
บทที ่ 4 

สิทธิในการทําแท้งของหญงิตั้งครรภ์ที่ทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ หรือความ

พกิารตามกฎหมายประเทศไทย 

 

 การศึกษาสิทธิในการทาํแทง้ของหญิงตั้งครรภ์ท่ีทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือ

ความพิการตามกฎหมายประเทศไทย ประกอบด้วย กฎหมายตราสามดวง ร่างพระราชบญัญัติ

กาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวติมนุศย ์ ร.ศ.128 

ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 และแนวคาํพิพากษา

เก่ียวกบัการทาํแทง้ของหญิงตั้งครรภท่ี์ทารกในครรภมี์ปัญหาสุขภาพหรือความพิการตามกฎหมาย

ประเทศไทย และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ซ่ึงผูว้ิจยัจะไดอ้ธิบายรายละเอียดตามลาํดบั

ดงัต่อไปน้ี 

 

 1.กฎหมายและแนวคาํพพิากษาของศาลเกีย่วกบัการทาํแท้งของหญิงตั้งครรภ์ทีท่ารกใน

ครรภ์มปัีญหาสุขภาพหรือความพกิารของประเทศไทย 

 

 กฎหมายและแนวคาํพิพากษาของศาลเก่ียวกบัการทาํแทง้ของประเทศไทยได้มีการ

บงัคบัใช้และร่างกฎหมายเก่ียวกบัการทาํแท้งท่ียงัไม่ได้บงัคบัใช้ เปล่ียนแปลงแก้ไขตามสภาพ

เศรษฐกิจสังคม วฒันธรรมท่ีเปล่ียนแปลงไปตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง ร่างพระราชบญัญติักาํหนด

พระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 ร่างพระราชกําหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย์  ร.ศ.128 

ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 และประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 ประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณิชย ์คาํพิพากษาของศาลชั้นตน้ และคาํพิพากษาของศาลฎีกามีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 1.1  กฎหมายตราสามดวง 

       กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายในสมยัตน้กรุงรัตนโกสินทร์ ท่ีพระบาทสมเด็จพระ

พุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชโปรดให้มีการชาํระสะสางและรวบรวมข้ึนจากกฎหมายเก่าท่ีใช้ใน

สมยักรุงศรีอยุธยา โดยให้มีการชาํระสะสางและรวบรวมข้ึนตั้งแต่เร่ิมสถาปนากรุงรัตนโกสินทร์ มี

อยู่ทั้งหมด 29 ลกัษณะ201ได้แก่ ลกัษณะพระธรรมสารท ลกัษณะอินทภาษ ลกัษณะพระไอยการ 

       201 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2524 หนา้ 25 
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ลกัษณภญาน ลกัษณะพระไอยการอาชญาหลวง ลกัษณะอาญาราษ ลกัษณะพระไอยการลกัษณรับ

ฟ้อง ลกัษณะพระไอยการลกัภาลูกเมียท่าน ลกัษณะพระไอยการลกัขณโจร ลกัษณะพระอายการ

เบ็ดเสร็จ ลกัษณะพระไอยการลกัษณผวัเมีย ลกัษณะพระไอยการกระบดศึก ลกัษณะพระไอยการ

ตาํแหน่งนาพลเรือน ลักษณะพระไอยการตาํแหน่งนาทหารหัวเมือง ลักษณะกฎมณเฑียรบาล 

ลกัษณะพีสูทดาํนํ้ าลุยเพลิง ลกัษณะพระไอยการพรมศกัด์ิ ลกัษณะพระธรรมนูญ ลกัษณะพระไอย

การลกัษณะมรดก ลกัษณะพระไอยการลกัษณะอุธร ลกัษณะพระไอยการทาส ลกัษณะพระราช

กาํหนดเก่า ลกัษณะพระไอยการลกัษณะกูห้น้ี ลกัษณะพระไอยการลกัษณะวิวาทตีด่ากนั ลกัษณะ

พระไอยการลักษณะตระลาการ ลักษณะพระไอยการบานผแนก ลักษณะกฎ 36 ข้อ ลักษณะ

พระราชบญัญติั ลกัษณะกฎพระสงฆ ์ลกัษณะพระราชกาํหนดใหม่  

ในเร่ืองความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกนั้นบญัญติัไวใ้นลกัษณะพระไอยการลกัษณะผวัเมียท่ี

เก่ียวกบัการฆ่าเด็กในครรภ์มารดา มาตรา 10 และมาตรา 15 มีบญัญติัเอาผิดผูท่ี้ทาํให้หญิงตั้งครรภ์

แท้งลูก แต่ไม่มีการบญัญัติว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลูก และไม่เอาความผิดผูห้ญิงท่ีทาํให้

ตนเองแทง้ลูกดว้ย มาตรา 10 และมาตรา 15 บญัญติัไวมี้รายละเอียดดงัน้ี202 

มาตรา 10 ผูใ้ดให้ยาแก่ท่านกิน ลูกในทอ้งตาย ให้เอาตวัแม่มนัก่ึงหน่ึงตั้งไหมทวีคูณเป็น

สินไหมก่ึงพินยัก่ึง แลว้ให้ทวน 60 ทีเอาข้ึนขาหย ัง่ประจานแลว้จาํไว ้ณ คุก ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูกให้

ตายตกไปตามกนั 

มาตรา 15 ผูว้ิวาทกบัหญิงมีครรภ์ ตีฟันแทงหญิงมีครรภ์ลูกในทอ้งตาย แม่มีบาดเจ็บ ให้

ไหมผูตี้ฟันแทงโดยขนาด ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูกใหฆ่้าผูตี้ฟันแทงใหต้ายตกไปตามกนั 

นอกจากน้ีในเร่ืองความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกนั้น มีมาตรา 145 มาตรา 150 บทท่ี 12 แห่ง

ลกัษณะเบ็ดเสร็จท่ีอาจนํามาปรับใช้กบัความผิดฐานทาํให้แท้งลูกโดยท่ีหญิงไม่ยินยอมได้โดย

อนุโลม ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติั มาตรา 145 และมาตรา 150203  

มาตรา 145 บญัญติัไวว้่า ผูใ้ดเอายาให้ท่านกิน ลูกในทอ้งท่านตาย ฯลฯ ให้ ฯลฯ เอาข้ึนขา

หยา่งประจารและจาํไว ้ณ คุก ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูก ใหม้นัตายตกไปตามกนั 

 มาตรา 150 บญัญติั ไวว้่า ผูใ้ดวิวาทกบัหญิงมีครรภ ์ตีฟันแทงหญิงมีครรภ ์ลูกในทอ้งตาย 

ฯลฯ ใหไ้หมผูตี้ฟันแทง ฯลฯ ถา้ตายทั้งแม่ทั้งลูก ใหฆ่้าผูตี้ฟันแทงใหต้ายไปตามกนั 

       202 สุพร เกิดสวา่ง. ข้อเทจ็จริงเก่ียวกบัการลกัลอบทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 15. 

       203 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 26-28 
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ส่วนลกัษณะพระไอยการทาส มาตรา 94 ไดแ้บ่งการตั้งครรภ์ออกเป็นสองช่วง ในช่วง 3 

เดือนแรก เรียกวา่เขตรักษาทอ้ง และช่วงท่ีสอง จากสามเดือน จนครบกาํหนดเรียกวา่ทศมาส ไม่วา่

จะคลอดหรือแทง้ก็ถือวา่เป็นการคลอดเด็กทั้งส้ิน มาตรา 98 บญัญติัไวว้า่ ในการคลอดระยะท่ีสองน้ี 

ไม่ว่าเด็กท่ีคลอดจะรอดหรือตาย กฎหมายในจารีตประเพณีก็ยกประโยชน์ให้ผูห้ญิงท่ีตั้ งครรภ์

ทั้งหมด204  

จะเห็นไดว้า่เม่ือพิจารณากฎหมายตราสามดวง มาตรา 10 มาตรา 15 มาตรา 145 และมาตรา 

150 แสดงให้เห็นวา่ในสมยัรัตนโกสินทร์นั้น ไดมี้การทาํแทง้เกิดข้ึนแลว้ในกรณีท่ีเกิดการตั้งครรภ์

ท่ีไม่พึงประสงค์ โดยวิธีการให้ยา หรือทาํร้ายหญิงตั้งครรภ์ และผูก้ระทาํซ่ึงอาจจะเป็นแพทยห์รือ

หมอเถ่ือน โดยหญิงตั้งครรภ์นั้นยินยอมหรือไม่ยินยอม ซ่ึงผูก้ระทาํรวมทั้งหญิงตั้งครรภท่ี์ถูกระทาํ

แทง้ตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมาย  

การท่ีกฎหมายตราสามดวงบญัญติัให้การทาํแทง้เป็นความผิดผูท่ี้กระทาํและผูถู้กกระทาํ

ตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมายนั้น เป็นผลมาจากจารีต ประเพณีแต่ดั้งเดิมและอิทธิพลของพุทธศาสนา 

ส่งผลให้คนไทยในสมยันั้นรู้สึกว่าการทาํแท้งเป็นการทาํท่ีโหดร้ายทารุณ ขดัต่อความรู้สึกและ

ศีลธรรมอนัดี บทบญัญติักฎหมายตราสามดวงซ่ึงเป็นกฎหมายอาญาจึงบญัญติัเอาโทษแก่ผูท่ี้กระทาํ

และผูถู้กกระทาํแทง้ไวอ้ยา่งเขม็งวด  

1.2 ร่างพระราชบัญญตัิกาํหนดพระราชอาญาจํา ร.ศ.115 

      ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 บญัญติัข้ึนในสมยัรัชกาลท่ี 5 มี

บทบญัญติัวา่ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก ดงัน้ี205 

ผูใ้ดเจตนาทาํให้หญิงแทง้ลูกไม่ว่าจะดว้ยความยินยอมของหญิงหรือไม่ก็ตาม ตอ้งได้รับ

โทษ เวน้แต่จะเป็นการทาํแทง้ดว้ยความยนิยอมของหญิงและมีเหตุท่ีจะอา้งไดต้ามกฎหมาย 

ผูใ้ดพยายามทาํแทง้ผูน้ั้นจะตอ้งไดรั้บโทษ 

ผูใ้ดกระทาํการเจตนาใหห้ญิงแทง้ลูก ผูน้ั้นตอ้งรับผดิ แมว้า่ผลของการกระทาํนั้น ทาํใหเ้ด็ก

ในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะมีชีวติอยูแ่ต่ตายในภายหลงั 

นอกจากน้ีในร่างพระราชบญัญัติกาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 ยงัได้บญัญัติว่าด้วย

ความผิดฐานทาํร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้หญิงได้รับอนัตรายสาหัสถึงแท้งลูก รวมทั้งขอ้ยกเวน้

ทางการแพทยเ์พื่อช่วยชีวิตหญิงมีครรภ์นั้น ส่วนโทษสําหรับความผิดฐานทาํให้แท้งลูกตามร่าง

       204 กนกวรรณ ธราวรรณ. ทางเลือกของผู้หญิงท่ีท้องเม่ือไม่พร้อม. กรุงเทพฯ: พเีอน็พี กรุ๊ป, 2548. หนา้ 17. 

       205 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 3 
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พระราชบญัญติัดงักล่าวมีอยูส่ถานเดียวคือ โทษจาํคุก ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัมาตรา 64 มาตรา 

67 และมาตรา 68206 

มาตรา 64 ผูใ้ดจงใจรีดลูกในครรภห์ญิงท่ีไม่ถึงกาํหนดคลอด โดยไม่มีเหตุเพื่อป้องกนัชีวิต

หญิงมารดา ถา้ลูกนั้นไม่ตกคลอดได ้มีโทษจาํคุกไม่เกิน 3 ปี ถา้ลูกนั้นตกคลอดไดต้ามประสงค์มี

โทษจาํคุกไม่เกิน 7 ปี 

มาตรา 67 ผูใ้ดจงใจกระทาํทารกในครรภ์ซ่ึงมีชีวิตอยู่ให้ตายในครรภ์ด้วยประการใดๆ 

นอกจากท่ีไดต้ั้งใจช่วยชีวิตหญิงมารดา ถึงแมว้่าทารกนั้นคลอดออกมาแลว้จึงตายก็ดี มีโทษจาํคุก

ไม่เกิน 7 ปี 

มาตรา 68 ผูใ้ดจงใจกระทาํร้ายหญิงมีครรภ์เป็นเหตุให้ทารกในครรภ์ตอ้งเป็นอนัตรายตาย

ดว้ยประการใด แมห้ญิงมารดาไม่มีเหตุถึงตาย เป็นแต่ทารกมีอนัตรายตายเพราะความเจ็บป่วยของ

มารดา ตอ้งมีโทษจาํคุกไม่เกิน 3 ปี 

ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 ไม่ไดบ้งัคบัใชเ้ป็นกฎหมายเน่ือง 

จากเหตุผลบางประการในขณะนั้นแต่ก็ทาํให้ทราบถึงแนวโน้มของกฎหมายทาํแทง้ของประเทศ

ไทยได ้

 1.3 ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวติมนุศย์  ร.ศ.128 

       ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย ์ ร.ศ.128 บญัญติัข้ึนใน

สมยัรัชกาลท่ี 5 บญัญติัไวว้า่ การทาํแทง้ไม่วา่หญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตามก็เป็นความผิด เวน้แต่

กรณีการทาํแทง้ท่ีมีเหตุจะอา้งไดต้ามกฎหมายและหญิงนั้นยนิยอม  

 ผูใ้ดก็ตามทาํการดว้ยเจตนาท่ีจะทาํให้หญิงแทง้ลูก หรือทาํให้เด็กในครรภค์ลอดก่อน

กาํหนดในลกัษณะท่ีมีชีวิตอยู่แต่ตายภายหลงัคลอด ผูน้ั้นมีความผิด เวน้แต่จะได้กระทาํการด้วย

เจตนาสุจริตท่ีจะช่วยชีวติหญิงมีครรภน์ั้น 

 นอกจากน้ี ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย์  ร.ศ.128 ยงั

บญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ทางการแพทยเ์พื่อช่วยชีวติหญิงมีครรภน์ั้นเอาไวด้ว้ย 

ส่วนโทษสําหรับความผิดฐานทาํให้แทง้ลูกตามร่างพระราชพระราชกาํหนดดงักล่าว ใน

กรณีท่ีทําแท้งก่อนทารกในครรภ์ด้ินได้ (Before quickening) จะได้รับโทษตํ่ ากว่าการทําแท้ง

หลงัจากท่ีทารกในครรภด้ิ์นได ้(After quickening) ซ่ึงโทษท่ีจะไดรั้บในความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก 

       206 “เร่ืองเดียวกนั” 
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ไดแ้ก่ โทษจาํคุก โทษทาํงานหนกั โทษปรับ หรือถูกเนรเทศ 207 ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัมาตรา 

14 มาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 17208 

 มาตรา 14 ถา้ผูใ้ดกระทาํการอยา่งใดๆดว้ยความตั้งใจจะให้หญิงผูใ้ดแทง้บุตร จนเป็น

เหตุใหห้ญิงนั้นแทง้บุตร พิจารณาเป็นสัตย ์ใหล้งโทษผูน้ั้น สถานหน่ึงให้จาํคุกไวมี้กาํหนดไม่เกิน 3 

ปี กบัจะใหท้าํการหนกัดว้ยฤาไม่ก็ได ้ฤาสถานหน่ึงใหป้รับ ฤาสถานหน่ึงทั้งจาํคุกแลทั้งปรับดว้ย 

