2560, 
แหล่งที่มา  http://www.uniformlaws.org/Act.aspx?title=Determination%20of%20Death%20Act 
 396 ได้แก่มลรัฐ Alabama, Alaska, Arkansas, California, Colorado, Delaware, District of 
Columbia, Georgia, Idaho, Indiana, Kansas, Maine, Maryland, Michigan, Minnesota, Mississippi, 
Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Mexico, New York, North Dakota, 
Ohio, Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South Dakota, Tennessee, 
U.S. Virgin Islands, Utah, Vermont, West Virginia, Wisconsin, Wyoming 
 397 The Uniform Determination of Death Act 1981 : Section 1  (Determination of 
Death)  
 “An individual who has sustained either (1) irreversible cessation of circulatory and 
respiratory functions, or (2) irreversible cessation of all functions of the entire brain, including the 
brain stem, is dead. A determination of death must be made in accordance with accepted 
medical standards” 
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กัน ทั้งนี้หลักเกณฑ์ดังกล่าวถือตามหลักสมองตายภายใต้เงื่อนไขที่แตกต่างกันที่แต่ละมลรัฐจะกําหนด

ขึ้น 

    ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

 เนื่องจากหลักการวินิจฉัยการไม่มีสภาพบุคคลของประเทศ

สหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายระดับมลรัฐที่แตกต่างกัน ส่งผลให้หลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาตามหลักสมองตายภายใต้เงื่อนไขที่แตกต่างกันในแต่ละมลรัฐ ทั้งนี้เพ่ือศึกษาเกี่ยวกับการ

คุ้มครองผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายตามบทบัญญัติของกฎหมายจึงเห็นควรที่จะศึกษาถึง

ต้นแบบประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยการกระทําความผิดที่มุ่งคุ้มครองต่อความรู้สึกของคนใน

ครอบครัวผู้ที่ตาย อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของบทบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองคนตายในมลรัฐต่างๆ 

ซ่ึงสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

 1) การได้รับความคุ้มครองตามต้นแบบประมวลกฎหมาย

อาญา 

  ต้นแบบประมวลกฎหมายอาญา (Model Penal Code : 

MPC ) เป็นหนึ่งในเครื่องมือสําคัญที่ช่วยในการพัฒนากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะ

ในส่วนของกฎหมายอาญาที่มีการประกาศใช้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1962 โดยวัตถุประสงค์ของการจัดทํานั่น

คือการวางมาตรฐานให้กับกฎหมายอาญาที่ประกาศใช้อย่างกระจัดกระจายในแต่ละมลรัฐ โดย

หลักการสําคัญคือการทําให้มลรัฐส่วนใหญ่นั้นมีการปรับปรุงตัวบทกฎหมายให้สอดคล้องกับต้นแบบ

ประมวลกฎหมายดังกล่าว โดยสมาชิกของสถาบันกฎหมายแห่งอเมริกัน (American Law Institute : 

ALI) ซึ่งประกอบไปด้วยกลุ่มผู้พิพากษา นักกฎหมาย และนักวิชาการทางด้านกฎหมายที่รวมตัวกัน

ภายใต้วัตถุประสงค์ในการชําระและปรับปรุงกฎหมาย ได้เริ่มต้นงานในการแก้ไขปรับปรุงต้นแบบ

ประมวลกฎหมายอาญา ต่อมา Herbert Wechsler ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายของมหาวิทยาลัย

โคลัมเบีย ทําหน้าที่เป็นหัวหน้าผู้รายงานเกี่ยวกับร่างดังกล่าว ส่งผลให้ข้อเสนอของเขาที่จัดทําขึ้น

ทั้งสิ้น 31 ฉบับมีการแก้ไขได้รับการประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1962 

  Model Penal Code นั้นก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง

หลายประการในระบบกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะการก่อให้เกิดความชัดเจน

การกําหนดเหตุแห่งความรับผิดของผู้กระทําซึ่งต้องมีเจตนาที่จะกระทําความผิด (Mens rea) ด้วยจึง

จะถือว่าต้องรับผิดในทางกฎหมาย ซึ่งหลักจากการประกาศใช้แล้ว มีกว่า 36 มลรัฐที่นําไปปรับใช้กับ
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กฎหมายของตน ในขณะที่มีหลายมลรัฐที่นําเอาไปใช้ในฐานะกฎหมายของมลรัฐนั้นๆ โดยตรง หรือ

อย่างน้อยท่ีสุดคือการนําเอาไปเป็นจุดเริ่มต้นที่สําคัญในการปรับปรุงหรือร่างกฎหมาย398 

  สําหรับแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําต่อศพอันเป็นการทํา

ร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัวของผู้ที่ตาย ตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มี

การกําหนดห้ามการดูหมิ่นวัตถุที่พึงเคารพดังปรากฏใน Model Penal Code ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาท่ีมีการบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการจลาจล การกระทําที่ขัดต่อความสงบสุขและศีลธรรมอัน

ดีของประชาชนและความผิดที่เกี่ยวข้องตามบทบัญญัติมาตรา 250.10399 ที่กล่าวว่า “การดูหมิ่น

เหยียดหยามศพว่า เว้นแต่ได้รับอํานาจโดยกฎหมาย ผู้ใดกระทําต่อศพในประการที่ผู้นั้นรู้ว่าจะเกิด

ผลกระทบต่อจิตใจ (ทําร้ายความรู้สึกตามปกติ) ของคนในครอบครัวผู้ที่ตาย ผู้นั้นต้องได้รับโทษทาง

อาญา” จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการบัญญัติข้ึนเพ่ือเป็นการลดความเหล่ือมลํ้าของความผิดท่ีขัดต่อ

ความสงบเรียบร้อบและศีลธรรมอันดีของประชาชนกับความผิดที่ถูกจัดการโดยบทบัญญัติเป็นพิเศษ 

ดังเช่นที่มีการกําหนดห้ามการดูหมิ่นวัตถุที่พึงเคารพ โดยได้มีการให้ความหมายของคําว่า “การดู

หมิ่น” มีความหมายถึงการทําให้เสียรูปไป การทําลาย การทําให้สกปรก หรือการกระทําทารุณอ่ืนๆ 

ทางกายภาพ ในลักษณะที่ผู้กระทํารู้ว่าเป็นการทําร้ายความรู้สึกของบุคคลที่น่าสังเกตเห็นหรือพบการ

กระทําเหล่านั้น400 สะท้อนให้เห็นว่าการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองผู้ที่ตายแล้วของประเทศ

สหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้หลักการของ Model Penal Code401 ที่แต่ละมลรัฐนําไปเป็นรากฐานของ

การบัญญัติกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองต่อความรู้สึกของคนในครอบครัวผู้ที่ตายแล้วไม่ว่าจะเกิดจากการ

กระทําต่อศพในลักษณะใดก็ตามหากการกระทําดังกล่าวทําให้ร้ายความรู้สึกโดยทั่วไปของครอบครัว

                                           
 398 Model Penal Code, [ออนไลน์] ,1 มีนาคม 2560, แหล่งที่มา http://legal-
dictionary.thefreedictionary.com 
/Model+Penal+Code 
 399 Model Penal Code : Section 250.10 (Abuse of Corpse) 
 “ Except as authorized by law, a person who treats a corpse in a way that he knows 
would outrage ordinary family sensibilities commits a misdemeanor ” 
 400 ศักดิ์ฤทธิ์ งามมิตรสมบูรณ์, การกระทําความผิดต่อคนตาย, (สารนิพนธ์ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 36-37 
 401  Tyler T. Ochoa and Christine Jone, Defiling the Dead: Necrophilia and the Law : 
Abuse of Corpse, Whitter Law Review Vol.18, p.558 

http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/
http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/
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ผู้ตายการกระทําดังกล่าวย่อมเป็นความผิดและได้รับโทษซึ่งอาจปรากฏในลักษณะของกฎหมายมลรัฐ

และกฎหมายอาญาของมลรัฐ ซึ่งจะกล่าวในลําดับถัดไป 

 2) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายมลรัฐ

  

 มลรัฐโอรีกอน (Oregon) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําชําเราศพ และการขุ ด 

เคลื่อนย้าย หรือการขนศพโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐโอรีกอน 

Oregon Revised Statutes 2013 ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

      - Oregon Revised Statutes 2013 Section 116.

087 (1) (a)402 กล่าวว่า “การกระทําการเหยียดหยามศพในระดับแรก ถ้าหากบุคคลนั้นเข้าร่วมในการ

มีเพศสัมพันธ์กับศพ หรือเก่ียวกับศพ...” 

      - Oregon Revised Statutes 2013 Section 116.

085 (1) (b)403 กล่าวว่า “การกระทําการเหยีดหยามศพในระดับที่ 2 เว้นแต่ได้รับอํานาจยกเว้นตาม

กฎหมาย บุคคลใดตั้งใจที่จะขุดข้ึนมา เคลื่อนย้าย หรือขนศพไป...” 

 มลรัฐอริโซน่า (Arizona) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําชําเราศพ การขุดหรือการ

                                           
 402 Oregon Revised Statutes 2013 Section 116.087 (1) (a) (Abuse of corpse in the first 
degree) 
 “ (1) A person commits the crime of abuse of corpse in the first degree if the person: 
       (a) Engages in sexual activity with a corpse or involving a corpse; or… ” 
 403 Oregon Revised Statutes 2013 Section 116.085 (1) (b) (Abuse of corpse in the second 
degree) 
 “ (1) A person commits the crime of abuse of corpse in the second degree if , except as 
otherwise authorized by law, the person intentionally:  
       (b) Dismembers, Mutilate, cut or strikes a corpse…” 
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เคลื่อนย้ายศพ และการเก็บรักษาศพที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐอริโซน่า 

Arizona Revised Statutes 2013 ซึ่งเป็นการกําหนดประเภทความรับผิดที่กระทําต่อศพต่อไปนี้ 

  - Arizona Revised Statutes 2013 Section 32-

1364404 กล่าวว่า “การกําหนดประเภทความรับผิดอาญาที่เกิดจากการกระทําต่อศพในลักษณะ

ต่อไปนี้ 

                                           
 404 Arizona Revised Statutes 2013 : Section 32-1364 (Crime against the dead; 
classification) 
 “  A. It is unlawful for a person, without the authority of law or as normally required to 
store, prepare, disinfect or embalm a dead human body according to standards of practice in the 
funeral industry, to mutilate a dead human body. 
 B. It is unlawful for a person, without the authority of law, to disinter or remove a dead 
human body or any part of a dead human body from its sepulcher, grave or other interment site, 
or from the place where the body is awaiting disposition, with malice or wantonness or with the 
intent to sell or dissect the body. 
 C. It is unlawful for a person, without the authority of law, to obtain or convert property 
that is located with or affixed to a dead human body or any part of a dead human body with the 
intent to deprive the decedent or the decedent's estate of the property. 
 D. It is unlawful for a person to engage in necrophilia. A person engages in necrophilia by: 
  1. Having sexual intercourse with a dead human body. 
  2. Having sexual contact with a dead human body, other than the contact 
normally required to store, prepare, disinfect or embalm a dead human body according to 
standards of practice in the funeral industry. 
 E. For the purposes of subsection D: 
  1. " Sexual contact" means any direct or indirect touching, including oral contact, 
fondling or manipulating of any part of the genitals, anus or female breast by any part of the 
body or by any object. 
 
  2. " Sexual intercourse" means penetration into the vulva or anus by any part of 
the body or by any object or masturbatory contact with the penis or vulva. 
 F. A person who violates this section is guilty of a class 4 felony.”  
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  A. ผู้ใดซึ่งไม่มีอํานาจตามกฎหมาย หรือโดยทั่วไปแล้ว

ไม่มีอํานาจจะกระทําการจัดเก็บ เตรียม ทําความสะอาด หรือตกแต่งศพตามที่กระทํากันใน

อุตสาหกรรมการจัดการศพหรือการประกอบพิธีศพ ผู้นั้นถือเป็นผู้กระทําผิด 

 B. ผู้ใดกระทําลงโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในการขุด

หรือเคลื่อนย้ายศพออกจากสถานที่ฝังหรือที่เตรียมจะฝังหรือประกอบพิธีกรรมอ่ืนๆโดยมีเจตนาร้าย

หรือเพ่ือเตรียมขายหรือผ่าชําแหละ ผู้นั้นถือเป็นผู้กระทําผิด 

 D. การกระทําทางเพศต่อศพถือเป็นการกระทําที่ผิด

กฎหมาย การกระทําทางเพศต่อศพ ได้แก่ 

 1. การมีเพศสัมพันธ์กับศพ 

 2. กระทําทางเพศใดๆ ต่อศพในลักษณะที่

นอกเหนือจากการกระทําทั่วไปเพ่ือเตรียมศพในการประกอบพิธีทางศาสนาหรือเพ่ือการอ่ืนใดตาม

มาตรฐานที่ใช้ในอุตสาหกรรมการจัดการศพ 

 E. ภายใต้หัวข้อ D. 

 1. “กระทําทางเพศ” ได้แก่การสัมผัสโดยตรง

หรือโดยอ้อมด้วยวิธีการใช้ปากหรืออวัยวะอ่ืนใดเพ่ือเล้าโลม โดยกระทําต่อร่างกาย อวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือหน้าอกของเพศหญิง ไม่ว่าจะใช้อวัยวะใดๆ ก็ตาม 

 2. “การมีเพศสัมพันธ์” ได้แก่การ่วมเพศผ่าน

อวัยวะเพศหรือทวารหนักไม่ว่าจะใช้อวัยวะใดหรือวัตถุใด หมายรวมถึงการแสดงความต้องการทาง

เพศโดยการสัมผัสอวัยวะเพศด้วย” 

 มลรัฐอลาสกา (Alaska) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการขุด ย้าย ปิดบัง ตัดชิ้นส่วนของศพ 

การกระทําชําเราศพ และการยึดหน่วงศพ ดังปรากฏในบทบัญญัติของมลรัฐอลาสกา Alsaka 

Statues 2014 ซึ่งเป็นการกระทําที่ไม่ถูกต้องต่อศพต่อไปนี้ 
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- Alsaka Statues 2014 Section 11.16.130405 

กล่าวว่า “การกระทําที่ไม่ถูกต้องต่อศพ (a) บุคคลกระทําความผิดกรณีที่กระทําการไม่ถูกต้อง

เหมาะสมต่อศพถ้าเป็นการกระทําลักษณะดังนี้ 

(1) เว้นแต่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายหรือในกรณีฉุกเฉิน 

หากบุคคลนั้นมีเจตนาจงใจกระทําการในลักษณะขุดศพออกมา ทําการเคลื่อนย้าย ปิดบัง หรือตัด

ชิ้นส่วนของศพ 

(2) บุคคลนั้นเกี่ยวข้องกับการกระทําล่วงล้ํา (สอดใส่) 

เพ่ือผลในทางเพศต่อศพ 

(3) บุคคลนั้นกระทําการหน่วงเนี่ยวศพสําหรับการชําระ

หนี้ หรือเพ่ือความต้องการ หรือเพ่ือเรียกค่าธรรมเนียม” 

 มลรัฐเท็กซัส (Texas) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ  ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ การกระทําที่เป็นการรบกวนความสงบ

สุขของผู้ตาย การขุดรบกวนทําให้เสียหายซึ่งศพ การละเมิดสถานที่ฝังศพ การซื้อขายหรือส่งต่อศพ 

และ การโอนศพ ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐเท็กซัส Texas Penal Code ซึ่งเป็นกา

กรระทําท่ีเป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Texas Penal Code Section 42.08406 กล่าวว่า 

“การกระทําการเหยียดหยามศพ (a) ผู้ที่ได้ชื่อว่ากระทําการอันเป็นการเหยียดหยามศพ จะต้องเป็นผู้

ที่กระทําลงโดยไม่ชอบตามกฎหมายและเป็นการกระทําโดยเจตนา ซึ่งลักษณะการกระทํามีดังนี้ 

                                           
 405 Alsaka Statues 2014 : Section 11.61.130 ( Misconduct Involving a Corpse)  
 “(a) A person commits the crime of misconduct involving a corpse if 
  (1) except as authorized by law or in an emergency, the person intentionally 
disinters, removes, conceals, or mutilates a corpse; 
  (2) the person engages in sexual penetration of a corpse; or 
  (3) the person detains a corpse for a debt or demand or upon a lien or charge. 
 (b) Misconduct involving a corpse is a class A misdemeanor.” 
 406 Texas Penal Code : Section 42.08 (Abuse of Corpse) (a) A person commits an offense 
if the person, without legal authority, knowingly: 
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(1) การขุด รบกวน ทําให้เสียหาย ผ่าเพ่ือการศึกษา

ทั้งหมดหรือบางส่วน ขนย้าย หรือกระทําในลักษณะล่วงละเมิดต่อศพมนุษย์ 

(2) การปิดบังศพมนุษย์โดยรู้ว่าเป็นการขุดขึ้นมาโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมาย 

(3) การกระทําการขายหรือซื้อศพมนุษย์ หรือทําการค้า

ในทางใดทางหนึ่งที่เก่ียวกับศพมนุษย์ 

(4) การกระทําการส่งต่อหรือโอน หรือกระทําการเพ่ือส่ง

ต่อหรือโอนศพมนุษย์ไปยังสถานที่อ่ืนนอกรัฐ 

(5) การทําลายวัฒนธรรม ทําให้เสียหาย หรือการกระทํา

ในลักษณะล่วงละเมิดบริเวณท่ีศพฝังอยู่ไม่ว่าชั่วคราวหรือถาวร” 

 มลรั ฐอาคั นซอ  (Arkansas)  ปรากฏการบัญญั ติ

กฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ  ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการขุดย้าย ชําแหละ ทําให้

เสียรูปซึ่งศพ และการกระทําความผิดต่อศพที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัว ดังปรากฏ

ในบทบัญญัติของรัฐอาคันซอ Arkansas Code ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Arkansas Code Section 5-60-101 (a) (1)407 

กล่าวว่า “การกระทําการเหยียดหยามศพ หากบุคคลใดกระทําความผิดต่อศพ ยกเว้นมีอํานาจโดย

กฎหมาย เขาหรือเธอที่รู้ว่ามีการขุดข้ึนมา เคลื่อนย้าย ชําแหละเพ่ือศึกษา หรือทําให้ศพเสียรูปไป” 

                                                                                                                         
 “ (1) disinters, disturbs, damages, dissects, in whole or in part, carries away, or treats in 
an offensive manner a human corpse; 
 (2) conceals a human corpse knowing it to be illegally disinterred; 
 (3) sells or buys a human corpse or in any way traffics in a human corpse; 
 (4) transmits or conveys, or procures to be transmitted or conveyed, a human corpse to 

a place outside the state;  or 
 (5) vandalizes, damages, or treats in an offensive manner the space in which a human 
corpse has been interred or otherwise permanently laid to rest. ” 
 407 Arkansas Code  Section 5-60-101 (a) (1)  (Abuse of corpse) 
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- Arkansas Code Section 5-60-101 (a) (2)408 

กล่าวว่า “การกระทําการเหยียดหยามศพ หากบุคคลในทําความผิดต่อศพ ยกเว้นมีอํานาจโดย

กฎหมาย เขาหรือเธอโดยรู้ว่า หากมีการกระทําทางกายภาพกับศพในลักษณะที่เป็นการล่วงละเมิดต่อ

ความรู้สึกของวิญญูชน” 

 มลรั ฐ เคนตั กกี  ( Kentucky)  ปรากฏการบัญญั ติ

กฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ  ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําความผิดต่อ

ศพในลักษณะที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัว และการกระทําชําเราศพ ดังปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐเคนตักกี Kentucky Penal Code Section 520.120409 ซึ่งเป็นการ

กระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

                                                                                                                         
 “  (a) A person commits abuse of a corpse if, except as authorized by law, he or she 
knowingly: 
(1) Disinters, removes, dissects, or mutilates a corpse; or…” 
 408 Arkansas Code of Section 5-60-101 (a) (2) (Abuse of corpse) 
 “ (a) A person commits abuse of a corpse if, except as authorized by law, he or she 
knowingly:  
(2) (A) Physically mistreats or conceals a corpse in a manner offensive to a person of reasonable 
sensibilities.” 
 409 Kentucky Penal Code Chapter 525 Riot, Disorderly Conduct, And Related offenses : 
Section 525.120 (Abuse of corpse) “ (1) A person is guilty of abuse of a corpse when except as 
authorized by law he intentionally treats a corpse in a way that would outrage ordinary family 
sensibilities. A person shall also be guilty of abuse of a corpse if that person enters into a 
contract and accepts remuneration for the preparation of a corpse for burial or the burial or 
cremation of a corpse and then deliberately fails to prepare, bury, or cremate that corpse in 
accordance with that contract. 
 (2) Abuse of a corpse is a Class A misdemeanor, unless the act attempted or committed 
involved sexual intercourse or deviate sexual intercourse with the corpse or the deliberate failure 
to prepare, bury, or cremate a corpse after the acceptance of remuneration in accordance with 
any contract negotiated,in which case it is a Class D felony.” 
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- Kentucky Penal Code Section 520.120 (1) กล่าว

ว่า          “การกระทําผิดต่อศพในลักษณะที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนทั่วไปในครอบครัว (1) 

ผู้ใดกระทําการใดๆต่อศพโดยปราศจากอํานาจหน้าที่ตามกฎหมายในลักษณะที่เป็นการกระทําอันชั่ว

ร้ายอย่างที่วิญญูชนไม่พึงปฏิบัติ ผู้นั้นมีความผิดฐานกระความผิดฐานเหยียดหยามศพ ความผิดเช่นนี้

รวมถึงการที่บุคคลวซึ่งรับจ้างประกอบพิธีกรรมทางศาสนาให้กับศพนั้นตกลงทําสัญญาจ้างแล้วแต่ไม่

สามารถจัดการศพได้ตามสัญญาที่ทําข้ึนด้วย” 

- Kentucky Penal Code Section 520.120 กล่าว

ว่า “ (2) การกระทําชําเราศพ (2) การกระทําอันเป็นความผิดฐานเหยียดหยามศพตามความในส่วนนี้

เป็นการกระทําความผิดทางอาญาในระดับ A เว้นแต่การกระทําหรือความพยายามที่จะกระทําการ

ทางเพศกับศพ หรือการไม่ปฏิบัติตามสัญญาจ้างในการจัดการศพโดยเจตนาให้ถือว่าเป็นความผิด

อาญาในระดับ D”  

 มลรัฐอินเดียนา (Indiana) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําชําเราศพ การทําให้ศพ

เสียหาย ดังปรากฏในบทบัญัติกฎหมายของมลรัฐอินเดียนา Indiana Code ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็น

การเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Indiana Code IC 35-45-11-2 Sec 2410 กล่าวว่า  

“ผู้ใดเจตนาหรือจงใจกระทําการต่อศพด้วยวิธีการต่อไปนี้ 

(1) ทําให้ศพเสียโฉม 

                                           
 410 Indiana Code (Title 35 Criminal Law and Procedure) : IN CODE § 35-45-11-2 (Sec. 2. A 
person who knowingly or intentionally) 
 (1) mutilates a corpse; 
 (2) has sexual intercourse or other sexual conduct (as defined in IC 35-31.5-2-221.5) with 

the corpse;  or 
 (3) opens a casket with the intent to commit an act described in subdivision (1) or (2); 
commits abuse of a corpse, a Level 6 felony.  ” 
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(2) ร่วมเพศหรือกระทําการใดๆทางเพศตามที่กําหนดใน  

IC 35-31.5-2-221.5 ต่อศพ หรือ 

(3) เปิดโลงศพโดยเจตนาหรือจงใจที่จะกระทําการตาม 

(1) หรือ (2) ผู้นั้นกระทําความผิดฐานเหยียดหยามศพอันเป็นความผิดรระดับ 6 แห่งกฎหมายอาญา” 

 มลรัฐจอเจียร์ (Georgia) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําชําเราศพไว้อย่างชัดเจน โดย

การห้ามการร่ วมประเวณีกับศพโดยเฉพาะในบทบัญญัติว่ าด้วยการมี เพศสัมพันธ์กับศพ 

(Necrophilia) ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายมลรัฐจอเจียร์  Georgia Code 2010 ต่อไปนี้ 

- Georgia Code 2010 Section 16-6-7411 กล่าวว่า 

“การกระทําทางเพศต่อศพหรือที่เรียกว่าการกระทําชําเราศพ 

(a) ผู้ใดกระทําการทางเพศต่อศพในลักษณะของการใช้

อวัยวะเพศของตนต่อปาก ทวาร อวัยวะเพศชาย หรืออวัยวะเพศหญิงของศพ 

(b) ผู้ใดกระทําทางเพศต่อศพตามที่กล่าวมาข้างต้นต้อง

รับโทษจําคุกตั้งแต่หนึ่งถึงสิบปี” 

 มลรัฐโอไฮโอ  (Ohio) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการทํา ร้ายความรู้สึกของคนใน

ครอบครัว ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐโอไฮโอ Ohio Revised Code ซึ่งเป็นการ

กระทําท่ีเป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

                                           
 411 Georgia Code 2010 : Section 16-6-7 (Necrophilia) 
 “(a) A person commits the offense of necrophilia when he performs any sexual act with 
a dead human body involving the sex organs of the one and the mouth, anus, penis, or vagina of 
the other. 
 (b) A person convicted of the offense of necrophilia shall be punished by imprisonment 
for not less than one nor more than ten years.” 
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- Ohio Revised Code Section 2927.01412 กล่าว

ว่า “การกระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพ 

 (a) ห้ามมิให้ผู้ใดเว้นแต่จะเป็นผู้ที่ได้รับอนุญาตตาม

กฎหมาย กระทําการต่อศพในลักษณะที่ทารุณโหดร้ายอันจะกระทบต่อความรู้สึกของครอบครัวศพ 

 (b) ห้ามมิให้ผู้ใดเว้นแต่จะเป็นผู้ที่ได้รับอนุญาตตาม

กฎหมาย กระทําการต่อศพในลักษณะที่ทารุณโหดร้ายอันะกระทบต่อความรู้สึกของสังคม 

(c) ผู้ที่กระทําความผิดต่อศพตาม (a) ต้องระวางโทษ

ฐานดูหมิ่นเหยียดหยามศพ อันเป็นความผิดอาญาระดับที่สอง แต่การกระทําความผิดตาม (b) ต้อง

ระวางโทษฐานดูหมิ่นเหยียดหยามศพซึ่งเป็นความผิดออาญาระดับห้า” 

 มลรัฐโคโลราโด้  (Colorado) ปรากฏการบัญญัติ

กฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการเคลื่อนย้ายศพโดย

ไม่ได้รับความยินยอม การทําลายหรือทําให้เสียหายซึ่งศพ และการกระทําความผิดต่อศพในลักษณะที่

เป็นการทําร้ายความรู้สึกของครอบครัว ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐโคโลราโด้  

Colorado Revised Statutes ซึ่งเป็นการกระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Colorado Revised Statutes Section 18-13-101 

(1)413 กล่าวว่า “การกระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพ  (1) ผู้ที่ได้ชื่อว่ากระทําการอันเป็นการ

                                           
 412 Ohio Revised Code : Section 2927.01 (Abuse of a corpse) 
 “ (A) No person, except as authorized by law, shall treat a human corpse in a way that 
the person knows would outrage reasonable family sensibilities. 
 (B) No person, except as authorized by law, shall treat a human corpse in a way that 
would outrage reasonable community sensibilities. 
 (C) Whoever violates division (A) of this section is guilty of abuse of a corpse, a 
misdemeanor of the second degree. Whoever violates division (B) of this section is guilty of gross 
abuse of a corpse, a felony of the fifth degree.” 
 413 Colorado Revised Statutes Title 18. Criminal Code : Section 18-13-101 (Abuse of 
corpse) (1) A person commits abuse of a corpse if, without statutory or court-ordered authority, 
he or she: 
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เหยียดหยามศพ จะต้องเป็นผู้ที่กระทําลงโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาลหรือหน่วยงานที่มีอํานาจ ซึ่ง

ลักษณะการกระทํามีดังนี้ 

- Colorado Revised Statutes Section 18-13-101 

(1) (a) การเคลื่อนย้ายศพโดยไม่ได้รับความยินยอม “...(a) นําเอาชิ้นส่วนร่างกายหรือส่วนที่เหลือของ

ร่างกายออกจากสุสานโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ที่มีอํานาจในการจัดการศพหรือส่วนที่เหลือของ

ศพตาม Section 15-19-106, C.R.S ...” 

- Colorado Revised Statutes Section 18-13-101 

(1) (b) การกระทําความผิดต่อศพในลักษณะที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนทั่วไปของครอบครัว 

กล่าวว่า “...(b) กระทําการอันมีลักษณะทารุณโหดร้ายต่อศพหรือส่วนที่เหลือของศพซึ่งมีลักษณะเป็น

การทําลายความรู้สึกของครอบครัวของศพ” 

 มลรัฐเทนเนสซี (Tennessee) ปรากฏการบัญญัติ

กฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําความผิดต่อ

ศพที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัว และการขุดศพโดยไม่มีเหตุอันควร ดังปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐเทนเนสซี Tennessee Code 2010 ซึ่งเป็นการกระทําอันเป็นการ

เหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Tennessee Code 2010 Section 39-17-312414 

กล่าวว่า “การกระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพประกอบด้วยลักษณะของการกระทําดังต่อไปนี้ 

                                                                                                                         
 (a) Removes the body or remains of any person from a grave or other place of 
sepulcher without the consent of the person who has the right to dispose of the remains 
pursuant to section 15-19-106, C.R.S; or 
 (b) Treats the body or remains of any person in a way that would outrage normal family 
sensibilities. 

(2) Abuse of a corpse is a class 2 misdemeanor. ) 
 414 Tennessee Code 2010 (Title 39 - Criminal Offenses) : Section 39-17-312 - Abuse of 
corpse. 
 “ (a)  A person commits an offense who, without legal privilege, knowingly: 
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 (a) การกระทําโดยผู้ที่ไม่มีอํานาจตามกฎหมายโดย

เจตนาประกอบด้วยกระทําการอันไม่เหมาะสมต่อศพในลักษณะที่วิญญูชนไม่พึงปฏิบัติ หรือขุดศพซึ่ง

ได้รับการฝังขึ้นมา หรือทําลายศพในลักษณะที่ผิดกฎหมาย 

 (b) การกระทําการซื้อขายศพหรือชิ้นส่วนของศพกล่าว

ว่าผู้ใดกระทําการซื้อ ขาย หรือเสนอท่ีจะซื้อ ศพ ชิ้นส่วนของศพ โครงกระดูกของศพ ทั้งนี้ สิ่งที่ได้จาก

การยึดทรัพย์จากการกระทําความผิดตาม (b) ให้ดําเนินการตามที่กําหนดไว้ใน §§ 11-6-104 และ 

11-6-119” 

 มลรัฐเมน (Maine) ปรากฏการบัญญัติกฎหมายคุ้มครอง

บุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วยลักษณะ

ของกาการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการดูหมิ่นต่อศพ และการขุดเคลื่อนย้ายหรือ

ทําลายศพ ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายมลรัฐเมน Maine Criminal Code ซึ่งเป็นการกระทําที่

เป็นการดูหมิ่นและการเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Maine Criminal Code Section 507415 กล่าวว่า 

“การดูหมิ่นและการทําให้เสื่อมเสียแก่ศพ 

                                                                                                                         
       (1)  Physically mistreats a corpse in a manner offensive to the sensibilities of an 
ordinary person; 
      (2)  Disinters a corpse that has been buried or otherwise interred; or 
       (3)  Disposes of a corpse in a manner known to be in violation of law. 
 (b)  A person commits an offense who, without legal authority or privilege, knowingly 
offers to sell, sells, offers to purchase or purchases previously buried human skeletal remains. 
Any remains seized in violation of this subsection (b) shall be confiscated and subject to 
disposition as provided for in §§ 11-6-104 and 11-6-119. 
 (c)  A violation of this section is a Class E felony.” 
 415 Maine Criminal Code (Chapter 21: OFFENSES AGAINST PUBLIC ORDER) : Section507 
(Desecration and defacement) 
 “1. A person is guilty of desecration and defacement if he intentionally desecrates any 
public monument or structure, any place of worship or burial, or any private structure not owned 
by him.[1975, c. 499, § 1 (new).] 
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 1. บุคคลย่อมมีความผิดหากเขาเจตนาที่จะกระทําการ

อันเป็นการดูหมิ่นหรือทําให้เสื่อมเสียแก่อนุสาวรีย์หรือโครงสร้างสาธารณะ, สถานที่ประกอบพิธีกรรม

ทางศาสนา, หลุมศพ หรือสิ่งปลูกสร้างอ่ืนใดที่ไม่ได้เป็นของผู้กระทํา 

 2. ความหมายของการดูหมิ่น หมายถึง การทําให้เกิด

ร่องรอย ทําให้เสียหาย หรือการกระทําทางกายภาพอ่ืนใดอันอันเป็นการทําร้ายความรู้สึกของบุคคล

ทั่วไปผู้พบเห็น 

 3. ความผิดตามมาตรานี้เป็นความผิดอาญาระดับ D” 

- Maine Criminal Code Section 508416  กล่าวว่า 

“การกระทําอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ 

 1. บุคคลย่อมมีความผิดฐานดูหมิ่นเหยียดหยามศพ 

หากว่าเขาขุด ทําเสียหาย หรือทําลายเสียซึ่งศพหรือขี้เถ้าของศพโดยเจตนาและไม่มีอํานาจตาม

กฎหมาย 

 2. ความผิดในมาตรานี้ไม่รวมถึงการครอบครองศพ

หรือชิ้นส่วนของศพ โดยแพทย์ นักวิทยาศาสตร์ หรือนักเรียน ซึ่งมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายที่จะ

ครอบครองชิ้นส่วนดังกล่าวเพ่ือการศึกษาวิจัย 

                                                                                                                         
       2. As used in this section, "desecrate" means marring, defacing, damaging or otherwise 
physically mistreating, in a way that will outrage the sensibilities of an ordinary person likely to 
observe or discover the actions.[1975, c. 499, § 1 (new).] 
       3. Desecration is a Class D crime.[1983, c. 710 (amd) ” 
 
 416  Maine Criminal Code (Chapter 21: OFFENSES AGAINST PUBLIC ORDER) : Section 508 
(ABUSE OF CORPSE  ) 
 “ 1.  A person is guilty of abuse of corpse if he intentionally and unlawfully disinters, digs 
up, removes, conceals, mutilates or destroys a human corpse, or any part or the ashes thereof. 
 2.  It is a defense to prosecution under this section that the actor was a physician, 
scientist or student who had in his possession, or used human bodies or parts thereof lawfully 
obtained, for anatomical, physiological or other scientific investigation or instruction. 
 3. Abuse of corpse is a Class D crime ” 
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 3. การกระทําความผิดอันเป็นการดูหมิ่นเยียดหยาม

ศพนั้นเป็นความผิดระดับ D” 

 มลรัฐฮาวาย (Hawaii) ปรากฏการบัญญัติกฎหมาย

คุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่งประกอบด้วย

ลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําความผิดต่อความสงบ

เรียบร้อยของสังคม และการกระทําความผิดต่อศพ ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายมลรัฐฮาวาย 

Hawaii Revised Statutes ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Hawaii Revised Statutes Section 711 ความผิด

เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ในบทบัญญัติมาตรา 711-1108417 ว่าด้วยการกระทําอัน

เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ กล่าวว่า  

“ (1) ผู้ซึ่งกระทําการอันโหดร้ายทารุณต่อศพในลักษณะ

ที่จะกระทบกระเทือนต่อจิตใจของบุคคลในครอบครัวของศพโดยปราศจากอํานาจตามกฎหมาย 

   (2) การกระทําอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพเป็น

การกระทําความผิดอาญา” 

 มลรัฐเพนซิลวาเนีย (pennsylvania) ปรากฏการ

บัญญัติกฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการทําความผิดต่อศพ ดัง

ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐเพนซิลวาเนีย Pennsylvania Consolidated Statutes 

ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพต่อไปนี้ 

- Pennsylvania Consolidated Statutes Section 

5510418 กล่าวว่า “การกระทําอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตตาม

                                           
 417 Hawaii Revised Statutes CHAPTER 711 OFFENSES AGAINST PUBLIC ORDER : Section  
711-1108  (Abuse of a corpse).   
 “(1)  A person commits the offense of abuse of a corpse if, except as authorized by law, 
the person treats a human corpse in a way that the person knows would outrage ordinary family 
sensibilities. 
 (2)  Abuse of a corpse is a misdemeanor. [L 1972, c 9, pt of §1; gen ch 1993]” 
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กฎหมาย ผู้ซึ่งกระทําการอันโหดร้ายทารุณต่อศพในลักษณะที่จะกระทบกระเทือนต่อจิตใจของบุคคล

ในครอบครัวของศพโดยปราศจากอํานาจตามกฎหมายถือว่ากระทําการอันเป็นการดูหมิ่ นเหยียด

หยามศพ ซึ่งเป็นความผิดอาญาระดับที่สอง” 

 มลรัฐอาลาบามา (Alabama) ปรากฏการบัญญัติ

กฎหมายคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําความผิดต่อศพภายใต้กฎหมายของมลรัฐ ซึ่ง

ประกอบด้วยลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการกระทําความผิดต่อศพ

ในลักษณะที่เป็นการทําร้ายความรู้สึกของคนท่ัวไปและครอบครัวผู้ตาย ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมาย

ของมลรัฐอาลาบามา  Code of Alabama 2013 ซึ่งเป็นการกระทําที่เป็นการดูหมิ่นเหยียดหยาม

ศพต่อไปนี้ 

- Code of Alabama 2013 Section 13A-11-

13419 กล่าวว่า     

“การกระทําอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ 

 (a) เว้นแต่จะได้รับอนุญาตตามกฎหมาย ผู้ซึ่งกระทํา

การอันโหดร้ายทารุณต่อศพในลักษณะที่จะกระทบกระเทือนต่อจิตใจของบุคคลในครอบครัวของศพ

หรือครอบครัวทั่วไปโดยปราศจากอํานาจตามกฎหมายถือว่ากระทําการอันเป็นการดูหมิ่นเหยียด

หยามศพ การกระทําอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพนั้นอาจหมายความรวมถึงการดอง เผา หรือ

เตรียมร่างกายของศพเพ่ือการทําลาย ซึ่งในความเป็นจริงแล้วไม่ได้กระทําไปเพื่อการนั้น...” 

                                                                                                                         
 418 Pennsylvania Consolidated Statutes : Section 5510 ( Abuse of a corpse )  
 “Except as authorized by law, a person who treats a corpse in a way that he knows 
would outrage ordinary family sensibilities  commits a misdemeanor of the second degree. ” 
 419 Code of Alabama 2013 (Title 13A -Criminal Code) : Section 13A-11-13  (Abuse of 
corpse) 
 “ (a) A person commits the crime of abuse of a corpse if, except as otherwise authorized 
by law, he knowingly treats a human corpse in a way that would outrage ordinary family 
sensibilities. Abuse of a corpse may include knowingly and willfully signing a certificate as having 
embalmed, cremated, or prepared a human body for disposition when, in fact, the services were 
not performed as indicated. 
 (b) Abuse of a corpse is a Class C felony.” 
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 จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติกฎหมายที่คุ้มครองผู้ไม่มีสภาพบุคคล

เนื่องจากการตายของประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของแต่ละมลรัฐมีบทบัญญัติ 

Model Penal Code เป็นแม่แบบซึ่งสามารถสรุปการคุ้มครองในลักษณะต่างๆ ได้ดังต่อไปนี้ 

 1) การกระทําชําเราศพ   

 2) การทําร้ายความรู้สึกของคนในครอบครัว 

 3) การเคลื่อนย้าย การทําลาย หรือการทําให้เสียหายซึ่งศพ 

 4) การขุดศพโดยไม่มีเหตุอันควร 

 5) การดูหมิ่นเหยียดหยามศพ 

 6) การยึดหน่วงศพ 

 จะเห็นได้ว่าจากลักษณะของการกระทําต่อผู้ไม่มีสภาพบุคคล

ข้างต้นนั้นตามบทบัญญัติของกฎหมายในแต่ละมลรัฐที่ให้การปูองกันและคุ้มครองผู้ไม่มีสภาพบุคคล

จากการกระทําการอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยาม และการกระทําต่อผู้ไม่มีสภาพบุคคลที่ก่อให้เกิด

ความรู้สึกอย่างร้ายแรงต่อสังคมและครอบครัว อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าผู้ไม่มีสภาพบุคคลจากการตาย

จะได้รับการคุ้มครองในศพ ชิ้นส่วนของศพ และสถานที่ฝังศพของเขาจากการถูกลดทอนความมีคุณค่า

ของมนุษย์ที่เขาเคยได้รับในณะที่ยังมีชีวิตอยู่ตามบทบัญญัติกฎหมายของแต่ละมลรัฐในประเทศ

สหรัฐอเมริกาภายใต้หลักการอันเป็นแม่แบบของกฎหมายอาญาที่เรียกว่า Model Penal Code  

3.4.5 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการก าหนดสถานะของ
สภาพบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 จากการศึกษาข้างต้นแม้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศสหรัฐอเมริกาจะไม่ปรากฏ

ถ้อยคําของ“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” อย่างไรก็ตามบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิ

และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานยังปรากฏหลักการและแนวคิดที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ตลอดจนองค์กรตุลาการที่นําหลักการดังกล่าวมา

ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดี ทั้งนี้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทของ

การกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถศึกษาได้จากการรับรองและ

คุ้มครองในกรณีของผู้มีสภาพบุคคลและกรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคล ซึ่งอธิบายได้ต่อไปนี้ 
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3.4.5.1 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล 

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลที่สามารถพิจารณาได้

ถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น สามารถศึกษาได้จากบริบทของลักษณะการ

รับรองและคุ้มครองของประเทศสหรัฐอเมริกา และแนวคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวข้อง 

สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

   3.4.5.1.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 จากการศึกษาการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศ

สหรัฐอเมริกาข้างต้นกล่าวได้ว่า เมื่อมีการเริ่มต้นสภาพบุคคลด้วยการพิจารณาจากหลักเกณฑ์ของการ

คลอดและอยู่รอดเป็นทารกท่ีมีชีวิตอยู่ซึ่งตามกฎหมายของมลรัฐ ส่งผลให้เป็นผู้ที่ได้รับสิทธิและหน้าที่

ต่างๆ ตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งปรากฏในลักษณะของการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้อย่างเต็มที่ โดยบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศ

สหรัฐอเมริกา อาทิบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และบทบัญญัติกฎหมายและ

ข้อบังคับอ่ืนๆ ที่มีรากฐานมาจากคําประกาศอิสรภาพของอเมริกาท่ีเป็นต้นแบบในการรับรองสิทธิและ

เสรีภาพที่สะท้อนให้เห็นถึงหลักประกันการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้

บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 

 นอกจากการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะปรากฏตามบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรและ

เอกสารสําคัญทางการเมืองแล้วนั้น ยังพบว่ามีองค์กรตุลาการที่ทําหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนชาวอเมริกาได้อีก โดยการมีบทบาทพิจารณาพิพากษาคดีที่

อาศัยหลักการของแนวศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาประกอบดารพิจารณา เพ่ือเป็นหลักประกันศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของชาวอเมริกาให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ 

   3.4.5.1.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลสูงสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวข้อง  

 เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย 

Common Law ศาลจึงมีบทบาทสําคัญในการใช้และการตีความบทบัญญัติกฎหมาย แม้ว่าบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจะไม่ปรากฏคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ แต่ศาลมีบทบาทสําคัญในการ
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นําหลักการรับรองและคุ้มครองแนวคิดดังกล่าวมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือให้เกิดการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนได้รับหลักประกัน      

อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น ซึ่งปรากฏแนวคําพิพากษาของศาลเกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคลดังต่อไปนี้ 

 ก. คดีเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 

 คดี เกี่ ยวกับสิทธิส่วนบุคคล420 (Griswold V. 

Connecticut) คดีนี้เป็นการพิจารณาเกี่ยวกับการตีความคําว่าสิทธิส่วนบุคคล (Right to privacy)   

ให้มีความครอบคลุมถึงสิทธิในการสืบพันธุ์ โดยพิจารณาเกี่ยวกับ Conecticut Birht – Control 

Statute ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาลพิจารณาแล้วพบว่าเป็นการแทรกแซงที่ขัดต่อ

สิทธิส่วนบุคคลในการสมรสตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้พิจารณาจากการตีความบทบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาที่ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ที่มีการรับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้ 

นอกจากนี้ยังปรากฏการคุ้มครองการดําเนินชีวิตประจําวันของบุคคลจากการกระทําการจํากัดสิทธิ

ส่วนบุคคลของรัฐอีกด้วย จึงกล่าวได้ว่าการตัดสินใจของบุคคลที่สมรสแล้วเกี่ยวกับการคุมกําเนิดอยู่ใน

ขอบเขตการรับรองสิทธิส่วนบุคคซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่มีการรับรองหลักการดังปรากฏใน

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

 คดีเกี่ยวกับการลงโทษทารุณโหดร้าย (Fuman V. 

Georgia)421 คดีนี้เป็นกรณีที่มีการพิจารณาเกี่ยวกับการลงโทษประหารชีวิตที่ยังคงมีการถือปฏิบัติอยู่

ในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าเป็นการกระทําที่ไม่อาจยอมรับได้ โดยศาลพิจารณาว่า

จําเลยที่มาจากการกระทําความผิดในคดีต่างๆ สามารถที่จะได้รับโอกาสในการเปลี่ยนแปลงตนเองได้ 

จากการพิจารณาดังกล่าวส่งผลให้มีการนําหลักการข้างต้นมาเป็นบรรทัดฐานในการบังคับใช้ในทาง

ปฏิบัติจนก่อให้เกิดหลักกฎหมายต่างๆ ขึ้นมา ดังปรากฏตัวอย่างเช่น ในคดี Roper V. Simmons ที่

ศาลพิจารณาว่าการตัดสินประหารชีวิตบุคคลที่บกพร่องทางสติปัญญาหรือจําเลยที่มีอายุต่ํากว่า 18 ปี

เป็นการกระทําท่ีไม่ชอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

                                           
 420  Griswold V. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) 
 421 Fuman V. Georgia,  408, U.S. 238 (1972) และ Roper V. Simmons, 543, U.S. 511 (2005) 
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 สะท้อนให้เห็นได้ว่าจากคําพิพากษาข้าต้นกล่าวได้ว่าการลงโทษ

ด้วยวิธีการทารุณโหดร้ายนั้น ศาลได้ตระหนักถึงความมีคุณค่าในชีวิตของมนุษย์แม้ไม่ได้ให้เหตุผลใน

การพิจารณาของศาลที่เกี่ยวข้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้โดยตรง แต่ปรากฏการตระหนักถึง

ความมีคุณค่าของมนุษย์ถือว่าเป็นการนําหลักการสําคัญของแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาใช้ใน

การพิจารณาคดีดังกล่าว 

 ข. คดีเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค 

 คดีเกี่ยวกับความแตกต่างกันทางด้านเชื้อชาติ422 

(Brown V. board of education) คดีนี้เป็นคดีเกี่ยวกับการพิจารณาการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็น

ธรรม โดยปรากฏข้อเท็จจริงที่กล่าวว่า  ผู้พิพากษาศาลสูงมีมติเป็นเอกฉันท์ในการให้ผู้ปกครองของ

เด็กหญิงนักเรียนที่มีผิวดําที่ยื่นฟูองต่อกระทรวงศึกษาธิการว่าละเมิดต่อความเสมอภาคในการเข้าชั้น

เรียนเป็นผู้ชนะคดี ซึ่งศาลให้เหตุผลว่าการเลือกปฏิบัติดังกล่าวเป็นการกระทําที่ขัดต่อหลักความเสมอ

ภาคตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ที่ทุกคนย่อมเสมอภาคกันไม่แตกต่างกันทางด้านเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา 

ซึ่งแม้ว่าจะไม่ได้กล่าวถึงการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยตรงแต่หลักความเสมอภาคนั้ นย่อม

เป็นหลักการประการสําคัญในการคุ้มครองความมีคุณค่าของมนุษย์เป็นมนุษย์ประการหนึ่ง 

 คดีเกี่ยวกับสิทธิของชายและหญิง (Goesart V. Cleary) 

คดีนี้เป็นคดีที่พิจารณาเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติระหว่างชายและหญิง โดยศาลให้เหตุผลในการ

พิจารณาว่า การยอมให้มีการเลือกปฏิบัติระหว่างชายและหญิงนั้นมีความจําเป็นทีจะต้องกระทําเพ่ือ

ปกปูองเพศหญิงซึ่งเป็นเพศที่อ่อนแอ และเพ่ือให้เกียรติแก่ผู้หญิงที่ควรต้องอยู่ในสถานะหรือสถานที่

อันเหมาะอันควร ซึ่งการเลือกปฏิบัติระหว่างชายและหญิงบางฉบับไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคตาม

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ซึ่งตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้เป็นการบัญญัติกฎหมายขึ้นเพ่ือห้ามไม่ให้

ผู้หญิงทําหน้าที่เป็นบาร์เทนเดอร์ในร้านขายเหล้า เว้นแต่ว่าผู้หญิงนั้นจะเป็นภริยาหรือบุตรหญิงของ

ชายผู้เป็นเจ้าของร้านขายเหล้าแห่งนั้น บทบัญญัติดังกล่าวนี้จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา 

                                           
 422  Brown V. board of education, U.S., 483 (1954) 
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3.4.5.2 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ
บุคคล 

 การศึกษาถึงการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลที่สามารถพิจารณา

ได้ถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น สามารถศึกษาได้จากบริบทของหลักการ

สําคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศสหรัฐอเมริกา และแนวคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาที่

เกี่ยวข้อง สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

   3.4.5.2.1 หลักการส าคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกามีโครงสร้างการปกครองใน

ลักษณะมลรัฐ ส่งผลให้บทบัญญัติกฎหมายจึงมีความแตกต่างกันไปตามหลักการและแนวคิดของแต่

ละมลรัฐ  ทั้งนี้การให้การรับรองและคุ้มครองแก่ผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงอยู่

ภายใต้หลักการของบทบัญญัติกฎหมายแม่แบบในเรื่องต่างๆ ซึ่งประกอบด้วยบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อ

กําหนดการทําแท้งซึ่งคุ้มครองถึงผู้ที่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) และบทบัญญัติ Model 

Penal Code ที่เป็นแม่แบบให้การคุ้มครองถึงบุคคลที่ตายแล้ว รวมทั้งศพ ชิ้นส่วนของศพ จากการ

กระทําท่ีเป็นการละเมิดหรือลดทอนต่อคุณค่าของความเป็นมนุษย์ 

 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นอกจากจะปรากฏใน

บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมลรัฐต่างๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่รับรองและคุ้มครองกรณี

ผู้ไม่มีสภาพบุคคลข้างต้นแล้วนั้น พบว่ายังปรากฏคําพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานการคุ้มครองศพ โดย

ศาลแห่งสหรัฐอเมริกาตระหนักถึงการนําหลักการเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาประกอบการ

พิจารณาพิพากษา ซึ่งเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการให้ความเคารพต่อคุณค่าของศพไม่ให้ถูกละเมิด

เหยียดหยามจากการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ที่ตาย จากองค์กรตุลาการ 

ซึ่งสามารถศึกษาได้จากคําวินิจฉัยศาลสหรัฐอเมริกาที่เก่ียวข้องในหัวข้อลําดับถัดไป  

     

   3.4.5.2.2 แนวค าวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวข้อง 

 เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย 

Common Law ที่ปรากฏแนวความคิดที่กล่าวว่าศพมนุษย์ควรถูกปฏิบัติด้วยความเคารพและถูก

ปฏิบัติเฉกเช่นเดียวกันเสมือนขณะที่ศพนั้นยังมีชีวิต ทั้งนี้ยังตระหนักถึงการให้ความสําคัญต่อ
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ความรู้สึกของบุคคลในครอบครัวที่ยังมีชีวิตอยู่ของผู้ตาย โดยศาลมีบทบาทสําคัญในการนําหลักการ

รับรองและคุ้มครองแนวคิดดังกล่าวมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือให้เกิดการรับรองและ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพได้รับหลักประกันอย่างเป็นรูปธรรมมาก

ยิ่งขึ้น ซึ่งปรากฏแนวคําพิพากษาของศาลเกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี

สภาพบุคคลดังต่อไปนี้ 

 ก. คดีเกี่ยวกับการกระท าต่อทารกในครรภ์มารดา 

 คดีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกับ

กฎหมายห้าม  ท าแท้ง (Roe V. Wade ) คดีนี้เป็นกรณีที่มีการฟูองขอให้ศาลสูงสหรัฐอเมริกา

วินิจฉบัยว่ากฎหมายของมลรัฐเท็กซัส ที่อนุญาตให้ทําแท้งได้เพ่ือรักษาชชีวิตของมารดาเท่านั้นขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ โดย Jane Roe ผู้ร้องเป็นสตรีที่ยังไม่ได้แต่งงานแต่มีครรภ์  ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่า

บทบัญญัติดังกล่าวของมลรัฐเท็กซัสขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยศาลให้เหตุผลว่าการทําแท้งเป็นปัญหาที่

ต้องระวัง เนื่องจากเป็นเรื่องทางปรัชญา ประสบการณ์และการแสดงออกของบุคคลเกี่ยวกับจุดเริ่มต้น

แห่งความเป็นมนุษย์ (human being)เพราะเป็นสิ่งที่มีผลต่อความรู้สึกของคนในสังคม ส่งผลให้การ

พิจารณาเกี่ยวกับการทําแท้งจะต้องคํานึงถึงการสั่งสอนของศาสนา ทัศนะเกี่ยวกับชีวิตและครอบครัว 

คุณค่าของชีวิต และมาตรฐานทางศีลธรรม รวมทั้งกรณีการเพ่ิมข้ึนของจํานวนประชากร  

สําหรับกรณีปัญหาเกี่ยวกับสิทธิส่วนบุคคล (right of privacy) 

เป็นสิทธิที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับชีวิตการแต่งงาน การที่รัฐไม่ยอมรับสิทธิที่จะ

เลือกของมารดาถือว่าเป็นการสร้างภาระในการมีบุตรที่อาจส่งผลให้เกิดความยุ่งยากทางจิตใจและ

ร่างกายของมารดาและมีผลเสียต่อเด็กที่จะคลอดออกมาในภายหลังอาจไม่ได้รับการเลี้ยงดูตาม

สมควร โดยศาลกล่าวว่าการปฏิเสธสิทธิในการทําแท้งของหญิงมีครรภ์เป็นการกระทําที่ใช้อํานาจของ

รัฐมากเกินไป แต่ถึงอย่างไรก็ตามหญิงมีครรภ์ไม่มีสิทธิที่จะทําแท้งโดยเด็ดขาดต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข

และหลักเกณฑ์ที่กําหนด เนื่องจากรัฐมีหน้าที่ช่วยเหลือพิทักษ์รักษาในด้านสุภาพของมารดาได้หาก

การทําแท้งอาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิตมารดา  

แม้ว่ามีการโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิส่วนบุคคลตามบทบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 ที่กําหนดเกี่ยวกับการให้มลรัฐต่างๆ ต้องให้ความเคารพต่อสิทธิส่วน

บุคคลและทารกในครรภ์มารดาต่างก็เป็น “บุคคล” ในความหมายของกฎหมายที่จะต้องปกปูองรักษา

ชีวิตในครรภ์นั้นด้วย สําหรับประเด็นดังกล่าวศาลมีความเห็นว่าแม้จะมีการยอมรับการมีชีวิตของ
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มนุษย์เริ่มต้นมาแล้วก่อนคลอด แต่จะเริ่มต้น  ณ จุดใดนั้น ต้องอาศัยหลักการพิจารณาด้าน

วิทยาศาสตร์ ปรัชญา และเทววิทยาซึ่งยังเป็นประเด็นที่โต้แย้งกันในแต่ละประเทศในปัจจุบัน สําหรับ

ในทางกฎหมายทารกในครรภ์มารดายังไม่เป็นบุคคลตาม และรัฐสามารถที่จะเข้าไปคุ้มครองได้เฉพาะ

ตั้งแต่เม่ือทารกในครรภ์เริ่มมีความอยู่รอด (Viability) แล้วเท่านั้น หากพิจารณาแล้วหน้าที่และอํานาจ

ของรัฐสามารถเข้าไปแทรกแซงได้ เฉพาะในกรณีที่จะเป็นอันตราย ซึ่ งปรากฏข้อพิจารณา

ดังต่อไปนี้423 

1) กฎหมายของมลรัฐเท็กซัสที่ห้ามทําแท้งเว้นแต่เป็นการรักษา

ชีวิตของมารดานั้นถือว่าเป็นการกําหนดข้อห้ามที่รอบคลุมและกว้างมากเกินไป ไม่ชอบด้วยหลัก

กระบวนการนิติธรรม โดยรัฐแต่ละรัฐไม่อาจกระทําการยับยั้งหญิงมีครรภ์ในการทําแท้งระหว่างช่วง

ระยะเวลา 6 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ และหญิงมีสิทธิส่วนตัวที่จะทําแท้งได้ตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ โดยในช่วงระยะเวลา 3 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ให้สิทธิแก่หญิงนั้นอย่างสมบูรณ์ในการ

ตัดสินใจที่จะทําแท้งหรือไม่ โดยมองว่ารัฐไม่สามารถเข้าไปแทรกแซงการปฏิเสธสิทธิในการทําแท้ง

ของสตรีในช่วงระยเวลาดังกล่าได้ แต่อย่างไรก็ตามต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขตามความเห็นทางการแพทย์

ประกอบด้วย 

2) สําหรับช่วงระยะเวลา 4-6 เดือนของการตั้งครรภ์ อนุญาต

ให้แต่ละรัฐจํากัดหรือห้ามทําแท้งได้เพราะเป็นระยะเวลาที่ทารกในครรภ์ใกล้จะมีชีวิตอยู่นอกครรภ์

มารดาได้ โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องได้รับการตรวจครรภ์จากแพทย์และแพทย์วินิจฉัยแล้วว่ามี

ความจําเป็นที่จะต้องทําแท้ง ทั้งนี้เพ่ือรักษาชีวิตของหญิงที่ตั้งครรภ์รวมทั้งกรณีเพ่ือสุขภาพของมารดา 

3) สําหรับช่วงระยะเวลาหลังจาก 6 เดือนแล้วถือว่าทารกมี

ความอยู่รอดได้แล้ว การส่งเสริมชีวิตมนุษย์ทีกําลังเติบโตขึ้นมามีความจําเป็นเช่นกัน ดังนั้นช่วง

ระยะเวลาดังกล่าวรัฐอาจกําหนดห้ามทําแท้งได้ เว้นแต่จะมีเหตุเพ่ือรักษาชีวิตและสุขภาพของมารดา

และมีวิธีการทําแท้งที่เชื่อถือได้ทางการแพทย์ 

จากคําพิพากษาข้างต้น สะท้อนให้เห็นได้ว่าทารกในครรภ์

มารดาจะได้รับรองและคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตก็ต่อเมื่ออยู่ในระยะที่สามารถแสดงออกถึงสภาพการมี

                                           
 423 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย, การทําแท้ง : ศึกษาปัญหาทางกฎหมายกรณีมารดามีปัญหาทางจิต, อ้างแล้ว, 
หน้า 79-80 
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ชีวิตได้เกิดขึ้นแล้ว แม้ว่าบทบัญญัติกฎหมายของสหรัฐอเมริกาจะอนุญาตให้ทําแท้งแต่ก็อยู่ภายใต้

เงื่อนไขที่กําหนดเพ่ือคุ้มครองชีวิตมารดาและทารกในครรภ์ให้มีความสมดุลกันตามระยะเวลาการ

ตั้งครรภ์ อันแสดงให้เห็นด้ว่าความมีคุณค่าของทารกในครรภ์มารดาเริ่มขึ้นเมื่อมีสถานะสภาพการมี

ชีวิตที่จะได้รับความคุ้มครองจากการถูกละเมิด 

 คดีเกี่ยวกับการพิจารณากฎหมายท าแท้ง (Plannned 

Parenthood of Southern V. Casey) ลงวันที่ 29 มิถุนายน ค.ศ. 1992 คดีนี้ศาลฎีกาตัดสินยืนยัน

ให้ถือตามคําพิพากษาในคดี Roe V. Wade โดยศาลกล่าวว่าหญิงมีครรภ์มีสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะ

ได้รับการทําแท้งก่อนทารกในครรภ์แสดงการมีชีวิต หรือรัฐอาจห้ามหลังจากทารกในครรภ์แสดงการมี

ชีวิตแล้วด้วยข้อยกเว้นประการเดียวคือกรณี หากตั้งครรภ์ต่อไปอาจเป็นอันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพ

ของหญิงโดยอาศัยเหตุผลในการพิจารณาดังปรากฏตามเงื่อนไขที่ได้กําหนดหลัเกณฑ์ไว้ตามคํา

พิพากษาในคดี Roe V. Wade  

 ข. คดีเกี่ยวกับการกระท าต่อศพ 

 คดีเกี่ยวกับการกระท าช าเราศพ (Norman V. The State) 

ลงวันที่ 19 มกราคม ค.ศ. 2016424 คดีนี้เป็นคําพิพากษาของศาลสูงแห่งมลรัฐจอเจียร์ที่มีการกําหนด

เกี่ยวกับการกระทําทางเพศต่อศพเป็นความผิดอาญา โดยมีข้อเท็จจริงของคดีนี้ว่ามีการยื่ นอุทธรณ์

การตัดสินความผิดเกี่ยวกับการกระทําชําเราศพโดย Edward Norman ผู้อุทธรณ์ ถูกกล่าวหาว่า

ฆาตกรรมและกระทําการทางเพศต่อศพ ซึ่งเกี่ยวโยงกับการตายของ Monique Flores-Owens และ

ถูกตัดสินว่าต้องรับโทษในการกระทําดังกล่าว โดยปรากฏทั้งจากหลักฐานต่างๆและจากคําให้การของ

ผู้อุทธรณ์ในศาลชั้นต้นว่า ผู้อุทธรณ์ได้พบกับผู้ตายและชวนกันไปยังโรงแรมแห่งหนึ่งใน Dekalb 

Country มลรัฐจอเจียร์ ซึ่งผู้อุทธรณ์เป็นผู้ลงชื่อเข้าพัก โดยผู้อุทธรณ์และผู้ตายได้เสพสารเสพติดและ

ดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ จากนั้นผู้อุทธรณ์พยายามที่จะร่วมเพศกับผู้ตายแต่ผู้ตายขัดขืน ทั้งคู่จึงมีปาก

เสียงกันและในที่สุดผู้อุทธรณ์ได้ทําร้ายร่างกายของผู้ตาย ตลอดจนใช้หมอนกดหน้าและใช้เชือกรัดคอ

จนเป็นเหตุให้ผู้ตายถึงแก่ความตายในที่สุด  

ภายหลังจากการตายของผู้ตายผู้อุทธรณ์ให้การกับตํารวจว่าได้

มีเพศสัมพันธ์กับศพของผู้ตายเป็นเวลาสองวัน หลังจากนั้นจึงออกมาจากห้องพร้อมทั้งจัดการปิดบัง

                                           
 424 Norman V. State, 298 Ga. 344 (2016) 
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ศพด้วยผ้าห่มและวางคําภีร์ไบเบิลไว้ข้างศพ ทั้งนี้ ผู้อุทธรณ์กล่าวว่าตนนั้นไม่ต้องรับผิดเนื่องจากมี

อาการปุวยทางจิต อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นวาคํากล่าวของผู้อุทธรณ์นั้นฟังไม่ขึ้นและเห็นว่าหลักฐาน

ความผิดนั้นชัดเจนเพียงพอ ดังนั้น ศาลจึงตัดสินยืนตามคําพิพากษาศาลชั้นต้นให้ลงโทษผู้อุทธรณ์ 

จากคําพิพากษาข้างต้นเป็นการคุ้มครองร่างกายของบุคคลภายหลังการตายจากการกระทําที่กําหนด

เป็นความผิดตามกฎหมายมลรัฐ สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการตระหนักถึงการเห็นคุณค่าของบุคคลภาย

หลังจากการตายไม่ให้ถูกละเมิดหรือเหยียดหยามด้วยการกระทําทางเพศดังกล่าว 

 คดีเกี่ยวกับการกระท าการเหยียดหยามศพ (The 

STATE of Ohio, Appellee, v. Condon, Appellant) ลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 2003425 ในคดี

นี้เป็นการยื่นอุทธรณ์คําพิพากษาลงโทษของศาลชั้นต้นโดย Condon ผู้ถูกตัดสินว่ากระทําความผิด

ฐานกระทําการอันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพตามกฎหมายของมลรัฐโอไฮโอ จากข้อเท็จจริงที่ผู้

อุทธรณ์เข้าไปในเขตสุสานโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยเข้าไปถ่ายรูปศพจํานวน8 ศพเพ่ือใช้ประโยชน์ใน

กิจการของบริษัทของตน การกระทําเช่นนนี้เป็นการกระทําอันดูหมิ่นเหยียดหยามศพ ซึ่งการกระทํา

ดังกล่าวมีลักษณะของการกระทําอันโหดร้ายทารุณซึ่งส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของคนในสังคม ศาล

จึงได้ลงโทษผู้กระทําความผิดในความผิดฐานดังกล่าว 

โดยศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐโอไฮโอวินิจฉัยแล้วให้ความเห็นว่า

แม้การกระทําของผู้อุทธรณ์จะเป็นการกระทําอันทารุณและส่งผลกระทบต่อจิตใจของคนในสังคมจริง 

แต่ก็ยังไม่ร้ายแรงถึงที่สุดหากพิจารณาจากความหมายของการกระทําอันเป็นการเหยียดหยามศพ 

การลงโทษโดยอัตราโทษสูงสุดจึงไม่เหมาะสม ศาลพิพากษาให้แก้ไขอัตราโทษ จึงกล่าวได้ว่าแม้ศาล

จะให้ลดอัตราโทษต่อผู้อุทธรณ์ แต่การกระทําดังกล่าวยังเป็นการกระทําการเหยียดหยามลดทอน

คุณค่าของศพ ที่ส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของผู้พบเห็นหรือสังคมอยู่ อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการ

ปกปูองคุณคา่ของความเป็นมนุษย์ที่เคยได้รับคุ้มครองไม่ให้มีการกระทําละเมิดดังกล่าวโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย 

 คดีเกี่ยวกับการกระท าอันไม่เหมาะสมต่อศพ (State of 

Oregon, Respondent V. Jack Lee Harelson)426 คดีนี้เป็นกรณที่จําเลยเป็นนักสะสมของเก่า

                                           
 425 State v. Condon, 152 Ohio App.3d 629 (2003), No. C–020262. 
 426 State of Oregon, Respondent V. Jack Lee Harelson, 95CR-0620 ; CA A91774 



 

 

338 

ของชาวอเมริกา ซึ่งได้ทําการขุดค้นหาของเก่าและเครื่องรางต่างๆ ในบริเวณพ้ืนที่สาธารณะ โดยในปี 

ค.ศ. 1980 จําเลยได้กระทําการขุดค้นในบริเวณถํ้าแห่งภูเขาช้าง (Elephant Moutain Cave) ซึ่งเป็น

เขตที่อยู่อาศัยของมนุษย์ประมานเมื่อ 5,000 ปีก่อนหรืออาจจะมีระยะเวลานานกว่านั้น ทําให้เขาได้

ค้นพบตระกร้าขนาดใหญ่สองใบซึ่งข้างในบรรจุโครงกระดูกของเด็กผู้ชายและเด็กผู้หญิงไว้ พร้อมทั้งมี

เครื่องรางโบราณบรรจุอยู่ภายในตะกร้าเช่นกัน ต่อมาจําเลยได้นําสิ่งของที่ค้นพบทั้งหมดกลับไปเก็บไว้

ที่บ้านของจําเลย และได้นําศพทั้งสองใส่ถุงพลาสติดเพ่ือนําไปฝังไว้บริเวณบ้านของจําเลย โดยต่อมา

ในช่วงปี ค.ศ. 1992 มีการสอบสวนเกี่ยวกับกิจกรรมการขุดค้นของจําเลยและได้พบโครงกระดูกของ

เด็กท้ังสองคนในส่วนหลังบ้านโดยอวัยวะส่วนหัวนั้นหายไป 

จากการกระทําของจําเลยศาลได้พิพากษาว่าเป็นการกระทํา

การเคลื่อนย้ายและนําศพไปฝังยังสวนหลังบ้านนั้นเป็นความผิดฐานกระทําการอันไม่เหมาะสมต่อศพ 

ซึ่งตามบทบัญญัติกฎหมาของรัฐโอเรกอนนั้นได้ให้ความครอบคลุมถึงการกระทําการใดๆ ต่อศพโดย

บุคคลซึ่งโดยทั่วไปแล้วไม่มีหน้าที่จะกระทําด้วย ซึ่งศาลแห่งมลรัฐโอเรกอนมีเหตุผลที่กล่าวว่า การที่

จําเลยขุดและเคลื่อนย้ายศพออกจากตะกร้าซึ่งเป็นสิ่งที่ใช้ในการฝัง และนําไปฝังไว้ที่ใหม่นั้นเป็นการ

กระทําที่ละเมิดต่อมาตรฐานของชุมชนเกี่ยวกับการจัดการศพ อันเป็นการกระทําที่ละเมิดต่อความมี

คุณค่าในความเป็นมนุษย์ของศพด้วยวิธีการจัดการที่ไม่เหมาะสม 

จึงกล่าวได้ว่า แม้ประเทศสหรัฐอเมริกาหลักเกณฑ์การเริ่มต้นสภาพบุคคลยึดตามหลักกณฑ์

การเกิดมามีชีวิต ซึ่งจะแตกต่างกันไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของแต่ละมลรัฐ สําหรับการสิ้นสภาพ

บุคคลวินิจฉัยภายใต้กฎหมายฉบับนําเสนอหลักการ (Uniform Law) ที่ครอบคลุมเพ่ือกําหนด

หลักเกณฑ์ในการตายภายใต้สถานการณ์ที่แตกต่างกันโดยมลรัฐส่วนใหญ่บัญญัติกฎหมายตาม

หลักเกณฑ์แกนสมองตาย สําหรับมลรัฐที่เหลือวินิจฉัยการตายจากหลักเกณฑ์แกนสมองตายโดยไม่

ปรากฏเป็นบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรแต่ขึ้นอยู่กับหลักการทางการแพทย์ ซึ่งหากพิจารณา

ถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทั้ง 2 กรณีดังกล่าวนั้น หากเป็นผู้ที่มีสภาพ

บุคคลแล้วย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บทบัญญัติกฎหมายกําหนด

ไว้ ส่วนกรณีผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลประกอบด้วยทารกในครรภ์มารดาถือว่าจะได้รับการคุ้มครองตาม

กฎหมายเสมือนว่ามีสภาพการมีชีวิตขณะอยู่ในสภาวะที่สามารถแสดงออกถึงสัญญาณแห่งชีวิตหรือ

ในช่วงระยะเวลาการตั้งครรภ์หลังจาก 6 เดือนของการตั้งครรภ์ และกรณีของบุคคลที่ตายแล้วจะ
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ได้รับการรับรองและคุ้มครองเกี่ยวกับศพและร่างกายของผู้ตาย ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายมลรัฐที่

บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการกระทําที่เป็นการเหยียดหยามศพและการทําร้ายความรู้สึกของคนใน

ครอบครัวและสังคม ซึ่งตามบทบัญญัติกฎหมาย  Common Law ถือว่าศพเป็นสิ่งที่ควรให้การเคารพ

และถูกปฏิบัติเช่นเดียวกับที่ยังมีชีวิต อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการตระหนักถึงคุณค่าของผู้ที่ตาย

แล้วว่าควรได้รับการเคารพอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ส่งผลให้รัฐต้องให้หลักประกันในการ

คุ้มครองดังกล่าวโดยบทบัญญัติกฎหมาย นอกจากนี้พบว่าองค์กรตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา

เป็นผู้ที่มีบทบาทสําคัญในการนําแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาประกอบการพิจารณาดังปรากฏใน

บรรดาคําวินิจฉัยของศาลข้างต้น จึงกล่าวได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาปรากฏหลักประกันความมี

คุณค่าของมนุษย์ในตามหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญภายใต้หลักการ

ประการสําคัญของคําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา 

3.5 บทวิเคราะห์มุมมองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการก าหนดสถานะของสภาพบุคคลใน
ต่างประเทศ 

จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในระดับระหว่างประเทศ และกฎหมายภายในของประเทศ

เยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหรัฐอเมริกาแล้วนั้น หากจะพิจารณาว่าบทบัญญัติกฎหมาย

ของแต่ละประเทศมีมุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลใน

กรณีของศพและทารกในครรภ์มารดาหรือไม่มากน้อยเพียงใด สามารถอธิบายได้ดังนี้ 

3.5.1 ประเทศเยอรมัน 

 แม้ว่าประเทศเยอรมันสภาพบุคคลตามกฎหมายของมนุษย์เริ่มขึ้นจากการคลอด       

ที่สมบูรณ์ (การคลอดออกมาเพียงบางส่วน) และสภาพบุคคลสิ้นสุดลงเมื่อแกนสมองตาย จึงเกิด

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคล

ในส่วนของศพและทารกในครรภ์มารดาว่าอยู่ในฐานะที่จะได้รับการรับรองหลักการดังกล่าว          

ตามกฎหมายเพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

 กรณีศพ เนื่องด้วยปัจจุบันมีการนําเอาชิ้นส่วนของศพหรือร่างกายของมนุษย์ที่ตาย

แล้วมาใช้ในเชิงการแพทย์ การใช้ในเชิงพาณิชย์เช่นการจัดแสดงนิทรรศการต่างๆ ส่งผลให้นัก
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กฎหมายของประเทศเยอรมันตระหนักถึงการกําหนดสถานะของศพในทางกฎหมาย427 โดยกล่าวว่า

ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน ความเป็นบุคคลตามกฎหมายสิ้นสุดลงนับตั้งแต่

เมื่อบุคคลนั้นตาย ส่งผลให้สถานะของศพจึงไม่เป็นบุคคลตามกฎหมายเยอรมัน  แต่ขณะเดียวกัน

กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองบุคคลผู้ล่วงลับไปแล้วและความทรงจําที่มีต่อเขาเหล่านั้นโดยการบัญญัติ

เป็นความผิดทางอาญาหากมีผู้ใดล่วงละเมิดสิ่งดังกล่าว ทั้งนี้ หากพิจารณาในทางกฎหมายและ

ปรัชญาภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันแล้วพบว่า “ศพมีสถานะพิเศษที่อยู่

ระหว่างกึ่งกลางของการเป็นบุคคลและสิ่งของ(Leichnams nämlich in spezifscher Weise 

«zwischen» denRechtskategorien «Person» und «Sache»)”428 โดยศพมีสถานะพิเศษที่

ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นบุคคล แต่ในขณะเดียวกันก็ไม่ใช่สิ่งของซึ่งอาจเรียกว่าเป็นสถานะกึ่งบุคคล 

(Demi-Persönlichkeit) 

 จากสถานะดังกล่าวทําให้ภายใต้กฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น ศพได้รับการ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ใช่เพราะศพนั้นมีสถานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย แต่ศพได้รับความ

เคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่มีต่อร่างกายและความทรงจําของเขา ซึ่งสอดคล้องกับการปรับใช้

ทฤษฎี Object Formula ภายใต้คําพิพากษาของศาลเยอรมันที่ให้การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของศพ เมื่อตัวศพเองหรือความทรงจําเกี่ยวกับศพนั้นถูกปฏิบัติในลักษณะที่ลดทอนคุณค่าหรือ

ถูกกระทําเยี่ยงสิ่งของ สําหรับการคุ้มครองดังกล่าวจะเริ่มขึ้นได้เฉพาะเมื่อบุคคลที่มีความเกี่ยวข้อง

ใกล้ชิดกับศพหรือผู้ตายร้องขอให้มีการคุ้มครองเท่านั้น เนื่องจากโดยสภาพแล้วศพไม่สามารถใช้ สิทธิ

ใดๆ ในทางศาลได้ดังปรากฏในคดี Mephisto เว้นแต่การปฏิบัติต่อศพในฐานะสิ่งของนั้นเป็นการ

กระทําลงโดยเจตนาก่อนตายของผู้ตายเอง เช่น การบริจาคร่างกายเพ่ือการศึกษาหรือจัดแสดง       

เป็นความรู้ทางการแพทย์429 ทั้งนี้ แม้แตก่ารบริจาคร่างกายเพ่ือการศึกษาในทางการแพทย์เอง แพทย์

                                           
427  Susan Maurer and Daniel Kersting, Ist der Leichnam eine Sache?, [ออนไลน์], 15 เมษายน 

2560, แหล่งทท่ีมา https://www.uni-arburg.de/fb03/philosophie/institut/mitarbeiter/kersting/maurer-
kersting-leichnam.pdf, p.2 

428  Ibid  
429 Privatdozentin Dr. jur. utr. Brigitte Tag, Der Tod in Deutschland im juristischen Diskurs, 

[ อ อ น ไ ล น์ ] , 15 เ ม ษ า 2560, แ ห ล่ ง ที่ ม า 
http://www.postmortal.de/Recht/JuristischerDiskurs/TagKoerperwelten/tagkoerperwelten.html  
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หรือผู้ที่ศึกษาร่างกายของผู้ที่ล่วงลับไปแล้วต่างก็ต้องปฏิบัติต่อร่างกายของผู้ ล่วงลับนั้นด้วย          

