
 
 

บทที ่1 
บทนํา 

 
1.1  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา  
 จากเหตุการณ์เม่ือไม่นานมาน้ี ไดมี้ข่าวการลกัลอบทาํแทง้โดยเก็บซากทารกท่ีเกิดจาก
การทาํแทง้กว่า 2,000 ซาก ในโกดงัเก็บศพภายในวดัไผ่เงิน สร้างความต่ืนตระหนกและก่อให้เกิด
ความสลดแก่สังคมเป็นอย่างยิ่ง สะท้อนให้เห็นถึงปัญหาการลักลอบทาํแท้งท่ียงัคงมีอยู่คู่กับ
สงัคมไทยตลอดมา  
 การทาํแทง้หรือการยติุการตั้งครรภน์ั้นเป็นปัญหาทั้งทางสังคม ทางการแพทย ์และทาง
กฎหมายท่ีมีความละเอียดอ่อน  เน่ืองจากการทาํแทง้เป็นประเดน็ปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัจริยธรรมและ
ศีลธรรม จึงทาํให้ปัญหาการทาํแทง้ยงัคงมีขอ้โตเ้ถียงกนัมาโดยตลอด  โดยเฉพาะอย่างยิ่งทางดา้น
กฎหมายซ่ึงมีประเด็นว่าควรมีกฎหมายท่ีรองรับการทาํแทง้ หรือกฎหมายท่ีอนุญาตใหมี้การทาํแทง้
ไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่  
 การทาํแทง้ในประเทศไทยถือว่าเป็นความผดิ โดยไดมี้การบญัญติัความผดิเก่ียวกบัการ
ทาํแทง้ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา หมวด 3 ตั้งแต่มาตรา 301-304  และไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้ถึงเหตุ
ท่ีจะทาํแทง้ไดโ้ดยไม่ผดิกฎหมายไวใ้นมาตรา 305 ซ่ึงบญัญติัว่า “ถา้การกระทาํความผดิดงักล่าวใน
มาตรา 301 และมาตรา 302 นั้นเป็นการกระทาํของนายแพทย ์และ  

(1)  จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
 (2)  หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํความผดิอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้น  มาตรา 276 
มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 

ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ” 
เหตุท่ีจะทาํแทง้ไดต้ามมาตรา 305 การทาํแทง้นั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํโดยแพทย ์และ

ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากหญิงเท่านั้น โดยมีเหตุเน่ืองจากกรณีสุขภาพของหญิง หรือหญิงนั้นมี
ครรภเ์น่ืองจากถูกข่มขืน ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากบทบญัญติัดงักล่าวคือ การตีความคาํว่า “สุขภาพของ
หญิง” ตามมาตรา 305(1) ยงัไม่มีความชดัเจน นกัวิชาการบางท่านเห็นว่า คาํว่า “สุขภาพ” น้ีจะเป็น
สุขภาพทางกายหรือทางจิตกไ็ด้1  บางท่านกไ็ดใ้หค้วามเห็นโดยอธิบายคาํวา่  “สุขภาพ”  ตามบท  

