
 
 

เอกสารวิชาการสวนบุคคล  
(Individual Study) 

 

การยุติการต้ังครรภทางการแพทยของผูประกอบวิชาชีพตามพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ.๒๕๖๔  

: ขอสังเกตและขอเสนอแนะบางประการ 

 
 

จัดทําโดย พล.ต.หญิง ปริยนันทน จารุจินดา 
รหัส ๖๔๐๙22  

 
 
 
 
 
 
 
 

รายงานน้ีเปนสวนหน่ึงของการอบรม 
หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย รุนท่ี ๙  

วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

 
 
 
 

ลิขสิทธิ์ของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 



1 
 

บทนํา 
 
  ในประเทศไทยซ่ึงปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
(Democratic from of Government with the King as Head of State) มีปญหาการถกเถียงเก่ียวกับ
สิทธิในเนื้อตัวรางกายและสิทธิในการกําหนดหรือเลือกชะตาชีวิตของผูหญิง (Self-determination) สิทธิท่ี
จะมีชีวิตของทารกในครรภมารดา และการกําหนดกฎเกณฑท่ีเก่ียวของกับสิทธิดังกลาวของรัฐ ซ่ึงประเด็น
การกําหนดใหการยุติการตั้งครรภ (Interruption of Pregnancy) หรือการทําแทง (Abortion) เปน
ความผิดอาญาแผนดินมาโดยตลอด จนกระท่ังเม่ือวันท่ี ๑๙ กุมภาพันธ ๒๕๖๓ ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคํา
วินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๖๓ วา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ซ่ึงกําหนดใหหญิงท่ีทําใหตนแทงลูกหรือ
ยินยอมใหผูอ่ืนท่ีใหตนแทงลูกมีความผิดอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 
๒๘0

1 และไดออกคําบังคับใหกฎหมายดังกลาวจะตองสิ้นผลไปภายใน ๓๖๐ วัน นับแตวันท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
มีคําวินิจฉัย1

2 ซ่ึงก็คือวันท่ี ๑๒ กุมภาพันธ ๒๕๖๔ ดวยเหตุดังกลาวขางตน คณะรัฐมนตรีจึงมีมติใหปรับปรุง
บทบัญญัติความผิดฐานทําใหแทงลูก โดยผานการพิจารณาของรัฐสภาจนมาเปนพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ.๒๕๖๔ ซ่ึงมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา ๓๐๑ 
และ ๓๐๕ และมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี ๗ กุมภาพันธ ๒๕๖๔   
  เอกสารวิชาการฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงคในการศึกษาถึงความเปนมาของกฎหมายวาดวย
การทําแทงในประเทศไทย ปญหาอันนํามาสูการยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือใหวินิจฉัยวาประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และ ๓๐๕ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
หนาท่ีของแพทย ตามพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ.๒๕๖๔ และ
สุดทายจะกลาวถึงขอสังเกตและขอเสนอแนะบางประการสําหรับแพทยในการปฏิบัติตามมาตรา ๓๐๕ แหง
ประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม 
 
คําสําคัญ : การทําแทง, คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ, หนาท่ีแพทย 
 

 

 

 

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ 
“มาตรา ๒๘ บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ
อยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ การคนตัวบุคคลหรือการกระทําการใดอันกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกายจะกระทํามิได เวนแต
มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได” 
2 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๔/๒๕๖๓ 
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๑. ความเปนมาของกฎหมายวาดวยการทําแทงในประเทศไทย 

  ประเทศไทยกําหนดใหการทําแทงเปนความผิดอาญามาตั้งแตครั้งยังใชกฎหมาย          

ตราสามดวง ซ่ึงตราข้ึนใชในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 2

3 และกฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ซ่ึงตราข้ึนในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว 3

4 และตอมา

ประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี ๑ มกราคม ๒๕๐๐ จนกระท่ังกอนมีการแกไขในป    

พ.ศ. ๒๕๖๔ บัญญัติไวดังนี้  

  มาตรา ๓๐๑ หญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูกตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ4

5 

  มาตรา ๓๐๒ ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป 

หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป 

และปรับไมเกินสองแสนบาท5
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  มาตรา ๓๐๓ ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นไมยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 

