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	บทคััดย่่อ

	 บทความวิชาการนี้้�ม้วัตถุุประสงค์เพื่่�อท้�จะศึึกษากฎหมายท้�เก้�ยวข้้องกับ 
การยตุกิารตั�งครรภ์์ข้องหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้	ได้้แก่	ประมวลกฎหมายอาญิา	 
พื่ระราชบัญิญัิติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ ์
ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558	 จากการศึึกษาพื่บว่า	 การยุติการตั�งครรภ์์แทนี้ 
ท้�ฝ่่าฝ่ืนี้ต่อพื่ระราชบัญิญิัติคุ ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย้ช่วย 
การเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ์ทางการแพื่ทย์	พื่.ศึ.	2558	ม้ความผิิด้ตามประมวลกฎหมาย 
อาญิามาตรา	301	และพื่ระราชบัญิญัิตดิ้งักล่าวได้้บัญิญัิตหิลักเกณฑ์์เก้�ยวกับ 
การยุติการตั�งครรภ์์ไว้	 โด้ยม้การออกประกาศึแพื่ทยสภ์าท้�	 95	 (8)/2558	 
เร่�อง	หลักเกณฑ์์	วิธุ์้การ	และเง่�อนี้ไข้เก้�ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์แทนี้โด้ยม ้
เง่�อนี้ไข้ว่า	 หากการตั�งครรภ์์นัี้�นี้จะเป็นี้อันี้ตรายแก่กายหร่อจิตใจข้องหญิิง 
ท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 หร่อกรณ้ข้องทารกในี้ครรภ์์พื่ิการซึ่ึ�งเป็นี้หลักเกณฑ์์เด้้ยว 
กบัประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	305	(1)	โด้ยแพื่ทย์ท้�ทำาการยตุกิารตั�งครรภ์์ 
ไม่ม้ความรับผิิด้ทางอาญิา	 แต่จุด้แตกต่างข้องกฎหมายดั้งกล่าวค่อ	 กรณ้	 
การตั�งครรภ์์แทนี้นัี้�นี้จะยตุกิารตั�งครรภ์์ได้้ต้องได้้กระทำาโด้ยผิ้ป้ระกอบวชิาช้พื่ 
เวชกรรมและได้้รับความยินี้ยอมเป็นี้หนี้ังส่อข้องบุคคลทั�งสองฝ่่าย	ค่อ	 สาม้ 
และภ์รยิาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้กับหญิิงท้�รบั 
ตั�งครรภ์์แทนี้	 ฝ่่ายใด้ฝ่่ายหนี้ึ�งจะแสด้งเจตนี้าโด้ยลำาพื่ังตนี้ไม่ได้้	 ต่อมาได้้ม้ 

คัวามรัับผิิดทางอาญาและกรัะบวนการัคัวามรัับผิิดทางอาญาและกรัะบวนการั
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คำาวินิี้จฉััยศึาลรัฐธุ์รรมนี้้ญิท้�	 4/2563	 ได้้ม ้
คำาวินี้ิจฉััยท้�ชัด้เจนี้ว่า	 บทบัญิญิัติประมวล 
กฎหมายอาญิา	มาตรา	301	กระทบต่อสทิธิุ์และ 
เสร้ภ์าพื่ข้ั�นี้พ่ื่�นี้ฐานี้ในี้ช้วติและร่างกายข้องหญิงิ 
เกนิี้ความจำาเป็นี้	ไม่เป็นี้ไปตามหลกัความได้้สดั้ส่วนี้	 
และเป็นี้การจำากัด้เสร้ภ์าพื่	 ตามรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 
พืุ่ทธุ์ศึักราช	2560	มาตรา	28	ด้ังนี้ั�นี้	ประมวล 
กฎหมายอาญิามาตรา	 301	 จึงขั้ด้หร่อแย้งต่อ 
รัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 ทำาให้บทบัญิญิัติมาตรา	 301	 
ในี้ส่วนี้ท้�ข้ดั้หร่อแย้งกับรฐัธุ์รรมน้ี้ญินัี้�นี้ใช้บังคบั 
มิได้้	 และม้ผิลผ้ิกพื่ันี้ทุกองค์กร	 ทำาให้การยุติ 
การครรภ์์ข้องหญิิงท้�ม้การตั�งครรภ์์แทนี้ไม่สามารถุ 
บงัคบัใช้บทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญิาได้้	 
ด้ังนัี้�นี้	 พื่ระราชบัญิญัิติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ย 
อาศึยัเทคโนี้โลย้ช่วยการเจรญิิพัื่นี้ธุ์ุท์างการแพื่ทย์ 
พื่.ศึ.	2558	ควรจะมบ้ทบัญิญัิตทิ้�มโ้ทษทางอาญิา 
โด้ยเฉัพื่าะเพื่่�อป้องปรามการกระทำาท้�ฝ่่าฝ่ืนี้ 
ต่อมาตรา	26	แห่งพื่ระราชบัญิญิตัน้ิี้�ในี้ภ์ายหน้ี้า

คำำ�สำำ�คัำญ: กระบวนี้การยุติการตั�งครรภ์์แทนี้,	 
หญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้,	ความรบัผิิด้ทางอาญิา,	 
การทำาแท้ง

 Abstract

 This academic article aimed to study  
the laws associated with abortion of the  
surrogacy of a surrogate mother instead of  
Penal	code,	Protection	of	a	Child	Born	by	 
Medically Assisted Reproductive Technology  
Act,	B.E.	2558	(2015)	from	the	study	found	 
that abortion of the surrogacy rather than  
to	Protection	of	a	Child	Born	by	Medically	 

Assisted	 Reproductive	 Technology	 Act,	 
B.E.	2558	(2015)	guilty	under	the	Criminal	 
Code	and	Section	301	and	the	Act	stipulates	 
rules on the abortion of the surrogacy by  
The process abortion of the surrogacy in the  
Council	Declaration	of	95	(8)	/	2558	on	rules,	 
procedures and conditions relating to abortion  
of	the	surrogacy	of	a	surrogate	mother,	provided	 
that	instead.	If	pregnancy	is	bodily	harm	or	mind	 
of	a	surrogate	mother,	instead	of,	or	the	case	 
of	the	fetus	in	a	disability,	the	same	criteria	 
as	the	Criminal	Code	305	(1)	Abortion	of	the	 
surrogacy by a doctor who has no criminal  
liability,	but	the	difference	in	the	law	is	a	 
surrogacy	case,	An	abortion	of	the	surrogacy	 
shall be done by a medical practitioner and  
upon receiving written consent from lawful  
husband and wife intending to undertake  
the surrogacy and a surrogate mother; except  
in	the	case.	A	party	is	not	intended	to	be	 
self-determined	by	themselves.	Later	there	 
has	been	an	analysis	of	the	Constitutional	 
Court	 Rulings	 that	 4/2563	 had	 a	 clear	 
diagnosis	 that	 the	 Criminal	 Code	 of	 the	 
Section	301	did	not	affect	the	fundamental	 
rights and freedoms in the life and body  
of	the	female	beyond	the	necessity.	It	does	 
not	comply	with	the	proportion,	and	restrict	 
freedom	Thus,	Article	28	of	the	Constitution	 
Act	2560	Section	301	is	inconsistent	with	 
the	Constitution,	section	28	makes	provision	 
of	 section	 301	 inconsistent	 with	 the	 
Constitution	 and	 therefore	 unenforceable	 
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and	binding	in	all	organizations.	The	abortion	 
of the surrogacy of a surrogate mother cannot  
enforce	penalties	under	the	Criminal	Code.	 
Protection	 of	 a	 Child	 Born	 by	 Medically	 
Assisted	 Reproductive	 Technology	 Act,	 
B.E.	2558	(2015),	there	should	be	provisions	 
with	criminal	penalties,	particularly	for	the	 
suppression of acts contrary to section  
26	of	this	Act	in	the	future.

Keywords: The process abortion of the  
surrogacy,	 surrogate	 mother,	 criminal	 
liability,	abortion

	บทนำา 
	 ปัจจุบันี้ประเทศึไทยตราพื่ระราชบัญิญัิติ 
คุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย้ช่วย 
การเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ ์ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558	 
เพ่ื่�อกำาหนี้ด้สทิธุ์แิละหน้ี้าท้�ข้องสามภ้์รรยาโด้ยชอบ 
ด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้ 
กับหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้1	 และเด้็กท้�เกิด้จาก 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ์ทางการแพื่ทย์2  
ซึึ่�งเม่�อพิื่จารณานิี้ตสัิมพัื่นี้ธ์ุ์ทางกฎหมายระหว่าง 
หญิงิท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้กับเด็้กท้�เกดิ้จากเทคโนี้โลย้ 
ช่วยการเจรญิิพื่นัี้ธ์ุุ์ทางการแพื่ทย์	พื่บว่าไม่มผ้ิล 
ผ้ิกพื่ันี้ตามประมวลกฎหมายแพื่่งและพื่าณิชย ์
ว่าด้้วยครอบครวัและมรด้กแต่อย่างใด้	และเด็้ก 
ท้�อย้่ในี้ครรภ์์ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ม้ 

ความสัมพัื่นี้ธุ์์ทางสายโลหิตแต่กับหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	แต่อย่างใด้	เพื่ราะกฎหมายห้าม 
ชดั้เจนี้ไม่ให้ใช้ไข่้	(เซึ่ลล์ส่บพื่นัี้ธุ์ุเ์พื่ศึหญิงิ)	ข้องหญิิง 
ท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้เด็้ด้ข้าด้	ด้งันัี้�นี้	การตดั้สนิี้ใจใด้	ๆ 	 
ข้องหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ท้�อาจกระทบกระเท่อนี้ 
ถุึงเด้็กท้�อย้่ในี้ครรภ์์ย่อมไม่อาจท้�จะกระทำาได้้ 
โด้ยชอบตามกฎหมาย	 และกฎหมายด้ังกล่าว 
ได้้กำาหนี้ด้หลักเกณฑ์์ในี้การยุติการตั�งครรภ์์ 
โด้ยชอบด้้วยกฎหมายไว้ในี้พื่ระราชบัญิญิัติ 
คุ ้มครองเด้ ็กท้� เ กิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย ้
ช่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ์ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558	 
มาตรา	26	ไว้วา่	“การยตุิการตั�งครรภ์แ์ทนี้ตอ้ง 
กระทำาโด้ยผ้้ิประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมและได้้รับ 
ความยินี้ยอมเป็นี้หนัี้งส่อจากสาม้และภ์ริยา 
ท้�ชอบด้ว้ยกฎหมายท้�ประสงค์ให้มก้ารตั�งครรภ์์ 
แทนี้และหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้นัี้�นี้	 เว้นี้แต่ 
ในี้กรณ้หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ยินี้ยอมให้ 
ถุ่อว่าข้้อตกลงการตั�งครรภ์์แทนี้ตามมาตรา	25	 
เป็นี้อันี้ยุติลง	 และหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้นัี้�นี้ 
ไม่ต้องชด้ใช้ค่าใช้จ่ายตามข้้อตกลงดั้งกล่าว”	 
ซึ่ ึ� งถุ ่อได้ ้ว ่าเป ็นี้กรณ้ท้� ม้กฎหมายรับรอง 
ให้กระทำาได้้	ด้งันัี้�นี้	หากการยตุกิารตั�งครรภ์์ถุก้ต้อง 
ตามท้�กฎหมายกำาหนี้ด้	หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ 
ก็ไม่ม้ความผิิด้ตามประมวลกฎหมายอาญิา 
มาตรา	301	แต่อย่างใด้	เช่นี้	หากปรากฏข้้อเท็จจริง 
ว่าหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้เกิด้อาการเจ็บป่วย 
ทางกายซึ่ึ�งหากม้การตั�งครรภ์์ต่อไปจะเป็นี้ 
อันี้ตรายต่อช้วิตข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 

1 พรัะรัาชบััญญัติค้ �มครัองเด็็กทิ่�เกิด็โด็ย์อาศัย์เทิคโน์โลัย์่ช่วิย์การัเจรัิญพัน์ธุ์้์ทิางการัแพทิย์์ พ.ศ. 2558 มาตรัา 3 วิรัรัคห�า 
“การัตั�งครัรัภ์์แทิน์” หมาย์ควิามวิ่า การัตั�งครัรัภ์์โด็ย์อาศัย์เทิคโน์โลัย์่ช่วิย์การัเจรัิญพัน์ทิางการัแพทิย์์ โด็ย์หญิงทิ่�รัับัตั�งครัรัภ์์แทิน์ 
ม่ข้�อตกลังเป็็น์หน์ังสือไวิ�กับัสาม่แลัะภ์รัิย์าทิ่�ชอบัด็�วิย์กฎหมาย์ก่อน์การัตั�งครัรัภ์์วิ่าจะให�ทิารักใน์ครัรัภ์์เป็็น์บั้ตรัข้องสาม่แลัะภ์รัิย์า 
ทิ่�ชอบัด็�วิย์กฎหมาย์น์ั�น์

2 พรัะรัาชบััญญัติค้�มครัองเด็็กท่ิ�เกิด็โด็ย์อาศัย์เทิคโน์โลัย่์ช่วิย์การัเจริัญพัน์ธ์ุ้์ทิางการัแพทิย์์ พ.ศ. 2558 มาตรัา 3 วิรัรัคสาม “เทิคโน์โลัย่์ 
ช่วิย์การัเจรัิญพัน์ธุ์้์ทิางการัแพทิย์์” หมาย์ควิามวิ่า กรัรัมวิิธุ์่ใด็ๆ ทิางวิิทิย์าศาสตรั์การัแพทิย์์ทิ่�น์ำาอส้จิแลัะไข้่ออกจากรั่างกาย์มน์้ษิย์์  
เพื�อให�เกิด็การัตั�งครัรัภ์์โด็ย์ไม่เป็็น์ไป็ตามธุ์รัรัมชาติ รัวิมทิั�งผสมเทิ่ย์ม
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ทำาให้หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ประสงค์จะยุติ 
การตั�งครรภ์์	 หากได้้รับความยินี้ยอมจากสาม้ 
และภ์ริยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ให้ม้ 
การตั�งครรภ์์แทนี้	และกระบวนี้การยตุกิารตั�งครรภ์์ 
ได้้กระทำาโด้ยแพื่ทย์	 แพื่ทย์	 และหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ก็ไม่ม้ความผิิด้ตามประมวล 
กฎหมายอาญิามาตรา	 301	 และมาตรา	 302 
เพื่ราะเป็นี้กรณท้้�มก้ฎหมายให้อำานี้าจกระทำาได้้ 
กล่าวค่อ	 พื่ระราชบัญิญิัติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้ 
โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช ่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ ์ 
ทางการแพื่ทย์	พื่.ศึ.	2558	มาตรา	26	ให้อำานี้าจ 
ท้�จะยุติการตั�งครรภ์์ได้้
	 เม ่�อพิื่จารณาถุึงความรับผิิด้ทางอาญิา 
ในี้การยตุกิารตั�งครรภ์์ในี้อด้ต้มก้ฎหมายลกัษณะ 
อาญิา	ร.ศึ.	127	ใช้คำาว่า	“ร้ด้ลก้”	หมายความถึุง	 
การกระทำาใด้ๆ	ท้�เป็นี้เหตใุห้เด็้กในี้ครรภ์์ข้องหญิิง 
ออกมาจากครรภ์์ในี้ลักษณะไม่ม้ช้วิต	 เด้็กท้�อย้่ 
ในี้ครรภ์์จะเจริญิเติบโตเท่าใด้ไม่ใช่ข้้อสำาคัญิ	 
(หยุด้	แสงอุทัย,	2561)	ในี้ปัจจุบันี้ตามประมวล 
กฎหมายอาญิาใช้คำาว่า	“แท้งลก้”	หมายความว่า	 
การท้�ล้กในี้ครรภ์์คลอด้ออกมาในี้ลักษณะ 
ท้�ไม่มช้้วิต	(ทวเ้กย้รติ	มน้ี้ะกนิี้ษฐ,	2562)	กฎหมาย 
ทั�งสองฉับับน้ี้�ได้้บัญิญัิติให้การยุติการตั�งครรภ์ ์
ม้ความรับผิิด้และต้องรับโทษทางอาญิา	อ้กทั�ง 
การบัญิญิัติกฎหมายอาญิาดั้งกล่าว	 ใช้บังคับ 
กับ เด้ ็ก เกิด้จากตั� งครรภ์ ์ตามธุ์รรมชาติ 
และการตั�งครรภ์์ผิิด้ธุ์รรมชาติ	กล่าวค่อ	การตั�งครรภ์์ 
ตามธุ์รรมชาตินัี้�นี้	 เป็นี้การตั�งครรภ์์ท้�เกิด้จาก 
การร่วมประเวณ้ระหว่างชายกับหญิิง	 (sexual	 
intercourse)	เด็้กท้�อย่้ในี้ครรภ์์ก็มค้วามสมัพื่นัี้ธ์ุ์ 
ทางสายโลหติกับหญิิงท้�ตั�งครรภ์์	และการตั�งครรภ์์ 
ท้�ผิิด้ธุ์รรมชาติเป็นี้การตั�งครรภ์์ท้�มิได้้เกิด้จาก 
การล่วงลำ�าข้องอวัยวะเพื่ศึชาย	เช่นี้	การผิสมเทย้ม 

