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บทที� 5 

 
สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามกกฎหมายไทยเปรียบเทยีบกับกฎหมายต่างประเทศ 

 

การคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดานั �น ในแตล่ะประเทศมีทั �งความเหมือนและ
ความแตกตา่งกนัไป ในบทนี �ผู้ เขียนจะขอกลา่วเปรียบเทียบในประเด็นต่างๆเกี+ยวกบัสิทธิของทารก
ในครรภ์มารดาตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ ตลอดจนวิเคราะห์ให้
เห็นถงึข้อดีและข้อเสีย และความเหมาะสมของการให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา
ที+เป็นอยู่ตามกฎหมายไทย 

 
1. สิทธิของทารกในครรภ์มารดาและเสรีภาพของหญิงมีครรภ์ 

 

ตามปกติมารดาก็ย่อมประสงค์ที�จะทําเพื�อประโยชน์ของทารกในครรภ์ของตน ทําให้ 
ประโยชน์ของมารดาและทารกในครรภ์ถือเป็นสิ�งเดียวกัน แต่ก็มีบางกรณีที�การคุ้มครองสิทธิของ
ทารกในครรภ์มารดานั /นกระทบต่อเสรีภาพในเนื /อตัวร่างกายของของหญิงมีครรภ์ ยิ�งมีประเด็น
เกี�ยวกบัสิทธิที�จะมชีีวิตของทารกในครรภ์ ว่าทารกในครรภ์นั /นมีสิทธิที�จะมีชีวิตอนัเป็นสิทธิพื /นฐาน
ของสิทธิมนษุยชนหรือไม ่กลายเป็นปัญหาถกเถียงดงัตอ่ไปนี / 

  
1.1 การทาํแท้งและสิทธิที�จะมีชีวิตของทารกในครรภ์ 

 

เมื�อสังคมไทยมีความตระหนักเกี�ยวกับสิทธิสตรีมากขึ /น กลุ่มรณรงค์เพื�อสิทธิสตรี
ทั /งหลายได้หยิบยกประเดน็เรื�องสิทธิในการทําแท้งของหญิงมีครรภ์ ว่าเป็นสิทธิในเนื /อตวัร่างกาย
ของหญิงมีครรภ์ หญิงมีครรภ์ย่อมมีสิทธิที�จะตดัสินใจเกี�ยวกับเนื /อตวัร่างกายของตนเองว่าจะอุ้ม
ครรภ์ไว้ หรือยุติการตั /งครรภ์ลง ทั /งเป็นสิทธิส่วนบุคคลในการตัดสินใจเกี�ยวกับสถานะทาง
ครอบครัวของตนวา่จะมบีุตรหรือไม ่

ตามกฎหมายอาญาของไทย เหตทีุ�หญิงจะทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายมีเพียง 2 
ประการ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 คือ การทําแท้งด้วยจําเป็นต้องกระทําเนื�องจาก
สขุภาพของหญิงนั /น หรือการตั /งครรภ์เกิดจากการกระทําความผิดอาญาตามที�บญัญัติไว้ในมาตรา 
276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 284 หรือมาตรา 284 ซึ�งฝ่ายที�สนบัสนุนการทําแท้งเสรีนั /น
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เห็นว่าไม่เพียงพอ ควรเพิ�มเหตทํุาแท้งเพิ�มเติม เช่น เหตปัุญหาสขุภาพจิตของหญิงมีครรภ์ และ
เหตทุางสงัคม  

ในประเทศองักฤษตาม The Abortion Act 1967 อนุญาตให้ทําแท้งโดยชอบด้วย
กฎหมายได้ ไม่เพียงแต่การกรณีการตั /งครรภ์นั /นจะก่อให้เกิดอนัตรายต่อร่างกายของหญิงเท่านั /น 
ยังอนุญาตให้ทําแท้งได้หากการตั /งครรภ์นั /นจะเป็นอนัตรายต่อจิตใจของหญิงด้วย นอกจากนี /ยัง
อนุญาตให้ทําแท้งหากการทําแท้งนั /นจะเป็นผลดีมากกว่าต่อบุตรคนก่อนๆ ที�อยู่ในครอบครัวนั /น 
เป็นการเพิ�มเหตุทําแท้งโดยคํานึงถึงสภาพความเป็นอยู่ของครอบครัวของหญิงมีครรภ์ด้วย ซึ�ง
ก่อนที�จะออกกฏหมายฉบบันี / ในประเทศองักฤษเมื�อปี ค.ศ.1967 มีหญิงตายจากการทําแท้งปีละ 
500 ราย แตห่ลงัการออกกฏหมาย ปรากฏวา่มหีญิงตายเพราะการทําแท้งปีละไมเ่กิน 2 ราย บางปี
ไม่มีตายเลย ในประเทศไทยคาดว่ามีการทําแท้งผิดกฏหมาย 300,000 รายต่อปี หรือประมาณ 
30% ของหญิงตั /งครรภ์ แต่ตวัเลขดงักล่าวเป็นตวัเลขที�ประเมินเท่านั /น เพราะเรื�องนี /เป็นเรื�องผิด
กฏหมายจงึหาข้อมลูได้ยาก1 

 อย่างไรก็ตามยังมีปัญหาอีกปัญหาที�จะต้องตอบให้ได้คือทาทรกในครรภ์มีสิทธิที�จะ
มีชีวิตหรือไม่ ในสหภาพยโุรปเคยมปีระเดน็ขึ /นสูก่ารพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหภาพยุโรป ว่าทารกในครรภ์ได้รับความคุ้ มครองในสิทธิที�จะมีชี วิตตามบทบัญญัติของ 
European Convention on Human Right 1950 หรือไม่ ซึ�งคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนฯ ได้
ตดัสินว่า ทารกในครรภ์ไม่ใช่บุคคลที�อยู่ภายใต้ความคุ้มครองของสนธิสญัญาฉบบันี / และแม้จะมี
สนธิสญัญาบางฉบบัรับรองว่าเด็กมีสิทธิที�จะมีชีวิตตั /งแต่ขณะอยู่ในครรภ์ ก็ไม่เคยมีกรณีพิพาท
เรื�องสิทธิที�จะมีชีวิตของทารกในครรภ์ขึ /น ผู้ เขียนเห็นวา่การรับรองสิทธิที�จะมีชีวิตของทารกในครรภ์
ที�ปรากฏตามสนธิสญัญาต่างๆ นั /น มีความประสงค์ที�จะให้รัฐสมาชิกหามาตรการส่งเสริมสขุภาพ
และสวสัดิภาพของเดก็ตั /งแตอ่ยู่ในครรภ์ เพื�อให้ทารกที�คลอดมามีสขุภาพที�ดี การคุ้มครองเหล่านั /น
ก็เช่น การจัดให้หญิงมีครรภ์เข้าถึงบริการทางการแพทย์และสาธารณะสุขได้อย่างทั�วถึง มี
สวสัดิการที�จะช่วยดแูลให้ความรู้และช่วยดแูลสขุภาพกายและสขุภาพจิตแก่หญิงมีครรภ์ มากกว่า
จะมีความประสงค์ที�จะให้รัฐห้ามหญิงมีครรภ์ทําแท้ง  

                                                   
1 ใจ อึ /งภากรณ์, “เสนอให้ออกกฎหมายการทําแท้งเสรีคนไทยต้องสนบัสนุนสิทธิในการทํา

แท้ง ถงึเวลาเปลี�ยนกฏหมายแล้ว”,มหาวิทยาลยัเที�ยงคืน,” สืบค้นเมื�อวนัที� 26 มีนาคม 2552, จาก 
http://www.midnightuniv.org/midarticle/newpage64.html 
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ส่วนทารกในครรภ์นั /นมีสิทธิที�จะมีชีวิตหรือไม่ ผู้ เขียนเห็นว่าหากจะตอบด้วยเหตผุล
ทางปรัชญาและตรรกะล้วนๆ ทารกในครรภ์น่าจะถือว่ามีชีวิตและเป็นชีวิตมนุษย์ เมื�อเป็นชีวิต
มนุษย์ก็ต้องได้รับความคุ้มครองตามหลกัสิทธิมนุษยชน และสิทธิแรกที�สําคญัที�สุดของหลกัสิทธิ
มนุษยชนก็คือสิทธิที�จะมีชีวิต ดงันั /นตามตรรกะนี /ทารกในครรภ์ก็ควรมีสิทธิที�จะมีชีวิต อย่างไรก็
ตาม หญิงมคีรรภ์ก็มีเสรีภาพในเนื /อตวัร่างกายเช่นกนั          กฎหมายจงึต้องชั�งนํ /าหนกัของสทิธิทั /ง 
สองประการนี / ซึ�งในที�สดุก็ไม่อาจหาคําตอบที�เป็นที�ยอมรับสําหรับทกุฝ่ายได้ สําหรับปัญหานี /หาก
จะหาทางออกโดยเหตผุลทางสังคม ก็ตอบได้ว่าการอนุญาตให้ทําแท้งเสรีนั /นย่อมดีในแง่ที�ช่วย
ไมใ่ห้หญิงมคีรรภ์ต้องมีอนัตรายจากการทําแท้งเถื�อน และป้องกนัไม่ให้มีเดก็ที�จะเกิดมาโดยที�บิดา
มารดายงัไม่มีความพร้อมที�จะดแูล จึงเป็นผลดีต่อทั /งตวับิดามารดา และตวัเด็กที�ไมไ่ด้เกิดออกมา
ในสภาพที�ครอบครัวไม่มีความพร้อมที�จะดูแล แต่สังคมไทยซึ�งเป็นสังคมแห่งพุทธศาสนา จะ
ยอมรับการทําแท้งเสรีได้หรือไม่  

