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	บทคััดย่่อ

	 บทความวิิชาการฉบัับน้ี้�มีีวัตถุุประสงค์์เพ่ื่�ออธิิบายความรัับผิิดทางอาญา 
ในความผิิดฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือ 
ยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้แท้้งลููกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 โดยผู้้�เขีียน 
นำำ�โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญามาเป็็นเครื่่�องมืือในการอธิิบาย จากการ 
ศึึกษาพบว่่า ประการที่่�หนึ่่�งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ลงโทษเฉพาะ 
หญิิงมีีอายุุครรภ์์เกิิน  12 สั ัปดาห์์เท่่านั้้�น  กฎหมายไม่่ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขของ 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์แต่่อย่่างใดว่่าหญิิงที่่�มีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน  12 สั ัปดาห์์ 
ต้้องอยู่่� ในความดููแลและให้้คำำ�ปรึึกษาของผู้้� ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม  
ประกอบกัับข้้อมููลของกรมอนามััย สำำ�นัักอนามััยการเจริิญพัันธุ์์�  ในปีี 2562  
พบว่่า อััตราการคลอดแบบมีีชีีพเด็็กในช่่วงวััย 10 ถึึง 14 ปีี เท่่ากัับ 1.1 ต่่อ  
1 พัันคน และอััตราการคลอดแบบมีีชีีพของหญิิงอายุุ 15-19 ปีี เท่่ากัับ 31.3  
ต่่อ 1 พั ันคน ดั ังนั้้�น  การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ของเด็็กที่่�ยัังไม่่บรลุุนิิติิภาวะนั้้�น  
เมื่่�อกฎหมายเปิิดกว้้างให้้สามารถทำำ�แท้้งได้้ด้้วยตนเองโดยไม่่ต้้องอยู่่�ใน 
ความดููแลและให้้คำำ�ปรึึกษาของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม อาจทำำ�ให้้เด็็ก 
เป็็นอัันตรายจากการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ หรืือเด็็กเลืือกใช้้บริิการคลิินิิกเถื่่�อนได้ ้  

โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาในความผิิดโครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาในความผิิด

ฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้ฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้

ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููกตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก

Criminal liability structure for a woman Criminal liability structure for a woman 

over twelve weeks of pregnancy causing over twelve weeks of pregnancy causing 

her own miscarriage or allowing someone her own miscarriage or allowing someone 

else to cause an abortionelse to cause an abortion
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ประการที่่�สอง ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
305 เป็็นกฎหมายที่่ �ยกเว้้นความผิิดให้้กัับ 
หญิิงมีีครรภ์์ที่่ �มีีอายุุครรภ์์เกิิน  12 สั ัปดาห์์  
และผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชรกรรม รวมถึึงผู้้�ที่่�ทำำ� 
ภายใต้้การดููแลของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 
ด้้วย ทั้้�งน้ี้� ต้องอาศััยข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วย 
หลัักเกณฑ์์เกี่่ �ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทาง 
การแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตาม 
มาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
พ.ศ. 2564 ทั้้ �งนี้้� ตามข้้อ 5 ข องข้้อบัังคัับ       
แพทยสภาฯ ดั ังกล่่าว การยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
ในหญิิงซึ่่�งอยู่่�ในสภาวะที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับความ 
ผิิดปกติิทางด้้านร่างกายหรืือจิิตใจที่่�ไม่่สามารถ 
ตััดสิินใจได้้ด้้วยตนเอง ต้้องได้้รัับความยิินยอม 
จากผู้้�แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือผู้้�ปกครอง 
ดููแล  การที่่�ข้้อบัังคัับแพทยสภาฯ กำ ำ�หนดให้ ้
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมเป็็นผู้้�ตัดสิินใจในการ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์เพื่่�อประโยชน์์สููงสุุดของหญิิง  
ในกรณีีผู้้� แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือ 
ผู้้�ปกครองดููแล ไม่่ให้้ความยิินยอมโดยไม่่มีีเหตุ ุ
อัันสมควร หรืือมีีประโยชน์์ขััดกัันกับหญิิง ซ่ึ่�งโดย 
หลัักแล้้วสิิทธิิในการตััดสิินใจยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
เป็็นสิิทธิิของหญิิงโดยแท้้ ประกอบกัับเงื่่�อนไข 
ในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยชอบด้้วยกฎหมาย 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) เป็็น 
กรณีีที่่�จำำ�ต้องกระทำำ�เน่ื่�องจากหากหญิิงตั้้�งครรภ์์ 
ต่่อไปจะเสี่่�ยงต่่อการได้้รัับอัันตรายต่่อสุุขภาพ 
กาย หรืือจิิตใจของหญิิงนั้้ �น  และประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 305(2) จำ ำ�เป็็นต้้อง 
กระทำำ�เนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงอย่่างมากหรืือ 
มีี เหตุ ุผลทางการแพทย์์อั ันควรเชื่ ่ �อได้ ้ว่ ่า  
หากทารกคลอดออกมาจะมีีความผิิดปกติิ 
ถึึงทุุพพลภาพอย่่างร้้ายแรง ดั ังนั้้�น  กฎหมาย 

ควรให้้ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพตััดสิินตััดสิินใจเฉพาะ 
กรณีีจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสุุขภาพของ 
หญิิงเท่่านั้้�น  ซึ่่�งหากไม่่ยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยเร็็ว 
จะทำำ�ให้้หญิิงมีีครรภ์์ถึึงแก่่ชีีวิิต หรืือได้้รัับ 
อัันตรายสาหััส ส่ ่วนกรณีีที่่�ไม่่จำำ�เป็็นเร่่งด่่วน  
ไม่่ถึึงขนาดที่่�หากไม่่ยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยเร็็ว 
จะทำำ�ให้้หญิิงมีีครรภ์์ถึึงแก่่ชีีวิิต หรืือได้้รัับ 
อัันตรายสาหััส หรืือ กรณีีตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 305 (2)การยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
ดัังกล่่าวน้ี้� ควรมีีมาตรการทางกฎหมายให้้ศาล 
เป็็นคนกลางในการตััดสิินใจ โดยถืือเอา 
คำำ�พิิพากษาของศาลแทนการแสดงเจตนาเพื่่�อ 
ให้้ก่่อประโยชน์์สููงสุุดแก่่หญิิงมากที่่�สุุด และ 
เพื่่�อแก้้ปััญหาการโต้้แย้้งในภายหลัังหากหญิิง 
ที่่ �ตั้้  �งครรภ์์หายจากภาวะผิิดปกติิทางด้้าน 
ร่่างกายหรืือจิิตใจที่่ �ไม่่สามารถตััดสิินใจได้้ 
ด้้วยตนเองโต้้แย้้งว่่าผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 
ทำำ�การยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยไม่่ได้้รัับความยิินยอม 
จากตน

คำำ�สำำ�คััญ: การทำำ�แท้้งโดยชอบด้้วยกฎหมาย,  
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์, โครงสร้้างความรัับผิิด 
ทางอาญา, หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์, อายุุครรภ์์เกิิน  12  
สััปดาห์์

	Abstract

This paper aims to explain the criminal 
liability of a woman with over twelve weeks 
of pregnancy causing a miscarriage of 
herself or allowing other persons to cause 
an abortion under the Section 301 of the 
Criminal Code as an explanation tool. 
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Firstly, it was found that Section 301 of 
the Criminal Code only applies to women 
with over 12 weeks of pregnancy. The 
law does not specify whether a woman 
with a pregnancy up to 12 weeks of 
gestation is required to be under the care 
and consultation of a qualified medical 
practitioner. Moreover, from the information 
of the Department of Health, Bureau of 
Reproductive Health in 2019, the live birth 
ratio of children between the ages of 10 to 
14 was found to be 1.1 per 1,000 whereas 
the live birth ratio of women aged 15-19 years 
was 31.3 per 1,000. Consequently, since 
the self-abortion without the supervision and 
consultation of the medical practitioner is 
allowed by the law, termination of pregnancy 
of an underage child could endanger the 
child or encourage them to opt for illegal 
clinic service.  Secondly, the Section 305 
of the Criminal Code has described the 
offence exemption for pregnant women 
with over 12 weeks of pregnancy and 
medical practitioners, including those 
performed under the supervision of a 
medical practitioner. This is subjected to 
the Medical Council Regulation on Criteria 
for Termination of a Medical Pregnancy of 
a Medical Practitioner under Section 305 of 
the Criminal Code B.E. 2021. In accordance 
with Article 5 of the Medical Council of 
Thailand regulations, the termination of 
pregnancy for women in conditions related 

to physical or mental disorders that are 
unable to make their own decisions, the 
consent of lawful representative or caregiver 
is required. Based on the regulations 
of the Medical Council, in case legal 
representatives or caregivers are not able 
to give a consent without sensible reason 
or any conflict of interest is concerned, the 
pregnancy termination will be legitimately 
depending on the women’s decision. In 
addition, the pregnancy termination must be 
done if there is a mental or physical health 
risk to the pregnant women in line with the 
conditions for legal termination of pregnancy 
under the Criminal Code, Section 305 (1). 
Besides, according to the Criminal Code, 
Section 305 (2), pregnancy termination 
has to be done if there are substantial 
risks or convincing medical reasons of 
serious deformities and disabilities to the 
newborn baby. Therefore, the law should 
specifically allow legal practitioners to 
make a decision only in urgent case related 
to women’s health or serious harm. In 
case of non-urgent condition or non-fatal 
required pregnancy termination in line 
with the Criminal Code, Section 305 (2), 
legal measures by the court as a decision-
making mediator must be implemented. 
Consequently, the judgment of the court 
can be intentionally expressed the most 
benefit to the pregnant women as well as 
the legal resolutions of pregnant women for 
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any argument involving with their physical 
or mental disorders to the non-consensual 
pregnancy termination by the medical 
practitioner. 

Keywords : legal abortion, termination 
of pregnancy, criminal liability structure, 
pregnant woman, over 12 weeks of 
gestational age

	บทนำำ�

	 ปััญหาการทำำ�แท้้งเป็็นปััญหาที่่�เกิิดขึ้้ �นใน 
สัังคมไทยมาช้้านาน ในอดีีตเราเรีียกการทำำ�แท้้ง 
ว่่า “รีีดลููก” ซ่ึ่�งปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง  
ในพระธรรมนููญ มาตรา 4  (คณพล จันทร์์หอม,  
2564) การรีีดลููกนั้้�นมีีลัักษณะของการกระทำำ� 
เช่่นเดีียวกัับการทำำ�ให้้แท้้งลููก กล่่าวคืือ เป็็นการ 
กระทำำ�ใดๆ ที่่�เป็็นเหตุุให้้เด็็กในครรภ์์ของหญิิง 
ออกมาจากครรภ์ ์ ในลั ักษณะไม่ ่มีีชีีวิ     ิ ต 
(หยุุด แสงอุุทััย, 2561) ในเวลาต่่อมากฎหมาย 
ลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 ก็ได้้มีีการบััญญััติิลงโทษ 
การทำำ�ให้้แท้้งลููก ซ่ึ่�งได้้บััญญััติิไว้้ในมาตรา 2601

โดยมีีเนื้้�อหามุ่่�งลงโทษหญิิงที่่�รีีดลููกให้้แท้้ง หรืือ 

ยอมให้้คนอื่่�นรีีดลููกให้้แท้้ง และมาตรา 2612

ได้้บััญญััติิโดยมุ่่�งลงโทษบุุคคลอื่่�นที่่�รีีดลููกของ 
หญิิง แม้้ว่่าหญิิงจะยิินยอมก็็ตาม เห็็นได้้ว่่า 
เป็็นการบััญญััติิกฎหมายที่่�มุ่่�งประสงค์์จะลงโทษ 
ทางอาญาแก่่หญิิงและบุุคคลอื่่�นที่่�ทำำ�ให้้หญิิง 
แท้้งลููกไม่่ว่่าหญิิงจะยิินยอมหรืือไม่่ก็็ตาม     
	 ต่่อมาได้้มีีการบััญญััติิเป็็นความผิิดอีีกครั้้�ง 
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3013 3024 

และมาตรา 3035 เป็็นการบััญญััติิกฎหมายที่่�มุ่่�ง 
จะลงโทษการทำำ�แท้้งเช่่นเดีียวกัับกฎหมาย 
ลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซึ่่�งเป็็นการบััญญััติ ิ
กฎหมายที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิในชีีวิตที่่�อยู่่�ในครรภ์์ 
มารดา โดยคุ้้�มครองตั้้�งแต่่การปฏิิสนธิิจนถึงคลอด  
ดัังนั้้�น คุ ุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 301  
ถึึงมาตรา 303 คืื อ “ชีีวิิตในครรภ์์มารดา”  
(คณิิต ณ นคร, 2545) แสดงให้้เห็็นว่ากฎหมาย 
อาญาของไทยในอดีีตถืือว่่าการทำำ�ให้้แท้้งลููก 
เป็็นการกระทำำ�ที่่�ละเมิิดต่่อกฎหมาย เป็็นการ 
กระทำำ�ที่่�ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรม 
อัันดีีของประชาชน ผู้้�  กระทำำ�ต้้องถููกลงโทษ 
ทางอาญา และเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิในชีีวิตของ 
ทารกในครรภ์์มารดาสููงยิ่่�งกว่่าสิิทธิิในชีีวิตและ 
ร่่างกายของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์ ดั ังนั้้�น  มาตรการ 
ทางกฎหมายที่่�ผ่่านมามองว่่า การทำำ�แท้้ง เป็็น 

