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บทนํา 
 
  ในประเทศไทยซ่ึงปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
(Democratic from of Government with the King as Head of State) มีปญหาการถกเถียงเก่ียวกับ
สิทธิในเนื้อตัวรางกายและสิทธิในการกําหนดหรือเลือกชะตาชีวิตของผูหญิง (Self-determination) สิทธิท่ี
จะมีชีวิตของทารกในครรภมารดา และการกําหนดกฎเกณฑท่ีเก่ียวของกับสิทธิดังกลาวของรัฐ ซ่ึงประเด็น
การกําหนดใหการยุติการตั้งครรภ (Interruption of Pregnancy) หรือการทําแทง (Abortion) เปน
ความผิดอาญาแผนดินมาโดยตลอด จนกระท่ังเม่ือวันท่ี ๑๙ กุมภาพันธ ๒๕๖๓ ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคํา
วินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๖๓ วา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ซ่ึงกําหนดใหหญิงท่ีทําใหตนแทงลูกหรือ
ยินยอมใหผูอ่ืนท่ีใหตนแทงลูกมีความผิดอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 
๒๘0

1 และไดออกคําบังคับใหกฎหมายดังกลาวจะตองสิ้นผลไปภายใน ๓๖๐ วัน นับแตวันท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
มีคําวินิจฉัย1

2 ซ่ึงก็คือวันท่ี ๑๒ กุมภาพันธ ๒๕๖๔ ดวยเหตุดังกลาวขางตน คณะรัฐมนตรีจึงมีมติใหปรับปรุง
บทบัญญัติความผิดฐานทําใหแทงลูก โดยผานการพิจารณาของรัฐสภาจนมาเปนพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ.๒๕๖๔ ซ่ึงมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา ๓๐๑ 
และ ๓๐๕ และมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี ๗ กุมภาพันธ ๒๕๖๔   
  เอกสารวิชาการฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงคในการศึกษาถึงความเปนมาของกฎหมายวาดวย
การทําแทงในประเทศไทย ปญหาอันนํามาสูการยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือใหวินิจฉัยวาประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และ ๓๐๕ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
หนาท่ีของแพทย ตามพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ.๒๕๖๔ และ
สุดทายจะกลาวถึงขอสังเกตและขอเสนอแนะบางประการสําหรับแพทยในการปฏิบัติตามมาตรา ๓๐๕ แหง
ประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม 
 
คําสําคัญ : การทําแทง, คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ, หนาท่ีแพทย 
 

 

 

 

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ 
“มาตรา ๒๘ บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ
อยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ การคนตัวบุคคลหรือการกระทําการใดอันกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกายจะกระทํามิได เวนแต
มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได” 
2 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔/๒๕๖๓ 
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๑. ความเปนมาของกฎหมายวาดวยการทําแทงในประเทศไทย 

  ประเทศไทยกําหนดใหการทําแทงเปนความผิดอาญามาตั้งแตครั้งยังใชกฎหมาย          

ตราสามดวง ซ่ึงตราข้ึนใชในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 2

3 และกฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ซ่ึงตราข้ึนในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว 3

4 และตอมา

ประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี ๑ มกราคม ๒๕๐๐ จนกระท่ังกอนมีการแกไขในป    

พ.ศ. ๒๕๖๔ บัญญัติไวดังนี้  

  มาตรา ๓๐๑ หญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูกตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ4

5 

  มาตรา ๓๐๒ ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 

หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป 

และปรับไมเกินสองแสนบาท5

6 

  มาตรา ๓๐๓ ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นไมยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 