เจ็ดป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
                                                           
3 มาตรา ๑๐ ผูใดใหยาแกทานกิน ลูกในทองตาย ใหเอาตัวแมมันกึ่งหนึ่งต้ังไหมทวีคูณ เปนสินไหมกึ่งพินัยแลวโบย ๖๐ ที เอาขึ้นหยั่งประจาน
แลวจําไว ณ คุก ถาตายทั้งแมทั้งลูกใหมันตานตกไปตามกัน. 
   มาตรา ๑๕ ผูใดวิวาทะกับหญิงมีครรภ ตีฟนแทงหญิงมีครรภลูกในทองตาย แมมีบาดเจ็บ ใหไหมตีฟนแทงโดยหนัก ถาตายทั้งแมลูก ใหฆาผูตี
ฟนแทงใหตายตกไปตามกัน. 
4 มาตรา ๒๖๐ หญิงใดรีดลูกใหแทงก็ดี มันยอมใหคนอื่นรีดลูกใหแทงก็ดี ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือสถาน
หนึ่งใหจําคุกไมเกินสามป สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวารอยบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจําทั้งปรับเชนวามาแลวดวยกัน 
   มาตรา ๒๖๑ ผูใดรีดลูกเขาใหแทง แมวาหญิงยินยอมใหมันรีดก็ดี ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามป 
ปละใหปรับต้ังแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง. 
   มาตรา ๒๖๒ ถาผูกระทําผิด เชนวามาในมาตรา ๒๖๑ นั้น เปนแพทย หรือแพทยผดุงครรภก็ดี หรือเปนคนทําโดยเห็นแกสินจางรางวัลก็ดี 
ทานใหลงโทษมันตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดเชนวานั้น ทวีขึ้นอีกหนึ่งในสามสวน. 
   มาตรา ๒๖๓ ผูใดรูอยูวาหญิงมีครรภ และหญิงมิไดอนุญาตใหมันรีดลูก ถาแลมันกระทํารายดวยกําลังกายหรือดวยประการหนึ่งประการใดให
หญิงนั้นแทงไซ ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษฐานประทุษรายแกรางกายถึงสาหัส ดังที่บัญญัติไวในมาตรา ๒๕๖ และมาตรา ๒๕๗ นั้น. 
   มาตรา ๒๖๔ ผูใดพยายามจะกระทําความผิดอยางใดที่ทานบัญญัติไวในมาตรา ๒๖๐ และมาตรา ๒๖๑ นั้น ทานวาเปนการไมสําคัญอยาให
เอาโทษแกมันเลย. 
5 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๑ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
๒๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ 
6 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๒ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่
๒๖) พ.ศ. ๒๕๖๐. 
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  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนดวย ผูกระทําตองระวางโทษ

จําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 

  ถาการกระทํานั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาป

ถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงสี่แสนบาท6
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  มาตรา ๓๐๔ ผูใดเพียงแตพยายามกระทําความผิดตามมาตรา ๓๐๑ หรือมาตรา ๓๐๒ 

วรรคแรก ผูนั้นไมตองรับโทษ 

  มาตรา ๓๐๕ ถาการกระทําความผิดดังกลาวในมาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒ นั้น เปน

การกระทําของแพทย และ 

  (๑) จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น 

  (๒) หญิงมีครรภจากการกระทําความผิดอาญา ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๗๖ มาตรา 

๒๗๗ มาตรา ๒๘๒ มาตรา ๒๘๓ หรือมาตรา ๒๘๔ 

  ผูกระทําไมมีความผิด 

  ดังนั้น ประเทศไทยกําหนดใหการทําแทงเปนอาชญากรรมประเภทหนึ่งตามกฎหมายมา

โดยตลอด โดยมีการตรากฎหมายใหการทําแทงเปนความผิดอาญาและกําหนดโทษไว แตมีขอยกเวนใหหญิง

สามารถทําแทงไดในกรณีมีความจําเปนตอสุขภาพของหญิงนั้นหรือหญิงนั้นมีครรภเนื่องจากมาจากการ

กระทําผิดเก่ียวกับเพศเทานั้น ท้ังนี้ ก็เพ่ือคุมครองทารกในครรภมารดาซ่ึงยังไมสามารถปกปองสิทธิของ

