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บทที� 3 
 

สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายไทย 
 

1. จุดเริ�มต้นการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 

1.1 การคลอดและอย่รอดเป็นทารกู  

 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 บญัญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ"มเมื"อ
คลอด แล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ *นสดุลงเมื"อตาย 

ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิตา่งๆ ได้หากภายหลงัเกิดมารอดอยู่” 

 สภาพบุคคล (personality) คือภาวะหรือความสามารถ  (capacity) ในการเป็นผู้
ทรงสิทธิตามกฎหมาย คือสามารถเป็นเจ้าของทรัพย์ เป็นเจ้าหนี * มีครอบครัว รวมทั *งมีหน้าที"ใน
กรณีเหลา่นั *นควบคูก่นัไป1  

การเริ"มสภาพบคุคลต้องประกอบด้วยหลกัเกณฑ์ 2 ประการ  คือ 

(1) การคลอด 

(2) การอยู่รอดเป็นทารก 

คําวา่คลอด กฎหมายมิได้ให้คํานิยามไว้แต่พิจารณาจากตวับทภาษาองักฤษใช้คําว่า 
“Personality beginning with the full completion of birth” ซึ"งแปลเป็นไทยได้ว่า สภาพบุคคล
เริ"มเมื"อการคลอดสําเร็จบริบรูณ์เรียบร้อยแล้ว กล่าวคือ ต้องคลอดออกจากครรภ์มารดาหมดทั *งตวั 
แต่ไม่ถึงกับต้องตัดสายรกเสียก่อนเพราะเป็นเพียงขั *นตอนแยกตัวทารกออกจากอวัยวะที"ไม่
จําเป็นต้องใช้อีกต่อไป 

การจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมายนั *น เด็กที"คลอดออกมาจะต้องอยู่รอดเป็นทารก
ด้วย กลา่วคือ  ต้องคลอดมชีีวิตนั"นเอง การคลอดมีชีวิตนั *นถือหลกัเกณฑ์ทางการแพทย์เป็นสําคญั 

                                                   
1 จิตติ  ติงศภัทิ ย์ ,  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล,พิมพ์ครั *ง ที"  6, 

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2530), น. 5. 
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โดยองค์การอนามยัโลกได้จํากัดความของทารกที"คลอดมีชีวิตไว้ดังต่อไปนี * “การคลอดมีชีวิตคือ
การที"ผลิตผลของการปฏิสนธิถูกขับออกมาจากมารดาหมดทั *งตวั โดยไม่คํานึงถึงระยะเวลาการ
ตั *งครรภ์ และเมื"อทารกนั *นคลอดออกมาจากมารดาแล้วมีการหายใจหรือแสดงหลกัฐานของการมี
ชีวิตเป็นต้นว่าหัวใจเต้น สายสะดือเต้น มีการเคลื"อนไหวชัดเจนของกล้ามเนื *อที"อยู่ในอํานาจของ
จิตใจโดยไมคํ่านงึถงึวา่มกีารตดัสายสะดือแล้วหรือยงั หรือรกยงัติดอยู่กับมารดาหรือไม ่การคลอด
เช่นนี *ถือเป็นการคลอดมชีีวิต” 

ดงันั *นถ้าทารกคลอดออกมาหมดทั *งตัวและภายหลงัการคลอดออกมาหมดทั *งตวันั *น
มีสญัญาณชีวิต (sign of separate existence) ก็ถือว่าคลอดมีชีวิต เป็นบคุคลเพราะคลอดและ
อยู่รอดดงักลา่วแล้ว ทารกนั *นจะสามารถมีชีวิตอยู่ตอ่ไปนานเท่าไดหรือไม่ ไม่สําคญั แม้ทารกที"เกิด
มามีกระโหลกศรีษะไม่เต็ม จะมีชีวิตอยู่ได้ไมกี่"ชั"วโมงก็เป็นบคุคล ทารกที"เกิดมามีอวัยวะที"เรียกว่า
อาการสามสิบสองไม่ครบบริบรูณ์ ถ้าคลอดออกมามีชีวิตชั"วขณะหนึ"งก็เป็นบคุคล2 มาตรา 15 ถือ
การคลอดแล้วเป็นหลกัของการเริ"มต้นสภาพบคุคล การอยู่รอดเป็นพฤติการณ์ประกอบการคลอด
ว่าเป็นบุคคลตลอดไป มิได้ถือเป็นจุดเริ"มต้นของสภาพบุคคล3 การคลอดมีชีวิตนอกจากจะถือว่า
เป็นการเริ"มต้นของสภาพบุคลตามกฎหมายแล้วยังมีผลถึงการพิจารณาสิทธิของทารกในครรภ์
มารดาตามมาตรา 15 วรรค 2 อีกด้วย  

สว่นความหมายของทารกในครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั *น
หมายถงึ ผลของการปฏิสนธิที"อยู่ในครรภ์มารดา ไม่ว่าจะอยู่ในช่วงใดของการเจริญเติบโต อาจจะ
เป็นช่วงที"เป็นตวัออ่น (embryo) หรือช่วงที"เจริญเติบโตเป็นทารกในครรภ์ (fetus) หากอยู่ในครรภ์ก็
อยู่ในความหมายของทารกในครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทั *งสิ *น  

 

1.2 ปัญหาของการคลอดและอย่รอดเป็นทารกู  

 

จากที"สภาพบคุคลเริ"มตั *งแต่เมื"อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก หากแต่ก็มีบางกรณีที"
เป็นปัญหาในการตีความเกี"ยวกบัการคลอดและอยู่รอดเป็นทารก ในที"นี * จะขอยกมาเป็นตวัอย่าง
สองกรณี ดงันี * 

                                                   
2 เพิ�งอา้ง,น. 5-6 
3  จิตติ  ติงศภทัิย์, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2, พิมพ์ครั *งที" 5, (กรุงเทพมหานคร: สํานกั

อบรมศกึษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2545), น.5. 
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- ปัญหากรณีทารกที�คลอดออกมาไม่มีสมองจะถือว่าอย่รอดเป็นทารกหรือไมู่  

กรณีจะเป็นอย่างไรหากทารกนั *นคลอดออกมาในสภาพไม่มีสมอง(anencephalic 
infant) จะถือว่าทารกนั *นอยู่รอดเป็นทารกหรือไม่ ทารกประเภทนี *ไมมี่สมองจะถือเป็นการคลอดมี
ชีวิตหรือไม่ เนื"องจากทารกประเภทนี *เวลาอยู่ในครรภ์จะอาศยัอาหารและออกซิเจนจากมารดาแต่
พอคลอดออกมาทารกก็ไม่อาจอยู่ได้ด้วยตวัเอง แม้คลอดออกมาแล้วอาจจะมีชีวิตได้ชั"วขณะหนึ"ง 
แต่หากเทียบกับกรณีการแพทย์วินิจฉัยว่าสมองตาย ถือว่าตายแล้ว ทารกที"คลอดออกมาไม่มี
สมองก็ต้องถือว่าตายเช่นกนัเพราะแม้ในกรณีคนที"ถูกวินิจฉัยว่าสมองตายนั *นบคุคลนั *นก็อาจจะมี
ชีวิตอยู่ได้ชั"วขณะหนึ"งหากถอดเครื"องมือช่วยชีวิตออก แต่ก็อาจมองอีกแง่หนึ"งว่าทารกที"เกิดมาไม่
มีสมองแต่มีสญัญาณชีวิตหลงัคลอดออกมาถือว่ามีสภาพบุคคลแล้วและระหว่างอยู่ในครรภ์ก็มี
สิทธิตามมาตรา 15 วรรค 2 เพราะภายหลงัได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารก ส่วนการที"ทารกนั *นไม่
อาจมีชีวิตต่อไปได้ก็ถือวา่เป็นการที"สภาพบคุคลสิ *นสดุโดยความตายในภายหลงั 

การจะถือว่าทารกที"คลอดออกไม่มีสมองนี *อยู่รอดเป็นทารกหรือไม่นั *น จะให้ผล
แตกตา่งออกไปในเรื"องมรดก เช่นหากบิดาถึงแก่ความตายขณะมารดาตั *งครรภ์แล้วภายหลงัทารก
คลอดออกมาแต่ไม่มีสมอง หากถือว่าทารกนั *นคลอดและอยู่รอดเป็นทารกแล้วมรดกส่วนหนึ"งจะ
ตกทอดสู่ทารก และเมื"อทารกนั *นตายมรดกที"ตกทอดสู่ทารกจะตกทอดสู่มารดา ในฐานะทายาท
โดยธรรมของทารก แต่หากถือว่าทารกนั *นไม่มีการอยู่รอดเป็นทารก มรดกของบิดาจะไม่ตกทอดสู่
ทารก มารดาก็จะไม่ได้รับมรดกสว่นที"จะตกทอดสูท่ารกนั *น 

สําหรับกรณีนี *ผู้ เขียนเห็นว่าทารกที"คลอดออกมาไมมี่สมองน่าจะถือว่าหลงัคลอดแล้ว
หากมีสญัญาณชีวิต ก็ต้องถือว่าอยู่รอดอยู่เป็นทารก แม้ภายหลงัทารกนั *นถึงแก่ความตายก็เป็น
กรณีการมสีภาพบคุคลและสภาพบคุคลสิ *นสดุโดยความตาย ไมใ่ช่ถือว่าไมมี่การรอดอยู่เป็นทารก
จนไม่มีสภาพบุคคลเกิดขึ *นเสียเลย เหมือนกับทารกที"คลอดออกมาและมีชีวิตรอดอยู่แม้เพียง
ชั"วขณะในกรณีอื"นๆ ที"ถือว่ามีสภาพบุคคลแล้ว เพราะแม้กรณีสมองตายนั *นยังต้องอาศัยการ
วินิจฉยัของแพทย์ตามประกาศแพทยสภา ไม่ใช่ว่าพอสมองตายแล้วจะถือว่าบคุคลนั *นถึงแก่ความ
ตายได้ทันที อีกประการหนึ"งทารกที"ไม่มีสมองนี *ส่วนใหญ่แล้วยังมีส่วนของก้านสมองอยู่ (brain 
stem) ซึ"งก้านสมองนี *ทําหน้าที"ร่วมกบัประสาทกระดกูสนัหลงั (spinal chord) ในการควบคมุระบบ
ประสาทอตัโนมติั เช่น การเต้นของหัวใจ ในกรณีสมองตายที"แพทย์จะวินิจฉัยว่าถึงแก่ความตาย
ต้องเป็นกรณีที"ก้านสมองตาย ดงันั *นหากทารกนั *นยงัมีก้านสมองที"ทํางานได้อยู่ก็ยงัถือไม่ได้ว่าถึง
แก่ความตายเพราะสมองตาย 
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- สภาพบุคคลของฝาแฝด 

ปัญหาอีกกรณีหนึ"งก็คือกรณีสภาพบคุคลของฝาแฝด หากคลอดออกมาเป็นแฝดตวั
ติดกนัสภาพร่างกายโดยสว่นใหญ่สมบรูณ์ เพียงแตใ่ช้อวยัวะสว่นหนึ"งร่วมกนัเช่น ใช้หวัใจร่วมกนั 
ใช้แขนหรือขาข้างใดข้างหนึ"งร่วมกนัเช่นนี *ย่อมถือว่าเป็นบคุคลสองคนอย่างชดัเจน แต่หากคลอด
ออกมามีหวัเดียวแต่มีอวยัวะในร่างกายบางสว่นเป็นสองชุด หรือมร่ีางกายเดียวแตมี่ 2 ศีรษะ ซึ"ง
ลกัษณะเช่นนี *เรียกว่าแฝดพาราไซท์ (parasitic twins) แฝดในลกัษณะเช่นนี *จะถือวา่เป็นบุคคลคน
เดียวหรือสองคน ซึ"งจะขอวิเคราะห์ตามลกัษณะของแฝดพาราไซท์แต่ละแบบ ดงันี * 

(1) Epigastric parasites เป็นแฝดพาราไซท์ที"มีร่างกายเฉพาะส่วนล่างที"ตํ"ากว่าท้อง
ลงไป จะปรากฏในรูปของคนที"มีสามขาหรือสี"ขา แฝดประเภทนี *ไม่มีสมองเป็นของตัวเอง การ
ควบคมุการเคลื"อนไหวอยู่ที"ร่างที"เป็นตวัหลกั (host)  

(2) Dipygus แฝดประเภทนี *จะมีแขนหรือขาที"พฒันาไม่สมบูรณ์ติดกบัช่วงเชิงกราน
หรือกระดกูสนัหลงัตอนลา่งและไมส่ามารถขยบัได้  

(3) Fetus in fetu เป็นแฝดในลกัษณะที"มีทารกอีกคนอยู่ในช่องท้องของแฝดผู้ซึ"ง
เจริญเต็มที" แฝดพาราไซท์อีกประเภทหนึ"งเรียกว่า dermoid cyst แฝดประเภทนี *จะใหญ่ขึ *น มี
ผิวหนงัที"มีขนผมและนํ *ามนั อาจมีเศษกระดกูและเศษฟันปนอยู่ด้วย บางทีมีหน้าและลิ *น  

(4) Craniopagus parasites แฝดประเภทนี *มีส่วนศีรษะที"สมบูรณ์แต่ไมมี่ตวั กรณีที"
เกิดขึ *นและโด่งดงัคือ Two-Headed Boy of Bengal เขามีศีรษะที"พัฒนาสมบูรณ์ติดอยู่ด้านบน
ศีรษะของเขา แต่ศรีษะที"เป็นแฝดนั *นไม่มีลําตวั เวลาที"เด็กแสดงอารมณ์ทางสีหน้าศีรษะที"สองก็
ขยบัตาม เวลาที"ป้อนอาหารเด็ก ศีรษะที"สองก็มีอาการนํ *าลายสอ เขาถงึแก่ความตายเมื"ออายไุด้ 4
ปี เมื"อผ่าศพพบชิ *นสว่นของกระดกูหวัใจและปอดอนัเลก็ๆที"ยงัไมพ่ฒันา  

เมื"อพิจารณาลกัษณะของแฝดพาราไซท์ทั *งสี"แบบ จะพบว่าแบบที" 1 และ 2 ไม่มี
สมองและหัวใจเป็นของตัวเอง แขนขาส่วนที"ติดอยู่กับร่างกายของแฝดที"เจริญเต็มที"น่าจะถือว่า
เป็นส่วนหนึ"งของร่างกายของแฝดที"เจริญเต็มที" ส่วนแบบที" 3 นั *นไม่ถือว่ามีการอยู่รอดเป็นทารก 
ส่วนแบบที" 4 แม้จะมีสมองสมบูรณ์ แต่ก็ไม่มีร่างกายที"จะดํารงค์อยู่ได้ต้องอาศยัอาหารและ
ออกซิเจนที"ส่งมาจากแฝดที"เจริญเต็มที" จึงไม่มีการอยู่รอดเป็นทารกเช่นกัน ส่วนที"ติดอยู่จึงเป็น
เพียงสว่นหนึ"งของร่างกายของแฝดที"เจริญสมบรูณ์ 
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2. ความหมายของสิทธิและประเภทของสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

ที�ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน 

 

สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 
วรรค 2 ของไทยมาจากหลกักฎหมายทั"วไปตามสุภาษิตลาตินที"ว่า “nasiturus pro jam nato 
habetur” แปลได้ว่า ทารกที"จะเกิดให้ถือเสมือนหนึ"งเกิดแล้ว หรือ “infans conceptus pronato 
habetur quoties de commodes ejus habetur” ซึ"งแปลวา่ ทารกปฏิสนธิให้ถือว่าเกิดแล้วทุกครั *ง
ที"มเีรื"องเกี"ยวกบัประโยชน์ของทารกนั *นเกิดขึ *น4 

มาตรา 15 วรรค 2 นี *เป็นการรับรู้สิทธิของทารกในครรภ์มารดาซึ"งเพียงแต่ปฏิสนธิใน
ครรภ์มารดา แม้ยังไม่คลอดก็ได้รับการปฏิบัติหรือถือเสมือนหนึ"งคลอดแล้วในกรณีที"เกี"ยวด้วย
ประโยชน์ของทารกนั *น โดยกฎหมายไม่มีความประสงค์จะให้เหตุแห่งการที"ยังมิได้เกิดเข้ามา
ขัดขวางต่อประโยชน์ของเด็กที"จะเกิดมามีชีวิตในภายหลงั อย่างไรก็ดี การที"ทารกในครรภ์มารดา
จะได้รับการปฏิบัติเสมือนหนึ"งเกิดแล้วอยู่ในเงื"อนไขที"ว่าต้องเกิดมามีชีวิตรอด เป็นเงื"อนไขอย่าง
เดียวกบัทารกที"คลอดแล้วจะมีสภาพบคุคลได้5  

สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามมาตรา 15 วรรค 2 นี *เป็นสิทธิที"เป็นการทั"วไปไม่ได้
จํากดัวา่เป็นเรื"องใด ถ้าโดยสภาพอาจตกเป็นประโยชน์แก่ทารกได้ กฎหมายก็ยอมให้ทารกได้สิทธิ
นั *น6 ส่วนที"ว่าสิทธิคืออะไร ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้เป็นบรรทัดฐานแล้วในคําพิพากษาฎีกาที" 
124/2487 วา่สทิธิ คือ “ประโยชน์อนับคุคลมีอยู่ แตป่ระโยชน์นั *นเป็นสิทธิหรือไม่ก็แล้วแต่บคุคลอื"น
มีหน้าที"ต้องเคารพหรือไม่ ถ้าบุคคลอื"นมีหน้าที"ต้องเคารพประโยชน์นั *นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือ ได้รับ
การรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย” ฉะนั *นประโยชน์ใดที"ได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม
กฎหมายประโยชน์นั *นก็เป็นสิทธิทั *งสิ *น เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิใน
ครอบครัว เป็นต้น7 อย่างไรก็ตามในปัจจุบันได้มีการรับรองสิทธิเสรีภาพให้กว้างขวางขึ *น 

                                                   
4 สมทบ  สุวรรณสุทธิ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (พระนคร: 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์และการเมอืง, 2513) น.6.  
5 เพิ�งอา้ง, น. 7. 
6 จิตติ  ติงศภทิัย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 1, น. 8. 
7 พรชยั  สนุทรพนัธุ์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยบคุคล, พิมพ์

ครั *งที" 2 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัรามคําแหง, 2515) น. 11. 
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ความหมายของคําว่าสิทธินั *นจึงกว้างออกไปกว่าที"ศาลฎีกาเคยกล่าวเอาไว้ในคําพิพากษาศาล
ฎีกาที" 124/2487 โดยอาจมีความหมายครอบคลมุไปถงึเสรีภาพและสิทธิของความเป็นมนุษย์ด้วย  

ตามแนวความคิดในเรื"อง สิทธิตามธรรมชาติ (natural right) มีว่ามนุษย์ทั *งหลายเกิด
มาเท่าเทียมกัน มนุษย์มีสิทธิบางประการที"ติดตวัมนุษย์มาตั *งแต่เกิดจนกระทั"งถึงแก่ความตาย 
สิทธิดงักล่าวได้แก่สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน และความเสมอภาค ซึ"งเป็น
สิทธิที"ไมส่ามารถโอนให้แก่กนัได้ และใครผู้ ใดจะล่วงละเมิดมิได้ ถ้าหากเกิดการล่วงละเมิดอาจจะ
ก่อให้เกิดอนัตราย หรือกระทบกระเทือนเสื"อมเสียต่อสภาพของความเป็นมนุษย์ได้ โดยสิทธิ
ทั *งหลายแห่งมนุษยชาติเกิดมีขึ *นตามกฎหมายธรรมชาติ ส่วนกฎหมายที"ตราขึ *นในภายหลงันั *น 
เป็นเพียงการยอมรับหรือรับรองสิทธิที"ได้มีอยู่แล้วว่า มีอยู่จริง และรับบังคบัคุ้มครองให้เท่านั *น 
ไม่ได้เป็นผู้ ก่อตั *ง หรือ ประกาศสิทธิให้มนุษย์แต่อย่างใด เช่นสิทธิในร่างกาย (right of personal 
liberty) และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (freedom of speech / freedom of expression) 
เป็นต้น  

อนึ"ง มีผู้ เห็นว่าหลกัสุภาษิต “infans conceptus” หรือหลกัตามมาตรา 15 วรรค 2 
บัญญัติไว้เพื"อให้เด็กได้รับประโยชน์มิให้เสียเปรียบผู้ ที"ได้เกิดมาแล้วเท่านั *น โดยนัยถ้าเป็นกรณี
ตรงกนัข้ามที"ทําให้เดก็เสียเปรียบหรือเสียประโยชน์แล้วก็หาจําเป็นให้สภาพบคุคลของเด็กนั *นมีผล
ย้อนหลงัขึ *นไปถึงขณะอยู่ในครรภ์มารดาไม่8  ซึ"งก็สอดคล้องกบัตํารากฎหมายของฝรั"งเศส9 ที"ว่า
ทารกในครรภ์มารดาจะมีหน้าที"ไมไ่ด้ 

ในทางตรงกันข้าม ท่านอาจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ เห็นว่า “ความเข้าใจดังนี *อาจแคบ
เกินไปสทิธิตา่งๆ อาจมีหน้าที"หรือหนี *เป็นผลจากสทิธินั *นๆ ในตวัเองก็ได้แม้ในเรื"องมรดกนั *นทายาท
ก็ต้องใช้หนี *กองมรดกก่อน เจ้าของทรัพย์อาจต้องเสียภาษีในฐานะเป็นผู้ ถือกรรมสิทธิ m และอาจอยู่
ใต้ข้อสนันิษฐานของกฎหมายให้ต้องรับผิดฐานละเมิด เช่น กรณีมาตรา 432 เป็นต้น”  

อย่างไรก็ตามหากในกรณีที"ประโยชน์ของทารกที"ปฏิสนธิแล้วไม่ควรจะได้รับการ
ปฏิบัติเสมือนหนึ"งว่าได้เกิดแล้วก็หาควรถือเอาเช่นนั *นไม่ เช่น ก่อนทารกเกิดสัญชาติของบิดา

                                                   
8 สมทบ  สวุรรณสทุธิ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 4, น. 7. 
9  Gabriel Marty and Pierre Raynaud, Droit civil, 2nd edition, (Paris: Sirey,1967), p. 

18. 
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มารดาได้ถูกเปลี"ยนไปเพราะเหตุใด อย่างใดอย่างหนึ"ง ดังนี *ก็ต้องถือว่าทารกนั *นได้สัญชาติใน
ขณะที"เกิด ไมใ่ช่สญัชาติขณะปฏิสนธิ10  

สิทธิของทารกในครรภ์มารดาอาจแยกเป็นสิทธิตา่งๆ ได้ดงันี * 

(1) สิทธิในการเป็นทายาทรับมรดก 

(2) ประโยชน์จากข้อสนันิษฐานวา่เป็นบตุรของชาย 

(3) สิทธิตามนิติกรรมสญัญา 

(4) สิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนในคดีละเมิด 

(5) การคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดาตามกฎหมายอาญา 

โดยรายละเอียดของสทิธิต่างๆ จะขออธิบายโดยละเอียดแยกออกเป็นแตล่ะหวัข้อ
ดงันี * 

    

2.1 สิทธิในการเป็นทายาทรับมรดก 

 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1599 บัญญัติว่า “เมื"อบุคคลใดตาย
มรดกของบุคคลนั *น ตกทอดแก่ทายาท” โดยทายาทอาจจําแนกได้เป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ 
ทายาทที"มสีิทธิได้รับมรดกตามที"กฎหมายบญัญัติ เรียกว่า ทายาทโดยธรรม กบัทายาทที"มีสิทธิรับ
มรดกตามที"กําหนดไว้ในพินยักรรมเรียกว่า ผู้ รับพินยักรรม11 (มาตรา 1603) การจะเป็นทายาทได้
จะต้องมีความสามารถที"จะเป็นทายาท ความสามารถที"ว่านี * หมายถึงการอยู่ในฐานะที"จะมีสิทธิ
และหน้าที"ได้อย่างทายาท เป็นคนละเรื"องกับความสามารถในการทํานิติกรรม กล่าวคือ สําหรับ
บคุคลธรรมดาจะต้องมีสภาพบคุคลในเวลาที"เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย หรือสามารถมีสิทธิได้ตาม
มาตรา 15 ในเวลาที"เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย12  ทั *งนี *ตามมาตรา 1604 ซึ"งบัญญัติว่า “บุคคล

                                                   
10 เอกูต์ เอช และ วิจิตร  ลลุิตานนท์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบคุคล, (พระนคร: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์และการเมือง, 2449-2530), น. 8. 
11 เพรียบ  หุตางกูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก , 

(กรุงเทพ: โครงการตําราคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2543), น. 44. 
12 เพิ�งอา้ง, น. 45. 
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ธรรมดาจะเป็นทายาทต่อเมื"อมีสภาพบุคคลหรือสามารถมีสิทธิได้ตามมาตรา 15 แห่งประมวล
กฎหมายนี *ในเวลาที"เจ้ามรดกถงึแก่ความตาย 

เพื"อประโยชน์แห่งมาตรานี * ให้ถือว่าเด็กที"เกิดมารอดอยู่ภายในสามร้อยสิบวนันบัแต่
เวลาเจ้ามรดกถงึแก่ความตายนี * เป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ในเวลาที"เจ้ามรดกถงึแก่ความตาย” 

มาตรานี *พูดถึงการเป็นทายาทมีสิทธิรับมรดกของบคุคลธรรมดา ตามความหมายใน
วรรค 2 ทารกในครรภ์มารดาซึ"งมีสิทธิที"จะรับมรดกนั *น คือทารกที"เกิดมาภายใน 310 วนันับแต่
เวลาเจ้ามรดกถึงแก่ความตาย ซึ"งในทางการแพทย์ถือว่าเป็นระยะเวลานานที"สุดที"ทารกจะอยู่ใน
ครรภ์มารดาได้นับแตเ่วลาปฏิสนธิ ข้อสนันิษฐานตามวรรคสองนี *เป็นข้อสนันิษฐานเด็ดขาดจะนํา
สืบเปลี"ยนแปลงเป็นอย่างอื"นไม่ได้ ถ้าคลอดภายหลังจากนี *ไม่ถือเป็นทารกในครรภ์มารดาใน
ขณะที"เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย คือทารกยังไม่ได้ปฏิสนธิยังไม่ได้อยู่ในครรภ์นั"นเอง ระยะเวลา 
310 วันนี * จึงเป็นหลักสําคัญที"กําหนดให้เราทราบได้ว่าทารกอยู่ในครรภ์เมื"อใด วิธีนับวันจะ
นบัตั *งแตว่นัที"เจ้ามรดกถึงแก่ความตายจนถึงวนัคลอด หรือนบัตั *งแต่วนัคลอดไปหาวนัตายของเจ้า
มรดกก็ได้ผลเหมือนกัน ถ้านบัถึงวนัที" 311, 312 ฯลฯ แล้วยังไม่ถึงวนัคลอดหรือวนัที"เจ้ามรดกถึง
แก่ความตาย ถือวา่มารดาไปมีครรภ์หลงัการตายของเจ้ามรดก13 การเป็นทายาทของทารกในครรภ์
มารดานั *นสามารถเป็นได้ทั *งทายาทโดยธรรม และทายาทผู้ รับพินยักรรม ซึ"งการเป็นทายาทของ
ทารกในครรภ์มารดา และลกัษณะการตกทอดของมรดกจะขออธิบายโดยละเอียดเป็นหวัข้อดงันี *   

2.1.1 การเป็นทายาทโดยธรรมของทารกในครรภ์มารดา 
ทายาทโดยธรรมคือทายาทผู้ มีสิทธิรับมรดกตามที"กฎหมายบัญญัติ เป็นกรณีที"

กฎหมายสนันิษฐานเจตนาของเจ้ามรดกว่าหากเจ้ามรดกถึงแก่ความตาย จะมอบทรัพย์สินของ
ของตนให้แก่ผู้ใดบ้าง โดยกฎหมายสนันิษฐานโดยพิจารณาจากผู้ ที"มีความใกล้ชิดกบัเจ้ามรดก ซึ"ง
ได้แก่ คูส่มรส และญาติที"มีลําดบัลดหลั"นกนัลงไป ซึ"งตามมาตรา 1604 ทารกในครรภ์มารดาขณะ
เจ้ามรดกถึงแก่ความตายก็เป็นทายาทโดยธรรมลําดบัใดลําดบัหนึ"งได้หากภายหลงัคลอดออกมา
และรอดอยูเ่ป็นทารกภายในสามร้อยสิบวนันบัแต่เจ้ามรดกถงึแก่ความตาย  

หลักนี *เคยมีมาในกฎหมายไทยตั *งแต่ครั *งกฎหมายลักษณะมรดก บทที" 48 ที"ว่า 
“ลกูหลานอยู่ในครรภ์มารดาให้ปันไว้ให้มนัส่วนหนึ"ง ฯลฯ เหตวุ่าเป็นอยู่ในลกูหลานมนัได้ปฏิสนธิ

                                                   
13 สมทบ  สวุรรณสทุธิ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 4, น. 8. 
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ขึ *นมาแล้ว แม้นบิดามารดาเขาได้ตายไปเพราะเหตปุระการใดๆ ก็ดี ให้สมหุมรดกและศระสภุาวดี
ปันทรัพย์ให้แก่เขาพี"น้องลกูหลานเหลนลื"อดงันี *เถิด”14  

