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บทที� 4 

 

สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายต่างประเทศ 

 
1. ประวัติศาสตร์และวิวัฒนาการของสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 
 
เกี�ยวกับเรื�องสิทธิของทารกในครรภ์มารดานี �ทางประวติัศาสตร์มีกล่าวถึงมากน้อย

แตกตา่งกนัไป จากการศกึษาจะพบว่าการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดามีรากฐานมาจาก
ความยุติธรรมทางศีลธรรมและศาสนา ตลอดไปจนถึงเรื�องทางสังคม กล่าวคือ ในด้านความ
ยุติธรรมก็อย่างเช่นในเรื�องมรดก การคํานึงถึงลกูซึ�งอยู่ในครรภ์ขณะบิดาถึงแก่ความตาย ว่าควรมี
สิทธิรับมรดกเท่ากับลูกคนอื�นๆ ส่วนทางศีลธรรมและศาสนานั �นก็เช่นการห้ามการทําแท้ง ทาง
สงัคม ก็เช่นการทําแท้งเพื�อควบคมุจํานวนประชากร การทําแท้งทารกที�ตรวจพบความพิการตั �งแต่
อยู่ในครรภ์  จนในปัจจุบนัเรื�องความยุติธรรม ศีลธรรม ศาสนา และเรื�องทางสงัคมนั �น ผสมผสาน
กันจนแยกไม่ออก ดังนั �นเพื�อประโยชน์แก่การศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายในต่างประเทศที�
เป็นอยู่ในปัจจบุนั จงึขอกลา่วถึงประวติัศาสตร์และวิวฒันาการของสิทธิของทารกในครรภ์มารดาที�
เป็นรากเหง้าของบทบญัญติัในปัจบุนัเสยีก่อน 

 
1.1 ทรรศนะเกี�ยวกับทารกในครรภ์มารดาตามปรัชญากรีก 

 
สมยักรีกการทําแท้งไม่ใช่เรื�องที�ผิดกฎหมายหรือผิดศีลธรรม เนื�องจากปรัชญากรีก

เชื�อว่าทารกในครรภ์มารดายังไม่ถือเป็นมนุษย์ และมีความเห็นว่าเพื�อคุณภาพของประชากรใน
สงัคม ควรมีการทําแท้งในกรณีครอบครัวที�ยากจน มีบุตรมากเกินไป หรือบิดามารดาอายุมากจน
อาจทําให้เด็กที�คลอดออกมาพิการหรือสติปัญญาด้อยกว่าปกติ อีกทั �งยังแนะนําให้ฆ่าเด็กทารก
แรกเกิด หากปรากฏวา่เดก็ทารกนั �นคลอดออกมามีความพิการ 

ในหนังสือ the Republic ของ Plato (427-347 B.C.) ได้บันทึกบทสนทนาของ 
Socrates และ Glaucon ไว้วา่โสกราติสเห็นวา่เด็กทารกที�คลอดออกมาพิการสมควรฆ่าทิ �ง และยงั
ได้บนัทกึไว้ด้วยวา่ Socrates และ Glaucon  มคํีาสอนว่า เพื�อความเจริญของสงัคม ถ้าผู้หญิงอายุ
กว่า 40 ปีตั �งครรภ์ หญิงนั �นต้องทําแท้ง หรือทําให้เด็กนั �นตายภายหลงัคลอดแล้ว และหากหญิง
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หรือชายที�อายุล่วงเลยวยัเจริญพันธุ์  (ชายอายุกว่า 55 ปี หญิงอายุกว่า 40 ปี) ควรปล่อยให้มี
ความสัมพันธ์ทางเพศกันอย่างเสรี (ยกเว้นในระหว่างญาติพี�น้อง) แต่พวกเขาเหล่านั �นต้องไม่
ปลอ่ยให้ทารกที�ปฏิสนธิได้ลืมตาดโูลก 

ส่วนในทรรศนะของพวก Hippocrates (ราวๆ 460 - 377 B.C.) ซึ�งเป็นแพทย์สมยั
กรีกโบราณ และได้รับการยกย่องให้เป็นบิดาทางการแพทย์นั �น ปรากฏอยู่ในตําราทางการแพทย์
ของพวกเขา (Hippocrates Oath) ว่าจะไม่ทําแท้งให้หญิงด้วยวิธีให้ยาเหน็บช่องคลอด เพราะอาจ
ทําให้ช่องคลอดอกัเสบและเป็นหนองได้ นั�นแสดงว่าพวก Hippocrates ไม่ได้ห้ามการทําแท้ง แต่
ห้ามการทําแท้งในบางวิธีเท่านั �น นอกจากนั �นพวกเขาได้แนะนําวิธีการทําแท้งสําหรับหญิงโสเภณี 
เนื�องจากการตั �งครรภ์จะทําให้ราคาของพวกเธอตกลง โดยสําหรับหญิงโสเภณีที�ตั �งครรภ์ได้หกวนั
สามารถทําแท้งด้วยตวัเองโดยการกระโดดและเอาส้นเท้าแตะกบับั �นท้าย ไม่เกิน 7 ครั �ง ก้อนเลือด
ที�เป็นผลติผลของการปฏิสนธิจะหลดุออกมา 

ในเรื�องการทําแท้งนี �ปรากฏในงานเขียน ชื�อ Politic ของ Aristotle (384 - 322 B.C.) 
วา่ เพื�อวตัถปุระสงค์ในการควบคมุจํานวนประชากร ครอบครัวที�มีลกูมากไปควรทําแท้งก่อนทารก
จะเริ�มมีชีวิตและความรู้สกึ (before sense and life begin) ซึ�งการทําแท้งจะชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ ขึ �นอยู่กบัว่าทารกในครรภ์มีชีวิตและความรู้สกึหรือยงั นอกจากนี � Aristotle ยงัได้อธิบายไว้
ใน Historia animalium ว่าทารกในครรภ์จะเริ�มมีชีวิตขึ �นเมื�อทารกนั �นเริ�มเป็นรูปเป็นร่าง มีอวยัวะ
ตา่งๆ ขึ �น ซึ�งสําหรับเพศชายใช้เวลา 40 วนั และเพศหญิงใช้เวลา 80 หรือ 90 วนั หลงัจากการการ
ปฏิสนธิ 

 
1.2 ทรรศนะเกี�ยวกับทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายโรมัน 

 
ในสมัยโรมันปรากฏหลักฐานว่าได้มีการบัญญัติฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรขึ �น 

รู้จกักนัในนามกฎหมายสิบสองโต๊ะ (The Law of Twelve Table) ความคิดของปรัชญากรีกที�ว่า
ทารกในครรภ์นั �นยงัไมใ่ช่มนษุย์ส่งอิทธิพลต่อแนวความคิดในกฎหมายโรมนัอย่างมาก ดงัจะกล่าว
ตอ่ไปนี � 

1.2.1 ทรรศนะเกี�ยวกับการทําแท้งตามกฎหมายโรมันและแนวความคิดของ
นักปรัชญาโรมัน 

กฎหมายสิบสองโต๊ะ ซึ�งบัญญัติขึ �นราวๆ 450 ปีก่อนคริสตศกัราช เกี�ยวกบัเรื�องนี �มี
บทบัญญัติไว้ว่า ให้ฆ่าทารกแรกเกิดทุกคนที� มีความพิการอย่างมากโดยเร็วที�สุด นอกจากนี �
กฎหมายสิบสองโต๊ะยังอนุญาตให้บิดาฆ่าทารกแรกเกิดที�เป็นเพศหญิงได้ด้วย เนื�องจากตาม
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กฎหมายโรมนับิดาผู้ เป็นหวัหน้าครอบครัวมีอํานาจที�จะดแูลทุกคนในบ้านจึงมีอํานาจที�จะชี �เป็นชี �
ตายสมาชิกในบ้านได้ 

นกัปรัชญาชาวโรมนัที�ตอ่ต้านการทําแท้งคือ Cicero (106-43 B.C.) แต่วตัถปุระสงค์
ของเขาไม่ใช่การคุ้มครองสวสัดิภาพของทารกในครรภ์ หากแต่เป็นการคุ้มครองบิดาของทารกใน
การสบืสกลุและสืบมรดก โดยแนวคิดนี �ได้ปรากฏในงานเขียนของเขา กล่าวคือ เขาเคยพบคดีหนึ�ง
ขณะที�เดินทางไปเอเชีย หญิงชาว Miletus1 รับสินบนจากทายาทคนอื�นเพื�อทําแท้งทารกในครรภ์
ของตน หญิงคนนั �นถูกประหารชีวิต Cicero เห็นด้วยกบัการลงโทษหญิงดงักล่าว สําหรับความผิด
ที�ฉ้อโกงบิดาของทารกที�กําลงัจะเกิดมานั �นที�จะมีบตุรสืบทอดวงศ์ตระกลูและมรดก 

นอกจากนี �ในรัชสมยัของจักรพรรดิ k Ceasar Augustus ซึ�งครองราชย์ในช่วง 18 ปี     
ก่อนคริสตศกัราชถงึคริสตสกัราชที� 9 สนบัสนนุไมใ่ห้ทําแท้ง หรือทําการฆ่าทารกแรกคลอด แตก่าร
กระทําดงักล่าวก็ไม่ถือว่าเป็นการกระทําที�ผิดกฎหมาย ทั �งนี �เนื�องจากกฎหมายโรมนัได้รับอิทธิพล
จากปรัชญากรีก ที�ถือว่าทารกในครรภ์มารดายงัไมเ่ป็นมนษุย์ 

อย่างไรก็ตาม ก็ยงัมีชาวโรมนัที�ต่อต้านการทําแท้งอยู่ เช่น Pliny the Elder (23-79 
A.D.) เป็นผู้ ชาวโรมันที�ไม่ใช่คริสเตียนแต่ก็ถือว่าเป็นผู้ เคร่งครัดในศีลธรรมมากในสมัยนั �น 
Musonius ก็เป็นปราชญ์สโตอิคอีกคนหนึ�งที�ต่อต้านการทําแท้งเพราะถือว่าเป็นการละเมิดต่อ
ธรรมชาติของการมีครอบครัว ไมไ่ด้ถือวา่เป็นการละเมิดตอ่ชีวิตทารกในครรภ์  

จักรพรรดิโรมันคนแk รกที�บัญญัติให้การทําแท้งเป็นความผิดอาญา คือ จักรพรรดิ k

Septemus Severus (ครองราชย์ ค.ศ.211-277) ทั �งนี �เพื�อคุ้มครองสิทธิของสามีที�จะมีบุตร และถือ
เป็นหน้าที�ของภริยาที�จะต้องอุ้มครรภ์ การกําหนดให้การทําแท้งเป็นความผิดอาญาดงักลา่ว ไมไ่ด้
มีเพื�อคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาและไมไ่ด้ถือวา่การทําแท้งเป็นการฆาตกรรมแตอ่ย่างใด 

ในช่วงคริสตศตวรรษที� 1 ถึงคริสตศตวรรษที� 2 ก็ยังปรากฏการทําแท้งอยู่ โดย
กฎหมายโรมนัไมถื่อวา่การทําแท้งเป็นการฆ่ามนษุย์ หญิงชาวโรมนับางคนทําแท้งเพื�อรักษารูปร่าง
ของตน แต่ในกรณีที�ทาสหญิงตั �งครรภ์ ทาสนั �นจะทําแท้งโดยไม่ได้รับอนุญาตจากนายทาสไม่ได้ 
เพราะถือเป็นการทําลายทรัพย์สินของนายทาส 

จากที�กลา่วมาข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายโรมนัได้รับอิทธิพลจากปรัชญาของกรีกที�
ถือว่าทารกในครรภ์ยังไม่เป็นมนุษย์จนกว่าจะคลอดออกมา การทําแท้งจึงไม่ใช่เป็นเรื�องผิด
ศีลธรรมแตอ่ย่างใด กฎหมายที�ห้ามการทําแท้งก็มีวตัถปุระสงค์ที�จะให้ความคุ้มครองบิดาให้มีผู้สืบ

                                                

1 เมืองโบราณแถบเอเชียกลาง 
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สกุล เนื�องจากกฎหมายโรมันให้ความสําคญักับชายที�เป็นหัวหน้าครอบครัวมากกว่าหญิง จึง
อนญุาตให้บิดาฆ่าทารกแรกเกิดที�เป็นหญิงได้ด้วย 

1.2.2 สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายโรมันในการรับมรดก 
กฎหมายโรมนัได้ให้สิทธิแก่ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดาขณะบิดาถึงแก่ความตายให้มี

สิทธิรับมรดกของบิดา โดยปรากฏจารึกไว้ในกฎหมายสิบสองโต๊ะ เนื�องจากตามปรัชญาและ
แนวคิดของกรีกที�สืบทอดมายังสมัยโรมันนั �น ทารกที�ยังไม่คลอดไม่ถือว่าเป็นบุคคล แต่ใน
ขณะเดียวกนักฎหมายโรมนัก็ให้ความสําคญักบัการมีทายาทสืบสกุลและสืบสมบติัของบิดา ทารก
ในครรภ์จงึได้รับการรับรองให้มีสิทธิรับมรดกของบิดาเมื�อคลอดออกมาแล้วเท่านั �น 

ตามหลกักฎหมายโรมนัทายาททุกคนที�มีสิทธิรับมรดกต้องรอจนกว่าทารกในครรภ์
นั �นจะคลอด กฎหมายสิบสองโต๊ะจารึกไว้ว่าทารกในครรภ์เป็นทายาทตามกฎหมายถ้าภายหลัง
ทารกนั �นคลอดออกมา ดงันั �นจึงเป็นธรรมเนียมว่าทายาททุกคนต้องรอทายาทที�ยังอยู่ในครรภ์ให้
คลอดออกมาก่อน และเมื�อเดก็นั �นคลอดออกมา เด็กนั �นก็ถือว่ามีสว่นแบ่งในกองมรดกอยู่ในลําดบั
ทายาทเสมือนกบัลําดบัทายาทที�ตนพึงเป็นหากคลอดมาก่อนเจ้ามรดกถงึแก่ความตาย2  

หลกันี �ยงัปรากฏในคํากล่าวของ Paulus ว่า “Qui in utero est, perinde, ac si in 

rebus humanis esset, custoditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur: 

quamquam alii, antequam nascatur nequaquam prosi” แปลว่า ทารกในครรภ์จะถูกถือว่า
เป็นมนุษย์โดยสมบูรณ์หากเมื�อมีผลประโยชน์เกิดขึ �น อย่างไรก็ตามสิทธิของเขาจะไม่ได้รับการ
ยอมรับจนกวา่จะคลอด3 และ Paulus ยงักล่าวอีกว่า“Qui mortui nascuntur, neque nati neque 

procreati uidentur, quia numquam liberi appellari potuerunt.” แปลว่าทารกที�ตายคลอดถือ
เสมือนวา่ไมเ่คยเกิด และไมอ่าจเรียกได้วา่เป็นเดก็4  

                                                

2
 D.38.16.3.9 (Ulpian) 
3 ผู้ เขียนแปลจากคําแปลภาษาองักฤษของ Mommsen, Krueger and Watson ที�ว่า 

“The fetus in the womb is deemed to be fully a human being, whenever the question 
concerns advantages accruing to him when born, even though before birth his 
existence is never assumed in favour of anyone else.” quoted in Roderick R.M. Paisley, 
“Succession Right of the Unborn Child,” Edinburgh Law Review, vol 10 p. 29 (2006) 

