
 
 

บทที ่2 
ความผดิฐานทาํให้แท้งลูก ปัญหาและอุปสรรคในการบังคบัใช้บทบัญญัตแิห่ง

กฎหมายว่าด้วยความผดิฐานทาํให้แท้งลูกในประเทศไทย 
 

 ความผิดฐาน “ทาํให้แทง้ลูก” (abortion) ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีใช้
บังคับอยู่ในปัจจุบัน  มีความมุ่งหมายเพื่อคุ ้มครองเด็กในครรภ์ของมารดา  โดยได้กําหนด
บทลงโทษแก่หญิงท่ีทาํให้ตนเองแทง้ลูกหรือยินยอมให้บุคคลอ่ืนทาํให้ตนแทง้ลูกและบทลงโทษ
แก่ผูอ่ื้นท่ีทาํใหห้ญิงแทง้ลูกไวต้ามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3013 มาตรา 3024 และมาตรา 3035  
โดยกฎหมายไม่เอาโทษแก่การพยายามกระทาํความผิดของหญิงท่ีทาํให้ตนแทง้ลูกหรือยินยอมให้
บุคคลอ่ืนทาํให้ตนเองแทง้ลูกและผลของการกระทาํนั้นไม่เป็นเหตุทาํให้หญิงไดรั้บอนัตรายสาหัส
หรือทาํใหห้ญิงถึงแก่ความตายตามมาตรา 3046  แต่อยา่งไรกต็ามกฎหมายกไ็ดก้าํหนดขอ้ยกเวน้ของ
การทาํแทง้ไดโ้ดยไม่ผดิกฎหมาย  โดยจะตอ้งเป็นการกระทาํดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์(จาํเป็นตอ้ง

                                                            
3   หญิงใดทาํใหต้นเองแทง้ลูก หรือยอมใหผู้อ่ื้นทาํใหต้นแทง้ลูก ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิดสามปี 

หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ  
4   ผูใ้ดทาํให้หญิงแทง้ลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน

หน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ  
 ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอนัตรายสาหัสอย่างอ่ืนดว้ยผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่
เกินเจด็ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ  
 ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี และ
ปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท  

5   ผูใ้ดทาํใหห้ญิงแทง้ลกู โดยหญิงนั้นไม่ยนิยอม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกิน
หน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ  
 ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุใหห้ญิงรับอนัตรายสาหสัอยา่งอ่ืนดว้ย ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่
หน่ึงปีถึงสิบปีและปรับตั้งแต่สองพนับาทหรือสองหม่ืนบาท  
 ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี 
และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

6   ผูใ้ดเพียงแต่พยายามกระทาํความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302  วรรคแรก ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับ
โทษ  
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กระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิง) หรือดว้ยเหตุผลทางกฎหมาย (หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํ
ความผดิเก่ียวกบัเพศ) ตามมาตรา 3057 
 เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา ไม่ไดก้าํหนดนิยามของคาํว่า “ทาํแทง้” เอาไว ้จึงทาํ
ให้เกิดปัญหาว่าการกระทาํอย่างใดจึงจะถือว่าเป็นการทาํแทง้อนัจะเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา จึงตอ้งพิจารณาจากความหมายทัว่ๆไป แนวความคิดเห็นของนกัวิชาการ และแนว
คาํวินิจฉัยของศาลฎีกามาประกอบกนั ซ่ึงสามารถแยกประเด็นในการพิจารณาความผิดฐานทาํให้
แทง้ลูกได ้ดงัน้ี  
 
2.1  ความหมายของการทาํแท้ง  
 “ทาํแทง้” (Abortion) โดยรูปศพัทภ์าษาองักฤษ หมายถึง การทาํแทง้ลูก การรีดลูก ส่ิงท่ี
เกิดข้ึนก่อนกาํหนด8 
 ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “ทาํ
แทง้” หมายถึง การรีดลูก มีเจตนาทาํใหท้ารกออกจากครรภม์ารดาก่อนถึงกาํหนดและตาย  
 ตามคาํนิยามขององคก์ารอนามยัโลก หมายถึง  การส้ินสุดของการตั้งครรภก่์อนท่ีเด็ก
จะสามารถมีชีวิตอยูไ่ดใ้นครรภม์ารดา  การตายคลอด  (Dead born Fetus) หรือการตายของทารก
หรือผลผลิตของการตั้งครรภก่์อนท่ีจะคลอดออกมาจากมารดา โดยไม่คาํนึงถึงว่าการตั้งครรภน์ั้น
เป็นระยะเวลาเท่าใด การตายของทารกดงักล่าวแสดงให้ปรากฏโดยท่ีเด็กเม่ือออกมาแลว้ไม่หายใจ 
หรือไม่แสดงอาการของชีวิตใดๆเหล่าน้ีคือ หัวใจเตน้ ชีพจรเตน้หรือสายสะดือเตน้ รวมทั้งการ
เคล่ือนไหวของกลา้มเน้ือท่ีร่างกายบงัคบัได้9  
 การทาํแทง้ในทางการแพทย ์การแทง้บุตร หมายถึง  การท่ีผลผลิตจากการผสมพนัธ์ุ 
(Conceptive Product) หลุดออกจากสตรีและหมายถึงการส้ินสุดการตั้งครรภใ์นระยะก่อนท่ีเด็ก
สามารถมีชีวิตอยูไ่ด ้(Stage of viability) ความหมายของคาํว่า ระยะท่ีเด็กสามารถมีชีวิตอยูไ่ดย้งั
                                                            

7   ถา้การกระทาํความผิดดงักล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้นเป็นการกระทาํของนายแพทย ์
และ 

(1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
(2) หญิงมีครรภ์เน่ืองจากการกระทาํความผิดอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276 มาตรา 277 

มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 
ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ  
8  ราชบณัฑิตยสถาน. (2543). ศัพท์นิติศาสต์อังกฤษ-ไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน. หนา้ 442. 
9  W.H.O. (1992). ICD 10 and related health problems. p.1235l ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอเนก 

ยมจินดา. (2540). กฎหมายการแพทย์. หนา้ 37.  
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ต่างกนัในแต่ละสถาบนั (นํ้าหนกั 400 กรัม ถึง 1,000 กรัมหรือตั้งครรภ ์20 สัปดาห์ ถึง 28 สัปดาห์) 
ในสหรัฐอเมริกา The American College of  Obstetricians and Gynecologists-ACOG ใหค้าํจาํกดั
ความ การแทง้บุตรว่า หมายถึง เม่ือเด็กมีนํ้ าหนกัตํ่าว่า 500 กรัม หรือตั้งครรภน์อ้ยกว่า 20 สัปดาห์ 
เด็กนํ้ าหนกั 500 ถึง 999 กรัม หรือตั้งครรภ ์20-28 สัปดาห์ เรียกว่า Immature ส่วนนํ้ าหนกั 1,000-
2,499 กรัม หรือตั้งครรภ ์29-36 สัปดาห์ เรียกว่า Premature สาํหรับคณะแพทยศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยัใชน้ํ้ าหนกั 1,000 กรัม หรือตั้งครรภ ์28 สัปดาห์เป็นหลกั เช่นเดียวกบัประเทศในแถบ
ยโุรปมาก10 

ในประเทศไทย ทางการแพทย ์“การแทง้” หมายถึง การคลอดของทารกท่ีมีอายุครรภ์
มารดาอ่อนกว่า 28 สัปดาห์หรือทารกท่ีคลอดมีนํ้ าหนกันอ้ยกว่า 1,000 กรัม ไม่ว่าการคลอดนั้น
ทารกจะมีชีวิตอยูห่รือไม่11 แต่การแทง้ในการแพทยใ์นต่างประเทศท่ีมีเทคโนโลยีสูง หมายถึง การ
ส้ินสุดของการตั้งครรภเ์ม่ือครรภอ์ายตุ ํ่ากวา่ 20 สปัดาห์ หรือเม่ือเดก็ท่ีมีนํ้ าหนกัตํ่ากวา่ 500 กรัม  
 การแทง้บุตรแบ่งออกเป็น 2 ชนิด ดงัน้ี  

1. การแทง้บุตรท่ีเกิดข้ึนเอง (Spontaneous abortion) คือ การแทง้บุตรท่ีเกิดข้ึนเองไม่มี
การใชย้า เคร่ืองมือ หรือวิธีการใดๆทั้งส้ิน  ถา้เกิดติดๆกนัตั้งแต่ 3 คร้ังข้ึนไป เรียกว่า “การแทง้เป็น
อาจิณ” (Habitual abortion) หรืออาจหมายถึง การแทง้ท่ีเกิดจากเหตุต่างๆท่ีไม่เก่ียวกบัการกระทาํ 
โดยตั้งใจจะใหเ้กิดการแทง้ แมว้า่การแทง้เองไม่ผดิกฎหมายและมิใช่เร่ืองท่ีตอ้งปิดบงั สถิติของการ
แทง้เองก็ยงัไม่แน่นอนนกั เน่ืองจากการแทง้ในระยะท่ีเพิ่งเร่ิมตั้งครรภ ์ อาจเกิดโดยผูแ้ทง้ไม่ทราบ 
โดยเขา้ใจว่าเป็นเพียงประจาํเดือนมาชา้ไปเลก็นอ้ย นอกจากนั้นสตรีท่ีไปทาํแทง้มาอาจปิดบงัความ
จริงไว ้ทาํใหแ้พทยเ์ขา้ใจวา่เป็นการแทง้เองกไ็ด้12 

2. การทาํแทง้ (Induced abortion) มี 2 ชนิด คือ 
2.1 การทาํแทง้เพื่อการรักษา (Therapeutic abortion) เป็นการทาํแทง้โดยแพทยโ์ดย

ถูกตอ้งตามกฎหมายตามท่ีบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 
ก. ทาํในรายท่ีหากปล่อยให้การตั้ งครรภ์ดําเนินการต่อไปแล้ว อาจเป็น

อนัตรายอยา่งร้ายแรงต่อชีวิต  สุขภาพ  หรือสุขภาพจิตของหญิงนั้น  
ข. ในรายท่ีหากทารกในครรภท่ี์คลอดออกมาแลว้   ทารกนั้นอาจจะไดรั้บทุกข์

ทรมานทางกาย หรือจิตพิการอยา่งมาก 
ค. ในรายท่ีหญิงตั้งครรภเ์น่ืองจากถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา  

                                                            
10  ศศิธร ประดิษฐพงษ.์ (2543). สิทธิในการเป็นเจ้าของร่างกายกับการตัดสินใจทาํแท้ง. หนา้ 31. 
11  วฑูิรณ์ อ้ึงประพนัธ์. (2532). ข้อเทจ็จริงเก่ียวกับการลกัลอบทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 2.  
12  สุพร  เกิดสวา่ง. (2523). ข้อเทจ็จริงเก่ียวกับการลกัลอบทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 2. 
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 การแท้งเพื่อการรักษาในข้อ ก. และข้อ ข. นั้ น ต้องเป็นแพทย์ผูไ้ด้รับอนุญาตให้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอยา่งนอ้ย 2 นาย ทาํการตรวจและมีความเห็นร่วมกนัว่าจาํเป็นตอ้งทาํแทง้ 
และยืน่ต่อผูอ้าํนวยการโรงพยาบาลหรือผูรั้กษาการแทนในโรงพยาบาลท่ีแพทยน์ั้นประจาํอยู ่ ส่วน
การทาํแทง้ตามขอ้ ค. นั้น ตอ้งมีหลกัฐานจากพนกังานสอบสวนหรือพนกังานเจา้หนา้ท่ียืน่ต่อแพทย ์
ผูท้าํใหเ้รียบร้อยก่อน 
 กล่าวโดยสรุปการทาํแทง้เพื่อรักษา หมายถึง การทาํแทง้ในกรณีท่ีกฎหมายอนุญาตให้
ทาํได ้ซ่ึงปัจจุบนักฎหมายอนุญาตใหท้าํแทง้ไดเ้ฉพาะในกรณีท่ีการตั้งครรภจ์ะเป็นอนัตรายร้ายแรง
ต่อสุขภาพมารดา และในกรณีท่ีตั้งครรภจ์ากการถูกข่มขืน 
 โดยทัว่ไปแพทยจ์ะเป็นผูต้ดัสินว่ารายใดควรจะทาํแทง้ให้แมว้่าจะมีเหตุผลถูกตอ้งตาม
กฎหมาย  แพทย์ก็ยงัจะต้องชั่งดูระหว่างผลได้และผลเสียของการทําแท้งในแต่ละรายด้วย 
ตวัอยา่งเช่น  ในรายท่ีมารดาเป็นโรคหวัใจขนาดเคยหวัใจวายมาแลว้ ซ่ึงเป็นขอ้บ่งช้ีสาํคญัอยา่งหน่ึง
ในการทาํแทง้เพื่อการรักษา หากไดพ้บกบัมารดาเม่ือตั้งครรภย์งัไม่เกิน 3 เดือน ส่วนใหญ่แพทยจ์ะ
แนะนาํให้ทาํแทง้ แต่ถา้พบมารดาเป็นคร้ังแรกเม่ือตั้งครรภ์ถึง 5-6 เดือน แพทยอ์าจไม่ทาํแทง้ให ้
หากพิจารณาเห็นวา่การทาํแทง้จะมีอนัตรายมากกวา่ท่ีจะปล่อยใหต้ั้งครรภต่์อไป13  

2.2 การทาํแทง้โทษอาญาหรือการรีดลูก (Criminal abortion) สาํหรับประเทศไทย
ยงัไม่มีกฎหมายอนุญาตใหท้าํแทง้ไดโ้ดยเสรี  ดงันั้น การทาํแทง้ดว้ยขอ้บ่งช้ีอ่ืน ซ่ึงมิใช่การทาํแทง้
เพื่อการักษา  จึงเป็นการทาํแทง้ท่ีมีโทษทางอาญาทั้งส้ิน  ถือเป็นการทาํแทง้นอกเหนือขอ้บญัญติั
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 
 ความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการบญัญติันิยามศพัท์
เอาไว  ้ จึงเป็นปัญหาทางกฎหมายท่ีตอ้งตีความและในตาํรากฎหมายก็ยงัมีความเห็นท่ีไม่เป็น
แนวทางเดียวกนั ซ่ึงคาํว่า “ทาํใหแ้ทง้ลูก” ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301-305 มีความหมาย
ซ่ึงอาจวิเคราะห์ไดเ้ป็น 2 แนวทาง คือ  

(1) ทาํให้แทง้ลูก หมายถึง การทาํลายชีวิตเด็กในครรภ ์ซ่ึงในตาํรากฎหมายส่วนมาก 
มกัจะอธิบายแนวน้ีว่าเด็กในครรภมี์ชีวิตตั้งแต่ปฏิสนธิคือ เร่ิมตั้งแต่ปฏิสนธิ หมายถึง เร่ิมตั้งแต่ไข่
และตวัอสุจิผสมกนั  

อยา่งไรก็ตามมีรายละเอียดขอ้เทจ็จริงทางวิทยาศาสตร์ท่ีไดเ้พิ่มเติมความหมายของเด็ก  
ในครรภอี์กคือ การปฏิสนธิหรือการผสมระหว่างไข่กบัอสุจินั้นเกิดข้ึนในท่อนาํไข่ (Fallopian tube) 
เม่ือผสมแลว้ไข่ท่ีผสมหรือตวัอ่อนจะแบ่งเซลลข์องตวัเองและท่อนาํไข่จะหดบีบไล่ตวัอ่อนเขา้ไป
ในโพรงมดลูก ตวัอ่อนจะติดท่ีผนงัดา้นในของโพรงมดลูก (Endometrium) และค่อยๆ ฝังตวัในผนงั
                                                            

13  แหล่งเดิม. หนา้ 3. 
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มดลูกนั้น แลว้งอกส่วนของตวัอ่อนเขา้ไปในผนงัมดลูกเพื่อรับอาหารจากมารดาเพ่ือเจริญเติบโต
เป็นทารกต่อไป  การฝังตวัของตวัอ่อนน้ีเร่ิมประมาณ 6-8 วนั ภายหลงัการปฏิสนธิ ตวัอ่อนท่ีไม่
สามารถฝังตวัในผนงัมดลูกไดก้จ็ะตายและถูกขบัออกไปพร้อมกบัประจาํเดือนคราวต่อไปของหญิง
ท่ีเป็นมารดา ดงันั้น จากขอ้เทจ็จริงดงักล่าว ตวัอ่อนนั้นจะเจริญเป็นเด็กไดก้็ตอ้งมีการฝังตวัในผนงั
มดลูกหรือในท่ีเหมาะสมท่ีจะเจริญต่อไปได ้ ตวัอ่อนท่ีไม่มีการฝังตวัไม่อาจเจริญเติบโตเป็นเด็ก
ต่อไปและก็จะตายไปในท่ีสุด  ดงันั้น  ตวัอ่อนท่ีเร่ิมจากไข่และอสุจิผสมกนัก่อนการฝังตวันั้น ไม่
น่าจะถือว่าเป็นการเร่ิมชีวิตเด็ก14 ฉะนั้น  ระยะเวลาท่ีเร่ิมจากการการผสมของไข่กบัอสุจิจนกระทัง่
ถึงก่อนการฝังตวัของตวัอ่อนสาํเร็จนั้นยงัไม่ถือเป็นการตั้งครรภ ์

(2) ทาํให้แทง้ลูก หมายถึง การทาํให้คลอดก่อนกาํหนด หรือการทาํให้การตั้งครรภ์
ส้ินสุดลง (Termination  of pregnancy) แนวความคิดน้ีถือเอาตวัหญิงตั้งครรภเ์ป็นตวักาํหนด โดย
อาศยัความเขา้ใจของคนทัว่ไปตามหลกัพจนานุกรม  ซ่ึงอธิบายคาํว่า  “แทง้”  หมายถึง  ส้ินสุดการ
ตั้งครรภก่์อนกาํหนด  หรือคลอด  โดยทารกในครรภไ์ม่สามารถมีชีวิตอยู่ได ้ ในกฎหมายองักฤษ 
(Offences Against the Person Ace 1861)  บญัญติัว่าหญิงทุกคนท่ีตั้งครรภเ์จตนาทาํตวัเองใหแ้ทง้
ลูก  โดยใชย้าพิษหรือสารพิษหรือเคร่ืองมือใดๆ  โดยผดิกฎหมายเพ่ือทาํใหต้นเองแทง้ลูกมีความผดิ
...  กฎหมายองักฤษจึงพิจารณาการตั้งครรภเ์ป็นหลกั  ในแง่กฎหมายเพื่อแพทยเ์ป็นท่ียอมรับกนัว่า
การตั้งครรภย์งัไม่ถือว่าเร่ิมข้ึนก่อนการฝังตวัของตวัอ่อน  เพราะก่อนการฝังตวันั้นร่างกายของหญิง
ยงัไม่เกิดการเปล่ียนแปลงใดๆ  การเปล่ียนแปลงจะเร่ิมตน้เม่ือมีการฝังตวัของตวัอ่อนในผนงัมดลูก  
โดยตวัอ่อนจะงอกเป็นรากเขา้ไปยดึกบัเซลลข์องผนงัมดลูก  แลว้จะมีการหลัง่ฮอร์โมนจากต่อมใต้
สมองของหญิงนั้น  การเปล่ียนแปลงในตวัหญิงจึงน่าจะเป็นจุดเร่ิมตน้ของการตั้งครรภ์15 

แมใ้นบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดก้าํหนดบทลงโทษทั้งผูท่ี้ทาํให้
หญิงแทง้ลูกและตวัหญิงเองท่ีทาํใหต้นเองแทง้ลูก  แต่กฎหมายมิไดบ้ญัญติัจุดเร่ิมตน้ของการ “เร่ิม
ชีวิต”  ในการทาํแทง้ซ่ึงเป็นปัญหาสาํคญั  เพราะเป็นขอ้ท่ีจะกาํหนดความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกได ้ 
การท่ีกฎหมายตอ้งการคุม้ครองชีวิตทารกในครรภจ์ะคุม้ครองเม่ือไข่กบัอสุจิผสมกนัหรือเม่ือมีการ
ฝังตวัในมดลูกนั้นมิไดบ้ญัญติัไวช้ดั  แต่การทาํลายชีวิตท่ีอยูใ่นครรภถื์อเป็นการทาํแทง้โดยท่ีการทาํ
ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิไดบ้ญัญติัความหมายของการทาํให้แทง้ลูกไว ้ ซ่ึงศาลฎีกามี
ความเห็นจาํกดัขอบเขตของคาํว่า “แทง้” เฉพาะกรณีท่ีทาํให้ลูกในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะท่ี
ไม่มีชีวิต  ถา้คลอดออกมาแลว้มีชีวิตก็เป็นเพียงพยายามทาํแทง้  ซ่ึงกฎหมายไม่เอาโทษ  แมต่้อมา
ทารกจะตายภายหลงั  ผูก้ระทาํกไ็ม่มีความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้น 
                                                            

14  วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์. (2537). กฎหมายทาํแท้งข้อโต้แย้งท่ีไม่ยติุ. หนา้ 104-105. 
15  แหล่งเดิม. หนา้ 109. 
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ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกนั้นมีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นการคุม้ครองชีวิตในครรภ ์ แต่
ไม่ไดร้ะบุว่า “ชีวิต”  นั้นเร่ิมเม่ือใด  มีคาํอธิบายว่า ทารกในครรภมี์ชีวิตตั้งแต่เร่ิมปฏิสนธิหรือเร่ิม
ตั้งแต่ไข่และตวัอสุจิผสมกัน  ทาํให้เกิดขอ้น่าพิจารณาดังน้ีคือ  การใช้เคร่ืองมือคุมกาํเนิดบาง
ประเภทอาจกลายเป็นการทาํแทง้ เช่น  ห่วงคุมกาํเนิด (IUD)  หรือวสัดุอ่ืนท่ีทาํหนา้ท่ีรบกวนหรือ
ระงบัการฝังตวัของไข่ท่ีผนังมดลูก  เพราะก่อนท่ีมีการฝังตวักบัผนังมดลูกนั้น ไข่ไดถู้กผสมแลว้  
ดงันั้น ถา้ถือว่าความผดิฐานทาํแทง้เร่ิมตั้งแต่ปฏิสนธิ  การใช ้IUD  ก็เป็นความผดิฐานทาํแทง้ทนัที 
เพราะมีการรบกวนเยื่อบุผนังมดลูก  ทาํให้ตวัอ่อนท่ีผสมแลว้ไม่สามารถฝังตวัในผนังมดลูกได ้ 
หรือฝังไดแ้ต่ก็หลุดออกไปโดยรวดเร็ว  นอกจากน้ีปัจจุบนัยงัใชย้าฉีดหรือยากินคุมกาํเนิดภายหลงั
การร่วมเพศ  คือหลงัจากท่ีไข่และอสุจิผสมกนัแลว้จึงฉีดยาหรือกินยาเพื่อให้เกิดการเปล่ียนแปลง
ของผนังมดลูก  ไข่และอสุจิท่ีผสมกนัจะไดไ้ม่มีการฝังตวัอนัเป็นวิธีการคุมกาํเนิดหลงัร่วมเพศ  
หรือการนาํไข่และอสุจิออกมาผสมกนัภายนอกร่างกาย (ในหลอดแกว้)  เพื่อจะนาํตวัอ่อนฉีดกลบั
เขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงท่ียอมรับการตั้งครรภ ์ ปกติจะใชต้วัอ่อน 3 ตวั  เผือ่ว่าตวัอ่อนบางตวั
อาจไม่ฝังตวัและถูกทาํลายไป  การทาํลายตวัอ่อนในกรณีเช่นน้ี  แพทยท่ี์ฉีดตวัอ่อนเขา้ไปโดย
เลง็เห็นวา่ตวัอ่อนส่วนหน่ึงอาจถูกทาํลายไปในร่างกายของหญิงนั้น  กรณีเช่นน้ีอาจถือวา่เป็นการทาํ
ใหห้ญิงแทง้ลูกได ้ 

ดงันั้น  แนวความคิดท่ีว่าชีวิตในครรภเ์ร่ิมจากการปฏิสนธิ  การทาํลายตวัอ่อนภายหลงั
ปฏิสนธิแมย้งัไม่มีการฝังตวัของตวัอ่อนถือเป็นการทาํใหแ้ทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญา  จึงไม่
น่าจะถูกต้องสอดคล้องกับหลักทางวิทยาศาสตร์ตามท่ีควรจะเป็น   หากเรานําความรู้ทาง
วิทยาศาสตร์การแพทยม์าเสริมพื้นฐานทางกฎหมายท่ีว่าความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกเป็นการคุม้ครอง
ชีวิตในครรภ์  สภาพความเป็นลูกในครรภ์เร่ิมเม่ือมีการฝังตวัของไข่ท่ีได้ผสมกับอสุจิ  ฉะนั้น  
ระยะเวลาท่ีเร่ิมจากการผสมของไข่และอสุจิจนกระทัง่ถึงก่อนการฝังตวัอ่อนสาํเร็จนั้นยงัไม่ถือว่า
เป็นการตั้งครรภ ์ ซ่ึงจะทาํให้การสกดักั้นมิให้มีการฝังตวัของตวัอ่อนในโพรงมดลูกของหญิง เช่น 
กรณีการคุมกาํเนิดโดยการใส่ห่วงจึงมิใช่การทาํแทง้ในความหมายของกฎหมาย  เพราะความหมาย
ของคาํวา่ “แทง้”  ในพจนานุกรมหมายถึง  การคลอดก่อนกาํหนด  ซ่ึงตอ้งหมายถึงการผา่นของการ
เป็นทารกเป็นสําคญั ไข่ท่ีผสมแลว้นั้น  ไม่มีสภาพเป็นทารกจึงเรียกไม่ไดว้่าเป็นการแทง้  ดงันั้น  
น่าจะใช้คาํว่า “การยุติการตั้ งครรภ์”  แทนคาํว่า “แทง้”  เพราะสามารถเขา้ใจได้ว่าการยุติการ
ตั้งครรภจ์ะเร่ิมเป็นความผดิต่อเม่ือมีการตั้งครรภ ์   
 สาํหรับความหมายของ “การทาํให้แทง้ลูก”  ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยนั้นไม่ไดบ้ญัญติัไว ้ แต่ไดมี้คาํอธิบายวา่  หมายถึงการทาํใหลู้กในครรภต์ายในขณะอยูใ่นครรภ์
มารดา  ส่วนลูกในครรภ ์หมายความว่า  ลูกเร่ิมตั้งแต่ตวัอสุจิของชายผสมกบัไข่ในมดลูกของหญิง  
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ถา้เป็นระยะก่อนหนา้นั้น เช่น ร่วมประเวณีแลว้รีบใชว้ิธีป้องกนั เพื่อไม่ให้อสุจิของชายผสมกบัไข่
ของหญิงได ้ ไม่เรียกวา่การทาํใหแ้ทง้ “ลูก”  เพราะ “ลูก”  ยงัไม่เกิด  ส่วนเม่ือใดจึงจะถือว่าเป็นการ 
“ทาํให้แทง้ลูก”  และเม่ือใดถือว่าเป็นการ “ฆ่าคน”  ซ่ึงคาํว่า “คน”  ตามประมวลกฎหมายอาญามี
ลกัษณะแตกต่างจากคาํว่า “บุคคล”  ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กล่าวคือ  ถือเอาการ
คลอดเป็นหลกั  การคลอดในท่ีน้ีคือ การเจ็บครรภค์ลอดหรือกระบวนการท่ีไม่ขาดตอนเป็นระยะ
เวลานานท่ีส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาออกจากครรภ์ท่ีเรียกว่าเจ็บเบ่ง  ส่วนการคลอดโดยการ
ผ่าตดัก็ถือเอาการลงมือผ่าตดัเป็นการเจ็บครรภ์คลอด  การทาํอนัตรายทารกในครรภ์ในขณะเจ็บ
ครรภค์ลอดเป็นการทาํอนัตรายต่อมนุษย ์ ซ่ึงผูก้ระทาํอาจมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาหรือ
ประมาท  หรือทาํร้ายร่างกายคนโดยเจตนาหรือประมาทกไ็ด้16 
 อย่างไรก็ตาม  มีบางความเห็นท่ีแยง้ว่า  การทาํให้แทง้ลูก หมายถึง การทาํลายลูกใน
ครรภ ์ตั้งแต่เร่ิมปฏิสนธิไปจนถึงกาํลงัคลอดหรือคลอดออกมาแลว้  แต่ก่อนมีชีวิตอยูร่อดเป็นทารก
จะเป็นการกระทาํท่ีลูกในมดลูกตายโดยยงัไม่มีการคลอด  หรือกระทาํเม่ือกาํลงัคลอดก่อนอยูร่อด
เป็นทารกมีสภาพเป็นบุคคลมีชีวิตเป็นการทาํใหแ้ทง้  แต่ตอ้งมีผลใหลู้กนั้นตายในครรภ ์ หรือคลอด
แลว้ตายก่อนอยู่รอดมีชีวิต17 กล่าวคือมีการหายใจ  ถือว่าสภาพความเป็นมนุษยไ์ดเ้ร่ิมแลว้  การ
เร่ิมตน้ของสภาพความเป็นมนุษยอ์าศยัเกณฑก์ารเร่ิมตน้สภาพบุคคลในทางแพง่ตามมาตรา 15  ดงัท่ี
บญัญติัวา่ “สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมแต่เม่ือคลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก และส้ินสุดลงเม่ือตาย”18 
 ซ่ึงเม่ือมาพิจารณาในภาษาองักฤษท่ีใชค้าํว่า “Full  Completion of Birth”  สาํหรับ
ความหมายของการ “คลอด” นั้น และไดมี้คาํอธิบายทางตาํราว่าหมายถึงคลอดหมดตวั  และตาม
ธรรมดาการหายใจคร้ังแรกของทารกก็จะเกิดเม่ือคลอดหมดตวัแลว้เช่นกนั  เพราะในระหว่างการ
คลอดทรวงอกถูกเบียดจึงหายใจไม่ได ้ เม่ือคลอดออกมาแลว้ทรวงอกถูกคลายออกทนัทีจึงทาํให้
ปอดขยายตวั  ทารกเร่ิมหายใจคร้ังแรกร่วมกบัมีการกระตุน้ศูนยค์วบคุมการหายใจในสมองจากเหตุ
อ่ืนดว้ย19 ดงันั้น  ถา้ทารกอยูใ่นครรภม์ารดากย็งัไม่เร่ิมสภาพบุคคลเพราะยงัไม่คลอดออกมาอยา่งไร
เป็นการคลอดท่ีทาํให้เร่ิมสภาพบุคคลก็ตอ้งถือเอา “การคลอดออกมาหมดตวั” จึงเป็นการคลอด
สาํเร็จ 
 

                                                            
16  หยดุ แสงอุทยั. (2540). กฎหมายอาญาภาค 2-3. หนา้ 361. 
17  วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. เล่มเดิม. หนา้ 115. 
18  หยดุ แสงอุทยั. เล่มเดิม. หนา้ 361. 
19  จิตติ  ติงศภทิัย.์ (2531). คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา้ 2243-

2244. 
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2.2  ววิฒันาการของกฎหมายทาํแท้งในประเทศไทย  
 กฎหมายท่ีถูกบัญญัติข้ึนในแต่ละสมัยย่อมเป็นไปตามสภาพเหตุการณ์ของสังคม 
เศรษฐกิจ การเมืองในขณะนั้นๆ และจะแปรเปล่ียนไปตามเหตุการณ์หรือภาวะการณ์ท่ีเปล่ียนแปลง
ไปเพ่ือความเหมาะสมในการบงัคบัใช้  บทบญัญติัว่าด้วยความผิดฐานทาํแทง้ก็เช่นเดียวกันได้
แปรเปล่ียนไปตามภาวะความเจริญของสังคม  เศรษฐกิจ และการเมืองตลอดจนวิทยาการและ
เทคโนโลยต่ีางๆ ในส่วนของวิวฒันาการกฎหมายเก่ียวกบัการทาํแทง้นั้นไดมี้วิวฒันาการตั้งแต่สมยั
โบราณจนถึงสมยัปัจจุบนั ดงัน้ี  
 2.2.1  กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวงเกิดจากผลของการชาํระสะสางและการรวบรวมกฎหมายของ
พระบาทสมเดจ็พระพทุธยอดฟ้าจุฬาโลก สาเหตุท่ีมีพระบรมราชโองการสะสางกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั
อยูใ่นขณะนั้นเน่ืองจาก คดีหยา่ระหวา่งอาํแดงป้อง กบันายบุญศรี ขอ้เทจ็จริงยอ่ของคดีมีดงัน้ี20  
 ในปี 2347 อาํแดงป้อม ฟ้องหย่าสามีช่ือนายบุญศรี นายบุญศรี ให้การต่อพระเกษมว่า 
อาํแดงป้องมีชูก้บัพระราชาอรรถ และมาขอหย่ากบัตน ตนไม่ยอมหย่าให้ อย่างไรก็ตาม ศาลได้
ตดัสินใหอ้าํแดงป้องหยา่ได ้ หลงัจากฟังคาํพิพากษาคดีแลว้ นายบุญศรีไดย้ืน่ถวายฎีกาต่อรัชกาลท่ี 
1 โดยกราบทูลว่า อาํแดงป้อมภรรยาของตนไดย้ื่นขอหยา่จากตนต่อศาล และตนไดใ้ห้การต่อพระ
เกษมผูเ้ป็นตุลาการในขณะนั้นวา่ อาํแดงป้อมมีชูก้บัพระราชาอรรถและยงัมาขอหยา่กบัตน นายบุญ
ศรีไม่ยอมหยา่ให ้นายบุญศรีกราบทูลดว้ยว่า พระเกษมมิไดพ้ิจารณาคาํใหก้ารของตน กลบัไปเก้ียว
พาราสีอาํแดงป้อม พระเกษมคดัขอ้ความให้แก่ลูกขุน ลูกขุนปรึกษากนัแลว้ลงความเห็นว่า หญิง
หย่าชายหย่าได ้ดงันั้นจึงตดัสินให้อาํแดงป้อมกบันายบุญศรีขาดจากการเป็นสามีภรรยากนัตาม
กฎหมาย (ลกัษณะผวัเมีย)  
 พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกทรงพิจารณาขอ้เท็จจริง มีพระราชวินิจฉัยว่า 
การยอมให้หญิงท่ีมีชูแ้ละตอ้งการหย่าขาดจากสามี หย่าไดน้ั้นเป็นการยุติธรรมอย่างยิ่ง จึงมีพระ
บรมราชโองการให้ตรวจสอบกฎหมายลกัษณะผวัเมีย ให้นาํกฎหมายฉบบัศาลหลวงมาเทียบกบั
กฎหมายฉบบัหอหลวงขา้งท่ี จากการเปรียบเทียบปรากฏว่า กฎหมายทุกฉบบัมีขอ้ความตรงกนั คือ
หญิงหย่าชาย หย่าได ้เม่ือทราบทราบผลการเปรียบเทียบในปีพุทธศกัราช 2347 จึงมีพระบรมราช
โองการให้ชาํระสะสางกฎหมายทั้งหมดท่ีใชบ้งัคบัอยู่ในขณะนั้นจนกระทัง่เป็นกฎหมายตราสาม
ดวง ตน้ฉบบัของกฎหมายฉบบัน้ีเขียนลงในตน้ฉบบัท่ีพบัเป็นจีบและมี 3 ชุดดว้ยกนั แต่ละชุดมี 41 
เล่ม กฎหมายแต่ละบทหรือท่ีเรียกว่าแต่ละลกัษณะมีเพียง 1 ฉบบัหรือมากกว่านั้น กฎหมายชุดหน่ึง 
เกบ็ไวใ้นหอ้งเคร่ือง เพื่อใหพ้ระมหากษตัริยผ์ูท้รงใช ้อีกชุดหน่ึงนาํไปเก็บไวท่ี้หอหลวง ส่วนอีกชุด
                                                            