แต่ก็ถุ่อว่าเป็นี้การตั�งครรภ์์เช่นี้เด้้ยวกนัี้	(ทว้เกย้รติ	 
มน้ี้ะกนี้ษิฐ,	2540)	ต่างจากหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ 
ตามพื่ระราชบญัิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกดิ้โด้ยอาศึยั 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	2558	ท้�ไม่มค้วามสัมพัื่นี้ธ์ุ์ใด้ๆ	ทางสายโลหิต 
กบัเด็้กท้�อย้ค่รรภ์์เลย	เพื่ราะการด้ำาเนิี้นี้การให้ม ้
การตั�งครรภ์์แทนี้	 กฎหมายอนุี้ญิาตให้กระทำา 
ได้้เพื่ย้งสองวิธุ์เ้ท่านัี้�นี้	วธิุ์แ้รก	ใช้ตวัอ่อนี้ท้�เกดิ้จาก 
อสจุขิ้องสาม้และไข่้ข้องภ์รยิาท้�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ท้�ประสงค์จะให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้	 วิธุ์้ท้�สอง	 
ใช ้ ตัวอ ่อนี้ท้� เ กิด้จากอสุจิข้องสาม้หร ่อไข้ ่ 
ข้องภ์ริยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้ม ้
การตั�งครรภ์์แทนี้กับไข้ ่หร ่ออสุจิข้องผ้ิ ้อ ่�นี้	 
โด้ยกฎหมายห้ามมิให้ใช้ไข่้ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์ 
แทนี้โด้ยเด็้ด้ข้าด้	บทความวชิาการน้ี้�ผิ้เ้ข้ย้นี้จึงม้ 
วตัถุปุระสงค์ในี้การเข้ย้นี้บทความวชิาการน้ี้�ขึ้�นี้ 
เพื่่�อศึึกษาข้อบเข้ตทางกฎหมายท้� เก้�ยวกับ 
การยุติการตั�งครรภ์์ข้องแม่อุ้มบุญิว่าม้เพ้ื่ยงใด้ 
โด้ยแยกอธุ์ิบายตามหัวข้้อด้ังนี้้�
 ประก�รแรก	หลกัเกณฑ์์การยตุกิารตั�งครรภ์์ 
ตามพื่ระราชบญัิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกดิ้โด้ยอาศึยั 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	 2558	 กับสิทธุ์ิในี้การยุติการตั�งครรภ์์ 
ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้
 ประก�รที่่�สำอง	 ความรับผิิด้ทางอาญิา 
และหลักเกณฑ์์การยุติการตั�งครรภ์์โด้ยชอบ 
ด้้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญิากบัสทิธุ์ิ 
ในี้การยุติการตั�งครรภ์์ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์ ์
แทนี้
 ประก�รที่่� สำ�ม ผิลกระทบคำา วินี้ิจฉััย 
ศึาลรัฐธุ์รรมนี้้ญิ	ท้�	4/2563	กับสิทธุ์ิในี้การยุติ 
การตั�งครรภ์์ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้
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 1. หลัักเกณฑ์์ก�รยุุติิก�รติั�งคำรรภ์ ์ติ�ม 
พระร�ชบััญญัติิคำุ �มคำรองเด็็กที่่�เกิด็โด็ยุอ�ศััยุ 
เที่คำโนโลัยุ่ช่วยุก�รเจริญพันธุ์ุ ์ที่�งก�รแพที่ยุ์  
พ.ศั. 2558 กับัสิำที่ธุ์ิในก�รยุุติิก�รติั�งคำรรภ์์ 
ของหญิงที่่�รับัติั�งคำรรภ์์แที่น
	 ในี้ชั�นี้ร่างพื่ระราชบัญิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกดิ้ 
โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช ่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ ์ 
ทางการแพื่ทย์	พื่.ศึ...		ซึึ่�งข้้อม้ลตามเอกสารประกอบ 
การพื่ิจารณาร่างพื่ระราชบัญิญัิติด้ังกล่าวท้� 
รัฐมนี้ตร้เป็นี้ผิ้ ้เสนี้อบรรจุเข้้าท้�ประชุมสภ์า 
นี้ิติบัญิญิัติแห่งชาติ	ครั�งท้�	27/2557	หลักการ 
ข้องร ่ างพื่ระราชบัญิญิัติท้� ฝ่ ่ ายกฎหมาย 
และกระบวนี้การยตุธิุ์รรมคณะรกัษาความสงบ 
แห่งชาติเสนี้อ	ซึึ่�งกระทรวงสาธุ์ารณสขุ้ได้้มห้นี้งัส่อ 
ด่้วนี้ท้�สดุ้ท้�	0713.05/2378	ลงวนัี้ท้�	29	สงิหาคม	 
2557	 ถุึงสำานี้ักงานี้คณะกรรมการกฤษฎ้กา	 
เสนี้อแก้ไข้ร่างพื่ระราชบญัิญิตั	ิโด้ยเพิื่�มบทบญัิญิติั 
ในี้หมวด้การคุ ้มครองสิทธิุ์ข้องเด้ ็กท้� เกิด้ 
โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช ่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ ์ 
ทางการแพื่ทย์	 รวมทั�งสิทธุ์ิข้องข้องหญิิงผิ้้รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	 เช่นี้	 หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์ม้อาการ 
ครรภ์์เป็นี้พื่ิษ	 เด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ 
ช่วยการเจรญิิพื่นัี้ธ์ุุ์ทางการแพื่ทย์มค้วามไม่สมบ้รณ์	 
หร่อเด้็กท้�ถุ้กทอด้ทิ�ง
	 ในี้ปัจจุบันี้กระบวนี้การยุติการตั�งครรภ์  ์
ข้องแม่อุ้มบุญิถุ้กบัญิญิัติไว้ในี้พื่ระราชบัญิญิัติ 
คุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย้ช่วย 
การเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ ์ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558 
และประกาศึแพื่ทยสภ์าท้� 	 95	 (8)/2558 
เร่�องหลักเกณฑ์์	วิธุ์ก้าร	และเง่�อนี้ไข้เก้�ยวกับการยุติ 
การตั�งครรภ์์แทนี้	 เพื่่�อให้ผิ้้อ่านี้ม้ความเข้้าใจ 
ในี้ข้ั�นี้ต้นี้ผ้ิ้เข้้ยนี้จะอธิุ์บายเร้ยงตามลำาด้ับด้ัง 
ต่อไปนี้้�

	 ประการแรก	นี้ติสิมัพื่นัี้ธ์ุ์ทางกฎหมายระหว่าง 
สาม้และภ์รรยาโด้ยชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ 
ให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้กับหญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้
	 ประการท้�สอง	กระบวนี้การยุตกิารตั�งครรภ์์แทนี้ 
และผิลทางกฎหมายเม่�อเสร็จสิ�นี้กระบวนี้การ
  1.1 นิติิสำัมพันธุ์์ที่�งกฎหม�ยุระหว่�ง 
สำ�ม่แลัะภ์รรยุ�โด็ยุชอบัด็�วยุกฎหม�ยุที่่�ประสำงคำ์ 
จะให�ม่ก�รติั�งคำรรภ์์แที่นกับัหญิงที่่�ติั�งคำรรภ์์แที่น  
	 	 หากพิื่จารณานิี้ยามข้องการตั�งครรภ์์แทนี้	 
พื่ระราชบัญิญิัติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศึัย 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	2558	มาตรา	3	วรรคสามได้้ให้ความหมาย 
ไว้ว่า	เป็นี้การตั�งครรภ์์โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลยช่้วย 
การเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ์ทางการแพื่ทย์	 โด้ยหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ม้ข้้อตกลงเป็นี้หนัี้งส่อไว้กับสาม ้
และภ์ริยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายก่อนี้ตั�งครรภ์์ว่า	 
จะให้ทารกในี้ครรภ์์เป็นี้บุตรข้องสาม้และภ์ริยา 
ท้�ชอบด้้วยกฎหมาย	 ผ้ิ้เข้้ยนี้เห็นี้ว่าเหตุท้�ต้องม้ 
ข้ ้อตกลงดั้งกล ่าวเพื่ราะว ่าหากพิื่จารณา 
ตามประมวลกฎหมายแพื่่งและพื่าณิชย์แล้ว 
เด้็กท้�เกิด้จากเทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ ์ 
ทางการแพื่ทย์เป็นี้บตุรข้องหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้	 
แม้ว่าโด้ยทางสายโลหิตจะไม่ใช่ก็ตาม	 ดั้งนัี้�นี้	 
กฎหมายจึงกำาหนี้ด้ให้บุตรท้� เกิด้จากหญิิง 
ท้�ตั�งครรภ์์แทนี้เป็นี้บุตรโด้ยชอบด้้วยกฎหมาย 
ข้องสาม้และภ์รยิาท้�ประสงค์จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้	 
และกำาหนี้ด้ให้ทำาเป็นี้หนี้งัส่อ	โด้ยข้ั�นี้ตอนี้การทำา 
หนี้ังส่อนัี้�นี้	 ทำาข้ึ�นี้ก่อนี้จะเริ�มกระบวนี้การ 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
เพื่่�อท้�ว่าหนี้ังส่อดั้งกล่าวจะได้้เป็นี้หลักฐานี้ 
ในี้การพื่สิจ้น์ี้ถึุงนิี้ตสิมัพื่นัี้ธ์ุ์ในี้ทางแพ่ื่งท้�เกดิ้ขึ้�นี้ 
ระหว่างบุคคล	 2	 ฝ่่าย	 ทั�งน้ี้�	 เม่�อพื่ิจารณา 
ตามประกาศึกระทรวงสาธุ์ารณสขุ้	เร่�อง	หลกัเกณฑ์์	 
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วิธุ์้การ	 และเง ่�อนี้ไข้เก้�ยวกับข้ ้อตกลงการ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	 และค่าใช้จ่ายในี้การบำารุงรักษา 
สุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ในี้ข้ณะ 
ตั�งครรภ์์	 การยุติการตั�งครรภ์์	 การคลอด้	และ 
หลังคลอด้	รวมทั�งค่าใช้จ่ายในี้การด้้แลสุข้ภ์าพื่ 
ข้องเด้็กท้�เกิด้จากการตั�งครรภ์์แทนี้	หลังคลอด้ 
เป็นี้เวลาไม่นี้้อยกว่า	30	วันี้	พื่.ศึ.	2558	โด้ยม้ 
เนี้่�อหาสาระด้ังนี้้�	ค่อ
	 	 ประการแรก	 ม้การกำาหนี้ด้หนี้้าท้�ข้อง 
หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 กล่าวค่อ	 หญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	ตกลงท้�จะด้แ้ลทารกในี้ครรภ์์	เช่นี้ 
วิญิญู้ชนี้พื่ึงกระทำา	 แสด้งให้เห็นี้ว่า	 กฎหมาย 
กำาหนี้ด้หนี้้าท้�ด้้แลทารกในี้ครรภ์์ข้องหญิิงท้� 
ตั�งครรภ์์แทนี้	มม้าตรฐานี้เช่นี้เด้ย้วกบัท้�วญิิญูช้นี้ 
พื่ึงกระทำา	 วิญิญู้ชนี้ในี้ท้�น้ี้�เป็นี้บุคคลท้�ม้ความ 
ระมดั้ระวงัอย่างธุ์รรมด้า	(a	person	of	ordinary	 
prudence)	 (มาโนี้ช	 สุทธุ์ิวาทนี้ฤพุื่ฒิิ,	 2548)	 
ซึ่ึ�งเป็นี้กรณ้กฎหมายสมมุติข้ึ�นี้มาเพื่่�อให้หญิิง 
ท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ด้แ้ลทารกในี้ครรภ์์ด้จุเด้ย้วกบั 
วิญิญู้ชนี้ท้�พื่ึงด้้แลทารกในี้ครรภ์์ข้องตนี้	 และ 
ห้ามมิให้กระทำาการใด้ๆ	หร่องด้เว้นี้กระทำาการ 
ใด้ๆ	ท้�วญิิญูช้นี้พึื่งไม่กระทำาเช่นี้กนัี้	เช่นี้	แม่ข้ณะ 
ตั�งครรภ์์จะไม่ไปออกกำาลังกายอย่างหนัี้ก	 
หร่อแม่ข้ณะท้�ตั�งครรภ์์จะรับประทานี้อาหาร 
ไม่อด้อาหารเป็นี้ระยะเวลาท้�ยาวนี้านี้
	 	 ประการท้�สอง	มก้ารกำาหนี้ด้ให้หญิิงท้�รบั 
ตั�งครรภ์์แทนี้ตกลงท้�จะให ้ทารกในี้ครรภ์์ 
เป็นี้บตุรโด้ยชอบด้้วยกฎหมายข้องสามแ้ละภ์รยิา 
ท้�ชอบด้้วยกฎหมาย	ซึึ่�งสอด้คล้องตามมาตรา	29	 
แห่งพื่ระราชบญัิญิตัทิ้�กำาหนี้ด้ให้เด็้กนัี้�นี้เป็นี้บตุร 
ชอบด้้วยกฎหมายข้องสาม้และภ์ริยาท้�ชอบ 
ด้้วยกฎหมายซึ่ึ�งประสงค์จะม้บุตร	 แม้ว่าสาม้ 
หร่อภ์รยิาท้�ชอบด้้วยกฎหมายซึึ่�งประสงค์จะมบ้ตุร 