เจ็ดป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
                                                           
3 มาตรา ๑๐ ผูใดใหยาแกทานกิน ลูกในทองตาย ใหเอาตัวแมมันกึ่งหนึ่งต้ังไหมทวีคูณ เปนสินไหมกึ่งพินัยแลวโบย ๖๐ ที เอาขึ้นหยั่งประจาน
แลวจําไว ณ คุก ถาตายทั้งแมทั้งลูกใหมันตานตกไปตามกัน. 
   มาตรา ๑๕ ผูใดวิวาทะกับหญิงมีครรภ ตีฟนแทงหญิงมีครรภลูกในทองตาย แมมีบาดเจ็บ ใหไหมตีฟนแทงโดยหนัก ถาตายทั้งแมลูก ใหฆาผูตี
ฟนแทงใหตายตกไปตามกัน. 
4 มาตรา ๒๖๐ หญิงใดรีดลูกใหแทงก็ดี มันยอมใหคนอื่นรีดลูกใหแทงก็ดี ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือสถาน
หนึ่งใหจําคุกไมเกินสามป สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวารอยบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจําทั้งปรับเชนวามาแลวดวยกัน 
   มาตรา ๒๖๑ ผูใดรีดลูกเขาใหแทง แมวาหญิงยินยอมใหมันรีดก็ดี ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามป 
ปละใหปรับต้ังแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง. 
   มาตรา ๒๖๒ ถาผูกระทําผิด เชนวามาในมาตรา ๒๖๑ นั้น เปนแพทย หรือแพทยผดุงครรภก็ดี หรือเปนคนทําโดยเห็นแกสินจางรางวัลก็ดี 
ทานใหลงโทษมันตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดเชนวานั้น ทวีขึ้นอีกหนึ่งในสามสวน. 
   มาตรา ๒๖๓ ผูใดรูอยูวาหญิงมีครรภ และหญิงมิไดอนุญาตใหมันรีดลูก ถาแลมันกระทํารายดวยกําลังกายหรือดวยประการหนึ่งประการใดให
หญิงนั้นแทงไซ ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษฐานประทุษรายแกรางกายถึงสาหัส ดังที่บัญญัติไวในมาตรา ๒๕๖ และมาตรา ๒๕๗ นั้น. 
   มาตรา ๒๖๔ ผูใดพยายามจะกระทําความผิดอยางใดที่ทานบัญญัติไวในมาตรา ๒๖๐ และมาตรา ๒๖๑ นั้น ทานวาเปนการไมสําคัญอยาให
เอาโทษแกมันเลย. 
5 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๑ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
๒๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ 
6 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๒ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่
๒๖) พ.ศ. ๒๕๖๐. 
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  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวางโทษ

จําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาป

ถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงสี่แสนบาท6

7 

  มาตรา ๓๐๔ ผูใดเพียงแตพยายามกระทําความผิดตามมาตรา ๓๐๑ หรือมาตรา ๓๐๒ 

วรรคแรก ผูนั้นไมตองรับโทษ 

  มาตรา ๓๐๕ ถาการกระทําความผิดดังกลาวในมาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒ นั้น เปน

การกระทําของแพทย และ 

  (๑) จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น 

  (๒) หญิงมีครรภจากการกระทําความผิดอาญา ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๗๖ มาตรา 

๒๗๗ มาตรา ๒๘๒ มาตรา ๒๘๓ หรือมาตรา ๒๘๔ 

  ผูกระทําไมมีความผิด 

  ดังนั้น ประเทศไทยกําหนดใหการทําแทงเปนอาชญากรรมประเภทหนึ่งตามกฎหมายมา

โดยตลอด โดยมีการตรากฎหมายใหการทําแทงเปนความผิดอาญาและกําหนดโทษไว แตมีขอยกเวนใหหญิง

สามารถทําแทงไดในกรณีมีความจําเปนตอสุขภาพของหญิงนั้นหรือหญิงนั้นมีครรภเนื่องจากมาจากการ

กระทําผิดเก่ียวกับเพศเทานั้น ท้ังนี้ ก็เพ่ือคุมครองทารกในครรภมารดาซ่ึงยังไมสามารถปกปองสิทธิของ

ตนเองได 

๒. การนําคดีข้ึนมาสูศาลรัฐธรรมนูญ 

  ๒.๑ คํารอง 

  คดีนี้ นางสาวศรีสมัย  เชื่อชาติ ผูรอง เปนอดีตผูอํานวยโรงพยาบาลกุยบุรี และเปนแพทย

ในเครือขายแพทยอาสาเพ่ือยุติการต้ังครรภตามกฎหมายและขอบังคับของแพทยสภาใหกับหญิงท่ีตั้งครรภ

