
 
 

การพยายามกระท าความผิด : ศึกษากรณีการพยายามท าให้แท้งลูก 
ตามมาตรา 304 

 

 

 

 

 
โดย 

 
นายพีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี 

 
 

 
 
 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตร 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขากฎหมายอาญา  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ปีการศึกษา 2560 

ลิขสิทธิ์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

Ref. code: 25605901031590ESC



การพยายามกระท าความผิด : ศึกษากรณีการพยายามท าให้แท้งลูก 
ตามมาตรา 304 

 
 

โดย 
 

นายพีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตร 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขากฎหมายอาญา  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ปีการศึกษา 2560 

ลิขสิทธิ์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

Ref. code: 25605901031590ESC



 

EXAMING SECTION 304 OF THE CRIMINAL CODE IN THAILAND 

DEALING WITH ATTEMPTED ABORTION 
 
 

BY 
 

MR. PERADON NONTHASAWATSRI 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

 
 

A THESIS SUBMITTED IN PARTIAL FULFILLMENT OF THE REQUIREMENTS 
FOR THE DEGREE OF MASTER OF LAWS 

CRIMINAL LAW 
FACULTY OF LAW 

THAMMASAT UNIVERSITY 
ACADEMIC YEAR 2017 

COPYRIGHT OF THAMMASAT UNIVERSITY

Ref. code: 25605901031590ESC





(1) 
 
หัวข้อวิทยานิพนธ์ การพยายามกระท าความผิด : ศึกษากรณีการพยายาม

ท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 
ชื่อผู้เขียน นายพีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี 
ชื่อปริญญา นิติศาสตร์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชา/คณะ/มหาวิทยาลัย กฎหมายอาญา 

นิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์  ศาสตราจารย์ ดร. สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล 
ปีการศึกษา 2560 

 

บทคัดย่อ 
 

กฎหมายอาญาไทยมีแนวทางในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดหลายแนวทาง 
ตั้งแต่การลงโทษการพยายามกระท าความผิดเสมือนความผิดส าเร็จไปจนถึงการยกเว้นโทษการ
พยายามกระท าความผิด ในความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรง เช่น ความผิดต่อองค์
พระมหากษัตริย์ กฎหมายจะลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานนั้นเสมือนความผิดส าเร็จ แต่
หากเป็นความผิดอาญาทั่วไป แม้จะเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน กฎหมายจะลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ โดยจะลงโทษผู้กระท าเพียงสองใสสามของโทษที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น หรือลงโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิด
นั้นเท่านั้น หากเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ในขณะที่ความผิดบางฐาน
ที่ก่อให้เกิดความเสียหายน้อยมาก เป็นความผิดเพียงเล็กน้อย กฎหมายจะไม่ลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดฐานนั้น เช่น ความผิดฐานลหุโทษ แสดงให้เห็นว่า หลักความเป็นอันตรายของการ
กระท านั้นมีผลในการก าหนดโทษของการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาเช่นกัน ซึ่งโดย
หลักแล้วกฎหมายอาญาไทยจะลงโทษการพยายามกระท าความผิดน้อยกว่าความผิดส าเร็จ 

อย่างไรก็ตามนอกจากการพยายามกระท าความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 105 ที่กฎหมายไม่ลงโทษในกรณีการพยายามกระท าความผิดแล้ว กฎหมายอาญาไทยยังไม่
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ด้วย แม้ว่าความผิดฐานท าให้
แท้งลูกจะไม่ใช่ความผิดลหุโทษก็ตาม โดยกรณีที่กฎหมายจะยกเว้นโทษในการพยายามกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกนั้น ต้องเป็นการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 
หรือมาตรา 302 วรรค 1 เท่านั้น กล่าวคือ เป็นกรณีที่หญิงพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 
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301 หรือเป็นกรณีท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม และการกระท าดังกล่าวต้องไม่ท าให้หญิง
มีครรภ์ได้รับอันตรายสาหัส หรือเสียชีวิต หากเป็นกรณีอ่ืนนอกเหนือจากนี้ ผู้กระท าไม่ได้รับประโยชน์
ตามมาตรา 304 โดยเหตุผลที่กฎหมายอาญาไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 คือ 
เป็นเรื่องเล็กน้อยไม่ส าคัญ และกฎหมายต้องการให้หญิงผู้เป็นมารดาเป็นผู้เลี้ยงดูทารก 

แต่จากการศึกษาของผู้เขียนพบว่าช่วงเวลาของการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตั้ง
เวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นของการกระท าความผิด จนถึงเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดของการกระท าความผิด 
การกระท าของผู้กระท าสามารถก่อให้เกิดอันตรายทั้งต่อตัวหญิงมีครรภ์และทารกในครรภ์มารดาได้
ทั้งสิ้น แม้ว่าการกระท าจะไม่บรรลุผล กล่าวคือ ทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต แต่การท าแท้งก็อาจ
เป็นเหตุให้ทารกเสียชีวิตในภายหลัง หรืออาจก่อให้เกิดความผิดปกติต่อร่างกายของทารกได้ เมื่อการ
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายไทยพิจารณาจากความเสียหายอันเกิดจากการ
กระท าของผู้กระท าเป็นหลัก ท าให้การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกยังคงสมควรถูก
ลงโทษอยู่ 

นอกจากนั้นจากการศึกษาแนวทางในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้
แท้งลูกตามกฎหมายต่างประเทศพบว่ามีแนวทางในการลงโทษที่แตกต่างกัน 3 แนวทาง กล่าวคือ 
การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกเสมือนความผิดส าเร็จ อันเป็นแนวคิดของกฎหมายฝรั่งเศส ที่
ยึดถือหลักการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัยโดยแท้ การลงโทษการพยายามท า
ให้แท้งลูกน้อยกว่าความผิดส าเร็จ อันเป็นแนวทางในการลงโทษตามกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งอาศัย
ความเสียหายจากการกระท าของผู้กระท าเป็นหลักในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด และ
การไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก อันเป็นแนวทางในการลงโทษตามกฎหมายอาญาเกาหลีใต้ ซึ่ง
เห็นว่าความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นความผิดเพียงเล็กน้อย ท าให้ประเทศเกาหลีใต้ก าหนดโทษ
ส าหรับความผิดฐานท าให้แท้งลูกไว้ต่ าเมื่อเทียบกับความผิดฐานอื่น โดยประเทศเกาหลีใต้เป็นประเทศ
ที่ไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกในทุกกรณี อย่างไรก็ตามพบว่าทุกประเทศที่น ามาศึกษามี
แนวคิดท่ีเหมือนกันประการหนึ่ง คือ ไม่มีการลงโทษหญิงที่พยายามท าให้ตนองแท้งลูก 

ผู้เขียนมีข้อเสนอว่ากฎหมายอาญาควรลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้ลูก
ตามมาตรา 304 เช่นเดียวกับความผิดฐานอ่ืน กล่าวคือ การลงโทษการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูก
ตามมาตรา 304 ให้เป็นหน้าที่ของศาลในการใช้ดุลยพินิจว่าจะยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าหรือไม่  แต่
หากเป็นการลงโทษการพยายามท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 ให้
ลงโทษผู้กระท าในทุกกรณี 

 
ค าส าคัญ: การพยายามกระท าความผิด, ความผิดฐานท าให้แท้งลูก, การพยายามท าให้แท้งลูก 
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 ABSTRACT 
 

Section 304 of the Criminal Code in Thailand (the Code) dealing with 
attempted abortion specifies that punishments shall not be given for attempting 
abortions. In other sections of the Code, sanctions are specified for those who 
successfully seek abortions for themselves or procure an abortion for someone else, 
with and without consent.  

The lack of sanction for attempted abortions is unexplained. Some Thai 
observers consider that mere attempts are not harmful, and women are encouraged 
to accept and raise the children who are born after attempted abortions. Yet even 
attempted abortion may cause prenatal injury with postnatal consequences. If the lack 
of punishment in the current code is predicated on lack of damage done in attempted 
abortions, it is clear that these may indeed be permanently harmful. 

Moreover, the research said that in some country that allow woman to 
have an abortion such as France also have punishment for those who attempt to 
abort. 

These findings suggest that the Code should indeed provide for 
punishment for attempted abortions. To do so, Section 304 of the Code might be 
amended to cover cases when the attempted abortion is done by the pregnant 
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woman, in which case courts may have discretion over whether to apply punishment. 
If others have sought the attempted abortion, then their sanctions should be less 
severe than in the case of fully achieved abortions. 

 
Keywords: Criminal, Attempts, Abortion law, Attempted abortion 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะไม่สามารถเกิดขึ้นมาได้เลยหากศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ไม่ชี้แนะให้เห็นถึงประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการลงมือในความผิดฐานท าให้แท้งลูก อัน
ท าให้ผู้เขียนสามารถน ามาต่อยอดจนเกิดเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ขึ้น ผู้เขียนขอกราบขอพระคุณท่าน
เป็นอย่างยิ่งที่ได้ท าให้ผู้เขียนได้มีโอกาสศึกษาหัวข้อที่มีความน่าสนใจเป็นอย่างมากนี้ ตลอดเวลาใน
การท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านอาจารย์ได้คอยให้ค าแนะน าในหลาย ๆ ด้าน จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับ
นี้สามารถส าเร็จลงได้ 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่าน ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ที่ได้กรุณารับเป็น
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รวมทั้งท่าน อาจารย์ ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ และรอง
ศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท ที่ได้กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ หากปราศจากความ
คิดเห็นและค าแนะน าของท่านอาจารย์ทั้งสามท่าน วิทยานิพนธ์ฉบับนี้คงไม่สามารถส าเร็จลงอย่าง
สมบูรณ์ได ้

สุดท้ายนี้ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูงต่อบิดา มารดา ที่ให้โอกาสทางการ
ศึกษาแก่ผู้เขียนอย่างเต็มที่ และคอยเป็นก าลังใจให้ผู้เขียนเป็นอย่างดีเสมอมา และขอขอบคุณทุกคน
ที่มีส่วนช่วยให้การท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลงได้ด้วยดี 

อนึ่ง หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีประโยชน์ต่อการศึกษาค้นคว้าของผู้ที่สนใจ ผู้เขียนขอ
กราบเป็นกตเวทิตาแก่ครูบาอาจารย์ทุกท่านที่ได้ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้แก่ผู้เขียน รวมทั้งบิดา 
มารดาที่คอยสนับสนุนและคอยให้ก าลังใจ จนผู้เขียนสามารถจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้ส าเร็จลงตาม
ความมุ่งหมายได้ และหากมีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

กฎหมายอาญาไทยมีแนวทางในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดหลายแนวทาง 
ตั้งแต่การลงโทษการพยายามกระท าความผิดเสมือนความผิดส าเร็จไปจนถึงการยกเว้นโทษการ
พยายามกระท าความผิด ในความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรง เช่น ความผิดต่อองค์
พระมหากษัตริย์ กฎหมายจะลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานนั้นเสมือนความผิดส าเร็จ แต่
หากเป็นความผิดอาญาทั่วไป แม้จะเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน กฎหมายจะลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ โดยจะลงโทษผู้กระท าเพียงสองในสามของโทษที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเท่านั้น 

ในขณะที่ความผิดบางฐานที่ก่อให้เกิดความเสียหายน้อยมาก เป็นความผิดเพียงเล็กน้อย 
กฎหมายจะไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานนั้น เช่น ความผิดฐานลหุโทษ แสดงให้เห็นว่า 
หลักความเป็นอันตรายของการกระท านั้นมีผลในการก าหนดโทษของการพยายามกระท าความผิด
ตามกฎหมายอาญาเช่นกัน ซึ่งโดยหลักแล้วกฎหมายอาญาไทยจะลงโทษการพยายามกระท าความผิด
น้อยกว่าความผิดส าเร็จ 

นอกจากนั้นแม้จะเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่มีความเป็นอันตราย เช่น การ
พยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ หรือการพยายามกระท าความผิดโดยงมงาย 
กฎหมายอาญาไทยก็ยังลงโทษการกระท าเหล่านั้นเช่นกัน โดยอาศัยเหตุผลว่าผู้กระท าได้เจตนา
กระท าการที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิดแล้ว แม้ว่าผลแห่งการกระท านั้นจะไม่อาจเกิดขึ้นได้เลยก็
ตาม เพียงแต่โทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุได้อย่างแน่แท้ หรือการพยายาม
กระท าความผิดโดยงมงายจะน้อยกว่าโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญที่มีความ
เป็นอันตรายมากกว่า 

อย่างไรก็ตามแม้ผู้กระท าจะได้พยายามกระท าความผิดแล้ว แต่หากผู้กระท าได้ถอนตัว
จากการพยายามกระท าความผิดนั้นโดยสมัครใจ อันเป็นการท าให้ความเป็นอันตรายจากการกระท า
ของผู้กระท าบรรเทาลงไปบ้าง กฎหมายก็ให้รางวัลแก่ผู้กระท าเป็นการยกเว้นโทษการพยายามกระท า
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ความผิดฐานนั้น1 อันเป็นการยกเว้นโทษการพยายามกระท าความผิดโดยพิจารณาในแง่จิตใจของ
ผู้กระท าและความเป็นอันตรายของการกระท านั้น 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญาไทยมีแนวคิดในการลงโทษและการยกเว้นโทษการพยายาม
กระท าความผิดยึดโยงกับความเป็นอันตรายของการกระท าและการพิจารณาในแง่จิตใจของผู้กระท า
เสมอ 

อย่างไรก็ตามนอกจากกฎหมายอาญาจะยกเว้นโทษการพยายามกระท าความผิดลหุโทษ
และการถอนตัวจากการพยายามกระท าความผิดแล้ว ประมวลกฎหมายอาญายังยกเว้นโทษการ
พยายามกระท าความผิดในความผิดอาญาอีกฐานหนึ่งซึ่งเป็นความผิดอาญาที่ไม่ใช่ความผิดลหุโทษ 
นั่นคือ การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 

การยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามาตรา 304 กฎหมายอาญาไม่ได้ยกเว้นโทษ
ในความผิดฐานท าให้แท้งลูกในทุกกรณี แต่หากเป็นเฉพาะกรณีที่กฎหมายก าหนดไว้ในมาตรา 304 
เท่านั้น กล่าวคือ การพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 และการพยายามท าให้หญิงอื่นแท้ง
ลูก โดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 กล่าวคือ ต้องเป็นการพยายามท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูก 
โดยหญิงมีครรภ์ไม่ได้รับบาดเจ็บสาหัสหรือเสียชีวิต 

เหตุผลที่กฎหมายยกเว้นโทษให้กับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ยังไม่มี
ความชัดเจน แต่มีผู้ให้ความเห็นว่า สาเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตาม
มาตรา 301 เป็นเพราะเป็นการกระท าต่อตนเอง และเมื่อทารกนั้นคลอดและสามารถอยู่รอดได้ การ
ลงโทษหญิงจะท าให้ไม่มีคนดูแลทารกนั้น2 ข้อนี้ก็ฟังดูมีเหตุผล แต่ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าหญิงที่มีเจตนา
จะท าลายชีวิตทารกขณะยังอยู่ในครรภ์ ก็ไม่น่าจะยังมีความต้องการเลี้ยงดูทารกคนนั้นเมื่อคลอด
ออกมานอกครรภ์ หรือหากมีหญิงคนใดท่ีมีเจตนาจะเลี้ยงดูทารกดังกล่าวจริง ก็น่าจะเป็นการพิจารณา
ยกเว้นโทษเป็นรายบุคคลไป ไม่ใช่ยกเว้นโทษเสียทุกกรณี 

ในขณะที่สาเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษการพยายามท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกตามมาตรา 
302 วรรค 1 มีผู้ให้ความเห็นว่า กฎหมายอาจถือว่าเป็นเรื่องไม่ส าคัญ เพราะหญิงก็ยินยอมด้วย 3 
ผู้เขียนก็มีข้อสังเกตส าหรับความเห็นนี้เช่นกันว่า การพยายามท าลายทารกที่อาจเกิดมามีชีวิตไม่ถือ

                                           
1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), 

น. 393. 
2 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 15 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561), น. 268. 
3 เพ่ิงอ้าง. 
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เป็นเรื่องส าคัญเลยหรือ จริงอยู่ว่าในมุมมองด้านกฎหมายทารกในครรภ์อาจยังไม่มีสภาพความเป็น
มนุษย์ แต่ในเมื่อกฎหมายให้การคุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์ แสดงว่ากฎหมายเห็นว่าชีวิตทารกใน
ครรภ์ก็มีความส าคัญเช่นกัน ดังนั้นการพยายามกระท าอันตรายต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง
ดังกล่าว ก็น่าจะเป็นเรื่องส าคัญที่กฎหมายควรให้การคุ้มครองและลงโทษผู้ที่พยายามกระท าการนั้น 
และการที่หญิงยินยอมผู้เขียนก็ไม่เห็นว่าจะเป็นสาระส าคัญของการกระท าความผิดฐานนี้แต่อย่างใด 
เพราะการที่กฎหมายก าหนดให้การท าให้ตนเองแท้งลูกและการท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม
เป็นความผิด แสดงว่ากฎหมายยอมรับว่าความปลอดทางร่างกายของหญิงมีครรภ์กับชีวิตในครรภ์
มารดาเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่แยกต่างหากจากกัน ความยินยอมของหญิงมีครรภ์ไม่อาจท าให้
ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ หรือความยินยอมของหญิงมีผลต่อการพยายามกระท าความผิดจริง 
กฎหมายก็น่าจะยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าในกรณีที่หญิงมีครรภ์ได้รับอันตรายสาหัสหรือเสียชีวิตด้วย 
เพราะหญิงมีครรภ์ย่อมทราบดีขณะให้ความยินยอมว่าอาจเป็นผลที่เกิดข้ึนได้จากการท าแท้ง 

นอกจากสาเหตุของการยกเว้นโทษจะไม่ได้มาจากการพิจารณาความเป็นอันตรายและ
การพิจารณาในแง่จิตใจของผู้กระท าแล้ว จากการศึกษาของผู้เขียนพบว่าในปัจจุบันความผิดฐานท าให้
แท้งลูกในหลายประเทศ เช่น ฝรั่งเศส ก็มีการอนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีมากข้ึน หญิงมีครรภ์ที่ต้องไป
ท าแท้งสามารถไปท าได้โดยไม่ต้องอาศัยเหตุผลหรือความจ าเป็นใดตามกฎหมายดังเช่นประเทศไทย 
แต่ก็ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขและขั้นตอนบางประการที่กฎหมายก าหนดเพ่ือความปลอดภัยของตัวหญิง
มีครรภ์เอง เช่น การก าหนดอายุครรภ์ที่อนุญาตให้มีการท าแท้งได้  เป็นต้น อย่างไรก็ตามแม้ประเทศ
ฝรั่งเศสจะมีการอนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีเพียงใด แต่กฎหมายฝรั่งเศสก็ยังคงลงโทษการท าแท้งโดย
ผิดกฎหมายอย่างเคร่งครัด กล่าวคือ กฎหมายฝรั่งเศสยังคงลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกโดยผิด
กฎหมายอยู่ ทั้ง ๆ ที่ความผิดฐานท าให้แท้งลูกในกฎหมายฝรั่งเศสเป็นเพียงความผิดขั้นมัธยโทษ ซึ่ง
โดยหลักกฎหมายจะไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิด แสดงให้เห็นว่าเมื่อกฎหมายเปิดช่องทาง
ให้ท าแท้งอย่างถูกกฎหมายแล้ว การท าแท้งโดยผิดกฎหมายก็ควรได้รับการลงโทษอย่างเคร่งครัด 

ในขณะที่ประเทศไทยแม้ในปัจจุบันจะไม่ได้อนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีเหมือนใน
ต่างประเทศ แต่ก็มีงานวิจัยทางวิชาการหลายงานที่สนับสนุนให้มีการเพ่ิมเหตุในการท าแท้งตาม
กฎหมายมากมาย ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับงานวิจัยต่าง ๆ เหล่านั้น แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนกลับมี
ความเห็นเพิ่มเติมว่าหากในอนาคตประเทศไทยจะอนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีได้จริง ประเทศไทยควร
จะบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมการลงโทษการท าแท้งที่ผิดกฎหมายเสียก่อน เพราะความผิดฐานท า
ให้แท้งลูกเป็นความผิดที่หาพยานหลักฐานมาพิสูจน์การกระท าของผู้กระท ายากอยู่แล้ว ในกรณี
ความผิดส าเร็จ หากกฎหมายไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดซึ่งอาจหาพยานหลักฐานได้ง่าย
กว่า เช่น ในกรณีเจ้าหน้าที่ต ารวจจับกุมผู้กระท าขณะลงมือกระท าความผิด ศาลก็คงไม่สามารถ
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ลงโทษผู้กระท าในความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้เลย ส่งผลให้ไม่ว่าจะอนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีหรือไม่
ก็ไม่ต่างกัน เพราะผู้กระท าก็ไม่อาจถูกลงโทษได้อยู่ดี  สิ่งที่แตกต่างกันมีเพียงการท าแท้งโดยผิด
กฎหมายมีความอันตรายสูงกว่า (และอาจมีค่าใช่จ่ายถูกกว่า) เท่านั้น 

ดังนั้นเพ่ือให้การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 สอดคล้องกับการ
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาไทย และเพ่ือการบังคับโทษความผิดฐานท าให้
แท้งลูกได้อย่างเหมาะสม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นการศึกษาถึงแนวความคิดทั่วไปของการพยายาม
กระท าความผิด และแนวความคิดทั่วไปของความผิดฐานท าให้แท้งลูก เพ่ือน ามาวิเคราะห์ถึงการ
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกท่ีเหมาะสมส าหรับประเทศไทยต่อไป 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

1.2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิดและความเป็นมาของการพยายามกระท าความผิดและแนว
ทางการลงโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดในกฎหมายต่างเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

1.2.2 เพ่ือศึกษาความเป็นมาของความผิดฐานท าให้แท้งลูกและมาตรการลงโทษต่าง  ๆ
ส าหรับประเทศไทยและในต่างประเทศ  

1.2.3 เพ่ือศึกษาถึงแนวทางการลงโทษในความผิดฐานพยายามท าแท้งในกฎหมาย
ต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศไทย 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

การยกเว้นโทษให้กับการพยายามกระท าความผิดฐานท าแท้งตามมาตรา 304 ไม่อาจ
แก้ปัญหาการท าแท้งเถื่อนได้จริง ในทางกลับกันการไม่ลงโทษการกระท าดังกล่าวกลับสร้างช่องว่างให้
ผู้กระท าความผิดอาศัยความรู้ความช านาญเฉพาะตัวเพ่ือให้ตนไม่ต้องรับโทษได้  

ดังนั้นเพ่ือให้กฎหมายท าแท้งสามารถใช้บังคับได้จริงและเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพ
สังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปจากในอดีต ผู้เขียนจึงเห็นควรว่าควรยกเลิกกฎหมายที่ยกเว้นโทษการพยายาม
ท าแท้งในปัจจุบัน และให้น าหลักการลงโทษผู้ที่พยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 80 และมาตรา 81 มาใช้บังคับกับการพยายามท าแท้ง โดยให้ยกเว้นแต่เฉพาะในกรณีของ
ผู้กระท าที่เป็นหญิงมีครรภ์ตามมาตรา 301 ผู้เขียนเห็นว่าแม้ผู้กระท าจะสมควรได้รับโทษส าหรับกรณี
พยายามกระท าความผิดเช่นกัน แต่กฎหมายควรเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจในการพิจารณายกเว้นโทษ
ให้กับผู้กระท าได้ในบางกรณี เมื่อพิจารณาจากความจ าเป็นของผู้กระท า ความเสียหายที่เกิดขึ้น และ
เหตุผลประการอืน่ประกอบกัน 
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เน้นการศึกษาถึงแนวคิดและแนวทางในการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดในรูปแบบต่าง ๆ และศึกษาถึงลักษณะที่มาและความหมายของการท าแท้ง การท า
แท้งในรูปแบบต่าง ๆ ปัญหาเรื่องจุดเริ่มต้นและจุดสิ้นสุดของความผิดฐานท าแท้ง ลักษณะของการ
พยายามท าแท้งในกรณีต่าง ๆ เพ่ือน ามาใช้อธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษหรือไม่ลงโทษการพยายาม
ท าแท้ง 

 
1.5 วิธีการศึกษา 

ในการศึกษาจะใช้วิธีการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดย
การศึกษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากแหล่งความรู้ต่าง  ๆ ทั้งต าราหนังสือ บทความ งานวิจัย 
วารสาร วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ สื่อสิ่งพิมพ์ สื่ออิเล็กทรอนิกส์ และแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาและ
ค าวินิจฉัยของศาลทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

1.6.1 ท าให้ทราบถึงแนวคิดและความเป็นมาของการพยายามกระท าความผิดและ
แนวทางในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในประเทศไทยและต่างประเทศ 

1.6.2 ท าให้ทราบถึงความเป็นมาของความผิดฐานท าให้แท้งลูกและมาตรการลงโทษ
ต่าง ๆ ส าหรับประเทศไทยและต่างประเทศ  

1.6.3 ท าให้ทราบถึงแนวทางการลงโทษในความผิดฐานพยายามท าแท้งในกฎหมาย
ต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศไทย 
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บทที่ 2 
แนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกบัการพยายามกระท าความผิดและความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

 
การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 เป็นความผิดเดียวตาม

ประมวลกฎหมายอาญานอกเหนือจากความผิดลหุโทษที่กฎหมายบัญญัติไม่ลงโทษในขั้นตอนของการ
พยายามกระท าความผิด อย่างไรก็ตามหลักการและเหตุผลของการไม่ลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ยังไม่ปรากฏเป็นที่แน่ชัดในทางต ารา  

ในบทที่ 2 นี้จะเป็นการกล่าวถึงหลักทั่วไปเกี่ยวกับการพยายามกระท าความผิดและ
ความผิดฐานท าให้แท้งลูก เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่าการจะวินิจฉัยถึงเหตุผลการยกเว้นโทษการพยายาม
กระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 จ าเป็นต้องศึกษาถึงแนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการ
พยายามกระท าความผิดและความผิดฐานท าให้แท้งลูกเสียก่อน 

ในเรื่องแนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการพยายามกระท าความผิด จะเป็นการศึกษาถึง
ลักษณะทั่วไปของการพยายามกระท าความผิด หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกการตระเตรียมการกระท า
ความผิดและการลงมือกระท าความผิด เพ่ือน าไปปรับใช้กับการลงมือกระท าความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูก ตลอดจนถึงทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิด อันเป็นการศึกษาว่าเหตุใดกฎหมายจึง
ลงโทษขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด ทั้ง ๆ ที่การกระท าไม่บรรลุผลตามเจตนาของ
ผู้กระท า เพ่ือน ามาเปรียบเทียบกับเหตุผลในการไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูกว่าสอดคล้องกันหรือไม่ก 

ในเรื่องแนวความผิดทั่วไปเกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูก จะเป็นการศึกษาถึง
ขอบเขตในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก เพ่ือน าไปวินิจฉัยว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดฐาน
ท าให้แท้งลูก ต้องลงกระท าความผิด ณ ช่วงเวลาใด หลักเกณฑ์ทั่วไปของความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
ตลอดจนถึงผลของการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก เพ่ือศึกษาถึงกรณีการบรรลุผล และการไม่
บรรลุในความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

 
2.1 ลักษณะท่ัวไปของการพยายามกระท าความผิด 

ลักษณะทั่วไปของการพยายามกระท าความผิดที่จ าเป็นต่อการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
มีสาระส าคัญ ดังนี้ 
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2.1.1 ขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด 
กระท าการใดที่จะเป็นความผิดอาญาหรือไม่ สามารถพิจารณาได้จากบทบัญญัติ

ของกฎหมายอาญาที่ก าหนดหลักเกณฑ์แห่งการกระท าความผิดนั้นไว้1 และเม่ือบุคคลใดได้กระท าการ
ครบถ้วนตามหลักเกณฑ์แห่งการกระท าความผิดตามกฎหมาย การกระท าความผิดอาญาก็จะเกิดขึ้น 

การกระท าที่เป็นความผิดอาญาอาจสามารถพิจารณาขั้นตอนของการกระท าเป็น
ล าดับได ้ดังนี้2 

1. ขั้นตอนของการ “คิด” ที่จะกระท าความผิด (Conception) 
2. ขั้นตอนของการ “ตกลงใจ” ที่จะกระท าความผิด (Resolution) 
3. ขั้นตอนของการ “ตระเตรียมการ” ที่จะกระท าความผิด (Preparation) 
4. ขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท าความผิด (Commencement)  
เมื่อผู้กระท ากระท าการเข้าสู่ขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท าความผิด การ

กระท าของผู้กระท าก็เป็นความผิดแล้ว ไม่ว่า “ผล” ของการกระท าความผิด (Consummation) จะ
บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าหรือไม่ก็ตาม 

เมื่อพิจารณาจากขั้นตอนของการกระท าความผิดอาญาทั้งสี่ขั้นตอนข้างแล้วจะ
พบว่าสามารถแบ่งสภาวะของขั้นตอนแห่งการกระท าความผิดทางอาญาออกได้เป็น 2 สภาวะด้วยกัน 
อันประกอบไปด้วยสภาวะทางจิตใจ (Mind) และสภาวะทางการกระท า (Acts)3 

สภาวะทางจิตใจ (Mind) คือ สภาวะที่ประกอบไปด้วยขั้นตอนของการ “คิด” 
และการ “ตกลงใจ” ที่จะกระท าความผิด ซึ่งเป็นสภาวะที่อยู่ภายในจิตใจของผู้กระท า เป็นเพียง
เจตจ านงของผู้กระท าที่ต้องการจะกระท าความผิด แต่ยังไม่ได้แสดงเจตจ านงนั้นให้ปรากฏออกมาให้
เห็นภายนอก 

                                           
1 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, “การพยายามกระท าความผิด: ศึกษาเฉพาะหลักเกณฑ์การแบ่งแยก

ระหว่างการลงมือกระท าความผิดกับการตระเตรียมการกระท าความผิด”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2549), น. 16. 

2 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 10 
(ประเทศไทย: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), น. 539 และ จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์
ครั้งที่ 11 (นนทบุรี, ศูนย์การพิมพ์เพชนรุ่งเรือง, 2555), น. 315. 

3 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 17. 
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สภาวะทางการกระท า (Acts) คือ สภาวะที่ประกอบไปด้วยขั้นตอนของการ 
“ตระเตรียมการ” ที่จะกระท าความผิด และขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท าความผิด อันเป็น
ขั้นตอนที่ผู้กระท าได้ยืนยันเจตจ านงของตนให้ปรากฏออกมาให้เห็นภายนอกแล้ว แม้ว่าในท้ายที่สุด
แล้วผลแห่งการกระท าจะไม่เป็นไปตามเจตจ านงของผู้กระท าก็ตาม 

เหตุที่ต้องแบ่งแยกขั้นตอนของการกระท าความผิดทางอาญาออกเป็น 2 สภาวะ
เนื่องจากสภาวะทางจิตใจ (Mind) เป็นสภาวะที่ไม่มีผลอย่างใดในทางกฎหมาย4 กฎหมายอาญาจะไม่
ลงโทษผู้ใดเพียงเพราะผู้นั้นมีจิตใจชั่วร้าย กฎหมายอาญาจะเริ่มลงโทษผู้กระท าก็ต่อเมื่อได้มีการ
กระท าการใด ๆ อันเป็นการท าให้เจตจ านงที่ต้องการกระท าความผิดนั้นปรากฏออกมาให้เห็น
ภายนอกอันเป็นสภาวะทางการกระท า (Acts) เท่านั้น 

อย่างไรก็ตามเป็นที่น่าสังเกตว่ามีบางกรณีที่กฎหมายอาญาลงโทษผู้กระท า
ความผิดตั้งแต่ในขั้นตอนของการ “ตกลงใจ” ที่จะกระท าความผิด อันเป็นขั้นตอนของการกระท า
ความผิดทางอาญาที่อยู่ในสภาวะทางจิตใจ (Mind) คือ ในกรณีที่บุคคลอย่างน้อยตั้งแต่ 2 คนขึ้นไปตก
ลงกันไปกระท าความผิด แม้จะยังไม่ได้มีการกระท าความผิดที่ได้ตกลงกันไว้ก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว5 
โดยเรียกความผิดในลักษณะนี้ว่า “ความผิดฐานสมคบ” (Conspiracy) ในกฎหมายอาญาไทยก็มี
ความผิดในลักษณะนี้เช่นกัน คือ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 210 ความผิดฐานเป็นซ่องโจร 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นว่าสภาวะทางการกระท า (Acts) ประกอบไปด้วย
ขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด และการลงมือกระท าความผิด แต่โดยหลักแล้ว
กฎหมายอาญาจะยังไม่ลงโทษผู้ที่ตระเตรียมการกระท าความผิด แม้ว่าจะเป็นการเริ่มแสดงออกซึ่ง
การกระท าแล้วก็ตาม6 เหตุผลเนื่องมาจาก 

1. การตระเตรียมการกระท าความผิด “ยังห่างไกลกับความผิดส าเร็จเป็นอย่าง
มาก กรณีจึงยังไม่ถึงกับเป็นการกระท าที่เป็นการสั่นสะเทือนความรู้สึกในความถูกต้องของ
สาธารณชน”7  

                                           
4 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 317. 
5 รณกรณ์ บุญมี, “ความผิดที่เป็นการเริ่มต้น: ศึกษาแนวความคิดของกฎหมายในระบบคอม

มอนลอว์”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 19. 
6 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 19. 
7 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2560), น. 382. 
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2. การตระเตรียมการกระท าความผิด “ยังไม่เป็นการแสดงออกที่น่าเชื่อถือได้
อย่างเพียงพอถึงจิตใจที่จะเป็นอาชญากรอย่างแน่นอน”8 

แม้โดยหลักกฎหมายอาญาจะไม่ถือว่าการตระเตรียมการกระท าความผิดเป็น
ความผิดอาญาก็ตาม แต่ก็ยังมีบางกรณีที่กฎหมายอาญาได้ก าหนดให้การตระเตรียมการกระท า
ความผิดเป็นความผิดแล้ว กล่าวคือ 

1. การตระเตรียมการกระท าความผิดที่ร้ายแรงบางฐาน กฎหมายอาญาถือว่า
การตระเตรียมการกระท าความผิดนั้นเป็น “ความผิดในตัวเอง” หรือเป็นความผิดส าเร็จ ตัวอย่าง 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107 ความผิดฐานสมคบ ตระเตรียม หรือพยายามปลงพระชนม์
พระมหากษัตริย์, มาตรา 108 ความผิดฐานสมคบ ตระเตรียม หรือพยายามประทุษร้ายต่อองค์พระหา
กษัตริย์หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์ เป็นต้น9 

2. การตระเตรียมการกระท าความผิดบางฐานที่อาจเป็นอันตรายต่อประชาชน
หากเกิดความผิดส าเร็จ กฎหมายอาญาจึงป้องกันไว้ก่อนโดยลงโทษผู้กระท าตั้งแต่ขั้นตอนของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิด10 เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 219 การตระเตรียมการ
วางเพลิงที่บัญญัติให้ต้องได้รับโทษเท่ากับการพยายามวางเพลิง 

นอกจากสองกรณีข้างต้นที่กฎหมายบัญญัติโดยชัดแจ้งให้การตระเตรียมการ
กระท าความผิดเป็นความผิดหรือต้องได้รับโทษเท่าการพยายามกระท าความผิดแล้ว ยังมีอีกกรณีหนึ่ง
ที่แม้กฎหมายจะไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าการตระเตรียมการกระท าความผิดฐานนี้เป็นความผิด
หรือต้องได้รับโทษเท่าการพยายามกระท าความผิด แต่โดยลักษณะแห่งการตระเตรียมการกระท า
ความผิดฐานนั้นกลับเป็นความผิดในตัวเองในความผิดอีกฐานหนึ่ง เช่น ในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การตระเตรียมการกระท าความผิดฐาน
ดังกล่าวเป็นความผิด แต่หากการฆ่าผู้อ่ืนนั้นได้กระท าโดยการใช้อาวุธปืนเป็นอาวุธในการกระท า
ความผิด ในขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิดผู้กระท าย่อมต้องมีจัดหาอาวุธปืนเพื่อมาใช้

                                           
8  Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway, 

Translated by Thomas P. Ogie, London: Sweet & Maxwell, 1965, p. 288 อ้างถึงใน เกียรติ
ขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 540. 

9 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 539. 
10 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 383. 
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ในการกระท าความผิด หากผู้กระท าไม่มีใบอนุญาตให้ครอบครองปืนตามกฎหมาย ผู้กระท าย่อมมี
ความผิดฐานครอบครองอาวุธปืนโดยไม่ได้รับอนุญาตตาม พ.ร.บ. อาวุธปืน11 

โดยหลักขั้นตอนของการกระท าความผิดทางอาญาจะเริ่มมีผลในทางกฎหมาย
เมื่อผ่านขั้นตอนของการ “ตระเตรียมการ” กระท าความผิดเข้าสู่ขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท า
ความผิด หากผลของการกระท าบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าก็เป็นกรณี “ความผิดส าเร็จ” แต่
หากผลของการกระท าไม่บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าก็เป็นเพียง “การพยายามกระท าความผิด”  

2.1.2 ความหมายของการพยายามกระท าความผิด 
การพยายามกระท าความผิดเป็นการกระท าซึ่ งผ่านพ้นขั้นตอนของการ

ตระเตรียมการที่จะกระท าความผิดแต่ยังไม่เกิดเป็นความผิดส าเร็จ 
การตระเตรียมการกระท าความผิด หมายถึง การกระท าการใด ๆ อันเป็นการ

ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่การลงมือกระท าความผิด12 เพ่ือให้ผู้กระท าพร้อมที่จะลงมือกระท า
ความผิดให้ส าเร็จต่อไป13 

ความผิดส าเร็จ หมายถึง กรณีที่ผู้กระท าได้กระท าการตามเจตนาจนเกิดผล
ครบถ้วนตามที่กฎหมายบัญญัติเป็นองค์ประกอบความผิดไว้14 

ดังนั้นการพยายามกระท าความผิดจึงหมายถึง ความผิดที่อยู่ระหว่างการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดและความผิดส าเร็จ กล่าวคือ เป็นความผิดที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท า
ความผิดแล้ว แต่การกระท าของผู้กระท าไม่บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า 

2.1.3 หลักเกณฑ์ของการพยายามกระท าความผิด 
กรณีจะถือว่าเป็นการพยายามกระท าความผิดต้องประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์

ดังต่อไปนี้ 
2.2.2.1 องค์ประกอบภายนอก (Objective) 

1. ต้องมีผู้กระท า หมายถึง บุคคลธรรมดา 

                                           
11 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 540. 
12 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา” ครั้งที่ 

120/101/2483, (วันศุกร์ที่ 6 กันยายน 2483), รายงานการประชุม คณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 8, 
เล่มที่ 2, ครั้งที่ 120/101/2483, น. 7. 

13 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 325. 
14 เพ่ิงอ้าง, น. 359. 
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2. ต้องมีการกระท า หมายถึง “การเคลื่อนไหวร่างกายหรือไม่เคลื่อนไหว
ร่างกายโดยรู้ส านึก กล่าวคืออยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ”15 การกระท าเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่สุด
ของกฎหมายอาญา หากปราศจากการกระท า ความรับผิดทางอาญาก็เริ่มไม่ได้ เพราะหากปราศจาก
การกระท าที่ปรากฏออกมาภายนอก ก็คงเป็นเพียงขั้นตอนของการคิดและตกลงใจที่จะกระท า
ความผิดเท่านั้น ซึ่งโดยหลักกฎหมายอาญาไม่อาจลงโทษได้16 

3. การกระท าของผู้กระท าต้องผ่านพ้นขั้นตอนของการตระเตรียมการ
กระท าความผิดและเข้าสู่ขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิดแล้ว เนื่องจากในการวินิจฉัยก าร
พยายามกระท าความผิดจ าเป็นต้องดูเจตนาและการกระท าว่าถึงขั้นจะเป็นความผิดแล้วหรือยัง ซึ่ง
การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อต้องถึงขั้นที่ชี้ ให้เห็นถึงเจตนาของผู้กระท าอย่าง
ปราศจากข้อสงสัยแล้ว17 จึงต้องมีการพิจารณาว่าเมื่อใดที่การกระท าจะผ่านพ้นขั้นตอนของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดและเข้าสู่ขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิด ซึ่งหลักเกณฑ์ของการ
แบ่งแยกการตระเตรียมการกระท าความผิดและการลงมือกระท าความผิดจะได้กล่าวถึงในบทถัดไป 

4. การไม่บรรลุผล18 หมายถึง การกระท านั้นยังไม่บรรลุผลเป็นความผิด
ส าเร็จตามเจตนาของผู้กระท า 

5. การพยายามกระท าความผิดต้องประกอบกับความผิดฐานใดฐานหนึ่ง
เสมอ ไม่อาจเป็นความผิดลอย ๆ ได1้9 เนื่องการพยายามกระท าความผิดโดยตัวของมันเองไม่ใช่เนื้อหา
ของความผิด 

2.2.2.2 องค์ประกอบภายใน (Subjective) 
ผู้กระท าต้องมี “เจตนา” ในการกระท าความผิดและต้องเป็นการ

ตัดสินใจเด็ดขาดปราศจากเงื่อนไข หมายถึง การตัดสินใจเด็ดขาดที่จะกระท าความผิดอาญาฐานใด
ฐานหนึ่งเป็นการเฉพาะ20 

                                           
15 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 96. 
16 ทวี เกียรติ  มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาคทั่ว ไป ,  พิมพ์ครั้ งที่  19, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), น. 45. 
17 เพ่ิงอ้าง, น. 107. 
18 เพ่ิงอ้าง, น. 111. 
19 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 383. 
20 เพ่ิงอ้าง, น. 331. 
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ในการวินิจฉัยการพยายามกระท าความผิดการพิจารณาเรื่องเจตนาเป็น
สิ่งที่ส าคัญมาก เนื่องจากการพยายามกระท าความผิดต้องประกอบไปด้วยความผิดฐานใดฐานหนึ่ง
เสมอจึงจ าเป็นต้องวินิจฉัยให้ได้ว่าผู้กระท ามีความประสงค์จะกระท าความผิดฐานใด เพราะอาจมีใน
บางกรณีที่ผู้กระท าถูกจับกุมก่อนที่ผลของการกระท าจะเกิด หรือในกรณีที่ผู้กระท าจะถูกจับกุม
ภายหลังที่ผลของการกระท าเกิดแล้วก็ยังมีความจ าเป็นต้องพิจารณาว่าเป็นผลที่ผู้กระท าประสงค์จะ
ให้เกิดหรือไม ่

2.1.4 ประเภทของการพยายามกระท าความผิด 
2.1.4.1 การพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ (Attempts) 

การพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ คือ การพยายามกระท าความผิด
ที่ความผิดส าเร็จย่อมเกิดขึ้นได้เมื่อพิจารณาจากลักษณะของวัตถุที่ใช้ในการกระท าความผิด หรือเมื่อ
พิจารณาจากข้อเท็จจริงแห่งเรื่องจากลักษณะของการกระท า21 โดยสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท 
ดังนี้ 

(1) การพยายามกระท าความผิดทีบ่ริบูรณ์ (Complete Attempts) 
การพยายามกระท าความผิดที่บริบูรณ์ หมายถึง การพยายามกระท า

ความผิดที่ผู้กระท าได้กระท าการทุกอย่างที่เขาจ าเป็นต้องกระท าเพ่ือให้การกระท าบรรลุผล (Last 
Acts) แต่การกระท าไม่บรรลุผลตามเจตนา22 ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ 
ตัวอย่าง ผู้กระท ายิงปืนใส่ผู้เสียหายโดยมีเจตนาฆ่า แต่ผู้เสียหายหลบได้ หรือกระสุนถูกผู้เสียหายแต่
ไม่โดนจุดส าคัญท าให้ผู้เสียหายไม่ถึงแก่ความตาย เป็นต้น หรือการไม่บรรลุผลนั้นเป็นเพราะเหตุแห่ง
ปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด ตัวอย่าง ยิงปืน แต่กระสุนปืนด้าน เป็นต้น 

(2) การพยายามกระท าความผิดไม่บริบูรณ์ (Incomplete Attempts) 
การพยายามกระท าความผิดที่ไม่บริบูรณ์ หมายถึง การพยายามกระท า

ความผิดที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท าการตามเจตนาของเขาให้ปรากฏออกมาภายนอกบางส่วนแล้ว แต่
ยังไม่ได้กระท าถึงขั้นตอนสุดท้าย (Last Acts) ของการที่ผู้กระท าประสงค์จะกระท าเพ่ือให้การกระท า
บรรลุผล ไม่ว่าสาเหตุที่ท าให้การกระท ายังไม่ไปถึงขั้นตอนสุดท้ายนั้นจะมาจากตัวผู้กระท าเองหรือ

                                           
21 เพ่ิงอ้าง, น. 393. 
22 Anthony Duff, Criminal Attempts, (New York: Oxford University Press, 1996), 

p. 119. 
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ปัจจัยภายนอกก็ตาม23 ตัวอย่าง ผู้กระท ายกปืนขึ้นเล็งเพ่ือจะยิงผู้เสียหาย แต่เปลี่ยนใจไม่ยิง หรือถูก
บุคคลที่สามขัดขวางเสียก่อน เป็นต้น 

มีผู้ เห็นว่าการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่ ไม่บริบู รณ์  
(Incomplete Attempts) ควรมีความรุนแรงน้อยกว่าการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่
บริบูรณ์ (Complete Attempts) ถ้าการพยายามกระท าความผิดที่ไม่บริบูรณ์เกิดจากการที่ผู้กระท า
ยกเลิกการกระท าของตนโดย “สมัครใจ”24 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในเรื่อง “การถอนตัวจากการกระท า
ความผิด” (Voluntary Abandonment)  

2.1.4.2 การพยายามกระท าความผิดที่ ไ ม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้  
(Impossibility Attempts) 

การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้ เป็นการพยายาม
กระท าความผิดที่ผลแห่งการกระท าไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้อย่างเด็ดขาด แม้ผู้กระท าจะ
มีเจตนากระท าความผิดและได้กระท าการนั้นลงไปจนตลอดแล้วก็ตาม โดยการไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้
อาจเกิดข้ึนได้จาก 3 กรณ ีดังนี้25 

(1) กรณีไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้โดยข้อเท็จจริง (Factual Impossibility) 
กรณีไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้โดยข้อเท็จจริง (Factual Impossibility) 

หมายถึง การพยายามกระท าความผิดที่ผู้กระท ามีเจตนากระท าความผิด แต่การกระท านั้นไม่อาจ
บรรลุผลได้อย่างแน่แท้ โดยเกิดจาก “ข้อเท็จจริง” บางประการที่ผู้กระท า “ไม่ทราบ” ขณะที่ผู้กระท า
ลงมือกระท าความผิด ศาสตราจารย์ Wayne R. LaFave กล่าวว่าการพยายามกระท าความผิดใน
กรณีที่เป็นไปไม่ได้นี้ไม่อาจยกเป็นข้อแก้ตัวในข้อหาพยายามกระท าความผิดได้ เนื่องจากผู้กระท ามี
เจตนากระท าความผิดแล้ว แม้ผลแห่งการกระท าไม่อาจส าเร็จลงได้เพราะพฤติการณ์ที่ผู้กระท าไม่อาจ
ล่วงรู้ได้ก็ตาม ผู้กระท าก็ยังคงมีความผิด26  

                                           
23 Ibid., p. 119. 
24 Ibid., p. 119. 
25 Wayne R.  LaFave, Criminal Law, Fifth Edition, (St. Paul, Minnesota: West 

Publishing Co., 2010), pp. 631-645. 
26 Ibid., p. 632. 
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ตัวอย่าง การพยายามลักทรัพย์จากกระเป๋าสตางค์ที่ไม่มีเงินอยู่ในนั้น27 
ผู้กระท าเจตนายิงปืนใส่ผู้เสียหาย แต่การกระท าไม่บรรลุผลเนื่องจากเหยื่อไม่ได้อยู่ ณ ตรงนั้น28 หรือ
ผู้กระท าใช้ปืนที่ไม่บรรจุกระสุนยิงผู้เสียหาย แต่ผู้กระท าเข้าใจว่าปืนมีกระสุน29 เป็นต้น 

โดยปกติเมื่อกล่าวถึงการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่
แท้ (Impossibility Attempts) มักจะหมายถึงกรณีที่ไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้โดยข้อเท็จจริง ซึ่งเป็น
กรณีท่ีกฎหมายลงโทษผู้กระท าเช่นเดียวกับการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ (Attempts) 

(2) กรณีไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้โดยข้อกฎหมาย (Legal Impossibility) 
กรณไีม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ตามข้อกฎหมาย (Legal Impossibility) เป็น

แนวคิดของตามระบบกฎหมาย Common Law อันหมายถึงการกระท าที่เมื่อบรรลุเป็นผลส าเร็จแล้ว
จะไม่เป็นการกระท าความผิดอาญา เนื่องจากเป็นการกระท าที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 
แม้ว่าผู้กระท าจะเชื่อว่าเขาก าลังกระท าความผิดอาญาอยู่ก็ตาม ซึ่งจะท าให้ผู้กระท าไม่มีความรับผิด
ทางอาญา30  

ตัวอย่าง การซื้อหรือรับไว้ซึ่งทรัพย์ที่ได้มาจาการกระท าความผิด และ
ผู้กระท ารู้ว่าเป็นทรัพย์ที่ได้มาจากการกระท าความผิด ผู้กระท าจะมีความผิดฐานรับของโจร แต่ในคดี 
People v. Jaffe จ าเลยไม่รู้ว่าทรัพย์ที่ตนได้รับมาได้กลับคืนสู่เจ้าของแล้ว ท าให้สภาพแห่งความเป็น
ของโจรหมดไป แม้จ าเลยจะรับทรัพย์นั้นไว้โดยเชื่อว่าเป็นทรัพย์ที่ได้มาจากกระท าความผิด จ าเลยก็
ไม่ความผิดฐานรับของโจร31 

                                           
27 People v. Fiegelman, 33 Cal.App.2d 100, 91 P.2d 156 (1939). as cited in. 

Wayne R LaFave, supra note 25, p. 632. 
28 United States v. Duran, 96 F .3d 1495 (D.C.Cir.1996) as cited in. Wayne R 

LaFave, supra note 25, p. 632. 
29 State v. Damms, 9 Wis. 2d 183, 100 N.W. 2d 592 (1960) อ้างถึงใน เกียรติขจร วัจ

นะสวัสดิ์ , ภาษาอังกฤษส าหรับนักกฎหมาย (English foe Lawyers) เกี่ยวกับ กฎหมายอาญา 
(Criminal Law) และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Criminal Procedure Law), พิมพ์ครั้งที่ 1, 
(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2548), น. 33. 

30 Wayne R LaFave, supra note 25, p. 631. 
31 People v. Jaffe, 185 N.Y. 497, 78 N.E. 169 (1906) Retrieved February 18, 2018 

from https://www.courtlistener.com/opinion/3616193/people-v-jaffe/. 
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(3). กรณีไม่บรรลุผลเพราะความเชื่องมงาย (Inherent Impossibility) 
กรณไีม่บรรลุผลเพราะความเชื่องมงาย32 (Inherent Impossibility) เป็น

กรณีท่ีผู้กระท าใช้วิธีการในการลงมือกระท าความผิดที่วิญญูชนเห็นว่าไม่อยู่บนพ้ืนฐานความเป็นจริง33 
ตัวอย่างของวิธีการกระท าความผิดที่ปรากฏสู่ศาลมากที่สุด คือ การใช้เวทยมนตร์คาถา (Voodoo 
Doctor)  

มีผู้ให้ความเห็นว่าผู้ที่พยายามกระท าความผิดโดยความเชื่องมงายเป็น
บุคคลที่ไม่มีความเป็นอันตราย เนื่องจาก “ในมุมมองของวิญญูชนภายใต้ข้อเท็จจริงเดียวกันกับ
ผู้กระท าซึ่งต้องการให้การกระท าความผิดบรรลุผล ย่อมไม่อาจคาดหวังผลส าเร็จจากการกระท าของ
ผู้กระท าได้ การกระท าของผู้กระท าไม่อาจเป็นอันตรายต่อผลประโยชน์ส่วนรวม (Social Interest) 
ผู้กระท าจึงไม่สมควรถูกลงโทษ ไม่ว่าเขาจะมีเจตนาชั่วร้ายเพียงใดก็ตาม”34 

อย่างไรก็ตามมีผู้ให้ความเห็นในทางตรงกันข้ามว่า “ผู้ที่พยายามกระท า
ความผิดที่ไม่เกิดอันตราย ก็อาจลงมือกระท าความผิดซ้ าได้ ผู้ที่ใช้เวทมนตร์คาถาในการกระท าครั้งนี้
อาจใช้อาวุธปืนในการกระท าความผิดครั้งต่อไป ดังนั้นเพ่ือเป็นการป้องปรามผู้กระท า ผู้กระท าจึง
สมควรถูกลงโทษ”35 

ดังนั้นในกรณีการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้โดย
ความเชื่องมงายจึงมีทั้งแนวคิดท่ีเห็นว่าควรลงโทษผู้กระท าและไม่ควรลงโทษผู้กระท า 

2.1.4.3 การถอนตัวจากการกระท าความผิด (Voluntary Abandonment) 
การถอนตัวจากการกระท าความผิด หมายถึง กรณีที่ผู้กระท าลงมือ

กระท าความผิดแล้ว แต่ตัดสินใจไม่กระท าการต่อไปให้ตลอด หรือลงกระท าความผิดไปตลอดแล้ว แต่

                                           
32 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ , ภาษาอังกฤษส าหรับนักกฎหมาย (English foe Lawyers) 

เกี่ยวกับ กฎหมายอาญา (Criminal Law) และกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา (Criminal 
Procedure Law), พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2548), น. 38. 

33 Wayne R LaFave., supra note 25, p. 638. 
34 Sayre, Criminal Attempts, 41 Harv.L.Rev. 821, 837 – 42 (1928) at 850 as cited 

in Ibid., p. 639. 
35 Elkind, Impossibility in Criminal Attempts: A possibility in Criminal Attempts: 

A Theorist’s Headache, 54 Va.L.Rev. 20 (1968), at 33-34 as cited in Wayne R LaFave., 
supra note 25, p. 639. 
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กลับใจไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล ซึ่งการถอนตัวจากการกระท าความผิดต้องเป็นการถอนตัวโดย
สมัครใจของผู้กระท า โดยพิจารณาในแง่จิตใจของผู้กระท า ไม่ใช่มาจากเหตุปัจจัยภายนอก36 กล่าวคือ 
ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าเห็นว่าถ้าเขากระท าไปให้ตลอดก็สามารถกระท าได้ แต่ผู้กระท าตัดสินใจที่จะ
ไม่กระท าต่อเอง แม้ตามข้อเท็จจริง อาจจะกระท าต่อไปไม่ได้ก็ได้ 37 ตัวอย่าง ผู้กระท าเล็งปืนไปที่
ผู้เสียหาย แตรู่้สึกสงสาร จึงเปลี่ยนใจไม่ยิง 

อย่างไรก็ตามหากเป็นกรณีที่ผู้กระท าตัดสินใจไม่กระท าการต่อไปให้
ตลอด เพราะผู้กระท าเห็นว่าเขาไม่สามารถกระท าต่อไปได้ แม้ตามข้อเท็จจริง อาจจะกระท าต่อไปได้
ก็ได้38 ตัวอย่าง ผู้กระท าเล็งปืนไปที่ผู้เสียหาย แต่ได้ยินเสียงคนเดินมา เข้าใจว่าเป็นต ารวจ จึงเปลี่ยน
ใจไม่ยิง กรณีดังกล่าวไม่เป็นการยับยั้งโดยสมัครใจ แต่เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิดที่ไม่
บริบูรณ์เท่านั้น เนื่องจากหากไม่มีปัจจัยภายนอกมาบีบบังคับ ผู้กระท าก็คงไม่ยับยั้งการกระท าของตน 
ดังนั้นจะถือว่าผู้กระท ายับยั้งการกระท าของตนโดยสมัครใจไม่ได้ 

ค าพิพากษาที่มีชื่อเสียงเกี่ยวกับการยับยั้งโดยสมัคร คือ คดี People v. 
Staples39 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในเดือนตุลาคมปี ค.ศ. 1967 ในขณะที่ภรรยาของจ าเลยไปเที่ยว 
จ าเลยซึ่งเป็นนักคณิตศาสตร์ได้อาศัยชื่อปลอมเช่าอาคารส านักงานแห่งหนึ่งซึ่งอยู่บนชั้นสองของตึกท่ี
มีธนาคารอยู่ที่ชั้นล่าง โดยส านักงานที่จ าเลยเช่าอยู่เหนือธนาคารพอดี ภายในระยะเวลาเช่าจ าเลยได้
ท าการเจาะรูพ้ืนห้องของตนเองหลายแห่ง และได้ปิดรูทั้งหมดนั้นไว้ด้วยพรม ก่อนครบก าหนดสัญญา
เช่าจ าเลยได้เก็บอุปกรณ์ทั้งหมดไว้ในตู้ แต่เขากลับลืมกุญแจตู้ไว้ในห้อง ต่อมาเมื่อสัญญาเช่าครบ
ก าหนด ผู้ให้เช่าได้พบอุปกรณ์ทั้งหมด และน าส่งต ารวจ จ าเลยถูกจับกุมในเวลาต่อมา จ าเลยให้การ
รับสารภาพว่าเขาได้วางแผนที่จะปล้นธนาคารจริง แต่ก่อนที่เขาจะเริ่มลงมือ เขาคิดได้ว่าเขาคงไม่
สามารถใช้ชีวิตอย่างมีความสุขกับเงินที่ได้มาจากการลักทรัพย์ได้ เขาจึงตัดสินใจไม่กระท าการต่อ 
อย่างไรก็ตามศาลพิพากษาว่า จ าเลยมีความผิดฐานพยายามลักทรัพย์ และการกระท าของจ าเลยไม่
เป็นการยับยั้งโดยสมัครใจ โดยศาลให้ความเห็นว่าเหตุที่จ าเลยไม่ลงมือกระท าความผิดต่อเป็นเพราะ 

                                           
36 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 119. 
37 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 20, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 90 อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 119. 
38 เพ่ิงอ้าง, น. 90 อ้างถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 119. 
39 People v. Staples, 6 Cal.App.3d 61, 85 Cal.Rptr.589 (1970) as cited in Wayne 

R LaFave., supra note 25, p. 640. 
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จ าเลยกลัวว่าเมื่อผู้ให้เช่ากลับเข้าครอบครองทรัพย์สินที่ให้เช่า ผู้ให้เช่าจะรู้ถึงการกระท าของจ าเลย
และส่งมอบอุปกรณ์ต่าง ๆ ของจ าเลยแก่ต ารวจ การที่จ าเลยยับยั้งการกระท าของตนเพราะเข้าใจว่า
ตนไม่สามารถกระท าการต่อไปได้ ถือว่าจ าเลยถูกขัดขวางไม่ให้กระท าการต่อไปให้ตลอด เป็นกรณี
ของการยับยั้งโดยไม่สมัครใจ 

ผลของการยับยั้งการกระท าของตนโดยสมัครใจในบางประเทศก าหนดให้
ลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนด40 ในขณะที่บางประเทศก าหนดให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ
ฐานพยายามกระท าความผิด41 

 
2.2 หลักเกณฑ์การวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด 

กรณีจะเป็นการพยายามกระท าความผิดได้นั้นนอกจากผู้กระท าจะต้องกระท าการโดย
เจตนาแล้ว ผู้กระท ายังต้องกระท าการผ่านพ้นขั้นตอนของการ “ตระเตรียมการ” กระท าความผิดและ
เข้าสู่ขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท าความผิดเสียก่อน ปัญหาที่ต้องพิจารณาคือการกระท าใน
ลักษณะใดที่จะถือว่าผ่านพ้นขั้นตอนขั้นตอนของการตระเตรียมการ และเข้าสู่ขั้นตอนของการลงมือ
กระท าความผิดแล้ว 

ต าราต่างประเทศได้ให้แนวทางในการแบ่งแยกขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท า
ความผิดและการลงมือกระท าความผิดไว้หลายแนวทางด้วยกัน ดังนี้ 

2.2.1 ทฤษฎีการกระท าแรก (First Acts) 
ทฤษฎีการกระท าแรก (First Acts) เป็นทฤษฎีที่ เสนอว่า การลงมือกระท า

ความผิด คือ การกระท าใด ๆ ที่ได้กระท าลงเพ่ือส่งเสริมเจตนาที่จะกระท าความผิดทางอาญา42 ซึ่ง
การกระท าดังกล่าวในตัวของมันเองอาจไม่เป็นการกระท าที่เป็นความผิด แต่หากกระท าไปโดยมี

                                           
40 Swiss Penal Code  
Article 23 “If the person concerned of his own accord does not complete the 

criminal act or if he assists in preventing the completion of the act, the court may 
reduce the sentence or waive any penalty.”. 

