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 *บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธเรื่อง ปญหาการบังคับใชประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288: ศึกษากรณี
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บทคัดยอ
 จากการศึกษาพบวา การตีความ คําวา “ผูอื่น” ท่ีหมายถึง มนุษยโดยท่ัวไป (Human Being) 

และ “ความเปนมนุษยเริ่มแตเม่ือใด” ตามถอยคําในทางแพง สงผลตอการคุมครองทารกขณะคลอด 

เน่ืองจากขณะท่ีทารกอยูในครรภถามีผูใดไปกระทําใหทารกถึงแกความตาย ผูนั้นมีความผิดฐานทําให

แทงลูก และถาคลอดออกมาสมบูรณ หมดท้ังตัวแลว มีผูใดไปกระทําใหถึงแกความตาย ผูนั้นก็จะ

มีความผิดฐานฆาคนตาย แตการกระทําตอทารกขณะคลอดท่ีถือวามีชีวิตท่ีพรอมจะออกมาสูโลก

ภายนอกกลับไมมีกฎหมายคุมครอง ทําใหเกิดปญหาวาการตีความและเม่ือนําถอยคําในทางแพงมาใช

ทําใหเกิดชองวางของกฎหมายในความผิด ฐานฆาผูอื่น เน่ืองจากการเร่ิมตนสภาพบุคคลในทางแพง

เปนการกําหนดถึงสิทธิและหนาท่ีของบุคคล ไมใชเปนการเริ่มตนของชีวิตมนุษยและเม่ือพิจารณา

ถอยคําในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 พบวาเปนการฆา ที่กระทําตอผูอื่น ซ่ึงก็คือมนุษย (Human 

Being) ไมใชการกระทําตอสภาพบุคคล และทําใหเกิดปญหาในการลงโทษผูกระทําความผิดฐานทําให
ทารกท่ีอยู “ระหวางคลอด” ออกมาเสียชีวิตลง มีความผิดฐานทําใหแทงลูกตามประมวลกฎหมายอาญา 

เน่ืองจากองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก ถือวาทารกท่ีโผลอวัยวะออกมาเพียงบางสวน ยังเปน
ทารกท่ีอยูภายในครรภและยังไมมีสภาพความเปนบุคคล การกระทําดังกลาวก็ยังไมถือวาเปนการฆาผู
อื่นตามความหมายในกฎหมายอาญาแตอยางใด สงผลใหอัตราโทษท่ีผูกระทําความผิดไดรับไมเหมาะ

สมกับผลแหงการกระทําความผิด 
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 1พูนผล  เงินดี, “กฎหมายระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน,” วารสารอัยการ 198, 15 (กุมภาพันธ 2530): 

31.
 2United Nations Universal Declaration of Human Rights 1948, Article 3.

Abstract
 This thesis identifi es a gap in the proscriptive capabilities of the Penal Code of Thailand 

regarding the killing of an infant in the act of being born. It also has the objective of examining the 

philosophical construct of the beginning of human life. The goal is not only to suggest legal language 

that would allow a clearer description of the birth process, but also to suggest legal strategies that 

would better cover all eventualities. The Civil Code of Thailand allows prosecution of any individual 

who causes the death of a fetus in utero by inducing abortion. The Penal Code of Thailand allows 

for the prosecution for murder of any individual who kills a newborn infant where the infant has 

completely separated from the mother and has begun to breathe. The gap exists when the fetus has 

migrated to the birth canal at the time of childbirth or is otherwise demonstrably in the act of being 

born but not yet completely separated from the mother. The most urgent need is new code sections to 

specifi cally cover the act of causing the death of a child during the process of birth itself. This would 

close the gap identifi ed in the research for this thesis, and it would offer full protection for the lives of 

children at the very beginning of life.

คําสําคัญ: ฆาทารก

Keywords:  Killing Infant

 ในปจจุบันแนวคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิของทารกในครรภมารดาไดขยายไปถึงประเด็น

ดานสิทธิมนุษยชนท่ีเกี่ยวกับสิทธิที่จะมีชีวิต (Right to Life) ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานประการหน่ึงของ
มนุษยทุกคนท่ีมีสิทธิที่จะมีชีวิตอยู คือ สิทธิที่จะไมถูกฆาโดยผูอื่น ถือเปน สิทธิที่มีอยูตามธรรมชาติ 
ฉะน้ันมนุษยจึงมีสิทธิที่จะไดรับการเคารพในชีวิตจากเพ่ือนมนุษยดวยกันท่ีจะไมถูกพรากชีวิต ถูก

ทําราย ตลอดจนการนําชีวิตไปจําหนายโอนใหบุคคลใด1 สิทธิขั้นพื้นฐานน้ีจึงถือวาเปนสิทธิของความ
เปนคนท่ีทําใหมนุษยมีคุณคาและศักด์ิศรีตางจากสัตวโลกอ่ืน ๆ และสิทธิที่จะมีชีวิตน้ีไดถูกรับรองไว

ใน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ของสหประชาชาติ (United Nations Universal Declaration of 

Human Rights 1948) ขอ 3 วา “คนทุกคนมีสิทธิในการดํารงชีวิต เสรีภาพ และความม่ันคงแหงตัวตน”2 
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และขอตกลงวาดวยสิทธิระหวางประเทศ พลเมือง และสิทธิทางการเมือง (The International Covenant 

on Civil and Political Rights 1966) มาตรา 63

 องคการสหประชาชาติไดประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน เม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม 

พ.ศ. 2491 และประเทศไทยเปนประเทศท่ีไดรวมลงมติรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน

มาต้ังแตตน แสดงใหเห็นวาประเทศไทยมีเจตนารมณที่จะสงเสริมและสนับสนุนใหมีการเคารพ

สิทธิมนุษยชนเชนเดียวกับนานาอารยประเทศ การคุมครองสิทธิมนุษยชนใหมีประสิทธิภาพจึงเปน

เง่ือนไขสําคัญประการหน่ึงท่ีจะกอให เกิดสันติภาพในประเทศสมาชิกท่ีรวมองคกรและสังคมระหวาง

ประเทศ4 ดังน้ัน ประเทศไทยจึงมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตามสนธิสัญญา โดยการบัญญัติกฎหมายให

สอดคลองกับหลักสากลดังกลาว 

 แตเม่ือพิจารณาตัวบทกฎหมายของไทยในปจจุบันจะพบวามีปญหาทางกฎหมายอาญาใน

การคุมครองทารกในขณะคลอด เน่ืองจากวาในกฎหมายอาญามาตรา 288 บัญญัติวา ผูใดฆาผูอื่น ... 

คําวา “ผูอื่น” นั้นโดยแทจริง ก็หมายถึงมนุษยทั่วไป แตก็ไมไดมีการบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจน

วา “ความเปนมนุษยเริ่มข้ึนเม่ือไร” แตมักจะมีการนําเอาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 15 วรรค 1 มาตีความวา “ความเปนมนุษยเริ่มแตเม่ือคลอดและอยูรอดเปนทารก” ดัง

นั้น ถาทารกอยูในระหวางคลอดก็ยังถือวาไมมีความเปนมนุษย และไมถือวาเปนทารกในครรภมารดา 

เน่ืองจากคลอดออกจากครรภแลว 

 การเริ่มตนสภาพบุคคลตามในทางแพงน้ันเปนการเร่ิมของการเปนประธานแหงสิทธิ และ

กฎหมาย ก็มีการรับรองสิทธิของทารกต้ังแตอยูในครรภมารดาวาสามารถมีสิทธิตาง ๆ ไดหากมีชีวิต

รอดอยูเปนทารก5 ถือเปนการคุมครองสิทธิในสภาพบุคคลยอนหลังไปต้ังแตขณะเปนทารกในครรภ

มารดา จึงทําใหเกิดชองวาง ที่ทารกอยูระหวางคลอดไมไดรับความคุมครองตามประมวลกฎหมาย
อาญา ทั้ง ๆ ที่ขณะอยูในครรภมารดา ถาทารกในครรภมารดาถูกผูใดทําให ถึงแกความตายและคลอด