4 ผู้ เขียนแปลจากคําแปลภาษาองักฤษของ Mommsen, Krueger and Watson ที�ว่า 
“Those who are stillborn, seem neither born nor begotten, since they could never be 
called children”, quoted in Roderick R.M. Paisley, “Succession Right of the Unborn 
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เมื�อกฎหมายกําหนดให้ทารกในครรภ์จะมีสิทธิบริบูรณ์เมื�อคลอดออกมาแล้ว ดงันั �น
ตามกฎหมายมรดก ทารกในครรภ์จะไม่ถือเป็นทายาทจนเป็นที�แน่นอนได้ว่าทารกนั �นจะคลอด
ออกมาได้ จึงเป็นปัญหาสําหรับทายาทที�มีสิทธิรับมรดกในลําดบัเดียวกบัทารกในครรภ์นั �นว่าควร
แบ่งส่วนมรดกไว้เท่าใด จึงจะเหมาสม ในเมื�อไม่อาจทราบได้แน่ชดัว่าจะมีทารกในครรภ์กี�คนที�จะ
สามารถถือกําเนิดออกมา5 บรรดานกักฎหมายได้ชี �ขาดว่าเดก็ที�จะเกิดได้จากครรภ์หนึ�งอย่างมาก
ไม่ควรเกิน 3 คน เพราะฉะนั �นจงึไม่ต้องเก็บสว่นแบ่งมรดกไว้สําหรับทารกในครรภ์นั �นเกินสามสว่น 

ผู้ พิพากษาในฐานะไพรทอร์ (Praetor) จะเป็นผู้ ดูแลผลประโยชน์ของทารกที�
คาดหมายวา่จะคลอดออกมา เพื�อรักษาผลประโยชน์ของทารกในครรภ์จะมีคําสั�งให้ทารกในครรภ์
อยู่ภายใต้การดแูล ภายใต้เงื�อนไขว่าหญิงนั �นต้องตั �งครรภ์จริง หรืออ้างว่าได้ตั �งครรภ์ในขณะที�สามี
ถึงแก่ความตาย และในขณะที�ร้องขอให้ศาลสั�งให้ตกอยู่ภายใต้การดูแลนั �น6 มรดกส่วนที�เก็บไว้นี �
จะมีการแต่งตั �งผู้อนุบาลสําหรับทารกในครรภ์และเพื�อดแูลกองทรัพย์สินของทารกนั �น ตามคําร้อง
ของหญิงมีครรภ์ แตบ่างกรณีก็จะแตง่ตั �งผู้อนบุาลเฉพาะสําหรับทารกเทา่นั �น7 

ทารกในครรภ์จะต้องอยู่ภายใต้การดูแล จนกว่าจะคลอด หรือแท้งไป หรือปรากฏ
ความจริงภายหลงัวา่หญิงนั �นไม่ได้ตั �งครรภ์ และหากหญิงนั �นได้ใช้ทรัพย์สินไปโดยรู้ว่าตนเองไม่ได้
ตั �งครรภ์หญิงต้องชดใช้ทรัพย์สินนั �นคืน ถ้าหญิงกล่าวอ้างโดยฉ้อฉลว่าตนเองตั �งครรภ์ต่อศาลเพื�อ
เข้าสูก่ระบวนการตั �งผู้อนุบาล (boborum possession) ในนามของทารกในครรภ์ หญิงจะต้อง
ข้อหาแจ้งความเท็จ (calumnia) แตห่ากหญิงนั �นทําไปด้วยความเข้าใจผิดว่าตนเองตั �งครรภ์ก็จะไม่
มีโทษอาญา แต่แน่นอนย่อมเป็นการยากที�จะพิสูจน์ว่าหญิงที�กล่าวอ้างนั �นสุจริตหรือฉ้อฉล การ
ตรวจสอบทางสรีระจะบอกได้ว่าหญิงนั �นตั �งครรภ์หรือไม่ แต่ไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าหญิงนั �นฉ้อฉล
หรือไม่8 

 
 
 
 

                                                                                                                                       

Child,” Edinburgh Law Review, vol 10 p. 49 (2006) 
5 D.5.4.3 (Paulus)  
6
 D.37.9.1 pr. (Ulpian) 
7
 D.37.9.17 (Ulpian) 
8
 D.37,9.27 (Ulpain) 
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1.3 ทรรศนะเกี�ยวกับทารกในครรภ์ตามกฎหมายคอมมอนลอว์โบราณ 

 

ตามกฎหมายคอมมอนลอว์โบราณขององักฤษ กฎหมายจะไม่รับรู้ถึงการมีอยู่ของ
ทารกในครรภ์จนกว่าทารกนั �นจะดิ �น (quickening) การดิ �นของทารกนั �นจะเป็นการรับรู้ครั �งแรกของ
หญิงมีครรภ์ว่ามีทารกอยู่ในครรภ์ จะเกิดขึ �นช่วงอายุครรภ์ได้ประมาณ 4-5 เดือน เฉพาะการทํา
แท้งช่วงหลงัจากทารกนั �นดิ �นแล้วเท่านั �นที�จะเป็นความผิดอาญา9 การเอาผิดกบัการทําแท้งตั �งแต่
เมื�อทารกดิ �นครั �งแรกนี �มาจากทฤษฎีเกี�ยวกบัการเริ�มชีวิต (beginning of life) ของทารกในครรภ์ 
ซึ�งแนวคิดนี �อาจได้รับอิทธิพลมาจาก การที�จิตวิญญาณลงสถิตย์ในร่างของทารก และทารกใน
ครรภ์เริ�มมีชีวิต (animation) ของ St. Thomas Aquinas ผู้ซึ�งนําทฤษฎีของ Aristotle ที�กล่าวถงึ
ทฤษฎี three stage of soul มาอธิบายเพิ�ม Aristotle ได้แบ่งชว่งการเจริญเติบโตของทารกในครรภ์
ไว้เป็นสามช่วง ช่วงแรกเป็นช่วงที�ทารกในครรภ์มีจิตวิญญาณเหมือนผักหญ้า (vegetable soul) 
ช่วงที�สองทารกในครรภ์มีช่วงวิญญาณเหมือนสตัว์ (animal soul) และช่วงที�สามทารกมีจิต
วิญญาณที�มีเหตผุล (rational soul) อย่างไรก็ตามการที�ทารกดิ �นแล้วหรือยงั หญิงมีครรภ์เท่านั �นที�รู้  
ตอ่มาจงึถือระยะเวลา 5 เดือนเป็นหลกัฐานของการดิ �นครั �งแรกของทารกในครรภ์10 

สําหรับความผิดฐานทําให้แท้งลูกนั �น มีผู้ เห็นว่าความผิดฐานนี � ในกฎหมายคอม
มอนลอว์จะมีหรือไม่ ไม่มีหลักฐานในทางประวัติศาสตร์กฎหมาย เนื�องจาก มีความเห็นของ 
William Blackstone นกักฎหมายชาวองักฤษ ที�วา่การทําแท้งก่อนคลอดแต่หลงัจากเด็กดิ �นได้แล้ว
เป็นความผิดอาญาฐานทําให้คนตายที�มีโทษปานกลาง (manslaughter)  ทําให้เป็นที�สงสัยว่า
กฎหมายคอมมอนลอว์เดิมคงจะไม่มีความผิดฐานทําแท้งโดยตรง หากแต่เป็นการวางรากฐานว่า
ความผิดฐานฆ่าคนตายควรเริ�ม ณ จุดใดมากว่า จนกระทั�งมีกฎหมายบัญญัติเอาผิดกับการทํา
แท้งโดยเฉพาะในปี ค.ศ. 1803 โดยถือเป็นความผิดอาญารุนแรง (felony) และในปี ค.ศ. 1861 
กฎหมายเอาผิดทั �งผู้ ทําแท้งและหญิงผู้ ทําแท้ง ต่อมาในปี ค.ศ. 1929 จึงยอมให้ทําแท้งได้เพื�อ

                                                

9 Elizabeth Spahn and Barbara Andrade, “Mis-Conceptions: The Moment of 
Conception in Religion, Science, and Law,” University of San Francisco Law Review 32, 
p. 261–295 (1998). 

10 Lawrence Lader Abortion, (Indianapolis: New York) p.76 
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รักษาชีวิตมารดา ต่อมาในคดี Rex v. Ssourne ซึ�งผู้ พิพากษา Macnaghten ตีความขยายความ
วา่อาจมีการทําแท้งเพื�อรักษาสขุภาพของมารดาได้ด้วย11  

  

2. แนวคดิเกี�ยวกับการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

ตามกฎหมายของประเทศต่างๆ 

 

การมีสภาพบุคคลถือเป็นจุดเริ�มต้นการเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย ที�กฎหมายจะ
รับรองและคุ้มครองสิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน ชื�อเสียง ซึ�งตามหลกักฎหมายแพ่งของ
นานาประเทศเป็นที�ตรงกันว่า สภาพบุคคลนั �นย่อมเริ�มเมื�อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก ตวัอ่อน 
(embryo) และทารกในครรภ์มารดา (fetus) ไม่ว่าจะอยู่ในระยะใดของการตั �งครรภ์ก็ไม่ถือว่ามี
สภาพบุคคล อย่างไรก็ตาม เมื�อมีการปฏิสนธิเกิดขึ �นย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่ามีชีวิตมนุษย์เกิดขึ �น หรือ
อย่างน้อยก็มีสิ�งที�สามารถพัฒนาเป็นชีวิตมนุษย์เกิดขึ �น ซึ�งเป็นจุดเริ�มต้นของชีวิตมนุษย์ กฎหมาย
ในประเทศต่างๆ ก็มีแนวคิดเกี�ยวกับการให้ความคุ้ มครองตัวอ่อนและทารกในครรภ์มารดา
แตกตา่งกนัไป  

กลา่วโดยสรุป ไมว่่าภายใต้กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา หรือกฎหมายเฉพาะตา่งๆ
แนวคิดเกี�ยวกับการคุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของประเทศต่างๆ ปัจจุบัน
แยกออกเป็นสองแนวคิด ดงันี �  

 

2.1 การคุ้มครองตามหลักคลอดมีชีวิต (Born Alive Rule) 

 

การคุ้มครองตามหลกัคลอดมีชีวิต เป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคลย้อนหลงัไปตั �งแต่
เป็นทารกในครรภ์ต่อเมื�อทารกนั �นคลอดออกมามีชีวิตเท่านั �น แนวคิดนี �มีพื �นฐานมาจากการ
คุ้มครองบุคคลที�มีสภาพบุคคลแล้วตามกฎหมาย กล่าวคือทารกนั �นจะต้องมีสภาพบุคคลก่อน 
กฎหมายจงึจะมีผลย้อนหลงัไปให้สิทธิความคุ้มครองตั �งแต่อยู่ในครรภ์ การคุ้มครองทารกในครรภ์
มารดาตามแนวคิดนี �แท้จริงแล้วจงึเป็นการคุ้มครองสิทธิในสภาพบุคคลนั�นเอง 
                                                

11 ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศาสนต์. “กฎหมาย: การลดอตัราเพิ�มประชากรกบัการทําแท้ง,” ปีที� 
10 ฉบบัที� 3.วารสารนิติศาสตร์.  น.365-366 (กนัยายน 2521). 
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2.2 การคุ้มครองสิทธิของทารกขณะอย่ในครรภ์ู มารดา 

  

การคุ้มครองโดยหลกันี � เป็นการคุ้มครองสิทธิของทารกตั �งแต่อยู่ในครรภ์โดยไม่คํานึง
ว่าทารกในครรภ์นั �นจะคลอดออกมามีชีวิตหรือไม่ เป็นการคุ้มครองสิทธิของตวัทารกในครรภ์จริงๆ  
ไม่ใช่การคุ้มครองสิทธิในสภาพบุคคล การคุ้มครองสิทธิทารกตามแนวความคิดนี � เป็นประเด็นที�
ถกเถียงกันมากว่าสมควรจะคุ้มครองหรือไม่ หากคุ้มครองจะให้ความคุ้มครองแคไ่หน และจะเริ�ม
คุ้มครองเมื�อใด จงึจะเหมาะสม 

สําหรับระยะเวลาที�เป็นจุดเริ�มต้นการคุ้มครองทารกในครรภ์มารดาอาจแยกได้
ดงัตอ่ไปนี � 

(1) เริ�มคุ้มครองตั �งแต่มีการปฏิสนธิ คือเมื�ออสจิุของชายเข้าผสมกบัไข่ของหญิง เป็น
จดุเริ�มแรกของการเกิดชีวิตมนษุย์ เมื�ออสจิุจะเข้าผสมกบัไข่ อสจิุจะปล่อยสารย่อย (Enzyme) จาก
ส่วนหวัซึ�งสามารถละลายผนงัที�ห่อหุ้มปกป้องไข่ออกได้ และจะมีอสจิุเพียงตวัเดียวที�เจาะเข้าสูไ่ข่
ได้สาํเร็จ หลงัจากนั �นอสจิุตวัอื�นๆ จะไม่สามารถเข้าไปได้อีก อสจิุจะสลดัหางและย่อยส่วนหวั เพื�อ
ปลดปลอ่ยโครโมโซมทั �ง 23 แท่งที�บรรจอุยู่ภายในสว่นหวัเข้าสู่ไข่ เพื�อจบัคู่ของตวัเองกบัโครโมโซม
อีก 23 แท่งในไข่ และหลอมรวมตวักนักลายเป็นเซลล์เซลล์เดียว เรียกว่าเกิดการปฏิสนธิขึ �น  

(2) เริ�มคุ้มครองเมื�อครบ 14 วนัหลงัปฏิสนธิ  ซึ�งระยะนี �ตวัอ่อนจะไมมี่การแบ่งเซลล์
กลายเป็นแฝดอีกตอ่ไป กลุ่มเซลล์ส่วนน้อยกลุ่มหนึ�งที�อยู่ภายในตัวอ่อนจะเริ�มพัฒนาไปเป็น 
fetus ที�จะกลายเป็นมนุษย์ จะเริ�มมองเห็นความแตกต่างของเซลล์แต่ละเซลล์ และพบว่าเซลล์
กลุม่หนึ�งพฒันาขึ �นเป็นโครงสร้างที�เรียกวา่ primitive streak ซึ�งเป็นระยะแรกของเส้นประสาทและ
กระดกูสนัหลงั นี�เป็นจุดเปลี�ยนสําคัญของพัฒนาการของตัวอ่อน ก่อนหน้านี �ตวัอ่อนต้องยังไม่มี
พฒันาการของสิ�งที�ใกล้เคียงกบัระบบประสาทหรือความรับรู้ใดๆ ชีวิตมนุษย์จึงอาจเริ�มต้นเมื�อครบ 
14 วนั 

(3) เริ�มคุ้มครองเมื�อทารกในครรภ์อายุได้ 8 สปัดาห์ ซึ�งทารกในครรภ์จะมีอวัยวะ
ครบถ้วน เป็นช่วงที�สิ �นสดุระยะของ embryo ต่อไปนี �จะเรียกวา่ fetus12  

(4) เริ�มคุ้มครองเมื�อทารกในครรภ์อยู่ในสภาพที�เรียกว่า viable fetus เป็นช่วงที�ทารก
ในครรภ์พัฒนา จนสามารถมีชีวิตอยู่ได้หากมีการคลอดก่อนกําหนด หรือการผ่าคลอด 

                                                

12 จตพุล  ศรีสมบูรณ์, ตําราสตูนิารีศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร: พี.บี.ฟอเรนบคุส เซนเตอร์, 
2539), น.30 
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โดยประมาณแล้วอายุครรภ์จะอยู่ที� 28 สปัดาห์13 อย่างไรก็ตาม เกณฑ์นี �อาจเปลี�ยนแปลงไปตาม
เทคโนโลยีทางการแพทย์ที�ก้าวหน้าขึ �น แม้แต่ในปัจจุบันทางการแพทย์อายุครรภ์ที�กําหนดสภาพ 
viable fetus ก็ไม่เหมือนกันขึ �นอยู่กับความเจริญก้าวหน้าเครื�องมือทางการแพทย์ที�มีอยู่ใน
โรงพยาบาลของแต่ละประเทศ ยิ�งไปกว่านั �น แนวทางนี �ถูกโต้แย้งว่าในอนาคตเทคโนโลยีทาง
การแพทย์ที�ก้าวหน้าอาจประสบความสําเร็จในการสร้างครรภ์เทียมที�สามารถเลี �ยงดูทารกตั �งแต่
เริ�มปฏิสนธิจนกระทั�งเจริญเติบโตเตม็ที�ก็เป็นได้ เมื�อเป็นเชน่นี �เกณฑ์การคุ้มครองทารกในครรภ์โดย
ใช้เกณฑ์ของสภาพ viable fetus ในการพิจารณาก็อาจใช้ไมไ่ด้อีกตอ่ไป 