20  พิศวาส สุคนธพนัธ์ุ. (2524). ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 1. 
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หน่ึงนาํไปเก็บไวท่ี้ลูกขนุศาลหลวง กฎหมายแต่ละชุดเม่ือรวมกนัเรียกว่า ฉบบัหลวงมีคราประทบั   
3 ตรา ดว้ยกนั  คือ ราชสีห์ คชสีห์ และบวัแกว้ แสดงว่ากฎหมายน้ีมีอาํนาจสั่งการได ้ตลอดหวัเมือง
ภายใตบ้งัคบัของกลาโหม มหาดไทย และพระคลงั21  
 กฎหมายตราสามดวงมีทั้ งหมด 29 ลกัษณะ และพระอยัการเบ็ดเสร็จหรือลกัษณะ
เบด็เสร็จ ไม่ปรากฏว่ามีบทบญัญติัว่าดว้ยความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก (โดยเฉพาะอยา่งยิ่งบทว่าดว้ย
ความผิดท่ีหญิงทาํให้ตนเองแทง้ลูก) บญัญติัไวโ้ดยตรงในกฎหมายฉบบันั้นแต่ประการใด แต่มี
ปรากฏในมาตรา 145 บทท่ี 12 แห่งลกัษณะเบ็ดเสร็จท่ีบญัญติัว่า ผูใ้ดเอายาให้ท่านกิน ลูกในทอ้ง
ท่านตายตอ้งถูกปรับทวน ประจาน และจาํคุก และถา้หญิงนั้นตาย ผูน้ั้นมีโทษถึงตายดว้ย ซ่ึงอาจ
นาํมาปรับใชก้บัคดีความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกโดยท่ีหญิงนั้นไม่ยินยอมโดยอนุโลม ในเร่ืองน้ีขุน
หลงพระไกรสี (เทียม) นกักฎหมายสมยัรัชกาลท่ี 5 เห็นว่า การทาํแทง้โดยหญิงไม่ยนิยอมอาจอยูใ่น
บงัคบัของมาตรา 143,144 หรือมาตรา 145 ของบทท่ี 12 แห่งลกัษณะเบด็เสร็จ แลว้แต่ว่าขอ้เทจ็จริง
ในแต่ละคดีจะตอ้งดว้ยบทบญัญติัของมาตราใด โดยขนุหลวงพระไกรสีกล่าววา่  
 “รีดโดยผูอ่ื้น 
 ......ผูใ้ดกระทาํ....โดยตั้งใจรีดลูกออกมาจากทอ้งหญิง ถึงแมห้ญิงนั้นจะมีทอ้งจริงก็ดี 
หรือไม่มีทอ้งจริงก็ดี.....จะตอ้งมีโทษหนัก.... (น่ีเป็นหลกักฎหมายองักฤษ) ในกฎหมายไทยคง
ตอ้งโทษตามลกัษณะเบด็เสร็จ บทท่ี 149-150-151  กฎหมายราชบุรี22  เม่ือคดีมีกิริยาเขา้ในบทใดบท
หน่ึงเสร็จแลว้ ผูก้ระทาํตอ้งรับโทษตามกฎหมายนั้น” 
 กรณีหญิงทาํให้ตนเองแทง้ลูก ขนุหลวงพระไกลสีไม่มัน่ใจว่าจะมีบทบญัญติักฎหมาย
ไทยบทใดลงโทษหญิงท่ีทาํใหต้นเองแทง้ลูก ท่านกล่าวดงัน้ี  
 “รีดลูกโดยตวัหญิงเอง 
 .......หญิงใดมีครรภต์ั้งใจจะเอาลูกออกจากทอ้งของตนก่อนเวลาท่ีควร  โดยหายาเบ่ือ 
เมาหรือของส่ิงอ่ืนๆกินเองเพ่ือจะใหลู้กออก หรือหาเคร่ืองมือควกัลว้งจะใหลู้กออกดว้ยประการใด 
หญิงนั้นตอ้งมีโทษ ขอ้น้ีกฎหมายไทยสงสัย เพราะยงัไม่มีคาํพิพากษาฎีกาหรือพระราชบญัญติัวาง
ไวแ้น่นอน ท่ีวา่มาขา้งตน้น้ีเป็นแต่หลกักฎหมายท่ีในประเทศอ่ืนเขาใชก้นั  

                                                            
21  คลอรัช เวลส์. (2519). การปกครองและการบริหารของไทยสมยัโบราณ แปลโดย กาญจนี ล้ม

เกียรติกุลและยพุา ชมจันทร์. หนา้ 263. 
22  กฎหมายราชบุรี เป็นช่ือหนงัสือ วา่ดว้ยกฎหมายตราสามดวง ท่ีกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ทรง

จดัพิมพข้ึ์น  
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 ในเร่ืองน้ีกรมหลวงราชบุรีไดก้ล่าวไวเ้ป็นอยา่งเดียวกนัในคาํบรรยายกฎหมายราชบุรีว่า
ไม่มีบทบญัญติักฎหมายไทยวา่ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกโดยตรง23แต่ทรงเห็นวา่มาตรา  45  
และมาตรา 150  บทท่ี 12  แห่งลกัษณะเบด็เสร็จอาจใชบ้งัคบัคดีกบัคดีท่ีผูอ่ื้นทาํใหห้ญิงแทง้ลูกได้24 
 ในความเห็นของกรมหลวงราชบุรีท่ีว่า มาตรา 145 บญัญติัว่า “ผูใ้ดใหย้าแก่ท่านกินลูก
ในทอ้งตาย....ให้.....เอาข้ึนขาหยัง่ประจารแลว้จาํไว ้ณ คุก ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูกให้มนัตายตกไปตาม
กนั”  อาจนาํไปปรับใชก้บัคดีผูอ่ื้นทาํให้หญิงแทง้ลูกไดน้ั้น น่าจะเป็นไปได ้แต่ในมาตรา 150 ซ่ึง
บญัญติัวา่ “ผูใ้ดวิวาทกบัหญิงมีครรภ ์ตีฟันแทงหญิงมีครรภ ์ลูกในทอ้งตาย....ใหไ้หมผูตี้ฟันแทง.....
ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูกให้ฆ่าผูตี้ฟันให้ตายไปตามกนั” จะนาํมาปรับใชก้บัความผิดฐานแทง้ลูกนั้นจะ
เหมาะสมหรือไม่  ผูศึ้กษามีความเห็นว่าน่าจะเป็นเร่ืองการกระทาํความผิดฐานทาํร้ายร่างกายเป็น
เหตุให้หญิงไดรั้บอนัตรายสาหัสจะเหมาะสมกว่า  เพราะเหตุว่า เจตนาอยูท่ี่การทาํร้ายร่างกายหญิง 
มิใช่เจตนาอยู่ท่ีการทาํให้หญิงแท้งลูก ซ่ึงถ้านําไปปรับใช้กับคดีผูอ่ื้นทาํให้หญิงแท้งลูกได้ ก็
หมายความว่า กฎหมายความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกในขณะนั้นมิไดเ้พ่งเล็งท่ีเจตนาว่ามีเจตนาทาํให้
แทง้ลูกหรือไม่  แต่เพ่งเล็งท่ีผลจากการกระทาํ คือ ผลจากการกระทาํออกมาเป็นการแทง้ลูก ก็มี
ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก  
 สาํหรับกฎหมายท่ีลงโทษหญิงท่ีทาํให้ตนเองแทง้ลูกนั้น กรมหลวงราชบุรีทรงเห็นว่า 
คงจะไม่มีอยู่ พระองคเ์คยกล่าวไวใ้นตอนหน่ึงของหนงัสือเลค็เชอร์กฎหมายราชบุรีว่า “แมม้ารดา
ไม่ยอมให้เกิด รีดออกเสีย เด็กนั้นไม่เป็นบุคคลเลยอย่างน้ี ดูส่อนๆแต่เป็นส่ิงท่ีเป็นจริงไดก้ระมงั 
เพราะตามธรรมดาศาลอาญาทั้งหลายไม่ค่อยยอมทาํโทษอาญาแก่ใคร เม่ือไม่มีกฎหมายวา่ลงไปเป็น
ชดัเจนซ่ึงในเร่ืองรีดลูกเป็นขอ้ฉงนอยู ่ณ บดัน้ี”25 
 ต่อมาในรัชกาลท่ี 5 มีการร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ (ร.ศ. 115)26  และ
พระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุษย ์(ร.ศ.118)27 ซ่ึงร่างกฎหมายทั้งสองฉบบัมิได้
ประกาศใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายในขณะนั้นเพราะมีเหตุจาํเป็นบางประการท่ีจะตอ้งมีการทาํประมวล
กฎหมาย กฎหมายลกัษณะอาญา (ร.ศ. 127) จึงถูกร่างข้ึนและประกาศใชแ้ทนร่างกฎหมายทั้งสอง
ใน พ.ศ. 2451 มีทั้งหมด 340 มาตราดว้ยกนั อยา่งไรก็ตามถึงแมร่้างกฎหมายทั้งสองฉบบัจะมิได้

                                                            
23  กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ. (2458). เลค็เชอร์กฎหมายราชบุรี. หนา้ 17 
24  แหล่งเดิม. หนา้ 15-16. 
25  กรมหลวงราชบุรี. หนา้เดิม. 
26  ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ. 115 
27  ร่างพระราชบญัญติักาํหนดความผดิฐานทาํร้ายร่างกายและชีวิตมนุษย ์ร.ศ. 118 
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ประกาศใช้บงัคบั แต่ก็สามารถนํามาศึกษาถึงลกัษณะของกฎหมายไทยในเร่ืองการทาํแทง้ใน
ขณะนั้นไดเ้ป็นอยา่งดี  
 ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ (ร.ศ. 115) 
 ในร่างพระราชบญัญติั ร.ศ. 115 น้ีมีบทบญัญติัว่าดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกอยูด่ว้ย 
ดงัระบุว่า ผูใ้ดเจตนาทาํให้หญิงแทง้ลูกไม่ว่าจะดว้ยความยินยอมของหญิงหรือไม่ก็ตามตอ้งไดรั้บ
โทษ เวน้แต่ จะเป็นการทาํแทง้ดว้ยความยินยอมของหญิงและมีเหตุท่ีจะอา้งไดต้ามกฎหมาย ตาม
ร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ผูใ้ดพยายามทาํแทง้ผูน้ั้นจะตอ้งไดรั้บโทษ ดงัมีรายละเอียดบญัญติัใน 
 มาตรา 64 “ผูใ้ดจงใจรีดลูกในครรภห์ญิง ท่ีไม่ถึงกาํหนดคลอดโดยไม่มีเหตุเพื่อป้องกนั
ชีวิตหญิงมารดา ถา้ลูกนั้นไม่ตกคลอดได ้มีโทษจาํไม่เกิน 3 ปี ถา้ลูกนั้นตกคลอดไดต้ามประสงค ์มี
โทษจาํคุกไม่เกิน 7 ปี”  
 จะสงัเกตไดว้่าในมาตรา 64 น้ีโทษของความพยายามกระทาํผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกมีโทษ
จาํคุกไม่เกิน 3 ปี  
 นอกจากน้ียงัมีบทบญัญติัในมาตรา 67 เอาผดิแก่ผูก้ระทาํการโดยเจตนาใหห้ญิงแทง้ลูก 
แมว้่าผลของการกระทาํนั้น ทาํใหเ้ด็กในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะมีชีวิตอยูแ่ต่ตายในภายหลงั 
ดงัมีรายละเอียดดงัน้ี “ผูใ้ดจงใจกระทาํทารกในครรภ ์ซ่ึงมีชีวิตอยูใ่หต้ายในครรภด์ว้ยประการใดๆ 
นอกจากท่ีตั้งใจช่วยหญิงมารดา ถึงแมว้่าทารกนั้นคลอดออกมาแลว้จึงตายก็ดีมีโทษจาํคุกไม่เกิน 7 
ปี” 
 ขอ้ท่ีน่าสงัเกตในร่างพระราชบญัญติัมีวา่  

1. ความผิดฐานทาํร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้หญิงไดรั้บอนัตรายสาหัสถึงแทง้ลูกใน
มาตรา 68 นั้น ผูร่้างไดจ้ดัไวใ้นหมวดว่าดว้ยความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก มิไดอ้ยูห่มวดความผิดต่อ
ร่างกาย เช่น มาตรา 297 แห่งประมวลกฎหมายอาญา  

2. โทษสาํหรับความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก  ตามร่างพระราชบญัญติัน้ีมีอยู่เพียงสถาน
เดียว คือ โทษจาํคุก แมก้ระทัง่ในมาตรา 68 กบ็ญัญติัโทษจาํคุกสถานเดียวเท่านั้นดงัน้ี 

มาตรา 68 “ผูใ้ดจงใจกระทาํร้ายหญิงมีครรภเ์ป็นเหตุใหท้ารกในครรภต์อ้งเป็นอนัตราย 
ตายเร็วดว้ยประการใด แมห้ญิงมารดาไม่มีเหตุถึงตาย เป็นแต่ทารกมีอนัตรายเพราะความเจบ็ป่วย
ของมารดา ตอ้งมีโทษจาํคุกไม่เกิน 3 ปี” 

จากขอ้สังเกตทั้ง 2 ประการ ก่อใหเ้กิดความเขา้ใจว่า กฎหมาย ในขณะนั้นมุ่งประสงค์
จะคุม้ครองทารกในครรภ์ หรือชีวิตในครรภ์ จึงไดมี้การวางโทษหนักคือ   จาํคุกเพียงสถานเดียว 
เพื่อเป็นการขู่และป้องปรามมิให้ผูใ้ดล่วงละเมิดชีวิตในครรภ์ได ้  โดยเฉพาะในมาตรา 68 นั้น     
เป็นการทาํร้ายหญิงมีครรภ์  แต่เป็นเหตุให้ทารกในครรภ์เป็นอนัตรายเร็วหรือทารกมีอนัตรายถึง
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ตาย  ถึงแมว้่าผูเ้ป็นมารดาเพียงแค่เจ็บป่วย หรือไม่มีเหตุถึงตายก็มีโทษถึงขั้นจาํคุกไม่เกิน 3 ปี       
ซ่ึงเท่ากบัโทษฐานพยายามกระทาํความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกในมาตรา 64   กย็ิง่ทาํใหเ้กิดความเขา้ใจ
วา่กฎหมายในสมยันั้นใหค้วามสาํคญัแก่ชีวิตในครรภ ์จึงมีการวางกฎเกณฑใ์นการใหค้วามคุม้ครอง
แน่นหนาเช่นน้ี  

ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุษย ์(ร.ศ.118) 
ในร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุษย ์(ร.ศ.118) ไดบ้ญัญติั

ความผดิฐานกระทาํใหแ้ทง้ลูก ในมาตรา 14-17 ไวด้งัน้ี 
มาตรา 14   ถา้ผูใ้ดกระทาํการอยา่งใดๆดว้ยความตั้งใจจะใหห้ญิงผูห้น่ึงผูใ้ดแทง้ลูก จน

เป็นเหตุให้หญิงนั้นแทง้บุตร พิจารณาเป็นสัตย  ์ให้ลงทณัฑ์โทษผูน้ั้ น สถานหน่ึงให้จาํคุกไวมี้
กาํหนดไม่เกิน 3 ปี กบัจะใหท้าํการหนกัดว้ยฤาไม่ก็ไดฤ้าสถานหน่ึงใหป้รับ ฤาสถานหน่ึงทั้งจาํคุก
และทั้งปรับด้วย  และถา้ทารกในครรภ์หญิงนั้นด้ินได้แลว้ ก็ให้ลงทณัฑ์โทษหนักข้ึนดังน้ี  คือ 
สถานหน่ึงใหจ้าํคุกไวมี้กาํหนดไม่เกินกวา่ 7  ปี กบัจะใหท้าํการหนกัดว้ยฤาไม่กไ็ด ้แลว้ใหป้รับดว้ย
อีกโสดหน่ึง เวน้แต่การท่ีทาํให้หญิงแทง้บุตรนั้น เป็นไปดว้ยความตั้งใจจะช่วยชีวิตหญิงผูม้ารดา
ทารกนั้นใหร้อดจากความตายโดยสุจริตจึงจะไม่มีโทษตามมาตราน้ี  

มาตรา 15  ถา้ผูใ้ดกระทาํความผดิดงักล่าวไวใ้นมาตรา 14 โดยหญิงเจา้ตวัเขาไม่ยนิยอม
ใหท้าํแก่เขา.....ใหล้งโทษผูน้ั้น....... 

มาตรา 16  ถา้ผูใ้ดกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดว้ยความมุ่งหมายจะใหห้ญิงแทง้บุตร 
จนเป็นเหตุใหห้ญิงนั้นถึงแก่ความตายดว้ยการท่ีกระทาํนั้น....ใหล้งโทษผูน้ั้น..... 

มาตรา 17  ถา้ผูใ้ดกระทาํการใดๆดว้ยมีความมุ่งหมายจะใหท้ารกตายออกมาจากครรภ์
มารดาก็ดี  ฤาจะใหต้ายเม่ือคลอดออกมาแลว้ก็ดี  ถา้ทารกนั้นตายออกมาจากครรภ ์ฤาคลอดมาแลว้
จึงตายดว้ยการท่ีกระทาํนั้น....ใหล้งทณัฑโ์ทษผูน้ั้น.....เวน้ไวแ้ต่การท่ีทาํนั้น เป็นไปดว้ยความตั้งใจ
เพื่อจะช่วยชีวิตมารดาของทารกนั้นใหร้อดจากความตายโดยสุจริต จึงจะไม่มีโทษตามมาตราน้ี 

จากมาตรา 14-17 จะเห็นไดว้่า การทาํแทง้จะเป็นดว้ยความยินยอมของหญิงมีครรภ์
หรือไม่ ก็เป็นความผิด เวน้แต่ในกรณีการทาํแทง้ท่ีมีเหตุอา้งไดต้ามกฎหมาย และหญิงมีครรภน์ั้น
ยินยอม และในร่างพระราชกาํหนดดงักล่าวมีวฒันาการกาํหนดโทษสําหรับการทาํแทง้ท่ีเด็กใน
ครรภจ์ะด้ินได ้(before quickening) และกาํหนดโทษสาํหรับการทาํแทง้หลงัจากท่ีเด็กในครรภด้ิ์น
ได ้(after quickening) เอาไวต่้างกนั กล่าวคือ โทษสาํหรับกรณีหลงัสูงกว่ากรณีแรก อาจสืบเน่ือง
จากเหตุผลท่ีว่าการด้ินไดข้องเด็กในครรภเ์ป็นการแสดงสัญญาณของการมีชีวิตหรือความใกลท่ี้จะ
เป็นมนุษยม์ากยิ่งกว่าเด็กในครรภ์ท่ียงัด้ินไม่ได ้ทาํให้เกิดปัญหาท่ีว่าเด็กในขณะนั้นมีชีวิตแลว้
หรือไม่ และวิทยาศาสตร์ในขณะนั้นไม่เจริญถึงข้ึนจะพิสูจน์ใหเ้ห็นไดช้ดัว่าตวัอ่อนในครรภมี์ระยะ
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ของการพฒันาอย่างไร  จึงใช้ความรู้สึกของผูเ้ป็นมารดาเม่ือเด็กเป็นเกณฑ์พิจารณาถึงแม้ว่า
พระพทุธเจา้จะไดแ้สดงพระพุทธพจน์เก่ียวกบักาํเนิดของสรรพสัตวใ์นพระพุทธศาสนามานานกว่า 
2,000 ปี มาแลว้กต็าม  

สาํหรับบทบญัญติัท่ีลงโทษหญิงท่ีทาํให้ตนแทง้ลูกนั้นไม่มีปรากฏในมาตราใดในร่าง
พระราชกาํหนดน้ี เช่นเดียวกบักฎหมายตราสามดวง ร่างพระราชบญัญติั (ร.ศ. 115) ในประเด็นน้ีมี
คาํอธิบายมาตรา 4 ในเอกสาร ร.5 ย.23/128 ความว่า บทบญัญติัของมาตรา 14 คลุมไปถึงเร่ืองการท่ี
หญิงทาํให้ตนเองแทง้ลูกดว้ยซ่ึงในคาํอธิบายน้ีมีผูไ้ม่เห็นดว้ย29 โดยให้เหตุผลว่าถอ้ยคาํของมาตรา 
14 ช้ีถึงการกระทาํท่ีบุคคลหน่ึงกระทาํต่ออีกบุคคลหน่ึง ไม่ใช่เร่ืองของการกระทาํท่ีหญิงทาํต่อ
ตนเอง  แต่ถา้คาํอธิบายดงักล่าวถูกตอ้ง หรือถือไดว้่าเป็นความเห็นของผูร่้างกฎหมายก็หมายความ
ว่าความคิดท่ีจะลงโทษหญิงท่ีทาํใหต้นเองแทง้ลูกไดเ้ร่ิมมีมาก่อนท่ีจะมีประมวลกฎหมายอาญา ใน
ปัญหาน้ีถา้เราสามารถเทียบมาตรา 261 แห่งกฎหมายลกัษณะอาญาเดิมมีความนาํนองเดียวกบั
มาตรา 14…… แห่งร่างพระราชกาํหนดฯ (ร.ศ.118) เพราะมาตรา 302 มีขอ้ความทาํนองเดียวกบั
มาตรา 26130 และมาตรา 263  แห่งกฎหมายลกัษณะอาญาเดิม มีความทาํนองเดียวกบัมาตรา 15 แห่ง
ร่างพระราชกาํหนดฯ มาตรา 303 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ก็น่าท่ีจะมีความทาํนอง
เดียวกบัมาตรา 15 เพราะมาตรา 303 มีความทาํนองเดียวกบัมาตรา 263 แห่งกฎหมายลกัษณะอาญา31 
จะมีมาตราเดียวคือ มาตรา 301 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงมีความทาํนองเดียวกบั
มาตรา 260 ท่ีบญัญติัลงโทษหญิงผูซ่ึ้งทาํใหต้นเองแทง้ลูกขาดหายไปในร่างพระราชกาํหนดน้ี ตาม
หลกักฎหมายมาตรา 2 ในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 บุคคลจะตอ้งรับโทษในทางอาญาเม่ือ 
ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไวแ้ละโทษท่ีจะลง
แก่ผูก้ระทาํความผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย ดงันั้น ถา้ยกเลิกมาตรา 301 ใน
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 กฎหมายในส่วนน้ีจะเกิดช่องว่าง (Law gap) กล่าวคือ กฎหมาย
อาญาจะลงโทษไดแ้ต่เฉพาะบุคคลอนัผูซ่ึ้งกระทาํใหห้ญิงแทง้ลูกตามมาตรา 302 แต่จะไม่สามารถ
ลงโทษหญิงมีครรภ์ท่ีทาํให้ตนเองแทง้ลูก  หรือยอมให้ผูอ่ื้นทาํให้ตนเองแทง้ลูก คาํว่า “ผูใ้ด” ใน
มาตรา 302 ไม่ไดห้มายความถึงตวัหญิงท่ีมีครรภแ์ละทาํใหต้นเองแทง้ลูก แต่หมายถึง “บุคคลท่ีสาม

                                                            
28  ดูร่างพระราชกาํหนดวา่ดว้ยความผดิฐานทาํร้ายร่างกายและชีวติมนุษย ์ร.ศ. 118, หนา้ 12 เอกสาร 

ร.5 ย.23/1 ณ หอจดหมายเหตุ.  
29  พิศวาส สุคนธพนัธ์ุ. (2524). หนา้เดิม. หนา้ 31. 
30  จิตติ ติงศภทัริย.์ (มกราคม-กมุภาพนัธ์). “ความผิดฐานทาํใหแ้ทง้ลกู.” ดุลพาหนิตยสารกระทรวง

ยติุธรรม, 15(1). หนา้ 20. 
31  แหล่งเดิม.  
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ซ่ึงกฎหมายไม่ไดจ้าํกดัว่าจะเป็นใคร....เม่ือเป็นดงัน้ี ผูศึ้กษาเห็นดว้ยว่า มาตรา 14 แห่งพระราช
กาํหนดน้ีจึงไม่น่าจะคลุมไปถึงเร่ืองการท่ีหญิงทาํใหต้นเองแทง้ลูกดว้ย  ซ่ึงจะก่อใหเ้กิดความเขา้ใจ
ไดว้่า  กฎหมายในขณะนั้นยงัไม่มีวตัถุประสงคล์งโทษหญิงผูซ่ึ้งทาํใหต้นเองแทง้ลูก อาจเป็นไดว้่า
ในขณะนั้นไม่มีปัญหาเร่ืองหญิงทาํลายลูกในครรภต์นกเ็ป็นได ้

ในร่างพระราชกาํหนดน้ี มีขอ้สงัเกตดงัน้ี 
1. ในมาตรา 17 บญัญติัเอาผดิแก่ผูใ้ดก็ตามท่ีทาํการดว้ยเจตนาท่ีจะทาํใหห้ญิงแทง้ลูก

หรือทาํให้เด็กในครรภค์ลอดก่อนกาํหนดในลกัษณะท่ีมีชีวิตอยูแ่ต่ตายภายหลงัคลอด เวน้แต่จะได้
กระทาํดว้ยเจตนาสุจริตท่ีจะช่วยชีวิตหญิงมีครรภน์ั้น จะเห็นไดว้่าการทาํใหเ้ด็กในครรภค์ลอดก่อน
กาํหนด ในลกัษณะท่ีมีชีวิตอยูน่ั้น เป็นเพียงพยายามกระทาํความผดิฐานทาํให้แทง้ลูกเท่านั้น แต่ใน
ร่างพระราชกาํหนดฉบบัน้ีก็บญัญติัให้ลงทณัฑ์โทษผูน้ั้นเม่ือเด็กตายภายหลงัคลอด  เช่นเดียวกบั
การกระทาํความผดิแทง้สาํเร็จ ผูศึ้กษาเขา้ใจว่า ผูร่้างพระราชกาํหนดฉบบัน้ียดึหลกัเกณฑก์ารคลอด
ก่อนกาํหนด คือ โดยปกติการตั้งครรภข์องมนุษยเ์ฉล่ียใชเ้วลา 40 สัปดาห์ หรือ 280 วนั  เม่ือครบ
กาํหนดก็จะเจ็บทอ้งและคลอดออกมาเองโดยธรรมชาติ  แต่การกระทาํท่ีทาํให้เด็กคลอดก่อน
กาํหนด  จะทาํให้เด็กมีลกัษณะไม่สมบูรณ์เหมือนเด็กท่ีอยู่ในครรภ์จนครบกาํหนดและคลอดเอง  
การเล้ียงดูเดก็คลอดก่อนกาํหนดใหเ้จริญเติบโตต่อไปเหมือนเดก็ปกติจึงทาํไดย้าก  อายเุด็กในครรภ์
ยิ่งน้อยเท่าไหร่  การเล้ียงดูก็ยิ่งยากเท่านั้น  ร่างพระราชกาํหนดฉบบัน้ีจึงกาํหนดลงโทษทณัฑ์
เสมือนการทาํใหห้ญิงแทง้ลูก คือ คลอดก่อนกาํหนด 

2. ในมาตรา 14,  17 บญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ทางการแพทย ์ (เพื่อช่วยชีวิตหญิงมีครรภ์
นั้น) ไวด้ว้ยเช่นเดียวกบัมาตรา 64,67 แห่งร่างพระราชบญัญติั (ร.ศ. 115)  

3. ร่างพระราชกาํหนดฉบบัน้ี มีความแตกต่างจากร่างพระราชบญัญติั (ร.ศ. 115) ซ่ึง
บญัญติัห่างกนัไม่นานเพียง 3 ปี  เท่านั้น  แต่ต่างกมิ็ไดมี้โอกาสถูกประกาศใชบ้งัคบั คือ  

ก. ตามร่างพระราชบญัญติัฯ (ร.ศ. 115) กาํหนดโทษสาํหรับการทาํแทง้สถานเดียว 
คือ โทษจาํคุก ในขณะโทษตามร่างพระราชกาํหนดฉบบัน้ีมีหลายสถาน อาจเป็นประการใดประการ
หน่ึง หรือหลายประการต่อไปน้ี คือ โทษจาํคุก โทษทาํงานหนกั โทษปรับ หรือถูกเนรเทศ 

ข. ตามร่างพระราชบัญญัติฯ (ร.ศ. 115) ไม่ได้คาํนึงถึงภาวะการด้ินได ้
(Quickening) ของเด็กในครรภ์แต่ประการใด ในขณะร่างพระราชกาํหนดฉบบัน้ี กาํหนดโทษ
สาํหรับการทาํแทง้ก่อนท่ีเดก็ในครรภจ์ะด้ินได ้เบากวา่โทษ สาํหรับการทาํแทง้ท่ีหลงัเดก็ด้ินได ้ 
 2.2.2  กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127  
 กฎหมายลกัษณะอาญา (ร.ศ. 127) ไดบ้ญัญติัความผิดฐานทาํแทง้ทั้งหมด 5 มาตรา
ดว้ยกนั  คือ ตั้งแต่มาตรา 260-264  อนัมีใจความ ดงัน้ี  
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 มาตรา 260  หญิงใดรีดลูกให้แทง้ก็ดี ยนิยอมให้คนอ่ืนรีดลูกให้แทง้ก็ดี  ท่านว่ามนัมี
ความผดิตอ้งระวางโทษ..... 
 มาตรา 261  ผูใ้ดรีดลูกเขาใหแ้ทง้  แมว้่าหญิงยนิยอมใหม้นัรีดก็ดี ท่านว่ามนัมีความผดิ 
ตอ้งระวางโทษ..... 
 มาตรา 262  ถา้ผูก้ระทาํผดิ เช่นว่าในมาตรา 261 นั้น เป็นแพทย ์ หรือเป็นผดุงครรภก์็ดี
หรือเป็นคนทาํโดยเห็นแต่สินจา้งรางวลัก็ดี ท่านให้ลงโทษมนัตามท่ีบญัญติัไวส้ําหรับความผิด
เช่นนั้น ทวีข้ึนอีหน่ึงในสามส่วน  
 มาตรา 263  ผูใ้ดรู้อยูว่า่หญิงมีครรภ ์และหญิงมิไดอ้นุญาตใหม้นัรีดลูก ถา้แลมนักระทาํ
ร้ายดว้ยกาํลงักาย หรือดว้ยประการหน่ึงประการใด ให้หญิงนั้นแทง้ลูกไซร้ ท่านว่ามนัมีความผิด 
ตอ้งระวางโทษฐานประทุษร้ายแก่ร่างกายถึงสาหสั..... 
 มาตรา 264  ผูใ้ดพยายามกระทาํความผดิอยา่งใดใดท่ีท่านบญัญติัไวใ้นมาตรา 260 และ
มาตรา 261 นั้น ท่านวา่เป็นการไม่สาํคญัอยา่ใหเ้อาโทษแก่มนัเลย  
 กฎหมายลกัษณะอาญา (ร.ศ. 127) เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัชดัเจนเอาความผิดแก่หญิงท่ี
ทาํให้ตนเองแทง้ลูก หรือยินยอมให้คนอ่ืนรีดลูก แสดงให้เห็นว่า กฎหมายเร่ิมมีวตัถุประสงคใ์ห้
หญิงรับผิดในกรณีการกระทาํให้ตนเองแท้งลูก  หรือยินยอมให้คนอ่ืนทาํให้ตนเองแท้งลูก 
นอกจากนั้นกฎหมายลกัษณะอาญาฉบบัน้ี ระบุการทาํแทง้เป็นการกระทาํผิดกฎหมายโดยไม่มี
ขอ้ยกเวน้ใดๆ ทั้งส้ิน  เวน้แต่กรณีการพยายามทาํแทง้ท่ีเกิดข้ึนด้วยความยินยอมของหญิงนั้น 
กฎหมายไม่ลงโทษและกฎหมายฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษบุคคลท่ีมีอาชีพในทางแพทย ์ 
หรือผดุงครรภห์รือผูท่ี้ทาํการโดยเห็นแก่สินคา้รางวลัทาํให้หญิงแทง้ลูก  ตอ้งรับโทษหนักข้ึน ซ่ึง
จากมาตรา 262 น้ี ผูร่้างกฎหมายอาจเห็นว่า บุคคลท่ีมีอาชีพเหล่าน้ี มีหนา้ท่ีในการป้องกนัโรคและ
การบาํบดัโรคช่วยเหลือชีวิตมนุษย ์ และการทาํแทง้นั้นไม่ใช่เป็นการบาํบดัโรค เพราะการตั้งครรภ์
มิใช่การเจบ็ป่วย เป็นการผดิจรรยาหนา้ท่ีสมควรลงโทษหนกั 
 2.2.3  ประมวลกฎหมายอาญา (พ.ศ. 2500- ปัจจุบนั)  
  หลงัจากไดบ้งัคบัใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127  มาเป็นเวลาประมาณ 38 ปี รัฐบาล
เห็นความจาํเป็นท่ีจะใหมี้การแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127  ข้ึน ทั้งน้ี เพื่อใหส้อดคลอ้งกบั
สภาพสังคมไทยท่ีไดเ้ปล่ียนแปลงไป รัฐบาลจึงไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการข้ึนเพื่อดาํเนินการแกไ้ข
กฎหมายฉบบัดงักล่าว และในระหวา่งดาํเนินการพิจารณาแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อยู่
นั้น นายอาร์ กิยอง ท่ีปรึกษาชาวฝร่ังเศส  ไดจ้ดัทาํบนัทึกความเห็นเก่ียวกบัการทาํแทง้ข้ึนอย่าง
ละเอียดเก่ียวกบัสถานภาพของการทาํแทง้ในต่างประเทศ  ตั้งแต่สาธารณรัฐกรีกโบราณจนถึงกลาง
พุทธศักราช 2482 เพื่อแจกให้แก่สมาชิกคณะอนุกรรมการพิจารณาแก้ไขกฎหมายใช้ในการ
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ประกอบพิจารณาในวาระแรก  แต่บนัทึกดงักล่าวมิไดก้ล่าวถึงสถานภาพของการทาํแทง้ตามกฎมาย
ไทยเอาไวด้ว้ย32 
  นายอาร์  กิยอง กล่าวไวใ้นบันทึกนั้ นว่า แนวโน้มของการบญัญติักฎหมายว่าด้วย
ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก มีอยู ่3 ทางดว้ยกนั คือ  

1. การทาํแทง้ (เท่ากบั) เป็นการฆ่าคน 
2. บญัญติัใหก้ารทาํแทง้เป็นการกระทาํท่ีทาํไดต้ามกฎหมาย กล่าวคือ ไม่ถือว่าการทาํ

แทง้เป็นอาชญากรรม และ 
3. บญัญติัให้การทาํแทง้เป็นความผิด แต่มีขอ้ยกเวน้ให้บางประการ เช่น เหตุผลทาง

ทางการแพทย ์
ท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาการแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดล้ง

มติว่า ในการบญัญติักฎหมายว่าดว้ยความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกนั้นควรพิจารณาถึงนโยบายของ
รัฐบาลท่ีจะเพิ่มประชากรด้วย  เพราะในบนัทึกของนายอาร์ กิยอง ได้ช้ีให้เห็นว่ากฎหมายใน
ประเทศต่างๆ มีบทบญัญติัห้ามการทาํแทง้เอาไวโ้ดยเฉพาะประเทศใดท่ีมีนโยบายเพิ่มจาํนวน
ประชากร  และในท่ีสุดท่ีประชุมอนุกรรมการพิจารณาตรวจการแก้ไขกฎหมาย เม่ือวนัท่ี 25 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2482 นายอาร์ กิยอง  ไดเ้สนอว่า กฎหมายไทยควรยอมใหมี้การทาํแทง้ไดใ้นกรณี
ท่ีจาํเป็น และ ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช กไ็ดเ้สนอใหก้ฎหมายไทยเดินสายกลาง ในท่ีสุดท่ีประชุมลงมติ
ให้บญัญติัว่า  การทาํแทง้เป็นความผิดตามกฎหมาย เวน้แต่จะทาํข้ึนเพื่อช่วยชีวิตหรือสุขภาพของ
หญิง สาํหรับขอ้ยกเวน้เหตุทางกฎหมายนั้น ไดเ้พิ่มข้ึนในช่วงหลงัของการแกไ้ขกฎหมายลกัษณะ
อาญา ร.ศ. 127 มาตรา 289 ทวิ ของร่างประมวลกฎหมายแห่งปี 2494 ฉบบัท่ีปรับปรุงแกไ้ขแลว้ 
และท่ีจะนาํเสนอต่อรัฐสภาบญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ว่าดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์ในกรณีการตั้งครรภ์
ของหญิงนั้นเกิดจากคดีความผดิทางเพศ  

ประมวลกฎหมายอาญา ประกาศใชใ้นปลายปีพุทธศกัราช 2499  มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่
วนัท่ี 1  มกราคม พ.ศ. 2500  รวมบทบญัญติัเก่ียวกบัความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกมีทั้งหมด 5 มาตรา 
คือ มาตรา 301-305  ซ่ึงบทบญัญติัน้ีมีความแตกต่างเพียงเลก็นอ้ยกบัความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกแห่ง
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127  กล่าวคือ หลกัในประมวลกฎหมายอาญานั้น ผูใ้ดจะทาํใหเ้กิดการ
แทง้ลูกมิได ้ เวน้แต่จะทาํดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์ (จาํเป็นเพื่อสุขภาพของหญิง) หรือดว้ยเหตุผล
ทางกฎหมาย  (การตั้งครรภ์ของหญิงนั้นเกิดจากความผิดทางเพศ) และกฎหมายไม่ลงโทษฐาน
พยายามทาํแทง้ในกรณีหญิงทาํใหต้นเองแทง้ลูก หรือในกรณีท่ีหญิงยนิยอมใหค้นอ่ืนทาํใหต้นแทง้

                                                            
32  พิศวาส สุคนธพนัธ์ุ. เล่มเดิม. หนา้ 5. 
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ลูก  หรือในกรณีท่ีมีการทาํแทง้ดว้ยความยินยอมของหญิงและผลของการกระทาํไม่ทาํให้หญิง
ไดรั้บอนัตรายสาหสัอยา่งอ่ืนหรือไม่ทาํใหห้ญิงถึงแก่ความตาย   

จากการศึกษาประวติัศาสตร์กฎหมายขา้งตน้ทาํให้เราสามารถเขา้ใจสภาพการณ์ของ
การประกาศใชก้ฎหมายวา่ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกไดช้ดัเจนวา่ แต่เดิมไม่มีบทบญัญติัในเร่ือง
น้ีชดัเจนเพียงพอ  แต่ก็พอจะเทียบเคียงในมาตราอ่ืนเพื่อลงโทษความผิดฐานทาํแทง้ลูกได ้ต่อมา
กฎหมายเร่ิมชดัเจนข้ึนตั้งแต่ร่างพระราชบญัญติัฯ (ร.ศ. 115) โดยวางหลกัเกณฑ์ลงโทษบุคคลใด
ผูท้าํใหห้ญิงแทง้ลูก เพื่อเป็นการคุม้ครองชีวิตในครรภโ์ทษท่ีกาํหนดลงแก่ผูก้ระทาํ คือ จาํคุกสถาน
เดียว  ซ่ึงนบัไดว้่าเป็นบทลงโทษท่ีค่อนขา้งรุนแรง  ทั้งน้ีเจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งท่ีจะคุม้ครอง
ชีวิตในครรภเ์พราะเห็นความสาํคญัของชีวิตท่ีกาํลงัจะเกิดมา  ในร่างพระราชกาํหนดฯ (ร.ศ. 118)  ก็
เช่นเดียวกนั  มีบทบญัญติัลงโทษในเร่ืองน้ีเหมือนๆกับร่างพระราชบญัญติัฯ (ร.ศ. 115)  ต่อมา
เน่ืองจากเหตุผลหลายประการดังกล่าวจึงได้คลายความเขม้งวดดังจะเห็นได้จาก ร่างพระราช
กาํหนดฯ (ร.ศ. 118) มีบทกาํหนดโทษแก่ผูก้ระทาํความผิดฐานทาํแทง้หลายสถานตั้งแต่ให้ทาํการ
หนัก ปรับ จาํ จาํคุก ทั้งยงัไดแ้บ่งระยะเวลาการลงโทษ  คือ ความผิดฐานทาํแทง้ก่อนเด็กด้ินได ้ 
โทษจะเบากว่าความผดิฐานทาํแทง้หลงัจากเด็กด้ินได ้ นอกจากนั้นไม่ลงโทษความผดิฐานพยายาม
ทาํแทง้ท่ีเกิดข้ึนดว้ยความยินยอมของหญิง  ในกฎหมายลกัษณะอาญา (ร.ศ. 127) ในขณะท่ีแต่เดิม
ร่างพระราชกาํหนดฯ (ร.ศ. 118) ลงทณัฑ์โทษผูท่ี้ทาํให้เด็กคลอดก่อนกาํหนด และต่อมาตาย
ภายหลงัคลอด (เป็นความผดิฐานพยายามกระทาํแทง้) อยา่งเดียวกนักบัผูก้ระทาํใหห้ญิงมีครรภแ์ทง้
ลูก  นบัไดว้่ากฎหมายไดผ้อ่นคลายความเขม้งวดลงไปกว่าแต่ก่อนตามกาลเวลาและตามสภาพของ
สังคมท่ีไดแ้ปรเปล่ียนไป  แต่หลกัของการคุม้ครองชีวิตในครรภก์็มิใช่ว่าจะถูกลบเลือนไป  การทาํ
แทง้ยงัคงเป็นความผิดกฎหมายท่ีไดรั้บการยืนยนัมาตลอดเวลา  จนกระทัง่ในปัจจุบนัดงัจะเห็นได้
ในมาตรา 301-303  ในประมวลกฎหมายอาญาท่ีบญัญติัเป็นหลกัเกณฑใ์ห้ผูใ้ดล่วงละเมิดชีวิตผูอ่ื้น
ให้ตกล่วงไป  เพื่อใหส้อดคลอ้งสภาพสังคมไทยท่ีเป็นสังคมพุทธมามกะอนัมีศาสนาพุทธอยูเ่หนือ
จิตใจและบุคลิกภาพในการเป็นคนเอ้ือเฟ้ือ มีเมตตา ดงันั้น การหา้มการทาํลายชีวิตมนุษยด์ว้ยกนัจึง
ไดรั้บการยอมรับอยา่งฝังแน่นมาเป็นเวลานาน33 

สาํหรับเร่ืองของความจาํเป็นตอ้งทาํแทง้ท่ีอาจเกิดข้ึนแก่หญิงมีครรภน์ั้น ในเวลาต่อมาผู ้
ร่างไดเ้ลง็เห็นความสาํคญัดงัจะเห็นไดว้่าในร่างพระราชบญัญติัฯ (ร.ศ. 115) ร่างพระราชกาํหนดฯ 
(ร.ศ. 118) ประมวลกฎหมายอาญา ได้บญัญติัยกเวน้ให้ด้วยเหตุผลทางการแพทย  ์(จาํเป็นเพื่อ
สุขภาพของหญิงมีครรภ)์ กฎหมายไม่ลงโทษผูท่ี้กระทาํแทง้ใหแ้ก่หญิงมีครรภเ์พื่อช่วยชีวิต ในเวลา
                                                            

33  ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์ (2521). “กฎหมาย : การลดอตัราเพ่ิมประชากรกบัการทาํแทง้.” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 10(3). หนา้ 358. 