 แลถา้ทารกในครรภ์หญิงนั้นด้ินไดแ้ลว้ ก็ให้ลงทณัฑ์โทษหนกัข้ึนดงัน้ี คือ สถานหน่ึง

ให้จาํคุกไวมี้กาํหนดไม่เกินกว่า 7 ปี กบัจะให้ทาํการหนักดว้ยฤาไม่ก็ได ้แล้วให้ปรับดว้ยอีกโสด

หน่ึง 

 เวน้แต่การท่ีทาํให้หญิงแทง้บุตรนั้น เป็นไปด้วยความตั้งใจจะช่วยชีวิตหญิงผูม้ารดา

ทารกนั้นใหร้อดจากความตายโดยสุจริต จึงจะไม่มีโทษตามมาตราน้ี 

 มาตรา 15 ถา้ผูใ้ดกระทาํความผิดดงัวา่ไวใ้นมาตรา 14 โดยหญิงเจา้ตวัเขาไม่ยอมให้ทาํ

แก่เขา ฯลฯ ใหล้งโทษผูน้ั้น ฯลฯ 

 มาตรา 16 ถา้ผูใ้ดกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดว้ยความมุ่งหมายจะให้หญิงแทง้บุตร 

จนเป็นเหตุใหห้ญิงนั้นถึงแก่ความตายดว้ยการท่ีกระทาํนั้น ฯลฯ ใหล้งโทษผูน้ั้น ฯลฯ 

 มาตรา 17 ถา้ผูใ้ดกระทาํการใดๆ ดว้ยมีความมุ่งหมายจะให้ทารกตายออกมาจากครรภ์

มารดาก็ดี ฤาจะให้ตายเม่ือคลอดออกมาแล้วก็ดี ถ้าทารกนั้นตายออกมาจากครรภ์ ฤาคลอดออก

มาแลว้ตายดว้ยการท่ีกระทาํนั้น ฯลฯ ใหล้งทณัฑโ์ทษผูน้ั้น ฯลฯ  

 เวน้ไวแ้ต่การท่ีกระทาํนั้น เป็นไปดว้ยความตั้งใจท่ีจะช่วยชีวิตมารดาของทารกนั้นให้

รอดจากความตายโดยสุจริตจึงจะไม่มีโทษตามมาตราน้ี 

 ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย ์ ร.ศ.128 ไม่ไดบ้งัคบัใชเ้ป็น

กฎหมายเน่ืองจากเหตุผลบางประการในขณะนั้น แต่ก็ทาํให้ทราบถึงแนวโนม้ของกฎหมายทาํแทง้

ของประเทศไทยได ้
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 1.4 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 

      ในสมยัรัชกาลท่ี 5 ได้เกิดความจาํเป็นท่ีจะตอ้งมีการทาํประมวลกฎหมายอนัเป็น

เง่ือนไขทางการเมืองในยคุจกัรวรรดินิยม รัฐบาลจึงไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการรับผิดชอบร่างประมวล

กฎหมายอาญาข้ึน มาบงัคบัใชป้ระมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 เม่ือ พ.ศ. 2451 ซ่ึงประมวล

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ยกเลิกกฎหมายต่างๆดงัต่อไปน้ี กฎหมายลกัษณะโจร กฎหมาย

ลกัษณะอาญาหลวง กฎหมายลกัษณะวิวาท กฎหมายลกัษณะอาญาราษฎร์ พระราชกาํหนดลกัษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี พระราชกาํหนดลกัษณะหม่ืนประมาท ประกาศลกัษณะฉอ้ และพระราชกาํหนด 

กฎหมาย และกฎขอ้บงัคบัอ่ืนๆท่ีมีเน้ือความขดักบัประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ดงันั้น 

กฎหมายตราสามดวงจึงถูกยกเลิกไปตามบทบญัญติั มาตรา 3 แห่งประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา 

ร.ศ.127 

      ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ซ่ึงเป็นกฎหมายทาํแทง้ท่ีได้รับอิทธิพล

จากกฎหมายของประเทศเยอรมนั ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 มีทั้งหมด 340 มาตรา 

มาตรา 260-264 ไดบ้ญัญติัความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก กฎหมายฉบบัน้ีบงัคบัใชอ้ยูเ่ป็นระยะเวลา 48 

ปี209  

           กฎหมายเก่ียวกับการทาํแท้งตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญาฯ ร.ศ.127  ได้

บญัญติัเก่ียวกบัการทาํแทง้ไวใ้นมาตรา 260-264 ซ่ึงมีสาระสําคญัคือ การทาํแทง้เป็นการกระทาํท่ีผิด

กฎหมาย โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ใดๆทั้งส้ิน210 ส่วนการพยายามทาํแทง้หรือพยายามรีดลูก ซ่ึงหญิงทาํเอง

หรือหญิงยนิยอม และหญิงไม่ไดรั้บอนัตรายสาหสัหรือตาย ไม่เป็นความผดิ  

           การรีดลูกเป็นการกระทาํให้เด็กในครรภ์ของหญิงตั้ งครรภ์ออกมาจากครรภ์ใน

ลกัษณะท่ีไม่มีชีวิต การเอาเด็กออกมาจึงเป็นการรีดลูก211 แต่ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.

127 ไม่ยกเวน้ความรับผิดในกรณีท่ีแพทยเ์ป็นผูท้าํแทง้ แต่กลบัไดรั้บโทษหนกัข้ึนอีก 1 ใน 3 ดงัจะ

เห็นได้จาก มาตรา 262 ท่ีบัญญัติไวว้่า ถ้าผูก้ระทาํผิดเช่นว่าในมาตรา 261 นั้ นเป็นแพทย์หรือ

นายแพทย์ผดุงครรภ์ หรือเป็นคนทาํโดยเห็นแก่สินจ้างก็ดี ท่านให้ลงโทษมันตามท่ีบัญญัติไว้

       209 พชิยัศกัด์ิ หรยางกรู. กฎหมายการทาํแท้ง ใน ข้อเทจ็จริงเก่ียวกบัการทาํแท้งในประเทศไทย. สุพร เกิดสวา่ง. 

บรรณาธิการ. หนา้ 14-25. 

       210 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 4 

       211 เพยีงจิต ตนัติจรัสวโรดม. สิทธิเสรีภาพในการทาํแท้งของหญิง. วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยั

รามคาํแหง  2551 หนา้ 25 
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สําหรับความผิดนั้นทวีข้ึนอีกหน่ึงในสามส่วน212 ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัของมาตรา 260-264 

ดงัน้ี213 

มาตรา 260 บญัญติัไวว้า่ หญิงใดรีดลูกใหแ้ทง้ก็ดี มนัยอมใหค้นอ่ืนรีดลูกให้แทง้ก็ดี ท่านวา่

มนัมีความผิดตอ้งระวางโทษนุโทษเป็นสามสฐาน คือสฐานหน่ึงให้จาํคุกไม่เกินสามปี สฐานหน่ึง

ปรับไม่เกินกวา่ร้อยบาท สฐานหน่ึงใหล้งโทษทั้งจาํทั้งปรับเช่นวา่มาแลว้ดว้ยกนั 

มาตรา 261 ผูใ้ดรีดลูกเขาให้แท้ง แมว้่าหญิงยอมให้มนัรีดก็ดี ท่านว่ามนัมีความผิด ตอ้ง 

ระวางโทษจาํคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ยี่สิบบาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อย

บาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 

มาตรา 262 ถา้ผูก้ระทาํผดิเช่นวา่มาในมาตรา 261 นั้น เป็นแพทยห์รือเป็นแพทยผ์ดุงครรภก์็

ดี หรือเป็นคนทาํโดยเห็นแก่สินจา้งรางวลัก็ดี ท่านให้ลงโทษมนัตามท่ีบญัญติัไวส้ําหรับความผิด

เช่นนั้น ทวข้ึีนอีกหน่ึงในสามส่วน 

มาตรา 263 ผูใ้ดรู้อยูว่่าหญิงมีครรภ์ แลหญิงมิไดอ้นุญาตให้มนัรีดลูก ถา้แลมนักระทาํร้าย

ดว้ยกาํลงักาย หรือดว้ยประการหน่ึงประการใด ให้หญิงนั้นแทง้ลูกไซ้ ท่านว่ามนัมีความผิด ตอ้ง 

ระวางโทษฐานประทุษร้ายแก่ร่างกายถึงสาหสัดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 256 แลมาตรา 257 นั้น 

มาตรา 264 ผูใ้ดพยายามจะกระทาํความผิดอย่างใดใดท่ีท่านบญัญติัไวใ้นมาตรา 260 และ

มาตรา 261 นั้น ท่านวา่เป็นการไม่สาํคญั อยา่ใหเ้อาโทษแก่มนัเลย 

จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 เป็นกฎหมายอาญาสมยัใหม่ของ

ประเทศไทยฉบบัแรก ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 บญัญติัว่าการทาํแทง้เป็นการผิด

กฎหมาย เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัให้หญิงตั้งครรภท่ี์ทาํให้ตนเองแทง้ลูกหรือยินยอมให้คนอ่ืนทาํให้

ตนเองแท้งลูกต้องรับโทษตามกฎหมาย มีข้อยกเวน้โทษ ในกรณีท่ีหญิงตั้งครรภ์พยายามทาํให้

ตนเองแทง้ลูก แต่ไม่มีขอ้ยกเวน้ความรับผิด กรณีท่ีผูท่ี้ทาํให้หญิงตั้งครรภแ์ทง้ลูกเป็นบุคลากรทาง

การแพทย ์ไดแ้ก่ แพทย ์สูตินรีแพทย ์จะไดรั้บโทษหนกัข้ึนกว่าปกติอีก เน่ืองจากเป็นบุคคลท่ีตอ้ง

ช่วยเหลือชีวติมนุษย ์แต่กลบัมาทาํแทง้ใหห้ญิงตั้งครรภ ์ถึงแมห้ญิงตั้งครรภจ์ะยนิยอมก็ตาม 

 1.5 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 

       212 สุพร เกิดสวา่ง. ข้อเทจ็จริงเก่ียวกบัการลกัลอบทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 16. 

       213 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 32 
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       เม่ือสภาพสังคม วฒันธรรมเปล่ียนแปลงไป รัฐบาลจึงเห็นวา่มีความจาํเป็นควรแกไ้ข

ประมวลกฎหมายลักษณ ะอาญ า ร.ศ.127 ดังนั้ นปลายปี  พ .ศ. 2499 รัฐบ าลจึงได้แต่งตั้ ง

คณะกรรมการเพื่อแกไ้ขประมวลกฎหมายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 เก่ียวกบัการทาํแทง้ ซ่ึง

เรียกวา่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 ประกาศในหนงัสือราชกิจจานุเบกษา เล่ม 73 ตอนท่ี 95 

ลงวนัท่ี 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2499 มีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1 เดือนมกราคม พ.ศ. 2500 ซ่ึงประมวล

กฎหมายอาญาฉบบัดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส เน่ืองจากท่ีปรึกษา

กฎหมายในขณะนั้นคือ นายอาร์ กิยอง ท่ีปรึกษากฎหมายซ่ึงเป็นชาวฝร่ังเศส214ท่ีเคร่งในศาสนา

คริสต์215 ท่ีมองว่าการทาํแทง้คือการฆ่า216 ไดใ้ห้ความเห็นว่า แนวโน้มของการบญัญติักฎหมายว่า

ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกมีอยู ่3 แนวทางคือ 1.ถือวา่การทาํแทง้เท่ากบัเป็นการฆ่าคน 2.บญัญติั

ให้การทําแท้งเป็นการกระทําท่ีทําได้ตามกฎหมาย 3.บัญญัติให้การทําแท้งเป็นความผิดแต่มี

ขอ้ยกเวน้ใหบ้างประการ เช่น เหตุผลทางการแพทย์217  

เม่ือวนัท่ี 25 พฤศจิกายน พ.ศ. 2482 ได้ประชุมอนุกรรมการพิจารณาตรวจการแก้ไข

ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 นายอาร์ กิยอง ไดเ้สนอวา่ กฎหมายไทยควรยอมให้มีการ

ทาํแทง้ไดใ้นกรณีท่ีจาํเป็น ส่วนหม่อมราชวงศ ์เสนีย ์ปราโมช ไดเ้สนอวา่ กฎหมายไทยควรเดินสาย

กลาง นอกจากน้ีท่ีประชุมอนุกรรมการพจิารณาตรวจการแกไ้ขประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.

127 ได้ลงมติว่าในการบญัญัติกฎหมายว่าความความผิดฐานทาํให้แท้งลูกนั้ น ควรพิจารณาถึง

นโยบายของรัฐบาลท่ีจะเพิ่มประชากรดว้ย218 ดงันั้นในท่ีประชุมจึงลงมติให้บญัญติัว่า การทาํแทง้

เป็นความผิดตามกฎหมาย เวน้แต่จะเป็นการช่วยชีวิตหรือสุขภาพของหญิง219 ประมวลกฎหมาย

อาญา พ.ศ. 2500 ไดบ้ญัญติัความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกไวใ้นลกัษณะ 10 หมวด 3 มาตรา 301-305  

       214 สุพร เกิดสวา่ง. ข้อเทจ็จริงเก่ียวกบัการลกัลอบทาํแท้งในประเทศไทย. หนา้ 47. 

       215 แสวง บุญเฉลิมวภิาส. ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย. พมิพค์ร้ังท่ี 7. กรุงเทพมหานคร : วญิ�ูชน, 2551. หนา้ 8. 

       216 กนกวรรณ ธราวรรณ. ทางเลือกของผู้หญิงท่ีท้องเม่ือไม่พร้อม. หนา้ 13. 