1	 กฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 260 บััญญััติิว่่า “หญิิงใดรีีดลููกให้้แท้้งก็็ดีี มัันยอมให้้คนอื่่�นรีีดลููกให้้แท้้งก็็ดีี ท่่านว่่ามัันมีี 
ความผิิด ต้้องระวางโทษานุุโทษเป็็น 3 สถาน คืือ สถานหน่ึ่�งให้้จำำ�คุกไม่่เกิินกว่่าสามปีี สถานหน่ึ่�งให้้ปรัับไม่่เกิินกว่่าร้้อยบาท สถานหน่ึ่�ง 
ให้้ลงโทษทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับเช่่นว่่ามาแล้้วด้้วยกััน”

2	 กฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 261 บััญญััติิว่่า “ผู้้�ใดรีีดลููกเขาให้้แท้้ง แม้้ว่่าหญิิงยอมให้้มัันรีีดก็็ดีี ท่่านว่่ามัันมีีความผิิด  
ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกตั้้�งแต่่เดืือนหนึ่่�งขึ้้�นไปจนถึึงสามปีี และให้้ปรัับตั้้�งแต่่ยี่่�สิิบบาทขึ้้�นไปจนถึึงห้้าร้้อยบาท ด้้วยอีีกโสดหนึ่่�ง”

3	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 บััญญััติิว่่า “หญิิงใดทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก ต้้องระวางโทษ 
จำำ�คุุกไม่่เกิินสามปีี หรืือปรัับไม่่เกิินหกพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ”

4	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 302 วรรคหน่ึ่�ง บััญญััติิว่่า “ผู้้�ใดทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููกโดยหญิิงนั้้�นยินยอม ต้้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิินห้าปีี  
หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ”

5	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 303 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิว่่า “ผู้้�ใดทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููกโดยหญิิงนั้้�นไม่่ยิินยอม ต้้องระวางโทษจำำ�คุุก 
ไม่่เกิินเจ็็ดปีี หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นสี่่�พัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ”
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อาชญากรรมมีีความผิิดและโทษทางอาญา  
โดยใช้้กฎหมายอาญาเป็็นเครื่่ �องมืือในการ 
คุ้้� มครองทารกในครรภ์์มารดาที่่�ไม่่สามารถ 
มีีชีีวิิตและปกป้้องสิิทธิิด้้วยตนเองได้้ (วรมน  
รามางกููล, 2564)
	 เม่ื่�อพิิจารณาในเร่ื่�องจริิยธรรรม มีีการวิิพากษ์์ 
ปััญหาเร่ื่�องการทำำ�แท้้งในมิติิของปััญหาจริิยธรรม 
มีีการแบ่่งออกเป็็น 3 กลุ่่�ม กลุ่่�มแรก คืือ กลุ่่�ม 
อนุุรัักษ์์นิิยม (conservative) เห็็นว่าการทำำ�แท้้ง 
เป็ ็นสิ่่  �งที่่  �ผิ ิดกฎหมายในทุุกกรณีีเป็ ็นการ 
ฆาตกรรมที่่ �เป็็นอาชากรต่่อมวลมนุุษยชาติิ  
กลุ่่�มที่่�สอง กลุ่่�มเสรีีนิิยม (liberal) เห็็นว่่า การ 
ทำำ�แท้้งเป็็นสิ่่ �งที่่ �ถู ูกต้้องอย่่างไม่่มีีเงื่ ่ �อนไข  
หญิิงย่่อมเป็็นเจ้้าของร่่างกายตน  การตััดสิินใจ 
ทำำ�แท้้งเป็็นเร่ื่�องส่่วนบุคคล พวกที่่�สาม คืือ พวก 
ทััศนคติิแบบกลางๆ (moderate) เป็็นกลุ่่�มที่่� 
มองว่่าการทำำ�แท้้งอาจถููกหรืือผิิดแตกต่่างกััน 
ออกไปแต่่ละกรณีี การตััดสิินเกี่่�ยวกัับจริิยธรรม 
การทำำ�แท้้งควรต้้องพิิจารณาจากสภาพแวดล้้อม 
และองค์์ประกอบต่่างๆ ที่่  �เกี่่  �ยวข้้อง เช่่น  
สาเหตุ ุและจุ ุดมุ่่�   งหมายของการกระทำ ำ�  
(ลัักษณวััต ปาละรััตน์์, 2553)
	 เมื่่ �อพิิจารณาในเรื่่ �องสิิทธิิมนุุษยชนและ 
กฎหมายนั้้�น มีี การวิิพากษ์์ในส่่วนของสิิทธิิ 
มนุุษยชน  บนพื้้�นฐานที่่�ว่่า สิ ิทธิิมนุุษยชนเป็็น 
สิิทธิิติิดตััวมนุุษย์์ทุุกคน  ไม่่ว่่าบุุคคลนั้้�นจะมีี 
เชื้้�อชาติิใด ภ าษาหรืือศาสนาใด ทุ ุกคนล้้วนมีี 
ความเท่่าเทีียมและมีีสิทธิิมนุุษยชนที่่�ปราศจาก 
การเลืือกปฏิิบััติิ (ปกป้้อง ศรีีสนิิท, 2563) เพื่่�อ 
คุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนนี้้� รั ัฐจึึงบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญบนพื้้�นฐานหลัักคิิดที่่�ว่่า สิ ิทธิิและ 
เสรีีภาพของมนุุษย์์นั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�มีีค่่าและติิดตััว 
มนุุษย์์แต่่ละคนมาแต่่กำำ�เนิิด ซึ่่�งเกิิดขึ้้�นเองตาม 

ธรรมชาติิ เป็็นสิ่่�งที่่�เปลี่่�ยนแปลงและเพิิกถอน 
ไม่่ได้้ (เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์์, 2561) ดัังนั้้�น  
สิิทธิิมนุุษยชนในบริิบทเรื่่ �องการทำำ�แท้้งนั้้ �น  
ในอดีีตมีีการพิิจารณาว่่าทารกในครรภ์์มารดา 
มีีสิิทธิิในการดำำ�รงชีีวิิตอยู่่�  (the right to life)  
หรืือไม่่ ซึ่่�งได้้แบ่่งออกเป็็น 2 ฝ่่าย ฝ่่ายที่่�ต่่อต้้าน 
การทำำ�แท้้งจะอ้้างสิิทธิิดัังกล่่าวเพ่ื่�อปกป้้องชีีวิต 
ของทารก ฝ่่ายที่่�สอง เป็็นฝ่่ายที่่�สนัับสนุุนการ 
ทำำ�แท้้งมองว่่า ทารกในครรภ์์มารดายัังไม่่มีีสิทธิิ 
ในการดำำ�รงชีีวิตอยู่่� โดยมีีการยืืนยันสิทธิิในการ 
เคารพต่่อชีีวิิตส่่วนตััว (right to privacy) ข อง 
มารดา (จรััญ โฆษณานัันท์, 2559) ส่วนในการ 
วิิพากษ์์บริิบททางกฎหมายนั้้�น หากมองในบริิบท 
ของสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน  เป็็นการปะทะกัันระหว่่าง 
สิิทธิิในการกำำ�หนดวิิถีีชีีวิิตตนเองของหญิิงหรืือ 
เสรีีภาพทั่่�วไปในการกระทำำ�ของบุุคคล ปะทะกัับ 
สิิทธิิในชีีวิิตร่่างกาย รวมทั้้�งศัักดิ์์�ศรีีความเป็็น 
มนุุษย์์ของทารกในครรภ์์มารดา ที่่  �รั ัฐต้้อง 
แก้้ปััญหาโดยการชั่่�งน้ำำ��หนัักสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของ 
ผู้้�ทรงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของทั้้�งสองฝ่่ายว่่าฝ่่ายใด 
สมควรได้ ้ รั ับการคุ้้�   มครองมากกว่ ่ากั ัน  
(ต่่อพงศ์์ กิิตติิยานุุพงศ์์, 2562)
	 เมื่่ �อพิิจารณาถึึงบริิบทของประเทศไทย 
ก่่อนที่่�จะมีีการแก้้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�แท้้งในปััจจุุบัันนั้้�น  ได้้มีี 
ปััญหาขึ้้�นสู่่�ศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นเกี่่�ยวกัับ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ว่า ขัดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 หรืือ มาตรา 28  
หรืือไม่่ ศ าลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยศาล 
รััฐธรรมนููญที่่� 4/2563 โดยวิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิ 
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 กระทบ 
ต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายของ 
หญิิงเกิินความจำำ�เป็็น ไม่่เป็็นไปตามหลัักความ 
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ได้้สััดส่่วน และเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 286 ดัังนั้้�น ประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 28 แต่่ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 27 7 โดยกำำ�หนดคำำ�บังคัับให้้ 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนี้้�มีีผลบัังคัับ 
เมื่่�อพ้้นสามร้้อยหกสิิบวััน นั ับแต่่วัันที่่�ศาลมีี 
คำำ�วินิิจฉััย ปัจจุุบัันพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� 28) พ.ศ. 2564  
ได้้ยกเลิิกความในมาตรา 301 และ มาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา โดยมีีการบััญญััติ ิ 
มาตรา 301 และมาตรา 305 แห่่งประมวล 
กฎหมายอาญาเสีียใหม่่ บทความวิิชาการฉบัับน้ี้� 
จึึงมุ่่�งที่่�จะอธิิบายกฎหมายเกี่่�ยวกัับการทำำ�แท้้ง 
อย่่างเป็็นระบบโดยผ่่านการอธิิบายเชิิงโครงสร้้าง 
ความรัับผิิดทางอาญามีีประเด็็นสำำ�คััญดัังนี้้�
	 ประการแรก โครงสร้้างความรัับผิิดทาง 
อาญาในความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 ประการที่่�สอง องค์์ประกอบความรัับผิิด 
ทางอาญาของความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 ประการที่่�สาม ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้นความผิิด 
ในการกระทำำ�ความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 ประการที่่�สี่่� ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้นโทษในการ 
กระทำำ�ความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก

1. โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาในความผิิด 
ฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 โครงสร้้างความรัับผิิดในทางอาญา หมายถึึง 
องค์์ประกอบในการที่่ �บุ ุคคลจะต้้องรัับผิิด 
ในทางอาญาตามความหมายอย่่างกว้ ้าง  
(คณพล จันทร์์หอม, 2563) โดยองค์์ประกอบของ 

โครงสร้้างความรัับผิิดในทางอาญามีีองค์์ประกอบ 
ด้้วยกััน 3 ประการ ได้้แก่่ ประการแรก การกระทำำ� 
ครบองค์์ประกอบที่่�กฎหมายบััญญััติิ ประการ 
ที่่�สอง การกระทำำ�ไม่ม่ีีกฎหมายยกเว้้นความผิิด  
และประการที่่�สาม การกระทำำ�ไม่่มีีกฎหมาย 
ยกเว้้นโทษ (เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, 2562)  
	 โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาในการ 
นำำ�มาพิิจารณาองค์์ประกอบว่่าหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์ ์
มีีความผิิดและต้้องรัับโทษทางอาญาหรืือไม่่ 
จะต้้องพิิจารณาเชิิงโครงสร้้างความรัับผิิดทาง 
อาญา ดัังนี้้�
	 ข้้อแรก การกระทำำ�ครบองค์์ประกอบที่่� 
กฎหมายบััญญััติิหรืือไม่่ กล่่าวคืือ บุ ุคคลจะมีี 
ความผิิดและรัับโทษทางอาญานั้้�น ต้องเป็็นการ 
กระทำำ�ที่่�ครบองค์์ประกอบที่่�กฎหมายบััญญััติ ิ
โดยมีีรายละเอีียด 4 ประการ ดั ังนี้้� (1) มีี การ 
กระทำำ�  (2) การกระทำำ�นั้้�นครบองค์์ประกอบ 
ภายนอกที่่�กฎหมายบััญญััติิ (the external  
elements)  ได้้แก่่ การกระทำำ�ของผู้้�กระทำำ�และ 
สิ่่�งที่่�เกี่่�ยวเน่ื่�องจากการกระทำำ� อันบุคคลสามารถ 
มองเห็็นได้้และสััมผััสได้้ (วิินััย ล้ำำ��เลิิศ, 2557)  
(3) การกระทำำ�นั้้�นครบองค์์ประกอบภายใน (the  
mental elements)   เป็็นสิ่่�งที่่�มองไม่่เห็็น หรืือ 
สััมผััสได้้เพราะเป็็นสิ่่�งที่่�อยู่่�ภายในจิิตใจของ 
ผู้้�กระทำำ�  (กรกฎ ทองขะโชค, 2560) และ  
(4) ผลข องการกระทำำ�สััมพัันธ์์กัับการกระทำำ�  
(เกีียรติิขจร วัจนะสวััสดิ์์�, 2562) ทั้้�งน้ี้� ต้องกระทำำ� 
ครบองค์์ประกอบของความผิิดตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 ซึ่่ �งเป็็นมาตรา 
ที่่ �กำ ำ�หนดความผิิดฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิิน 
สิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ 
ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก

6	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 28 บุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกาย
7	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 27 วรรคหนึ่่�ง บุุคคลย่่อมเสมอกัันในกฎหมาย มีีสิิทธิิและเสรีีภาพ 