ทางออกของปัญหาเกี�ยวกบัการทําแท้งทั /งหมดที�กล่าวมา ผู้ เขียนเห็นว่า การที�แก้ไข
กฎหมายอนุญาตให้ทําแท้งได้ต้องทําอย่างค่อยเป็นค่อยไป และโดยการขยายเหตทํุาแท้งให้กว้าง
ขึ /นก่อน เบื /องต้นเหตุผลทางจิตใจของหญิงมีครรภ์ควรถูกนํามาพิจารณา โดยมีคณะกรรมการที�
ประกอบด้วยแพทย์และผู้ เชี�ยวชาญทางจิตเวชเป็นผู้ พิจารณาความเหมาะสมเสียก่อน ต่อมาอาจ
อนุญาตให้ทําแท้งโดยคํานึงถึงอายุของหญิงมีครรภ์ในกรณีการตั /งครรภ์ของหญิงวัยรุ่น และ
ความสามารถในการเลี /ยงดบูุตรที�จะเกิดมาประกอบด้วย ซึ�งการแก้ไขและเพิ�มเติมเหตทํุาแท้งใน
แต่ละเหตตุ้องมีการชี /แจงเหตผุลและทําประชาพิจารณ์ก่อน เพื�อให้กฎหมายที�ออกมานั /นเหมาะสม
กบัสภาพสงัคมไทยเราอย่างแท้จริง 

 
1.2 การควบคุมความประพฤติของหญิงมีครรภ์ที�อาจส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์ 

 

ปัจจุบนัการเอาผิดกบัหญิงมีครรภ์เกี�ยวกบัการกระทําที�ส่งผลกรทบต่อทารกในครรภ์
ของตนมีประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงประเทศเดียวที�นํามาใช้ แม้สภาพเศรฐกิจของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะจดัอยู่ในเกณฑ์ดี มีสวัสดิการสงัคมที�คอ่นข้างมีมาตรฐานกว่าประเทศอื�น แต่การ
นําความรับผิดทางแพ่ง อาญา ตลอดจนมาตรการทางแพ่งมาใช้เพื�อควบคุมความประพฤติของ
หญิงมีครรภ์เพื�อคุ้มครองทารกในครรภ์ ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาที�เป็นที�ถกเถียงกนัอย่างมาก เช่น 
รัฐควรจะจดัสวสัดิการทั /งด้านการดแูลให้ความรู้และการเข้าถึงบริการทางการแพทย์และสาธารณะ
สขุให้เพียงพอมากกวา่จะมุง่เอาผิดกบัหญิงมีครรภ์ มาตรการของรัฐเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล
ของหญิงมีครรภ์ หรือทําให้หญิงมีครรภ์ไม่กล้าเข้ารับการตรวจครรภ์ในโรงพยาบาลเพราะกลัว
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ความผิด หรือกลวัจะถูกบงัคบัให้ปฏิบัติตามมาตรการต่างๆ ซึ�งการไม่เข้ารับการตรวจครรภ์นี / จะ
ทําให้เป็นผลเสียต่อทั /งมารดาและทารกในครรภ์ 

การกระทําทั /งหลายในชีวิตประจําวนัของหญิงมีครรภ์อาจส่งผลกระทบต่อทารกใน
ครรภ์ได้ ในที�นี /กฎหมายของไทยเราคงไม่มุ่งประสงค์ที�จะไปจํากัดเสรีภาพในชีวิตประจําวนัของ
หญิงมคีรรภ์ แตภ่าครัฐควรมนีโยบายในการช่วยสง่เสริมสขุภาพของหญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์ 
เช่น ช่วยให้ความรู้เกี�ยวกับการวางแผนครอบครัว การตั /งครรภ์และการดูแลตัวเองและทารกใน
ครรภ์ ตลอดจนจดัให้หญิงมีครรภ์เข้าถึงบริการทางการทางการแพทย์และสาธารณสขุได้ง่าย และ
ทั�วถึง นอกจากนี /ควรมีการดูแลทางด้านเพศศกึษาและสุขภาพอนามยัทางเพศ เช่นให้ประชาชน
ได้รับข้อมูลข่าวสารด้านอนามัยทางเพศและเพศศึกษาที�ถูกต้องเหมาะสม และรัฐต้องส่งเสริม 
สนับสนุน การจัดการเรียนการสอน เผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร การผลิตและพัฒนาครู ที�ให้ความรู้
เกี�ยวกับเพศศึกษาและอนามัยทางเพศเพื�อส่งเสริมสนับสนุนให้ประชาชนมีสุขภาพทางเพศที�ดี
อย่างทั�วถึง ที�สําคญัสามารถเข้าถึงบริการและได้รับการปรึกษาด้านสขุภาพทางเพศที�หลากหลาย
และมีลกัษณะเฉพาะที�มีคุณภาพและได้มาตรฐาน นอกจากนี /ภาครัฐควรส่งเสริมและสนบัสนุน
หน่วยงานภาครัฐและเอกชน ให้มีความพร้อมในการให้บริการและการปรึกษาด้านการวางแผน
ครอบครัวและการคมุกําเนิดอย่างทั�วถึง ที�สําคญัมีการรับรองสิทธิของหญิงตั /งครรภ์ทุกคน ให้ได้รับ
บริการทางการแพทย์ตั /งแต่ก่อนตั /งครรภ์ ในระหว่าง ตั /งครรภ์ ระยะคลอดและระยะหลงัคลอด และ
การส่งเสริมการเลี /ยงลกูด้วยนมมารดา โดยให้สามีได้มีสว่นร่วม ให้การคุ้มครองเจ้าหน้าที�ของรัฐ
หรือลูกจ้างหญิงที�ตั /งครรภ์ให้ทํางานที�เหมาะสม และช่วยเหลือหญิงที�ติดเชื /อเอชไอวี หรือหญิง
ตั /งครรภ์โดยไมพ่ร้อม หรือหญิงที�ไม่สามารถเลี /ยงดบูตุรได้ หรือหญิงตั /งครรภ์ที�ถกูคมุขงั 

นโยบายและมาตรการเหล่านี / ย่อมมีประโยชน์แก่หญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์ 
มากกว่าใช้มาตรการทางกฎหมายมาบังคบัหญิงมีครรภ์ให้ทําหรือไม่ทําสิ�งใดเพื�อประโยชน์ของ
ทารกในครรภ์ แต่ถ้าหากเป็นกรณีที�หญิงมีครรภ์กระทําโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงที�จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทารกในครรภ์ของตน ก็ควรมีความรับผิด เพราะอาจมีบาง
กรณีที�มารดาจงใจจะทําให้ลกูในครรภ์พิการเพื�อนําไปขอทาน หรือต้องการให้แท้ง หรืออาจเป็น
กรณีที�มารดาดื�มสุราหรือเสพสารเสพติดทั /งที� รู้ว่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ทารกในครรภ์แต่ก็ไม่
นําพากบัผลเสียหายที�จะเกิดขึ /นกบัทารกในครรภ์ การกระทําเช่นนี /อาจเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สจุริต
ตามประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ มาตรา 421 แต่การรับผิดโดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนฐาน
ละเมิดจะเป็นทางเยียวยาที�ไม่เหมาะสม เพราะถึงอย่างไรเมื�อทารกเกิดมาก็ต้องอยู่ภายใต้อํานาจ
ปกครองของมารดา และมารดาก็ต้องเป็นผู้อปุการะเลี /ยงดแูละเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ทั /งย่อมมี
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อํานาจในการจัดการทรัพย์สินของบุตรอยู่แล้ว อีกทั /งการที�ให้หญิงมารดาต้องชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ลกูในครรภ์ของตนก็ไมอ่าจยติุปัญหาการกระทําที�ไมเ่หมาะสมของหญิงมารดาได้  

ดังที�กล่าวมาแล้วในบทที� 3 มาตรการทางแพ่งที�เหมาะสมที�จะนํามาปรับใช้เพื�อ
คุ้มครองสวสัดิภาพของทารกในครรภ์มารดาก็คือวิธีการคุ้มครองชั�วคราวก่อนพิพากษา และการที�
ศาลมีคําสั�งหรือคําพิพากษาให้หญิงมารดาหยุดกระทําละเมิดหรือสั�งให้กระทําการใดเพื�อ
ประโยชน์แก่ทารกในครรภ์ หากแตก่ารจะนํามาตรการต่างๆ เหล่านี /มาใช้ได้ ทารกในครรภ์นั /นต้อง
มีสิทธิโดยตวัเองขณะอยู่ในครรภ์โดยไม่คํานึงถึงว่าภายหลงัจะคลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือไม ่
ดงันั /นหากพิจารณาตามบทบญัญัติมาตรา 15 วรรค 2 ก็ไม่อาจตีความให้ครอบคลมุถงึกรณีนี /ได้ 
นอกจากนี /การใช้มาตารการทางกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียวก็ไม่อาจจะแก้ไขปัญหาได้ ในทาง
ตรงกันข้ามอาจทําให้เกิดปัญหามากขึ /นด้วย เช่น ถ้าใช้มาตรการทางกฎหมายในทางที�มุ่งจะเอา
ผิดหญิงมีครรภ์มากจนเกินไป ก็อาจทําให้หญิงมีครรภ์เกิดความกลวัที�จะไปพบแพทย์เพราะกลวัที�
จะถูกตรวจพบการกระทําที�ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทารกในครรภ์แล้วตวัเองจะถูกควบคมุหรือ
ถูกบงัคบัด้วยมาตรการต่างๆ ซึ�งการไม่ไปพบแพทย์นั /นก็จะส่งผลทบต่อตวัหญิงมีครรภ์และทารก
ในครรภ์นั /นเอง ดงันั /น การนํามาตรการเหล่านี /มาใช้บงัคบั จึงต้องอยู่บนพื /นฐานของความเข้าใจ 
อะลุ้มอล่วย และควรมีองค์กรที�มารองรับโดยเฉพาะเพื�อมาดูแลและควบคุมพฤติกรรมของหญิง
มารดา ตลอดจนให้การสงเคราะห์ช่วยเหลือแก่หญิงมารดาในการผดุงครรภ์และดูแลสุขภาพให้
ได้ผลครบวงจร โดยองค์กรดงักลา่วนี /อาจจะอยู่ในโรงพยาบาลของรัฐในแตล่ะท้องที�ก็ได้ 