       217 พศิวาส สุคนธพนัธ์ุ. ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 5 

       218 “เร่ืองเดียวกนั” 

       219 “เร่ืองเดียวกนั” 
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ประมวลกฎหมายอาญา ภาคสอง ลกัษณะ 10 ความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกาย หมวด 3 

ความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก บญัญติัขอ้ห้ามการทาํแทง้ ขอ้ยกเวน้ในการทาํแทง้ และบทกาํหนดโทษ

ฐานกระทาํความผดิเก่ียวกบัการทาํใหแ้ทง้ลูกไว ้ดงัน้ี220 

หมวด 3 ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูก 

มาตรา 301 หญิงใดทาํให้ตนเองแทง้ลูก หรือยอมให้ผูอ่ื้นทาํให้ตนแทง้ลูก ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจาํ ทั้งปรับ 

บทบญัญติัมาตรา 301 เป็นบทบญัญติัท่ีแตกต่างจากบทบญัญติัของกฎหมายอาญาทัว่ไป ซ่ึง

มกัจะเอาผิดแก่บุคคลท่ีกระทาํแก่บุคคลอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการกระทาํต่อชีวิต ร่างกาย ช่ือเสียงหรือ

ทรัพยสิ์น ส่วนบุคคลท่ีกระทาํต่อตนเอง ผูก้ระทาํต่อตนเองจะไม่มีความผิดและไม่ตอ้งรับโทษทาง

อาญา แต่ในกรณีการทาํแทง้ บุคคลท่ีกระทาํต่อตนเอง คือทาํให้ตนเองแทง้ลูก ผูก้ระทาํมีความผิด

และตอ้งรับโทษทางอาญา เน่ืองจากการทาํแทง้เป็นเร่ืองท่ีขดัต่อความรู้สึกและศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชน กฎหมายอาญาจึงบญัญติัหา้มและมีบทลงโทษเอาไว ้

มาตรา 302 ผูใ้ดทาํให้หญิงแทง้ลูกโดยหญิงนั้นยินยอม221 ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินห้าปี 

หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ   

ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอนัตรายสาหัสอยา่งอ่ืนดว้ย ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษ

จํ า คุ ก ไ ม่ เ กิ น เจ็ ด ปี  ห รื อ ป รั บ ไ ม่ เ กิ น ห น่ึ ง ห ม่ื น ส่ี พั น บ า ท  ห รื อ ทั้ ง  จ ํ า ทั้ ง ป รั บ 

          ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ความตาย ผูก้ระทาํตอ้งระวาง โทษจาํคุกไม่เกินสิบปี 

และปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท  

บทบญัญติัมาตรา 302 เป็นบทบญัญติัของกฎหมายอาญาท่ีเอาผิดแก่บุคคลท่ีกระทาํแก่ผูอ่ื้น 

อนัเป็นการกระทาํต่อชีวิตและร่างกาย ซ่ึงผูใ้ดในท่ีน้ีอาจจะเป็นแพทย ์หรือบุคคลท่ีไม่ใช่แพทย ์ไป

กระทาํให้หญิงตั้งครรภ์นั้นแท้งลูก กฎหมายอาญาจึงบญัญติับทลงโทษเอาไว ้โดยโทษหนักเบา

ข้ึนอยูก่บัความรุนแรงของอนัตรายต่อร่างกาย หรือต่อชีวติของหญิงตั้งครรภท่ี์ถูกกระทาํแทง้  

      220 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง. พมิพค์ร้ังท่ี 17. กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพเ์ดือนตุลา 2548 

หนา้ 427-430 

       221 โดยหญิงนั้นยนิยอม หมายความวา่ หญิงตั้งครรภรู้์และสมคัรใจใหท้าํแก่ตนเอง ไม่ใช่ถกูบงัคบั ขู่เขญ็ ใชก้าํลงั

ประทุษร้าย หรือถกูหลอกลวง หรือทาํใหส้าํคญัผดิในสภาพของการทาํแทง้ 

 

                                                        



 88 

เน่ืองจากกฎหมายมุ่งคุม้ครองทารกในครรภม์ารดา ดงันั้นความยนิยอมของหญิงตั้งครรภจึ์ง

ไม่เป็นเหตุยกเวน้โทษหรือยกเวน้ความรับผิด 

สําหรับความยินยอมอนัจะเป็นเหตุให้พน้ความรับผิดหรือรับโทษน้อยลง ในทางอาญาใน

เร่ืองทาํให้แทง้ลูกนั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิดจากหญิงสมคัรใจโดยรู้ถึงสาระสําคญัแห่งการ

กระทาํ คือหญิงตอ้งรู้วา่เป็นการทาํให้แทง้ลูก ผูก้ระทาํแทง้จึงจะพน้ผดิหรือรับโทษนอ้ยลง ผูก้ระทาํ

แทง้ตอ้งใหห้ญิงตั้งครรภแ์สดงความยนิยอมดว้ยตวัเองเพราะเป็นเร่ือง25เฉพาะตวัของหญิงตั้งครรภ ์ 

มาตรา 303 ผูใ้ดทาํให้หญิงแทง้ลูกโดยหญิงนั้นไม่ยนิยอม ตอ้ง ระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ด

ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้ งจาํทั้ งปรับ ถ้าการกระทาํนั้นเป็นเหตุให้หญิงรับ

อนัตรายสาหสัอยา่งอ่ืนดว้ย ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ สอง

พนับาทถึงสองหม่ืนบาท ถา้การกระทาํนั้นเป็นเหตุใหห้ญิงถึงแก่ความตาย ผูก้ระทาํตอ้ง ระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาท ถึงส่ีหม่ืนบาท  

บทบญัญติัมาตรา 303 บทบญัญติัของกฎหมายอาญาท่ีเอาผิดแก่บุคคลท่ีกระทาํแก่ผูอ่ื้น อนั

เป็นการกระทาํต่อชีวติและร่างกาย โดยท่ีผูถู้กกระทาํไม่ยนิยอม กฎหมายอาญาจึงบญัญติับทลงโทษ

เอาไวห้นกักวา่ มาตรา 302 ซ่ึงเป็นกรณีท่ีผูถู้กกระทาํนั้นยนิยอม 

โดยหญิงนั้นไม่ยินยอม หมายความว่า หญิงตั้งครรภ์ไม่สมคัรใจให้ทาํแทง้ รวมทั้งกรณีท่ี

ถูกบงัคบั ขู่เข็ญ ใชก้าํลงัประทุษร้ายหรือถูกหลอกลวง หรือทาํใหส้ําคญัผดิในสภาพของการทาํแทง้ 

          มาตรา 304 ผูใ้ดเพียงแต่พยายามกระทาํความผดิตาม มาตรา 301 หรือ มาตรา 302 วรรคแรก ผู ้

นั้นไม่ตอ้งรับโทษ  

คาํว่าพยายามกระทาํนั้น หมายถึง การทาํแท้งท่ียงัไม่บรรลุผลสําเร็จ คือยงัไม่มีทารกท่ี

คลอดออกมาในสภาพท่ีไม่มีชีวิตเกิดข้ึน222 บทบญัญติัของมาตรา 304 จึงถือไดว้่าเป็นช่องว่างของ

กฎหมาย เพราะบทบญัญติัน้ีไม่ไดป้้องกนัการทาํแทง้ แต่มีส่วนในการสนบัสนุนใหมี้การทาํแทง้ผิด

กฎหมายเกิดข้ึน หลงัจากนั้นหญิงท่ีพยายามกระทาํแทง้แต่ยงัไม่บรรลุผลสาํเร็จจะถูกส่งตวัเขา้รักษา

ในโรงพยาบาลในฐานะผูป่้วยเพื่อใหแ้พทยรั์กษา ซ่ึงแนวทางการรักษาของแพทยน์ั้นเป็นการทาํแทง้

ต่อจนกระทัง่บรรลุผลสาํเร็จ จึงจะทาํใหห้ญิงนั้นปลอดภยั  

       222 กฎหมายอาญา มาตรา 80 มาตรา 81 บญัญติัถึงการพยายามกระทาํความผดิมีรายละเอียดดงัน้ี 

       มาตรา 80 ผูใ้ดลงมือกระทาํความผดิแต่กระทาํไปไม่ตลอด หรือกระทาํไปตลอดแลว้การกระทาํนั้นไม่บรรลุผล ผูน้ั้น

พยายามกระทาํความผดิ 

       มาตรา 81 ผูใ้ดกระทาํการโดยมุ่งต่อผลซ่ึงกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ แต่การกระทาํนั้นไม่สามารถจะบรรลุผลไดอ้ยา่งแน่

แท ้เพราะเหตุปัจจยัซ่ึงใชใ้นการกระทาํ หรือเหตุแห่งวตัถุซ่ึงมุ่งหมายกระทาํต่อ 
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แต่ถา้มองวา่ไม่ใช่ช่องวา่งของกฎหมาย บทบญัญติัมาตรา 304 นั้น ถือวา่เป็นการป้องกนั

การกระทาํแทง้ท่ีทาํจนสาํเร็จซ่ึงจะช่วยลดความรุนแรงและอนัตรายจากภาวะแทรกซอ้นของการ

กระทาํแทง้ท่ีทาํจนสาํเร็จเป็นการช่วยใหห้ญิงนั้นไดมี้โอกาสเขา้รับการรักษาตวัในโรงพยาบาล

อยา่งปลอดภยั 

          มาตรา 305223 ถา้การกระทาํความผดิดงักล่าวใน มาตรา 301 และ มาตรา 302 นั้น เป็นการ

กระทาํของนายแพทยแ์ละ 

(1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 

ขอ้ยกเวน้ความรับผิด (1) น้ี มีนยัสําคญัว่า สิทธิในการทาํแทง้ของหญิงตั้งครรภ์เหนือกว่า

สิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์หญิงนั้น นอกจากน้ีขอ้ยกเวน้ความรับผิด (1) น้ี บญัญติัข้ึน

เน่ืองจากมีความจาํเป็นบางประการ เก่ียวกบัการปฏิบติังานของแพทยท่ี์จาํเป็นตอ้งทาํแทง้เพื่อการ

รักษาให้แก่หญิงตั้ งครรภ์ท่ีเจ็บป่วยด้วยโรคท่ีอาจส่งผลต่อชีวิตของหญิงตั้ งครรภ์นั้ น ซ่ึงเป็น

ขอ้กาํหนดท่ีเป็นสากลยอมรับกนัทั้งในประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศองักฤษ ได้

กาํหนดขอ้ยกเวน้ความรับผิดในกรณีเหตุแห่งสุขภาพของมารดาไวใ้นกฎหมายทาํแทง้ของประเทศ

ดงักล่าว  

เหตุแห่งความจาํเป็นในการทาํแทง้เน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น มีท่ีมาจากหลกัการชั่ง

นํ้าหนกัประโยชน์ระหวา่งส่ิงสองส่ิงท่ีขดัแยง้กนั คือชีวติของมารดากบัชีวติของทารกท่ีอยูใ่นครรภ ์

ถา้ปล่อยให้หญิงนั้นตั้งครรภต่์อไปจนคลอดบุตร หญิงนั้นอาจมีอนัตรายถึงแก่ชีวิต ซ่ึงกฎหมายเห็น

ว่าชีวิตมารดาเป็นประโยชน์ท่ีสูงกว่าชีวิตท่ีอยู่ในครรภ์ จึงยอมให้แพทยท์าํแทง้ไดเ้พื่อรักษาชีวิต

มารดาไว้224 ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่า เหตุแห่งความจาํเป็นในการทาํแทง้เน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้นไม่

จาํเป็นว่าต้องถึงอนัตรายแก่ชีวิตของหญิง หญิงนั้ นควรมีสิทธิทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากหญิงท่ีมีปัญหาสุขภาพถึงแมจ้ะไม่เป็นอนัตรายถึงชีวิต แต่จะมีผลต่อการเล้ียงดูทารกท่ีจะ

คลอดออกมา คือไม่สามารถเล้ียงดูทารกท่ีจะคลอดออกมาได ้ 

       223 วทิยา ถิฐาพนัธ์, พจนีย ์ผดุงเกียรติวฒันา, กติกา นวพนัธ์ุ และณัฐฐิณี ศรีสันติโรจน์. เวชศาสตร์ปริกาํเนิด คัดกรอง 

ป้องกนั ส่งเสริมสุขภาพ. กรุงเทพฯ: ยเูน่ียน ครีเอชัน่, 2554. หนา้ 4. 

       224 ปาริชาติ พนัธ์ุพานิช. เหตุทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 21 
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กฎหมายอาญานั้นโดยทัว่ไปตอ้งตีความโดยเคร่งครัด เน่ืองจากเป็นบทบญัญติัท่ีลงโทษคน

ชัว่ มีผลให้จาํกดัเสรีภาพของบุคคลท่ีถูกลงโทษ ดงันั้นบทบญัญติัยกเวน้ความรับผดิตามมาตรา 305 

(1) ตอ้งตีความอย่างเคร่งครัด แต่ก็พบปัญหาเร่ืองความไม่ชัดเจนของคาํว่า สุขภาพ ซ่ึงหมายถึง

สุขภาพทางกายของหญิงเท่านั้น หรือหมายถึงสุขภาพจิตของหญิงรวมดว้ย225 แต่ก็มีแนวคาํพิพากษา

ฎีกาท่ีวนิิจฉยัในประเด็นสุขภาพของหญิงวา่หมายถึงสุขภาพจิตดว้ย226 

การทาํแท้งด้วยเหตุผลเพราะการปล่อยให้การตั้งครรภ์ดาํเนินอยู่ต่อไปจะเป็นอนัตราย

โดยตรงต่อชีวิตของมารดา เช่น หญิงเป็นวณัโรคอย่างแรง ถ้าปล่อยให้มีครรภ์จนคลอดบุตร อาจ

เป็นอนัตรายแก่ชีวติและสุขภาพของหญิงนั้น227  

คาํว่าสุขภาพนั้ น การกระทาํตาม (1) น้ี กฎหมายยกเวน้ความรับผิดเน่ืองจาก กฎหมาย

คาํนึงถึงวา่หากปล่อยไวใ้ห้ครรภด์าํเนินต่อไปแลว้ มารดาก็ตอ้งเสียชีวติอยา่งแน่นอน และทารกใน

ครรภ์ซ่ึงยงัตอ้งข้ึนอยู่กบัร่างกายมารดา ก็จะตอ้งเสียไปดว้ยอยา่งไม่ตอ้งสงสัย การเลือกเอาไวค้น

หน่ึงโดยเลือกทาํลายอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงถึงอยา่งไรก็จะไม่มีทางรอดไดแ้ลว้ และยอ่มเป็นการดีกวา่และ

เหมาะสมกวา่ท่ีจะไม่ทาํอะไรเลย และปล่อยให้ชีวิตตอ้งเสียไปถึงสองชีวิตทั้งๆท่ีสามารถจะเลือก

เอาไดชี้วิตหน่ึง ในกรณีอย่างน้ีผลดีท่ีจะเกิดจากการไม่กระทาํก็มีเพียงวา่จะช่วยให้ทารกสามารถท่ี

จะมีพฒันาการต่อไปไดอี้กระยะหน่ึง เพื่อท่ีจะส้ินสุดลงพร้อมกบัชีวิตของมารดา และผลเสียท่ีจะ

เกิดข้ึนจากการไม่กระทาํกคื้อชีวิตของมารดาจพตอ้งเสียไปเช่นเดียวกบัชีวิตของทารก จะเห็นไดว้า่

ผลเสียของการไม่กระทาํมีผลเสียมากกว่าผลดีอย่างเทียบกนัไม่ได้ นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาในแง่

คุณภาพชีวิตดว้ยแลว้ ชีวิตของมารดาย่อมมีค่ามากกวา่ และมีความสําคญัต่อสังคมมากกวา่ การทาํ

แทง้ในกรณีเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้นจึงควรเป็นท่ียอมไดรั้บไดใ้นทางกฎหมาย  

 (2) หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํความผิดอาญา ตามท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 276 มาตรา 

277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284 ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ 

       225 ปาริชาติ พนัธ์ุพานิช. เหตุทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 1 

       226 คาํพิพากษฎีกาท่ี 5637/2533 คาํวนิิจฉยัของศาลฎีกาในคดีน้ี ศาลยอมรับขอ้เทจ็จริงเป็นท่ียติุวา่ ท่ีนายแพทย ์ส.ทาํแทง้ให้

โจทก ์เน่ืองจากสุขภาพจิตของโจทกแ์ยม่าก และโจทกท์าํแทง้เพราะกลวัไปเองวา่ทารกในครรภจ์ะคลอดออกมาพกิาร แสดงให้

เห็นวา่ศาลยอมรับวา่สุขภาพจิตเป็นส่วนหน่ึงของสุขภาพหญิง 

       227 รณชยั คงสกนธ์ และนฤมล โพธ์ิแจ่ม. กฎหมายอาญาท่ีเก่ียวข้องกบันิติจิตเวชศาสตร์. ในรณชยั คงสกนธ์ บรรณาธิการ. 