และได้้รัับความคุ้้�มครองตามกฎหมายเท่่าเทีียมกััน
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	 ข้้อท่ี่�สอง การกระทำำ�ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้น 
ความผิิดหรือไม่่ แม้้ว่่าผู้้�ใดกระทำำ�ครบองค์์ประกอบ 
ที่่�กฎหมายบััญญััติิ ต้องพิิจารณาเป็็นลำำ�ดับต่่อมา 
ว่่า มีี กฎหมายยกเว้้นความผิิดหรืือให้้อำำ�นาจ 
กระทำำ�หรืือไม่่ การพิิจารณาเกี่่�ยวกัับมาตรการ 
ทางกฎหมายที่่�ยกเว้้นความผิิดฐานหญิิงทำำ�ให้ ้
ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก 
นั้้�น  เป็็นไปตามหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย  
(justification) เช่่น อำำ�นาจในการทำำ�แท้้งบางกรณีี 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ซ่ึ่�งเป็็น 
กรณีีที่่�บุุคคลได้้กระทำำ�ครบองค์์ประกอบความ 
รัับผิิดทางอาญา แต่่ไม่่มีีความรัับผิิดทางอาญา  
เนื่ ่ �องจากมีีกฎหมายให้้อำ ำ�นาจกระทำำ�ได้ ้ 
(ปกป้้อง ศรีีสนิิท, 2559)
	 ข้้อที่่�สาม การกระทำำ�ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้นโทษ 
มีีข้้อเท็็จจริิงบางประการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระ 
ทำำ�  หรืือข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวพัันกัับผู้้�กระทำำ�ผิิด 
เป็็นการเฉพาะตััวซ่ึ่�งกฎหมายเห็็นสมควรว่่าต้้อง 
ได้้รัับการยกเว้้นโทษ (สุุภััชลีี เทพหัสดิิน ณ อยุุธยา,  
2556)  โดยบทความวิิชาการน้ี้�จะพิิจารณาตาม  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 มาตรา73  
มาตรา 74 และ มาตรา 304

2. โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาส่่วนที่่� 1  
การกระทำำ�ครบองค์์ประกอบที่่�กฎหมายบััญญััติิ
	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3018 มีี  
องค์์ประกอบทางกฎหมายดัังนี้้�
	 องค์์ประกอบภายนอก
	 1.	 หญิิงมีีอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์
	 2.	 ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�น 
ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก

	 องค์์ประกอบภายใน
	 1.	 ผู้้�กระทำำ�รู้้�ข้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบ 
ภายนอกของความผิิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 ประกอบมาตรา 59 วรรคสาม
	 2.	 ผู้้�กระทำำ�ประสงค์์ต่่อผลหรืือเล็็งเห็็นผล 
ทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููก
	 	 2.1	 องค์์ประกอบภายนอกในส่่วนผู้้�กระทำำ� 
ในความผิิดฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิ ินสิิบสอง 
สััปดาห์์ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่ �น 
ทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
ได้้กำำ�หนดเพื่่ �อมุ่่� งประสงค์์จะลงโทษหญิิงที่่ � 
ตั้้�งครรภ์์เป็็นหลััก และต้้องเป็็นหญิิงที่่�มีีอายุุครรภ์์ 
เกิิน  12 สั ัปดาห์์เท่่านั้้�น ดั ังนั้้�น จึ ึงเป็็นกรณีี 
ที่่  � ผู้้�   กระทำ ำ�ผิ ิดจะต้ ้องเป็ ็นหญิ ิงมีี ครรภ์ ์ 
(ไกรฤทธิ์์� เกษมสัันต์์, 2559) และต้้องเป็็น 
หญิิงมีีครรภ์์ที่่�อายุุครรภ์์เกิินสิบสองสััปดาห์์ขึ้้�นไป  
หากหญิิงมีีอายุุครรภ์์ยัังไม่่เกิิน  12 สั ัปดาห์์  
การกระทำำ�ย่่อมไม่่ครบองค์์ประกอบภายนอก 
ความผิิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 การทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกจึึงไม่่มีี 
ความผิิด สรุุปได้้ว่่า ในช่่วงอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน  
12 สั ัปดาห์์ เป็็นสิิทธิิของหญิิงโดยแท้้ในการ 
เลืือกที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์ (ทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ 
และรณกรณ์์ บุ ุญมีี, 2564ข) ทั้้ �งนี้้� มีี ประเด็็น 
ที่่�ต้้องพิิจารณาดัังนี้้�
		  ประการท่ี่�หนึ่�ง กฎหมายกำำ�หนดเพีียง 
อายุุครรภ์์แต่่ไม่่ได้้กำำ�หนดอายุุของหญิิงมีีครรภ์์  
แสดงว่่าหญิิงมีีครรภ์์เมื่่ �อเข้้าสู่่�วั ัยเจริิญพัันธุ์์�  
หากอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน  12 สั ัปดาห์์ก็็สามารถ 
ทำำ�แท้้งได้้ด้้วยตนเองอย่่างไม่่จำำ�กััดวิิธีี  ไม่่ว่่า 

8	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 บััญญััติิว่่า  “หญิิงใดทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกขณะมีีอายุุครรภ์์เกิิน 
สิิบสองสััปดาห์์ ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ”
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หญิิงจะทำำ�แท้้งด้้วยตนเอง หรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ 
หญิิงแท้้งลู ูกก็็ไม่ ่มีี ความผิิดทางอาญาแต่ ่
อย่่างใด หากพิิจารณาข้้อมููลจากรายงาน 
ประจำำ�ปี 2563 ของสำำ�นักอนามััยการเจริิญพัันธุ์์� 
ในการติิดตามสถานการณ์์การตั้้ �งครรภ์์ใน 
วััยรุ่่�นของประเทศไทยโดยใช้้ 3 ตั ัวชี้้�วััด คืื อ  
อััตราการคลอดมีีชีีพในหญิิงอายุุ 10-14 ปี  ี
อััตราการคลอดมีีชีีพในหญิิงอายุุ 15-19 ปี ี  
และร้้อยละการตั้้�งครรภ์์ซ้ำำ��ในหญิิงอายุุต่ำำ��กว่่า  
20 ปี ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า อัตราการคลอดแบบ 
มีีชีีพในหญิิงอายุุ 10-14 ปี ในปี พ.ศ. 2562 เท่่ากัับ  
1.1 ต่อ 1 พันคน อัตราการคลอดมีีชีีพในหญิิงอายุุ  
15-19 ปีี พ.ศ. 2562 เท่่ากัับ 31.3 ต่่อพััน และ 
ร้้อยละการตั้้�งครรภ์์ซ้ำำ��ในหญิิงอายุุต่ำำ��กว่่า 20 ปี  
พ.ศ. 2562 เท่่ากัับ 14.94 (กรมอนามััย สำำ�นััก 
อนามััยการเจริิญพัันธุ์์�, 2563) จึงเกิิดคำำ�ถามว่่า  
เหมาะสมเพีียงใดการที่่ �กฎหมายกำำ�หนดให้ ้
หญิิงอายุต่ำำ��กว่่า 20 ปีีซึ่่�งมีีอายุครรภ์์ไม่่เกิิน  
12 สัปัดาห์ สามารถทำำ�แท้้งด้้วยตนเองโดยชอบ 
ด้้วยกฎหมาย โดยไม่่ต้้องได้้รัับการตรวจและ 
รัับคำำ�ปรึึกษาทางเลืือกจากผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมและผู้้�  ประกอบวิ ิชาชีีพอื่  ่ �นตาม 
หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�รััฐมนตรีีว่าการกระทรวง 
สาธารณสุุขประกาศกำำ�หนดโดยคำำ�แนะนำำ�ของ 
แพทยสภาและหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและแก้้ไขปัญหาการตั้้�งครรภ์์ 
ในวัยรุ่่�น ผู้้�เขีียนเห็็นว่า ควรที่่�จะมีีมาตรการทาง 
กฎหมายกำำ�หนดให้้การยุุติิการตั้้�งครรภ์์กรณีีที่่� 
หญิิงมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 12 สััปดาห์์อยู่่�ในความ 
ดููแลและให้้คำำ�ปรึึกษาของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมเท่่านั้้�น  เพราะหากกฎหมายไม่่มีีบท 
ลงโทษหญิิงกรณีีดังกล่่าว จะเป็็นการเปิิดโอกาส 
ให้้หญิิงเลืือกใช้้บริิการคลิินิิกทำำ�แท้้งเถื่่�อน และ 

อาจก่่อให้้เกิิดอัันตรายต่่อสุุขภาพกายของหญิิง 
ได้้ ประกอบกัับหญิิงที่่�มีีอายุุ 10-14 ปี การตััดสิินใจ 
ของหญิิงที่่�ช่่วงอายุุดัังกล่่าวไม่่เหมืือนการตััดสิินใจ 
ของบุุคคลที่่�บรรลุุนิิติิภาวะ หากตััดสิินใจยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ควรอยู่่�ในความดููแลของผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมอย่่างยิ่่�ง
		  ประการการที่่�สอง การเริ่่�มต้้นนัับอายุุ 
ครรภ์์นั้้�น  เราจะเริ่่�มนัับเมื่่�อไร และอย่่างไรนั้้�น  
ประมวลกฎหมายอาญาไม่่ได้้กำำ�หนดระยะเวลา 
เริ่่�มตั้้�งของการนัับอายุุครรภ์์ไว้้ แต่่เม่ื่�อพิิจารณา 
เทีียบเคีียงจากข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วย 
หลัักเกณฑ์์เกี่่ �ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทาง 
การแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมมาตรา  
305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564   
ข้้อ 6 กำ ำ�หนดว่่า การวิินิิจฉััยอายุุครรภ์์ของผู้้� 
ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมให้้เป็็นไปตามมาตรฐาน 
วิิชาชีีพเวชกรรม ซ่ึ่�งโดยพื้้�นฐานของการดููแลผู้้�ป่วย 
ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมจะมีีการตรวจ 
หลายรููปแบบ เช่่น คิ ิดจากประจำำ�เดืือนครั้้�ง 
สุุดท้้าย ขนาดมดลููก หรืือตรวจด้้วยอััลตราชาวนด์  
(วิิบููลพรรณ ฐิิตะดิิลก และพชร ศรีีปน, 2564)  
แต่่โดยวิิสััยของหญิิงมีีครรภ์์การนัับอายุุครรภ์์ 
ที่่ �หญิิงสามารถทำำ�ได้้ด้้วยตนเอง น่ ่าจะเป็็น 
การนัับอายุุครรภ์์โดยวิิธีีคิิดจากประจำำ�เดืือน 
ครั้้�งสุุดท้้าย ดัังนั้้�น ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า เมื่่�อประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 กำ ำ�หนดให้้การยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์โดยชอบด้้วยกฎหมายขึ้้�นอยู่่�กัับ 
อายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 12 สััปดาห์์ กฎหมายควรที่่�จะ 
กำำ�หนดระยะเวลาการนัับอายุุครรภ์์ว่่าเริ่่�มนัับ 
ตั้้�งแต่่เมื่่�อใด เพื่่�อเป็็นประโยชน์์แก่่ตััวหญิิงเอง 
ในการเลืือกที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์นั้้�นว่่าเป็็นการ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ และ 
เพ่ื่�อลดการโต้้แย้้งในชั้้�นศาลว่าหญิิงไม่่รู้้�ข้อเท็็จจริิง 
ว่่าตนอายุุครรภ์์เกิิน 12 สััปดาห์์	
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		  2.2	 องค์ ์ประกอบภายนอกส่ ่วนการ 
กระทำำ�ของความผิิดฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิิน 
สิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้ ้
ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 	 เดิิมกฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127  
มาตรา 260 ใช้้คำำ�ว่า “รีีดลููก” หมายถึึง การกระทำำ� 
ใดๆ ที่่�เป็็นเหตุุให้้เด็็กในครรภ์์ของหญิิงออกมา 
จากครรภ์์ในลัักษณะเป็็นสิ่่�งไม่่มีีชีีวิิต (หยุุด  
แสงอุุทััย, 2561) และประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 ใช้้คำำ�ว่่า “ทำำ�ให้้แท้้งลููก” หมายถึึง  
การที่่�บุุคคลกระทำำ�โดยเจตนาจะยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
โดยการทำำ�ลายหรืือขัับตััวอ่่อนหรืือทารกออกจาก 
มดลููกของหญิิงก่่อนที่่�ทารกจะสามารถมีีชีีวิิต 
อยู่่�ได้้ด้้วยตนเอง (คณพล จั ันทร์์หอม, 2564)  
ซ่ึ่�งการทำำ�ให้้แท้้งลููกนั้้�นไม่่จำำ�กัดวิิธีี เช่่น ใช้้เคร่ื่�อง 
สุุญญากาศดููดออกทางช่่องคลอด (MVA),  
การใช้้ยา Prostaglandins ซึ่่ �งมีีราคาแพง  
ปั ัจจุ ุบั ันประเทศไทยใช้ ้ยา  Syn the t i c  
Prostaglandins E2 หรืือ Misoprostal มาใช้ ้
ในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน (ปฏิิพล สันธนาคร,  
2554), ใช้้เครื่่ �องมืือขููดออกทางช่่องคลอด  
(D & C), ใช้้ยายุุติิการตั้้�งครรภ์์นอกระบบบริิการ 
สาธารณสุุข, ยาน้ำำ��สตรีี, ยาต้้มสมุุนไพร, ใช้้อุุปกรณ์์ 
ของแข็็งสอดหรืือกระทุ้้�งเข้้าทางช่่องคลอด, บีี บ  
นวด เค้้นบริิเวณหน้้าท้้อง, ใส่่สายยางหรืือฉีีดสาร 
ใดๆ เข้้าทางช่่องคลอด, จงใจให้้เกิิดอุุบััติิเหตุุ 
โดยวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�ง (กรมอนามััย สำ ำ�นัักอนามััย 
การเจริิญพัันธุ์์�, 2562)
	 	 ทั้้�งน้ี้� การทำำ�ให้้แท้้งลููกที่่�จะเป็็นความผิิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 นี้้�  
อาจเกิิดจากการที่่�หญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก หรืือ 
ยอมให้้ผู้้�อื่�นกระทำำ�แก่่หญิิง ทั้้�งน้ี้� กรณีีการยอมให้้ 
ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกต้้องเกิิดจากความสมััครใจ 