24 
 

ต่อมาประมวลกฎหมายอาญา ไดเ้พิ่มเติมเหตุผลทางกฎหมาย (หญิงตั้งครรภจ์ากความผิดทางเพศ)  
ซ่ึงในประเด็กน้ีอาจอธิบายไดว้่า ในสมยัก่อนปัญหาเก่ียวกบัหญิงตกเป็นเหยื่อคดีอาชญากรรมทาง
เพศไม่ใคร่มี  เช่นในสมยัปัจจุบนั  จึงมิไดบ้ญัญติัเหตุผลทางกฎหมายเป็นขอ้ยกเวน้ให้มีการทาํแทง้
ได ้ แต่ในเม่ือปัจจุบนัมีปัญหาน้ี   เพื่อความเป็นธรรมแก่หญิงท่ีมีปัญหาน้ีและเพื่อความสงบสุขของ
สังคมในเร่ืองความจาํเป็นน้ีเป็นท่ีถกเถียงกนัอย่างมากในปัจจุบนัว่าหญิงมีครรภ์มีความจาํเป็น
หลายๆดา้นท่ีตอ้งทาํแทง้  เน่ืองจากผลสะทอ้นของปัญหา สังคม เศรษฐกิจ การเมือง เม่ือกฎหมายมี
ขอ้ยกเวน้เพียง 2 ประการดงักล่าว ก่อให้เกิดการลกัลอบทาํแทง้ในกรณีท่ีมีความจาํเป็นดา้นอ่ืนๆ 
และไม่เขา้ข่ายในมาตรา 305 (1) –(2) จึงเป็นปัญหาว่าอยา่งไร จึงเป็นความจาํเป็นท่ีตอ้งทาํแทง้และ
ทาํแทง้ได้ภายใตเ้ง่ือนไขได้บา้ง  โดยไม่กระทบกระเทือนต่อความรู้สึกและศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนคนอ่ืนๆ กฎหมายจึงควรถูกบญัญติัข้ึนให้สอดคลอ้งกบั ค่านิยม วฒันธรรม ประเพณี 
ศีลธรรม และความรู้สึกของประชาชนโดยทัว่ไป  แต่ในขณะเดียวกนัก็ตอ้งสามารถท่ีจะลดความตึง
เครียดในปัญหาของหญิงมีครรภ์ได ้ ทั้งหมดจึงข้ึนอยู่ว่าเราจะกาํหนดนโยบายทางอาญาอย่างไร 
สงัคมจึงจะเกิดประโยชน์สูงสุด และเกิดผลเสียนอ้ยท่ีสุด34 
 
2.3  ขอบเขตความผดิฐานทาํให้แท้งลูกในส่วนทีเ่กีย่วกบัเวลาทีก่ระทาํ  
 การพิจารณาถึงขอบเขตของการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานทาํให้แท้งลูกในส่วนท่ี
เก่ียวกบัเวลา สามารถแยกพิจารณาไดเ้ป็นสองส่วน  คือ การพิจารณาถึงเวลาอนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของ
การกระทาํอนัจะถือว่าเป็นความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก  และส่วนท่ีสอง คือ การพิจารณาถึงเวลาอนั
เป็นจุดส้ินสุดของการกระทาํอนัจะถือวา่เป็นความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก  
 2.3.1  เวลาอนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการกระทาํความผดิ 
 ในการพิจารณาถึงเวลาอนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการกระทาํความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกว่าจะ
เร่ิมตน้ ณ จุดใดนั้น  ย่อมข้ึนอยู่กบัแนวความผิดเก่ียวกบัการเร่ิมตน้ชีวิตของทารกในครรภม์ารดา  
เพราะหากว่าชีวิตมนุษยข์องทารกในครรภม์ารดายงัไม่เร่ิมตน้ข้ึนแลว้  การให้ความคุม้ครองชีวิต
ของทารกในครรภ์มารดาโดยกาํหนดให้เป็นความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกย่อมไม่อาจจะเกิดข้ึนได ้ 
ปัญหาวา่ชีวิตมนุษยข์องทารกโดยกาํหนดใหเ้ป็นความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกยอ่มไม่อาจจะเกิดข้ึนได ้ 
ปัญหาว่าชีวิตมนุษยข์องทารกในครรภ์มารดาเร่ิมข้ึนตั้งแต่เม่ือใดนั้น ในเร่ืองน้ีไดมี้แนวความคิด
ของนักวิชาการทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศไดใ้ห้แนวความคิดท่ีหลากหลายและแตกต่าง
ออกไป  ซ่ึงอาจแยกไดก้วา้งๆดงัน้ี 

(1)  แนวคิดท่ีเห็นวา่ชีวิตมนุษยเ์ร่ิมเม่ือมีการปฏิสนธิ (Fertilization) 
                                                            

34  ลกัษณา  สิริเวชประเสริฐ. (2525).  การศึกษากฎหมายกับปัญหาผู้ป่วยลกัลอบทาํแท้ง. หนา้ 69. 
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ความเช่ือในทางศาสนาอิสลาม  ไดก้ล่าวถึงชีวิตไวว้่า  ชีวิตของเด็กในครรภม์ารดาได้
เร่ิมตน้ตั้งแต่การปฏิสนธิระหวา่งเช้ืออสุจิของชายกบัไข่ของหญิง  ดงัท่ีปรากฏในคมัภีร์อลักรุอานว่า 
“เราไม่ได้สร้างสูเจ้าจากนํ้ าชั้นตํ่าดอกหรือ (อสุจิ) แลว้เราให้มนั (อสุจินั้ น)  อยู่ในท่ีอนัมัน่คง 
(มดลูก) ชัว่ระยะเวลาหน่ึงซ่ึงเป็นท่ีรู้กนั  แลว้เราก็ไดก้าํหนด (รูปร่างทารก) เพราะเรา (อลัลอฮ)์  คือ 
ผูท้รงกาํหนดท่ีดีเลิศ แทท่ี้จริงเรา (อลัลอฮ์)  ได้สร้างมนุษยจ์ากนํ้ าเช้ือหยดหน่ึงท่ีถูกผสมแลว้ 
(ระหว่างเช้ืออสุจิของชายกบัไข่ของหญิง)  เราไดท้ดลองเขา แลว้เราไดท้าํใหเ้ขาเป็นผูไ้ดย้นิ  (และ) 
เป็นผูม้องเห็นและแทท่ี้จริงเราไดส้ร้างมนุษยจ์ากนํ้ า (อสุจิ) แลว้เราไดท้าํให้มนัเป็นนํ้ าอสุจิ (ท่ีเขา้
ไปฟักตวัอยู)่ ในท่ีอยูอ่นัมัน่คง (มดลูก) แลว้เราไดท้าํใหก้อ้นเน้ือนั้นมีกระดูก  แลว้เราไดท้าํใหมี้เน้ือ
หุ้มกระดูก แลว้เราได้ทาํให้เขาเติบโตเป็นท่ีถูกสร้างอ่ืน  (คือจากท่ีไม่ได้มีรูปร่างให้กลายเป็น
รูปร่าง)  ดงันั้น  มหาจาํเริญยิง่  แต่อลัลอฮผ์ูส้ร้างท่ีดีเลิศ”  นอกจากน้ี  หลกัในทางศาสนาอิสลามได้
กล่าวถึงการทาํลายชีวติมนุษยไ์วว้่า  ชีวิตเป็นส่ิงท่ีจะละเมิดมิได ้ ตอ้งไดรั้บการคุม้ครองตั้งแต่อยูใ่น
ครรภ์  เม่ือคลอดออกมามีความรับผิดแลว้ก็ไดรั้บความคุม้ครองตามบญัญติัของศาสนา  ศาสนา
อิสลามจึงถือว่า  ชีวิตเร่ิมตน้แลว้ตั้งแต่เม่ือมีการปฏิสนธิ  ยิ่งกว่านั้น ศาสนาอิสลามยงัถือว่าแมแ้ต่
การคุมกาํเนิด  โดยไม่กา้วไปถึงขั้นทาํแทง้ก็ถือว่าผิดหลกัศาสนา  เพราะถือว่าพระอลัลอฮ์เจา้เป็น
ผู ้สร้างทุกส่ิงทุกอย่าง   รวมทั้ งชีวิตท่ีจะไม่การสืบพันธ์ุกันต่อไปในลักษณะท่ีถูกต้องตาม
ขนบธรรมเนียมประเพณี วฒันธรรม ดงันั้น  ชีวิตเร่ิมตน้จากการปฏิสนธิจึงถือเป็นคาํสั่งของพระเจา้
ภายใตเ้มตตาจิตของผูเ้ป็นบิดา  มารดา หากผูท้าํให้ทาํลายก็เป็นการละเมิดต่อพระเจา้และถือเป็น
บาป35 
 แนวความคิดของศาสนาคริสตต์ามท่ีปรากฏในเอกสารสังคายนาวาติกนัคร้ังท่ี 2  โดย
การนาํของสมเด็จพระสันตะปาปาท่ี 6  เห็นกนัว่า  ชีวิตจกัตอ้งไดรั้บการปกป้องดว้ยความเอาใจใส่
อย่างเขม้งวดนบัจากวินาทีแรกท่ีปฏิสนธิ  การทาํแทง้และการฆ่าทารกแรกเกิดเป็นอาชญากรรมท่ี
ร้ายแรง  สิทธิท่ีจะมีชีวิตยอ่มดาํรงอยูอ่ยา่งสมบูรณ์ในบุคคลสูงอาย ุ แมจ้ะชราภาพสักปานใดก็ตาม 
สิทธิดงักล่าวน้ียงัคงมีอยู่สมบูรณ์แมใ้นคนป่วยท่ีไม่มีทางเยียวยา  สิทธิท่ีจะมีชีวิตอยู่ในทารกแรก
เกิดกมิ็ไดมี้นอ้ยไปกวา่บุคคลท่ีเติบโตเป็นผูใ้หญ่แลว้  ในความเป็นจริงความเคารพในชีวิตมนุษยถู์ก
เรียกร้องตั้งแต่วินาทีแรกท่ีกระบวนการแห่งชีวิตเร่ิมตน้ นบัจากวินาทีท่ีไข่ของมารดาผสมกบัเช้ือ
ของบิดา ชีวิตใหม่ไดเ้ร่ิมข้ึนแลว้  และชีวิตดงักล่าวน้ีไม่ใช่สมบติัของบิดาหรือมารดา  หากแต่คือ
ชีวิตของคนใหม่ท่ีกาํลงัเติบโตข้ึนทุกขณะ  ชีวิตใหม่น้ีไม่อาจจะพฒันาเป็นมนุษยไ์ด ้หากว่าเขามิได้
มีสภาพเป็นมนุษยม์าแลว้ตั้งแต่เกิด  นกัปราชญช์าวคริสตมี์ความเห็นตรงกนัว่า  การทาํแทง้เป็นการ
                                                            

35  คณิตา  โพธ์ิชนะพนัธ์. (2539). การยอมรับของวัยรุ่นต่อการทาํแท้ง : ศึกษากรณีนักเรียนระดับ
ประกาศนียบัตรวิชาชีพ ประเภทวิชาพาณิชย์กรรม. หนา้ 22. 
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ฆ่ามนุษย ์ การทาํแทง้จึงเป็นการละเมิดกรรมสิทธ์ิของพระเจา้ต่อชีวิตนั้น  ละเมิดต่อสิทธิของทารก
ผูรั้บชีวิตนั้ นมาเพ่ือรับผิดชอบจนตลอดชีวิต  ตลอดจนผูท่ี้เก่ียวขอ้งกับทารกผูน้ั้ น  ซ่ึงมีส่วน
รับผดิชอบในชีวิตนั้นๆดว้ย  เช่น  พอ่  แม่  ญาติ  องคก์ารศาสนา  สงัคม ฯลฯ36 
 แนวคิดตามศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาธอลิก เช่ือว่า  ชีวิตมนุษย์เร่ิมข้ึนด้วยการ
ปฏิสนธิของไข่และตวัอสุจิผา่น  zona pellucid  ซ่ึงระยะเวลาของการปฏิสนธินั้นจะรวดเร็วมากและ
จะก่อใหเ้กิดสภาพความเป็นมนุษยท่ี์มีลกัษณะเฉพาะ37 
 ทศันะของศาสนาคริสตนิ์กายโรมนัคาธอลิกนั้น  ต่อตา้นการกระทาํทุกรูปแบบท่ีเป็น
อุปสรรคขดัขวางต่อการถือกาํเนิดชีวิตใหม่  เช่น  การสาํเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง  การคุมกาํเนิด เป็น
ตน้  เหล่าน้ีลว้นถือว่าเป็นความผดิและเป็นบาปทั้งส้ิน  โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการทาํแทง้ถือว่าเป็นการ
ทาํลายหัตถกิจของพระเจา้โดยตรงทีเดียว  ทั้งน้ีเพราะการกาํเนิดของชีวิต ไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนตั้งแต่มีการ
ปฏิสนธิแลว้38  การทาํแทง้จึงเท่ากบัเป็นการฆ่าผูไ้ร้เดียงสา (ทารกในครรภ)์  ท่ีไม่สามารถยอมรับ
ไดอ้ยา่งแทจ้ริง39 

(2) แนวความคิดท่ีเห็นว่าชีวิตในครรภเ์ร่ิมเม่ือมีการปฏิสนธิประกอบกบัมีวิญญาณเขา้
มาจุติ 

แนวคิดน้ีส่วนใหญ่มีพื้นฐานมาจากความเช่ือในทางศาสนา  เช่น  ความเช่ือในศาสนายวิ
โบราณ  มีวา่ทารกในครรภท่ี์มีอายอุ่อนกวา่ 40 วนั นั้นยงัไม่ถือวา่มีชีวิตเกิดข้ึน40 
 ความเช่ือในทางศาสนาคริสต ์ ไดแ้ยกความแตกต่างระหว่าง Body  และ Soul โดยใน
ระยะแรกท่ีไข่ผสมแลว้จะมี Nutritive  soul คือ  มีความเป็นอยูเ่ช่นเดียวกบัพืช  โดยสามารถดูดซึม
และยอ่ยอาหารไดเ้ท่านั้น  และในระยะท่ีสองจึงมีวิญญาณแห่งความมีเหตุมีผลเขา้มาสิงสู่ (rational  
soul) เม่ือวิญญาณแห่งความมีเหตุมีผลเขา้มาสิงสู่ไข่ท่ีผสมแลว้จึงแปรสภาพเป็นมนุษยเ์ตม็ตวั ในยคุ
กลาง (Middle  Ages) นกักฎหมายทางศาสนา (Cannon  Lawyer)  เช่ือว่าไข่จะมีความเป็นมนุษย์
ตั้งแต่ 40 วนั  นบัแต่ปฏิสนธิสาํหรับกรณีของเพศชาย  และ 80 วนั สาํหรับกรณีเพศหญิง41 
                                                            

36  แหล่งเดิม. หนา้ 21. 
37  Fritz K. Beller and Robert F. Weir. (1994). Medical  Aspects of the Beginning of Individual  

Lives in The Beginning of humen life. p.3. 
38  อาํนวย  ยสัโยธา. (2541). ปัญหาจริยศาสตร์เชิงวิพากษ์. หนา้ 224. 
39  Rebert   M.  Reatch. (1994). The Beginning of  Full  Moral  Standing  in The  Beginning of 

human life. p.21. 
40  Bates. J.E and Zawadzki. E.S. (1964). Criminal  Abortion : a study in medical sociology.  p.25. 
41  Bernard   Hung-Kay  Luk.  (1977).  Abortion  in Chinese Law  The  American  Journal  of  

Comparative Law. p.372-379. 
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(3) แนวคิดท่ีเห็นวา่ชีวิตมนุษยเ์ร่ิมเม่ือมีการฝังตวัของไข่ท่ีไดมี้การผสมกบัอสุจิในผนงั
มดลูกของหญิง (approximately  at  the stage  of  inplantation) หรือมีการตั้งครรภ ์ (the moment  of  
conception)  

การตั้งครรภน์ั้นไม่ถือว่าเร่ิมข้ึนก่อนท่ีจะมีการฝังตวัของตวัอ่อน  เพราะก่อนหนา้ท่ีจะมี
การฝังตัวของตัวอ่อนนั้ น  ในด้านร่างกายของหญิงนั้ นยงัไม่เกิดการเปล่ียนแปลงใดๆ  การ
เปล่ียนแปลงจะเร่ิมเกิดข้ึนเม่ือมีการฝังตวัของตวัอ่อนในผนงัมดลูก  โดยตวัอ่อนจะงอกเป็นรากเขา้
ไปยึดกับเซลล์ของผนังมดลูก  แลว้จะมีการหลงัฮอร์โมนจากต่อมใตส้มองของหญิงนั้น  การ
เปล่ียนแปลงในตวัหญิงดงักล่าวน่าจะถือเป็นจุดเร่ิมตน้ของการตั้งครรภ ์ อยา่งไรก็ดีการตรวจสอบ
การฝังตวัของตวัอ่อนเป็นส่ิงท่ีทาํไม่ไดแ้ละระยะแรกของการฝังตวัตวันั้นเอง  ยงัไม่แข็งแรงพอ  
อาจแตกแยกไดง่้าย  ดงันั้น  จึงมีผูแ้สดงความเห็นว่าการถือเวลาเร่ิมตั้งครรภน่์าจะถือเอาวนัท่ีขาด
ประจาํเดือนในเดือนนั้นเป็นจุดเร่ิมตั้งครรภ์42 ในกลุ่มอิสลามและเยอรมนัตะวนัตก  ก็เห็นว่าชีวิต
มนุษยย์งัไม่เร่ิมตน้จนกวา่ไข่ท่ีผสมแลว้ (zygote) นั้นจะมีการฝังกบัผนงัมดลูกแลว้43  

ณ เวลาชัว่ขณะของการตั้งครรภ ์ คุณลกัษณะเฉพาะทางชีววิทยาของทารกในครรภไ์ด้
ถูกกาํหนดโดยกฎเกณฑ์ทางพนัธุกรรม  เซลล์ท่ีได้ปฏิสนธิจะมีโครงสร้างของโครโมโซมท่ีมี
ลักษณะเฉพาะท่ีจะพบได้ในเซลล์ทั้ งหมดของมนุษย์ท่ีพัฒนาจากเซลล์นั้ น  ซ่ึงจะมีลักษณะ
เฉพาะตัวบุคคลท่ีไม่เหมือนใคร  มนุษย์แต่ละคนมีคุณสมบัติข้ึนมาจากการประกอบข้ึนด้วย
โครโมโซมของเซลลซ่ึ์งมีคุณสมบติัสุดทา้ยในฐานะเป็นมนุษย ์ ซ่ึงทารกในครรภ์มีส่วนประกอบ
ของโครโมโซมอยูแ่ลว้  ตั้งแต่ ณ เวลาชัว่ขณะของการตั้งครรภ ์ อีกประการหน่ึง คือ ณ จุดนั้น มนัมี
ความเป็นไดไ้ดสู้งมากท่ีเซลลท่ี์ไดรั้บการฝังตวันั้นจะพฒันาไปเป็นมนุษยไ์ดอ้ยา่งสมบูรณ์ จึงน่าจะ
ถือจุดน้ีเป็นจุดท่ีทารกในครรภ์กลายเป็นมนุษย์44 เพราะ ณ จุดน้ีทารกในครรภ์ไดมี้พื้นฐานทาง
ชีววิทยาสาํหรับศกัยภาพท่ีจาํเป็นต่อมนุษยทุ์กประการแลว้  จึงถือไดว้า่ทารกในครรภเ์ป็นมนุษยเ์ม่ือ
เร่ิมตั้งแต่ตั้งครรภ ์

ความเช่ือท่ีว่าการตั้งครรภเ์ร่ิมตน้ดว้ยการฝังตวัมากกว่าท่ีจะเป็นดว้ยการปฏิสนธิไดรั้บ
การสนบัสนุนจากหลกัการทางวิทยาศาสตร์หลายประการ  กล่าวคือ  ประการแรก ก่อนจะมีการฝัง
ตวัก็จะไม่เป็นท่ีแน่นอนว่าเซลลอ์นัไหนจะพฒันาไปสู่ชั้นนอกสุดของ blast cyst (การเจริญเติบโต

                                                            
42  Crystal  K. David. (1989). Embryo - arrest : The no-men’s land between contraception and 

abortion. p. 111-117. 
43  Luke  T.Lee and John M.Paxman. (1974). Legal  Aspects of Menstrual Regulation.  p.154-155. 
44  Baruch   Brody. (1975). Abortion  and  Sanctity of  Human Life : A Philosophical View.  p.80-

90. 
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ของตวัอ่อนในขั้นต่อจาก Morula)  และอนัไหนเขา้สู่การเป็นตวัอ่อน (embryo) เน่ืองจากทั้งสอง
อยา่งแสดงถึงโครงสร้างทาง DNA ท่ีเหมือนกนั  ประการท่ีสอง ไข่ท่ีปฏิสนธิแลว้นั้นยงัไม่เป็นท่ี
แน่นอนว่าจะมีการฝังตวัไดส้าํเร็จหรือไม่  เพราะตามหลกัทางชีววิทยานั้น  ความลม้เหลวของไข่ท่ี
ปฏิสนธิแลว้และไม่สามารถฝังตวัได ้ มีความเป็นไปไดสู้งถึง 50-70 เปอร์เซ็นต ์ ซ่ึงก็หมายความว่า
มีเพียงประมาณ 30 เปอร์เซ็นตเ์ท่านั้นท่ีไข่ท่ีปฏิสนธิแลว้จะสามารถฝังตวัไดส้าํเร็จ  ประการท่ีสาม 
เม่ือพิจารณาจากแง่ของหญิงท่ีตั้งครรภ์ผูเ้ป็นมารดานั้น  จะแสดงถึงสัญญาณของการตั้งครรภ์ก็
ต่อเม่ือมีการฝังตวัเกิดข้ึนแลว้เท่านั้น   ดว้ยเหตุผลหลายประการดงักล่าวจึงน่าจะถือเอาจุดท่ีมีการฝัง
ตวัของตวัอ่อนท่ีผนงัมดลูกเป็นจุดเร่ิมตน้ของการตั้งครรภ์45  

มีกฎหมายของหลายประเทศท่ีไดถื้อเอาจุดของการฝังตวัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการตั้งครรภ ์ 
เช่น ออสเตรเลีย  นิวซีแลนด ์ เยอรมนั  และเนเธอร์แลนด ์ ถือเอาจุดการฝังตวัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการ
ตั้งครรภ ์ 

ในประเทศนิวซีแลนด ์ตามพระราชบญัญติัอาชญากรรม (The Crimes Act 1961) ตาม
มาตรา 182a ไดใ้หค้วามหมายของ “การทาํแทง้” (miscarriage) ว่าหมายถึง (1) การทาํลายหรือการ
ตายของตวัอ่อนหรือทารกในครรภห์ลงัจากการฝังตวัของตวัอ่อนท่ีผนงัมดลูก (2) การทาํใหค้ลอด
ก่อนกาํหนดหรือกาํจดัตวัอ่อนหรือทารกในครรภ์หลงัจากการฝังตวัของตวัอ่อนท่ีผนงัมดลูกแลว้  
โดยไม่ไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อทาํใหท้ารกคลอดออกมาแลว้สามารถเติบโตพฒันาได้46 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัสาธารณรัฐเยอรมนัไดมี้คาํพิพากษา เม่ือวนัท่ี  25 กุมภาพนัธ์ 
ค.ศ. 1975  วินิจฉัยเก่ียวกบัการเร่ิมตน้ชีวิตมนุษยว์่า  เม่ือพิจารณาตามหลกัเกณฑท์างชีววิทยา  
สรีรวิทยาแลว้  ชีวิตมนุษยจ์ะเร่ิมตน้ข้ึนท่ีช่วงเวลาประมาณ 14 วนั นบัแต่ตั้งครรภ ์ ซ่ึงก็คือระยะการ
ฝังตวัของตวัอ่อนท่ีผนงัมดลูกนัน่เอง47 

 
 
 

                                                            
45  Fritz  Beller  and Rebert F. Weir. Op.cit. pp.3-5. 
46  Ibid. p. 4. 
47  Edward  Manier, William  Liu and  David  Solomon. (1977). Abortion : New  Directions  For  

policy studies. pp.91-122,162-163. 
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ในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนั (The Penal code or Strafgesetzbuch, StGB) 
มาตรา 218(1)48 ไดมี้บญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนว่า การกระทาํก่อนท่ีจะมีการฝังตวัในมดลูกของไข่ท่ี
ผสมกบัตวัอสุจิ ไม่ถือเป็นการยติุการตั้งครรภต์ามกฎหมายฉบบัน้ี  

สําหรับในประเทศไทย ซ่ึงประชาชนส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธ ได้มีคาํอธิบาย
เก่ียวกบัจุดเร่ิมตน้ของชีวิตในครรภ ์ ตามหลกัคาํสอนในพุทธศาสนา กล่าวถึงการตั้งครรภห์รือการ
เกิดของชีวิตไดว้่า  การตั้งครรภข์องสตรีตอ้งประกอบดว้ยองคป์ระกอบ 3 ประการ คือ (1) บิดา
มารดาอยู่ร่วมกนั (มีเพศสัมพนัธ์) (2) มารดามีประจาํเดือน (คืออยู่ในวยัท่ีมีประจาํเดือนและมี
ประจาํเดือนปกติ) (3) มีสตัวม์าเกิด  (คาํวา่สตัวใ์นความหมายของพทุธศาสนา หมายถึง ส่ิงมีชีวิตท่ีมี
จิต)  เม่ือประกอบดว้ยองคป์ระกอบทั้ง 3 ประการน้ี  การตั้งครรภท่ี์นาํไปสู่การมีบุตรจึงจะมีข้ึน  ถา้
ไม่ครบองคป์ระกอบทั้ง 3 ประการ การตั้งครรภก์็เกิดข้ึนไม่ได ้และไดอ้ธิบายว่ามนุษยท่ี์เกิดข้ึนใน
ครรภข์องมารดาเร่ิมตน้เป็น “กลละ”  ก่อนและพฒันาเป็น “อพัพทุะ”  เป็น  “เปลิ” เป็น “ฆนะ” และ
เป็น “ปัญจสาขา”  ตามลาํดบั ต่อจากนั้นจึงมีผล ขนและเลบ็ ตามมา49 

จากการเกิดของทารกในครรภต์ามหลกัพทุธศาสนาท่ีไดก้ล่าวมาแลว้  จึงเช่ือกนัว่า ชีวิต
เร่ิมตั้งแต่เป็น “กลละ”50 หรือในสัปดาห์แรกของการอยูร่่วมกนัของบิดามารดานัน่เอง  ดงันั้น  การ
ทาํแทง้เท่ากบัเป็นการฆ่ามนุษยใ์นหลกัพระพทุธศาสนา  และยงัสอนอีกว่า  การฆ่าชีวิตของสัตวอ่ื์น  
บุคคลอ่ืนโดยเจตนาเป็นบาป  เป็นการละเมิดศีลขอ้ท่ี  1  ในศีล  5  จะบาปมากบาปนอ้ยข้ึนอยูก่บั
เจตนาท่ีมีมากหรือน้อย  และเง่ือนไขอ่ืนๆ อีกหลายอย่าง  การทาํแท้งย่อมบ่งถึงการกระทาํท่ี
ประกอบดว้ยเจตนา  ดงันั้น  การทาํแทง้จะทาํไปดว้ยเหตุผลใดๆก็ตาม   เหตุผลเหล่านั้นยอ่มไม่อาจ
ทาํให้การทาํแทง้เป็นส่ิงท่ีไม่บาปไปได ้ เพราะการทาํแทง้เป็นการทาํลายชีวิตโดยเจตนา  แมชี้วิต
ของมนุษยผ์ูถู้กทาํลายไปนั้นจะยงัไม่สมบูรณ์เตม็ท่ี  เพราะยงัไม่ไดอ้อกมาดูโลกภายนอกกต็าม51 

                                                            
48  Section 218 Termination of pregnancy 
(1) Whoever terminates a pregnancy shall be punished with  imprisonment for not more than 

three year or a fine. Acts, the effects of which occur before the conclusion of the nesting of 
the fertilized egg in the uterus, shall not qualify as termination of pregnancy within the 
meaning of this law.  

49  คณิตา  โพธ์ิชนะพนัธ์. เล่มเดิม. หนา้ 19-20. 
50  พระราชวรมุนี  (ประยทุธ์). (2536).  ทาํแท้ง : ตัดสินอย่างไร  ชีวิตเร่ิมต้นเม่ือไร  การทาํแท้งใน

ทัศนะของพระพทุธศาสนา. หนา้  8.  
51  อารดี  ประสมทรัพย.์ (2550). ทางเลือกท่ีจะทาํแท้ง:การพิทักษ์สิทธิผู้หญิงของวิชาชีพท่ีเก่ียวข้อง. 