โดยไมพรอม และเปนคณะกรรมการจัดระบบสงตอเพ่ือยุติการตั้งครรภท่ีปลอดภัยตามคําสั่งกรมอนามัยท่ี 

๒๐๗/๒๕๖๐ ลงวันท่ี ๘ มีนาคม ๒๕๖๐ ผูรองถูกเจาพนักงานตํารวจดําเนินการจับกุมและตั้งขอกลาวหาวา

กระทําความผิดฐานทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๒ ท้ังท่ีผู

รองเปนแพทยมีอํานาจกระทําไดตามมาตรา ๓๐๕ และการดําเนินการดังกลาวของเจาพนักงานตํารวจ

                                                           
7 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๓ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
๒๖) พ.ศ.๒๕๖๐.  
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นําไปสูการจับกุมและตั้งขอกลาวหาผูเขารับบริการเพ่ือยุติการต้ังครรภตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๓๐๑ ฐานยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก ผูรองจึงรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยดังนี้ ประการแรก 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ (กอนแกไขเพ่ิมเติม) ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา ๗๗ เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๐๑ บัญญัติลงโทษแตเฉพาะหญิงท่ีทําแทง แตไมลงโทษชายท่ีทําใหหญิงตั้งครรภ ทําใหเกิดความ

ไมเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ 

นอกจากนี้ หญิงยอมมีสิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกายท่ีจะกระทําตอเนื้อตัวรางกายของตนเองไดตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ สําหรับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ 

เปนบทบัญญัติท่ีไมสอดคลองกับสถานการณและไมเทาทันความกาวหนาทางเทคโนโลยีทางการแพทยใน

ปจจุบันท่ีมุงเนนการใชยายุติการตั้งครรภแทนการใชหัตถการทางการแพทย การท่ีบทบัญญัติมาตราดังกลาว

มุงคุมครองเฉพาะการกระทําของแพทย โดยไมครอบคลุมบุคลากรทางการแพทยอ่ืนท่ีใหบริการภายใตการ

ควบคุมของแพทย จึงไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๗๗ ท่ีบัญญัติ

ใหรัฐพึงจัดใหมีกฎหมายเพียงเทาท่ีจําเปน และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจําเปนหรือไม

สอดคลองกับสถานการณหรือท่ีเปนอุปสรรคตอการดํารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ ท้ังนี้ ผูรองไดเสนอใหมี

การแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ใหครอบคลุมผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม ผูอยูภายใตความ

การควบคุมของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม และมีขอยกเวนใหกระทําไดโดยไมมีความผิดหากอายุครรภของ

หญิงนั้นไมถึง ๑๒ สัปดาห หรือการต้ังครรภมีผลกระทบตอจิตใจของหญิงนั้น หรือตัวออนในครรภมีความ

พิการหรือมีความเสี่ยงท่ีจะเปนโรคทางพันธุกรรม 

  ผูรองไดยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดินและผูตรวจการแผนดินแจงผลการพิจารณาใหผู

รองทราบวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ แมจะปรากฏวามีปญหาในทางปฏิบัติ 

แตยังไมถือเปนปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญท่ีผูตรวจการแผนดินจะเสนอเรื่องพรอมความเห็น

ตอศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดิน พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา 

๒๓ (๑) ได 

  ผูรองจึงขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ดังนี้ 

  (๑) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา -๗ และมาตรา ๒๘ 

  (๒) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา ๗๗  
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  (๓) ใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลใชบังคับในอีก ๕๔๐ วัน หลังจากอานคําวินิจฉัย

โดยกําหนดเง่ือนไขใหองคกร หนวยงานของรัฐ หรือบุคคลท่ีเก่ียวของปรับปรุงแกไขกฎหมายและรายงานผล

การปฏิบัติหรือขอขัดของในการปฏิบัติตอศาลรัฐธรรมนูญภายใน ๓๖๐ วัน และ ๕๐๐ วัน นับแตวันท่ีศาล

รัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัย 

  ๒.๒ เหตุท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําส่ังรับคํารองไววินิจฉัย 