ตนเองได 

๒. การนําคดีข้ึนมาสูศาลรัฐธรรมนูญ 

  ๒.๑ คํารอง 

  คดีนี้ นางสาวศรีสมัย  เชื่อชาติ ผูรอง เปนอดีตผูอํานวยโรงพยาบาลกุยบุรี และเปนแพทย

ในเครือขายแพทยอาสาเพ่ือยุติการต้ังครรภตามกฎหมายและขอบังคับของแพทยสภาใหกับหญิงท่ีตั้งครรภ

โดยไมพรอม และเปนคณะกรรมการจัดระบบสงตอเพ่ือยุติการตั้งครรภท่ีปลอดภัยตามคําสั่งกรมอนามัยท่ี 

๒๐๗/๒๕๖๐ ลงวันท่ี ๘ มีนาคม ๒๕๖๐ ผูรองถูกเจาพนักงานตํารวจดําเนินการจับกุมและตั้งขอกลาวหาวา

กระทําความผิดฐานทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๒ ท้ังท่ีผู

รองเปนแพทยมีอํานาจกระทําไดตามมาตรา ๓๐๕ และการดําเนินการดังกลาวของเจาพนักงานตํารวจ

                                                           
7 อัตราโทษของบทบัญญัติมาตรา ๓๐๓ มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๔ แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
๒๖) พ.ศ.๒๕๖๐.  
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นําไปสูการจับกุมและตั้งขอกลาวหาผูเขารับบริการเพ่ือยุติการต้ังครรภตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๓๐๑ ฐานยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก ผูรองจึงรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยดังนี้ ประการแรก 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ (กอนแกไขเพ่ิมเติม) ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหง

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

มาตรา ๓๐๑ บัญญัติลงโทษแตเฉพาะหญิงท่ีทําแทง แตไมลงโทษชายท่ีทําใหหญิงตั้งครรภ ทําใหเกิดความ

ไมเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ 

นอกจากนี้ หญิงยอมมีสิทธิเสรีภาพในชีวิตและรางกายท่ีจะกระทําตอเนื้อตัวรางกายของตนเองไดตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ สําหรับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ 

เปนบทบัญญัติท่ีไมสอดคลองกับสถานการณและไมเทาทันความกาวหนาทางเทคโนโลยีทางการแพทยใน

ปจจุบันท่ีมุงเนนการใชยายุติการตั้งครรภแทนการใชหัตถการทางการแพทย การท่ีบทบัญญัติมาตราดังกลาว

มุงคุมครองเฉพาะการกระทําของแพทย โดยไมครอบคลุมบุคลากรทางการแพทยอ่ืนท่ีใหบริการภายใตการ

ควบคุมของแพทย จึงไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๗๗ ท่ีบัญญัติ

ใหรัฐพึงจัดใหมีกฎหมายเพียงเทาท่ีจําเปน และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจําเปนหรือไม

สอดคลองกับสถานการณหรือท่ีเปนอุปสรรคตอการดํารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ ท้ังนี้ ผูรองไดเสนอใหมี

การแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ใหครอบคลุมผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม ผูอยูภายใตความ

การควบคุมของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม และมีขอยกเวนใหกระทําไดโดยไมมีความผิดหากอายุครรภของ

หญิงนั้นไมถึง ๑๒ สัปดาห หรือการต้ังครรภมีผลกระทบตอจิตใจของหญิงนั้น หรือตัวออนในครรภมีความ

พิการหรือมีความเสี่ยงท่ีจะเปนโรคทางพันธุกรรม 

  ผูรองไดยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดินและผูตรวจการแผนดินแจงผลการพิจารณาใหผู

รองทราบวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ แมจะปรากฏวามีปญหาในทางปฏิบัติ 

แตยังไมถือเปนปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญท่ีผูตรวจการแผนดินจะเสนอเรื่องพรอมความเห็น

ตอศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดิน พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา 

๒๓ (๑) ได 

  ผูรองจึงขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ดังนี้ 

  (๑) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา -๗ และมาตรา ๒๘ 

  (๒) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ มีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา ๗๗  
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  (๓) ใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลใชบังคับในอีก ๕๔๐ วัน หลังจากอานคําวินิจฉัย