(5) เริ�มคุ้มครองเมื�อมารดาเจ็บท้องคลอด (active labor begin) หรือหากเป็นการผ่า
คลอดก็เริ�มเมื�อเริ�มผ่าคลอด แนวคิดนี �ใช้ในกฎหมายอาญาของบางประเทศ เช่นประเทศเยรมนี 
หากมีการฆ่าทารกในช่วงนี �จะถือว่าเป็นกาฆ่าคนตาย ไม่ใช่การทําให้แท้งลูก ทั �งนี �เพื�อแก้ปัญหา
ความเหลื�อมลํ �าของงานความผิดฐานทําให้แท้งลกูกบัความผิดฐานฆ่าคนตาย  เนื�องจากช่วงเจ็บ
ท้องคลอด และระหวา่งคลอด (คลอดไม่หมดตวั) ทารกยงัไมมี่สภาพบุคคลแต่ก็อยู่ในสภาวะที�ใกล้
จะมีสภาพบุคคลมากแล้ว   

จากแนวคิดเรื�องการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ดงักล่าวมา ต่อไปจะขอกล่าวถึง
การคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ กฎหมายของประเทศตา่งๆ ว่าเป็นไปในแนวทางใด โดยแยก
ออกเป็นระบบซิวิลลอว์และระบบคอมมอนลอว์ 

 

3. สิทธขิองทารกในครรภ์ตามกฎหมายกลุ่มประเทศที�ใช้ระบบกฎหมายแบบซิวลิลอว์ 

 

บทบัญญัติประเทศที�ใช้กฎหมายระบบซิวิลลอว์ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั 
ในเรื�องสิทธิของทารกในครรภ์มารดานั �นก็ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมนัเช่นกนั แม้ว่าในปัจจุบนั
ประเทศเหล่านั �นอาจจะไม่มีแนวคิดที�ว่าชีวิตมนุษย์เริ�มขึ �นเมื�อทารกคลอดออกมา แต่จากอิทธิพล
ของกฎหมายโรมันที�ได้รับอิทธิพลมาจากปรัชญากรีก ก็ทําให้บทบัญญัติของประเทศที�ระบบ
กฎหมายแบบซิวิลลอว์กําหนดให้สภาพบุคคลในทางแพ่งว่า เริ�มขึ �นตั �งแต่เมื�อคลอด ถึงจะมี
บทบัญญัติให้ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิต่างๆ ได้ แต่ก็อยู่ภายใต้เงื�อนไขว่าทารกนั �นต้องคลอด
ออกมามีสภาพบคุคลเสยีก่อนกฎหมายถงึจะรับรองสิทธิย้อนหลงัไปให้ 

 

                                                

13
 จตพุล  ศรีสมบูรณ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที% 1, น.33 
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3.1 สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี 

  

3.1.1 สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายครอบครัวมรดก 

แม้ตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนี สภาพบุคคลเริ�มเมื�อคลอดเสร็จ
สมบูรณ์14 ทารกในครรภ์ไม่มีสภาพบุคคลและไม่มีความสามารถในการใช้สิทธิตามกฎหมาย แต่
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้ให้สิทธิทารกในครรภ์มารดาเป็นทายาทรับมรดกได้โดยมี
บทบัญญัติให้สิทธิทารกในครรภ์มารดาขณะเจ้ามรดกตายเป็นทายาทได้หากภายหลงัได้คลอด
และรอดอยู่เป็นทารกตาม Section 193315 และหลักกฎหมายแพ่งเยอรมันเองก็ยอมรับหลัก
“nasiturus pro jam nato habetur” แปลได้ว่า ทารกที�จะเกิดให้ถือเสมือนหนึ�งเกิดแล้ว หรือ 
“infans conceptus pronato habetur quoties de commodes ejus habetur” ซึ�งแปลว่า ทารก
ปฏิสนธิให้ถือว่าเกิดแล้วทุกครั �งที�มีเรื�องเกี�ยวกับประโยชน์ของทารกนั �นเกิดขึ �น ในฐานะหลัก
กฎหมายทั�วไป  

ในส่วนข้อสันนิษฐานว่าเป็นบุตรของชายก็มีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
Section 159116  

                                                

14 Section 1 The legal capacity (a) of a human being begins with the completion 
of birth (b). 

15 Section 1933 Only a person who was living at the time of accrual of inheritance 
may become an heir. 

A person en ventre sa mere the time of accrual of inheritance is deemed to have 
been born before time. 

 

16 Section 1591 A child born after the conclusion of a marriage is legitimate, if his 
wife conceive before or during the marriage, and the husband cohabit with the wife 
within the period of possible conception. The child is not legitimate if it is evidently 
impossible under the circumstance that the wife has conceived the child by the 
husband. 

It is presume that the husband has cohabited with the wife within the period of 
possible conception (y). In so far as the period of possible conception falls within a 
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3.1.2 สิทธิของทารกในครรภ์มารดาในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื�อ
ละเมิด  

ในทางแพ่ง ตาม German Civil Code Section 1 การเป็นบุคคลที�มีความสามารถ
ตามกฎหมายนั �นเริ�มแต่เมื�อคลอด ในขณะที�บทบัญญัติเรื�องละเมิดทารกในครรภ์มารดาจะเป็น
ผู้ถกูกระทําละเมิดได้ก็ตอ่เมื�อคลอดออกมามีชีวิต 

ในคดี Bundesgerichtshof (20 December 1952) ศาลเยอรมนัยืนยันสิทธิของเด็ก
ที�คลอดออกมามีชีวิต แม้การละเมิดนั �นเกิดก่อนการตั �งครรภ์  ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมีอยู่ว่า
มารดาของโจทก์เข้ารับการรักษาในโรงพยาบาลจําเลยตั �งแต่วนัที� 29 สิงหาคม ถงึวนัที� 9 กนัยายน  
1946 ซึ�งในวนัที� 9 กนัยายน 1946 นั�นเอง มารดาของโจทก์ได้รับเลือดที�มีเชื �อซิฟิลิส เพราะความ
ประมาทเลินเล่อของแพทย์ของโรงพยาบาลจําเลย เป็นเหตุให้โจทก์ซึ�งเกิดเมื�อวันที� 13 ตลุาคม 
1947 ติดเชื �อดงักลา่วด้วย ศาลมีคําพิพากษาให้โรงพยาบาลจําเลยรับผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์ 
โดยให้เหตุผลโดยสรุปได้ว่า แม้มารดาจะได้รับเชื �อก่อนโจทก์ปฏิสนธิ  แต่การที�โจทก์ต้องติดเชื �อ
ดงักล่าวเป็นผลโดยตรงจากความประมาทเลินเล่อของแพทย์ที�จําเลยต้องร่วมรับผิดด้วย ที�จําเลย
อ้างวา่ไข่ของมารดาติดเชื �อซิฟิลสิอยู่แล้วสิทธิของโจทก์ไมถ่กูกระทบกระเทือนนั �นไมถู่กต้อง การก่อ
ความเสียหายแก่สขุภาพของบุคคลไมอ่าจจํากดัความรับผิดโดยใช้ตรรกะและเทคนิคทางกฎหมาย 
เป็นไปไมไ่ด้ที�จะเห็นด้วยกบัจําเลยที�ว่าบทบญัญัติมาตรา 832 (1) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั 
(BGB) ไม่อาจปรับใช้กบับุคคลที�ไม่มีตวัตนอยู่หรือยงัไม่ได้ปฏิสนธิขณะกระทําละเมิด เพราะถ้า
จําเลยไมป่ระมาทเลนิเลอ่โจทก์ก็จะไมติ่ดเชื �อซิฟิลิส  

ต่อมาในปี ค.ศ.1972 Bundesgerichtshof (11 January 1972) ศาลได้พิพากษา
โดยอ้างถึงคําพิพากษา เมื�อวนัที� 20 ธันวาคม 1952 ข้อเท็จจริงในคดีคือขณะตั �งครรภ์ได้ 6 เดือน
มารดาโจทก์ถกูกระทําละเมิดโดยอบุติัเหตทุางรถยนต์ที�โดยสาร เป็นเหตใุห้โจทก์เกิดมาพิการ ศาล
พิพากษาให้จําเลยรับผิดชดใช้คา่เสยีหายแก่โจทก์ 

3.1.3 ความผิดต่อทารกในครรภ์มารดาในทางอาญา 

ในประเทศเยอรมนี ในปี ค.ศ.1983 มีคดีที�แพทย์ถูกฟ้องคดีอาญาในข้อหากระทํา
โดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้ อื�นถึงแก่ความตาย เนื�องจากการวินิจฉัยผิดพลาดเป็นเหตุให้ทารกตาย
คลอด ศาลสูงเยอรมนัตดัสินว่า ทารกที�ยงัไม่คลอดจะได้รับความคุ้มครองตาม section 222 Stgb 

                                                                                                                                       

period of time prior to the marriage, the presumption obtains only if the husband has 
died without having repudiated legitimacy of the child. 
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(ความผิดฐานกระทําโดยประมาทเป็นเหตใุห้ผู้ อื�นถึงแก่ความตาย) ก็ต่อเมื�ออยู่ในช่วงที�มารดาเจ็บ
ท้องคลอด (active labor begin) ช่วงก่อนหน้านั �นจะอยู่ภายใต้บทบทบัญญัติเรื�องทําให้แท้งลกูซึ�ง
ไม่มีความผิดฐานกระทําโดยประมาทเป็นเหตใุห้หญิงแท้งลกู แพทย์จงึไมมี่ความผิดอาญา 

ในปี ค.ศ.1988 ศาลรัฐธรรมนญูของเยอรมนัวินิจฉัยยืนตามคําตดัสินของศาลสงูชนิด
คําตอ่คําทําให้เกิดเป็นบรรทดัฐานที�ศาลลา่งยดึถือตามตลอด 

 

3.2 สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของประเทศฝรั� งเศส  

 

ตามกฎหมายฝรั�งเศสสภาพบคุคลเริ�มแตเ่มื�อทารกคลอดมีชีวิตและสามารถมีชีวิตอยู่
ได้  การที�ทารกสามารถมีชีวิตอยู่ได้ กระทรวงสาธารณสขุของฝรั�งเศสได้รับเอาหลกัเกณฑ์ของ
องค์การอนามยัโลกมาเมื�อ วนัที� 22 กรกฎาคม 2003 ซึ�งได้วางหลักการไว้ว่าอายุครรภ์ต้องไม่       
ตํ�ากวา่ 22 สปัดาห์ ซึ�งเป็นระยะเวลาที�อวยัวะของทารกสามารถเริ�มทํางานได้โดยอิสระ   และ
นํ �าหนกัต้องไมตํ่�ากวา่ 500 กรัม  

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศส (Code Civil) ความสมัพันธ์ระหว่างบิดามารดา
และบตุรจะยงัไม่เกิดขึ �นถ้าหากทารกไมไ่ด้คลอดออกมาในลกัษณะที�จะมีชีวิตอยู่ได้17 เพราะฉะนั �น
การฟ้องขอให้รับเดก็เป็นบตุรจะต้องรอให้ทารกนั �นคลอดและอยู่รอดเป็นทารกเสียก่อน และหน้าที�
อปุการะเลี �ยงดบูุตรของบิดามารดาก็ยังไม่เกิดจนกว่าเด็กนั �นจะคลอด ในเรื�องสิทธิในการรับมรดก 
ทารกในครรภ์มารดาขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความตายจะมีสิทธิรับมรดกได้ก็ต่อเมื�อคลอดออกมาใน
ลกัษณะที�สามารถมีชีวิตอยู่ได้18  ในกรณีของการเป็นผู้ รับพินยักรรมและการเป็นผู้ รับการให้ ทารก
ในครรภ์เป็นผู้ รับการให้ได้หากภายหลังคลอดออกมาในลักษณะที�สามารถมีชีวิตอยู่ได้ และ
สามารถเป็นผู้ รับมรดกตามพินยักรรมได้หากอยู่ในครรภ์มารดาแล้วขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความตาย 
แตอ่ยูภ่ายใต้เงื�อนไขวา่ต้องคลอดออกมาในสภาพที�สามารถมีชีวิตอยู่ได้ด้วยเชน่กนั19  

นอกจากนี �ยังมีกรณีที�ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศสไม่ได้บัญญัติไว้ แต่ศาลก็ได้
ตีความโดยคําพิพากษาว่าเพื�อประโยชน์ของทารกที�เกิดมามีชีวิตรอดอยู่ ถือว่ามีสิทธิได้ตั �งแต่
ปฏิสนธิในครรภ์มารดา เช่นในเรื�องการได้สญัชาติ การรับรองบุตร การรับค่าเสียหายอนัเกิดจาก

                                                

17
  La code civil article 311- 4 

18  La code civil article 725 
19

 La code civil article 906 
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อบุติัเหตจุากการทํางานของบิดา แต่ทารกในครรภ์ไม่อาจเรียกร้องคา่เสียหายในคดีละเมิดในกรณี
ที�มีการกระทําที�มิชอบด้วยกฎหมายและสง่ผลกระทบต่อตนขณะอยู่ในครรภ์ได้ แม้ภายหลงัเกิดมา
และมีชีวิตรอดอยู่ มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 

ในคดีอาญานั �นการกระทําที� มีผลให้ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความตายไม่มี
ความผิดฐานฆ่าคนตาย ดงัที�ศาลอาญาเมือง Lyon เคยพิพากษาว่า ทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่
บุคคลหรือผู้ อื�นในความหมายของ Article 319 และ Article 221-6 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
ศาลฎีกาพิพากษายืนโดยให้เหตผุลวา่ กฎหมายอาญาต้องตีความอย่างเคร่งครัด20 
 
3.3 สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของประเทศญี�ปุ่ น  

 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของญี�ปุ่ นบุคคลธรรมดาทกุคนเป็นผู้ทรงสิทธิ

ตามกฎหมายตั �งแต่เมื�อคลอด และสิทธิดังกล่าวยังขยายไปถึงทารกในครรภ์มารดาทั �งในเรื�อง
ละเมิดโดยประมวลกฎหมายแพ่งญี�ปุ่ น มาตรา 72121 บญัญัติว่า “ทารกในครรภ์มารดาในส่วนที�
เกี�ยวกับการเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื�อความเสียหายใดๆ นั �น ให้ถือเสมือนว่าทารกนั �นได้คลอด
เรียบร้อยแล้ว” ฉะนั �นทารกในครรภ์มารดาสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผู้ ที�ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ตนในขณะอยู่ในครรภ์ได้ และเรื�องการเป็นทายาทรับมรดก ประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี�ปุ่ น มาตรา 88622 ทารกในครรภ์มารดาเป็นทายาทรับมรดกได้หากภายหลงัได้คลอดออกมามี
ชีวิต 

                                                

20 การที�ศาลตดัสินเช่นนี �ทําให้เกิดเป็นคดีขึ �นสูศ่าลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยโุรปในคดี 
Vo v. France ซึ�งจะกลา่วตอ่ไปในหน้า 105. 

21 Article 721     An unborn child shall be deemed to have been already born with 
respect to the right to demand compensation for damages. 

22 Article 886 (Unborn Child's Legal Capacity to Hold Rights Relating to 
Inheritance) 

(1) In regard to inheritance, an unborn child shall be deemed to have already 
been born. 