  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ การท่ีบุคคลจะโตแยงวากฎหมายใดขัด

รัฐธรรมนูญใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยทําไดสองชองทาง ชองทางแรกคือในกรณีท่ีบุคคลนั้นเปนคูความหรือ

คูกรณีในศาล ใหยื่นคํารองตอศาลท่ีพิจารณาคดีใหสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีศาลนั้นจะตองใชบังคับแกคดีของตนนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม เม่ือศาลตรวจคํารอง

แลว หากเห็นวาเขาเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว กลาวคือเปนการโตแยงกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ

หรือลําดับศักด์ิเทียบเทา เปนกฎหมายท่ีศาลจะใชในคดีไมวาในเชิงเนื้อหาแหงคดี (กฎหมายสารบัญญัติ) 

หรือเปนกฎหมายท่ีศาลจะใชในกระบวนพิจารณาคดี (กฎหมายวิธีบัญญัติ) และยังไมมีคําวินิจฉันของศาล

รัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉันบทบัญญัตินั้น ศาลยอมจะสงประเด็นนั้นมาท่ีศาลรัฐธรรมนูญได ชองทางท่ีสองคือการ

ยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดิน ในกรณีท่ีบุคคลเห็นวาตนถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีไดรับความคุมครอง

ตามรัฐธรรมนูญ โดยเห็นวาการละเมิดนั้นเปนผลจากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ผูตรวจการแผนดินก็สามารถสงเรื่องมาใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉันได แตถาผูตรวจการแผนดินไมเห็นดวย 

บุคคลนั้นก็จะมีสิทธิยื่นคํารองโดยตรงดวยตนเองตอศาลรัฐธรรมนูญได เชนเดียวกับกรณีของการท่ีบุคคลซ่ึง

เห็นวาถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจากการกระทําใดก็สามารถใชสิทธิยื่นคํารองโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๔ ประกอบพระราชบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ 

  ในกรณีของผูรองซ่ึงถูกดําเนินคดีอาญาอยูในชั้นสอบสวน จึงไมอยูในชั้นพิจารณาของศาล

ท่ีจะใชสิทธิยื่นคํารองผานกระบวนการของศาลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา 

๒๑๒ ได ผูรองจึงไดยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดิน ซ่ึงเม่ือผูตรวจการแผนดินพิจารณาแลวแจงผลใหผูรอง

ทราบแลว ผูรองจึงมีสิทธินําคํารองนี้มายื่นตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงโดยอาศัยสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ดังกลาวขางตน 

  ในการนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีมติคะแนนเสียงขางมาก ๕ ตอ ๔ ใหมีคําสั่งใหรับคํารองไว

วินิจฉัย เนื่องจากเปนกรณีตองดวยหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ประกอบพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาล
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รัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ มาตรา ๔๘ วรรคหนึ่งและวรรคสอง โดยคําสั่งรับคํารองไววินิจฉัยดังกลาวนับเปน

ครั้งแรกท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดรับคํารองไววินิจฉัยตามชองทางนี้  

๓. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคํารองแลวกําหนดประเด็นและมีคําวินิจฉัยดังนี้ 

  ๓.๑ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ และมาตรา ๒๘ หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ไมขัด หรือ

แยงตอหลักเสมอภาคหรือหลักการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ แตขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ 

เนื่องจากการคุมครองสิทธิของหญิงและทารกจะตองไดสมดุลและไดสัดสวนกันโดยอาจตองนําอายุครรภมา

เปนเกณฑในการพิจารณาการคุมครองสิทธิของทารกในครรภและสิทธิของหญิงตั้งครรภตองมีความสมดุล

โดยนําอายุครรภมาเปนเกณฑพิจารณาการปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจากเง่ือนไขตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๓๐๑ ซ่ึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของหญิงเกินความจําเปน ไมเปนไปตามหลักความได

สัดสวน (Proportionality) โดยศาลรัฐธรรมนูญไดกําหนดคําบังคับใหคําวินิจฉัยดังกลาวมีผลเม่ือพนสาม