นิติจิตเวชศาสตร์. หนา้ 81 
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ขอ้ยกเวน้ความรับผิด (2) น้ี มีนยัสําคญัว่า สิทธิในการทาํแทง้ของหญิงตั้งครรภ์เหนือกว่า

สิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์หญิงนั้น ดว้ยเหตุผลท่ีวา่การตั้งครรภน์ั้นเกิดจากการถูกข่มขืน

กระทาํชาํเรา จึงเป็นการตั้งครรภท่ี์ไม่พึงประสงค ์เพื่อป้องกนัความเส่ือมเสียแก่ช่ือเสียงของหญิงมิ

ใหห้ญิงอบัอายและเป็นปมดอ้ย จึงเป็นเหตุผลท่ียอมรับใหท้าํแทง้ไดเ้ม่ือหญิงนั้นยนิยอม  

มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284 มีบทบญัญติัดงัน้ี  

มาตรา 276 ผู ้ใดข่มขืนกระทําชําเราผู ้อ่ืนโดยขู่ เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้กําลัง

ประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็น

บุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

การกระทาํชาํเราตามวรรคแรก หมายความวา่การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ

โดย การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการ

ใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคแรกไดก้ระทาํโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือ

โดยร่วมกระทาํความผิดด้วยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระทาํกบัชายในลกัษณะ

เดียวกนัตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

หรือจาํคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระทาํความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่สมรส

นั้น ยงัประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็

ได ้หรือจะกาํหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้

ลงโทษจาํคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป และ

ประสงค์จะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนกังานอยัการให้ดาํเนินการ

ฟ้องหยา่ให ้

มาตรา 277 ผูใ้ดกระทาํชาํเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดย

เด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาท

ถึงส่ีหม่ืนบาท 

การกระทาํชาํเราตามวรรคแรก หมายความวา่การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ 

โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการ

ใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

ถ้าการกระทาํความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระทาํแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปี ตอ้ง

ระวางโทษจาํคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุก

ตลอดชีวติ 
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ถ้าการกระทาํความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสามได้กระทาํโดยร่วมกระทาํความผิด

ดว้ยกนั อนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระทาํกบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนัและเด็กนั้น

ไม่ยินยอม หรือได้กระทาํโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ตอ้งระวางโทษจาํคุก

ตลอดชีวติ 

ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคแรก ถ้าเป็นการกระทาํโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปี

กระทาํ ต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปี แต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลงัศาล

อนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกนั ผูก้ระทาํผิดไม่ตอ้งรับโทษ ถา้ศาลอนุญาตให้สมรสในระหวา่งท่ี

ผูก้ระทาํผดิกาํลงัรับโทษในความผดินั้นอยู ่ใหศ้าลปล่อยผูก้ระทาํความผดินั้นไป 

มาตรา 282 ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไปเพื่อการ

อนาจารซ่ึงชายหรือหญิง แมผู้น้ั้นจะยินยอมก็ตาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี และ

ปรับตั้งแต่ สองพนับาทถึงสองหม่ืนบาท228 

ถา้การกระทาํความผดิตาม วรรคแรกเป็นการกระทาํแก่บุคคล อายุเกินสิบห้าปีแต่ยงัไม่เกิน

สิบแปดปีผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุก ตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพนับาทถึงสาม

หม่ืนบาท 

ถา้การกระทาํความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระทาํแก่บุคคล อายุไม่เกินสิบห้าปีผูก้ระทาํ

ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น รับตวับุคคลซ่ึงมีผูจ้ดัหา ล่อไป หรือพาไปตามวรรคแรก 

วรรคสองหรือวรรคสาม หรือสนับสนุนใน การกระทาํความผิดดังกล่าว ต้องระวางโทษตามท่ี

บญัญติัไวใ้น วรรคแรกวรรคสอง หรือวรรคสาม แลว้แต่กรณี 

มาตรา 283 ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไปเพื่อการ

อนาจารซ่ึงชายหรือหญิง โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้กาํลงัประทุษร้าย ใช้อาํนาจครอบงาํผิด

คลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจดว้ยประการอ่ืนใด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี และ

ปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

       228 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 891/2515 (เนติ) หน้า 28 วนิิจฉยัวา่ จาํเลยกบัพวกพาผูเ้สียหายซ่ึงเป็นโสเภณี อาย ุ17 ปี ไปอยูใ่นช่อง

โสเภณีของจาํเลยแลว้ ใหรั้บจา้งร่วมประเวณีกบัชายอื่นเช่นน้ี แมผู้เ้สียหายจะสมคัรใจมากบัจาํเลย และตกลงยนิยอมรับจา้งร่วม

ประเวณีกบัชายอื่นต่อมาท่ีบา้นของจาํเลยท่ี 1 กต็าม กถื็อวา่จาํเลยท่ี 1 เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือชกัพาไป เพือ่การอนาจารซ่ึง

หญิงอายไุม่เกิน 18 ปี จาํเลยท่ี 1 มีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 282 
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ถา้การกระทาํความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระทาํแก่บุคคลอายุเกินสิบห้าปีแต่ยงัไม่เกิน

สิบแปดปีผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุก ตั้งแต่เจด็ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ี

หม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระทาํความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระทาํแก่เด็กอายุไม่เกินสิบหา้ปี ผูก้ระทาํตอ้ง

ระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอด

ชีวติ หรือประหารชีวติ229 

ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น รับตวับุคคลซ่ึงมีผูจ้ดัหา ล่อไป หรือพาไปตามวรรคแรก 

วรรคสองหรือวรรคสาม หรือสนับสนุนใน การกระทาํความผิดดังกล่าว ต้องระวางโทษตามท่ี

บญัญติัไวใ้น วรรคแรกวรรคสอง หรือวรรคสาม แลว้แต่กรณี 

มาตรา 284 ผู ้ใดพาผู ้อ่ืนไปเพื่อการอนาจาร โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่ เข็ญ ใช้กําลัง

ประทุษร้ายใชอ้าํนาจครอบงาํผดิคลองธรรม หรือใชว้ธีิ ข่มขืนใจดว้ยประการอ่ืนใด ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพนับาทถึงสองหม่ืนบาท230 

ผูใ้ดซ่อนเร้นบุคคลซ่ึง ถูกพาไปตามวรรคแรก ตอ้งระวางโทษเช่น เดียวกบัผูพ้าไปนั้น 

"ความผดิตาม มาตราน้ี เป็นความผดิอนัยอมความได"้ 

ความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกนั้นตอ้งมีองคป์ระกอบดงัต่อไปน้ี 

1.หญิงนั้นตอ้งตั้งครรภ ์ 

การพิ สูจน์ว่าหญิงนั้ นต้องตั้ งครรภ์เป็นการพิ สูจน์ได้ยาก เพราะเม่ือมีการแท้งนั่น

หมายความว่าการตั้งครรภ์ไดส้ิ้นสุดลงแลว้ เพราะฉะนั้นการพิสูจน์วา่หญิงนั้นตั้งครรภ์จึงเป็นการ

พิสูจน์ไดย้าก เน่ืองจากพยานหลกัฐานของการตั้งครรภห์มดไปแลว้  

        229 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 582/2527 (เนติ) หน้า 2539 วนิิจฉยัวา่ การท่ีจาํเลยชกัเดก็หญิงทั้งสามไปอยูด่ว้ยอา้งวา่จะหดัลิเกให ้แต่

ก ็มิไดห้ดัใหก้ลบัใหค้า้ประเวณี โดยขู่วา่ไม่ยอมจะส่งไปต่างจงัหวดั จนเดก็หญิงคนหน่ึงจาํตอ้งยอมไปกบัชาย และชายนั้น

พยายามกระทาํมิดีมิร้ายในระหวา่งทาง ดงัน้ีจาํเลยกระทาํการเป็นธุระจดัหาหรือชกัพาเดก็หญิงอายไุม่เกินสิบสามปีไปเพือ่การ

อนาจาร เพือ่ใหส้าํเร็จความใคร่ผูอ้ื่น เป็นความผดิมาตรา 283 วรรคสาม 

        230 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1514/2532 (ส่งเสริม เล่ม 11) หน้า 6 จาํเลยท่ี 1 วนิิจฉยัวา่ พาผูเ้สียหายไปยงับ่อเล้ียงปลา และดึงตวั

ผูเ้สียหายลงมาจากรถ จาํเลยท่ี 1 กอดจูบผูเ้สียหาย จาํเลยท่ี 2 กระชากกางเกงของผูเ้สียหายออก ผูเ้สียหายดิ้นหลุด แลว้กระโดด

ลงไปในบ่อเล้ียงปลา จาํเลยท่ี 1 ท่ี 2 กบัพวกพดูข่มขู่วา่ ถา้ไม่ข้ึนมาจะตามลงไปกดใหต้ายบา้ง จะเอาไฟฟ้าชอ็ตบา้ง ทั้งมีพวก

ของจาํเลยบางคนถอดเส้ือ กางเกงออกหมด บางคนเหลือแต่กางเกงใน เป็นเหตุใหผู้เ้สียหายไม่กลา้ข้ึน ตอ้งทนทรมานอยูใ่นบ่อ 

และท่ีผูเ้สียหายข้ึนจากบ่อเพราะถกูหลอกวา่พวกจาํเลยกลบัไปหมดแลว้ ผูเ้สียหายจึงข้ึนมาแลว้ถกูจาํเลยท่ี 1 ท่ี 2 กบัพวกจบัตวั

ข่มขืนกระทาํชาํเรา การกระทาํของจาํเลยท่ี 1 ท่ี 2 ผดิมาตรา 284  
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2.มีการกระทาํโดยตรงต่อร่างกายของหญิง  

3.มีเจตนาใหห้ญิงนั้นแทง้ลูก 

ผูก้ระทาํ ไม่ว่าหญิงตั้ งครรภ์นั้ นกระทาํต่อตนเอง หรือผูอ่ื้นกระทาํให้หญิงนั้ นแท้งลูก 

ผูก้ระทาํตอ้งมีเจตนาใหแ้ทง้ลูก  

4.ตอ้งมีการแทง้เกิดข้ึน 

ตอ้งมีการแทง้เกิดข้ึน นัน่หมายถึงตอ้งมีทารกในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะท่ีไม่มีชีวิต 

แต่ถา้ทารกคลอดออกมามีชีวติแต่มาเสียชีวติภายหลงัคลอด ไม่ถือวา่เป็นการแทง้  

ขอ้ยกเวน้ความรับผดิของกฎหมายทาํแทง้ 

จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2500 มาตรา 301 มาตรา 302 มาตรา 303 

มาตรา 304 และมาตรา 305 ดงักล่าวขา้งตน้ กฎหมายมุ่งเอาผิดทั้งตวัหญิงตั้งครรภแ์ละผูท่ี้กระทาํต่อ

หญิงตั้งครรภ์ให้แทง้ลูก ไม่ว่าหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม แต่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 

2500 เก่ียวกบัการทาํแทง้ก็มีขอ้ยกเวน้ไว ้2 ลกัษณะ ดงัต่อไปน้ี 

1.ขอ้ยกเวน้โทษ 

  ขอ้ยกเวน้โทษของกฎหมายทาํแทง้บญัญติัไวใ้นมาตรา 304 นัน่หมายถึง หญิงตั้งครรภ์ท่ี

พยายามทาํใหต้นเองแทง้ลูก หรือบุคคลอ่ืนท่ีพยายามทาํให้หญิงตั้งครรภแ์ทง้ลูก โดยการพยายามทาํ

แท้งนั้นไม่เกิดอนัตรายใดๆกบัหญิงตั้งครรภ์ หญิงนั้นหรือบุคคลนั้นไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงพยายาม

กระทําความผิดนั้ นหมายถึง การกระทาํความผิดท่ีกระทําไปไม่ตลอด หรือการกระทาํนั้ นไม่

บรรลุผล 

2.ขอ้ยกเวน้ความรับผดิ 

  ขอ้ยกเวน้ความรับผิดเก่ียวกบัการทาํแทง้ บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 

มาตรา 305 ไดแ้ก่ ทาํแทง้เน่ืองจากถา้ปล่อยใหห้ญิงนั้นตั้งครรภต่์อไปจะเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของ

หญิงนั้นอาจทาํให้หญิงนั้นตอ้งเสียชีวิตได ้ซ่ึงคาํว่าสุขภาพของหญิงตามมาตรา 305 นั้น กฎหมาย

ไม่ไดใ้ห้คาํนิยามไว ้จึงไม่ชดัเจนในทางปฎิบติั และหญิงนั้นตั้งครรภจ์ากการถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา 

ซ่ึงกฎหมายก็ไม่ได้บญัญติัไวว้่าหญิงนั้นตอ้งมีตาํพิพากษามาแสดงด้วยหรือไม่ เพราะบทบญัญติั

ข้อยกเวน้ความรับผิดต้องตีความอย่างเข้มงวด ดังนั้ นถ้าตีความอย่างเข้มงวดแล้ว จะต้องมีคาํ

พิพากษามาแสดงก่อน หญิงตั้งครรภจ์ากการถูกข่มขืนกระทาํชาํเราจึงจะสามารถทาํแทง้ไดโ้ดยชอบ

ดว้ยกฎหมาย การรอคาํพิพากษาจะส่งผลเสียต่อหญิงตั้งครรภ์นั้น เน่ืองจากอายุครรภม์ากข้ึน ทาํให้
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ไม่มีความปลอดภยัในการทาํแทง้ หรือทารกในครรภน์ั้นอาจจะคลอดออกมาเสียก่อน231  นอกจากน้ี

การทาํแทง้ตามมาตรา 305 น้ี ผูก้ระทาํตอ้งเป็นแพทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรม 

และหญิงตั้งครรภย์นิยอมใหแ้พทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาตประกอบวชิาชีพเวชกรรมกระทาํแทง้  

จากบทบญัญติัยกเวน้ความรับผิดตามมาตรา 305 น้ี แยกองคป์ระกอบออกเป็น 3 ประการ 

ดงัน้ี 

1.ความยนิยอมของหญิง 

ผูท่ี้กระทาํแท้งจะได้รับการยกเวน้ความรับผิดตามมาตรา 305 คือ หญิงท่ีถูกกระทาํนั้ น

ยนิยอม ถา้หญิงท่ีถูกกระทาํนั้นไม่ยนิยอม ผูก้ระทาํตอ้งรับผดิ 

2.คุณสมบติัของผูก้ระทาํ 

ผูท่ี้กระทาํแทง้จะไดรั้บการยกเวน้ความรับผดิตามมาตรา 305 คือ แพทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาต

ประกอบวชิาชีพเวชกรรม232 อาจเป็นแพทยท์ัว่ไป หรือสูตินรีแพทยก์็ได ้

3.การตั้งครรภข์องหญิงตอ้งเขา้เหตุตามกฎหมาย 

การตั้งครรภข์องหญิงตอ้งเขา้เหตุตามกฎหมายมีอยู ่2 กรณี ไดแ้ก่ กรณีท่ี 1 คือการตั้งครรภ์

ท่ีเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของหญิง และกรณีท่ี 2 การตั้งครรภ์เกิดจากมีผูท้าํผิดกฎหมายอาญาทาง

เพศ คือ การตั้ งครรภ์ท่ีเกิดจากการถูกข่มขืน ดังนั้ นแพทย์มิควรกระทาํแท้งให้หญิงตั้งครรภ์ท่ี

ตอ้งการยุติการตั้งครรภไ์ม่วา่กรณีใด ยกเวน้ 2 กรณีดงักล่าวขา้งตน้ ถา้แพทยไ์ปกระทาํแทง้ท่ี25ไม่ใช่ 

2 กรณีดงักล่าวขา้งตน้ ถือวา่เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย 

จากประมวลกฎหมายอาญาดงักล่าวขา้งตน้แสดงให้เห็นวา่กฎหมายห้ามหญิงทาํให้ตนเอง

แท้งลูก ห้ามหญิงยอมให้ผูอ่ื้นทาํให้ตนเองแท้งลูก ห้ามผูใ้ดทาํให้หญิงนั้นแท้งลูกโดยหญิงนั้ น

ยินยอม หรือห้ามผูใ้ดทาํให้หญิงแทง้ลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม ดงันั้นองค์ประกอบของความผิด