ในลักษณะท่ีไมมีชีวิต ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานทําใหแทงลูกตามประมวลกฎหมายอาญา 
 การทําใหแทงลูก หมายถึง การทําใหลูกในครรภตายขณะอยูในครรภ6 ผูกระทํามีความผิด
ตามมาตรา 302 และแมวาผูเปนมารดาเองเปนผูทําแทงก็มีความผิดในฐานน้ีตามมาตรา 301 เชนกัน จะ

เห็นไดวากฎหมายใหการคุมครองทารกต้ังแตอยูในครรภมารดา ในขณะเดียวกันถาทารกคลอดออกมา

เปนมนุษยโดยสมบูรณ ถามีผูใดทําใหทารกน้ันถึงแกความตาย ผูกระทําก็มีความผิดฐานฆาคนตายตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 เชนกัน 
_______________________
 3Universal Declaration of Human Rights 1948, Article 6.
 4สมชาย  กษิติประดิษฐ, สิทธิมนุษยชน, พิมพครั้งท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2551), หนา 215.
 5ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 15 วรรค 2.
 6หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3, พิมพครั้งท่ี 11, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2553), หนา 232.
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 จากแนวคิดในทางกฎหมายแพงน้ันแตกตางกับแนวคิดในทางกฎหมายอาญา เพราะกฎหมาย

อาญาเปนกฎหมายท่ีวาดวยความผิดและโทษ ซ่ึงมีข้ึนเพ่ือปกปองและคุมครองมนุษยไมใหผูอื่นมา

ทําราย ดังน้ัน“ทารกในขณะคลอด” ถือวามีคุณสมบัติครบถวนในการอยูรอดเปนมนุษย จึงตองไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมายย่ิงกวากอนคลอดหรืออยูในสภาพของความเปน “ลูกในครรภ”7 การที่

กฎหมายอาญาไมไดมีการบัญญัติ “ความเปนมนุษยเริ่มแตเม่ือใด” ไวโดยเฉพาะ ทําใหตองอาศัยความ

หมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่วา เริ่มแตเม่ือคลอดและรอดอยู และ “การคลอด” หมาย

ถึงการทําใหทารกในครรภเปนอิสระหลุดพนจากมารดาท้ังหมด แมจะยังไมตัดสายรกก็ตาม8 ดังน้ัน 

การคลอดออกมาบางสวน หรือเกือบหมดตัวแลวแตขอเทายังติดอยูในชองคลอด ตราบใดท่ียังไมหลุด

พนจากครรภมารดาท้ังหมด จะถือวา “คลอดแลวไมได” คงเปนเพียงกําลังคลอด หรือขณะคลอดเทาน้ัน

เอง 

 ปญหาคือ ถามีผูใดกระทําใหทารกน้ันถึงแกความตายขณะคลอด ตัวอยางเชน นาย ก มีมรดก 

100 ลาน มีบุตร 2 คน คือ นายแดง สวนอีกหนึ่งคนกําลังอยูในครรภมารดา ตอมา นาย ก ตาย นายแดง

ไมตองการแบงมรดกใหนอง เน่ืองจากถานองคลอดออกมาแลวมีสภาพบุคคลนองก็จะมีสิทธิในทรัพย

มรดกน้ันเชนกันกับนายแดง นายแดงจึงใชใหผูที่ทําการคลอดฆานองท่ีเปนทารกในขณะคลอด นาย

แดงจะมีความผิดฐานใดหรือไม ทั้ง ๆ ที่ในขณะน้ันทารกอยูในสภาพ ที่อาจจะมีชีวิตรอดไดโดยอิสระ

จากมารดาหากไดรับการชวยเหลือทางการแพทย ถาพิจารณาตามกฎหมายไทยจะพบวา การกระทําดัง

กลาวของนายแดง และผูที่ทําคลอดไมมีความผิดฐาน ฆาผูอื่น เน่ืองจากวา ทารกน้ันยังไมมีสภาพบุคคล 

และไมผิดฐานทําใหแทงลูก สงผลใหทารกท่ีอยูในขณะคลอดไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แต

ถาพิจารณากฎหมายของตางประเทศ จะพบวาไมวาจะเปนกฎหมายของอินเดีย ก็ไดกําหนดวาถาสวน

หนึ่งสวนใดของทารกมีชีวิต (Living Child) พนจากมารดา แมไมหมดตัวก็เปนบุคคลท่ีถูกฆาได หรือ

แมแตกฎหมายของสวิส หรือกฎหมายของเยอรมันก็กําหนดวา เด็กถูกฆาไดต้ังแตคลอดออกมาเพียง

บางสวน ไมจําเปนตองหลุดพนออกมาหมดท้ังตัว9

 ดังน้ัน การเริ่มสภาพความเปนมนุษย ตามกฎหมายอาญาของไทยท่ีไดกําหนดความหมาย
ตาม การเริ่มตนสภาพบุคคลในทางแพง จึงทําใหเกิดปญหาดังน้ี

 1) ปญหาการตีความคําวา ผูอื่น ขัดกับเจตนารมณของกฎหมายเจตนารมณของกฎหมาย 

คือ ความมุงหมายของกฎหมายน้ัน ๆ และความมุงหมายของกฎหมายอาญามีข้ึนเพื่อปกปองคุมครอง

สังคมใหปลอดภัยจากการประทุษราย ไมวาจะตอชีวิต รางกาย อนามัย และทรัพยสิน เพื่อความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคม จะเห็นไดจากการแบงความผิดเปนลักษณะ
_______________________

 7คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งท่ี 9, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549),  
หนา 72. 
 8จิตติ  ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 2, พิมพครั้งท่ี 6, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2545), หนา 3-5.
 9พึ่งอาง, หนา 3.
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ตาง ๆ ทั้งส้ิน 12 ลักษณะ ตามความประสงคของกฎหมายท่ีจะคุมครอง บางลักษณะยังแบงเปนหมวด

ซ่ึงประกอบดวยฐานความผิดหลากหลายแตกตางกัน ในการเรียบเรียงความผิดตามประมวลกฎหมาย

ในแตละฐานความผิด เปนการ เรียบเรียงตาม “ผลของการกระทํา”เปนสําคัญ ไมไดจัดลําดับเปนหมวด

หมูตามส่ิงท่ีกฎหมายมุงคุมครอง 

  ในลักษณะท่ี 10 ความผิดตอชีวิต และรางกาย ในลักษณะน้ีส่ิงท่ีกฎหมายมุงคุมครอง 

คือ ชีวิตมนุษย และความปลอดภัยในรางกาย เพราะวาชีวิตมนุษยเปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน การบัญญัติ

ความผิดตามลักษณะน้ีจึงเปนการคุมครองชีวิตมนุษย เพราะมีผลกระทบตอการอยูรวมกันของมนุษย

ในสังคม10 แตกฎหมายแพงเปนกฎหมายเอกชนมีข้ึนเพื่อกําหนดสิทธิและหนาท่ีของเอกชน จึงทําให

กฎหมายแพงมุงหมายจะใหมีการชดใชคาเสียหาย โดยไมคํานึงวาเปนการกระทําท่ีชั่วรายอยางใดหรือ

ไม 

  การตีความแบบจํากัดความของคําวา”สภาพความเปนมนุษย”ในความหมายของสภาพ

บุคคลในทางแพง ทําใหทารกในขณะคลอดออกมาจากครรภมารดา ถายังไมสามารถพนออกมา

จากครรภมารดาโดยอิสระแลว เทากับทารกดังกลาวยังไมมีความเปนมนุษยในทางกฎหมายแตอยาง

ใด ทั้งท่ีทารกดังกลาวมีเลือด เน้ือและลมหายใจอีกท้ังยังมีสิทธิในการมีชีวิต (Right to Life) ดังเชน

มนุษยโดยท่ัวไปทุกประการ จึงสงผลเสียตอหลักสิทธิมนุษยชนเปนอยางมาก เพราะถามีเจตนาฆา

ทารกท่ียังอยูในขณะคลอดแลว การกระทําดังกลาว ก็ยังไมถือวาเปนการฆาผูอื่น ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 288 ทั้ง ๆ ที่เจตนารมณ หรือสิ่งท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองตามมาตรา 288 คือ ชีวิต

