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 บทคััดย่่อ

	 บทความวิชาการฉบับน้ี้�ม้วัตถุุประสงค์เพ่ื่�ออธิิบายความรับผิิดทางอาญา 
ในี้ความผิิดฐานี้หญิงอายุครรภ์์เกินี้สิบสองสัปดาห์ทำาให้ตนี้เองแท้งลููกหร่อ 
ยอมให้ผู้ิอ่�นี้ทำาให้แท้งลููกตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	301	โดยผู้ิเข้ียนี้ 
นี้ำาโครงสร้างความรับผิิดทางอาญามาเป็นี้เคร่�องม่อในี้การอธิิบาย	จากการ 
ศึึกษาพื่บว่า	ประการท้�หนึี้�งประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	301	ลูงโทษเฉพื่าะ 
หญิงม้อายุครรภ์์เกินี้	 12	 สัปดาห์เท่านี้ั�นี้	 กฎหมายไม่ได้กำาหนี้ดเง่�อนี้ไขีขีอง 
การยุติการตั�งครรภ์์แต่อย่างใดว่าหญิงท้�ม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้	 12	 สัปดาห์ 
ต้องอยู ่ในี้ความดูแลูแลูะให้คำาปรึกษาขีองผิู ้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม	 
ประกอบกับขี้อมูลูขีองกรมอนี้ามัย	สำานี้ักอนี้ามัยการเจริญพื่ันี้ธิุ์	 ในี้ปี	 2562	 
พื่บว่า	อัตราการคลูอดแบบม้ช้พื่เด็กในี้ช่วงวัย	 10	ถุึง	 14	ปี	 เท่ากับ	 1.1	ต่อ	 
1	พื่ันี้คนี้	แลูะอัตราการคลูอดแบบม้ช้พื่ขีองหญิงอายุ	 15-19	ปี	 เท่ากับ	31.3	 
ต่อ	 1	 พื่ันี้คนี้	 ดังนี้ั�นี้	 การยุติการตั�งครรภ์์ขีองเด็กท้�ยังไม่บรลูุนี้ิติภ์าวะนี้ั�นี้	 
เม่�อกฎหมายเปิดกว้างให้สามารถุทำาแท้งได้ด้วยตนี้เองโดยไม่ต้องอยู่ในี้ 
ความดูแลูแลูะให้คำาปรึกษาขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม	 อาจทำาให้เด็ก 
เป็นี้อันี้ตรายจากการยุติการตั�งครรภ์์	 หร่อเด็กเลู่อกใช้บริการคลูินี้ิกเถุ่�อนี้ได	้		

โคัรงสร้างคัวามรับผิิดทางอาญาในคัวามผิิดโคัรงสร้างคัวามรับผิิดทางอาญาในคัวามผิิด

ฐานหญิงอายุ่คัรรภ์์เกิินสิบสองสัปดาห์ทำาให้ฐานหญิงอายุ่คัรรภ์์เกิินสิบสองสัปดาห์ทำาให้

ตนเองแท้งลููกิหรือย่อมให้ผิู้อื�นทำาให้แท้งลููกิตนเองแท้งลููกิหรือย่อมให้ผิู้อื�นทำาให้แท้งลููกิ
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ประการท้�สอง	 ประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	 
305	 เป็นี้กฎหมายท้ �ยกเว้นี้ความผิิดให้กับ 
หญิงม้ครรภ์์ท้ �ม้อายุครรภ์์เกินี้	 12	 สัปดาห์	 
แลูะผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชรกรรม	รวมถุึงผิู้ท้�ทำา 
ภ์ายใต้การดูแลูขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม 
ด้วย	ทั�งน้ี้�	ต้องอาศัึยข้ีอบังคับแพื่ทยสภ์าว่าด้วย 
หลูักเกณฑ์์เก้ �ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทาง 
การแพื่ทย์ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมตาม 
มาตรา	 305	 แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 
พื่.ศึ.	 2564	 ทั�งนี้้�	 ตามขี้อ	 5	 ขีองขี้อบังคับ						 
แพื่ทยสภ์าฯ	 ดังกลู่าว	 การยุติการตั�งครรภ์ ์
ในี้หญิงซึ่ึ�งอยู่ในี้สภ์าวะท้�เก้ �ยวขี้องกับความ 
ผิิดปกติทางด้านี้ร่างกายหร่อจิตใจท้�ไม่สามารถุ 
ตัดสินี้ใจได้ด้วยตนี้เอง	ต้องได้รับความยินี้ยอม 
จากผู้ิแทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	หร่อผู้ิปกครอง 
ดูแลู	 การท้�ขี้อบังคับแพื่ทยสภ์าฯ	 กำาหนี้ดให ้
ผู้ิประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมเป็นี้ผู้ิตัดสินี้ใจในี้การ 
ยุติการตั�งครรภ์์เพื่่�อประโยชนี้์สูงสุดขีองหญิง	 
ในี้กรณ้ผิู ้แทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	 หร่อ 
ผิู้ปกครองดูแลู	ไม่ให้ความยินี้ยอมโดยไม่ม้เหต ุ
อันี้สมควร	หร่อม้ประโยชน์ี้ขัีดกันี้กับหญิง	ซึึ่�งโดย 
หลูักแลู้วสิทธิิในี้การตัดสินี้ใจยุติการตั�งครรภ์์ 
เป็นี้สิทธิิขีองหญิงโดยแท้	 ประกอบกับเง่�อนี้ไขี 
ในี้การยุติการตั�งครรภ์์โดยชอบด้วยกฎหมาย 
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	(1)	เป็นี้ 
กรณ้ท้�จำาต้องกระทำาเน่ี้�องจากหากหญิงตั�งครรภ์์ 
ต่อไปจะเส้�ยงต่อการได้รับอันี้ตรายต่อสุขีภ์าพื่ 
กาย	 หร่อจิตใจขีองหญิงนี้ั �นี้	 แลูะประมวลู 
กฎหมายอาญา	 มาตรา	 305(2)	 จำาเป็นี้ต้อง 
กระทำาเนี้่�องจากม้ความเส้�ยงอย่างมากหร่อ 
ม้เหต ุผิลูทางการแพื่ทย์อ ันี้ควรเช ่ �อได ้ว ่า	 
หากทารกคลูอดออกมาจะม้ความผิิดปกติ 
ถุึงทุพื่พื่ลูภ์าพื่อย่างร้ายแรง	 ดังนี้ั�นี้	 กฎหมาย 

ควรให้ผิู้ประกอบวิชาช้พื่ตัดสินี้ตัดสินี้ใจเฉพื่าะ 
กรณ้จำาเป็นี้เร่งด่วนี้ท้�เก้�ยวขี้องกับสุขีภ์าพื่ขีอง 
หญิงเท่านี้ั�นี้	 ซึ่ึ�งหากไม่ยุติการตั�งครรภ์์โดยเร็ว 
จะทำาให้หญิงม้ครรภ์์ถุึงแก่ช้วิต	 หร่อได้รับ 
อันี้ตรายสาหัส	 ส่วนี้กรณ้ท้�ไม่จำาเป็นี้เร่งด่วนี้	 
ไม่ถุึงขีนี้าดท้�หากไม่ยุติการตั�งครรภ์์โดยเร็ว 
จะทำาให้หญิงม้ครรภ์์ถุึงแก่ช้วิต	 หร่อได้รับ 
อันี้ตรายสาหัส	หร่อ	กรณ้ตามประมวลูกฎหมาย 
อาญา	 มาตรา	 305	 (2)การยุติการตั�งครรภ์ ์
ดังกลู่าวน้ี้�	ควรม้มาตรการทางกฎหมายให้ศึาลู 
เป ็นี้คนี้กลูางในี้การตัดสินี้ใจ	 โดยถุ่อเอา 
คำาพื่ิพื่ากษาขีองศึาลูแทนี้การแสดงเจตนี้าเพื่่�อ 
ให้ก่อประโยชนี้์สูงสุดแก่หญิงมากท้�สุด	 แลูะ 
เพื่่�อแก้ปัญหาการโต้แย้งในี้ภ์ายหลูังหากหญิง 
ท้ �ต ั �งครรภ์์หายจากภ์าวะผิิดปกติทางด้านี้ 
ร่างกายหร่อจิตใจท้ �ไม่สามารถุตัดสินี้ใจได้ 
ด้วยตนี้เองโต้แย้งว่าผู้ิประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม 
ทำาการยุติการตั�งครรภ์์โดยไม่ได้รับความยินี้ยอม 
จากตนี้

คำำ�สำำ�คำัญ: การทำาแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย,	 
การยุติการตั�งครรภ์์,	 โครงสร้างความรับผิิด 
ทางอาญา,	หญิงท้�ตั�งครรภ์์,	อายุครรภ์์เกินี้	 12	 
สัปดาห์

 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

	บทนำา

	 ปัญหาการทำาแท้งเป็นี้ปัญหาท้�เกิดขีึ �นี้ในี้ 
สังคมไทยมาช้านี้านี้	ในี้อด้ตเราเร้ยกการทำาแท้ง 
ว่า	“ร้ดลููก”	ซึึ่�งปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง	 
ในี้พื่ระธิรรมนูี้ญ	มาตรา	4		(คณพื่ลู	จันี้ทร์หอม,	 
2564)	 การร้ดลููกนี้ั�นี้ม้ลูักษณะขีองการกระทำา 
เช่นี้เด้ยวกับการทำาให้แท้งลููก	กลู่าวค่อ	เป็นี้การ 
กระทำาใดๆ	ท้�เป็นี้เหตุให้เด็กในี้ครรภ์์ขีองหญิง 
ออกมาจากครรภ์ ์ ในี้ลู ักษณะไม ่ม ้ ช ้ ว ิ ต 
(หยุด	แสงอุทัย,	2561)	ในี้เวลูาต่อมากฎหมาย 
ลัูกษณะอาญา	ร.ศึ.	127	ก็ได้ม้การบัญญัติลูงโทษ 
การทำาให้แท้งลููก	ซึึ่�งได้บัญญัติไว้ในี้มาตรา	2601

โดยม้เนี้่�อหามุ่งลูงโทษหญิงท้�ร้ดลููกให้แท้ง	หร่อ 

ยอมให้คนี้อ่�นี้ร้ดลููกให้แท้ง	 แลูะมาตรา	 2612

ได้บัญญัติโดยมุ่งลูงโทษบุคคลูอ่�นี้ท้�ร้ดลููกขีอง 
หญิง	 แม้ว่าหญิงจะยินี้ยอมก็ตาม	 เห็นี้ได้ว่า 
เป็นี้การบัญญัติกฎหมายท้�มุ่งประสงค์จะลูงโทษ 
ทางอาญาแก่หญิงแลูะบุคคลูอ่�นี้ท้�ทำาให้หญิง 
แท้งลููกไม่ว่าหญิงจะยินี้ยอมหร่อไม่ก็ตาม					
	 ต่อมาได้ม้การบัญญัติเป็นี้ความผิิดอ้กครั�ง 
ในี้ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	3013	3024 

แลูะมาตรา	3035	เป็นี้การบัญญัติกฎหมายท้�มุ่ง 
จะลูงโทษการทำาแท้งเช่นี้เด้ยวกับกฎหมาย 
ลูักษณะอาญา	 ร.ศึ.	 127	 ซึ่ึ�งเป็นี้การบัญญัต ิ
กฎหมายท้�มุ่งคุ้มครองสิทธิิในี้ช้วิตท้�อยู่ในี้ครรภ์์ 
มารดา	โดยคุ้มครองตั�งแต่การปฏิสนี้ธิิจนี้ถึุงคลูอด	 
ดังนี้ั�นี้	 คุณธิรรมทางกฎหมายขีองมาตรา	 301	 
ถุึงมาตรา	 303	 ค่อ	 “ช้วิตในี้ครรภ์์มารดา”	 
(คณิต	ณ	นี้คร,	2545)	แสดงให้เห็นี้ว่ากฎหมาย 
อาญาขีองไทยในี้อด้ตถุ่อว่าการทำาให้แท้งลููก 
เป็นี้การกระทำาท้�ลูะเมิดต่อกฎหมาย	 เป็นี้การ 
กระทำาท้�ขัีดต่อความสงบเร้ยบร้อยแลูะศ้ึลูธิรรม 
อันี้ด้ขีองประชาชนี้	 ผิู ้กระทำาต้องถุูกลูงโทษ 
ทางอาญา	แลูะเป็นี้การคุ้มครองสิทธิิในี้ช้วิตขีอง 
ทารกในี้ครรภ์์มารดาสูงยิ�งกว่าสิทธิิในี้ช้วิตแลูะ 
ร่างกายขีองหญิงท้�ตั�งครรภ์์	 ดังนี้ั�นี้	 มาตรการ 
ทางกฎหมายท้�ผิ่านี้มามองว่า	การทำาแท้ง	เป็นี้ 

1 กฎหมาย์ลัักษิณะอาญา รั.ศ.127 มาตรัา 260 บััญญัติวิ่า “หญิงใดรัีดลัูกให้แทิ้งก็ดี มัน์ย์อมให้คน์อ่�น์รัีดลัูกให้แทิ้งก็ดี ทิ่าน์วิ่ามัน์มี 
ควิามผิิด ต้องรัะวิางโทิษิานุ์โทิษิเป็็น์ 3 สถาน์ ค่อ สถาน์หน่์�งให้จำาคุกไม่เกิน์กว่ิาสามปี็ สถาน์หน่์�งให้ป็รัับัไม่เกิน์กว่ิาร้ัอย์บัาทิ สถาน์หน่์�ง 
ให้ลังโทิษิทิั�งจำาทิั�งป็รัับัเช่่น์วิ่ามาแลั้วิด้วิย์กัน์”

2 กฎหมาย์ลัักษิณะอาญา รั.ศ.127 มาตรัา 261 บััญญัติวิ่า “ผิู้ใดรัีดลัูกเขาให้แทิ้ง แม้วิ่าหญิงย์อมให้มัน์รัีดก็ดี ทิ่าน์วิ่ามัน์มีควิามผิิด  
ต้องรัะวิางโทิษิจำาคุกตั�งแต่เด่อน์หน์่�งข่�น์ไป็จน์ถ่งสามป็ี แลัะให้ป็รัับัตั�งแต่ย์ี�สิบับัาทิข่�น์ไป็จน์ถ่งห้ารั้อย์บัาทิ ด้วิย์อีกโสดหน์่�ง”

3 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 301 บััญญัติวิ่า “หญิงใดทิำาให้ตน์เองแทิ้งลัูก หรั่อย์อมให้ผิู้อ่�น์ทิำาให้ตน์แทิ้งลัูก ต้องรัะวิางโทิษิ 
จำาคุกไม่เกิน์สามป็ี หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หกพัน์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั”

4 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 302 วิรัรัคหน่์�ง บััญญัติว่ิา “ผู้ิใดทิำาให้หญิงแท้ิงลูักโดย์หญิงนั์�น์ยิ์น์ย์อม ต้องรัะวิางโทิษิจำาคุกไม่เกิน์ห้าปี็  
หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งหม่�น์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั”