ถุึงแก่ความตายก่อนี้เด้็กเกิด้	 ประเด้็นี้ท้�ผิ้้เข้้ยนี้ 
ตั�งข้้อสังเกตมว่้าการกำาหนี้ด้สถุานี้ะทางกฎหมาย 
ครอบครวัในี้การเป็นี้บุตรโด้ยชอบด้้วยกฎหมาย 
ข้องสาม้และภ์รรยาท้� ชอบด้ ้วยกฎหมาย 
ท้�ประสงค์จะให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้น้ี้�	 เกิด้จาก 
ข้้อตกลงเป็นี้หนัี้งส่อดั้งกล่าว	 หร่อมาตรา	 29 
แห่งพื่ระราชบัญิญิัติด้ังกล่าว	 ซึ่ ึ�งผิ้ ้ เ ข้้ยนี้ม้ 
ความเห็นี้ว่าสิทธิุ์ตามกฎหมายครอบครัวท้� 
เก้�ยวข้้องกับการเป็นี้บุตรโด้ยชอบด้้วยกฎหมาย 
เป็นี้สิทธิุ์ท้�เกิด้ข้ึ�นี้โด้ยบทบัญิญัิติข้องกฎหมาย 
มิใช่เกิด้จากนี้ิติสัมพื่ันี้ธุ์์ท้�ทำาข้ึ�นี้เป็นี้หนี้ังส่อ 
แต่อย่างใด้	 หากม้การตั�งครรภ์์แทนี้ท้�ชอบด้้วย 
พื่ระราชบัญิญิัติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศึัย 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	2558	แม้จะไม่มข้้้อตกลงในี้สญัิญิาท้�ทำาเป็นี้ 
หนี้งัส่อเก้�ยวกับความเป็นี้บุตรชอบด้้วยกฎหมาย	 
ก็ต้องบังคับให้เป็นี้ไปตามมาตรา	 29	 แห่ง 
พื่ระราชบัญิญิัตินี้้�
	 	 ประการท้�สาม	มก้ารกำาหนี้ด้ให้สามแ้ละ 
ภ์ริยาท้�ชอบด้ ้วยกฎหมายท้�ประสงค ์ให ้ ม้ 
การตั�งครรภ์์แทนี้	ต้องรบัผิดิ้ชอบค่าใช้จ่ายในี้การ 
บำารงุรกัษาสขุ้ภ์าพื่	กล่าวค่อ	ค่าใช้จ่ายด้งัต่อไปน้ี้�	 
ได้้แก่	 ค่าใช้จ่ายในี้การบำารุงรักษาสุข้ภ์าพื่ 
ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ในี้ข้ณะตั�งครรภ์์	 
การยตุกิารตั�งครรภ์์แทนี้	การคลอด้	และหลงัคลอด้	 
รวมทั�งค่าใช้จ่ายในี้การด้้แลสุข้ภ์าพื่ข้องเด้็ก 
ท้�เกดิ้จากการตั�งครรภ์์แทนี้หลงัคลอด้ไม่น้ี้อยกว่า	 
30	วันี้	แสด้งว่ากฎหมายต้องให้สาม้และภ์ริยา 
ท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ให้มก้ารตั�งครรภ์์ 
แทนี้ม้หนี้้าท้�ต้องผิิด้ชอบทั�งหมด้	 หากบุคคล 
ด้ังกล่าวไม่รับผิิด้ชอบ	 หญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้ 
สามารถุท้�จะนี้ำาหนัี้งส่อข้้อตกลงดั้งกล่าวมาฟ้้อง 
เป็นี้คด้แ้พ่ื่งได้้เพ่ื่�อให้รบัผิิด้ชอบในี้ความเสย้หาย 
ต่างๆ	ท้�เกิด้จากการไม่ชำาระหนี้้�นี้ั�นี้
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  1.2  กระบัวนก�รยุุติิก�รติั�งคำรรภ์์แที่น 
แลัะผลัที่�งกฎหม�ยุเม่�อเสำร็จสำิ�นกระบัวนก�ร
	 	 พื่ระราชบัญิญิัติ คุ ้มครองเด้ ็กท้� เกิด้ 
โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธ์ุุ์ทางการแพื่ทย์	 
พื่.ศึ.	2558	มาตรา	26	ได้้กำาหนี้ด้หลักเกณฑ์์ 
ทางกฎหมายให้การยตุกิารตั�งครรภ์์แทนี้ไว้ให้การยติุ 
การตั�งครรภ์์แทนี้ต้องกระทำาโด้ยผ้ิ้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมเท่านัี้�นี้	 กล่าวค่อเป็นี้บุคคล 
ซึึ่�งได้้ขึ้�นี้ทะเบ้ยนี้และรบัใบอนี้ญุิาตเป็นี้ผิ้ป้ระกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมจากแพื่ทยสภ์า3	 เท่านัี้�นี้	 ทั�งน้ี้�	 
ต้องได้้รับความยินี้ยอมเป็นี้หนี้ังส่อจากสาม้ 
และภ์รรยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้ 
ม้การตั�งครรภ์์แทนี้และหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 
เห ็นี้ได้้ว ่ากฎหมายไม่ประสงค์ให้เกิด้จาก 
การแสด้งเจตนี้าเพ้ื่ยงฝ่่ายเด้้ยวข้องหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	หร่อจากฝ่่ายสามแ้ละภ์รรยาท้�ชอบ 
ด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้	 
เหตุท้�กฎหมายบัญิญิัติเช ่นี้น้ี้�ผิ้ ้ เข้้ยนี้เห็นี้ว่า	 
การยุติการตั�งครรภ์์ย่อมกระทบถุึงสิทธุ์ิในี้ช้วิต 
และร่างกายข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 และ 
กระทบถุึงข้้อตกลงทางแพื่่งท้�จะให้ม้การตั�ง 
ครรภ์์แทนี้กับสาม้หร ่อภ์ริยาโด้ยชอบด้้วย 
กฎหมายท้�ประสงค์จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้ด้้วย 
เช่นี้กันี้	 ด้ังนัี้�นี้	 การแสด้งเจตนี้าโด้ยฝ่่ายเด้้ยว 
ย่อมเป็นี้การกระทำาท้�ไม่ชอบด้้วยกฎหมาย	 
แม้ว่าม้ข้้อเท็จจริงประจักษ์ชัด้ว่าม้เหตุท้�หญิิง 
ท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้สามารถุกระทำาได้้ก็ตาม 
กล่าวค่อ	แม้ปรากฏข้้อเท็จจรงิว่าการตั�งครรภ์์นัี้�นี้ 
มอั้นี้ตรายต่อสขุ้ภ์าพื่กายหร่อจติใจข้องหญิิงท้�รบั 
ตั�งครรภ์์แทนี้อย่างรุนี้แรงก็ตาม	 หากปรากฏ 
ข้้อเท็จจริงว่าหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ได้้ทำาการ 

ยุติการตั�งครรภ์์โด้ยฝ่่าฝ่ืนี้มาตรา	 26	 แห่ง 
พื่ระราชบัญิญิัติดั้งกล่าวจะม้ความผิิด้และต้อง 
รบัโทษทางอาญิา	ตามประมวลกฎหมายอาญิา 
มาตรา	 301	 	 ซึ่ึ�งจะได้้รับการยกเว้นี้ความผิิด้ 
ตามมาตรา	305	แห่งประมวลกฎหมายอาญิาได้้ 
ต้องกระทำาการยุติการตั�งครรภ์์โด้ยแพื่ทย์เท่านัี้�นี้	 
แต่จากการศึึกษาม้ความเห็นี้ในี้ทางวชิาการว่า	 
สิทธุ์ิในี้การยุติการตั�งครรภ์์เป็นี้สิทธุ์ิในี้การ 
ตัด้สินี้ใจในี้ร่างกายข้องหญิิง	การท้�มาตรา	26	 
กำาหนี้ด้ให้การยุติการตั�งครรภ์์ต้องอาศึัยความ 
ยินี้ยอมเป็นี้หนี้ังส่อจากค้่สาม้ภ์ริยาท้�ประสงค์ 
จะม้บตุรและหากไม่ยนิี้ยอมย่อมเป็นี้การกระทบ 
กระเท่อนี้สิทธุ์ิด้ังกล่าว	(ธุ์ัญิญิลักษณ์	พื่ลชำานี้ิ,	 
2561)	 แต่ผ้ิ้เข้้ยนี้เห็นี้ว่าควรท้�จะม้การบัญิญัิติ 
กฎหมายขึ้�นี้มารองรบักรณด้้งักล่าว		หากปรากฏ 
ข้อ้เท็จจริงว่า	การตั�งครรภ์์เป็นี้อนัี้ตรายต่อช้วติ 
และร ่างกายข้องหญิิงท้� รับตั� งครรภ์ ์แทนี้ 
อย่างรุนี้แรง	
	 	 หากไม่ได้ ้รับความยินี้ยอมจากสาม ้
และภ์รรยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้ม้ 
การตั�งครรภ์์แทนี้	 ควรกำาหนี้ด้ช่องทางท้�หญิิง 
รับตั�งครรภ์์แทนี้สามารถุท้�จะย่�นี้คำาร้องต่อศึาล 
ข้อให้ศึาลม้คำาพื่ิพื่ากษาแทนี้การแสด้งเจตนี้า 
ข้องสาม้และภ์รรยาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ 
จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้กรณดั้้งกล่าวได้้	เพื่ราะ 
ผิ้เ้ข้ย้นี้ไม่เห็นี้ด้้วยท้�จะมอบสทิธุ์ใินี้การตดั้สนิี้ใจ 
แก่หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ให้ตัด้สินี้ใจลำาพื่ัง 
เน่ี้�องจากทารกในี้ครรภ์์ไม่ได้้เป็นี้สทิธุ์โิด้ยชอบธุ์รรม 
ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้เพ้ื่ยงคนี้เด้้ยว	 ยังม้ 
นี้ิติสัมพื่ันี้ธุ์์ทางแพื่่งท้�หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ 
ยังคงผ้ิกพื่ันี้ธุ์์ต้องปฏิบัติตาม	 ควรท้�จะให้ศึาล 

3 ข้�อบัังคับัแพทิย์สภ์า วิ่าด็�วิย์การัรัักษิาจรัิย์ธุ์รัรัมแห่งวิิชาช่พเวิชกรัรัม พ.ศ. 2549 ข้�อ 4 วิรัรัคสาม
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เป็นี้องค์กรในี้การตรวจสอบสาเหตุท้�หญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ประสงค์ท้�จะยุติการตั�งครรภ์์	 
หากเห็นี้ว่าจะเป็นี้อันี้ตรายแก่ช้วิตหร่อร่างกาย 
อย่างรุนี้แรงจำาเป็นี้ต้องยุติการตั�งครรภ์์	 ก็ให้ 
ถุ่อเอาคำาพื่พิื่ากษาข้องศึาลแทนี้การแสด้งเจตนี้า 
ข้องค้่สัญิญิาอ้กฝ่่าย	 เพื่่�อท้�ว่าจะไม่เป็นี้การ 
กระทบกระเท่อนี้ถุึงสิทธิุ์ในี้ร่างกายข้องหญิิง 
ท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้เกินี้สมควร
	 	 หากปรากฏข้้อเท็จจริงว่า	 หญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ให้ความยนิี้ยอมโด้ยไม่มเ้หตผุิล 
อันี้สมควร	 หร่อไม่คำานี้ึงถุึงผิลกระทบท้�เกิด้ข้ึ�นี้ 
หากเด็้กคลอด้ออกมามปั้ญิหาทางด้้านี้ร่างกาย	 
เช่นี้	 กรณ้ท้�ตรวจพื่บว่าเด้็กท้�อย้่ในี้ครรภ์์พื่ิการ	 
สาม้และภ์รยิาชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์จะให้ 
ม้การตั�งครรภ์์แทนี้จึงได้้แสด้งเจตนี้าท้�จะให้ยุติ 
การตั�งครรภ์์	 แต่หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ให้ 
ความยินี้ยอม	 โด้ยไม่คำานี้ึงถุึงภ์าระท้�อ้กฝ่่าย 
จะได้้รับภ์ายหลังจากท้�เด้็กคลอด้ออกมา	 จึงม ้
คำาถุามขึ้�นี้มาว่า	สามแ้ละภ์รยิาชอบด้้วยกฎหมาย 
ท้�ประสงค์จะให้มก้ารตั�งครรภ์์แทนี้สามารถุท้�จะ 
ย่�นี้คำาร้องต่อศึาล	ข้อให้อาศึัยคำาพื่ิพื่ากษาแทนี้ 
การแสด้งเจตนี้าได้้หร่อไม่	กรณ้นี้้�ผิ้้เข้้ยนี้เห็นี้ว่า 
ไม่สามารถุท้�จะกระทำาได้้	 เพื่ราะเหตุว่าไม่ม้ 
กฎหมายสารบัญิญัิติใด้ให้สิทธุ์ิไว้เช่นี้นัี้�นี้	 และ 
การท้�ศึาลพิื่พื่ากษาให้ยุติการตั�งครรภ์์เป็นี้การ 
ละเมดิ้ต่อสทิธิุ์ในี้ช้วติและร่ายกายข้องหญิิงท้�รบั 
ตั�งครรภ์์แทนี้	 และเป็นี้การละเมิด้ต่อศึักด้ิ�ศึร้ 
ความเป็นี้มนี้ษุย์อย่างร้ายแรงจึงมอิาจกระทำาได้้
	 	 เม่�อพื่จิารณาถึุงโทษทางกฎหมายอาญิา 
ตามพื่ระราชบญัิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกิด้โด้ยอาศึยั 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	2558	หมวด้ท้�	6	บทกำาหนี้ด้โทษ	กลบัไม่ม้ 