ความเคารพ ซึ่งหลักการดังกล่าวนอกจากคําวินิจฉัยของศาลในคดี Mephisto แล้วยังได้รับการยืนยัน

ภายใต้คําพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปยุโรปในคดี Elberte V. Latvia ซึ่งพิพากษา        

ให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นขยายครอบคลุมออกไปแม้บุคคลคนหนึ่งจะถึงแก่ความตายแล้วก็ตาม430  

จึงกล่าวได้ว่าในฐานะที่เยอรมันเป็นหนึ่งในสมาชิกของสหภาพยุโรป และได้ลงนามใน European 

Convention on Human Rights ซึ่งประเทศเยอรมันย่อมมีความผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตาม          

คําพิพากษาดังกล่าว 

 จึงสรุปได้ว่า ศพของบุคคลในประเทศเยอรมันไม่ถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย แต่มี

สถานะที่พิเศษอยู่ระหว่างกึ่งกลางของการเป็นบุคคลและสิ่งของ สามารถได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามกฎหมายเกี่ยวกับการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มีต่อร่างกายและความทรงจํา

ของเขาไม่ให้ถูกละเมิดได้ จึงกล่าวได้ว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศเยอรมัน       

ไม่พิจารณาตามหลักเกณฑ์การมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แม้ว่ าศพไม่ใช่ทั้งบุคคลและสิ่งของ          

ก็สามารถที่จะรับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้  

 กรณีทารกในครรภ์มารดา จากหลักการพ้ืนฐานภายใต้ระบบกฎหมายของเยอรมัน     

ในเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่กล่าวว่าเมื่อความเป็นมนุษย์กําเนิดขึ้น มนุษย์ทั้งหลายย่อมมีศักดิ์ศรี

ของความเป็นมนุษย์ ซึ่งต่อมาศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้กล่าวยืนยันหลักการดังกล่าวในคําพิพากษา

ว่า “เมื่อความเป็นมนุษย์เกิดขึ้น บุคคลนั้นย่อมมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แม้ว่าบุคคลดังกล่าวจะไม่รู้

หรือไม่ตระหนักถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตอลดจนการคุ้มครองตามหลักการดังกล่าวของตนเองเลย   

ก็ตาม” นอกจากนี้ภายใต้คําพิพากษาข้างต้นได้ปรากฏถ้อยคําที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาโดยกล่าวว่า เมื่อสมาชิกแห่ง เผ่าพันธุ์มนุษย์ล้วนมีศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ ทารกในครรภ์มารดานั้นเป็นส่วนหนึ่งของสมาชิกแห่งเผ่าพันธุ์มนุษย์ ดังนั้นทารกใน

ครรภ์มารดาย่อมมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นกัน  

 สําหรับกรณีการพิจารณาเกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายของทารกในครรภ์

มารดานั้น แม้ว่าทารกในครรภ์จะยังไม่เป็นผู้มีสภาพบุคคล แต่นักกฎหมายและนักคิดหลายท่านได้
                                           

430 In the case of  Elberte v. Latvia, The European Court of Human Rights (Fourth 
Section) , No.  61243/08, [ ออนไลน์ ]  , 15 เมษายน  2560, แหล่ งที่ ม า 
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-150234%22]}  

http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["61243/08"]}
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กล่าวว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ควรจะพิจารณาจากการมองว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่เป็นมนุษย์ภายใต้

ทฤษฎีความสามารถ ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่มองว่าทารกในครรภ์มารดาควรจะ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับการพิจารณาความมี

ศักยภาพมากพอที่จะนําไปสู่ความเป็นมนุษย์ผู้มีความรู้สึกหรือสัมผัสมากพอที่สามารถกําหนดตนเอง

ได้ โดยอาศัยเหตุผลของพ้ืนฐานความรู้ทางด้านวิทยาศาสตร์ การแพทย์ ศีลธรมมาประกอบตาม

หลักเกณฑ์การพิจารณาข้างต้น431  

 จากหลักการข้างต้นจึงสรุปได้ว่า ทารกในครรภ์มารดาของประเทศเยอรมันแม้จะไม่ มี

สถานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย แต่ยังได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะ

เป็นสิ่งมีชีวิตที่เรียกว่า “มนุษย์” ที่แสดงออกถึงความมีศักยภาพมากพอและสามารถที่จะพัฒนาและ

เจริญเติบโตเป็นมนุษย์ต่อไปได้ ซึ่งทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการรับรองและคุ้มครองความมีคุณค่า

ตามกฎหมายดังปรากฏเช่นการกําหนดความผิดทางอาญาเกี่ยวกับการทําแท้งหากไม่ปรากฏเหตุ

จําเป็นตามกฎหมายกําหนดไว้ 

3.5.2 ประเทศฝรั่งเศส 

 จากการศึกษาบทบัญญัติและหลักในการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศ

ฝรั่งเศสแล้วนั้น พบว่าสภาพบุคคลเกิดขึ้นเมื่อแสดงออกถึงการเคลื่อนไหวร่างกายเป็นอิสระภายหลัง

จากคลอดและอยู่รอดเป็นทารกจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย สําหรับ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคลก็มีการบัญญัติกฎหมายรับรองไว้อย่างชัดเจน ส่วนกรณีผู้

ไม่มีสภาพบุคคลการพิจารณาว่าศพและทารกในครรภ์มารดาจะมีสถานะทางกฎหมายมากน้อย

เพียงใด สามารถพิจารณาถึงการรับรองและคุ้มครองได้ดังต่อไปนี้432  

                                           
 431 Klaus von Stosch, Menschenwürde von Beginn an?, [ออนไลน์], สืบค้นเมื่อ 6 เมษายน 2560, 
แ ห ล่ ง ที่ ม า 
https://kw.unipaderborn.de/fileadmin/fakultaet/Institute/kaththeologie/Systematische_Theologie/
Prof._Dr._Klaus_von_Stosch/Publikationen/3._Artikel_Articles/26._Designerbaby_Teil_I_Stosch.pdf, 
pp.5-9 

 432 Amandine CAYOL, Before birth and after death : the human being, a thing worthy of 
respect, CRDF, No. 9, 2011, p. 117-126 
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 กรณีศพ ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส สถานะของศพคือสิ่งซึ่งละเมิดไม่ได้ แม้ว่า

ตามหลักกฎหมายสภาพบุคคลจะสิ้นสุดลงเมื่อตาย แต่ยังมีนักวิชาการที่กล่าวว่าศพนั้นมีสถานะกึ่ง

บุคคล (Demi-Personnalité) โดยสภาพบุคคลของศพจะสิ้นสุดลงจากความตาย แต่ยังปรากฏความ

ทรงจําที่ผู้อ่ืนมีต่อผู้ตาย ตลอดทั้งชื่อเสียงหรือชีวิตส่วนตัวของผู้ตายยังคงได้รับความคุ้มครองจาก

กฎหมาย ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าการคุ้มครองความเป็นส่วนตัวของผู้ตายสามารถดํารงอยู่และสืบต่อไป

อย่างไม่มีที่สิ้นสุดจนกว่าเหตุแห่งการรบกวนในความเป็นส่วนตัวของผู้ตายจะสิ้นสุดลง อย่างไรก็ตาม

การกล่าวถึงสถานะกึ่งบุคคลนั้นไม่ได้มีความหมายถึงหรือกล่าวว่าสภาพบุคคลนั้นยังคงมีอยู่ต่อไป

ภายหลังการตาย แต่เป็นการกล่าวถึงร่างอันไร้วิญญาณ (ศพ) นั้นมีบทบัญญัติของกฎหมายให้การ

คุ้มครองอยู่ ซึ่งผู้ที่สามารถใช้บังคับกฎหมายและจะได้รับผลกระทบจากกฎหมายได้ยังคงเป็นบุคคลผู้

ที่มีชีวิตอยู่เท่านั้นอาจเป็นครอบครัวหรือญาติมิตรของผู้ตาย จึงกล่าวได้ว่า การพิจารณาสถานะของ

ศพว่าเป็นสิ่งที่ไม่สามารถละเมิดได้นั้นนอกจากเหตุผลทางความเชื่อความศักดิ์สิทธิในเชิงศาสนาของ

แต่ละบุคคล ยังปรากฏว่าศพยังได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายในสิทธิส่วนบุคคลได้ 

 ผลจากการพิจารณาว่าศพเป็นสิ่งที่ไม่สามารถละเมิดได้นั้น สะท้อนให้เห็นถึงการ

ตระหนักถึงการให้ความเคารพต่อบุคคลที่ตายแล้ว ในแง่มุมหนึ่งความทรงจําของผู้ตายควรจะได้รับ

ความคุ้มครองในฐานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งได้ปรากฏในรูปของคําพิพากษาของศาล หรือ

บทบัญญัติกฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลแม้ว่าจะถึงแก่

ความตายแล้ว ดังต่อไปนี้ 

 1)  คําพิพากษาของศาลฝรั่งเศสที่กําหนดให้การเผยแพร่ใบหน้าของศพที่ถึงแก่ความ

ตายจากการลอบสังหารนั้นเป็นการกระทําอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 2) บทบัญญัติกฎหมายอาญา มาตรา 225-17 ได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับลักษณะของ

การกระทําใดๆ ที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายของศพ ซึ่ งตามบทบัญญัติดังกล่าวมี

สาระสําคัญที่สะท้อนให้เห็นถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ควรได้รับการรับรองและคุ้มครองแม้

บุคคลนั้นๆ จะถึงแก่ความตายไปแล้วก็ตาม 

 3) บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 16-1-1 บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองศพของ

บุคคลที่ตายแล้วจากการกระทําใดๆ อันมีลักษณะเป็นการทดลอง หรือเป็นการนําไปใช้ประโยชน์ใน

เชิงธุรกิจ โดยมีหลักประการสําคัญเพ่ือมุ่งหมายที่จะกําหนดบทบัญญัติขึ้นในการกําหนดให้การปฏิบัติ

ต่อศพนั้นต้องกระทําด้วยความเคารพและเหมาะสมอย่างมีศักดิ์ศรี 
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 กรณีทารกในครรภ์มารดา เนื่องจากสถานะทางกฎหมายของทารกในครรภ์มารดา

เป็นเรื่องที่จะต้องพิจารณาจากมุมมองของกฎหมาย ศีลธรรม ปรัชญาและศาสนา ซึ่งบรรดานักคิด

และกฎหมายไม่ได้กําหนดให้ตัวอ่อนในครรภ์มารดาได้รับการคุ้มครองในฐานะเป็นสิ่งซึ่งมีสภาพบุคคล

แต่อย่างใด ตัวอ่อนในครรภ์มารดาจะมีสถานะทางกฎหมายมากน้อยเพียงใด สามารถพิจารณาได้จาก

บทบัญญัติกฎหมายต่อไปนี้ 

 1) การได้รับความคุ้มครองตามหลักคลอดมีชีวิต ดังปรากฏบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพ่งมาตรา 725 และมาตรา 906 มีสาระสําคัญในการกําหนดให้ทารกในครรภ์มารดา

สามารถที่จะได้รับประโยชน์ใดๆ อันเกิดจากการให้หรือมอบให้โดยพินัยกรรมหรือการแสดงเจตนา

ก่อนตายได้ นอกจากนี้ยังพบว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายประกันภัย มาตรา L 132-8 มี

สาระสําคัญในการกําหนดให้ทารกในครรภ์มารดาซึ่งอาจคลอดและอยู่รอดเป็นทารก มีสภาพบุคคล

ตามกฎหมายย่อมสามารถรับสิทธิในฐานะผู้รับประโยชน์ตามสัญญาประกันได้ แม้ว่าทารกในครรภ์

มารดาจะได้รับความคุ้มครองสิทธิในฐานะผู้รับประโยชน์ได้ อย่างไรก็ตามตามหลักคลอดมีชีวิตแล้วนั้น 

ทารกในครรภ์มารดาจะต้องเป็นผู้มีสภาพบุคคลในเวลาต่อมาถึงจะสามารถได้รับสิทธิประโยชน์

เหล่านั้นได้    

 2) การได้รับความคุ้มครองในฐานะเป็นสิ่งที่ควรได้รับการเคารพ สําหรับประเด็นนี้เห็น

ควรพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายอาญาในเรื่องการทําแท้ง โดยกล่าวว่ากฎหมายที่ห้ามไม่ให้มีการ

ทําแท้งภายหลังอายุครรภ์ 12 สัปดาห์ และการกําหนดความผิดทางอาญาแก่ผู้ที่ทําให้ทารกในครรภ์

ตายโดยเจตนา ซึ่งบรรดาบทบัญญัติกฎหมายเหล่านี้มีรากฐานมาจากบทบัญญัติกฎหมายแพ่งที่ว่าด้วย

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งมีสาระสําคัญในการกําหนดให้มนุษย์ทุกคนจะต้องได้รับความ

เคารพทั้งในขณะมีชีวิตและภายหลังการตาย แม้ว่าจะยังไม่ปรากฏการรับรองสถานะของความเป็น

บุคคลของทารกในครรภ์มารดาแต่ลักษณะเช่นนี้ย่อมเป็นสิ่งที่ยืนยันได้ว่า ทารกในครรภ์มารดาจะไม่มี

สภาพบุคคลตามกฎหมายแต่ก็ถือว่าเป็นมนุษย์ที่สมควรจะได้รับความเคารพเช่นกัน 

 จึงสรุปได้ว่าแม้ศพและทารกในครรภ์มารดาจะมีสถานะเป็นผู้ไม่มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายและไม่อยู่ในฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายฝรั่งเศส หากแต่ยังได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติ

กฎหมายในฐานะท่ีเป็นวัตถุท่ีควรจะให้การเคารพและคุ้มครองในศักดิ์ศรีเช่นเดียวกับผู้ที่มีสภาพบุคคล

ตามกฎหมาย สะท้อนให้เห็นได้ว่ามุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศ
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ฝรั่งเศสไม่ได้ขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาคุณค่าที่ควร

เคารพอย่างมีศักดิ์ศรีด้วยเหตุผลที่ว่าการตายไม่ได้ทําให้คุณค่าในฐานะมนุษย์ของศพลดน้อยลง 

3.5.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริการมีสภาพบุคคลยึดตามหลักเกณฑ์การเกิดมามีชีวิตที่มี

ความแตกต่างกันไปตามเงื่อนไขของแต่ละมลรัฐ สําหรับการสิ้นสภาพบุคคล มลรัฐส่วนใหญ่บัญญัติ

กฎหมายตามหลักเกณฑ์แกนสมองตาย ซึ่งสภาพบุคคลเป็นตัวกําหนดความมีสิทธิและหน้าที่ตาม

กฎหมาย จึงเกิดข้อพิจารณาว่าศพและทารกในครรภ์มารดาผู้ไม่มีสภาพบุคคลจะมีฐานะเป็นบุคคล

ตามกฎหมายหรือไม่ และจะได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากน้อยเพียงใด ดัง

ปรากฏการพิจารณาต่อไปนี้ 

 กรณีศพ กล่าวได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ถือว่าบุคคลที่

ตายไปแล้วนั้นไม่มีสิทธิใดๆ ในทางกฎหมาย ดังปรากฏในกรณีที่คนตายไม่สามารถทําการสมรส หย่า 

หรือใช้สิทธิเลือกตั้งได้ และไม่มีผู้ใดที่จะสามารถฟูองร้องเพ่ือกลั่นแกล้งหรือหมิ่นประมาทผู้ตายได้ 

ตลอดจนสิทธิในการรักษาความลับทางการแพทย์ของผู้ตายย่อมสิ้นสุดลง ครอบครัวของผู้ตายมี

ความสามารถที่จะเข้าถึงข้อมูลในทางการแพทย์ที่มีความละเอียดอ่อนของผู้ตายได้ จากหลักเกณฑ์

และตัวอย่างข้างต้นส่งผลให้สถาบันทางกฎหมายและบรรดานักกฎหมายหลายท่านได้ตระหนัก

เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้ตาย และมีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการทํา

พินัยกรรมที่มีลักษณะเป็นการแจกจ่ายทรัพย์สิน การฝังศพ การบริจาคอวัยวะของผู้ตายที่สามารถทํา

ได้โดยชอบด้วยกฎหมายแม้ว่าความต้องการของผู้ตายจะขัดกับประโยชน์หรือประสงค์ของผู้มีชีวิตอยู่

ก็ตาม  

 องค์กรศาลและฝุายนิติบัญญัติของประเทศสหรัฐอเมริกามักจะใช้คําว่า “สิทธิ” เพ่ือ

กล่าวถึงข้อกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ตาย การกระทําดังกล่าวถูกใช้ขึ้นเพ่ือ

บังคับหรือควบคุมการกระทําของผู้มีชีวิตอยู่ไม่ให้กระทําการอันเป็นการละเมิดต่อผู้ตายหรือศพของ

ผู้ตาย จึงกล่าวได้ว่าการใช้คําว่าสิทธินั้นเป็นการตระหนักถึงการให้เกียรติแก่ผู้ที่ตายแล้วโดยได้รับ

แรงผลักดันมาจากความคิดทางด้านสังคม วัฒนธรรม และศีลธรรมประกอบการพิจารณาการบัญญัติ

กฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้ที่ตาย 

 จากอิทธิพลของพ้ืนฐานทางวัฒนธรรมและศีลธรรมก่อให้เกิดแนวคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรี

และความเคารพต่อผู้ตายและเจตจํานงของผู้ตาย โดยการที่บุคคลมีความสามารถในการเลือกที่จะ
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กระทําการใดๆ เพื่อประโยชน์ของตนเองดังปรากฏทฤษฎีประโยชน์ มาใช้ในการพิจารณาว่าเมื่อผู้ตาย

ไม่มีความสามารถมากพอที่จะกระทําการใดๆ เพื่อประโยชน์ของตนเองได้ในขณะที่ตายไปแล้ว รวมถึง

บรรดาเจตนาบางประเภทของผู้ตายที่แสดงไว้ และศักดิ์ศรีบางประการที่ได้รับคุ้มครองตามกฎหมาย

ภายหลังการตาย ด้วยลักษณะเช่นนี้ผู้ตายจึงมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิในทางนิตินัยจะสามารถบังคับใช้

สิทธิตามท่ีกฎหมายคุ้มครองโดยบุคคลผู้ยังมีชีวิตอยู่เป็นผู้ดําเนินการแทน433 

 จะเห็นได้ว่า การที่กฎหมายให้การรับรองถึงเจตจํานงบางประการของผู้ตาย ไม่ได้ทํา

ให้เจตจํานงหรือความต้องการก่อนตาย รวมถึงสิทธิในทางกฎหมายบางประการสิ้นสุดลงไปด้วย การ

ที่บทบัญญัติกฎหมายรับรองสิทธิหลังมรณกรรมแก่ผู้ตายเช่นนี้ สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการนําหลักใน

เชิงศีลธรรมให้สอดคล้องกับระบบกฎหมายซึ่งอาจปรากฏในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ตายที่

ตระหนักถึงการให้ความเคารพแก่ศักดิ์ศรีของพวกเขาเหล่านั้นดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมาย

แม่แบบ (Model Penal Code) ที่แต่ละมลรัฐนํามาบัญญัติเพ่ือคุ้มครองและปกปูองผู้ที่ตายแล้ว 

 กรณีทารกในครรภ์มารดา ตามระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาถือตาม

หลักการคลอดและอยู่รอดเป็นทารกที่จะมีสภาพบุคคลตามกฎหมายได้ แม้ว่าบางมลรัฐอาจถือว่า

ทารกในครรภ์มารดาที่อยู่ในช่วง Viable Fetus เป็นบุคคลในความหมายของ Person หรือ 

Individual ซึ่งขึ้นอยู่กับการตีความของศาลแต่ละมลรัฐ434 ส่งผลให้ฐานะของทารกในครรภ์มารดา

เป็นส่วนหนึ่งของหญิงตั้งครรภ์และไม่สามารถมีสิทธิใดๆ แยกออกจากตัวของหญิงนั้นได้ อย่างไรก็ตาม

ศาลและฝุายนิติบัญญัติของหลายๆ มลรัฐพยายามที่จะกําหนดให้การรับรองในสิ่งที่เรียกว่าสิทธิของ

ทารกในครรภ์มารดาให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองประโยชน์ในฐานะตัวตนอิสระที่ผูกพันอยู่กับ

มารดาเพียงแค่ระยะเวลาชั่วคราว ซึ่งเป็นการกําหนดสิทธิให้แก่ทารกในครรภ์มารดาเฉพาะส่วนที่

ยังคงอยู่ในมุมมองว่าเป็นส่วนหนึ่งของหญิงที่ตั้งครรภ์อยู่ ดังปรากฏสิทธิที่ได้รับการรับรองและ

คุ้มครองดังกล่าว อาทิ สิทธิในฐานะผู้รับมรดก สิทธิฟูองร้องต่อการกระทําไม่เหมาะสมของแม่ขณะ

ตั้งครรภ์ รวมถึงสิทธิที่อาจจะถูกขยายเช่นการกระทําท่ีเกิดจากอุบัติเหตุ พฤติกรรมการอุปโภคบริโภค 

การสูบบุหรี่และดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ อย่างไรก็ตามแม้มีการกําหนดสิทธิดังกล่าวข้างต้นก็เป็นเพียง

                                           
 433 Kristen Rabe Smolensky, Rights of The Dead, Hosfstra Law Review, (Vol 37,2009), Pp. 
763-803  
 434 โปรดดู คดี State V. Horne (1984) ที่ศาลแห่งมลรัฐ South Corolina ขยายความรับผิดตามหลักคอ
ลดมีชีวิตว่า “ผู้ใดฆ่าทารกในครรภ์มารดาในระยะ Viable Fetus มีความผิดฐานฆ่าคนตาย (Murder)” 
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สถานะของสิทธิในฐานะบุคคลชั่วคราวที่จะได้รับการับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย โดยสิทธิ

ดังกล่าวจะได้รับการรับรองและคุ้มครองอย่างสมบูรณ์เมื่ออยู่ภายใต้เงื่อนไขของการคคลอดและอยู่

รอดเป็นทารกเท่านั้น435 

 จากการศึกษาเก่ียวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิแก่ทารกในครรภ์มารดาข้างต้น นํามา

สู่การพิจารณาสําหรับประเด็นเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกใน

ครรภ์มารดาและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวได้ว่าหลักทางการเมืองการ

ปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดของจอห์น ล็อคที่สนับสนุน

เสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยการจํากัดอํานาจในการทํางานของรัฐบาลควบคู่ไปกับการสนับสนุน

ระบบเสรี ส่งผลให้ปัจเจกบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกามีความสามารถอย่างเต็มที่ในการเลือก

ทางเดินชีวิตของตนเองอย่างเสรี สําหรับกรณีการคุ้มครองต่อทารกในครรภ์มารดานั้นศาลได้มีคํา

วินิจฉัยว่า สิทธิของสตรีในการจะทําแท้งหรือไม่นั้นเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรั บรองไว้ใน

บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ 14 เรื่องสิทธิส่วนบุคคล ภายใต้คําวินิจฉัยดังกล่าวหญิงใดๆ 

ย่อมมีสิทธิในความเป็นส่วนตัวมีความสามารถอย่างเต็มที่ในการยุติการตั้งครรภ์ของตนได้ บทบัญญัติ

กฎหมายไม่มีสิทธิที่จะห้ามไม่ให้หญิงทําแท้งโดยสิ้นเชิงได้ โดยข้อค านึงเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของทารกในครรภ์มารดานั้นมีน้ าหนักที่ควรได้รับการเคารพและคุ้มครองน้อยกว่าเสรีภาพ

ของปัจเจกบุคคลผู้เป็นหญิงตั้งครรภ์436 สะท้อนให้เห็นได้ว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ได้รับการยอมรับ

และคุ้มครองตามกฎหมายที่ควรจะให้การเคารพอย่างมีศักดิ์ศรีของมนุษย์ผู้หนึ่งตามหลักการที่กล่าว

ว่า “ทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ การใช้อํานาจ

รัฐในการปกปูองชีวิตที่กําลังจะเกิดขึ้นทําได้ก็ต่อเมื่อไม่สร้างภาระเกินสมควรแก่สิทธิส่วนบุคคลในการ

                                           
 435 Dawn E. Johnsen, The Creation of Fetus Rights : Conflicts with Women's Constitutional 
Rights to Liberty, Privacy, and Equal Protection, The Yale Law Journal, Vol. 95, No. 3 (Jan., 1986), 
pp. 599-625 
 436 Marc Chase McAllister, Human Dignity And Individual Liberty in Germany And The 
United State As Esamined Through Each Country’s Leading Abortion Case, TULSA J. COMP. & INT'L 
L.,([Vol.11:2, 2004), Pp. 500-520 
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ตัดสินใจทําแท้งของหญิงตั้งครรภ์ ถ้ากฎหมายของรัฐสร้างภาระเช่นนั้นกฎหมายนั้นย่อมขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ”437  

3.5.4 ตารางสรุปศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการก าหนดสถานะของสภาพบุคคลในมุมมอง
ต่างประเทศ 

 

ประเทศ เยอรมัน ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา 

1. ทารกในครรภ์

มารดา 

   

   1.1 สถานะ มนุษย์ สิ่งของ/วัตถุ ไม่มีสถานะ 

   1.2 การคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ 

ได้รับความคุ้มครอง ได้รับความคุ้มครอง ไม่ได้รับความ

คุ้มครอง 

   1.3 บทบัญญัติ

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

- รัฐธรรมนูญ 

- ประมวลกฎหมาย

อาญา 

- รัฐบัญญัติโอบรี้ 

[loi<<Aubry >>] 

(เก่ียวกับข้อกําหนด

เงื่อนไขการอนุญาต

ทําแท้ง) 

- 

2. ศพ    

   2.1 สถานะ สถานะก่ึงบุคคล 

(Demi-

Persönlichkeit) 

สถานะก่ึงบุคคล 

(Demi-

Personnalité) 

ผู้ทรงสิทธิในทาง

นิตินัย 

   2.2 การคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ 

ได้รับการคุ้มครอง ได้รับการคุ้มครอง ได้รับการ

คุ้มครอง 

                                           
 437 โปรดดู Planned Parenthood V. Casey, (1992), อ้างถึงใน สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์
มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, อ้างแล้ว, หน้า 94-95 
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ประเทศ เยอรมัน ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา 

   2.3 บทบัญญัติ

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

- รัฐธรรมนูญ 

- ประมวลกฎหมาย

อาญา 

- ประมวลกฎหมาย

ว่าด้วยการเปลี่ยน

ถ่ายอวัยวะ 

- รัฐบัญญัติลงวันที่ 

29 กรกฎาคม ค.ศ. 

1994 

-  ประมวลกฎหมาย

อาญา 

- ประมวลกฎหมาย

แพ่ง 

- กฎหมาย

แม่แบบ Model 

Penal Code 

- กฎหมายอาญา

ของแต่ละมลรัฐ  

- กฎหมายมลรัฐ  

3. มุมมองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ต่อ

การก าหนดสถานะ

ของสภาพบุคคล 

   

3.1 ทารกในครรภ์

มารดา  

ได้รับความคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ในฐานะที่เป็น

มนุษย์ที่มีชีวิตโดยไม่

คํานึงถึงสถานของ

สภาพบุคคล 

ได้รับความคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ในฐานะที่เป็น

วัตถุสิ่งของที่ควรค่า

แก่การเคารพ 

ไม่ได้รับการ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

เนื่องจากขัดต่อ

บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญแก้ไข

เพ่ิมเติมครั้งที่ 14 

ว่าด้วยสิทธิของ

บุคคล 

     3.1.1 ลักษณะ

การคุ้มครอง 

ได้รับการคุ้มครอง

ภายใต้บทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วยการ

ทําแท้ง 

ได้รับการคุ้มครอง

ภายใต้บทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วยการ

ทําแท้ง 

 ไม่ได้รับการ

คุ้มครอง 

3.2 ศพ ได้รับการรับรองและ ได้รับความคุ้มครอง ไ ด้ รั บ ค ว า ม
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ประเทศ เยอรมัน ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา 

คุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็ น ม นุ ษ ย์ โ ด ย ไ ม่

คํานึงถึงสถานะของ

สภาพบุคคล 

ศั ก ดิ์ ศ รี ค ว าม เป็ น

มนุษย์ในฐานะที่เป็น

วัตถุสิ่งของที่ควรค่า

แก่การเคารพ 

คุ้มครองในฐานะ

ผู้ทรงสิทธิทางนิติ

นั ย  โ ด ย ไ ม่

คํ า นึ ง ถึ ง

หลักเกณฑ์การมี

สภาพบุคคล 

    3.2.1 ลักษณะการ

กระท าต่อศพที่ถือเป็น

การละเมิดต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์  

1) การรบกวน

พิธีกรรมเก่ียวกับศพ 

2) การรบกวนความ

สงบของผู้ตาย 

(ประกอบด้วย การ

ยักย้าย การทําลาย 

และการดูหมิ่น

สถานที่ฝังศพ) 

3) การละเมิดต่อ

ผู้ตาย (ชื่อเสียง 

เกียรติยศ) 

1) การกระทําต่อศพ

โดยตรง 

  - การรบกวนความ

สมบูรณ์ทางกายภาพ

ของศพ (การทํา

อนาจาร การขุด การ

เคลื่อนย้าย การ

ทําลายศพ) 

   - การจัดการศพ 

ชิ้นส่วนของศพ 

ซากศพ เถ้ากระดูก

ของผู้ตายอย่างไม่มี

ศักดิ์ศรี 

2) การกระทําที่

กระทบต่อบุคคลใน

ครอบครัวของผู้ตาย 

   - การกระทําต่อสิ่ง

ที่ระลึกถึงคนตาย 

(โกศใส่กระดูก 

1)  การกระทํา

ต่อศพโดยตรง 

(ชิ้นส่วน ร่างของ

บุคคลที่ตาย เถ้า

กระดูก สถานที่

ฝังศพ) 

   - การกระทํา

ชําเราศพ 

   - การ

เคลื่อนย้าย หรือ

ทําให้ศพเสียหาย 

   - การขุดศพ

โดยไม่มีเหตุอัน

ควร 

2) การกระทําต่อ

ความรู้สึกอย่าง

ร้ายแรงต่อสังคม

และครอบครัว 

   - การดูหมิ่น
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ประเทศ เยอรมัน ฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา 

อนุสาวรีย์ สถานที่ฝัง

ศพ) 

เหยียดหยาม 

   - การยึดหน่วง

ศพโดยไม่มีเหตุ

อันควร 

 

จาการศึกษาถึงแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลใน

ต่างประเทศ พบว่าการจัดทําบทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนๆ ของ

ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ต่างตระหนักถึงการให้ความสําคัญใน

คุณค่าของความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ควรเคารพและปกปูองไม่ให้ถูกละเมิดหรือลิดรอนไปจากผู้นั้น 

จึงก่อให้เกิดหลักประกันในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยบทบัญญัติกฎหมายของแต่ละ

ประเทศที่แตกต่างกันไปตามสภาพการณ์ของสังคมนั้นๆ ทั้งนี้ยังกล่าวได้ว่าการกําหนดสถานะของ

สภาพบุคคลของแต่ละประเทศย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้

เงื่อนไขของแต่ละประเทศท่ีแตกต่างกันเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการตาม

ธรรมชาติที่มุ่งคุ้มครองชีวิตของมนุษย์โดยไม่พิจารณาถึงการกําหนดสถานะทางกฎหมายภายใต้

หลักการที่กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เป็นสิทธิติดตัวปัจเจกบุคคลมาตั้งแต่เริ่มมีชีวิตและไม่

อาจจะถูกพรากไปจากบุคคลได้ โดยอาจทําให้ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติกฎหมาย ด้วย

เหตุนี้ คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นจึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับการทําให้เป็นจริง

ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งตามหลักการกําหนดสถานะของสภาพบุคคล จึงไม่อาจจะอาศัยหลักเกณฑ์

เกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวได้  
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 บทที่ 4  
แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กบัการก าหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศ

ไทย 

ภายใต้บทที่ 4 นี้ จะเป็นการอธิบายเกี่ยวกับพัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้มี

สภาพบุคคลและผู้ไม่มีสภาพบุคคลในประเทศไทย ตลอดจนแนวคิดในทางกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

กฎหมายรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยนําไปพิจารณา

ควบคู่กับการอธิบายหลักกฎหมายว่าด้วยการกําหนดสภาพบุคคลในประเทศไทย และปัญหาในทาง

ข้อเท็จจริงซึ่งเกี่ยวข้องกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลในประเทศไทย 

ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วจะนําไปสู่การวิเคราะห์ปัญหาและมุมมองเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของผู้ที่มีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคล ตลอดจนการวิเคราะห์เปรียบเทียบกับ

การศึกษาในต่างประเทศที่ได้ศึกษาในบทที่ 3 แนวความคิดพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ

การกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในต่างประเทศ เพ่ือให้เกิดแนวทางอันเป็นหลักประกันต่อการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บริบทกฎหมายไทยมากยิ่งขึ้น ซึ่งสามารถอธิบาย  

ได้ดังต่อไปนี้ 

4.1 พัฒนาการทางกฎหมายที่ปรากฏเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้ไม่มีสภาพบุคคล 

แม้ว่าการมีสภาพบุคคลจะเป็นหลักเกณฑ์กําหนดให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามกฎหมายนั้น มีข้อพิจารณาที่น่าสนใจ

ประการหนึ่งว่า การได้รับการรับรองและคุ้มครองดังกล่าวไม่ควรที่จะจํากัดแค่พียงบุคคลที่มีชีวิตแล้ว

เท่านั้น หากไม่มีสภาพบุคคล ไม่ว่าจะเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลเกิดขึ้นแล้วสิ้นสุดลงเพราะการตาย หรือ

กรณีผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) ก็ควรที่จะได้รับการปฏิบัติอย่าง

มนุษย์เช่นเดียวกับผู้ที่ยังมีชีวิตอยู่ด้วยการให้เกียรติและเคารพในคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ของเขา

เหล่านั้นด้วยเช่นกัน ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจมากยิ่งขึ้นจึงเห็นควรศึกษาพัฒนาการของ

บทบัญญัติกฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครองแก่บุคคลทั้งสองประเภทดังกล่าว ซึ่งสามารถอธิบาย

ได้ดังต่อไปนี้ 
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4.1.1 บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 พัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายที่

อาจสะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตาย (รวมถึงศพ ชิ้นส่วน

ของศพ เถ้ากระดูก) ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายตราสามดวง พระไอยการลักษณะผัวเมีย 

กฎหมายอาญา ร.ศ. 127 ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

4.1.1.1 กฎหมายตราสามดวง 

 กฎหมายตราสามดวงว่าด้วยศพในพระราชก าหนดเก่า บัญญัติว่า 

“ข้าหลวง เจ้าฟูาหน้าหลัง แล้วข้าเจ้าต่างกรม อาณาประชาราษฎร์ทั้งปวงจงทั่วด้วยหลวงบําเรอภักดี

กราบทูลพระกรุณาว่า พระอ่างทองนอกราชการ ผู้เป็นเมืองชัยนาทต้องปรับไหมยากจนก็ถึงมรณาสัน 

ครั้งญาติพ่ีน้องจากเอาศพนั้นไปเผา เจ้าหนี้มาห้ามผีไว้ มิให้เผา และเอาศพนั้นค้างอยู่ มิได้เผาถึง 2-3 

ขวบมาแล้วนั้น ทรงพระกรุณาตรัสเหนือเกล้าเหนือกระหม่อมสั่งว่า ลูกหนี้กลายเป็นเจ้าหนี้เป็นคน

โลภ ไม่ได้เห็นแก่อนิจจัง มาห้ามศพไว้ไม่ให้เอาไปเผานั้นไม่ชอบ แต่นี้สืบไปเมื่อหน้า ถ้าลูกหนี้นั้นตาย 

ห้ามอย่าให้ผู้เป็นเจ้าหนี้ห้ามศพไว้เป็นอันขาดทีเดียว ตกลงศพจึงให้เจ้าหนี้ทวงถามกล่าวกันตาม

กฎหมายกระบิลเมือง”438  

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่าในสมัยโบราณตระหนักถึงการให้

ความสําคัญเกี่ยวกับการประกอบพิธีศพตามจารีตประเพณี เนื่องจากถือว่าเป็นการกระทําที่เป็นการ

ให้เกียรติต่อศพ นอกจากนี้ยังตระหนักถึงผลกระทบต่อจิตใจหรือความรู้สึกของผู้ที่ยังมีชีวิตอยู่อีกด้วย

โดยการให้เกียรติต่อครอบครัวของผู้ตาย จึงมีการบัญญัติกฎหมายไว้เพ่ือคุ้มครองศพและความรู้สึก

ของคนในครอบครัวผู้ตายโดยห้ามไม่ให้เจ้าหนี้ยึดเอาศพไว้เป็นประกันการชําระหนี้ 

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กล่าวได้ว่า บทบัญญัติ

กฎหมายดังกล่าวเป็นการกําหนดขึ้นเพ่ือให้ความคุ้มครองศพไม่ให้ถูกยึดเหนี่ยวหรือถือเอาโดยไม่มีเหตุ

อันควร การนําศพมาเป็นหลักประกันในการชําระหนี้ย่อมแสดงออกถึงการกระทําที่เป็นการลดทอน

คุณค่าของศพลงโดยการไม่ให้เกียรติและเคารพต่อศพ เนื่องด้วยศพจะต้องได้รับการจัดการพิธีกรรม

ตามศาสนาจารีตประเพณี ทั้งนี้การยึดหน่วงศพไว้ยังส่งผลต่อความรู้สึกอย่างร้ายแรงต่อครอบครัวของ

                                           
 438 กําธร เลี้ยงสัจธรรม, กฎหมายตราสามดวง เล่มที่ 3, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
สุขภาพใจ, 2548), หน้า 167 
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ผู้ตายที่เจ้าหนี้ควรจะต้องให้เกียรติด้วยเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่าการห้าม ไม่ให้มีการนําศพไปเป็น

หลักประกันการชําระหนี้จึงเป็นการให้ความคุ้มครองในความมีคุณค่าความเป็นมนุษย์ของศพว่า

จะต้องได้รับการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ 

4.1.1.2 พระไอยการลักษณะผัวเมีย 

 บทที่ 30 มาตราหนึ่ง บัญญัติว่า “ผัวตายหงายไว้ทังโลง สภยังอยู่กับ

เรื่อนหญิงเมียนั้นน้ําตาตกแลคล้อยใจกําหนัดชักเอาชายมานอน แลผีตายหงายรับกันอยู่ดั่งนั้ น ถ้าพ่ี

น้องชายผู้ตายรู้เหนเอาความมาร้องฟูอง เมื่อสวนสับขับแท้แพ้จริงไซ้ ท่านให้สานกะตร้อตากลวย

ครอบศีศะหญิงนั้นลงเพียงตา ให้ทะเวนรอบเรือนที่ผีผัวอยู่นั้นสามรอบแล้วให้ไหมชายชู้เป็นเบี้ย 10  

แสนให้แก่ญาติพ่ีน้องเผาผีผู้ตาย”439 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า การกระทําของหญิงในสมัยก่อนนั้น

จะต้องเป็นการกระทําที่ให้เกียรติแก่ชายผู้เป็นสามี แม้ว่าชายผู้เป็นสามีจะถึงแก่ความตายไปแล้วและ

ยังมิได้เผาศพ ก็ยังไม่ถือว่าการสมรสนั้นได้สิ้นสุดลง จึงกล่าวได้ว่าหญิงหม้ายที่สามีตาย จะทําการ

สมรสใหม่ได้นั้นต้องจัดการเผาศพสามีให้เรียบร้อยเสียก่อน440 บทบัญญัติกฎหมายลักษณะผัวเมียนี้

เห็นว่าหากยังไม่ได้จัดการเผาศพสามีให้เรียบร้อยการสมรสยังไม่ขาดจากกันหากการะทําการใน

ลักษณะดังกล่าวทั้งชายและหญิงมีความผิดฐานเป็นชู้เหนือผี441 

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กล่าวได้ว่า บทบัญญัติ

กฎหมายดังกล่าวเป็นการตระหนักถึงการเคารพเกียรติของชายผู้เป็นสามี เพ่ือไม่ให้เกิดการละเมิด     

ต่อผู้ตายไม่ว่าจะเป็นการลดทอนคุณค่า หรือดูถูกเหยียดหยามจากการที่หญิงผู้เป็นภริยามีสามีใหม่

ขณะ   ที่ศพของผู้ตายยังไม่ได้เผา ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของ

ชายผู้เป็นสามีภายหลังการตาย โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขหากยังไม่ได้เผาศพให้เรียบร้อยการสมรสก็ยัง     

ไม่สิ้นสุดจากกัน  

                                           
 439 กฎหมายตราสามดวงฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร : ราชบัณฑิตยสถาน,2550), 
หน้า 562 
 440 เอกสารเผยแพร่เนื่องในโอกาสครบรอบ 200 ปี กฎหมายตราสามดวง, ศูนย์ข้อมูลกฎหมายกลาง 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,2547), หน้า 18 
 441 คณพล จันทน์หอม, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2 : ลักษณะ 13 ความผิดเกี่ยวกับศพ, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน,2559), หน้า 532 
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4.1.1.3 กฎหมายอาญา ร.ศ. 127 

 มาตรา 15 บัญญัติว่า “ศพของคนที่ต้องอาญาประหารชีวิตนั้น ถ้ามีญาติ

มาขอรับศพไปปลงก็ให้ไป แต่ห้ามไม่ให้ไปทําการปลงศพคนที่ต้องโทษประหารชีวิตนั้นเป็นการ

เอิกเกริก”442 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า การที่ศพของผู้ที่ต้องลงอาญาประหาร

ชีวิตนั้น จะมอบให้เฉพาะญาติของผู้ต้องลงอาญาเท่านั้น โดยบทบัญญัติมาตรานี้มีเจตนารมณ์ที่จะ

ไม่ให้ปลงศพด้วยวิธีการเอิกเกริก443 เพ่ือที่จะไม่ให้บุคคลทั่วไปรู้สึกว่าผู้ที่ต้องถูกลงโทษอาญาประหาร

ชีวิตเป็นผู้ที่ควรจะได้รับเกียรติยศ นอกจากนี้การปลงศพโดยเอิกเกริกอาจทําให้ประชาชนมีความรู้สึก

ได้ว่าการกระทําของผู้ต้องโทษไม่ใช่สิ่งที่เลวทรามชั่วร้าย และอาจมีบุคคลบางคนที่ยอมสละชีวิตของ

ตนเองเพ่ือจะให้ศพของตนได้รับการปลงศพโดยเอิกเกริก ซึ่งอาจจะเป็นวิธีการที่เป็นการยุยงให้บุคคล

กระทําความผิดอาญาที่ร้ายแรงมากยิ่งขึ้น444 

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กล่าวได้ว่า แม้ว่า

บทบัญญัติข้างต้นมุ่งหมายไม่ให้ผู้ต้องโทษประหารชีวิตได้รับการปลงศพอย่างเอิกเกริกเพ่ือปูองกัน

ไม่ให้บุคคลอ่ืนกระทําความผิดอาญาร้ายแรงขึ้นอีกนั้น อย่างไรก็ตามหากเป็นการประกอบพิธีกรรม

ทางศาสนาโดยมีผู้มาร่วมเผาศพอย่างมากมายเป็นพิธีกรรมอย่างเงียบๆ ไม่มีลักษณะที่เป็นการจัดงาน

โดยเอิกเกริก ย่อมสามารถทําได้เนื่องจากถือว่าเป็นการแสดงความเคารพนับถือต่อผู้ตายเป็นการ

ส่วนตัว แม้ว่าจะเป็นนักโทษประหารก็ตามก็สามารถที่จะได้รับความเคารพในความเป็นมนุษย์ของเขา

ด้วยเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่าการให้ความเคารพแก่บุคคลยังดํารงอยู่ถึงแม้ว่าจะสร้างความเสื่อมเสียให้

ตนเอง เมื่อบุคคลนั้นถึงแก่ความตายก็ควรที่จะให้ความเคารพต่อศพของเขาเหล่านั้นด้วยซึ่งเป็นคุณ

ลักษณะเฉพาะประการหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

                                           
 442 บทบัญญัติมาตรา 15, กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์สูตรไพศาล, 
2530), หน้า 15 
 443 ตัวอย่างการจัดงานด้วยวิธีการเอิกเกริก ได้แก่ การได้รับการปลงศพเป็นการใหญ่รวมถึงการทําบุญก่อน
หน้าปลงศพ การมีขบวนแห่ศพพร้อมดนตรีบรรเลง หรือการมีมหรสพประกอบงานศพ  
 444 หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพว์ิญญูชน, 2548), หน้า 93-94 
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4.1.2 บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 พัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตที่

อาจสะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาได้ 

ดังปรากฏในบทบัญญัติพระอายการเบดเสรจ  พระไอยการลักษณวิวาทตีด่ากัน และกฎหมายอาญา 

ร.ศ. 127 สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

4.1.2.1 พระอายการเบดเสรจ 

 บทที่ 145 มาตราหนึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดให้ยาแก่ท่านกินลูกในท้องตายให้

เอาค่าตัวแม่มันกึ่งหนึ่งตั้งไหมทวีคูน (สินไหม,พิไนย) กึ่งหนึ่งแล้วให้ทวน 60 ทีเอาขึ้นขาหย่างประจาร

แล้วจําไว้ณคุก ถ้าตายทังแม่ทังลูกให้มันตายตกไปตามกัน”445 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นการกําหนดโทษเกี่ยวกับความรับผิด

ในกรณีหากบุคคลใดทําให้ทารกในครรภ์มารดาตายด้วยวิธีการให้ยากิน จะต้องรับโทษให้ปรับไหม 

ทวน  ขึ้นขาหยั่งประจาร และจําคุก โดยหากผลของการกระทํานั้นทําให้หญิงตั้ งครรภ์และทารกใน

ครรภ์มารดาถึงแก่ความตาย บุคคลผู้กระทําความผิดจะต้องได้รับโทษถึงแก่ความตาย 

 บทที่ 150 มาตราหนึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดวิวาทกับหญิงมีครรภ์ ตีฟันแทง

หญิงมีครรภ์ ลูกในท้องตายแม่มีบาศเจบ ให้ไหมผู้ตีฟันแทงโดยขนาด ถ้าตายทังแม่ทังลูก ให้ฆ่าผู้ตีฟัน

แทงให้ตกไปตามกัน” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นการกําหนดโทษแก่ผู้ที่เข้าวิวาทกับ

หญิงมีครรภ์ด้วยวิธีการตี ฟัน แทง จนส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความตาย หรือหญิงมีครรภ์

ได้รับบาดเจ็บด้วยการกําหนดให้มีความรับผิดด้วยการจ่ายไหมทดแทน อย่างไรก็ตามหากการกระทํา

ดังกล่าวส่งผลให้หญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์มารดาตายด้วยกันทั้งสอง ส่งผลให้บุคคลผู้กระทํา

ความผิดจะต้องได้รับโทษถึงแก่ความตายเช่นกัน  

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ว่า บทบัญญัติทั้งสอง

ข้างต้นเป็นการบัญญัติขึ้นเพ่ือปูองกันไม่ให้มีการทําแท้งให้แก่หญิงมีครรภ์ และปูองกันทารกในครรภ์

มารดาจากเหตุทะเลาะวิวาทต่างๆ โดยกําหนดบทลงโทษเป็นความผิดไว้ ซึ่งสะท้อนให้เห็นได้ว่าใน

                                           
 445 กฎหมายตราสามดวงฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร : ราชบัณฑิตยสถาน,2550), 
หน้า 514 
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ขณะนั้นสังคมได้ตระหนักถึงคุณค่าในการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาที่จะได้รับความคุ้มครอง

เสมือนว่ามีชีวิตได้เกิดข้ึนแล้ว  ดังนั้นการกําหนดความผิดเกี่ยวกับการทําลายทารกในครรภ์มารดา ถือ

ว่าเป็นการเคารพคุณค่าต่อการจะมีชีวิตของทารกในครรภ์ หลักการดังกล่าวข้างต้นจึงเป็นรากฐาน

สําคัญของบทบัญญัติว่าด้วยการทําแท้งในปัจจุบัน 

4.1.2.2 พระไอยการลักษณวิวาทตีด่ากัน 

 บทที่ 18 มาตราหนึ่งบัญญัติว่า “คนทังหลายมีครรภ์ก็ดี สัตวของเลี้ยงมี

ครรภ์ก็ดี มีผู้ตีฟันแทงให้ตายไซ้ ท่านให้พิกัดค่าแม่มันเท่าใด ใช้ค่าลูกในท้องกึ่งค่าแม่มันด้วย แลจบาท

ไหมนั้นให้ไหมโดยพระราชกฤษฎีกา”446 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นการกําหนดความรับผิดเกี่ยวกับกรณี

ที่มีการกระทําด้วยวิธีการ ตี ฟัน แทง ต่อผู้ที่ตั้งครรภ์อยู่หรือสัตว์เลี้ยงที่มีครรภ์อยู่ถึงแก่ความตาย 

ผู้กระทํานั้นจะต้องชดใช้ค่าพิกัดแก่ทั้งแม่และลูกในท้องด้วยเช่นกันตามจํานวนที่บทบัญญัติกฎหมาย

กําหนดไว้ 

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ว่า เป็นบทบัญญัติ

กฎหมายที่สะท้อนให้เห็นเกี่ยวกับสิ่งที่อยู่ในครรภ์ไม่ว่าจะเป็นทารกหรือว่าสัตว์เลี้ยงก็ตามย่อมได้รับ

ความคุ้มครองตามกฎหมาย ซึ่งมีการกําหนดความรับผิดเกี่ยวกับการกระทําดังกล่าวจะต้องจ่ายค่า

พิกัดเป็นการทดแทน ซึ่งหากพิจารณาจากหลักการตามบทบัญญัตินี้เกือบจะตรงกับทฤษฎีในกฎหมาย

ปัจจุบันที่รับรู้ว่าภายใต้เงื่อนไขการเกิดมารอดอยู่เป็นทารก “เด็กในครรภ์มารดาก็มีสิทธิเหมือนกัน” 

แต่สําหรับบทบัญญัตินี้กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาด้วยการปรับเอาค่าตัว

ทารกเหล่านั้นโดยไม่พิจารณาว่าทารกจะเกิดมาอยู่รอดหรือไม่447 อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาย่อมได้รับความคุ้มครองในสิทธิที่จะชีวิตโดยไม่นํา

เรื่องสถานะของสภาพบุคคลมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคุ้มครอง 

                                           
 446 พระไอยการลักษณวิวาทตีด่ากัน ศุภมัศดุ 1369, กฎหมายตราสามดวงเล่ม 3, (กรุงเทพมหานคร : 
องค์การค้าของคุรุสภา, 2506), หน้า 184 
 447 เสนีย์ ปราโช, ม.ร.ว., กฎหมายสมัยอยุธยา : พระอัยการลักษณะวิวาทตีด่า, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 40 
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4.1.2.3 กฎหมายอาญา ร.ศ. 127  

 มาตรา 16 บทบัญญัติว่า “หญิงใดจะต้องประหารชีวิตถ้ามีครรภ์ ท่านให้

รอไว้ให้มันคลอดเสียก่อน จึ่งให้ประหารชีวิต”448 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติให้ความคุ้มครองแก่ชีวิต

ของทารกในครรภ์ของหญิงซึ่งต้องโทษประหารชีวิตว่าไม่สามารถที่จะถูกลงโทษตามที่กําหนดไว้ได้

จนกว่าจะมีการคลอดบุตรเสียก่อน โดยสาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ว่า เป็น

การยอมรับถึงสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาว่าควรจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย แม้ว่า

หญิงผู้เป็นมารดาจะกระทําความผิดต้องโทษร้ายแรงก็ตาม  

 นอกจากทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการคุ้มครองในสิทธิที่จะมีชีวิต

ข้างต้นแล้ว ยังพบว่าการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายแก่ทารกในครรภ์มารดายังถูก

บัญญัติไว้ในบทบัญญัติหมวดที่ 3 ว่าด้วยการรีดลูก เพ่ือไม่ให้ทารกในครรภ์มารดาถูกละเมิด ทําลาย 

หรือการกระทําใดๆ อันทําให้ทารกนั้นแท้ง ดังปรากฏบทบัญญัติมาตราดังต่อไปนี้ 

 มาตรา 260 บัญญัติว่า “หญิงใดรีดลูกให้แท้งก็ดี มันยอมให้คนอ่ืนรีดลูก

ให้แท้งก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษาณุโทษเป็นสามฐาน คือ สฐานหนึ่งให้จําคุกไม่เกินกว่า

สามปี สฐานหนึ่งให้ปรับไม่เกินกว่าร้อยบาท สฐานหนึ่งให้ลงโทษทั้งจําทั้งปรับเช่นว่ามาแล้วด้วยกัน” 

 มาตรา 261 บัญญัติว่า “ผู้ใดรีดลูกเขาให้แท้ง แม้ว่าหญิงยินยอมก็ดี ท่าน

ว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามปี และให้ปรับตั้งแต่ยี่สิบบาทขึ้น

ไปจนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

 มาตรา 262 บัญญัติว่า “ผู้กระทําผิดเช่นว่ามาในมาตรา 261 นั้นเป็น

แพทย์ หรือเป็นแพทย์ผดุงครรภ์ หรือเป็นคนทําโดยเห็นแก่สินจ้างรางวัลก็ดี ท่านให้ลงโทษมันตามที่

บัญญัติไว้สําหรับความผิดเช่นนั้น ทวีขึ้นอีกหนึ่งในสามส่วน” 

 มาตรา 263 บัญญัติว่า “ผู้ใดรู้อยู่ว่าหญิงมีครรภ์ และหญิงมิได้อนุญาตให้

มันรีดลูก ถ้าและมันกระทําร้ายด้วยกําลังกาย หรือด้วยประการหนึ่งประการใดให้หญิงนั้นแท้งลูกไซร้ 

ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษฐานประทุษร้ายร่างกายถึงสาหัส ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 256 

และมาตรา 257 นั้น” 

                                           
 448 บทบัญญัติมาตรา 16, กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (อ้างแล้ว), หน้า 15 
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 มาตรา 264 บัญญัติว่า “ผู้ใดพยายามจะกระทําผิดอย่างใดใด ที่ท่าน

บัญญัติไว้ในมาตรา 260 และมาตรา 261 นั้นท่านว่าเป็นการไม่สําคัญ อย่าให้เอาโทษแก่มันเลย” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นการบัญญัติความผิดฐานทําให้แท้ง

ลูกในมาตรา 260 ถึงมาตรา 264 ข้างต้นนั้นเรียกว่า “ความผิดฐานรีดลูก” กล่าวได้ว่า เป็นการ

กําหนดความผิดเกี่ยวกับการรีดลูกไม่ว่าจะเป็นการรีดลูกเองหรือยอมให้ผู้อ่ืนรีดลูกให้แท้ง ซึ่งอาจ

กระทําด้วยวิธีการใดๆ ที่เป็นเหตุให้ทารกในครรภ์ของหญิงออกมาจากครรภ์ในลักษณะเป็นสิ่งที่ไม่มี

ชีวิต ไม่ว่าทารกในครรภ์นั้นจะเจริญเติบโตในระยะเวลาเท่าใดของการตั้งครรภ์ ซึ่งตามหลักการนี้ถือ

ว่าการรีดลูกนั้นถือตามหลักการให้ความคุ้มครองตั้งแต่เริ่มปฏิสนธิจนถึงก่อนคลอด ซึ่งการกระทํา

ดังกล่าวนั้นอาจเกิดจากการใช้กําลังทางกาย การใช้เครื่องมือช่วยเหลือ หรือการกินยาขับให้แท้งลูก 

หรือการขูดมดลูกก็ได้ ทั้งนี้การรีดลูกนั้นหากเป็นกรณีที่จะเป็นต้องกระทําเพ่ือช่วยเหลือชีวิตของ

มารดา แพทย์ก็มีอํานาจกระทําได้ตามกฎหมายจารีตประเพณี449   

 สาระสําคัญที่พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ว่า เป็นบทบัญญัติ     

ที่ให้ความคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาเกี่ยวกับสิทธิที่จะมีชีวิตเจริญเติบโตภายหลังการปฏิสนธิ

จนถึงสามารถมีชีวิตอยู่คลอดเป็นทารกได้ บทบัญญัติกฎหมายอาญากําหนดความรับผิดเพ่ือคุ้มครอง

การกระทําต่างๆ ที่เป็นการทําลายชีวิตทารกในครรภ์โดยไม่มีเหตุอันสมควร จึงกล่าวได้ว่าทารก       

ในครรภ์มารดาได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บริบทของกฎหมาย        

ว่าด้วยการทําแท้ง 

4.2 แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

ภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศหลายฉบับที่ประเทศไทยได้ลงนามกับองค์การระหว่าง

ประเทศ  ซึ่งอาจปรากฏในลักษณะของการให้สัตยาบัน และกรณีที่นําหลักการมาเป็นแนวทางในการ

ปฏิบัติมาระยะเวลาหนึ่งแล้วโดยไม่ได้ให้สัตยาบันจนส่งผลให้พันธกรณีดังกล่ าวมีผลผูกพันในฐานะ

กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 

ที่มีเจตนารมณ์ที่จะมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่มีการอ้างถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็น

วัตถุประสงค์ประการหนึ่งในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการ

สร้างสันติสุขและความสงบให้เกิดขึ้นและดํารงอยู่ในสังคมของมนุษย์ โดยไม่มีความแตกต่างกัน

                                           
 449 หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, อ้างแล้ว, หน้า 380-384 
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ทางด้านความเชื่อทางศาสนาไม่ว่าจะเป็นศาสนาพุทธ คริสต์ อิสลาม หรือความแตกต่างกันของ

สถานะทางสังคม จึงกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นการยกย่องหรือเชิดชูคุณค่าสากลของความ

เป็นมนุษย์หากมีการกระทําท่ีมนุษย์ผู้หนึ่งได้กระทําการอันเป็นการลดคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ของ

ผู้อ่ืนลงทั้งในแง่ของความเท่าเทียมกันทางสังคมและทางกฎหมายการกระทําดังกล่าวย่อมเป็นการละ

เมิศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้นั้นได้ ดังนั้นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นกระบวนการในทาง

ความคิดที่พัฒนามาจากศีลธรรมและสิ่งที่อยู่ในจิตใจของมนุษย์ ซึ่งก่อให้เกิดความเป็นเอกภาพที่อยู่

เหนือตัวบุคคล หรือเรื่องส่วนบุคคลใดๆ  อันเป็นส่วนประกอบพิเศษที่อยู่ในตัวของมนุษย์โดย

ธรรมชาติว่าเป็นศีลธรรมขั้นสูงจนส่งผลให้กลายเป็นหลักประกันในการดําเนินชีวิตของสมาชิกใน

สังคม450 

สําหรับประเทศไทยการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏครั้งแรกใน

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เนื่องจากเกิดเหตุความไม่สงบทางสังคม

การเมืองขึ้นในสังคมไทย และศักดิ์ศรีความเป็นมุษย์ปรากฏตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญภายหลัง

เหตุการณ์ปฏิวัติรัฐประหาร อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 โดยสามารถพิจารณาถึงบริบทต่างๆ ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ภายใต้บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นได้ดังต่อไปนี้ 

4.2.1 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2540 

 จากผลของเหตุการณ์อาชญากรรมในอดีตได้ปรากฏการกระทําของรัฐที่สะท้อนให้เห็น

ถึงการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชน อาทิ เหตุการณ์ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และ

เหตุการณ์พฤษภาคม พ.ศ. 2535 จึงก่อให้เกิดแนวความคิดในการร่างรัฐธรรมนูญที่มีรากฐานของการ

มุ่งสร้างสังคมหรืออํานาจรัฐที่คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้เกิดผลขึ้นอย่างแท้จริงในสังคมไทย 

โดยตามแนวความคิดที่ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ส่งผลให้การรับรอง

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่กําหนดไว้ในบรรดาบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ซึ่งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนฉบับแรกของประเทศไทยที่

                                           
 450 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์นานาสิ่งพิมพ์, 2544), หน้า 21-22,29 
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ปรากฏการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนรวมทั้งยังบัญญัติเกี่ยวกับการ

รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหลายประการ อาทิ การยอมรับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ในด้านต่างๆ การรับรองความเสมอภาคของบุคคลโดยเฉพาะสตรีและผู้ด้อยโอกาสในสังคม  

ตลอดจนการสร้างกลไกในการพัฒนาและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึง

แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังปรากฏในเจตนารมณ์ สถานะทางกฎหมาย และแนวความคิด

สิทธิมนุษยชนตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ดังต่อไปนี้ 

4.2.1.1 เจตนารมณ์ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ  

 เจตนารมณ์ของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์นั้นปรากฏขึ้นในคําอภิปรายของพันเอกสมคิด ศรีสังคม ในฐานะที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ

การเขียนมาตรานี้ และมีการแปรญัตติมาตรานี้ซึ่งได้อภิปรายว่า “... คําว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

หรือว่า ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ มันติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่โบราณแล้ว ตั้งแต่เกิดมาเป็นโลกนี้ ถ้าจะ

ถือเอาความเชื่อทางศานาคริสต์มาพิจารณาก็ตั้งแต่ช่วงของพระเจ้าสร้างโลก สร้างอาดัมส์กับเอวา

ขึ้นมา มันติดมาตั้งแต่ฝั่งโน้น เมื่อเกิดมาเป็นมนุษย์ความเป็นมนุษย์ก็ชัดอยู่ แต่ที่ ไม่ชัดเพียงพอใน

ประวัติศาสตร์นั้นคือกรณีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกย่ํายีเหยียบย่ําทําลายประทุษร้ายตลอดมา เราจะ

เห็นได้ว่าแม้ปัจจุบันนี้ก็ถูกเหยียบย่ําทําลายอยู่ตลอดเวลา การที่มนุษย์มารวมกันหลังสงครามโลกครั้ง

ที่ 2 อย่างเช่นเดียวกับที่สมาชิกหลายๆ ท่านได้กล่าวมาแล้วว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกเหยียบย่ํา

ทําลาย เมื่อสงครามโลกครั้งที่แล้ว มนุษย์เสียชีวิตเพราะคนที่มีความรู้สึกในทางเผด็จการ ในทางที่จะ

อาศัยศักดิ์ศรีมนุษย์เหยีบย่ําศักดิ์ศรีมนุษย์ด้วยกันเพ่ือครองอํานาจ และทุกวันนี้การเหยียบย่ําดังกล่าว

ยังคงเกิดอยู่แต่อาจปรากฏในรูปของ การฆ่ากัน การกดขี่ข่มเหง ดังเช่นกรณีที่เราเป็นมนุษย์คนไทยถูก

จับกุมไม่ว่าคดีอาญาใดๆ มนุษย์ทุกคนล้วนมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่าเทียมกัน แต่หากว่าเป็นลูก

นายพล ลูกเศรษฐี มหาเศรษฐี ลูกผู้มีอํานาจจะถูกปฏิบัติอีกอย่างหนึ่ง ถ้าเป็นลูกคนจนถูกไล่เข้าห้อง

ขัง ถูกเตะถูกถีบถูกซ้อมทําลาย กดขี่ข่มเหง ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มันก็ยังคงถูก

ย่ํายีอยู่เช่นเดิม” 

 เนื่องด้วยผลของการก่อตั้งสหประชาชาติขึ้นมา พร้อมทั้งมีการประกาศ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิของมนุษย์ หรือว่าศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ซึ่งทุกประเทศที่ เป็นภาคีได้

ลงนามรับรองรวมถึงประเทศไทยด้วยเช่นกัน ผู้อภิปรายจึงได้กล่าวต่อว่า การที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

ฉบับก่อนในอดีตไม่ปรากฏความนึกคิด ความสํานึกในเรื่องของศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ โดยยังไม่มี
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ความเข้าใจในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยอย่างแท้จริงที่มีหลักการสําคัญคือศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์เพ่ือรักษาไว้ คุ้มครองไว้ เคารพไว้ซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในทุกๆ บทบัญญัติมาตราตั้งแต่

มาตรา 1  จนถึงมาตราสุดท้าย จึงกล่าวได้ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นี่คือหลักการพ้ืนฐานที่แท้จริง

ของระบอบประชาธิปไตย หากมีการตัดคําว่า “ศักดิ์ศรี” ออกไปจะทําให้ความหมายของระบอบ

ประชาธิปไตย ความหมายของพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยก็อ่อนลง ส่งผลให้การร่างรัฐธรรมนูญ

เพ่ือสนองตอบการปฏิรูปการเมือง ที่ให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์น้อยเหลือเกิน ผู้

อภิปรายจึงขอกราบเรียนว่า “เราทําถูกต้องแล้วว่า การใช้อํานาจของรัฐไม่ว่าองค์กรใดก็ตาม องค์กร

รัฐสภาเป็นผู้แทนเป็นตัวแทนของประชาชนเข้ามา องค์กรคณะรัฐมนตรี องค์กรศาล ซึ่งได้รับ

ฉันทานุมัติจากประชาชนทั้งประเทศทั้งสามองค์กรณ์นี้จึงต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ

เสรีภาพซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ด้วย”451  

 จากคําอภิปรายดังกล่าวข้างต้นแสดงออกถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ในการพิจารณาวาระที่ 2 ของสภาร่างรัฐธรรมนูญว่าได้สะท้อนให้เห็นแนวคิด

ที่เป็นสากลได้อย่างชัดเจน แม้ว่าจะมีกรรมาธิการที่รวมยกร่างรัฐธรรมนูญบางท่านจะเสนอให้ใช้คําว่า 

“สิทธิมนุษยชน” แทนคําว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ” โดยให้เหตุว่าในการใช้

กฎหมายองค์กรของรัฐก็มีหน้าที่ดูแลประชาชนอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันอยู่แล้ว  แต่ก็มีสมาชิกบาง

ท่านเสนอให้คงคําว่า “ศักดิ์ศรี” ไว้เพ่ือไม่ให้ถูกจํากัดโดยกฎหมายใดได้ ดังปรากฏในคําอภิปรายของ

ศาสตราจารย์ ดร. สุจิต บุญบงการ ได้กล่าวว่า “เจตนารมณ์ที่สําคัญในการบัญญัติเรื่องศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์คือแนวความคิดท่ีต้องการให้มนุษย์ตระหนักว่าในความสัมพันธ์ระหว่างกันนั้น จะปฏิบัติต่อ

กันเยี่ยงสัตว์หรือ ในลักษณะที่ต่ํากว่ามนุษย์ไม่ได้”452 และในท้ายที่สุดที่ประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญก็

ได้มีมติให้คงไว้ตามที่คณะกรรมาธิการเสนอ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงได้ปรากฏเป็นครั้งแรกใน

รัฐธรรมนูญฉบับนี้453   

                                           
 451 โปรดดู คําอภิปรายของพันเอกสมคิด ศรีสังคม , รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 วัน
อังคารที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2540, หน้า 188-134 
 452 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, อ้างแล้ว, หน้า 71 
 453 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2549), หน้า 174-175 
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4.2.1.2 สถานะทางกฎหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ  

 เมื่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกส่งผล

ให้สถานะทางกฎหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีผลต่อการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ ซึ่งก่อให้เกิดประเด็นในการพิจารณาเกี่ยวกับสาระสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในส่วน

ของความมีสถานะเป็นสิทธิประเภทหนึ่ง หรือเป็นเพียงหลักทั่วไปตามการประกาศเจตนารมณ์ของรัฐ 

ทั้งนี้ยังพิจารณาถึงขอบเขตของการคุ้มครองศักดิ์ศรีควมเป็นมนุษย์สารัตถะเพียงใด ตลอดจนการอ้าง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพ่ือการใช้สิทธิทางศาลว่าสามารถกระทําได้มากน้อยเพียงใด โดยสามารถ

พิจารณาสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28 

ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 อธิบายได้ดังต่อไปนี้454 

   4.2.1.2.1 สถานะตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 4 

 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 กล่าวว่า “ ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีสถานะ

เป็นการวางหลักทั่วไปโดยการประกาศเจตนารมณ์ของรัฐที่จะให้ความรับรองคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของบุคคล เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 4 ปรากฏอยู่ในหมวด 1 บททั่วไปของรัฐธรรมนูญซึ่ง

เป็นการกําหนดหลักพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกบุคคลว่ารัฐจะให้ความคุ้มครองต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคค โดยถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นตัวกําหนด 

จํากัดวัตถุประสงค์ ภาระหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนกําหนดความชอบธรรมของรัฐด้วย ซึ่งผลของการ

กําหนดหลักทั่วไปดังกล่าวก่อให้เกิดความผูกพันต่ออํานาจรัฐทั้งหลาย โดยการจะทําให้ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์บรรลุความมุ่งหมายอย่างแท้จริงนั้นรัฐจะต้องเป็นผู้ดําเนินการสําหรับความพร้อมในการใช้

เสรีภาพของปัจเจกบุคคล ซึ่งถือว่าเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องนํามาใช้ประกอบการ

ตีความสิทธิขั้นพื้นฐานอื่นๆ ด้วย ซึ่งจากหลักการพื้นฐานข้างต้นก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องต่อรัฐเพ่ือให้รัฐ

กระทําการต่างๆ เพ่ือบรรลุเปูาหมายของการใช้สิทธิและเสรีภาพต่างๆ ทั้งนี้การกําหนดหลักพ้ืนฐาน

                                           
 454 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญญูชน,2559), หน้า 107-123 
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ความสัมพันธ์ดังกล่าวจึงเปรียบเทียบเสมือนกับการกําหนดให้คุณค่าของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มี

สถานะในระดับของรัฐธรรมนูญซึ่งก่อให้เกิดผลได้ดังต่อไปนี้ 

 ประการแรก การกําหนดทิศทางของรัฐ เนื่องจากศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์มีผลในการกําหนดเกณฑ์ที่จะต้องทําให้บรรลุเปูาหมายต่อคุณค่าสําหรับการกระทําของรัฐ

ทั้งหลาย เพราะศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นตัวกําหนดและจํากัดวัตถุประสงค์ ตลอดจนภาระหน้าที่

ของรัฐ นอกจากนี้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะเป็นตัวกําหนดและจํากัดความชอบธรรมของการกระทํา

ของรัฐและของกฎหมายที่มีต่อคุณค่าดังกล่าว หลักการดังกล่าวนี้ยังมีความหมายถึงการใช้สิทธิขั้น

พ้ืนฐานประการอื่นอีกเช่นกัน  

 ประการที่สอง การตีความเกี่ยวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานต่างๆ ล้วนมี

ผลมาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยถือว่าเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะต้องนํามาพิจารณา

ประกอบการตีความสิทธิขั้นพ้ืนฐานอื่นๆ ด้วย จึงส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีความสําคัญต่อสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานในส่วนที่เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกบุคคลนั้นก่อให้เกิดบทสันนิษฐานที่เป็นคุณ

ต่อปัจเจกบุคคลหากเป็นกรณีที่เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกบุคคล นอกจากยังกล่าวอีกว่า

ภายในขอบเขตอํานาจของรัฐนั้นไม่อาจเข้าไปแทรกแซงในกรณีที่เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ

ปัจเจกบุคคล เพราะถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสารัตถะประการสําคัญของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ทั้งหลาย 

 จะเห็นได้ว่าการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ใน

รัฐธรรมนูญไม่เพียงแต่มุ่งหมายเพ่ือจะผูกพันการกระทําของรัฐเท่านั้น หากแต่ยังเป็นการบังคับให้รัฐ

จะต้องกําหนดเป็นหลักกฎหมายทั่วไปว่าอํานาจอ่ืนๆ นอกเหนือจากอํานาจรัฐก็ไม่อาจที่จะละเมิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง ถึงแม้ว่าจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิ

มหาชนในการเรียกร้องให้บัญญัติกฎหมายคุ้มครองเพ่ือการดังกล่าวก็ตาม แต่จากบทบัญญัติของ

กฎหมายที่มีอยู่จะต้องตีความให้สอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่า “รัฐเองไม่มีหน้าที่แต่

ประการใดในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ” หากแต่รัฐมีหน้าที่ต้อง

ปกปูองคุ้มครองเพ่ือไม่ให้มีการละเมิดในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และด้วยอิทธิพลของหลักอันละเมิด

มิได้ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ส่งผลให้บรรดากฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอ่ืนๆ จะต้องคํานึงถึงระบบ

คุณค่าของรัฐธรรมนูญาด้วยเช่นกัน สําหรับในแง่ของการตีความสิทธิขั้นพ้ืนฐานอาจกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในบททั่วไปนั้นเป็นรากฐานของสิทธิขั้นพ้ืนฐานอ่ืนๆ ดังนั้น เมื่อเกิดการตีความเพ่ือ
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ปรับใช้สิทธิขั้นพ้ืนฐานใดๆ ขึ้นจะต้องนําเอาหลักการแห่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาใช้ประกอบการ

ตีความเหล่านั้นด้วย 

   4.2.1.2.2 สถานะตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 26 

 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 กล่าวว่า “การใช้อํานาจ

โดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญนี้”        

  จากบทบัญญัติข้างต้นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏใน

ลักษณะของสถานะที่เป็นคุณค่าท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งหมายจะให้การใช้อํานาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร

ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ทั้งนี้เพ่ือให้

เกิดข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติมาตรานี้จึงเห็นควรที่จะนําคําอภิปราย

ของบรรดาสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องมาประกอบการอธิบายได้ต่อไปนี้ 

 รองศาสตราจารย์สมคิด เลิศไพทูรย์ ในฐานะกรรมาธิการได้

กล่าวว่า “กรณีกรรมาธิการขอเพ่ิมเติมคําว่า “ศักดิ์ศร”ีเข้าไปในเรื่องของความเป็นมนุษย์นั้นไม่ใช่เรื่อง

ของความจนความรวย ไม่ใช่เรื่องสภาพสังคม แต่เป็นเรื่องของสิ่งที่มีอยู่ติดตัวมนุษย์ทุกคน เป็นเรื่องที่

รัฐไม่ควรที่จะดําเนินการใดๆ ที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนทั้งหลาย ส่วนกรณีของตําแหน่ง

ที่อยู่ของบทบัญญัติมาตรา 25 (มาตรา 26 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้) เนื่องจากมีการนําต้นแบบมาจาก

รัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่งมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 1 ที่เขียนว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งศักดิ์สิทธิ 

องคก์รของรัฐทุกองค์กรมีหน้าที่ที่จะต้องเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งปรากฏอยู่ใน

หมวด 1 สิทธิขั้นพ้ืนฐานของเยอรมัน จึงกล่าวได้ว่าร่างบทบัญญัติมาตรา 25 ควรจะปรากฏอยู่ใน

หมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยที่มีความสอดคล้องกับมาตรา 4  แห่งรัฐธรรมนูญ

นี้”455  

 ศาสตราจารย์ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ในฐานะกรรมาธิการ

ได้กล่าวว่า “… มาตรา 4 เป็นการวางหลักทั่วไป แต่หากมีหลักทั่วไปเพียงอย่างเดียวไม่พอจะต้องมี

รายละเอียดที่กํากับการใช้อํานาจรัฐเอาไว้อีก ซึ่งหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 

มาตรา 25 (มาตรา 26 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้) ได้กําหนดวัตถุประสงค์ของการใช้อํานาจรัฐทุกองค์กร

                                           
 455 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 14, วันอังคารที่ 8  กรกฎาคม 2540, หน้า 138-140 
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ว่าต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพที่ว่าผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กรไม่ว่า

องค์กรที่มีอํานาจออกกฎหมายคือ รัฐสภา องค์กรที่ใช้อํานาจบริหารคือคณะรัฐมนตรี หรือองค์กรศาล

ตัดสินคดีและองค์กรอื่น” 

 จากหลักเกี่ยวกับการใช้อํานาจรัฐที่คํานึงต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามคําอภิปรายข้างต้นนั้น กล่าวได้ว่าบทบัญญัติมาตรา 26 มีสถานะของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพอันเป็นสถานะที่ผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กรที่จะต้องคํานึงถึง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ โดยสามารถจําแนกการแสดงออกที่คํานึงต่อหลักดังกล่าว

ได้ 2 ลักษณะดังต่อไปนี้ การแสดงออกในลักษณะแรก  เป็นกรณีที่องค์กรของรัฐจะต้องละเว้นที่จะ

กระทําการใดๆ ที่เป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ สําหรับการแสดงออก

ในลักษณะที่สอง เป็นกรณีกล่าวเกี่ยวกับภาระหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้การส่งเสริมศักดิ์ศรีควาเป็น

มนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลที่สามารถเอ้ือต่อการบรรลุเปูาหมายในการดํารงอยู่ของ

บุคคลอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ตลอดทั้งเอ้ือต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล

ตามท่ีรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองคุ้มครองไว้ 

   4.2.1.2.3 สถานะตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 28 

 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 กล่าวว่า “บุคคลย่อม

อ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภ าพของ

บุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ 

สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดีในศาลได้”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นสามารถพิจารณาถึงสถานะของศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัตินี้ได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีสถานะเช่นเดียวกับสิทธิเสรีภาพ ส่งผล

ให้บุคคลที่ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถที่จะใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดี

ได้ และการใช้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะใช้ได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็น

ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งในการศึกษาถึงสถานะของ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรานี้สามารถแบ่งการพิจารณาได้ 2 กรณีดังต่อไปนี้ 

 กรณีแรก การพิจารณาของคณะกรรมธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 

กล่าวคือ เป็นการพิจารณาสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่ามีถ้อยคําความหมายตลอดจนการใช้
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สิทธิ์ทางศาลเมื่อถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิอย่างหนึ่งที่

