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บทคดัย่อ 

 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีจุดมุ่งหมายในการศึกษาความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการ

ท าแท้ง แนวความคิด ทฤษฎี  รวมถึงวิธีการ ข้อดี ข้อเสีย ต่างๆ ของความผิดฐานดังกล่าว ของ

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหรัฐอเมริกา เพ่ือจะช่วยสร้างหลักเกณฑ์

และแนวความคิดในทางกฎหมาย อันเป็นสาระส าคัญในการช้ีน าเพ่ือน ามาสู่การเพ่ิมเติม

บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งในประเทศไทย ได้อย่าง

ถูกต้อง ชัดเจน เหมาะสม มีประสิทธิภาพ และบังคับใช้ได้จริง เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพความ

เป็นจริงของสังคมไทยในปัจจุบัน อีกทั้งจะยังมีส่วนช่วยผลักดันให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ

กฎหมายว่าด้วยความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งในประเทศไทยตามวัตถุประสงค์และ

ภารกจิของกฎหมายอาญา 

 เมื่อคุณธรรมทางกฎหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองของความผิด

อาญาฐานท าให้แท้งลูก คือ “ชีวิตในครรภ์มารดา” อันเป็นการคุ้มครอง “ประโยชน์” หรือ 

“คุณค่า” ดังน้ันในการที่จะให้สงัคมมีความผาสกุ มนุษย์ทุกคนต้องเคารพและไม่ละเมิดประโยชน์

หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน ความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้งจึงสอดคล้องกับการ

คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าให้แท้งลูก อีกทั้งเมื่อสภาพสังคมก่อให้เกิด

การเปล่ียนแปลงทางเทคโนโลยี แต่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับน้ีมีการประกาศใช้บังคับต่อจาก

กฎหมายลักษณะอาญามาต้ังแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 อันเป็นเวลากว่า 59 ปีแล้ว  จึงท า

ให้บางเร่ืองไม่สอดคล้องเหมาะสมที่จะปรับใช้กับสถานการณ์ในปัจจุบันได้ ถ้ากฎหมายน้ันไม่

สอดคล้องกับความเป็นจริงแล้ว ย่อมส่งผลต่อประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายไม่ว่าทางใด

ทางหน่ึง และเม่ือพิจารณาในเร่ืองบริบททางสงัคมไทยแล้วจะเหน็ได้ว่า ประชาชนยังมีความเหน็ว่า

การท าแท้งยังเป็นสิ่งที่ผิดซ่ึงส่วนใหญ่เป็นชาวพุทธที่ยึดถือเร่ืองกฎแห่งกรรม 

 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการเสนอบริการการท าแท้งในต่างประเทศพบว่า 

สหพันธรัฐสาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา รวมถึง 8 มลรัฐ ได้มีการ

บัญญัติความผิดฐานน้ีไว้อย่างชัดเจน แตกต่างกันเพียงรายละเอียดและถ้อยค าในตัวบทกฎหมาย

ที่ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษตามที่กฎหมายแต่ละประเทศก าหนด บทก าหนดโทษที่กล่าวมา
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ทั้งหมด สามารถสรุปได้ว่า บทลงโทษของแต่ละประเทศแบ่งออกได้เป็นกรณี 3 กรณี ได้แก่โทษ

ปรับในอตัราที่สงู โทษจ าคุก หรือต้องรับโทษทั้งสองอย่าง ซ่ึงสามารถบังคับใช้กับผู้ที่กระท าการฝ่า

ฝืนกฎหมายได้โดยตรง อันเป็นผลดีในเชิงป้องปรามอาชญากรรม มีประสิทธิภาพและสอดคล้อง

กับสภาพสังคม อันเป็นการครอบคลุมถึงกระบวนการป้องกันก่อนเร่ิมการท าแท้ง ช่วยเพ่ิมความ

ปลอดภัยให้แก่หญิงที่ประสบปัญหาการต้ังครรภ์โดยไม่พร้อมเพราะเป็นการป้องกันการท าแท้งที่

ไม่ถูกต้องและฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมาย  อีกทั้งยังสามารถช่วยป้องกันและลดปัญหาของ

สงัคมที่จะเกดิจากปัญหาสขุภาพและภาวะแทรกซ้อนจากการเสนอบริการการท าแท้งโดยฝ่าฝืนต่อ

กฎหมาย ซ่ึงอาจจะกลายเป็นปัญหาของสังคมและขยายวงกว้างโดยไม่สามารถควบคุมได้ใน

อนาคตอกีด้วย 

 เมื่อมาตรการบังคับใช้ในประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบันล้าหลัง ไม่มีประสิทธิภาพ

ในการยับย้ังการกระท าความผิด และไม่อาจควบคุมปัญหาอาชญากรรมของการท าแท้งได้ ซ่ึงหาก