บทลงโทษทางอาญิากรณท้้�ม้การยุติการตั�งครรภ์์ 
ท้�ฝ่่าฝ่ืนี้ต่อมาตรา	 26	 แห่งพื่ระราชบัญิญิัติน้ี้� 
แต่อย่างใด้	ม้แต่เพ้ื่ยงหมวด้ท้�	5	เร่�องการควบคุม 
ด้ำาเนิี้นี้การเก้�ยวกับเทคโนี้โลยช่้วยการเจรญิิพื่นัี้ธ์ุุ์ 
ทางการแพื่ทย์	มาตรา	45	ท้�บญัิญัิตใิห้ผิ้ป้ระกอบ 
วชิาชพ้ื่เวชกรรมไม่ปฏิบตัติามมาตรา	26	ให้ถุ่อว่า 
กระทำาการฝ่่าฝื่นี้จรยิธุ์รรมแห่งวชิาช้พื่เวชกรรม 
ตามกฎหมายว่าด้้วยวิชาช้พื่เวชกรรมเท่านัี้�นี้	 
จึงต้องบังคับตามประมวลกฎหมายอาญิา 
มาตรา	301	ท้�กำาหนี้ด้บทลงโทษสำาหรับการยุติ												 
การตั�งครรภ์์โด้ยหญิิงท้�ตั�งครรภ์์โด้ยเจตนี้า
	 	 พื่ระราชบัญิญิัติคุ ้มครองเด้ ็กท้� เ กิด้ 
โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุ์ุ์ทาง 
การแพื่ทย์	พื่.ศึ.	2558	มาตรา	26	ยงัได้้กำาหนี้ด้ 
ต่อไปว่า	 หากปรากฏข้้อเท็จจริงว่า	 หญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ยินี้ยอม	ให้ถุ่อว่าข้้อตกลงในี้การ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ตามมาตรา	25	เป็นี้อนัี้ยตุลิง	และ 
หญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้นัี้�นี้ไม่ต้องชด้ใช้ค่าใช้จ่าย 
ตามข้้อตกลงดั้งกล่าว	 หมายความว่า	 ปกติ 
กระบวนี้การยติุการตั�งครรภ์์แทนี้ตามมาตรา	26	 
อาศึัยการตกลงข้องทั�งสองฝ่่ายด้ังท้�ได้้อธุ์ิบาย 
มาแล้ว	และในี้ข้้อตกลงดั้งกล่าวตามมาตรา	25	 
ค่อ	 ข้้อตกลงทางแพื่่งตามประการกระทรวง 
สาธุ์ารณสุข้	เร่�อง	หลกัเกณฑ์์	วิธุ์ก้าร	และเง่�อนี้ไข้ 
เก้�ยวกบัข้้อตกลงการตั�งครรภ์์แทนี้และค่าใช้จ่าย 
ในี้การบำารงุรกัษาสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์ 
แทนี้ในี้ข้ณะตั�งครรภ์์	 การยุติการตั�งครรภ์์แทนี้	 
การคลอด้	 และหลังคลอด้	 รวมทั�งค่าใช้จ่าย 
ในี้การด้้แลสุข้ภ์าพื่ข้องเด้ ็กท้� เกิด้จากการ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	หลงัคลอด้ไม่น้ี้อยกว่า	สามสบิวนัี้	 
พื่.ศึ.	 2558	 ซึ่ึ�งหากสาม้และภ์ริยาท้�ชอบด้้วย 
กฎหมายท้�ประสงค์จะให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้ 
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ประสงค์ท้�จะให้ม้การยุติการตั�งครรภ์์	 แต่หญิิง 
ท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ยินี้ยอม	 ผิลทางกฎหมาย	 
ค่อ	สามแ้ละภ์รยิาท้�ชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ 
จะให้ม้การตั�งครรภ์์ไม่ต้องรับผิิด้ชอบในี้ค่าใช้จ่าย 
ใด้ๆ	 ไม่ว่าจะเป็นี้ค่าใช้จ่ายในี้การบำารุงรักษา 
สุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ในี้ข้ณะ 
ตั�งครรภ์์	การคลอด้	และหลงัคลอด้ก็ตามท้�เกดิ้ขึ้�นี้ 
ภ์ายหลงัจากท้�หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ยินี้ยอม 
ให้ม้การยตุกิารตั�งครรภ์์แทนี้	เพื่ราะกฎหมายให้ 
ข้้อตกลงนัี้�นี้เป็นี้อันี้ยุติลง	 และค่าใช้จ่ายท้�ได้้ม้ 
การจ่ายไปก่อนี้ท้�หญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ปฏเิสธุ์ 
ไม่ยตุกิารตั�งครรภ์์	หญิงิท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ต้อง 
ชด้ใช้ค่นี้แต่อย่างใด้
	 	 ส่วนี้เร่�องเง่�อนี้ไข้ทางกฎหมายท้�สามารถุ 
ยุติการตั�งครรภ์ ์โด้ยชอบด้้วยกฎหมายได้  ้
ตามพื่ระราชบญัิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกิด้โด้ยอาศึยั 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	2558	ไม่ได้้บญัิญิตัไิว้เป็นี้การเฉัพื่าะ	แต่เง่�อนี้ไข้ 
ด้งักล่าวได้้บัญิญัิตใินี้ประกาศึแพื่ทยสภ์าท้�	95	(8)/ 
2558	 เร่�อง	 หลักเกณฑ์์	 วิธุ์้การ	 และเง่�อนี้ไข้ 
เก้�ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์แทนี้	 โด้ยกำาหนี้ด้ 
เง่�อนี้ไข้ไว้	2	ประการ	ค่อ
	 	 ประการแรก	จำาเป็นี้ต้องกระทำาเน่ี้�องจาก 
ปัญิหาสุข้ภ์าพื่ทางกายหร่อจิตอย่างรุนี้แรง 
ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์
	 	 ประการท้�สอง	 เป็นี้กรณ้ท้�พื่บว่าทารก 
ในี้ครรภ์์ม้ความเส้�ยงส้งท้�จะม้ความพื่ิการ 
หร่อเป็นี้โรคพัื่นี้ธุุ์กรรมอย่างรุนี้แรงและส่งผิล 
กระทบต่อสุข้ภ์าพื่กายหร่อจิตข้องหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้
	 	 การบัญิญิัติหลักเกณฑ์์ด้ังกล่าวสอด้รับ 
กบัหลกัเกณฑ์์ตามประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	 

305(1)	 ด้ังท้�ได้้อธุ์ิบายมาข้้างต้นี้แล้ว	 และการ 
ต้ความสามารถุอาศึัยการต้ความตามข้้อบังคับ 
แพื่ทยสภ์าว่าด้้วยหลกัเกณฑ์์การปฏบิตัเิก้�ยวกบั 
การยุติการตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ตามมาตรา	 
305	แห่งประมวลกฎหมายอาญิา	พื่.ศึ.	2548	 
เพื่่�อทราบถุึงข้อบเข้ต	 ข้้อ	 5	 เพื่่�อทราบข้อบเข้ต 
ข้องปัญิหาสุข้ภ์าพื่จิตข้องหญิิงตั�งครรภ์์ท้�เป็นี้เหตุ 
ในี้การยุติการตั�งครรภ์์ท้�ชอบด้้วยกฎหมายได้้
	 	 เม่�อปรากฏข้้อเท็จจริงท้�สามารถุยุติการ 
ตั�งครรภ์์ได้้	 กล่าวค่อเม่�อปรากฏข้้อเท็จจริงว่า 
จำาเป็นี้ต้องกระทำาเน่ี้�องจากปัญิหาสขุ้ภ์าพื่ทางกาย 
หร่อจิตอย่างรุนี้แรงข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์	์ 
หร่อเป็นี้กรณท้้�พื่บว่า	ทารกในี้ครรภ์์มค้วามเส้�ยง 
ส้งท้�จะม้ความพื่ิการหร่อเป็นี้โรคพื่ันี้ธุ์ุกรรม 
อย่างรุนี้แรงและส่งผิลกระทบต่อสุข้ภ์าพื่กาย 
หร่อจิตข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้	 ต้องได้้รับ 
การย่นี้ยันี้รับรองจากแพื่ทย์ผ้ิ้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมซึ่ึ�งไม่อย้่ในี้องค์ประกอบข้องบุคลากร 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย ์
ซึ่ึ�งเป็นี้ผิ้้เช้�ยวชาญิด้ำาเนี้ินี้การตรวจย่นี้ยันี้ผิล	 
และลงความเห็นี้สอด้คล้องกนัี้อย่างน้ี้อย	2	ท่านี้			
	 	 การยติุการตั�งครรภ์์แทนี้กฎหมายกำาหนี้ด้ให้ 
ต้องทำาท้�สถุานี้พื่ยาบาลข้องรฐัหร่อสถุานี้พื่ยาบาล 
ประเภ์ทท้�รบัผิ้ป่้วยไว้ค้างค่นี้ตามกฎหมายว่าด้้วย 
สถุานี้พื่ยาบาล	หร่อคลนิี้กิเวชกรรมตามกฎหมาย 
ว่าด้้วยสถุานี้พื่ยาบาลโด้ยสามารถุปฏบิตัเิก้�ยวกับ 
การยตุกิารตั�งครรภ์์แทนี้ทางการแพื่ทย์ท้�อายคุรรภ์์ 
ไม่เกินี้	12	สัปด้าห์	และต้องรายงานี้การยุติการ 
ตั�งครรภ์์แทนี้ให้กรมสนี้ับสนีุ้นี้บริการสุข้ภ์าพื่ 
กระทรวงสาธุ์ารณสขุ้	ทราบเป็นี้รายกรณภ้์ายในี้	 
30	 วันี้	 นัี้บจากยุติการตั�งครรภ์์ตามประกาศึ 
แพื่ทยสภ์าท้�	95	(8)/2558	ข้้อ	5	และ	ข้้อ	6
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 2. คำว�มรับัผิด็ที่�งอ�ญ�แลัะหลัักเกณฑ์์ 
ก�รยุุติิก�รติั�งคำรรภ์์โด็ยุชอบัด็�วยุกฎหม�ยุติ�ม 
ประมวลักฎหม�ยุอ�ญ�กับัสิำที่ธุ์ิในก�รยุุติิก�ร 
ติั�งคำรรภ์์ของหญิงที่่�รับัติั�งคำรรภ์์แที่น
	 ในี้อด้ต้ประเทศึไทยได้้มก้ารบญัิญิตักิฎหมาย 
ห้ามมิให้ม้การทำาแท้งโด้ยเด้็ด้ข้าด้ท้�ม้ข้้อยกเว้นี้ 
ใด้ๆ	ให้ม้การทำาแท้งได้้	เพื่ราะอิทธุ์พิื่ลทางศึาล 
ประกอบกบัความเจริญิก้าวหน้ี้าทางเทคโนี้โลย้ 
ทางการแพื่ทย์ทำาให้การทำาแท้งเป็นี้อันี้ตราย 
อย่้มาก	หลงัจากมก้ารประกาศึใช้ประมวลกฎหมาย 
ลักษณะอาญิามา	38	ปี	รัฐบาลได้้ม้การแต่งตั�ง 
คณะกรรมการข้ึ�นี้เพื่่�อแก้ไข้กฎหมายด้ังกล่าว	 
โด้ยท้�ประชมุอนุี้กรรมการพื่จิารณาแก้ไข้กฎหมาย	 
เม่�อวันี้ท้�	25	พื่ฤศึจิกายนี้	พื่.ศึ.	2482	นี้ายอาร์	 
กยิอง	(ท้�ปรึกษากฎหมายชาวฝ่รั�งเศึส)	ได้้เสนี้อว่า	 
กฎหมายไทยควรยอมให้มก้ารทำาแท้งได้้ในี้กรณ ้
ท้�เป็นี้การจำาเป็นี้	ซึึ่�งท้�ประชุมอนี้กุรรมการตรวจ 
พื่ิจารณาแก้ไข้ประมวลกฎหมายลักษณะอาญิา	 
ร.ศึ.	127	ครั�งท้�	53	ลงมตใิห้บัญิญิตัว่ิา	การทำาแท้ง 
เป ็นี้ความผิิด้ตามกฎหมาย	 เว ้นี้แต่จะทำา 
เพื่ ่�อช ่วยช้วิตและสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงเท ่านัี้�นี้	 
และต่อมาได้้ม้การแก้ไข้กรณ้ท้�การตั�งครรภ์์ 
ท้�เกิด้จากการกระทำาความผิิด้เก้�ยวกับเพื่ศึ 
ตามมติท้�ประชุมอนุี้กรรมการพิื่จารณาแก้ไข้ 
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญิา	 ร.ศึ.	 127	 
ครั�งท้�	54	(อุษณ้ย์	เมธุ์สุทธุ์ิ,	2552)
	 ในี้ป ัจจุบันี้ประมวลกฎหมายอาญิาได้  ้
บัญิญัิติความรับผิิด้ทางอาญิา	 และบทลงโทษ 
ทางอาญิา	 ฐานี้ทำาให้แท้งล้กไว้ในี้มาตรา	 301	 
ถุึงมาตรา	 305	 ซึ่ึ�งการท้�พื่ิจารณาว่าบุคคลใด้ 
จะต้องรับผิดิ้ทางอาญิาหร่อไม่	จะต้องพิื่จารณาตาม 
โครงสร้างความรับผิิด้ทางอาญิา	ซึึ่�งประกอบด้้วย	 
3	ประการ	ค่อ	(เก้ยรติข้จร	วจันี้ะสวสัด้ิ�,	2562)

	 ประการแรก	การกระทำาครบองค์ประกอบท้� 
กฎหมายบัญิญิัติ	 องค์ประกอบในี้ท้�นี้้�	 หมายถุึง	 
องค์ประกอบภ์ายนี้อกกับองค์ประกอบภ์ายในี้		
	 ประการท้�สอง	การกระทำาไม่ม้กฎหมายยกเว้นี้ 
ความผิิด้
	 ประการท้�สาม	 การกระทำาไม่ม้กฎหมาย 
ยกเว้นี้โทษ	
	 การอธุ์บิายในี้ส่วนี้ข้องกฎหมายอาญิากบัสทิธุ์ิ 
ในี้การยติุการตั�งครรภ์์ข้องหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้	 
ผิ้ ้ เ ข้้ยนี้จะอธิุ์บายในี้	 2	 เร ่�องด้ ้วยกันี้	 ค่อ	 
ความรับผิิด้ทางอาญิาฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เอง 
แท้งล้กหร่อยินี้ยอมให้ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เองแท้งล้ก	 
(การกระทำาครบองค์ประกอบท้�กฎหมายบญัิญิตั)ิ	 
และข้้อยกเว้นี้ตามกฎหมายอาญิาให้หญิงิไม่ต้อง 
รบัผิิด้ฐานี้หญิงิทำาให้ตนี้เองแท้งลก้หร่อยินี้ยอม 
ให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เองแท้งล้ก	 (การกระทำาท้�ม้ 
กฎหมายยกเว้นี้ความผิิด้)
  2.1 คำว�มรับัผิด็ที่�งอ�ญ�ฐ�นหญิง 
ที่ำ�ให�ตินเองแที่�งลัูกหร่อยุินยุอมให�ผู �อ่�นที่ำ�ให� 
ตินเองแที่�งลัูก	 กฎหมายอาญิาเป็นี้กฎหมาย 
ท้�บญัิญัิตใิห้	“ผิ้ก้ระทำาการ”		หร่อ		“ผิ้ไ้ม่กระทำาการ”	 
อย่างหนี้ึ�งอย่างใด้ต้องรับโทษ	 (เก้ยรติข้จร	 
วัจนี้ะสวัสด้ิ�,	2562)	ซึ่ึ�งตามประมวลกฎหมาย 
อาญิามาตรา	301	ได้้บญัิญิตัลิงโทษ	หญิิงใด้ทำาให้ 
ตนี้เองแท้งลก้	หร่อยอมให้ผิ้อ่้�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลก้	 
ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินี้สามปีหร่อปรับ 
ไม่เกินี้หกหม่�นี้บาท	หร่อทั�งจำาทั�งปรับ	ซึึ่�งกฎหมาย 
ด้งักล่าวมค้ณุธุ์รรมทางกฎหมายในี้การคุ้มครอง 
ช้วติในี้ครรภ์์มารด้า	ไม่ได้้คุ้มครองความปลอด้ภั์ย 
ในี้ร่างกายข้องหญิิงแต่อย่างใด้	(คณิต	ณ	นี้คร,	 
2545)	และการท้�หญิงิใด้จะม้ความผิดิ้ทางอาญิา 
หร่อไม่ต้องพื่จิารณาตามโครงสร้างความรบัผิิด้ 
ทางอาญิาได้้	ซึึ่�งองค์ประกอบข้องความผิิด้อาญิา 
ฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เองแท้งลก้หร่อยินี้ยอมให้ผ้้ิอ่�นี้ 
ทำาให้ตนี้เองแท้งล้กม้ด้ังนี้้�	
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	 องค์ประกอบภ์ายนี้อก
	 1.	 ในี้ส่วนี้ข้องผิ้้กระทำา	ค่อ	หญิิงใด้
	 2.	 ในี้ส่วนี้ข้องการกระทำา	ค่อ	ทำาให้แท้งลก้	 
หร่อยอมให้ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งล้ก
	 3.	 ในี้ส่วนี้วัตถุุแห่งการกระทำา	 ค่อ	 ทารก 
ในี้ครรภ์์
	 องค์ประกอบภ์ายในี้	 ค่อ	 ม้เจตนี้าประสงค ์
ต่อผิล	 หร่อเล็งเห็นี้ผิล	 ในี้การทำาให้แท้งล้ก	 
หร่อยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งล้กตามประมวล 
กฎหมายอาญิามาตรา	59	วรรคสอง	
	 คำาว่าหญิิงใด้	ในี้ท้�นี้้�	หมายความถุึง	หญิิงท้� 
มค้รรภ์์ในี้ข้ณะแท้ง	(คณะกรรมการกลุม่ปรบัปรงุ 
ชุด้วิชากฎหมายอาญิา	2:	ภ์าคความผิิด้,	2561)	 
ม้ข้้อท้�ต้องพื่ิจารณาว่า	หญิิงในี้ท้�หมายความถุึง	 
หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ด้้วยหร่อไม่	 ผิ้ ้เข้้ยนี้ 
ม้ความเห็นี้ว่ากฎหมายใช้คำาว่า	 “หญิิงใด้ทำาให้ 
ตนี้เองแท้งลก้”	ซึึ่�งโด้ยหลกัการตค้วามกฎหมาย 
อาญิานัี้�นี้ต้องต้ความโด้ยเคร่งครัด้	 กล่าวค่อ	 
กรณ้ท้�ถุ ้อยคำาข้องกฎหมายเป็นี้ท้�นี้ ่าสงสัย 
จะตค้วามไปลงโทษ	หร่อเพิื่�มโทษผิ้ต้้องหาไม่ได้้	 
แต่อาจข้ยายความให้เป็นี้ผิลด้้แก่ผิ้้ต้องหาได้้	 
(หยดุ้	แสงอุทยั,	2560)	ประกอบกบัเคยมค้วามเห็นี้ 
ข้องคณะกรรมการกฤษฎ้กาตามบันี้ทึกเลข้ท้�	 
100/2543	ให้ความเห็นี้ว่า	ทารกในี้ครรภ์์มารด้า 
ตามมาตรา	 15	 แห่งประมวลกฎหมายแพื่่ง 
และพื่าณิชย์	หมายถึุง	ทารกท้�เกดิ้ขึ้�นี้จะต้องเกิด้จาก 
ครรภ์์มารด้าข้องผิ้้เป็นี้บุตร	 ด้ังนัี้�นี้	 บุตรท้�เกิด้ 
โด้ยการใช้เทคนิี้คทางการแพื่ทย์จากหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์ 
แทนี้	ผ้้ิคลอด้ทารกนัี้�นี้	จึงเป็นี้มารด้าโด้ยชอบด้้วย 
กฎหมายข้องทารก	ส่วนี้เจ้าข้องไข่้แต่ไม่ได้้ตั�งครรภ์์	 
และเจ้าข้องอสุจิแต่ไม่ได้้เป็นี้สาม้ข้องหญิิง 