มนุษย (เจตนาประสงคตอความตายของทารกขณะคลอด) และทารกขณะคลอดก็ถือวาเปนชีวิตท่ีได

แสดงสัญญาณท่ีพรอมจะมีชีวิตท่ีสมบูรณออกสูโลกภายนอก แตกฎหมายก็คุมครองผูถูกกระทําไปได

ไมถึงในความผิดดังเชนท่ีควรจะเปน และแมกฎหมายอาญาจะมีการบัญญัติความผิดฐานทําใหแทงลูก

ไว แตเจตนารมณของความผิดฐานทําใหแทงลูก กับความผิดฐานฆาผูอื่นตางกัน เพราะความผิดฐาน

ทําใหแทงลูก ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองก็คือ ชีวิตในครรภมารดา เปนส่ิงท่ีกฎหมายตองการจะ

คุมครองตางหากจากชีวิตของหญิงท่ีมีครรภ ที่ถือวาเปนมนุษยแลว เพราะชีวิตมนุษยแทจริงแลวไมได

เริ่มท่ีสภาพความเปนมนุษยแตเริ่มต้ังแตการปฏิสนธิไปจนถึงการคลอด จึงทําใหมีการกําหนดความ

ผิดสําหรับหญิงมีครรภที่ทําใหตนเองแทงลูก และผูอื่นท่ีไปทําใหหญิงแทงลูก ไมวาหญิงจะยินยอมหรือ

ไมยินยอม แตทารกขณะคลอด ไมใชชีวิตในครรภมารดา เพราะไดออกมานอกครรภมารดาแลวบาง

สวนจึงไมเขาองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก ทําใหทารกขณะคลอดไมไดรับการคุมครอง 

 สวนความผิดฐานฆาผูอื่น กฎหมายประสงคจะคุมครองชีวิตมนุษยแตทารกขณะคลอดเปน
ชีวิตท่ียังไมสมบูรณ ตามความหมายของคําวา ผูอื่น ในมาตรา 288 แตทารกขณะคลอดไดแสดงสัญญาณ

การมีชีวิตใหรูวาพรอมจะมีชีวิตท่ีสมบูรณถาไดรับการดูแลทางการแพทย ซ่ึงถาเทียบกับชีวิตในครรภ

มารดา ก็ถือวาเปนชีวิตท่ีสมบูรณกวาชีวิตทารกในครรภมารดา แตนอยกวาชีวิตมนุษยตามมาตรา 288 
_______________________
 10คณิต  ณ นคร, “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา,” วารสารอยัการ 3, 25 (มกราคม 2523): 55-56.
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เพราะเม่ือเทียบความสําคัญและคุณคาทางสังคม ความรูสึกสูญเสียของครอบครัว หรือความรูสึกเจ็บ

ปวดทรมานท่ีเกิดจากการกระทํานอยกวาชีวิตมนุษยโดยสมบูรณ ตามมาตรา 288 เพื่อใหการบังคับใช

กฎหมายและการกําหนดโทษตรงตามเจตนาแหงการกระทําความผิดของอาชญากร

  จากสภาพปญหาท่ีกลาวมาขางตน ทําใหสรุปไดวากอนที่จะนํากฎหมายไปใชบังคับ ควร

จะพิจารณาเจตนารมณของกฎหมายเร่ืองนั้น เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายและการกําหนดโทษตรง

ตามเจตนาแหงการกระทําความผิดของอาชญากร 

  ดังนั้น การตีความวา ทารกขณะคลอด ยังไมเปนมนุษย เพราะยังไมมีสภาพบุคคลตาม

ถอยคํา ในกฎหมายแพงน้ัน ทั้งท่ีทารกขณะคลอดไดแสดงใหเห็นถึงความพรอมท่ีจะมีชีวิต ที่สมบูรณ 

จึงกลาวไดวา การตีความดังกลาวเปนการตีความท่ีผิดความมุงหมายท่ีแทจริงของกฎหมายอาญา ทําให

การบังคับใชกฎหมายไมมีประสิทธิภาพ

 2) ปญหาเก่ียวกับการตีความคําวา ผูอื่น ตามมาตรา 288 บัญญัติวา ผูใดฆาผูอื่น ... คําวา ผูอื่น 

หมายถึงมนุษยทั่วไป และระยะเวลาใดท่ีจะเปนบุคคลท่ีถูกฆาได เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนกฎหมายจะ

เขาไปคุมครอง แตเม่ือกฎหมายอาญาตีความการเร่ิมตนชีวิตมนุษย ตามความหมายการเร่ิมตนสภาพ

บุคคลในทางแพง ทําใหผูกระทําจะมีความผิดฐานฆาผูอื่น ตามมาตรา 288 ตองกระทําตอบุคคลท่ี

คลอดและอยูรอดเปนทารกแลวเทาน้ัน ซ่ึงการท่ีกฎหมายกําหนดการเร่ิมตนสภาพบุคคลในทางแพงก็

เพื่อเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีตามกฎหมายของบุคคล จึงจําเปนตองกําหนดวา ผูที่จะมีสิทธิและ

หนาท่ีตามกฎหมายไดตองคลอดและอยูรอดเปนทารก ดังน้ันการคลอดตองเปนการคลอดโดยสําเร็จ

บริบูรณดวย เพราะในตําราตัวบทภาษาอังกฤษใชคําวา “Personality begins with the Full Completion 

of Birth”11 ถึงจะไดรับสิทธิตาง ๆ ที่กฎหมายกําหนด เชน สิทธิในการรับมรดก แตไมไดบอกวาความ

เปนมนุษยเริ่มแตเม่ือไร ซ่ึง เม่ือพิจารณาตัวบทภาษาอังกฤษตามมาตรา 288 ใชคําวา Another Person 
Human Being หมายถึงการกระทําตอชีวิตมนุษย ไมใชกระทําตอสภาพบุคคล จึงทําใหเกิดปญหาวา

ความเปนมนุษยที่กฎหมายอาญาตองการจะคุมครองควรเร่ิมตนต้ังแตเม่ือไร 
  เม่ือพิจารณาจากแนวคิดทางศาสนาไมวาจะเปนศาสนาคริสต อิสลาม หรือพุทธก็มีความ
เชื่อวาชีวิตเริ่มต้ังแตอยูในครรภมารดา และเปนชีวิตท่ีถามีผูใดไปทําลายก็ถือวาเปนบาปดวยกันท้ัง

นั้น หรือแมแตในทางการแพทยก็เชื่อวา ความเปนมนุษยเริ่มต้ังแตเม่ือทารกยังเปนตัวออนในครรภ

มารดา ซ่ึงมีรายละเอียดครบถวนในการพัฒนาเปนมนุษยท่ีมีสิทธิที่จะมีชีวิตออกมาสูโลกภายนอก

อยางสมบูรณ แตการท่ีกฎหมายอาญาไมไดกําหนดการเร่ิมตนความเปนมนุษยไวโดยเฉพาะ จึงทําให

เกิดปญหาวา ถามีผูใดมากระทําใหทารก ที่อยูระหวางคลอดออกมาแตยังไมหมดท้ังตัว หรือเรียกอีก
อยางวา “ทารกขณะคลอด”ตาย ผูนั้นจะมีความผิดฐานใดหรือไม ซ่ึงการพิจารณาฐานความผิดก็ข้ึนอยู

กับการตีความคําวา ผูอื่น ถาตีความ ตามแนวคิดของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย และศาสตราจารย 

_______________________
 11สมทบ  สุวรรณสุทธิ, คําสอนชั้น ป. ตรี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยบุคคล, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2514), หนา 5-6.
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ดร.คณิต ณ นคร การฆาทารกขณะคลอด ก็จะเปนความผิดฐานฆาคนตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 288 เน่ืองจากศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย เห็นวา สภาพความเปนมนุษยเริ่มเม่ือรางกาย

ทารก แยกตัวเปนอิสระจากรางกายมารดา โดยไมจําเปนตองคลอดออกจากรางกายมารดาท้ังตัว12 สวน

ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร มองวา การคลอดมีอยู 2 อยางคือ การคลอดปกติ หมายถึง การเจ็บครรภ