ปล่อยไว้ปัญหาเหล่าน้ีอาจจะขยายวงกว้างออกไปและยากต่อการแก้ไขปัญหา อันจะส่งผลกระทบ

ต่อความปลอดภัย สุขภาพ อนามัยของหญิงที่ประสบปัญหาต้ังครรภ์โดยไม่พร้อม ซ่ึงรัฐควรมี

มาตรการและควรตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาที่เกดิข้ึน 

 การเสนอให้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาฐานการเสนอบริการ

การท าแท้ง จึงเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาและจะสามารถช่วย

ป้องกนัและแก้ไขอาชญากรรมการท าแท้งได้ 

 

1. บทน า 

 ปัญหาการท าแท้งในประเทศไทยเป็นปัญหาสังคมที่มีการถกเถียงกันมาเป็นระยะ

เวลานาน โดยมีการวิเคราะห์ข้อดี ข้อเสยี และเหตุผลทางด้านศีลธรรม ว่าประเทศไทยควรบัญญัติ

กฎหมายให้มีการท าแท้งโดยถูกกฎหมายได้หรือไม่ ซ่ึงปัญหาดังกล่าวกยั็งไม่ได้ข้อสรุปที่ชัดเจนว่า

จะมีแนวทางการแก้ปัญหาการลักลอบท าแท้งโดยผิดกฎหมายน้ีอย่างไรซ่ึงในปัจจุบันตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 305 ระบุเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายตาม

กฎหมายปัจจุบันมีอยู่เพียง 2 เหตุ คือ 1. เหตุเกี่ยวกับชีวิตมารดา และ 2. เหตุเกี่ยวกับ

อาชญากรรม (คณิต ณ นคร ,2553 น.182-183) การกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมายเพราะ

เหตุทั้งสองน้ี ต้องกระท าโดยแพทย์  แต่เน่ืองจากสภาพสังคมปัจจุบัน ปัญหาของวัยรุ่น หรือหญิง

ที่ประสบปัญหาการต้ังครรภ์โดยไม่พร้อม ขยายและกระจายตัวเป็นวงกว้างเพ่ิมขึ้ นเร่ือยๆ และ

ปัญหาการต้ังครรภ์โดยไม่พร้อมน้ี เป็นปัญหาที่หญิงที่ประสบปัญหาดังกล่าวไม่ต้องการให้สังคม

รับรู้ จึงเกดิความหวาดกลัวและอบัอายที่จะปรึกษาครอบครัวหรือไปปรึกษาแพทย์ อีกทั้งสังคมยัง

มองว่า ผู้หญิงที่ประสบภาวะต้ังครรภ์ไม่พร้อมเป็นปัญหาสังคม  จึงน ามาสู่การหาทางออกที่ไม่

ปลอดภัยและมีความเสี่ยงที่จะเป็นอันตรายต่อชีวิตโดยการเลือกซ้ือยาท าแท้งที่ผิดกฎหมายมา

แก้ปัญหาการตั้งครรภ์ไม่พร้อมดังกล่าว 

597



 ในขณะที่ปัญหาเร่ืองการแก้ปัญหาการท าแท้งยังคงด าเนินอยู่น้ัน ขณะเดียวกันการ

เปล่ียนแปลงทางสังคมกก็่อให้เกิดวิวัฒนาการทางเทคโนโลยีที่มีความก้าวหน้าอย่างรวดเร็วและ

ทนัสมัย และมีผู้อาศัยโอกาสจากช่องทางทางเทคโนโลยี ลักลอบขายยาหรืออุปกรณ์ที่ช่วยส่งเสริม

ในการท าแท้งอย่างแพร่หลาย ทั้งผ่านช่องทางอนิเตอร์เนต็ สังคมออนไลน์  รวมถึงช่องทางร้านค้า

สาธารณะอื่นๆ โดยบรรยาย แอบอ้าง ถึงสรรพคุณว่าสามารถท าแท้งได้และไม่มีอันตรายและ

ผลข้างเคียงใดๆ ท าให้หญิงที่ประสบปัญหาการต้ังครรภ์ไม่พร้อมถูกชักจูงใจและหลงเช่ือว่ายาท า

แท้งเหล่าน้ันไม่เป็นอันตรายและตัดสินใจเลือกซ้ือยาท าแท้งเพ่ือแก้ปัญหาการตั้งครรภ์ไม่พร้อม

ดังกล่าว ซ่ึงประเทศไทยไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายไปเอาผิดกับบุคคลผู้กระท าความผิดได้ 

เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งไว้ 

ผู้กระท าความผิดจึงอาศัยช่องว่างของกฎหมาย ลักลอบกระท าการดังกล่าว เพ่ือผลก าไร โดยไม่

เกรงกลัวต่อกฎหมายและไม่ค านึงถึงอันตรายที่จะเกิดข้ึนแก่หญิงที่ประสบปัญหาการต้ังครรภ์โดย