5 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 303 วิรัรัคหน์่�ง บััญญัติวิ่า “ผิู้ใดทิำาให้หญิงแทิ้งลัูกโดย์หญิงน์ั�น์ไม่ย์ิน์ย์อม ต้องรัะวิางโทิษิจำาคุก 
ไม่เกิน์เจ็ดป็ี หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งหม่�น์สี�พัน์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั”
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อาชญากรรมม้ความผิิดแลูะโทษทางอาญา	 
โดยใช้กฎหมายอาญาเป็นี้เคร่ �องม่อในี้การ 
คุ้มครองทารกในี้ครรภ์์มารดาท้�ไม่สามารถุ 
ม้ช้วิตแลูะปกป้องสิทธิิด้วยตนี้เองได้	 (วรมนี้	 
รามางกูลู,	2564)
	 เม่�อพิื่จารณาในี้เร่�องจริยธิรรรม	ม้การวิพื่ากษ์ 
ปัญหาเร่�องการทำาแท้งในี้มิติขีองปัญหาจริยธิรรม 
ม้การแบ่งออกเป็นี้	3	กลูุ่ม	กลูุ่มแรก	ค่อ	กลูุ่ม 
อนุี้รักษ์นิี้ยม	(conservative)	เห็นี้ว่าการทำาแท้ง 
เป ็นี้ส ิ �งท ้ �ผิ ิดกฎหมายในี้ทุกกรณ้เป ็นี้การ 
ฆาตกรรมท้ �เป็นี้อาชากรต่อมวลูมนีุ้ษยชาติ	 
กลูุ่มท้�สอง	กลูุ่มเสร้นี้ิยม	(liberal)	เห็นี้ว่า	การ 
ทำาแท้งเป็นี้สิ �งท้ �ถุ ูกต้องอย่างไม่ม้เง ่ �อนี้ไขี	 
หญิงย่อมเป็นี้เจ้าขีองร่างกายตนี้	 การตัดสินี้ใจ 
ทำาแท้งเป็นี้เร่�องส่วนี้บุคคลู	พื่วกท้�สาม	ค่อ	พื่วก 
ทัศึนี้คติแบบกลูางๆ	 (moderate)	 เป็นี้กลูุ่มท้� 
มองว่าการทำาแท้งอาจถุูกหร่อผิิดแตกต่างกันี้ 
ออกไปแต่ลูะกรณ้	การตัดสินี้เก้�ยวกับจริยธิรรม 
การทำาแท้งควรต้องพิื่จารณาจากสภ์าพื่แวดลู้อม 
แลูะองค์ประกอบต่างๆ	 ท้ �เก ้ �ยวขี้อง	 เช่นี้	 
สาเหต ุแลูะจ ุดม ุ ่ งหมายขีองการกระท ำา	 
(ลูักษณวัต	ปาลูะรัตนี้์,	2553)
	 เม่ �อพื่ิจารณาในี้เร่ �องสิทธิิมนีุ้ษยชนี้แลูะ 
กฎหมายนี้ั�นี้	 ม้การวิพื่ากษ์ในี้ส่วนี้ขีองสิทธิิ 
มนีุ้ษยชนี้	 บนี้พื่่�นี้ฐานี้ท้�ว่า	 สิทธิิมนีุ้ษยชนี้เป็นี้ 
สิทธิิติดตัวมนีุ้ษย์ทุกคนี้	 ไม่ว่าบุคคลูนี้ั�นี้จะม ้
เช่�อชาติใด	 ภ์าษาหร่อศึาสนี้าใด	 ทุกคนี้ลู้วนี้ม ้
ความเท่าเท้ยมแลูะม้สิทธิิมนุี้ษยชนี้ท้�ปราศึจาก 
การเลู่อกปฏิบัติ	(ปกป้อง	ศึร้สนี้ิท,	2563)	เพื่่�อ 
คุ้มครองสิทธิิมนีุ้ษยชนี้นี้้�	 รัฐจึงบัญญัติไว้ในี้ 
รัฐธิรรมนีู้ญบนี้พื่่�นี้ฐานี้หลูักคิดท้�ว่า	 สิทธิิแลูะ 
เสร้ภ์าพื่ขีองมนีุ้ษย์นี้ั�นี้เป็นี้สิ�งท้�ม้ค่าแลูะติดตัว 
มนีุ้ษย์แต่ลูะคนี้มาแต่กำาเนี้ิด	ซึ่ึ�งเกิดขีึ�นี้เองตาม 

ธิรรมชาติ	 เป็นี้สิ�งท้�เปลู้�ยนี้แปลูงแลูะเพื่ิกถุอนี้ 
ไม่ได้	(เกร้ยงไกร	เจริญธินี้าวัฒนี้์,	2561)	ดังนี้ั�นี้	 
สิทธิิมนีุ้ษยชนี้ในี้บริบทเร่ �องการทำาแท้งนี้ั �นี้	 
ในี้อด้ตม้การพื่ิจารณาว่าทารกในี้ครรภ์์มารดา 
ม้สิทธิิในี้การดำารงช้วิตอยู่	 (the	 right	 to	 life)	 
หร่อไม่	ซึ่ึ�งได้แบ่งออกเป็นี้	2	ฝ่่าย	ฝ่่ายท้�ต่อต้านี้ 
การทำาแท้งจะอ้างสิทธิิดังกลู่าวเพ่ื่�อปกป้องช้วิต 
ขีองทารก	 ฝ่่ายท้�สอง	 เป็นี้ฝ่่ายท้�สนี้ับสนีุ้นี้การ 
ทำาแท้งมองว่า	ทารกในี้ครรภ์์มารดายังไม่ม้สิทธิิ 
ในี้การดำารงช้วิตอยู่	โดยม้การย่นี้ยันี้สิทธิิในี้การ 
เคารพื่ต่อช้วิตส่วนี้ตัว	 (right	 to	 privacy)	 ขีอง 
มารดา	(จรัญ	โฆษณานัี้นี้ท์,	2559)	ส่วนี้ในี้การ 
วิพื่ากษ์บริบททางกฎหมายนัี้�นี้	หากมองในี้บริบท 
ขีองสิทธิิขีั�นี้พื่่�นี้ฐานี้	 เป็นี้การปะทะกันี้ระหว่าง 
สิทธิิในี้การกำาหนี้ดวิถุ้ช้วิตตนี้เองขีองหญิงหร่อ 
เสร้ภ์าพื่ทั�วไปในี้การกระทำาขีองบุคคลู	ปะทะกับ 
สิทธิิในี้ช้วิตร่างกาย	 รวมทั�งศึักดิ�ศึร้ความเป็นี้ 
มนีุ้ษย์ขีองทารกในี้ครรภ์์มารดา	 ท้ �ร ัฐต้อง 
แก้ปัญหาโดยการชั�งนี้ำ�าหนัี้กสิทธิิขัี�นี้พ่ื่�นี้ฐานี้ขีอง 
ผิู้ทรงสิทธิิขีั�นี้พื่่�นี้ฐานี้ขีองทั�งสองฝ่่ายว่าฝ่่ายใด 
สมควรได ้ ร ับการค ุ ้ มครองมากกว ่าก ันี้	 
(ต่อพื่งศึ์	กิตติยานีุ้พื่งศึ์,	2562)
	 เม่ �อพื่ิจารณาถุึงบริบทขีองประเทศึไทย 
ก่อนี้ท้�จะม้การแก้ไขีประมวลูกฎหมายอาญา 
ท้�เก้�ยวขี้องกับการทำาแท้งในี้ปัจจุบันี้นี้ั�นี้	 ได้ม้ 
ปัญหาขีึ�นี้สู่ศึาลูรัฐธิรรมนีู้ญในี้ประเด็นี้เก้�ยวกับ 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	301	ว่า	ขัีดหร่อ 
แย้งต่อรัฐธิรรมนีู้ญ	มาตรา	27	หร่อ	มาตรา	28	 
หร่อไม่	 ศึาลูรัฐธิรรมนีู้ญได้ม้คำาวินี้ิจฉัยศึาลู 
รัฐธิรรมนูี้ญท้�	4/2563	โดยวินิี้จฉัยว่า	บทบัญญัติ 
แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	301	กระทบ 
ต่อสิทธิิแลูะเสร้ภ์าพื่ในี้ช้วิตแลูะร่างกายขีอง 
หญิงเกินี้ความจำาเป็นี้	ไม่เป็นี้ไปตามหลูักความ 
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ได้สัดส่วนี้	แลูะเป็นี้การจำากัดสิทธิิแลูะเสร้ภ์าพื่ 
ตามรัฐธิรรมนีู้ญ	มาตรา	286	ดังนี้ั�นี้	ประมวลู 
กฎหมายอาญามาตรา	 301	 ขีัดหร่อแย้งต่อ 
รัฐธิรรมนีู้ญ	 มาตรา	 28	 แต่ไม่ขีัดหร่อแย้งต่อ 
รัฐธิรรมนูี้ญ	มาตรา	27	7	โดยกำาหนี้ดคำาบังคับให้ 
คำาวินี้ิจฉัยขีองศึาลูรัฐธิรรมนีู้ญนี้้�ม้ผิลูบังคับ 
เม่�อพื่้นี้สามร้อยหกสิบวันี้	 นี้ับแต่วันี้ท้�ศึาลูม้ 
คำาวินิี้จฉัย	ปัจจุบันี้พื่ระราชบัญญัติแก้ไขีเพิื่�มเติม 
ประมวลูกฎหมายอาญา	(ฉบับท้�	28)	พื่.ศึ.	2564	 
ได้ยกเลิูกความในี้มาตรา	301	แลูะ	มาตรา	305	 
แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 โดยม้การบัญญัต	ิ 
มาตรา	 301	 แลูะมาตรา	 305	 แห่งประมวลู 
กฎหมายอาญาเส้ยใหม่	บทความวิชาการฉบับน้ี้� 
จึงมุ่งท้�จะอธิิบายกฎหมายเก้�ยวกับการทำาแท้ง 
อย่างเป็นี้ระบบโดยผ่ิานี้การอธิิบายเชิงโครงสร้าง 
ความรับผิิดทางอาญาม้ประเด็นี้สำาคัญดังนี้้�
	 ประการแรก	 โครงสร้างความรับผิิดทาง 
อาญาในี้ความผิิดฐานี้ทำาให้แท้งลููก
	 ประการท้�สอง	 องค์ประกอบความรับผิิด 
ทางอาญาขีองความผิิดฐานี้ทำาให้แท้งลููก
	 ประการท้�สาม	ไม่ม้กฎหมายยกเว้นี้ความผิิด 
ในี้การกระทำาความผิิดฐานี้ทำาให้แท้งลููก
	 ประการท้�ส้�	ไม่ม้กฎหมายยกเว้นี้โทษในี้การ 
กระทำาความผิิดฐานี้ทำาให้แท้งลููก

1. โคำรงสำร้�งคำว�มรับผิิดท�งอ�ญ�ในคำว�มผิิด 
ฐ�นทำ�ให้้แท้งลููก
	 โครงสร้างความรับผิิดในี้ทางอาญา	หมายถึุง 
องค์ประกอบในี้การท้ �บ ุคคลูจะต้องรับผิิด 
ในี้ทางอาญาตามความหมายอย่างกว ้าง	 
(คณพื่ลู	จันี้ทร์หอม,	2563)	โดยองค์ประกอบขีอง 

โครงสร้างความรับผิิดในี้ทางอาญาม้องค์ประกอบ 
ด้วยกันี้	3	ประการ	ได้แก่	ประการแรก	การกระทำา 
ครบองค์ประกอบท้�กฎหมายบัญญัติ	 ประการ 
ท้�สอง	การกระทำาไมม่ก้ฎหมายยกเว้นี้ความผิิด	 
แลูะประการท้�สาม	 การกระทำาไม่ม้กฎหมาย 
ยกเว้นี้โทษ	(เก้ยรติขีจร	วัจนี้ะสวัสดิ�,	2562)		
	 โครงสร้างความรับผิิดทางอาญาในี้การ 
นี้ำามาพื่ิจารณาองค์ประกอบว่าหญิงท้�ตั�งครรภ์ ์
ม้ความผิิดแลูะต้องรับโทษทางอาญาหร่อไม่ 
จะต้องพื่ิจารณาเชิงโครงสร้างความรับผิิดทาง 
อาญา	ดังนี้้�
 ข้้อแรก ก�รกระทำ�คำรบองคำ์ประกอบท่� 
กฎห้ม�ยบัญญัติิห้รือไม่	 กลู่าวค่อ	 บุคคลูจะม้ 
ความผิิดแลูะรับโทษทางอาญานัี้�นี้	ต้องเป็นี้การ 
กระทำาท้�ครบองค์ประกอบท้�กฎหมายบัญญัต ิ
โดยม้รายลูะเอ้ยด	 4	 ประการ	 ดังนี้้�	 (1)	 ม้การ 
กระทำา	 (2)	 การกระทำานี้ั�นี้ครบองค์ประกอบ 
ภ์ายนี้อกท้�กฎหมายบัญญัติ	 (the	 external	 
elements)		ได้แก่	การกระทำาขีองผิู้กระทำาแลูะ 
สิ�งท้�เก้�ยวเน่ี้�องจากการกระทำา	อันี้บุคคลูสามารถุ 
มองเห็นี้ได้แลูะสัมผิัสได้	 (วินี้ัย	ลูำ�าเลูิศึ,	2557)	 
(3)	การกระทำานัี้�นี้ครบองค์ประกอบภ์ายในี้	(the	 
mental	elements)		 เป็นี้สิ�งท้�มองไม่เห็นี้	หร่อ 
สัมผิัสได้เพื่ราะเป็นี้สิ�งท้�อยู่ภ์ายในี้จิตใจขีอง 
ผิู้กระทำา	 (กรกฎ	 ทองขีะโชค,	 2560)	 แลูะ	 
(4)	 ผิลูขีองการกระทำาสัมพื่ันี้ธิ์กับการกระทำา	 
(เก้ยรติขีจร	วัจนี้ะสวัสดิ�,	2562)	ทั�งน้ี้�	ต้องกระทำา 
ครบองค์ประกอบขีองความผิิดตามประมวลู 
กฎหมายอาญามาตรา	 301	 ซึ่ึ �งเป็นี้มาตรา 
ท้ �ก ำาหนี้ดความผิิดฐานี้หญิงอายุครรภ์์เกินี้ 
สิบสองสัปดาห์ทำาให้ตนี้เองแท้งลููกหร่อยอมให้ 
ผิู้อ่�นี้ทำาให้แท้งลููก

6 รััฐธรัรัมน์ูญแห่งรัาช่อาณาจักรัไทิย์ พุทิธศักรัาช่ 2560 มาตรัา 28 บัุคคลัย์่อมมีสิทิธิแลัะเสรัีภาพใน์ช่ีวิิตแลัะรั่างกาย์
7 รััฐธรัรัมน์ูญแห่งรัาช่อาณาจักรัไทิย์ พุทิธศักรัาช่ 2560 มาตรัา 27 วิรัรัคหน์่�ง บัุคคลัย์่อมเสมอกัน์ใน์กฎหมาย์ มีสิทิธิแลัะเสรัีภาพ 

แลัะได้รัับัควิามคุ้มครัองตามกฎหมาย์เทิ่าเทิีย์มกัน์
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 ข้้อท่�สำอง ก�รกระทำ�ไม่ม่กฎห้ม�ยยกเว้น 
คำว�มผิิดห้รือไม่ แม้ว่าผู้ิใดกระทำาครบองค์ประกอบ 
ท้�กฎหมายบัญญัติ	ต้องพิื่จารณาเป็นี้ลูำาดับต่อมา 
ว่า	 ม้กฎหมายยกเว้นี้ความผิิดหร่อให้อำานี้าจ 
กระทำาหร่อไม่	การพื่ิจารณาเก้�ยวกับมาตรการ 
ทางกฎหมายท้�ยกเว้นี้ความผิิดฐานี้หญิงทำาให ้
ตนี้เองแท้งลููกหร่อยอมให้ผิู้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลููก 
นี้ั�นี้	 เป็นี้ไปตามหลูักความชอบด้วยกฎหมาย	 
(justification)	เช่นี้	อำานี้าจในี้การทำาแท้งบางกรณ้	
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	ซึึ่�งเป็นี้ 
กรณ้ท้�บุคคลูได้กระทำาครบองค์ประกอบความ 
รับผิิดทางอาญา	แต่ไม่ม้ความรับผิิดทางอาญา	 
เนี้ ่ �องจากม้กฎหมายให้อ ำานี้าจกระทำาได	้ 
(ปกป้อง	ศึร้สนี้ิท,	2559)
 ข้้อท่�สำ�ม ก�รกระทำ�ไม่ม่กฎห้ม�ยยกเว้นโทษ 
ม้ขี้อเท็จจริงบางประการท้�เก้�ยวขี้องกับการกระ 
ทำา	 หร่อขี้อเท็จจริงท้�เก้�ยวพื่ันี้กับผิู้กระทำาผิิด 
เป็นี้การเฉพื่าะตัวซึึ่�งกฎหมายเห็นี้สมควรว่าต้อง 
ได้รับการยกเว้นี้โทษ	(สุภั์ชลู้	เทพื่หัสดินี้	ณ	อยุธิยา,	 
2556)		โดยบทความวิชาการน้ี้�จะพิื่จารณาตาม	 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	65	มาตรา73	 
มาตรา	74	แลูะ	มาตรา	304

