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จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาการคุม้ครองทารกในครรภม์ารดา ศึกษากรณี การท าแทง้ระหวา่งคลอด

และกรณีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั มีจุดประสงคเ์พื่อศึกษาถึงประวติั ความเป็นมา
ของการก าหนดความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูกในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยและกฎหมาย
ต่างประเทศ ตลอดจนแนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง ท าใหผู้ศึ้กษาไดเ้ขา้ใจถึงการคุม้ครองสิทธิของทารกใน
ครรภม์ารดารวมถึงการคุม้ครองสิทธิของมารดาท่ีตั้งครรภจ์ากการกระท าความผดิทางอาญา พบวา่ใน
ต่างประเทศนั้นใหค้วามส าคญักบัสิทธิของทารกในครรภม์ารดาอยา่งมากโดยเฉพาะอยา่งยิง่ประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ี์มีแนวคิดมาจากศาสนาคริสต ์มองวา่แมจ้ะเป็นเพียงทารกในครรภม์ารดาก็มี
ชีวติและจิตวิญญาณไม่ต่างกบัมนุษยท์ัว่ไป จากแนวความคิดน้ีเองจึงมีการบญัญติักฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครอง
ทารก ในส่วนของปัญหาการท าแทง้ในประเทศไทยในปัจจุบนัทวคีวามรุนแรงยงัคงไม่ไดรั้บการแกไ้ขอยา่ง
ถูกตอ้ง โดยเฉพาะอยา่งยิง่การท าแทง้เถ่ือนหรือการท าแทง้ท่ีผดิกฎหมาย โดยกรมอนามยัระบุวา่ ในปี 2558 
มีสถิติการท าแทง้ โดยเป็นการท าแทง้เองถึงร้อยละ 56.9 ของการท าแทง้ในประเทศ จึงเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนวา่
กวา่คร่ึงของการท าแทง้เป็นการท าแทง้ท่ีผดิกฎหมาย กล่าวคือมิใชก้ารท าแทง้หรือยุติการตั้งครรภโ์ดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของแพทย ์แมจ้ะมีการบญัญติัความผิดฐานท าใหแ้ทง้ลูกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ไวท้ั้งส้ิน
ถึง 5 มาตรา ไดแ้ก่ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ถึงมาตรา 305 แต่ในความเป็นจริงปัญหาการกระท า
ความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูกมิไดล้ดลงแต่อยา่งใด น่ีแสดงให้เห็นวา่การบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวกบัการท าแทง้
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญายงัไม่เพียงพอต่อการแกปั้ญหาการท าแทง้ในไทย และส่งผลใหไ้ม่สามารถ
คุม้ครองทารกในครรภ ์มารดาไดเ้พียงพอตามเจตนารมณ์ของกฎหมายโดยเฉพาะอยา่งยิง่การคุม้ครองทารก
ในครรภม์ารดาจากการท าแทง้ระหวา่งคลอดและกรณีท่ีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั  

จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่ปัญหาในการคุม้ครองทารกในครรภม์ารดาศึกษากรณีการท าแทง้
ระหวา่งคลอดและกรณีท่ีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงัมีหลายประการ ดงัต่อไปน้ี 
                                                           

 
1
 บทความน้ีเรียบเรียงการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหาการคุม้ครองทารกในครรภม์ารดา ศึกษากรณีการท าแทง้

ระหวา่งคลอด และกรณีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ  
รองศาสตราจารย ์ดร. พนัธ์เทพ วทิิตอนนัต ์และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยพ์ฒันะ เรือนใจดี และ 
อาจารย ์ดร.ฐากรู ศิริยทุธ์วฒันา 
 