หนา้ 47-48. 
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กล่าวโดยสรุป  ความเช่ือในทางศาสนาพุทธ  เห็นว่า  เม่ือบิดามารดามีเพศสัมพนัธ์กนั
มารดาอยูใ่นวยัมีระดู  พร้อมท่ีจะใหก้าํเนิดทารกได ้ และมีวิญญาณเขา้มาเกิดหรือท่ีเรียกว่าปฏิสนธิ
จิตหรือปฏิสนธิวิญญาณนั่นเอง  องคป์ระกอบทั้งสามน้ีตอ้งประจวบพร้อมกนั  จึงทาํให้เกิดการ
ตั้งครรภข้ึ์นและถือว่าชีวิตไดเ้ร่ิมแลว้  เป็นคนโดยสมบูรณ์ซ่ึงปฏิสนธิจิตหรือปฏิสนธิวิญญาณนั้น
ย่อมเกิดข้ึนพร้อมกบักลละหรือเมือก52  ดงันั้น  ตามหลกัทางพระพุทธศาสนาจึงถือว่า ชีวิตมนุษย์
เร่ิมตั้งแต่เป็นกลละรูปตั้งแต่ปฐมจิตหรือมีปฏิสนธิวิญญาณแลว้  ถา้ใครไปทาํให้ชีวิตน้ีส้ินสุดก็ถือ
ว่าฆ่ามนุษยต์ั้งแต่บดันั้น53  ซ่ึงพระพุทธศาสนาเช่ือต่างกบันกัชีววิทยา  กล่าวคือ พุทธศาสนาเช่ือว่า  
ลาํพังเพียงกระบวนการทางชีววิทยาทารกไม่สามารถเกิดและเติบโตเป็นมนุษย์ได้  เพราะ
กระบวนการทางชีววิทยาเป็นเพียงปรากฏการณ์ของสสาร  ส่ิงท่ีกาํหนดใหไ้ข่ท่ีผสมกบัเช้ืออสุจิแลว้
เจริญเติบโตอยา่งมีระเบียบมีทิศทางและสามารถมีจิตสาํนึกได ้ ตอ้งไม่ใช่ตวัไข่และอสุจิท่ีเป็นเพียง
วตัถุ  หากตอ้งเป็นส่ิงอ่ืนท่ีมีอานุภาพซับซ้อน  ซ่ึงส่ิงน้ีพุทธศาสนาเรียกว่า   จิตท่ีเป็นปฐม  คือ  
วิญญาณแรก ซ่ึงจะปรากฏในครรภม์ารดาจนกระทัง่ถึงมรณะ54  ในทางพุทธศาสนา  ความเป็นคน
ไม่ได้วดัจากการมีอวยัวะครบถว้นสมบูรณ์  หากแต่วดัจากการมีขนัธ์ห้าครบถว้น  ได้แก่  รูป  
เวทนา  สญัญา สงัขาร  วิญญาณ55  ซ่ึงตรงกบัแนวความคิดท่ีเห็นว่าชีวิตมนุษยใ์นครรภเ์ร่ิมเม่ือมีการ
ปฏิสนธิประกอบกบัมีวิญญาณเขา้มาจุติดว้ยนัน่เอง 

นกัวิชาการดา้นกฎหมายและดา้นการแพทย ์ ไดอ้ธิบายเก่ียวกบัจุดเร่ิมตน้ของชีวิตใน
ครรภใ์นแง่มุมท่ีต่างออกไปจากความเช่ือทางศาสนาพุทธดงักล่าว  กล่าวคือ  แต่เดิมท่ีวิทยาศาสตร์
การแพทยย์งัไม่เจริญมากนกั  ไดมี้การอธิบายถึงจุดเร่ิมตน้ของชีวิตในครรภไ์วว้่าชีวิตมนุษยน์ั้นเร่ิม
ตั้งแต่มีการปฏิสนธิ  คือ  ในการร่วมประเวณีจะมีการหลัง่ของนํ้ าอสุจิไปขงัอยูต่รงรอยต่อของปาก
มดลูกและช่องคลอดประมาณ 2-4 ลบ.ซม.  ซ่ึงประกอบดว้ยจาํนวนตวัอสุจิประมาณ  50  ลา้นตวั  
ในจาํนวนน้ีจะมีตวัอสุจิท่ีสมบูรณ์ประมาณ  75%  และจากจาํนวน  75%  น้ีจะเป็นตวัอสุจิท่ีเดิน
ทางไกลไดเ้พียงคร่ึงเดียว  การเคล่ือนไหวของอสุจิจะเป็นแบหมุนตวัและคืบไปขา้งหนา้  หากนํ้ า
เมือกปากมดลูก (Cervical  mucus)  มีความเหมาะสมภายใตก้ารควบคุมของฮอร์โมนรังไข่  เช่น  ใน

                                                            
52  ทศันีย ์ หงศล์ดารมภ.์ (2518).  กาํเนิดรูปน้ันฉันใด : การเปรียบเทียบพระพทุธพจน์กับ

วิทยาศาสตร์. หนา้ 12.  
53  พระสมุทร  ถาวรธมโม. (2539). การศึกษาเปรียบเทียบปัญหาจริยธรรมเร่ืองการทาํแท้ง:  

ทรรศนะพทุธปรัชญา  เถรวาทกับกฎหมายการทาํแท้ง. หนา้  82.  
54  พระราชวรมุนี (ประยทุธ์).  เล่มเดิม.  หนา้ 6.  
55  สุนทร  ณ รังสี. (2532, มกราคม). “ทศันะของพระพทุธศาสนาเก่ียวกบัการทาํแทง้.” วารสาร

อักษรจุฬา, 1. หนา้  68-71. 
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ระยะกลางรอบเดือน  (mid  cycle)  อสุจิจะสามารถเดินทางทะลุทะลวงผา่นปากมดลูกและโพรง
มดลูกในอตัราความเร็วประมาณ 5-6 มม. ต่อนาที  นํ้ าเมือกของโพรงมดลูกและปีกมดลูกจะมี
คุณสมบติัในการดึงดูดและล่อให้ตวัอสุจิตั้งเรดาร์เขา้หาเป้าหมาย คือ ไข่  เพื่อทาํการผสมไดเ้รียก
กระบวนการน้ีว่า “capacitation”  เม่ืออสุจิและไข่กบกนัท่ีปลายท่อรังไข่  จะเกิดขบวนการก่อน
ปฏิสนธิ  ซ่ึงทางแพทยเ์รียกวา่ “syngany” เช้ืออสุจิจะไชผา่นชั้นต่างๆ  ของเซลลพ์ี่เล้ียงและผนงัของ
เซลลแ์ท ้ (oocyte)  เขา้ไปในไซโตพลาสของไข่  ต่อจากนั้นจะเกิดปฏิกิริยาในชั้นหุม้ของไข่ใหปิ้ด
มิด  เพื่อกนัอสุจิอ่ืนทะลุทะลวงเขา้ไปผสมซํ้ าสอง  หลงัจากนั้นจะมีการเปล่ียนแปลงโครโมโซม
และมีการแบ่งเซลล ์(mitotic division)  เกิดข้ึน  ซ่ึงเป็นจุดเร่ิมแรกของชีวิตใหม่ภายหลงัขบวนการ
ปฏิสนธิ56 

ต่อมา  เม่ือวิทยาศาสตร์การแพทยมี์ความเจริญกา้วหนา้มากข้ึน  ไดมี้การพฒันาวิธีการ
คุมกาํเนิดโดยการใส่ห่วงคุมกาํเนิด (IUD)  หรือวสัดุอ่ืนท่ีทาํหนา้ท่ีรบกวนหรือระงบัการฝังตวัของ
ไข่ท่ีผนงัมดลูก  แต่ก่อนท่ีจะมีการฝังตวัท่ีผนงัมดลูกนั้น  ไข่ไดถู้กผสมและผา่นขั้นตอนการปฏิสนธิ
ไปแลว้  นอกจากน้ียงัมีการใชย้าฉีดหรือยากินคุมกาํเนิดภายหลงัการร่วมเพศ  หรือหลงัจากท่ีไข่และ
อสุจิผสมกันแลว้จึงฉีดยา  เพื่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงของผนังมดลูก  ไข่และอสุจิท่ีผสมกัน
ภายนอกร่างกาย (ในหลอดแกว้)  เพื่อจะนาํตวัอ่อนฉีดกลบัเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงท่ียอมรับ
การตั้งครรภ ์ ซ่ึงปกติจะใชต้วัอ่อน  3  ตวั  เพื่อวา่ตวัอ่อนบางตวัอาจไม่ฝังตวัและถูกทาํลายไป  กรณี
เหล่าน้ีหากอธิบายถึงจุดเร่ิมตน้ของชีวิตในครรภว์า่เร่ิมจากการปฏิสนธิตามแนวความเช่ือเดิมยอ่มจะ
ทาํให้เกิดปัญหาว่าในกรณีต่างๆ ดงักล่าวยอ่มถือเป็นความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกทั้งส้ิน  การอธิบาย
ดงักล่าวจะทาํให้วิทยาศาสตร์การแพทยไ์ม่สามารถพฒันาต่อไปได ้ และเป็นคาํอธิบายท่ีไม่น่าจะ
ถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัวิทยาศาสตร์ตามท่ีควรจะเป็น 

การปฏิสนธิหรือการผสมระหว่างไข่และตวัอสุจินั้น  เกิดข้ึนในท่อนาํไข่  (fallopian  
tube)  เม่ือผสมแลว้ไข่ท่ีผสมหรือตวัอ่อนจะแบ่งเซลลข์องตวัเอง  และท่อนาํไข่จะหดตวับีบไล่ตวั
อ่อนเขา้ไปในโพรงมดลูก  ตวัอ่อนจะติดท่ีผนงัดา้นในของโพรงมดลูก  (endometruim)  และค่อยๆ
ฝังตวัในผนงัมดลูกนั้น  แลว้งอกส่วนของตวัอ่อนเขา้ไปในผนงัมดลูก  เพื่อรับอาหารจากมารดาเพ่ือ
เจริญเติบโตเป็นทารกต่อไป  การฝังตวัของตวัอ่อนน้ีเร่ิมประมาณ 6-8 วนั  ภายหลงัจากปฏิสนธิ ตวั
อ่อนท่ีไม่สามารถฝังตวัในผนงัมดลูกไดก้จ็ะตายและถูกขบัออกไปพร้อมกบัประจาํเดือนคราวต่อไป
ของหญิงท่ีเป็นมารดา  จากขอ้เทจ็จริงทางวิทยาศาสตร์ดงักล่าวจะเห็นไดว้า่  ตวัอ่อนนั้นจะเจริญเป็น
เด็กไดก้็ตอ้งมีการฝังตวัในผนงัมดลูกหรือในท่ีท่ีเหมาะท่ีจะเจริญต่อไปไดเ้สียก่อน  ตวัอ่อนท่ีไม่มี
การฝังตวัไม่อาจเจริญเป็นเด็กต่อไปและก็จะตายไปในท่ีสุด  ดงันั้น  ตวัอ่อนท่ีเร่ิมจากไข่และอสุจิ
                                                            

56  สุวฒัน์  จนัทรจาํนงค.์ (2523).  การทาํแท้งกับปัญหาทางการแพทย์และสังคม. หนา้ 121-122. 
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ผสมกนัก่อนการฝังตวันั้นไม่น่าจะถือเป็นการเร่ิมชีวิตเดก็  ถา้มองจากแนวความคิดน้ีวา่จะมีการแทง้
ไดจ้ะตอ้งมีการตั้งครรภเ์สียก่อน  การตั้งครรภจึ์งไม่น่าจะถือเอาการปฏิสนธิ (การท่ีไข่และอสุจิผสม
กัน) เพราะปัจจุบนัการปฏิสนธิอาจทาํได้ในหลอดทดลองหรือภายนอกร่างกาย  การปฏิสนธิ
ดงักล่าวยอ่มไม่มีการตั้งครรภ ์ และเม่ือนาํตวัอ่อนท่ีผสมแลว้ใส่เขา้ไปในมดลูกหญิงท่ีตั้งครรภ ์ การ
ตั้ งครรภ์ก็ยงัมิได้เกิดทันทีจนกว่าตัวอ่อนนั้ นจะฝังตัวในผนังมดลูก  ดังนั้ น  คงเห็นได้ว่าการ
ตั้งครรภใ์นหญิงทัว่ไปยอ่มมิใช่เร่ิมจากการปฏิสนธิ  การทาํลายตวัอ่อนก่อนการฝังตวัจึงมิใช่ทาํให้
การตั้งครรภส้ิ์นสุด  เพราะการตั้งครรภย์งัไม่เร่ิม  ดงันั้น  จึงไม่ใช่เป็นการทาํใหแ้ทง้ลูก57  ไข่ท่ีผสม
แลว้ไม่มีสภาพเป็นทารก  จึงเรียกไม่ไดว้า่เป็นการทาํแทง้58 

นกัวิชาการบางท่าน  เห็นว่า  การเร่ิมตน้ชีวิตในครรภน์ั้น  น่าจะเร่ิมตน้เม่ือมีการฝังตวั
ของไข่ท่ีไดผ้สมกบัอสุจิท่ีผนงัมดลูกแลว้  ระยะเวลาท่ีเร่ิมจากการผสมของไข่กบัอสุจิ  จนกระทัง่ถึง
ก่อนการฝังตวัของตวัอ่อนสําเร็จนั้นยงัไม่ถือเป็นการตั้งครรภ์59 ไม่เพียงแต่อสุจิผสมกบัไข่แลว้
เท่านั้น  แต่ตอ้งถึงขั้นเดินทางไปฝังในผนงัมดลูกแลว้  เพราะการผสมกนัระหว่างอสุจิกบัไข่  แมจ้ะ
เกิดจากปฏิสนธิแลว้  แต่ตราบใดท่ียงัไม่มีการฝังตวัในผนงัมดลูก ระหว่างนั้นก็ยงัไม่มีการตั้งครรภ ์ 
เม่ือไม่มีการตั้งครรภ์  การยุติการตั้งครรภ์หรือการทาํแทง้ย่อมมีไม่ได ้ ดงันั้น  การกระทาํต่อการ
ผสมเทียมในหลอดทดลองก่อนฉีดเขา้ไปในมดลูก  แมเ้กิดการปฏิสนธิแลว้กดี็ การใส่ห่วงคุมกาํเนิด
ท่ีทาํให้ไข่ท่ีผสมแลว้ไม่สามารถฝังตวัในมดลูกไดก้็ดี  ยงัไม่อาจจะถือไดว้่าเป็นจุดเร่ิมตน้ของการ
กระทาํความผิดได ้ หากถูกทาํลายไปเสียก่อนจึงไม่ใช่การทาํแทง้60  ดงันั้น  น่าจะใชค้าํว่า “ยติุการ
ตั้งครรภ์”  แทนคาํว่า “ทาํแทง้”  เพราะสามารถเขา้ใจได้เลยว่า  การยุติการตั้งครรภ์จะเร่ิมเป็น
ความผดิไดต่้อเม่ือมีการตั้งครรภ์61 

ผูเ้ขียนเห็นว่า  การพิจารณาถึงจุดเร่ิมตน้ของชีวิตในครรภม์ารดาเพื่อหาจุดเร่ิมตน้ของ
การกระทาํความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก  เป็นเร่ืองท่ียากเพราะไม่สามารถพิสูจน์ไดว้่าชีวิตในครรภ์
มารดาไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนตั้งแต่เม่ือใด  แต่จากหลกัการทางวิทยาศาสตร์ท่ีถือว่าไข่ท่ีไดผ้สมกบัอสุจิแลว้ท่ี
เรียกว่า “การปฏิสนธิ”  ก็ยงัไม่มีความแน่นอนว่าไข่ท่ีผสมแลว้นั้น จะสามารถเดินทางไปฝังตวัใน
                                                            

57 วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. (2537). “ความหมายของ “ทาํใหแ้ทง้ลกู” ในกฎหมาย”. หนังสือนิติเวชสาธก
ฉบับกฎหมายทาํแท้งข้อโต้แย้งท่ีไม่ยติุ. หนา้ 105-110. 

58 วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. (2537). “วตัถุกนักาํเนิดในโพรงมดลูก ปัญหานิติเวชศาสตร์”. หนังสือนิติเวช 
สาธก  ฉบับกฎหมายทาํแท้งข้อโต้แย้งท่ีไม่ยติุ. หนา้ 51-52. 

59  คณิต  ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด. หนา้ 177. 
60 ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ.์ (2538). “ปัญหาการใหก้าํเนิดและการทาํแทง้”. วารสารนิติศาสตร์ มหาวิท           

ลยัธรรมศาสตร์, 25(2). หนา้ 273. 
61  แหล่งเดิม.  หนา้  280. 
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ผนงัมดลูกได ้ การเจริญเติบโตของทารกในครรภม์ารดาจะสามารถเจริญเติบโตไดน้ั้นจะตอ้งมีการ
ฝังตวัในผนงัมดลูกเสียก่อน  ฉะนั้นก่อนหนา้ท่ีจะมีการฝังตวัในผนงัมดลูกจึงยงัไม่มีความแน่นอน
ว่าไข่ท่ีผสมกบัอสุจิแลว้นั้นจะสามารถเจริญเติบโตเป็นทารกได ้ จุดเร่ิมตน้ของชีวิตในครรภม์ารดา
จึงน่าจะเร่ิมตน้เม่ือมีการฝังตวัในผนงัมดลูกของไข่ท่ีผสมกบัอสุจิแลว้  

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดใ้ห้ความคุม้ครองชีวิตในครรภม์ารดาตั้งแต่เม่ือใด
นั้น  หากพิจารณาตามบทบญัญติัในมาตรา  301-303 ไดบ้ญัญติัให้ความคุม้ครองชีวิตในครรภ์
มารดาเร่ิมตน้ของการตั้งครรภ์โดยไม่กาํหนดว่าจะมีอายุครรภ์เท่าใด ดงันั้นจึงน่าจะตีความไดว้่า
กฎหมายอาญาของไทยให้ความคุม้ครองชีวิตในครรภ์มารดานับตั้งแต่เม่ือมีการตั้งครรภ์เกิดข้ึน 
ปัญหาว่าการตั้งครรภเ์กิดข้ึนนบัตั้งแต่เวลาใดนั้น ควรจะตอ้งพิจารณาเป็นแต่ละกรณีๆไปเพื่อความ
เหมาะสมและเป็นธรรมแก่ทั้งมารดาและทารกดว้ย  
 2.3.2  เวลาอนัเป็นจุดส้ินสุดของการกระทาํความผดิ 
  เ ม่ือพิจารณาถึงความผิดฐานทําให้แท้งลูกกับความผิดฐานฆ่าคนแล้ว   ย่อมมี
ความสัมพนัธ์กนัอยู ่ กล่าวคือ  เม่ือความผิดฐานฆ่าคนเร่ิมเกิดข้ึนเม่ือใด  ขอบเขตของการกระทาํท่ี
เป็นความผิดฐานทาํใหแ้ทง้ลูกยอ่มส้ินสุดลงเม่ือนั้น  ดงันั้น  ในการพิจารณาถึงปัญหาเก่ียวกบัเวลา
อันเป็นจุดส้ินสุดของการกระทําอันจะถือว่าเป็นความผิดฐานทําให้แท้งลูกน้ี  จึงข้ึนอยู่กับ
แนวความคิดเก่ียวกับการเร่ิมตน้ชีวิตมนุษยภ์ายนอกครรภ์นั่นเอง  เพราะหากว่าทารกในครรภ์
เร่ิมตน้มีสภาพความเป็นมนุษยห์รือมีชีวิตภายนอกครรภแ์ลว้  ก็ยอ่มเป็นจุดเร่ิมตน้ของความผดิฐาน
ฆ่าผูอ่ื้นทนัที  ซ่ึงปัญหาว่าทารกเร่ิมตน้สภาพความเป็นมนุษยห์รือมีชีวิตภายนอกครรภต์ั้งแต่เม่ือใด
นั้น  ประเดน็น้ีไดมี้แนวความคิดเห็นของนกัวิชาการท่ีแตกต่างกนัออกไป ดงัน้ี  
  2.3.2.1  ชีวิตภายนอกครรภเ์ร่ิมเม่ือมีการเจ็บครรภค์ลอดในกรณีคลอดตามธรรมชาติ
หรือเม่ือเร่ิมลงมือผา่ตดัในกรณีท่ีคลอดโดยการผา่ตดั 
 ตามแนวความเห็นน้ี  เห็นว่า “การเร่ิมสภาพความเป็นมนุษย”์ ต่างกบัการเร่ิม “สภาพ
บุคคล”  ตามกฎหมายแพ่ง  เพราะการเร่ิมสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่งเป็นการเร่ิมตน้ของการเป็น 
“ประธานแห่งสิทธิ”  (Subject of right)  แต่การเร่ิมสภาพความเป็นมนุษยใ์นกฎหมายอาญาเป็นการ
เร่ิม “สภาพการท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย”  (object of protection) ดงัน้ี  แนวความคิด
ในทางกฎหมายแพง่จึงแตกต่างจากแนวความคิดในทางกฎหมายอาญา  ซ่ึงควรจะคุม้ครองตั้งแต่การ
เจ็บครรภค์ลอดหรือกระบวนการท่ีไม่ขาดตอนเป็นระยะเวลานานท่ีส่งผลให้ทารกในครรภม์ารดา 
ออกจากครรภท่ี์เรียกว่า “เจบ็เบ่ง (true  labor  pain)  ส่วนการคลอดโดยการผา่ตดัก็ถือเอาการลงมือ
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ผา่ตดัแทนการเจ็บครรภค์ลอด  เพราะ ณ จุดนั้น ชีวิตนั้นมีสภาพความเป็นมนุษยแ์ลว้62 การทาํลาย
ชีวิตนั้นถือเป็นการฆ่าคนได ้ 
 ดงันั้น  ถา้ถือตามแนวความเห็นน้ีแลว้  การกระทาํท่ีจะเป็นการทาํแทง้ไดน้ั้น  ก็จะตอ้ง
กระทาํต่อทารกในครรภ์ก่อนท่ีจะมีการเจ็บครรภ์คลอดหรือท่ีเรียกว่าเจ็บเบ่งกรณีคลอดตาม
ธรรมชาติ  หรือก่อนท่ีจะมีการลงมือผา่ตดักรณีท่ีใชก้ารผา่ตดัแทนการคลอดตามธรรมชาตินัน่เอง  
 2.3.2.2  ชีวิตภายนอกครรภเ์ร่ิมมีการคลอดแต่ไม่ถึงกบัคลอดหมดตวั  
 ท่านศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ไดอ้ธิบายไวว้่า เม่ือทารกไดแ้ยกตนเป็นอิสระจาก
มารดา คือ ถา้ทารกเร่ิมคลอดหรือเร่ิมทาํตนเป็นอิสระจากมารดา  โดยการเร่ิมโผล่จากมดลูกไม่ว่าจะ
เลก็นอ้ยเพียงใดกเ็ป็น “คน” และถา้มีการฆ่าในขณะนั้นกเ็ป็นการฆ่าคนตายตามมาตรา 28863 
 บางท่านให้ความเห็นว่า  ชีวิตภายนอกครรภ์มารดาเร่ิมแต่เม่ือทารกหายใจคร้ังแรก 
ประกอบกบัการท่ีหวัใจทารกเตน้  ดว้ยเหตุผลท่ีว่า ชีวิตทารกจะเร่ิมตน้ภายนอกร่างกายตอ้งเร่ิมตน้
อยา่งคนทัว่ไป คือ หัวใจตอ้งเตน้และตอ้งมีการหายใจดว้ยปอด  หากมีการเตน้ของหัวใจอยา่งเดียว
โดยไม่หายใจ  จะถือว่าชีวิตภายนอกเร่ิมตน้แลว้ยงัไม่ได้64 ซ่ึงการท่ีทารกจะหายใจคร้ังแรกหรือมี
การเตน้ของหัวใจนั้น ไม่จาํเป็นตอ้งมีการคลอดหมดตวัก็ได ้เช่น ในกรณีท่ีทารกคลอดออกมาแลว้ 
แต่เทา้ของทารกยงัคงติดอยู่ในช่องคลอด  ทารกก็อาจมีการหายใจและมีการเตน้ของหัวใจใน
ระหว่างคลอดอยูน้ี่ก็ถือว่าชีวิตภายนอกครรภเ์ร่ิมตน้ข้ึนแลว้  หากมีการกระทาํต่อทารกในระหว่าง
ช่วงเวลาน้ี  กเ็ป็นความผดิฐานฆ่าคนได ้
 ดงันั้น  ถา้ถือตามแนวความเห็นน้ีแลว้ การกระทาํท่ีจะเป็นการทาํแทง้ไดน้ั้นก็จะตอ้ง
กระทาํต่อทารกในครรภก่์อนท่ีจะเร่ิมมีการคลอดนัน่เอง  
 2.3.2.3  ชีวิตภายนอกครรภเ์ร่ิมเม่ือทารกคลอดออกมาแลว้ (Complete extrusion) และมี
ลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีแสดงวา่ทารกคลอดออกมามีชีวิต (Signs of live birth)65  
 การคลอดตอ้งสมบูรณ์ก่อน  คือ ตวัทารกตอ้งพน้จากช่องคลอดออกมาทั้งตวั66 การมี
สภาพบุคคลนั้นตอ้งไดค้ลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก (born alive) เสียก่อน  ซ่ึงการคลอด หมายถึง 
การทาํให้ทารกในครรภ์เป็นอิสระหลุดพน้จากครรภ์มารดาทั้งหมด  แมย้งัไม่ทนัตดัสายรกก็ตาม 
เพราะการเจ็บครรภค์ลอดก็ดี  การคลอดออกมาบางส่วนจนเกือบหมดแลว้  แต่ขอ้เทา้ยงัติดอยู่กบั

                                                            
62  คณิต  ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด. หนา้  34.  
63  หยดุ แสงอุทยั. (2544). กฎหมายอาญาภาค 2-3. หนา้ 212. 
64  สงกรานต ์ นิยมเสน. (2515). นิติเวชวิทยา. หนา้ 177. 
65  Simpson K. (1964). Forensic  Medicine. pp. 156-161. 
66  J.C. Smith and Brian Hogan. (1993). Criminal Law Cases and Materials. p.391. 
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ช่องคลอดก็ดี ตราบใดท่ียงัไม่พน้จากครรภม์ารดาทั้งหมดจะถือว่า “คลอดแลว้” ไม่ได ้คงเป็นเพียง 
“กาํลงัคลอด” หรือ “ขณะคลอด” เท่านั้นเอง67  การคลอดท่ียงัไม่สาํเร็จสมบูรณ์ แมว้่าส่วนใหญ่ของ
ทารกจะออกมาแลว้  แต่ยงัไม่หมดทั้งตวัก็ตอ้งถือว่ายงัไม่คลอด  แมห้ัวใจเตน้ มีชีพจรหรือด้ินได ้
เม่ือยงัคลอดไม่หมด  กย็งัไม่มีสภาพบุคคลจึงยงัไม่มีผูอ่ื้นใหฆ่้า  ตอ้งถือว่ายงัเป็นระยะเวลาท่ีอาจทาํ
แทง้ไดอ้ยู ่ เช่น  ทารกออกจากช่องคลอดมาไดเ้กือบหมดทั้งตวัแลว้ ทาํใหต้ายเสีย  ดงัน้ี  ยงัเป็นการ
ทาํแทง้ไม่ใช่ฆ่าคน เพราะยงัไม่เรียกว่า “คลอดแลว้”68  จะถือว่า  “คลอดไม่หมด”  ยงัคงอยูใ่นระยะ
ทาํแทง้ได ้ไม่เป็นการฆ่าคน69  เพราะการกาํหนดขอ้เทจ็จริงเพื่อลงโทษอาญาแก่บุคคลตอ้งชดัแจง้  
ไม่คลุมเครือ  จึงตอ้งถือเอาการคลอดสาํเร็จเป็นหลกั  คือ เดก็เป็นอิสระอยา่งแทจ้ริงจากครรภม์ารดา  
ดงันั้น เม่ือกฎหมายแพ่งถือเอาการคลอดแลว้ หรือคลอดสาํเร็จบริบูรณ์เป็นเกณฑป์ระการหน่ึงใน
การเร่ิมสภาพบุคคลกต็อ้งถือเอาการคลอดออกหมดตวัเป็นการคลอดสาํเร็จ  มิฉะนั้นจะเป็นปัญหาท่ี
กาํหนดไม่ไดว้่าการคลอดบางส่วน  ส่วนไหนบา้งจึงจะถือว่าเป็นการคลอดเพียงแต่ศีรษะโผล่ตวัยงั
อยูใ่นช่องคลอดของมารดาเป็นแต่กาํลงัคลอด  จะว่าคลอดแลว้ไม่ได ้ แต่ออกมาแค่ไหนจึงจะเป็น
คลอดแลว้ ยอ่มเป็นปัญหาไดต้ลอดไปถา้หากไม่ถือเอาการคลอดออกจนหมดตวัเป็นเกณฑ์70   
 ตามแนวความคิดน้ี  ถือเอาการเร่ิมตน้ของสภาพความเป็นมนุษยโ์ดยอาศยัเกณฑ์การ
เร่ิมต้นสภาพบุคคลในทางแพ่งมาพิจารณา  กล่าวคือ  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์    
มาตรา 15  วรรคแรก ไดบ้ญัญติัไวว้่า “สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมแต่เม่ือคลอดและอยูร่อดเป็นทารกและ
ส้ินสุดลงเม่ือตาย” 
 ตามกฎหมายองักฤษถือว่าทารกตอ้งคลอดออกจากครรภห์มดตวั (Complete extrusion) 
จึงจะเป็นความผิดฐานฆ่าคน  ถา้กระทาํในระหว่างท่ีทารกกาํลงัคลอดหรือยงัคงมีส่วนหน่ึงส่วนใด
คงคา้งอยู่  ไม่ใช่ความผิดฐานฆ่าคนและไม่เป็นความผิดฐานทาํแทง้71  แต่เป็นความผิดฐานทาํลาย
ชีวิตทารกตาม The Infant life Preservation Act 1929  ซ่ึงบญัญติัว่า  ผูใ้ดเจตนาทาํลายชีวิตทารกท่ี
อาจคลอดและมีชีวิตรอดอยู ่ (Capable of being alive) ก่อนท่ีจะแยกเป็นอิสระจากมารดา มีความผดิ
ฐานทาํลายชีวิตทารก72  ซ่ึงระยะเวลาดงักล่าวไดแ้ก่ เวลาก่อนคลอด  โดยนบัเอาตั้งแต่เวลาตามปกติ

                                                            
67  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. (2549). คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ. หนา้ 27. 
68  แหล่งเดิม. หนา้ 60-61. 
69  Glanville Williams. (1978). Textbook of Criminal Law.  p.250. 
70  จิตติ  ติงศภทิัย.์ (2545). คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา้ 3-4. 
71  Sanford  H.  Kadish  and  Monrad  G. Paulsen. (1989). Criminal  Law  and  its  processes :  

cases  and  materials. p. 345.  
72  Glazebrook, P.R. (1989). Blackstone’s statutes on criminal Law. p.13. 
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ท่ีทารกในครรภ์จะคลอดออกมาอย่างมีชีวิตได ้ ซ่ึงก็คือระยะเวลาภายหลงั 28 สัปดาห์ของการ
ตั้งครรภไ์ปจนถึงก่อนท่ีจะคลอดออกมาหมดทั้งตวั  ซ่ึงกฎหมายไดส้ันนิษฐานไวก่้อนว่าระยะเวลา
ดงักล่าวเป็นระยะเวลาท่ีทารกอาจเกิดมามีชีวิตรอดได ้  
 สรุปคือ กฎหมายองักฤษนั้น  ไดแ้บ่งระยะเวลากระทาํความผิดต่อทารกไว ้ 3  ระยะ  
กล่าวคือ  ระยะท่ีหน่ึง  ถา้กระทาํในระหว่างท่ีทารกในครรภ์นั้นมีอายุไม่ถึง  28  สัปดาห์  ก็เป็น
ความผิดฐานทาํแทง้ตาม The Offences against Person Act 186173  ระยะท่ีสอง  ถา้กระทาํใน
ระหว่างท่ีทารกในครรภ์นั้นมีอายุตั้งแต่ 28 สัปดาห์  ไปจนกระทัง่ก่อนท่ีจะคลอดหมดตวั  ก็เป็น
ความผดิฐานทาํลายชีวิตเด็ก (Child  destruction) ตาม The Infant Life Preservation Act 1929  มี
โทษหนกักว่าทาํแทง้แต่เบากว่าฆ่าผูอ่ื้น74  ระยะท่ีสาม  ถา้กระทาํในระหว่างท่ีทารกคลอดออกมา
หมดตวัและมีชีวิตรอดอยูแ่ลว้  กจ็ะเป็นความผดิฐานฆ่า   
 ตามแนวความเห็นน้ีการเร่ิมตน้ชีวิตภายนอกครรภน์ั้น นอกจากจะตอ้งมีการคลอดหมด
ตวัแลว้  ยงัตอ้งมีลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีแสดงว่าทารกคลอดออกมามีชีวิตดว้ย (Signs of live 
birth) ซ่ึงลกัษณะท่ีแสดงว่าทารกท่ีคลอดออกมามีชีวิต (Signs of live birth) นั้น ในทางนิติเวช
ศาสตร์มีอยูห่ลายประการ  เช่น  การหายใจ  การเตน้ของหัวใจ การไหลเวียนของเลือดจากการเตน้
ของหัวใจ ตลอดจนการเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนกบัระบบไหลเวียน การเคล่ือนไหวของร่างกาย การ 
เคล่ือนไหวของกลา้มเน้ือ การตรวจพบลมในกระเพาะอาหาร  ลกัษณะของสายสะดือและผิวหนงั  
เป็นตน้  แมว้่าการหายใจจะถือว่าสาํคญัท่ีสุด เพราะมีหลกัฐานให้ตรวจไดจ้ากปอด แต่การมีลมใน
ปอดหรือปอดลอยนํ้านั้นกมิ็ไดเ้ป็นเคร่ืองยนืยนัวา่ทารกนั้นเกิดมามีชีวิตเสมอไป75 
 กล่าวโดยสรุป ตามความเห็นน้ี ชีวิตนอกครรภ์มารดาจะเร่ิมข้ึนก็ต่อเม่ือมีลกัษณะทั้ง
สองประการประกอบกนั กล่าวคือ ตอ้งมีการคลอดหมดตวัและจะตอ้งมีลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ี
แสดงว่าทารกคลอดออกมามีชีวิต (Signs of live birth) ดว้ย  หากขาดอยา่งใดอยา่งหน่ึงก็จะถือว่า
ชีวิตนอกครรภเ์ร่ิมตน้ข้ึนไม่ได ้เช่น กรณีท่ีทารกมีการหายใจในระหว่างคลอด  โดยท่ีเทา้ของทารก
ยงัอยูใ่นช่องคลอดของมารดานั้น กรณีเช่นน้ียงัถือไม่ไดว้า่มีชีวิตตามกฎหมาย76 
 ดงันั้น  ถา้ถือตามแนวความเห็นน้ีแลว้  การกระทาํท่ีจะเป็นการทาํแทง้ไดน้ั้น ก็จะตอ้ง
ทาํต่อทารกในครรภก่์อนท่ีทารกในครรภจ์ะคลอดออกมาหมดตวัและมีชีวิตรอดอยูน่ัน่เอง 

                                                            
73  จิตติ  ติงศภทัริย.์ (2511). “ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลกู”. ดุลพาห, 15(1). หนา้  15.  
74  Glanville  Williams. Loc.cit 
75  Smith S. (1956). Taylor’s Principles and practice of Medical Jurisprudence.  p.98. 
76  Ibid. p. 98 
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 ในทางวิชาการแลว้จะเห็นไดว้่ายงัมีแนวความคิดเห็นท่ีแตกต่างกนัอยู่และในประเทศ
ไทยก็ยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีตีความในประเด็นปัญหาขอ้น้ี ส่วนตวัผูเ้ขียนมีความเห็น
พอ้งดว้ยกบัความเห็นท่ีสอง  ท่ีเห็นว่าชีวิตภายนอกครรภ์เร่ิมเม่ือมีการคลอด  แต่ไม่ถึงกบัคลอด
หมดตวั กล่าวคือ ถา้ทารกเร่ิมคลอดหรือเร่ิมทาํตนเป็นอิสระจากมารดา  โดยการเร่ิมโผล่จากมดลูก
ไม่ว่าจะเล็กน้อยเพียงก็เป็น “คน” และถา้มีการฆ่าในขณะนั้นก็เป็นการฆ่าคนตายตามมาตรา 288 
เน่ืองจากความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้น เป็นความผิดท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองบุคคลท่ีมีชีวิตแลว้เท่านั้น หากยงั
ไม่มีสภาพเป็นบุคคลก็ไม่สามารถเป็นกรรมสําหรับการกระทาํความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นได ้ซ่ึงหาก
พิจารณาตามแนวความเห็นน้ีแลว้ การกระทาํท่ีจะเป็นการทาํแทง้ไดน้ั้นก็จะตอ้งกระทาํต่อทารกใน
ครรภก่์อนท่ีจะเร่ิมมีการคลอดนัน่เอง  
 
2.4  ขอบเขตความผดิฐานทาํแท้งลูกในส่วนทีเ่กีย่วกบัผลของการกระทาํ   
 เน่ืองจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก
บญัญติัไวเ้พียงวา่ “หญิงใดทาํใหต้นเองแทง้ลูก หรือยอมใหผู้อ่ื้นทาํใหต้นเองแทง้ลูก”  และ “ผูใ้ดทาํ
ให้หญิงแทง้ลูก” เท่านั้น ยงัไม่เป็นท่ีแน่ชดัว่าการกระทาํความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกตามบทบญัญติั
ดงักล่าวนั้น  จะตอ้งทาํใหเ้กิดผลอยา่งใดจึงจะถือว่าเป็นการทาํใหแ้ทง้ลูกอนัเป็นความผดิสาํเร็จตาม
บทบัญญัติดังกล่าว  โดยปัญหาน้ีได้มีแนวความเห็นท่ีแตกต่างออกไปซ่ึงแบ่งได้อย่างกวา้งๆ 
ดงัต่อไปน้ี  
 2.4.1  การทาํแทง้ตอ้งเป็นการทาํใหท้ารกในครรภอ์อกมาจากครรภใ์นลกัษณะท่ีไม่มีชีวิต  
  ท่านศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั  อธิบายไวว้่า “รีดลูก” ซ่ึงตรงกบัคาํว่า “ทาํให้
แทง้” ตามประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบนั  หมายถึง การกระทาํใดๆท่ีเป็นเหตุใหท้ารกในครรภข์อง
หญิงออกมาจากครรภใ์นลกัษณะท่ีเป็นส่ิงไม่มีชีวิต  ทารกท่ีอยู่ในครรภจ์ะเติบโตเท่าไรไม่เป็นขอ้
สาํคญั77 
  ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ไดอ้ธิบายความหมายของการ “ทาํให้
แทง้ลูก” ไวว้า่ หมายถึง  การท่ีทาํใหเ้ดก็ในครรภค์ลอดออกมาอยา่งไม่มีชีวิต  การทาํใหแ้ทง้ลูกจึง 
อาจมีไดจ้นถึงก่อนการคลอดสมบูรณ์  ถา้เดก็ในครรภค์ลอดออกอยา่งไม่มีชีวิตกเ็ป็นการทาํแทง้78 
   
 

                                                            
77  หยดุ  แสงอุทยั. (2547). คาํอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา้ 977. 
78  ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2548). กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ. หนา้ 59-60. 
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 แนวคาํวินิจฉยัของศาลฎีกาของไทยนั้น  ไดใ้หค้วามหมายของ “การทาํให้แทง้ลูก”  ไว้
วา่ จะตอ้งเป็นกรณีท่ีทาํใหลู้กในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะท่ีไม่มีชีวิต79 
  กฎหมายองักฤษตาม Common Law  แต่เดิม จะเป็นความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ได ้ จะตอ้ง
เป็นการทาํให้ลูกนั้ นตายก่อนคลอดออกมามีชีวิต  ถ้าลูกคลอดออกมามีชีวิตแล้วจึงตาย  เป็น
ความผดิฐานฆ่าคน  ต่อมามีพระราชบญัญติัเอาผดิแก่คนใชย้าพิษหรือส่ิงอ่ืน  หรือทาํดว้ยวิธีอ่ืนโดย
เจตนาให้แทง้ลูก ไม่ว่าหญิงจะมีครรภ์หรือไม่ เป็นการเปล่ียนหลกัท่ีว่าตอ้งให้ลูกในครรภ์ด้ินได้
เสียก่อน  และถือเอาการกระทาํเพียงขั้นพยายามคือใชย้าหรือเคร่ืองมือทาํใหแ้ทง้ เป็นความผดิสาํเร็จ
ไปเลย  ไม่ตอ้งใหลู้กออกมาในลกัษณะไม่มีชีวิตเสียก่อนอยา่งเดิม80 
 2.4.2  การทาํแทง้เป็นการทาํแทง้ใหท้ารกในครรภต์ายในขณะท่ีอยูใ่นครรภห์รือทาํให้คลอด
ออกมาก่อนกาํหนดแต่โดยสภาพท่ีไม่อาจมีชีวิตรอดไดไ้ม่วา่จะตายภายหลงัคลอดนานเท่าใด  
  “ทาํให้แทง้ลูก” ก็คือ ทาํให้ลูกในครรภ์ตายในขณะอยู่ในครรภห์รือทาํให้ลูกในครรภ์
คลอดออกมาก่อนกําหนดแต่โดยสภาพไม่อาจมีชีวิตรอดได้81  การคลอดก่อนกําหนดในท่ีน้ี 
หมายความว่า  เป็นการทาํให้ลูกในครรภ์คลอดก่อนถึงเวลาท่ีทารกจะคลอดออกมาตามธรรมชาติ
ของทารกนั้น ไม่วา่จะคลอดโดยมีหรือไม่มีชีวิตก็ตาม กล่าวคือ ตอ้งมีผลใหลู้กนั้นตายในครรภห์รือ
คลอดแลว้ตายก่อนอยูมี่ชีวิต82  ซ่ึงก็หมายความว่า แมท้ารกเกิดมาจะมีสภาพบุคคลหรือแสดงอาการ
ของการมีชีวิต  แต่ถา้ทารกนั้นไม่อาจมีชีวิตอยูน่อกครรภม์ารดาได ้ โดยไม่ว่าจะตายภายหลงัคลอด
นานเท่าใด ผูก้ระทาํใหท้ารกคลอดยอ่มตอ้งถือวา่เป็นการทาํใหแ้ทง้ลูกทั้งส้ิน83  โดยผลคือความตาย
ท่ีเกิดข้ึนนั้นมีความสมัพนัธ์กบัการกระทาํของผูก้ระทาํดงักล่าว 
  ในกรณีท่ีการทาํแทง้ทาํให้ทารกคลอดออกมาและยงัมีชีวิตอยู่  แต่ทารกนั้นก็ไม่อาจมี
ชีวิตรอดได ้ และเม่ือต่อมาทารกนั้นถึงแก่ความตายโดยปราศจากการกระทาํใดๆต่อทารกนั้นหลงั