ฐานทาํให้แทง้ลูก ตอ้งประกอบดว้ย หญิงนั้นตอ้งตั้งครรภ ์มีการกระทาํโดยตรงต่อร่างกายหญิง มี

เจตนาให้หญิงนั้นแทง้ลูก และมีเจตนาทาํลายชีวิตของทารก และมีการแทง้เกิดข้ึน แต่ถ้าหญิงใด

พยายามทาํใหต้นเองแทง้ลูก หรือผูใ้ดพยายามทาํใหห้ญิงตั้งครรภแ์ทง้ลูกไม่ตอ้งรับผดิตามกฎหมาย 

ส่วนแพทยท่ี์ทาํแทง้เน่ืองจากหญิงตั้งครรภ์มีปัญหาสุขภาพ หรือหญิงตั้งครรภ์เน่ืองจากถูกข่มขืน 

กระทาํชาํเรา หรือเด็กอายตุ ํ่ากวา่ 15 ปี ตั้งครรภ ์แพทยท่ี์ทาํแทง้ไม่มีความผดิตามกฎหมาย  

       231 แสวง บุญเฉลิมวภิาส. “เหตุทาํแทง้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย : ปัญหาและแนวทางแกไ้ข” วารสารนิติศาสตร์1,19 

(มิถุนายน 2532) หนา้ 72 

       232 พระราชบญัญติัวชิาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 มาตรา 4 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม หมายความวา่ บุคคลซ่ึงไดข้ึ้นทะเบียน

และรับใบอนุญาตเป็นผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา 
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เหตุแห่งการทาํแทง้ในกรณีน้ี ไม่ไดเ้ป็นท่ียอมรับไดด้ว้ยเหตุผลเพียงเพราะว่าการตั้งครรภ์

นั้นเกิดจากการข่มขืนแต่อยา่งเดียวเป็นสาํคญั แต่เป็นเพราะผลเสียท่ีเกิดข้ึนกบัสตรีผูซ่ึ้งตอ้งรับภาระ

ในส่ิงท่ีไม่ไดเ้กิดจากการกระทาํของตน และเป็นผูถู้กละเมิดโดยตรง  

ตามสภาพขอ้เท็จจริงในปัจจุบนั เหตุผลและความจาํเป็นในการทาํแทง้ของหญิงตั้งครรภ์

นั้นยงัมีมากกว่าบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) และ (2) เช่น กรณีท่ีการ

ตั้งครรภ์แล้วตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการ เน่ืองจากทารกในครรภ์

ปฏิสนธิข้ึนมาในขณะท่ีมารดาเป็นโรคหัดเยอรมนั โรคเอดส์ หรือทารกเป็นโรคดาวน์ซินโดรม 

หรือเป็นโรคทางพนัธุกรรม แต่ไม่อาจทาํแทง้ไดเ้น่ืองจากผิดกฎหมาย233 ซ่ึงส่งผลเสียต่อชีวิตความ

เป็นอยูข่องมารดาและเป็นผลเสียต่อสุขภาพจิตของมารดา ถา้กฎหมายยงับงัคบัให้หญิงท่ีไม่พร้อมท่ี

จะเล้ียงดูทารกท่ีเกิดมาพร้อมปัญหาสุขภาพหรือความพิการแลว้ ก็เท่ากบัเป็นการบีบบงัคบัใหมี้เด็ก

ท่ีพ่อแม่ไม่ตอ้งการให้เกิดข้ึนในสังคม จะส่งผลให้เกิดภาระในการเล้ียงดูเด็กท่ีมีปัญหาสุขภาพหรือ

ความพิการแก่สังคม 

ปัจจุบนัพบวา่กฎหมายอาญา มาตรา 301-305 ไม่สามารถดาํเนินการกบัผูก้ระทาํผิดไดอ้ยา่ง

มีประสิทธิภาพ เน่ืองจากผูก้ระทาํแท้งอาศยัช่องว่างของกฎหมายในการดาํเนินการ หญิงได้รับ

ประโยชน์คือ ไม่ตอ้งตั้งครรภต่์อไป และพยานหลกัฐานมกัจะไดไ้ม่ครบองคป์ระกอบ เป็นตน้234 

สรุปสาระสาํคญัของบทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301-305 มีดงัน้ี235 

1.กฎหมายลงโทษหญิงท่ีทาํแทง้ตนเองหรือยอมใหผู้อ่ื้นทาํแทง้ใหต้นเอง 

2.ผูท้าํแทง้ให้หญิงแมห้ญิงนั้นยินยอมก็มีความผิด ถา้หญิงนั้นไม่ยินยอมความผิดนั้นก็จะมี

โทษสูงข้ึน 

3.การพยายามทาํแทง้ หมายถึง ลงมือทาํแล้วแต่ยงัทาํไม่เสร็จ หรือทาํเสร็จแลว้แต่เด็กไม่

แทง้ กรณีเช่นน้ีกฎหมายไม่เอาโทษ 

4.แพทยส์ามารถทาํแทง้ไดโ้ดยไม่มีความผิด ถา้การทาํแทง้เขา้เง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด 

คือเพื่อสุขภาพของหญิง และจะตอ้งเป็นกรณีท่ีเป็นอนัตรายแก่ชีวิตของหญิงดว้ย หากมิใช่กรณีท่ีจะ

       233 ปาริชาติ พนัธ์ุพานิช. เหตุทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 1 

       234 วรุิจน์ คุณกิตติ.เอกสารประกอบการสอนวิชา 371 511 นิติเวชศาสตร์ เร่ืองความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและเร่ือง

ความผิดฐานทาํให้แท้งลกู. หนา้ 2 

       235 สุวงศ ์ศาสตรวาหา. กฎหมายการแพทย์และสาธารณสุข. หนา้ 53. 
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เป็นอนัตรายแก่ชีวิตของหญิงย่อมไม่ตรงกบัความมุ่งหมายของกฎหมาย หรือการตั้งครรภเ์กิดจาก

การกระทาํผิดกฎหมายอาญา ส่วนกรณีท่ีแพทยต์รวจพบวา่ทารกในครรภมี์ปัญหาสุขภาพหรือความ

พิการ เน่ืองจากเทคโนโลยีทางการแพทยปั์จจุบนัสามารถตรวจพบปัญหาสุขภาพหรือความพิการ

ของทารกตั้งแต่อยู่ในครรภไ์ด ้ในกรณีน้ีถา้หญิงตั้งครรภ์ตอ้งการทาํแทง้ แพทยไ์ม่สามารถทาํแทง้

ใหแ้ก่หญิงตั้งครรภไ์ด ้ถา้แพทยก์ระทาํอาจตกเป็นผูต้อ้งหากระทาํความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกได ้

ประมวลกฎหมายอาญาวา่ดว้ยความผดิฐานทาํใหแ้ทง้ลูกมีช่องวา่งดงัน้ี236 

1.เป็นการยากท่ีจะพิสูจน์วา่การทาํแทง้นั้นเกิดข้ึนเอง หรือหญิงนั้นตั้งใจทาํให้เกิดข้ึน หรือ

มีผูอ่ื้นมาทาํใหเ้กิดการแทง้ เพราะการแทง้ลูกเกิดจากมีผูท้าํใหแ้ทง้ หรือแทง้เองโดยไม่มีผูท้าํใหแ้ทง้ 

ดงันั้นหากหญิงตั้งครรภ์อา้งว่า การแทง้เกิดข้ึนเองเน่ืองจากการทาํงานหนัก หรือการแทง้เกิดจาก

อุบติัเหตุ ยอ่มจะพิสูจน์ไดย้าก237 

2.การยกเวน้โทษสําหรับความพยายามท่ีจะทาํแท้ง ในมาตรา 304 ท่ีบญัญติัยกเวน้โทษ

สาํหรับการพยายามกระทาํความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และ มาตรา 302 ส่งผล

ใหก้ารเอาผดิเป็นไปไดย้ากข้ึน เพราะแทบจะเป็นไปไม่ไดท่ี้จะหาหลกัฐานวา่มีการทาํแทง้บุตรอยา่ง

แน่ชัด อย่างมากท่ีสุดท่ีจะตั้งข้อกล่าวหาได้คือพยายามทาํแท้ง แต่ก็เป็นข้อยกเวน้ความผิดตาม

กฎหมาย จึงทาํใหก้ารปราบปรามการทาํแทง้โดยผดิกฎหมายทาํไดย้ากยิง่ข้ึน  

3.เง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นมาตรา 305 ซ่ึงเปิดช่องให้แพทยท์าํแทง้ให้แก่หญิงไดก้็มีปัญหาอยา่ง

มากในการตีความและการปฏิบติั จึงทาํให้แพทยส่์วนมากเส่ียงต่อการตอ้งรับผิดตามกฎหมายใน

กรณีท่ีตดัสินใจทาํแทง้ตามมาตราน้ี 

4.มาตรา 305 ไม่ไดก้าํหนดอายุครรภ์ท่ีสามารถทาํแทง้ไว ้ดงันั้นแพทยส์ามารถทาํแทง้ได้

ทุกระยะของการตั้งครรภเ์ม่ือมีเหตุทาํแทง้ไดโ้ดยไม่มีความผิด238 การท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัเร่ือง

อายุครรภท่ี์สามารถทาํแทง้ได ้ถึงแมผู้ก้ระทาํแทง้จะเป็นแพทย ์หญิงตั้งครรภท่ี์ไดรั้บการทาํแทง้ก็มี

โอกาสไดรั้บอนัตรายจากการทาํแทง้ไดถ้า้กระทาํแทง้ในขณะท่ีอายุครรภ์มาก ซ่ึงอนัตรายจากการ

        236 วฑิรูย ์อึ้งประพนัธ์. กฎหมายทาํแท้ง : ข้อโต้แย้งท่ียงัไม่ยติุ. หนา้ 15. 

       237 อรสม สุทธิสาร. สนิมดอกไม้. พมิพค์ร้ังท่ี 7. กรุงเทพมหานคร สาํนกัพมิพส์ารคดี 2544 หนา้ 187 

       238 ปาริชาติ พนัธ์ุพานิช. เหตุทาํแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 9 
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ทาํแทง้จะเพิ่มมากข้ึนตามอายุครรภท่ี์เพิ่มข้ึน จึงแสดงให้เห็นวา่กฎหมายทาํแทง้ฉบบัปัจจุบนัไม่ได้

คุม้ครองหญิงตั้งครรภต์ามเจตนารมยข์องการบญัญติักฎหมายทาํแทง้ 

 ผูว้ิจ ัยยงัมีข้อคิดเห็นเพิ่มเติมว่า นอกจากช่องว่างของประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 305 ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ มาตรา 305 ยงัไม่ไดก้าํหนดสถานท่ีทาํแทง้ไว ้เพื่อความปลอดภยั

ของหญิงตั้งครรภท่ี์ไดรั้บการทาํแทง้ สถานท่ีทาํแทง้ควรจะเป็นสถานท่ีท่ีสะอาด ถูกสุขลกัษณะ มี

วสัดุ อุปกรณ์และเวชภณัฑ์ทางการแพทยท่ี์พร้อมช่วยชีวิตหญิงตั้งครรภ์ได้ทนัท่วงที เม่ือมีภาวะ

ฉุกเฉิน เช่น หญิงตั้งครรภท่ี์ไดรั้บการทาํแทง้อยูใ่นภาวะสูญเสียเลือดมาก ช็อค หรือหยดุหายใจ การ

ท่ีกฎหมายไม่บญัญติัสถานท่ีทาํแทง้ไวน้ี้ อาจเปิดโอกาสให้แพทยพ์าณิชย ์ใช้สถานท่ีท่ีเป็นคลินิก

ส่วนตวั ซ่ึงไม่มีวสัดุ อุปกรณ์และเวชภณัฑ์ทางการแพทยท่ี์พร้อมช่วยชีวติหญิงตั้งครรภไ์ดท้นัที เม่ือ

มีภาวะฉุกเฉินทาํแทง้ใหก้บัหญิงตั้งครรภ ์เพื่อความปลอดภยัของหญิงตั้งครรภท่ี์ไปทาํแทง้ สถานท่ี

ท่ีเหมาะสมในการทาํแทง้คือโรงพยาบาลของรัฐ หรือโรงพยาบาลของเอกชนท่ีไดม้าตรฐานผา่นการ

รับรองจากกระทรวงสาธารณสุข จึงแสดงให้เห็นว่ากฎหมายทาํแทง้ฉบบัปัจจุบนัไม่ได้คุม้ครอง

หญิงตั้งครรภต์ามเจตนารมยข์องการบญัญติักฎหมายทาํแทง้ 

จะเห็นไดว้า่กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทย มีเจตนารมยท่ี์จะคุม้ครองทารกในครรภแ์ละ

เพื่อความปลอดภยัของหญิงตั้งครรภ ์กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยตั้งแต่สมยัรัตนโกสินทร์ คือ

กฎหมายตราสามดวง เป็นกฎหมายท่ีเขม้งวด หา้มทาํแทง้ในทุกกรณี เน่ืองจากการทาํแทง้เป็นเร่ืองท่ี

อนัตราย ความรู้ทางดา้นการแพทยย์งัไม่เจริญกา้วหนา้ กฎหมายจึงหา้มทาํแทง้เพื่อความปลอดภยัใน

ชีวิตของหญิงตั้งครรภ์ กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยฉบบัต่อมาคือ ร่างพระราชบญัญติักาํหนด

พระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย ์ ร.ศ.128 ซ่ึง

ผ่อนคลายความเขม้งวดลง โดยมีบทบญัญติัยกเวน้ความรับผิดในกรณีเพื่อช่วยชีวิตมารดา แต่ร่าง

กฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าวไม่ได้ประกาศใช้เป็นกฎหมายด้วยเหตุผลบางประการ กฎหมายทาํ

แท้งของประเทศไทยฉบับต่อมาคือ ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซ่ึงเป็นประมวล

กฎหมายอาญาสมยัใหม่ฉบบัแรกของประเทศไทย บญัญติัให้การทาํแทง้เป็นความผิดทุกกรณี ยิ่ง

บุคคลท่ีกระทาํเป็นแพทยจ์ะไดรั้บโทษหนกัมากกวา่บุคคลทัว่ไป กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทย

ท่ีบงัคบัใชใ้นปัจจุบนัคือประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 ไดผ้อ่นคลายความเขม้งวดลงตามสภาพ

เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรมท่ีเปล่ียนแปลงไป ได้บัญญัติให้การทาํแท้งเป็นความผิดยกเวน้ผูท่ี้

กระทาํแท้งเป็นแพทยอ์ยู่ 2 กรณี คือเพื่อสุขภาพของหญิงนั้น หรือการตั้งครรภ์ท่ีเกิดจากการถูก

ข่มขืนกระทาํชาํเรา แต่ไม่ได้บญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผิดหรือขอ้ยกเวน้โทษในกรณีการทาํแท้ง

เพราะเหตุท่ีทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการ ซ่ึงเป็นเหตุแห่งความจาํเป็นในการทาํ

แทง้อีกเหตุหน่ึงของหญิงตั้งครรภ์ท่ีตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการ จึง
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เห็นไดว้่ากฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยฉบบัท่ีบงัคบัใชใ้นปัจจุบนัท่ีบงัคบัใช้มาเป็นระยะเวลา 

59 ปีนั้นลา้สมยั ไม่เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรมและเทคโนโลยีทางการแพทยท่ี์

สามารถตรวจพบปัญหาสุขภาพหรือความพิการของทารกท่ีอยู่ในครรภ์มารดาได้ จึงเป็นเร่ืองท่ี