อีกทางหนึ�งซึ�งอาจใช้คุ้ มครองสวัสดิภาพของทารกในครรภ์ได้ คือ มาตรการการ
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กตามพระราชบญัญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรการที�ใช้คุ้มครองเด็ก
ตามพระราชบัญญัญัตินี /หากสามารถนํามาปรับใช้กับหญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์ได้จะ
เหมาะสม เพราะพระราชบัญญัติฉบับนี /บัญญัติเพื�อคุ้ มครองสวัสดิภาพของเด็กโดยเฉพาะ 
พนักงานเจ้าหน้าที�ตามกฎหมายฉบับบนี /สามารถช่วยเหลือหรือให้ความคุ้มครองเด็กได้ทันท่วงที 
และเข้าใจต่อสภาพปัญหาของมารดาและทารกในครรภ์มากกว่า อีกทั /งมาตรการต่างๆ ที�จะ
นํามาใช้กบัมารดาและทารกในครรภ์ก็จะมีประสิทธิภาพกว่าเพราะมีหน่วยงานที�มารองรับสานตอ่ 
เช่นสถานพยาบาล  แต่พระราชบญัญัติฉบบันี /มาตรา 4 ให้นิยามคําว่าเด็กไว้ว่า “เด็ก หมายความ
ว่า บุคคลซึ�งมีอายตํุ�ากวา่สิบแปดปีบริบรูณ์....”เพราะฉะนั /นความคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี /
จึงครอบคลมุแต่เฉพาะเด็กที�มีสภาพบคุคลแล้วเท่านั /นไม่สามารถใช้คุ้มครองทารกในครรภ์มารดา
ได้ ผู้ เขียนจงึเห็นวา่ควรเพิ�มมาตรการเพื�อคุ้มครองทารกในครรภ์ลงในพระราชบญัญัติดงักล่าว โดย
เพิ�มลงในมาตรา 43 เพิ�มเป็นวรรค 4 วา่ 



 

 

109

 

“ถ้าหากหญิงมีครรภ์จงใจหรือละเลยไม่นําพา ประพฤติตนในทางที�อาจก่อให้เกิด
อนัตรายแก่สุขภาพ หรือพัฒนาการของทารกในครรภ์อย่างมาก และมีเหตทีุ�ควรเชื�อได้ว่าหญิงมี
ครรภ์จะประพฤติเช่นนั /นต่อไป ให้พนกังานเจ้าหน้าที� พนักงานฝ่ายปกครองหรือตํารวจ ผู้มีหน้าที�
คุ้มครองสวสัดิภาพเด็กตามมาตรา 24 หรือพนกังานอยัการยื�นคําขอต่อศาลตามมาตรา 5 เพื�อออก
คําสั�งมิให้กระทําการดงักล่าวโดยกําหนดมาตรการคุมความประพฤติ หรือส่งตวัหญิงนั /นให้เข้ารับ
การรักษาตวัในสถานพยาบาล ทั /งนี /โดยคํานึงถึงประโยชน์และสขุภาพของหญิงมีครรภ์และทารก
ในครรภ์เป็นสําคญั และให้นําบทบญัญัติมาตรา 23 มาตรา 24 มาตรา 25(3) และ (4) และมาตรา 
41 แหง่พระราชบญัญติันี /มาใช้ในกรณีความประพฤติของหญิงมีครรภ์ต่อทารกในครรภ์มารดาโดย
อนโุลม” 

โดยมาตราที�นํามาใช้โดยอนโลมนั /น มีรายละเอียดดงันี / 

1. ในเรื�องเกี�ยวกับ การปฏิบติัของผู้ปกครองต่อเด็ก อยู่ในมาตรา 23 ว่า “ผู้ปกครอง
ต้องให้การอุปการะเลี /ยงด ู อบรมสั�งสอน และพัฒนาเด็กที�อยู่ในความปกครองดแูลของตนตาม
สมควรแก่ขนบธรรมเนียมประเพณีและวฒันธรรมแหง่ท้องถิ�น แต่ทั /งนี /ต้องไม่ตํ�ากวา่มาตรฐานขั /นตํ
ตามที�กําหนดในกฎกระทรวงและต้องคุ้มครองสวสัดิภาพเด็กที�อยู่ในความมปกครองดแูลของตนมิ
ให้ตกอยู่ในภาวะอนันา่จะเกิดอนัตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ” และมาตรา 25 ว่า “ผู้ปกครองต้องไม่
กระทําการ ดงัตอ่ไปนี /...  

(3) จงใจหรือละเลยไมใ่ห้สิ�งที�จําเป็นแก่การดํารงชีวิตหรือสขุภาพอนามยัจน
น่าจะเกิดอนัตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็ก 

(4) ปฏิบตัิต่อเด็กในลกัษณะที�เป็นการขดัขวางการเจริญเตบิโตหรือพฒันาการ
ของเด็ก” 

บทบญัญัติในมาตรา 23 และ มาตรา 25 (3) และ (4) สามารถนํามาปรับใช้กําหนด
หน้าที�ของมารดาที�จะต้องปฏิบติัตอ่ทารกในครรภ์เช่นกนั 

2. มาตรา 24 ให้อํานาจปลัดกระทรวง ผู้ ว่าราชการจังหวัด ผู้ อํานวยการเขต 
นายอําเภอปลดัอําเภอผู้ เป็นหวัหน้าประจํากิ�งอําเภอ หรือผู้บริหารองค์กรปกครองส่วนท้องถิ�น มี
หน้าที�คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กที�อยู่ในเขตพื /นที�ที�รับผิดชอบ เมื�อนํามาใช้กับทารกในครรภ์โดย
อนุโลม บุคคลเหล่านี /ย่อมมีหน้าที�คุ้มครองสวัสดิภาพของทารกในครรภ์ด้วย โดยมีอํานาจและ
หน้าที�เช่นเดียวกบัพนกังานเจ้าหน้าที�ตามพระราชบัญญัตินี / ซึ�งจะมีผลเกี�ยวเนื�องไปยังมาตรา 41 
ซึ�งจะมีผลให้ผู้ ที�พบเห็นความประพฤติของหญิงมีครรภ์ ในทางที�อาจก่อให้เกิดอนัตรายแก่สขุภาพ 
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หรือพฒันาการของทารกในครรภ์อย่างมาก สามารถแจ้งต่อ พนกังานฝ่ายปกครองหรือตํารวจหรือ 
บคุคลตามมาตรา 24 เพื�อตรวจค้นและเข้าคุ้มครองสวสัดิภาพของทารกในครรภ์ 
 

2. สิทธิของตัวอ่อนที�เกดิจากการปฏิสนธินอกครรภ์มารดา 

 
ปัจจุบนักฎหมายไทยยังไม่มีบทบญัญัติที�ใช้เฉพาะกับกรณีเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธุ์ การให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์อยู่ภายใต้ประกาศแพทยสภาเรื�อง มาตรฐานการ
ให้บริการเกี�ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์  ฉบับที� 1/2540 กําหนดเกี�ยวกับการดําเนินการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์  และฉบับที� 21/2544 กําหนดห้ามการโคลนนิ�งเพื�อการเจริญพันธุ์ 
กําหนดให้ใช้เซลล์สืบพันธ์ุหรือตวัอ่อนจากการบริจาคในเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ได้แต่ห้ามมี
การจ่ายค่าตอบแทน กําหนดให้มีการตั /งครรภ์แทนได้แต่หญิงผู้ ตั /งครรภ์แทนจะต้องเป็นญาติ
สืบสายโลหิตของคูส่มรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง สุดท้ายกําหนดให้ตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมของตวั
อ่อนก่อนย้ายเข้าฝังตวัในฝนงัมดลกูได้ตามสมควรแตห้่ามทําในลกัษณะเลือกเพศ 

ประกาศแพทยสภาที�มีอยู่นั /นยงัไม่มีรายละเอียดเพียงพอ อีกทั /งบทกฎหมายแพ่งและ
อาญาที�มอียู่ในปัจจบุนัก็ไม่อาจใช้บงัคบัใช้ได้อย่างเหมาะสมเพราะเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์มี
ลักษณะเฉพาะ เช่น ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรจะเป็นอย่างไรในกรณีใช้เซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนจากผู้บริจาคหรือมีการตั /งครรภ์แทน ตวัอ่อนที�ยังไม่ได้ถูกนําไปฝังตัวในผนัง
มดลูกจะมีสถานะอย่างไร แม้โดยศีลธรรมจริยธรรมแล้วตวัอ่อนควรได้รับการปฏิบัติด้วยความ
เคารพ แตต่ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตวัออ่นก็ยงัไมมี่สถานะเป็นบคุคล 

นอกจากนี /ยังไม่มีกฎหมายกําหนดวิธีจัดการกับตัวอ่อนที�เหลือจากการใช้ช่วยการ
เจริญพนัธ์ุ ตวัออ่นที�เหลือใช้มากมายจะถกูเก็บไว้โดยการแช่แข็งในถงัไนโตรเจนเหลว ทั /งการใช้ตวั
อ่อนเพื�อการทดลองและวิจยันั /นก็ยงัไม่มีกฎหมายบญัญัติรับรองให้ทําได้อย่างชัดเจน หากจะทํา
สญัญาไว้กบัเจ้าของเซลล์สืมพนัธุ์ก็ไมแ่น่นอนว่าอาจตกเป็นโมฆะเพราะขดัต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอนัดีหรือไม ่ยิ�งกว่านั /นการทดลองและวิจยัที�ทําอยู่ก็ขาดการควบคมุกํากับดแูลให้อยู่
ในระเบียบเดียวกนัโดยภาครัฐ กลบัปลอ่ยให้อยู่ในรูปของระเบียบข้อบงัคบัภายในของหนว่ยงาน 