41 German Penal Code  
Section 24 “A person who of his own volition give up the further execution of 

the offence of prevents its completion shall not be liable for the attempt…”. 
42 Antony Duff, supra note 22, p. 35. 

 

Ref. code: 25605901031590ESC



18 
 
เจตนาที่จะกระท าความผิดอาญา การกระท านั้นก็เป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ43 ในทางกลับกันแม้
จะมีเจตนาที่จะกระท าความผิด แต่หากยังไม่ได้มีการกระท าการใดอันเป็นการเปิดเผยเจตนานั้น
ออกมา กฎหมายก็ยังไม่ลงโทษ44  

เหตุผล 2 ประการที่มีการขยายขอบเขตของกฎหมายพยายามกระท าความผิด
ดังกล่าว คือ 

1. เจตนาเป็นความผิด ในขณะที่การกระท าเป็นเพียงหลักฐานยืนยันเจตนาเช่น
ว่านั้น45 

2. แม้จะเป็นเพียงการกระท าแรก แต่หากกระท าโดยองค์กรอาชญากรรมก็อาจ
ก่อให้เกิดผลร้ายแก่ชุมชนได้46 

ด้วยเหตุนี้จึงท าให้การกระท าแรกสมควรที่จะก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญา
ในฐานะการพยายามกระท าความผิด อย่างไรก็ตามทฤษฎีการกระท าแรกไม่ได้ต้องการขยายขอบเขต
ในการลงโทษจ าเลยออกไปแต่อย่างใด การจะพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าผิดจริงนั้นเพียงแต่พิสูจน์ว่าการ
กระท าของจ าเลยเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าความผิดเช่นว่านั้นก็เพียงพอแล้ว กล่าวคือ หากปล่อย
ให้จ าเลยกระท าการต่อไป การกระท าของจ าเลยอาจบรรลุผลตามเจตนาของจ าเลยได้47  

ตัวอย่าง การวางวัสดุไว้และจุดเทียนไขโดยมีเจตนาที่จะเผาของตัวเอง48 การ
ว่าจ้างให้ผู้ อ่ืนลักทรัพย์49 หรือการเขียนจดหมายเชื้อเชิญให้เด็กให้เด็กมาพบโดยมีเจตนาเพ่ือจะ
กระท าช าเรา50  

ทฤษฎีการกระท าแรกมีจุดเด่นที่น่าสนใจอยู่ 2 ประการ51 คือ 

                                           
43 Scofield [1784] Cald 397, 403 (Lord Mansfield) as cited in Ibid., p. 35. 
44 Antony Duff, supra note 22, p. 35. 
45 Sutton [1736] 2 Strange 1074 as cited in Ibid., p. 35. 
46 Higgin [1801] 2 East 5, 21 as cited in Antony Duff, supra note 22, p. 35. 
47 Antony Duff, supra note 22, p. 35. 
48 Scofield [1784] Cald 397, 403 (Lord Mansfield) as cited in Ibid., p. 35. 
49 Higgin [1801] 2 East 5, 21 as cited in Antony Duff, supra note 22, p. 35. 
50 Ransford [1874] 13 Cox CC 9, 16-17 as cited in Antony Duff, supra note 22, p. 

35. 
51 Antony Duff, supra note 22, p. 36. 
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1. ในการจะพิสูจน์การกระท าที่เป็นการพยายามกระท าความผิดตามทฤษฎี
ดังกล่าว ศาลเพียงแต่พิสูจน์ว่าจ าเลยได้กระท าการ “บางอย่าง” โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประกอบ
อาชญากรรมก็เพียงพอแล้ว 

2. ทฤษฎีการกระท าแรกท าให้อ านาจเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถเข้าแทรกแซงการ
กระท าของผู้ที่ต้องสงสัยว่าจะกระท าความผิดได้ทันที โดยไม่ต้องรอให้ผู้ต้องสงสัยกระท าการที่เป็น
การใกล้ชิดต่อความผิด ท าให้ประสิทธิภาพในการป้องปรามอาชญากรรมเพ่ิมสูงขึ้น 

แต่อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมาศาลมีแนวโน้มที่จะไม่น าทฤษฎีการกระท าแรกมา
บังคับใช้เนื่องจากทฤษฎีดังกล่าวมีขอบเขตในการลงโทษผู้กระท าที่กว้างจนเกินไป  

ตัวอย่าง ในคดี Robles (1960)52 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า จ าเลยเขียนจดหมายจาก 
California ถึงผู้ผลิตเฮโรอีนใน Mexico เพ่ือจะซื้อเฮโรอีน จ าเลยถูกตัดสินว่ามีความผิดฐานพยายาม
น าเข้าเฮโรอีน เพราะจ าเลยได้ท าการ “เขียนจดหมายสั่งซื้อ” อันถือเป็นการกระท าแรกในการน าเข้า
เฮโรอีน แต่หากพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วการเขียนจดหมายอาจไม่ใช่การกระท าแรกในการน าเข้า
เฮโรอีนของจ าเลยก็ได้ การกระท าแรกของจ าเลยอาจเป็นการหาที่อยู่ของผู้ผลิตเฮโรอีนหรือการหยิบ
ปากกาขึ้นมาเขียนจดหมาย53 จะเห็นได้ว่า “การกระท าแรก” ในการกระท าความผิดใด ๆ นั้นไม่มี
ความแน่นอนและก่อให้เกิดการขยายขอบเขตการลงโทษจ าเลยออกไปให้กว้างขึ้นกว่าที่ควรจะเป็น 

การขยายขอบเขตการลงโทษให้กว้างเกินความจ าเป็นก่อให้ เกิดผลร้ายตามมา 
คือ กฎหมายอาญาจะละเมิดสิทธิเสรีภาพของภาพของประชาชนมากเกินไป เนื่องจากทฤษฎีการ
กระท าแรกลงโทษผู้กระท าจากเจตนาที่จะกระท าความผิด แม้การกระท านั้นจะไม่เป็นความผิดก็ตาม 
ประกอบกับขอบเขตในการลงโทษมีความไม่ชัดเจนแน่นอน ท าให้ประชาชนไม่รู้ว่าการกระท าใดของ
ตนจะเป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ 

และด้วยเหตุที่ทฤษฎีการกระท าแรกให้อ านาจเจ้าหน้าที่ต ารวจในการจับกุมผู้
ต้องสงสัยได้ก่อนมีการกระท าที่ใกล้ชิดต่อความผิดส าเร็จ แม้ในด้านหนึ่งอาจเป็นข้อดีที่ท าให้การ
ป้องกันอาชญากรรมเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น แต่ในอีกด้านหนึ่งก็อาจก่อให้เกิดการใช้
อ านาจในทางที่ผิดของเจ้าหน้าที่รัฐเพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐานได5้4 

                                           
52 185 F Supp 82 (1960), 84 as cited in Ibid., p. 36. 
53 Antony Duff, supra note 22, p. 36. 
54 Ibid., p. 37. 
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นอกจากนั้นทฤษฎีการกระท าแรกยังไม่เปิดโอกาสให้ผู้กระท าล้มเลิกการกระท า
ของตัวเอง55 เนื่องจากทฤษฎีการกระท าแรกต้องการเพียง “การกระท าบางอย่าง” ของผู้กระท า
เท่านั้น เมื่อผู้กระท าได้กระท าการใด ๆ ออกมาแล้ว แม้การกระท านั้นจะยังไม่ใกล้ชิดต่อความผิด
ส าเร็จ อันอาจจะท าให้ผู้กระท าสามารถล้มเลิกไม่กระท าต่อได้ แต่ผู้กระท าก็ยังคงถูกลงโทษฐาน
พยายามกระท าความผิด ซึ่งการที่กฎหมายไม่เปิดโอกาสให้ผู้กระท าล้มเลิกการกระท าของตนนี้เอง
ส่งผลให้ความเสียหายที่อาจเกิดจากกระท าของผู้กระท าย่อมเพ่ิมมากขึ้น เนื่องจากผู้กระท าคิดว่า
อย่างไรเสียก็ต้องโดนลงโทษอยู่ดีไม่ว่าจะกระท าการต่อไปหรือไม่ก็ตาม 

2.2.2 ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้าย (Last Acts) 
ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้าย (Last Acts) ถูกพัฒนาขึ้นเพ่ือให้ผู้ที่มีเจตนาในการ

กระท าความผิดทางอาญามีโอกาสที่จะล้มเลิกการกระท าของตนได้ (locus poenitentiae)56 โดย
ทฤษฎีดังกล่าวเสนอว่า การลงมือกระท าความผิด คือ กรณีที่ผู้กระท าได้กระท าการทุกอย่างซึ่งเขา
จ าต้องกระท าเพ่ือให้ความผิดทางอาญาเกิดข้ึน 

ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้ายถูกน ามาใช้เป็นครั้งแรกในคดี Eagleton57 ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า จ าเลยหลอกลวงผู้ซื้อว่าได้บรรจุขนมปังจ านวนหนึ่งเพ่ือส่งขายแก่ผู้ซื้อ โดยมีข้อตกลงว่า
ผู้ซื้อจะจ่ายเงินให้กับผู้ขายในภายหลัง แต่การหลอกลวงของจ าเลยถูกเปิดเผยก่อนที่เขาจะได้รับช าระ
เงิน ศาลในคดีดังกล่าวพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดฐานพยายามกระท าการเพ่ือให้ได้มาซึ่งเงินของ
ผู้อ่ืนโดยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ แม้จ าเลยจะยังไม่ได้รับช าระเงินจากผู้ซื้อก็ตาม เนื่องจาก
จ าเลยไม่จ าต้องกระท าการใดอ่ืนอีก นอกจากรอให้ผู้ซื้อน าเงินมาช าระ การหลอกลวงจึงเป็นการ
กระท าข้ันสุดท้ายของจ าเลยแล้ว ดังนั้นการกระท าของจ าเลยจึงเป็นการพยายามกระท าความผิด 

จากค าพิพากษาในคดี Eagleton แสดงให้เห็นว่าทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้าย
พิจารณาที่การกระท าของผู้กระท าแต่เพียงอย่างเดียว หากการกระท านั้นเป็นการกระท าสุดท้ายของ
ผู้กระท าก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าความผิดส าเร็จจะเกิดขึ้นได้
จะต้องอาศัยการกระท าของผู้เสียหายเข้ามาประกอบด้วยก็ตาม 

                                           
55 Ibid. 
56 Ibid. 
57 Eagleton [1855] 6 Cox CC 559 as cited in Ibid., p. 37. 

 

Ref. code: 25605901031590ESC



21 
 

ในคดี Robinson58 ก็มีการใช้หลักการกระท าขั้นสุดท้ายเช่นกัน ข้อเท็จจริงในคดี
ดังกล่าวมีว่า จ าเลยสร้างเรื่องหลอกลวงว่ามีคนร้ายเข้ามาลักทรัพย์ในบ้านของเขา โดยมีเจตนาที่จะ
ฉ้อโกงบริษัทประกัน จ าเลยโทรศัพท์แจ้งต ารวจ แต่ถูกจับได้ก่อนที่จะได้ติดต่อกับบริษัทประกัน ศาล
อุทธรณ์พิพากษายกฟ้องจ าเลยฐานในความผิดฐานพยายามฉ้อโกง เนื่องจากการกระท าของจ าเลย
เป็นเพียงการตระเตรียมการกระท าความผิดเท่านั้นและยังไม่เกี่ยวพันใกล้ชิดกับความผิดส าเร็จ โดย
ศาลอุทธรณ์ให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่าการกระท าของจ าเลยจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อจ าเลยได้ติดต่อกับ
บริษัทเพ่ือเรียกร้องเอาเงินเรียบร้อยแล้ว  

แม้ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้ายจะเปิดโอกาสให้ผู้กระท าสามารถล้มเลิกการ
กระท าของตนได้ (locus poenitentiae) แต่ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้ายก็ยังเป็นทฤษฎีที่แคบเกินไป
ซึ่งท าให้ความผิดบางฐาน เช่น ความผิดฐานพยายามลักทรัพย์ หรือความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท า
ช าเราไม่อาจเกิดข้ึนได้  

ตัวอย่าง หากให้ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้ายกับความผิดฐานลักทรัพย์ ในกรณีที่
จ าเลยยึดถือทรัพย์สินของผู้อ่ืน จ าเลยจะมีความผิดฐานลักทรัพย์ (เนื่องจากจ าเลยไม่ต้องกระท าการ
ใดอีก เพ่ือให้ได้มาซึ่งทรัพย์สินของผู้เสียหาย) แต่ถ้าจ าเลยยังไม่ได้ยึดถือทรัพย์สินของผู้อ่ืน จ าเลยก็จะ
ไม่มีความผิดฐานลักทรัพย์ (การกระท าของจ าเลยยังไม่เป็นการกระท าขั้นสุดท้าย เนื่องจากยังขาดการ
ยึดถือทรัพย์สิน) จะเห็นได้ว่าความผิดฐานพยายามลักทรัพย์จะไม่สามารถมีได้ หากใช้ทฤษฎีการ
กระท าในขั้นสุดท้ายแต่เพียงล าพังในการวินิจฉัย 

ดังนั้นภายหลังคดี Robinson จึงไม่เคยมีการใช้ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้ายใน
การวินิจฉัยการพยายามกระท าความผิด โดยอาศัยแต่เพียงการกระท าของผู้กระท าแต่เพียงอย่างเดียว
อีกเลย การวินิจฉัยการพยายามกระท าความผิดในคดีต่อ ๆ มาต้องอาศัยการกระท าที่เกี่ยวพันใกล้ชิด
กับความผิดส าเร็จ (Immediately Connected) หรือหลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity 
Rule) เข้ามาประกอบการพิจารณาด้วยเสมอ59 

                                           
58 Robinson [1915] 2 KB 342; Law Com. 102, para. 2.24 as cited in Antony Duff, 

supra note 22, p. 38. 
59 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 60. 
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2.2.3 หลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) 
หลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) ถือว่า การกระท าที่ควรถูก

ลงโทษคือการกระท าที่ใกล้ต่อการก่อให้เกิดเป็นความผิดส าเร็จได้อย่างแน่ชัด60 ปัญหาที่ต้องพิจารณา
ของหลักความใกล้ชิดต่อผล คือ ไม่สามารถหาความแน่นอนได้ว่าต้องกระท าการถึงเพียงใดจึงจะ
เรียกว่าเป็นการใกล้ชิดต่อผล61 

แนวความคิดที่เคร่งครัดที่สุดเห็นว่าการกระท าของผู้กระท าต้องเป็นการกระท า
ขั้นสุดท้าย (Last proximate act) ซึ่งผู้กระท าต้องกระท าทุกอย่างที่เขาจ าเป็นต้องกระท า เพ่ือให้
บรรลุผลตามเจตนา หากใช้แนวคิดนี้ในการอธิบายการพยายามกระท าความผิด การฆ่าคนโดยการยิง
ปืนใส่ผู้ที่ต้องการจะฆ่า จะเป็นการพยายามกระท าความผิดเมื่อมีการลั่นไกปืนออกไปแล้วแต่กระสุน
ไม่ถูกผู้เสียหายหรือกระสุนถูกผู้เสียหาย แต่พลาดไม่โดนจุดส าคัญ ท าให้ผู้เสียหายไม่ตาย แต่ถ้า
เพียงแต่เล็งปืนไปที่ผู้เสียหาย จะยังไม่เป็นการพยายามกระท าความผิด62 โดยค าพิพากษาที่ยืนยันว่า
หลักความใกล้ชิดต่อผลต้องการการกระท าขั้นสุดท้าย คือ Regina v. Eagleton63 ซึ่งแนวคิดนี้ก็คือ
ทฤษฎีการกระท าข้ันสุดท้าย (Last Acts) นั่นเอง 

อย่างไรก็ตามแนวคิดดังกล่าวก็ถูกโต้แย้งในเวลาต่อมาในคดี Roberts64 ศาลใน
คดีดังกล่าวพิพากษาว่า จ าเลยมีแม่พิมพ์โลหะส าหรับใช้ในการปลอมแปลงเงินตรา แม้จะยังขาด
เครื่องมือที่จ าเป็นบางอย่าง จ าเลยก็มีความผิดฐานพยายามปลอมแปลงเงินตราแล้ว เนื่องจากการ
กระท าของจ าเลยเกี่ยวพันใกล้ชิดกับความผิดส าเร็จ และสาเหตุที่จ าเลยมีแม่พิมพ์โลหะดังกล่าวไว้ใน
ครอบครอง ก็เพราะว่าต้องการทีจ่ะปลอมแปลงเงินตรานั่นเอง จะเห็นได้ว่าแม้การที่จ าเลยครอบครอง
แม่พิมพ์โลหะจะไม่ใช่การกระท าในขั้นสุดท้ายส าหรับการปลอมแปลงเงินตรา แต่ศาลก็เห็นว่าเป็นการ
กระท าท่ีใกล้ชิดเพียงพอต่อความผิดส าเร็จแล้ว 

เมื่อหลักความใกล้ชิดต่อผลไม่จ าเป็นต้องเป็นการกระท าในขั้นสุดท้าย ดังนั้นการ
ฆ่าคนโดยใช้ยาพิษทีละน้อย แม้จะต้องอาศัยยาพิษในปริมาณมากเพ่ือจะฆ่าผู้เสียหาย การกระท าของ

                                           
60 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 108. 
61 Wayne R LaFave., supra note 25, p. 623. 
62 Ibid., p. 624. 
63 Eagleton [1855] 6 Cox CC 559 cited in Ibid., p. 37. 
64 Roberts [1855] Dears 539 cited in Antony Duff, supra note 22, p. 38. 
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ผู้กระท าก็เป็นการใกล้ชิดต่อผลตั้งแต่การใช้ยาพิษในครั้งแรกแล้ว ไม่จ าเป็นต้องรอจนถึงการใช้ยาพิษ
ในปริมาณท่ีจะฆ่าเป้าหมายได6้5 

อีกแนวคิดหนึ่งที่น่าสนใจเกี่ยวกับการวินิจฉัยหลักความใกล้ชิดต่อผล คือ การ
วินิจฉัยการกระท าของผู้กระท าท่ีมีความใกล้ชิดต่อผลในทางกายภาพ ( Physically proximate) ต่ อ
เจตนาในการกระท าความผิด แนวคิดนี้กล่าวว่า สิ่งส าคัญไม่ได้อยู่ที่การวินิจฉัยถึงสิ่งที่ผู้กระท าได้
กระท าลงไปแล้ว แต่เป็นสิ่งที่ผู้กระท ายังไม่ได้กระท า นอกจากนั้นเวลาและสถานที่ที่ผู้กระท าวางแผน
จะกระท าความผิดก็ต้องน ามาวินิจฉัยร่วมด้วยเสมอ66 ค าพิพากษาที่ใช้แนวคิดนี้ในการวินิจฉัยการ
พยายามกระท าความผิด คือ People v. Rizzo67 ซึ่งกล่าวว่า ผู้กระท าที่วางแผนจะกระท าความผิด
อาญาและมองหาโอกาสในการกระท าความผิด แต่โชคร้ายที่ไม่มีโอกาสในการกระท าความผิด ไม่
สมควรมีความผิดฐานพยายามกระท าความผิด เช่น ผู้ที่วางแผนจะลักทรัพย์ในเคหะสถาน แต่กลับถูก
จับได้ขณะวิ่งหนอียู่บนถนน เพราะจ าไม่ได้ว่าสถานที่ที่ต้องการจะลักทรัพย์คือที่ไหน ไม่มีความผิดฐาน
พยายามลักทรัพย์ในเคหะสถาน 

2.2.4 หลักความไม่คลุมเครือ (The Unequivocal Rule) 
หลักความไม่คลุมเครือ (The Unequivocal Rule) แยกการตระเตรียมการ

กระท าความผิดออกจากการลงมือกระท าความผิดโดยพิจารณาจากการกระท า (objective)68 เป็น
หลัก โดยเสนอว่า “การกระท าจะเป็นการลงมือได้ก็ต่อเมื่อ การกระท านั้นชี้ให้เห็นได้อย่างปราศจาก
ความสงสัยตามสมควรว่ามุ่งหมายต่อผลอย่างใด”69 กล่าวคือ การลงมือกระท าความผิดนั้นจะต้องเป็น
การกระท าที่สามารถแสดงออกให้เห็นในตัวเองถึงเจตนาในทางอาญาโดยไม่ต้องอาศัยค ารับสารภาพ
ของผู้กระท า70 การที่จะทราบว่าผู้กระท ามีเจตนาเช่นไรต้องพิจารณาจากการกระท าที่ได้แสดงออก

                                           
65 Wayne R LaFave., supra note 25, p. 624. 
66 Ibid., p. 624-625. 
67 People v. Rizzo, 246 N.Y. 334, 158 N.E. 888 (1927) cited in Ibid., p. 625. 
68 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 329. 
69 Glanville Williams, Criminal Law: The General Part, 2nd ed., London: Stevens 

& Sons, 1961, p. 629 อ้างถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 551. 
70 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 551. 
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มาแล้วเท่านั้น จะพิจารณาจากสิ่งอ่ืนนอกจากการกระท าของผู้กระท าไม่ได้ 71 หากการกระท านั้นไม่
อาจแสดงให้เห็นได้ถึงเจตนาของผู้กระท า หรือไม่อาจแสดงให้เห็นว่า “ผู้กระท ามีเจตนากระท า
ความผิดฐานใดในระหว่างความผิดหลายฐานที่อาจเป็นผลส าเร็จขั้นต่อไป” การกระท านั้นจะเป็นเพียง
การตระเตรียมการกระท าความผิด ส่งผลให้ผู้กระท าไม่มีความผิดแม้จะเป็นเพียงการพยายามกระท า
ความผิดก็ตาม 

หลักความไม่คลุมเครือถูกน ามาใช้ในคดี Campbell & Bradley v. Ward72 ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า จ าเลยทั้งสองและพวกจอดรถและเพ่ือนของจ าเลยได้เดินออกไปจากรถเพ่ือเข้าไปยังรถ
อีกคันที่จอดอยู่ เมื่อเจ้าของรถคันนั้นกลับมา เพ่ือนของจ าเลยได้ออกมาจากรถและกลับมายังรถของ
จ าเลยทันที โดยยังไม่ได้หยิบทรัพย์สินใดออกมาจากรถคันนั้นเลย ต่อมาจ าเลยและพวกถูกจับได้ 
ทั้งหมดรับสารภาพว่ามีเจตนาลักทรัพย์ แต่ศาลพิพากษาว่าจ าเลยไม่มีความผิดฐานพยายามลักทรัพย์ 
เนื่องจากการกระท าของเพ่ือนจ าเลยที่ขึ้นไปบนรถคันนั้นยังไม่ชัดเจนจนถึงขนาดจะรับฟังได้ว่ามี
เจตนาลักทรัพย์73 จะเห็นได้ว่าศาลในคดีดังกล่าวอาศัยหลักความไม่คลุมเครือในการพิจารณาการ
กระท าของจ าเลย เมื่อการกระท าของจ าเลยยังคงมีความคลุมเครือว่ามีเจตนาจะกระท าการใด จึงยัง
ไม่อาจถือว่าจ าเลยได้ลงมือกระท าความผิดแล้ว แม้จะปรากฏข้อเท็จจริงว่าจ าเลยให้การรับสารภาพ
แล้วก็ตาม 

อย่างไรก็ตามหากหลักความไม่คลุมเครือถูกน ามาใช้อย่างเคร่งครัดจนเกินไปก็
อาจท าให้การบังคับใช้กฎหมายการพยายามกระท าความผิดเป็นไปได้ยาก เนื่องจากการกระท า
บางอย่างแม้จะยังคลุมเครืออยู่บ้างเกี่ยวกับเจตนาของผู้กระท า แต่ก็ถือได้ว่าใกล้ต่อผลส าเร็จจนน่าจะ
เป็นอันตรายแล้ว74 ยกตัวอย่าง การทีจ่ าเลยงัดตู้นิรภัยที่บรรจุทรัพย์ จ าเลยอาจมีเจตนาลักทรัพย์ในตู้
นิรภัย หรือจ าเลยอาจมีเจตนาที่จะล่วงรู้ความลับที่ซ่อนอยู่ในตู้นิรภัยก็ได้ การกระท าดังกล่าวยังถือว่า
คลุมเครืออยู่บ้าง แต่การกระท าของจ าเลยถือว่าใกล้ชิดต่อความผิดส าเร็จแล้วไม่ว่าจ าเลยจะมีเจตนา
เป็นเช่นไรก็ตาม75 หากบังคับใช้หลักความไม่คลุมเครืออย่างเคร่งครัดในการพิจารณาการกระท าของ

                                           
71 1 Garraud no. 232 p. 489, Kenny no. 63 pp. 92 อ้างถึงคดี R. v. Robinson (1915) 

อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 329. 
72 Campbell & Bradley v. Ward (1955) N.A.L.R. 471 cited in LaFave, supra note 

25, p. 435. 
73 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 552. 
74 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 330. 
75 1 Vidal no. 97 p. 150 อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 329. 
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จ าเลย การกระท าของจ าเลยก็จะเป็นเพียงการตระเตรียมการกระท าความผิดเท่านั้น  ท าให้กฎหมาย
ไม่สามารถลงโทษจ าเลยได ้

2.2.5 หลักการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญ (The Substantial Steps) 
หลักการกระท าขั้นตอนที่ ส าคัญ (The Substantial Steps) เป็นหลักที่มี

แนวความคิดพ้ืนฐานตรงกันข้ามกับทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้าย (Last Acts) และหลักความใกล้ชิด
ต่อผล (The Proximity Rule) โดยหลักการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญเป็นหลักการที่พิจารณาว่า 
“ผู้กระท าได้กระท าสิ่งใดลงไปแล้วบ้าง” (What the actor has already done) ในขณะที่ทฤษฎีการ
กระท าขั้นสุดท้ายและหลักความใกล้ชิดต่อผลเป็นหลักการที่พิจารณาว่า “เหลือสิ่งใดบ้างที่ผู้กระท า
จ าต้องกระท า” (What remain to be done)76 การกระท าขั้นตอนที่ส าคัญจึงอาจไม่ใช่การกระท าที่
ใกล้ชิดต่อผลหรือเป็นการกระท าขั้นตอนสุดท้าย 

หลักการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญปรากฏอยู่ ใน Model Penal Code ของ
สหรัฐอเมริกา77 โดยวางหลักไว้ว่า บุคคลจะมีความผิดฐานพยายามกระท าความผิดเมื่อได้กระท าการ
หรือไม่กระท าการสิ่งใดอันเป็นการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญซึ่งมีความมุ่งหมายเป็นการกระท าความผิด
ทางอาญา78 นอกจากนั้นจะต้องประกอบด้วยพยานหลักฐานสนับสนุนที่ชัดเจนที่จะแสดงถึงเจตนา
ของผู้กระท าด้วย79 กล่าวคือ การกระท าของผู้กระท าจะเป็นการลงมือกระท าความผิดเมื่อได้กระท า
การขั้นตอนที่ส าคัญและมีพยานหลักฐานสนับสนุนการกระท านั้น ซึ่งการกระท าใดจะเป็นการกระท า
ขั้นตอนที่ส าคัญนั้นได้มีการบัญญัติไว้ใน Model Penal Code Section 5.01 (2)(a)-(g) เช่น การไป
ดักรอผู้เสียหาย การล่อให้ผู้เสียหายไปยังสถานที่ที่จะใช้ในการกระท าความผิด เป็นต้น 

                                           
76 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 86. 
77 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 553. 
78 Model Penal Code  
Section 5.01 (1)(c) “A person is guilty of an attempt to commit a crime if… 

he… does anything… is an act of omission constituting a substantial step in a course of 
conduct planned to culminate in his commission of the crime”. 

79 Model Penal Code  
Section 5.01 (2) “…strongly corroborative of the actor’s criminal purpose…”. 
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2.2.6 หลักความเป็นภยันตรายของการกระท านั้น (The Criterion of Danger) 
หลักนี้ถือว่าการกระท าจะเป็นการลงมือกระท าความผิดเมื่อ การกระท านั้นเป็น

ภยันตรายโดยตรงต่อคุณธรรมทางกฎหมาย80 โดยค านึงถึงความใกล้ชิดของอันตราย หรือการที่จะก่อ
ความเสียหาย และความรู้สึกหวาดกลัวต่อภยันตรายในความรู้สึกของชุมชนนั้น ๆ81 

คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ผลประโยชน์ที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง ซึ่ง
แตกต่างจาก “กรรมของการกระท า” โดยคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเรื่องของ “คุณค่า” ที่อยู่
เบื้องหลังของความผิดฐานต่าง ๆ ในขณะที่กรรมของการกระท าเป็นเรื่องของ “วัตถุ” ที่ถูกกระทบ
การละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย82 ตัวอย่าง ในความผิดฐานฆ่าผู้อื่น คุณธรรมทางกฎหมาย คือ “ชีวิต
มนุษย”์83 แต่กรรมของการกระท า คือ “มนุษย”์ 

ในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิดตามทฤษฎีความเป็นภยันตรายของการ
กระท านั้นก่อนอ่ืนต้องพิจารณาก่อนว่าผู้กระท าเจตนาที่จะกระท าความผิดฐานใด ความผิดฐานนั้นมี
คุณธรรมทางกฎหมายคืออะไร และคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนั้นมีขอบเขตเพียงใด 
จากนั้นจึงพิจารณาว่าการกระท าของผู้กระท ากระทบขอบเขตของคุณธรรมทางกฎหมายหรือไม่ หาก
การกระท าของผู้กระท ากระทบคุณธรรมทางกฎหมาย การกระท านั้นก็เป็นการลงมือกระท า
ความผิด84 

ดังนั้นกรณีจะเป็นการลงมือกระท าความผิดตามหลักความเป็นภยันตรายของการ
กระท านั้นได้ การกระท าของผู้กระท าต้องถึงขั้นเป็นภยันตรายโดยตรงต่อผลประโยชน์ที่กฎหมายจะ
คุ้มครองเสียก่อน  

ตัวอย่าง ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง 
“เสรีภาพในทางเพศ”85 การที่จ าเลยมาหาผู้เสียหายซึ่งเป็นผู้หญิงที่อยู่บ้านกับลูกเพียงสองคนกลางดึก 

                                           
80 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 389; และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 2, น. 552. 
81 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 108. 
82 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 160. 
83 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2559), น. 106. 
84 ฤทธิรุจ เขมะวนิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 112. 
85 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 522. 
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และใช้ก าลังบีบคอบังคับผู้เสียหายไม่ให้ส่งเสียง แม้จ าเลยจะยังไม่ได้กระท าช าเราผู้เสียหาย เนื่องจาก
จ าเลยหนีไปเสียก่อน เพราะมีเพ่ือนบ้านของผู้เสียหายมาเห็น แต่การกระท าของจ าเลยก็ท าให้
ผู้เสียหายกลัวว่าจะถูกข่มขืนกระท าช าเรา ประกอบกับลักษณะการจู่โจมของจ าเลย จ าเลยจึงมี
ความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา86 จะเห็นได้ว่าการกระท าของจ าเลยยังไม่ใช่การกระท าที่
ใกล้ชิดต่อผล หรือเป็นการกระท าขั้นสุดท้ายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่การกระท าของ
จ าเลยท าให้ผู้เสียกลัวว่าจะเกิดภยันตรายต่อ “เสรีภาพในทางเพศ” ของตนแล้ว กล่าวคือ กลัวว่าจะ
ถูกกระท าช าเรา การกระท าของจ าเลยจึงเป็นการลงมือกระท าความผิด 
 
2.3 การลงโทษกรณีพยายามกระท าความผิด 

เมื่อทราบถึงหลักเกณฑ์ของการพยายามกระท าความผิดกับหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
การลงมือกระท าความผิดแล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาในล าดับต่อไปคือเหตุผลของการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดในทางต าราคืออะไร และโทษของการพยายามกระท าความผิดสมควรจะก าหนด
อย่างไร 

ทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางต าราโดยหลักมีอยู่ 2 ทฤษฎี คือ 
ทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัย อันเป็นทฤษฎีที่เน้นศึกษาที่ผลของ
การกระท าเป็นส าคัญ ส่งผลให้ทฤษฎีนี้เห็นว่าการลงโทษการพยายามกระท าความผิดไม่สมควรลงโทษ
เท่ากับความผิดส าเร็จ เพราะความเสียหายที่เกิดจากการพยายามกระท าความผิดน้อยกว่าความ
เสียหายที่เกิดจากความผิดส าเร็จ 

ในขณะที่อีกทฤษฎีหนึ่งคือทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะ
วิสัย อันเป็นทฤษฎีที่เน้นศึกษาที่เจตนาในการกระท าความผิดเป็นส าคัญ ทฤษฎีนี้จึงเห็นว่าการลงโทษ
การพยายามกระท าความผิดสมควรลงโทษเทียบเท่ากับความผิดส าเร็จ เนื่องจากเจตนาในกระท า
ความผิดของทั้งสองกรณีเป็นเจตนาเดียวกัน 

อย่างไรก็ตามทฤษฎีหลักทั้ง 2 ทฤษฎียังมีข้อบกพร่องบางประการถึงการอธิบายถึง
สาเหตุของการลงโทษในบางกรณี ดังนั้นนักนิติศาสตร์จึงเห็นว่าการใช้เพียงทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งในการ
อธิบายถึงสาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดนั้นไม่เพียงพอ จึงเกิดทฤษฎีผสมผสาน
ระหว่าง 2 ทฤษฎีหลักเพ่ือใช้อธิบายถึงสาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดให้สมบูรณ์
ยิ่งขึ้น 

                                           
86 Ingram v. Commonwealth, 192 Va. 794, 66 S.E. 2d, (1951), สืบค้นเมื่อวันที่  18 

กุมภาพันธ์ 2561, จาก https://www.leagle.com/decision/195191266se2d8461887. 
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เพ่ือประโยชน์ในการน าทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดไปใช้อธิบายถึง
สาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดของกฎหมายแต่ละประเทศรวมถึงกฎหมายไทย จึง
ขออธิบายทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางต าราทั้งทฤษฎีหลักและทฤษฎี
ผสมผสาน ดังต่อไปนี้ 

2.3.1 ทฤษฎีหลักในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด 
ทฤษฎีหลักในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด มีอยู่ด้วยกันไปด้วย 2 

ทฤษฎี ดังต่อไปนี้ 
2.3.1.1 ทฤษฎีลงโทษในทางภาวะวิสัย (Objective Theory) 

ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัยเป็นทฤษฎีที่มี
พ้ืนฐานมาจากแนวความคิดท่ีพิจารณาการกระท าเป็นหลัก87 เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดตามทฤษฎีนี้อยู่ที่ความเป็นอันตรายของกรรมของการกระท าที่ระบุไว้ในองค์ประกอบ
ความผิดเพียงอย่างเดียว88  

เหตุผลเนื่องมาจากในช่วงเวลาของการกระท าความผิดขั้นตอนต่าง ๆ 
ตั้งแต่ข้ันตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด การลงมือกระท าความผิด หรือแม้กระท่ังขั้นตอน
ของความผิดส าเร็จ ผู้กระท าล้วนกระท าไปโดยมี “เจตนาเดียวกัน” ทั้งสิ้น เมื่อพิจารณาจากเจตนา
ของผู้กระท าก็จะไม่สามารถแบ่งแยกขั้นตอนของการกระท าความผิดระหว่างขั้นตอนของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดและขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิดได้ ซึ่งจะก่อให้เกิดปัญหา
เนื่องจากกฎหมายจะไม่ลงโทษผู้กระท า หากอยู่เพียงในขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท า
ความผิด 

เมื่อไม่สามารถน าเรื่องที่เป็นนามธรรมอย่างเจตนาอันเป็นความรู้สึกนึก
คิดในใจของผู้กระท ามาเป็นเกณฑ์ในการลงโทษผู้กระท าได้ จึงต้องให้น้ าหนักกับเรื่องที่เป็นรูปธร รม
อย่างการกระท าของผู้กระท าซึ่งสะท้อนความเป็นจริงได้มากกว่า89 

                                           
87 สุรศักดื๋ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, “การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้”, วารสาร

นิติศาสตร์, ปีที่ 19, ฉบับที่ 4, น. 50, (2532). 
88 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, “ข้อความคิดและเหตุผลของการลงโทษการพยายามกระท า

ความผิดตามกฎหมายเยอรมัน”, ดุลพาห, ปีที่ 3, ฉบับที่ 56, น. 214 (กันยายน-ธันวาคม 2552). 
89 สิตานัน กลิ่นก าจรสุข, “การพยายามกระท าความผิด: ศึกษาในแง่เหตุผลของการลงโทษ”, 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น. 31. 
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ด้วยเหตุนี้เหตุผลในการลงโทษผู้กระท าตามทฤษฎีนี้จึงไม่ได้อยู่ที่เจตนา 
(Taeterwillen)90 แต่อยู่ที่ “อันตรายที่ใกล้จะเกิดผลที่ครบองค์ประกอบความผิด” ดังนั้นการลงโทษก็
ควรมีระดับที่แตกต่างกันไปโดยใช้ความเป็นอันตราย หรือความเสี่ยงต่อการที่จะเกิดผลเป็นเกณฑ์91 
การที่ผู้กระท าเพียงแต่ “คิด” และ “ตกลงใจ” ที่จะลงมือกระท าความผิด ขั้นตอนทั้งสองยังเป็นเพียง
สิ่งที่อยู่ในจิตใจของผู้กระท า เมื่อผู้กระท ายังไม่ได้กระท าการใดตามที่ตกลงใจ ความเสี่ยงที่จะเกิด
อันตรายต่อวัตถุท่ีผู้กระท ามุ่งหมายจะกระท าต่อจากกระท าของผู้กระท าจึงยังไม่มี (ในขั้นตอนนี้ยังไม่มี
การกระท าใด ๆ จากผู้กระท า) 

ในขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด แม้ความเสี่ยงที่จะเกิด
อันตรายต่อวัตถุที่ผู้กระท ามุ่งหมายจะกระท าต่อจะสูงขึ้น เพราะผู้กระท าเริ่มกระท าการบางอย่างอัน
เป็นการตระเตรียมการลงมือกระท าความผิดแล้ว แต่ในขั้นตอนนี้ผู้กระท าก็ยังสามารถเปลี่ยนใจไม่ลง
มือกระท าตามที่ได้ตระเตรียมการไว้ได้ ซึ่งหากผู้กระท าเปลี่ยนใจไม่ลงมือกระท าต่อ ความเสี่ยงที่จะ
เกิดอันตรายก็ย่อมหมดไป ในขั้นตอนนี้โดยหลักกฎหมายจึงไม่ลงโทษผู้กระท า เว้นแต่การตระเตรียม
การนั้นจะมีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายอย่างมากต่อประชาชนหรือเป็นความผิดที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
เห็นว่าควรลงโทษตั้งแต่ข้ันตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด 

ในขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิด ความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายต่อ
วัตถุที่ผู้กระท ามุ่งหมายจะกระท าต่อสูงขึ้นกว่าเดิมมาก แม้ว่าการที่อันตรายจะเกิดขึ้นหรือไม่นั้นอาจ
ต้องอาศัยความสามารถของผู้กระท าและโชคบ้างก็ตาม หากผลของการกระท าบรรลุผลตามเจตนา
ของผู้กระท า การกระท าของผู้กระท าก็เป็นความผิดส าเร็จ แต่หากผลของการกระท าไม่บรรลุผลตาม
เจตนาของผู้กระท า การกระท าของผู้กระท าก็เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด ซึ่งระดับของโทษ
ที่ผู้กระท าจะได้รับก็ควรแตกต่างไปจากกรณีความผิดส าเร็จเพราะมีความเป็นอันตรายน้อยกว่า แต่
อย่างไรก็ตามในมุมมองของนักกฎหมายที่ยึดถือแนวคิดทางภาวะวิสัยอย่างเคร่งครัดนั้น มองถึงขนาด
ว่าหากไม่มีผลเกิดข้ึน ความรับผิดก็ยังไม่เกิด 

ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัยจึงสามารถอธิบาย
ความแตกต่างของการตระเตรียมการกระท าความผิดและการลงมือกระท าความผิดว่าอยู่ที่ความเป็น
อันตรายต่อกรรมของการกระท า ถ้าการกระท าของผู้กระท านั้นน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่กรรมของ
การกระท า การกระท านั้นก็อยู่ในขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิด แต่ถ้าการกระท าของผู้กระท า

                                           
90 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น., น. 214. 
91  Jonathan Herring, Criminal Law, Forth edition (Great Britain: Plgrave 

Macmillan Law Masters, 2005), p. 460. 
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ยังไม่น่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่กรรมของการกระท า การกระท าของผู้กระท าก็อยู่ในเพียงขั้นตอน
ของการตระเตรียมการกระท าความผิด 

การจะพิจารณาว่าการกระท าของผู้กระท าน่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่
กรรมของการกระท าหรือไม่ ในอดีตใช้ “ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม” (die Adaequanztheorie) แต่
ในปัจจุบันเป็นไปตามทฤษฎีความรับผิดในทางภาวะวิสัย (die Lehre von der objektiven 
Zureehnung) ซึ่งอธิบายว่า “...การพยายามกระท าความผิดจะถือเป็นอันตรายต่อเมื่อวิญญูชนที่มี
เหตุผลรู้ถึงเป้าหมายในการกระท าความผิดของผู้กระท า และรู้ข้อเท็จจริงพิเศษอ่ืน ๆ ที่ผู้กระท ารู้ 
และจะต้องเล็งเห็นผลของการกระท าความผิดในขณะที่ลงมือกระท าความผิดนั้นว่ามีความเป็นไปได้
อย่างจริงจังที่ผลของการกระท าความผิดนั้นจะเกิดขึ้น...”92 โดย Professor Roxin ได้ขยายความไว้
ว่าการวินิจว่าการพยายามกระท าความผิดจะมีความเป็นอันตรายหรือไม่นั้น ให้พิจารณาว่าหากวิญญู
ชนที่สมมติขึ้นมาดังกล่าวกล่าวห้ามการกระท านั้น แสดงว่าการกระท านั้นเป็นการพยายามกระท า
ความผิดที่เป็นอันตราย แต่หากวิญญูชนเห็นว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ไร้สาระ แสดงว่าการ
กระท านั้นเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่มีความเป็นอันตราย93 

ด้วยเหตุที่ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัยลงโทษแต่
เฉพาะการพยายามกระท าความผิด “ที่มีความเป็นอันตรายเท่านั้น” Professor Roxin จึงเสนอว่า
ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัย ควรที่จะเรียกชื่อใหม่เป็น “ทฤษฎี (ใหม่) ของ
ความเป็นอันตราย” (die neuere Gefaehrlichkeitstheorie)94 

อย่างไรก็ตามแม้ว่าทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดโดยภาวะวิสัยจะ
สามารถใช้อธิบายถึงความแตกต่างของการตระเตรียมการกระท าความผิดและการพยายามกระท า
ความผิดได้อย่างชัดเจน และสามารถอธิบายถึงเหตุผลที่กฎหมายลงโทษการพยายามกระท าความผิด
เบากว่ากรณีความผิดส าเร็จ แต่ทว่าด้วยเหตุที่ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดโดยภาวะวิสัยอาศัย
ความเป็นอันตรายที่ใกล้จะเกิดผลที่ครบองค์ประกอบความผิดเป็นเกณฑ์ ดังนั้นหากเป็นกรณีที่การ
กระท าความผิดของผู้กระท าไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อวัตถุแห่งการกระท าได้เลย หรือที่ในภาษา

                                           
92 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 215. 
93 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 27, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 215. 
94 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 215. 
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กฎหมายเรียกว่า “การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้” กฎหมายก็จะไม่สามารถ
ลงโทษผู้กระท าได้เลย ท าให้การลงการพยายามกระท าความผิดตามทฤษฎีนี้มีข้อจ ากัด 

ในประเด็นดังกล่าวมีนักนิติศาสตร์ชาวอังกฤษ Professor Andrew 
Ashworth95 มีความเห็นเชิงโต้แย้งเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัย 
ว่า ไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้ แต่กลับ
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ ในเมื่อไม่ปรากฏข้อแตกต่างที่ชัดเจน โดยยกตัวอย่าง 
กรณีที่ใส่น้ าตาลลงในกาแฟโดยเข้าใจผิดว่าเป็นยาพิษ ซึ่งการกระท าไม่อาจมีอันตรายต่อสังคมตาม
ความคิดของวิญญูชน ท าให้ผู้กระท าไม่สมควรได้รับโทษตามเหตุผลของทฤษฎีการพยายามกระท า
ความผิดตามภาวะวิสัย แต่ทว่าผลที่ตามมาคือ ผู้กระท าจะมีโอกาสที่จะแสวงหาวิ ธีการใหม่เพ่ือให้
บรรลุผลตามเจตนา เช่น หายาพิษที่แท้จริงมาใส่ Andrew Ashworth เห็นว่าการใส่น้ าตาลลงใน
กาแฟข้างต้น ไม่มีความแตกต่างจากการยิงปืนเพื่อฆ่าผู้อ่ืน แต่เล็งไม่ดี จึงยิงไม่ถูกเหยื่อแต่อย่างใด 

กล่าวโดยสรุปแม้ว่าทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทาง
ภาวะวิสัยจะสามารถอธิบายสาเหตุของการไม่ลงโทษการตระเตรียมกระท าความผิดได้ แต่กลับไม่
สามารถอธิบายถึงสาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ 
ดังนั้นการน าทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัยแต่เพียงล าพังมาอธิบาย
ถึงสาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดจึงยังไม่เพียงพอ 

2.3.1.2 ทฤษฎีการลงโทษในทางอัตตะวิสัย (Subjective Theory) 
ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัยเป็นทฤษฎีที่มี

แนวความคิดว่ากฎหมายอาญาควรลงโทษผู้กระท าตั้งแต่ผู้นั้นได้แสดงเจตนาออกมาให้ปรากฏ
ภายนอกโดยการกระท า โดยไม่ค านึงว่าผลแห่งการกระท านั้นจะส าเร็จตามที่ผู้กระท าต้องการ
หรือไม่96 เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดจึงอยู่ที่การยืนยันถึงเจตนาที่จะละเมิดต่อ
กฎหมายของผู้กระท าความผิด97 

เมื่อเหตุผลในการลงโทษอยู่ที่เจตนาของผู้กระท า ในขณะที่ผลของการ
กระท าความผิดไม่ได้น ามาพิจารณาในการก าหนดโทษของผู้กระท า ฉะนั้นไม่ว่าในกรณีความผิดส าเร็จ
หรือการพยายามกระท าความผิดผู้กระท าย่อมต้องได้รับโทษเท่ากัน เนื่องจากเจตนาในการกระท า

                                           
95 Andrew Ashworth, Principle of Criminal Law, Fifth edition (New York: Oxford 

University, 2006), pp 447-455 อ้างถึงใน สิตานัน กลิ่นก าจรสุข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 34. 
96 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 87, น. 51. 
97 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 214. 
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ความผิดฐานหนึ่ง ๆ ในทุกขั้นตอนของการกระท านั้นย่อมเป็นเจตนาเดียวกัน ตั้งแต่ขั้นตอนของการ 
“คิด” ที่จะกระท าความผิดจนถึงขั้นตอนการเกิด “ผล” ขอบการกระท าความผิด ดังนั้นในขั้นตอน
ของการ “ลงมือ” กระท าความผิดซึ่งเป็นการแสดงเจตนาให้ปรากฏออกภายนอกโดยการกระท าอัน
เป็นขั้นตอนที่กฎหมายอาญาเริ่มลงโทษกับขั้นตอนของ “ผล” ของการกระท าความผิด ก็ย่อมเป็น
เจตนาเดียวกันเช่นกัน ผู้กระท าจึงต้องระวางโทษส าหรับการกระท าของผู้กระท าเท่ากัน แม้ว่าผลแห่ง
การกระท าจะแตกต่างกันก็ตาม 

ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัยท าให้ขอบเขตของ
การลงโทษการพยายามกระท าความผิดกว้างขึ้น สามารถลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่เป็น
ไม่ได้อย่างแน่แท้ได้98 ยกตัวอย่าง การใช้ยาที่ไม่อาจท าให้แท้งลูกได้ ถือเป็นการพยายามกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูก (RG 1,439,441) รวมทั้งการท าแท้งให้กับหญิงที่ไม่มีครรภ์ ก็ถือว่าเป็นการ
พยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก (RG 8,198,203)99 

อย่างไรก็ตามแม้ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัยจะ
สามารถอธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ แต่
ทฤษฎีดังกล่าวกลับไม่สามารถใช้อธิบายถึงความแตกต่างระหว่างการตระเตรียมการกระท าความผิด
และการพยายามกระท าความผิดว่าเหตุใดกฎหมายอาญาจึงไม่ลงโทษการตระเตรียมการกระท า
ความผิด ทั้ง ๆ ที่การตระเตรียมการกระท าความผิดก็เป็นการที่ผู้กระท าท าให้เจตนาปรากฏออกมา
ภายนอกโดยการกระท าเช่นกัน และผู้กระท าก็มีเจตนาเช่นเดียวกันกับในขั้นตอนของการลงมือกระท า
ความผิด แต่กฎหมายกลับลงโทษแค่เพียงขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิด ในขณะที่ทฤษฎีการ
พยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัยสามารถอธิบายถึงข้อแตกต่างในจุดนี้ได้ ท าให้การใช้ทฤษฎี
การพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัยเพียงล าพังมาอธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษการ
พยายามกระท าความผิดนั้นยังไม่สมบูรณ์เพียงพอเช่นกัน 

2.3.2 ทฤษฎีผสมผสานในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด 
ทฤษฎีทั้งสองที่ได้กล่าวมาในข้างต้นไม่ว่าจะเป็น “ทฤษฎีการพยายามกระท า

ความผิดในทางภาวะวิสัย” และ “ทฤษฎีการพยายามกระท าความผิดในทางอัตตะวิสัย” เป็น 2 
ทฤษฎีหลักที่ใช้อธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด แต่ 2 ทฤษฎีดังกล่าวก็ยัง
ไม่สมบูรณ์ในตัวเอง ต่างก็มีข้อบกพร่องซึ่งสามารถใช้จุดแข็งของอีกทฤษฎีหนึ่งมาอธิบายเสริมได้ 

                                           
98 เพ่ิงอ้าง, น. 216. 
99 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, 4 Auflage 1988, p. 461-162 อ้างถึงใน เพ่ิง

อ้าง, น. 216-217. 
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ดังนั้นเพื่อให้สามารถอธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดได้อย่างสมบูรณ์จึงได้
มีการน าจุดแข็งของทั้ง 2 ทฤษฎีหลักมาอธิบายเสริมกันเกิดเป็นทฤษฎีใหม่ 2 ทฤษฎี คือ “ทฤษฎีเกิด
ความรู้สึก” และ “ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin” ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้ 

2.3.2.1 ทฤษฎีเกิดความรู้สึก (Die Eindruckstheorie) 
ทฤษฎีเกิดความรู้สึกเป็นทฤษฎีที่อยู่ตรงกลางระหว่างทฤษฎีภาวะวิสัย

และทฤษฎีอัตตะวิสัย100 จึงมีชื่อเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า “ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย” (objective-
subjektive Theorie)101 มีเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดอยู่ที่  “การก่อให้เกิดผล
ที่เป็นการสั่นสะเทือนระบบกฎหมาย” (rechtserschvetternden Eindruck) ที่เกิดจากการกระท า
ของผู้กระท าความผิด102 กล่าวคือ “การกระท าของผู้กระท าความผิด ท าให้ความเชื่อมั่นของ
ประชาชนต่อคุณค่าของระบบกฎหมายเสียไป และท าให้ศรัทธาของประชาชนในเรื่องที่กฎหมายจะไม่
ถูกละเมิดหมดไป และจึงท าให้ความสงบสุขของสังคมเสียไป”103 แม้จะไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น
ตามมาก็ตาม 

การจะพิจารณา “ผลที่ เป็นการสั่นสะเทือนระบบกฎหมาย” ต้อง
พิจารณาทั้งเจตนาในการกระท าความผิด และผลที่เกิดจากการกระท าความผิดเป็นส าคัญ หากผลแห่ง
การกระท าความผิดบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า ก็ย่อมก่อให้เกิดผลที่เป็นการสั่นสะเทือนต่อ
ระบบกฎหมายมาก แต่หากผลแห่งการกระท าความผิดไม่บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า ผลที่เป็น
การสั่นสะเทือนต่อระบบกฎหมายก็จะลดน้อยลง และจะยิ่งน้อยลงในการพยายามกระท าความผิดที่
เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ และในการตระเตรียมการกระท าความผิดตามล าดับ 

ด้วยเหตุนี้ทฤษฎีเกิดความรู้สึกจึงสามารถอธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษ
การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ โดยอธิบายว่าแม้การพยายามกระท าความผิดที่
เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้จะไม่อาจบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าอย่างแน่นอนก็ตาม แต่การกระท าของ

                                           
100 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 220. 
101 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 385. 
102 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 219. 
103 Jecheck, Lenrbuch des Strafrechts, 4.Auflage 1988, น. 462-463, อ้างถึงใน เพ่ิง

อ้าง, น. 220. 
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ผู้กระท าก็ก่อให้เกิดผลที่เป็นการสั่นสะเทือนต่อระบบกฎหมายหรือได้ก่อให้เกิดความรู้สึกไม่ดีแล้ว
นั่นเอง104  

ในทางกลับกันการตระเตรียมการกระท าความผิด สาเหตุที่กฎหมายไม่
ลงโทษก็เนื่องมาจากการตระเตรียมการกระท าความผิดยังไม่ก่อให้เกิดผลที่เป็นการสั่นสะเทือนต่อ
ระบบกฎหมายเลย หรือแม้จะเกิดแตก่็น้อยมากเสียจนไม่มีความจ าเป็นจะต้องลงโทษทางอาญา105 

อย่างไรก็ตามแม้ทฤษฎีเกิดความรู้สึกจะสามารถอธิบายถึงสาเหตุของการ
ไม่ลงโทษการตระเตรียมการกระท าความผิดและสาเหตุของการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่
เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ แต่ก็มีนิติศาสตร์ชาวเยอรมัน Professor Claus Roxin มีความเห็นว่า
ทฤษฎีเกิดความรู้สึกยังมีข้อบกพร่องอยู่บางประการ กล่าวคือ การจะวินิจฉัยว่าการกระท าใดเป็นการ
กระท าที่ท าให้ระบบกฎหมายสั่นสะเทือน เป็นเรื่องของการวินิจฉัยในเชิงคุณค่า (ein Werturtril) ซึ่ง
เป็นเรื่องที่คลุมเครือ106 Professor Roxin จึงได้เสนอทฤษฎีใหม่เพ่ือใช้อธิบายถึงเหตุผลในการลงโทษ
การพยายามกระท าความผิด นั่นคือ “ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin” 

2.3.2.2 ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin (die Vereingungstheorie) 
ดังที่ ได้กล่าวมาในข้างต้นผู้ที่น าเสนอทฤษฎีนี้คือ Professor Claus 

Roxin ซึ่งได้แบ่งแยกเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดออกเป็น 2 เหตุผล 107 โดย
เหตุผลหลักคือ “ความเป็นภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อองค์ประกอบความผิด” อันเป็นเหตุผลเดียวกับ
ทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทางภาวะวิสัย ในขณะที่เหตุผลรองคือ “การละเมิด
ต่อบรรทัดฐานที่กระทบกระเทือนต่อกฎหมายที่ใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบความผิด” หรืออาจ
กล่าวได้ว่าสาเหตุที่กฎหมายลงโทษการพยายามกระท าความผิดนั้น โดยหลักเป็นไปเพ่ือการป้องกัน
การกระท าโดยเจตนาที่ก่อให้เกิดภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อองค์ประกอบความผิด แต่ในทางตรงกันข้าม
แม้จะเป็นการกระท าที่ไม่อาจก่อให้เกิดภยันตรายได้ กฎหมายก็ยังคงลงโทษการกระท านั้นหากการ

                                           
104 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 385. 
105 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 46, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 220. 
106 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 46, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 220. 
107 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 207. 
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กระท านั้นเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อบรรทัดฐานที่กระทบกระเทือนต่อกฎหมายที่ใกล้ชิดต่อการครบ
องค์ประกอบความผิด108 

การที่ทฤษฎีดังกล่าวเน้น “ความเป็นภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อองค์ประกอบ
ความผิด” เป็นหลัก เนื่องมาจากเป็นลักษณะเฉพาะของการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปได้ และ
ยังรวมถึงการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้แต่มีความเป็นอันตรายอยู่ด้วย เพราะในการจะ
พิจารณาถึง “ความเป็นอันตราย” ของการพยายามกระท าความผิดจะต้องพิจารณาจากเหตุการณ์
ขณะกระท าการ (ex-ante) ไม่ใช่เหตุการณ์ภายหลังการพยายามกระท าความผิด (ex-post)109 การ
พิจารณาจากเหตุการณ์ที่เกิดในภายหลังการพยายามกระท าความผิด ย่อมเป็นการพิจารณาจากการ
กระท าที่ล้มเหลว ซึ่งโดยส่วนใหญ่จะแสดงให้เห็นแต่ความปราศจากอันตราย เสมอ ดังนั้นในการ
พิจารณาถึงความเป็นอันตรายของการพยายามกระท าความผิดจึงพิจารณาขณะกระท าการ โดยใช้วิธี
สมมติบุคคลที่สามในฐานะวิญญูชนที่รู้ถึงเป้าหมายของผู้กระท าความผิดและรู้ถึงข้อเท็จจริงพิเศษอ่ืน 
ๆ เท่ากับผู้กระท าความผิด หากบุคคลที่สามเห็นว่าการพยายามกระท าความผิดนั้นยังก่อให้เกิดผลได้ 
การพยายามกระท าความผิดนั้นก็ยังเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ยังมีความเป็นอันตรายอยู่110 

ตัวอย่าง ผู้กระท าเจตนาจะใช้ปืนยิงผู้เสียหาย แต่ไม่รู้ว่าปืนที่ตนใช้ไม่ได้
บรรจุกระสุน การกระท าของผู้กระท าจึงไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุปัจจัยซึ่งใช้ในการ
กระท าความผิด  

การจะพิจารณาถึงความเป็นอันตรายตามข้อเท็จจริงดังกล่าว ท าได้โดย
การสมมติบุคคลที่สามในฐานะวิญญูชนที่รู้ถึงเป้าหมายของผู้กระท าความผิด ซึ่งในกรณีนี้คือประสงค์
จะให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย และรู้ถึงข้อเท็จจริงพิเศษอ่ืน ๆ เท่ากับผู้กระท าความผิด กล่าวคือ รู้ว่า
ปืนที่ใช้สามารถท าให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตายได้ แต่ไม่รู้ว่าปืนไม่บรรจุกระสุน และต้องพิจารณาขณะ
กระท าความผิด กล่าวคือ ขณะก าลังยิงผู้เสียหาย บุคคลที่สามที่สมมติขึ้นย่อมเข้าใจว่าการกระท าของ
ผู้กระท าอาจก่อให้เกิดผลเป็นความผิดส าเร็จได้ ดังนั้นการกระท าของผู้กระท าแม้จะเป็นการพยายาม
กระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้ แต่ก็มีความเป็นอันตรายอยู ่

                                           
108 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 10, อ้าง

ถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 207. 
109 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 207. 
110 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 11, อ้าง

ถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 208. 
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เมื่ อการกระท าของผู้ กระท ามีความเป็นภยันตรายที่ ใกล้ชิดต่อ
องค์ประกอบความผิด แม้ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ ผู้กระท าก็สมควร
ได้รับโทษตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามเมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จท าให้
โทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดที่มีความเป็นอัตรายน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ 

ในทางกลับกันการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้ก็อาจ
ไม่มีความเป็นอันตรายอยู่เลยก็ได้ หากว่าเมื่อมีการสมมติบุคคลที่สามในฐานะวิญญูชนที่รู้ถึงเป้าหมาย
ของผู้กระท าความผิดและรู้ถึงข้อเท็จจริงพิเศษอ่ืน ๆ เท่ากับผู้กระท าความผิดขึ้นมาแล้ว บุคคลที่สาม
ดังกล่าวก็ยังประเมินว่าการกระท าของผู้กระท าไม่อาจก่อให้เกิดผลได้111 