ของหญิิงที่่�ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นจากการที่่�หญิิง ถูกบัังคัับ  
ขู่่�เข็็ญ หรืือหลอกลวง (ทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ และ 
รณกรณ์์ บุุญมีี, 2564ข)
	 	 2.3	 องค์ ์ประกอบภายในส่ ่ วนของ 
ความผิิดฐานหญิิงอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ 
ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 	 การพิิจารณาว่่าผู้้�กระทำำ�ได้้กระทำำ�โดย 
เจตนาครบองค์์ประกอบภายในความรัับผิิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 หรืือ 
ไม่่ต้้องพิิจารณา 2 ประการด้้วยกััน ประการที่่� 1  
พิิจารณาส่่วนรู้้�  กล่่าวคืือ รู้้�ข้ ้อเท็็จจริิงอัันเป็็น 
องค์์ประกอบของความผิิดและ ประการที่่� 2  
พิ ิจารณาส่่วนต้้องการให้้เกิ ิดขึ้้  �นจริ ิงของ 
ข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบของความผิิด 
หรืือส่่วนประสงค์์ต่่อผลหรืือย่่อมเล็็งเห็็นผลของ 
การกระทำำ� (คณิิต ณ นคร, 2563) 
	 	 การพิิจารณาส่่วนรู้้�นั้้�นหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์ 
ต้้องรู้้�ว่าตนมีีอายุุครรภ์์เกิิน 12 สัปดาห์์ และรู้้�ว่า 
การกระทำำ�ของตนเป็็นการทำำ�ให้้แท้้งลููก หรืือ 
การกระทำำ�ของผู้้�อื่่�นจะส่่งผลให้้ตนแท้้งลููกแต่่ก็็ 
ยิินยอมให้้กระทำำ� ดัังนั้้�น การที่่�หญิิงมีีครรภ์์เกิิน  
12 สััปดาห์์จะมีีความผิิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 ได้้ หญิิงนั้้�นต้้องทราบ 
ข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบภายนอกของ 
ความผิิดทั้้�งหมด หากหญิิงเข้้าใจว่่าอายุุครรภ์์ 
ของตนไม่่เกิิน 12 สัปดาห์์ แต่่ในความเป็็นจริิงนั้้�น  
หญิิงมีีอายุุครรภ์์กว่่า 12 สั ัปดาห์์แล้้วนั้้ �น  
หญิิงสามารถอ้้างประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรคสามว่่า การที่่�ตนไม่่รู้้�ข้อเท็็จจริิง 
อั ันเป็ ็นองค์์ประกอบภายนอกของความผิิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 นั้้ �น 
จะถืือว่่าตนมีีเจตนาประสงค์์ต่่อผล  หรืือย่่อม 
เล็็งเห็็นผลของการกระทำำ�นั้้�นมิิได้้ หญิิงนั้้�นไม่่มีี 
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ความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
เพราะการกระทำำ�ไม่่ครบองค์์ประกอบภายใน 
ไม่่เป็็นไปตามโครงสร้้างความผิิดทางอาญา
	 	 การพิิจารณาในส่่วนความต้้องการนั้้�น  
หญิิงมีีอายุุครรภ์์เกิิน  12 สั ัปดาห์์ต้้องมีีเจตนา 
ประสงค์์ต่่อผล คืือ ความปรารถนาที่่�จะให้้ทารก 
คลอดออกมาในลัักษณะที่่�ไม่่มีีชีีวิิตและกระทำำ� 
เช่่นนั้้�นลงไป หรืือ มีีเจตนาเล็็งเห็็นผล คืือ ผู้้�กระทำำ� 
เล็็งเห็็นได้้ว่่าผลนั้้�นจะเกิิดขึ้้�นอย่่างแน่่นอน เท่่าที่่� 
จิิตใจของบุุคคลในภาวะเช่่นนั้้�นจะเล็็งเห็็นได้้  
(จิิตติิ ติงศภัทิิย์์, 2555) ว่าจะทำำ�ให้้แท้้งลููก จึงจะ 
ถืือว่่าการกระทำำ�นั้้�นครบองค์์ประกอบภายใน 
ของความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301

3. โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาส่่วนที่่� 2  
ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้นความผิิดในการกระทำำ�ความ 
ผิิดฐานหญิิงอายุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้ ้
ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 การที่่�หญิิงมีีอายุุครรภ์์เกิิน 12 สัปดาห์์กระทำำ� 
ครบองค์์ประกอบที่่ �กฎหมายบััญญััติ ิตาม 
โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญา ส่ ่วนที่่ � 1  
การพิิจารณาว่่าผู้้�กระทำำ�มีีความผิิดและต้้องรัับโทษ 
ทางอาญาหรืือไม่่ ยั ังต้้องพิิจารณาต่่อมาว่่า 
มีีกฎหมายใดหรืือไม่่ที่่�ให้้อำำ�นาจหรืือบััญญััติ ิ
ให้้การกระทำำ�นั้้�นไม่่เป็็นความผิิดทางอาญา  

ซ่ึ่�งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3059 ได้้บััญญััติิ 
บััญญััติิให้้การทำำ�แท้้งไม่่เป็็นความผิิดทาง 
อาญาโดยมีีข้้อที่่�ต้้องพิิจารณา ดัังนี้้�
	 	 ประการที่่� 1 ผู้้�ที่่ �หญิิงยอมให้้ทำำ�ให้้ตน 
แท้้งลููกนั้้�นต้้องเป็็นผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 
ซึ่่�งมีีอำำ�นาจทำำ�แท้้งโดยไม่่ผิิดกฎหมาย รวมถึึง 
ผู้้�ที่่ �ทำำ�ภายใต้้การดููแลของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมด้้วย (ทวีีเกีียรติิ มีีน ะกนิิษฐ และ 
รณกรณ์์ บุญมีี, 2564ข) และการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
ต้้องพิิจารณาข้้อบัังคัับของแพทยสภา ว่ ่าด้้วย 
หลัักเกณฑ์์เกี่่ �ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทาง 
การแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตาม 
มาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
พ.ศ. 2564 ทั้้  �งนี้้ � ตามข้้อบัังคัับดัังกล่่าว 
ได้้กำำ�หนดให้้การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ต้้องกระทำำ�ใน 
สถานพยาบาลของรััฐและสถานพยาบาลของ 
เอกชนตามกฎหมายว่่าด้้วยสถานพยาบาลด้วย 
	 	 ประการที่่� 2 ต้ ้องพิิจารณาเงื่่�อนไขตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) ถึง (5)  
หากเข้้าเง่ื่�อนไขหนึ่่�งเง่ื่�อนไขใด หญิิงที่่�มีีอายุุครรภ์์ 
เกิิน 12 สััปดาห์์ ก็็จะไม่่มีีความผิิดตามประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 301 และแพทย์์ รวมทั้้�ง 
รวมถึึงผู้้�ที่่ �ทำำ�ภายใต้้การดููแลของผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมก็็จะไม่่มีีความผิิดตามประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 302

9	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 บััญญััติิว่่า ถ้้าการกระทำำ�ความผิิดตามมาตรา 301 หรืือมาตรา 302 เป็็นการกระทำำ�ของ 
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมและตามหลัักเกณฑ์์ของแพทยสภาในกรณีีดัังต่่อไปนี้้� ผู้้�กระทำำ�ไม่่มีีความผิิด

		  (1)	จำ ำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากหากหญิิงตั้้�งครรภ์์ต่่อไปจะเสี่่�ยงต่่อการได้้รัับอัันตรายต่่อสุุขภาพทางกายหรืือจิิตใจของหญิิงนั้้�น
		  (2)	จำำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงอย่่างมากหรืือมีีเหตุุผลทางการแพทย์์อัันควรเชื่่�อได้้ว่่าหากทารกคลอดออกมาจะมีี 

ความผิิดปกติิถึึงขนาดทุุพพลภาพอย่่างร้้ายแรง
		  (3)	หญิิงยืืนยัันต่่อผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมว่่าตนมีีครรภ์์เนื่่�องจากมีีการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ
		  (4)	หญิิงซึ่่�งมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิินสิิบสองสััปดาห์์ยืืนยัันที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์
		  (5)	หญิิงซ่ึ่�งมีีอายุุครรภ์เกิินสิบสองสััปดาห์์ แต่่ไม่่เกิินยี่่�สิิบสัปดาห์์ ยืืนยันที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์ภายหลัังการตรวจและรัับคำำ�ปรึึกษา 

ทางเลืือกจากผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมและผู้้�ประกอบวิิชาชีีพอ่ื่�นตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสาธารณสุุข 
ประกาศกำำ�หนดโดยคำำ�แนะนำำ�ของแพทยสภาและหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้องตามกฎหมายว่าด้้วยการป้องกัันและแก้้ไขปััญหาการตั้้�งครรภ์ 
ในวััยรุ่่�น
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	 	 เง่ื่�อนไขข้อแรก จำำ�เป็็นต้องกระทำำ�เน่ื่�องจาก 
หากหญิิงตั้้�งครรภ์์ต่่อไปจะเสี่่�ยงต่่อการได้้รัับ 
อัันตรายต่่อสุุขภาพทางกายหรืือจิิตใจของหญิิงนั้้�น 
ปััญหาสุุขภาพกาย เช่่น โรคพิิษแห่่งครรภ์์ โรคไตวาย  
(ปฏิิพล สั ันธนาคร, 2554) ความดัันโลหิิตสููง  
โรคหััวใจ ตั้้ �งครรภ์์นอกมดลููก โรคของมดลููก 
ต่่างๆ วััณโรคอย่่างร้้ายแรง ความดัันโลหิิตสููง 
อย่่างรุุนแรง และโรคอื่่�นๆ ที่่ �อัันตรายต่่อการ 
ตั้้�งครรภ์์ หรืือต่่อตััวหญิิงเอง (วิิสููตร ฟองศิิริิไพบูลย์,  
2551) ส่ ่วนกรณีีของปััญหาสุุขภาพทางจิิตของ 
หญิิงตั้้�งครรภ์์ ต้ ้องได้้รัับรองหรืือเห็็นชอบจาก 
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมที่่�มิิใช่่ผู้้�กระทำำ�การ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์ อย่่างน้้อย 1 คน10 ทางปฏิิบััติินั้้�น  
แพทย์์จะต้้องมีีข้อมููลเร่ื่�องการประเมิินสุขภาพจิต  
และลงบัันทึกการวิินิิจฉััยในเวชระเบีียน โดยต้้อง 
ได้้รัับการรัับรองหรืือเห็็นชอบจากแพทย์์อีีกคน 
ที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�ทำำ�การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ และการคััดกรอง 
โรคซึึมเศร้้า อาจใช้้แบบคััดกรองของกรม 
สุุขภาพจิิต : 2Q, 9Q ถ้ ้าได้้คะแนนตั้้�งแต่ ่ 
13 ขึ้้�นไปสมควรส่่งพบแพทย์์เพ่ื่�อดููแลโรคซึึมเศร้า 
ต่่อไป (วิิบููลพรรณ ฐิิตะดิิลก และพชร ศรีีปน,  
2564)
	 	 เงื่่ �อนไขข้้อที่่ �สอง จำ ำ�เป็็นต้้องกระทำำ� 
เนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงอย่่างมากหรืือมีีเหตุุผล 
ทางการแพทย์์อัันควรเช่ื่�อได้้ว่่า  หากทารกคลอด 
ออกมาจะมีีความผิิดปกติิถึึงขนาดทุุพพลภาพ 
อย่่างร้้ายแรง กล่่าวคืือ ทารกที่่�คลอดออกมา 
มีีความเสี่่ �ยงอย่่างมากที่่ �จะมีีความผิิดปกติิ 
ถึึงขนาดทุุพพลภาพอย่่างร้้ายแรง เช่่น มีีความ 

พิิการอย่่างรุุนแรงเป็็นโรคทางพัันธุุกรรมอย่่าง 
ร้้ายแรง หรืือทุุพพลภาพประการอ่ื่�นอย่่างร้้ายแรง  
ทั้้�งน้ี้� แพทย์์จะต้้องให้้คำำ�แนะนำำ�ทางพัันธุศาสตร์์  
(genetic counseling) แก่่หญิิงตั้้�งครรภ์์ มีีการ 
บัันทึกผลการตรวจ การให้้คำำ�ปรึึกษาหรืือแนะนำำ� 
ทางพัันธุุศาสตร์์ และข้้อบ่่งชี้้�ไว้้ในเวชระเบีียน  
และต้้องได้้รัับการรัับรองหรืือเห็็นชอบจาก 
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมที่่�มิิใช่่ผู้้�กระทำำ�การ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์อย่่างน้้อย 1 คน11 
	 	 ทั้้�งนี้้� มีีข้้อที่่�ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพแพทย์์ต้้อง 
ระวัังคืือ หากการยุุติิการตั้้�งครรภ์์นั้้�นในหญิิงที่่� 
อยู่่�ในสภาวะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดปกติิทาง 
ด้้านร่างกายหรืือจิิตใจที่่�ไม่่สามารถตัดสิินใจได้้ 
ด้้วยตนเอง ต้ ้องได้้รัับความยิินยอมจากผู้้�แทน 
โดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือผู้้�ปกครองดููแล12  เม่ื่�อ 
พิิจารณาเอกสาร “ข้้อบัังคัับแพทยสภาสู่่�การปฏิิบััติิ 
เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ฉบัับ 
ใหม่่ มาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
2564” พบว่่า มีีการอธิิบายขยายความว่่า กรณีี 
การตั ัดสิ ินใจหรืื อให้ ้ความยิ ินยอมนั้้  � น  
หญิิงสามารถตัดสิินใจได้้ด้้วยตนเอง หรืือกรณีีที่่� 
ไม่่สามารถตััดสิินใจได้้ด้้วยตนเอง เช่่น มีีความ 
ผิิดปกติิทางร่่างกายหรืือจิิตใจให้้ใช้้ตามหลััก 
กฎหมาย (วิิบููลพรรณ ฐิตะดิิลก และพชร ศรีีปน,  
2564) ในเบื้้�องต้้นผู้้�เขีียนเห็็นว่่าการตีีความ 
ข้้อความดัังกล่่าวมีีสาระสำำ�คััญที่่�ความผิิดปกติิ 
ทางด้้านร่่างกายหรืือจิิตใจของหญิิงที่่�ถึึงขนาด 
ทำำ�ให้้หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์อยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่สามารถ 
ตััดสิินใจด้้วยตนเองได้้ ไม่่ได้้หมายความถึึงการ 

