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ABSTRACT

The protection of the rights of pregnant women and their fetuses under the

offense of abortion under Section 301 of the Criminal Code was amended in 2021. The law

sets a time frame for protecting the rights of pregnant women and also for the rights of

fetuses. Pregnant women can terminate their pregnancies with a gestational age of no more

than 12 weeks, and the penalty for violation is imprisonment for no more than 6 months or

a fine of no more than 10,000 baht or both. This does not comply with the spirit of the law,

which requires that the offense of causing an abortion must protect the life of the fetus and

ensure the balance of the rights between the pregnant women and the fetus. As for the

gestational period for teenagers, they can terminate their pregnancies within 20 weeks, so

this regulation is also discriminatory against pregnant women, as Section 301 only allows

termination of pregnancy within 12 weeks. In other countries, there have been frameworks

set for termination of pregnancy within 24 weeks. In cases of punishment in accordance with

the aforementioned section, if it is to recognize the importance and value of human life that

is about to be born, the punishment to be inflicted on pregnant women must be

proportionate. In other countries, the punishment for such offenses can result in

imprisonment for no more than 3 years in order to protect the rights of fetuses. Therefore,

the law under Section 301 of the Criminal Code should be reviewed and amended to truly

reflect the spirit of the law.
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา

ปัจจุบันประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในราช

กิจจานุเบกษา เล่มที่ 138 ตอนท่ี 10 ก. หน้า 1 วันที่ 6 กุมภาพันธ์ 2564 ฉบับที่ 28 เสนอโดยคณะรัฐมนตรี

ซึ่งได้มีการแก้ไข 2 มาตรา กล่าวคือให้ยกเลิกความในมาตรา 301 แห่งประมวลกฎหมายอาญาที่แก้ไขเพิ่มเติม

โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ.2560 ซึ่งในมาตราดังกล่าว

กฎหมายได้มีการเปลี่ยนแปลงจากเดิมที่ไม่สามารถให้หญิงทําให้ตนแท้งลูก หรือยอมให้บุคคลอ่ืนทําให้ตนแท้ง

ลูกทุกกรณี เป็นสามารถจะทําได้เมื่ออายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ นอกจากน้ันในส่วนของอัตราโทษซึ่งแต่เดิม

จําคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับไม่เกิน 60,000 บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ เป็นจําคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกิน

10,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ1

ส่วนในกรณีตามมาตรา 305 เดิมโดยระบุว่าผู้ที่จะทําแท้งให้หญิงได้จะต้องเป็นแพทย์ แต่ตาม

กฎหมายแก้ไขใหม่ได้มีการเพิ่มเติมนอกจากจะเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมแล้ว ยังต้องมีหลักเกณฑ์ของแพ

ทยสภากําหนดถึงเงื่อนไขการทําแท้งไว้ด้วยจึงจะสามารถกระทําได้โดยไม่มีความผิด ส่วนเง่ือนไขของการทํา

แท้งเดิมได้มีการกําหนดไว้อย่างชัดเจนให้ทําแท้งได้เพียง 2 กรณี กล่าวคือ กรณีสุขภาพหญิงกับหญิงมีครรภ์

เน่ืองจากเป็นผู้ถูกกระทําอันเป็นความผิดตามมาตรา 276, 277, 282, 283, 284 ส่วนกฎหมายใหม่2 ในเร่ือง

ของสุขภาพของหญิงได้มีการกําหนดไว้ชัดเจนยิ่งขึ้นว่าเป็นเพียงกรณีเส่ียงต่อการได้รับอันตรายต่อสุขภาพทาง

กายหรือจิตใจของหญิง และยังคุ้มครองไปยังเด็กที่จะเกิดมาหากมีความเส่ียงอย่างมากหรือมีเหตุผลทาง

การแพทย์อันควรเชื่อได้ว่าหากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงทุพพลภาพอย่างร้ายแรง นอกจากนั้น

ยังมีการเพิ่มเติมในส่วนของหญิงสมัครใจยุติการตั้งครรภ์เองในกรณีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ส่วนในกรณี

อายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ หากยืนยันที่จะยุติการตั้งครรภ์ภายหลังการตรวจและได้รับ

คําปรึกษาทางเลือกจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู้ประกอบวิชาชีพอื่นตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนดโดยคําแนะนําของแพทยสภาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

ตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น และยังคงเดิมในส่วนของผู้ท่ีตั้งครรภ์

เนื่องจากเป็นผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับเพศยังคงเป็นเช่นเดิม

การแก้ไขดังกล่าวอยู่ภายใต้เหตุผลท่ีว่าการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์และสิทธิของหญิง

ตั้งครรภ์ต้องให้เกิดความสมดุลกัน โดยอาจต้องนําช่วงระยะเวลาการตั้งครรภ์มาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา

1 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301
2 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305
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ว่าหากมีการกําหนดระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์ที่ไม่เหมาะสมจะเป็นการปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจาก

การกําหนดเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาท่ีเหมาะสมดังเช่น มาตรา 301 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของหญิงเกินความจําเป็น ประกอบกับรัฐมีหน้าที่กําหนดให้มีมาตรการส่งเสริมให้บุคคลใช้

สิทธิและเสรีภาพ โดยจัดให้มีมาตรการในการยุติการตั้งครรภ์ที่ปลอดภัย ถูกต้องตามกฎหมาย ไม่กระทบต่อ

การใช้สิทธิของหญิง และในขณะเดียวกันก็ต้องเข้าไปดูแลและคุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์มิให้ถูกกระทบ

สิทธิในการมีชีวิตด้วยเช่นกัน บทบัญญัติมาตรา 301 แห่งประมวลกฎหมายอาญาจึงกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและร่างกายของหญิงเกินความจําเป็น ไม่เป็นไปตามหลักแห่งความได้สัดส่วน และเป็นการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังได้

ให้ข้อเสนอแนะด้วยว่าประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง เรื่องการทําแท้งสมควรได้รับการ

ปรับปรุงแก้ไข เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน สมควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิด

ฐานทําให้แท้งลูก โดยกําหนดอายุครรภ์สําหรับความผิดฐานหญิงทําให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนทําให้ตน

แท้งลูกตามมาตรา 301 รวมท้ังเพิ่มเหตุยกเว้นความผิดฐานทําให้แท้งลูกตามมาตรา 305 ให้สอดคล้องกับคํา

วินิจฉัยและข้อเสนอแนะของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว

เมื่อวันท่ี 22 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2560 สน.คันนายาว เปิดเผยความคืบหน้ากรณีคลิปหญิง(น.ส.บี

(นามสมมุติ)) นําเด็กทารกไปท้ิงถังขยะหน้าอาคาร 25 โครงการเอ้ืออาทรปัญญารามอินทรา ถนนปัญญาราม

อินทรา แขวงบางชัน เขตคลองสามวา ภายหลังที่เจ้าหน้าที่ได้รวบรวมพยานหลักฐานท้ังหมด พบว่าเด็กทารก

ที่คลอดออกมาเสียชีวิตขณะอยู่ในครรภ์ จึงแจ้งข้อหาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ทําแท้งลูก โทษ

จําคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับ 60,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ แต่หากนิติเวชพิสูจน์ได้ว่าเด็กตายนอกครรภ์ โทษที่

ได้รับจะรุนแรงขึ้นเป็นข้อหาฆ่าคนตายโดยไตร่ตรองไว้ก่อน และอําพรางซ่อนเร้นศพ ซึ่งรอผลการชันสูตรศพ

ก่อน3 ในวันท่ี 13 กุมภาพันธ์ 2564 เจ้าหน้าท่ีโรงพยาบาลได้รับผู้ป่วยรายหนึ่งที่มีอาการตกเลือดอย่างรุนแรง

หลังใช้ยาเหน็บเพื่อทําแท้งจนทารกได้ทะลักหลุดออกมาเสียชีวิต และได้นําศพทารกยัดใส่ไว้ในกล่องพลาสติก

ภายในห้องนอนที่บ้านแห่งหนึ่งในพื้นที่ ต.นาทุ่ง อ.เมือง จ.ชุมพร ต่อมาเจ้าหน้าที่จึงได้เปิดดูพบศพทารกเพศ

ชายถูกห่อด้วยผ้าขนหนูจึงได้นําออกมาทําการชันสูตร เบื้องต้น พบว่าทารกอยู่ในสภาพสมบูรณ์มีอวัยวะครบ

32 ที่บริเวณหน้าท้องมีสายสะดือยาวกว่า 50 เซนติเมตร สภาพเพิ่งถูกตัดด้วยของมีคม คาดอายุครบกําหนด

ใกล้คลอดแล้ว4 ขณะกระทําความผิดอัตราโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือนปรับไม่เกิน 10,000 บาทหรือทั้งจําท้ังปรับ

3 มติชนออนไลน์, ‘รอผลนิติเวช รพ.ตํารวจ ก่อนแจ้งข้อหาแม่วัยใส ฐานทําแท้ง หลังรีดลูกท้ิงถังขยะ’ (มติชน

ออนไลน์, 22 กุมภาพันธ์ 2560) <https://www.matichon.co.th/local/crime/news_472349> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน

2565.
4 ผู้จัดการออนไลน์, ‘สลด! รับวันวาเลนไทน์ สาว 17 ปี ใช้ยาเหน็บทําแท้งจนลูกทะลัก ส่วนตัวเองตกเลือดปางตาย’

(ผู้จัดการออนไลน์, 14 กุมภาพันธ์ 2564) <https://mgronline.com/south/detail/9640000014644> สืบค้นเมื่อ 20

กันยายน 2565.
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อันเป็นท่ีคาดการณ์ได้ว่าเมื่ออัตราโทษน้อยย่อมไม่มีการถูกดําเนินคดีในส่วนของโทษจําคุกอย่างแท้จริง ในขณะ

ท่ีความผิดฐานทําแท้งยังมีอยู่อย่างต่อเนื่อง

กฎหมายท่ีได้มีการแก้ไขใหม่ได้มีประเด็นที่เป็นมิติใหม่ที่น่าสนใจ ซึ่งแต่เดิมในเร่ืองเกี่ยวกับการทํา

แท้งหรือการทําให้ทารกในครรภ์ตายก่อนที่จะมีสภาพบุคคล โดยมีคุณธรรมทางกฎหมายคือ ทารกในครรภ์ท่ีมี

สิทธิถือกําเนิดเกิดขึ้นมาเช่นบุคคลท่ัวไป บุคคลใดไม่มีสิทธิในการยุติการต้ังครรภ์ที่ถือกําเนิดน้ัน แต่กฎหมาย

ใหม่กลับให้เหตุผลว่าการคุ้มครองแต่ชีวิตของทารกโดยไม่คํานึงถึงสิทธิของผู้ต้ังครรภ์เป็นการขัดรัฐธรรมนูญ

มาตรา 28 “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย...” เนื่องจากการทําแท้งหรือการยุติการต้ังครรภ์

เป็นปัญหาทั้งทางสังคม ทางการแพทย์ และทางกฎหมายท่ีมีความละเอียดอ่อน รวมทั้งเป็นประเด็นปัญหาท่ี

เกี่ยวข้องกับจริยธรรมและศีลธรรม ซ่ึงถือว่าเป็นความผิดทางอาญาและกําหนดโทษแก่หญิงเพียงฝ่ายเดียวที่ทํา

ให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนแท้งลูก ดังน้ันการเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหม่จึงเป็นการคุ้มครองสิทธิ

ของหญิงและผู้ท่ีเกี่ยวข้องได้อย่างแท้จริง

ในประเด็นเรื่องการยุติการตั้งครรภ์ใน 12 สัปดาห์แรกภายใต้ความเห็นของนักวิชาการว่า การยุติ

การตั้งครรภ์ใน 12 สัปดาห์แรกเป็นเรื่องการคุ้มครองสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิงที่ตั้งครรภ์อันเป็นสิทธิที่

จะต้องคํานึงก่อนสิทธิของตัวอ่อนท่ีอยู่ในครรภ์ หากเกินกว่า 12 สัปดาห์สิทธิของตัวอ่อนในครรภ์ย่อมมี

มากกว่า เพราะ ในช่วงระยะเวลา 12 สัปดาห์แรกหญิงย่อมจะต้องตัดสินใจได้ว่าจะเก็บทารกในครรภ์ไว้หรือไม่

หากต้องการยุติการตั้งครรภ์ซึ่งยังไม่เกิดอันตรายต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ และหากต้องการทําแท้งที่มีอายุครรภ์เกิน

กว่า 12 สัปดาห์จะต้องมีเหตุอื่นประกอบการยุติการตั้งครรภ์ อาทิ สุขภาพของหญิงหรือสุขภาพของทารกใน

ครรภ์ จึงจะสามารถกระทําได้5

จากสถิติการทําแท้งในประเทศไทยพบว่าร้อยละ 17.6 มีอายุครรภ์มากกว่า 12 สัปดาห์ประมาณ

52,800 รายต่อปี หากกฎหมายกําหนดให้ยุติการต้ังครรภ์ไว้ที่ไม่เกิน 12 สัปดาห์ย่อมส่งผลให้หญิงกว่า 50,000

รายต่อปีหลุดออกจากระบบสุขภาพไปสู่การบริการที่ไม่ปลอดภัย อาทิมีอาการตกเลือดหรือเสียชีวิต ดังนั้น

กฎหมายทําแท้งควรสร้างสมดุลกับการคุ้มครองสิทธิระหว่างหญิงและตัวอ่อนในครรภ์คือ 24 สัปดาห์ เพราะ

ความหมายของการแท้ง หมายถึงตัวอ่อน (embryo) ถูกขับออกจากมดลูกในระยะคร่ึงแรกของการตั้งครรภ์

คือน้อยกว่าหรือเท่ากับ 20-22สัปดาห์ ประกอบกับข้อเท็จจริงทางการแพทย์ คือ ตัวอ่อนในครรภ์จะออกมามี

ชีวิตได้เมื่ออายุครรภ์มากกว่า 24 สัปดาห์ขึ้นไป เพราะโอกาสมีชีวิตของตัวอ่อนที่อายุครรภ์ 20 สัปดาห์คือ ไม่

สามารถที่จะมีชีวิตได้ เมื่อเทียบกับอายุครรภ์ 24 สัปดาห์คือ เร่ิมมีโอกาสในการมีชีวิตมากขึ้นเรื่อย ๆ ส่งผลให้

5 อธิป ปิตกาญจนกุล และกรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง, ‘สรุปสาระสําคัญจากเสวนาวิชาการคณะนิติศาสตร์ธรรมศาสตร์

เร่ือง แนวทางการใช้การตีความกฎหมายยุติการต้ังครรภ์ใหม’่ (คณะนิติศาสตร-์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2 มีนาคม 2564)

<https://www.law.tu.ac.th/seminar-summary-new-abortion-law/> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565.
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การยุติการตั้งครรภ์หลังอายุครรภ์ 24 สัปดาห์ถือเป็นการคลอดก่อนกําหนด ทารกมีโอกาสรอดชีวิตได้ ส่งผลให้

ยุติการตั้งครรภ์ให้ใช้ได้ถึงอายุครรภ์ 24 สัปดาห์6

อย่างไรก็ดีการคุ้มครองสิทธิของหญิงและตัวอ่อนย่อมต้องมีความชัดเจนในการยุติการตั้งครรภ์ด้วย

ความยินยอมของหญิงที่จะต้องคํานึงถึงก่อนสิทธิของตัวอ่อนเพื่อให้เกิดความสมดุล หากพิจารณาการยุติการ

ตั้งครรภ์ด้วยความยินยอมโดยกําหนดอายุครรภ์ไว้ และหญิงประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยความยินยอมตาม

ระยะเวลาดังกล่าวย่อมเป็นสิทธิของหญิงอย่างแท้จริงท่ีกฎหมายกําหนดไว้ แต่หากเม่ือพ้นกําหนดท่ีกฎหมายได้

กําหนดไว้ ย่อมต้องคํานึงถึงทารกในครรภ์เพราะกฎหมายให้ความคุ้มครองต่อตัวอ่อน แต่เป็นท่ีน่าสังเกตว่าการ

กําหนดโทษเมื่อหญิงยินยอมทําให้ตนแท้งลูกหรือยอมให้บุคคลอื่นทําให้ตนแท้งลูก กลับมีอัตราโทษจําคุกเพียง

ไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ เมื่อนําอัตราโทษดังกล่าวไปเทียบกับอัตราโทษ

ก่อนที่จะมีการแก้ไขกฎหมายในความผิดที่มีการกระทําเดียวกัน พบว่าอัตราโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับไม่

เกิน 60,000 บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ซึ่งเมื่อพิจารณาตามหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา ฉบับท่ี 28 พ.ศ.2564 เป็นการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ ดังนั้นเพื่อให้การสมดุลในทาง

กฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานทําให้แท้งลูก จึงควรนํากฎหมายในประเด็นเก่ียวกับระยะเวลาในการยุติการ

ตั้งครรภ์และการกําหนดโทษเมื่อหญิงทําให้ตนแท้งลูกหรือยินยอมให้บุคคลทําให้ตนแท้งลูก กลับมาทบทวนให้

เกิดประโยชน์อย่างแท้จริงและยั่งยืน

1.2 วัตถุประสงค์

1.2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีในการคุ้มครองสิทธิของหญิงมีครรภ์ ตลอดจนศึกษาวิวัฒนาการรวมท้ัง

เหตุผลท่ีอยุ่เบื้องหลังของกฎหมายทําแท้งในประเทศไทย

1.2.2 เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ถึงปัญหาผลกระทบตามกรอบระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์ของหญิงว่า

สามารถขยายได้ถึงกี่สัปดาห์ บทลงโทษของหญิงมีครรภ์เมื่อชั่งน้ําหนักกับการกระทําแล้วเหมาะสม และเหตุ

ยกเว้นความผิดว่ามีเง่ือนไขใดบ้างที่ชอบด้วยกฎหมาย

1.2.3 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภ์

ในทางการแพทย์ กรณีอายุทารกในครรภ์มารดา ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยกับต่างประเทศ

1.2.4 เพื่อศึกษาถึงกรอบระยะเวลาที่เหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภ์ในทางการแพทย์หากเกิน 24

สัปดาห์แล้วต้องมีแพทย์ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมรับรอง และโทษท่ีเหมาะสม และได้สัดส่วนนั้นต้องเป็น

บทลงโทษท่ีหนัก ตามกฎหมายฉบับก่อน

6 เครือข่ายอาสา RSA, ’แถลงการณ์ข้อเท็จจริงเร่ืองการทําแท้งในประเทศไทย จากเครือข่ายอาสา RSA(1) วันท่ี 3

มกราคม 2564’ (เครือข่ายอาสา RSA, 3 มกราคม 2564) <https://www.rsathai.org/contents/17600/> สืบค้นเมื่อ 20

กันยายน 2565.
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1.3 สมมติฐาน

กฎหมายอาญามาตรา 301 ได้มีการบัญญัติไว้ว่า “หญิงที่ทําให้ตนแท้งลูกหรือยินยอมให้ผู้อื่นทําให้

ตนแท้งลูกขณะมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหม่ืนบาท

หรือทั้งจําทั้งปรับ” หากพิจารณาในเรื่องอายุครรภ์ของหญิงนั้น ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 มีการ

กําหนดไว้ท่ี 12 สัปดาห์ แต่ในมาตรา 305 มีการกําหนดไว้เป็นไม่เกิน 20 สัปดาห์ ซึ่งในต่างประเทศได้มีการ

ขยายกรอบอายุครรภ์ไปจนถึง 24 สัปดาห์ โดยต้องมีแพทย์ผู้ประกอบวิชาชีพให้ความเห็นชอบในการทําแท้ง

ด้วย ซึ่งภายใต้ความผิดฐานทําให้แท้งลูกมีเจตนารมณ์และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีต้องการคุ้มครองชีวิตของ

ทารกในครรภ์และสิทธิของหญิงต้องให้เกิดความสมดุลกัน จึงต้องนํากฎหมายมาตราดังกล่าวมาทบทวน และ

พิจารณากําหนดกรอบระยะเวลาที่เหมาะสม เพราะรากฐานของสังคมไม่ได้ขึ้นอยู่กับการเห็นคุณค่าของชีวิต

มนุษย์ที่จะเกิดมาเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยังเป็นสิทธิในเน้ือตัวร่างกายของหญิงที่ตั้งครรภ์โดยแท้ และยัง

เป็นสิทธิที่จะต้องได้รับความคุ้มครองก่อนสิทธิทารกในครรภ์ กรณีที่มีการกําหนด “กฎหมายว่าด้วยการ

ป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น” เป็นการตัดสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ท่ีบรรลุนิติภาวะหรือไม่

จากประเด็นปัญหาผู้เขียนเห็นว่ามีประเด็นที่ต้องพัฒนาในกฎหมายอาญามาตรา 301 ดังนี้ กรณี

อายุครรภ์ของหญิงที่กําหนดไว้ที่ 12 สัปดาห์นั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรขยายเป็นไม่เกิน 20 สัปดาห์ แต่ต้องมี

แพทย์ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมให้ความเห็นชอบ และเม่ือขยายกรอบระยะเวลาถึง 20 สัปดาห์แล้ว โทษควร

ที่จะเพ่ิมขึ้น เพ่ือให้เหมาะสม และได้สัดส่วนกับการกระทําความผิด โดยกําหนดอัตราโทษเป็น จําคุกไม่เกิน 3

ปี ปรับไม่เกิน 60,000บาท และในส่วน “กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น”

ผู้เขียนเห็นว่าควรตัดออกไปเพื่อคุ้มครองสิทธิหญิงที่มีอายุครรภ์มากกว่า 20 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 24 สัปดาห์

เนื่องจากเป็นการจํากัดสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ที่บรรลุนิติภาวะส่วนของอัตราโทษในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 301 ที่มีการกําหนดโทษดังกล่าวเป็นการป้องปรามมิให้ผู้ท่ีตั้งครรภ์กระทําความผิด และเป็นการ

คุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์แต่กลับมีอัตราโทษเพียงจําคุกไม่เกิน 6 เดือน ซึ่งเป็นอัตราโทษท่ีน้อยเม่ือ

เปรียบเทียบกับการกระทําความผิดที่เกิดขึ้น ดังนั้นควรมีการทบทวนเพ่ือให้เกิดการกําหนดข้อกฎหมายที่เป็น

ธรรมและเกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของหญิงที่ต้ังครรภ์กับสิทธิของทารกในครรภ์ตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมายอย่างแท้จริง

1.4 ขอบเขตการศึกษา

การศึกษามุ่งเน้นท่ีจะศึกษาบทบัญญัติเก่ียวกับการทําแท้งตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301

ที่มีการแก้ไขและบังคับใช้เมื่อวันที่ 7 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2564 เปรียบเทียบกับประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ว่าเป็นกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิให้กับ

หญิงท่ีต้องการยุติการตั้งครรภ์เหมาะสมกับบริบทของสังคมไทยหรือไม่ เพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อการปฏิบัติตาม

กฎหมายอย่างแท้จริง
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1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา

การศึกษาน้ีเป็นการศึกษาเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้าและรวมรวมข้อมูล

จากเอกสารและข้อมูลจากอินเตอร์เน็ต ซ่ึงมุ่มศึกษาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติ

กฎหมายจากกฎหมายต่างประเทศ หนังสือ ตํารากฎหมาย คําอธิบายกฎหมายที่เกี่ยวข้อง บทความ วารสาร

รายงานการเสวนาวิชาการ และข้อมูลอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวข้องท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ

1.6.1 ทราบแนวคิดทฤษฎีในการคุ้มครองสิทธิเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภ์ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 301

1.6.2 ทราบและวิเคราะห์ถึงปัญหากรอบระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ กรณีอายุทารกใน

ครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301

1.6.3 ทราบและเปรียบเทียบกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภ์ในทางการแพทย์

กรณีอายุทารกในครรภ์มารดา ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยกับต่างประเทศ

1.6.4 ทราบถึงกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภ์ในทางการแพทย์ กรณีอายุของ

ทารกในครรภ์มารดา
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แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายทําแท้ง

ประมวลกฎหมายอาญาประกาศใช้เม่ือปลายปีพุทธศักราช 2499 มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1

มกราคม พ.ศ. 2500 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทําแท้งทั้งหมด 5 มาตรา คือ มาตรา 301- 305 ซ่ึงใช้

มาจนถึงปัจจุบันภายใต้เจตนารมณ์เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงและทารกในครรภ์ โดยก่อนวันท่ี 6

กุมภาพันธ์ 2564 ได้มีการกําหนดไว้ในมาตรา 301 หากหญิงใดทําให้ตนแท้งลูกหรือยอมให้บุคคลอ่ืนทําให้ตน

แท้งลูกต้องรับโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของเด็กแต่เพียงอย่างเดียว ต่อมาได้มีการแก้ไขใน

มาตราดังกล่าวให้หญิงตั้งครรภ์สามารถยุติการต้ังครรภ์ได้หากอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ภายใต้เจตนารมณ์

คือสิทธิของหญิงย่อมมีอยู่ก่อนทารกในครรภ์และหากเกินระยะเวลาดังกล่าวให้จําคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่

เกิน 10,000 บาท ซึ่งถือเป็นการคุ้มครองสิทธิตามสัดส่วนที่ควรจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ซึ่งจะได้

ทําการศึกษาต่อไป

2.1 วิวัฒนาการและความเป็นมาของกฎหมายทําแท้งในประเทศไทย

การกระทําอันเป็นความผิดฐานทําให้แท้งลูกคือการทําให้ทารกในครรภ์ตายก่อนถึงกําหนดคลอด

ซ่ึงในยุคแรกจะใช้คําว่า “รีดลูก” โดยมีการกําหนดอัตราโทษไว้ให้จําคุกไม่เกิน 3 ปี แต่หากเด็กนั้นคลอดและ

อยู่รอดเป็นทารกได้จะมีอัตราโทษจําคุกไม่เกิน 7 ปีต่อมาได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาโดยได้มี

การกําหนดความผิดดังกล่าวไว้ในลักษณะ 10ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย หมวด 3 ความผิดฐานทําให้

แท้งลูกซึ่งในช่วงแรกได้มีการกําหนดให้หญิงที่ทําให้ตนแท้งลูกหรือยอมให้บุคคลอื่นทํา ให้ตนแท้งลูกต้องได้รับ

โทษจําคุกไม่เกิน 3 ปีต่อมาได้มีการเปล่ียนแปลงกฎหมายในปี พ.ศ 2564 ให้หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้

หากอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์แต่ถ้าเกินไปกว่าระยะเวลาดังกล่าวจะมีโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือน ซึ่ง

วิวัฒนาการดังกล่าวสะท้อนถึงการคุ้มครองสิทธิของหญิงท่ีตั้งครรภ์และทารกในครรภ์ที่จะมีความสมดุลมากข้ึน

2.1.1 วิวัฒนาการของกฎหมายทําแท้งในประเทศไทย

กฎหมายตราสามดวง เป็นช่ือเรียกประมวลกฎหมายที่พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก

มหาราชทรงโปรดเกล้าฯ ให้นักปราชญ์ราชบัณฑิตยจํานวน 12 ท่านชําระข้ึนใหม่และประกาศใช้เป็นหลักแก่

แผ่นดินเนื่องจากการบังคับใช้กฎหมายมีปัญหาและอุปสรรคหลายประการท้ังในเรื่องการลักลั่นในการตีความ

กระบวนการพิจารณาคดี ปัญหาตัวบทกฎหมายไม่ได้จัดเป็นหมวดหมู่ให้เหมาะสม กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์

ได้ทรงอธิบายไว้ในคําบรรยายว่า “ในมาตรา 15 ใครทําร้ายต่อแม่ ลูกในครรภ์ตาย ให้ปรับไหมให้แม่แต่เพียง
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บาดแผลของแม่น้ัน ส่วนลูกไม่มีไหม”7 ทําให้สะท้อนให้เห็นว่าเป็นเพียงการให้ความสําคัญต่อหญิง

ท่ีตั้งครรภ์มากกว่าเด็ก หรืออาจจะกล่าวได้ว่า หญิงหรือแม่เป็นผู้ที่ยอมหรือไม่ยอมท่ีจะให้เด็กเกิดมา

ต่อมาในสมัยรัชกาลที่ 5 มีการร่างพระราชบัญญัติกําหนดพระอาญาจํา (ร.ศ. 115)8 และ

พระราชบัญญัติกําหนดประทุษร้ายต่อร่างกายและชีวิตมนุษย์ (ร.ศ. 118)9 ซึ่งร่างกฎหมายท้ังสองฉบับไม่ได้

ประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายในขณะนั้นเพราะมีเหตุจําเป็นบางประการที่จะต้องมีการทําประมวลกฎหมาย

ลักษณะอาญา (ร.ศ.127) จึงถูกร่างขึ้นและประกาศใช้แทนร่างกฎหมายทั้งสอง ในพ.ศ. 2451 โดยมีทั้งหมด

340 มาตรา ซึ่งความผิดฐานทําแท้งลูกถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 260-26410 ดังนั้นกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.

127 จึงเป็นกฎหมายที่บัญญัติไว้ชัดเจนเอาความผิดแก่หญิงที่ทําให้ตนเองแท้งลูก หรือ ยินยอมให้คนอื่นทําให้

ตนแท้งลูก

ร่างพระราชบัญญัติกําหนดพระราชอาญาจํา (ร.ศ. 115) นี้มีบทบัญญัติว่าด้วยความผิดทําให้แท้ง

ลูกอยู่ด้วย ดังระบุว่า ผู้ใดเจตนาทําให้หญิงแท้งลูกไม่ว่าจะด้วยความยินยอมของหญิงหรือไม่ก็ตาม ต้องได้รับ

7 ปชาบดี ด้วงดี, ‘การทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย: ศึกษาเปรียบเทียบเง่ือนไข ประกอบกับการทําแท้งใน

ต่างประเทศ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2557) 34.
8 สาระสําคัญของกฎหมายฉบับดังกล่าวได้มีการกําหนดห้ามมิให้บุคคลใดทําให้หญิงต้ังครรภ์แท้งลูก ซ่ึงในสมัยน้ันใช้

คําว่า “รีดลูก” คือ ทําให้ทารกในครรภ์ถึงแก่ความตายก่อนกําหนดคลอด ไม่ว่ากรณีใดๆ โดยได้มีการกําหนดโทษไว้แยก

ออกเป็น หากทารกยังไม่สามารถคลอดออกมาแล้วอยู่รอดเป็นทารกได้ “ลูกน้ันไม่ตกคลอดได”้ ก็จะมีอัตราโทษจําคุกไม่เกิน 3

ปี แต่หากถ้าทารกน้ันสามารถคลอดและอยู่รอดเป็นทารกได้ “ลูกน้ันตกคลอดได้”จะมีอัตราโทษจําคุกไม่เกิน 7 ปี (มาตรา 64)

และถึงแม้ว่าทารกจะไม่ตายในท้อง “กระทําต่อทารกในครรภ์ซึ่งยังมีชีวิตอยู่” แต่คลอดแล้วตายในภายหลังก็ยังคงต้องรับโทษ

จําคุกไม่เกิน 7 ปี (มาตรา 67) นอกจากนั้นยังมีการคุ้มครองในกรณีท่ีทําร้ายเป็นเหตุให้หญิงมีครรภ์แท้งลูกหรือทารกในครรภ์

เกิดอันตราย ไม่ว่าตัวมารดาจะได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตายก็ตาม (มาตรา 68)
9 โดยกําหนดสาระสําคัญไว้ในมาตรา 14-18 ดังนี้ มาตรา 14 เป็นกรณีบุคคลใดทําให้หญิงแท้งลูกเม่ือทารกในครรภ์

ยังดิ้นไม่ได้ (before quickening) รับโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี แต่ถ้าทารกในครรภ์หญิงดิ้นได้แล้ว (after quickening) อัตรา

โทษเพิ่มขึ้นเป็นจําคุกไม่เกิน 7 ปี ส่วนมาตรา 15 เป็นกรณีหากการทําแท้งน้ันหญิงไม่ยินยอม ให้มีโทษเนรเทศหรือจําคุกไม่

เกิน 10 ปี แต่ถ้าหญิงนั้นถึงแก่ความตายให้เนรเทศตลอดชีวิต ในกรณีที่หญิงยินยอมให้ทําแท้งแล้วตายจะมีอัตราโทษจําคุกไม่

เกิน 10 ปี ตามมาตรา 16 ส่วนมาตรา 17 เป็นกรณีท่ีทําให้ทารกตายก่อนคลอดหรือจะให้ตายเม่ือคลอดออกมาแล้ว จะมีอัตรา

โทษจําคุกไม่เกิน 10 ปี และในกรณีมาตรา 18 เป็นการมุ่งประสงค์กระทําต่อตัวมารดาท่ีตั้งครรภ์ถึงขนาดความผิดฆ่าคนตาย

และส่งผลให้ทารกในครรภ์หรือมารดาถึงแก่ความตาย จะได้รับโทษจําคุกไม่เกิน 10 ปี และทุกมาตราจะมีโทษปรับด้วยหรือไม่

ก็ได้
10 มาตรา มาตรา 260 หญิงใดรีดลูกให้แท้งก็ดี ยินยอมให้คนอ่ืนรีดลูกให้แท้งก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวาง

โทษ.มาตรา 261 ผู้ใดรีดลูกเขาให้แท้ง แม้ว่าหญิงยินยอมให้มันรีดก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษ.มาตรา 262 ถ้า

ผู้กระทําผิด เช่น ว่าในมาตรา 261 น้ันเป็นแพทย์หรือเป็นผู้ผดุงครรภ์ก็ดีหรือเป็นคนทําโดยเห็นแต่สินจ้างรางวัลก็ดี ท่านให้

ลงโทษมันตามที่บัญญัติไว้สําหรับความผิดเช่นนั้น ทวีขึ้นอีกหนึ่งในสามส่วนมาตรา 263 ผู้ใดรู้อยู่ว่าหญิงมีครรภ์ และหญิงมิได้

อนุญาตให้มันรีดลูก ถ้าแลมันกระทําร้ายด้วยกําลังกาย หรือด้วยประการหน่ึงประการใด ให้หญิงนั้นแท้งลูกไซร้ ท่านว่ามันมี

ความผิดต้องระวางโทษฐานประทุษร้ายแก่ร่างกายถึงสาหัส...มาตรา 264 ผู้ใดพยายามกระทําความผิดอย่างใดใดท่ีท่านบัญญัติ

ไว้ในมาตรา 260 และมาตรา 261 น้ัน ท่านว่าเป็นการไม่สําคัญอย่าให้เอาโทษแก่มันเลย
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โทษ เว้นแต่จะเป็นการทําแท้งด้วยความยินยอมของหญิงและมีเหตุที่ อ้างได้ตามกฎหมาย ตามร่าง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ ผู้ใดพยายามทําแท้งผู้นั้นจะต้องได้รับโทษ แสดงให้เห็นว่า กฎหมายเริ่มมีวัตถุประสงค์

ให้หญิงรับผิดในกรณีการกระทําให้ตนเองแท้งลูก หรือยินยอมให้คนอื่นทําให้ตนเองแท้งลูก นอกจากนั้น

กฎหมายลักษณะอาญาฉบับนี้ยังระบุว่าการทําแท้งเป็นการกระทําผิดกฎหมายโดยไม่มีข้อยกเว้นใดๆท้ังสิ้น เว้น

แต่กรณีการพยายามทําแท้งที่เกิดขึ้นด้วยความยินยอมของหญิงน้ัน กฎหมายไม่ลงโทษและกฎหมายฉบับน้ีมี

วัตถุประสงค์ในการลงโทษบุคคลท่ีมีอาชีพในทางการแพทย์ หรือผู้ผดุงครรภ์หรือผู้ท่ีทําการโดยเห็นแก่สินจ้าง

รางวัลทําให้หญิงแท้งลูก ต้องรับโทษหนักข้ึน11

ในประมวลกฎหมายอาญา ประกาศใช้ปลายปีพุทธศักราช 2499 มีผลใช้บังคับต้ังแต่ วันที่ 1

มกราคม พ.ศ. 2500 รวมบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทําแท้งลูกมีทั้งหมด 5 มาตรา คือ มาตรา 301-305

ซ่ึงบทบัญญัติน้ีมีความแตกต่างเพียงเล็กน้อยกับความผิดฐานทําให้แท้งลูกแห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.