                                                            
1  จิตติ ติงศภทิัย.์ (2531). คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา้ 2064. 
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นิยามขององคก์ารอนามยัโลกว่า หมายถึง ความผาสุกในทางร่างกาย จิตใจและสังคม ไม่ใช่เพียงแต่ 
ปราศจากโรคหรือความเจบ็ป่วยเท่านั้น และจากบทนิยามขององคก์ารอนามยัโลกน้ี คาํวา่ “สุขภาพ” 
จึงน่าจะรวมความหมายทั้งร่างกาย จิตใจและสังคมดว้ย แต่ก็มีนกัวิชาการบางท่านให้ความเห็นว่า 
น่าจะมีความหมายเฉพาะสุขภาพกายของหญิงเท่านั้น เพราะคาํว่า  “สุขภาพจิต”  นั้นเป็นคาํกวา้ง  
ถา้หากจะนาํมาใชก้บับทบญัญติัในกฎหมายอาญา จะทาํใหก้ฎหมายอาญาขาดความชดัเจนแน่นอน 
ยิง่ถา้พิเคราะห์จากบทนิยามคาํวา่ สุขภาพขององคก์ารอนามยัโลกก็จะพบว่า องคก์ารอนามยัโลกได้
ให้ความหมายไวก้วา้งมาก เห็นว่าไม่น่าจะนาํมาตีความบทบญัญติัในกรณีน้ี ทั้งน้ีเน่ืองจากการ
กาํหนดบทนิยามขององคก์ารอนามยัโลกมีความมุ่งหมายเพื่อทางการแพทยโ์ดยเฉพาะ หากนาํมา
ตีความกฎหมายอาญาจะทาํใหก้ารตีความคลาดเคล่ือนไปจากเจตนารมณ์แห่งบทบญัญติั2 
 ปัญหาในเร่ืองการตีความคาํวา่ “สุขภาพ” ตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 305(1) นกัวิชาการ
ส่วนใหญ่ยงัพิจารณาว่าสมควรตีความคาํว่า “สุขภาพ” โดยพิจารณาถึงเฉพาะสุขภาพทางกายของ
หญิงเท่านั้น ส่วนกรณีท่ีหญิงมีปัญหาทางจิตยงัไม่มีการตีความขยายไปถึงปัญหาดงักล่าว    จึงทาํให้
แพทยบ์างส่วนไม่กลา้ทาํแทง้ใหก้บัหญิงท่ีตั้งครรภซ่ึ์งมีปัญหาทางจิต  บทบญัญติัในมาตรา  305 (1) 
จึงเป็นบทบญัญติัท่ีขดัต่อหลกัประกันในกฎหมายอาญา ในเร่ืองกฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้
ชดัเจนแน่นอน และหากจะตีความคาํว่า “สุขภาพ” ใหร้วมไปถึงปัญหาในเร่ืองสุขภาพจิตว่าจะยอม
ให้ทาํแทง้ไดห้รือไม่นั้น ในความเห็นของนกักฎหมายส่วนใหญ่แลว้เห็นว่าไม่น่าจะตีความรวมไป
ถึงปัญหาเร่ืองสุขภาพจิต เพราะจะทาํใหก้ฎหมายอาญาขาดความชดัเจนและแน่นอน  
 หากมองถึงปัญหาทางจิตของหญิงท่ีตั้งครรภ์แลว้  ย่อมมีความสําคญัไม่น้อยไปกว่า
ปัญหาทางดา้นสุขภาพกายของหญิงท่ีตั้งครรภ ์  เพราะหากหญิงท่ีตั้งครรภมี์ปัญหาทางจิตซ่ึงในบาง
โรค อาจทาํให้เกิดปัญหาไม่นอ้ยไปกว่าสุขภาพกาย  อีกทั้งอาการทางจิตท่ีเกิดข้ึนอาจรุนแรงต่อตวั
หญิงเองหรือต่อตวัทารกท่ีเกิดมากไ็ด ้ เช่น หากหญิงท่ีตั้งครรภเ์ป็นจิตเภทชนิดหวาดระแวง มีผลทาํ
ให้หลงผิดคิดว่าคู่สมรสจะนอกใจหรือคิดว่าเด็กท่ีเกิดมาจะมาทาํร้ายตนเอง  เช่นน้ีเด็กท่ีคลอด
ออกมา ใครจะเป็นผูดู้แล หรืออาจจะส่งผลให้มีการทาํร้ายตวัเองและทาํร้ายเด็กท่ีเกิดมาก็ได ้หรือ
อาจเป็นโรคจิตบางประเภท เช่น ผูป่้วยจะมีอาการจุดไฟหรือพยายามจุดไฟเผาทรัพยส์มบติั หรือ
วตัถุอ่ืนๆ หลายๆ คร้ัง รวมทั้งตวัเดก็ หากหญิงตั้งครรภซ่ึ์งเป็นโรคจิตประเภทเหล่าน้ี ไม่มีมาตรการ
ป้องกนัในทางกฎหมายเสียก่อน เด็กท่ีเกิดมาคงตอ้งไดรั้บผลกระทบท่ีเกิดจากปัญหาทางจิตของ
มารดาอย่างแน่นอน  แต่เน่ืองจากกฎหมายอาญาของไทยยงัไม่มีความชดัเจนในเร่ืองการตีความว่า

                                                            
2  แสวง บุญเฉลิมวิภาส. (2532, มิถุนายน). “เหตุทาํแทง้ไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมาย : ปัญหาและแนว