ตัวอย่าง ผู้กระท าเจตนาฆ่าผู้เสียหาย โดยการใช้ยาพิษ แต่กลับใช้ยา “ที่
เป็นที่รู้กันโดยทั่วไป” ว่าไม่มีความเป็นอันตรายแต่อย่างใด (แต่ผู้กระท าเข้าใจว่าเป็นยาพิษ)  

การจะพิจารณาถึงความเป็นอันตรายตามข้อเท็จจริงดังกล่าว ท าได้โดย
การสมมติบุคคลที่สามในฐานะวิญญูชนที่รู้ถึงเป้าหมายของผู้กระท าความผิด ซึ่งในกรณีนี้คือประสงค์
จะให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย และรู้ถึงข้อเท็จจริงพิเศษอ่ืน ๆ เท่ากับผู้กระท าความผิด กล่าวคือ รู้ว่า
ยาพิษสามารถใช้ฆ่าคนได้ แตบุ่คคลที่สามดังกล่าวย่อมรู้ว่ายาที่ผู้เสียหายใช้ “ไม่มีความเป็นอันตราย” 
เนื่องจากเป็นยา “ที่เป็นรู้กันโดยทั่วไป” ว่าไม่มีความเป็นอันตราย การที่ผู้เสียหายเข้าใจไปเองว่ายามี
ความเป็นอันตราย ไม่ใช่ข้อเท็จจริงพิเศษท่ีบุคคลที่สามต้องรู้เท่ากับผู้กระท า เมื่อพิจารณาขณะกระท า
ความผิด บุคคลที่สามย่อมเห็นว่าการกระท าดังกล่าว ไม่อาจก่อให้เกิดผลได้อย่างเด็ดขาด การกระท า
ของผู้กระท าจึงเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไม่ได้ ที่ไม่มีความเป็นอันตราย 

เมื่อเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้ ที่ไม่มีความเป็น
อันตราย หากอาศัยเหตุผลหลักตามทฤษฎีผสมผสานของ Roxin มาอธิบาย ย่อมไม่อาจลงโทษ
ผู้กระท าได้ แต่อย่างไรก็ตามเหตุผลรองของทฤษฎีดังกล่าว คือ “การละเมิดต่อบรรทัดฐานที่
กระทบกระเทือนต่อกฎหมายที่ใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบความผิด” แม้การกระท าของผู้กระท า
จะไม่มีความเป็นอันตราย แต่เหตุผลดังกล่าวไม่ได้อาศัย “ความเป็นอันตราย” อันเป็นเรื่องทางภาวะ
วิสัยมาพิจารณา แต่เป็นการน า “เจตนาในการกระท าความผิด” อันเป็นเรื่องทางอัตตะวิสัยมา
พิจารณา กล่าวคือ แม้การกระท าของผู้กระท าจะไม่ได้ก่อให้เกิดความเป็นอันตราย แต่หากผู้กระท าได้

                                           
111 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 12, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 208. 
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กระท าการไปโดยมีเจตนาที่จะกระท าความผิดอาญา การกระท าของผู้กระท าก็เป็นการละเมิดต่อ
บรรทัดฐานทางกฎหมาย สมควรถูกลงโทษเช่นกัน112 

ทฤษฎีผสมผสานของ Roxin สามารถอธิบายความแตกต่างของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดกับการลงมือกระท าความผิดได้ กล่าวคือ แม้ในขั้นตอนของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิด อาจมีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายได้ แต่หากผู้กระท าเปลี่ยนใจไม่
กระท าการต่อไป ความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายนั้นย่อมลดลง ซึ่งแตกต่างจากการลงมือกระท าความผิด
ที่ความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายนั้นมีขึ้นตั้งแต่เริ่มต้นลงมือกระท าความผิดแล้ว 

นอกจากนั้นสาเหตุที่กฎหมายลงโทษการตระเตรียมการกระท าความผิด
ในบางกรณีเนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่าการตระเตรียมการกระท าความผิดบางอย่าง “มีความเป็น
อันตรายเป็นพิเศษ” แม้ว่าจะห่างไกลจากการเกิดผล113 ดังนั้นจึงควรลงโทษผู้กระท าเสียก่อนที่การ
กระท าจะบรรลุผล 
 
2.4 แนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

แนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูก ที่มีความจ าเป็นต่อการศึกษา
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มีสาระส าคัญดังนี้ 

2.4.1 ค าจ ากัดความของการแท้ง 
ค าจ ากัดความของ “การแท้งลูก” มีความส าคัญในแง่ของการพิจารณาผลของ

การกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก ด้วยเหตุที่เจตนาของผู้กระท าในการกระท าความผิดคือการท า
ให้ชีวิตในครรภ์มารดาสิ้นสุดลงหรือการแท้ง แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายอาญาไทยไม่เคยก าหนดค า
นิยามของการแท้งอย่างชัดเจน อันส่งผลให้ความผิดฐานท าให้แท้งลูกเกิดความไม่แน่นอนในการบังคับ
ใช้ว่าเมื่อไรการกระท าของผู้กระท าจึงจะเป็นความผิดส าเร็จ 

                                           
112 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 12, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 208. 
113 Vgl. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil, Brand II, 2003, บทที่ 29 หัวข้อที่ 16, อ้าง

ถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น. 210. 
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2.4.1.1 ค าจ ากัดความในทางการแพทย์ 
ในทางการแพทย์114การแท้งบุตร หมายถึง การสิ้นสุดของตั้งครรภ์ก่อนที่

เด็กจะมีชีวิตอยู่ได้นอกครรภ์มารดา และหมายความถึงการสิ้นสุดของการตั้งครรภ์ก่ อน 28 สัปดาห์
แรก หรือทารกมีน้ าหนักตัวต่ ากว่า 1,000 กรัม 

แต่ด้วยเหตุที่วิทยาศาสตร์ทางการแพทย์ก้าวหน้าไปมาก องค์การอนามัย
โลกจึงเปลี่ยนค านิยามข้างต้นใหม่เป็น การสิ้นสุดของการตั้งครรภ์ก่อน 20 สัปดาห์ หรือทารกที่มี
น้ าหนักต่ ากว่า 500 กรัม และเรียกการสิ้นสุดการตั้งครรภ์ก่อน 20-21 สัปดาห์และเด็กที่มีน้ าหนัก
ระหว่าง 500-999 กรัม ว่าเป็นการคลอดก่อนก าหนด (Immature)115 

การที่องค์กรอนามัยโลกใช้อายุครรภ์ 20 สัปดาห์หรือน้ าหนักของทารก 
500 กรัมเป็นเกณฑ์ในการก าหนดค านิยามของการแท้งลูกเนื่องมาจาก ทารกที่มีชีวิตอยู่ในครรภ์
มารดาน้อยกว่า 20 สัปดาห์ หรือทารกที่คลอดออกมาแต่มีน้ าหนักน้อยกว่ า 500 กรัม แม้จะคลอด
ออกมาจากครรภ์มารดาอย่างมีชีวิต แต่ในทางการแพทย์ก็ไม่อาจช่วยให้มีชีวิตรอดต่อไปได้ กล่าวคือ 
ทารกในลักษณะดังกล่าวจะต้องตายในที่สุดนั่นเอง 

2.4.1.2 ค าจ ากัดความในทางกฎหมาย 
ในต่างประเทศค าจ ากัดความของการแท้งลูกนั้นยังมีความแตกต่างกัน

ขึ้นอยู่กับกฎหมายของประเทศนั้น ๆ116 กล่าวคือ 
กฎหมายอังกฤษ แต่เดิมทารกในครรภ์มารดาจะต้องดิ้นได้ (quicken) 

เสียก่อนจึงจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก และต้องท าให้ทารกตายก่อนจะคลอดออกมามีชีวิต ถ้า
คลอดออกมามีชีวิตแล้วตายจะเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ต่อมามีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ The 
Offences Against The Person Act 1861 มาตรา 58 ก าหนดให้ “...ผู้ที่มีเจตนาจะท าให้หญิงแท้ง
ลูกโดยใช้ยาพิษ วัตถุอ่ืนซึ่งเป็นพิษหรือสิ่งอ่ืนใด ไม่ว่าหญิงนั้นจะตั้งครรภ์หรือไม่ก็ตาม โดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย (Unlawfully) มีความผิดและต้องได้รับโทษ...” บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการเปลี่ยนแปลง
หลักเดิมที่ว่าทารกในครรภ์จะต้องดิ้นได้จึงจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก เนื่องจากบทบัญญัติ
ดังกล่าวก าหนดให้การกระท าต่อหญิงที่ไม่ตั้งครรภ์ก็เป็นความผิดเช่นกัน ซึ่งหญิงที่ไม่ตั้งครรภ์ย่อมไม่มี

                                           
114 สุวัฒน์ จันทรจ านง , การท าแท้งกับปัญหาทางการแพทย์และสังคม , พิมพ์ครั้งที่ 1, 

(กรุงเทพมหานคร: รุ่งเรืองสาส์นการพิมพ์, 2525), น. 32. 
115 เพ่ิงอ้าง, น. 32. 
116 จิ ตติ  ติ ง ศภั ทิ ย์ , กฎหมายอาญาภ าค  2 ตอน  2 และภาค  3, พิ ม พ์ครั้ ง ที่  6 

(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2545), น. 247 – 252. 
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ทารกในครรภ์ให้ดิ้นได้ และบทบัญญัติดังกล่าวยังส่งผลให้การกระท าในขั้นพยายามเป็นความผิด
ส าเร็จด้วย 

กฎหมายอาญาอินเดีย ตามประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย (India Penal 
Code 1860) การท าให้แท้งลูก หมายถึง การท าให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาก่อนครบก าหนด แต่
หากเป็นการท าให้ทารกที่ก าลังคลอดถึงแก่ความตาย แม้ว่าทารกจะยังไม่หายใจก็ตาม จะเป็นความผิด
ฐานฆ่าผู้อ่ืน (Homicide) 

กฎหมายอาญาสวิตเซอร์แลนด์ การยุติการตั้งครรภ์ (Terminate a 
pregnancy) คือ การท าให้ทารกในครรภ์คลอดก่อนก าหนด ซึ่งโดยปกติมีผลท าให้เด็กตาย 

กฎหมายอาญาฝรั่งเศส การท าให้แท้งลูก คือ การท าให้ทารกในครรภ์
คลอดก่อนก าหนด (Un expulsion premature) แม้คลอดออกมาแล้วไม่ตายก็เป็นความผิด แต่หาก
ท าแล้วไม่คลอดออกมาจะเป็นเพียงขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด  

กฎหมายอาญาเยอรมัน การท าให้แท้งลูก หมายถึง การท าลายทารกใน
ครรภ์ซึ่งอยู่ในมดลูกหรือท าให้แท้งออกมา ถ้าทารกในครรภ์ตายเพราะสาเหตุอ่ืนที่ไม่ได้มาจากการท า
แท้ง ก็เป็นเพียงขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด 

2.4.2 คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
ในความผิดอาญาฐานต่าง ๆ ของแต่ละประเทศนั้น จะมีสิ่งที่เรียกว่า “คุณธรรม

ทางกฎหมาย” (Rechtsgut)117 เป็นพ้ืนฐานในทางความคิดเสมออยู่ด้วยเสมอ ไม่ว่าผู้บัญญัติจะได้
ค านึงถึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” ก่อนการบัญญัติหรือไม่ก็ตาม เนื่องจากความผิดอาญาแต่ละฐาน
เกิดขึ้นจาก “บรรทัดฐานทางสังคม” (Norms) ซึ่งเป็นมาตรฐานที่สังคมนับถือเป็นแนวทางปฏิบัติ 
และ “บรรทัดฐานทางสังคม” ดังกล่าวก็เกิดจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” อีกทีหนึ่ง เช่น ในสังคม
หนึ่งมี “บรรทัดฐานทางสังคม” ว่า การฆ่ามนุษย์เป็นสิ่งที่สังคมไม่ยอมรับ ไม่สมควรท า ซึ่งสาเหตุที่
สังคมไม่ยอมให้มีการฆ่ามนุษย์เพราะว่าสังคมเห็นว่า “ชีวิตมนุษย์” เป็นสิ่งที่มีคุณค่า เป็นสิ่งที่พึงหวง
แหน ดังนั้น “ชีวิตมนุษย์” จึงชอบที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายอาญา จึงเป็นเหตุให้มีการ
บัญญัติความผิดฐานฆ่าผู้อื่นข้ึน118 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ไม่ใชสิ่งที่เป็นรูปธรรมซึ่งสามารถสัมผัส
ได้โดยประสามสัมผัสทั้งห้า แต่เป็นสิ่งที่มีความเป็นนามธรรม เป็นสิ่งที่เป็น “ประโยชน์” (Interest) 

                                           
117 ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ เรียก Rechtsgut ว่า “นิติสมบัติ” อ้างถึงใน คณิต ณ 

นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 157. 
118 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 157. 
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หรือ “คุณค่า” (Wert) ในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม ซึ่งการที่มนุษย์จะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันอย่าง
เป็นปกติในสังคมนั้น มนุษย์ทุกคนจะต้องเคารพและไม่ละเมิดสิ่งที่เป็น “ประโยชน์” หรือ “คุณค่า” 
ของการอยู่ร่วมกัน กล่าวคือ ต้องไม่ละเมิดต่อ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ดังนั้นจึงอาจให้ค านิยามของ 
“คุณธรรมมทางกฎหมาย” ได้ว่า 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) หมายถึง “ประโยชน์หรือคุณค่าของการ
อยู่ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครอง” หรือ “ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง”119 

อย่างไรก็ตาม “คุณธรรมทางกฎหมาย” กับ “กรรมแห่งการกระท า” ต้องถือว่า
เป็นคนละอย่างกัน ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” เป็นสิ่งที่มีความเป็นนามธรรม 
เป็นสิ่งที่เป็นอุดมคติอยู่เบื้องหลังความผิดฐานต่าง ๆ ในขณะที่ “กรรมแห่งการกระท า” นั้น เป็นวัตถุ
ที่ถูกกระทบจากกากระท าละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย”120 เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น มี “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” คือ ชีวิตมนุษย์ แต่มีกรรมแห่งการกระท า คือ มนุษย์ เป็นต้น 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกก็มี “คุณธรรมทางกฎหมาย” เป็นพ้ืนฐานความคิด
เช่นเดียวกัน แต่เดิมมีความเห็นว่าความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นการท าลาย “ความหวังของบิดาที่จะมี
บุตรสืบตระกูล”121 แต่ในปัจจุบันมีความเห็นเปลี่ยนไปเป็นว่าเป็นการท าลาย “ชีวิตในครรภ์
มารดา”122 ซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองแยกต่างหากจาก “ความปลอดภัยในร่างกาย” 
ของหญิงผู้เป็นมารดา 

แนวคิดเรื่อง “ชีวิตในครรภ์มารดา” มาจากแนวคิดที่ว่า การเริ่มต้นของชีวิตนั้น
ไม่ใช่เริ่มต้นเมื่อมีการคลอด ทารกท่ีอยู่ในครรภ์มารดา แม้จะยังไม่มีสภาพความเป็นมนุษย์ กฎหมายก็
ถือว่าเป็นสิ่งที่ควรได้รับความคุ้มครองแล้ว หากมีผู้มากระท าการอันเป็นการละเมิดต่อทารกที่อยู่ใน
ครรภ์มารดา ผู้กระท าก็มีความผิดและสมควรได้รับโทษตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามทารกท่ีอยู่ในครรภ์
มารดาเป็นเพียงวัตถุที่ถูกกระทบจากการกระท าละเมิดเท่านั้น  สิ่งที่เป็นนามธรรมอยู่เบื้องหลัง
ความผิดฐานนี้ คือ “ชีวิตในครรภ์มารดา” 

                                           
119  Vgl. Hans-Joachhim Rudolphi, Systematischer Kommentar zum 

Strafgesetzbuch: Band I, Allgemeiner Teil, Frankfurt am Main 1975, vor § 1, S. 4 อ้างถึ ง
ใน เพ่ิงอ้าง, น. 160. 

120 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 160. 
121 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 223. 
122 เพ่ิงอ้าง, น. 228. 
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ข้อที่น่าพิจารณาในประเด็นคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
คือ ชีวิตในครรภ์มารดาเริ่มต้นเมื่อใด ซึ่งจะเป็นประโยชน์ในการวินิจฉัยถึงเวลาที่กฎหมายเริ่มต้น
คุ้มครองทารกในครรภ์มารดา นอกจากนั้นนั้นข้อที่น่าพิจารณาอีกประการหนึ่ง คือ สภาพความเป็น
เป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อใด เนื่องจากการคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดาจะสิ้นสุดลงเมื่อทารกในครรภ์
มารดามีสภาพความเป็นมนุษย์ การกระท าใด ๆ ต่อทารกภายหลังช่วงเวลาดังกล่าวจะไม่เป็นความผิด
ฐานท าให้แท้งลูก 

2.4.2.1 การเริ่มต้นของชีวิตในครรภ์มารดา 
การศึกษาแนวคิดเรื่องการเริ่มต้นชีวิตในครรภ์มารดา เป็นการศึกษา

ช่วงเวลาที่กฎหมายเริ่มต้นคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดาในฐานะที่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดฐานท าให้แท้งลูก เพ่ือน าไปพิจารณาว่าผู้กระท าต้องลงมือกระท าความผิดตั้งแต่ช่วงเวลาใด 
การกระท าของผู้กระท าจึงจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก โดยแนวคิดเก่ียวกับการเริ่มต้นของชีวิตใน
ครรภ์มารดา มีดังนี้ 

(1) แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการปฏิสนธิ (Fertilization) 
การปฏิสนธิ หมายถึง การหลอมรวมกันของเซลล์สืบพันธ์ของเพศผู้และ

เพศเมียซึ่งในกรณีของมนุษย์หมายถึง “อสุจิ” ของเพศชาย และ “ไข”่ ของเพศหญิง 
แนวคิดดังกล่าวเป็นแนวคิดทางศาสนาเสียเป็นส่วนใหญ่ ศาสนาคริสต์มี

ความเห็นว่าชีวิตควรได้รับการเอาใจใส่อย่างเข้มงวด นับตั้งแต่วินาทีแรกที่ “ปฏิสนธิ”ส่งผลให้การท า
แท้งและการฆ่าทารกแรกเกิด (Infanticide) เป็นอาชญากรรมร้ายแรง สิทธิที่จะมีชีวิตอยู่ของคน
สูงอายุย่อมมีอยู่อย่างสมบูรณ์ แม้ว่าจะมีอายุมากเพียงใดก็ตาม เช่นเดียวกันกับสิทธิที่จะมีชีวิตอยู่ของ
ผู้ป่วยที่ไม่ทางรักษา ดังนั้นสิทธิที่จะมีชีวิตอยู่ของทารกในครรภ์มารดาก็ย่อมมีเช่นเดียวกันกับบุคคลที่
เติบโตเป็นผู้ใหญ่ไปแล้ว ไม่มีใครมีสิทธิมาพรากสิทธินั้นไปได้ นับตั้งแต่วินาทีที่มีการปฏิสนธิชีวิตใหม่ก็
ได้ถือก าเนิดขึ้นแล้ว และชีวิตใหม่ดังกล่าวก็แยกต่างหากจากชีวิตของตัวมารดา ชีวิตดังกล่าวจึงไม่ใช่
สมบัติของบิดาและมารดาที่จะพรากไปได้ นักปราชญ์ชาวคริสต์บางคนถือว่าการท าแท้งเป็นการฆ่า
มนุษย์เลยทีเดียว123 

                                           
123 คณิตา โพธิ์ชนะพันธ์. “การยอมรับของวัยรุ่นต่อการท าแท้ง: ศึกษากรณีนักเรียนระดับ

ประกาศนียบัตร วิชาชีพ ประเภทวิชาพาณิชยกรรม,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะสังคมวิทยาและ
มานุษยวิทยา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), น. 21. 
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ศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาธอลิก เชื่อว่า ชีวิตมนุษย์เริ่มต้นด้วยการ
ปฏิสนธิของไข่และตัวอสุจิผ่านเยื่อหุ้มของเซลล์ไข่ (Zona pellucida) ซ่ึงระยะเวลาของการปฏิสนธิ
จะรวดเร็วมากและก่อให้เกิดสภาพความเป็นมนุษย์ที่มีลักษณะเฉพาะ124 ศาสนาคริสต์นิกายโรมัน
คาธอลิกต่อต้านการกระท าทุกรูปแบบที่เป็นอุปสรรคต่อการถือก าเนิดชีวิตใหม่ เช่น การส าเร็จความ
ใคร่ด้วยตนเอง การคุมก าเนิด โดยเฉพาะการท าแท้ง125 

ศาสนาอิสลามก็เช่นกันโดยได้กล่าวถึงไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานว่าชีวิตของ
เด็กในครรภ์เริ่มต้นตั้งแต่การปฏิสนธิระหว่างเชื้ออสุจิของชายกับไข่ของหญิง ศาสนาอิสลามถือว่าการ
ท าแท้ง หรือแม้แต่การคุมก าเนิดเป็นการกระท าที่ผิดหลักค าสอนของศาสนา เนื่องจากเป็นการละเมิด
ต่อพระเจ้าและถือเป็นบาป126 

ดังนั้นตามแนวคิดนี้การคุมก าเนิดโดยวิธีการป้องกันการฝังตัวของตัวอ่อน
ในผนังมดลูก ก็จะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกไปเสียหมด เนื่องจากเวลาที่เป็นจุดเริ่มต้นในการ
กระท าความผิดมีตั้งแต่การปฏิสนธิ ตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิสามารถเป็นวัตถุแห่งการกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้แล้ว การกระท าใด ๆ อันมีผลเป็นการท าให้ตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิ
ไม่สามารถพัฒนาไปเป็นทารกได้จึงเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย มีความเห็นไปในทางเดียวกันกับแนวคิด
นี้ว่า “ลูกในครรภ์” เริ่มตั้งแต ่“ตัวอสุจิของชายผสมกับไข่ในมดลูกของหญิง” การกระท าในระยะก่อน
หน้านั้น เช่น การคุมก าเนิดโดยป้องกันไม่ให้ตัวอสุจิของชายผสมกับไข่ของหญิงได้ ไม่เรียกว่าเป็นการ
ท าให้แท้งลูก เพราะลูกยังไม่เกิด127 

                                           
124 Fritz K. Beller and Robert F. Weir, “Medical Aspects of the Beginning of 

Individual Lives”, in The Beginning of human life, (Dordrecht: Kluwer Academic 
Publishers, 1994), p. 3 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธสุทธิ, “อ านาจท าแท้งตามกฎหมาย”, (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 9. 

125 อ านวย ยัสโยธา, ปัญหาจริยศาสตร์เชิงวิพากษ์, (กรุงเทพมหานคร: ภาควิชาปรัชญาและ
ศาสนา คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ สถาบันราชภัฎสงขลา, 2541), น. 224. 

126 คณิตา โพธิ์ชนะพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น. 21. 
127 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้ งที่  10 (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น. 212. 
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(2) แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตในครรภ์เริ่มมีการปฏิสนธิ ประกอบกับมีวิญญาณ
เข้ามาจุติ 

แนวคิดนี้มีพ้ืนฐานมาจากความเชื่อทางศาสนาเช่นกัน เช่น ในศาสนายิว

โบราณ มีความเชื่อว่า ทารกในครรภ์มารดาที่อายุอ่อนกว่า 40 วันนั้น ยังไม่ถือว่ามีชีวิตเกิดข้ึน128 
ในยุคกลาง (Middle Age) นักกฎหมายทางศาสนา (Canon Lawyer) 

เชื่อว่าไข่จะมีความเป็นมนุษย์ตั้งแต่ 40 วัน นับตั้งแต่มีการปฏิสนธิส าหรับกรณีในเพศชาย และ 80 วัน
นับตั้งแต่มีการปฏิสนธิส าหรับในกรณีของเพศหญิง โดยศาสนาคริสต์มีความเชื่อว่ามนุษย์มีทั้งส่วนที่
เป็นร่างกาย (Body) และวิญญาณ (Soul) ในระยะแรกของการปฏิสนธิ ไข่ที่ผสมแล้ว (Body) จะมี
เพียง “วิญญาณส าหรับดูแลร่างกาย” (Nutritive Soul) ซึ่งมีความเป็นอยู่เช่นเดียวกับพืช สามารถท า
ได้เพียงดูดซึมสารอาหารและย่อยอาหารเท่านั้น ในระยะที่สองจึงจะมี “วิญญาณแห่งความเป็นสัตว์” 
อันเป็น “วิญญาณแห่งการแสดงความรู้สึก” (Sentient Soul) เข้ามาสิงสู่ และในระยะสุดท้ายจึงจะมี 
“วิญญาณแห่งความมีเหตุผล” (Rational Soul) เข้ามาสิงสู่ ในระยะสุดท้ายนี้ไข่ที่ผสมแล้ว (Body) 
จึงจะถือว่าเป็นมนุษย์เต็มตัว129 

ในทางพุทธศาสนา ตามพุทธบัญญัติที่ว่าด้วยปาราชิก ได้บัญญัติไว้ว่า “โย 
ปน ภิกฺขุ สญฺจิจฺจ มนุสฺสวิคฺคห  ชีวิตา โวโรเปยฺย... อยมฺปิ ปาราชิโก โหติ อส วาโส” ซึ่งแปลว่า “ภิกษุ
ใดจงใจพรากชีวิตมนุษย์: ภิกษุนี้เป็นปาราชิก หมดสิทธิอยู่ร่วมกับสงฆ์”130 

ค าว่า “มนุสฺสวิคฺคห ” หรือ “ชีวิตมนุษย์” ได้แก่ จิตที่เป็นปฐม คือ 
วิญญาณแรกซึ่งปรากฏในครรภ์มารดาจนกระทั่งถึงมรณะ131 ในอรรถกถาได้อธิบายความหมายของค า
ว่า “จิตที่เป็นปฐม” ไว้ว่าเป็น “ปฏิสนธิจิตของสัตว์ที่มีขันธ์ห้า” และมีการอธิบายเพ่ิมเติมว่า “กับทั้ง 

                                           
128 Bates J.E. and Zawadzki E.S., Criminal Abortion: a study in medical sociology, 

(Illinois: Springfield, 1964), p. 25 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธสุทธิ, “อ านาจท าแท้งตามกฎหมาย”, 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 10. 

129 Bernard Hung-Kay Luk, “Abortion in Chinese Law”, The American Journal of 
Comparative Law 25 (1964), p. 25 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธสุทธิ, “อ านาจท าแท้งตามกฎหมาย”, 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 10. 

130 พระธรรมปิฎก (ประยุทธ์ ปยุตโต), ท าแท้ง: ตัดสินอย่าไง ชีวิตเริ่มต้นเมื่อไร การท าแท้งใน
ทัศนะของพระพุทธศาสนา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิพุทธธรรม, 2538), น. 4-5. 

131 วินย. 1/181/137 อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 6. 
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กลลรูป ที่เกิดด้วยพร้อมปฐมจิตนั้น” ท่านสมเด็จพระพุทธโฆษาจารย์ได้อธิบายว่า ถ้อยค าดังกล่าวเป็น
การอธิบายว่าการเกิดขึ้นของชีวิตมนุษย์ต้องประกอบไปด้วยส่วนที่เป็นร่างกายและจิตใจ132 กล่าวคือ 
ทางด้านจิตใจ ได้แก่ ส่วนที่เป็นปฐมจิตและอรูปขันธ์สามที่เกิดร่วมกับปฐมจิตนั้น และทางด้านร่างกาย 
ได้แก่ กลลรูปที่เกิดมาพร้อมกับปฐมจิต 

นอกจากนั้นยังมีข้อความในพระสูตรที่พระพุทธเจ้าตรัสเกี่ยวกับการ
ก าเนิดชีวิตมนุษย์ไว้ว่า 

“ภิกษุทั้งหลาย เมื่อใดมารดาบิดาร่วมกัน 1 มารดาอยู่ในฤดู (ช่วงเวลาไข่
สุก) 1 และคันธัพพะเข้าไปตั้งอยู่แล้ว 1 เพราะประชุมองค์ประกอบ 3 ประการอย่างนี้ ก็มีการก้าวลง
แห่งครรภ์”133 

เมื่อพิจารณาจากพุทธพจน์ดังกล่าว การก าเนิดมนุษย์จึงต้องประกอบไป
ด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ ดังนี้ 

1. บิดามารดาได้ร่วมกัน คือ มีเพศสัมพันธ์กัน 
2. มารดาอยู่ในระยะฤดู คือ การมีเพศสัมพันธ์กันดังกล่าว ต้องกระท า

ในช่วงที่มารดาจะให้ก าเนิดบุตรได้ หรืออยู่ในช่วงระยะไข่สุก 
3. คันธัพพะได้ตั้งขึ้น 
ในอรรถกถาได้มีการอธิบายค าว่า “คันธัพพะ” หมายถึง สัตว์ผู้ไปเกิด 

เป็นการกล่าวถึงสัตว์ทั้งตัวที่มีปฐมจิตรวมอยู่ด้วย134 
ดังนี้จึงอาจกล่าวได้ว่าในทางพุทธศาสนาการก าเนิดของชีวิตมนุษย์ถือ

ตามแนวคิดที่ว่าต้องมีการปฏิสนธิ ประกอบกับมีวิญญาณเข้ามาจุตินั่นเอง 
(3) แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการฝังตัวของไข่ที่ได้มีการผสมกับ

ตัวอสุจิในผนังมดลูกของหญิง 
แนวคิดนี้พัฒนาไปไกลกว่าแนวคิดแรกที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการ

ปฏิสนธิ แต่ส าหรับแนวคิดนี้นอกจากจะมีการปฏิสนธิแล้ว ตัวอ่อนต้องมีการฝังตัวในผนังมดลูกด้วย 
เรียกว่า “มีการตั้งครรภ์” ดังนั้นการตั้งครรภ์จะไม่เริ่มจนกว่าจะมีการฝังตัวของตัวอ่อนในผนังมดลูก 
เพราะก่อนหน้าจะมีฝังตัวของตัวอ่อนนั้น ร่างกายของหญิงตั้งครรภ์จะไม่เกิดการเปลี่ยนแปลงใด ๆ อัน
เป็นสัญญาณบ่งบอกว่ามีอีกหนึ่งชีวิตในร่างกาย 

                                           
132 พระธรรมปิฎก (ประยุทธ์ ปยุตโต), อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 7. 
133 ม.มู.12/452/487 อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 9. 
134 พระธรรมปิฎก (ประยุทธ์ ปยุตโต), อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 11. 
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แนวคิดดังกล่าวได้รับการสนับสนุนจากหลักการทางวิทยาศาสตร์หลาย
ประการ กล่าวคือ ประการแรก ก่อนจะมีการฝังตัวก็ยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าเซลล์อันไหนจะพัฒนาไปสู่
ชั้นนอกสุดของ Blastocyst (การเจริญเติบโตของตัวอ่อนในชั้นต่อจาก Morula) และอันไหนเข้าสู่การ
เป็นตัวอ่อน (Embryo) เนื่องจากทั้งสองอย่างแสดงถึงโครงสร้างทาง DNA ที่เหมือนกัน ประการที่สอง 
แม้ไข่จะปฏิสนธิแล้วแต่ก็มีโอกาสที่จะไม่สามารถฝังตัวได้สูง และประการสุดท้าย หญิงตั้งครรภ์จะ
แสดงออกซ่ึงอาการตั้งครรภ์เมื่อมีการฝังตัวของตัวอ่อนในผนังมดลูกแล้วเท่านั้น135 

มีกฎหมายของหลายประเทศท่ีถือเอา “จุดของการฝังตัว” เป็นจุดเริ่มต้น
ของการตั้งครรภ์ เช่น ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ เยอรมนี และเนเธอแลนด์136 

ในประเทศนิวซีแลนด์ The Crime Act 1961 มาตรา 182 a ได้ให้ค า
นิยามของ “การท าให้แท้งลูก” (Miscarriage) ไว้ดังนี้ 

(1) การท าลายหรือท าให้ตัวอ่อนหรือทารกในครรภ์ภายหลังการฝังตัว
ของตัวอ่อนในผนังมดลูก (implantation) ถึงแก่ความตาย หรือ 

(2) การท าให้คลอดก่อนก าหนดหรือการก าจัดตัวอ่อนหรือทารกในครรภ์
ภายหลังที่ตัวอ่อนได้ฝังตัวในผนังมดลูกแล้ว ซึ่งไม่ได้ท าไปโดยมีจุดประสงค์ให้ทารกคลอดออกมาแล้ว
เจริญเติบโตต่อไปได้ (Viable)137 

                                           
135 Fritz K. Beller and Robert F. Weir, supra note 68, pp. 3-5 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธ

สุ ท ธิ , “ อ า น า จ ท า แ ท้ ง ต า ม ก ฎ ห ม า ย ” , ( วิ ท ย า นิ พน ธ์ ม ห า บั ณ ฑิ ต  ค ณ ะนิ ติ ศ า ส ต ร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 12. 

136 อุษณีย์ เมธสุทธิ , “อ านาจท าแท้งตามกฎหมาย”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 12. 

137 The Crime Act 1961  
Section 182 a Miscarriage defined  
“For the purposes of sections 183 to 187 of this Act the term “Miscarriage” 

means 
(a) The destruction of death of an embryo or fetus after implantation; or 
(b) The premature expulsion or removal of an embryo of fetus after 

implantation, otherwise than for the purpose of inducing the birth of a fetus believed 
to be viable or removing a fetus that has died.”. 
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เช่นเดียวกันกับประเทศเยอรมนี  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 
(Strafgesetzbuch) มาตรา 218 ก าหนดให้ การกระท าก่อนการฝังตัวของไข่ในผนังมดลูก ไม่ให้ถือว่า
เป็นการท าให้แท้งลูกตามประมวลกฎหมายนี้138  

ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร มีความเห็นไปในแนวทางเดียวกับ
ความเห็นนี้ว่า “ลูกในครรภ์” เริ่มเมื่อมีการฝังตัวของไข่ที่ได้มีการผสมกับตัวอสุจิจนกลายเป็นตัวอ่อน
แล้วในโพรงมดลูกของหญิง”139 

2.4.2.2 การเริ่มต้นของสภาพความเป็นมนุษย์ 
แม้ว่าในมุมมองของกฎหมายทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาจะยังไม่มีสภาพ

ความเป็นมนุษย์ จึงไม่อาจเป็นกรรมในการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้ แต่อย่างไรก็ตามความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกและความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนก็ยังคงมีความสัมพันธ์กันในเรื่องของช่วงเวลาคุ้มครองตาม
กฎหมาย เนื่องจากเวลาที่สิ้นสุดการคุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดาจะเป็นเวลาเดียวกันกับเวลาที่
กฎหมายเริ่มต้นคุ้มครองชีวิตมนุษย์ กล่าวคือ เมื่อทารกคลอดออกมาจนมีสภาพความเป็นมนุษย์ 
ทารกดังกล่าวจะไม่อาจเป็นกรรมในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้อีก 

ดังนั้นการศึกษาแนวคิดเรื่องการเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์  จึงเป็น
การศึกษาเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการคุ้มครองตามกฎหมายของความผิดฐานท าให้แท้งลูกในอีกทาง
หนึ่ง โดยแนวคิดเก่ียวกับการเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์ มีดังนี้ 

(1) สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อมี “การคลอด” เป็นหลัก140 
“การคลอด” มีอยู่สองอย่างคือ “การคลอดปกติ” และ “การคลอดโดย

การผ่าตัด” โดยสภาพความเป็นมนุษย์จะเริ่มต้นเมื่ออยู่ในขั้นเริ่มต้นของทั้งกระบวนการคลอดปกติ
และการคลอดโดยการผ่าตัด  

ส าหรับการคลอดปกติจะเริ่มตั้งแต่มีการเจ็บครรภ์คลอด (true labor 
pain) จนถึงมีการคลอดทารกออกมา ส่วนการคลอดโดยการผ่าตัดจะเริ่มตั้งแต่ลงมือผ่าตัด ตาม
ความเห็นนี้ “ทารกในการคลอด” มีสภาพความเป็นมนุษย์แล้ว แม้จะยังอยู่ครรภ์มารดาก็ตาม การท า

                                           
138 Section 218 “…Acts effect occur of which occur before the conclusion of 

the nidation shall not be deemed to be an abortion within the meaning of this law…”. 
139 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 229. 
140  vgl. Etwa Harro Otto, Grundkurs Strafrecht: Die einzelnen Delikte, S. 5, 

Rundnummer 4 อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 98. 
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อันตรายทารกในการคลอด เป็นการท าอันตรายต่อมนุษย์ กล่าวคือ ทารกในกระบวนการดังกล่าวเป็น
กรรมของความผิดฐานฆ่าผู้อื่นได้แล้ว141 

ดังนั้นตามความเห็นนี้การกระท าที่จะเป็นความผิดฐานท าแท้งได้ต้อง
กระท าก่อนมีการคลอด กล่าวคือ ส าหรับการคลอดปกติต้องกระท าก่อนมีการเจ็บครรภ์คลอด และ
ส าหรับการคลอดโดยการผ่าตัดต้องกระท าก่อนมีการลงมือผ่าตัด 

(2) สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเม่ือเริ่มคลอด แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอด
หมดตัว 

ความเห็นนี้เป็นของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ซึ่งได้อธิบายไว้ว่าค า
ว่า “คน” ตามประมวลกฎหมายอาญา แตกต่างจาก “สภาพบุคคล” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง หาก
ทารกเริ่มคลอดออกจากครรภ์มารดาไม่ว่าจะโผล่มาเพียงใดก็ตาม ก็ถือว่าเป็น “คน” ตามประมวล
กฎหมายอาญาแล้ว ถ้ามีการฆ่าในขณะนั้น ผู้กระท าก็จะมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนไม่ใช่ท าให้ผู้อ่ืนแท้งลูก 
แต่หากถือว่า “คน” ตามประมวลกฎหมายอาญาเหมือนกับ “สภาพบุคคล” ตามประมวลกฎหมาย
แพ่ง การฆ่าทารกในระหว่างการคลอดก็เป็นความผิดฐานท าแท้งไปเสียทุกกรณี เนื่องจากในช่วงเวลา
นั้นทารกยังไม่มีสภาพบุคคล142 

กฎหมายอาญาอินเดียก็อาศัยแนวคิดนี้ในการก าหนดสภาพความเป็น
มนุษย์เช่นกัน เนื่องจากตามกฎหมายอาญาของอินเดียการฆ่าทารกระหว่างการคลอด แม้จะยังไม่ได้
คลอดหมดตัว เป็นการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อื่น (Homicide) 

(3) สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อคลอดหมดตัว และอยู่รอดเป็นทารก 
ความเห็นนี้เห็นว่าสภาพความเป็นมนุษย์ตามประมวลกฎหมายอาญา

เหมือนกับสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ได้อธิบาย
ว่า การกระท าอันเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกสิ้นสุดลงเมื่อเด็กที่คลอดมีสภาพบุคคล 143  ซึ่งสภาพ
บุคคลเริ่มต้นเมื่อคลอดและอยู่รอดเป็นทารก ดังนั้นตามความเห็นนี้การคลอดต้องสมบูรณ์ก่อน คือ 
ทารกต้องพ้นช่องคลอดออกมาหมดทั้งตัว144 การที่ทารกคลอดออกมาเพียงส่วนใดส่วนหนึ่ง ยังไม่ถือ

                                           
141 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 98-99. 
142 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 124, น. 212. 
143 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น. 246. 
144 Simpson K., Forensic Medicine, (London: Edward Arnoid Ltd., 1964), pp. 156-

161 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธสุทธิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 136, น. 20. 
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ว่าเป็นการ “คลอดแล้ว” แม้ส่วนใหญ่จะคลอดพ้นช่องคลอดออกมาและเหลือเพียงส่วนใดส่วนหนึ่งใน
ช่องคลอด ก็ยังถือว่าเป็นเพียง “ก าลังคลอด” หรือ “ขณะคลอด” เท่านั้น หากมีการกระท าความผิด
ต่อทารกในช่วงขณะคลอดตามความเห็นนี้ผู้กระท าจะไม่มีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แต่ยังคงเป็นความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกอยู่145 ซึ่งจะแตกต่างจากในความเห็นที่สองในกรณีเดียวกันที่ถือว่าการฆ่าทารก
ในขณะก าลังคลอดเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อื่น 

ปัญหาของแนวคิดนี้ที่ยังเป็นที่ถกเถียงกันก็คือ อย่างไรจึงเรียกว่าเป็น 
“การอยู่รอดเป็นทารก” มีความเห็นที่น่าสนใจอยู่ 2 แนวทาง ดังนี้ 

1. แนวทางแรกเห็นว่า เมื่อทารกหายใจครั้งแรกประกอบกับการที่หัวใจ
ของทารกเต้น146 หากมีการเต้นของหัวใจอย่างเดียวโดยไม่หายใจ จะยังถือว่าชีวิตของทารกเริ่มยัง
ไม่ได้ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์มีความเห็นแย้งกับแนวทางนี้ โดยให้เหตุผลว่า หากถือว่าการที่
ทารกคลอดออกมาอยู่รอดเมื่อหัวใจเต้นประกอบกับการหายใจ ในกรณีที่ทารกคลอดออกมาแล้วยังไม่
หายใจ แต่มีลักษณะต่าง ๆ แสดงถึงการมีชีวิตแล้ว ต่อมาอีกครึ่งชั่วโมงแพทย์ได้ท าการช่วยให้ทารก
สามารถหายใจได้ เช่นนี้จะต้องถือว่านับตั้งแต่เวลาที่ทารกคลอดออกมาเป็นเวลาครึ่งชั่วโมง ทารกคน
ดังกล่าวจะยังไม่มีสภาพความเป็นมนุษย์ หากในระหว่างนั้นมีผู้มาฆ่าเด็กเสียก่อน ก็ย่อมไม่เป็น
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน คงเป็นได้แต่เพียงความผิดฐานท าให้แท้งลูก ทั้ง ๆ ที่เป็นการกระท าต่อตัวเด็ก
โดยตรง147 

2. แนวทางที่สองเห็นว่า เพียงแค่ทารกแสดง “สัญญาณของการมีชีวิต” 
(Sign of Live birth) อย่างหนึ่งอย่างใดก็เพียงพอแล้ว โดยสัญญาณของการมีชีวิต คือ ลักษณะอย่าง
ใดอย่างหนึ่งที่แสดงว่าทารกที่คลอดออกมามีชีวิต ซึ่งในทางนิติเวชศาสตร์มีอยู่หลายประการ เช่น “...
การหายใจ การเต้นของหัวใจ การไหลเวียนของเลือดจากการเต้นของหัวใจ ตลอดจนการเปลี่ยนแปลง
ที่เกิดขึ้นกับระบบไหลเวียน การเคลื่อนไหวของร่างกาย การเคลื่อนไหวของกล้ามเนื้อ การตรวจพบลม
ในกระเพราะอาหาร ลักษณะของสายสะดือผิวหนัง เป็นต้น แม้ว่าการหายใจจะถือว่าส าคัญที่สุด

                                           
145 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น. 252-253. 
146 สงกรานต์ นิยมเสน , นิติ เวชวิทยา , พิมพ์ครั้งที่  5 , (กรุงเทพมหานคร  : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2506): น. 177 อ้างถึงใน ไฉไล ชุ่มฤทธิ์, “กฎหมายว่าด้วยการท าแท้ง” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523) น. 57. 

147 ไฉไล ชุ่มฤทธิ์, “กฎหมายว่าด้วยการท าแท้ง” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523) น. 59. 
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เพราะมีหลักฐานให้ตรวจได้จากปอด แต่การมีลมในปอดหรือปอดลอยน้ านั้นก็มิได้เป็นเครื่องยืนยันว่า
ทารกนั้นเกิดมามีชีวิตเสมอไป”148 

นอกจากนั้นในกฎหมายอังกฤษมีการบัญญัติความผิดฐาน “ท าลายเด็ก” 
(Child Destruction) อันเป็นการคุ้มครองทารกที่สามารถเกิดมามีชีวิต แต่เสียชีวิตก่อนที่จะมีสภาพ
ความเป็นมนุษย์ด้วย149 ซึ่งการกระท าในความผิดฐานดังกล่าวก็เป็นการกระท าต่อ “ทารกในครรภ์” 
เช่นกัน เพียงแต่ต้องเป็นทารกที่มีอายุครรภ์ 28 สัปดาห์ขึ้นไปจึงจะมีเป็นความผิดฐานนี้150 กล่าวคือ 
หากผู้กระท ากระท าการก่อนทารกมีอายุครรภ์ 28 สัปดาห์ การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิด
ฐานท าให้แท้งลูก แต่หากทารกมีอายุครรภ์ตั้งแต่ 28 สัปดาห์ขึ้นไปแล้ว ผู้กระท าจะมีควาผิดฐาน
ท าลายเด็กแทน ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่าในบางประเทศที่มีการบังคับใช้ความผิดในลักษณะนี้ เวลาอัน
เป็นจุดสิ้นสุดในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกอาจไม่ใช่เวลาที่เริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์ก็ได้ 

                                           
148 Smith S., Taylor’s Principles and Practice of Medical Jurisprudence, (London: 

J and A Churchill Ltd., 1956), p. 98 อ้างถึงใน อุษณีย์ เมธสุทธิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 136, น.. 
22. 

149 English Infant Life (Preservation) Act 1929 
Section 1 [Punishment for child destruction] (1) “Subject as hereinafter in this 

subsection provided, any person who, with intent to destroy the life of child capable 
of being born alive, by any willful act causes a child to die before it has an existence 
independent of its mother, shall be guilty of felony, to wit, of child destruction, and 
shall be liable on conviction thereof on indictment to penal servitude for life of the 
mother.”. 

150 English Infant Life (Preservation) Act 1929 
Section 1 [Punishment for child destruction] (2) “For the purposes of this Act, 

evidence that a woman had at any material time been pregnant for a period of twenty-
eight weeks or more shall be primâ facie proof that she was at that time pregnant of 
a child capable of being born alive.”. 
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2.4.3 วิธีการกระท าอันเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
วิธีการท าให้แท้งลูกนั้นไม่จ ากัดวิธีไม่ว่าจะเป็นการใช้แรงทางกายภาพ เช่น การ

กรีดท้องเอาลูกออกมาหรือเอาของแหลมสอดเพ่ือท าลายทารกในครรภ์151 หรือการขูดมดลูก การกิน
ยาที่ท าให้แท้งลูก การใช้น้ าเกลือเข้มข้นฉีดเข้าถึงน้ าหล่อเด็ก แม้ว่าวิธีที่ใช้ในการท าแท้งจะมีมากแต่
จ าเป็นต้องเลือกวิธีที่เหมาะสมกับอายุครรภ์ นอกจากนั้นอายุครรภ์ที่มากขึ้น ความเสี่ยงที่จะเกิด
อันตรายต่อหญิงมีครรภ์ก็จะยิ่งมากขึ้นตามไปด้วย 

เพ่ือประโยชน์ในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด ผู้เขียนขอจ าแนกการ
กระท าอันเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก โดยอาศัยวิธีการในการกระท าเป็นเกณฑ์ ดังนี้ 

2.4.3.1 การท าให้แท้งลูกโดยอาศัยแรงทางกายภาพ 
การท าให้แท้งลูกโดยอาศัยแรงทางกายภาพมีความเกี่ยวพันกับความผิด

ฐานท าให้ผู้ อ่ืนได้รับอันตรายสาหัสโดยการแท้งลูก เนื่องจากโดยลักษณะแห่งการกระท ามีความ
ใกล้เคียงกัน แตกต่างกันตรงที่เจตนา ดังนั้นการจะวินิจฉัยว่าการกระท าของผู้กระท าเป็นความผิดฐาน
ใดจึงต้องพิจารณาจากลักษณะแห่งการกระท าของผู้กระท าว่าประสงค์ให้เกิดผลอย่างไร หากผู้กระท า
ประสงค์จะให้ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บ การกระท าของผู้กระท าก็เป็นความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนได้รับ
อันตรายสาหัสโดยการแท้งลูก แต่หากผู้กระท าประสงค์จะให้ผู้เสียหายแท้งลูก การกระท าของ
ผู้กระท าก็เป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

ตัวอย่าง การใช้มือกดท้องหญิงมีครรภ์ เพ่ือให้เกิดการแท้ง เป็นการ
กระท าโดยมีเจตนาท าให้แท้งลูก เพราะเมื่อพิจารณาจากลักษณะแห่งการกระท าเป็นเพียงการท าให้
แท้งลูกเท่านั้น 

แต่หากข้อเท็จจริงเปลี่ยนเป็นว่า ผู้กระท าเตะหรือถีบท้องของหญิงมี
ครรภ์หลายที จนหญิงแท้งลูก แม้จะเป็นการท าไปโดยมีเจตนาท าแท้ง แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะ
แห่งการกระท า การกระท าของผู้กระท าย่อมเป็นเจตนาท าร้าย (โดยเล็งเห็นผล) มากกว่าเจตนาท า
แท้ง ผู้กระท าถึงมีความผิดฐานท าร้ายร่างกายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส 

อย่างไรก็ตามข้อพิจารณาข้างต้นจะไม่น ามาใช้กับกรณีที่ผู้กระท าเป็น
หญิงมีครรภ์เอง เพราะการท าร้ายร่างกายตนเองของหญิงมีครรภ์ไม่เป็นความผิดอาญา ดังนั้นหาก
หญิงมีครรภ์ท าร้ายตนเองโดยมีเจตนาท าให้แท้งลูก หญิงมีครรภ์ก็ย่อมมีความผิดฐานท าให้ตนเองแท้ง
ลูกเสมอ 

                                           
151 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 9, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), น. 252. 
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2.4.3.2 การท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยา (Medical Abortion) 
สาเหตุที่ผู้เขียนจ าแนกการท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยาออกมาเป็นกรณี

ต่างหาก เนื่องจากการท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยาเป็นวิธีที่อาจเกิดปัญหาความเป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้
ของผลแห่งการกระท าขึ้นได้ หากผู้กระท าใช้ยาที่ไม่มีผลเป็นการแท้งลูกเป็นเครื่องมือในการกระท า
ความผิด นอกจากนั้นการท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยาไม่จ าเป็นต้องกระท าการครั้งเดียวเพ่ือให้เกิดการ
แท้ง ผู้กระท าอาจกินหรือให้ผู้เสียหายกินยาทีละน้อย จนกว่าจะครบปริมาณที่มีผลเป็นการท าให้แท้ง
ลูกก็ได้ 

ยาที่มีผลท าให้แท้งลูกมี 2 ชนิด152 ดังนี้ 
1 .  ชนิดแรก  คื อ  ยาที่ มี สารต่ อต้ านฮอร์ โมนโปร เจส เต โ รน 

(Progesterone) ซึ่งส่งผลเป็นการป้องกันไม่ให้ตัวอ่อนสามารถฝังตัวในเยื่อบุโพรงมดลูกได้ ซึ่งจะใช้
ได้ผลดีที่สุดในการยุติการตั้งครรภ์ที่อายุครรภ์ไม่เกิน 63 วัน หรือ 9 สัปดาห์ (นับจากวันแรกของ
ประจ าเดือนครั้งสุดท้าย) นอกจากนั้นยังสามารถน ามาใช้เป็นยาคุมก าเนิดฉุกเฉินภายหลังมี
เพศสัมพันธ์ได้อีกด้วย ตัวอย่าง ยามิฟีพริสโตน (Mifepristone) ซึ่งในปัจจุบันอยู่ในระหว่างการ
พิจารณาที่จะน ามาใช้ในประเทศไทย  

2. ชนิดที่สอง คือ ยาในกลุ่มพรอสตาแกลนดิน (Prostaglandin) เป็น
ยาที่เดิมใช้รักษาโรคกระเพาะอาหารอักเสบ โดยมีผลข้างเคียงท าให้ปากมดลูกบางและมดลูกบีบตัว 
ซึ่งในปัจจุบันองค์การอาหารและยาประกาศให้เป็นยาควบคุมพิเศษ สามารถใช้ได้เฉพาะใน
โรงพยาบาลเท่านั้น ตัวอย่าง ยา Misoprostol 

ด้วยเหตุที่การใช้ยาในกลุ่มพรอสตาแกลนดินเพียงอย่างเดียวเพ่ือยุติการ
ตั้งครรภ์ให้ประสิทธิภาพไม่ดี และก่อให้เกิดผลข้างเคียงตามมามากมาย องค์การอนามัยโลกจึงได้
คิดค้นสูตรยาขึ้นใหม่โดยการน ายาพรอสตาแกลนดินมาใช้ร่วมกับยาต่อต้านโปรเจสเตโรน ซึ่งมี
ประสิทธิภาพในการยุติการตั้งครรภ์สูงในอายุครรภ์ไม่เกิน 63 วัน หรือ 9 สัปดาห์ โดยสู ตรยาดัง
กล่าวคือ ให้กิน Mifepristone (ยาต่อต้านโปรเจสเตโรน) 200 มิลลิกรัม จากนั้นอีก 36-48 ชั่วโมง ให้
ตามด้วยการกิน Misoprostol (ยาในกลุ่มพรอสตาแกลนดิน) 400 ไมโครกรัม หรือ ตามด้วยการใช้ 
Misoprostol 800 ไมโครกรัม เหน็บทางช่องคลอด ซึ่งหากกินยาตามสูตรดังกล่าวจะส่งผลให้เกิดการ
แท้งภายหลังกินยาประมาณ 4-6 ชั่วโมง 

                                           
152 กีรติ ลีละพงศ์วัฒนา, “การใช้ยายุติการตั้งครรภ์ (Medical Abortion Pill)”, สืบค้นเมื่อ

วันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2561 , จาก https://goo.gl/ahuCMJ. 
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แสดงให้เห็นว่ายาทุกชนิดไม่มีผลเป็นการท าให้แท้งลูก และการใช้ยาต้อง
อยู่ภายใต้การดูแลของแพทย์อย่างใกล้ชิด การใช้ยาในปริมาณที่น้อยจนเกินไปอาจท าให้การแท้งมี
ประสิทธิภาพน้อยลงหรือไม่อาจเกิดการแท้งเลยก็ได้ แต่หากใช้ยาในปริมาณมากจนเกินไปก็อาจส่งผล
ข้างเคียงท่ีเป็นอันตรายต่อตัวผู้ใช้ยาได้ แต่ไม่ว่าจะใช้ยาในปริมาณเท่าใดก็ตามก็เกิดข้างเคียงกับผู้ใช้ได้
เสมอ การท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยาจึงเป็นการกระท าที่เป็นอันตราย แม้จะใช้ในปริมาณน้อยก็ตาม 

2.4.3.3 การท าให้แท้งลูกโดยอาศัยอุปกรณ์ 
สาเหตุที่ผู้เขียนจ าแนกการท าให้แท้งลูกโดยอาศัยอุปกรณ์ออกจากการท า

ให้แท้งลูกโดยอาศัยแรงทางกายภาพ เนื่องจากการท าให้แท้งลูกโดยอาศัยอุปกรณ์แสดงให้เห็นถึง
เจตนาที่ต้องการ “ท าแท้ง” ชัดเจนมากกว่าการอาศัยแรงทางกายภาพ โดยอุปกรณ์ในกรณีนี้ หมายถึง 
อุปกรณ์หรือเครื่องมือที่สามารถท าให้เกิดการแท้งลูกได้ เมื่อพิจารณาจากวิธีใช้ และการใช้อุปกรณ์
หรือเครื่องมือดังกล่าวจ าเป็นต้องอาศัยความผู้ความสามารถของผู้กระท าในระดับหนึ่ง  ซึ่งโดยส่วน
ใหญ่มักเป็นวิธีที่หมอท าแท้งเถื่อนเลือกใช้ 

ตัวอย่าง การสวนน้ ายาเข้าโพรงมดลูก โดยผ่านท่อยางเล็ก ๆ เข้าทางปาก
มดลูกจากนั้นจึงฉีดสารเหลวบางชนิด เช่น สารเคมี น้ าสบู่ ด่างทับทิม แอลกอฮอล์ น้ ามันเบนซิน สาร
เหลวเหล่านี้เป็นของแปลกปลอมที่ค่อนข้างสกปรกมีผลให้เด็กตายพร้อม ๆ กับมีการอักเสบติดเชื้อ 
มดลูกจึงบีบรัดตัวเกิดการตกเลือดและมีการแท้งติดตามมา  

หรือการสอดใส่วัสดุแปลกปลอมไว้ในโพรงมดลูก ที่พบบ่อย ได้แก่ สอด
สายยางส าหรับสวนปัสสาวะเข้าไปขดงออยู่ในโพรงมดลูก บางแห่งใช้กิ่งไม้ขนาดเล็ก หรือหญ้าปล้อง
แทน ระยะเวลาที่มดลูกหดรัดตัวเพ่ือขับไล่วัสดุแปลกปลอมออกจากโพรงมดลูกนั้นใช้เวลานาน จึงท า
ให้เกิดการแท้งค้างแต่อันตรายที่ส าคัญก็คือ การอักเสบติดเชื้อเช่นเดียวกัน 

จะเห็นได้ว่าวิธีการท าแท้งเหล่านี้ต้องอาศัยความรู้ความช านาญเฉพาะตัว
ของผู้กระท าเพ่ือให้การกระท าบรรลุผล และเกิดผลข้างเคียงต่อหญิงมีครรภ์น้อยที่สุด ไม่ใช่วิธีการที่
ใครก็สามารถจะกระท าได้ วิธีการท าแท้งในลักษณะนี้มักก่อให้เกิดอาการแทรกซ้อนอันอาจเป็น
อันตรายต่อหญิงมีครรภ์ได้หากผู้กระท าไม่มีความช านาญมากพอ153 

                                           
153 ไม่ปรากฏชื่อผู้แต่ง, “ท าแท้ง, วิธีการท าแท้ง และผลอันตรายที่จะเกิดข้ึน”, สืบค้นเมื่อ

วันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2561, จาก http://icare.kapook.com/abort_content2.php. 
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2.4.4 การบรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
การจะวินิจฉัยการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกจ าเป็นต้องทราบถึง

กรณีที่ผลของการกระท าความผิดบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าเสียก่อน ซึ่งผลแห่งการกระท า
ความผิดฐานนี้คือ “การแท้ง” จากการศึกษาถึงค าจ ากัดของการแท้ง154 ท าให้ทราบว่าแต่ละประเทศ
ที่บัญญัติให้การท าให้แท้งลูกเป็นความผิดมีแนวคิดที่แตกต่างกัน โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 
แนวทาง ดังนี้ 

2.4.4.1 กรณีทารกคลอดออกมาในลักษณะไม่มีชีวิต 
ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายความหมายของค าว่า “รีด

ลูก” หรือ “ท าให้แท้ง” ว่า “เป็นการกระท าให้เด็กในครรภ์ของหญิงออกมาจากครรภ์ในลักษณะที่
เป็นสิ่งไม่มีชีวิต นับตั้งแต่เด็กเริ่มปฏิสนธิจนถึงก่อนคลอด การเอาเด็กออกมาต้องถือว่าเป็นการรีด
ลูก”155 

ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้ให้ค าอธิบายไว้ว่า การท าแท้ง 
คือ การท าให้เด็กในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต ถ้าเด็กในครรภ์คลอดออกมาอย่างมีชีวิตแล้ว
ตายในภายหลัง แม้ความตายจะเป็นผลมาจากการท าแท้งก็ตาม ก็เป็นเพียงการพยายามท าแท้ง และ
ไม่เป็นความผิดฐานฆ่าผู้อื่นด้วย156 

ตามประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 218 บัญญัติว่า การท าให้แท้งลูก 
คือ การท าลายลูกในครรภ์ซึ่งอยู่ในมดลูก หรือโดยท าให้แท้งออกมา ถ้าลูกในครรภ์ตายเพราะเหตุอ่ืน
ไม่ใช่เป็นเพราะผลของการกระท า ก็เป็นความผิดในขั้นพยายาม แสดงว่า ต้องท าให้ลูกในครรภ์ตายจึง
จะเป็นความผิดส าเร็จ157 

                                           
154 ดูหัวข้อที่ 2.4.1, น. 37. 
155 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา, 

2497), น. 1015. 
156 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 151, น. 250. 
157 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น. 248. 
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แนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาของไทยนั้น ได้ให้ความหมายของค าว่า “ท า
ให้แท้งลูก” หมายถึง “การที่ลูกในครรภ์คลอดออกมาในลักษณะที่ไม่มีชีวิต ถ้าเด็กคลอดออกมามีชีวิต 
แต่มาตายภายหลัง ไม่เป็นการท าให้แท้งลูก”158 