รับรองคุ้มครองให้แก่บุคคลมิให้ได้รับการปฏิบัติที่ไม่สมกับความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้น” โดยเป็น

การพิจารณาเชิงภาววิสัยว่าการกระทําใดที่เห็นกันทั่วไปว่าละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หาใช่กรณี

การพิจารณาในลักษณะอัตวิสัยตามความคิดเห็นของแต่ละบุคคล โดยบทบัญญัติข้างต้นเป็น

พัฒนาการแห่งการรับรองและคุ้มครองสิทธิบุคคลและเป็นที่ยอมรับเช่นเ ดียวกับบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญแอฟริกา และรัฐธรรมนูญเยอรมัน สําหรับกรณีการใช้สิทธิทางศาลนั้นได้กล่าวถึงกรณีที่

บุคคลถูกกระทําละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถนําคดีมาฟูองได้ตามลักษณะการกระทํา

ละเมิดว่าเป็นประการใด อาทิ ข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชนก็ฟูองต่อศาลยุติธรรม ฝุายปกครอง

กับเอกชนก็ฟูองต่อศาลปกครอง โดยการกระทําใดจะเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับการสร้างบรรทัดฐานการดําเนินคดีในชั้นศาล456  

 กรณีที่สอง การพิจารณาของสภาร่างรัฐธรรมนูญในการ

พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญในวาระ 2 ปรากฏประเด็นสําคัญในการอภิปรายแสดงความคิดเห็นของ

สมาชิกหลายๆ ท่านดังนี้ 

 - ประเด็นที่หนึ่ง ข้อเสนอเกี่ยวกับการตัดความในมาตรานี้ออก

ทั้งมาตรา โดยให้เหตุผลว่า มาตรานี้อาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้และก่อให้เกิดปัญหาในมุม

กว้าง เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่มีขอบเขตของความหมายที่ชัดเจน ต่างจากกรณีเรื่องของ

สิทธิและเสรีภาพที่มีความหมายชัดเจนมากกว่า และหากปล่อยให้เป็นการตีความโดยองค์กรศาล

ย่อมจะก่อให้เกิดปัญหาเพราะโดยปกติศาลจะตีความในกรอบที่กฎหมายกําหนดไว้ ซึ่งแตกต่างจาก

กรณีนี้เมื่อไม่มีการกําหนดกรอบโดยกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญที่ชัดเจนก็เห็นสมควรตัดความใน

มาตรานี้ออก 

 - ประเด็นที่สอง การแปรญัตติแก้ไขความในมาตรา 27 (มาตรา 

28 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้) ที่กล่าวว่า “บุคคลซึ่งถูกละเมิดความเป็นมนุษย์ สิทธิหรือเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญรับรองไว้ในหมวดนี้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ที่เก่ียวข้องหรือใช้สิทธิทางศาล 

หรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้” โดยให้เหตุผลว่าการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นั้นเป็นคําที่มี

                                           
 456 มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ “เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ”, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540, หน้า 89 



 

 

368 

ความหมายไม่ชัดเจนไม่สามารถบังคับให้เป็นรูปธรรมได้ตามบทบัญญัติกฎหมายไทยจึงไม่ควรบัญญัติ

ข้อความในส่วนนี้ไว้ โดยส่วนที่เป็นหลักการของบทบัญญัติมาตรานี้เป็นสิ่งสําคัญที่จะต้องกําหนดไว้

เพ่ือรองรับคุ้มครองและเป็นหลักประกันการรักษาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลให้ใช้บังคับได้อย่าง

จริงจังกว่าในอดีต 

 ซึ่งจากการพิจารณาของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ

ประกอบการอภิปรายของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญแล้วนั้นกล่าวได้ว่าสถานะของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ที่ได้รับรองไว้ในบทบัญญัติมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด 

สิงคะเนติได้สรุปไว้ดังต่อดังนี้ 

 1) ประเด็นสถานะและสารัตถะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่บุคคลสามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้ส่งผลให้มีสถานะที่

เช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพ สําหรับการใช้หรือการอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นจะต้องมีความ

สอดคล้องและสัมพันธ์กับสารัตถะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ขึ้นอยู่กับการยอมรับพัฒนาการในทาง

วิชาการและแนวการตีความขององค์กรตุลาการ โดยสารัตถะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีลักษณะ

เฉพาะที่แตกต่างไปจากสิทธิและเสรีภาพในแต่ละเรื่อง หากแต่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นวัตถุ

ในทางกฎหมายที่อาจให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนได้ ด้วยเหตุดังกล่าวส่งผลให้สถานะในทาง

กฎหมายที่รัฐธรรมนูญมุ่งจะให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เฉกเช่นเดียวกับสิทธิ

และเสรีภาพ 

 2) ประเด็นผลของสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จาการที่

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีสถานะเช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพแล้วนั้น ส่งผลให้การอ้างศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของบทบัญญัติมาตราดังกล่าว โดยการที่บุคคลจะอ้างศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ได้เท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขัดต่อ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้แม้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะเป็นสิ่งที่มีคุณค่าที่สําคัญแต่การใช้

หลักการดังกล่าวนั้นต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขและขอบเขตที่จํากัดเช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพด้วย

เหตุผลที่ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลหนึ่งย่อมมีขอบเขตอยู่ที่ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น” 

 3) ประเด็นเกี่ยวกับการใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นต่อสู้คดีใน

ศาล เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีสารัตถะของตนเองที่เป็นอิสระจากสิทธิและเสรีภาพในแต่ละ
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เรื่อง และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมุ่งที่จะคุ้มครองเช่นเดียวกับที่มุ่ งคุ้มครองต่อสิทธิและเสรีภาพ ส่งผล

ให้เมื่อมีการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สามารถท่ีจะยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้เพ่ือใช้

สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ ซึ่งตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 28 วรรค 2 

กล่าวแต่เพียงว่า “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้...” โดยไม่ปรากฏ

ถ้อยคําเกี่ยวกับกรณีที่บุคคลถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้จะสามารถใช้สิทธิในทางศาลได้

หรือไม่อย่างไร ซึ่งสามารถพิจารณาแนวทางในการตีความบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือให้การละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์สามารถใช้สิทธิทางศาลได้ 2 แนวทางดังต่อไปนี้ 

  - แนวทางที่หนึ่ง เป็นการตีความว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เป็นสิทธิอย่างหนึ่งที่มีลักษณะของตนเองที่แตกต่างไปจากสิทธิในแต่ละเรื่อง โดยมีขอบเขตที่

รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองอย่างชัดเจน และเป็นขอบเขตที่รัฐจะต้องให้ความคุ้มครองให้ความเคารพ หาก

มีการกระทําการละเมิดขอบเขตดังกล่าวส่งผลให้บุคคลซึ่งถูกละเมิดในขอบเขตเช่นว่านี้ย่อมสามารถที่

จะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดีเพ่ือใช้สิทธิทางศาลได้ ด้วยเหตุผลที่ว่าขอบเขตของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

มีลักษณะเช่นเดียวกับสิทธินั่นเอง 

     - แนวทางที่สอง ไม่จําต้องพิจารณาว่าศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เป็นสิทธิอย่างหนึ่งหรือไม่ แต่พิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญว่าเป็นสิ่งที่รัฐธรมนูญมุ่ง

หมายจะให้ความคุ้มครองดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28  ว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองโดยการผูกพันอํานาจรัฐที่จะต้องให้ความ

เคารพและไม่ทําการอันเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สําหรับกรณีของการให้ความ

คุ้มครองโดยการผูกพันอํานาจรัฐที่ต้องให้ความเคารพและไม่ทําการอันเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ในเรื่องการใช้สิทธิทางศาลกล่าวได้ว่า เมื่อบทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติมุ่งให้ความ

คุ้มครองต่อสิ่งใดแล้ว หากมีการละเมิดในสิ่งที่กฎหมายมุ่งหมายให้ความคุ้มครองโดยหลักทั่วไปแล้ว

บุคคลสามารถใช้สิทธิทางศาลได้เสมอ จึงกล่าวได้ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นเรื่องที่อาจใช้สิทธิ

ทางศาลได้เพราะมีวัตถุแห่งการคุ้มครองที่มีลักษณะซึ่งอาจพิจารณาได้ถึงการให้ความคุ้มครองในทาง

ศาลได้ตามความมุ่งหมายของกฎหมายที่ถือว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในชั้นศาลมี

ลักษณะเดียวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลนั่นเอง 
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4.2.1.3 แนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้
รัฐธรรมนูญ  

 เนื่องจากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่

ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญต่อการพัฒนาสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย โดยมีเจตนารมน์และ

หลักการพื้นฐานที่สําคัญเพ่ือมุ่งคุ้มครองและรับรองสิทธิเสรีภาพ ส่งผลให้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับนี้

จึงถือว่าพลเมืองคือหัวใจของการเมืองที่แสดงออกโดยการบัญญัติรับรองสิทธิ เสรีภาพ สิทธิมนุษยชน 

พร้อมทั้งสร้างกลไกที่สําคัญในการทําหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในสังคมขึ้นอีกหลาย

กลไก ซึ่งมีสาระสําคัญที่สอดคล้องกับมาตรฐานของสหประชาชาติที่กําหนดไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วย

สิทธิมนุษยชนตลอดจนเป็นไปตามความตกลงระดับนานาชาติเพ่ือให้การรับรองสิทธิมนุษยชนเกิด

ความครอบคลุมในหลายด้านอย่างพร้อมเพียงกัน 

 ตามที่รัฐธรรมนูญได้สร้างกลไกหรือเครื่องมือในการทําหน้าที่ส่งเสริม

คุ้มครอง และพิทักษ์สิทธิมนุษยชนไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อมให้แก่ประชาชนนั้น เมื่อพิจารณา

บทบัญญัติต่างๆ ของรัฐธรรมนูญแล้วพบว่ามีการกําหนดหลักการที่สําคัญและการรับรองสิทธิ

มนุษยชนไว้ในรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ฝุายนิติบัญญัติดําเนินการออกกฎหมายขึ้นมาให้สอดคล้องและ

เป็นไปตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญกําหนด หรือตรากฎหมายขึ้นเพ่ือให้การรับรองสิทธิมนุษยชน

เกิดผลในทางปฏิบัติ ทั้งนี้ส่งผลให้เมื่อพิจารณาถึงแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้บัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญจึงมีความหมายถึง หลักเกณฑ์ในการปฏิบัติที่สังคมให้คุณค่าแก่ความเป็นคน

ในฐานะมนุษย์คนหนึ่งโดยไม่คํานึงถึงสถานภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ ยศฐาบรรดาศักดิ์ สติปัญญา 

มนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่ประเสริฐย่อมไม่กระทําต่อมนุษย์เช่นเดียวกับที่มนุษย์กระทําต่อสัตว์หรือสิ่งของ

โดยมีการปฏิบัติต่อกันอย่างเสมอภาคในฐานะที่เป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นหลักประกันการคุ้มครองแก่

ประชาชนชาวไทยว่าทุกคนจะได้รับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะไม่ได้รับการปฏิบัติเยี่ยง

สัตว์ หรือสิ่งของซึ่งเป็นสิทธิในฐานะที่เป็นมนุษย์ตามข้อพิจารณาประการหนึ่งของการคุ้มครองตาม

หลักสิทธิมนุษยชน457  

                                           
 457 นพนิธิ สุริยะ, หลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน : แนวคิดและการคุ้มครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญญูชน,2559), หน้า 80-81 



 

 

371 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ประกอบกับคําอภิปรายของสภาร่างรัฐธรรมนูญข้างต้น พบว่าปรากฏปัญหา

เกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิกล่าวอ้างถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 4 จะต้องตีความให้คุณค่า

ดังกล่าวมีผลมากยิ่งขึ้นจึงมุ่งคุ้มครองเป็นการทั่วไปภายใต้สารัตถะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่อยู่บน

พ้ืนฐานของหลักความเสมอภาคโดยไม่มีการจําแนกกลุ่มของบุคคลเฉพาะกลุ่มเพ่ือให้ได้รับความ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อย่างไรก็ตามแม้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทยจะบัญญัติรับรองคุ้มครองเฉพาะแก่ชนชาวไทยเท่านั้น เพ่ือให้เกิดการตีความ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บัญญัติคุ้มครองไว้ดังกล่าวให้มีความสอดคล้องกัน จึงอาจตีความได้ว่า 

“บุคคลทุกคน” ไม่จํากัดว่าจะเป็นคนไทยหรือว่าต่างชาติ ย่อมที่จะอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้

เสมอกัน สําหรับกรณีของชาวต่างชาติอยู่ภายใต้ข้อจํากัดที่ว่าหากไม่ปรากฏบทบัญัติกฎหมายใดๆ มา

จํากัดการอ้างถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์บุคคลเหล่านั้นสามารถที่จะอ้างถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้

เช่นเดียวกับคนไทย458  

4.2.2 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2550 

 แม้ว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 จะให้ความสําคัญเกี่ยวกับการคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตลอดจนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากยิ่งขึ้นจากปัญหาทางการเมือง

การปกครองที่รัฐบาลไร้เสถียรภาพ ตลอดจนมีการปฏิรูปการเมืองและแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แล้วนั้น พบว่าสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนชาวไทยยังไม่ได้รับ

การรับรองและคุ้มครองอย่างเป็นรูปธรรมตามหลักสากลที่ตระหนักถึงความมีคุณค่าที่ควรเคารพ ทั้งนี้

จึงมีการแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือให้บรรลุความมุ่งหมายที่แท้จริงของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่

รัฐจะต้องเข้ามาเป็นผู้ดําเนินการสําหรับความพร้อมในการใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนในการใช้

สิทธิเรียกร้องต่อรัฐในการกระทําการต่างๆ ดังปรากฏหลักการเกี่ยวกับการรับรองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญดังต่อไปนี้ 

                                           
 458 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, อ้างแล้ว, หน้า 126 
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4.2.2.1 เจตนารมณ์ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ 

 เจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญที่มีในบทบัญญัติมาตราต่างๆอันสะท้อนถึ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ปรากฏดังนี้ 

   4.2.2.1.1 บทบัญญัติมาตรา 4 

 บทบัญญัติมาตรา 4 บัญญัติว่า “ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 

เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นปรากฏเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 

4 เป็นการวางหลักท่ัวไปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยให้การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

สิทธิ เสรีภาพอ่ืน และความเสมอภาคของบุคคล459 

 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ

เสรีภาพ ความเสมอภาคของบุคคลที่ปฏิญญาสากลหรืออนุสัญญาแห่งองค์การสหประชาชาติรับรอง 

และประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคี หลักการดังกล่าวข้างต้นถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุก

คนพึงได้รับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยไม่คํานึงถึงว่าบุคคลนั้นๆ จะเป็นคนสัญชาติไทยหรือไม่ 

อาทิ คนต่างด้าว คนไร้รัฐ คนไร้สัญชาติ ชนกลุ่มน้อย ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองเช่นเดียวกับ

ชนชาวไทย ในฐานะที่เป็นมนุษย์และอาศัยในราชอาณาจักรไทยไม่ว่าเป็นการชั่วคราวหรือถาวร 

เพียงแต่บุคคลดังกล่าวจะอ้างสิทธิตามกฎหมายทํานองเดียวกับชนชาวไทยไม่ได้  

   4.2.2.1.2 บทบัญญัติมาตรา 26  

 บทบัญญัติมาตรา 26 บัญญัติว่า “ การใช้อํานาจโดยองค์กร

ของรัฐทุกองค์กร ต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นปรากฏเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 

26 เพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยจากการใช้อํานาจใดๆ โดย

องค์กรของรัฐทุกองค์กร460 

                                           
 459 เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 4, คณะกรรมาธิการวิสามัญ
บันทึกเจตนารมณ์จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, สํานักกรรมธิการ 3 สํานักงาน
เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 3-4 
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 องค์กรของรัฐทุกประเภท เช่น หน่วยงานราชการ หน่วยงาน

ของรัฐ รัฐวิสหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่น รวมตลอดถึงรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายอ่ืน จะต้องปฏิบัติหน้าที่หรือใช้อํานาจบังคับตามกฎหมายหรือตรา

กฎหมาย กฎข้อบังคับใดๆ หรือการตีความกฎหมายที่มีผลกระทบต่อประชาชน จะต้องตระหนักและ

เคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ เสรีภาพตามทีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้งหรือโดย

ปริยาย แม้บุคคลนั้นจะถึงแก่ความตายไปแล้วศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์พึงได้ความเคารพเช่นกัน 

 หมายเหตุ 

 1) คงเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ. ศ. 2540 

 2)  หลั กการดั ง กล่ า วนี้ มี บัญญั ติ ไ ว้ ในรั ฐ ธ ร รมนูญแห่ ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เป็นครั้งแรก 

 3) หลักการนี้เป็นไปตามหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์

ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 

 4) หลักการในหมวดนี้ เป็นการคุ้มครองชนชาวไทย แต่อย่างไร

ก็ตามรัฐอาจตรากฎหมายขยายความคุ้มครองไปถึงบุคคลที่ไม่ได้มีสัญชาติไทยด้วยตามหลัก

มนุษยธรรม 

 5) รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วัน

จันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550  

   4.2.2.1.3 บทบัญญัติมาตรา 28 

 บทบัญญัติมาตรา 28 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็น

ปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้

สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 

                                                                                                                         
 460 เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา26, คณะกรรมาธิการ
วิสามัญบันทึกเจตนารมณ์จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, สํานักกรรมธิการ 3 
สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 18 
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 บุคคลย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาลเพ่ือบังคับให้รัฐต้องปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติในหมวดนี้ได้โดยตรง หากการใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติ

รายละเอียดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แล้ว ให้การใช้สิทธิและเสรีภาพ

ในเรื่องนั้นเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

 บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับการส่งเสริม สนับสนุน และช่วยเหลือ

จากรัฐในการใช้สิทธิตามความในหมวดนี้ ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นปรากฏเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 

28 เพ่ือกําหนดให้บุคคล รวมทั้งนิติบุคคล คณะบุคคล หรือชุมชนที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้รับรอง 

ต้องมีหน้าที่ให้ความเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และต้องไม่กระทําการใดๆ อันเป็น

การล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หรือเป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อศีลธรรมอันดี

ของประชาชน461 

 หากชนชาวไทยถูกบุคคลหรือองค์กรของรัฐล่วงละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญย่อมได้รับการปกปูองคุ้มครองและแก้ไขเยียวยาด้วยกระบวนการทางศาลโดยตรง เว้นแต่

การใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดที่มีกฎหมายบัญญัติไว้ก็ให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการนั้นๆ  

 อนึ่ง เพ่ือประกันการใช้สิทธิทางศาลในกรณีที่บุคคลซึ่งเป็นชน

ชาวไทยถูกล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญประสงค์จะใช้สิทธิทางศาลย่อม

ได้รับความสะดวกและได้รับการช่วงเหลือทางกฎหมาย 

 หมายเหตุ 

 1) หลักการคงเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540  โดยปรับปรุงหลักการเดิมของหมวดสิทธิและเสรีภาพซึ่งเคยกําหนดให้การใช้สิทธิและเสรีภาพ

ต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติให้สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้ทันทีไม่ต้องรอให้มีกฎหมายบัญญัติ

ขึ้นเสียก่อน จึงตัดข้อความเดิมที่เคยบัญญัติว่า “ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ในมาตราต่างๆ ออก 

และบัญญัติสาระแห่งสิทธิและเสรีภาพไว้ในเนื้อหาของแต่ละมาตราแทน จึงต้องปรับปรุงมาตรานี้
                                           
 461  เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 28, คณะกรรมาธิการ
วิสามัญบันทึกเจตนารมณ์จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, สํานักกรรมธิการ 3 
สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 19 
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เพ่ือให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิทางศาลเพ่ือเรียกร้องให้รัฐปฏิบัติตามบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและ

เสรีภาพได้โดยตรง แม้จะยังไม่มีกฎหมายบัญัติไว้ แต่ถ้าเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดเพ่ือ

ช่วยเหลือหรือสนับสนุนการใช้สิทธิเสรีภาพไว้แล้วให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น 

 2)  หลั กการดั ง กล่ า วนี้ มี บัญญั ติ ไ ว้ ในรั ฐ ธ ร รมนูญแห่ ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.  2540 เป็นครั้งแรก 

 3) รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วัน

เสาร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550 

 จากการศึกษาถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 จะเห็นได้ว่าการบัญญัติ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญ มีวัตถุประสงค์มุ่งหมายที่จะแสดงออกถึงเจตนารมณ์ของ

บทบัญญัติกฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีตระหนักถึงการเคารพต่อความเป็นมนุษย์ของปัจเจกชนแต่ละ

คน ตามหลักประการสําคัญของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่มีติดตัวไม่สามารถพรากออกไปได้ หาก

เมื่อมีการทําละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถที่จะใช้สิทธิเพ่ือให้ได้รับการช่วยเหลือเยียวยา

จากหน่วยงานของรัฐไม่ว่าจะเป็นองค์กรศาลหรือองค์กรที่ไม่ซึ่งมีอํานาจหน้าที่ภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญนี้ ที่จะดําเนินการช่วยเหลือและเยียวยาผลกระทบให้กับผู้ที่ถูกละเมิดดังกล่าว 

4.2.3 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2560 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ประกาศใช้อย่างเป็นทางการในราช

กิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 เมษายน พ.ศ. 2560 ภายหลังจากที่ได้มีการทําประชามติเกี่ยวกับร่าง

รัฐธรรมนูญที่ร่างโดยคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 เมื่อวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2560 โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้

ได้ก่อให้เกิดข้อถกเถียงอย่างกว้างขวางทั้งในวงเสวนาทั่วไปและในวงวิชาการ เกี่ยวกับการรับรองสิทธิ

และเสรีภาพต่างๆ รวมไปถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ทั้งนี้ จากการพิจารณา

รัฐธรรมนูญฯ ฉบับดังกล่าว ผู้เขียนพบว่าบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญที่สะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มีดังนี้ 

4.2.3.1 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 บัญญัติว่า  

 “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล

ย่อมได้รับความคุ้มครอง 
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 ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน” 

 สาระสําคัญของบทบัญญัติมาตรานี้สามารถพิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ได้ว่า แม้ยังไม่ปรากฏเอกสารเผยแพร่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ต่างจากบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และ 2550 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติในมาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนูญฯ 

พ.ศ. 2560 ได้วางศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในฐานะหลักการสําคัญอันเป็นหลักทั่วไปที่มีลักษณะเป็น

การกําหนดขอบเขตการกําหนด การใช้ และการตีความบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ทั้งตามที่กําหนดใน

รัฐธรรมนูญและในกฎหมายอ่ืน ว่าจะต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในฐานะหลักการทั่วไปอัน

เป็นสาระสําคัญแห่งรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

 สําหรับการปรากฏถ้อยคํา “ปวงชนชาวไทย” ในวรรคสองนั้น ผู้เขียนมีข้อ

สันนิษฐานได้ว่าอาจจะเป็นการบัญญัติขึ้นเพ่ือเน้นย้ําถึงการรับรองและคุ้มครองอย่างเสมอภาคกันใน

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพ ของปวงชนชาวไทยตามหลักแห่งความเสมอภาค ทั้งนี้

แม้ว่าถ้อยคําดังกล่าวจะปรากฏในบทบัญญัติหมวดทั่วไปของรัฐธรรมนูญก็ตามแต่ตามบทบัญญัติ

มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ได้ใช้คําว่า “บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” จึงสามารถพิจารณาได้ในกรณีที่

จะต้องตีความในการปรับใช้สิทธิใดๆ แก่ชาวต่างชาตินั้นจะต้องกระทําลงโดยคํานึงถึงศักดิ์ศรึความ

เป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน 

4.2.3.2 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 บัญญัติว่า 

 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้อง

เป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมาย

ดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่

เหตุและจะกระทบบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจําเป็นใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพด้วย 

 กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้

บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ” 

 สาระสําคัญของบทบัญญัติมาตรานี้สามารถพิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ได้ว่า จากการบัญญัติกฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลย่อมกระทํา ได้ภายใต้เงื่อนไข

ของรัฐธรรมนูญ หากรัฐธรรมนูญได้ได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ให้กฎหมายนั้นๆ จะต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 

ต้องไม่เพ่ิมภาระให้แก่ประชาชนเกินสมควรแก่เหตุ ต้องไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ต้องระบุ
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เหตุแห่งความจําเป็นไว้ และกฎหมายดังกล่าวต้องใช้เป็นการทั่วไป การบัญญัติกฎหมายนั้นๆ หากมี

การออกมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ขัดกับเงื่อนไขข้อใดข้อหนึ่งข้างต้น บุคคลสามารถยื่น

เรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติกฎหมายนั้นๆ ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 26 

ส่งผลให้บทบัญญัตินั้นบังคับใช้ไม่ได้ สะท้อนให้เห็นได้ว่าบทบัญญัติมาตรานี้เป็นการจํากัดการใช้

อํานาจของฝุายนิติบัญญัติเกี่ยวกับการตรากฎหมายอันมีผลเป็นการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล

ที่อาจจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ 

4.2.4 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราว 

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) ที่บัญญัติรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้นั้น คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 และ 

พ.ศ. 2557 โดยที่มีการบัญญัติไว้ดังต่อไปนี้ 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 มาตรา 3 “ภายใต้

บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดา

ที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อม

ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้” 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 4 “ภายใต้

บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดา

ที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อม

ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้” 

 จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวทั้งสองฉบับนั้นเป็นรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นภายหลัง

การรัฐประหารภายในประเทศ โดยการนําเอาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาบัญญัติเพ่ือรับรองและ

คุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวนั้น แม้จะสะท้อนให้เห็นการยอมรับในคุณค่าของศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ในฐานะหลักการที่เป็นสากลผ่านการอ้างอิงไปถึงพันธกรณีระหว่างประเทศต่างๆ แต่มี

ข้อสังเกตประการหนึ่งที่น่าสนใจคือ การบัญญัตินําเอาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไปวางไว้ใต้ประเพณีการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ นั้น มีลักษณะเป็นการลดทอนคุณค่าของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
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ลงอย่างชัดเจน กล่าวคือ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่เดิมควรเป็นคุณค่าสูงสุดที่รัฐธรรมนูญให้การรับรอง

และคุ้มครอง โดยไม่อาจมีการกระทําใดๆ มาละเมิดได้นั้น เมื่อนํามาวางไว้ใต้ข้อความที่ว่าด้วย

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 462    

ซึ่งเป็นลักษณะเฉพาะของประเทศไทยแล้ว นั่นย่อมหมายความว่าการตีความเกี่ยวกับการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต้องเป็นไปตามประเพณีการปกครองดังกล่าวจึงจะได้รับการคุ้มครอง 

ซึ่งทําให้เกิดช่องว่างที่อาจทําให้มีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ กล่าวคือ การตีความหรือการ

ให้ความหมายเกี่ยวกับประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุขนั้นยังคงเป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน เมื่อนําเอาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาวางไว้ภายใต้ถ้อยคําที่ยังคง

เปิดโอกาสให้มีการตีความได้อย่างกว้างขวางแล้ว ย่อมเป็นไปได้ที่จะมีการตีความให้บางกรณีนั้น

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครอง อันเป็นการลดทอนคุณค่าของศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ลงอย่างชัดเจน 

 จึงกล่าวได้ว่าการตีความหรือการให้ความหมายเกี่ยวกับประเพณีการปกครองดังกล่าว

ข้างต้นทําให้ไม่ทราบแน่ชัดว่ามีความหมายและขอบเขตมากน้อยเพียงใด ด้วยเหตุนี้ส่งผลให้การ

ตีความเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัตินี้จึงอยู่ภายใต้การพิจารณาตีความจากดุลพินิจ

ของผู้มีอํานาจบังคับใช้ อาทิ ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งส่งผลให้สถานะและการตีความต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ยังไม่ปรากฏความชัดเจนแน่นอน 

 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวจะมีการบัญญัติรับรอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ แต่อาจมีการกระทําที่ก่อให้เกิดการละเมิดต่อศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์

ได้ ดังปรากฏตัวอย่างเช่น กรณีการใช้อํานาจตามบทบัญญัติมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ที่มีการให้อํานาจแก่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติมี

อํานาจเหนืออํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ อันเป็นการรวบอํานาจแบบ

เบ็ดเสร็จเด็ดขาด ส่งผลให้ขัดต่อหลักนิติรัฐที่แบ่งแยกอํานาจเพ่ือถ่วงดุลปูองกันการใช้อํานาจปกครอง

ตามอําเภอใจ ย่อมเป็นการใช้อํานาจโดยความประสงค์หลีกเลี่ยงการตรวจสอบของสถาบันตุลาการที่

เป็นอิสระ ซึ่งทําให้ประชาชนที่ถูกละเมิดสิทธิไม่สามารถใช้สิทธิทางศาลเพ่ือตรวจสอบการใช้อํานาจ

ของเจ้าหน้าที่อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์       

                                           
 462 นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนุษยชน : แนวคิดและการคุ้มครอง, อ้างแล้ว, หน้า 166 
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ซึ่งได้รับรองไว้ตามปฏิญญาสากลแห่งสหประชาชาติ และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง ในหลายๆ ด้าน อาทิ กรณีการออกคําสั่งของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ

ภายใต้บังคับมาตรา 44463 และการใช้อํานาจของศาลในการไม่อนุญาตให้มีการประกันตัวนายจตุภัทร์ 

บุญภัทรรักษา (ไผ่ ดาวดิน)464 ซึ่งเป็นผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดในคดีเกี่ยวกับความมั่นคง โดย

การใช้อํานาจหน้าที่ซึ่งกฎหมายมอบให้นั้นต้องคํานึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันศาลในการใช้ และการตีความ

กฎหมาย หากรัฐธรรมนูญรับรองว่าผู้ต้องหาหรือจําเลยในคดีอาญาได้รับข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ 

ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับอิสรภาพระหว่างการพิจารณาโดยการปล่อยตัวชั่วคราว ดังนั้น การปฏิเสธสิทธิใน

การประกันตัวของนายจตุภัทร์ฯ ซึ่งมีลักษณะที่แสดงให้เห็นถึงการใช้อํานาจที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ 

4.2.5 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยนั้น ประกอบไปด้วยสาระสําคัญเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครอง ตลอดจนลักษณะ

ของการกระทําที่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และแนวทางในการเยียวยาความ

เสียหายอันเกิดจากการละเมิดดังกล่าว ดังที่จะได้อธิบายต่อไปนี้ 

4.2.5.1 สาระส าคัญเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติขึ้นโดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือนําไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่สอดคล้องต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ

ประชาชน ซึ่งจัดทําขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาและข้อบกพร่องของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540          

ที่ปรากฏการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ได้รับการคุ้มครองและส่งเสริมอย่างเต็มที่ เมื่อพิจารณา

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้วพบว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการทั่วไปของสิทธิมนุษยชน

ประการหนึ่งที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้ 

                                           
 463 แถลงการนักกฎหมายสิทธิมนุษยชนค้าน ม. 44, [ออนไลน์], 16 มิถุนายน 2560, แหล่งที่มา : 
http://www.komchadluek.net/news/politic/204328 
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 คณาจารย์นิติศาสตร์ มช. ร่อนแถลงการณ์ จีค้ืนสิทธิประกันตัวแก่ ‘ไผ่ ดาวดิน’ , [ออนไลน์], 16 

มิถุนายน 2560, แหล่งที่มา : https://www.matichon.co.th/news/426028 
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 สาระสําคัญเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์    

ได้กําหนดให้มีใจความสําคัญที่คงเดิมกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ทั้งนี้มีกําหนดประเด็น

เพ่ิมเติมในเรื่องของความเสมอภาคของบุคคลให้มีความสําคัญเทียบเท่ากับหลักศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ โดยการนํามาบัญญัติไว้ในบททั่วไปของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ดังปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 4 ที่มี

เจตนารมณ์ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยให้การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 

เสรีภาพอ่ืน และความเสมอภาคของบุคคล 

 สําหรับประเด็นเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการใช้สิทธิทางศาลเพ่ือบังคับให้รัฐต้อง

ปฏิบัติตามนั้น กล่าวได้ว่าหากการใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่อง ใดมีบทบัญญัติกฎหมายบัญญัติ

รายละเอียดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้ ส่งผลให้การใช้สิทธิและ

เสรีภาพในเรื่องดังกล่าวเป็นไปตามบทบัญญัติที่กฎหมายกําหนด โดยบุคคลย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการ

ส่งเสริมสนับสนุนและช่วยเหลือจากรัฐเกี่ยวกับการใช้สิทธิข้างต้น เพ่ือวัตถุประสงค์ในการรองรับสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานของประชาชนที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเกิดผลขึ้นจริง

อย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้นในทางปฏิบัติ ทั้งนี้ยังเป็นการเอ้ือประโยชน์แก่ประชาชนเพ่ือให้ได้รับการ

สนับสนุนและช่วยเหลือจากรัฐหากมีการกระทําที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะได้รับการ

ช่วยเหลือเยียวยาความเสียหายโดยการใช้สิทธิเรียกร้องดังกล่าวมากยิ่งขึ้น  ดังปรากฏในบทบัญญัติ

มาตรา 28 ที่มีเจตนารมณ์เพ่ือเพ่ือ รัฐต้องมีหน้าที่ให้ความเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ

เสรีภาพ โดยกําหนดให้บุคคล รวมทั้งนิติบุคคล คณะบุคคล หรือชุมชนที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้

รับรองจะต้องไม่กระทําการใดๆ อันเป็นการล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หรือเป็นปฏิปักษ์

ต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 จะเห็นได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นการแสดงออกถึงการตระหนักในคุณค่าของปัจเจกชนแต่ละคนว่าเป็นสิ่งที่

สําคัญและควรค่าแก่การได้รับความเคารพและคุ้มครองไม่ควรก้าวล่วงละเมิดต่อคุณค่าเหล่านั้น     

โดยจากสารัตถะประการสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในเรื่องสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค

ของบุคคล ส่งผลให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีผลผูกพันต่อการดําเนินชีวิตในสังคมของปัจเจกชนในการ

ปฏิบัติต่อกันด้วยวิธีการที่ให้เกียรติและเคารพนับถือในคุณค่าระหว่างกันอย่างเท่าเทียมกัน โดยไม่

กระทําในสิ่งที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกัน อันสะท้อนให้เห็นถึงการแสดงออกถึงความชอบธรรมของ
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มนุษย์ที่เป็นปัจเจกชนต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่สมควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ตามกฎหมาย 

4.2.5.2 ลักษณะของการกระท าที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นการแสดงถึงคุณค่าสูงสุดของความ

เป็นมนุษย์ที่ติดตัวมาแต่กําเนิด และเป็นคุณค่าในการดํารงชีวิตอยู่ได้อย่างปลอดภัยและอิสระอันควร

ได้รับการคุ้มครองและเคารพจากการปฏิบัติต่อกันอย่างเท่าเทียมกัน เมื่อนําศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มา

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้หลักการดังกล่าวย่อมได้รับความคุ้มครองจากการกระทําที่เป็นการ

ละเมิดหรือกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สําหรับประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมันการอธิบายถึงลักษณะของการทํา

ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงพิจารณาจากแนวทางการวินิจฉัยเกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมันโดยวิธีการอธิบายถ้อยคําต่างๆ แนวคําวินิจฉัยของศาลเยอรมัน 

ตลอดจนการกําหนดความหมายของการกระทําที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปแบบ

ภาววิสัยซึ่งหมายความว่า “เมื่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับความกระทบกระเทือน หากมนุษย์ได้ถูก

ลดคุณค่ามาเป็นเพียงวัตถุของการดําเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง กรณีนี้ถือว่าได้มีการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์เกิดขึ้นแล้ว” โดยประเทศเยอรมันได้จําแนกลักษณะของการกระทําที่เป็นการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ดังปรากฏในการจําแนกของ Duerig ซึ่งประกอบด้วยลักษณะการกระทํา

ต่อไปนี้465 

 1) การกระทําที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นการละเมิดในศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์อันเป็นการกระทําที่ลดคุณค่าของมนุษย์ลงมาอยู่ในระดับที่เป็นเพียงสิ่งของ เช่น การกระทําที่

เป็นการทรมาน การเอาคนไปเป็นทาส การขับไล่กลุ่มคน การเนรเทศ การติดตามไล่ล่า การบังคับให้

ทํางาน การก่อการร้าย การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ และการทดทองที่กระทําต่อมนุษย์ 

 2) การกระทําที่เป็นการลงโทษในทางอาญา หากแต่เป็นการลงโทษที่

รุนแรงเกินควร หรือเป็นการลงโทษที่ทารุณโหดร้าย 

                                           
 465  Duerig, in : Maunz/Duerig, GG-Kommentar, Art. 1, Abs. 1, Rdnr. 30, อ้างถึงใน บรรเจิด สิง
คะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน
,2559), หน้า 104-105 
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 3) การกระทําใดๆ ที่มนุษย์ถูกลดคุณค่าเป็นเพียงวัตถุของการกระทํานั้นๆ 

 4) การล่วงละเมิดไปในขอบเขตอันเป็นเรื่องส่วนบุคคล 

 5) การล่วงละเมิดในชื่อเสียงเกียรติยศของบุคคลอันเกิดมาจากการกระทํา

ของรัฐ 

 สําหรับประเทศไทยการพิจารณาว่าพฤติกรรมหรือการกระทําใดมีลักษณะ

ที่เป็นการกระทําที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นสามารถแยกพิจารณาได้จากกรณีของการกระทํา

สิ่งนั้นๆ มนุษย์ควรปฏิบัติต่อกันหรือไม่ หรือกรณีของการกระทําเหล่านั้นส่งผลต่อความรู้สึกด้านจิตใจ

ของสังคมไทยในณะนั้นให้การสนับสนุนหรือโต้แย้งต่อการกระทําดังกล่าว และกรณีของการนํา

ลักษณะของการกระทําของสังคมอ่ืนที่มีประสบการณ์มาก่อนเกี่ยวกับการพิจารณาการกระทําการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาก่อนเป็นข้อพิจารณาประกอบ  จากเกณฑ์การพิจารณาลักษณะการ

กระทําข้างต้นกล่าวได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่ใช่สภาพที่ตายตัวแต่มีลักษณะเป็นพล

วัตรทางสังคม  ดังนั้นการพิจารณาวินิจฉัยแต่ละครั้งจึงควรที่จะต้องตระหนักถึงผลกระทบหรือความ

ชัดเจนที่มีต่อสังคม ดังปรากฏตัวอย่างการพิจารณาลักษณะการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 เกี่ยวกับการเกณฑ์ทหารที่มักมีระเบียบกําหนดให้ชายต้องเปลือย

ร่างกายท่อนบนเพ่ือวัดความกว้างของอกซึ่งกระทํากันในที่เปิดเผยเพ่ือความโปร่งใสและปูองกันการ

ทุจริตนั้น  ปัญหาที่เกี่ยวกับการพิจารณาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คือ กรณีดังกล่าวกฎหมายไทยใน

ขณะนั้นไม่ได้ยอมรับหรือยกเว้นการเกณฑ์ทหารสําหรับผู้ที่เกิดเป็นชายแต่ภายหลังแปลงเพศเป็นหญิง 

ดังนั้นจึงปรากฏตามหน้าหนังสือพิมพ์ว่ามีการเปิดหน้าอกของผู้แปลงเพศเหล่านั้น ซึ่งหากมองใน

ทัศนะของชายโดยทั่วไปก็คือความสนุกสนานเฮฮา แต่หากพิจารณาถึงจิตใจของผู้เป็นหญิงย่อมไม่มี

ใครพอใจหรือยินยอมให้ทําเช่นนั้นได้แน่ๆ จากการเทียบเคียงตัวอย่างเกี่ยวกับการเ กณฑ์ทหาร

สามารถสะท้อนลักษณะการกระทําของเจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบว่าน่าจะเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ได้ 

 นอกจากนี้ยังปรากฏตัวอย่างจากการพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 33     

แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ที่มีการบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งว่า “ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่า

ผู้ต้องหาหรือจําเลยไม่มีความผิด  และวรรคสอง ก่อนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้

กระทําความผิดจะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเหมือนเป็นผู้กระทําความผิดไม่ได้” บทบัญญัติข้างต้นนี้ได้ให้

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เก่ียวกับบุคคลทุกคนย่อมเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมีการ
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พิสูจน์ความผิด ดังปรากฏข้อเท็จจริงเกี่ยวกับผู้ต้องหาชาวญี่ปุุนซึ่งถูกฟูองคดีในไทยแล้วยังไม่ได้ถูก

ตัดสินคดีว่ามีความผิด เจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ไม่มีอํานาจตีตรวนเขาไว้เป็นเวลา 24  ชั่วโมง เนื่องจาก

ตามหลักสิทธิมนุษยชนแล้วการตีตรวน เป็นการกระทําที่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และควร

กระทําเฉพาะเท่าที่จําเป็น เพราะการใส่เครื่องพันธนาการตลอด 24 ชั่วโมง ก่อให้เกิดความลําบาก

อย่างแสนสาหัสในการดําเนินภารกิจส่วนตัว หรือเคลื่อนไหวเปลี่ยนอิริยาบถ ซึ่งการกระทําดังกล่าว

เป็นสิ่งที่มนุษย์ไม่ควรปฏิบัติต่อกัน การใส่โซ่ตรวนเป็นการกระทําการลดทอนคุณค่าที่ไม่ควรจะกระทํา

ต่อมนุษย์466 

 จะเห็นได้ว่าการพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําที่ก่อให้เกิดการ

ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศไทยมีความสอดคล้องตามแนวทางของประเทศเยอรมัน   

ที่มีการแบ่งออกเป็น 4 ลักษณะ คือ การกระทํานั้นต้องเป็นการลดคุณค่าของบุคคล หรือการกระทํา

นั้นเป็นการย่ํายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน หรือการกระทํานั้นต้องเป็นการหลู่เกียรติของผู้อ่ืน  

หรือการกระทํานั้นเป็นการกระทําที่เป็นการหยามศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลอ่ืน 

4.2.5.3 การใช้สิทธิเพื่อเยียวยาการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 เมื่อพบว่ามีการะกระทําที่มีลักษณะเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองแก่บุคคล ส่งผลให้ผู้ถูกละเมิดหรือได้รับ

ผลกระทบจากการกระทําเหล่านั้นสามารถใช้สิทธิต่อองค์กรที่ไม่ใช่ศาล และองค์กรศาลเพ่ือ

ดําเนินการให้การถูกละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับการเยียวยา สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

   4.2.5.3.1 การใช้สิทธิต่อองค์กรที่ไม่ใช่องค์กรศาล 

 ในกรณีที่มีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ 

บุคคลที่ถูกละเมิดสามารถท่ีจะใช้สิทธิต่อองค์กรที่ไม่ใช่องค์กรศาล ได้ดังต่อไปนี้ 

 ก. ผู้ตรวจการแผ่นดิน กล่าวได้ว่าผู้ตรวจการแผ่นดินมีอํานาจ

หน้าที่พิจารณาสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามคําร้องเรียนในกรณีการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือการ

ปฏิบัตินอกเหนืออํานาจหน้าที่ตามกฎหมายของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงาน

                                           
 466  อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, อ้างแล้ว, หน้า 73 
และ หน้า 82-83 
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ราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น การปฏิบัติหรือการละเลยไม่

ปฏิบัติตามหน้าที่ของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ร้องเรียนหรือประชาชนโดยไม่เป็น

ธรรม ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยอํานาจหน้าที่ก็ตาม การตรวจสอบการละเลยการปฏิบัติ

หน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและองค์กรใน

กระบวนการยุติธรรม ทั้งนี้ไม่รวมถึงการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล ซึ่งอํานาจหน้าที่ของ

ผู้ตรวจการแผ่นดินดังกล่าวอยู่ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 244  และมาตรา 

245 ประกอบกับอํานาจาตามบทบัญญัติมาตรา 13 และมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน ส่งผลให้การใช้อํานาจหน้าที่ ตามความข้างต้นนั้นผู้ตรวจการ

แผ่นดินจะดําเนินการเมื่อมีการร้องเรียนเกิดข้ึนโดยผู้มีสิทธิยื่นคําร้อง467 

 สําหรับขั้นตอนการพิจารณาสอบสวนหาข้อเท็จจริงและการ

รายงานผลเมื่อมีการร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินจะต้องดําเนินการให้เสร็จโดยไม่ชักช้า และต้อง

เปิดโอกาสให้ผู้ร้องเรียน ข้าราชการ พนักงาน ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องดําเนินการชี้แจงและแสดง

พยานหลักฐานประกอบคําชี้แจงของตนเองได้ตามสมควร หากดําเนินการพิจารณาและตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงเสร็จแล้วให้จัดทํารายงานสรุปข้อเท็จจริงพร้อมทั้งความเห็นและข้อเสนอแนะในการปรับ

ปรุแก้ไข พร้อมทั้งส่งให้หน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่นที่

เกี่ยวข้องรับทราบเพื่อพิจารณาดําเนินการในลําดับถัดไป 

 อย่างไรก็ตามการกระทําตามขั้นต้อนการพิจารณาสอบสวนหา

ข้อเท็จจริงดังกล่าวอยู่ภายใต้อํานาจที่กฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับหรือมติคณะรัฐมนตรี หากการ

กระทําดังกล่าวก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม ด้วยวิธีการที่ไม่เสมอภาคต่อกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการ

เลือกปฏิบัติ หรือล้าสมัย เป็นอํานาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแผ่นดินทีจะเสนอแนะต่อหน่วยงาน

                                           
 467 ภายใต้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินรัฐสภาผู้มีสิทธิยื่นคําร้องต่อ
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา ได้แก่ บุคคล คณะบุคคล และชุมชน  ซึ่งไม่ตัดสิทธิของผู้ที่ร้องเรียนดังกล่าวสามารถท่ี
จะดําเนินการตามกฎหมายอื่นได้ โดยการร้องเรียนดังกล่าวอาจจะทําเป็นหนังสือ ด้วยวาจา หรือช่องทางอื่นๆ เช่น 
โทรศัพท์ อินเตอร์เน็ต หรือผ่านเครือข่ายข้อมูลผู้ตรวจการแผ่นดิน 
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เหล่านั้น เพ่ือดําเนินการพิจารณาการปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้องกับความชอบธรรมและศีลธรรมอันดี

ในเรื่องนั้นๆ ต่อไป468 

 ข. คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน กล่าวได้ว่าคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้าที่ประการสําคัญในการรับคําร้อง

เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนเพ่ือเสนอต่อคณะกรรมการและดําเนินการสืบสวนหรือตรวจสอบ

เกี่ยวกับเรื่องที่มีการยื่นคําร้องตามที่คณะกรรมการมอบหมายโดยตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2542 ปรากฏการนิยามความหมายของคําว่า “สิทธิมนุษยชน” ว่ามีความ

หมายถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรอง

หรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือตามสนธิสัญญาที่

ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม ทั้งนี้หากมีการกระทําหรือการละเลยการกระทําอันเป็น

การละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน และไม่ใช่กรณีท่ีมีการฟูองร้องเป็นคดีอยู่ในศาลหรือที่ศาลพิพากษาหรือมี

คําสั่งเด็ดขาดแล้ว ให้คณะกรรมการมีอํานาจตรวจสอบและเสนอมาตรการแก้ไขโดยมีอํานาจหน้าที่

ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 27 ประกอบบทบัญญัติมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ไว้ดังต่อไปนี้   อํานาจหน้าที่ในการตรวจสอบและรายงานการ

กระทําที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน และเสนอมาตรการในการแก้ไขที่เหมาะสมต่อบุคคลหรือ

หน่วยงานที่กระทําหรือละเลยการกระทําดังกล่าว เพ่ือดําเนินการในกรณีที่ปรากฏว่าไม่มีการ

ดําเนินการตามที่เสนอ เพ่ือรายงานให้รัฐสภาดําเนินการ หรืออํานาจหน้าทีในการเสนอเรื่องพร้อมด้วย

ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ สําหรับกรณีที่เห็นชอบตามผู้ร้องเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด

กระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรดากฎหมายต่างๆ 

หรืออํานาจหน้าที่ในการเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง สําหรับกรณีที่เห็นชอบตามที่

ผู้ร้องเรียนเกี่ยวกับการปรากฏของกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอ่ืนใดในทางปกครองที่กระทบต่อสิทธิ

มนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติกฎหมายตามพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง และอํานาจหน้าที่ในการฟูองคดีต่อศาลยุติธรรมแทน

                                           
 468  เทียนเงิน อุตระชัย, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับขอบเขตการใช้เสรีภาพในการนําเสนอภาพข่าวของสื่อ
หนังสือพิมพ์, อ้างแล้ว, หน้า 163 
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ผู้เสียหายเมื่อได้รับการร้องขอจากผู้เสียหายและเป็นกรณีที่เป็นสมควรเพ่ือแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนเป็นการส่วนรวม 

 สําหรับขั้นตอนการพิจารณาเกี่ยวกับการตรวจสอบการละเมิด

สิทธิมนุษยชนนั้นบุคคลผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือองค์กรด้านสิทธิมนุษยชน มีสิทธิยื่นคําร้องต่อคณะ

กรรมาการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเพ่ือให้ดําเนินการ ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นสมควรให้มีการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือกรณีที่คณะกรรมการได้รับคําร้องว่ามีการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนจนเป็นที่ปรากฏว่ามีมูลและอยู่ในอํานาจหน้าที่ ให้คณะกรรมการแจ้งไปยังบุคคลหรือ

หน่วยงานที่ถูกอ้างว่าเป็นผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน เพ่ือให้มีการชี้แจงข้อเท็จจริงภายในระยะเวลาที่

กําหนด และในระหว่างการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนหากคณะกรรมการพิจารณา

แล้วเล็งเห็นว่าสามารถดําเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเพ่ือให้คู่กรณีทําความตกลงประนีประนอมและ

แก้ไขปัญหา โดยหากข้อตกลงดังกล่าวอยู่ภายใต้กรอบของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนคณะกรรมการมี

อํานาจในการจัดทําข้อตกลงระหว่างคู่กรณีเป็นหนังสือและให้ยุติเรื่องพิพาทเสีย 

 สําหรับการรายงานผลการพิจารณาตรวจสอบ เมื่อเป็นที่

ปรากฏแก่คณะกรรมการว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน เป็นอํานาจหน้าที่ของคณะกรรมการในการ

จัดทํารายงานตรวจสอบพร้อมทั้งรายละเอียดข้อเท็จจริงเกี่ยวกับพฤติการณ์แห่งการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนและมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนต้องเป็นการกําหนดให้ชัดแจ้งว่า

บุคคลหรือหน่วยงานใดมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายในเรื่องใดและด้วยวิธีการอย่างไร ตลอดทั้ง

ระยะเวลาในการดําเนินการตามมาตรการดังกล่าว หากปรากฏว่ามีกรณีที่บุคลหรือหน่วยงานไม่

ดําเนินการตามมาตรการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือดําเนินการยังไม่แล้วเสร็จโดยไม่มี

เหตุผลอันสมควร เป็นอํานาจหน้าที่ของคณะกรรมการที่จะต้องรายงานต่อนายกรัฐมนตีเพ่ือสั่งให้มี

การดําเนินการตามมาตรการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายในระยะเวลากําหนด 60 วันนับ

แต่วันที่ได้รับรายงาน หากปรากฏว่ายังไม่มีการดําเนินการภายในระยะเวลาดังกล่าวให้เป็นอํานาจ

หน้าที่ของคณะกรรมการในการรายงานต่อรัฐสภาเพ่ือดําเนินการต่อไป469 

                                           
 469 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, อ้างแล้ว, หน้า 276-
279 
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   4.2.5.3.2 การใช้สิทธิต่อองค์กรศาล 

 จากปัญหาเกี่ยวกับการกล่าวถึงการอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญได้เฉพาะคนไทย หรือสิทธิดังกล่าวยังรวมถึงบุคคลชาวต่างชาติด้วยเช่นกัน

ที่อาจกล่าวอ้างถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองไว้ เพ่ือให้การตีความ

การให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่ได้บัญญัติคุ้มครองไว้ให้มีความสอดคล้องกับ

สารัตถะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ส่งผลให้หากมีการละเมิดต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ บุคคลที่ถูกละเมิดอาจจะใช้สิทธิต่อองค์กรศาลเพ่ือเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดข้ึนได้ 

 สําหรับการใช้สิทธิต่อองค์กรศาลนั้น เมื่อบุคคลถูกละเมิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สามารถยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือใช้สิทธิทางศาลได้ทั้งสามศาล อาทิ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลยุติธรรม เพ่ือให้ศาลพิจารณาว่าการกระทํานั้นเป็นการละเมิด

ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่อย่างไร ตลอดทั้งหากมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกิดขึ้น

จริงจะให้การเยียวยาแก่บุคคลนั้นด้วยวิธิการใด ทั้งนี้ในการใช้สิทธิฟูองร้องต่อศาลข้างต้นขึ้นอยู่กับแต่

ละประเภทของคดี สําหรับการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญหากปรากฏคําพิพากษาในประเด็นที่

เกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ส่งผลให้มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค์กร

อ่ืนของรัฐโดยตรงต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แม้ว่าตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะกล่าวไว้เฉพาะความ

ผูกพันเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพเท่านั้นแต่จุดมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญก็มุ่งที่จะคุ้มครองต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ให้มีผลผูกพันต่อองค์กรต่างๆ ของรัฐเช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพ 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับการใช้สิทธิเพ่ือเยียวยาการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์นั้นกล่าวได้ว่า หากมีการกระทําที่มีลักษณะเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

บุคคลตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองไว้นั้น ผู้ถูกกระทําละเมิดหรือผู้ ที่ได้รับ

ผลกระบทจากการละเมิดสามารถใช้สิทธิทางเรียกร้องเพ่ือเยียวยาการกระทําละเมิดเหล่านั้นได้โดย

สามารถใช้สิทธิต่อองค์กรที่ไม่ใช่ศาล อาทิ ผู้ตรวจการแผ่นดิน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเพ่ือ

พิจารณาตรวจสอบพร้อมทั้งกําหนดมาตรการแก้ไขเยียวยาการละเมิดเหล่านั้น นอกจากนี้บุคคลผู้ถูก

ละเมิดอาจใช้สิทธิทางศาลเพ่ือฟูองร้องผู้กระทําละเมิดต่อ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาล

ยุติธรรมซึ่งขึ้นอยู่กับลักษณะประเภทของคดีตามอํานาจของแต่ละศาล ทั้งนี้คําพิพากษาของศาลยัง

ส่งผลต่อองค์กรต่างๆ ของรัฐให้มีผลผูกพันต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยเช่นกัน 
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4.3 การก าหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศไทย                                                               

 ในการศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศไทยนั้น จะเป็นการ
กล่าวถึงการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลในประเทศไทย และผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจาก
สาเหตุต่างๆ ตลอดจนการได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย ซึ่งผู้เขียนจะแยกการศึกษา
ออกเป็นบริบทของการกําหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศไทย การกําหนดสถานะของ     
ผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต และการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลจากการตาย      
ซึ่งสามารถอธิบายในหัวข้อดังต่อไปนี้ 

4.3.1 การก าหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศไทย  

 จากการนิยามความหมายของคําว่าสภาพบุคคล (Personality) ว่ามีความหมายถึง 

ภาวะหรือความสามารถในการเป็นผู้ทรงสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย ส่งผลให้การเริ่มต้นสภาพบุคคล

จึงหมายถึง การเริ่มสภาวะการเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย โดยสามารถพิจารณาได้จากลักษณะของ

การกําหนดสถานะของสภาพบุคคลและการรับรองและคุ้มครองผู้มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย          

ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

4.3.1.1 ลักษณะของการก าหนดสถานะของสภาพบุคคล 

 สําหรับการพิจารณาเกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลของประเทศไทยนั้น 

พิจารณาโดยอาศัยหลักกฎหมายว่าด้วยบุคคล มาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย” 

และวรรคสอง บัญญัติว่า “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้ว

อยู่รอดเป็นทารก” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า สภาพบุคคลเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็น

ทารก ส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาไม่เป็นบุคคลตามกฎหมาย (A Children en ventre sa mere is 

not a person) ทั้งนี้ การเริ่มสภาพบุคคลตามกฎหมายต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ 2  ประการ

คือ 

 องค์ประกอบประการที่หนึ่ง การคลอดแล้ว กล่าวคือ การที่ทารกพ้นออก

จากช่องคลอดของมารดาด้วยลักษณะของการคลอดหมดตัว (Full completion of birth) เป็นกรณี

ที่ทารกพ้นออกจากช่องคลอดมารดาโดยสมบูรณ์ก็ถือว่าได้คลอดแล้วตามหลักของมาตรา 15 โดยไม่

พิจารณาเกี่ยวกับการตัดสายรกของทารกหรือไม่ ดังปรากฏในคําอธิบายของศาสตราจารย์จิตติ ติงศ

ภัทิย์ ที่กล่าวว่า การคลอดในทางกฎหมายจะต้องเป็นการคลอดที่ทารกหลุดพ้นจากครรภ์มารดา ซึ่ง
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หากพิจารณาเกี่ยวกับความผิดตามกฎหมายอาญาในส่วนความผิดต่อชีวิตว่าจะผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนนั้น 

ผู้อ่ืนจะต้องเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเมื่อมีกรณีที่ผู้ใดบีบคอทารกซึ่ง

ร่างกายของทารกยังไม่หลุดพ้นจากช่องคลอดมารดาและทารกขาดใจตาย การกระทํานั้นยังไม่มี

ความผิดฐานฆ่าคนตายเนื่องจากทารกยังไม่มีสภาพบุคคลตามหลักมาตรานี้ แต่อาจมีความผิดฐานทํา

ให้แท้งลูกได ้

 จึงกล่าวได้ว่าสําหรับกฎหมายไทย เมื่อบทบัญญัติกฎหมายแพ่งถือตาม

หลักเกณฑ์เงื่อนไขของการคลอด หรือคลอดสําเร็จบริบูรณ์เป็นเกณฑ์ประการหนึ่งของการเริ่มต้น

สภาพบุคค และไม่ปรากฏการแยกฆ่าเด็กกําลังคลอดออกจากการฆ่าเด็กโดยทั่วไป ก็ต้องถือว่าการ

คลอดออกหมดตัวจึงเป็นการคลอดสําเร็จ สําหรับกรณีที่ถือว่าการคลอดบางส่วนอาทิ เพียงแต่ศีรษะ

โผล่ และตัวทารกยังอยู่ในช่องคลอดมารดาก็ไม่ถือว่าเป็นการคลอดที่สมบูรณ์ได้ 

 องค์ประกอบประการที่สอง การอยู่รอดเป็นทารก กล่าวคือ สําหรับการ

พิจารณาเกี่ยวกับการอยู่รอดเป็นทารกนั้นพิจารณาจากการเต้นของหัวใจ และการเต้นของสายสะดือ 

การเคลื่อนไหวร่างกายและอาการอย่างอ่ืนที่แสดงถึงการมีชีวิตอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งมีความสอดคล้อง

กับหลักการคลอดมีชีวิตขององค์การอนามัยโลกที่ให้คําจํากัดความไว้ว่า “การคลอดมีชีวิต คือกรณีที่

ผลผลิตของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากร่างกายมารดาหมดทั้งตัวโดยไม่คํานึงถึงระยะเวลการ

ตั้งครรภ์ และเมื่อทารกนั้นคลอดออกมาจากร่างกายมารดาแล้วมีการหายใจ หรือแสดงหลักฐานของ

การมีชีวิต อาทิ หัวใจเต้น สายสะดือเต้น มีการเคลื่อนไหวที่ชัดเจนของกล้ามเนื้อที่อยู่ในอํานาจของ

จิตใจ โดยไม่คํานึงถึงว่าการจัดสายสะดือแล้วหรือยัง หรือทารกยังติดอยู่กับมารดาหรือไม่ การคลอด

เช่นนั้นถือว่าเป็นการคลอดมีชีวิต” 

 จากการพิจารณากรณีข้างต้นกล่าวได้ว่าตามหลักของบทบัญญัติกฎหมาย

ไทยว่าด้วยเรื่องบุคคลนั้นใช้คําว่า “คลอดและอยู่รอดเป็นทารก (Full Completion of birth)” โดย

ถือถามหลักเกณฑ์ของการคลอดหมดตัวและปรากฏการหายใจครั้งแรกของทารกก็จะเกิดขึ้นเมื่อ

คลอดหมดตัวเช่นกัน เนื่องจากในระหว่างการคลอดทรวงอกของทารกจะถูกเบียดจึงไม่สามารถหายใจ

ได้ด้วยตัวเอง เมื่อคลอดออกมาหมดตัวแล้วจึงจะสามารถเริ่มหายใจได้ด้วยปอดร่วมกับมีการกระตุ้น

จากศูนย์ควบคุมการหายใจในสมองจากอวัยวะส่วนอ่ืนๆ ด้วย สําหรับการอยู่รอดเป็นทารกหรือการ

คลอดมีชีวิตนั้นกฎหมายใช้คําว่า “อยู่รอด” จึงมีความหมายถึงการออกมามีชีวิตภายนอกครรภ์มารดา

เท่านั้นโดยที่ยังไม่หายใจนั้นก็ถือว่าเป็นผู้มีสภาพบุคคลแล้ว เพราะการอยู่รอดเป็นเพียงหลักเกณฑ์
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ประกอบการคลอดไม่ได้ถือเป็นจุดเริ่มต้นของสภาพบุคคลตามหลักในมาตรา 15 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์470 เนื่องจากในทางนิติเวชศาสตร์ลักษณะที่แสดงออกว่าเด็กที่คลอดออกมา

มีชีวิต (Sings of live birth) ปรากฏลักษณะอีกหลายประการที่จะพิจารณานอกจากการหายใจ อาทิ 

การเคลื่อนไหวของกล้ามเนื้อ การไหลเวียนของเลือดจากการเต้นของหัวใจ ตลอดจนมีการแลกเปลี่ยน

ที่เกิดขึ้นกับระบบไหลเวียน การตราวจพบลมในกระเพาะอาหาร ลักษณะของสายสะดือและผิวหนัง 

จึงกล่าวได้ว่าแม้ว่าการหายใจจะถือว่าสําคัญที่สุดเพราะมีหลักฐานให้ตรวจได้จากปอดแต่การมีลมใน

ปอดหรือปอดลอยน้ํานั้นก็ไม่ได้เป็นเครื่องยืนยันว่าทารกนั้นเกิดมามีชีวิตแล้วเสมอไป471  

4.3.1.2 การรับรองและคุ้มครองผู้มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย  

 เมื่อบุคคลมีสภาพบุคคลย่อมมีสิทธิและหน้าที่ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามกฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงเห็นควรที่จะศึกษาการรับรองและคุ้มครองผู้มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายโดยพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายภายในและบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศ ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ดังนี้ 

  4.3.1.2.1 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ                    

                                  เนื่องจากการจัดทํารัฐธรรมนูญแต่ละฉบับในประเทศที่ปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยมักจะปรากฏการคํานึงถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็น

ประการสําคัญโดยกล่าวว่าสิทธิและเสรีภาพเป็นเกียรติยศและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์หากละเลย

หรือไม่คุ้มครองย่อมส่งผลต่อเกียรติภูมิของประเทศชาติอีกด้วย ดังปรากฏในจัดทํารัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยที่มีสาระสําคัญเป็นการส่งเสริมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน              

ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐเพ่ิมขึ้น ตลอดจนขยายขอบเขต

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้กว้างขวางขึ้น พร้อมทั้งได้กําหนดออกมาเป็นส่วน ๆ เพ่ือความเข้าใจของ

ประชาชนผู้ได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้เมื่อบุคคลมีสภาพบุคคลตามกฎหมายส่งผล

ให้ได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับต่างๆ ดังนี้ 

                                           
 470 ประสิทธิ โฆวิไลกูล, คําอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, อ้างแล้ว, หน้า 15-18 
 471 วิทูร โอสถานนท์, สารศิริราช, 11, (กรุงเทพมหานคร, 2502) : 267-271 
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 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยพ.ศ. 2550 ได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มี

สภาพบุคคลไว้ในประเด็นต่างๆ ดังนี้472  

 ภายใต้การใช้อํานาจโดยองค์กรของรัฐ โดยมีเจตนารมณ์

เพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยจากการใช้อํานาจใดๆ โดย

องค์กรของรัฐทุกองค์กร 

 ความเสมอภาค มีเจตนารมณ์เพ่ือกําหนดหลักความเสมอ

ภาค และการไม่เลือกปฏิบัติแก่บุคคลที่มีความแตกต่างกันว่าย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความ

คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 

 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือประกัน

สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายในเคหสถาน การเลือกที่อยู่อาศัย การเดินทาง เกียรติยศชื่อเสียง 

ความเป็นส่วนตัว การสื่อสารของบุคคล การนับถือศาสนา การปูองกันไม่ให้รัฐบังคับใช้แรงงาน 

 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญามิให้ต้องรับโทษหนักกว่าที่บัญญัติ

ไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะกระทําความผิด คุ้มครองความเสมอภาค และการเข้าถึงได้โดยง่ายใน

กระบวนการยุติธรรม การได้รับความช่วยเหลือด้านกฎหมายทั้งทางแพ่งและอาญา 

 สิทธิในทรัพย์สิน โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือประกันความมั่นคง

ในการถือครองทรัพย์สิน ประกันสิทธิของผู้ถูกเวนคืนทรัพย์สินที่ต้องกําหนดค่าทดแทนที่เป็นธรรม 

 สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ

ประกันเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การแข่งขันทางธุรกิจที่เป็นธรรม ความปลอดภัย สวัสดิภาพ 

และการดํารงชีพของคนทํางาน 

 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและ

สื่อมวลชน ด้วยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา การกําหนดมิให้รัฐจํากัดเสรีภาพการ

แสดงออกของบุคคล เว้นแต่เพ่ือความมั่นคงของรัฐ เพ่ือความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เพ่ือคุมครอง

                                           
 472สุเทพ เอี่ยมคง, สถาบันพระปกเกล้า : สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, [ออนไลน์] , 5 พฤษภาคม 
2560, แหล่งที่มา http://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
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สิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัวของบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย 

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือปูองกันความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 

อีกท้ังเพ่ือปูองกันมิให้รัฐสั่งปิดกิจการหนังสือพิมพ์ วิทยุกระจายเสียง และวิทยุโทรทัศน์ คุ้มครองและ

จัดสรรคลื่นความถี่อย่างเป็นธรรม ให้ประชาชนมีส่วนร่วม และปูองกันการควบรวม การครองสิทธิ

ข้ามสื่อ เพ่ือคุ้มครองให้ประชาชนได้รับข้อมูลข่าวสารที่หลากหลาย     

 สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือให้

บุคคลมีความเสมอภาคในการได้รับการศึกษา ไม่น้อยกว่าสิบสองปีตั้งแต่ชั้นประถมศึกษาจนถึงชั้น

มัธยมศึกษาตอนปลายหรือเทียบเท่า ซึ่งรัฐจะต้องจัดให้อย่างทั่วถึงโดยมีคุณภาพ เหมาะสมกับผู้เรียน 

ตลอดจนให้การคุ้มครองเสรีภาพทางวิชาการที่ไม่ขัดต่อหน้าที่พลเมืองหรือศีลธรรมดันดีของประชาชน 

 สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ 

โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือให้ประชาชนได้รับบริการทางสาธารณสุขจากรัฐอย่างเสมอภาค เพ่ือคุ้มครอง

สิทธิเด็ก สตรี ผู้พิการหรือทุพพลภาพ การดํารงชีพของผู้สูงอายุ 

 สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน โดยมีเจตนารมณ์

เพ่ือคุ้มครองการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารสาธารณะ การรับรู้และรับฟังความคิดเห็นของประชาชน การ

ร้องทุกข์ การโต้แย้งการปฏิบัติราชการในทางปกครอง และเพ่ือคุ้มครองสิทธิของบุคคลในการฟูอง

หน่วยงานรัฐ 

 เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม โดยมีเจตนารมณ์

เพ่ือคุ้มครองเสรีภาพของประชาชนในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ คุ้มครองประชาชนให้

ได้รับความสะดวกในการใช้พ้ืนที่สาธารณะ คุ้มครองการรวมกลุ่มเป็นสมาคม สําภาพ สหพันธ์ กลุ่ม

เกษตรกร องค์กรเอกชน องค์กรพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอ่ืน คุ้มครองการตั้งพรรคการเมืองเพ่ือสืบ

สานเจตนารมณ์ทางการเมืองตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็น

ประมุข 

 สิทธิชุมชน โดยมีเจตนามรมณ์เพ่ือรับรองสิทธิชุมชน 

ชุมชนท้องถิ่น และชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม คุ้มครองบุคคลในการอนุรักษ์ บํารุงรักษาและการได้รับ

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 



 

 

393 

 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข คุ้มครองบุคคลในการต่อต้านโดย

สันติวิธีต่อการกระทําเพ่ือให้ได้มาซึ่งอํานาจในการปกครองด้วยวิถีทางที่มิชอบ  

 

 

 

 จะเห็นได้ว่าแม้การรับรองสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาจักรไทย พ.ศ. 2550 จะให้การรับรองและคุ้มครอง

เช่นเดียวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี 

พ.ศ. 2550 นี้ได้ปรากฏหลักการเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพได้ชัดเจนมากขึ้นโดยปรากฏการให้ความสําคัญ

ในเรื่องการคุ้มครอง ส่งเสริม และการขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพ่ิมมากยิ่งขึ้น การลดการ

ผูกขาดอํานาจรัฐและขจัดการใช้อํานาจอย่าเป็นธรรม การทําให้การเมืองมีความโปร่งใส มีคุณธรรม

และจริยธรรม ตลอดจนการทําให้ระบบตรวจสอบมีความเข้มแข็งและการทํางานได้อย่างมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น สะท้อนให้เห็นได้ว่าตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ได้เพ่ิมเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค การมีส่วนร่วมทางการขยายการให้ประชาชนมีส่วนร่วม

ทางการเมือง ในขณะเดียวกันก็ได้ขยายรายละเอียดแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐที่เป็นหน้าที่ของรัฐ

เพ่ือประโยชน์ของประชาชนเพ่ือให้สอดคล้องกับการที่รัฐธรมนูญให้การรับรองสิทธิเสรีภาพให้กับ

ประชาชน 

 ในส่วนของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

นั้น ได้ให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่มีสภาพบุคคลไว้ 

ดังนี้473 

 ภายใต้บทบัญญัติทั่ ว ไปเกี่ ยวกับสิทธิและเสรีภาพ 

รัฐธรรมนูญญกําหนดให้สิทธิประการใดๆก็ตามที่ไม่ได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือไม่ถูกจํากัด

                                           
 473 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ, Infographic ร่างรัฐธรมนูญฉบับร่างลงประชามติ , [ออนไลน์] , 8 
พฤษภาคม 2560, แหล่งที่มาhttp://www.cdc.or.th/conference-report/2016-02-04-06-29-29/53-
infographic-final/file 

http://www.cdc.or.th/conference-report/2016-02-04-06-29-29/53-infographic-final/file
http://www.cdc.or.th/conference-report/2016-02-04-06-29-29/53-infographic-final/file
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ตามรัฐธรรมนูญตลอดจนกฎหมายอ่ืนๆย่อมสามารถมีและใช้สิทธินั้นได้ โดยการใช้สิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนจะต้องไม่กระทบความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน และสิทธิหรือเสรีภาพของผู้อื่น 

 สิทธิในชีวิตและร่างกายของบุคคลได้รับการรับรองและ

คุ้มครอง 

 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญามิให้ต้องรับโทษหนักกว่าที่บัญญัติ

ไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะกระทําความผิด คุ้มครองความเสมอภาค และการเข้าถึงได้โดยง่ายใน

กระบวนการยุติธรรม การได้รับความช่วยเหลือด้านกฎหมายทั้งทางแพ่งและอาญา 

 สิทธิในทรัพย์สิน โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือประกันความมั่นคง

ในการถือครองทรัพย์สิน ประกันสิทธิของผู้ถูกเวนคืนทรัพย์สินที่ต้องกําหนดค่าทดแทนที่เป็นธรรม 

 สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ

ประกันเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การแข่งขันทางธุรกิจที่เป็นธรรม ความปลอดภัย สวัสดิภาพ 

และการดํารงชีพของคนทํางาน 

 สิทธิในการเลือกท่ีอยู่อาศัยและเสรีภาพในเคหะสถานของ

บุคคลได้รับการรับรองและคุ้มครอง 

 ประชาชนได้รับหลักประกันในความเท่าเทียมกัน การ

เลือกปฏิบัติไม่ว่ากรณีใดๆ ไม่สามารถกระทําได้ เว้นแต่เป็นการกระทําเพ่ือขจัดอุปสรรคในการใชสิทธิ

หรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิได้อย่างเท่าเทียมกัน 

 สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง รวมถึง

ข้อมูลส่วนบุคคล สิทธิในการนับถือศาสนา สิทธิในการติดต่อสื่อสาร เสรีภาพในการเดินทาง ตลอดจน

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเสรีภาพในทางวิชาการได้รับความคุ้มครอง 

 สิทธิในการได้รับทราบข้อมูลต่างๆของรัฐ การร้องทุกข์

ผ่านหน่วยงานของรัฐ และสิทธิที่จะฟูองร้องหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับความรับรองและ

คุ้มครอง 
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 สิทธิของชุมชนในการอนุรักษ์ ฟ้ืนฟู ส่งเสริมภูมิปัญญา 

ศิลปะวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี ตลอดจนการมีส่วนร่วมในการบํารุงรักษาและจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมได้รับความรับรองและคุ้มครอง 

 สิทธิในการเข้าถึงบริการสาธารณสุขอย่างเท่าเทียมกัน

ได้รับการรับรองและคุ้มครอง ผู้ยากไร้มีสิทธิที่จะได้รับการบริการสาธารณสุขจากรัฐโดยไม่เสีย

ค่าใช้จ่าย 

 สิทธิในการรวมตัวกันเป็นสมาคม สิทธิในการชุมนุมโดย

สงบและปราศจากอาวุธ ตลอดจนสิทธิในการรวมตัวจัดตั้งเป็นพรรคการเมืองของบุคคลย่อมได้รับ

ความคุ้มครอง  

 สิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ เพ่ือปูองกันการล้มล้างการ

ปกครองในระบอบประชาธิไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นทรงประมุขย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครอง 

 จากการพิจารณาสิทธิต่างๆ ข้างต้น จะเห็นได้ว่าผู้ที่มีสภาพ

บุคคลตามบทบัญญัติกฎหมายไทยจะได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

นั้นสามารถจําแนกออกได้เป็น 3 ประเภทคือ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิและเสรีภาพในทาง

เศรษฐกิจ และสิทธิและเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการเมือง 

   4.3.1.2.2 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 บุคคลทั่วไป ตามหลักการมีสภาพบุคคลตามบทบัญญัติมาตรา 

15 วรรค 1 ข้างต้นนั้น กล่าวได้ว่าผลของการมีสภาพบุคคลภายใต้หลักการและเงื่อนไขดังกล่าวส่งผล

ให้บุคคลทั่วสามารถที่จะมีสิทธิตามกฎหมายได้ อาทิ สิทธิเป็นทายาทรับมรดกจากเจ้ามรดกที่ถึงแก่

ความตาย สิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบิดามารดาขณะที่ตนยังไม่บรรลุนิติภาวะมีสิทธิทํานิติ

กรรมใดๆ ภายในขอบเขตที่กฎหมายให้อํานาจไว้ สิทธิเป็นเจ้าของกรรมสิทธิในทรัพย์สิน สิทธิได้รับ

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากผู้ทําละเมิดแก่ตนฯลฯ นอกจากจะมีสิทธิข้างต้นแล้วบุคคลผู้มี       

สภาพบุคคลยังมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย อาทิ หน้าที่ต้องปฏิบัติตามธรรมจรรยา  หน้าที่ต้ อง

อุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาเมื่อตนบรรลุนิติภาวะ และห้ามบุตรฟูองร้องบิดามารดาที่แท้จริงของตน 

(คดีอุทลุม) เป็นต้น 
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 ทารกในครรภ์มารดา ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์มาตรา 15 วรรค 2 บัญญัติว่า “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้หากว่า

ภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” สะท้อนให้เห็นได้ว่าส่งผลให้บทบัญญัติกฎหมายไทยได้บัญญัติ

รับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาโดยมุ่งที่จะคุ้มครองทารกตั้งแต่ปฏิสนธิและมีการฝังตัวอยู่ในผนัง

มดลูกของมารดา หากภายหลังมีสภาพบุคคลตามเงื่อนไขของการคลอดและอยู่รอดเป็นทารก  หาก

ทารกตายก่อนคลอด  หรือตายระหว่างคลอด  หรือคลอดแล้วไม่เคยมีชีวิตอยู่รอดเป็นทารก ทารกนั้น

ก็ไม่มีสิทธิที่จะได้รับสิทธิต่างๆ ดังปรากฏสิทธิที่กฎหมายให้การรับรองไว้ในขณะที่เป็นทารกในครรภ์

มารดาได้ดังต่อไปนี้474 

 สิทธิการเป็นทายาทรับมรดกของบิดาซึ่งบิดาได้ตายไป

ขณะที่บุตรยังอยู่ในครรภ์มารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1604 ที่บัญญัติว่า 