โดยกําหนดเง่ือนไขใหองคกร หนวยงานของรัฐ หรือบุคคลท่ีเก่ียวของปรับปรุงแกไขกฎหมายและรายงานผล

การปฏิบัติหรือขอขัดของในการปฏิบัติตอศาลรัฐธรรมนูญภายใน ๓๖๐ วัน และ ๕๐๐ วัน นับแตวันท่ีศาล

รัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัย 

  ๒.๒ เหตุท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําส่ังรับคํารองไววินิจฉัย 

  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ การท่ีบุคคลจะโตแยงวากฎหมายใดขัด

รัฐธรรมนูญใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยทําไดสองชองทาง ชองทางแรกคือในกรณีท่ีบุคคลนั้นเปนคูความหรือ

คูกรณีในศาล ใหยื่นคํารองตอศาลท่ีพิจารณาคดีใหสงเรื่องไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีศาลนั้นจะตองใชบังคับแกคดีของตนนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม เม่ือศาลตรวจคํารอง

แลว หากเห็นวาเขาเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว กลาวคือเปนการโตแยงกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ

หรือลําดับศักด์ิเทียบเทา เปนกฎหมายท่ีศาลจะใชในคดีไมวาในเชิงเนื้อหาแหงคดี (กฎหมายสารบัญญัติ) 

หรือเปนกฎหมายท่ีศาลจะใชในกระบวนพิจารณาคดี (กฎหมายวิธีบัญญัติ) และยังไมมีคําวินิจฉันของศาล

รัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉันบทบัญญัตินั้น ศาลยอมจะสงประเด็นนั้นมาท่ีศาลรัฐธรรมนูญได ชองทางท่ีสองคือการ

ยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดิน ในกรณีท่ีบุคคลเห็นวาตนถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีไดรับความคุมครอง

ตามรัฐธรรมนูญ โดยเห็นวาการละเมิดนั้นเปนผลจากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ผูตรวจการแผนดินก็สามารถสงเรื่องมาใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉันได แตถาผูตรวจการแผนดินไมเห็นดวย 

บุคคลนั้นก็จะมีสิทธิยื่นคํารองโดยตรงดวยตนเองตอศาลรัฐธรรมนูญได เชนเดียวกับกรณีของการท่ีบุคคลซ่ึง

เห็นวาถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจากการกระทําใดก็สามารถใชสิทธิยื่นคํารองโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๔ ประกอบพระราชบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ 

  ในกรณีของผูรองซ่ึงถูกดําเนินคดีอาญาอยูในชั้นสอบสวน จึงไมอยูในชั้นพิจารณาของศาล

ท่ีจะใชสิทธิยื่นคํารองผานกระบวนการของศาลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา 

๒๑๒ ได ผูรองจึงไดยื่นคํารองตอผูตรวจการแผนดิน ซ่ึงเม่ือผูตรวจการแผนดินพิจารณาแลวแจงผลใหผูรอง

ทราบแลว ผูรองจึงมีสิทธินําคํารองนี้มายื่นตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงโดยอาศัยสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ดังกลาวขางตน 

  ในการนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีมติคะแนนเสียงขางมาก ๕ ตอ ๔ ใหมีคําสั่งใหรับคํารองไว

วินิจฉัย เนื่องจากเปนกรณีตองดวยหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๓ ประกอบพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาล
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รัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ มาตรา ๔๘ วรรคหนึ่งและวรรคสอง โดยคําสั่งรับคํารองไววินิจฉัยดังกลาวนับเปน

ครั้งแรกท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดรับคํารองไววินิจฉัยตามชองทางนี้  

๓. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคํารองแลวกําหนดประเด็นและมีคําวินิจฉัยดังนี้ 

  ๓.๑ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ และมาตรา ๒๘ หรือไม 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ไมขัด หรือ

แยงตอหลักเสมอภาคหรือหลักการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ แตขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๘ 

เนื่องจากการคุมครองสิทธิของหญิงและทารกจะตองไดสมดุลและไดสัดสวนกันโดยอาจตองนําอายุครรภมา

เปนเกณฑในการพิจารณาการคุมครองสิทธิของทารกในครรภและสิทธิของหญิงตั้งครรภตองมีความสมดุล