2. โคำรงสำร้�งคำว�มรับผิิดท�งอ�ญ�สำ่วนท่� 1  
ก�รกระทำ�คำรบองคำ์ประกอบท่�กฎห้ม�ยบัญญัติิ
	 ประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 3018	 ม้ 
องค์ประกอบทางกฎหมายดังนี้้�
 องคำ์ประกอบภ�ยนอก
	 1.	 หญิงม้อายุครรภ์์เกินี้สิบสองสัปดาห์
	 2.	 ทำาให้ตนี้เองแท้งลููก	 หร่อยอมให้ผิู้อ่�นี้ 
ทำาให้ตนี้เองแท้งลููก

 องคำ์ประกอบภ�ยใน
	 1.	 ผู้ิกระทำารู้ข้ีอเท็จจริงอันี้เป็นี้องค์ประกอบ 
ภ์ายนี้อกขีองความผิิดตามประมวลูกฎหมาย 
อาญา	มาตรา	301	ประกอบมาตรา	59	วรรคสาม
	 2.	 ผิู้กระทำาประสงค์ต่อผิลูหร่อเลู็งเห็นี้ผิลู 
ทำาให้หญิงแท้งลููก
  2.1 องค์ำประกอบภ�ยนอกในส่ำวนผู้ิกระทำ� 
ในคำว�มผิิดฐ�นห้ญิงอ�ยุคำรรภ์เก ินสำิบสำอง 
สำัปด�ห้์ทำ�ให้้ตินเองแท้งลููกห้รือยอมให้้ผิู ้อื�น 
ทำ�ให้้แท้งลููก
	 	 ประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 301	 
ได้กำาหนี้ดเพื่่ �อมุ ่งประสงค์จะลูงโทษหญิงท้ � 
ตั�งครรภ์์เป็นี้หลัูก	แลูะต้องเป็นี้หญิงท้�ม้อายุครรภ์์ 
เกินี้	 12	 สัปดาห์เท่านี้ั�นี้	 ดังนี้ั�นี้	 จึงเป็นี้กรณ้ 
ท ้ �ผิ ู ้ กระท ำาผิ ิดจะต ้องเป ็นี้หญ ิงม ้ครรภ์	์ 
(ไกรฤทธิิ�	 เกษมสันี้ต์,	 2559)	 แลูะต้องเป็นี้ 
หญิงม้ครรภ์์ท้�อายุครรภ์์เกินี้สิบสองสัปดาห์ขึี�นี้ไป	 
หากหญิงม้อายุครรภ์์ยังไม่เกินี้	 12	 สัปดาห์	 
การกระทำาย่อมไม่ครบองค์ประกอบภ์ายนี้อก 
ความผิิดทางอาญาตามประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	 301	 การทำาให้ตนี้เองแท้งลููกจึงไม่ม ้
ความผิิด	 สรุปได้ว่า	 ในี้ช่วงอายุครรภ์์ไม่เกินี้	 
12	 สัปดาห์	 เป็นี้สิทธิิขีองหญิงโดยแท้ในี้การ 
เลู่อกท้�จะยุติการตั�งครรภ์์	(ทว้เก้ยรติ	ม้นี้ะกนิี้ษฐ 
แลูะรณกรณ์	 บุญม้,	 2564ขี)	 ทั�งนี้้�	 ม้ประเด็นี้ 
ท้�ต้องพื่ิจารณาดังนี้้�
  ประก�รท่�ห้น่�ง	 กฎหมายกำาหนี้ดเพื่้ยง 
อายุครรภ์์แต่ไม่ได้กำาหนี้ดอายุขีองหญิงม้ครรภ์์	 
แสดงว่าหญิงม้ครรภ์์เม่ �อเขี้าสู ่วัยเจริญพื่ันี้ธิุ์	 
หากอายุครรภ์์ไม่เกินี้	 12	 สัปดาห์ก็สามารถุ 
ทำาแท้งได้ด้วยตนี้เองอย่างไม่จำากัดวิธิ้	 ไม่ว่า 

8 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 301 บััญญัติวิ่า  “หญิงใดทิำาให้ตน์เองแทิ้งลัูกหรั่อย์อมให้ผิู้อ่�น์ทิำาให้ตน์แทิ้งลัูกขณะมีอาย์ุครัรัภ์เกิน์ 
สิบัสองสัป็ดาห์ ต้องรัะวิางโทิษิจำาคุกไม่เกิน์หกเด่อน์ หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งหม่�น์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั”
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หญิงจะทำาแท้งด้วยตนี้เอง	หร่อยอมให้ผู้ิอ่�นี้ทำาให้ 
หญิงแท้งลููกก็ไม ่ม ้ความผิิดทางอาญาแต  ่
อย่างใด	 หากพื่ิจารณาขี้อมูลูจากรายงานี้ 
ประจำาปี	2563	ขีองสำานัี้กอนี้ามัยการเจริญพัื่นี้ธ์ุิ 
ในี้การติดตามสถุานี้การณ์การตั �งครรภ์์ในี้ 
วัยรุ่นี้ขีองประเทศึไทยโดยใช้	 3	 ตัวช้�วัด	 ค่อ	 
อัตราการคลูอดม้ช้พื่ในี้หญิงอายุ	 10-14	 ป  ี
อัตราการคลูอดม้ช้พื่ในี้หญิงอายุ	 15-19	 ปี	 
แลูะร้อยลูะการตั�งครรภ์์ซึ่ำ�าในี้หญิงอายุตำ�ากว่า	 
20	ปี	ปรากฏข้ีอเท็จจริงว่า	อัตราการคลูอดแบบ 
ม้ช้พื่ในี้หญิงอายุ	10-14	ปี	ในี้ปี	พื่.ศึ.	2562	เท่ากับ	 
1.1	ต่อ	1	พัื่นี้คนี้	อัตราการคลูอดม้ช้พื่ในี้หญิงอายุ	 
15-19	ปี	พื่.ศึ.	2562	เท่ากับ	31.3	ต่อพื่ันี้	แลูะ 
ร้อยลูะการตั�งครรภ์์ซึ่ำ�าในี้หญิงอายุตำ�ากว่า	20	ปี	 
พื่.ศึ.	2562	เท่ากับ	14.94	(กรมอนี้ามัย	สำานี้ัก 
อนี้ามัยการเจริญพัื่นี้ธ์ุิ,	2563)	จึงเกิดคำาถุามว่า	 
เหมาะสมเพื่้ยงใดการท้ �กฎหมายกำาหนี้ดให ้
ห้ญิงอ�ยุติำ��กว่� 20 ปีซึ่่�งม่อ�ยุคำรรภ์ไม่เกิน  
12 สำปัด�ห์้	สามารถุทำาแท้งด้วยตนี้เองโดยชอบ 
ด้วยกฎหมาย	 โดยไม่ต้องได้รับการตรวจแลูะ 
รับคำาปรึกษาทางเลู่อกจากผิู้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมแลูะผิ ู ้ประกอบว ิชาช ้พื่อ ่ �นี้ตาม 
หลัูกเกณฑ์์แลูะวิธ้ิการท้�รัฐมนี้ตร้ว่าการกระทรวง 
สาธิารณสุขีประกาศึกำาหนี้ดโดยคำาแนี้ะนี้ำาขีอง 
แพื่ทยสภ์าแลูะหน่ี้วยงานี้ท้�เก้�ยวข้ีองตามกฎหมาย 
ว่าด้วยการป้องกันี้แลูะแก้ไขีปัญหาการตั�งครรภ์์ 
ในี้วัยรุ่นี้	ผู้ิเข้ียนี้เห็นี้ว่า	ควรท้�จะม้มาตรการทาง 
กฎหมายกำาหนี้ดให้การยุติการตั�งครรภ์์กรณ้ท้� 
หญิงม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้	12	สัปดาห์อยู่ในี้ความ 
ดูแลูแลูะให้คำาปรึกษาขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมเท่านี้ั�นี้	 เพื่ราะหากกฎหมายไม่ม้บท 
ลูงโทษหญิงกรณ้ดังกลู่าว	จะเป็นี้การเปิดโอกาส 
ให้หญิงเลู่อกใช้บริการคลูินี้ิกทำาแท้งเถุ่�อนี้	แลูะ 

อาจก่อให้เกิดอันี้ตรายต่อสุขีภ์าพื่กายขีองหญิง 
ได้	ประกอบกับหญิงท้�ม้อายุ	10-14	ปี	การตัดสินี้ใจ 
ขีองหญิงท้�ช่วงอายุดังกลู่าวไม่เหม่อนี้การตัดสินี้ใจ 
ขีองบุคคลูท้�บรรลูุนี้ิติภ์าวะ	 หากตัดสินี้ใจยุติ 
การตั�งครรภ์์ควรอยู่ในี้ความดูแลูขีองผู้ิประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมอย่างยิ�ง
  ประก�รก�รท่�สำอง การเริ�มต้นี้นี้ับอายุ 
ครรภ์์นี้ั�นี้	 เราจะเริ�มนี้ับเม่�อไร	 แลูะอย่างไรนี้ั�นี้	 
ประมวลูกฎหมายอาญาไม่ได้กำาหนี้ดระยะเวลูา 
เริ�มตั�งขีองการนัี้บอายุครรภ์์ไว้	แต่เม่�อพิื่จารณา 
เท้ยบเค้ยงจากขี้อบังคับแพื่ทยสภ์าว่าด้วย 
หลูักเกณฑ์์เก้ �ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทาง 
การแพื่ทย์ขีองผู้ิประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมมาตรา	 
305	แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	พื่.ศึ.	2564		 
ขี้อ	 6	 กำาหนี้ดว่า	 การวินี้ิจฉัยอายุครรภ์์ขีองผิู ้
ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมให้เป็นี้ไปตามมาตรฐานี้ 
วิชาช้พื่เวชกรรม	ซึึ่�งโดยพ่ื่�นี้ฐานี้ขีองการดูแลูผู้ิป่วย 
ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมจะม้การตรวจ 
หลูายรูปแบบ	 เช่นี้	 คิดจากประจำาเด่อนี้ครั�ง 
สุดท้าย	ขีนี้าดมดลููก	หร่อตรวจด้วยอัลูตราชาวนี้ด์	 
(วิบูลูพื่รรณ	ฐิตะดิลูก	แลูะพื่ชร	ศึร้ปนี้,	2564)	 
แต่โดยวิสัยขีองหญิงม้ครรภ์์การนี้ับอายุครรภ์์ 
ท้�หญิงสามารถุทำาได้ด้วยตนี้เอง	 นี้่าจะเป็นี้ 
การนี้ับอายุครรภ์์โดยวิธิ้คิดจากประจำาเด่อนี้ 
ครั�งสุดท้าย	ดังนี้ั�นี้	ผิู้เขี้ยนี้เห็นี้ว่า	เม่�อประมวลู 
กฎหมายอาญามาตรา	 301	 กำาหนี้ดให้การยุติ 
การตั�งครรภ์์โดยชอบด้วยกฎหมายขีึ�นี้อยู่กับ 
อายุครรภ์์ไม่เกินี้	12	สัปดาห์	กฎหมายควรท้�จะ 
กำาหนี้ดระยะเวลูาการนี้ับอายุครรภ์์ว่าเริ�มนี้ับ 
ตั�งแต่เม่�อใด	 เพื่่�อเป็นี้ประโยชนี้์แก่ตัวหญิงเอง 
ในี้การเลู่อกท้�จะยุติการตั�งครรภ์์นี้ั�นี้ว่าเป็นี้การ 
ยุติการตั�งครรภ์์ท้�ชอบด้วยกฎหมายหร่อไม่	แลูะ 
เพ่ื่�อลูดการโต้แย้งในี้ชั�นี้ศึาลูว่าหญิงไม่รู้ข้ีอเท็จจริง 
ว่าตนี้อายุครรภ์์เกินี้	12	สัปดาห์	



119

Journal of Thai Justice System Vol.3 September - December 2022

  2.2 องคำ ์ประกอบภ�ยนอกสำ ่วนก�ร 
กระทำ�ข้องคำว�มผิิดฐ�นห้ญิงอ�ยุคำรรภ์เกิน 
สำิบสำองสัำปด�ห้์ทำ�ให้้ตินเองแท้งลููกห้รือยอมให้ ้
ผิู้อื�นทำ�ให้้แท้งลููก
	 	 เดิมกฎหมายลูักษณะอาญา	 ร.ศึ.	 127	 
มาตรา	260	ใช้คำาว่า	“ร้ดลููก”	หมายถึุง	การกระทำา 
ใดๆ	ท้�เป็นี้เหตุให้เด็กในี้ครรภ์์ขีองหญิงออกมา 
จากครรภ์์ในี้ลูักษณะเป็นี้สิ�งไม่ม้ช้วิต	 (หยุด	 
แสงอุทัย,	 2561)	 แลูะประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	301	ใช้คำาว่า	“ทำาให้แท้งลููก”	หมายถุึง	 
การท้�บุคคลูกระทำาโดยเจตนี้าจะยุติการตั�งครรภ์์ 
โดยการทำาลูายหร่อขัีบตัวอ่อนี้หร่อทารกออกจาก 
มดลููกขีองหญิงก่อนี้ท้�ทารกจะสามารถุม้ช้วิต 
อยู่ได้ด้วยตนี้เอง	 (คณพื่ลู	 จันี้ทร์หอม,	 2564)	 
ซึึ่�งการทำาให้แท้งลููกนัี้�นี้ไม่จำากัดวิธ้ิ	เช่นี้	ใช้เคร่�อง 
สุญญากาศึดูดออกทางช่องคลูอด	 (MVA),	 
การใช้ยา	 Prostaglandins	 ซึ่ึ �งม้ราคาแพื่ง	 
ป ัจจ ุบ ันี้ประเทศึไทยใช ้ยา 	 Syn the t i c	 
Prostaglandins	 E2	หร่อ	Misoprostal	 มาใช ้
ในี้การยุติการตั�งครรภ์์แทนี้	(ปฏิพื่ลู	สันี้ธินี้าคร,	 
2554),	 ใช้เคร่ �องม่อขีูดออกทางช่องคลูอด	 
(D	&	C),	ใช้ยายุติการตั�งครรภ์์นี้อกระบบบริการ 
สาธิารณสุขี,	ยานี้ำ�าสตร้,	ยาต้มสมุนี้ไพื่ร,	ใช้อุปกรณ์ 
ขีองแขี็งสอดหร่อกระทุ้งเขี้าทางช่องคลูอด,	 บ้บ	 
นี้วด	เค้นี้บริเวณหน้ี้าท้อง,	ใส่สายยางหร่อฉ้ดสาร 
ใดๆ	 เขี้าทางช่องคลูอด,	 จงใจให้เกิดอุบัติเหตุ 
โดยวิธิ้ใดวิธิ้หนี้ึ�ง	 (กรมอนี้ามัย	 สำานี้ักอนี้ามัย 
การเจริญพื่ันี้ธิุ์,	2562)
	 	 ทั�งน้ี้�	การทำาให้แท้งลููกท้�จะเป็นี้ความผิิด 
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 301	 นี้้�	 
อาจเกิดจากการท้�หญิงทำาให้ตนี้เองแท้งลููก	หร่อ 
ยอมให้ผู้ิอ่�นี้กระทำาแก่หญิง	ทั�งน้ี้�	กรณ้การยอมให้ 
ผู้ิอ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลููกต้องเกิดจากความสมัครใจ 