“บุคคลธรรมดาจะเป็นทายาทได้ก็ต่อเมื่อมีสภาพบุคคลหรือสามารถมีสิทธิได้ตามมาตรา 15 แห่ง

ประมวลกฎหมายนี้ในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย เพ่ือประโยชน์แห่งมาตรานี้ให้ถือว่า เด็กที่เกิด

มารอดอยู่ภายในสามร้อยสิบวันนับแต่วันที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายนั้นเป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ใน

เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย” จากบทบัญญัติข้างต้นสะท้อนให้เห็นได้ว่าให้การรับรองแก่ทารกที่

อยู่ในครรภ์มารดาขณะบิดาตายคลอดออกมาภายใน 310 วัน นับแต่วันที่บิดาตาย และมีชีวิตรอดอยู่

เป็นทารกหลังจากคลอดออกมาแล้วมีฐานะเป็นทายาทของบิดาได้ ทั้งนี้ ผู้นั้นย่อมมีสิทธิรับมรดกของ

บิดาของตนที่ตายไปในขณะที่ตนอยู่ในครรภ์มารดาได้ แต่จะได้รับสิทธิดังกล่าวก็ต่อเมื่อทารกผู้นั้น

คลอดออกมาแล้วมีชีวิตรอดอยู่และมีสภาพเป็นบุคคลด้วย อันเป็นข้อยกเว้นของเงื่อนไขในการมีสภาพ

บุคคลให้มีความคุ้มครองสิทธิของบุคคลว่าให้มีความคุ้มครองย้อนกลับไปถึงขณะที่ยังเป็นทารกใน

ครรภ์มารดา475 

 กฎหมายยังรับรองสิทธิโดยสันนิษฐานว่าบุตรที่อยู่ใน

ครรภ์มารดาขณะมารดาหย่าขาดจากบิดา เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของบิดานั้น ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 ที่บัญญัติว่า “เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชาย หรือภายใน

                                           
 474 ชมชื่น  มัณยารมย์, เอกสารประกอบการสอนหลักการพื้นฐานของกฎหมายแพ่ง  (LW103) บทที่ 10 
บุคคล  :  มหาวิทยาลั ย ธุ ร กิ จบัณฑิ ตย์ ,  [ออนไลน์ ] , 5 พฤษภาคม 2560,  แหล่ งที่ ม า 
www.dpu.ac.th/law/upload/content/files/10.doc 
 475 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, อ้างแล้ว, หน้า 34 
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สามร้อยสิบวันนับแต่วันที่การสมรสสิ้นสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของ

ชายผู้เป็นสามีหรือเคยเป็นสามีแล้วแต่กรณี” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นการให้ข้อ

สันนิษฐานเกี่ยวกับตัวบิดาของทารกในครรภ์มารดาว่าหาก ทารกได้คลอดขณะที่แม่เป็นภรรยาของ

ชายใดหรือว่าคลอดเป็นทารกภายใน 310 วันนับแต่การสมรสสิ้นสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าชายผู้

นั้นเป็นบิดาของทารกที่เกิดมาโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการมีสภาพบุคคลตาม กฎหมายแล้ว ซึ่งจะ

เห็นได้ว่าการมีสภาพบุคคล เป็นเพียงเงื่อนไขในการกําหนดความสัมพันธ์ที่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่

ตามกฎหมาย และด้วยข้อสันนิษฐานที่มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตร

อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์แก่ทารกในครรภ์มารดา 

 นอกจากนี้สามารถมีสิทธิอ่ืนๆ นอกจากรับมรดกได้ และสิทธิใน

การสันนิษฐานว่าเป็นบุตร เช่น สิทธิในการใช้นามสกุลของบิดา สิทธิในการได้รับการอุปการะเลี้ยงดู

จากบิดา อย่างไรก็ตามทารกในครรภ์มารดาจะได้รับสิทธิดังกล่าวได้ ต้องเป็นบุตรที่เกิดมาภายใน 310 

วันนับแต่วันที่การสมรสระหว่างบิดามารดาสิ้นสุดลง คือนับแต่วันที่บิดามารดาได้จดทะเบียนหย่ากัน

นั่นเอง 

   4.3.1.2.3 ตามประมวลกฎหมายอาญา 

 จากหลักการมีสภาพบุคคลตามกฎมาย ได้ส่งผลให้เกิดการ

พิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองในทางกฎหมายอาญา โดยกล่าวว่าภายหลังการเริ่มสภาพ

บุคคลนั้นส่งผลให้เกิดการแบ่งแยกการกระทําผิดทางอาญาระหว่างการกระทําความผิดต่อบุคคล และ

การกระทําความผิดต่อทรัพย์หรือสิ่งอ่ืนใด เพ่ือลงโทษผู้กระทําความผิดได้ตรงตามผลของความผิดที่

เกิดขึ้น อาทิ กรณีทารกคลอดจากครรภ์มารดาแล้วหายใจได้ครั้ งเดียวเพราะมีคนทําให้ทารกนั้นตาย

ต้องถือว่าทารกนั้นเป็นบุคคลแล้ว ผู้ที่ทําให้ทารกตายจึงมีความผิดเกี่ยวกับการฆ่าคนตาย  หากแต่ถ้า

ทารกคลอดจากครรภ์มารดาแล้วไม่หายใจเลยหรือตายก่อนคลอดทารกนั้นย่อมไม่มีการเริ่มสภาพ

บุคคลจึงไม่เป็นบุคคลตามกฎหมาย ผู้ที่ทําให้ทารกคลอดออกมาในลักษณะตายแล้วย่อมไม่มีความผิด

ฐานฆ่าคนตายแต่อาจเป็นความผิดฐานอ่ืนตามลักษณะของการกระทํา อาทิเป็นความผิดฐานทําให้
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หญิงแท้งลูก476 ด้วยเหตุที่ว่าบทบัญญัติกฎหมายอาญาในส่วนความผิดต่อชีวิตจะผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้      

ผู้นั้นจะต้องเป็นผู้ที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียก่อน 

   4.3.1.2.4 ตามบทบัญญัติกฎหมายระหว่างประเทศ 

 นอกจากการได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายภายใน

แก่ผู้มีสภาพบุคคลข้างต้นแล้วนั้น พบว่าผู้มีสภาพบุคคลย่อมที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองในทาง

กฏหมายระหว่างประเทศในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่มีปัญหาเฉพาะด้านต่างๆ ที่ประเทศ

ไทยเข้าเป็นภาคี อาทิ การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ การเลือกปฏิบัติต่อสตรี การกระทําทารุณกรรม

หรือการลงโทษที่โหดร้าย สิทธิของเด็ก และสิทธิของคนพิการ ซึ่งสามารถอธิบายได้ต่อไปนี้477 

 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุก

รูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women 

: CEADW) ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 8 กันยายน 2528 โดยมีสาระสําคัญที่เป็นการแสดงความห่วงใย

ต่อสตรีที่ยังถูกเลือกปฏิบัติอย่างกว้างขวาง จึงเห็นควรให้ได้รับความเสมอภาค การมีส่วนร่วมและการ

รับผิดชอบร่วมกันของทั้งบุรุษและสตรีในการพัฒนาประเทศและการดูแลครอบครัว  

 จะเห็นได้ว่าในส่วนของสาระบัญญัติทั้ง 16 ข้อแห่งอนุสัญญา

ฉบับนี้จึงกําหนดความหมายของคําว่า “การเลือกปฏิบัติต่อสตรี” ตลอดจนการบรรจุหลักความเสมอ

ภาคทางแพทย์ไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ตลอดจนกฎหมายและมาตรการอ่ืนๆ ที่จะดําเนินการให้

เกิดความก้าวหน้าอย่างเต็มที่ของสตรีโดยการออกมาตราการพิเศษเร่งรัดปรับแผนทางสังคม 

วัฒนธรรม และระบบครอบครัว เพื่อวัตถุประสงค์ให้เกิดความเสมอภาค การปราบปราบการค้าสตรีใน

ทุกรูปแบบ ขจัดการเลือกปฏิบัติทางด้านการเมือง การได้มาและคงไว้ซึ่งสัญชาติของสตรีและบุตร 

ความเสมอภาคทางด้านการศึกษา การจ้างาน ค่าตอบแทน ความคุ้มครองสุขภาพ การตั้งครรภ์ และ

การคลอดบุตร นอกจากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นยังหมายความรวมถึงสิทธิประโยชน์ในด้านต่างๆ ไม่ว่า

                                           
 476 ชมชื่น  มัณยารมย์, เอกสารประกอบการสอนหลักการพื้นฐานของกฎหมายแพ่ง  (LW103) บทที่ 10 
บุคคล : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, อ้างแล้ว 
 477 กองส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพ กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, สิทธิมนุษยชน สิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาหลักระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยเป็นภาคี, [ออนไลน์], 
6 พฤษภาคม 2560, แหล่งที่มา  www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/HRC/nhr.pdf 
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จะเป็นด้านเศรษฐกิจ การพัฒนาสุขภาพประกันสังคม การศึกษา การรวมกลุ่ม พ่ึงตนเอง ความเสมอ

ภาคทางกฎหมาย และสิทธิในการสมรสหรือความสัมพันธ์ทางครอบครัว 

 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือก

ปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ(International Convention on the Elimination of All Forms 

of Racial Discrimination : ICERD) มีผลใชบังคับเม่ือวันที่ 4 มกราคม 2532 และประเทศไทยเขาเป

นภาคีโดยภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใชกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ 2546 โดยทําถอย

แถลงตีความไววาจะไมรับพันธกรณีเกินกวาที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและกฎหมายไทย

บัญญัติไว 

 ภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ปรากฏคําว่า “การเลือกปฏิบัติทางเชื้อ

ชาติ” ว่ามีความหมายถึง การแบ่งแยก การกีดกัน การจํากัดหรือการโอนเอียงฝักใฝุใดๆ ซึ่งตั้งอยู่บน

พ้ืนฐานเรื่องเชื้อชาติ สีผิว สายโลหิต ชาติ หรือแหล่งกําเนิดชาติพันธุ์ โดยมีวัตถุประสงค์หรือผลลัพธิ์

เพ่ือก่อให้เกิดการสูญเสียหรือความเสียหายต่อการยอมรับ การมีหรือการใช้อย่างเสมอภาคเท่าเทียม

กัน ซึ่งสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทางด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือชีวิต

สาธารณะใดๆ”478 

 จะเห็นได้ว่าในส่วนของสาระบัญญัติทั้ง 7 ข้อแห่งอนุสัญญา

ฉบับนี้ได้ปรากฏการกําหนดความหมายของ “การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ ” การตีความและ

มาตรการพิเศษที่จัดขึ้นตามความจําเปนดวยเจตนาเพ่ือประกันความกาวหนาของหมูชนบางกลุมที ่    

ตองการความคุมครองและสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน การประณามการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติและการ

ประกันการไมเลือกปฏิบัติตอบุคคลกลุ่มหรือสถาบัน หรือสนับสนุนการเลือกปฏิบัติเหลานี้ การดําเนิน

มาตรการที่จะแกไขกฎระเบียบที่ก่อใหเกิดการเลือกปฏิบัติดวยวิธีการที่เหมาะสมและสนับสนุน      

การประสานเชื้อชาติเขาดวยกัน การจัดใหมีมาตรการพิเศษชั่วคราวเพ่ือสนับสนุนการคุมครองกลุ่ม

บุคคลบางกลุม เพ่ือใหไดรับสิทธิเสรีภาพอยางเสมอภาค การประณามการแบงแยกทางเชื้อชาติ        

ผิว การโฆษณาชวนเชื่อในเรื่องความเหนือกว าของบางชนกลุม  การเกลียดชังระหว่างเชื้อชาติ            

การลงโทษตามกฎหมายแกการกระทําที่ประณามเหลานี้ และหามการดําเนินการสงเสริมกระตุน   

                                           
 478 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, อ้าง
แล้ว, หน้า 354 
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การเลือกปฏิบัติของ เจาหนาที่ของรัฐ การประกันสิทธิของทุกคนใหเสมอภาคกันตามกฎหมายภายใต

ศาลและกระบวนการยุติธรรม การคุมครองของรัฐ การใชสิทธิอยางทั่วถึงและเสมอภาคในทาง

การเมือง กิจกรรมสาธารณะและบริการสาธารณะ สิทธิของพลเมืองในเรื่องตางๆ ทุกเรื่อง อาทิ การมี

ถิ่นพํานัก การครองสัญชาติ การสมรสและเลือกคูสมรส การรับมรดก สิทธิเสรีภาพทางความคิดเห็น 

การนับถือศาสนา การชุมนุม สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมวัฒนธรรมตางๆ ทั้งในดานการทํางาน ที่อยู

อาศัย การสาธารณสุข การศึกษา กิจกรรมทางวัฒนธรรมและบริการตางๆ และการประกันสิทธิของ

รัฐที่จะใหความคุมครองแกทุกคนในอาณาเขตจากการเลือกปฏิบัติเหลานี้ รวมถึงสิทธิที่จะรองขอคา

ทดแทนจากศาลเพ่ือชดใชความเสียหายอันเปนผลจากการเลือกปฏิบัติเหลานี้ 

 อนุสัญญาสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of 

the Children : CRD) มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 2 กันยายน 2533 และประเทศไทยเขาเปนภาคีโดยการ

ภาคยานุวัติ โดยมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 26 เมษายน 2535  ในปจจุบันจึงยังคงเหลือขอสงวน 2 ขอ ได

แก ขอ 7 วาดวยการจดทะเบียนเกิดและการไดสัญชาติ ของเด็ก ขอ 22 วาดวยการรองขอสถานะผูลี้

ภัยของเด็ก 

 จะเห็นได้ว่าในวนที่เปนสาระบัญญัติ 40 ขอ ประกอบดวย

ความหมายของ “เด็ก” การประกันสิทธิพ้ืนฐานของรัฐภาคีตอเด็กในเขตอํานาจของตนบนสิทธิ

พ้ืนฐาน 4 ประการ คือ สิทธิที่จะมีชีวิต สิทธิที่จะไดรับการปกปอง สิทธิที่จะไดรับการพัฒนา และสิทธิ

ที่จะมีสวนรวมการไมเลือกปฏิบัติ การคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็ก การเคารพตอความรับผิดชอบ

และสิทธิหนาที่ของบิดามารดา ครอบครัว และสภาพสังคมของเด็ก การประกันสิทธิที่จะมีชีวิต การมี

ชื่อ มีสัญชาติเอกลักษณ การอยูรวมกันระหวางเด็กกับบิดามารดาและครอบครัวและการรักษาความ

สัมพันธระหวางกัน สิทธิเสรีภาพของเด็กในการแสดงความคิดเห็นการแสดงออก  การแสวงหาหรือได

รับขอมูลขาวสาร ความคิดมโนธรรม ศาสนา การสมาคม ความเป็นสวนตัว การเขาถึงขอมูลขาวสา

รจากสื่อและการคุมครองจากขอมูลขาวสารที่เปนอันตราย การชวยเหลือบิดามารดาผูปกครองให

สามารถเลี้ยงดูเด็กได การคุมครองจากความรุนแรงทั้งปวง การดูแลทางเลือกสําหรับเด็ก การรับเด็ก

เปนบุตรบุญธรรม การรองขอสถานะผูลี้ภัย การดูแลเด็กพิการ การดูแลสุขภาพแล การสาธารณสุข

สําหรับเด็กและมารดา การประกันสังคม การไดรับมาตรฐานการดํารงชีวิตที่เพียงพอ การศึกษา การ 

พัฒนาบุคลิกภาพ การยอมรับควองประสบปญหาดานกฎหมายและตองเขาสูกระบวนการยุติธรรม 

และผลกระทบของอนุสัญญานี้ตอกฎหมายเดิมที่มีอยู 
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 อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือการ

ลงโทษอ่ืนที่โหดราย  ไรมนุษยธรรม หรือย่ํายีศักดิ์ศรี (Convention against Torture and Other 

Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) อนุสัญญาฉบับนี้มีผลใชบังคับเมื่อ

วันที่ 26 มิถุนายน 2530 ภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ได้ปรากฏประเด็นสําคัญด้วยวิธียืนยันว่าไม่มี

สถานการณ์อันเป็นข้อยกเว้นใดๆ ที่จะนํามาอ้างเป็นเหตุเป็นผลสําหรับการะทําการทรมาณใดๆ ได้ 

ทั้งนี้ รัฐภาคดจึงมีพันธะสําคัญหลายประการ อาทิ การดําเนินมาตรการต่างๆ ที่มีประสิทธิภาพทั้ง

ทางด้านนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการหรือทาอ่ืนๆ เพ่ือบังคับไม่ให้มีการกระทําทรมาณในเขตอํานาจ

ของรัฐตน หรือมีพันธะไม่ส่งประชาชนกลับคืนสู่ประเทศที่พวกเขาอาจตกอยู่ภายใต้การกระทํา

ทรมาณหรือพันธะในการให้การเยียวยาต่อบุคคผู้เป็นเหยื่อจากการกระทําดังกล่าว 

 สําหรับประเทศไทยไดเขาเปนภาคีอนุสัญญาตอตานการทรมาน

และการปฏิบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดรายไรมนุษยธรรม โดยอนุสัญญาดังกลาวจะมีผลบังคับใชกับ

ประเทศไทยตั้งแตวันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 เปนตนไป โดยมีการจัดทําถอยแถลงตีความจํานวน 3     

ขอ และตั้งขอสงวน 1 ขอ ดังต่อไปนี้ 

 ขอบทที่ 1 เรื่องคํานิยามของคําวา “การทรมาน” เนื่องจาก

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยที่ใชบังคับในปจจุบันไมมีบทบัญญัติจํากัดความโดยเฉพาะ

ประเทศไทยจึงตีความความหมายของคําดังกลาวตามประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับในปจจุ

บันโดยกล่าวว่า “การกระทําทรมาณ มีความหมายถึง การกระทําใดๆ ซึ่งจงใจกระทําต่อบุคคลหนึ่งให้

เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ยากอย่างรุนแรงไม่ว่าจะเป็นทางกายภาพหรือทางจิตใจ เพ่ือ

จุดประสงค์ในการได้มาซึ่งข้อมูลหรือการสารภาพจากตัวบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม หรือเพ่ือการ

ลงโทษการกระทําที่บุคคลดังกล่าวหรือบุคคลที่สามได้กระทํา หรือเพ่ือการข่มขู่หรือด้วยเหตุใดๆ ที่ตั้ง

อยู่บนการเลือกปฏิบัติ โดยที่ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ยากนั้นๆ ได้กระทําลงหรือโดยการยุยง

ส่งเสริมหรือด้วยความยินยอมของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคอ่ืนที่กระทําในนามของเจ้าหน้าที่ของ

รัฐ”479 

 ขอบทที่ 4 เรื่องการกําหนดใหการทรมานทั้งปวงเปนความผิด   

ที่ลงโทษไดตามกฎหมายอาญาและนําหลักการนี้ไปใชกับการพยายาม การสมรูรวมคิดและการมีสวน    

                                           
 479 เรื่องเดียวกัน, หน้า 362 
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รวมในการทรมาน ประเทศไทยตีความในกรณีดังกลาวตามประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับใน       

ปจจุบัน  

 ขอบทที่ 5 เรื่องใหรัฐภาคีดําเนินมาตรการตางๆ ที่อาจจําเป็น 

เพ่ือใหตนมีเขตอํานาจเหนือความผิดที่อางถึงตาม 

 ขอบทที่ 4 โดยประเทศไทยตีความวาเขตอํานาจเหนือความผิด

ดังกลาวเปนไปตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใชบังคับอยู่ในปจจุบัน 

 ขอสงวนตามขอบทที่ 30 วรรคหนึ่ง โดยประเทศไทยไมรับ

ผูกพันตามขอบทดังกลาว (ซึ่งระบุใหนําขอพิพาทเกี่ยวกับการตีความหรือการนําอนุสัญญาฯไปใชขึ้นสู

การวินิจฉัยชี้ขาดของศาล ยุติธรรมระหวางประเทศไดหากคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งรองขอ) ซึ่งการ

จัดทําขอสงวนในขอนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือไมยอมรับอํานาจของศาลยุติธรรมระหวางประเทศเปนการ   

ลวงหนา เวนเสียแตวาจะพิจารณาเห็นสมควรเป็นกรณีๆ ไป 

 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของคนพิการ  

(Convention on the Rights of Persons with Disabilities  : CRPD) ประเทศไทยไดลงนาม

อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิทธิของคนพิการ ณ สํานักงานสหประชาชาติ นครนิวยอร ก 

ประเทศสหรัฐอเมริกา  เมื่อวันที่ 30 มีนาคม 2550 ซึ่งเปนวันแรกที่เปดใหมีการลงนามในอนุสัญญา

ดังกลาว และคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหประเทศไทยลงสัตยาบันอนุสัญญาระหวาง ประเทศวาดวย

สิทธิคนพิการเมื่อวันอังคารที่ 1 เมษายน 2551 โดยไดยื่นสัตยาบันสารเมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2551 

แตใหมีการจัดทําถอยแถลงตีความตอขอ 17 ของอนุสัญญาฉบับนี้และมีผลบังคับใชกับประเทศไทยใน

วันที่ 27 สิงหาคม 2551 

 สาระสําคัญของอนุสัญญาฉบับนี้ เป็นกรณีที่รัฐภาคีมีพันธกรณี

ที่จะตองขจัดการเลือกปฏิบัติตอคนพิการในทุกรูปแบบทั้งในดานกฎหมาย การปกครอง และการ

ปฏิบัติตางๆ ซึ่งรวมถึงการกําหนดมาตรการที่เหมาะสมเพื่อประกันการเขาถึงและใชประโยชนอยางเท

าเทียมกันของคนพิการในสวนที่เกี่ยวกับสภาพแวดลอมทางกายภาพ การขนสง ขอมูลขาวสารและบริ

การสาธารณะการยอมรับ ความเท่าเทียมกันของคนพิการในทางกฎหมายสําหรับโอกาสในการ รับ

การศึกษา การเขาทํางาน การรักษาพยาบาล การประกันสิทธิและโอกาสที่จะมีสวนรวมทางการเมือง

อยางเทาเทียมกันกับบุคคลทั่วไป  



 

 

403 

 ทั้งนี้ เพื่อเปนกลไกหลักในการผลักดันและตรวจสอบการอนุวัติ

อนุสัญญาฉบับดังกล่าว โดยรัฐภาคีจะตองกําหนดผูประสานงาน (focal points) และกลไก

ประสานงานในรัฐบาล ซึ่งจะตองเปดโอกาสใหภาคประชาสังคมสามารถมีสวนรวมในกระบวนการ   

อยางเต็มที่และรัฐภาคีมี พันธกรณีที่จะตองเผยแพรอนุสัญญาฉบับนี้ใหประชาชนทั่วไปทราบอยาง

ทั่วถึง โดยรวมถึงการเผยแพรในรูปแบบที่คนพิการในดานตางๆ สามารถเขาถึงได ตลอดทั้งรัฐภาคีตอง

เสนอรายงานตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิของคนพิการภายใน 2 ป นับวันที่อนุสัญญาฯ มีผลใชบังคับ

กับรัฐภาคีนั้นๆ 

  4.3.1.3 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล 

 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถือได้ว่าเป็นมาตรฐานที่แสดงออกถึงสถานภาพ

บางประการให้แก่มนุษย์อ่ืนๆ เพ่ือให้รับทราบและนํามาใช้เพ่ือความสัมพันธ์ระหว่างกันโดยไม่

ก่อให้เกิดการกระทําอันไม่เหมาะสมต่อกัน โดยเฉพาะมีหลักประการสําคัญในเรื่องการปกปูองศักดิ์ศรี

จากการย่ํายีหรือการละเมิด หรือการเชิดชูในศักดิ์ศรีจากการต้องรักษาและเคารพต่อเกียรติหรือ

ชื่อเสียงของเขาเหล่านั้น ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์แก่ผู้มีสภาพบุคคลมากยิ่งขึ้น จึงเห็นควรศึกษาลักษณะการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และแนวทางการเยียวยาแก้ไขการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

   4.3.1.3.1 หลักการส าคัญของการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ 

       จากการศึกษาการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศ
ไทยข้างต้นกล่าวได้ว่า ภายหลังจากการเริ่มต้นสภาพบุคคลตามหลักคลอดและมีชีวิตแล้ว ผู้ที่มีสภาพ
บุคคลขึ้นย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเต็มที่ โดยการรับรองและ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่มีสภาพบุคคลในประเทศไทยนั้นแบ่งได้เป็นสองลักษณะ  

      การรับรองและคุ้มครองในบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรของประเทศเพ่ือให้เกิดหลักประกันในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น
ดังปรากฏในบทบัญญัติ กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และบทบัญญัติกฎหมายและข้อบังคับอ่ืนๆ ที่มี
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับสูงสุด  
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   การวางหลักแนวทางการเยียวยาแก้ไขการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ โดยปรากฏการคุ้มครองและตรวจสอบ ตลอดจนเยียวยาการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์โดยองค์การศาลซึ่งประกอบด้วย ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาลยุติธรรม และภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญยังให้อํานาจแก่องค์กรณ์ที่ไม่ใช่ศาลซึ่งประกอบด้วยคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชน ผู้ตรวจการแผ่นดิน มีอํานาจในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้เช่นกัน ซึ่งจะอธิบาย

ได้ในหัวข้อถัดไป 

   4.3.1.3.2 แนวทางการเยียวยาแก้ไขการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 เมื่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ หากพบว่าเกิดกรณีที่มีการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ผู้ถูกละเมิดหรือผู้ที่

ได้รับผลกระทบจากการกระทําละเมิดดังกล่าวสามารถดําเนินการเพ่ือเยียวยาแก้ไขการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์โดยองค์กรศาลและองค์กรที่ไม่ใช่ศาลได้ดังต่อไปนี้  

    ก. การเยียวยาแก้ไขโดยองค์กรศาล 

 หากพิจารณจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 จะพบว่า

ศาลในระบบศาลของประเทศไทยนั้นสามารถเข้ามามีบทบาทในการปกปูองและเยียวยาการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ โดยศาลรัฐธรรมนูญเจ้าเข้ามาดูแลเมื่อการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

นั้นเกิดจากการที่ข้อกฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองจะเข้ามาตรวจสอบการละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเกิดจากการกระทําทางปกครอง ส่วนศาลยุติธรรมนั้นจะเข้ามาตรวจสอบ

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ไม่อยู่ในอํานาจศาลของสองศาลที่กล่าวมาข้างต้น ซึ่งปรากฏ

ตัวอย่างการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ผู้ที่มีสภาพบุคคลโดยองค์กรศาลได้

ดังต่อไปนี้  

 ศาลรัฐธรรมนูญ 

      ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2546  

      คดีนี้คณะกรรมการอุทธรณ์ได้มีมติให้ยกอุทธรณ์ของผู้ร้องโดยให้

เหตุผลว่า “การที่ผู้ร้องยื่นขอรับประโยชน์ทดแทนเมื่อวันที่ 24 มกราคม 2544 ซึ่งเกินกําหนด

ระยะเวลา 1 ปีนับแต่คลอดบุตร จึงไม่มีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนกรณีคลอดบุตร”  ผู้ร้องไม่เห็น

ด้วยกับคําสั่งดังกล่าวจึงยื่นฟูองต่อศาลแรงงานกลาง ขอให้ศาลมีคําสั่งหรือคําพิพากษาเพิกถอนหรือ
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เปลี่ยนแปลงคําสั่งประโยชน์ทดแทนของฝุายประโยชน์ทดแทน สํานักงานประกันสังคมเขตพ้ืนที่ 5 

และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณ์ และให้จ่ายค่าทดแทนกรณีคลอดบุตร โดยจ่ายค่าคลอดบุตร

จํานวน 4,000 บาทและเงินสงเคราะห์การหยุดงานเพ่ือการคลอดบุตรร้อยละ 50 ของค่าจ้างที่เป็น

ฐานในการคํานวนเงินสบทบเพ่ือนายจ้างนําส่งเป็นเวลา 90 วัน พร้อมด้วยดอกเบี้ยงในอัตราร้อยละ 

7.5 ต่อปีของเงินต้นค่าคลอดบุตร และเงินสงเคราะห์การหยุดงานเพ่ือการคลอดบุตรดังกล่าวนับแต่วัน

ฟูองเป็นต้นไปจนกว่าจะชําระเสร็จแก่ผู้ร้อง และผู้ร้องเห็นว่าการกําหนดเงื่อนไขเพ่ือก่อให้เกิดสิทธิ

ประโยชน์และการกําหนดเงื่อนเวลาขอให้ใช้สิทธิประโยชน์หรือการสิ้นสิทธิประโยชน์ตาม

พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ตามมาตรา 56 วรรคหนึ่ง และมาตรา 65 วรรคหนึ่ง        

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 26 มาตรา 29 และมาตรา 30 โดยกรณีนี้ศาลแรงงาน

พิจารณาแล้วเห็นว่าประเด็นข้อโต้แย้งตามคําร้องของโจทก์ศาลรัฐธรรมนูญยังไม่เคยวินิจฉัย จึงให้งด

การพิจารณาคดีไว้ชั่วคราวและให้ส่งคําร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

264  

    ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วให้ความเห็นตามพระราชบัญญัติ

ประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 56 วรรคหนึ่ง และมาตรา 65 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติถึงเงื่อนไขแล

เงื่อนเวลาการใช้สิทธิรับประโยชน์ทดแทนว่า “ผู้มีสิทธิจะต้องยื่นคําขอรับประโยชน์ทดแทนภายใน

ระยะเวลา 1 ปี นับแต่วันที่มีสิทธิของรับประโยชน์ทดแทนตามมาตรา 56 วรรคหนึ่ง และเงื่อนไขที่

ผู้ประกันตนต้องจ่ายเงินสมทบไม่น้อยกว่า 7 เดือนภายในระยะเวลา 15 เดือน ก่อนวันคลอดบุตรตาม

มาตรา 65 วรรคหนึ่ง” จากความเห็นข้างต้นนั้นกล่าวได้ว่าเมื่อพิจารณาแล้วเป็นกรณีที่ไม่ใช่การ

ปฏิบัติที่ไม่มควรกับความเป็นมนุษย์ของผู้ประกันตนตามความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และไม่ใช่กรณีที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของผู้ประกันตนตามมาตรา 4 และมาตรา 26 แต่

อย่างใด  

    ด้วยเหตุนี้จึงกล่าวได้ว่า พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 

เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการสร้างหลักประกันให้แก่ลูกจ้างและบุคคลอ่ืนที่

เกี่ยวข้องโดยการจัดตั้งกองทุนเพ่ือช่วยเหลือกรณีคลอดบุตรด้วย จึงเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือ

การที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว้และเท่าที่จําเป็น ซึ่งหากลูกจ้างผู้ประกันตนคนใดมีเหตุจําเป็นจนไม่

สามารถจะปฏิบัติตามกําหนดเวลาได้ ก็สามารถที่จะยื่นคําร้องเพ่ือขอขยายหรือเลื่อนกําหนดเวลา

ออกไปได้ตามความจําเป็นแก่กรณีก่อนสิ้นกําหนดเวลานั้น จึงสรุปได้ว่าเงื่อนไขดังกล่าวจึงไม่ถือว่าเป็น
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การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ไม่ส่งผลกระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 4 มาตรา 26 มาตรา 29 และ

มาตรา 30  

    จะเห็นได้ว่าคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2546 ดังกล่าวข้างต้น

ถือได้ว่าเป็นคําวินิจฉัยที่อธิบายถึงการนิยามความหมายของคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในเชิง

คําอธิบายลักษณะของการกระทําที่เป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าหมายถึงกรณีที่เป็น

การปฏิบัติที่ไม่สมควรกับความเป็นมนุษย์เท่านั้น 

      ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2555 คดีนี้การวินิจฉัยคดีที่

พิจารณาในประเด็นของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ปรากฏในส่วนความส่วนบุคคลของนายจรัญ ภักดีธนา

กุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ได้กล่าวว่า “...การคุ้มครองความพิการตามมาตรา 30 วรรคสาม ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ มิได้มุ่งความ

ช่วยเหลือผู้พิการเท่านั้น แต่ยังมุ่งที่จะให้โอกาสและส่งเสริมให้คนพิการสามารถประกอบอาชีพเลี้ยง

ตนเองได้ ซึ่งนอกจากจะไม่ตกเป็นภาระแก่รัฐและสังคมแล้ว ยังเป็นการสร้างคุณค่าและศักดิ์ศรี       

แห่งความเป็นมนุษย์ให้แก่คนพิการด้วย 

          ในส่วนของผู้พิการเอง หากสามารถที่จะประกอบอาชีพหาเลี้ยง

ตนเองได้ตามสภาพแห่งความพิการแล้วนั้น บุคคลดังกล่าวย่อมมีศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ในการ

ดํารงชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป สําหรับการให้โอกาสแก่คนพิการในการ

ประกอบอาชีพจึงเป็นสิ่งที่รัฐจะต้องสนับสนุน ส่งเสริม และให้โอกาสคนพิการในการประกอบอาชีพ

ตามความสามารถและความต้องการของตนเอง หากคนพิการถูกจํากัดสิทธิจนไม่สามารถประกอบ

อาชีพได้ ส่งผลให้ย่อมเป็นภาระหน้าที่ของรัฐและสังคมที่จะคอยให้ความช่วยเหลือ อันเป็นสะท้อน    

ให้เห็นได้ว่าเป็นการทําลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนพิการได้...” 

    จึงกล่าวได้ว่า ภายใต้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ

ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “มีกายและจิตใจที่ไม่

เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ” เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการ

ประกอบการงานของผู้พิการทางร่างกายหรือจิตใจที่ไม่ถึงกับทําให้ไม่สามารถประกอบอาชีพหรือ

ปฏิบัติหน้าที่การงานในตําแหน่งข้าราชการตุลาการได้ จึงเป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้พิการโดยไม่เป็น

ธรรม ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 30 วรรคสาม ประกอบ
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มาตรา 29 วรรคหนึ่ง อันเป็นการกระทําที่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมและละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย ์ 

 ศาลปกครอง 

     ค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 37/2550  ในคดีนี้ได้ปรากฏ

การวินิจฉัยเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่มีถ้อยคํากล่าวได้ว่า “...รถโดยสารทุกชนิด ไม่ว่าจะเป็น

รถโดยสารส่วนบุคคลหรือรถโดยสารสาธารณะและมิได้มีไว้เพียงเพ่ือให้แสงสว่างจากภายนอกรถเข้า

ไปภายในรถได้เท่านั้น แต่ยังมีไว้เพ่ือวัตถุประสงค์ที่จะให้ผู้โดยสารสามารถมองเห็นสรรพสิ่งที่อยู่

ภายนอกเพ่ือให้เกิดความเพลิดเพลินใจในระหว่างที่อยู่ในรถและระแวดระวังภยันตรายที่อาจจะมีจาก

ภายนอกรถอีกด้วย หากรถโดยสารที่ไม่มีหน้าต่างจึงไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นรถโดยสาร แต่เป็นรถขนส่ง

สินค้าหรือพัสดุภัณฑ์ และต้องถือว่าผู้ให้บริการรถโดยสารสาธารณะที่ไม่มีหน้าต่างปฏิบัติต่อผู้โดยสาร

เยี่ยงวัตถุ ซึ่งถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์...”  

 ศาลยุติธรรม 

      ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7634/2554 ได้ปรากฏถ้อยคําในการ

วินิจฉัยคดีที่กล่าวได้ว่า “...การที่วิสัญญีแพทย์นั้นเป็นผู้ที่ทําหน้าที่รับผิดชอบใช้ชีวิตของมนุษย์นั้น

อย่างมีศักดิ์ศรี โดยถือว่าคนไข้จะมีอาการเปลี่ยนแปลงอย่างไรก็ตาม แม้ไม่เกี่ยวกับวิสัญญีวิทยา       

ไม่เกี่ยวกับ epidural block ที่ได้ทําไว้แล้ว หากแต่เมื่อมีการติดตามอาการผู้ปุวยโดยใกล้ชิด จะ

สามารถสังเกตเห็นได้ว่าผู้ปุวยนั้นมีความดันโลหิตตกตั้งแต่เมื่อไร สังเกตได้ตั้งแต่เมื่อไร ซึ่งล้วนแต่เป็น

สิ่งที่ปรากฏในจริยธรมกํากับวิสัญญีแพทย์อยู่ โดยเมื่อแพทย์อยู่ตรงนั้นเพ่ือติดตามอาการคนไข้        

จะสามารถทําการวินิจฉัยและให้การรักษาเพ่ือติดตามอาการและสามารถแก้ไขได้ทันที ทั้งนี้หากกรณี

ไม่มีวิสัญญีแพทย์ก็มีวิสัญญีพยาบาล อย่างไรก็ตามหากผู้ที่ติดตามคนไข้นั้นไม่ใช่วิสัญญีพยาบาลจะถือ

ได้ว่าเป็นการผิดกฎระเบียบกระทรวงสาธารณสุขโดยตรงอย่างชัดเจน ทั้งนี้ถือได้ว่าหากแพทย์และ

พยาบาลที่จะเฝูาดูแลที่มีความรู้นั้นไม่อยู่ด้วย จะถือได้ว่าการกระทําดังกล่าวเป็นการละทิ้งคนไข้โดยไม่

เป็นแก่ชีวิตของคน เป็นการกระทําท่ีละเมิดต่อหลักการในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 4 ที่ระบุไว้ว่า 

ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ย่อมได้รับความคุ้มครอง แพทยสภาได้รับรองรัฐธรรมนูญฉบับนี้เพ่ือสร้าง

ความเป็นธรรมแก่สังคม...” 
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    จะเห็นได้ว่าจากถ้อยคําในการวินิจฉัยคดีข้างต้นนั้น ปรากฏคดี     

ที่เกี่ยวกับการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้มีการนําคดีขึ้นสู่ศาลไม่ว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม โดยปรากฏลักษณะของการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากการ

กระทําท่ีเป็นการลดทอนคุณค่าของความเป็นมนุษย์หรือการกระทําที่ไม่เหมาะสมต่อความเป็นมนุษย์

ของบุคคล  ด้วยเหตุผลที่กล่าวได้ว่า เมื่อเขาเป็นมนุษย์ย่อมสามารถที่จะดํารงชีพได้อย่างมีศักดิ์ศรี     

มีเกียรติ การไม่มีวิสัญญีแพทย์เพ่ือการดูแลผู้ปุวยอย่างใกล้ชิดย่อมเป็นการปฏิบัติที่ไม่เหมาะสมต่อผู้

นั้นทําให้ไม่อาจดํารงชีวิตได้อย่างมีศักดิ์ศรี    

    ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8434-8436/2550 คดีนี้เป็นกรณีมีการ

ฟูองร้องต่อศาลแรงงานกลางเพ่ือบังคับให้ชําระค่าเสียหายจากการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรมที่กล่าวว่า 

การเลิกจ้างด้วยการเกษียณอายุหญิงเมื่อครอบ 55 ปีบริบูรณ์ ในขณะที่เลิกจ้างชายในตําแหน่ง

เดียวกันด้วยเหตุเดียวกันเมื่อมีอายุครบ 60 ปีบริบูรณ์นั้นอยู่ในบังคับของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 30 หรือไม่เพียงใดนั้น หากพิจารณาตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 หมวด 3  สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มาตรา 26 ซึ่งเป็น

มาตราแรกของหมวดนี้บัญญัติว่า “การใช้อํานาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องคํานึงถึงศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” จากบทบัญญัตินี้ได้รับรองสิทธิ

เสรีภาพของชนชาวไทยตามหมวด 3 นั้นจึงมีความหมายถึงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้

สําหรับการใช้อํานาจโดยองค์กรของรัฐแก่ชนชาวไทย ไม่ใช่การใช้อํานาจโดยปัจเจกบุคคลแก่ชนชาว

ไทย ซึ่งหากพิจารณาตามคําฟูองและคําให้การ และทางพิจารณาไม่ปรากฏว่าจําเลยเป็นองค์กรของรัฐ 

ด้วยเหตุนี้ระเบียบว่าด้วยการเกษียณอายุพนักงาน พ.ศ. 2537 ที่มีผลเป็นการบังคับแก่ลูกจ้างซึ่งเป็น

ระเบียบที่ใช้ระหว่างผู้เป็นปัจเจกบุคคลกับปัจเจกบุคคลด้วยกัน และการที่รัฐธรรมนูญมาตรา 30 

บัญญัติว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน...” หากพิจารณาในกรณีของปัจเจกบุคคลต่อปัจเจก

บุคคลจะต้องพิจารณาตามกฎหมายที่บัญญัติในแต่ละกรณีไปดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายคุ้มครอง

แรงงานตามประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การคุ้มครองแรงงาน ลงวันที่ 16 เมษายน พ.ศ. 2515    

ออกตามความในประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 103 ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ. 2515 ซึ่งไม่ปรากฏ

บทบัญญัติในเรื่องให้นายจ้างปฏิบัติต่อลูกจ้างชายและหญิงเท่าเทียมกันในการจ้างงาน 

    ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่า ระเบียบว่าด้วยการเกษียณอายุ พ.ศ. 2537 

ข้อ 2 กําหนดการครบเกษียณอายุของพนักงาน ข้อ 2.1 ก. ที่ให้พนักงานชายตั้งแต่พนักงาน
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ปฏิบัติการขั้นต้นถึงเจ้าหน้าที่บริหารเกษียณอายุเมื่อครบ 60  ปีบริบูรณ์ ข้อ 2.2 ก. ที่ให้พนักงานหญิง

ในระดับเดียวกันเกษียณอายุเมื่อครบ 55 ปีบริบูรณ์ จึงไม่ฝุาฝืนต่อกฎหมายคุ้มครองแรงงานที่ใช้

บังคับอยู่ในขณะมีการเลิกจ้างดังกล่าว และไม่อยู่ในบังคับของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540 มาตรา 30 ด้วยเหตุนี้อุทธรณ์ของโจทก์ทั้งสามจึงฟังไม่ข้ึน 

    จะเห็นได้ว่า คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8434-8436/2550 ดังกล่าว

ข้างต้นถือได้ว่าเป็นคําพิพากษาที่พยายามอธิบายถึงกรณีการใช้อํานาจตามมาตรา 26 ที่ต้องตระหนัก

ถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นจะต้องเป็นกรณีรับรองไว้สําหรับการใช้อํานาจโดยองค์กรของรัฐแก่    

ชนชาวไทยเท่านั้น ไม่ใช่กรณีระหว่างปัจเจกบุคคลด้วยกันเองจะกล่าวอ้างถึงการใช้อํานาจขององค์กร

เพ่ือคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

    ข. การเยียวยาแก้ไขโดยองค์กรที่ไม่ใช่ศาล 

 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีขึ้นครั้ งแรกตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ซึ่งมีอํานาจตรวจสอบข้อร้องเรียนและออก

ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการกระทําที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน ตลอดจนอํานาจหน้าที่ในการจัดทํา

งานวิจัยต่าง ๆ และเนื่องด้วยภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้มีความเห็นในลักษณะที่เป็นการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังตัวอย่าง

ต่อไปนี้          

 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

  ค าร้องของนางปรียนันท์ ล้อเสริมวัฒนา ในกรณีที่โรงพยาบาล

พญาไท 1 ทําคลอดบุตรของตนโดยประมาทและปราศจากความระมัดระวัง เป็นเหตุให้บุตรชายติด

เชื้อที่สะโพก ส่งผลให้เกิดความพิการ รวมถึงเกิดความกระทบกระเทือนต่อจิตใจ ต้องทนทุกข์ทรมาน

จากการผ่าตัดเป็นเวลานาน และต้องเสียค่าใช้จ่ายในการรักษาเป็นจํานวนมาก  

      ต่อมานางปรียานันท์ได้ร้องขอให้โรงพยาบาลรับผิดชอบ แต่

โรงพยาบาลกลับปฏิเสธความรับผิดชอบ และเมื่อนําเรื่องดังกล่าวไปร้องเรียนต่อแพทยสภา แพทย

สภากลับลงมติให้โรงพยาบาลและแพทย์ไม่ต้องรับผิด โดยไม่เคยเรียกผู้ร้องไปสอบถามข้อเท็จจริงใด 

ๆ เลย จากนั้นจึงได้นําเรื่องไปฟูองต่อศาลซึ่งปรากฏว่าทั้งศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ต่างยกฟูองด้วย

เหตุแห่งอายุความ ทําให้ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นค่าทนายให้กับฝุายจําเลยเป็นเงินกว่า 100,000 บาท  
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      ภายหลังนางปรียานันท์ฯ ได้นําเรื่องดังกล่าวไปร้องเรียนต่อ

กรรมาธิการสาธารณสุขของสภา ซึ่งกรรมาธิการเห็นว่าโรงพยาบาลต้องรับผิด จึงสมควรมีการไกล่

เกลี่ยเพื่อที่จะให้โรงพยาบาลจ่ายค่าเสียหาย แต่ทางโรงพยาบาลกลับไม่ยอมไกล่เกลี่ย ในท้ายที่สุดจึง

นําเรื่องมาร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

           คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีความเห็นในกรณี

ดังกล่าวว่า “จากข้อเท็จจริงที่ได้พิจารณานั้น ในกรณีนี้ศาลยุติธรรมได้ยกฟูองของผู้ร้องในส่วนที่

เกี่ยวข้องกับอายุความซึ่งเป็นปัญหาข้อกฎหมาย โดยมิได้พิจารณาถถึงความประมาทของแพทย์ และ

ไม่ได้พิจารณาว่าแพทยสภาให้การช่วยเหลือโรงพยาบาลจริงหรือไม่ คําร้องนี้จึงอยู่ในอํานาจของ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่จะพิจารณา โดยผลจากการสอบข้อเท็จจริงพบว่า การที่ผู้ร้อง

เลือกใช้บริการโรงพยาบาลพญาไท 1 ซึ่งเป็นโรงพยาบาลเอกชนที่ต้องเสียค่าใช้จ่ายแพงกว่า

โรงพยาบาลของรัฐย่อมมแสดงให้เห็นถึงความไว้ใจในมาตรฐานการตรวจรักษา  อย่างไรก็ตาม         

กับพบว่าแพทย์ไม่ได้มีการบันทึกข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการรักษาเท่าที่ควร ไม่มีการคาดคะเนน้ําหนัก

ของทารก ไม่วัดช่องคลอด...แสดงให้เห็นว่าแพทย์ผู้ทําคลอดมีความประมาทเลินเล่อ และโรงพยาบาล

ไม่มีมาตรการรักษาเยียวยาใดๆ จึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ทั้งกระบวนการ

ตรวจสอบในหลายกรณียังไม่เป็นธรรมกับผู้ร้อง จึงได้กําหนดให้โรงพยาบาลต้องช่วยค่ารักษาพยาบาล

ทั้งหมดนับแต่วันที่เริ่มพิการไปจนกว่าจะหายจากพิการ รวมถึงจัดหาอุปกรณ์ที่ได้มาตรฐานเพ่ือใช้ใน

การรักษา โดยให้เริ่มดําเนินการตั้งแต่วันที่ได้รับรายงานนี้ และให้กระทรวยสาธารณสุขวางมาตรการ

ในการตรวจรักษาพยาบาลผู้ปุวยหรือผู้ใช้บริการของโรงพยาบาลให้ได้มาตรฐานสากล ต้องมี

รายละเอียดที่ชัดเจน ตรงตามข้อเท็จจริง และให้สามารถตรวจสอบได้ตามหลักธรรมาภิบาล” 

 ผู้ตรวจการแผ่นดิน 

               ข้อร้องเรียนกรณีการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของ

เจ้าหน้าที่ตํารวจ โดยข้อเท็จริงปรากฏว่า  "ผู้ร้องเรียนร้องเรียนว่าเจ้าหน้าที่ตํารวจได้ดําเนินการตรวจ

นอกเหนือหมายค้นและจัดการแถลงข่าวอันเป็นการละเมิดสิทธิของผู้ร้องเรียน โดยในวันที่ 17 ตุลาคม 

พ.ศ. 2551 ศาลได้ออกหมายค้นให้แก่ผู้บังคับการตํารวจภูธร จังหวัด ก เพ่ือดําเนินการค้นบ้านของผู้

ร้องเรียนโดยต้องการตรวจหาอาวุธปืน.32 มม. ในวันที่ 18 ตุลาคม เวลาประมาณตีห้าครึ่ง เจ้าหน้าที่

ตํารวจ 60 นาย เข้าปิดล้อมทําการตรวจค้นบ้านพักของผู้ร้องเรียน พร้องทั้งยึดอาวุธปืน เครื่องกระสุน 

นอกจากรายการที่ศาลระบุ ซึ่งเป็นของผู้ร้องเรียนและพนักงานรักษาความปลอดภัยประจําบ้านพัก
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ทั้งหมด 8 รายการ ซึ่งเป็นอาวุธปืนที่มีทะเบียนและมีใบอนุญาตให้ไว้ในการครอบครอง การตรวจค้น

อาวุธของเจ้าหน้าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

    นอกจากนี้ ได้ปรากฏข้อเท็จจริงที่ว่าเจ้าหน้าที่ตํารวจยังจัดให้มี

การแถลงข่าวการตรวจยึดอาวุธ โดยให้ผู้ร้องเรียนนั่งร่วมแถลงข่าวในฐานะผู้ต้องหา ซึ่งสื่อมวลชนได้

แพร่ภาพออกไปทั่วประเทศ การกระทําดังกล่าวละเมิดสิทธิของผู้ร้องเรียน ทําให้ได้รับความเสียหาย

ต่อชื่อเสียงและหน้าที่การงานอย่างร้ายแรง โดยสํานักงานผู้ตรวจการแผนดินมีหนังสือไปถึงผู้

บัญชาการตํารวจภูธรภาค เพ่ือให้ชี้แจงข้อเท็จจริงดังกล่าว โดยได้ชี้แจงกลับมาสรุปได้ว่า "ผู้บังคับการ

ตํารวจภูธรจังหวัด ก เป็นผู้จัดการตามหมายค้นด้วยตนเองการดําเนินการตามหมายค้นเป็นไปตาม

กฎหมาย"  

    ส่วนประเด็นการจัดให้มีการแถลงข่าว ตํารวจภูธรภาคแจ้งว่า "การ

จัดให้มีการแถลงข่าวนั้นได้ปฏิบัติตามคําสั่งสํานักงานตํารวจแห่งชาติที่ 855/2548 วัตถุประสงค์การ

แถลงข่าวก็เพ่ือประชาสัมพันธ์ให้ประชาชนทราบเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของตํารวจเพ่ือเป็นการ

ปราบปรามผู้กระทําความผิด ผลของการแถลงข่าวทําให้ประชาชนมองภาพพจน์ของตํารวจในทางที่ดี

ขึ้น และมีความเชื่อมั่นในการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการตํารวจ สําหรับกรณีที่มีภาพของผู้ร้องเรียน

ปรากฏต่อสาธารณะนั้น เป็นการบันทึกภาพของสื่อมวลชนเอง มิใช่เกิดจากการแถลงข่าวของตํารวจ 

ซึ่งในขณะที่ผู้บัญชาการตํารวจภูธรภาคกําลังพูดคุย และตรวจสอบอาวุธปืนเครื่องกระสุนอยู่นั้น ได้มี

ผู้สื่อข่าวทําการบันทึกภาพและนําไปเผยแพร่ต่อสาธารณะเอง” จากข้อเท็จจริงข้างต้นผู้ตรวจการ

แผ่นดินได้มีความเห็นในประเด็นต่าง ๆ ดังนี้  

    ประเด็นการยึดสิ่งของตามหมายค้นของศาล พบว่า " ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 132 (2) ได้ให้พนักงานสอบสวนมีอํานาจในการค้นสิ่งของที่มี

ไว้เป็นความผิด หรือได้มาโดยกระทําความผิด หรือสงสัยว่าใช้ในการกระทําความผิดหรือใช้ในการเป็น

พยานหลักฐานซึ่งสามารถยึดไว้ตรวจสอบได้ การค้นจึงชอบด้วยกฎมาย  

    ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการแถลงข่าวนั้น ข้อต่อสู้ของสํานักงาน

ตํารวจเกี่ยวกับคําสั่งลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2548 เลขที่ 855/2548 สํานักงานตํารวจแห่งชาติ

ได้มีคําสั่งที่ 465/2550 ยกเลิกคําสั่ง 855/2548 โดยแก้ไขข้อความสรุปว่า "ห้ามอนุญาตหรือจัดให้สื่อ

ทุกแขนงถ่ายภาพ หรือให้ข่าวของบุคคลดังต่อไปนี้...ผู้ต้องหาในระหว่างการควบคุมของตํารวจทั้ง

ภายในและภายนอกที่ทําการหรือสถานีตํารวจ เหยื่ออาชญากรรม รวมทั้งภาพที่มีลักษณะอุจาดหรือ
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ทารุณโหดร้าย หรือล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล หรือส่งผลกระทบต่อชื่อเสียงเกียรติยศหรือศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ เว้นแต่ พนักงานสอบสวนดําเนินการเพ่ือประโยชน์แห่งคดี หรือได้รับความยินยอม

จากผู้ต้องหา เหยื่ออาชญากรรม หรือผู้เสียหาย (ประกาศนี้ใช้ไม่ได้เนื่องจากความยินยอมให้ละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นไม่สามารถกระทําได้) จะเห็นได้ว่าการที่ตํารวจภูธร ก ได้จัดแถลงข่าวอัน

ขัดแย้งกับคําสั่งปี 2550 เพราะการปรากฏภาพของผู้ร้องเรียนในฐานะผู้ต้องหาในหน้าหนังสือพิมพ์

หลายฉบับซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชกาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้วางหลักให้สิทธิของบุคคลในครอบครัว 

เกียรติยศชื่อเสียง ย่อมได้รับความคุ้มครอง การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อความหรือภาพไม่ว่า

ด้วยวิธีการใดไปยังสาธารณชน อันเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคล ในครอบครัว 

เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวจะกระทํามิได้ เว้นแต่เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ด้วยเหตุนี้

การที่ผู้บัญชาการตํารวจภูธรภาคกับผู้บังคับการตํารวจภูธร ก มิได้จัดการปูองกันมิให้สื่อมวลชนเข้า

บันทึกภาพของผู้ร้องเรียนในระหว่างการตรวจสอบอาวุธปืนตามภาพข่าวที่ปรากฏ เป็นการกระทําที่

ทําให้ผู้ถูกกล่าวหาอยู่ในสภาพเหมือนถูกสังคมตัดสินล่วงหน้าแล้วว่าเป็นผู้ระทําความผิด ซึ่งเป็นการไข

ข่าวแพร่หลายและน่าจะกระทบต่อเกียรติยศชื่อเสียงของผู้ร้องเรียน การกระทําในลักษณะดังกล่าวจึง

เป็นการเข้าข่ายการปฏิบัติที่ขัดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ โดยผู้ตรวจการ

แผ่นดินจึงมีความเห็นให้สํานักงานตํารวจแห่งชาติตรวจสอบความบกพร่อง และดําเนินการตาม

อํานาจหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับตํารวจที่ก่อให้เกิดการกระทําที่อาจเข้าข่ายอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน อีกทั้งน่าจะเป็นการฝุาฝืนต่อคําสั่งของสํานักงานตํารวจแห่งชาติในปี 2550 

   

 จากการศึกษาเกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลข้างต้น กล่าวได้ว่า ตามหลักกฎหมายว่าด้วยบุคคล

ภายใต้บทบญัญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่กล่าวว่า “สภาพบุคคลเริ่มตั้งแต่เมื่อคลอดและ

อยู่รอดเป็นทารก” ส่งผลให้บุคคลที่มีสภาพบุคคลแล้วย่อมจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม

บทบัญญัติของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติกฎหมายภายในหรือบทบัญญัติกฎหมายระหว่าง

ประเทศที่เป็นภาคี เพ่ือความมุ่งหมายที่จะการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ ทั้งนี้ สิทธิและ

เสรีภาพบางประการอาจยังคงดํารงอยู่ภายหลังจากสิ้นสภาพบุคคล จึงเกิดข้อพิจารณาเกี่ยวกับการ

กําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลในกรณีผู้ที่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์

มารดา) และ ผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพของบุคคล) ว่าจะได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถศึกษาได้ในหัวข้อลําดับถัดไป 
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 4.3.2 การก าหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 ลักษณะของการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตนั้น จะเป็น

การพิจารณาในสองส่วน ส่วนแรกคือข้อพิจารณาถึงลักษณะการมีสภาพการมีชีวิต และในอีกส่วนหนึ่ง

คือการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายที่กล่าวถึงสถานะของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต   

ซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 

  4.3.2.1 การพิจารณาถึงลักษณะการมีสภาพการมีชีวิต  

 ปัญหาในการพิจารณาเกี่ยวกับการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาว่า

เกิดขึ้นเมื่อใดนั้นมักพิจารณาจากกรณีสิทธิที่กฎหมายต้องคุ้มครองต่อทารกในครรภ์มารดาคือ สิทธิที่

จะมีชีวิตอยู่ (The right to life) ที่ปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายอาญาของนานาประเทศที่ถือว่าการ

ทําแท้งเป็นอาชญากรรมและมีโทษทางอาญา แต่เนื่องจากหญิงมีครรภ์ก็ย่อมที่จะได้รับสิทธิส่วนตัว

สามารถเลือกว่าจะตั้งครรภ์ต่อไปหรือไม่ตามที่ปรากฏประเทศที่อนุญาตให้ทําแท้งได้ไม่เป็นความผิด

กฎหมาย ซึ่งตามบทบัญญัติกฎหมายไทยถือว่าการทําแท้งเป็นความผิดและลงโทษทั้งผู้กระทําแท้ง 

และหญิงตั้งครรภ์ที่ยอมให้ทําแท้งด้วย ซึ่งการพิจารณาความผิดนี้ค่อนข้างที่จะไร้ผลโดยสิ้นเชิง

เนื่องจากหาพยานหลักฐานในการดําเนินคดีได้ยาก480 ซึ่งหากจะพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิของทารกใน

ครรภ์มารดาว่าจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายเริ่มขึ้นตั้งแต่เมื่อใด ดังปรากฏในการสรุป

แนวความคิดเห็นดังต่อไปนี้ 

 ความคิดเห็นประการที่หนึ่ง มีชีวิตทารกในครรภ์มารดาเริ่มตั้งแต่ เริ่ม

ปฏิสนธิทันทีที่ไข่และอสุจิผสมกัน ตัวอ่อนที่เกิดขึ้นถือเป็นชีวิตที่ต้องคุ้มครอง หากมีการละเมิดหรือ

ทําลายถือว่าเป็นการทําแท้งได้เกิดขึ้น ซึ่งแนวความคิดนี้ปรากฏในประเทศที่มีบทบัญญัติกฎหมาย

กําหนดความผิดเกี่ยวกับการทําแท้ง 

 ความเห็นประการที่สอง ชีวิตของทารกในครรภ์มารดาเริ่มเมื่อมีการฝังตัว

ของไข่ท่ีผสมแล้วในผนังมดลูก (Nidation) โดยกล่าวถึงการทําแท้ง (Abortion or Miscarriage) ว่ามี

ความหมายถึงการแยกตัวหรือการขับออกมาของสิ่งที่อยู่ในมดลูกของหญิงตั้งครรภ์และการตั้งครรภ์

นั้นไม่ว่าจะเป็นการพิจารณาในทางกฎหมายหรือในทางการแพทย์ก็ตาม จะไม่ถือว่ามีการตั้งครรภ์

                                           
 480 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติเวชสาธก : ความผิดฐานทําให้แท้งลูก, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราศิริ
ราช,2519), หน้า 282-319 
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ก่อนที่จะมีการฝังตัวของไข่ท่ีผสมแล้วในผนังมดลูก การให้ยาเข้าไปเพ่ือรบกวนการฝังตัวของไข่ที่ผสม

แล้ว การใส่ห่วง ก็ย่อมไม่ใช่การทําแท้ง 

 ความเห็นประการที่สาม  ชีวิตของทารกในครรภ์มารดาเริ่มจาก

ความสามารถที่จะมีชีวิต (Viability) ของทารกในครรภ์มารดา ซึ่งตามแนวความคิดนี้ได้ให้การยอมรับ

เกี่ยวกับสิทธิส่วนตัวของหญิงตั้งครรภ์ที่ต้องเคารพและคุ้มครอง โดยกล่าวว่าการคุ้ มครองสิทธิของ

ทารกในครรภ์มารดาจึงไม่ควรที่จะละเมิดต่อสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ ดังนั้นสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาจะได้รับการคุ้มครองก็ต่อเมื่ออยู่ในช่วงระยะเวลาที่ทารกนั้นโตพอที่จะสามารถมีชีวิตนอกครรภ์

มารดาได้ ซึ่งต่อมาได้มีผู้กําหนดระยะเวลาของการให้ความคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาในฐานะมี

ความเป็นมนุษย์ที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องมีลักษณะเช่นเดียวกับสภาวะของการเป็นมนุษย์คือมีการ

เจริญเติบโตของสมองที่สมบูรณ์ที่อยู่ในช่วงของระยะเวลาช่วงอายุในครรภ์ประมาณ 28 สัปดาห์ และ

ทารกนั้นสามารถที่จะมีชีวิตนอกครรภ์มารดาได้ จากความคิดเห็นดังกล่าวข้างต้นเมื่อนํามาพิจารณา

ประกอบกันแล้วส่งผลให้บทบัญญัติกฎหมายควรที่จะกําหนดการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาที่อายุ

ในครรภ์เป็นหลักเกณฑ์การพิจารณา 

 จากการศึกษาแนวความคิดทั้งสามประการข้างต้นกล่าวได้ว่าสําหรับ

ประเทศไทยนักกฎหมายไทยได้ให้ความสําคัญและอธิบายเกี่ยวกับความผิดฐานทําให้แท้งลูกภายใต้

ประมวลกฎหมายอาญาตามหลักการเริ่มชีวิตของทารกในครรภ์มารดาตั้งแต่เริ่มปฏิสนธิ เนื่องจาก

บทบัญญัติกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันถือว่าการทําแท้งเป็นอาชญากรรม จึงถือว่าการทําให้เด็ก

ตายก่อนที่จะมีสภาพบุคคลย่อมถือว่าเป็นการทําให้แท้ง โดยขอบเขตการกระทําที่เป็นความผิดฐานทํา

แท้งลูกจะสิ้นสุดลงเมื่อการกระทําความผิดฐานฆ่าคนจะเริ่มข้ึนเมื่อทารกคลอดแล้วอยู่รอดเป็นบุคคลมี

ชีวิต 

 อย่างไรก็ตามปัจจุบั นได้มีการนํ าหลักการทางชีววิทยาและทาง

วิทยาศาสตร์มาพิจารณาเกี่ยวกับการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ซึ่งกล่าวได้ว่า การปฏิสนธิหรือการผสม

ระหว่างอสุจิและไข่นั้นเกิดขึ้นบริเวณท่อนําไข่ (fallopian tube) เมื่อผสมแล้วไข่หรือตัวอ่อนจะแบ่ง

เซลล์ของตัวเองและท่อนําไข่จะหดตัวบีบไล่ตัวอ่อนเข้าไปในโพรงมดลูก ตัวอ่อนจะติดที่ผนังด้านใน

ของโพรงมดลูก และค่อยๆฝังตัวของตัวอ่อนเข้าไปในผนังมดลูก เพ่ือรับอาหารจากมารดาและ

เจริญเติบโตเป็นทารกต่อไป จึงกล่าวได้ว่าไข่และอสุจิที่จะเจริญเป็นเด็กได้นั้นจะต้องมีการฝังตัวใน

มดลูกหรือในที่ที่เหมาะสมจะเจริญเติบโตต่อไปได้ หากไม่มีการฝังตัวก็ไม่สามารถที่จะเจริญเป็นทารก
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ในครรภ์มารดาได้ต่อไป481 อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะเริ่มมีชีวิตและได้รับกา

รับรองและคุ้มครองตามกฎหมายก็ต่อเมื่อมีการฝังตัวอยู่ในผนังของมดลูกนั่นเอง 

 จะเห็นได้ว่าจากการพิจารณาเกี่ยวกับการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดา

ข้างต้นกล่าวได้ว่า เพ่ือเป็นการมุ่งหมายต่อการให้ความคุ้มครองต่อทารกในครรภ์มารดาจากการถูก

ละเมิดหรือทําลายขณะอยู่ในครรภ์มารดาจึงต้องพิจารณาการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาจาก    

การฝังตัวในมดลูกของหญิง จึงจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ซึ่งสําหรับประเทศไทยปรากฏ      

ในบทบัญญัติกฎหมายอาญาว่าด้วยการทําแท้งที่คุ้มครองต่อทารกที่ยังไม่รอดอยู่หรือยังไม่มีสภาพ

บุคคลหรือทารกคลอดไม่มีชีวิต อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการคุ้มครองโดยไม่พิจารณาถึงการมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมายซึ่งจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายมากน้อยเพียงใด

สามารถศึกษาได้ในลําดับถัดไป  

  4.3.2.2 บทบัญญัติกฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครอง    

 บทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยที่ปรากฏการพิจารณาถึงศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ที่ให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพ

การมีชีวิต อาทิ ประมวลกฎหมายอาญาประกอบกับข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ต่อไปนี้ 

   4.3.2.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา 

 เนื่องจากเกิดข้อถกเถียงกันที่ว่าชีวิตในครรภ์มารดานั้นถือเป็น

มนุษย์ที่ควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายมากน้อยเพียงใด ซึ่งตามหลักการเริ่มต้น

สภาพบุคคลหรือสภาพความเป็นมนุษย์นั้นเป็นเรื่องที่มีความสําคัญและควรได้รับการคุ้มครองสิทธิ

ต่างๆไว้ ทั้งชีวิตในครรภ์มารดาและชีวิตที่คลอดและอยู่รอดเป็นทารก โดยกล่าวว่าการเริ่มต้นของชีวิต

ไม่ใช่เริ่มต้นเมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารกมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ดังนั้นทารกในครรภ์มารดาแม้

จะยังไม่มีสภาพบุคคลก็ถือว่าเป็นชีวิตหนึ่งที่ควรจะได้รับการคุ้มครองแล้ว หากมีการกระทําที่เป็นการ

                                           
              481 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, ความหมายของทําให้แท้งลูกตามกฎหมาย, อ้างแล้ว, หน้า 105 
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ละเมิดหรือทําลายชีวิตในครรภ์มารดาย่อมที่จะมีบทลงโทษตามกฎหมาย482 ทั้งนี้ตามกฎหมายของ

ประเทศไทยในปัจจุบันได้ให้การรับรองและคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาภายใต้บทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐานทําให้แท้งลูก ซึ่งสามารถศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

 มาตรา 301 บัญญัติว่า “หญิงใดทําให้ตนเองแท้งลูกหรือยอม

ให้ผู้อ่ืนทําให้ตนแท้งลูก ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้ง

ปรับ” 

 มาตรา 302 บัญญัติว่า “ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้น

ยินยอมต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ                  

 ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย 

ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ 

 ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้อง

ระวางโทษจําคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองหมื่นบาท” 

 มาตรา 303 บัญญัติว่า “ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่

ยินยอมต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ 

 ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย 

ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปีและปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท 

 ถ้าการกระทํานั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้อง

ระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท” 

 มาตรา 304 บัญญัติว่า “ผู้ใดเพียงแต่พยายามกระทําความผิด

ตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรคแรก ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ” 

 มาตรา 305 บัญญัติว่า “ถ้าการกระทําความผิดดังกล่าวใน

มาตรา 301 และมาตรา 302  นั้นเป็นการกระทําของนายแพทย์ และ 

  (1) จําเป็นต้องกระทําเพ่ือสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 

                                           
 482 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และดาราพร ถิระวัฒน์, ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรม
เกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ, ดุลพาห 52,2 (พฤษภาคม - สิงหาคม 2548) : 10 
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  (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระทําความผิดอาญาตามที่

บัญญัติไว้ในมาตรา 276 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือ 284 

 ผู้กระทําไม่มีความผิด” 

 จากบทบบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาข้างต้นกล่าวได้ว่า 

เนื่องจากกฎหมายไทยไม่ปรากฏบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองต่อทารกในครรภ์มารดาไว้ 

ซ่ึงเมื่อพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาจึงเห็นควรที่จะพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมาย

ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการทําแท้ง ซึ่งได้ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 301-305 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาฉบับปัจจุบันของไทย ที่มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการทําแท้งและเหตุจําเป็นที่สามารถ     

ทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งจะแบ่งออกเป็น 5 ลักษณะสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้483 

 1) กรณีหญิงทําให้ตนเองแท้งลูกตามบทบัญญัติมาตรา 301 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ จากหลักเกณฑ์พิจารณาเกี่ยวกับการมีชีวิตของทารกในครรภ์

มารดาที่ถือว่าการตั้งครรภ์เริ่มขึ้นเมื่ออสุจิผสมกับไข่และเริ่มฝังตัวในผนังมดลูกแล้วนั้น ส่งผลให้เกิด

การพิจารณาเกี่ยวกับการกระทําที่ให้ทารกในครรภ์มารดาออกมาอย่างไม่มีชีวิตที่เรียกว่าแท้งลูกหรือ

การยุติการรตั้งครรภ์ (interrnuption of pregnancy) จะกระทําได้ก็ต่อเมื่ออยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าการ

ตั้งครรภ์จะต้องได้เกิดขึ้นแล้วจนกระทั่งถึงเวลาคลอดก่อนจะอยู่รอดเป็นอิสระจากครรภ์มารดา โดย

เป็นการกระทําของหญิงที่ทําให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้ อ่ืนทําให้ตนเองแท้งลูกโดยหญิงนั้น

ยินยอมและปราศจากการบังคับข่มขู่หรือหลอกลวงใดๆ อาทิ การกินยาพิษเพ่ือมีเจตนาฆ่าทารกใน

ครรภ์ หรือการยอมให้บุคคลอื่นใช้กําลังกายหรือใช้ยาฉีดเข้าร่างกายเพ่ือฆ่าลูกในครรภ์484 ทั้งนี้จะเป็น

ความผิดฐานทําให้ตนเองแท้งลูกได้นั้นจะต้องเป็นกรณีท่ีทารกในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต 

 2) การทําแท้งโดยหญิงยินยอม กล่าวคือ หากมีการทําแท้ง

ให้แก่หญิงตั้งครรภ์โดยเกิดจากความยินยอม ความสมัครใจ ไม่ถูกบังคับหรือข่มขู่หลอกลวง ซึ่งผู้ลงมือ

กระทําให้หญิงนั้นแท้งลูกจะต้องเป็นชายหรือหญิงคนอ่ืนที่ไม่ใช่หญิงตั้งครรภ์ที่ประสงค์จะทําแท้ง โดย

ผู้กระทําจะต้องมีเจตนาในการทําแท้งแก่หญิงโดยไม่มีเจตนาทําร้าย อย่างไรก็ตามหากวิธีการทําแท้ง

เป็นการทําร้ายร่างกาย อาทิ การใช้มือทุบหรือใช้เท้าถีบท้องอย่างแรง หรือการทําให้หญิงได้รับ
                                           
 483 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, หลักกฎหมาย : กฎหมายอาญาภาความผิด, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
วิญญูชน, 2560), หน้า 196-199 
 484 โปรดดู คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 566/2502 
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อันตรายสาหัส ผู้กระทําการนั้นก็ต้องรับผลหนักขึ้นตามผลธรรมดาที่เกิดขี้นและถือว่าการกระทํา

ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดหลายบทดังปรากฏความรับผิดตามบทบัญญัติมาตรา 302 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา 

 3) การทําแท้งโดยหญิงไม่ยินยอมตามบทบัญญัติมาตรา 303 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ หากบุคคลใดกระทําต่อหญิงมีครรภ์โดยมีเจตนาทําให้หญิงนั้น

แท้งลูก โดยหญิงนั้นไม่ยินยอมให้ทําแท้งให้นั้น หากการกระทําดังกล่าวเป็นเหตุให้หญิงได้รับอันตราย

สาหัสอย่างอ่ืน หรือเป็นเหตุให้หญิงนั้นถึงแก่ความตายส่งผลให้ผู้กระทํานั้นต้องรับโทษหนักขึ้น ทั้งนี้

การกระทําโดยหญิงไม่ยินยอมต่างจากกรณีมีเจตนาทําร้ายต่อหญิงจนแท้งลูกตามมาตรา 297 (5)  

 4) การพยายามทําแท้งตามบทบัญญัติมาตรา 304 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีกระทําการทําแท้งด้วยเจตนาที่จะไม่ให้ทารกในครรภ์นั้น

คลอดออกมาอย่างมีชีวิต แต่ปรากฏว่าทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิตเพียงระยะเวลาสั้นๆ485 จึงกล่าว

ได้ว่าการทําแท้งนั้นไม่บรรลุผลเป็นเพียงการพยายามเท่านั้น ส่งผลให้หญิงที่พยายามทําให้ตนเองแท้ง

ลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนทําให้ตนเองแท้งลูก ตลอดจนผู้ที่พยายามทําแท้งให้หญิงโดยหญิงนั้นยินยอมการ

กระทําดังกล่าวผู้กระทําได้รับการยกเว้นโทษตามกฎหมาย ทั้งนี้หากการทําแท้งนั้นทําให้หญิงได้รับ

อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายผู้กระทําไม่ได้รับการยกเว้นโทษตามบทบัญญัติมาตรานี้ 

 5)  การทําแท้งโดยนายแพทย์ กล่าวคือ เป็นบทบัญญัติที่       

มุ่งหมายให้มีการทําแท้งให้หญิงอย่างปลอดภัยและไม่มีความผิด โดยการกระทําของแพทย์และหญิง

ตั้งครรภ์ให้ความยินยอม หากกระทําด้วยเหตุจําเป็นที่กฎหมายกําหนดด้วยสุขภาพของหญิง หรือจาก

การกระทําความผิดอาญาเก่ียวกับเพศ สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 กรณีเหตุจําเป็นต้องกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์ 

กล่าวคือ หากหญิงนั้นตั้งครรภ์ต่อไปอาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ตนเอง ไม่ว่าจะเป็นสุขภาพทางกายซึ่ง

เป็นดุลพินิจในการวินิจฉัยของแพทย์ในเหตุจําเป็นแห่งสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์ อาทิ โรคหัวใจ โรคไต 

โรคปอด โรคเบาหวาน ทั้งนี้รวมถึงโรคที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้หากปล่อยให้ตั้งครรภ์ต่อจะเป็น

อันตราย อาทิ โรคหัดเยอรมัน โรคปัญญาอ่อนพี.เค.ยู โรคโลหิตจางชนิดกรรมพันธุ์ และโรคปัญญา

อ่อน หรือกรณีสุขภาพทางจิต   เพ่ือความมุ่งหมายช่วยชีวิตของมารดาโดยเป็นที่ยอมรับกันว่าหากมี

                                           
 485 โปรดดู คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 677/2510 
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การตั้งครรภ์ต่อไปอาจจะทําให้หญิงนั้นถูกทําลายทั้งทางกายหรือจิตใจ ศาลจึงพิจารณาและยอมรับว่า

ความจําเป็นทางสุขภาพจิตเป็นส่วนหนึ่งของสุขภาพหญิงและเป็นเหตุให้ทําแท้งได้ตามบทบัญญัติ

กฎหมายมาตรานี้486 ดังนั้นจากคําว่าสุขภาพของหญิงจึงมีความหมายรวมทั้งสุขภาพทางกายและ

จิตใจก็เป็นได้487 

 กรณีเหตุจําเป็นเพราะหญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระทําความผิด

อาญาเก่ียวกับเพศจากการถูกข่มขืน กระทําชําเรา รวมทั้งกรณีการจัดหาหญิงหรือพาหญิงไปเพ่ือการ

อนาจาร โดยบทบัญญัติกฎหมายอาญามีความมุ่งหมายที่ตระหนักถึงความรู้สึกของหญิงผู้เคราะห์ร้าย

จึงอนุญาตให้มีการทําแท้งได้โดยการกระทําของแพทย์เท่านั้นและถือว่าการกระทําดังกล่าวของแพทย์

เป็นการทําแท้งที่โดยไม่ผิดกฎหมาย488 โดยไม่ต้องคํานึงหรือวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นเหตุจําเป็น

เนื่องจากสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์ตามมาตรา 305 (1) ข้างต้น ทั้งนี้หากเหตุสําคัญผิดว่าหญิงตั้งครรภ์

เนื่องจากการกระทําความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ แม้ว่าจะเกิดโดยความประมาทของแพทย์ก็ไม่ต้องรับ

ผิดเพราะการทําแท้งให้หญิงโดยประมาทไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด  

 จะเห็นได้ว่าการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ

ความผิดต่อการทําแท้งและเหตุจําเป็นที่ชอบด้วยกฎหมายข้างต้นแล้วนั้นพบว่าบทบัญญัติประมวล

กฎหมายอาญาของไทยมีรากฐานและแบบแผนมาจากกฎหมายสวิสที่กําหนดให้การทําแท้งเป็น

ความผิดอาญา แต่สามารถยอมให้สามารถทําแท้งได้ตามกรณีความจําเป็นที่กฎหมายกําหนดเพ่ือ

วัตถุประสงค์ในการช่วยชีวิตหรืออนามัยของมารดา489 ซึ่งอยู่ภายใต้มูลเหตุจําเป็นในเรื่องการทําแท้ง

ได้เป็นเรื่องของผลประโยชน์ของสองสิ่งที่มีความขัดแย้งกัน การเลือกทําลายประโยชน์ที่ด้อยกว่าเพ่ือ

รักษาประโยชน์ที่เหนือกว่าและเป็นทางเลือกเดียวนั้นถือว่าเป็นการกระทําที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