กฎหมายมาตรา 1604 นี * มีความมุ่งหมายที"จะหลีกเลี"ยงความไม่เสมอภาคในการ
ปฏิบตัิแก่เดก็ที"เกิดหลงัการตายของเจ้ามรดก กลา่วโดยทั"วไปก็คือกฎหมายไม่มีความประสงค์ที"จะ
ให้เหตแุห่งการยงัไม่ได้เกิดเข้ามาขัดขวางต่อประโยชน์ของเด็กที"จะเกิดมาในภายหลงั15 ซึ"งอาจไม่
เป็นธรรม ความไมเ่ป็นธรรมจะเห็นได้ชดัหากกรณีเป็นว่า ขณะเจ้ามรดกตาย มีบตุรของเจ้ามรดก
เป็นทารกอยู่ในครรภ์มารดาแล้ว ส่วนทายาทอื"นๆ มีแต่ทายาทที"เป็นพี"น้องร่วมบิดามารดา หรือ
ร่วมแต่บิดามารดา หรือทายาทที"เป็นลุงป้าน้าอา หากทารกในครรภ์ไม่อาจเป็นทายาทได้ ทรัพย์
มรดกที"เหลือจากที"เป็นมรดกสว่นที"ตกแกคู่ส่มรสแล้ว ส่วนหนึ"งต้องตกทอดแก่ทายาทเหล่านี *ซึ"งเป็น
ญาติห่างออกไป ซํ *าร้ายหากมารดาของทารกในครรภ์นั *นไมใ่ช่ภริยาโดยชอบบด้วยกฎหมายแล้วก
จะไม่มีมรดกที"จะตกทอดแก่มารดาของเด็กอีกด้วย ทั *งที"ความประสงค์ของเจ้ามรดกคงจะต้องการ
ให้มรดกตกแก่บตุรของตนที"อยู่ในครรภ์มากกวา่ 

สิทธิการเป็นทายาทของทารกในครรภ์มารดานั *นรวมถึงสิทธิของการเป็นบุตรนอก
กฎหมายที"บิดารับรองแล้ว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1627 อีกด้วย หาก
ขณะที"มารดาตั *งครรภ์บิดามีพฤติการณ์รับรองว่าทารกในครรภ์เป็นบุตร แต่บิดาได้ถึงแก่ความตาย
ก่อนทารกนั *นคลอด หากภายหลงัทารกนั *นเกิดมาและรอดอยู่ก็มีสิทธิรับมรดกของบิดาได้ ปรากฏ
ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที" 341/2502 วินิจฉยัว่า “มาตรา 1604 ประกอบด้วยมาตรา 15 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บญัญติัให้สทิธิแก่ทารกที"อยู่ในครรภ์มารดาขณะเจ้ามรดกตาย 
เป็นทายาทได้เมื"อภายหลังเกิดมารอดอยู่ ทั *งพฤติการณ์ที"บิดารับรองทารกในครรภ์มารดาว่าเป็น
บตุรของตนก็อาจมีได้ เมื"อกฎหมายยอมให้ทารกในครรภ์มีสิทธิเป็นทายาทได้แล้ว เหตุไฉนทารกใน
ครรภ์จะไม่ได้รับประโยชน์จากมาตรา 1627 เช่นเดียวกันด้วย ต่อมาได้มีคําพิพากษาฎีกาที"  
489/2506 วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดยได้วินิจฉัยถึงพฤติการณ์การรับรองบุตรของบิดาขณะ
ทารกอยู่ในครรภ์ไว้ว่า “ผู้ ตายกับมารดาของเด็กอยู่กินด้วยกันเป็นเวลา 6 ปี พอมารดาของเด็ก
ตั *งครรภ์ได้ 5-6 เดือน ผู้ตายก็ไม่ให้ทํางานหนกั เมื"อมารดาของเด็กรู้สึกไม่สบายก็ตามหมอตําแย
มาตรวจรักษาและหายารักษาครรภ์ให้กิน ก่อนตายเลก็น้อยผู้ตายได้หาฟืนไว้เพื"อให้มารดาของเด็ก

                                                   
14 จิตติ  ติงศภทัิย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 1, น. 8. 
15 เอกต์ู เอช และวิจิตร  ลลุิตานนท์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 7. 
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ใช้อยู่ไฟ หาผ้าไว้สําหรับทําผ้าอ้อม พฤติการณ์เหล่านี *ศาลฎีกาถือว่าเป็นการรับรองว่าทารกเป็น
บตุรของตนแล้ว เมื"อเดก็เกิดมารอดอยู่แม้ภายหลงับิดาตาย เด็กนั *นก็มีสิทธิรับมรดกของบิดา”  

คําพิพากษาฎีกาทั *งสองฉบบันี *เป็นการที"ศาลตีความให้ครอบคลมุตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

2.1.2 การเป็นผ้รับพนัิยกรรมของทารกในครรภ์มารดาู  

การเป็นทายาทของทารกในครรภ์มารดามาตรา 1604 นี * ทารกที"อยู่ในครรภ์มารดา
สามารถเป็นผู้ รับมรดกได้ทั *งฐานะทายาทโดยธรรมและฐานะผู้ รับพินัยกรรม แม้ว่าขณะทํา
พินัยกรรมทารกนั *นทารกนั *นอาจจะยังไม่อยู่ในครรภ์ แต่หากขณะเจ้ามรดกตายทารกนั *นอยู่ใน
ครรภ์แล้ว ก็สามารถเป็นทายาทได้ตามบทบญัญัติมาตรนี * เพราะมาตรา 1654 วรรคท้ายบญัญัติ
ว่า “ความสามารถของผู้ รับพินัยกรรมให้พิจารณาแต่ในเวลาที"ผู้ทําพินัยกรรมตาย” เพราะฉะนั *น
ทารกที"อยู่ในครรภ์มารดาขณะผู้ทําพินกัรรมตาย ก็สามารถเป็นทายาทผู้ รับมรดกตามพินยักรรมได้
หากภายหลงัได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารก แม้วา่ขณะทําพินยักรรมทารกนั *นยงัไมไ่ด้ปฏิสนธิ 

อย่างไรก็ตามมีปัญหาว่าหากเป็นกรณีที"เจ้ามรดกทําพินัยกรรมยกทรัพย์มรดกให้
ทารกที"อาจจะเกิดขึ *นในอนาคต แม้ว่ามารดาจะไมไ่ด้ตั *งครรภ์อยู่ในขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความตาย
จะทําได้หรือไม่ เห็นว่าเมื"อกฎหมายบญัญัติไว้ว่าจะเป็นทายาทได้ต่อเมื"อมีสภาพบุคคล หรือทารก
ในครรภ์มารดาที"ภายหลงัเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ภายใน 310 วนันบัแต่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย
เท่านั *น ทารกที"เกิดมาหลงัจากนั *นจงึไม่อาจเป็นทายาทได้ไม่ว่าจะเป็นทายาทโดยธรรมหรือทายาท
ผู้ รับพินยักรรม อย่างไรก็ตามเห็นว่านอกจากพินัยกรรมจะเป็นการกําหนดก่อนตายในเรื"องการตก
ทอดทรัพย์สินของผู้ตายแล้ว ยงัเป็นข้อกําหนดกอ่นตายเกี"ยวกบัการจดัการทรัพย์สินของผู้ตายด้วย 
ถือเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนาของผู้ตายที"แสดงไว้ก่อนตาย ดงันั *นเมื"อผู้ตายกําหนดไว้อย่างไร
ก็ควรให้มีผลเป็นไปตามนั *น โดยผู้จดัการมรดกต้องจดัการให้เป็นไปตามเจตนา 

2.1.3 การตกทอดของทรัพย์มรดกส่ทารกในครรภ์มารดาู  

การตกทอดของทรัพย์มรดกนั *น มรดกย่อมตกทอดสู่ทายาททนัทีที"เจ้ามรดกตาย ทั *งนี *
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1599 บัญญัติว่า “เมื"อบุคคลใดตาย มรดกของ
บุคคลนั *นตกทอดแก่ทายาท...” ดงันี * หากขณะที"เจ้ามรดกตาย มีทารกในครรภ์มารดาที"อาจเป็น
ทายาทรับมรดกได้หากภายหลงัคลอดออกมาและรอดอยูเ่ป็นทารก แต่ขณะนั *นยงัไมท่ราบว่าทารก
นั *นจะได้คลอดและรอดอยู่เป็นทารกหรือไม ่แน่นอนวา่ทรัพย์มรดกตกทอดแก่ทายาทอื"นๆ ทนัทีเมื"อ
เจ้ามรดกถงึแก่ความตาย สําหรับทารกที"อยู่ในครรภ์นั *นมรดกน่าจะตกทอดเมื"อทารกนั *นคลอดและ
อยู่รอดเป็นทารก โดยเมื"อทารกนั *นคลอดออกมาและมีชีวิตรอดอยู่ผลของการตกทอดของมรดกมี
ผลย้อนไปตั *งแตเ่วลาที"เจ้ามรดกตาย สว่นการแบง่ทรัพย์มรดกจะเป็นเช่นไร จะขอวิเคราะห์ดงันี * 
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หากเป็นกรณีที"ทารกในครรภ์เป็นผู้ รับพินัยกรรมลกัษณะเฉพาะ กล่าวคือ เจ้ามรดก
ทําพินยักรรมยกทรัพย์สินเฉพาะสิ"ง เฉพาะอย่างให้ทารกในครรภ์นั *น ทรัพย์มรดกชิ *นนั *นก็ควรเก็บไว้
รอการคลอดหรือการแท้งของทารกในครรภ์ แตห่ากทารกนั *นเป็นผู้ รับพินยักรรมลกัษณะทั"วไป หรือ
เป็นทายาทโดยธรรม เป็นปัญหาว่าการแบ่งมรดกจะต้องรอการคลอดหรือการแท้งของทารกใน
ครรภ์หรือไม่ มีแนวทางที"เป็นไปได้สามแนวทาง  

แนวทางแรก ให้ผู้ จัดการมรดกและหรือทายาทแบ่งทรัพย์มรดกไปก่อนโดยไม่ต้อง
คํานงึถงึการมีอยู่ของทารกนั *น แตห่ากภายหลงัทารกนั *นคลอดออกมาและรอดอยู่เป็นทารกก็ให้คืน
ทรัพย์แก่ทารกเพื"อแบ่งใหม ่

แนวทางที�สอง แบ่งทรัพย์มรดกโดยกนัสว่นของทารกในครรภ์ไว้ตา่งหาก 

แนวทางที�สาม รอการแบ่งมรดกไว้จนกระทั"งทารกในครรภ์คลอด หรือแท้งก่อนจึง
แบ่ง 

เมื"อพิจารณาทั *งสามแนวทางแล้วเห็นว่า แนวทางแรกนั *นดูจะไมเ่หมาะสม เนื"องจาก
การแบ่งทรัพย์มรดกไปก่อนนั *นย่อมอาจทําให้ทรัพย์มรดกส่วนที"ควรตกได้แก่ทารกในครรภ์นั *นสูญ
หายเสียหายได้ และการที"จะเรียกคืนทรัพย์ที"แบ่งไปแล้วก็เป็นการยาก บทบญัญัติมาตรา 1604 ที"
ต้องการให้สิทธิแก่ทารกในครรภ์ที"จะเป็นทายาทได้ก็จะไมอ่าจบงัคบัได้ไมเ่ต็มตามเจตนารมณ์ อีก
ทั *งเมื"อพิจารณาถึงบทบัญญัติมาตรา 1599 ที"ให้ทรัพย์มรดกตกทอดทันทีที"เจ้ามรดกตายแล้ว 
ทารกในครรภ์มารดาก็น่าจะมีสิทธิในมรดกทนัทีที"เจ้ามรดกตาย แต่สิทธินั *นอยู่ภายใต้เงื"อนไขที"ว่า
ทารกนั *นต้องคลอดออกมาและรอดอยู่ในภายหลงัด้วย ฉะนั *นการแบ่งมรดกควรจะแบ่งส่วนของ
ทารกในครรภ์ไว้ หรือรอไว้แบ่งเมื"อทารกนั *นคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก หรือแท้งให้แน่นอน
เสียก่อน คงจะไม่นานเกินไป นอกจากนี *มาตรา 1755 บญัญัติว่า “ถ้ามีทายาทหลายคน ทายาท
เหล่านั *นมีสิทธิและหน้าที"เกี"ยวกับทรัพย์มรดกร่วมกันจนกว่าจะได้แบ่งมรดกกันเสร็จแล้ว...” 
โดยนัยของมาตรานี *จะถือได้หรือไมว่่าการที"ทารกนั *นยังไม่คลอดหรือแท้งเท่ากบัว่าการแบ่งทรัพย์
มรดกยังไม่เสร็จสิ *น ทายาททั *งหลายยังคงต้องมีสิทธิและหน้าที"เกี"ยวกับทรัพย์มรดกนั *นร่วมกัน
ต่อไปก่อน โดยผู้จดัการมรดกก็ต้องรักษาทรัพย์มรดกไว้ จนกว่าทารกนั *นจะคลอดและอยู่รอดเป็น
ทารกหรือเป็นที"แน่นอนว่าแท้ง  

ถ้าหากมรดกนั *นแบ่งไปแล้วโดยไม่มีทายาทผู้ใดรู้ว่าหญิงมารดาได้ตั *งครรภ์อยู่ แม้จะ
มีการแบ่งทรัพย์มรดกไปแล้ว ภายหลงัทารกนั *นคลอดและรอดอยู่เป็นทารกก็ถือว่าการแบ่งยังไม่
เสร็จสิ *นตามมาตรา 1755 ต้องแบ่งใหม ่
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2.2 ข้อสันนิษฐานว่าเป็นบุตรที�ชอบด้วยกฎหมายของชาย 

  

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 บญัญัติว่า “เด็กเกิดแต่ขณะหญิง
เป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวนันบัแต่ขาดจากการสมรส ให้สนันิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตร
ที"ชอบด้วยกฎหมายของชายผู้ เคยเป็นสามี”  

มาตรานี *เป็นการหาตวับิดาของทารก เมื"อมีเหตกุารณ์ว่าหญิงคลอดบุตรมาไม่มีใคร
ยอมรับว่าเป็นบิดาของเด็ก ซึ"งข้อสนันิษฐานจากบทบญัญัติแห่งมาตรานี *มีว่า ถ้าเดก็เกิดแตห่ญิง
ขณะเป็นภริยาชายอยู่ ก็สนันิษฐานไว้ก่อนว่าชายนั *นเป็นบิดาของเด็ก หรือถ้าเด็กนั *นเกิดภายใน 
310 วนันบัแต่วนัขาดจากการสมรสก็ให้สนันิษฐานไว้ก่อนว่าสามีที"หย่าขาด หรือตายจากกันนั *น
เป็นบิดาของเด็ก16 หากแต่ไม่ใช่ข้อสนันิษฐานเด็ดขาด หากผู้ ใดอ้างว่าเด็กไม่ใช่บุตรของชายก็มี
หน้าที"นําสืบ 

จากข้อสนันิษฐานตามมาตรานี *จึงเกิดปัญหาว่าจริงๆแล้วความสมัพันธ์ระหว่างบิดา
มารดาและบุตรตามกฎหมายเกิดขึ *นเมื"อใด โดยเฉพาะบิดานั *นมีหน้าที"ตามกฎหมายที"จะต้อง
ช่วยเหลือดูแลทารกตั *งแต่อยู่ในครรภ์หรือไม่ และในกรณีที"บิดาและมารดาไม่ได้สมรสกนั มารดา
จะสามารถฟ้องให้รับเด็กเป็นบุตรตั *งแต่ทารกที"อยู่ในครรภ์หรือไม่ ตามความรู้สึกทั"วไปสถานะ
ความเป็นบิดามารดาและบุตรน่าจะเริ"มขึ *นตั *งแต่เกิดการปฏิสนธิขึ *นในครรภ์  โดยไม่ต้องคํานึงถึง
ว่าภายหลงัทารกนั *นจะได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือไม่ บิดามารดาก็ควรมีหน้าที"ช่วยเหลือ
ดแูลตั *งแต่บตุรนั *นอยู่ในครรภ์  