ขีองหญิงท้�ไม่ได้เกิดขึี�นี้จากการท้�หญิง	ถูุกบังคับ	 
ขู่ีเข็ีญ	หร่อหลูอกลูวง	(ทว้เก้ยรติ	ม้นี้ะกนิี้ษฐ	แลูะ 
รณกรณ์	บุญม้,	2564ขี)
  2.3 องคำ ์ประกอบภ�ยในสำ ่ วนข้อง 
คำว�มผิิดฐ�นห้ญิงอ�ยุคำรรภ์เกินสำิบสำองสำัปด�ห้์ 
ทำ�ให้้ตินเองแท้งลููกห้รือยอมให้้ผู้ิอื�นทำ�ให้้แท้งลููก
	 	 การพื่ิจารณาว่าผิู้กระทำาได้กระทำาโดย 
เจตนี้าครบองค์ประกอบภ์ายในี้ความรับผิิด 
ตามประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	 301	 หร่อ 
ไม่ต้องพื่ิจารณา	2	ประการด้วยกันี้	ประการท้�	1	 
พื่ิจารณาส่วนี้รู้	 กลู่าวค่อ	 รู้ขี้อเท็จจริงอันี้เป็นี้ 
องค์ประกอบขีองความผิิดแลูะ	 ประการท้�	 2	 
พื่ิจารณาส่วนี้ต้องการให้เก ิดขี ึ �นี้จร ิงขีอง 
ขี้อเท็จจริงอันี้เป็นี้องค์ประกอบขีองความผิิด 
หร่อส่วนี้ประสงค์ต่อผิลูหร่อย่อมเล็ูงเห็นี้ผิลูขีอง 
การกระทำา	(คณิต	ณ	นี้คร,	2563)	
	 	 การพื่ิจารณาส่วนี้รู้นี้ั�นี้หญิงท้�ตั�งครรภ์์ 
ต้องรู้ว่าตนี้ม้อายุครรภ์์เกินี้	12	สัปดาห์	แลูะรู้ว่า 
การกระทำาขีองตนี้เป็นี้การทำาให้แท้งลููก	 หร่อ 
การกระทำาขีองผิู้อ่�นี้จะส่งผิลูให้ตนี้แท้งลููกแต่ก็ 
ยินี้ยอมให้กระทำา	ดังนี้ั�นี้	การท้�หญิงม้ครรภ์์เกินี้	 
12	สัปดาห์จะม้ความผิิดตามประมวลูกฎหมาย 
อาญา	 มาตรา	 301	 ได้	 หญิงนี้ั�นี้ต้องทราบ 
ขี้อเท็จจริงอันี้เป็นี้องค์ประกอบภ์ายนี้อกขีอง 
ความผิิดทั�งหมด	 หากหญิงเขี้าใจว่าอายุครรภ์์ 
ขีองตนี้ไม่เกินี้	12	สัปดาห์	แต่ในี้ความเป็นี้จริงนัี้�นี้	 
หญิงม้อายุครรภ์์กว่า	 12	 สัปดาห์แลู้วนี้ั �นี้	 
หญิงสามารถุอ้างประมวลูกฎหมายอาญา 
มาตรา	59	วรรคสามว่า	การท้�ตนี้ไม่รู้ข้ีอเท็จจริง 
อันี้เป ็นี้องค์ประกอบภ์ายนี้อกขีองความผิิด 
ตามประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	 301	 นี้ั�นี้ 
จะถุ่อว่าตนี้ม้เจตนี้าประสงค์ต่อผิลู	 หร่อย่อม 
เลู็งเห็นี้ผิลูขีองการกระทำานี้ั�นี้มิได้	หญิงนี้ั�นี้ไม่ม ้
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ความผิิดตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	301	 
เพื่ราะการกระทำาไม่ครบองค์ประกอบภ์ายในี้ 
ไม่เป็นี้ไปตามโครงสร้างความผิิดทางอาญา
	 	 การพื่ิจารณาในี้ส่วนี้ความต้องการนี้ั�นี้	 
หญิงม้อายุครรภ์์เกินี้	 12	 สัปดาห์ต้องม้เจตนี้า 
ประสงค์ต่อผิลู	ค่อ	ความปรารถุนี้าท้�จะให้ทารก 
คลูอดออกมาในี้ลูักษณะท้�ไม่ม้ช้วิตแลูะกระทำา 
เช่นี้นัี้�นี้ลูงไป	หร่อ	ม้เจตนี้าเล็ูงเห็นี้ผิลู	ค่อ	ผู้ิกระทำา 
เล็ูงเห็นี้ได้ว่าผิลูนัี้�นี้จะเกิดขึี�นี้อย่างแน่ี้นี้อนี้	เท่าท้� 
จิตใจขีองบุคคลูในี้ภ์าวะเช่นี้นี้ั�นี้จะเลู็งเห็นี้ได้	 
(จิตติ	ติงศึภั์ทิย์,	2555)	ว่าจะทำาให้แท้งลููก	จึงจะ 
ถุ่อว่าการกระทำานี้ั�นี้ครบองค์ประกอบภ์ายในี้ 
ขีองความผิิดตามประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	301

3. โคำรงสำร้�งคำว�มรับผิิดท�งอ�ญ�สำ่วนท่� 2  
ไม่ม่กฎห้ม�ยยกเว้นคำว�มผิิดในก�รกระทำ�คำว�ม 
ผิิดฐ�นห้ญิงอ�ยุคำรรภ์เกินสำิบสำองสัำปด�ห้์ทำ�ให้ ้
ตินเองแท้งลููกห้รือยอมให้้ผิู้อื�นทำ�ให้้แท้งลููก
	 การท้�หญิงม้อายุครรภ์์เกินี้	12	สัปดาห์กระทำา 
ครบองค์ประกอบท้ �กฎหมายบัญญัต ิตาม 
โครงสร้างความรับผิิดทางอาญา	 ส่วนี้ท้ �	 1	 
การพิื่จารณาว่าผู้ิกระทำาม้ความผิิดแลูะต้องรับโทษ 
ทางอาญาหร่อไม่	 ยังต้องพื่ิจารณาต่อมาว่า 
ม้กฎหมายใดหร่อไม่ท้�ให้อำานี้าจหร่อบัญญัต ิ
ให้การกระทำานี้ั�นี้ไม่เป็นี้ความผิิดทางอาญา	 

ซึึ่�งประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	3059	ได้บัญญัติ 
บัญญัติให้การทำาแท้งไม่เป็นี้ความผิิดทาง 
อาญาโดยม้ขี้อท้�ต้องพื่ิจารณา	ดังนี้้�
	 	 ประการท้�	 1	 ผิู้ท้�หญิงยอมให้ทำาให้ตนี้ 
แท้งลููกนี้ั�นี้ต้องเป็นี้ผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม 
ซึ่ึ�งม้อำานี้าจทำาแท้งโดยไม่ผิิดกฎหมาย	 รวมถุึง 
ผิู้ท้ �ทำาภ์ายใต้การดูแลูขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมด้วย	 (ทว้เก้ยรติ	 ม้นี้ะกนี้ิษฐ	 แลูะ 
รณกรณ์	บุญม้,	2564ขี)	แลูะการยุติการตั�งครรภ์์ 
ต้องพื่ิจารณาขี้อบังคับขีองแพื่ทยสภ์า	 ว่าด้วย 
หลูักเกณฑ์์เก้ �ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทาง 
การแพื่ทย์ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมตาม 
มาตรา	 305	 แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 
พื่.ศึ.	 2564	 ทั �งนี้้ �	 ตามขี้อบังคับดังกลู่าว 
ได้กำาหนี้ดให้การยุติการตั�งครรภ์์ต้องกระทำาในี้ 
สถุานี้พื่ยาบาลูขีองรัฐแลูะสถุานี้พื่ยาบาลูขีอง 
เอกชนี้ตามกฎหมายว่าด้วยสถุานี้พื่ยาบาลูด้วย	
	 	 ประการท้�	 2	 ต้องพื่ิจารณาเง่�อนี้ไขีตาม 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	(1)	ถึุง	(5)	 
หากเข้ีาเง่�อนี้ไขีหนึี้�งเง่�อนี้ไขีใด	หญิงท้�ม้อายุครรภ์์ 
เกินี้	12	สัปดาห์	ก็จะไม่ม้ความผิิดตามประมวลู 
กฎหมายอาญา	มาตรา	301	แลูะแพื่ทย์	รวมทั�ง 
รวมถุึงผิู้ท้ �ทำาภ์ายใต้การดูแลูขีองผิู้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมก็จะไม่ม้ความผิิดตามประมวลู 
กฎหมายอาญา	มาตรา	302

9 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 305 บััญญัติวิ่า ถ้าการักรัะทิำาควิามผิิดตามมาตรัา 301 หรั่อมาตรัา 302 เป็็น์การักรัะทิำาของ 
ผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมแลัะตามหลัักเกณฑ์์ของแพทิย์สภาใน์กรัณีดังต่อไป็น์ี� ผิู้กรัะทิำาไม่มีควิามผิิด

  (1) จำาเป็็น์ต้องกรัะทิำาเน์่�องจากหากหญิงตั�งครัรัภ์ต่อไป็จะเสี�ย์งต่อการัได้รัับัอัน์ตรัาย์ต่อสุขภาพทิางกาย์หรั่อจิตใจของหญิงน์ั�น์
  (2) จำาเป็็น์ต้องกรัะทิำาเน์่�องจากมีควิามเสี�ย์งอย์่างมากหรั่อมีเหตุผิลัทิางการัแพทิย์์อัน์ควิรัเช่่�อได้วิ่าหากทิารักคลัอดออกมาจะมี 

ควิามผิิดป็กติถ่งขน์าดทิุพพลัภาพอย์่างรั้าย์แรัง
  (3) หญิงย์่น์ย์ัน์ต่อผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมวิ่าตน์มีครัรัภ์เน์่�องจากมีการักรัะทิำาควิามผิิดเกี�ย์วิกับัเพศ
  (4) หญิงซึ่่�งมีอาย์ุครัรัภ์ไม่เกิน์สิบัสองสัป็ดาห์ย์่น์ย์ัน์ทิี�จะย์ุติการัตั�งครัรัภ์
  (5) หญิงซ่ึ่�งมีอายุ์ครัรัภ์เกิน์สิบัสองสัป็ดาห์ แต่ไม่เกิน์ยี์�สิบัสัป็ดาห์ ย่์น์ยั์น์ทีิ�จะยุ์ติการัตั�งครัรัภ์ภาย์หลัังการัตรัวิจแลัะรัับัคำาป็ร่ักษิา 

ทิางเล่ัอกจากผู้ิป็รัะกอบัวิิช่าชี่พเวิช่กรัรัมแลัะผู้ิป็รัะกอบัวิิช่าชี่พอ่�น์ตามหลัักเกณฑ์์แลัะวิิธีการัทีิ�รััฐมน์ตรีัว่ิาการักรัะทิรัวิงสาธารัณสุข 
ป็รัะกาศกำาหน์ดโดย์คำาแน์ะน์ำาของแพทิย์สภาแลัะหน่์วิย์งาน์ทีิ�เกี�ย์วิข้องตามกฎหมาย์ว่ิาด้วิย์การัป้็องกัน์แลัะแก้ไขปั็ญหาการัตั�งครัรัภ์ 
ใน์วิัย์รัุ่น์
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	 	 เง่�อนี้ไขีข้ีอแรก	จำาเป็นี้ต้องกระทำาเน่ี้�องจาก 
หากหญิงตั�งครรภ์์ต่อไปจะเส้�ยงต่อการได้รับ 
อันี้ตรายต่อสุขีภ์าพื่ทางกายหร่อจิตใจขีองหญิงนัี้�นี้ 
ปัญหาสุขีภ์าพื่กาย	เช่นี้	โรคพิื่ษแห่งครรภ์์	โรคไตวาย	 
(ปฏิพื่ลู	 สันี้ธินี้าคร,	 2554)	 ความดันี้โลูหิตสูง	 
โรคหัวใจ	 ตั�งครรภ์์นี้อกมดลููก	 โรคขีองมดลููก 
ต่างๆ	วัณโรคอย่างร้ายแรง	ความดันี้โลูหิตสูง 
อย่างรุนี้แรง	 แลูะโรคอ่�นี้ๆ	 ท้�อันี้ตรายต่อการ 
ตั�งครรภ์์	หร่อต่อตัวหญิงเอง	(วิสูตร	ฟองศิึริไพื่บูลูย์,	 
2551)	 ส่วนี้กรณ้ขีองปัญหาสุขีภ์าพื่ทางจิตขีอง 
หญิงตั�งครรภ์์	 ต้องได้รับรองหร่อเห็นี้ชอบจาก 
ผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมท้�มิใช่ผิู้กระทำาการ 
ยุติการตั�งครรภ์์	อย่างน้ี้อย	1	คนี้10	ทางปฏิบัตินัี้�นี้	 
แพื่ทย์จะต้องม้ข้ีอมูลูเร่�องการประเมินี้สุขีภ์าพื่จิต	 
แลูะลูงบันี้ทึกการวินิี้จฉัยในี้เวชระเบ้ยนี้	โดยต้อง 
ได้รับการรับรองหร่อเห็นี้ชอบจากแพื่ทย์อ้กคนี้ 
ท้�ไม่ใช่ผู้ิทำาการยุติการตั�งครรภ์์	แลูะการคัดกรอง 
โรคซึ่ึมเศึร้า	 อาจใช้แบบคัดกรองขีองกรม 
สุขีภ์าพื่จิต	 :	 2Q,	 9Q	 ถุ้าได้คะแนี้นี้ตั�งแต	่ 
13	ขึี�นี้ไปสมควรส่งพื่บแพื่ทย์เพ่ื่�อดูแลูโรคซึึ่มเศึร้า 
ต่อไป	 (วิบูลูพื่รรณ	ฐิตะดิลูก	แลูะพื่ชร	ศึร้ปนี้,	 
2564)
	 	 เง่ �อนี้ไขีขี้อท้ �สอง	 จำาเป็นี้ต้องกระทำา 
เนี้่�องจากม้ความเส้�ยงอย่างมากหร่อม้เหตุผิลู 
ทางการแพื่ทย์อันี้ควรเช่�อได้ว่า		หากทารกคลูอด 
ออกมาจะม้ความผิิดปกติถุึงขีนี้าดทุพื่พื่ลูภ์าพื่ 
อย่างร้ายแรง	 กลู่าวค่อ	 ทารกท้�คลูอดออกมา 
ม้ความเส้ �ยงอย่างมากท้ �จะม้ความผิิดปกติ 
ถุึงขีนี้าดทุพื่พื่ลูภ์าพื่อย่างร้ายแรง	เช่นี้	ม้ความ 

พื่ิการอย่างรุนี้แรงเป็นี้โรคทางพื่ันี้ธิุกรรมอย่าง 
ร้ายแรง	หร่อทุพื่พื่ลูภ์าพื่ประการอ่�นี้อย่างร้ายแรง	 
ทั�งน้ี้�	แพื่ทย์จะต้องให้คำาแนี้ะนี้ำาทางพัื่นี้ธุิศึาสตร์	 
(genetic	counseling)	แก่หญิงตั�งครรภ์์	ม้การ 
บันี้ทึกผิลูการตรวจ	การให้คำาปรึกษาหร่อแนี้ะนี้ำา 
ทางพื่ันี้ธิุศึาสตร์	 แลูะขี้อบ่งช้�ไว้ในี้เวชระเบ้ยนี้	 
แลูะต้องได้รับการรับรองหร่อเห็นี้ชอบจาก 
ผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมท้�มิใช่ผิู้กระทำาการ 
ยุติการตั�งครรภ์์อย่างนี้้อย	1	คนี้11 
	 	 ทั�งนี้้�	ม้ขี้อท้�ผิู้ประกอบวิชาช้พื่แพื่ทย์ต้อง 
ระวังค่อ	 หากการยุติการตั�งครรภ์์นี้ั�นี้ในี้หญิงท้� 
อยู่ในี้สภ์าวะท้�เก้�ยวขี้องกับความผิิดปกติทาง 
ด้านี้ร่างกายหร่อจิตใจท้�ไม่สามารถุตัดสินี้ใจได้ 
ด้วยตนี้เอง	 ต้องได้รับความยินี้ยอมจากผิู้แทนี้ 
โดยชอบด้วยกฎหมาย	หร่อผู้ิปกครองดูแลู12		เม่�อ 
พิื่จารณาเอกสาร	“ข้ีอบังคับแพื่ทยสภ์าสู่การปฏิบัติ 
เก้�ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ฉบับ 
ใหม่	มาตรา	305	แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 
2564”	พื่บว่า	ม้การอธิิบายขียายความว่า	กรณ้ 
การต ัดส ินี้ใจหร ่อให ้ความย ินี้ยอมนี้ ั � นี้	 
หญิงสามารถุตัดสินี้ใจได้ด้วยตนี้เอง	หร่อกรณ้ท้� 
ไม่สามารถุตัดสินี้ใจได้ด้วยตนี้เอง	เช่นี้	ม้ความ 
ผิิดปกติทางร่างกายหร่อจิตใจให้ใช้ตามหลูัก 
กฎหมาย	(วิบูลูพื่รรณ	ฐิตะดิลูก	แลูะพื่ชร	ศึร้ปนี้,	 
2564)	 ในี้เบ่�องต้นี้ผิู้เขี้ยนี้เห็นี้ว่าการต้ความ 
ขี้อความดังกลู่าวม้สาระสำาคัญท้�ความผิิดปกติ 
ทางด้านี้ร่างกายหร่อจิตใจขีองหญิงท้�ถุึงขีนี้าด 
ทำาให้หญิงท้�ตั�งครรภ์์อยู่ในี้ภ์าวะท้�ไม่สามารถุ 
ตัดสินี้ใจด้วยตนี้เองได้	ไม่ได้หมายความถึุงการ 