จากหลักการข้างต้นเห็นได้ว่าประเทศไทยได้ตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา

                                           
 486 สุพจน์ เช้ือประกอบกิจ, สิทธิในการทําแท้งของหญิงมีครรภ์ติดเช้ือเอดส์, (วิทยานิพนธ์ ปริญญานิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2546) , หน้า 218 
 487 จิตติ ติงศภัทิย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 3 และภาค 3, พิมพ์ครั้งที่ 7, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแพ่งเนติบัณฑิตยสภา, 2553), หน้า 2262 
 488 พินิจ ทิพย์มณี ,  รายงานผลการวิจัย  :  กฎหมายทําแท้งในกรณีที่ มารดามีปัญหาทางจิต , 
(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548), หน้า 14-15 
 489 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, เหตุทําแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมาย : ปัญหาและการแก้ไข, วารสารนิติศาสตร์ 19, 
2, (มิถุนายน 2532), หนา้ 70-71 
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ไม่ให้ถูกละเมิดในสิทธิที่จะมีชีวิตได้โดยภายใต้บทบัญญัติกฎหมายอาญาทั้งนี้ยังมีการกําหนดความรับ

ผิดในการกระทําดังกล่าวอีกด้วย สะท้อนให้เห็นถึงการตระหนักในความมีคุณค่าของทารกในครรภ์

มารดาว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่เรียกว่ามนุษย์ผู้หนึ่งที่กฎหมายควรจะให้การเคารพและคุ้มครองในศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของเขาเหล่านั้น แม้ว่าจะมีการอนุญาติให้ทําแท้งได้ตามความจําเป็นอย่างไรก็ตาม

ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่กําหนดการปฏิบัติเกี่ยวกับการทําแท้งด้วยเหตุจําเป็นดังกล่าว

ตามข้อบังคับแพทยสภา ซึ่งจะกล่าวได้ในลําดับถัดไป      

   4.3.2.2.2 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ยุติการตั้งครรภ์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 

 จากบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดเหตุจําเป็นในการ

ทําแท้งโดยหญิงยินยอมไม่เป็นความรับผิดแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 นั้น พบว่า

คณะกรรมการแพทยสภาได้ออกข้อบังคับเกี่ยวกับผู้ที่ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ปฏิบัติเกี่ยกับการยุติ

การตั้งครรภ์ทางการแพทย์ที่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ที่ปรากฏ

บทบัญญัติเก่ียวกับการจํากัดสิทธิ และเสรีภาพภายใต้รัฐธรรมนูญซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 ข้อที่ 5 บัญญัติว่า “การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตาม

มาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้เป็นไปตามเง่ือนไขดังนี้ 

  (1) เป็นกรณีจําเป็นต้องกระทําเนื่องจากปัญหาสุขภาพ

ทางกายของหญิงตั้งครรภ์ หรือ 

  (2) เป็นกรณีจําเป็นต้องกระทําเนื่องจากปัญหาสุขภาพ

ทางจิตของหญิงตั้งครรภ์ ซึ่งจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่

ผู้กระทําการยุติการตั้งครรภ์ อย่างน้อยหนึ่งคน 

 ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่า

ทารกในครรภ์ มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะ

เป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะนําทางพันธุ

ศาสตร์ (Genetic Counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระทําการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน ให้ถือว่าหญิงตั้งครรภ์นั้นมีปัญหา

สุขภาพจิตตาม (2) 
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 ทั้งนี้ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหา

สุขภาพทางกายหรือทางจิต และต้องมีการบันทึกการตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชระเบียนเพ่ือเป็น

หลักฐาน” 

 จากข้อบังคับข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นข้อบังคับสําหรับการยุติการ

ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 (1) จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขเพ่ือสุขภาพของหญิงผู้ตั้งครรภ์ 

โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขเป็นการกระทําเพ่ือความจําเป็นเนื่องมาจากเหตุปัญหาสุขภาพทางกายและเมื่อ

ได้รับการตรวจและวินิจฉัย ปรึกษา แนะนําทางด้านพันธุศาสตร์พบว่ามีปัญหาสุขภาพจิต (ภาวะ

เครียดอย่างรุนแรงเนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหา อาทิ มีความเสี่ยงที่จะมีความพิการ มีความ

เสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างรุนแรง) ซึ่งต้องได้รับการับรองและเห็นของจากผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรม และต้องมีการบันทึกการตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชระเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน

ประกอบการยุติการตั้งครรภ์ด้วยเหตุจําเป็นดังกล่าวด้วย 

 ข้อที่ 6 บัญญัติว่า “การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตาม

มาตรา 305 (2) แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น ต้องมีหลักฐานหรือข้อเท็จจริงอันควรเชื่อได้ว่า หญิง

ตั้งครรภ์เนื่องมาจากการกระทําความผิดอาญาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 305 (2) แห่งประมวล

กฎหมายอาญา” 

 จากข้อบังคับข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นข้อบังคับสําหรับการยุติการ

ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 (2) ที่มีสาเหตุมาจากการกระทําความผิดอาญาฐานข่มขืน 

การกระทําชําเรา กรณีถูกจัดหาหรือพาไปเพ่ือการอนาจารนั้นจะต้องปรากฏหลักฐานหรือข้อเท็จจริง

แห่งสาเหตุดังกล่าวมาประกอบการพิจารณาเพื่อยุติการตั้งครรภ์ด้วย 

 ข้อที่ 7 บัญญัติว่า “การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามข้อ 

5 และข้อ 6 ต้องกระทําในสถานพยาบาลดังต่อไปนี้ 

  (1) โรงพยาบาลหรือหน่วยงานของรัฐที่ให้การบริการรับ

ผู้ปุวยไว้ค้างคืนหรือสถานพยาบาลเวชกรรมที่มีเตียงรับผู้ปุวยไว้ค้างคืนตามกฎหมายว่าด้วย

สถานพยาบาล ทั้งนี้โดยสามารถปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ได้ตามความ

เหมาะสม 

  (2) คลินิกเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยสถานพยาบาล 

โดยสามารถปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ที่อายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์” 
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 จากข้อบังคับข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นข้อบังคับที่กําหนดเกี่ยวกับ

สถานที่ในการยุติการตั้งครรภ์ไว้ 2 กรณีคือ กรณีแรกไม่กําหนดระยะเวลาอายุครรภ์โดยแพทย์จะ

พิจารณาตามความเหมาะสม สามรถปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในโรงพยาบาลหรือ

หน่วยงานของรัฐ หรือสถานพยาบาลเวชกรรมที่มีเตียงรับผู้ปุวยไว้ค้างคืนตามกฎหมายว่าด้วย

สถานพยาบาล และกรณีมีการกําหนดระยะเวลาอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์สามารถปฏิบัติเกี่ยวกับ

การยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในคลินิกเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยสถานพยาบาล 

 จึงกล่าวได้ว่าข้อบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ข้างต้น

เป็นการกระทําที่มีบทบัญญัติกฎหมายให้สามารถกระทําได้ โดยอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ว่าหญิงตั้งครรภ์

ยินยอมและภายใต้การกระทําของแพทย์เท่านั้น ซึ่งมีการกําหนดเกี่ยวกับเงื่อนไขกรณีจําเป็นจาก

ปัญหาต่างๆ อย่างละเอียดตลอดจนมีข้อบ่งชี้ที่ชัดเจนจากแพทย์และการกําหนดสถานที่ ระยะเวลา

อายุครรภ์ในการปฏิบัติการยุติการตั้งครรภ์ตามสถานที่ท่ีกําหนด ทั้งนี้หากจะมีการยุติการตั้งครรภ์ตาม

เหตุจําเป็นได้นั้นต้องผ่านกระบวนการขั้นตอนพิจารณาอย่างละเอียดถี่ถ้วนเพ่ือปูองกันข้อผิดพลาด

อย่างร้ายแรงที่อาจเกิดขึ้น จึงสะท้อนให้เห็นได้ว่าแม้จะเป็นการยุติการตั้งครรภ์หรือที่เรียกว่าการทํา

แท้งซึ่งเป็นละเมิดสิทธิจะมีชีวิตและทําลายทารกในครรภ์มารดาก็ตาม แต่เมื่อตระหนักถึงดุลยภาพ

ของความปลอดภัยและความจําเป็นระหว่างทารกในครรภ์มารดา และหญิงตั้งครรภ์แล้วการทําแท้ง

ด้วยเหตุนี้ก็ยังมีการกําหนดระยะเวลาอายุครรภ์ 12 สัปดาห์เพ่ือให้สิทธิแก่ทารกในครรภ์มารดาจะมี

ชีวิตและเจริญเติบโตเป็นทารกคุณค่าในความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์ก็ยังคงดํารงอยู่ภายหลัง

ระยะเวลาดังกล่าวได้     

 4.3.3 การก าหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลจากการตาย  

 การศึกษาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อกําหนดสถานะ

ของสภาพบุคคลกรณีผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายนั้น เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจใน

ประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้นจะทําการศึกษาเกี่ยวกับบริบทต่างๆ ของการตาย ซึ่งประกอบด้วยการ

นิยามความหมายเกี่ยวกับศพ ข้อพิจารณาสถานะของศพว่าเป็นทรัพย์หรือไม่ และสถานะของศพต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าได้รับการรับรองและคุ้มครองมากน้อยเพียงใด ซึ่งสามารถศึกษาได้ต่อไปนี้ 
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  4.3.3.1 การนิยามความหมายเกี่ยวกับศพ 

 จากการกํ าหนดคํ านิ ย ามความหมายของศพตามพจนานุ กรม

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวว่า “ศพ” มีความหมายถึง ซากผี หรือร่างคนที่ตายแล้ว490 

จากความหมายข้างต้นกล่าวได้ว่า ศพ มีความหมายถึง ร่างของคนตาย หรืออีกนัยหนึ่งจะเป็นศพได้ก็

ต่อเมื่อบุคคลนั้นได้เสียชีวิตแล้ว 

 สําหรับความหมายของคําว่า “การตาย” นั้นในความหมายทั่วไปย่อมมี

ความหมายถึง การที่บุคคลสิ้นใจ โดยพิจารณาจากการหมดลมหายใจเป็นหลัก ซึ่งการตายอาจเกิดขึ้น

ได้หลายสาเหตุ อาทิ การตายจากธรรมชาติ จากความเจ็บปุวย จากอุบัติเหตุ จากการฆ่าตัวตาย หรือ

จากการฆาตกรรม หากสาเหตุดังกล่าวได้ก่อให้เกิดการหมดลมหายใจของบุคคลแล้วนั้นย่อมถือว่า

บุคคลนั้นได้ถึงแก่ความตายแล้ว  

 จะเห็นได้ว่าจากการศึกษาคํานิยามของศพและการตายข้างต้นแล้วนั้น 

พบว่าการให้คํานิยามความหมายทั่วไปของคําว่าศพ มีความหมายถึง ร่างกายของบุคคที่ตายแล้ว โดย

ไม่พิจารณาหรือตระหนักได้ว่าการตายนั้นเกิดข้ึนด้วยสาเหตุและวิธีการใดๆ ผู้ตายนั้นจะมีสภาพบุคคล

ทางกฎหมายเกิดขึ้นแล้วหรือไม่ หากเป็นสิ่งที่แสดงออกและเชื่อถือได้ว่าผู้นั้นได้หมดลมหายใจแล้ว 

ร่างกายหรืออวัยวะของผู้นั้นอาจเรียกได้ว่า “ศพ” นอกจากการให้ความหมายข้างต้นแล้วศพยัง

หมายความรวมถึง สภาพของศพ อาทิ การที่หนังสือพิมพ์พาดหัวข่าวเกี่ยวกับกรณีศพถูกหั่นเหลือแต่

แขนและขา เศษชิ้นเนื้อ กระดูก หรือซากศพทารกก็ตาม ไม่ว่าในขณะที่ตายหรือพบเจอจะปรากฏ

ลักษณะทางร่างกายเช่นใดก็ตาม ตามความเข้าใจของคนท่ัวไปก็เรียกว่าศพเช่นเดิม491 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับการนิยามความหมายของศพในแง่มุมของ

ความหมายทั่วไปแล้วนั้นพบว่าแง่มุมทางการแพทย์ได้มีการกําหนดคํานิยามความหมายของคําว่าศพ 

โดยการพิจารณาจากการตายของบุคคลเป็นหลักเช่นเดียวกับการนิยามความหมายข้างต้น โดยสําหรับ

ประเทศไทยได้อาศัยหลักเกณฑ์ทางการแพทย์มาประกอบการพิจารณาวินิจฉัยที่เรียกว่า “เกณฑ์

                                           
 490 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, หน้า 1136 
 491 ณวภา รุจิกัณฑะ, สถานะและปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับศพและช้ินส่วนของศพ, อ้างแล้ว, หน้า 10-
11 
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สมองตาย” ซึ่งแพทยสภาเป็นผู้กําหนดหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัย โดยการพิจารณาเกี่ยวกับสมองตาย

นั้นสามารถแยกได้ 2 ประเด็น492  

 ประเด็นที่หนึ่ง กรณีสมองตายที่เกิดจากจากภาวะสมองส่วนบนเสียหาย

หรือตาย ซึ่งเป็นสมองในส่วนที่เกี่ยวกับความรู้สึก ส่งผลให้ผู้ที่อยู่ในภาวะเช่นนี้ไม่ถือว่าถึงแก่ความตาย

และสามารถดํารงชีวิตอยู่ได้ แต่จะไม่สามารถรับรู้ความรู้สึกต่างๆ ได้หรือที่เรียกว่าภาวะผัก ( a 

vegetable existence) หรือเจ้าชายนิทรา โดยสาเหตุของผู้ที่อยู่ ในภาวะเช่นนี้มักเกิดจากการ

เจ็บปุวยเป็นโรค หรืออุบัติเหตุที่ได้รับความกระทบกระเทือนอย่างร้ายแรงต่อระบบสมอง ด้วยเหตุที่ผู้

ที่อยู่ในภาวะเช่นนี้ยังสามารถที่จะแสดงอาการที่เกิดจากปฏิกิริยาตอบสนองอัตโนมัติของระบบ

ประสาท อาทิ สามารถหายใจได้เอง กะพริบตาหรือหาวได้ ส่งผลให้ผู้ปุวยกลุ่มนี้จึงไม่เข้าลักษณะตาม

ประกาศของแพทยสภาว่าด้วยการตายของบุคคล 

 ประเด็นที่สอง กรณีสมองตายเกิดจากภาวะสมองส่วนล่างหรือแกนสมอง

ตาย ซึ่งแกนสมองส่วนล่างนี้ถือเป็นหัวใจของสมอง ทําหน้าที่เป็นส่วนควบคุมระบบการหายใจของ

มนุษย์ ผู้ที่อยู่ในภาวะเช่นนี้จะไม่สามารถหายใจได้เองจะต้องใช้เครื่องช่วยหายใจตลอดเวลา ไม่มี

ความรู้สึกหรือปฏิกิริยาตอบสนองอัตโนมัติโดยระบบประสาทอย่างเช่นกรณีภาวะสมองส่วนบน

เสียหายหรือตาย ซึ่งภาวะแกนสมองตายนี้ส่งผลให้สามารถเสียชีวิตได้อย่างรวดเร็วภายใน 2-3 วัน ซึ่ง

สาเหตุที่ทําให้เกิดภาวะแกนสมองตายเกิดได้จากอุบัติเหตุเท่านั้น 

 จากหลักเกณฑ์การพิจารณาเกี่ยวกับแกนสมองตายข้างต้นกล่าวได้ว่า    

การตายของบุคคลจะกลายเป็นศพก็ต่อเมื่ออยู่ในภาวะแกนสมองตายเท่านั้น ดังปรากฏในข้อบังคับ

แพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมที่กล่าวว่า “การตายของบุคคล” มีความ

หมายถึง บุคคลอยู่ในสภาวะที่ระบบการไหลเวียนเลือดและระบบการหายใจหยุดทํางาน โดยไม่

สามารถกลับคืนได้อีก หรืออยู่ในสภาวะแกนสมองตาย คือการที่แกนสมองถูกทําลายจนสิ้นสุดการ

ทํางานโดยสิ้นเชิงตลอดไปและส่งผลให้เสียชีวิตในเวลาต่อมา493 จากความหมายเกี่ยวกับการตายของ

                                           
 492 อิทธิพร คณะเจริญ, บทสัมภาษณ์ร่างประกาศแพทยสภา เรื่องหลักเกณฑ์และวิธีการวินิจฉัยสมองตาย
เมื่ อวันที่  14 พฤศจิกายน 2552, [ออนไลน์ ] , 20 เมษายน 2560, แหล่งที่ มา 
http://www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1258201567&catid=04 
 493 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมว่าการตายของบุคคล ,ราชกิจจา
นุเบกษา, 16 มกราคม 2551  
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บุคคลข้างต้นสรุปได้ว่าการเป็นศพในมุมมองทางการแพทย์นั้นคือการที่บุคคลตกอยู่ในภาวะของแกน

สมองตายตามหลักเกณฑ์ข้อบังคับของแพทยสภากําหนดไว้ โดยประเทศไทยการถือหลักเกณฑ์สมอง

ตายเป็นไปตามข้อบังคับทางการแพทย์โดยไม่มีการบัญญัติเป็นกฎหมายแต่อย่างใด ดังนั้นการตายเป็น

ปัญหาข้อเท็จจริงทางการแพทย์ ไม่ใช่ทางกฎหมาย494  

 จากการพิจารณาการนิยามความหมายทั่วไปและแง่มุมทางการแพทย์แล้ว

นั้น พบว่าสําหรับการนิยามความหมายของศพในแง่มุมของกฎหมายนั้นสามารถพิจารณาได้ว่า แม้ไม่

ปรากฏบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการนิยามความหมายของศพในแง่มุมกฎหมายที่ชัดเจน ตลอดจน

ไม่มีกฎเกณฑ์การวินิจฉัยเกี่ยวกับความตายปรากฏในทางกฎหมาย แต่หากพิจารณาในเรื่องที่เกี่ยวกับ

การเกิดการตายนั้นปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 ที่บัญญัติว่า “สภาพ

บุคคลย่อมเริ่มแต่เม่ือคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก และสิ้นสุดลงเมื่อตาย” จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าว

ได้ว่าเป็นการกําหนดเรื่องของการสิ้นสภาพบุคคลเท่านั้น ซึ่งได้มีการกําหนดเชื่อมโยงไปพิจารณา

ประกอบกับการกําหนดการนิยามความหมายโดยทั่วไปและในทางการแพทย์ โดยกล่าวว่า “เมื่อตาย” 

มีความหมายว่าตายแล้วก็กลายเป็นศพเช่นกัน  จากปัญหาข้างต้นส่งผลให้นักกฎหมายจะต้องตีความ

เกี่ยวกับการวินิจฉัยการตายตามความเข้าใจของตนเอง อ้างอิงจากความเห็นของนักวิชาการ หรือนัก

กฎหมายท่านอื่นๆ  หรืออ้างอิงจากหลักเกณฑ์การวินิจฉัยทางการแพทย์ประกอบย่อมทําให้การนิยาม

ความหมายและการตีความอาจมีความคลาดเคลื่อนได้  

 ความคลาดเคลื่อนของการนิยามความหมายและการตีความก่อให้เกิด

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับศพของบุคคลต่อการมีสภาพบุคคลว่าร่างกายของคนที่ตายแล้วจะถือว่าเป็นศพได้

จะต้องเป็นร่างของบุคคลที่มีสภาพบุคคลและเสียชีวิตลงเท่านั้นหรือไม่นั้น พบว่ามีนักวิชาการได้ให้

ความเห็นในประเด็นดังกล่าวไว้ว่า การจะเป็นศพได้นั้นต้องมีการเกิดหรือมีการคลอดก่อน หากไม่มี

องค์ประกอบข้างต้นแล้วก็ยังไม่สามารถตายได้ เมื่อไม่สามารถตายได้ก็ไม่เป็นศพ หากไม่เคยมีสภาพ

บุคคลมาก่อนอย่างเช่นกรณีทารกในครรภ์มารดาแม้ว่าจะยังมีลมหายใจ และยังดิ้นอยู่แต่ไม่สามารถ

อยู่ได้ตามลําพัง ส่งผลให้ซากของทารกที่เกิดจากการทําแท้ง หรือทารกที่คลอดออกมาในลักษณะไม่มี

                                           
 494 วิศิษฎ์ ฐิตวัฒน์, นิติเวชศาสตร์และกฎหมายการแพทย์ : ภาวะแกนสมองตายและการปลูกถ่ายอวัยวะ, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า 193 
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ชีวิตจะไม่เรียกว่าศพ แต่เรียกว่า “ซาก”495 ทําให้เมื่อมีการกระทําความผิดต่อทารกที่ยังไม่มีการคลอด

หรือยังไม่มีสภาพบุคคลก็ไม่ถือว่าเป็นความผิดที่ได้กระทําต่อศพเป็นเพียงความผิดเกี่ยวกับการทําแท้ง

เท่านั้น  

 อย่างไรก็ตามเนื่องจากสภาพบุคคลเป็นเพียงการกําหนดการให้สิทธิตาม

กฎหมายแพ่งเท่านั้น แต่กฎหมายควรที่จะให้ความคุ้มครองแก่คุณค่าของการมีชีวิตตั้งแต่อยู่ในครรภ์

มารดา ดังนั้นแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะยังไม่คลอดหากถึงแก่ความตายก่อนก็สามารถที่จะเป็นศพ 

และได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายอาญา496และได้รับการเคารพในศักดิ์ศรีของ

ความเป็นมนุษย์ตามหลักการสิทธิมนุษยชนได้เช่นกัน      

  4.3.3.2 ข้อพิจารณาสถานะของศพตามบริบทกฎหมายไทย  

 เนื่องจากร่างกายของมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจถือเอาได้จึงไม่ใช่ทรัพย์ตาม

กฎหมาย แต่เมื่อบุคคลสิ้นสภาพบุคคลลงส่งผลให้สิทธิเสรีภาพ และหน้าที่ต่างๆ หมดลงและร่างกายก็

แปรสภาพกลายเป็นศพ ซึ่งหากพิจารณาต่อว่าเมื่อผู้ตายเสียชีวิต ศพไม่ได้สิ้นสภาพหรือสูญสลายไป

ในทันที แต่กลับสามารถคงอยู่สภาพได้ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง โดยอาศัยกระบวนการที่มีความ

เจริญก้าวหน้าทางการแพทย์ และวิวัฒนาการทางด้านเทคโนโลยีทางการแพทย์ช่วยให้ศพสามารถที่

จะคงสภาพได้ในระยะเวลาที่มากขึ้น และสามารถนําไปใช้ประโยชน์ได้อีกในหลายๆ เรื่อง จึงเกิด

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับศพว่ามีสถานะตามกฎหมายเป็นทรัพย์หรือทรัพย์สินหรือไม่ และศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ต่อศพจะได้รับการรับรองและคุ้มครองเพียงใด ซึ่งสามารถพิจารณาได้จากแนวความคิดเห็น

ของนักวิชาการและนักกฎหมายดังต่อไปนี้497 

 ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ กล่าว่า “ ร่างกายของมนุษย์ไม่เป็นทรัพย์ 

แม้แต่ส่วนที่ขาดหลุดจากร่างกายหรือศพมนุษย์ ก็ไม่เป็นทรัพย์เช่นเดียวกัน ศพจะกลายเป็นทรัพย์ก็

                                           
 495ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ปกิณกะกฎหมาย : มันเป็นกรรมเวรของเณรแอ, วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 4, 25 (2538) : 811 
 496เอมวิกา กิติมา, ความรับผิดทางอาญา กรณีการกระทําความผิดต่อศพ, อ้างแล้ว, หน้า 171 
 497ณวภา รุจิกัณหะ, สถานะและปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับศพและช้ินส่วนของศพ ,อ้างแล้ว, หน้า 48-
50 
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ต่อเมื่อมีผู้ถือเอา เช่น การที่ได้มีการอุทิศศพให้กับสถานพยาบาล ไม่ใช่ศพที่ตั้งทําพิธีกรรมอยู่ในบ้าน

ก่อนที่จะเผาหรือฝัง ไม่เป็นศพที่มีผู้ถือเอา”498 

 ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช กล่าวว่า “การที่อะไรจะเป็น

ทรัพย์สินหรือไม่นั้นเห็นควรจะต้องวินิจฉัยกันตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 99 (มาตรา 138 ปัจจุบัน)    

โดยประกอบด้วยสารสําคัญคือ จะต้องอาจมีราคาและถือสิทธิเอาได้ ซึ่งหากเป็นกรณีที่มีการตัดแขน

ตัดขาศพไม่มีญาติได้ขายให้แก่โรงพยาบาล และโรงพยาบาลรับซื้อไว้สําหรับใช้ทําการศึกษาค้นคว้า     

ก็อาจเป็นอีกเรื่องหนึ่ง ซึ่งพอจะถือได้ว่าศพเป็นของที่อาจมีราคาซื้อขายกัน การที่โรงพยาบาลรับซื้อไว้

และยึดถือหวงแหน ก็พอจะพิจารณาได้ว่าศพนั้นเป็นทรัพย์สินตามความในบทบัญญัติมาตรานี้ได้ 

อย่างไรก็ตามหากเป็นกรณีศพชนิดที่ไม่ใช่ของซื้อของขายดังกล่าวมา แต่ตัวผู้ตายยกให้โดยไม่ได้เรียก

เอาราคาค่างวดอะไร ย่อมเป็นการยากท่ีจะปรับเอาเป็นทรัพย์สินตามมาตรานี้”499 

 ศาสตราจารย์ บัญญัติ สุชีวะ กล่าวว่า “มนุษย์เรา แม้จะมีรูปร่าง แต่ก็ไม่

อาจมีราคาซื้อขายกันได้ ศพมนุษย์ที่ดองไว้เพ่ือประโยชน์ในการศึกษาของนักเรียนแพทย์ย่อมมีราคา

และถือเอาได้จึงเป็นทรัพย์ สําหรับกรณีศพของมนุษย์โดยทั่วๆ ไปนั้น หากมีญาติพ่ีน้องที่ยังให้การหวง

แหนไว้เพ่ือพิธีกรรมทางศาสนา กราบไหว้บูชาแล้วนั้นย่อมถือว่ามีราคาได้ จึงเป็นทรัพย์ แต่หากเป็น

กรณีศพที่ไม่มีญาติไม่มีผู้ใดประสงค์จะหวงแหนเก็บรักษาไว้ก็ย่อมไม่มีราคา จึงไม่ใช่ทรัพย”์500 

 ศาสตราจารย์ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ กล่าวว่า “ศพหรืออวัยวะส่วนใด

ส่วนหนึ่งของผู้ตาย ไม่น่าจะถือเป็นมรดก เพราะไม่ใช่ทรัพย์สินของผู้ตาย เนื่องจากการตายของผู้ตาย

ถึงแม้จะเป็นทรัพย์สินของผู้ตายขายบุคคลอ่ืนไว้ก่อนตาย ก็ยังไม่ใช่ทรัพย์มรดกเพราะเกิดจากการตาย

ของผู้ตาย แต่เงินที่ได้จากการขายศพหรือสิทธิที่ได้รับเงินจากการขาย รวมทั้งหนี้ส่งศพหรืออวัยวะ

ของผู้ตาย เป็นสิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่ผู้ตายได้ก่อไว้ประการหนึ่ง จึงสามารถที่จะตกทอดเป็นมรดกได้ 

                                           
 498 จิตติ ติงศภัทิย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 3 และภาค 3, พิมพ์ครั้งที่ 7, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแพ่งเนติบัณฑิตยสภา, 2553), หน้า 522-523 
 499 เสนีย์  ปราโมทย์ ,  ม .ร .ว . ,  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิขย์  ว่ าด้ วยครอบครั วมฤดก, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2508), หน้า 427 
 500 บัญญัติ สุชีวะ, “ความหมายของประเภทของทรัพย์และทรัพย์สิน”, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมาย
ว่าด้วยทรัพย์สิน, พิมพ์ครั้งท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2529), หน้า 7 
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อย่างไรก็ตามแม้ศพจะไม่ใช้ทรัพย์มรดกของผู้ตายก็อาจทําพินัยกรรยกศพให้ใครก็ได้เพราะพินัยกรรม

อาจกําหนดการเผื่อตายในการต่างๆ อันจะก่อให้เกิดผลบังคับในทางกฎหมายได้เพ่ือคนตาย”501 

 ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย กล่าวว่า “ศพและส่วนของร่างกายที่

ติดกับศพย่อมไม่ใช่ทรัพย”์502 

 ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร กล่าวว่า “ทรัพย์ตามความหมายของ

บทบัญญัติกฎหมายอาญา หมายความรวมถึงศพ หรือส่วนของศพด้วย แต่ไม่หมายความรวมถึง

ร่างกายหรือส่วนของร่างกายมนุษย์ที่ยังมีชีวิตอยู่ อย่างไรก็ตามพบว่ายังมีปัญหาในการพิจารณาใน

ประเด็นที่เก่ียวเนื่องกับเจตจํานงในการครอบครองว่ามีหรือไม่มากน้อยเพียงใด”503  

 รองศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ กล่าวว่า “ไม่ว่าศพจะเป็น

ทรัพย์หรือไม่ ศพก็ไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการลักทรัพย์หรือทําให้เสียทรัพย์ได้ เพราะขณะกลายเป็นศพ

ยังไม่มีใครเข้าถือกรรมสิทธิ์และการครอบครอง ศพจึงเป็นเสมือนใบไม้ใบหญ้าที่ร่วงหล่นลงบนพ้ืนดิน

ตามธรรมชาติ แม้จะเป็นวัตถุที่มีรูปร่างเป็นทรัพย์ ตราบเท่าที่ยังไม่มีการเข้าหวงกันเป็นกรรมสิทธิ์      

ก็ไม่เป็นวัตถุแห่งการกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ใครจะเก็บเอาไปหรือทําลายเสียหรือนําไปใช้

ประโยชน์อย่างใดก็ได้ ต่อเม่ือมีการยึดถือเอาแล้ว เช่น ศพของซีอุย ถ้าใครจะมาเอาไปหรือทําลายเสีย 

ย่อมเป็นการลักทรัพย์หรือทําให้เสียทรัพย์แล้วแต่กรณี”504 

 อาจารย์กนก อินทรัมพรรย์ กล่าวว่า “ในระยะหลังศพที่นักศึกษาแพทย์

จะนํามาใช้เป็นอาจารย์ใหญ่ไม่พอ เนื่องจากว่าตามปกติประเพณีของเรามักจะไม่ยอมให้เอาศพ      

ของญาติผู้ใหญ่หรือว่าญาติหรือลูกหลานเราไปทําอย่างนี้ เรามักจะจัดการศพตามประเพณีไม่ว่าโดย

ฌาปนกิจ หรือโดยการฝัง ศพที่ใช้อยู่ในโรงเรียนแพทย์ขณะนี้ไม่พอ คนบริจาคหรือศพอนาถาซึ่งไม่มี

ญาติมารับไปก็ไม่พอจะต้องทําการสั่งซื้อศพจากต่างประเทศมาเพ่ือให้นักเรียนแพทย์ใช้ในการศึกษา 

                                           
 501 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วยมรดก, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุง
เพทมหานคร : สํานักพิมพ์นิติธรรม, 2537), หน้า 25-26 
 502 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพิ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 264 
 503 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพิ์วิญญูชน, 
2545), หน้า 227 
 504 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, มุมองใหม่ในกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2556) , 
หน้า 125 
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จากสถานการณ์ข้างต้นในจุดนี้เรียกได้ว่า ศพเป็นทรัพย์แน่นอน แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นกรณีของศพ

โจร ไม่มีญาติ ไม่มีใครสนใจ หรือหวงแหนรักษา ท่านอาจารย์บัญญัติ สุชีวะได้กล่าวว่าอาจจะไม่ใช่

ทรัพย์ได้ แต่ผมเองกลับคิดต่างว่าการเป็นทรัพย์หรือไม่เป็นทรัพย์ไม่น่าจะพิจารณาจากกรณีที่ว่ามีใคร

เข้าไปสนใจหรือไม่ มีใครเข้าไปยึดถือหรือไม่ เพราะกฎหมายใช้เพียงแต่คําว่าอาจถือเอาได้เท่านั้นของ

บางอย่างอาจจะไม่มีใครยึดถือหรือยังไม่มีการถือแต่อาจถือเอาได้ ก็เป็นทรัพย์อย่างหนึ่ง อย่างกรณีศพ

ไม่มีญาตินั้น หากพิจารณาว่าถ้าญาติพ่ีน้องไม่มาดูแลแล้วถือว่าไม่ใช่ทรัพย์ ก็จะก่อให้เกิดปัญหาตาม

ขึ้นมามากมายว่าจะต้องปล่อยเวลาให้ผ่านไปเท่าไร ก่อนที่ญาติพ่ีน้องจะมา ถ้าญาติพ่ีน้องไม่มาดูแล้ว

ถึงจะไม่ใช่ทรัพย์แล้วก่อนนั้น เช่น คนเหนือถูกวิสามัญฆาตกรรมที่ทางใต้ ญาติพ่ีน้องทางเหนือเขาไม่มี

โอกาสทราบเลยไม่มีโอกาสเข้ามาแสดงการเป็นผู้มีอํานาจในการจัดทําและรับศพไปจัดการตาม

ประเพณี ก็จะเกิดช่องว่างข้ึนได้”505 

 จากการศึกษาถึงสถานะของศพว่าเป็นทรัพย์ตามกฎหมายหรือไม่จาก

แนวความคิดเห็นข้างต้นสามารถกล่าวได้ว่า ศพจะเป็นทรัพย์ก็ต่อเมื่อมีผู้ประสงค์จะเข้าถือเอาหรือ

หวงแหน กราบไหว้บูชาหรือนําไปใช้ประโยชน์ได้ แต่หากศพนั้นไม่มีผู้ใดประสงค์เข้าถือเอาหรือหวง

แหนเอาไว้ ย่อมไม่เป็นทรัพย์ ส่งผลให้หากกรณีศพไม่เป็นทรัพย์มรดกอันจะตกทอดแก่ทายาท เพราะ

ศพเกิดข้ึนมาจากการตายของเจ้ามรดกเอง อย่างไรก็ตามความคิดเห็นในประเด็นนี้ก็ยังไม่เป็นที่ชัดเจน

เกี่ยวกับสถานะของศพว่ามีสถานะทางกฎหมายเช่นไรนั้น พบว่ามีผู้ที่พิจารณาความมีสถานะของศพ

ว่าเป็นทรัพย์หรือไม่โดยยึดหลักเกณฑ์จากกรณีการมีราคา และกรณีการเข้าถือเอา ดังปรากฏในการ

พิจารณาของคุณณวภา รุจิกัณหะ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้506 

 1) การพิจารณาโดยการมีราคาเป็นเกณฑ์ กล่าวว่า การพิจารณาสถานะ

ของศพจากการมีราคาเท่านั้นถึงจะมีคุณค่าและเป็นทรัพย์ตามกฎหมายโดยการพิจารณาจากศพนั้น   

มีญาติหรือมีการมอบให้แก่โรงพบาบาลเท่านั้นที่จะถือว่ามีราคา ส่วนศพที่ไม่มีญาติหรือไม่มีผู้ใด

ต้องการมาขอรับศพนั้นไม่มีราคา เป็นการตัดสินโดยไม่มีหลักเกณฑ์ที่แน่นอน เพราะจากการศึกษา

นิยามความหมายของคําว่า “ราคา (Value) ว่ามีความหมายถึง คุณค่าของวัตถุที่มีอยู่ในตัวเอง ไม่ว่า

                                           
 505 กนก อินทรัมพรรย์, กฎหมายแพ่งลักษณะทรัพย์และทรัพย์สิน, รวมคําบรรยายเนติบัณฑิต ภาคหนึ่ง 
สมัยที่ 51 ปีการศึกษา 2541 
 506ณวภา รุจิกัณหะ, สถานะและปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับศพและช้ินส่วนของศพ, อ้างแล้ว, หน้า 52-
54 
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จะเป็นคุณค่าในทางเศรษฐกิจหรือคุณค่าในทางจิตใจก็ตาม” ส่งผลให้เมื่อในความรู้สึกของคนทั่วไป 

ศพ ก็คือร่างกายของญาติพ่ีน้องของตนที่เสียชีวิต และสามารถที่จะมองเห็นและสัมผัสได้ หากมีการ

กระทําใดๆ ที่ไม่ชอบกับศพ จะส่งผลกระทบต่อความรู้สึกและจิตใจของญาติพ่ีน้องได้ จึงกล่าวได้ว่า

ตามขนบประเพณีและวัฒนธรรมของสังคมไทยได้ตระหนักถึงศพของบุคคลภายหลังการตายที่อาจ

แสดงออกโดยการประกอบพิธีกรรมต่าง ดังนั้นเมื่อขณะที่มนุษย์มีชีวิตอยู่ทุกคนย่อมมีคุณค่าในตัวเอง 

เมื่อตายลงความมีคุณค่าดังกล่าวก็ควรที่จะคงดํารงอยู่และมีคุณค่าทางจิตใจต่อญาติพ่ีน้อง ศพจึงมี

คุณค่าและมีราคาเสมอ โดยไม่พิจารณาถึงการเข้าถือเอา 

 2) การพิจารณาโดยการเข้าถือเอาเป็นเกณฑ์ กล่าวได้ว่า หากพิจารณา

เกี่ยวกับการถือเอานั้น มีความหมายถึงการเข้าถือเอาโดยกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองโดยมีเจตนา  

ที่จะเข้ายึดถือเพ่ือหวงกันเพ่ือตนเองและปูองกันการแย่งการครอบครองจากบุคคลอ่ืนมาเป็น

องค์ประกอบเพ่ือที่จะสามารถนําไปใช้ในวัตถุประสงค์ต่างๆ จึงก่อให้เกิดการพิจารณาการถือเอา

เกี่ยวกับศพในกรณีดังต่อไปนี้ 

 กรณีท่ีหนึ่ง ศพไม่ถือว่าเป็นทรัพย์ กล่าวคือการเข้าครอบครองของทายาท

ได้กระทําเพ่ือวัตถุประสงค์ดําเนินการตามกฎหมายหรือขนบธรรมเนียมประเพณี อาทิ การชันสูตร

พลิกศพ และการทําพิธีกรรมทางศาสนา ไม่ได้มุ่งท่ีจะเข้าถือครองเพ่ือมีวัตถุประสงค์ในการเข้าหวงกัน

อย่างเช่นการถือเอาทั่วไป  

 กรณีที่สอง ศพถือว่าเป็นทรัพย์ กล่าวคือการกระทําที่มีลักษณะของการ

แสดงเจตนาเข้ายึดถือและหวงแหนไว้เพ่ือมุ่งหมายที่จะนําศพไปใช้ประโยชน์ในวัตถุประสงค์ต่างๆ 

อาทิ กรณีท่ีผู้ตายบริจาคศพเพ่ือเป็นอาจารย์ใหญ่ให้กับนักศึกษาแพทย์ของโรงพยาบาลต่างๆ หรือศพ

เด็กที่ดองไว้เพ่ือใช้ในการศึกษาความผิดปกติของร่างกาย หรือศพที่เก็บไว้ในพิพิธภัณฑ์ หรือการซื้อ

ขายกันทางการค้า  

 จะเห็นได้ว่าการพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของศพว่าเป็นทรัพย์หรือไม่นั้น

ทั้ง 2 แนวทางข้างต้นไม่ว่าการพิจารณาเอาเกณฑ์การถือเอาศพมาวัดว่าจะเป็นทรัพย์หรือไม่นั้น ส่งผล

กระทบให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของศพว่าไม่มีหลักเกณฑ์การพิจารณาที่ชัดเจน

แน่นอน ส่งผลให้หากเกิดประเด็นทางกฎหมายหรือข้อพิพาทขึ้นไม่สามารถนําบทบัญญัติใดๆ มาปรับ

ใช้บังคับได้ ทั้งนี้ในปัจจุบันจึงมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการจัดการศพและการคุ้มครองศพจาก
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การกระทําต่างๆ อันไม่สมควรต่อศพ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการมุ่งหมายอุดช่องว่างการตีความและการ

บังคับใช้กฎหมายดังกล่าวข้างต้น 

 จากการศึกษาเก่ียวกับสถานะของศพเป็นทรัพย์หรือไม่อย่างไรข้างต้นแล้ว

นั้นพบว่า สถานภาพความเป็นทรัพย์ของศพนั้น ตามบริบทกฎหมายไทยยังไม่ได้บัญญัติกําหนดไว้

อย่างชัดเจน แต่ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1174/2508 ตัดสินว่า “การแสดงเจตนาบริจาคศพ

ของผู้ตายมีผลบังคับตามกฎหมายโดยถือว่าพินัยกรรมกําหนดการเผื่อตายตามบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1647 ” ซึ่งจากคําพิพากษาและความคิดเห็นของนักกฎหมาย

ข้างต้นจึงสรุปความคิดเห็นของนักกฎหมายออกเป็นสองฝุายดังต่อไปนี้507 

 นักกฎหมายฝ่ายแรก กล่าวว่า ศพหรือส่วนของศพไม่ใช่บุคคลที่อยู่ใน

ความคุ้มครองของกฎหมายเหมือนคนที่มีชีวิต และไม่ถือว่าศพหรือส่วนของศพเป็นทรัพย์สิน เว้นแต่

ทายาทของผู้ตายจะได้แสดงเจตนาถือเอาศพหรือส่วนของศพนั้นว่าเป็นทรัพย์สินของตนเอง ซึ่งหากไม่

ปรากฏการถือเอาของทายาทก็ไม่น่าจะเป็นการกระทําความผิดได้แม้จะดําเนินการเกี่ยวกับศพโดย

ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ตาย ดังปรากฏตัวอย่างเช่น การนําศพหรือส่วนของศพมาใช้ในการปลูก

ถ่ายอวัยวะอาจจะสามารถกระทําได้และไม่ทําให้ผู้ที่เกี่ยวข้องที่นําอวัยวะมาใช้ในการปลูกถ่ายต้อง

รับผิดชอบ508 

 นักกฎหมายฝ่ายที่สอง กล่าวว่า เนื่องจากขนบธรรมเนียมประเพณีของ

ชาวตะวันออกจะถือว่าศพยังคงเป็นสิ่งที่มีคุณค่า และเป็นที่หวงแหนของครอบครัว การนําศพ         

ไปประกอบพิธีกรรมทางศาสนาจึงอาจจะยังถือไม่ได้ว่ามีการสละ ส่งผลให้ตามความคิดเห็นฝุายนี้ 

“ศพน่าจะยังถือว่าเป็นทรัพย์”  

 จะเห็นได้ว่าความเห็นของนักกฎหมายทั้งสองฝุายข้างต้นกล่าวได้ว่า

เนื่องจากเทคโนโลยีในปัจจุบันสามารถทําให้ศพหรือส่วนของศพถูกนํามาใช้ประโยชน์ทางการแพทย์

ได้มากยิ่งขึ้น ส่งผลให้ร่างกายของมนุษย์แม้ภายหลังจากที่ได้เสียชีวิตไปแล้วมคุณค่ามากขึ้น เมื่อ

มนุษย์ได้เสียชีวิตและร่างกายแปรสภาพเป็นศพ ซึ่งโดยทั่วไปศพไม่ใช่สิ่งที่จะนํามาเป็นวัตถุแห่งการซื้อ

                                           
 507 ณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย์, มาตรการเพื่อการคุ้มครองผู้บรจิาคอวัยวะเพื่อปลุกถ่าย, วารสารอัยการนิเทศ 69, 
(2550) : 97-187 
 508 จรัญ ภักดีธนากุล, ข้อพิจารณาทางกฎหมายกรณีปลูกถ่ายอวัยวะจากคนตายและทารกแรกเกิด, 
วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 4, (2532) : 9 
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ขาย แต่เนื่องจากศพเป็นวัตถุที่มีรูปร่างหากมีการกระทําบางประการเป็นพิเศษต่อศพ อาทิ มีการดอง

ศพไว้ใช้เพื่อประโยชน์ทางการแพทย์ย่อมจะทําให้ศพดังกล่าวมีคุณค่าและสามารถถือเอาได้ ดังนั้นการ

ลักเอาศพดังกล่าวไปน่าจะถือได้ว่าเป็นความผิดฐานลักทรัพย์509    

  4.3.3.3 สถานะตามกฎหมายของศพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์   

 สําหรับปัญหาการตีความเกี่ยวกับการพิจารณาว่าศพมีสถานะเป็นทรัพย์

ตามกฎหมายหรือไม่นั้นปัจจุบันยังคงหาข้อพิจารณาที่ยุติไม่ได้ การที่จะพิจารณาว่ าศพเป็นทรัพย์

หรือไม่นั้นยังไม่ปรากฏหลักเกณฑ์การพิจารณาที่แน่นอนชัดเจน ตามหลักกฎหมายว่าด้วยทรัพย์แล้ว

นั้น จะต้องพิจารณาจากหลักของการมีราคาและการถือเอาได้ประกอบกันว่ามีการนําไปใช้เพ่ือ

ประโยชน์ในการใด ด้วยเหตุนี้ศพที่จะเป็นทรัพย์ได้จึงต้องเป็นศพที่มีราคาและสามารถถือเอาได้โดยมี

วัตถุประสงค์ในการมุ่งหมายเพ่ือที่จะครอบครองและหวงกันเพ่ือนําไปใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์

ต่างๆ อย่างไรก็ตามผู้เขียนมีความเห็นว่า ศพเป็นวัตถุที่มีคุณค่าทางจิตใจศพ ไม่ว่าจะมีผู้ถือเอาหรือไม่

นั้นในความรู้สึกของวิญญูชนทั่วไปไม่ประสงค์ที่จะมองว่าศพเป็นวัตถุอย่างเช่นท่อนไม้ ท่อนฟืน หรือ

เป็นวัตถุที่ไร้ค่า แต่มีความประสงค์ที่จะคิดว่าศพเป็นสิ่งพิเศษเพราะเคยมีชีวิตและความรู้สึกมาก่อน

การปฏิบัติต่อศพในบางครั้งบางเรื่องจึงต้องเป็นกรณีพิเศษ510 ดังนั้นศพจึงเป็นทรัพย์ที่มีคุณค่าแม้ว่า

จะเป็นศพไร้ญาติที่ไม่มีใครต้องการก็ถือว่าเป็นสิ่งควรได้รับการเคารพในคุณค่าเช่นกัน 

 จึงกล่าวได้ว่าสําหรับการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของศพนั้นไม่พิจารณาจากการเข้าถือเอาหรือครอบครองว่าจะเป็นทรัพย์หรือไม่อย่างไร แต่พิจารณา

จากกรณีที่ศพก็ยังเป็นสิ่งที่มีคุณค่าอยู่ในตัวเอง และความมีคุณค่านี้ยังขยายไปถึงบรรดาญาติพ่ีน้อง

หรือผู้ใกล้ชิดกับศพด้วยเช่นกัน ทั้งนี้หากมีการกระทําที่เป็นการไม่เหมาะสมต่อศพย่อมมีการบัญญัติ

กฎหมายกําหนดเกี่ยวกับการจัดการศพและการคุ้มครองจากการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อศพเพ่ือ

อุดช่องว่างการตีความและการบังคับใช้กฎหมาย สะท้อนให้เห็นได้ว่าไม่ว่าศพจะมีสถานะเป็นทรัพย์

ตามกฎหมายหรือไม่ศพก็เป็นวัตถุที่มีคุณค่าแก่การเคารพเสมือนในขณะที่ยังมีชีวิตอยู่ส่งผลให้ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของศพสามารถที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติกฎหมายเพ่ือไม่ให้

                                           
 509 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ์, ความผิดฐานลักทรัพย์, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 16, 
(มิถุนายน 2529) : 52 
 510 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53 
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เกิดการกระทําท่ีเป็นการลดทอนต่อคุณค่าหรือละเมิดต่อศพได้ ดังปรากฏบทบัญญัติประมวลกฎหมาย

อาญาและบทบัญญัติอ่ืนๆ ที่ได้บัญญัติให้ความคุ้มครองต่อศพไว้  

  4.3.3.4 บทบัญญัติกฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครองผู้ไม่มีสภาพบุคคล
เนื่องจากการตาย 

 การศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลข้างต้น กล่าวได้ว่า

ตามบทบัญญัติกฎหมายที่รับรองและคุ้มครองให้แก่บุคคลใดๆ ไม่ควรจํากัดอยู่แต่เพียงในเวลาที่บุคคล

นั้นมีชีวิตอยู่เท่านั้น จึงเกิดข้อพิจารณาว่าเมื่อบุคคลเหล่านั้นถึงแก่ความตายสิ้นสภาพบุคคลกลายเป็น

ศพจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายในฐานะที่เป็นมนุษย์ผู้หนึ่งมากน้อยเพียงใด เพ่ือให้

เกิดความรู้ความเข้าใจในประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้นจึงเห็นควรที่จะศึกษาบทบัญญัติกฎหมายที่

สามารถพิจารณาการรับรองและคุ้มครองแก่ผู้ไม่มีสภาพบุคคลได้ดังต่อไปนี้ 

   4.3.3.4.1 ประมวลกฎหมายอาญา 

 เนื่องจากตามหลักกฎหมายอาญามีมุมมองเกี่ยวกับสภาพบุคคล

ว่ามีความหมายถึงการเป็นวัตถุแห่งการคุ้มครองตามกฎหมาย (Object of protection) ด้วยเหตุนี้ 

การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาจึงไม่พิจารณาถึงการเป็นผู้ทรงสิทธิตามหลัก

คลอดและอยู่รอดเป็นทารกเป็นเกณฑ์511 โดยมีการบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองผู้ที่ไม่มี

ภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) จากการกระทําอันไม่เหมาะสมต่อศพหลายประการ ซึ่งสามารถ

แยกพิจารณาได้เป็นกรณีการกระทําความผิดต่อศพโดยตรง และการกระทําความผิดเกี่ยวกับศพที่

ส่งผลกระทบต่อคนในครอบครัว ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายอาญาที่เก่ียวข้องดังต่อไปนี้512  

    ก. การกระท าความผิดต่อศพโดยตรง 

 เนื่องจากลักษณะของการกระทําความผิดต่อศพโดยตรงอาจ

ปรากฏในรูปของการกระทําต่อศพด้วยวิธีการกระทําชําเราศพ การกระทําอนาจาร การทําให้ศพ

เสียหายไม่ว่าจะเป็นการทําลายศพหรือชิ้นส่วนของศพ รวมถึงการปิดบัง ซ่อนเร้น หรือยักย้ายศพโดย

ไม่มีเหตุอันควร ซึ่งสามารถศึกษาได้จากบทบัญญัติกฎหมายดังต่อไปนี้ 

                                           
 511 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2559), หน้า 100 
 512 คณพล จันทน์หอม, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2 : ลักษณะ 13 ความผิดเกี่ยวกับศพ, 
อ้างแล้ว, หน้า 533-538 
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 มาตรา 199 บทบัญญัติว่า “ ผู้ใดลอบฝัง ซ่อนเร้น ย้ายหรือ

ทําลายศพหรือส่วนของศพ เพื่อปิดบังการเกิด การตาย หรือเหตุแห่งการตาย ต้องระวางโทษจําคุกไม่

เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองพันบาทหรือทั้งจําท้ังปรับ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึงการ

ลงโทษการกระทําความผิดปกปิดการเกิดการตายของบุคคลทั่วไปที่เกิดจากการกระทําต่อศพ หรือ

ส่วนของศพ ด้วยการปกปิดหรือนําไปไว้ยังที่ซึ่งไม่มีผู้ใดทราบหรือสามารถพบเห็นได้ หรือการเคลื่อนที่

ศพไปจากที่อยู่เดิม ตลอดจนการทําให้สิ้นสภาพ ซึ่งการกระทําเหล่านั้นผู้กระทําทราบว่าวัตถุของการ

กระทําเป็นศพหรือส่วนของศพ โดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือปูองกันไม่ให้บุคคลอ่ืนรู้ว่ามีการเกิดและอยู่รอด 

ต่อมาได้ตายลง หรือเพ่ือไม่ให้ผู้อื่นทราบถึงการตายและสาเหตุแห่งการตายได้ อันสะท้อนให้เห็นได้ว่า

เป็นการตระหนักถึงความมีคุณค่าของศพและชิ้นส่วนของศพที่ควรจะได้รับความเคารพและคุ้มครอง

ตามกฎหมายจากการกระทําดังกล่าว 

 มาตรา 366/1 บทบัญญัติว่า “ ผู้ใดกระทําชําเราศพ ต้อง

ระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ  

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง  หมายความว่า การกระทําเพ่ือ

สนองความใคร่ของผู้กระทําโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ช่องปากของศพ หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของศพ ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเกี่ยวกับการกระทําชําเราศพที่อาจเกิดได้จาก 2 กรณี คือ กรณีที่เป็นภาวะผิดปกติทางเพศ

ประเภทหนึ่งที่ชอบกระทําทางเพศกับผู้ที่เสียชีวิตไปแล้ว (Necrophilia) หรือกรณีที่ไม่ได้ตั้งใจกระทํา

ชําเราต่อศพมาแต่แรกแต่เนื่องด้วยบุคคลที่ตนเจตนาจะข่มขืนกระทําชําเราถึงแก่ความตายเสียก่อนจึง

ได้กระทําชําเราตอนที่เสียชีวิตแล้ว ซึ่งการกระทําดังกล่าวไม่ต้องอาศัยความยินยอมของศพเนื่องจาก

ศพเป็นสิ่งมีชีวิตที่ไร้ชีวิตและความรู้สึกทางจิตใจ ส่งผลให้วัตถุแห่งการกระทําตามมาตรานี้เป็นการ

กระทําต่อผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคล ทั้งนี้กําหนดความผิดดังกล่าวศพได้รับความคุ้มครองในคุณค่าของความ

เป็นมนุษย์ โดยไม่พิจารณาว่าเป็นการกระทําของบุคคลเพศเดียวกันหรือต่างเพศ  

 มาตรา 366/2 บทบัญญัติว่า “ผู้ใดกระทําอนาจารแก่ศพ ต้อง

ระวางโทษจําคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ” 
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 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเกี่ยวกับการกระทําอนาจารต่อศพด้วยวิธีการที่ไม่เหมาะสมทางเพศแก่ศพ อาทิ การกอดจูบ

ลูบคลํา จับหน้าอก จับอวัยวะเพศของผู้เสียชีวิตไปแล้ว โดยผู้กระทําต้องมีเจตนาที่จะกระทําอันไม่

สมควรทางเพศแก่ศพซึ่งอาจจะปรากฏในลักษณะของการจับใบหน้า หน้าผาก มือ หรือเท้า ก็ถือเป็น

ความผิดตามบทบัญญัติมาตรานี้เช่นนี้ ทั้งนี้หากเป็นกรณีที่แพทย์ทําการชันสูตรพลิกศพที่บางครั้ง

อาจจะกระทําการเช่นว่าข้างต้นต่อศพ ก็ไม่ถือเป็นความผิดเนื่องจากแพทย์มีเจตนาเพ่ือพิสูจน์หา

สาเหตุของการเสียชีวิตไม่มีเจตนากระทําการอันไม่เหมาะสมทางเพศใดๆ ต่อศพ จึงกล่าวได้ว่าเป็น

การบัญญัติความรับผิดเพื่อคุ้มครองความมีคุณค่าศพจากการกระทําที่มีเจตนาไม่สมควรทางเพศ 

 มาตรา 366/3 บทบัญญัติว่า “ผู้ใดโดยไม่มีเหตุอันสมควรทําให้

เสียหาย เคลื่อนย้าย ทําลาย ทําให้เสื่อมค่า หรือทําให้ไร้ประโยชน์ ซึ่งศพ ส่วนของศพ อัฐิ หรือเถ้า

ของศพ  ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเพ่ือคุ้มครองต่อวัตถุแห่งการกระทําได้แก่ ศพ (ทุกส่วนของร่างของบุคคลที่ตายไป) ส่วนของ

ศพ (ส่วนหนึ่งส่วนใดของศพ อาทิ แขน ศีรษะ) อัฐิ (กระดูกของคนตายไม่ว่าจะเป็นส่วนใดของ

ร่างกาย) หรือเถ้าของศพ (สิ่งที่เป็นผงละเอียดได้มาจากการเผาศพเรียกว่าอังคาร) จากการทําให้

เสียหาย ทําลาย ทําให้เสื่อมค่า หรือทําให้ไร้ประโยชน์ อาทิ การกรีดหน้าท้องศพที่ตายทั้งกลมแล้วนํา

ทารกไปเป็นกุมารทอง การนําศพไปเผาโดยพลการ การนําศพไปขาย เอากระดูกไปทิ้ง อันเป็นการ

กระทําที่ทําให้คุณค่าหรือประโยชน์ในตัวศพลดลงหมดสิ้นไป โดยการกระทําความผิดตามบทบัญญัติ

มาตรานี้เป็นการกระทําโดยไม่มีเหตุอันควรซึ่งผู้กระทํารู้ข้อเท็จจริงว่าสิ่งที่ตนกระทําให้เสียหายหรือ

เคลื่อนย้ายนั้นเป็นศพ ส่วนของศพ กระดูก หรือเถ้าของศพ จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัตินี้มุ่งคุ้มครองศพ

จากการกระทําท่ีก่อให้เกิดการลดทอนต่อคุณค่าของศพโดยไม่มีเหตุอันควร 

    ข. การกระท าความผิดเกี่ยวกับศพที่ละเมิดต่อคนในครอบครัว 

 สําหรับการกระทําความผิดต่อศพ นอกจากจะเกิดจากการ

กระทําความผิดต่อศพโดยตรงดังที่กล่าวข้างต้นแล้วนั้น พบว่ากฎหมายอาญายังกําหนดการกระทํา

ความผิดต่อศพที่อาจส่งผลต่อความรู้สึก เกียรติยศ และชื่อเสียงของบุคคลในครอบครัวได้ ซึ่ งปรากฏ

ในรูปแบบการกระทําอันเป็นการรบกวนพิธีกรรมทางศาสนา การหมิ่นประมาท การดูหมิ่นเหยียด

หยามต่อศพ ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องต่อไปนี้ 
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 มาตรา 207 บทบัญญัติว่า “ ผู้ใดก่อให้เกิดความวุ่นวายในที่

ประชุมศาสนิกชนเวลาประชุมกัน นมัสการหรือกระทําพิธีกรรมตามศาสนาใดๆ โดยชอบด้วยกฎหมาย 

ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ”  

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองการ

ประกอบพิธีศพตามศาสนาของคนตาย (ศพ) อาทิ การสวดศพ การเผาศพ หรือการฝังศพ จากการถูก

รบกวนหรือก่อให้เกิดความวุ่นวายในที่ประชุมศาสนิกชน นมัสการ หรือการกระทําพิธีกรรมตาม

ศาสนา โดยบทบัญญัตินี้มุ่งที่จะให้ความคุ้มครองต่อศพในช่วงที่กระทําการประกอบพิธีกรรมศพ

เท่านั้น ไม่ได้มุ่งหมายที่จะคุ้มครองต่อศพภายหลังหรือกรณีที่ไม่ได้มีการประกอบพิธีกรรมตามศาสนา

แต่อย่างใด อย่างไรก็ตามการคุ้มครองการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาที่กระทําเกี่ยวกับศพดังกล่าว

ยังอาจส่งผลกระทบต่อความรู้สึกทางจิตใจของบุคคลในครอบครัวในระหว่างพิธีกรรมนั้นได้ 

 มาตรา 327 บทบัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้ตายต่อบุคคลที่สาม 

และการใส่ความนั้นน่าจะเป็นเหตุให้บิดา มารดา คู่สมรส หรือบุตรของผู้ตาย เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น 

หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษดังบัญญัติไว้ในมาตรา 326 

นั้น” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึงการ

กระทําผิดด้วยการใส่ความต่อศพ ด้วยวิธีใช้คําพูดให้ความหมายหรือแสดงกิริยาอาการอย่างหนึ่งอย่าง

ใดหรือใช้ภาษาใบ้ สัญลักษณ์ต่าง ๆ หาเหตุร้ายกล่าวหาเรื่องร้าย โดยมีความมุ่งหมายเป็นเหตุให้บิดา 

มารดา คู่สรมรส หรือบุตรของศพได้รับความเสียหายเสียชื่อเสียง ถูกลดคุณค่าลง ถูกเกลียดชัง ถูกดู

หมิ่น โดยการนําศพมาเป็นองค์ประกอบของการกระทําเท่านั้น เนื่องจากสิ่งที่บทบัญญัติมาตรานี้มุ่ง

คุ้มครองคือชื่อเสียงของศพที่กระทบต่อบุคคลในครอบครัว513 ซึ่งตามจารีตประเพณีของไทยการหมิ่น

ประมาทต่อศพย่อมทําให้บุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่เสียชื่อเสียงและถูกลดคุณค่าลงไปด้วย 514 ดังนั้นการ

บัญญัติกฎหมายมาคุ้มครองการกระทําดังกล่าวเพ่ือให้เคารพต่อศพและครอบครัวของศพด้วยเช่นกัน              

                                           
 513คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, อ้างแล้ว, หน้า 199 
 514หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), หน้า 249 
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 มาตรา 366/4 บทบัญญัติว่า “ผู้ใดกระทําด้วยประการใด ๆ 

อันเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยามศพ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท 

หรือทั้งจําท้ังปรับ” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเพื่อคุ้มครองศพจากการถูกดูหมิ่นเหยียดหยาม ด้วยวิธีการกระทําด้วยกิริยาท่าทาง (อาทิ การ

เตะ กระทืบศพ การถ่มน้ําลายรดศพ การตบหน้าหรือตบศีรษะศพ)  หรือการกระทําทางวาจา (การด่า

ทอศพว่าเป็นสัตว์เดรัจฉานในงานศพ) หรือการกระทําด้วยลายลักษณ์อักษร (การเขียนคําด่าหรือคํา

หยาบคายในเชิงดูถูกเหยียดหยาม) ซึ่งการกระทําดังกล่าวข้างต้นล้วนเป็นการกระทําในลักษณะดูหมิ่น 

สบประมาท ไม่ให้เกียรติศพหรือทําให้ญาติได้รับความอับอายซึ่งพิจารณาได้จากมาตรฐานของวิญญู

ชน จึงกล่าวได้ว่าเป็นการกระทําต่อศพโดยตรงแม้ไม่มีคนอ่ืนเห็นหรือได้ยินก็ถือว่าเป็นความผิดฐานนี้

ได้ สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการคุ้มครองคุณค่าของศพและญาติไม่ให้ถูกละเมิดในเกียรติและศักดิ์ศรี

ของความเป็นมนุษย์จากการกระทําดังกล่าว  

   4.3.2.4.2 พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 

      ในปัจจุบันพบว่ามีการกระทําด้วยวิธีการเผยแพร่ภาพผ่านข้อมูล

ทางคอมพิวเตอร์ที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดต่อสิทธิของผู้อ่ืนรวมถึงบุคคลที่ตายแล้ว (ศพ) จึงมีการ

บัญญัติกฎหมายขึ้นเพื่อคุ้มครองบุคคลจากการกระทําดังกล่าว ดังปรากฏในบทบัญญัติต่อไปนี้ 

                มาตรา 16 บทบัญญัติว่า “ผู้ใดนําเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ที่

ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ปรากฏเป็นภาพของผู้อ่ืน และภาพนั้นเป็นภาพที่

เกิดจากการสร้างขึ้น    ตัดต่อ เติม หรือดัดแปลง ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือวิธีการอ่ืนใดโดย

ประการที่น่าจะทําให้ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย ต้องระวาง

โทษจําคุกไม่เกินสามปีและปรับไม่เกินสองแสนบาท  

 ถ้าการกระทําตามวรรคหนึ่งเป็นการกระทําต่อภาพของผู้ตาย  

และการกระทํานั้นน่าจะทําให้บิดา มารดา คู่สมรส หรือบุตรของผู้ตายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูก

เกลียดชัง  หรือได้รับความอับอาย ผู้กระทําต้องระวางโทษดังที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง  

 ถ้าการกระทําตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองเป็นการนําเข้าสู่

ระบบคอมพิวเตอร์โดยสุจริตอันเป็นการติชมด้วยความเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัยของ

ประชาชนย่อมกระทํา ผู้กระทําไม่มีความผิด  
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 ความผิดตามวรรคหนึ่งและวรรคสองเป็นความผิดอันยอมความ

ได้ ถ้าผู้เสียหายในความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองตายเสียก่อนร้องทุกข์ ให้บิดา มารดา คู่สมรส 

หรือบุตรของผู้เสียหายร้องทุกข์ได้ และให้ถือว่าเป็นผู้เสียหาย” 

       จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเพื่อคุ้มครองผู้เสียชีวิตจากเหตุการณ์ต่างๆ ที่มีบุคคลทั่วไปหรือสื่อนําภาพศพซึ่งไม่ได้รับความ

ยินยอมจากญาติมาเผยแพร่ผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์ โดยมีความมุ่งหมายที่น่าจะทําให้เสียชื่อเสียง ถูกดู

หมิ่น ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอายซึ่งล้วนเป็นการกระทําที่ลดทอนคุณค่าของศพ ทั้งนี้หาก

ปรากฏการกระทําข้างต้นญาติสามารถร้องทุกข์แทนผู้เสียชีวิตได้ สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่

ตระหนักถึงศพอย่างมีคุณค่าของความเป็นมนุษย์และผลกระทบที่อาจเกิดต่อความรู้สึกของครอบครัว

ว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายได้ 

   4.3.3.4.3 พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 

 เนื่องจากความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีมากขึ้นส่งผลให้การ

ติดต่อสื่อสารมีความหลากหลายแนวทาง ส่งผลให้ความเป็นส่วนตัวของบุคคลเริ่มลดน้อยลง 

เช่นเดียวกันข้อมูลภาพถ่ายของบุคคลอื่นไม่ว่าจะเป็นผู้ปุวย ผู้บาดเจ็บ หรือผู้เสียชีวิตก็ย่อมที่จะมีสิทธิ

ไม่เปิดเผยภาพหรือเหตุการณ์เหล่านั้นต่อสาธารณชนได้ จึงมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นเพ่ือคุ้มครอง

ข้อมูลด้านสุขภาพที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวของบุคคลขึ้นดังปรากฏใน

บทบัญญัติต่อไปนี้ 

 มาตรา 7 บทบัญญัติว่า “ ข้อมูลด้านสุขภาพของบุคคล เป็น

ความลับส่วนบุคคล ผู้ใดจะนําไปเปิดเผยในประการที่น่าจะทําให้บุคคลนั้นเสียหายไม่ได้ เว้นแต่การ

เปิดเผยนั้นเป็นไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้นโดยตรง หรือมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติให้ต้อง

เปิดเผย แต่ไม่ว่าในกรณีใด ๆ ผู้ใดจะอาศัยอํานาจหรือสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยข้อมูลข่าวสารของ

ราชการหรือกฎหมายอื่นเพ่ือขอเอกสารเกี่ยวกับข้อมูลด้านสุขภาพของบุคคลที่ไม่ใช่ของตนไม่ได้ ” 

 มาตรา 45 บัญญัติว่า “ผู้ใดฝุาฝืนมาตรา 7 ต้องระวางโทษ

จําคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ความผิดตามมาตรานี้เป็น

ความผิดอันยอมความได้  ” 
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 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า  เป็นบทบัญญัติที่กําหนด

ความผิดเพ่ือคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในลักษณะภาพของผู้ปุวย ผู้บาดเจ็บ และผู้เสียชีวิต  ซึ่งแต่ละ

คนมีสิทธิเลือกที่จะไม่เปิดเผยต่อสาธารณะชนได้ หากมีการเผยแพร่ต่อโดยไม่ได้รับอนุญาตจากคนไข้

หรือญาติผู้เสียชีวิตอาจเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลเหล่านั้น ทั้งนี้เพ่ือเป็นสร้างแนวทางควบคุมการ

ใช้เทคโนโลยีเน็ตเวิร์คจึงมีการวางบรรทัดฐานทางสังคมต่อการปกปูองสิทธิผู้ เสียชีวิต 515 โดย

บทบัญญัตินี้จึงมุ่งหมายที่จะคุ้มครองต่อภาพศพผู้เสียชีวิตและความรู้สึกอย่างร้ายแรงของคนใน

ครอบครัวให้ได้ความเคารพคุณค่าความเป็นมนุษย์จากการถูกละเมิดดังกล่าว 

   4.3.2.4.4 ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑ์และวิธีการ
ประหารชีวิตนักโทษ พ.ศ. 2546  

 แม้ว่าบุคคลผู้กระทําผิดกฎหมายอาญาและต้องรับโทษฐาน

ประหารชีวิตนั้น บุคคลดังกล่าวแม้จะเป็นนักโทษที่มีความผิดร้ายแรง เมื่อถูกลงโทษตามที่กฎหมาย

กําหนดแล้วศพของเขาเหล่านั้นก็ควรที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

เขา ดังปรากฏในระเบียบเกี่ยวกับการจัดการศพของนักโทษประหารชีวิตต่อไปนี้ 

 ข้อ 18 บัญญัติว่า “ใหเรือนจําจัดเก็บศพของนักโทษที่           

ถูกประหารชีวิตไวในเรือนจําเปนเวลาไมต่ํากวา ๑๒ ชั่วโมง เมื่อลวงเลยระยะเวลาดังกลาวแลวให

แพทยของทางราชการรวมกับผูบัญชาการเรือนจําตรวจสอบโดยทําบันทึกยืนยันการตายอีกครั้งหนึ่ง   

 เมื่อนักโทษเสียชีวิตแลวใหเรือนจําแจงญาติทราบในโอกาสแรก 

หากมีญาติมาขอรับใหมอบศพนั้นไป แตถาไมมีญาติมาขอรับก็ให้จัดการเผาหรือฝงตามที่เรือนจําจะ

เห็นสมควรต่อไป” 

 จากบทบัญญัติข้างต้นกล่าวได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่กําหนดข้อ

ปฏิบัติเพ่ือคุ้มครองศพของนักโทษประหารชีวิต ว่าหากแม้ไม่มีญาติมาขอรับก็ควรที่จะจัดการตาม

สมควร อาทิเผา หรือฝัง ด้วยเหตุที่ว่าศพของบุคคลล้วนเป็นสิ่งที่มีคุณค่าในตัวเอง ย่อมที่จะได้รับการ

รับรองและคุ้มครองในความเป็นมนุษย์ของเขา แม้ว่าจะเป็นผู้ที่ต้องโทษร้ายแรงทางอาญาก็ตาม

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขาก็คงดํารงอยู่ไม่อาจถูกพรากไปเพราะเหตุดังกล่าวได้  

                                           
 515 ศิริชัย ลีเลิศยุทธ์, หยุดแชร์รูปละเมิดผู้ปุวย-ศพ : การเสวนาระวังแชท แชร์ ทวิต ละเมิดสิทธิสุขภาพ 
สํานักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ ,  [ออนไลน์ ] , 20 เมษายน 2556, แหล่งที่มา 
http://news.voicetv.co.th/thailand/264957.html  

http://news.voicetv.co.th/thailand/264957.html
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4.4 ปัญหาข้อเท็จจริงและลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลใน
ประเทศไทย 

 เนื่องจากบทบัญญัติกฎหมายไทยในอดีตได้ปรากฏการรับรองและคุ้มครองต่อผู้ไม่มีสภาพ

บุคคลไว้บางประการ ต่อมามีความเปลี่ยนแปลงสภาพสังคมและความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีใน

ปัจจุบันเพิ่มมากยิ่งขึ้น ส่งผลให้มีความตระหนักเกี่ยวกับการคุ้มครองต่อผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลได้แก่กรณี

ของบุคคลที่ตายแล้ว (ศพ) และกรณีมีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) โดยมุ่งที่จะคุ้มครองต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นหลักการทางสิทธิมนุษยชนที่ควรให้ความเคารพและคุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติของกฎหมายแต่ละประเทศ โดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้เขียนมุ่งที่จะศึกษาในประเด็นเกี่ยวกับ

มุมมองลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลว่ามีความ

ครอบคลุมมากน้อยเพียงใดภายใต้บทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและ

บทบัญญัติอ่ืนที่เกี่ยวข้อง โดยพิจารณาจากกรณีปัญหาตัวอย่างจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมไทย

ปัจจุบัน และอธิบายถึงลักษณะการกระทําอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งจะนํามาสู่การ

วิเคราะห์และการเยียวยาแก้ไขปัญหาดังกล่าว ซ่ึงสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 4.4.1 ปัญหาข้อเท็จจริงและลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี
สภาพบุคคล 

 ปัญหาข้อเท็จจริงที่จะยกมากล่าวต่อไปนี้เป็นข้อมูลจาข่าวสารที่ปรากฏตามสื่อต่างๆ 

ของประเทศไทย และบางประเด็นเป็นข้อเท็จจริงทางวิชาการ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการกระทําอันเป็น

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย อันจะนําไปสู่การระบุ

ลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายต่อไป 

  4.4.1.1 ปัญหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี
สภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

 ปัญหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี

สภาพบุคคลเนื่องจากการตายในประเด็นต่างๆที่น่าสนใจมีดังต่อไปนี้ 

   4.4.1.1.1 กรณีศพผู้ติดเชื้อเอชไอวีวัดพระบาทน้ าพุ 

 เนื่องด้วยวัดแห่งนี้เริ่มต้นรับรักษาและพักฟ้ืนผู้ติดเชื้อและผู้ปุวย

โรคเอดส์ครั้งแรกเมื่อพ.ศ. 2535 และดําเนินการต่อเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน ซึ่งเป็นการดําเนินการ

เกี่ยวกับโรคเอดส์ประกอบด้วยการรับดูแลรักษาผู้ติดเชื้อ และผู้ปุ วยโรคเอดส์ทั่วไปจากทั่วประเทศ 
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และการรับอุปการะเด็กกําพร้าที่ได้รับผลกระทบโรคเอดส์จากบิดามารดา ตลอดจนการจัดการแสดง

พิพิธภัณฑ์ชีวิตโดยการนําร่างของผู้ตายที่เกิดจากผู้ติดเชื้อเอชไอวี หรือเอดส์ มาแสดงพร้อมทั้งมีการ

บอกประวัติและรูปถ่ายว่าเป็นใคร มาจากไหน ประกอบอาชีพอะไร และสาเหตุแห่งการติดเชื้อ

ดังกล่าว ทั้งนี้ศพที่นํามาแสดงจะได้รับการยินยอมจากเจ้าของร่างกายเพ่ือมอบให้โครงการธรรมรักษ์

นิเวศน์ มูลนิธิธรรมรักษ์เป็นผู้ดําเนินการ516 

 ภายหลังจากการดําเนินการของมูลนิธิดังกล่าวพบว่า เมื่อวันที่ 

9 กันยายน 2552 เวลา นางสาวสุภัทรา นาคะผิว ผู้อํานวยการมูลนิธิศูนย์คุ้มครองสิทธิด้านเอดส์และ

องค์กรเครือข่าย เข้ายื่นเรื่องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ณ สํานักงานคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เพ่ือขอให้ตรวจสอบและดําเนินการยุติการละเมิดสิทธิมนุษยชนกรณี

พิพิธภัณฑ์ชีวิตของวัดพระบาทน้ําพุ เนื่องจากพิพิธภัณฑ์ดังกล่าวมีการนําศพผู้ปุวยที่เสียชีวิตด้วยโรค

เอดส์ที่ไปรับบริการที่วัดพระบาทน้ําพุมาจัดแสดงพร้อมเขียนประวัติว่าเคยประกอบอาชีพอะไรหรือใช้

ชีวิตแบบใดจึงติดเชื้อ อาทิ  ขายบริการหรือใช้ยาเสพติด เป็นต้นและเปิดให้ประชาชนทั่วไปเข้าชม 

โดยทางวัดให้เหตุผลว่าการกระทําดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เป็นอุทาหรณ์สอนใจให้ผู้คนเกรงกลัวต่อโรค

เอดส์ และผู้เสียชีวิตทําหนังสือแสดงความยินยอมให้นําศพไปใช้เพ่ือการศึกษาได้ ปัจจุบันจึงก่อให้เกิด

ข้อพิจารณาที่ว่านําศพคนตายมาจัดแสดงในพิพิธภัณฑ์ชีวิตโดยไม่มีเสื้อผ้าปกปิดแม้แต่ชิ้นเดียวขัดต่อ

หลักสิทธิมนุษยชนหรือไม่517 

   4.4.1.1.2 กรณีศพซีอุยในโรงพญาบาลศิริราช 

 กรณีนี้สืบเนื่องมาจากการที่นายซีอุย แซ่อ้ึง ผู้ต้องโทษประหาร

ชีวิตจากการก่ออาชญากรรมทั้งหมด 7 คดีระหว่างปีพ.ศ. 2497-2501 โดยมีเหยื่อผู้เสียชีวิต 6 คดี 

และรอดมาได้ 1 คดี โดยลักษณะของการกระทําต่อเหยื่อคือการถูกเชือดคออย่างเดียว 3 คดี ถูก

ชําแหละศพ 4 คดี และมี 1 คดีที่เหยื่อถูกข่มขืน ซึ่งภายหลังจากที่ถูกประหารชีวิตโดยวิธียิงเปูาเมื่อ

วันที่ 27 กันยายน 2502 ทางมหาวิทยาลัยแพทย์ศาสตร์ (ศิริราช) ได้ทําหนังสือขอศพของซีอุยเพ่ือ

ต้องการผ่าพิสูจน์ความผิดปกติทางสมอง ซึ่งทางเรือนจําได้อนุมัติตามที่ต้องการ อย่างไรก็ตามใน