 ในประเทศองักฤษมี Human Fertilisation and Embryology Act 1990 ตั /ง
คณะกรรมการเฉพาะ เพื�อกํากบัดูแลและควบคุมการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ กําหนดให้ผู้
ให้บริการเกี�ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการที�ตั /งขึ /น
โดยเฉพาะ มีการห้ามใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ไปในทางที�เป็นการละเมิดศีลธรรม เช่น การ
ผสมพนัธ์ุมนุษย์กบัสตัว์ การฝังตวัออ่นสตัว์ลงในมนุย์หรือฝังตวัอ่อนมนษุย์ลงในสตัว์ มีการกําหนด
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ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา และบุตรไว้ชัดเจน กําหนดเกี�ยวกับการเก็บข้อมูลของเซลล์
สืบพนัธ์ุและตวัอ่อน และให้ทารกที�คลอดออกมาพิการสามารถฟ้องผู้ ที�เกี�ยวข้องในการกระทําหรือ
งดเว้นกระทํา ในการจัดเก็บ คัดเลือก รักษา ใช้ตวัอ่อนหรือเซลล์สืบพันธุ์  ให้รับผิดฐานละเมิดได้ 
เว้นแตบิ่ดามารดาจะได้รู้ก่อนวา่ทารกนั /นอาจพิการ 

สว่นในกรณีการทดลองและวิจยัที�ใช้ตวัอ่อน Human Fertilisation and Embryology  
Act 1990 กําหนดให้ใช้ตวัอ่อนที�อายุไม่เกิน 14 วนั (ก่อนมี primitive streak) นอกจากนี /การ
ทดลองลองวิจัยจะต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการเฉพาะที�ตั /งขึ /น และคณะกรรมการนี /ก็จะ
กํากับดูแลการทดลองและวิจัย หากมีลักษณะที�หมิ�นเหม่ต่อการผิดศีลธรรมและจริยธรรมก็มี
อํานาจสั�งให้หยดุทําการทดลองและวิจยัได้ 

เมื�อเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังคงเป็นความหวังของคู่สมรสที�มีบุตรยากให้
สามารถมีบุตร เป็นครอบครัวที�สมบูรณ์ได้ และการทดลองและวิจัยโดยใช้ตัวอ่อนมนุษย์จะ
ก่อให้เกิดความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และทางการแพทย์ โดยเฉพาะอย่างยิ�งอาจช่วยผู้ ป่วยที�
ป่วยด้วยโรคที�ปัจจบุนัยงัไมอ่าจรักษาให้หายขาดได้ เช่น เช่นโรคเบาหวาน โรคพาคินสนั โรคอลัไซ
เมอร์ และโรคกล้ามเนื /อหวัใจขาดเลือด เป็นต้น ผู้ เขียนจึงเห็นว่าเกี�ยวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธุ์และการใช้ตวัออ่นมนษุย์ในการทดลองและวิจยันี /ควรมีกฎหมายบัญญัติไว้ในรูปของกฎหมาย
เฉพาะเพื�อให้ตรงกบัลกัษณะเฉพาะในเทคโนโลยีดังกล่าว และในกฎหมาเฉพาะนั /นควรจัดให้มี
หน่วยงานในรูปแบบคณะกรรมการที�มาจากบุคคลที�มีความรู้ความเข้าใจเฉพาะด้าน อาธิเช่น นกั
นิตศิาสตร์ นกัวิทยศาสตร์ แพทย์ นกัวิจยั ตลอดจนตวัแทนจากกลุ่มศาสนา เพื�อควบคมุและกํากบั
ดแูลตลอดจนให้การสนบัสนนุ เพื�อให้เทคโนโลยีทางด้านนี /เจริญก้าวหน้าตอ่ไปในกรอบที�เหมาะสม 
โดยให้มีอํานาจกําหนดหลกัเกณฑ์เกี�ยวกบัการขออนญุาตใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์และการ
ทดลองวิจัยเกี�ยวกับตัวอ่อน พิจารณาอนุญาตการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุหรือการ
ทดลองวิจยัที�เกี�ยวกบัตวัออ่น ตลอดจนมีอํานาจสั�งระงบัการทดลองวิจยัเกี�ยวกบัตวัอ่อนหรือการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ไปในทางที�หมิ�นเหม่ต่อการละเมิดศีลธรรม เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ และการทดลองวิจัยที�ใช้ตัวอ่อนมนุษย์จะได้นําประโยชน์สูงสุดมาสู่ประเทศชาติ และ
มนษุยชาติ แตห่ากปลอ่ยให้ดําเนินตอ่ไปโดยไม่มีการควบคมุก็อาจทําให้เกิดความวุ่นวายสบัสนได้ 
ทั /งเรื�องความสัมพันธ์ในครอบครัว การทดลองที�ผิดศีลธรรมและจริยธรรม ซึ�งปัญหาเหล่านี /อาจ
ก่อให้เกิดความวุน่วายในสงัคมได้ 
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3. สิทธิในทางแพ่งของทารกในครรภ์มารดา 

 
สิทธิในทางแพ่งของทารกในครรภ์มารดาตามกฎหมายไทย บัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของมาตรา 15 วรรค 2 ว่าทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ 
หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก เมื�อศึกษาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของ
ต่างประเทศพบว่าทุกประเทศมีหลักที�ให้ทารกในครรภ์มารดาเป็นผู้ทรงสิทธิได้ต่อเมื�อภายหลัง
คลอดและอยู่รอดเป็นทารก ในการวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยและกฎหมาย
ต่างประเทศเกี�ยวกบัสิทธิทางแพ่งของทารกในครรภ์มารดานี /จะขอแยกออกเป็นสองประเด็นใหญ่ 
คือการคลอดและอยู่รอดเป็นทารก และสิทธิที�กฎหมายให้ความคุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดา 

 
3.1 การคลอดและอย่รอดเป็นทารกู  

 

การคลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั /น ตามคําอธิบายในตํารากฎหมายของไทยต้องเป็น
การคลอดที�เสร็จสมบูรณ์ กล่าวคือ ทารกต้องหลุดพ้นจากมารดาทั /งตัวและต้องเป็นการคลอดมี
ชีวิตตามหลกัเกณฑ์ขององค์การอนามยัโลก กล่าวคือ “การคลอดมีชีวิตคือการที�ผลิตผลของการ
ปฏิสนธิถูกขับออกมาจากมารดาหมดทั /งตวั โดยไม่คํานึงถึงระยะเวลาการตั /งครรภ์ และเมื�อทารก
นั /นคลอดออกมาจากมารดาแล้วมีการหายใจหรือแสดงหลกัฐานของการมีชีวิตเป็นต้นว่าหวัใจเต้น 
สายสะดือเต้น มีการเคลื�อนไหวชัดเจนของกล้ามเนื /อที�อยู่ในอํานาจของจิตใจโดยไม่คํานึงถึงว่ามี
การตดัสายสะดอืแล้วหรือยงั หรือรกยงัติดอยู่กบัมารดาหรือไม่ การคลอดเช่นนี /ถือเป็นการคลอดมี
ชีวิต” นอกจากนี /ยังไม่คํานึงว่าทารกนั /นจะมีชีวิตอยู่ได้นานเท่าไร แม้ในกรณีที�ทารกนั /นคลอด
ออกมาในสภาพที�ไม่อาจมีชีวิตรอดอยู่ได้อย่างแน่แท้ก็ถือว่ามีการคลอดและอยู่รอดเป็นทารกแล้ว 
ตรงนี /ต่างจากกฎหมายฝรั�งเศสที�นอกจากทารกจะต้องคลอดมีชีวิตแล้วยังต้องคลอดออกมาใน
สภาพที�อาจมีชีวิตอยู่ได้(né, vivant, et viable) โดยทารกที�คลอดออกมานั /นจะอยู่ในสภาพ
สามารถมีชีวิตอยู่ได้หรือไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที�องค์การอนามัยโลกกําหนด หลักเกณฑ์นี /ดู
นํ /าหนกัของทารกและอายคุรรภ์ขณะคลอดด้วย  กลา่วคือ  ทารกนั /นต้องมีนํ /าหนกัไม่ตํ�ากวา่  500 
กรัมและอายุครรภ์ไม่น้อยกว่า 22 สัปดาห์ เพราะในปัจจุบันยังไม่มีเทคโนยีที�จะช่วยให้ทารกที�
คลอดออกมมีนํ /าหนกัและอายคุรรภ์ไมถ่งึเกณฑ์นี /มีชีวิตรอดได้ ดงันั /นแม้ทารกคลอดออกมา มี
สญัญาณชีวิต แตมี่นํ /าหนกัและอายคุรรภ์ไมถ่งึตามเกณฑ์ที�กําหนด ก็ไม่ถือว่าทารกที�คลอดออกมา
นั /นอยู่รอดเป็นทารก  
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การที�กฎหมายฝรั�งเศสถือว่าทารกที�คลอดออกมาในลกัษณะที�นํ /าหนกัและอายคุรรภ์ 
ไม่ถึงเกณฑ์ที�องค์การอนามยัโลกกําหนดนั /นไม่มีการอยู่รอดเป็นทารก จะให้ผลเกี�ยวกบัสิทธิและ
หน้าที�บางประการ เช่นการตกทอดของมรดก หากทารกในครรภ์มารดาขณะบิดาถึงแก่ความตาย 
คลอดออกมาอายุครรภ์น้อยกว่า 22 สปัดาห์ และนํ /าหนกัน้อยกว่า 500 กรัมแต่มีสัญญาณชีวิต
หลังคลอด ตามกฎหมายไทยถือว่ามรดกตกทอดสู่ทารกแล้ว เมื�อทารกไม่อาจมีชีวิตอยู่ต่อไปได้
มรดกส่วนที�ตกสู่ทารกจะตกทอดสู่ทายาทของทารกที�คลอดออกมาไม่ใช่ตกสู่ทายาทอื�นของบิดา 
แต่หากเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมายฝรั�งเศส มรดกของบิดาจะไม่ตกทอดสู่ทารกแต่จะตก
ทอดสูท่ายาทอื�นๆของบิดาเลย 