กฎหมายไม่ทันกับสภาพสังคม จนคนไม่ปฎิบัติตามกฎหมาย กฎหมายท่ีคนไม่เคารพ ไม่เป็น

กฎหมายท่ีดีอีกต่อไป จึงควรปรับปรุงแกไ้ขโดยเพิ่มขอ้ยกเวน้ความรับผิดให้ครอบคลุมถึงกรณีท่ี

ทารกในครรภมี์ปัญหาสุขภาพหรือความพิการ ซ่ึงเป็นเหตุจาํเป็นอีกเหตุหน่ึงในการทาํแทง้ของหญิง

ตั้งครรภ์ จะเป็นการคุมครองชาติพันธ์ุ เป็นการพัฒนาคุณภาพประชากรให้มีสุขภาพ ร่างกาย

แขง็แรงสมบูรณ์ 

 จากบทบญัญติัของกฎหมายเก่ียวกบัการทาํแทง้ของประเทศไทยดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 

จะเห็นได้ว่า กฎหมายทาํแทง้มีเจตนาท่ีจะคุม้ครองชีวิตทารกในครรภ์ และป้องกนัหญิงตั้งครรภ์

ไม่ใหไ้ดรั้บอนัตรายจากการทาํแทง้ท่ีไม่ถูกสุขลกัษณะ นอกจากน้ีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีกาํหนด

อยู่ในแต่ละสมยัมกัเป็นไปตามเง่ือนไข ความต้องการของสังคม หรือความเหมาะสมกับสภาพ

เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม และความเจริญกา้วหนา้ของเทคโนโลยทีางการแพทย ์กฎหมายเก่ียวกบั

การทาํแทง้ทุกฉบบัตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ ร.ศ.115 

ร่างพระราชกาํหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุศย ์ ร.ศ.128 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา 

ร.ศ.127 เป็นท่ีมาของกฎหมายทาํแท้งฉบบัปัจจุบนั คือ ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 โดย

กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยได้มีการปรับปรุงแก้ไขให้เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจ สังคม 

วฒันธรรมท่ีไดเ้ปล่ียนแปลงไป ดงัจะเห็นไดจ้าก กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยฉบบัแรกไดแ้ก่

กฎหมายตราสามดวง ซ่ึงบญัญติัให้หญิงตั้งครรภห์้ามทาํแทง้โดยเด็ดขาด ไม่มีขอ้ยกเวน้ความรับผิด 

มี25เฉพาะขอ้ยกเวน้การลงโทษแก่หญิงท่ีทาํ 25ให้ตนเองแทง้ลูก ร่างกฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทย

ฉบบัต่อมา ไดแ้ก่ ร่างพระราชบญัญติักาํหนดพระราชอาญาจาํ (ร.ศ.115) และร่างพระราชกาํหนด

ประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตของมนุศย ์(ร.ศ.118) ไดเ้ร่ิมผ่อนคลายความเขม้งวดลงตามสภาพ

เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรมท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผดิทางการแพทยไ์ว้

ดว้ย ไดแ้ก่ หญิงตั้งครรภส์ามารถทาํแทง้ไดใ้นกรณีเพื่อช่วยชีวติหญิงตั้งครรภน์ั้น แต่ร่างกฎหมายทาํ

แทง้สองฉบบัดงักล่าวก็ไม่ไดป้ระกาศใชเ้ป็นกฎหมายเน่ืองจากเหตุผลบางประการ กฎหมายทาํแทง้

ของประเทศไทยฉบับต่อมาซ่ึงเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของประเทศไทย ได้แก่ 

ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ไม่มีบทบญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางการแพทย ์แต่

กลบักาํหนดบทลงโทษผูท่ี้กระทาํแทง้ให้หนกัข้ึนกรณีท่ีผูก้ระทาํแทง้เป็นแพทย ์มีเฉพาะขอ้ยกเวน้

การลงโทษกรณีพยายามทาํแทง้และหญิงตั้งครรภน์ั้นยินยอม อาจเป็นเพราะรัฐบาลไทยในขณะนั้น

มีนโยบายเพิ่มจาํนวนประชากรของประเทศ จึงห้ามหญิงตั้งครรภ์ทาํแทง้โดยเด็ดขาด กฎหมายทาํ
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แท้งของประเทศไทยในปัจจุบัน ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 ได้ผ่อนคลายความ

เขม้งวดลง  โดยบญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผิดไวใ้นมาตรา 305 ดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์คือจาํเป็น

เพื่อสุขภาพของหญิง หรือ เหตุผลทางกฎหมาย คือการตั้งครรภข์องหญิงเกิดจากความผิดทางเพศ 

ถึงแมป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 จะผอ่นความเขม้งวดลงโดย บญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผิด

ไวใ้นมาตรา 305 แต่บทบัญญัติข้อยกเวน้ความรับผิดดังกล่าวก็ยงัไม่เพียงพอกับเหตุแห่งความ

จาํเป็นในการท่ีหญิงตั้งครรภ์ตอ้งการทาํแทง้ โดยเฉพาะกรณีท่ีทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือ

ความพิการ การท่ีบทบญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผดิของกฎหมายไม่ครอบคลุมเหตุแห่งความจาํเป็นท่ี

หญิงตั้งครรภ์ต้องการทาํแท้งทั้ งหมดนั้ น เน่ืองจากนโยบายของรัฐบาลในสมยันั้ นต้องการเพิ่ม

จาํนวนประชากรของประเทศซ่ึงถือวา่เป็นกาํลงัส่วนหน่ึงของประเทศชาติ จึงส่งเสริมการตั้งครรภ ์

นอกจากน้ีกฎหมายเก่ียวกบัการทาํแทง้ฉบบัปัจจุบนัดงักล่าว ยงัไดรั้บอิทธิพลจากจากนกักฎหมาย

ของประเทศฝร่ังเศส  ท่ีนับถือศาสนาคริสต์ ซ่ึงในทรรศนะของศาสนาคริสต์ นั้นห้ามทาํแทง้โดย

เด็ดขาด เน่ืองจากมองว่าการทาํแทง้เป็นการฆ่ามนุษย ์จึงเป็นบาปและทารกในครรภ์มีสิทธิท่ีจะมี

ชีวติ นอกจากน้ีในขณะท่ีร่างประมวลกฎหมายอาญา ดงันั้นบทบญัญติัขอ้ยกเวน้ความรับผดิเก่ียวกบั

การทาํแทง้จึงมีอยูเ่พียง 2 กรณี คือกรณีท่ีหญิงตั้งครรภมี์ปัญหาสุขภาพ หรือหญิงตั้งครรภเ์น่ืองจาก

การกระทาํความผิดอาญา ได้แก่ การถูกข่มขืนกระทําชําเรา ทั้ งหญิงนั้ นยินยอม หรือใช้กําลัง

ประทุษร้าย ไม่มีขอ้บญัญติัยกเวน้ความรับผิดของการทาํแท้งครอบคลุมถึงกรณีท่ีหญิงตั้งครรภ์

ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการ ในขณะท่ีเทคโนโลยีและวิทยาศาสตร์

การแพทยไ์ดเ้จริญกา้วหน้าไปอยา่งรวดเร็ว แพทยส์ามารถทราบล่วงหน้าวา่ทารกในครรภมี์ปัญหา

สุขภาพหรือความพิการหรือไม่ เน่ืองจากทารกในครรภ์ปฏิสนธิข้ึนมาในขณะท่ีหญิงตั้งครรภ์เป็น

โรคหดัเยอรมนั ติดเช้ือเอชไอว ีหรือทารกในครรภเ์ป็นโรคดาวน์ซินโดรม นอกจาน้ีกฎหมายทาํแทง้

ของประเทศไทยยงัไม่ไดบ้ญัญติัถึงอายุครรภข์องหญิงตั้งครรภใ์นขณะท่ีทาํแทง้ และไม่ไดบ้ญัญติั

ถึงสถานท่ีทาํแทง้ไวด้ว้ย จึงทาํให้กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยในปัจจุบนัลา้สมยั ไม่เหมาะสม

กบัสภาพเศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม ความเจริญก้าวหน้าของเทคโนโลยีทางการแพทย ์รวมทั้ง

ความปลอดภยัของหญิงตั้งครรภท่ี์ตอ้งทาํแทง้   

 ปัจจุบนันโยบายเก่ียวกบัประชากรของประเทศกาํลงัพฒันาซ่ึงรวมถึงประเทศไทย มี

นโยบายควบคุมจาํนวนประชากร239 โดยลดอตัราการเกิด จึงส่งเสริมให้ประชากรคุมกาํเนิดโดย

วธีิการต่างๆ  ทั้งการคุมกาํเนิดแบบชัว่คราว ไดแ้ก่ การรับประทานยาคุมกาํเนิด การฉีดยาคุมกาํเนิด 

       239 มยรีุ ดาํรงเช้ือ.บนทางแยก. หนา้ 24 
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การฝังยาคุมกาํเนิด การใส่ห่วงอนามยั การใชถุ้งยางอนามยั และการคุมกาํเนิดแบบถาวร ไดแ้ก่ การ

ทาํหมนัหญิง และการทาํหมนัชาย เป็นตน้  

 กฎหมายทาํแทง้ของประเทศไทยซ่ึงบงัคบัใชม้าเป็นระยะเวลาถึง 59 ปี นอกจากไม่ได้

ช่วยลดอตัราการทาํแทง้ผิดกฎหมายแลว้ ยงัเป็นการผลกัดนัให้หญิงตั้งครรภ์ท่ีมีเหตุจาํเป็นตอ้งทาํ

แทง้ท่ีไม่อยูใ่นขอ้ยกเวน้ความรับผิดในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 มาตรา 305 แลว้ ตอ้งไป

ทาํแทง้ท่ีผดิกฎหมาย เกิดภาวะแทรกซ้อนท่ีรุนแรงเป็นอนัตรายต่อร่างกายและชีวิต ดงันั้นการแกไ้ข

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 มาตรา 305 ให้มีขอ้ยกเวน้ความรับผิดให้ครอบคลุมถึงเหตุแห่ง

ความเป็นท่ีหญิงตั้งครรภต์อ้งไปทาํแทง้จะเป็นการช่วยลดภาวะแทรกซ้อนท่ีรุนแรงเป็นอนัตรายต่อ

ร่างกายและชีวิตจากการไปทาํแทง้ผิดกฎหมาย จึงเป็นผลดีต่อตวัหญิงตั้งครรภแ์ละเป็นผลดีต่อรัฐท่ี

ไม่ตอ้งมาเสียงบประมาณในการรักษาหญิงตั้งครรภ์ท่ีเจ็บป่วยจากภาวะแทรกซ้อนจากการทาํแทง้

ผดิกฎหมาย 

1.6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

      ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 ไดบ้ญัญติัวางหลกัเกณฑ์การเร่ิมสภาพ

บุคคลไวว้่า สภาพบุคคลย่อมเร่ิมเม่ือแรกคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและส้ินสุดลงเม่ือตาย วรรค

สอง ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได ้หากว่าภายหลงัคลอดแลว้อยู่รอดเป็นทารก240 

ซ่ึงสภาพบุคคล คือภาวะหรือความสามารถในการเป็นผูท้รงสิทธิตามกฎหมาย ถือเอาสมรรถภาพรู้ 

การแสดงบทบาท หรือมีพฤติกรรมไดอ้ยา่งมนุษยท์ัว่ๆไปเป็นเกณฑ์241 สภาพบุคคลจะบอกถึงสิทธิ 

หนา้ท่ีของบุคคลนั้น 

จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 การเร่ิมสภาพบุคคล

ประกอบดว้ยหลกัเกณฑ ์2 ประการคือ 

1.การคลอด 

การคลอด หมายถึง การท่ีทารกคลอดพน้ช่องคลอดของมารดาออกมาหมดทั้งตวั รวมถึง

การผ่าตดัเอาทารกออกทางหน้าทอ้งดว้ย ซ่ึงเป็นการคลอดสําเร็จเรียบร้อยบริบูรณ์แลว้ การคลอด

เป็นจุดท่ีมีการเปล่ียนแปลงสถานภาพของทารกในครรภ์หลายอย่าง คือเปล่ียนจากการอยู่ในโลก

ส่วนตวัคือครรภ์มารดาออกมาสู่โลกส่วนรวมคือสังคม เปล่ียนจากสถานท่ีต้องข้ึนอยู่กับครรภ์

มารดา เป็นชีวิตอิสระต่างหากจากมารดา ก่อนหน้าการคลอดนั้นทารกยงัตอ้งใช้ครรภ์มารดาเป็นท่ี

       240 นยันา เกิดวชิยั. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-6. หนา้ 17 

       241 ปรีชา เพชรรงค.์ ปัญหาจริยธรรมอนัเก่ียวเน่ืองกบัการทาํแทง้. วารสารอักษรศาสตร์ 11,1 (มกราคม 2522) หนา้ 122 
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อาศยั และไม่สามารถมีพฤติกรรมเหมือนมนุษยท์ัว่ๆไปได ้การกินอาหาร การหายใจและการขบัถ่าย

ก็ยงัไม่มีด้วยตนเองเป็นอิสระ ตอนท่ีอยู่ในครรภ์นั้นยงัไม่อาจมีใครเห็นทารกได้โดยไม่ต้องใช้

เทคนิคทางวิทยาศาสตร์ ยงัไม่อาจมีการอา้งถึงทารกดว้ยสรรพนามอยา่งเป็นทางการได ้และแมแ้ต่

การเปล่ียนสถานภาพจากทารกมาเป็นเด็กอ่อนก็มีข้ึนโดยการคลอด และในทางกฎหมายก็ถือว่า

สภาพบุคคลในทางกฎหมายจะเร่ิมก็ต่อเม่ือคลอดแลว้อยูร่อดได ้ดงัเช่นท่ีวรรคแรกของมาตรา 15 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทยบญัญติัไวว้่า สภาพบุคคลย่อมเร่ิมแต่เม่ือ

คลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก และส้ินสุดลงเม่ือตาย ดงันั้นทารกในครรภม์ารดาจึงยงัไม่มีสภาพบุคคล 

และกฎหมายเก่ียวกบับุคคลในประเทศทัว่ๆไปก็บญัญติัถึงการเร่ิมสภาพบุคคลในทาํนองเดียวกนั 

ดงันั้นการท่ีทารกจะมีสิทธิใดๆนั้น จะตอ้งมีสภาพบุคคลเสียก่อน คือคลอดออกมาแลว้อยูร่อดเป็น

ทารก คือคลอดออกมาจากครรภม์ารดาหมดทั้งตวั และหายใจเสียก่อนจึงจะถือวา่มีสภาพบุคคล ถา้

ทารกยงัอยูใ่นครรภม์ารดาก็ยงัไม่เร่ิมสภาพบุคคล เพราะยงัไม่คลอดออกมา ส่วนทารกในครรภน์ั้น

จะมีสิทธิใดๆนั้นจะตอ้งมีสภาพบุคคลเสียก่อน ซ่ึงทารกในครรภ์อาจมีสิทธิใดๆเกิดข้ึนไดถ้า้หาก

คลอดแล้วมีชีวิตอยู่รอดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เม่ือการคลอดเป็นจุดท่ีมีการ

เปล่ียนแปลงสถานภาพอย่างชัดเจนและสําคญั จึงควรถือเอาการคลอดเป็นจุดเร่ิมของความเป็น

มนุษยอ์นัสังคมจะตอ้งเคารพในคุณค่าชีวิต ก่อนหนา้การคลอดยงัไม่มีความเป็นมนุษยโ์ดยสมบูรณ์ 