รอยหกสิบวันนับแตวันท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี

พิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๗๔ 

  ๓.๒ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา ๗๗ หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ เปน

บทบัญญัติท่ีมุงคุมครองท้ังคุณธรรมในทางกฎหมายและคุมครองสิทธิและเสรีภาพในรางกายของหญิงท่ี

ตั้งครรภอยางเปนธรรม เปนไปตามหลักความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี และมุงคุมครองประโยชน

ของสังคมและประโยชนสาธารณะไดอยางเหมาะสม ไมเปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม และไมเปนการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของหญิงต้ังครรภตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย        

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ และมาตรา ๒๘ แตอยางใด และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ 

มาตรา ๗๗ เปนบทบัญญัติในหมวดแนวนโยบายแหงรัฐท่ีรัฐพึงใชเปนแนวทางในการตรากฎหมายข้ึนมาใช

บังคับเพียงเทาท่ีจําเปน ซ่ึงเปนเพียงแนวนโยบายใหรัฐพึงใชเปนแนวทางการดําเนินการตรากฎหมาย แต

มิใชหนาท่ีของรัฐอันเปนบทบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามอยางเครงครัด จึงไมใชกรณีท่ีประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๐๕ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๗๗  
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  ๓.๓ สมควรมีมาตรการปรับปรุงกฎหมายหรือไม อยางไร 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา โดยท่ีประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกับเรื่องการทํา

แทงไดใชบังคับมาเปนเวลา ๖๐ ปแลว กอใหเกิดปญหาการทําแทงเถ่ือนในสังคมท่ีทําใหเกิดอันตรายตอชีวิต

ของหญิงจํานวนมาก และทําใหเกิดปญหาสังคมจากความไมพรอมของหญิงและเด็กท่ีเกิดมาอีกมากมาย 

ในขณะปจจุบันวิทยาการทางการแพทยไดพัฒนาข้ึนมาก สามารถใหบริการดูแลรักษารองรับการตัดสินใจใช

สิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิงในชวงเวลาท่ีเหมาะสมไดอยางสะดวกปลอดภัยแลว ประกอบกับยังไมไดมี

มาตรการคุมครองผูปฏิบัติงานทางการแพทยท่ีครอบคลุมและเหมาะสม ศาลรัฐธรรมนูญจึงใหขอเสนอแนะ

วาประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายท่ีเก่ียวของเรื่องการทําแทงสมควรไดรับการปรับปรุงแกไขเพ่ือให

สอดคลองกับสภาการณในปจจุบัน โดยใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติแหง

กฎหมายดังกลาว 

  ๓.๔ สรุปผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๘ แตไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ โดยกําหนดคําบังคับใหคําวินิจฉัยของ

ศาลในสวนท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้มีผลเม่ือพนสามรอยหกสิบวันนับแตวันท่ีศาลมีคําวินิจฉัย สวน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ไมขัดหรือแยงตอศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา 

๗๗ แตสมควรใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายท่ี

เก่ียวของกับเรื่องการทําแทงเพ่ือใหสอดคลองกับสภาการณในปจจุบัน 

๔. หนาท่ีแพทยตามพระราชบัญญัตแิกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา  

  เนื่องจากหนวยงานท่ีเก่ียวของอยูในระหวางการกําหนดหลักเกณฑตามาตรา ๓๐๕ วรรค

แรก จึงมีประเด็นท่ีตองพิจารณาประการแรกวา แพทยสามารถใหบริการยุติการตั้งครรภตามเง่ือนไขท่ี

กฎหมายกําหนดไดหรือไม ในการนี้ เห็นวา เม่ือกฎหมายกําหนดใหการทําแทงตามาตรา ๓๐๕ ตองทําตาม

หลักเกณฑของแพทยสภา เม่ือยังไมมีหลักเกณฑของแพทยสภาเก่ียวกับเรื่องดังกลาว จึงไมสามารถกระทํา

ได ท้ังนี้ แมการทําแทงจะเปนสิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิงตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