127 กล่าวคือ หลักในประมวลกฎหมายอาญานั้น ผู้ใดจะทําให้เกิดการแท้งลูกมิได้ เว้นแต่จะทําด้วยเหตุผลทาง

การแพทย์ (จําเป็นเพ่ือสุขภาพของหญิง) หรือด้วยเหตุผลทางกฎหมาย (การตั้งครรภ์ของหญิงที่เกิดจาก

ความผิดทางเพศ) และกฎหมายไม่ลงโทษฐานพยายามทําแท้งในกรณีหญิงทําให้ตนเองแท้งลูก หรือในกรณีท่ี

หญิงยินยอมให้คนอื่นทําให้ตนเองแท้งลูก หรือในกรณีท่ีมีการทําแท้งด้วยความยินยอมของหญิงและผลของ

การกระทําไม่ทําให้หญิงได้รับอันตรายสาหัสอย่างอื่นหรือไม่ทําให้หญิงถึงแก่ความตาย

จากการศึกษาข้างต้น ทําให้สามารถเข้าใจสภาพการณ์ของการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยความผิด

ฐานทําให้แท้งลูกได้ชัดเจนว่าแต่เดิมไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ชัดเจนเพียงพอ ต่อมากฎหมายเริ่มชัดเจนข้ึนต้ังแต่

ร่างพระราชบัญญัติฯ (ร.ศ. 115) โดยวางหลักเกณฑ์ลงโทษบุคคลใดผู้ทําให้หญิงแท้งลูก เพื่อเป็นการคุ้มครอง

ชีวิตในครรภ์โทษกําหนดแก่ผู้กระทํา คือ จําคุกสถานเดียว ซึ่งถือได้ว่าเป็นบทลงโทษค่อนข้างรุนแรง ทั้งนี้

เจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งท่ีจะคุ้มครองชีวิตทารกในครรภ์ เพราะเห็นถึงความสําคัญของชีวิตที่กําลังจะเกิดมา

ในร่างพระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118) ก็เช่นเดียวกัน มีบทบัญญัติลงโทษในเรื่องนี้เหมือนกับร่างพระราชบัญญัติ

(ร.ศ. 115)

ต่อมาเนื่องจากเหตุผลหลายประการ โทษของการทําแท้งจึงมีการเปลี่ยนแปลงไปดังนี้ จากร่าง

พระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118) มีบทกําหนดโทษแก่ผู้กระทําผิดฐานทําแท้งหลายสถาน ตั้งแต่ให้ทําการหนัก

ปรับ จํา จําคุก ทั้งยังได้แบ่งระยะเวลาการลงโทษ คือความผิดฐานทําแท้งก่อนเด็กด้ินได้ โทษจะเบากว่า

ความผิดฐานทําแท้งหลังจากเด็กด้ินได้ แต่ในกฎหมายลักษณะอาญา (ร.ศ. 127)ไม่ลงโทษความผิดฐาน

พยายามทําแท้งที่เกิดขึ้นด้วยความยินยอมของหญิง แต่หลักของการคุ้มครองชีวิตในครรภ์ก็มิใช่ว่าจะถูกลบ

เลือนไป การทําแท้งยังเป็นความผิดที่ได้รับการยืนยันตลอดเวลา จนกระท่ังในปัจจุบันจะเห็นได้ในมาตรา 301-

303 ในประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติเป็นหลักเกณฑ์ให้ผู้ใดล่วงละเมิดชีวิตผู้อื่นให้ตกล่วงไป เพื่อให้

11 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย, ‘การทําแท้ง: ศึกษาปัญหาทางกฎหมายกรณีท่ีมารดามีปัญหาทางจิต’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2557) 17-18.
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สอดคล้องกับสภาพสังคมไทยที่เป็นเมืองพุทธอันมีศาสนาพุทธอยู่เหนือจิตใจและบุคลิกภาพในการเป็นคน

เอื้อเฟื้อ เมตตา ดังนั้นการห้ามการทําลายชีวิตมนุษย์ด้วยกันจึงได้รับการยอมรับอย่างฝังแน่นมาเป็นเวลานาน12

การกําหนดความผิดของผู้หญิงในกฎหมายฉบับเก่าปี พ.ศ.2500 จะบัญญัติอยู่ในมาตรา 301 ท่ี

กําหนดบทลงโทษแก่หญิงท่ีทําให้ตนเองแท้งหรือยินยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนเองแท้ง ก็จะมีโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี

หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ “จะเห็นได้ว่ากฎหมายนี้จะกําหนดความผิดของผู้หญิงเอาไว้

ก่อน ซึ่งก็คือการทําแท้งมีความผิด” ยกเว้นอยู่ในมาตรา 305 ที่ระบุเอาไว้ 2 วรรค คือ 1. การตั้งครรภ์ท่ีส่งผล

เสียต่อสุขภาพมารดา 2. การต้ังครรภ์ที่เกิดขึ้นจากความผิดในคดีทางเพศ13 กฎหมายทําแท้งของประเทศไทยที่

บังคับใช้ตั้งแต่ กุมภาพันธ์ 2564 ตามคําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 4/2563 มุ่งคุ้มครองถึงสิทธิ์ของหญิง

ต้ังครรภ์ที่มีมาก่อนสิทธิ์ของทารกในครรภ์จึงได้มีการกําหนดให้การทําแท้งเป็นความผิดซ่ึงมีโทษจําคุกไม่เกิน 6

เดือนและปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ และได้กําหนดระยะเวลาหากทําก่อน 12 สัปดาห์ ไม่

ต้องรับโทษ และกฎหมายยังเปิดช่องให้ทําแท้งได้ ถ้าระยะเวลาเกินกว่าที่ มาตรา 301 กําหนด และต้องเข้า

เงื่อนไข ตามมาตรา 305 นอกจากนี้กฎหมายยังได้อนุญาตให้มีการทําแท้งได้ในเฉพาะกรณี สุขภาพของหญิง

ตั้งครรภ์ สุขภาพทารกในครรภ์14

อาจจะสรุปได้ว่าบทบัญญัติท่ีกําหนดโทษในทางอาญาสําหรับการห้ามมิให้หญิงยุติการต้ังครรภ์น้ัน

พึ่งปรากฏตัวครั้งแรกในสมัยรัชกาลที่ 5 ประมาณปี พ.ศ. 2452 เมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา

ร.ศ. 127 ขึ้น โดยกําหนดไว้เป็นความผิดในส่วนที่เจ็ด หมวดที่สาม ว่าด้วยความผิดฐานรีดลูก ทั้งน้ี หาก

พิจารณาย้อนหลังไปถึงกฎหมายตราสามดวงและพระอัยการเบ็ดเสร็จ ซึ่งมีการประกาศใช้ในช่วงต้นกรุง

รัตนโกสินทร์และสืบสายมาจากระบบกฎหมายในช่วงสมัยอยุธยาแล้ว จะพบว่าไม่มีการกําหนดโทษสําหรับการ

ยุติการตั้งครรภ์โดยหญิงไว้เลย15

ข้อสังเกตประการหน่ึงที่ นั่นคือแม้ก่อนที่จะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาให้หญิงที่มีอายุ

ครรภ์น้อยกว่า 12 สัปดาห์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างอิสระ จะมีการให้บริการจากรัฐเก่ียวกับการให้

คําปรึกษาปัญหาว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์และการตั้งครรภ์โดยไม่พร้อม รวมทั้งมีการให้บริการยุติการ

ตั้งครรภ์โดยคลินิกบริการต่างๆ แต่การให้บริการยุติการต้ังครรภ์โดยเปิดเผยในลักษณะที่ได้รับการสนับสนุน

จากภาครัฐนั้นเร่ิมทําอย่างจริงจังภายใต้เครือข่ายอาสา RSA (Referral system for Safe Abortion) น้ันถูก

ดําเนินการอย่างเป็นทางการในปี พ.ศ. 2557 ในขณะที่ช่วงเวลาก่อนหน้านั้น การยุติการตั้งครรภ์มีลักษณะเป็น

12 จรวยพร เหมรังษี, ‘กฎหมายการทําแท้งกับจริยธรรมในสังคมไทย’ (2564) 11 วารสารสังคมศาสตร์และ

มานุษยวิทยาเชิงพุทธ 483, 486.
13 ณัฐชลภัณ หอมแก้ว, ‘ไม่มีใครในโลกน้ี ตั้งท้องมาเพ่ือจะทําแท้ง: ผู้หญิงมีสิทธิทําแท้งปลอดภัย’ (The Coverage,

1 มีนาคม 2564) <https://www.thecoverage.info/news/content/1186> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.
14 Pimnara Intaprasert, ‘SDG Updates | แก้กฎหมายอาญาเปิดทางให้ ‘ทําแท้ง’ถูกกฎหมาย มองมติของสภา

ผู้แทนฯ ผ่านเลนส์ SDGs’ (SDG Move, 6 เมษายน 2564) <https://www.sdgmove.com/2021/01/23/sdg-abortion-

law/> สืบค้นเมื่อวันท่ี 25 กรกฎาคม 2565.
15 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย (เชิงอรรถ 11) 15.

https://www.thecoverage.info/news/content/1186
https://www.sdgmove.com/2021/01/23/sdg-abortion-law/
https://www.sdgmove.com/2021/01/23/sdg-abortion-law/
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การให้บริการเชิงลับและไม่เปิดเผยนัก ซึ่งปัจจัยหนึ่งที่ผลักดันให้การยุติการตั้งครรภ์ที่แม้จะสามารถรับรู้ว่ามี

การให้บริการได้อย่างง่ายดายต้องเข้าไปสู่มุมมืด หรืออยู่ “ใต้ดิน” ส่วนหนึ่งก็เนื่องมาจากปัญหาความ

หวาดกลัวของผู้ใช้บริการเองต่อการถูกตีตราจากสังคม แต่อาจจะกล่าวได้ว่าบรรทัดฐานของสังคมกําลังถูก

บังคับให้เปลี่ยนแปลงอีกคร้ังหน่ึง เมื่อมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ซึ่งมีผลบังคับใช้

เมื่อวันที่ 6 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564 ที่กําหนดให้การยุติการตั้งครรภ์สําหรับหญิงซึ่งมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12

สัปดาห์นั้นไม่เป็นความผิด และผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมสามารถให้บริการการยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่มี

ความผิดเช่นเดียวกัน ซึ่งภายใต้ความในประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีการแก้ไขใหม่น้ัน นอกจากจะเป็นการ

รับรองให้หญิงสามารถแสดงออกซึ่งสิทธิในการกําหนดตนเองและศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์และความเป็น

เจ้าของเหนือเน้ือตัวร่างกายของตนได้อย่างสมบูรณ์ในแง่มุมของกฎหมายแล้ว ยังเป็นการเปิดโอกาสให้การยุติ

การต้ังครรภ์สามารถกระทําได้โดยปลอดภัยอีกด้วย เมื่อบุคลากรทางการแพทย์สามารถเข้ามาช่วยเหลือได้

ภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีแพทยสภาจะได้กําหนด ท้ังนี้การเปลี่ยนแปลงในลักษณะนี้เป็นการใช้กฎหมายบังคับให้

สังคมเปล่ียนแปลงไป เช่นเปล่ียนจากความเชื่อและความคิดท่ีว่าการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นบาปและควรได้รับ

โทษทางอาญา มาเป็นการยุติการตั้งครรภ์โดยสมัครใจภายใต้เงื่อนไขทางกฎหมาย ซึ่งสามารถทําได้ไม่ต้องรับ

โทษหากกระทําลงภายใต้เง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด16

อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายจะเป็นเครื่องมือสําคัญที่สามารถก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางสังคม

โดยเฉพาะทัศนคติที่มีต่อการยุติการตั้งครรภ์ได้ และทําให้การยุติการต้ังครรภ์สามารถทําได้โดยไม่มีโทษและ

ปลอดภัยภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายก็ตาม แต่การบังคับให้สังคมเปลี่ยนแปลงในแง่นี้อาจประสบกับปัญหา

ภายใต้เหตุผลดังต่อไปนี้

เนื่องจาก “กฎหมาย” และ “การเปลี่ยนแปลงทางสังคม” เป็นสิ่งท่ีก่อให้เกิดผลกระทบต่อกันและ

กันได้ คือมีความสัมพันธ์แบบซึ่งกันและกัน (reciprocity) นั่นหมายความว่าแม้กฎหมายอาจก่อให้เกิดความ

เปล่ียนแปลงทางสังคมได้ แต่การเปล่ียนแปลงทางสังคมก็อาจก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต่อตัวบทกฎหมายได้

เช่นเดียวกัน ทั้งนี้ ไม่ใช่แค่การเปลี่ยนแปลงเชิงบวก แต่หมายความถึงการระงับการเปลี่ยนแปลงอันไม่พึง

ประสงค์ด้วย ทั้งนี้ หากกฎหมายบังคับให้สังคมต้องเปลี่ยนแปลงไปในลักษณะที่ขัดหรือแย้งต่อศีลธรรมและ

ความเชื่อพ้ืนฐานของคนในสังคมแล้ว กฎหมายย่อมประสบกับแรงต้านของสังคมอย่างไม่อาจหลีกเล่ียงได้

เช่นเดียวกัน หากสังคมประสงค์ที่จะให้มีการเปล่ียนแปลงไปในทิศทางที่ไม่พึงปรารถนาโดยกฎหมายแล้ว การ

เปลี่ยนแปลงนั้นย่อมถูกต่อต้านโดยกฎหมายซึ่งผ่านการตรากฎหมายเพื่อป้องกันการเปลี่ยนแปลง

ในกรณีของการยุติการต้ังครรภ์น้ัน แม้ในปัจจุบันกฎหมายจะเปล่ียนแปลงไปในทิศทางที่เปิดกว้าง

และทําให้การยุติการต้ังครรภ์สามารถทําได้อย่างถูกต้องและปลอดภัยมากขึ้น แต่ในขณะเดียวกัน ข้อกฎหมาย

ดังกล่าวจําเป็นที่จะต้องปะทะกับความเชื่อของสังคมโดยเฉพาะในเรื่องการทําบาปตามความเช่ือในศาสนาพุทธ

16 ณัฐดนัย นาจันทร์ และสิริลักษณ์ บุตรศรีทัศน์, ‘การยุติการตั้งครรภ์: เม่ือกฎหมายบังคับให้สังคมเปลี่ยนแปลง’

(สํานักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, 25 พฤษภาคม 2564) <https://shorturl.asia/mr76Q> สืบค้นเมื่อ 25

กรกฎาคม 2565.
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อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจนเช่นข้อวิพากษ์ของบุคลากรทางการแพทย์ท่ีมีต่อร่างกฎหมายฉบับ

นี้ ในลักษณะที่แสดงให้เห็นว่าเป็นการบังคับฝืนใจให้บุคลากรทางการแพทย์ต้องกระทําการในสิ่งท่ีขัดหรือแย้ง

ต่อความเชื่อของตนเอง รวมถึงอาจจะได้รับแรงกดดันทางสังคมว่าด้วย บุญ บาป และการกําหนดคุณค่าในเชิง

ลบได้17

ในปัจจุบันนี้ถึงแม้การยุติการต้ังครรภ์อย่างถูกกฎหมาย ได้ถูกกําหนดข้ึนตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 301-305 แล้วก็ตาม แต่ก็อาจจะกล่าวได้ว่ามีความขัดแย้งกับความคิด ความเช่ือ พื้นฐานเดิมของ

สังคมไทยในเรื่อง บาป บุญ อยู่ด้วยดังน้ัน ภาครัฐควรที่จะนําเสนอนโยบายและเผยแพร่ความคิดโดยใช้

ทรัพยากรที่ภาครัฐมีอยู่ในการสนับสนุนให้การยุติการตั้งครรภ์ในช่วงเวลาหนึ่ง ๆ สามารถกระทําได้บนพื้นฐาน

ของคุณค่าสากล เช่นศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ รวมทั้งส่งเสริมให้การยุติการ

ตั้งครรภ์อย่างปลอดภัยนั้นสามารถกระทําได้ภายใต้ความคุ้มครองของรัฐโดยไม่ตกเป็นที่ครหาหรือถูกตราหน้า

โดยค่านิยมในสังคมว่าเป็นการทําบาป

ทั้งน้ีแม้กฎหมายจะอนุญาตให้มีการยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายแล้วก็ตาม

รัฐควรให้การคุ้มครองบรรดาสิทธิท้ังหลายของตัวอ่อนและของทารกในครรภ์มารดาเช่นเดียวกัน การอนุญาต

ให้มีการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่มีมาตรการเพ่ิมเติมที่สร้างความตระหนักรู้เก่ียวกับสิทธิของทารกในครรภ์มารดา

และการเสริมสร้างความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับเพศศึกษานั้น อาจจะก่อให้เกิดปัญหาทางสังคมมากขึ้น

โดยเฉพาะปัญหาการตั้งครรภ์อันเนื่องมาจากเหตุปัจจัยใด ๆ ก็ตามที่ไม่ใช่การกระทําความผิดทางอาญา ซึ่ง

หากไม่มีการส่งเสริมหรือให้ความรู้ในส่วนนี้ ประกอบกับความพยายามในการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาแล้ว การให้สิทธิในการยุติการตั้งครรภ์อาจจะกลายเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีสนับสนุนให้การละเมิด

เสรีภาพในชีวิตและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของตัวอ่อนและของทารกในครรภ์มารดามีมากข้ึน18

2.1.2 เหตุผลท่ีอยู่เบื้องหลังการบัญญัติความผิดฐานทําแท้งตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 28

ประวัติความเป็นมาและเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายทําแท้ง ตามความเห็นของศาสตราจารย์

ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ เห็นว่าการยุติการต้ังครรภ์อันหญิงไม่พึงปรารถนา เป็นสิทธิอันชอบธรรมของหญิง ใน

เม่ือหญิงไม่พร้อมที่จะตั้งครรภ์ การจะบังคับให้หญิงตั้งครรภ์อันไม่พึงปรารถนา และเม่ือคลอดรัฐก็ไม่ได้เข้าช่วย

จึงขาดความชอบธรรมที่จะลงโทษหญิงที่จะทําแท้ง19 โดยกําหนดโทษไว้ในมาตรา 301 (ก่อนแก้ไขกฎหมาย)

ดังนั้นความผิดเรื่องทําแท้งจึงควรมีการแก้ไขให้เป็นธรรมเท่าเทียมกัน โดยเปิดโอกาสให้หญิงตัดสินใจเลือกได้

17 เพ่ิงอ้าง.
18 เพ่ิงอ้าง.
19 คดีแพทย์อาสาท่ีสามารถยุติการต้ังครรภ์ได้ตามกฎหมาย และข้อบังคับแพทยสภาให้กับวัยรุ่นและสตรีท่ีท้องไม่

พร้อม และเป็นคณะกรรมการจัดระบบส่งต่อเพื่อยุติการต้ังครรภ์ ตามคําส่ังกรมอนามัยที่ 207/2560 และได้ถูกพนักงาน

ตํารวจจับกุม และกล่าวหาว่าทําความผิดฐานทําแท้งลูกโดยหญิงน้ันยินยอม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 302 ในขณะท่ี

แพทย์สามารถกระทําได้ตามมาตรา 305 และนําไปสู่การจับกุมผู้เข้ารับบริการยุติการตั้งครรภ์ท่ีท้องไม่พร้อมตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 301
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โดยไม่มีอุปสรรคจากข้อจํากัดในร่างกายของตนเอง รวมทั้งสิทธิอันชอบธรรมของหญิงในอันที่จะตัดสินใจด้วย

ตนเองโดยไม่มีใครมาบังคับบงการ ภายใต้เงื่อนไขท่ีสามารถกระทําได้โดยปลอดภัยแก่ตน โดยได้มีข้อเสนอแนะ

ด้านสังคมดังน้ี 1.ความเสมอภาคหากกฎหมายลงโทษ การทําแท้งควรต้องลงโทษผู้ที่ทําให้ท้องด้วยเพราะเป็น

เหตุให้มีการกระทําความผิด 2.กําหนดระยะเวลาการตั้งครรภ์ในมาตรา 301 เพ่ือทําแท้งให้ปลอดภัยขึ้น 3.

แก้ไขมาตรา 302 ว่าผู้ใดไม่ใช่แพทย์หรือบุคลากรทางการแพทย์เพื่อให้สอดคล้องกับความในมาตรา 305

นอกจากน้ีความผิดอาญาที่ลงโทษหญิงที่ทําแท้งตนเองหรือยินยอมให้ผู้อ่ืนทําแท้งตามมาตรา 301 ประมวล

กฎหมายอาญายังขัดรัฐธรรมนูญในข้อท่ีว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน กฎหมายมาตรา 301 เลือก

ปฏิบัติ เพราะผู้กระทําความผิดมีได้แต่เพียงหญิงเท่าน้ัน แต่ในมาตราอื่นๆน้ันบัญญัติโทษ “ผู้ใด” ซึ่งเป็นได้ทั้ง

ชายและหญิง”

กฎหมายเร่ืองทําแท้งน้ันควรมีการแก้ไขให้เกิดความเป็นธรรม โดยเปิดโอกาสให้หญิงได้ตัดสินใจ

เลือกยุติการตั้งครรภ์แบบไม่มีอุปสรรคจากข้อจํากัดทางร่างกายของตนเอง และอยู่ภายในเงื่อนไขที่สามารถ

กระทําได้อย่างปลอดภัย ดังน้ันรัฐควรให้ความเสมอภาคแก่หญิงในการตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์บนพื้นฐานท่ี

สําคัญได้แก่

1. สิทธิในเนื้อตัวร่างกายซึ่งเป็นสิทธิและเสรีภาพของหญิงโดยสมบูรณ์เม่ือไม่เบียดเบียนคนอื่น

หญิงควรมีสิทธิที่จะตัดสินใจว่าจะทําตนเองอย่างไร โดยเฉพาะในช่วงของการตั้งครรภ์ที่ร่างกายจะขัดขวางการ

ใช้สิทธิและเสรีภาพในการใช้ชีวิตของตน เพราะถึงอย่างไรแม้ให้สิทธิไว้แล้วสังคมหรือผู้เกี่ยวข้องก็อาจให้ความ

อบอุ่นกล่อมเกลาให้หญิงไม่ใช้สิทธิอันนี้ก็ได้ เมื่อมีหลักประกันที่ดีเพียงพอ แต่มิใช่ว่าศีลธรรมล้มเหลว จึงใช้

กฎหมายบังคับแก่เพศหญิงเพียงเพศเดียวซึ่งเป็นการข่มเหงซํ้าเติมเพิ่มอีก

2. การปล่อยให้ครรภ์ที่ไม่ปรารถนาคลอดออกมาในสังคม โดยไม่พร้อมที่จะดูแลเป็นการสร้าง

ภาระให้กับมารดา ซึ่งกระทบต่ออนาคตเด็กและเพิ่มปัญหาแก่สังคม

3. การห้ามทําแท้งท่ีถูกกฎหมายไม่เกิดประโยชน์แก่ใครเลย เพราะหญิงท่ีต้องการทําแท้งเม่ือถูก

ห้ามตามกฎหมาย ก็จะไปทําแท้งเถื่อน ผลกระทบมีดังนี้ หมอเถื่อนจะโก่งราคาท่ีสูง ความปลอดภัยในการทํา

แท้งไม่มี หากหญิงตายหรือบาดเจ็บสาหัสจากการทําแท้งที่ไม่ถูกต้อง ก็จะเรียกร้องไม่ได้และเป็นภาระต่อสังคม

หญิงที่ทําแท้งเถื่อนตายประมาณร้อยละ 80 และในส่วนมาตรา 305 ยังมิได้มีการกําหนดอายุครรภ์ หากเข้า

เง่ือนไขถึงแม้ว่าจะตั้งครรภ์ 8-9 เดือนก็สามารถทําแท้งได้

กล่าวโดยสรุป กฎหมายห้ามทําแท้งในอดีตมีไว้เพ่ือทําลายผู้ที่เก่ียวข้อง ทําลายหญิงท่ีพลั้งพลาดไป

ทั้งชีวิต ทําลายหญิงที่ต้องตกไปอยู่ในมือหมอเถ่ือนที่ไม่มีทางเลือก ทําลายเด็กที่จะเกิดมาโดยไม่มีใครต้องการ

ทําลายสังคมโดยรวมท่ีต้องรับภาระทั้งหมด ทําลายกระบวนการยุติธรรมท่ีลงโทษหมอเถ่ือนไม่ได้ ทําลายสิทธิ

และอนาคตของหญิงท่ีน่าจะทําประโยชน์ได้ในอนาคต ส่วนในกรณีที่เป็นเงื่อนไขให้สามารถทําแท้งได้ อาทิ

กรณีหญิงท่ีถูกข่มขืน กระทําชําเรา ต้องไปแจ้งความกับตํารวจว่าถูกข่มขืน หากไม่แจ้งความจะไปทําแท้งท่ีถูก

กฎหมายไม่ได้ โดยหญิงนั้นต้องอยู่ภายใต้ภาวะถูกผู้ร้ายข่มขู่ ยังต้องถูกตํารวจ ทนาย อัยการ ศาล ซักถามอีก

แล้วจําเลยอาจไม่มีความผิดโดยอ้างว่าสําคัญผิด ซึ่งมิได้เป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่หญิงอย่างแท้จริง ถ้ายกเลิก



03/08/66

14

การห้ามทําแท้งปัญหาเหล่านี้จะบรรเทาลง สิทธิในการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของสตรีท่ีได้รับ

การคุ้มครอง เพราะเป็นจุดด้อยของเพศหญิงอันสําคัญท่ีไม่เท่าเทียมกับชาย และแม้จะมีกฎหมายให้ทําแท้งโดย

เสรี แต่ใน 1 ปีการต้ังครรภ์เกิดได้ 1 ครั้งสําหรับ 1 คน ดังนั้น การยุติการต้ังครรภ์โดยชอบด้วยกฎหมายและ

ปลอดภัย จะเป็นการสร้างสรรค์มากกว่าการทําลาย อันเป็นการปลดปล่อยพันธนาการของหญิง ไม่ตกอยู่

ภายใต้ความครอบงํา หรือถูกข่มขู่โดยเฉพาะในด้านชื่อเสียงไปจนตลอดชีวิต รวมถึงความเสี่ยงท่ีอาจเกิดจาก

หมอเถื่อน เพราะการเป็นเพศที่ต้องต้ังครรภ์นั้นเสียเปรียบความไม่เท่าเทียมกันน้ีอีกต่อไป ความเท่าเทียมจะ

เกิดขึ้นได้อย่างไรอันเนื่องมาจากการกระทํานี้ถึงแม้ว่าเกิดจากชายและหญิง แต่หญิงต้องถูกบังคับให้รับกรรม

เพียงฝ่ายเดียว20

จากคําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 ได้มีคดีแพทย์อาสาที่สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ตาม

กฎหมาย และข้อบังคับแพทยสภาให้กับวัยรุ่นและสตรีที่ท้องไม่พร้อม และเป็นคณะกรรมการจัดระบบส่งต่อ

เพื่อยุติการตั้งครรภ์ ตามคําสั่งกรมอนามัยท่ี 207/2560 ได้ถูกพนักงานตํารวจจับกุม และกล่าวหาว่าทํา

ความผิดฐานทําแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 302 ในขณะที่แพทย์สามารถ

กระทําได้ตามมาตรา 305 และนําไปสู่การจับกุมผู้เข้ารับบริการการยุติการตั้งครรภ์ที่ท้องไม่พร้อมตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 301 ผู้ร้องได้ยื่นคําร้องต่อผู้ตรวจการแผ่นดินและผู้ตรวจการแผ่นดินแจ้งผลการ

พิจารณาให้ผู้ร้องทราบว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 และมาตรา 302 แม้จะปรากฏว่ามีปัญหาใน

ทางการปฏิบัติแต่ยังไม่ถือเป็นปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเร่ืองและ

ความคิดเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ผู้ร้องจึงขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 213 ดังนี้

1. ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 27

และมาตรา 28

2. ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 27

และมาตรา 28

ประเด็นที่ 1 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีวัตถุประสงค์

เพื่อคุ้มครองบุคคล และรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง โดยเป็นกฎหมายท่ีกําหนดลักษณะของการก

ระทํา หรือไม่กระทําอย่างใดอย่างหนึ่งถือเป็นความผิด และกําหนดบทลงโทษทางอาญาสําหรับผู้ที่กระทํา

ความผิด โดยมาตรา 301 ความผิดฐานทําแท้งลูก ซึ่งมีบทลงโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ บทบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์มุ่งคุ้มครองทารกในครรภ์มารดา โดยบัญญัติลงโทษ

หญิงที่ทําแท้งลูกหรือยินยอมให้ผู้อ่ืนทําให้ตนแท้งลูก

ส่วนประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 เป็นการเกิดขึ้นโดยเฉพาะของหญิงเป็นธรรมชาติท่ี

ตั้งครรภ์หรือยุติการตั้งครรภ์ได้ เมื่อชายและหญิงมีสภาพร่างกายอันเป็นสาระสําคัญที่แตกต่างกัน การที่จะให้

20 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ‘การยุติการตั้งครรภ์ท่ีไม่ผิดกฎหมาย’ (ตุลาคม-ธันวาคม 2556) 4 วารสารการส่งเสริม

สุขภาพและอนามัยส่ิงแวดล้อม 27, 27-34.
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ชายท่ีมีความสําคัญกับหญิงอันเป็นต้นเหตุให้ตั้งครรภ์ต้องรับโทษและมีความผิดตามกฎหมายอาญามาตรา 301

เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกันและเป็นธรรมด้วยนั้น ถือเป็นการเลือกปฏิบัติต่อสิ่งที่เป็นสาระสําคัญที่แตกต่างกัน

ให้เหมือนกัน ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อชาย ดังนั้นมาตรา 301 ไม่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา

27 แต่ในส่วนของรัฐธรรมนูญมาตรา 28 นั้นการท่ีมาตรา 301 เป็นการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของหญิงเกิน

ความจําเป็น ประกอบกับรัฐมีหน้าที่กําหนดให้มีมาตรการส่งเสริมให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพโดยจัดให้มี

มาตรการยุติการตั้งครรภ์ที่ปลอดภัยถูกต้องตามกฎหมาย ไม่กระทบต่อสิทธิของหญิง และต้องคุ้มครองดูแล

ชีวิตของทารกในครรภ์ มิให้กระทบสิทธิในการมีชีวิตเช่นเดียวกัน จึงเห็นได้ว่ามาตรา 301 นั้นกระทบสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและร่างกายของหญิงเกินความจําเป็น ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน และเป็นการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 28 รัฐธรรมนูญ ดังนั้นมาตรา 301 จึงขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 28

ประเด็นท่ี 2 จะเห็นได้ว่ามาตรา 305 เป็นการกระทําของแพทย์ และได้มีเหตุให้ยุติการต้ังครรภ์

ได้ 2 กรณี ท้ังท่ีหญิงตั้งครรภ์ควรได้สิทธิในการตัดสินใจว่าจะตั้งครรภ์ต่อไป หรือยุติการตั้งครรภ์ ซ่ึงเป็นสิทธิใน

การกําหนดเจตจํานงของตนเองภายใต้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของหญิงตั้งครรภ์ผู้น้ัน เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่

เป็นธรรมและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของหญิงตั้งครรภ์ จึงขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 27 และ มาตรา 28

บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการยกเว้นความผิดแก่หญิง และแพทย์ท่ียุติการตั้งครรภ์ รัฐจึงกําหนดให้การยุติการ

ต้ังครรภ์โดยการปฏิบัติของแพทย์ และเพื่อไม่ให้เกิดปัญหาทางสุขภาพและสังคมอันกระทบต่อประโยชน์

สาธารณะในอนาคต ดังนั้นมาตรา 305 จึงไม่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 27 มาตรา 28 และมาตรา 7721

2.2 แนวคิดเกี่ยวกับระยะเวลายุติการตั้งครรภ์และโทษตามกฎหมายทําแท้ง

การกระทําความผิดฐานทําแท้งภายใต้เจตนารมณ์ของกฎหมาย เพื่อคุ้มครองสิทธิของหญิง

ต้ังครรภ์และทารกในครรภ์อย่างเท่าเทียม จึงได้มีการบัญญัติกฎหมายใช้ในการเอาผิดเมื่อหญิงทําให้ตนแท้งลูก

หรือยอมให้บุคคลอื่นทําให้ตนแท้งลูกเมื่ออายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์ การกําหนดกฎหมายดังกล่าวแบ่งการ

พิจารณาได้ 2 ส่วนอันประกอบไปด้วย การคุ้มครองสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ซึ่งกําหนดไว้ตามขอบระยะเวลาใน

การยุติการตั้งครรภ์ และสิทธิของเด็กซ่ึงกําหนดไว้คุ้มครองตามอัตราโทษท่ีกฎหมายได้มีการกําหนดอันจะ

ทําการศึกษาต่อไป

2.2.1 กฎหมายทําแท้งกับการคุ้มครองสิทธิตามระยะเวลายุติการตั้งครรภ์

ในทางกฎหมาย “แท้งลูก” หมายถึง การที่ทารกคลอดออกมาในลักษณะไม่มีชีวิต โดยไม่คํานึงถึง

อายุครรภ์ซึ่งจะเกิดจากเหตุธรรมชาติหรือจากนํ้ามือมนุษย์ก็ได้ ซึ่งการทําแท้งหรือการยุติการตั้งครรภ์เป็น

ประเด็นปัญหาหลายด้านเช่น ด้านสังคม ด้านการแพทย์ ด้านจริยธรรมและศีลธรรม ถือเป็นความผิดทางอาญา

และกําหนดโทษแก่หญิงเพียงฝ่ายเดียวที่ทําให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนแท้งลูก ท้ังนี้ความผิดฐาน

21 คําวินิจฉัยศษลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563
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ทําให้แท้งลูกมีเจตนารมณ์และคุณธรรมทางกฎหมายที่ต้องการคุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์ โดยเห็นถึง

ความสําคัญและคุณค่าของชีวิตมนุษย์ที่กําลังจะเกิดมา22

นอกจากนั้นในคําพิพากษายังมีการให้ความหมายเพ่ิมเติมว่า “แท้งลูก” หมายถึง การทําให้เด็กท่ี

ปฏิสนธิข้ึนในครรภ์ของหญิงถูกทําลายก่อนคลอดหรือคลอดออกมาแล้วไม่เป็นสภาพบุคคล ดังนั้นการแท้งลูก

จะแท้งต้ังแต่เด็กนั้นอยู่ในครรภ์มารดา หรือเด็กนั้นอาจจะคลอดออกมาแล้วไม่มีสภาพเป็นบุคคลคือถึงแก่ความ

ตายไปก่อน ก็อยู่ในความหมายของคําว่าแท้งลูกทั้งสิ้น แต่ถ้าเด็กคลอดออกมาชั่ววินาทีเดียวแล้วถึงแก่ความ

ตายเช่นนี้ไม่ใช่เป็นการแท้งลูกตามความหมายประมวลกฎหมายอาญา แต่อาจจะเป็นความรู้สึกหรือความ

เข้าใจของบุคคลโดยท่ัวไป ดังนั้นการที่ทําให้เด็กคลอดออกมาก่อนกําหนดแต่เด็กมีชีวิตอยู่แล้วตายลงในเวลา

ต่อมา จึงไม่ใช่ทําให้แท้งลูกสําเร็จตามความหมายของกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 788/2510 ประกอบฎีกา

566/2502)23

“การทําให้แท้งลูก” หมายถึง การที่บุคคลกระทําโดยเจตนาจะยุติการตั้งครรภ์โดยการทําลายหรือ

ขับตัวอ่อนหรือทารกออกจากมดลูกของหญิงก่อนที่ทารกจะสามารถมีชีวิตอยู่ได้ด้วยตนเอง การทําให้แท้งลูก

จะใช้วิธีการใดก็ได้ เช่น รีดหน้าท้อง กินยาขับ หรือการใช้เครื่องสูญญากาศดูดทารก การถ่างขยายปากมดลูก

แล้วนําทารกออกมาจากครรภ์ การฉีดยาให้หัวใจของทารกในครรภ์หยุดทํางาน การผ่ามดลูก การใช้ยา

สมุนไพร เป็นต้น

ส่วนการคุ้มครองสิทธิระหว่างประเทศได้มีการกําหนด สิทธิท่ีจะมีชีวิต (Right to life) ระบุไว้ใน

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human) ของสหประชาชาติ เมื่อปีค.ศ.