หากพิจารณามาตรา 1536  ที"ว่า “เดก็เกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชาย” หมายถึงขณะ
เดก็นั *นคลอดออกมา ไม่ใช่ขณะปฏิสนธิ ประกอบกบั มาตรา 1546 ที"บญัญัติว่า “เด็กเกิดจากหญิง
ที"มิได้มีการสมรสกบัชาย ให้ถือว่าเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั *น เว้นแต่จะมีกฎหมาย
บัญญัติไว้เป็นอย่างอื"น” จะเห็นว่ากฎหมายใช้คําว่า “เด็กเกิด” จึงน่าจะหมายความว่าจะมี
ความสมัพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรเกิดสิทธิหน้าที"ระหว่างกันได้นั *นเด็กนั *นต้องเกิดมาแล้ว 
นอกจากนี *เมื"อตามกฎหมายบุคคลเท่านั *นที"มีสทิธิได้ ซึ"งสภาพบุคคลอนัเป็นการเริ"มสถานะของการ
เป็นผู้ทรงสิทธิเริ"มตั *งแต่เมื"อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก และเมื"อความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดา
และบตุรก็ถือเป็นเรื"องสิทธิและหน้าที"ที"มีระหว่างกนั ส่วนทารกในครรภ์มารดานั *นกฎหมายบญัญัติ
ให้มีสิทธิได้ก็ต้องคลอดและอยู่รอดเป็นทารกเสียก่อนจึงจะมีสิทธิย้อนหลงัไป แต่ถ้าตีความมาตรา 

                                                   
16 พรชยั  สนุทรพนัธุ์, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 7, น. 10. 
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1536 และมาตรา 1546 ว่าความเป็นบิดามารดาบตุรเริ"มขึ *นเมื"อเด็กเกิด ทารกในครรภ์มารดาจึงยงั
ไมม่สีิทธิในฐานะบตุร จงึไม่อาจฟ้องให้รับเด็กเป็นบตุรขณะทารกอยูใ่นครรภ์ได้ 

จากการวิเคราะห์ตามตัวบทกฎหมายข้างต้นผู้ เ ขียนรู้สึกไม่เห็นด้วยที"จะให้
ความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบตุรเริ"มขึ *นเมื"อคลอด เพราะบิดามารดาก็ควรมีหน้าที"ร่วมกนั
ในการช่วยเหลือดแูลดูบุตรตั *งแต่ในครรภ์ มิใช่ปล่อยให้มารดาต้องรับผิดชอบฝ่ายเดียวไปจนกว่า
จะคลอดเพราะโดยสภาพมารดาต้องเป็นผู้ อุ้มครรภ์ และก็ไม่มีเหตุผลอันใดที"จะรอให้ทารกนั *น
คลอดและอยู่รอดเป็นทารกเสียก่อนความเป็นบิดามารดาและบุตรจึงเกิดขึ *นได้ ในกรณีของการ
ฟ้องให้รับเด็กเป็นบตุรก็เช่นเดียวกนั น่าจะให้สิทธิหญิงมารดาฟ้องได้ตั *งแต่ทารกอยู่ในครรภ์เพราะ
เมื"อทารกคลอดออกมาจะได้มีบิดา แต่หากในคดีฟ้องให้รับเด็กเป็นบุตรชายนั *นร้องขอให้ตรวจ
เลือด ศาลก็อาจรอไปจนคลอดได้ ซึ"งการตรวจเลือดนั *นปัจจบุนัอาจทําได้ทนัทีที"คลอด  

การที"ตวับทกฎหมายไทยเป็นเช่นนี *ผู้ เขียนเห็นว่ามีเหตุมาจากระบบซิวิลลอว์ ที"มี
ประมวลกฎหมาย บัญญัติ ใช้และตีความสอดคล้องกันอย่างเป็นระบบ เมื"อสภาพบุคคลถือเป็น
การเริ"มแหง่สถานะการเป็นผู้ทรงสิทธิและมีหน้าที"ตามกฎหมาย ความสมัพันธ์ใดๆ ที"ก่อให้เกิดสิทธิ
หน้าที"ตามกฎหมายก็ต้องเริ"มเมื"อมีสภาพบุคคล แต่โดยแท้จริงแล้วความสมัพันธ์ในครอบครัวมี
ลกัษณะเฉพาะและอิงกับความเป็นจริง และความเป็นจริงก็คือบิดามารดาย่อมมีความสัมพันธ์
และหน้าที"ตอ่ชีวิตน้อยๆ ที"ปฏิสนธิขึ *นในครรภ์แล้ว 

 

2.3 สิทธิตามนิติกรรมสัญญาของทารกในครรภ์มารดา 

 

ใน นิติกรรมสัญญาผู้ ที" เ ข้ า เ ป็นคู่กรณีในนิ ติกรรมหรือสัญญานั *น  จะต้องมี
ความสามารถ ความสามารถนั *นแบง่ออกเป็นความสามารถในการมีสิทธิและความสามารถในการ
ใช้สิทธิ แม้ว่าในบทบัญญัติเรื"องสญัญา จะไม่ได้บญัญัติถึงเรื"องสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว้
โดยเฉพาะ แต่เมื"อพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 
วรรค 2 ที"บญัญติัให้ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ หากภายหลงัคลอดแล้วอยู่รอด
เป็นทารก เป็นการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาก่อนที"จะมีสภาพบุคคล จึงน่าคิดว่าทารกใน
ครรภ์มารดาจะมสีิทธิตามสญัญาเพียงใดหากภายหลงัคลอดและรอดอยู่เป็นทารก  

ตามกฎหมายไทยนั *น โดยหลักแล้ว ความสามมารถในการมีสิทธินั *น บุคคลได้มา
ตั *งแตเ่กิดมามีสภาพบคุคล กลา่วคือ เมื"อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก เว้นแต่ทารกในครรภ์มารดามี



    

 

52    

 

ความสามารถในการมีสิทธิได้แม้ยังไมมี่สภาพบุคคลก็ตาม หากภายหลงัได้คลอดและอยู่รอดเป็น
ทารก17 ส่วนความสามารถในการใช้สิทธินั *นแตกต่างจากความสามารถในการมีสิทธิ เพราะ
ความสามารถในการมีสิทธิเป็นเรื"องที"ผู้ทรงสิทธิมีคณุสมบติัที"จะเป็นผู้ รับรู้ผลทางกฎหมายได้ แต่
ความสามารถในการใช้สิทธินั *นทําให้บุคคลได้มาซึ"งสิทธินั *นจริงๆ ฉะนั *น ความสามารถในการใช้
สิทธิจงึมีข้อสนันิษฐานเบื *องแรกวา่ อย่างน้อยเขาจะต้องสามารถดแูลรักษาผลประโยชน์ของตนเอง
ได้18 ดงันั *นทารกที"เพิ"งคลอดออกมามีชีวิตแม้มีสภาพบุคคลก็ยงัไม่มีความสามารถในการใช้สิทธิ 
ยังไม่อาจแสดงเจตนาด้วยตวัเองได้ การใช้สิทธิต้องให้ผู้ แทนโดยชอบธรรมใช้แทน ส่วนทารกใน
ครรภ์มารดาที"ภายหลงัได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั *นกฎหมายให้มีเฉพาะความสามารถในการ
มีสิทธิเท่านั *น ส่วนความสามารถในการใช้สิทธิจะมีก็ต่อเมื"อมีสภาพบุคคลแล้ว ด้วยเหตุนี *ปัญหา
สิทธิทางนิติกรรมสญัญาของทารกในครรภ์มารดา จึงเป็นเรื"องความสามารถในการมีสิทธิที"ทารก
ในครรภ์มารดาจะเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายเท่านั *น ทารกในครรภ์มารดาไม่มีความสามารถใน
การใช้สิทธิ แม้บิดามารดาจะเป็นผู้ ใช้สิทธิแทนก็ไมไ่ด้ 

ดงันั *น การเป็นผู้ทรงสิทธิบางอย่างในนิติกรรมสญัญาของทารกในครรภ์มารดา ทารก
ในครรภ์มารดาจะเป็นผู้ทรงสิทธิในนิติกรรมสญัญาได้ ก็ต่อเมื"อลกัษณะของนิติกรรมหรือสญัญา
นั *นเอื *อที"จะให้ทารกในครรภ์นั *นเป็นผู้ทรงสิทธิได้ เพื"อประโยชน์ในการวิเคราะห์ปัญหาเกี"ยวกับสิทธิ
ของทารกในครรภ์มารดาในนิติกรรมสญัญานี *  จะขอแยกประเภทของนิติกรรมและสญัญาต่างๆ
ออกเป็นดงันี * 

(1) นิติกรรมฝ่ายเดียว  

- นิติกรรมฝ่ายเดียวที�ต้องมีผ้รับการแสดงเจตนาู   คือ นิติกรรมที"ก่อให้เกิดผล
ของนิติกรรมได้ จะต้องให้บุคคลใดบุคคลหนึ"งที"แน่นอนได้รับรู้โดยการแจ้งหรือการบอกกล่าว19   
นิติกรรมประเภทนี *โดยสภาพทารกในครรภ์มารดาไม่อาจเป็นคู่กรณีฝ่ายที"แสดงเจตนาได้ เพราะ
ทารกในครรภ์มารดายังไม่มีสภาพบคุคลที"จะใช้สิทธิในการแสดงเจตนา และในความเป็นจริงก็ยัง
ไมม่คีวามรู้สกึนกึคิดพอที"จะแสดงเจตนาได้ด้วย ทางฝ่ายผู้ รับการแสดงเจตนานั *น ขณะอยู่ในครรภ์
มารดาทารกยงัไม่มีสภาพบุคคลอนัจะรับการแสดงเจตนาได้ แต่ถ้าการแสดงเจตนานั *นยงัมีผลอยู่

                                                   
17 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, คําอธิบายนิติกรรม-สญัญา , กรุงเทพมหานคร: วิญuชูน

, 2551) น. 42. 
18 เพิ�งอา้ง 
19 เพิ�งอา้ง, น. 24. 
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จนกระทั"งทารกนั *นคลอดและอยู่รอดเป็นทารกมีสภาพบุคคลแล้วจะถือว่าทารกนั *นเป็นผู้ รับการ
แสดงเจตนานั *นโดยอตัโนมติัหรือไม่  

ในประเด็นนี *ผู้ เขียนเห็นว่าถึงแม้ว่าความเป็นจริงทารกที"คลอดมาใหม่นั *นยังไม่
สามารถจะรับรู้การแสดงเจตนาได้ แต่เมื"อคลอดออกมารอดอยู่มีสภาพบุคคลแล้วทารกนั *นมี
ความสามารถที"จะใช้สิทธิรับการแสดงเจตนาผ่านทางบิดามารดาซึ"งเป็นผู้ แทนโดยชอบธรรมได้
ในทนัที เช่น ในกรณีของคํามั"นว่าจะให้ ซึ"งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 526 
บญัญัติว่า “การให้ทรัพย์สิน หรือคํามั"นว่าจะให้ทรัพย์สินนั *น ได้ทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อ
พนกังานเจ้าหน้าที"แล้ว และผู้ ให้ไม่ส่งมอบทรัพย์สินแก่ผู้ รับไซร้ ท่านว่าผู้ รับชอบจะเรียกให้ส่งมอบ
ตวัทรัพย์สินหรือราคาแทนทรัพย์สินนั *นได้ แต่ไมช่อบที"จะเรียกค่าสินไหมทดแทนอย่างหนึ"งอย่างใด
ได้อีกด้วย” ดงันั *นหากมีบุคคลใดบคุคลหนึ"งทําคํามั"นจะให้ทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ"งแก่ทารกใน
ครรภ์โดยทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจ้าหน้าที"ไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 526 เมื"อทารกในครรภ์นั *นคลอดและอยู่รอดเป็นทารก ทารกโดยผู้ แทนโดยชอบ
ธรรมจะฟ้องให้สง่มอบทรัพย์สินสิ"งนั *นตามคํามั"นที"ได้ทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อเจ้าหน้าที"ไว้
ได้ 

- นิตกิรรมฝ่ายเดียวที�ไม่ต้องมีผ้รับการแสดงเจตนาู  คือ นิติกรรมที"ก่อให้เกิดเป็น
ผลนิติกรรมได้เลย เมื"อมีการแสดงแจตนาของผู้ ทํานิติกรรม20 นิติกรรมประเภทนี *ทารกในครรภ์
มารดาเป็นคูก่รณีในนิติกรรมได้ เช่น พินยักรรม ทารกในครรภ์มารดาในขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความ
ตาย อาจเป็นทายาทผู้ รับมรดกตามพินยักรรมได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1604 ประกอบกบัมาตรา 1654 

กรณีคํามั"นจะให้รางวลั ก็เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ"งไม่ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนาต่าง
จากคําเสนอและคํามั"นจะทําสญัญาซึ"งต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา แตต้่องทําต่อสาธารณชนด้วย
การโฆษณา ซึ"งจะมีผู้ รับการแสดงเจตนานั *นหรือไม่ก็ตาม เมื"อมีการแสดงเจตนาถูกต้องตามที"
กฎหมายบญัญติัไว้การแสดงเจตนานั *นย่อมมีผล21 เมื"อคํามั"นจะให้รางวลัเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ"ง
ไม่ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา ทารกที"อยู่ในครรภ์มารดาขณะที"มีการให้คํามั"นอาจเป็นผู้ รับรางวัล
ตามคํามั"นนั *นได้หากภายหลงัคลอดออกมาและรอดอยู่เป็นทารกมีสภาพบุคคล เช่น ถ้านายแดง

                                                   
20 เพิ�งอา้ง 
21 ศกัดิ  สนองชาติm , คําอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม

สญัญา, พิมพ์ครั *งที" 10 (กรุงเทพมหานคร: นิตบิรรณาการ, 2551) น. 401. 
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โฆษณาในวนัที" 25 ธันวาคม พ.ศ. 2551 ว่าจะให้เงินหนึ"งล้านบาทแก่ทารกที"คลอดในวนัที" 1 
มกราคม พ.ศ. 2552 เวลา 00.01 นาฬกา หากเด็กชายเขียวคลอดในเวลาดงักล่าวและอยู่รอดเป็นิ

ทารก เดก็ชายเขียวก็มีสิทธิที"จะได้รับเงินรางวลัจํานวนหนึ"งล้านบาทจากนายแดง เป็นต้น 

(2) นิติกรรมสองฝ่าย (สัญญา) 

สัญญาเป็นฝ่ายเรื"องที"คู่กรณีทั *งสองฝ่ายต้องแสดงเจตนาเสนอสนองต้องตรงกัน 
ทารกในครรภ์มารดายังไม่มีความสามารถใช้สิทธิแสดงเจตนาเสนอ หรือสนองได้ ทารกในครรภ์
มารดาจงึไมอ่าจเป็นคูส่ญัญาได้ 