                                                            
79  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 677/2510 (เนติบณัฑิตยสภา) หนา้ 1012 “หญิงมีครรภไ์ดเ้จ็ดเดือนถูก

จาํเลยกระทืบบริเวณทอ้งเวลา 15 นาฬิกา  นํ้าทูนหวัเดก็ในครรภแ์ตกก่อน หญิงไปโรงพยาบาลเม่ือเวลา 19 นาฬิกา  
หญิงคลอดลูกเวลา 21 นาฬิกา  เด็กอยูไ่ด ้ 8  วนักต็าย เน่ืองจากเป็นโรคปอดบวม จาํเลยถูกหาวา่ทาํร้ายร่างกาย
หญิงถึงแทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295(5) ศาลวินิจฉยัวา่การทาํร้ายร่างกายถึงแทง้ลูกตามมาตรา 
295(5) ตอ้งเป็นกรณีท่ีกระทาํให้ลูกในครรภข์องผูถู้กทาํร้ายคลอดออกมาในลกัษณะท่ีไม่มีชีวิต ส่วนการคลอด
ก่อนกาํหนดเวลาในลกัษณะท่ีเดก็ยงัมีชีวิตอยู ่ต่อมาอีก 8 วนัจึงตาย ดงักรณีของหญิงรายน้ีไม่เป็นการทาํใหไ้ดรั้บ
อนัตรายสาหสัถึงแทง้ลกู ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295(5)” 

80   จิตติ  ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. หนา้ 246. 
81  คณิต  ณ นคร. เล่มเดิม. หนา้ 177. 
82  จิตติ  ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. หนา้ 250. 
83  วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. เล่มเดิม. หนา้ 108. 
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การคลอด  ดงัน้ี  การกระทาํยอ่มเป็นความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกท่ีเป็นความผดิสาํเร็จ  แต่ถา้ไดมี้การ
กระทาํใดๆต่อทารกท่ีคลอดออกมาก่อนกาํหนดดงักล่าวให้ถึงแก่ความตายไปก่อนท่ีจะถึงแก่ความ
ตายไปเอง  การกระทาํในกรณีน้ีนกันิติศาสตร์มีความเห็นเป็นสองฝ่าย   กล่าวคือ  ฝ่ายหน่ึงเห็นว่า
เป็นการกระทาํท่ีเป็นความผดิฐานพยายามทาํให้แทง้ลูกกระทงหน่ึงและเป็นความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นท่ี
เป็นความผดิสาํเร็จอีกกระทงหน่ึง  แต่อีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่ากรณีเป็นการกระทาํท่ีเป็นความผดิฐานทาํ
แทง้ท่ีเป็นความผิดสาํเร็จและเป็นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นเป็นความผิดสาํเร็จ  กรณีเป็นการกระทาํอนั
เป็นกรรมเดียวเป็นความผดิต่อกฎหมายหลายบท84  
 กฎหมายฝร่ังเศส การทาํใหแ้ทง้ คือ ทาํใหค้ลอดก่อนกาํหนด (un expulsion premature)  
แมค้ลอดออกมาไม่ตายกเ็ป็นความผดิ  ถา้ทาํแลว้ไม่คลอดออกมาเป็นเพียงขั้นพยายาม85 
  กฎหมายสวิสเซอร์แลนด์  การทาํแทง้ คือ ทาํให้ลูกในครรภ์คลอดก่อนกาํหนด (un 
expulsion premature) ซ่ึงโดยปกติก็มีผลใหท้ารกตาย ถา้กระทาํเม่ือเร่ิมมีการคลอด ส่วนหน่ึงส่วน
ใดของทารกโผล่จากช่องคลอดแลว้  เป็นการฆ่าทารก (Infanticide) ตามน้ีไม่เป็นการชดัแจง้ว่า
ทารกตอ้งคลอดออกมาไม่มีชีวิตหรือไม่  แต่เป็นท่ีเขา้ใจว่าปกติย่อมคลอดมาไม่มีชีวิต ถา้คลอด
ออกมามีชีวิตแลว้จึงตายกเ็ป็นการฆ่าคน  
  กฎหมายอินเดีย ความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก หมายความถึงการทาํให้ลูกในทอ้งคลอด
ออกจากมดลูกก่อนกาํหนด ณ เวลาใดเวลาหน่ึงระหว่างมีครรภก่์อนครบระยะเวลาของการมีครรภ ์
ถา้กระทาํเม่ือเด็กด้ินไดแ้ลว้มีกาํหนดโทษสูงข้ึน  แต่ถา้กระทาํให้ทารกกาํลงัคลอดถึงแก่ความตาย
เป็นความผดิฐานฆ่าคน86 
  ส่วนความเห็นทางการแพทยเ์ก่ียวกบัความหมายของคาํว่า “ทาํแทง้”  เป็นการวินิจฉัย
โดยมุมมองทาวิทยาศาสตร์  ซ่ึงอาศยัเกณฑว์ินิจฉัยจากอายุในครรภ์มารดาและนํ้ าหนักของทารก  
โดยความเห็นทางการแพทยใ์นประเทศไทย “แทง้ลูก”  หมายถึง  การคลอดของทารกท่ีมีอายอุยูใ่น
ครรภม์ารดาก่อน 28  สัปดาห์  หรือทารกท่ีคลอดมีนํ้ าหนกันอ้ยกว่า 1,000 กรัม  ไม่ว่าการคลอดนั้น 
ทารกจะมีชีวิตรอดอยู่หรือไม่87แต่โดยท่ีขณะน้ีความกา้วหน้าทางการแพทยไ์ดพ้ฒันาไปอย่างมาก  
การดูแลทารกแรกคลอดท่ีมีนํ้ าหนักตัวน้อยให้มีชีวิตรอดต่อไปสามารถกระทาํได้ดีข้ึน  ใน
ต่างประเทศจึงถือกนัว่าการแทง้  หมายถึง  การคลอดของทารกท่ีมีอายใุนครรภม์ารดาอ่อนกว่า 20  

                                                            
84  คณิต  ณ นคร. (2553).  กฎหมายอาญาภาคความผิด. หนา้ 34-35. 
85  จิตติ  ติงศภทิัย.์ (2511).  “ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลกู”. ดุลพาหะ, 15(1). หนา้ 12.  
86  จิตติ  ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. หนา้ 248.  
87  วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. (2530). นิติเวชศาสตร์. หนา้ 233. 
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สปัดาห์ลงมา  หรือทารกท่ีคลอดมีนํ้าหนกันอ้ยกว่า  500  กรัม  ไม่ว่าการคลอดนั้นทารกจะมีชีวิตอยู่
หรือไม่กต็าม88 
  จากความเห็นท่ีแตกต่างกนัดงักล่าว  จะเห็นไดว้่า ตามแนวคาํพิพากษาฎีกานั้นจาํกดั 
ขอบเขตของคาํวา่ “แทง้”  เฉพาะกรณีท่ีทาํใหท้ารกตายในครรภห์รือคลอดออกมาในลกัษณะท่ีไม่มี
ชีวิตเท่านั้น  ในขณะท่ีคาํอธิบายของนักกฎหมายบางท่านเห็นว่า  การทาํให้ลูกในครรภ์คลอด
ออกมาก่อนกาํหนด แต่โดยสภาพท่ีไม่อาจมีชีวิตอยูไ่ด ้กถื็อวา่เป็นการทาํแทง้ลูกเช่นกนั  
  สําหรับความเห็นของผูเ้ขียนนั้ น เห็นว่า  เน่ืองจากความผิดฐานทาํให้แท้งลูกนั้ น  
กฎหมายประสงคท่ี์จะคุม้ครองชีวิตในครรภ์มารดาให้สามารถมีชีวิตอยู่รอดได ้ จนกระทัง่มีชีวิต
ภายนอกครรภไ์ดต่้อไปดว้ย  การท่ีมีบุคคลอ่ืนมากระทาํให้ทารกในครรภม์ารดาไม่สามารถมีชีวิต
อยู่ภายนอกครรภไ์ด ้ โดยมีเจตนาท่ีจะกระทาํเพื่อให้ทารกไม่สามารถมีชีวิตอยู่รอดภายนอกครรภ์
ต่อไปได ้ แมข้ณะออกมาจากครรภม์ารดาทารกยงัมีชีวิตอยู่เพียงชัว่ขณะหน่ึงก็ตาม  แต่โดยสภาพ
แลว้ไม่สามารถท่ีจะมีชีวิตอยูร่อดต่อไป  ก็ถือว่าเป็นความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก ผูก้ระทาํยอ่มตอ้งรับ
โทษฐานทาํใหแ้ทง้ลูก 
 
2.5  ปัญหาและอุปสรรคทัว่ไปในการบังคบัใช้กฎหมายเกีย่วกบัการทาํแท้ง 
  การมีบทบญัญติัวา่ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกท่ีเคร่งครัด  โดยกาํหนดใหก้ารทาํแทง้
เป็นความผดิและมีขอ้ยกเวน้เพียง  2  กรณี  คือ เหตุอนัเก่ียวกบัสุขภาพของหญิง และเหตุอนัเก่ียวกบั
การกระทาํความผิดอาญาสาํหรับความผดิเก่ียวกบัเพศ  ตามมาตรา 305  เท่านั้น  ไดส่้งผลให้หญิง
ตั้งครรภท่ี์มีความจาํเป็นตอ้งทาํแทง้   ไดรั้บความกดดนัและมีความตอ้งการท่ีจะทาํแทง้เพิ่มมากข้ึน  
เน่ืองจากสภาพความเป็นจริงในสงัคมปัจจุบนัมีความเปล่ียนแปลงไปมาก  ซ่ึงเป็นผลสะทอ้นมาจาก
ปัญหาสังคม  เศรษฐกิจ  การเมือง เช่น ในกรณีท่ีทารกในครรภ์มีความผิดปกติทางกายหรือจิตใจ
อยา่งรุนแรงและไม่อาจเยียวยาได ้ หรือในกรณีท่ีมีความจาํเป็นเน่ืองจากความกดดนัทางเศรษฐกิจ 
หญิงมีฐานะยากจนหรือมีบุตรเป็นจาํนวนมากอยู่แลว้ ทาํให้ไม่มีเงินพอท่ีจะเล้ียงดูบุตรท่ีจะเกิด
ข้ึนมาอีกได ้ ซ่ึงตวัหญิงเองก็ไดท้ราบถึงความจาํเป็นดงักล่าวและก็ไดห้าทางป้องกนัมิให้มีการ
ตั้งครรภ์  โดยใชว้ิธีการการคุมกาํเนิดท่ีกระทาํโดยแพทยแ์ลว้  แต่การคุมกาํเนิดลม้เหลวหรือเกิด
ความผิดพลาด  ทาํให้เกิดการตั้งครรภ์ข้ึน  หรือแมแ้ต่กรณีท่ีกฎหมายอนุญาตให้ทาํแทง้ได ้ อย่าง
กรณีเหตุเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  กย็งัไม่มีความแน่นอนว่าความหมายรวมถึงสุขภาพกายและ
สุขภาพจิต หรือหมายความเฉพาะสุขภาพกายของหญิงนั้นเท่านั้น เป็นตน้  แต่ก็ไม่สามารถทาํแทง้
อย่างถูกตอ้งตามกฎหมายได ้ เน่ืองจากไม่เขา้ข่ายขอ้ยกเวน้ตามกฎหมาย  ทาํให้หญิงตั้งครรภต์อ้ง
                                                            

88  Pritchard Ja. (1980).  MacDonald PC: Williams  Obstertrics. pp. 587-621. 
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ไปลกัลอบทาํแทง้อย่างผิดกฎหมายกนัอย่างแพร่หลาย  และก็มกัจะไดรั้บอนัตรายจากการทาํแทง้
โดยไม่ถูกวิธีทางการแพทย ์ เช่น  มดลูกทะลุ เกิดการอกัเสบติดเช้ือ  รกคา้ง  เกิดการอุดตนัของเส้น
เลือด  บาดทะยกั  เกิดการตกเลือด  เป็นตน้  ซ่ึงบางรายอาจถึงแก่ชีวิต  ทาํใหรั้ฐเสียประชากร อีกทั้ง
ยงัส่งผลเสียต่อเศรษฐกิจของชาติดว้ย  เพราะโรงพยาบาลของรัฐตอ้งรับผูป่้วยท่ีมีภาวะแทรกซอ้น
จากการทาํแทง้ของหมอเถ่ือน ทาํใหสู้ญเสียงบประมาณไปโดยไม่สมควร  
  ปัญหาและอุปสรรคเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการทาํแทง้ในปัจจุบนั  มี
อุปสรรคจากหลายสาเหตุดว้ยกนั  ดงัน้ี  
 2.5.1  อุปสรรคอนัเกิดมาจากความเช่ือทางศาสนา  
  หลักการในทุกศาสนาท่ีมีตรงกันคือ   การถือว่าชีวิตมนุษย์เป็นส่ิงท่ีมีค่าและมี
ความสําคญั การฆ่ามนุษยผ์ูบ้ริสุทธ์ิเป็นการกระทาํท่ีผิด  จึงทาํให้มีการถือว่าการทาํแทง้เป็นการ
กระทาํท่ีผิด  เพราะมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัการฆ่ามนุษยโ์ดยตรง  แต่อยา่งไรก็ตาม  แต่ละศาสนาก็มี
ทศันะในเร่ืองน้ีแตกต่างกนัออกไปโดยข้ึนอยูก่บัผูมี้อาํนาจตดัสินของศาสนานั้นๆ 
  เน่ืองจากคนส่วนใหญ่ในประเทศไทย นับถือศาสนาพุทธ ศาสนาคริสต์ และศาสนา
อิสลาม  ซ่ึงมีความเช่ือวา่การทาํแทง้เป็นบาป  ไม่วา่จะทาํแทง้ดว้ยสาเหตุอะไรกต็าม  กฎหมายอาญา
ฉบบัท่ีใชใ้นปัจจุบนัอนุญาตให้ทาํแทง้ไดใ้นบางกรณี  ไดแ้ก่  กรณีเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  
ยงัมีความไม่ชดัเจนว่าหมายความรวมถึงสุขภาพกายและสุขภาพจิต  หรือหมายความเฉพาะสุขภาพ
กายของหญิงเท่านั้น  จึงทาํให้แพทยเ์กิดความไม่แน่ใจท่ีจะทาํแทง้ให้หญิงในกรณีน้ี  เพราะเห็นว่า
กฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัอนุญาตไวอ้ย่างชดัเจนและกลวับาปตามความเช่ือในศาสนาของตน  จึงขอ
กล่าวถึงศาสนา  3 ศาสนาท่ีมีผูน้บัถือมากท่ีสุดในประเทศไทย ดงัน้ี  
  2.5.1.1  ศาสนาพทุธ 
  (1)  เจตคติของบุคคลต่างๆเก่ียวกบัการทาํแทง้  
  การทาํแทง้ในทศันะพทุธศาสนา  คือ การทาํลายชีวิตท่ียงัอยูใ่นครรภใ์หต้ายไปขณะท่ียงั
ไม่คลอดออกมาสู่โลกภายนอก  ทางพระพุทธศาสนามีหลกัท่ีจะตดัสินในการทาํแทง้ตามหลกั
องคป์ระกอบของปาณาติบาต  5 อยา่ง โดยมีเจตนาเป็นหลกั คือ  

1) สตัวน์ั้นมีชีวิต 
2) รู้วา่สตัวน์ั้นมีชีวิต 
3) มีจิตคิดจะฆ่า 
4) มีความเพียรพยายามท่ีจะฆ่า 
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5) สตัวน์ั้นตายเพราะความเพียรพยายามนั้น89 
  หลกัคาํสอนทางพระพุทธศาสนาท่ีชดัเจนเร่ืองการทาํแทง้  มีภาษาบาลีว่า คพฺภปาตน  

การทาํครรภใ์หต้กไป  ถา้ภิกษุรูปใดปรุงยาใหห้ญิงนั้นแทง้ลูก  ภิกษุนั้นเป็นอาบติัปาราชิก (ขาดจาก
ความเป็นภิกษุ ในขอ้หาฆ่าคนตาย)  ฉะนั้น  การทาํแทง้เท่ากบัเป็นการฆ่าคน  แลว้มนุษยเ์กิดข้ึน
ในช่วงไหน  ในอรรถกถาจารยท่์านอธิบายว่าเกิดข้ึนในขณะท่ีการปฏิสนธิถือว่าเป็นมนุษยแ์ลว้  
แลว้ปฏิสนธินั้นขณะไหน  ตามหลกัมหาตณัหาสังขยสูตร คนท่ีจะเกิดข้ึนมานั้นตอ้งมีองคป์ระกอบ 
3  ประการ คือ 
 1)  มารดาบิดาอยูร่่วมกนั 
 2)  มารดาอยูใ่นวยัฤดูเจริญพนัธ์ุ 
 3)  คนัธพัพะเขา้มาจุติ 
 ตวัคนัธพัพะ ก็คือ  การปฏิสนธิวิญญาณ  มีปฏิสนธิวิญญาณเขา้ไปอยู่นั้น  เม่ือเช้ือฝ่าย
พอ่และแม่ผสมกนัแลว้  ในขณะนั้นมนัจะเกิดคนัธพัพะจุติมาเป็นองคป์ระกอบท่ี  3  องคป์ระกอบท่ี 
3  ก็คือ ปฏิสนธิวิญญาณ  ปฏิสนธิวิญญาณน้ีแหละ คือ ขณะปฏิสนธิวิญญาณแลว้ สัตวใ์นครรภจ์ะ
เล็กมากเป็นกลละหน่ึง (กลละ  คือ เป็นนํ้ าใส มีลักษณะเป็นเมือก  เป็นจุดเร่ิมต้นแห่งการ
เจริญเติบโต) 
 ดงันั้น  ถา้ใครไปทาํกลละให้ตกไปถือว่าฆ่ามนุษยแ์ลว้  พระพุทธศาสนาจึงไม่เห็นดว้ย
กบัการทาํแทง้  ถา้เป็นพระทาํกถึ็งกบัขาดจากความเป็นภิกษุ  แต่ถา้เป็นฆราวาสศีลกข็าดเป็นบาป90 

สรุปไดว้่า  การทาํแทง้เท่ากบัเป็นการฆ่ามนุษย ์ ในหลกัพระพุทธศาสนาถือว่าเป็นการ
ฆ่าชีวิต  เพราะชีวิตเร่ิมตน้ตั้งแต่มีปฏิสนธิวิญญาณหรือมีตวัคนัธพัพะแลว้  ดงัท่ีพระพุทธองคต์รัส
ไวใ้นมหาตณัหาสงัขยสูตรท่ีวา่การปฏิสนธิของคนนั้นจะตอ้งมีองคป์ระกอบ 3 ประการ คือ  
 1)  พอ่แม่อยูร่่วมกนั  
 2)  แม่มีไข่สุก (ตามธรรมชาติ) 
 3)  มีวิญญาณฯมาปฏิสนธิ (คนัธพัพะ) หรือมีสตัวม์าเกิด  
 พระพุทธศาสนาไม่มีบทบญัญติั  หรือมีขอ้อนุญาต  หรือเปิดโอกาสให้มีการทาํแทง้
เพราะเป็นการทาํลายชีวิตสัตวใ์ห้ตกไป  พระพุทธศาสนาถือว่าการเร่ิมตน้ชีวิตมนุษย ์เม่ือสามีภริยา
อยูร่่วมกนั  ภรรยามีไข่สุก  เม่ือเช้ือมาผสมกนัถือว่าเป็นตวั ในทางพระพุทธศาสนาไม่เพียงแต่สอง

                                                            
89  พระสมุทร  ถาวรธมฺโม (ทาทอง). (2539).  การศึกษาเปรียบเทียบปัญหาจริยธรรมเร่ืองการทาํแท้ง 

: ทัศนะพทุธปรัชญาเถรวาทกับกฎหมายการทาํแท้ง. หนา้ 167.  
90  แหล่งเดิม.  หนา้  168. 
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อย่างน้ีผสมกนัเท่านั้น  จะมีวิญญาณเขา้มาปฏิสนธิดว้ย  ดงันั้น ชีวิตเร่ิมตั้งแต่อยูใ่นครรภท่ี์เรียกว่า 
เป็นกลละแลว้  ถา้ใครไปทาํลายกถื็อวา่เป็นการทาํลายชีวิตแลว้91 
 การทาํแทง้ท่ีปรากฏในคมัภีร์  พระวินยัปิฎก มหาวิภงัค ์(วินยั. 1/186/116-117  มหาจุฬา
ไตรปิฏก) มีดงัน้ี  
 1)  หญิงคนหน่ึง ในขณะท่ีสามีไม่อยู ่ประพฤตินอกใจ ไดเ้สียกบัชายชูจ้นตั้งครรภ ์ นาง
จึงไปหาพระภิกษุท่ีนางอุปถมัภอ์ยู ่ ขอร้องใหช่้วยทาํแทง้  ภิกษุนั้นไดจ้ดัหายาช่วยใหน้างทาํแทง้ได้
สาํเร็จ  ทาํใหเ้ดก็ในครรภต์าย  
 2)  หญิงสองคน  มีสามีคนเดียวกนั  คนหน่ึงเป็นหมนั  อีกคนหน่ึงไม่เป็นหมนั  หญิง
หมนักลวัวา่ถา้หญิงท่ีไม่เป็นหมนันั้นคลอดบุตร   จะไดสิ้ทธิครองสมบติัทั้งหมดตามประเพณี  หญิง
หมนันั้นจึงไปขอร้องภิกษุท่ีนางอุปถมัภใ์หช่้วยบอกวิธีทาํแทง้    ภิกษุนั้น ไดจ้ดัหายามาช่วยใหน้าง
เอาไปทาํแทง้ใหแ้ก่หญิงท่ีไม่เป็นหมนัไดส้าํเร็จ  ทาํใหเ้ดก็ในครรภต์าย 
 3)  เร่ืองในลกัษณะเดียวกนั  ภิกษุจดัยาช่วยใหห้ญิงหมนัทาํแทง้หญิงท่ีไม่เป็นหมนัได้
สาํเร็จ  ทาํใหม้ารดาและเดก็ตายทั้งสองคน  
 4)  หญิงตั้งครรภค์นหน่ึง  ขอร้องใหภิ้กษุท่ีนางอุปถมัภบ์อกวิธีทาํแทง้ ภิกษุนั้นบอกให้
นางรัดครรภ ์ นางรัดครรภท์าํแทง้ไดส้าํเร็จ 
 5)  หญิงตั้งครรภค์นหน่ึง  ขอร้องใหภิ้กษุท่ีนางอุปถมัภบ์อกวิธีทาํแทง้  ภิกษุนั้นบอกให้
นางใชข้องร้อนนาบครรภ ์ นางนาบครรภด์ว้ยของร้อนจนแทง้ลูก   
 ฉะนั้นทั้ง 5 กรณีดงักล่าวมา พระพุทธเจา้ตรัสว่า “ภิกษุท่ีทาํอย่างนั้น  ตอ้งอาบติั
ปาราชิกขาดจากการเป็นภิกษุ” เพราะถือวา่ภิกษุนั้นฆ่ามนุษย์92 
 ทางพระพุทธศาสนาถือว่า  การทาํแทง้เป็นการทาํลายชีวิตมนุษย ์ เพราะพุทธศาสนา
เช่ือว่าเม่ืออสุจิ (Sperm) ผสมกนักบัไข่ (Ovum) จะมีวิญญาณมาปฏิสนธิทนัที  จากนั้นดว้ยอาํนาจ
ของวิญญาณน้ีเองจะพฒันาให้มีการแบ่งตวัของเซลล์มากข้ึน  เป็นการเร่ิมตน้ของชีวิตแลว้ และ
พฒันาเจริญเติบโตมาเป็นมนุษยไ์ด ้ ช่วงระยะเวลาของการปฏิสนธิวิญญาณนั้นจะตอ้งมาปฏิสนธิ
ภายใน  7  วนั  ถา้ไม่สามารถปฏิสนธิภายใน  7  วนั การปฏิสนธิก็จะหมดสภาพไป  เม่ือเร่ิมมีการ
ปฏิสนธิแลว้ในช่วงท่ีมีการไหลตวัไปยงัผนงัมดลูกนั้น  อาจจะมีกรรมมาตดัรอนในช่วงนั้น ทาํให้
ชีวิตนั้นตายได ้ เพราะวา่การตายนั้นมีไดทุ้กขณะ  เร่ิมตั้งแต่มีปฏิสนธิจนถึงตายนัน่เอง93 

                                                            
91  แหล่งเดิม.  หนา้ 169.  
92  จาํเนียร  ช่วงโชติ และคณะ.  (2516). จิตวิทยารับรู้และการเรียนรู้. หนา้ 171-172. 
93  พระสมุทร  ถาวร (ทางทอง). เล่มเดิม. หนา้ 173. 
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 ดงันั้น  การทาํแทง้ในทศันะพระพุทธศาสนานั้น ถือว่าเป็นความผิด  เป็นบาป  เพราะ
ถือว่าชีวิตเร่ิมตั้งแต่มีปฏิสนธิในครรภ์แลว้  เม่ือมีการประชุมแห่งองคป์ระกอบ 3 ประการ คือ 
มารดาบิดาอยู่ร่วมกนั  มารดามีระดูพร้อมท่ีจะมีบุตร  แลว้มีสัตวม์าเกิด  และการทาํแทง้ก็ถือว่าผิด
หลกัปาณาติบาตเพราะมีเจตนาท่ีจะทาํใหแ้ทง้ลูก  
 (2)  เกณฑต์ดัสินทางจริยธรรมเก่ียวกบัการทาํแทง้ตามทศันะพทุธปรัชญา 
 หลกัเกณฑก์ารวินิจฉัยเก่ียวกบัการฆ่าสัตวต์ามหลกัพุทธปรัชญาว่าการกระทาํแบบใด
จะมีโทษมากหรือโทษนอ้ย มีบาปมากหรือบาปนอ้ย มีหลกัการท่ีควรพิจารณา ดงัน้ี94  
 1)  ตอ้งดูท่ีสตัวน์ั้นเองวา่ถา้สตัวน์ั้นเป็นสตัวเ์ลก็ เป็นสตัวช์ั้นตํ่า เป็นสัตวมี์คุณนอ้ยหรือ
เป็นสตัวมี์โทษ  การทาํลายชีวิตจึงเป็นบาปนอ้ย ถา้สตัวน์ั้นมีคุณความดีมาก เช่น บิดา มารดา การฆ่า
หรือการทาํลายชีวิตก็เป็นบาปมากท่ีเรียกว่าอนันตริยกรรม ท่ีจัดว่าเป็นบาปหนักท่ีสุดในทาง
พระพุทธศาสนา และผูใ้ดมีคุณประโยชน์ต่อสังคมมาก มีคุณธรรมมาก การฆ่าก็เป็นบาปมาก หรือ
การฆ่ามนุษยซ่ึ์งเป็นสัตวท่ี์มีศกัยภาพในการทาํความดีมาก  ก็เป็นบาปมากกว่าการฆ่าสัตวเ์ดรัจฉาน 
ซ่ึงเป็นสัตวท่ี์มีศกัยภาพในการทาํความดีนอ้ย การฆ่าก็ใหโ้ทษมากโทษนอ้ยแตกต่างกนัออกไป แต่
ถึงอยา่งไรกถื็อวา่เป็นการทาํลายชีวิตเหมือนกนั  
 2)  ตอ้งดูท่ีเจตนาของผูก้ระทาํ ถา้ผูก้ระทาํมีเจตนาท่ีรุนแรง มีความรู้สึกเกลียดชงัเคียด
แคน้มุ่งร้าย มุ่งจะทาํลาย กลัน่แกลง้ รังแก ข่มเหง เบียดเบียน อยา่งน้ีถือว่าเป็นบาปมาก มีโทษมาก 
แต่ถา้มีเจตนาไม่รุนแรงหรือมีเจตนาในทางท่ีดี ก็มีโทษนอ้ย เช่น คนป้องกนัตวัเองไม่ไดมี้เจตนาท่ี
จะทาํร้ายใคร  
 3)  ตอ้งดูท่ีความพยายาม ถา้มีการเตรียมการมีการวางแผนการอยา่งจริงจงั ตามขั้นตอน
ทาํดว้ยความมุ่งมัน่ท่ีจะฆ่าใหต้ายดว้ยความอาฆาตอยา่งรุนแรง ก็เป็นบาปมาก แต่ถา้ทาํดว้ยอารมณ์
ชัว่วบู  แมจ้ะมีกิเลสรุนแรง แต่กมี็บาปเบากวา่  
 อยา่งไรก็ตาม เพื่อใหมี้ลกัษณะท่ียดืหยุน่ต่อเกณฑต์ดัสินทางจริยธรรมในเร่ืองน้ี  และมี
ผลไปในทางปฏิบติั ทางพุทธศาสนาจึงไดมี้การพิจารณาให้เกณฑร์องลงมาช่วยตดัสิน  ซ่ึงจะทาํให้
การตดัสินเร่ืองการฆ่า  หรือท่ีเป็นความดีความชัว่ หรือมีโทษมากโทษน้อยให้เป็นไปอย่างรัดกุม
และรอบคอบมากข้ึน ดงัน้ี  
 1)  พิจารณาตดัสินตามเกณฑห์ลกั 
 ในการวินิจฉัยเกณฑ์ตดัสินเร่ืองการทาํแทง้ท่ีเป็นปัญหาจริยธรรมน้ี  ตอ้งตดัสินความ
เป็นกศุลหรืออกุศลเป็นหลกัแกนกลาง  แลว้ขยายลดลงตามลาํดบั นอกจากนั้นใหใ้ชค้วามสาํนึกกบั
ความดีความชั่วของตนเองอย่างท่ีเรียกว่ามโนธรรม  ท่ีเป็นรากฐานของหลักหิริโอตตัปปะ  
                                                            

94  พระเทพเวที (ประยทุธ์ ปยตฺุโต). (2536). ทาํแท้ง : ตัดสินอย่างไร?. หนา้ 19  
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นอกจากนั้นก็พิจารณาผลของการกระทาํอนัจะเกิดแก่ตนเองและผูอ่ื้น  หรือบุคคลในสังคมท่ี 
เก่ียวขอ้งโดยการวินิจฉยัถือเอาเจตนาเป็นหลกัตดัสินวา่เป็นไปในทางดีหรือไม่ดี  
 1.1)  พิจารณามูลเหตุว่าเป็นเจตนาท่ีเกิดจากุศลมูล คือ อโลภะ ไม่มีความโลภ เล้ียง
ชีพ โดยสุจริต อโทสะ ไม่มีความอาฆาตเคียดแคน้หรือความพยาบาทต่อผูอ่ื้น  ไม่มีความหลงผดิ  มี
ปัญญารู้เท่าทนั มีสติสมัปชญัญะสมบูรณ์  หรือเกิดจากอกศุลคือ มีโลภะ โมหะ  ท่ีเกิดข้ึนในลกัษณะ
ตรงกนัขา้มกบัขา้งตน้  
  1.2)  พิจารณาถึงสภาวการณ์ท่ีมีสภาพเก้ือกูลแก่ชีวิตจิตใจหรือไม่ส่งเสริมหรือบัน่
ทอนคุณภาพและสมรรถภาพของจิตใจหรือไม่  หรือช่วยใหก้ศุลธรรมทั้งหลายมีความเจริญงอกงาม 
ตลอดจนมีผลต่อบุคลิกภาพอยา่งไร95 
 2)  พิจารณาตดัสินตามเกณฑร์อง  
 ในเกณฑร์องน้ี เป็นลกัษณะของความสาํนึกเก่ียวกบัความดีความชัว่ของตนเอง  โดยใช้
หลกั “มโนธรรม” ในการพิจารณา ดงัน้ี 
 2.1)  ใชม้โนธรรม คือ ความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของตนเอง โดยพิจารณาว่าการกระทาํ
นั้นตนเองติเตียนตนเองไดห้รือไม่ เสียความเคารพตนหรือไม่  

 2.2)  การพิจารณาการยอมรับของวิญญูชนหรือนกัปราชญห์รือบณัฑิตชนว่า เป็นส่ิง
ท่ีวิญญูชนยอมรับหรือไม่ ช่ืนชมสรรเสริญหรือตาํหนิติเตียนอยา่งไร  

 2.3) พิจารณาลกัษณะและผลของการกระทาํต่อตนเองและต่อผูอ่ื้นโดยใชโ้ยนิโส
มนสิการคือ การพิจารณาโดยแยบคายวา่  
 ก.  เป็นการเบียดเบียนตน  เบียดเบียนผูอ่ื้น  ทาํให้ตนเองหรือผูอ่ื้นเดือดร้อน
หรือไม่  

  ข.  เป็นไปเพื่อประโยชน์สุขหรือเป็นไปเพื่อโทษทุกขท์ั้งแก่ตนเองและผูอ่ื้น
หรือไม่  
 ฉะนั้น พอสรุปไดว้่าในการพิจารณาเกณฑต์ดัสินพิจารณาความดีความชัว่ โดยดูท่ีผลน้ี 
สามารถจะพิจารณาได ้3  ลกัษณะ คือ  

1) พิจารณาวา่การกระทาํนั้นส่งผลเป็นทุกขห์รือสุขแก่ตนเอง 
2) พิจารณาวา่การกระทาํนั้นส่งผลเป็นทุกขห์รือสุขแก่ผูอ่ื้น  

 3)  พิจารณาวา่การกระทาํนั้นส่งผลเป็นทุกขห์รือสุขแก่ตนเองและผูอ่ื้น  
 อน่ึง  เง่ือนไขท่ีจะนาํมาพิจารณาในเร่ืองการฆ่าสัตวมี์บาปมากหรือบาปน้อยประการ
หน่ึง  ข้ึนอยู่กับเจตนาเป็นกุศลหรืออกุศล  การทาํปาณาติบาตนั้ น  การทาํแต่ละคร้ังจะต้องมี
                                                            