ดังนั้นตามแนวคิดนี้การกระท าที่จะบรรลุผลเป็นความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูก คือ การที่บุคคลกระท าโดยเจตนาที่จะท าลายชีวิตของทารกในครรภ์มารดาหรือท าให้ทารกคลอด
ออกมาในลักษณะที่ไม่มีชีวิต หากทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต แล้วตายลงในภายหลัง แม้ความตาย
จะเป็นผลมาจากการกระท าดังกล่าว เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิดเท่านั้น 

2.4.4.2 กรณีทารกคลอดออกมาในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ 
ค าว่า “แท้งลูก” ในทางการแพทย์ หมายถึง “การคลอดของทารกที่มี

อายุอยู่ในครรภ์มารดาอ่อนกว่า 20 สัปดาห์ หรือทารกที่คลอดมีน้ าหนักน้อยกว่า 500 กรัม ไม่ว่าการ
คลอดนั้นทารกจะมีชีวิตรอดอยู่หรือไม่”159 

การคลอดของทารกที่มีอายุอยู่ในครรภ์มารดาน้อยกว่า 20 สัปดาห์เป็น
การคลอดก่อนก าหนด แม้จะสามารถมีชีวิตรอดอยู่ในขณะคลอดได้ แต่ก็ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ 
รวมถึงทารกที่คลอดออกมามีน้ าหนักน้อยกว่า 500 กรัม แม้จะไม่ใช่การคลอดก่อนก าหนดและมีชีวิต
รอดอยู่ในขณะคลอดก็ตาม แต่ก็ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้เช่นกัน กล่าวคือการคลอดของทารกทั้ง 2 
ลักษณะ จะต้องตายไปในที่สุดนั่นเอง 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร อธิบายว่า “การท าให้แท้งลูก คือ การท า
ให้ลูกในครรภ์ตายขณะอยู่ในครรภ์ หรือท าให้ลูกในครรภ์คลอดออกมาก่อนก าหนด แต่โดยสภาพที่ไม่
อาจมีชีวิตรอดได้”160 ตามความเห็นดังกล่าวเป็นการน านิยามของ “การท าให้แท้งลูก” ตาม
ความหมายในทางกฎหมายและความหมายในทางการแพทย์มาอธิบายร่วมกันเพ่ือให้เกิ ดความ
สอดคล้องกัน 

ในกฎหมายอินเดีย ความผิดฐานท าให้แท้งลูก หมายความถึง การท าให้
ลูกในท้องคลอดออกมาจากมดลูกก่อนก าหนด ณ เวลาใดเวลาหนึ่ง ระหว่างมีครรภ์ก่อนครบ

                                           
158 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 677/2510 (ปช.) น. 1012 อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถ

ที่ 83, น. 229. 
159 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, นิติเวชศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย

รามค าแหง, 2532), น. 233. 
160 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น. 229. 
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ระยะเวลาของการมีครรภ์ แต่กระท าเมื่อเด็กดิ้นได้มีก าหนดโทษสูงขึ้น แต่ถ้ากระท าให้เด็กที่ก าลัง
คลอดถึงแก่ความตาย เป็นความผิดฐานฆ่าคน161 

แต่อย่างไรก็ตามมีผู้ให้ความเห็นว่าความหมายทางกฎหมายของค าว่า 
“แท้งลูก” อาจแตกต่างจากความเข้าใจทางการแพทย์ โดยความหมายในทางกฎหมายและตามความ
เข้าใจของวิญญูชนเข้าใจว่าการแท้งเป็นการท าให้ลูกในครรภ์คลอดออกมาไม่มีชีวิต ดังนั้นความหมาย
ที่ว่าแท้งหมายถึงการคลอดก่อนก าหนด ไม่ว่าเด็กจะมีชีวิตรอดหรือไม่ ย่อมขัดแย้งกับความเข้าใจของ
คนธรรมดาทั่วไป ซึ่งกลายเป็นว่าเด็กที่คลอดก่อนก าหนดแล้วมีชีวิตรอดอยู่ในขณะคลอดมีสภาพ
บุคคลแล้วตามประมวลกฎหมายกฎหมายแพ่ง แต่ไม่มีสภาพความเป็นมนุษย์ตามประมวลกฎหมาย
อาญา ซึ่งขัดแย้งกันเอง ไม่อาจน าความหมายในทางการแพทย์มาปรับใช้กับความผิดฐานท าให้แท้งลูก
ได1้62 

ดังนั้นตามแนวคิดนี้การกระท าที่จะบรรลุผลเป็นความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูก คือ การที่บุคคลกระท าโดยเจตนาที่จะท าลายชีวิตของทารกในครรภ์มารดาหรือท าให้ทารกใน
ครรภ์มารดาคลอดออกมาในสภาพที่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ แม้ว่าในขณะคลอด ทารกจะยังมีชีวิตอยู่ก็
ตาม 

 

                                           
161 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น. 248. 
162 เพ่ิงอ้าง, น. 250. 
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บทที่ 3 
การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายต่างประเทศ 
 
การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายมีหลายแนวทางขึ้นอยู่กับทัศนคติที่

ประเทศนั้น ๆ มีต่อการท าแท้ง ตลอดจนถึงแนวความคิดในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด
ของแต่ละประเทศ ดังนั้นเพื่อประโยชน์ในการก าหนดแนวทางในการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก
ที่เหมาะสมตามกฎหมายไทย จึงมีความจ าเป็นต้องศึกษาแนวทางในการลงโทษการพยายามท าให้แท้ง
ลูกตามกฎหมายต่างประเทศเสียก่อน 

จากการศึกษาของผู้เขียนพบว่าแนวทางในการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตาม
กฎหมายต่างประเทศ มีด้วยกัน 3 แนวทาง ดังนี้ 
 
3.1 ประเทศฝรั่งเศส 

ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ยึดถือแนวคิดในการลงโทษทางอัตตะวิสัย (Subjective 
Theory) อย่างเคร่งครัด ส่งผลให้การพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาฝรั่ง เศสมีโทษ
เสมือนกรณีความผิดส าเร็จ 

โดยแนวคิดในการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มีดังนี้ 
3.1.1 การลงโทษการพยายามกระท าความผิด 

กฎหมายอาญาฝรั่งเศสไม่ได้ลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทุกฐาน
ความผิด กฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบ่งความผิดอาญาออกไว้อย่างมีเอกลักษณ์และเป็นระบบ เรียกว่า 
การแบ่งประเภทความผิดอาญาแบบไตรภาค (Tripartite Classification)1 ต่างจากกับการแบ่ง
ประเภทของความผิดอาญาส่วนใหญ่ที่แบ่งประเภทแบบทวิภาค (Bipartite Classification)2 โดย
กฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภทตามความร้ายแรงของความผิดและ
โทษ3 ดังนี้ 

                                           
1 อุทัย อาทิเวช, โทษในกฎหมายอาญาฝรั่งเศส, น. 4. 
2 เพ่ิงอ้าง, น. 4. 
3 French Penal Code  
Article 111 – 1 “Criminal offences are categorised as according to their 

seriousness as felonies, misdemeanours or petty offences.”. 
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1. ความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษ (Felony) เป็นความผิดอาญาที่ร้ายแรงที่สุดและ
มีอัตราโทษสูงสุด ประกอบไปด้วย ความผิดที่มีอัตราโทษจ าคุกตลอดชีวิต ความผิดที่มีอัตราโทษจ าคุก
อย่างสูงไม่เกิน 30 ปี ความผิดที่มีอัตราโทษจ าคุกอย่างสูงไม่เกิน 20 ปี และความผิดที่มีอัตราโทษจุก
คุกอย่างสูงไม่เกิน 15 ปี และอัตราโทษจ าคุกขั้นต่ าของทุกความผิดต้องไม่ต่ ากว่า 10 ปี4 

2. ความผิดอาญาขั้นมัธยโทษ (Misdemeanour) เป็นความผิดอาญาที่โทษ
ร้ายแรงรองลงมา ประกอบไปด้วย ความผิดอาญาท่ีมีโทษจ าคุก ความผิดอาญาที่โทษปรับ เป็นต้น5 

3. ความผิดอาญาขั้นลหุโทษ (Petty Offence) เป็นความผิดอาญาเพียงเล็กน้อย 
ไม่มีความร้ายแรง ซึ่งมีเพียงโทษปรับเท่านั้น6 

การแบ่งกลุ่มประเภทความผิดโดยอาศัยโทษเป็นเกณฑ์ในลักษณะดังกล่าว ท าให้
ผู้ศึกษากฎหมายอาญาฝรั่งเศสทราบในทันทีที่ดูอัตราโทษที่กฎหมายก าหนดว่าความผิดฐานนั้นเป็น

                                           
4 French Penal Code  
Article 131 – 1 “The penalties incurred by natural persons for the commission 

of felonies are: 
1. criminal imprisonment for life of life criminal detention; 
2. criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of thirty years;  
3. criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of twenty years; 
4. criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of fifteen years; 
The minimum period for a fixed term of criminal imprisonment or criminal 

detention is ten years.”. 
5 French Penal Code  
Article 131 – 3 “The penalties incurred by natural persons for the commission 

of misdemeanours are: 
1. imprisonment; 
2. a fine…”. 
6 French Penal Code  
Article 131 – 12 “The penalties incurred by natural persons for the commission 

of petty offences are: 
1. fine…”. 
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ความผิดประเภทใด และประเภทของความผิดนี้ก็จะมีผลต่อการวินิจฉัยเรื่องการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส เนื่องจากโดยหลักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะลงโทษการ
พยายามกระท าความผิดเฉพาะในความผิดขั้นอุกฤษโทษเท่านั้น ความผิดประเภทอ่ืนไม่อาจมีการ
พยายามกระท าความผิดได้7 ตัวอย่าง ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาตามมาตรา 221 – 1 มีอัตรา
โทษจ าคุกอย่างสูง 30 ปี แสดงว่าความผิดฐานฆ่าผู้ อ่ืนโดยเจตนาเป็นความผิดขั้นอุกฤษโทษ จึง
สามารถลงโทษผู้กระท าฐานพยายามกระท าความผิดได้ เป็นต้น 

โทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส คือ ผู้กระท า
ต้องระวางโทษเสมือนกรณีความผิดส าเร็จ แสดงให้เห็นว่านักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมีเห็นว่าการ
ลงโทษผู้กรท าความผิดควรพิจารณาจาก “เจตนา” ของผู้กระท าเป็นส าคัญ เมื่อผู้กระท าลงมือกระท า
ความผิดโดยเจตนาแล้ว ไม่ว่าการกระท านั้นจะบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จหรือไม่ ผู้กระท าต้องระวาง
โทษในระดับเดียวกัน แม้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจากกรณีที่การกระท าไม่บรรลุผลจะมีน้อยกว่า
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากกรณีที่กระท าบรรลุผลก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติศาลมักลงโทษผู้กระท าใน
กรณีของการพยายามกระท าความผิดเบากว่ากรณีความผิดส าเร็จ 

อย่างไรก็ตามแม้โดยหลักความผิดอาญาขั้นมัธยโทษจะไม่มีการลงโทษการ
พยายามกระท าความผิด แต่หากกฎหมายก าหนดไว้เป็นการเฉพาะให้ลงโทษกรณีพยายามกระท า
ความผิดได้ 8 เช่น  ความผิดฐานการกระท าการรุนแรงในทางเพศ (Sexual Aggressions) 
นอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 222 – 27 มีอัตราโทษจ าคุกอย่างสูง 5 ปี9 แสดงว่า
ความผิดฐานดังกล่าวเป็นความผิดขั้นมัธยโทษ ซึ่งโดยหลักกฎหมายไม่ลงโทษในขั้นตอนของการ

                                           
7 French Penal Code  
Article 121 – 4 “The perpetrator of an offence is the person who… 
2. attempts to commit a felony…”. 
8 French Penal Code  
Article 121 – 4 “The perpetrator of an offence is the person who… 
2. attempts to commit a felony or, in the case provided for by Statue, a 

misdemeanor.”. 
9 French Penal Code  
Article 222 – 27 “Sexual aggressions other than rape are punished by five 

years’ imprisonment…”. 
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พยายามกระท าความผิด อย่างไรก็ตามมาตรา 222 – 31 ได้ก าหนดให้การพยายามกระท าความผิด
ฐานดังกล่าวต้องได้รับโทษเสมือนความผิดส าเร็จ10 

ในขณะที่ความผิดอาญาขั้นลหุโทษกฎหมายไม่ลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดในทุกกรณี เนื่องจากเป็นความผิดเพียงเล็กน้อยเท่านั้น 

3.1.2 การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
การท าให้แท้งถูกก าหนดเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ.

1810 (French Penal Code 1810) ซึ่งในขณะนั้นความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นความผิดขั้นมัธยโทษ 
แต่กฎหมายก็ก าหนดให้การพยายามท าให้แท้งลูกต้องได้รับโทษเสมือนความผิดส าเร็จ11 

ต่อมาในปี ค.ศ. 1975 มีการประกาศใช้รัฐบัญญัติ “เวย” (Veil Law) ท าให้
ประเทศฝรั่งเศสกลายเป็นหนึ่งในประเทศที่อนุญาตให้มีการท าแท้งเสรีภายใต้เงื่อนไขบางประการได้ 
กล่าวคือ 

1. การท าแท้งต้องกระท าโดยแพทย์หรือพยาบาลผดุงครรภ์ ในโรงพยาบาลของ
รัฐหรือโรงพยาบาลเอกชนที่ขึ้นทะเบียนกับกระทรวงสาธารณสุข12  

                                           
10 French Penal Code  
Article 222 – 31 “Attempt to commit the misdemeanors set out under Articles 

222 – 27 to 222 – 30 is punished by the same penalties.”. 
11 French Penal Code 1810  
Article 317 “A person performing or attempting to perform an illegal abortion 

on a pregnant or supposedly pregnant woman, with or without her consent, is subject 
to one to five years’ imprisonment and payment of a fine of 1,800 – 100,000 French 
francs.”. 

12 Public Health Code  
Article L2212 – 2 “The voluntary termination of a pregnancy can only be 

practiced by a doctor or, for the only cases where it is carried out medically, by a 
midwife. 

It can only take place in a health facility, public or private, or under an 
agreement between the practitioner or a planning or family education center or a 
health center and such facility, in conditions laid down by decree in Council of State.”. 
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2. การท าแท้งต้องกระท าภายในระยะเวลา 12 สัปดาห์แรกของอายุครรภ์13 
3. ในกรณีที่หญิงมีครรภ์เป็นผู้เยาว์ หญิงมีครรภ์ต้องพาบุคคลอ่ืนซึ่งบรรลุนิภาวะ

มาด้วย14 
4. หญิงมีครรภ์ที่มีความประสงค์จะท าแท้งต้องผ่านการปรึกษาจากแพทย์และนัก

สังคมสงเคราะห์ โดยการปรึกษาแพทย์เป็นไปเพ่ือให้ทราบข้อมูล วิธีการ ความเสี่ ยงของการท าแท้ง 
และหญิงต้องผ่านการสัมภาษณ์โดยนักสังคมสงเคราะห์ด้วย แต่ทั้งนี้ทั้งนั้นผลของการสัมภาษณ์ไม่มี
ผลบังคับให้หญิงต้องเปลี่ยนใจแต่อย่างใด15 

ในปัจจุบันใการท าแท้งโดยฝ่าฝืนต่อเงื่อนไขดังกล่าวก็ยังคงเป็นการกระท าที่มี
โทษทางอาญา (Illegal Abortion) ซึ่งเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสประกอบกับประมวล
กฎหมายสาธารณสุขฝรั่งเศส (Public Health Code) โดยการกระท าที่เป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก
ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในปัจจุบันมมีดังนี้ 

1. ความผิดฐานท าให้แท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอมมีโทษจ าคุก 5 ปี และโทษ
ปรับ16 

                                           
13 Public Health Code  
Article L2212 – 1 “A pregnant woman who does not want to continue a 

pregnancy can ask a doctor to terminate her pregnancy. This interruption can only be 
performed before the end of the twelfth week of pregnancy.”. 

14 Public Health Code  
Article L2212 – 7  “If the woman is a minor who is not emancipated, the 

consent of one of the holders of parental authority or, where applicable, of the legal 
representative is collected. This consent is attached to the request that it presents to 
the physician outside the presence of any other person…”. 

15 Public Health Code  
Article L2212 – 3 “The physician requested by a woman to terminate her 

pregnancy must, at the first visit, inform her of the medical and surgical methods of 
termination of pregnancy and the risks and potential side effects...”. 

16 Public Health Code  
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2. ความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูก ซึ่งได้กระท าไปโดยมีพฤติการ์อย่างใดอย่าง
หนึ่งดังต่อนี้ กล่าวคือ การท าแท้งภายหลังระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด เว้นแต่จะมีเหตุผลในทาง
การแพทย์, การท าแท้งโดยบุคคลซึ่งไม่ใช่แพทย์, การท าแท้งในสถานที่ที่ไม่ใช่โรงพยาบาลของรัฐหรือ
โรงพยาบาลเอกชนที่ขึ้นทะเบียนกับกระทรวงสาธารณสุข มีโทษจ าคุก 2 ปี และโทษปรับ17 

เมื่อพิจารณาจากโทษของความผิดฐานท าให้แท้งลูกข้างต้นพบว่าความผิดฐานท า
ให้แท้งลูกเป็นความผิดขั้นมัธยโทษ โดยหลักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะไม่ลงโทษในขั้นตอนของการ
พยายามกระท าความผิด เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะให้ลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดฐานนั้น ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสและประมวลกฎหมายสาธารณสุขไม่ได้มีการ
บัญญัติให้ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอมแต่อย่างใด 

                                           
Article L2222 – 1 “As stated in Article 223 – 10 of the Penal Code reproduced 

below: 
“The termination of pregnancy without the consent of the person concerned 

is punished by five years’ imprisonment and a fine of 75,000 euros”. 
17 Public Health Code  
Article L2222 – 2 “The interruption of the pregnancy of another person is 

punished by two years of imprisonment and a fine of 30,000 euros when it is practiced, 
knowingly, in one of the following circumstances: 

(1) After the expiry of the period in which it is authorized by law, unless it is 
practiced for a medical reason; 

(2) By a person who does not have the status of doctor; 
(3) In a place other than a public hospital or a private hospital which satisfies 

the conditions provided for by law, or outside the framework of an agreement 
concluded in accordance with the procedure laid down in Article L. 2212-2. 

This offense is punishable by five years' imprisonment and a fine of 75,000 
euros if the offender habitually practices it. 

The attempt of the offenses provided for in this article is punishable by the 
same penalties.”. 
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อย่างไรก็ตามในความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกตามตามประมวลกฎหมาย
สาธารณสุขมาตรา L2222 – 2 กฎหมายก าหนดให้ลงโทษการพยายามกระท าความผิดเสมือน
ความผิดส าเร็จด้วย 

กล่าวโดยสรุปในปัจจุบันแม้ประเทศฝรั่งเศสจะเป็นหนึ่งในประเทศที่อนุญาตให้มี
การท าแท้งเสรี โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขบางประการก็ตาม แต่แนวคิดดั้งเดิมเกี่ยวกับการลงโทษการ
พยายามท าให้แท้งลูกเสมือนความผิดส าเร็จก็ยังคงอยู่ 

3.1.3 วิเคราะห์การลงโทษการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
เป็นที่น่าสังเกตว่าประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเองก็ไม่ได้ลงโทษการพยายาม

กระท าความผิดในทุกฐานความผิด เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบ่งประเภทความผิด
อาญาแบบไตรภาค (Tripartite Classification) อันเป็นการแบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภท
ตามความร้ายแรงและโทษของความผิดฐานนั้น ประกอบไปด้วย ความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษ 
(Felony), ความผิดอาญาขั้นมัธยโทษ (Misdemeanour) และความผิดอาญาขั้นลหุโทษ (Petty 
Offence) แสดงให้เห็นว่านอกจากกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะอาศัย “เจตนา” ของผู้กระท ามาเป็น
หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษของผู้กระท าแล้ว กฎหมายอาญาฝรั่งเศสยังอาศัย “ความเป็นอันตราย” 
ของการกระท ามาเป็นหลักเกณฑ์ในการก าหนดล าดับขั้นของความผิด อันจะมีผลในการก าหนดโทษ
ของความผิดฐานนั้น ๆ ด้วย ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์ของทฤษฎีการลงโทษในทางภาวะ
วิสัย กล่าวคือ ความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรง เช่น ความผิด
ฐานผู้อ่ืนตามมาตรา 221 – 1 ดังนั้นการพยายามกระท าความผิดที่อาจก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรง
ดังกล่าวก็สมควรถูกลงโทษเช่นกัน  

ในขณะที่ความผิดอาญาขั้นมัธยโทษเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดอันตรายเช่นกัน 
แต่อาจไม่ก่อให้อันตรายมาก เช่น ความผิดฐานท าลักทรัพย์ตามมาตรา 311 – 3 การพยายามกระท า
ความผิดฐานดังกล่าวกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไม่ลงโทษในขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด 
เนื่องจากกฎหมายมองว่าการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดอันตรายไม่มาก แต่หากการพยายามกระท า
ความผิดขั้นมัธยโทษฐานใดที่กฎหมายมองว่ามีความเป็นอันตราย กฎหมายอาจก าหนดไว้เป็นการ
เฉพาะให้ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานนั้นได้ เช่น การพยายามท าให้แท้งลูกตามประมวล
กฎหมายสาธารณะสุข  

ในขณะที่การพยายามกระท าความผิดลหุโทษกฎหมายไม่ลงโทษเลย เพราะการ
พยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าวขาดความเป็นอันตรายในสายตาของกฎหมาย 
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ประเด็นที่ที่น่าน ามาวิเคราะห์เกี่ยวกับการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตาม
กฎหมายฝรั่งเศส คือ เหตุใดประเทศท่ีก าหนดให้มีการท าแท้งเสรีอย่างประเทศฝรั่งเศส กลับยังลงโทษ
การพยายามท าให้แท้งลูกซึ่งเป็นความผิดขั้นมัธยโทษ 

ในความคิดเห็นของผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสได้อนุญาตให้การท า
แท้งอย่างเสรีเป็นอย่างมาก ผู้ที่ต้องการไปท าแท้งไปจ าเป็นต้องมีเหตุผลความจ าเป็นทางด้านสุขภาพ
หรือเศรษฐกิจก็สามารถไปท าได้ กฎหมายฝรั่งเศสเพียงแต่ก าหนดเงื่อนไขบางประการซึ่งเป็นไปเพ่ือ
ความปลอดภัยของตัวหญิงมีครรภ์เอง ไม่ว่าจะเป็น การท าแท้งต้องท าโดยผู้ที่เป็นแพทย์, การท าแท้ง
ต้องกระท าในโรงพยาบาล และต้องมีการปรึกษาแพทย์และนักสังคมสงเคราะห์ก่อนมีการท าแท้งเสมอ 
นอกจากนั้นกฎหมายฝรั่งเศสถึงขั้นอนุญาตให้ผู้เยาว์สามารถท าแท้งได้โดยไม่จ าเป็นต้องอาศัยความ
ยินยอมจากผู้ปกครอง เพียงแต่พาผู้ที่บรรลุนิติภาวะมาด้วยก็เพียงพอแล้ว แสดงให้เห็นว่ากฎหมาย
อาญาฝรั่งเศสเปิดโอกาสให้หญิงมีครรภ์เข้าถึงโอกาสในการท าแท้งอย่างถูกกฎหมายสูง 

อีกหนึ่งเงื่อนไขส าคัญในการท าแท้งตามกฎหมายฝรั่งเศส คือ การท าแท้งจะท าได้
ต่อเมื่อทารกมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์เท่านั้น เนื่องจากการท าแท้งภายหลังอายุครรภ์ 12 สัปดาห์
อาจมีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายต่อหญิงมีครรภ์ได้ อย่างไรก็ตามการท าแท้งภายหลังอายุครรภ์ 12 
สัปดาห์ก็อาจมีได้ แต่เงื่อนไขในการท าแท้งก็จะเข้มงวดขึ้นมากและต้องมีเหตุจ าเป็นในการท าแท้งด้วย 

เมื่อกฎหมายท าให้การท าแท้งเป็นการกระท าที่ถูกกฎหมายเมื่อปฏิบัติตาม
เงื่อนไขแล้ว กฎหมายก็ควรควบคุมการท าแท้งที่ไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมายตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด
เช่นกัน เพราะการท าแท้งนอกเหนือไปจากเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด เช่น การท าแท้งโดยผู้ที่ไม่ใช่
แพทย์ซึ่งไม่มีความรู้ความช านาญ, การท าแท้งในสถานที่ที่ไม่ใช่โรงพยาบาล ท าให้ไม่มีเครื่องมือหรือ
อุปกรณ์ที่เพียบพร้อม หรือการท าแท้งภายหลังอายุครรภ์ 12 สัปดาห์ ล้วนเป็นการกระท าที่อาจ
ก่อให้เกิดอันตรายทั้งสิ้น แม้จะเป็นเพียงขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิดก็ตาม ดังนั้นการ
พยายามท าให้แท้งลูกจึงเป็นการกระท าที่สมควรถูกลงโทษ และเมื่อประกอบกับแนวคิดในการลงโทษ
การพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศส การพยายามท าให้แท้งลูกจึงได้รับโทษเสมือน
ความผิดส าเร็จ 

 
3.2 ประเทศเยอรมนี 

ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศท่ียึดถือแนวคิดในการลงโทษในทางภาวะวิสัย (Objective 
Theory) เป็นหลัก ส่งผลให้การลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาเยอรมันจะเบา
กว่าการลงโทษกรณีความผิดส าเร็จ 

โดยแนวคิดในการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญาเยอรมัน มีดังนี้ 
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3.2.1 การลงโทษการพยายามกระท าความผิด 
แต่เดิมประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1871 ได้แบ่งความผิดอาญา

ออกเป็น 3 ประเภท คือ ความผิดอาญาร้ายแรง (Felony) ความผิดอาญาทั่วไป (Misdemeanour) 
และความผิดลหุโทษ (Contravention) อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมาในปี ค.ศ. 1975 ประเทศเยอรมนี
ไดย้กเลิกความผิดอาญาประเภทความผิดลหุโทษ (Contravention) และได้บัญญัติ “กฎหมายว่าด้วย
การกระท าที่ฝ่าฝืนระเบียบ” (Administrative Offences) ขึ้นมาใช้บังคับแทน แต่ความผิดตาม
กฎหมายดังกล่าว ก็ไม่ใช่ความผิดอาญาอีกต่อไป18 

ในปัจจุบันประเทศเยอรมันแบ่งประเภทความผิดอาญาแบบทวิภาค (Bipartite 
Classification) กล่าวคือ แบ่งความผิดออกเป็น 2 ประเภทตามความร้ายแรงของความผิดและโทษ 
ประเภทแรก คือ ความผิดอาญาข้ันร้ายแรง (Felony) อันเป็นความผิดที่มีโทษจ าคุกข้ันต่ าตั้งแต่หนึ่งปี
ขึ้นไป และประเภทที่สอง คือ ความผิดอาญาทั่วไป (Misdemeanour) อันเป็นความผิดที่มีโทษขั้นต่ า
น้อยกว่าหนึ่งปีหรือโทษปรับ19 

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก าหนดให้การพยายามกระท าความผิดขั้น
ร้ายแรงต้องได้รับโทษ ในขณะที่การพยายามกระท าความผิดอาญาทั่วไปต้องได้รับโทษต่อเมื่อมี
กฎหมายก าหนดไว้โดยเฉพาะเท่านั้น 

โทษส าหรับกรณีการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
กฎหมายก าหนดให้ลงโทษเบากว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกรณีความผิดส าเร็จส าหรับความผิดฐานนั้น ๆ 

                                           
18 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป. พิมพ์ครั้งที่ 6. (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2560), น. 167. 
19 German Penal Code  
Section 12 “(1) Felonies are unlawful acts punishable by a minimum sentence 

of one year’s imprisonment. 
(2) Misdemeanors are unlawful acts punishable by a lesser minimum term of 

imprisonment or by a fine. 
(3) Aggravations or mitigations provided for under the provisions of the General 

Part, or under especially serious or less serious cases in the Special Part, shall be 
irrelevant to this classification.”. 
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และโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจลรรลุผลได้อย่างแน่แท้ ศาลจะใช้ดุลพินิจลงโทษ
ผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดหรือจะไม่ลงโทษเลยก็ได้ 

การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามกฎหมายอาญา
เยอรมัน กฎหมายได้แบ่งออกเป็น 2 กรณี ดังนี้ 

1. การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งวัตถุที่
มุ่งหมายกระท าต่อ อันเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เมื่อพิจารณาจากลักษณะของการกระท า 
(Handlung)20 ความผิดส าเร็จไม่อาจเกิดข้ึนได้เลย 

2. การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งปัจจัย
ซึ่งใช้ในการกระท าความผิด อันเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เมื่อพิจารณาจากเครื่องมือที่
ผู้กระท าเลือกใช้ในการกระท าความผิดแล้ว ความผิดส าเร็จไม่อาจเกิดข้ึนได้เลย 

โดยกฎหมายก าหนดให้ศาลใช้ดุลพินิจว่าจะลงโทษผู้กระท าน้อยลงหรือไม่ลงโทษ
ผู้กระท าเลยก็ได้ตามความเหมาะสม21 

อย่างไรก็ตามการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตาม
กฎหมายอาญาเยอรมันไม่ได้หมายความรวมถึงการกระท าโดยความงมงาย (irrealer Versuch) โดย
กฎหมายอาญาเยอรมันอธิบายว่า การกระท าโดยความงมงายนั้น กฎหมายไม่พิจารณาว่าเป็นการ

                                           
20 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น. 336 
21 German Penal Code  
Section 23 “(1) Any attempt to commit a felony entails criminal liability, this 

applies to attempted misdemeanors only if expressly so provided by law. 
(2) An attempt may be punished more leniently than the completed offence 

section. 
(3) If the offender due to gross ignorance fails to realise that the attempt could 

under no circumstances have led to the completion of the offence due to the nature 
of its object or the means by which it was to be committed, the court may order a 
discharge, or mitigate the sentence as it sees fit.”. 
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พยายามกระท าความผิดตามกฎหมายเลย เนื่องจากการกระท าของผู้กระท าอยู่นอกเหนือความเข้าใจ
ของวิญญูชนทั่วไป ส่งผลให้กฎหมายไม่ลงโทษการกระท าโดยความงมงาย22 

กฎหมายอาญาเยอรมันได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการลดโทษไว้ในมาตรา 49 ซึ่ง
แบ่งออกเป็น 2 กรณี23 ดังนี้ 

1. มาตรา 49 (1) เป็นกรณีทีให้น ามาใช้เมื่อกฎหมายก าหนดให้ลงโทษผู้กระท า
เบากว่าโทษที่กฎหมายก าหนด โดยให้ลดโทษที่ลงแก่ผู้กระท าลงตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 
49 (1) ซึ่งการพยายามกระท าความผิดเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ลงโทษผู้กระท าเบากว่าที่
กฎหมายก าหนด ดังนั้นลดโทษกรณีการพยายามกระท าความผิดจึงต้องเป็นไปตามมาตรา 49 (1) 
เช่นกัน 

2. เป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ศาลเป็นผู้ใช้ดุลพินิจในการลดโทษที่จะแก่
ผู้กระท าความผิดได้ ศาลจะลงโทษผู้กระท าขั้นต่ าสุดตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือศาลจะลงโทษปรับ
แทนโทษจ าคุกก็ได้ การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เป็นกรณีที่กฎหมาย
อนุญาตให้ศาลใช้ดุลพินิจในการลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดได้ การลดโทษการ
พยายามกระท าความผิดที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้จึงต้องเป็นไปตาม มาตรา 49 (2) 

3.2.2 การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญาเยอรมันสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 

กรณี โดยอาศัยตัวผู้กระท าความผิดเป็นเกณฑ์24 ดังนี้ 

                                           
22 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law, (North America: Hart 

Publishing) pp 145 – 146. 
23 German Pena; Code  
Section 49 “(1) If the law requires or allows for mitigation under this provision, 

the following shall apply… 
(2) If the court may in its discretion mitigate the sentence pursuant to a law 

which refers to this provision, it may reduce the sentence to the statutory minimum 
or impose a fine instead of imprisonment.”. 

24 German Penal Code  
Section 218 “(1) Whosoever terminates a pregnancy shall be liable to 

imprisonment not exceeding three or a fine. Acts the effects of occur before the 
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1. กรณีผู้กระท าเป็นผู้อื่นซึ่งไม่ใช่ตัวหญิงมีครรภ์ ถ้าได้กระท าไปโดยความยินยอม
ของหญิงมีครรภ์ ผู้กระท าต้องได้รับโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับ แต่หากได้กระท าไปโดยหญิงมี
ครรภ์ไม่ยินยอมหรือท าให้หญิงมีครรภ์ได้รับบาดเจ็บสาหัสจะต้องได้รับโทษหนักขึ้น คือจ าคุกตั้งแต่ 6 
เดือน ถึง 5 ปี 

2. กรณีผู้กระท าเป็นหญิงมีครรภ์เอง กฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าต้องรับโทษ
จ าคุกไม่เกิด 1 ปี หรือปรับ ปัญหาคือถ้าหญิงมีครรภ์ไม่ได้เป็นผู้กระท าให้ตนเองแท้งลูก แต่เป็นผู้ที่ให้
ความยินยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนแท้งลูก หญิงมีครรภ์จะมีความผิดกฎหมายด้วยหรือไม่  

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญา
เยอรมันจะเห็นได้ว่า โทษที่กฎหมายก าหนดส าหรับความผิดฐานท าให้แท้งลูกไม่ว่าจะเป็นกรณีใดก็
ตามไม่มีกรณีที่กฎหมายก าหนดโทษจุกคุกขั้นต่ าเกิน 1 ปีเลย ดังนั้นความผิดฐานท าให้แท้งลูกตาม
กฎหมายอาญาเยอรมันจึงเป็นความผิดอาญาที่มีโทษจ าคุกขั้นต่ าไม่เกิน 1 ปี เป็นความผิดอาญา
ประเภท ความผิดอาญาทั่วไป (Misdemeanour) ซึ่งเป็นประเภทความผิดที่โดยหลักกฎหมายจะไม่
ลงโทษผู้กระท าในขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด ยกเว้นจะมีการบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะให้
ลงโทษกรณีพยายามกระท าความผิดด้วย 

แม้ว่าความผิดฐานท าให้แท้งลูกจะเป็นความผิดอาญาทั่วไป ที่โดยหลักกฎหมาย
จะไม่ลงโทษในขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด แต่อย่างไรก็ตามเมื่อกฎหมายอาญาเยอรมัน
ได้ก าหนดให้มีการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกไว้เป็นการเฉพาะ25 ดังนั้นความผิดฐานท าให้แท้ง

                                           
conclusion of the nidation shall not be deemed to be an abortion within the meaning 
of this law. 

(2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment from six 
months to five years. An especially serious case typically occurs if the offender 

 1. acts against the will of the pregnant woman; or 
 2. through gross negligence causes a risk of death or serious injury to 

the pregnant woman. 
(3) If the act is committed by the pregnant woman the penalty shall be 

imprisonment not exceeding one year or a fine…”. 
25 German Penal Code  
Section 218 (4) “The attempt shall be punishable…” 
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ลูกจึงมีการลงโทษการพยายามกระท าความผิดได้ โดยโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดคือไม่เกินสาม
ในสี่ส่วนของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดฐานท าให้แท้งลูกซึ่งข้ึนอยู่กับแต่ละกรณี 

นอกจากนั้นด้วยเหตุที่กฎหมายอาญาเยอรมันลงโทษการพยายามท ากระท า
ความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ แตกต่างออกไปจากการพยายามกระท าความผิดโดยทั่วไป 
ดังน้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่า การพยายามท าให้แท้งลูกในแต่ละกรณีเป็นการ
พยายามกระท าความผิดประเภทใด  

โดยประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ การพยายาม
กระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เพราะสภาพของวัตถุแห่งการกระท าความผิด และการ
พยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เพราะวิธีที่ใช้ในการกระท าความผิด ซึ่งแยก
พิจารณาได้เป็น 2 กรณี ดังนี้ 

1. กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เพราะเหตุแห่ง
วัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ วัตถุแห่งการกระท าความผิดส าหรับความผิดฐานท าให้แท้งลูกคือ ทารกใน
ครรภ์26 ดังนั้น การกระท าต่อหญิงที่ไม่ได้ตั้งครรภ์หรือการที่หญิงท าให้ตนเองแท้งลูกโดยเข้าใจว่าตน
ตั้งครรภ์ จึงเป็นการพยายามท าให้แท้งลูกซึ่งไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้27 

2. กรณีพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เพราะเหตุแห่ง
ปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด วิธีที่ใช้ในการท าแท้งแท้งนั้นมีหลายวิธี กรณีจะเป็นการพยายามท า
ให้แท้งลูกที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ต้องเป็นกรณีที่วิธีที่ใช้ในการท าแท้งไม่อาจบรรลุผลได้เลย เช่น 
การท าให้แท้งลูกอาจท าได้โดยใช้ยาที่ท าให้แท้งลูกได้ ถ้าผู้กระท าใช้ยาที่ไม่มีผลให้เกิดการแท้งลูก แต่
ผู้กระท าเข้าใจว่าเป็นยาที่ท าให้แท้งลูกได้ การแท้งก็ไม่อาจเกิดข้ึนได้ เป็นต้น 

แต่หากข้อเท็จจริงเปลี่ยนเป็นว่า ยาที่ใช้นั้นมีผลที่ท าให้แท้งลูกได้ แต่ผู้กระท าใช้
ยานั้นในปริมาณที่ไม่มากพอที่จะก่อให้เกิดผลเป็นการแท้งลูกได้ กรณีดังกล่าวคงเป็นเพียงการ
พยายามท าให้แท้งลูกโดยทั่วไปเทา่นั้น 

การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ กฎหมายอาญาเยอรมัน
ก าหนดให้ศาลจะลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ก็ได้หรือจะไม่ลงโทษผู้กระท าเลยก็ได้ 

                                           
26 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2559), น. 228. 
27 จิต ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, น. 259-260. 
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ซึ่งแตกต่างจากการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญซึ่งกฎหมายก าหนดให้ลงโทษผู้กระท าน้อยกว่า
ที่กฎหมายก าหนดเช่นกัน แต่จะไม่ลงโทษเลยไม่ได้ 

นอกจากนั้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันยังได้ก าหนดให้กรณีหญิงมีครรภ์
พยายามท าให้ตนเองแท้งลูกไม่มีความรับผิดทางอาญากรณีพยายามกระท าความผิดด้วย 28 เนื่องจาก
แม้ว่ากฎหมายอาญาเยอรมันจะมีการลงโทษหญิงที่ท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 218 (4) ก็ตาม แต่
กฎหมายอาญาเยอรมันยังคงยอมให้มีการท าแท้งได้เช่นกันหากเป็นกรณีตามมาตรา 218a29 กล่าวคือ 

1. หญิงมีครรภ์ทีม่ีความประสงค์จะท าแท้งต้องเข้ารับการปรึกษาอย่างน้อยขั้นต่ า
เป็นเวลา 3 วันก่อนการท าแท้ง 

2. การท าแท้งต้องกระท าโดยแพทย์ที่มีใบอนุญาต 
3. ทารกต้องมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ 
นอกจากนั้นกฎหมายอาญาเยอรมันมีการแยกความรับผิดของหญิงมีครรภ์ใน

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกออกจากบุคคลอ่ืนอย่างชัดเจน และก าหนดโทษส าหรับความผิดฐานท าให้
ตนเองแท้งลูกไว้ต่ ากว่า แสดงว่าแม้กฎหมายอาญาเยอรมันจะมีบทบัญญัติกฎเพ่ือคุ้มครองทารกใน
ครรภ์มารดา แต่กฎหมายอาญาเยอรมันก็ยังคงให้การคุ้มครองหญิงมีครรภ์ด้วย โดยการเปิดช่องทาง
ให้หญิงสามารถท าแท้งได้ในกรณีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์หรือหากการท าแท้งดังกล่าวได้กระท า
ลงโดยตัวหญิงมีครรภ์เอง แต่ยังเป็นเพียงขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด กฎหมายก็ยังคงไม่
เอาโทษ ซึ่งแตกต่างจากการที่ผู้อ่ืนพยายามท าให้หญิงแท้งลูกที่กฎหมายลงโทษ แม้จะเป็นกรณีที่หญิง
มีครรภ์ให้ความยินยอมก็ตาม 

                                           
28 German Penal Code  
Section 218 (4) “…The pregnant woman shall not be liable for attempt.”. 
29 German Penal Code 
Section 218a “(1) The offence under section 218 shall not be deemed fulfilled 

if 
1. the pregnant woman requests the termination of the pregnancy and 

demonstrates to the physician by certificate pursuant to section 219 (2) 2nd sentence 
that she obtained counselling at least three days before the operation; 

2. the termination of the pregnancy is performed by a physician; and 
3. not more than twelve weeks have elapsed since conception…” 
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3.2.3 วิเคราะห์การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศที่มีแนวทางในการลงโทษการพยายามกระท า

ความผิดน้อยกว่าความผิดส าเร็จ เนื่องจากกฎหมายอาญาเยอรมันมีแนวคิดในการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดโดยอาศัยเหตุผลในการลงโทษในทางภาวะวิสัยเป็นหลัก เมื่อการพยายามกระท า
ความผิดมีความเป็นอันตรายน้อยกว่าความผิดส าเร็จ โทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดจึงต้อง
น้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จเช่นกัน แม้จะเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ 
ซึ่งไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายได้ กฎหมายอาญาเยอรมันก็ยังคงลงโทษการกระท าดังกล่าวเช่นกัน โดย
เห็นว่าเพราะผู้กระท ามีเจตนากระท าการอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแล้ว แสดงให้เห็นว่านอกจาก
ทฤษฎีภาวะวิสัยแล้ว กฎหมายอาญาเยอรมันยังน าเอาทฤษฎีอัตตะวิสัยมาเป็นเหตุผลในการลงโทษ
การพยายามกระท าความผิดด้วย เพียงแต่ไม่ได้ใช้เป็นเหตุผลหลัก 

กฎหมายอาญาเยอรมันมีการแบ่งประเภทของความผิดแบบทวิภาค (Bipartite 
Classification) เป็นการแบ่งประเภทความผิดออกเป็น 2 ประเภทตามความร้ายแรงของความผิดและ
โทษ กล่าวคือ ความผิดอาญาขั้นร้ายแรง (Felony) และความผิดอาญาทั่วไป (Misdemeanour) อัน
เป็นการน าเอาทฤษฎีภาวะวิสัยมาเป็นเกณฑ์ในก าหนดประเภทของความผิดและระดับโทษ โดย
ก าหนดให้ความผิดที่อาจก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรงเมื่อบรรลุผลมีอัตราโทษสูง และถูกก าหนดเป็น
ความผิดอาญาขั้นร้ายแรง เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน30 ในขณะที่ความผิดที่อาจก่อให้เกิดอันตรายไม่
ร้ายแรงมากนัก แต่ก็ยังคงเป็นการกระท าที่สมควรถูกห้ามปรามมีอัตราโทษต่ าลงมา และก าหนดให้
เป็นความผิดอาญาทั่วไปเท่านั้น เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์31 เป็นต้น 

การลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาเยอรมันก็
เช่นเดียวกันกับกฎหมายอาญาฝรั่งเศส กล่าวคือ ความผิดอาญาขั้นร้ายแรง กฎหมายอาญาเยอรมัน
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดในทุกฐานความผิด ในขณะที่ความผิดอาญาทั่วไป โดยหลัก
กฎหมายอาญาเยอรมันไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิด เว้นแต่จะมีกฎหมายก าหนดไว้

                                           
30 German Penal Code 
Sections 211 “(1) Whosever commits murder under the conditions of this 

provision shall be liable to imprisonment for life….”. 
31 German Penal Code 
Sections 242 “(1) Whosever takes chattels belonging to another away from 

another with the intention of unlawfully appropriating them for himself or a third 
person shall be liable to imprisonment not exceeding five years or a fine.”. 
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โดยเฉพาะ ซึ่งความผิดฐานท าให้แท้งลูกก็เป็นหนึ่งในความผิดอาญาทั่วไปที่กฎหมายก าหนดให้การ
พยายามกระท าความผิดต้องได้รับโทษ 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญาเยอรมันมีอยู่ด้วยกันทั้งสิ้น 3 กรณี 
คือ ความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูก ความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ความผิด
ฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม ซึ่งกฎหมายอาญาเยอรมันลงโทษการพยายามท าให้
แท้งลูกเฉพาะแต่ในความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกเท่านั้น (ไม่ว่าหญิงจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม) 
ในขณะที่การพยายามท าให้ตนเองแท้งลูก กฎหมายอาญาเยอรมันไม่ลงโทษ 

ผู้เขียนเห็นว่าสาเหตุที่กฎหมายอาญาลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกทั้ง ๆ ที่
เป็นความผิดอาญาทั่วไปเนื่องมาจากการท าแท้งเป็นการกระท าที่มีความเป็นอันตราย แม้ว่าจะเป็น
การท าแท้งไม่ส าเร็จก็ตาม เนื่องจากผลจากการท าแท้งอาจส่งผลกระทบต่อทารกที่คลอดออกมาได้ 
เช่น ทารกอาจมีความผิดปกติทางร่างกาย เป็นต้น 

ในขณะที่หากเป็นการกระท าโดยหญิงมีครรภ์เอง แม้จะเป็นการกระท าที่
กฎหมายห้าม แต่เมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่าการที่หญิงมีครรภ์จะลงมือท าให้ตนเองแท้งลูก ต้องมี
สาเหตุมาจากความจ าเป็นบางอย่าง แม้จะเป็นการท าลายชีวิตของทารกในครรภ์ แต่ก็เป็นการกระท า
ที่รวมการท าร้ายร่างกายตนเองอยู่ในตัวด้วย คงไม่มีผู้ใดที่ต้องการท าให้ตนเองเจ็บตัว ในเมื่อผลแห่ง
การกระท าไม่เกิด จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องลงโทษซ้ าเติมหญิงแต่ประการใด 

กรณีจะแตกต่างจากผู้กระท าที่ไม่ใช่หญิงมีครรภ์ที่ไม่มีความจ าเป็นแต่ประการใด
ที่จะท าให้หญิงแท้งลูก แม้จะเป็นค าร้องขอของหญิงมีครรภ์ก็ตาม และหากเป็นการกระท าโดยหญิง
ไม่ให้ความยินยอมยิ่งไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องไม่ลงโทษผู้กระท าแต่อย่างใด 

กล่าวโดยสรุปผู้เขียนเห็นว่าสาเหตุที่กฎหมายอาญาเยอรมันลงโทษการพยายาม
ท าให้แท้งลูก เพราะเป็นการกระท าที่มีความเป็นอันตราย แต่เมื่อพิจารณาในแง่ผู้กระท าแล้ว หญิงมี
ครรภ์มีความจ าเป็นในการกระท าความผิดฐานนี้มากกว่าผู้อื่น เมื่อการกระท าไม่บรรลุผล กฎหมายจึง
ไม่มีความจ าเป็นต้องลงโทษผู้กระท าที่เป็นหญิงมีครรภ์ 

 
3.3  ประเทศเกาหลีใต้ 

ประทศเกาหลีใต้เป็นประเทศที่มีแนวคิดในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด แต่
กฎหมายอาญาเกาหลีใต้ไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก โดยมีประเด็นที่น่าสนใจ ดังนี้ 
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3.3.1 การลงโทษการพยายามกระท าความผิด 
การพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเกาหลีใต้มี 3 ประเภท32 

ดังนี้ 
1. การพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ กล่าวคือ เป็นกรณีที่ผู้กระท าไม่ได้

สมัครใจให้การกระท าของตนไม่บรรลุผล แต่การไม่บรรลุผลมาจากเหตุปัจจัยภายนอก  
2. การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ กล่าวคือ เป็น

กรณีที่การกระท าความผิดไม่อาจบรรลุผลได้อย่างเด็ดขาด เพราะเหตุแห่งปัจจัยที่ใช้ในการกระท า
ความผิด หรือเพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ กรณีดังกล่าวศาลจะลงโทษผู้กระท าต่อเมื่อการ
กระท านั้นยังมีความเป็นอันตรายอยู่ โดยโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าอาจน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดหรือ
ศาลอาจยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าก็ได้ 

3. การถอนตัวจากการพยายามกระท าความผิด กล่าวคือ เป็นกรณีที่ผู้กระท า
สมัครใจยุติการกระท าของตนหรือสมัครใจป้องกันผลที่อาจเกิดจากกระท าของตน กฎหมายก าหนดให้
ศาลลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดหรือจะยกเว้นให้แก่ผู้กระท าก็ได้ 

กฎหมายก าหนดให้อาจลงโทษการพยายามกระท าความผิดน้อยกว่าความผิด
ส าเร็จได้33 กล่าวคือ การลงโทษการพยายามกระท าความผิดอาจลงโทษเสมือนความผิดส าเร็จได้
เช่นกัน 

                                           
32 Korea Legislation Research Institute, Introduction to Korean Law, (Heidelberg: 

Springer, 2013) p. 161. 
33 Republic of Korea Criminal Code  
Article 225 “(1) When an intended crime is not completed or if the intended 

result does not occur, it shall be punishable as an attempt crime. 
(2) The punishment for attempted crime may be mitigated than that of 

consummated crime.”. 
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นอกจากนั้นประมวลกฎหมายอาญาเกาหลีใต้ไม่ได้ลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดในทุกฐานความผิด แต่จะลงโทษเฉพาะความผิดที่มีการก าหนดไว้เป็นการเฉพาะให้มีการ
ลงโทษในขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิดเท่านั้น3435 

3.3.2 การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
ประเทศเกาหลีใต้อนุญาตให้มีการท าแท้งเพียงไม่กี่กรณีเท่านั้น ได้แก่ เพราะ

สุขภาพของหญิงนั้น, การตั้งครรภ์จากการข่มขืน, การตั้งครรภ์เพราะเกิดจากการแต่งงานในเครือ
ญาติ36 ประเทศเกาหลีใต้ไม่ได้อนุญาตการท าแท้งเพราะเหตุผลทางเศรษฐกิจ 

ความผิดฐานท าให้แท้งประมวลกฎหมายอาญาเกาหลีใต้ประกอบไปด้วย 
ความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูก, ความผิดฐานท าให้ผู้อื่นแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม, ความผิดฐานท า
ให้แท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม และความผิดฐานท าให้แท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอมที่กระท าโดยผู้เป็น
แพทย ์

                                           
34 Republic of Korea Criminal Code  
Article 229 “The punishment for attempted crimes shall be specifically 

provided in each Article concerned.”. 
35 Korea Legislation Research Institute, supra note 26, p. 161. 
36 Mother and Child Care Act 1973  
Article 14 “(1) The doctor may conduct an induced abortion operation with 

the consent of the woman herself and her spouse only in the following cases: 
1. Where she or her spouse suffers from any eugenic or genetic mental 

handicap or physical disease as prescribed by the Presidential Decree; 
2. Where she or her spouse suffers from any infectious disease as prescribed 

by the Presidential Decree; 
3. Where she is impregnated by a rape or quasi-rape; 
4. Where the pregnancy is taken place between blood relatives or matrimonial 

relatives who are unable to marry legally; and 
5. Where the maintenance of the pregnancy injures or might injure the health 

of the mother’s body for the health or medical reason.”. 
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แม้ประเทศเกาหลีใต้จะเป็นประเทศที่มีลงโทษความผิดฐานท าให้แท้งในหลายแต่
กรณี แต่อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาเกาหลีใต้ไม่มีการบัญญัติ ให้ลงโทษการพยายามท าให้
แท้งลูกแม้สักกรณเีดียว 

3.3.3 วิเคราะห์การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
ประเทศเกาหลีใต้เป็นประเทศที่มีแนวคิดในการลงโทษความผิดฐานท าให้แท้งลูก

ที่แตกต่างไปจากประเทศอ่ืน กล่าวคือ มีการเพ่ิมโทษผู้กระท าที่เป็นแพทย์ที่ท าให้หญิงแท้งลูก โดย
หญิงนั้นยินยอม หากได้กระท าไปโดยไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายด้วย สาเหตุที่กฎหมายอาญา
เกาหลีใต้ลงโทษแพทย์ที่ท าให้หญิงแท้งลูก เนื่องมาจากวัตถุประสงค์ที่ต้องการปราบปรามการท าแท้ง
เถื่อนให้หมดไป37 

สาเหตุหนึ่งที่ประเทศเกาหลีใต้เคร่งครัดเรื่องกฎหมายท าแท้ง เพราะประเทศ
เกาหลีใต้เป็นหนึ่งในประเทศที่ประสบปัญหาเรื่อง “การท าแท้งจากการคัดเลือกในทางเพศ” (Sex-
Selective Abortion) เนื่ องมาจากวัฒนธรรมที่ นิยมเพศชาย (Cultural: Male Favouritism) 
ประเทศเกาหลีเด็กผู้ชายมักเป็นผู้ได้รับมรดกของบิดาผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวเสมอ ประกอบกับใน
อดีตกฎหมายแพ่งเกาหลีก าหนดให้ทุกครอบครัวต้องมีหัวหน้าครอบครัวซึ่งหัวหน้าครอบครัวมักเป็น
ผู้ชายที่มีอายุมากที่สุดในครอบครัวในเวลานั้น หัวหน้าครอบครัวจะเป็นเสมือนตัวแทนของครอบครัว
แทนสมาชิกคนอ่ืน ๆ ท าให้หัวหน้าครอบครัวมีอ านาจมากในครอบครัว38 ท าให้คนเกาหลีต้องการที่จะ
มีบุตรชายมากกว่าบุตรสาว ดังนั้นเมื่อเกิดการตั้งครรภ์และมีการตรวจพบว่าทารกในครรภ์เป็นเพศ
หญิง จึงเป็นอีกหนึ่งสาเหตุหลักที่ท าให้หญิงมีครรภ์เลือกที่จ าท าแท้ง ส่งผลให้อัตราส่วนระหว่างเพศ
ชายต่อเพศหญิงในประเทศเกาหลีใต้มีความแตกต่างกันมาก แม้ว่าในปัจจุบันกฎหมายฉบับดังกล่าวจะ
ไม่ได้บังคับใช้แล้ว แต่แนวคิดที่ต้องการบุตรที่เป็นชายก็ยังคงมีอยู่ในสังคมเกาหลีใต้ 

ประเทศเกาหลีใต้เป็นอีกหนึ่งประเทศที่ไม่ได้ลงโทษการพยายามกระท าความผิด
ในทุกฐานความผิด แต่จะลงโทษเฉพาะในความผิดที่มีการก าหนดไว้เป็นการเฉพาะเท่านั้น ซ่ึงเป็นที่น่า
สังเกตว่าแม้ประเทศเกาหลีใต้จะมีกฎหมายท าแท้งที่เคร่งครัดแต่กฎหมายอาญาเกาหลีใต้ไม่มีการ

                                           
37 Woong Kyu Sung, “Abortion in South Korea: The Law and the Reality,” 

International Journal of Law, Policy and the Family, Volume 26, p.278-305 (December 
2012). 

38 Ibid., p.278-305. 
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ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกในทุกกรณี แม้จะเป็นการกระท าโดยฝ่าฝืนความยินยอมของหญิงมี
ครรภ์ หรือการกระท านั้นจะท าให้หญิงมีครรภ์ได้รับบาดเจ็บสาหัสหรือถึงแก่ความตายก็ตาม 

เมื่อพิจารณาจากโทษของความผิดฐานท าให้แท้งลูกจะพบว่าความผิดฐานท าให้
ลูกเป็นความผิดที่มีโทษเบามาก ในความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูกและความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืน
แท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ซึ่งต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปีหรือปรับ อันมีโทษ
เทียบเท่าความผิดฐานหมิ่นประมาทในที่สาธารณะตามมาตรา 31139 ที่ไม่มีการพยายามกระท า
ความผิดเช่นกัน 

ในขณะที่ความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูก โดยหญิงนั้นไม่ยินยอม มีโทษจ าคุก
ไม่เกิน 2 ปีเท่านั้น อันมีโทษเทียบเท่าความผิดฐานท าลายศพตามมาตรา 15940 ซึ่งไม่มีการพยายาม
กระท าความผิดเช่นกัน 

ความผิดทั้งสองฐานที่ยกมาเปรียบเทียบจะเห็นได้ว่าเป็นความผิดที่มีความเป็น
อันตรายน้อย แม้จะเป็นความผิดส าเร็จก็ก่อให้เกิดความเสียหายไม่มาก โทษส าหรับการกระท า
ความผิดฐานดังกล่าวเลยน้อยตามไปด้วย 

เปรียบเทียบกันกับความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 32941 ซึ่งเป็นความผิดที่
โทษจ าคุกไม่เกิน 6 ปีหรือปรับ และความผิดฐานฆ่าผู้อื่นตามมาตรา 25042 ซึ่งมีโทษประหารชีวิต หรือ

                                           
39 Republic of Korea Penal Code  
Article 311 “A person who publicly insults another shall be punished by 

imprisonment or imprisonment without prison labor for not more than one year…”. 
40 Republic of Korea Penal Code  
Article 159 “A person who defiles a corpse, remans, or the hair of the dead, 

shall be punished by imprisonment for not more than two years…”. 
41 Republic of Korea Penal Code  
Article 329 “A person who steals another’s property shall be punished by 

imprisonment for not more than six years…” 
Article 342 “A person who attempt to commit any crimes of Article 329 

through 341 shall be punished.”0 
42 Republic of Korea Penal Code  
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จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกไม่เกิน 5 ปี ความผิดทั้งสองฐานล้วนเป็นความผิดที่มีโทษสูง แสดงว่า
กฎหมายอาญาเกาหลีมองว่าเป็นการกระท าที่มีความเป็นอันตราย ก่อให้เกิดความเสียหายมาก ซึ่ง
ความผิดเหล่านี้ล้วนเป็นความผิดที่มีโทษฐานพยายามกระท าความผิดทั้งสิ้น 

เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า กฎหมายอาญาเกาหลีมองว่าการท าแท้งเป็นการกระท า
ที่สมควรถูกห้ามปราม แต่ก็ไม่ใช่การกระท าทีเ่ป็นก่อให้เกินอันตรายมากมายแต่อย่างใด เนื่องจากเป็น
เพียงการท าลายทารกในครรภ์มารดา ซึ่งยังไม่มีสภาพความเป็นมนุษย์ ไม่มีความจ าเป็นต้องก าหนด
บทลงโทษที่สูงในความผิดฐานดังกล่าว ส่งผลให้การพยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าวกฎหมาย
มองว่าไม่มีความจ าเป็นต้องลงโทษไปด้วยนั่นเอง 

กล่าวโดยสรุปกฎหมายอาญาเกาหลีไม่ได้ “ยกเว้นโทษ” ให้กบัการพยายามท าให้
แท้งลูก แต่กฎหมายอาญาเกาหลีไม่ได้ก าหนดให้การพยายามท าให้แท้งลูกเป็นการกระท าที่เป็น
ความผิดตั้งแต่แรกแล้ว จึงไม่อาจลงโทษผู้กระท า อันเป็นไปตามหลัก “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย” (nullum crimen sine lege) 
 

                                           
Article 250 “(1) A person who kills another shall be punished by death, or 

imprisonment for life or for at least five years.” 
Article 254 “Attempts to commit the crimes in the proceeding four Articles 

shall be punished.”. 
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บทที่ 4 
การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายไทย 

 
การพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญาไทยตั้งแต่กฎหมายลักษณะอาญาจนถึง

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบัน กฎหมายไม่เคยลงโทษผู้กระท าหากเป็นกรณีที่หญิงมีครรภ์
พยายามท าให้ตนแท้งลูก หรือกรณีที่ผู้อ่ืนพยายามท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงนั้นยินยอม และหญิงมี
ครรภ์ไม่ได้รับบาดเจ็บสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ซึ่งเป็นความผิดเดียวนอกจากความผิดลหุโทษที่
กฎหมายไม่ลงโทษกรณีพยายามกระท าความผิด 

อย่างไรก็ตามกฎหมายอาญาไทยไม่ปรากฏเหตุผลในทางต าราที่แน่ชัดถึงสาเหตุที่ไม่
ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก ทั้ง ๆ ที่ในความผิดฐานอ่ืนกฎหมายก็ลงโทษกรณีพยายามกระท า
ความผิดตามปกติ ดังนั้นในบทนี้จะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดของการไม่ลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูก โดยจะศึกษาตั้งแต่แนวคิดในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด ว่ามี
เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดอย่างไร ความผิดฐานท าให้แท้งลูกมีขอบเขตในการ
กระท าความผิดอย่างไร ต้องกระท าการถึงขั้นไหนจึงจะเรียกว่าเป็นการลงมือกระท าความผิด เหตุผล
ของการไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก ตลอดจนปัญหาในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติของการไม่
ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก 
 
4.1 ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามกฎหมายไทย 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นความผิดที่อยู่คู่กับสังคมไทยมาเป็นเวลานานและมีการ
เปลี่ยนแปลงบ้างไปตามยุคสมัย โดยมีประเด็นที่น่าสนใจ ดังนี้ 

4.1.1 วิวัฒนาการของความผิดฐานท าให้แท้งลูกในประเทศไทย 
ก่อนมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาในฉบับในปัจจุบันเคยมีการบังคับ

ใช้กฎหมายอาญามาหลายฉบับ ซึ่งแต่ละฉบับก็มีเนื้อหาเปลี่ยนแปลงไปตามสังคมในยุคสมัย การ
กระท าบางอย่างที่เคยเป็นความผิดในอดีตอาจไม่เป็นความผิดในปัจจุบัน หรือการกระท าบางอย่างที่
เป็นความผิดในปัจจุบันอาจไม่เป็นความผิดในอดีตก็ได้ นอกจากนั้นโทษที่บังคับเอาแก่ผู้กระท า
ความผิดก็เปลี่ยนแปลงไปเช่นกัน อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายอาญาก็มีการวิวัฒนาการ มีการเปลี่ยนแปลง
ไปตามยุคสมัยโดยขึ้นอยู่กับบริบททางสังคมไทย 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกก็เป็นความผิดฐานหนึ่งที่วิวัฒนาการอย่างมากใน
ประเทศไทย ในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น ประเทศไทยใช้กฎหมายตราสามดวง ซึ่งเป็นกฎหมายที่
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รวบรวมมาจากกฎหมายเก่าที่ใช้ในสมัยกรุงศรีอยุธยา ในเรื่องของการท าให้แท้งลูกนั้น กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ได้ทรงอธิบายไว้ในลักษณะบุคคล ในค าบรรยาย1 ดังนี้ 

ในเรื่องฆ่าเด็กในครรภ์มารดาตาย มีกฎหมายอยู่ในลักษณะเบ็ดเสร็จ 2 บท 
มาตรา 145 บัญญัติว่า “ผู้ใดให้ยาแก่ท่านกิน ลูกในท้องตาย ให้เอาตัวแม่มันพ่ึง

หนึ่งตั้งไหมทวีคูณเปนสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง แล้วให้ทวน 60 ทีเอาขึ้นขาอย่างประจานแล้วจ าไว้ณะคุก ถ้า
ตายทั้งแม่ทั้งลูก ให้มันตายตกไปตามกัน”2 

มาตรา 150 บัญญัติว่า “ผู้วิวาทกับหญิงมีครรภ์ ตีฟันแทงหญิงมีครรภ์ลูกในท้อง
ตาย แม่มีบาดเจ็บ ให้ไหมผู้ตีฟันแทงโดยขนาด ถ้าตายทั้งแม่ท้ังลูกให้ฆ่าผู้ตีฟันแทงให้ตกไปตามกัน”3 

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์มีความเห็นว่าบทกฎหมายมาตรา 145 และมาตรา 
150 ในกฎหมายตราสามดวงไม่ใช่บทบัญญัติเรื่องท าให้แท้งลูกโดยตรง แต่ก็มีการสะท้อนให้เห็นว่า
กฎหมายตราสามดวงคุ้มครองลูกในครรภ์ซึ่งยังไม่ได้เกิดมาบ้างในบางกรณี แต่บทบัญญัติท้ัง 2 มาตรา
ก็ใช้เฉพาะในกรณีที่หญิงมีครรภ์ไม่ยินยอมให้กระท าเท่านั้น นอกจากนั้นยังไม่ปรากฏบทบัญญัติที่
ลงโทษหญิงมีครรภ์ที่ท าให้ตัวเองแท้งลูกด้วย 

จากบทบัญญัติทั้ง 2 มาตราข้างต้นจึงอาจพอสรุปได้ว่าในยุคสมัยที่กฎหมายตรา
สามดวงบังคับใช้กฎหมายจะคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา ก็ต่อเมื่อมารดาไม่ได้ให้ความ
ยินยอมในการกระท านั้นด้วยเท่านั้น และกฎหมายไม่ได้ยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาเป็น “บุคคล” 
ตามกฎหมาย การท าให้ทารกในครรภ์มารดาตายไม่ว่าด้วยวิธีการใดก็ไม่เป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน จึง
จ าเป็นต้องบัญญัติความผิดอื่นข้ึนมาเป็นอีกฐานความผิดหนึ่งต่างหาก 

                                           
1 “ค าบรรยายของพระเจ้าพ่ียาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์”, พระนคร: กรุงเทพบรรณา

คาร, 2468, น. 14-18 อ้างถึงใน พิชัยศักดิ์ หยางกูร, “กฎหมายเกี่ยวกับการท าแท้ง” ใน ข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับการลักลอบท าแท้งในประเทศไทย, จัดท าโดย สุพร เกิดสว่าง, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ: ธี
ระการพิมพ์, 2523), น. 15. 