คลอด ที่สงผลใหทารกในครรภมารดาออกจากครรภ และ การคลอดโดยการผาตัด หมายถึงการเร่ิม

ลงมือผามดลูกในการทําคลอด13 ดังน้ันเม่ือการคลอดเร่ิมข้ึนทารกก็จะมีสภาพความเปนมนุษยทันที จึง

ทําใหทารกในการคลอดมีสภาพความเปนมนุษยแลว 

  แตถาตีความตามแนวคิดของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวา ความเปนมนุษยเริ่ม

แตเม่ือคลอดออกจากครรภมารดาท้ังตัว และมีชีวิตรอด14 ทําใหเม่ือเกิดกรณีผูใดกระทําใหทารกขณะ

คลอดน้ันถึงแกความตาย ผูกระทําไมมีความผิดทางอาญา เพราะไมมีกฎหมายบัญญัติวา การกระทําดัง

กลาวเปนความผิด เน่ืองจากไมเขาองคประกอบความผิดฐานฆาคนตาย เพราะทารกขณะคลอดยัง

ไมมีสภาพความเปนมนุษยที่จะถูกฆาได และไมเขาองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก เน่ืองจาก

ผูกระทําจะมีความผิดฐานทําใหแทงลูก ทารกตองตายต้ังแตอยูในครรภมารดา และคลอดออกมา

อยางไมมีชีวิต แตกรณีตามปญหาทารกคลอดออกมาอยางมีชีวิต แตมีผูอื่นมากระทําใหตายระหวาง

คลอด จึงไมมีความผิดฐานทําใหแทงลูก จะเห็นไดวา การตีความท่ีเกี่ยวกับสภาพความเปนมนุษยใน

ประเทศไทยในปจจุบัน ถือตามแนวความความเห็นของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนสวนใหญ ซ่ึง

เปนการตีความท่ีนําความหมาย การเริ่มตนสภาพบุคคลมาตีความคําวา ผูอื่น ในกฎหมายอาญาท่ีหมาย

ถึงมนุษย ทําใหการตีความคําวา ผูอื่น ตามแนวทางแพงสงผลใหการเริ่มตนชีวิตมนุษยเปนการเร่ิม

ตนสภาพบุคคล แตส่ิงท่ีกฎหมายอาญาตองการจะคุมครอง คือชีวิตจริง ๆ ไมใชการคุมครองสิทธิใน

สภาพบุคคลตามกฎหมายแพง 

  แตเม่ือนําปญหาการตีความคําวา ผูอื่น ท่ีหมายถึง มนุษย และความเปนมนุษยท่ีกฎหมาย

อาญาตองการจะคุมครองควรเริ่มตนต้ังแตเม่ือไรไปเทียบกับกฎหมายของประเทศเยอรมันที่มีระบบ

กฎหมาย Civil Law เหมือนอยางประเทศไทย ซ่ึงนักกฎหมายเยอรมันถือเอาการคลอด เปนหลักเกณฑ

ที่สําคัญในการพิจารณาเร่ืองการเร่ิมตนสภาพความเปนมนุษย และ ไดมีการกําหนดการเร่ิมตนความ

เปนมนุษยไวชัดเจน วา บุคคลเร่ิมตกเปนกรรมแหงการกระทําตามความผิดฐานฆาผูอื่นได ก็ตอเม่ือ
บุคคลน้ันเปนมนุษยที่มีชีวิต (Living Human Being) ซ่ึงรวมถึงทารกท่ีรางกายคลอดออกมาจากรางกาย

มารดาเพียงบางสวนแลว โดยไดอธิบายไวในตํารากฎหมายอาญาเร่ือง กรรมแหงการกระทําความผิด

ฐานฆาผูอื่น15 ดังน้ัน ถามีการฆาทารกขณะคลอด ก็ถือวาเปนความผิดฐานฆาผูอื่น เพราะความเปน
_______________________
 12หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3, หนา 205.
 13คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 76-77.
 14จิตติ  ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หนา 3-5.

 15Foreign Offi ce of Great Britain, Manual of German Law: Volume II, (London: H. M. Stationery Offi ce, 
1952), p. 98.
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มนุษยของประเทศเยอรมันเร่ิมต้ังแตรางกายของทารกสวนใดสวนหน่ึงของทารกคลอดออกจาก

รางกายมารดา 

  การเริ่มตนสภาพความเปนมนุษยในประเทศอินเดีย ก็เชนเดียวกับประเทศเยอรมัน คือ

เริ่มต้ังแตเม่ือรางกายสวนใดสวนหน่ึงของทารกคลอดออกจากครรภมารดา ไมวารางกายทารกจะ

คลอดออกมาหมดท้ังตัวแลวหรือไม แตตางกันตรงท่ีประเทศอินเดียมีการบัญญัติไวชัดเจนในกฎหมาย

อาญามาตรา 299 วา การทําใหทารกในครรภมารดาเสียชีวิตไมเปนความผิดฐานฆาผูอื่น แตจะเปน

ความผิดฆาผูอื่นไดหากทารกน้ัน มีชีวิตและรางกายสวนใดสวนหน่ึงของทารกคลอดออกจากรางกาย

มารดาแลว แมยังไมเริ่มหายใจหรือยังไมคลอดออกมาท้ังตัวก็ตาม16

  จากแนวคิดและความเช่ือจึงทําใหมีการบัญญัติกฎหมายคุมครองชีวิตทารกในครรภ

มารดา วาถามีผูใดทําใหทารกในครรภถึงแกความตาย ผูนั้นก็จะมีความผิดฐานทําใหแทงลูก ดังน้ัน 

เม่ือกฎหมายมองวาทารกในครรภมารดามีชีวิตและเปนส่ิงท่ีกฎหมายตองคุมครองแลวเหตุใดจึงไมมี

กฎหมายคุมครองทารกขณะคลอดท่ีมีชีวิตและถือวามีคุณสมบัติครบถวนในการอยูรอดเปนมนุษย

เพราะทารกอยูในสภาพท่ีอาจจะมีชีวิตรอดไดโดยอิสระจากมารดา หากไดรับการชวยเหลือทางการ

แพทย ซ่ึงเปนสิทธิข้ันพื้นฐานประการหนึ่งท่ีกําหนดไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนวา 

มนุษยทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตมาแตกําเนิด สิทธิที่จะตองไดรับความคุมครองจากกฎหมาย คือบุคคลจะ

ตองไมถูกทําใหเสียชีวิตโดยอําเภอใจ17

 3) ปญหาการวินิจฉัยความผิดการฆาทารกขณะคลอด ในกฎหมายอาญามีการบัญญัติ

กฎหมายคุมครองชีวิตออกเปน 2 ชวง คือ การคุมครองชีวิตทารกในครรภมารดา และการคุมครองชีวิต

มนุษยที่คลอดสมบูรณแลว การคุมครองชีวิตทารกในครรภมารดาเร่ิมต้ังแตทารกอยูในครรภมารดา

จนถึงกอนคลอด ตามความผิดฐานทําใหแทงลูก และการคุมครองชีวิตมนุษย เริ่มต้ังแตคลอดออกจาก

ครรภมารดาหมดท้ังตัวและ อยูรอดเปนทารก ตามความผิดฐานฆาผูอื่นแตถาทารกคลอดออกมาแลว

บางสวน มีผูมากระทําใหทารกท่ีอยูระหวางคลอดถึงแกความตาย ผูกระทําจะมีความผิดฐานใด ระหวาง

ความผิดฐานทําใหแทงลูกและความผิดฐานฆาผูอื่น 

  เม่ือพิจารณาองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก ผูกระทําจะมีความผิดฐานน้ีก็ตอ

เม่ือทําใหทารกตายต้ังแตอยูในครรภมารดา และคลอดออกมาโดยไมมีชีวิต สวนองคประกอบความ

ผิดฐานฆาผูอื่น ผูกระทําจะมีความผิดก็ตอเม่ือทารกไดคลอดออกมาหมดท้ังตัวแลว และอยูรอดเปน

ทารกเสียกอน ผูกระทํา จึงจะมีความผิดฐานฆาผูอื่นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 จะเห็นไดวา

กฎหมายอาญาไดกําหนดความคุมครองไวอยางชัดเจน แตไมมีการคุมครองชีวิตท่ีอยูระหวางคลอด คือ
ระหวางทารกในครรภ กับความเปนมนุษย เพราะกฎหมายอาญายังยึดติดกับการตีความคําวา ผูอื่น ซึ่ง

ก็คือมนุษย ตามความหมายของสภาพบุคคลในทางแพงมาใชเทียบเคียง ทั้ง ๆ ที่ไมวาจะเปนการคลอด
_______________________
 16Indian Penal Code 1860, Section 299.