(3) สัญญาเพื�อประโยชน์บุคคลภายนอก  

แม้วา่ทารกในครรภ์มารดาไมอ่าจจะเป็นคูส่ญัญาได้เพราะไม่สามารถจะแสดงเจตนา
เสนอสนองได้ แต่ในสญัญาเพื"อประโยชน์บุคคลภายนอกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 374 บุคคลภายนอกซึ"งจะรับประโยชน์อาจไม่มีตวัตนขณะที"คู่สญัญาตกลงทําสญัญากัน
แต่ต้องระบตุวัได้แนน่อน ซึ"งอาจเป็นทารกในครรภ์ของหญิงคนหนึ"งที"ระบตุวัหญิงไว้แน่นอนก็ได้22 

 

2.4 สิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนในคดีละเมิด 

 

ในที"นี *จะขอแยกประเดน็พิจารณาออกเป็น 4 ประเดน็ คือ 

(1) กรณีมีบุคคลภายนอกทําละเมิดที"มีผลกระทบกระเทือนไปถึงทารกในครรภ์
มารดาเมื"อทารกนั *นเกิดมาและรอดอยู่ จะเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผู้ กระทําละเมิดได้หรือไม ่
และหากการกระทําละเมิดนั *นเป็นการกระทําของแพทย์หรือผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และ
พยาบาล เป็นผู้ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทารกในครรภ์ ความรับผิดจะเป็นอย่างไร  

(2) การกระทําละเมิดไม่ได้กระทําโดยตรงกับตัวทารกในครรภ์มารดา แต่ว่าการ
กระทําละเมิดของบุคคลอื"นนั *นทําให้ทารกในครรภ์ขาดผู้อุปการะเลี *ยงดู ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 วรรค 3 ทารกในครรภ์มารดาที"ภายหลงัเกิดมาและรอดอยู่มีสิทธิจะ
ฟ้องให้ผู้กระทําละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตทีุ"ทําให้ขาดไร้อุปการะได้หรือไม่ หรือ
ในทางตรงกันข้ามหากมีการทําละเมิดต่อทารกในครรภ์มารดาเป็นเหตุให้ทารกในครรภ์มารดาที"
ภายหลังได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารกถึงแก่ความตายภายหลังคลอด บิดามารดาจะเรียกค่า

                                                   
22 เพิ�งอา้ง, น. 410. 
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สินไหมทดแทนเพราะเหตทีุ"ขาดไร้อปุการะได้หรือไม ่เนื"องจากหากทารกนั *นมีชีวิตอยู่บิดามารดามี
สิทธิได้รับการอปุการะเลี *ยงดจูากบตุรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563  

(3) ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผู้ ที" ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ทรัพย์มรดกที"ตกทอดแก่ตนหากทารกนั *นคลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือไม่ 

(4) กรณีหากความประพฤติของมารดาในขณะตั *งครรภ์ก่อให้เกิดผลเสียแก่ทารกใน
ครรภ์และทารกในครรภ์ภายหลงัเกิดมาและรอดอยู่ มารดาต้องมีความรับผิดต่อทารกในครรภ์ของ
ตนหรือไม ่

จากประเด็นปัญหาข้างต้น แยกวิเคราะห์ได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 บัญญัติว่า “ผู้ ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อทําต่อบุคคลอื"นโดยผิดกฎหมายให้เขา
เสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างใดอย่างหนึ"งก็ดีท่านว่าผู้
นั *นทําละเมิดจําต้องชดใช้คา่สินไหมทดแทนเพื"อการนั *น” 

กรณีแรก การกระทําละเมิดต้องเป็นการกระทําต่อ “บุคคลอื"น” แม้ทารกในครรภ์
มารดายงัไม่มีสภาพบุคคลจึงไม่ใช่ “บุคคลอื"น” แตเ่มื"อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
15 วรรค 2 บญัญัติรับรองให้ทารกในครรภ์มารดาสามารถมีสิทธิต่างๆ ได้หากภายหลงัเกิดมาและ
มีชีวิตรอดอยู่ ซึ"งบทบญัญัตินี *เป็นบททั"วไปและบญัญัติรับรองสิทธิไว้กว้างๆ เพราะฉะนั *นสิทธิของ
ทารกในครรภ์มารดาตามมาตรา 15 วรรค 2 นี *จึงหมายถึงสิทธิทุกประการที"บคุคลธรรมดาจะพึงมี
ได้ เว้นแต ่จะขดักบัสภาพของสิทธินั *น และย่อมรวมถงึสิทธิในชีวิตร่างกาย เมื"อถูกกระทําละเมิดตอ่
ร่างกายของตน ทารกในครรภ์มารดาจึงควรมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื"อละเมิดด้วย  
แม้ว่าขณะกระทําละเมิดทารกในครรภ์มารดาจะยงัไม่มีสภาพบุคคล แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าทารกนั *น
มีชีวิตและมีตัวตนอยู่ เมื"อภายหลังทารกเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่มีสภาพบุคคลสมบูรณ์ตาม
กฎหมายและได้รับความเสียหายจากการกระทําละเมิดจากบุคคลอื"น ก็ไม่มีเหตผุลใดที"กฎหมาย
จะขัดขวางมิให้เด็กที"เกิดมานั *นได้รับการเยียวยาความเสียหายเพียงเพราะเขาไม่มีสภาพบุคคล
ขณะถูกกระทําละเมิด นักกฎหมายที"เห็นด้วยกับความแนวความคิดนี * เช่น ท่านศาสตราจารย์
ประสิทธิ โฆวิm ไลกลู23 ท่านอาจารย์วงษ์  วีระพงษ์24 ทา่นอาจารย์ยืนหยดั  ใจสมทุร25 

                                                   
23 ประสิทธ์  โฆวิไลกลู, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วยบุคคล, พิมพ์

ครั 0งที2 5 (กรุงเทพมหานคร: นิตธิรรม,2551) น. 32-40. 
24 วงษ์  วีระพงษ์, คําอธิบายกฎหมายลกัษณะละเมิด, พิมพ์ครั 0งที2 2, (พระนคร: อกัษรการ

พิมพ์, 2518) น. 47-48. 
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เช่นเดียวกนั หากการกระทําละเมิดนั *นเกิดจากผู้ประกอบวิชาชีทางการแพทย์หรือ
พยาบาล เกี"ยวกับการดูแลรักษาพยาบาลหญิงมารดา การผดุงครรภ์ หรือการทําคลอด ถ้าผู้
ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และพยาบาลกระทําโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อ ถ้าภายหลงั
ทารกนั *นคลอดออกมามีความผิดปกติ พิการ หรือคลอดออกมามีชีวิตแล้วถึงแก่ความตายใน
ภายหลงั ผู้นั *นก็ต้องรับผิดตอ่ทารกนั *นตา่งหากจากที"ต้องรับผิดตอ่หญิงมารดา 

กรณีที�สอง การฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนฐานทําให้ขาดไร้อุปการะตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 วรรค 3  ที"บญัญัติว่า “ถ้าเหตุที"ตายลงนั *นทําให้บุคคลคน
หนึ"งคนใดขาดไร้อปุการะตามกฎหมายไปด้วยไซร้ ท่านว่าบุคคลนั *นชอบจะได้รับชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเพื"อการนั *น” จะเห็นได้ว่ากรณีนี *ยิ"งชัดเจนกว่ากรณีแรก กล่าวคือ บิดาหรือมารดาซึ"งเป็น
ผู้ถกูกระทําละเมิดมีสภาพบคุคลแล้วขณะถูกกระทําละเมิด และทารกในครรภ์มารดาเกิดมาและมี
ชีวิตรอดอยูก็่มีสภาพบุคคล และก็เป็นผู้ ไร้อปุการะตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 443 ดังกล่าว แม้จะยังไม่มีสภาพบุคคลขณะมีการละเมิด แต่กฎเกณฑ์ของ
กฎหมายละเมดิก็มิได้วางให้ผู้กระทําต้องรู้ข้อเท็จจริงว่าตนต้องรับผิดตอ่ผู้ ใดบ้าง ไม่เหมือนกบัการ
ที"ให้ผู้ กระทําต้องรู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบความผิดในคดีอาญา ดังที"ท่านศาสตราจารย์ 
ประสิทธิ  โฆวิไลกลู อธิบายไว้ว่าm  เมื"อทารกคลอดออกมาแล้วไม่มีบิดาที"จะให้ความอปุการะเลี *ยงด ู
ผู้ทําให้บิดาตายลงต้องรับผิดในการที"ทําให้บคุคลนั *นขาดไร้อปุการะ ไมข่ดักบัหลกัเรื"องความรับผิด
ในทางละเมิดแต่อย่างใด เพราะผู้กระทําละเมิดไม่จําต้องรู้ก่อนว่า ผู้ ถูกทําละเมิดมีหน้าที"ต้อง
อุปการะเลี *ยงดูใครบ้าง แต่ผู้ ทําละเมิดต้องรับผิดเพราะเกิดจากการกระทําของตน26 และถ้า
เทียบเคียงกับบทบัญญัติเรื"องการเป็นทายาทตามมาตรา 1604  ทารกในครรภ์มารดายงัมีสิทธิรับ
มรดกของเจ้ามรดกที"ถึงแก่ความตายขณะทารกอยู่ในครรภ์ การละเมิดก็เป็นเหตุการณ์ที"เกิดขึ *น
ระหวา่งทารกอยู่ในครรภ์เช่นกนั ทารกในครรภ์มารดาที"เกิดมาแล้วภายหลงัมีชีวิตรอดอยู่เป็นทารก
ก็น่าจะมีสิทธิเรียกคา่สนิไหมทดแทนฐานทําให้ขาดไร้อปุการะได้เช่นกนั  

ส่วนการทําให้ทารกในครรภ์ถึงแก่ความตายนั *นบิดามารดาจะเรียกค่าสิทธิได้รับค่า
สินไหมทดแทนเพื"อการขาดไร้อุปการะหรือไม่นั *น ทารกในครรภ์นั *นโดยสภาพยังไม่สามารถที"จะ
อปุการะเลี *ยงดบิูดามารดาได้ และหน้าที"บุตรที"จะต้องอุปการะเลี *ยงดูบิดามารดาตามาตรา 1563 

                                                                                                                                                  
25 ยืนหยดั  ใจสมทุร, “ข้อคิดเห็นบางประการเกี2ยวกบัทารกในครรภ์มารดา,” บทบณัฑิตย์, 

เลม่ที2 28, ตอนที2 2, น.306 (2514). 
26 ประสิทธิ  โฆวิไลกลูD , อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 23, น. 36. 
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นั *นเป็นเรื"องหน้าที"ซึ"งไมไ่ด้เกี"ยวเนื"องกับสิทธิใด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 
วรรค 2 นั *น ได้บญัญัติให้ทารกในครรภ์เป็นผู้ทรงสิทธิได้แต่ไม่ได้ให้มีหน้าที" หากทารกในครรภ์
มารดาจะมีหน้าที"ก็ต้องเป็นหน้าที"ที"เกี"ยวเนื"องกับสิทธินั *น แต่หน้าที"ในการอุปการะเลี *ยงดูบิดา
มารดาไม่ได้เกี"ยวเนื"องกับสิทธิใด เมื"อทารกในครรภ์มารดายังไม่มีหน้าที"ที"จะต้องอุปการะเลี *ยงดู
บิดามารดา หากมีการกระทําซึ"งเป็นการละเมิดต่อทารกในครรภ์ตามมาตรา 420 ประกอบกับ
มาตรา 15 วรรค 2 ทารกในครรภ์นั *นภายหลงัได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารกมีสภาพบคุคล และมี
การตายเกิดขึ *น  ซึ"งเป็นผลมาจากการทําละเมิดนั *นขณะทารกนั *นอยู่ในครรภ์ หรือเป็นกรณีที"ทารก
นั *นตายในครรภ์ บิดามารดาของทารกในครรภ์ไม่มีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื"อการขาดไร้
อปุการะ  

กรณีที�สาม ทารกในครรภ์ที"ภายหลังคลอดและอยู่รอดเป็นทารกมีสิทธิฟ้องให้
ผู้กระทําละเมิดเป็นเหตใุห้ทรัยพ์มรดกที"ตกทอดสู่ทารกในครรภ์นั *นเสียหาย แม้การกระทําละเมิด
จะเกิดขึ *นขณะทารกนั *นอยู่ในครรภ์ เพราะว่าทรัพย์เหล่านั *นตกเป็นกรรมสิทธิของทารกโดยอาศยัm

บทบัญญัติของกฎหมาย กล่าวคือ เมื"อบุคคลใดตาย มรดกของบุคคลนั *นตกทอดแก่ทายาท โดย
สิทธิตามกฎหมายหรือโดยพินัยกรรม (มาตรา 1599) และกองมรดกย่อมตกทอดแก่ทายาทโดย
สิทธิตามกฎหมายหรือโดยพินยักรรม (มาตรา 1603) และตมามาตรา 1604 วรรค 2 นั *นเด็กที"เกิด
มารอดอยู่ในเวลาที"เจ้ามรดกถึงแก่ความตายนั *นถือว่าเป็นทายาทของเจ้ามรดกด้วย ดังนั *นเมื"อ
ทารกในครรภ์มีกรรมสิทธิในทm รัพย์สินเหลา่นั *นย่อมเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผู้ที"มากระทําละเมิด
เป็นเหตใุห้ทรัพย์สินเหลา่นั *นเสียหายได้27 

กรณีที� สี�  ในประเด็นเกี"ยวกับความประพฤติของมารดาในระหว่างตั *งครรภ์เป็น
ประเด็นที"ละเอียดอ่อน เพราะทุกความประพฤติ ทุกการกระทํา ทุกอิริยาบทของมารดามี
ความสมัพนัธ์กับสุขภาพของทารกในครรภ์ทั *งสิ *น และย่อมส่งผลต่อทารกในครรภ์อย่างหลีกเลี"ยง
ไม่ได้ หากมารดามีหน้าที"ต่อทารกในครรภ์ของตนตามบทบัญญัติในเรื"องละเมิดย่อมมีความเสี"ยง
สงูที"มารดาจะต้องรับผิดต่อทารกในครรภ์ของตน อนัเป็นการสร้างภาระหนักแก่หญิงมีครรภ์เกิน
สมควร หากเทียบกับบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายฐานหญิงพยายามทําให้ตนแท้งลูก
กฎหมายยงัไมป่ระสงค์จะลงโทษ  

อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที"มารดาจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ก็ควรมี
ความรับผิด เพราะอาจมีบางกรณีที"มารดาจงใจจะทําให้ลกูในครรภ์พิการเพื"อนําไปขอทาน หรือ