95  พระเทพเทว ี(ประยทุธ์  ปยตฺุโต). (2532). พทุธรรม. หนา้ 179  
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เป้าหมายท่ีแน่ชดัว่าทาํไปเพื่ออะไร  ทาํไปเพราะเห็นแก่ความสนุกหรือทาํไปเพื่อประโยชน์ต่อชีวิต
และสังคมอย่างไร  จริงอยูก่ารทาํลายชีวิตซ่ึงกนัและกนัคงไม่มีใครหรือสัตวเ์หล่าใดตอ้งการ  ลว้น
แต่ไดรั้บการปกป้องหรือหนีเอาตวัรอดดว้ยกนัทั้งนั้น  แต่ท่ีทาํไปเพื่อประโยชน์กบัอีกฝ่ายหน่ึงเช่น 
ปู ปลา กุง้ และเน้ือสตัวอ่ื์นๆ ทุกชนิดท่ีเป็นอาหารของมนุษย ์ ยอ่มเป็นประโยชน์แก่สุขภาพร่างกาย
ของมนุษย์  ซ่ึงมนุษยผ์ูใ้ดท่ีทาํงานหนักๆตามมติทางการแพทย์ว่าสุขภาพต้องการอาหารเป็น
เน้ือสัตวถึ์ง 80 แคลอร่ี  เพราะเน้ือสัตวน์ั้นจะนาํไปสร้างกลา้มเน้ือใหแ้ขง็แรง  แต่ถา้มนุษยท่ี์ทาํงาน
หนกัขาดสารอาหารพวกน้ีไป  ก็ทาํงานหนกัไม่ได ้ เพราะจะเกิดความอ่อนแอ  กลายเป็นคนเกียจ
คร้านไป  ดงันั้น  การปาณาติบาตกบัสัตวท่ี์เป็นอาหาร  แมว้่าจะเป็นบาปหรือเป็นการเบียดเบียน
ชีวิตกนัและกนัก็ตาม  แต่ก็เพื่อประโยชน์แก่ชีวิตและจิตใจ  ซ่ึงก็ตรงกบัเกณฑก์ารตดัสินหลกัทาง
จริยธรรมขอ้ท่ีว่าดว้ย “เป็นสภาพท่ีเก้ือกลูแก่ชีวิตจิตใจหรือไม่  เช่น  ทาํใหจิ้ตใจไร้โรคปลอดโปร่ง
ผอ่งใสสมบูรณ์หรือไม่  ส่งเสริมหรือบัน่ทอนคุณภาพและสมรรถภาพของจิตใจในการช่วยให้กุศล
ธรรมเจริญงอกงามข้ึนหรือไม่  ตลอดจนมีผลต่อบุคลิกภาพอย่างไร”  และตรงกบัเกณฑร่์วมหรือ
เกณฑร์องขอ้ท่ีว่าดว้ย “เป็นไปเพื่อความสุขหรือทุกขแ์ก่ตนเองและคนอ่ืนอยา่งไร”  แต่การกระทาํ
ปาณาติบาตทุกคร้ังกบัสัตวท่ี์เป็นอาหาร  ควรมีความสํานึกอยู่เสมอว่าทาํไปก็เพื่อชีวิตให้อยู่รอด
ประกอบสัมมาอาชีพไดโ้ดยสะดวก มีสุขภาพกายท่ีไร้โรคภยัไขเ้จ็บ  แมจ้ะช่ือว่าปาณาติบาตหรือ
หากจะมีความเสียหายอยูบ่า้งกท็าํไปเพื่อประโยชน์ส่วนใหญ่  ซ่ึงหลกัจริยธรรมทางพุทธศาสนานั้น
มีลกัษณะยืดหยุ่นไปตามสภาพแวดลอ้มและสังคมท่ีมีความจาํเป็นอย่างมีเหตุผลอนัชอบธรรม 
เกณฑต์ดัสินจริยธรรมในพระพทุธศาสนา ในทางปฏิบติัแลว้มีลกัษณะสมัพทัธ์ (relative)96  
 สรุปไดว้่า  พุทธศาสนาไม่ไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองความผิดหรือบาปของการทาํ
แทง้ไวโ้ดยตรง  แต่หลกัการของศาสนาไดใ้ห้ความสําคญัต่อชีวิตโดยมีหลกัท่ีว่าสัตวโ์ลกย่อมมี
ความรัก ชีวิตของตนเองเสมอไม่ว่าจะเป็นมนุษยห์รือสัตว ์ การทาํลายชีวิตย่อมเป็นบาป  ทาํให้
พุทธศาสนิกชนถือว่าการทาํแทง้ไม่ว่าดว้ยเหตุผลอ่ืนใดเป็นบาปเพราะเป็นการทาํลายชีวิตมนุษย ์ 
โดยถือวา่ทารกในครรภอ์ยูใ่นวิสยัท่ีจะพฒันาข้ึนเป็นชีวิตมนุษยโ์ดยสมบูรณ์  

2.5.1.2  ศาสนาคริสต ์
 สําหรับศาสนาคริสต์แมจ้ะมีหลายนิกาย  แต่ทุกนิกายก็เห็นตรงกัน ว่าพระเจ้าเป็น
ผูส้ร้างมนุษยแ์ละการทาํแทง้เป็นบาป  
 โดยนิกายโรมนัคาธอลิกมีผูน้าํทางศาสนาท่ีมีอาํนาจตดัสินปัญหาขดัแยง้ ในเร่ืองความ
เช่ือทางศาสนาคือองคส์นัตปาปา  โดยส่วนใหญ่เห็นวา่การทาํแทง้เป็นส่ิงท่ีบาปท่ีควรประณามอยา่ง
                                                            

96  สิวลี  ศิริไล. (2529).  การศึกษาเชิงวิเคราะห์พทุธจริยศาสตร์ จริยธรรม และเกณฑ์ตัดสินปัญหา
จริยธรรมทางการแพทย์ในสมยัปัจจุบัน. หนา้ 111. 
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ยิง่  ส่วนนิกายโปรแตสแตนทน์ั้นไม่เขม้งวดนกั  โดยมีลกัษณะเสรี นิยมมากกว่าเพราะเป็นนิกายท่ี
แยกตวัออกมาภายหลงัและไม่เคร่งมากนกั  

(1) นิกายโรมนัคาธอลิก 
 นิกายโรมนัคาธอลิก มีความเช่ือว่ามีชีวิตใหม่เร่ิมตน้เม่ือมีการปฏิสนธิ  ดังนั้นการ
ทาํลายไข่ก็ดี  ก้อนเลือดก็ดี  หรือทารกในครรภ์ก็ดี  ย่อมเป็นการฆ่าคนตายและตอ้งห้ามโดย
เดด็ขาด97  ซ่ึงถือวา่การทาํแทง้เป็นการทาํลายหตัถกิจของพระเจา้โดยตรง  จึงไดมี้บทบญัญติัหา้มไว้
ว่า “...เจา้จงไม่ฆ่าทารกโดยการทาํแทง้  เจา้ตอ้งไม่ทาํลายส่ิงสร้าง” (Didache 2:2) และมีขอ้ยกเวน้
เพียงกรณีเดียวคือ  การทาํแทง้โดยออ้ม  อาจกระทาํได ้เพื่อการผ่าตดั เพื่อรักษาโรคภยัของมารดา
เป็นเหตุให้ทารกในครรภถู์กทาํลายไปดว้ย  การกระทาํดงักล่าวน้ีถือว่าเป็นการผ่าตดัเพื่อช่วยชีวิต
มารดา  มิใช่เป็นการทาํลายชีวิตในครรภ์98 
 เม่ือไดศึ้กษาจากเอกสารสงัคายนาสวาติกนัคร้ังท่ีสอง  ไดก้ล่าวถึงสิทธิของทารกในการ
ดาํรงชีวิตอยูด่งัน้ี99 
 “สิทธิท่ีจะมีชีวิตยอ่มดาํรงอยูอ่ยา่งสมบูรณ์ในบุคคลสูงอาย ุ แมจ้ะชราภาพสักปานใดก็
ตาม สิทธิดงักล่าวน้ียงัคงมีอยูส่มบูรณ์แมใ้นคนป่วยท่ีไม่มีทางเยยีวยา 
 สิทธิท่ีจะมีชีวิตอยู่น้ีในทารกแรกเกิดมิไดมี้น้อยไปกว่าบุคคลท่ีเติบโตเป็นผูใ้หญ่แลว้  
ในความเป็นจริง ความเคารพในชีวิตมนุษยถู์กเรียกร้องตั้งแต่วินาทีแรกท่ีกระบวนการแห่งชีวิต
เร่ิมตน้  นับจากวินาทีท่ีไข่ของมารดาผสมกบัเช้ือของบิดา  ชีวิตใหม่ไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนแลว้และชีวิต
ดงักล่าวน้ีไม่ใช่สมบติัของบิดาหรือมารดา  หากแต่คือชีวิตของมนุษยค์นใหม่ท่ีกาํลงัเติบโตข้ึนทุก
ขณะ  ชีวิตใหม่น้ีจะไม่อาจพฒันาเป็นมนุษยไ์ด ้ หากวา่เขามิไดมี้สภาพเป็นมนุษยม์าแลว้ตั้งแต่เกิด” 
 การสงัคายนาวาติกนัคร้ังท่ีสองโดยการนาํของสมเดจ็พระสันตะปาปาปอลท่ีหกไดมี้มติ
ประณามการทาํแทง้อย่างรุนแกรง  ในความว่า “ชีวิตจกัตอ้งไดรั้บการปกป้องดว้ยความเอาใจใส่
อยา่งเขม้งวด  นบัจากวินาทีแรกท่ีปฏิสนธิ  การทาํแทง้และการฆ่าทารกแรกเกิดเป็นอาชญากรรมท่ี
ร้ายแรง”  และยงัไดแ้สดงทศันะต่อตา้นการทาํแทง้ไวใ้นขอ้ 14 วา่ “(การคุมกาํเนิดเป็น) การขดัขวาง
โดยตรงต่อลาํดบัขั้นตอนการให้กาํเนิดปฏิสนธิแลว้ การทาํแทง้ท่ีเกิดข้ึนจากเจตนาและการกระทาํ
โดยตรง  แมจ้ะอา้งเหตุผลในทางรักษาพยาบาล  ทั้งสองประการน้ีก็จาํตอ้งปัดออกไปใหอ้ยูน่อกวิถี
ท่ีถูกตอ้งของการควบคุมกาํเนิดโดยเดด็ขาด”100 

                                                            
97  วฒันา รัตนวจิิตร. (2521-2522). กฎหมายและการทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 10. 
98   แหล่งเดิม. 
99   Austin Llannery. (1982). Vatican council II.  p.445. 
100  อาํนวย  ยศัโยธา. (2541). ปัญหาจริยศาสตร์เชิงวิพากษ์. หนา้ 224.  
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 จากเอกสารสังคายนาวาติกนัคร้ังท่ีสองจึงพบว่า คริสตศ์าสนามีการต่อตา้นการทาํแทง้
อย่างรุนแกรง  เพราะถือว่าการทาํแทง้เป็นการท่ีผิดศีลธรรมโดยไม่มีขอ้ยกเวน้  เน่ืองจากเห็นว่า
ทารกท่ีอยูใ่นครรภมี์สภาพเป็นคนแลว้โดยสมบูรณ์นบัจากวินาทีแรกท่ีปฏิสนธิ  จึงมีสิทธิท่ีจะมีชีวิต
รอดเท่าเทียมกนั  
 พระสนัตะปาปา ปิอุล  ท่ีสิบเอด็  ไดแ้สดงทศันะเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิของทารกใน
ครรภไ์วใ้นสาสน์วา่ดว้ย  การแต่งงานของคริสตชนวา่ “ทารกท่ียงัไม่เกิดมีความเป็นมนุษยใ์นขีดขั้น
และความหมายเดียวกบัชีวิตของมารดา  ยิง่กว่านั้นมนุษยทุ์กผูแ้มแ้ต่ทารกในครรภม์ารดา  ลว้นเป็น
ผูท่ี้ไดรั้บสิทธิในชีวิตโดยตรงจากพระผูเ้ป็นเจา้...   ชีวิตของมนุษยผ์ูบ้ริสุทธ์ิไม่ว่าจะอยูใ่นฐานะใด  
ลว้นเป็นส่ิงท่ีไดรั้บมาจากพระผูเ้ป็นเจา้ตั้งแต่วินาทีแรกของการเร่ิมมีข้ึน  การประทุษร้ายหรือการ
ก้าวร้าวโดยตรงต่อชีวิตอันละเมิดมิได้นั้ น  จัดเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีสําคัญ  ซ่ึงหากไม่มี
กฎเกณฑอ์นันั้นแลว้มนุษยจ์ะอยูใ่นสังคมโดยปลอดภยัไม่ได.้...  การทาํให้ความตายเกิดข้ึน  ไม่ว่า
กบัมารดาหรือทารกยอ่มเป็นการขดัต่อบทบญัญติัของพระผูเ้ป็นเจา้และเสียงแห่งธรรมชาติท่ีวา่ “เจา้
ตอ้งไม่ฆ่า”  ชีวิตทั้งสองฝ่ายมีค่าเสมอกนัไม่มีใครมีสิทธิท่ีจะทาํลายชีวิตได้101 
 เม่ือวนัท่ี  13  มกราคม  2547  อดีตพระสันตะปาปา   จอห์นปอล  ท่ีสอง ทรงเคย
ปราศรัยซ่ึงมีขอ้ความบางส่วนว่า  เราจาํตอ้งเคารพรักชีวิตของแต่ละบุคคล  ทุกส่ิงเร่ิมตน้จาก
พื้นฐานอนัสาํคญั แห่งสิทธิมนุษยชนคือ สิทธิในการมีชีวิต  เช่น การทาํแทง้  การฆ่าตวัตายโดยชรา
ภาพ ฯลฯ  เป็นการลดคุณค่าของมนุษยใ์หเ้ป็นเพียงส่ิงของช้ินหน่ึง   การมีหรือไม่มีชีวิตตามสั่งโดย
มนุษยเ์ป็นการไม่เห็นความจาํเป็นและความสําคญัของจริยธรรม  การวิจยัวิทยาศาสตร์ก็มองขา้ม
ความศกัด์ิสิทธ์ิของชีวิตและสิทธิมนุษยชน  เราจะตอ้งส่งเสริมศกัด์ิศรีของมนุษยทุ์กคนโดยเร่ิมจาก
เดก็ในครรภ ์เราตอ้งทาํนุบาํรุงรักษาจนมนัออกดอกออกผล.... 
 ในปัจจุบนัสมเด็จพระสันตะปาปา เบเนดิกตท่ี์ 16  ประมุขสูงสุดแห่งพระศาสนจกัร 
โรมนัคาทอลิก  ทรงร่วมประณามโครงการสนบัสนุนการทาํแทง้ในทวีปแอฟริกา  โดยโครงการน้ี
เกิดข้ึนเน่ืองจากหลายฝ่ายเลง็เห็นว่า  วยัรุ่นแอฟริกาส่วนมากมกัจะตั้งครรภแ์บบไม่พึงประสงค ์ จึง
เกิดแนวคิดป้องกนัปลายเหตุจากการคุมกาํเนิดดว้ยการทาํแทง้  ซ่ึงไดร่้วมคดัคา้นดว้ยการตรัสว่า  
“น่ีคือการทาํลายชีวิตผูบ้ริสุทธ์ิอยา่งโจ่งแจง้  ทั้งท่ีคนๆนั้น  ยงัไม่ไดท้าํอะไรผิดเลย  อย่างไรก็ตาม
สถานการณ์ท่ียากลาํบากเช่นน้ี  อาจนาํไปสู่ความรุนแรงยิ่งข้ึนในอนาคต  ดงันั้น  เวลาท่ีพวกท่าน
เทศน์สอนพระวาจาของพระเยซู จงย ํ้าเตือนให้คนทั้งหลาย  ไดต้ระหนักถึงสิทธิการมีชีวิตท่ีเด็ก
ทารกผูบ้ริสุทธ์ิพึงมี  เพราะวา่  มนุษยทุ์กคนมีสิทธิเท่าเทียมกนัในสายพระเนตรของพระเจา้โดยไม่มี
ขอ้ยกเวน้ใดๆทั้งส้ิน” 
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49 
 

 การท่ีฝ่ายนิกายโรมนัแคธอลิก ห้ามการทาํแทง้โดยเด็ดขาดนั้น  มีปัญหาท่ีสามท่ีควร
ไดรั้บการพิจารณาสองประการคือ102 
 1)  เม่ือฝ่ายนิกายโรมนัคาธอลิก อา้งวา่การทาํแทง้เป็นการ “ทาํลายชีวิตโดยเจตนา”  นั้น
มีปัญหาวา่ “ชีวิต”  มีความหมายเพียงใด  และยงัมีปัญหาต่อไปอีกวา่ชีวิตเร่ิมตน้จริงเม่ือใด 
 ชีวิตเร่ิมตน้เม่ือไข่หลุดพน้ออกไปใช่หรือไม่  เพราะไข่จะตอ้งไปผสมกบันํ้ ากามของ
ชาย  หรือว่าชีวิตเร่ิมเม่ือไข่ไดผ้สมจนกลายเป็นเซลลท่ี์มีชีวิต (Zygote) แลว้  จุดน้ีเป็นจุดท่ีสาํคญั  
เพราะถา้ทุกส่ิงทุกอยา่งเป็นไปตามปกติ  อีกเกา้เดือนก็จะกลายเป็นทารก  หรือว่าชีวิตเร่ิมเม่ือไข่ได้
เกาะกบัผนงัมดลูกและเร่ิมมีรูปร่างของตวัอ่อนในครรภ ์(Embryo) ทั้งน้ี เน่ืองจากหญิงจะทาํแทง้
ไม่ไดจ้นกวา่ไข่จะไดฝั้งตวัในผนงัมดลูกแลว้  
 Dr. George W. Corner  ไดใ้หค้วามเห็นวา่  ปัญหาเร่ืองไข่ท่ียงัมิไดผ้สมจะเป็นส่ิงมีชีวิต
หรือไม่นั้น  ในแง่หน่ึงตอ้งถือว่าไม่มีชีวิต  เพราะโดยตวัของมนัเองไม่อาจก่อกาํเนิดอะไรได ้ และ
ตวัของมนัเองกส็ามารถคงสภาพอยูเ่พียงวนัหน่ึงหรือสองวนัเท่านั้น  แต่ในอีกแง่หน่ึงก็อาจถือไดว้่า
มีชีวิต  เพราะตวัมนัเองประกอบด้วยชีวภาพท่ีจาํเป็นสําหรับชีวิต  เพียงแต่ว่าจะตอ้งได้รับการ
ส่งเสริมจากเซลล์ในนํ้ ากามเพื่อให้มีชีวิตและเจริญเติบโตต่อไป  อาจจะกล่าวไดว้่าเซลล์ไข่ของ
มนุษยน์ั้นมีอยูค่ร่ึงชีวิต  
 ในฐานะความเห็นของนกักฎหมาย ศาสตราจารย ์Glanville Williams ไดใ้หข้อ้คิดเห็น
วา่สาํหรับช่วงระยะเวลาก่อนมีการถือกาํเนิดข้ึนนั้น  ฝ่ายนิติบญัญติัอาจกาํหนดจุดเร่ิมตน้ท่ีจะใหก้าร
คุม้ครองทางกฎหมายได ้ นัน่ก็คือระยะเวลาท่ีทารกในครรภอ์าจมีชีวิตอยูร่อดได ้(Viability) โดย
ถือเอาเม่ือการตั้งครรภ์ครบยี่สิบแปดสัปดาห์  การขีดเส้นโดยถือเอาระยะเวลายี่สิบแปดสัปดาห์น้ี
น่าจะเป็นท่ียอมรับของสังคม เพราะโดยขอ้เท็จจริงแลว้การทาํแทง้ภายหลงัท่ีมีการตั้งครรภเ์กินส่ี
เดือนนั้นมีนอ้ยมาก 
 ในระหว่างระยะเวลาท่ีทารกในครรภเ์ร่ิมเคล่ือนไหว (Quickening) และระยะเวลาท่ี
ทารกในครรภ์อาจมีชีวิตรอดอยู่ไดน้ี้  อาจมีคนคิดว่าควรจะถือเอาช่วงเวลาท่ีสมองของทารกเร่ิม
ทาํงาน  เพราะวิญญาณนั้นจะตอ้งมีส่วนสัมพนัธ์กบัจิตใจ  และจิตใจก็จะมีไม่ไดถ้า้ยงัไม่มีสมอง  
โดยการใช้เคร่ืองตรวจไฟฟ้าวดัคล่ืนสมองของทารกในครรภ์  ปรากฏว่าเคร่ืองตรวจดังกล่าว
สามารถวดัคล่ืนสมองของทารกในครรภไ์ดใ้นเดือนท่ีเจ็ด  ซ่ึงเป็นระยะเวลาก่อนหนา้ระยะเวลาท่ี
อาจคลอดออกมามีชีวิตรอด (Viability) เพียงเลก็นอ้ย  ดงันั้น ถา้ตกลงให้ถือเอาระยะเวลาเร่ิมตน้
ของการตั้งครรภเ์ดือนท่ีเจ็ดเป็นระยะเวลาท่ีกฎหมายจะให้ความคุม้ครองแก่ทารกในครรภแ์ลว้  ก็
ยอ่มจะขจดัปัญหาทางสงัคมเก่ียวกบัการทาํแทง้ไปได ้ 
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 2) นอกจากปัญหาท่ีวา่ชีวิตเร่ิมตน้เม่ือใดแลว้ ปัญหาอีกประการคือฝ่ายนิกายโรมนัคาธอ 
ลิกไดเ้รียกร้องเก่ียวกบั “ความสงบของชีวิต” จริงหรือไม่  
 การเรียกร้องมิใหมี้การกระทาํใดๆ ท่ีมีความรุนแรงนบัเป็นเร่ืองท่ีน่ายกยอ่งแต่เท่าท่ีเป็น
ฝ่ายนิการโรมนัคาธอลิก มิไดมี้จุดยืนท่ีต่อตา้นการฆ่าอย่างเช่น ฝ่ายท่ีเรียกร้องความสงบอ่ืนๆ เช่น 
พวก Quakers หรือพวกสนบัสนุนคานธี  ไดก้ระทาํนั้น  ในทางตรงขา้มจากประวติัศาสตร์ ฝ่ายนิ
การโรมนัคาธอลิกไดมี้ส่วนร่วมในการรบราฆ่าฟัน เช่น สงครามครูเสดท่ีไดใ้ชก้าํลงัต่อมนุษยชาติ  
โดยอา้งพระผูเ้ป็นเจา้และอา้งศาสนา  ดงันั้น การท่ีฝ่ายนิกายโรมนัคาธอลิก เรียกร้องเก่ียวกบัความ
สงบของชีวิต และชีวิตของทารกท่ียงัไม่ถือกาํเนิดจึงดูเหมือนว่าเป็นการเรียกร้องท่ีปราศจากความ
จริงใจ 
 ฉะนั้น หลกัของฝ่ายนิกายโรมนัคาธอลิกในเร่ืองการเกิดของมนุษยชาติ ก็คือ จะตอ้ง
ไม่ให้มีการควบคุมหรือวางขอ้กาํหนดกฎเกณฑใ์ดๆทั้งส้ิน   จึงทาํให้การทาํแทง้ถือเป็นบาปอย่าง
ร้ายแรง โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ ซ่ึงเป็นการพิจารณาท่ีปราศจากการวิเคราะห์ปัญหาของสงัคมท่ีเกิดข้ึน 
 การท่ีคริสตจกัรถือว่าการทาํแทง้เป็นบาปก็ดว้ยเหตุผลจากการถือว่าทารกในครรภเ์ป็น
มนุษย ์ แต่จะเร่ิมเป็นมนุษยใ์นตอนไหนนั้น  แมผู้รู้้ในวงการศาสนาเองกย็งัมีความเห็นไม่ลงรอยกนั
อยูบ่า้ง  ซ่ึงแบ่งไดเ้ป็น 2 ความเห็น  ไดแ้ก่  ความเห็นแรก ถือว่าทารกในครรภเ์ป็นมนุษยต์ั้งแต่เร่ิม
ปฏิสนธิ  และความเห็นท่ีสองเห็นวา่ทารกในครรภเ์ร่ิมเป็นมนุษยเ์ม่ือมีจิตวิญญาณในระยะเวลาหลงั
การปฏิสนธิมาแลว้  ความเขม้งวดในเร่ืองความเห็นเก่ียวกบัความผดิบาปของการทาํแทง้จึงแตกต่าง
กนัออกไปตามทศันะของผูรู้้และผูน้าํทางศาสนา  แต่ส่วนใหญ่แลว้นิกายโรมนัคาธอลิกมกัถือว่า
การทาํแทง้เป็นส่ิงผดิบาปร้ายแรง 
 (2)  นิกายโปรแตสแตนท ์
 เร่ิมแรกนั้ น ฝ่ายนิกายโปรแตสแตนท์ยงัมีความเห็นคัดค้านความคิดเก่ียวกับการ
คุมกาํเนิดและการทาํแทง้อยูโ่ดยเหตุท่ีว่าเป็นการกระทาํท่ีขดัต่อศีลธรรมและกฎของพระเจา้ ต่อมา
การตีความของพระเจา้ไดเ้ปล่ียนแปลงไป  โดยฝ่ายนิกายโปรแตสแตนท์ไดย้อมรับการเกิดของ
ทารกอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตของผูเ้ป็นมารดาได้  และโดยเหตุน้ีการจาํกัดขนาดของ
ครอบครัว โดยวิธีบางอยา่งจึงเป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยเหตุผล  ซ่ึงไม่เห็นเป็นรูปธรรมชดัเจนมากข้ึน เม่ือมี
การประชุมของฝ่ายนิกายโปรแตสแตนทท่ี์ลอนดอนเม่ือปี 1930  (Lambeth Conference) ซ่ึงไดมี้มติ
เห็นชอบในการคุมกาํเนิด  โดยมีเง่ือนไขได้103  
 ในการประชุมเม่ือปี 1958  ไดมี้มติว่า พระผูเ้ป็นเจา้ไดก้าํหนดจาํนวนบุตรตามความ
สํานึกของบิดามารดา  การวางแผนครอบครัวจึงเป็นสิทธิและเป็นปัจจยัสําคญัในชีวิต ครอบครัว
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ของชาวคริสต์ท่ีจะตอ้งกาํหนด โดยอาศยัทรัพยากรและความสามารถของครอบครัว ตลอดจน
พิจารณาถึงความตอ้งการของประชากรและปัญหาของสังคม  รวมทั้งสิทธิของชนรุ่นหลงันิกาย    
โปรแตสแตนทจึ์งอนุญาตใหท้าํแทง้ได ้ ในกรณีท่ีจาํเป็น เพราะชีวิตมนุษยจ์ะมีวิญญาณหลงั 46 วนั  
ดงันั้นถา้จะมีการทาํแทง้  นิกายโปรแตสแตนทจ์ะนาํขอ้อา้งดงักล่าววา่การทาํแทง้นั้นไม่เป็นบาป  
 จนกระทัง่ในปี 1968 ซ่ึงมีการประชุม American Baptist Convention ไดมี้มติยอมรับว่า
การทาํแทง้ควรเป็นเร่ืองการตดัสินใจส่วนตวั และไดเ้รียกร้องใหมี้การออกกฎหมายวา่  
 1) การทาํให้ตั้ งครรภ์ส้ินสุดลงก่อนสัปดาห์ท่ีสิบสอง ให้เป็นไปตามคาํร้องขอของ 
บุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง และใหถื้อวา่เป็นวิธีการเลือกทางการแพทยท่ี์ควบคุมโดยกฎหมายวา่ดว้ยเวชกรรม  
 2) หลงัจากช่วงเวลาดังกล่าวการทาํให้การตั้ งครรภ์ส้ินสุดลงจะตอ้งกระทาํแต่โดย 
เฉพาะแพทยท่ี์ไดรั้บอนุญาตตามคาํขอของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง และดว้ยเหตุผลตามท่ีสถาบนักฎหมาย
อเมริกนั (American Law Institute) ไดก้าํหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น (ซ่ึงไดแ้ก่ การ
เส่ียงต่อสุขภาพกายหรือทางจิตใจของมารดา การเส่ียงต่อการท่ีเด็กจะเกิดมาโดยมีร่างกายหรือจิตใจ
ผดิปกติ การตั้งครรภเ์น่ืองจากถูกข่มขืน ฯลฯ) 
 ในการะประชุมใหญ่ของ United Presbyterian Church ในปี 1962  ก็ไดพ้ดูถึงปัญหาว่า
การช่วยชีวิตมารดาหรือการช่วยชีวิตบุตรในครรภน์ั้น อะไรควรจะมีความสาํคญักว่า นอกจากนั้น
ในการประชุมใหญ่ของ United Presbyterian Church ในปี 1968  ทีประชุมก็ไดเ้รียกร้องใหมี้การ
ยกเลิก กฎหมายหา้มการทาํแทง้ และใหมี้การหา้มแต่เฉพาะการทาํแทง้ท่ีกระทาํโดยบุคคลซ่ึงไม่ใช่
แพทยท่ี์ไดรั้บอนุญาต  ทั้งน้ี  โดยใหก้ารตดัสินใจในการทาํแทง้ข้ึนอยูก่บัแพทยแ์ละคนไขเ้อง104 
 2.5.1.3  ศาสนาอิสลาม 
 ส่วนศาสนาอิสลามก็มีความคลา้ยกบัศาสนาคริสตต์รงท่ีถือว่าพระเจา้เป็นผูส้ร้างมนุษย ์ 
และการทาํแทง้เป็นบาป  ศาสนาน้ีเป็นระบบแห่งการดาํเนินชีวิตท่ีพระเจา้ประทานใหแ้ก่มนุษยเ์ป็น
ศาสนาท่ีประทานมาจากพระผูเ้ป็นเจา้  และมิไดถู้กก่อตั้งโดยมนุษยค์นใด  ขอ้ห้ามในอิสลามมี
หลายขอ้  รวมทั้งห้ามคุมกาํเนิดและทาํแทง้  ในคมัภีร์อลักุรอานไดก้ล่าวถึง กาํเนิดและพฒันาชีวิต
ในครรภม์ารดาว่าอลัเลาะห์ (พระผูเ้ป็นเจา้)  ไดท้รงแจง้ให้มนุษยไ์ดท้ราบถึงการเร่ิมตน้แห่งชีวิตไว้
ในหลายๆอายะห์ (โองการ) ของคมัภีร์ซ่ึงมีอยู่ในซูเราะห์ (บท) ต่างๆท่ีช้ีให้เห็นถึงกระบวนการ
สร้างของพระองคท่ี์มีลกัษณะเป็นขั้นตอนและแสดงให้เห็นถึงพฒันาการของชีวิตมนุษยใ์นครรภ์
มารดาอีกดว้ย105  และไดมี้บทบญัญติัห้ามฆ่าทารก  เช่น บทบญัญติัท่ีว่า “...จงอยา่ประหารเด็กของ

                                                            
104  วฒันา  รัตนวจิิตร. เล่มเดิม. หนา้ 13-14. 
105  ภทัพร  สิริกาญจน และคณะ (2546). ความรู้พืน้ฐานทางศาสนา. หนา้ 81-88. 
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เจา้ เพราะกลวัว่าจะทาํใหเ้จา้ยากจนลง  เราจะเป็นผูเ้ก้ือหนุนเจา้และเด็กๆเหล่านั้น....” (The Koran 
VI,151:XVII: 13)  จากหลกัคาํสอนน้ีจึงกล่าวไดว้า่การทาํแทง้และการฆ่าทารกถือวา่เป็นบาป106 
 ดร.ฮุชามุดดีน  บินมูซา อะฟานะห์ สูติแพทยแ์ห่งประเทศริยาร์ด  ไดใ้ห้ทศันะเก่ียวกบั
การทาํแทง้ทารกท่ีพบว่ามีความผิดปกติ  ดงัน้ี  ในนามของอลัเลาะห์ มวลการสรรเสริญในนาม
ของอลัเลาะห์  มวลการสรรเสริญเป็นสิทธ์ิแด่อลัเลาะห์  ขอพรและความสันติสุขจงมีแด่ศาสดา
ของอลัเลาะห์   การมีชีวิตของทารกเป็นชีวิตท่ีมีศกัด์ิสิทธ์ิ  จาํเป็นตอ้งรักษาไว ้เม่ือแพทยห์ลายท่าน
ลงความเห็นว่าทารกพิการทางร่างกายไดพ้ิจารณาดงัน้ี  ถา้หากความพิการน้ีเป็นส่ิงท่ีติดตวัทารก  
เช่น  ดวงตาพิการ  เป็นตน้  ในกรณีน้ีห้าม (ฮะรอม)  ทาํแทง้ โดยไม่มีเง่ือนไข  แต่ถา้หากาความ
พิการน้ีเป็นอนัตราย อนุญาตใหท้าํแทง้ไดก่้อนใส่วิญญาณ และไม่อนุญาตใหท้าํแทง้ภายหลงัจากใส่
วิญญาณแลว้  และถา้หากปล่อยทารกไวก้ลวัว่าจะเกิดอนัตรายกบัผูเ้ป็นมารดา  ก็อนุญาตให้ทาํแทง้
ไดโ้ดยไม่มีขอ้แมใ้ดๆ  
 การทาํแท้งก่อนท่ีทารกในครรภ์จะมีวิญญาณนั้ น คือ ก่อนจะตั้ งครรภ์ได้ส่ีเดือน             
อุละมาอ ์นิติศาสตร์อิสลามมีทศันะต่างกนั  โดยท่ีกลุ่มหน่ึงมีทศันะว่า อนุญาตให้ทาํแทง้ไดไ้ม่หะ
รอมแต่อยา่งใด  ทั้งน้ีโดยคิดว่ายงัไม่มีชีวิต จึงไม่เรียกว่าเป็นการฆ่าและไม่เป็นท่ีตอ้งหา้ม  อีกกลุ่ม
หน่ึงมีทศันะว่าหะรอมหรือก็มกัโระห์   เพราะมีสภาพพร้อมท่ีจะมีชีวิต กล่าวคือ มีการเตรียมพร้อม
ท่ีจะมีชีวิต ในเร่ืองน้ีท่านอิหม่ามฆ่อซาลียไ์ดมี้ทศันะแยง้ว่า ถือเป็นการฆ่าส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้  ซ่ึงมีระยะ
ดงัต่อไปน้ี   
 ระยะแรกของการมีคือ  ในช่วงท่ีอสุจิเขา้ไปในรังไข่ (มดลูก) เขา้ไปร่วมกบันํ้ าของ
ผูห้ญิงซ่ึงมีสภาพพร้อมในการท่ีจะมีชีวิต (หมายถึง หลงัจากมดลูกมีนํ้ าขา้ไปผสมกนัแลว้) หาก
ทาํลาย (ทาํแทง้) ช่วงน้ีถือวา่เป็นความผดิท่ีเรียกวา่ “ญินายะฮ”์ 
 ระยะท่ีสองของการมี คือ ในช่วงท่ีเป็นเลือดกอ้นหรือเน้ือกอ้น ซ่ึงหากทาํแทง้ในช่วงน้ี
ถือเป็นการฮินายะห์ท่ีรุนแรง 
 ระยะท่ีสามของการมี คือ ในช่วงท่ีมีวิญญาณแลว้  หากทาํแทง้ในช่วงน้ีถือเป็นการญินา
ยะฮท่ี์รุนแรงท่ีสุด107 
 จากทศันะของนกัวิชาการเห็นพอ้งกนัว่า ห้ามทาํแทง้ทารกท่ีตั้งครรภผ์า่น 120 ไปแลว้  
ทั้งน้ีเพราะวิญญาณได้ถูกใส่เขา้ไปในทารกแลว้  เม่ือผ่านกาํหนดเวลาดังกล่าวตามทศันะของ
นกัวิชาการส่วนใหญ่  เพราะมีหะดีษท่ีเล่าจากอบัดิลลาห์  บุตร มสัอุด (ร.ด) ว่าท่านศาสนทูต (ซ.ล) 

                                                            
106  อาํนวย  ยศัโยธา. เล่มเดิม. หนา้ 225. 
107  เมธิกาญจน์   ชา้งหวัหนา้. (2552).  ความชอบธรรมในการทาํแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่

สมประกอบ. หนา้ 68.  
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ผูส้จัจะและดั้มใหก้ารรับรอง  สัจจะไดเ้ล่าใหพ้วกเราฟังว่า คนใดก็ตามในหมู่พวกเจา้นั้น  การสร้าง
เขาจะถูกรวมอยูใ่นครรภม์ารดาเป็นเวลาส่ีสิบวนั หลงัจากนั้นจะกลายเป็นกอ้นเลือดในเวลาเท่ากนั
นั้น  หลงัจากนั้นจะกลายเป็นกอ้นเน้ือในเวลาเท่ากนันั้น  หลงัจากนั้นอลัเลาะห์จะส่งเทวฑูต (ญิบ
รีล)  มา และเขาจะถูกบญัชาไวส่ี้ประการคือ ปัจจยัยงัชีพของเขา อายขุยัของเขา การงานของเขาชัว่
หรือดี และหลงัจากนั้นวิญญาณจะถูกใส่เขา้ไปในร่างของเขา มีขอ้ยกเวน้จากขอ้กาํหนดดงักล่าว 
เพียงสภาพเดียวเท่านั้น คือ เม่ือคณะแพทยท่ี์เช่ือถือไดแ้ละเป็นผูเ้ช่ียวชาญไดย้ืนยนัว่า  การปล่อย
ครรภไ์วจ้ะก่อใหเ้กิดอนัตรายอยา่งแน่นอนแก่ชีวิตของผูเ้ป็นมารดา  จึงอนุญาตใหท้าํแทง้ได ้ 
 ทางสภานิติศาสตร์อิสลามขององคก์ารสันนิบาตโลกอิสลาม  ท่ีนครมกักะห์ไดมี้มติไว ้
ดงัน้ี  เม่ือตั้งครรภไ์ด ้120 วนั ไม่อนุญาตใหท้าํแทง้  ถึงแมก้ารตรวจทางการแพทยย์นืยนัว่า ทารกมี
รูปร่างพิการ  ยกเวน้เม่ือปรากฏตามรายงานของคณะแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญยนืยนัว่า  การปล่อยทารกใน
ครรภไ์วจ้ะเป็นอนัตรายอยา่งแน่นอนกบัผูเ้ป็นมารดา  จึงอนุญาตให้ทาํแทง้ไดไ้ม่ว่าทารกจะพิการ
หรือไม่ก็ตาม  เพื่อป้องกนัอนัตรายท่ีใหญ่หลวงท่ีสุดจากอนัตรายทั้งสองอย่าง (คือ อนัตรายท่ีเกิด
กบัชีวิตของมารดาและอนัตรายท่ีเกิดกบัทารกจากการทาํแทง้)108 
 ดร.มุซมัมิล  ซิดดีกี อดีตประธานสมาคมอิสลามแห่งอเมริกาเหนือ ไดใ้หค้าํตอบวา “นกั
นิติศาสตร์อิสลาม ถือว่า การทาํแทง้เป็นท่ีอนุญาตเม่ือ ชีวิตของผูเ้ป็นแม่ตกอยู่ในอนัตรายเท่านั้น” 
ในกรณีท่ีแม่ตอ้งเส่ียงอนัตราย ถึงขั้นเสียชีวิตไดน้ั้น  การทาํแทง้ก็ไม่มีเร่ืองของเวลามาจาํกดั การทาํ
แทง้สามารถทาํได ้ ตราบใดท่ีความเส่ียงนั้น  เป็นความเส่ียงท่ีแทจ้ริง  ไม่ใช่เพียงการคาดเดา109 
 อย่างไรก็ตาม จากการประชุมสัมมนาองคก์รส่งเสริมชีวิตระดบัเอเชีย แปซิฟิค  คร้ังท่ี 
14 เก่ียวกบั ความรัก ชีวิตและครอบครัว เร่ือง คุณค่าชีวิตจากมุมมองหลากหลายความเช่ือ ณ บา้นผู ้
หว่าน สามพราน ในวนัท่ี 12-14 พฤศจิกายน 2007  ซ่ึงเป็นการสัมมนาเก่ียวกบัการคุม้ครองศกัด์ิศรี
และความศกัด์ิสิทธ์ิของชีวิต ประกาศโดยเจตนาให้ทุกคนร่วมสร้าง “วฒันธรรมแห่งชีวิต”  ขจดั 
“วฒันธรรมแห่งความตาย”  ท่ีเขา้มาในสงัคมมนุษยใ์นรูปแบบต่างๆ 
 ซ่ึง ดร.ยซุูฟ (Dr. Intiyaz  Tusuf) จากศาสนาอิสลาม ใหแ้นวคิดเร่ืองความศกัด์ิสิทธ์ิของ
ชีวิตตามความเช่ือของอิสลามโดยใชค้าํสอนของโกรานและของท่านมูฮมัหมดัเก่ียวกบัคุณค่าและ
ความเคารพเพื่อการรักษาไวซ่ึ้งชีวิต “พระเจา้รักและเมตตาต่อมนุษยชาติ  ชีวิตเป็นของประทานและ
ของมอบจากพระเจา้  ชีวิตเป็นของพระเจา้ และพระเจา้เท่านั้นมีสิทธิท่ีจะให้และรับชีวิตคืน... 
อิสลามหา้มทาํแทง้ไม่วา่จะอยูใ่นแวดลอ้มใด หรือช่วงไหนของการตั้งครรภ.์..110 