ไม่พร้อม ว่าจะได้รับอันตรายหรือเกิดปัญหาสุขภาพระยะยาวตามมาหรือไม่ และอาจจะเป็น

อนัตรายถึงขั้นเสยีชีวิตได้ 

 

2.แนวความคิด ทฤษฎี เกีย่วกบัความผดิอาญาฐานการเสนอบริการการท าแทง้  

 2.1 ความหมายของการท าแท้ง ท าให้แท้งลูก หมายถึง การท าลายชีวิตเดก็ในครรภ์ ซ่ึงในต ารา

กฎหมายส่วนมาก มักจะอธิบายแนวน้ีว่าเดก็ในครรภ์มีชีวิตตั้งแต่ปฏิสนธิคือ เร่ิมตั้งแต่ปฏิสนธ ิ

หมายถึง เร่ิมต้ังแต่ไข่และตัวอสจิุผสมกนั (วิฑรูย์ อึ้ งประพันธ์, 2537 น.104) 

 2.2 สาเหตุและผลกระทบของการท าให้แท้งลูก สืบเน่ืองมาจากการท้องปัญหาการตั้งครรภ์

โดยไม่พร้อมในปัจจุบัน เป็นปัญหาสังคมที่ขยายวงกว้างและมีแนวโน้มที่จะเพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็ว

ภายในระยะเวลาอันสั้น หญิงต้ังครรภ์ที่ประสบปัญหาเหล่าน้ี จะต้องเผชิญกับแรงกดดัน แรงบีบ

คั้นทางสงัคม ครอบครัว ส่งผลกระทบต่อสภาวะจิตใจโดยตรง อันน าไปสู่การแก้ไขปัญหาโดยการ

ท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (อรัญ สวุรรณบุบผา, 2518 น.133) 

 2.3 หลักการก าหนดความผิดอาญา กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบุถึง

ความผิดอาญา โทษ วิธีการ เพ่ือความปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอื่น และเป็น

กฎหมายที่ก  าหนดให้ความผิดอาญา เป็นเง่ือนไขของการใช้โทษวิธีการเพ่ือความปลอดภัย และ

มาตรการบังคับทางอาญาอื่นน้ัน (คณิต ณ นคร,2553, น. 32-33.)กฎหมายอาญา ได้แก่ 

กฎหมายที่บัญญัติความผิดและโทษ (หยุด แสงอุทยั, 2552, น. 92) กฎหมายเป็นเคร่ืองมือของ

รัฐที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ในการด าเนินการต่าง ๆ กฎเหมายแต่ละฉบับจึงย่อมมีภารกิจของตัวเอง 

โดยในส่วนของกฎหมายอาญามีภารกจิที่ส าคัญ ได้แก่ ภารกิจในการคุ้มครองสังคม ภารกิจในการ

ปราบปรามและในการป้องกันการกระท าความผิด ภารกิจในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย

และในการคุ้มครองคุณภาพของการกระท า (คณิต ณ นคร, 2553 น. 44-50.) 

 2.4 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา  
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 การวินิจฉัยความรับผิดตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน แนวความคิดในการวินิจฉัยตาม

โครงสร้างความผิดอาญา โดยแยกออกเป็น 3 ส่วนคือ 1) องค์ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(Tatbestandsmässigkeit) 2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 3) ความช่ัว (Schuld) 

(คณิต ณ นคร, 2557 น. 73.) 

 การวินิจฉัยโครงสร้างความรับผิดตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส (รัตนชัย  อนุตรพงษ์

สกุล,  2543,น.17) การวินิจฉัยความรับผิดโครงสร้างความรับผิดอาญา การกระท าอันใดอันหน่ึง

จะพึงถือว่าเป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ จึงต้องประกอบด้วยข้อสาระส าคัญ 3 ประการคือ       

(1)  ข้อสาระทางกฎหมาย  (2) ข้อสาระทางการกระท า  (3)  ข้อสาระทางเจตนา (วิจิตร  ลุลิตา

นนท,์ 2507, หน้า 79-152.) 

 โครงสร้างของความผิดอาญาในระบบคอมมอนลอว์ประกอบไปด้วยสาระส าคัญ 2 

ประการ ด้วยกนักล่าวคือ 1. การกระท าความผิด (Actus reus) 2. เจตนาร้าย (Mens rea) (สุภัช

ลี เทพหัสดิน ณ อยุธยา, 2556 น.52) 

 2.5 แนวความคิดพ้ืนฐานของความผิดอาญาที่เป็นการก่ออนัตรายตามหลักกฎหมายเยอรมัน 

 ในทางต ารากฎหมายอาญาเยอรมัน เราอาจแบ่งประเภทของความผิดอาญาออกได้

เป็นหลายรูปแบบด้วยกัน ซ่ึงรูปแบบหน่ึงของการแบ่งประเภทความผิดอาญา คือ การแบ่ง

ความผิดอาญาเป็นความผิดอาญาที่เป็นการท าร้าย และความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย 