โดยนําอายุครรภมาเปนเกณฑพิจารณาการปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจากเง่ือนไขตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๓๐๑ ซ่ึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของหญิงเกินความจําเปน ไมเปนไปตามหลักความได

สัดสวน (Proportionality) โดยศาลรัฐธรรมนูญไดกําหนดคําบังคับใหคําวินิจฉัยดังกลาวมีผลเม่ือพนสาม

รอยหกสิบวันนับแตวันท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี

พิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๑ มาตรา ๗๔ 

  ๓.๒ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

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

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ เปน

บทบัญญัติท่ีมุงคุมครองท้ังคุณธรรมในทางกฎหมายและคุมครองสิทธิและเสรีภาพในรางกายของหญิงท่ี

ตั้งครรภอยางเปนธรรม เปนไปตามหลักความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี และมุงคุมครองประโยชน

ของสังคมและประโยชนสาธารณะไดอยางเหมาะสม ไมเปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรม และไมเปนการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของหญิงต้ังครรภตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย        

พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗ และมาตรา ๒๘ แตอยางใด และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ 

มาตรา ๗๗ เปนบทบัญญัติในหมวดแนวนโยบายแหงรัฐท่ีรัฐพึงใชเปนแนวทางในการตรากฎหมายข้ึนมาใช

บังคับเพียงเทาท่ีจําเปน ซ่ึงเปนเพียงแนวนโยบายใหรัฐพึงใชเปนแนวทางการดําเนินการตรากฎหมาย แต

มิใชหนาท่ีของรัฐอันเปนบทบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามอยางเครงครัด จึงไมใชกรณีท่ีประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๓๐๕ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๗๗  
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  ๓.๓ สมควรมีมาตรการปรับปรุงกฎหมายหรือไม อยางไร 

  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา โดยท่ีประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกับเรื่องการทํา

แทงไดใชบังคับมาเปนเวลา ๖๐ ปแลว กอใหเกิดปญหาการทําแทงเถ่ือนในสังคมท่ีทําใหเกิดอันตรายตอชีวิต

ของหญิงจํานวนมาก และทําใหเกิดปญหาสังคมจากความไมพรอมของหญิงและเด็กท่ีเกิดมาอีกมากมาย 

ในขณะปจจุบันวิทยาการทางการแพทยไดพัฒนาข้ึนมาก สามารถใหบริการดูแลรักษารองรับการตัดสินใจใช

สิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิงในชวงเวลาท่ีเหมาะสมไดอยางสะดวกปลอดภัยแลว ประกอบกับยังไมไดมี

มาตรการคุมครองผูปฏิบัติงานทางการแพทยท่ีครอบคลุมและเหมาะสม ศาลรัฐธรรมนูญจึงใหขอเสนอแนะ

วาประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายท่ีเก่ียวของเรื่องการทําแทงสมควรไดรับการปรับปรุงแกไขเพ่ือให

สอดคลองกับสภาการณในปจจุบัน โดยใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติแหง

กฎหมายดังกลาว 

  ๓.๔ สรุปผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๘ แตไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ โดยกําหนดคําบังคับใหคําวินิจฉัยของ

ศาลในสวนท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้มีผลเม่ือพนสามรอยหกสิบวันนับแตวันท่ีศาลมีคําวินิจฉัย สวน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ ไมขัดหรือแยงตอศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗ มาตรา ๒๘ และมาตรา 

๗๗ แตสมควรใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายท่ี

เก่ียวของกับเรื่องการทําแทงเพ่ือใหสอดคลองกับสภาการณในปจจุบัน 

๔. หนาท่ีแพทยตามพระราชบัญญัตแิกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา  

  เนื่องจากหนวยงานท่ีเก่ียวของอยูในระหวางการกําหนดหลักเกณฑตามาตรา ๓๐๕ วรรค

แรก จึงมีประเด็นท่ีตองพิจารณาประการแรกวา แพทยสามารถใหบริการยุติการตั้งครรภตามเง่ือนไขท่ี

กฎหมายกําหนดไดหรือไม ในการนี้ เห็นวา เม่ือกฎหมายกําหนดใหการทําแทงตามาตรา ๓๐๕ ตองทําตาม

หลักเกณฑของแพทยสภา เม่ือยังไมมีหลักเกณฑของแพทยสภาเก่ียวกับเรื่องดังกลาว จึงไมสามารถกระทํา