10 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 4 (1)

11 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 4 (2)

12 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 5 วิรัรัคหน์่�ง
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ท้�หญิงท้�ตั�งครรภ์์เป็นี้ผิู้เยาว์แต่อย่างใด	แต่หาก 
หญิงท้�ตั�งครรภ์์เป็นี้ผิู้เยาว์แลูะม้ความผิิดปกติ 
ทางด้านี้ร่างกายหร่อจิตใจขีองหญิงท้�ถุึงขีนี้าด 
ทำาให้หญิงท้�ตั�งครรภ์์อยู่ในี้ภ์าวะท้�ไม่สามารถุ 
ตัดสินี้ใจด้วยตนี้เองได้ก็อยู่ในี้บังคับขี้อบังคับ 
แพื่ทยสภ์าว่าด้วยหลัูกเกณฑ์์เก้�ยวกับการยุติการ 
ตั�งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมตามมาตรา	305	แห่งประมวลูกฎหมาย 
อาญา	พื่.ศึ.	2564	ข้ีอ	5	วรรคหนึี้�ง	เช่นี้เด้ยวกันี้
	 	 ตามกฎหมายความผิิดปกติทางด้านี้ 
ร่างกายหร่อจิตใจขีองหญิงท้�ถึุงขีนี้าดทำาให้หญิง 
ท้�ตั �งครรภ์์อยู่ในี้ภ์าวะท้�ไม่สามารถุตัดสินี้ใจ 
ด้วยตนี้เองได้นี้ั�นี้	 เม่�อพื่ิจารณาถุึงหลูักเกณฑ์์ 
ทางกฎหมายแพื่่งขีองประเทศึไทย	 พื่บว่า	 
ประมวลูกฎหมายแพื่่งแลูะพื่าณิชย์	มาตรา	28	 
กำาหนี้ดให้บุคคลูวิกลูจริตผิู้ใด	 ถุ้าคู่สมรสก็ด้	 
ผิู้บุพื่การ้กลู่าวค่อ	 บิดา	 มารดา	 ปู่ย่า	 ตายาย	 
ทวดก็ด้	ผิู้ส่บสันี้ดานี้กลู่าวค่อ	ลููก	หลูานี้	เหลูนี้	 
ลู่�อก็ด้	ผิู้ปกครองหร่อผิู้พื่ิทักษ์ก็ด้	ผิู้ซึ่ึ�งปกครอง 
ดูแลูบุคคลูนี้ั�นี้อยู่ก็ด้	 หร่อพื่นี้ักงานี้อัยการก็ด้	 
ร้องขีอต่อศึาลูให้สั �งให้บุคคลูวิกลูจริตผิู ้นี้ั �นี้ 
เป็นี้คนี้ไร้ความสามารถุ	 ศึาลูจะสั�งให้บุคคลู 
วิกลูจริตผิู ้นี้ั �นี้เป็นี้คนี้ไร้ความสามารถุก็ได้	 
แสดงว่าคนี้ไร้ความสามารถุ	ค่อ	บุคคลูวิกลูจริต 
ซึ่ึ �งถุ ูกศึาลูสั �งให้เป ็นี้คนี้ไร ้ความสามารถุ	 
แลู้วจัดให้อยู ่ในี้ความควบคุมขีองผิู ้อนีุ้บาลู	 
(นี้ิมิต	ชิณเคร่อ,	2559)	
	 	 การพื่ิจารณาว่าเป็นี้คนี้วิกลูจริตหร่อไม ่
นี้ั�นี้พื่ิจารณาจาก	อาการไม่ปกติ	สติไม่สมบูรณ์	 
ไม่สามารถุรู้ผิิดชอบว่าตนี้ได้พืู่ดหร่อได้กระทำา 
อะไรลูงไป	 หร่อม้ลูักษณะอาการบ้าแบบติดตัว 
ทั�งน้ี้�		อาการบ้าดังกลู่าวไม่จำาเป็นี้ต้องตลูอดเวลูา	 
แต่ม้ลูักษณะเป็นี้ประจำา	(วิณัฏฐา	แสงสุขี	แลูะ 

ฐิติพื่ร	 ลูิ�มแหลูมทอง,	 2557)	 หร่อพื่วกสมอง 
พื่ิการ	(นี้ิมิต	ชิณเคร่อ,	2559)	ทั�งนี้้�	ม้ตัวอย่าง 
คำาพิื่พื่ากษาศึาลูฎ้กาท้�วางบรรทัดฐานี้เก้�ยวกับ 
ลูักษณะการเป็นี้บุคคลูวิกลูจริต	 เช่นี้	 ม้อาการ 
ป่วยทางจิตเวช	 แสดงตนี้เป็นี้เทพื่เจ้า	 ส่งเส้ยง 
เอะอะโวยวายโดยไม่รู ้สึกตัว	 (คำาพื่ิพื่ากษา 
ศึาลูฎ้กาท้�	2522/2560)	ม้อาการไม่รู้สึกตัวเอง	 
ไม่รู้จักสถุานี้ท้�แลูะเวลูาพูื่ดจารู้เร่�องบ้าง	ไม่รู้เร่�อง 
บ้างซึึ่�งนี้ายแพื่ทย์เร้ยกอาการเช่นี้น้ี้�ว่า	สมองเส่�อม 
หร่อวิกลูจริตแลูะไม่ม้โอกาสท้�จะรักษาให้หายได้	 
ทั�งเดินี้ทางไปไหนี้ไม่ได้อ้กด้วย	 (คำาพื่ิพื่ากษา 
ศึาลูฎ้กาท้�	 74/2527)	 จากตัวอย่างดังกลู่าว 
ลู้วนี้แลู้วแต่เป็นี้ความผิิดปกติทางด้านี้ร่างกาย 
หร่อจิตใจหากเกิดแก่หญิงย่อมถุึงขีนี้าดทำาให้ 
หญิงท้�ตั�งครรภ์์อยู่ในี้ภ์าวะท้�ไม่สามารถุตัดสินี้ใจ 
ด้วยตนี้เองทั�งสิ�นี้
	 	 การพื่ิจารณาถุึงผิู้ท้ �สามารถุให้ความ 
ยินี้ยอมในี้การยุติการตั�งครรภ์์ได้	ตามขี้อบังคับ 
แพื่ทยสภ์าว่าด้วยหลูักเกณฑ์์เก้�ยวกับการยุต ิ
การตั �งครรภ์์ทางการแพื่ทย์ขีองผิู ้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมตามมาตรา	305	แห่งประมวลู 
กฎหมายอาญา	พื่.ศึ.	 2564	 ขี้อ	 5	 วรรคหนี้ึ�ง	 
กำาหนี้ดให้	 “ผิู้แทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	 หร่อ 
ผู้ิปกครองดูแลู”		เป็นี้ผู้ิม้อำานี้าจให้ความยินี้ยอม 
แลูะจากการศึึกษาเอกสาร	“ข้ีอบังคับแพื่ทยสภ์า 
สู่การปฏิบัติเก้�ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทาง 
การแพื่ทย์ฉบับใหม่	มาตรา	305	แห่งประมวลู 
กฎหมายอาญา	2564”	ม้การอธิิบายขียายความ	 
คำาว่า	 “ผิู ้แทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	 หร่อ 
ผิู้ปกครองดูแลู”	 ในี้ลูักษณะการยกตัวอย่างท้� 
เป็นี้สาระสำาคัญ	ค่อ	ผู้ิแทนี้โดยชอบธิรรม	เป็นี้ผู้ิ 
ม้อำานี้าจปกครองผิู้เยาว์โดยชอบด้วยกฎหมาย 
หร่อผิู้ท้�รับจดทะเบ้ยนี้ผิู้เยาว์เป็นี้บุตร	 ผิู้ได้รับ 
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มอบอำานี้าจจากศึาลูให้ใช้อ ำานี้าจปกครอง	 
ผิู้อนีุ้บาลู	หร่อผิู้พื่ิทักษ์	แลูะหมายความรวมถุึง 
ผิู้ดูแลูหญิงตามขี้อเท็จจริงด้วย	 เช่นี้เจ้าหนี้้าท้� 
ผู้ิดูแลูในี้สถุานี้พิื่นิี้จ	เป็นี้ต้นี้	(วิบูลูพื่รรณ	ฐิตะดิลูก	 
แลูะพื่ชร	ศึร้ปนี้,	2564)		
	 	 กรณ้ท้�ปรากฏขี้อเท็จจริงว่า	 ไม่ม้ผิู้แทนี้ 
โดยชอบธิรรม	 หร่อผิู้ปกครองดูแลู	 หร่อม้แต ่
บุคคลูดังกลู่าวไม่ให้ความยินี้ยอมโดยไม่ม้เหต ุ
อันี้สมควร	หร่อม้ประโยชน์ี้ขัีดกันี้กับหญิง	ผู้ิประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมอาจทำาการยุติการตั�งครรภ์์ให ้
หญิงได้	หากเป็นี้ไปเพ่ื่�อประโยชน์ี้สูงสุดขีองหญิง	 
ผิู้เขี้ยนี้เห็นี้ว่า	ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	 
305	 (1)	 เป็นี้จำาเป็นี้ต้องกระทำาเนี้่�องจากหาก 
หญิงตั�งครรภ์์ต่อไปจะเส้�ยงต่อการได้รับอันี้ตราย 
ต่อสุขีภ์าพื่ทางกายหร่อจิตใจขีองหญิงนี้ั�นี้	 แลูะ 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	(2)	จำาเป็นี้ 
ต้องกระทำาเนี้่�องจากม้ความเส้�ยงอย่างมาก 
หร่อม้เหตุผิลูทางการแพื่ทย์อันี้ควรเช่�อได้ว่า 
หากทารกคลูอดออกมาจะม้ความผิิดปกติถุึง 
ขีนี้าดทุพื่พื่ลูภ์าพื่อย่างร้ายแรง	ดังนัี้�นี้	กรณ้ท้�ไม่ม้ 
ผู้ิแทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	หร่อผู้ิปกครองดูแลู 
หร่อม้แต่บุคคลูดังกลู่าวไม่ให้ความยินี้ยอมโดย 
ไม่ม้เหตุอันี้สมควร	หร่อม้ประโยชน์ี้ขัีดกันี้กับหญิง	 
กฎหมายควรกำาหนี้ดเง่�อนี้ไขี	 กรณ้ผิู้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมม้อำานี้าจการตัดสินี้ใจท้�จะยุติ 
การตั�งครรภ์์	เพ่ื่�อให้เกิดประโยชน์ี้สูงสุดแก่หญิง 
ควรแยกมาตรการทางกฎหมายออกเป็นี้	 กรณ ้
จำาเป็นี้เร่งด่วนี้กับกรณ้ท้�ไม่จำาเป็นี้เร่งด่วนี้
	 	 กรณ้ท้�จำาเป็นี้เร่งด่วนี้ท้�หากไม่ยุติการ 
ตั�งครรภ์์จะทำาให้หญิงได้รับอันี้ตรายสาหัสอ่�นี้ๆ	 
ท้�นี้อกเหนี้่อจากการแท้งลููก	 ถุ่อว่าเป็นี้ความ 
จำาเป็นี้ขีองแพื่ทย์ท้ �ต้องยุติการตั�งครรภ์์เพื่่ �อ 
ประโยชนี้์สูงสุดขีองหญิง	 ซึ่ึ�งกรณ้ดังกลู่าวนี้้� 

สมเหตุสมผิลูท้�แพื่ทย์ต้องตัดสินี้ใจโดยเร่งด่วนี้	 
ทั�งนี้้�	 ในี้อด้ตม้ความเห็นี้ในี้ทางวิชาการมองว่า	 
ถุ้าแพื่ทย์จำาเป็นี้ต้องร้ดลููกเพ่ื่�อช่วยช้วิตขีองมารดา	 
แพื่ทย์ก็ม้อ ำานี้าจทำาได้ตามกฎหมายจาร้ต 
ประเพื่ณ้ซึึ่�งนี้ำามายกเว้นี้ความผิิดได้	แต่สำาหรับ 
ผิู้ท้�ไม่ยอมรับกฎหมายจาร้ตประเพื่ณ้	 ก็อาจ 
ยกเหตุจำาเป็นี้มายกเว้นี้โทษได้	(หยุด	แสงอุทัย,	 
2561)
	 	 กรณ้ไม่จำาเป็นี้เร่งด่วนี้	กรณ้ไม่ถึุงขีนี้าดท้� 
หากไม่ยุติการตั�งครรภ์์โดยเร็วจะทำาให้หญิง 
ม้ครรภ์์ถึุงแก่ช้วิต	หร่อได้รับอันี้ตรายสาหัส	หร่อ	 
กรณ้ตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	(2)	 
การยุติการตั�งครรภ์์ดังกลู่าวนี้้�	ควรม้มาตรการ 
ทางกฎหมายกำาหนี้ดให้ให้ศึาลูเป็นี้ผู้ิตัดสินี้	โดย 
การบัญญัติกฎหมายให้พื่นี้ักงานี้อัยการย่ �นี้ 
คำาร้องต่อศึาลู	ให้ศึาลูทำาการการไต่สวนี้ฉุกเฉินี้	 
แลูะให้นี้ำาส่บผู้ิประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมในี้ฐานี้ะ 
พื่ยานี้ผิู้เช้�ยวชาญมาให้ขี้อเท็จจริงต่อศึาลู	 เม่�อ 
ศึาลูม้คำาสั�งอย่างไร	 ให้ใช้คำาพื่ิพื่ากษาขีองศึาลู 
แทนี้การแสดงเจตนี้าขีองหญิงจะเหมาะสมยิ�ง 
กว่าแลูะเป็นี้ไปเพื่่�อประโยชนี้์สูงสุดขีองหญิง	 
แลูะเป็นี้การลูดความขัีดแย้งระหว่างหญิงม้ครรภ์์ 
กับผิู้ประกอบวิชาช้พื่	หากภ์ายหลูังหญิงม้ครรภ์์ 
กลูับค่นี้สู ่ภ์าวะปกติทางกายหร่อจิตใจแลูะ 
ปรากฏว่าหญิงไม่ได ้ต ้องการท้ �จะยุต ิการ 
ตั�งครรภ์์
	 	 ขี ้อระวัง	 กรณ้ท้ �หญิงตั �งครรภ์์ตาม 
พื่ระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท้�เกิดโดยอาศึัย 
เทคโนี้โลูย้ช่วยการเจริญพื่ันี้ธิุ์ทางการแพื่ทย์	 
พื่.ศึ.	 2558	 เราจะไม่นี้ำาขี้อบังคับแพื่ทยสภ์า 
ว่าด้วยหลูักเกณฑ์์เก้�ยวกับการยุติการตั�งครรภ์ ์
ทางการแพื่ทย์ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม 
ตามมาตรา	305	แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 
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พื่.ศึ.	 2564	 มาใช้บังคับ	 เพื่ราะว่าการยุติการ 
ตั �งครรภ์์ต้องเป็นี้ไปตาม	 มาตรา	 26	 ขีอง 
พื่ระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท้�เกิดโดยอาศึัย 
เทคโนี้โลูย้ช่วยการเจริญพื่ันี้ธิุ์ทางการแพื่ทย์	 
พื่.ศึ.	2558	แลูะประกาศึแพื่ทยสภ์าท้�	95(8)/2558	 
เร่�อง	 หลูักเกณฑ์์	 วิธิ้การ	 แลูะเง่�อนี้ไขีการยุติ 
การตั�งครรภ์์แทนี้	มาตรา	26	แห่งพื่ระราชบัญญัติ 
ดังกลู่าวได้กำาหนี้ดให้การยุติการตั�งครรภ์์แทนี้ 
ต้องกระทำาโดยผิู ้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรม 
แลูะได้รับความยินี้ยอมเป็นี้หนี้ังส่อจากสาม ้
แลูะภ์ริยาท้�ชอบด้วยกฎหมายท้�ประสงค์ให้ม ้
การตั�งครรภ์์แทนี้แลูะหญิงท้�รับการตั�งครรภ์์ 
แทนี้นี้ั�นี้	 หญิงท้�ตั�งครรภ์์แทนี้จะแสดงเจตนี้า 
เพ้ื่ยงฝ่่ายเด้ยวไม่ได้	(วิรัตน์ี้	นี้าทิพื่เวทย์,	2564)
	 	 เง่�อนี้ไขีขี้อท้�	3	หญิงย่นี้ยันี้ต่อผิู้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมว่าตนี้ม้ครรภ์์เนี้่�องจากม้การ 
กระทำาความผิิดเก้�ยวกับเพื่ศึ	 (ตามประมวลู 
กฎหมายอาญา	ลัูกษณะ	9	ความผิิดเก้�ยวกับเพื่ศึ)	 
กรณ้ท้�หญิงม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้	12	สัปดาห์	หญิง 
สามารถุท้�จะยุติการตั�งครรภ์์โดยอาศัึยประมวลู 
กฎหมายอาญามาตรา	305	(5)	ย่นี้ยันี้ต่อแพื่ทย์ 
ท้�จะยุติการตั�งครรภ์์		หากหญิงม้อายุครรภ์์เกินี้	 
12	 สัปดาห์	 แลูะประสงค์จะยุติการตั�งครรภ์	์ 
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	305	(4)		 
หญิงต ้องย ่นี้ย ันี้เป ็นี้ลูายลูักษณ์อ ักษรต่อ 
ผิู ้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมว่าตนี้ตั �งครรภ์ ์
เนี้่�องจากม้การกระทำาความผิิดเก้�ยวกับเพื่ศึ	 
โดยหญิงอาจให้ขี้อเท็จจริงย่นี้ยันี้ดังกลู่าวได้13