 17คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 75.
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ทางชองคลอด หรือการคลอดโดยการผาตัด เปนเพียงกระบวนการข้ันตอนในการทําคลอดไมใชสภาวะ

หรือการเปนอยางน้ันเองตามธรรมชาติ18 จึงไมควรนํามาเปนตัวกําหนดการเร่ิมตนของชีวิตมนุษยใน

ทางอาญา เพราะการเร่ิมสภาพความเปนมนุษยไดเริ่มข้ึนต้ังแต การเจ็บครรภคลอด ในกรณีการคลอด

ทางชองคลอด และต้ังแตเริ่มลงมือผาตัด กรณีสําหรับการคลอดโดยการผาตัด จึงไมควรนํามาเปนหลัก

ในการกําหนดการเร่ิมตนของชีวิตมนุษยในทางอาญา เน่ืองจากผูกระทําจะมีความผิดตามกฎหมาย

อาญาก็ตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด ดังน้ันการท่ีกฎหมายกําหนดเอาการคลอดเปนเกณฑ

ในการกําหนดการเร่ิมตนชีวิตในอาญาสงผลใหการคุมครองชีวิตของทารกไมครอบคลุม เน่ืองจาก

ทําใหชีวิตของทารกขณะคลอดไมไดรับการคุมครองจากกฎหมาย จึงเกิดเปนชองวางของกฎหมาย 

ทั้ง ๆ ที่ทารกขณะคลอดมีการแสดงใหเห็นวาพรอมท่ีจะมีชีวิตท่ีสมบูรณมากกวาชีวิตท่ียังเปนตัวออน

อยูในครรภมารดา 

  เม่ือพิจารณากฎหมายของตางประเทศจะเห็นไดวา การกําหนดการเร่ิมตนสภาพความ

เปนมนุษยของไทยถือหลักเกณฑเดียวกับกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษ คือ “ชีวิตมนุษยเร่ิม

เม่ือรางกายทารกหลุดออกจากรางกายมารดาหมดท้ังตัว และทารกก็สามารถดํารงอยูไดอยางอิสระ

จากมารดา แมวาจะเปนชวงเวลาส้ัน ๆ ก็ตาม แตกฎหมายอาญาของอังกฤษมีการบัญญัติกฎหมายท่ี

คุมครองชีวิตทารกในครรภที่อยูในสภาพท่ีสามารถจะคลอดมาชีวิตและเด็กน้ันตายกอนเกิดไวในพระ

ราชบัญญัติ The Infant Life Preservation Act 1929 ความผิดตามกฎหมายน้ีเปนความผิดฐานฆาทารก

ที่ยังไมคลอด คือ เด็กท่ีสามารถคลอดออกมาและมีชีวิตอยูรอด แตกอนที่จะแยกรางกายออกมาตางหาก

จากมารดา (อยูระหวางคลอด) ผูที่จะถูกลงโทษตามความผิดฐานน้ีไดแก ผูที่ทํารายผูหญิงท่ีต้ังครรภ

ใกลคลอดและทําใหทารกในครรภถึงแกความตาย หรือทําแทงตอนท่ีใกลคลอด (A Lateterm Abortion) 

ความผิดฐานน้ีมีไวเพื่อที่จะใหการฆาทารกระหวางคลอดเปนความผิดอาญา เพราะความผิดฐานน้ีไมใช
ความผิดฐานทําใหแทงลูก และไมใชความผิดฐานฆาผูอื่น ตามวัตถุประสงคของกฎหมายอาญา ความ

ผิดตามกฎหมายน้ีเรียกวา ความผิดฐานทําลายเด็ก (Child Destruction) 
  ความผิดฐานทําลายเด็กใน มาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติ The Infant Life Preservation 

Act 1929 บัญญัติวา ผูใดก็ตามมีเจตนาจะทําลายชีวิตทารกท่ีสามารถคลอดมาโดย มีชีวิตอยู หรือโดย
การกระทําท่ีจงใจใด ๆ ทําใหทารกตายกอนเกิด ผูกระทํามีความผิดฐานทําลายเด็ก (Child Destruction) 

ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกระยะส้ัน เวนแตผูกระทําจะกระทําดวยความสุจริตเพ่ือ

รักษาไวซ่ึงชีวิตของผูเปนมารดา ตามกฎหมายน้ีเด็กอยูในสภาพสามารถจะคลอดมีชีวิตเม่ืออายุครรภ

ได 28 สัปดาห (7 เดือน)หรือเม่ือพสูิจนไดเปนอยางอ่ืน ทําใหการคุมครองทารกของอังกฤษมีต้ังแตอยู
ในครรภมารดา ขณะคลอด และคลอดสมบูรณจึงไมเกิดชองวางของกฎหมายอยางเชนของไทย สวน

กฎหมายอาญาของเยอรมันกับอินเดียไมมีการบัญญัติฐานความผิดท่ีคุมครองทารกขณะคลอดไวโดย

เฉพาะเหมือนกับประเทศอังกฤษแตกฎหมายของเยอรมันมีการบัญญัติคํานิยามการเร่ิมตนชีวิตมนุษย
_______________________
 18คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 76.



วารสารรามคําแหง
 ฉบับนิติศาสตร112

ไวโดยเฉพาะวา บุคคลเริ่มตกเปนกรรมแหงการกระทําความผิดฐานฆาผูอื่นไดก็ตอเม่ือบุคคลนั้นเปน

มนุษยที่มีชีวิต (Living Human Being) ซ่ึงรวมถึงทารกท่ีรางกายคลอดออกมาจากรางกายมารดาเพียง

บางสวนแลวสวนกฎหมายของอินเดียก็มีการบัญญัติไวในมาตรา 299 คําอธิบายท่ี 3 ชัดเจนวา การฆา

ทารก ในครรภจะเปนความผิดฐานฆาผูอื่น หากทารกน้ันมีชีวิตและรางกายสวนใดสวนหนึ่งของทารก

คลอดออกจากรางกายมารดาแลวแมจะยังไมเริ่มหายใจหรือยังไมคลอดออกมาทั้งตัวก็ตาม จึงทําให

กฎหมายของเยอรมันและอินเดียไมเกิดชองวางของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการคุมครองทารกขณะคลอด

อยางของไทยเชนกัน 

 ผูเขียนจึงเห็นวา ทารกขณะคลอดถือวามีชีวิตมากกวาทารกในครรภมารดา เม่ือกฎหมายมุง

คุมครองชีวิต และถือวาการกระทําใดท่ีมีผลตอตอชีวิตมนุษยถือวาเปนการกระทําท่ีกระทบตอความ

สงบเรียบรอยหรือการอยูรวมกันในสังคมอยางรายแรง ก็ควรจะมีบทบัญญัติ ที่คุมครองทารกขณะ

คลอด และถาเรากําหนดการเร่ิมตนสภาพความเปนมนุษยเหมือนกับของประเทศอังกฤษ เราก็ควรจะมี

กฎหมายท่ีคุมครองทารกใหครอบคลุมถึงทารกขณะคลอดใหชัดเจนเหมือนของประเทศอังกฤษดวย 

 4) ปญหาการกําหนดโทษสําหรับความผิดฐานฆาทารกขณะคลอด การท่ีกฎหมายกําหนด

โทษสําหรับความผิดฐานฆาผูอื่นตามมาตรา 288 มีโทษถึง “ประหารชีวิต จาํคุกตลอดชีวิต ...” เหตุผล

หนึ่งก็เพื่อตองการใหผูที่คิดจะกระทําความผิดดังกลาวเกิดความเกรงกลัว และสามารถยับยั้งการก