(2) The provision of the preceding paragraph shall not apply if the child is 
stillborn. 
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ในญี�ปุ่ นการทําให้แท้งลูกเป็นความผิดอาญา ซึ�งบัญญัติไว้ทั �งกรณีหญิงทําให้ตนเอง
แท้งลกู ผู้ อื�นทําให้หญิงแท้งลกูโดยหญิงนั �นยินยอม แพทย์ เภสชักร หรือผู้ผดงุครรภ์ทําให้หญิงแท้ง
ลกูโดยหญิงนั �นยินยอม และกรณีผู้ อื�นทําให้หญิงแท้งลกูโดยหญิงไมยิ่นยอม 

 

4. สิทธิของทารกในครรภ์ตามกฎหมายกลุ่มประเทศที�ใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ 

 

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีต้นกําเนิดจากประเทศอังกฤษ แนวคิดพื �นฐาน
เกี�ยวกบัทารกในครรภ์มารดาของระบบคอมมอนลอว์นั �นแตกตา่งจากระบบซิวิลลอว์ที�มีแนวคิดมา
จากกฎหมายโรมัน กล่าวคือ ในกฎหมายโรมันนั �นไม่ถือว่าทารกในครรภ์นั �นเป็นมนุษย์ การ
คุ้มครองทารกในครรภ์นั �นค่อนข้างจะแคบกว่า ในขณะที�ระบบคอมมอนลอว์นั �นได้รับอิทธิพลมา
จากความเชื�อทางศาสนาคริสต์ ที�เชื�อเกี�ยวกับจิตวิญญาณและเชื�อว่าทารกในครรภ์นั �นก็มีจิต
วิญญาณสมบูรณ์มาตั �งแต่ก่อนคลอดแล้ว การคุ้ มครองทารกในครรภ์ในประเทศที�ใช้ระบบ
กฎหมายแบบคอมมอนลอว์จึงค่อนข้างจะกว้างขวางและแผ่ขยายไปมากกว่า ไม่ได้ยึดติดกบัการ
เริ�มต้นของสภาพบคุคลที�เริ�มตั �งแตเ่มื�อคลอดมากจนเกินไป 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ�งรับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ขององักฤษไป แนวคิด
พื �นฐานเกี�ยวกบัการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ทําให้
การคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาขยายออกไปอย่าง
กว้างขวาง โดยเฉพาะเมื�อเทียบกบักฎหมายในกลุม่ประเทศซิวิลลอว์ที�การคุ้มครองทารกในครรภ์
ยังยึดติดกับการเริ�มต้นสภาพบุคคล ในการศึกษาเกี�ยวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาในกลุ่ม
ประเทศคอมมอนลอว์ จะขอยกกฎหมายของประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกามาประกอบใน
การศกึษา 

 

4.1 สิทธขิองทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

 

ประเทศอังกฤษเป็นประเทศต้นกําเนิดระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ แม้ว่า
เกี�ยวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาในบางเรื�องจะอยู่ในรูปของกฎหมายบัญญัติ แต่หลัก
กฎหมายบัญญัติดงักล่าวก็ยังมีอิทธิพลมาจากแนวคิดในกฎหมายคอมมอนลอว์โบราณซึ�งได้รับ
อิทธิพลจากศาสนาคริสต์ที�เชื�อว่าทารกในครรภ์นั �นก็คือชีวิตมนุษย์แล้ว ทําให้กฎหมายขององักฤษ
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แม้จะอยู่ในรูปของกฎหมายบัญญัติ ก็มีการคํานึงถึงสิทธิของทารกในครรภ์มารดามากกว่า
กฎหมายของประเทศที�ใช้ระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์ ซึ�งจะเห็นได้จากบรรดาพระราชบัญญัติ 
(Act) หลายฉบบัที�คุ้มครองสิทธิของทารกขณะอยู่ในครรภ์มารดา 

4.1.1 สิทธกิารเป็นทายาทของทารกในครรภ์มารดา  

ตามกฎหมายองักฤษ ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดาขณะบิดาถึงแก่ความตายมีสิทธิรับ
มรดกของบิดาได้ภายใต้เงื�อนไขว่า ภายหลงัต้องเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ 

ในคดี Occleston v Fullalove23 Court of Appeal in Chancery ตดัสินว่า ทารกใน
ครรภ์มารดา (ventre sa mère) มีสทิธิส่วนแบ่งในมรดกร่วมกบัพี�สาวตามพินยักรรมของบิดา หาก
ภายหลงัทารกนั �นคลอดออกมามีชีวิต ตอ่มาหลกันี �ขยายไปถงึการเป็นทายาทโดยธรรมด้วย 

4.1.2 สิทธติามกฎหมายละเมิด 

ความรับผิดเพื�อละเมิดที�ได้กระทําต่อทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายขององักฤษ
เป็นไปตาม Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 กลา่วคือ  

กรณีที�แรก ผู้ กระทําจะมีความรับผิดต่อทารกในครรภ์มารดาก็ต่อเมื�อทารกนั �น
ภายหลงัเกิดมามีชีวิตและมีสภาพร่างกายพิการเนื�องจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
(fault) ของบุคคลนั �น โดยการกระทํานั �นมีลกัษณะดงัตอ่ไปนี � 

(1) การกระทํานั �นมีผลต่อความสามารถของบิดาหรือมารดาในการมีบุตรที�แข็งแรง
และมีสภาพร่างกายปกติ (กระทําก่อนการปฏิสนธิ) 

(2) กระทําตอ่มารดาขณะตั �งครรภ์หรือกระทําตอ่มารดาหรือทารกในขณะคลอด 

ความรับผิดทั �งสองประการนี �ให้ความคุ้มกนัแก่มารดา (ไม่รวมบิดา) เด็กไม่อาจฟ้อง
มารดาให้รับผิดในการกระทําที�มีผลให้ตนพิการ เช่น การสบูบุหรี� การดื�มสรุา หรือการใช้ยาเสพติด
ได้ 

ข้อยกเว้นความรับผิด 

ตามกฎหมายฉบบันี �ให้จําเลยพิสจูน์ข้อยกเว้นความรับผิดได้ ดงันี � 

(1) การกระทํานั �นไมเ่ป็นละเมิดตอ่บิดาหรือมารดา 

                                                

23 Occleston v Fullalove (1873-74) L.R. 9 Ch. App. 147. 
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(2) ในกรณีที�การกระทํานั �นเกิดขึ �นก่อนการปฏิสนธิ บิดามารดารู้ในเวลาปฏิสนธิว่า
เด็กจะเกิดมาพิการ แต่หากบิดาเป็นผู้ กระทํา (จําเลย) ความรู้ของบิดาเช่นนั �นไม่นํามาเป็น
ข้อยกเว้นความรับผิดหากมารดามิได้รู้ด้วย 

(3) การกระทําของจําเลยเป็นการให้การรักษาหรือให้คําแนะนําตามวิชาชีพ 

สิทธิของเดก็ในการฟ้องคดีไมถู่กจํากดัโดยสญัญายกเว้นหรือจํากดัความรับผิดที�บิดา
มารดาได้ทําไว้ 

กรณีที�สอง เป็นความรับผิดของหญิงมีครรภ์ที�ขับขี�ยานพาหนะที�เดินด้วยกําลัง
เครื�องจกัรกล หากหญิงมีครรภ์ขับขี�ยานพาหนะที�เดินด้วยกําลงัเครื�องจักรกลโดยรู้หรือควรรู้ได้ว่า
ตนกําลงัตั �งครรภ์ หญิงมีหน้าที�ต้องใช้ความระมดัระวงัในการป้องกนัความปลอดภัยแก่ทารกใน
ครรภ์เท่าที�เธอมีต่อบุคคลอื�น ถ้าหญิงผิดหน้าที�ดงักล่าวและทารกเกิดมาพิการเพราะเหตนุั �น การ
กระทําของหญิงเป็นละเมิด 

นอกจากนี �ยงัมี The Human Fertilisation and Embryology Act 1990 กล่าวถึง
ความรับผิดไว้สําหรับการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ่ในการเลือก เก็บรักษาและการใช้ตวั
ออ่นในระหวา่งการดําเนินกระบวนการผสมเทียม หากการกระทํานั �นทําให้เดก็เกิดมาพิการด้วย 

กฎหมายละเมิดของสหราชอาณาจกัรจะคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์คลอดมีชีวิต 
ยงัไมไ่ด้คุ้มครองไปถงึกรณีที�ทารกตายคลอด 

4.1.3 ความผิดต่อทารกในครรภ์มารดาในทางอาญา 

ตามกฎหมายขององักฤษการทําร้ายหรือทําให้ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความตายมี
ความรับผิดทางอาญาดงัตอ่ไปนี � 

- The Abortion Act 1967 

- The Infant Life (Preservation) Act 1929 

- The Offence Again the Person Act 1861 

- Murder or Manslaughter (Judgments - Attorney General's Reference No. 3 
of 1994) 

The Abortion Act 1967 

ตามกฎหมายนี �อนุญาตให้ทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ถ้าการทําแท้งทําโดย
แพทย์ผู้มีใบอนญุาต และโดยแพทย์ผู้ มีใบอนญุาต 2 คนเป็นผู้ให้ความเห็นโดยสจุริตวา่ 
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(1) การตั �งครรภ์นั �นอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย หรือจิตใจของหญิง หรือจะเป็นผลดีต่อ
เดก็ที�อยู่ในครอบครัวของหญิงนั �นมากกวา่ 

(2) ทารกนั �นมีความเสี�ยงสูงที�เกิดมามีความผิดปกติทางร่างกายหรือจิตใจอย่าง
รุนแรงหรืออาจพิการอย่างร้ายแรง 

ในกรณีจําเป็นเร่งด่วนแพทย์คนเดียวอาจตดัสินใจเองได้ เมื�อมีเหตุที�อาจก่อให้เกิด
ความเสียหายอย่างร้ายแรงตอ่ร่างกายและจิตใจของมารดา แต่ถือว่าแพทย์ไม่มีหน้าที�ต้องทําแท้ง
ให้เว้นแตก่รณีที�อาจเกิดความเสยีหายอย่างร้ายแรงแก่ร่างกายและจิตใจของมารดา 

อย่างไรก็ดี กฎหมายนี �ไม่กระทบต่อความรับผิดตามกฎหมาย Infant Live Act 1929 
และ การกระทําโดยเจตนาให้หญิงแท้งลูกเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมายหากไม่มีอํานาจตาม
กฎหมายนี �  

The Infant Life (Preservation) Act 1929 

ความผิดตามกฎหมายนี �เป็นความผิดฐานทําร้ายทารกที�สามารถจะคลอดมีชีวิต 
กล่าวคือ ผู้ ใดเจตนาทําอันตรายต่อทารกในครรภ์ซึ�งในขณะนั �นทารกในครรภ์นั �นอยู่ในสภาพที�
สามารถจะคลอดมีชีวิตแล้ว และเด็กนั �นตายก่อนเกิดผู้กระทํามีความผิดฐานทําร้ายเด็ก(child 
destruction) เว้นแต่ผู้กระทําจะกระทําด้วยความสจุริตเพื�อรักษาชีวิตมารดา ตามกฎหมายนี �เด็ก
อยู่ในสภาพสามารถจะคลอดมีชิวิตเมื�อครรภ์อายุได้ 28 สปัดาห์ (7เดือน) หรือเมื�อพิสูจน์ได้เป็น
อย่างอื�น24 

                                                

24 1 Punishment for child destruction  
(1)Subject as hereinafter in this subsection provided, any person who, with intent 

to destroy the life of a child capable of being born alive, by any wilful act causes a child 
to die before it has an existence independent of its mother, shall be guilty of felony, to 
wit, of child destruction, and shall be liable on conviction thereof on indictment to penal 
servitude for life: 

Provided that no person shall be found guilty of an offence under this section 
unless it is proved that the act which caused the death of the child was not done in good 
faith for the purpose only of preserving the life of the mother. 
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นอกจากนี �ในการดําเนินคดีความผิดฐานฆ่าคนตาย (Murder หรือ Manslaughter) 
หรือคดีทําให้แท้งลกู (ตาม section 58 ของ The Offence Against the Person Act 1861) หาก
ลูกขุนเห็นว่าจําเลยไม่มีความผิดฐานดงักล่าวแต่ปรากฏว่าจําเลยมีความผิดฐานทําร้ายเด็กก็ให้
ลงโทษฐานทําร้ายเด็กได้ เช่นเดียวกนัการดําเนินความผิดฐานทําร้ายเด็กหากเห็นว่าจําเลยไม่ผิด
ฐานทําร้ายเด็กแต่ผิดฐานฆ่าคนตายหรือทําให้แท้งลกู ก็ลงโทษตามฐานความผิดที�จําเลยกระทํา
ได้ 

The Infant Life (Preservation) Act นี �ช่วยกําจดัช่องว่างของการทําร้ายทารกใน
ระหว่างคลอดด้วยเพราะหากไม่มีความผิดฐานฆ่าคนตายก็จะมีความผิดฐานทําร้ายเด็กตาม
พระราชบญัญติันี � 

The Offence Against the Person Act 1861 

ความผิดตามกฎหมายนี �เป็นความผิดฐานทําให้แท้งลกู ตาม Section 58 กล่าวคือ 
หญิงใดเจตนาทําให้ตนเองแท้งลกู โดยใช้สารพิษ สิ�งมีพิษอื�น หรือเครื�องมือใดๆ หรือ ผู้ ใดเจตนาทํา
ให้หญิงแท้งลกู ไมว่่าหญิงนั �นจะตั �งครรภ์หรือไม ่ก็มีความผิดอาญาตามกฎหมายนี �25 

                                                                                                                                       

(2)For the purposes of this Act, evidence that a woman had at any material time 
been pregnant for a period of twenty-eight weeks or more shall be primâ facie proof that 
she was at that time pregnant of a child capable of being born alive. 