การทาํแทง้จึงไม่เป็นการผดิจริยธรรมแต่อยา่งใด  

2.อยูร่อดเป็นทารก 

การอยู่รอดเป็นทารก หมายถึง การหายใจ การร้อง การเต้นของหัวใจ การเต้นของสาย

สะดือ และการเคล่ือนไหวของร่างกาย242 การอยูร่อดเป็นพฤติกรรมประกอบการคลอดวา่เป็นบุคคล

ตลอดไป 

จากตวับทประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15 ทารกท่ีคลอดและอยูร่อดเป็นทารก

เท่านั้นท่ีมีสภาพบุคคล ส่วนทารกท่ีอยูใ่นครรภย์งัไม่มีสภาพบุคคล 

การท่ีกฎหมายยงัถือว่าการทาํแทง้เป็นอาชญากรรมนั้น ไม่ใช่เพราะกฎหมายถือวา่การทาํ

แทง้เป็นการฆ่ามนุษย ์แต่เป็นเพราะกฎหมายให้ความสําคญัต่อส่ิงท่ีจะพฒันาข้ึนเป็นมนุษยเ์ท่านั้น 

เป็นพียงนโยบายทางสังคมเพื่อความสงบเรียบร้อย ตอ้งการแสดงให้เห็นวา่สังคมมีความห่วงใยและ

รับผิดชอบต่อบุคคลในสังคม แมใ้นกรณีของส่ิงท่ีจะพฒันาข้ึนเป็นมนุษยไ์ด ้เม่ือสังคมเปล่ียนแปลง

ไป นโยบายของสังคมก็ควรจะตอ้งเปล่ียนแปลงไปด้วย การท่ีมีการคิดกนัว่าทารกในครรภ์เป็น

       242 วฑิรูย ์อึ้งประพนัธ์. “การเกิดและการตาย”. หนา้ 55 
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มนุษยอ์นัมีสิทธิในชีวติโดยสมบูรณ์แลว้นั้น เป็นเพราะสัญชาติญาณทางศีลธรรม ซ่ึงก่อตวัข้ึนเพราะ

อิทธิพลของความเช่ือทางศาสนาเท่านั้น 

สภาพบุคคลคือ ภาวะหรือความสามารถในการเป็นผูท้รงสิทธิตามกฎหมาย ดงันั้นสภาพ

บุคคลจึงเป็นส่ิงท่ีกาํหนดถึงสิทธิและหน้าท่ีของบุคคลนั้นๆ รวมทั้งเป็นการกาํหนดระยะเวลาว่า

บุคคลจะมีสิทธิไดต้ั้งแต่เม่ือใด เน่ืองจากสิทธิของบุคคลจะมีข้ึนตั้งแต่คลอดออกมาจากครรภม์ารดา

แล้วมีชีวิตอยู่รอด ในทางกฎหมาย การมีชีวิตอยู่รอดเป็นทารกนั้น หมายถึงมีการหายใจ243 ส่วน

ทางการแพทย ์การมีชีวิตอยูร่อดเป็นทารกนั้น หมายถึง มีการหายใจ มีการร้อง การเตน้ของหวัใจ มี

การเตน้ของสายสะดือ และมีการเคล่ือนไหวของร่างกาย  

จากตวับทประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้แสดงให้เห็น

วา่ทารกท่ีคลอดแลว้อยู่รอดเท่านั้นจึงจะมีสภาพบุคคล เม่ือทารกมีสภาพบุคคล ทารกจึงจะมีสิทธิ

ใดๆ ส่วนทารกในครรภย์งัไม่มีสภาพบุคคล ดงันั้นทารกในครรภจึ์งยงัไม่มีสิทธิใดๆ  

 1.7 คําพพิากษาของศาลช้ันต้น 

  1.7.1 คําพพิากษาของศาลช้ันต้นเกีย่วกบัทารกในครรภ์พกิาร  

          ปกติทัว่ทัว่ไป มกัไม่นาํคาํพิพากษาของศาลชั้นตน้มากล่าวในวทิยานิพนธ์ แต่

ท่ีผูว้ิจยันาํคาํพิพากษาของศาลชั้นตน้เก่ียวกบัทารกในครรภ์พิการท่ีมากล่าวในท่ีน้ี เพื่อช้ีให้เห็นว่า

เหตุผลท่ีหญิงตั้งครรภ์ ท่ีทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการควรมีสิทธิทาํแท้ง โดยมี

รายละเอียดดงัน้ี244 

  วนัท่ี 25 ธันวาคม พ.ศ. 2552  ศาลสั่งโรงพยาบาลจ่าย 12 ล้านให้โจทก์พร้อม

ดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 คดีบุตรพิการขณะเป็นทารกในครรภ ์โดยแพทยไ์ม่อธิบายและแจง้ใหค้รอบครัว

ผูเ้สียหายทราบแต่ปล่อยให้ตั้งทอ้งลูกพิการ ศาลพิเคราะห์แลว้เห็นวา่มีปัญหาตอ้งวนิิจฉยัวา่จาํเลยท่ี 

2-3 มีการประทาํการละเมิดต่อโจทก์หรือไม่ เห็นว่ามูลเหตุท่ีโจทก์นาํคดีมาฟ้องนั้น มาจากการอลั

ตราซาวนด์ท่ีจาํเลยท่ี 2-3 ไม่ไดต้รวจดูถึงความพิการของน้อง ช. โจทก์ท่ี 2 ขณะอยู่ในครรภ์ ทั้งท่ี

จาํเลย 2-3 ตอ้งบอกกล่าวให้โจทก์ทราบ เม่ือวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2549 ขณะท่ีโจทก์ตั้งครรภ์ได ้4-5 

เดือน จาํเลยท่ี 2 ส่งตวัโจทกไ์ปใหจ้าํเลยท่ี 3 ตรวจอลัตราซาวนด์ ใชเ้วลาตรวจนาน 5-10 นาที จาํเลย

       243 เพยีงจิต ตนัติจรัส วโรดม.สิทธิเสรีภาพในการทาํแท้งของหญิง. หนา้ 31 
       244 ฐิติมา สุนทรสัจ. การฟ้องร้องคดีท่ีพบบ่อยในการตั้งครรภท่ี์ซบัซอ้น. คลอด. ในวบิูลย ์เรืองชยันิคม บุญศรี จนัทร์รัชชกลู 

ปัทมา พรหมสนธิ ตอ้งตา นนัทโกมล จินดามาศ โกศลช่ืนวจิิตร และสุมิตตา สวา่งทุกข.์ การดูแลภาวะแทรกซ้อนของการ

ตั้งครรภ์แบบร่วมสมยั. กรุงเทพมหานคร: ยเูน่ียนครีเอชัน่ 2557 หนา้ 211 
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ท่ี 3 ระบุวา่บุตรในครรภส์มบูรณ์ดีทุกประการ ก่อนส่งตวัโจทก์กลบัไปพบกบัจาํเลยท่ี 2 หลงัจาํเลย

ท่ี 2 ดูภาพอลัตราซาวนด์แลว้บอกแก่โจทก์วา่ ยินดีดว้ยท่ีไดบุ้ตรชายและเด็กสมบูรณ์ดี หลงัจากนั้น

ไม่มีการตรวจซํ้ าอีก แต่ไปพบแพทยเ์พื่อตรวจการเตน้ของหัวใจเท่านั้น จนกระทัง่บุตรคลอดออก

มาแลว้มีความพิการ แขนขวาและขาทั้งสองขา้งขาด ไม่มีเบา้สะโพก ขณะท่ีจาํเลยท่ี 2 เบิกความว่า 

หลงัการอลัตราซาวนด์ ไดแ้นะนาํให้โจทก์กลบัมาอลัตราซาวนด์ เพื่อดูความเจริญเติบโตของทารก

ในครรภอี์กคร้ัง แต่โจทก์ไม่ทาํ ส่วนจาํเลยท่ี 3 เบิกความวา่ ไดรั้บมอบหมายให้ตรวจอลัตราซาวนด์

ในระดบัท่ี 1 พบว่ามีการเจริญเติบโตตามปกติ ศาลเห็นว่าจากการบันทึกเวชระเบียนของโจทก ์

ตั้งแต่วนัท่ี 20 กุมภาพนัธ์ 2549 จนกระทัง่คลอดบุตร ไม่ปรากฏวา่มีการระบุใหโ้จทก์กลบัมาอลัตรา

ซาวนด์ซํ้ า รวมถึงไม่ระบุถึงความพิการของทารกในครรภ์ ฟังไดว้า่จาํเลยท่ี 2 ไม่เคยอธิบายถึงผลดี 

ผลเสียของบุตรในครรภใ์ห้โจทกท์ราบ ดงันั้นโจทกจึ์งไม่ทราบถึงความพิการของทารกในครรภ ์ทั้ง

ท่ี จาํเลยท่ี 2-3 ควรตรวจถึงความพิการของทารกในครรภ ์เพื่อแจง้ให้โจทก์มีสิทธิท่ีจะตดัสินใจว่า

จะรักษาอย่างไรหรือจะรักษาหรือไม่ ซ่ึงแพทย์มีหน้าท่ีบอกอธิบายวิธีการรักษา โดยให้ผูป่้วย

รับทราบและยินยอม การกระทาํของจาํเลยท่ี 2-3 จึงตอ้งรับผิดฐานประมาทเลินเล่อ ละเวน้หน้าท่ีท่ี

ตอ้งระวงั จาํเลยท่ี 2-3 ทาํละเมิดต่อโจทก์ทั้ งสอง อีกทั้งการยุติครรภ์ในกรณีท่ีไม่ขดัต่อศีลธรรม

สามารถทาํไดต้ามมติของแพทยสภา ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัตวัผูป่้วยและคาํแนะนาํของแพทย ์และจาํเลยท่ี 1 

ตอ้งร่วมรับผดิกบัจาํเลยท่ี 2-3 ดว้ยในฐานะเป็นคู่สัญญากบัโจทกโ์ดยตรง 

 จากคาํพิพากษาของศาลชั้นตน้ดงักล่าวขา้งตน้ถึงแมค้ดียงัไม่ส้ินสุดในชั้นของศาล

ฎีกาเน่ืองจากโจทก์กาํลงัตดัสินใจวา่จะอุทธรณ์ต่อหรือไม่ แต่ก็แสดงให้เห็นวา่ การท่ีทารกในครรภ์

มีความพิการนั้นแลว้ปล่อยให้หญิงตั้งครรภ ์ตั้งครรภ์ต่อไปจนกระทัง่ครบกาํหนดคลอด เม่ือคลอด

ออกมาทารกมีสภาพพิการ จึงเป็นภาระของมารดาและสมาชิกในครอบครัวในการเล้ียงดูเด็กพิการ 

นอกจากน้ียงัส่งผลให้เด็กพิการตอ้งดาํรงชีวิตอย่างทนทุกข์ทรมานเน่ืองมาจากความพิการ จึงเป็น

การละเมิดต่อสิทธิของหญิงตั้งครรภใ์นขณะนั้นในการท่ีจะยุติการตั้งครรภโ์ดยการทาํแทง้ เพื่อท่ีจะ

ได้ไม่ต้องมาแบกรับภาระเล้ียงดูเด็กพิการ และยงัเป็นการละเมิดต่อเด็กพิการ ท่ีไม่มีสิทธิท่ีจะ

ดาํรงชีวติอยูอ่ยา่งเด็กปกติ 

 1.8 คําพพิากษาของศาลฎกีา  

             1.8.1 คําพพิากษาของศาลฎกีาเกีย่วกบัความหมายของการแท้งลูกตามกฎหมาย 
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                            ความหมายของการแทง้ลูกตามกฎหมาย ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 357/2486 

มีรายละเอียด ดงัน้ี245 

ผูถู้กรีดลูกยินยอมแต่ตาย เพราะผูรี้ดลูกทาํรุนแรง เป็นเหตุให้ผูถู้กรีดลูกตาย ศาล

ลงโทษฐานฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา ซ่ึงเป็นเร่ืองของการลงโทษหนักข้ึน เพราะผลตามธรรมดาท่ี

เกิดมาจากการกระทาํผิด แต่ศาลไม่ลงโทษฐานรีดลูก เพราะไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเด็กคลอด

ออกมา 

  ความหมายของการแทง้ลูกตามกฎหมาย ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 757/2486 มี

รายละเอียด ดงัน้ี246 

  การทาํแทง้นั้นตอ้งกระทาํให้เด็กคลอดออกมา เม่ือจาํเลยลงมือกระทาํการรีด

ลูกให้หญิง แต่ลูกยงัมิไดอ้อกมาดงัท่ีจาํเลยประสงค ์เพราะหญิงถึงแก่ความตายเสียก่อนท่ีจาํเลยทาํ

การรีดลูกไดส้ําเร็จ เม่ือเด็กยงัไม่คลอดออกมา ศาลจึงไม่ลงโทษฐานรีดลูก และมีคาํพิพากษาฐานฆ่า

โดยไม่เจตนา เพราะการใชมื้อกดอกหญิงอยา่งแรงและใชเ้ทา้กระทืบทอ้งจนหญิงชกัตาเหลือก พูด

ไม่ได ้และถึงแก่ความตาย 

  ความหมายของการแทง้ลูกตามกฎหมาย ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 677/2510 ซ่ึง

ตดัสินโดยมติท่ีประชุมใหญ่คร้ังท่ี 14/2510  มีรายละเอียดดงัน้ี247  

                   การกระทาํอนัจะเป็นผดิฐานทาํร้ายผูอ่ื้นจนเป็นเหตุใหผู้ถู้กทาํร้ายไดรั้บ

อนัตรายถึงสาหสัถึงแทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297(5) นั้น จะตอ้งเป็นกรณีท่ี

กระทาํใหลู้กในครรภข์องผูถู้กทาํร้ายคลอดออกมาในลกัษณะท่ีลูกนั้นไม่มีชีวติ ส่วนการคลอดก่อน

กาํหนดเวลาในลกัษณะท่ีเด็กยงัมีชีวติอยูต่่อมาอีก 8 วนัแลว้จึงตาย ดงัน้ี ไม่เป็นการทาํใหไ้ดรั้บ

อนัตรายสาหสัถึงแทง้ลูกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา297(5) 

        จากคาํพิพากษาฎีกาดงักล่าวขา้งตน้แสดงให้เห็นวา่ การแทง้ลูกนั้นหมายถึง

การท่ีทารกในครรภค์ลอดออกมาในลกัษณะท่ีไม่มีชีวติถา้คลอดออกมาในลกัษณะท่ีมีชีวติแลว้มา

       245 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 357/2486 อา้งถึงใน เพยีงจิต ตนัติจรัสวโรดม. สิทธิเสรีภาพในการทาํแทง้ของหญิง. วทิยานิพนธ์

ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามคาํแหง 2551 หนา้ 26 

       246 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 757/2487อา้งถึงใน เพยีงจิต ตนัติจรัสวโรดม. สิทธิเสรีภาพในการทาํแทง้ของหญิง. วทิยานิพนธ์

ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามคาํแหง 2551 หนา้ 57 
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เสียชีวติภายหลงันั้นไม่ใช่การแทง้ลูกโดยไม่ไดค้าํนึงถึงอายคุรรภท์ั้งน้ีไม่วา่อายคุรรภเ์ท่าใดก็ตาม

ซ่ึงสามารถนาํคาํพิพากษาดงักล่าวไปปรับใชก้บัการทาํใหแ้ทง้ลูกตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกาํ

หมายอาญา พ.ศ.2500 มาตรา 301 ถึง มาตรา 305 ได ้ เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 