                                           
 516 มู ล นิ ธิ ธ ร ร ม รั ก ษ์ ,  [ อ อ น ไ ล น์ ] , 26 เ ม ษ า ย น  2560 ,  แ ห ล่ ง ที่ ม า 
http://www.phrabatnampu.org/foundation.html 
 517 รายงาน : “พิพิธภัณฑ์ชีวิต” แห่งวัดพระบาทน้ําพุ: พิพิธภัณฑ์เพื่อการศึกษา? ,[ออนไลน์], 26 เมษายน 
2560, แหล่งที่มา https://prachatai.com/journal/2010/07/30345 
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ปัจจุบันก็ยังไม่มีผลการตรวจพิสูจน์เสนอต่อสาธารณะแต่อย่างใด แต่โรงพยาบาลศิริราชกลับนําร่าง

ศพของซีอุย มาตั้งแสดงนิทรรศการที่พิพิธภัณฑ์นิติเวชศาสตร์ อาคารอดุลยเดชวิกรม ซึ่งคนทั่วไปรู้จัก

กันในนาม “พิพิธภัณฑ์ซีอุย”518 โดยการนํามาดองไว้เพ่ือให้นักศึกษาหรือประชาชนที่สนใจเข้าชมใน

ลักษณะที่ยื่นเปลือยร่างกาย โดยไม่มีสิ่งใดปกปิดภายในตู้กระจกที่จัดแสดง 

 ภายใต้การกระทําดังกล่าวของโรงพยาบาลศิริราชได้ก่อให้เกิด

ข้อวิพากษ์ทางด้านแง่มุมของกฎหมายตามแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าการนําศพซีอุยมาตั้งโชว์ 

ณ พิพิธภัณฑ์ดังกล่าวเป็นระยะเวลากว่า  40 ปีนั้นเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่519 

   4.4.1.1.3 กรณีเหตุการณ์ระเบิดบริเวณสี่แยกราชประสงค์ 
กรุงเทพมหานคร 

 เหตุระเบิดในย่านราชประสงค์เกิดเมื่อวันที่ 17 สิงหาคม 2558 

เวลาประมาณ 18.55 นาฬิกา บริเวณศาลพระพรหมเอราวัณ โดยจากการเปิดเผยอย่างเป็นทางการ

ของแพทย์จากโรงพยาบาลตํารวจพบว่า เหตุระเบิดดังกล่าวทําให้มีผู้เสียชีวิต 20 ราย และบาดเจ็บอีก

กว่า 130 ราย ซึ่งผู้เสียชีวิตและบาดเจ็บนั้นมีทั้งที่เป็นชาวไทยและชาวต่างชาติ520 

 ภายหลังจากเหตุการณ์ระเบิด สํานักข่าวในประเทศไทยหลาย

สํานักได้ทําการเผยแพร่ข่าวอย่างเร่งด่วน โดยในบรรดาข่าวเหล่านั้น มีข่าวจํานวนมากที่นําเสนอภาพ

ของผู้บาดเจ็บและเสียชีวิตจากเหตุระเบิดอย่างชัดแจ้ง เช่น ศพของผู้ตายบนถนน เศษอวัยวะ ไป

จนถึงรอยและคราบเลือดต่างๆ ทั้งในลักษณะที่ไม่ผ่านการปิดบังใดๆ หรือในลักษณะที่ทําการปิดบัง

ภาพบางส่วนแต่ก็ทราบได้ว่าเป็นร่างกายมนุษย์521 อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากที่มีการเผยแพร่ภาพ

                                           
 518 ปรามินทร์  เครือทอง, ศิลปวัฒนธรรมฉบับพิ เศษ :  ซีอุย  ฆาตกรผีดิบหรือแพะรับบาป, 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์มติชน,2546), หน้า 121-122 
 519 ปรามินทร์  เครื อทอง ,  [ออนไลน์ ] , 20 เมษายน 2560 ,แหล่ งที่ ม า
http://www.osknetwork.com/modules.php?name=News&file=article&sid=477 

520 โรงพยาบาลตํารวจแถลงข่าวเกี่ยวกับ สรุปเหตุระเบิดราชประสงค์ ตาย 20 เจ็บ130 [ออนไลน์] , 24 
เมษายน 2560 , แหล่งที่มาhttp://news.mthai.com/general-news/457876.html 

521 ผู้ ส น ใ จ ส า ม า ร ถ ศึ ก ษ า เ พิ่ ม เ ติ ม ไ ด้ จ า ก  
http: / / www. matichon. co. th/ news_detail. php?newsid= 1 4 3 9 8 1 3 8 6 5 , 
http://clipdaiynews.blogspot.com/2015/08/12.html 
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ดังกล่าว สมาคมนักข่าวนักหนังสือพิมพ์แห่งประเทศไทยได้ออกแถลงการณ์แจ้งเตือนการทําหน้าที่

ของสื่อในเรื่องดังกล่าว แต่ไม่ได้มีการดําเนินการอื่นใดอีกนอกจากนี้ 

   4.4.1.1.4 กรณีเหตุฆาตกรรมนักท่องเที่ยวชาวอังกฤษที่เกาะเต่าจังหวัด
สุราษฎร์ธาน ี

 กรณีดังกล่าวเกิดขึ้นระหว่างวันที่ 14 -15 กันยายน พ.ศ. 2557 

โดยพนักงานสอบสวน สภ. เกาะพะงัน จังหวัดสุราษฎร์ธานี รับแจ้งเหตุพบนักท่องเที่ยวต่างชาติ

เสียชีวิต ณ หาด จปร. ตําบลเกาะเต่า ซึ่งนักท่องเที่ยวที่เสียชีวิตนั้นเป็นหญิงและชายชาวอังกฤษ โดย

ทั้งคู่เสียชีวิตจาการถูกกระแทกด้วยของแข็ง ในขณะที่นักท่องเที่ยวหญิงนั้นพบร่องรอยของการถูกทํา

ร้ายทางเพศอีกด้วย522 

 ภายลังจากที่เกิดเหตุ ได้มีการนําเสนอภาพข่าวที่ปรากฏภาพ

ของผู้ตายอย่างชัดเจน ภาพดังกล่าวนอกจากจะแสดงให้เห็นสภาพศพของผู้ตายแล้ว ยังมีบางกรณีที่

โซเชียลมีเดีย หรือสํานักข่าวต่างๆ นําเสนอภาพของผู้เสียชีวิตฝุายหญิงในลักษณะที่แสดงให้เห็นถึง

สรีระทางร่างกายที่ไม่มีการปกปิดใดๆ อีกด้วย523 โดยการเสนอภาพข่าวดังกล่าวก่อให้เกิดกระแส

ต่อต้านเป็นวงกว้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะเอกอัคราชทูตจากสหภาพยุโรป 8 ประเทศได้เข้าพบกับ

องค์กรสื่อของไทยเพ่ือแสดงความเห็นต่อการเปิดเผยภาพข่าว โดยสมาคมสื่อในประเทศไทยได้แสดง

ความรับผิดชอบผ่านการออกแถลงการเพ่ือให้สื่อทุกแขนงนําเสนอภาพข่าวโดยเคารพความเป็น

ส่วนตัวของผู้ตายและครอบครัวผู้ตาย524 

                                           
522คม ชัด ลึก, ย้อนรอย465วันคดีฆ่าโหดเกาะเต่า [ออนไลน์], 24 เมษายน2560, แหล่งที่มา 

http://www.komchadluek.net/news/crime/219290  
523  ผู้ ส น ใ จ ส า ม า ร ถ ศึ ก ษ า เ พิ่ ม เ ติ ม ไ ด้ จ า ก  

https://www.google.co.th/search?q=%E0%B8%86%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%81%E0%B8
%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%97%E0%B9%88%
E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%E0%B8%A2%E0%B
8%A7%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%95%E0%B9%88
%E0%B8%B2&client=firefoxab&tbm=isch&tbo=u&source=univ&sa=X&ved=0ahUKEwidg9nQ37zTAh
UFqY8KHWEIAwEQsAQIPQ&biw=1366&bih=659#imgrc=TPkOFRbuxKyRrM: 

524  4 องค์กรสื่อขอสื่อไทย ยึดจริยธรรมวิชาชีพ หลัง 8 ทูตอียูห่วงการเสนอข่าวคดีเกาะเต่า , [ออนไลน์], 
24 เมษายน 2560, แหล่งที่มาhttps://prachatai.com/journal/2014/10/5622 
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   4.4.1.1.5 กรณีเหตุการณ์ความรุณแรงบริเวณจังหวัดยะลา 

 เป็นที่ทราบกันดีว่าเหตุการณ์ในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดน

ภาคใต้เกิดขึ้นและคงอยู่มาเป็นระยะเวลาหลายปี เหตุการณ์ครั้งหนึ่งที่น่าสะเทือนใจคือกรณีของ  

ด.ช. อิคลัสซ์ อาเย๊าะ อายุ 13 ปี เด็กนักเรียนโรงเรียนธรรมวิทยามูลนิธิ ถูกคนร้ายกราดยิงเข้าใส่บ้าน

ซึ่งพักอาศัยในช่วงเวลาก่อนรุ่งสางของวันที่ 9 สิงหาคม 2558525  

 ภายหลังจากเหตุการณ์ดังกล่าว ได้มีการเผยแพร่ภาพศพของ

เด็กชายผู้ตกเป็นเหยื่อในลักษณะซึ่งนอนจมกองเลือด โดยภาพที่ปรากฏตามสื่อและโซเชียลมีเดียต่างๆ

นั้น มีทั้งภาพที่ทําการปกปิดตัวเหยื่อไว้และมีทั้งท่ีไม่ปกปิดตัวเหยื่อ ลักษณะเช่นนี้ไม่ได้เกิดขึ้นเป็นครั้ง

แรกในบริบทของสามจังหวัดชายแดนภาคใต้ การเผยแพร่ภาพของศพในลักษณะที่นองเลือดนั้น

ปรากฏทั้งภาพของฝุายผู้ก่อความรุนแรงเอง เหยื่อจากความรุนแรง และภาพเจ้าหน้าที่ของรัฐที่

เสียชีวิต526 ซึ่งหลังจากเกิดกระแสต่อต้านเป็นจํานวนมาก ภาพข่าวดังกล่าวก็หายไปจากสื่อในที่สุด 

   4.4.1.1.6 กรณีฆาตกรรมครูที่จังหวัดสระบุรี 

 จากเหตุการณ์ก่ออาชญากรรมเกี่ยวกับความผิดอาญาฐาน

ข่มขืนกระทําชําเรา ซึ่งเป็นการกระทําที่ล่วงละเมิดและมีความรุนแรงทางเพศจนเป็นเหตุให้ผู้ เสียหาย

ถึงแก่ความตาย ซึ่งถือเป็นการกระทําความผิดคดีอาญาอุกฉกรรจ์และเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ของผู้หญิงอย่างร้ายแรง ทั้งยังเป็นเหตุการณ์ที่สะเทือนขวัญต่อความรู้สึกประชาชน ทั้งนี้จาก

เหตุการณ์ดังกล่าวได้มีการนําภาพผู้เสียชีวิตในหลายลักษณะ อาทิ ภาพเต็ม ภาพประกอบ และภาพ

ปกปิดบางส่วนมาเผยแพร่ทางสื่อออนไลน์และเว็บไซต์ข่าว ซึ่งเป็นภาพที่ก่อให้เกิดความรู้สึกที่หดหู่ใจ

ต่อครอบครัวของผู้ตายเป็นอย่างมาก527 ดังนั้น สังคมจึงตระหนักถือการให้ความเคารพต่อผู้ตายและ

ปูองกันการละเมิดต่อเกียรติยศ ชื่อเสียง ต่อครอบครัวของผู้ตาย จึงมีการรณรงค์งดกระทําการ

เผยแพร่หรือกระทําการอื่นใด อันมีลักษณะที่ก่อให้เกิดการละเมิดต่อศพผู้ตายและครอบครัว 

                                           
525 เจ้าหน้าที่คาดจะสามารถหาตัวคนร้ายยิงเด็กนักเรียนได้ในเร็ววัน, [ออนไลน์], 24 เมษายน 2560, 

แหล่งที่มา http://www.benarnews.org/thai/news/TH-student-shot-08102015131524.html 
526 Hara Shintaro, การแชร์ภาพศพ, [ออนไลน์],  24 เมษายน 2560, แหล่งที่มา 

http://www.deepsouthwatch.org/node/7490   , เข้าถึงเมื่อวันท่ี  
 527  นายกฯ วอนหยุดแชร์ภาพสลดครูอิ๋ว , [ออนไลน์], 24 เมษายน 2560, แหล่งที่มา 
http://www.matichon.co.th/news/201807 
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   4.4.1.1.7 กรณีการละเมิดหรือขัดขวางการจัดการศพของนักแสดงผู้มี
ชื่อเสียง 

 ตามท่ีสื่อมวลชนบางส่วนได้มีพฤติกรรมไม่เหมาะสม ในระหว่าง

การติดตามรายงานข่าวเกี่ยวกับการจัดการศพของนักแสดงหรือผู้มีชื่อเสียงในสังคม มักจะถูกละเมิด

หรือรบกวนจากบรรดาสื่อจากแขนงต่างๆ จากการกระทําอันไม่สมควรที่ปรากฏเช่น การนําไมค์จ่อ

สัมภาษณ์กลางพิธีกรรมทางศาสนา การถ่ายภาพขณะที่มีการเคลื่อนย้ายศพออกจากโรงพยาบาล การ

เบียดเสียดแย่งของผู้สื่อข่าวและช่างภาพเพ่ือให้ได้มาซึ่งภาพที่ต้องการ ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการกระทํา

ที่ยังขาดจิตสํานักที่ดีเป็นพฤติกรรมที่ละเมิดจริยธรรมพ้ืนฐานของสื่อมวลชน จึงปรากฏการแถลงข่าว

หรือเอกสารขอโทษสมาคมช่างภาพสื่อมวลชนแห่งประเทศไทยอยู่บ่อยครั้ง อาทิ กรณีเคลื่อนศพ

ปอ ทฤษฎี528 กรณีการประกอบพิธีกรรมศพของสิงห์ มุสิกพงศ์529  

 ภายหลั งจาก เหตุการณ์ข้ า งต้ นทุ กภาคส่ วน ได้ เ กิ ดข้ อ

วิพากษ์วิจารณ์ต่อการทําหน้าที่ของสื่อเกี่ยวกับจริยธรรมสื่อ มารยาทการทํางานและสิทธิส่วนบุคคล

อย่างกว้างขวาง เพื่อไม่ให้เกิดการกระทําที่มีลักษณะเป็นการละเมิดต่อหลักสิทธิมนุษยชน ละเมิดสิทธิ

ส่วนบุคคล ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และส่งผลกระทบต่อครอบครัวของผู้เสียชีวิตนั้นขึ้นอีกใน

สังคมไทย        

   4.4.1.1.8 กรณีหลุมศพชาวโรฮิงญา 

 กรณีการค้นพบหลุมศพชาวโรฮิงญาและการเปิดโปงขบวน

การค้ามนุษย์ในประเทศไทยเริ่มขึ้นเมื่อมีการค้นพบหลุมฝังศพาวโรฮิงญากว่า 32 หลุม บริเวณยอด

เขาแก้ว ตําบลปาดังเบซาร์ อําเภอสะเดา จังหวัดสงขลา ซึ่งนําไปสู่การขุดพบศพอ่ืนๆอีกเป็นจํานวน

มาก โดยศพที่มีการค้นพบนั้นมีทั้งศพของเด็กและผู้ใหญ่ที่ถูกฝังตามหลักศาสนาอิสลาม โดยสํานักข่าว

ในประเทศหลายสํานักได้มีการเปิดเผยร่างในหลุมศพตลอดจนชิ้นส่วนและกะโหลกมนุษย์ที่มีการขุด

                                           
 528 กรณีศึกษา 'ปอ' ทฤษฎี ถึงเวลาแก้ปัญหาสื่อละเมิดสิทธิหรือยัง?, [ออนไลน์] , 26 เมษายน 2560, 
แหล่งที่มา http://www.komchadluek.net/news/ent/221096  
 529 สื่อมวลชนไทยกับการทําข่าวงานศพ, [ออนไลน์], 27 เมษายน 2560, แหล่งที่มา  
http://www.posttoday.com/social/think/379999 
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ค้นพบเป็นจํานวนมาก ทั้งโดยภาพที่เปิดเผยออกมานั้นมีทั้งท่ีเปิดเผยในลักษณะเบลอภาพหรือชิ้นส่วน

ของศพ และเปิดเผยให้เห็นอย่างชัดแจ้ง530 

 ผลจากการเปิดเผยดังกล่าวนําไปสู่การสืบสาวต้นตอไปยังขบวน

การค้ามนุษย์ซึ่งทําร้าย และทารุณชาวโรฮิงญาที่อพยพมาจากประเทศพม่าอย่างชัดเจน โดยหลักฐาน

ต่างๆ แม้กระท่ังตัวศพเองแสดงให้เห็นว่ามีการปฏิบัติในเชิงที่เป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของชาวโรฮิงญา ทําให้ประเทศไทยกลายเป็นที่จับตามองจากหลากหลายประเทศทั่วโลก ซึ่งใน

ท้ายที่สุดแล้วได้มีการจับกุมบุคคลที่เกี่ยวข้องจํานวนมาก ทั้งที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐและเอกชนใน

ความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ 

   4.4.1.1.9 กรณีการชันสูตรพลิกศพภายหลังการตายโดยผิดธรรมชาติ 

 สํ าหรับการชันสูตรพลิกศพ 531 ถือว่ า เป็นส่ วนหนึ่ งของ

กระบวนการตามกฎหมายที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้ มีเจตนารมณ์ที่สําคัญคือมุ่ง

หมายต่อการคุ้มครองสิทธิของศพที่ตายอย่างผิดธรรมชาติ ตลอดจนเพ่ือให้ทราบถึงเหตุและ

พฤติการณ์ที่ตายว่าจะต้องมีผู้รับผิดทางกฎหมายจากการตายดังกล่าวหรือไม่  

 วัตถุประสงค์ของการชันสูตรพลิกศพประกอบด้วยความมุ่ง

หมาย 4 ประการคือเพ่ือพิสูจน์ว่าผู้ตายคือใคร เพื่อพิสูจน์ว่าผู้ตายตายลง ณ สถานที่ใด เพ่ือตรวจสอบ

สาเหตุการณ์ตาย และเพ่ือศึกษาให้ทราบถึงพฤติการณ์ในการตาย ซึ่งกระบวนการเหล่านี้นําไปสู่การ

คุ้มครองสิทธิในทางอาญาของศพ นั่นคือการหาตัวผู้กระทําความผิดมาลงโทษ ในขณะเดียวกันการ

ชันสูตรพลิกศผเพ่ือแสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวการตายของศพที่ตายอย่างผิดธรรมชาตินั้นย่อมนําไปสู่

การคุ้มครองสิทธิต่างๆ ในคดีแพ่ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ครอบครัว

ของศพ อันเนื่องมาจากการตายโดยผิดธรรมชาติ (ฆ่าตัวตาย ถูกผู้อ่ืนทําให้ตาย ถูกสัตว์ทําร้าย ตาย

โดยอุบัติเหตุ ตายโดยยังไม่ปราฏเกตุแห่งการตาย) หรือกรณีการตายในระหว่างการควบคุมของเจ้า

พนักงาน (จําคุก หรือกักขัง) จึงอาจกล่าวได้ว่า กระบวนการชันสูตรพลิกศพนั้นถือว่าเป็นมาตรการ

                                           
 530 ไทยรัฐ, เจออีก70 หลุมศพ ฝังโรฮิงญา,[ออนไลน์] , 27 เมษายน 2560, แหล่งที่มา 
http://www.thairath.co.th/content/497090 

531 ณวภา รุจิกัณหะ, สถานะและปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับศพและช้ินส่วนของศพ, วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, (กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 128-
130 
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ทางกฎหมายของไทยในการคุ้มครองสิทธิของคนที่ตายผ่านกระบวนการต่างๆ เพ่ือคุ้มครองสิทธิ

ทั้งหลายของผู้เสียชีวิตและผู้ที่ยังอยู่เบื้องหลังการถูกละเมิดเหล่านั้น  

   4.4.1.1.10 กรณีขุดศพบริเวณสุสาน  

 เนื่องจากในปัจจุบันเกิดข้อวิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับพฤติกรรมอัน

ไม่เหมาะสมของรายการล่าท้าผีออนไลน์หรือตะเวนท้าผีที่สามารถพบเห็นได้ทางหน้าจอรายการ

โทรทัศน์หรือทางสื่อออนไลน์ ซึ่งได้กระทําการโดยเข้าไปขุดศพบริเวณสุสานต่างๆ อาทิ สุสานบริเวณ 

อําเภอพนมสารคาม จังหวัดฉะเชิงเทรา532 และบริเวณสุสานไร้ญาติ จังหวัดชลบุรี533 โดยปรากฏการ

การเผยแพร่คลิปวีดีโอขณะที่มีทีมงานบุกเข้าไปในสุสานและกระทําการขุดกะโหลกของศพขึ้นมา

พร้อมพูดล้อเลียน หรือแสดงออกถึงอาการที่เป็นการ   ดูหมิ่นเหยียดหยามศพที่ได้ขุดขึ้นมา แม้ว่าจะ

ไปกับเจ้าหน้าที่กู้ภัยและขออนุญาตจากเจ้าของสถานที่เรียบร้อยแล้วก็ตาม จึงเกิดข้อพิจารณา

เกี่ยวกับการกระทําข้างต้นโดยกล่าวว่าการล่าท้าผีต่างๆ ย่อมเป็นเรื่องเกี่ยวกับความเชื่อส่วนบุคคล        

แต่การกระทํานั้นไม่สมควรที่จะไปล่วงละเมิดสถานที่ บุคคล หรืออะไรต่างๆ ที่เป็นการกระทําใน

ลักษณะที่แสดงกิริยาหรือวาจาดูถูกเหยียดหยามต่อสิ่งนั้นๆ หรือการสร้างความเดือนร้อนแก่ผู้อ่ืน 

เพราะสิ่งที่กระทําต่อล้วนเป็นสิ่งที่มีคุณค่าในตัวเองและต่อบุคคลอื่น การกระทําดังกล่าวอาจก่อให้เกิด

การละเมิดสิทธิมนุษยชนขึ้นได้ 

 จะเห็นได้ว่าข้อเท็จจริงที่นําเสนอมาข้างต้นนั้นเป็น เพียง

ข้อเท็จจริงส่วนหนึ่งซึ่งปรากฏขึ้นในสังคมไทย ที่ผู้เขียนเห็นว่ามีความสําคัญและแสดงให้เห็นถึงการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายอย่างชัดแจ้ง ดังที่จะได้อธิบายในรายละเอียดต่อไป 

  4.4.1.1.11 กรณีเหตุการณ์สึนามิในปี พ.ศ. 2547 

 เหตุการณ์คลื่นสึนามิพัดถล่มชายฝั่งของ 6 จังหวัดในบริเวณ

แถบอันดามันของประเทศไทยซึ่งเกิดขึ้นเมื่อวันที่ 26 ธันวาคม พ.ศ. 2547 เป็นหนึ่งในเหตุการณ์     

                                           
 532 จวกแหลก! รายการท้าผีดังขุดศพสุสานขึ้นมาเล่น, [ออนไลน์], 27 เมษายน 2560, แหล่งที่มา 
http://www.posttoday.com/social/hot/485131 
 533 จวกยับ “แก๊งปุวนผี” ขุดศพไร้ญาติขึ้นมาเล่น – ตบกะโหลกคนตายไลฟ์ผ่านเฟซบุ๊ก, [ออนไลน์], 27 
เมษายน 2560, แหล่งท่ีมา https://www.khaosod.co.th/monitor-news/news_252684 

https://www.khaosod.co.th/monitor-news/news_252684
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ภัยพิบัติจากธรรมชาติที่ร้ายแรงที่สุดครั้งหนึ่งเท่าที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย ซึ่งส่งผลให้มีผู้เสียชีวิต

และสูญหายทั้งสิ้นกว่า 8,000 คน534 

 ภายหลังเหตุการณ์ดังกล่าว ได้มีการเปิดเผยภาพผู้สียชีวิตเป็น

จํานวนมมาก ทั้งภาพที่แสดงให้เห็นถึงผู้ที่เสียชีวิตตามจุดต่างๆของชายหาดและแผ่นดิน ไปจนถึงภาพ

ผู้เสียชีวิตซึ่งถูกนําร่างมารวมกันไว้เพ่ือดําเนินการจัดการต่อไป535  ลักษณะการกระทําเช่นนี้เป็นสิ่งที่

ไม่สมควรกระทําเป็นอย่างยิ่ง โดยหากพิจารณาจากเหตุการณ์สึนามิครั้งใหญ่ในประเทศญี่ปุุนเมื่อวันที่ 

11 มีนาคม พ.ศ. 2554 จะเห็นว่าเหตุการณ์ดังกล่าวไม่มมีการนําเสนอภาพถ่ายของผู้เสียชีวิตเลยไม่ว่า

ในลักษณะใดก็ตาม ทั้งนี้ ความแตกต่างอย่างหนึ่งนั่นคือ ณ ช่วงเวลานั้นประเทศญี่ปุุ นมีกฎหมายที่

ค่อนข้างเข้มงวดเกี่ยวกับการเผยแพร่ภาพศพ และอาจกล่าวได้ว่าโดยจรรยาบันของวิชาชีพสื่อเอง    

การไม่ถ่ายและไม่นําเสนอภาพศพนั่นคือการปฏิบัติต่อศพด้วยความเคารพ536  

  4.4.1.1.12 กรณีเหตุการณ์ฆ่าอ าพรางศพ 

       คดีฆ่าหั่นศพ (บริเวณอ าเภอเขาสวนกวาง จังหวัดขอนแก่น) 
คดีดังกล่าวเกิดขึ้นเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม พ.ศ. 2560 จากการค้นพบศพซึ่งถูกฆ่าและแบ่งร่าง

ออกเป็น 2 ส่วน โดยนําใส่ถังและเอาไปฝังไว้ที่บริเวณตําบลคําม่วง อําเภอเขาสวนกวาง จังหวัด

ขอนแก่น โดยผู้ต้องหาในคดีดังล่าวให้การรับสารภาพว่ามูลเหตุจูงใจให้ลงมือกระทําการเนื่องมาจาก

ความแค้นและความขัดแย้งส่วนตัวต่อผู้ตาย537 

 คดีฆ่าโบกปูน (บริเวณจังหวัดนครศรีธรรมราช) คดีดังกล่าว
เริ่มขึ้นเมื่อสามเณรรูปหนึ่งได้หายตัวไปตั้งแต่เดือนมกราคม พ.ศ. 2560 จนทําให้พ่อและญาติของ
สามเณรร้องเรียนกับตํารวจ โดยให้เบาะแสไปถึงผู้ที่อยู่เบื้องหลังการฆ่าสามเณรปลื้ม ได้แก่ไวยาวัจกร

                                           
 534 ไทยรัฐออนไลน์, ย้อนรอย 11 ปี คลื่นยักษ์ 'สึนามิ' ภัยพิบัติอันดามัน กับความจริงที่ยากจะลืมเลือน, 
[ออนไลน์], 8 พฤษภาคม 2560, แหล่งทท่ีมา http://www.thairath.co.th/content/554344  
 535 ย้อนรอย 11 ปี คลื่นยักษ์สึนามิ (26 ธันวาคม 2547),[ออนไลน์], 8 พฤษภาคม 2560, แหล่งที่มา : 
https://board.postjung.com/936302.html  
 536  ข่าวสด, 6 ปียังสุดสะเทือนใจ ญี่ปุุนรําลึกมหาภัยพิบัติดินไหว -สึนามิถล่มคร่า 18,500 ชีวิต, 
[ออนไลน์], 8 พฤษภาคม 2560, แหล่งที่มา : https://www.khaosod.co.th/around-the-world-
news/news_249100  
 537 Mthai, ลําดับเหตุการณ์ เปรี้ยวสวยเพชฌฆาต-พร้อมพวก ฆ่าหั่นศพ, [ ออนไลน์], 12 มิถุนายน 2560, 
แหล่งที่มา : https://news.mthai.com/webmaster-talk/567798.html  
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หญิงของวัดวังตะวันตกและผู้ต้องสงสัยอีกหนึ่งคนคือพระรูปหนึ่งในวัดวังตะวันตก โดยผู้ต้องหาทั้งสอง
คนได้ให้การรับสารภาพในภายหลังว่า ได้ฆ่าสามเณรและนําไปโบกปูนฝัง ตลอดจนมีการนําเอาพระ
พุทธชินราชมาวางไว้เหนือจุดที่ฝัง ณ วัดวังตะวันตก จังหวัดนครศรีธรรมราช538 
 ในคดีทั้งสองดังกล่าวพิจารณาได้ว่าเป็นการกระทําอันไม่
เหมาะสมต่อศพด้วยวิธีการทําลาย ทําให้เสียหาย เคลื่อนย้ายซึ่งศพ หรือส่วนของศพภายหลังการ
กระทําความผิดอาญา ตลอดทั้งได้ปรากฏการนําเสนอภาพข่าวของสื่อในลักษณะที่แสดงให้เห็นถึงร่าง
ของผู้ตาย ซึ่งแม้จะมีการเบลอภาพศพ แต่ก็ยังแสดงให้เห็นถึงลักษณะของร่างกายที่ถูกแยกออกมา
เป็นส่วนๆ รวมถึงมีการนําเอาประวัติส่วนตัวและประวัติการทํางานของผู้ตายมาเผยแพร่ในสื่ออย่าง
กว้างขวาง ซึ่งล้วนเป็นการกระทําที่เป็นการลดทอนคุณค่าของศพอันส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของ
ครอบครวัผู้ตายอันเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพได้  
  4.4.1.2 ลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคล
เนื่องจากการตาย 

 จากปัญหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําอันเป็นการละเมิดและลดทอน

คุณค่าในศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของผู้ตายตามที่ได้ล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น ผู้เขียนสามารถจําแนก

ลักษณะของการกระทําอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจาก

การตายได้ ดังต่อไปนี้  

 ประเภทแรก การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเกิดจากการนํา

ศพหรือร่างของผู้ตายไปใช้ในการจัดแสดงนิทรรศการ ซึ่งจะเห็นได้ชัดเจนผ่านกรณีของวัดพระบาท

น้ําพุ และการจัดแสดงศพของซีอุย ณ โรงพยาบาลศิริราช ที่นําเอาศพของผู้เสียชีวิตมาจัดแสดงไว้

พร้องทั้งระบุรายละเอียดเกี่ยวกับสาเหตุแห่งการตายอาทิ ชีวประวัติ ชื่อสกุลที่ค่อนข้างชัดเจน 

 ประเภทที่สอง การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้เสียชีวิต

อันเกิดจากการนําเสนอข่าวของสื่อ ซึ่งจะเห็นได้ว่าจากตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ยกขึ้นมาข้างต้นนั้น ทั้งคดี

เหตุระเบิดราชประสงค์ คดีฆาตกรรมที่เกาะเต่า คดีก่อการร้ายในสามจังหวัดชายยแดนภาคใต้ คดี

ฆาตกรรมครู คดีหลุมศพชาวโรฮิงญา การเผยแพร่ภาพข่าวของดารานักแสดงผู้เสียชีวิต หรือการ

เปิดเผยภาพศพในเหตุการณ์สึนามินั้น ล้วนแสดงให้เห็นถึงการทําหน้าที่ในฐานะของสื่อที่ไม่เคารพ

                                           
 538 Sanook, ย้อนรอยคดฆี่าโหดสามเณรปลื้ม เส้นทางรวยใครอย่าขวาง, [ออนไลน์], 12 มิถุนายน 2560, 
แหล่งที่มา : http://news.sanook.com/234v 8379/  

http://news.sanook.com/234v
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ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตาย ผ่านการเปิดเผยภาพของผู้ตายที่ค่อนข้างชัดเจน และในหลายกรณี     

มีลักษณะเป็นการขัดขวางพิธีกรรมในทางศาสนา ซึ่งนอกจากจะทําให้เกิดความเสื่อมเสียแก่ชื่อเสียง

ของผู้ตายอย่างชัดแจ้งแล้ว ยังก่อให้เกิดความรู้สึกสะเทือนใจต่อครอบครัวของผู้เสียชีวิตอีกด้วย ทั้งนี้

รวมถึงการละเมิดต่อความเป็นส่วนตัว ชื่อเสียง เกีรติยศของครอบครัวผู้ตายเช่นกัน 

 ประเภทที่สาม กรณีการชันสูตรพลิกศพภายหลังการตายโดยผิด

ธรรมชาติ ลักษณะของการละเมิดประเภทที่สามนี่จะแตกต่างกับการละเมิดในสองประเภทแรก นั่น

คือ การชันสูตรพลิกศผซึ่งเป็นการกระทําให้ร่างกายของศพเสียหายโดยตรงนั้นเป็นการกระทําละเมิด

ลงไปเพ่ือคุ้มครองสิทธิต่างๆของศพและครอบครัว ทั้งในเชิงของกระบวนการยุติธรรมในทางอาญา

และในเชิงของการคุ้มครองค่าเสียหายต่างๆในทางแพ่ง จึงอาจกล่าวได้ว่าเฉพาะประเภทของการ

ละเมิดประเภทที่สามนี้ ก่อให้เกิดคุณแก่ศพของผู้ตายมากกว่าโทษ 

 ประเภทที่สี่ การละเมิดประเภทที่สี่คือการกระทําอันเป็นการ

ทําลายหรือดูถูกเหยียดยามสถานที่ฝังศพหรือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา ซึ่งแสดงให้เห็นผ่านทาง

ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการขุดหลุมศพเพ่ือนําชิ้นส่วนกระดูกของผู้ตายมาถ่ายทํารายการโทรทัศน์ที่

แสดงออกถึงความบันเทิงและอาการขบขัน อันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายและ

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่จิตใจของครอบครัวผู้ตายโดยตรง 

 ประเภทที่ห้า การละเมิดประเภทที่ห้าคือการกระทําอันเป็นการ

ทําลาย ทําให้เสียหาย เคลื่อนย้ายซึ่งศพ หรือส่วนของศพภายหลังการกระทําความผิดอาญา ซึ่งแสดง

ให้เห็นผ่านทางข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการฆ่าอําพรางศพ บริเวณอําเภอเขาสวนกวาง จังหวัดขอนแก่น 

และการฆ่าโบกปูนบริเวณจังหวัดนครศรีธรรมราช ซึ่งล้วนเป็นการกระทําที่ทําให้คุณค่าหรือประโยชน์

ในตัวศพลดลงหมดสิ้นไป ตลอดทั้งยังเป็นความผิดต่อเจ้าพนักงานฐานทําลายพยานหลักฐานโดยมี

เจตนาปกปิดการตายของบุคคลเพื่อไม่ให้ผู้ใดสามารถพบเห็นหรือทราบได้โดยการเคลื่อนไปจากที่เดิม

หรือทําให้ศพนั้นสิ้นสภาพไปจากเดิม อันเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพที่ควรจะ

ได้รับการเคารพและคุ้มครองในความมีคุณค่าจากการกระทําดังกล่าวตามกฎหมาย 

 จึงสรุปได้ว่า เราจะพบว่าปัญหาการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่

ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายอันไม่ได้เกิดจากการชันสูตรพลิกศพนั้นมีจุดดร่วมกันอยู่ประการ



 

 

451 

หนึ่ง นั่นคือการไม่ตระหนักถึงคุณค่าของศพหรือร่างกายของบุคคลที่ตายไปแล้วในฐานะของสิ่งซึ่งควร

เคารพจนนําไปสู่การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปแบบต่างๆ นั่นเอง 

 4.4.2 ปัญหาข้อเท็จจริงและลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี
สภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

ในการอธิบายปัญหาข้อเท็จจริงและลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) นั้น จะเป็นการอธิบายให้เห็ น

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมไทยซึ่งจะนําไปสู่การอธิบายลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

  4.4.2.1 ปัญหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี
สภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต  

 กรณีการท าแท้งในสังคมไทย ภายใต้สถานการณ์ของประเทศไทยใน

ปัจจุบัน ไม่ปรากฏการเปิดเผยข้อมูลการทําแท้งหรือสถิติการทําแท้งอย่างเป็นทางการในประเทศไทย

เลย โดยข้อมูลที่มีการเปิดเผยอย่างเป็นทางการจากแหล่งที่มาที่น่าชื่อถือที่สุดในตอนนี้ คือข้อมูล

เกี่ยวกับสถิติการทําแท้งที่จัดทําโดยมูลนิธิเพ่ือสุขภาพและสิทธิอนามัยการเจริญพันธุ์ของสตรี (แห่ง

ประเทศไทย) หรือที่เรียกว่า สอส. ซึ่งได้มีการรวบรวมไว้ในช่วงปี พ.ศ. 2552 โดยจากข้อมูลที่รวบรวม

โดยพบว่าจํานวนการทําแท้งในประเทศไทยอยู่ที่ประมาณ 300,000 รายต่อปี539 ในขณะที่ข้อมูลซึ่ง

นําเสนอในฝั่งของหน่วยงานรัฐนั้นจะมุ่งหมายไปที่จํานวนของการท้องไม่พร้อมหรือการท้องในวัยเรีย

มากกว่า  

 กรณีของการทําแท้งที่ดูจะมีลักษณะเป็นการสร้างความวิตกกังวลให้กับ

สังคมไทยอย่างรุนแรงนั่นคือกรณีที่มีการพบศพทารก ณ วัดไผ่เงินโชตนารามกว่า 2,002 ศพ ซึ่ง

เหตุการณ์ดังกล่าวเกิดจากการที่สัปเหร่อของวัดรับจ้างนําเอาศพของเด็กที่ได้จากการทําแท้งเถื่อนมา

เก็บไว้เพ่ือทําลาย แต่ไม่สามารถทําลายได้ด้วยเหตุสุดวิสัย จึงได้ทําการโยนศพของเด็กทารกไว้ในโกดัง

บริเวณวัดจนมีจํานวนศพทับถมมากขึ้นทําให้ไม่สามารถเก็บไว้ในโกดังได้อีกต่อไป จนเป็นเหตุให้เกิด

การค้นพบศพของเด็กทารกทั้งหมด และนําไปสู่การดําเนินการร่วมกันระหว่างเจ้าหน้าที่ของกระทรวง

                                           
539 สถิติและสถานการณ์การแท้งในประเทศไทย, [ออนไลน์], 25 เมษายน 2560, แหล่งที่มา 

http://www.womenhealth.or.th/home-facts-aboriton.html  

http://www.womenhealth.or.th/home
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สาธารณสุขและเจ้าหน้าที่ตํารวจ เพ่ือดําเนินการตรวจสอบและจับกุมคลินิกทําแท้งในย่านวัดไผ่เงิน 

ทั้งนี้ยังดําเนินการทางอาญากับสัปเหร่อตลอดจนผู้สมรู้ร่วมคิดในการนําศของเด็กทารกมาทิ้งในพ้ืนที่

บริเวณดังกล่าว540  โดยข่าวเกี่ยวกับการทําแท้งนั้นปรากฏให้เห็นผ่านสื่อต่างๆ ของประเทศไทยมา

ตลอดเวลา ซึ่งโดยมากแล้วจะเป็นการบุกหรือทลายแหล่งทําแท้งเถื่อน และเป็นการดําเนินคดีอาญา

กับผู้ที่กระทํามากกว่าที่จะมีการถกเถียงในประเด็นทางสิทธิมนุษยชน 

 ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการทําแท้งเป็นเพียงข้อเท็จจริงเดียวที่ผู้เขียน

สํารวจพบภายใต้การนําเสนออย่างเป็นทางการของสังคมไทยในประเด็นเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครอง

แก่ทารกในครรภ์มารดา ซึ่งจะทําการศึกษารายละเอียดได้ในหัวข้อลําดับถัดไป 

  4.4.2.2 ลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่
มีสภาพการมีชีวิต 

 จากการศึกษาข้างต้นจะเห็นได้ว่า การกระทําในลักษณะของการทําแท้ง

เป็นลักษณะเดียวของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต

ในประเทศไทย ดังนั้น ข้อสรุปจากประเด็นข้อเท็จจริงจึงไม่สามารถสรุปหรืออธิบายได้เกินเลยไป

มากกว่านี้ 

 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาตามความที่บัญญัติในกฎหมายที่กล่าวถึงไว้ใน

หัวข้อ 4.3.1 ลักษณะการกําหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตบทบัญญัติ

กฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครอง ได้ปรากฏบทบัญญัติกฎหมายอาญาและข้อบังคับแพทยสภา   

ไดก้ารกําหนดความรับผิดเกี่ยวกับการทําแท้งและข้อปฏิบัติที่สามารถทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

เพ่ือปูองกันไม่ให้เกิดการแท้ง ซึ่งเป็นการยืนยันได้ว่าการทําแท้งในสังคมไทยเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายและ

ถือว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาอีกด้วย 

 นอกจากนี้ยังอธิบายเพ่ิมเติมได้ถึงการคาดการความน่าจะเป็นของการ

ละเมิดที่อาจเกิดขึ้นได้ตามกฎหมาย เช่นการทําร้ายร่างกายหญิงมีครรภ์จนกระทบต่อทารกในครรภ์

มารดา ซึ่งเป็นความผิดตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาและเป็นการละเมิดตามประมวล

                                           
540 ไทยรัฐออนไลน์, ย้อนรอยสุสานทารก 2,002 ศพ วัดไผ่เงิน : ดวงวิญญาณที่ไม่มีโอกาสร้องขอชีวิต, 

[ออนไลน์], 24 เมษายน 2560, แหล่งที่มา http://www.thairath.co.th/content/463755  
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้งนี้ เฉพาะกรณีที่เด็กสามารถคลอดและอยู่รอดเป็นทารกได้ภายหลังจาก

ที่ถูกทําร้ายภายใต้เงื่อนไขของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายเท่านั้นจึงจะได้รับสิทธิดังกล่าวได้  

จากการศึกษาเกี่ยวกับปัญหาข้อเท็จจริงและลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลในประเทศไทยข้างต้นพบว่า การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทั้งของผู้

ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย และของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตในประเทศไทย

นั้นต่างมีจุดร่วมเดียวกัน นั่นคือการไม่ตระหนักถึงคุณค่าในฐานะสิ่งที่ควรเคารพของผู้เสียชีวิต หรือ

ของทารกในครรภ์มารดา ซึ่งจะนําไปสู่การอธิบายและวิเคราะห์มุมมองปัญหาในทางกฎหมายที่จะ

เกิดข้ึนในหัวข้อถัดไป 

4.5 วิเคราะห์ปัญหาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลใน
ประเทศไทย 

  เมื่อนําเอาข้อเท็จจริงข้างต้น มาพิจารณาร่วมกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศไทยแล้ว เราสามารถวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยกับการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลในประเทศไทยได้ ดังนี้ 

 4.5.1 วิเคราะห์ปัญหาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ
บุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

 ภายใต้บททบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้อง การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิตนั้นประสบปัญหาต่างๆ ดังนี้ 

  4.5.1.1 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

  ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ

ในชีวิตร่างกาย และสิทธิส่วนบุคคลไว้ แม้ว่าจะมีการยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาเป็นสิ่งมีชีวิตที่ควร

จะต้องให้ความเคารพและคุ้มครองในคุณค่าความเป็นมนุษย์ผู้หนึ่งตามบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการ

ทําแท้งแล้วนั้น อย่างไรก็ตามพบว่ามีประเด็นปัญหาโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในการทําแท้งของหญิง

ตั้งครรภ์ว่าอยู่เหนือสิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์เนื่องจากยอมรับว่าหญิงผู้เป็นมารดามีสิทธิ

เลือกที่จะฆ่าบุตรธิดาของตนเองได้ไม่ว่าจะอยู่ในครรภ์หรือคลอดออกมาเป็นทารกแล้วก็ตาม           

ซึ่งทางด้านศีลธรรมและจริยธรรมของสังคมไทยยังไม่ยอมรับในประเด็นดังกล่าว ส่งผลให้เกิดประเด็น

ปัญหาเกี่ยวกับข้อพิจารณาระหว่างสิทธิของทารกในครรภ์มารดากับสิทธิของหญิงภายใต้การรับรอง
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สิทธิดังกล่าว ดังปรากฏในข้อโต้แย้งระหว่างสิทธิของทารกในครรภ์มารดากับสิทธิของหญิงที่ตั้งครรภ์

ที่สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้541 

  ประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดา  กล่าวว่า สิทธิของ

ทารกที่จะมีชีวิตอยู่ (right to life) เป็นสิทธิที่เกี่ยวเนื่องโดยตรงกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์โดย

ได้รับอิทธิพลมาจากพ้ืนฐานของศาสนาและศีลธรรมจรรยา ซึ่งมุมมองต่อสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาที่จะมีชีวิตอยู่สะท้อนให้เห็นได้ว่าเนื่องจากทารกเหล่านั้นไม่สามารถที่จะตอบโต้หรือปฏิเสธ     

การกระทําใด ๆ ได้ แต่การให้การคุ้มครองสิทธิของทารกภายใต้บทบัญญัติกฎหมายได้นําไปสู่              

การสนับสนุนและเคารพสิทธิของเด็กที่จะเกิดมา หรือที่เรียกกันว่า Pro-life ที่ยอมรับว่าทารกมีสิทธิที่

จะมีชีวิตเหมือนกับมนุษย์ผู้มีสภาพบุคคลแล้ว หากมีการเปิดโอกาสให้ทําแท้งได้ก็เป็นการแสดงออกถึง

การยอมรับให้เกิดการฆ่ามนุษย์ด้วยกันอย่างเลือดเย็น ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “ในความเป็นจริง

การเคารพต่อชีวิตมนุษย์ถูกเรียกร้องตั้งแต่วินาทีแรกที่กระบวนการแห่งชีวิตนั้นเริ่มต้น นับจากวินาทีที่

ไข่ของมารดาผสมกับเชื้อของบิดา ชีวิตใหม่ได้เริ่มต้นขึ้นแล้ว และชีวิตดังกล่าวไม่ใช่สมบัติของบิดาหรือ

มารดา หากแต่คือมนุษย์คนใหม่ที่กําลังจะเติบโตขึ้นทุกขณะ”542 

  โดยความคิดเห็นฝุายนี้ได้มองว่าชีวิตมนุษย์ได้เริ่มทันทีเมื่อเกิดการปฏิสนธิ 

ทารกในครรภ์มารดาเป็นมนุษย์ผู้มีสิทธิในตนเอง มีศักดิ์ศรีเท่าเทียมกับมนุษย์ที่มีสภาพบุคคล การทํา

แท้งไม่ว่าจะเกิดขึ้นในช่วงใดก็ถือว่าเป็นการฆ่าทั้งสิ้น ซึ่งมีความมุ่งหมายเกี่ยวกับความบาปจากการ

ทําลายชีวิตภายใต้หลักคําสอนและกรอบแนวคิดทางศาสนาและศีลธรรมมารองรับ ไม่ว่าจะเป็น

ศาสนาคริสต์ ศาสนาอิสลาม หรือศาสนาพุทธ ล้วนแต่มองว่าการละเมิดสิทธิของทารกในครรภ์มารดา

ด้วยวิธีการฆ่าหรือทําลายชีวิตจึงเป็นบาป นอกจากหลักการพ้ืนฐานทางด้านศาสนาแล้วยังพิจารณา

หลักทางการแพทย์เป็นข้อสนับสนุนการคุ้มครองชีวิตทารกในครรภ์มารดาจากการทําแท้ง แม้ว่า

ในทางการแพทย์จะมีข้อพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องการเริ่มต้นของชีวิตที่แตกต่างกัน ซึ่งในเชิงชีววิทยาได้

กล่าวถึงการนิยามความหมายของการมีชีวิตจะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ที่ว่า มีการเผาผลาญ      

มีการเจริญเติบโต มีการตอบสนองต่อแรงกระตุ้น และมีการแพร่ขยาย ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าระยะ       

                                           
 541 วิลาสินี พนานครทรัพย์, การทําแท้ง : มุมองที่แตกต่าง, อ้างแล้ว, หน้า 95-112 
 542 คณิตา โพธิ์ชนะพันธ์, การยอมรับของวัยรุ่นต่อการทําแท้ง : ศึกษากรณีนักเรียนระดับประกาศนียบัตร
วิชาชีพ ประเภทวิชาพาณิชยกรรม, (วิทยานิพนธ์ ปริญญาสังคมวิทยาและมานุษยวิทยามหาบัณฑิต (สังคมวิทยา), 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539) , หน้า 22 
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ที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาจึงเป็นระยะของการเริ่มต้นของการมีชีวิต เพราะมีองค์ประกอบที่ครบตาม

หลักเกณฑ์ หากแต่การพิจารณาของแพทย์ในปัจจุบันประกอบกับทางชีววิทยากล่าวได้ว่าชีวิตเริ่มต้น

ตั้งแต่การที่มีการปฏิสนธิระหว่างไข่และอสุจิ (Fertilization) และมีการเดินทางของไข่ที่ผสมแล้วนั้น

ไปฝังตัวในมดลูก (Transport) จะต้องครบทั้งสามขั้นตอนดังกล่าวจึงจะเรียกว่า “การตั้งครรภ์”543 

และทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตตามกฎหมายได้ 

  ประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิหญิงตั้งครรภ์ กล่าวว่า สิทธิในความเป็น

ส่วนตัวของผู้หญิง (right to privacy) ที่จะกําหนดชีวิตของตนเอง เนื่องจากเป็นสิทธิที่สําคัญประเภท

หนึ่งที่ผู้หญิงมีสิทธิตัดสินใจว่าจะยอมให้ทารกเจริญเติบโตภายในครรภ์ของตนเองหรือไม่ซึ่งเป็น

หลักการอันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ชอบธรรมของมนุษย์ในการที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับร่างกายของตนเอง

หรือที่เรียกว่า การเปิดโอกาสให้แม่มีสิทธิที่จะเลือก (Pro-choice) โดยมองว่าทารกไม่ได้เริ่มจากการ

ตั้งครรภ์เนื่องจากทารกในครรภ์มารดายังไม่มีสภาพของความเป็นบุคคลการปฏิสนธิเป็นเพียงการผสม

กันระหว่างไข่กับอสุจิเท่านั้น เป็นการยอมรับว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มเมื่อคลอดออกมาจากครรภ์มารดา

ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “ตัวอสุจิของชายเป็นสิ่งมีชีวิตเช่นเดียวกับไข่ของหญิง อสุจิหนึ่งตัวผสมกับ

ไข่จึงเกิดเป็นทารกในครรภ์ขึ้นมาและสามารถที่จะเจริญเติบโตต่อไป การทําแท้งคือการทําลายทารก

ในครรภ์มารดาซึ่งเท่ากับว่าเป็นการทําลายอสุจิหนึ่งตัวและไข่หนึ่งฟองเท่านั้น ชายทุกคนในโลกตลอด

ชีวิตจะทําลายชีวิตอสุจินับแสนล้านตัว และหญิงทุกคนในโลกตลอดชีวิตก็ได้ทําลายชีวิตของไข่ที่ไม่ได้

มีการผสมอย่างน้อย 350 ฟอง ฉะนั้นการที่หญิงคนหนึ่งต้องทําแท้งโดยการทําลายทารกในครรภ์

มารดาจึงไม่มีเหตุผลใดๆ ทางวิทยาศาสตร์ที่จะมาประณามได้เลยว่าเป็นฆาตกร”544  

  จากคํากล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นมุมมองต่อการทําแท้งว่าไม่ใช่การฆ่า

มนุษย์เพราะทารกยังไม่มีสภาพของความเป็นบุคคล ยังไม่มีความเป็นมนุษย์ (Personhood) แม้ว่าจะ

                                           
 543 เพ็ญศรี พิชัยสนิท, การเสวนาวิชาการเรื่อง มาตรการทางกฎหมายกับปัญหาการทําแท้ง ทางออกอยู่ที่
ไหน?, สํานักงานอัยการสูงสุด, 29 มิถุนายน 2537 อ้างถึงใน วิลาสินี พนานครทรัพย์, การทําแท้ง : มุมองที่แตกต่าง, 
อ้างแล้ว, หน้า 100 
 544 กฤตยา อาชวนิจกุล และกนกวรรณ ธราวรรณ, ขวนการเคลื่อนไหวทางสังคมบนมติตการเมืองเรื่อง
เพศและร่างกายผู้หญิง : เอกสารประกอบการสัมนาเรื่องขบวนการทางสังคม (พลวัตรเศรษฐกิจการเมืองไทย พ.ศ. 
2543), (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2543), หน้า 37 อ้างถึงใน วิลาสินี พนานครทรัพย์, 
การทําแท้ง : มุมองที่แตกต่าง, อ้างแล้ว, หน้า 101 
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มีปฏิกิริยาหรือการตอบสนองต่อสิ่งกระตุ้น มีสัญญาณการเต้นของหัวใจ มีพัฒนาการ แต่เป็นเพียง

สิ่งมีชีวิตที่สามารถเจริญเติบโตต่อไปได้เท่านั้น (Potential human person) และเนื่องจากความ

คิดเห็นฝุายนี้มองว่าสิทธิในการทําแท้งเป็นประเด็นสําคัญประการหนึ่งในการพิจารณาเรื่องสิทธิ

มนุษยชนของหญิงผู้ตั้งครรภ์ เนื่องจากการทําแท้งเป็นสิ่งที่แสดงออกถึงอํานาจในเนื้อตัวร่างกายของ

ตนเองในการควบคุมและตัดสินใจในฐานะที่เป็นเจ้าของร่างกาย ซึ่งสิทธิในการทําแท้งเป็นประเด็น

สิทธิที่เป็นปัญหาและสังคมให้ความสําคัญน้อยกว่าสิทธิอ่ืนๆ ดังปรากฏในมุมมองของนักสิทธิสตรี

ดังต่อไปนี้ 

  ธนวดี ท่าจีน ได้กล่าวว่า จากที่มีการเสวนากันในองค์กรผู้หญิงจึงกําหนด

ประเด็นความขัดแย้งทางสิทธิระหว่างสิทธิของแม่ที่จะทําแท้งและสิทธิของเด็กที่จะมีชีวิตได้ 2 

ประเด็นคือ   

  ประเด็นที่หนึ่ง กรณีสิทธิของความเป็นแม่จะต้องมีกฎหมาย

บัญญัติระบุช่วงระยะเวลาของการตั้งครรภ์ที่จะมีสิทธิทําแท้ง และหากเลยช่วงระยะเวลาดังกล่าวก็ไม่

มีสิทธิ โดยเสนอระยะเวลา 12 สัปดาห์แรก ถือว่าเป็นสิทธิของแม่ที่จะตัดสินใจได้ แต่หากเลยช่วง

ระยะเวลา 12 สัปดาห์แล้วก็ถือว่าเป็นสิทธิของทารกในครรภ์มารดาที่จะมีชีวิตต่อไป 

  ประเด็นที่สอง กรณีด้านกฎหมาย เห็นควรที่จะมีการ

ปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดต่อการทําแท้งเพ่ือหลีกเลี่ยงการทําแท้งที่ไม่ถูกต้อง

ตามหลักการแพทย์ซึ่งอาจก่อให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อสุขภาพร่างกายของหญิงตั้งครรภ์ได้545 

  ดร. กฤตยา อาชวนิจกุล ได้กล่าวว่า แม้ว่าสิทธิทั้งสองประการจะมีความ

ขัดแย้งกันอยู่ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ 2 กรณีคือ กรณีที่เป็นสิทธิของหญิงที่จะไปทําแท้งได้เพราะ

สิ่งที่เรียกว่าทารกนั้นอยู่ในร่างกายของหญิงผู้ตั้งครรภ์ ไม่สามารถแยกออกได้เป็นเนื้อเดียวกันอํานาจ

เด็ดขาดเหล่านั้นจึงอยู่ที่ตัวหญิงเท่านั้น และกรณีที่เห็นว่าการทําแท้งเป็นการทําลายชีวิต เป็นสิ่งที่

บาป ทําให้เกิดความเสียหาย อันเป็นการละเมิดสิทธิของทารก ซึ่งสิทธิดังกล่าวถือว่าเป็นสิทธิที่แยก

ออกจากตัวมารดาหรือหญิงตั้งครรภ์ แต่อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็นกรณีใดๆ ภายใต้เงื่อนไขความ

ปลอดภัยของหญิงและเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่มีความเจริญก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นที่สามารถพิจารณา
                                           
 545 ธนวดี ท่าจี, บนทางแยก (ประมวลทัศนะว่าด้วยปัญหาการทําแท้งจากมุมมองของนักสิทธิสตรี ปรัชญา 
เศรษฐศาสตร์) : เสียงจากนักสิทธิสตรี (บทสัมภาษณ์ตัวแทนองค์กรสตรี), (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์เจนเดอร์
เพรส, 2537), หน้า239-240 
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ว่าทารกจะเริ่มพ่ึงพาตัวเองได้เมื่อใด อย่างเช่น ระยะเวลา 12 สัปดาห์ ทารกในครรภ์มารดาก็เป็นส่วน

หนึ่งของหญิงโดยสมบูรณ์ส่งผลให้สิทธิในการตัดสินใจน่าจะขึ้นอยู่กับตัวผู้หญิงว่าต้องการที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์ของตนเองหรือไม่546  

  จะเห็นได้ว่าจากประเด็นข้อโต้แย้งข้างต้นเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิทั้งสอง

ฝุายมาจากรากฐานที่แตกต่างกัน เนื่องจากมีการยึดถือค่านิยมและความเชื่อแตกต่างกันจึงก่อให้เกิด

ประเด็นเกี่ยวกับมุมมองต่อสิทธิการทําแท้งที่แตกต่างกัน แต่อย่างไรก็ตามเมื่อวิเคราะห์ถึงสภาพของ

สังคมไทยแล้วนั้น กล่าวได้ว่า แม้สิทธิของผู้หญิงจะได้รับการรับรองและคุ้มครองมากยิ่งขึ้นในประเด็น

ที่จะจัดการเกี่ยวกับร่างกายของตนเอง แต่ยังคงเป็นเรื่องใหม่และอยู่ในวงแคบ การพูดถึงหรืออ้างถึง

สิทธิที่จะทําแท้งหรือการยุติการตั้งครรภ์นั้นย่อมเป็นเรื่องที่สังคมไทยยังให้การยอมรับได้ยาก โดย

สังคมไทยอยู่ภายใต้หลักความเชื่อและบรรทัดฐานสําคัญของผู้หญิงคือ “ความเป็นแม่” และภายใต้

หลักศีลธรรมจรรยาประกอบกับหลักแนวคิดคําสอนทางศาสนาที่ถือว่าการกระทําดังกล่าวเป็น

ความผิดและต้องรับโทษ ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการคุ้มครองต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาจึงมี

การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดต่อการทําแท้งขึ้น อย่างไรก็ตามบทบัญญัติกฎหมายก็ยังคงให้

สิทธิแก่หญิงตั้งครรภ์สามารถทําแท้งได้หากเข้ากรณีเหตุจําเป็นตามกฎหมายเพ่ือความปลอดภัยและ

สุขภาพทางกายและจิตใจของหญิงนั้น ดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 301-305 ซึ่งได้

กล่าวมาแล้วข้างต้น 

  4.5.1.2 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

   เนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยปรากฏบทบัญญัติ

กฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาภายใต้หลักกฎหมายทั่วไปตามสุภาษิต

ภาษาละตินที่กล่าวว่าทารกปฏิสนธิให้ถือว่าเกิดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวกับประโยชน์ของทารกนั้น

เกิดขึ้น (Infans conceptus pronato habetur quoties de commodes ejus habertur) 

ประกอบกับการที่ทารกจะเกิดนั้นให้ถือเสมือนหนึ่งเกิดแล้ว (Nasiturus pro jam nato) ส่งผลให้มี

การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาในมาตรา 15 วรรค 2 ที่บัญญัติว่า “ทารก

ในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” จากบทบัญญัติ

                                           
 546 กฤตยา อาชวนิจกุล, บนทางแยก (ประมวลทัศนะว่าด้วยปัญหาการทําแท้งจากมุมมองของนักสิทธิสตรี 
ปรัชญา เศรษฐศาสตร์) : เสียงจากนักสิทธิสตรี (บทสัมภาษณ์ตัวแทนองค์กรสตรี), อ้างแล้ว, หน้า 250 
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ข้างต้นกล่าวได้ว่าเป็นการแสดงออกถึงการรับรู้สิทธิของทารกในครรภ์มารดาซึ่งเพียงแต่มีการปฏิสนธิ

เกิดขึ้นแล้ว แต่ยังไม่คลอดก็ควรที่จะได้รับการปฏิบัติหรือถือเสมือนว่าทารกนั้นคลอดแล้วหากเป็น

กรณีที่ตีความเพ่ือประโยชน์แก่ทารกนั้น อย่างไรก็ตามการที่จะมีสิทธิได้รับการปฏิบัติเสมือนหนึ่งเกิด

แล้วนั้นต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการมีสภาพบุคคลที่ว่าคลอดเกิดมามีชีวิตรอดเป็นทารก 

 จากหลักเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองแก่ทารกข้างต้นนั้นเป็นเพียงการใช้คํา

ว่า “สิทธิ” ซึ่งเป็นสิทธิทั่วไปไม่เจาะจงและจํากัดว่าเป็นเรื่องใดไว้เป็นการเฉพาะแต่สามารถตีความ

นิยามความหมายได้ว่า “ประโยชน์อันบุคคลมีอยู่ แต่ประโยชน์นั้นเป็นสิทธิหรือไม่ก็แล้วแต่บุคคลอ่ืนมี

หน้าที่จะต้องเคารพหรือไม่ ถ้าบุคคลอ่ืนมีหน้าที่ต้องเคารพประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือจะได้รับ

การรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย”547 จึงอาจกล่าวได้ว่าประโยชน์ใดๆ ที่ได้รับการรับรองคุ้มครอง

ตามกฎหมายก็ย่อมเป็นสิทธิทั้งสิ้น อาทิ สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน เป็นต้นอย่างไร

ก็ตามเมื่อมีการรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างกว้างขวางมากยิ่งขึ้นตามแนวคิดในเรื่อง สิทธิตามธรรมชาติ

ส่งผลให้เกิดแนวคิดเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันของมนุษย์ มนุษยย์มีสิทธิบางประการติดตัวมนุษย์มา

แต่กําเนิดกระทั่งถึงแก่ความตาย ด้วยเหตุนี้ทําให้ความหมายของคําว่าสิทธิจึงอาจมีความหมาย

ครอบคลุมไปถึงเสรีภาพและสิทธิของความเป็นมนุษย์ด้วย  

 อย่างไรก็ตามแม้ว่าจะมีการให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิแก่ทารกในครรภ์

มารดาย้อนกลับไปขณะยังไม่คลอดและอยู่รอดเป็นทารกหากภายหลังได้กลายเป็นผู้มีสภาพบุคคล

ตามกฎหมายแล้วนั้นพบว่า มีการพิจารณาเก่ียวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาดังกล่าวได้ต่อไปนี้548 

 ความคิดเห็นแรก กล่าวว่า จากหลักการตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรค 2 

นั้นเป็นการบัญญัติไว้เพ่ือให้เด็กได้รับประโยชน์ไม่ใช่เสียเปรียบผู้ที่ได้เกิดมาแล้วเท่านั้น หากเป็นกรณี

ที่ทําให้เด็กเสียประโยชน์หรือเสียเปรียบแล้วนั้นก็ไม่ควรพิจารณาความจําเป็นที่จะให้สภาพบุคคลมีผล

ย้อนหลังไปถึงขณะอยู่ในครรภ์มารดาไม่  

 ความคิดเห็นที่สอง  กล่าวว่า จากหลักการเกี่ยวกับการให้การรับรองและ

คุ้มครองแก่สิทธิของทารกในครรภ์มารดานั้นสิทธิต่างๆ อาจประกอบด้วยหนี้หรือจากสิทธินั้นๆ หรือ

อาจอยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานของกฎหมายให้ต้องรับผิดฐานละเมิด เช่นกรณีมาตรา 432 อย่างไรก็ตาม

                                           
 547 โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 124/2487 
 548 สมปรารถนา หลั่งนาค, ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง, อ้างแล้ว, หน้า 17-18 
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หากกรณีที่เป็นประโยชน์แก่ทารกที่ปฏิสนธิแล้วก็ไม่ควรที่จะได้รับการปฏิบัติเสมือนว่าเกิดขึ้นแล้ว ดัง

กรณีการได้สัญชาติของทารกให้พิจารณาขณะที่เกิดไม่ใช่ขณะที่มีการปฏิสนธิเกิดข้ึน 

 จากการศึกษาข้างต้นกล่าวได้ว่า ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ให้การรับรองและคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาภายใต้หลักการของการได้รับผลประโยชน์ 

เพ่ือปูองกันไม่ให้ถูกละเมิดจากบุคคลอ่ืนๆ ทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการคลอดและอยู่รอดเป็น

ทารกผู้มีสภาพบุคคลเสียก่อนความคุ้มครองเหล่านั้นจึงจะมีผลย้อนหลังไปขณะอยู่ในครรภ์มารดา 

สะท้อนให้เห็นได้ว่าตามหลักกฎหมายแพ่งว่าด้วยบุคคลนั้นเป็นการให้ความคุ้มครองแก่ทารกโดย

พิจารณาตามหลักเกณฑ์ของการคลอดและอยู่รอดเป็นหลัก ส่งผลให้ทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาก่อน

คลอดไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัตินี้ 

  4.5.1.3 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่ประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายที่มี
โทษทางอาญา 

          สําหรับประเทศไทยบทบัญญัติกฎหมายอาญาได้กําหนดให้การทําแท้งเป็น

สิ่งที่ผิดกฎหมายและต้องได้รับโทษ เว้นแต่สามารถกระทําได้หากเป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไข

เกี่ยวกับความจําเป็นโดยชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตามแม้ว่าประเทศไทยจะมีการกําหนดโทษไว้

อย่างชัดเจนแต่การบังคับใช้กฎหมายแก่ผู้กระทําความผิดยังไม่ค่อยปรากฏมากนัก เนื่องจากส่วนใหญ่

จะเป็นการทําแท้งจากสถานพยาบาลที่ไม่ถูกกฎหมาย หรือที่เรียกว่าทําแท้งเถื่อน และเจ้าหน้าที่ไม่

สามารถที่จะไปจับกุมหรือมีการฟูองร้องเอาผิดต่อผู้กระทําได้มากนัก 

 จากการศึกษาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการทําแท้งที่ปรากฏในสังคมไทยนั้น 

พบว่าอัตราการทําแท้งที่สูงถึง 300,000 รายต่อปี แสดงให้เห็นถึงความอ่อนประสิทธิภาพของการ

บังคับใช้และปัญหาในเชิงที่เป็นผลกระทบของการกําหนดโทษในทางอาญา ตามที่มีการบัญญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และมาตรา 302 รวมถึงข้อกําหนดในข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย

หลักเกณฑ์ในการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

พ.ศ. 2548 โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการพบศพเด็กทารกจากการทําแท้งจํานวน

มากในวัดไผ่เงิน จนนํามาสู่การสืบสวนสอบสวนและทลายแหล่ งทําแท้งเถื่อนตามที่ปรากฏใน

ข้อเท็จจริงข้างต้น ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็นปัญหาที่สําคัญเกี่ยวกับการทําแท้งในประเทศไทย อัน

ส่งผลกระทบโดยตรงต่อการทําลายทารกในครรภ์มารดา ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิในการมีชีวิตและ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกนั้น นั่นคือในทางข้อกฎหมายและในทางข้อเท็จจริงเชิงสังคม ยังไม่
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ปรากฏเกี่ยวกับการทําความเข้าใจสถานะของทารกในครรภ์มารดาและสิทธิของมารดาในการที่จะยุติ

การตั้งครรภ์อย่างชัดเจนมากนัก  

 จะเห็นได้ว่าภายใต้อิทธิพลของความเชื่อทางศาสนาและศีลธรรมในประเทศ

ไทยนั้น การทําแท้งเป็นสิ่งที่ไม่สามารถยอมรับได้ ในแง่มุมหนึ่งย่อมเป็นการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาไปในตัว แต่การไม่อนุญาตให้มีการทําแท้ง และการขาดความเข้าใจ

เกี่ยวกับความขัดแย้งระหว่างสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดา และสิทธิที่จะกําหนดตนเองของ

มารดานั้นก่อให้เกิดการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาในลักษณะของการทํา

แท้งเถื่อนเป็นจํานวนมาก ซึ่งลักษณะดังกล่าวทําให้การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกใน

ครรภ์มารดาอยู่นอกอํานาจในการควบคุมของรัฐตราบเท่าที่ยังไม่มีการตรวจพบ ซึ่งนอกจากจะเป็น

การละเมิดต่อตัวของทารกในครรภ์มารดาเองแล้ว ยังก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อตัวมารดาเองที่จะได้รับ

บาดเจ็บจากกระบวนการทําแท้งซึ่งไม่ได้ทําลงภายใต้การควบคุมของผู้เชี่ยวชาญ 

 จึงสรุปได้ว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ข้อกฎหมายว่าด้วย

การทําแท้งนั้นเป็นสิ่งที่สําคัญและมีค่า แต่ในขณะเดียวกันตราบใดที่ข้อกฎหมายไม่ตระหนักถึงการคง

อยู่ของความขัดแย้งกันแห่งสิทธิ และหันมาจัดการปัญหาเกี่ยวกับการทําแท้งที่ต้นเหตุผ่านการ

ปรับปรุงหลักกฎหมายเพ่ือควบคุมการทําแท้งแล้ว ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา

ย่อมตกอยู่ภายใต้ความเสี่ยงที่จะถูกละเมิดจากกระบวนการที่ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของ

รัฐ   

 4.5.2 วิเคราะห์ปัญหาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ
บุคคลเนื่องจากการตาย 

       ปัญหาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคล

เนื่องจากการตายภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้น ประกอบไปด้วยประเด็นต่างๆ ดังนี้ 

  4.5.2.1 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

  เนื่องจากการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญมาตรา 4  เป็นการกําหนดหลักพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกบุคคลว่ารัฐจะให้

ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพ่ือจํากัดวัตถุประสงค์ 

ภาระหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนกําหนดความชอบธรรมของรัฐด้วย จากหลักการดังกล่าวจึงก่อให้เกิด
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ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของผู้ที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยว่า มีความครอบคลุมและมุ่งหมายที่จะให้การคุ้มครองต่อผู้ที่ไม่มีสภาพ

บุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) หรือไม่เพียงใด ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

  จากการศึกษาข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้นในสังคมไทยข้างต้น สําหรับประเด็น

ของการฆาตกรรมนักท่องเที่ยวชาวอังกฤษ บริเวณเกาะเต่า จังหวัดสุราษฎร์ธานี ที่ปรากฏการ

นําเสนอข่าวและภาพของสื่อโดยเปิดเผยสรีระร่างกายของผู้เสียหายในลักษณะที่ไม่สมควรจะเปิดเผย 

เนื่องจากผู้เสียหายเป็นสตรีที่ถูกฆ่าข่มขืนกระทําชําเรา ภาพที่ปรากฏออกมาตามสื่อ หรือรายการ

โทรทัศน์ต่างๆ จึงมีลักษณะที่อาจก่อให้เกิดการละเมิดต่อตัวผู้ตาย และส่งผลต่อชื่อเสียง เกียรติยศของ

ครอบครัวผู้ตายได้  

  ทั้ งนี้  จากเหตุการณ์ดังกล่าวได้ก่อให้ เกิดการจัดเสวนาขึ้นระหว่าง

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และ

กิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) และหัวหน้าทีมทนายความ ในหัวข้อ “สิทธิผู้ตกเป็นข่าวและ

สิทธิการรับรู้ข่าว แค่ไหนเพียงใดในข่าวอาชญากรรม” เมื่อวันที่ 30 ตุลาคม 2557549 โดยมี

ข้อพิจารณาที่กล่าวได้ว่า สื่อไม่ควรเผยแพร่ภาพศพควรให้การเคารพต่อสิทธิของผู้เสียชีวิต ดังปรากฏ

ข้อพิจารณาของผู้เข้าร่วมเสวนาดังต่อไปนี้ 

  นายแพทย์นิรันดร์ พิทักษ์วัชระ (ประธานคณะอนุกรรมการด้านสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง คณะกรรมการสิทธิมนนุษยชนแห่งชาติ หรือที่เรียกว่า กสม.) ได้กล่าว

เกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวว่า “เนื่องจากในขณะนี้โลกได้เข้าสู่กระแสโลกาภิวัฒน์แล้วควรที่ตระหนัก

เกี่ยวกับการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งในปัจจุบันมักจะพบปัญหาจากผู้ประกอบวิชาชีพ

สื่อมวลชน และกรณีสังคมออนไลน์ ที่ปรากฏการเผยแพร่ภาพที่ไม่เหมาะสมจากเหตุการณ์ข้างต้น 

โดยอาจเกิดข้ึนจากหน่วยงานกู้ภัย มูลนิธิ หรือผู้ประสบเหตุเอง ที่กระทําการบันทึกภาพและเผยแพร่

ผ่านสังคมออนไลน์ในพื้นที่สาธารณะอย่างกว้างขวาง จึงอยากจะขอให้ตระหนักและเคารพในศีลธรรม

วิชาชีพ ทั้งยังมีจิตสํานึกท่ีดีในการเคารพต่อผู้ตายด้วย” 

                                           
 549  เวทีเสวนา กสม.-ทนายความ รุมจี้สื่อเคารพสิทธิผู้เสียชีวิต-ผู้ถูกกล่าวหาคดีเกาะเต่า , [ออนไลน์], 26 
เมษายน 2560, แหล่งที่มา http://www.isranews.org/isranews-news/item/34033-merd_34033.html 
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  สุรพงษ์ กองจันทึก (ประธานอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนด้านชนชาติ สภา

ทนายความ ในขณะนั้น) ได้กล่าวเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวว่า “ในยุคปัจจุบัน สื่อมีความสําคัญอย่าง

มากในสังคมไทย โดยการเสพสื่อ เสพข่าวมีความรวดเร็วกว่าในยุคก่อนๆ ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหา

เกี่ยวกับการละเมิดความเป็นส่วนตัวหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เช่น รูปศพ หรือหรือภาพถ่าย

ร่างกายของผู้ตาย ไม่ว่าอย่างไรก็ไม่สามารถจะทําการเผยแพร่ได้ เนื่องจากถือว่าเป็นการละเมิดต่อ

สิทธิส่วนตัวของเหยื่อ โดยเฉพาะอย่างยิ่งคนที่เสียชีวิตไปแล้ว เขาไม่มีโอกาสที่จะโต้ตอบสื่อหรือคน

ภายนอกได้เลย”  

  นอกจากประเด็นเกี่ยวกับการเผยแพร่รูปศพของผู้ตายแล้วนั้นพบว่าจาก

กรณีเกาะเต่าประเด็นสําคัญที่ควรคํานึงถือคือ การให้เกียรติผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือเสียชีวิต จาก

เหตุการณ์นี้ได้ปรากฏการรายงานว่ามีการร่วมเพศกันของผู้ที่เสียชีวิตไปแล้ว โดยที่เขาไม่ได้มีโอกาส

แก้ตัวเลย หรือกรณีที่มีการพูดว่าผู้เสียชีวิตสวมชุดว่ายน้ําแบบบิกินี่ ซึ่งภายหลังการพิสูจน์พบแล้วว่า

ไม่เป็นความจริงแต่อย่างใด ดังนั้นจึงควรที่จะตระหนักถึงการเคารพต่อผู้ตายจากการกระทําไม่

เหมาะสมในลักษณะต่างๆ ด้วย 

  สุภิญญา กลางณรงค์ (กรรมการสํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจาย

เสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม) ได้กล่าวเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวว่า “การเผยแพร่

ข้อมูลส่วนตัว อาทิ หนังสือเดินทาง ก็ควรที่จะต้องคํานึงถึงหน้าตาและการปกปิดข้อมูลของผู้เสียหาย

หรือผู้ตาย ทั้งในรูปแบบการเผยแพร่ผ่านสื่อออนไลน์หรือสื่อหนังสือพิมพ์ หรือสถานีโทรทัศน์ต่างๆ ที่

มีการนําภาพนิ่งและวีดีโอมาเผยแพร่ เนื่องจากข้อมูลดังกล่าวอาจก่อให้เกิดการละเมิดต่อสิทธิความ

เป็นส่วนตัวของผู้ตาย หรือครอบครัวของเขาได้” 

  จึงอาจกล่าวได้ว่า ผู้เข้าร่วมเสวนาล้วนมีควาคิดเห็นไปในทิศทางเดียวกัน 

นั่นคือการกระทําของผู้สื่อข่าวอันเป็นการเผยแพร่รูปภาพของผู้ตายนั้น เป็นการกระทําซึ่งไม่เคารพใน

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายอันเป็นสิง่ที่ไม่สมควรกระทําเป็นอย่างยิ่ง โดยศพของผู้เสียชีวิตไม่ว่า

ในตุการณ์ใดๆสมควรที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างสมศักดิ์ศรี และความเคารพตามที่เขาพึงสมควรที่จะมี

ได้นั่นเอง 

  ข้อสรุปเช่นเดียวกันนี้สอดคล้องกับการตั้งข้อสังเกตกรณีการจัดการศพเมื่อ

เกิดเหตุสึนามิในปี พ.ศ. 2547 ซึ่งมีการกล่าวถึงความพยายามในการจัดระบบการจัดการศพเมื่อเกิด

เหตุภัยพิบัติขึ้นว่า เปูาหมายสําคัญในการจัดการกับศพของผู้เสียชีวิตจํานวนมากในเหตุภัยพิบัตินั้น 
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นั่นคือการจัดการกับศพเหล่านั้นภายใต้การเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยการจัดการศพ

จํานวนมากนั้นจะต้องปฏิบัติต่อศพอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่ขึ้นต่อเชื้อชาติหรือสัญชาติของผู้วายชน 

โดยประเทศไทยในขณะนั้นยังไม่มีระบบการจัดการศพเนื่องจากเหตุภัยพิบัติที่ชัดเนและแน่นอน 550   

ซึ่งผลที่ตามมาคือข้อเท็จจริงที่นําเสนอมาแล้วก่อนหน้านี้ว่า มีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ศพโดยสื่อมวลชนของประเทศไทยจํานวนมมาก โดยการเปิดเผยภาพผู้เสียชีวิตจากเหตุสึนามิ ซึ่งต่าง

จากสื่อในประเทศอย่างเช่นญี่ปุุนที่ไม่มีการเปิดเผยภาพผู้เสียชีวิตจากเหตุการณ์สึนามิในประเทศของ

ตนแต่ประการใด 

  ดังนั้น จากการศึกษาการเสวนาในประเด็นข้างต้นสรุปได้ว่า “ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นได้ให้ความคุ้มครองโดยขยายไป

ถึงผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตายโดยไม่แบ่งแยกความแตกต่างทางด้านเชื้อชาติ และหลักการมี

สภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งมาเป็นเกณฑ์ นั่นหมายความว่า การกระทําอันไม่เหมาะสมต่อศพ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเผยแพร่ภาพที่มีลักษณะเป็นการหลู่เกียรติของศพย่อมเป็นการละเมิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

  4.5.2.2 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

  สําหรับประเทศไทยพิจารณาการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์บทบัญญัติมาตรา 15 วรรค 1 บัญญัติว่า “สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อคลอดอยู่รอดเป็นทารกและ

สิ้นสุดลงเมื่อตาย”สะท้อนให้เห็นได้ว่าการพิจารณาว่าผู้ใดจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมายได้ต้องอยู่

ภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของการคลอดและอยู่รอดเป็นทารก และความเป็นบุคคลนั้นสิ้นสุดลง

เมื่อตาย ส่งผลให้เมื่อบุคคลถึงแก่ความตายย่อมสิ้นสภาพความเป็นบุคคลตามกฎหมายที่จะได้รับการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิเรียกร้องต่างๆ ในทางแพ่งที่เคยได้รับย่อมหมดสิ้นไป ทั้งนี้ จากการปรากฏ

ข้อเท็จจริงในสังคมไทยเกี่ยวกับการกระทําอันไม่สมควรต่อบุคคลที่ตายแล้วนั้น ได้ก่อให้เกิด

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ความเป็นมนุษย์ผู้ไม่มีสภาพพบุคคลเนื่องจากการ

ตาย (ศพของบุคคล) ว่าจะต้องพิจารณาภายใต้การเป็นผู้มีสภาพบุคคลตามบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง

                                           
550 ภาณุเบศร์ มหาเรือนขวัญ , การบริหารจัดการศพจํานวนมากจากภัยพิบัติ [ออนไลน์] , 5 พฤษภาคม 

2560, แหล่งที่มา http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID=9510000058224  
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และพาณิชย์ข้างต้นก่อนหรือไม่ถึงจะได้รับการรับรองและคุ้มครองดังกล่าว ดังปรากฏตัวอย่างการ

พิจารณากรณีศพผู้ติดเชื้อเอชไอวีวัดพระบาทน้ําพุ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

  สําหรับประเด็นเกี่ยวกับการนําศพของผู้ติดเชื้อเอชไอวีมาตั้งโช ว์ใน

พิพิธภัณฑ์ที่ปรากฏส่วนแสดงของศพผู้ติดเชื้อเอชไอวี ผู้ติดเชื้อเอดส์ โดยการนําร่างของผู้ตายมาแสดง

พร้อมบอกประวัติพร้อมรูปถ่าย และข้อความที่ระบุถึงถิ่นกําเนิด อาชีพ เหตุแห่งการติดเชื้อดังกล่าว 

ซึ่งการกระทําดังกล่าวแม้จะได้รับความยินยอมจากเจ้าของร่างเพ่ือมอบให้ แก่โครงการธรรมรักษ์

นิเวศน์ มูลนิธิธรรมรักษ์ วัดพระบาทน้ําพุ สามารถนําโชว์นิทรรศการได้ อย่างไรก็ตามได้เกิดข้อ

ร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการนําเสนอของพิพิธภัณฑ์ดังกล่าวขัดต่อหลักสิทธิ

มนุษยชนและหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ดั งปรากฏการแสดงความ

คิดเห็นของนักวิชาการและตัวแทนภาคส่วนต่างๆ จากการเสวนาเพ่ือหาแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าว

ดังต่อไปนี้551 

  ศาตราจารย์แสวง บุญเฉลิมวิภาส (ผู้อํานวยการศูนย์กฎหมายและจริย

ศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์) ได้กล่าวว่า “ในมุมมองของกฎหมายนั้น การ

ล่วงล้ําสิทธิส่วนบุคคลจะต้องชี้แจงได้ว่าเป็นการทําเพ่ือวัตถุประสงค์อย่างไร ก่อให้เกิดประโยชน์ด้าน

ไหน และเป็นการกระทําที่เพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ซึ่งหลักการประการสําคัญในการจะ

ดําเนินการใดๆ กับมนุษย์นั้นจะต้องทําด้วยความยินยอม ละเป็นการกระทําไปด้วยความบริสุทธิ์ใจ ดัง

ปรากฏตัวอย่างเช่น งานวิจัยในต่างประเทศปูองกันผลประโยชน์ทับซ้อนด้วยการหลีกเลี่ยงเกี่ยวกับ

การที่ให้แพทย์เจ้าของไข้ไปขอความยินยอมจากคนไข้” 

  ประวิทย์ สี่สถาพรวงศา (ผู้อํานวยการสถาบันคุ้มครองผู้บริโภคในกิจการ

โทรคมนาคม หรือที่เรียกว่า สบท.) ได้กล่าวว่า การจัดแสดงศพนั้นต้องพิจารณาถึงประโยชน์ต่อสังคม

ที่จะได้รับจากการกระทํานั้น และควรมีการกําหนดเงื่อนไข หรือสถานที่ในการจัดแสดงอย่าง

เหมาะสม ดังปรากฏตัวอย่างเช่น กานําเสนอนิทรรศการ Body Worlds (การจัดแสดงศพต่อหน้า

สาธารณชน) จะมีการปกปิดข้อมูลส่วนบุคคลของศพ และมุ่งนําเสนอด้านกายวิภาคเป็นหลักเท่านั้น 

ซึ่งหากมองว่าการแสดงศพทําเพ่ือการศึกษาก็ต้องพิจารณาวัตถุประสงค์และขอบเขตที่ชัดเจน

                                           
 551คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, สิทธิของบุคคลในเกียรติยศ ช่ือเสียง กรณีพิพิธภัณฑ์ชีวิตของวัด
พระบาทน้ําพุ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2556), หน้า 8-31 
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เนื่องจากศพเป็นสิ่งที่มีความพิเศษไม่ใช่สิ่งของธรรมดามีความแปลกที่มีคุณค่าในตัวเองที่ควรให้การ

เคารพ 

 นอกจากนี้คุณประวิทย์ฯ ได้ให้ความคิดเห็นส่วนตัวเพ่ิมเติมเกี่ยวกับ

ประเด็นดังกล่าวข้างต้นว่า “หากผมต้องการนําเสนอคนเป็นโรคจิต ซึ่งไม่แสดงออกทางกายก็ทําไม่ได้ 

ดังนั้นวัตถุประสงค์ของการบริจาคศพต้องชัดเจนว่าทําเพ่ืออะไร หรือการบอกข้อมูลส่วนบุคคล เช่น 

อาชีพขายบริการทางเพศ หรือสถานะการเจ็บปุวยที่ไม่เห็นจากศพ เพราะจะเกิดปัญหาที่ว่าผู้ที่มาชม

จะได้รับความรู้แต่เขาจะถูกเบี่ยงเบนประเด็นเหล่านั้นว่าคนนี้ปุวยด้วยโรคอะไร เป็นคนดีหรือไม่ดี

อย่างไร ด้วยตัวองค์ความรู้ที่ต้องการเผยแพร่อาจจะไม่ถึงเปูาหมายตามวัตถุประสงค์ได้”  

 จอน อึ๊งภากรณ์ (รองประธานมูลนิธิศูนย์คุ้มครองสิทธิด้านเอดส์) ได้กล่าว

ว่า ตามจารีตประเพณีของพุทธศาสนิกชนศพของผู้ตายควรได้รับการฌาปนกิจ แม้ว่าจะมีการอ้างว่า

ก่อนเสียชีวิตผู้ตายได้ลงนามในหนังสือยินยอมให้นําศพมาจัดแสดงแล้วก็ตาม แต่การลงนามยินยอม

ดังกล่าวไม่มีหลักประกันได้ว่าเป็นการยินยอมโดยอิสระจริงๆ โดยมีความเห็นต่อการกระทําดังกล่าวว่า 

“การนําศพผู้ปุวยเอดส์ที่นํามาจัดแสดงนั้น เป็นผู้ปุวยที่ไปรับบริการจากวัด จึงไม่อาจทราบได้ว่าขณะ

ลงนามยินยอมให้นําศพมาแสดงนั้น จิตใจยังปกติดีหรือไม่เพราะอาจจะซึมเศร้าขณะใกล้เสียชีวิต หรือ

ตกอยู่ในภาวะต้องพ่ึงพาอาศัยวัดในเรื่องยา ที่อยู่อาหาร การกิจ ดังนั้นจึงไม่อาจทราบได้ว่าเป็นการ

ยินยอมโดยอิสระได้ อย่างไรก็ตามเมื่อถึงแก่ความตายแล้วก็ต้องฌาปนกิจ การสตัฟฟ์ ( STUFF) 

ร่างกายของผู้เสียชีวิตจากโรคดังกล่าวแล้วนําร่างเปลือยมาแสดงถือว่าเป็นการไม่ให้เกียรติและเป็น

การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”  

 ดร. โชติกา วิทยาวรากุล (อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย) ได้กล่าวว่า “สิทธิส่วนบุคคลที่ยังมีอยู่เป็นสิทธิที่สมบูรณ์ แต่สําหรับผู้เสียชีวิตแล้วชื่อ

และสถานภาพควรได้รับการรับรองและคุ้มครอง อีกทั้งจุดประสงค์ของการจัดทําพิพิธภัณฑ์ชีวิตควร

จะมีความชัดเจนแน่นอนว่าเป็นการกระทําขึ้นเพ่ือการศึกษาหรือเพ่ือการอ่ืนใด ทั้งนี้ควรมีการจัดการ

ที่เป็นระบบเพ่ือให้ง่ายต่อการสํารวจและตรวจสอบหากมีข้อสงสัยเกิดข้ึนในสังคม” 

 อนันต์ เมืองมูลไชย (สมาชิกสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ)  

อดีตรองประธานเครือข่ายผู้ติดเชื้อเอชไอไอวี/เอดส์ ประเทศไทย ได้กล่าวว่า “การรณรงค์ด้วยวิธีนํา

ศพมาแสดงนิทรรศการนี้ไม่ได้ก่อให้เกิดความตระหนักในการปูองกันการติดเชื้อเอชไอวี/เอดส์แก่คนที่

เข้าไปดูพิพิธภัณฑ์แต่อย่างใด เนื่องจากปัจจุบันมีนวัตกรรมการรักษาท่ีก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น แพทย์มีการ
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รักษาภาวะโรคติดเชื้อฉวยโอกาส หรือภาวะเอดส์ มียาต้านไวรัสที่กดเชื้อไวรัสให้คนกลับมามีสุขภาพที่

แข็งแรง และเนื่องจากทุกคนมีคุณค่าศักดิ์ศรีของตนเองย่อมไม่ต้องการให้ผู้อ่ืนใดเห็นภาพของตนเอง

ว่าเป็นผู้ติดเชื้อที่เป็นหญิงขายบริการ และเสียชีวิตด้วยโรคเอดส์เพราะการกระทําเหล่านั้นไม่ได้

ก่อให้เกิดการเรียนรู้ แต่กลับส่งผลให้เกิดความกลัวและเกลียดชังทําให้สังคมแบ่งแยกได้”  

 การลงชื่อยินยอมให้มีการนําร่างกายไปจัดแสดงนั้น ในมุมหนึ่งอาจมองได้

ว่าเป็นการกระทําโดยไม่สมัครใจ เนื่องจากผู้ปุวยที่ไปอาศัยอยู่ในวัดย่อมต้องยึดถือเอาตัววัดเองเป็นที่

พ่ึงพิงหลัก การจะปฏิเสธไม่ยินยอมให้นําเอาร่างกายของตนมาจัดแสดงนั้นย่อมไม่สามารถกระทําได้

โดยสะดวกใจ ดังปรากฏในคํากล่าวที่ว่า “ถ้าหมอไปขอการยินยอมจากคนไข้ มันมีบางอย่าง มีความ

เหนือบางอย่างที่ทําให้คนไข้ต้องยอม ในขณะเดียวกัน คนที่ไม่มีที่ไปจําเป็นต้องพ่ึงพาวัดทางเลือกเขาก็

ไม่มีเช่นกัน ซึ่งล้วนแต่เป็นเรื่องราวที่เราไม่สามารถยอมรับได้ ” 

 พระอุดมประชาทร (เจ้าอาวาสวัดพระบาทน้ําพุ) ได้กล่าวว่า วัดพระบาท

น้ําพุไม่ได้เป็นผู้ก่อตั้งพิพิธภัณฑ์ชีวิตขึ้นมา ซึ่งเดิมใช่ชื่อว่าศาลามรณานุสติตั้งขึ้นโดยผู้จัดการของ

โครงการ โดยสถานที่นี้ทําให้ผู้ปุวยสามารถทํามรณานุสติกรรมญานและสวดมนต์ทําวัตร เพ่ือ

วัตถุประสงค์ให้เกิดความรู้และความรู้สึก รู้ถึงสัจธรรมความเป็นจริงในชีวิตคือ เกิด แก่ เจ็บ ตาย 

ความเป็นอนิจจัง ไม่เท่ียง ทําให้มองเห็นสิ่งสูงสุดที่มีอยู่ในโลกนี้คือสัจธรรมความจริงจึงเห็นด้วยที่จะมี

การทํากิจกรรมนี้ขึ้นมาเพ่ือให้คนมีสติปัญญาที่จะนําไปสู่การปล่อยปละวางร่างกายสังขารโดยกล่าวอีก

ว่า “เห็นด้วยที่จะมีการแสดงศพเนื่องจากศพที่นํามาแสดงนั้นไม่ได้มีเฉพาะหญิงโสเภณีหรือผู้หญิง

บริการ แต่ยังปรากฏเด็กและเจ้าหน้าที่ที่ตายเนื่องจากสาเหตุอ่ืนด้วย ขอให้พิจารณากันที่เจตนารมณ์

ว่าสิ่งที่ทําข้ึนมานั้นเพื่อประโยชน์ของสาธารณชนที่จะระมัดระวังและปูองกันตัวเองให้มากยิ่งขึ้น และ

จะนําไปสู่การเกิดสติปัญญาตามหลักของพุทธศาสนา” 

 จากการศึกษาความเห็นข้างต้นกล่าวได้ว่าการนําศพของบุคคลมาแสดง

โชว์โดยไม่มีเสื้อผ้าปกคลุมร่างกาย พร้อมทั้งยังแสดงชีวประวัติของผู้ตายด้วยนั้นการกระทําดังกล่าวมี

ลักษณะที่เป็นการนําร่างกายและรายละเอียดส่วนบุคคลของผู้ตายมาเผยแพร่ต่อสาธารณะ แม้จะ

ปรากฏการยินยอมเป็นหนังสือแล้วก็ตามการกระทํานั้นย่อมเป็นการละเมิดต่อความมีคุณค่าของผู้ตาย

และสิทธิในชีวิตร่างายของผู้ตาย อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าแม้จะเป็นผู้ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว

ก็ตามศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของผู้ตายย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองเสมอไม่สามารถถูก

พรากไปได ้
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 จะเห็นได้ว่า ความคิดเห็นในการเสวนาดังกล่าวข้างต้นสะท้อนให้เห็นได้ว่า 

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการประการสําคัญในการแสดงออดถึงความมีคุณค่าในตัวของบุคคล 

แม้ว่าจะถึงแก่ความตายสิ้นสภาพความเป็นบุคคลตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามความมีคุณค่าและ

ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ยังคงดํารงอยู่และสืบต่อไปภายหลังความตายนั้นด้วย ด้วยเหตุนี้ การ

พิจารณาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการ

ตาย (ศพ) นั้นไม่ขึ้นอยู่กับความเป็นบุคคลตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่อย่าง

ใด เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้พิจารณาจากการทําให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่งอัน

ปรากฏคุณค่าลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ไม่ต้องอาศัยหลักสิทธิเรียกร้องในทางแพ่ง

มาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาดังกล่าวได้552 

  4.5.2.3 ปัญหาภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายที่มี
โทษทางอาญา  

  จาการศึกษาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมไทยที่ปรากฏการกระทําอันไม่

เหมาะสมต่อบุคคลที่ตายแล้ว (ศพ) นั้นเมื่อพิจารณาแล้วพบว่าการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย

อาญาและกฎหมายที่มีโทษทางอาญามีประเด็นปัญหาในการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ในประเด็นดังต่อไปนี้ 

   4.5.2.3.1 ประเด็นเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับความผิดต่อศพ 

 เนื่องจากในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีการ

บัญญัติความผิดเกี่ยวกับศพในลักษณะที่ 13 ว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับศพซึ่งเป็นกฎหมายที่

มีการแก้ไขเพ่ิมเติมและมีผลใช้บังคับเมื่อวันที 13 กุมภาพันธ์ 2558 ตามร่างพระราชบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 ดังปรากฏในเหตุผลของการแก้ไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญาที่กล่าวว่า “เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญา (เดิม) ยังไม่ได้กําหนดความผิด

เกี่ยวกับศพ ได้แก่ การกระทําชําเราต่อศพ กากรระทําอนาจารศพ การกระทําให้ศพเสียหาย และการ

                                           
 552ข่าวสารพัฒนากฎหมายลําดับที่ 10 : ฝุายพัฒนากฎหมาย สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์กับความมีสภาพบุคคล, วารสารกฤษฎีกาสาร 9 (3), (กุมภาพันธ์ - มีนาคม 2557) : 8-10 
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ดูหมิ่นเหยียดหยามศพ อันเป็นการละเมิดต่อสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ และชื่อเสียง 

สมควรให้มีบทบัญญัติความผิดดังกล่าว”553 

 ภายหลังจากการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายข้างต้นนั้น 

หากมีการกระทําละเมิดต่อศพสามารถร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนได้ ซึ่งตามที่ได้ศึกษาข้อเท็จจริงที่

เกิดขึ้นในสังคมไทยเกี่ยวกับการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อศพ พบว่าในการลงโทษแก่ผู้ที่ก่อให้เกิด

การกระทําละเมิดต่อศพตามกฎหมายดังกล่าวยังไม่เคร่งครัดอย่างที่ควร อย่างไรก็ตามได้ปรากฏการ

กระทําเพียงแค่การออกแถลงการณ์จากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน หรือการแถลงการณ์ขอแสดง

ความเสียใจต่อญาติผู้เสียชีวิตเท่านั้น ดังปรากฏตัวอย่างได้ดังต่อไปนี้ 

 1) ส าหรับกรณีเหตุคดีฆาตกรรมที่สระบุรี จากการนําภาพ

ผู้เสียชีวิตมาเผยแพร่ทางสื่อออนไลน์และเว็บไซต์ข่าวในหลายลักษณะ อาทิ ภาพเต็ม ภาพประกอบ 

และภาพปกปิดบางส่วน เพ่ือให้มีการกระทําที่เคารพต่อความมีคุณค่าของศพมากยิ่งขึ้น ได้ปรากฏ

แถลงการณ์จากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (กสม.) เรื่อง การนําเสนอภาพข่าวอันเป็นการ

ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ลงวันที่ 6 กรกฎาคม พ.ศ. 2559 ที่กล่าวว่า 

 “การสื่อสารมวลชน มีบทบาทสําคัญในการทําหน้าที่เผยแพร่

ข้อมูลข่าวสารความเคลื่อนไหว และเหตุการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้นในสังคม ซึ่งการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร

ดังกล่าว สามารถกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ร่วมของผู้รับข่าวสารต่อข้อมูลที่ถูกนํามาเสนอผ่านสื่อตาม

ความต้องการได้ ปัจจุบันช่องทางการส่งผ่านข้อมูลข่าวสารได้ขยายตัวเพ่ิมช่องทางมากขึ้นในระบบ

อิเล็กทรอนิกส์ เช่น Facebook, Twitter, Line หรือเว็บไซต์ข่าวของสื่อมวลชนกระแสหลัก ที่เน้น

ความรวดเร็วในการกระจายข้อมูลข่าวสารไปในวงกว้างผ่านระบบอินเตอร์เน็ต 

 จากกรณีที่มีปัญหาในความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเรา อันเป็น

การล่วงละเมิดและความรุนแรงทางเพศและฆาตกรรมครูที่จังหวัดสระบุรี จนเป็นเหตุให้เสียชีวิต ซึ่ง

ถือเป็นการกระทําความผิดคดีอาญาอุกฉกรรจ์ที่สุดและเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้หญิงอย่าง

ร้ายแรงที่สุด และเป็นเหตุการณ์สะเทือนขวัญต่อความรู้สึกของประชาชน และจากเหตุการณ์ดังกล่าว

                                           
 553 สําหนักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องร่างพระราชบัญญัติที่เสนอสภานิตบิัญญตัิแห่งชาติ จํานวน 9 ฉบับ, 
(21 ตุลาคม 2557) 
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ได้มีการนําภาพครูผู้เสียชีวิตในหลายลักษณะ ทั้งภาพเต็ม ภาพเบลอและภาพปกปิดบางส่วน เผยแพร่

ทางสื่อออนไลน์และเว็บไซต์ข่าวตามท่ีปรากฏเป็นข่าวแล้วนั้น 

 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งมีบทบาทและหน้าที่ใน

การส่งเสริม การเคารพและปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน และปกปูองหลักการเคารพต่อสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและร่างกายอันละเมิดมิได้ รวมถึงสิทธิมนุษยชนของผู้หญิงและความอ่อนไหวที่

เกี่ยวกับเพศสภาพ (Gender Sensitivity) มีความเสียใจอย่างยิ่งต่อความรุนแรงที่เกิดขึ้นและมีความ

ห่วงใยต่อครอบครัวของผู้เสียชีวิต และในขณะเดียวกันก็มีความวิตกกังวลต่อการเผยแพร่ภาพของครู

ผู้เสียชีวิตทางสื่อออนไลน์และเว็บไซต์ข่าว กสม. จึงขอเสนอแนะให้ทุกภาคส่วนคํานึงและปฏิบัติดังนี้ 

 ข้อที่  1 ขอให้สื่อมวลชน นําเสนอข่าวให้เป็นไปตามหลัก

จริยธรรมสื่อ โดยการนําเสนอต้องไม่เปิดเผยหน้า ไม่ระบุชื่อ-นามสกุลจริง ผู้ต้องหา ผู้เสียหาย ญาติ

และผู้ใกล้ชิด ตลอดจนไม่นําเสนอการบรรยายรายละเอียด วิธีการกระทําความผิด ไม่ปล่อยเสียงคํารับ

สารภาพของผู้ต้องหา รวมถึงการไม่นําภาพศพผู้เสียชีวิตมาเผยแพร่ เนื่องจากเป็นการกระทําที่ผิดตาม

กฎหมายและยังเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อีกด้วย อันเป็นภารกิจหลักที่สื่อมวลชนพึง

จะต้องยึดมั่นเป็นหลักการแห่งวิชาชีพ 

 ข้อที่ 2 ขอให้ประชาชน สมาชิกสื่อสังคม ยุติการเผยแพร่ภาพ

ข่าวครูผู้เสียชีวิตในหลายลักษณะต่างๆ ทางสื่อออนไลน์ รวมถึงยุติการพยายามสืบค้นประวัติการใช้สื่อ

ออนไลน์ของผู้เสียชีวิต ทั้งนี้เพ่ือเป็นการเคารพต่อสิทธิของผู้เสียชีวิตเป็นประการสําคัญ และอยู่บน

พ้ืนฐานความเข้าใจ และเห็นใจครอบครัวและญาติมิตรของผู้เสียชีวิต 

 ข้อที่ 3 ขอให้กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 

กํากับ ดูแล และบังคับใช้กฎหมายให้เข้มงวดเกี่ยวกับการส่งข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ ข้อมูล

เกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารที่ปรากฏภาพของผู้อ่ืน และเป็นภาพที่ทําให้ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น 

ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย  

 ข้อที่ 4 ขอให้บุคคล ซึ่งพบเห็นผู้เสียชีวิต หรือผู้เสียหายซึ่งอยู่

ในสภาพโปฺเปลือย อุจาด หดหู่ หรือไม่เหมาะสมด้วยประการอ่ืนใด พึงงดเว้นการถ่ายภาพดังกล่าว 

เพราะย่อมเป็นเหตุให้มีการนําภาพดังกล่าวไปเผยแพร่ในสังคมออนไลน์ อันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลในภาพ 
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 ข้อที่ 5 ขอให้ทุกภาคส่วนตระหนักถึงการเคารพคุณค่าและ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้หญิง ขอให้หน่วยงานที่เกี่วข้องเร่งสร้างมาตรการที่จําเป็นในการให้ความ

คุ้มครองผู้หญิงและเด็กหญิงที่ถูกกระทําด้วยความรุนแรงจากการล่วงละเมิดทางเพศทุกรูปแบบ 

รวมถึงให้การฟ้ืนฟู เยียวยาแก่ผู้เสียหายและครอบครัวโดยเร็วที่สุด 

 ทั้งนี้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จะมุ่งมันปฏิบัติ

ภารกิจในการส่งเสริมปกปูองและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และจะร่วมเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างสังคมที่

เคารพสิทธิมนุษยชนต่อไป”554 

 2)  กรณีการละเมิดหรือขัดขวางการจัดการศพของ

นักแสดงผู้มีชื่อเสียงตามที่สื่อมวลชนบางส่วนได้มีพฤติกรรมไม่เหมาะสม ในระหว่างการติดตาม

รายงานข่าวเกี่ยวกับการจัดการศพของนักแสดงหรือผู้มีชื่อเสียงในสังคม เพ่ือไม่ให้เกิดการกระทําที่มี

ลักษณะเป็นการละเมิดต่อหลักสิทธิมนุษยชนจากการกระทําดังกล่าวได้ อีกสภาวิชาชีพข่าวและวิทยุ

โทรทัศน์แห่งประเทศไทยได้ออกแถลงการณ์ขอแสดงความเสียใจและขออภัยต่อพฤติกรรมที่            

ไม่เหมาะสมในระหว่างการทําหน้าที่ของสื่อมวลชน ลงวันที่ 20 มกราคม พ.ศ. 2559 ได้กล่าวว่า 

 “ตามที่ สื่ อมวลชนบางส่ วนได้มีพฤติกรรมไม่ เหมาะสม           

ในระหว่างการติดตามรายงานข่าวการเคลื่อนย้ายร่างของคุณปอ ทฤษฎี สหวงษ์ นักแสดงชาย จนทํา

ให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์ถึงการทําหน้าที่ของสื่ออย่างกว้างขวางเข้าข่ายละเมิดสิทธิส่วนบุคคล 

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และส่งผลกระทบต่อครอบครัวของผู้เสียชีวิตนั้น 

 องค์กรวิชาชีพสื่ อ ขอแสดงความเสียใจและขออภัยต่อ

ครอบครัวสหวงษ์ ญาติ แฟนคลับและประชาชนที่ติดตามข่าวสาร และขอน้อมรับคําวิพากษ์วิจารณ์

ต่างๆ รวมถึงข้อเสนอแนะจากประชาชนผู้มีส่วนร่วมติดตามการทําหน้าที่ของสื่อย่างใกล้ชิด และจะ

ถือเป็นบทเรียนสําคัญในการปรับปรุงและพัฒนามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพสื่อให้ดียิ่งขึ้น 

 ทั้งนี้ สภาวิชาชีพข่าววิทยุและโทรทัศน์จะดําเนินการให้มีกร

หารือและแลกเปลี่ยนความคิดเห็นของตัวแทนผู้ประกอบวิชาชีพสื่อโดยด่วน เพ่ือร่วมกันกําหนด

                                           
 554 ข่าวแจกคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (กสม.), การนําเสนอภาพข่าวอันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์,(สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ : 2559), ลงวันท่ี 6 กรกฎาคม พ.ศ. 2559 
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แนวทางในการยกระดับการทําหน้าที่ของสื่อให้มีมาตรฐานมากยิ่งขึ้น เพ่ือให้ได้รับความไว้วางใจจาก

สังคมมากข้ึน 

 สภาวิชาชีพข่าววิทยุและโทรทัศน์ไทย ขอยืนยันว่าการทําหน้าที่

ของสื่อท่ีจําเป็นต้องมีมาตรฐานหลักจริยธรรม ต้องให้ความเคารพในสิทธิส่วนบุคคลและศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์โดยเฉพาะการนําเสนอข่าวในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความสูญเสีย ถือเป็นเรื่องละเอียดอ่อน

และจําเป็นต้องให้เกียรติต่อครอบครัวของผู้เสียชีวิตเป็นอย่างยิ่ง สื่อมวลชนจึงต้องเพ่ิมความระมัน

ระวังในการทําหน้าที่ให้ได้มาตรฐาน และคํานึงถึงสิทธิส่วนบุคคลและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามหลัก

สากลอย่างเคร่งครัด”555 

 จากการศึกษาข้างต้นจึงสะท้อนให้เห็นได้ว่าแม้จะมีการบัญญัติ

กฎหมายกําหนดความผิดเกี่ยวกับการกระทําต่อศพของบุคคลที่ตายแล้ว ไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการ

กระทําที่ไม่สมควรต่อศพ หรือการกระทําที่ละเมิดต่อศพที่อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิส่วนบุคคล 

ชื่อเสียง เกียรติยศของครอบครัวผู้ตายนั้น พบว่าในปัจจุบันยังไม่ปรากฏการลงโทษแก่ผู้กระทํา

ความผิดดังกล่าวอย่างชัดเจน ทั้งนี้ เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายแล้ว

นั้นเห็นควรที่จะให้มีมาตรการบังคับตามกฎหมายในประเด็นดังกล่าวมากยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตามใน

ปัจจุบันพบว่ามีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองศพและครอบครัวจากการกระทําอันละเมิดด้วย

วิธีการเผยแพร่ข่าวหรือภาพอันไม่สมควรเกี่ยวกับศพ ดังปรากฏในพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 

2560 ประกอบกับการกําหนดแนวปฏิบัติการได้มาและการนําเสนอข่าวของสื่อมวลชนโดยไม่ละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตกเป็นข่าว556 เพ่ือให้ตระหนักถึงการนําเสนอข้อมูลส่วนบุคคล ภาพถ่าย 

ข่าวเกี่ยวกับผู้ตายหรือศพของผู้ตายที่เคารพต่อหลักสิทธิมนุษยชนและคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์มาก

ยิ่งขึ้น 

                                           
 555 สมาคมช่างภาพฯ แถลงขอโทษ กรณีเคลื่อนศพปอ ทฤษฎี จ่อเรียกสมาชิกอบรม, [ออนไลน์] , 28 
เมษายน 2560, แหล่งที่มา https://prachatai.com/journal/2016/01/63616 
 556 แนวปฏิบัติการได้มาและการนําเสนอข่าวของสื่อมวลชนโดยไม่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตก
เป็นข่าว, สภาการหนังสือพิมพ์แห่งชาติ สภาวิชาชีพข่าววิทยุและโทรทัศน์ไทย สมาคมนักข่าวนักหนังสือพิมพ์แห่ง
ประเทศไทย สมาคมนักข่าววิทยุและโทรทัศน์ และสมาคมผู้ผลิตข่าวออนไลน์, 24 พฤษภาคม 2559 
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   4.5.2.3.2 ประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองแก่ศพผู้ต้องโทษภายหลัง
ประหารชีวิต  

 ภายใต้หลักการสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ให้การ

รับรองแก่มนุษย์ทุกคนอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน หากพิจารณาจากข้อเท็จจริงในสังคมประเด็น

ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองต่อร่างกายของผู้เสียชีวิต (ศพ) จากผู้ซึ่งกระทําความผิดอาญาร้ายแรงและ

ต้องโทษประหารชีวิต ดังปรากฏกรณีของการแสดงนิทรรศการศพของซีอุย ณ โรงพยาบาลศิริราชนั้น

เป็นการกระทําที่มีลักษณะเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากน้อยเพียงใด สามารถ

พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

 เนื่องจากซีอุยถูกลงโทษประหารชีวิตและมีการนําศพมาตั้งโชว์

ที่โรงพยาบาลศิริราช โดยไม่ปรากฏหลักฐานการบริจาคศพหรือการให้ความยินยอมแต่อย่างใด 

หลักฐานเพียงชิ้นเดียวที่ปรากฏคือการร้องขอที่จะกลับสู่ประเทศจีน หากพิจารณาตามหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับการบริจาคร่างกายแล้วนั้นพบว่าย่อมที่จะต้องได้รับความยินยอมจากตัวบุคคลเสียก่อนหาก

เป็นการกระทําโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ตายก่อนตายหรือญาติของผู้ตายแล้วการกระทํา

ดังกล่าวอาจมีลักษณะของการละเมิดสิทธิของศพและญาติได้557  

 จากข้อเท็จจริงข้างต้นจะกล่าวได้ว่าหากมองในแง่ของพันธ

วิทยาตามท่ีโรงพยาบาลศิริราชนําศพของซีอุยมาแสดงนิทรรศการหรือตั้งศพโชว์ถือว่าเป็นการลงโทษ

เชิงประจาน ทั้งนี้ แม้ว่าซีอุยจะเป็นนักโทษประหาร เป็นศพที่ชาวต่างชาติไม่มีญาติก็ตาม ก็จะต้อง

ได้รับการฌาปนกิจศพหรือทําพิธีกรรมตามศาสนาตามความเหมาะสม ดังปรากฏในระเบียบกระทรวง

ยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการประหารชีวิตนักโทษ พ.ศ. 2546 หากจะนํามาแสดงโชว์โดย

เปลือยร่างกายของศพย่อมเป็นสิ่งที่ไม่สมควร ซึ่งหากทางญาติซีอุยทราบข่าวและต้องการที่จะทวงศพ

คืนหรือร้องเรียนว่ามีการกระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็ย่อมสามารถที่จะทําได้ตลอดเวลาเนื่องจาก

คดีร้องเรียนเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพมีลักษณะที่ไม่มีอายุความ ทั้งนี้ ในปัจจุบันแพทยสภายังกําหนด

แนวทางในการปฏิบัติไว้อย่างชัดเจนเกี่ยวกับการรับบริจาคอวัยวะหรือสิ่งอ่ืนใดส่งผลให้การนําศพ

นักโทษประหารมาดําเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยไม่ได้รับความยินยอมจากนักโทษย่อมถือว่าการ

                                           
 557  ปร ามิ นทร์  เ ค รื อทอง  , [ ออน ไลน์ ] , 20  เมษายน  2560  ,แหล่ งที่ ม า
http://www.osknetwork.com/modules.php?name=News&file=article&sid=477 
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กระทําเหล่านั้นเป็นการผิดจริยธรรม ดังปรากฏในข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่ง

วิชาชีพเวชกรรม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2560 

 จะเห็นได้ว่าหลักฐานเพียงชิ้นเดียวเกี่ยวกับการนําศพซีอุยออก

จากเรือนจํานั้นคือ หนังสือจากศิริราชเพ่ือขอนําศพออกจากเรือนจําบางขวางโดยมีวัตถุประสงค์ใน

การชันสูตรความผิดปกติทางสมองเท่านั้น ไม่ปรากฏเอกสารหรือหลักฐานอ่ืนใดเกี่ยวกับการยินยอม

ให้บริจาคร่างกายแต่อย่างใด แม้ว่าทางศิริราชจะแจ้งเหตุว่านํามาเพ่ือวัตถุประสงค์ในการศึกษาของ

นักศึกษาแพทย์ และมีการทําบุญให้แก่ซีอุยอยู่ทุกปีก็ตาม แต่อย่างไรก็ตามเมื่อทําการศึกษาสําเร็จแล้ว

ก็ควรจะมีการจัดพิธีเผาศพให้อย่างถูกต้องตามหลักศาสนา แม้ว่าจะไม่มีญาติก็ควรจัดการให้เหมาะสม

กับคุณค่าของความเป็นมนุษย์ หากมีการนํามาตั้งโชว์ก็ควรจัดให้อยู่ในสถานที่ที่มีขอบเขต ไม่ใช่การ

นํามาโชว์โดยเปลือยร่างกายและมีข้อบ่งชี้ที่แสดงถึงตัวตนของผู้นั้น เพราะอาจจะก่อให้เกิดการ

ลดทอนคุณค่าหรือเยียดหยามในชีวประวัติหรือเหตุแห่งการนํามาโชว์มากกว่าก่อให้เกิดความรู้ใดๆ    

อันเป็นการกระทําท่ีละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อศพของผู้ตายได้ 

4.6 วิเคราะห์มุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 เนื่องจากแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน

ตามที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครอง ส่งผลให้มนุษย์ทุกคนมีเสรีภาพทางนามธรรมที่สามารถ

จะทําให้บรรลุเปูาหมายในทางกฎหมายได้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมโดยไม่พิจารณาเกี่ยวกับกับการทํา

ให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่งซึ่งอาจถูกละเมิดหรือแทรกแซงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ขึ้นได้ ดัง

ปรากฏคุณค่าลักษณะเฉพาะประการหนึ่งที่กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่แม้บุคคล

นั้นไม่มีสภาพเป็นบุคคลหรือได้สิ้นสภาพบุคคล” ทั้งนี้ จากการศึกษาเกี่ยวกับการกําหนดสถานะของ

สภาพบุคคลประกอบกับการพิจารณาข้อเท็จจริงในสังคมแล้วนั้น สามารถพิจารณาเกี่ยวกับมุมมอง

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ได้ดังต่อไปนี้ 

 4.6.1 กรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต  

 เนื่องจากแนวคิดทางสังคมวัฒนธรรมภายใต้แนวความคิดความเชื่อ ทัศนคติของผู้หญิง

ในสังคมไทยที่เป็นเมืองพุทธศีลข้อที่ห้ามฆ่าสัตว์เป็นศีลข้อที่หนึ่งถือเป็นศีลธรรมและคุณงามความดีใน

ความเป็นมนุษย์ที่สังคมพยายามปลูกฝัง เพ่ือให้บ้านเมืองสงบเรียบร้อยในระดับหนึ่ง การทําแท้งจึง
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เป็นการฝุาฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคมอย่าร้ายแรง ดังนั้น การการที่หญิงตั้งครรภ์มีสิทธิที่จะไปทําแท้ง

ย่อมเป็นการแสดงออกถึงการใช้สิทธิที่ตรงข้ามกับคุณธรรมที่ดีงาม ซึ่งแพทย์เองก็กล่าวว่าสตรีมีสิทธิที่

จะตัดสินใจแต่ไม่มีสิทธิบังคับให้แพทย์ทํา เพราะถือว่าการทําแท้งเป็นเรื่องที่ผิดกับลักศาสนาและมี

ความเชื่อเรื่องกฎแห่งกรรม ดังนั้น ในการเรียกร้องสิทธิในความเป็นส่วนตัวที่จะจัดการอย่างไรกับ

ร่างกายของตนเองต้องอยู่ภายใต้หลักพ้ืนฐานทางศีลธรรม เนื่องจากสิทธิของผู้หญิงขัดต่อจริยธรรม

ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม บทบัญญัติกฎหมายย่อมเปลี่ยนแปลงได้ตามสภาพสังคมที่

เปลี่ยนไป แต่กฎศีลธรรมเปลี่ยนแปลงไม่ได้อยู่บนความรับผิดชอบของคน558 

 สําหรับประเทศไทยปรากฏการรับรองและคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิที่จะมีชีวิตไว้ภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 32559 ที่กล่าวว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะมีชีวิตและร่างกาย...” ซึ่งเป็น

การกล่าวถึงสิทธิในชีวิตของมนุษย์ซึ่งตรงกับแนวทางในการพิจารณาของประเทศเยอรมันและประเทศ

ฝรั่งเศส ทั้งนี้การเริ่มต้นชีวิตมนุษย์ไม่ได้เริ่มที่สภาพการเป็นบุคคลตามกฎหมาย หากเริ่มตั้งแต่มีการ

ปฏิสนธิและมีการฝังตัวอยู่ภายในมดลูกของหญิงตั้งครรภ์สิทธิในชีวิตจึงเริ่มต้นตั้งแต่ขณะนั้นไปจนถึง

การคลอด ซึ่งสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชนที่ปรากฏภายใต้อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายสูงสุดส่งผลให้เป็นการบัญญัติเพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองแก่ปัจเจกชนในอันที่จะกระทํา

                                           

 558 ศศิธร ประดิษฐ์พงษ์, สิทธิในการเป็นเจ้าของร่างกายกับการตัดสินใจทําแท้ง, วิทยานิพนธ์ระดับศิลปะ
ศาสตร์มหาบัณฑิต (การบรารงานยุติธรรม) คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (กรุงเทพฯ : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), หน้า 
 559 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 32 บัญญัติว่า“บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพใน
ชีวิตและรางกาย 
 การทรมาน  ทารุณกรรม  หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรม  จะกระทํามิได แตการ
ลงโทษตามคําพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติ ไมถือวาเปนการลงโทษดวย วิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรมตามความในวรรคนี้ 
 การจับและการคุมขังบุคคล  จะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ อยางอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติ 
 การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง  จะกระทํามิได เวนแตมี
เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ 
 ในกรณีที่มีการกระทําซึ่งกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง  ผู เสียหาย  พนักงานอัยการ  หรือ
บุคคลอื่นใดเพื่อประโยชนของผูเสียหาย  มีสิทธิรองตอศาลเพื่อใหสั่งระงับหรือเพิกถอนการกระทํา เชนวานั้น  
รวมทั้งจะกําหนดวิธีการตามสมควรหรือการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นดวยก็ได” 
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การใด หรือไม่กระทําการใด โดยอํานาจดังกล่าวได้ก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอ่ืนที่จะต้องไม่ละเมิดหรือ

ขัดขวางต่อผู้ทรงสิทธินั้น  

 จากหลักการข้างต้นได้ก่อให้เกิดความผูกพันให้รัฐต้องออกมาตรการเพ่ือคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพนั้นจากการล่วงละเมิดโดยปัจเจกชนด้วยกันเอง ซึ่งสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการทําให้สิทธิ

และเสรีภาพขยายผลผูกพันไปผูกพันต่อปัจเจกบุคคลทางอ้อมผ่านบทบัญญัติต่างๆ อาทิ บทบัญญัติ

กฎหมายอาญา560 ดังนั้นการที่จะนําหลักการเกี่ยวกับการคุ้มครองต่อสิทธิที่จะมีชีวิตภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรมนูญมาปรากฏในรูปของบทบัญญัติกฎหมายอาญาเพ่ือให้ความคุ้มครองต่อทารกในครรภ์มารดา

อันเกิดจาการทําแท้งจึงมีความสอดคล้องกับหลักการของกฎหมายมหาชนที่กล่าวมาข้างต้น 

 สําหรับสิทธิที่จะมีชีวิตในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและ

คุ้มครอง ดังปรากฏการกําหนดขอบเขตของสิทธิที่จะมีชีวิตให้มีความหมายครอบคลุมถึงทารกในครรภ์

มารดาให้มีสิทธิ  ที่จะมีชีวิตเหมือนมนุษย์ที่ถือกําเนิดแล้ว โดยอยู่ภายใต้หลักกฎหมายธรรมชาติที่

ตระหนักถึงการให้ความสําคัญต่อสิทธิในชีวิตร่างกายและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็นสิ่งที่ติดตัว

มนุษย์ไม่สามารถพรากไปได้จึงมีความสําคัญเป็นอันดับแรกเนื่องจากเป็นที่มาของสิทธิต่างๆ ด้วยเหตุ

นี้ตามหลักสิทธิมนุษยชนมนุษย์จึงควรมีสิทธิที่จะได้รับความเคารพในคุณค่าของชีวิตจากเพ่ือนมนุษย์

ด้วยกันโดยปราศจากการทําลายหรือละเมิด เพ่ือสะท้อนให้เห็นถึงความมีคุณค่าและสติปัญญา 

ตลอดจนจิตใต้สํานึกของความเป็นคนตามหลักศีลธรรมจรรยา561ที่ทําให้มนุษย์มีคุณค่าและศักดิ์ศรี

ต่างจากสัตว์โลกอ่ืนๆ  

 จึงกล่าวได้ว่าการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคล

หรือทารกในครรภ์มารดานั้นสามารถพิจารณาได้ว่า ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในชีวิตร่างกาย และปรากฏการยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาในฐานะ

เป็นสิ่งมีชีวิตที่ควรจะต้องให้ความเคารพและคุ้มครองในคุณค่าความเป็นมนุษย์ผู้หนึ่งตามบทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วยความผิดต่อการทําแท้งแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

                                           
 560 อาทิตย์ กิจชระภูมิ, “ปัญหากฎหมายและจริยธรรมกับการคุ้มครองชีวิตอันเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์”, อ้างแล้ว, หน้า 46-47 
 561 พูนผล เงินดี, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน, วารสารอัยการ 15 (198), (กุมภาพันธ์ 
2530) : 31 
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 4.6.2 กรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย  

        เนื่องจากประเทศไทยพิจารณาการตายที่มีผลเป็นการสิ้นสภาพบุคลตามกฎหมาย

ภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขสมองตาย โดยไม่มีการบัญญัติเป็นกฎหมายเนื่องจากการตายเป็นปัญหา

ข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถที่จะใช้ดุลพินิจไปตามพยายานหลักฐาน และหลักเกณฑ์ทางการแพทย์ใน

ปัจจุบันได้อย่างไม่มีข้อจํากัด ซึ่งการพิจารณาดังกล่าวขึ้นอยู่กับพยานหลักฐานและดุลพินิจของศาลที่

ส่งผลให้เกิดความยุติธรรมและสอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์และทําให้กฎหมายไม่

ล้าสมัย  ทั้งนี้หากพิจารณาเกี่ยวกับการกําหนดสภาพบุคคลตามหลักกฎหมายแพ่งที่กล่าวว่า “สภาพ

บุคคลย่อมเริ่มเมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย” จึงก่อให้เกิดข้อพิจารณา

เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองแก่บุคคลที่สิ้นสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) นั้นว่าได้รับการ

รับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมากน้อยเพียงใดซึ่งจะกล่าวได้ดังนี้ 

 จากการพิจารณาสถานะของศพว่าเป็นทรัพย์หรือไม่นั้น สะท้อนให้เห็นได้ว่าศพมี

ลักษณะที่เป็นวัตถุที่มีคุณค่าอยู่ในตัวเองไม่ว่าจะเป็นคุณค่าในทางเศรษฐกิจหรือคุณค่าในทางจิตใจ     

ก็ตาม ทั้งนี้ ร่างกายของบุคคลที่ตายแล้วหรือศพนั้นล้วนสามารถที่จะมองเห็นและสัมผัสได้ หากมีการ

กระทําใดๆ ที่ไม่ชอบกับศพอาจจะส่งผลกระทบต่อความรู้สึกและจิตใจของญาติพ่ีน้องได้ ส่งผลให้ศพ

เป็นวัตถุที่มีคุณค่าทางจิตใจ อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะมีผู้ถือเอาหรือไม่ศพก็ยังคงมีคุณค่ามีความประสงค์

ที่จะคิดว่าศพเป็นสิ่งพิเศษเพราะเคยมีชีวิตและความรู้สึกมาก่อนการปฏิบัติต่อศพในบางครั้งบางเรื่อง

จึงต้องเป็นกรณีพิเศษศพไม่ใช่วัตถุอย่างเช่นท่อนไม้ ท่อนฟืน หรือเป็นวัตถุที่ไร้ค่า แต่ศพมีสถานะเป็น

วัตถุที่ควรค่าแก่การเคารพ หากมีการกระทําในลักษณะที่ไม่เหมาะสมต่อศพ ไม่ว่าจะด้วยวิธีการ

หยาบคายหรือกระทําให้เสื่อมเสียต่อความรู้สึกของญาติมิตรของผู้ตายและความรู้สึกของประชาชนใน

สังคมอย่างร้ายแรง แม้ว่าจะไม่ใช่ญาติผู้ใกล้ชิดกับผู้ตายก็ตามย่อมมีความรู้สึกหดหู่กับสภาพสังคมและ

รู้สึกอนาถใจกับการกระทําเหล่านั้นได้ 

 ด้วยเหตุนี้ จึงก่อให้เกิดความตระหนักในการคุ้มครองต่อบุคคลที่ตายแล้วโดยการ

พิจารณาเกี่ยวกับสิทธิในชีวิตร่างกายและสิทธิส่วนบุคคลที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นว่ามีความหมายถึงบุคคลที่ตายแล้วหรือไม่ สําหรับประเด็นนี้สิทธิในชีวิต

ร่างกายย่อมเป็นสิทธิที่สมบูรณ์ บุคคลต้องให้เกียรติและเคารพไม่ว่าจะมีชีวิตอยู่หรือเสียชีวิตไปแล้วก็
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ตาม562 หากเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตัวแล้วนั้นบุคคลที่ตายแล้วไม่สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิได้ สิ่งที่จะ

ได้รับการเคารพและคุ้มครองคือความทรงจําที่ผู้อื่นมีต่อผู้ตาย ชื่อเสียงและเกียรติยศของผู้ตายที่มีก่อน

ตาย โดยผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการทําละเมิดดังกล่าวนั้นอาจจะเป็นครอบครัวของผู้ตาย ญาติหรือผู้

ใกล้ชิดที่อาจได้รับความเสียหายเกี่ยวกับชื่อเสียงหรือเกียรติยศ ทั้งนี้รวมถึงการถูกรบกวนในความเป็น

ส่วนตัวด้วยเช่นกัน จากหลักการข้างต้นจึงมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้เกิดความเคารพต่อผู้ตายและ

ครอบครัวผู้ตายดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดต่อศพและกฎหมายที่มี

บทลงโทษทางอาญาในประเด็นดังกล่าว 

 จากแนวคิดท่ีสะท้อนให้เห็นถึงการแสดงความเคารพต่อผู้ตายได้มีการนําหลักเกี่ยวกับ

การคุ้มครองต่อสิทธิในชีวิตร่างกายและสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้บทบัญญัติรัฐธรมนูญมาปรากฏ

ในรูปของบทบัญญัติกฎหมายอาญาเพ่ือให้ความคุ้มครองการกระทําต่อศพที่อาจก่อให้เกิดการละเมิด

ต่อสิทธิส่วนตัว เกียรติยศชื่อเสียงของบุคคลในครอบครัว โดยกล่าวว่าการบัญญัติกฎหมายที่เป็นการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิต่างๆ โดยเฉพาะกฎหมายอาญาซึ่งมีบทบัญญัติที่คุ้มครองด้านต่างๆ ไม่ว่าจะ

เป็นชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน เกียรติยศชื่อเสียง และการคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของบุคคลที่ตายแล้วที่ผู้อ่ืนมากระทําการใดๆ อันเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ อัน

สะท้อนให้เห็นได้ว่าเจตนารณ์ของบทบัญญัติกฎหมายมุ่งหมายที่จะให้ความคุ้มครองไปจนกระทั่ง

บุคคลนั้นเสียชีวิตแล้ว563 

 จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบันประเทศไทยได้ให้การรับรองและคุ้มครองต่อศพภายใต้

บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดต่อศพในลักษณะ 13 และบทบัญญัติในระดับ

พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา อาทิ พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติ

สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 ที่ปรากฏเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่มีสาระสําคัญเพ่ือการคุ้มครองต่อศพ

จากการละเมิดไม่ว่าจะเป็นการกระทําต่อศพโดยตรง หรือการกระทําที่ละเมิดต่อครอบครัวของบุคคล

ที่ตาย สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการเคารพต่อคุณค่าในศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไม่ให้ถูกละเมิดจาก

การกระทําอันไม่สมควรต่อศพได้ 

                                           
 562 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, สิทธิของบุคคลในเกียรติยศ ช่ือเสียง กรณีพิพิธภัณฑ์ชีวิตของวัด
พระบาทน้ําพุ, อ้างแล้ว, หน้า 35 
 563  ศักดิ์ฤทธิ์ งามมิตรสมบูรณ์, การกระท าความผิดต่อคนตาย, อ้างแล้ว, หน้า 15-17 
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 จึงสรุปได้ว่าแม้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะไม่ปรากฏเกี่ยวกับการ

ให้การรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคล ไม่ว่าจะเป็นทารกใน

ครรภ์มารดาหรือว่าศพของบุคคลไว้อย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามผู้ไม่มีสภาพบุคคลย่อมได้รับการรับรอง

และคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้อํานาจตามรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีมีค่าบังคับกฎหมายสูงสุด 

ส่งผลให้มีการการบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้การรับรองและคุ้มครองแก่ปัจเจกชนในอันที่จะกระทําการใด

อันเป็นการละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายมหาชน อาทิ สิทธิในชีวิตร่างกาย สิทธิส่วนบุคคล และสิทธิ      

ที่จะมีชีวิต โดยอํานาจความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอ่ืน

ที่จะต้องไม่ละเมิดหรือขัดขวางต่อผู้ทรงสิทธิเหล่านั้น ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติ ประมวลกฎหมาย และระเบียบข้อบังคับต่างๆ ที่รัฐบัญญัติขึ้นเพ่ือให้การคุ้มครองต่อ

ผู้ไม่มีสภาพบุคคลดังกล่าวมาแล้วข้างต้น 

4.7 เปรียบเทียบการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลภายใต้
บทบัญญัติกฎหมายไทยกับต่างประเทศ 

 จากผลการศึกษาของผู้เขียน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ข้อมูลที่ได้จากการศึกษาถึงการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของต่างประเทศ 

สามารถนํามาใช้เปรียบเทียบกับข้อมูลที่ได้จากการศึกษาข้อมูลเดียวกันในบริบทของประเทศไทย ดังนี้ 

 4.7.1 กรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต 

  ในกรณีของการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่

มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) มีประเด็นที่น่าสนใจที่จะนํามาพิจารณาเปรียบเทียบสอง

ประการดังปรากฏในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการกําหนดสถานะของบุคคล และประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ระบบกฎหมาย ตามที่จะกล่าวในรายละเอียด

ต่อไปนี้ 

  4.7.1.1 ประเด็นเกี่ยวกับการก าหนดสถานะสภาพบุคคล 

   ประเทศเยอรมัน ปรากฏการพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของทารกในครรภ์

มารดาภายใต้หลักแนวคิดเกี่ยวกับการมีชีวิตว่าแม้ผู้นั้นจะไม่ทราบหรือตระหนักได้เกี่ยวกับการได้รับ

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเองนั้น โดยอยู่ภายใต้คุณลักษณะเฉพาะ

ประการหนึ่งของแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ให้ความคุ้มครองแก่ชีวิตที่เริ่มต้นเป็นมนุษย์ 
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ส่งผลให้ผู้นั้นย่อมมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกิดขึ้นแล้วและถือว่าทารกในครรภ์มารดามีสถานะเป็น

มนุษย์ผู้หนึ่ง เป็นส่วนหนึ่งของสมาชิกเผ่าพันธุ์มนุษย์ ทารกในครรภ์มารดาจึงอยู่ในฐานะมนุษย์ผู้มี

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยไม่คํานึงเกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลตามหลักคลอดที่สมบูรณ์มาเป็น

หลักเกณฑ์การพิจารณา 

   ประเทศฝรั่งเศส แม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะไม่ได้รับการยอมรับให้ถูก

กําหนดเป็นผู้อยู่ในฐานะบุคคลตามกฎหมายแต่อย่างใด เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสพิจารณาการมี

สภาพบุคคลตามหลักการคลอดมีชีวิตที่ปรากฏการแสดงออกถึงการเคลื่อนไหวเป็นอิสระที่สามารถจะ

อยู่รอดเป็นทารกได้ แต่กฎหมายก็ยังให้ความเคารพและคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาโดยการให้

อยู่ในฐานะผู้สามารถรับประโยชน์ได้หากภายหลังคลอดและอยู่รอดเป็นทารกในเวลาต่อมา 

นอกจากนี้ตามหลักกฎหมายแพ่งที่ให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคนจะต้องได้รับความเคารพใน

ศักดิ์ศรี การให้สถานะแก่ทารกในครรภ์มารดาที่ยังไม่คลอดนั้นเป็นหลักการที่สะท้อนให้เห็นได้ว่า

มุมมองนักกฎหมายและปรัชญาของประเทศฝรั่งเศสต่างให้การยอมรับทารกในครรภ์มารดาในฐานะ

เป็นเพียงวัตถุหรือสิ่งของที่ควรจะได้รับการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของเขา โดยไม่

พิจารณาตามหลักการมีสภาพบุคคลแต่อย่างใด 

   ประเทศสหรัฐอเมริกา สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกาทารกในครรภ์มารดา

เป็นสิ่งที่ไม่ได้การรับรองใดๆ ในทางกฎหมายแม้แต่สิทธิที่จะมีชีวิต ส่งผลให้สถานะของทารกในครรภ์

มารดาเป็นเพียงวัตถุหรือสิ่งของที่ไม่ปรากฏการยอมรับคุณค่าที่ควรให้การเคารพ เนื่องจากตาม

บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ให้การยอมรับความเป็นบุคคลตาม

หลักเกณฑ์การเกิดมามีชีวิตตามเงื่อนไขของแต่ละมลรัฐที่แตกต่างกันจึงจะถือเป็นผู้มีสภาพบุคคลและ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย ส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาเป็นเพียงส่วนหนึ่งส่วนใด

ของหญิงตั้งครรภ์ซึ่งไม่สามารถมีสิทธิใดๆ แยกตัวออกจากหญิงนั้นได้ โดยให้การยอมรับว่าทารกใน

ครรภ์มารดาเป็นเพียงฐานะของตัวตนอิสระที่ผูกพันกับมารดาเพียงชั่วขณะเท่านั้น จึงกล่าวได้ว่า

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริการให้ความคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดาจะเป็นผลก็ต่อเมื่ออยู่ภายใต้

เงื่อนไขคลอดและอยู่รอดเป็นทารกซึ่งรวมถึงทารกในครรภ์ที่อยู่ในระยะ Viable Fetus (สภาพของ

ทารกท่ีสามารถเจริญเติบโตจนสามารถมีชีวิตอยู่ได้) ที่จะถือเป็นบุคคลตามกฎหมายด้วย 

   ประเทศไทย สําหรับประเทศไทยการพิจารณาสถานะของทารกในครรภ์

มารดา   ตรงกับแนวทางในการพิจารณาของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสที่กล่าวว่าการ
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เริ่มต้นชีวิตมนุษย์ไม่ได้เริ่มที่สภาพการเป็นบุคคลตามกฎหมาย ส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิที่

จะมีชีวิตเริ่มต้นขึ้นตั้งแต่ปฏิสนธิและฝังตัวอยู่ในมดลูกของหญิงตั้งครรภ์ไปจนถึงคลอด หากมีการ

กระทําท่ีก่อให้เกิดการละเมิดหรือว่าทําลายต่อทารกในครรภ์มารดาย่อมมีความผิดตามหลักสิทธิที่จะมี

ชีวิตที่ยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาในฐานะเป็นสิ่งมีชีวิตที่ควรให้ความเคารพและคุ้มครองใน

คุณค่าความเป็นมนุษย์ผู้หนึ่ง ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดฐานทําแท้งโดย      

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

  4.7.1.2 ประเด็นเกี่ยวกับลักษณะการรับรองและคุ้มครอง 

   ประเทศเยอรมัน ได้ปรากฏการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของทารกในครรภ์มารดาภายใต้ทฤษฎีความสามารถ ซึ่งเป็นหลักการพิจารณาการมองว่าทารกใน

ครรภ์มารดาเป็นสิ่งมีชีวิตที่เรียกว่ามนุษย์ โดยการพิจารณาการรับรองและคุ้มครองดังกล่าวอาศัย

หลักการและพ้ืนฐานความรู้ทางด้านวิทยาศาสตร์ หลักการทางการแพทย์ ที่สอดคล้องกับหลัก

ศีลธรรมจรรยามาประกอบการพิจารณา ดังสะท้อนให้เห็นถึงการพิจารณาจากความมีศักยภาพที่จะ

นําไปสู่การเจริญเติบโตเป็นมุษย์ผู้มีความรู้สึกและประสาทสัมผัสเป็นอิสระมากพอที่จะสามารถ

กําหนดตนเองได้ ด้วยเหตุนี้บทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันจึงให้การรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่ามีความหมายครอบคลุมถึงทารกในครรภ์มารดา ทั้งนี้บทบัญญัติ

กฎหมายอาญายังกําหนดความผิดและโทษแก่ผู้ที่ทําแท้งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอีกเช่นกัน จึงกล่าว

ได้ว่าทารกในครรภ์มารดาได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตภายใต้บทบัญญัติกฎหมาย

ดังกล่าว 

   ประเทศฝรั่งเศส  เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสได้ยอมรับสถานะของทารกใน

ครรภ์มารดาว่าเป็นวัตถุหรือสิ่งที่ควรค่าแก่การเคารพ แม้ว่าจะไม่อยู่ในฐานะของผู้มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายก็ตาม ส่งผลให้การพิจารณาการรับรองและคุ้มครองนั้นอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไข

บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการทําแท้งตามประมวลกฎหมายอาญา โดยกําหนดขอบเขตการให้ความ

คุ้มครองแก่สิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาในช่วงระยะเวลาหลัง 12 สัปดาห์ ดังปรากฏการ

บัญญัติกฎหมายอาญาห้ามทําแท้งภายหลังระยะเวลาดังกล่าว และกําหนดความรับผิดทางอาญาแก่     

ผู้ที่ทําให้ทารกในครรภ์มารดาได้โดยเจตนา จึงกล่าวได้ว่า ทารกในครรภ์มารดาเป็นวัตถุที่มีคุณค่าอัน

ควรรับการคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
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   ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ปรากฏการยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาเป็น

เพียงฐานะของตัวตนอิสระที่ผูกพันกับมารดาเพียงชั่วขณะเท่านั้น ส่งผลให้สิทธิที่จะมีชีวิตของทารกใน

ครรภ์มารดาได้รับการรับรองและคุ้มครองน้อยกว่าเสรีภาพของปัจเจกบุคคลผู้เป็นหญิงตั้งครรภ์ ตาม

หลักเสรีภาพของปัจเจกบุคคลส่งผลให้บุคคลมีความสามารถเต็มที่ในการเลือกทางเดินชีวิตของตนเอง 

ด้วยเหตุนี้หญิงผู้ตั้งครรภ์ย่อมมีสิทธิในความเป็นส่วนตัวและมีความสามารถในการตัดสินใจในการยุติ

การตั้งครรภ์ (ทําแท้ง) ของตนได้อย่างเต็มที่ตามหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับรองสิทธิส่วนบุคคลกําหนดไว้

ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ จึงส่งผลให้บรรดาบทบัญญัติกฎหมายใดๆ ไม่สามารถจํากัดสิทธิในการ

ทําแท้งดังกล่าวได้โดยสิ้นเชิง อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ปรากฏการรับการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตแก่ทารกในครรภ์มารดา 

   ประเทศไทย เนื่องจากประเทศไทยได้ยอมรับสถานะของทารกในครรภ์

มารดาว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่ควรได้รับการคุ้มครอง แม้ว่าจะไม่อยู่ในฐานะของผู้มีสภาพบุคคลตาม

กฎหมายก็ตามส่งผลให้การพิจารณาการรับรองและคุ้มครองจึงไม่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไข

ของการคลอดและอยู่รอดเป็นทารกตามหลักในทางกฎหมายแพ่งแต่อย่างใด แม้ว่าทารกในครรภ์

มารดาจึงไม่มีบทบัญญัติให้การคุ้มครองไว้โดยตรงจึงต้องพิจารณาตามเงื่อนไขของบทบัญญัติกฎหมาย

บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการทําแท้งตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมี

ความมุ่งหมายที่จะปกปูองและคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาจากการทําละเมิดหรือทําลายจากผู้อ่ืน 

อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการตระหนักถึงความมีคุณค่าของทารกในครรภ์มารดาที่สามารถจะมีสิทธิ

ในชีวิตเจริญเติบโตในเวลาต่อมาได้ 

 4.7.2 กรณีของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย 

         ประเด็นในการพิจารณาหัวข้อนี้จะเป็นเช่นเดียวกับที่กล่าวมาแล้วในหัวข้อ 4.7.1 

กล่าวคือจะเป็นการเปรียบเทียบเกี่ยวกับการกําหนดสถานะสภาพบุคคลและการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย โดยมีรายละเอียดดังจะกล่าว

ต่อไปนี้ 

  4.7.2.1 กรณีการก าหนดสถานะสภาพบุคคล 

   ประเทศเยอรมัน แม้ว่าประเทศเยอรมันจะยอมรับความเป็นบุคคลตาม

หลักกฎหมายแพ่งภายใต้เงื่อนไขสิ้นสุดลงเมื่อถึงแก่ความตาย อย่างไรก็ตามพบว่าได้ปรากฏบทบัญญัติ
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กฎหมายอาญาท่ีให้ความคุ้มครองแก่ผู้ที่ถึงแก่ความตายแล้ว ในส่วนที่เกี่ยวกับกระทําอันไม่สมควรต่อ

ความทรงจําหรือร่างกายของผู้ถึงแก่ความตาย (ศพ)  โดยนักกฎหมายเยอรมันภายใต้หลักทางปรัชญา

และบทบัญญัติกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันได้กําหนดสถานะของศพในทางกฎหมายว่าเป็นสิ่งที่

มีสถานะพิเศษอยู่กึ่งกลางระหว่างบุคคลและสิ่งของ จึงกล่าวได้ว่าสถานะของศพในประเทศเยอรมัน

เป็นสิ่งพิเศษที่ไม่ใช่บุคคลและไม่ใช่สิ่งของแต่อยู่ในฐานะท่ีมีสภาพกึ่งบุคคลตามกฎหมาย 

   ประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสสถานะของศพพิจารณาจาก

เหตุผลทางความเชื่อและความศักดิ์สิทธิ์ในเชิงศาสนาประกอบกับบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิ

ของบุคคลว่าเป็นสิ่งซึ่งละเมิดไม่ได้ โดยตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นสภาพบุคคลจะ

สิ้นสุดลงเมื่อตาย อย่างไรก็ตามได้ปรากฏการกล่าวถึงศพของบุคคลว่าอาจจะยังคงมีความทรงจํา 

ชื่อเสียง หรือชีวิตส่วนตัวที่ผู้อ่ืนมีต่อผู้ตายจึงมีการกําหนดสถานะของศพว่าอยู่ในฐานะกึ่งบุคคล ด้วย

เหตุผลที่ว่าความเป็นส่วนตัวของผู้ตายยังสามารถดํารงอยู่และสืบไปจนกว่าเหตุแห่งการรบกวนนั้นจะ

สิ้นสุดลง จึงกล่าวได้ว่าแม้ศพจะไม่ใช่บุคคลตามกฎหมาย แต่ศพก็อยู่ในฐานะที่มีสภาพกึ่งบุคคลซึ่ง

เป็นสิ่งที่ละเมิดไม่ได้และควรค่าแก่การเคารพในความเป็นมนุษย์ของเขา 

   ประเทศสหรัฐอเมริกา สําหรับประเทศสหรัฐอเมริการกําหนดสถานะของ

ศพได้รับอิทธิพลมาจากความคิดทางด้านสังคม วัฒนธรรม และศีลธรรมมาประกอบการพิจารณา 

ส่งผลให้มีการนําบทบัญญัติกฎหมายที่ปรากฏคําว่าสิทธิมาบังคับใช้เพ่ือก่อให้การรับรองและคุ้มครอง

ต่อบุคคลที่ตายแล้ว  และคุ้มครองจากการกระทําท่ีมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อผู้ตายหรือศพ ด้วยเหตุ

นี้จึงส่งผลให้ประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองต่อผู้ตายในลักษณะต่างๆ 

หลายประการ ซึ่งแสดงออกถึงการยอมรับเกี่ยวกับผู้ตายภายใต้บทบัญญัติกฎหมายมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้

แม้ว่าภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะคุ้มครองผู้ตายและศพจากการกระทําอัน

ไม่สมควรอย่างชัดเจนนั้น อย่างไรก็ตามการบังคับใช้สิทธิดังกล่าวยังคงเป็นของผู้ที่มีชีวิตแล้วเท่านั้น 

จึงกล่าวได้ว่าผู้ตายหรือศพนั้นมีฐานะเพียงเป็นผู้ทรงสิทธิในทางนิตินัยได้เท่านั้น 

   ประเทศไทย สําหรับประเทศไทยแม้ความเป็นบุคคลจะสิ้นสุดลงเมื่อตาย 

อย่างไรก็ตามมีการพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของศพว่าเป็นทรัพย์หรือไม่นั้น ได้สะท้อนให้เห็นได้ว่าศพ

เป็นวัตถุที่มีคุณค่าในตัวเอง ซึ่งในกรณีนี้เป็นคุณค่าทางจิตใจที่มีต่อผู้ตายและญาติของผู้ตาย เนื่องจาก

บุคคลในครอบครัวผู้ก่อให้เกิดความผูกพันทั้งทางสายเลือดและความใกล้ชิดเมื่อคนตายได้สิ้นสภาพ

บุคคลไป แต่ความรู้สึกท่ีเป็นครอบครัว ความทรงจําและคุณงามความดีที่ได้กระทําไว้ก่อนตายย่อมไม่
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สิ้นสุดลงไปพร้อมกับความตายของบุคคลนั้น ด้วยเหตุผลที่ว่าเป็นคุณค่าลักษณะเฉพาะที่ติดตัวมาแต่

กําเนิดและไม่สามารถพรากออกไปได้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงคงดํารงอยู่เพ่ือแสดงถึงการให้คว าม

เคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของผู้ตาย 

  4.7.2.2 ประเด็นเกี่ยวกับลักษณะการรับรองและคุ้มครอง 

   ประเทศเยอรมัน จากการที่ประเทศเยอรมันให้การยอมรับสถานะของศพ

ว่าอยู่ในฐานะมีสภาพกึ่งของบุคคล กล่าวได้ว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่มีต่อ

ร่างกายและความทรงจําของศพย่อมได้รับการเคารพในความมีคุณค่า หากมีการกระทําที่ก่อให้การ

ละเมิดต่อคุณค่าเหล่านั้น ผู้ที่มีสิทธิร้องขอให้มีการคุ้มครองความมีคุณค่าของความเป็นมนุษย์ของศพ

ได้จะต้องเป็นกรณีที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดเท่านั้น อาทิ บุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือ ทายาทโดย

ธรรม ดังปรากฏการตีความที่เป็นบรรทัดฐานของศาลว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติ

มาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญเยอรมันนั้นมีความหมายถึงผู้ที่ตายแล้ว หรือศพของผู้นั้นด้วย โดยให้เหตุผล

ว่า “ความเป็นมนุษย์นั้นขยายความครอบคลุมออกไปถึงขณะที่ถึงความตายแล้วด้วย” ด้วยเหตุนี้ 

บุคคลที่ตายแล้วของประเทศเยอรมันจึงได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

   ประเทศฝรั่งเศส สําหรับประเทศฝรั่งเศสให้การยอมรับเกี่ยวกับสถานะของ

ศพว่าเป็นสิ่งอยู่ในฐานะมีสภาพกึ่งบุคคลซึ่งละเมิดไม่ได้ ทั้งนี้ หากพิจารณาในแง่มุมมของความทรงจํา

ของผู้ตายว่าควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองในฐานะศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ส่งผลให้เกิดการ   

ตระหนักถึงความเคารพต่อคุณค่าของบุคคลที่ตายแล้วภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายกฎหมายขึ้น 

โดยที่การให้การรับรองและคุ้มครองดังกล่าวอาจปรากฏในรูปแบบของคําพิพากษาโดยอาศัยหลัก

ศีลธรรมจรรยามาประกอบการวินิจฉัยคดี และบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนการที่องค์กร

ตุลาการสามารถกําหนดมาตรการเพ่ือเยียวยาแก้ไขเหตุแห่งการละเมิดได้ ด้วยเหตุนี้ในปัจจุบันการ

รับรองและคุ้มครองจึงอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายอาญา และบทบัญญัติกฎหมายแพ่งของประเทศ

ฝรั่งเศสที่กําหนดไว้ อย่างไรก็ตามผู้ที่สามารถใช้บังคับกฎหมายและได้รับผลกระทบต่อชีวิต ชื่อเสียง

ย่อมยังคงเป็นบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่ไม่ว่าจะเป็นครอบครัวหรือญาติของผู้ตายเท่านั้น 

   ประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากการรับรองและคุ้มครองต่อผู้ตายใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลมาจากวัฒนธรรมและศีลธรรมที่ก่อให้เกิดการเคารพต่อผู้ตายและ

เจตจํานงของผู้ตายภายใต้ทฤษฎีประโยชน์เกี่ยวกับสิทธิทางกฎหมายบางประการย่อมไม่สิ้นสุดลงไป
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กับความตาย ด้วยเหตุนี้จึงมีการบัญญัติกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองผู้ตายหรือศพจากการกระทําที่มี

ลักษณะเป็นการละเมิดอย่างไม่เหมาะสม จึงกล่าวได้ว่าภายใต้ความสอดคล้องระหว่างศีลธรรมอันดี

กับระบบบกฎหมายจึงปรากฏการรับรองและคุ้มครองต่อคุณค่าของผู้ตายในหลายๆ ด้านอาทิ        

การคุ้มครองต่อผู้ตายโดยตรง การคุ้มครองต่อความรู้สึกอย่างร้ายแรงต่อครอบครัวและสังคม          

อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการแสดงออกถึงการตระหนักถึงการเคารพแก่ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์

ของผู้ตายได้อย่างชัดเจน ดังปรากฏบทบัญญัติกฎหมายแม่แบบกฎหมายอาญาที่บรรดามลรัฐต่างๆ 

นําไปบัญญัติเพ่ือคุ้มครองและปกปูองบุคคลที่ตายแล้วและศพจากการกระทําละเมิดต่างๆ 

   ประเทศไทย สําหรับประเทศไทยได้ปรากฏการยอมรับสถานะของศพว่า

เป็นวัตถุที่ควรค่าแก่การเคารพ ส่งผลให้หากมีการกระทําในลักษณะที่ไม่เหมาะสมต่อศพหรือกระทํา

ให้เสื่อมเสียต่อความรู้สึกของญาติมิตรของผู้ตายและความรู้สึกของประชาชนในสังคมอย่างร้ายแรง 

การกระทําเหล่านั้นย่อมเป็นการกระทําละเมิดต่อศพและครอบครัวของผู้ตาย จึงก่อให้เกิดแนวคิดใน

การมุ่งคุ้มครองต่อสิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่ตายแล้ว ด้วยเหตุนี้จึงมีการกําหนด

ความรับผิดที่กระทําต่อศพเพ่ือมุ่งคุ้มครองและเยียวยาความรู้สึกของครอบครัวผู้ตาย และศีลธรรม   

อันดีของสังคมไม่ให้ถูกกระทบ ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดต่อศพ

ในลักษณะ 13 และบทบัญญัติในระดับพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา อาทิ พระราชบัญญัติ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 จากการกระทําอัน          

ไม่สมควรต่างๆ เพ่ือคุณค่าแห่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ควรค่าแก่การเคารพต่อกัน 

 4.7.3 ตารางเปรียบเทียบมุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่
มีสภาพบุคคลภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทยกับต่างประเทศ 

 จาการศึกษาเก่ียวกับการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบริบทต่างๆ 

ข้างต้น ได้ปรากฏประเด็นการพิจารณาระหว่างมุมมองของประเทศไทยและต่างประเทศ 

ประกอบด้วย ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งแยกศึกษาเป็น 2 กรณี 

ดังต่อไปนี้ 

  4.7.2.1 กรณีมุมมองผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์
มารดา) 

ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศ 

ฝร่ังเศส 

ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 
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ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศ 

ฝร่ังเศส 

ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

1. สถานะตามกฎหมาย

ไทย 

มนุษย ์ สิ่งของ/วัตถ ุ ไม่มสีถานะ สิ่งที่มีชีวิต 

2. การได้รับการรับรอง

และคุ้มครองศัก ด์ิศ รี

ความเป็นมนุษย์ 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

ไม่ได้รับการ

รับรองและ

คุ้มครอง 

ได้รับการ

รับรองและ

คุ้มครอง 

3. บทบัญญัติกฎหมาย

ที่ ให้ก าร รับรองและ

คุ้มครอง 

- รัฐธรรมนญู 

- ประมวล

กฎหมายอาญา 

- รัฐบัญญัตโิอบรี้ 

[loi<<Aubry 

>>] (เกี่ยวกับ

ข้อกําหนด

เงื่อนไขการ

อนุญาตทําแท้ง) 

- ไม่ปราฏ

บทบัญญัติ

กฎหมายที่ให้

การรับรองและ

คุ้มครอง 

- ป ร ะ ม ว ล

กฎหมายอาญา

ว่าด้วยความผิด

ฐาน 

ทําแท้ง 

- ข้ อ บั ง คั บ

แพทยสภาว่ า

ด้วยหลักเกณฑ์

ก า ร ป ฏิ บั ติ

เกี่ยวกับการยุติ

ก า ร ตั้ ง ค ร ร ภ์ 

ต า ม ม า ต ร า 

305 แห่ง

ป ร ะ ม ว ล

กฎหมายอาญา 

พ.ศ. 2548 

 

4. ลักษณะการกระท าที่

ได้รับการคุ้มครอง 

ได้รับการ

คุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วย

การทําแท้ง 

ได้รับการ

คุ้มครองภายใต้

บทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วย

การทําแท้ง 

 ไม่ได้รับการ

คุ้มครอง 

 - ไ ด้ รั บ ก า ร

คุ้มครองภายใต้

ป ร ะ ม ว ล

กฎหมายอาญา

ว่าด้วยความผิด

ฐานทําแท้ง 
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ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศ 

ฝร่ังเศส 

ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

5.  สะท้อนให้ เห็นถึ ง

คุณค่าลักษณะเฉพาะ

ของศักด์ิศรีความเป็น

มนุษย ์

ศั ก ดิ์ ศ รี ค ว า ม

เ ป็ น ม นุ ษ ย์ ยั ง

ดํ า ร ง อ ยู่ แ ม้

บุ ค คลนั้ น ไม่ มี

สภาพเป็นบุคคล

หรือได้สิ้นสภาพ

บุคคลโดยให้มี

ความหมายถึ ง

ทารกในครรภ์

มารดาด้วย 

ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ยังดํารงอยู่

แม้บุคคลนั้นไม่มี

สภาพเป็นบุคคล

หรือได้สิ้นสภาพ

บุคคลโดยให้มี

ความหมายถึ ง

ทารก ในครรภ์

มารดาด้วย 

ไม่ปรากฏคุณค่า

ลักษณะเฉพาะ

ข อ ง ศั ก ดิ์ ศ รี

ความเป็นมนุษย์ 

ศั กดิ์ ศ รี ความ

เป็นมนุษย์ ยั ง

ดํ า ร ง อ ยู่ แ ม้

บุคคลนั้นไม่มี

ส ภ า พ เ ป็ น

บุคคลหรื อ ได้

สิ้นสภาพบุคคล

โดยให้มีความ

หมายถึงทารก

ในครรภ์มารดา

ด้วย 

6. มุมมองศักด์ิศรีความ

เ ป็ น ม นุ ษ ย์ ต่ อ ก า ร

ก าหนดสถาน ะขอ ง

สภาพบุคคล 

ได้รับความ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

ในฐานะที่เป็น

มนุษย์ท่ีมีชีวิต

โดยไม่คํานึงถึง

สถานภาพของ

บุคคล 

ได้รับความ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

ในฐานะที่เป็น

วัตถุสิ่งของที่ควร

ค่าแก่การเคารพ 

ไม่ได้รับการ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

เนื่องจากขัดต่อ

บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ

แก้ไขเพิ่มเติม

ครั้งท่ี 14 ว่าด้วย

สิทธิของบุคคล 

ได้รับความ

คุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ใน

ฐานะที่เป็น

สิ่งมีชีวิตที่ควร

ค่าแก่การ

เคารพ 

 

  4.7.2.2 กรณีมุมมองต่อผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) 

ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

1. สถานะตามกฎหมาย สถานะกึ่งบุคคล 

(Demi-

Persönlichkeit

) 

สถานะกึ่งบุคคล 

(Demi-

Personnalité) 

ผู้ทรงสิทธิในทาง

นิตินัย 

วัตถุท่ีมีคุณค่า

ควรแก่การ

เคารพ 
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ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

2. การได้รับการรับรอง

และคุ้มครองศัก ด์ิศ รี

ความเป็นมนุษย์ 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง 

3. บทบัญญัติกฎหมาย

ที่ ให้ก าร รับรองและ

คุ้มครอง 

- รัฐธรรมนูญ 

- ประมวล

กฎหมายอาญา 

- ประมวล

กฎหมายว่าด้วย

การเปลีย่นถ่าย

อวัยวะ 

- รัฐบัญญัตลิง

วันท่ี 29 

กรกฎาคม ค.ศ. 