10	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 4 (1)

11	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 4 (2)

12	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 5 วรรคหนึ่่�ง
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ที่่�หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์เป็็นผู้้�เยาว์์แต่่อย่่างใด แต่่หาก 
หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์เป็็นผู้้�เยาว์์และมีีความผิิดปกติิ 
ทางด้้านร่่างกายหรืือจิิตใจของหญิิงที่่�ถึึงขนาด 
ทำำ�ให้้หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์อยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่สามารถ 
ตััดสิินใจด้้วยตนเองได้้ก็็อยู่่�ในบัังคัับข้้อบัังคัับ 
แพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมตามมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมาย 
อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 5 วรรคหนึ่่�ง เช่่นเดีียวกััน
	 	 ตามกฎหมายความผิิดปกติิทางด้้าน 
ร่่างกายหรืือจิิตใจของหญิิงที่่�ถึึงขนาดทำำ�ให้้หญิิง 
ที่่�ตั้้ �งครรภ์์อยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่สามารถตััดสิินใจ 
ด้้วยตนเองได้้นั้้�น  เมื่่�อพิิจารณาถึึงหลัักเกณฑ์์ 
ทางกฎหมายแพ่่งของประเทศไทย พ บว่่า  
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 28  
กำำ�หนดให้้บุุคคลวิิกลจริิตผู้้�ใด ถ้ ้าคู่่�สมรสก็็ดีี  
ผู้้�บุุพการีีกล่่าวคืือ บิ ิดา มารดา ปู่่�ย่ ่า ตายาย  
ทวดก็็ดีี ผู้้�สืืบสัันดานกล่่าวคืือ ลููก หลาน เหลน  
ลื่่�อก็็ดีี ผู้้�ปกครองหรืือผู้้�พิิทัักษ์์ก็็ดีี ผู้้�ซึ่่�งปกครอง 
ดููแลบุุคคลนั้้�นอยู่่�ก็็ดีี  หรืือพนัักงานอััยการก็็ดีี  
ร้้องขอต่่อศาลให้้สั่่ �งให้้บุุคคลวิิกลจริิตผู้้�นั้้  �น 
เป็็นคนไร้้ความสามารถ ศ าลจะสั่่�งให้้บุุคคล 
วิิกลจริิตผู้้�นั้้  �นเป็็นคนไร้้ความสามารถก็็ได้้  
แสดงว่่าคนไร้้ความสามารถ คืือ บุคคลวิกลจริิต 
ซึ่ ่ �งถู ูกศาลสั่่ �งให้้เป็ ็นคนไร้ ้ความสามารถ  
แล้้วจััดให้้อยู่่� ในความควบคุุมของผู้้� อนุุบาล  
(นิิมิิต ชิิณเครืือ, 2559) 
	 	 การพิิจารณาว่่าเป็็นคนวิิกลจริิตหรืือไม่ ่
นั้้�นพิิจารณาจาก อาการไม่่ปกติิ สติิไม่่สมบููรณ์์  
ไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบว่่าตนได้้พููดหรืือได้้กระทำำ� 
อะไรลงไป หรืือมีีลัักษณะอาการบ้้าแบบติิดตััว 
ทั้้�งน้ี้�  อาการบ้้าดัังกล่่าวไม่่จำำ�เป็็นต้องตลอดเวลา  
แต่่มีีลัักษณะเป็็นประจำำ� (วิิณััฏฐา แสงสุุข และ 

ฐิิติิพร ลิ้้ �มแหลมทอง, 2557) หรืือพวกสมอง 
พิิการ (นิิมิิต ชิิณเครืือ, 2559) ทั้้�งนี้้� มีีตััวอย่่าง 
คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่�วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับ 
ลัักษณะการเป็็นบุุคคลวิิกลจริิต เช่่น มีี อาการ 
ป่่วยทางจิิตเวช แสดงตนเป็็นเทพเจ้้า ส่ ่งเสีียง 
เอะอะโวยวายโดยไม่่รู้้�สึ ึกตััว (คำำ�พิิพากษา 
ศาลฎีีกาที่่� 2522/2560) มีีอาการไม่่รู้้�สึกตััวเอง  
ไม่่รู้้�จักสถานที่่�และเวลาพููดจารู้้�เร่ื่�องบ้้าง ไม่่รู้้�เร่ื่�อง 
บ้้างซ่ึ่�งนายแพทย์์เรีียกอาการเช่่นน้ี้�ว่่า สมองเส่ื่�อม 
หรืือวิิกลจริิตและไม่่มีีโอกาสที่่�จะรัักษาให้้หายได้้  
ทั้้�งเดิินทางไปไหนไม่่ได้้อีีกด้้วย (คำำ�พิิพากษา 
ศาลฎีีกาที่่� 74/2527) จากตััวอย่่างดัังกล่่าว 
ล้้วนแล้้วแต่่เป็็นความผิิดปกติิทางด้้านร่่างกาย 
หรืือจิิตใจหากเกิิดแก่่หญิิงย่่อมถึึงขนาดทำำ�ให้้ 
หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์อยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่สามารถตัดสิินใจ 
ด้้วยตนเองทั้้�งสิ้้�น
	 	 การพิิจารณาถึึงผู้้�ที่่ �สามารถให้้ความ 
ยิินยอมในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ได้้ ตามข้้อบัังคัับ 
แพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติ ิ
การตั้้ �งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้� ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305 แห่่งประมวล 
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้ ้อ 5 วรรคหนึ่่�ง  
กำำ�หนดให้้ “ผู้้�แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือ 
ผู้้�ปกครองดููแล”  เป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจให้้ความยิินยอม 
และจากการศึึกษาเอกสาร “ข้้อบัังคัับแพทยสภา 
สู่่�การปฏิิบััติิเกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทาง 
การแพทย์์ฉบัับใหม่่ มาตรา 305 แห่่งประมวล 
กฎหมายอาญา 2564” มีีการอธิิบายขยายความ  
คำำ�ว่่า “ผู้้� แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือ 
ผู้้�ปกครองดููแล” ในลัักษณะการยกตััวอย่่างที่่� 
เป็็นสาระสำำ�คัญ คืือ ผู้้�แทนโดยชอบธรรม เป็็นผู้้� 
มีีอำำ�นาจปกครองผู้้�เยาว์์โดยชอบด้้วยกฎหมาย 
หรืือผู้้�ที่่�รัับจดทะเบีียนผู้้�เยาว์์เป็็นบุุตร ผู้้� ได้้รัับ 
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มอบอำำ�นาจจากศาลให้้ใช้้อำ ำ�นาจปกครอง  
ผู้้�อนุุบาล หรืือผู้้�พิิทัักษ์์ และหมายความรวมถึึง 
ผู้้�ดููแลหญิิงตามข้้อเท็็จจริิงด้้วย เช่่นเจ้้าหน้้าที่่� 
ผู้้�ดูแลในสถานพินิิจ เป็็นต้น (วิิบููลพรรณ ฐิตะดิิลก  
และพชร ศรีีปน, 2564)  
	 	 กรณีีที่่�ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า ไม่่มีีผู้้�แทน 
โดยชอบธรรม หรืือผู้้�ปกครองดููแล  หรืือมีีแต่ ่
บุุคคลดัังกล่่าวไม่่ให้้ความยิินยอมโดยไม่่มีีเหตุ ุ
อัันสมควร หรืือมีีประโยชน์์ขััดกัันกับหญิิง ผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมอาจทำำ�การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ให้ ้
หญิิงได้้ หากเป็็นไปเพ่ื่�อประโยชน์์สููงสุุดของหญิิง  
ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
305 (1) เป็็นจำำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากหาก 
หญิิงตั้้�งครรภ์์ต่่อไปจะเสี่่�ยงต่่อการได้้รัับอัันตราย 
ต่่อสุุขภาพทางกายหรืือจิิตใจของหญิิงนั้้�น  และ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (2) จำำ�เป็็น 
ต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากมีีความเสี่่�ยงอย่่างมาก 
หรืือมีีเหตุุผลทางการแพทย์์อัันควรเชื่่�อได้้ว่่า 
หากทารกคลอดออกมาจะมีีความผิิดปกติิถึึง 
ขนาดทุุพพลภาพอย่่างร้้ายแรง ดังนั้้�น กรณีีที่่�ไม่่มีี 
ผู้้�แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือผู้้�ปกครองดููแล 
หรืือมีีแต่่บุุคคลดัังกล่่าวไม่่ให้้ความยิินยอมโดย 
ไม่่มีีเหตุุอัันสมควร หรืือมีีประโยชน์์ขััดกัันกับหญิิง  
กฎหมายควรกำำ�หนดเงื่่�อนไข  กรณีีผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมมีีอำำ�นาจการตััดสิินใจที่่�จะยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ เพ่ื่�อให้้เกิิดประโยชน์์สููงสุุดแก่่หญิิง 
ควรแยกมาตรการทางกฎหมายออกเป็็น  กรณีี 
จำำ�เป็็นเร่่งด่่วนกัับกรณีีที่่�ไม่่จำำ�เป็็นเร่่งด่่วน
	 	 กรณีีที่่�จำำ�เป็็นเร่่งด่่วนที่่�หากไม่่ยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์จะทำำ�ให้้หญิิงได้้รัับอัันตรายสาหััสอ่ื่�นๆ  
ที่่�นอกเหนืือจากการแท้้งลููก ถืื อว่่าเป็็นความ 
จำำ�เป็็นของแพทย์์ที่่ �ต้้องยุุติิการตั้้�งครรภ์์เพื่่ �อ 
ประโยชน์์สููงสุุดของหญิิง ซึ่่�งกรณีีดัังกล่่าวนี้้� 

สมเหตุุสมผลที่่�แพทย์์ต้้องตััดสิินใจโดยเร่่งด่่วน  
ทั้้�งนี้้� ในอดีีตมีีความเห็็นในทางวิิชาการมองว่่า  
ถ้้าแพทย์์จำำ�เป็็นต้องรีีดลููกเพ่ื่�อช่่วยชีีวิตของมารดา  
แพทย์์ก็็มีีอำ ำ�นาจทำำ�ได้้ตามกฎหมายจารีีต 
ประเพณีีซ่ึ่�งนำำ�มายกเว้้นความผิิดได้้ แต่่สำำ�หรัับ 
ผู้้�ที่่�ไม่่ยอมรัับกฎหมายจารีีตประเพณีี ก็ ็อาจ 
ยกเหตุุจำำ�เป็็นมายกเว้้นโทษได้้ (หยุุด แสงอุุทััย,  
2561)
	 	 กรณีีไม่่จำำ�เป็็นเร่่งด่่วน กรณีีไม่่ถึึงขนาดที่่� 
หากไม่่ยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยเร็็วจะทำำ�ให้้หญิิง 
มีีครรภ์์ถึึงแก่่ชีีวิต หรืือได้้รัับอัันตรายสาหััส หรืือ  
กรณีีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (2)  
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ดัังกล่่าวนี้้� ควรมีีมาตรการ 
ทางกฎหมายกำำ�หนดให้้ให้้ศาลเป็็นผู้้�ตัดสิิน โดย 
การบััญญััติิกฎหมายให้้พนัักงานอััยการยื่่ �น 
คำำ�ร้องต่่อศาล ให้้ศาลทำำ�การการไต่่สวนฉุกเฉิิน  
และให้้นำำ�สืืบผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมในฐานะ 
พยานผู้้�เชี่่�ยวชาญมาให้้ข้้อเท็็จจริิงต่่อศาล  เมื่่�อ 
ศาลมีีคำำ�สั่่�งอย่่างไร ให้้ใช้้คำำ�พิิพากษาของศาล 
แทนการแสดงเจตนาของหญิิงจะเหมาะสมยิ่่�ง 
กว่่าและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สููงสุุดของหญิิง  
และเป็็นการลดความขััดแย้้งระหว่่างหญิิงมีีครรภ์์ 
กัับผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ หากภายหลัังหญิิงมีีครรภ์์ 
กลัับคืืนสู่่�ภ าวะปกติิทางกายหรืือจิิตใจและ 
ปรากฏว่่าหญิิงไม่่ได้ ้ต้ ้องการที่่ �จะยุุติ ิการ 
ตั้้�งครรภ์์
	 	 ข้ ้อระวััง กรณีีที่่ �หญิิงตั้้ �งครรภ์์ตาม 
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 เราจะไม่่นำำ�ข้้อบัังคัับแพทยสภา 
ว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 
ตามมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
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พ.ศ. 2564 มาใช้้บัังคัับ เพราะว่่าการยุุติิการ 
ตั้้ �งครรภ์์ต้้องเป็็นไปตาม มาตรา 26 ข อง 
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 และประกาศแพทยสภาที่่� 95(8)/2558  
เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิ ิธีีการ และเงื่่�อนไขการยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์แทน มาตรา 26 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดให้้การยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน 
ต้้องกระทำำ�โดยผู้้� ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 
และได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากสามีี 
และภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทนและหญิิงที่่�รัับการตั้้�งครรภ์์ 
แทนนั้้�น  หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนจะแสดงเจตนา 
เพีียงฝ่่ายเดีียวไม่่ได้้ (วิิรััตน์์ นาทิิพเวทย์์, 2564)
	 	 เงื่่�อนไขข้้อที่่� 3 หญิิงยืืนยัันต่่อผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมว่่าตนมีีครรภ์์เนื่่�องจากมีีการ 
กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ  (ตามประมวล 
กฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ)  
กรณีีที่่�หญิิงมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 12 สััปดาห์์ หญิิง 
สามารถที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยอาศััยประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 305 (5) ยืืนยันต่อแพทย์์ 
ที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์  หากหญิิงมีีอายุุครรภ์์เกิิน  
12 สั ัปดาห์์ และประสงค์์จะยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (4)   
หญิิงต้ ้องยืืนยั  ันเป็ ็นลายลัักษณ์์อั ักษรต่่อ 
ผู้้� ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมว่่าตนตั้้ �งครรภ์ ์
เนื่่�องจากมีีการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ  
โดยหญิิงอาจให้้ข้้อเท็็จจริิงยืืนยัันดัังกล่่าวได้้13