1948 ซึ่งประเทศไทยได้ลงชื่อสนับสนุนด้วย โดยสิทธิมนุษยชนกําหนดไว้ว่า “มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตอยู่

อย่าง เสรี และมีความปลอดภัยในชีวิต (Everyone has the right to life, liberty and security of

person)” ซึ่งสิทธิมี่จะมีชีวิตนั้นเป็นสิทธิข้ันพื้นฐาน ภายใต้ความเชื่อว่ามนุษย์ทุกคนน้ันมีสิทธิในร่างกายของ

ตน ท่ีใครจะทําร้ายร่างกายหรือพรากชีวิตไม่ได้ ดังนั้นมนุษย์ทุกคนจึงต้องเคารพสิทธิในชีวิต ร่างกาย ของเพื่อน

มนุษย์ด้วยกัน24

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเป็นการประกาศเจตนารมณ์ในความร่วมมือระหว่างประเทศท่ี

มีความสําคัญในการวางกรอบเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและเป็นเอกสารหลักด้านสิทธิมนุษยชนฉบับแรก

โดยที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติให้การรับรองตามข้อมติที่ 217 A (iii) เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม

2491 ที่ให้ความสําคัญแก่สิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานจะเห็นได้จากวรรค 5 ของคําปรารภที่กล่าวว่า “ด้วยเหตุท่ี

ประชาชนแห่งสหประชาชาติได้ยืนยันไว้ในกฎบัตรถึงความเชื่อมั่นในสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานในศักดิ์ศรีและ

22 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ.2564
23 ภัทรวดี ยังน้อย, ‘การทําแท้งเสรีไม่ใช่การทําแท้งถูกกฎหมาย’ (ธันวาคม 2553 - พฤษภาคม 2554) 1

วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ 82, 84.
24 สุดท่ีรัก ฤกษ์คณะ, ‘การทําแท้งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ศึกษากรณี: เหตุให้ทําแท้งได้หากทารก

ในครรภ์มารดาพิการ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 2561) 24-25.
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คุณค่าของตัวบุคคลและ ในความเสมอภาคกันแห่งสิทธิทั้งของชายและหญิงให้ได้ตัดสินใจท่ีจะส่งเสริม

ความก้าวหน้าทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแห่งชาติให้ดีข้ึนได้โดยมีเสรีภาพมากขึ้น

ปฏิญญาสากลฉบับนี้ได้ให้การรับรองสิทธิในร่างกายไว้ในมาตรา 3 ว่า บุคคลมีสิทธิที่จะดํารงชีวิต

ในเสรีธรรมและในความมั่นคงแห่งร่างกาย ในเร่ืองของสตรีน้ัน อาจจะกล่าวว่าสิทธิมนุษยชนและสิทธิของสตรี

น้ันมีความเกี่ยวเน่ืองกันเพราะสตรีก็เป็นมนุษยชนย่อมได้รับสิทธิที่เสมอภาคเท่าเทียมกับบุรุษจากวัตถุประสงค์

และหลักการขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งกําหนดไว้ เพื่อบรรลุความร่วมมือระหว่างประเทศในการแก้ปัญหา

เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือปัญหามนุษยชาติระหว่างประเทศ และเพื่อส่งเสริมและสนับสนุนการเคารพใน

สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพของทุกคนโดยไม่จํากัดเพศ เช้ือชาติ ภาษา ศาสนา ดังนั้นสิทธิมนุษยชนจึงเป็นของ

สตรีทุกคน และไม่ใช่มีอย่างธรรมดาแต่มีเท่าเทียมกับบุรุษด้วย

นอกจากสตรีจะได้รับความคุ้มครองโดยหลักสิทธิมนุษยชนในฐานะมนุษยชาติแล้ว ตามประกาศ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติแล้ว เอกสารฉบับที่ถือว่าสําคัญที่วางหลักการ

คุ้มครองสตรีไว้โดยเฉพาะคืออนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีทุกรูปแบบ ซ่ึงองค์การ

สหประชาชาติได้ประกาศให้ประเทศต่างๆ ได้ลงนามเป็นภาคี และประกาศใช้ในปีพุทธศักราช 2534 เมื่อได้รับ

การรับรองจาก 20 ประเทศ ปัจจุบันได้มีประเทศต่างลงนามให้สัตยาบัน (Ratification) หรือภาคยานุวัติ

(Accession) อนุสัญญานี้แล้ว 99 ประเทศ รวมท้ังประเทศไทยท่ีได้ร่วมลงนามเป็นภาคีในอนุสัญญาดังกล่าว25

ในส่วนของสิทธิเด็กพื้นฐานเกี่ยวกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ดังที่ปฏิญญาสากลว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน ได้มีคําปรารภ เกี่ยวกับสิทธิของเด็กในการมีชีวิต ไว้ว่า “ด้วยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรี

ประจําตัว และสิทธิซ่ึงเสมอกันและไม่อาจโอนแก่กันได้ของสมาชิกท้ังปวงแห่งครอบครัวมนุษย์เป็นรากฐานของ

เสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในพิภพด้วยเหตุที่การเมินเฉย และดูหมิ่นเหยียดหยามสิทธิมนุษยชน จึง

ได้ก่อให้เกิดการกระทําอันป่าเถื่อนโหดร้ายทารุณ ที่ได้กระทบกระเทือนมโนธรรมของมนุษยชาติอย่างรุนแรง

และโดยเหตุที่ได้มีการประกาศปณิธานอันสูงสุดของสามัญชนว่าถึงวาระแห่งโลกแล้วท่ีมนุษย์จะมีเสรีภาพใน

การพูด และในความเช่ือถือรวมท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความต้องการ ภายใต้เหตุดังต่อไปนี้

1. ด้วยเหตุที่เป็นส่ิงจําเป็นสิทธิมนุษยชนควรได้รับความคุ้มครองโดยหลักนิติธรรม ถ้าไม่พึง

ประสงค์ให้มนุษย์ต้องถูกบีบบังคับให้หาทางออกโดยการกบฏต่อทรราชและการกดขี่อันเป็นที่พ่ึงแห่งสุดท้าย

2. ด้วยเหตุท่ีประชาชนแห่งสหประชาชาติได้ยืนยันไว้ในกฎบัตรถึงความเชื่อม่ันในสิทธิมนุษยชน

ข้ันพ้ืนฐานในศักดิ์ศรีและคุณค่าของตัวบุคคลและในความเสมอกันของสิทธิของท้ังชายและหญิงให้ได้ตัดสินใจท่ี

จะส่งเสริมความก้าวหน้าทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแห่งชาติให้ดีข้ึนและมีเสรีภาพมากขึ้น

3. ด้วยเหตุที่รัฐสมาชิกได้ปฏิญาณที่จะให้ได้มาโดยร่วมมือกับสหประชาชาติซึ่งการส่งเสริมการ

เคารพและการถือปฏิบัติโดยสากลต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน

4. ด้วยเหตุที่ความเข้าใจตรงกันในเรื่องสิทธิและเสรีภาพมีความสําคัญยิ่งเพื่อให้ปฏิญาณนี้เกิด

สัมฤทธิผลอย่างเต็มเปี่ยม

25 ปชาบดี ด้วงดี (เชิงอรรถ 7) 10-12.
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ดังนั้นสมัชชาจึงประกาศให้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนน้ีเป็นมาตรฐานร่วมกันแห่ง

ความสําเร็จสําหรับประชาชนทั้งหลายและประชาชาติทั้งปวงด้วยจุดประสงค์ที่จะให้ปัจเจกบุคคลทุกผู้ทุกนาม

และองค์กรของสังคมทุกหน่วย26

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษย์ชน หรือUDHR ได้ลงมติรับรองและประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน เพื่อเป็นหลักการสําคัญในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาคมโลกเมื่อวันท่ี 10

ธันวาคม พ.ศ.2491 ณ กรุงปารีส ประเทศฝร่ังเศส และถึงแม้ว่าปฏิญญาฉบับน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญาระหว่าง

ประเทศแต่ก็จัดเป็นกฎหมายจารีตระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่สําคัญที่สุด ซึ่งประเทศต่างๆ

จําเป็นต้องเคารพต่อหลักการสิทธิมนุษยชนที่ได้ตราไว้ในปฏิญญาฉบับนี้ โดยที่ปฏิญญาฉบับน้ียังเป็นพื้นฐาน

สําคัญของสนธิสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆอีกหลายฉบับ27

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้มีนิยามความหมายของคุณค่าในความเป็นมนุษย์และ

ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ อันจะเห็นได้ว่าการนิยามความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังไม่ได้มีการกําหนด

หรือระบุไว้อย่างชัดเจน แปรเปลี่ยนไปตามบริบท หรือปัจจัยแวดล้อม ทั้งศาสนา ความเชื่อ และปัจจัยทางการ

เมืองในแต่ละยุคสมัย ทําให้มีการให้ความเห็นของการกําหนดขอบเขตของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ออกเป็น 2 แนวคิด ได้แก่

แนวคิดที่หน่ึงซึ่งมีแนวทางสอดคล้องกับแนวความคิดของ Immanuel Kant ซึ่งเป็นแนวคิดตาม

ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ โดยมองว่าศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์น้ันเป็นแนวความคิดอันมีคุณค่าที่เป็นอิสระมี

ลักษณะเป็นของตัวเองและเป็นคุณค่าอันเป็นธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ ส่วนแนวคิดที่สองมองว่า ศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นจากตัวมนุษย์เองที่พิจารณาโดยยึดเอาความสามารถของมนุษย์ในทาง

ข้อเท็จจริงมาประกอบว่ามนุษย์มีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นไร ดังนั้นหากจะพิจารณาว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ คืออะไรและมีหลักการหรือขอบเขตในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากน้อยเช่นไร

เห็นควรท่ีจะศึกษาถึงจุดเริ่มต้นและจุดสิ้นสุดของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนี้

1. จุดเริ่มต้นของการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มุ่งคุ้มครองมนุษย์ในฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิ แต่

การคุ้มครองนั้นจะเริ่มต้นได้ก็ต่อเม่ือบุคคลนั้นได้ถูกนับว่าเป็นส่ิงมีชีวิต ส่งผลให้ต้องมีการตีความหมาย

จุดเร่ิมต้นของการมีชีวิต โดยปัจจุบันมีท้ังความเห็นในทางการแพทย์ที่ให้คําตอบว่าการเร่ิมต้นการมีชีวิตน้ันมี

จุดเร่ิมต้นอยู่จุดใด นอกจากนั้นยังต้องได้รับความเชื่อถือและยอมรับในทางสากล แต่ถึงกระน้ันความเชื่อทาง

ศาสนาก็ได้มีการอธิบายถึงการกําเนิดชีวิต ซ่ึงต้องยอมรับว่ามีผลต่อแนวคิดอยู่มากเช่นเดียวกัน เช่นการนับอายุ

ของมนุษย์ในประเทศจีน หรือในประเทศเกาหลีใต้ ที่มีการนับอายุของมนุษย์โดยเริ่มนับจากเมื่อเด็กนั้นปฏิสนธิ

ในครรภ์มารดาจะเริ่มนับอายุของเด็กเป็น 1 ปี ทําให้เม่ือเด็กคลอดออกมาจากครรภ์มารดา เด็กนั้นก็จะมีอายุ

2 ปีเป็นต้น แต่ในที่นี้เป็นการยอมรับโดยชัดแจ้งแล้วว่า ไม่ว่าจะด้วยความเชื่อในทางวิทยาศาสตร์หรือทางคติ

26 ปชาบดี ด้วงดี (เชิงอรรถ 7) 10-12.
27 Amnesty International Thailand, ‘ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน’ (สถาบันปรีดี พนมยงค์, 23 กันยายน

2564) <https://pridi.or.th/th/content/2021/09/841> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.

https://pridi.or.th/th/content/2021/09/841
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ความเชื่อทางศาสนา การเริ่มต้นของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้เริ่มตั้งแต่ชีวิตอุบัติขึ้นในขณะที่ยังเป็นทารกใน

ครรภ์มารดาท่ีนับว่ามีชีวิตแล้ว

2. การส้ินสุดของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ พบว่าการเริ่มคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะเร่ิม

คุ้มครองตั้งแต่เมื่อทารกยังอยู่ในครรภ์มารดา โดยไม่ว่าจะเร่ิมนับความเป็นมนุษย์เมื่อใด ในส่วนของการเป็น

มนุษย์นั้นเม่ือเริ่มต้นมีสิทธิต่างๆ แล้วความเป็นมนุษย์ย่อมสิ้นสุดลงเม่ือตาย หากแต่ความพิเศษของศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์คือไม่สิ้นสุดไปตามสภาพการเป็นมนุษย์แต่อย่างใด เพราะว่ามนุษย์แม้จะตายกลายสภาพเป็น

ศพ แต่ยังคงมีสถานะการเป็นผู้ทรงสิทธิของการได้รับการคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์อยู่ เพราะสิ่งที่มนุษย์

ได้รับติดตัวมาพร้อมกับการกําเนิด นอกจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้วก็คือครอบครัว ซึ่งก่อให้เกิดความ

ผูกพันทั้งจากสายเลือดและความใกล้ชิดสนิทสนมกัน ความทรงจําต่างๆท่ีเคยมีประกอบกับความใกล้ชิดสนิท

สนมของผู้ท่ีเป็นครอบครัว ดังนั้นศพจึงมีคุณค่าในตัวเอง28

สิทธิในการดํารงชีวิตและความเป็นเจ้าของร่างกาย แม้ในรัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติในเรื่องการทํา

แท้งไว้โดยชัดเจน แต่จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็พออนุมานได้ว่า การทําแท้งเป็นสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ที่

แฝงอยู่ในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการทําแท้งเป็นสิทธิของหญิงต้ังครรภ์เลือกที่จะทําแท้งได้ ที่จะเลือกและ

ตัดสินใจด้วยตัวเอง ถ้ารัฐไม่เปิดโอกาสทางกฎหมายให้สตรีตั้งครรภ์โดยเฉพาะกรณีที่ตรวจพบว่าทารกในครรภ์

มารดาพิการนั้น อาจก่อให้เกิดปัญหายุ่งยากต่างๆตามมาทั้งทางด้านจิตใจ ร่างกายและเศรษฐกิจ ของหญิง

ตั้งครรภ์และส่งผลเสียต่อทารกที่คลอดออกมาได้ทั้งทางตรงและทางอ้อม ดังนั้นการปฏิเสธสิทธิของสตรี จึง

เป็นการใช้อํานาจมากเกินไป

การคลอดที่จะถือได้ว่าเป็นการคลอดตามกฎหมาย นั้นคือ การที่ทารกคลอดออกมาจากครรภ์

มารดาโดยเรียบร้อยสมบูรณ์ ซึ่งหมายถึงทารกเคล่ือนตัวออกมาพ้นจากช่องคลอดของมารดาแล้วทั้งตัว โดย

อาจจะยังไม่ได้ตัดสายสะดือก็ได้ รวมถึงไม่ได้มีการจํากัดวิธีการคลอด ซึ่งจะเห็นไปได้โดยวิธีทางธรรมชาติ หรือ

การใช้เครื่องมือทําคลอด หรือการผ่าตัดคลออดก็ได้เช่นกัน

การอยู่รอดเป็นทารก มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า พฤติกรรมอย่างใดจึงจะถือว่าเป็นการอยู่รอดซึ่ง

โดยทั่วไปยึดหลักเกณฑ์คือ ดูการหายใจของทารก แม้มีการหายใจของทารกแล้วยังพิจารณาการเคลื่อนไหว

ของกล้ามเนื้อร่างกายของทารกอีกด้วย การมีสภาพบุคคลทําให้เกิดผลชัดเจนในทางกฎหมาย กล่าวคือ ทําให้

บุคคลนั้นมีสิทธิหน้าท่ีและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย สิทธิของทารกในครรภ์ หากมองตามหลักสิทธิ

มนุษยชนแล้ว ทารกในครรภ์ย่อมมีสิทธิตั้งแต่การปฏิสนธิ แต่หากมองตามหลักประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ของไทย มาตรา 15 ทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพบุคคล ดังนั้นจึงไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตาม

กฎหมาย อีกท้ังยังไม่เกิดสิทธิและหน้าท่ีที่จะต้องปฏิบัติต่อทารกในครรภ์29

28 อธิป ล้ิมไพบูลย์, ‘การคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดา:ศึกษากรณีการทําแท้งตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม 2563) 38-39.
29 สุดท่ีรัก ฤกษ์คณะ (เชิงอรรถ 24) 24-25.
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ความผิดฐานทําให้แท้งลูกนั้นควรเริ่มต้นและสิ้นสุดเม่ือใด ท้ังนี้เพื่อใช้ประกอบการวินิจฉัยความรับ

ผิดของบุคคลในความผิดฐานทําให้แท้งลูก ช่วงเวลาที่การกระทําจะเป็นความผิดฐานทําให้แท้งลูกได้คือ

ช่วงเวลาตั้งแต่เริ่มตั้งครรภ์จนถึงเวลาส้ินสุดการตั้งครรภ์ หากมีการกระทําเพื่อให้หญิงแท้งลูก ณ ช่วงเวลา

ดังกล่าว ผู้กระทําย่อมต้องรับผิดฐานทําให้แท้งลูกตามมาตรา 301 หรือ 302 แล้วแต่กรณี

นักนิติศาสตร์ส่วนใหญ่เห็นว่าการตั้งครรภ์เริ่มขึ้นเมื่อมีการปฏิสนธิ(Conception) ระหว่างไข่กับ

อสุจิ จะเห็นได้ชัดจากคําอธิบายของ ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ที่ว่าลูกในครรภ์ หมายความว่า ลูกเริ่ม

ตั้งแต่ตัวอสุจิของชายผสมกับไข่ในมดลูกของหญิง ถ้าเป็นระยะก่อนหน้านั้น เช่น ร่วมประเวณีแล้วรีบใช้วิธีการ

ป้องกัน เพื่อมิให้ตัวอสุจิของชายผสมกับไข่ของหญิงได้ ไม่เรียกว่าเป็นการทําให้แท้งลูกเพราะลูกยังไม่เกิด ซ่ึง

เป็นไปตามแนวความคิดของทางการแพทย์แบบดั้งเดิมที่มองว่า ณ เวลาที่มีการปฏิสนธิเป็นจุดเริ่มต้นของการ

ตั้งครรภ์ อันเป็นช่วงเวลาที่ตัวอ่อนหรือทารกจะพัฒนาในมดลูกของหญิงที่เรียกว่า Gestation Period หรือ

Pregnancy

อย่างไรก็ตามแนวความคิดดังกล่าวข้างต้นอาจไม่สอดคล้องกับสภาพการที่มีเทคโนโลยีก้าวหน้า

มากยิ่งขึ้น ซึ่งปัจจุบันเนื่องจากการปฏิสนธิระหว่างไข่กับอสุจิอาจจะไม่ได้เกิดขึ้นตามธรรมชาติในมดลูกของ

หญิง และอาจเกิดขึ้นจากการกระทําของมนุษย์ทําให้มีการปฏิสนธินอกร่างกาย ซึ่งในทางการแพทย์เรียกว่า In-

Vitro Fertilization หรือ IVF กรณีดังกล่าวน่าจะยังไม่สามารถเรียกว่าการตั้งครรภ์ได้เริ่มต้นขึ้นแล้ว ดังน้ัน

ในทางการแพทย์จึงมีการกําหนดช่วงเวลาของคําว่า “การตั้งครรภ์”ข้ึนใหม่ ให้หมายถึงช่วงเวลาท่ีหญิงนั้นอุ้ม

ตัวอ่อนหรือทารกท่ีกําลังเจริญเติบโตไว้ในมดลูก ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้นการตั้งครรภ์น่าจะเริ่มนับจากเวลาท่ี

ตัวอ่อนได้ฝังตัวในเยื่อบุโพรงมดลูกแล้ว โดยนัยนี้ความผิดฐานทําให้แท้งลูกจึงยังไม่อาจเกิดข้ึนได้ ณ เวลาที่ไข่

ผสมกับอสุจิ แต่จะเกิดข้ึน ณ เวลาท่ีไข่ได้รับการผสมแล้วฝังตัวในเยื่อบุโพรงมดลูกของหญิงสําเร็จ

นอกจากนั้น ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ จึงเสนอให้ใช้คําว่า “การยุติการต้ังครรภ์ที่

ไ ม่ชอบด้วยกฎหมาย” (l’interruption illegal de grossesse) แทน ท่ีจะใช้คํ าว่ า “ทํ า ให้แท้ งลูก”

(Abortion)30 และยังมีคําพิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาในคดีของ Roe v. Wade (1973) วินิจฉัย

ประเด็นเกี่ยวข้องกับสิทธิในการทําแท้งของหญิงและอํานาจของรัฐในการแทรกแซง โดยเมื่อตัวอ่อนฝังลงใน

เยื่อบุโพรงมดลูกแล้ว ก็จะเติบโตเป็น 3 ระยะ ระยะที่ 1 ต้ังแต่เวลาที่ตัวอ่อนฝังตัวจนถึง 12 สัปดาห์ ถือเป็น

สิทธิโดยชอบของหญิงที่จะเลือกว่าจะยุติการตั้งครรภ์หรือไม่ ระยะเวลาที่ 2 รัฐมีอํานาจแทรกแซงสิทธิดังกล่าว

โดยพิจารณาถึงประโยชน์ของหญิงที่ตั้งครรภ์ สําหรับระยะที่ 3 เป็นระยะที่สันนิษฐานไว้ก่อนว่าทารกในครรภ์

(Fetus) สามารถเกิดมามีชีวิตอยู่ได้ (Viable) รัฐอาจเข้าไปแทรกแซงมิให้มีการทําให้แท้งลูกเกิดขึ้นได้เฉพาะใน

ช่วงเวลา 3 เดือนสุดท้ายของอายุครรภ์เท่านั้น31

30 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพ์คร้ังที่ 10, สํานักพิมพ์วิญญูชน

2556) 250.
31 คณพล จันทร์หอม, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 3, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2561) 24.
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แต่ปัจจุบันอาจมีการปฏิสนธินอกครรภ์มารดาได้ ดังนี้การทําแท้งจึงต้องหมายถึง “การยุติการ

ตั้งครรภ์” (the interruption of pregnancy, I’interruption de grosses)” อันเป็นความหมายท่ีชัดเจน

ขึ้นเพราะทําให้กําหนดได้ว่าเป็นความผิดฐานนี้ เริ่มต้นตั้งแต่มีการตั้งครรภ์ไปจนถึงเวลาก่อนคลอดสําเร็จโดย

นับการตั้งครรภ์ตั้งแต่ไข่ท่ีผสมกับอสุจิได้ฝังตัวในผนังมดลูกของหญิงเม่ือเริ่มตั้งครรภ์แล้ว

การทําแท้งลูกนั้นจึงอาจมีได้จนถึงก่อนการคลอดสมบูรณ์ ซึ่งหมายถึง การที่ทารกออกมาจาก

ร่างกายของแม่ท้ังตัวแม้ยังไม่ตัดสายสะดือก็ตาม หากคลอดมาครึ่งตัวหรือข้อเท้ายังติดอยู่ในช่องคลอด ถือว่า

ยังคลอดไม่สมบูรณ์32

ในทางแพทย์ การกําหนดความหมายการทําแท้งในทางการแพทย์ เป็นการกําหนดโดยถือเอา

ระยะเวลาของการตั้งครรภ์เป็นสําคัญ ดังนั้นการทําแท้งในทางการแพทย์จึงหมายถึง การทําให้การตั้งครรภ์

สิ้นสุดลงในระยะก่อนท่ีเด็กสามารถมีชีวิตอยู่ได้ (Stage of Viability) ซึ่งระยะท่ีเด็กสามารถมีชีวิตอยู่ได้นั้น มี

เกณฑ์ในการวินิจฉัยแตกต่างกันไปในแต่ละสถาบัน คือ สถาบันต่างๆ มีการกําหนดระยะเวลาที่เด็กมีชีวิตอยู่ได้

ว่าหมายถึง มีอายุครรภ์ระหว่าง 20 ถึง 24 สัปดาห์ และมีนํ้าหนักตํ่ากว่า 400 กรัม ถึงตํ่ากว่า 1,000 กรัม เช่น

ในประเทศสหรัฐอเมริกา The American Collage of Obsteticiana and Gynecologists หรือ ACOG ได้

ให้คําจํากัดความ “การแท้งบุตร” ว่าหมายถึง การที่เด็กคลอดออกมาเม่ืออายุครรภ์ยังไม่ครบ 20 สัปดาห์ หรือ

เด็กมีน้ําหนักตํ่ากว่า 500 กรัม และในทางการแพทย์น้ัน คําว่า “แท้งลูก” ในทางการแพทย์ หมายถึง การท่ี

ทารกคลอดออกมาโดยมีอายุครรภ์ไม่เกิน 20 สัปดาห์ สามารถเกิดขึ้นเป็นจํานวนมากตามธรรมชาติใน

ระยะแรกของการตั้งครรภ์ ประเทศส่วนใหญ่ท่ีอนุญาตให้หญิงทําแท้งได้จึงเลือกระยะเวลาที่สมดุลของสิทธิ

มารดาและสิทธิทารก โดยกําหนดให้ในช่วงแรกของการตั้งครรภ์เป็นสิทธิของหญิงต้ังครรภ์ท่ีย่อมมาก่อนสิทธิ

ของตัวอ่อน ต่อเม่ืออายุครรภ์มากข้ึนโอกาสท่ีตัวอ่อนจะคลอดออกมามีชีวิตมีมากขึ้น สิทธิของตัวอ่อนก็มากข้ึน

ด้วย33

ในส่วนขององค์กรอนามัยโลก (World Health Organization) หรือ WHO การทําแท้งตาม

หลักเกณฑ์ที่องค์การอนามัยโลกใช้มาแต่เดิม หมายถึง การส้ินสุดของการตั้งครรภ์ ก่อนอายุครรภ์ 28 สัปดาห์

หรือเมื่อเด็กมีนํ้าหนักตํ่ากว่า 1,000 กรัม แต่เนื่องจากปัจจุบันวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์ได้มีการพัฒนา และ

เจริญก้าวหน้ามาก ทําให้สามารถดูแลทารกที่น้ําหนักตัวเกิน 500 กรัม ได้ ส่วนการแท้งเม่ือครรภ์อายุ 20 ถึง

27 สัปดาห์ หรือเมื่อเด็กมีนํ้าหนักระหว่าง 500 ถึง 999 กรัม ถือว่าเป็นการคลอดก่อนกําหนด(Immature)34

ต่อมาได้กําหนดให้การทําแท้งเป็นการยุติการตั้งครรภ์ก่อนอายุครรภ์ 20 สัปดาห์35

32 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 30) 85-86.
33 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญามาตรา 288-366/4 (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2564) 85.
34 วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘มาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมกับการทําแท้ง’ (ดุษฎีนิพนธ์ นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2559) 44.
35 Encyclopedia Britannica, ‘abortion’ (Encyclopedia Britannica) <https://shorturl.asia/wc83m>

accessed 25 July 2022.

https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/pregnancy_week_by_week/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
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การทําแท้งเป็นการกระทําเพื่อยุติการต้ังครรภ์อย่างหน่ึง ซ่ึงการตั้งครรภ์นั้นอาจเกิดจากการกระ

ทําความผิด หรือการตั้งครรภ์นั้นเป็นการตั้งครรภ์ที่ไม่พร้อม และอาจจะก่อให้เกิดปัญหาในอนาคต แม้ว่า

กฎหมายใหม่นี้ได้มีการกําหนดระยะเวลาให้สามารถทําแท้งได้ หากทําภายในระยะเวลาไม่เป็นความผิด แต่ถ้า

เกินระยะเวลาที่กําหนดก็จะได้รับโทษ และโทษท่ีได้รับน้ันเป็นโทษทางอาญา ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการทําแท้งที่มี

การกําหนดระยะเวลานั้นทําให้หญิงได้มีเวลาตัดสินใจอย่างอิสระ และป้องกันการทําแท้งเถ่ือนได้อีกด้วย

กล่าวโดยสรุประยะเวลาในการยุติการตั้งครรภ์ตามกฎหมายไทยท่ีได้กําหนดไว้ให้สามารถยุติการ

ตั้งครรภ์ได้เมื่ออายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ไม่เป็นความผิดนั้น หากพิจารณาตามความเห็นทางการแพทย์

ประกอบกับความเห็นขององค์การอนามัยโลกที่ทารกจะมีชีวิตรอดได้ย่อมประกอบไปด้วยปัจจัย 2 ประการคือ

1.ระยะเวลามากกว่า 20 สัปดาห์ และ 2.นํ้าหนักของทารกในครรภ์เกินกว่า 1,000 กรัม ดังนั้นหากทารกใน

ครรภ์คลอดก่อนระยะเวลาดังกล่าวและนํ้าหนักไม่ถึง 1,000 กรัม ย่อมไม่อาจจะมีชีวิตอยู่รอดเป็นทารกได้ เมื่อ

พิจารณาถึงหลักเกณฑ์ดังกล่าวประกอบกับการคุ้มครองสิทธิของหญิงที่จะกําหนดกรอบระยะเวลายุติการ

ต้ังครรภ์ จึงควรมีการยุติการต้ังครรภ์ได้เม่ืออายุครรภ์ไม่เกิน 20 สัปดาห์จึงจะเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิง

ตั้งครรภ์อย่างแท้จริง

2.2.2 กฎหมายทําแท้งกับการกําหนดโทษ

การทําแท้ง หมายถึง การขจัด หรือการกระทําโดยตั้งใจท่ีจะทําลายทารกในครรภ์ การรีดลูกจาก

มดลูกของมนุษย์ที่เป็นผู้หญิง โดยการขอให้ผู้อื่นกระทําหรือกระทําโดยตัวหญิงตั้งครรภ์เอง อันมีเจตนาทําให้

ทารกออกจากครรภ์มารดาก่อนถึงกําหนด และตาย ซึ่งโดยท่ัวไปในสังคม การทําแท้งแบ่งได้เป็น 2 กรณีใหญ่

ๆ คือ การทําแท้งเพื่อการรักษา และการทําแท้งที่ผิดกฎหมาย อันไม่ได้มีสาเหตุ เน่ืองมาจากความปลอดภัย

ของหญิงตั้งครรภ์

ความผิดเกี่ยวกับการทําแท้งลูกนั้น มีได้ 5 ลักษณะ คือ 1. หญิงทําให้ตนเองแท้งลูก 2. การทําแท้ง

โดยหญิงยินยอม 3. การทําแท้งโดยหญิงไม่ยินยอม 4. การพยายามทําแท้ง และ 5. การทําแท้งโดยนายแพทย์

ดังน้ัน การทําแท้ง หมายถึง การยุติการต้ังครรภ์ โดยที่ทําให้ลูกในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต ส่วนคําว่า

“ลูกหรือทารกในครรภ์” น้ันนับตั้งแต่เวลาที่อสุจิผสมกับไข่และเริ่มฝังตัวในผนังมดลูกแล้ว คือมีการต้ังครรภ์

เกิดขึ้น ความผิดฐานทําแท้งนั้นหญิงต้องมีเจตนาจะให้ตนเองแท้งลูก และความ “ยินยอม” จะต้องปราศจาก

การบังคับข่มขู่หรือหลอกลวง ความผิดสําเร็จเมื่อทารกคลอดออมาอย่างไม่มีชีวิต ถ้าทารกคลอดออกมามีชีวิต

อยู่ 8 วันแล้วเสียชีวิต ไม่เป็นการทําแท้งลูก36 นอกจากนั้น การทําแท้งยังหมายถึง การเอาเด็กออก พรากออก

หรือ การฆ่าลูกในครรภ์ ในขณะอยู่ในครรภ์มารดา หรือนักกฎหมายอีกกลุ่มหนึ่งเห็นว่า คือการทําลายลูกใน

ครรภ์ตั้งแต่ เริ่มปฏิสนธิไปจนถึงกําลังคลอด และคลอดออกมาโดยปราศจากชีวิต37

36 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, หลักกฎหมาย กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์คร้ังท่ี 7, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2551)

165-166.
37 จรวยพร เหมรังษี (เชิงอรรถ 12) 486.
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การทําแท้งและการฆ่าผู้อ่ืนตามกฎหมายไทยเป็นความผิดท่ีมีขอบเขตต่อเนื่องกัน ไม่มีความผิด

child destruction มาค่ันกลาง กล่าวคือ เมื่อขอบเขตของความผิดฐานทําให้แท้งลูกสิ้นสุดลง ความผิดฐานฆ่า

คนก็เริ่มขึ้น ดังน้ัน การแท้งลูกจึงหมายถึง การทําให้ทารกในครรภ์คลอดออกมาอย่างไม่มีชีวิต ถ้าคลอดออก

มาแล้วยังมีชีวิต ก็เป็นเพียงแต่พยายามทําแท้ง ซึ่งกฎหมายไทยไม่เอาโทษ แม้ว่าจะมาตายภายหลังก็ตาม การ

ทําร้ายทารกขณะหญิงเจ็บครรภ์คลอดหรือขณะคลอดแต่ไม่หมดทั้งตัว ตามกฎหมายไทยไม่ถือว่าเป็นการฆ่า

ผู้อ่ืน38

มาตรา 301 เอาผิดเฉพาะหญิงที่ทําให้ตนเองแท้งลูกซึ่งอาจเกิดจากการกระทําของตนเองโดยตรง

(Active) เช่น หญิงต้ังครรภ์แต่ไม่ต้องการทารกจึงรีดหน้าท้องด้วยตนเองทุกวันจนทําให้ตนเองแท้งลูก หญิงมี

ความผิดตามมาตรา 301 หรือการยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนเองแท้งลูกโดยมิได้เป็นผู้ลงมือกระทําความผิดเอง

(Passive) เช่น นางมาตั้งครรภ์อันไม่พึงประสงค์จึงไปขอให้นายมีทําแท้งให้ นายมีจึงให้นางมากินยาขับจนทํา

ให้แท้งลูกนางมามีความผิดตามมาตรา 301 เพราะยอมให้นายมีทําให้ตนเองแท้งลูก ส่วนนายมีย่อมมีความผิด

ฐานทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงยินยอมตามมาตรา 302

ส่วนองค์ประกอบภายในคือ เจตนาธรรมดา อันเป็นการกระทําความผิดตามมาตรานี้ เอาผิดแก่

หญิงที่มีเจตนาทําให้ตนแท้งลูก ทั้งที่เป็นการกระทําด้วยตนเองหรือยินยอมให้ผู้อ่ืนกระทํา เจตนาในที่นี้อาจ

เป็นได้ทั้งเจตนาประสงค์ต่อผลและเล็งเห็นผล เช่น นางกัญญาตั้งครรภ์แต่ต้องการทําแท้งจึงไปซื้อยาขับทารก

มารับประทานทําให้แท้งลูกเช่นนี้นางกัญญามีความผิดฐานทําให้ตนเองแท้งลูกโดยเจตนาประสงค์ต่อผล แต่

หากนางกัญญาต้ังครรภ์ทราบว่าการกินด่ืมเครื่องดื่มชนิดหนึ่งจะทําให้แท้งลูกได้ ด้วยความชอบเครื่องด่ืมชนิดนี้

เป็นพิเศษจึงด่ืมทุกวันโดยไม่ใยดีว่าจะทําให้ตนเองแท้งลูกหรือไม่สุดท้ายนางกัญญาแท้งลูกเช่นน้ีนางกัญญามี

ความผิดฐานทําให้ตนแท้งลูกโดยเจตนาย่อมเล็งเห็นผล อย่างไรก็ดีกฎหมายในมาตราดังกล่าวต้องมีเจตนา

กระทําเม่ืออายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์จึงจะเป็นความผิด39

ในปัจจุบันแต่ก็ยังคงมีประเด็นปัญหาว่าทารกนั้นจําต้องมีสภาพบุคคลก่อนหรือไม่ จึงจะเรียกได้ว่า

เป็นการต้ังครรภ์สิ้นสุดลง ประเด็นน้ีมีความสําคัญต่อการวินิจฉัยกรณีที่ทารกกําลังคลอด แต่สิ้นชีวิตเสียก่อน

ตั้งแต่ยังไม่มีสภาพบุคคลดังนั้นบุคคลที่จะทําให้ทารกเสียชีวิตน้ันควรจะต้องรับผิดในทางอาญาฐานนั้นมี

ความเห็นท่ีแตกต่างกัน เป็น 2 ฝ่ายโดย ฝ่ายท่ี1 เห็นว่า ทารกจําต้องมีสภาพบุคคลเสียก่อนจึงจะถือว่าการ

คลอดนั้นสิ้นสุดลง ดังนั้น แม้ว่าทารกจะคลอดออกมาหมดตัวแล้วก็ตาม แต่ต้องมีการอยู่รอดเป็นทารกตาม

ความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 เมื่อเสียชีวิตลงระหว่างคลอดก็ต้องถือว่าเป็นการทําให้

แท้งลูกด้วย ในประเด็นน้ี ศาสตราจารย์ ดร. จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายไว้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติ

ความผิดฐานฆ่าทารกท่ีกําลังคลอด ความผิดฐานฆ่าคนเริ่มเม่ือทารกคลอดออกมาอยู่รอดเป็นบุคคลมีชีวิต จึง

น่าจะต้องถือว่าการกระทําก่อนนั้น คือทําลายเด็กที่กําลังคลอดก่อนมีชีวิตยังเป็นความผิดฐานทําให้แท้งลูกอยู่

38 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2550) 11.
39 อนุชา ดีสวัสด์ิ, ‘พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ.2564 (ความผิดฐานทําให้

แท้งลูก)’ (รัฐสภา, 2564) <https://shorturl.asia/8MHT1> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565.
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ฉะนั้นการทําให้แท้งลูกจึงน่าจะหมายความถึงการทําลายลูกต้ังแต่เริ่มปฏิสนธิในครรภ์ไปจนถึงกําลังคลอด หรือ

คลอดออกมาแล้วแต่ยังไม่มีชีวิตอยู่รอดเป็นทารก จะเป็นการทําให้ทารกในมดลูกตายโดยยังไม่มีการคลอดหรือ

กระทําเม่ือกําลังคลอดก่อนอยู่รอดเป็นทารกที่จะมีสภาพบุคคล ก็เป็นทําแท้งตามมาตรานี้40

ฝ่ายที่ 2 เห็นแตกต่างจากฝ่ายที่ 1 โดยพิจารณาว่า การท่ีเด็กคลอดออกมาแล้วหากมีใครกระทําให้

เสียชีวิตก่อนมีสภาพบุคคล ผู้นั้นย่อมมีความผิดต่อชีวิตเช่นเดียวกับผู้ที่มีสภาพบุคคลแล้ว ศาสตราจารย์ ดร.