ระทําน้ันได แตจากการตีความวา ชีวิตมนุษยเริ่มเม่ือไร ในทางอาญาท่ีนําเอาคํานิยาม การเริ่มตนสภาพ

บุคคล ที่วาเร่ิมแตเม่ือคลอดและอยูรอดเปนทารก และการคลอด ก็คือ การท่ีทารกหลุดออกจากครรภ

มารดาแลวหมดทั้งตัว ในทางแพงมาใชเทียบเคียง ทําใหเกิดปญหาในการลงโทษผูกระทําความผิด 

เน่ืองจากองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก ผูกระทําจะมีความผิด ก็ตอเม่ือทําใหทารกในครรภ

คลอดออกมาในลักษณะไมมีชีวิต คือมีการฆาทารกในครรภกอนคลอดออกจากครรภมารดา ถาคลอด
ออกมามีชีวิตแตมาตายภายหลังไมเปนการทําใหแทงลูก19 แตตามปญหาวิทยานิพนธ เปนกรณีผูกระทํา

ไดกระทําความผิดขณะท่ีทารกอยูระหวางคลอด คือมีอวัยวะบางสวนของทารกโผลออกจากชองคลอด 

ซ่ึงเม่ือพิจารณาองคประกอบความผิดฐานทําใหแทงลูก ผูกระทําก็จะไมมีความผิด เพราะวาไมเขาองค

ประกอบความผิด แตเม่ือพิจารณาความผิดฐานฆาผูอื่น ซ่ึงมีองคประกอบความผิด คือ ตองเปนการ

ฆาผูอื่น ที่เปนมนุษยแลวตามกฎหมาย แตการเริ่มตนชีวิตมนุษยในทางอาญาไดตีความตามความหมาย
ของสภาพบุคคล จึงทําใหการกระทําของผูกระทําความผิดไมมีความผิดฐานฆาผูอื่น ตามมาตรา 288 

เพราะทารกขณะคลอดยังไมหลุดออกจากครรภมารดา แตมีอวัยวะบางสวนติดอยูที่ชองคลอดของ

มารดา จึงทําใหยังไมเปนมนุษยตามกฎหมาย 
  จากกรณีดังกลาวทําใหผูกระทําความผิดใชชองวางกฎหมายตรงน้ี กระทําความผิดไดใน

อนาคต เพราะเม่ือกระทําไปแลวไมตองรับโทษ เนื่องจากในทางอาญาผูกระทําจะมีความผิดและไดรับ

โทษทางอาญาก็ตอเม่ือ มีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําน้ันเปนความผิด 
_______________________
 19คําพิพากษาฎีกาท่ี 677/2510.
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 แตก็มีนักวิชาการในทางนิติศาสตรบางทานไดตีความวา การกระทําตอทารกขณะคลอดเปน

ความผิดฐานทําใหแทงลูก เพราะก็ยังถือวาทารกยังไมมีสภาพบุคคล

 ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวา การทําใหแทงลูกหมายถึงการทําลายลูก ต้ังแตปฏิสนธิ

ในครรภไปจนถึงกําลังคลอด หรือคลอดออกมาแลวแตกอนมีชีวิตอยูรอดเปนทารกจะเปนการกระทําท่ี

ลูกในมดลูกตายโดยยังไมมีการคลอด หรือกระทําเม่ือกําลังคลอดกอนอยูรอดเปนทารกมีสภาพบุคคลมี

ชีวิต แตตองมีผลใหลูกนั้นตายในครรภ หรือคลอดแลวตายกอนอยูรอดมีชีวิต20

 เม่ือพิจารณาถึงบทลงโทษของฐานความผิดทําใหแทงลูกตามประมวลกฎหมายอาญา กรณี

หญิงทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอื่นทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือ

ปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ ตามมาตรา 301 หรือกรณีผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงน้ัน

ยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ ตามมาตรา 
302 วรรค 1 แตถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวาง

โทษจําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนส่ีพันบาทหรือทั้งจําท้ังปรับ ตามมาตรา 302 วรรค 2 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป 

และปรับไมเกินสองหม่ืนบาท ตามมาตรา 302 วรรค 3 หรอื

 กรณีผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงน้ันไมยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินเจ็ดป หรือ

ปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนส่ีพันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ ตามมาตรา 303 วรรค 1 แตถาการกระทําน้ันเปน

เหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปถึงสิบป หรือปรับ

ต้ังแตสองพนับาทถึงสองหม่ืนบาทหรือทั้งจําท้ังปรับ ตามมาตรา 303 วรรค 2 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึง

ยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหม่ืนบาทถึงส่ีหมื่นบาท ตามมาตรา 303 วรรค 3 
 ทําใหทราบไดชัดเจนวาอัตราโทษท่ีกฎหมายกําหนดในความผิดฐานฆาทารกท่ีอยูขณะคลอด

เปนอัตราโทษท่ีนอยมากเมื่อนําไปเทียบกับความผิดฐานฆาผูอื่นตามมาตรา 288 ซ่ึงมีโทษสูงสุดถึง

ประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป เพราะส่ิงท่ีสังคมตองยอมรับคือ การก

ระทําท้ังสองฐานความผิดจะประสงคตอผลคือ ชีวิต แตทําไมอัตราโทษท่ีลงแกผูกระทําตอทารกขณะ

คลอด ถึงมีความรุนแรงตางกันกับฐานฆาผูอื่นตายโดยเจตนาเปนอยางมาก และแมการกําหนดโทษใน
ทางอาญาในแตละฐานความผิดจะกําหนดจากความรุนแรงและความรายแรงของการกระทํา เพราะ

กฎหมายตองการคุมครองชีวิตมนุษยและเม่ือมีการกระทําตอชีวิตมนุษย ผูกระทําก็ตองไดรับโทษอยาง

สาสมกับการกระทํา คือตองรับผิดชอบดวยชีวิตตามหลักคํานึงถึงผล (Erfolgsstrafrecht) วาถาผลของ
การกระทําผิดเกิดข้ึนรายแรง โทษท่ีกฎหมายกําหนดไวก็ควรท่ีจะหนักตามผลแหงการกระทําดังกลาว

เพื่อใหไดสัดสวนตามผลของผลการกระทํา เพราะถากําหนดอัตราโทษสถานเบาในความผิดฐานทําให

ทารกขณะคลอดตายลง เทากับรัฐไมคํานึงถึงหลักสิทธิในการมีชีวิตของทารกขณะคลอด (Right to 
_______________________
 20จิตติ  ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค  2 ตอน 2 และภาค 3, หนา 253.
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Life) เทาท่ีควรจะเปน ทั้ง ๆ ที่การกระทําตอทารกขณะคลอดท่ีไดแสดงสัญญาณท่ีพรอมจะมีชีวิตท่ี

สมบูรณ ก็ควรจะมีบทลงโทษท่ีรุนแรงกวาโทษตามความผิดฐานทําใหแทงลูก เพราะจากการศึกษา

ทําใหพออนุมานไดวาการกระทําท่ีมีผลตอชีวิตของทารกเชนน้ี จิตใจของผูกระทําจะตอง มีความโหด

รายมากกวาบุคคลปกติ อีกท้ังถามีกฎหมายกําหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงสําหรับผูกระทําความผิดตอ

ทารกขณะคลอดแลว ก็จะสงผลใหเกิดความสอดคลองกับแนวความคิดในการกําหนดอัตราโทษตาม

หลักการคํานึงถึงผลแหงจิตใจ (Willenstrafrecht) คือถาจิตใจช่ัวมากกฎหมายก็ควรจะกําหนดโทษให

หนักมากตามสัดสวนของความช่ัวของจิตใจ21 จะเห็นไดวาโทษท่ีลงแกผูกระทําความผิดรุนแรงตาง

กันมาก เน่ืองจากการกําหนดโทษในทางอาญาในแตละฐานความผิดจะกําหนดจากความรุนแรง และ

ความรายแรงของการกระทํา เพราะกฎหมายตองการคุมครองชีวิตมนุษย และเม่ือมีการกระทําตอชีวิต