เช่ ่น สำ  ำ� เนาบั ันทึ ึกประจำ ำ�วั ันร้ ้องทุ ุกข์ ์  

(วิิบููลพรรณ ฐิิตะดิิลก และพชร ศรีีปน, 2564)  
	 	 เง่ื่�อนไขข้อที่่� 4 หญิิงซ่ึ่�งมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 
สิิบสองสััปดาห์์ยืืนยัันที่่ �จะยุุติิการตั้้ �งครรภ์์  
ผู้้� ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมสามารถยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ได้้ตามมาตรฐานการประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรม หรืือแนะนำำ�ส่่งต่่อตามระบบของ 
สถานพยาบาลโดยไม่่ชัักช้้า14  
	 	 เงื่่�อนไขข้้อที่่� 5 หญิิงซึ่่�งมีีอายุุครรภ์์เกิิน 
สิิบสองสััปดาห์์ แต่่ไม่่เกิินยี่่�สิิบสััปดาห์์ ยืืนยั ัน 
ที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์ภายหลัังการตรวจและ 
รัับคำำ�ปรึึกษาทางเลืือกจากผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมและผู้้�ประกอบวิิชาชีีพอื่�นตามหลัักเกณฑ์์ 
และวิิธีีการที่่�รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงสาธารณสุุข 
ประกาศกำำ�หนดโดยคำำ�แนะนำำ�ของแพทยสภา 
และหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องตามกฎหมายว่่าด้้วย 
การป้้องกัันและแก้้ไขปััญหาการตั้้�งครรภ์์ใน 
วััยรุ่่�น ทั้้�งน้ี้� ต้องมีีเอกสารแสดงว่่าได้้รัับการตรวจ 
และรัับคำำ�ปรึึกษาทางเลืือกจากผู้้� ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรม และผู้้�ประกอบวิิชาชีีพอื่่ �น 
ตามที่่�รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสาธารณสุุข 
ประกาศกำำ�หนด15  

4. โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญาส่่วนที่่� 3  
ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้นโทษในการกระทำำ�ความผิิด 
ฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก
	 เมื่่ �อพิิจารณา การกระทำำ�ของหญิิงครบ 
องค์์ประกอบความผิิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 และการกระทำำ�ไม่่เข้้าเง่ื่�อนไข 
ยกเว้้นความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา  

13	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 4 (3)

14	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 4 (4)

15	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตามมาตรา 305  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ข้้อ 4 (5)
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มาตรา 305 ลำ ำ�ดัับต่่อมาต้้องพิิจารณาว่่ามีี 
กฎหมายยกเว้้นโทษหรืือไม่่ ซ่ึ่�งประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 65 มาตรา73 มาตรา 74 และ  
มาตรา 304 กำำ�หนดเหตุุยกเว้้นโทษไว้้
	 4.1	 เหตุยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 65 วรรคหนึ่่�ง 
	 ผู้้�กระทำำ�ผิิดอาญาจะได้้รัับการยกเว้้นโทษ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 6516 นั้้�น 
ต้้องประกอบด้้วย 2 เงื่่ �อนไข  เงื่่ �อนไขแรก  
กระทำำ�ความผิิดเพราะมีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิต  
หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน  เงื่่�อนไขที่่�สอง กระทำำ�ในขณะ 
ไม่่สามารถรู้้� ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับ 
ตนเองได้้ (คณพล จัันทร์์หอม, 2563)
	 เงื่่�อนไขแรก กระทำำ�ความผิิดเพราะมีีจิิต 
บกพร่อง โรคจิิต หรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน  เม่ื่�อพิิจารณา 
ความหมายของคำำ�ว่่า “จิิตบกพร่่อง” หมายถึึง  
ความผิิดปกติิที่่�เกิิดจากความผิิดปกติิของระบบ 
สมองและประสาท ไม่่ว่่าจะเป็็นมาตั้้�งแต่่กำำ�เนิิด  
หรืือเกิิดขึ้้�นภายหลัังและเป็็นอยู่่�อย่่างเรื้้�อรัังหรืือ 
ถาวร (สรวุุฒิิ เกษมสุุข และวรรณวิิภา เมืืองถ้ำำ��,  
2562) ได้้แก่่ ผู้้�ที่่ �สมองไม่่เจริิญเติิบโตตามวััย  
หรืือบกพร่่องมาแต่่กำำ�เนิิด หรืือเสื่่�อมลงเพราะ 
ความชรา ปัญญาอ่่อน พวกที่่�บาดเจ็็บจนต้องตััด 
เนื้้�อสมองบางส่่วนทิ้้�ง (ทวีีเกีียรติิ มีีน ะกนิิษฐ  
และรณกรณ์์ บุ ุญมีี, 2564ก) คำ ำ�ว่่า “โรคจิิต”  
หมายถึึง ภาวะหรืือโรคจิิตผิิดปกติิเชิิงพยาธิิวิิทยา  
ประกอบด้้วยโรคจิิตภายนอก เช่่น การบาดเจ็็บ  
การติิดเชื้้�อ และโรคจิิตจากภายใน เช่่น จิิตเภท  
เป็็นโรคทางจิิตเวชที่่�มีีความผิิดปกติิของสมอง  
แสดงออกทางความคิิด ความรู้้�สึ  ึก และ 
พฤติิกรรม ที่่�มีีระดัับความรุุนแรงที่่�หลากหลาย  

และมีีแนวโน้้มที่่�จะมีีอาการต่่อเนื่่�องระยะยาว  
โดยอาจมีีช่วงที่่�อาการดีีขึ้้�นเป็็นระยะ (กระทรวง 
สาธารณสุุข, กรมสุุขภาพจิต, สำำ�นักบริิหารระบบ 
บริิการสุุขภาพจิต, 2560) คลุ้้�มคลั่่�ง หวาดระแวงได้้  
(คณพล จันทร์์หอม, 2563) คำำ�ว่า “จิิตฟั่่�นเฟืือน”  
หมายถึึง ผู้้�ที่่�มีีความหลงผิิด (delusion) ประสาท 
หลอน  (hallucination) หรืือแปลผิิด (illusion)  
(ทวีีเกีียรติิ มีีน ะกนิิษฐ และรณกรณ์์ บุ ุญมีี,  
2564ก) ซ่ึ่�งอาการหลงผิิดกล่่าวคืือ การมีีบุคคล 
มีีความคิิดหรืือความเชื่่ �อที่่ �ไม่่ตรงกัับความ 
เป็็นจริิงซึ่่ �งไม่่สามารถเปลี่่ �ยนแปลงได้้เช่่น  
การหลงผิิดว่่ามีีคนจะมาทำำ�ร้าย การหลงผิิดว่่า 
ตนเองยิ่่�งใหญ่่ มีีความสามารถพิเศษ (กระทรวง 
สาธารณสุุข, กรมสุุขภาพจิต, สำำ�นักบริิหารระบบ 
บริิการสุุขภาพจิต, 2560) อาการประสาทหลอน  
(hallucination) คืือ การรัับรู้้�ผิิดปกติิ โดยที่่�จริิง 
แล้้วไม่่มีีอะไรเกิิดขึ้้�นในสิ่่�งแวดล้้อม ซ่ึ่�งมีี 5 ชนิิด  
(1) ประสาทหลอนทางการสััมผััส (2)  ประสาท 
หลอนทางการรัับรส เช่่น รู้้�สึกว่่ามีีคนวางยาพิิษ  
(3) ประสาทหลอนทางการได้้กลิ่่�น  และ (4) 
ประสาทหลอนทางสายตา มองเห็็นวัตถุุโดยไม่่มีี 
สิ่่�งนั้้�นอยู่่�จริิง ประสาทหลอนทางหูู ได้้ยิินเสีียงที่่� 
จริิงๆ แล้้ว ไม่่มีีสิ่่�งนั้้�น (รุ่่�งศรีี แสงแก้้วศรีี, 2552) 
และอาการแปลผิิด (illusion) คืือ ความผิิดปกติิ 
ของการรัับรู้้� ที่่ �บุุคคลตีีความหมายหรืือแปล 
ความของสิ่่�งกระตุ้้�นผิิดจากความเป็็นจริิง หรืือ 
เปลี่่�ยนสิ่่�งที่่� ได้้เห็็น ได้้ยิิน หรืือสััมผััส เปลี่่�ยนไป 
จากความเป็็นจริิง เช่่น  เห็็นสายน้ำำ��เกลืือเป็็นงูู  
ได้้กลิ่่ �นน้ำำ ��หอมเป็็นกลิ่่ �นศพ  ได้้ยิินเสีียงลม  
เป็็นเสีียงปีีศาจร้้อง (รััชดาภรณ์์ ใจอ้้าย, ม.ป.ป.)

16	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิว่่า “ผู้้�ใดกระทำำ�ความผิิด ในขณะไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับ 
ตนเองได้้เพราะมีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือน ผู้้�นั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษสำำ�หรัับความผิิดนั้้�น”  
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วารสารกระบวนการยุุติิธรรม ปีีที่่� 15 เล่่มที่่� 3 กัันยายน – ธัันวาคม 2565

	 เงื่่�อนไขที่่�สอง กระทำำ�ในขณะไม่่สามารถรู้้� 
ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับตนเองได้้  คำำ�ว่่า  
“ไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบ” หมายถึึง ไม่่รู้้�ว่่าเป็็นการ 
กระทำำ�ที่่�ควรทำำ�หรืือไม่่ แต่่ไม่่จำำ�เป็็นต้องถึึงขนาด 
รู้้�ว่่าการกระทำำ�ของตนเป็็นความผิิดกฎหมาย  
และคำำ�ว่า “ไม่่สามารถบังคัับตนเองได้้” หมายถึึง  
ไม่่สามารถจะห้้ามจิิตใจ มิ ิให้้บัังคัับร่่างกายให้้ 
กระทำำ�การนั้้�นได้้ (วิินััย ล้ำำ��เลิิศ, 2557)    
	 ทั้้�งน้ี้� การพิิจารณาว่่าเข้้าเง่ื่�อนไขข้อน้ี้�หรืือไม่่ 
นั้้�นเบื้้�องต้้นต้้องปรากฏว่่า “มีีการกระทำำ�โดยรู้้� 
สำำ�นึึกเสีียก่่อน  และเข้้าใจสาระสำำ�คััญของการ 
กระทำำ�” เพราะหากผู้้�กระทำำ�ได้้กระทำำ�ลงไปโดย 
ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของจิิตใจ หรืือผู้้�กระทำำ�ได้ ้
กระทำำ�ลงไปโดยไม่่รู้้�ข้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบ 
ภายนอกของความผิิด การกระทำำ�นั้้�นจะขาด 
องค์์ประกอบความรัับผิิดไปเลย จึ ึงไม่่ต้้อง 
พิิจารณาถึึงเหตุุยกเว้้นโทษอีีก เช่่น คำำ�พิพากษา 
ศาลฎีีกาที่่� 8743/2544 จำ ำ�เลยปััญญาอ่่อน 
ถึึงขนาดไม่่อาจรู้้�ได้้ว่่าการตััดต้้นไม้้หวงห้้าม 
เป็็นผิิดกฎหมาย กรณีีจึึงมิิใช่่จำำ�เลยกระทำำ�ผิิด 
ในขณะไม่่สามารถรู้้�ผิิดชอบเพราะมีีจิตบกพร่อง 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65  
วรรคหนึ่่�งเท่่านั้้�น  แต่่ถึึงขั้้�นที่่�ถืือได้้ว่่าจำำ�เลย 
กระทำำ�โดยมิิได้้รู้้�สำำ�นึึกในการที่่�กระทำำ�ทั้้�งมิิได้้รู้้� 
ข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นองค์์ประกอบของความผิิด  
การกระทำำ�ของจำำ�เลยจึึงไม่่มีีความผิิด เพราะ 
ขาดเจตนาตามมาตรา 59 (ศาลฎีีกา, ม.ป.ป.)
	 หากผู้้� กระทำำ�กระทำำ�ความผิิด ในขณะ 
ไม่่สามารถรู้้� ผิิดชอบ หรืือไม่่สามารถบัังคัับ 
ตนเองได้้เพราะมีีจิิตบกพร่่อง โรคจิิตหรืือจิิต 
ฟั่่�นเฟืือน  แต่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า ผู้้� กระทำำ� 
ความผิิดยัังสามารถรู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้าง หรืือยััง 
สามารถบัังคัับตนเองได้้บ้้าง ผู้้�นั้้ �นต้้องรัับโทษ 