2 กฎหมายตราสามดวง ฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 2 (กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน
, 2550), น. 514. 

3 เพ่ิงอ้าง. 
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ความผิดฐานท าแท้งเริ่มมีการบังคับใช้ในไทย เมื่อมีการประกาศใช้กฎหมาย
อาญาสมัยใหม่ของไทยฉบับแรก คือ กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 1274 ซึ่งได้บัญญัติให้
การท าให้ตนเองหรือผู้อื่นแท้งลูกเป็นความผิด อยู่ในหมวด 3 โดยเรียกว่า “ความผิดฐานรีดลูก” 

มาตรา 260 บัญญัติว่า “หญิงใดรีดลูกให้แท้งก็ดี มันยอมให้คนอ่ืนรีดลูกให้แท้งก็
ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องรวางโทษานุโทษเป็นสามฐาน คือสฐานหนึ่งให้จ าคุกไม่เกินกว่าสามปี สฐาน
หนึ่งให้ปรับไม่เกินกว่าร้อยบาท สฐานหนึ่งให้ลงโทษทั้งจ าทั้งปรับเช่นว่ามาแล้วด้วยกัน” 

มาตรา 261 บัญญัติว่า “ผู้ใดรีดลูกเขาให้แท้ง แม้ว่าหญิงยอมให้มันรีดก็ดี ท่านว่า
มันมีความผิด ต้องรวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ยี่สิบบาทขึ้นไป
จนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

มาตรา 262 บัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท าผิด เช่นว่ามาในมาตรา 261 เป็นแพทย์หรือ
เป็นแพทย์ผดุงครรภ์ก็ดี หรือเป็นท าโดยเห็นแก่สินจ้างรางวัลก็ดี ท่านให้ลงโทษมันตามที่บัญญัติไว้
ส าหรับความผิดเช่นนั้น ทวีขึ้นอีกหนึ่งในสามส่วน" 

มาตรา 264 บัญญัติว่า “ผู้ใดรู้อยู่ว่าหญิงมีครรภ์ แลหญิงมิได้อนุญาตให้มันรีดลูก 
ถ้าแลมันกระท าร้ายด้วยก าลังกาย หรือด้วยประการหนึ่งประการใด ให้หญิงนั้นแท้งลูกไซ้ ท่านว่ามันมี
ความผิด ต้องรวางโทษฐานประทุษฐร้ายแก่ร่างกายถึงสาหัส ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 256 และมาตรา 
257 นั้น” 

มาตรา 265 บัญญัติว่า “ผู้ใดพยายามจะกระท าความผิดอย่างใดใดที่ท่านบัญญัติ
ไว้ในมาตรา 260 และมาตรา 261 นั้น ท่านว่าเปนการไม่ส าคัญ อย่าให้เอาโทษแก่มันเลย” 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไม่ได้ใช้ค าว่า “ท าให้แท้งลูก” แต่ใช้ค าว่า “รีด
ลูกให้แท้ง” โดยศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายว่า “เป็นการกระท าให้เด็กในครรภ์ของ
หญิงออกมาจากครรภ์ในลักษณะที่เป็นสิ่งไม่มีชีวิต นับตั้งแต่เด็กเริ่มปฏิสนธิจนถึงก่อนคลอด การเอา
เด็กออกมาต้องถือว่าเป็นการรีดลูก”5 

ดังนั้นลักษณะของการกระท าจึงไม่จ าเป็นต้องเป็นการ “รีด” จริง ๆ แต่เพียง 
“กระท าการใด ๆ ให้เด็กในครรภ์คลอดออกมาในลักษณะไม่มีชีวิต” ก็เพียงพอแล้ว แม้โดยลักษณะ

                                           
4 สุวัฒน์ จัทรจ านง, การท าแท้งกับปัญหาทางการแพทย์และสังคม, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: 

ห.จ.ก. รุ่งเรืองการพิมพ์, 2525), น. 46. 
5 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา, 

2497), น. 1015. 
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แห่งการกระท าจะไม่ใช่การรีดก็ตาม เช่น อาจเป็นการให้กินยา นอกจากนั้นเคยมีการเสนอจะให้จาก
ค าว่า “รีดลูก” มาเป็น “ท าให้แท้งลูก” ตอนมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาด้วยเหตุผลว่า
ภาษาอังกฤษนั้นใช้ค าว่า “Miscarry” ซึ่งมีความหมายว่า “ท าให้แท้งลูก” แต่ก็ยังคงใช้ค าเดิมอยู่
เพราะที่ประชุมเห็นว่าค าว่า “รีดลูก” คนเข้าใจกันแล้ว ว่าเป็นการท าให้แท้ง แม้ไม่ได้ท าโดยวิธีรีดก็
ตาม6 

4.1.2 ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามประมวลกฎหมายอาญา 
บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามประมวลกฎหมายอาญาไทย

ในปัจจุบันมีด้วยกันทั้งสิ้นห้ามาตรา แบ่งเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดความผิดสามมาตรา บทบัญญัติที่เป็น
การยกเว้นโทษ และบทบัญญัติที่เป็นการยกเว้นความผิด อย่างละหนึ่งมาตรา โดยในวิทยานิพนธ์ฉบับ
นี้จะกล่าวถึงเฉพาะบทบัญญัติที่ก าหนดความผิด และบทบัญญัติที่เป็นการยกเว้นโทษเท่านั้น 

บทบัญญัติที่ก าหนดความผิดมีทั้งสิ้น 3 มาตรา โดยมีใจความส าคัญ ดังนี้ 
4.1.2.1 ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 

บทบัญญัติตามมาตรา 3017 เป็นบทก าหนดความผิดแก่หญิงมีครรภ์ที่ท า
ให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก โดยเรียกความผิดฐานนี้ว่า ความผิดฐานท าให้
ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นท าให้ตนเองแท้งลูก 

ความผิดตามมาตรา 301 สามารถแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ คือ หญิงท าต่อ
ตนเอง และหญิงยอมให้ผู้อ่ืนกระท า โดยความยินยอมของหญิงต้องเกิดขึ้นโดยสมัครใจไม่ได้เกิดจาก
การขู่เข็ญ ข่มขู่ หรือบังคับ และหญิงต้องรู้ว่าการกระท าของผู้อ่ืนดังกล่าวเป็นการท าแท้งและจะส่งผล
ท าให้ตนเองแท้งลูก แต่ก็ยังยอมให้กระท า8 

                                           
6 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 55, 

166/2482. 
7 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 “หญิงใดท าให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก ต้องระวาง

โทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ”. 
8 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 15 

แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561), น. 263. 
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การกระท าที่อาจท าให้แท้งลูกได้นั้นไม่จ ากัดวิธี ผู้กระท าจะท าโดยวิธีการ
ใดก็ได้ หากหญิงมีครรภ์แท้งลูกการกระท าก็เป็นความผิดส าเร็จ แต่หากไม่แท้งก็เป็นเพียงการพยายาม
กระท าความผิด 

ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นเกี่ยวกับความผิด
ตามมาตรา 301 ว่า ความผิดตามมาตรา 301 เป็นความผิดเพียงมาตราเดียวตามประมวลกฎหมาย
อาญาไทย ที่ยังคงลงโทษผู้กระท าเฉพาะเพศหญิงเท่านั้น เป็นกฎหมายที่เข้าข่ายการเลือกปฏิบัติ
ในทางเพศ (Sexual Discrimination) และยังเป็นกรณีที่หญิงกระท าต่อตนเองด้วยสมควรจะยกเลิก 
ไม่ควรบัญญัติเป็นความผิดอีกต่อไป9 

ด้วยความเคารพ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าว โดยมีข้อโตแย้ง 
2 ประการ ดังที่จะได้กล่าวต่อไปนี้ 

1. ผู้เขียนเห็นว่าความผิดตามมาตรา 301 ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติทางเพศ
แต่ประการใด เนื่องจากคุณสมบัติของผู้ที่จะเป็นผู้กระท าตามมาตรา 301 ได้ ต้องเป็น “เพศหญิง” 
เท่านั้น เนื่องจาก “เพศชาย” ไม่อาจตั้งครรภ์ได้ และสาเหตุที่หญิงมีครรภ์เป็นผู้ลงมือท าแท้งตนเอง
หรือยอมให้ผู้อ่ืนลงมือท าแท้งตน ก็ย่อมมาจากเหตุจ าเป็นบางประการ การจะลงโทษหญิงมีครรภ์
ร้ายแรงเท่าผู้กระท าที่ไม่ใช่หญิงมีครรภ์ หรือการจะลงโทษผู้กระท าอ่ืนเบาเทียบเท่ากับหญิงมีครรภ์
ย่อมไม่สมเหตุสมผล 

2. แม้ว่าโดยลักษณะแห่งการกระท าตามบทบัญญัติในมาตรานี้อาจเป็น
การที่หญิงมีครรภ์กระท าต่อตนเอง หญิงมีครรภ์ก็ยังคงมีความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูก เนื่องจาก 
“ทารกในครรภ์มารดา” ซึ่งยังไม่เป็นมนุษย์เป็น “กรรมของการกระท า” ที่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายในความผิดฐานนี้แยกต่างหากจาก “หญิงมีครรภ์” ซึ่งเป็นมนุษย์ เหตุผลเบื้องหลังของการ
บัญญัติความผิดอาญาฐานท าให้แท้งลูก คือ เพ่ือคุ้มครอง “ชีวิตในครรภ์มารดา” กฎหมายคุ้มครอง
ทารกที่อยู่ในครรภ์ที่อาจเกิดมาเป็นมนุษย์ในอนาคต แม้จะยังให้ความคุ้มครองไม่เท่ากับมนุษย์ที่มี 
“สภาพความเป็นมนุษย์” แล้วก็ตาม 

ดังนั้นเมื่อกรรมของการกระท าความผิดตามมาตรา 301 ไม่ใช่หญิงมี
ครรภ์ ผู้กระท าจึงไม่อาจอ้างได้ว่าการท าแท้งเป็นการกระท าต่อตนเองเพ่ือให้หลุดพ้นความรับผิดทาง
อาญาได้ 

กล่าวโดยสรุปผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้ว่าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตาม
มาตรา 301 จะไม่ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองหญิงมีครรภ์ ท าให้หญิงมีครรภ์ไม่อาจอ้าง เหตุให้หลุดพ้น

                                           
9 เพ่ิงอ้าง, น. 263. 
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ความรับผิดเพราะเป็นการกระท าต่อตนเองได้ก็ตาม แต่การที่หญิงมีครรภ์ท าให้แท้งตนเองแท้งลูกหรือ
ยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก ย่อมมีสาเหตุมาจากความจ าเป็นบางประการเสมอ ผู้กระท าที่เป็น
หญิงมีครรภ์จึงควรมีความผิดฐานท าให้แท้งลูกอยู่ แต่ควรได้รับโทษน้อยกว่าผู้กระท าที่เป็นบุคคลอ่ืน 
ซ่ึงเป็นไปตามท่ีบัญญัติไว้ตามมาตรา 301 บทบัญญัติตามมาตรา 301 จึงชอบดีแล้ว 

4.1.2.2 ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 302 
บทบัญญัติตามมาตรา 30210 เป็นบทก าหนดความผิดแก่ผู้ที่ท าให้หญิง

อ่ืนแท้งลูก แม้ว่าหญิงนั้นจะยินยอมให้ท าก็ตาม โดยเรียกความผิดฐานนี้ว่า ความผิดฐานท าให้หญิง
แท้งลูกโดยหญิงยินยอม 

ผู้กระท าในความผิดฐานนี้ หมายถึง บุคคลใดก็ได้แต่ต้องไม่ใช่ตัวหญิงมี
ครรภ์เอง การกระท าที่อาจท าให้หญิงแท้งลูกจะใช้วิธีการใดก็ได้เช่นกัน เพียงแต่ต้องกระท าภายใต้
ความยินยอมของหญิงมีครรภ์ หากหญิงมีครรภ์แท้งลูกก็เป็นความผิดส าเร็จ แต่หากไม่แท้งก็เป็นการ
พยายามกระท าความผิด 

นอกจากนั้นหญิงมีครรภ์ที่ยินยอม หรือช่วยเหลือในการท าให้ตนเองแท้ง
ลูก ไม่อาจเป็นผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดฐานนี้ได้อีก เนื่องจากมีบทบัญญัติที่ก าหนดโทษของ
หญิงมีครรภ์ไว้เป็นการเฉพาะอยู่แล้วในมาตรา 301 และเช่นเดียวกันแม้หญิงมีครรภ์จะเป็นผู้ใช้ให้
ผู้อ่ืนกระท าความผิดฐานนี้ หญิงมีครรภ์ก็ไม่มีความผิดฐานใช้ให้ผู้อื่นกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก
เช่นกัน11 หากการกระท าของผู้กระท าท าให้หญิงได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ผู้กระท า
ย่อมต้องได้รับโทษหนักขึ้น 

ความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงยินยอมก็เช่นเดียวกันกับความผิด
ฐานท าให้ตนเองแท้งหรือยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก ตรงที่กฎหมายไม่ได้คุ้มครองหญิงมีครรภ์ 

                                           
10 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 302 “ผู้ใดท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี 

หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย ผู้กระท าต้องระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี 

และปรับไม่เกินสองหมื่นบาท”. 
11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 252. 
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หากแต่เป็นชีวิตในครรภ์มารดา ดังนั้นการให้ความยินยอมของหญิงในการกระท าอันตรายต่อร่างกาย
ของตน จึงไม่อาจยกข้ึนมาเป็นข้อต่อสู้ให้ผู้กระท าหลุดพ้นความรับผิดได้ 

4.1.2.3 ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 303 
บทบัญญัติตามมาตรา 30312 เป็นบทก าหนดความผิดแก่ผู้ที่ท าให้หญิง

อ่ืนแท้งลูก แต่หญิงนั้นไม่ได้ยินยอมให้กระท า โดยเรียกความผิดฐานนี้ว่า ความผิดฐานท าให้หญิงแท้ง
ลูกโดยหญิงไมย่ินยอม 

ผู้กระท าในความผิดฐานนี้ หมายถึง บุคคลใดก็ได้แต่ต้องไม่ใช่ตัวหญิงมี
ครรภ์เอง การกระท าที่อาจท าให้หญิงแท้งลูกจะใช้วิธีการใดก็ได้เช่นกัน เพียงแต่ต้องเป็นการกระท าที่
ฝ่าฝืนความยินยอมของหญิงมีครรภ์จึงจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ หากหญิงมีครรภ์แท้งลูกก็เป็น
ความผิดส าเร็จ แต่หากหญิงมีครรภ์ไม่แท้งลูกก็เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด  

หากการกระท าของผู้กระท าท าให้หญิงได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่
ความตาย ผู้กระท าย่อมต้องได้รับโทษหนักขึ้น 
4.2 แนวคิดในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญา 

การจะพิจารณาการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายไทยได้ จ าเป็นต้อง
ทราบถึงแนวคิดในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายไทยเสียก่อน ดังนี้ 

4.2.1 บทบัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิด 
ในประเทศไทยมีกฎหมายที่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดเช่นกัน โดย

บัญญัติอยู่ในมาตรา 80 ถึงมาตรา 82 ตามท่ีได้อธิบายไปในบทท่ี 2 ว่าขั้นตอนของการกระท าความผิด
อาจแบ่งออกได้เป็น 4 ขั้นตอน คอื “คิด” “ตกลงใจ” “ตระเตรียมการ” และ “ลงมือ” ในขั้นตอนของ
การ “คิด” และ “ตกลงใจ” นั้นกฎหมายไม่ลงโทษ เนื่องจากเป็นเพียงสิ่งที่อยู่ภายในใจของบุคคล 
ตราบใดที่ยังไม่มีการกระท าตามสิ่งที่ได้ตกลงใจไว้ แม้จะเป็นเจตนาที่ชั่วร้ายกฎหมายก็ไม่ลงโทษ 

                                           
12 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 303 “ผู้ใดท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี 

หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืนด้วย ผู้กระท าต้องระวางโทษ

จ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึง

ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท”. 
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ในขั้นตอนของการ “ตระเตรยีมการ” กระท าความผิด แม้จะมีการกระท าให้สิ่งที่
คิดปรากฏออกมาภายนอกบางส่วนแล้ว แต่โดยหลักกฎหมายก็ยังไม่ลงโทษในขั้นตอนของการ 
“ตระเตรียมการ” กระท าความผิด เว้นแต่ในบางฐานความผิดที่กฎหมายก าหนดให้ลงโทษแม้เพียงใน
ตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด โดยให้ถือว่าการตระเตรียมการกระท าความผิดเป็น
ความผิดในตัวเอง ตัวอย่าง ในความผิดฐานพยายามปลงพระชนม์พระมหากษัตริย์ หรือถือว่าการ
ตระเตรียมการมีโทษเท่ากับความผิดส าเร็จ ตัวอย่าง ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย์ หรืออาจะเป็น
กรณีที่การตระเตรียมการกระท าความผิดฐานหนึ่งอาจเป็นการกระท าที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็น
ความผิดในตัวเองอีกฐานหนึ่ง ตัวอย่าง ในการตระเตรียมเพ่ือฆ่าผู้อ่ืน ผู้กระท าอาจจ าเป็นต้องหาอาวุธ
ปืนมาเพ่ือใช้ในการกระท าความผิด ถ้าหากผู้กระท าไม่มีใบอนุญาตให้พกพาอาวุธปืน ผู้กระท าก็จะมี
ความผิดฐานมีปืนไว้ในครอบครองโดยไม่ได้รับอนุญาต ตาม พ.ร.บ.อาวุธปืน13 

กฎหมายจะเริ่มลงโทษผู้กระท าเมื่อเข้าสู่ขั้นตอนของการ “ลงมือ” กระท า
ความผิดแล้ว ซึ่งถือเป็นการพยายามกระท าความผิดไปในตัวด้วย กล่าวคือ หากการลงมือกระท า
ความผิดไมบ่รรลุผลส าเร็จตามเจตนาของผู้กระท า ก็จะเป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด แต่หาก
บรรลุผลส าเร็จตามเจตนาของผู้กระท า ก็จะเป็นกรณีของความผิดส าเร็จ 

ประมวลกฎหมายอาญาแบ่งการพยายามกระท าความผิดออกเป็นทั้งสิ้น 2 กรณี 
ตามลักษณะความร้ายแรงแห่งการกระท า รวมถึงระดับโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด ดังนี้ 

4.2.1.1 การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 80 
การพยายามกระท าความผิดตามหลักทั่วไป หรือ “การพยายามกระท า

ความผิดที่เป็นไม่ได้โดยบังเอิญ”14 อยู่ในมาตรา 80 ซึ่งบัญญัติว่า 
“ผู้ใดลงมือกระท าความผิด แต่กระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอด

แล้วแต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล ผู้นั้นพยายามกระท าความผิด 
ผู้ใดพยายามกระท าความผิด ผู้นั้นต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษ

ที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น” 

                                           
13 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 

10 (แก้ไขเพ่ิมเติม) (กรุงเทพมหานคร : พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551) น. 439-440. 
14 สิตานัน กลิ่นก าจรสุข, “การพยายามกระท าความผิด: ศึกษาในแง่เหตุผลของการลงโทษ”, 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น. 10. 
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กรณีจะถือว่าเป็นการพยายามกระท าความผิดได้ จะต้องประกอบไปด้วย
หลักเกณฑ์ 3 ประการ ดังนี้15 

(1) ผู้กระท าจะต้องมี “เจตนา” กระท าความผิด 
เหตุที่ต้องวินิจฉัยให้แน่ชัดว่าผู้กระท าต้องมีเจตนากระท าความผิด

เนื่องจากในบางฐานความผิดผลที่เกิดในกรณีความผิดส าเร็จคาบเกี่ยวกับผลที่เกิดจากการพยายาม
กระท าความผิดในความผิดอีกฐานหนึ่ง ซึ่งมีระวางโทษต่างกันขึ้นอยู่กับว่าผู้กระท าเจตนากระท า
ความผิดฐานใด  

ตัวอย่าง ผู้กระท าท าให้ผู้เสียหายบาดเจ็บ ผู้กระท าอาจมีเจตนากระท า
ความผิดต่อผู้เสียหายได้อย่างน้อย 2 เจตนา คือ เจตนาฆ่า และเจตนาท าร้าย ในกรณีที่ผู้กระท ามี
เจตนาฆ่าแสดงว่าผู้กระท าประสงค์จะให้ผู้เสียหายตาย แต่ผู้เสียหายไม่ตายเพียงแค่บาดเจ็บ การ
กระท าไม่บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า การกระท าของผู้กระท าจึงเป็นการพยายามฆ่าผู้เสียหาย 
ผู้กระท าต้องระวางโทษสองในสามส่วนในความผิดฐานฆ่าคนตาย 

แต่ในทางกลับกันหากผู้กระท ามีเจตนาเพียงท าร้ายผู้เสียหาย และผลที่
เกิดขึ้นคือผู้เสียหายบาดเจ็บ แสดงว่าการกระท าบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า การกระท าของ
ผู้กระท าเป็นความผิดส าเร็จ ผู้กระท ามีความผิดฐานท าร้ายร่างกายผู้เสียหาย และต้องระวางโทษฐาน
ท าร้ายร่างกาย แสดงให้เห็นว่าเมื่อเจตนาต่างกัน ระดับความชั่วร้ายต่างกัน โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าก็
ย่อมต่างกัน 

นอกจากนั้นการที่ผู้กระท าท าให้ผู้เสียหายบาดเจ็บอาจเกิดจากความ 
“ประมาท” ก็ได้ หากผู้กระท าไม่ได้มีทั้งเจตนาฆ่าและเจตนาท าร้าย ผู้กระท าก็มีความผิดเพียง
ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับอันตรายแก่กาย16 อันเป็นความผิดลหุโทษเท่านั้น และหาก “ผล” แห่ง
การกระท าไม่เกิด ผู้กระท าก็จะไม่มีความผิดเลยเพราะในความผิดลหุโทษไม่ต้องรับโทษฐานพยายาม
กระท าความผิด17 และเมื่อการพยายามกระท าความผิดต้องการ “เจตนา” ฉะนั้นเมื่อไม่มีเจตนา แม้
จะเป็นการกระท าโดย “ประมาท” ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในความผิดฐานพยายามกระท าความผิด 
เพราะกฎหมายไทยไม่ลงโทษในกรณีการพยายามกระท าความผิดโดยประมาท 

                                           
15 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 540. 
16 มาตรา  390  “ผู้ใดกระท าโดยประมาท  และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตราย

แก่กายหรือจิตใจ  ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน  หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท  หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ”. 

17 มาตรา 105 “ผู้ใดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ”. 
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(2) ผู้กระท าต้องกระท าการถึงข้ันตอนของการลงมือกระท าความผิด 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อที่ 2.2 เรื่อง “หลักเกณฑ์การวินิจฉัย

การลงมือกระท าความผิด” ว่าแนวทางในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิดนั้นมีหลายแนวทาง 
โดยขึ้นอยู่กับว่าแต่ละประเทศจะน าแนวทางไหนไปปรับใช้กับกฎหมายอาญาของประเทศตนตาม
ความเหมาะสม 

ส าหรับประเทศไทยในทางปฏิบัติศาลไทยยึดถือ “หลักความใกล้ชิดต่อ
ผล” (The Proximity Rule) มาโดยตลอดในการวินิจฉัยเรื่องการกระท าความผิด18 โดยศาสตราจารย์
ประมูล สุวรรณศร ได้วางแนวค าวินิจฉัยทีย่ังคงใช้เป็นแนวทางปฏิบัติของศาลไทยมาจนถึงปัจจุบัน ว่า 

“…จะมีความผิดฐานพยายามได้ จ าเลยจะต้องก้าวเดินไปข้างหน้าอย่าง
มากพอตามระยะทางที่จะน าไปสู่ความผิดที่จ าเลยมุ่งกระท า ดังนั้นถ้าจ าเลยได้กระท าการข้ันสุดท้ายที่
จ าเลยตั้งใจกระท าเพ่ือให้ความผิดส าเร็จเกิดขึ้น การกระท าของจ าเลยก็ถือได้ว่าใกล้ชิดต่อผล…”19  

อย่างไรจึงจะเรียกว่า “ใกล้ชิดต่อผล” ศาลไทยยึดถือแนวคิดของทฤษฎี 
“การกระท าขั้นสุดท้าย” (Last Acts) เป็นหลัก โดยถือว่า หากผู้กระท าได้กระท าการขั้นสุดท้ายซึ่ง
จ าต้องกระท าเพ่ือให้การกระท านั้นบรรลุผล ถือว่าการกระท านั้นใกล้ชิดต่อผล เป็นการลงมือกระท า
ความผิดแล้ว และการกระท านั้นสุดท้ายดังกล่าวหมายถึงการกระท าของตัวผู้กระท าความผิด โดยไม่
ต้องพิจารณาอีกว่าจะต้องมีการกระท าของผู้เสียหายเข้ามาเก่ียวข้องหรือไม่20  

ตัวอย่าง จ าเลยต้องการฆ่าผู้เสียหายโดยการวางยาพิษในอาหาร การ
กระท าข้ันสุดท้ายของจ าเลยคือการที่จ าเลยใส่ยาพิษลงไปในอาหาร เพราะจ าเลยไม่ต้องกระท าการใด
อีก นอกจากรอให้ผู้เสียหายมากินอาหารที่ใส่ยาพิษ ถือว่าจ าเลยลงมือกระท าความผิดแล้ว แม้สุดท้าย
แล้วผู้เสียหายจะไม่ได้กินอาหารนั้นก็ตาม21 

นอกจากนั้นในบางกรณีแม้จะไม่ใช่ “การกระท าขั้นสุดท้าย” จริง ๆ ของ
ผู้กระท า ก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดได้ หากว่าการกระท านั้น “เป็นส่วนหนึ่งของการที่
ประสงค์จะกระท าติดต่อกันจนใกล้ชิดต่อผล” อันเป็นการ “ขยายหลักการกระท าขั้นสุดท้าย” ออกไป
ให้กว้างขึ้นกว่าเดิม  

                                           
18 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 554. 
19 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2491 น. 1386-1390. 
20 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบาย อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 542-543. 
21 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2143/2536 (ฎ.ส.ล. 10, น. 92) อ้างถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 543. 
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ตัวอย่าง ผู้กระท าต้องฆ่าผู้เสียหายโดยการใช้ปืนยิง หากยึดถือตามหลัก 
“การกระท าขั้นสุดท้าย” กรณีจะถือว่าเป็นการใกล้ชิดต่อผลได้ก็ต่อเมื่อผู้กระท าได้ “ลั่นไกปืน” แล้ว
เท่านั้น แต่หากอาศัยการขยายหลักการกระท าขั้นสุดท้ายออกไป เพียงแค่ผู้กระท า “เล็งปืน” ไปยัง
ผู้เสียหาย ก็เป็นการลงมือกระท าความผิดได้แล้ว เพราะการ “เล็งปืน” เป็นส่วนหนึ่งของการกระท าที่
หากได้กระท าต่อไปอาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้  

ดังนั้นในทางต าราและค าพิพากษาฎีกาของไทย จึงมีการ “ขยาย” 
หลักการกระท าข้ันสุดท้ายออกไป เพ่ือประโยชน์ในการวินิจฉัยเรื่องการลงมือกระท าความผิด22 

แต่หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้กระท าเพียงแต่ชักปืนออกมา แต่ยังไม่ได้
เล็งปืนไปยังผู้เสียหาย แม้การชักปืนจะเป็นส่วนหนึ่งของการที่ประสงค์จะกระท าติดต่อกันจนใกล้ชิด
ต่อผลก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็ยังมีความคลุมเครืออยู่มากว่าผู้กระท ามีเจตนาเช่นไร เนื่องจาก
การชักปืนอาจเป็นเพียงเจตนาขู่ก็ได้ ดังนั้นเพียงแค่การชักปืนจึงยังไม่ถือเป็นการลงมือกระท าความผิด
ตามความเห็นนี้ 

อย่างไรก็ตามศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นแย้งกับแนวค า
พิพากษาของศาลฎีกาว่า “การถือเอาความใกล้ชิดต่อผลกับความผิดส าเร็จเป็นเกณฑ์ของศาลฎีกานั้น 
เป็นการพิจารณาในทางรูปแบบ (Formal) จนเกินไป ไม่ควรถือเอาเป็นแบบอย่าง เพราะท าให้
ความผิดส าเร็จกับการพยายามกระท าความผิดใกล้ชิดกันจนเกินเหตุ” โดยอธิบายว่า การลงกระท า
ความผิด เริ่มเมื่อผู้กระท าได้กระท าการตามที่ผู้กระท าเห็นว่า การกระท าของตนเป็นการเริ่มต้นที่จะ
น าไปสู่ความผิดส าเร็จ 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร จึงได้เสนอว่า การลงมือกระท าความผิด 
เริ่มเมื่อการกระท านั้นเป็นอันตรายโดยตรงต่อคุณธรรมทางกฎหมาย23 อันเป็นแนวคิดของทฤษฎี
ความเป็นอันตรายของการกระท านั้น (The Criterion of Danger) แนวคิดเช่นนี้ปรากฏในกรณี
พนักงานอัยการใช้ดุลยพินิจสั่งฟ้องผู้กระท าผิดตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร พ.ศ.2522 ตามค าพิพากษาฎีกาที่ 7562/2540 ดังนี้  “การที่ผู้ต้องหาจัดหาเงินสดเป็นจ านวน
มาก โดยน าเอาธนบัตรฉบับละ 100 บาท กับธนบัตรฉบับละ 20 บาท เย็บติดกันเป็นชุด ๆ รวมเป็น

                                           
22 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 545. 
23 Vgl. Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil, S. 

465; Hans Welzel, Das Deutsche, S. 190 อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, 
พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), น. 389. 
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เงินชุดละ 120 บาท แล้วใช้ตรายางประทับรูปยันต์ลงที่ธนบัตร 20 บาท พร้อมกับแผ่นโฆษณาหาเสียง
ภาพผู้สมัคร และมีเอกสารบัญชีต่าง ๆ บรรจุใส่กล่องไว้ภายในบ้านของผู้ต้องหาที่เกิดเหตุซึ่งอยู่ภายใน
เขตเลือกตั้ง และเป็นระยะเวลาที่ใกล้ชิดกับวันลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง แม้จะยังไม่ให้เงินดังกล่าวแก่
ผู้ใด การกระท าดังกล่าวก็เป็นการลงมือกระท าความผิดฐานให้ทรัพย์แก่ผู้อ่ืนแล้ว เพราะการกระท า
ทั้งหลายทั้งปวงประกอบระยะเวลาดังกล่าวเป็นอันตรายโดยตรงและใกล้ชิดกระทบต่อความบริสุทธิ์
ยุติธรรมของการเลือกตั้ง หาใช้เป็นเพียงการตระเตรียมการซึ่งไม่เป็นความผิดไม่”24 

นักนิติศาสตร์ของไทยส่วนน้อยที่เห็นด้วยกับทฤษฎีนี้ ศาสตราจารย์ 
(พิศษ) ดร.กมลชัย รัตนสกาวงศ์ ให้ความเห็นว่า25 บทบัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิดตาม
กฎหมายอาญาไทยได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน จึงควรให้ก าหนดหลักเกณฑ์
ในการแบ่งแยกการตระเตรียมการกระท าความผิดและการลงมือกระท าความผิดไปในท านองเดียวกับ
กฎหมายเยอรมัน ซึ่งเป็นไปตามทฤษฎีความเป็นอันตรายของการกระท านั้น 

นอกจากนั้นยังมีความเห็นในทางทฤษฎีที่อาศัยลักษณะแห่ง “การ
กระท า” เป็นเกณฑ์ในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด โดยแยกพิจารณาว่าการกระท าความผิด
นั้น เป็นการกระท าความผิดกรรมเดียวหรือการกระท าความผิดหลายกรรม26 ดังนี้ 

ถ้าเป็นการกระท าความผิดประกอบด้วยกรรมกรรมเดียว อันเป็นการ
กระท า “ในทางธรรมชาติ” ที่เป็น “อันหนึ่งอันเดียว” กับการกระท าความผิด  

ตัวอย่าง ในการยิงผู้เสียหาย ผู้กระท าต้องขึ้นนกปืนก่อนที่จะลั่นไกปืน 
ถือได้ว่าเป็นการกระท าอันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับการกระท าความผิด ถ้าผู้กระท าได้กระท าการ
ในทางธรรมชาติที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกับการกระท าความผิดแล้ว การกระท าของผู้กระท าก็เป็นการ

                                           
24 แสวง บุญเฉลิมวิภาส “คดีประวัติศาสตร์ซื้อเสียง 11.4 ล้านที่บุรีรัมย์ เป็นการ “ลงมือ” 

กระท าความผิดแล้วหรือยัง” บนเส้นทางแห่งหลักนิติธรรม น. 176 อ้างถึงใน คณิต ณนคร, กฎหมาย
อาญา ภาคท่ัวไป, พิมครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), น. 389-390. 

25 กมลชัย  รัตนสกาวงศ์ ,  สัมมนากฎหมายอาญาชั้นปริญญาโท ,  พิมพ์ครั้ งที่  1 , 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2538), น. 8 – 9. 

26 หยุด แสงอุทัย ,  กฎหมายอาญา ภาค 1 ,  พิมพ์ครั้ งที่  20 ,  (กรุ ง เทพมหานคร : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 86 – 87; และ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา 
ภาคท่ัวไป, พิมพ์ครั้งที่ 19 แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551), น.109. 
 

Ref. code: 25605901031590ESC



89 
 
ลงมือกระท าความผิด ดังนั้นในกรณีการยิงปืนข้างต้น เพียงแค่ผู้กระท าขึ้นนกจ้องจะยิง ก็เป็นการลง
มือกระท าความผิดแล้ว เพราะหากไม่ข้ึนนกและจ้องจะยิง ก็ไม่อาจลั่นไกปืนได ้

ถ้าเป็นการกระท าความผิดประกอบด้วยกรรมหลายกรรม “ถ้าผู้กระท า
ได้กระท ากรรมใดกรรมหนึ่งลงไป หรือกระท ากรรมใดอันเป็นการกระท าในทางธรรมชาติกับกรรมใด
กรรมหนึ่งดังกล่าว ก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว”27 

ตัวอย่าง ความผิดฐานลักทรัพย์ในเคหสถาน ต้องประกอบไปด้วย การ
กระท าท่ีเป็นการลักทรัพย์และการเข้าไปในเคหะสถาน ดังนั้นหากปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้กระท าได้เข้า
ไปในเคหะสถาน แม้จะยังไม่ได้แตะต้องทรัพย์ใด ก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดฐานลักทรัพย์ใน
เคหะสถานแล้ว หรือแม้จะยังไม่ทันจะได้เข้าไปในเคหะสถาน แต่หากพิสูจน์ได้ว่าผู้กระท ามีเจตนาทีจะ
ลักทรัพย์ เพียงแต่พบผู้กระท าก าลังปีนประตูรั้วบ้าน อันเป็นการกระท าในทางธรรมชาติของการเข้า
ไปในเคหะสถาน ก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดฐานลักทรัพย์ในเคหะสถานแล้วเช่นกัน 

เมื่อพิจารณาจากทั้งสองความเห็นและหลักการวินิจฉัยการลงมือกระท า
ความผิดในทางต าราอ่ืน ๆ ผู้เขียนมีความเห็นเกี่ยวกับแนวทางในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด 
ดังนี้ 

1. ทฤษฎีการกระท าแรก เป็นทฤษฎีที่ตัดปัญหาเรื่องความแตกต่างของ
การตระเตรียมกระท าความผิดกับการลงมือกระท าความผิดได้ดีที่สุด เนื่องจากทฤษฎีดังกล่าวถือว่า
ผู้กระท าลงมือกระท าความผิดเมื่อเริ่มกระท าการเลยทีเดียว เช่น การส่งจดหมายเพ่ือใช้ให้ผู้อื่นกระท า
ความผิด ก็สามารถถือได้ว่าผู้กระท าลงมือกระท าความผิดตั้งแต่เวลาจับปากกาเขียนจดหมาย ทฤษฎีนี้
จึงไม่มีความจ าเป็นต้องพิจารณาการตระเตรียมการกระท าความผิดเพราะได้กลืนเป็นส่วนหนึ่งของ
การลงมือกระท าความผิดไปเสียแล้ว แต่ดังที่ได้กล่าวมาตลอดแล้วว่าผลในทางกฎหมายของการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดกับการลงมือกระท าความผิดนั้นแตกต่างกัน การตีความตามทฤษฎีนี้จึง
เป็นการตีความที่กว้างจนเกินไป ไม่เหมาะสมจะน ามาปรับใช้ในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด 

2. ทฤษฎีการกระท าขั้นสุดท้าย แม้จะเป็นทฤษฎีที่แยกความแตกต่างของ
การตระเตรียมการกระท าความผิดกับการลงมือกระท าความผิดได้ค่อนข้างชัดเจน คือ เมื่อผู้กระท าได้
กระท าการขั้นสุดท้ายแล้วก็เป็นการลงมือกระท าความผิด การกระท าก่อนหน้านั้นเป็นเพียงการ
ตระเตรียมการกระท าความผิด แต่ก็เป็นการตีความที่แคบจนเกินไปเช่นกัน เช่น ในกรณีการฆ่าคน
ด้วยการยิงปืน การกระท าขั้นสุดท้ายคือ “การลั่นไกปืน” เพราะผู้กระท าไม่จ าเป็นต้องกระท าการ
อะไรอีกแล้ว เพ่ือให้การกระท าบรรลุผล แต่การต้องรอจนผู้กระท าลั่นไกปืนจึงจะเข้าจับกุมผู้กระท าได้ 

                                           
27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 109. 
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ก็ดูจะสายเกินไปเสียแล้วส าหรับการป้องกันไม่การกระท าบรรลุผล ท าให้ในบางข้อเท็จจริงหากยึดถือ
ตามทฤษฎีนี้ การกระท าของผู้กระท าจะบรรลุผลหรือไม่ อาจต้องขึ้นอยู่กับโชคเลยทีเดียว ดังนั้นการ
อาศัยทฤษฎีนี้วินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด ก็ดูเป็นการไม่เหมาะสมเช่นกัน 

3. หลักความไม่คลุมเครือ เป็นแนวคิดที่ยึดถือการกระท าของผู้กระท า
เป็นส าคัญ และอาศัยเจตนาของผู้กระท าเป็นเครื่องยืนยันเจตนา หากการกระท านั้นไม่อาจยืนยัน
เจตนาของผู้กระท าได้ก็ไม่ถือว่าเป็นการลงมือกระท าความผิด ซึ่งตามความเห็นของผู้เขียนการอาศัย
การกระท าแต่เพียงอย่างเดียวเป็นเครื่องชี้เจตนาท าให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปได้ยาก เนื่องจาก
โดยปกติแล้วการพิจารณาแต่เพียงการกระท าแต่เพียงอย่างเดียว แล้วจะบอกว่าผู้กระท ามีเจตนา
อย่างไรเป็นเรื่องที่ยาก หากวินิจฉัยผิดพลาดก็อาจส่งผลต่อฐานความผิดของผู้กระท า หรืออาจถึง
ขนาดไม่เป็นการลงมือกระท าความผิดเลยก็ได้ ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วยกับทฤษฎีนี้ 

4. หลักการกระท าในขั้นตอนที่ส าคัญ เป็นหลักที่น า “การกระท า” ของ
ผู้กระท ามาเป็นหลักในการวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิดมากจนเกินไป หากผู้กระท ากระท าการ
ตามบทบัญญัติที่กฎหมายก าหนดไว้ว่าเป็นการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญประกอบกับมีพยานหลักฐาน
สนับสนุนที่ชัดเจนที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาของผู้กระท า การกระท าของผู้กระท าก็เป็นการลงมือกระท า
ความผิดแล้ว แม้ว่าการกระท าของผู้กระท าจะไม่ใกล้ชิดต่อผลหรือไม่มีความเป็นภยันตรายต่อสิ่งที่
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองก็ตาม ผู้เขียนจึงเห็นว่าหลักการกระท าในขั้นตอนที่ส าคัญจึงไม่เหมาะสม
กับประเทศไทย 

5. หลักความใกล้ชิดต่อผล เป็นหลักที่ไม่มีความแน่นอนในการวินิจฉัย ว่า 
การกระท าอย่างไรจึงจะเรียกว่าเป็นการใกล้ชิดต่อผล หากตีความเคร่งครัดจนเกินไปการจะลงโทษ
การพยายามการกระท าความผิดก็จะเป็นไปได้ยาก  

ตัวอย่าง ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แนวค าพิพากษาของศาล
ฎีกาตีความเคร่งครัดถึงขนาดว่า กรณีจะเป็นการลงมือกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ 
อวัยวะเพศชายต้องจรดอยู่ปากช่องคลอดพยายามสอดใส่หรือพร้อมที่จะสอดใส่ช าเราได้28 

แต่หากจ าเลยเพียงกดตัวผู้เสียลงกับพ้ืน ใช้มือชกท้องและปากของ
ผู้เสียหาย และฉีกกระชากกระโปรงของผู้เสียหายจนขาด แต่มีผู้เข้าช่วยเหลือผู้เสียหายเสียก่อน การ

                                           
28 ค า พิพากษาฎี ก าที่  5 448 /2557 ,  สื บค้ น เมื่ อนวั นที่  8  มี น าคม2561 ,  จ าก 

https://goo.gl/NzwXNt/. 
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กระท าของจ าเลยยังไม่เป็นการลงมือกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 29 ผู้เขียนเห็นว่าการ
ตีความของศาลดังกล่าว ไม่อาจลงโทษผู้กระท าให้เหมาะสมกับความผิดได้ 

6. การวินิจฉัยการลงกระท าความผิดโดยพิจารณาจากลักษณะของการ
กระท า ก็ยังเป็นหลักที่มีข้อบกพร่องบางประการ กล่าวคือ การพิจารณาการกระท าในทางธรรมชาติ
อันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับการกระท านั้นมีความไม่แน่นอน อาจก่อให้เกิดข้อโต้แย้งได้ว่าการกระท าใน
ลักษณะเดียวกัน แต่วินิจฉัยการลงมือกระท าความผิดต่างกัน 

ตัวอย่าง การยิงปืน ถ้าผู้กระท าขึ้นนกจ้องจะยิงปืน ก็ถือว่าเป็นการ
กระท าในทางธรรมชาติอันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับการยิงปืน ดังนั้นการขึ้นนกจ้องจะยิงปืนก็เป็นการ
ลงมือกระท าความผิดตามหลักนี้ได้ ในทางกลับกันการชักปืน ก็เป็นการกระท าในทางธรรมชาติอันเป็น
อันหนึ่งอันเดียวกับการยิงปืนเช่นกัน เพราะหากไม่มีการชักปืน ก็คงไม่สามารถยิงปืนได้ ดังนั้นการชัก
ปืนก็ควรถือเป็นการลงมือกระท าความผิดตามหลักนี้เช่นกัน หลักนี้จึงไม่มีความแน่นอนว่าช่วงเวลาใด
ของการกระท าในทางธรรมชาตินั้นที่จะถือว่าเป็นการลงมือกระท าความผิด 

7. หลักความเป็นภยันตรายของการกระท านั้น เป็นหลักที่วินิจฉัยการลง
มือกระท าความผิดโดยพิจารณาจาก ความเป็นภยันตรายต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง ดังนั้น
หลักนี้จึงไม่ต้องรอให้การกระท าของผู้กระท าใกล้ชิดต่อผลก็อาจเป็นการลงมือกระท าความผิดได้ 
เนื่องจากการกระท าที่เป็นภยันตรายต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองอาจจะยังไม่ใกล้ชิดต่อผลก็
ได้ ซึ่งจะแตกต่างจากหลักความใกล้ชิดต่อผล ที่การกระท าที่ยังไม่ใกล้ชิดต่อผลอาจเป็นภยันตรายต่อ
สิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองแล้ว 

ตัวอย่าง ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เปรียบเทียบกับการวินิจฉัย
โดยอาศัยหลักความใกล้ชิดต่อผล การที่ผู้กระท ากดผู้เสียหายลงกับพ้ืนแล้วฉีกเสื้อผ้าของผู้เสียจนขาด
ยังไม่เป็นการใกล้ชิดต่อผล เนื่องจาก “ผล” ของการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือ ต้อง
มีการกระท าช าเรา  

ในขณะที่การกระท าดังกล่าวเป็นการใกล้ชิดต่อภยันตรายต่อสิ่งที่
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองแล้ว เนื่องจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานนี้ คือ 
“เสรีภาพในทางเพศ”30 เพียงแค่ผู้กระท ากดตัวผู้เสียหายลงกับพ้ืนแล้วฉีกกระชากเสื้อให้ขาด ก็เป็น

                                           
29 ค า พิพากษาฎี ก าที่  1 1065 /2554 ,  สื บค้ น เมื่ อ วั นที่  8  มี น าคม2561 ,  จ าก 

http://www.decha.com/article/section/Counsel/10755. 
30 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด ,  พิมพ์ครั้ งที่  11 แก้ ไขปรับปรุ ง , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), น. 522. 
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การกระท าที่ท าให้ผู้เสียรู้สึกว่าจะถูกละเมิดเสรีภาพในทางเพศแล้ว ดังนั้นการกระท าของผู้กระท าหาก
อาศัยหลักความเป็นภยันตรายของการกระท านั้นวินิจฉัย ก็จะเป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว ท า
ให้สามารถลงโทษผู้กระท าให้เหมาะสมกับความผิดได้  ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรน าหลักความเป็น
ภยันตรายของการกระท านั้นมาเป็นหลักในการแบ่งแยกการตระเตรียมการกระท าความผิดและการลง
มือกระท าความผิดตามกฎหมายอาญาไทย 

กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่าการวินิจฉัยเรื่องการลงมือกระท าความผิด
หากอาศัยหลักความเป็นภยันตรายของการกระท านั้นจะมีความเหมาะสมกับหลักวินิจฉัยอื่น ๆ เพราะ
สามารถลงโทษผู้กระท าได้เหมาะสมกับความผิดที่ได้กระท าและสามารถป้องกันความเสียหายที่อาจ
เกิดข้ึนกับสิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครองได้มากกว่าการใช้หลักวินิจฉัยอ่ืน 

(3) การกระท าของผู้กระท าต้องไม่บรรลุผล 
การไม่บรรลุผลในเรื่องการพยายามกระท าความผิด หมายถึง ผลไม่เกิด

สมดังเจตนาของผู้กระท า31 ไม่ใช่ไม่เกิดผลขึ้นเลย เช่น ผู้กระท าต้องการฆ่าเหยื่อ ผู้กระท าได้กระท า
การทุกอย่างที่ตนจ าเป็นต้องกระท าเพ่ือให้เหยื่อตายแล้ว แต่เหยื่อเพียงแต่ได้รับบาดเจ็บ กรณีเช่นนี้
แม้จะเกิดผลขึ้นกับเหยื่อคือ “การบาดเจ็บ” แตก่ารกระท าของผู้กระท าก็ “ไม่บรรลุผล” เนื่องจากผล
ที่ผู้กระท าต้องการให้เกิดขึ้นคือความตายของเหยื่อ เมื่อเหยื่อไม่ตาย จึงเป็นเพียงการพยายามกระท า
ความผิดเท่านั้น 

การไม่บรรลุในกรณีนี้เรียกว่า “การไม่บรรลุผลโดยบังเอิญ”32 ซึ่งอาจเกิด
จากเหตุ 2 ประการ33 

1. การไม่บรรลุผลเพราะกระท าไปไม่ตลอด (Incomplete Attempts) 
หมายถึง กรณีที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท าความผิดแล้ว แต่ไม่สามารถกระท าการให้ครบถ้วนตามที่
ผู้กระท าประสงค์ได้ เนื่องจากมีเหตุการณ์บางอย่างมาขัดขวาง ท าให้ผู้กระท าต้องยุติการกระท านั้น
โดยไม่สมัครใจ ซึ่งอาจเกิดจากเหตุปัจจัยภายนอกหรือเกิดจากตัวผู้กระท าเองก็ได้34 แต่หากผู้กระท า
สมัครใจยุติการกระท านั้นด้วยตนเอง จะไม่ใช่กรณีไม่บรรลุผลเพราะเหตุนี้ 

                                           
31 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 111. 
32 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2560), น. 393; ดู เพ่ิงอ้าง, น. 111. 
33 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 107-108. 
34 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 111. 
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ตัวอย่าง “จ าเลยยกปืนที่บรรจุกระสุนซึ่งพร้อมที่จะยิงได้ จ้องไปยัง
ผู้เสียหายโดยมีเจตนาจะยิง แต่มีอุปสรรคมาขัดขวางโดยมีผู้ร้องห้ามและเข้าไปกอดจ าเลยไว้ จ าเลยยิง
ผู้เสียหายไม่ส าเร็จ ถือว่าเป็นการกระท าไปไม่ตลอด...”35 

2. การไม่บรรลุผลเพราะกระท าไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล 
(Complete Attempts) หมายถึง กรณีที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท าการทุกอย่างที่จ าเป็นต้องกระท า
เพ่ือให้การกระท านั้นบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จแล้ว แต่การกระท านั้นไม่บรรลุผลตามเจตนา ซ่ึงการ
ไม่บรรลุผลนั้นอาจเกิดจาก “ปัจจัยที่ใช้ในการกระท าความผิด” เช่น ยิงปืนแต่กระสุนด้าน เป็นการไม่
บรรลุผลโดยบังเอิญ หรือการไม่บรรลุผลอาจเกิดจาก “วัตถุท่ีผู้กระท ามุ่งหมายจะกระท าต่อ” เช่น ยิง
ปืนไปทางผู้เสียหาย แต่ผู้เสียหายหลบได้36 

4.2.1.2 การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 81 
การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ อยู่ในมาตรา 

81 ซึ่งบัญญัติว่า 
“ผู้ใดกระท าการโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด แต่การ

กระท านั้นไม่สามารถจะบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุปัจจัยที่ใช้ในการกระท า หรือเหตุแห่งวัตถุที่
มุ่งหมายกระท าต่อ ให้ถือว่าผู้นั้นพยายามกระท าความผิด แต่ให้ลงโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่
กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น 

ถ้าการกระท าดังกล่าวในวรรคแรกได้กระท าไปโดยความเชื่องมงาย ศาล
จะไม่ลงโทษก็ได้” 

การพยายามกระท าความผิดในกรณีนี้เหมือนกับการพยายามกระท า
ความผิดตามหลักทั่วไปตรงที่ผู้กระท าต้องมีเจตนากระท าความผิด ผู้กระท าต้องกระท าการถึงขั้นลง
มือกระท าความผิด และการกระท าของผู้กระท าต้องไม่บรรลุผล เพียงแต่การไม่บรรลุของการการ
กระท าต้องไม่ใช่การไม่บรรลุผลโดยบังเอิญ แต่เป็นการไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ 

                                           
35 ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1746/2518 น. 2435 อ้างถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 13, น. 557. 
36 ค าพิพากษาฎีกา ที่ 864/2502 น. 1219 อ้างถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ , อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 26, น. 108. 
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การไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 หมายถึง  กรณีที่ไม่ว่าจะ
กระท าการอย่างใด ก็ไม่มีทางบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้เลย37 แต่เดิมการพยายามกระท าความผิด
ที่เป็นไปไม่ไดอ้ย่างแท ้ไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญาและผู้กระท าไม่ต้องได้รับโทษ38 

การไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 อาจเกิดขึ้นได้ 2 กรณี39 
กล่าวคือ 

(1) การไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ เพราะ เหตุปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท า
ความผิด 

“ปัจจัย” ในกรณีนี้ หมายถึง วิธีการหรือเครื่องมือเครื่องใช้ที่ใช้ในการ
กระท าความผิด การไม่บรรลุผลในกรณีนี้จึงหมายถึง กรณีที่วิธีการหรือเครื่องมือเครื่องใช้ที่ใช้ในการ
กระท าความผิดมีความบกพร่องจนท าให้ความผิดส าเร็จไม่อาจเกิดข้ึนได้อย่างเด็ดขาด  

ตัวอย่าง ผู้กระท าใช้ปืนที่ไม่บรรจุกระสุนยิงไปที่เป้าหมาย (แต่ผู้กระท า
เข้าใจว่าปืนมีกระสุน) โดยมีเจตนาฆ่า ย่อมไม่อาจท าให้เป้าหมายถึงแก่ความตายได้ เป็นการไม่
บรรลุผลอย่างแน่แท้เพราะเหตุปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท า  

ซ่ึงกรณจีะแตกต่างจากการใช้ปืนที่มีกระสุนยิงไปที่เป้าหมาย โดยมีเจตนา
ฆ่า แต่กระสุนด้าน ท าให้ยิงไม่ออก แม้การกระท าจะไม่บรรลุผลเหมือนกัน แต่ในกรณีหลังนี้การ
กระท าอาจบรรลุผลได้ (ถ้ากระสุนไม่ด้าน) เพียงแต่เพราะความบังเอิญ (บังเอิญที่กระสุนด้าน) ท าให้
การกระท าไม่บรรลุผล 

(2) การไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้ เพราะ เหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ 
“วัตถ”ุ ในกรณีนี้ หมายถึง เป้าหมายในการกระท าความผิดของผู้กระท า 

ซึ่งอาจเป็นบุคคลหรือสิ่งของก็ได้ และการไม่บรรลุผลในกรณีนี้ ต้องไม่มีข้อบกพร่องในส่วนของปัจจัย
ที่ใช้ในการกระท าความผิด40  

ตัวอย่าง ผู้กระท าต้องการใช้ปืนบรรจุกระสุนฆ่าเป้าหมาย แต่ผู้กระท า
กลับใช้ปืนยิงไปที่ตอไม้ โดยผู้กระท าเข้าใจผิดว่าเป็นเป้าหมาย (ซึ่งในขณะนั้นเป้าหมายยังมีชีวิตอยู่ แต่
ไม่ได้อยู่ ณ ที่นั้น) กรณีดังกล่าวเป็นการไม่บรรลุผลอย่างแน่แท้เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท า
ต่อ 

                                           
37 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น. 336. 
38 เพ่ิงอ้าง, น. 336. 
39 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรรถท่ี 26, น. 113-116. 
40 เพ่ิงอ้าง, น. 115. 
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อย่างไรก็ตามประเด็นปัญหามีว่า ในกรณีที่ผู้กระท าเข้าใจว่าวัตถุแห่งการ
กระท ามีอยู่ แต่ในความเป็นจริงไม่มีวัตถุแห่งการกระท า เช่น การยิงศพ โดยเข้าใจว่าเป็นมนุษย์ที่มี
ชีวิต การกระท าของผู้กระท าจะเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ ตาม
มาตรา 81 หรือ เป็นการกระท าที่ขาดองค์ประกอบความผิด ซึ่งท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด ใน
ประเด็นดังกล่าวมีความเห็นทางกฎหมายแตกต่างกัน ดังนี้ 

1. การจะเป็นการพยายามกระท าความผิดได้ไม่ว่าจะเป็นมาตรา 80 หรือ
มาตรา 81 ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดต้องมีอยู่ครบถ้วนเสียก่อน ดังนั้น
หากขาดข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดแล้ว ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดฐาน
พยายามเลยไม่ว่าจะเป็นพยายามตามมาตรา 80 หรือมาตรา 81 แม้ผู้กระท าจะมีเจตนาชั่วร้ายหรือ
ผู้กระท าจะเข้าใจว่าการกระท าของตนครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิดก็ตาม41  