ท้�ตั�งครรภ์์	จึงไม่ใช่เป็นี้บดิ้าโด้ยชอบด้้วยกฎหมาย	4

ซึ่ึ�งความเห็นี้ข้องผ้ิ้เข้้ยนี้	 เห็นี้ว่า	 คำาว่า	 “หญิิง”	 
ตามประมวลกฎหมายอาญิา	 มาตรา	 301	 น้ี้�	 
หมายถึุง	หญิิงท้�ตั�งครรภ์์โด้ยด้้ตามความเป็นี้จรงิ 
เป็นี้สำาคัญิว่าเป็นี้หญิิงม้ครรภ์์และคลอด้ทารก 
ในี้ครรภ์์หร่อไม่	“หญิิง”	ในี้ท้�นี้้�จึงหมายความถุึง 
หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ด้้วย		
	 ส่วนี้กรณ้องค์ประกอบภ์ายนี้อกในี้ส่วนี้ 
การกระทำานี้ั�นี้	“ทำาให้แท้งล้ก	หร่อยอมให้ผิ้้อ่�นี้ 
ทำาให้ตนี้แท้งล้ก”	 ซึ่ึ�งแท้งล้กในี้ทางกฎหมาย	 
หมายความถึุง	การท้�ทารกคลอด้ออกมาในี้ลักษณะ 
ไม่มช้้วติ	โด้ยไม่คำานึี้งถึุงอายคุรรภ์์	ซึึ่�งการกระทำา 
จะเกิด้จากเหตุธุ์รรมชาติหร่อนี้ำ�าม่อมนีุ้ษย์ก็ได้้	 
(คณพื่ล	 จันี้ทนี้์หอม,	 2561)	 ซึ่ ึ�งลักษณะ 
ข้องการคลอด้ออกมาไม่ม้ช้วิตเป็นี้การท้�เด็้กคลอด้ 
ออกมาโด้ยไม่ม้สภ์าพื่บุคคล	 เม่�อพื่ิจารณาถุึง 
การคลอด้ท้�จะถุ่อว่ามส้ภ์าพื่บคุคลนัี้�นี้	ต้องเป็นี้ 
การท้�ทารกพ้ื่นี้จากช่องคลอด้ข้องมารด้าโด้ยสมบ้รณ์	 
กล่าวค่อต้องเป ็นี้การคลอด้ออกมาทั�งตัว	 
(วณิฎัฐา	แสงสขุ้	และฐิตพิื่ร	ลิ�มแหลมทอง,	2557)	 
และเม่�อม้การคลอด้โด้ยสมบ้รณ์แล้ว	 ทารก 
ไม่ม้ช้วิตเลยก็จะถุ่อว่าเป็นี้การแท้งล้ก	 และ 
การกระทำาให้แท้งล้กนัี้�นี้กฎหมายไม่ได้้จำากัด้ 
วธิุ์เ้อาไว้	อาจเป็นี้การใช้กำาลงักาย	การใช้เคร่�องม่อ 
ช่วยเหล่อ	 การกินี้ยาขั้บให้แท้งล้ก	 ฉ้ัด้ยา	 
หร่อข้้ด้มด้ล้กก็ได้้	(หยุด้	แสงอุทัย,	2561)
	 เม่�อพิื่จารณาบริบทข้องการตั�งครรภ์์แทนี้	 
จะเป็นี้กรณ้ท้�หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ไม่ม้ความ 
สัมพื่ันี้ธุ์์ทางสายโลหิตใด้ๆ	 กับทารกในี้ครรภ์ ์
เพื่ราะกฎหมายข้องประเทศึไทยห้ามไม่ให้ 
ใช้ไข้่ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้โด้ยเด้็ด้ข้าด้	 

4 ข้�อมูลัตามเอกสารัป็รัะกอบัการัพิจารัณาร่ัางพรัะรัาชบััญญัติค้�มครัองเด็็กท่ิ�เกิด็โด็ย์อาศัย์เทิคโน์โลัย่์ช่วิย์การัเจริัญพัน์ธ์ุ้์  พ.ศ. .... ท่ิ�รััฐมน์ตร่ั 
เป็็น์ผู�เสน์อบัรัรัจ้เข้�าท่ิ�ป็รัะช้มสภ์านิ์ติบััญญัติแห่งชาติ ครัั�งท่ิ� 27/2557 วัิน์พฤหัสบัด่็ท่ิ� 27 พฤศจิกาย์น์ 2557 จัด็ทิำาโด็ย์สำานั์กกฎหมาย์  
สำาน์ักงาน์เลัข้าธุ์ิการัวิ้ฒิิสภ์า ป็ฏิิบััติหน์�าทิ่�สำาน์ักงาน์เลัข้าธุ์ิการั สภ์าน์ิติบััญญัติแห่งชาติ
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โด้ยกระบวนี้การข้องการตั�งครรภ์์แทนี้จะกระทำา 
โด้ยการใช้กรรมวิธุ์้ทางวิทยาศึาสตร์นี้ำาไข้  ่
หร่ออสุจิออกจากร่างกายข้องมนีุ้ษย์	เม่�อนี้ำามา 
ปฏิสนี้ธิุ์เป็นี้ท้�เร้ยบร้อยก็จะม้การนี้ำาไข้่ท้�ได้้รับ 
การผิสมเข้้าไปไว้ในี้มด้ลก้ข้องหญิงิท้�รบัตั�งครรภ์์ 
แทนี้	เร้ยกว่าเป็นี้การตั�งครรภ์์แทนี้โด้ยการปฏิสนี้ธิุ์ 
นี้อกร่างกาย	(In	Vitro	Fertilisation	Surrogacy)	 
(จฑุ์ามาศึ	นี้ำ�าเงนิี้,	2559)	ประกอบกบัเม่�อไข่้ได้้รบั 
การผิสมได้้ฝ่ังตัวในี้มด้ล้กภ์ายหลังจากนัี้�นี้	 
หากหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ม้การทำาให้แท้งล้ก	 
หร่อยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งล้ก	 ถุ่อว่าเป็นี้ 
การกระทำาท้�เข้้าองค์ประกอบภ์ายนี้อกในี้ความผิิด้ 
อาญิามาตรา	301	ฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เองแท้งลก้ 
หร่อยินี้ยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เองแท้งล้กแล้ว	 
เพื่ราะกฎหมายอาญิาข้องไทยไม่ได้้คำานี้ึงถุึง 
อายุครรภ์์	(คณพื่ล	จันี้ทนี้์หอม,	2561)
	 องค์ประกอบภ์ายนี้อกในี้ส่วนี้วัตถุุแห่งการ 
กระทำา	ค่อ	ทารกในี้ครรภ์์	กรณน้้ี้�	ศึาสตราจารย์	 
ด้ร.หยุด้	 แสงอุทัย	 (2556)	 	 ได้้ให้ความหมาย 
ข้อง	“ล้กในี้ครรภ์์ไว้ว่า”	หมายถุึง	ล้กเริ�มตั�งแต่ 
ตัวอสุจิข้องชายผิสมกับไข้่ในี้มด้ล้กข้องหญิิง	 
ผิ้้เข้้ยนี้ม้ความเห็นี้ว่าเป็นี้การอธิุ์บายในี้ร้ปแบบ 
ข้องการตั�งครรภ์์ตามธุ์รรมชาติท้� เกิด้จาก 
การร่วมประเวณ้ระหว่างชายกับหญิิง	 (sexual	 
intercourse)	ด้ังนี้ั�นี้	เม่�อม้การผิสมกันี้ระหว่าง 
ไข่้กบัอสจุใินี้มด้ลก้ข้องหญิิง	ก็ถุ่อได้้ว่าเป็นี้ทารก 
ในี้ครรภ์ ์มารด้าท้�สามารถุเป ็นี้ วัตถุุแห ่ ง 
การกระทำาได้้	 หากหญิิงได้้กระทำาให้ไข้่ท้�ได้้รับ 
การผิสมในี้มด้ล้กถุ้กทำาลาย	 หร่อข้ับออกมา 
นี้อกร่างกาย	ก็ถุ่อได้้ว่าเป็นี้การกระทำาให้ตนี้แท้งลก้ 
เข้้าองค์ประกอบในี้ความผิิด้อาญิาฐานี้หญิิงทำาให้ 
ตนี้เองแท้งล้กหร่อยินี้ยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เอง 
แท้งล้กแล้ว	 แต่ชุด้คำาอธุ์ิบายนี้้�นี้ำามาอธุ์ิบายในี้ 

บริบทข้องการใช้เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์ ์
ทางการแพื่ทย์ไม่ได้้	เน่ี้�องจากถุ่อเป็นี้การตั�งครรภ์์ 
โด้ยผิิด้ธุ์รรมชาติ	เพื่ราะเป็นี้กระบวนี้การท้�เกิด้ 
โด้ยอาศึัยเทคโนี้โลย้ช ่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์ ์ 
ทางการแพื่ทย์	ซึึ่�งกระบวนี้การดั้งกล่าวได้้กระทำา 
นี้อกมด้ลก้ข้องหญิงิท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้	และนี้ำาไข่้ 
ท้�ได้้รับการผิสมไปไว้ในี้มด้ล้กข้องหญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	ด้ังนี้ั�นี้	ในี้กรณ้หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์ 
แทนี้จะกระทำาความผิิด้ทางอาญิาฐานี้น้ี้�ได้	้ 
จดุ้เริ�มต้นี้ท้�จะถุ่อว่าม้การตั�งครรภ์์น่ี้าจะเริ�มจาก 
การท้�เม่�อมก้ารฝั่งตัวข้องไข่้ในี้มด้ลก้เสร็จสิ�นี้แล้ว 
เท่านัี้�นี้	การท้�ไข่้ท้�ได้้รับการผิสมกับอสุจภิ์ายนี้อก 
ร่างกายข้องหญิิง	และไม่ม้การนี้ำาไข่้เข้้าส้ร่่างกาย 
ข้องหญิิงเพื่่�อให้ม้การฝ่ังตัวในี้มด้ล้ก	 ถุ่อว่า 
ยังไม่ม้วัตถุุแห่งการกระทำา	 ค่อทารกในี้ครรภ์์ 
ข้องหญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้	 อันี้จะเป็นี้การกระทำา 
ความผิิด้ตามประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	301	 
ได้้เพื่ราะยังไม่เกิด้การตั�งครรภ์์หร่อการม้ล้ก 
ในี้ครรภ์์	 ด้ังนัี้�นี้	 กฎหมายอาญิาว่าด้้วยการ 
แท้งล้กไม่สามารถุนี้ำาไปใช้ได้้กับกรณ้ตัวอ่อนี้ 
ท้�ยังไม่ถุ้กฝ่ังเข้้าไปในี้ครรภ์์	 (ลินี้ด้า	 ไชยธุ์รรม,	 
2551)
	 ในี้ส่วนี้ข้ององค์ประกอบภ์ายในี้	ข้องความผิิด้ 
ฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เองแท้งล้กหร่อยินี้ยอมให้ 
ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เองแท้งล้ก	นี้ั�นี้	ค่อเจตนี้า	ซึ่ึ�งเป็นี้ 
สิ�งท้�อย่้ภ์ายในี้ตวัข้องผิ้ก้ระทำาผิดิ้	โด้ยกฎหมาย 
เอามาเป็นี้องค์ประกอบภ์ายในี้ฐานี้ความผิิด้ 
ฐานี้ใด้ฐานี้หนี้ึ�งข้องฐานี้ความผิิด้ทางอาญิา	 
(คณติ	ณ	นี้คร,	2547)	เม่�อพื่จิารณาตามประมวล 
กฎหมายอาญิา	มาตรา	59	วรรคสอง	“กระทำา 
โด้ยเจตนี้า	 ได้้แก่กระทำาโด้ยร้้สำานี้ึกในี้การ 
ท้�กระทำาและในี้ข้ณะเด้้ยวกันี้ผ้ิ้กระทำาประสงค์ 
ต่อผิล	 หร่อย่อมเล็งเห็นี้ผิลข้องการกระทำานัี้�นี้”	 
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คำาว่าร้ส้ำานึี้กในี้การกระทำา	ถุ่อเป็นี้ส่วนี้หนึี้�งข้อง 
องค์ประกอบข้องเจตนี้าหร่อไม่	 นี้ักนี้ิติศึาสตร์ 
ฝ่่ายแรกมองว่า	มใิช่เป็นี้องค์ประกอบข้องเจตนี้า 
แต่เป็นี้องค์ประกอบในี้ส่วนี้ข้องการกระทำา	อก้ฝ่่าย 
มองว่าเป็นี้ส่วนี้หนึี้�งข้ององค์ประกอบข้องเจตนี้า	 
(คณติ	ณ	นี้คร,	2547)	แต่กฎหมายอาญิาได้้แบ่ง 
เจตนี้าออกเป็นี้	 2	 ประเภ์ท	 ประเภ์ทแรก	 ค่อ	 
เจตนี้าตามความเป็นี้จริงประกอบด้้วยเจตนี้า 
ประสงค์ต่อผิล	 หร่อ	 เจตนี้าเล็งเห็นี้ผิล	 ตามท้� 
ประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	 59	 วรรคสอง 
บัญิญิัติไว้	 ประเภ์ทท้�สองค่อเจตนี้าโด้ยผิลข้อง 
กฎหมาย	ค่อ	เจตนี้าตามประมวลกฎหมายอาญิา 
มาตรา	60	นี้ั�นี้เอง		
	 การท้�จะพื่ิจารณาว่าหญิิงใด้ท้�จะม้เจตนี้า 
ท้�จะกระทำาความผิิด้อาญิาฐานี้หญิิงทำาให้ 
ตนี้เองแท้งล้กหร่อยินี้ยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เอง 
แท้งลก้นัี้�นี้	ก่อนี้ท้�จะมาพิื่จารณาตามมาตรา	59	 
วรรคสอง	เราต้องพิื่จารณาตามประมวลกฎหมาย 
อาญิามาตรา	59	วรรคสามเส้ยก่อนี้	กล่าวค่อ	 
หญิิงนัี้�นี้ต้องร้้ว่า	 “ตนี้กำาลังตั�งครรภ์์”	 และร้้ว่า	 
“ตนี้กระทำาให้แท้งล้ก	 หร่อยอมให้ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ 
ตนี้เองแท้งล้ก”	 หากหญิิงไม่ทราบข้้อเท็จจริง	 
2	ประการนี้้�	จะถุ่อว่าหญิิงนี้ั�นี้ม้เจตนี้าประสงค ์
ต่อผิลหร่อมเ้จตนี้าเล็งเห็นี้ผิลไม่ได้้ตามประมวล 
กฎหมายอาญิา	มาตรา	59	วรรคสาม
	 เม่�อพื่จิารณาในี้บรบิทข้องหญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้	 
ก็ต้องพิื่จารณาเจตนี้าในี้ใจเช่นี้กันี้ว่าม้เจตนี้า 
ท้�จะทำาให้ตนี้แท้งล้ก	หร่อยอมให้ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ตนี้ 
แท้งล้กหร่อไม่	 แต่การท้�หญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้ 
จะอ้างประมวลกฎหมายอาญิา	 มาตรา	 59	 
วรรคสามจะยากมาก	 เพื่ราะตลอด้เวลาข้อง 
กระบวนี้การทางวทิยาศึาสตร์ท้�อาศัึยเทคโนี้โลย้ 

