
ปัญหาการใช้สิทธิของหญิงมคีรรภ์ในการท าแท้งและการมชีีวติของทารก1 

ธีรศานต์ มิ่งหม่ืนไวย2 

 จากการศึกษาปัญหาการใช้สิทธิของหญิงมีครรภ์ในการท าแท้งและการมีชีวิตของทารก  โดยมี

วตัถุประสงค์เพื่อศึกษาปัญหาการคุม้ครองสิทธิในการมีชีวิตของทารกต่อการคุม้ครองสิทธิในเน้ือต่อร่างกาย

ของหญิงมีครรภ์ แนวคิด ทฤษฎี กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง เน่ืองจากการท าแทง้ท่ีไม่ปลอดภยัเป็นปัญหาสาธารณสุขท่ี

ส าคญัของทุกประเทศทัว่โลก เน่ืองจากการท าแทง้ในบางประเทศเป็นส่ิงผิดกฎหมาย และพบวา่สาเหตุส่วนใหญ่ 

ของผูท่ี้ตดัสินใจท าแทง้ จะเป็นดา้นเศรษฐกิจ สังคม ครอบครัว รองลงมาเป็นเหตุผลดา้นสุขภาพ ตามล าดบั  เดิม

ประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดความผดิฐานท าใหแ้ทง้ลูก โดยมาตรา 301 ไดก้ าหนดบทลงโทษแก่หญิงท่ี

ท าให้ตนเองแทง้หรือยินยอมให้ผูอ่ื้นท าให้ตนเองแท้ง มีโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 

บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ท าให้หญิงตั้งครรภบ์างรายตอ้งการท าแทง้ จึงตอ้งแอบลกัลอบท าแทง้ซ่ึงไม่ปลอดภยัต่อ

หญิงนั้นเอง และเป็นปัญหาสังคมท่ีมีความซบัซอ้น ทั้งท่ีบางประเทศการท าแทง้สามารถท าใหถู้กกฎหมายได ้

 ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญไดพ้ิจารณาค าร้องของแพทยห์ญิง ท่ีขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัวา่ 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ท่ีก าหนดความผิดแก่หญิงท าให้ตนแทง้หรือยินยอมให้ผูอ่ื้นท าแทง้เป็น

ความผดิอาญานั้น ขดัต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ท่ีวา่ดว้ยบุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพ

และไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั และมาตรา 28 วา่ดว้ยสิทธิในเน้ือตวัร่างกายหรือไม่ และ

มาตรา 305 ขดัต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 มาตรา 28 และ มาตรา 77 รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ  าเป็น 

และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ ต่อมาวนัท่ี 19 ก.พ.64 ศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ขดัรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 แต่ไม่ขดัมาตรา 27 มี

ผลเม่ือพน้ 360 นบัแต่วนัท่ีศาลมีค าวินิจฉยั ส่วนประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 ไม่ขดัรัฐธรรมนูญมาตรา 

27, 28, 77 และสมควรปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายให้สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนั ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญ

ได้ให้เหตุผลว่า การคุม้ครองสิทธิของทารกในครรภ์กบัสิทธิของหญิงตอ้ง “สมดุล” กนั อาจตอ้งน า “ช่วง

ระยะเวลาการตั้งครรภ์” มาก าหนดเป็นหลกัเกณฑ์ การปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยไม่ค  านึงเร่ืองหลกัเกณฑ์

ระยะเวลาการตั้งครรภจึ์งกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของหญิงเกินความจ าเป็นและไม่ไดส้ัดส่วน 

                                                           
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการใชสิ้ทธิของหญิงมีครรภใ์นการท าแทง้และการมีชีวติ

ของทารก โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ศาสตราจารย ์ดร. สุมาลี วงษว์ฑิิต  และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารย ์    
ดร. ประภาศรี บวัสวรรค ์ และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. สมชาย รัตนช่ือสกลุ 

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนภูมิภาค) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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 จากข้อเท็จจริงดังกล่าว ท าให้ภายใน 360 วนัจะต้องมีการปรับปรุงกฎหมาย จึงออกมาเป็น

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ. 2564 ผูศึ้กษาจึงเห็นปัญหาทางกฎหมายท่ี

ส าคญั ดงัน้ี 

ปัญหาประการแรก คือ ปัญหาการคุม้ครองสิทธิในการมีชีวิตของทารกต่อการคุม้ครองสิทธิในเน้ือ