ได ท้ังนี้ แมการทําแทงจะเปนสิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิงตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

๒๕๖๐ ตอมามีประเด็นท่ีตองพิจารณาวา เม่ือตอไปมีหลักเกณฑของแพทยสภาแลว แพทยจะมีมีสิทธิท่ีจะ

ปฏิเสธไมทําแทงใหหญิงเพราะความเชื่อทางศาสนาหรือความเชื่อสวนบุคคลไดหรือไม และหากแพทย

ปฏิเสธไมทําแทงใหหญิงแลวจะมีความผิดฐานละเวนการปฏิบัติหนาท่ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๕๗ หรือไม ท้ังนี้ เนื่องจากกฎหมายไทยไมไดกําหนดไวโดยชัดแจง ในการนี้ จึงตองพิจารณากอนวาการทํา

แทงในแตละกรณีนั้นอยูในเง่ือนไขของความจําเปนท่ีจะตองทําในขณะนั้นเพ่ือการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของ

หญิงหรือไม ซ่ึงหากเปนกรณีตามเง่ือนไขความจําเปนดังกลาวและเปนแพทยในโรงพยาบาลรัฐ ก็อาจตีความ
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ไดวาแพทยในโรงพยาบาลรัฐซ่ึงมีฐานะเปนเจาหนาท่ีของรัฐยอมมีหนาท่ีตองกระทํา มิฉะนั้นอาจมีความผิด 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๕๗ ได แตสําหรับแพทยในโรงพยาบาลเอกชน หากมิใชกรณีจําเปน

เรงดวน แพทยในโรงพยาบาลเอกชนก็นาจะสามารถปฏิเสธเพราะเหตุความเชื่อสวนบุคคลได และการ

ปฏิเสธดังกลาวก็ไมนาจะเปนความผิดอาญา อยางไรก็ดี หากแพทยซ่ึงมีฐานะเปนเจาหนาท่ีรัฐไมประสงคจะ

ใหบริการทําแทงในกรณีท่ีเปนการทําแทงท่ีถูกกฎหมายก็ควรมีหนาท่ีจะตองสงตอหญิงนั้นไปยังสถานท่ีหรือ

แพทยท่ีสามารถใหบริการได มิฉะนั้นอาจถูกกลาวหาวาละเวนการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมายอาญา มาตรา 

๑๕๗ ได     

๕. ขอสังเกตเกี่ยวกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม 

  ๕.๑ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๑ และมาตรา  ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม มีผลใช

บังคับ ตั้งแตวันท่ี ๗ กุมภาพันธ ๒๕๖๔ ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ วรรคสอง บัญญัติไววา 

“ถาตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติในภายหลัง การกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดตอไป ใหผูท่ีได

กระทําการนั้นพนจาการเปนผูกระทําความผิด และถาไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษแลว ก็ใหถือวาผูนั้น

ไมเคยตองคําพิพากษาวาไดกระทําความผินั้น ถารับโทษอยูก็ใหลงโทษนั้นสิ้นสุดลง” ดังนั้น ตั้งแตวันท่ี ๗ 

กุมภาพันธ ๒๕๖๔ เปนตนไป หญิงท่ีทําใหตนเองแทงลูกหรือยอมใหผูอ่ืนท่ีใหตนแทงลูกกอนอายุครรภ ๑๒ 

สัปดาห จึงไมมีความผิดอีกตอไป หากกรณีดังกลาวคดีอยูในระหวางพิจารณาของศาล ศาลพึงยกฟอง และ

หากจําเลยรับโทษอยูโทษนั้นก็จะตองสิ้นสุดลง ในกรณีท่ีหญิงอายุครรภเกิน ๑๒ สัปดาห ทําแทงดวยตนเอง

หรือยอมใหผูอ่ืนทําแทงใหตนเองโดยไมมีเหตุใหทําแทงไดตามมาตรา ๓๐๕ เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 

๓๐๑ กําหนดอัตราโทษ จําคุกไมเกิน ๖ เดือน หรือปรับไมเกิน ๑๐,๐๐๐ บาท ซ่ึงนอยกวาอัตราโทษตาม