ตามความเห็นนี้การฆ่าคนที่ตายไปแล้ว โดยยิงไปที่ศพของคนๆนั้น โดย
เข้าใจว่าคนๆนั้นยังมีชีวิตอยู่ จึงเป็นการกระท าที่ขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิดคือ “ผู้อ่ืน” 
เมื่อไม่มี “ผู้อ่ืน” ให้ฆ่าอีกแล้ว การกระท านั้นก็ไม่อาจเป็นความผิดได้เลย แม้การพยายามกระท า
ความผิดก็ไม่มีความผิด 

ผู้ที่ เห็นด้วยกับความเห็นแรกนี้มีศาสตราจารย์  ดร.หยุด แสงอุทัย , 
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, ศาสตราจารย์สัญชัย สัจจวานิช, ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะ
สวัสดิ์ 

2. ความเห็นนี้ถือว่า การขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิดผู้กระท า
ยังมีความผิดฐานพยายามที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ได้อยู่ โดยให้เหตุผลว่า
ผู้กระท ามีเจตนาโดย “มุ่งโดยตรงต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด” แล้ว จึงควรลงโทษผู้กระท า 
อันเป็นเหตุผลในการลงโทษตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective Theory) ที่ลงโทษผู้กระท าตามเจตนา
ของผู้กระท า 

ฝ่ายที่สองมีความเห็นว่ามาตรา 80 บัญญัติขึ้นต้นมาตราว่า “ผู้ใดลงมือ
กระท าความผิด…” แต่ในมาตรา 81 กลับบัญญัติขึ้นต้นว่า “ผู้ใดกระท าการ โดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมาย
บัญญัติเป็นความผิด…” แสดงว่ามาตรา 80 จะเป็นการพยายามกระท าความผิดได้ผู้กระท าต้องกระท า
การครบองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายเสียก่อน ซึ่งแตกต่างไปจากในมาตรา 81 ที่กฎหมาย
ต้องการเพียงแค่เจตนาในการกระท าความผิดเท่านั้น การกระท าของผู้กระท าไม่จ าเป็นต้องครบ

                                           
41 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 471. 
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องค์ประกอบความผิดตามกฎหมาย และในตอนท้ายของมาตรา 81 บัญญัติว่า “…ให้ถือว่าผู้นั้น
พยายามกระท าความผิด” แสดงว่าไม่ใช่การพยามยามกระท าความผิดตามหลักทั่วไปในมาตรา 8042 

ตามความเห็นนี้การฆ่าคนที่ตายไปแล้ว โดยการยิงไปที่ศพของคนๆนั้น 
โดยเข้าใจว่าคนๆนั้นยังมีชีวิตอยู่ จึงมีเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ตาม
มาตรา 81 เนื่องจากแม้จะไม่มี “ผู้อ่ืน” อันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนแล้วก็
ตาม แต่ขณะที่กระท าความผิดผู้กระท ามีเจตนาที่ชั่วร้ายแล้ว จึงควรลงโทษผู้กระท า 

ผู้เขียนมีความเห็นคล้อยตามความเห็นที่สอง ว่าการที่ผู้กระท าเข้าใจว่า
วัตถุแห่งการกระท ามีอยู่ แต่ในความเป็นจริงไม่มีวัตถุแห่งการกระท า เป็นการพยายามกระท าความผิด
ที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ตามมาตรา 81 เหตุผลเนื่องมาจากการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไป
ไม่ได้อย่างแท้ เป็นการกระท าที่ไม่อาจบรรลุเป็นความผิดส าเร็จได้เลย ท าให้ไม่อาจเกิดอันตรายจาก
การกระท าของผู้กระท าได้ ซึ่งโดยหลักแล้วกฎหมายไม่น่าจะลงโทษ แต่เหตุที่กฎหมายลงโทษการ
กระท าดังกล่าว เนื่องจากผู้กระท ามีเจตนาที่จะกระท าความผิดอันเป็น “เจตนาร้าย” แล้ว และได้มี
การกระท าการบางอย่างอันเป็นการท าให้เจตจ านงของตนปรากฏออกมาภายนอก แม้การกระท านั้น
จะไม่อาจบรรลุได้อย่างเด็ดชาด แต่ก็ถือเป็นการกระท าที่น่าต าหนิ สมควรจะลงโทษผู้กระท า เพ่ือ
ไม่ให้ผู้กระท าแสวงหาวิธีการอื่นเพ่ือให้การกระท าบรรลุผลต่อไป แต่ด้วยเหตุที่ผลแห่งการกระท าของ
ผู้กระท าไม่อาจเกิดอันตรายได้ กฎหมายจึงลงโทษผู้กระท าน้อยกว่ากรณีการพยายามกระท าความผิด
ตามหลักทั่วไปที่อาจเกิดอันตรายได้ 

นอกจากนั้นตามความเห็นที่สอง การกระท าของผู้กระท าแม้จะขาด
องค์ประกอบความผิด เนื่องจากไม่มีวัตถุแห่งการกระท า แต่มาตรา 81 บัญญัติว่า “...ให้ถือว่าผู้นั้น
พยายามกระท าความผิด” ย่อมแสดงให้เห็นว่า การกระท าของผู้กระท าโดยตัวของมันเองไม่ใช่ “การ
พยายามกระท าความผิด” (เนื่องจากขาดองค์ประกอบความผิด) แต่กฎหมายให้ “ถือว่า” เป็นการ
พยายามกระท าความผิด  

ดังนั้น “การยิงศพโดยเข้าใจว่าเป็นผู้อ่ืน” โดยหลักเป็นการขาดองค์การ
กระท าท่ีขาดองค์ประกอบความผิด เนื่องจากขาด “ผู้อื่น” อันเป็นวัตถุแห่งการกระท า แต่เมื่อผู้กระท า
ได้กระท าการโดย “มุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด” กล่าวคือ เป็นการกระท าที่หากบรรลุ
ตามเจตนาของผู้กระท า การกระท านั้นจะเป็นความผิด ซึ่งในกรณีนี้คือ “เจตนาฆ่า” แม้การกระท า
นั้นจะไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ ซึ่งในกรณีนี้คือ “ไม่มี

                                           
42 เพ่ิงอ้าง, น. 473. 
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ผู้อ่ืนให้ฆ่า” จึง “ถือว่า” ผู้กระท าพยายามกระท าความผิด และผู้กระท าสมควรได้รับโทษที่เหมาะสม
กับเจตนาร้ายและการกระท าของตน 

นอกจากบทบัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิดที่ ไม่อาจบรรลุผล
อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 วรรค 1 แล้ว บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญายังมีการบัญญัติ
ลงโทษการกระท าบางอย่างที่โดยสภาพไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้เช่นกันเมื่อพิจารณาจาก
วิธีการที่ใช้ในการกระท าความผิด นั่นคือ การพยายามกระท าความผิดโดยงมงาย 

การพยายามกระท าความผิดโดยงมงายอยู่ในมาตรา  81 วรรค 2 ซึ่ง
บัญญัติว่า 

“ถ้าการกระท าดังกล่าวในวรรคแรกได้กระท าไปโดยความเชื่ออย่างงม
งาย ศาลจะไม่ลงโทษก็ได้” 

“ความงมงาย” ตามมาตรานี้ ต้องหมายถึงการกระท าด้วยความงมงายที่
ไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดได้เลย ถ้าเป็นความงมงายที่ส่งผลเป็นความผิดได้ไม่ใช่เรื่องของความงม
งายตามมาตรานี้43 เช่น หญิงเอาลูกวางบนแผ่นเหล็กเผาไฟด้วยความเชื่ออย่างสุจริต ย่อมเป็น
ความผิดและสมควรถูกลงโทษ44 

แม้จะมีกฎหมายก าหนดโทษไว้อย่างชัดแจ้งกรณีกระท าผิดโดยความเชื่อ
งมงาย แต่ทว่าในทางปฏิบัติกลับไม่เคยปรากฏคดีขึ้นสู่ศาล เนื่องจากข้อจ ากัดในการพิสูจน์
พยานหลักฐาน ซึ่งการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในเรื่องไสยศาสตร์นั้นเป็นไปไม่ได้45 มาตรา 81 วรรค 2 ได้ถูก
อธิบายว่า46 การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 81 อยู่ภายใต้เงื่อนไข 2 ประการเช่นเดียวกันกับ
การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามวรรคแรก กล่าวคือ ต้องเป็นการ
กระท าท่ีมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด แต่การกระท านั้นไม่สามารถบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ 
เพราะเหตุปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท า เช่น การเสกหนังควายเข้าท้องโดยมีเจตนาท าร้ายร่างกาย การใช้
น้ ามันทาท้องโดยมีเจตนาท าแท้ง และด้วยวัตถุท่ีมุ่งหมายกระท าต่อ 

                                           
43 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 116. 
44 G. Williams, Homicide and the Supernatural, 65 L.Q. Rev. 491 (1949) อ้างถึงใน 

เพ่ิงอ้าง, น. 112. 
45 สิตานัน กลิ่นก าจรสุข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 17. 
46 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “กฎหมายอาญากับความงมงาย (ส่วนที่ 2)”, วารสารอัยการ, ปีที่ 

7 ฉบับที่ 84, น. 11, (2527) อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 18. 
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มีความเห็นทางวิชาการต่อเรื่องการพยายามกระท าความผิดโดยงมงายนี้ 
2 ความเห็น ดังนี้47  

1. ความเห็นแรกเป็นความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ซึ่ง
มองว่าไม่ควรลงโทษในการกระท าดังกล่าว เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเพียงรากเหง้าของความ
เชื่อเดิมในสังคม48 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าในทางปฏิบัติการพยายามกระท าความผิดโดยงมงายไม่มีการ
ฟ้องร้องและด าเนินคดีในศาล เนื่องจากการพิสูจน์พยานหลักฐานไม่อาจกระท าได้ 

2. ความเห็นนี้มองว่าแม้การพยายามกระท าความผิดโดยงมงายโดย
สภาพแล้วไม่เป็นอันตราย แต่ก็ได้แสดงออกถึงเจตนาอันชั่วร้ายของผู้กระท าแล้ว ในแง่จิตใจของ
ผู้กระท านั้นไม่ต่างไปจากการพยายามกระท าความผิดโดยทั่วไป หากไม่ลงโทษผู้กระท าก็เท่ากับเป็น
การปล่อยให้เขากระท าต่อไปโดยเปลี่ยนวิธีการไปเรื่อย ๆ แต่มีเจตนาร้ายเหมือนเดิม จนเมื่อรู้ว่าวิธีงม
งายใช้ไม่ได้ผล เขาอาจเปลี่ยนไปใช้วิธีอ่ืนซึ่งอันตรายมากกว่า หรือมีประสิทธิภาพมากกว่าเพ่ือให้
ความผิดส าเร็จตามเจตนา49 อย่างไรก็ตามหากการกระท านั้นไม่ก่อให้เกิดอันตรายเลยและศาลเห็นว่า
ผู้กระท าสามารถแก้ไขตัวเองได้โดยไม่ต้องถูกลงโทษ กฎหมายก็ให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการไม่ลงโทษ
ผู้กระท าก็ได้ 

ผู้เขียนมีความเห็นคล้อยตามแนวความเห็นที่สอง เหตุผลเป็นเช่นเดียวกับ
การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแท้ กล่าวคือ ผู้กระท ามี “เจตนาร้าย” ที่จะ
กระท าความผิด และได้มีการกระท าการบางอย่างอันเป็นการแสดงให้เจตจ านงนั้นปรากฏออกมา
ภายนอกแล้ว เพียงแต่วิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้นั้นไม่อาจบรรลุผลได้เท่านั้น หากยกประโยชน์ให้
ผู้กระท าไม่ต้องได้รับโทษจากการกระท าของตน ย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท าแสวงหาวิธีการอ่ืน
เพ่ือให้การกระท าของตนบรรลุผล ดังนั้นจึงสมควรที่จะลงโทษผู้กระท าเช่นกัน เพียงแต่เมื่อพิจารณา
จากวิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้และระดับของความอันตรายของการกระท าแล้ว โทษส าหรับการ
พยายามกระท าความผิดโดยงมงายจึงควรน้อยกว่าการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญและการ
พยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ 

                                           
47 สิตานัน กลิ่นก าจรสุข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 18. 
48 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น. 336-337. 
49 Ryu. Contemporary Problems of Criminal Attempts, 32 N.Y.U.L. Rev. 1170, p. 

1189 (1957) อ้างถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 116. 
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4.2.2 การลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายไทย 
ส าหรับการลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาไทย

นั้นแบ่งออกเป็นหลายระดับ ดังต่อไปนี้ 
1. ความผิดอาญาบางฐานลงโทษการพยายามกระท าความผิดเสมือนความผิด

ส าเร็จ เช่น การพยายามปลงพระชนม์พระมหากษัตริย์ตามมาตรา 107 วรรค 2 เป็นต้น โดยการ
พยายามกระท าความผิดในกรณีนี้หมายถึง การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 80 และการ
พยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ด้วย ไม่ว่าจะเป็นการพยายาม
กระท าความผิดกรณใีด กฎหมายจะลงโทษผู้กระท าเสมือนความผิดส าเร็จทุกกรณี 

แต่การถอนตัวจากการกระท าความผิดฐานปลงพระชนม์พระมหากษัตริย์ตาม
มาตรา 82 กฎหมายไม่ลงโทษฐานพยายามกระท าความผิด ตลอดจนถึงการตระเตรียมการกระท า
ความผิดด้วย50 

2. การพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญตามมาตรา 80 กฎหมายจะลงโทษ
ผู้กระท าน้อยกว่าโทษที่กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับความผิดนั้นเสมอ โดยโทษส าหรับการพยายาม
กระท าความผิดนั้นจะไม่เกินสองในสามส่วนของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น 

3. การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 
กฎหมายจะลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าการพยายามกระท าความผิดโดยทั่วไป โดยโทษส าหรับการ
พยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้จะไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผิดฐานนั้น 

4. การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 
วรรค 2 ซึ่งได้กระท าไปโดยความเชื่องมงาย กฎหมายเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการยกเว้นโทษ
ให้กับผู้กระท าความผิดได้ แต่หากศาลจะลงโทษก็ต้องลงโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่กฎหมายก าหนด
ไว้ส าหรับความผิดฐานนั้น เพราะเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้
เช่นกัน 

5. การพยายามกระท าความผิดบางฐานกฎหมายไม่โทษผู้กระท า เช่น การ
พยายามกระท าความผิดลหุโทษตามมาตรา105 เนื่องจากความผิดลหุโทษเป็นความผิดเพียงเล็กน้อย

                                           
50 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 826. 
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แม้ในกรณีความผิดส าเร็จ51 นอกจากนั้นความผิดลหุโทษส่วนมากเป็นความผิดที่ไม่ต้องการเจตนา 
โดยสภาพจึงไม่อาจมีการพยายามกระท าความผิดได้ 

จากระดับการลงโทษการพยายามกระท าความผิดที่แบ่งออกได้เป็นหลายระดับ 
ตั้งแต่ลงโทษเหมือนความผิดส าเร็จไปจนถึงไม่ลงโทษ จึงอาจกล่าวได้ว่าการใช้แนวคิดพ้ืนฐานเรื่องเหตุ
ในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดเพียงแนวคิดเดียวมาอธิบายย่อมไม่สมบูรณ์ เนื่องจากหาก
ใช้ทฤษฎีการลงโทษทางภาวะวิสัยมาอธิบายกฎหมายอาญาไทยก็ไม่น่าจะลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ เพราะเป็นการกระท าที่ไม่ก่อให้เกิดอันตราย แต่หากใช้ทฤษฎีการ
ลงโทษทางอัตตะวิสัยมาอธิบาย แม้จะสามารถอธิบายเรื่องการลงโทษกรณีการพยายามกระท า
ความผิดที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้ได้ แต่ก็ไม่สามารถอธิบายได้ว่าท าไมจึงไม่ลงโทษเท่ากันในทุกกรณี
ความผิด 

การอธิบายเรื่องเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมาย
อาญาไทยจึงควรใช้แนวคิดพ้ืนฐานทั้งสองอธิบายประกอบกันหรือแนวคิดของทฤษฎีผสมผสาน ซึ่งมี
อยู่ทฤษฎีด้วยกัน คือ ทฤษฎีเกิดความรู้สึก และทฤษฎีผสมผสานของ Roxin 

ทฤษฎีเกิดความรู้สึก เป็นทฤษฎีที่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดเนื่องจาก
การกระท าความผิดเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดผลที่เป็นการสั่นสะเทือนต่อระบกฎหมาย อันหมายถึง 
การท าให้ความเชื่อมั่นของประชาชนว่ากฎหมายว่าจะไม่ถูกละเมิดเสียไป หากการกระท านั้นบรรลุผล
ตามเจตนาของผู้กระท า ผลที่เป็นการสั่นสะเทือนระบบกฎหมายก็มีมาก แต่หากการกระท านั้นไม่
บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท า ผลที่เป็นการสั่นสะเทือนระบบกฎหมายก็จะน้อยลง ส่งผลให้ผู้ที่
พยายามกระท าความผิดได้รับโทษน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ 

นอกจากนั้นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้ ก็ก่อให้เกิดผลที่เป็นการ
สั่นสะเทือนระบบกฎหมายเช่นกัน แม้จะน้อยมากก็ตาม ฉะนั้นกฎหมายจึงยังลงโทษการกระท านั้น
เช่นกัน ในขณะที่การตระเตรียมการกระท าความผิดกฎหมายไม่ลงโทษ เนื่องจากก่อให้เกิดที่เป็นการ
สั่นสะเทือนระบบกฎหมายน้อยมาก จนไม่มีความจ าเป็นต้องลงโทษผู้กระท า 

แต่อย่างไรก็ตามการจะวินิจฉัยถึงการสั่นสะเทือนระบบกฎหมาย เป็นการวินิจฉัย
ในเชิงคุณค่า เป็นเรื่องที่คลุมเครือจนเกินไป ผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรใช้สิ่งที่มีความไม่แน่นอนมาเป็น
เกณฑ์ในการก าหนดโทษของผู้กระท า 

                                           
51 F. Desportes et F. Le Gunehec, Le Nonveau Droit Penal, Tome 1, Droit penal 

general, Economica 1998, no. 113 อ้างถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 
406. 
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ในขณะที่ทฤษฎีผสมผสานของ Roxin เป็นทฤษฎีที่อธิบายว่า การลงโทษการ
พยายามกระท าความผิดแบ่งได้เป็น 2 เหตุผล โดยมีเหตุผลหลักคือความเป็นภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อ
องค์ประกอบความผิด และเหตุผลรองคือการละเมิดต่อบรรทัดฐานที่กระทบกระเทือนต่อกฎหมายที่
ใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบความผิด หรืออาจกล่าวได้ว่า เป็นการอาศัยทฤษฎีการลงโทษในทาง
ภาวะวิสัยมาเป็นเหตุผลหลัก ในขณะที่อาศัยทฤษฎีการลงโทษในทางอัตตะวิสัยมาเป็นเหตุผลรอง 

กล่าวคือ โดยหลักทฤษฎีดังกล่าวลงโทษผู้กระท าเนื่องจากการกระท าของ
ผู้กระท าอาจก่อให้เกิดอันตรายได้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีความผิดส าเร็จ การพยายามกระท าความผิด หรือ
แม้กระทั่งการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้ แต่อาจมีความเป็นอันตราย แต่หากการกระท า
ของผู้กระท าไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายได้ แต่ก็ยังเป็นการกระท าที่ได้กระท าไปโดยมีเจตนาที่จะกระท า
ความผิด ผู้กระท ากส็มควรถูกลงโทษเช่นกัน 

จากการศึกษาทฤษฎีในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดทั้งหมดที่กล่าวมา
ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายไทยลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามทฤษฎีผสมผสานของ 
Roxin โดยมีเหตุผลดังต่อไปนี้ 

1. ประมวลกฎหมายอาญาไทยมีการลงโทษเป็นล าดับขั้นเช่นเดียวกับกฎหมาย
อาญาเยอรมัน โดยก าหนดให้ลงโทษกรณีความผิดส าเร็จสูงกว่าการพยายามกระท าความผิด 
ก าหนดให้ลงโทษการพยายามกระท าความผิดสูงกว่าการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้
อย่างแน่แท้ และก าหนดให้ลงโทษการพยายามกระท าความผิดสูงกว่าการพยายามกระท าความผิดที่
ไมอ่าจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้โดยความงมงาย 

เมื่อพิจารณาตามล าดับโดยอาศัยโทษที่ลงแก่ผู้กระท าเป็นเกณฑ์จะพบว่า
กฎหมายก าหนดโทษตามระดับความร้ายแรงของความอันเป็นอันตรายอันเกิดจากการกระท านั้น 
ตัวอย่าง กรณีความผิดส าเร็จเป็นกรณีที่เกิดความเสียหายมากที่สุด ในขณะที่การพยายามกระท า
ความผิด แม้จะเกิดความเสียหายบ้าง แต่ก็ย่อมน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จอย่างแน่นอน โทษส าหรับ
การพยายามกระท าความผิดจึงน้อยกว่าความผิดส าเร็จ อันเป็นการวินิจฉัยโดยอาศัยความเป็น
อันตรายเป็นหลัก 

ในขณะที่การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ แม้จะไม่
ปรากฎว่ามีความเป็นอันตราย แต่ผู้กระท าก็มีเจตนาที่จะกระท าความผิด อันเป็นเจตนาที่จะละเมิดต่อ
บทบัญญัติทางกฎหมาย และได้แสดงเจตนานั้นผ่านการกระท าของตนแล้ว เพียงแต่ด้วยข้อเท็จจริง
บางอย่างที่ผู้กระท าไม่ทราบขณะกระท า ท าให้การกระท าไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ กฎหมายจึง
ยังสมควรลงโทษผู้กระอยู่ เพียงแต่ลงโทษน้อยกว่าการพยายามกระท าความผิดโดยบังเอิญ 
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นอกจากนั้นการพยายามกระท าความผิดที่ ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ โดย
ความงมงาย เป็นการกระท าไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายได้เช่นกัน แต่ผู้กระท าก็มีเจตนาที่จะกระท า
ความผิด และได้แสดงเจตนานั้นผ่านการกระท าของตนแล้ว กฎหมายจึงก าหนดให้ผู้กระท าจึงสมควร
ต้องรับโทษอยู่ แต่ด้วยวิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้ ท าให้การกระท าไม่อาจบรรลุผลได้อย่างเด็ดขาด ซึ่ง
ห่างไกลจากการเกิดอันตรายมากกว่าการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้เสีย
อีก กฎหมายจึงก าหนดให้ศาลมีดุลยพินิจในการไม่ลงโทษผู้กระท าได้ 

2. เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ยืนยันว่ากฎหมายอาญาไทยไม่ได้อาศัยทฤษฎีการ
ลงโทษในทางอัตตะวิสัยเป็นเหตุผลหลักในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด เนื่องจากหากใช้
ทฤษฎีการลงโทษในทางอัตตะวิสัยเป็นเหตุผลหลักในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด  กรณี
ความผิดส าเร็จ การพยายามกระท าความผิด และการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่
แท้ ก็ควรต้องได้รับโทษเท่ากันเหมือนกับกฎหมายอาญาฝรั่งเศส เนื่องจากไม่ว่าจะเป็นกรณีใด
ผู้กระท าย่อมกระท าไปโดยมีเจตนาเช่นเดียวกัน 

ดังนั้นเมื่อกฎหมายอาญาไทยลงโทษการพยายามกระท าความผิดน้อยกว่ากรณี
ความผิดส าเร็จ จึงเป็นเครื่องยืนยันว่ากฎหมายอาญาไทยไม่ได้อาศัยทฤษฎีการลงโทษในทางอัตตะ
วิสัยเป็นเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระท าความผิด 

3. การที่กฎหมายไม่ลงโทษการตระเตรียมการกระท าความผิดเนื่องจากการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดเป็นการกระท าที่ห่างไกลต่อการเกิดผลของการกระท าความผิดมาก 
ความเป็นอันตรายจากการตระเตรียมการกระท าความผิดยังมีน้อยเมื่อเทียบกับการลงมือกระท า
ความผิด ดังนั้นกฎหมายจึงไม่ลงโทษการตระเตรียมการกระท าความผิดแม้ผู้กระท ามีเจตนาที่จะ
กระท าความผิดก็ตาม 

4. มีบางกรณีที่กฎหมายลงโทษการพยายามกระท าความผิดเสมือนความผิด
ส าเร็จ หรือลงโทษการตระเตรียมกระท าความผิด เนื่องมาจากการที่ทฤษฎีผสมสานของ Roxin มี
เหตุผลรองในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดอยู่ที่การละเมิดต่อบรรทัดฐานที่กระเทือนต่อ
ระบบกฎหมาย นอกจากจะเป็นการใช้ทฤษฎีการลงโทษในทางอัตตะวิสัยมาเป็นเหตุผลรองแล้ว ยัง
เป็นการเปิดโอกาสให้ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดความว่าความผิดใดมีความจ าเป็นต้องลงโทษ ซึ่งในการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดบางฐานหรือการพยายามกระท าความผิดบางฐานเป็นสิ่งที่เป็นอันตราย
พิเศษ แม้ว่าจะห่างไกลต่อการเกิดผล แต่ก็สมควรถูกลงโทษ 

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาในข้างต้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดตามกฎหมายไทย ได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีผสมผสานของ Roxin  
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4.3 การพยายามท าให้แท้งลูกตามกฎหมายไทย 

การพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา อาจเกิดขึ้นเพราะผู้กระท าลง
มือกระท าความผิด แต่กระท าไปไม่ตลอด กับผู้กระท าลงมือกระท าความผิดไปตลอดแล้ว แต่การ
กระท าไม่บรรลุผล กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกก็เช่นเดียวกัน โดยอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

4.3.1 กรณีลงมือท าแท้งแล้ว แต่ท าแท้งไปไม่ตลอด  
กรณีนี้เป็นการพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 

ประเภทแรก คือ การลงมือกระท าความผิดไปไม่ตลอด เป็นกรณีที่ผู้กระท าลงมือท าแท้งไปแล้ว แต่ไม่
สามารถจะกระท าให้ครบถ้วนตามที่ผู้กระท าประสงค์จะกระท าโดยไม่สมัครใจ52 การพยายามกระท า
ความผิดประเภทนี้ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าไม่อาจกระท าต่อไปได้ ไม่ว่าจะเพราะรู้สึกว่าไม่สามารถ
กระท าต่อไปให้ครบถ้วนได้ หรือเพราะมีเหตุภายนอกมาขัดขวางไม่ให้กระท าต่อไปได้ก็ตาม 

ตัวอย่างที่ 1 ผู้กระท าเป็นหญิงมีครรภ์ต้องการที่จะท าแท้ง จึงใช้มือทุบหน้าท้อง
ของตนเองเพ่ือหวังจะให้เกิดการแท้งลูก แต่ก่อนที่จะเกิดการแท้ง สามีของผู้กระท าผ่านมาเห็นจึงเข้า
มาห้ามไว้ไม่ให้กระท าต่อ ดังนี้ การกระท าของผู้กระท าเป็นการลงมือท าแท้ง แต่ท าแท้งไปไม่ตลอด 
เป็นเพียงการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกเท่านั้น 

ตัวอย่างที่ 2 ผู้กระท าได้รับการว่าจ้างจากหญิงมีครรภ์ให้ท าแท้งให้ ในขณะที่
ผู้กระท าก าลังลงมือท าแท้งหญิงมีครรภ์ ผู้กระท าก็ถูกต ารวจบุกเข้าขัดขวางและจับกุมได้เสียก่อนจะได้
ลงมือท าแท้งครบทุกขั้นตอน ดังนี้ การกระท าของผู้กระท าเป็นการลงมือท าแท้ง แต่ท าแท้งไปไม่ตลอด 
เป็นเพียงการพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงยินยอมเท่านั้น 

ตัวอย่างที่ 3 ผู้กระท าเป็นสามีของหญิงมีครรภ์  ผู้กระท าไม่ต้องการให้ทารก
คลอดออกมาเพราะไม่มีเงินเลี้ยงดู ผู้กระท าจึงเอายาที่ผลท าให้แท้งลูกให้ภรรยากินโดยมีเจตนาจะให้
เกิดการแท้งลูก ซึ่งภรรยาไม่ได้รู้เรื่องยาดังกล่าวแต่ประการใด แต่ก่อนที่ภรรยาจะกินยาดังกล่าว มีผู้
มาพบเข้าและได้ร้องห้ามไว้ ดังนี้ การกระท าของผู้กระท าเป็นการลงมือท าแท้ง แต่ท าแท้งไปไม่ตลอด 
เป็นเพียงการพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอมเท่านั้น 

4.3.2 กรณีลงมือท าแท้งไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล  
กรณีนี้เป็นการพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 

ประเภทที่สอง คือ การลงมือท าแท้งไปตลอด ครบทุกขั้นตอนแล้ว แต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล เป็น
กรณีที่ผู้กระท าได้กระท าการทุกอย่างที่จ าเป็นต้องกระท าเพ่ือให้การกระท าบรรลุผล แต่การกระท า

                                           
52 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 111. 
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นั้นไม่บรรลุผลตามเจตนา ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุแห่งวัตถุท่ีเขามุ่งหมายกระท าต่อ หรือเพราะเหตุแห่ง
ปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด แต่ทั้งนี้การกระท าของผู้กระท าต้องมีโอกาสที่จะบรรลุผลด้วย 

ตัวอย่างที่ 1 หญิงมีครรภ์ต้องการท าแท้งลูก จึงกินยาที่มีผลท าให้แท้งลูก แต่
ทารกกลับไม่แท้ง ดังนี้ การกระท าของหญิงมีครรภ์เป็นการลงมือท าแท้ง  ที่กระท าไปตลอดแล้ว แต่
การกระท าไม่บรรลุผล เป็นเพียงการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกเท่านั้น 

ตัวอย่างที่ 2 ผู้กระท าได้รับการว่าจ้างจากหญิงมีครรภ์ให้ท าแท้งให้ เมื่อผู้กระท า
ลงมือท าแท้งหญิงมีครรภ์ครบถ้วนทุกขั้นตอนแล้ว ปรากฏว่าทารกกลับไม่แท้ง ดังนี้ การกระท าของ
ผู้กระท าเป็นการลงมือท าแท้ง ที่กระท าไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล เป็นเพียงการพยายาม
ท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงยินยอมเท่านั้น 

ตัวอย่างที่ 3 ผู้กระท าต้องการให้ภรรยาแท้งลูก จึงลงมือกดท้องภรรยาโดยมี
เจตนาให้เกิดการแท้ง โดยภรรยาไม่ยินยอม แต่ทารกกลับไม่แท้ง ดังนี้ การกระท าของผู้กระท าเป็น
เพียงการลงมือท าแท้ง ที่กระท าไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล เป็นเพียงการพยายามท าให้
หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอมเท่านั้น 

การไม่บรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งลูกในกรณีนี้จ าเป็นต้องพิจารณา “ผล
แห่งการกระท าความผิด” เป็นส าคัญ ซึ่งประเด็นผลแห่งการกระท าความผิดในความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูก ว่า อย่างไรจึงจะเรียกว่าเป็นการแท้ง ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงในภายหลัง 

4.3.3 กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ 
การพยายามกระท าความผิดที่ ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 81 เป็นการกระท าที่ไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้อย่าง เด็ดขาด ซึ่ง
การไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่เกิดได้จาก 2 กรณ ีคือ เพราะเหตุแห่งปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด 
หรือเพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ 

4.3.3.1 เพราะเหตุแห่งปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด  
การพยายายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ในกรณีนี้ 

เป็นกรณีที่วิธีการหรือเครื่องมือซึ่งใช้การท าแท้งท าให้การกระท าไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดได้อย่าง
เด็ดขาด เช่น การใช้ยาที่ไม่มีผลท าให้แท้งลูกได้ กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุได้อย่าง
แน่แท้เพราะเหตุแห่งปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิดไม่มีปัญหาให้ต้องพิจารณามากนัก หากปัจจัย
ซึ่งใช้ในการกระท าความผิดท าให้ไม่อาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้ ก็เป็นการพยายามท าให้แท้ง
ลูกทีไ่ม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แทใ้นกรณีนี้อย่างไม่ต้องสงสัย 
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4.3.3.2 เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ  
การพยายายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ในกรณีนี้ 

เป็นกรณีที่วิธีที่ใช้ในการท าแท้งไม่มีข้อบกพร่อง แต่ข้อบกพร่องอยู่ที่วัตถุแห่งการกระท าความผิด ซึ่ง
วัตถุแห่งการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ ทารกในครรภ์มารดา อย่างไรก็ตามปัญหาของการ
พยายามท าให้แท้งลูกที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ในกรณีคือ การท าแท้งหญิงที่ไม่ได้ตั้งครรภ์ จะถือเป็น
การพยายามท าให้แท้งลูกที่เป็นไม่ได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ หรือเป็น
การกระท าท่ีไม่เป็นความผิดเลย เพราะกระท าไปไม่ครบองค์ประกอบความผิด 

ในประเด็นดังกล่าวเป็นกรณีเดียวกับกรณี ยิงศพ โดยเข้าใจว่าเป็นมนุษย์
ที่มีชีวิต ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้กระท าเข้าใจผิดว่ามีวัตถุแห่งการกระท าอยู่ (ในที่นี่คือ ทารกในครรภ์มาดรดา) 
แต่ในความเป็นจริงนั้นไม่มีอยู่ (เนื่องจากหญิงไม่ได้ตั้งครรภ์) ซึ่งกรณีดังกล่าวอาจเกิดขึ้นกับผู้กระท าที่
เป็นหญิงมีครรภ์ตามมาตรา 301 หรือผู้กระท าที่เป็นบุคคลอ่ืนซึ่งไม่ใช่หญิงมีครรภ์ตามมาตรา 302 
และมาตรา 303 ก็ได้ เช่น หญิงมีครรภ์เข้าใจว่าตนเองตั้งครรภ์จึงไปให้หมอท าแท้ง และหมอก็เข้าใจ
ว่าหญิงตั้งครรภ์จึงท าแท้งให้ เป็นต้น 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว53 ว่ามีความเห็นเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวแตกต่างกัน
ไป 2 แนวทาง ดังนี้ 

1. ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์มีความเห็นว่า ความผิดท าให้แท้งลูก
จ าเป็นต้องมี “หญิงมีครรภ์” เพราะถ้าไม่มีครรภ์ ก็ไม่มีทารกที่จะท าให้แท้ง54 หญิงมีครรภ์จึงเป็น
องค์ประกอบความผิดตามกฎหมาย ดังนั้นการท าแท้งหญิงที่ไม่ได้ตั้งครรภ์จึงเป็นการกระท าที่ขาด
องค์ประกอบความผิดที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ผู้กระท าจึงไม่มีความผิดฐานท าให้แท้งลูกเลย 
แม้เพียงขั้นตอนของการพยายามก็ตาม เนื่องจากกรณีจะเป็นการพยายามกระท าความผิดได้ การ
กระท าต้องเป็นความผิดเสียก่อน55 

2. ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นว่า “แม้ผลของ
ความผิดที่มุ่งกระท านั้นจะเป็นไปไม่ได้ แต่การพยายามกระท าความผิดนั้นเป็นไปได้เสมอ”56 การ

                                           
53 ดู หัวข้อที่ 4.2.1.2 (2), น. 94-95. 
54 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11, (นนทบุรี: ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง, 

2555), น. 377. 
55 เพ่ิงอ้าง, น. 380. 
56 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 115. 
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ลงโทษผู้กระท าตาม มาตรา 81 เพราะผู้กระท ามีเจตนาในการกระท าความผิดที่ร้ายแรงเช่นเดียวกับ
ผู้กระท าตาม มาตรา 80 นอกจากนั้น มาตรา 81 ไม่ได้บัญญัติขึ้นต้นเช่นเดียวกับ มาตรา 80 ที่ว่า 
“ผู้ใดลงมือกระท าความผิด” แต่ใช้ถ้อยค าว่า “ผู้ใดกระท าการโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็น
ความผิด” การกระท าตาม มาตรา 81 จึงไม่จ าเป็นต้องครบองค์ประกอบความผิดเสียก่อนต่างกับการ
พยายามกระท าความผิดตาม มาตรา 80 และในตอนท้ายของมาตรา 81 กฎหมายบัญญัติว่า “ให้ถือ
ว่าผู้นั้นพยายามกระท าความผิด” แสดงว่าการกระท าตาม มาตรา 81 ไม่ใช่การพยายามกระท า
ความผิดตามหลักท่ัวไปตาม มาตรา 8057 ดังนั้นการท าแท้งหญิงที่ไม่ได้ตั้งครรภ์ตามความเห็นนี้ แม้จะ
เป็นการกระท าที่ขาดองค์ประกอบความผิด แต่ก็ถือว่าเป็นการพยายามท าให้แท้งลูกที่เป็นไปไม่ได้
อย่างแน่แท้ตาม มาตรา 81 

ตามความเห็นของผู้เขียน ผู้เขียนมีความเห็นคล้อยตามกับความเห็นที่
สองว่า การท าแท้งหญิงที่ไม่ได้ตั้งครรภ์เป็นการพยายามท าให้แท้งลูกที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่ตาม 
มาตรา 81 เนื่องจากผู้กระท าได้กระท าการไปโดยมีจิตใจชั่วร้ายต้องการที่จะท าลายชีวิตของทารกใน
ครรภ์มารดาแล้ว แต่การกระท านั้นไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่เท้ เพราะ ทาในครรภ์มารดานั้นไม่มีอยู่
จริง จึงไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น แต่อย่างไรก็ตามด้วยเหตุที่การพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจ
บรรลุได้อย่างแน่แท้เป็นการลงโทษผู้กระท าเพราะผู้กระท ามีเจตนาจะกระท าการอันเป็นการละเมิด
ต่อบทบัญญัติในทางกฎหมาย เมื่อผู้กระท ามีเจตนาชั่วร้ายเช่นว่านั้น และได้กระท าการอันเป็นกัน
แสดงเจตนานั้นให้ปรากฏออกมาภายนอกแล้ว แม้จะไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น ผู้กระท าก็ยังสมควร
ได้รับโทษ 

4.3.4 กรณีการถอนตัวจากการพยายามกระท าความผิด 
กรณีนี้เป็นการไม่บรรลุผลเพราะตัวผู้กระท า “สมัครใจ” เองแตกต่างจากการ

พยายามกระท าความผิดตาม มาตรา 80 ส่งผลให้ผู้กระท าไม่มีความผิดฐานพยายามแม้จะได้มีการลง
มือกระท าความผิดไปแล้ว ซึ่งแยกเป็น 2 กรณี คือ การพยายามท าให้แท้งลูกที่กระท าไปไม่ตลอด
เพราะผู้กระท ายับยั้งเสียเอง และการพยายามท าให้แท้งลูกที่กระท าไปตลอดแล้ว แต่ผู้กระท ากลับใจ
แก้ไขไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล 

4.3.4.1 ผู้กระท ายับยั้งเสียเอง  
ผู้กระท าต้อง “ลงมือ” ท าแท้งแล้วแต่ก่อนที่การกระท าจะบรรลุผล 

ผู้กระท าได้ยับยั้งไม่กระท าการต่อไปให้ตลอด “โดยสมัครใจ” กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท า

                                           
57 เกียรติขจร วัจะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 573. 
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สามารถลงมือกระท าการต่อไปให้การกระท าบรรลุผลได้ หากผู้กระท าต้องการ แต่ผู้กระท าเลือกที่จะ
ไม่กระท าต่อเอง แม้ตามข้อเท็จจริงอาจจะกระท าต่อไปไม่ได้ก็ตาม58  

ตัวอย่าง หมอท าแท้งเถื่อนก าลังจะท าแท้งหญิง แต่รู้สึกสงสาร จึงเปลี่ยน
ใจไม่กระท าต่อ หรือหญิงกินยาให้ตัวเองแท้งลูก แต่เกิดเปลี่ยนใจไม่กินต่อให้ครบถามปริมาณที่จะท า
ให้เกิดการแท้งลูก 

แต่หากผู้กระท ารู้สึกว่าผู้กระท าไม่สามารถจะกระท าการต่อไปได้ จึงเลิก
กระท า แม้ตามข้อเท็จจริงผู้กระท าจะสามารถกระท าต่อไปได้ก็ตาม ก็ไม่ใช่กรณีการยับยั้งเสียเอง 
ผู้กระท าย่อมไม่ได้รับประโยชน์ตาม มาตรา 82 ผู้กระท ายังคงต้องได้รับโทษฐานพยายามกระท า
ความผิดอยู่  

ตัวอย่าง หมอท าแท้งเถื่อนก าลังจะท าแท้งหญิง แต่ได้ยินเสียงรถต ารวจ 
เข้าใจว่าจะมาจับกุมตน จึงตัดสินใจไม่ท าแท้งต่อ หรือหญิงกินยาท าให้ตัวเองแท้งลูก แต่หายาที่จะต้อง
กินต่อเพ่ือให้ครบตามปริมาณไม่เจอ จึงเปลี่ยนใจไม่กิน การกระท าของผู้กระท าทั้งสองกรณีย่อมไม่ใช่
การยับยั้งเสียเอง แต่เป็นการพยายามกระท าความผิดตาม มาตรา 80 

4.3.4.2 ผู้กระท ากลับใจแก้ไขไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล  
ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท าการทุกอย่างที่จ าเป็นต้องกระท า

เพ่ือให้เกิดการแท้งลูก แต่ผู้กระท าได้ “สมัครใจ” กลับใจแก้ไขไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล เช่น หมอ
ท าแท้งเถื่อนลงมือท าแท้งหญิงมีครรภ์แล้ว แต่ก่อนที่หญิงจะแท้งลูก หมอเถื่อนรู้สึกสงสารจึงพาไป
โรงพยาบาล และท าให้หญิงมีครรภ์ไม่แท้งลูก หรือหญิงมีครรภ์กินยาที่ท าให้ตนเองแท้งลูกครบตาม
ปริมาณแล้ว แต่เกิดเปลี่ยนใจ พาตัวเองไปโรงพยาบาล ท าให้ตนเองไม่แท้งลูก  

แต่หากการกลับใจแก้ไขดังกล่าวไม่มีผลให้การกระท านั้นไม่บรรลุผล 
ผู้กระท าย่อมไม่ได้รับประโยชน์จากการกระท าของตน อย่างไรก็ตามการท าแท้งโดยส่วนมากไม่ว่าจะ
เป็นการท าแท้งด้วยตนเองหรือการท าแท้งโดยผู้อ่ืน ผู้ที่เกี่ยวข้องในการท าแท้งมักเป็นผู้มีส่วนร่วมใน
การกระท าความผิด ส่งผลให้การที่ผู้กระท ากลับใจแก้ไขในการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูกมีผลให้การกระท าไม่บรรลุผลเสมอ อย่างไรก็ตามหากการกระท าที่ได้กระท าไปแล้วนั้นเป็น
ความผิด ผู้กระท าต้องได้รับโทษส าหรับความผิดฐานนั้น ๆ ด้วย 

 

                                           
58 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 119. 
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4.4 วิเคราะห์ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามกฎหมายอาญายังมีประเด็นที่มีความไม่ชัดเจนในบาง
ประเด็น ก่อให้เกิดปัญหาในการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาของผู้กระท า ตลอดจนถึงการวินิจฉัย
ในเรื่องการพยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าว 

เพ่ือความสะดวกในการศึกษาเรื่องการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ผู้เขียน
เห็นว่าควรศึกษาประเด็นบางอย่างเกี่ยวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูกเพ่ือให้เกิดความชัดเจน โดยขอ
แบ่งเป็น 3 ประเด็น ดังนี้ 

4.4.1 ขอบเขตของความผิดในส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่กระท า 
ขอบเขตของความผิดอาญาในส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่กระท ามีความส าคัญในการ

วินิจฉัยว่าการกระท าของผู้กระท าอยู่ในขอบเขตของความผิดฐานนั้นหรือไม่ การวินิจฉัยการพยายาม
กระท าความผิดก็เช่นกัน เนื่องจากการพยายามกระท าความผิดต้องมีการ “ลงมือ” กระท าความผิด 
ถ้าผู้กระท าลงมือกระท าความผิดก่อนเวลาที่เป็นจุดเริ่มต้นของการกระท าความผิด ผู้กระท าย่อมไม่มี
ความผิดฐานนั้น และหากผู้กระท าลงมือกระท าภายหลังจากเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดของการกระท า
ความผิด ผู้กระท าก็ย่อมไม่มีความผิดฐานนั้นเช่นกัน และไม่เป็นการพยายามกระท าความผิดด้วย 

ตัวอย่าง ในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ขอบเขตของความผิดในส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่
กระท าคือช่วงเวลาที่มนุษย์ยังคงมีชีวิตอยู่ กล่าวคือ ตั้งแต่มีสภาพบุคคลจนถึงสิ้นสภาพบุคคล ดังนั้น
การกระท าอันตรายต่อเป้าหมายก่อนมีสภาพบุคคล หรือหลังสิ้นสภาพบุคคลแล้ว จึงไม่อาจเป็น
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ 

ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ก าหนดขอบเขตของความผิดฐานท าให้แท้งลูกใน
ส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่กระท าไว้ ท าให้มีปัญหาว่าการลงมือกระท าความผิดของผู้กระท ายังเป็นการ
พยายามท าให้แท้งลูกหรือไม่ แต่ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าให้
แท้งลูก คือ “ชีวิตในครรภ์มารดา” แสดงว่าช่วงเวลาที่การกระท าจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ 
จะต้องเป็นช่วงเวลาตั้งแต่การเริ่มต้นของชีวิตในครรภ์มารดา ไปจนถึงการช่วงเวลาของการสิ้นสุดของ
ชีวิตในครรภ์มารดา 

ส าหรับประเด็นการสิ้นสุดของชีวิตในครรภ์มารดา ด้วยเหตุที่กฎหมายอาญาไทย
ไม่มีแนวคิดการลงโทษการท าลายชีวิตเด็กท่ีอาจอยู่รอดเป็นทารก (Child Destruction) หรือความผิด
ฐานฆ่าเด็กขณะแรกคลอด ดังนั้นการสิ้นสุดของชีวิตในครรภ์มารดาจึงสัมพันธ์กับการเริ่มต้นสภาพ
ความเป็นมนุษย์ กล่าวคือ เมื่อทารกหมดสิ้นความคุ้มครองในฐานะชีวิตในครรภ์มารดา ทารกย่อม
ได้รับความคุ้มครองในฐานะชีวิตมนุษย์ทันที 
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ดังนั้นเพ่ือประโยชน์ในการศึกษาการพยายามท าให้แท้งลูกต่อไป ผู้เขียนจึงเห็น
ควรที่จะก าหนดขอบเขตของความผิดฐานท าให้แท้งลูกในส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่กระท าให้ชัดเจน โดย
ขอบเขตของความผิดฐานท าให้แท้งลูกในส่วนที่เกี่ยวกับเวลาที่กระท าแบ่งออกได้เป็น 2 ช่วง ดังนี้ 

4.4.1.1 เวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นของการกระท าความผิด 
เวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ เวลาที่

ชีวิตในครรภ์มารดาเริ่มต้น ส าหรับประเด็นเรื่องการคุ้มครองชีวิตทารกในครรภ์มารดาเริ่มต้นเมื่อใด
นั้นในประเทศไทยยังไม่มีแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาตัดสินไว้ และแม้จะเป็นเรื่องยากที่จะหาข้อยุติที่
แน่นอนและยอมรับได้ เพราะเป็นเรื่องที่เป็นนามธรรมและเป็นการยากที่จะหาพยานหลักฐานมา
สนับสนุน59 แต่ผู้เขียนเห็นว่าการหาข้อยุติให้กับปัญหาดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ส าหรับการวินิจฉัย
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกอย่างมาก 

แนวคิดเกี่ยวกับการเริ่มต้นของ “ชีวิตทารกในครรภ์มารดา” สามารถ
แบ่งได้เป็น 3 แนวคิด กล่าวคือ 

1. แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการปฏิสนธิ (Fertilization) ซึ่งมี
ความเห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มต้นเมื่อเกิดการหลอมรวมกันของเซลล์สืบพันธุ์ของเพศชาย (อสุจิ) กับเซลล์
สืบพันธ์ของเพศหญิง (ไข่) หรือการปฏิสนธิ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย มีความเห็นไปในแนวทาง
เดียวกันกับแนวความเห็นนี้ว่า “ลูกในครรภ์” เริ่มตั้งแต่ “ตัวอสุจิของชายผสมกับไข่ในมดลูกหญิง”60. 

ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้ เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่าหากยึดตาม
แนวความคิดนี้เป็นหลัก การคุมก าเนิดโดยวิธีการป้องกันการฝังตัวของตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิใน
ผนังมดลูกหญิงจะกลายเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกทันที เนื่องจากการคุมก าเนิดโดยวิธีการดังกล่าว
ไม่ได้ป้องกันการปฏิสนธิ แต่เป็นการป้องกันการฝังตัวของตัวอ่อนในผนังมดลูกอันเป็นกระบวนการ
ภายหลังการปฏิสนธิ จึงเป็นช่วงเวลาที่ชีวิตของทารกในครรภ์มารดาเริ่มต้นแล้ว การกระท าของ
ผู้กระท าจึงเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก ทั้ง ๆ ที่การคุมก าเนิดไม่ควรเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย 
ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้ 

2. แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการปฏิสนธิ ประกอบกับมี
วิญญาณมาจุติ กล่าวคือ นอกจากจะมีการปฏิสนธิกันระหว่างเซลล์ไข่กับเซลล์อสุจิแล้ว จะต้องมี

                                           
59 อุษณีย์ เมธสุทธิ , , “อ านาจท าแท้งตามกฎหมาย”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 17. 
60 หยุด แสงอุทัย, , กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพหานคร : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น. 212. 
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วิญญาณมาจุติด้วยจึงจะเป็นการเริ่มต้นของชีวิตทารกในครรภ์มารดา ซึ่งการมีวิญญาณมาจุตินั้นเป็น
ความเชื่อในทางศาสนา อย่างไรจึงจะเรียกว่ามีวิญญาณมาจุตินั้นขึ้นอยู่กับความเชื่อของศาสนาต่าง ๆ 
โดยส่วนมากจะเป็นการก าหนดระยะเวลาตั้งแต่มีการปฏิสนธิ ตัวอย่าง ศาสนายิวโบราณ เชื่อว่า ทารก
ในครรภ์มารดาที่อายุอ่อนกว่า 40 วันนั้น ไม่ถือว่ามีชีวิตเกิดข้ึน 

ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้ เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่ามีความเป็น
นามธรรมมากเกินไป ในปัจจุบันวิทยาการทางการแพทย์เจริญก้าวหน้าไปมาก การแพทย์สามารถ
พิสูจน์ถึงระยะเวลาการเจริญเติบโตของตัวอ่อนในครรภ์มารดาได้แล้ว ซึ่งมีความแน่นอนกว่าการอาศัย
ความเชื่อเรื่องการจุติของวิญญาณซึ่งไม่มีความแน่นอน 

3. แนวคิดที่เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มเมื่อมีการฝังตัวของไข่ที่ได้รับการผสม
กับตัวอสุจิในผนังมดลูกของหญิง อันเป็นแนวคิดที่พัฒนาต่อยอดมาจากแนวคิดแรกว่านอกจากจะเกิด
การปฏิสนธิแล้ว ตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิจะต้องฝังตัวในผนังมดลูกด้วย เนื่องจากการฝังตัวของ
ตัวอ่อนในผนังมดลูกจะท าให้เกิดการตั้งครรภ์ อันก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางร่ายกายของหญิง 
รวมถึงการเปลี่ยนแปลงของตัวอ่อนจนกลายเป็นทารกด้วย ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร เห็นด้วย
กับแนวคิดนี้ โดยมีความเห็นว่า “ลูกในครรภ์” เริ่มเมื่อมีการฝังตัวของไข่ที่ได้มีการผสมกับตัวอสุจิจน
กลายเป็นตัวอ่อนแล้วในผนังมดลูกของหญิง61 

ผู้เขียนมีความคิดเห็นว่าเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นส าหรับการกระท าความผิด
ฐานท าให้แทง้ลูกควรเป็น “เวลาที่มีการฝังตัวของไข่ที่ได้รับการปฏิสนธิแล้วที่ผนังมดลูกของหญิง หรือ
เวลาที่เริ่มตั้งครรภ์” โดยมีเหตุผลดังนี้ คือ 

1. การใช้การฝังตัวของตัวอ่อนในผนังมดลูกของหญิงเป็นเวลาอันเป็น
จุดเริ่มต้นในการกระท าความผิดจะสามารถแก้ปัญหาเรื่องการใช้ห่วงคุมก าเนิด ( Intrauterine 
device) ในการคุมก าเนิดได้ เนื่องจากหลักการท างานของห่วงคุมก าเนิดคือจะท าให้สภาพในโพรง
มดลูกนั้นไม่เหมาะสมส าหรับการฝังตัวของภายหลังการปฏิสนธิแล้ว ซึ่งสามารถใช้ป้องกันการตั้งครรภ์
ได้ การคุมก าเนิดถือเป็นการวางแผนครอบครัวประการหนึ่งส าหรับครอบครัวที่ยังไม่ประสงค์จะมีบุตร 
เป็นนโยบายของรัฐที่อนุญาตให้ประชาชนท าได้โดยไม่ผิดกฎหมาย ต่างจากการท าแท้งที่เป็นการ “ยุติ
การตั้งครรภ์” ซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย รัฐห้ามไม่ให้กระท า ดังนั้นเมื่อการใช้ห่วงคุมก าเนิด
เป็นการคุมก าเนิดวิธีหนึ่งซึ่งต้องมีการปฏิสนธิของอสุจิและไข่ หากอาศัยแนวคิดว่าจุดเริ่มต้นของการ
กระท าความผิดคือการปฏิสนธิ ก็จะท าให้การคุมก าเนิดเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย ซึ่งไม่สอดคล้อง
กับนโยบายของรัฐ 

                                           
61 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 229. 
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2. ในปัจจุบันมีเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ส าหรับผู้ที่มีบุตรยากวิธี
หนึ่ง คือ การปฏิสนธินอกร่างกาย หรือ เด็กหลอดแก้ว ( IVF) โดยการน าเซลล์ไข่กับอสุจิไปผสมกันไป
ห้องปฏิบัติการ แล้วค่อยย้ายกลับเข้าไปในผนังมดลูกหญิงเพ่ือให้เกิดการฝังตัวและตังครรภ์ต่อไป 
ปัญหาที่เกิดขึ้นก็คือหากในระหว่างที่ตัวอ่อนที่ปฏิสนธิแล้วอยู่ในหลอดทดลอง ก่อนการน าไปฝังตัวใน
ผนังมดลูก มีผู้ที่ต้องการท าลายตัวอ่อนโดยการท าลายหลอดทดลองเพ่ือไม่ให้ตัวอ่อนได้ฝังตัวในผนัง
มดลูก ผู้กระท าจะมีความผิดฐานใด ซึ่งหากอาศัยแนวคิดว่าเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นของการกระท า
ความผิดคือการปฏิสนธิ ผู้กระท าอาจมีความผิดฐานท าให้แท้งได้ (แม้ความจริงแล้วตัวอ่อนจะไม่ได้อยู่
ในครรภ์มารดาก็ตาม) แต่หากอาศัยแนวคิดว่าเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นของการกระท าความผิดคือการฝัง
ตัวของตัวอ่อนในผนังมดลูก ผู้กระท าจะมีความผิดเพียงท าให้เสียทรัพย์เท่านั้น 

กล่าวโดยสรุป ตามความเห็นของผู้เขียนเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นในการ
กระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ นับตั้งแต่เวลาที่ตัวอ่อนที่ได้รับการปฏิสนธิฝังตัวในหนังมดลูก 
การกระท าใด ๆ อันเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดการปฏิสนธิ หรือเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดการฝังตัวของ
ตัวอ่อนในผนังมดลูก ไม่เป็นการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

4.4.1.2 เวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดของการกระท าความผิด 
ด้วยเหตุที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติความผิดฐานท าลาย

เด็กเหมือนในประเทศอังกฤษ (Child Destruction) ท าให้เวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกสัมพันธ์กับเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นในการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้ อ่ืน 
กล่าวคือ แนวคิดเรื่องเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกก็คือแนวคิดเรื่อง
การเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์นั่นเอง 

แนวคิดเก่ียวกับการเริ่มต้น “สภาพความเป็นมนุษย์” มีด้วยกัน 3 แนวคิด 
กล่าวคือ 

1. สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อมีการคลอดเป็นหลัก (Process of 
Birth) กล่าวคือ หากเป็น “การคลอดปกต”ิ สภาพความเป็นมนุษย์จะเริ่มต้นเมื่อมีการเจ็บครรภ์คลอด 
ในขณะที่หากเป็น “การคลอดโดยการผ่าตัด” สภาพความเป็นมนุษย์จะเริ่มต้นเม่ือมีการลงมือผ่าตัด 

ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้ เนื่องจากตามความเห็นแรกที่เห็นว่า
สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อมีการคลอดเป็นหลักนั้น ผู้เขียนเห็นว่าการจะกล่าวว่าการกระท าต่อ
ทารกในครรภ์ที่อยู่กระบวนการคลอดเป็นความผิดฐานฆ่าผู้ อ่ืน ทั้ง ๆ ที่ไม่ได้กระท าต่อตัวทารก
โดยตรง เป็นการขยายขอบเขตความคุ้มครองในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนออกไปกว้างจนเกินความจ าเป็น 

2. สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อคลอด (Partially Born) แต่ไม่
จ าเป็นต้องคลอดหมดตัว กล่าวคือ ถ้าทารกได้แยกตนเป็นอิสระจากมารดาเพียงบางส่วน ก็ย่อมถือว่า
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เป็นบุคคลหรืออาจเป็นวัตถุในการกระท าความผิดฐานท าฆ่าผู้อ่ืนได้แล้ว62 แม้ทารกจะยังไม่หายใจก็
ตาม 

3. สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อคลอดหมดตัว และอยู่รอดเป็นทารก 
(Wholly Born) กล่าวคือ ทารกต้องคลอดออกจากร่างกายมารดาทั้งตัว โดยไม่มีร่างกายส่วนใดอยู่ใน
ร่างกายมารดาอีก นอกจากนั้นทารกที่คลอดออกมาจะต้องคลอดแล้วอยู่รอด (Born Alive) ตาม
แนวคิดนี้ ถือเอาการเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์โดยอาศัยหลักเกณฑ์การเริ่มต้นสภาพบุคคลตาม
กฎหมายแพ่ง 

เนื่องจากแนวคิดเกี่ยวกับการเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์ตามความเห็น
ที่สองและความเห็นที่สามมีความสัมพันธ์ใกล้เคียงกันมาก ดังนั้นผู้เขียนจึงขอวิเคราะห์แนวคิดที่สอง
และแนวคิดสามในเชิงเปรียบกัน กล่าวคือ 

การยึดตามความเห็นที่สามผู้เขียนเห็นว่าอาจท าให้เกิดปัญหาในการ
บังคับใช้กฎหมายฉบับปัจจุบัน เนื่องจากประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานท าลายเด็ก
เหมือนกับกฎหมายอังกฤษ หากีการกระท าอันตรายต่อทารกระหว่างคลอด ผู้กระท าจะมีความรับผิด
ทางอาญาฐานใด เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการพิจารณา ผู้เขียนขอแยกประเด็นพิจารณาเป็นกรณี
ต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ 

กรณทีี่ 1 กรณหีญิงกระท าต่อตนเองหรือยินยอมให้ผู้อื่นกระท าต่อตนเอง 
ตัวอย่างที่ 1 ผู้กระท าซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์ซึ่งมีเจตนาที่จะท าแท้ง ใช้มือบีบ

คอทารกท่ีอยู่ในระหว่างคลอด  
ตัวอย่างที่ 2 หญิงมีครรภ์ต้องการที่จะท าแท้ง จึงไปว่าจ้างให้ผู้กระท าซึ่ง

เป็นแพทย์ท าแท้งให้ ในระหว่างท าคลอด ผู้กระท าจึงใช้มือบีบคอทารก 
หากทารกที่อยู่ในระหว่างคลอดถึงแก่ความตาย กล่าวคือ เมื่อคลอดพ้น

จากครรภ์มารดาแล้วไม่มีสภาพบุคคล การกระท าของผู้กระท าจาก ตัวอย่างที่ 1 และ ตัวอย่างที่ 2 
ตามแนวความเห็นที่สามถือเป็นความผิดฐานท าให้แท้งแท้งลูก ตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 
เท่านั้น 