ทางแกไ้ข”. วารสารนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 19(2). หนา้ 71.  
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จะขยายความไปถึงปัญหาสุขภาพจิตหรือไม่   ซ่ึงอาจทาํใหแ้พทยไ์ม่กลา้ตดัสินใจทาํแทง้ใหแ้ก่หญิง 
ตั้งครรภซ่ึ์งมีปัญหาทางจิตได ้ เพราะเกรงวา่ตนอาจจะรับโทษทางอาญาได ้  
 แมปั้จจุบนัจะมีขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัการยุติการ
ตั้งครรภท์างการแพทยต์ามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548  ซ่ึงประกาศใชเ้ม่ือ
วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2548  และให้มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็น
ตน้ไป ในขอ้ 5. ซ่ึงกาํหนดว่า การยุติการตั้งครรภท์างการแพทย ์ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวล
กฎหมายอาญาจะตอ้งเป็นกรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากปัญหาสุขภาพกายของหญิงมีครรภห์รือ 
เป็นกรณีท่ีจะเป็นจะตอ้งกระทาํเน่ืองจากปัญหาสุขภาพจิตของหญิงมีครรภ ์ โดยกาํหนดเง่ือนไขว่า
จะตอ้งไดรั้บการรับรองหรือเห็นชอบจากผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมิใช่ผูก้ระทาํการยุติการ
ตั้งครรภอ์ย่างน้อยหน่ึงคน แต่ก็ยงัคงเป็นปัญหาอยู่อย่างมากในเม่ือตามกฎหมายอาญามาตรา 305 
(1)  ยงัไม่มีความชัดเจนว่าจะตีความขยายไปถึงปัญหาทางจิตของหญิงท่ีตั้ งครรภ์หรือไม่    ซ่ึง
อาจจะทาํใหแ้พทยผ์ูก้ระทาํการยติุการตั้งครรภอ์าจะไดรั้บโทษในทางอาญาได ้ และก็คงไม่มีแพทย์
คนใดจะทดสอบเร่ืองน้ี โดยยอมตวัท่ีจะถูกฟ้องศาลและทาํการต่อสู้คดีเพื่อให้ไดม้าซ่ึงบรรทดัฐาน
การวินิจฉยัของศาลฎีกา  
 ดงันั้น  แมจ้ะมีขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายให้ทาํแทง้ไดโ้ดยแพทยเ์ป็นผูก้ระทาํและตอ้ง
จาํเป็น เน่ืองจากสุขภาพของหญิงหรือหญิงมีครรภ์เพราะถูกข่มขืนกระทาํชําเรา มุมมองท่ีน่า
พิจารณาในการท่ีแพทยจ์ะทาํแทง้หรือยุติการตั้งครรภ์เน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น  ยงัพิจารณา
เพียงแค่เพื่อสุขภาพกายของหญิงเท่านั้น  แต่หากความผิดเก่ียวกบัการทาํแทง้ยงัคงมีอยูเ่หมือนเดิม 
เพียงแต่กาํหนดใหมี้ความชดัเจนในเร่ืองขอ้ยกเวน้ของเหตุท่ีจะสามารถทาํแทง้หรือยติุการตั้งครรภ์
ได้โดยชอบด้วยกฎหมายในกรณีท่ีมารดามีปัญหาทางจิต ซ่ึงไม่ได้เกิดจากการกลุ้มใจหรือมี
ความเครียด  แต่หากเป็นโรคจิตท่ีทาํให้เกิดพยาธิสภาพต่อร่างกาย เพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาทาง
สังคมให้สอดคลอ้งกบัความเป็นจริง โดยบญัญติัขอ้ยกเวน้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 
(1) และกาํหนดวิธีการควบคุมในการทาํแทง้ของแพทยใ์หช้ดัเจน กาํหนดโรคของจิตใจท่ีน่าจะเป็น
เหตุให้แพทยค์วรทาํแทง้หรือยุติการตั้งครรภข์องหญิงได ้ หากแพทยต์รวจพบว่าหญิงท่ีตั้งครรภมี์
ปัญหาเน่ืองจากสุขภาพจิต เพื่อให้แพทยส์ามารถทาํแทง้ให้กบัหญิงตั้งครรภซ่ึ์งมีปัญหาทางจิตได ้
โดยถูกตอ้งตามกฎหมายและเพ่ือใหส้อดคลอ้งกบัปัญหาการลกัลอบทาํแทง้ท่ีกาํลงัเป็นปัญหาสาํคญั
ของสงัคมไทยในยคุปัจจุบนั  
 จากเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ จึงเป็นท่ีมาและปัญหาสาํคญัท่ีใหมี้การศึกษางานวิจยัฉบบัน้ี   
ซ่ึงจะเป็นการศึกษาถึงเหตุท่ีทาํให้แพทยส์ามารถทาํแทง้ให้แก่หญิงตั้งครรภ์ท่ีมีปัญหาทางด้าน
สุขภาพจิต เพื่อเป็นการช่วยเหลือหญิงตั้งครรภท่ี์มีปัญหาทางดา้นสุขภาพจิตซ่ึงไม่สามารถ ดูแลเล้ียง
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ดูเด็กท่ีจะคลอดออกมาได ้และเพื่อเป็นการป้องกนัปัญหาท่ีจะเกิดข้ึนต่อตวัเด็กท่ีจะเกิดมาซ่ึงอาจ
ไดรั้บผลประทบจากปัญหาทางดา้นสุขภาพจิตของมารดา อนัจะส่งผลเป็นปัญหาต่อสังคมต่อไปใน
อนาคตดว้ย  
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.  ศึกษาเปรียบเทียบ  ชัง่นํ้ าหนกัคุณธรรมทางกฎหมาย  ระหว่างคุณธรรมทางกฎหมายของ
มารดา และคุณธรรมทางกฎหมายของชีวิตในครรภ ์  เพื่อเป็นแนวทางในศึกษาถึงเหตุท่ีสามารถทาํ
แทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย  
 2.  เพื่อศึกษาถึงปัญหาและอุปสรรคในการบงัคบัใชแ้ละการตีความกฎหมายเก่ียวกบัการทาํ
แทง้ตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั  
 3.  เพื่อศึกษาถึงขอ้บกพร่องของเหตุท่ีอนุญาตใหท้าํแทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 305 (1) ตลอดจนความสอดคลอ้งและความเหมาะสมกบัสภาพสังคมในยุค
ปัจจุบนั 
 4.  ศึกษาถึงแนวทางเก่ียวกบัการทาํแทง้ตามกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อใชเ้ป็นแนวทางใน
การเสนอกฎหมายทาํแทง้ในกรณีท่ีมารดามีปัญหาทางจิตของประเทศไทย ใหส้ามารถแกไ้ขปัญหา
ตามสภาพความเป็นจริงในปัจจุบนั  
 5.  เพื่อนําเสนอแนวทางในการบญัญติัแก้ไขเพ่ิมเติมบทบญัญติักฎหมายทาํแทง้ในกรณีท่ี
มารดามีปัญหาทางจิตใหเ้หมาะสมกบัประเทศไทยต่อไป  
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 การทาํแทง้ในประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัเป็นความผดิและกาํหนด
โทษไว  ้ แต่มีขอ้ยกเวน้ถึงเหตุท่ีจะทาํแทง้ได้โดยชอบด้วยกฎหมายตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 305  ซ่ึงมี 2 กรณีดว้ยกนั  คือ  กรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิง  และกรณี
หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ  เน่ืองจากคาํวา่ “สุขภาพ” ยงัไม่มีความชดัเจน
ส่งผลให้เกิดปัญหาในการตีความว่าหมายความถึงเฉพาะสุขภาพกายของหญิง  หรือรวมถึง
สุขภาพจิตของหญิงดว้ย  ซ่ึงนกัวิชาการส่วนมากมีความเห็นวา่สมควรพิจารณาถึงเฉพาะสุขภาพทาง
กายของหญิงเท่านั้น   ส่วนในกรณีท่ีหญิงมีปัญหาทางจิตยงัไม่มีความชดัเจนวา่จะตีความขยายไปถึง
ปัญหาดงักล่าวหรือไม่  จึงเป็นอุปสรรคอย่างมากหากแพทยต์รวจพบว่าหญิงตั้งครรภมี์ปัญหาทาง
จิตและอาจส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดข้ึนมาได ้ แต่ไม่สามารถทาํแทง้หรือยติุการตั้งครรภใ์ห้แก่
หญิงท่ีมีปัญหาทางจิตได ้ เพราะเหตุกฎหมายยงัมีความไม่ชดัเจนวา่คาํวา่ “สุขภาพ” นั้น  หมายความ
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รวมทั้งสุขภาพทางกายและสุขภาพทางจิตดว้ยหรือไม่  จึงทาํให้แพทยส่์วนใหญ่ไม่กลา้ทาํแทง้หรือ
ยุตการตั้ งครรภ์ให้แก่หญิงท่ีมีปัญหาทางจิต  แม้ปัจจุบันจะได้มีข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย
หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกับการยุติการตั้ งครรภ์ทางการแพทยต์ามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา   พ.ศ. 2548  ให้แพทยส์ามารถยุติการตั้งครรภ์ไดห้ากตรวจพบว่าหญิงมีครรภ์มี
ปัญหาสุขภาพจิต  แต่ก็ยงัคงเป็นปัญหาอยู่มาก หากในเม่ือเหตุท่ีสามารถยุติการตั้ งครรภ์ตาม
ประมวลกฎหมายอาญายงัไม่ชดัเจนวา่จะรวมถึงกรณีท่ีมารดามีปัญหาสุขภาพจิตดว้ยหรือไม่  ดงันั้น
หากมีการแกไ้ขเพ่ิมเติมบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) โดยบญัญติัถึงเหตุท่ี
สามารถทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายให้มีความชัดเจน  กล่าวคือ ระบุเหตุปัญหาทางด้าน
สุขภาพจิตของหญิงตั้งครรภ์ให้ชัดเจน  เพื่อให้แพทยส์ามารถยุติการตั้งครรภ์เม่ือพบกรณีมีเหตุ
ปัญหาดงักล่าวเกิดข้ึนไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมาย  
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาถึงบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกบัการทาํแทง้  โดยมุ่งศึกษาถึง
ปัญหาและขอ้บกพร่องของเหตุท่ีอนุญาตใหท้าํแทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 305 พร้อม
ทั้งศึกษาถึงแนวทางเก่ียวกบัการทาํแทง้และเหตุท่ีจะสามารถทาํแทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายตาม
กฎหมายของประเทศต่างๆ  มาศึกษาเปรียบเทียบ เพื่อนํามาพิจารณาหาแนวทางในการแก้ไข
เพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305  ใหมี้ความสอดคลอ้งเหมาะสมกบัสภาพ
สงัคมไทยในปัจจุบนั  
 