หยุด แสงอุทัยได้อธิบายในประเด็นดังกล่าวคือ เมื่อใดจึงจะถือว่าเป็นการทําให้แท้งลูกและเมื่อใดถือว่าเป็นการ

ฆ่าคนย่อมขึ้นอยู่กับความคิดเห็นเกี่ยวกับความหมายของคําว่าคน คือถ้าถือว่าคนต้องเป็นบุคคล ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์การฆ่าทารกในครรภ์ก่อนคลอดออกจากครรภ์มารดาก็ถือว่าเป็นการทําให้แท้งลูก

ทั้งสิ้น ซ่ึงเห็นว่าคนตามประมวลกฎหมายอาญาไม่เหมือนบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ ถ้า

ทารกเริ่มคลอด คือเริ่มทําตนเป็นอิสระจากมารดา โดยการเริ่มโผล่จากมดลูก ไม่ว่าจะเล็กน้อยเพียงใดก็เป็นคน

และถ้ามีการฆ่าในขณะนั้นก็เป็นการฆ่าคนตายตามมาตรา 28841

จากความเห็นของนักวิชาการทั้ง 2 ท่านได้แสดงทัศนะต่อประเด็นดังกล่าวข้างต้นไว้แตกต่างกัน

เพราะเหตุว่าประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติที่ครอบคลุมไปถึงกรณีอาจเกิดการกระทําที่น่าจะเป็น

ความผิดทางอาญาในลักษณะท่ีทารกกําลังคลอด หรือคลอดแล้วแต่ยังไม่มีสภาพบุคคลหลายประเทศเช่น

สหรัฐอเมริกาไม่เกิดปัญหาน้ี เน่ืองจากได้บัญญัติกฎหมายครอบคลุมถึงกรณีที่มีการทําให้ทารกที่กําลังคลอด

หรือคลอดออกมาแล้วแต่ยังไม่มีสภาพบุคคลเป็นความผิดอาญาไว้อย่างชัดเจน บทบัญญัตินี้ยังครอบคลุมไปถึง

กรณีที่ทําร้ายทารกต้ังแต่ในครรภ์ แม้เม่ือคลอดออกมายังมีชีวิตอยู่ แต่ในเมื่อขณะนี้ประเทศไทยยังไม่ได้บัญญัติ

กฎหมายคุ้มครองทารกที่ยังคลอดไม่สมบูรณ์เหมือนกับต่างประเทศ จึงยังคงเป็นปัญหาว่ากรณีทารกกําลัง

คลอด หรือคลอดแล้วแต่ยังไม่มีสภาพบุคคลก็ถูกทําให้ไร้ชีวิตเสียก่อน บุคคลที่ทําให้ทารกน้ันไม่มีชีวิตอยู่ต่อไป

ควรจะรับโทษฐานใดระหว่างความผิดฐานทําให้แท้งลูกกับความผิดต่อชีวิต เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการ

วินิจฉัยความรับผิด เช่น กรณีที่ 1 ขณะท่ีบุตรของนางจันทรากําลังจะผ่านช่องคลอดออกมาตามปกติ

นายแพทย์สุริยันบีบคอทารกทําให้ไม่มีสภาพบุคคลมีคําพิพากษา โดยเจตนาเช่นนี้ตามความเห็นฝ่ายที่ 1

นายแพทย์สุริยัน จะต้องรับผิดฐานทําให้แท้งลูก โดยหญิงไม่ยินยอมตามมาตรา 303 ต้องระวางโทษจําคุกไม่

เกินเจ็ดปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนสี่หม่ืนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ส่วนความเห็นฝ่ายที่ 2 เห็นว่านายแพทย์สุริยัน

จะต้องรับผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 ต้องระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต จําคุก 15

- 20 ปี กรณีที่ 2 นางจันทาตั้งครรภ์ได้ 8 เดือนแต่ต้องการทําแท้งเพราะสามีเลิกราไปไม่ต้องการมีภาระใน

การเล้ียงดูบุตร จึงมาหานายแพทย์สุริยันเพื่อทําแท้ง เพราะเหตุท่ีทารกสามารถคลอดออกมามีชีวิตได้แล้ว

ขณะที่คลอดออกมาจึงยังมีชีวิต แต่ขณะท่ียังไม่ทันมีสภาพบุคคล นายแพทย์สุริยันทําให้ทารกนั้นสิ้นชีวิตลง

ตามกรณีน้ี ความเห็นฝ่ายที่ 1 จะถือว่านายแพทย์สุริยันมีความผิดฐานทําให้หญิงแท้งลูก โดยหญิงยินยอมตาม

มาตรา 302 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาทหรือทั้งจําท้ังปรับ และนางจันทราก็

40 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และ ภาค 3 ( พิมพ์คร้ังท่ี 7, เนติบัณฑิตยสภา 2553) 254.
41 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3 (พิมพ์คร้ังท่ี 11, สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2556) 29.
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ย่อมมีความผิดฐานให้ผู้อื่นทําให้ตนแท้งลูกตามมาตรา 301 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่

เกินหนึ่งหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ส่วนความเห็นฝ่ายที่ 2 วินิจฉัยว่า นายแพทย์สุริยันต้องรับผิดฐานฆ่าผู้อื่น

โดยเจตนาไตร่ตรองไว้ก่อน ตามมาตรา 289 อนุ 4 ต้องระวางโทษประหารชีวิต ส่วนนางจันทราก็อาจจะมี

ความผิดฐานใช้ให้ผู้อื่นกระทําความผิดตามมาตรา 289 อนุ 4 ประกอบมาตรา 84 ต้องระวางโทษประหารชีวิต

เช่นเดียวกัน กรณีท่ี 3 ขณะที่บุตรของนางจันทรากําลังจะผ่านช่องคลอดออกมาตามปกตินายแพทย์สุริยันใช้

เครื่องดูดศีรษะทารกออกมา แต่ด้วยความไม่ระมัดระวังนายแพทย์สุริยันทําทารกหล่นพื้น ทําให้ไร้ชีวิตเสียก่อน

ที่จะมีสภาพบุคคล เช่นน้ีตามความเห็นฝ่ายที่หนึ่งก็ไม่อาจลงโทษนายแพทย์สุริยันในความผิดฐานทําให้แท้งลูก

ได้ เน่ืองจากความผิดฐานน้ีไม่ได้บัญญัติถึงการกระทําให้แท้งลูกโดยประมาทไว้ด้วย แต่ถ้าวินิจฉัยตาม

ความเห็นฝ่ายท่ี 2 นายแพทย์สุริยันย่อมมีความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายตามมาตรา 290

ตามมาตรา 291 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท42

จากตัวอย่างทั้ง 3 ข้างต้นจะเห็นว่าระหว่างระวางโทษของความผิดฐานทําให้แท้งลูกกับความผิด

ต่อชีวิตมีความแตกต่างกันอย่างมาก เห็นได้ชัดจากตัวอย่างที่ 2 ว่าขณะที่โทษของความผิดฐานทําให้แท้งลูกมี

ระวางโทษเพียงไม่กี่ปี แต่ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาโดยไตร่ตรองไว้ก่อนมีระวางโทษประหารชีวิตเพียง

สถานเดียว นอกจากนี้จะเห็นว่าในกรณีที่ 2 นั้นผู้กระทํามีเจตนาเพียงการทําให้แท้งลูกเท่านั้น หากทั้งสองทํา

แท้งด้วยวิธีอื่น เช่น รีดหน้าท้อง ทําให้ทารกเสียชีวิตต้ังแต่อยู่ในครรภ์ หรือขณะท่ีคลอดไม่อาจมีสภาพบุคคลได้

อย่างแน่นอน การวินิจฉัยก็จะกระทําได้ง่ายขึ้น ผู้กระทํามีความผิดฐานทําแท้งลูก ส่วนกรณีประมาททําให้

ทารกสิ้นชีวิตก่อนมีสภาพบุคคลนั้น แม้ว่าจะไม่มีเจตนากระทําความผิด ไม่ว่าจะเป็นฐานทําให้แท้งลูก หรือ

ความผิดต่อชีวิตเลยก็ตาม แต่ก็ยังสมควรถูกลงโทษในฐานะท่ีทําให้ทารกท่ีพร้อมจะมีสภาพบุคคลต้องเสียไปซึ่ง

สิทธิที่จะมีชีวิตรอดอยู่ เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม จึงควรกําหนดความผิดข้ึนใหม่เพ่ือให้สามารถปรับใช้

แก่กรณีนี้ได้อย่างเหมาะสม เพราะขณะนี้ยังไม่มีบทบัญญัติท่ีจะนี้ใช้เป็นหลักเกณฑ์ได้43

2.3 แนวคิดการกําหนดความผิดทางอาญาและหลักการกําหนดโทษทางอาญา

การกําหนดความรับผิดในทางอาญาต้องมีความชัดเจนแน่นอน อันเนื่องมาจากการตีความตาม

กฎหมายอาญาจะต้องตีความโดยเคร่งครัด และไม่สามารถนําหลักเทียบเคียงกับกฎหมายอื่นมาใช้ได้ หาก

กฎหมายไม่ได้กําหนดว่าเป็นความผิดย่อมไม่สามารถที่จะนําการกระทํานั้นมาลงโทษได้ และการกําหนดโทษ

ในทางกฎหมายอาญา เพื่อใช้เป็นแนวทางในการลงโทษ หากผู้กระทําความผิดแล้วจะต้องลงโทษ การลงโทษ

ย่อมจะต้องได้สัดส่วนกับการกระทําความผิดจึงจะเป็นการคุ้มมครองสิทธิอย่างแท้จริง

2.3.1 แนวคิดการกําหนดความผิดทางอาญา

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ โดยพิจารณาจากบทบัญญัติ มาตรา 2 วรรค

หนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทําบัญญัติ

42 คณพล จันทร์หอม (เชิงอรรถ 31) 134-136.
43 คณพล จันทร์หอม (เชิงอรรถ 31) 137-141.
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เป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย”

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ กฎหมายมาตรา 2 ใช้คําว่า “บัญญัติ” แสดงให้เห็นว่า กฎหมายอาญาต้อง

เป็น “กฎหมายเกิดจากการบัญญัติ” ดังน้ัน “กฎหมายจารีตประเพณ”ี ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกิดจากการปฏิบัติท่ี

ต่อเนื่องกันมาอย่างสมํ่าเสมอเป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นที่ยอมรับกันนั้น จึงเกิดจากการปฏิบัติแต่มิได้

เกิดจากการบัญญัติ กฎหมายจารีตประเพณีจึงนํามาใช้ในกฎหมายอาญาไม่ได้ หมายความว่า กฎหมายจารีต

ประเพณีจะกําหนดให้การกระทําใดเป็นความผิดทางอาญาไม่ได้ หรือจะนํากฎหมายจารีตประเพณีมาเพิ่มโทษ

ทางอาญาก็ไม่ได้ (nullum poena sine lege scripta) หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา คือ กฎหมาย

อาญาต้องเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ จึงเป็นหลักการท่ีสําคัญและมีความหนักแน่นกว่ากฎหมายอ่ืน

หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ

แสดงให้เห็นจากบทบัญญัติมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาที่ว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเม่ือ

ได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทําบัญญัติเป็นความผิด และกําหนดโทษไว้...” ดังนั้น เมื่อกฎหมาย

อาญาเป็นกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ จึงต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเป็นไปตาม “หลักความชัดเจน

แน่นอนของกฎหมายอาญา” (nullum crimen sine lege certra) เนื่องจากการลงโทษทางอาญาแก่บุคคล

ถือว่าเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายอาญา ให้ชัดเจน

แน่นอนที่สุดเท่าท่ีสามารถทําได้ โดยการบัญญัติกฎหมายอาญาต้องหลีกเล่ียงการใช้ถ้อยคําที่กํากวม ไม่ชัดเจน

หรือถ้อยคําท่ีอาจตีความได้หลายนัย ดังนั้น “หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา” ย่อมเป็น

หลักประกันว่า กฎหมายอาญาท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างแท้จริง และยังเป็น

เครื่องมือป้องกันมิให้ศาลใช้อํานาจตามความรู้สึกของตน ในการตัดสินคดี อีกทั้งเพื่อสร้างความรู้สึกในทางที่

ศาลยุติธรรมมีความเป็นกลาง 44

ดังนั้นคําพิพากษาในคดีอาญาจําต้องตรวจสอบได้โดยกฎหมาย หลักการนี้จึงเป็นข้อเรียกร้องของ

หลักนิติรัฐในส่วนของกฎหมายอาญาที่มีความสําคัญที่สุด อย่างไรก็ดี การตีความกฎหมายอาญามีความสําคัญ

ต่อการปรับใช้กฎหมาย การปรับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายจึงเป็นของคู่กันเสมอ โดย ผู้ใช้กฎหมาย

จะใช้กฎหมายได้ถูกต้องต่อเมื่อรู้และเข้าใจความหมายแห่งบทกฎหมาย นอกจากนั้นกฎหมายอาญาบางฐาน

ความผิดยังขาดความชัดเจนแน่นอน อาทิเช่น กรณีเนื้อหาของบทบัญญัติความผิดฐานใช้กําลังทําร้ายไม่ถึงกับ

เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กาย หรือจิตใจตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 อันเป็นความผิดลหุโทษ กับ

ความผิดฐานทําร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจตามประมวลกฎหมายมาตรา 295

อันเป็นความผิดอาญาทั่วไป ปัญหาที่เกิดขึ้นจากความผิดอาญาทั้งสองฐาน คือ ผลของการทําร้ายแค่ไหนไม่

ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ และแค่ไหนถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจนั้น

ยังมีความสับสนในแง่ของกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นปัญหาอันเกิด จากความไม่ชัดเจนแน่นอนของบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกล่าว

44 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘หลักเกณฑ์การกําหนดความผิดอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ’ (เมษายน-มิถุนายน

2564) 2 บทบัณฑิตย์ 125, 142-143.
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นอกจากนั้นกรณีเนื้อหาของบทบัญญัติ ความผิดฐานทําร้ายร่างกายจนได้รับอันตรายสาหัสตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297(4) ท่ีว่า “หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว” ก็เป็นเรื่องท่ีมีความเป็น “อัตวิสัย”

(subjectivity) เพราะการลงความเห็นว่าเป็นอันตรายสาหัสหรือไม่ กลายเป็นเรื่องความรู้สึกของแต่ละบุคคล

ในการใช้ระยะห่างของสายตาที่สามารถมองเห็นได้ชัดว่า “หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว” แล้วหรือไม่เท่านั้นซึ่งเป็น

ปัญหาที่เกิดจากความไม่ชัดเจนแน่นอนของบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว กรณีเนื้อหาของบทบัญญัตินิยาม

ความหมายคําว่า “กระทําชําเรา” หมายความว่า กระทําเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทํา โดยใช้อวัยวะเพศ

ของผู้กระทําล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก ผู้อื่น” จากบทนิยามความหมายของคําว่า “กระทํา

ชําเรา” ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ คําว่า “กระทําชําเรา” จึงต้องมีการ “ล่วงลํ้า” (Penetretion) โดยต้องเป็น

กรณีที่ “ผู้กระทํา ใช้อวัยวะเพศของตน” “ล่วงลํ้า” เท่านั้น ดังนั้นผู้กระทําชําเราด้วยตัวเองจึงต้องเป็นชายที่มี

ลึงค์เท่านั้น ปัญหาที่ตามมาคือ หากหญิงแปลงเพศเป็นชาย “การใช้อวัยวะเพศชายจากการแปลง เพศ”

“ล่วงลํ้า” อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากผู้อื่น จะถือว่าเป็น “อวัยวะเพศของผู้กระทํา” ตามมาตรา 1(18)

อันเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเราผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือไม่ หรือจะถือว่าเป็น

การใช้ “วัตถุอ่ืนใด” “ล่วงลํ้า” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ ผู้อ่ืน อันเป็นความผิดฐานกระทําอนาจารตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสองหรือไม่ หรือในทางกลับกัน หากหญิงบังคับให้ชายใช้อวัยวะเพศ

ของตนล่วงล้ําอวัยวะเพศหญิง จะเป็นการ “กระทําชําเรา” ตามความหมายที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 1(18) หรือไม่ ผู้ เขียนเห็นว่า “หลักความชัดเจนแน่นอน” เป็นหลักกฎหมายอาญาท่ีมี

ความสําคัญที่สุด ในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่า ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาถือว่าเป็น

อันตรายอย่างร้ายแรงอันมีผลกระทบต่อหลักประกันในกฎหมายอาญาข้อ3 หลักการห้ามใช้กฎหมายท่ี

ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคล เป็นหลักกฎหมายอาญาที่ห้ามใช้กฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขต

ของบทบัญญัติที่พึงหาได้จากการตีความกฎหมาย 45

การห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคลมีความเก่ียวข้องกับการตีความ

กฎหมายอาญาอย่างใกล้ชิด หมายถึง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 กฎหมายห้ามใช้บทกฎหมาย

ใกล้เคียงอย่างยิ่งกําหนด หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยู่แล้วในทางที่เป็นโทษ รวมตลอดถึงห้ามใช้บท

กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางเพิ่มโทษทางอาญา คือ หากกรณีใดท่ีมีกฎหมายในส่วนที่เป็นคุณแล้ว ใน

กรณีนั้นก็ต้องใช้กฎหมายในส่วนที่เป็นคุณเสมอ อาทิเช่น กรณีการห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิงในกรณี

ความผิดฐานทําให้เสียทรัพย์ตามมาตรา 358 โดยความผิดฐานทําให้เสียทรัพย์ กฎหมายมุ่งคุ้มครองการกระทํา

ท่ีกระทบต่อตัวเนื้อวัตถุของ ทรัพย์นั้น ได้แก่ การทําให้เสียหาย ทําลาย ทําให้เสื่อมค่า หรือทําให้ไร้ประโยชน์

ซ่ึงทรัพย์ของผู้อื่น ดังนั้น การปล่อยลมยางรถจักรยานของผู้อ่ืน จึงเป็นการทําให้ทรัพย์ของผู้อื่นไร้ประโยชน์ จึง

เป็นความผิดฐานทําให้เสียทรัพย์ แต่ถ้าหากเอาจักรยานของผู้อ่ืนไปซ่อนเพื่อให้เจ้าของไม่อาจติดตามเอาทรัพย์

กลับมาได้ กรณีนี้จึงไม่เป็นการทําให้เสียหาย หรือทําลาย ไม่ได้ทําให้ทรัพย์นั้นเสื่อมค่า หรือไร้ประโยชน์ เพราะ

การเอาทรัพย์ไปซ่อนไม่ได้เป็นการกระทําที่กระทบต่อตัวเนื้อวัตถุแห่งทรัพย์นั้น การกระทําดังกล่าวจึงไม่เป็น

45 เพ่ิงอ้าง.
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ความผิดฐานทําให้เสียทรัพย์ ดังนั้น หากมีการลงโทษ การซ่อนสิ่งของเครื่องใช้ของผู้อื่นในความผิดฐานทําให้

เสียทรัพย์ ก็จะเป็นการใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงลงโทษทางอาญาแก่บุคคล ซึ่งต้องห้ามในกฎหมายอาญา

หรือกรณีเรื่องการลักกระแสไฟฟ้า เป็นความผิดฐานลักทรัพย์ จากการที่ศาลพิพากษาลงโทษในกรณีดังกล่าว

น้ันเป็นการใช้กฎหมาย ใกล้เคียงอย่างย่ิงมาลงโทษทางอาญาแก่บุคคล ศาลจึงชอบท่ีจะพิพากษายกฟ้องและ

ปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ การที่ศาลพิพากษาลงโทษจึงเป็นการใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิงมา

ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล อย่างไรก็ดีกฎหมายอาญาอาจมีช่องว่างได้ เพราะ ในการบัญญัติกฎหมายน้ันฝ่าย

นิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติให้ครอบคลุมไปได้ท้ังหมดได้เนื่องจาก สภาพสังคมและเทคโนโลยีท่ีเปลี่ยนแปลง

ไปอย่างรวดเร็ว

เมื่อกฎหมายอาญามีช่องว่าง ศาลจะต้องพิพากษายกฟ้อง และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติ

บัญญัติที่จะต้องตัดสินใจต่อไป ข้อ4. หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง เมื่อพิจารณาจากถ้อยคําในมาตรา 2

วรรคหนึ่งท่ีว่า “กฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทําบัญญัติเป็นความผิด” แสดงให้เห็นชัดถึงข้อห้าม ย้อนหลังของ

กฎหมายอาญา หลักประกันข้อนี้แสดงให้เห็นถึง “หลักนิติรัฐ” “การห้ามใช้กฎหมายอาญา ย้อนหลัง”

หมายความว่า ถ้าบุคคลได้กระทําการอย่างใดลงและในขณะกระทํานั้น การกระทํานั้นไม่มีโทษทางอาญาแล้ว

ย่อมไม่อาจจะบัญญัติให้ย้อนหลังว่าการกระทําน้ันเป็นการกระทําที่ต้องรับโทษในทางอาญาได้โดยเด็ดขาด

หลักกฎหมายที่ว่ากฎหมายไม่มีผลย้อนหลังน้ันไม่รวมถึงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยศาลฎีกาเคย

กล่าวตรงกันว่า “หลักกฎหมายที่ว่ากฎหมายไม่มีผลย้อนหลังไม่ใช้ในกรณีที่เป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติ” อาทิเช่น

เรื่องอายุความร้องทุกข์นั้นเป็นเง่ือนไขในการดําเนินคดี จึงเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หากมีการออก

กฎหมายขยายเวลาร้องทุกข์ออกไปจากท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน กฎหมายนี้ย่อมย้อนหลังได้ แต่ถ้าคดีขาดอายุความ

ไปแล้ว ก่อนกฎหมายใหม่มีผลใช้บังคับ กรณีจะไม่มีผลย้อนหลังไปขยายอายุความที่ขาดไปแล้วอีกได้ การ

เปลี่ยนสภาพของความผิดจากความผิดอันยอมความได้เป็นความผิดอาญาแผ่นดินก็เป็นเร่ือง ของกฎหมายวิธี

พิจารณาความ กรณีจึงมีผลย้อนหลังได้ นอกจากน้ีวิธีเพ่ือความปลอดภัยย้อนหลังได้เมื่อมีเหตุผลตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 12 เพื่อความปลอดภัยจึงใช้บังคับได้ทันที เพื่อให้สังคมปลอดภัยจากผู้กระทํา46

Prof. Andrew Ashworth ได้อ้างถึง ในกฎหมายต่างประเทศมีหลักเกณฑ์การกําหนดความผิด

อาญาตามภารกิจ ดังนี้ 1. ภารกิจในการกําหนดฐานความผิดอาญาไว้ล่วงหน้า 2. ภารกิจในการป้องกันการก

ระทําความผิด 3. ภารกิจในการทําข้อบัญญัติของรัฐมีประสิทธิภาพมากข้ึน47

ดังน้ันแนวคิดการกําหนดความผิดทางอาญามีขึ้นเพื่ออธิบายว่าการกระทําใดควรเป็นความผิด

อาญาซ่ึงการกําหนดความผิดอาญามีวิวัฒนาการ ดังนี้ ช่วงแรกเริ่มจากการใช้เกณฑ์ทาง ศีลธรรม โดยกฎหมาย

อาญาและศีลธรรมมีความเกี่ยวข้องกันและความผิดอาญาร้ายแรง ก็ล้วนแต่ผิดศีลธรรมทั้งสิ้น กล่าวคือ การใด

เป็นการผิดศีลธรรม การนั้นคือการกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาและมีความสมควรลงโทษ ซ่ึงการใช้เกณฑ์

ดังกล่าวสามารถใช้ได้ดี กับสังคมพื้นฐานที่ยังไม่มีผู้คนมาก ต่อมาการใช้เกณฑ์ทางสังคมเริ่มมีบทบาทมากขึ้น

46 เพ่ิงอ้าง.
47 เพ่ิงอ้าง.
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เมื่อผู้คนมากขึ้นและสังคมพัฒนาขึ้น ความจําเป็นที่ต้องออกกฎหมายอาญาเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยใน

สังคมจึงเกิดขึ้น ความผิดทางกฎหมายและความผิดทางศีลธรรมอาจจะไม่ได้มีความสอดคล้องกัน เช่น บาง

กรณีผิดกฎหมายและผิดศีลธรรม เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ความผิดฐานฆ่าบุพการี แต่ก็มีอีกหลายกรณีท่ีถือ

ว่าผิดศีลธรรม แต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา เช่น การด่ืมสุรา เป็นต้น หรือบางกรณีมีการกระทําบางอย่าง ท่ีไม่ผิด

ศีลธรรมแต่ผิดกฎหมายอาญา เช่น ความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง เป็นต้น กรณีดังกล่าวนี้ศีลธรรมกับ

กฎหมายอาญานั้นไม่ได้สอดคล้องกันทุกกรณี ดังนั้น จะใช้ศีลธรรมเป็นเครื่องกําหนดความผิดอาญาตายตัว

ไม่ได้ แต่ปัจจุบันแนวคิดการกําหนดความผิดอาญาจะพิจารณาไปที่ความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยใช้เกณฑ์

ทางกฎหมาย โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะกําหนดให้ พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาและมีความสมควรลงโทษน้ัน

การกระทํานั้นต้องกระทบต่อ ความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นหลักสําคัญ อย่างไรก็ดีการกําหนดความผิด

อาญาของ Herbert L. Packer ได้ให้หลักการไว้ 6 ประการในการพิจารณาว่าการกระทําเรื่องนั้นควรเป็น

ความผิดอาญาหรือไม่ดังนี้

1. การกระทํานั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระทําที่กระทบกระเทือนต่อสังคม

และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระทําเช่นนั้น

2. ถ้าการกระทําดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ

ประการต่างๆ

3. การปราบปรามการกระทําท่ีเป็นความผิดทางอาญานั้นจะไม่มีผลเป็นการลดการกระทําท่ีสังคม

เห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป

4. หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน

5. การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกล่าวจะไม่มีผลทําให้เกิดการใช้

กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถท้ังทางด้านคุณภาพและปริมาณ

6. ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอื่นๆ แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีท่ี

เกิดข้ึน48

อย่างไรก็ดีมีแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ซึ่งเป็นแนวคิดใหม่ที่นําหลักพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์มา

อธิบายว่า พฤติการณ์ใดควรเป็นความผิดอาญาโดยควรพิจารณาจากประโยชน์สังคม (social benefits) และ

ต้นทุนสังคม (social cost) เป็นสําคัญ แนวคิดนี้สนับสนุนให้รัฐกําหนดความผิดอาญาก็ต่อเมื่อการกระทํานั้น

สร้างต้นทุนให้กับสังคม คือ การกระทํานั้นก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นกับสังคมมากกว่าสังคมได้ประโยชน์ อัน

จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ในการกําหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้จะช่วยแก้ปัญหาการเกิดกฎหมาย

อาญาเฟ้อ (Overcriminalization) ขึ้นได้ เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคม

โดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของรัฐท่ีจะใช้

48 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 8, สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

2546) 2-10.
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บังคับกฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายจะไร้ความหมายขาดความศักด์ิสิทธิ์ และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงาน

ของรัฐท่ีประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพื่อตนเองได้

2.3.2 หลักการกําหนดโทษทางอาญา

หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนกับลักษณะของการกระทําความผิด แนวคิดเรื่องหลักการลงโทษท่ี

เหมาะสมกับความผิด มีทฤษฎีท่ีสนับสนุนแนวคิดและหลักการนี้ ดังนี้

(1) ทฤษฎีเจตจํานงอิสระ (Free Will Theory) โดยทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่าการพิจารณา บทลงโทษ

ผู้กระทําความผิดควรมีความเหมาะสมกับลักษณะความผิด (Equal punishment for the same crime) คือ

ต้องไม่มากจนโหดร้ายทารุณ และต้องไม่น้อยเกินไปจนทําให้ผู้กระทําความผิดคิดว่าคุ้มค่าที่จะได้ผลประโยชน์

จากการประกอบอาชญากรรม ทฤษฎีนี้ถือว่ามนุษย์ทุกคนมีเจตจํานงอิสระ (Free Will) และมนุษย์ทุกคนมี

อิสระในการเลือกกระทําสิ่งใดๆในสิ่งที่เห็นว่าเป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ เช่นเดียวกันกับการประกอบ

อาชญากรรม ดังน้ัน หลักการกําหนดโทษทางอาญาจึงต้องพิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ การกําหนดโทษ

ทางอาญาต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย

(2) ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism Theory) ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดทางจริยธรรม และสังคม

ว่า การออกกฎหมายต้องให้สอดคล้องกับกฎธรรมชาติโดยต้องคํานึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในรัฐ

ทฤษฎีน้ีเช่ือว่า กฎธรรมชาติแบ่งได้ 2 อย่าง คือความพึงพอใจ (Pleasure) และความเจ็บปวด (Pain) เป็น

ตัวกําหนดพฤติกรรมของมนุษย์ ดังนั้น ก่อนท่ีมนุษย์จะตัดสินใจทําสิ่งใดต้องนํากฎธรรมชาติทั้ง 2 อย่างมาชั่ง

นํ้าหนักก่อนเสมอ ดังนั้น ในการประกอบอาชญากรรมก็เช่นเดียวกัน ก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจกระทําความผิด

จึงต้องชั่งนํ้าหนักโดยใช้กฎธรรมชาติ 2 อย่างเสมอ และหากบุคคลนั้นชั่งนํ้าหนักแล้ว ผลที่ได้รับทําให้บุคคลนั้น

เกิดความพึงพอใจมากกว่า บุคคลนั้นก็เลือกที่จะประกอบอาชญากรรม จะเห็นได้ว่าทฤษฎีนี้ยึดถือ “ความสุข

ของคนในสังคม” เป็นเกณฑ์พ้ืนฐานในการตัดสินว่าอะไรควรหรือไม่ควร ซ่ึงความถูกต้องของการกระทําจึง

ขึ้นอยู่กับแนวโน้มท่ีจะก่อให้เกิดความสุขของคนส่วนใหญ่ ดังน้ัน หลักการกําหนดโทษทางอาญาจึงต้องมีการ

พิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ การกําหนดโทษทางอาญาต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรม

นั้นด้วย

(3) ทฤษฎีการข่มขู่ยับยั้ง (Deterrence Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่า ในการกําหนดโทษต้องให้

มีความเหมาะสมกับความร้ายแรงของอาชญากรรม ทฤษฎีนี้เป็นแนวคิดของ ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare

Beccaria) และ เจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) ซึ่งเป็นผู้คิดค้นทฤษฎีการข่มขู่ ยับยั้ง (Deterrence

Theory) ในศตวรรษที่ 18 ทฤษฎีน้ีมีวัตถุประสงค์ 2 ประการ ประการแรก เพื่อลดอาชญากรรมหรือการ

กระทําความผิดซํ้า และประการท่ีสองเพ่ือข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเยี่ยงอย่าง เพราะการลงโทษถือว่าเป็น

มาตรการทางอาญาที่จําเป็น เพ่ือข่มขวัญยับยั้งการกระทําความผิดให้ผู้อ่ืนเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเอา

เยี่ยงอย่างและ เพื่อป้องกันการกระทําความผิดซํ้าซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หนึ่งของการลงโทษในปัจจุบัน ดังนั้น

อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า เม่ือฝ่ายนิติบัญญัติกําหนดให้การกระทําใดเป็นความผิดแล้วจะต้อง บัญญัติบทระวาง

โทษทางอาญาไว้ด้วย โดยการกําหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลักความยุติธรรมได้ สัดส่วน
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(Proportional Justice) ซึ่งหมายความว่า โทษทางอาญาต้องได้สัดส่วน (Proportion) กับความร้ายแรงของ

ความผิดน้ัน (Serverity of the crime) ดังน้ัน ในการกําหนดโทษจึงต้องคํานึงถึงฐานความผิดซ่ึงพิจารณาใน

ด้านภาวะวิสัย (Objective) เป็นหลัก49

หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ (Principle of proportionality) เป็นแนวคิดของความได้

สัดส่วนในการลงโทษ และการพิจารณาขนาดของความเสียหายต่อสังคมกับการกําหนดขนาดบทลงโทษทาง

อาญา ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีว่า “อาชกรควรได้รับการลงโทษเสมือนกับความเสียหายท่ีได้ก่อให้เกิดข้ึนกับผู้เสียหาย”

หลักการดังกล่าวนํามาใช้เป็นจุดเริ่มต้นของแนวคิดการกําหนดสัดส่วนการลงโทษผู้กระทําความผิดให้เหมาะสม

กับความเสียหายท่ีผู้กระทําก่อข้ึนนั่นเอง50

หลั กกา รลง โทษใ ห้ ได้ สั ดส่ วน เหมาะสมกับผู้ ก ร ะ ทํ าความผิ ด (Individualization of

punishment) หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผู้กระทําความผิด หลักการน้ี คือ การลงโทษต้องให้

เหมาะสมกับตัวผู้กระทําความผิดเป็นรายบุคคล (Individualization of punishment) ไม่ใช่ลงโทษโดย

ทัดเทียมกันตามลักษณะของการกระทําความผิดน้ัน (Punishment to fit the criminal) เน่ืองจากต้อง

พิจารณาถึงความเป็นจริงที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีความสามารถรู้ผิดชอบไม่เท่าเทียมกัน หรืออาจมีความแตกต่าง

จากบุคคลท่ัวๆไป จึงไม่สามารถกําหนดเจตจํานงอิสระได้ทัดเทียมกับบุคคลอ่ืน อาทิเช่น เด็กท่ีมีอายุน้อย ผู้มี

จิตบกพร่อง จิตฟั่นเฟือน เป็นต้น บุคคลเหล่านี้เป็นบุคคลที่อ่อนแอเปราะบางที่รัฐควรเข้ามาปกป้องเป็นพิเศษ

จึงควรได้รับการ ลดโทษหรือยกเว้นโทษแล้วแต่กรณี จะเห็นได้ว่า แนวความคิดนี้มุ่งเน้นที่ตัวผู้กระทําความผิด

โดยตรง แนวคิดเรื่องหลักการลงโทษท่ีเหมาะสมกับผู้กระทําความผิด มีทฤษฎีท่ีสนับสนุน แนวคิดและหลักการ

นี้ ดังนี้

1. ทฤษฎีเจตจํานงประสงค์ (Determinism Theory) ทฤษฎีเจตจํานงประสงค์ เป็นแนวคิด

นิยัตินิยมของสํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) แนวความคิดนี้เกิดขึ้น ปลายศตวรรษท่ี 19

โดยแนวคิดนิยัตินิยมมักจะถูกนํามาเปรียบเทียบว่าเป็นแนวคิดที่ตรงกันข้ามกับแนวคิดเรื่องเจตจํานงอิสระ

(Free Will) แนวความคิดนิยัตินิยมไม่เห็นด้วย การกําหนดโทษสําหรับผู้กระทําความผิดโดยใช้เกณฑ์เดียวกัน

เนื่องจากมนุษย์ทุกคนต่างอยู่ภายใต้อิทธิพลของสิ่งแวดล้อมภายนอกจึงทําให้มนุษย์ขาดเจตจํานงอิสระในการ

ตัดสินใจเลือกกระทําอย่างใดอย่างหนึ่งได้อย่างเสรี ซึ่งอาจนําไปสู่พฤติกรรมที่เบี่ยงเบนหรือจําต้องกระทําโดย

ความจําเป็นหรือ กระทําความผิดได้ ดังน้ัน การกระทําความผิดของมนุษย์ที่ขาดเจตจํานงอิสระ สังคมควรเข้า

มามีส่วนรับผิดชอบต่อผู้กระทําความผิดนั้นด้วย

49 อัจฉรียา ชูตินันทน์, ‘หลักการกําหนดความผิดอาญาและ หลักการกําหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย’

(กรกฎาคม-กันยายน 2564) 3 วารสารสุทธิปริทัศน์ 21, 36-38.
50 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และปกป้อง ศรีสนิท, ‘การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ:หลักการลงโทษที่ได้

สัดส่วนกรณีคดียาแสพติด’ (ธันวาคม 2560) 4 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 907

<https://shorturl.asia/IWlg7> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565.
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2. ทฤษฎีความช่ัว (nulla poena sine culpa) ทฤษฎีความช่ัว หรือเรียกว่า “หลักไม่มีโทษ โดย

ไม่มีความชั่ว” หลักกฎหมายอาญาดังกล่าวน้ีในภาษาลาตินเรียกว่า “nulla poena sine culpa” และเป็น

หลักกฎหมายอาญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศออสเตรีย

โดยหลักกฎหมายอาญานี้ถือว่า “ความชั่ว” เป็นพ้ืนฐานในการลงโทษ ความชั่ว (Schuld) ในประมวลกฎมาย

อาญาเป็นเรื่องความคิดของนักกฎหมายเยอรมัน ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย เป็นนักนิติศาสตร์ไทยคน

แรกที่กล่าวถึงความชั่วในกฎหมายอาญา โดยศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้กล่าวถึงเหตุที่กฎหมาย

ยกเว้นโทษให้ ทําให้การกระทํานั้นไม่เป็นการชั่วร้าย อาทิเช่น การที่ผู้กระทําความผิดได้กระทําลงโดยถูกบังคับ

ขู่เข็ญให้กระทํา ผู้กระทําความผิดนั้นได้กระทําโดยความจําเป็น หรือผู้กระทําความผิดได้กระทําตามคําส่ังโดย

เชื่อว่าเป็นคําสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นต้น อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมายอาญาของไทยแม้จะไม่ได้บัญญัติ

หลักการดังกล่าวไว้โดยตรงก็ตาม แต่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เป็นกฎหมายท่ีตั้งอยู่บนพื้นฐานของ

ความชั่ว ซึ่งพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทย คือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127

มาตรา 56 บัญญัติว่า “ถ้าเด็กอายุไม่ถึงเจ็ดขวบกระทําความผิด ท่านว่ามันยังมิรู้ผิดและชอบอย่าให้ลงอาญา

แก่มันเลย”

ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้กล่าวถึง “ความไม่รู้ผิดและชอบ” ซึ่งประมวล

กฎหมาย อาญาฉบับปัจจุบันก็ได้กล่าวถึงเร่ืองน้ีไว้เช่นเดียวกัน โดยเรียกว่า “ความรู้ผิดชอบ” ซึ่งเป็นข้อ

สาระสําคัญของ “ความชั่ว” หรือ “ความชั่วร้าย” ประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันแสดงให้เห็นว่า

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาต้ังอยู่บนพื้นฐานของความชั่วปรากฏในมาตรา 73 และมาตรา 74 เป็น

บทบัญญัติที่กําหนดความสามารถทําชั่วโดยพิจารณาที่อายุขณะกระทําความผิดตามกฎหมาย เพราะเป็นเด็ก

หรือเยาวชน และมาตรา 65 เป็นบทบัญญัติ ที่กําหนดความสามารถทําช่ัวโดยพิจารณาที่ความสมบูรณ์ของจิต

โดยกฎหมายจะไม่ลงโทษผู้วิกลจริตเพราะเป็นบุคคลที่ปราศจากความชั่ว อย่างไรก็ดี หลักไม่โทษโดยไม่มีความ

ชั่ว (nulla poena sine culpa) ยังรวมถึงจะลงโทษบุคคลเกินกว่าความชั่วของบุคคลนั้นไม่ได้ เป็นหลัก

เดียวกันกับ “หลักการลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระทําความผิดเป็นรายบุคคล” (Individualization of

Punishment) อาทิเช่น มาตรา 75 มาตรา 76 และมาตรา 65 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย

สรุปได้ว่า “หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั่ว” (nulla poena sing culpa) มีสาระสําคัญ 2 ประการดังน้ี คือ

ประการแรก หลักน้ีจะไม่ลงโทษบุคคลโดยปราศจากความช่ัว (Schuld) คือจะลงโทษบุคคลที่ขาดความรู้ผิด

ชอบไม่ได้ ประการที่สอง หลักนี้จะลงโทษบุคคลไม่เกินความช่ัว (Schuld) คือ เกินกว่าความรู้ผิดชอบของ

บุคคลนั้นไม่ได้ 51

หลักการปรับใช้โทษให้เหมาะสมกับผู้กระทําความผิดแต่ละคนดังนั้น(Individualization) คือ

หลักการสําคัญของกฎหมายอาญา โดยผลของหลักการนี้ ศาลจะต้องคํานึงถึงเหตุภาวะวิสัยประกอบกับเหตุ

อัตวิสัย ก่อนท่ีจะกําหนดบทลงโทษให้ผู้กระทําความผิดแต่ละคนโดยนํามาปรับใช้คือ การกําหนดบทลงโทษใน

กฎหมาย การใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษ และการปรับใช้โทษให้เหมาะสมกับผู้กระทําความผิดในระหว่าง

51 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 49) 36-38.
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บังคับโทษ ผู้ท่ีกระทําความผิดอุกฉกรรจ์ท่ีใช้ความรุนแรงท่ีพ้นโทษออกจากเรือนจําแล้วบางรายอาจจะถูก

มาตรการเข้มข้นในการเฝ้าระวังไม่ให้ทําผิดซํ้า แต่บางรายอาจจะไม่ต้องถูกมาตรการใดเลยในการควบคุม

เพราะศาลจะคํานึงถึงปัจจัยที่เป็นความเสี่ยงในการกระทําความผิดซ้ํา ซึ่งไม่เหมือนกันในแต่ละรายตาม

หลักการปรับใช้โทษให้เหมาะสมกับผู้กระทําความผิดแต่ละคน52

นอกจากนั้นหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ ให้พิจารณาจากหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้

ลําดับแรกต้องพิจารณาก่อนว่าประเภทของสิทธิ์ข้ันพื้นฐานอะไรของปัจเจกชนท่ีถูกกระทบหลังจากนั้นจึง