ตวัร่างกายของหญิงมีครรภ ์ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 (เดิม) ไดมี้บทบญัญติัลงโทษหญิงมีครรภซ่ึ์ง

ไดท้  าแทง้ ให้ถือวา่ไดก้ระท าความผิดและมีโทษทางอาญา เน่ืองมาจากกฎหมายคุม้ครองสิทธิในการมีชีวิต

ของทารกเป็นส าคญั เพราะทารกไม่มีสิทธิมีเสียงใดๆ ในการต่อสู้เพื่อเรียกร้องสิทธิในการมีชีวิตของตนเอง 

และกฎหมายเห็นว่า การท าแทง้เป็นเร่ืองผิดศีลธรรมอนัดีต่อสังคม จึงท าให้หญิงมีครรภ์ท่ีตอ้งการท าแทง้ 

ตอ้งแอบท าในคลินิกเถ่ือน เส่ียงต่อสุขอนามยัและร่างกาย เพราะหญิงมีครรภ์ไม่มีสิทธิในเน้ือตวัร่างกาย

ตนเองไดเ้ลย กระทัง่ไดมี้ค าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 ไดว้นิิจฉยัไวว้า่ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

301 (เดิม) ลงโทษหญิงท่ีท าแทง้ตั้งแต่ตั้งครรภว์นัแรกซ่ึงเป็นการขดัรัฐธรรมนูญเร่ืองสิทธิในเน้ือตวัร่างกาย 

เพราะผูห้ญิงควรมีสิทธิตดัสินใจกบัเน้ือตวัร่างกายตนเองภายในอายุครรภท่ี์เหมาะสมได ้อนัเป็นกรณีท่ีหญิง

เม่ือไม่ประสงค์จะตั้งครรภ์ต่อไป สามารถมีสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของตนโดยตดัสินใจท าแทง้ไดเ้อง โดย

กฎหมายได้คุ ้มครองสิทธิของหญิงมีครรภ์มากข้ึนกว่าในอดีต อนัมีแนวโน้มเป็นไปตามมาตรฐานสิทธิ

มนุษยชนสากล เพราะสิทธิในการท าแทง้ของผูห้ญิงไดรั้บการรับรองในกฎหมายระหวา่งประเทศหลายฉบบั 

เช่น ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human) และอนุสัญญาอเมริกนัว่าด้วย

มนุษยชน เป็นตน้ หากแต่การท าแทง้ในช่วงอายคุรรภท่ี์กฎหมายมิไดก้ าหนดใหท้ าได ้ยงัคงเป็นความผดิและ

มีบทลงโทษทางอาญาอยูน่ัน่เอง จึงเป็นปัญหาในการศึกษาต่อไป ส าหรับปัญหาการคุม้ครองสิทธิในการมี

ชีวติของทารกต่อการคุม้ครองสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของหญิงมีครรภท่ี์เหมาะสมควรเป็นเช่นใด 

ปัญหาประการท่ีสอง คือ ปัญหาการก าหนดอายุครรภ์ท่ีสามารถท าแทง้ได ้ตามประมวลกฎหมาย

อาญาและพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ.2564 มาตรา 301 ประมวล

กฎหมายอาญา บญัญติัวา่ หญิงใดท าให้ตนเองแทง้ลูกหรือยอมใหผู้อ่ื้นท าใหต้นแทง้ลูกขณะมีอายคุรรภเ์กิน 12 

สัปดาห์ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ซ่ึงเป็นกรณีท่ี

หญิงสามารถท าแทง้ไดโ้ดยไม่มีความผิด หากมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ หลกัเกณฑ์ในการก าหนดอายุ

ครรภท่ี์ 12 สัปดาห์ เป็นเพียงการอา้งอิงจากต่างประเทศ ซ่ึงเป็นเร่ืองทางกฎหมาย โดยมองวา่สิทธิของผูห้ญิง

ในการจดัการเน้ือตวัร่างกายชนะสิทธิของตวัอ่อน ผูห้ญิงควรมีสิทธิในการตดัสินใจตามความรู้สึกนึกคิด
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ของตวัเองโดยไม่ตอ้งอา้งเหตุผลใด ๆ ทั้งส้ิน อนัเป็นสิทธิเด็ดขาดของผูห้ญิง โดยในหลายประเทศมองว่า 

เม่ืออายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ไปแลว้ สิทธิของตวัอ่อนจะมากกว่าสิทธิของผูห้ญิง จึงท าให้หญิงไม่อาจท า