                                                   
27 ประสิทธิ  โฆวิไลกลูD , เพิ�งอา้ง, น. 36-37. 
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ต้องการให้แท้ง หรืออาจเป็นกรณีที"มารดาติดสรุาติดสารเสพติด และเสพสรุาและสารเสพติดทั *งที"รู้
ว่าจะก่อให้เกิดอนัตรายแก่ทารกในครรภ์แตก็่ไม่นําพากบัผลเสียหายที"จะเกิดขึ *นกบัทารกในครรภ์ 
แต่การรับผิดโดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนฐานละเมิดจะเป็นทางเยียวยาที"ถูกต้องและสมควร
หรือไม่ เพราะถงึอย่างไรเมื"อทารกเกิดมาก็ต้องอยู่ภายใต้อํานาจปกครองของมารดา และมารดาก็
ต้องเป็นผู้อปุการะเลี *ยงดูและเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ทั *งย่อมมีอํานาจในการจดัการทรัพย์สินของ
บุตรอยู่แล้ว นอกจากนี *การที"ทารกฟ้องหญิงมารดายังเป็นคดีอุทลุม ที"ต้องห้ามฟ้องบุพการีตาม
ประมวกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1562 ความรับผิดของหญิงมีครรภ์ในกรณีนี *จึงควรอยู่ใน
รูปของการจํากดัเสรีภาพหรือให้หญิงนั *นเข้ารับการดแูลทางการแพทย์เพื"อคุ้มครองสวสัดิภาพของm

ทารกในครรภ์ 

มาตรการทางแพ่งที"เหมาะสมที"จะนํามาปรับใช้เพื"อคุ้มครองสวสัดิภาพของทารกใน
ครรภ์มารดาก็คือวิธีการคุ้มครองชั"วคราวก่อนพิพากษา และการที"ศาลมีคําสั"งหรือคําพิพากษาให้
หญิงมารดาหยุดกระทําละเมิดหรือสั"งให้กระทําการใดเพื"อประโยชน์แก่ทารกในครรภ์ หากแต่การ
จะนํามาตรการตา่งๆเหล่านี *มาใช้ได้ ทารกในครรภ์นั *นต้องมีสิทธิโดยตวัเองขณะอยู่ในครรภ์โดยไม่
คํานึงถึงว่าภายหลังจะคลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือไม่ ดังนั *นหากพิจารณาตามบทบัญญัติ
มาตรา 15 วรรค 2 ก็ไมอ่าจตีความให้ครอบคลมุถงึกรณีนี *ได้ หากแต่การใช้มาตรการทางกฎหมาย
แต่เพียงอย่างเดียวก็ไม่อาจจะแก้ไขปัญหาได้ ในทางตรงกนัข้ามอาจทําให้เกิดปัญหามากขึ *นด้วย 
เช่น ถ้าใช้มาตรการทางกฎหมายในทางที"มุง่จะเอาผิดหญิงมีครรภ์มากจนเกินไป ก็อาจทําให้หญิง
มีครรภ์เกิดความกลวัที"จะไปพบแพทย์เพราะกลัวที"จะถูกตรวจพบการกระทําที"ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ทารกในครรภ์แล้วตวัเองจะถกูควบคมุหรือถกูบงัคบัด้วยมาตรการต่างๆ ซึ"งการไม่ไปพบ
แพทย์นั *นก็จะส่งผลเสียต่อตวัหญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์ ดงันั *น การนํามาตรการเหล่านี *มาใช้
บงัคบั จึงต้องอยู่บนพื *นฐานของความเข้าใจ อะลุ้มอล่วย และควรมีองค์กรที"มารองรับโดยเฉพาะ 
มาดแูลและควบคมุพฤติกรรมของหญิงมารดา ตลอดจนให้การสงเคราะห์ช่วยเหลือแก่หญิงมารดา
ในการผดุงครรภ์และดูแลสุขภาพจึงจะได้ผลครบวงจร โดยองค์กรดังกล่าวนี *อาจจะอยู่ใน
โรงพยาบาลของรัฐในแตล่ะท้องที"ก็ได้ 
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2.5 การคุ้มครองชวีิตในครรภ์มารดาตามกฎหมายอาญา 

   
แม้ว่าการคลอดจากครรภ์มารดาเป็นการเริ"มต้นสภาพบุคคล แต่ความเป็นมนุษย์นั *น

กฎหมายไทยได้ให้ความคุ้มครองตั *งแต่เป็นทารกในครรภ์มารดาแล้ว เพราะอย่างไรเสียก็เป็นชีวิต
มนษุย์ สําหรับการคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดาตามกฎหมายอาญามดีงันี * 

2.5.1 ความผิดฐานทาํให้แท้งลกู  
เนื"องจากกฎหมายอาญาเห็นว่าชีวิตในครรภ์มารดาก็เป็นชีวิตมนุษย์ที"กฎหมาย

อาญาจะต้องคุ้มครอง ไม่ใช่เป็นเพียงอวยัวะส่วนหนึ"งของมารดา การทําลายชีวิตในครรภ์มารดา
เป็นความผิดฐานทําให้แท้งลกูแยกต่างหากจากความผิดฐานทําร้ายร่ายกายมารดา ความผิดฐาน
ทําให้แท้งลูกนั *นในประมวลกฎหมายอาญาได้กําหนดบทลงโทษทั *งกรณีผู้ อื"นทําให้หญิงแท้งลูก 
(มาตรา 302 และมาตรา 303) ตวัหญิงเองทําให้ตวัเองแท้งลกู หรือยอมให้ผู้ อื"นทําให้ตวัเองแท้งลกู 
(มาตรา 301) 

2.5.1.1 ปัญหาพื Oนฐานของการทาํแท้ง 
ก่อนที"กล่าวถึงตัวบทกฎหมายในความผิดฐานทําให้แท้งลูก ผู้ เขียนจะขอ

กล่าวถึงปัญหาทางกฎหมายและจริยธรรมเกี"ยวกับการทําแท้งเสียก่อนโดยสงัเขป การทําแท้งเป็น
ปัญหากฎหมายที"เกี"ยวกบัศีลธรรมและจริยธรรมด้วย ในทุกสงัคม ทกุประเทศ ปัญหาเกี"ยวกบัการ
ทําแท้งกับศีลธรรมและจริยธรรมเป็นนั *นเป็นที"ถกเถียงถึงความถูกผิดชั"วดีกันมาก ซึ"งภายใต้ข้อ
ถกเถียงเหลา่นั *นมีประเดน็ที"ต้องพิจารณา 2 ประเดน็ดงันี * 

1) ปัญหาเกี"ยวกับความหมายของคําว่า “ชีวิต” ว่าชีวิตคืออะไร สภาพการณ์
อย่างไรจงึจะเรียกได้ว่าการมีชีวิต ทารกในครรภ์มารดาถือว่ามีชีวิตหรือไม่ ปัญหานี *เราได้วิเคราะห์
ไปแล้วในบทที" 2 ทั *งทางการแพทย์ ปรัชญา และทางศาสนา ซึ"งผู้ เขียนเห็นว่า แม้จะตอบไม่ได้
ชดัเจนว่าชีวิตมนุษย์เริ"มขึ *นเมื"อใด ทารกในครรภ์เริ"มตั *งแต่ปฏิสนธิก็ควรได้รับการปฏิบติัด้วยความ
เคารพระดบัหนึ"ง อย่างน้อยก็ในฐานะของจดุเริ"มต้นของชีวิตมนษุย์  

2) สิทธิในการทําแท้งของหญิงมีครรภ์ และ สิทธิในการมีชีวิตอยู่ของทารกใน
ครรภ์หญิงนั *น สิทธิประเภทใดมคีวามสาํคญักว่ากนั ในประเดน็นี *ผู้ เขียนเห็นว่าการจะตอบปัญหานี *
นั *นจะต้องตอบโดยดูบริบทของเรื"องด้วย เช่น หากการตั *งครรภ์ต่อไปจะเป็นอนัตรายต่อชีวิตของ
หญิง การรักษาชีวิตของหญิงก็สาํคญักว่า ดงันั *น กฎหมายในปัจจุบนันอกจากจะบญัญัติให้การทํา
แท้งเป็นความผิดแล้วยงักําหนดให้มีเหตทํุาแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย โดยเหตทํุาแท้งโดย
ชอบด้วยกฎหมายของแต่ละประเทศก็จะแตกต่างกนัไปขึ *นอยู่กบัความคิดและความเชื"อของคนใน
สงัคมนั *นๆ วา่จะยอมรับการทําแท้งได้ขนาดไหน  
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จากรายงานขององค์การสหประชาชาติ ได้สรุปนโยบายการทําแท้งทั"วโลกไว้ใน
ปี พ.ศ. 2542 ปรากฏว่ามีประเทศที"อนุญาตให้ทําแท้งได้โดยเหตผลต่างๆอย่างน้อง 1 ใน 7 ข้อ 
ได้แก่28 

(1) เพื"อช่วยชีวิตมารดา 
(2) เพื"อสขุภาพกายมารดา 
(3) เพื"อสขุภาพจิตมารดา 
(4) เหตเุนื"องจากหญิงนั *นตั *งครรภ์เพราะถกูข่มขืนกระทําชําเรา หรือการตั *งครรภ์

เนื"องจากการมีเพศสมัพนัธุ์ของญาติร่วมสายโลหิต 
(5) เหตเุนื"องจากความผิดปกติทางร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรงพิการอย่าง

ร้ายแรงของเดก็ เนื"องจากเทคโนโลยีทางการแพทย์ที"เจริญก้าวหน้าในปัจจุบนัทําให้สามารถตรวจรู้
ความพิการหรือความผิดปกติของทารกได้ตั *งแต่อยู่ในครรภ์ การปล่อยให้เด็กคลอดออกมาพร้อม
ความพิการย่อมเป็นภาระแก่ครอบครัวและสงัคมกฎหมายบางประเทศจึงอนญุาตให้ทําแท้งเพราะ
เหตนีุ *ได้  

(6) เหตุทําแท้งเนื"องจากเหตุผลเศรษฐกิจสงัคม เป็นการทําแท้งเนื"องจากการ
ตั *งครรภ์ที"ไม่พึงประสงค์ หรือการคุมกําเนิดที"ผิดพลาด เพราะเด็กที" เกิดมาขณะมารดาและ
ครอบครัวไม่มีความพร้อมนอกจากจะเป็นภาระแก่ตวัมารดาและครอบครัวแล้ว ยังอาจได้รับการ
เลี *ยงดทูี"ไม่ดีพอ อนัเป็นปัญหาตอ่สวสัดภิาพของเดก็เองก็ได้ ซึ"งจะสง่ผลเสียตอ่สงัคม 

เนื"องจากการทําแท้งเถื"อนเป็นอนัตรายอย่างมาก กฎหมายหลายประเทศจึงนํา
ระยะเวลาของการตั *งครรภ์มากําหนดให้ทําแท้งเสรีได้ ซึ"งโดยมากจะอยู่ในช่วงสามเดือนแรกของ
การตั *งครรภ์ โดยนโยบายของการทําแท้งของแต่ละประเทศแตกตา่งกนัไป บางประเทศก็อาศยัเหตุ
ทําแท้งเพียงอย่างเดียว เช่น ประเทศอังกฤษ29  บางประเทศก็กําหนดโดยอาศยัเหตุทําแท้งและ
ระยะเวลาตั *งครรภ์ทั *งสองอย่างรวมกนั ประเทศฝรั"งเศสกําหนดให้ในช่วง 10 สปัดาห์แรกของการ
ตั *งครรภ์หญิงมสีิทธิทําแท้งได้โm ดยเสรี แตห่ลงัจากนั *นต้องเป็นกรณีที"การตั *งครรภ์จะเป็นอนัตรายต่อ
ชีวิตหรืออนัตรายตอ่สขุภาพกายหรือสขุภาพจิตของหญิงมีครรภ์ หรือทารกในครรภ์มีความผิดปกติ

                                                   
28 อารดี  ประสมทรัพย์, “ทางเลือกที2จะทําแท้ง: การพิทักษ์สิทธิผู้หญิงของวิชาชีพที2

เกี2ยวข้อง,” (วิทยานิพนธ์หลกัสตูรศิลปศาสตรมหาบัณฑิตสาขาสหวิทยการ วิทยลยัสหวิทยาการ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2550) น. 39. 

29 The Abortion Act 1967 
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หรือพิการอย่างร้ายแรง30 สําหรับประเทศไทยการทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายอาศยัเหตุทําแท้ง
เพียงอย่างเดยีว ดงัที"บญัญติัไว้ในประมวลกฎมายอาญา มาตรา 305 ซึ"งจะกลา่วตอ่ไป 

2.5.1.2 บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาและความหมายของการ
แท้งลกู  

ประมวลกฎหมายอาญาได้บญัญติัความผิดฐานทําให้แท้งลกูไว้ดงันี * 
มาตรา 301 หญิงใดทําให้ตนเองแท้งลกู หรือยอมให้ผู้ อื"นทําให้ตนแท้งลกู ต้อง

ระวางโทษจําคกุไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั *งจําทั *งปรับ 
มาตรา 302 ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลกูโดยหญิงนั *นยินยอม ต้องระวางโทษจําคกุไม่

เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ"งหมื"นบาท หรือทั *งจําทั *งปรับ 
ถ้าการกระทํานั *นเป็นเหตใุห้หญิงรับอนัตรายสาหสัอย่างอื"นด้วย ผู้กระทําต้อง

ระวางโทษจําคกุไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไมเ่กินหนึ"งหมื"นสี"พนับาทหรือทั *งจําทั *งปรับ 
ถ้าการกระทํานั *นเป็นเหตใุห้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคกุ

ไมเ่กินสบิปี และปรับไม่เกินสองหมื"นบาท 
มาตรา 303 ผู้ใดทําให้หญิงแท้งลกูโดยหญิงนั *นไม่ยินยอม ต้องระวางโทษจําคกุ

ไมเ่กินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ"งหมื"นสี"พนับาท หรือทั *งจําทั *งปรับ 
ถ้าการกระทํานั *นเป็นเหตใุห้หญิงรับอนัตรายสาหสัอย่างอื"นด้วย ผู้กระทําต้อง

ระวางโทษจําคกุตั *งแตห่นึ"งปีถึงสบิปี และปรับตั *งแตส่องพนับาทถงึสองหมื"นบาท  
ถ้าการกระทํานั *นเป็นเหตใุห้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคกุ

ตั *งแตห้่าปีถงึยี"สิบปี และปรับตั *งแต่หนึ"งหมื"นบาทถงึสี"หมื"นบาท 
มาตรา 304 ผู้ ใดเพียงแต่พยายามกระทําความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 

302 วรรคแรก ผู้นั *นไมต้่องรับโทษ 
มาตรา 305 ถ้าการกระทําความผิดดงักล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั *น 

เป็นการกระทําของนายแพทย์ และ 
(1) จําเป็นต้องกระทําเนื"องจากสขุภาพของหญิงนั *น หรือ 
(2) หญิงมีครรภ์เนื"องจากการกระทําความผิดอาญา ตามที"บญัญัติไว้ในมาตรา 

276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 284 หรือมาตรา 284  
ผู้กระทําไมมี่ความผิด 