ช่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์์ทางการแพื่ทย์	 จะอย้่ในี้ 
ความด้้แลข้องแพื่ทย์	 หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ 
จะอ้างไม่ได้้ว่าตนี้ไม่ร้้ว่าม้การตั�งครรภ์์	จึงไม่ม้ 
เจตนี้าท้�จะกระทำาผิิด้อาญิาฐานี้หญิิงทำาให้ 
ตนี้เองแท้งล้กหร่อยินี้ยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้เอง 
แท้งล้ก
  2.2 ข�อยุกเว�นติ�มกฎหม�ยุอ�ญ�ให� 
หญิงไม่ติ�องรับัผิด็ฐ�นหญิงที่ำ�ให�ตินเองแที่�งลัูก 
หร่อยุินยุอมให�ผู�อ่�นที่ำ�ให�ตินเองแที่�งลัูก
	 	 ก่อนี้ท้�จะบงัคับใช้ประมวลกฎหมายอาญิา	 
ประเทศึไทยได้้บังคบัใช้กฎหมายลักษณะอาญิา	 
ร.ศึ.	127	ไม่ได้้ม้การบัญิญัิตเิหตุยกเว้นี้ความรับผิิด้ 
ข้องแพื่ทย์กรณท้้�ยติุการตั�งครรภ์์โด้ยหญิงิยินี้ยอม	 
ด้ังเช่นี้ประมวลกฎหมายอาญิา	 มาตรา	 305	 
แต่ถุ่อว่าการร้ด้ล้กเพื่่�อช่วยเหล่อช้วิตมารด้า	 
แพื่ทย์มอ้ำานี้าจทำาได้้ตามกฎหมายจาร้ตประเพื่ณ ้
ซึึ่�งจาร้ตประเพื่ณท้้�ถุ่อได้้ว่าเป็นี้หลักกฎหมายทั�วไป 
ท้�ยกเว้นี้ความผิิด้ได้้	 (เก้ยรติข้จร	 วัจนี้ะสวัสด้ิ�,	 
2562)	และหากศึาลไม่ถุ่อเช่นี้นัี้�นี้ก็สามารถุปรบัใช้ 
กฎหมายลักษณะอาญิา	 ร.ศึ.	 127	มาตรา	49	 
โด้ยอ้างเหตุจำาเป็นี้ในี้การการะทำาเพื่่�อยกเว้นี้ 
โทษได้้	(หยุด้	แสงอุทัย,	2561)
	 	 ปัจจุบันี้ภ์ายใต้การบังคับใช้ประมวล 
กฎหมายอาญิา	มาตรา	305	ได้้กำาหนี้ด้หลกัเกณฑ์์ 
ท้�เก้�ยวกบัการยกเว้นี้ความผิิด้เก้�ยวกบัความรบั 
ผิิด้ทางอาญิา	 ฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เองแท้งล้ก 
หร่อยอมให้ผิ้ ้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งล้กไว้ด้้วยกันี้	 
2	ประการ	และทั�งสองกรณต้้องเป็นี้การกระทำา 
ข้องแพื่ทย์ผิ้ป้ระกอบอาช้พื่เวชกรรมตามกฎหมาย 
เท่านัี้�นี้5	 ค่อ	 ประการแรก	 จำาเป็นี้ต้องกระทำา 
เน่ี้�องจากสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงนัี้�นี้	หร่อ	ประการท้�สอง	 
หญิิงมค้รรภ์์เน่ี้�องจากการกระทำาความผิิด้อาญิา	 

5 ข้�อบัังคับัแพทิย์สภ์าว่ิาด็�วิย์หลัักเกณฑ์์การัป็ฏิิบััติเก่�ย์วิกับัการัย้์ติการัตั�งครัรัภ์์ทิางการัแพทิย์์ตามมาตรัา 305 แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา  
พ.ศ. 2548 ข้�อทิ่� 4
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ตามท้�บัญิญิัติไว้ในี้มาตรา	 276	 มาตรา	 277	 
มาตรา	 282	 มาตรา	 283	 หร่อมาตรา	 284	 
ซึึ่�งในี้บทความวชิาการน้ี้�	จะอธุ์บิายเฉัพื่าะกรณ้ 
การยุติการตั�งครรภ์์เฉัพื่าะกรณ้จำาเป็นี้ต้อง 
กระทำาเนี้่�องจากสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงเท่านี้ั�นี้
	 	 เหตุยกเว้นี้ความผิิด้ฐานี้หญิิงทำาให้ตนี้เอง 
แท้งลก้หร่อยอมให้ผิ้อ่้�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลก้ไว้กรณ้	 
จำาเป็นี้ต้องกระทำาเน่ี้�องจากสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงนัี้�นี้	 
หมายความถุึงสุข้ภ์าพื่กายและสุข้ภ์าพื่จิตด้้วย	 
(จิตติ	 ติงศึภั์ทิย์,	 2553)	 แม้ตัวบทกฎหมาย 
จะไม่ได้้บัญิญัิติว่าต้องกระทบต่อสุข้ภ์าพื่กาย 
หร่อสุข้ภ์าพื่จิตข้องหญิิงมานี้้อยเพ้ื่ยงใด้	 ก็ต้อง 
ต้ความว่า	 ต้องเป็นี้อันี้ตรายรุนี้แรงถุึงข้นี้าด้ 
ต้องทำาแท้งโด้ยเอามาตรฐานี้วญิิญูช้นี้เป็นี้เกณฑ์์ 
ในี้การพื่ิจารณา	(ไกรฤกษ์	เกษมสันี้ต์,	2559)	 
และตามข้้อบังคับแพื่ทยสภ์าว่าด้้วยหลักเกณฑ์ ์
การปฏบัิตเิก้�ยวกบัการยุตกิารตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ 
ตามมาตรา	305	แห่งประมวลกฎหมายอาญิา 
พื่.ศึ.	 2548	 ข้้อท้�	 5	 ได้้กำาหนี้ด้ไว้ว่า	 การยุติ 
การตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ตามมาตรา	305	(1)	 
แห่งประมวลกฎหมายอาญิา	 ให้เป็นี้ไปตาม 
เง่�อนี้ไข้ด้ังนี้้�
	 	 ประการแรก	 เป็นี้กรณ้ท้�จำาเป็นี้ต้อง 
กระทำาเน่ี้�องจากปัญิหาสุข้ภ์าพื่ทางการข้องหญิิง 
ตั�งครรภ์์	หร่อ
	 	 ประการท้�สอง	 เป็นี้กรณ้ท้�จำาเป็นี้ต้อง 
กระทำาเนี้ ่�องจากสุข้ภ์าพื่ทางจิตข้องหญิิง 
ตั�งครรภ์์	ซึึ่�งจะต้องได้้รบัการรบัรอง	หร่อเห็นี้ชอบ 
จากผิ้้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมท้�มิใช่ผ้ิ้กระทำา 
การยุติการตั�งครรภ์์	 อย่างนี้้อย	 1	 คนี้	 ซึ่ึ�งกรณ้ 
ท้�ปรากฏข้้อเท็จจริงว่า	 หญิิงท้�ตั�งครรภ์์ม้ความ 
เคร้ยด้อย่างรุนี้แรง	 หร่อเส้�ยงส้งท้�จะเป็นี้โรค 

ทางพื่ันี้ธุุ์กรรมอย่างรุนี้แรง	 เม่�อหญิิงนัี้�นี้ได้้รับ 
การตรวจวินี้ิจฉััยและการปร ึกษาแนี้ะนี้ำา 
ทางพัื่นี้ธุุ์ศึาสตร์	(genetic	counseling)	และมก้าร 
ลงนี้ามรับรองในี้เร่�องด้ังกล่าวอย่างนี้้อย	 1	คนี้	 
ให้ถุ่อว่าหญิิงนัี้�นี้ม้ปัญิหาสุข้ภ์าพื่จิต	สามารถุยตุิ 
การตั�งครรภ์์ได้้
	 	 ผิลข้องการด้ำาเนี้ินี้การถุ้กต้องตามท้� 
กล่าวมาข้้างต้นี้จะทำาให้แพื่ทย์ผ้้ิยุติการตั�งครรภ์์ 
ไม่ม้ความผิิด้ทางอาญิา	 	 เม่�อการกระทำาไม่ม้ 
ความผิิด้ทางอาญิาแล้ว	จึงถุ่อว่าเป็นี้การกระทำา 
ท้�สามารถุทำาได้้และหญิิงท้�ยอมให้แพื่ทย์ด้ำาเนิี้นี้ 
กระบวนี้การยุติการตั�งครรภ์์ก็จะไม่ม้ความผิิด้ 
ทางอาญิา	 จึงเป็นี้สิทธุ์ิตามกฎหมายให้การยุติ 
การตั�งครรภ์์ข้องหญิิงท้�สามารถุกระทำาได้้ 
โด้ยไม่ม้ความรับผิิด้ทางอาญิา
	 	 ส่วนี้สถุานี้ท้�ทำาการยุติการตั�งครรภ์์นัี้�นี้	 
กฎหมายกำาหนี้ด้ว่าต้องกระทำาท้�สถุานี้พื่ยาบาล	 
ได้ ้แก ่	 โรงพื่ยาบาลหร่อหนี้่วยงานี้ข้องรัฐ 
ท้�ให้บรกิารรบัผิ้ป่้วยไว้ค้างค่นี้	หร่อสถุานี้เวชกรรม 
ท้�ม้เต้ยงรบัผิ้ป่้วยไว้ค้างค่นี้ตามกฎหมายว่าด้้วย 
สถุานี้พื่ยาบาล	 ทั�งน้ี้�	 สามารถุปฏิบัติเก้�ยวกับ 
การยตุกิารตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ได้้ตามความ 
เหมาะสม	 หร่อ	 คลินี้ิกเวชกรรมตามกฎหมาย 
ว่าด้้วยสถุานี้พื่ยาบาล	โด้ยสามารถุปฏบิตัเิก้�ยวกบั 
การยุติการตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ท้�อายุครรภ์์ 
ไม่เกินี้	 12	สัปด้าห์	หลังจากนี้ั�นี้	แพื่ทย์ต้องทำา 
รายงานี้เสนี้อต่อแพื่ทยสภ์า	 ตามเง ่�อนี้ไข้ 
และระยะเวลาในี้แบบฟ้อร์มท้�แพื่ทยสภ์ากำาหนี้ด้	 
ตามตามข้้อบังคับแพื่ทยสภ์าว่าด้้วยหลักเกณฑ์ ์
การปฏิบัติ เก้� ยวกับการยุติการตั� งครรภ์ ์ 
ทางการแพื่ทย์ตามมาตรา	 305	 แห่งประมวล 
กฎหมายอาญิา	พื่.ศึ.	2548	ข้้อ	7	และข้้อ	8
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 3. ผลักระที่บัคำำ�วินิจฉััยุศั�ลัรัฐธุ์รรมนูญ 
ที่่� 4/2563 กับัสิำที่ธิุ์ในก�รยุุติิก�รติั�งคำรรภ์ ์
ของหญิงที่่�รับัติั�งคำรรภ์์แที่น
	 ประเทศึไทยเป็นี้ประเทศึท้�มป้ระชากรส่วนี้ใหญ่ิ 
นี้ับถุ่อศึาสนี้าพืุ่ทธุ์	 ศึาสนี้าพืุ่ทธุ์จึงเป็นี้ศึาสนี้า 
ประจำาชาต	ิซึึ่�งตามแนี้วคิด้ความเช่�อทางศึาสนี้า 
พื่ทุธุ์เช่�อว่าในี้เร่�องความเป็นี้มนี้ษุย์	พื่ระพื่ทุธุ์องค์ 
ทรงตอบว่า	 สัตว์ในี้ครรภ์์เกิด้และพัื่ฒินี้าการ 
ไปตามลำาด้บักาล	ไม่ใช่มร้้ปร่างเป็นี้ทารกในี้ทนัี้ท้ 
ท้�มารด้าตั�งครรภ์์	กล่าวค่อ	เริ�มต้นี้เม่�อมป้ฏิสนี้ธิุ์ 
วิญิญิาณมาปรากฏและเกิด้ข้ึ�นี้พื่ร้อมกับกลละ 
ก่อนี้แล้วพื่ัฒินี้าต่อไปตามลำาด้ับซึ่ึ�ง	“กลละ”	ค่อ	 
ร้ปละเอ้ยด้กลมใส	 ม้ข้นี้าด้เท่าหยด้นี้ำ�ามันี้ท้�ติด้ 
อย้ ่บนี้ข้นี้แกะ	 หลังจากสลัด้	 3	 ครั�งแล ้ว	 
ร้ปละเอ้ยด้นี้้�คงสภ์าพื่อย้่	 1	 สัปด้าห์	 ถุ่อว่าเป็นี้ 
จดุ้เริ�มต้นี้ข้องช้วิต	(ทรรศึนี้ะทางพื่ระพุื่ทธุ์ศึาสนี้า 
เห็นี้ว่าความเป็นี้มนีุ้ษย์เริ�มข้ึ�นี้ในี้ชั�นี้ข้องไซึ่โกต	 
ถุ้าไซึ่โกตม้ความหมายเด้ย้วกับกลละ)	การฆ่่าช้วติ 
ช่วงน้ี้�จึงเป็นี้ปาณาติบาต	 ค่อ	 ฆ่่าช้วิตมนุี้ษย	์ 
(อด้ิศึักด้ิ�	 ทองบุญิ,	 2560)	 ส่วนี้ทรรศึนี้ะ 
ตามศึาสนี้าอิสลามนัี้�นี้ได้้ห้ามการทำาแท้ง	 ค่อ 
การตั�งใจทำาให้ทารกคลอด้ออกมาด้้วยวิธุ์้การ 
ต่างๆก่อนี้กำาหนี้ด้แต่โด้ยสภ์าพื่ทารกไม่อาจท้�จะ 
ม้ช้วติได้้อย่้รอด้ได้้และเห็นี้ชอบเร่�องการทำาแท้ง 
เน่ี้�องจากสขุ้ภ์าพื่ข้องมารด้า	(มรัยัม	แวหะย้	และ 
ซึ่าการ้ยา	หะมะ,	2560)	ด้ังนี้ั�นี้	หากพื่ิจารณา 
อิทธุ์ิพื่ลความเช ่� อท้� มาจากศึาสนี้าพืุ่ทธุ์ 
และศึาสนี้าอิสลาม	 ผ้ิ้คนี้ส่วนี้ใหญิ่จึงมองว่า 
การทำาแท้งเป็นี้เร่�องผิิด้บาป
	 เม่�อพื่จิารณาถึุงสทิธุ์แิละเสร้ภ์าพื่ตามกฎหมาย 
รัฐธุ์รรมนี้้ญิ	พืุ่ทธุ์ศึักราช	2560	ได้้รับรองไว้ว่า	 
บคุคลย่อมมส้ทิธุ์แิละเสรภ้์าพื่ในี้ช้วติและร่างกาย	 
และบุคคลทุกคนี้ยังมเ้สร้ภ์าพื่ในี้ตัวบคุคลซึึ่�งถุ่อเป็นี้ 