25 Attempts to procure Abortion  
58. Administering drugs or using instruments to procure abortion.  

Every woman, being with child, who, with intent to procure her own miscarriage, shall 
unlawfully administer to herself any poison or other noxious thing, or shall unlawfully use 
any instrument or other means whatsoever with the like intent, and whosoever, with 
intent to procure the miscarriage of any woman, whether she be or be not with child, 
shall unlawfully administer to her or cause to be taken by her any poison or other 
noxious thing, or shall unlawfully use any instrument or other means whatsoever with the 
like intent, shall be guilty of felony, and being convicted thereof shall be liable […] 105 to 
be kept in penal servitude for life […] 106  

59. Procuring drugs, &c. to cause abortion.  
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Murder or Manslaughter 

เป็นกรณีที�ทําร้ายทารกระหว่างอยู่ในครรภ์มารดา และเด็กเกิดมามีชีวิตรอดอยู่แต่ถงึ
แก่ความตายในภายหลงั ซึ�งกรณีเช่นนี � House of Lords ได้วางหลกัไว้ใน Attorney General's 
Reference No. 3 of 1994 ซึ�งสรุปได้เป็นสองกรณี ดงันี � 

กรณีแรก ผู้ ใดทําร้ายหญิงมีครรภ์ โดยรู้ว่าหญิงนั �นกําลังตั �งครรภ์แต่มิได้มีเจตนา
กระทําตอ่ทารก และเดก็นั �นเกิดมามีชีวิตแต่ถงึแก่ความตายในภายหลงัเพราะเหตทีุ�ได้ทําร้ายหญิง
นั �น ผู้นั �นมีความผิดฐานกระทําให้บคุคลอื�นถงึแก่ความตายโดยไมเ่จตนา (manslaughter)  

 กรณีที�สอง ผู้ใดทําร้ายหญิงมคีรรภ์โดยมีเจตนาฆ่าทารกในครรภ์และเด็กนั �นเกิดมา
มีชีวิตแต่ถึงแก่ความตายในภายหลงัเพราะเหตุที�ได้กระทํานั �น ผู้นั �นมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดย
เจตนา (murder) 

ในคดีนี �ข้อเทจ็จริงมีอยู่ว่า นาย ก. ตีหญิงมีครรภ์ที�ท้องโดยรู้ว่าหญิงนั �นกําลงัตั �งครรภ์ 
เป็นเหตใุห้เดก็คลอดก่อนกําหนดและมีชีวิตอยู่ได้เพียงแค่หกเดือนหลงัคลอด ศาลชั �นต้นพิพากษา
ว่าไม่เป็นความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา (รวมทั �งไม่ผิดฐานทําร้ายผู้อื�นเป็นเหตใุห้ถึงแก่ความ
ตายด้วย) เพราะทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลที�ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย แต่ศาล
อทุธรณ์ไม่เห็นด้วยกบัศาลชั �นต้นและลงโทษจําเลยฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ในที�สดุ House of 
Lords พิพากษากลบัคําพิพากษาของศาลอุทธรณ์โดยให้เหตุผลว่าคําพิพากษาของศาลอทุธรณ์
ที�วา่ทารกในครรภ์มารดาถือเป็นสว่นหนึ�งของมารดา ดงันั �นเมื�อมีเจตนากระทําต่อมารดาจึงถือว่ามี
เจตนากระทําต่อทารกในครรภ์มารดาด้วย นั �นไม่ถูกต้อง มารดาและทารกในครรภ์นั �นมีระบบ
อวยัวะและสญัญาณชีวิตที�แยกตา่งหากจากกนั ทารกในครรภ์ไมไ่ด้มีสภาพบุคคลร่วมกบัมารดา 
ทารกมีระบบอวยัวะของตวัเองไมใ่ช่ส่วนหนึ�งของมารดา ดงันั �น เมื�อการกระทํานั �นไม่ได้เจตนาทํา
ร้ายทารกในครรภ์แตเ่จตนาทําร้ายมารดาถึงแก่อนัตรายสาหสัจะถือว่าเจตนาที�มีตอ่มารดาโอนไป

                                                                                                                                       

Whosoever shall unlawfully supply or procure any poison or other noxious thing, 
or any instrument or thing whatsoever, knowing that the same is intended to be 
unlawfully used or employed with intent to procure the miscarriage of any woman, 
whether she be or be not with child, shall be guilty of a misdemeanor, and being 
convicted thereof shall be liable […] 107 to be kept in penal servitude […] 108  

 



            

 

89 

ยงัทารกในครรภ์และโอนจากทารกในครรภ์ไปยงัทารกที�เกิดมาแล้วมีชีวิตรอดอยู่ไม่ได้ จําเลยจึงมี
ความผิดเพียงทําให้บุคคลอื�นถงึแก่ความตายโดยไมเ่จตนา (Manslaughter) 

 

4.2 สิทธขิองทารกในครรภ์ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

The Fourteenth Amendment ของรัฐธรรมนญูแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา บญัญัติ
วา่ “รัฐจะไมพ่รากไปจากบุคคลใดๆ ซึ�ง ชีวิต เสรีภาพ ทรัพย์สิน โดยปราศจากขบวนการอนัสมควร
และเป็นธรรมตามกฎหมาย (due process of law)” 

ในคดี Roe v. Wade26 ศาลสงูของประเทศสหรัฐอเมริกากล่าวไว้ว่า ทารกในครรภ์
มารดาไมใ่ช่บคุคลที�ได้รับความคุ้มครองตาม The Fourteenth Amendment  

แม้ว่าตามแนวคําพิพากษาในคดี Roe v. Wade ทารกในครรภ์มารดาจะไม่มีสภาพ
บุคคล แต่ศาลก็ยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิบางประการแยกต่างหากจากมารดา ตั �งแต่
อยู่ในสภาพ viable fetus และในคดีอื�นๆ ศาลก็ได้รับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว้ อีกทั �งมี
การบัญญัติรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว้ในตวับทกฎหมายทั �งกฎหมายระดบัรัฐบาล
กลางและกฎหมายระดบัมลรัฐ ดงัจะอธิบายตอ่ไปนี � 

4.2.1 ความสัมพันธ์ระหว่างบดิามารดาและบุตร และสิทธิการเป็นทายาทของ
ทารกในครรภ์มารดา 

ในคดี Malek v. Yekani-Ford27 ศาลสงูของมลรัฐ Louisiana ได้กลบัคําพิพากษา
ของศาลล่าง โดยตดัสินให้มารดาสามารถฟ้องให้รับทารกในครรภ์เป็นบุตรได้ในนามของทารกใน
ครรภ์ โดยศาลให้เหตผุลวา่ไมมี่เหตผุลใดที�จะยืดเวลาออกไปให้บิดาโดยสายโลหิตปราศจากหน้าที�
ใดๆ ตอ่ทารกไปจนกระทั�งทารกนั �นคลอด 

ในคดี Marsellis v. Thalhimer28 เป็นกรณีที�บิดาถึงแก่ความตายตั �งแต่ทารกยงัอยู่ใน
ครรภ์ และหลังจากบิดาได้ตายไปแล้วมารดาก็แท้งลูก หญิงมารดาในคดีนี �จึงเรียกเอามรดกของ
สามี ในสว่นที�จะตกได้แก่ทารกในครรภ์ ในฐานะที�ตนเป็นทายาทโดยธรรมของทารกในครรภ์ ศาล

                                                

26
 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 158 (1973). 

27
 Malek v. Yekani-Ford, 422 So.2d 1151 (La.1982) 

28 Marsellis v. Thalhimer, 2 Paige (NY) 35, 21 Am. Dec. 66. 
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ในคดีนี �ได้ตดัสินไว้ว่า เมื�อทารกตายคลอด ไม่ได้ถึงแก่ความตายเมื�อได้เกิดมาแล้ว ย่อมเสมือนว่า
การตั �งครรภ์นั �นมิได้มีขึ �น มรดกของบิดาย่อมไม่ตกทอดแก่ทารกในครรภ์นั �น เพราะฉะนั �นตามคํา
พิพากษานี � ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดาขณะบิดาถึงแก่ความตายจะมีสิทธิรับมรดกของบิดาก็ตอ่เมื�อ
ภายหลงัเกิดมามีสญัญาณของการมีชีวิตแยกตา่งหากจากมารดาเท่านั �น 

4.2.2 ความรับผิดเพื�อละเมิด 

ความรับผิดชดใช้คา่สินไหมทดแทนเพื�อละเมิดในกรณีผู้กระทําเป็นบุคคลภายนอก 
(ไม่ใช่มารดาของทารก) ศาลสงูของประเทศสหรัฐอเมริกา สร้างทฤษฎีความรับผิดเพื�อละเมิดใน
กรณีที�บุคคลภายนอกเป็นผู้กระทําละเมิดเป็นเหตใุห้ทารกในครรภ์มารดาได้รับอนัตรายแก่ร่างกาย
มานบัศตวรรษ เริ�มต้นด้วยการรับรองสิทธิเมื�อทารกในครรภ์มารดาเกิดมามีชีวิต (born alive rule) 
กลา่วคือ หากบุคคลภายนอกเป็นผู้กระทําละเมิดต่อหญิงมีครรภ์ และภายหลงัเด็กคลอดออกมามี
ชีวิตแล้ว มีความผิดปกติ หรือถึงแก่ความตายภายหลงัจากคลอด อนัเป็นผลมาจากการละเมิดนั �น 
บุคคลนั �นจะต้องรับผิดต่อทารกนั �น อย่างไรก็ตามถ้าเด็กเกิดมาในสภาพไม่มีชีวิต บุคคลผู้กระทํา
ละเมิดต้องรับผิดเฉพาะต่อมารดาเท่านั �น ไม่ต้องรับผิดต่อทารก ทั �งนี �ภายใต้ Wrongful Death 
Statute (กฎหมายว่าด้วยความรับผิดเพื�อละเมิดเป็นเหตใุห้บุคคลอื�นถึงแก่ความตาย) ภายใต้หลกั
นี �ไม่พิจารณาว่าการละเมิดจะเกิดในช่วงเวลาใดของการตั �งครรภ์ ตวัอย่างเช่น ในคดี Simon v. 
Mullin29 เป็นกรณีอบุติัเหตทุางรถยนต์ ศาลสงูของรัฐ Connecticut ตดัสินว่า ทารกในครรภ์มารดา
ย่อมได้รับการเยียวยาไมว่่าการละเมิดจะเกิดขึ �นในช่วงเวลาใดของการตั �งครรภ์  

ในกรณีที� ทารกคลอดออกมาในสภาพไม่มี ชี วิตนั �น  ในมลรัฐส่วนใหญ่ของ
สหรัฐอเมริกา ทารกมีสิทธิได้รับการเยียวยาก็ต่อเมื�อขณะกระทําละเมิดทารกนั �นอยู่ในสภาพ 
viable fetus แล้ว โดยศาลจะปรับใช้ตามกฎหมาย Wrongful Death Statue ซึ�งมีอยู่ทกุมลรัฐ แต่ก็
ยงัขึ �นอยู่กบัการตีความกฎหมายของแต่ละมลรัฐ ซึ�งศาลส่วนใหญ่จะตีความว่า “viable fetus” อยู่
ในความหมายของ “person” หรือ “individual” ที�ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายดงักล่าว
หรือไม่ ศาลที�ปฏิเสธการเยียวยาบนพื �นฐานของ Wrongful Death Statute ให้เหตผุลว่า ทารกใน
ครรภ์มารดายงัไม่มีสภาพบุคคล การชดใช้ค่าเสียหายแก่มารดาก็เป็นการเพียงพอแล้ว การชดใช้
คา่เสียหายแก่ทารกในครรภ์มารดาควรเกิดขึ �นเฉพาะกรณีทารกนั �นภายหลงัเกิดมามีชีวิตเท่านั �น 

 

 

                                                

29 Simon v Mullin, 380 A.2d 1353, 1357 (Conn. Super. Ct. 1977). 
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4.2.3 ความรับผิดทางอาญา 

ก่อนที�จะกลา่วถงึความรับผิดทางอาญาสําหรับการกระทําที�เป็นเหตใุห้ทารกในครรภ์
ตายคลอด หรือถึงแก่ความตายภายหลงัคลอด จะขออธิบายความรับผิดอาญาที�เป็นเหตใุห้บุคคล
อื�นถงึแก่ความตายตามกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาเสยีก่อน ดงันี �  

- Criminal Homicide คือ ความผิดอาญาสําหรับการกระทําที�เป็นเหตใุห้บุคคลอื�นถึง
แก่ความตาย แบ่งออกเป็น 

 (1) Murder คือความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา 
 (2) Manslaughter คือความผิดฐานฆ่าคนตายที�ลกัษณะความผิดน้อยกว่า และ

โทษเบา Murder แบ่งออกเป็น 1) Voluntary manslaughter คือฆ่าคนตายโดยเจตนา แต่มเีหตลุด
โทษ เช่น การกระทําเพราะบันดาลโทสะ หรือการกระทําโดยป้องแต่เกินสมควรกว่าเหตุ 2) 
Involuntary manslaughter คือความผิดฐานกระทําโดยประมาทเป็นเหตใุห้บุคคลอื�นถึงแก่ความ
ตาย 3) Misdemeanor manslaughter คือความผิดฐานฆ่าคนตายที�มีโทษเบากวา่ murder 

- Ferticide คือความผิดฐานฆ่าทารกในครรภ์มารดา 

สําหรับความรับผิดอาญา มีประเด็นถกเถียงกันว่าศาลจะลงโทษผู้ ที�เป็นสาเหตุให้
ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความตายภายใต้กฎหมาย Homicide Statute ได้หรือไม ่ในระบบคอม
มอนลอว์ในกรณีที�ไม่มีกฎหมายบญัญัติไว้เป็นความผิดโดยเฉพาะ การทําให้ทารกในครรภ์มารดา
ถึงแก่ความตายก่อนคลอดไม่ถือเป็นความผิดอาญา อย่างไรก็ตามกฎหมายในหลายๆ    มลรัฐ
ยอมรับว่าหากทารกในครรภ์มารดานั �นเกิดมามีชีวิตและถึงแก่ความตายในภายหลงั ผู้ที�เป็นสาเหตุ
ให้ทารกในครรภ์มารดาถงึแก่ความตายต้องรับผิดอาญาเสมือนหนึ�งการฆ่าคนตาย ตามหลกัคลอด
มีชีวิต (born alive rule) 

ในระบบคอมมอนลอว์เดิมผู้กระทําการเป็นเหตใุห้ทารกในครรภ์มารดาถึงแก่ความ
ตายจะผิดอาญาฐานฆ่าคนตายก็ตอ่เมื�อทารกคลอดออกมามีชีวิตและถึงแก่ความตายในภายหลงั
เพราะเหตทีุ�ได้กระทําการนั �นเท่านั �น 

หลกั คลอดมีชีวิต (born alive rule) นั �นเป็นหลกัของคอมมอนลอว์ขององักฤษที�ถูก
นํามาใช้ในสหรัฐอเมริกาด้วย เนื�องจากความไม่เจริญก้าวหน้าทางการแพทย์จงึไมอ่าจรู้ได้ว่าก่อน
คลอดทารกในครรภ์มีชีวิตหรือไม่ จึงไม่อาจบอกได้ว่าการกระทําของจําเลยเป็นสาเหตใุห้ทารกนั �น
ตายหรือไม่ เพราะไม่อาจฆ่าหรือทําร้ายทารกในครรภ์ที�ไม่มีชีวิตหรือได้ตายไปก่อนหน้านั �นแล้ว
นั�นเอง แต่เมื�อเทคโนโลยีทางการแพทย์เจริญก้าวหน้าขึ �น เช่น การตรวจฟังคลื�นหัวใจ   อลัตรา
ซาวน์ ทําให้สามารถทราบได้ว่าก่อนที�จะได้รับผลกระทบจากการกระทํานั �น ทารกนั �นมีชีวิตอยู่
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หรือไม่ หรือแม้กระทั�งสามารถทราบได้ว่าการกระทํานั �นเป็นสาเหตุให้ทารกถึงแก่ความตายใน
ครรภ์หรือไม่ หลกันี �จึงล้าหลงัไปแล้ว หากสามารถพิสจูน์ได้แน่นอนแล้วว่าทารกถึงแก่ความตาย
เพราะการกระทําของผู้กระทําผิดแล้ว ไม่ว่าทารกนั �นจะตายก่อนคลอดหรือหลงัคลอดก็ไม่ต่างกัน 
หลกันี �จึงค่อยๆ ถูกยกเลิกไปโดยคําพิพากษาของศาลและโดยกฎหมายบัญญัติ ในมลรัฐ South 
Carolina ความรับผิดตามหลกัคลอดชีวิตได้ขยายไปในคดี State v. Horne (1984) ว่าผู้ ใดฆ่า 
viable fetus มีความผิดฐานฆ่าคนตาย (murder) 

ในระดบัรัฐบาลกลาง  กฎหมายเกี�ยวกบัการทําร้ายทารกในครรภ์มารดาได้รับความ
สนใจเพิ�มขึ �นเรื�อยๆ รัฐสภาได้ออกกฎหมาย  the Unborn Victims of Violence Act of 2004 
(UVVA) ภายใต้ the Unborn Victims of Violence Act อยัการสามารถกลา่วหาผู้กระทําผิดอาญา
ตอ่ร่างกายหญิงมีครรภ์โดยมีทารกในครรภ์เป็นผู้ เสยีหายที�สอง ตามกฎหมายฉบบันี � “unborn 
child” หมายถึง ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดา ไม่วา่จะอยู่ในช่วงเป็น viable fetus แล้วหรือไม่ ถือเป็น
สมาชิกของเผ่าพนัธุ์มนษุย์ไมว่า่จะอยู่ในช่วงไหนของพฒันาการ แต่ the Unborn Victims of 
Violence Act มผีลบงัคบัใช้เฉพาะกรณีที�กฎหมายของรัฐบาลกลาง (federal law) มีเขตอํานาจ
บงัคบัใช้เท่านั �น ไมอ่าจบังคบัใช้กบัแตล่ะมลรัฐได้ 