(Verletzungs-und Gefaehrdungsdelikte) (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ,2536 น.8) จุดแบ่ง

ระหว่างความผิดอาญาที่เป็นการท าร้ายและความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย อยู่ตรงที่ว่ากรรม

ของการกระท าของแต่ละองค์ประกอบความผิด (das Handlungsobjekt des Tatbestandes) น้ัน 

ได้รับความเสยีหายหรือเป็นแต่เพียงน่าจะได้รับอนัตรายเทา่นั้น (สรุสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ,2536 

น.8) 

 ผู้เขียนได้ท าการศึกษาค้นคว้าความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้งใน

ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลล์ลอว์ (civil law) และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

(common law) โดยในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ได้บัญญัติความผิดฐานการเสนอบริการการ

ท าแท้งไว้ใน มาตรา 219a  และได้บัญญัติครอบคลุมถึงความผิดฐานจ าหน่ายยาหรืออุปกรณ์ที่

ช่วยในการท าแท้งไว้ใน มาตรา 219b โดยก าหนดความผิดฐานน้ีเป็นความผิดที่เป็นการก่อ

อันตราย เช่นเดียวกับสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหรัฐอเมริกา โดยสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้บัญญัติ

ความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งไว้ในพระราชบัญญัติสาธารณสุข มาตรา L.647  ส่วน

สหรัฐอเมริกากไ็ด้มีการบัญญัติความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 1462 ในหมวดการน าเข้าหรือการขนส่งเร่ืองลามก

อนาจาร จากการพิจารณาความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้งของต่างประเทศมาแล้ว 

จะพบว่าในความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งของต่างประเทศได้บัญญัติให้การกระท าใดอัน

เป็นการเสนอบริการการท าแท้งเป็นความผิดอาญาซ่ึงบัญญัติถึงโทษที่ผู้กระท าความผิดต้องได้รับ
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ทั้งโทษจ าคุกหรือโทษปรับ หรือทั้งจ าและปรับ โดยที่ในต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมัน ได้มีการบัญญัติความผิดฐานเสนอบริการการท าแท้งไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ใน

หมวดความผิดฐานท าให้แท้งลูก เช่นเดียวกับฝร่ังเศส และสหรัฐอเมริกา รวมถึงในหลายๆมลรัฐ

ในสหรัฐอเมริกา ได้บัญญัติให้การกระท าการเสนอบริการการท าแท้งเป็นความผิดอาญา

เช่นเดียวกัน แต่ส าหรับในประเทศไทยยังไม่มีการบัญญัติให้กรณีการเสนอบริการการท าแท้งเป็น

ความผิดอาญา 

 2.6 ขอบเขตความผิดฐานท าให้แท้งลูก “ท าให้แท้งลูก” กค็ือ ท าให้ลูกในครรภ์ตายในขณะอยู่

ในครรภ์หรือท าให้ลูกในครรภ์คลอดออกมาก่อนก าหนดแต่โดยสภาพไม่อาจมีชีวิตรอดได้ (คณิต  

ณ นคร, 2557, น. 177)  การคลอดก่อนก าหนดในที่น้ี หมายความว่า  เป็นการท าให้ลูกใน

ครรภ์คลอดก่อนถึงเวลาที่ทารกจะคลอดออกมาตามธรรมชาติของทารกน้ัน ไม่ว่าจะคลอดโดยมี

หรือไม่มีชีวิตกต็าม กล่าวคือ ต้องมีผลให้ลูกน้ันตายในครรภ์หรือคลอดแล้วตายก่อนอยู่มีชีวิต 

(จิตติ  ติงศภัทิย์,2536, น. 2042)  ซ่ึงกห็มายความว่า แม้ทารกเกิดมาจะมีสภาพบุคคลหรือ

แสดงอาการของการมีชีวิต  แต่ถ้าทารกน้ันไม่อาจมีชีวิตอยู่นอกครรภ์มารดาได้  โดยไม่ว่าจะตาย

ภายหลังคลอดนานเท่าใด ผู้กระท าให้ทารกคลอดย่อมต้องถือว่าเป็นการท าให้แท้งลูกทั้งสิ้ น 

(วิฑูรย์  อึ้ งประพันธ์, 2537, น. 108) โดยผลคือความตายที่เกิดข้ึนน้ันมีความสัมพันธ์กับการ

กระท าของผู้กระท าดังกล่าว 

 2.7 ทฤษฎีทางอาชญาวิทยา ทฤษฎีการควบคุมสังคม ความมุ่งหมายในการควบคุมสังคมคือ 

การก่อให้เกิดการประพฤติปฏบัิติตามบรรทดัฐานของสังคม (Social Norms) จะสร้างความเป็น

ปึกแผ่น และการด ารงอยู่ของกลุ่มบุคคลหรือสังคม (ประธาน วัฒนวาณิชย์, 2546 , น. 56.)