1994 

-  ประมวล

กฎหมายอาญา 

- ประมวล

กฎหมายแพ่ง 

- กฎหมาย

แม่แบบ Model 

Penal Code 

- กฎหมาย

อาญาของแต่ละ

มลรัฐ  

- กฎหมายมลรัฐ  

- ประมวล

กฎหมายอาญา 

- 

พระราชบัญญัติ

คอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2560 

- 

พระราชบัญญัติ

สุขภาพแห่งชาติ 

พ.ศ. 2550 

-ระเบียกระ

ทรวง 

ยตุิธรรมวาดวย

หลักเกณฑและ 

วิธีการประหาร

ชีวิตนักโทษ  

พ.ศ. 2546  

 

4. ลักษณะการกระท าที่

ถื อ เ ป็ น ก า ร ล ะ เ มิ ด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

1) การรบกวน

พิธีกรรม

เกี่ยวกับศพ 

2) การรบกวน

ความสงบของ

ผู้ตาย 

(ประกอบด้วย 

1) การกระทํา

ต่อศพโดยตรง 

  - การรบกวน

ความสมบรูณ์

ทางกายภาพ

ของศพ (การทํา

อนาจาร การขุด 

1)  การกระทํา

ต่อศพโดยตรง 

(ช้ินส่วน ร่าง

ของบุคคลที่ตาย 

เถ้ากระดูก 

สถานท่ีฝังศพ) 

   - การกระทํา

1) การกระทํา

ต่อศพโดยนํา

ออกแสดงโชว์

นิทรรศการ 

2) การกระทํา

ละเมิดผา่นสื่อ

แขนงต่างๆ 
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ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

การยักย้าย การ

ทําลาย และการ

ดูหมิ่นสถานท่ีฝัง

ศพ) 

3) การละเมดิ

ต่อผู้ตาย 

(ช่ือเสียง 

เกียรตยิศ) 

การเคลื่อนย้าย 

การทําลายศพ) 

   - การจัดการ

ศพ ช้ินส่วนของ

ศพ ซากศพ เถ้า

กระดูกของ

ผู้ตายอยา่งไม่มี

ศักดิ์ศร ี

2) การกระทําท่ี

กระทบต่อ

บุคคลใน

ครอบครัวของ

ผู้ตาย 

   - การกระทํา

ต่อสิ่งที่ระลึกถึง

คนตาย (โกศใส่

กระดูก 

อนุสาวรีย์ 

สถานท่ีฝังศพ) 

ชําเราศพ 

   - การ

เคลื่อนย้าย หรือ

ทําให้ศพ

เสียหาย 

   - การขุดศพ

โดยไม่มีเหตุอัน

ควร 

2) การกระทํา

ต่อความรูส้ึก

อย่างร้ายแรงต่อ

สังคมและ

ครอบครัว 

   - การดูหมิ่น

เหยียดหยาม 

   - การยึด

หน่วงศพโดยไม่

มีเหตุอันควร 

3) การชันสูตร

พลิกศพ 

 

ทั้งนี้ จากข้อ 1) 

และ 2) เป็นการ

กระทําต่อศพ

โดยตรง อาทิ

การกระทํา

ชําเรา การ

กระทําอนาจาร 

การดูหมิ่น และ

การเหยยีด

หยาม ท่ีอาจ

ก่อให้เกิดการ

ละเมิดต่อสิทธิ

ในความเป็น

ส่วนตัว 

เกียรตยิศ 

ช่ือเสียงของ

บุคคลใน

ครอบครัว 

5. สะท้อนให้เห็นถึง

คุณค่าลักษณะเฉพาะ

ของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย ์

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ยัง

ดํารงอยู่แม้

บุคคลนั้นไม่มี

สภาพเป็นบคุคล

หรือไดส้ิ้นสภาพ

บุคคล 

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ยัง

ดํารงอยู่แม้

บุคคลนั้นไม่มี

สภาพเป็นบคุคล

หรือไดส้ิ้นสภาพ

บุคคล 

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ยัง

ดํารงอยู่แม้

บุคคลนั้นไม่มี

สภาพเป็นบคุคล

หรือไดส้ิ้นสภาพ

บุคคล 

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ยัง

ดํารงอยู่แม้

บุคคลนั้นไม่มี

สภาพเป็นบคุคล

หรือไดส้ิ้นสภาพ

บุคคล 
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ประเด็นการพิจารณา ประเทศ

เยอรมัน 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศไทย 

 

6. มุมมองศักด์ิศรีความ

เป็นมนุษย์ต่อการ

ก าหนดสถานะของ

สภาพบุคคล 

ได้รับการรับรอง

และคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์โดย

ไม่คํานึงถึง

สถานะของ

สภาพบุคคล 

ได้รับความ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

ในฐานะที่เป็น

วัตถุสิ่งของที่

ควรค่าแก่การ

เคารพ 

ได้รับความ

คุ้มครองในฐานะ

ผู้ทรงสิทธิทาง

นิตินัย โดยไม่

คํานึงถึง

หลักเกณฑ์การมี

สภาพบุคคล 

ได้รับความ

คุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์

ในฐานะที่เป็น

วัตถุสิ่งของที่

ควรค่าแก่การ

เคารพ 

 

 จากการเปรียบเทียบการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ

บุคคลภายใต้บทบัญญัติกฎหมายไทยกับต่างประเทศตามตารางข้างต้นนั้น สามารถสรุปได้ต่อดังนี้ 

 กรณีมุมมองผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) 

ประเทศไทยได้ให้การรับรองและคุ้ มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา

เช่นเดียวกันกับประเทศส่วนใหญ่ที่ศึกษาภายใต้งานเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ โดยมุ่งหมายไปที่การ

คุ้มครองการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากการทําแท้งเป็นสําคัญ โดยการรับรองและคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นไม่ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจนดังเช่นประเทศเยอรมัน แต่ปรากฏ

ในบทบัญญัติอ่ืนๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประมวลกฎหมายอาญา และข้อบังคับของแพทยสภาฯ ทั้งนี้ 

มุมมองที่มีต่อการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาที่ปรากฏในประเทศไทย

นั้นสอดคล้องกับมุมมองของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส นั่นคือ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่

แม้บุคคลนั้นไม่มีสภาพเป็นบุคคลหรือได้สิ้นสภาพบุคคลโดยให้มีความหมายถึงทารกในครรภ์

มารดาด้วย ซึ่งแตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีไม่ได้ให้คุณค่าและเคารพในประเด็นดังกล่าว 

 กรณีมุมมองต่อผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพของบุคคล) ในมุมมองของ

การกําหนดสถานะของศพนั้น เป็นที่น่าสนใจว่าประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสได้กําหนดให้ศพ

มีสถานะกึ่งบุคคล    อันเป็นสถานะพิเศษระหว่างบุคคลและสิ่งของตามกฎหมาย เพ่ือที่จะนําไปสู่การ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในขณะที่ประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวโม
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ที่จะมองว่าศพเป็นเพียงวัตถุหรือผู้ทรงสิทธิในทางนิตินัยที่ควรได้รับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เท่านั้น  

 สําหรับประเทศไทยนั้นให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพผ่าน

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติต่างๆ ซึ่งแตกต่างอย่างสิ้นเชิงกับประเทศเยอรมันที่มีรัฐธรรมนูญเป็น

ฐานในการรับรองและคุ้มครอง อย่างไรก็ตามลักษณะการทําละเมิดต่อศพตามที่กําหนดไว้ในประเทศ

ไทยนั้นดูจะสอดคล้องกับที่ปรากฏอยู่ภายใต้บทบัญญัติของประเทศต่างๆ ซึ่งมุ่งให้ความเคารพต่อชิ้น

ศพและชิ้นส่วนของศพ รวมถึงความรู้สึกของบุคคลในครอบครัว แม้มีเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาที่

ขยายความคุ้มครองออกไปถึงความรู้สึกของคนในสังคมด้วย ทั้งนี้ แม้ว่ามุมมองที่มีต่อสถานะของศพ

ในประเทศต่างๆ จะแตกต่างกันไป แต่การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้แก่ศพนั้นก็

สะท้อนให้เห็นว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่แม้บุคคลนั้นไม่มีสภาพเป็นบุคคลหรือได้สิ้น

สภาพบุคคล 

 จึงสรุปได้ว่าจากการศึกษาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ใน

บริบทต่างๆ ข้างต้นนําไปสู่ข้อสรุปหนึ่งเดียวกัน นั่นคือโดยภาพรวมแล้วศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่ง

ซึ่งสมควรได้รับการรับรองและคุ้มครอง แม้ว่าผู้ที่เป็นเปูาหมายหลักแห่งการรับรองและคุ้มครองนั้นจะ

ปราศจากสภาพของความเป็นบุคคลตามกฎหมายด้วยเหตุใดๆ ก็ตาม อันสะท้อนให้เห็นได้ว่าศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์คือหลักการอันเป็นคุณค่าที่ถูกผูกติดอยู่กับตัวตนของมนุษย์ตามความเป็นจริง 

มากกว่าตัวตนที่กําหนดขึ้นในทางกฎหมายนั่นเอง  
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 บทที่ 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ และการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลภายใต้บทบัญญัติต่างประเทศประกอบด้วย ประเทศ

เยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหรัฐอเมริกา และบทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยในบริบท

ต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง จึงนํามาสู่การพิจารณาบทสรุปของเนื้อหา และข้อเสนอแนะต่างๆ ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

5.1 บทสรุป  

 เมื่อมนุษย์เป็นสัตว์ศีลธรรมมีความเป็นอิสระที่เป็นศักดิ์ศรีส่งผลให้มนุษย์และสิทธิของมนุษย์

ควรที่จะได้รับความเคารพนั้นล้วนมีรากฐานมาจากอิสรภาพของมนุษย์หรือความสามารถ โดยอยู่

ภายใต้หลักการของเหตุผลและกฎศีลธรรมที่เป็นสากลที่เรียกได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” อันเป็น

หลักการที่เน้นย้ําถึงรากฐานทางทฤษฎีสิทธิมนุษยชนภายใต้หลักความศรัทธาและความเชื่อมั่ นใน

ความเป็นมนุษย์ที่มีมาแต่กําเนิดและจากความเชื่อมันดังกล่าวได้ก่อให้เกิดการรับรองและคุ้มครอง

อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้นดังปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ มีเจตนารมณ์ที่จะมุ่ง

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนไว้ 

 ทั้งนี้ วัตถุประสงค์ประการสําคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานมุ่งหมายเพ่ือให้

บรรลุวัตถุประสงค์ในการสร้างสันติสุขและความสงบให้เกิดขึ้นและดํารงอยู่ในสังคมของมนุษย์ โดยไม่

มีความแตกต่างกันทางด้านความเชื่อทางศาสนาไม่ว่าจะเป็นศาสนาพุทธ คริสต์ อิสลาม หรือความ

แตกต่างกันของสถานะทางสังคม ดังนั้นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นกระบวนการในทางความคิดที่

พัฒนามาจากศีลธรรมและสิ่งที่อยู่ในจิตใจของมนุษย์ ซึ่งก่อให้เกิดความเป็นเอกภาพที่อยู่เหนือตัว

บุคคล หรือเรื่องส่วนบุคคลใดๆ อันเป็นส่วนประกอบพิเศษที่อยู่ในตัวของมนุษย์โดยธรรมชาติว่าเป็น

ศีลธรรมขั้นสูงจนส่งผลให้กลายเป็นหลักประกันในการดําเนินชีวิตของสมาชิกในสังคม 

 ด้วยเหตุข้างต้นแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ปรากฏคุณค่าลักษณะเฉพาะประการ

หนึ่งที่กล่าวว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังด ารงอยู่แม้บุคคลนั้นไม่มีสภาพเป็นบุคคลหรือได้สิ้น

สภาพบุคคล” สะท้อนให้เห็นได้ว่าคุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นไม่ได้

ขึ้นอยู่กับการทําให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แม้ว่าบุคคลยังไม่ถือกําเนิดหรือบุคคลนั้นเสียชีวิต

ที่ไปแล้วก็ตามไม่อาจถูกแทรกแซงหรือละเมิดต่อคุณค่าของความเป็นมนุษยขึ้นได้ ซึ่งในกรณีนี้         

จึงไม่อาจใช้สิทธิเรียกร้องในทางแพ่งมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวได้อย่างเพียงพอ  
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 จากหลักทั่วไปที่ยึดถือกันว่า “บุคคลได้รับการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย

เมื่อได้เริ่มต้นการมีสภาพบุคคลเกิดขึ้น และการได้รับการรับรองและคุ้มครองเหล่านั้นจะสิ้นสุดลงเมื่อ

ตาย” ส่งผลให้สถานะของสภาพบุคคลเป็นสิ่งที่มีความสําคัญในการพิจารณาถึงการได้รับการรับรอง

และคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย หากบทบัญญัติกฎหมายให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิและ

หน้าที่ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่มีชีวิตแล้ว หากเป็นกรณีของผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคล

ทั้งในกรณีของบุคคลที่ตายแล้วซึ่งเคยได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายในขณะที่มีชีวิตอยู่ 

หรือกรณีทารกในครรภ์มารดาว่าหากอยู่ในสภาพการมีชีวิตแต่ยังไม่คลอดเป็นผู้มีสภาพบุคคล         

การเคารพและคุ้มครองคุณค่าของความเป็นมนุษย์กรณีดังกล่าวจะได้รับการคุ้มครองมากน้อยเพียงใด 

ซึ่งสามารถศึกษาได้จากบทสรุปมุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มี

สภาพบุคคลตามกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายภายใน สามารถอธิบายได้ในหัวข้อลําดับถัดไป 

 ในการศึกษาเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการกําหนดสถานะ

สภาพบุคคลในบริบทกฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศที่ทําการศึกษาได้แก่ ประเทศ

เยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ปรากฏมุมมองและบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับ

การรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการกําหนดสถานะของสภาพบุคคลในบริบทที่

เหมือนและแตกต่างกันตามหลักความเชื่อทางศาสนาและสภาวะแวดล้อมทางสังคม โดยสามารถแบ่ง

การอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการก าหนดสถานะของผู้มีสภาพ

บุคคล  

          ประเทศเยอรมัน 

 ตามแนวความคิดของประเทศเยอรมันภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือวางหลักประกันการ

คุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนในการควบคุมการใช้อํานาจรัฐที่ตระหนักถึงความเคารพต่อ

คุณค่าความเป็นมนุษย์ ด้วยเหตุนี้ผู้มีสภาพบุคคลจะได้รับสิทธิและหน้าที่ต่างๆ ตามบทบัญญัติของ

กฎหมายเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้อย่าง

เต็มที่ในรูปแบบการรับรองและคุ้มครองของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศเยอรมัน 

องค์กรตุลาการท่ีทําหน้าที่พิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ 

ไม่ให้ขัดหรือแย้งกับหลักการของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ       

ที่กําหนดไว้ว่าเป็นสิ่งที่อยู่สูงสุดของรัฐธรรมนูญเยอรมันเพ่ือให้การคุ้มครองได้ผลขึ้นจริงในทางปฏิบัต ิ 
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 ประเทศฝรั่งเศส 

 ตามแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสได้ปรากฏถ้อยคําของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้คํา

ปรารภของรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติกฎหมายต่างๆ อาทิ รัฐบัญญัติและประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่ง

สะท้อนให้เห็นได้ว่ากฎหมายของประทศฝรั่งเศสได้รับรองว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักสําคัญที่

มีคุณค่าเทียบเท่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีการรับรองเป็นการทั่วไปเป็นหลักการที่มีความหมายอย่าง

ไม่สามารถแยกกันได้กับความเป็นมนุษย์ หรือมีความหมายว่าเป็นสิ่งสําคัญสําหรับความเป็นมนุษย์ใน

ข้อเท็จจริงของมนุษย์ นอกจากนี้องค์กรตุลาการที่ทําหน้าที่การพิจารณาพิพากษาคดียอมรับ

ความสําคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จากศาลต่างๆ อาทิ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และสภา

แห่งรัฐ เพ่ือเป็นหลักประกันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของชาวฝรั่งเศสให้ได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ตามแนวความคิดของประเทศสหรัฐอเมริการับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ผู้

มีสภาพบุคคลภายใต้หลักการและแนวคิดตามบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 ว่าด้วย
สิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ดังปราฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และ
บทบัญญัติกฎหมายและข้อบังคับอ่ืนๆ ที่มีรากฐานมาจากคําประกาศอิสรภาพของอเมริกาที่เป็น
ต้นแบบในการรับรองสิทธิและเสรีภาพ อันสะท้อนให้เห็นถึงหลักประกันการรับรองและคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และเพ่ือเป็นหลักประกันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของชาวอเมริกันให้ได้รับการ
รับรองและคุ้มครองได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ ยังปรากฏการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของประชาชนชาวอเมริกันโดยบทบาทขององค์กรตุลาการพิจารณาพิพากษาคดีที่อาศัย
หลักการของแนวศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาประกอบการพิจารณาอรรถคดี 

ส าหรับประเทศไทย 

ตามแนวความคิดของประเทศไทย เมื่อบุคคลมีสภาพบุคคลตามกฎหมายภายใต้เงื่อนไขของ

การคลอดและอยู่รอดเป็นทารกแล้วนั้น ย่อมมีสิทธิและหน้าที่ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

กฎหมายบทบัญญัติกฎหมายภายใน อาทิ สิทธิเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ความชัดเจนในการ

คุ้มครองตามกฎหมายอาญา และเงื่อนไขการรับรองและคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง 

นอกจากการได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายภายในแก่ผู้มีสภาพบุคคลข้างต้นแล้วนั้น 

พบว่าผู้มีสภาพบุคคลย่อมที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองในทางกฎหมายระหว่างประเทศใน

ประเด็นที่เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนที่มีปัญหาเฉพาะด้านต่างๆ ที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี อาทิ การเลือก



 

 

494 

ปฏิบัติทางเชื้อชาติ การเลือกปฏิบัติต่อสตรี การกระทําทารุณกรรมหรือการลงโทษที่โหดร้าย สิทธิของ

เด็ก และสิทธิของคนพิการ เป็นต้น 

 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อการก าหนดสถานะของผู้ไ ม่มีสภาพ

บุคคล  

 ประเทศเยอรมัน 

 ทารกในครรภ์มารดา แม้ว่าจะยังไม่เป็นผู้มีสภาพบุคคล แต่นักกฎหมายและนักคิดหลายท่าน

ได้กล่าวว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ควรจะพิจารณาจากการมองว่าเป็นสิ่งมีชีวิตที่เป็นมนุษย์ภายใต้

ทฤษฎีความสามารถ ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่มองว่าทารกในครรภ์มารดาควรจะ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับการพิจารณาความมี

ศักยภาพมากพอที่จะนําไปสู่ความเป็นมนุษย์ผู้มีความรู้สึกหรือสัมผัสมากพอที่สามารถกําหนดตนเอง

ได้ โดยอาศัยเหตุผลของพ้ืนฐานความรู้ทางด้านวิทยาศาสตร์ การแพทย์ ศีลธรมมาประกอบตาม

หลักเกณฑ์การพิจารณาข้างต้น 

 ศพ ในประเทศเยอรมันไม่ถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย แต่มีสถานะท่ีพิเศษอยู่ระหว่างกึ่งกลาง

ของการเป็นบุคคลและสิ่งของซึ่งอาจเรียกว่าเป็นสถานะกึ่งบุคคล (Demi-Persönlichkeit) สามารถ

ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายเกี่ยวกับการเคารพในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มีต่อ

ร่างกายและความทรงจําของเขาไม่ให้ถูกละเมิดได้ จึงกล่าวได้ว่าภายใต้ทฤษฎี Object Formula การ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศเยอรมันไม่พิจารณาตามหลักเกณฑ์การมีสภาพบุคคลตาม

กฎหมาย แม้ว่าศพไม่ใช่ทั้งบุคคลและสิ่งของสามารถที่จะรับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ 

 จึงกล่าวได้ว่า แม้ศพและทารกในครรภ์มารดาจะไม่มีสถานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย แต่ยัง

ได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะเป็นสิ่งมีชีวิตที่เรียกว่า “มนุษย์”          

มีคุณค่าที่ควรเคารพอย่างมีศักดิ์ศรีไม่ได้ขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลมาเป็นเกณฑ์

ในการพิจารณา 

 ประเทศฝรั่งเศส 

 ทารกในครรภ์มารดา ได้รับการรับรองและคุ้มครองในฐานะเป็นสิ่งที่ควรได้รับการเคารพ 

สําหรับประเด็นนี้เห็นควรพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายอาญาในเรื่องการทําแท้งที่มีรากฐานมาจาก

บทบัญญัติกฎหมายแพ่งที่ว่าด้วยการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งมีสาระสําคัญในการกําหนดให้

มนุษย์ทุกคนจะต้องได้รับความเคารพทั้งในขณะมีชีวิตและภายหลังการตายโดยกล่าวว่ากฎหมายที่มี
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การทําแท้งภายหลังอายุครรภ์ 12 สัปดาห์เป็นความผิด แม้ว่าจะยังไม่ปรากฏการรับรองสถานะของ

ความเป็นบุคคลของทารกในครรภ์มารดาแต่ลักษณะเช่นนี้ย่อมเป็นสิ่งที่ยืนยันได้ว่า ทารกในครรภ์

มารดาจะไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแต่ก็ถือว่าเป็นมนุษย์ที่สมควรจะได้รับความเคารพเช่นกัน 

 ศพ นั้นมีสถานะกึ่งบุคคล (Demi-Personnalité) โดยสภาพบุคคลของศพจะสิ้นสุดลงจาก

ความตาย แต่ยังปรากฏความทรงจําที่ผู้อ่ืนมีต่อผู้ตาย ชื่อเสียงหรือชีวิตส่วนตัวของผู้ตายยังคงได้รับ

ความคุ้มครองจากกฎหมายอาญาและและกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสจนอาจกล่าวได้ว่าการคุ้มครอง

ความเป็นส่วนตัวของผู้ตายสามารถดํารงอยู่และสืบต่อไปอย่างไม่มีที่สิ้นสุดจนกว่าเหตุแห่งการรบกวน

ในความเป็นส่วนตัวของผู้ตายจะสิ้นสุด ซึ่งผู้ที่สามารถใช้บังคับกฎหมายและจะได้รับผลกระทบจาก

กฎหมายได้ยังคงเป็นบุคคลผู้ที่มีชีวิตอยู่เท่านั้นอาจเป็นครอบครัวหรือญาติมิตรของผู้ตาย 

 จึงกล่าวได้ว่ามุมมองการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศฝรั่งเศสไม่ได้

ขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาคุณค่าที่ควรเคารพอย่างมี

ศักดิ์ศรีด้วยเหตุผลที่ว่าการตายไม่ได้ทําให้คุณค่าในฐานะมนุษย์ของศพลดน้อยลง 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

        ทารกในครรภ์มารดา การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์

มารดาประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้หลักเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ส่งผลให้ศาลได้มีคําวินิจฉัย

เกี่ยวกับสิทธิของสตรีในการจะทําแท้งหรือไม่นั้นเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้ใน

บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ 14 เรื่องสิทธิส่วนบุคคล ภายใต้คําวินิจฉัยดังกล่าวหญิงใดๆ 

ย่อมมีสิทธิในความเป็นส่วนตัวมีความสามารถอย่างเต็มที่ในการยุติการตั้งครรภ์ของตนได้ บทบัญญัติ

กฎหมายไม่มีสิทธิที่จะห้ามไม่ให้หญิงทําแท้งโดยสิ้นเชิง โดยข้อคํานึงเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของทารกในครรภ์มารดานั้นมีน้ําหนักที่ควรได้รับการเคารพและคุ้มครองน้อยกว่าเสรีภาพของปัจเจก

บุคคลผู้เป็นหญิงตั้งครรภ์ สะท้อนให้เห็นได้ว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ได้รับการยอมรับและคุ้มครอง

ตามกฎหมายที่ควรจะให้การเคารพอย่างมีศักดิ์ศรีของมนุษย์ผู้หนึ่งตามหลักการที่กล่าวว่า “ทารกใน

ครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ การใช้อํานาจรัฐในการ

ปกปูองชีวิตที่กําลังจะเกิดขึ้นทําได้ก็ต่อเมื่อไม่สร้างภาระเกินสมควรแก่สิทธิส่วนบุคคลในการตัดสินใจ

ทําแท้งของหญิงตั้งครรภ์ ถ้ากฎหมายของรัฐสร้างภาระเช่นนั้นกฎหมายนั้นย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญ” 

 ศพ เนื่องจากอิทธิพลของพ้ืนฐานทางวัฒนธรรมและศีลธรรมก่อให้เกิดแนวคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรี

และความเคารพต่อผู้ตายและเจตจํานงของผู้ตาย โดยการที่บุคคลมีความสามารถในการเลือก          
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ที่จะกระทําการใดๆ เพ่ือประโยชน์ของตนเองดังปรากฏทฤษฎีประโยชน์มาใช้ในการพิจารณาว่าเมื่อ

ผู้ตายไม่มีความสามารถมากพอที่จะกระทําการใดๆ เพ่ือประโยชน์ของตนเองได้ในขณะที่ตายไปแล้ว 

รวมถึงบรรดาเจตนาบางประเภทของผู้ตายที่แสดงไว้ และศักดิ์ศรีบางประการที่ได้รับคุ้มครองตาม

กฎหมายภายหลังการตาย ด้วยลักษณะเช่นนี้ผู้ตายจึงมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิในทางนิตินัยจะสามารถ

บังคับใช้สิทธิตามที่กฎหมายคุ้มครองโดยบุคคลผู้ยังมีชีวิตอยู่เป็นผู้ดําเนินการแทน การที่กฎหมายให้

การรับรองถึงเจตจํานงบางประการของผู้ตาย ไม่ได้ทําให้เจตจํานงหรือความต้องการก่อนตาย รวมถึง

สิทธิในทางกฎหมายบางประการสิ้นสุดลงไปด้วย การที่บทบัญญัติกฎหมายรับรองสิทธิหลังมรณกรรม

แก่ผู้ตายเช่นนี้ สะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการนําหลักในเชิงศีลธรรมให้สอดคล้องกับระบบกฎหมายซึ่ง

อาจปรากฏในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ตายที่ตระหนักถึงการให้ความเคารพแก่ศักดิ์ศรีของ

พวกเขาเหล่านั้นดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายแม่แบบ (Model Penal Code) ที่แต่ละมลรัฐนํามา

บัญญัติเพ่ือคุ้มครองและปกปูองผู้ที่ตายแล้ว 

  จึงกล่าวได้ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาให้การยอมรับเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองต่อ

เจตจํานงบางประการของผู้ตายสะท้อนให้เห็นได้ว่าเป็นการนําหลักในเชิงศีลธรรมให้สอดคล้องกับ

ระบบกฎหมายซึ่งอาจปรากฏในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ตายที่ตระหนักถึงการให้ความ

เคารพแก่ศักดิ์ศรีของพวกเขาเหล่านั้นดังปรากฏในบทบัญญัติกฎหมายแม่แบบ (Model Penal 

Code) ที่แต่ละมลรัฐนํามาบัญญัติเพ่ือคุ้มครองและปกปูองผู้ที่ตายแล้ว ดังนั้นมุมมองการรับรองและ

คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพจึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีสภาพบุคคลมาเป็น

เกณฑ์ในการพิจารณาคุณค่าที่ควรเคารพและคุ้มครอง สําหรับกรณีทารกในครรภ์มารดาไม่ได้รับการ

รับรองและคุ้มครองด้วยเหตุผลที่ว่าข้อคํานึงเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา

นั้นมีน้ําหนักที่ควรได้รับการเคารพและคุ้มครองน้อยกว่าเสรีภาพของปัจเจกบุคคลผู้เป็นหญิงตั้งครรภ์ 

  ส าหรับประเทศไทย 

  ทารกในครรภ์มารดา ปรากฏการรับรองและคุ้มครองเกี่ยวกับทารกในครรภ์มารดาตามหลัก

สิทธิที่จะมีชีวิตภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ โดยเป็นการกล่าวถึงสิทธิในชีวิตของมนุษย์ซึ่งตรงกับ

แนวทางในการพิจารณาของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส หากพิจารณาตามหลักสิทธิ

มนุษยชนมนุษย์ว่าควรมีสิทธิที่จะได้รับความเคารพในคุณค่าของชีวิตจากเพ่ือนมนุษย์ด้วยกันโดย

ปราศจากการทําลายหรือละเมิด จึงกล่าวได้ว่าการรับรองและคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ผู้ไม่มีสภาพบุคคลหรือทารกในครรภ์มารดานั้นสามารถพิจารณาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง
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ราชอาณาจักรไทยตามบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธิในชีวิตร่างกาย และปรากฏการยอมรับว่าทารกในครรภ์

มารดาในฐานะเป็นสิ่งมีชีวิตที่ควรจะต้องให้ความเคารพและคุ้มครองในคุณค่าความเป็นมนุษย์ ผู้หนึ่ง

ตามบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความผิดต่อการทําแท้งแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย อัน

สะท้อนให้เห็นถึงความมีคุณค่าและสติปัญญา ตลอดจนจิตใต้สํานึกของความเป็นคนตามหลักศีลธรรม

จรรยาที่ทําให้มนุษย์มีคุณค่าและศักดิ์ศรีต่างจากสัตว์โลกอ่ืนๆ 

  ศพ เนื่องจากประเทศไทยให้การยอมรับว่าศพเป็นวัตถุที่มีคุณค่าทางจิตใจศพไม่ว่าจะมีผู้

ถือเอาหรือไม่นั้นในความรู้สึกของวิญญูชนทั่วไปไม่ประสงค์ที่จะมองว่าศพเป็นวัตถุอย่างเช่นท่อนไม้ 

ท่อนฟืน หรือเป็นวัตถุที่ไร้ค่า เนื่องจากศพของบุคคลเป็นสิ่งพิเศษเพราะเคยมีชีวิตและความรู้สึกมา

ก่อนการปฏิบัติต่อศพในบางครั้งบางเรื่องจึงต้องเป็นกรณีพิเศษ อนึ่งผลของการพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิ

ในชีวิตร่างกายและสิทธิส่วนบุคคลที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นว่า

มีความหมายถึงบุคคลที่ตายแล้วนั้นกล่าวได้ว่าสิทธิในชีวิตร่างกายย่อมเป็นสิทธิที่สมบูรณ์บุคคลต้องให้

เกียรติและเคารพไม่ว่าจะมีชีวิตอยู่หรือเสียชีวิตไปแล้วก็ตาม นอกจากนี้ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการทํา

ละเมิดอาจจะเป็นครอบครัวของผู้ตาย ญาติหรือผู้ใกล้ชิดที่อาจได้รับความเสียหายเกี่ยวกับชื่อเสียง

หรือเกียรติยศจากการนั้นด้วยเช่นกัน ส่งผลให้ในปัจจุบันประเทศไทยได้ให้การรับรองและคุ้มครองต่อ

ศพที่ปรากฏเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่มีสาระสําคัญเพ่ือการคุ้มครองต่อศพจากการละเมิดไม่ว่าจะเป็น

การกระทําต่อศพโดยตรง หรือการกระทําที่ละเมิดต่อครอบครัวของบุคคลที่ตาย สะท้อนให้เห็นได้ว่า

เป็นการเคารพต่อคุณค่าในศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไม่ให้ถูกละเมิดจากการกระทําอันไม่สมควรต่อ

ศพภายใต้บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดต่อศพในลักษณะ 13 และบทบัญญัติใน

ระดับพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา อาทิ พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 และ

พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 
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5.2 ปัญหาและข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนดสถานะของ

สภาพบุคคลในบริบทของประเทศไทยแล้วนั้น ได้ก่อให้เกิดข้อพิจารณาเกี่ยวกับประเด็นปัญหาและ

ข้อเสนอแนะต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเด็นต่างๆ ได้ดังต่อไปนี้ 

 5.2.1 กรณีผู้มีสภาพบุคคล 

    1. ปัญหาเกี่ยวกับการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้รัฐธรรมนูญที่ไม่สอดคล้อง

กับบริบททางการเมือง 

        ประเด็นปัญหาประการหนึ่งของสังคมไทยต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์นั้น อาจมีสาเหตุมาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายๆ ฉบับไม่สอดคล้อง

กับบริบททางการเมืองประชาธิปไตยที่มีการตระหนักถึงสิทธิเสรีภาพและคุณค่าลักษณะเฉพาะของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนไว้อย่างชัดเจนและแน่นอน ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญของไทย

เปลี่ยนแปลงมากมายหลายฉบับในรัฐธรรมนูญฉบับถาวร ทั้งยังมีการก่อรัฐประหารหลายครั้งทําให้

เกิดรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวขึ้น อาจทําให้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของไทยจึงเกิดความไม่แน่ชัดของ

การรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ หากพิจารณาประกอบกับหลักพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ประกอบด้วยหลักสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค หรือหลักนิติธรรมนั้นย่อมก่อให้เกิดความไม่

สอดคล้องและแน่นอนต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในแต่ละฉบับของไทย 

          ข้อเสนอแนะของผู้เขียนเกี่ยวกับบริบททางการเมืองของรัฐธรรมนูญแต่ละฉบับที่ไม่

สอดคล้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ คือ การบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นมีลักษณะ

ที่ไม่แน่นอนและเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา ในหลายครั้งที่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกลดทอนคุณค่า

ลงภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว ดังนั้นการบัญญัติหลักการเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ควรที่จะตระหนักถึงการบัญญัติสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประชาชนไว้    

อย่างชัดเจนและแน่นอนถาวร เพ่ือวัตถุประสงค์ในการรับรองและคุ้มครองตามหลักการดังกล่าว

เกิดผลขึ้นจริงในทางปฏิบัติ อย่างเช่นกรณีการบัญญัติศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

หรือภายใต้คําประกาศสิทธิมนุษยชนของฝรั่งเศสที่มีความมั่นคงแน่นอนซึ่งสอดคล้องกับบริบททาง

การเมืองแบบประชาธิปไตยท่ีแท้จริง 
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  2. ปัญหาเกี่ยวกับการนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

    ปัญหาประการหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คือ การไม่ปรากฏการนิยาม

ความหมายที่ชัดเจนแน่นอนทั้งในส่วนกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของแต่ละ

ประเทศว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีความหมายอย่างไร เนื่องจากคําว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคํา

ที่สามารถตีความหมายได้กว้างขวางและตีความได้หลายรูปแบบ ไม่มีสภาพที่ชัดเจนแน่นอนเปลี่ยนไป

ตามพลวัตรของสังคม ส่งผลให้ก่อให้เกิดปัญหาในการตีความต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์หรือการพิจารณาการกระทําหนึ่งๆ ของบุคคลแต่ละคนอาจตีความหมายเกี่ยวกับศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ไม่เหมือนกัน ทั้งนี้การที่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ปรากฏความหมายที่ชัดเจนแล้วนั้น

ส่งผลให้การพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะการกระทําละเมิดหรือไม่เหมาะสมระหว่างบุคคลอาจแตกต่าง

กันไปในแต่ละมุมมองของบุคคล แต่ละสังคม วัฒนธรรม หรือพลวัตรทางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป      

ซึ่งทําให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่เกิดผลขึ้นอย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ 

    ข้อเสนอแนะของผู้เขียนเกี่ยวกับการนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

นั้น เพ่ือขจัดปัญหาถ้อยคําและการตีความลักษณะต่างๆ ที่ไม่ชัดเจนแน่นอนและเพ่ือการตีความการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนการพิจารณาลักษณะการกระทําที่อาจก่อให้เกิด

การละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยจะต้องอาศัยกระบวนการทางวิชาการ 

อาทิ การศึกษา วิจัย การอภิปราย หรือคําพิพากษาของศาล อย่างเช่นในประเทศเยอรมัน ประเทศ

ฝรั่งเศส และประเทศสหรัฐอเมริกาที่แม้ไม่ปรากฏการให้นิยามความหมายไว้อย่างชัดเจนศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ได้รับการยอมรับและถือเป็นบรรทัดฐานจากผลงานดังกล่าวข้างต้น ซึ่งย่อมส่งผลให้ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์มีความชัดเจนและสามารถนําไปใช้ให้เกิดหลักประกันให้แก่ประชาชนอย่างมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

   3. ปัญหาเกี่ยวกับการตีความการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

     ปัญหาอีกประการหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คือ การพิจารณาว่าการตีความต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จํากัดเฉพาะคนไทยเท่านั้นหรือไม่ และสามารถตีความขยายรวมไปถึงคนต่าง

ด้าวด้วยหรือไม่ เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถูกบัญญัติรับรองและคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ที่ปรากฏบทบัญญัติมาตรา 4 ซึ่งเป็นหมวดหนึ่งหมวดทั่วไป และ

บทบัญญัติมาตรา 26 และมาตรา 28 ในหมวดสามว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  

จึงก่อให้เกิดข้อพิจารณาปัญหาการตีความเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่าหากกรณีเป็นการละเมิด
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ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ว่ามีความครอบคลุมถึงการรับรองและคุ้มครองไปยังผู้ที่เป็นคนต่างด้าว

หรือไม่อย่างไร  

    ข้อเสนอแนะของผู้เขียนเกี่ยวกับการตีความการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ต่อผู้มีสิทธิกล่าวอ้างหากมีการละเมิดเกิดข้ึนนั้น เห็นควรที่จะพิจารณาคุณค่าลักษณะเฉพาะของ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ยอมรับคุณค่าของมนุษย์โดยไม่พิจารณาจากเชื้อชาติ ศาสนา หรือคุณสมบัติ

อ่ืนใด เนื่องจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มุ่งให้ความคุ้มครองแก่มนุษย์ทุกคนโดยไม่มีพรหมแดนระหว่าง

คนชาติกับคนต่างชาติ ย่อมที่จะมีสิทธิกล่าวอ้างตามหลักการดังกล่าวได้อย่างเสมอภาคกัน ดังนั้น 

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเองควรบัญญัติหลักการดังกล่าวให้มีความชัดเจนมาก

ยิ่งขึ้นคือบัญญัติให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นคุณค่าที่ให้การรับรองโดยไม่พิจารณาจากเชื้อชาติ 

ศาสนา หรือคุณสมบัติอ่ืนใด เพ่ือไม่ให้เกิดข้อสงสัยหรือความไม่ชัดเจนว่าบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญนั้นคุ้มครองถึงบุคคลผู้ที่ไม่ได้มีสัญชาติ

ไทยด้วยหรือไม่ ดังเช่นข้อเคลือบแคลงเก่ียวกับบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน 

5.2.2 กรณีผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต (ทารกในครรภ์มารดา) 

   1. ประเด็นปัญหาและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  

ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 4 อันเป็นหลักการทั่วไปเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ได้

บัญญัติไว้ตามรัฐธรรมนูญรวมถึงบทบัญญัติในมาตราอื่นๆ ในรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ได้มีการบัญญัติหรือให้

การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาไว้ ส่งผลให้เพียงแค่ตัว

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเองไม่สามารถแสดงให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของทารกในครรภ์มารดา ตลอดจนปัญหาเกี่ยวกับการตีความการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาได้ ทั้งนี้ ปัญหาประการหนึ่งนั่นคือความหมายของคําว่า “มนุษย์” 

ตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้มีการตีความหรือให้ความหมายที่ชัดเจนเพียงพอ ดังเช่น    

การตีความคําว่า “มนุษย์” ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันที่ตีความคําว่า

มนุษย์ให้ครอบคลุมถึงทารกในครรภ์มารดาและมนุษย์ที่ตายแล้วด้วย 

จากการตีความคําว่ามนุษย์ข้างต้นหากภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยให้การยอมรับ

ความหมายของคําว่ามนุษย์นั้นมีความหมายถึงทารกในครรภ์มารดาว่าควรจะได้รับการเคารพ         

ในคุณค่าของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเช่นการตีความของประเทศเยอรมันที่แม้จะไม่มีสถานะ    
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เป็นบุคคลตามกฎหมายแต่เป็นมนุษย์ที่มีคุณค่าแก่การเคารพในศักดิ์ศรีได้เช่นเดียวกับผู้มีสภาพบุคคล

แล้ว ย่อมสะท้อนให้เห็นถึงแนวทางออกท่ีชัดเจนมากยิ่งข้ึนต่อการตีความตามบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ และบทบัญญัติกฎหมายอาญาต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ

ทารกในครรภ์มารดา โดยสามารถอธิบายได้ดังนี ้

 ส าหรับการตีความที่ส่งผลต่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  เมื่อรัฐธรรมนูญให้

การยอมรับว่ามนุษย์มีความหมายถึงทารกในครรภ์มารดาแล้วนั้น ทารกในครรภ์มารดาซึ่งแสดงออก

ถึงสภาพการมีชีวิตภายหลังจากที่มีการปฏิสนธิและฝังตัวในมดลูกของหญิงตั้งครรภ์ย่อมถือว่ามีความ

เป็นมนุษย์ตามแนวการตีความดังกล่าว และย่อมได้รับการคุ้มครองในฐานะของจุดเริ่มต้นแห่งชีวิต

มนุษย์อันมีคุณค่าที่ควรแก่การเคารพในศักดิ์ศรีแม้จะไม่มีสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ก็ตาม 

ข้อเสนอแนะของผู้เขียนที่มีต่อประเด็นดังกล่าว ในกรณีแรก เกี่ยวกับการตีความ

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ผู้เขียนขอเสนอ

ว่า หากมีการตีความบทบัญญัติภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่แสดงให้เห็นว่า ผู้ที่จะได้รับ

ความคุ้มครองในศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์นั้นคือผู้ที่ถูกเรียกว่า “มนุษย์” ซึ่งเป็นสิ่งที่แตกต่างจาก

ความเป็นบุคคลตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นั่นทําให้ในกรณีของทารกในครรภ์มารดาที่แสดงออก

ถึงสภาพการมีชีวิตภายหลังปฏิสนธิและฝังตัวอยู่ในผนังมดลูกแล้วนั้น อาจถือได้ว่ามีความเป็นมนุษย์

เกิดขึ้นแล้ว ลักษณะเช่นนี้ทําให้ตัวตนของทารกในครรภ์มารดาย่อมเป็นตัวตนที่มีคุณค่าในตัวเอง    

โดยไม่ขึ้นอยู่กับบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่ง วิธีการตีความเช่นนี้

สอดคล้องการตีความตัวบทกฎหมายตามคําพิพากษาโดยเฉพาะคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ

เยอรมันและฝรั่งเศสนั้น สะท้อนให้เห็นว่าภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส 

ทารกในครรภ์มารดาได้รับการรับรองสถานะแห่งตัวตนซึ่งควรได้รับความเคารพในความเป็นมนุษย์

และวัตถุที่ควรค่าแก่การเคารพ นั่นทําให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาได้รับความ

คุ้มครองโดยไม่คํานึงถึงการมีสภาพบุคคล 

ในกรณีที่สอง เมื่อมีการตีความบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

มีการรับรองและคุ้มครองถึงตัวตนของทารกในครรภ์มารดาแล้ว ผู้เขียนเห็นว่ามีความจําเป็นที่จะต้อง

กําหนดสถานะทางกฎหมายของทารกในครรภ์มารดาให้มีความชัดเจน กล่าวคือ ในเมื่อตัวบท        

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิต่างๆ ของทารกในครรภ์มารดา    
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ในระดับหนึ่งแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าย่อมไม่มีปัญหาแต่ประการใดหากจะกําหนดไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชยว่าทารกในครรภ์มารดานั้นมีสถานะที่แยกออกมาต่างหากจากความมีสภาพบุคคล    

ในลักษณะของตัวตนแห่งความเป็นมนุษย์ที่สมควรจะได้รับความเคารพ และสมควรที่จะได้รับการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิต่างๆ อาทิ สิทธิที่จะได้รับการแจ้งเกิด แม้จะไม่สามารถคลอดและอยู่รอดเป็น

ทารกได้ สิทธิในการรับมรดก และสิทธิในการเป็นผู้รับประโยชน์จากการทําสัญญาประกันภัย ซึ่งสิทธิ

เหล่านี้บัญญัติให้เห็นอย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส นั่นทําให้ลักษณะ    

การตีความเช่นนี้จะสอดคล้องกับการตีความภายใต้บริบทของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสดังที่กล่าว

ไปแล้วในส่วนแรกว่าทารกในครรภ์มารดานั้นแม้ไม่ถือเป็นบุคคลตามกฎหมายแต่ก็ถือเป็นตัวตนอันมี

คุณค่าแก่การเคารพ โดยผู้เขียนไม่ได้ปฏิเสธหรือมีความเห็นที่จะให้มีการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาโดยไม่สนใจหลักการคลอดและอยู่รอดเป็นทารก แต่ผู้เขียนหวังที่จะให้มีการกําหนดสถานะ

ดังกล่าวเพ่ือให้สอดคล้องกับการตีความบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ อันจะเป็นการยืนยันถึ งคุณค่า     

ในศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดานั่นเอง 

o ส าหรับการตีความที่ส่งผลต่อประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติแห่งประมวล

กฎหมายอาญาในส่วนที่ว่าด้วยการทําแท้งนั้น เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาในแง่

ของการปูองกันไม่ให้ทารกในครรภ์มารดาตกเป็นผู้ถูกกระทําต่อการกระทําใดๆอันจะเป็นการทําลาย

ชีวิตของทารกนั้น เพ่ือคุ้มครองศีลธรรมอันดีของสังคมภายใต้แนวคิดทางศาสนา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

แนวคิดเกี่ยวกับการห้ามฆ่าสัตว์ตัดชีวิตอันเป็นหลักการพ้ืนฐานสําคัญของศาสนาพุทธอันเป็นหนึ่ง      

ในศาสนาที่มีอิทธิพลอย่างสูงอยู่ในประเทศไทย 

อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้ความคุ้มครองต่อชีวิต

ของทารกในครรภ์มารดาโดยชัดแจ้งอยู่แล้ว ผู้เขียนจึงนําเสนอปัญหาประการหนึ่งที่ว่า ภายใต้

บทบัญญัติว่าด้วยการทําแท้งที่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายไทยตั้งแต่ครั้งโบราณกาลนั้น ไม่ได้มีการ

ตีความบทบัญญัติดังกล่าวไปในทางของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา

เลย ซึ่งหากพิจารณจากลักษณะการกําหนดข้อห้ามเกี่ยวกับการทําแท้งภายใต้อิทธิพลของศาสนา

ต่างๆ ในบทที่ 2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาสนาคริสต์แล้ว จะเห็นได้ว่าข้อห้ามเกี่ยวกับการทําแท้งนั้นจะ  

มุ่งหมายไปที่การคุ้มครองตัวทารกในครรภ์มารดาในฐานะของการอุบัติขึ้นแห่งชีวิตมนุษย์โดยตรง        

ซึ่งลักษณะดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกใน

ครรภ์มารดาอย่างชัดเจน 
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 ข้อเสนอแนะต่อประเด็นดังกล่าวในทัศนะของผู้เขียน ขอเสนอให้มีการตีความ

บทบัญญัติว่าด้วยการทําแท้งภายใต้บริบทของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวไปแล้วข้างต้น 

โดยมุ่งหมายการตีความไปที่การคุ้มครองความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา ซึ่งจะทําให้

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญานั้นกลายเป็นบทบัญญัติที่ตราขึ้นเพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา สอดคล้องกับข้อเสนอที่กล่าวไปแล้วข้างต้น ซึ่งการตีความเช่นนี้

สอดคล้องกับการตีความข้อห้ามว่าด้วยการทําแท้งภายใต้บริบทของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสดังที่

ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 3 ที่ได้รับรองและคุ้มครองภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมันและ

บทบัญญัติกฎหมายอาญาของเยอมันและฝรั่งเศส 

จึงสรุปได้ว่า ภายใต้ปัญหาและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา ผู้เขียนเห็นว่าการตีความตามข้อเสนอที่ผู้เขียนได้กล่าวไปนั้นจะ

ทําให้การ รับรอง และคุ้มครอง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาภายใต้บทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆ ของไทยนั้นมีการตีความอย่างเป็นระบบมากยิ่งขึ้น ซึ่งลักษณะของ

การตีความดังกล่าวในท้ายที่สุดแล้วอาจนําไปสู่การยืนยันในคุณค่าของทารกในครรภ์มารดาว่าสมควร

ที่จะได้รับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานของสิ่งซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นของชีวิตมนุษย์ทั้งมวล 

2. ประเด็นปัญหาและข้อเสนอการขัดแย้งกันระหว่างสิทธิภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

 ปัญหาประการหนึ่งต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารก

ในครรภ์มารดานั้น คือ กรณีเกิดความขัดกันต่อสิทธิที่จะมีชีวิตและสิทธิส่วนบุคคลภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ แม้ว่าจะมีการยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาเป็นสิ่งมีชีวิตที่ควรจะต้องให้ความเคารพ

และคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดฐานทําแท้งแล้วนั้น อย่างไรก็ตามพบว่ามี

ประเด็นปัญหาโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในการทําแท้งของหญิงตั้งครรภ์ว่าอยู่เหนือสิทธิในการมีชีวิตของ

ทารกในครรภ์เนื่องจากยอมรับว่าหญิงผู้เป็นมารดามีสิทธิเลือกที่ตั้งครรภ์หรือไม่ ซึ่งทางด้านศีลธรรม

และจริยธรรมของสังคมไทยยังไม่ยอมรับในประเด็นดังกล่าว ทั้งนี้จึงเกิดประเด็นปัญหาเกี่ยวกับโต้แย้ง

ระหว่างสิทธิของทารกในครรภ์มารดากับสิทธิของหญิงที่ตั้งครรภ์ที่ยังหาที่ยุติและก่อให้เกิดความ

สมดุลของทั้งสองสิทธิดังกล่าวได้ 

 ข้อเสนอแนะของผู้เขียนต่อประเด็นดังกล่าวยังคงอยู่บนพ้ืนฐานของการ

สนับสนุนให้มีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา แน่นอนว่า
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ภายใต้บริบทของกฎหมายว่าด้วยการทําแท้งในปัจจุบันนั้น สิทธิในการกําหนดตนเองเกี่ยวกับการทํา

แท้งอันเป็นสิทธิส่วนบุคคลของหญิงที่ตั้งครรภ์ได้รับการจํากัดภายใต้ตัวบทกฎหมายในลักษณะที่

เข้มงวดมาก อย่างไรก็ตามกฎหมายเองก็เปิดช่องให้มีการทําแท้งได้หากการตั้งครรภ์ต่อไปจะเป็น

อันตรายต่อหญิงผู้ตั้งครรภ์ หรือต่อทารกในครรภ์มารดา หรือในกรณีที่การตั้งครรภ์เกิดขึ้นจากเหตุ

แห่งอาชญากรรมทางอาญา ผู้เขียนจึงขอเสนอว่า หากมีความประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิของ

หญิงที่ตั้งครรภ์มากยิ่งขึ้น อาทิ การอนุญาตให้มีการทําแท้งได้ภายในห้วงเวลาที่จํากัดและภายใต้การ

ควบคุมดูแลอย่างใกล้ชิดของรัฐดังที่ปรากฏในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเพ่ือสร้างความ

สมดุลระว่าสิทธิในชีวิตของทารกในครรภ์มารดาและสิทธิในความเป็นส่วนตัวของหญิงซึ่งตั้งครรภ์แล้ว 

จึงเห็นควรให้มีการศึกษาถึงความเป็นไปได้เกี่ยวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

อาญา ตลอดจนศึกษาเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการกําหนดเงื่อนไขเหตุจําเป็นที่สามารถทําแท้งโดยชอบด้วย

กฎหมายให้สอดคล้องกับสภาพสังคมปัจจุบัน ทั้งนี้ หากจะมีการรับรองสิทธิในการทําแท้งในลักษณะ

ดังกล่าวจําเป็นที่จะต้องศึกษาและยึดแนวทางของประเทศฝรั่งเศสอย่างเคร่งครัด เพ่ือจัดทํา

ข้อกําหนดต่างๆ ในลักษณะที่จะเอ้ือต่อการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา

อย่างถึงท่ีสุด ทั้งนี้ ภายใต้แนวคิดทางศีลธรรมของประเทศไทย การตรากฎหมายดังกล่าวมีแนวโน้มที่

จะเกิดขึ้นได้ยาก อย่างไรก็ตามหากมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับการยอมรับการทําแท้งในลักษณะ

ดังกล่าว เห็นควรจะต้องพึงระวังว่าบทบัญญัติกฎหมายนั้นอาจจะก่อให้เกิดปัญหาหลายประการ

ตามมา อาทิ           อาจก่อให้เกิดปัญหาการทําแท้งเพ่ิมมากขึ้นโดยแทนที่จะเป็นการคุ้มครองสิทธิ

ส่วนตัวของหญิงมีครรภ์อาจกลายเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาเสีย

มากกว่า ดังนั้น          ในการศึกษาเก่ียวกับการตราบทกฎหมายดังกล่าวจึงควรที่จะต้องทําลงไปด้วย

ความระมัดระวังและศึกษาอย่างละเอียดรอบคอบป็นอย่างยิ่ง 

5.2.3 กรณีผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) 

 1. ประเด็นปัญหาและข้อเสนอเกี่ยวกับความครอบคลุมของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์   

  ปัญหาประการหนึ่งต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพ

บุคคลเนื่องจากการตาย คือ กรณีเก่ียวกับการตีความกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่ามีความครอบคลุมไป

ถึงเม่ือบุคคลนั้นสิ้นสภาพบุคคลด้วยหรือไม่ เนื่องจากภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 4 เป็นการ

กําหนดหลักพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกบุคคลว่ารัฐจะให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความ
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เป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคค เพ่ือจํากัดวัตถุประสงค์ ภาระหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนกําหนด

ความชอบธรรมของรัฐด้วย จึงก่อให้เกิดข้อพิจารณาเกี่ยวกับปัญหาของผู้ที่ได้รับการรับรองและ

คุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยว่ามีความครอบคลุมและ          

มุ่งหมายที่จะให้การคุ้มครองต่อผู้ที่ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย (ศพ) เพียงใด 

 ข้อเสนอแนะในประเด็นนี้  หากภายใต้บทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยมีการตีความความหมายของคําว่า “มนุษย์” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้ความ

ครอบคลุมถึงมนุษย์ทั้งที่มีชีวิตและที่ตายไปแล้ว (ศพ) ตามบทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมันที่

ปรากฏบรรทัดฐานการตีความดังกล่าวภายใต้การวินิจฉัยอรรถคดีของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน

ประกอบกับความชอบธรรมของกฎหมายภายใต้หลักการทางศีลธรรมจรรยาแล้วนั้น ย่อมสะท้อนให้

เห็นได้ว่าเป็นการตระหนักถึงมนุษย์ที่ตายแล้วว่าควรจะได้รับการเคารพในคุณค่าดังกล่าวตามที่

ปรากฏคุณค่าลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ไม่พิจารณาจากการเป็นบุคคลตามกฎหมาย 

อย่างไรก็ตามหากจะให้การรับรองในคุณค่าของมนุษย์ที่ตายแล้วมากยิ่งขึ้น การตีความบทกฎหมายที่

เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะการพิจารณาอรรภคดีของศาลควรนําหลักการตีความตาที่กล่าวถึงแล้วไปใช้ เพ่ือ

เป็นการยืนยันถึงคุณค่าในฐานะของสิ่งซึ่งควรได้รับความเคารพของมนุษย์ที่ตายไปแล้วนั่นเอง 

   2. ประเด็นปัญหาและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

 ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 4 อันเป็นหลักการทั่วไปเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่

ได้บัญญัติไว้ตามรัฐธรรมนูญรวมถึงบทบัญญัติในมาตราอื่นๆ ในรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ได้มีการบัญญัติหรือ

ให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพไว้อย่ างชัดเจน ส่งผลให้เพียงแค่              

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเองไม่สามารถแสดงให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของศพได้ ตลอดจนปัญหาเกี่ยวกับการตีความการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพ

นั้นได้ปรากฏปัญหาประการหนึ่งนั่นคือความหมายของคําว่า “มนุษย์” ตามที่ได้บัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้มีการตีความหรือให้ความหมายที่ชัดเจนเพียงพอ ดังเช่นการตีความคําว่า 

“มนุษย”์ ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน ที่ตีความคําว่ามนุษย์ให้ครอบคลุมถึง

ทารกในครรภ์มารดาและมนุษย์ที่ตายแล้วด้วยเช่นกัน 

   หากภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยให้การยอมรับเกี่ยวกับคําว่ามนุษย์มีความ

หมายถึงทารกในครรภ์มารดาและศพตามบทบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมันแล้วนั้น การตีความ
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ดังกล่าวสามารถนําไปสู่การแก้ไขปัญหาที่พบในบทบัญญัติอ่ืนๆ อาทิ บทบัญญัติกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ซึ่งไม่เคยกล่าวหรือปรากฏถึงการตีความเกี่ยวกับมนุษย์ที่ตายแล้วหรือศพโดยมักจะปรากฏ

เพียงการตีความโดยยึดความเป็นบุคคลตามกฎหมายเท่านั้นที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครอง       

ด้วยเหตุนี้จึงกล่าวได้ว่าการตีความในลักษณะดังกล่าวอาจสะท้อนให้เห็นถึงการตีความที่ไม่มุ่งคุ้มครอง

ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามหากพิจารณาการตีความตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญข้างต้นนั้นศพย่อมมีคุณค่าแก่การเคารพและคุ้มครองในศักดิ์ศรีของเขาเหล่านั้นและจะ

นํามาสู่แนวทางออกของการตีความการรับรองและคุ้มครองแก่ศพที่ได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ดังนี้ 

o การตีความที่ส่งผลต่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ภายใต้

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีการบัญญัติกฎหมายที่ค่อนข้างชัดเจนว่า 

ภายหลังจากการสิ้นสภาพบุคคลของบุคคลหนึ่งบุคคลใด ร่างกายของบุคคลนั้นไม่มีสถานะใดๆ ในทาง

กฎหมายอีก ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศที่ได้ศึกษามาข้างต้น กล่าวได้ว่าโดย

ธรรมชาติแล้วศพนั้นจัดว่าเป็นสิ่งซึ่งควรได้รับความเคารพเป็นอย่างยิ่ง อันจะนําไปสู่คุณค่าแก่การ

เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยตัวบทกฎหมายและการคุ้มครองผ่านการปรับใช้กฎหมายใน        

คําพิพากษาทั้งในประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน ลักษณะเช่นนี้ภายใต้เป็นการยอมรับว่ามนุษย์นั้น        

มีความหมายถึงมนุษย์ที่ตายแล้วนั้น ส่งผลให้ก่อให้เกิดการตีความพิจารณาการเป็นบุคคลตาม

บทบัญญัติกฎหมายแพ่งนั้นเมื่อสิ้นสภาพบุคคลแล้ว จะได้รับการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์มากน้อยเดียงใด 

ข้อเสนอแนะในประเด็นนี้ ผู้เขียนขอยืนยันอีกครั้งว่า เมื่อมีการตีความ     

คําว่า “มนุษย์” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมถึงศพของบุคคลแล้ว การคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ย่อมครอบคลุมไปถึงศพของบุคคลด้วย ดังนั้น เมื่อมีการตีความเกี่ยวกับสถานะของ

ศพหรือมนุษย์ที่ตายไปแล้วภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงต้องตีความใน

ลักษณะที่จะก่อให้เกิดการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพนั้น นอกจากนี้

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งฉบับปี พ.ศ. 2550 นั้น ค่อนข้าง

กําหนดไว้อย่างชัดเจนว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐรรมนูญนั้น เป็นบทบัญญัติ   

ที่ ให้การคุ้มครองต่อบุคคลแม้บุคคลคนนั้นจะสิ้นสภาพบุคคลไปแล้วก็ตาม ดังนั้น ภายใต้

องค์ประกอบททั้งหมดที่กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่าควรมีการกําหนดสถานะทางกฎหมายของศพ
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ในฐานะของ “สิ่งซึ่งควรได้รับความเคารพในทางกฎหมาย” อันจะเป็นการอุดช่องว่างในระบบ

กฎหมายไทยที่ผู้เขียนได้นําเสนอไปแล้วในส่วนต้น ทั้งนี้ ภายใต้ทัศนะของผู้เขียนเอง ผู้เขียนค่อนข้าง

เห็นด้วยหากจะมีการบัญญัติบทกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้ศพของผู้ตาย         

มีสถานะกึ่งบุคคล (Demi-Personality) อย่างเช่นที่ปรากฏในแนวคิดของประเทศฝรั่งเศสและ

เยอรมัน ซึ่งจะทําให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญนั้นมีความมั่นคงถาวรตลอดไป 

ทั้งนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ศพพึงได้รับการรับรองและคุ้มครองนั้น 

นอกจากส่วนของเกียรติยศและชื่อเสียงของศพแล้ว ยังอาจกําหนดให้ศพได้รับการรับรองและคุ้มครอง

ในเนื้อตัวร่างกายของศพ ชิ้นส่วนของศพ เถ้ากระดูก ไปจนถึงการประกอบกอบพิธีกรรมทางศาสนาที่

มีความเหมาะสม ซึ่งลักษณะเหล่านี้ล้วนปรากฏอยู่ภายใต้บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งของ

ประเทศฝรั่งเศส ในส่วนที่กล่าวถึงการให้ความเคารพต่อศพของบุคคลโดยเฉพาะ 

o การตีความที่ส่งผลต่อประมวลกฎหมายอาญา การคุ้มครอง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพภายใต้รัฐธรรมนูญประกอบกับประมวลกฎหมายอาญาโดยเฉพาะใน

มาตรา 366/1-366/4 ซึ่งเป็นการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับศพไว้โดยตรงนั้น หลักการและเหตุผลใน

การนําบทบัญญัติความผิดต่อศพลงในประมวลกฎหมายอาญากล่าวไว้ว่า เป็นการกระทําเพ่ือคุ้มครอง

เกียรติยศและชื่อเสียงของครอบครัวผู้สียชีวิต ซึ่งในแง่นี้สามารถตีความได้ว่าเป็นการคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ของผู้เสียชีวิตด้วย เนื่องจากเมื่อมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ผู้ที่ได้รับความ

เสียหายแก่การละเมิดเกียรติยศชื่อเสียงของผู้ตายนั่นคือครอบครัวของผู้ตายโดยตรง ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็น

ว่าการกําหนดการกระทําความผิดเกี่ยวกับศพตามบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นนั้ น อาจมีลักษณะที่ไม่

ครบถ้วนสมบูรณ์มากพอที่จะครอบคลุมทุกการกระทําอันเปิดการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของศพ อันอาจจะทําให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองอย่าง

ครบถ้วนสมบูรณ์ เนื่องจากการกระทําบางประการที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ตายแต่ไม่มี

การบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย ดังนั้น ผู้เขียนขอเสนอแนะแนวทางเบื้องต้นเพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวดังนี้ 

ข้อเสนอแนะของผู้เขียนที่มีต่อประเด็นดังกล่าว นั่นคือการ

บัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของศพเพ่ิมเติมลงไปในประมวล

กฎหมายอาญา โดยแบ่งความผิดออกเป็นสองประเภท คือ ประเภทแรกคือการกระทําต่อศพโดยตรง
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ซึ่งหมายความรวมถึงการกระทําต่อชิ้นส่วน ร่างของบุคคลที่ตาย เถ้ากระดูก สถานที่ฝังศพ การกระทํา

ชําเราศพ การเคลื่อนย้าย หรือทําให้ศพเสียหาย และการขุดศพโดยไม่มีเหตุอันควร ประเภทที่สองคือ 

การกระทําต่อความรู้สึกอย่างร้ายแรง ต่อสังคมและครอบครัว การดูหมิ่นเหยียดหยามศพ และการยึด

หน่วงศพโดยไม่มีเหตุอันควร ซึ่งฐานความผิดเหล่านี้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนภายใต้กฎหมายของมลรัฐ

ต่างๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ในท้ายที่สุดนี้ ผู้เขียนขอกล่าวว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้นําเสนอให้เห็นแล้วว่า ภายใต้บริบท
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องในประเทศไทย ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นนอกจากจะเป็นสิ่งที่
รับรองและคุ้มครองให้แก่ผู้ที่มีสภาพบุคคลแล้ว ยังขยายการรับรองและคุ้มครองไปยังทารกในครรภ์
มารดา รวมถึงบุคคลที่ตายไปแล้วโดยไม่คํานึงถึงสภาพบุคคลของทารกหรือบุคคลที่ตายไปแล้วอีกด้วย 
ทั้งนี้ การที่จะทําให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับการกําหนดสถานะของสภาพ
บุคคลสามารถเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติได้ท้ังในส่วนของผุ้ที่มีสภาพบุคคลและไม่มีสภาพบุคคลด้วยเหตุ
ต่างๆนั้น จําเป็นที่จะต้องมีการศึกษาประเด็นในทางกฎหมายต่างๆ อีกเป็นจํานวนมาก โดยผู้เขียน    
หวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมีส่วนช่วยในการจุดประกายการศึกษาประเด็นดังกล่าว           
แก่ผู้ที่สนใจต่อไป
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	2.2.2.1 หลักการและแนวคิดทฤษฎีสำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง
	2.2.2.2 การรับรองสิทธิตามสำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง
	2.2.2.3 ทฤษฎีการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตย
	2.2.2.3.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตย
	2.2.2.3.2 สาระสำคัญของหลักการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตย

	2.2.3.4 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม
	2.2.3.4.1 สาระสำคัญแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม
	2.2.3.4.2 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมกับการรับรองสิทธิ



	2.3  องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการกำหนดสถานะของสภาพบุคคล
	2.3.1 นิยามความหมาย
	2.3.1.1 การกำหนดสถานะของสภาพบุคคล
	2.3.1.2 การมีสภาพบุคคล
	2.3.1.3 การไม่มีสภาพบุคคล

	2.3.2 ขอบเขตของการมีสภาพบุคคลของบุคคล
	2.3.2.1 หลักการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคล
	2.3.2.2 หลักการเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลทางการแพทย์
	2.3.2.2.1 เงื่อนไขการคลอด
	2.3.2.2.2 เงื่อนไขการมีชีวิต

	2.3.2.3 การเริ่มต้นการมีชีวิตตามหลักศาสนา
	2.3.2.3.1 ตามหลักศาสนาพุทธ
	2.3.2.3.2 ตามหลักศาสนาคริสต์
	2.3.2.3.3 ตามหลักศาสนาอิสลาม


	2.3.3 ขอบเขตของการไม่มีสภาพบุคคล
	2.3.3.1 องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคล
	2.3.3.1.1 การนิยามความหมายของคำว่า “การตาย”
	2.3.3.1.2 แนวความคิดทางปรัชญาเกี่ยวกับความตาย
	2.3.3.1.3 ผลของการตายของบุคคล

	2.3.3.2 องค์ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการไม่มีสภาพบุคคลทางการแพทย์
	2.3.3.2.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาเกี่ยวกับภาวะสมองตาย
	2.3.3.2.2 แนวคิดเกี่ยวกับภาวะสมองตายในปัจจุบัน


	2.3.4 การกำหนดสถานะของสภาพบุคคลกับการคุ้มครองสิทธิ
	2.3.4.1 สิทธิของผู้มีสภาพบุคคล
	2.3.4.1.1 สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน
	2.3.4.1.2 สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง
	2.3.4.1.3 สิทธิของปัจเจกบุคคลและสิทธิโดยรวมกันของบุคคล

	2.3.4.2 สิทธิของผู้ไม่มีสภาพบุคคล
	2.3.4.2.1 กรณีบุคคลที่ตายแล้ว
	ก. สาเหตุและความจำเป็นในการคุ้มครองบุคคลที่ตายแล้ว
	1) แนวคิดที่แสดงถึงการเคารพและระลึกถึงบุคคลที่ตายแล้ว
	2) ลักษณะของการกระทำที่ไม่เหมาะสมต่อบุคคลที่ตายแล้ว

	ข. สิทธิและกระบวนการที่ได้รับคุ้มครองเมื่อถึงแก่ความตาย
	1) สิทธิในชีวิตร่างกาย
	2) สิทธิในการได้รับกระบวนการยุติธรรม
	3) สิทธิในชื่อเสียงเกียรติยศ
	4) กระบวนการคุ้มครองสิทธิของผู้ตาย

	ค. การคุ้มครองบุคลลที่ตายแล้วตามแนวความคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

	2.3.4.2.2 กรณีทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้รับการรับรองสิทธิก่อนคลอด
	ก. สิทธิที่จะมีชีวิต (Rights to life)
	ข. สิทธิในการเป็นทายาทรับมรดก
	ค. สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของชาย
	ง. สิทธิในการฟ้องผู้กระทำละเมิดต่อมารดาจนเป็นเหตุให้ทารกพิการ
	จ. สิทธิตามนิติกรรมสัญญา





	บทที่ 3  แนวความคิดพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และการกำหนด สถานะของสภาพบุคคลในต่างประเทศ
	3.1 บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศที่คุ้มครองสิทธิของผู้ไม่มีสภาพบุคคล
	3.1.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights 1948)
	3.1.2 อนุสัญญาเจนีวา ฉบับที่ 4 (Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva 1949)
	3.1.3 พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา

	3.2 ประเทศเยอรมัน
	3.2.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศเยอรมัน
	3.2.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปบทบัญญัติกฎหมายของประเทศเยอรมัน
	3.2.2.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน

	3.2.3 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศของเยอรมัน
	3.2.3.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในอนุสัญญาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  ค.ศ. 1950
	3.2.3.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้สนธิสัญญาสหภาพยุโรป ค.ศ. 1992
	3.2.3.4 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎบัตรสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 2000

	3.2.4 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน
	3.2.4.1 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
	3.2.4.2 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นหลักการแห่งรัฐธรรมนูญที่มีคุณค่าสูงสุด
	3.2.4.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับรัฐ

	3.2.5 การกำหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน
	3.2.5.1 กรณีการกำหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน
	3.2.5.1.1 ลักษณะของการกำหนดสถานะของสภาพบุคคล

	3.2.5.2 กรณีการกำหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศเยอรมัน
	3.2.5.2.1 การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต
	ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต
	ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย
	1) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเยอรมัน
	2) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมายอาญา


	3.2.5.2.2  กรณีไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย
	ก. สถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย
	ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย
	1) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
	2) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา
	3) การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการเปลี่ยนถ่ายอวัยวะ ค.ศ. 1997 (Transplantation Law 1977)




	3.2.6 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการกำหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศเยอรมัน
	3.2.6.1 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล
	3.2.6.1.1 หลักการสำคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศเยอรมัน
	3.2.6.1.2 แนวคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่เกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล
	ก. คดีเกี่ยวกับการลงโทษจำคุกตลอดชีวิต
	ข. คดีเกี่ยวกับการละเมิดขอบเขตการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
	ค. คดีเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงภายหลังการสมรส
	ง. คดีเกี่ยวกับการปฏิบัติให้แตกต่างเนื่องจากระบบที่แตกต่าง


	3.2.6.2 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคล
	3.2.6.2.1 หลักการสำคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศเยอรมัน
	3.2.6.2.2 แนวคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันที่เกี่ยวข้อง
	ก. คดีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล
	ข. คดีเกี่ยวกับการทำแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน




	3.3 ประเทศฝรั่งเศส
	3.3.1 ประวัติศาสตร์ความเป็นมาการรับรองแนวคิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.2.1 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789
	3.3.2.2 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส
	3.3.2.3 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
	3.3.2.4 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
	3.3.2.5 การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศของฝรั่งเศส

	3.3.3 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.3.1 การคุ้มมครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส

	3.3.4 การกำหนดสถานะของสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.4.1 กรณีการกำหนดสถานะของผู้มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.4.1.1 ลักษณะของการกำหนดสถานะสภาพบุคคล

	3.3.4.2 กรณีการกำหนดสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.4.2.1 การไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต
	ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลแต่มีสภาพการมีชีวิต
	ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย

	3.3.4.2.2 การไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย
	ก. ความมีสถานะของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย
	ข. การได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติกฎหมาย



	3.3.5 การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เกี่ยวกับการกำหนดสถานะของสภาพบุคคลในประเทศฝรั่งเศส
	3.3.5.1 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้มีสภาพบุคคล
	3.3.5.1.1 หลักการสำคัญการรับรองและคุ้มครองของประเทศฝรั่งเศส
	3.3.5.1.2 แนวคำวินิจฉัยของศาลฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง
	ก. คดีเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
	ข. คดีเกี่ยวกับความเสมอภาคของบุคคล
	ค. คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายการใช้อำนาจของตำรวจทางปกครอง (คดี Commune de Morsang-sur-Orge)
	ง. คดีเกี่ยวกับการเหยียดเชื้อชาติ
	จ. คดีเกี่ยวกับความยินยอมในฐานะเสรีภาพขั้นพื้นฐาน


	3.3.5.2 กรณีการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคล
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	4.3.1.2.4 ตามบทบัญญัติกฎหมายระหว่างประเทศ
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	4.4.1.1.11 กรณีเหตุการณ์สึนามิในปี พ.ศ. 2547
	4.4.1.1.12 กรณีเหตุการณ์ฆ่าอำพรางศพ

	4.4.1.2 ลักษณะของการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ไม่มีสภาพบุคคลเนื่องจากการตาย
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