พิจารณาถึงประโยชน์ท่ีสังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวและผลกระทบท่ีจะเกิดขึ้นกับปัจเจก

ชนแต่ละคน และลําดับสุดท้ายเป็นการช่ังนํ้าหนักประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับ

ประโยชน์ท่ีสังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ โดยถือว่าเป็นกรณีที่กฎหมายหมดความจําเป็น เมื่อประโยชน์

ที่สังคมได้รับมีมากกว่าประโยชน์ท่ีประชาชนต้องสูญเสียไปอย่างมาก ในลําดับถัดไปจะได้อธิบายหลักเกณฑ์แต่

ละข้อเรียงตามลําดับกันไป

ประเภทของสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบหมายความว่า สิทธิเสรีภาพที่บุคคลได้รับ

การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนด

สิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ เช่นหลักความเสมอภาคตามมาตรา 27 สิทธิในชีวิตและร่างกาย ตาม

มาตรา 28 เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 31 เป็นต้น เท่าที่ไม่เป็นการกระทบกระเทือน หรือเป็น

อันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ์หรือเสรีภาพ

ของบุคคลอื่น บุคคลท่ีได้รับการคุ้มครองจากสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าว หมายถึงทุกๆคนไม่ว่าจะเป็นบุคคล

ธรรมดา นิติบุคคล ดังน้ันทุกๆคนจึงมีสิทธ์ิที่จะพัฒนาบุคลิกภาพส่วนตัวของตนเองได้อย่างอิสระจากการให้คํา

นิยามดังกล่าว นักกฎหมายเยอรมันจึงจัดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวมีฐานะในระดับของสิทธิมนุษยชน53

2.4 เงื่อนไขกับการทําแท้งที่ไม่ผิดกฎหมายอาญา

การยุติการต้ังครรภ์โดยชอบด้วยกฎหมายภายใต้เง่ือนเวลาของอายุครรภ์ต้องไม่เกิน 12 สัปดาห์

อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ที่มีอยู่ก่อนทารกในครรภ์อย่างได้สัดส่วน โดยมีการกําหนดผู้ที่ลงมือ

ยุติการตั้งครรภ์ไว้ในมาตรา 305 ภายใต้เง่ือนไขอนุ 1 ถึงอนุ 5 อย่างไรก็ดีตามมาตรา 305 อนุ 4 ยังคงขาด

ความชัดเจนในเหตุผลที่จะยุติการต้ังครรภ์ ดังน้ันจึงควรกําหนดเง่ือนไขในการยุติการต้ังครรภ์อันเป็นการยับยั้ง

52 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘แนวทางการปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันอันตรายจากผู้กระทําความผิดหรือผู้พ้นโทษท่ีมี

พฤติการณ์เป็นภัยต่อสังคมระยะท่ี 1’ (2564) 4 วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

<https://shorturl.asia/QxA2O> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.
53 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พัฒน์, ‘หลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่ากฎหมายหมดความจําเป็นตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์

การจัดทําร่างกฎหมาย และการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562’ (กันยายน - ธันวาคม 2565) 3 ดุลพาห 18, 29-

30.
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การยุติการต้ังครรภ์ซ้ําซ้อนในระยะเวลาอันสั้น ส่งผลกระทบต่อสภาพร่างกายของหญิงตั้งครรภ์แทนที่จะเป็น

การคุ้มครองสิทธิอันจะได้ทําการศึกษาต่อไป

2.4.1 เง่ือนไขและขั้นตอนในการทําแท้ง

เงื่อนไขเก่ียวกับการทําแท้งจากการตั้งครรภ์ของหญิงท่ีไม่พึงประสงค์แยกออกได้หลายมิติ ซึ่ง

พิจารณาตามความสําคัญในแต่ละด้านอันประกอบไปด้วย ด้านการแพทย์ ด้านสังคม ด้านเศรษฐกิจ ดังนี้

1. เง่ือนไขด้านการแพทย์ ได้แก่ สาเหตุทางด้านสุขภาพของหญิงซ่ึงตั้งครรภ์ และสุขภาพของ

ทารกในครรภ์ ซึ่งสุขภาพของหญิงต้ังครรภ์ ได้แก่ กรณีที่หากปล่อยให้หญิงตั้งครรภ์ต่อไปจะเป็นอันตรายต่อ

ชีวิตและร่างกายของตน เช่น เป็นหัดเยอรมัน โรคหัวใจ โรคติดต่อทางพันธุกรรม ติดเชื้อเอดส์ ส่วนกรณีของ

สุขภาพของทารกในครรภ์ ได้แก่ กรณีท่ีตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการรุนแรง หรือผิดปกติทาง

โครโมโซม ซ่ึงการต้ังครรภ์ในระหว่างที่มีปัญหาดังกล่าวอาจเป็นสาเหตุให้การตั้งครรภ์นั้นเป็นการต้ังครรภ์ไม่พึง

ประสงค์ได้

2. เงื่อนไขด้านสังคม ปัญหาทางสังคมท่ีทําให้เกิดการต้ังครรภ์ไม่พึงประสงค์ ได้แก่ การตั้งครรภ์ท่ี

เกิดจากการถูกข่มขืนกระทําชําเรา การมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลร่วมสายโลหิต (Incest) การต้ังครรภ์ในวัยเรียน

การต้ังครรภ์ก่อนสมรส นอกจากนี้เง่ือนไขทางด้านสังคมยังรวมถึงสถานภาพการสมรสของหญิงซ่ึงตั้งครรภ์ด้วย

เพราะหญิงซ่ึงมีสถานภาพ โสด หย่า ม่าย หรือแยกกันอยู่กับสามี หญิงซ่ึงมีเพศสัมพันธ์กับคู่รัก หญิงซ่ึงเป็นเมีย

น้อย หรือหญิงที่สมรสแล้วแต่มีเพศสัมพันธ์กับชายอื่นที่ไม่ใช่สามี หากเกิดการตั้งครรภ์เกิดขึ้นมักจะไม่เป็นท่ี

ยอมรับจากครอบครัว และสังคม และหากหญิงเหล่านี้เกิดการต้ังครรภ์ขึ้น การต้ังครรภ์ดังกล่าวก็จะเป็นการ

ตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์

3. เงื่อนไขด้านเศรษฐกิจ ได้แก่ กรณีที่การต้ังครรภ์นั้นเป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพบาง

อาชีพ (เช่น หญิงอาชีพพิเศษ หรือ พนักงานบริการบนเครื่องบิน ดารา นักร้อง) หรือหญิงซ่ึงต้ังครรภ์ไม่ว่าจะ

เป็นการตั้งครรภ์ในหรือนอกสมรสนั้นมีรายได้หรือฐานะทางเศรษฐกิจไม่ดี ทําให้ต้องเผชิญกับปัญหาเกี่ยวกับ

ค่าใช้จ่ายที่จะต้องเลี้ยงดูบุตรท่ีจะคลอดออกมา หรือหญิงที่สมรสและมีบุตรท่ีตนเองว่าเพียงพอแล้ว แต่เกิดการ

ตั้งครรภ์ข้ึนอีก ดังนั้นเม่ือหญิงเหล่านี้เกิดการตั้งครรภ์ขึ้น ก็อาจทําให้การตั้งครรภ์นั้นกลายเป็นการตั้งครรภ์ท่ี

ไม่พึงประสงค์

กล่าวโดยสรุป เง่ือนไขที่ทําให้การตั้งครรภ์ของหญิงกลายเป็นการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หลาย

ประการ มีพื้นฐานมาจากการท่ีสังคมไทยมีค่านิยม และบรรทัดฐานทางสังคม ที่กําหนดระเบียบต่างๆ ขึ้นมา

ควบคุมพฤติกรรมทางเพศระหว่างชายและหญิงซ่ึงไม่เท่าเทียมกัน โดยเข้มงวดกวดขันพฤติกรรมทางเพศของ

หญิงมากกว่าชาย ซึ่งเป็นสาเหตุสําคัญที่ทําให้ผู้หญิงขาดความรู้เกี่ยวกับวิธีการคุมกําเนิดที่มีประสิทธิภาพ ขาด

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับเรื่องเพศท่ีถูกต้อง จึงทําให้ผู้หญิงขาดความสามารถในการควบคุมภาวะเจริญพันธุ์

ของตนเองได้อย่างสมบูรณ์ และมีเพศสัมพันธ์โดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์ เพราะไว้วางใจและผู้ชายที่ใกล้ชิดมาก

เกินไป ส่งผลให้เกิดโอกาสท่ีจะมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ได้ตั้งใจ หรือคาดการณ์ไว้ล่วงหน้า และการถูกล่อลวงข่มขืน
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ประกอบกับฝ่ายชายขาดความรับผิดชอบในการคุมกําเนิดอย่างจริงจัง ซึ่งเงื่อนไขต่างๆเหล่านี้ทําให้ผู้หญิงเกิด

การตั้งครรภ์ข้ึนทั้งๆท่ีไม่ต้องการจะให้มีการตั้งครรภ์54

ขั้นตอนในการทําแท้งตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันอันส่งผลถึงสภาพร่างกายและจิตใจของหญิงแต่

เพียงฝ่ายเดียว โดยมีรูปแบบดังต่อไปนี้

1. วิธีการทําแท้งด้วยยา สามารถทําได้ในการตั้งครรภ์ระยะแรกอายุครรภ์ประมาณ 7-9 สัปดาห์

“ยาทําแท้ง” หมายถึงการใช้ยาสองชนิดเพื่อยุติการต้ังครรภ์:ได้แก่ ยาไมเฟพริสโตนก่อนเพื่อป้องกันฮอร์โมน

โปรเจสเตอโรนและหยุดการตั้งครรภ์ไม่ให้โต โดยไมโซพรอสทอลจะถูกถ่ายทันทีหรือนานถึง 48 ชั่วโมงต่อมา

ซึ่งทําให้เป็นตะคริวและมีเลือดออกเพื่อทําให้มดลูกว่างเปล่า

2. การขูดมดลูก สามารถทําได้ในการตั้งครรภ์ระยะแรก อายุครรภ์ 6 ถึง 14 สัปดาห์ ปากมดลูก

จะขยายออกและสอดท่อท่ีติดกับเครื่องดูดเข้าไปในโพรงมดลูกเพ่ือระบายออกโดยการดูด หลังจากนั้นใช้

เครื่องมือที่เรียกว่า "curette" เพ่ือขูดผนังมดลูกเพื่อขจัดผลิตภัณฑ์ใด ๆ ของการตั้งครรภ์ (ทารกในครรภ์และ

หลังคลอด) ท่ีหลงเหลืออยู่

3. การดูดทารกออกจากมดลูก สามารถทําได้ในการตั้งครรภ์ระยะแรก อายุครรภ์ 12 ถึง 24

สัปดาห์ วิธีท่ีใช้บ่อยท่ีสุดหลังต้ังครรภ์ 12 สัปดาห์ ปากมดลูกจะค่อยๆ ยืดออกและเปิดออกเป็นเวลาหลาย

ชั่วโมง เม่ือเปิดออกแล้วจะใส่เครื่องมือและท่อดูดเข้าไปในมดลูกเพ่ือกําจัดผลิตภัณฑ์ของการตั้งครรภ์

4. การผ่าตัดมดลูก / การผ่าตัดคลอด ดําเนินการในการตั้งครรภ์ข้ันสูง — หลังจากตั้งครรภ์ 24

สัปดาห์ ใช้ในบางกรณีเมื่อการเหนี่ยวนําล้มเหลวหรือไม่สามารถใช้ได้ ซ่ึงวิธีการผ่าตัดมดลูกเพ่ือตัดเปิดมดลูก

ข้ันตอนคล้ายกับการผ่าตัดคลอด 55

ผศ.นพ.ธนพันธ์ อธิบายว่า ในอดีตการทําแท้งคือแพทย์จะใช้เหล็กขูดมดลูก ซึ่งอาจเกิดความ

บาดเจ็บเสียหาย มดลูกทะลุ บางครั้งยังกวาดเอาไส้ออกมาในทางช่องคลอด เม่ือมาถึงจุดหนึ่งก็มีการใช้ยาฉีด

ไปในโพรงมดลูกให้เกิดการตายของตัวอ่อนก่อน เมื่อมีการตายเกิดขึ้นก็จะมีสารหล่ังออกมา มดลูกจะบีบตัว มี

การให้ยาทางหลอดเลือด และบีบเอาเด็กออกมาซึ่งจะเหมือนการคลอด

ในปีพ.ศ. 2538-2539 เร่ิมพบว่ามียา Cytotec ซึ่งมีการขึ้นทะเบียนเป็นยารักษาโรคกระเพาะ แต่

มีผลให้เกิดการแท้งได้ และในปัจจุบันมียาอีกหนึ่งชนิดเป็นยากิน ร่วมกับ Cytotec ยาชุดนี้ทําให้เกิดการแท้ง

ได้ง่ายก่อนอายุครรภ์ 9 สัปดาห์ได้ง่ายกว่า ฉะนั้นการแท้งจึงเกิดข้ึนเองจากการใช้ยา 98% โดยที่ไม่ต้องพบ

แพทย์ ซึ่งง่าย ปลอดภัย และผู้หญิงสามารถดําเนินการด้วยตัวเองได้ รวมถึงภาครัฐมีการส่งเสริมให้สถาน

บริการสามารถจ่ายยาให้แก่ผู้ตั้งครรภ์โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย ให้การลดการทําแท้งเถ่ือน ซึ่งมีโอกาสเกิด

ภาวะแทรกซ้อนต่างๆ และจําเป็นต้องมีค่าใช้จ่ายเกิดขึ้นอย่างมาก56

54 วิภาพร เนติจิรโชติ (เชิงอรรถ 34) 28-29.
55 John P. Cunha, ‘What Is Abortion According to WHO?’ (eMedicineHealth, 27 August 2021)

<https://shorturl.asia/6rjel> accessed 25 July 2022.
56 ณัฐชลภัณ หอมแก้ว (เชิงอรรถ 13).

https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/drug-mifepristone/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/drug-progesterone/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/drug-progesterone/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/drug-misoprostol/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
https://www-emedicinehealth-com.translate.goog/wilderness_bleeding/article_em.htm?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_pto=sc
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จากบทบัญญัติความผิดฐานทําให้แท้งลูกดังกล่าวสามารถเปรียบเทียบการแก้ไขเพิ่มเติม ทั้งฉบับท่ี

27 และฉบับท่ี 28 ได้ดังนี้ 1. เหตุยกเว้นให้หญิงสามารถทําแท้งได้โดยไม่มีความผิด ท่ีมีบัญญัติอยู่ท้ังในการ

แก้ไข เพิ่มเติมฉบับท่ี 27 และฉบับที่ 28 คือ 1.1 จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากหญิงต้ังครรภ์ต่อไปจะเสี่ยงต่อการ

ได้รับ อันตรายต่อสุขภาพทางกายหรือทางจิตใจของหญิงนั้น 1.2 หญิงมีครรภ์เนื่องจากมีการกระทําความผิด

เกี่ยวกับเพศ 2. เหตุยกเว้นให้หญิงสามารถทําแท้งได้โดยไม่มีความผิด ที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมใน ประมวล

กฎหมายอาญา ฉบับที่ 28 คือ 2.1 หญิงที่อายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ยืนยันที่จะทําแท้ง (มาตรา 301,

มาตรา 305 (4)) 2.2 มีความเส่ียงที่ทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอย่างร้ายแรง

(มาตรา 305 (2)) 2.3 อายุครรภ์เกิน 12 แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ยืนยันจะทําแท้ง โดยตรวจและรับคําปรึกษา

ทางเลือกตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด (มาตรา 305 (5)) ทั้งน้ี เมื่อเปรียบเทียบถึงบทลงโทษสําหรับความผิด

ฐานทําให้ตนเองแท้งหรือยินยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนเองแท้งลูก ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับเดิม และ

ภายหลังมีการแก้ไขประมวล กฎหมายอาญา ฉบับที่ 28 จะเห็นได้ว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา

ฉบับที่ 28 มีการปรับบทลงโทษให้มีอัตราโทษน้อยกว่าฉบับเดิม ดังนี้

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับเดิม กําหนดอัตราโทษสําหรับการทําแท้งโดยไม่เข้าเหตุยกเว้นตาม

กฎหมายนั้น มีอัตราโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ แต่ปรากฏว่า

ภายหลังการแก้ไข มีการปรับลดบทลงโทษลง คือ ให้จําคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหมื่นบาท หรือ

ทั้งจําท้ังปรับ ในส่วนกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ซ่ึงวางหลักว่าหญิงที่อายุครรภ์ไม่เกิน 12

สัปดาห์ หรือ ไม่เกิน 3 เดือน สามารถทําแท้งได้หรือ สามารถให้ความยินยอมให้ผู้อ่ืนทําให้ตนเองแท้งลูกได้

โดยหญิงผู้มีครรภ์ไม่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา แต่ผู้ที่ทําให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงน้ันยินยอมยังคงมี

ความผิดอยู่ ตามมาตรา 302 และกรณีมาตรา 305 (2) ให้อํานาจหญิงที่จะยุติการตั้งครรภ์เพียงเพราะมีความ

เส่ียงอย่างมากที่เด็กจะเกิดมาทุพพลภาพ (4) วางหลักว่ากรณีที่หญิงซ่ึงมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ยืนยันท่ี

จะยุติการต้ังครรภ์ ส่วน (5) วางหลักว่าหญิงซึ่งมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ (3 เดือน) แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ (5

เดือน) ยืนยันท่ีจะยุติการต้ังครรภ์ภายหลังการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

และผู้ประกอบวิชาชีพอ่ืนตามหลักเกณฑ์ และวิธีการที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนด

โดยคําแนะนําของแพทยสภาและหน่วยงานที่เก่ียวข้องตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการ

ตั้งครรภ์ในวัยรุ่น

ทั้งน้ี การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานทําให้แท้งลูก ฉบับที่ 28 ตามมาตรา 301

เป็นหลักเกณฑ์ที่ทําให้หญิงทําแท้งได้โดยไม่มีความผิด และมาตรา 305 เป็นหลักเกณฑ์ที่กฎหมายสร้างเหตุ

ยกเว้นความผิดเพิ่มขึ้นจากที่บัญญัติอยู่เดิม ยิ่งเป็นภาพสะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายในปัจจุบันมุ่งที่จะตอบสนอง

วิถีชีวิตของคนในสังคมปัจจุบัน โดยละทิ้งศีลธรรม วัฒนธรรมอันดีงามของสังคมไทยไว้เป็นเบื้องหลัง ซ่ึงแท้จริง

แล้วกฎหมายควรบัญญัติข้ึนตามหลักศีลธรรมเพราะกฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ท่ีควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์ทุก

คนในสังคมเดียวกันให้อยู่อย่างสงบสุข57

57 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 33) 491-492.
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ในประมวลกฎหมายอาญาประกาศใช้ปลายปีพุทธศักราช 2499 มีผลใช้บังคับตั้งแต่ วันที่ 1

มกราคม พ.ศ. 2500 รวมบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทําแท้งลูกมีทั้งหมด 5 มาตรา คือ มาตรา 301-305

ซ่ึงบทบัญญัติน้ีมีความแตกต่างเพียงเล็กน้อยกับความผิดฐานทําให้แท้งลูกแห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.

127 กล่าวคือ หลักในประมวลกฎหมายอาญานั้น ผู้ใดจะทําให้เกิดการแท้งลูกมิได้ เว้นแต่จะทําด้วยเหตุผลทาง

การแพทย์ (จําเป็นเพ่ือสุขภาพของหญิง) หรือด้วยเหตุผลทางกฎหมาย (การตั้งครรภ์ของหญิงที่เกิดจาก

ความผิดทางเพศ) และกฎหมายไม่ลงโทษฐานพยายามทําแท้งในกรณีหญิงทําให้ตนเองแท้งลูก หรือในกรณีท่ี

หญิงยินยอมให้คนอื่นทําให้ตนเองแท้งลูก หรือในกรณีท่ีมีการทําแท้งด้วยความยินยอมของหญิงและผลของ

การกระทําไม่ทําให้หญิงได้รับอันตรายสาหัสอย่างอื่นหรือไม่ทําให้หญิงถึงแก่ความตาย

จากการศึกษาข้างต้น ทําให้สามารถเข้าใจสภาพการณ์ของการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วย

ความผิดฐานทําให้แท้งลูกได้ชัดเจนว่าแต่เดิมไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ชัดเจนเพียงพอ แต่ก็พอจะเทียบเคียงใน

มาตราอ่ืนเพื่อลงโทษความผิดฐานทําแท้งลูกได้ ต่อมากฎหมายเริ่มชัดเจนขึ้นตั่งแต่ร่างพระราชบัญญัติฯ (ร.ศ.

115) โดยวางหลักเกณฑ์ลงโทษบุคคลใดผู้ทําให้หญิงแท้งลูก เพื่อเป็นการคุ้มครองชีวิตในครรภ์โทษกําหนดแก่

ผู้กระทํา คือ จําคุกสถานเดียว ซึ่งถือได้ว่าเป็นบทลงโทษค่อนข้างรุนแรง ทั้งนี้เจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งที่จะ

คุ้มครองชีวิตในครรภ์ เพราะเห็นถึงความสําคัญของชีวิตท่ีกําลังจะเกิดมา ในร่างพระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118)

ก็เช่นเดียวกัน มีบทบัญญัติลงโทษในเรื่องนี้เหมือนๆกับร่างพระราชบัญญัติ (ร.ศ. 115) ต่อมาเนื่องจากเหตุผล

หลายประการดังกล่าว จึงได้คลายความเข้มงวดดังจะเห็นได้จากร่างพระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118) มีบทกําหนด

โทษแก่ผู้กระทําผิดฐานทําแท้งหลายสถาน ตั้งแต่ให้ทําการหนัก ปรับ จํา จําคุก ท้ังยังได้แบ่งระยะเวลาการ

ลงโทษ คือความผิดฐานทําแท้งก่อนเด็กดิ้นได้ โทษจะเบากว่าความผิดฐานทําแท้งหลังจากเด็กดิ้นได้ หลังจาก

น้ันไม่ลงโทษความผิดฐานพยายามทําแท้งที่เกิดขึ้นด้วยความยินยอมของหญิง ในกฎหมายลักษณะอาญา (ร.ศ.

127) ในขณะท่ีแต่เดิมร่างพระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118) ลงทัณฑ์โทษผู้ที่ทําให้เด็กคลอดก่อนกําหนด และต่อมา

ตายภายหลังคลอด เป็นความผิดฐานพยายามกระทําแท้งอย่างเดียวกันกับผู้กระทําให้หญิงมีครรภ์แท้งลูก ถือ

ได้ว่ากฎหมายได้ผ่อนคลายความเข้มงวดไปกว่าแต่ก่อนตามกาลเวลาและตามสภาพของสังคมที่ได้แปรเปล่ียน

ไป แต่หลักของการคุ้มครองชีวิตในครรภ์ก็มิใช่ว่าจะถูกลบเลือนไป การทําแท้งยังเป็นความผิดที่ได้รับการ

ยืนยันตลอดเวลา จนกระทั่งในปัจจุบันจะเห็นได้ในมาตรา 301-303 ในประมวลกฎหมายอาญาท่ีบัญญัติเป็น

หลักเกณฑ์ให้ผู้ใดล่วงละเมิดชีวิตผู้อื่นให้ตกล่วงไปเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพสังคมไทยท่ีเป็นเมืองพุทธอันมี

ศาสนาพุทธอยู่เหนือจิตใจและบุคลิกภาพในการเป็นคนเอื้อเฟื้อ เมตตา ดังน้ันการห้ามการทําลายชีวิตมนุษย์

ด้วยกันจึงได้รับการยอมรับอย่างฝังแน่นมาเป็นเวลานาน

สําหรับเรื่องความจําเป็นต้องทําแท้งที่อาจเกิดขึ้นแก่หญิงมีครรภ์นั้น ในเวลาต่อมาผู้ร่างได้เล็งเห็น

ความสําคัญว่าในการร่างพระราชบัญญัติฯ (ร.ศ. 115) ร่างพระราชกําหนดฯ (ร.ศ. 118) ประมวลกฎหมาย

อาญา ได้บัญญัติยกเว้นด้วยเหตุผลทางการแพทย์ (จําเป็นเพ่ือสุขภาพของหญิงมีครรภ์) กฎหมายไม่ลงโทษผู้ท่ี

กระทําแท้งให้แก่หญิงมีครรภ์เพื่อช่วยชีวิต ในเวลาต่อมาประมวลกฎหมายอาญาได้เพิ่มเติมเหตุผลทาง

กฎหมาย (หญิงต้ังครรภ์จากความผิดทางเพศ) ซ่ึงในประเด็นนี้อาจอธิบายได้ว่า ในสมัยก่อนปัญหาเกี่ยวกับ



03/08/66

38

หญิงตกเป็นเหยื่อคดีอาชญากรรมทางเพศไม่ใคร่มี เช่นในปัจจุบัน จึงมิได้บัญญัติเหตุผลทางกฎหมายเป็น

ข้อยกเว้นให้มีการทําแท้งได้ แต่ในปัจจุบันมีปัญหาน้ี เพื่อความเป็นธรรมแก่หญิงที่มีปัญหานี้และเพื่อความสงบ

สุขของสังคมในเรื่องความจําเป็นนี้ เป็นที่ถกเถียงกันอย่างมากในปัจจุบันว่าหญิงมีครรภ์มีความจําเป็นหลาย

ๆด้านที่ต้องทําแท้ง เน่ืองจากผลสะท้อนของปัญหาสังคม เศรษฐกิจ การเมือง เม่ือกฎหมายมีข้อยกเว้นเพียง 2

ประการ จึงก่อให้เกิดการลักลอบทําแท้งในกรณีที่มีความจําเป็นด้านอื่นๆ และไม่เข้าข่ายในมาตรา 305 (1) –

(2) จึงเป็นปัญหาความจําเป็นและทําแท้งภายใต้เง่ือนไขใดบ้าง โดยไม่กระทบกระเทือนต่อความรู้สึกและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนคนอ่ืนๆ กฎหมายจึงถูกบัญญัติขึ้นให้สอดคล้องกับ ค่านิยม วัฒนธรรม ประเพณี

ศีลธรรม และความรู้สึกของประชาชนโดยทั่วไป ทั้งหมดนี้จึงขึ้นอยู่ว่าเราจะกําหนดนโยบายทางอาญาอย่างไร

สังคมจึงจะเกิดประโยชน์สูงสุด และเกิดผลเสียน้อยที่สุด58

2.4.2 การทําแท้งท่ีไม่เป็นความผิดในทางกฎหมายอาญา

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 28 พ.ศ.2564 ในมาตรา 305 (4)

ระบุว่า หญิงที่อายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ สามารถทําแท้งได้โดยไม่มีความผิด หากเป็นการยุติการต้ังครรภ์

โดย ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม อย่างไรก็ตามสําหรับอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ การทํา

แท้งอาจมีความซับซ้อนกว่าน้ัน เพราะการทําแท้งในอายุครรภ์ระยะนี้ยังถือว่ามีความผิด นอกเสียจากว่ามีเหตุ

ตามท่ีระบุไว้ในมาตรา 305 อนุ 1-3 จึงสามารถทําแท้งได้ กล่าวคือ

(1) การตั้งครรภ์เสี่ยงต่อการได้รับอันตรายต่อสุขภาพทางกายหรือจิตใจของหญิงนั้น ตามมาตรา

305 (1)

(2) มีเหตุเช่ือได้ว่าหากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติตามมาตรา 305 (2)

(3) ยืนยันว่ามีการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ ตามมาตรา 305 (3)

(4) ยืนยันที่จะยุติการต้ังครรภ์ ภายหลังการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผู้ประกอบ

วิชาชีพ “ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ รมว.สาธารณสุข ประกาศกําหนด” ตามมาตรา 305 (5) ในประเด็นมี

อายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ก็ยังสามารถยืนยันที่จะยุติการตั้งครรภ์ได้ หากได้รับการ

ตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากแพทย์หรือผู้ประกอบวิชาชีพ หากแต่เงื่อนไขของการที่จะต้องมี

“หลักเกณฑ์และวิธีการ” ดังกล่าวทําให้ขณะนี้กลายเป็นตัวล็อคทางเลือกของหญิงจํานวนหนึ่งที่ยังไม่สามารถ

ทําแท้งตามความประสงค์ได้

รศ.ดร.กฤตยา อาชวนิจกุล ผู้ประสานงานเครือข่ายสนับสนุนทางเลือกของผู้หญิงที่ท้องไม่พร้อม

ให้ข้อมูลกับ “The Coverage” ยืนยันถึงปัญหาความล่าช้าของการออกหลักเกณฑ์และวิธีการตาม ม.305 (5)

ว่าเป็นชนวนเหตุท่ีทําให้หญิงตั้งครรภ์จํานวนหนึ่งยังไม่สามารถหลุดจากวงจรทางเลือกของการ “ทําแท้งเถื่อน”

ได้ ในเดือนพฤษภาคม2564 เธอเป็นแกนนําในการย่ืนหนังสือถึง รมว.สาธารณสุข เร่ือง “การเร่งรัดจัดทํา

ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเรื่องการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือก ตาม ม.305 (5)

58 จรวยพร เหมรังษี (เชิงอรรถ 12) 486.
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รศ.ดร.กฤตยา ให้ข้อมูลต่อว่า จนกระท่ังต้นปี 2565 ทีมกฎหมายของ รมว.สาธารณสุข จึงได้มีการ

จัดต้ังกรรมการชุดใหม่ขึ้นมาเพ่ือร่างประกาศฉบับน้ีอีกครั้ง โดยมีตัวแทนทั้งหน่วยงานของกระทรวง

สาธารณสุข และแพทยสภา ร่วมเป็นคณะกรรมการ ขณะที่ร่างประกาศฉบับใหม่ แม้ในขณะนี้จะแล้วเสร็จและ

ได้มีการนําข้ึนหน้าเว็บไซต์ของกรมอนามัย เมื่อวันที่ 9 มิ.ย. 2565 หากแต่การนําขึ้นเว็บไซต์น้ีกลับไม่ได้มีการ

ระบุว่านําขึ้นไปเพ่ือรับฟังเสียงความคิดเห็นจากประชาชนแต่อย่างใด ด้วยความล่าช้านี้เองทําให้ รศ.ดร.กฤตยา

มองว่าอาจเป็นสาเหตุหนึ่งท่ีทําให้สถานบริการท่ีมีความพร้อมให้บริการทําแท้งแก่สตรีท่ีมีอายุครรภ์เกิน 12

สัปดาห์ แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ซึ่งรอคอยประกาศฯนี้อยู่ทํางานยากขึ้น ซึ่งอาจทําให้บุคคลที่ต้ังครรภ์ไปใช้

บริการเถ่ือนได้

“ผู้หญิงบางคนท้องแล้วแต่ไม่รู้ก็มี หรือบางคนก็ไม่มีเงินในการเดินทาง หรือเข้าถึงบริการไม่ได้

ภายใน 12 สัปดาห์ ก็เพราะส่วนหนึ่งสถานบริการในประเทศไทยมีอย่างจํากัด แล้วพอตั้งครรภ์เกิน 12 สัปดาห์

ซ่ึงสามารถเดินเข้าไปเพื่อทําแท้งได้ก็ต่อเม่ือใช้ ม.305 (1), (2) และ (3) เท่านั้น” และในขณะที่ ม.305 (5) หาก

มีการประกาศหลักเกณฑ์ออกมาชัดเจน จึงจะเป็นการขยายโอกาสให้กับคนที่มีปัญหา และไม่สามารถเข้าถึง

บริการยุติการต้ังครรภ์ได้ภายใน 12 สัปดาห์ ได้มีโอกาสมากขึ้น และหากจะทําให้ประชาชนสามารถเข้าถึง

บริการยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างทั่วถึง รศ.ดร.กฤตยา จึงเสนอว่าควรมีสถานบริการยุติการต้ังครรภ์ของภาครัฐ

อย่างน้อย 1 แห่ง ในแต่ละจังหวัด59

บทบัญญัติมาตรา 301 ท่ีแก้ไขใหม่มีข้อพิจารณาดังนี้

ประการที่หนึ่ง กฎหมายใหม่มีการนําช่วงอายุครรภ์มาเป็นเงื่อนไขสําคัญในการพิจารณาว่าจะ

สามารถทําแท้งได้โดยไม่มีความผิดตามกฎหมาย โดยกําหนดอายุครรภ์ไว้ที่ไม่เกิน 12 สัปดาห์ เห็นได้ว่า

กฎหมายมีวัตถุประสงค์ท่ีจะสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของตัวอ่อนในครรภ์กับสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ ซ่ึงต่าง

จากมาตรา 301 เดิมที่กําหนดให้การทําแท้งไม่ว่าในช่วงอายุครรภ์ใดก็ถือเป็นการกระทําความผิดและมีโทษ

ทางอาญา เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นความผิดตามกฎหมาย

ประการที่สอง มาตรา 301 ที่แก้ไขใหม่กําหนดอัตราโทษลดลงจากเดิม โดยมาตรา 301 เดิม

กําหนดให้ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือท้ังจําทั้งปรับ ซึ่งอัตราโทษใหม่

นั้นนับว่าเป็นอัตราโทษท่ีค่อนข้างเบาเม่ือเทียบกับความผิดอื่น ๆ ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 305 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า ถ้าการกระทําความผิดตามมาตรา 301 หรือ

มาตรา 302 เป็นการกระทําของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและตามหลักเกณฑ์ของแพทยสภาในกรณี

ดังต่อไปนี้ ผู้กระทําไม่มีความผิด

(1) จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากหากหญิงต้ังครรภ์ต่อไปจะเส่ียงต่อการได้รับอันตรายต่อสุขภาพ

ทางกายหรือจิตใจของหญิงนั้น

59 ธัญจิรา แปชน, ‘ปัญหาวุ่น 'ประกาศเกณฑ์ฯ' ล่าช้า อายุครรภ์เกินต้องพ่ึงทําแท้งเถ่ือน? แม้จะมีกม.หลักอนุญาต

แล้วกว่า 1 ปี’ (The Coverage, 1 กรกฎาคม 2565) <https://www.thecoverage.info/news/content/3700> สืบค้น

เม่ือ 29 กรกฎาคม 2565.

https://www.thecoverage.info/news/content/3700
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(2) จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากมีความเสี่ยงอย่างมากหรือมีเหตุผลทางการแพทย์ อันควรเชื่อได้

ว่าหากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอย่างร้ายแรง

(3) หญิงยืนยันต่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมว่าตนมีครรภ์เนื่องจากมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับ

เพศ

(4) หญิงซึ่งมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ ยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ์

(5) หญิงซ่ึงมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ์

ภายหลังการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู้ประกอบวิชาชีพอื่นตาม

หลักเกณฑ์และวิธีการที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนด โดยคําแนะนําของแพทยสภาและ

หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น

ข้อพิจารณาของบทบัญญัติมาตรา 305 ท่ีแก้ไขใหม่

ประการที่หนึ่ง คําว่า “สุขภาพ” ตามมาตรา 305(1) นอกจากจะหมายถึงสุขภาพกายแล้ว ยัง

ขยายความให้รวมถึงสุขภาพจิตของหญิงตั้งครรภ์ด้วย เห็นได้ว่าบทบัญญัติใหม่ทําให้เกิดความชัดเจนในการ

บังคับใช้กฎหมาย และสะดวกต่อการปฏิบัติงานของแพทย์มากขึ้น

ประการที่สอง มาตรา 305(2) ที่แก้ไขใหม่ กําหนดยกเว้นความผิดให้กับการยุติการตั้งครรภ์เพราะ

เหตุท่ีหากทารกคลอดออกมาจะทุพพลภาพอย่างร้ายแรง ซึ่งคําว่า “ทุพพลภาพ” ในมาตรานี้ หมายถึง ความ

ทุพพลภาพท้ังทางร่างกายและทางสมอง ส่วนกฎหมายเดิมไม่ได้บัญญัติถึงกรณีข้างต้น แต่ได้กําหนดใน

ข้อบังคับแพทยสภาว่าแพทย์สามารถยุติการต้ังครรภ์ได้ในกรณีทารกในครรภ์มีความพิการอย่างรุนแรงหรือมี

ความเส่ียงสูงท่ีจะเป็นโรคพันธุกรรมที่รุนแรง และหญิงนั้นมีความเครียด

ประการที่สาม มาตรา 305(3) ที่แก้ไขใหม่กําหนดแต่เพียงให้หญิงยืนยันต่อแพทย์ว่าตนเอง

ตั้งครรภ์เนื่องจากมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ เช่น ถูกข่มขืนกระทําชําเรา โดยไม่ต้องแสดงหลักฐานใด ๆ

แพทย์ที่ทําการยุติการตั้งครรภ์ก็จะได้รับยกเว้นความผิด เห็นได้ว่ากฎหมายใหม่มุ่งเยียวยาผู้เสียหาย โดยช่วย

ลดข้ันตอนและไม่ผลักภาระแก่หญิงในการท่ีต้องพิสูจน์ถึงการถูกกระทําทางเพศ

เห็นได้ว่ากฎหมายทําแท้งของไทยมีการพัฒนาขึ้นมาอีกลําดับ โดยกฎหมายใหม่จะทําให้หญิงที่

ตั้งครรภ์เมื่อไม่พร้อมสามารถเข้าถึงการทําแท้งที่ถูกกฎหมายและปลอดภัยได้มากขึ้น ช่วยลดการบาดเจ็บหรือ

เสียชีวิตจากการทําแท้งเถ่ือน นอกจากนี้ยังช่วยลดปัญหาเศรษฐกิจ สังคม ท่ีมาจากความไม่พร้อมของแม่และ

เด็กท่ีเกิดมาอีกด้วย อย่างไรก็ตาม รัฐควรมุ่งเน้นถึงการให้ความรู้เรื่องการมีเพศสัมพันธ์ที่ปลอดภัยและการ

เข้าถึงการคุมกําเนิดควบคู่กันไป ท้ังนี้เพ่ือเป็นการแก้ปัญหาท่ีต้นทางอย่างมีประสิทธิภาพ60

อาจจะสรุปได้ว่ายุติการตั้งครรภ์ในยุคที่มีกฎหมายทําแท้งฉบับใหม่ หรือพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 28 พ.ศ. 2564 และมีผลบังคับใช้ในวันท่ี 7 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2564 ซึ่ง