อย่างไรก็ตามหากทารกที่อยู่ในระหว่างคลอดไม่ถึงแก่ความตาย ไม่ว่าจะ
มีสาเหตุมาจากมีผู้มาขัดขวาง หรือทารกคลอดพ้นจากครรภ์มารดาแล้วยังมีสภาพบุคคล การกระท า

                                           
62 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 60, น. 186. 
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ของหญิงมีครรภ์ตามแนวความเห็นที่สามถือเป็นเพียงความผิดฐานพยายามท าให้แท้งลูกเท่านั้น ซึ่ง
ตามมาตรา 30463 ท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ 

ในขณะที่หากยึดตามความเห็นที่สอง จะถือว่าทารกที่อยู่ในระหว่างคลอด
เป็นกรรมของการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้แล้ว การกระท าอันตรายต่อทารกที่อยู่ในระหว่าง
คลอดแม้ยังไม่มีสภาพบุคคล ถือเป็นการกระท าอันตรายต่อมนุษย์ ดังนั้นหากทารกดังกล่าววถึงแก่
ความตาย การกระท าของผู้กระท าตาม ตัวอย่างที่ 1 จึงเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ตามมาตรา 28864 
แต่หากไม่ถึงแก่ความตาย การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดฐานพยายามฆ่า  ซึ่งมีอัตราโทษ
แตกต่างจากความผิดฐานท าให้แท้งลูกมาก 

นอกจากนั้นการกระท าของผู้กระท าตาม ตัวอย่างที่ 2 เป็นการกระท า
โดยไตร่ตรองไว้ก่อน เนื่องจากได้รับการว่าจ้างมา ท าให้ผู้กระท ามีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยไตร่ตรองไว้
ก่อน ตามมาตรา 289 (4)65 ซึ่งมีอัตราโทษสถานเดียวคือประหารชีวิต และหญิงมีครรภ์ในฐานะที่เป็น
ผู้ว่าจ้างอาจมีความผิดฐานเป็นผู้ใช้ให้กระท าความผิดตามมาตรา 289 (4) ซึ่งต้องระวางโทษประหาร
ชีวิตเช่นเดียวกัน 

กรณีท่ี 2 กรณีท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอม 
ตัวอย่าง ผู้กระท าเป็นแพทย์ต้องการท าแท้งหญิงมีครรภ์ จึงใช้มือบีบคอ

ทารกระหว่างคลอด โดยที่หญิงไม่ได้ให้ความยินยอม ปรากฏว่าทารกคลอดพ้นจากครรภ์มารดาโดยไม่
มีสภาพบุคคล 

หากยึดตามความเห็นที่สาม การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดฐาน
ท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอมตามมาตรา 303 

                                           
63 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 304 “ผู้ใดเพียงแต่พยายามกระท าความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรค

แรก ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ”. 
64 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 “ผู้ใดฆ่าผู้อ่ืน ต้องระวางโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกตั้งแต่สิบ

ห้าปีถึงยี่สิบปี”. 
65 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 289 (4) “ผู้ใด... ฆ่าผู้อื่นโดยไตร่ตรองไว้ก่อน... ต้องระวางโทษประหารชีวิต”. 
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แต่ในกรณีนี้แม้ทารกจะคลอดพ้นจากครรภ์มารดาโดยมีสภาพบุคคล 
ผู้กระท าก็ยังต้องรับโทษฐานพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอมตามมาตรา 303 ประกอบ
มาตรา 80  

ในขณะที่หากยึดตามความเห็นที่สอง หากทารกคลอดพ้นจากครรภ์
มารดา โดยไม่มีสภาพบุคคล การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อื่นตามมาตรา 288 แต่
หากทารกคลอดออกมาโดยมีสภาพบุคคล การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดฐานพยายามฆ่า
ผู้อื่นตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 

กรณีท่ี 3 กรณีท าให้หญิงแท้งลูกโดยประมาท 
ตัวอย่าง ผู้กระท าเป็นแพทย์ซึ่งไม่ได้มีเจตนาที่ต้องการจะท าแท้งแต่อย่าง

ใด แตด่้วยความไม่ระมัดระวัง ท าให้ทารกตายก่อนมีสภาพบุคคล 
หากยึดตามความเห็นที่สามแม้ความตายของทารกจะมาจากการกระท า

โดยประมาทของผู้กระท า แต่ผู้กระท าก็ไม่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากประมวล
กฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานท าให้แท้งลูกโดยประมาท ผู้กระท าจึงไม่ต้องรับผิดแม้
ทารกถึงแก่ความตายก็ตาม 

ในขณะที่หากยึดตามความเห็นที่สอง เมื่อถือว่าทารกที่อยู่ในระหว่าง
คลอด แม้ยังไม่มีสภาพบุคคลเป็นมนุษย์ที่มีชีวิตแล้ว เมื่อทารกตายเพราะความประมาทของผู้กระท า 
การกระท าของผู้กระท าจะเป็นความผิดฐานกระท าการโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย
ตามมาตรา 29166 ซึ่งจะเห็นว่าความรับผิดของผู้กระท าแตกต่างกับกรณีตามแนวความเห็นที่สามมาก 

จากกรณีศึกษาต่าง ๆ ที่ผู้เขียนได้ยกมาข้างต้นจะพบว่าแนวคิดเกี่ยวกับ
การเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์มีผลต่อความรับผิดในทางอาญาของผู้กระท าเป็นอย่างมาก  การ
กระท าเดียวกัน ภายใต้สถานการ์เดียวกัน อาจมีความรับผิดทางอาญาแตกต่างกัน ตั้งแต่ไม่ต้องรับผิด
ทางอาญาเลย ไปจนถึงต้องระวางโทษประหารชีวิตสถานเดียว ดังนั้นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
ผู้เขียนจึงเห็นควรว่ากฎหมายอาญาไทยควรถือเอาแนวคิดว่า สภาพความเป็นมนุษย์เริ่มต้นเมื่อคลอด 
แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดหมดตัว เป็นหลักจะท าให้คุ้มครองชีวิตของทารกได้มากกว่า เนื่องจากสามารถ
ลงโทษผู้กระท าได้ทุกกรณีความผิดและมีความเหมาะสมกับความร้ายแรงแห่งการกระท า ประกอบกับ

                                           
66 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 291 “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย 

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองหมื่นบาท”. 
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การกระท าต่อทารกระหว่างคลอด แม้จะยังไม่มีสภาพบุคคล ก็เป็นการกระท าต่อ “ตัวทารก” โดยตรง
แล้ว หาใช่เป็นการกระท าต่อ “ทารกในครรภ์มารดา” ดังเช่นในความผิดฐานท าให้แท้งลูกแต่อย่างใด 

นอกจากนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่า “สภาพบุคคล” กับ “สภาพความเป็น
มนุษย”์ เป็นสิ่งที่แตกต่างกัน ไม่อาจใช้เกณฑ์เดียวกันในการวินิจฉัยได้ ในขณะทีส่ภาพบุคคลเป็นเรื่อง
ของประธานแห่งสิทธิ เป็นเรื่องของการที่บุคคลจะเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายแพ่ง แต่สภาพความ
เป็นมนุษย์นั้นเป็นเรื่องของการเป็นวัตถุแห่งการกระท าตามกฎหมายอาญา เป็นเรื่องของการที่มนุษย์
อาจถูกคุ้มครองตามความประสงค์ของกฎหมาย67 

ดังนั้นในความเห็นของผู้เขียนเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดของความผิดฐานท า
ให้แท้งลูก คือ “เมื่อทารกเริ่มคลอดออกมาจากโพรงมดลูก แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดหมดทั้งตัว” การ
กระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกต้องกระท าก่อนเวลาที่ทารกเริ่มคลอด ถ้าได้กระท าภายหลัง
เวลาดังกล่าวผู้กระท าจะไม่มีความผิดฐานท าให้แท้งลูก แต่จะเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนแทน 

กล่าวโดยสรุปในความเห็นของผู้เขียนความผิดฐานท าให้แท้งลูกผู้กระท า
จะมีความผิดก็ต่อเมื่อได้ลงมือกระท าความผิดภายหลังเวลาที่ “มีการฝังตัวของไข่ที่ได้รับการปฏิสนธิ
แล้วที่ผนังมดลูกของหญิงหรือเวลาที่เริ่มตั้งครรภ์” แต่ต้องลงมือก่อนเวลาที่ “ทารกเริ่มคลอดออกมา
จากโพรงมดลูก แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดหมดตัว” 

4.4.2 การลงมือกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
เมื่อก าหนดขอบเขตของความผิดฐานท าให้แท้งลูกอันเกี่ยวกับเวลาที่กระท าได้

แล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อมาคือการกระท าแค่ไหนของผู้กระท าจึงจะเรียกว่าเป็นการ “ลงมือ” กระท า
ความผิดไม่ใช่การ “ตระเตรียมการ” กระท าความผิด เนื่องจากการตระเตรียมการกระท าความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกกฎหมายไม่ลงโทษ 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมที่จะน ามาใช้ในการแบ่งแยกการ
ตระเตรียมการกระท าความผิดกับการลงมือกระท าความผิด คือ หลักความเป็นภยันตรายของการ
กระท านั้น ที่วินิจฉัยการลงมือกระท าความผิดโดยพิจารณาจากความเป็นอันตรายต่อสิ่งที่กฎหมาย
ประสงค์จะคุ้มครอง ดังนั้นในความผิดฐานท าให้แท้งลูกซึ่งมีสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง คือ 
ชีวิตในครรภ์มารดา68 ดังการกระท าท่ีจะเป็นการลงมือกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ จึงต้องเป็น
การกระท าทีใ่กล้ชิดต่อความเป็นอันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดา 

                                           
67 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 100. 
68 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 228. 
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จากการศึกษาวิธีการในการท าให้แท้งลูก ผู้เขียนจึงขออธิบายการลงมือกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูก โดยอาศัยวิธีการในการท าให้แท้งลูกเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา ดังนี้ 

1. การท าให้แท้งลูกโดยใช้แรงกายภาพ เป็นการใช้แรงทางกายภาพกระท ากับ
ร่างกายของหญิงมีครรภ์โดยตรง ผู้กระท าไม่จ าเป็นต้องมีความรู้ความสามารถมากนัก เพียงแต่ต้อง
ทราบว่าการกระท าของตนอาจท าให้หญิงแท้งลูกได้ อย่างไรก็ตามการกระท าดังกล่าวต้องไม่รุนแรงถึง
ขั้นก่อให้เกิดเจตนาเล็งเห็นผลเป็นการท าร้ายร่างกาย มิฉะนั้นแม้หญิงจะแท้งลูก แต่ผู้กระท าจะมี
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส ไม่ใช่ความผิดฐานท าให้แท้งลูก 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าการท าให้แท้งลูกโดยใช้แรงกายภาพ ควรมีการลงมือกระท า
ความผิดตั้งแต่ตอนที่ผู้กระท าเริ่มใช้แรงกระท าต่อหญิงมีครรภ์ ตัวอย่าง ผู้กระท าต้องการท าให้หญิง
แท้งลูกโดยการเอามือกดที่หน้าท้องของหญิงเพ่ือท าการรีดลูก การลงมือกระท าความผิดคือตั้งแต่ตอน
ที่ผู้กระท าเอามือแตะที่หน้าท้องหญิงและออกแรง แม้จะยังไม่ได้ออกแรงเต็มที่ หรือท าการรีดลูกต่อก็
ตาม เนื่องจากการกระท าดังกล่าวอาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ทารกในครรภ์แล้ว การกระท าของ
ผู้กระท าสมควรถูกขัดขวางตั้งแต่ตอนนั้น 

2. การท าให้แท้งลูกโดยใช้ยา เป็นการใช้ยาที่มีผลท าให้แท้งลูก ซึ่งในปัจจุบันมียา 
2 ชนิด ที่มีผลท าให้แท้งลูกได้ คือ ยาต่อต้านฮอร์โมนโปรเจสเตโรน และยาพลอสตาแกลนดิน ซึ่ง
องค์การอนามันโลกได้ออกสูตรยาแนะน าส าหรับการใช้เพ่ือการยุติการตั้งครรภ์ไว้  เนื่องจากการใช้ยา
ไม่ครบตามปริมาณที่ก าหนดอาจท าให้ประสิทธิภาพของยาลดลงถึงขนาดท าให้การแท้งลูกไม่เกิดขึ้น 
อย่างไรก็ตามยาดังกล่าวถือเป็นยาที่ต้องใช้ตามแพทย์สั่ง เพราะอาจเกิดผลข้างเคียงเป็นอันตรายต่อผู้
ใช้ได้ไม่ว่าจะใช้ในปริมาณเท่าใดก็ตาม 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าการท าให้แท้งลูกโดยการใช้ยา ควรมีการลงมือกระท า
ความผิดตั้งแต่ตอนที่ผู้กระท าเริ่มกินยาตัวแรกเลยทีเดียว แม้ว่าตามสูตรยาขององค์การอนามัยโลกจะ
ก าหนดว่าการที่จะท าให้ยามีประสิทธิภาพสูงสุดหรือท าให้แท้งนั้นต้องกินยาหลายตัวก็ตาม เนื่องจาก
ยาทั้งสองชนิดดังกล่าวจัดเป็นยาอันตรายที่ต้องกินตามแพทย์สั่ง การกินยาแม้เพียงปริมาณเล็กน้อยก็
อาจท าให้ผู้ใช้ยาได้รับอันตราย ซึ่งแม้จะไม่มีผลเป็นการแท้ง แต่การเกิดอันตรายแก่หญิงมีครรภ์ก็ย่อม
ก่อให้เกิดอันตรายต่อทารกในครรภ์ตามมา ดังนั้นจึงไม่มีความจ าเป็นต้องรอให้กินยาจนครบปริมาณ
แต่ประการใด การกินยาตั้งแต่ตัวแรก เป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว 

นอกจากนั้นหากเป็นกรณีที่ผู้กระท าไม่ได้เป็นผู้กินยานั้นเอง แต่เป็นผู้เอายาให้
หญิงมีครรภ์กิน การกระท าของผู้กระท าจะถือเป็นการลงมือกระท าความผิดตั้งแต่เวลาที่ผู้กระท าเอา
ยาให้หญิงมีครรภ์กินแล้ว โดยไม่ต้องพิจารณาเลยว่าหญิงมีครรภ์จะได้กินยานั้นหรือไม่  เนื่องจาก
ผู้กระท าไม่ต้องกระท าการใดอีกแล้วนอกจากรอให้หญิงมีครรภ์กินยา 
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3. การท าให้แท้งลูกโดยใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ์ เป็นการท าให้แท้งลูกที่ต้องการ
เครื่องมือหรืออุปกรณ์ใดก็ตามที่มีผลเป็นการแท้งลูกได้ ซึ่งวิธีการนี้ต้องอาศัยความรู้ความช านาญของ
ผู้กระท า เพราะเป็นวิธีการที่อันตรายและก่อให้เกิดผลข้างเคียงมาก มักเกิดข้ึนในกรณีของการท าแท้ง
ในคลินิกท าแท้งเถื่อน ดังนั้นในการพิจารณาการลงมือกระท าความผิดตามวิธีนี้ควรพิจารณาจากทั้ง
สองฝ่ายประกอบกัน คือ ฝ่ายหญิงมีครรภ์ที่ยินยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก และฝ่ายผู้ที่ท าให้หญิง
มีครรภ์แท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม 

ในกรณีผู้อื่นท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ผู้เขียนเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องรอ
ให้ผู้กระท าเริ่มต้นท าแท้งแล้วจึงจะเป็นการลงมือกระท าความผิด เพียงแค่ผู้กระท าก าลังจะเริ่มต้นท า
แท้งก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดได้แล้ว ตัวอย่าง การสวนน้ ายาเข้าโพรงมดลูก โดยผ่านท่อยาง
เล็ก ๆ เข้าทางปากมดลูกจากนั้นจึงฉีดสารเหลวบางชนิดเข้าไป ผู้เขียนเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องรอให้
ผู้กระท าสอดท่อเข้าไปในช่องคลอดเสียก่อนจึงจะเป็นการลงมือกระท าความผิด เพียงแค่ผู้กระท า
เตรียมอุปกรณ์ทุกอย่างเท่าที่จ าเป็นส าหรับการท าแท้งประกอบกับอยู่ในท่าทางที่ก าลังจะท าแท้ง และ
หญิงมีครรภ์ขึ้นขาหยั่งเตรียมพร้อมส าหรับการท าแท้ง ก็ถือการใกล้ชิดต่อความเป็นอันตรายต่อชีวิตใน
ครรภ์มารดา เป็นการลงมือกระท าความผิดได้แล้ว เนื่องจากเมื่อพิจารณาการกระท าทั้งสองประกอบ
กัน ก็สามารถแสดงให้เห็นได้แล้วว่ามีเจตนาท าแท้ง แต่หากหญิงมีครรภ์ยังไม่ขึ้นขาหยั่ง แม้ผู้กระท า
จะเตรียมอุปกรณ์พร้อมแล้ว ก็ยังถือว่าเป็นเพียงข้ันตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิดอยู่69 

ในกรณีที่หญิงมีครรภ์ยินยอมให้ผู้ อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูกก็เช่นกัน ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าแค่การแสดงความยินยอมของหญิงมีครรภ์ ตัวอย่าง การที่หญิงข้ึนขาหยั่ง ยังไม่อาจถือได้
ว่าหญิงมีครรภ์ลงมือกระท าความผิดแล้ว แม้ว่าจะเป็น “การกระท าขั้นสุดท้าย” ของหญิงมีครรภ์ก็
ตาม เพราะหญิงมีครรภ์ไม่ต้องกระท าการใดอีกแล้วเพ่ือให้เกิดการแท้งลูก นอกจากรอให้ผู้ท าแท้งท า
แท้งตนเท่านั้น แต่เหตุที่ผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรถือเอาการแสดงความยินยอมเพียงอย่างเดียวเป็นการลง
มือกระท าความผิด เนื่องจากยังไม่มีการกระท าใดที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ามีเจตนาท าแท้ง เพราะ
การขึ้นขาหยั่งอาจท าไปโดยมีเจตนาอ่ืนก็ได้ ดังนั้นการลงมือกระท าความผิดของหญิงมีครรภ์จึงต้อง
ถือเอาการกระท าของผู้ท าแท้งมาประกอบด้วยเช่นกัน กล่าวคือ ต้องรอให้ผู้ท าแท้งเตรียมอุปกรณ์ที่
จ าเป็นส าหรับการท าแท้งและอยู่ในท่าทางที่ก าลังจะท าแท้ง จึงจะถือว่าเป็นการใกล้ชิดต่อผล เป็นการ

                                           
69 อย่างไรก็ตามศาลฝรั่งเศสเคยตัดสินว่า การท าความสะอาดเครื่องมือและชุบมือด้วยวาสลิน

เพ่ือท าแท้ง เป็นการพยายามท าให้แท้งลูก Merle & Vitu no.370 p.359 note 19 อ้างถึงใน จิตติ 

ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 1, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 54, น. 342. 
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ลงมือกระท าความผิด ถ้าผู้ท าแท้งพร้อมที่จะท าแท้งแล้วแต่หญิงมีครรภ์ยังไม่ได้ขึ้นขาหยั่ง ก็ยังเป็น
เพียงขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิดเท่านั้น 

กล่าวโดยสรุปวิธีการท าให้แท้งลูกโดยใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ์ ในความเห็นของ
ผู้เขียนกรณีจะเป็นการลงมือกระท าความผิดได้ต้องอาศัยการกระท าของทั้งผู้ท าแท้งและหญิงมีครรภ์
ประกอบกัน กล่าวคือ ผู้ท าแท้งต้องเตรียมอุปกรณ์เท่าที่จ าเป็นส าหรับการท าแท้งประกอบกับต้องอยู่
ในท่าทางที่พร้อมจะท าแท้ง และหญิงมีครรภ์ต้องขึ้นขาหยั่งแล้ว หากมีเพียงการกระท าใดการกระท า
หนึ่ง ผู้เขียนเห็นว่ายังไม่ถือว่าเป็นการลงมือกระท าความผิด 

4.4.3 การบรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
ประมวลกฎหมายหมายอาญาไม่ได้ก าหนดไว้ว่าอย่างไรจึงจะเรียกว่าเป็นการแท้ง

ลูกอันเป็นความผิดส าเร็จของความผิดฐานท าให้แท้งลูก การวินิจฉัยผลแห่งการกระท าความผิดฐานท า
ให้แท้งลูกเป็นเรื่องส าคัญ เนื่องจากการบรรลุผลและการไม่บรรลุผลในความผิดฐานนี้ส่งผลทาง
กฎหมายแตกต่างกันอย่างมาก ในบางกรณีการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกกฎหมายไม่
ลงโทษผู้กระท า ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นต้องพิจารณาการบรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งลูกตาม
กฎหมายไทย เพ่ือหาข้อยุติที่เหมาะสมส าหรับปัญหาว่ากรณีใดจึงจะเป็นความผิดส าเร็จ 

แม้ประมวลกฎหมายอาญาจะไม่ได้ก าหนดนิยามของ “การแท้ง” ไว้อย่างชัดแจ้ง 
แต่ความเห็นในทางต าราของกฎหมายอาญาไทยส่วนใหญ่ ยึดถือมาโดยตลอดว่า การแท้ง คือ การท า
ให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต70 โดยไม่ต้องพิจารณาอายุครรภ์ของทารก71 

นอกจากความเห็นในทางต าราแล้ว ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 677/2510 (ประชุม
ใหญ่) ได้เคยวางแนววินิจฉัยเกี่ยวกับ “การแท้ง” ในความผิดตามมาตรา 297 (5) ไว้ว่า “การกระท า
อันจะเป็นความผิดฐานท าร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้ผู้ถูกท าร้ายรับอันตรายสาหัสถึงแท้งลูกตามมาตรา 
297 (5) นั้น จะต้องเป็นกรณีที่กระท าให้ลูกในครรภ์ของผู้ถูกท าร้ายคลอดออกมาในลักษณะที่ ลูกนั้น
ไม่มีชีวิต ส่วนการคลอดก่อนก าหนดเวลาในลักษณะที่เด็กยังมีชีวิตรอดอยู่ต่อมาอีก 8 วันแล้วถึงตาย 
ดังนี้ ไม่เป็นการท าให้ได้รับอันตรายสาหัสถึงแท้งลูกตามมาตรา 297 (5)”72 

                                           
70 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 264. 
71 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 60, น. 977. 
72 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 677/2510 น. 1012 อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

30, น. 229. 
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ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า ความเห็นของศาลฎีกาที่ว่า “แท้ง
ลูกจะต้องเป็นกรณีที่กระท าให้ลูกในครรภ์คลอดออกมาในลักษณะที่ลูกนั้นไม่มีชีวิต” เป็นความเห็นที่
ไม่สอดคล้องกับความเห็นทางการแพทย์73 โดยความเห็นทางการแพทย์ “การแท้งลูก” หมายถึง 
“การคลอดของทารกที่มีอายุอยู่ในครรภ์มารดาอ่อนกว่า 28 สัปดาห์ หรือทารกที่คลอดมีน้ าหนักน้อย
กว่า 500 กรัม ไม่ว่าการคลอดนั้นทารกจะมีชีวิตรอดอยู่หรือไม่”74 

การคลอดของทารกที่อายุครรภ์ก่อน 28 สัปดาห์ เป็นการคลอดก่อนก าหนด แม้
ทารกจะมีชีวิตอยู่ได้ในขณะคลอด แต่ก็ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ ในท านองเดียวกันกับทารกที่คลอด
ออกมามีน้ าหนักน้อยกว่า 500 กรัม แม้จะได้คลอดตามก าหนด ทารกก็ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้
เช่นเดียวกัน 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ไม่เห็นพ้องด้วยกับแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกา 
แต่มีความเห็นว่า “การท าให้แท้งลูก” ควรหมายถึง การท าให้ทารกในครรภ์ตายขณะอยู่ในครรภ์ หรือ
ท าให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได7้5 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้ค าพิพากษาฎีกาที่ 677/2510 (ประชุมใหญ่) จะเป็นการ
วินิจฉัยเกี่ยวกับ “การแท้ง” เหมือนกับความผิดฐานท าให้แท้งลูก แต่ไม่น่าจะน ามาเป็นนิยามของ 
“การแท้ง” ของความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 ถึงมาตรา 305 ได้ เนื่องจากเจตนาในการ
กระท าความผิดของความผิดทั้งสองกลุ่มนั้นแตกต่างกัน กล่าวคือ เจตนาในการกระท าความผิดตาม
มาตรา 297 (5) เป็นเจตนาท าร้าย เป็นเจตนาที่มีต่อ “หญิงมีครรภ์” ไม่ใช่เจตนาที่มีต่อ “ทารกใน
ครรภ์” ผู้กระท าไม่ได้มีเจตนาที่จะให้เกิดการ “แท้งลูก” เพียงแต่กฎหมายก าหนดให้ “การแท้ง” เป็น
ความผิดที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผล ฉะนั้นการตีความผลที่เกิดขึ้นนอกเหนือจาก
เจตนาดังกล่าวควรเป็นการตีความอย่างแคบ เพราะผู้กระท าไม่ได้มีเจตนาที่จะให้เกิดผลนั้น 

ในขณะที่ “การแท้ง” ในความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 ถึงมาตรา 
305 เป็นความผิดที่ผู้กระท ามี “เจตนา” ที่จะกระท าต่อ “ทารกในครรภ์” จริง ๆ การตีความเรื่อง 
“การแท้ง” จึงควรเป็นการตีความเพ่ือคุ้มครอง “ชีวิตในครรภ์มารดา” อันเป็นสิ่งที่กฎหมายประสงค์

                                           
73 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 181. 
74 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, นิติเวชศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย

รามค าแหง, 2532), น. 233. 
75 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 229. 
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จะคุ้มครอง การคุ้มครองเพียงแค่การกระท าที่ท าให้ทารกคลอดออกมาในลักษณะที่ ไม่มีชีวิต จึงเป็น
การตีความท่ีแคบจนเกินไป 

ตามความเห็นในทางการแพทย์ การคลอดของทารกก่อนอายุครรภ์ 28 สัปดาห์ 
หรือการที่ทารกคลอดออกมาโดยมีน้ าหนักน้อยกว่า 500 กรัม ย่อมไม่อาจท าให้ทารกมีชีวิตรอดต่อไป
ได้ แต่ในปัจจุบันเนื่องจากด้วยความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์ท าให้สามารถเลี้ยงทารกที่มีอายุ
ครรภ์น้อยกว่า 28 สัปดาห์ ให้มีชีวิตเจริญเติบโตต่อไปได้ ท าให้มีผู้ให้ความเห็นว่า การแท้งควรถือเมื่อ
ทารกท่ีคลอดมีน้ าหนักน้อยกว่า 500 กรัมก็เพียงพอแล้ว76 

ในขณะที่องค์การอนามัยโลกจะใช้เกณฑ์อายุครรภ์น้อยกว่า 22 สัปดาห์ เป็น
เกณฑ์ แต่ในยุโรปหรือในสหรัฐอเมริกาจะใช้เกณฑ์การแท้งเมื่ออายุครรภ์น้อยกว่า 20 สัปดาห์ เหตุที่
ก าหนดเกณฑ์เรื่องอายุครรภ์แตกต่างกัน สาเหตุเนื่องมาจากความสามารถในการเลี้ยงทารกที่คลอด
ก่อนก าหนดให้มีชีวิตรอดนั้นต่างกัน77 แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่ากฎหมายควรใช้ถ้อยค าว่า “การคลอด
ก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได”้ น่าจะเพียงพอแล้ว 

เนื่องจากการท าแท้งสามารถท าให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาก่อนก าหนด ใน
สภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้เช่นกัน แม้ขณะคลอดทารกจะยังมีชีวิตอยู่ แต่สุดท้ายทารกที่คลอด
ออกมาก่อนก าหนดเกินไปก็ย่อมต้องตายอยู่ดี หากกฎหมายตีความ “การแท้ง” เป็นเพียงแค่การท าให้
ทารกคลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิตก็ย่อมก่อให้เกิดปัญหาช่องว่างทางกฎหมายตามมา กล่าวคือ หาก
ผู้กระท าได้ท าให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาก่อนอายุครรภ์ 28 สัปดาห์ แล้วทารกยังมีชีวิตรอดอยู่ ณ 
ขณะคลอด การกระท าของผู้กระท าก็จะเป็นเพียงการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก ซึ่ง
หากผู้กระท าเป็นตัวหญิงมีครรภ์เองหรือได้กระท าไปโดยความยินยอมของหญิงมีครรภ์ ผู้กระท าก็ย่อม
ไม่ได้รับโทษ แม้ภายหลังทารกคนดังกล่าวจะไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ก็ตาม 

ดังนั้นเพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครองทารกในครรภ์ในการกระท าความผิดฐานท า
ให้แท้งลูก ผู้เขียนจึงเห็นพ้องด้วยกับความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ว่า การท าให้แท้ง
ลูก ควรหมายถึง การท าให้ทารกในครรภ์ตายขณะอยู่ในครรภ์ (คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต) หรือ การ
ท าให้ทารกในครรภ์คลอดก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ (แม้ขณะคลอดจะมีชีวิต
รอดก็ตาม) 

                                           
76 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, นิติเวชสาธก ฉบับ กฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ไม่ยุติ , พิมพ์ครั้งที่ 1, 

(กรุงเทพมหานคร: เจนเดอร์เพรส, 2537), น. 31. 
77 MedThai, “การแท้งลูก: สาเหตุการแท้ง & อาการแท้งบุตร & การรักษา ฯลฯ”, สืบค้น

เมื่อวันที่ 11 กุมภาพันธ์ 2561, จาก https://goo.gl/qvxfkt. 
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อย่างไรก็ตามการก าหนดให้การบรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้ งลูก 
หมายความรวมถึง การท าให้ทารกในครรภ์คลอดก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ มี
ปัญหาประการหนึ่ง กล่าวคือ หากทารกซึ่งก าลังคลอด อยู่ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ การ
กระท าอันตรายต่อทารกในระหว่างคลอด จะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก หรือเป็นความผิดต่อชีวิต 

ตัวอย่างที่ 1 หญิงมีครรภ์ตั้งครรภ์ได้ 5 เดือนมาคลอดลูกที่โรงพยาบาล ผู้กระท า
ซึ่งเป็นแพทย์ต้องการท าให้แท้งหญิงแท้งลูก จึงรอจังหวะที่ทารกก าลังคลอด ใช้มือบีบคอทารกจน
เสียชีวิต โดยหญิงไม่ยินยอม 

ตัวอย่างที่ 2 หญิงมีครรภ์มาคลอดลูกที่โรงพยาบาลตามก าหนดคลอด ผู้กระท า
ซึ่งเป็นแพทย์ต้องการท าให้หญิงแท้งลูก จึงรอจังหวะที่ทารกก าลังคลอด ใช้มือบีบคอทารกจนเสียชีวิต 
โดยหญิงไม่ยินยอม ในทางข้อเท็จจริงพิสูจน์ได้ว่าทารกคนดังกล่าวสามารถมีชีวิตรอดต่อไปได้ หากไม่
มีการท าร้ายโดยผู้กระท า 

ในประเด็นดังกล่าว รองศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม มีความเห็นว่า 78 
ควรพิจารณาก่อนว่า ทารกที่ก าลังคลอดสามารถมีชีวิตรอดต่อไปได้หรือไม่  หากไม่มีการกระท าของ
ผู้กระท า ถ้าทารกไม่สามารถมีชีวิตรอดต่อไปได้ แม้จะไม่มีการกระท าของผู้กระท า ผู้กระท ามีความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกเท่านั้น ข้อเท็จจริงตาม ตัวอย่างที่ 1 แสดงให้เห็นว่าทารกดังกล่าวคลอดออกมาโดยมี
อายุครรภ์ต่ ากว่า 28 สัปดาห์ ซึ่งในทางการแพทย์ถือว่าทารกไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไป ดังนั้นแม้จะไม่มี
การกระท าไม่มีการท าร้ายโดยผู้กระท า ทารกก็ต้องตายอยู่ดี การกระท าของผู้กระท าจึงเป็นความผิด
ฐานท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอมตามมาตรา 303 เท่านั้น 

ในขณะที่ตาม ตัวอย่างที่ 2 ทารกดังกล่าวคลอดตามก าหนด และในทาง
ข้อเท็จจริงก็พิสูจน์ได้ว่าทารกสามารถมีชีวิตรอดต่อไปได้ หากไม่มีการท าร้ายโดยผู้กระท า ดังนั้นเมื่อ
ความตายของทารกเกิดจากการกระท าของผู้กระท า ผู้กระท าจึงมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนตามมาตรา 
288 

ด้วยความเคารพผู้เขียนเห็นว่าข้อวินิจฉัยดังกล่าวมีข้อบกพร่องบางประการ 
เนื่องจากหากถือว่า การบรรลุผลของความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ การที่ทารกคลอดออกมาอย่างไม่
มีชีวิต หรือทารกคลอดออกมาก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ ย่อมส่งผลให้ทารกที่
คลอดก่อนก าหนด แต่อยู่ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ ไม่อาจตกเป็นกรรมในการกระท า
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้อีก เนื่องจากไม่มีสภาพความเป็นสิ่งมีชีวิตในครรภ์มารดาแล้ว และใน

                                           
78 คณพล จันทน์หอม , ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1 , พิมพ์ครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561), น. 140. 

Ref. code: 25605901031590ESC



122 
 
ขณะเดียวกันผู้กระท าก็ไม่มีความผิดต่อชีวิต เนื่องจากแม้จะมีไม่การกระท าของผู้กระท า ทารกก็ต้อง
ถึงแก่ความตายอยู่ดี การกระท าของผู้กระท าไม่อาจเป็นทั้งความผิดฐานท าให้แท้งลูกหรือความผิดฐาน
ฆ่าผู้อ่ืนได้ทั้งสิ้น ประกอบกับเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ เมื่อ
ทารกเริ่มคลอด แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดหมดตัว ดังนั้นในขณะที่ผู้กระท าลงมือท าร้ายทารกระหว่าง
คลอด การกระท าของผู้กระท าจึงไม่อาจเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้อีก 

อย่างไรก็ตามแม้ว่าการกระท าของผู้กระท าจะไม่อาจเป็นความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูก แต่ผู้กระท าได้กระท าการไปโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก แม้ว่า
การกระท านั้นจะไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะวัตถุที่มุ่งกระท าต่อนั้นแท้งไปแล้ว  กฎหมายถือ
ว่าผู้นั้นพยายามกระท าความผิด เป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ 
กรณีเป็นเช่นเดียวกับยิงศพ โดยเข้าใจว่ามีชีวิต หรือท าแท้ง โดยเข้าใจว่าตั้งครรภ์ แต่ความจริงไม่ได้
ตั้งครรภ์ หากผู้กระท าเป็นหญิงมีครรภ์หรือได้กระท าไปโดยรับความยินยอมจากหญิงมีครรภ์ ผู้กระท า
ไม่ต้องรับโทษตามมาตรา 304 แต่หากเป็นการกระท าโดยหญิงมีครรภ์ไม่ยินยอม ผู้กระท ายังคงต้อง
ได้รับโทษตามมาตรา 303 ประกอบมาตรา 81 

เมื่อพิจารณาตามความคิดเห็นของผู้เขียน กรณีจะเป็นการพยายามท าให้แท้งลูก
ได้จะต้องเป็นกรณีที่ “ทารกในครรภ์คลอดออกมาอย่างชีวิต” เท่านั้น ปัญหามีว่าหากทารกในครรภ์
คลอดตามก าหนด และในขณะคลอดยังมีชีวิต แต่ได้เสียชีวิตในเวลาต่อมา โดยสาเหตุมาจากการท า
แท้ง กรณีดังกล่าวผลในทางกฎหมายจะเป็นอย่างไร ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีดังกล่าว
เป็นเพียงการพยายามท าให้แท้งลูกเท่านั้น เนื่องจากทารกคลอดออกมาตามก าหนดแล้ว แม้จะตายลง
ในภายหลังเพราะสาเหตุมาจากการท าแท้ง แต่ในขณะที่ทารกคลอดออกมาทารกคนนี้สามารถมีชีวิต
รอดต่อไปได้ หากแพทย์ดูแลรักษาได้ดีพอ ต่างกับการคลอดก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอด
ต่อไปได้ ที่ทารกไม่อาจมีชีวิตรอดได้เลย ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่ากรณีนี้เป็นเพียงการพยายามท าให้แท้ง
ลูกเท่านั้น  

 
4.5 การลงโทษพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 

จากการศึกษาเรื่องความผิดฐานท าให้แท้งลูก ท าให้ทราบว่าการพยายามท าให้แท้งลูก
สามารถเกิดขึ้นได้ ไม่ว่าจะเป็นการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูก หรือการพยายามท าให้หญิงแท้งลูก 
ซึ่งโดยหลักผู้ที่พยายามกระท าความผิดย่อมต้องได้รับโทษตามกฎหมาย แม้ว่าการกระท าจะไม่
บรรลุผล อย่างไรก็ตามความผิดฐานพยายามท าให้แท้งลูกมีความแตกต่างกันออกไป ด้วยผลแห่ง
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ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 30479 ท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ แม้การกระท านั้นอาจก่อให้เกิด
ภยันตรายแก่ชีวิตในครรภ์มารดาก็ตาม 

4.5.1 การพยายามท าให้แท้งลูกตามาตรา 304 
ไม่ใช่ทุกกรณีของการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ที่จะท าให้ผู้กระท า

ไม่ต้องรับโทษ แต่เป็นเฉพาะการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูก 
หรือการพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงยินยอม ภายใต้เงื่อนไขว่า หญิงต้องไม่ได้รับอันตรายสาหัส
อย่างอ่ืน หรือเสียชีวิต เท่านั้นจึงจะเป็น เพ่ือความสะดวกในการวินิจฉัย  

การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 อาจเกิดขึ้นได้จากหลายกรณีตาม
มาตรา 80 มาตรา 81 และมาตรา 82 โดยผู้เขียนขอแบ่งการพิจารณาออกเป็นหลายกรณี ดังนี้ 

4.5.1.1 กรณีลงมือท าแท้งแล้ว แต่กระท าไปไม่ตลอด 
เป็นกรณีที่ผู้กระท าลงมือกระท าความผิดแล้ว แต่ถูกขัดขวางหรือยุติการ

กระท าโดยไม่สมัครใจ ก่อนที่จะได้กระท าการครบทุกขั้นตอน 
ตัวอย่างที่ 1 ผู้กระท าซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์ ต้องการท าให้ตนเองแท้งลูก จึง

ใช้มือทุบท้องของตนเอง แต่สามีผ่านมาเห็นเลยเข้ามาห้ามไว้ ดังนี้ ผู้กระท าได้ลงมือกระท าความผิด
แล้ว แต่ยังไม่ได้กระท าครบถ้วนทุกขั้นตอน เนื่องจากถูกบุคคลที่สามขัดขวางโดยไม่สมัครใจ เป็นการ
พยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 ประกอบมาตรา 80 

ตัวอย่างที่ 2 หญิงมีครรภ์ต้องการท าแท้ง จึงมาจ้างผู้กระท าให้ท าแท้งให้ 
ขณะที่ผู้กระท าก าลังลงมือท าแท้ง ผู้กระท าถูกต ารวจบุกเข้ามาจับกุม ท าให้ไม่สามารถท าแท้งครบ
ตามขั้นตอนได้ การกระท าของผู้กระท าเป็นความผิดฐานพยายามท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงยินยอม
ตามมาตรา 302 วรรค 1 ประกอบมาตรา 80 และหญิงมีครรภ์มีความผิดฐานยอมให้ผู้อ่ืนพยายามท า
ให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 ประกอบมาตรา 80 

4.5.1.2 กรณีลงมือท าแท้งไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล 
เป็นกรณีที่ผู้กระท าได้ลงมือท าแท้งครบทุกขั้นตอนที่ผู้กระท าประสงค์จะ

กระท าแล้ว แต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล ซึ่งการไม่บรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งคือ การที่ทารก
คลอดออกมาอย่างมีชีวิต หากเป็นกรณีที่ทารกคลอดออกมาก่อนก าหนด แต่อยู่ในสภาพที่ไม่อาจมี
ชีวิตรอดต่อไปได ้ถือว่าการกระท านั้นบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จเช่นกัน 

                                           
79 ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 304 “ผู้ใดเพียงแต่พยายามกระท าความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรค

แรก ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ”. 
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ตัวอย่างที่ 1 หญิงมีครรภ์ต้องการท าแท้ง จึงมาจ้างผู้กระท าให้ท าแท้งให้ 
ผู้กระท าลงมือท าแท้งหญิงครบทุกข้ันตอนแล้ว แต่ทารกคลอดออกออกมาอย่างมีชีวิต ดังนี้การกระท า
ของผู้กระท าเป็นการลงมือท าแท้งไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล ผู้กระท ามีความผิดฐาน
พยายามท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 ประกอบมาตรา 80 และหญิงมี
ความผิดฐานยอมให้ผู้อื่นพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามาตรา 301 ประกอบ 80 

ตัวอย่างที่ 2 หญิงตั้งครรภ์ได้ 5 เดือนต้องการท าแท้ง จึงมาว่าจ้าง
ผู้กระท าให้ท าแท้งให้ ผู้กระท าลงมือท าแท้งครบทุกขั้นตอนแล้ว ปรากฏว่าทารกคลอดออกมาอย่างมี
ชีวิต แต่ตายลงในภายหลัง ดังนี้แม้ทารกจะคลอดออกมาอย่างมีชีวิต ก็ต้องถือเป็นกรณีท าแท้งส าเร็จ 
ไม่ใช่การพยายามท าให้แท้งลูก เนื่องจากทารกที่คลอดออกมามีอายุครรภ์เพียง 5 เดือน ซึ่งน้อยกว่า 
28 สัปดาห์ ท าให้ทารกดังกล่าวแม้จะคลอดออกมาอย่างมีชีวิต แต่ก็ไม่สามารถมีชีวิตรอดต่อไปได้  ถือ
ว่าการกระท าบรรลุผลตามเจตนาของผู้กระท าแล้ว ผู้กระท ามีความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิง
ยินยอมตามมาตรา 302 และหญิงมีความผิดฐานยอมให้ผู้อื่นท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 

4.5.1.3 การพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ 
การพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เป็นการ

พยายามท าให้แท้งลูกที่อาจบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จได้อย่างเด็ดขาด โดยการไม่บรรลุผลอาจ
เกิดข้ึนจาก 2 สาเหตุ คือ 

(1) ปัจจัยซึ่งใช้ในการกระท าความผิด 
การไม่บรรลุผลเพราะเหตุดังกล่าว หมายถึง วิธีการหรือเครื่องมือที่ใช้ใน

การกระท าความผิดมีความบกพร่อง ท าให้การกระท าไม่อาจบรรลุผลได้80 
ตัวอย่าง หญิงมีครรภ์ต้องการท าให้ตนเองแท้งลูก จึงกินยาซึ่ง “เข้าใจ

ว่า” มีผลท าให้เกิดการแท้งลูก แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่ายาดังกล่าวไม่อาจท าให้แท้งลูกได้ ดังนี้ การ
กระท าของผู้กระท าเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 301 
ประกอบมาตรา 81 เพราะเครื่องมือที่ผู้กระท าเลือกใช้ในการกระท าความผิด (ในกรณีนี้คือ ยา) ไม่
อาจท าให้เกิดการแท้งได้ 

(2) วัตถุที่มุ่งหมายกระท าต่อ 
การไม่บรรลุผลเพราะเหตุดังกล่าว ต้องเป็นกรณีที่ไม่ข้อบกพร่องในเรื่อง

ปัจจัยซึ่งใช้การกระท าความผิด แต่วัตถุที่ผู้กระท ามุ่งหมายกระท าต่อ ท าให้การกระท าไม้อาจบรรลุผล

                                           
80 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 114. 

 

Ref. code: 25605901031590ESC



125 
 
ได้อย่างแน่แท้81 ซึ่งในกรณีของความผิดฐานท าให้แท้งลูก หมายถึง กรณีไม่มีทารกในครรภ์มารดาให้
ท าแท้ง 

ตัวอย่างที่ 1 หญิงเข้าใจผิดว่าตัวเองตั้งครรภ์ ต้องการท าแท้ง จึงไปว่าจ้าง
ผู้กระท าให้ท าแท้งให้ ผู้กระท าท าแท้งหญิงโดยใช้เครื่องมือที่อาจท าให้แท้งลูกได้ แต่หญิงไม่แท้ง 
เพราะหญิงไม่ได้ตั้งครรภ์ตั้งแต่แรก ดังนี้ การกระท าของผู้กระท าเป็นความผิดฐานพยายามท าให้หญิง
แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ โดยหญิงยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 ประกอบมาตรา 81 
และหญิงมีความผิดฐานยอมให้ผู้อ่ืนพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตาม
มาตรา 301 ประกอบมาตรา 81 

นอกจากกรณีการท าแท้งโดยเข้าใจผิดว่าหญิงตั้งครรภ์แล้ว ผู้เขียนเห็นว่า
มีอีกกรณีหนึ่งที่เป็นการพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่ง
หมายกระท าต่อ คือ กรณีท าแท้งทารกในขณะคลอดพ้นจากครรภ์มารดา แต่ยังคลอดไม่หมดตัว หรือ
ทารกคลอดพ้นจากครรภ์มารดาแล้ว โดยทารกดังกล่าวอยู่ในสภาพที่ไมอ่าจมีชีวิตรอดต่อไปได้ 

ตัวอย่างที่ 2 ผู้กระท าเป็นหญิงซึ่งตั้งครรภ์ได้ 5 เดือน คลอดลูกก่อน
ก าหนด ปรากฏว่าทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต แต่ผู้กระท ามีเจตนาจะท าให้ทารกตาย ผู้กระท าจึง
ใช้มือบีบคือทารกจนตาย ดังนี้การกระท าของผู้กระท าเป็นความผิดฐานพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกที่
ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 301 ประกอบมาตรา 81 

สาเหตุที่ผู้เขียนเห็นว่าการกระท าของผู้กระท าตาม ตัวอย่างที่ 2 เป็นการ
พยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ มีสาเหตุดังนี้ 

1. แม้ว่าผู้กระท าจะกระท าการเมื่อพ้นเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการ
กระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ เมื่อทารกเริม่คลอด แต่ยังคลอดไม่หมดตัว ท าให้การกระท าของ
ผู้กระท าไม่อาจเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกหรือแม้แต่การพยายามท าให้แท้งลูกก็ตาม แต่ผู้กระท าก็
ไดก้ระท าการโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด คือ การท าแท้ง การกระท าของผู้กระท าจึง
อาจถือว่าเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ได้ 

กรณีดังกล่าวเปรียบเทียบได้กับกรณี ยิงศพ โดยเข้าใจว่าเป็นมนุษย์มีชีวิต 
ที่ผู้กระท าได้กระท าการเมื่อพ้นเวลาอันเป็นจุดสิ้นสุดในการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนเช่นกัน คือ 
เมื่อสิ้นสุดสิ้นสุดสภาพความเป็นมนุษย์ แต่กรณีดังกล่าวผู้กระท ายังคงมีความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืน
ที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 เช่นกัน82 

                                           
81 เพ่ิงอ้าง, น. 115. 
82 เพ่ิงอ้าง. 
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2. ผู้เขียนมีความเห็นว่า “ทารกที่คลอดออกมาก่อนก าหนดอย่างมีชีวิต 
แต่อยู่ในสภาพที่ไม่มีชีวิตรอดต่อไปได้” เป็นกรณีของการแท้งลูกแล้ว ดังนั้นทารกที่อยู่ในสภาพ
ดังกล่าวจึงไม่อาจตกเป็นวัตถุแห่งการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ การกระท าของผู้กระท าจึง
ไม่อาจเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกหรือการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก  แต่เมื่อ
ผู้กระท าได้การกระท าการโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด คือ การท าแท้ง การกระท า
ของผู้กระท าจึงถือว่าเป็นการพยายามกระท าความผิดที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 
ได ้

กรณีดังกล่าวเปรียบเทียบได้กับกรณี ยิงศพ โดยเข้าใจว่าเป็นมนุษย์มีชีวิต
เช่นกัน ที่ผู้กระท าได้กระท าต่อ “ศพ” ซึ่งไม่ใช่มนุษย์ที่มีสภาพบุคคล จึงไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการ
กระท าความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้ แต่กรณีดังกล่าวผู้กระท ายังคงมีความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืนที่ไม่อาจ
บรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 

3. การกระท าของผู้กระท าไม่อาจเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนได้ แม้ว่าจะได้
กระท าต่อตัวทารก และได้กระท าภายหลังเวลาอันเป็นจุดเริ่มต้นในการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน 
คือ “เมื่อทารกเริ่มคลอด แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดหมดตัว” ก็ตาม เนื่องจากการกระท าของผู้กระท าไม่
มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎีเงื่อนไข ซึ่งมีหลักและสาระส าคัญคือ “ถ้าไม่มี
การกระท าอันใดอันหนึ่งแล้ว ผลจะไม่เกิด ถือว่าผลเกิดจากการกระท านั้น แม้ว่าผลจะเกิดจากการ
กระท าอันอ่ืน ๆ ด้วยก็ตาม ในทางตรงกันข้าม หากไม่มีการกระท าอันใดหนึ่งแล้ว ผลก็ยังเกิดอยู่
นั่นเอง ก็จะถือว่าผลเกิดจากการกระท าอันใดอันหนึ่งไม่ได้”83 กล่าวคือ หากทารกที่คลอดออกมาอยู่
ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ แม้จะไม่มีการกระท าของผู้กระท า จะถือว่าความตายของทารก
เกิดจากการกระท าของผู้กระท าไม่ได้ 

ดังนั้นเมื่อทารกอยู่ในสภาพที่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ตั้งแต่แรกแล้ว ท าให้
สุดท้ายทารกดังกล่าวต้องถึงแก่ความตายอยู่ดี แม้จะไม่มีการกระท าจากผู้กระท า ดังนั้นการกระท า
ของผู้กระท าจึงไม่อาจเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ 

4.5.1.4 การพยายามท าให้แท้งลูกโดยงมงาย 
การพยายามกระท าความผิดโดยงมงายเป็นการพยายามกระท าความผิด

ที่โดยสภาพแล้ววิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้ในการกระท าความผิดไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ แต่ด้วย
เหตุที่ผู้กระท ามีเจตนาชั่วร้ายไม่ต่างจากการพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 80 หากไม่ลงโทษผู้

                                           
83 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 315 
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พยายามกระท าความผิดโดยงมงาย อาจท าให้ผู้กระท าแสวางหาวิธีการกระท า อ่ืน จนอาจเกิด
ภยันตรายขึ้นกับเป้าหมายแห่งการกระท าได้ 

ตัวอย่าง หญิงมีครรภ์ต้องการท าแท้ง จึงไปว่าจ้างผู้กระท าให้ท าแท้งให้ 
ผู้กระท าใช้เวทมนตร์คาถาสาปให้ทารกในครรภ์ตายขณะอยู่ในครรภ์ ดังนี้ จะเห็นได้ว่าการกระท าของ
ผู้กระท าไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะวิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้ในการกระท าความผิด เป็น
วิธีการที่งมงาย ไร้สาระ ผู้กระท ามีความผิดฐานพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยงมงาย โดยหญิงยินยอม
ตามมาตรา 302 วรรค 1 ประกอบมาตรา 81 วรรค 2 และหญิงมีความผิดฐานยอมพยายามท าให้
ตนเองแท้งลูกโดยงมงายตามมาตรา 301 ประกอบมาตรา 81 วรรค 2 

4.5.2 ผลในทางกฎหมายของการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 
การไม่ลงโทษการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 

ก่อให้เกิดประเด็นที่น่าสนใจเกี่ยวกับผลในทางกฎหมายของบทบัญญัติดังกล่าว ดังนี้ 
4.5.2.1 การไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 304 ก าหนดให้ การพยายามท าให้ตนเอง
แท้งลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 หรือการพยายามท าให้หญิงแท้ง
ลูก โดยหญิงยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 ไม่ต้องลงโทษ โดยความเห็นที่แตกต่างกันเกี่ยวกับการ
ไม่ลงโทษผู้กระท าตามมาตรา 304 อยู่ 2 แนวทาง ดังนี้ 

1. บทบัญญัติตามมาตรา 304 เป็นบทยกเว้นโทษ นักนิติศาสตร์ไทยส่วน
ใหญ่มีความเห็นว่าบทบัญญัติตามมาตรา 304 เป็นบทยกเว้นโทษในกรณีของการพยายามกระท า
ความผิดเช่นเดียวกับการยกเว้นโทษการพยายามกระท าความผิดลหุโทษตามมาตรา 105 84 กล่าวคือ
การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ยังเป็นความผิด เพียงแต่กฎหมายไม่ลงโทษ เนื่องจากโดย
หลักการพยายามกระท าความผิดต้องได้รับโทษตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 80 และมาตรา 81 

2. บทบัญญัติตามมาตรา 304 ไม่เป็นความผิดอาญา ศาสตราจารย์ ดร.
คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า บทบัญญัติตามมาตรา 304 ไม่ใช่เรื่องของเหตุยกเว้นโทษทางกฎหมาย 
แต่เป็นเรื่องที่กฎหมายไม่บัญญัติให้ให้การพยายามท าให้ตนเองแท้งลูก หรือการยอมให้ผู้อ่ืนพยายาม
ท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 และการพยายามท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงยินยอมตามมาตรา 

                                           
84 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 268; และดู คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 78, น. 145. 
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302 วรรค 1 เป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดอาญา85 เป็นกรณีของหลัก “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่
มีกฎหมาย” 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าการพยายามท าให้แท้งลูกโดยหลักเป็นความผิดตาม
กฎหมายแล้ว เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องการพยายามกระท าความผิดเป็นบทบัญญัติทั่วไป ที่ก าหนดให้
ผู้ที่ลงมือกระท าความผิดโดยเจตนามีความผิดฐานพยายาม แม้ว่าการกระท าจะไม่บรรลุผลในเวลา
ต่อมาก็ตาม ดังนั้นการกระท าใดที่กระท าไปโดยเจตนาและโดยสภาพอาจมีการพยายามกระท า
ความผิดได้ ผู้กระท าอาจมีความผิดฐานพยายามกระท าความผิดฐานนั้นได้ทั้งสิ้นและต้องระวางโทษ
ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดส าหรับการพยายามกระท าความผิด ยกเว้นในกรณีความผิดที่
กฎหมายยกเว้นโทษในขั้นตอนของการพยายาม เช่น การพยายามกระท าความผิดลหุโทษ เป็นต้น 

4.5.2.2 การถอนตัวจากการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก 
ด้วยเหตุที่บทบัญญัติตามมาตรา 304 ไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก

เหมือนในความผิดฐานอ่ืน ท าให้ผลในทางกฎหมายของการถอนตัวจากการพยายามท าให้แท้งลูกตาม
มาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรค 1 ไม่มีมีความแตกต่างกันกับผลในทางกฎหมายการพยายามท าให้
แท้งลูกตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรค 1 เนื่องจากผู้กระท าไม่ต้องรับโทษเช่นเดียวกัน แต่
เมื่อพิจารณาในแง่จิตใจของผู้กระท าแล้วจะพบว่าแตกต่างกัน 

สาเหตที่กฎหมายไม่ลงโทษกรณีการถอนตัวจากการกระท าความผิดนั้น 
ในอดีตนักนิติศาสตร์ใช้ “ทฤษฎีสะพานทอง” (Theorie von der goldenen Brücke) ของ Alselm 
von Feuerbach ซึ่งอธิบายว่า การที่กฎหมายไม่ลงโทษการถอนตัวจากการพยายามกระท าความผิด
เป็นนโยบายทางอาญาของรัฐที่ต้องการจูงใจให้ผู้กระท ายกเลิกการกระท าของตนก่อนที่การกระท านั้น
จะบรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จ และจูงใจให้บุคคลป้องกันผลที่เกิดจากการกระท าของตน โดยมีการไม่
ลงโทษเป็นสิ่งตอบแทน86 

ต่อมาได้มีการน าเสนอทฤษฎีใหม่ซึ่งใช้ในการอธิบายการไม่ลงโทษการ
พยายามกระท าความผิด นั่นคือ “ทฤษฎีอภัยโทษ” (Gnadentheorie) โดยอธิบายว่า การที่กฎหมาย
ไม่ลงโทษการถอนตัวจาการพยายามกระท าความผิด เพราะกฎหมายประสงค์ที่จะให้อภัยแก่ผู้กระท า
ความผิด เนื่องจากการถอนตัวของผู้กระท าแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าไม่มีเจตนาที่จะกระท าความผิดอีก

                                           
85 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 231-232. 
86 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น. 398-399. 
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ต่อไป การไม่ลงโทษตามทฤษฎีนี้จึงมีลักษณะเป็นการให้รางวัลแก่ผู้กระท า ทฤษฎีนี้จึงมีชื่อเรียกอีก
อย่างว่า “ทฤษฎีให้รางวัล” (Belonugstheorie)87 

นอกจากนั้นมีผู้ให้ความเห็นว่าเหตุผลส าคัญอีกประการหนึ่งที่กฎหมาย
ยกเว้นโทษให้กับผู้กระท า คือ การถอนตัวจากการกระท าความผิดแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าไม่มีเจตนาที่
แน่วแน่พอที่จะกระท าความผิดฐานนั้น88 เพราะหากผู้กระท ามีเจตนาแน่วแน่ที่จะกระท าความผิดฐาน
นั้นจริง ผู้กระท าคงไม่ถอนตัวการกระท าของตนเป็นแน่ ท าให้ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องลงโทษ
ผู้กระท า จึงเรียกทฤษฎีนี้ว่า “ทฤษฎีวัตถุประสงค์ของการลงโทษ” (Stafzwecktheorie) เนื่องจาก
วัตถุประสงค์ของการลงโทษได้ตกไปแล้วนั่นเอง89 

อย่างไรก็ตามเมื่อการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ก าหนด
ยกเว้นโทษฐานพยายามกระท าความผิดแก่ผู้กระท า ท าให้ความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 
และมาตรา 302 วรรค 1 ไม่มีความจ าเป็นต้องพิจารณาเรื่องการถอนตัวจากการกระท าความผิดอีก
ต่อไป เพราะไม่ว่าผู้กระท าจะได้ถอนตัวจากการกระท าความผิดหรือไม่ หากการกระท าของผู้กระท า
ไม่บรรลุผลเป็นความผิดส าเร็จ ผู้กระท าย่อมได้รับการยกเว้นโทษเช่นเดียวกัน 

ดังนั้นในกรณีการถอนตัวจากการกระท าความผิด ผลในทางกฎหมาย
ส าหรับผู้กระท าที่ไม่ท าแท้งหญิงมีครรภ์ต่อไปเพราะความสงสารกับผู้กระท าที่ไม่ท าแท้งหญิงมีครรภ์
ต่อไปเพราะกลัวต ารวจย่อมไม่แตกต่างกัน เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลในการยกเว้นโทษการยับยั้งหรือ
กลับใจแก้ไขจึงเกิดผลประหลาด 2 ประการ ดังนี้ 

1. เหตุผลประการแรกในการยกเว้นโทษการถอนตัวจากการกระท า
ความผิด คือ เป็นการให้รางวัลแก่ผู้ที่ถอนตัวจากการกระท าความผิด ซึ่งเมื่อพิจารณาในแง่ผู้กระท า
แล้ว ในตอนแรกผู้กระท ามีเจตนาร้ายที่ต้องการให้การกระท าของตนบรรลุผลเป็นความผิด แต่ต่อมา
ผู้กระท าส านึกได้จึงเปลี่ยนใจไม่ว่าในขั้นตอนใดก่อนการกระท าบรรลุผล ผู้กระท าไม่มีเจตนาร้ายอีก
ต่อไป จึงสมควรที่จะยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท า เพ่ือเป็นการจูงใจให้ผู้กระท ายับยั้งการกระท าของตน
ไม่ให้บรรลุผลเป็นความผิด 

                                           
87 เพ่ิงอ้าง, น. 399. 
88  Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway, 

Translated by Thomas P. Ogie. (London: Sweet & Maxwell, 1965), p. 299 อ้างถึงใน เกียรติ
ขจร วัจนะสวัสดิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 587. 