แทง้ได ้หลกัเกณฑ์ในการก าหนดอายุครรภ์จึงเป็นสาระส าคญัท่ีท าให้การท าแทง้ของหญิงมีความผิดทาง

อาญาซ่ึงเป็นปัญหาในอนัจะวิเคราะห์ความเหมาะสมในการคุม้ครองตวัอ่อนของทารก ซ่ึงไม่อาจถือได้ว่า มี

สภาพบุคคล ตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ในบางประเทศมีการลงนามร่างกฎหมาย

การท าแทง้ โดยใช้หลกัเกณฑ์ก าหนดให้แพทยต์อ้งท าการตรวจอลัตราซาวด์ให้กบัผูห้ญิงท่ีตอ้งการท าแทง้

ก่อนเพื่อดูวา่ตวัอ่อนมีชีพจรหรือไม่ หากพอมีสัญญาณของชีพจร แพทยจ์ะไม่สามารถด าเนินการท าแทง้ได ้

เวน้แต่มีเหตุจ าเป็นอ่ืน เป็นตน้ 

ปัญหาประการสุดทา้ย คือ ปัญหาการท าแทง้ในทารกท่ีมีความพิการหรือความผดิปกติ ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 305 อนุมาตรา (2) ก าหนดเง่ือนไขการท าแทง้ไวว้่า จะตอ้งเป็นการกระท าท่ีมีความเส่ียง

อยา่งมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย ์อนัควรเช่ือไดว้า่หากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพล

ภาพอย่างร้ายแรง ซ่ึงค าว่า “ทุพพลภาพอย่างร้ายแรง” ไม่ได้มีการนิยามความหมายท่ีชัดเจน และประมวล

กฎหมายอาญาก็มิไดร้ะบุนิยามความหมายเอาไว ้ทั้งน้ี มีเพียงขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติั

เก่ียวกบัการยุติการตั้งครรภท์างการแพทย ์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญาพ.ศ. 2558 บญัญติัไวใ้น

ขอ้ 5 วา่ “ในกรณีท่ีหญิงนั้นมีความเครียดอยา่งรุนแรง เน่ืองจากพบวา่ทารกในครรภมี์หรือมีความเส่ียงสูงท่ีจะมี

ความพิการอย่างรุนแรง หรือมีความเส่ียงสูงท่ีจะเป็นโรคพนัธุกรรมอย่างรุนแรง...ให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมี

ปัญหาสุขภาพจิต ตาม (2)” ซ่ึงเป็นเพียงการบญัญติัถึงสุขภาพของมารดาในอนัท่ีจะสามารถยุติการตั้งครรภไ์ด ้

ซ่ึงไม่ได้เก่ียวขอ้งกบัเง่ือนไขของทารกในการทุพพลภาพอย่างร้ายแรงแต่อย่างใด อนัเป็นปัญหาแก่แพทย์

ผูด้  าเนินการท าแทง้ใหต้อ้งใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัความทุพพลภาพอยา่งร้ายแรงเอง โดยไม่มีกฎหมายเป็นหลกัให้

อา้งอิงได ้  

 จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาการใชสิ้ทธิของหญิงมีครรภใ์นการท าแทง้และการมีชีวติของทารก  

ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ ดงัต่อไปน้ี 

 1. แกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 301 

พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ.2564  มาตรา 301 

บญัญติัวา่ “หญิงใดท าใหต้นเองแทง้ลูกหรือยอมใหผู้อ่ื้นท าใหต้นแทง้ลูกขณะมีอายคุรรภเ์กินสิบสองสัปดาห์ 

ตอ้งระวางโทษ” กฎหมายท าแทง้ของประเทศไทย หญิงตั้งครรภท่ี์มีอายคุรรภไ์ม่เกิน 12 สัปดาห์ สามารถท า
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แทง้ได ้โดยปราศจากขอ้ผูกมดัหรือเง่ือนไขใดๆ จึงท าให้อาจเกิดปัญหาตามมาในภายหลงั เช่น ปัญหาดา้น

สุขภาพร่างกายของหญิง เพราะแมแ้ต่ใบรองรับแพทยก์็ไม่ตอ้งน ามาใช้ ซ่ึงอาจเป็นการให้ความคุม้ครอง