ผู้หญิงจะได้รับสิทธิ์ให้ทําแท้งถูกต้องตามกฎหมาย ดังนี้ อายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ เป็นช่วงท่ีผู้หญิงมีสิทธิทํา

60 ชญานี ศรีกระจ่าง, ‘ทําความเข้าใจ 'กฎหมายทําแท้ง' ใหม่’ (กรุงเทพธุรกิจ, 1 มีนาคม 2564)

<https://www.bangkokbiznews.com/politics/924940> สืบค้นเมื่อ 28 กรกฎาคม 2565.

https://www.bangkokbiznews.com/politics/924940
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แท้งได้ กฎหมายมาตรา 301 จะปกป้องผู้หญิงได้และหญิงยืนยันที่จะยุติการตั้งครรภ์เมื่อมีอายุครรภ์ไม่เกิน

12 สัปดาห์ตามกฎหมายมาตรา 305 อนุ 4 ซึ่งมาตรานี้จะปกป้องแพทย์ด้วย ส่วนอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์

แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ผู้หญิงที่เลือกยุติการตั้งครรภ์ต้องพบและรับการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจาก

แพทย์ และผู้ประกอบอาชีพอื่น เช่น พยาบาล, นักสังคมสงเคราะห์ หรือผู้ที่ได้รับการรับรองจากกรมอนามัย

ตามกฎหมายมาตรา 305 อนุ 5 และประกาศกระทรวงสาธารณสุขเรื่องการตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกใน

การยุติการต้ังครรภ์ ดังนั้นเมื่อผู้หญิงอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์จนอายุครรภ์มากกว่า 7-8 เดือนอาจซื้อยาทาง

ออนไลน์มาทําแท้งเองถือว่าทําผิดกฎหมาย ถูกจับดําเนินคดี และเป็นการทําแท้งท่ีไม่ปลอดภัย61

ในส่วนของเงื่อนไขความจําเป็นตามกฎหมายมาตรา 305 อนุ (1),(2),(3) ซ่ึงระบุว่า หญิงมีโรคทางกาย หรือจิต

ซึ่งเสี่ยงอันตรายถ้าตั้งครรภ์ต่อ อนุ(1), ทารกในครรภ์มีความเสี่ยงท่ีจะมีความผิดปกต,ิ ทุพพลภาพอย่างร้ายแรง

อนุ(2) หญิงยืนยันว่าการตั้งครรภ์นั้นเกิดจากการกระทําผิดทางเพศ (4) เช่น ข่มขืน, ล่วงละเมิดทางเพศ, อายุ

ตํ่ากว่า 15 ปี, สําหรับ อนุ 1-3 แม้ไม่ได้กําหนดอายุครรภ์ท่ีจะทําแท้งไว้ ควรทําแท้งโดยเร็วเม่ือรู้ตัวว่าตน

ตั้งครรภ์, อายุครรภ์น้อย และไม่ควรเกิน 24 สัปดาห์

61 เรืองกิตติ์ ศิริกาญนกูล, ‘สิทธิยุติการต้ังครรภ์ทําได้ปลอดภัยถูกกฎหมาย ผู้หญิงจะทําอย่างไร’ (เครือข่ายอาสา

RSA, 2564) <https://www.rsathai.org/contents/18599/> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565

https://www.rsathai.org/contents/18599/
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กฎหมายเกี่ยวกับกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ในการยุติการต้ังครรภ์

ที่เหมาะสมในต่างประเทศ

การทําแท้งมีขึ้นต้ังแต่ในสมัยโบราณ โดยชนชาติกรีกและโรมันโบราณได้มีการทําแท้งกันอย่าง

กว้างขวางและไม่มีกฎหมายบัญญัติห้ามไว้เพราะถือว่าส่ิงซึ่งจะเป็นเด็กต่อไปน้ันเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายหญิง

ต่อมามนุษย์จึงเริ่มเห็นโทษของการทําแท้งว่าเป็นการจํากัดจํานวนมนุษยชาติ และประเทศต่างๆได้เร่ิมบัญญัติ

กฎหมาย ห้ามทําแท้งและถือว่าการทําแท้งเป็นอาชญากรรม กฎหมายทําแท้งในปัจจุบันเป็นการเผชิญหน้ากัน

ระหว่างสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก (Right to life) และสิทธิส่วนตัวของหญิงในความเป็นเจ้าของร่างกาย (Right

to privacy) โดยสิทธิท่ีจะมีชีวิตนั้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้ให้การรับรองไว้แต่ไม่ได้ระบุชัดเจน

ว่าสิทธิดังกล่าวเร่ิมต้นขึ้นตั้งแต่เม่ือใด ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลซ่ึงเป็นบรรทัดฐานในหลายประเทศ

ของสหภาพยุโรป ต่างยืนยันว่ากฎหมายที่อนุญาตให้ทําแท้งไม่ถือว่าขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญไม่ได้

รับรองสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนในครรภ์ไว้ อย่างไรก็ตามการทําแท้งยังคงเป็นเร่ืองที่ผิดต่อหลักศาสนาไม่ว่า

จะเป็นศาสนาพุทธ ศาสนาคริสต์ หรือศาสนาอิสลาม ดังนั้นกฎหมายการทําแท้งของประเทศต่างๆ จึงมี

ลักษณะที่แตกต่างกันออกไปตามประวัติศาสตร์และจารีตประเพณีของแต่ละท้องถิ่น เช่น ห้ามทําแท้งโดย

เด็ดขาด หรือให้ทําแท้งตามแต่จะร้องขอให้ทําแท้งเพ่ือช่วยชีวิตมารดา ให้ทําแท้งได้เพื่อเหตุผลทางเศรษฐกิจ

และสังคม62

3.1 กฎหมายเกี่ยวกับกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ในการยุติการตั้งครรภ์ท่ีเหมาะสมในสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี

กฎหมายว่าด้วยการทําแท้งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถูกนํามาใช้ในประมวลกฎหมายอาญา

ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปี พ.ศ.2414 (1871) ซึ่งได้มีการรับแก้ไขเพิ่มเติมมาตลอด ในสมัยนาซี63

โดยศาลตัดสินว่าทารกในครรภ์เป็น "ชีวิต" ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ และรัฐมีหน้าที่ต้อง "ปกป้อง และ

เล้ียงดูชีวิตน้ี" แม้จะขัดต่อความประสงค์ของหญิงมีครรภ์ก็ตาม สุดท้ายศาลจึงกําหนดให้การทําแท้งเป็น “การ

ลงมือฆ่า” ซึ่งแสดงไว้อย่างชัดเจน64

62 อวิการัตน์ นิยมไทย, ‘กฎหมายเก่ียวกับการทําแท้ง’ (มกราคม-กุมภาพันธ์ 2554) 3 จุลนิติ 167, 169.
63 Kathrin Walter, ‘150 Years of Criminalising Abortion in Germany’ (Squarespace, 1 July 2021)

<https://shorturl.asia/vXoDH> accessed 25 July 2022.
64 Donald P. Kommers, ‘The Constitutional Law of Abortion in Germany: Should

Americans Pay Attention?’ (1994) 1 Journal of Contemporary Health Law and Policy

<https://shorturl.asia/Tl4df> accessed 25 July 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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ในปีพ.ศ. 2414(1871) มาตรา 218 ของประมวลกฎหมายอาญาได้กําหนดให้การทําแท้งเป็น

ความผิดทางอาญามีโทษจําคุกไม่เกิน 5 ปี หรือและแต่ถูกคุมขังอย่างน้อย 6 เดือน ข้อยกเว้นประการเดียวของ

การห้ามนี้ ศาลได้อนุญาตให้ทําแท้งด้วยเหตุผลทางการแพทย์ต้ังแต่ปี พ.ศ.2470(1927)65 เมื่อวันที่ 11 มีนาคม

พ.ศ. 2470(1927) ยืนยันการยอมรับการทําแท้งที่สงวนไว้สําหรับการแพทย์ด้วยเหตุผลทางการแพทย์โดยใช้

หลักการช่ังนํ้าหนักกับประโยชน์ท่ีได้รับ จนกระท่ังกฎหมายได้รับการปฏิรูปในช่วงกลางทศวรรษ 1970 ซ่ึงส่วน

ใหญ่สนับสนุนเพียงข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ในวงแคบในกรณีท่ีอันตรายเฉียบพลันต่อชีวิตหรืออาจมีผลกระทบต่อ

ร่างกายของหญิงตั้งครรภ์ ส่งผลให้ด้านหน่ึงเป็นการทําให้การทําแท้งมีโทษท่ีน้อยกว่าการฆ่ามนุษย์ และในทาง

กลับกัน กฎหมายทําแท้งได้เร่ิมต้นข้ึน66

ในช่วงพ.ศ.2513 (1970) สตรีมีครรภ์ที่ด้อยโอกาสเกือบทั้งหมดต้องพ่ึงพาการทําแท้งเถื่อน ต่อมา

ปีพ.ศ.2515 (1972) ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตะวันออกสตรีที่ตั้งครรภ์ในระยะ 12 สัปดาห์แรกสามารถ

จะตัดสินใจด้วยตนเองว่าจะต้ังครรภ์ต่อหรือขอทําแท้งแต่ การทําแท้งช่วงต้ังครรภ์ 12 สัปดาห์ไปแล้วน้ัน

คณะแพทย์จะเป็นผู้อนุญาตด้วยเหตุผลที่จะปกป้องชีวิตของสตรีหรือแก้ไขเหตุการณ์ที่วิกฤตที่เกิดขึ้นกับสตรีที่

ตั้งครรภ์เท่านั้น หากตั้งครรภ์เกิน 6 เดือนแล้วจะไม่สามารถให้ทําแท้งได้ เกี่ยวกับการทําแท้งซึ่งถือปฏิบัติกันมา

ตั้งแต่ช่วงหลังสงคราม67

ในช่วงปี พ.ศ. 2517 (1974-1975) สภานิติบัญญัติของประเทศสหพันธรัฐเยอรมนี (Bundestag)

ในสมัยของนายกรัฐมนตรี Willy Brandt ได้ตัดสินด้วยเสียงข้างมากเพื่อปฏิรูปมาตรา 218 ให้การทําแท้งไม่

ควรได้รับโทษในช่วง 12 สัปดาห์แรกของการต้ังครรภ์68 โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตะวันตก เห็นว่าการ

ทําแท้งเป็นสิ่งท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญในเร่ืองของการปกป้องสิทธิในชีวิตมนุษย์ รวมทั้งหน้าที่ของรัฐท่ีให้

ความสําคัญกับในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แต่ในปี พ.ศ.2519 (1976) น้ันกฎหมายได้ถูกปรับปรุงอีกคร้ังโดยถือ

ว่าการทําแท้งเป็นส่ิงผิดกฎหมายนอกจากจะมีเงื่อนไขที่จําเป็นได้แก่ การทําแท้งจะไม่ถูกลงโทษ หากทําโดย

ความยินยอมของสตรี และทําโดยแพทย์ท่ีพิจารณาแล้วว่า การตั้งครรภ์นั้นจะเป็นอันตรายถึงชีวิต หรือ

อันตรายต่อสุขภาพกายและสุขภาพจิต (เหตุผลทางการแพทย)์ นอกจากน้ีแพทย์ยังสามารถพิจารณาทําแท้งได้

1. หากการตั้งครรภ์น้ันเป็นอันตรายถาวรต่อสุขภาพของเด็กในครรภ์ (เหตุผลทางพันธุกรรม) 2. หากสตรีถูก

ข่มขืนหรือการตั้งครรภ์เป็นผลมาจากการร่วมประเวณีระหว่างชายหญิงที่เป็นพี่น้องกัน (เหตุผลทางศีลธรรม)

และ 3. การตั้งครรภ์นั้นจะก่อความตึงเครียดอย่างรุนแรงแก่สตรี(เหตุผลทางด้านสังคม) นอกจากนั้นกฎหมาย

65 Deutscher Bundestag, ‘Historische Debatten (7): Abtreibungsparagraf 218’ (Deutscher Bundestag)

<https://shorturl.asia/VTvdF> accessed 11 November 2022.
66 Frank Brautigam and Kolja Schwartz, ‘Der lange Streit um Paragraf 218’ (Tagesschau)

<https://shorturl.asia/X01aS> accessed 1 Febuary 2023.
67 Dirk von Behren, ‘Kurze Geschichte des Paragrafen 218 Strafgesetzbuch’ (bpb, 10 May 2019)

<https://shorturl.asia/X01aS> accessed 1 Febuary 2023.
68 Frank Brautigam and Kolja Schwartz (เชิงอรรถ 66).

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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ยังกําหนดว่าสตรีมีครรภ์มีหน้าที่ตามกฎหมายในการขอคําปรึกษาจากหน่วยงานที่ได้รับการรับรองจากรัฐ

เพื่อให้สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่ถือเป็นความผิดทางอาญา

ในปี พ.ศ.2518 (1975) ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ออกกฎหมายการทํา

แท้งท่ีพยายามคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน69 กฎหมายปฏิรูปการทําแท้งได้กําหนดแนวทางแก้ไขปัญหาสําหรับ

ความช่วยเหลือทางสังคมและการให้คําปรึกษาภายใต้ข้อกําหนดที่ว่าหญิงสามารถท่ีจะเลือกทําแท้งได้ภายใน

12 สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ แต่หลังจากได้รับคําปรึกษาจากแพทย์และต้องมีใบอนุญาตเพื่อเป็นข้อมูล

เกี่ยวกับการทําแท้งให้กับหน่วยงานภาครัฐและเอกชน สําหรับหญิงตั้งครรภ์เกินกว่า 12-22 สัปดาห์ สามารถ

ทําแท้งอย่างถูกต้องตามกฎหมายได้เฉพาะมีความจําเป็นทางการแพทย์ที่ได้รับการรับรองเท่าน้ัน โดยหญิง

ตั้งครรภ์จะต้องแสดงใบรับรองที่แสดงว่าได้รับคําปรึกษาจากแพทย์และมีความเหมาะสมแล้ว70

ส่วนในปีพ.ศ. 2519 (1976) ได้มีการอนุมัติมาตรา 218a ซึ่งกําหนดให้การยุติการตั้งครรภ์โดย

แพทย์ไม่มีโทษตามมาตรา 218 หากหญิงตั้งครรภ์ยินยอม71 โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นกรณีทางการแพทย์

(พันธุกรรม)และอาชญาวิทยาที่ร้ายแรง เช่น การข่มขืนหรือการร่วมประเวณีระหว่างพี่น้อง ที่กฎหมายกําหนด

ว่าเป็นความผิดหรือกฤษฎีกาของศาลรัฐธรรมนูญรับรองไว้ก่อนหน้าน้ีก็ไม่ควรบังคับให้หญิงต้องตั้งครรภ์ต่อไป
72

นอกจากนั้นศาลไม่อาจปฏิเสธเก่ียวกับความช่วยเหลือด้านสังคมและสวัสดิการตามรัฐธรรมนูญ

ให้แก่หญิงที่มีฐานะยากจนที่ต้องการทําแท้ง หากหญิงมีฐานะยากจน (bedürftig) และมีสิทธิได้รับความ

ช่วยเหลือทางด้านกฎหมายด้านสวัสดิการ (Bundessozialhilfegesetz) รัฐจะต้องจ่ายเงินค่าทําแท้งจาก

กองทุนสวัสดิการของรัฐ เนื่องจากรัฐตระหนักดีว่าหญิงมีครรภ์อาจจะต้องเผชิญกับภาวะฉุกเฉิน โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งหากหญิงมีฐานะยากจนและหากสถานการณ์ของหญิงเกิดการกดดันให้ต้องยุติการต้ังครรภ์โดยจะได้รับ

คําปรึกษาท่ีจําเป็นตามท่ีรัฐกําหนด รัฐจะต้องเป็นผู้จ่ายเงินค่าทําแท้งให้เป็นทางเลือกสุดท้ายเพื่อประโยชน์

ด้านสุขภาพและสวัสดิภาพของหญิงนั้น73

ในปี พ.ศ.2527 (1984) รัฐบาลเร่ิมโครงการปรึกษาแนะนํา และช่วยเหลือมารดาและเด็ก และท่ี

ยังไม่ได้เกิดมา โครงการนี้ต้องการให้สตรีที่ตั้งครรภ์เข้ามารับการปรึกษาหารืออย่างเต็มรูปแบบก่อนจะทําแท้ง

ต่อมาในปี พ.ศ.2535 (1992) รัฐสภาจึงได้ออกกฎหมายทําแท้งใหม่ ซึ่งยังคงหลักการที่ว่าด้วยการทําแท้งด้วย

เหตุผลด้านการแพทย์ พันธุศาสตร์ และศีลธรรมและยังอนุญาตการทําแท้งในช่วง 12 สัปดาห์แรก หากสตรีได้

ปรึกษากับแพทย์ นักจิตวิทยา หรือนักสังคมสงเคราะห์ เกี่ยวกับสถานการณ์ปัจจุบันและที่จะเกิดขึ้นในอนาคต

69 Donald P. Kommers (เชิงอรรถ 64) 2.
70 Kathrin Walter (เชิงอรรถ 63) 5.
71 Dirk von Behren (เชิงอรรถ 67).
72 Kathrin Walter (เชิงอรรถ 63) 8.
73 Dirk von Behren (เชิงอรรถ 67) 23.
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แล้ว หลังจากข้ันตอนนี้แล้วการทําแท้งก็จะขึ้นกับการตัดสินใจของตัวสตรีเอง(สถานท่ีท่ีจะทําแท้งได้จะต้องเป็น

โรงพยาบาลหรือสถานที่ท่ีได้รับอนุญาตตามกฎหมายเท่านั้น)

ในปีพ.ศ.2536 (1993) จากการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ กฎหมายทําแท้งใหม่จะไม่ถูกต้องตาม

หลักรัฐธรรมนูญเนื่องจากไม่ได้ปกป้องชีวิตของคน โดยระบุว่าการทําแท้งต้องทําภายใต้ภาวะการที่จําเป็น

เท่านั้น และสตรีจะต้องได้รับการปรึกษาแนะนํารวมท้ังโน้มน้าวไม่ให้ทําแท้ง อย่างไรก็ตาม สตรีที่ตั้งครรภ์และ

แพทย์ผู้ทําแท้งก็จะไม่ถูกลงโทษ แม้ว่าการทําแท้งจะเป็นเรื่องผิดกฎหมายในสหพันธรัฐเยอรมนีการทําแท้งด้วย

เหตุผลนอกเหนือจากการแพทย์ พันธุศาสตร์ และศีลธรรมนั้นจะไม่สามารถเบิกค่าใช้จ่ายจากประกันสุขภาพได้

รวมทั้งสตรีที่อยู่ด้วยเงินสังคมสงเคราะห์ ศาลรัฐธรรมนูญยังตีความด้วยว่า สิทธิของเด็กที่ยังไม่ได้เกิดมาให้เป็น

สิทธิการตัดสินใจของสตรีที่ต้ังครรภ์ ส่ิงเหล่าน้ีจะมีผลกระทบต่อการให้คําปรึกษาการวางแผนครอบครัว

เนื่องจากกฎหมายระบุว่าจะต้องให้คําปรึกษาแก่สตรีในทางท่ีจะปกป้องชีวิตของเด็กที่ยังไม่ได้เกิดด้วย ดังนั้น

คําปรึกษาการวางแผนครอบครัวในศูนย์ที่ปรึกษาหลายๆแห่งที่เป็นอยู่จะกลายเป็นส่ิงผิดกฎหมาย74 ภายใต้เหตุ

ความจําเป็นในการทําแท้งได้ให้หมายรวมถึงปัญหาเศรษฐกิจ เช่นมารดาไม่สามารถหาทรัพย์สินมาเล้ียงดูบุตร

ได้ และปัญหาทางสังคมที่จะเกิดขึ้นแล้วส่งผลต่อเด็กม่มีคุณภาพ กฎหมายจึงต้องให้ความเป็นธรรมกับบุคคลที่

ต้องการยุติการตั้งครรภ์อย่างเป็นธรรม แต่เหตุในทางสังคมนี้ก็ยังคงถูกโต้แย้งภายใต้หมายเหตุท่ีว่าปัญหาสังคม

เป็นเรื่องของรัฐที่ต้องเข้าควบคุม การที่จะบัญญัติเหตุในทางสังคมมิใช่การแก้ปัญหาแต่เป็นการแสดงว่ารัฐไม่

รับผิดชอบต่อปัญหาสังคมและปัญหาความยากจนของประชาชน75

ในปีพ.ศ. 2538 ได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติการต้ังครรภ์และความช่วยเหลือครอบครัว ลงวันท่ี

21 สิงหาคม พ.ศ. 2538 สอดคล้องกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญของรัฐบาลกลางในปี พ.ศ. 2536 หน้าท่ี

ทางกฎหมายของสตรีมีครรภ์ในการขอคําปรึกษาจากหน่วยงานที่รัฐให้การรับรอง รวมถึงเจ้าหน้าที่จะต้องไม่

ทําการข่มขู่ว่าจะลงโทษด้วย ปัจจุบันไม่มีความรับผิดทางอาญาสําหรับผู้หญิงท่ีทําแท้งในกรณีท่ีเกิด

ภาวะแทรกซ้อนทางสุขภาพหรือมีข้อบ่งชี้ของการข่มขืน

ในปี พ.ศ. 2552 ได้มีการขยายสิทธิทางกฎหมายในการให้คําปรึกษากรณียุติการตั้งครรภ์ด้วย

เหตุผลทางการแพทย์ และในปีพ.ศ. 2555 สิทธิทางกฎหมายในการให้คําปรึกษาโดยไม่เปิดเผยตัวได้ขยายไปสู่

สตรีมีครรภ์ทุกคนโดยไม่คํานึงถึงเหตุผลและแรงจูงใจในการยุติการตั้งครรภ์ล่าสุดในปี พ.ศ. 2562 กฎหมาย

ได้รับการแก้ไขสิทธิการเข้าถึงข้อมูลเก่ียวกับการทําแท้งท่ีเพิ่มขึ้น

ข้อเสนอแนะนโยบายในการยุติการทําแท้งในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีความพยายามของ

ภาครัฐในการให้คําปรึกษาแก่หญิงต้ังครรภ์ ซึ่งให้เป็นอาชญากรโดยสมบูรณ์ จําเป็นต้องลบส่วนต่างๆ ของ

กฎหมายท่ีควบคุมความเป็นอิสระในการตัดสินใจของสตรีออกจากประมวลกฎหมายอาญา นอกจากน้ีเพื่อให้มี

นัยสําคัญปรับปรุงสถานการณ์ปัจจุบันสําหรับผู้หญิงที่ต้องการยุติการตั้งครรภ์ การแก้ไขนโยบายท่ีสําคัญต้อง

ทําโดยทั่วไปแล้ว สมาชิกสภานิติบัญญัติต้องมีส่วนช่วยให้ผู้หญิงมีความผาสุกทั้งทางร่างกายและจิตใจที่ต้อง

74 นพวรรณ จงวัฒนา, ‘นโยบายทําแท้งในทวีปยุโรปตะวันตก’ (2540) 1 วารสารประชากรศาสตร์ 9, 17-20.
75 คณิต ณ. นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์คร้ังท่ี 10, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2553) 179.
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เผชิญกับกระบวนการทําแท้งท่ีตึงเครียดโดยการยกอุปสรรคทางกฎหมายและขจัดข้อห้ามทางศีลธรรมเกี่ยวกับ

การยุติการตั้งครรภ์เพื่อที่จะเอาชนะแนวทางความเป็นกฎหมายการทําแท้งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

หน้าที่การให้คําปรึกษาที่มีผลผูกพันของหญิงตั้งครรภ์จะต้องถูกยกข้ึน สิ่งน้ีจะช่วยให้สตรีมีครรภ์สามารถตอบ

คําถาม ความกลัว และความสงสัยได้ นอกจากนี้ การให้คําปรึกษาแก่หญิงจะรับประกันว่าพวกเธอจะได้รับสิทธิ

ข้ันพื้นฐาน และได้สิทธิในการตัดสินใจด้วยตนเอง76

ในปี พ.ศ.2565 มาร์โก บุชมันน์ รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กล่าว

ว่า แพทย์ควรแจ้งให้สาธารณชนทราบเก่ียวกับการทําแท้งได้โดยไม่ต้องเสี่ยงกับการถูกดําเนินคดีทางอาญา

และยังกล่าวว่าการทําแท้งไม่ถูกลงโทษหากดําเนินการภายใน 12 สัปดาห์แรก การทําแท้งหลังจากช่วงเวลานั้น

จะไม่มีความผิดในกรณีท่ีมีความเสี่ยงต่อร่างกายและจิตใจต่อมารดา77 กฎหมายอาญาถือเป็นวิถีทางสุดท้ายท่ี

ถูกนํามาใช้ก็ต่อเมื่อมาตรการอื่นๆ ไม่ว่าจะในทางแพ่ง หรือทางปกครองใช้ไม่ได้ผลแล้ว โทษอาญาจึงมักจะถูก

เรียกว่าเป็นมาตรการสุดท้ายของนโยบายในทางสังคม หลักการดังกล่าวมีแนวคิดมาจากหลักความได้สัดส่วน78

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 218 มุ่งคุ้มครองทารกใน

ครรภ์ จึงทําให้เกิดข้อขัดแย้งในประเด็นสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ กับสิทธิของทารกในครรภ์79 ในอดีตกฎหมาย

ยังกําหนดให้การทําแท้งเป็นความผิดมีโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี ยกเว้นสําหรับผู้ที่ถูกข่มขืนหรือการต้ังครรภ์ที่อาจ

เป็นอันตรายต่อสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์ ตั้งแต่ปีพ.ศ. 2546 จํานวนคลินิกที่ทําแท้งมีจํานวนลดลงครึ่งหนึ่ง

เนื่องจากความเชื่อทางศาสนา และถึงแม้ว่าการทําแท้งในปัจจุบันจะเป็นเร่ืองท่ีไม่มีความผิดทางกฎหมาย

หากท่ีประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์ภายใน 3 เดือนแรก หลังจากได้รับการให้คําปรึกษาที่จําเป็นแล้วไม่น้อยกว่า

สามวันก่อนดําเนินการตามขั้นตอน

แต่ผู้หญิงในบางพ้ืนที่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผู้หญิงคาทอลิกได้รับผลกระทบมากที่สุด

เช่นกรณีตัวอย่างในรัฐบาวาเรียทางตอนใต้ แอนนา อายุ 26 ปี และสามีของเธอใช้ วิธีการคุมกําเนิด IUD คือ

การใช้ขดลวดทองแดงใส่ไว้ในมดลูกซ่ึงเป็นการคุมกําเนิดมาเป็นเวลาสองปีแล้ว ก่อนท่ีพวกเขาจะพบว่าแอน

นามีผลการทดสอบการตั้งครรภ์ที่เป็นบวก (มีโอกาสเกิดข้ึนได้น้อยกว่า 1 ใน 100%) แอนนาและสามีของเธอ

ไม่รู้สึกว่าพร้อมท่ีจะสร้างครอบครัว ทั้งข้อจํากัดทางการเงินและทางสังคม เธอต้องการท่ีจะยุติการตั้งครรภ์แต่

แอนนาก็พบกับอุปสรรค เนื่องจากแพทย์ของเธอไม่ยอมทําแท้งให้ และ โรงพยาบาลที่ใกล้ที่สุดก็ตกเป็นเป้า

ของกลุ่มผู้ประท้วงต่อต้านการทําแท้ง ในท่ีสุดแอนนาได้รับการปรึกษาการทําแท้งผ่านระบบการแพทย์

ทางไกลท่ีบ้าน โดยเข้าร่วมโครงการปรึกษากับสูตินรีแพทย์ผ่านวิดีโอคอล และรับยาทําแท้งท่ีบ้านทางไปรษณีย์

76 Kathrin Walter (เชิงอรรถ 63) 5.
77 Deutsche Welle, ‘Germany proposes scrapping Nazi-era abortion law’ (Deutsche Welle, 17

January 2022) <https://shorturl.asia/S2fD5> accessed 10 September 2022.
78 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 44) 127-128.
79 Regine Kollek, ‘Vom Schwangerschaftsabbruch zur Embryonenselektion?’ (March 1999) Ethik in

der Medizin <https://doi.org/10.1007/PL00008298> accessed 10 September 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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โครงการนี้เป็นโครงการแรกในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งดําเนินการโดยศูนย์ให้คําปรึกษา Pro

Familia ในเบอร์ลิน หรือศูนย์วางแผนครอบครัว80

80 Section 218 Abortion

(1) Whoever terminates a pregnancy incurs a penalty of imprisonment for a term not exceeding

three years or a fine. Acts whose effects occur before nidation is completed are not deemed to be a

termination of pregnancy within the meaning of this statute.

(2) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of between six months and

five years. An especially serious case typically occurs where the offender

1. acts against the will of the pregnant woman or

2. recklessly places the pregnant woman in danger of death or at risk of serious damage to

health.

(3) If the act is committed by the pregnant woman, the penalty is imprisonment for a term not

exceeding one year or a fine.

(4) The attempt is punishable. The pregnant woman is not liable for attempt.
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ตารางที่ 3.1 วิวัฒนาการกฎหมายทําแท้งในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

จากตารางสะท้อนให้เห็นว่าก่อนปี ค.ศ.1900 การทําแท้งทุกกรณีเป็นความผิด และต่อมาเริ่ม

อนุญาตให้แพทย์ดําเนินการยุติการตั้งครรภ์ได้ ตั้งแต่ ค.ศ.1900-1973 ซึ่งเงื่อนไขการทําแท้งอยู่ในความเห็น

ของแพทย์ทั้งสิ้น และในยุค1974-ปัจจุบัน การทําแท้งอนุญาตให้ทําได้ภายใน 12 สัปดาห์แรกของการต้ังครรภ์

โดยต้องได้รับคําปรึกษาจากหน่วยงานของรัฐก่อน

ค.ศ. (ยุค) วิวัฒนาการ

1871 มาตรา 218 ของประมวลกฎหมายอาญาได้กําหนดให้การทําแท้งเป็นความผิดทางอาญา จําคุกไม่เกิน 5 ปี ถูก

คุมขังอย่างน้อย 6 เดือน

1900 -

1973

ยุคเริ่มต้นของการอนุญาตให้แพทย์สามารถยุติการตั้งครรภ์ด้วยเหตุผลทางการแพทย์โดยใช้หลักการช่ัง

นํ้าหนักกับประโยชน์ท่ีได้รับและเง่ือนไขของการทําแท้งจะเป็นเง่ือนไขทางการแพทย์เป็นส่วนใหญ่ ในกรณีที่

อันตรายเฉียบพลันต่อชีวิตหรืออาจมีผลกระทบต่อร่างกายของหญิงตั้งครรภ์ในระยะ 12 สัปดาห์แรก หญิง

สามารถตัดสินใจด้วยตนเองว่าจะตั้งครรภ์หรือขอทําแท้ง หากตั้งครรภ์เกิน 24 สัปดาห์ไปแล้วนั้นจะไม่

สามารถให้ทําแท้งได้ ซึ่งแนวความคิดนี้ถือปฏิบัติกันมาตั้งแต่ช่วงหลังสงคราม

1974 -

ปัจจุบัน

ยุคปฏิรูปมาตราที่ 218 ให้การทําแท้งไม่ควรได้รับโทษในช่วง 12 สัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์ โดยได้กําหนด

ไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 218a ซ่ึงการยุติการต้ังครรภ์โดยแพทย์ไม่มีโทษตามมาตรา 218 หาก

หญิงตั้งครรภ์ยินยอม ภายใต้เง่ือนไข

1. หญิงตั้งครรภ์ต้องได้รับคําปรึกษาจากหน่วยงานของรัฐก่อน โดยปกปิดตัวผู้รับบริการ หรือ

2. ผู้เยาว์ (ตํ่ากว่า18 ปี) สามารถตัดสินใจทําแท้งได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจาก

3. ผู้ปกครอง บิดา มารดา

- สหพันธ์รัฐเยอรมนีได้มีการขยายโอกาสให้แก่ผู้ด้อยโอกาสเข้ารับคําปรึกษา เพ่ือการคุ้มครองชีวิตที่ยังไม่

เกิดในทุกขั้นตอนของการตั้งครรภ์ อันเป็นหลักประกันการเข้าถึงข้อมูลการทําแท้งซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ

หญิงตั้งครรภ์ และมีการส่งเสริมการทําแท้งทางไกลภายใต้การใช้ยาและแพทย์จะติดตามอาการผ่านวิดีโอคอล

- โดยการแบ่งโทษออกเป็นบุคคลใดทําให้หญิงแท้งลูก จําคุกไม่เกิน 3 ปี แต่หากเป็นกรณีอุกฉกรรจ์จะมี

โทษจําคุกตั้งแต่ 6 เดือน ถึง 5 ปี หากหญิงประสงค์ยุติการตั้งครรภ์ให้จําคุกไม่เกิน 1 ปี
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3.2 กฎหมายเก่ียวกับกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ในการยุติการตั้งครรภ์ท่ีเหมาะสมในประเทศสหรัฐอเมริกา

การเมืองในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่ งแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายใหญ่ๆ คือ ฝ่ายอนุรักษ์นิยม

(Conservative) ได้แก่พรรครีพับลิกัน และ ฝ่ายเสรีนิยม (Liberal) ได้แก่พรรคเดโมแครต ซ่ึงในเรื่องของการ

ทําแท้ง พรรครีพับลิกันซึ่งเป็นพวกหัวเก่าค้านการทําแท้งเสรี ขณะที่พรรคเดโมแครตเห็นตรงข้ามโดยเช่ือใน

เรื่องสิทธิอนามัยเจริญพันธุ์และสิทธิในการทําแท้ง กฎหมายเก่ียวกับการทําแท้งในสหรัฐอเมริกาแตกต่างกันใน

แต่ละรัฐ กฎหมายบางรัฐห้ามทําแท้งโดยไม่ได้กําหนดอายุการตั้งครรภ์ เว้นแต่สตรีผู้ตั้งครรภ์จะถึงแก่ชีวิตจาก

การตั้งครรภ์ บางรัฐอนุญาตให้เลือกวิธียุติการตั้งครรภ์ (elective abortion เนื่องจากความต้องการของ

มารดาโดยไม่ต้องมีเหตุผลทางการแพทย์) ได้โดยไม่กําหนดอายุครรภ์ การทําแท้งเป็นเรื่องที่มีการโต้แย้งกัน

อย่างมากและมีการแบ่งฝ่ายในวัฒนธรรม การเมือง และ สังคมของสหรัฐอเมริกา 81

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีบทบัญญัติเรื่องทําแท้งครั้งแรกในปี ค.ศ.1803(2346) กําหนดให้ผู้ทํา

แท้งหลังทารกในครรภ์แสดงการมีชีวิตจะได้รับโทษจําคุกถึงประหารชีวิต และหากทําแท้งก่อนทารกในครรภ์

แสดงการมีชีวิตอาจถูกจําคุกสูงถึง 14 ปีหรือ ถูกเฆ่ียนด้วยแส้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1861(2304) ได้มีการกําหนดให้

เหตุแห่งการทําแท้งบางอย่างไม่ถูกต้องตามกฎหมาย และเหตุบางอย่างไม่ถือว่าผิดต่อกฎหมายหากทําเพื่อ

ช่วยชีวิตของหญิง (Offences Against the Person Act) จากนั้นในปี ค.ศ. 1929 ได้มีกฎหมายคุ้มครองชีวิต

ทารก (The Infant Lift Preservation Act) ซ่ึงมีความผิดฐานทําลายชีวิตเด็ก หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ีทํา

ให้ทารกตายก่อนที่จะคลอดและมีชีวิตอิสระจากมารดาโดยมีเจตนาที่จะทําลายชีวิตเด็กที่อาจจะเกิดมาแล้ว มี

ชีวิตรอดอยู่ ภายหลัง ในปี ค.ศ. 1938 ได้มีเหตุการณ์สําคัญเกิดข้ึน โดยนายแพทย์ Bourne ได้ตัดสินใจทําแท้ง

ให้กับเด็กหญิงอายุต่ํากว่า 15 ปี ซ่ึงถูกกลุ่มทหารข่มขืนกระทําชําเรา เพื่อช่วยชีวิตหรือสุขภาพร่างกายและ

จิตใจของเด็กแต่กลับถูกฟ้องร้อง ดําเนินคดี สุดท้ายนายแพทย์ Bourne ได้หลุดพ้นจากข้อกล่าวหา เพราะผู้

พิพากษาที่พิจารณาคดีเห็นว่าเป็นการกระทําโดยสุจริตด้วยเชื่อว่ามีความจําเป็นในการท่ีจะสงวนไว้ซึ่งชีวิตหญิง

มีครรภ์ กรณีน้ีจึงไม่เป็นการผิดกฎหมาย และปัจจุบันการทําแท้งในประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้บังคับของ

พระราชบัญญัติ Abortion Act ค.ศ. 1967(2510) 82

การทําแท้งในสหรัฐอเมริกา สามารถทําได้อย่างถูกกฎหมาย หลังจากคดี Roe v Wade ซึ่งเป็นคํา

ตัดสินสําคัญของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ในปี 1973 โดยรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา คุ้มครองเสรีภาพ

ของหญิงตั้งครรภ์ในการเลือกทําแท้งได้โดยไม่ถือเป็นการละเมิดข้อห้ามทางกฎหมาย และให้สิทธิแก่ผู้หญิงใน

การเลือกทําแท้ง ซึ่งขยายไปจนกว่าตัวอ่อนในครรภ์จะสามารถมีชีวิตนอกมดลูกได้ หรือประมาณ 24 สัปดาห์

81 สราวุธ ไพฑูรย์พงษ์, ‘การทําแท้ง(ไม่)เสรี ศาลสูงสุดและการเมืองในอเมริกา’ (สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศ

ไทย, 21 กรกฎาคม 2565) <https://tdri.or.th/2022/07/supreme-court-of-us-abortion-right>

สืบค้นเมื่อ 23 พฤษจิกายน 2565.
82 อัญนลินต์ กมลนันธกิจ, พัชยา เลือดชัยพฤกษ์ และณัฐวุฒิ สุทธิประภา, ‘การทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายกับ

ความคิดเร่ืองผิดศีลธรรม’ (มกราคม-มีนาคม 2565) 1 วารสารสังคมศาสตร์เพ่ือการพัฒนาท้องถ่ิน มหาวิทยาลัยราชภัฏ