ตามความเห็นของผู้ เขียน การคลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั /นถือตามหลกัเกณฑ์ของ
องค์การอนามยัโลกนั /นเหมาะสมอยู่แล้ว เพราะเป็นเกณฑ์ทางการแพทย์ที�สามารพิสจูน์ได้แน่นอน
ว่ามีการอยู่รอดมีชีวิตของทารกแล้วส่วนการที�ทารกนั /นจะคลอดออกมาในสภาพที�สามารถมีชีวิต
อยู่ได้หรือไม่เป็นเรื�องความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์ที�แตกตา่งกันไปในแต่ละประเทศและยัง
สามารถพัฒนาขึ /นได้เรื�อยๆ จึงไม่แน่นอนเพียงพอที�จะนํามาเป็นหลกัเกณฑ์ที�จะนํามาพิจารณา
ในทางกฎหมาย 

 
3.2 สิทธิที�ได้รับความคุ้มครอง 

 

สิทธิอนัทารกในครรภ์มารดาจะพึงมีได้นั /น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 15 วรรค 2 ไม่ได้บอกว่ามีสิทธิใดบ้าง แตก็่มีที�บทบญัญัติรับรองไว้ในมาตรา 1604 เรื�อง
สิทธิในการรับมรดก สว่นที�ไม่มีบทบญัญัติรับรองไว้เฉพาะ ผู้ เขียนเห็นว่าทารกในครรภ์มารดาพึงมี
สิทธิใดๆ ก็ได้หากไมข่ดัต่อสภาพของสิทธินั /น ซึ�งมีบางความเห็นที�ยงัโต้แย้งกันอยู่ว่ารวมถึงสิทธิที�
จะมีชีวิต และศกัดิศรีความเป็นมนษุย์ ตามหลกัสิทธิมนษุยชนด้วยหรือไม่q   

สิทธิที�กฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะในบทบญัญติัของตา่งประเทศ ก็เช่นสิทธิเรียกร้อง
ค่าสินไหมทดแทนเพื+อละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งญี+ปุ่ น และตาม Congenital Disabilities 
(Civil Liability) Act 1976   ขององักฤษ โดยตามประมวลกฎหมายแพ่งญี+ปุ่ นนั �นทารกต้องอยู่ใน
ครรภ์มารดาแล้วในขณะที+มีการละเมิด แต่ตามกฎหมายอังกฤษนั �นการละเมิดอาจเกิดก่อนการ
ปฏิสนธิก็ได้ สิทธิในการรับมรดก เช่น สิทธิในการเป็นทายาทรับมรดก ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี�ปุ่ น เยอรมนั และฝรั�งเศส เป็นต้น 
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3.2.1 สิทธิตามกฎหมายครอบครัวมรดก 

ตามกฎหมายมรดก สิทธิในการเป็นทายาทของทารกในครรภ์มารดานั /นเป็นหลกัการ
เดียวกันทั /งในประเทศที�ใช้ระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์ (civil law) และระบบคอมมอนลอว์ 
(common law) กลา่วคือ ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดาขณะที�บิดาของทารกถึงแก่ความตาย จะมีสิทธิ
รับมรดกของบิดาได้ก็ต่อเมื�อภายหลงัคลอดและมีชีวิตรอดอยู่ ตามหลกัคลอดมีชีวิต (born alive 
rule) นั�นเอง ทั /งนี /เนื�องจากการให้สิทธิทารกในครรภ์มารดาเป็นทายาทโดยธรรมและผู้ รับ
พินัยกรรมได้ มีวัตถุประสงค์เพื�อให้เป็นไปตามความประสงค์ที�แท้จริงของเจ้ามรดกในกรณีมี
พินัยกรรม และเป็นไปตามความประสงค์อันพึงสันนิษฐานได้หากไม่มีพินัยกรรมว่าบิดาย่อม
ประสงค์ให้บุตรของตนทุกคนได้รับทรัพย์มรดกอย่างเท่าเทียมกนั เพราะฉะนั /นหากทารกในครรภ์
ได้ตายไปก่อนคลอด ก็ไมมี่ความจําเป็นต้องดําเนินตามวตัถปุระสงค์ดงักลา่วอีกตอ่ไป 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1604 ของไทยนั /น ทารกในครรภ์
มารดาขณะที�เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย ที�ภายหลงัคลอดออกมาแล้วรอดอยู่มีสภาพบุคคลนั /นย่อม
มีสิทธิในการเป็นทายาทได้ คําว่า “เจ้ามรดก” อาจจะเป็นบิดา หรือปู่ ย่าตายายก็ได้ แต่ใน
คําอธิบายกฎหมายส่วนใหญ่จะอธิบายถึงกรณีที�เจ้ามรดกเป็นบิดาของทารกเท่านั /น แต่หากถ้าดู
ตามกฎหมายไทยโบราณ ตามกฎหมายลกัษณะมรดก บทที� 48 และหลกักฎหมายโรมันเดิมก็
กล่าวไว้เฉพาะกรณีบิดาได้ถึงแก่ความตายขณะทารกยังอยู่ในครรภ์เช่นกัน และเมื�อดูจากคํา
พิพากษาของประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกาเท่าที�สามารถค้นคว้าข้อมลูได้ในขณะนี /ก็เป็นกรณี
การเป็นทายาทรับมรดกของบิดาทั /งสิ /น แต่หากดูในมาตรา 1933 ของประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมนัก็บญัญติัในแบบเดียวกบัมาตรา 1604 ของไทย  

การเป็นทายาทนั /นทารกในครรภ์ที�ภายหลงัเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ก็น่าจะมีสิทธิที�
จะเป็นทายาทได้ทั /งสิ /น พิจารณาโดย สมมุติว่าหากทารกที�อยู่ในครรภ์มารดานั /นมีสภาพบุคคล
ขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความตายทารกนั /นจะมีฐานะเป็นทายาทที�มีสิทธิรับมรดกหรือไม่ หากมีฐานะ
เป็นทายาทที�มีสิทธิรับมรดกได้ เมื�อภายหลงัคลอดมามสีภาพบคุคล ฐานะการเป็นทายาทก็ย้อนไป
ตั /งแตต่อนอยู่ในครรภ์มารดา (เมื�อเจ้ามรดกถงึแก่ความตาย) 

การบัญญัติเกี�ยวกับเรื� องการเป็นทายาทของทารกในครรภ์มารดานั /น แม้หลัก
กฎหมายของทกุประเทศที�ศกึษาในวิทยานิพนธ์ฉบบันี /จะให้สิทธิทารกในการเป็นทายาท แตก็่ขาด
หลกัการโดยละเอียดว่ามรดกจะตกทอดอย่างไรและเมื�อใด และระหว่างทารกนั /นยงัไมค่ลอดจะมี
การจดัการกบัมรดกนั /นอย่างไร หากดกูฎหมายโรมนัจะมีหลกัการโดยละเอียดเกี�ยวกบัการกนัส่วน
และการรักษาทรัพย์มรดกระหว่างที�ทารกนั /นยังไม่คลอด ในกรณีนี /ผู้ เขียนเห็นว่าการอาศัยการ
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ตีความ จากมาตรา 1755 ถือว่าการที�ทารกนั /นยงัไม่คลอดหรือแท้งเท่ากบัว่าการแบ่งทรัพย์มรดก
ยงัไมเ่สร็จสิ /น ทายาททั /งหลายยงัคงต้องมีสิทธิและหน้าที�เกี�ยวกบัทรัพย์มรดกนั /นร่วมกันตอ่ไปก่อน 
โดยผู้ จัดการมรดกก็ต้องรักษาทรัพย์มรดกไว้ จนกว่าทารกนั /นจะคลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือ
เป็นที�แน่นอนว่าแท้ง อาจจะเป็นการตีความไกลไปจากบทบัญญัติของมาตรา 1755 ไปมาก 
ผู้ เขียนจึงมีความเห็นว่าอาจเพิ�มเติมบทบัญญัติว่าหากทายาททั /งหลายรู้ว่ามีทารกในครรภ์เป็น
ทายาทขณะเจ้ามรดกถึงแก่ความตายให้รอการแบ่งส่วนมรดกจนกว่าทารกในครรภ์จะคลอดหรือ
แท้งไปโดยให้ผู้จดัการมรดกและทายาทมีหน้าที�ร่วมกนัในการดแูลทรัพย์มรดก หากไม่รู้ว่ามีทารก
ในครรภ์จนได้แบ่งมรดกไปแล้ว ก็ให้ทายาททุกคนคืนทรัพย์มรดกเพื�อจัดการแบ่งใหม่ หากเป็น
กรณีบุตรนอกกฎหมายที�บิดารับรองตั /งแต่อยู่ในครรภ์ก็มีสิทธิรับมรดกได้ในทํานองเดียวกัน อาจ
บญัญติัเพิ�มเติมให้อยู่ในมาตรา 1604 โดยเพิ�มเป็นวรรค 3  