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 



 1. ปัญหาการไม่มีบทนิยามความหมายของการท าแทง้บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา 
 แมว้า่ประเทศไทยจะมีบทบญัญติัลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานท าใหแ้ทง้ลูกไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 301-303 แต่ไม่ปรากฏวา่มีการบญัญติันิยามความหมายของค าวา่ “การท าแทง้”นั้นหมายความ
วา่อยา่งไร ท าใหไ้ม่สามารถทราบไดว้า่การท าแทง้นั้นส้ินสุดลงเม่ือใด การไม่ก าหนดบทนิยามของการท า
แทง้น้ีเองท าใหเ้กิดช่องวา่งข้ึนในการคุม้ครองทารกในขณะคลอด เช่น ขณะก าลงัคลอดอยูน่ั้นทารกยงัไม่
ออกจากครรภม์ารดาทั้งตวั จะลงโทษผูก้ระท าความผดิอยา่งไรระหวา่งลงโทษผูก้ระท าความผดิฐานท าให้
แทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ถึงมาตรา 303 หรือวา่จะลงโทษผูก้ระท าความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้น
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 ช่องวา่งของการลงโทษผูก้ระท าความผดิต่อทารกน้ีเองท าใหไ้ม่
สามารถคุม้ครองทารกในครรภม์ารดาได ้โดยจะแกไ้ขไดต้อ้งบญัญติับทนิยามของค าวา่ “ท าแทง้” ใหช้ดัเจน 
 2. ปัญหามาตรการทางกฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครองทารกในขณะคลอด 
 ปัญหาของการคุม้ครองทารกในระหวา่งคลอดของประเทศไทยเกิดข้ึนเน่ืองจากประเทศไทยมีการ
ก าหนดอตัราโทษในการลงโทษผูก้ระท าความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูกโดยมิไดค้  านึงถึงอายคุรรภข์องทารกใน
ครรภม์ารดา หากศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าแทง้ในต่างประเทศพบวา่ในบางประเทศ เช่นประเทศ
องักฤษไดก้ าหนดอตัราโทษของการท าลายเด็กทารกในระหวา่งคลอดหรือใกลค้ลอดเอาไวม้ากกวา่การ
ท าลายทารกในครรภม์ารดาในขณะท่ีอายคุรรภย์งันอ้ยอยู ่ทั้งน้ีเน่ืองจากทารกท่ีอยูใ่นระหวา่งคลอดหรือใกล้
คลอดนั้นมีความสมบูรณ์ของร่างกายใกลเ้คียงกบัความเป็นมนุษย ์จึงสมควรไดรั้บการคุม้ครองมากยิง่ข้ึน
 นอกจากเหตุผลท่ีกล่าวมาขา้งตน้แลว้ ยงัมีปัญหาในการคุม้ครองทารกในขณะคลอดวา่หากมีกระท า
ต่อทารกในขณะก าลงัอยูใ่นกระบวนการคลอดจะลงโทษผูก้ระท าความผดิอยา่งไร เพราะจะลงโทษผูก้ระท า
ในความผดิฐานฆ่าคนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ก็ไม่ได ้เน่ืองจากทารกในขณะคลอดออกมา
ไม่ทั้งตวัยงัไม่มีสภาพเป็น “บุคคล” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 อีกทั้งจะลงโทษผูก้ระท า
ความผดิฐานท าแทง้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ถึง 303 ก็ไม่เหมาะสมเพราะสภาพของทารก
ในขณะคลอดแทบจะออกมาเป็นมนุษยโ์ดยสมบูรณ์อยูแ่ลว้ การลงโทษผูก้ระท าเพียงท าใหแ้ทง้ลูกอาจไม่
สอดคลอ้งกบัผลของการกระท า จึงเกิดเป็นช่องวา่งของการคุม้ครองทารกในขณะคลอดข้ึน 
 3. ปัญหามาตรการทางกฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครองทารกกรณีท่ีคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายใน
ภายหลงั 
 ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศไทย การกระท าระหวา่งท่ีทารกอยูใ่นครรภม์ารดาจนเป็น
เหตุใหท้ารกนั้นถึงแก่ความตายในขณะท่ีเกิดมา กล่าวคือ เกิดการคลอดออกมาไม่มีชีวิต หรือตายคลอด จะ
เป็นความผดิฐานแทใ้หแ้ทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301, 302 หรือ 303 แลว้แต่กรณี 
แต่หากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าท่ีผูก้ระท ากระท าต่อทารกในครรภม์ารดาขณะแลว้ทารกไม่ตายในครรภแ์ต่คลอด
ออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงักรณีดงักล่าวเห็นวา่ในผลลพัธ์ของการกระท าคือความตายของทารก