                                                            
108  แหล่งเดิม. หนา้ 69. 
109  บรรจง  บินกาซนั. (2546). ทุกคาํถาม : อิสลามมีคาํตอบ. หนา้ 12-13. 
110  แหล่งเดิม. หนา้ 70. 
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 จึงกล่าวได้ว่าในพระคัมภีร์ของศาสนาอิสลาม คือ มหาคัมภีร์อัลกุระอาน ไม่มี
บทบญัญติัไวโ้ดยตรงวา่ การทาํแทง้เป็นบาปหรือไม่  แต่จากการท่ีศาสนาน้ีเนน้ในเร่ืองใหมี้การเพิ่ม
พลเมืองอิสลามใหม้ากข้ึน  เช่น ผูช้ายมีภรรยาไดห้ลายคน และมีบทบญัญติัไวว้่า “...จงอยา่ประหาร
เดก็ของเจา้  เพราะกลวัวา่เจา้จะยากจนลง เราจะเป็นผูเ้ก้ือหนุนเจา้และเด็กๆเหล่านั้น...”  ทาํใหน่้าจะ
ถือวา่การทาํแทง้เป็นบาป  ทั้งน้ีมกัข้ึนอยูก่บัทศันะหรือการตีความอธิบายของผูน้าํทางศาสนาซ่ึงมกั
เป็นผูน้าํชุมชนในสงัคมอิสลาม  
 2.5.2  ปัญหาจากความไม่ชัดเจนของตัวบทกฎหมายและการตีความของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา  
 เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา  ได้บัญญติัขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีผูก้ระทาํแท้งไม่มี
ความผิดไวใ้นมาตรา 305  แต่ยงัมีขอ้สงสัยในเร่ืองของการตีความการทาํแทง้ในกรณีสุขภาพของ
หญิงว่าจะรวมถึงสุขภาพทางจิตของหญิงด้วยหรือไม่  และจากการตีความกฎหมายของคณะ
กรรมกรกฤษฎีกาท่ีเก่ียวกับการทาํแทง้จากความไม่ชัดเจนของคาํว่า “สุขภาพของหญิง”  โดย
ประเด็นเร่ือง “สุขภาพของหญิง” กระทรวงสาธารณสุขไดข้อให้แพทยสภาเสนอแนะแนวทาง
ปฏิบติัเก่ียวกบัหญิงตั้งครรภท่ี์ติดเช้ือโรคเอดส์ว่า   แพทยจ์ะสามารถทาํแทง้ใหก้บัหญิงไดโ้ดยอาศยั
มาตรา 305(1) ไดห้รือไม่   แพทยสภาจึงไดมี้หนงัสือปกปิด  ด่วนท่ีสุด ท่ี พส.01/484 ลงวนัท่ี 25 
ตุลาคม  2532  ถึงสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  ความว่า เน่ืองจากสภาวการณ์ในปัจจุบนัเช้ือ
โรคเอดส์ไดแ้พร่กระจายสู่ประชาชนอย่างกวา้งขวางและรวดเร็ว  ซ่ึงในจาํนวนของผูท่ี้ติดเช้ือโรค
เอดส์มีหญิงอาชีพพิเศษท่ีตั้งครรภร์วมอยู่ดว้ย  แพทยสภาในฐานะองคก์รวิชาชีพอิสระไดก้าํหนด
วตัถุประสงคห์ลกัในการช่วยเหลือ  แนะนาํ เผยแพร่ และให้การศึกษาแก่ประชาชนและองคก์รอ่ืน
ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการแพทยแ์ละสาธารณสุข  ซ่ึงในการน้ีไดรั้บขอ้หารือจากกระทรวงสาธารณสุข
ขอให ้แพทยสภาเสนอแนะแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัผูท่ี้ติดเช้ือเอดส์ท่ีตั้งครรภใ์หด้ว้ย  คณะกรรมการ
แพทยสภาไดพ้ิจารณาปัญหาดงักล่าวในการประชุมคณะกรรมการแพทยสภาคร้ังท่ี 11/2532  เม่ือ
วนัท่ี  12  ตุลาคม  2532  แลว้มีความเห็นว่า  “ผูท่ี้ติดเช้ือโรคเอดส์ท่ีตั้งครรภมี์ผลกระทบต่อสุขภาพ
ร่างกาย จิตใจ และสังคมอย่างมาก  และคาํนิยามของคาํว่า “สุขภาพ” ขององคก์ารอนามยัโลกมีว่า  
ความหมายของการมีสุขภาพดี มิไดห้มายถึงเฉพาะปราศจากโรคและความพิการเท่านั้น  หากแต่
หมายความครอบคลุมถึงความสุข ความสมบูรณ์ทั้งทางกาย  ทางใจ  และอยูใ่นสังคมไดอ้ยา่งปกติ
สุข”  คณะกรรมการแพทยสภาจึงมีมติให้หารือคณะกรรมการกฤษฎีกาว่า แพทย์จะอาศัยข้อ
กฎหมายตามท่ีกาํหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305(1) ในกรณีดงักล่าวได้หรือไม่ 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 5)  จึงไดพ้ิจารณาปัญหาท่ีหารือโดยไดฟั้งคาํ
ช้ีแจงของผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุข (กรมควบคุมโรคติดต่อ) ผูแ้ทนแพทยสภา และผูแ้ทนกรม
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อยัการ ซ่ึงผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุขและผูแ้ทนแพทยสภาช้ีแจงขอ้เทจ็จริงเพิ่มเติมว่าในปัจจุบนั
โรคน้ี ยงัไม่มียาท่ีจะรักษาโรคเอดส์ให้หายได ้ ดงันั้นถึงอยา่งไรผูท่ี้เป็นโรคเอดส์ก็จะตายเน่ืองจาก
โรคดงักล่าวในท่ีสุด  สาํหรับหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์และมีครรภ ์ การมีครรภอ์าจทาํใหอ้าการของโรค
เอดส์กาํเริบเร็วกว่ากรณีท่ีไม่มีครรภ ์ การทาํให้หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกอาจมีผลให้หญิงนั้นมี
ชีวิตยนืยาวไปไดอี้กระยะหน่ึงเท่านั้น  และก็จะตายเน่ืองจากโรคดงักล่าวในท่ีสุด  ส่วนทารกท่ีเกิด
จากหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์จะมีโอกาสติดเช้ือโรคเอดส์ไดป้ระมาณร้อยละ 30-50 และแมท้ารกท่ีเกิดมา
จะไม่ติดเช้ือโรคเอดส์ตั้งแต่คลอด  แต่กมี็โอกาสติดเช้ือจากมารดาไดใ้นภายหลงั  
 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 5) ไดพ้ิจารณาปัญหาดงักล่าว
แลว้เห็นว่า  ปัญหาว่าแพทยจ์ะอาศยัมาตรา  305(1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา  ทาํให้หญิงท่ีเป็น
โรคเอดส์แทง้ลูกโดยไม่มีความผดิไดห้รือไม่นั้น  ประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัใหห้ญิงท่ีทาํให้
ตนเองแทง้ลูกหรือยอมใหผู้อ่ื้นทาํใหต้นเองแทง้ลูก  หรือผูท่ี้ทาํใหห้ญิงแทง้ลูกเป็นผูก้ระทาํความผดิ
ฐานทาํใหแ้ทง้ลูก และตอ้งรับโทษอาญาตามท่ีกฎหมายกาํหนด (มาตรา 301 มาตรา 302 และมาตรา 
303)  และประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัยกเวน้ใหผู้ก้ระทาํความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกตามมาตรา 
301 และมาตรา 302  ไม่ตอ้งมีความผดิตามมาตรา 305 ถา้กากระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํของ
แพทย์และจาํเป็นต้องกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้ น  หรือหญิงมีครรภ์จากการกระทาํ
ความผดิอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276   มาตรา 277  มาตรา 282  มาตรา 283  หรือมาตรา 284 
เน่ืองจากฎหมายอาญาจะตอ้งอาศยัการตีความโดยเคร่งครัด    การตีความมาตรา 305  ซ่ึงเป็นบท
ยกเวน้ความผิดดงักล่าวในประมวลกฎหมายอาญา จึงตอ้งตีความโดยเคร่งครัดดว้ย  บทยกเวน้ท่ีว่า 
“จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น” ตามมาตรา 305(1)  จึงหมายความว่า แพทยอ์าจ
ทาํให้หญิงแทง้ลูกไดโ้ดยไม่มีความผดิเฉพาะในกรณีจาํเป็นเน่ืองจากการมีครรภจ์ะเป็นอนัตรายต่อ
สุขภาพของหญิงนั้นเท่านั้น แต่ไม่หมายความรวมถึงสุขภาพของทารกท่ีจะเกิดมาแต่อย่างใดดว้ย  
กรณีจะถือว่าการมีครรภ์จะเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของหญิงหรือไม่  จึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ีแพทย์
จะตอ้งวินิจฉยัเป็นกรณีๆไป  สาํหรับกรณีท่ีหารือน้ี  เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏจากคาํช้ีแจงของผูแ้ทน
กระทรวงสาธารณสุขและผูแ้ทนแพทยสภาวา่โรคเอดส์เป็นโรคท่ีรักษาไม่หายและผูท่ี้เป็นโรคเอดส์
ก็จะตอ้งตายเน่ืองจากโรคดังกล่าวในท่ีสุด  การทาํให้หญิงเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกจึงไม่ใช่กรณี
จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  เพราะแมว้่าจะทาํให้แทง้ลูกแลว้  หญิงท่ีเป็นโรค
เอดส์นั้นก็จะไม่หายจากโรคเอดส์ไดแ้ละก็จะตายเน่ืองจากโรคดงักล่าวในท่ีสุด คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 5)  จึงเห็นว่า แพทยไ์ม่อาจอาศยัมาตรา 305(1) แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา ทาํใหห้ญิงท่ีเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกไดโ้ดยไม่มีความผดิ  
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 ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกามีขอ้โตแ้ยง้ 2 ประการ  ประการแรกคือ ความเห็น
ท่ีว่าแพทยอ์าจทาํใหห้ญิงแทลู้กไดโ้ดยไม่มีความผดิ  เฉพาะกรณีจาํเป็นเน่ืองจากการมีครรภจ์ะเป็น
อนัตรายต่อสุขภาพของหญิงเท่านั้น  ไม่หมายความรวมถึงสุขภาพของทารกท่ีเกิดมาดว้ย  ถึงแม้
ขอ้เท็จจริงจะปรากฏว่าทารกท่ีเกิดจากหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์มีโอกาสติดเช้ือโรคจากหญิงนั้นก็ตาม 
แพทยก์็ไม่อาจอาศยัมาตรา 305(1) ทาํแทง้ให้กบัหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์ได ้ เพราะแมจ้ะทาํให้หญิง
แทง้ลูกแลว้หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์ก็จะไม่หายจากโรคเอดส์ได ้ และก็จะตายเน่ืองจากโรคดงักล่าวใน
ท่ีสุด  การตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาดงักล่าว คาํว่า “สุขภาพ” หมายความเฉพาะสุขภาพ
กายของหญิงเท่านั้น  ไม่รวมถึงสุขภาพจิต 
 บางท่านเห็นว่า หญิงท่ีติดเช้ือ HIV นั้นตามธรรมดายอ่มไดรั้บความทุกขท์รมานจิตใจ
อยู่ แลว้ว่าชีวิตของเขาอาจไม่ยืนยาว  และยิ่งหญิงนั้นตั้งครรภก์็จะยิ่งมีความทุกขว์่าเม่ือคลอดบุตร
แลว้  บุตรอาจไดรั้บเช้ือโรคร้ายเขา้ดว้ย  และแมว้่าบุตรของเขาจะไม่ติดโรคร้าย แต่ตวัเขาซ่ึงเป็น
มารดา  อาจจะตอ้งเสียชีวิตก่อนเวลาอนัควร จะทาํให้บุตรของเขาตอ้งกลายสภาพเป็นเด็กกาํพร้า 
และถา้แพทยท์าํแทง้ใหต้ามท่ีเขาตอ้งการยอ่มสามารถช่วยลดความกดดนัไดใ้นระดบัหน่ึง  ซ่ึงยอ่ม
เป็นผลดีต่อสุขภาพของหญิงแน่นอน  แต่การท่ีคณะกรรมการกฤษฎีการเห็นว่า “การทาํให้หญิงซ่ึง
เป็นโรคเอดส์แทง้ลูกจึงไม่ใช่กรณีจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  เพราะแมว้่าจะ
ทาํให้หญิงแทง้ลูก  แลว้หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์นั้นก็จะไม่หายจากโรคเอดส์ไดแ้ละก็จะตายเน่ืองจาก
โรคดงักล่าวในท่ีสุด”  นั้น คงแปลไดว้่าหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์อยา่งไรก็ตอ้งตายจากโรคเอดส์อยูแ่ลว้  
ซ่ึงไม่ชอบดว้ยเหตุผลทาํนองเดียวกบัการอา้งวา่  ถา้จาํเลยไม่ฆ่าผูเ้สียหายท่ีกาํลงัป่วยอยู ่ ผูเ้สียหายก็
คงตายเพราะโรคร้ายอยู่ดี  โดยมิไดพ้ิจารณาถึงขอ้เท็จจริงตามท่ีผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุขและ
ผูแ้ทนแพทยสภาเสนอว่า “การทาํใหห้ญิงท่ีเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกอาจทาํให้หญิงมีชีวิตยนืยาวต่อไป
ได”้   
 การตีความโดยเคร่งครัดข้างต้นย่อมทาํให้การทาํแท้งให้หญิงตั้ งครรภ์ท่ีมีปัญหา
สุขภาพจิต  ซ่ึงการเจบ็ป่วยทางจิตจะทาํใหผู้ป่้วยมีแบบแผนของพฤติกรรม  ความคิด  และอารมณ์ท่ี
ไม่ปกติ  เช่น พูดจาไม่สมเหตุสมผล  หรือไม่อยู่กบัความเป็นจริง  โกรธโดยไม่ทราบสาเหตุถึงขั้น
ชวนทะเลาะวิวาท  หรือทาํร้ายร่างกายผูอ่ื้น  บางคร้ังกท็าํใหเ้กิดความเสียหายหรือทาํลายส่ิงของโดย
ไม่ได้ใส่ใจ  ซ่ึงมีผลต่อตัวทารกท่ีจะคลอดออกมาจากหญิงท่ีมีปัญหาสุขภาพจิตดังกล่าวด้วย
กลายเป็นการกระทาํท่ีมีความผิดทางอาญาทั้งส้ิน  ทาํให้แพทยไ์ม่กลา้ทาํการยุติการตั้งครรภใ์ห้แก่  
หญิงท่ีมีปัญหาสุขภาพจิต  
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2.6  ข้อจํากดัทางกฎหมายเกีย่วกบัการทาํแท้งในกรณทีีม่ารดามีปัญหาทางจิต  
 ปัจจุบนัการทาํแทง้เป็นปัญหาท่ียงัโตเ้ถียงและหาขอ้ยุติไปในทางเดียวกนัไม่ได ้ บาง
ประเทศเห็นว่าการทาํแทง้นั้นเป็นสิทธิและเสรีภาพของสตรี  จึงยอมให้มีการทาํแทง้ไดโ้ดยเสรี 
ในขณะท่ีในบางประเทศเห็นว่าการทาํแทง้นั้นขดัต่อสิทธิในการจะมีชีวิตอยู่ของทารกในครรภ ์ 
มารดาจึงบัญญัติให้การทาํแท้งเป็นความผิดหรือยอมให้ทาํแท้งได้ภายใต้เง่ือนไขท่ีกฎหมาย
กาํหนด111 
 กฎหมายไทยไดร้องรับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว  ้ดงัจะเห็นไดจ้ากประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15 วรรคสอง ซ่ึงบญัญติัว่า “ทารกในครรภม์ารดาก็สามารถมีสิทธิ
ต่างๆได ้ หากว่าภายหลงัคลอดแลว้  อยู่รอดเป็นทารก”  นอกจากนั้นยงัไดใ้ห้ความคุม้ครองโดย
บญัญติัให้การทาํแทง้ลูกนั้นเป็นความผิดอาญาฐานหน่ึงโดยเฉพาะ  แยกจากความผิดต่อชีวิตและ
ร่างกาย  เน่ืองจากทารกในครรภม์ารดายงัไม่เป็น “บุคคล” เพราะยงัไม่มีสภาพบุคคล112 
 ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกก็มีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกบัความผดิต่อชีวิต  เน่ืองจากการ
ทาํให้แทง้ลูกนั้นตอ้งเป็นการกระทาํในระหว่างทารกแรกปฏิสนธิในครรภม์ารดาไปจนคลอดแลว้  
แต่ก่อนมีสภาพบุคคล  เม่ือทารกนั้นมีสภาพบุคคล  การฆ่าทารกก็เป็นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น  ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 หรือ 289  แลว้แต่กรณี  ดงันั้น  การกระทาํเดียวกนั  แมจ้ะห่าง
กนัเพียงไม่ก่ีวินาที  ก็อาจมีผลเป็นความผิดต่างกนั  กล่าวคือ  เป็นความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกหรือ
ฐานฆ่าผูอ่ื้นกไ็ด ้ และความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกกอ็าจมีความสัมพนัธ์กบัความผดิต่อร่างกาย  เพราะ
การกระทาํบางอยา่งท่ีมุ่งใหห้ญิงแทง้ลูกนั้น  อาจมีลกัษณะเป็นการทาํร้าย  และผูก้ระทาํอาจตอ้งรับ
ผดิฐานทาํร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 295  หรือ 297  แลว้แต่กรณี 
 อย่างไรก็ตาม  ถึงแม้ว่าตามประมวลกฎหมายอาญาจะกําหนดให้การทาํแท้งเป็น
ความผิด  แต่ก็มีบทยกเวน้ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  305  เป็นกรณีท่ีเป็น
ขอ้ยกเวน้ท่ีกฎหมายไม่เอาผดิกบันายแพทยผ์ูก้ระทาํใหห้ญิงแทง้ลูก  ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีแพทยส์ามารถทาํ
แทง้ไดใ้นกรณีจาํเป็นเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้นหรือเป็นกรณีท่ีหญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํ
ความผดิอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276  มาตรา  277  มาตรา  282  มาตรา 283  และมาตรา  
284  และตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากหญิงนั้น  

                                                            
111  เน่ืองจากทุกประเทศยงัหาขอ้ยติุดงักล่าวไม่ได ้ ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal 

Declaration of Human Rights  1984) หรืออนุสญัญายโุรปวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน  จึงไม่ไดก้าํหนดใหสิ้ทธิของ
ทารกในครรภม์ารดาท่ีจะมีชีวิตนั้นเป็นสิทธิมนุษยชน  

112  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15  วรรคแรก.  
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 ขอ้ยกเวน้ท่ีกฎหมายไม่เอาผิดกบันายแพทยผ์ูก้ระทาํให้หญิงแทง้ลูก  ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ี
แพทยส์ามารถทาํแทง้ไดใ้นกรณีจาํเป็นเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  เพิ่งไดรั้บการบญัญติัตอนร่าง
ประมวลกฎหมายอาญา  ส่วนในกฎหมายลกัษณะอาญามีแต่เพียงบทบญัญติัโทษในเร่ืองทาํแทง้  แต่
ไม่ปรากฏบทบญัญติัทาํนองเดียวกบัมาตรา  305(1)  น้ี  เพียงแต่ปรากฏตามคาํอธิบายทางตาํราว่าถา้
แพทยจ์าํตอ้งรีดลูกเพื่อช่วยเหลือชีวิตของมารดา  ก็ให้แพทยมี์อาํนาจทาํได้ตามกฎหมายจารีต
ประเพณี  แต่สาํหรับผูท่ี้ไม่ยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีก็อาจยกกฎหมายลกัษณะอาญามาตรา 49  
มาเป็นเหตุยกเวน้โทษได ้ ต่อมาเม่ือมีการร่างประมวลกฎหมายอาญาเม่ือปี พ.ศ. 2482  ท่ีประชุมได้
อภิปรายประเด็นน้ีกนัอยา่งกวา้งขวางโดย นายอาร์.กียอง ซ่ึงเป็นท่ีปรึกษากฎหมายชาวฝร่ังเศสได้
ทาํบนัทึกและช้ีแจงให้ท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาทราบ
เก่ียวกบักฎหมายทาํแทง้ของประเทศต่างๆ ดงัน้ี  
 1)  ถือวา่การรีดลูกเป็นผดิกฎหมายทีเดียวโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ เช่น  กฎหมายฝร่ังเศส 
 2)  ถือว่าการรีดลูกไม่เป็นความผดิกฎหมาย  แต่เอาผดิต่อเม่ือไม่ไปใหแ้พทยท่ี์มีคุณวุฒิ
รีดลูก เช่น กฎหมายโซเวยีตรัสเซีย 
 3)  ถือว่าการรีดลูกเป็นผดิกฎหมาย แต่ยอมใหรี้ดลูกในบางกรณี เช่น โดยความจาํเป็น
เพื่อใหม้ารดาพน้อนัตรายถึงแก่ชีวิตและอนามยั เช่น กฎหมายสวิส และ 
 4)  บงัคบัใหรี้ดลูกในกรณีเม่ือหญิงมีครรภก์บับุคคลท่ีไม่พึงปรารถนา  เช่น เป็นโรค
หรือเพื่อรักษาความบริสุทธ์ิแห่งเลือด เช่น เยอรมนั 
 ในท่ีสุดท่ีประชุมเห็นควรเดินสายกลางอยา่งกฎหมายสวิส  โดยกาํหนดเป็นหลกัการไว้
ว่าการรีดลูกเป็นความผดิตามกฎหมายอาญา  แต่ยอมใหรี้ดลูกไดใ้นบางกรณีโดยไม่มีความผิด  คือ 
ใหแ้พทยผ์ูท้รงคุณวฒิุเป็นผูรี้ดลูกและการรีดนั้นมีจุดประสงคเ์พื่อช่วยชีวิตหรืออนามยัของมารดา113  
โดยกาํหนดเง่ือนไขไวใ้หช้ดัเจนวา่ แพทยช์นิดใดมีอาํนาจรีดลูกไดแ้ละจะรีดลูกไดใ้นกรณีใดบา้ง114  
ซ่ึงมีท่ีมาจากมูลเหตุจาํเป็นในเร่ืองการทาํแทง้ได ้ เป็นเร่ืองของประโยชน์สองอนัเกิดปะทะกนั  การ
เลือกทาํลายประโยชน์ท่ีดอ้ยกว่าเพื่อรักษาประโยชน์ท่ีเหนือกว่าและเป็นทางเลือกทางเดียวนั้น  ถือ
เป็นการกระทาํท่ีชอบธรรม115 

                                                            
113  แสวง  บุญเฉลิมวภิาส. (2532, มิถุนายน). “เหตุทาํแทง้ไดโ้ดยไม่ผดิกฎหมาย : ปัญหาและแนว

ทางแกไ้ข.” วารสารนิติศาสตร์. 19,(2). หนา้ 70-71. 
114  สุพจน์  เช้ือประกอบกิจ. (2546). สิทธิในการทาํแท้งของหญิงมีครรภ์ท่ีติดเชือ้เอดส์. หนา้ 103-

104. 
115  คณิต  ณ นคร. (2548). ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐาน

การเข้าใจ. หนา้ 259. 
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 บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305(1) ท่ีกฎหมายยอมรับให้แพทย์
สามารถทาํแทง้ไดเ้น่ืองจากสุขภาพของหญิง  นบัไดว้่าเป็นขอ้กาํหนดท่ียอมรับกนัในหลายประเทศ  
สาํหรับเหตุผลในทางดา้นวิชาการของบทบญัญติัน้ีเกิดข้ึนจากหลกัการชัง่นํ้ าหนกัประโยชน์ระหวา่ง 
ทั้งสองส่ิงท่ีขดัแยง้กนั  คือ ชีวิตของมารดากบัชีวิตของทารกท่ีอยู่ในครรภ์ กล่าวคือ  ถา้ปล่อยให้
หญิงนั้นคลอดทารกออกมา  หญิงนั้นจะมีอนัตรายถึงแก่ชีวิต  ซ่ึงกฎหมายเห็นว่าชีวิตของหญิงมี
ครรภห์รือชีวิตของผูท่ี้จะเป็นมารดาเป็นประโยชน์ทางกฎหมายท่ีสูงกวา่ชีวิตของทารกท่ีอยูใ่นครรภ์
ซ่ึงเป็นประโยชน์ทางกฎหมายท่ีมีนํ้ าหนกันอ้ยกว่า  จึงยอมให้แพทยท์าํแทง้ให้เพื่อรักษาชีวิตของ
มารดาไว ้ หลกักฎหมายดงักล่าวน้ี  ศาลสูงแห่งอาณาจกัรไรซ์ของเยอรมนัไดน้าํมาวินิจฉยัคดีตั้งแต่
ปี ค.ศ. 1927116  เป็นเร่ืองท่ีแพทยท์าํแทง้ใหแ้ก่หญิงผูเ้ป็นมารดา  ซ่ึงตามหลกักฎหมายเยอรมนัแลว้  
การกระทาํของแพทยเ์ป็นความผดิ  เพราะกฎหมายในขณะนั้นไดห้า้มไวอ้ยา่งชดัแจง้ในมาตรา 218 
(3) ซ่ึงบญัญติัวา่ “หา้มฆ่าทารกในครรภ”์  โดยไม่มีการอา้งขอ้ยกเวน้หรือส่ิงท่ีเป็นไปไดใ้นกรณีของ
ภยนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนต่อชีวิตของมารดา  ฉะนั้น  ถา้เราพิจารณาถอ้ยคาํในตวับทแลว้แพทยจ์ะตอ้งมี
ความผดิอยา่งแน่นอน  การท่ีศาลอา้งเหตุแห่งความชอบธรรมมาเป็นขอ้อา้งว่าแพทยส์ามารถทาํแทง้
ให้แก่หญิงไดน้ี้  กลายเป็นทฤษฎีใหม่ว่าการทาํแทง้ในกรณีดงักล่าวเป็นเร่ืองไม่ผิดกฎหมาย (The 
principle of interest balancing)117 คือ หลกัการชัง่นํ้ าหนกัประโยชน์  คือรักษาประโยชน์ทาง
กฎหมายท่ีมีคุณค่าหรือนํ้ าหนกัมากกว่า  โดยการสละประโยชน์ทางกฎหมายท่ีมีคุณค่าหรือนํ้ าหนกั
นอ้ยกวา่  หรือ นกัวิชาการบางท่านเรียกว่า ทฤษฎีความชัว่ร้ายท่ีนอ้ยกว่า (The theory of lesser evil) 
ซ่ึงนกักฎหมายตะวนัตกไดพ้ฒันาหลกัน้ีข้ึนในศตวรรษท่ี 19  ซ่ึงหลกัการชัง่นํ้ าหนกัประโยชน์หรือ
ทฤษฎีความชัว่ร้ายนอ้ยกวา่น้ี  เป็นหลกัท่ีวา่บุคคลสามารถกระทาํการอนัเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย
ได ้ หากการกระทาํดงักล่าวเป็นไปเพื่อรักษาประโยชน์ท่ีสูงกว่า ถือเป็นการกระทาํท่ีชอบธรรมซ่ึง
กฎหมายยอมรับได ้ และผูก้ระทาํดงักล่าวไม่ตอ้งรับผดิในทางอาญาสาํหรับการกระทาํนั้น118  
 การทาํแทง้โดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 305(1) ซ่ึงถือเป็นขอ้ยกเวน้ความผิดของ
การทาํแทง้ตามมาตรา 301 และมาตรา 302  กรณีมีความจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของ
หญิงท่ีจะถือวา่เป็นการทาํแทง้เพื่อรักษา (Therapeutic abortion) ตอ้งมีลกัษณะของการกระทาํ ดงัน้ี  

1. ตอ้งเป็นการกระทาํของนายแพทยเ์ท่านั้น 
คาํว่า “นายแพทย”์ หมายถึง แพทยห์รือแพทยผ์ูไ้ด้รับประกาศนียบตัรทางกฎหมาย 

ไม่ไดก้าํหนดคุณสมบติัของนายแพทย  ์เช่น ตอ้งเป็นแพทยป์ริญญานั้น สาขาน้ี เพราะเห็นว่าใน

                                                            
116  แสวง บุญเฉลิมวภิาส. เล่มเดิม. หนา้ 69-70. 
117  คณิต  ณ นคร. (2552). “เหตุทาํแทง้ไดต้ามกฎหมายเยอรมนั”.  อยัการนิเทศ, 41(3). หนา้ 353. 
118  สุพจน์  เช้ือประกอบกิจ. เล่มเดิม. หนา้ 101-102. 
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ต่างจงัหวดัหรือในชนบทห่างไกลยงัขาดแคลนหาแพทยไ์ดย้าก119 แพทยใ์นท่ีน้ีไม่ไดจ้าํกดัว่าเป็น
แพทยช์ั้นไหน  คงหมายความถึงแพทยท่ี์ประกอบกิจการนั้นไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายการประกอบ
โรคศิลป์120  พอจะกล่าวเป็นบรรทดัฐานไดว้า่นายแพทยท่ี์จะทาํแทง้โดยไม่มีความผดินั้น  ตอ้งไม่ใช่
บุคคลดงัต่อไปน้ี121 
 1)  แพทยป์ริญญาท่ีรับทาํแทง้เพื่อเห็นแก่อามิสสินจา้ง  โดยท่ีไม่มีขอ้บ่งช้ีตามท่ีกาํหนด
ไวใ้นกฎหมายอาญามาตรา 305 หรือจงใจใช้ช่องว่างของกฎหมายกระทาํการทาํแทง้เพื่อ
ผลประโยชน์ส่วนตวั  
 2)  เจา้หนา้ท่ีบุคลากรทางการแพทย ์ จากการสาํรวจพบว่าเป็นพยาบาลผดุงครรภ ์ และ
บุรุษพยาบาลท่ีเปิดสถานรักษาพยาบาลส่วนตวั  รับทาํแทง้ตามบา้น ตามโรงแรมหรือสถานท่ีนดัพบ 
 3)  บุคคลท่ีนอกเหนือจากขอ้ 1) และขอ้ 2)  รับทาํแทง้โดยคิดค่าบริการตํ่า  เป็นการทาํ
แทง้แบบเคล่ือนท่ีหรือรับทาํตามบา้น  

ดงันั้น  “นายแพทย”์ คือ ผูท่ี้ไดข้ึ้นทะเบียนและไดรั้บอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพเวช
กรรมตามพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525122  จะเป็นสูตินารีแพทยห์รือไม่ ไม่สาํคญั ควร
สงัเกตดว้ยวา่  หญิงท่ีทาํใหต้นแทง้ ถา้เป็นแพทยก์ไ็ดรั้บประโยชน์จากมาตรา 305  ได้123 
 2.  หญิงนั้นตอ้งยนิยอม  แต่หากหญิงไม่ยนิยอม  แพทยอ์าจอา้งเร่ืองการกระทาํความผดิ
ดว้ยความจาํเป็นตามมาตรา 67  ได ้เช่น แพทยจ์าํเป็นตอ้งทาํแทง้ใหห้ญิงมีครรภท่ี์ประสบอุบติัเหตุ
รถยนตโ์ดยทนัที  เพื่อช่วยชีวิตของหญิงนั้น  แต่หญิงนั้นสลบไปไม่อาจให้ความยินยอมได ้ แพทย์
จาํเป็นตอ้งทาํแทง้เพื่อใหห้ญิงพน้จากอนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียงใหพ้น้โดยวิธีอ่ืน
ใดได ้ แพทยย์อ่มไดรั้บยกเวน้โทษตามมาตรา 67124 
 3.  จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น 

                                                            
119  สมศกัด์ิ  สิงหพนัธ์ุ. (2524). คาํอธิบายกฎหมายอาญา เล่ม 4. หนา้ 121.  
120  จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. หนา้ 2261-2262. 
121  เกศริน  ศกัด์ิกาํจร. (2539). ทัศนคติต่อการทาํแท้ง ศึกษาเปรียบเทียบแพทย์และนักกฎหมาย. 

หนา้ 23.  
122 คาํวา่ “วชิาชีพเวชกรรม”  ตามความหมายตามพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พงศ. 2525 มาตรา 

4  ให้ความหมายวา่  วิชาชีพท่ีกระทาํต่อมนุษยเ์ก่ียวกบัการตรวจโรค  การวินิจฉัยโรค  การบาํบดัโรคหรือเพ่ือ
ระงบัความรู้สึก  และหมายความรวมถึงการกระทาํศลัยกรรม การใชรั้งสี  การฉีดยาหรือสาร  สารสอดใส่วตัถุใด
เขา้ไปในร่างกายเพ่ือการคุมกาํเนิด  การเสริมสวยหรือการบาํรุงร่างกายดว้ย. 