                                                   
30 La loi veil 1975 
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ตามกฎหมายอาญาของไทย การตั *งครรภ์ของหญิงถือเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดฐานทําให้แท้งลกู แตกต่างจากตวับทกฎหมายของบางประเทศ อย่างเช่น ความผิดฐาน
พยายามทําแท้งขององักฤษผู้กระทํามีความผิดแม้หญิงจะไมไ่ด้ตั *งครรภ์31 ดงันั *นความผิดฐานทํา
ให้แท้งลูกจะเกิดขึ *นได้จะต้องมีการตั *งครรภ์เสียก่อน ตามคําอธิบายกฎหมายอาญาแต่เดิม 
ความผิดฐานทําให้แท้งลกูคือการทําลายลูกตั *งแต่ปฏิสนธิในครรภ์จนถึงคลอด อย่างไรก็ตามเมื"อ
วิทยาการทางการแพทย์เจริญก้าวหน้ามากยิ"งขึ *น มีการคุมกําเนิดโดยการป้องกันมิให้ตัวอ่อนที"
ปฏิสนธิแล้วเข้าไปฝังตัวในผนังมดลูก และยังมีการทําให้เกิดการปฏิสนธินอกครรภ์มารดาขึ *น 
ความผิดฐานทําให้แท้งลกูจงึต้องอธิบายเสียใหม่ว่า ช่วงระยะเวลาในการกระทําความผิดเริ"มตั *งแต่
ตวัอ่อนเข้าไปฝังตวัในผนังมดลูก (ประมาณ 7 วันหลงัปฏิสนธิ) จนถึงเวลาก่อนการคลอดสําเร็จ 
เพราะหากเริ"มนบัตั *งแต่เวลาที"ปฏิสนธิ จะมีปัญหาว่าการผสมเทียมทางหลอดทดลองแล้วทําให้ตวั
อ่อนตายก็ด ีการคมุกําเนิดโดยใช้ห่วงคมุกําเนิดที"ทําให้ไข่ที"ผสมแล้วเข้าไปฝังตวัในผนงัมดลกูไมไ่ด้
ก็ดี จะเป็นปัญหาวา่เป็นความผิดฐานทําให้แท้งลกูหรือไม ่ทั *งๆ ที"ยงัไม่มีการตั *งครรภ์เสียด้วยซํ *า 

อย่างไรถือเป็นเป็นการแท้งลูกนั *น ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ให้คํานิยามไว้ 
แต่ตามความเห็นทางการแพทย์ตามคํานิยามขององค์การอนามยัโลก การแท้งหมายถึงการคลอด
ของทารกที"มีอายุในครรภ์มารดาอ่อนกว่า 28 สัปดาห์   หรือทารกที"คลอดมีนํ *าหนกัน้อย กว่
 1,000 กรัม ไม่ว่าการคลอดนั *นทารกจะมีชี วิตอยู่ห รือไม่ด้วย อนึ"งโดยที" ในขณะนี *ความ
ความก้าวหน้าทางการแพทย์ได้พฒันาไปอย่างมาก การดแูลทารกแรกคลอดที"มีนํ *าหนกัตวัน้อย ให้
รอดชีวิตสามารถทําได้มากขึ *น ในตา่งประเทศ เช่น ในองักฤษ สหรัฐอเมริกา ญี"ปุ่ น จึงถือกนัว่าการ
แท้งหมายถึงการคลอดของทารกที"อายุในครรภ์มารดาอ่อนกว่า 20 สัปดาห์ลงมา หรือทารกที"
คลอดมีนํ *าหนกัน้อยกวา่ 500 กรัม ไมว่่าการคลอดนั *นทารกจะมชีีวิตอยู่หรือไมก็่ตาม 

คําว่า “แท้ง” ตามความหมายธรรมดาตามที"ปรากฏในพจนุกรมฉบับ
ราชบญัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายความว่า สิ *นสดุการตั *งครรภ์ก่อนกําหนดคลอด โดยที"ลกูใน
ท้องไม่สามารถมชีีวิตอยู่ได้   

ส่วนความหมายของการทําให้แท้งลูกตามแนวคําพิพากษาของศาลฏีกานั *น 
ศาลฎีกาเคยมีคําพิพากษาในคดีความผิดฐานทําร้ายร่างกายเป็นเหตใุห้ได้รับอนัตรายสาหสั ตาม
มาตรา 295 (5) ไว้ในคําพิพากษาฎีกาที" 667/2510 ว่า “การกระทําอนัจะเป็นความผิดฐานทําร้าย
ผอื้�นจนเป็นเหตใุห้ผถ้กทําร้ายรับอนัตรายสาหสัถึงแท้งลกตามมาตรา ู ู ู ู 297 (5) นั4น จะต้องเป็น

                                                   
31 The Offence Against the Person Act 1861, Article 58. 
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กรณีที�ลูกในครรภ์ของผ้ถกทําร้ายคลอดออกมาในลักษณะลกไม่มีชีวิต ส่วนการคลอดก่อนู ู ู
กําหนดเวลาในลกัษณะที�เด็กยงัมีชีวิตรอดอย่ต่อมาอีก ู 8 วนัแล้วจึงตาย ดงันี4 ไม่เป็นการทําให้
ไดร้บัอนัตรายสาหสัถึงทําให้แทง้ลกตามมาตรา ู 297 (5)” 

ความหมายของการแท้งลูกตามแนวคําพิพากษาฎีกานั *นสอดคล้องกับ
ความเหน็ของทา่นอาจารย์จิตติ  ติงศภทิัย์ ที"เห็นว่า การทําให้แท้งลกูน่าจะหมายถึงการทําลายลกู
ตั *งแต่ปฏิสนธิในครรภ์ไปจนถึงกําลังคลอด หรือกระทําเมื"อกําลังคลอดก่อนอยู่รอดเป็นทารกมี
สภาพบุคคลมีชีวิต  แต่ต้องมีผลให้ลูกในครรภ์นั *นตายก่อนคลอด32 ตามความเห็นนี *หากทารก
คลอดออกมาแล้วถงึแก่ความตายภายหลงัไม่แม้ตายเพราะเหตทีุ"กระทํานั *นก็ไม่ใช่ความผิดฐานทํา
ให้แท้งลกู ซึ"งแตกต่างจากการแท้งทางการแพทย์ที"ถืออายุครรภ์และนํ *าหนกัทารกเป็นเกณฑ์ หาก
เป็นกรณีของการที"ทารกตายก่อนคลอดนั *นทางการแพทย์เรียกว่า “การตายคลอด” (dead-born 
fetus) ซึ"งหมายถงึการตายของทารกหรือผลิตผลของการตั *งครรภ์ก่อนที"จะออกมาจากครรภ์มารดา
โดยไมคํ่านงึวา่การตั *งครรภ์นั *นเป็นระยะเวลานานเทา่ใด การตายของทารกดงักล่าวแสดงโดยเด็กที"
เกิดมาแล้วไม่หายใจหรือไม่แสดงอาการของชีวิตใดๆ เหล่านี * ได้แก่ หัวใจเต้น ชีพจรเต้น หรือสาย
สะดือเต้น รวมทั *งการเคลื"อนไหวของกล้ามเนื *อที"จิตใจบงัคบัได้ (ICD 10 and related health 
problem, vol. 1 B Geneva : 1992: 1235)  

การทําให้แท้งลูกนี *ยังมีความเห็นที"ต่างออกไป กล่าวคือ ท่านศาสตราจารย์
คณิต      ณ นคร เห็นวา่33 การทําให้แท้งลกูนั *นก็คือการทําให้ลกูในครรภ์ตายขณะอยู่ในครรภ์ หรือ
ทําให้ลกูในครรภ์คลอดออกมาก่อนกําหนดแต่โดยสภาพไม่อาจมีชีวิตรอดได้ ซึ"งผู้ เขียนก็รู้สึกเห็น
ด้วยกบัความเห็นนี *เพราะหากมีการกระทําตั *งแต่ทารกอยู่ในครรภ์ ทารกนั *นคลอดออกมามีชีวิตแต่
ต้องถงึแก่ความตายอย่างแน่แท้ก็ไม่ต่างอะไรกบัการที"ทารกนั *นตายตั *งแต่อยู่ในครรภ์ ซึ"งหากถือว่า
ทารกนั *นต้องตายก่อนคลอดถึงจะเป็นความผิดฐานทําแท้งสําเร็จ ฉะนั *นถ้าคลอดมาแล้วจึงถงึแก่
ความตายก็จะเป็นความผิดเพียงฐานพยายามทําแท้ง ซึ"งหากเป็นกรณีหญิงทําให้ตนเองแท้งลูก
หรือยินยอมให้ผู้ อื"นทําให้ตนเองแท้งลกูตามมาตรา 301 หรือ กรณีผู้ อื"นทําให้หญิงแท้งลกูโดยหญิง
นั *นยินยอมและหญิงนั *นไม่ได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 302 วรรค 1 

                                                   
32 จิตติ  ติงศภทัิย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 253. 
33 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั *งที" 9, (กรุงเทพมหานคร: วิญuู

ชน), น. 177. 
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ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ ทั *งๆ ที"ผลของการกระทําก็ทําให้ทารกถึงแก่ความตายเหมือนกันเพียงแต่
ตายในครรภ์หรือตายนอกครรภ์เท่านั *น 

ส่วนระยะเวลาที"เป็นจุดสิ *นสุดที"จะกระทําควาผิดฐานแท้งลูกการกระทํานั *นจะ
เป็นจุดแบ่งของการกระทําความผิดฐานทําให้แท้งลูกกับความผิดฐานฆ่าคนตาย ในประเด็นนี *มี
ความเหน็แบ่งออกเป็น 3 ความเหน็เช่นกนั กลา่คือ ความเห็นแรก การทําแท้งคือการการกระทําตอ่
ทารกในครรภ์ตั *งแต่ตวัอ่อนเข้าฝังตวัในผนงัมดลกูจนถึงการคลอดเสร็จบริบรูณ์ คือทารกคลอดพ้น
จากช่องคลอดหมดทั *งตัว หากกระทําต่อทารกในช่วงที"ทารกยังโผล่พ้นช่องคลอดออกมาเป็น
บางส่วนเป็นก็ยังอยู่ในฐานความผิดฐานทําให้แท้งลูกอยู่ ส่วน ความเห็นที�สอง เห็นว่าการทําให้
แท้งลูก คือการการกระทําต่อทารกในครรภ์ตั *งแต่ตวัอ่อนเข้าฝังตวัในผนงัมดลกูจนถงึบางสว่นของ
ทารกโผลพ้่นช่องคลอดของมารดาหากลงมือกระทําเมื"อทารกกําลงัโผล่จากช่องคลอดบางส่วน แม้
ยงัไมห่มดตวัเป็นความผิดฐานฆ่าคนตาย และความเห็นสดุทา้ย34เห็นว่าจุดแบ่งความผิดฐานทําให้
แท้งลกูกบัความผิดฐานฆ่าคนตายนั *น อยู่ตรงการคลอดกลา่วคือหากเป็นการคลอดโดยธรรมชาติก็
เริ"มตั *งแต่เจ็บครรภ์คลอด หากเป็นการคลอดโดยการผ่าคลอด ก็เริ"มตั *งแต่เริ"มการผ่าคลอด ซึ"ง
ความเหน็นี *จะตรงกบักฎหมายอาญาของเยอรมนัที"ความผิดอาญาฐานฆ่าคนตายเริ"มขึ *นตั *งแตเ่จ็บ
ครรภ์คลอด (active labor begin)  

ด้วยความเคารพต่อความเห็นทั *งสาม ผู้ เขียนเห็นว่าความแห็นแรกทําให้เกิด
ช่องวา่งในกรณีที"ทําให้ทารกตายขณะคลอดไม่หมดตวั ซึ"งเห็นได้ชดัว่าทารกนั *นกําลงัจะมีชีวิตโดย
สมบรูณ์ บางทีทารกอาจมลีมหายใจแล้วด้วยซํ *า   แต่การฆ่าทารกกลบัเป็นเพียงความผิดเพียง 

ฐานทําให้แท้งลูก ซํ *าร้ายหากกระทําแล้วทารกยงัไมต่ายแตม่าถงึแก่ความตา
ภายหลังคลอดเสร็จจสมบูรณ์ โดยผู้ กระทําไม่ได้ทําอะไรเพิ"มเติมอีก ก็จะเป็นความผิดฐาน
พยายามทําให้แท้งลูกเท่านั *น ซึ"งหากเป็นกรณีหญิงทําด้วยตวัเองหรือผู้ อื"นเป็นผู้กระทําโดยหญิง
นั *นยินยอม และหญิงไม่ได้รับอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย ก็จะเป็นกรณีที"กฎหมายยกเว้น
โทษ ส่วนความเห็นที"สามนั *นผู้ เขียนเห็นว่าออกจะไกลไปสกัหน่อย และต้องใช้พยานหลกัฐานทาง
การแพทย์พิสูจน์ว่าการเจ็บครรภ์นั *นเป็นการเจ็บครรภ์คลอดหรือไม่ แต่ความเห็นที"สองการที"ทารก
โผล่พ้นช่องคลอดบางส่วนเป็นข้อเท็จจริงที"ปรากฏชัดและยังอดุช่องว่างของกรณีแรกได้ อย่างไรก็
ตามการตีความให้การเริ"มสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับประมวล
กฎหมายอาญาต่างกนั อาจทําให้เกิดความสบัสนและขาดเอกภาพในการตีความกฎหมาย แต่หาก

                                                   
34 เพิ�งอา้ง, น.71. 