89 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 32, น. 399. 
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ในขณะที่การพยายามกระท าความผิดนั้น ผู้กระท ามีเจตนาที่กระท า
ความผิดอยู่ตลอดเวลา ผู้กระท าไม่ได้ความส านึกหรือกระท าการใดเพ่ือป้องกันไม่ให้การกระท าของ
ตนบรรลุผลเลย แต่เหตุที่ท าให้ผู้กระท ากระท าการไปไม่ตลอดเป็นเพราะปัจจัยภายนอก ผู้กระท าหยุด
การกระท าของตน (หรือถูกขัดขวาง) โดยความไม่สมัครใจ ผู้กระท ายังคงต้องการที่จะลงมือกระท า
ความผิดต่อไป แต่ผู้กระท าเข้าใจว่าตนไม่สามารถท าได้ 

แต่ด้วยผลของมาตรา 304 ท าให้ผู้กระท าที่ลงมือท าแท้งไปไม่ตลอด
เพราะถูกขัดขวาง หรือเพราะเข้าใจว่ามีข้อเท็จจริงที่ท าให้ไม่สามารถกระท าต่อไปได้ ได้รับประโยชน์
เช่นเดียวกับผู้กระท าที่ยับยั้งการกระท าของตน เพราะไม่ต้องการให้เกิดผลขึ้น ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วย
เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายไม่ควรให้ประโยชน์กับการกระท าที่ไม่บรรลุผลเพราะโชคหรือความ
บังเอิญเท่ากับการกระท าที่ไม่บรรลุผลเพราะผู้กระท าตัดสินใจถอนตัวจากการกระท านั้น 

2. เหตุผลอีกประการหนึ่งที่กฎหมายยกเว้นโทษการถอนตัวจากการ
กระท าความผิด คือ ผู้กระท ายังไม่มีเจตนาแน่วแน่ที่จะกระท าความผิดฐานนั้น ๆ เพราะหากผู้กระท า
มีเจตนาแน่วแน่ที่กระท าความผิดจริง ก็คงไม่ยับยั้งการกระท าของตน เช่น การที่หมอท าแท้งเถื่อนไม่
ท าแท้งหญิงต่อ เพราะรู้สึกสงสาร แสดงว่าหมอท าแท้งเถื่อนยังไม่มีเจตนาที่แน่วแน่พอที่จะท าแท้ง
หญิง จึงไม่มีความจ าเป็นต้องลงโทษหมอท าแท้งเถื่อนแต่อย่างใด 

ในขณะที่การพยายามกระท าความผิดผู้กระท ามีเจตนาแน่วแน่ที่กระท า
ความผิดฐานนั้นแล้ว เพียงแต่ผู้กระท าถูกขัดขวางหรือเข้าใจว่ามีข้อเท็จจริงที่ท าให้ผู้กระท าไม่อาจ
กระท าการต่อไปให้ตลอดได้ แต่เจตนาที่จะกระท าความผิดของผู้กระท ายังคงมีอยู่เสมอ เช่น การที่
หมอท าแท้งเถื่อนไม่ท าแท้งหญิงต่อ เพราะกลัวถูกต ารวจจับ หรือถูกต ารวจจับกุม หมอท าแท้งเถื่อนมี
เจตนาแน่วแน่ที่จะท าแท้งต่อไปให้ตลอด เพียงแต่ไม่สามารถท าได้เพราะถูกขัดขวางเท่านั้น 

เมื่อพิจารณาจากเจตนาของผู้กระท าแล้ว ผู้กระท าที่ไม่มีเจตนาแน่วแน่ที่
จะกระท าความผิดก็สมควรได้รับโทษน้อยกว่าผู้ที่มีเจตนาแน่วแน่ที่จะกระท าความผิด แต่ผลของ
มาตรา 304 ส่งผลให้หมอท าแท้งเถื่อนที่ถูกต ารวจจับกุมก่อนที่จะลงมือท าแท้งให้ตลอด แต่ยังมีเจตนา
ที่จะท าแท้งอยู่ (ในตอนถูกจับกุม) กับหมอท าแท้งเถื่อนที่ส านึกได้ ไม่มีเจตนาที่ท าแท้งแล้ว ได้รับการ
ยกเว้นโทษเหมือนกัน 

กล่าวโดยสรุปผู้เขียนมีความเห็นว่าแทนที่การถอนตัวจากการกระท า
ความผิดจะถูกน ามาใช้กับผู้กระท าท่ีส านึกและเปลี่ยนแปลงการกระท าของตนให้ได้รับประโยชน์ในทุก
ฐานความผิด แต่ในความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 และมาตรา 302 วรรค 1 ผู้กระท ากลับ
ได้รับประโยชน์จากการที่ผู้กระท าไม่สามารถกระท าการให้ตลอดหรือการไม่บรรลุผลของการกระท า
แทน ซึ่งในบางกรณีสาเหตุของการที่ผู้กระท าไม่สามารถกระท าการให้ตลอดหรือการกระท าไม่บรรลุ
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นั้นมาจากความบังเอิญหรือโชค ไม่ใช่ความต้องการของผู้กระท า ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นสิ่งที่ไม่สมควร
น ามาใช้เป็นสาเหตุของการยกเว้นโทษแก้ผู้กระท าแต่อย่างใด 

4.5.3 เหตุผลของการไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 
ความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอมตาม มาตรา 303 แม้จะ

เป็นขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด ผู้กระท าย่อมต้องได้รับโทษในความผิดฐานพยายามท า
ให้แท้งลูก 

นอกจากนั้นแม้จะเป็นการพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอมก็ตาม 
แต่หากการกระท านั้นเป็นเหตุให้หญิงมีครรภ์ได้รับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืน หรือเสียชีวิต ผู้กระท าก็
ต้องได้รับโทษในความผิดฐานพยายามท าให้แท้งลูกเช่นกัน 

แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 หรือ
การพยายามท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม โดยหญิงมีครรภ์ไม่ได้รับอันตรายสาหัสอย่างอ่ืน 
หรือเสียชีวิตตามมาตรา 302 วรรค 1 กฎหมายบัญญัติไม่ลงโทษผู้กระท าตาม มาตรา 304 ซึ่งความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกในกรณีนี้แตกต่างจากความผิดฐานอ่ืนในประมวลกฎหมายอาญา นอกจากความผิด
ลหุโทษที่กฎหมายไม่ลงโทษผู้กระท าในขั้นตอนของการพยายามกระท าความผิด 

ในทางต าราไม่ปรากฏเหตุผลในการยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตาม
มาตรา 304 ไว้อย่างชัดเจน ดังนั้นเพื่อประโยชน์ในการพิจารณาถึงเหตุผลในการยกเว้นโทษ ผู้เขียนจึง
ขอแบ่งการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ออกเป็น 2 กรณี ดังนี้ 

4.4.4.1 กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ให้เหตุผลว่า สาเหตุที่กฎหมายไม่ลงโทษ

หญิงมีครรภ์ เนื่องจากเพ่ือเป็นการยับยั้งชั่งใจมิให้หญิงนั้นกระท าความผิดอีก 
ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นว่า สาเหตุที่กฎหมาย

ไม่ลงโทษหญิงมีครรภ์กรณีการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก เนื่องจากเป็นการกระท าต่อ
ตนเองประกอบกับการไม่บรรลุผลในความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ การที่ทารกในครรภ์คลอดออกมา
อย่างมีชีวิต เมื่อทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต ทารกย่อมต้องการการเลี้ยงดูจากผู้เป็นมารดา การ
ลงโทษหญิงจึงอาจท าให้ไม่มีใครเลี้ยงดูทารกนั้นได้90 

ด้วยความเคารพ ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยกับความเห็นดังกล่าวเนื่องจาก
หญิงมีครรภ์ที่กระท าความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูกย่อมมีเจตนาที่จะท าลายทารกในครรภ์ตั้งแต่
ขณะกระท าความผิดแล้วด้วยเหตุผลความจ าเป็นบางประการ การที่การกระท าไม่บรรลุผลไม่ได้ท าให้

                                           
90 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 268. 
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เหตุจ าเป็นดังกล่าวหมดไปแต่ประการใดเพราะทารกยังคงมีชีวิต ดังนั้นการยกเว้นโทษให้กับผู้กระท า
ทุกกรณีโดยอาศัยเหตุผลว่าทารกต้องการการเลี้ยงดูจากผู้เป็นมารดา (ซึ่งในกรณีนี้คือผู้กระท า) จึงไม่
น่าจะเป็นการให้เหตุผลที่ถูกต้องนัก เพราะหากปล่อยให้ทารกกลับไปอยู่ในความดูแลของผู้กระท า ก็
ย่อมเป็นการท าให้ภาระที่ผู้กระท าต้องก าจัดทิ้งไปกลับมา และอาจน าไปสู่การกระท าความผิดอ่ืน ได้ 
ดังนั้นกฎหมายจึงควรลงโทษการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 ด้วย 

ในขณะที่การพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามกฎหมายอาญาเยอรมัน 
ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษเลย แม้ว่าการท าให้ตนเองแท้งลูกจะยังคงเป็นความผิดอยู่ก็ตาม เนื่องจากแม้
กฎหมายอาญาเยอรมันจะยังมีการลงโทษหญิงที่ท าให้ตนเองแท้งลูก แต่กฎหมายอาญาเยอรมันก็มี
การผ่อนคลายกฎหมายเกี่ยวกับการท าแท้งโดยก าหนดให้การท าแท้งสามารถกระท าได้โดยแพทย์ ใน
กรณีท่ีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ซึ่งประเทศไทยยังไม่มีการบังคับใช้แนวคิดนี้เช่นเดียวกับกฎหมาย
อาญาเยอรมัน กฎหมายท าแท้งของไทยยังมีความเคร่งครัดมากกว่ากฎหมายอาญาเยอรมันอยู่มาก 
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการยกเว้นโทษให้กับหญิงที่พยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 ใน
ทุกกรณี จึงยังคงไม่มีสอดคล้องกับกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบัน 

อย่างไรก็ตามแม้ว่าผู้เขียนจะเห็นหญิงที่พยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตาม
มาตรา 301 ควรถูกลงโทษ แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่ากฎหมายไม่ควรลงโทษผู้กระท าในทุกกรณีเช่นกัน 
เนื่องจากไม่มีผู้ใดตั้งใจที่จะตั้งครรภ์โดยมีเจตนาจะไปท าแท้ง การท าแท้งเป็นเจตนาที่เกิดขึ้นภายหลัง
การตั้งครรภ์ และสาเหตุที่ผู้กระท าต้องไปท าแท้งก็เพราะความจ าเป็นบางประการที่อยู่นอกเหนือเหตุ
ท าแท้งตามกฎหมาย ดังนั้นแม้ไม่ต้องการที่จะกระท า แต่การท าแท้งก็เป็นทางเลือกสุดท้ายที่ผู้กระท า
เลือกที่จะกระท าเพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าว 

แต่เมื่อความผิดฐานท าให้แท้งลูกไม่ได้คุ้มครองหญิงมีครรภ์ แต่เป็น
ความผิดที่คุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดา ผู้กระท าจึงไม่อาจยกเหตุความจ าเป็นดังกล่าวมาท าให้
ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษจากการกระท าของตน แต่เมื่อการกระท าของผู้กระท าไม่บรรลุ ทารกในครรภ์
ไม่ถึงแก่ความตายประกอบกับเป็นการกระท าต่อตนเอง และเมื่อพิจารณาร่วมกับความจ าเป็นของ
ผู้กระท าแล้ว กฎหมายจึงควรเปิดช่องให้ยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าในบางกรณีได้ 

ในเป็นกรณีหญิงมีครรภ์พยายามท าให้ตนเองแท้งลูกแม้ว่าหญิงจะได้รับ
อันตรายสาหัส หญิงมีครรภ์ก็ยังคงได้รับการยกเว้นโทษตามกฎหมาย เหตุผลน่าจะเป็นเพราะความผิด
ฐานนี้เป็นการกระท าต่อตนเอง จึงไม่มีความจ าเป็นต้องบัญญัติให้หญิงมีครรภ์ต้องได้รับโทษหนักขึ้น
เนื่องจากผล  
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นอกจากนั้นในกรณีหญิงมีครรภ์ถึงแก่ความตาย ไม่มีความจ าเป็นต้อง
พิจารณาเรื่องความรับผิดของตัวหญิง เนื่องจากโทษทางอาญาเป็นอันระงับไป เนื่องจากการตายของ
ผู้กระท าความผิดตาม มาตรา 38 

4.4.4.2 กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 302 
ส าหรับกรณีที่ผู้กระท าไม่ใช่หญิงมีครรภ์ กฎหมายยกเว้นโทษในขั้นตอน

ของการพยายามกระท าความผิดเฉพาะแต่ในกรณีท่ีหญิงมีครรภ์ยินยอมให้ท าแท้ง โดยการท าแท้งต้อง
ไม่ท าให้หญิงมีครรภ์ได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายเท่านั้น 

เหตุผลที่กฎหมายยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกในกรณีนี้ ในทาง
ต าราไม่ได้กล่าวไว้อย่างแน่ชัด แต่มีผู้ให้ความเห็นว่า เหตุผลที่กฎหมายไม่ลงโทษเนื่องจากเป็นเรื่องไม่
ส าคัญ เพราะหญิงให้ความยินยอม91 สาเหตุที่ให้เหตุผลเช่นนี้น่าจะมาจากถ้อยค าตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 265 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดพยายามจะกระท าความผิดอย่างใดใดที่ท่าน
บัญญัติไว้ในมาตรา 260 และมาตรา 261 นั้น ท่านว่าเป็นการไม่ส าคัญ อย่าให้เอาโทษแก่มันเลย” แม้
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันจะไม่ได้ใช้ถ้อยค าว่า “ท่านว่าเป็นการไม่ส าคัญ” แล้วก็ตาม แต่
เนื่องจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กับประมวลกฎหมายอาญายกเว้นโทษการพยายามท าให้
แท้งลูกในกรณีเหมือนกัน ประมวลกฎหมายอาญาจึงน่าจะใช้เหตุผลเดียวกันกับกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 

อย่างไรก็ตามเหตุผลดั้งเดิมที่กฎหมายลักษณะอาญาไม่ลงโทษการ
พยายามท าให้แท้งลูกไม่ใช่เพราะเป็นเรื่องไม่ส าคัญ เนื่องจากแต่เดิมร่างมาตรา 264 มีข้อความเพียง
ว่า “การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 260 หรือมาตรา 261 วรรค 1 นั้น ไม่ต้องลงอาญาแก่
ผู้กระท า”92 ไม่ได้มีถ้อยค าว่า “ท่านว่าไม่เป็นการส าคัญ” แต่ประการใด โดยสาเหตุที่กฎหมายไม่
ลงโทษการพยายามกระท าความผิดเนื่องมาจาก “ไม่อาจพิสูจน์ได้”93 ในขณะที่ถ้อยค าว่า “ท่านว่า
เป็นการไม่ส าคัญ” ได้เพ่ิมเติมเข้ามาในภายหลัง เพราะกลัวว่าจะเข้าใจว่าการท าให้แท้งลูกเป็นเรื่องที่ 
“ท าได้สนุกดี ท าเล่นได้”94 

                                           
91 เพ่ิงอ้าง, น. 268. 
92 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 

318/199/2485. 
93 เพ่ิงอ้าง. 
94 เพ่ิงอ้าง. 
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ด้วยความเคารพ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับความเห็นที่ว่าการพยายามท าให้
แท้งลูกเป็นเรื่องไม่ส าคัญ เนื่องจากอันตรายจากท าแท้งมีผลต่อทารกที่รอดชีวิตจากการท าแท้งด้วย 
ทารกที่รอดชีวิตจากการท าแท้งอาจได้รับผลกระทบจากเครื่องมือท าแท้งขณะอยู่ในครรภ์ ส่งผลให้
ทารกมีความผิดปกติทางร่ายกายภายหลังคลอด ซึ่งหากไม่มีการท าแท้ง ก็คงไม่อาการผิดปกติเช่นว่านี้ 
เมื่อความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นความผิดที่บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครอง “ชีวิตในครรภ์มารดา” ความผิด
ฐานดังกล่าวก็ควรคุ้มครองถึงอัตราเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดาด้วย เมื่อการกระท า
ของผู้กระท ามีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดภยันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดาแล้ว ผู้กระท าก็สมควรถูก
ลงโทษ 

นอกจากนั้นผู้เขียนยังไม่เห็นด้วยกับความเห็นที่ว่าการพยายามท าให้แท้ง
ลูกเป็นเรื่องที่ไม่อาจพิสูจน์ได้ ผู้เขียนเข้าใจว่าการพยายามท าให้แท้งลูกที่ไม่อาจพิสูจน์ได้นั้นหมายถึง
กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกที่กระท าไปตลอดแล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผล เนื่องจากเมื่อทารก
คลอดออกมาอย่างมีชีวิตการจะพิสูจน์ว่ามีการท าแท้งเกิดข้ึนย่อมเป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้ยาก นอกจากนั้น
ความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นความผิดที่ผู้เกี่ยวข้องในการกระท าดังกล่าวอาจมีความผิดทั้งสิ้น 

ตัวอย่าง หญิงมีครรภ์ต้องการท าแท้ง จึงมาว่าจ้างผู้กระท าให้ท าแท้งให้ 
ผู้กระท าลงมือท าแท้งหญิงมีครรภ์ครบทุกข้ันตอนแล้ว แตท่ารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต ดังนี้ผู้กระท า
มีความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงยินยอมตามมาตรา 302 วรรค 1 ประกอบมาตรา 80 และ
หญิงมีความผิดฐานยอมให้ผู้อื่นพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 ประกอบมาตรา 80 

จากข้อเท็จจริงข้างต้นจะพบว่าทั้งผู้กระท าที่เป็นผู้ลงมือท าแท้งและหญิง
มีครรภ์ที่เป็นผู้ยอมให้ผู้อ่ืนท าแท้งมีความผิดทั้งสิ้น ท าให้หญิงซึ่งยอมให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองแท้งลูกไม่
กล้าบอกคนอ่ืนว่าไปท าแท้งมาเพราะกลัวจะมีความผิดไปด้วย ประกอบกับเมื่อทารกรอดชีวิต ท าให้
พยานหลักฐานที่จะพิสูจน์ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้นเป็นไปได้ยาก 

แต่กรณีการพยายามท าให้แท้งลูกไม่ได้เกิดจากกรณีการท าแท้งไปตลอด
แล้ว แต่การกระท าไม่บรรลุผลแต่เพียงอย่างเดียว แต่อาจเกิดจากกรณีการลงมือท าแท้งไปไม่ตลอดได้ 
ซึ่งในกรณีดังกล่าวนี้การจะหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้นย่อมไม่ใช่เรื่องยาก เช่น 
การที่เจ้าหน้าที่ต ารวจบุกเข้าจับกุมคลินิกท าแท้ง และพบหมอก าลังลงมือท าแท้งหญิง เป็นต้น แสดง
ให้เห็นว่าการพยายามท าให้แท้งลูกไม่ใช่เรื่องที่อาจพิสูจน์ได้เสมอไป ยังมีกรณีการพยายามท าให้แท้ง
ลูกในอีกหลายกรณีที่สามารถพิสูจน์ถึงการกระท าได้ 

อย่างไรก็ตามผู้เขียนมีความเห็นว่าการอาศัยเหตุผลว่า “เป็นเรื่องที่ไม่
อาจพิสูจน์ได้” ไม่สามารถน ามาเป็นเหตุผลในการยกเว้นโทษได้ เนื่องจากการพิสูจน์ว่ามีความผิด
อาญาเกิดขึ้นหรือไม่ จ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดตามฟ้องหรือไม่  เป็นเรื่องของการพิสูจน์
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พยานหลักฐาน ซึ่งโดยหลักแล้วโจทก์จะต้องเป็นผู้น าสืบพิสูจน์ความผิดจ าเลย95 หากไม่สามารถพิสูจน์
ได้ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้นและไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าจ าเลยเป็นผู้ท าแท้งจริง ศาลย่อมไม่อาจพิพากษา
ลงโทษผู้กระท าได้อยู่แล้ว96 แม้จะเป็นกรณีความผิดส าเร็จก็ตาม จึงไม่จ าเป็นต้องอาศัยเหตุผลเรื่ อง
เป็นเรื่องที่ไม่อาจพิสูจน์ได้มาเป็นเหตุผลในการยกเว้นโทษแต่อย่างใด 

4.5.4 การลงโทษที่เหมาะสมส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 
ปัญหาของการไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ข้างต้น ท าให้

ผู้เขียนมีความเห็นว่ากฎหมายควรลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 เช่นเดียวกับ
ความผิดอ่ืน โดยเรื่องการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ผู้เขียนมีข้อสังเกต 3 
ประการ ดังนี้ 

4.5.4.1 โทษส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 
การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 เป็นการ

พยายามท าให้ตนเองแท้งลูก อันเป็นการกระท าของหญิงมีครรภ์ผู้ซึ่งเป็นมารดาของทารกในครรภ์เอง 
ซึ่งสาเหตุที่กฎหมายที่ยกเว้นโทษการพยายามกระท าความผิดในกรณีนี้เนื่องมาจากต้องการให้ทารกที่
คลอดออกมีผู้เลี้ยงดู97 ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับเหตุผลดังกล่าว เนื่องจากผู้กระท า (หญิงมีครรภ์) มีเจตนา
ที่ต้องการท าลายชีวิตทารกดังกล่าวตั้งแต่อยู่ในครรภ์ ด้วยเหตุผลความจ าเป็นบางอย่าง การที่ทารก
คลอดออกมาอย่างมีชีวิตอาจไม่ท าให้เจตนาที่ต้องการท าลายชีวิตของทารกดังกล่าวเปลี่ยนแปลงไปแต่
ประการใด เพราะความจ าเป็นดังกล่าวอาจยังไม่หมดไป ดังนั้นการยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าในทุก
กรณีโดยอาศัยเหตุผลเพราะผู้กระท าเป็นแม่ของทารกที่เกิดมา เพ่ือให้ผู้กระท าได้เลี้ยงดูทารก จึงเป็น
เหตุผลที่ไม่ถูกต้องนัก 

อย่างไรก็ตามไม่ผู้ใดตั้งครรภ์ โดยมีเจตนาเพ่ือไปท าแท้ง การท าแท้งเป็น
เจตนาที่เกิดขึ้นภายหลังการตั้งครรภ์ เพราะผู้กระท ามีความจ าเป็นบางประการท าให้ไม่อาจเลี้ยงดู
ทารกท่ีอาจคลอดออกมาได้ และเหตุผลดังกล่าวก็ไม่สอดคล้องกับเหตุท าแท้งตามบทบัญญัติในมาตรา 
305 ท าให้หญิงมีครรภ์ต้องเลือกวิธีการแก้ปัญหาโดยการท าแท้ง แต่ด้วยเหตุที่ความผิดฐานท าให้แท้ง
ลูกเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครอง “ชีวิตในครรภ์มารดา” ไม่ใช่ “หญิงมีครรภ์” ด้วยเหตุนี้กฎหมายจึงควร
ลงโทษการกระท าที่ละเมิดต่อกฎหมายและอาจก่อให้เกิดภยันตรายต่อชีวิตในครรภ์มารดาเสมอ แม้จะ

                                           
95 ณรงค์  ใจหาญ , หลักกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา เล่ม 2 , พิมพ์ครั้ งที่  5 , 

(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2556) น. 248. 
96 เพ่ิงอ้าง, น. 280-281. 
97 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 268. 
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เป็นการกระท าเพราะเหตุจ าเป็นก็ตาม ดังนั้นการพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกจึงควรเป็นการกระท าที่
เป็นความผิดและสมควรถูกลงโทษ เพียงแต่ศาลอาจใช้ดุลพินิจในการยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าได้เป็น
กรณีไป 

4.5.4.2 โทษส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 302 วรรค 1 
การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 302 วรรค 1 

เป็นกรณีการพยายามท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม และหญิงนั้นไม่ได้รับอันตรายสาหัส 
หรือเสียชีวิต ซึ่งสาเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษให้กับการพยายามกระท าความผิดตามมาตรานี้นั้นไม่
ชัดเจน แต่มีผู้บอกว่าเพราะการพยายามท าให้แท้งลูกนั้นพิสูจน์ได้ยาก 98 ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วย
เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่าการพยายามท าให้แท้งลูกในบางกรณีพิสูจน์ได้ง่ายกว่ากรณีความผิดส าเร็จเสีย
อีก ตัวอย่าง ในกรณีที่ต ารวจจับกุมผู้กระท าขณะก าลังลงมือท าแท้งผู้อ่ืน เป็นต้น 

นอกจากนั้นยังมีผู้ให้ความเห็นว่าสาเหตุที่กฎหมายไม่โทษการพยายามท า
ให้แท้งลูกเนื่องจากเพราะเป็นการไม่ส าคัญ99 ผู้เขียนก็ไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้อีกเช่นกัน เนื่องจาก
การท าให้แท้งลูกเป็นการท าลายชีวิตของทารกในครรภ์มารดา เป็นการท าลายโอกาสที่จะมีชีวิตของ
ทารกในครรภ์มารดา แม้การกระท าจะไม่บรรลุผลแต่การพยายามกระท าความผิดก็เป็นการกระท าที่
อาจน าไปสู่ผลดังกล่าวได้ และผู้กระท าก็ไม่ได้กระท าการใดเพ่ือป้องกันการบรรลุผลนั้นเลยแตกต่าง
จากการยับยั้งเสียเองหรือกลับใจแก้ไขโดยสมัครใจ นอกจากนั้นแม้ทารกที่คลอดออกมาจะชีวิตแต่ก็มี
โอกาสที่การท าแท้งนั้นจะก่อให้เกิดความผิดปกติทางร่างกายแก่เด็กได้ แสดงให้เห็นว่าแม้จะเป็นเพียง
การพยายามท าให้แท้งลูก แต่ก็สามารถก่อให้เกิดอันตรายได้เสมอ การจะกล่าวการพยายามท าให้แท้ง
ลูกเป็นเรื่องไม่ส าคัญเพราะทารกรอดชีวิตแล้ว เป็นการกล่าวที่ไม่ถูกต้องอย่างยิ่ง 

ในขณะที่การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 มีเหตุผลในการ
ยกเว้นโทษ คือ เพ่ือให้หญิงมีครรภ์ได้เลี้ยงดูทารกในครรภ์ ซึ่งเป็นเหตุผลที่เหมาะสมในระดับหนึ่ง 
เนื่องด้วยความสัมพันธ์ระหว่างมารดากับบุตร แต่ในกรณีของการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 
302 วรรค 1 ผู้เขียนเห็นว่าไม่อาจใช้เหตุผลในท านองเดียวกันนั้นมาอธิบายได้ ความสัมพันธ์ของ
ผู้กระท าตามมาตรา 302 วรรค 1 กับเด็กยังห่างไกลกันกว่าความสัมพันธ์ระหว่างหญิงมีครรภ์กับเด็ก 
ผู้กระท าตามมาตรา 302 วรรค 1 คงไม่ต้องการเลี้ยงดูเด็กท่ีตนต้องการจะท าให้แท้งแน่  

                                           
98 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 

318/199/2485. 
99 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 268. 
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ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่ากฎหมายไม่มีความจ าเป็นที่จะยกเว้นโทษให้กับ
ผู้กระท าตามมาตรานี้แต่ประการใด 

4.5.4.3 อัตราโทษที่เหมาะสมส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูก 
จากการศึกษาแนวทางในการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตาม

กฎหมายต่างประเทศพบว่ามีแนวทางการลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกที่แตกต่างกัน 3 แนวทาง 
คือ การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกเสมือนความผิดส าเร็จ การลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก
น้อยกว่าที่กฎหนดไว้ส าหรับความผิดส าเร็จ และการไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูก ซึ่งผู้เขียนมี
ความเห็นว่าการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 สมควรถูกลงโทษ อย่างไรก็ตามยังมีปัญหาว่า
อัตราโทษที่เหมาะสมส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ควรเป็นอย่างไร 

ดังที่ได้ศึกษามาแล้วในหัวข้อที่ 4.2.2 กฎหมายอาญาไทยมีการลงโทษ
เป็นล าดับขั้น โดยหลักกฎหมายจะลงโทษผู้กระท าส าหรับกรณีความผิดส าเร็จมากกว่ากรณีการ
พยายามกระท าความผิด อย่างไรก็ตามมีความผิดในบางฐานที่กฎหมายอาญาจะลงโทษผู้กระท า
เสมือนความผิดส าเร็จ ตัวอย่าง ความผิดฐานพยายามปลงพนะชนม์พระมหากษัตริย์ตามมาตรา 107 
สรรค 2 เนื่องจากสาเหตุที่กฎหมายลงโทษการพยายามกระท าความผิดน้อยกว่าความผิดเป็นเพราะ
ความเสียหายที่เกิดจากการพยายามกระท าความผิดย่อมน้อยกว่าความเสียหายที่เกิดจากกรณี
ความผิดส าเร็จเสมอ อย่างไรก็ตามในความผิดบางฐาน เช่น ความผิดฐานปลงพระชนม์
พระมหากษัตริย์ เป็นความผิดที่แม้จะเป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด ก็ก่อให้เกิดความเสียหาย
มาก เป็นการท าอันตรายต่อ “ความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร”100 เมื่อการกระท าของผู้กระท า
ก่อให้เกิดความเสียหายมาก การลงโทษผู้กระท าจึงต้องสูงกว่าการพยายามกระท าความผิดอ่ืน 

ความผิดฐานท าให้แท้งลูกมีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ “ชีวิตในครรภ์
มารดา” เป็นเรื่องของปัญหาในทางจริยธรรม ชีวิตในครรภ์มารดาแม้จะยังไม่สภาพความเป็นมนุษย์ 
แต่ชีวิตในครรภ์มารดาก็มีสิทธิในการมีชีวิต กฎหมายจึงจ าเป็นต้องขยายขอบเขตการคุ้มครองมายัง
สิ่งมีชีวิตในครรภ์มารดาด้วย อย่างไรก็ตามด้วยเหตุที่ชีวิตในครรภ์ก็ยังไม่มีสภาพความเป็นมนุษย์ โทษ
ส าหรับการกระท าความผิดต่อชีวิตในครรภ์มารดาจึงเบากว่าโทษส าหรับการกระท าความผิดต่อชีวิต
มนุษย์มาก ดังนั้นความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท าแท้งจึงไม่ได้สูงมากพอถึงขนาดที่จะท าให้การ
พยายามท าให้แท้งลูกต้องถูกลงโทษเสมือนความผิดส าเร็จ 

อย่างไรก็ตามการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 80 ก็ยังเป็นการ
กระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหาย แม้ว่าทารกที่คลอดออกมาจะมีชีวิต แต่ทารกที่เกิดจากการท าแท้ง

                                           
100 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 30, น. 825. 
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อาจมีความผิดปกติอ่ืน ๆ ทางร่างกายได้ ดังนั้นการพยายามท าให้แท้งลูกจึงยังสมควรถูกลงโทษ 
เพียงแต่โทษส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกควรน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับกรณีความผิด
ส าเร็จ เนื่องจากความเสียหายที่เกิดจากการพยายามท าให้แท้งลูกน้อยกว่าความเสียหายที่เกิดจากการ
แท้งลูกส าเร็จเสมอ 

นอกจากนั้นในกรณีของการพยายามท าให้แท้งลูกที่ ไม่อาจบรรลุผลได้
อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ตัวอย่าง การกินยาที่ไม่มีผลท าให้แท้งลูก หรือการท าแท้งหญิงที่ไม่ได้
ตั้งครรภ์ แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าการกระท าของผู้กระท าไม่อาจก่อให้เกิดความเสียหายได้เลย แต่
ผู้กระท าก็ได้กระท าการไปโดยมุ่งต่อผลซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด การกระท าของผู้กระท าเป็น
การกระท าที่น่าต าหนิ ผู้กระท าจึงสมควรได้รับโทษเช่นกัน เพียงแต่โทษส าหรับการพยายามท าให้แท้ง
ลูกที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ควรน้อยกว่ากรณีการพยายามกระท าความผิดตาม
มาตรา 80 

ส าหรับกรณีการพยายามท าให้แท้งลูกที่ได้กระท าไปโดยความเชื่องมงาย
ตามมาตรา 81 วรรค 2 เช่น การใช้อาคมคาถาเพ่ือให้หญิงแท้งลูก แม้จะเป็นการกระท าที่ไม่มีทางเกิด
ความเสียหายได้อย่างเด็ดขาด แต่ผู้กระท าก็มีเจตนาในการกระท าความผิดไม่ต่างไปจากการท าให้แท้ง
ลูกโดยวิธีการอ่ืน ๆ เพียงแต่วิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้ไม่อาจก่อให้เกิดความเสียหายได้เท่านนั้น หาก
ยกประโยชน์ให้ผู้กระท าไป ผู้กระท าอาจเปลี่ยนวิธีการที่ใช้ในการกระท าความผิดใหม่จนสามารถหา
วิธีการที่ท าให้เกิดความเสียหายได้ ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่ากฎหมายควรลงโทษการพยายามกระท า
ความผิดในกรณีนี้ด้วยเช่นกัน แต่ด้วยเหตุที่วิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้  ห่างไกลต่อการที่จะเกิดความ
เสียหายมาก ศาลอาจใช้ดุลยพินิจในการไม่ลงโทษผู้กระท าก็ได้ 

ในขณะที่การถอนตัวจากการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกตาม
มาตรา 82 ตัวอย่าง ผู้กระท าก าลังจะท าแท้งหญิงมีครรภ์ แล้วเกิดเปลี่ยนใจไม่กระท าต่อ เพราะรู้สึก
สงสาร หรือผู้กระท าท าแท้งให้หญิงมีครรภ์ไปแล้ว แต่ก่อนที่ทารกจะคลอดออกมา ผู้กระท าน าตัวหญิง
ไปส่งที่โรงพยาบาล ท าให้สามารถช่วยชีวิตทารกไว้ได้ทัน ผู้เขียนเห็นว่าไม่มีความจ าเป็นที่จะต้อง
ลงโทษผู้กระท าแต่อย่างใด เพราะนอกจากความเสียหายจากการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกจะ
ไม่เกิดขึ้นแล้ว ผู้กระท ายังได้กระท าการบางอย่างเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหายขึ้นด้วย กฎหมาย
จึงควรยกประโยชน์ให้ผู้กระท า 

กล่าวโดยสรุปอัตราโทษที่เหมาะสมส าหรับการพยายามกระท าความผิด
ฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 และมาตรา 302 วรรค 1 ให้เป็นไปตามหลักการลงโทษการพยายาม
กระท าความผิดตามมาตรา 80 และมาตรา 81 เช่นเดียวกับในความผิดฐานอ่ืน และหากผู้กระท าถอน
ตัวจากการกระท าความผิด ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษส าหรับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 82 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

กล่าวโดยสรุป กรณีจะเป็นการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก ผู้กระท าต้องลงมือ
กระท าความผิดตั้งแต่เวลาที่ตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิฝังตัวในผนังมดลูกหญิง แต่ต้องกระท าก่อน
เวลาที่ทารกคลอดพ้นครรภ์มรรดา แต่ไม่จ าเป็นต้องคลอดออกมาทั้งตัว แค่เพียงส่วนใดส่วนหนึ่งของ
ทารกคลอดออกมาก็เพียงพอแล้ว การกระท านอกเหนือจากช่วงเวลาดังกล่าว ตัวอย่าง การคุมก าเนิด
โดยป้องกันการปฏิสนธิ หรือการกระท าต่อทารกในระหว่างคลอด จะไม่เป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูก
ทัง้สิ้น 

วิธีการในการกระท าความผิดไม่ใช่สาระส าคัญ เพียงแต่โดยลักษณะแห่งการกระท า
จะต้องแสดงให้เห็นว่าผู้กระท ามีเจตนา “ท าแท้ง” ไม่ใช่เจตนา “ท าร้าย” มิฉะนั้นการกระท าของ
ผู้กระท าจะไม่เป็นความผิดฐานท าให้แท้งลูกเช่นกัน ตัวอย่าง การเตะที่ท้องของหญิงมีครรภ์หลายที 
โดยมีเจตนาจะให้หญิงแท้งลูก แต่โดยลักษณะแห่งการกระท าแสดงให้เห็นว่าผู้กระท ามีเจตนาท าร้าย
หญิงมีครรภ์โดยเล็งเห็นผล หากหญิงแท้งลูก การกระท าของผู้กระท าอาจเป็นความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัสได้ 

แม้วิธีการในการท าแท้งจะไม่ใช่สาระส าคัญ แต่การจะวินิจฉัยการลงมือกระท าความผิด
จ าเป็นต้องวินิจฉัยจากวิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้เป็นส าคัญ เนื่องจากผู้เขียนเห็นพ้องกับหลักความเป็น
ภยันตรายของการกระท านั้น (The Criterion of Danger) ดังนั้นการกระท าใดที่ใกล้ชิดต่อความอัน
เป็นอันตรายของชีวิตในครรภ์มารดาก็ถือเป็นการลงมือกระท าความผิดได้ โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นการ
กระท าที่ใกล้ชิดต่อผลแต่อย่างใด ตัวอย่าง การท าแท้งโดยวิธีการขูดมดลูก ซึ่งกระท าโดยการใช้
อุปกรณ์ในการขูดมดลูกแหย่เข้าไปขูดมดลูก1 การกระท าทีเ่ป็นการใกล้ชิดต่อผล อาจต้องถึงขนาดรอด
ให้ผู้กระท าแหย่เครื่องมือเข้าไปในช่องคลอดของหญิงแล้ว แต่เพียงแค่การเตรียมเครื่องมือให้พร้อม 
และหญิงขึ้นขาหยั่งเรียบร้อย ก็เป็นกระท าที่ใกล้ชิดต่อความเป็นอันตรายของชีวิตในครรภ์มารดาแล้ว 
ดังนั้นการกระท าใดของผู้กระท าจะถือเป็นการลงมือกระท าความผิด ต้องพิจารณาวิธีการในการท า
แท้งประกอบด้วยเสมอ 

                                           
1 ไม่ปรากฏชื่อผู้แต่ง, ท าแท้งเถื่อนมีผลอย่างไร, สืบค้นเมื่อวันที่ 10 มีนาคม2561, จาก 

https://www.doctor.or.th/article/detail/7537. 
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เมื่อผู้กระท าลงมือกระท าความผิดแล้ว การกระท าของผู้กระท าก็เป็นการพยายาม
กระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกทันที และหากการท าแท้งส าเร็จ ผู้กระท าก็จะมีความผิดฐานท าให้
แท้งลูก อย่างไรก็ตามกฎหมายอาญาไทยไม่ได้ให้ค านิยามของการแท้งไว้อย่างชัดเจน แม้จะมีค า
พิพากษาฎีกาวางหลักเกี่ยวกับการแท้งไว้2 แต่ก็ไม่ใช่การวินิจฉัยในความผิดฐานท าให้แท้งลูกโดยตรง 
ในประเด็นนี้มีความเห็นแตกต่างกันออกเป็น 2 แนวทาง 

1. ความเห็นแรกเห็นว่าการแท้ง คือ การที่ทารกในครรภ์ตายตั้งแต่อยู่ในครรภ์ หรือ
คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต หากทารกคลอดออกมาอย่างชีวิตแล้วตายลงในภายหลัง แม้จะมีสาเหตุมา
จากการท าแท้ง ก็เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด 

2. ความเห็นที่สองเห็นว่าการแท้ง คือ การที่ทารกในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต 
หรือคลอดออกมาก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ แม้ทารกจะคลอดออกมาอย่างมี
ชีวิตก็ตาม 

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นที่สอง เนื่องจากสามารถตีความคุ้มครองทารกในครรภ์ได้
ครอบคลุมกว่าความเห็นแรก เนื่องจากทารกที่คลอดก่อนก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิจรอดต่อไปได้ 
ก็ไม่มีความแตกต่างไปจากการคลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต การจะลงโทษผู้กระท าในกรณีหลังเบากว่า
ผู้กระท าในกรณีแรก (หรือไม่ลงโทษ ในกรณีการพยายามกระท าความตามมาตรา 304)  เป็นการ
ลงโทษผู้กระท าไม่เหมาะสมกับความผิดที่กระท า 

เมื่อพิจารณาประกอบกับหลักเกณฑ์ในการพยายามกระท าความผิดตามกฎหมายอาญา
ไทย กรณีจะเป็นการพยายามท าให้แท้งลูกอาจเกิดข้ึนได้ 4 กรณีดังนี ้

1. การพยายามท าให้แท้งลูกไปไม่ตลอดตามมาตรา 80 กล่าวคือ ผู้กระท าได้ลงมือท า
แท้งแล้ว แต่ผู้กระท าไม่สามารถกระท าการให้ครบถ้วนตามที่ผู้กระท าประสงค์จะกระท าได้ โดย
ผู้กระท าไม่สมัครใจ ตัวอย่าง หญิงมีครรภ์กินยาที่มีผลท าให้แท้งลูกได้แล้ว แต่ก่อนที่จะกินยาจนครบ
ตามปริมาณ มีผู้อื่นน ายาไปทิ้งเสียก่อน หรือผู้ท าแท้งเถื่อนลงมือท าแท้งหญิงมีครรภ์ แต่ก่อนทีท่ าตาม
วิธีการครบถ้วน กลับถูกต ารวจจับกุมได้เสียก่อน เป็นต้น 

2. การพยายามท าให้แท้งลูกไปตลอดแล้วตามมาตรา 80 แต่ทารกคลอดออกมาอย่างมี
ชีวิต กล่าวคือ ผู้กระท าได้ลงมือกระท าการทุกอย่างที่เขาเชื่อว่าจะท าให้เกิดการแท้งลูกแล้ว ตัวอย่าง 
หญิงมีครรภ์กินยาที่มีผลท าให้แท้งลูกครบตามปริมาณแล้ว หรือผู้ท าแท้งเถื่อนกระท าการทุกอย่าง
ครบถ้วนตามวิธีการที่เขาเลือกใช้แล้ว แต่สุดท้ายทารกกลับคลอดออกมาอย่างชีวิต แม้ว่าทารกที่

                                           
2 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 677/2510 น. 1012 อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาค

ความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560), น. 229. 
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คลอดออกมาจะตายลงในภายหลังโดยมีสาเหตุมาจากการท าแท้งก็ตาม หากไม่ใช่ทารกที่คลอดก่อน
ก าหนด ในสภาพที่ไม่อาจมีชีวิตรอดต่อไปได้ กรณีก็เป็นเพียงการพยายามท าให้แท้งลูกเท่านั้น 

3. การพยายามท าให้แท้งลูก ที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุปัจจัยที่ใช้ใน
การท าแท้งตามมาตรา 81 กล่าวคือ วิธีการที่ผู้กระท าเลือกใช้ในการท าแท้ง ท าให้การแท้งไม่อาจ
เกิดขึ้นได้อย่างเด็ดขาด ตัวอย่าง หญิงมีครรภ์กินยาที่ไม่มีผลท าให้แท้งลูก โดยมีเจตนาจะท าแท้ง เป็น
ต้น 

4. การพยายามท าให้แท้งลูก ที่ไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ เพราะเหตุแห่งวัตถุที่มุ่ง
หมายกระท าต่อตามมาตรา 81 กล่าวคือ ผู้กระท าเลือกใช้วิธีการที่มีผลเป็นการแท้งลูกแล้ว แต่วัตถุ
แห่งการกระท าความผิดของผู้กระท า ไม่สามารถท าให้เกิดการแท้งได้อย่างเด็ดขาด ซึ่งวัตถุในการ
กระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก คือ ลูกในครรภ์3 ตัวอย่าง หญิงซึ่งเข้าใจว่าตนตั้งครรภ์ กินยาที่มีผล
ท าให้แท้งลูก โดยมีเจตนาจะท าแท้ง หรือผู้ท าแท้งเถื่อนท าแท้งหญิงซึ่งไม่ได้ตั้งครรภ์ เป็นต้น 

โดยหลักไม่ว่าจะเป็นการพยายามกระท าความผิดฐานใดก็ตาม กฎหมายจะลงโทษ
ผู้กระท าเสมอ เว้นแต่การพยายามกระท าความผิดลหุโทษ โดยโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าเป็นไปตาม
มาตรา 80 และมาตรา 81 กล่าวคือ หากเป็นการพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 80 กฎหมายจะ
ลดโทษให้ผู้กระท าเหลือไม่เกินสองในสามส่วนของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น และ
หากเป็นการพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 กฎหมายก าหนดให้
ลงโทษผู้กระท าไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น 

อย่างไรก็ตามหากเป็นการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 กล่าวคือ การพยายาม
ท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 หรือการพยายามท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม และ
หญิงนั้นไม่ได้รับอันตรายสาหัสหรือเสียชีวิตตามมาตรา 302 วรรค 1 กฎหมายกลับยกเว้นโทษให้แก่
ผู้กระท า โดยมีผู้ให้เหตุผลในการยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ไว้ 2 ประการ
ดังนี้ 

1. การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 เป็นเรื่องเล็กน้อยไม่ส าคัญ เพราะทารก
คลอดออกมาอย่างมีชีวิต และหญิงมีครรภ์ก็ไม่ได้รับอันตรายสาหัสหรือเสียชีวิต 

ในประเด็นนี้ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยเนื่องจากแม้ว่าทารกจะคลอดออกมาอย่างมีชีวิต
ในขณะคลอด แต่ก็มีโอกาสที่การท าแท้งจะส่งผลให้ทารกที่คลอดออกมาตายลงในภายหลัง หรือมี
ความผิดปกติทางร่ายกายได้ แสดงให้เห็นว่าความเสียหายอันเกิดจากการพยายามท าให้แท้งลูกยังคงมี

                                           
3 เพ่ิงอ้าง, น. 228. 

Ref. code: 25605901031590ESC



142 
 
อยู่ เมื่อมีความเสียหายจากการกระท าของผู้กระท าแม้ความเสียหายจะน้อยกว่ากรณีท าแท้งส าเร็จ แต่
ผู้กระท าก็สมควรถูกลงโทษ เพียงแต่โทษที่ลงแก่ผู้กระท าก็สมควรน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ 

2. การพยายามท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 301 เป็นการที่หญิงกระท าต่อร่างกาย
ของตนเอง และเมื่อทารกที่คลอดออกมามีชีวิต การลงโทษหญิงมีครรภ์ก็อาจท าให้เด็กที่เกิดมาไม่มี
มารดาคอยเลี้ยงดูได้ 

ในประเด็นนี้ผู้เขียนไม่เห็นด้วยเช่นกัน เนื่องจากผู้กระท าย่อมมีเจตนาที่จะท าลายชีวิต
ของทารกตั้งแต่ขณะอยู่ในครรภ์มารดาแล้ว การที่ทารกคลอดออกมาอย่างมีชีวิต ไม่น่าจะเป็นเหตุให้
ผู้กระท าเปลี่ยนแปลงเจตนาของตนได้ทุกกรณี หากปล่อยให้ทารกกลับไปอยู่ในความดูแลของผู้กระท า 
ผู้กระท าอาจลงมือกระท าความผิดซ้ าได้ 

อย่างไรก็ตามการที่หญิงมีครรภ์ตัดสินใจลงมือท าแท้ง ย่อมเป็นเพราะเกิดจากความ
จ าเป็นบางประการ เนื่องจากย่อมไม่มีผู้ใดที่ต้องการตั้งครรภ์ โดยมีเจตนาเพ่ือจะไปท าแท้ง ประกอบ
กับเหตุท าแท้งตามกฎหมายอาญาในปัจจุบันยังมีน้อยและไม่ครอบคลุมต่อสภาพปัญหาต่าง ๆ ที่หญิง
มีครรภ์ต้องประสบ ท าให้หญิงมีครรภ์ไม่มีทางเลือกอ่ืน นอกจากไปท าแท้งเพ่ือเป็นการแก้ปัญหา แต่
ด้วยเหตุที่บทบัญญัติความผิดฐานท าให้แท้งลูก เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองชีวิตในครรภ์มารดา ไม่ใช่
หญิงมีครรภ์ กฎหมายจึงไม่อาจยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าในทุกกรณีได้ 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าเพ่ือไม่ให้การลงโทษเป็นการซ้ าเติมผู้กระท ามากจนเกินไป 
กฎหมายควรเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าได้ โดยให้พิจารณาจากเหตุ
จ าเป็นที่ท าให้ผู้กระท าต้องท าแท้ง ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทารกที่คลอดออกมา และพฤติการณ์อ่ืน
ประกอบกัน 

3. การพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 เป็นเรื่องพิสูจน์ยาก เนื่องจากเมื่อทารก
คลอดออกมาอย่างมีชีวิต ย่อมไม่มีซากทารกให้พิสูจน์ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้น ประกอบกับการท าให้
แท้งลูกตามกรณีในมาตรา 304 เป็นการกระท าที่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายล้วนมีความผิด ดังนั้นเมื่อมีการท า
แท้งเกิดข้ึน ไม่ว่าทารกจะแท้งหรือไม่ก็ตาม ย่อมไม่มีฝ่ายใดน าเรื่องไปแจ้งเจ้าหน้าที่ต ารวจ 

ในประเด็นผู้เขียนมีความเห็นว่าไม่ใช่การพยายามท าให้แท้งลูกทั้งหมดจะเป็นเรื่องที่
พิสูจน์ยาก กรณีท่ีการพยายามท าให้แท้งลูกเป็นเรื่องพิสูจน์ยากเป็นเพียงกรณีการท าแท้งไปตลอดแล้ว 
แต่การกระท าไม่บรรลุผลเท่านั้น แต่หากเป็นกรณีการท าแท้งไปไม่ตลอด ยังคงสามารถพิสูจน์ว่ามีการ
ท าแท้งได้อยู่ เช่น เจ้าหน้าต ารวจบุกจับกุมแพทย์ขณะก าลังลงมือท าแท้ง เป็นต้น 

อย่างไรก็ตามประเด็นเรื่องการพิสูจน์ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้นหรือไม่นั้น เป็นเรื่องของการ
พิสูจน์พยานหลักฐาน เป็นหน้าที่ของพนักงานสอบสวนและกระบวนการยุติธรรม หากไม่สามารถ
พิสูจน์ได้ว่ามีการท าแท้งเกิดขึ้น แม้จะเป็นกรณีท าแท้งส าเร็จ ก็ย่อมไม่อาจลงโทษผู้กระท าได้อยู่แล้ว 
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ดังนั้นประเด็นของการพิสูจน์ถึงการกระท าดังกล่าว ผู้จึงมีความเห็นว่าไม่อาจน ามาใช้อธิบายถึงเหตุผล
ในการยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ได ้

นอกจากผู้เขียนจะไม่เห็นด้วยกับเหตุผลในการยกเว้นการพยายามท าให้แท้งลูกตาม
มาตรา 304 ในทางต าเราแล้ว ผู้เขียนยังมีความเห็นว่าการยกเว้นโทษให้กับการพยายามท าให้แท้งลูก
ตามมาตรา 304 ก่อให้เกิดปัญหาตามมา 4 ประการ ดังนี้ 

1. การยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ท าให้การปราบปรามการ
ท าแท้งเถื่อนเป็นไปได้ยากมากขึ้น เนื่องจากกฎหมายไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ เพราะ
บทบัญญัติเก่ียวกับความผิดฐานท าให้แท้งลูกตามมาตรา 301 และมาตรา 302 เป็นบทบัญญัตทิี่ท าให้
ผู้เกี่ยวข้องในการท าแท้งเป็นผู้กระท าความผิดทุกคน ไม่ว่าจะเป็นผู้ท าแท้งเถื่อน ผู้ช่วยของผู้ท าแท้ง
แท้ง ตลอดจนถึงหญิงมีครรภ์ และมักกระท าในสถานที่ที่เป็นส่วนตัวปราศจากบุคคลภายนอก ท าให้
เมื่อมีการท าแท้งเกิดขึ้น ไม่มีผู้ใดไปแจ้งกับเจ้าหน้าที่ต ารวจเพราะกลัวถูกด าเนินคดี ประกอบกับ
พยานหลักฐานในความผิดฐานท าให้แท้งลูกมักถูกท าลายได้ง่าย ไม่ว่าจะเป็นศพของทารกหรือ
เครื่องมือที่ใช้ในการท าแท้ง แม้จะจับตัวผู้กระท าได้ แต่ก็ไม่มีพยานหลักฐานมาพิสูจน์การกระท า
ความผิดของผู้กระท า 

อย่างไรก็ตามหากเป็นการพยายามท าให้แท้งลูกไปไม่ตลอดตามมาตรา 80 ตัวอย่าง 
กรณีเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถจับกุมผู้ท าแท้งเถื่อนได้ขณะก าลังท าแท้ง พยานหลักฐานในการพิสูจน์
ความผิดของผู้กระท าย่อมปรากฏชัด แต่ด้วยผลแห่งมาตรา 304 ท าให้ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าได้ 
แสดงว่าไม่ว่าจะเป็นการท าแท้งส าเร็จหรือท าแท้งไม่ส าเร็จ ก็ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าได้สักกรณี 

2. กฎหมายอาญาไทยมีแนวคิดในเรื่องการยกโทษให้กับผู้ถอนตัวจากการพยายาม
กระท าความผิดตามมาตรา 82 โดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นการถอนตัวโดยสมัครใจเท่านั้น ซึ่งการถอนตัว
จากการกระท าความผิดและการพยายามกระท าความผิดนั้นท าให้การกระท าไม่บรรลุผลเหมือนกัน 
แต่ผลในทางกฎหมายโดยหลักแล้วมีความต่างกัน กล่าวคือ การถอนตัวจากการกระท าความผิดตาม
มาตรา 82 กฎหมายยกเว้นโทษฐานพยายามกระท าความผิดให้แก่ผู้กระท า ในขณะที่การพยายาม
กระท าความผิด ตามมาตรา 80 และมาตรา 81 กฎหมายเพียงแต่ลดโทษให้แก่ผู้กระท าเท่านั้น 

เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากสาเหตุที่การกระท าของผู้กระท าไม่บรรลุในกรณีการถอนตัว
จากการกระท าความผิดตามมาตรา 82 เพราะผู้กระท ายับยั้งหรือกลับใจแก้ไขโดยสมัคร ไม่การกระท า
นั้นบรรลุผล ตัวอย่าง ผู้ท าแท้งเถ่ือนก าลังจะสอดเครื่องมือเข้าไปในช่องคลอดของหญิงเพ่ือท าแท้ง แต่
รู้สึกสงสาร จึงเปลี่ยนใจไม่กระท าต่อ เป็นต้น จะเห็นได้ว่าสาเหตุที่ท าให้การกระท าไม่บรรลุผลมาจาก
ตัวผู้กระท าเอง ผู้กระท ารู้สึกว่าไม่ต้องการกระท าความผิดต่อไป แม้เขาจะสามารถกระท าต่อไปได้ 
กฎหมายจึงให้ประโยชน์แก่ผู้กระท า 
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ในขณะที่สาเหตุที่ท าให้การกระท าของผู้กระท าไม่บรรลุผลในกรณีการพยายามกระท า
ความผิดตามมาตรา 80 เพราะปัจจัยภายนอกมาขัดขวาง ท าให้ผู้กระท าต้องยับยั้งการกระท าของ
ตนเองโดยไม่สมัครใจ ตัวอย่าง ผู้ท าแท้งก าลังจะสอดเครื่องมือเข้าไปในช่องคลอดของหญิงเพ่ือท าแท้ง 
แต่ได้ยินเสียงต ารวจ ผู้กระท าจึงเปลี่ยนใจไม่กระท าต่อ เป็นต้น จะเห็นได้ว่าสาเหตุที่ท าให้การกระท า
ไม่บรรลุผลไม่ได้มาจากตัวผู้กระท า แม้ผู้กระท าจะยับยั้งการกระท าของตนเช่นเดียวกัน แต่ไม่ได้เกิด
จากความสมัครใจ แต่เกิดจากความรู้สึกว่าเขาไม่สามารถกระท าความผิดต่อไปได้ แม้เขาต้องการที่จะ
กระท าก็ตาม กฎหมายจึงไม่ให้ประโยชน์แก่ผู้กระท า แต่เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นน้อยกว่ากรณี
ความผิดส าเร็จ กฎหมายจึงลดโทษให้แก่ผู้กระท า 

แต่ด้วยผลแห่งมาตรา 304 ท าให้ผู้พยายามท าให้แท้งลูกได้รับประโยชน์เช่นเดียวกับผู้
ถอนตัวจากการกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก ซึ่งผู้กระท าไม่เห็นด้วย เพราะเมื่อพิจารณาตัว
ผู้กระท าเป็นหลักแล้ว ผู้พยายามท าให้แท้งลูกไม่ได้กระท าการใดอันเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดการแท้ง 
หรือเปลี่ยนแปลงเจตนาของตนเอง อันสมควรให้กฎหมายให้ประโยชน์เลย 

3. การยกเว้นโทษให้กับการพยายามท าให้แท้งลูกตามมาตรา 304 ท าให้กฎหมายไม่
สามารถลงโทษผู้กระท าให้เหมาะสมกับการกระท าของตน ตัวอย่าง ผู้กระท าท าแท้งให้หญิงมีครรภ์ 
แต่ทารกในครรภ์คลอดออกมาตามก าหนดอย่างมีชีวิต แต่ต่อมาทารกตายลงในภายหลัง โดยมีสาเหตุ
มาจากการท าแท้ง กรณีดังกล่าวเป็นเพียงการพยายามท าให้แท้งลูกเท่านั้น แต่ด้วยผลแห่งมาตรา 304 
ท าให้ผู้กระท าไม่ต้องได้รับโทษจากการกระท าของตน และยังไม่สามารถลงโทษผู้กระท าในความผิด
ฐานฆ่าผู้อ่ืนได้ เพราะผู้กระท าไม่ได้กระท าการใดอันเป็นการ “ฆ่า” ทารกนอกครรภ์มารดา 

4. สาเหตุที่กฎหมายลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามความเห็นของผู้เขียนมา
จากทฤษฎีผสมผสานของ Roxin ซึ่งอาศัยความเป็นภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบ
ความผิดเป็นเหตุผลหลักในการลงโทษ โดยอธิบายว่าแม้การพยายามกระท าความผิดจะเป็นการ
กระท าไม่บรรลุผล แต่ก็เป็นการกระท าที่ยังก่อให้เกิดความเสียหาย จึงสมควรลงโทษผู้กระท า การ
พยายามท าให้แท้งลูกก็เป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายเช่นกัน กฎหมายจึงสมควรลงโทษการ
พยายามท าให้แท้งลูกเช่นเดียวกับความผิดฐานอ่ืน เพียงแต่เมื่อความเสียหายจากการพยายาท าให้
แท้งลูกน้อยกว่ากรณีท าแท้งส าเร็จ กฎหมายจึงควรลงโทษผู้กระท าน้อยกว่ากรณีความผิดส าเร็จ 

นอกจากนั้นแม้จะเป็นการพยายามท าให้แท้งที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 
แม้จะเป็นการกระท าที่ไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย แต่ก็เป็นการกระท าที่ผู้กระท ามีเจตนาจะละเมิดต่อ
บทบัญญัติทางกฎหมาย เป็นการกระท าที่น่าต าหนิ จึงสมควรผู้กระท าเช่นกัน ซึ่งเป็นไปตามเหตุผล
รองในการลงโทษการพยายามกระท าความผิดตามทฤษฎีนี้  คือ การละเมิดต่อบรรทัดฐานที่
กระทบกระเทือนต่อกฎหมายที่ใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบความผิด 
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จากปัญหาของการไม่ลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกทั้ง 4 ประการข้างต้น และข้อ
โต้แย้งของผู้เขียนเกี่ยวกับสาเหตุแห่งการยกเว้นโทษการพยายามท าให้แท้งลูก ผู้เขียนจึงมีความเห็น
ว่ากฎหมายควรลงโทษการพยายามท าให้แท้งลูกเช่นเดียวกับความผิดอื่น 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกควรได้รับโทษตาม
กฎหมายโดยแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 

1. การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูก ให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลยพินิจใน
การยกเว้นโทษให้กับผู้กระท าได้ ถ้าศาลเห็นว่าผู้กระท าได้ลงมือกระท าไปด้วยความจ าเป็นและการ
กระท าของผู้กระท าไม่ได้ท าให้ทารกที่เกิดมาได้รับอันตรายมากนัก 

2. การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้หญิงอ่ืนแท้งลูก โดยหญิงนั้นยินยอม ผู้กระท า
ต้องได้รับโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิด โดยไม่มีการยกเว้นโทษให้อย่างใด 

โดยโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูกเป็นไปตามหลักเกณฑ์ใน
มาตรา 80 และมาตรา 81 แล้วแต่กรณี 

ผู้เขียนเห็นว่าควรแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้ 
1. เพ่ิมวรรค 2 ในมาตรา 301 โดยบัญญัติว่า 
“ถ้าการกระท าตามวรรค 1 เป็นเพียงการพยายามกระท าความผิด ศาลจะไม่ลงโทษ

ผู้กระท าก็ได้” 
2. ยกเลิกความในมาตรา 304 
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