ทฤษฎีการป้องกนัสงัคมการป้องกนัสงัคมโดยทั่วไปมักจะแบ่งออกเป็น 2 ขั้นตอน (ประธาน วัฒน

วาณิชย,์2546, น. 56.)คือ ขั้นตอนการป้องกนัก่อนการเกดิอาชญากรรม และขั้นตอนการป้องกัน

ภายหลังจากอาชญากรรมได้ขึ้นแล้วเพ่ือมิให้เกดิขึ้นอกี 

 จากการศึกษาตามโครงสร้างความรับผิดอาญาของระบบกฎหมายซิวิลล์ลอว์ (civil 

law) ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝร่ังเศส รวมถึงระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

(Common law) น้ัน ผู้เขียนพบว่าการวิเคราะห์ตามโครงสร้างความผิดอาญาเยอรมันโดยศึกษา

แนวความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตรายประกอบการวินิจฉัยน้ันสมบูรณ์มากที่สุด เน่ืองจาก

ความผิดตามมาตรา 219a การเสนอบริการการท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันเป็น

ความผิดอาญาที่มีแนวความคิดพ้ืนฐานจากหลักความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย ในทางต ารา

กฎหมายอาญาเยอรมัน เราอาจแบ่งประเภทของความผิดอาญาออกได้เป็นหลายรูปแบบด้วยกัน 

ซ่ึงรูปแบบหน่ึงของการแบ่งประเภทความผิดอาญา คือ การแบ่งความผิดอาญาเป็นความผิดอาญา

ที่ เ ป็ น ก า ร ท า ร้ า ย  แ ล ะ ค ว า ม ผิ ด อ าญ า ที่ เ ป็ น ก า ร ก่ อ อั น ต ร า ย  (Verletzungs-und 

Gefaehrdungsdelikte) (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ,2536 น.7) จุดแบ่งระหว่างความผิดอาญาที่

เป็นการท าร้ายและความผิดอาญาที่เป็นการก่ออนัตราย อยู่ตรงที่ว่ากรรมของการกระท าของแต่ละ
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องค์ประกอบความผิด (das Handlungsobjekt des Tatbestandes) น้ัน (สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ 

,2536 น.8)ได้รับความเสยีหายหรือเป็นแต่เพียงน่าจะได้รับอนัตรายเท่าน้ัน ในกรณีของความผิด

อาญาที่เป็นการท าร้าย จะเป็นความผิดส าเร็จกต่็อเม่ือกรรมของการกระท าได้รับความเสียหาย

อย่างแท้จริง ในทางตรงกันข้าม ในกรณีของความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย ในกรณีของ

ความผิดอาญาที่เป็นการก่ออนัตราย การที่กรรมของการกระท าเป็นแต่เพียงน่าจะได้รับอนัตราย ก็

เป็นความผิดส าเรจ็แล้ว ทั้งน้ีเพราะความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย กฎหมายลงโทษผู้กระท า

เพ่ือเป็นการป้องกันอันตราย และคุณธรรมทางกฎหมาย ด้วยเหตุน้ี แม้ว่าผลที่เป็นความเสียหาย

จะยังไม่เกิดขึ้ นกต็ามกส็ามารถลงโทษผู้กระท าไก้แล้วหากการกระท าน้ันเป็นการก่ออันตราย 

(สรุสทิธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ,2536 น.9)  

 ดังน้ันหากพิจารณาจากหลักกฎหมายเยอรมันข้างต้น เมื่อคุณธรรมทางกฎหมายของ

ความผิดอาญาฐานท าให้แท้งลูก ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ การคุ้มครอง “ ชีวิตใน

ครรภ์มารดา ” และการกระท าที่มีลักษณะอันเป็นการเสนอบริการการท าแท้งกเ็ป็นการกระท าที่

น่าจะเป็นอันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดาแล้ว หากน าแนวความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย

ตามกฎหมายเยอรมันเพ่ือน าไปเป็นแนวทางการปรับใช้และวางหลักเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมาย

อาญาไทยในความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งจะท าให้กฎหมายมีความชัดเจน สอดคล้อง

กบัสภาพสงัคมในปัจจุบันมากย่ิงขึ้น 

 เมื่อพิจารณาถ้อยค าในบทบัญญัติกฎหมาย คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐาน

ท าให้แท้งลูก รวมถึงแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาในการก าหนดความผิดอาญาที่เป็นการก่อ