มาตรา 1604 วรรค 3 “ก่อนแบง่ทรัพย์มรดกหากผู้จดัการมรดกหรือทายาททั /งหลายรู้
วา่มทีารกในครรภ์มารดาที�อาจเป็นทายาทได้ได้ตามวรรคหนึ�งขณะที�เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย ให้
รอการแบ่งทรัพย์มรดกไว้ก่อนจนกว่าทารกนั /นจะคลอดและอยู่รอดเป็นทารกหรือแท้งไป หาก
ทายาทหรือผู้ จัดการมรดกรู้หลงัจากที�มีการแบ่งทรัพย์มรดกไปแล้ว ให้ทายาทที�รับแบ่งคืนทรัพย์
มรดกเพื�อมีการแบ่งกนัใหม”่ 

ในส่วนของการสันนิษฐานว่าเป็นบุตรของชายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1536 นั /น ปรากฎใน ประมวลกฎหมายแพ่งญี�ปุ่ น มาตรา 820 และประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 1591 ส่วนประเทศที� เป็นคอมมอนลอว์ อย่างอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกา ไมพ่บหลกัเกณฑ์นี /อยู ่

สว่นความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรนั /นประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศสระบุ
ไว้ชดัเจนว่าความสมัพนัธ์เระหว่างบิดามารดาและบุตรจะมีขึ /นก็ต่อเมื�อทารกในครรภ์คลอดออกมา
ในลกัษณะที�สามารถมีชีวิตอยู่ได้ เพราะฉะนั /นขณะที�ทารกอยู่ในครรภ์ บิดายังไม่มีหน้าที�ใดๆ ต่อ
ทารกในครรภ์ และหากบิดามารดาไม่ได้สมรสกันก็ยังฟ้องคดีให้รับเด็กเป็นบุตรไม่ได้ เป็นการ
บญัญติัชดัเจนไมท่ําให้เกิดปัญหาวา่บิดามีหน้าที�ใดๆ ตอ่ทารกตั /งแตอ่ยู่ในครรภ์หรือไม่ หรือจะฟ้อง
คดีให้รับเดก็เป็นบตุรขณะทารกในครรภ์ได้หรือไม่ ส่วนในกฎหมายไทยนั /นแม้จะไม่ได้มีบทบญัญัติ
ชัดเจนเหมือนประมวลกฎหมายแพ่งฝรั�งเศส แต่ก็อาจตีความได้ในทํานองเดียวกนัเดียวกนั จาก
การตีความความมาตรา 1536 ประกอบกบัมาตรา 1546 ที�เป็นบทบญัญัติกําหนดเกี�ยวกบัการเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายซึ�งกล่าวถึงการเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายเมื�อเด็กเกิด และหาก
วิเคราะห์ประกอบกบัมาตรา 15 จะเห็นได้ว่าความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรนั /นก็ให้เกิด
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สิทธิหน้าที�ระหว่างกัน ซึ�งสิทธิหน้าที�จะพึงมีต่อกันได้ก็ต้องมีความสามารถเป็นผู้ ทรงสิทธิ คือมี
สภาพบคุคคลแล้ว และกรณีนี /จะใช้มาตรา 15 วรรค 2 ให้เมื�อทารกคลอดออกมาและรอดอยู่มีสิทธิ
ย้อนไปตั /งแตข่ณะอยู่ในครรภ์ก็ไม่ได้เพราะมาตรา 1536 และ มาตรา 1546 กําหนดความเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายเมื�อบตุรนั /นเกิด 

ผู้ เขียนรู้สกึไม่เห็นด้วยที�จะให้ความสมัพนัธ์ระหว่างบิดา และบุตรเริ�มขึ /นเมื�อบตุรเกิด 
เพราะเมื�อมีการปฏิสนธิขึ /นในครรภ์มารดาก็เป็นหน้าที�ร่วมกนัของบิดาและมารดาที�จะดแูลทารกที�
กําลงัจะเกิดขึ /น ไม่ควรปล่อยให้มารดาที�ต้องอุ้มครรภ์อยู่ต้องรับภาระไปตามสภาพ บิดาควรจะมี
ส่วนที�ต้องช่วยเหลือดูแล กรณีอาจไม่มีปัญหากบิดามารดาได้จดทะเบียนสมรสกันถูกต้องตาม
กฎหมายเพราะสามีภริยาย่อมมีหน้าที�อุปการระเลี /ยงดูซึ�งกนัและกันตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1561 สามีต้องอปุการะเลี /ยงดภูริยาที�อุ้มครรภ์ก็เท่ากบัเป็นการดแูลทารกใน
ครรภ์อยู่แล้ว แต่หากเป็นกรณีที�ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกัน หญิงมีครรภ์ยงัฟ้องให้รับเด็กเป็นบุตร
ไม่ได้ จึงควรให้อํานาจหญิงมารดาฟ้องได้ตั /งแต่ทารกอยู่ในครรภ์เพราะเด็กก็ควรจะมีสิทธิที�จะมี
บิดามาตั /งแต่อยู่ในครรภ์ และให้บิดามีหน้าที�ต่อทารกที�อยู่ ในครรภ์ด้วย อย่างไรก็ตาม
ความสมัพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบตุรระหวา่งบิดามารดาและทารกในครรภ์นี /ควรจํากดัเฉพาะ
ในเรื�องสถานะความเป็นบิดามารดาและบุตรและหน้าที�ในการช่วยเหลือดแูลทารกในครรภ์และ
หญิงมารดาเทา่นั /น เพราะหากรวมถงึเรื�องอื�นด้วย จะเป็นเรื�องที�สิทธิหน้าที�ที�ระหว่างบิดามารดากบั
ทารกในครรภ์ไม่อาจมีได้โดยสภาพ เช่นเรื�องอํานาจปกครอง หากบิดามีอํานาจปกครองระหว่าง
ทารกอยูใ่นครรภ์จะขดัตอ่สทิธิและเสรีภาพในร่างกายของมารดาผู้อุ้มครรภ์  ผู้ เขียนจึงขอเสนอแนะ
ให้แก้ไขเพิ�มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นมาตรา 1556/1  

มาตรา 1556/1 “การฟ้องคดีขอให้รับเด็กเป็นบุตรขณะยงัเป็นทารกอยู่ในครรภ์ ให้
หญิงมารดาฟ้องได้ในนามของตนเอง” และวรรค 2 บญัญัติว่า “หากศาลพิพากษาว่าเป็นบตุรศาล
อาจสั�งให้ชายผู้ เป็นบิดาจดัการอย่างหนึ�งอย่างใดเพื�อเป็นการช่วยเหลือดแูลหญิงมารดาและทารก
ในครรภ์ตามสมควร” 

3.2.2 สิทธิตามกฎหมายละเมิด 

ในเรื�องสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื�อละเมิดนั /น ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยเราไม่ได้บัญญัติไว้เฉพาะว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทน
เพื�อละเมิดได้แค่ไหนเพียงใดไว้ชัดเจนเหมือนประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญี�ปุ่ ญ แต่จาก
มาตรา 15 วรรคสองก็สามารถตีความให้ได้ผลทํานองเดียวกันกับประมวลกฎหมายแพ่งญี�ปุ่ น
กล่าวคือ หากตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 ประกอบกับมาตรา 
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420 และมาตรา 443 วรรค 3 แล้ว ทารกในครรภ์มารดาที�ภายหลงัเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่
สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนสําหรับการกระทําละเมิดขณะตนยังอยู่ในครรภ์มารดาได้ ทั /ง
กรณีที�ทารกนั /นเป็นผู้ถูกกระทําละเมิดโดยตรงต่อร่างกาย หรือต่อทรัพย์มรดกที�ตกทอดสู่ทารกนั /น 
และการเรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีการกระทําละเมิดป็นเหตุให้ขาดไร้อุปการะ แต่ก็ยังเป็น
เพียงความเห็นทางวิชาการเทา่นั /น ไมเ่คยมีคดีขึ /นสูศ่าล 

หลกัการคุ้มครองสิทธิของทารกเมื�อคลอดมีชีวิตย้อนไปตั /งแตข่ณะอยู่ในครรภ์ (born 
alive rule) ถือเป็นหลกัที�เป็นที�ยอมรับและใช้บงัคบักนัโดยทั�วไป ในประเทศองักฤษความรับผิด
เพื�อละเมิดที�ได้กระทําต่อทารกในครรภ์มารดามีการบญัญัติไว้เฉพาะใน Congenital Disabilities 
(Civil Liability) Act 1976 ซึ�งตามกฎหมายฉบบันี /บญัญติัยกเว้นความรับผิดเพื�อละเมิดของมารดา
ในความประพฤติของตนที�สง่ผลกระทบต่อทารกในครรภ์ไว้อย่างแจ้งชดั  

ตามกฎหมายลกัษณะละเมิดของประเทศองักฤษ และประเทศเยอรมนั สิทธิเรียกค่า
สินไหมทดแทนเพื�อละเมิด สําหรับการกระทําละเมิดขณะทารกยงัอยู่ในครรภ์มารดา ทารกในครรภ์
มารดาจะเรียกค่าไหมทดแทนได้ก็ต่อเมื�อภายหลังคลอดออกมามีชีวิตเท่านั /น นอกจากนี /ตาม
บทบัญญัติของกฎหมายอังกฤษกับหลักกฎหมายที�เกิดจากการตีความในคําพิพากษาของศาล
เยอรมนั ยงัให้ทารกในครรภ์มารดาที�ภายหลงัได้คลอดออกมาแลอยู่รอดเป็นทารกสามารถเรียกค่า
สินไหมทดแทนเพื�อละเมิดได้แม้การทําละเมิดเกิดขึ /นก่อนการตั /งครรภ์อีกด้วย มีเพียงกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงประเทศเดียว ที�ยอมให้เรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีกระทําละเมิดที�
กระทบต่อร่างกายของทารกในครรภ์และทารกนั /นตายคลอดได้ หากขณะกระทําทารกนั /นอยู่ใน
สภาพ viable fetus แล้ว  