๒๕๖๐ ตอมามีประเด็นท่ีตองพิจารณาวา เม่ือตอไปมีหลักเกณฑของแพทยสภาแลว แพทยจะมีมีสิทธิท่ีจะ

ปฏิเสธไมทําแทงใหหญิงเพราะความเชื่อทางศาสนาหรือความเชื่อสวนบุคคลไดหรือไม และหากแพทย

ปฏิเสธไมทําแทงใหหญิงแลวจะมีความผิดฐานละเวนการปฏิบัติหนาท่ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๕๗ หรือไม ท้ังนี้ เนื่องจากกฎหมายไทยไมไดกําหนดไวโดยชัดแจง ในการนี้ จึงตองพิจารณากอนวาการทํา

แทงในแตละกรณีนั้นอยูในเง่ือนไขของความจําเปนท่ีจะตองทําในขณะนั้นเพ่ือการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของ

หญิงหรือไม ซ่ึงหากเปนกรณีตามเง่ือนไขความจําเปนดังกลาวและเปนแพทยในโรงพยาบาลรัฐ ก็อาจตีความ
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ไดวาแพทยในโรงพยาบาลรัฐซ่ึงมีฐานะเปนเจาหนาท่ีของรัฐยอมมีหนาท่ีตองกระทํา มิฉะนั้นอาจมีความผิด 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๕๗ ได แตสําหรับแพทยในโรงพยาบาลเอกชน หากมิใชกรณีจําเปน

เรงดวน แพทยในโรงพยาบาลเอกชนก็นาจะสามารถปฏิเสธเพราะเหตุความเชื่อสวนบุคคลได และการ

ปฏิเสธดังกลาวก็ไมนาจะเปนความผิดอาญา อยางไรก็ดี หากแพทยซ่ึงมีฐานะเปนเจาหนาท่ีรัฐไมประสงคจะ

ใหบริการทําแทงในกรณีท่ีเปนการทําแทงท่ีถูกกฎหมายก็ควรมีหนาท่ีจะตองสงตอหญิงนั้นไปยังสถานท่ีหรือ

แพทยท่ีสามารถใหบริการได มิฉะนั้นอาจถูกกลาวหาวาละเวนการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๕๗ ได     

๕. ขอสังเกตเกี่ยวกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม 

  ๕.๑ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา  ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม มีผลใช

บังคับ ตั้งแตวันท่ี ๗ กุมภาพันธ ๒๕๖๔ ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ วรรคสอง บัญญัติไววา 

“ถาตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติในภายหลัง การกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดตอไป ใหผูท่ีได

กระทําการนั้นพนจาการเปนผูกระทําความผิด และถาไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษแลว ก็ใหถือวาผูนั้น

ไมเคยตองคําพิพากษาวาไดกระทําความผินั้น ถารับโทษอยูก็ใหลงโทษนั้นสิ้นสุดลง” ดังนั้น ตั้งแตวันท่ี ๗ 

กุมภาพันธ ๒๕๖๔ เปนตนไป หญิงท่ีทําใหตนเองแทงลูกหรือยอมใหผูอ่ืนท่ีใหตนแทงลูกกอนอายุครรภ ๑๒ 

สัปดาห จึงไมมีความผิดอีกตอไป หากกรณีดังกลาวคดีอยูในระหวางพิจารณาของศาล ศาลพึงยกฟอง และ

หากจําเลยรับโทษอยูโทษนั้นก็จะตองสิ้นสุดลง ในกรณีท่ีหญิงอายุครรภเกิน ๑๒ สัปดาห ทําแทงดวยตนเอง

หรือยอมใหผูอ่ืนทําแทงใหตนเองโดยไมมีเหตุใหทําแทงไดตามมาตรา ๓๐๕ เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 

๓๐๑ กําหนดอัตราโทษ จําคุกไมเกิน ๖ เดือน หรือปรับไมเกิน ๑๐,๐๐๐ บาท ซ่ึงนอยกวาอัตราโทษตาม

มาตรา ๓๐๑ เดิม ดังนั้น หากเปนกรณีดังกลาวและจําเลยถูกจําคุกมาเกิน ๖ เดือน พึงตองปลอยตัวไป 