1.5  วธีิดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาวิจยัน้ีไดใ้ชว้ิธีการศึกษาแบบวิจยัเอกสาร (Documentary  Research) โดย
ทาํการศึกษาจากหนงัสือ บทความ วิทยานิพนธ์  รายงานการวิจยั  รายงานการะประชุม  คาํพิพากษา  
ศาลฎีกา  ขอ้มูลท่ีเผยแพร่ทางอินเตอร์เน็ต  ตลอดจนส่ิงพิมพต่์างๆท่ีเก่ียวขอ้งทั้งภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ  โดยนาํขอ้มูลมารวบรวมให้เป็นระบบ เพื่อเป็นแนวทางในการศึกษา วิเคราะห์  
ปัญหาและประมวลเป็นขอ้เสนอแนะต่อไป  
 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 1.  ทาํใหท้ราบถึงหลกัการชัง่นํ้ าหนกัคุณธรรมทางกฎหมายระหวา่ง คุณธรรมทางกฎหมายของ
มารดาและคุณธรรมทางกฎหมายของชีวิตในครรภ ์เพื่อให้เขา้ใจถึงเหตุท่ีอนุญาตให้ทาํแทง้ไดโ้ดย
ถูกตอ้งตามกฎหมาย  
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 2.  ทาํให้ทราบถึงขอ้บกพร่องของบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาว่าดว้ยขอ้ยกเวน้ถึง
เหตุท่ีอนุญาตใหท้าํแทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 305 
 3.  ทาํให้ทราบถึงปัญหาการทาํแทง้ท่ีเกิดจากขอ้จาํกัดทางกฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบนั และ
ปัญหาต่างๆท่ีอาจจะเกิดข้ึนเก่ียวกบัการทาํแทง้ในกรณีท่ีมารดามีปัญหาสุขภาพจิต  ทั้งต่อตวัมารดา
และต่อตวัเดก็ท่ีจะเกิดมา 

4.  เป็นแนวทางนาํไปสู่การแกไ้ขเพิ่มเติมเก่ียวกบัขอ้ยกเวน้ถึงเหตุท่ีอนุญาตให้ทาํแทง้ไดโ้ดย
ชอบดว้ยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพื่อใหส้อดคลอ้งเหมาะสมกบัสภาพปัญหา
การลกัลอบทาํแทง้ในปัจจุบนั 