สำำ�หรัับความผิิดนั้้�น แต่่ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่า 
ที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใด 
ก็็ได้้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65  
วรรคสอง เช่่น คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 331/2513  
จำำ�เลยคลอดบุุตรแล้้วเป็็นโรคบ้้าเลืือดมีีอาการ 
ผิิดปกติิไปจากคนธรรมดาคุ้้�มดีีคุ้้�มร้้าย ซ่ึ่�งถืือว่่า 
เป็็นโรคจิิตหรืือจิิตฟั่่�นเฟืือนบางขณะไม่่มีีความ 
รู้้�สึึกผิิดชอบเยี่่�ยงบุุคคลธรรมดา แต่่ยัังสามารถ 
รู้้�ผิิดชอบอยู่่�บ้้างหรืือยัังสามารถบัังคัับตนเอง 
ได้้บ้้าง จำ ำ�เลยจึึงต้้องรัับผิิดดัังที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคสอง    
(ศาลฎีีกา, ม.ป.ป.)
	 4.2	 เหตุยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 73 และ74 
	 จากศึึกษาข้้อมููล พบว่่า จำำ�นวนของหญิิงอายุุ  
10-14 ปีี ได้้มีีการคลอดบุุตรใน ปีี พ.ศ. 2562  
มีีจำำ�นวน 2,180 คน (กรมอนามััย, สำำ�นักอนามััย 
การเจริิญพัันธุ์์�, 2563) ทั้้�งการพิิจารณาถึึงเหตุุ 
ยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
73 และมาตรา 74 นั้้�น เป็็นกรณีีที่่�หญิิงมีีอายุุครรภ์์ 
เกิิน 12 สัปดาห์์ เพราะอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 12 สัปดาห์์  
หญิิงที่่�ทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ตน 
แท้้งลููกย่่อมไม่่มีีความผิิดเพราะเป็็นการกระทำำ� 
ที่่�ขาดองค์์ประกอบความรัับผิิด ผู้้� กระทำำ�ไม่่มีี 
ความผิิดตามกฎหมายอาญา
	 เหตุุยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 73 และมาตรา 74 เป็็นกรณีีการยกเว้้น 
โทษเด็็กที่่�ตั้้�งครรภ์์และมีีอายุุครรภ์์เกิิน 12 สัปดาห์์  
นั้้�น ซึ่่�งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73  
เป็็นกรณีีที่่�เด็็กอายุุยัังไม่่เกิินสิิบปีี กระทำำ�การ 
อัันกฎหมายบััญญััติิเป็็นความผิิดเด็็กนั้้�นไม่่ต้้อง 
รั ับโทษ และตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 74 นั้้  �นเป็็นเด็็กอายุุกว่่าสิิบปีีแต่่ยััง 
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ไม่่เกิินสิิบห้้าปีี กระทำำ�การอัันกฎหมายบััญญััติ ิ
เป็็นความผิิด เด็็กนั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษ ซึ่่�งเป็็นเหตุ ุ
ยกเว้้นโทษ ดั ังนั้้�น  หากหญิิงอายุุไม่่เกิินสิิบปีี  
หรืือเด็็กอายุุกว่่าสิิบปีีแต่่ยัังไม่่เกิินสิบห้้าปีี หากได้้ 
กระทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตน 
แท้้งลููก ก็ ็จะได้้รัับยกเว้้นโทษตามกฎหมาย  
ทั้้�งน้ี้� อายุุของเด็็กนั้้�นเราพิิจารณาขณะกระทำำ�ผิิด 
เป็็นสำำ�คััญ (คณพล จั ันทร์์หอม, 2563) ทั้้ �งนี้้�  
จะไม่่พิิจารณาขณะถููกจัับกุุมหรืือพิิจารณาคดีี
	 ปััจจุุบัันมีีการเสนอ ร่าง พ.ร.บ.แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� ..) พ .ศ. ....  
แก้้ไขอายุุของเด็็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 73 วรรคแรก โดยแก้้ไขอายุุของเด็็กจาก 
ไม่่เกิินสิิบปีี แก้้ไขเป็็น  เด็็กอายุุไม่่เกิินสิิบสองปีี  
หากกระทำำ�ความผิิดตามกฎหมายไม่่ต้้องรัับโทษ  
และแก้้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74  
วรรคแรก แก้้ไขอายุุเด็็กจากเด็็กอายุุกว่่าสิิบปี ี 
แต่่ไม่่เกิินสิิบห้้าปีี เป็็น  เด็็กอายุุกว่่าสิิบสองปีี  
แต่่ไม่่ถึึงสิิบห้้าปีี หากกระทำำ�ผิิดตามกฎหมาย 
บััญญััติิไม่่ต้้องรัับโทษ โดยที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทน 
ราษฎรมีีมติิรัับหลัักการด้้วยคะแนนเสีียง 282  
ต่่อ 0 งดออกเสีียง 1 (ผู้้�จััดการออนไลน์์, 2564)
	 ทั้้�งนี้้� แม้้ว่่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
73 และมาตรา 75 จะกำำ�หนดจะเป็็นเหตุุยกเว้้น 
โทษกรณีีที่่ �เด็็กมีีอายุุครรภ์์เกิิน  12 สั ัปดาห์์ 
กระทำำ�ผิิดประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
เหมืือนกััน  แต่่กรณีีที่่ �เด็็กอายุุไม่่เกิิน  10 ปี  ี
พนักงานสอบสวนส่งตััวเด็็กให้้พนักงานเจ้้าหน้้าที่่� 
ตามกฎหมายว่่าด้้วยการคุ้้� มครองเด็็ก เพื่่ �อ 
ดำำ�เนิินการคุ้้�มครองสวััสดิิภาพตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยการนั้้ �นตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 73 วรรคสอง แต่่กรณีีที่่�เด็็กอายุุกว่่าสิิบปีี  
แต่่ไม่่เกิินสิิบห้้าปีีนั้้�นกระทำำ�การอัันกฎหมาย 

บััญญััติิเป็็นความผิิด เด็็กนั้้�นไม่่ต้้องรัับโทษ  
แต่่ให้้ศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะดำำ�เนิินการประการใด 
ประการหนึ่่�งใน ตามที่่�ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 74  ดัังนี้้�
	 ประการที่่�หนึ่่�ง ว่ากล่่าวตัักเตืือนเด็็กนั้้�นแล้้ว 
ปล่่อยตััวไป และถ้้าศาลเห็็นสมควรจะเรีียกบิิดา  
มารดา ผู้้�ปกครอง หรืือบุุคคลที่่�เด็็กนั้้�นอาศัยัอยู่่� 
มาตัักเตืือนด้้วยก็็ได้้
	 ประการที่่�สอง ถ้้าศาลเห็็นว่่า บิิดา มารดา  
หรืือผู้้�ปกครองสามารถดูแลเด็็กนั้้�นได้้ ศาลจะมีี 
คำำ�สั่่�งให้้มอบตััวเด็็กนั้้�นให้้แก่่บิิดา มารดา หรืือ 
ผู้้�ปกครองไป โดยวางข้้อกำำ�หนดให้้บิิดา มารดา  
หรืือผู้้�ปกครองระวัังเด็็กนั้้�นไม่่ให้้ก่่อเหตุุร้้าย 
ตลอดเวลาที่่�ศาลกำำ�หนดซึ่่�งต้้องไม่่เกิินสามปีี 
และกำำ�หนดจำำ�นวนเงิินตามที่่�เห็็นสมควรซ่ึ่�งบิิดา  
มารดา หรืือผู้้�ปกครองจะต้้องชำำ�ระต่่อศาลไม่่เกิิน 
ครั้้�งละหนึ่่�งหมื่่�นบาท ในเมื่่�อเด็็กนั้้�นก่่อเหตุ ุ
ร้้ายขึ้้�น
	 ถ้้าเด็็กนั้้�นอาศััยอยู่่�กัับบุุคคลอื่่�นนอกจาก 
บิิดา มารดา หรืือผู้้�ปกครอง และศาลเห็็นว่่า 
ไม่่สมควรจะเรีียกบิิดา มารดา หรืือผู้้�ปกครอง 
มาวางข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวข้้างต้้น ศ าลจะเรีียก 
ตััวบุุคคลที่่ �เด็็กนั้้ �นอาศััยอยู่่� มาสอบถามว่่า  
จะยอมรัับข้้อกำำ�หนดทำำ�นองที่่�บััญญััติิไว้้สำำ�หรัับ 
บิิดา มารดา หรืือผู้้�ปกครองดัังกล่่าวมาข้้างต้้น 
หรืือไม่่ก็็ได้้ ถ้ ้าบุุคคลที่่�เด็็กนั้้�นอาศััยอยู่่�ยอมรัับ 
ข้้อกำำ�หนดเช่่นว่านั้้�น ก็ให้้ศาลมีีคำำ�สั่่�งมอบตััวเด็็ก 
ให้้แก่่บุุคคลนั้้�นไปโดยวางข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าว
	 ประการที่่�สาม ในกรณีีที่่�ศาลมอบตััวเด็็ก 
ให้้แก่่บิิดา มารดา ผู้้�ปกครอง หรืือบุุคคลที่่�เด็็กนั้้�น 
อาศััยอยู่่�ตามที่่�กล่่าวมาในประการที่่�สอง ศาลจะ 
กำำ�หนดเงื่่�อนไขเพื่่�อคุุมความประพฤติิเด็็กนั้้�น 
เช่่นเดีียวกัับที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 56 ด้้วยก็็ได้้  
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ในกรณีีเช่ ่นว่ ่านี้ ้ �ให้ ้ศาลแต่่งตั้้  �งพนัักงาน 
คุุมประพฤติิหรืือพนัักงานอื่่�นใดเพื่่�อคุุมความ 
ประพฤติิเด็็กนั้้�น
	 ประการที่่�สี่่� ถ้าเด็็กนั้้�นไม่่มีีบิดา มารดา หรืือ 
ผู้้�ปกครอง หรืือมีีแต่่ศาลเห็็นว่่าไม่่สามารถดููแล 
เด็็กนั้้ �นได้้หรืือถ้้าเด็็กอาศััยอยู่่�กั ับบุุคคลอื่่�น 
นอกจากบิิดา มารดา หรืือผู้้�ปกครอง และบุุคคลนั้้�น 
ไม่่ยอมรัับข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวในประการที่่�สอง 
ศาลจะมีีคำำ�สั่่�งให้้มอบตััวเด็็กนั้้�นให้้อยู่่�กับบุุคคล 
หรืือองค์์การที่่�ศาลเห็็นสมควรเพื่่�อดููแล  อบรม  
และสั่่�งสอนตามระยะเวลาที่่�ศาลกำำ�หนดก็็ได้ ้
ในเมื่่�อบุุคคลหรืือองค์์การนั้้�นยิินยอม ในกรณีี 
เช่่นว่่านี้้�ให้้บุุคคลหรืือองค์์การนั้้�นมีีอำำ�นาจเช่่น 
ผู้้�ปกครองเฉพาะเพื่่�อดููแล  อบรม และสั่่�งสอน  
รวมตลอดถึึงการกำำ�หนดที่่�อยู่่�และการจััดให้้เด็็ก 
มีีงานทำำ�ตามสมควร หรืือให้้ดำำ�เนิินการคุ้้�มครอง 
สวััสดิิภาพเด็็กตามกฎหมายว่่าด้้วยการนั้้�นก็็ได้้
	 ประการที่่�ห้้า ส่งตััวเด็็กนั้้�นไปยัังโรงเรีียน หรืือ 
สถานฝึึกและอบรม หรืือสถานที่่�ซึ่่�งจััดตั้้�งขึ้้�น 
เพื่่�อฝึึกและอบรมเด็็ก ตลอดระยะเวลาที่่�ศาล 
กำำ�หนด แต่่อย่่าให้้เกิินกว่่าที่่�เด็็กนั้้�นจะมีีอายุุครบ 
สิิบแปดปีี
	 4.3 เหตุุยกเว้้นโทษตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 304
	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304 บัญญััติิ 
ว่่า “ผู้้�ใดเพีียงแต่่พยายามกระทำำ�ความผิิดตาม 
มาตรา 301 หรืือมาตรา 302 วรรคแรก ผู้้�นั้้�น 
ไม่่ต้้องรัับโทษ” เมื่่ �อพิิจารณาถึึงกฎหมาย 
ลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 264 บััญญััติิ 
ว่่า “ผู้้�ใดพยายามกระทำำ�ผิิดอย่่างใดใดที่่�ท่่าน 
บััญญััติิไว้้ในมาตรา 260 และมาตรา 261 นั้้�น  
ท่่านว่่าเป็็นการไม่่สำำ�คััญ อย่่าให้้เอาโทษแก่่ 
มัันเลย” แต่่เดิิมตามกฎหมายลัักษณะอาญา  