อันตรายดังกล่าวข้างต้นแล้ว จะเห็นว่าประเทศไทยมีบทบัญญัติความผิดอาญาที่เป็นการก่อ

อันตรายมานานแล้ว อีกทั้งความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งของสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมันซ่ึงเป็นบทบัญญัติความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย รวมถึงสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

สหรัฐอเมริกาและมลรัฐต่างๆ อีก 8 รัฐ กม็ีบทบัญญัติความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท า

แท้ง  แม้ว่าถ้อยค าน้ันจะมีความแตกต่างกันกต็าม แต่ผลของถ้อยค าน้ัน กค็ือ กฎหมายก าหนด

ความผิดเพ่ือลงโทษแก่ผู้เสนอการบริการการท าแท้งทั้งสิ้น 

 

3.บทสรุป 

 การก าหนดความผิดทางอาญามีความส าคัญต่อการก าหนดพฤติกรรมของคนในสังคม 

และมีผลต่อประสทิธภิาพในการบังคับใช้กฎหมาย จากการศึกษาแนวความคิด ทฤษฎี ที่เกี่ยวข้อง

กับการก าหนดความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งของต่างประเทศ พบว่าส าหรับประเทศที่

ใช้ระบบประมวลกฎหมายซิวิลล์ลอว์ (Civil Law)และประเทศที่ไม่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย

คอมมอนลอว์ (Common Law) ล้วนแล้วแต่น าความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้งมา

บัญญัติไว้เป็นความผิดอาญาเพ่ือลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดทั้งสิ้น ทั้งน้ีแสดงให้เหน็ว่าประเทศ

เหล่าน้ีได้ตระหนักถึงความปลอดภัยของหญิงที่ต้ังครรภ์ เพ่ือที่จะคุ้มครองและป้องกันมิให้ชีวิตใน
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ครรภ์มารดารวมถึงตัวของหญิงที่ต้ังครรภ์ได้รับภยันตรายจากการเสนอบริการการท าแท้งที่ผิด

กฎหมาย 

 ประเทศไทยได้มีบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และ มาตรา 

302  ก าหนดให้การท าแท้งเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย ไม่ว่าจะในกรณีหญิงยอมให้ผู้อื่นกระท า หรือใน

กรณีหญิงเป็นผู้กระท าให้ตนเองแท้งลูกกต็าม แต่การกระท าความผิดในลักษณะที่เป็นการเสนอ

การบริการการท าแท้งน้ัน เป็นลักษณะการกระท าที่เป็นต้นเหตุที่จะท าให้หญิงที่ต้ังครรภ์บางคนที่

อาจจะไม่มีความคิดที่จะตัดสินใจท าแท้งในตอนแรก แต่เน่ืองจากการกระท าในลักษณะดังกล่าว

เข้าถึงได้ง่าย มีการเสนอบริการในรูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นยาท าแท้ง โดยระบุขั้นตอนและวิธีใช้ 

สั่งผ่านช่องทางอนิเตอร์เนต็ ส่งผ่านช่องทางไปรษณีย์ซ่ึงยากแก่การตรวจสอบ หรือจะเป็นการเปิด

สถานบริการการท าแท้งที่ผิดกฎหมาย ซ่ึงการท าแท้งที่นิยมกมี็หลากหลายวิธีการ อาทเิช่นบริการ

โดยการบีบนวดเค้นมดลูก หรือใช้เคร่ืองมือทางการแพทย์เป็นอุปกรณ์ช่วยเพ่ือให้บรรลุซ่ึง

วัตถุประสงค์ในการท าแท้งดังกล่าว เพราะฉะน้ันการเสนอบริการการท าแท้งในลักษณะดังกล่าว

ข้างต้นเป็นการกระท าที่เป็นการเพ่ิมโอกาสในการกระท าความผิดเป็นการเพ่ิมโอกาสที่คนจะ

ท าลายสิ่งที่กฎหมายต้องการคุ้มครอง คือชีวิตในครรภ์มารดาได้ง่ายขึ้น เมื่อคุณธรรมทางกฎหมาย

หรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองของความผิดอาญาฐานท าให้แท้งลูก คือ “ชีวิตในครรภ์

มารดา” อนัเป็นการคุ้มครอง “ประโยชน์” หรือ “คุณค่า” ดังน้ันในการที่จะให้สังคมมีความผาสุก 

มนุษย์ทุกคนต้องเคารพและไม่ละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน ความผิดอาญาฐาน

การเสนอบริการการท าแท้งจึงสอดคล้องกับการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐาน

ท าให้แท้งลูก อีกทั้งเม่ือสภาพสังคมก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงทางเทคโนโลยี แต่ประมวล

กฎหมายอาญาฉบับน้ีมีการประกาศใช้บังคับต่อจากกฎหมายลักษณะอาญามาต้ังแต่วันที่ 1 

มกราคม พ.ศ. 2500 อันเป็นเวลากว่า 59 ปีแล้ว  จึงท าให้บางเร่ืองไม่สอดคล้องเหมาะสมที่จะ