มาตรา ๓๐๑ เดิม ดังนั้น หากเปนกรณีดังกลาวและจําเลยถูกจําคุกมาเกิน ๖ เดือน พึงตองปลอยตัวไป 

เชนเดียวกันหากจําเลยชําระคาปรับเกินกวา ๑๐,๐๐๐ บาท และคดียังไมถึงท่ีสุด ศาลพึงกําหนดโทษปรับ

ใหมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓ และจําเลยสามารถขอคืนคาปรับในสวนท่ีเกินได  

  ๕.๒ การทําแทงท่ีไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม มีดังตอไปนี้ 

   ๕.๒.๑ กรณีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห หญิงทําใหตนเองแทงลูกหรือยอมให

ผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก หญิงนั้นไมมีความผิด ดังนั้น เม่ือหญิงไมมีความผิด ผูใช ตัวการและผูสนับสนุนใหหญิง

ทําแทงขณะอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาหโดยไมไดเปนผูทําแทงใหหญิงก็ไมมีความผิดเชนกัน ยกเวนกรณี

เปนตัวการรวมถึงข้ันเปนผูลงมือทําแทงใหหญิงนั้นตามาตรา ๓๐๒ 

   ๕.๒.๒ กรณีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห แตเขาขอยกเวนตามาตรา ๓๐๕ คือ

กระทําโดยแพทย ตามหลักเกณฑของแพทยสภา เนื่องจากเหตุใดเหตุหนึ่งดังตอนี้ หญิงและแพทยไมมี

ความผิด 
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   (๑) การตั้งครรภตอไปจะเสี่ยงตอการไดรับอันตรายตอสุขภาพทางกายหรือจิตใจ

ของหญิง มีขอควรสังเกตวามาตรา ๓๐๕ เดิม กําหนดเหตุยกเวนความผิดวาจําเปนตองกระทําเนื่องจาก

สุขภาพของหญิงนั้นเทานั้น แตมาตรา ๓๐๕ ท่ีแกไขเพ่ิมเติม ไดขยายความคําวาสุขภาพวารวมถึงท้ังสุขภาพ

กายและสุขภาพจิตดวย 

   ดังนั้น หากการต้ังครรภตอไปจะกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพจิตของหญิง แมจะ

ไมไดกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพกายก็ยังถือเปนเหตุยกเวนความผิด 

   (๒) จําเปนตองกระทําเนื่องจากมีความเสี่ยงอยางมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย

อันควรเชื่อไดวาหากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอยางรายแรง 

   มีขอควรสังเกตวาคําวาทุพพลภาพอยางรายแรงนี้รวมถึงท้ังความทุพพลภาพทาง

รางกายและความทุพพลภาพทางสมองดวย 

   (๓) หญิงยืนยันตอผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมวาตนมีครรภเนื่องจากมีการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับเพศ 

   พึงสังเกตวา มาตรา ๓๐๕ เพียงแตกําหนดใหหญิงยืนยันกับแพทยวาตนตั้งครรภ

เนื่องจากถูกกระทําความผิดเก่ียวกับแพทยก็เพียงพอจะเปนเหตุยกเวนความผิดแลว หญิงไมจําเปนตอง

แสดงพยานหลักฐาน หรือแจงความรองทุกขตอพนักงานเจาหนาท่ี ดังนั้น หากความปรากฏตอมาวาหญิง

ไมไดตั้งครรภเพราะการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ แพทยก็ยังไดรับยกเวนความผิด แตหญิงอาจมีความผิด

ตามาตรา ๓๐๑ ได 

   (๔) หญิงซ่ึงมีอายุครรภไมเกินสิบสองสัปดาหยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ 

   กรณีนี้บัญญัติไวเพ่ือยกเวนความผิดของแพทย สวนหญิงมีครรภไมมีความผิดตา

มาตรา ๓๐๑ อยางไรก็ตามผูท่ีไมใชแพทยทําแทงใหหญิงมีครรภ แมจะยังมีอายุครรภไมเกิน ๑๒ สัปดาห 