หญิงมีครรภ์ไดไ้ม่เพียงพอเท่าท่ีควร อีกทั้ง การก าหนดอายุครรภ์ขั้นต ่าไวไ้ม่เกิน 12 สัปดาห์ ก็อาจเป็นการ

จ ากดัสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของหญิงมีครรภด์งันั้น ผูศึ้กษาจะขอเสนอแนะให้มีการบญัญติัแกไ้ขมาตรา 301 

วรรคหน่ึง และเพิ่มเติมวรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 28) 

พ.ศ.2564  ความวา่ 

“หญิงใดท าให้ตนเองแทง้ลูกหรือยอมให้ผูอ่ื้นท าให้ตนแทง้ลูกขณะมีอายุครรภ์เกินสิบสอง

สัปดาห์ ต้องได้รับการอนุญาตจากคณะกรรมการยุติการตั้งครรภ์ โดยจะต้องพิจารณาถึงสุขอนามยัของ

มารดาและทารกในครรภเ์ป็นส าคญั ทั้งน้ี ใหแ้พทยสภาเป็นผูจ้ดัตั้งคณะกรรมการยติุการตั้งครรภ ์  

วรรคสอง “หญิงใดท าให้ตนเองแทง้ลูกหรือยอมใหผู้อ่ื้นท าให้ตนแทง้ลูกฝ่าฝืนบทบญัญติัใน

วรรคก่อน ตอ้งระวางโทษ…” 

และเพิ่มเติมมาตรา 301 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 28) พ.ศ.2564  ความวา่ 

“หญิงใดท าใหต้นเองแทง้ลูกหรือยอมใหผู้อ่ื้นท าใหต้นแทง้ลูกขณะมีอายคุรรภไ์ม่เกินสิบสอง

สัปดาห์ ตอ้งมีใบรับรองแพทยป์ระกอบว่าหญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่เป็นอนัตรายต่อสุขภาพ

ของหญิงนั้น”  

 2. แกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 305 

พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ.2564  มาตรา 305 

อนุมาตรา (2) บญัญติัว่า “จ าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากมีความเส่ียงอยา่งมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย ์อนั

ควรเช่ือไดว้า่หากทารกคลอดออกมาจะมีความผดิปกติถึงขนาดทุพพลภาพอยา่งร้ายแรง” ซ่ึงจะเห็นวา่ มิไดมี้

การก าหนดใหต้อ้งมีผูมี้อ  านาจเป็นผูพ้ิจารณาตดัสินใจใดๆ ไว ้จึงจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีตอ้งก าหนดให้มีผูมี้อ  านาจ

เป็นผูพ้ิจารณาตดัสินใจประกอบเง่ือนไขด้วย เพื่อคุม้ครองสิทธิทารกในครรภ์มารดาและสิทธิในเน้ือตวั

ร่างกายของหญิงมีครรภ์ อีกทั้ ง มิได้มีการก าหนดนิยามความหมายท่ีชัดเจนของค าว่า “ทุพพลภาพอย่าง

ร้ายแรง”  ผูศึ้กษาจึงขอเสนอแนะให้มีการเพิ่มเติม มาตรา 305 อนุมาตรา (2) แห่งพระราชบญัญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ.2564  ความวา่ 
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“จ าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากมีความเส่ียงอยา่งมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย ์อนัควรเช่ือได้

วา่หากทารกคลอดออกมาจะมีความผดิปกติถึงขนาดทุพพลภาพอยา่งร้ายแรง  

ทุพพลภาพอยา่งร้ายแรง หมายถึง โรคท่ีเกิดจากการติดเช้ือโรคร้ายแรง อาทิ โรคฝีดาษ โรค

งูสวดั โรคคางทูม โรคไวรัสต่างๆ อนัอาจท าให้เกิดความผิดปกติทางร่างกาย สมอง หรือความบกพร่องแก่

ทารกในครรภ ์และใหร้วมถึงโรคทางกรรมพนัธ์ุดว้ย 

การยุติการตั้งครรภใ์นวรรคแรก ตอ้งไดรั้บการอนุญาตจากคณะกรรมการยุติการตั้งครรภ ์โดย

จะตอ้งพิจารณาถึงสุขอนามยัของมารดาและทารกในครรภ์เป็นส าคญั เวน้แต่ ในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน อนัจะ

เป็นอนัตรายต่อชีวติและสุขภาพของมารดา ทั้งน้ี ใหแ้พทยสภาเป็นผูจ้ดัตั้งคณะกรรมการยติุการตั้งครรภ”์ 
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