ในครรภท่ี์เกิดออกมาลืมตาดูโลกแลว้ แต่ตามกฎหมายไทยไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าในความผดิฐานฆ่า
ผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ได ้เพราะศาลไทยยงัมองวา่ทารกในครรภแ์มใ้กลค้ลอดหรือ
คลอดออกมายงัไม่หมดทั้งตวัยงัไม่ใชผู้อ่ื้น ตามนิยามของค าวา่ “ผูอ่ื้น” นอกจากน้ีแลว้ จะลงโทษผูก้ระท า
ฐานท าใหแ้ทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ถึง 303 ก็ยงัไม่ไดเ้ช่นกนั 
 ดงันั้นหากเกิดกรณีดงักล่าวจะลงโทษผูก้ระท าไดแ้ต่เพียงความผดิฐานพยายามท าแทง้ ซ่ึงมีโทษ
นอ้ยหากเทียบกบัความรุนแรงของการกระท าท่ีกระท าต่อทารกผูห้น่ึงถึงแต่ความตาย โดยเฉพาะอยา่งยิง่
ทารกท่ีใกลค้ลอดหรืออยูใ่นขณะคลอด ท่ีทารกแทบจะมีร่างกายใกลเ้คียงกบัมนุษยผ์ูห้น่ึงแลว้ นอกจากน้ีใน
กรณีท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าต่อทารกในครรภม์ารดาแลว้ทารกไม่ตายผูศึ้กษามีความเห็นวา่จากท่ีกล่าวมาเป็น
ช่องวา่งของกฎหมาย เพราะการกระท าในลกัษณะเดียวกนัหรือการกระท าท่ีมีความรุนแรงเท่ากนั มีเจตนา
เดียวกนั และยงัใหผ้ลบานปลายในลกัษณะเดียวกนั กลบัมีโทษต่างกนัมาก และส่งผลใหไ้ม่สามารถคุม้ครอง
ทารกไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

4. ปัญหาการไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิเน่ืองจากมีกฎหมายยกเวน้โทษใหส้ าหรับการ
พยายามกระท าความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูก 

หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยพบวา่ หากผูก้ระท าความผดิมีเจตนา
กระท าความผดิแลว้แมค้วามผดิท่ีกระท ายงัไม่บรรลุผลส าเร็จผูก้ระท าก็ยงัคงตอ้งรับโทษในฐานพยายาม
กระท าความผดิในมาตรานั้น ๆ อยูน่ัน่เองเช่นความผดิฐานท าร้ายร่างกายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 
แมผู้ก้ระท าลงมือกระท าแลว้แต่กระท าความผิดไม่ส าเร็จก็ยงัตอ้งรับผิดฐานพยายามท าร้ายร่างกาย แต่ใน
ความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูก เม่ือผูก้ระท าเจตนากระท าความผดิแลว้แต่ความผดินั้นไม่ส าเร็จบรรลุผล กลบัไม่
สามารถลงโทษผูก้ระท าในความผดิฐานพยายามท าใหแ้ทง้ลูกได ้ท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 304 บญัญติัใหก้ารพยายามกระท าความผิดฐานท าใหแ้ทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 
และมาตรา 302 วรรคแรกไม่ตอ้งรับโทษ  

ในส่วนของการก าหนดใหห้ญิงท่ีพยายามท าใหต้นแทง้ลูกนั้นไม่มีความผดิเพราะกฎหมายเห็นวา่
สังคมไทยเป็นสังคมท่ีสถาบนัครอบครัวมีความส าคญั ดงันั้นแมห้ญิงจะเจตนาท าแทง้อนัเป็นความผิดต่อ
กฎหมายแต่เม่ือเป็นเพียงพยายามกระท าความผดิท่ีทารกในครรภย์งัไม่เสียชีวติจึงสมควรอยา่งยิง่ท่ีจะยกเวน้
โทษให ้แต่ในส่วนของการก าหนดใหผู้ท่ี้ท  าใหห้ญิงแทง้ลูกโดยหญิงยนิยอมตามมาตรา 302 วรรคแรก หาก
การท านั้นเป็นเพียงการพยายามกระท าความผดิผูก้ระท านั้นไม่ตอ้งรับโทษ การบญัญติัยกเวน้โทษเช่นน้ีมี
ปัญหามากเพราะเม่ือผูก้ระท าเจตนากระท าต่อทารกในครรภม์ารดาแลว้ แต่กลบัไม่สามารถลงโทษผูก้ระท า
ความผดิไดผู้ก้ระท าอาจจะกลบัมากระท าความผดิซ ้ า ท าเป็นอนัตรายต่อทารกในครรภม์ารดาอยา่งมาก  