ร.ศ. 127 มองว่่า การพยายามรีีดลููกเป็็นความผิิด 
เล็็กน้้อย และเม่ื่�อได้้ทำำ�การรีีดลููกไปครั้้�งหนึ่่�งแล้้ว 
ไม่่สำำ�เร็็จ การที่่�กฎหมายไม่่เอาโทษจะเป็็นการ 
ยัับยั้้�งไม่่ให้้หญิิงทำำ�การรีีดลููกเป็็นคำำ�รบที่่�สอง  
(หยุุด แสงอุุทััย, 2561) ทั้้ �งนี้้� เมื่่�อมีีพิิจารณา 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304 ถืือว่่าเป็็น 
การกระทำำ�เล็็กน้้อยและเป็็นการทำำ�ให้้หญิิงระงัับ 
ความผิิดที่่�จะทำำ�ให้้แท้้งลููกในเวลาต่่อมา  
	 การพยายามกระทำ ำ�ผิ ิดตามประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 80 นั้้�นเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�กระทำำ� 
ลงมืือกระทำำ�ความผิิดแต่่กระทำำ�ไปไม่่ตลอด  
หรืือกระทำำ�ไปตลอดแล้้วแต่่การกระทำำ�นั้้ �น 
ไม่่บรรลุุผล ผู้้�นั้้   �นพยายามกระทำำ�ความผิิด   
และการพยายามกระทำำ�ผิิดตามมาตรา 81 นั้้�น 
เป็็นการกระทำำ�นั้้�นไม่่สามารถจะบรรลุุผลได้้ 
อย่่างแน่่แท้้ เพราะเหตุุปััจจััยซ่ึ่�งใช้้ในการกระทำำ� 
หรืือเหตุุแห่่งวััตถุุที่่�มุ่่�งหมายกระทำำ�ต่่อ ให้้ถืือว่่า 
ผู้้�นั้้�นพยายามกระทำำ�ความผิิด 
	 กรณีีพยายามกระทำำ�ผิิดนั้้�น  เมื่่�อผู้้�กระทำำ� 
ได้้ลงมืือกระทำำ�ผิิดโดยเจตนาแล้้ว ต้องพิิจารณา  
2 กรณีีคืือ กรณีีที่่ �หนึ่่ �ง ไม่่บรรลุุผลเพราะ 
กระทำำ�ไม่่ตลอด กรณีีที่่�สอง กระทำำ�ไปตลอดแล้้ว 
แต่่การกระทำำ�ไม่่บรรลุุผล  จากกรณีีที่่�หนึ่่�งนั้้�น  
เป็็นกรณีีที่่ �ผู้้� กระทำำ�ได้้ลงมืือกระทำำ�ผิิดแล้้ว  
แต่่ไม่่บรรลุุผลเพราะกระทำำ�ไม่่ตลอด เนื่่�องจาก 
ผู้้�กระทำำ�ไม่่สามารถจะกระทำำ�ได้้ครบถ้้วนตามที่่� 
ผู้้�กระทำำ�ได้้ประสงค์์ ผู้้� กระทำำ�จำำ�ต้้องยุุติิการ 
กระทำำ�นั้้�นโดยไม่่สมััครใจ ไม่่ว่่าจะเป็็นเพราะ 
เหตุุภายนอกหรืือภายในของผู้้�กระทำำ�ผิิดเอง 
ก็็ตาม (ทวีีเกีียรติิ มีีน ะกนิิษฐ และรณกรณ์ ์ 
บุุญมีี, 2564ก) ตััวอย่่างเช่่น หญิิงมีีอายุุครรภ์์  
9 เดืือน กำ ำ�ลัังเอามืือทุุบท้้องตนเอง แต่่สามีี 
ของหญิิงดึึงมืือได้้ทััน ทำ ำ�ให้้ไม่่เกิิดการแท้้งลููก 
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เกิิดขึ้้�น ส่ ่วนกรณีีที่่�สองนั้้�น ผู้้� กระทำำ�ได้้ลงมืือ 
กระทำำ�และกระทำำ�ไปโดยตลอดแล้้ว แต่่การ 
กระทำำ�นั้้�นไม่่บรรลุุผล  เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�กระทำำ�ได้้ 
ลงมืือกระทำำ�ความผิิดไปโดยตลอดแล้้ว แต่่มีี 
เหตุุขั ัดขวางไม่่ให้้การกระทำำ�นั้้ �นบรรลุุผล  
(วิินััย ล้ำ ำ��เลิิศ, 2560) ทั้้ �งนี้้� เมื่่�อพิิจารณาถึึง 
บริิบทของพยายามกระทำำ�ความผิิดตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 ประกอบมาตรา 80 นั้้�น  
ความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููกจะสำำ�เร็็จหรืือไม่่อยู่่� 
ที่่�ว่่า ทารกในครรภ์์คลอดออกมาอย่่างมีีชีีวิิต 
หรืือไม่่ (ทวีีเกีียรติิ มีีน ะกนิิษฐ และรณกรณ์์  
บุุญมีี, 2564ข) ตัวอย่่างเช่่นหญิิงมีีครรภ์์ 9 เดืือน  
ได้้เอามืือทุุบท้้องตนเองโดยมีีเจตนาที่่�จะให้้ตน 
แท้้งลููก ปรากฏว่่าทารกในครรภ์์คลอดสำำ�เร็็จ 
บริิบููรณ์์ออกมาทั้้�งตััว แต่่ว่่าจะมีีสภาพบุุคคล 
เพีียงชั่่ �วขณะหนึ่่�งและถึึงแก่่ความตาย ตาม 
กฎหมายถืือว่่าเป็็นการลงมืือโดยเจตนาทำำ�ให้ ้
แท้้งลููก และได้้ลงมืือกระทำำ�ไปตลอดแล้้ว  
แต่่การกระทำำ�นั้้�นไม่่บรรลุุผล คืือ ไม่่มีีการแท้้งลููก
	 ข้้อสัังเกตหากเป็็นกรณีีที่่�หญิิงมีีอายุุครรภ์ ์
กว่่า 12 สัปดาห์์ ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก หรืือยอมให้้ 
ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก แต่่ทารกในครรภ์์คลอด 
ออกมาชีีวิต แม้้ปรากฏว่่าผลจากการทำำ�แท้้งนั้้�น 
เป็็นเหตุุให้้หญิิงมีีครรภ์์ได้้รัับอัันตรายสาหััส 
กฎหมายก็็ยกเว้้นโทษให้้กัับหญิิง แตกต่่างจาก 

กรณีีที่่�บุุคคลอื่่�นทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููกโดยหญิิงนั้้�น 
ยิินยอม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
30217 เมื่่�อทารกคลอดออกมามีีชีีวิิตและได้้รัับ 
ยกเว้้นโทษตามมาตรา 304 แต่่หากปรากฏ 
ข้้อเท็็จจริิงว่่าหญิิงมีีครรภ์์ได้้ได้้รัับอัันตราย 
สาหััส18 หรืือถึึงแก่่ความตาย19 ผู้้�พยายามทำำ�ให้ ้
หญิิงแท้้งลููกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
302 วรรคสอง หรืือวรรคสาม ประกอบมาตรา  
80 แล้้วแต่่กรณีี ก็ ็ไม่่ได้้รัับยกเว้้นโทษตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304 แต่่อย่่างใด  
ทั้้ �งนี้้ �การยกเว้้นโทษตามมาตรา 304 ยั ัง 
หมายความรวมถึึงการพยายามกระทำำ�ผิิดตาม 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 81 อีีกด้้วย20 
	  
	บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

	 การพิิจารณาตามประมวลกฎหมายกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 ในความผิิดฐานหญิิงอายุ ุ
ครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก 
หรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้แท้้งลููก โดยนำำ�โครงสร้้าง 
ความรัับผิิดทางอาญามาใช้้เป็็นเคร่ื่�องมืือในการ 
อธิิบายนั้้�น ทำ ำ�ให้้เห็็นว่่าการที่่�จะพิิจารณาว่่า 
บุุคคลใดจะมีีความผิิดและต้้องรัับโทษทาง 
อาญานั้้�น ต้้องพิิจารณาว่่า การกระทำำ�นั้้�นครบ 
องค์์ประกอบที่่�กฎหมายบััญญััติิหรืือไม่่ ไม่่มีี 

17	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 302  วรรคหนึ่่�ง ผู้้�ใดทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููกโดยหญิิงนั้้�นยิินยอม ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินห้้าปีี  
หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งแสนบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ

18	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 302  วรรคสอง ถ้้าการกระทำำ�นั้้�นเป็็นเหตุุให้้หญิิงรัับอันตรายสาหััสอย่่างอ่ื่�นด้วย ผู้้�กระทำำ�ต้องระวางโทษ 
จำำ�คุุกไม่่เกิินเจ็็ดปีี หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งแสนสี่่�หมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ

19	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 302  วรรคสาม ถ้้าการกระทำำ�นั้้�นเป็็นเหตุุให้้หญิิงถึึงแก่่ความตาย ผู้้�กระทำำ�ต้้องระวางโทษจำำ�คุุก 
ไม่่เกิินสิิบปีี และปรัับไม่่เกิินสองแสนบาท

20	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 81 “ผู้้�ใดกระทำำ�การโดยมุ่่�งต่่อผลซึ่่�งกฎหมายบััญญััติิเป็็นความผิิด แต่่การกระทำำ�นั้้�นไม่่สามารถจะ
บรรลุุผลได้้อย่่างแน่่แท้้ เพราะเหตุุปััจจััยซึ่่�งใช้้ในการกระทำำ�หรืือเหตุุแห่่งวััตถุุที่่�มุ่่�งหมายกระทำำ�ต่่อ ให้้ถืือว่่าผู้้�นั้้�นพยายามกระทำำ�คว
ามผิิด แต่่ให้้ลงโทษไม่่เกิินกึ่่�งหนึ่่�งของโทษที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับความผิิดนั้้�น

	ถ้ ้าการกระทำำ�ดัังกล่่าวในวรรคแรกได้้กระทำำ�ไปโดยความเชื่่�ออย่่างงมงาย ศาลจะไม่่ลงโทษก็็ได้้”
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กฎหมายยกเว้้นความผิิดหรืือไม่่ ไม่่มีีกฎหมาย 
ยกเว้้นโทษหรืือไม่่ ทำ ำ�ให้้เห็็นภาพรวมของการ 
พิิจารณากฎหมายและจุุดที่่�ต้้องพิิจารณาและ 
พััฒนากฎหมายอย่่างเป็็นระบบซึ่่ �งผู้้� เขีียนมีี 
ข้้อสัังเกตดัังนี้้�
	 ประการแรก การที่่�กฎหมายกำำ�หนดให้้หญิิง 
ที่่�มีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน 12 สััปดาห์์ สามารถทำำ�ให้ ้
ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกนั้้�น 
ไม่่เป็็นความผิิดทางอาญา โดยกฎหมายไม่่ได้้ 
กำำ�หนดเงื่่�อนไขใดๆ เพื่่�อสร้้างสวััสดิิการด้้าน 
สุุขภาพที่่�ดีีของหญิิง ซึ่่�งการที่่�กฎหมายกำำ�หนด 
เช่่นนี้้� ทำ ำ�ให้้หญิิงที่่�มีีอายุุครรภ์์เกิิน  12 สััปดาห์์ 
สามารถที่่�จะเลืือกใช้้บริิการทำำ�แท้้งเถื่่�อน ทั้้ �งนี้้�  
ปััจจุุบัันการแพทย์์ของประเทศไทยมีีความเจริิญ 
ก้้าวหน้้าเป็็นอย่่างมาก หากกฎหมายกำำ�หนดให้้ 
เงื่่�อนไขการทำำ�แท้้งของหญิิงมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิิน  
12 สััปดาห์์ ต้้องอยู่่�ในความดููแลของผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมตามกฎหมายจึึงจะได้้รัับการ 
ยกเว้้นความผิิด จะเป็็นประโยชน์์กัับสุุขภาพหญิิง 
ยิ่่�งกว่่าการเปิิดกว้้างทางกฎหมายเช่่นนั้้�น
	 ประการที่่�สอง การที่่�การบัังคัับใช้้ประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 305 ให้้การกระทำำ�ที่่�จะ 
ได้้รัับการยกเว้้นความผิิดต้้องเป็็นการกระทำำ�ของ 
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมและตามหลัักเกณฑ์์ 
ของแพทยสภาซ่ึ่�งตามข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วย 
หลัักเกณฑ์์เกี่่ �ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทาง 
การแพทย์์ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมตาม 
มาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
พ.ศ. 2564 พ บว่่า ตามข้้อบัังคัับแพทยสภาฯ  
ดัังกล่่าว ในข้อ 5 กรณีีที่่�หากการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
นั้้�นในหญิิงที่่�อยู่่�ในสภาวะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความ 
ผิิดปกติิทางด้้านร่างกายหรืือจิิตใจที่่�ไม่่สามารถ 
ตััดสิินใจได้้ด้้วยตนเอง ต้้องได้้รัับความยิินยอม 

จากผู้้�แทนโดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือผู้้�ปกครอง 
ดููแล และกรณีีที่่�ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า ไม่่มีีผู้้�แทน 
โดยชอบด้้วยกฎหมาย หรืือผู้้�ปกครองดููแล หรืือ 
มีีแต่่บุุคคลดัังกล่่าวไม่่ให้้ความยิินยอมโดยไม่่มีี 
เหตุุอัันสมควร หรืือมีีประโยชน์์ขััดกัันกัับหญิิง  
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมอาจทำำ�การยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ให้้หญิิงได้้ หากเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ 
สููงสุุดของหญิิง ซึ่่ �งการให้้ผู้้� ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมเป็็นผู้้�ตัดสิินใจกรณีีผู้้�แทนโดยชอบด้้วย 
กฎหมาย หรืือผู้้�ปกครองดููแล ไม่่ให้้ความยิินยอม 
โดยไม่่มีีเหตุุอัันสมควร หรืือมีีประโยชน์์ขััดกััน 
กัับหญิิง ไม่่เหมาะสมควรต้้องเป็็นกรณีีที่่�จำำ�เป็็น 
เร่่งด่่วนเท่่านั้้�นหากไม่่ยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยเร็็ว 
จะทำำ�ให้้หญิิงมีีครรภ์์เกิิดอัันตรายถึึงแก่่ชีีวิิต  
หรืือได้้รัับอัันตรายสาหััส 
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