มหาสารคาม 301, 305.
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แม้รัฐธรรมนูญของประเทศจะอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้โดยถูกกฎหมายในทุกรัฐ และยังกําหนดให้ต้องมี

คลินิกให้บริการทําแท้งอย่างน้อยรัฐละ 1 แห่ง แต่กฎหมายในสหรัฐอเมริกาจะมีความแตกต่างกันไปในแต่ละ

รัฐ ซ่ึงกฎหมายทําแท้งก็เช่นเดียวกัน ดังนั้นการจะระบุช่วงอายุครรภ์ท่ีสามารถทําแท้งได้ หรือปัจจัยอ่ืน ๆ ใน

การขอเข้ารับบริการทําแท้งในแต่ละรัฐก็จะต่างกันไปด้วย ซึ่งในหลายๆ รัฐก็มีความพยายามที่จะทําให้การทํา

แท้งเป็นสิ่งผิดกฎหมาย83

ต้ังแต่ปี 2519 (หลังคดี Roe v Wade) พรรครีพับลิกันได้พยายามจํากัดการเข้าถึงการทําแท้งหรือ

ทําให้การทําแท้งเป็นอาชญากรรม ขณะท่ีพรรคเดโมแครตพยายามปกป้องและสนับสนุนการเข้าถึงการทําแท้ง

รวมท้ังการเข้าถึงการคุมกําเนิดได้ง่ายขึ้น ทั้งน้ี ในภาพรวมอาจแบ่งแนวคิดการอนุญาตให้ทําแท้งเป็น 2 กลุ่ม

คือ “ฝ่ายปกป้องสตรีในการทําแท้ง (pro choice)” ที่เห็นว่าสตรีมีสิทธิที่จะเลือกยุติการต้ังครรภ์ของตน

หรือไม่ กับ “ฝ่ายปกป้องชีวิตทารก (pro life)” ท่ีเห็นว่าทารกในครรภ์มีสิทธิที่จะมีชีวิต84 ในบางรัฐของ

สหรัฐอเมริกา กําลังเพิ่มความพยายามในการตรากฎหมายว่าด้วยการทําแท้ง เพื่อผลักดันให้คนจํานวนมาก

เข้าถึงการทําแท้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งคนในชุมชนชายขอบท่ีมีการเข้าถึงการทําแท้งได้น้อย

ในสหรัฐอเมริกาปัจจุบันมีหลายรัฐที่เรียกว่ารัฐอนุรักษ์นิยม (Conservative States) เช่น รัฐ

แอละแบมา ที่พยายามผลักดันข้อห้ามการทําแท้งเกือบทุกกรณี ท่ามกลางความหวังว่าการผลักดันทาง

กฎหมายจะนําไปสู่การล้มเลิกคําตัดสินของคดี Roe v Wade ของศาลสูงขณะที่นายกรัฐมนตรีโดนัล ทรัมป์

ยืนยันว่า เขาสนับสนุนการห้ามทําแท้งเกือบทุกกรณี ยกเว้นกรณีเหยื่อจากการถูกข่มขืน การร่วมประเวณี

ระหว่างพี่น้อง หรือการตั้งครรภ์ท่ีอาจเป็นอันตรายต่อชีวิตของมารดา ส่วนนายโจ ไบเดนต้องการผ่านกฎหมาย

คุ้มครองสิทธิของผู้หญิงในการทําแท้ง ซ่ึงเป็นสิ่งท่ีหลายรัฐที่เรียกว่ารัฐเสรีนิยม (Liberal States) เช่น

นิวยอร์กกําลังพยายามผลักดัน โจ ไบเดนเชื่อว่า คําตัดสิน Roe v Wade ของศาลสูงที่มีมาเกือบ 50 ปี นั้นเป็น

สิ่งท่ียืนยันว่าสิทธิของผู้หญิงในการเลือกทําแท้งนั้นยังคงอยู่85

การศึกษาแบบ Turn away เป็นการศึกษาระดับประเทศที่ดําเนินการโดยนักวิจัยจากมหาวิทยาลั

ยมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ซานฟรานซิสโก โดยได้ติดตามผู้คนที่กําลังมองหาการทําแท้งไม่ว่าจะอยู่ภายใต้หรือใน

ช่วงเวลาที่กําหนดของศูนย์ทําแท้ง 30 แห่งทั่วประเทศ86 ผู้หญิงบางส่วนมาทันเวลาที่จะทําแท้ง บางส่วนมาไม่

ทันเวลาและต้องให้กําเนิดเด็กภายหลัง ข้อมูลแสดงให้เห็นว่าผู้ป่วยประมาณ 70,000 คนในสหรัฐอเมริกาได้รับ

83 Nattatiti K., ‘ผู้หญิงมีสิทธิแค่ไหน ภายใต้กฎหมายทําแท้ง 4 ประเทศท่ัวโลก’ (sanook, 8 กุมภาพันธ์ 2564)

<https://www.sanook.com/news/8347502/> สืบค้นเมื่อ 10 พฤษจิกายน 2565.
84 สราวุธ ไพฑูรย์พงษ์ (เชิงอรรถ 81).
85 Master Peace, ‘เลือกตั้งสหรัฐฯ 2020: ‘นโยบายทําแท้ง’ ประเด็นขับเคี่ยวทรัมป์-ไบเดน สองผู้สมัครเห็น

ต่างกันอย่างไร’ (Thestandard, 11 ตุลาคม 2563) <https://thestandard.co/us-election-2020-abortion-policy/>

สืบค้นเมื่อ 10 พฤษจิกายน 2565
86 Ushma D. Upadhyay and others, ‘Denial of Abortion Because of Provider Gestational Age Limits

in the United States’ (September 2014) 9 American Journal of Public Health <https://shorturl.asia/G3IAt>

accessed 10 September 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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รู้ถึงเร่ืองการทําแท้งหลังจากไตรมาสแรก (12 สัปดาห์แรก) ของแต่ละปี การวิจัยเชิงประจักษ์แสดงให้เห็นว่า

สาเหตุที่ผู้คนแสวงหาการทําแท้งหลังจากไตรมาสแรก เนื่องจากหญิงที่มีโรคแทรกซ้อนทางสุขภาพในช่วงหลัง

การตั้งครรภ์ และหญิงที่มีสถานการณ์ทางการเงินหรือความรักที่เลวร้ายลง ควรเข้ารับการทําแท้งในช่วงไตร

มาสท่ี 2 นอกจากนี้ หญิงบางคนไม่ทราบว่าตนเองตั้งครรภ์ในช่วงไตรมาสแรก ควรได้รับการทําแท้งทันทีท่ี

ตรวจพบการตั้งครรภ์

ผลการศึกษายังพบว่าผู้หญิงจํานวนมากท่ีต้องการทําแท้งในช่วงไตรมาสท่ี 2 เมื่อรู้ว่าตนเอง

ตั้งครรภ์เป็นครั้งแรก หรือหญิงท่ีไม่เคยตั้งครรภ์และหญิงที่ต้ังครรภ์แม้จะใช้วิธีการคุมกําเนิดแบบฮอร์โมนซึ่ง

มักจะมีแนวโน้มที่จะค้นพบการตั้งครรภ์ช้ากว่าผู้หญิงคนอื่นๆ รวมถึงผู้ด้อยโอกาสจํานวนมากที่ไม่สามารถ

เข้าถึงการทําแท้ง และยิ่งกว่านั้นสําหรับผู้ที่ต้องการทําแท้งในช่วงไตรมาสที่ 2 ซ่ึงหนึ่งในสามของผู้ท่ีต้องการ

ทําแท้งในไตรมาสที่สองเดินทางมากว่า 100 ไมล์และได้ไปเยี่ยมชมสถานท่ีทําแท้งมากกว่าหน่ึงแห่งเพ่ือ

พิจารณาถึงผู้ที่สามารถให้บริการทําแท้งได้ดีที่สุด ผู้หญิงกว่า 4,000 คนไม่สามารถทําแท้งได้ทุกปีเพราะอยู่ไกล

เกินไปอาจทําให้อายุครรภ์เกินระยะเวลาที่กําหนดตามกฎหมาย

การศึกษาแบบ Turnaway ยังแสดงให้เห็นว่าการปฏิเสธการทําแท้งท่ีต้องการ ซ่ึงอาจเป็น

อันตรายต่อสุขภาพร่างกายของผู้หญิง ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และความต้องการสําหรับตนเองและ

ครอบครัว ผู้เข้าร่วมที่ถูกปฏิเสธการทําแท้ง ซึ่งต้องประสบกับอันตรายต่อสุขภาพร่างกายในระยะยาวจากการ

ตั้งครรภ์จนครบกําหนด รวมถึงผู้หญิงที่ถูกปฏิเสธการทําแท้งและเสียชีวิตหลังจากการคลอดบุตร ผู้หญิงราย

อื่นๆท่ีตั้งครรภ์โดยไม่ต้องการ ต้องใช้ระยะเวลานานและมีความไม่ม่ันคงทางเศรษฐกิจท่ียาวนานจากการ

พยายามเลี้ยงบุตรโดยปราศจากทรัพยากรท่ีพวกเขารู้สึกว่าจําเป็น

เมื่อ 24 มิถุนายน 2565(2022) ศาลสูงสุดหรือศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the

United States: SCOTUS) พิพากษายกเลิกคําตัดสินคดี Roe v Wade ท่ีเคยพิพากษาเม่ือปี 2516 ว่าการทํา

แท้งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญสหรัฐฯ ซึ่งหมายถึงว่า การทําแท้งของสตรีสหรัฐฯ ท่ีเคยถูกกฎหมาย ตั้งแต่ปี

พ.ศ. 2516 นับตั้งแต่ 24 มิถุนายน 2565 การทําแท้งจะขัดรัฐธรรมนูญหรือผิดกฎหมายนั่นเอง แต่ในระดับ

มลรัฐต่างๆจะดําเนินการบังคับใช้กฎหมายเมื่อไรหรืออย่างไรนั้นจะขึ้นกับแต่ละมลรัฐ และเนื่องจากการเมือง

ในสหรัฐฯแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายใหญ่ๆ คือ ฝ่ายอนุรักษ์นิยม(Conservative) ได้แก่พรรครีพับลิกัน และ ฝ่ายเสรี

นิยม (Liberal) ได้แก่พรรคเดโมแครต ซึ่งในเร่ืองของการทําแท้ง พรรครีพับลิกันซึ่งเป็นพวกหัวเก่าค้านการทํา

แท้งเสรี ขณะที่พรรคเดโมแครตเห็นตรงข้ามโดยเชื่อในเรื่องสิทธิอนามัยเจริญพันธุ์และสิทธิในการทําแท้ง โดย

ท้ังสองพรรคได้ต่อสู้กันเรื่องนี้มานานหลายสิบปี

กฎหมายการทําแท้งในอเมริกาแตกต่างกันในแต่ละรัฐ กฎหมายบางรัฐห้ามทําแท้งโดยไม่ได้

กําหนดอายุการต้ังครรภ์เว้นแต่สตรีผู้ต้ังครรภ์จะถึงแก่ชีวิตจากการตั้งครรภ์ บางรัฐอนุญาตให้เลือกวิธียุติการ

ต้ังครรภ์ (elective abortion) เนื่องจากความต้องการของมารดาโดยไม่ต้องมีเหตุผลทางการแพทย์) ได้โดยไม่
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กําหนดอายุครรภ์ การทําแท้งจึงเป็นเร่ืองมีการโต้แย้งกันอย่างมากและมีการแบ่งฝ่ายในวัฒนธรรม การเมือง

และ สังคมของอเมริกา 87

เดือนพฤษภาคม 2022 ก่อนที่จะมีการตัดสินของศาลสูงสุดข้างต้น ได้มีการแพร่ข่าวว่าจะมีการ

ควํ่าร่างกฎหมาย Roe v Wade ทําให้ในประเทศสหรัฐอเมริกามีการชุมนุมของผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับคําพิพากษา

นี้ เช่น รัฐนิวยอร์ก รัฐชิคาโก้ รัฐซีแอตเทิล และรัฐวอชิงตัน ดีซี และขณะเดียวกันก็มีการชุมนุมของผู้ท่ีเห็นด้วย

และไม่ต้องการให้มีการทําแท้งในอเมริกาต่อไปด้วย88

ในปี พ.ศ. 2545(2002) สภานิติบัญญัติ แห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ผ่านพระราชบัญญัติความเป็น

ส่วนตัวในการเจริญพันธุ์ ซ่ึงเพิ่มภาษาในกฎหมายของรัฐที่ประกาศว่าผู้หญิงมี "สิทธิขั้นพื้นฐานในการเลือกท่ีจะ

มีบุตรหรือเลือกและได้รับการทําแท้ง" มาตรา 1.1. รัฐจะไม่ปฏิเสธหรือแทรกแซงเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ของ

บุคคลในการตัดสินใจที่ใกล้ชิดท่ีสุด ซ่ึงรวมถึงสิทธิขั้นพื้นฐานในการเลือกทําแท้งและสิทธิขั้นพื้นฐานในการ

เลือกหรือปฏิเสธการคุมกําเนิด ส่วนนี้มีจุดมุ่งหมายเพ่ือส่งเสริมสิทธิตามรัฐธรรมนูญในความเป็นส่วนตัวที่

รับประกันโดยมาตรา 1 และสิทธิตามรัฐธรรมนูญท่ีจะไม่ถูกปฏิเสธการคุ้มครองที่เท่าเทียมกันซึ่งรับประกันโดย

มาตรา 7 ไม่มีสิ่งใดในท่ีนี้ที่จะจํากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวหรือการคุ้มครองท่ีเท่าเทียมกัน89

ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียกฎหมายการทําแท้งของรัฐอนุญาตให้หญิงสามารถยุติการต้ังครรภ์ได้อย่าง

ถูกกฎหมาย90 สตรีมีครรภ์ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียมีสิทธิพื้นฐานในการเลือกทําแท้ง สิทธิ์น้ีได้รับการคุ้มครอง

ภายใต้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ซึ่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียห้ามการทําแท้งเฉพาะกรณี

เม่ือเด็กในครรภ์สามารถที่มีชีวิตอยู่ได้เท่านั้น ซึ่งก็คือเมื่อแพทย์ตัดสินโดยสุจริตว่ามีความเป็นไปได้ท่ี

สมเหตุสมผลที่ทารกในครรภ์สามารถมีชีวิตรอดนอกมดลูกได้โดยไม่มีมาตรการพิเศษทางการแพทย์ ยกเว้นใน

กรณีที่แพทย์เห็นว่าการตั้งครรภ์ต่อไปจะมีความเสี่ยงต่อชีวิตหรือสุขภาพของผู้ต้ังครรภ์ ซึ่งการตัดสินใจเหล่านี้

ข้ึนอยู่กับสถานการณ์ของแต่ละบุคคล

ในปี 2022 การทําแท้งถูกกฎหมายในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ข้ึนอยู่กับความมีชีวิตของทารกในครรภ์

และหลังจากความมีชีวิต หากข้ันตอนนี้จําเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมารดา

87 สราวุธ ไพฑูรย์พงษ์ (เชิงอรรถ 81).
88 Thai PBS, ‘ท่ีมาร่างกฎหมายอนุมัติการทําแท้งในสหรัฐฯ: ทันโลก กับ ท่ีน่ี Thai PBS’ (YouTube, 2 พฤษภาคม

2565) <https://www.youtube.com/watch?v=wM3_oYct5JE> สืบค้นเมื่อ 5 มิถุนายน 2566.
89 Yurany Arciniegas, ‘EE. UU.: Texas prohíbe el aborto después de las seis semanas de embarazo’

(France 24, 20 May 2021) <https://shorturl.asia/QYgEB> accessed 10 November 2022.
90 ช่อง 7HD, ‘มลรัฐแคลิฟอร์เนีย เตรียมพร้อมรับผู้ต้องการทําแท้งข้ามรัฐ’ (ช่อง 7HD, 4 ธันวาคม 2564)

<https://www.ch7.com/amp/534138> สืบค้นเมื่อ 4 ธันวาคม 2565.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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ในกรณีผู้เยาว์ ในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ผู้เยาว์มีสิทธิ์ยินยอมให้ทําแท้งด้วยตนเอง ไม่จําเป็นต้องได้รับ

อนุญาตจากบิดามารดาหรือผู้ปกครอง และผู้ให้บริการทางการแพทย์ไม่สามารถแจ้งบิดามารดาหรือผู้ปกครอง

ของผู้เยาว์ ว่าผู้เยาว์ได้เข้ารับบริการทําแท้ง โดยไม่ได้รับความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรจากผู้เยาว์91

ผู้ท่ีสามารถทําแท้งในมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้แก่ แพทย์ พยาบาล ผู้ผดุงครรภ์ท่ีมีใบอนุญาต ผู้

ประกอบวิชาชีพพยาบาล และผู้ช่วยแพทย์ที่ได้รับการฝึกอบรมอย่างเหมาะสมสามารถทําแท้งได้ในมลรัฐ

แคลิฟอร์เนีย นอกจากนั้นศูนย์สุขภาพหลายแห่งในมลรัฐแคลิฟอร์เนียให้บริการทําแท้งด้วยยา หรือท่ีเรียกว่า

ยาทําแท้งหรือการทําแท้งด้วยยาผ่านทาง telehealth ซึ่ง telehealth (บางครั้งเรียกว่า telemedicine)

หญิงตั้งครรภ์สามารถพูดคุยกับผู้ให้บริการด้านสุขภาพทางโทรศัพท์หรือผ่านวิดีโอคอลได้

กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียระบุชัดเจนว่า การดูแลการทําแท้งเป็นการดูแลสุขภาพขั้นพื้นฐาน

และผู้ให้บริการประกันทุกรายต้องครอบคลุมการดูแลสุขภาพขั้นพื้นฐาน ดังน้ันแผนประกันส่วนบุคคลในมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียไม่สามารถจํากัดหรือยกเว้นความคุ้มครองการทําแท้งได้ นอกจากนี้กฎหมายของมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียและรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียห้ามไม่ให้บริษัทประกันสุขภาพไม่ชําระเงิน

ฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐแคลิฟอร์เนียแนะนํามาตรการ เกี่ยวกับร่างความเห็นของศาลฎีกาท่ีคว่ํา Roe

v. Wade ซึ่งเป็นคําตัดสินท่ีศาลออกอย่างเป็นทางการในเดือนมิถุนายน 2022 โดยประกาศว่ารัฐแคลิฟอร์เนีย

“จะไม่ปฏิเสธหรือแทรกแซงเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ของบุคคลในการตัดสินใจ ซึ่งรวมถึงสิทธิขั้นพื้นฐานใน

การเลือกทําแท้งและสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการเลือกหรือปฏิเสธการคุมกําเนิด”

การทําแท้งในรัฐแคลิฟอร์เนียก็ยังมีปัญหา และอุปสรรคจากการรณรงค์ของฝ่ายค้านจากกลุ่ม

ต่อต้านการทําแท้ง ซึ่งรวมถึง California Catholic Conference และ California Republican Party ได้

โต้แย้งว่ามาตรการน้ีไม่จําเป็นในการปกป้องสิทธิการทําแท้ง และจะเป็นการลบข้อจํากัดการทําแท้งทั้งหมด

ปัจจุบันการทําแท้งทําได้จํากัดหลังจากมีชีวิตอยู่ได้ หรือประมาณ 23 สัปดาห์ เว้นแต่ชีวิตหรือสุขภาพของ

มารดาจะตกอยู่ในอันตราย ร็อบ บอนตา อัยการสูงสุดของรัฐและผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายอ่ืนๆ ได้เสนให้เพิ่ม

ข้อเสนอ 1 (California Proposition 1, Right to Reproductive Freedom Amendment (2022)) เพิ่ม

การคุ้มครองการทําแท้งและการคุมกําเนิดในรัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีการเปลี่ยนแปลงอื่นใด92

ข้อเสนอ 1 คือ การแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียเพื่อกําหนดสิทธิในเสรีภาพในการ

เจริญพันธ์ุซึ่งกําหนดให้รวมถึงสิทธิในการทําแท้งและการเลือกหรือปฏิเสธการคุมกําเนิด การแก้ไขระบุว่า "รัฐ

91 ACLU of Southern California, ‘Abortion Care in California’ (ACLU of Southern California, 2022)

<https://shorturl.asia/Vt2vf> accessed 4 December 2022.
92 Victoria Colliver, ‘California voters guarantee abortion rights in state constitution’ (Politico, 9

November 2022) <https://shorturl.asia/htcqv> accessed 4 December 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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จะไม่ปฏิเสธหรือแทรกแซงเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ของบุคคลในการตัดสินใจ ซึ่งรวมถึงสิทธิขั้นพื้นฐานในการ

เลือกทําแท้งและสิทธิข้ันพื้นฐานในการเลือกหรือปฏิเสธการคุมกําเนิด"93

ปัจจุบันกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียอนุญาตให้ทําแท้งได้ก่อนที่ทารกในครรภ์จะมีชีวิตอยู่ได้

เท่านั้น ซึ่งโดยปกติแล้วหมายถึงการต้ังครรภ์ประมาณ 24 สัปดาห์ การทําแท้งในไตรมาสที่ 3 เป็นเรื่องที่หาได้

ยาก และในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย อนุญาตให้ทําแท้งได้ก็ต่อเมื่อชีวิตหรือสุขภาพของมารดาตกอยู่ในความเส่ียง94

ดังนั้นการทําแท้งถูกกฎหมายในมลรัฐแคลิฟอร์เนียข้อยกเว้นประการเดียวคือหากทารกในครรภ์มีชีวิตตามท่ี

แพทย์กําหนด และแพทย์ระบุว่าการตั้งครรภ์ไม่ก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อสุขภาพหรือชีวิตของผู้หญิง95

93 Ballotpedia, ‘California Proposition 1, Right to Reproductive Freedom Amendment (2022)’

(Ballotpedia, 2022) <https://shorturl.asia/TqGhy> accessed 11 December 2022.
94 Janie Har, ‘Californians vote to protect abortion in state constitution’ (AP News, 9 November

2022) <https://shorturl.asia/nx63o> accessed 20 December 2022.
95 FindLaw Staff, ‘California Abortion Laws’ (FindLaw, 22 December 2022)

<https://shorturl.asia/QgkxR> accessed 20 December 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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ตารางที่ 3.2 วิวัฒนาการกฎหมายทําแท้งในประเทศสหรัฐอเมริกา

จากตารางสะท้อนให้เห็น การทําแท้งตั้งแต่ปีพ.ศ. 2507 อนุญาตให้ดําเนินการยุติการตั้งครรภ์ ได้

อย่างถูกกฎหมายภายใต้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา โดยอนุญาตให้ยุติการตั้งครรภ์ได้ก่อนทารกในครรภ์มี

ชีวิตอยู่ได้เท่านั้น ในปีพ.ศ.2545-2564 ได้มีการให้สิทธิผู้เยาว์ที่ต้องการยุติการต้ังครรภ์โดยไม่ต้องแจ้งให้บิดา

มารดา ผู้ปกครองทราบ และปีพ.ศ. 2565 การทําแท้งถูกกฎหมายในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ข้ึนอยู่กับความมีชีวิต

ของทารกในครรภ์และหลังจากความมีชีวิต หากข้ันตอนนี้จําเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมารดา

พ.ศ. วิวัฒนากร

2507 ทําแท้งได้อย่างถูกกฎหมาย อันเป็นสิทธิพ้ืนฐานภายใต้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและ

มลรัฐแคลิฟอร์เนีย ทารกมีชีวิตอยู่ได้ (ทารกในครรภ์สามารถมีชีวิตนอกมดลูก)

2545-2564 -สภานิติบัญญัติ แห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ผ่านพระราชบัญญัติความเป็นส่วนตัวในการ

เจริญพันธ์ุ ซึ่งเพิ่มภาษาในกฎหมายของรัฐที่ประกาศว่าผู้หญิงมี "สิทธิข้ันพื้นฐานในการ

เลือกท่ีจะมีบุตรหรือเลือกและได้รับการทําแท้ง"

-ผู้เยาว์ (ตํ่ากว่า 18ปี) สามารถให้ความยินยอมในการทําแท้งด้วยตนเองได้โดยไม่ต้อง

ได้รับความยินยอมจาก บิดา มารดา ผู้ปกครอง และแพทย์ไม่จําเป็นต้องแจ้งเกี่ยวกับการ

ทําแท้งต่อบิดามารดาของพวกเขา

-มีการทําแท้งด้วยยา และแพทย์จะติดตามอาการโดยวิธิการโทรศัพท์ หรือ วิดีโอคอล

(ภายใต้เง่ือนไขการยุติการตั้งครรภ์ต้องได้รับความยินยอมจากแพทย์) โดยรัฐจะไม่เข้า

แทรกแซงเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ของบุคคลจึงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ก่อนที่ทารกใน

ครรภ์จะมีชีวิตอยู่ได้ประมาณไม่เกิน 24 สัปดาห์

2565-ปัจจุบัน -ในปี 2022

-ฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐแคลิฟอร์เนียประกาศว่ารัฐแคลิฟอร์เนีย “จะไม่ปฏิเสธหรือ

แทรกแซงเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ของบุคคลในการตัดสินใจ ซึ่งรวมถึงสิทธิข้ันพื้นฐานใน

การเลือกทําแท้งและสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการเลือกหรือปฏิเสธการคุมกําเนิด”
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3.3 กฎหมายเก่ียวกับกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ในการยุติการตั้งครรภ์ท่ีเหมาะสมในสาธารณรัฐประชาชนจีน

วิวัฒนาการทางกฎหมายของอาชญากรรมการทําแท้งในกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชน

จีน ต้ังแต่สมัยโบราณ ไม่มีการทําแท้งในระบบกฎหมายท้องถิ่นของสาธารณรัฐประชาชนจีน เนื่องจากแรง

กดดันภายในและภายนอก Shen Jiaben และ Wu Tingfang ได้รับแต่งต้ังจากรัฐบาล Qing ให้เป็นรัฐมนตรี

ในการแก้ไขกฎหมายในปี 1902(2445) เพ่ือแก้ไขกฎหมาย Qing ดั้งเดิม ภายใต้ภูมิหลังนี้ อาชญากรรมจาก

การทําแท้งได้รวมอยู่ในขอบเขตของกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยการเลียนแบบประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุ่น การแก้ไขได้กําหนดความผิดเก่ียวกับการทําแท้งในบทที่ 27 ของประมวล

กฎหมายอาญาฉบับปรับปรุงใหม่ รวมเจ็ดบทความ และลงโทษผู้หญิงอย่างรุนแรงที่ทําแท้งเอง ช่วยหรือบังคับ

ผู้หญิงให้ทําแท้ง และค่ารักษาพยาบาล บุคลากรท่ีฝ่าฝืนระเบียบการทําแท้ง เป็นต้น

หลังการปฏิวัติในปี 1911(2454) รัฐบาลได้แก้ไข "กฎหมายอาญาใหม่ครั้งใหญ่" และประกาศใช้ "

กฎหมายอาญาใหม่ช่ัวคราว" กฎหมายอาญาชั่วคราวยังคงรักษาบทบัญญัติดั้งเดิมเกี่ยวกับอาชญากรรมการทํา

แท้งไว้ใน "กฎหมายอาญาฉบับใหม่" และเน้นที่บทบัญญัติเกี่ยวกับอาชญากรรมจากการทําแท้งในมาตรา 288

ถึง 29296 บทความเหล่านี้ระบุว่าหัวข้อความผิดทางอาญาของอาชญากรรมการทําแท้งนั้นกว้างมาก และ

96 Article 288

A pregnant woman who takes medicine or has an abortion by other means shall be

sentenced to fixed-term imprisonment of not more than six months, short-term detention, or a fine of

not more than 100 yuan.

The same goes for pregnant women who obey others to have an abortion.

Anyone who commits the crimes mentioned in the preceding two paragraphs due to

illness or other necessity to prevent life danger shall be exempted from punishment.

Article 289

A person who, at the behest of a pregnant woman or obtains her promise, causes her to

have an abortion shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than two years.

Those who cause death to women shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not

less than six months but not more than five years; those who cause serious injuries shall be sentenced to

fixed-term imprisonment of not more than three years.

Article 290

A person who commits the crime specified in Paragraph 1 of the preceding article with the

intent to make a profit shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not less than six months but

not more than five years, and may also be fined not more than five hundred yuan.

Those who cause death to women shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not

less than three years but not more than ten years, and may be fined not more than five hundred yuan;

Article 291
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แพทย์ เภสัชกร ผู้ค้ายา สตรีมีครรภ์ ฯลฯ ล้วนตกเป็นเหย่ือของการทําแท้งได้ นอกจากนี้ บุคคลอื่นที่ข่มขืน

บังคับ หรือลวงหญิงมีครรภ์ให้ทําแท้งโดยขัดต่อเจตจํานงของหญิงมีครรภ์ก็ถือเป็นความผิดฐานทําแท้งด้วย ใน

ปี 1928 (2471) รัฐบาลชาตินิยมนานกิ่งได้ประกาศใช้ "กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีนซึ่งกําหนด

ความผิดเกี่ยวกับการทําแท้งด้วย รัฐบาลชาตินิยมได้แก้ไขกฎหมายอาญาอีกครั้งในปี 1936 (2479) โดยเพ่ิม

บทบัญญัติว่า “ผู้กระทําความผิดในสองวรรคก่อนเพราะโรคภัยไข้เจ็บหรือความจําเป็นอย่างอ่ืนเพื่อป้องกัน

อันตรายถึงชีวิตได้รับการยกเว้นโทษ” และบทบัญญัติว่าด้วยการทําแท้งมีความสมบูรณ์แบบย่ิงขึ้นก่อให้เกิด

อาชญากรรมการทําแท้งที่ค่อนข้างเข้มงวดและสมบูรณ์แบบ97

การทําแท้งในสาธารณรัฐประชาชนจีนมีความเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับวิวัฒนาการของนโยบาย

ด้านประชากรของประเทศตลอดส่ีทศวรรษที่ผ่านมา การทําแท้งในสาธารณรัฐประชาชนจีนน้ันถูกกฎหมายมา

ตั้งแต่ปี 1953 (2496) และสามารถใช้ได้อย่างกว้างขวางผ่านบริการต่างๆ ที่นําเสนอโดยโครงการวางแผน

ครอบครัวระดับชาติของประเทศ ในปี 1971 (2514) หลังจากช่วงปฏิวัติวัฒนธรรม (พ.ศ. 2508-2511) รัฐบาล

ของสาธารณรัฐประชาชนจีนต้องเผชิญกับความเป็นจริงของจํานวนประชากร ซ่ึงในปี 1970 (2513) องค์การ

สหประชาชาติประมาณการไว้ท่ี 800 ล้านคน ได้ตัดสินใจร่วมมือกันเพื่อลดการเติบโตของประชากรด้วยวิธีการ

รณรงค์และบริการวางแผนการเกิดที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งสนับสนุนการทําแท้งอย่างถูกกฎหมายและปลอดภัย

ภายในหนึ่งทศวรรษ

ในปี 1979 (2522) สาธารณรัฐประชาชนจีนได้เสริมสร้างนโยบายลดการเกิดและกําหนดบรรทัด

ฐานเรื่องการสืบพันธ์ุให้กับประชากร ซึ่งอนุญาตให้มีบุตรเพียงคนเดียว หรือที่เรียกว่านโยบายครอบครัวที่มี

บุตรคนเดียวเพื่อควบคุมภาวะเจริญพันธุ์98อย่างไรก็ตามนโยบายลูกคนเดียวนี้ถูกจํากัดใช้อยู่เพียงแค่ในบาง

A person who causes a pregnant woman to have an abortion without the entrustment or

consent of the pregnant woman shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not less than one year

but not more than seven years.

Those who cause death to women shall be sentenced to life imprisonment or fixed-term

imprisonment of not less than seven years; those who cause serious injuries shall be sentenced to fixed-

term imprisonment of not less than three years but not more than ten years.

The attempted offense of Paragraph 1 shall be punished.

Article 292

Anyone who publicly introduces abortion methods or objects, or publicly introduces

himself or others as an act of abortion by words, pictures, or other means, shall be sentenced to fixed-

term imprisonment of not more than one year, short-term detention, or a fine of not more than 1,000

yuan
97 Gu Yinfen, ‘การวิจัยกฎหมายอาญาว่าด้วยพฤติกรรมการทําแท้งจากมุมมองของการบังคับทําแท้ง’ (zjyongjia-

jcy-gov, 22 ธันวาคม 2557) <https://shorturl.asia/TA1u9> สืบค้นเมื่อ 10 กันยายน 2565.
98 Axel I. Mundigo, ‘Population and abortion policies in China: Their impact on minority

nationalities’ (Springer, July 1999) <https://shorturl.asia/Hvw4Q> accessed 10 September 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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พื้นที่เท่านั้น ในขณะท่ีครอบครัวชนบทจํานวนมากได้รับอนุญาตให้มีลูกได้ 2 คน ในกรณีที่มีลูกคนแรกเป็น

ผู้หญิง ท้ังนี้การบังคับใช้นโยบายดังกล่าวอย่างต่อเนื่องนั้นไม่เพียงแต่จํากัดคู่แต่งงานให้มีลูกคนเดียวเท่านั้น แต่

ในบางกรณียังบีบคั้นให้มีการทําแท้ง ตลอดจนการบังคับให้ประชากรทําหมันเพ่ือป้องกันการต้ังครรภ์ครั้งที่สอง

หรือครั้งต่อๆไป ด้วยเหตุน้ีหลังจากที่สาธารณรัฐประชาชนจีนได้ประกาศบังคับใช้นโยบายดังกล่าวอย่าง

เคร่งครัดพบว่า สาธารณรัฐประชาชนจีนสามารถลดอัตราการเกิด(Birth rate) ของประชากรอย่างได้ผล99

ค.ศ. 2013 (2556) รัฐบาลจีน อนุญาตให้คู่สามีหรือภรรยาคนใดคนหนึ่งที่เป็นลูกคนเดียวมีลูก 2

คนได้ และในวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2016 (2559) นโยบายลูกคนเดียวก็ยกเลิกการบังคับใช้ท้ังประเทศ100

ในปี 2018 (2561) ในมณฑลเจียงซีรัฐบาลจีนเริ่มนําร่องในการแก้ปัญหาประชากรที่ลดลงโดยได้

ออกกฎเกณฑ์ที่กําหนดให้การทําแท้งหลังจาก 14 สัปดาห์ต้องลงนามอนุมัติจากผู้เชี่ยวชาญทางการแพทย์สาม

คน และหน่วยงานท้องถ่ินอื่น ๆ ได้แนะนํานโยบายที่คล้ายคลึงกัน นอกจากน้ียังมีการชักชวนให้ผู้หญิงมีบุตร

มากขึ้น ซึ่งไม่ได้ช่วยแก้ปัญหาจากสาเหตุหลักของอัตราการเจริญพันธุ์ของสาธารณรัฐประชาชนจีนที่ลดลง น่ัน

คือผู้คนต้องการมีลูกน้อยลง และหญิงท่ีมีลูกมักจะถูกเลือกปฏิบัติในท่ีทํางาน ทําให้โอกาสที่จะมีบุตรอีกคนหนึ่ง

ไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูลูกก็อาจจะถูกละเลยได้

ในปี 2019 (2562) พบว่าครอบครัวในเซี่ยงไฮ้คาดว่าจะใช้จ่ายเงิน 840,000 หยวน (119,000

ดอลลาร์) สําหรับการเลี้ยงดูเด็กตั้งแต่แรกเกิดจนถึงอายุ 15 ปี ครอบครัวที่มีรายได้น้อยกว่า 50,000 หยวนต่อ

ปี ต้องใช้เงิน 70% ของรายได้ ซ่ึงอาจจะเป็นสิ่งที่ผู้ปกครองต้องพิจารณาว่าในสภาพแวดล้อมท่ีมีการแข่งขันสูง

ทั้งสถานศึกษาและการทํางานควรลงทุนทรัพยากรทั้งหมดของตนให้ลูกเพียงคนเดียวหรือไม่101 จากหน้าวิกฤต

ภาวะการเจริญพันธุ์ที่เพิ่มขึ้นของสาธารณรัฐประชาชนจีนที่มีนโยบายลูกคนเดียวซึ่งบังคับใช้ทั่วประเทศในปี

2523 เป็นการบังคับให้อัตราการเจริญพันธุ์ของสาธารณรัฐประชาชนจีนลดลงรวมทั้งการแนะนํานโยบายลูก

สองคน ในปี 2559 (2016) ล้มเหลวส่งผลให้ทางการสาธารณรัฐประชาชนจีนประกาศเพิ่มประชากรเพียง

480,000 คนในปี 2564 เทียบกับการเพิ่มข้ึน 2 ล้านคนในปี 2563(2020) และ 4.7 ล้านคนในปี 2562 ดังนั้น

จึงดูเหมือนหลีกเล่ียงไม่ได้ที่ประชากรจีนจะเริ่มลดลงในปี 2565(2022) ซึ่งเร็วกว่าที่คาดไว้เก้าปี ทําให้

สาธารณรัฐประชาชนจีนกําลังเผชิญกับวิกฤตด้านประชากรศาสตร์ที่เกินจินตนาการของทางการจีนและ

ประชาคมระหว่างประเทศ

วันที่ 31 พฤษภาคม 2021(2564) รัฐบาลจีนประกาศนโยบาย “ลูก 3 คน” จากเดิมที่อนุญาตคู่

สามี-ภรรยาชาวจีนสามารถมีลูกได้เพียง 2 โดยการอนุมัติของประธานาธิบดีสีจิ้นผิง เนื่องจากผลสํารวจ

99 ปกรณ์สิทธิ ฐานา, ‘“นโยบายลูกคนเดียว” กับความไม่สมดุลของประชากรจีน’ (2557) 2 วารสารธรรมศาสตร์

193 <https://shorturl.asia/UZo86> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.
100 เสมียนนาร,ี ‘กําเนิดนโยบายลูกคนเดียวของจีนยุค “เต้ิงเสี่ยวผิง” ถึงยุคมีลูกได้ 3 คน ก่อนดราม่าโอลิมปิก’

(ศิลปวัฒนธรรม, 29 กรกฎาคม 2564) <https://www.silpa-mag.com/history/article_72250> สืบค้นเมื่อ 10 มกราคม

2566.
101 The Economist, ‘Limiting access to abortions won’t solve China’s population woes’ (The

Economist, 1 October 2021) <https://shorturl.asia/O0u75> accessed 10 September 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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จํานวนประชากรพบว่าการเพิ่มขึ้นของจํานวนประชากรจีนน้ันอยู่ในระดับท่ีช้ามากท่ีสุดในรอบ 10 ปี ที่ผ่านมา
102

ในปี 2565(2022) สมาคมวางแผนครอบครัวของสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ประกาศว่าทางการ

จีนจะเปิดตัวนโยบายพิเศษเพื่อขัดขวางการทําแท้งและเพื่อลดการตั้งครรภ์ท่ีไม่พึงประสงค์และการทําแท้งใน

วัยรุ่น แต่การจํากัดการทําแท้งจะส่งผลเสียและอาจก่อให้เกิดวิกฤตทางสังคมอื่นๆ ได้ การประกาศอย่างเป็น

ทางการล่าสุดในสาธารณรัฐประชาชนจีนได้จุดประกายให้เกิดการเก็งกําไรว่าอาจมีข้อจํากัดในการทําแท้งท่ี

เข้มงวดมากข้ึน ซึ่งจะเห็นได้ว่าเมื่อ 6 เดือนที่ผ่านมา สภาแห่งรัฐของสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ออกแนวทาง

ในการลดจํานวนการทําแท้งด้วยเหตุผลท่ีไม่ใช่ทางการแพทย์ และในเดือนกุมภาพันธ์ สมาคมวางแผน

ครอบครัวของสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ประกาศว่าทางการสาธารณรัฐประชาชนจีนจะเปิดตัวนโยบายพิเศษ

สาเหตุเนื่องมาจากวิกฤตการณ์ประชากรของสาธารณรัฐประชาชนจีนนั้นเลวร้ายยิ่งขึ้น ทําให้ทางการได้เร่งรัด

ออกมาตรการต่างๆ ในช่วงไม่กี่เดือนที่ผ่านมา ซึ่งรวมถึงข้อจํากัดในการทําแท้ง และรัฐบาลจีนประกาศ ลูก 1

คน ลดหย่อนภาษีได้ 5 พัน/เดือน จนกว่าจะ 3 ขวบ103 ซึ่งในอดีตทางการมองว่าประชากรจํานวนมากของ

ประเทศเป็นภาระ และนโยบายลูกคนเดียวไม่เพียงแต่สนับสนุนให้ผู้หญิงทําแท้ง แต่ยังเกี่ยวข้องกับรัฐบาลท่ี

บังคับให้ ทําแท้งด้วย ตั้งแต่หน้าจอโทรทัศน์ ป้ายโฆษณากลางแจ้งขนาดยักษ์ ไปจนถึงเสาไฟฟ้าริมถนน

โฆษณาการทําแท้งมีอยู่ทุกหนทุกแห่งในสาธารณรัฐประชาชนจีน

การลดอัตราการทําแท้งจะทําให้สาธารณรัฐประชาชนจีนต้องเสริมสร้างค่านิยมของครอบครัว ให้

การศึกษาเรื่องเพศศึกษาแก่วัยรุ่นให้ดีข้ึน และปรับปรุงโอกาสในการจ้างงานของคนหนุ่มสาวและความสามารถ

ในการเลี้ยงดูบุตร หากไม่มีการปฏิรูปท่ีประสานกันดังกล่าว การจํากัดการทําแท้งก็จะเป็นการต่อต้าน จนทําให้

เกิดวิกฤตทางสังคมอื่นๆ เช่น จํานวนเด็กที่ถูกทอดทิ้งเพิ่มขึ้นและการทําแท้งที่ผิดกฎหมายพุ่งสูงขึ้น ซึ่งจะ

คุกคามสุขภาพและชีวิตของผู้หญิงจํานวนมาก104

102 เพ่ิงอ้าง.
103 รชต สนิท, ‘จีนประกาศ ลูก 1 คน ลดหย่อนภาษีได้ 5 พัน/เดือน จนกว่าจะ 3 ขวบ กระตุ้นคนให้คนมีลูกแบบ

ฉลาด’ (Brand Inside, 29 มีนาคม 2565) <https://brandinside.asia/china-tax-deduction-for-parents-with-child/>

สืบค้นเมื่อ 10 มกราคม 2566.
104 Yi Fuxian, ‘China’s Abortion Problem Can’t Be Regulated Away’ (Project Syndicate, 14 April

2022) <https://shorturl.asia/1KBk2> accessed 10 September 2022.

https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1445&context=jchlp
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ตารางที่ 3.3 วิวัฒนาการกฎหมายทําแท้งในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน

จากตารางสะท้อนให้เห็นวิวัฒนาการการทําแท้งในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยตั้งแต่พ.