จากการศึกษาคน้ควา้ในปัญหาการคุม้ครองทารกในครรภม์ารดาศึกษากรณีการท าแทง้ระหวา่ง
คลอดและกรณีท่ีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั ผูศึ้กษาพบวา่ขอ้เสนอแนะ คือ 



1. ขอ้เสนอแนะของปัญหาการไม่มีบทนิยามความหมายของการท าแทง้บญัญติัไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญา คือ 

การบญัญติันิยามความหมายของการท าแทง้นั้นตอ้งพิจารณาจากแนวคิดการเร่ิมสภาพการเป็น
มนุษย ์เพราะแนวคิดน้ีท าให้ทราบจุดเร่ิมตน้ตน้ของการเป็นมนุษย ์อนัเป็นจุดเดียวกบัการส้ินสุดการเป็น
ทารก หากทราบวา่การเป็นทารกส้ินสุดลงเม่ือใดก็สามารถนิยามความหมายของการท าแทง้ได ้

โดยแนวคิดการเร่ิมตน้ความเป็นมนุษยท่ี์เหมาะกบักฎหมายไทยคือ แนวคิดวา่สภาพการเป็นมนุษย์
เร่ิมตน้เม่ือทารกในครรภม์ารดาคลอดออกมาพน้จากช่องคลอดหมดแลว้ทั้งตวั เพราะเห็นวา่สอดคลอ้งกบั
การเร่ิมตน้สภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15 ท่ีก าหนดวา่ใหส้ภาพบุคคลเร่ิมตน้
เม่ือคลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก ซ่ึงค าวา่คลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารกนั้นเป็นไปตามหลกัการคลอดมีชีวติ 
(Born Alive Rule) อนัเป็นหลกัท่ีคุม้ครองสิทธิของบุคคลยอ้นหลงัไปตั้งแต่เป็นทารกในครรภม์ารดา แต่จะ
คุม้ครองต่อเม่ือทารกมีการเกิดออกมาแลว้อยูร่อดเท่านั้น ซ่ึงการเกิดออกมาแลว้อยูร่อดตอ้งเป็นกรณีท่ีคลอด
หมดแลว้ทั้งตวัและเป็นอิสระจากมารดาแลว้แลว้เท่านั้น  

จึงเสนอแนะใหตี้ความหรือบญัญติับทนิยามของค าวา่การท าแทง้ใหห้มายถึง “การกระท าท่ีเป็นการ
ท าลายทารกในครรภม์าดาไม่วา่ดว้ยวธีิใด ๆ ก่อนทารกนั้นคลอดออกมาแลว้ทั้งตวั” 

2.ขอ้เสนอแนะของปัญหามาตรการทางกฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครองทารกในขณะคลอด คือ 
เน่ืองจากทารกในขณะคลอดหรือมีอายใุกลค้ลอดประมาณยีสิ่บแปดสัปดาห์ มีร่างกายสมบูรณ์