ส่วนี้หนี้ึ�งข้องประเภ์ทข้องเสร้ภ์าพื่	 กล่าวค่อ 
เสร้ภ์าพื่ในี้ช้วิตและร่างกายเป็นี้การเนี้้นี้ยำ�า 
ถุึงการคุ้มครองข้องเสร้ภ์าพื่จากการกระทำา 
ข้องบุคคลอ่�นี้	แต่เสร้ภ์าพื่ในี้ตัวบุคคล	เป็นี้เสร้ภ์าพื่ 
ท้�บคุคลสามารถุกระทำาอะไรกับร่างกายข้องตนี้ 
ก็ได้้ตราบเท่าท้�ไม่ข้ัด้ต่อกฎหมายบ้านี้เม่อง	 
(เกร้ยงไกร	 เจริญิธุ์นี้าวัฒินี้์,	 2547)	 ด้ังนัี้�นี้	 
เม่�อพื่ิจารณาถุึงบริบทข้องเสร้ภ์าพื่ในี้ตัวบุคคล 
แล้วนัี้�นี้นี้ับว่าเป็นี้การขั้ด้แย้งกันี้ระหว่างสิทธุ์ิ 
ข้องทารกในี้ครรภ์์มารด้า	กบัเสร้ภ์าพื่ในี้ตวับคุคล 
ข้องมารด้า	 จึงเป็นี้ข้้อถุกเถุ้ยงกันี้ว่า	 “สิทธิุ์ข้อง 
ทารกในี้ครรภ์์มารด้า”	กบั	“สทิธุ์ขิ้องหญิิงตั�งครรภ์์”	 
สิทธุ์ิใด้ควรได้้รับความคุ้มครองมากกว่ากันี้
	 เม่�อพื่ิจารณาในี้ทางวิชาการกรณ้ข้องการ 
ทำาแทง้	เป็นี้ความข้ดั้แย้งข้องผิ้้ทรงสิทธุ์ิพ่ื่�นี้ฐานี้ 
รายเด้้ยวกันี้	 ในี้กรณ้ท้�อาศึัยสิทธุ์ิข้ั�นี้พื่่�นี้ฐานี้ 
ท้�แตกต่างกนัี้	ซึึ่�งกรณก้ารทำาแท้งเป็นี้ความข้ดั้แย้ง 
ระหว่างสิทธุ์ขิ้องสตร้กับความเคารพื่ในี้ศัึกด้ิ�ศึร้ 
ความเป็นี้มนี้ษุย์และการล่วงละเมดิ้ไม่ได้้ในี้ช้วติ 
ร่างกาย	และเป็นี้ความข้ัด้แย้งระหว่างเสร้ภ์าพื่ 
ในี้การกำาหนี้ด้ตนี้เองข้องสตร้กับสิทธุ์ิในี้ช้วิต 
ข้องเด็้กท้�อย้ใ่นี้ครรภ์์มารด้า	ซึึ่�งในี้การแก้ปัญิหา 
ความข้ดั้แย้งนัี้�นี้พ่ื่�นี้ฐานี้ต้องอาศึยัการพื่จิารณา 
ไตร่ตรองความสำาคัญิข้องสิทธุ์ิข้ั�นี้พื่่�นี้ฐานี้ 
ท้�ขั้ด้แย้งกันี้	โด้ยพื่จิารณาว่าสทิธุ์ขัิ้�นี้พ่ื่�นี้ฐานี้ใด้เป็นี้ 
สิทธิุ์ท้�ม้ค่าส้งกว่า	 หร่อสิทธิุ์ขั้�นี้พื่่�นี้ฐานี้ใด้เป็นี้ 
สิทธุ์ิท้�ปราศึจากเง่�อนี้ไข้	 หร่อสิทธุ์ิใด้เป็นี้สิทธุ์ิ 
ท้�อย้ ่ภ์ายใต้เง่�อนี้ไข้ตามกฎหมาย	 (บรรเจิด้	 
สิงคะเนี้ติ,	 2562)	 ทั�งน้ี้�	 โด้ยพื่ิจารณาสิทธุ์ิขั้�นี้ 
พื่่�นี้ฐานี้ท้�ข้ัด้แย้งกันี้นี้ำามาชั�งนี้ำ�าหนัี้กว่าสิทธุ์ิใด้ 
ม้ค่ามากกว่ากันี้แล้ว	 ไม่ควรท้�จะปล่อยให้สิทธุ์ิ 
เสร้ภ์าพื่ท้�ม้นี้ำ�าหนี้กัน้ี้อยกว่าสิ�นี้ไป	จึงต้องทำาให้ 
สิทธุ์ิเสร้ภ์าพื่ท้�ข้ัด้แย้งกันี้ม้ผิลบังคับใช้ในี้การ 
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ปฏิบัติให้มากท้�สุด้	โด้ยการต้กรอบข้้อกฎหมาย 
ให้แต่ล่ะฝ่่ายได้้รับประโยชนี้์มากท้�สุด้	 (บุญิศึร้	 
ม้วงษ์อุโฆ่ษ,	 2553)	 ม้ข้้อพื่ิจารณาตามมาว่า 
ประมวลกฎหมายอาญิา	 มาตรา	 301	 นัี้�นี้เป็นี้ 
บทบัญิญัิติท้�จำากัด้เสร้ภ์าพื่ในี้ตัวบุคคลซึ่ึ�งเป็นี้ 
สิทธุ์ิข้องสตร้ม้ครรภ์์หร่อไม่	 ซึ่ึ�งโด้ยหลักแล้ว 
การพื่จิารณากฎหมายท้�จำากดั้สทิธุ์เิสร้ภ์าพื่ข้อง 
ประชาชนี้ต้องไม่ขั้ด้หร่อแย้งกับหลักความได้ ้
สัด้ส่วนี้	 ซึ่ึ�งเป็นี้หลักรัฐธุ์รรมน้ี้ญิพื่่�นี้ฐานี้ทั�วไป 
และม้ค่าบงัคับเท่ากบับทบญัิญิตัใินี้รฐัธุ์รรมน้ี้ญิ	 
และรัฐต้องไม่ออกกฎหมายมาจำากัด้สิทธิุ์เสร้ภ์าพื่ 
ข้องประชาชนี้จนี้กระทบกระเท่อนี้ถึุงสาระสำาคัญิ 
ข้องเสร้ภ์าพื่	(เกร้ยงไกร	เจรญิิธุ์นี้าวฒัิน์ี้,	2547)	 
ซึ่ึ�งหลักความได้้สัด้ส่วนี้ม้รากฐานี้มาจากหลัก 
ความยุติธุ์รรม	(gerechtigkeit)	อันี้เป็นี้พื่่�นี้ฐานี้ 
มาจากหลักกฎหมายทั�วไป	หลกัความได้้สัด้ส่วนี้ 
เป็นี้หลักท้�คำานี้ึงถุึงความยุติธุ์รรมทั�งในี้ส่วนี้ 
ข้องปัจเจกบุคคล	และความยุติธุ์รรมข้องสังคม 
โด้ยรวม	 หลักดั้งกล่าวจึงเป็นี้เกณฑ์์มาตรฐานี้ 
ท้�เป็นี้สาระสำาคัญิในี้การตรวจสอบข้องรฐัธุ์รรมน้ี้ญิ 
ว่าการกระทำาข้องรัฐได้้ละเมิด้สิทธิุ์ข้ั�นี้พื่่�นี้ฐานี้ 
หร่อไม่	(บรรเจิด้	สิงคะเนี้ติ,	2561)
	 ในี้ปัจจบุนัี้ปัญิหาด้งักล่าวมานัี้�นี้ได้้มค้ำาวนิี้จิฉััย 
ศึาลรฐัธุ์รรมน้ี้ญิ	คำาวนิี้จิฉััยท้�	4/2563	มป้ระเด็้นี้ 
หนึี้�งซึึ่�งเก้�ยวข้้องกบับทความฉับบัน้ี้�	ค่อประเด็้นี้ 
ท้�ว่า	ประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	301	มปั้ญิหา 
เก้�ยวกับความชอบด้้วยรัฐธุ์รรมนี้้ญิ	มาตรา	28	 
หร่อไม่	 ซึ่ึ�งศึาลรัฐธุ์รรมน้ี้ญิได้้วินิี้จฉััยม้สาระ 
สำาคัญิด้ังนี้้�	
	 ประมวลกฎหมายอาญิาเป็นี้กฎหมายท้�ม้ 
วัตถุุประสงค์ในี้การคุ้มครองบุคคลและรักษา 
ความสงบเร้ยบร้อยข้องบ้านี้เม่อง	 โด้ยเป็นี้ 
กฎหมายท้�กำาหนี้ด้ลักษณะข้องการกระทำา 

หร่อไม่กระทำาอย่างใด้อย่างหนี้ึ�งเป็นี้ความผิิด้ 
และกำาหนี้ด้โทษทางอาญิาสำาหรับผิ้้กระทำาผิิด้	 
และเม่�อพิื่จารณาเจตนี้ารมณ์ข้องประมวล 
กฎหมายอาญิามาตรา	 301	 บัญิญัิติข้ึ�นี้มา 
เพื่่�อคุ ้มครองช้วิตข้องทารกในี้ครรภ์์มารด้า	 
โด้ยบญัิญิตัลิงโทษหญิงิท้�ทำาแท้งลก้หร่อยอมให้ 
ผิ้้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งล้ก	แต่เม่�อพื่ิจารณารากฐานี้ 
ข้องสงัคมไม่ได้้ขึ้�นี้อย้ก่บัการเห็นี้คณุค่าข้องมนี้ษุย์ 
เท่านัี้�นี้	ดั้งนัี้�นี้จะพิื่จารณาเฉัพื่าะสิทธิุ์ข้องทารก 
อย่างเด้้ยวโด้ยมิได้้พื่ิจารณาการคุ้มครองสิทธุ์ิ 
ข้องหญิิงผิ้ต้ั�งครรภ์์อนัี้ม้มาก่อนี้สทิธุ์ทิารกในี้ครรภ์์	 
อาจส่งผิลกระทบให้หญิิงไม่ได้้รับความเป็นี้ธุ์รรม 
และถุก้ลดิ้รอนี้หร่อจำากดั้สทิธุ์ใินี้เน่ี้�อตวัร่างกาย 
ข้องหญิิงนัี้�นี้	ซึึ่�งเป็นี้สิทธิุ์ตามธุ์รรมชาติท้�เป็นี้สิทธิุ์ 
พ่ื่�นี้ฐานี้ข้องศัึกด้ิ�ศึร้ความเป็นี้มนุี้ษย์ท้�บคุคลย่อมม ้
เสร้ภ์าพื่ท้�จะกระทำาการใด้	หร่อไม่กระทำาการใด้ 
ต่อช้วิตและร่างกายข้องตนี้ได้้ทราบเท่าท้� 
การกระทำานัี้�นี้ไม่รบกวนี้หร่อล่วงลำ�าเข้้าไปในี้สทิธุ์ิ 
หร่อเสร้ภ์าพื่ข้องผ้ิ้อ่�นี้	 รวมทั�งส่งผิลกระทบถุึง 
สิทธุ์ิในี้การกำาหนี้ด้เจตจำานี้งข้องหญิิงตั�งครรภ์ ์
ท้�ครอบคลุมการตัด้สินี้ใจว่าจะยุติการตั�งครรภ์์ 
หร่อตั�งครรภ์์ต่อไปอ้กด้้วย
	 การคุ้มครองสิทธุ์ขิ้องทารกในี้ครรภ์์และสิทธุ์ิ 
ข้องหญิิงตั�งครรภ์์ต้องให้เกิด้ความสมดุ้ลกันี้	 
โด้ยอาจต้องนี้ำาช่วงระยะเวลาตั�งครรภ์์มาเป็นี้ 
หลักเกณฑ์์ในี้การพิื่จารณา	 การปฏิเสธุ์สิทธุ์ิ 
ข้องหญิิงโด้ยปราศึจากการกำาหนี้ด้เง่�อนี้ไข้หร่อ 
เง่�อนี้เวลาท้�เหมาะสมเช่นี้ประมวลกฎหมายอาญิา	 
มาตรา	301	จึงเป็นี้การจำากัด้สิทธุ์ิหร่อเสร้ภ์าพื่ 
ข้องหญิิงเกนิี้ความจำาเป็นี้	ประกอบกบัรฐัมห้น้ี้าท้� 
กำาหนี้ด้ให้ม้มาตรการส่งเสริมให้บุคคลใช้สิทธุ์ิ 
และเสร้ภ์าพื่โด้ยจัด้ให้ม้มาตรการในี้การยุติ 
การตั�งครรภ์์ท้�ปลอด้ภั์ย	 ถุ้กต้องตามกฎหมาย	 
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ไม่กระทบต่อการใช้สทิธิุ์ข้องหญิิง	และต้องเข้้าไป 
ด้้แลและคุ้มครองช้วิตในี้ครรภ์์มิให้ถุ้กกระทบ 
สิทธุ์ิในี้การม้ช้วิตเช่นี้เด้้ยวกันี้	ศึาลรัฐธุ์รรมนี้้ญิ 
จึงได้้ตัด้สินี้ว่า	 บทบัญิญิัติประมวลกฎหมาย 
อาญิา	มาตรา	301	จึงกระทบต่อสทิธิุ์และเสร้ภ์าพื่ 
ในี้ช้วิตและร่างกายข้องหญิิงเกินี้ความจำาเป็นี้	 
ไม่เป็นี้ไปตามหลักความได้้สัด้ส่วนี้	 และเป็นี้ 
การจำากัด้เสร้ภ์าพื่ตามรัฐธุ์รรมนี้้ญิ	มาตรา	28	 
ประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	 301	 จึงขั้ด้ 
หร่อแย้งต่อรัฐธุ์รรมนี้้ญิ	มาตรา	28
	 เม่�อศึาลรัฐธุ์รรมน้ี้ญิม้คำาวินี้ิจฉััยเช ่นี้น้ี้� 
ย่อมมผ้ิลกระทบต่อกฎหมายอาญิาอย่างแน่ี้นี้อนี้	 
เพื่ราะว่า	กฎหมายอาญิาเป็นี้กฎหมายท้�มล้ำาด้บั 
ศึักด้ิ�ตำ�ากว่ารัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 การท้�จะใช้บังคับได้้ 
กฎหมายต่างๆ	กฎหมายนี้ั�นี้จะต้องมค้วามชอบ 
ด้้วยรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 ท้�สอด้คล้องกับรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 
จะขั้ด้หร่อแย้งกับรัฐธุ์รรมน้ี้ญิไม่ได้้	 (สมคิด้	 
เลิศึไพื่ฑ้์รย์,	 2548)	 และในี้ตามรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ 
แห่งราชอาญิาจักรไทย	ได้้กำาหนี้ด้ให้รัฐธุ์รรมน้ี้ญิ 
เป็นี้กฎหมายส้งสุด้ข้องประเทศึ	 บทบัญิญัิติใด้ 
ข้องกฎหมาย	กฎหร่อข้้อบงัคบั	หร่อการกระทำาใด้	 
ข้ัด้หร่อแย้งต่อรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 บทบัญิญิัติหร่อ 