ส่วนกฎหมายของประเทศฝรั�งเศส การตีความกฎหมายของศาลประเทศฝรั�งเศสนั /น 
ทารกในครรภ์มารดาไมอ่าจเรียกร้องคา่สินไหมทดแทนในกรณีที�มีการกระทําที�มิชอบด้วยกฎหมาย
และส่งผลกระทบต่อตนขณะอยู่ในครรภ์ได้ แม้ภายหลงัเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ มีสภาพบุคคล
ตามกฎหมาย ทารกในครรภ์มารดาที�ภายหลงัเกิดมาและมีชีวิตรอดอยู่ จะเรียกค่าสินไหมทดแทน
ได้เฉพาะกรณีที�มีบุคคลมากระทําละเมิดต่อบิดามารดาหรือผู้ ที�มีหน้าที�อปุการะเลี /ยงดตูนเท่าเป็น
เหตใุห้ตนขาดไร้อปุการะเทา่นั /น 

จากการเปรียบเทียบกฎหมายต่างๆ ผู้ เขียนเห็นว่าหลกัการที�ให้ทารกในครรภ์มารดา
เรียกค่าสินไหมทดแทนเพื�อละเมิดนั /นมีวัตถุประสงค์เพื�อเยียวยาความเสียหายที�เกิดขึ /นไม่ใช่
ประสงค์จะลงโทษผู้กระทําละเมิด หากทารกในครรภ์นั /นคลอดออกมามีชีวิต แต่พิการหรือได้รับ
ความเสียหายกระทบกระเทือนจากการกระทําละเมิดนั /น ทารกก็ควรได้รับการเยียวยาแม้การ
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กระทําละเมิดนั /นจะเกิดขึ /นก่อนทารกนั /นจะปฏิสนธิก็ตาม หากความเสียหายเป็นผลโดยตรงจาก
การทําละเมิด แต่หากการกระทํานั /นเป็นผลให้ทารกนั /นตายคลอด การเยียวยาแก่มารดาก็น่าจะ
เพียงพอ แม้วา่สาระของการกระทําจะเหมือนกนัแต่ในเมื�อกฎหมายละเมิดไมไ่ด้มีจุดมุง่หมายที�จะ
ลงโทษ ส่วนจํานวนค่าเสียหายนั /นย่อมอยู่ในดลุพินิจของศาล ซึ�งการทําให้เสียหายแก่ร่างกายถึง
ขั /นทําให้แท้งลูกนั /นแม้หญิงมารดาจะไม่ได้บาดเจ็บรุนแรงก็ควรจะได้รับการเยียวยาในจํานวนที�
มากกวา่การบาดเจ็บธรรมดา  

อย่างไรก็ดีหากจะบญัญติัหลกัเกณฑ์ไว้โดยเฉพาะเกี+ยวกบัการละเมิดที+เกิดแก่เนื �อตวั
ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาในกรณีที+ภายหลงัทารกนั �นคลอดและอยู่รอดเป็นทารกนั �นผู้ เขียน
เห็นด้วกบัหลกัเกณฑ์ที+บญัญัติไว้ใน Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 ของ
องักฤษ เพราะได้บญัญัติไว้ได้ละเอียดและสามารถปรับใช้ได้เหมาะสม ไม่ต้องอาศยัการตีความ
เหมือนกรณีของกฎหมายเยอรมนัและกฎหมายไทย ทั �งบญัญัติไว้ถึงกรณีของการละเมิดที+เกิดก่อน
การปฏิสนธิ ความคุ้มกันความรับผิดของมารดา และข้อยกเว้นที+หญิงมารดาต้องรับผิด ซึ+งหาก
อาศยัการตีความตามปรมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบกบัมาตรา 15 วรรค 
2 จะไม่ละเอียดและครอบคลุมเทียบเท่าได้  จึงเสนอให้มีบทบญัญัติให้สิทธิทารกในครรภ์ในการ
เรียกคา่สินไหมทดแทนเพื+อละเมิดไว้โดยเฉพาะ หากทารกนั �นภายหลงัคลอดและอยู่รอดเป็นทารก 
และเมื+อมีการบญัญตัคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาไว้แล้ว จึงต้องควรมีต้องมีบทบญัญัติที+
ให้ความคุ้มกันแก่หญิงมีครรภ์ด้วยเพราะความประพฤติของมารดา อาจส่งผลต่อทารกในครรภ์
ของตนได้ทุกอริยาบท หากหญิงมารดาต้องเสี+ยงกบัความรับผิดเพื+อละเมิดต่อทารกในครรภ์ของ
ตนอีกก็จะเป็นการสร้างภาระที+หนกัเกินสมควรแก่หญิงมีครรภ์ แม้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1562 จะห้ามผู้ ใดฟ้องบุพการีของตนทั �งทางแพ่งและทางอาญา แต่ก็อาจร้อง
ขอให้พนกังานอยัการยกคดีขึ �นวา่กลา่วได้ ดงันั �นจึงควรบญัญัติให้ความคุ้มกนัมารดาจากความรับ
ผิดตอ่ทารกในครรภ์ตามบทบัญญัติที+เสนอไว้ด้วย ในส่วนของบิดานั �นเมื+ออาจเป็นผู้ ทําละเมิดต่อ
ทารกในครรภ์ได้ การดําเนินคดี เดก็ที+เกิดมาในภายหลงั หรือญาติของเด็กอาจร้องขอให้อยัการยก
คดีขึ �นว่ากลา่วได้  

ผู้ เขียนเห็นวา่อาจเพิ+มในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้มีหลกัทํานองเดียวกบั
กฎหมายองักฤษเป็นมาตรา 420/1 ดงันี � 

มาตรา 420/1 “ผู้ ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุทารกในครรภ์มารดาที+
ภายหลงัคลอดและอยู่รอดเป็นทารก มีความพิการทางกายหรือจิตใจต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ทารกนั �น หากปรากฏการกระทําดงัตอ่ไปนี / 
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(1) การกระทํานั /นมีผลต่อความสามารถของบิดาหรือมารดาในการมีบุตรที�แข็งแรง
และมีสภาพร่างกายปกติ  

(2) กระทําตอ่มารดาขณะตั /งครรภ์หรือกระทําต่อมารดาหรือทารกในขณะคลอด 

เว้นแตจ่ะพิสจูน์ได้ว่า 

(1) การกระทํานั /นไมเ่ป็นละเมดิตอ่บิดาหรือมารดา 

(2) ในกรณีที�การกระทํานั /นเกิดขึ /นก่อนการปฏิสนธิ บิดามารดารู้ในเวลาปฏิสนธิว่า
เด็กจะเกิดมาพิการ แต่หากบิดาเป็นผู้กระทํา ความรู้ของบิดาเช่นนั /นไม่นํามาเป็นข้อยกเว้นความ
รับผิดหากมารดามไิด้รู้ด้วย 

(3) การกระทําของผู้นั /นเป็นการให้การรักษาหรือให้คําแนะนําตามวิชาชีพ 

สิทธิของเดก็ในการฟ้องคดไีมถู่กจํากดัโดยสญัญายกเว้นหรือจํากดัความรับผิดที�บิดา
มารดาได้ทําไว้ 

มารดาผู้ตั /งครรภ์ไมอ่าจเป็นผู้กระทําความผิดตามบทบญัญติันี �ได้” 
 

4. การคุ้มครองตามกฎหมายอาญา 

  

ตามกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศองักฤษ การกระทําที�เป็น
เหตุให้ทารกในครรภ์มารดาคลอดออกมามีชีวิตและถึงแก่ความตายเพราะการกระทํานั /น เป็น
ความผิดฐานฆ่าคนตาย หากแต่ถ้าทารกในครรภ์ตายคลอดนั /น ตามกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ภายใต้ Unborn Victims of Violence Act of 2001 (UVVA) อยัการสามารถ
กล่าวหาผู้ กระทําผิดอาญาต่อร่างกายหญิงมีครรภ์โดยมีทารกในครรภ์เป็นผู้ เสียหายที�สอง ตาม
กฎหมายฉบบันี / “unborn child” หมายถงึ ทารกที�อยู่ในครรภ์มารดา ไม่ว่าจะอยู่ในช่วงเป็น viable 
fetus แล้วหรือไม่ ส่วนกฎหมายของประเทศองักฤษการกระทําที�ทําให้ทารกในครรภ์ตายคลอด 
โดยกระทําระหว่างระยะเวลาที�ทารกในครรภ์อยู่ในสภาพ viable fetus จนถึงก่อนคลอดสําเร็จ
บริบูรณ์จะมีความผิดตาม The Infant Life (Preservation) Act 1929 ส่วนเยอรมนันั /น ความผิด
ฐานฆ่าคนตายจะเริ�มเมื�อมารดาเจ็บท้องคลอด (active labor begin) 