ใกลเ้คียงกบัมนุษยค์นหน่ึงแลว้จึงควรไดรั้บการคุม้ครองมากยิง่กวา่ทารกในอายคุรรภป์กติ แต่กฎหมายไทย
กลบัไม่มีบทบญัญติัท่ีเพิ่มโทษส าหรับการกระท าต่อทารกในขณะคลอดหรือใกลค้อดไดโ้ดยเฉพาะ อีกทั้งยงั
มีปัญหาการเกิดช่องวา่งของกฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครองทารกหากเกิดการกระท าต่อทารกในระยะเวลาใกลค้ลอด
หรือในระหวา่งคลอดท่ีทารกยงัไม่คลอดออกมาครบทั้งตวั เน่ืองจากไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิ
ฐานฆ่าผูอ่ื้นไดจ้ะลงโทษผูก้ระท าความผดิไดก้็แต่เพียงความผดิฐานท าให้แทง้ลูกซ่ึงมีโทษท่ีนอ้ยมากเม่ือ
เทียบกบักระท าต่อทารกท่ีเกือบมีชีวติสมบูรณ์เทียบเท่ามนุษยค์นหน่ึง  

จากการศึกษาพบวา่ในกฎหมายของประเทศองักฤษมีการบญัญติักฎหมาย The Infant Life 
Preservation Act 1929 อนัเป็นกฎหมายท่ีเพิ่มโทษส าหรับการกระท าต่อทารกในขณะคลอดหรือใกลค้ลอด
ไว ้สามารถน ามาปรับใชก้บักฎหมายไทยได ้ผูศึ้กษาจึงเสนอแนะใหเ้พิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาใน
มาตรา 301/1 ดงัน้ี 

มาตรา 301/1 “หากการกระท าตามมาตรา 301 มาตรา 302 และมาตรา 303 เป็น การกระท าขณะท่ี
อายคุรรภเ์กินกวา่ยีสิ่บแปดสัปดาห์ตอ้งระวางโทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวส้ าหรับมาตรานั้น ๆ ก่ึงหน่ึง” 

3.ขอ้เสนอแนะของปัญหามาตรการทางกฎหมายท่ีใชคุ้ม้ครองทากกรณีท่ีคลอดออกมาแลว้ถึงแก่
ความตายในภายหลงั 



เน่ืองจากกฎหมายตามกฎหมายไทยหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าท่ีผูก้ระท ากระท าต่อทารกในครรภ์
มารดาขณะแลว้ทารกไม่ตายในครรภแ์ต่คลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั กรณีน้ีทั้งท่ีมีความตาย
ของทารกท่ีคลอดออกมาแลว้เกิดข้ึนแต่ไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าในความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 288 ได ้หรือจะลงโทษผูก้ระท าฐานท าใหแ้ทง้ลูกตามมาตรา 301 ถึง มาตรา 303 ก็
ไม่ได ้เพราะนิยามของการท าแทง้ไม่รวมถึงการท่ีทารกคลอดออกมาแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั กรณี
ดงักล่าวน้ีจึงลงโทษผูก้ระท าไดเ้พียงความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูกซ่ึงเป็นโทษท่ีนอ้ยมากหากเทียบกบัการ
กระท าของผูก้ระท าความผิด  

ดงันั้นผูศึ้กษาจึงเสนอแนะใหบ้ญัญติัความหมายของการท าแทง้อนัเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาเพิ่มเติมดงัน้ี “การท าแทง้ใหห้มายรวมถึงการท่ีทารกนั้นคลอดแลว้ถึงแก่ความตายในภายหลงั
เน่ืองจากการกระท านั้น” 

4. ขอ้เสนอแนะของปัญหาการไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิเน่ืองจากมีกฎหมายยกเวน้โทษ
ใหส้ าหรับการพยายามกระท าความผดิฐานท าให้แทง้ลูก 

เน่ืองจากการท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304 บญัญติัใหก้ารพยายามกระท าความผดิของผูท่ี้ท  า
ใหห้ญิงแทง้ลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 302 วรรค 1 เป็นความผดิท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษให้ ท าใหเ้กิดปัญหาในการน าผูก้ระท าความผิดต่อทารกในครรภม์ารดามาลงโทษ ผูศึ้กษาจึง
เสนอแนะให ้แกไ้ขบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304 เสียใหม่ จากเดิมท่ีบญัญติัวา่ “ผูใ้ด
เพียงแต่พยายามกระท าความผดิตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรคแรก ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ”  

ใหเ้ปล่ียนเป็น “ผูใ้ดเพียงแต่พยายามกระท าความผดิตามมาตรา 301 ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ” 
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