มนุษย ผูกระทําก็ตองไดรับโทษใหเหมาะสมกับการกระทํา คือ ตองรับผิดชอบดวยชีวิต ดังน้ันการกระ

ทําตอทารกขณะคลอดท่ีไดแสดงสัญญาณ ที่พรอม จะมีชีวิตท่ีสมบูรณในอีกไมกี่วินาทีขางหนา ก็ควร

จะมีบทลงโทษท่ีรุนแรงกวาโทษตามความผิดฐานทําใหแทงลูก เพื่อใหผูกระทําความผิดเกิดความเกรง

กลัว อันเปนแนวคิดท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษโดยการขมขูยับย้ัง ซ่ึงจะสามารถยับย้ัง

การกระทําน้ันได

 เม่ือนําสภาพปญหาท่ีเปนการกระทําตอทารกขณะคลอดไปเปรียบเทียบกับมาตรการทาง

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา พบวาในรัฐแคลิฟอรเนียไดมีการบัญญัติการคุมครองศักด์ิและ

ศรีของทารกไมวาจะอยูภายในครรภหรืออยูในระยะเวลาระหวางคลอดไวอยางครอบคลุม โดยใน

มาตรา 187 ไดมีการบัญญัติวาการฆาคนตายโดยเจตนาคือการจงใจทําใหมนุษยหรือทารกในครรภ 

(Fetus) ตายโดยผิดกฎหมาย22 ซ่ึงกําหนดใหความผิดฐานฆาผูอื่นโดยเจตนาหมายถึงการกระทําท่ีเปน

เหตุใหบุคคลอื่นถึงแกความตายโดยเจตนา ซ่ึงคําวา “บุคคลอ่ืน” ในท่ีนี้หมายรวมถึงทารกท่ียังไมเกิด
ดวย23 ดังน้ันเม่ือนําสภาพปญหาตามบทความน้ีไปวิเคราะหเปรียบเทียบ จึงทําใหทราบไดวาสภาพ

ปญหาการลงโทษบุคคลท่ีทําใหทารกตายขณะคลอดท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยไมสามารถเกิดข้ึนไดใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะมาตรการทางกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการคุมครอง

สิทธิในการมีชีวิตของทารกต้ังแตที่อยูภายในครรภมารดา ผลแหงการกระทําตอทารกระหวางคลอด

จึงถือวาเปนความผิดฐานฆาผูอื่นโดยเจตนาเชนกัน จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายอาญาของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาทําใหทราบได ก็จะทําใหทารกระหวางคลอดไดรับความคุมครองเชนประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

_______________________
 21หยดุ  แสงอุทยั, คาํอธบิายกฎหมายอาญา, พมิพครัง้ท่ี 11, (กรงุเทพมหานคร:โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2503), หนา 935-937.
 22California Penal Code, Section 187.
 23Homicide California, Homicide of a Fetus Chapter Eleven, [Online], available URL: http://www.sagepub.

com/lippmanstudy/state/ca/ch11_California.pdf., 2011 (May, 16).
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 เม่ือนําสภาพปญหาท่ีเปนการกระทําตอทารกขณะคลอดไปเปรียบเทียบกับมาตรการทาง

กฎหมายของประเทศอังกฤษ พบวาประเทศอังกฤษไดมีการบัญญัติสภาพความเปนมนุษย วาเร่ิมตน

เม่ือรางกายทารกหลุดออกจากรางกายมารดาท้ังตัว (Completely Outside her Mother, Wholly Born) 

และทารกน้ันสามารถดํารงอยูไดอยางอิสระจากมารดา (Independent Existence)24 โดยมาตรการทาง

กฎหมายดังกลาวน้ีทําใหการกระทําท่ีทําใหทารกตายขณะคลอดเกิดปญหาเชนเดียวกับในประเทศไทย 

เพราะประเทศอังกฤษไดยืนอยูบนหลักการเดียวกับประเทศไทยท่ีวาทารกน้ันสามารถดํารงอยูไดอยาง

อิสระจากมารดา กลาวคือตองออกมาจากชองคลอดแลวท้ังตัว การกระทําตอทารกท่ีอวัยวะโผลมา

เพียงบางสวนจึงไมมีความผิดฐานฆาผูอื่นโดยเจตนาดังเชนประเทศสหรัฐอเมริกา

 แตจากผลแหงการกระทําท่ีรุนแรงประเทศอังกฤษไดมีการพัฒนาแนวทางแหงการคุมครอง

สิทธิ ในการมีชีวิตของทารก โดยไดมีการตราพระราชบัญญัติ The Infant Life Preservation Act 1929 

ซ่ึงความผิดตามกฎหมายน้ีเปนความผิดฐานทําลายทารกท่ีสามารถจะคลอดและมีชีวิตตอไปได กลาว

คือผูใดเจตนาทําอันตรายตอทารกในครรภซ่ึงในขณะน้ันทารกในครรภนั้นอยูในสภาพท่ีสามารถจะ

คลอดมีชีวิตแลวและเด็กนั้นตายกอนที่จะแยกเปนอิสระจากมารดา ผูกระทํามีความผิดฐานทําลายเด็ก 

(Child Destruction) ซ่ึงมีโทษถึงจําคุกตลอดชีวิต จึงกลาวไดวาพระราชบัญญัตินี้ชวยกําจัดชองวางของ

การทํารายทารกท่ีอยูขณะคลอด ดังน้ันถาประเทศไทยไดมีการพัฒนาแนวทางการคุมครองทารกเชน

เดียวกับประเทศอังกฤษก็จะยังผลใหมีฐานความผิดและอัตราโทษท่ีเหมาะสมกับการกระทําความผิด

ในลักษณะดังกลาว ผูศึกษาจึงเห็นควรใหมีการพัฒนาและสรางมาตรการทางกฎหมายดังกลาวเพื่ออุด

ชองวางในกระบวนการยุติธรรมของไทยดังกลาวน้ีดวย

 เม่ือนําสภาพปญหาท่ีเปนการกระทําตอทารกขณะคลอดไปเปรียบเทียบกับมาตรการทาง

กฎหมายของประเทศเยอรมัน พบวาในหมวดของความผิดตอชีวิตของกฎหมายเยอรมันไมมีฐานความ
ผิดท่ีมุงคุมครองทารกขณะคลอดโดยตรง เน่ืองจากส่ิงท่ีกฎหมายตองการจะคุมครองก็คือชีวิตมนุษย 

แตในกฎหมายเยอรมันไดถือวาชีวิตมนุษยเริ่มต้ังแตที่รางกายของทารกสวนใดสวนหนึ่งของทารก
คลอดออกจากรางกายมารดา ดังน้ันถามีการกระทําตอผลแหงชีวิตของทารกขณะคลอดในทางเยอรมัน
ยอมถือวาเปนความผิดฐานฆาผูอื่น แตจะเปนการฆาผูอื่นท่ีมีโทษสูงถึงจําคุกตลอดชีวิต ก็ตองดูมูลเหตุ

จูงใจท่ีเปนเหตุฉกรรจ เชน ฆาเพื่อตอบสนองความตองการทางเพศ หรือฆาเพราะอยากไดทรัพยสิน

ของผูตาย เปนตน แตถาการกระทําไมมีมูลเหตุจูงใจท่ีเปนเหตุฉกรรจก็จะมีโทษจําคุกไมนอยกวา 5 ป25 

จึงทําใหแนวทางในการคุมครองทารกขณะคลอดของประเทศเยอรมันจึงถือเปนแนวทางท่ีสามารถ

ตอบสนองตอสิทธิของทารกในครรภและทารกท่ีอยูในระยะเวลาคลอดไดอยางสมบูรณ แนวทางใน

_______________________
 24Ian Kennedy and Andrew Gruob, Priciples of Medical Law, (Oxford: Oxford University Press, 1998), p. 