ปรับใช้กบัสถานการณ์ในปัจจุบันได้ ถ้ากฎหมายน้ันไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงแล้ว ย่อมส่งผล

ต่อประสทิธภิาพในการบังคับใช้กฎหมายไม่ว่าทางใดทางหน่ึง และเมื่อพิจารณาในเร่ืองบริบททาง

สังคมไทยแล้วจะเหน็ได้ว่า ประชาชนยังมีความเหน็ว่าการท าแท้งยังเป็นสิ่งที่ผิดซ่ึงส่วนใหญ่เป็น

ชาวพุทธที่ยึดถือเร่ืองกฎแห่งกรรม 

 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการเสนอบริการการท าแท้งในต่างประเทศพบว่า 

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา รวมถึง 8 มลรัฐที่ได้กล่าวมาแล้ว

ในบทที่ 3 ได้มีการบัญญัติความผิดฐานน้ีไว้อย่างชัดเจน แตกต่างกันเพียงรายละเอียดและ

สาระส าคัญในตัวบทกฎหมายที่ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษตามที่กฎหมายแต่ละประเทศบัญญัติ

ไว้ บทบัญญัติโทษที่กล่าวมาทั้งหมด สามารถสรุปสาระส าคัญได้ว่า  
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 1. สหพันธส์าธารณรัฐเยอรมนี  

 “ผู้ใด เสนอ บอกกล่าว แนะน า ซ่ึงการท าแท้ง หรือเรียกร้องให้มีการท าแท้งโดย

ตนเองหรือผู้อื่น หรือซ่ึงปัจจัย วัตถุ หรือวิธีการที่ใช้ในการท าแท้ง โดยมีการช้ีแจงสรรพคุณ หรือ

ประโยชน์ในลักษณะทรัพย์สนิหรือศีลธรรมอนัดี” 

 

 2. สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

 “ผู้ใดกระท าการใดๆเพ่ือได้ช่วยเหลือบุคคลอื่นเพ่ือการยุติการตั้งครรภ์ ไม่ว่าจะโดย

การเผยแพร่การเสนอบริการชวนเช่ือ หรือประชาสมัพันธเ์กี่ยวกบัสถานประกอบการ” 

 3. สหรัฐอเมริกา 

 “ผู้ใดน าเข้ามาในราชอาณาจักร โดยบริการด่วนพิเศษ คอมพิวเตอร์แบบตอบโต้ ซ่ึง 

ยาใดๆ บทความ หรือ สิ่งที่ได้รับการออกแบบดัดแปลง หรือมีไว้ส าหรับกระบวนการการท าแท้งที่

ไม่เหมาะสม ผิดศีลธรรม โดยการเขียน นามบัตร แผ่นพับหนังสอืเกี่ยวกบัการบริการท าแท้ง” 

 จะเหน็ได้ว่าจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสามประเทศดังกล่าวสามารถบังคับใช้กับผู้

ที่กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายได้โดยตรง อันเป็นผลดีในเชิงป้องปรามอาชญากรรม เพ่ือให้สามารถ

ช่วยลดปริมาณการลักลอบท าแท้ง  อันเป็นการป้องกันภยันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดา ซ่ึงการ

ลงโทษหรือการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิด จะต้องกระท าเพ่ือให้เกิด

ความรู้สึกต่อผู้กระท าความผิดและบุคคลทั่วไปว่า สังคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา และใน

ขณะเดียวกันกต้็องกระท าเพ่ือเตือนบุคคลทั่วไปด้วยว่า หากมีการกระท าเช่นน้ัน เกิดขึ้ นอีกก็

จะต้องมีการลงโทษเช่นเดียวกัน ดังน้ัน หากการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า

ความผิดเป็นไปโดยถูกต้องแล้ว การใช้กฎหมายอาญากย่็อมจะบรรลุวัตถุประสงค์ของการป้องกัน

ทั่วไปหรือการป้องกนัโดยอ้อมตามภารกจิของกฎหมายอาญา 

 และจากการศึกษาแนวความคิดของความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้ง

ตาม มาตรา 219 a แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้ก าหนดให้เป็นความผิดอาญาที่มี

ลักษณะเป็นการก่ออันตราย ซ่ึงข้อพิจารณาความผิดอาญาจะมีความสมควรลงโทษอยู่ในตัวเอง

เสมอซ่ึงความสมควรลงโทษของความผิดอาญาที่มีลักษณะเป็นการก่ออันตรายน้ัน เกิดจาก

แนวความคิดที่ว่าการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงของผู้กระท าความผิดเป็นอันตรายต่อคุณธรรมทาง

กฎหมายที่บุคคลอื่นได้รับความคุ้มครองแล้ว โดยที่กรรมของการกระท าเป็นแต่เพียงน่าจะได้รับ