เช ่นี้	 ส ำา เนี้าบ ันี้ท ึกประจ ำาว ันี้ร ้องท ุกขี ์	 

(วิบูลูพื่รรณ	ฐิตะดิลูก	แลูะพื่ชร	ศึร้ปนี้,	2564)		
	 	 เง่�อนี้ไขีข้ีอท้�	4	หญิงซึึ่�งม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้ 
สิบสองสัปดาห์ย่นี้ยันี้ท้ �จะยุติการตั �งครรภ์์	 
ผิู ้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมสามารถุยุติการ 
ตั�งครรภ์์ได้ตามมาตรฐานี้การประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรม	 หร่อแนี้ะนี้ำาส่งต่อตามระบบขีอง 
สถุานี้พื่ยาบาลูโดยไม่ชักช้า14  
	 	 เง่�อนี้ไขีขี้อท้�	 5	 หญิงซึ่ึ�งม้อายุครรภ์์เกินี้ 
สิบสองสัปดาห์	 แต่ไม่เกินี้ย้�สิบสัปดาห์	 ย่นี้ยันี้ 
ท้�จะยุติการตั�งครรภ์์ภ์ายหลูังการตรวจแลูะ 
รับคำาปรึกษาทางเลู่อกจากผิู้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมแลูะผู้ิประกอบวิชาช้พื่อ่�นี้ตามหลัูกเกณฑ์์ 
แลูะวิธ้ิการท้�รัฐมนี้ตร้ว่าการกระทรวงสาธิารณสุขี 
ประกาศึกำาหนี้ดโดยคำาแนี้ะนี้ำาขีองแพื่ทยสภ์า 
แลูะหนี้่วยงานี้ท้�เก้�ยวขี้องตามกฎหมายว่าด้วย 
การป้องกันี้แลูะแก้ไขีปัญหาการตั�งครรภ์์ในี้ 
วัยรุ่นี้	ทั�งน้ี้�	ต้องม้เอกสารแสดงว่าได้รับการตรวจ 
แลูะรับคำาปรึกษาทางเลู่อกจากผิู ้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรม	 แลูะผิู้ประกอบวิชาช้พื่อ่ �นี้ 
ตามท้�รัฐมนี้ตร้ว่าการกระทรวงสาธิารณสุขี 
ประกาศึกำาหนี้ด15  

4. โคำรงสำร้�งคำว�มรับผิิดท�งอ�ญ�สำ่วนท่� 3  
ไม่ม่กฎห้ม�ยยกเว้นโทษในก�รกระทำ�คำว�มผิิด 
ฐ�นทำ�ให้้แท้งลููก
	 เม่ �อพื่ิจารณา	 การกระทำาขีองหญิงครบ 
องค์ประกอบความผิิดตามประมวลูกฎหมาย 
อาญา	มาตรา	301	แลูะการกระทำาไม่เข้ีาเง่�อนี้ไขี 
ยกเว้นี้ความผิิดตามประมวลูกฎหมายอาญา	 

13 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 4 (3)

14 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 4 (4)

15 ข้อบัังคับัแพทิย์สภาวิ่าด้วิย์หลัักเกณฑ์์เกี�ย์วิกับัการัย์ุติการัตั�งครัรัภ์ทิางการัแพทิย์์ของผิู้ป็รัะกอบัวิิช่าช่ีพเวิช่กรัรัมตามมาตรัา 305  
แห่งป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา พ.ศ. 2564 ข้อ 4 (5)
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มาตรา	 305	 ลูำาดับต่อมาต้องพื่ิจารณาว่าม้ 
กฎหมายยกเว้นี้โทษหร่อไม่	ซึึ่�งประมวลูกฎหมาย 
อาญา	มาตรา	65	มาตรา73	มาตรา	74	แลูะ	 
มาตรา	304	กำาหนี้ดเหตุยกเว้นี้โทษไว้
 4.1  เห้ตุิยกเว้นโทษติ�มประมวลูกฎห้ม�ย 
อ�ญ� ม�ติร� 65 วรรคำห้น่�ง 
	 ผิู้กระทำาผิิดอาญาจะได้รับการยกเว้นี้โทษ 
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	 6516	นี้ั�นี้ 
ต้องประกอบด้วย	 2	 เง่ �อนี้ไขี	 เง่ �อนี้ไขีแรก	 
กระทำาความผิิดเพื่ราะม้จิตบกพื่ร่อง	 โรคจิต	 
หร่อจิตฟั�นี้เฟือนี้	 เง่�อนี้ไขีท้�สอง	 กระทำาในี้ขีณะ 
ไม่สามารถุรู ้ผิิดชอบ	 หร่อไม่สามารถุบังคับ 
ตนี้เองได้	(คณพื่ลู	จันี้ทร์หอม,	2563)
 เงื�อนไข้แรก	 กระทำาความผิิดเพื่ราะม้จิต 
บกพื่ร่อง	โรคจิต	หร่อจิตฟั�นี้เฟือนี้		เม่�อพิื่จารณา 
ความหมายขีองคำาว่า	 “จิตบกพื่ร่อง”	 หมายถุึง	 
ความผิิดปกติท้�เกิดจากความผิิดปกติขีองระบบ 
สมองแลูะประสาท	ไม่ว่าจะเป็นี้มาตั�งแต่กำาเนิี้ด	 
หร่อเกิดขีึ�นี้ภ์ายหลูังแลูะเป็นี้อยู่อย่างเร่�อรังหร่อ 
ถุาวร	(สรวุฒิ	เกษมสุขี	แลูะวรรณวิภ์า	เม่องถุำ�า,	 
2562)	 ได้แก่	 ผิู้ท้�สมองไม่เจริญเติบโตตามวัย	 
หร่อบกพื่ร่องมาแต่กำาเนี้ิด	 หร่อเส่�อมลูงเพื่ราะ 
ความชรา	ปัญญาอ่อนี้	พื่วกท้�บาดเจ็บจนี้ต้องตัด 
เนี้่�อสมองบางส่วนี้ทิ�ง	 (ทว้เก้ยรติ	 ม้นี้ะกนี้ิษฐ	 
แลูะรณกรณ์	 บุญม้,	 2564ก)	 คำาว่า	 “โรคจิต”	 
หมายถึุง	ภ์าวะหร่อโรคจิตผิิดปกติเชิงพื่ยาธิิวิทยา	 
ประกอบด้วยโรคจิตภ์ายนี้อก	เช่นี้	การบาดเจ็บ	 
การติดเช่�อ	แลูะโรคจิตจากภ์ายในี้	เช่นี้	จิตเภ์ท	 
เป็นี้โรคทางจิตเวชท้�ม้ความผิิดปกติขีองสมอง	 
แสดงออกทางความคิด	 ความรู ้ส ึก	 แลูะ 
พื่ฤติกรรม	ท้�ม้ระดับความรุนี้แรงท้�หลูากหลูาย	 

แลูะม้แนี้วโนี้้มท้�จะม้อาการต่อเนี้่�องระยะยาว	 
โดยอาจม้ช่วงท้�อาการด้ขึี�นี้เป็นี้ระยะ	(กระทรวง 
สาธิารณสุขี,	กรมสุขีภ์าพื่จิต,	สำานัี้กบริหารระบบ 
บริการสุขีภ์าพื่จิต,	2560)	คลุู้มคลัู�ง	หวาดระแวงได้	 
(คณพื่ลู	จันี้ทร์หอม,	2563)	คำาว่า	“จิตฟั�นี้เฟือนี้”	 
หมายถึุง	ผู้ิท้�ม้ความหลูงผิิด	(delusion)	ประสาท 
หลูอนี้	 (hallucination)	 หร่อแปลูผิิด	 (illusion)	 
(ทว้เก้ยรติ	 ม้นี้ะกนี้ิษฐ	 แลูะรณกรณ์	 บุญม้,	 
2564ก)	ซึึ่�งอาการหลูงผิิดกลู่าวค่อ	การม้บุคคลู 
ม้ความคิดหร่อความเช่ �อท้ �ไม่ตรงกับความ 
เป็นี้จริงซึ่ึ �งไม่สามารถุเปลู้ �ยนี้แปลูงได้เช่นี้	 
การหลูงผิิดว่าม้คนี้จะมาทำาร้าย	การหลูงผิิดว่า 
ตนี้เองยิ�งใหญ่	ม้ความสามารถุพิื่เศึษ	(กระทรวง 
สาธิารณสุขี,	กรมสุขีภ์าพื่จิต,	สำานัี้กบริหารระบบ 
บริการสุขีภ์าพื่จิต,	2560)	อาการประสาทหลูอนี้	 
(hallucination)	ค่อ	การรับรู้ผิิดปกติ	โดยท้�จริง 
แลู้วไม่ม้อะไรเกิดขึี�นี้ในี้สิ�งแวดลู้อม	ซึึ่�งม้	5	ชนิี้ด	 
(1)	ประสาทหลูอนี้ทางการสัมผิัส	(2)		ประสาท 
หลูอนี้ทางการรับรส	เช่นี้	รู้สึกว่าม้คนี้วางยาพิื่ษ	 
(3)	 ประสาทหลูอนี้ทางการได้กลูิ�นี้	 แลูะ	 (4)	
ประสาทหลูอนี้ทางสายตา	มองเห็นี้วัตถุุโดยไม่ม้ 
สิ�งนัี้�นี้อยู่จริง	ประสาทหลูอนี้ทางหู	ได้ยินี้เส้ยงท้� 
จริงๆ	แลู้ว	ไม่ม้สิ�งนัี้�นี้	(รุ่งศึร้	แสงแก้วศึร้,	2552) 
แลูะอาการแปลูผิิด	(illusion)	ค่อ	ความผิิดปกติ 
ขีองการรับรู้	 ท้�บุคคลูต้ความหมายหร่อแปลู 
ความขีองสิ�งกระตุ้นี้ผิิดจากความเป็นี้จริง	หร่อ 
เปลู้�ยนี้สิ�งท้�	ได้เห็นี้	ได้ยินี้	หร่อสัมผิัส	เปลู้�ยนี้ไป 
จากความเป็นี้จริง	 เช่นี้	 เห็นี้สายนี้ำ�าเกลู่อเป็นี้งู	 
ได้กลูิ �นี้นี้ำ �าหอมเป็นี้กลูิ �นี้ศึพื่	 ได้ยินี้เส้ยงลูม	 
เป็นี้เส้ยงปีศึาจร้อง	(รัชดาภ์รณ์	ใจอ้าย,	ม.ป.ป.)

16 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 65 วิรัรัคหน์่�ง บััญญัติวิ่า “ผิู้ใดกรัะทิำาควิามผิิด ใน์ขณะไม่สามารัถรัู้ผิิดช่อบั หรั่อไม่สามารัถบัังคับั 
ตน์เองได้เพรัาะมีจิตบักพรั่อง โรัคจิตหรั่อจิตฟั่ั�น์เฟั่ือน์ ผิู้น์ั�น์ไม่ต้องรัับัโทิษิสำาหรัับัควิามผิิดน์ั�น์”  
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 เงื�อนไข้ท่�สำอง กระทำาในี้ขีณะไม่สามารถุรู้ 
ผิิดชอบ	หร่อไม่สามารถุบังคับตนี้เองได้		คำาว่า	 
“ไม่สามารถุรู้ผิิดชอบ”	หมายถุึง	ไม่รู้ว่าเป็นี้การ 
กระทำาท้�ควรทำาหร่อไม่	แต่ไม่จำาเป็นี้ต้องถึุงขีนี้าด 
รู้ว่าการกระทำาขีองตนี้เป็นี้ความผิิดกฎหมาย	 
แลูะคำาว่า	“ไม่สามารถุบังคับตนี้เองได้”	หมายถึุง	 
ไม่สามารถุจะห้ามจิตใจ	 มิให้บังคับร่างกายให้ 
กระทำาการนี้ั�นี้ได้	(วินี้ัย	ลูำ�าเลูิศึ,	2557)				
	 ทั�งน้ี้�	การพิื่จารณาว่าเข้ีาเง่�อนี้ไขีข้ีอน้ี้�หร่อไม่ 
นี้ั�นี้เบ่�องต้นี้ต้องปรากฏว่า	 “ม้การกระทำาโดยรู้ 
สำานี้ึกเส้ยก่อนี้	 แลูะเขี้าใจสาระสำาคัญขีองการ 
กระทำา”	เพื่ราะหากผู้ิกระทำาได้กระทำาลูงไปโดย 
ไม่อยู่ภ์ายใต้บังคับขีองจิตใจ	 หร่อผิู้กระทำาได ้
กระทำาลูงไปโดยไม่รู้ข้ีอเท็จจริงอันี้เป็นี้องค์ประกอบ 
ภ์ายนี้อกขีองความผิิด	 การกระทำานี้ั�นี้จะขีาด 
องค์ประกอบความรับผิิดไปเลูย	 จึงไม่ต้อง 
พิื่จารณาถึุงเหตุยกเว้นี้โทษอ้ก	เช่นี้	คำาพิื่พื่ากษา 
ศึาลูฎ้กาท้�	 8743/2544	 จำาเลูยปัญญาอ่อนี้ 
ถุึงขีนี้าดไม่อาจรู้ได้ว่าการตัดต้นี้ไม้หวงห้าม 
เป็นี้ผิิดกฎหมาย	 กรณ้จึงมิใช่จำาเลูยกระทำาผิิด 
ในี้ขีณะไม่สามารถุรู้ผิิดชอบเพื่ราะม้จิตบกพื่ร่อง 
ตามประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 65	 
วรรคหนี้ึ�งเท่านี้ั�นี้	 แต่ถุึงขีั�นี้ท้�ถุ่อได้ว่าจำาเลูย 
กระทำาโดยมิได้รู้สำานี้ึกในี้การท้�กระทำาทั�งมิได้รู้ 
ขี้อเท็จจริงอันี้เป็นี้องค์ประกอบขีองความผิิด	 
การกระทำาขีองจำาเลูยจึงไม่ม้ความผิิด	 เพื่ราะ 
ขีาดเจตนี้าตามมาตรา	59	(ศึาลูฎ้กา,	ม.ป.ป.)
	 หากผิู ้กระทำากระทำาความผิิด	 ในี้ขีณะ 
ไม่สามารถุรู ้ผิิดชอบ	 หร่อไม่สามารถุบังคับ 
ตนี้เองได้เพื่ราะม้จิตบกพื่ร่อง	 โรคจิตหร่อจิต 
ฟั�นี้เฟือนี้	 แต่ปรากฏขี้อเท็จจริงว่า	 ผิู้กระทำา 
ความผิิดยังสามารถุรู้ผิิดชอบอยู่บ้าง	 หร่อยัง 
สามารถุบังคับตนี้เองได้บ้าง	 ผิู้นี้ั�นี้ต้องรับโทษ 