เชนเดียวกันหากจําเลยชําระคาปรับเกินกวา ๑๐,๐๐๐ บาท และคดียังไมถึงท่ีสุด ศาลพึงกําหนดโทษปรับ

ใหมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓ และจําเลยสามารถขอคืนคาปรับในสวนท่ีเกินได  

  ๕.๒ การทําแทงท่ีไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม มีดังตอไปนี้ 

   ๕.๒.๑ กรณีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห หญิงทําใหตนเองแทงลูกหรือยอมให

ผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก หญิงนั้นไมมีความผิด ดังนั้น เม่ือหญิงไมมีความผิด ผูใช ตัวการและผูสนับสนุนใหหญิง

ทําแทงขณะอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาหโดยไมไดเปนผูทําแทงใหหญิงก็ไมมีความผิดเชนกัน ยกเวนกรณี

เปนตัวการรวมถึงข้ันเปนผูลงมือทําแทงใหหญิงนั้นตามาตรา ๓๐๒ 

   ๕.๒.๒ กรณีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห แตเขาขอยกเวนตามาตรา ๓๐๕ คือ

กระทําโดยแพทย ตามหลักเกณฑของแพทยสภา เนื่องจากเหตุใดเหตุหนึ่งดังตอนี้ หญิงและแพทยไมมี

ความผิด 



9 
 
   (๑) การตั้งครรภตอไปจะเสี่ยงตอการไดรับอันตรายตอสุขภาพทางกายหรือจิตใจ

ของหญิง มีขอควรสังเกตวามาตรา ๓๐๕ เดิม กําหนดเหตุยกเวนความผิดวาจําเปนตองกระทําเนื่องจาก

สุขภาพของหญิงนั้นเทานั้น แตมาตรา ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม ไดขยายความคําวาสุขภาพวารวมถึงท้ังสุขภาพ

กายและสุขภาพจิตดวย 

   ดังนั้น หากการต้ังครรภตอไปจะกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพจิตของหญิง แมจะ

ไมไดกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพกายก็ยังถือเปนเหตุยกเวนความผิด 

   (๒) จําเปนตองกระทําเนื่องจากมีความเสี่ยงอยางมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย

อันควรเชื่อไดวาหากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอยางรายแรง 

   มีขอควรสังเกตวาคําวาทุพพลภาพอยางรายแรงนี้รวมถึงท้ังความทุพพลภาพทาง

รางกายและความทุพพลภาพทางสมองดวย 

   (๓) หญิงยืนยันตอผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมวาตนมีครรภเนื่องจากมีการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับเพศ 

   พึงสังเกตวา มาตรา ๓๐๕ เพียงแตกําหนดใหหญิงยืนยันกับแพทยวาตนตั้งครรภ

เนื่องจากถูกกระทําความผิดเก่ียวกับแพทยก็เพียงพอจะเปนเหตุยกเวนความผิดแลว หญิงไมจําเปนตอง

แสดงพยานหลักฐาน หรือแจงความรองทุกขตอพนักงานเจาหนาท่ี ดังนั้น หากความปรากฏตอมาวาหญิง

ไมไดตั้งครรภเพราะการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ แพทยก็ยังไดรับยกเวนความผิด แตหญิงอาจมีความผิด

ตามาตรา ๓๐๑ ได 

   (๔) หญิงซ่ึงมีอายุครรภไมเกินสิบสองสัปดาหยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ 

   กรณีนี้บัญญัติไวเพ่ือยกเวนความผิดของแพทย สวนหญิงมีครรภไมมีความผิดตา

มาตรา ๓๐๑ อยางไรก็ตามผูท่ีไมใชแพทยทําแทงใหหญิงมีครรภ แมจะยังมีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห 

และแมหญิงนั้นจะยินยอมก็ยังมีความผิดตามาตรา ๓๐๒ 

   (๕) หญิงซ่ึงมีอายุครรภเกินสิบสองสัปดาห แตไมเกินยี่สิบสัปดาห ยืนยันท่ีจะยุติ

การตั้งครรภภายหลังจาการการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู

ประกอบวิชาชีพอ่ืนตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนดโย

คําแนะนําของแพทยสภาและหนวยงานท่ีเก่ียวของตามกฎหมายวาการปองกันและแกไขปญหาการตั้งครรภ