อันตราย กฎหมายกล็งโทษผู้กระท าความผิดเพ่ือเป็นการป้องกันอันตรายและป้องกันคุณธรรม

ทางกฎหมาย แม้ผลที่เป็นความเสยีหายจะยังไม่เกดิข้ึนกต็ามกส็ามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้

แล้ว ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงได้ข้อสรุปว่าการเสนอการบริการท าแท้งในลักษณะน้ีไม่ได้เป็นการก่อ

อันตรายต่อตัวหญิงที่ต้ังครรภ์อย่างเดียว แต่ยังเป็นการท าลายคุณธรรมทางกฎหมาย คือชีวิตใน

ครรภ์มารดาที่ก  าลังจะเกิดมา เพราะหากไม่ไปท าลายชีวิตในครรภ์มารดาน้ัน ชีวิตเหล่าน้ันกจ็ะ

เติบโตมาตามขั้นตอนของธรรมชาติ คลอดออกมามี ชีวิตอยู่รอดแต่ไปยุติโดยการท าแท้งใน
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ลักษณะดังกล่าวข้างต้น ในลักษณะความผิดอาญาโดยทั่วไปแล้วจะต้องมีผลจากการกระท าเกิดขึ้น 

แต่ความผิดลักษณะน้ีเป็นการกระท าที่ใกล้ชิดต่อผล ใกล้ที่จะท าลายคุณธรรมทางกฎหมาย คือ

ชีวิตที่อยู่ในครรภ์มารดาจะถูกท าลายอันเน่ืองมาจากสิ่งที่ ผู้กระท าเสนอไปน้ันก็จะไปท าลาย

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าให้แท้งลูก มันจึงเป็นภยันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดา 

อกีทั้งแนวความคิดพ้ืนฐานที่มีลักษณะเป็นการก่ออนัตรายน้ีไม่ใช่แนวความคิดที่ใหม่แต่ได้ปรากฏ

อยู่ในหลักกฎหมายอาญาของไทยมานานแล้ว จึงมีความสอดคล้องหากน ามาปรับใช้กับกฎหมาย

อาญาของไทยมากที่สดุ 

 จากที่ได้กล่าวมาทั้งหมดข้างต้นผู้เขียนจึงเช่ือม่ันว่าความผิดฐานการเสนอบริการการ

ท าแท้งจะสามารถแก้ปัญหาที่ต้นเหตุโดยจะช่วยลดและตัดโอกาสในการกระท าความผิดได้มากข้ึน 

ดังน้ันเม่ือการท าแท้งยังเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายและสภาพสังคมก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงทาง

เทคโนโลยีที่ก้าวหน้าและทันสมัยเพ่ิมมากข้ึน การกระท าที่เป็นการเสนอบริการการท าแท้งน้ัน

ส่งผลกระทบต่อชีวิตในครรภ์มารดาและตัวของหญิงที่ประสบปัญหาภาวการณ์ท้องไม่พร้อม

โดยตรง อีกทั้งยังส่งผลโดยตรงต่อความสงบสุข และศีลธรรมอันดีงามของประเทศโดยรวม 

ผู้เขียนจึงเห็นควรว่าควรที่จะเพ่ิมบทก าหนดโทษความผิดฐานการเสนอบริการการท าแท้งไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญาไว้เป็นการเฉพาะ เพ่ือคุ้มครองภยันตรายที่จะเกิดแก่ชีวิตในครรภ์มารดา

อันเป็นคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าให้แท้งลูก และคุ้มครองป้องกันการอยู่ร่วมกัน

ของประชาชนในสงัคมให้มีความปกติสขุ อนัเป็นภารกจิหลักของกฎหมายอาญา 

 

4. ขอ้เสนอแนะ 

 เพ่ือให้ประมวลกฎหมายอาญา มีความเหมาะสมและสอดคล้องกับสภาพสังคมไทยใน

ปัจจุบัน ผู้เขียนเหน็ว่าควรเพ่ิมเติมบทบัญญัติความผิดอาญาฐานการเสนอบริการการท าแท้งไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญา เหน็สมควรดังน้ี 

 “ ผู้ใดเสนอ บอกกล่าว แนะน า หรืออธิบายเน้ือหาของสิ่งน้ันในที่สาธารณะ  ในที่

กลางชุมชม หรือโดยการท าให้แพร่หลายซ่ึงสิ่งบันทึก เพ่ือประโยชน์ในลักษณะทรัพย์สิน หรือ

ในทางที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี ซ่ึงการท าแท้ง หรือการเรียกร้องให้ท าแท้งโดยตนเองหรือผู้อื่น หรือ 

ซ่ึงปัจจัย  วัตถุ หรือวิธกีารที่ใช้ในการท าแท้ง  โดยมีการช้ีแจงสรรพคุณ” 
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