654.
 25Iuscomp, Criminal Code (Strafgesetzbuch, StGB), Chapter Sixteen Crimes Against Life, [Online], avail-
able URL: http://www.iuscomp.org/gla/statutes/ StGB.htm, 2011 (August, 10).
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การคุมครองทารกของประเทศเยอรมันจึงควรท่ีจะไดนํามาเปนแบบอยางเพ่ือพัฒนาประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย ใหมีแนวทางแหงการคุมครองที่สมบูรณแบบตามเจตนารมณในรัฐธรรมนูญดังเชน

มาตรการทางกฎหมายเยอรมัน

 เม่ือนําสภาพปญหาท่ีเปนการกระทําตอทารกขณะคลอดไปเปรียบเทียบกับมาตรการทาง

กฎหมายของประเทศอินเดีย พบวาประเทศอินเดียไดบัญญัติมาตรการในการคุมครองชีวิตทารกไว
ในประมวลกฎหมายอาญา โดยกลาวไวในมาตรา 299 ที่วา “การทําใหทารกในครรภมารดาเสียชีวิตไม

เปนความผิดฐานฆาผูอื่น แตจะเปนความผิดฆาผูอื่นโดยไมเจตนาไดหากทารกน้ันมีชีวิตและ “รางกาย

สวนใดสวนหนึ่งของทารกคลอดออกจากรางกายมารดาแลว” แมยังไมเริ่มหายใจหรือยังไมคลอดออก

มาท้ังตัวก็ตาม จึงทําใหปญหาท่ีเกิดตอทารกระหวางการคลอดก็จะไมเกิดมีข้ึน เพราะหากสวนใดสวน

หนึ่งของทารกโผลออกมาจากชองคลอดของมารดาแลว ยอมถือวาทารกมีสภาพความเปนมนุษยทันที 

ผูกระทําใหทารกระหวางคลอดถึงแกความตายก็จะมีความผิดฐานฆาผูอื่นโดยไมเจตนา (Culpable 

Homicide) ซ่ึงมีโทษสูงถึงจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุก 10 ป26 หรือปรับ เพราะกฎหมายอาญาของอินเดีย 

ใหความสําคัญ และเห็นคุณคาของชีวิตมนุษย แมจะเปนชีวิตท่ีทารกท่ีอยูในระหวางคลอดก็ตาม เพราะ

กฎหมายอินเดีย ถือวา การฆาผูอื่นเปนการกระทําท่ีมีจิตใจช่ัวราย ดังน้ันผูกระทําก็ควรจะไดรับโทษให

สมกับการกระทําน้ัน ซ่ึงตางจากกฎหมายอาญาของไทย ที่มีโทษเพียงความผิดฐานทําใหแทงลูกเทาน้ัน 

เน่ืองจากทารกน้ันยังไมมีสภาพบุคคล คือคลอดและอยูรอดเปนทารก 

 ดังน้ัน การท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติใหการกระทําตอทารกขณะคลอดน้ันมีความผิด ยอมทําให

เกิดชองวางของกฎหมาย ซ่ึงทําใหผูที่กระทําการในลักษณะน้ีไมตองรับผิด เพราะการกระทําไมเขาองค

ประกอบความผิดฐานฆาผูอื่น ทั้ง ๆ ที่การกระทําตอทารกขณะคลอดเปนการกระทําท่ีประทุษรายตอ

ชีวิตเชนกัน นั่นเทากับวา การท่ีกฎหมายกําหนดโทษทางอาญาข้ึนก็เพื่อใหผูกระทําไดรับผลรายจาก

การกระทําท่ีฝาฝนตอกฎหมาย โดยมีวัตถุประสงคของการลงโทษในทางอาญาเพ่ือที่เปนขมขูหรือ

ปองกันอาชญากรรม และเพื่อคุมครองและปองกันสังคมแตการตีความเชนน้ีกลับทําใหผูกระทําผิดไม

ไดรับผลรายท่ีเกิดจากการกระทําของตน จึงทําใหการลงโทษไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 

อัตราโทษดังกลาวจึงสงผลใหเกิดความ ไมยุติธรรมกับชีวิตทารกขณะคลอด เน่ืองจากกฎหมายอาญา

มีการคุมครองทารกในครรภมารดาต้ังแตเร่ิมปฏิสนธิจนกระท่ังคลอดและอยูรอดเปนทารก และมี

กฎหมายในความผิดฐานฆาผูอื่นมาคุมครองไมใหผูใดมาทํารายชีวิตได แตในทางกลับกันไมมีกฎหมาย

คุมครองชีวิตทารกขณะคลอด จึงทําใหเกิดเปนชองวางทางกฎหมายท่ีมีอัตราโทษไมเหมาะสมกับผล

แหงการกระทําความผิด (Erfolgsstrafrecht) เพราะทารกท่ีอยูขณะคลอดเปรียบเสมือนไดวาเปนบุคคล
ที่พรอมมีศักด์ิและศรีและพรอมจะเร่ิมตนชีวิตท่ีสมบูรณมากกวาทารกในครรภมารดาเสียอีก อีกท้ัง 

ถามีการกําหนดโทษสําหรับความผิดฐานฆาทารกขณะคลอดก็เพื่อตองการใหผูท่ีคิดจะกระทําความ

ผิดดังกลาวเกิดความเกรงกลัว และสามารถยับย้ังการกระทําน้ันได การท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติใหการ
_______________________
 26Indian Penal Code 1860, Section 304.
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กระทําตอทารกขณะคลอดน้ันมีความผิด ยอมทําใหเกิดชองวางของกฎหมายซ่ึงทําใหผูที่กระทําการใน

ลักษณะน้ีไมตองรับผิด เพราะการกระทําไมเขาองคประกอบความผิดฐานฆาผูอื่น ทั้ง ๆ ที่การกระทํา

ตอทารกขณะคลอดเปนการกระทําท่ีประทุษรายตอชีวิตเชนกัน นั่นเทากับวา การท่ีกฎหมายกําหนด

โทษทางอาญาข้ึนก็เพื่อใหผูกระทําไดรับผลรายจากการกระทําท่ีฝาฝนตอกฎหมาย โดยมีวัตถุประสงค

ของการลงโทษในทางอาญาเพ่ือที่เปนขมขูหรือปองกันอาชญากรรม และเพื่อคุมครองและปองกัน

สังคมแตการตีความเชนน้ีกลับทําใหผูกระทําผิดไมไดรับผลรายท่ีเกิดจากการกระทําของตน ดังน้ัน จึง

ทําใหการลงโทษไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย

 จากการศึกษาและวิเคราะหกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใชประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 

เรื่องของการคุมครองชีวิตทารกขณะคลอดจากการถูกประทุษรายจนถึงแกชีวิตตองมีการปรับปรุง

แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวของ กลาวคือ 

 ผูศึกษาเห็นควรเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติม บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

288 เน่ืองจากประเด็นปญหาเก่ียวกับการฆาทารกขณะคลอดท่ีเปนชองวางในการเอาผิดตอผูกระทํา อีก

ทั้งถือเปนการคุมครองชีวิตท่ีกําลังจะเกิดมา ซ่ึงแตเดิมไมมีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดและไมสามารถ

ลงโทษผูกระทําได ดังน้ันจึงสมควรแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยกําหนดเพ่ิมเติมฐานความผิดฆา

ทารกขณะคลอดในหมวดความผิดตอชีวิต โดยเพ่ิมเปนมาตรา 288/1 “ผูใดฆาทารกขณะคลอด ตอง

ระวางโทษ . . .” และเห็นสมควรเพ่ิมเติมคําวิเคราะหศัพท คําวา “ทารกขณะคลอด” ไวในมาตรา 288 / 1 

วรรค 2 วา ทารกขณะคลอดตามวรรคหน่ึง หมายความวา “เม่ือรางกายสวนหนึ่งสวนใดของทารกกําลัง

คลอดออกจากรางกายของมารดา และไมวารางกายของทารกจะคลอดออกมาหมดท้ังตัวแลวหรือไม 

ทั้งน้ีใหหมายรวมถึง ทารกในกระบวนการผาคลอดดวย” อีกท้ังควรกําหนดโทษสําหรับผูกระทําความ

ผิดฐานฆาทารกขณะคลอด ใหมากกวาความผิดฐานทําใหแทงลูก แตใหนอยกวาความผิดฐานฆาผูอื่น 

เพื่อใหเหมาะสมกับความรุนแรงของการกระทําความผิด โดยใหมีโทษจําคุกต้ังแตหาถึงสิบป
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