และแมหญิงนั้นจะยินยอมก็ยังมีความผิดตามาตรา ๓๐๒ 

   (๕) หญิงซ่ึงมีอายุครรภเกินสิบสองสัปดาห แตไมเกินยี่สิบสัปดาห ยืนยันท่ีจะยุติ

การตั้งครรภภายหลังจาการการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู

ประกอบวิชาชีพอ่ืนตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนดโย

คําแนะนําของแพทยสภาและหนวยงานท่ีเก่ียวของตามกฎหมายวาการปองกันและแกไขปญหาการตั้งครรภ

ในวัยรุน 



10 
 
   กรณีหญิงตั้งครรภเกิน ๑๒ สัปดาห หญิงนั้นไมสามารถทําแทงดวยตนเองได หาก

หญิงประสงคจะทําแทง จะตองผานกระบวนการใหคําปรึกษาตามท่ีกฎหมายกําหนด หลังจากนั้น หากหญิง

ยังประสงคจะทําแทงก็สามารถทําไดแตจะตองกระทําโดยแพทย  

   มีขอสังเกตวากรณีอายุครรภเกิน ๒๐ สัปดาห การทําแทงจะทําไดเฉพาะมีเหตุ

ตามขอ ๑ - ๔ เทานั้น อนึ่ง ปจจุบันมีขอบังคับแพทยสภาป ๒๕๔๘ ท่ีกําหนดเง่ือนไขการทําแทงเพราะเหตุ

ความจําเปนเนื่องจากสุขภาพหญิงและกรณีหญิงตั้งครรภเนื่องจากการะทําความผิดเก่ียวกับเพศท่ีอยู

ระหวางมีผลใชบังคับ 

  ๕.๓ การทําแทงท่ีเปนความผิดตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพ่ิมเติม  
มีดังตอไปนี้ 

   ๕.๓.๑ หญิงมีอายุครรภเกิน ๑๒ สัปดาห ทําแทงดวยตนเอง หรือยอมใหผูอ่ืนทํา
แทงให ซ่ึงเปนกรณีไมเขาขอยกเวนตามาตรา ๓๐๕ ไมไดรับยกเวนความผิดตามาตรา ๓๐๑ 

   ๕.๓.๒ ผูอ่ืนท่ีไมใชแพทยทําแทงใหหญิงโดยหญิงนั้นยินยอม ไมวาหญิงนั้นจะมี
อายุครรภเทาใดก็ตาม เชน สถานพยาบาลท่ีไมถูกกฎหมาย ตามมาตรา ๓๐๒ 

   มีขอสังเกตวา หญิงท่ียินยอมใหทําแทงยังมีอายุครรภไมถึง ๑๒ สัปดาห หญิงนั้น
ไมมีความผิด แตผูอ่ืนท่ีไมใชแพทยยังคงมีความผิด ซ่ึงกรณีนี้ไมมีเหตุยกเวนความผิดใด ๆ 

   ๕.๓.๓ แพทยท่ีทําแทงใหหญิงโดยไมเปนไปตามเง่ือนไขตามมาตรา ๓๐๕          
มีความผิดตามมาตรา ๓๐๒ 

   ๕.๓.๔ ผู ท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงไมยินยอม มีความผิดทุกกรณีโดยไมมี
ขอยกเวนตามาตรา ๓๐๓ 

  ๕.๔ หญิงหรือผูอ่ืนท่ีพยายามกระทําความผิดตามาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒ ท่ีไมทําให
หญิงไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หญิงและผูนั้นไมตองรับโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๒๐๔ 

๖. ขอเสนอแนะ 

  แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ จะเปนบทบัญญัติยกเวนความผิดใหกับแพทยท่ี

ทําแทงใหหญิงตามเง่ือนไขท่ีกําหนด แตการกระทําในลักษณะดังกลาวของแพทยก็ไมไดรับความคุมครอง

หรือไดรับการรับรองวาจะไมถูกดําเนินคดีจากการทําแทงดังกลาว แพทยจึงมีความเสี่ยงท่ีอาจเปนคดีความ

จากการปฏิบัติตามบทบัญญัติมาตรา ๓๐๕ ดังนั้น จึงเห็นควรใหหนวยงานท่ีเก่ียวของกําหนดมาตรการ

คุมครองแพทยจากการปฏิบัติตามกฎหมายในการทําแทงใหหญิง ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนสูงสุดในการใหบริการ

ทางแพทยแกหญิงท่ีมีความประสงคใชสิทธิในการทําแทงตามกฎหมาย  