ในสว่นมลรัฐที�ไม่มี unborn victims laws กป็รับใช้ความผิดฐาน Murder, 
Manslaughter หรือ Ferticide อย่างไรก็ดีศาลไม่นํากฎหมายความผิดอาญาฐานทําร้ายทารกใน
ครรภ์ มาใช้ในกรณีของการทําแท้งโดยยินยอม 

ปัจจบุนัเพียงแค ่8 มลรัฐ (Alabama, Colorado, Hawaii, Montana, New Jersey, 
Oregon, South Carolina, and Vermont) ที�ไมมี่กฎหมายบัญญติัโทษอาญาสําหรับการฆ่าทารก
ในครรภ์ไว้อย่างชดัเจน  มี 10 มลรัฐ (Alaska, Connecticut, Delaware, Kansas, Maine, 
Massachusetts, 19 New Hampshire, New Mexico, North Carolina, and Wyoming) ที�มี
กฎหมายบญัญัติโทษอาญากําหนดโทษสําหรับการทําร้ายหญิงมีครรภ์ไว้ร้ายแรงกวา่การทําร้าย
หญิงที�ไมไ่ด้ตั �งครรภ์ แต่ไมถ่ึงขั �นการฆ่าคนตาย (murder, manslaughter) และไมเ่ทียบเท่ากบัการ
ฆ่าทารกในครรภ์ (feticide) (ในที�นี �น่าจะเทียบกฎหมายไทยได้เท่ากบัประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 297 (5)) มี 5 มลรัฐ (Arkansas, California, Idaho, Mississippi, and Texas) ที�นํา
ความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา (murder) มาปรับใช้กบัการทําร้ายหญิงมีครรภ์เป็นเหตใุห้
ทารกในครรภ์ถึงแก่ความตาย โดยมลรัฐ Arkansas นํามาใช้เมื�ออายคุรรภ์ได้ 12 สปัดาห์ มลรัฐ 
Texas เริ�มใช้ตั �งแตเ่กิดการปฏิสนธิ อีก 7 มลรัฐ (Arizona, Florida, Michigan, Nevada, 
Oklahoma, Rhode Island, and Washington)  ให้เป็นความผิดตาม Manslaughter Statue แต่
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ไม่เป็นความผิดตาม Murder Statue และอีก 4 มลรัฐ (Georgia, Indiana, Iowa, and Louisiana) 
มีความผิดฐานฆ่าทารกในครรภ์โดยเฉพาะ (feticide)  

4.2.4 สิทธส่ิวนบุคคลตามรัฐธรรมนญ และสิทธิของทารกในครรภ์มารดาู   

ตามรัฐธรรมนญูของสหรัฐอเมริกา ปัจเจกชนย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการดํารงชีวิตของ
ตนเองโดยอิสระปราศจากการแทรกแซงจากรัฐ ซึ�งเรียกว่าสิทธิสว่นบคุคล (right to privacy)   

ใน  The Bill of Rights นั �น ไมไ่ด้กล่าวถึงสิทธิสว่นบุคคลของปัจเจกชนไว้อย่าง
ชดัเจนแต่สิทธิดงักล่าวเกิดจากการตีความของศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ซึ�งได้ตีความครอบคลมุ
อย่างกว้างขวางในหลายสถานการณ์ในการดําเนินชีวิตของปัจเจกชน 

ในปี ค.ศ. 1965 ศาลสงูสหรัฐอเมริกาในคดี Griswold  v. Connecticut30 ได้ตีความ 
right to privacy ครอบคลมุไปถึงสิทธิในการสืบพันธุ์ ประเด็นสําคญัของคดีมีอยู่ว่า Connecticut 
Birth-Control Statute ขดัรัฐธรรมนูญ หรือไม่ ศาลตดัสินว่ากฎหมายดงักล่าวก่อให้เกิดความรับ
ผิดทางอาญาตอ่บคุคลที�ใช้ยาหรือเครื�องมือทางการแพทย์เพื�อคมุกําเนิด เป็นการแทรกแซงที�ขดัต่อ
สิทธิส่วนบุคคลในการสมรส (marital privacy) ตามรัฐธรรมนูญ ศาลยงักล่าวอีกว่าแม้ว่า right to 
privacy จะไม่ได้กล่าวไว้โดยตรงใน Bill of Rights แต่ก็สามารถตีความได้จาก First Amendment 
ที�รับรองเสรีภาพในการสมาคมและสิทธิสว่นบุคคลในการคบค้าสมาคม (freedom to associate 
and privacy in one's associations) และใน Fourth และ Fifth Amendment นั �นป้องกนับุคคล
จากการรุกรานทั �งปวงของรัฐตอ่สิทธิของบุคคลในที�อยู่อาศยั และสิทธิส่วนบุคคลในการดํารงชีวิต  
ในคดีนี �ศาลตดัสินว่า การตดัสินใจของบุคคลที�สมรสแล้วเกี�ยวกับการคุมกําเนิดอยู่ใน zone of 
privacy ซึ�งรับรองไว้ในหลกัการพื �นฐานของรัฐธรรมนญู  ซึ�งต่อมาในคดี Eisenstadt  v. Baird31 
เป็นกรณีสิทธิในการสืบพนัธุ์ของคูที่�ไมไ่ด้จดทะเบียนสมรส ศาลก็ถือหลกัเดียวกนั โดยให้เหตผุลว่า
สิทธิส่วนบุคคลในการสืบพนัธุ์ ในคดี Griswold v. Connecticut นั �น ไม่ได้หมายความถึงเฉพาะ
สิทธิส่วนบุคคลในการสมรส (marital privacy) เท่านั �นแต่รวมถึงสิทธิของปัจเจกชน (individual 
right) ด้วย  

ประเด็นของสิทธิส่วนบุคคล (right to privacy) ของหญิงมีครรภ์กบัการคุ้มครอง
ทารกในครรภ์ มีประเดน็ที�เป็นปัญหาถกเถียงกนัมากทั �งสิทธิของหญิงมีครรภ์ในการทําแท้ง ความ

                                                

30 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). 
31 Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972). 
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ประพฤติของหญิงมีครรภ์ที�มีผลกระทบตอ่ทารกในครรภ์ของตน การบังคบัหญิงมีครรภ์เข้ารับการ
ตรวจรักษาในโรงพยาบาลเพื�อสขุภาพของทารกในครรภ์ ซึ�งจะขอกลา่วเป็นประเดน็ๆ ดงัตอ่ไปนี �  

4.2.5 สิทธส่ิวนบุคคลของหญิงมีครรภ์ในการตัดสินใจเกี�ยวกับการตัง̂ครรภ์ 

ในคดี Roe v. Wade ศาลสงูของสหรัฐอเมริกาขยายสิทธิส่วนบุคคล (right to  
privacy) รวมไปถึงสิทธิในการตดัสินใจทําแท้งของหญิงมีครรภ์ ข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่า เจน โร 
หญิงโสดซึ�งตั �งครรภ์ ไมส่ามารถทําแท้งที�มลรัฐ Texas ได้ เพราะชีวิตของเธอไม่ตกอยู่ในอนัตราย 
เธอไม่มีเงินที�จะไปทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายที�มลรัฐอื�น เธอจึงถูกบงัคบัให้อุ้มท้องไปจนคลอด 
แม้ว่าเธอต้องการจะทําแท้ง ประเด็นในคดีมีอยู่ว่ากฎหมายอาญาของมลรัฐ Texas ที�ห้ามทําแท้ง 
ยกเว้นกรณีจําเป็นเพื�อรักษาชีวิตมารดานั �น ขดัรัฐธรรมนญูสหรัฐอเมริกาหรือไม ่

ศาลตดัสินว่าสิทธิในการตดัสินใจทําแท้งของหญิงมีครรภ์เป็นส่วนหนึ�งของสิทธิส่วน
บุคคล (right to privacy) อย่างไรก็ดีสิทธิในการทําแท้งของหญิงมีครรภ์ก็ไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด รัฐ
สามารถเข้ามาแทรกแซงได้เพื�อรักษาผลประโยชน์ของรัฐ โดยรัฐมีอํานาจคุ้มครองชีวิตที�กําลงัจะ
เกิดขึ �นในอนาคต (potential life) ได้ก็ต่อเมื�อทารกในครรภ์มารดามีสภาพเป็น viable fetus แล้ว 
กล่าวคือมีสภาพสมบูรณ์พอที�จะมีชีวิตอยู่นอกครรภ์มารดาหากได้รับการช่วยเหลือทางการแพทย์
แล้ว รัฐไม่อาจแทรกแซงการทําแท้งโดยยินยอมของหญิงจนกว่าทารกในครรภ์นั �นจะอยู่ในสภาพ 
viable fetus แต่ในกรณีที�มีชีวิตของหญิงมีครรภ์เป็นเดิมพัน หญิงนั �นย่อมทําแท้งได้ไม่ว่าในช่วง
ระยะเวลาใดๆ ของการตั �งครรภ์ ศาลยังกล่าวอีกว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลที�ได้รับการ
คุ้มครองตาม Fourteenth Amendment ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา เพราะ  Fourteenth 
Amendment ไม่ได้กล่าวถึงความหมายของคําว่า “บุคคล” ไว้โดยเฉพาะ จึงหมายถึงบุคคลตาม
ความหมายทั�วไป ไมร่วมถงึทารกในครรภ์มารดา 

ในปี ค.ศ. 1992 ในคดี Parenthood v. Casey32 ศาลสงูสหรัฐอเมริกา ได้เดินตามคํา
พิพากษาในคดี Roe v. Wade แต่ก็รับรองว่ารัฐมีอํานาจในการปกป้องชีวิตที�กําลงัจะเกิดในช่วงที�
ทารกในครรภ์มารดาอยู่ในสภาพ viable fetus แล้ว และศาลได้สร้างหลกัว่า “การใช้อํานาจรัฐใน
การปกป้องชีวิตที�กําลงัจะเกิดขึ �นทําได้ก็ต่อเมื�อไมส่ร้างภาระเกินสมควร (an undue burden) แก่
สิทธิส่วนบุคคลในการตดัสินใจทําแท้งของหญิงมีครรภ์ ถ้ากฎหมายของรัฐสร้างภาระเช่นนั �น
กฎหมายนั �นขดัรัฐธรรมนญู”  

                                                

32 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 860  (1992). 
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แม้ว่าในคดีทั �งสองศาลตัดสินว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลที�ได้รับความ
คุ้มครองตาม Fourteenth Amendment แต่ศาลก็ตดัสินว่ารัฐมีอํานาจที�จะคุ้มครองทารกในครรภ์
มารดาได้ แสดงวา่ศาลก็ยอมรับวา่ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิบางประการอยู่และมีอยู่ก่อนที�จะอยู่
ในสภาพ viable fetus เพราะในคดี Parenthood v. Casey สิทธิของทารกในครรภ์มารดาจะถูก
จํากัดก็แต่โดยการชั�งนํ �าหนกัวา่ การที�รัฐจะให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์มารดานั �นก่อให้เกิด
ภาระอนัเกินสมควรแก่สิทธิสว่นบุคคลของหญิงมีครรภ์ในการตดัสินใจเกี�ยวกบัครรภ์ของตนหรือไม ่
เท่านั �น   

ในคดีทั �งสองคดีนี �แม้ศาลจะไม่ได้กล่าวถึงว่ารัฐมีอํานาจปกป้องสิทธิของทารกใน
ครรภ์มารดาในบริบทอื�นนอกจากการทําแท้ง แต่รัฐก็ยงัพยายามจะให้ขยายความคุ้มครองออกไป
ในประเด็นอื�นๆ เช่น การบังคบัให้หญิงมีครรภ์ผ่าคลอด การบังคบัให้หญิงมีครรภ์เข้ารับการดูแล
ทางการแพทย์ และการควบคมุความประพฤติของหญิงมีครรภ์ที�จะมีผลต่อทารกในครรภ์ 

4.2.6 ความรับผิดของมารดาในความประพฤติของตนที�มีผลกระทบต่อทารก
ในครรภ์ 

คงไมอ่าจปฏิเสธได้ว่าความประพฤติของหญิงมีครรภ์แทบทุกอริยาบท ย่อมส่งผลถึง
ทารกในครรภ์ ความประพฤติของหญิงมีครรภ์บางอย่างเป็นความประพฤติที�เป็นกิจวตัรประจําวนั
ทั�วไป บางอย่างก็เป็นเรื�องผิดกฎหมายอย่างเรื�องการเสพยาเสพติดเป็นต้น 

4.2.6.1 ความรับผิดของมารดาที�ใช้ยาเสพติดระหว่างตัง̂ครรภ์ 

ประเด็นเรื�องหญิงมีครรภ์ใช้ยาเสพติดในระหว่างตั �งครรภ์ ก็เป็นอีกเรื�องหนึ�งที�
มลรัฐพยายามเข้ามาควบคุม โดยกล่าวหาและจับกุมหญิงมีครรภ์ที�ใช้ยาเสพติดระหว่างตั �งครรภ์ 
เพราะการใช้ยาเสพติดระหว่างตั �งครรภ์ส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์อย่างมาก อาทิเช่น การเสพ
โคเคนหรือเฮโรอีน จะทําให้ทารกในครรภ์ติดยา และลงแดงเมื�อคลอดออกมาแล้ว นํ �าหนกัน้อย
ลําตวัสั �น ศีรษะเลก็ผิดปกติ และพิการ ในหลายๆ มลรัฐ รัฐบาลจึงพยายามเข้ามาควบคมุมารดาที�
ใช้สารเสพติดระหว่างตั �งครรภ์ โดยถือว่ามีความผิดฐานฆ่าคนตาย หรือข้อหากระทําการอนัมิควร
ตอ่เดก็ (child abuse) 

การดําเนินคดีอาญาต่อหญิงมีครรภ์ที�ใช้ยาเสพติดรวมทั �งสรุาและบุหรี�ระหว่าง
ตั �งครรภ์เริ�มขึ �นเมื�อสบิปีมาแล้ว แตศ่าลมกัยกฟ้องคดีเหลา่นี � จะขอกลา่วเป็นรายคดีดงัต่อไปนี � 
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ในปี ค.ศ.1996 Deborah J.Z.33 ถูกกล่าวหาในข้อหาพยายามฆ่าคนตายโดย
เจตนา และประมาทเป็นเหตใุห้ผู้ อื�นได้รับบาดเจ็บ เนื�องจากเธอคลอดทารกในร้านเหล้าและพูดว่า
เธอจะดื�มเหล้าเพื�อให้ทารกในครรภ์ของเธอตาย ทารกคลอดออกมาในสภาพมีแอลกอฮอล์ในเลือด
สงูและร่างกายทารกได้รับผลกระทบจากแอลกอฮอล์ แม้ว่าศาลสูงของมลรัฐ Wisconsin จะ
ประณามการกระทําของเธอแต่ศาลก็ตดัสินว่าเธอไมมี่ความผิดอาญา เพราะภายใต้หลกั Born 
Alive Rule ของมลรัฐ Wisconsin ทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลผู้ มีชีวิต ในศาลมีประเด็น
ถกเถียงว่าการใช้สารอันตรายในทางที�ผิดระหว่างตั �งครรภ์ควรมีความรับผิดทางอาญาหรือไม่ 
ภายใต้ข้อวิตกว่าการลงโทษจะทําให้หญิงมีครรภ์กลวัความผิดและไม่กล้าไปพบแพทย์หรือฝาก
ครรภ์ นอกจากนี �ศาลยงักลา่วอีกว่าหาดําเนินคดีอาญากบั Deborah J.Z. หมายความว่าหญิงมี
ครรภ์มีความเสี�ยงจะถูกกลา่วหาว่ากระทําความผิดอาญาในการกระทําซึ�งอาจส่งผลร้ายตอ่ทารก
ในครรภ์ด้วย ซึ�งรวมถึง แม้กระทั�งการสบูบุหรี� การเข้ารับการรักษาพยาบาล การไม่เข้าฝากครรภ์ 
การออกกําลงักาย หรือการลดนํ �าหนกั 