ตามกฎหมายไทย การกระทําระหว่างทารกอยู่ในครรภ์มารดา หรือระหว่างการคลอด
ยงัไมส่ําเร็จบริบรูณ์เป็นเหตใุห้ทารกนั /นถึงแก่ความตายไม่ว่าจะตายคลอดหรือคลอดออกมามีชีวิต
แล้วถึงแก่ความตายในภายหลงัมีความผิดฐานทําให้แท้งลูก และยิ�งกว่านั /นการที�ทารกไม่ได้ตาย
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คลอดแต่คลอดออกมาแล้วถึงแก่ความตายในภายหลงัจะมีความผิดเพียงฐานพยายามทําให้แท้ง
ลกูเท่านั /น ซึ�งหากเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศองักฤษ ผู้กระทําจะมี
ความผิดฐานฆ่าคนตายเลยทีเดียว ผู้ เขียนเห็นว่าตรงนี /เป็นช่องว่างของกฎหมายเพราะการกระทํา
เดียวกนัหรือการกระทําที�มลีกัษณะรุนแรงกว่า มีเจตนาเดียวกนัหรือเจตนาที�ชั�วร้ายกว่า และให้ผล
อย่างเดียวกนั แตค่วามรับผิดเทา่กนัหรือเบากวา่  

ในกรณีปัญหาที�กระทําขณะทารกอยู่ในครรภ์แต่ทารกในครรภ์นั /นคลอดออกมมีชีวิต 
แต่ถึงแก่ความตายภายหลงัเพราะการกระทํานั /น เป็นความผิดเพียงฐานพยายามทําให้แท้งลกูนั /น
อาจอุดช่องว่างได้ด้วยการตีความว่าคําว่า “แท้งลูก” นั /นรวมถึงการที�ทารกนั /นคลอดออกมาใน
สภาพที�ไมอ่าจมชีีวิตตอ่ไปได้ด้วย หรืออาจแก้โดยการบญัญัตินิยามของคําว่าแท้งลกูให้รวมถึงการ
ที�ทารกนั /นคลอดออกมาในสภาพที�ไม่อาจมีชีวิตต่อไปได้ด้วย หากพิจารณากฎหมายองักฤษจะไม่
มีปัญหานี /เพราะการพยายามทําแท้งมีความผิดเท่ากับทําแท้งสําเร็จ แต่หากนําหลักนี /มาใช้กับ
กฎหมายไทยคงจะไม่เหมาะสมและขัดกับกฎหมายในมาตรา 304 ที�ยกเว้นโทษ กรณีพยายาม
กระทําความผิดฐานทําให้แท้งลูกในกรณีหญิงนั /นเป็นผู้ กระทําหรือยินยอมให้กระทําหรือผู้ อื�น
กระทําโดยความยินยอมของหญิงและหญิงนั /นไม่ได้รับอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย 

ส่วนในกรณีของการกระทําต่อทารกขณะคลอดนั /นผู้ เขียนเห็นว่าควรอุดช่องว่างโดย
การเพิ�มเติมกฎหมายใช้หลกัการเดียวกบักฎหมายองักฤษ กล่าวคือให้การกระทําที�กระทําตอ่ทารก
ในครรภ์ในขณะทารกนั /นอยู่ในสภาพที�อาจจะมีชีวิตรอดได้โดยอิสระจากมารดาหากได้รับการ
ช่วยเหลือทางการแพทย์ (อายุครรภ์ประมาณ 28  สปัดาห์) โดยเจตนาให้ทารกนั /นตายคลอดหรือ
คลอดออกมาแล้วถึงแก่ความตายภายหลงัเป็นความผิดที�มีโทษหนกักว่าความผิดฐานทําให้แท้ง
ลกูตามมาตรา 301 มาตรา 302 และ มาตรา 303 จะช่วยแก้ปัญหาช่องว่างของกฎหมายนี /ได้โดย
อาจอยู่ในรูปของการเพิ�มเติมไปในประมวลกฎหมายอาญาเป็นมาตรา 303/1 และเพิ�มเติมมาตรา 
303/1 นี /ไว้ในเหตยุกเว้นความผิดในมาตรา 305 ด้วยเพื�อให้สอดคล้องกนั 

มาตรา 303/1 “หากการกระทําตามมาตรา 301 มาตรา 302 และมาตรา 303 เป็น
การกระทําขณะที�อายุครรภ์เกินกว่ายี�สิบแปดสปัดาห์ต้องระวางโทษหนกักว่าที�บัญญัติไว้สําหรับ
มาตรานั /นๆ กึ�งหนึ�ง” 

 

5. สรุปการนําเอาหลักกฎหมายต่างประเทศมาวิเคราะห์เปรียบเทียบ 

เพื�อปรับปรุงกฎหมายไทย 
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ประเทศไทยใช้ระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์ ระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์ซึ�งเป็น
ระบบที�มีรากฐานมาจากกฎหมายโรมัน ในกฎหมายโรมนัสภาพบุคคลเริ�มขึ /นเมื�อคลอด ที�เป็น
เช่นนี /เพราะกฎหมายโรมนัได้รับอิทธิพลมาจากปรัชญากรีกที�เชื�อว่าชีวิตมนุษย์เริ�มขึ /นเมื�อคลอด 
ทารกในครรภ์มารดายงัไม่มชีีวิตแยกตา่งหากจากมารดา แม้ว่าตามกฎหมายมรดกจะมีการให้สิทธิ
แก่ทารกที�ในครรภ์ขณะบิดาถึงแก่ความตายเป็นทายาทมีสิทธิรับมรดกได้ก็อยู่ภายใต้เงื�อนไขว่า
ภายหลงัทารกนั /นต้องคลอดออกมามีชีวิต หากพิจารณาดีๆ กฎหมายโรมนัไม่ได้ประสงค์จะให้สิทธิ
แก่ทารกในครรภ์แต่อย่างใด กฎหมายโรมนัเพียงแต่ประสงค์จะให้บุตรที�คลอดออกมาแล้วได้รับ
มรดกของบิดาแม้ว่าจะคลอดออกมาหลงัความตายของบิดาเท่านั /น ยิ�งหากพิจารณาประกอบกับ
กฎหมายโรมนัที�ห้ามทําแท้งเพราะทําให้บิดาขาดโอกาสที�จะมีบุตรไว้สืบสกุลและสืบมรดก ก็จะ
เห็นได้ชัดว่าในสังคมโรมนัให้ความสําคัญแก่การตกทอดของมรดกจากบิดาสู่บุตรมาก กฎหมาย
โรมนัจึงบญัญัติให้ทารกที�คลอดออกมาหลงัการตายของบิดารับมรดกได้ ดงันั /นกฎหมายไทยที�
ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมนัผ่านทางระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์ ทําให้การรับรองสิทธิของ
ทารกในครรภ์มารดานั /น กฎหมายจะให้ทารกในครรภ์มีสิทธิได้ก็ตอ่เมื�อคลอดออกมามีชีวิต 

ลกัษณะเฉพาะของระบบกฎหมายแบบซิวิลลอว์คือมีประมวลกฎหมายบญัญัติเป็น
ลายลกัษณ์อกัษร อยู่เป็หมวดหมู่ กฎหมายในแต่ละบทแต่ละมาตรามีความสอดคล้องกัน ดงันั /น
การที�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 บญัญัติให้สภาพบคุคลย่อมเริ�มแต่เมื�อคลอด
แล้วอยู่รอดเป็นทารก และในวรรค 2 ก็บญัญัติให้ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ 
หากวา่ภายหลงัคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก และการให้ทารกในครรภ์มารดาเป็นทายาทได้ก็ต่อเมื�อ
ภายหลงัคลอดและอยู่รอดเป็นทารกตามมาตรา 1604 ก็มาจากรากฐานที�สอดคล้องเป็นระบบ
เดียวกันว่าสภาพบุคคลนั /นเริ�มขึ /นเมื�อคลอด การจะเป็นผู้ทรงสิทธิมีหน้าที�ตามกฎหมายได้ต้องมี
สภาพบุคคลเสียก่อน ดงันั /นทารกในครรภ์จะมีสิทธิต่างๆ ได้ ภายหลงัต้องคลอดและอยู่รอดเป็น
ทารกมีสภาพบุคคลโดยสมบูรณ์ ดงันั /นการจะพัฒนากฎหมายที�คุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์
มารดาให้คุ้มครองมาขึ /นเกินไปกว่าหลกัการคุ้มครองสิทธิในสภาพบุคคลนั /นจะต้องพิจารณาถึง
ปัญหาที�จะเกิดขึ /น เพราะอาจทําให้เกิดความไม่สอดคล้องของหลกัการในประมวลกฎหมาย ซึ�งจะ
ก่อให้เกิดปัญหาในการตีความและการบงัคบัใช้กฎหมาย ต่างจากประเทศที�ใช้ระบบคอมมอนลอว์
ที�ศาลสามารถพัฒนาหลกักฎหมายในแต่ละกรณีแยกต่างหากไม่มีผลกระทบไปยังหลกัอื�นๆ และ
หากจะพัฒนาในรูปแบบของกฎหมายบัญญัติ ฝ่ายนิติบัญญัติในประเทศคอมมอนลอว์ก็จะออก
กฎหมายในรูปแบบของกฎหมายเฉพาะเป็นข้อยกเว้นของหลกักฎหมายคอมมอนลอว์ดงันั /นจึงไม่
ต้องคํานงึถงึความสอดคล้องกบัหลกักฎหมายอื�นๆ มากนกั 
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ถ้าหากประเทศไทยมีความจําเป็นที�จะพฒันาหลกักฎหมายเพื�อให้สิทธิหรือให้ความ
คุ้มครองแก่ทารกในครรภ์มารดามากขึ /น ควรบญัญติักฎหมายในลกัษณเป็นข้อยกเว้นเป็นเรื�องๆไป 
โดยคงถือหลกักฎหมายมาตรา 15 ไว้เป็นหลกัการทั�วไป โดยข้อยกเว้นนั /นอาจอยู่ในตวัประมวล
กฎหมายเองหรืออยู่ในรูปแบบของบทบัญญัติเฉพาะเรื�องก็ได้ จะทําให้การแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมาย
เกี�ยวกบัสิทธิทารกในครรภ์มารดาไม่ก่อให้เกิดปัญหาในการบงัคบัใช้ 
 
 
 
 
 