ในวัยรุน 
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   กรณีหญิงตั้งครรภเกิน ๑๒ สัปดาห หญิงนั้นไมสามารถทําแทงดวยตนเองได หาก

หญิงประสงคจะทําแทง จะตองผานกระบวนการใหคําปรึกษาตามท่ีกฎหมายกําหนด หลังจากนั้น หากหญิง

ยังประสงคจะทําแทงก็สามารถทําไดแตจะตองกระทําโดยแพทย  

   มีขอสังเกตวากรณีอายุครรภเกิน ๒๐ สัปดาห การทําแทงจะทําไดเฉพาะมีเหตุ

ตามขอ ๑ - ๔ เทานั้น อนึ่ง ปจจุบันมีขอบังคับแพทยสภาป ๒๕๔๘ ท่ีกําหนดเง่ือนไขการทําแทงเพราะเหตุ

ความจําเปนเนื่องจากสุขภาพหญิงและกรณีหญิงตั้งครรภเนื่องจากการะทําความผิดเก่ียวกับเพศท่ีอยู

ระหวางมีผลใชบังคับ 

  ๕.๓ การทําแทงท่ีเปนความผิดตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม  
มีดังตอไปนี้ 

   ๕.๓.๑ หญิงมีอายุครรภเกิน ๑๒ สัปดาห ทําแทงดวยตนเอง หรือยอมใหผูอ่ืนทํา
แทงให ซ่ึงเปนกรณีไมเขาขอยกเวนตามาตรา ๓๐๕ ไมไดรับยกเวนความผิดตามาตรา ๓๐๑ 

   ๕.๓.๒ ผูอ่ืนท่ีไมใชแพทยทําแทงใหหญิงโดยหญิงนั้นยินยอม ไมวาหญิงนั้นจะมี
อายุครรภเทาใดก็ตาม เชน สถานพยาบาลท่ีไมถูกกฎหมาย ตามมาตรา ๓๐๒ 

   มีขอสังเกตวา หญิงท่ียินยอมใหทําแทงยังมีอายุครรภไมถึง ๑๒ สัปดาห หญิงนั้น
ไมมีความผิด แตผูอ่ืนท่ีไมใชแพทยยังคงมีความผิด ซ่ึงกรณีนี้ไมมีเหตุยกเวนความผิดใด ๆ 

   ๕.๓.๓ แพทยท่ีทําแทงใหหญิงโดยไมเปนไปตามเง่ือนไขตามมาตรา ๓๐๕          
มีความผิดตามมาตรา ๓๐๒ 

   ๕.๓.๔ ผู ท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงไมยินยอม มีความผิดทุกกรณีโดยไมมี
ขอยกเวนตามาตรา ๓๐๓ 

  ๕.๔ หญิงหรือผูอ่ืนท่ีพยายามกระทําความผิดตามาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒ ท่ีไมทําให
หญิงไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หญิงและผูนั้นไมตองรับโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๒๐๔ 

๖. ขอเสนอแนะ 

  แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ จะเปนบทบัญญัติยกเวนความผิดใหกับแพทยท่ี

ทําแทงใหหญิงตามเง่ือนไขท่ีกําหนด แตการกระทําในลักษณะดังกลาวของแพทยก็ไมไดรับความคุมครอง

หรือไดรับการรับรองวาจะไมถูกดําเนินคดีจากการทําแทงดังกลาว แพทยจึงมีความเสี่ยงท่ีอาจเปนคดีความ

จากการปฏิบัติตามบทบัญญัติมาตรา ๓๐๕ ดังนั้น จึงเห็นควรใหหนวยงานท่ีเก่ียวของกําหนดมาตรการ

คุมครองแพทยจากการปฏิบัติตามกฎหมายในการทําแทงใหหญิง ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนสูงสุดในการใหบริการ

ทางแพทยแกหญิงท่ีมีความประสงคใชสิทธิในการทําแทงตามกฎหมาย  