ไม่ไดบ้ญัญติัความหมายของการแทง้ลูกไว ้

1.8.2 คําพิพากษาของศาลฎีกาเกี่ยวกับความรับผิดของแพทย์ที่ทําแท้งโดยเห็นแก่

สินจ้างรางวัล 

    ความรับผดิของแพทยท่ี์ทาํแทง้โดยเห็นแก่สินจา้งรางวลั ตามคาํพิพากษาฎีกา

ท่ี 566/2502 มีรายละเอียดดงัน้ี248 

จาํเลยเป็นนายแพทย์ทําการรีดลูกโดยเห็นแก่สินจ้างรางวลั เหตุเกิดขณะใช้กฎหมาย

ลกัษณะอาญา แต่ขณะศาลพิพากษานั้น มีประมวลกฎหมายอาญาใช้แล้ว จาํเลยจึงมีผิดเพียงตาม

กฎหมายลกัษณะอาญา ม.261 ส่วนท่ีโจทก์ขอให้ลงโทษทวีข้ึนอีก 1 ใน 3 ตามกฎหมายลกัษณะ

อาญา ม.262 โดยจาํเลยเป็นแพทยแ์ละทาํโดยเห็นแก่สินจา้งรางวลันั้น กฎหมายท่ีใชใ้นการกระทาํ

ความผิดคือ ประมวลกฎหมายอาญา ไม่มีบญัญติัใหล้งโทษผูก้ระทาํผิดฐานรีดลูกซ่ึงเป็นแพทยห์รือ

เป็นคนทาํโดยเห็นแก่สินจา้งรางวลัทวีข้ึนดงัท่ีบญัญติัในกฎหมายลกัษณะอาญา ม.262 จึงตอ้งใช้

กฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณแก่จาํเลยตามความใน ม.3 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ไม่ลงโทษจาํเลย

ทวข้ึีน 

จากคาํพิพากษาของศาลฎีกาดงักล่าวขา้งตน้ แสดงให้เห็นว่า การทาํแทง้นั้นเป็นการทาํให้

ทารกในครรภต์ายตั้งแต่อยูใ่นครรภ ์หรือทารกคลอดออกมาแลว้อยูใ่นสภาพท่ีไม่มีชีวติ กรณีท่ีทารก

คลอดออกมาแลว้ยงัมีชีวติแต่มาเสียชีวติภายหลงัไม่เรียกวา่การแทง้  

 

 

       247คาํพิพากษาฎีกาท่ี 677/2510. คน้คืน 20 กมุภาพนัธ์ 2559 จาก http://www.deka.in.th/view-34388.html 

       248 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 566/2502. คน้คืน 20 กมุภาพนัธ์ 2559 จาก http://www.deka.in.th/view-34388.html 

 

 

                                                                                                                                                               

http://www.deka.in.th/view-34388.html
http://www.deka.in.th/view-34388.html
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2.สิทธิทีไ่ด้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 

 นบัตั้งแต่มีการประกาศปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนในปี ค.ศ. 1948 เป็นตน้มา 

จึงเป็นเคร่ืองช้ีนาํให้เห็นวา่ควรให้ความเคารพและปฏิบติัตามมาตรฐานสากลในเร่ืองสิทธิมนุษยชน 

จึงส่งผลให้มีกฎหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนในแต่ละประเทศ ประเทศเสรี

ประชาธิปไตย ต่างยึดมัน่ในลทัธิปัจเจกชนนิยม (Individualism) นัน่หมายถึงมนุษยทุ์กคนเกิดมามี

ศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย ์(Human digdity) ซ่ึงมนุษยส์ามารถกาํหนดชะตากรรมของตนเองได้

ดว้ยตนเอง ดงันั้นรัฐธรรมนูญของประเทศเสรีประชาธิปไตยทุกประเทศ จึงไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิ

เสรีภาพในด้านต่างๆท่ีมนุษย์แต่ละคนจําเป็นต้องใช้ รวมเรียกว่าสิทธิเสรีภาพขั้ นพื้นฐาน 

(Fundamental rights and liberties) โดยยึดตามปฏิญญาสากลว่าสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 

ดงัจะเห็นไดจ้ากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475249 ไดบ้ญัญติัสิทธิ เสรีภาพ

ของบุคคลไวใ้นหมวดท่ี 2 สิทธิและหน้าท่ีของชนชาวสยาม มาตรา 14 ซ่ึงมาตรา 14 บญัญติัไวว้่า 

ภายในบงัคบัแห่งบทกฎหมาย บุคคลยอ่มมีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพยสิ์น การ

พูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย การตั้ งสมาคม การอาชีพ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2489250 ได้บญัญติัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไวใ้น

หมวดท่ี 2 สิทธิและหน้าท่ีของชนชาวไทย มาตรา 14 ซ่ึงมาตรา 14 บญัญติัไวว้า่ ภายในบงัคบัแห่ง

บทกฎหมาย บุคคลย่อมมีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพยสิ์น การพูด การเขียน 

การโฆษณา การศึกษาอบรม การชุมนุมสาธารณะ การตั้งสมาคม การตั้งพรรคการเมือง การอาชีพ 

ทั้งน้ีภายใตบ้งัคบัแห่งบทกฎหมาย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2492251 ได้

บญัญัติสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไวใ้นหมวดท่ี 3 สิทธิและหน้าท่ีของชนชาวไทย มาตรา 31 ซ่ึง

มาตรา 31 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

       249 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พทุธศักราช 2475. คน้คืน 10 มกราคม 2559 

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/constitution/15-20061215133514_a2.pdf 

       250 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2489.  คน้คืน 10 มกราคม 2559 

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/constitution/15-20061215133126_a6.pdf 

       251 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2492.  คน้คืน 10 มกราคม 2559 

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/constitution/15-20061215132535_a11.pdf 
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2517252 ไดบ้ญัญติัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไวใ้นหมวดท่ี 3 สิทธิและหน้าท่ีของชนชาวไทย มาตรา 

28 บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพภายใตบ้ทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 

วรรคสอง การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพอนัเป็นการฝ่าฝืนตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญจะกระทาํ

มิได ้และมาตรา 33 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในร่างกาย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2521253 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2521ไดบ้ญัญติัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไว้

ในหมวดท่ี  3 สิทธิและหน้าท่ีของชนชาวไทย มาตรา 28 บุคคลย่อมมี เสรีภาพในร่างกาย 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540254 2540 ได้บญัญัติสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไวใ้น

หมวด 1 บททัว่ไป มาตรา 4 หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 

28 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 31 มาตรา 52 ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

 มาตรา 4 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง 

 มาตรา 26 บญัญติัไวว้า่ การใชอ้าํนาจขององคก์รของรัฐทุกองคก์ร ตอ้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์สิทธิ และเสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี   

 มาตรา 27 บญัญติัไวว้า่ บญัญติัไวว้า่ สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชดั

แจง้ โดยปริยายหรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองและผกูพนัรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง 

 มาตรา 28 บญัญัติไวว้่า บญัญติัไวว้่า บุคคลย่อมอ้างศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใช้

สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อ

รัฐธรรมนูญ หรือไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ทางศาลได ้

       252 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2517. คน้คืน 10 มกราคม 2559  

http://www.kogthai.go.th/pdf/1322150870.pdf 

       253 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2521.  คน้คืน 10 มกราคม 2559 

http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/constitution/15-20061215114415_a22.pdf 

       254 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 . คน้คืน 10 มกราคม 2559 

http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2540/A/055/1.PDF 
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 มาตรา 29 บญัญติัไวว้่า การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

จะกระทาํมิได้ เวน้แต่อาศยัอาํนาจตามบทบญัญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี

กาํหนดไวแ้ละเท่าท่ีจาํเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้

 ตามกฎหมายวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายใหเ้ป็นการใช้

บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่ง

รัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

 บทบญัญติัในวรรคหน่ึงและวรรคสองให้นาํมาใชบ้งัคบักบักฎท่ีออกโดยอาศยัอาํนาจ

ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ยโดยอนุโลม 

 มาตรา 30 บญัญติัไวว้า่ บุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย และไดรั้บความคุม้ครองตาม

กฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 

 การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ิน

กาํเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได ้

 มาตรการท่ีรัฐกาํหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและ

เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัตามวรรคสาม 

 มาตรา 31 บญัญติัไวว้า่ บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย 

 มาตรา 52 บญัญติัไวว้่า บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกนัในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ี

เหมาะสมและไดม้าตรฐาน และผูย้ากไร้มีสิทธิไดรั้บการรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุข

ของรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย ทั้งน้ีตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มีบทบญัญติัอนัทนัสมยัในการ

ส่งเสริมและปกป้องสิทธิมนุษยชน แต่ก็พบวา่อุปสรรคสาํคญัคือ วฒันธรรมแห่งสิทธิของคนไทยยงั

อ่อนแอเกินกวา่ท่ีจะทาํให้สิทธิมนุษยชนไดรั้บการยอมรับในสังคมไทย วฒันธรรมแห่งสิทธิยงัเป็น

เร่ืองแปลกแยกและแปลกปลอม ดงันั้นกระบวนการต่อสู้เร่ืองสิทธิมนุษยชนในสังคมไทยจึงตอ้ง

เป็นเร่ืองของการเปล่ียนวิธีคิดหรือเปล่ียนกระบวนทศัน์255 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

(ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2549256 ร่างข้ึนโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

       255 สุรสม กฤษณะจูฑะ,  ธวชั มณีผอ่ง, สันติพงษ ์ชา้งเผอืก,อุ่นใจ เจียมบูรณะกลุ และรัชนี นิลจนัทร์. บรรณาธิการ. สิทธิ

สุขภาพ สิทธมนุษยชน. หนา้ 84 
       256 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550. คน้คืน 10 มกราคม 2559 จากhttp://www.mua.go.th/users/he- 

commission/doc/law/Constitution2550.pdf 
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อนัมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ภายหลังยึดอาํนาจการปกครอง โดยได้กําหนดถึงสิทธิ 

เสรีภาพ ความเสมอภาคและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยไ์วใ้นมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญฉบับ

ดงักล่าวว่า ภายใตบ้ทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความ

เสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน

ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข และตามพนัธกรณีแห่งประเทศท่ี

ประเทศไทยมีอยูแ่ลว้ ยอ่มไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญน้ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550257 ไดบ้ญัญติัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลไวใ้น หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 

ส่วนท่ี 1 บททัว่ไป มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 ส่วนท่ี 2 ความเสมอภาค มาตรา 30 

ส่วนท่ี 3 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล มาตรา 32 ส่วนท่ี 9 สิทธิได้รับบริการสาธารณสุขและ

สวสัดิการจากรัฐ มาตรา 51 มาตรา 52 ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

 มาตรา 26 บญัญติัไวว้า่ การใชอ้าํนาจขององคก์รของรัฐทุกองคก์ร ตอ้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์สิทธิ และเสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี   

 มาตรา 27 บญัญติัไวว้่า สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชัดแจง้ โดย

ปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง 

 มาตรา 28 บญัญติัไวว้า่ บุคคลยอ่มอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใชสิ้ทธิและเสรีภาพ

ของตนไดเ้ท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษต่์อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขดั

ต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ทางศาลได ้

 บุคคลยอ่มสามารถใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อบงัคบัให้รัฐตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัในหมวด

น้ีไดโ้ดยตรง หากการใชสิ้ทธิและเสรีภาพในเร่ืองใดมีกฎหมายบญัญติัรายละเอียดแห่งการใชสิ้ทธิ

และเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวแ้ลว้ ให้การใชสิ้ทธิและเสรีภาพในเร่ืองนั้นเป็นไปตามท่ี

กฎหมายบญัญติั 

       257 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พทุธศักราช 2557. คน้คืน 10 มกราคม 2559  

http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2557/A/055/1.PDF 
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 บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บการส่งเสริม สนบัสนุนและช่วยเหลือจากรัฐในการใชสิ้ทธิตาม

ความในหมวดน้ี 

 มาตรา 29 บญัญติัไวว้่า การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

จะกระทาํมิได้ เวน้แต่อาศยัอาํนาจตามบทบญัญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี

กาํหนดไวแ้ละเท่าท่ีจาํเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้

 ตามกฎหมายวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายใหเ้ป็นการใช้

บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่ง

รัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

 บทบญัญติัในวรรคหน่ึงและวรรคสองให้นาํมาใชบ้งัคบักบักฎท่ีออกโดยอาศยัอาํนาจ

ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ยโดยอนุโลม 

 มาตรา 30 บญัญติัไวว้า่ บุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย และไดรั้บความคุม้ครองตาม

กฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 

 การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ิน

กาํเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ หรือความคิดเห็นทางการ

เมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได ้

 มาตรการท่ีรัฐกาํหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและ

เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัตามวรรคสาม 

 มาตรา 32 บญัญติัไวว้า่ บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย 

 มาตรา 51 บญัญติัไวว้่า บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกนัในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ี

เหมาะสมและไดม้าตรฐาน และผูย้ากไร้มีสิทธิไดรั้บการรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุข

ของรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย 

 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2557258 ไดบ้ญัญติัสิทธิ 

เสรีภาพของบุคคลไวใ้น มาตรา 4 บญัญติัไวว้า่ ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุม้ครองตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทย ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข

และตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีประเทศไทยมีอยูแ่ลว้ ยอ่มไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ

น้ี 

       258 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พทุธศักราช 2557. คน้คืน 10 มกราคม 2559  

http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2557/A/055/1.PDF 
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 จะเห็นไดว้า่จากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2521 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2549 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 

2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ท่ีไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิ 

เสรีภาพและความเสมอภาคของประชาชนชาวไทยไวว้า่ บุคคลมีสิทธิ เสรีภาพในชีวิต และร่างกาย 

และบุคคลมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการบริการสาธารณสุขท่ีเหมาะสมและไดม้าตรฐาน ซ่ึงสิทธิดงักล่าวจะ

ได้รับความคุม้ครองตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีปกครองด้วย

ระบอบประชาธิปไตยจะตอ้งมีบทบญัญติัท่ีรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว ้เพื่อให้

แต่ละบุคคลสามารถใช้สิทธิเสรีภาพในดา้นต่างๆเพื่อกาํหนดวิถีชีวิตของตนได ้ซ่ึงรัฐจะมาจาํกดั

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ได ้ดงัจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 

มาตรา 29 วรรคแรกท่ีบญัญติัไวว้่าการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะ

กระทาํมิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี

กาํหนดไวแ้ละเท่าท่ีจาํเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น

มิได ้ ดว้ยเหตุน้ีหากรัฐสภาไดต้รากฎหมายเพื่อไปจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรอง บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นย่อมขดัต่อรัฐธรรมนูญ ดงันั้นหญิงตั้งครรภ์ท่ีทารกในครรภ์มี

ปัญหาสุขภาพหรือความพิการ ในฐานะบุคคลจึงมีสิทธิในร่างกายของตนเองท่ีจะให้หรือไม่ให้

ทารกในครรภท่ี์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการอาศยัอยูใ่นร่างกายของตนเอง เม่ือหญิงตั้งครรภ์ท่ี

ทารกในครรภมี์ปัญหาสุขภาพหรือความพิการ ไม่ตอ้งการให้ทารกดงักล่าวอาศยัอยูใ่นร่างกายของ

ตนเอง หญิงตั้งครรภท่ี์ทารกในครรภมี์ปัญหาสุขภาพหรือความพิการดงักล่าวก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บการ

ทาํแท้งท่ีได้มาตรฐานและปลอดภยัจากแพทยท่ี์ได้รับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรมและ

กระทาํภายในสถานพยาบาลของรัฐ การออกกฎหมายเพื่อมาจาํกดัสิทธิในการทาํแทง้ของหญิง

ตั้ งครรภ์ท่ีทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือความพิการจึงเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย 
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