สำาหรับความผิิดนี้ั�นี้	แต่ศึาลูจะลูงโทษนี้้อยกว่า 
ท้�กฎหมายกำาหนี้ดไว้สำาหรับความผิิดนัี้�นี้เพ้ื่ยงใด 
ก็ได้ตามประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 65	 
วรรคสอง	เช่นี้	คำาพิื่พื่ากษาศึาลูฎ้กาท้�	331/2513	 
จำาเลูยคลูอดบุตรแลู้วเป็นี้โรคบ้าเลู่อดม้อาการ 
ผิิดปกติไปจากคนี้ธิรรมดาคุ้มด้คุ้มร้าย	ซึึ่�งถุ่อว่า 
เป็นี้โรคจิตหร่อจิตฟั�นี้เฟือนี้บางขีณะไม่ม้ความ 
รู้สึกผิิดชอบเย้�ยงบุคคลูธิรรมดา	แต่ยังสามารถุ 
รู้ผิิดชอบอยู่บ้างหร่อยังสามารถุบังคับตนี้เอง 
ได้บ้าง	 จำาเลูยจึงต้องรับผิิดดังท้�บัญญัติไว้ในี้ 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	65	วรรคสอง			 
(ศึาลูฎ้กา,	ม.ป.ป.)
 4.2  เห้ตุิยกเว้นโทษติ�มประมวลูกฎห้ม�ย 
อ�ญ� ม�ติร� 73 แลูะ74 
	 จากศึึกษาข้ีอมูลู	พื่บว่า	จำานี้วนี้ขีองหญิงอายุ	 
10-14	ปี	 ได้ม้การคลูอดบุตรในี้	ปี	พื่.ศึ.	2562	 
ม้จำานี้วนี้	2,180	คนี้	(กรมอนี้ามัย,	สำานัี้กอนี้ามัย 
การเจริญพื่ันี้ธิุ์,	2563)	ทั�งการพื่ิจารณาถุึงเหตุ 
ยกเว้นี้โทษตามประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	 
73	แลูะมาตรา	74	นัี้�นี้	เป็นี้กรณ้ท้�หญิงม้อายุครรภ์์ 
เกินี้	12	สัปดาห์	เพื่ราะอายุครรภ์์ไม่เกินี้	12	สัปดาห์	 
หญิงท้�ทำาให้ตนี้แท้งลููกหร่อยอมให้ผู้ิอ่�นี้ทำาให้ตนี้ 
แท้งลููกย่อมไม่ม้ความผิิดเพื่ราะเป็นี้การกระทำา 
ท้�ขีาดองค์ประกอบความรับผิิด	 ผิู้กระทำาไม่ม ้
ความผิิดตามกฎหมายอาญา
	 เหตุยกเว้นี้โทษตามประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	73	แลูะมาตรา	74	เป็นี้กรณ้การยกเว้นี้ 
โทษเด็กท้�ตั�งครรภ์์แลูะม้อายุครรภ์์เกินี้	12	สัปดาห์	 
นี้ั�นี้	ซึ่ึ�งตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	73	 
เป็นี้กรณ้ท้�เด็กอายุยังไม่เกินี้สิบปี	 กระทำาการ 
อันี้กฎหมายบัญญัติเป็นี้ความผิิดเด็กนี้ั�นี้ไม่ต้อง 
รับโทษ	 แลูะตามประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	 74	 นี้ั �นี้เป็นี้เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยัง 
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ไม่เกินี้สิบห้าปี	 กระทำาการอันี้กฎหมายบัญญัต ิ
เป็นี้ความผิิด	เด็กนี้ั�นี้ไม่ต้องรับโทษ	ซึ่ึ�งเป็นี้เหต ุ
ยกเว้นี้โทษ	 ดังนี้ั�นี้	 หากหญิงอายุไม่เกินี้สิบปี	 
หร่อเด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินี้สิบห้าปี	หากได้ 
กระทำาให้ตนี้แท้งลููกหร่อยอมให้ผิู้อ่�นี้ทำาให้ตนี้ 
แท้งลููก	 ก็จะได้รับยกเว้นี้โทษตามกฎหมาย	 
ทั�งน้ี้�	อายุขีองเด็กนัี้�นี้เราพิื่จารณาขีณะกระทำาผิิด 
เป็นี้สำาคัญ	 (คณพื่ลู	 จันี้ทร์หอม,	 2563)	 ทั�งนี้้�	 
จะไม่พื่ิจารณาขีณะถุูกจับกุมหร่อพื่ิจารณาคด้
	 ปัจจุบันี้ม้การเสนี้อ	ร่าง	พื่.ร.บ.แก้ไขีเพิื่�มเติม 
ประมวลูกฎหมายอาญา	 (ฉบับท้�	 ..)	 พื่.ศึ.	 ....	 
แก้ไขีอายุขีองเด็ก	ตามประมวลูกฎหมายอาญา 
มาตรา	73	วรรคแรก	โดยแก้ไขีอายุขีองเด็กจาก 
ไม่เกินี้สิบปี	 แก้ไขีเป็นี้	 เด็กอายุไม่เกินี้สิบสองปี	 
หากกระทำาความผิิดตามกฎหมายไม่ต้องรับโทษ	 
แลูะแก้ไขีประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 74	 
วรรคแรก	 แก้ไขีอายุเด็กจากเด็กอายุกว่าสิบป	ี 
แต่ไม่เกินี้สิบห้าปี	 เป็นี้	 เด็กอายุกว่าสิบสองปี	 
แต่ไม่ถุึงสิบห้าปี	 หากกระทำาผิิดตามกฎหมาย 
บัญญัติไม่ต้องรับโทษ	 โดยท้�ประชุมสภ์าผิู้แทนี้ 
ราษฎรม้มติรับหลูักการด้วยคะแนี้นี้เส้ยง	 282	 
ต่อ	0	งดออกเส้ยง	1	(ผิู้จัดการออนี้ไลูนี้์,	2564)
	 ทั�งนี้้�	แม้ว่าประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	 
73	แลูะมาตรา	75	จะกำาหนี้ดจะเป็นี้เหตุยกเว้นี้ 
โทษกรณ้ท้ �เด็กม้อายุครรภ์์เกินี้	 12	 สัปดาห์ 
กระทำาผิิดประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	301	 
เหม่อนี้กันี้	 แต่กรณ้ท้ �เด็กอายุไม่เกินี้	 10	 ป ี
พื่นัี้กงานี้สอบสวนี้ส่งตัวเด็กให้พื่นัี้กงานี้เจ้าหน้ี้าท้� 
ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ ้มครองเด็ก	 เพื่่ �อ 
ดำาเนี้ินี้การคุ้มครองสวัสดิภ์าพื่ตามกฎหมาย 
ว่าด้วยการนี้ั �นี้ตามประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	73	วรรคสอง	แต่กรณ้ท้�เด็กอายุกว่าสิบปี	 
แต่ไม่เกินี้สิบห้าปีนี้ั�นี้กระทำาการอันี้กฎหมาย 

บัญญัติเป็นี้ความผิิด	 เด็กนี้ั�นี้ไม่ต้องรับโทษ	 
แต่ให้ศึาลูม้อำานี้าจท้�จะดำาเนี้ินี้การประการใด 
ประการหนี้ึ�งในี้	ตามท้�ประมวลูกฎหมายอาญา	 
มาตรา	74		ดังนี้้�
	 ประการท้�หนึี้�ง	ว่ากลู่าวตักเต่อนี้เด็กนัี้�นี้แลู้ว 
ปลู่อยตัวไป	แลูะถุ้าศึาลูเห็นี้สมควรจะเร้ยกบิดา	 
มารดา	ผู้ิปกครอง	หร่อบุคคลูท้�เด็กนัี้�นี้อาศึยัอยู่ 
มาตักเต่อนี้ด้วยก็ได้
	 ประการท้�สอง	ถุ้าศึาลูเห็นี้ว่า	บิดา	มารดา	 
หร่อผู้ิปกครองสามารถุดูแลูเด็กนัี้�นี้ได้	ศึาลูจะม้ 
คำาสั�งให้มอบตัวเด็กนี้ั�นี้ให้แก่บิดา	มารดา	หร่อ 
ผิู้ปกครองไป	โดยวางขี้อกำาหนี้ดให้บิดา	มารดา	 
หร่อผิู้ปกครองระวังเด็กนี้ั�นี้ไม่ให้ก่อเหตุร้าย 
ตลูอดเวลูาท้�ศึาลูกำาหนี้ดซึ่ึ�งต้องไม่เกินี้สามปี 
แลูะกำาหนี้ดจำานี้วนี้เงินี้ตามท้�เห็นี้สมควรซึึ่�งบิดา	 
มารดา	หร่อผู้ิปกครองจะต้องชำาระต่อศึาลูไม่เกินี้ 
ครั�งลูะหนี้ึ�งหม่�นี้บาท	 ในี้เม่�อเด็กนี้ั�นี้ก่อเหต ุ
ร้ายขีึ�นี้
	 ถุ้าเด็กนี้ั�นี้อาศึัยอยู่กับบุคคลูอ่�นี้นี้อกจาก 
บิดา	 มารดา	 หร่อผิู้ปกครอง	 แลูะศึาลูเห็นี้ว่า 
ไม่สมควรจะเร้ยกบิดา	 มารดา	 หร่อผิู้ปกครอง 
มาวางขี้อกำาหนี้ดดังกลู่าวขี้างต้นี้	 ศึาลูจะเร้ยก 
ตัวบุคคลูท้ �เด็กนี้ั �นี้อาศึัยอยู ่มาสอบถุามว่า	 
จะยอมรับขี้อกำาหนี้ดทำานี้องท้�บัญญัติไว้สำาหรับ 
บิดา	มารดา	หร่อผิู้ปกครองดังกลู่าวมาขี้างต้นี้ 
หร่อไม่ก็ได้	 ถุ้าบุคคลูท้�เด็กนี้ั�นี้อาศึัยอยู่ยอมรับ 
ข้ีอกำาหนี้ดเช่นี้ว่านัี้�นี้	ก็ให้ศึาลูม้คำาสั�งมอบตัวเด็ก 
ให้แก่บุคคลูนี้ั�นี้ไปโดยวางขี้อกำาหนี้ดดังกลู่าว
	 ประการท้�สาม	 ในี้กรณ้ท้�ศึาลูมอบตัวเด็ก 
ให้แก่บิดา	มารดา	ผู้ิปกครอง	หร่อบุคคลูท้�เด็กนัี้�นี้ 
อาศัึยอยู่ตามท้�กลู่าวมาในี้ประการท้�สอง	ศึาลูจะ 
กำาหนี้ดเง่�อนี้ไขีเพื่่�อคุมความประพื่ฤติเด็กนี้ั�นี้ 
เช่นี้เด้ยวกับท้�บัญญัติไว้ในี้มาตรา	56	ด้วยก็ได้	 
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ในี้กรณ้เช ่นี้ว ่านี้ ้ �ให ้ศึาลูแต่งต ั �งพื่นี้ักงานี้ 
คุมประพื่ฤติหร่อพื่นี้ักงานี้อ่�นี้ใดเพื่่�อคุมความ 
ประพื่ฤติเด็กนี้ั�นี้
	 ประการท้�ส้�	ถุ้าเด็กนัี้�นี้ไม่ม้บิดา	มารดา	หร่อ 
ผิู้ปกครอง	หร่อม้แต่ศึาลูเห็นี้ว่าไม่สามารถุดูแลู 
เด็กนี้ั �นี้ได้หร่อถุ้าเด็กอาศึัยอยู ่กับบุคคลูอ่�นี้ 
นี้อกจากบิดา	มารดา	หร่อผู้ิปกครอง	แลูะบุคคลูนัี้�นี้ 
ไม่ยอมรับขี้อกำาหนี้ดดังกลู่าวในี้ประการท้�สอง 
ศึาลูจะม้คำาสั�งให้มอบตัวเด็กนัี้�นี้ให้อยู่กับบุคคลู 
หร่อองค์การท้�ศึาลูเห็นี้สมควรเพื่่�อดูแลู	 อบรม	 
แลูะสั�งสอนี้ตามระยะเวลูาท้�ศึาลูกำาหนี้ดก็ได ้
ในี้เม่�อบุคคลูหร่อองค์การนี้ั�นี้ยินี้ยอม	 ในี้กรณ ้
เช่นี้ว่านี้้�ให้บุคคลูหร่อองค์การนี้ั�นี้ม้อำานี้าจเช่นี้ 
ผิู้ปกครองเฉพื่าะเพื่่�อดูแลู	 อบรม	 แลูะสั�งสอนี้	 
รวมตลูอดถึุงการกำาหนี้ดท้�อยู่แลูะการจัดให้เด็ก 
ม้งานี้ทำาตามสมควร	หร่อให้ดำาเนิี้นี้การคุ้มครอง 
สวัสดิภ์าพื่เด็กตามกฎหมายว่าด้วยการนี้ั�นี้ก็ได้
	 ประการท้�ห้า	ส่งตัวเด็กนัี้�นี้ไปยังโรงเร้ยนี้	หร่อ 
สถุานี้ฝ่ึกแลูะอบรม	 หร่อสถุานี้ท้�ซึ่ึ�งจัดตั�งขีึ�นี้ 
เพื่่�อฝ่ึกแลูะอบรมเด็ก	 ตลูอดระยะเวลูาท้�ศึาลู 
กำาหนี้ด	แต่อย่าให้เกินี้กว่าท้�เด็กนัี้�นี้จะม้อายุครบ 
สิบแปดปี
 4.3 เห้ติุยกเว้นโทษติ�มประมวลูกฎห้ม�ย 
อ�ญ� ม�ติร� 304
	 ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	304	บัญญัติ 
ว่า	 “ผิู้ใดเพื่้ยงแต่พื่ยายามกระทำาความผิิดตาม 
มาตรา	301	หร่อมาตรา	302	วรรคแรก	ผิู้นี้ั�นี้ 
ไม่ต้องรับโทษ”	 เม่ �อพื่ิจารณาถุึงกฎหมาย 
ลูักษณะอาญา	ร.ศึ.	127	มาตรา	264	บัญญัติ 
ว่า	 “ผิู้ใดพื่ยายามกระทำาผิิดอย่างใดใดท้�ท่านี้ 
บัญญัติไว้ในี้มาตรา	260	แลูะมาตรา	261	นี้ั�นี้	 
ท่านี้ว่าเป็นี้การไม่สำาคัญ	 อย่าให้เอาโทษแก่ 
มันี้เลูย”	 แต่เดิมตามกฎหมายลูักษณะอาญา	 