123  สุพร  เกิดสวา่ง. เล่มเดิม. หนา้ 20. 
124  สุพจน์  เช้ือประกอบกิจ. เล่มเดิม. หนา้ 121. 
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 เหตุเก่ียวกบัชีวิตมารดาท่ีแพทยจ์ะยุติการตั้งครรภ์หรือทาํแทง้ไดน้ั้นตอ้งกระทาํเพื่อ
สุขภาพของหญิง  อาจเป็นการช่วยชีวิตมารดา  เช่น  หญิงท่ีเป็นโรคหวัใจ  หญิงเป็นโรคไต เป็นโรค
ปอด หรือโรคเบาหวาน  เป็นตน้  จะเห็นไดว้่าสาเหตุเหล่าน้ีบางคร้ังก็ถึงขั้นเป็นอนัตรายแก่หญิง
ขณะมีครรภ์หรือมีอนัตรายในขณะทาํคลอดได้  เพื่อให้หญิงพน้อนัตรายต่อชีวิต  ร่างกายหรือ
อนามยั บางคร้ังจาํเป็นตอ้งทาํให้หญิงแทง้ลูกเน่ืองจากสุขภาพของหญิงดงักล่าวแลว้  แต่บางคร้ังก็
ไม่ถึงขั้นจาํเป็นตอ้งทาํใหแ้ทง้ลูก  กล่าวคือ เพียงแต่ใหก้ารพยาบาลดูแลรักษาก็ได ้ อยา่งไรก็ตามถา้
จาํเป็นตอ้งกระทาํให้หญิงแทง้ลูกเพื่อสุขภาพของหญิงนั้น  กฎหมายก็อนุญาตให้แพทยก์ระทาํให้
หญิงแทง้ลูกได ้ กฎหมายไม่ไดก้าํหนดไปว่าความจาํเป็นท่ีตอ้งกระทาํเพื่อสุขภาพนั้น  จาํเป็นต่อ
สุขภาพแค่ไหนอยา่งไร  จึงเป็นอาํนาจของนายแพทยใ์นการวินิจฉยัช้ีขาดว่าจาํเป็นท่ีจาํตอ้งกระทาํ
เน่ืองจากสุขภาพของหญิงหรือไม่  เช่น ผูป่้วยเป็นโรคร้ายแรง แพทยต์อ้งให้ยาซ่ึงจะมีผลต่อหญิง
และเดก็ เช่น อาจทาํใหเ้ดก็พิการ  แพทยส์ามารทาํแทง้ได ้ 
 สุขภาพทางกายของหญิง  อนัเป็นขอ้บ่งช้ีท่ีแพทยอ์าจจะทาํแทง้ได ้ แบ่งเป็น 2 ชนิด 
คือ125 
 1.1  ขอ้บ่งช้ีท่ีอาจนาํมาเป็นเหตุใหก้ารทาํแทง้ (Relative indication) มีหลายประการ 
เน่ืองจากเหตุผลท่ีแพทยจ์าํเป็นตอ้งทาํแทง้ ไดเ้ปล่ียนแปลงไปจากเดิมมากตลอดจนวิธีการรักษา
หญิงท่ีตั้งครรภ ์หรือผลกระทบต่อทารกในครรภ ์ปัจจุบนัแพทยส์ามารถแกปั้ญหาไดเ้กือบทุกโรค 
โดยไม่จาํเป็นตอ้งพิจารณาสั่งการทาํแทง้ มีบางโรคเท่านั้นท่ีไม่มีทางหลีกเล่ียง หากปล่อยท้ิงไว ้
อาจจะทาํใหเ้กิดอนัตรายต่อผูป่้วยได ้เช่น  

1) โรคหัวใจ (Heart disease) หญิงท่ีเป็นโรคหัวใจระหว่างการตั้งครรภ ์ จะเป็น
สาเหตุให้เกิดอนัตรายจากการตายของมารดาสูง  เน่ืองจากการตกเลือด  ครรภเ์ป็นพิษและติดเช้ือ  
ทางการแพทยไ์ดแ้บ่งความรุนแรงของโรนคหวัใจเป็น 4 พวก คือ  
  ก. โรคหวัใจท่ีทาํงานไดต้ามปกติ 
  ข. โรคหวัใจท่ีทาํงานแลว้รู้สึกเหน่ือยง่าย 
  ค. โรคหวัใจท่ีทาํงานไม่ไดเ้ลย 
  ง. โรคหวัใจท่ีแพทยห์า้มทาํงานทุกชนิด 
 โรคหวัใจประเภทท่ี ก. และ ง. ถา้ปล่อยใหค้รบกาํหนดคลอด  จะมีความเส่ียงต่อชีวิตอยู่
มาก  หากไม่ไดรั้บการดูแลอยา่งถูกวิธีจากแพทย ์ โดยเฉพาะในหญิงมีครรภสู์งอาย ุ

2) โรคหดัเยอะมนั (Rubella, German  measles) หัดเยอรมนัจะมีผลของไวรัสต่อ
ทารกในระยะไตรมาสแรกๆ ของการตั้งครรภ ์ ซ่ึงอยู่ระหว่างการเจริญเติบโตของตวัอ่อน  (period 
                                                            

125  พระสมุทร ถาวรธมฺโม (ทาทอง). เล่มเดิม. หนา้ 139-140. 
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of  blastocyst) ท่ีกาํลงัสร้างอวยัวะต่างๆ ถา้ปล่อยใหค้ลอดออกมา  อาจจะเกิดความพิการของทารก
ท่ีพบ คือ หวัใจร่ัวแต่กาํเนิด  หูหนวก ตอ้กระจก ปัญญาอ่อน หรือร่างกายทัว่ไปไม่แขง็แรง  

3)  โรคปัญญาอ่อน พี.เค.ย ู(Phenly Ketonuria)  เป็นโรคท่ีเกิดจากความผดิปกติทาง
กรรมพนัธ์ุโครโมโซมธรรมดา  ซ่ึงมีความบกพร่องของเอนซยัมต์วัแรก  ท่ีจะเปล่ียนกรดแอมิโน ทาํ
ใหมี้สารเป็นพิษ  ทาํใหเ้กิดความพิการต่อการเจริญเติบโตของสมองของทารกในครรภ ์ 
 4) โรคโลหิตจากชนิดกรรมพนัธ์ุ (Thalassemia) โรคน้ีเกิดจากความผดิปกติของยนีส์
ในโครโมโซมท่ีไม่ใช่ชนิดเพศ (Autsomai  recessive) ท่ีสร้างฮีโมโกลบิน  ซ่ึงพบมากในประชากร
ทางภาคตะวนัออกเฉียงเหนือของประเทศไทย  เช่น นครราชสีมา  อุดรธานี ขอนแก่น สุรินทร์  
โดยเฉพาะคนลาวเขมรตรงรอยต่อกบัประเทศไทย  เป็นตน้ เด็กท่ีเกิดมาจะป่วยเป็นโรคโลหิตจาง
ชนิดเร้ือรังตลอดชีวิต  อนัเป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพ เป็นปัญหาสังคมในดา้นคุณภาพของ
ประชากร และเศรษฐกิจพอสมควร  
 5) โรคปัญญาอ่อน (Down’s Syndrome) โรคปัญญาอ่อน ชาวบา้นรู้จกักนัดีเพราะ
เด็กปัญญาอ่อนในบา้นเรามีมากพอสมควร  จนมีโรงพยาบาลไวค้อยดูแลและรักษาเด็กท่ีป่วยเป็น
โรคน้ีโดยเฉพาะ  คนฝร่ังและคนจีนก็ป่วยเป็นโรคน้ีไม่นอ้ยกว่าบา้นเรา  สถิติพบว่ามีการเป็นโรคน้ี
ถึง 1 ต่อ 600 รายของประชาชนทัว่ไป  สาเหตุเกิดจากความเพิ่มผดิปกติของโครโมโซม คู่ท่ี 21  ใน
จาํนวน 23 คู่  ท่ีมนุษยเ์รามี  ดงันั้น ปัญญาอ่อนจะมีโครโมโซมเกินมนุษยธ์รรมดาไป 1 อนั (รวม
เป็น 17 อนั)  

3.2 ขอ้บ่งช้ีท่ีจาํเป็นตอ้งทาํแทง้ (Absolute indication) ส่วนมากจะเป็นโรคร้ายแรงท่ี
เกิดกบัหญิงท่ีเป็นมารดา เช่น  

1) มะเร็งเกลด็เลือด 
2) มะเร็งปากมดลูก 
3) มะเร็งรังไข่ 
4) มะเร็งเตา้นมบางชนิด 

 การท่ีแพทยท์าํแทง้ไดใ้นบางกรณีจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  ตาม
มาตรา 305(1)  กฎหมายบญัญติัวา่ “ตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น” โดยไม่ไดใ้หค้าํจาํกดั
ความคาํวา่ “สุขภาพ”  อยา่งชดัเจน  แต่มีนกักฎหมายมีความเห็นแตกต่างกนัดงัน้ี  
 1)  คาํว่า “สุขภาพ”  น้ีจะเป็นสุขภาพกายหรือจิตใจก็ได้126  โดยอา้งมาจาก R.V.Borme 
(1939) Smith& Hogan p.347  เป็นคดีเด็กหญิงอาย ุ12 ปี  มีครรภจ์ากการถูกโทรมหญิง  โดยวิธีการ
ท่ีน่าตกใจมาก  ผูพ้ิพากษากล่าวในการวินิจฉยัความชอบธรรมของแพทยใ์นการทาํแทง้ว่า  ถา้แพทย์
                                                            

126  จิตติ  ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. หนา้ 2262. 
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เช่ือว่าการมีครรภ์อยู่ต่อไปจะทาํให้หญิงกลายเป็นผูถู้กทาํลายทางกายหรือจิตใจ (Physical  or 
Mental  wreck)  ก็ถือเป็นการกระทาํเพื่อสงวนชีวิตของหญิงไวไ้ด ้ ประกอบกบัมีคาํพิพากษาฎีกาท่ี 
5637/2533  โจทก์ขณะเป็นหญิงมีครรภ์ได้ไปปรึกษาแพทย์ท่ีโรงพยาบาลจาํเลยท่ี 1  เพื่อขอ
คาํแนะนาํในการป้องกนัการติดเช้ือหดัเยอรมนั  จาํเลยท่ี 2  แพทยผ์ูต้รวจจึงไดฉี้ดวคัซีน M.M.R. ให้
โจทกต่์อมา  โจทกท์ราบว่าวคัซีนดงักล่าวหา้มใชก้บัหญิงมีครรภ ์ โจทกไ์ปขอคาํปรึกษาจากแพทย์
อีก  แพทยแ์จง้ว่าวคัซีนท่ีฉีดให้โจทก์ไม่เป็นอนัตรายต่อทารกในครรภ ์  แต่โจทกย์ืนยนัจะทาํแทง้  
แพทยเ์ห็นว่าโจทก์มีสุขภาพจิตแย่มาก  จึงยอมทาํแทง้ให้  ดงัน้ี  เม่ือขอ้เท็จจริงฟังไดว้่า  โจทก์ทาํ
แทง้เพราะกลวัไปเองว่าทารกในครรภจ์ะคลอดออกมาพิการมิใช่เพราะวคัซีน M.M.R. ท่ีจาํเลยท่ี 2  
ฉีดให้โจทก ์ ทาํให้ทารกในครรภข์องโจทกพ์ิการ  การกระทาํของจาํเลขท่ี 2  จึงไม่เป็นการละเมิด
ต่อโจทก ์ แสดงว่าศาลก็ยอมรับขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นยติุว่า “ท่ีนายแพทย ์ส. ทาํแทง้ให้โจทกก์็เน่ืองจาก
สุขภาพจิตของโจทกแ์ยม่าก” และ “โจทกท์าํแทง้เพราะกลวัไปเองว่าทารกในครรภจ์ะคลอดออกมา
พิการ”  แสดงให้เห็นว่าศาลเองก็ยอมรับว่าสุขภาพจิตเป็นส่วนหน่ึงของ “สุขภาพของหญิง”  ตามท่ี
บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1)  นัน่เอง  ดงันั้น  จึงเห็นไดช้ดัว่าศาลยอมรับ
ความจาํเป็นทางสุขภาพจิตของหญิงเป็นส่วนหน่ึงท่ีอาจะเป็นเหตุทาํแทง้ไดต้ามประมวลกฎหมาย
อาญาดงักล่าว127 โดยพิจารณาจากความตอนหน่ึงในคาํพิพากษาฎีกากล่าวว่า “นายแพทย ์ส. ทาํแทง้
ใหเ้พราะเห็นวา่สุขภาพจิตของโจทกแ์ยม่าก  ขอ้เทจ็จริงจึงฟังไดว้่าโจทกท์าํแทง้เพราะกลวัไปเองว่า
ทารกในครรภจ์ะคลอดออกมาพิการมิใช่เพราะวคัซีน M.M.R. ท่ีจาํเลยท่ี 2  ฉีดให้โจทก์  ทาํให้
ทารกในครรภข์องโจทก์พิการ จาํเลยท่ี 2  จึงมิไดก้ระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้
โจทกแ์ทง้ลูกและไดรั้บความเสียหาย”   ฝ่ายกระทรวงสาธารณสุขร่วมกบัสาํนกังานอยัการสูงสุด
น่าจะถือเอาคาํพิพากษาน้ีเป็นแนวทางท่ีจะกาํหนดวิธีปฏิบติัต่างๆในการทาํแทง้โดยอา้งสุขภาพจิต
ออกมาใหช้ดัเจน  เพื่อใหผู้ป้ฏิบติัจะสามารถปฏิบติัไดโ้ดยไม่ตอ้งกงัวลกบัขอ้กฎหมายใดๆอีก128 
 2)  หากพิจารณาจากคาํจาํกดัความเร่ืองสุขภาพตามความหมายขององคก์ารอนามยัโลก 
ใหค้าํจาํกดัความเร่ืองสุขภาพไวว้่า  ใหร้วมถึงสุขภาพทางกายและทางจิตใจไวด้ว้ย  ทาํให้เกิดความ
เขา้ใจท่ีไดเ้คยปฏิบติักนัมา  โดยสามญัสํานึกของสูติแพทยจึ์งยึดหลกัตามคาํนิยามขององค์การ
อนามยัโลกเป็นหลกั129  (Health is complete physical, mental and social well-being not merely the 
absence of disease and infirmity) 

                                                            
127  สุพจน์  เช้ือประกอบกิจ. เล่มเดิม. หนา้ 218. 
128  วฑูิรย ์ อ้ึงประพนัธ์. เล่มเดิม. หนา้ 145. 
129  สุวฒัน์  จนัทรจาํนง. เล่มเดิม. หนา้ 39-40. 
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 3)  พิจารณาจากหลกัการตีความกฎหมายอาญา  ซ่ึงถือเป็นหลกัท่ีสาํคญั กฎหมายอาญา
ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2  วรรคหน่ึง  บญัญติัว่า “บุคคลจกั
ตอ้งรับโทษทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิด
และกาํหนดโทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผดินั้น  ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  
หรืออาจกล่าวไดว้า่ “ไม่มีโทษ  โดยไม่มีกฎหมาย”  
 ซ่ึงหลักในเร่ืองการตีความกฎหมายเป็นเร่ืองของการตีความกฎหมายท่ีเกิดจาก
บทบญัญติัหรือเป็นเร่ืองของการตีความตวับทกฎหมาย  เม่ือกฎหมายไดรั้บการบญัญติัข้ึนแลว้ยอ่ม
ถือว่าเจตจาํนงของประชาชนไดแ้สดงออกทางกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนนั้น  การตีความกฎหมายจึง
ตอ้งกระทาํใหส้อดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนนั้น  การตีความกฎหมายจึงตอ้ง
กระทาํใหส้อดคลอ้งกบัเจตจาํจงของประชาชนท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย  ผูใ้ชก้ฎหมาย โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
ศาล  จะตอ้งผูกมดักบัความหมายของตวับทกฎหมายท่ีหยัง่รู้ได้โดยหลกัเกณฑ์ของการตีความ
กฎหมายท่ียอมรับกนัทัว่ไปเท่านั้น  และโดยการตีความเช่นนั้นจะตอ้งสามารถนาํไปใชไ้ดก้บัทุก
กรณีเหมือนกนั  ความถูกตอ้งและความชอบธรรมของคาํพิพากษาจึงอยู่ท่ีสอดคลอ้งกบัเจตจาํนง
ของประชาชนท่ีไดแ้สดงออกมาทางบทบญัญติัของกฎหมาย  แมว้่าผูพ้ิพากษาจะมีความเป็นอิสระ
ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี  แต่ผูพ้ิพากษาก็ตอ้งเคารพกฎหมายหรือตอ้งอยู่ในอาณัติของ
กฎหมายหนา้ท่ีของผูพ้ิพากษาในการตีความกฎหมาย  ก็คือ  การหาความหมายของกฎหมายในการ
วินิจฉัย เฉพาะกรณีในการตีความกฎหมายผูพ้ิพากษาจึงตอ้งกระทาํหน้าท่ีให้ดีท่ีสุด  กล่าวคือ  
จะตอ้งกระทาํหนา้ท่ีใหถึ้งขนาดจนเป็นท่ีคาดหมายไดว้า่ในเร่ืองทาํนองเดียวกนั ผูพ้ิพากษาอ่ืนกต็อ้ง
วินิจฉยัเช่นเดียวกนันั้น  การตีความตอ้งมีลกัษณะของความเป็นภาวะวิสยัท่ีสามารถตรวจสอบความ
ถูกตอ้งได้130  กล่าวโดยสรุป  หลกัการตีความโดยเคร่งครัดเป็นการห้ามมิให้ศาลตีความขยายความ
ตามใจชอบเท่านั้น  อนัน้ีเป็นคาํพดูท่ีน่าจะถูกตอ้ง  ถา้การตีความโดยการขยายความเป็นการตีความ
ตามความมุ่งหมายของกฎหมายตามท่ีปรากฏตามตวับทกฎหมายแลว้  ศาลยติุธรรมก็ชอบท่ีจะตอ้ง
ทาํ  น่าจะเป็นอยา่งนั้นมากกวา่131 
 คาํว่า “สุขภาพ” ตามมาตรา 305(1)  น้ีมีความหมายเฉพาะทางกายของหญิงเท่านั้น  
เพราะคาํว่า สุขภาพจิตนั้นเป็นคาํกวา้ง  ถา้หากจะนาํมาใชก้บับทบญัญติัในกฎหมายอาญาจะทาํให้
กฎหมายอาญาขาดความชดัเจนและแน่นอน  ยิง่ถา้พิเคราะห์จากบทนิยาม คาํวา่ สุขภาพขององคก์าร
อนามยัโลกก็จะพบว่าองคก์ารอนามยัโลกไดใ้ห้ความหมายไวก้วา้งมาก  ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่าไม่น่าจะ

                                                            
130  คณิต  ณ นคร. (2554). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. หนา้ 49-50. 
131  คณิต  ณ นคร. (2540).  รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร อัยการ

สูงสุด  เร่ืองการความกฎหมายอาญา. หนา้ 234. 
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นาํมาตีความบทบญัญติัในกรณีน้ี  ทั้งน้ีเน่ืองจากการการกาํหนดบทนิยามขององคก์ารอนามยัโลกมี
ความมุ่งหมายเพื่อทางการแพทยโ์ดยเฉพาะ  หากนาํมาตีความกฎหมายอาญาจาํทาํให้การตีความ
คลาดเคล่ือนไปจากเจตนารมณ์แห่งบทบญัญติั  ปัญหาท่ีน่าคิดต่อไปก็คือว่าถา้หากมิใช่อนัตรายถึง
แก่ชีวิต  แต่เป็นอนัตรายแก่อนามยัของหญิงในกรณีอ่ืน เช่น ถา้ปล่อยใหห้ญิงคลอดลูก  หญิงจะเสีย
สติหรือวิกลจริต  กรณีเช่นน้ีแพทยจ์ะทาํแทง้ให้ได้หรือไม่  ในประเด็นน้ีนักกฎหมายท่านน้ีมี
ความเห็นว่าแพทยส์ามารถทาํแทง้ให้ไดอ้ยู่แลว้  โดยอาศยัพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม  ถือว่า
เป็นการป้องกนัโรคท่ีเกิดกบัหญิงจึงไม่จาํเป็นตอ้งขยายความในมาตรา  305(1)  ให้รวมถึงอนามยั
ของหญิงในกรณีอ่ืน  ในประเทศองักฤษ ศาลไดว้ินิจฉยัคดี R.V. Bourne (1939) ใหแ้พทยท์าํแทง้
ให้กบัเด็กหญิงอาย ุ12 ปี ซ่ึงตั้งครรภเ์พราะถูกโทรมหญิงไดโ้ดยผูพ้ิพากษาให้เหตุผลในความชอบ
ธรรมท่ีแพทยท์าํแทง้ว่า ถา้แพทยเ์ช่ือว่าการมีครรภอ์ยูต่่อไปจะทาํให้หญิงกลายเป็นผูถู้กทาํลายทาง
กายหรือจิตใจ (physical or mental wreck) คดีน้ี ถา้เทียบกบับทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาก็
คงจะเป็นเร่ืองมาตรา 305 (2)132 
 4)  มีนกักฎหมายบางท่านไม่ไดใ้หค้าํจดักดัความในเร่ือง “สุขภาพ” ไวอ้ยา่งชดัเจน แต่
ให้แนวทางในการแกไ้ขปัญหาทางสังคมให้สอดคลอ้งกบัความเป็นจริงว่าควรขยายขอ้ยกเวน้ใน
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305  โดยบญัญติัเพิ่มเติมใหช้ดัเจนว่า ใหแ้พทยส์ามารถทาํแทง้ใหแ้ก่
หญิงได ้ โดยความยนิยอมของหญิงตั้งครรภ ์ ในกรณีท่ีมีความจาํเป็นเพื่อป้องกนัอนัตรายอนัจะเกิด
แก่สุขภาพทางกาย หรือทางจิตใจของหญิงนั้น133 
 5)  เคยมีหนงัสือกระทรวงสาธารณสุข (ท่ี สธ.0100/5173 ลว. 27 พฤศจิกายน 2532) ถึง 
คณะกรรมการกฤษฎีกาหารือการตีความกฎหมายในมาตรา 305 (1) เก่ียวกบัการทาํแทง้ให้กบัหญิง
ท่ีติดเช้ือเอดส์ว่าจะอาศยัมาตรา 305 (1) น้ี เพื่อทาํแทง้ไดห้รือไม่  จากนั้นไดมี้หนังสือตอบจาก
สํานักงานคณะกรมการกฤษฎีกา (ท่ี นร.0801/036 ลว. 18 มกราคม 2533)  โดยความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 5)  เห็นว่าแพทยไ์ม่อาจอาศยัมาตรา 305 (1) 
แห่งประมวลกฎหมายอาญาทาํแทง้ให้กบัหญิงท่ีเป็นโรคเอดส์ได ้ โดยถือว่าไม่ใช่กรณีจาํเป็นตอ้ง
กระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิง เพราะแมว้่าจะทาํให้แทง้ลูกแลว้  หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์นั้นก็จะไม่
หายจากโรคเอดส์ได ้ และก็จะตายเน่ืองจากโรคดงักล่าวในท่ีสุด  แมใ้นระหว่างการตั้งครรภห์ญิง
ตั้งครรภน์ั้นจะมีความทุกขท์างดา้นจิตใจ   เพราะวิตกกงัวลว่าทารกท่ีคลอดออกมาจะติดเช้ือเอดส์
จากตน  และหากทารกไม่ติดเช้ือเอดส์จากตนก็อาจมีความกงัวลว่าหากคลอดออกมาแลว้และหญิง
นั้นตอ้งตายในท่ีสุด  ใครจะเป็นผูดู้แลทารกท่ีคลอดออกมา  ซ่ึงจากความเห็นของคณะกรรมการ
                                                            

132  แสวง บุญเฉลิมวภิาส. เล่มเดิม. หนา้ 71-72. 
133  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. (2538). เหตเุกิดตรงทางแยก  จุดตัดท่ีควรคาํนึงของกฎหมาย. หนา้ 65. 



66 
 

กฤษฎีกาดงักล่าว  มีความเห็นวา่ ถอ้ยคาํในมาตรา 305 (1) หมายความ เฉพาะสุขภาพทางกายเท่านั้น 
ไม่รวมถึง สุขภาพทางจิต 

ดงันั้น เม่ือกฎหมายยงัไม่ชดัเจนพอ  โดยเฉพาะในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสุขภาพของมารดา  
มิไดร้ะบุว่าเป็นเร่ืองของสุขภาพกายหรือสุขภาพจิต  ทาํใหย้ากต่อการปฏิบติัของแพทย ์ เพราะเกิด
ปัญหาว่าการทาํแทง้ของแพทยด์งักล่าวถือว่าเป็นความผิดทางอาญาหรือไม่  ทาํให้แพทยต์อ้งเส่ียง
ต่อการกระทาํผิดจนเป็นเหตุให้หญิงท่ีตั้งครรภต์อ้งพึ่งพาการทาํแทง้โดยอาศยัเหตุและวิธีการท่ีไม่
ชอบดว้ยกฎหมาย  ท่ีเรียกว่า การลกัลอบทาํแทง้เถ่ือน  ซ่ึงทาํโดยผูท่ี้เป็นแพทยแ์ละมิใช่แพทยก์นั
อยา่งเปิดเผยในรูปแบบของประกาศ  โฆษณาวา่รับปรึกษาวางแผนครอบครัวและดาํเนินการโดยปิด
ลบั  เพราะผูท้าํแทง้ไม่อาจจะอา้งขอ้ยกเวน้ความผดิตามมาตรา 305 ได้134 
 โดยท่ีการศึกษาสํารวจทัศนคติของบุคคลหลายอาชีพ เช่น แพทย์ นักเรียนแพทย ์
พยาบาล ครู และอาจารยม์หาวิทยาลยั ออกมาในแนวเดียวกนัว่า กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการทาํให้แทง้
ลูก ในประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบนัมีบทบญัญติัในส่วนยกเวน้ความผดิท่ีแคบเกินไป  ซ่ึงสร้าง
ความยุ่งยากทั้ งแก่แพทยผ์ูป้ฏิบติั  โดยเฉพาะในเร่ืองความไม่ชัดเจนของคาํว่า “สุขภาพ”  นั้น 
รวมถึงสุขภาพจิตดว้ยหรือไม่  และสร้างความไม่เป็นธรรมในทางการสาธารณสุข  เพราะคนท่ี
ร่ํารวยอาจเดินทางไปทาํแทง้ท่ีประเทศอ่ืนท่ีกฎหมายไม่เคร่งครัด หรือจา้งนายแพทยท่ี์ยอมเส่ียงทาํ  
กฎหมายนั้นตอ้งรับกบัสภาพสังคม แมมี้ผูเ้ห็นว่าไม่ควรเขียนกฎหมายนาํสังคมก็ตาม แต่เร่ืองการ
ทาํแทง้นั้นในปัจจุบนัเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายแยง้กบัสภาพสังคม  จนคนไม่ทาํตามกฎหมาย กฎหมายท่ี
คนไม่เคารพ  ไม่เป็นกฎหมายท่ีดีอีกต่อไป  จึงน่าจะมีการปรับปรุงกฎหมายเร่ืองน้ี135  
 
2.7  ข้อพิจารณาเกี่ยวกับข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการ
ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา  305  แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 
 การท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) บญัญติัอนุญาตใหแ้พทยท์าํแทง้ไดโ้ดยถือ
ว่าไม่มีความผิดในกรณีจาํเป็นต้องกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิง  ไม่ได้บัญญัติชัดเจนว่า 
“สุขภาพ” หมายถึง สุขภาพทางกายหรือสุขภาพทางจิตใจ  ในกรณีท่ีมีความเครียดอย่างสูงหาก
ทราบวา่ทารกในครรภข์องตนพิการหรือเป็นโรคร้ายแรงท่ีไม่สามารถรักษาใหห้ายได ้ หรือเป็นโรค
ทางจิตใจท่ีมีผลต่อพยาธิสภาพต่อร่างกาย นอกจากน้ีมาตรา 305(1) ยงัไม่รวมถึงสุขภาพทารกใน
ครรภท่ี์พิการหรือเป็นโรคร้ายแรง 

                                                            
134  วนิีช ผลเกิด. (2541). ทัศนะของบุคลากรทางการแพทย์ทหารท่ีมีต่อการทาํแท้งเสรี ศึกษากรณี : 

กรมแพทย์ทหารอากาศ กองบัญชาการสนับสนุนทหารอากศ (หออ. บนอ.) หนา้ 25. 
135  สุพร  เกิดสวา่ง. เล่มเดิม. หนา้ 24. 
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 มีปัญหาว่าแพทยจ์ะทาํแทง้ใหห้ญิงตั้งครรภท่ี์เป็นโรคเอดส์ไดห้รือไม่  เน่ืองจากหญิงมี
ความเครียดสูงเพราะวิตกกงัวลว่าทารกในครรภจ์ะเกิดการติดเช้ือจากตน  ในการน้ีแพทยสภาไดรั้บ
ขอ้หารือจากกระทรวงสาธารณสุขขอใหแ้พทยสภาเสนอแนะทางปฏิบติัเก่ียวกบัผูท่ี้ติดเช้ือโรคเอดส์
ท่ีตั้งครรภใ์หด้ว้ย  คณะกรรมการแพทยสภาไดพ้ิจารณาปัญหาดงักล่าวในการประชุมคณะกรรมการ
แพทยสภาคร้ังท่ี 11/2532 เม่ือวนัท่ี 12 ตุลาคม 2532  แลว้มีความเห็นว่า “ผูท่ี้ติดเช้ือโรคเอดส์ท่ี
ตั้งครรภมี์ผลกระทบต่อสุขภาพร่างกาย จิตใจ และสังคมอยา่งมาก และคาํนิยามของคาํว่า “สุขภาพ” 
ขององคก์ารอนามยัโลกมีวา่  ความหมายของการมีสุขภาพดี  มิไดห้มายถึง เฉพาะการปราศจากโรค
และความพิการเท่านั้น  หากแต่หมายความครอบคลุมถึงความสุข  ความสมบูรณ์ทั้งทางกาย ทางใจ 
และอยูใ่นสังคมไดอ้ยา่งปกติสุข”  คณะกรรมการแพทยสภาจึงมีมติใหห้ารือคณะกรมการกฤษฎีกา
ว่า  แพทยจ์ะอาศยัขอ้กฎหมายตามท่ีกาํหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) ในกรณี
ดงักล่าวไดห้รือไม่  
 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 5) ไดพ้ิจารณาปัญหาดงักล่าว
แลว้  เห็นว่า การตีความมาตรา 305  ซ่ึงเป็นบทยกเวน้ความผิดดงักล่าวในประมวลกฎหมายอาญา
ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด  บทยกเวน้ท่ีวา่ “จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้นนั้น”  ตาม
มาตรา 305 (1) จึงหมายความว่า  แพทยอ์าจทาํให้หญิงแทง้ลูกไดโ้ดยไม่มีความผดิเฉพาะในกรณี
จาํเป็นต้องกระทาํเน่ืองจากการมีครรภ์จะเป็นอันตรายต่อสุขภาพของหญิงนั้ นเท่านั้ น แต่ไม่
หมายความรวมถึงสุขภาพของทารกท่ีจะเกิดมาแต่อย่างใดดว้ย  กรณีจะถือว่าการมีครรภ์จะเป็น
อนัตรายต่อสุขภาพของหญิงหรือไม่นั้น จึงเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีแพทยจ์ะตอ้งวินิจฉยัเป็นกรณีๆไป  เม่ือ
ขอ้เทจ็จริงปรากฏจากคาํช้ีแจงของผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุขและผูแ้ทนแพทยสภาวา่โรคเอดส์นั้น  
เป็นโรคท่ีรักษาไม่หายและผูท่ี้เป็นโรคเอดส์ก็จะตอ้งตายเน่ืองจากโรคดงักล่าวในท่ีสุด  การทาํให้
หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกจึงไม่ใช่กรณีจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  เพราะ
แมว้่าจะทาํให้หญิงแทง้ลูกแลว้  หญิงท่ีเป็นโรคเอดส์นั้นก็จะไม่หายจากโรคเอดส์และก็จะตอ้งตาย
เน่ืองจากโรคดงักล่าวในท่ีสุด  จึงเห็นว่าแพทยไ์ม่อาจอาศยัมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา ทาํใหห้ญิงท่ีเป็นโรคเอดส์แทง้ลูกไดโ้ดยไม่มีความผดิ 
 การตีความของคณะกรรมกฤษฎีกาดงักล่าว คาํว่า “สุขภาพ”  หมายความเฉพาะสุขภาพ
กายของหญิงเท่านั้น  ไม่รวมถึงสุขภาพจิตของหญิงแต่อยา่งใดดว้ย 
 หญิงท่ีติดเช้ือ HIV นั้น ตามธรรมดายอ่มไดรั้บความทุกขท์รมานจิตใจอยูแ่ลว้ว่า ชีวิต
ของเขาอาจไม่ยืนยาว และยิ่งหญิงนั้นตั้งครรภ์ก็จะยิ่งมีความทุกขว์่าเม่ือคลอดบุตรแลว้ บุตรอาจ
ไดรั้บเช้ือโรคร้ายเขา้ดว้ย และแมว้า่บุตรของเขาจะไม่ติดเช้ือโรคร้าย แต่ตวัเขาซ่ึงเป็นมารดาอาจจะ
ตอ้งเสียชีวิตก่อนเวลาอนัควร จะทาํให้บุตรของเขาตอ้งกลายสภาพเป็นเด็กกาํพร้า และถา้แพทยท์าํ
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แทง้ให้ตามท่ีเขาตอ้งการย่อมสามารถช่วยลดความกดดันได้ในระดับหน่ึง ซ่ึงย่อมเป็นผลดีต่อ
สุขภาพของหญิงนั้นดว้ยอยา่งแน่นอน 
 สําหรับหญิงตั้งครรภ์ท่ีเป็นโรคเอดส์ดังกล่าวขา้งตน้  และหากตรวจพบว่าทารกใน
ครรภ์พิการหรือไม่สมประกอบ  หากหญิงมีความเครียดและตอ้งการขอให้แพทยท์าํแทง้ให้  แต่
แพทย์ส่วนใหญ่จะไม่ทาํแท้งให้เน่ืองจากกลัวว่าจะมีความผิดต่อกฎหมาย จึงเป็นปัญหาและ
อุปสรรคอยา่งมาก  ทาํใหห้ญิงท่ีไม่มีทางออกท่ีจะแกไ้ขปัญหาน้ี  ดงันั้น แพทยสภาจึงออกขอ้บงัคบั
ท่ีใชใ้นระหว่างแพทยก์นัเองเรียกว่า “ขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัการ
ยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทยต์ามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548”  ซ่ึงได้
กล่าวถึงหากเกิดกรณีท่ีหญิงตั้งครรภมี์ความเครียดอยา่งรุนแรง  เน่ืองจากพบว่าทารกในครรภมี์หรือ
มีความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการอยา่งรุนแรง  หรือเป็น หรือมีความเส่ียงสูงท่ีจะเป็นโรคพนัธุกรรม
อย่างรุนแรง  เม่ือหญิงนั้นไดรั้บการตรวจวินิจฉยัและการปรึกษาแนะนาํทางพนัธุศาสตร์ (Genetic 
counseling) และมีการลงนามบัรองในเร่ืองดงักล่าวขา้งตน้ โดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมิใช่
ผูก้ระทาํการยติุการตั้งครรภอ์ยา่งนอ้ยหน่ึงคน  ใหถื้อวา่หญิงมีครรภมี์ปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 
 ผูเ้ขียนเห็นว่าเน่ืองจากปัจจุบนั วิวฒันาการทางการแพทยมี์ความเจริญกา้วหนา้ข้ึนเป็น
อยา่งมาก  แพทยส์ามารถตรวจพบว่าหญิงตั้งครรภมี์ปัญหาทางดา้นสุขภาพจิตหรือไม่  และปัญหา
สุขภาพจิตดงักล่าวจะส่งผลเสียต่อทารกในครรภห์รือต่อตวัหญิงท่ีตั้งครรภน์ั้นหรือไม่เพียงใด  ซ่ึง
หากแพทยต์รวจพบปัญหาสุขภาพจิตของหญิงตั้งครรภ์ดงักล่าว แต่ไม่สามารถทาํแทง้ให้แก่หญิง
ตั้งครรภโ์ดยอาศยัเหตุตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) ซ่ึงบญัญติัอนุญาตใหท้าํแทง้ได้
เฉพาะกรณีเน่ืองจาก “สุขภาพของหญิง”  โดยไม่ไดบ้ญัญติัชดัเจนว่าสุขภาพนั้น  หมายความถึง
สุขภาพทางกายหรือสุขภาพทางจิตใจ  จึงเกิดปัญหาในการตีความว่ารวมถึงสุขภาพจิตดว้ยหรือไม่  
ทาํใหแ้พทยส่์วนใหญ่เกิดความลงัเลท่ีจะทาํแทง้  แพทยสภาจึงแกปั้ญหาโดยออกขอ้บงัคบัน้ีเพื่อให้
แพทยส์ามรถปฏิบติัให้เป็นไปในทางเดียวกนั  โดยถือว่ากรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
305 (1)  ให้หมายความรวมถึงสุขภาพกาย และสุขภาพจิตของหญิงตั้งครรภด์ว้ย  เพื่อให้แพทย์
สามารถทาํการยติุการตั้งครรภใ์หแ้ก่หญิงตั้งครรภท่ี์มีปัญหาทางดา้นสุขภาพจิตได ้ แต่อยา่งไรก็ตาม
ขอ้บงัคบัน้ีมิใช่กฎหมาย  หากแพทยท์าํแทง้ให้หญิงในกรณีน้ีถือว่าแพทยมี์ความผิดฐานทาํแทง้ให้
หญิงโดยไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305  ซ่ึงถือวา่กรณีน้ีเป็นปัญหาทางดา้น
กฎหมายท่ีเป็นอุปสรรคในการหาทางออกใหแ้ก่หญิงตั้งครรภ ์ 
 แมข้อ้บงัคบัน้ีเป็นเร่ืองท่ีแพทยก์าํหนดข้ึนเอง ไม่เก่ียวกบัประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม 
แต่การท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305(1) ไม่ไดร้ะบุให้ชดัเจนว่า คาํว่า “สุขภาพ” รวมถึง 
“สุขภาพจิต”  ดว้ย  เช่น กรณีท่ีหญิงเกิดความเครียดอยา่งรุนแรงเม่ือรู้วา่ทารกในครรภ ์ของตนพิการ
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อย่างรุนแรงหรือเป็นโรคร้ายแรงได ้หรือกรณีท่ีหญิงมีปัญหาทางดา้นสุขภาพจิตซ่ึงมิใช่เกิดจาก
ความเครียด แต่เป็นโรคท่ีเก่ียวกบัพยาธิสภาพต่อร่างกาย เพื่อเป็นการตีความให้สามารถปฏิบติัได้
ตรงต่อเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริงและเกิดข้ึนบ่อยคร้ัง  ทั้งน้ีเป็นเพราะกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัใหช้ดัเจน
แน่นอน  และถือว่าการทาํแทง้เป็นความประสงคข์องหญิงผูเ้ป็นเจา้ของครรภใ์หส้ามารถช่วยแกไ้ข
ปัญหาต่างๆในอนาคตท่ีจะตามมาอีกมากมาย เช่น ปัญหาอนัเกิดจากสุขภาพของหญิงท่ีจะมีผลต่อ
ทารกในครรภ ์ หรือปัญหาท่ีเก่ียวกบัการลกัลอบทาํแทง้ เป็นตน้  
 

 
 
 
 