ในปี ค.ศ.1999  Regina McKnight34 หญิงพเนจรเชื �อสายแอฟริกนั-อเมริกนั ผู้
มี IQ เพียง 72 คลอดทารกที�เสียชีวิตแล้วออกมา จากการตรวจพบว่าเธอและทารกมีโคเคนใน
เลือดสงู เธอถกูกลา่วหาในข้อหาฆ่าคนตายตามกฎหมายว่าด้วยการกระทําอนัมิควรต่อเดก็ (child 
abuse) ศาลสงูแห่งมลรัฐ South Carolina พิพากษาจําคกุ Regina McKnight เป็นเวลา 20 ปี คํา
พิพากษาในคดีนี �ถกูวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าไม่เป็นธรรมสําหรับผู้หญิงผิวสี ผู้ซึ�งยากจนและไม่
เคยได้รับโทษทางอาญามาก่อน สําหรับมาตรการการคุ้ มครองทารกในครรภ์ รัฐควรพัฒนา
คณุภาพชีวิต สภาพแวดล้อมทางเศรฐกิจและสงัคมและการเข้าถึงบริการทางการแพทย์มากกว่าที�
จะลงโทษหญิงมีครรภ์ ซึ�งจะทําให้หญิงมีครรภ์ไม่กล้าเข้ารับบริการทางการแพทย์เพราะกลัว
ความผิดอาญาด้วย 

ในปี ค.ศ.2003 เกิดเหตุการณ์คล้ายคลึงกันใน Hawaii อัยการกล่าวหาว่า 
Tayshea AIwohi35 กระทําผิดอาญาฐานทําให้บุคคลอื�นถึงแก่ความตายโดยไม่เจตนา เนื�องจาก
เธอเสพเมทแอมเฟตามีนขณะตั �งครรภ์เป็นเหตใุห้ทารกที�คลอดออกมาถึงแก่ความตายหลงัจาก

                                                

33
 State v. Deborah J.Z., 596 N.W.2d 490, 491 (Wis. Ct. App. 1999) 

34 State v. McKnight, 576 S.E.2d 168, 171 (S.C. 2003). 
35 State v. Aiwohi, 123 P.3d 1210, 1210-11 (Haw. 2005). 
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คลอดได้เพียง 2 วนั เธอถูกตั �งข้อกล่าวหาหลงัจากคลอดได้ 2 ปีหลงัจากเข้ารับการบําบัดเพื�อเลิก
ยาเสพติดศาลชั �นต้นพิพากษาจําคกุ 20 ปี โดยรอลงอาญา ภายใต้เงื�อนไขคมุประพฤติ 10 ปี ศาล
สูงของมลรัฐ  Hawaii พิพากษากลับโดยให้เหตุผลว่าองค์ประกอบหนึ�งของความผิดฐานทําให้
บคุคลอื�นถงึแก่ความตายโดยไมเ่จตนานั �นผู้ถกูกระทําต้องเป็นบคุคลในขณะที�กระทําความผิด เมื�อ
ขณะกระทําทารกในครรภ์มารดาไมถื่อว่าเป็นบุคคล จําเลยจึงไมมี่ความผิดฐานทําให้บุคคลอื�นถึง
แก่ความตายโดยไมเ่จตนา 

จากคําพิพากษาทั �งสามคดีจะเห็นว่าศาลยังไม่แน่ใจในการลงโทษหญิงมีครรภ์ 
ในกรณีที�ความประพฤติของหญิงมีครรภ์มีผลกระทบต่อทารกในครรภ์ แม้ในคดี State v. Aiwohi 
ที�ทารกนั �นคลอดมีชีวิต แล้วพิการหรือถึงแก่ความตายในภายหลงั หลกัคลอดมีชีวิต (born alive 
rule) ที�ใช้เอาผิดกบับุคคลภายนอก กรณีบุคคลภายนอกเป็นผู้กระทําศาลก็ไม่นํามาใช้เอาผิดกับ
หญิงมีครรภ์  

 4.2.6.2 การจาํกัดสิทธิของหญิงมีครรภ์ในการตัดสินใจเกี�ยวกับสุขภาพ
ของตนและการบังคับให้หญิงมีครรภ์เข้ารับการดแลทางการแพทย์ู  

ตามปกติบุคคลทุกคนย่อมมีเสรีภาพในความเชื�อ และเสรีภาพในการกระทํา
หากการกระทํานั �นไมไ่ด้ก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสยีหายแก่บุคคลอื�น ในเรื�องสขุภาพนั �นบุคคลแต่
ละคนจะดูแลรักษาสุขภาพของตนมากน้อยเพียงใด จะเข้ารับการตรวจสุขภาพหรือเข้ารับการ
รักษาพยาบาลหรือไมเ่ป็นเสรีภาพของเขา ทั �งเขาจะเลือกวิธีการรักษาอย่างใดอย่างหนึ�งก็ได้แม้จะ
มีวิธีอื�นที�ดีกว่าก็ไม่อาจจะบังคับให้เขาเลือกได้ แต่เมื�อบุคคลนั �นเป็นหญิงมีครรภ์ การตดัสินใจ
เกี�ยวกบัเนื �อตวัร่างกายของตนย่อมสง่ผลต่อทารกในครรภ์ด้วย อย่างไรก็ตามในเมื�อทารกในครรภ์
ยงัไมมี่สภาพบุคคลจะถือได้หรือไมว่า่การตดัสินใจของหญิงมีครรภ์เกี�ยวกบัสขุภาพของตนเป็นการ
กระทบเสรีภาพของบุคคลอื�น ในประเด็นนี �ผู้ เขียนเห็นว่าแม้จะถือไมไ่ด้ว่าทารกในครรภ์เป็นบุคคล
อื�น แตท่ารกในครรภ์ก็มีสิทธิบางอย่างอยู่และกฎหมายควรให้ความคุ้มครองด้วย และการกระทําที�
มีผลกระทบตอ่ทารกในครรภ์นั �นก็เป็นการกระทบตอ่ทุกคนในชุมชนหรือสงัคมซึ�งรัฐมีหน้าที�เข้ามา
จดัการ อย่างไรก็ตามการคุ้มครองทารกในครรภ์ก็ดี การรักษาประโยชน์ของสงัคมโดยรวมก็ดี ต้อง
ไม่เป็นการจํากัดเสรีภาพของหญิงมีครรภ์อย่างเกินสมควร หรือสร้างภาระให้หญิงมีครรภ์เกิน
สมควรด้วย  

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของมลรัฐพยายามที�จะเข้ามาให้ความ
คุ้มครองทารกในครรภ์ในเรื�องเกี�ยวกบัการตดัสินใจของหญิงมีครรภ์เกี�ยวกบัสขุภาพและการเข้ารับ
การดแูลทางการแพทย์ เพื�อรักษาประโยชน์ของทารกในครรภ์ ดงัจะกลา่วตอ่ไปนี � 
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(1) การจํากดัสิทธิในการทําพินยักรรมชีวิต 

พินยักรรมชีวิต (Living will) หมายถึงการที�บุคคลแสดงเจตจํานงว่าให้แพทย์ทํา
การุณฆาต (mercy killing) ได้หากตนอยู่ตกอยู่ในสภาพเจ็บป่วยในระยะสดุท้าย สมองหรือระบบ
ประสาทถกูทําลายไมส่ามารถรักษาได้ หรือตกอยู่ในสภาพผกัหญ้า (เจ้าหญิงนิทรา) 

กฎหมายเกี�ยวกบัการทําพินยักรรมชีวิตในหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกาบัญญัติ
ยกเว้น มิให้พินัยกรรมชีวิตมีผลบังคบัหากขณะนั �นผู้ ป่วยตั �งครรภ์และทารกอยู่ในสภาพ viable 
fetus แล้ว ในคดี University Health Services v. Piazzi36 ศาลพิพากษาให้โรงพยาบาลชนะคดีใน
กรณีที�โรงพยาบาลตดัสินใจจะรักษาชีวิตของหญิงมีครรภ์ที�อยู่ในสภาวะสมองตาย เพื�อรักษาชีวิต
ทารกในครรภ์ ภายใต้การคดัค้านของสามีและญาติ แม้คดีนี � Ms. Piazzi จะไม่ได้ทําพินัยกรรมชีวิต
ไว้แต่ศาลก็ตดัสินโดยอ้างอิง The Georgia Natural Death Act ที�ให้พินยักรรมชีวิตไม่มีผลบงัคบั
ในระหว่างที�ทารกเป็น viable fetus แล้ว ศาลกล่าวว่า Ms. Piazzi อยู่ในสภาพสมองตาย ถึงจะมี
สิทธิส่วนบุคคล (privacy right) ตามรัฐธรรมนูญ สิทธินั �นก็เหลืออีกไมน่าน และ The Georgia 
Natural Death Act ก็ไมใ่ช่ประเดน็ในคดีโดยตรง  

ในคดี DiNino v. State37 ต้องการร่างพินยักรรมชีวิตขดักบั the Washington 
Model Health Care Directive Act ซึ�งให้พินยักรรมชีวิตไม่มีผลบังคบัใช้เมื�อตั �งครรภ์ จึงนําคดีขึ �น
สูศ่าลโดยอ้างวา่ the Washington Model Health Care Directive Act ขดัรัฐธรรมนญู ในประเด็น
เกี�ยวกบัสิทธิส่วนบุคคลตาม Fourteenth Amendment  ศาลพิพากษายกฟ้องโดยให้เหตผุลว่าคดี
ที�เธอฟ้องเป็นข้อโต้แย้งสิทธิที�ยังไม่เกิดขึ �นเพราะเธอไม่ได้ตั �งครรภ์และยงัไม่ได้อยู่ในภาวะใกล้ตาย 
และในคดี Gabrynowicz v. Heitkamp38 ศาลก็ตดัสินคล้ายคลงึกนั ภายใต้ข้อโต้แย้งที�ว่า เหตผุล
ที�ศาลอ้างไมถ่กูต้อง เพราะกฎหมายให้สิทธิบคุคลในการกําหนดเจตจํานงของตนไว้ก่อนที�จะอยู่ใน
สภาพไร้ความสามารถที�จะกําหนดทางเลือกของตนได้ จึงให้สามารถกําหนดทางเลือกที�จะตายไว้
ลว่งหน้า ขณะที�ตนมีสติสมัปชญัญะสมบรูณ์ การห้ามหญิงที�ยงัมีสขุภาพดีและยงัไม่ตั �งครรภ์นําคดี
ขึ �นสูศ่าลเพื�ออ้างว่ากฎหมายดงักล่าวขดัรัฐธรรมนญู มีผลเท่ากับกฎหมายดงักล่าวไม่มีวนัที�จะขัด
รัฐธรรมนญูได้ 

                                                

36 University Health Servs. V. Piazzi, No CV86-RCCV-464 (Ga. Super. Ct. Aug. 
4,1986).  

37 DiNino v. State, 102 Wash. 2d 327,684 p. 2d 1297 (1984). 
38 Gabrynowicz v. Hcitkamp, 904 F. Supp. 1061 (D.N.D. 1995). 
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(2) การคุมความประพฤติของหญิงขณะมีครรภ์และการบังคบัให้หญิงมีครรภ์
เข้ารับบริการทางการแพทย์  

ปัจจุบัน 34 มลรัฐของสหรัฐอเมริกา และ District of Columbia อนุญาตให้ใช้
มาตรการทางแพ่งบังคบักับหญิงมีครรภ์ที�ดื�มเครื�องดื�มแอลกอฮอล์และเสพสารเสพติด โดยบังคบั
ให้หญิงมีครรภ์นั �นเข้ารับการบําบดัรักษาในสถานพยาบาล กฎหมายของมลรัฐส่วนใหญ่บญัญัติไป
ในทางให้ใช้มาตรการทางการแพ่งกบัหญิงมีครรภ์ที�ใช้สารเสพติดเช่นเดียวกบัมาตรการที�ใช้กบัที�ใช้
กับผู้ ป่วยโรคจิตที�มีแนวโน้มที�จะทําร้ายตนเองหรือผู้ อื�น เช่น กฎหมายของมลรัฐ Minnesota 
บัญญัติให้แพทย์รายงานหากพบหญิงมีครรภ์ที�ดื�มสุราหรือใช้สารเสพติด และให้มีการตรวจหา
สารพิษทั �งมารดาและทารกทนัทีหลงัคลอดถ้ามีเหตอุนัควรเชื�อได้ว่ามารดาใช้สารเสพติด กฎหมาย
ว่าด้วยการกระทําอนัมิควรต่อเด็ก (child abuse) ของมลรัฐ Wisconsin ให้ใช้มาตรการทางการ
แพ่งบงัคบัตอ่หญิงมีครรภ์ที�ดื�มเครื�องดื�มแอลกอฮอล์หรือใช้สารเสพติดได้แม้หญิงนั �นไมยิ่นยอม  

กฎหมายของ Wisconsin มีสมญานามว่า “Cocaine Mom Bill” เป็นผลมาจาก
คําพิพากษาของศาลสงู Wisconsin ในคดี State ex rel. Angela M.W. v. Kruicki39 เมื�อ Angela 
M.W. ตั �งครรภ์ แพทย์ประจําตวัของเธอรายงานต่อองค์กรสวสัดิการเด็กหลงัจากตรวจพบสารเสพ
ติดในร่างกายของเธอ ศาลตดัสินว่าไม่อาจบงัคบัให้เธอเข้ารับการดแูลรักษาโดยอาศยั “a child 
custody proceeding” เพราะฝ่ายนิตบิญัญติัมไิด้บญัญัติวา่ child ให้รวมถงึเด็กที�ยงัไมค่ลอดด้วย 

ศาลสูงของมลรัฐ Arkansas พิพากษาโดยวางแนวตามคําพิพากษาคดี  
Angela M.W.ในคดี Arkansas Dep’t of Human Services v. Collier40  โดยศาลสงูได้กลบัคํา
พิพากษาของศาลครอบครัวที�ประกาศว่าทารกในครรภ์ของหญิงที�เสพเมทแอมเฟตามีนอยู่ใน
ความหมายของการประมาทเลินเล่อที�กระทําต่อเด็กที�ยังต้องพึ�งพาผู้ อื�นและสั�งกักขังหญิงไว้ใน
สถานกักกันท้องถิ�นจนกว่าจะคลอด ศาลสูงพิพากษาว่าคําสั�งของศาลครอบครัวนั �นเกินขอบเขต
อํานาจตามกฎหมาย 

อย่างไรก็ดียังมีคําพิพากษาที�พิพากษาในทางตรงกันข้ามกัน ในปี ค.ศ.2000 
ศาลครอบครัวของมลรัฐ Massachusetts สั�งให้ Rebecca Corneau เข้ารับการดูแลทาง
การแพทย์ในระหว่างตั �งครรภ์ เนื�องจากเธอปฏิเสธไม่เข้ารับการฝากครรภ์ในสถานพยาบาลเพราะ

                                                

39 State ex rel. Angela M.W. v Kruzicki, 561 N.W.2d 729, 732 (Wis. 1997). 
40 Arkansas Dept. of Human Services v. Collier, 351 Ark. 506, 516, 95 S.W.3d 

772, 777 (2003). 
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ความเชื�อทางศาสนา ศาลสั�งให้คุมตัวไว้ในโรงพยาบาลของทัณฑสถานและเข้ารับการตรวจ
ร่างกาย สภาพครรภ์และกําหนดวนัคลอด Ms. Corneau ไม่ได้อุทธรณ์คําสั�งศาลและถูกกักขัง
จนกระทั�งคลอดและศาลสั�งให้เธอหมดสทิธิในการปกครองบุตร 