ร.ศึ.	127	มองว่า	การพื่ยายามร้ดลููกเป็นี้ความผิิด 
เล็ูกน้ี้อย	แลูะเม่�อได้ทำาการร้ดลููกไปครั�งหนึี้�งแลู้ว 
ไม่สำาเร็จ	 การท้�กฎหมายไม่เอาโทษจะเป็นี้การ 
ยับยั�งไม่ให้หญิงทำาการร้ดลููกเป็นี้คำารบท้�สอง	 
(หยุด	 แสงอุทัย,	 2561)	 ทั�งนี้้�	 เม่�อม้พื่ิจารณา 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	304	ถุ่อว่าเป็นี้ 
การกระทำาเล็ูกน้ี้อยแลูะเป็นี้การทำาให้หญิงระงับ 
ความผิิดท้�จะทำาให้แท้งลููกในี้เวลูาต่อมา		
	 การพื่ยายามกระท ำาผิ ิดตามประมวลู 
กฎหมายอาญา	มาตรา	80	นัี้�นี้เป็นี้กรณ้ท้�ผู้ิกระทำา 
ลูงม่อกระทำาความผิิดแต่กระทำาไปไม่ตลูอด	 
หร่อกระทำาไปตลูอดแลู้วแต่การกระทำานี้ั �นี้ 
ไม่บรรลูุผิลู	 ผิู ้นี้ั �นี้พื่ยายามกระทำาความผิิด		 
แลูะการพื่ยายามกระทำาผิิดตามมาตรา	81	นี้ั�นี้ 
เป็นี้การกระทำานี้ั�นี้ไม่สามารถุจะบรรลูุผิลูได้ 
อย่างแน่ี้แท้	เพื่ราะเหตุปัจจัยซึึ่�งใช้ในี้การกระทำา 
หร่อเหตุแห่งวัตถุุท้�มุ่งหมายกระทำาต่อ	ให้ถุ่อว่า 
ผิู้นี้ั�นี้พื่ยายามกระทำาความผิิด	
	 กรณ้พื่ยายามกระทำาผิิดนี้ั�นี้	 เม่�อผิู้กระทำา 
ได้ลูงม่อกระทำาผิิดโดยเจตนี้าแลู้ว	ต้องพิื่จารณา	 
2	 กรณ้ค่อ	 กรณ้ท้ �หนี้ึ �ง	 ไม่บรรลูุผิลูเพื่ราะ 
กระทำาไม่ตลูอด	กรณ้ท้�สอง	กระทำาไปตลูอดแลู้ว 
แต่การกระทำาไม่บรรลูุผิลู	 จากกรณ้ท้�หนี้ึ�งนี้ั�นี้	 
เป็นี้กรณ้ท้ �ผิู ้กระทำาได้ลูงม่อกระทำาผิิดแลู้ว	 
แต่ไม่บรรลูุผิลูเพื่ราะกระทำาไม่ตลูอด	เนี้่�องจาก 
ผู้ิกระทำาไม่สามารถุจะกระทำาได้ครบถุ้วนี้ตามท้� 
ผิู้กระทำาได้ประสงค์	 ผิู้กระทำาจำาต้องยุติการ 
กระทำานี้ั�นี้โดยไม่สมัครใจ	 ไม่ว่าจะเป็นี้เพื่ราะ 
เหตุภ์ายนี้อกหร่อภ์ายในี้ขีองผิู้กระทำาผิิดเอง 
ก็ตาม	 (ทว้เก้ยรติ	 ม้นี้ะกนี้ิษฐ	 แลูะรณกรณ	์ 
บุญม้,	 2564ก)	ตัวอย่างเช่นี้	หญิงม้อายุครรภ์์	 
9	 เด่อนี้	 กำาลูังเอาม่อทุบท้องตนี้เอง	 แต่สาม ้
ขีองหญิงดึงม่อได้ทันี้	 ทำาให้ไม่เกิดการแท้งลููก 
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เกิดขีึ�นี้	 ส่วนี้กรณ้ท้�สองนี้ั�นี้	 ผิู้กระทำาได้ลูงม่อ 
กระทำาแลูะกระทำาไปโดยตลูอดแลู้ว	 แต่การ 
กระทำานี้ั�นี้ไม่บรรลูุผิลู	 เป็นี้กรณ้ท้�ผิู้กระทำาได้ 
ลูงม่อกระทำาความผิิดไปโดยตลูอดแลู้ว	 แต่ม้ 
เหตุขี ัดขีวางไม่ให้การกระทำานี้ั �นี้บรรลูุผิลู	 
(วินี้ัย	 ลูำ�าเลูิศึ,	 2560)	 ทั�งนี้้�	 เม่�อพื่ิจารณาถุึง 
บริบทขีองพื่ยายามกระทำาความผิิดตามประมวลู 
กฎหมายอาญามาตรา	301	ประกอบมาตรา	80	นัี้�นี้	 
ความผิิดฐานี้ทำาให้แท้งลููกจะสำาเร็จหร่อไม่อยู่ 
ท้�ว่า	 ทารกในี้ครรภ์์คลูอดออกมาอย่างม้ช้วิต 
หร่อไม่	 (ทว้เก้ยรติ	 ม้นี้ะกนี้ิษฐ	 แลูะรณกรณ์	 
บุญม้,	2564ขี)	ตัวอย่างเช่นี้หญิงม้ครรภ์์	9	เด่อนี้	 
ได้เอาม่อทุบท้องตนี้เองโดยม้เจตนี้าท้�จะให้ตนี้ 
แท้งลููก	 ปรากฏว่าทารกในี้ครรภ์์คลูอดสำาเร็จ 
บริบูรณ์ออกมาทั�งตัว	 แต่ว่าจะม้สภ์าพื่บุคคลู 
เพื่้ยงชั �วขีณะหนี้ึ�งแลูะถุึงแก่ความตาย	 ตาม 
กฎหมายถุ่อว่าเป็นี้การลูงม่อโดยเจตนี้าทำาให ้
แท้งลููก	 แลูะได้ลูงม่อกระทำาไปตลูอดแลู้ว	 
แต่การกระทำานัี้�นี้ไม่บรรลุูผิลู	ค่อ	ไม่ม้การแท้งลููก
	 ขี้อสังเกตหากเป็นี้กรณ้ท้�หญิงม้อายุครรภ์ ์
กว่า	12	สัปดาห์	ทำาให้ตนี้เองแท้งลููก	หร่อยอมให้ 
ผิู้อ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลููก	 แต่ทารกในี้ครรภ์์คลูอด 
ออกมาช้วิต	แม้ปรากฏว่าผิลูจากการทำาแท้งนัี้�นี้ 
เป็นี้เหตุให้หญิงม้ครรภ์์ได้รับอันี้ตรายสาหัส 
กฎหมายก็ยกเว้นี้โทษให้กับหญิง	 แตกต่างจาก 

กรณ้ท้�บุคคลูอ่�นี้ทำาให้หญิงแท้งลููกโดยหญิงนี้ั�นี้ 
ยินี้ยอม	 ตามประมวลูกฎหมายอาญา	 มาตรา	 
30217	 เม่�อทารกคลูอดออกมาม้ช้วิตแลูะได้รับ 
ยกเว้นี้โทษตามมาตรา	 304	 แต่หากปรากฏ 
ขี้อเท็จจริงว่าหญิงม้ครรภ์์ได้ได้รับอันี้ตราย 
สาหัส18	หร่อถุึงแก่ความตาย19	ผิู้พื่ยายามทำาให ้
หญิงแท้งลููกตามประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	 
302	วรรคสอง	หร่อวรรคสาม	ประกอบมาตรา	 
80	 แลู้วแต่กรณ้	 ก็ไม่ได้รับยกเว้นี้โทษตาม 
ประมวลูกฎหมายอาญา	มาตรา	304	แต่อย่างใด	 
ทั �งนี้้ �การยกเว้นี้โทษตามมาตรา	 304	 ยัง 
หมายความรวมถุึงการพื่ยายามกระทำาผิิดตาม 
ประมวลูกฎหมายอาญามาตรา	81	อ้กด้วย20 
  
	บทสรุปแลูะข้้อเสนอแนะ

	 การพิื่จารณาตามประมวลูกฎหมายกฎหมาย 
อาญา	 มาตรา	 301	 ในี้ความผิิดฐานี้หญิงอาย ุ
ครรภ์์เกินี้สิบสองสัปดาห์ทำาให้ตนี้เองแท้งลููก 
หร่อยอมให้ผู้ิอ่�นี้ทำาให้แท้งลููก	โดยนี้ำาโครงสร้าง 
ความรับผิิดทางอาญามาใช้เป็นี้เคร่�องม่อในี้การ 
อธิิบายนี้ั�นี้	 ทำาให้เห็นี้ว่าการท้�จะพื่ิจารณาว่า 
บุคคลูใดจะม้ความผิิดแลูะต้องรับโทษทาง 
อาญานี้ั�นี้	ต้องพื่ิจารณาว่า	การกระทำานี้ั�นี้ครบ 
องค์ประกอบท้�กฎหมายบัญญัติหร่อไม่	 ไม่ม ้

17 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 302  วิรัรัคหน์่�ง ผิู้ใดทิำาให้หญิงแทิ้งลัูกโดย์หญิงน์ั�น์ย์ิน์ย์อม ต้องรัะวิางโทิษิจำาคุกไม่เกิน์ห้าป็ี  
หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งแสน์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั

18 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 302  วิรัรัคสอง ถ้าการักรัะทิำานั์�น์เป็็น์เหตุให้หญิงรัับัอัน์ตรัาย์สาหัสอย่์างอ่�น์ด้วิย์ ผู้ิกรัะทิำาต้องรัะวิางโทิษิ 
จำาคุกไม่เกิน์เจ็ดป็ี หรั่อป็รัับัไม่เกิน์หน์่�งแสน์สี�หม่�น์บัาทิ หรั่อทิั�งจำาทิั�งป็รัับั

19 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 302  วิรัรัคสาม ถ้าการักรัะทิำาน์ั�น์เป็็น์เหตุให้หญิงถ่งแก่ควิามตาย์ ผิู้กรัะทิำาต้องรัะวิางโทิษิจำาคุก 
ไม่เกิน์สิบัป็ี แลัะป็รัับัไม่เกิน์สองแสน์บัาทิ

20 ป็รัะมวิลักฎหมาย์อาญา มาตรัา 81 “ผิู้ใดกรัะทิำาการัโดย์มุ่งต่อผิลัซึ่่�งกฎหมาย์บััญญัติเป็็น์ควิามผิิด แต่การักรัะทิำาน์ั�น์ไม่สามารัถจะ
บัรัรัลัุผิลัได้อย์่างแน์่แทิ้ เพรัาะเหตุป็ัจจัย์ซึ่่�งใช่้ใน์การักรัะทิำาหรั่อเหตุแห่งวิัตถุทิี�มุ่งหมาย์กรัะทิำาต่อ ให้ถ่อวิ่าผิู้น์ั�น์พย์าย์ามกรัะทิำาควิ
ามผิิด แต่ให้ลังโทิษิไม่เกิน์ก่�งหน์่�งของโทิษิทิี�กฎหมาย์กำาหน์ดไวิ้สำาหรัับัควิามผิิดน์ั�น์

 ถ้าการักรัะทิำาดังกลั่าวิใน์วิรัรัคแรักได้กรัะทิำาไป็โดย์ควิามเช่่�ออย์่างงมงาย์ ศาลัจะไม่ลังโทิษิก็ได้”
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กฎหมายยกเว้นี้ความผิิดหร่อไม่	 ไม่ม้กฎหมาย 
ยกเว้นี้โทษหร่อไม่	 ทำาให้เห็นี้ภ์าพื่รวมขีองการ 
พื่ิจารณากฎหมายแลูะจุดท้�ต้องพื่ิจารณาแลูะ 
พื่ัฒนี้ากฎหมายอย่างเป็นี้ระบบซึ่ึ �งผิู ้เขี้ยนี้ม้ 
ขี้อสังเกตดังนี้้�
	 ประการแรก	การท้�กฎหมายกำาหนี้ดให้หญิง 
ท้�ม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้	12	สัปดาห์	สามารถุทำาให ้
ตนี้เองแท้งลููกหร่อยอมให้ผู้ิอ่�นี้ทำาให้ตนี้แท้งลููกนัี้�นี้ 
ไม่เป็นี้ความผิิดทางอาญา	 โดยกฎหมายไม่ได้ 
กำาหนี้ดเง่�อนี้ไขีใดๆ	 เพื่่�อสร้างสวัสดิการด้านี้ 
สุขีภ์าพื่ท้�ด้ขีองหญิง	 ซึ่ึ�งการท้�กฎหมายกำาหนี้ด 
เช่นี้นี้้�	 ทำาให้หญิงท้�ม้อายุครรภ์์เกินี้	 12	สัปดาห์ 
สามารถุท้�จะเลู่อกใช้บริการทำาแท้งเถุ่�อนี้	 ทั�งนี้้�	 
ปัจจุบันี้การแพื่ทย์ขีองประเทศึไทยม้ความเจริญ 
ก้าวหน้ี้าเป็นี้อย่างมาก	หากกฎหมายกำาหนี้ดให้ 
เง่�อนี้ไขีการทำาแท้งขีองหญิงม้อายุครรภ์์ไม่เกินี้	 
12	สัปดาห์	ต้องอยู่ในี้ความดูแลูขีองผิู้ประกอบ 
วิชาช้พื่เวชกรรมตามกฎหมายจึงจะได้รับการ 
ยกเว้นี้ความผิิด	จะเป็นี้ประโยชน์ี้กับสุขีภ์าพื่หญิง 
ยิ�งกว่าการเปิดกว้างทางกฎหมายเช่นี้นี้ั�นี้
	 ประการท้�สอง	 การท้�การบังคับใช้ประมวลู 
กฎหมายอาญา	มาตรา	305	ให้การกระทำาท้�จะ 
ได้รับการยกเว้นี้ความผิิดต้องเป็นี้การกระทำาขีอง 
ผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมแลูะตามหลูักเกณฑ์์ 
ขีองแพื่ทยสภ์าซึึ่�งตามข้ีอบังคับแพื่ทยสภ์าว่าด้วย 
หลูักเกณฑ์์เก้ �ยวกับการยุติการตั�งครรภ์์ทาง 
การแพื่ทย์ขีองผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมตาม 
มาตรา	 305	 แห่งประมวลูกฎหมายอาญา	 
พื่.ศึ.	 2564	 พื่บว่า	 ตามขี้อบังคับแพื่ทยสภ์าฯ	 
ดังกลู่าว	ในี้ข้ีอ	5	กรณ้ท้�หากการยุติการตั�งครรภ์์ 
นี้ั�นี้ในี้หญิงท้�อยู่ในี้สภ์าวะท้�เก้�ยวขี้องกับความ 
ผิิดปกติทางด้านี้ร่างกายหร่อจิตใจท้�ไม่สามารถุ 
ตัดสินี้ใจได้ด้วยตนี้เอง	ต้องได้รับความยินี้ยอม 

จากผู้ิแทนี้โดยชอบด้วยกฎหมาย	หร่อผู้ิปกครอง 
ดูแลู	แลูะกรณ้ท้�ปรากฏข้ีอเท็จจริงว่า	ไม่ม้ผู้ิแทนี้ 
โดยชอบด้วยกฎหมาย	หร่อผิู้ปกครองดูแลู	หร่อ 
ม้แต่บุคคลูดังกลู่าวไม่ให้ความยินี้ยอมโดยไม่ม ้
เหตุอันี้สมควร	 หร่อม้ประโยชนี้์ขีัดกันี้กับหญิง	 
ผิู้ประกอบวิชาช้พื่เวชกรรมอาจทำาการยุติการ 
ตั�งครรภ์์ให้หญิงได้	 หากเป็นี้ไปเพื่่�อประโยชนี้์ 
สูงสุดขีองหญิง	 ซึ่ึ �งการให้ผิู ้ประกอบวิชาช้พื่ 
เวชกรรมเป็นี้ผู้ิตัดสินี้ใจกรณ้ผู้ิแทนี้โดยชอบด้วย 
กฎหมาย	หร่อผู้ิปกครองดูแลู	ไม่ให้ความยินี้ยอม 
โดยไม่ม้เหตุอันี้สมควร	 หร่อม้ประโยชนี้์ขีัดกันี้ 
กับหญิง	ไม่เหมาะสมควรต้องเป็นี้กรณ้ท้�จำาเป็นี้ 
เร่งด่วนี้เท่านี้ั�นี้หากไม่ยุติการตั�งครรภ์์โดยเร็ว 
จะทำาให้หญิงม้ครรภ์์เกิดอันี้ตรายถุึงแก่ช้วิต	 
หร่อได้รับอันี้ตรายสาหัส	
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