การกระทำานัี้�นี้เป็นี้อนัี้ใช้บงัคบัมไิด้้	และคำาวนิี้จิฉัยั 
ข้องศึาลรฐัธุ์รรมน้ี้ญิให้เป็นี้เด็้ด้ข้าด้	มผ้ิลผิก้พื่นัี้ 
รัฐสภ์า	คณะรัฐมนี้ตร้	ศึาล	องค์กรอิสระ	และ 
หนี้ ่วยงานี้ข้องรัฐ	 ตามรัฐธุ์รรมน้ี้ญิแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย	พุื่ทธุ์ศัึกราช	2560	มาตรา	5	 
ประกอบมาตรา	211	วรรคท้าย	ด้งันัี้�นี้	เม่�อประมวล 
กฎหมายอาญิามาตรา	 301	 ศึาลรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ 
ได้ ้ต้ความแล ้วว ่าข้ัด้กับรัฐธุ์รรมน้ี้ญิแห ่ง 
ราชอาณาจกัรไทย	พื่ทุธุ์ศึกัราช	2560	มาตรา	28		 
จึงม้ผิ้กพื่ันี้ทุกองค์กรให้ต้องถุ่อตามนี้ั�นี้	

	บทสรัุปและข้้อเสนอแนะ
6
 

	 จากการศึึกษาด้งักล่าวพื่บว่า	กรณห้ญิงิท้�รบั 
ตั�งครรภ์ ์แทนี้ยุติการตั�งครรภ์ ์ด้ ้วยตนี้เอง	 
(ทำาแท้ง)	 หร่อยอมให้ผ้ิ้อ่�นี้ทำาแท้งด้้วยตนี้เอง	 
เป ็นี้ความผิิด้ตามประมวลกฎหมายอาญิา	 
มาตรา	 301	 เพื่ราะว่าเป็นี้บทบัญิญิัติท้�ให้การ 
ยุติการตั�งครรภ์์ม้ความรับผิิด้และต้องรับโทษ 
ทางอาญิา	ไม่ว่าจะเป็นี้การตั�งครรภ์์ตามธุ์รรมชาติ 
และการตั�งครรภ์ ์ผิิด้ธุ์รรมชาติ	 กล ่าวค ่อ	 
การตั�งครรภ์์ตามธุ์รรมชาตินัี้�นี้เป็นี้	การตั�งครรภ์์ 

6 บัทิควิามวิิชาการัน่์�ได็�เสร็ัจสมบูัรัณ์ก่อน์ม่การัแก�ไข้เพิ�มเติมป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา ตามพรัะรัาชบััญญัติแก�ไข้เพิ�มเติมป็รัะมวิลักฎหมาย์ 
อาญา (ฉบัับัทิ่� 28) พ.ศ. 2564 โด็ย์ใน์ มาตรัา 3  ให�ย์กเลัิกควิามใน์มาตรัา 301 แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา ซึ่่�งแก�ไข้เพิ�มเติม 
โด็ย์พรัะรัาชบััญญัติแก�ไข้เพิ�มเติมป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา (ฉบัับัทิ่� 26) พ.ศ. 2560 แลัะให�ใช�ควิามต่อไป็น์่�แทิน์

  “มาตรัา 301 หญิงใด็ทิำาให�ตน์เองแทิ�งลัูกหรัือย์อมให�ผู�อื�น์ทิำาให�ตน์แทิ�งลัูกข้ณะม่อาย์้ครัรัภ์์เกิน์สิบัสองสัป็ด็าห์ ต�องรัะวิางโทิษิ 
จำาค้กไม่เกิน์หกเด็ือน์ หรัือป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งหมื�น์บัาทิ หรัือทิั�งจำาทิั�งป็รัับั” 

  มาตรัา 4 ให�ย์กเลัิกควิามใน์มาตรัา 305 แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา แลัะให�ใช�ควิามต่อไป็น์่�แทิน์
  “มาตรัา 305  ถ้�าการักรัะทิำาควิามผิด็ตามมาตรัา 301 หรัือมาตรัา 302 เป็็น์การักรัะทิำาข้องผู�ป็รัะกอบัวิิชาช่พเวิชกรัรัม 

แลัะตามหลัักเกณฑ์์ข้องแพทิย์สภ์าใน์กรัณ่ด็ังต่อไป็น์่� ผู�กรัะทิำาไม่ม่ควิามผิด็
  (1) จำาเป็็น์ต�องกรัะทิำาเน์ื�องจากหากหญิงตั�งครัรัภ์์ต่อไป็จะเส่�ย์งต่อการัได็�รัับัอัน์ตรัาย์ต่อส้ข้ภ์าพทิางกาย์หรัือจิตใจข้องหญิงน์ั�น์
  (2) จำาเป็็น์ต�องกรัะทิำาเนื์�องจากม่ควิามเส่�ย์งอย่์างมากหรืัอม่เหต้ผลัทิางการัแพทิย์์อัน์ควิรัเชื�อได็�ว่ิาหากทิารักคลัอด็ออกมาจะม่ 

ควิามผิด็ป็กติถ้่งข้น์าด็ทิ้พพลัภ์าพอย์่างรั�าย์แรัง
  (3) หญิงย์ืน์ย์ัน์ต่อผู�ป็รัะกอบัวิิชาช่พเวิชกรัรัมวิ่าตน์ม่ครัรัภ์์เน์ื�องจากม่การักรัะทิำาควิามผิด็เก่�ย์วิกับัเพศ
  (4) หญิงซึ่่�งม่อาย์้ครัรัภ์์ไม่เกิน์สิบัสองสัป็ด็าห์ย์ืน์ย์ัน์ทิ่�จะย์้ติการัตั�งครัรัภ์์
  (5) หญิงซ่ึ่�งม่อาย้์ครัรัภ์์เกิน์สิบัสองสัป็ด็าห์ แต่ไม่เกิน์ย่์�สิบัสัป็ด็าห์ ยื์น์ยั์น์ท่ิ�จะย้์ติการัตั�งครัรัภ์์ภ์าย์หลัังการัตรัวิจแลัะรัับัคำาป็ร่ักษิา 

ทิางเลัือกจากผู�ป็รัะกอบัวิิชาช่พเวิชกรัรัมแลัะผู�ป็รัะกอบัวิิชาช่พอื�น์ตามหลัักเกณฑ์์แลัะวิิธุ์่การัทิ่�รััฐมน์ตรั่วิ่าการักรัะทิรัวิงสาธุ์ารัณส้ข้ 
ป็รัะกาศกำาหน์ด็โด็ย์คำาแน์ะน์ำาข้องแพทิย์สภ์าแลัะหน่์วิย์งาน์ท่ิ�เก่�ย์วิข้�องตามกฎหมาย์ว่ิาด็�วิย์การัป้็องกัน์แลัะแก�ไข้ปั็ญหาการัตั�งครัรัภ์์ 
ใน์วิัย์รั้่น์”
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ท้�เกิด้จากการร่วมประเวณร้ะหว่างชายกบัหญิิง	 
(sexual	 intercourse)	 เด้็กท้�อย้่ในี้ครรภ์์ก็ม้ 
ความสัมพื่ันี้ธุ์์ทางสายโลหิตกับหญิิงท้�ตั�งครรภ์์	 
และหมายความรวมถึุงการตั�งครรภ์์ท้�ผิิด้ธุ์รรมชาติ 
ท้�มิได้้เกิด้จากการล่วงลำ�าข้องอวัยวะเพื่ศึชาย	 
เช่นี้	 การผิสมเท้ยมแต่ก็ถุ่อว่าเป็นี้การตั�งครรภ์ ์
เช่นี้เด้ย้วกันี้	และเม่�อพิื่จารณาตามพื่ระราชบัญิญิตัิ 
คุ ้มครองเด้ ็กท้� เ กิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย ้
ช่วยการเจริญิพื่ันี้ธุ์ุ์ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558	 
มาตรา	 26	 ได้้กำาหนี้ด้หลักเกณฑ์์กรณ้ท้�ม้การ 
ตั�งครรภ์์แทนี้	หากจะยุตกิารตั�งครรภ์์ต้องปรากฏ 
ข้้อเท็จจริงว่า	 การตั�งครรภ์์จะม้ผิลกระทบต่อ 
สขุ้ภ์าพื่กายและสขุ้ภ์าพื่จิตข้องหญิิง	ซึึ่�งเป็นี้เหตผุิล 
เด้ย้วกันี้กบัประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	305	 
(1)	แต่แตกต่างกันี้ตรงท้�	หญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ 
หร่อสาม้และภ์ริยาชอบด้้วยกฎหมายท้�ประสงค์ 
จะให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้	 ฝ่่ายใด้ฝ่่ายหนี้ึ�ง 
จะตัด้สินี้ใจโด้ยลำาพื่ังตนี้ไม่ได้้	ต้องได้้รับความ 
ยินี้ยอมข้องทั�งสองฝ่่าย	 หากหญิิงท้�รับตั�งครรภ์ ์
แทนี้ได้้ยตุกิารตั�งครรภ์์โด้ยปราศึจากความยนิี้ยอม 
เป็นี้หนัี้งส่อจากสาม้และภ์ริยาชอบด้้วยกฎหมาย 
ท้�ประสงค์จะให้ม้การตั�งครรภ์์แทนี้	 ต้องรับผิิด้ 
ตามประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	301	 เพื่ราะ 
พื่ระราชบัญิญัิติคุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศึัย 
เทคโนี้โลย้ช่วยการเจริญิพัื่นี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย	์ 
พื่.ศึ.	 2558	 ไม่ได้้บัญิญิัติบทลงโทษกรณ้ท้� 
กระทำาการฝ่่าฝ่ืนี้ต่อมาตรา	 26	 ไว้โด้ยเฉัพื่าะ	 
แต ่ป ัจจุบันี้คำาวินี้ิจฉััยศึาลรัฐธุ์รรมน้ี้ญิท้�	 
4/2563	ได้้ม้คำาวินี้ิจฉััยท้�ชัด้เจนี้ว่า	บทบัญิญิัติ 
ประมวลกฎหมายอาญิา	มาตรา	301	กระทบต่อ 
สิทธิุ์และเสร้ภ์าพื่ในี้ช้วิตและร่างกายข้องหญิิง 
เกนิี้ความจำาเป็นี้	ไม่เป็นี้ไปตามหลกัความได้้สดั้ส่วนี้	 
และเป็นี้การจำากัด้เสร้ภ์าพื่ตามรัฐธุ์รรมน้ี้ญิ	 

มาตรา	28	ประมวลกฎหมายอาญิามาตรา	301	 
จึงข้ดั้หร่อแย้งต่อรฐัธุ์รรมน้ี้ญิ	มาตรา	28		ทำาให้ 
เกดิ้คำาถุามว่า	หากหญิิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้กระทำาการ 
ฝ่่าฝื่นี้ต่อพื่ระราชบัญิญิตัคุ้ิมครองเด็้กท้�เกดิ้โด้ย 
อาศึยัเทคโนี้โลย้ช่วยการเจรญิิพื่นัี้ธุ์ุท์างการแพื่ทย์	 
พื่.ศึ.	 2558	 จะม้ความผิิด้ทางอาญิาหร่อไม่	 
เม่�อพื่จิารณาตามพื่ระราชบญัิญัิตดิ้งักล่าวไม่ได้้ 
ม้บทบัญิญัิติบทลงโทษกรณ้ท้�กระทำาการฝ่่าฝ่ืนี้ 
ต่อมาตรา	26	จะม้ผิลทางกฎหมายเช่นี้ใด้	หากจะ 
นี้ำาบทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญิา 
มาตรา	301	มาใช้มิได้้	เพื่ราะข้ัด้ต่อบทบัญิญิัติ 
ในี้รัฐธุ์รรมน้ี้ญิเส้ยแล้ว	 และในี้ภ์ายหนี้้าหาก 
ให้เสร้ภ์าพื่ในี้การยุติการตั�งครรภ์์แก่หญิิงแล้ว	 
หร่อกรณท้้�หากกฎหมายในี้ภ์ายหน้ี้าม้การกำาหนี้ด้ 
ช่วงระยะเวลาข้องการตั�งครรภ์์ท้�หญิิงสามารถุ 
ทำาแท้งได้้โด้ยชอบด้้วยกฎหมาย	 หญิิงท้�รับ 
ตั�งครรภ์์แทนี้จะรวมอย้ ่ในี้ความหมายตาม 
กฎหมายอาญิาท้�จะบัญิญัิติข้ึ�นี้เพื่่�อคุ ้มครอง 
เสร้ภ์าพื่ข้องหญิิงท้�ตั�งครรภ์์ด้้วยหร่อไม่
	 ผิ้เ้ข้ย้นี้มข้้้อเสนี้อแนี้ะว่า	ควรท้�จะม้บทบัญิญิตัิ 
ท้�กำาหนี้ด้โทษทางอาญิากรณก้ารยติุการตั�งครรภ์์ 
ท้�ไม่เป็นี้ไปตามเง่�อนี้ไข้ตามพื่ระราชบัญิญิัติ 
คุ้มครองเด้็กท้�เกิด้โด้ยอาศัึยเทคโนี้โลย้ช่วย 
การเจริญิพื่ันี้ธุุ์์ทางการแพื่ทย์	 พื่.ศึ.	 2558	 
มาตรา	26	เพ่ื่�อเป็นี้การป้องปรามการกระทำาผิิด้ 
ท้�อาจเกิด้ขึ้�นี้ได้้	และหากหญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้ 
เกิด้ปัญิหาเก้�ยวกับสุข้ภ์าพื่กายหร่อสุข้ภ์าพื่จิต 
ข้องหญิงินัี้�นี้	และปรากฏข้้อเท็จจริงว่า	สาม้	ภ์ริยา 
ท้�ประสงค์จะม้บุตรไม่ให้ความยินี้ยอมท้�จะให้ 
ม้การยุติการตั�งครรภ์์กฎหมาย	 ควรกำาหนี้ด้ให้ 
หญิิงท้�รับตั�งครรภ์ ์แทนี้ย่�นี้คำาร ้องต ่อศึาล 
พื่จิารณาว่า	หญิิงท้�รบัตั�งครรภ์์แทนี้สามารถุทำา 
ยุติการตั�งครรภ์์เนี้่�องจากสุข้ภ์าพื่ข้องหญิิงได้ ้
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หร่อไม่เพื่่�อท้�ว่าจะไม่เป็นี้การกระทบกระเท่อนี้ 
ถุึงสิทธิุ์ในี้ร่างกายข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้ 
นัี้�นี้เกินี้สมควร	 เพื่่�อป้องกันี้ไม่ให้ม้การยุติการ 
ตั�งครรภ์์ท้�เกิด้จากการตัด้สินี้ใจโด้ยลำาพื่ังตนี้ 
ข้องหญิิงท้�รับตั�งครรภ์์แทนี้โด้ยไม่ชอบด้้วย 
กฎหมาย
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