(3) การบงัคบัให้เข้ารับการผ่าคลอด  

ในสหรัฐอเมริกาศาลมีอํานาจบงัคบัหญิงให้เข้ารับการผ่าคลอดได้  เริ�มจากคดี 
Jefferson v. Griffin Spaulding County Hospital41 ในปี ค.ศ.1981 ศาลสูงของมลรัฐ Georgia 
พิพากษายืนตามศาลล่างที�สั�งให้หญิงมีครรภ์เข้ารับการผ่าคลอดเนื�องด้วยแพทย์ประจํา
โรงพยาบาลวิตกว่าทารกไม่กลบัหวั และอาจตายขณะคลอด โดยศาลปฏิเสธเหตผุลทางความเชื�อ
ทางศาสนาของ Ms. Jefferson ที�ห้ามการผ่าคลอด แต่ในคดี re A.C., ศาลอทุธรณ์ของ the 
District of Columbia เห็นต่างออกไป ศาลตดัสินว่าหญิงมีครรภ์มีสิทธิที�จะตดัสินใจเกี�ยวกับการ
เข้ารับการรักษาของตนแม้ว่าจะมีผลกระทบต่อทารกในครรภ์ โดยศาลกล่าวว่าทารกในครรภ์ไม่
อาจมีสทิธิอยู่เหนือบุคคลที�เกิดมาแล้วได้ 

ในปี ค.ศ.1996 ศาลชั �นต้นของมลรัฐ Florida พิจารณาคดีของ Laura 
Pemberton42 หญิงมีครรรภ์ซึ�งปฏิเสธการผ่าคลอดตามคําแนะนําของแพทย์ เนื�องจากเธอเคยผ่า
คลอดและทําให้เสี�ยงตอ่อาการมดลกูปริ ศาลสั�งให้เธอเข้ารับการผ่าคลอด Ms.Pemberton นําคดี
ขึ �นสูศ่าลของสหรัฐอเมริกากลางและศาลพิพากษาวา่สิทธิตามรัฐธรรมนูญของ Ms.Pemberton ไม่
อาจทําลายผลประโยชน์ของมลรัฐ Florida ในการปกป้องทารกในครรภ์มารดาได้  

ในปี ค.ศ.2004 Amber Marlowe หญิงชาว Pennsylvania ถูกศาลสั�งให้เข้ารับ
การผ่าคลอดตามคําร้องขอของโรงพยาบาลเนื�องจากแพทย์เห็นว่าทารกตวัใหญ่เกินจะคลอดตาม
ธรรมชาติ แต่เธอและสามีก็ไม่ทราบคําสั�งศาลจนกระทั�งเธอคลอดตามธรรมชาติโดยปลอดภัยที�
โรงพยาบาลอื�น 

ในทางการแพทย์เห็นว่า คําสั�งศาลที�สั�งให้กักกันและแทรกแซงทางการแพทย์
ขดัแย้งกับหลกัวิชาชีพทางการแพทย์ The American College of Obstetrics and Gynecology 
(ACOG) มีความเห็นว่าคําสั�งศาลในประเด็นทางการแพทย์ควรถูกจํากัดและรับฟังไม่ได้ หญิงมี

                                                

41
  Jefferson v. Griffin Spaulding County Hospital,  Auth., 247 Ga. 86, 274 S.E. 2d 

457 (1981). 
42 Pemberton v. Tallahassee Mem'l Reg'l Med. Ctr., Inc., 66 F. Supp. 2d 1247 

(N.D. Fla. 1999). 
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ครรภ์ไม่ได้เสียสิทธิและอํานาจในชีวิตและร่างกายของตนเมื�อตั �งครรภ์ และที�สําคญัที�สดุถ้าแพทย์
เห็นว่าการให้ศาลเข้าแทรกแซงจะเป็นประโยชน์แก่ทารกในครรภ์และมารดา ก็ควรใช้ทุกวิถีทาง
เพื�อโน้มน้าวหญิงก่อนจะไปขอคําสั�งศาล ซึ�งรวมถึงวิธีการขอคําปรึกษาคณะกรรมการทางศีลธรรม
ด้วย 

ที�สาํคญั กลุ่มแพทย์เห็นว่าการแทรกแซงการตดัสินใจเข้ารับการรักษาของหญิง
นั �นต้องอยู่บนพื �นฐานความเท่าเทียมกันทางเพศ ชนชั �นและเชื �อชาติ และควรทําให้น้อยที�สดุใน
กรณีจําเป็นจริงๆ อีกทั �งไม่ควรให้หญิงมีครรภ์มีความรับผิดทางแพ่งและทางอาญาในการกระทํา
ของหญิงตอ่ทารกในครรภ์ของตน เพื�อไม่ให้หญิงมีครรภ์กลวัการเข้าพบแพทย์เพราะกลวัความรับ
ผิด และควรยอมรับวา่การติดสรุาและสารเสพติดเป็นโรคชนิดหนึ�ง 

4.2.6.3 ความรับผิดฐานละเมิดของมารดาต่อทารกในครรภ์ของตน 

แม้ว่าศาลจะสร้างทฤษฎี ความรับผิดเพื�อละเมิดในการทําให้ทารกในครรภ์
มารดาบาดเจ็บมาศตวรรษหนึ�งแล้วก็ตาม แต่ในประเด็นที�มารดาเป็นสาเหตทุี�ทําให้ทารกในครรภ์
ถึงแก่ความตายหรือได้รับบาดเจ็บนั �น ศาลก็ไม่ถือเป็นความผิด ศาลยังคงถกเถียงกันในประเด็น
ที�ว่าหญิงมีครรภ์ มีหน้าที�ที�จะรับประกันสุขภาพของทารกในครรภ์หรือไม่ ซึ�งในช่วงสองสาม
ทศวรรษหลัง ประเด็นที�เป็นที�สนใจมากคือ ความรับผิดของมารดาต่อทารกในครรภ์ในความ
ประพฤติของตนระหวา่งตั �งครรภ์ ซึ�งแก่นแท้ของปัญหาคือต้องพิจารณาว่าทารกในครรภ์มีสิทธิที�จะ
เริ�มต้นชีวิตหรือไม ่  

ในช่วง 30 ปีที� ผ่านมา ศาลส่วนใหญ่ยกเลิกการบังคับใช้หลัก parental 
immunity ซึ�งห้ามผู้ เยาว์ฟ้องบิดามารดา โดยเฉพาะในกรณีอุบัติเหตทุางรถยนต์ที�บิดามารดาเป็น
ผู้ขบัขี� โดยศาลให้ผู้ เยาว์สามารถเรียกร้องคา่เสียหายจากบริษัทประกนัภยัได้ 

โดยสรุปการที�รัฐพยายามเข้าไปคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ไม่ว่าจะเป็น  
การห้ามทําแท้งก็ดี การเอาผิดกับหญิงมีครรภ์ที�ใช้สารเสพติดก็ดี การควบคุมความประพฤติของ
หญิงมีครรภ์ระหว่างตั �งครรภ์ก็ดี การจํากัดสิทธิในการตัดสินใจเข้ารับบริการทางการแพทย์ก็ดี 
เหล่านี �เป็นการที�รัฐพยายามจะคุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์จริงๆ ไม่ใช่การคุ้มครองตามหลกัคลอด
มีชีวิต (born alive rule) ซึ�งมุ่งคุ้มครองสิทธิของทารกที�เกิดมามีชีวิตหรือมีสภาพบุคคลแล้ว           
อย่างไรก็ตาม แนวคําพิพากษาของศาลส่วนใหญ่ยังคงให้นํ �าหนกักบัสิทธิของมารดา ซึ�งมีสภาพ
บุคคลแล้วมากกว่าสิทธิของทารกในครรภ์ที�ยังไม่มีสภาพบุคคล หากพิจารณาจากแนวคํา
พิพากษาของศาลส่วนใหญ่แล้ว หลกัที�ว่าการใช้อํานาจรัฐในการปกป้องชีวิตที�กําลงัจะเกิดขึ �นทํา
ได้ก็ต่อเมื�อไม่สร้างภาระเกินสมควร (an undue burden) แก่สิทธิส่วนบุคคลของหญิงมีครรภ์ที�
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ศาลได้วางไว้ในคดี Parenthood v. Casey ถูกนํามาปรับใช้ในคดีอื�นๆ กรณีที�ศาลเห็นว่าไม่สร้าง
ภาระเกินสมควรแก่หญิงมีครรภ์ก็เช่น การบงัคบัให้หญิงมีครรภ์เข้ารับการผ่าคลอด แต่อย่างไรก็ดี
ความเห็นของศาลก็ยงัแตกตา่งกนัอยู่ 

 

5. สิทธขิองทารกในครรภ์ตามกฎหมายของสหภาพยุโรป 

 

ในกลุม่ประเทศในทวีปยโุรปสิทธิของทารกในครรภ์มารดาเป็นปัญหาที�ถกเถียงกนัใน
มิติด้านสิทธิมนุษยชนอยู่ค่อนข้างมาก เนื�องจาก Article 2 ของ European Convention on 
Human Right 1950 ได้บัญญัติรับรองสิทธิที�จะมีชีวิต (right to life) ไว้ว่า “สิทธิที�จะมีชีวิตของทุก
คนต้องได้รับการปกป้องโดยกฎหมาย...” 

ปัญหาที�เป็นที�ถกเถียงกันคือ ทารกในครรภ์มารดาอยู่ในความหมายของ “ทุกคน” 
(everyone, tout personne) ที�จะได้รับความคุ้มครองตามสนธิสญัญานี �หรือไม ่ซึ�งตามคําตดัสิน
ของคณะกรรมการ และศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ได้ตัดสินไว้ว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่
บคุคลที�ได้รับความคุ้มครองตาม Article 2 ในคดดีงัตอ่ไปนี � 

Paton v. UK.43  1980 สามีร้องเพื�อขอคําสั�งห้ามมิให้ภริยาทําแท้งโดยอ้างว่าการที�
กฎหมายของสหราชอาณาจกัรที�ยอมให้หญิงทําแท้งได้ ละเมิด right to life ตาม Article 2 
คณะกรรมการตัดสินว่า สิทธิที�จะมีชีวิตอยู่ของทารกในครรภ์ย่อมไม่สามารถลดนํ �าหนกัใน
การรักาษาประโยชน์ของหญิงมีครรภ์ เพราะว่าคําว่า “everyone” ใน Article 2 และทุกๆ  Article 
ของสนธิสญัญานี �ไมห่มายรวมถงึทารกในครรภ์มารดา 

R.H. v. Norway44 1992 คณะกรรมการ ปฏิเสธสิทธิของทารกในครรภ์ในฐานะ
บุคคลตาม Article 2 อีกครั �งหนึ�ง คดีนี �ผู้ ร้องอ้างว่ากฎหมายของนอร์เวย์ที�ให้อํานาจภริยาของเขา
ทําแท้งได้ ขดักบั Article 2 ของสนธิสญัญานี � คณะกรรมการตดัสินว่ากฎหมายนอร์เวย์ที�อนญุาต
ให้ทําแท้งเสรีในช่วง 12 สปัดาห์แรกของการตั �งครรภ์และในช่วง 12-18 สปัดาห์โดยได้รับอนุญาต
จากคณะกรรมการผู้ มีอํานาจ เป็นดลุพินิจของรัฐเกี�ยวกบักฎหมายภายในของตน ให้ยกคําร้อง 

                                                

43 Paton v. UK, App. No. 8416/78, Eur. Comm. H.R., 13 May 1980, 3 EHRR 
408 (1981), Dec. paras. 7-9 (also cited as X v. UK). 

44 R.H. v. Norway, decision on admissibility, App. No. 17004/90, Eur. Comm. 
H.R., 19 May 1992. 
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Boso v. Italy45 2002 ศาลสิทธิมนษุยชนแห่งยุโรปได้ยืนยนัหลกัการเดิมอีกครั �ง โดย
การ ปฏิเสธข้ออ้างของผู้ เรียกร้องที�ว่า กฎหมายอิตาเลียนที�อนุญาตให้ทําแท้งได้ขัดตอ่ Article 2 
ของสนธิสญัญา โดยศาลตดัสินว่ากฎหมายของอิตาลีไมข่ดัต่อ Article 2 เพราะกฎหมายดงักล่าว
ได้สร้างความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของหญิงมีครรภ์ และผลประโยชน์ของรัฐในการปกป้อง
ทารกในครรภ์แล้ว 

Vo v. France46 2003 ข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่า Mrs. Thi-Nho Vo  หญิงชาวฝรั�งเศส
เชื �อสายเวียดนามไปโรงพยาบาลเพื�อตรวจครรภ์เมื�ออายุครรภ์ได้หกเดือน ในปี 1991 และในวนั
เดียวกนันั �น Mrs. Thi Thanh Van Vo ก็รออยู่ในห้องรอตรวจเพื�อรอนําห่วงคมุกําเนิดออก พอ
เจ้าหน้าที�โรงพยาบาลขานชื�อ Mrs. Vo   Mrs. Vo  ที�มารอตรวจครรภ์ก็เข้ารับการตรวจ หลงัจาก 
แพทย์อา่นประวติัการรักษา Dr.G ก็ได้ทําการหาห่วงคมุกําเนิดโดยไมไ่ด้ตรวจมดลกูก่อน แพทย์ได้
เจาะถุงนํ �าคลํ�า เช้าวนัตอ่มา Mrs. Vo ก็เข้ารับการผ่าตดัเพื�อนําห่วงคุมกําเนิดออก ด้วยเหตุ
ดงักล่าวอีกสามวนัต่อมาเธอต้องถูกทําแท้งเพราะเหตุที�แพทย์วินิจฉัยผิดนั �น  (ขณะนั �นทารกใน
ครรภ์อายุ 20-24 สปัดาห์)  Mrs.Vo ฟ้องคดีต่อศาลอาญาเมือง Lyon  กล่าวหาแพทย์ฐานฆ่าคน
ตายโดยไมเ่จตนา ศาลพิพากษายกฟ้องโดยให้เหตผุลวา่ ทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลหรือผู้ อื�น
ในความหมายของ Article 319 และ Article 221-6 แห่งประมวลกฎหมายอาญา Mrs.Vo อทุธรณ์
และฎีกา ศาลฎีกาพิพากษายืนโดยให้เหตผุลวา่ กฎหมายอาญาต้องตีความอย่างเคร่งครัด 

Msr.Vo ร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป โดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญัติแห่ง
สนธิสญัญาที�ว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายภายในของฝรั�งเศสที�คุ้มครองทารกในครรภ์มารดา 
ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรปตดัสินว่าทารกในครรภ์มารดาไม่ใช่บุคคลและไม่ได้รับความ
คุ้มครองตาม Article 2  

คดีเหล่านี � ศาลและคณะกรรมการตดัสินโดยคํานึงถึงกฎหมายภายในของประเทศ
สมาชิกที�อนุญาตให้ทําแท้งได้ หากตดัสินว่าทารกในครรภ์มารดามีสภาพบุคคลหรือมีสิทธิที�จะมี
ชีวิตอยู่เหนือประโยชน์ของมารดา กฎหมายภายในที�อนุญาตให้ทําแท้งได้ทั �งหมดจะขัดกับ
สนธิสญัญา และจะทําให้เกิดประเดน็ขดัแย้งโต้เถียงทางศีลธรรมและทางศาสนาขึ �นมาอีกครั �งหนึ�ง
ว่าควรอนุญาตให้ทําแท้งเสรีหรือไม่ และอาจก่อให้เกิดความขัดแย้งรุนแรงระหว่างองค์กรทาง
ศาสนาและองค์กรสิทธิสตรีได้ 

                                                

45 Boso v. Italy, App. No. 50490/99, Eur. Comm. H.R., 5 September 2002. 
46  Vo v. France, Case No. 53924/00, Eur. Court H.R. 26 November 2003. 