    

 

65    

 

จะเอาผิดกบัการฆ่าทารกในระหว่างคลอดให้หนักกว่าการทําแท้งขณะทารกอยู่ในครรภ์มารดาก็
อาจทําได้โดยการเพิ"มโทษสําหรับการฆ่าทารกในขณะคลอดโดยเฉพาะ ซึ"งจะไม่ส่งผลถึงการ
ตีความการเริ"มสภาพบุคคล ในขณะเดียวกันก็สามารถลงโทษให้เหมาะสมกับลักษณะของการ
กระทําที"รุนแรงขึ *นด้วย 

2.5.2 ความผิดฐานฆ่าผ้อื�นู  
ความผิดฐานฆ่าผู้ อื"น คือ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ซึ"ง

บญัญติัวา่ “ผู้ ใดฆ่าผู้ อื"น ต้องระวางโทษประหารชีวิต จําคกุตลอดชีวิต หรือจําคกุตั *งแตส่ิบห้าปีหรือ
ยี"สิบปี” การฆ่าผู้ อื"น คือการทําให้มนุษย์ผู้ อื"นถึงแก่ความตายโดยเจตนาฆ่า กรรมของการกระทํา
คือ มนษุย์ผู้ อื"น ซึ"งรวมถงึทารกซึ"งคลอดก่อนกําหนดที"ไม่สามารถที"จะมีชีวิตรอดตอ่ไปได้เลย35 

ในความผิดฐานฆ่าผู้ อื"น มีปัญหาว่าหากมีการกระทําโดยเจตนาทําให้แท้งลูกแต่
ทารกกลบัคลอดออกมามีชีวิต แตก็่ถึงแก่ความตายเนื"องจากการกระทํานั *น ผู้กระทําจะมีความผิด
ฐานฆ่าผู้ อื"นหรือไม่ เห็นว่าการกระทําโดยเจตนาทําแท้งนั *นแตท่ารกในครรภ์กลบัไม่ตายในครรภ์แต่
คลอดออกมาแล้วถึงแก่ความตายนั *น ตามกฎหมายไทยเป็นความผิดฐานพยายามทําให้แท้งลูก
เท่านั *น และแม้ทารกจะคลอดและอยู่รอดเป็นทารกและมีการตายเกิดขึ *นเนื"องจากการกระทํานั *น 
ผู้กระทําก็ไม่มีความผิดฐานฆ่าคนตาย เพราะขณะที"มีการกระทําที"เป็นการฆ่ายงัไม่มีผู้ อื"น อนัเป็น
กรรมของการกระทํา และ ขณะที"มีผู้ อื"น ก็ไม่มีการกระทําที"เป็นการฆ่า ผู้กระทําจึงไม่มีความผิด
ฐานฆ่าคนตายเพราะยงัไมค่รบองค์ประกอบความผิด 

ปัญหาประการต่อมาคือการเริ"มสภาพความเป็นมนุษย์ที"อยู่ในความหมายของคําว่า
ผู้ อื"น ที"จะเป็นองค์ประกอบอันเป็นกรรมของการกะทําความผิดฐานนี *ได้นั *นเริ"มขึ *นเมื"อใด แบ่ง
ออกเป็นสองความเห็น 

ความเห็นประการที�  1 เห็นว่าผู้ ถูกฆ่าจะต้องมีสภาพบุคคลแล้วตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวคือ “ผู้ อื"น” นั *นหมายถึงผู้ ที"มีสภาพบุคคลในขณะที"ถูกฆ่า ส่วน
สภาพบคุคลมีความหมายว่าอย่างไรนั *น เมื"อกฎหมายอาญาไมไ่ด้บญัญัติไว้โดยเฉพาะหรือมิได้มุ่ง
ให้มีความหมายพิเศษเป็นอย่างใด ก็ต้องอาศัยหลักตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 15 คือ เมื"อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก “การคลอด” ดงัที"กล่าวไว้แล้วว่าหมายถึงการทําให้
ทารกในครรภ์เป็นอิสระหลดุพ้นจากมารดาทั *งหมดแม้จะยงัไม่ทนัตดัสายรกก็ตาม การเจ็บคลอดก็
ดี การคลอดออกมาบางส่วนเกือบหมดตวัแล้วแต่ข้อเท้ายงัติดอยู่ในช่องคลอดก็ดี ตราบใดที"ยังไม่

                                                   
35 เพิ�งอา้ง 
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หลุดพ้นจากครรภ์มารดาทั *งหมด จะถือว่า “คลอดแล้ว” ไม่ได้ คงเป็นเพียง “กําลงัคลออด” หรือ 
“ขณะคลอด” เท่านั *นเอง การกําหนดข้อเท็จจริงเพื"อลงโทษในคดีอาญาแก่บุคคลต้องชัดแจ้งไม่
คลมุเครือ  อย่างไรก็ตามหากกฎหมายต้องการลงโทษการฆ่าขณะเจ็บคลอดหรือกําลงัคลอดแต่ยงั
ไม่หมดตัวก็คงบัญญัติไว้ชัดเจน ส่วนการ “รอดอยู่” คือการมีชีวิตอยู่ด้วยตัวเอง เป็นข้อเท็จจริง
ประกอบภายหลงัคลอดแล้วแม้ว่าทารกในครรภ์จะถือว่ามีชีวิต หัวใจเต้น มีการดิ *นหรือแม้แต่การ
ร้องขณะที"ยงัคลอดออกมาไม่หมดทั *งตวั ก็ยงัไม่ใช่การรอดอยู่ในความหมายนี *จนกว่าการหายใจก็
ดี การที"ชีพจรเต้นก็ดี หรือการดิ *น การร้องจะได้มีอยู่ต่อมาภายหลงัการคลอดหมดทั *งตวัแล้วแม้ชั"ว
ขณะหนึ"งก็เพียงพอที"จะแสดงว่ามีการอยูร่อด36  

ตามความเห็นนี *เห็นว่า ในทางแพ่ง แม้ทารกในครรภ์จะสามารถมีสิทธิต่างๆได้หาก
เกิดมาแล้วรอดอยู่ก็คงเป็นสิทธิในทางทรัพย์สินเท่านั *น ส่วนในคดีอาญาต้องมีบุคคลอันเป็น
องค์ประกอบให้ฆ่าได้เสียก่อนซึ"งต้องประกอบด้วยการคลอดและการอยู่รอดหลงัการคลอด ทารก
ในครรภ์แม้ถือวา่มีชีวิต แต่ตราบที"ยงัคลอดไมส่ําเร็จก็ด ีต้องถือว่ายงัไม่มีผู้อื"นให้ฆ่า ดงันั *น หากเอา
ยาพิษให้หญิงมีครรภ์รับประทานเพื"อฆ่าทารกในครรภ์เมื"อทารกคลอดมามีชีวิตอยู่ได้เพียงหนึ"ง
ชั"วโมงก็ตายเพราะผลจากยาพิษนั *น จะเห็นได้ว่า ขณะมีการกระทําอันเป็นการฆ่า (ให้ยาพิษ) 
ทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพบุคคล และขณะมีสภาพบุคคล (ทารกนั *นคลอดแล้วรอดอยู่) ไม่มีการ
กระทําที"เป็นการฆ่า องค์ประกอบความผิดฐานฆ่าผู้อื"นจึงยงัไม่ครบผู้กระทําจึงยงัไมเ่ป็นความผิด 
ฐานนี *37  

ความเห็นประการที� 2 เห็นว่า ในเรื"องนี *ไม่ใช่สภาพบุคคลตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และถ้าทารกได้แยกตนเป็นอิสระจากมารดา คือโผล่ออกจากมดลูกแล้ว การฆ่า
ให้ตายกเ็ป็นความผิดตามมาตรา 288 38  

ตามความเห็นที" 2 การเริ"มต้นสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
นั *นจะนํามาใช้ในทางอาญาไม่ได้ เพราะการเริ"มสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เป็นการเริ"มต้นของการประธานแห่งสิทธิ แต่การเริ"มความเป็นมนุษย์ในกฎหมายอาญา

                                                   
36 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั *งที" 3, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญuชูน, 2549), น. 28. 
37 เพิ�งอา้ง. 
38 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3,  พิมพ์ครั *งที"  10, (กรุงเทพ: 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2544), น.186. 
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เป็นการเริ"ม “สภาพการที"จะได้รับความคุ้ มครองตามกฎหมาย” หรือการเป็น “วัตถุของการ
คุ้มมครอง ดั"งนี * แนวความคิดในทางกฎหมายแพ่งจึงแตกต่างจากแนวความคิดในทางกฎหมาย
อาญา ฉะนั *น การนําเอาแนวความคิดในทางกฎหมายในทางแพ่งมาใช้ในทางกฎหมายอาญาจึงไม่
ถูกต้อง “ทารกในการคลอด” นั *นมีคณุสมบัติครบถ้วนในการอยู่รอดเป็นมนุษย์จึงต้องได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายยิ"งกวา่ก่อนการคลอดหรืออยูใ่นสภาพของความเป็น “ลกูในครรภ์”39 

ส่วนความเห็นที"เห็นว่าความเป็นมนุษย์เริ"มเมื"อเจ็บครรภ์คลอดหรือเริ"มผ่าคลอดนั *น
ค่อนข้างจะไกลไปจากความเห็นทั"วไปมากไป ดังผู้ เขียนได้กล่าวไปแล้วในความส่วนที"อธิบาย
ความผิดฐานทําให้แท้งลกู ผู้ เขียนจงึจะไมข่อกลา่วซํ *าอีกในที"นี * 

ในประเทศไทยนักนิติศาสตร์ที"เห็นด้วยกับความเห็นที"หนึ"ง ได้แก่ ศาตราจารย์จิตติ  
ติงศภทิัย์40 รองศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ41 มีนะกนิษฐ์ กล่าวโดยสรุปคือ “ผู้ อื"น” ที"จะเป็นกรรม
ของการฆ่า ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 จะต้องมีสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เสียก่อน แต่ผู้ เขียนกลบัไม่เห็นด้วยกับความเห็นแรก เพราะประมวลกฎหมาย
อาญา ก็ใช้ถ้อยคําว่า “ผู้ ใดฆ่าผู้ อื"น” ไม่ได้ใช้ถ้อยคําว่า “บุคคลใดฆ่าบุคคลอื"น” อันเป็นถ้อยคํา
เดียวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตารา 15 ให้คํานิยามไว้ และจุดประสงค์ของ
กฎหมายแพ่งกบักฎหมายอาญาก็ต่างกนัดงัเหตผุลที"กล่าวไว้แล้วในความเห็นที" 2 อีกประการหนึ"ง
การตีความเห็นแรก นั *นจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมหากการฆ่าเกิดขึ *นขณะทารกยังคลอดไม่
หมดตัวหากทารกตายขณะยังคลอดไม่หมดตัวนั *นผู้ กระทํามีความผิดฐานทําให้แท้งลูกสําเร็จ
เท่านั *น ทั *งๆ ที"เห็นได้ชัดว่าทารกนั *นมีชีวิตแล้ว และหากการกระทําระหว่างคลอดนั *นไม่ได้ทําให้
ทารกถึงแก่ความตายในทนัทีแต่ทารกนั *นคลอดออกมาหมดตวัก่อนแล้วจึงถึงแก่ความตายโดยที"
ผู้กระทําไม่ได้ทําอะไรอีก การกระทําดังกล่าวจะเป็นความผิดฐานพยายามทําให้แท้งลูกเท่านั *น
เพราะความผิดฐานทําให้แท้งลูกนั *นการทําให้แท้งลูกตามแนวคําพิพากษาของศาลฏีกาที" 
667/2510 นั *นได้วางแนวไว้วา่การทําให้แท้งลกูต้องเป็นการที"ทารกนั *นคลอดออกมาไมมี่ชีวิต  และ
ผู้กระทําก็ไม่มีความผิดฐานฆ่าผู้ อื"นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เพราะขณะมีการ
กระทําอนัเป็นการฆ่า ทารกในครรภ์ยงัไม่มีสภาพบุคคล และขณะมีสภาพบุคคล (ทารกนั *นคลอด

                                                   
39 คณิต ณ นคร, อา้งแลว้เชิง อรรถที� 15 ,น.72. 
40 จิตติ  ติงศภทัิย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 2. 
41 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 36, น. 27. 
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แล้วรอดอยู่) ไม่มีการกระทําที"เป็นการฆ่า องค์ประกอบความผิดฐานฆ่าผู้ อื"นจึงยงัไม่ครบผู้กระทํา
จึงยงัไม่เป็นความผิด แตห่ากตคีวามตามความเหน็ที" 2 จะไมมี่ปัญหาเหลา่นี * 

อย่างไรก็ตมีปัญหาว่าหากการที"ตีความว่าความผิดฐานฆ่าคนตายเริ"มขึ *นเมื"อทารก
นั *นคลอดพ้นจากมารดาเพียงบางส่วนตามความเห็นที2 2 นั 0น จะทําให้การเริ"มสภาพบุคคลในทาง
แพ่ง กบัการการเป็นผู้ อื"นอนัจะเป็นผู้ถูกกระทํา (ถูกฆ่า) ในทางอาญามีความหมายต่างกนั จนทํา
ให้เกิดความสับสนและขาดเอกภาพในการตีความกฎหมาย ดงันั *นผู้ เขียนเห็นว่าหากจะคงการ
ตีความให้การเริ"มสภาพบุคคลไว้ในจุดเดียวกัน ก็อาจแก้ไขเฉพาะจุดเพื"อลงโทษการฆ่าทารกใน
ระหวา่งคลอดให้หนกัยิ"งขึ *นโดยเฉพาะก็จะแก้ปัญหาได้ 

2.5.3 ความผิดฐานทาํร้ายร่างกายเป็นเหตุให้หญิงแท้งลกู  
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297 (5) บญัญติัไว้ว่า 
มาตรา 297 ผู้ ใดกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย จนเป็นเหตใุห้ผู้ถูกกระทําร้าย

ได้รับอนัตรายสาหสั ต้องระวางโทษจําคกุตั *งแตห่กเดือนถงึสิบปี 
อนัตรายสาหสันั *น คือ… 
(5) แท้งลกู 
คําว่าแท้งลูกนั *นได้อธิบายไปแล้วในความผิดฐานทําให้แท้งลกูข้างต้น เพราะฉะนั *น

ในมาตรานี *จะขออธิบายลักษณะของความผิดและความแตกต่างของความผิดตามมาตรานี *กับ
ความผิดฐานทําให้แท้งลกู 

ความผิดฐานทําร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับอนัตรายสาหสั (แท้งลกู) ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 297 (5) เป็นบทกฎหมายที"มุง่คุ้มครองร่างกายของหญิงมีครรภ์ โดยมีหญิง
มีครรภ์เป็นกรรมของการกระทํา กลา่วคือเป็นการกระทําที"ผู้กระทําเจตนาทําร้ายให้เกิดอนัตรายต่อ
ร่างกายของหญิงมีครรภ์ ส่วนการแท้งลูกเป็นผลที"ตามธรรมดาย่อมเกิดขึ *นได้จากการกระทํานั *น
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 63 โดยผู้กระทําไม่ได้เจตนาตอ่ผลนั *น แต่ความผิดฐานทําให้
แท้งลูกเป็นการกระทําที"มุ่งหมายให้เกิดการแท้งลูกโดยเฉพาะ มีลูกในครรภ์เป็นกรรมของการ
กระทํา ผู้กระทํามีเจตนาต่อผลคือการแท้งลกู จะเป็นการทําร้ายร่างกายด้วยหรือไมไ่ม่สําคญั หาก
การทําให้หญิงแท้งลูกเป็นเหตุให้หญิงได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายก็เป็นผลที"ตาม
ธรรมดาที"ย่อมเกิดขึ *นได้จากการกระทําที"ทําให้แท้งลกูนั *น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 63 
เช่นกัน แต่ก็มีกรณีการทําให้แท้งลูกเป็นความผิดฐานทําร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับอันตราย
สาหัสได้ คือกรณีที"ทําร้ายโดยเจตนา (ประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล) ให้หญิงแท้งลูก กรณี
เช่นนี *เป็นกรณีกรรมเดยีวผิดกฎหมายหลายบท เพื"อความเข้าใจจะขอยกตวัอย่างประกอบดงันี *  
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แดงเอาไม้ตีขาวหญิงมีครรภ์ที"หวั ขาวล้มลงท้องกระแทกหิน แท้งลกู ขาวมีความผิด
ตามมาตรา 297 (5) แตถ้่าแดงรู้ว่าขาวเป็นหญิงมีครรภ์แล้วยงัเอาไม้ไปตีขาวที"ท้องเป็นกรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบทกลา่วคือผิดทั *งมาตรา 303 วรรคหนึ"ง และมาตรา 297 (5) ต้องลงโทษตาม
มาตรา 297 (5) ที"เป็นบทหนกั 

ในบทนี *ผู้ เขียนได้กล่าวถงึสิทธิของทารกในครรภ์มารดาในทางแพ่งและการคุ้มครอง
ทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายอาญาของไทย ตลอดจนความเห็นของผู้ เขียนในประเด็นปัญหา
ต่างๆไปแล้ว ในบทต่อไปผู้ เ ขียนจะขอกล่าวถึงสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมาย
ต่างประเทศเพื"อประโยชน์ของการศกึษาเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑ์ของไทยตอ่ไป 

 
 
 
 
 