ศ. 2496 – 2561 การทําแท้งไม่ได้มีการกําหนดความผิดฐานทําแท้งไว้ ตั้งแต่ปีพ.ศ.2561ได้มีเง่ือนไขในการทํา

แท้งท่ีไม่ผิดกฎหมาย คืออายุครรภ์ไม่เกิน 14 สัปดาห์ และต้องได้รับการรับรองจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญอย่าง

น้อย 3 คน ตั้งแต่ปีพ.ศ.2565 จากสถานการณ์ที่จํานวนประชากรในประเทศจีนลดลง รัฐบาลจีนได้มีการ

กําหนดนโยบายให้สามารถมีลูกได้ไม่เกิน 3 คน จากเดิมที่กําหนดให้มีลูกไม่เกิน 2 คน และยังมีการเพ่ิมโทษ

สําหรับหญิงที่ทําแท้งเป็นจําคุกไม่เกิน 6 เดือน

พ.ศ. วิวัฒนาการ

2496 การทําแท้งในสาธารณรัฐประชาชนจีนไม่มีข้อกฎหมายกําหนดให้เป็นความผิด

2561 การทําแท้งยังสามารถทําได้แต่หากตั้งครรภ์แล้วเกินกว่า 14 สัปดาห์ ต้องได้รับการ

อนุมัติจากแพทย์ผู้เช่ียวชาญอย่างน้อยสามคน และหน่วยงานท้องถ่ินอื่นๆ จึงจะ

สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้

2565 เนื่องจากการลดลงของประชากรจีนในประเทศอย่างรวดเร็ว สมาคมวางแผนครอบครัว

ของสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ประกาศว่าทางการจีนมีนโยบายที่จะขัดขวางการทําแท้ง

และมีนโยบายท่ีให้ครอบครัวมีลูกได้ไม่เกิน 2 คนเป็นไม่เกิน 3 คน ส่งผลให้หญิงยุติการ

ตั้งครรภ์ต้องได้รับโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือน
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บทที่ 4

วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ในการยุติการต้ังครรภ์ทาง

กฎหมายที่เหมาะสมกับต่างประเทศ

การตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์เป็นปัญหาทางสังคมรูปแบบหนึ่ง ซึ่งสะท้อนถึงการวางแผนการเจริญ

พันธุ์ที่ล้มเหลว นํามาสู่วิธีแก้ปัญหาโดยการทําแท้ง แต่การทําแท้งยังกําหนดไว้ในกฎหมายว่าการกระทํา

ดังกล่าวเป็นความผิดส่งผลกระทบต่อหญิงที่ตั้งครรภ์โดยไม่พร้อมจึงต้องพ่ึงพาการทําแท้งเถื่อนในการแก้ปัญหา

แต่การกระทําดังกล่าวอาจส่งผลกระทบให้เกิดภาวะทางร่างกายและจิตใจ เช่น ตกเลือด มดลูกทะลุ เย่ือบุช่อง

ท้องอักเสบเป็นต้น ซึ่งเป็นผลมาจากผู้ลงมือทําแท้งขาดความเชี่ยวชาญ ขาดอุปกรณ์ทางการแพทย์ที่ทันสมัย

หรือทําแท้งในขณะอายุครรภ์มากเกินไป เพื่อแก้ปัญหาดังกล่าวหลายประเทศจึงได้มีการวางกรอบระยะเวลา

ยุติการตั้งครรภ์โดยถือว่าการกระทํานั้นไม่เป็นความผิด อันเป็นการขยายโอกาสในทางสังคม เศรษฐกิจ ให้แก่

หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พร้อม ภายใต้การคุ้มครองสิทธิหญิงตั้งครรภ์ท่ีต้องมีมาก่อนทารกในครรภ์ และด้วย

แนวความคิดดังกล่าวในปีพ.ศ. 2564 ประเทศไทยได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 10 ความผิด

เกี่ยวกับชีวิตร่างกาย หมวด 3 ความผิดฐานทําให้แท้งลูก โดยอนุญาตให้ยุติการต้ังครรภ์โดยไม่ผิดกฎหมาย

ภายในกรอบระยะเวลาอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์จะไม่มีโทษตามมาตรา 301

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ได้มีการกําหนดให้หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้เม่ือ

อายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ นอกจากจะเป็นการคุ้มครองสิทธิแล้วยังเป็นการส่งเสริมสุขภาพของหญิงไม่ว่าทั้ง

ทางร่างกายหรือจิตใจ และในมาตราดังกล่าวยังได้มีการลดบทลงโทษจากจําคุกไม่เกิน 3 ปีปรับไม่เกิน 60,000

บาทหรือทั้งจําทั้งปรับเป็นจําคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ อย่างไรก็ดีการ

ยุติการตั้งครรภ์ย่อมต้องดําเนินการตามประกาศแพทยสภาเร่ืองการทําแท้ง เพื่อให้เกิดความปลอดภัยและ

ป้องกันการรับบริการทําแท้งเถ่ือนซึ่งจะได้ทําการศึกษาต่อไป

4.1 วิเคราะห์กรอบระยะเวลาที่เหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์โดยชอบด้วยกฎหมาย

การยุติการต้ังครรภ์เป็นทางออกให้แก่หญิงที่ต้ังครรภ์โดยขาดความพร้อมท่ีจะเลี้ยงดูทารกในครรภ์

ไม่ว่าจะเป็นเพราะปัญหาทางสังคมเศรษฐกิจอันเป็นการส่งผลถึงชีวิตความเป็นอยู่ สภาพจิตใจ และยังอาจ

ส่งผลถึงคุณภาพชีวิตของทารกที่จะต้องถือกําเนิด ด้วยเหตุผลดังกล่าวในข้างต้นจึงได้มีการแก้ไขกฎหมาย

เกี่ยวกับความผิดฐานทําให้แท้งลูก โดยกําหนดกรอบระยะเวลาที่สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้เม่ืออายุครรภ์ไม่

เกิน 12 สัปดาห์ ซึ่งถือได้ว่าเป็นระยะเวลาที่ปลอดภัยที่สุดเพราะอายุครรภ์ยังน้อย และยังเป็นการให้สิทธิแก่

หญิงตั้งครรภ์ภายใต้เจตนารมณ์ของกฎหมายที่สิทธิของหญิงตั้งครรภ์ย่อมมีอยู่ก่อนทารกในครรภ์ อันเป็น

เหตุผลในการแก้ไขกฎหมาย เพื่อคุ้มครองสิทธิตามสัดส่วนท่ีเหมาะสมระหว่างหญิงตั้งครรภ์และทารกในครรภ์

แต่เป็นที่น่าสังเกตว่าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 อนุ 5 ได้มีการกําหนดให้แพทย์

สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้เมื่ออายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ และจะต้องเป็นไปตาม
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กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่นซึ่งกลุ่มบุคคลที่จะสามารถเข้า

เง่ือนไขดังกล่าวตามพระราชบัญญัติการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่นพ.ศ 2559 ได้กําหนด ใน

ข้อ 3 วัยรุ่นหมายความว่าบุคคลอายุเกิน 10 ปีบริบูรณ์แต่ยังไม่ถึง 20 ปีบริบูรณ์ กล่าวคือบุคคลท่ีสามารถยุติ

การตั้งครรภ์ได้ในช่วงอายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์จะต้องเป็นบุคคลที่อายุไม่เกิน 20 ปี

บริบูรณ์เท่านั้นการกําหนดกฎหมายดังกล่าวเป็นการกําหนดโดยจํากัดสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ที่อายุตั้งแต่ 20 ปี

บริบูรณ์ข้ึนไปไม่สามารถดําเนินการทําแท้งได้เมื่อมีอายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์ อย่างไรก็ดีตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยพ.ศ.2560 มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพ และได้รับการ

คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างใน

เรื่อง ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อ

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได้

อย่างไรก็ดีในเรื่องของกรอบระยะเวลาในการยุติการตั้งครรภ์ หากพิจารณาถึงการยุติการตั้งครรภ์

ในวัยรุ่นซึ่งสามารถขยายระยะเวลายุติการต้ังครรภ์ได้ถึง 20 สัปดาห์ เพื่อไม่ให้เป็นการเลือกปฏิบัติในหญิงที่

ต้ังครรภ์ไม่ว่าจะเป็นช่วงวัยใดก็ตามย่อมได้รับการคุ้มครองในเน้ือตัวร่างกายเช่นเดียวกัน ดังน้ันในเรื่องกรอบ

ระยะเวลายุติการตั้งครรภ์ตามมาตรา 301 ควรมีการขยายระยะเวลา ให้สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ไม่เกิน 20

สัปดาห์เช่นเดียวกันกับการยุติการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น อันเป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่หญิงต้ังครรภ์โดยไม่พร้อม

และต้องการยุติการต้ังครรภ์ที่เท่าเทียมกัน นอกจากน้ันยังเป็นการเปิดโอกาสให้หญิงต้ังครรภ์ได้มีเวลา

ไตร่ตรองหรือทบทวนในการที่จะให้ทารกในครรภ์ถือกําเนิดขึ้นมาแทนที่จะเลือกการยุติการตั้งครรภ์ อันเป็น

ผลดีกับหญิงตั้งครรภ์ท่ีจะได้รับการคุ้มครองต่อสิทธิในร่างกายของตนโดยไม่กระทบสิทธิของผู้อ่ืนอย่างแท้จริง

4.2 การทําแท้งไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 และการทําแท้งโดยชอบด้วย

กฎหมายกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของหญิงท่ีตั้งครรภ์

ในกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าความผิดฐานทําแท้งได้มีการกําหนดโทษไว้ใน

มาตรา 301 จําคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ซึ่งเป็นการลดโทษเพื่อ

คุ้มครองสิทธ์ิของหญิงตั้งครรภ์ท่ีมีมาก่อนทารกในครรภ์ จึงได้ลดบทลงโทษให้เหลือเพียงสถานเบา และทําให้

เป็นทางเลือกให้กับหญิงตั้งครรภ์ได้ตัดสินใจทําแท้ง ตามทฤษฎีการช่ังนํ้าหนักเมื่อหญิงตั้งครรภ์ได้ช่ังน้ําหนัก

ระหว่างการกระทําความผิดกับโทษที่จะได้รับ ซึ่งจะเห็นว่าหญิงต้ังครรภ์น้ันจะตัดสินใจทําแท้ง เน่ืองจากได้รับ

ความคุ้มค่ากว่าโทษที่จะได้รับ หญิงตั้งครรภ์เลยยอมที่จะถูกลงโทษแทนการเก็บเด็กในครรภ์ไว้

การทําแท้งนั้นเป็นการแก้ปัญหาที่ปลายเหตุ ดังนั้นควรท่ีจะต้องกําหนดโทษให้หนัก เพื่อเป็นการ

ข่มขู่ไม่ให้ไปต้ังครรภ์ที่ไม่พร้อม เช่น การไม่ป้องกันระหว่างฝ่ายหญิงและฝ่ายชาย ซ่ึงเป็นต้นเหตุของการ

ตั้งครรภ์ ถ้ามีการป้องกันท้ังสองฝ่ายก็จะไม่มีการตั้งครรภ์เกิดขึ้น และการทําแท้งที่ตามมา
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เมื่อเทียบกับกฎหมายก่อนการแก้ไข หญิงมีโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บาท

เน่ืองจากกฎหมายได้มุ่งคุ้มครองสิทธ์ิของทารกในครรภ์เพียงอย่างเดียวจึงมีโทษที่หนักกว่า และเมื่อช่ังน้ําหนัก

แล้ว หญิงจะมีการคิดอย่างถี่ถ้วนว่าจะทําแท้งหรือไม่ทําเพราะทําตามกฎหมายไม่ได้

การที่มีโทษที่หนักนั้นจะเป็นการข่มขู่ ยับยั้ง ให้หญิงตั้งครรภ์ได้ตัดสินใจ ถึงกระทําความผิดของ

หญิงตั้งครรภ์ เช่น ทําแล้วจะคุ้มกับการรับโทษหรือไม่ เป็นการข่มขู่ให้หญิงไม่กล้าตัดสินใจทําแท้ง และยังเป็น

การยับยั้งไม่ให้หญิงนั้นไปทําแท้งเป็นต้น

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการกําหนดโทษไว้ว่าผู้ใดยุติการตั้งครรภ์ต้องระวาง

โทษจําคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ โทษที่หนักนั้นแสดงให้เห็นถึง ประเพณีทางกฎหมาย เม่ือเร็วๆ น้ีในสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี ยังคงให้การคุ้มครองสิทธ์ิของเด็กท่ียังไม่เกิดในทุกขั้นตอนของการตั้งครรภ์ เหมือนใน

กฎหมายเดิมของประเทศไทย

ดังนั้นควรที่จะกําหนดโทษให้หนักข้ึน เพ่ือข่มขู่ ยับยั้ง ไม่ให้หญิงตั้งครรภ์ตัดสินใจทําแท้ง และ

เพื่อป้องกันการที่หญิงตั้งครรภ์น้ันจะตัดสินใจอย่างรวดเร็ว เพราะหากมีบทลงโทษเพียงเล็กน้อย หญิงก็จะ

ตัดสินใจได้โดยไม่คิดไตร่ตรองและยอมรับบทลงโทษเพียงเล็กน้อยเท่านั้น จึงเป็นการไม่เห็นคุณค่าของเด็กใน

ครรภ์แม้แต่น้อย ภายใต้วัตถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญามีอยู่ 5 ประการ คือ การแก้แค้นทดแทน การข่มขู่

ยับยั้ง โดยการตัดความสามารถในการกระทําความผิด การฟื้นฟูแก้ไข และการนําผู้กระทําความผิดกลับสู่

สังคม ซึ่งวัตถุประสงค์สอดคล้องกับแนวทางคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เพื่อแก้ไขฟื้นฟูและนําผู้กระทําความผิดกับ

สู่สังคม105

การทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายกับการคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของหญิงที่ตั้งครรภ์ ซึ่ง

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนถือเป็นหลักการหรือข้อตกลงซ่ึงเกิดจากความร่วมมือกันของประเทศภาคี

สมาชิกแห่งสหประชาชาติร่วมกันออกข้อบังคับ โดยได้ลงมติรับรองเพื่อถือเป็นหลักการในการคุ้มครองศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ ซ่ึงเป็นหลักการข้ันพื้นฐานของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาคมโลก ในวันที่ 10

ธันวาคม พ.ศ.2491 แม้ว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนดังกล่าวจะไม่ได้มีสภาพบังคับในลักษณะเดียวกัน

กับสนธิสัญญาระหว่างประเทศ แต่ก็ถือว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีท่ีส่งผลให้ประเทศท่ีเข้าร่วมเป็นภาคี

สมาชิกแห่ง ปฏิญญาสากลฉบับดังกล่าวนี้จะต้องนําไปอนุวัติการกฎหมายในประเทศเพื่อให้สอดคล้อง และ

นอกจากนั้นปฏิญญาฉบับดังกล่าวยังถือว่าเป็นพ้ืนฐานหรือหลักการอันสําคัญต่อสนธิสัญญาหรือกฎหมาย

ระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษย์ชน รวมไปถึงข้อตกลงระหว่างประเทศอื่นๆ และหลักการด้านสิทธิมนุษยชน

ในปฏิญญาฉบับนี้ยังส่งผลต่อรัฐธรรมนูญของประเทศสมาชิกภาคีของปฏิญญาอีกหลายๆประเทศ ซึ่งได้นําเอา

หลักการในปฏิญญานี้ไปอนุวัติการ ซึ่งหนึ่งในน้ันคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่ง

ได้ให้การรับรองหลักการตามปฏิญญาดังกล่าวและกําหนดความคุ้มครองไว้ในมาตรา 4 ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง”

105 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 52).
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การทําแท้งเป็นสิทธิ์ของหญิงท่ีจะเลือกทางออกด้วยตัวเอง เนื่องจากการทําแท้งนั้นอยู่ท่ีเนื้อตัว

ร่างกายของหญิงเพียงคนเดียว แต่หญิงต้ังครรภ์ต้องมีอายุ 20 ปีบริบูรณ์จึงสามารถทําแท้งได้ และอายุครรภ์

ต้องไม่เกิน 12 สัปดาห์ เป็นการคุ้มครองสิทธ์ิของหญิง เพ่ือให้หญิงนั้นมีเวลาคิดทบทวนอย่างถี่ถ้วนก่อน

ตัดสินใจทําแท้ง และเมื่ออายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ไปแล้ว จะเป็นการคุ้มครองสิทธ์ิของทารกในครรภ์ทําให้

สิทธ์ิของหญิงนั้นระงับไป ถือได้ว่าหญิงนั้นถูกลิดรอนสิทธิ์ในเน้ือตัว ร่างกาย ทําให้ผู้หญิงบางส่วนนั้นคิดว่าไม่

เป็นธรรมต่อตัวของหญิงเองเป็นต้น แต่ถ้าหากหญิงน้ันยังไม่บรรลุนิติภาวะต้องได้รับความยินยอมจาก

ผู้ปกครองก่อน หรือผู้ดูแลหญิงตั้งครรภ์นั้น และหากไม่มีผู้ให้ความยินยอม แพทย์ก็สามารถทําแท้งให้ได้ หาก

เป็นเหตุจําเป็น เพื่อป้องกันอันตรายต่อหญิงนั้น

ในประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ได้ให้สิทธิ์ของหญิงในการยุติการตั้งครรภ์เป็นสิทธ์ิ

ขั้นพื้นฐาน ซ่ึงได้รับความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา และรัฐธรรมนูญของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย

และมีข้อกําหนดไว้ว่าต้องทําภายใน 3 เดือนแรก และมีข้อห้ามเฉพาะกรณีเมื่อถึงจุดที่มีชีวิตอยู่เท่านั้น ซึ่ง

ประมาณ 24 สัปดาห์ และในกรณีผู้เยาว์ซ่ึงมีสิทธิ์ยินยอมให้ทําแท้งด้วยตนเองโดยไม่จําเป็นต้องได้รับความ

ยินยอมจาก บิดา มารดา ผู้ปกครอง และผู้ให้บริการทําแท้งก็ไม่สามารถแจ้งต่อ บิดา มารดา ผู้ปกครองของ

ผู้เยาว์ถึงการทําแท้งท่ีเกิดข้ึน

ในส่วนการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยพิจารณาทั้งฝ่ายหญิงที่ตั้งครรภ์และทารกในครรภ์

การที่มีกฎหมายอนุญาตให้สามารถทําแท้งได้เป็นการเพ่ิมสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิง ซึ่งเป็นสิทธิตาม

ธรรมชาติอันเป็นสิทธิพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ที่บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทําได้หากไม่

รบกวนหรือล่วงลํ้าเข้าไปในสิทธิหรือเสรีภาพของผู้อื่น ภายใต้เหตุผลท่ีว่าการทําแท้งเป็นสิทธิเฉพาะตัวของ

หญิง แม่ต้องการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่พร้อม ย่อมเป็นเร่ืองของหญิงเป็นการเฉพาะ และการกระทําดังกล่าวก็

ไม่ได้ทําให้บุคคลใดได้รับความเสียหาย ดังน้ันเมื่อหญิงประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยใจสมัคร และจะต้องเป็น

ผู้ที่รับผลจากการกระทําของตนเอง ไม่ว่าจะเป็นทั้งด้านครอบครัวและสังคม หญิงจึงควรมีอํานาจในการ

ตัดสินใจท่ีจะทําแท้งได้ โดยไม่ต้องถูกบังคับให้ต้องเป็นแม่โดยท่ียังไม่พร้อม จึงจะเป็นการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิของหญิงอย่างแท้จริง

นอกจากนั้นหากกฎหมายอนุญาตให้ทําแท้งเฉพาะกรณีสุขภาพของหญิง สุขภาพของเด็กและการ

ถูกข่มขืน ถือเป็นการละเมิดสิทธิในเน้ือตัวร่างกายของหญิง โดยให้เหตุผลว่าไม่ครอบคลุมกรณีตั้งครรภ์โดยไม่

พร้อม เนื่องมาจากกฎหมายได้มีการกําหนดเงื่อนไขเป็นกฎหมายไว้ให้ทําแท้งได้ โดยไม่ต้องคํานึงถึงสภาพจิตใจ

หรือภาวะทางสังคมหรือชีวิตความเป็นอยู่ของหญิงตั้งครรภ์ จึงเป็นการละเมิดสิทธิ์ของหญิงตั้งครรภ์ในขณะท่ี

ต้องทําแท้งด้วยเหตุดังกล่าว และในกรณีที่ต้องทําแท้งเพราะอยู่ในระหว่างการศึกษา หากไม่อนุญาตให้ทําแท้ง

จะทําให้บุคคลดังกล่าวหันไปทําแท้งเถ่ือน ซึ่งอาจจะเกิดผลกระทบต่อร่างกายของหญิง ดังนั้นควรที่จะเพิ่มใน

ส่วนของความจําเป็น

นอกจากนั้นในประเทศสาธารณะรัฐประชาชนจีน หญิงต้ังครรภ์สามารถร้องขอทําแท้งได้โดย

ถูกต้องตามกฎหมายและการตัดสินใจในการทําแท้งขึ้นอยู่กับความต้องการของสตรีท่ีตั้งครรภ์แต่ละคน แต่เมื่อ
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มีเงื่อนไขว่าการทําแท้งจะต้องทําภายใน 3 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ ซ่ึงในต่างประเทศย่อมคํานึงถึงเหตุปัจจัย

อื่นประกอบกับการคุ้มครองสิทธิของเด็กเพียงอย่างเดียว หากมีเหตุจําเป็นถึงแม้ว่าจะเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี

ความแป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาย่อมสามารถทําได้เพราะทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพบุคคล

ส่วนในเรื่องศีลธรรมและจริยธรรม การทําแท้งถือเป็นการฆ่าชีวิตอย่างหนึ่ง แต่ด้วยสภาพสังคมมี

การเปล่ียนแปลงอย่างรวดเร็ว ประกอบกับโรคภัยไข้เจ็บต่างๆ ส่งผลให้ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของแต่ละคร

อบครัวเกิดความไม่มั่นคง นอกจากน้ันยังมีปัญหาเรื่องสังคมเป็นสิ่งกระตุ้นให้เกิดปัญหาบางประการ อาทิ

ความรุนแรงในครอบครัวอันเป็นปัจจัยหลักมาสู่การทําแท้งภายใต้เหตุผลความจําเป็น อย่างไรก็ดีเมืองไทยเป็น

เมืองพุทธและให้อิสระในการนับถือศาสนา แต่ทุกศาสนามีจุดเกาะเกี่ยวที่คล้ายคลึงกันและในเรื่องคุณธรรม

ทางกฎหมาย (Rechtsgut) หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันท่ีกฎหมายคุ้มครอง หรือ

ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง คุณธรรมทางกฎหมาย ยังแบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมาย

ที่เป็นส่วนบุคคล เช่น ชีวิต ความปลอดภัยร่างกาย กรรมสิทธิ์ และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม เช่น

ความปลอดภัยในการจราจร เป็นต้น ส่วนการทําแท้งเป็นกรณีที่มีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนตัวกับ

ส่วนรวมท่ีมีความขัดแย้งกัน คือ ชีวิตลูกในครรภ์ท่ีด้อยกว่าจะถูกทําลายเพื่อคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมีค่า

มากกว่า “ความจําเป็นท่ีเหนือกฎหมาย” ผู้กระทําไม่มีความผิด ถึงแม้ว่าการทําแท้งจะเป็นการฆ่าเพื่อให้พ้น

ทุกข์ทรมาน หรือ “การุณยฆาตกรรม” (euthanasia) ซึ่งจัดเป็นปัญหาจริยธรรมอีกเรื่องหนึ่งว่าควรเป็นท่ี

ยอมรับได้หรือไม่ แต่มีข้อแตกต่างตรงท่ีว่า จะไม่มีทางทราบได้ว่าตอนที่ยังอยู่ระหว่างพัฒนาการในครรภ์

ความรู้สึกเกี่ยวกับเร่ืองความทุกข์ทรมานคงจะยังไม่มีขึ้น จนกว่าทารกจะได้คลอดออกมาและได้รับผลกระทบ

จากปัญหา

ตามหลักศาสนาทุกศาสนาถือว่าการทําลายชีวิตผู้อื่นถือว่าเป็นบาป ทุกคนควรมีศีลธรรมอันดีใน

อันที่จะไม่เบียดเบียนชีวิตผู้อื่น ซ่ึงประเทศที่เคร่งศาสนาจะห้ามทําแท้งทุกกรณี เพราะถือว่าเป็นบาป อย่างไรก็

ดีทางศาสนาก็ยังมีระดับความบาปมากหรือบาปน้อย ซึ่งแล้วแต่สิ่งที่เรากระทําต่อนั้นเป็นอะไร เช่น การกิน

เน้ือสัตว์ที่ตายแล้วถือว่าบาปน้อยกว่าการฆ่าสัตว์ การฆ่ายุงบาปน้อยกว่าการฆ่ามนุษย์ แต่ศาสนาพุทธเป็น

ศาสนาท่ีประชาชนชาวไทยนับถือมากท่ีสุด ได้มีการกล่าวว่าการฆ่าคนตายต้องประกอบด้วยเจตนา

พระพุทธศาสนาแยกเรื่องศีลธรรมเป็นคนละส่วนกับเรื่องกฎหมาย กล่าวคือ มีการยอมให้กฎหมายขัดกับ

ศีลธรรมในทางพุทธศาสนาได้หากว่ามีความจําเป็นเพียงพอ ไม่ได้หมายความว่าคนทําแท้งไม่ผิดศีลธรรม การ

ฆ่าทารกในครรภ์เป็นบาปเสมอ ไม่ว่าการฆ่าเพราะเหตุใดก็ตาม แต่การฆ่าเพราะความจําเป็นถือว่าไม่มีความผิด

แต่ในทางศีลธรรมถือว่าผิดศีลข้อหน่ึง การทําแท้งหรือไม่ เป็นสิทธิของหญิงต้ังครรภ์ท่ีจะเลือก เม่ือเลือกแล้ว

ต้องยอมรับผลของการกระทํา กฎหมายยกเว้นความผิด แต่ในทางศีลธรรม ถือว่าผิดศีลธรรม106 หากมองในแง่

ศีลธรรมตามทัศนะทางพระพุทธศาสนา

การตั้งครรภ์จะเกิดขึ้นได้ต้องอาศัยองค์ประกอบ 3 ประการ กล่าวคือ บิดามารดามีเพศสัมพันธ์กัน

มารดาอยู่ในวัยที่จะให้กําเนิดทารกได้ถือว่าการตั้งครรภ์ได้เกิดขึ้นแล้ว ความเป็นมนุษย์จึงเกิดขึ้น เมื่อมีการทํา

106 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย (เชิงอรรถ 11) 102-105.
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แท้งมารดาที่ต้ังครรภ์หรือบุคคลที่ทําแท้งถือว่าผิดศีลข้อที่ 1 กล่าวคือ ตามหลักศีล 5 คือเว้นจากการ ฆ่าสัตว์

ตัดชีวิตท้ังปวง รวมถึงการทําร้ายสัตว์หรือมนุษย์แต่อย่างไรก็ดี ก็มีความเห็นแบ่งไปอีกทางว่า การทําแท้งเป็น

การตัดสินใจ ของหญิงที่ตั้งครรภ์ หากพิจารณาจากหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีแก้ไข

ใหม่ การทําแท้งมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขดังท่ีบัญญัติตาม มาตรา 301 และ มาตรา 305 โดยคํานึงถึง

ระยะเวลาในการตั้งครรภ์และสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์และ ทารกในครรภ์เป็นสําคัญ ซ่ึงหากพิจารณาตามหลัก

กฎหมายเรื่องสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 บัญญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่ม

แต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้ หากว่า

ภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” จะเห็นได้ว่า ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิต่างๆได้ เสมือนหนึ่งว่ามีสภาพ

บุคคลโดยสมบูรณ์แล้ว หากคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก กล่าวคือหากไม่มีการทําแท้งทารกในครรภ์มารดาก็จะ

มีสภาพบุคคลโดยสมบูรณ์ แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายไม่ว่ากฎหมายอาญาของไทยหรือกฎหมายว่าด้วยเรื่อง

การทําแท้งของต่างประเทศจะกําหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเจตนารมณ์

ของกฎหมายมุ่งเน้นไปที่ความจําเป็นของหญิงตั้งครรภ์และทารกในครรภ์มารดา อีกทั้งมองไปถึงสังคม และ

ประเทศชาติหากให้หญิงนั้นต้ังครรภ์ต่อไป ดังนั้นมุมมองทางศีลธรรมกับกฎหมายในเรื่องการทําแท้ง จึงต่างกัน

ค่อนข้างจะเห็นได้ชัด หากวิเคราะห์ในแง่หลักธรรมคําสอนในทางพระพุทธศาสนา นั่นเอง 107

ในส่วนด้านจริยธรรมน้ันการทําแท้งเป็นปัญหาทางด้านจริยธรรมที่เกี่ยวกับสวัสดิภาพชีวิตในสังคม

หากทําแท้งตามอําเภอใจนั้นจะถือว่าผิดจริยธรรม หรือไม่ก็เป็นไปตามทัศนะของแต่ละบุคคล และตาม

กฎหมายของแต่ละสังคม ซึ่งส่วนใหญ่ถือว่าผิด สําหรับทัศนะของอนุรักษ์นิยมถือว่าการทําแท้งผิดจริยธรรม

เนื่องจากเห็นว่าเด็กในครรภ์น้ันมีสถานภาพทางจริยธรรมที่สมบูรณ์ คือ มีสิทธิในชีวิตเท่ากับคนที่สมบูรณ์แล้ว

แต่ขณะเดียวกันทัศนะแบบเสรีนิยมเห็นว่าการทําแท้งไม่ผิดจริยธรรม เพราะสถานภาพของทารกในครรภ์ยังไม่

มีสถานทางจริยธรรม จึงไม่มีสิทธิในชีวิตเหมือนมนุษย์ที่สมบูรณ์แล้ว และสําหรับทัศนะแบบยืดหยุ่นหรือท่ีเป็น

กลาง เห็นว่าผิดจริยธรรม หรือไม่นั้นอยู่ท่ีเง่ือนไขประกอบต่างๆ เช่น อายุครรภ์ เหตุผลรองรับท่ีเข้มงวด เช่น

ชีวิตและสุขภาพของมารดาเป็นต้น หากเป็นการทําแท้งที่จําเป็น โดยท่ัวไปแล้วจะไม่ผิดจริยธรรม

ปัญหาจริยธรรมของการทําแท้งก็มีลักษณะเป็นเช่นเดียวกับปัญหาจริยธรรมที่สําคัญที่เกิดในสังคม

คือ ยากท่ีจะสรุปหาข้อตัดสินได้แน่นอนชัดเจน การพิจารณาปัญหาที่ขัดแย้งด้วยทัศนะที่เป็นกลางนั้น และด้วย

ใจที่เป็นธรรมเพื่อหาทางประนีประนอมความเห็นที่รุนแรงของแต่ละฝ่าย เป็นทัศนะท่ีเป็นกลางๆ เท่าน้ันจึงจะ

เป็นทางออกที่ดีท่ีสุด108

ศีลธรรมกับการทําแท้ง ผิดศีลธรรมทําไมทําได้เพราะศีลธรรมไม่ใช่กฎหมาย ตามหลักกฎหมาย

มาตรา2 ประมวลกฎหมายอาญา "บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้

ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้น ต้องเป็นโทษ

ที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย" หลักกฎหมายตามมาตรานี้นับได้ว่าเป็นหัวใจสําคัญของกฎหมายอาญา ซึ่งมาจาก

107 อัญนลินต์ กมลนันธกิจ, พัชยา เลือดชัยพฤกษ์ และณัฐวุฒิ สุทธิประภา (เชิงอรรถ 82) 308.
108 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย (เชิงอรรถ 11) 105-106.
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สุภาษิตกฎหมายละตินว่า "ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมายกําหนดไว้ หรือ NULLUM CRIMEN,

NULLA POENA SINE PRAEVIA LEGE POENALI" เช่น การทําแท้ง จะเห็นได้ว่าการทําแท้งนั้นแม้จะผิด

ศีลธรรมก็ตาม แต่ในประมวลกฎหมายอาญานั้นไม่ได้กําหนดโทษไว้ แสดงให้เห็นว่าการทําแท้งนั้นไม่เป็น

ความผิด

4.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายทําแท้งของประเทศไทยกับต่างประเทศ

กฎหมายทําแท้งของประเทศไทยได้มีการวางกรอบระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์และบทลงโทษ

เม่ือยุติการตั้งครรภ์เกินระยะเวลาที่กําหนด ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับต่างประเทศยังคงมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง

ในบางประการภายใต้การคุ้มครองสิทธิของหญิงและทารกในครรภ์ที่ได้สัดส่วน โดยจะแบ่งการศึกษาออกเป็น

2 ประเด็น ได้แก่ ประเด็นที่1 กรอบระยะเวลาในการยุติการตั้งครรภ์และประเด็นท่ี2 โทษสําหรับผู้กระทํา

ความผิดฐานทําแท้ง รายละเอียดดังนี้

ประเด็นที่ 1 ในกรณีกรอบระยะเวลายุติการตั้งครรภ์ ตามกฎหมายไทยได้กําหนดฐานความผิด

เกี่ยวกับการทําแท้งไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 และมาตรา 305 กล่าวคือตามมาตรา 301 ได้มี

การกําหนดว่าหากหญิงประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์โดยไม่ต้องรับโทษหรือไม่เป็นความผิดได้เมื่ออายุครรภ์ไม่

เกิน 12 สัปดาห์ และมาตรา 305 เป็นการยุติการต้ังครรภ์ในวัยรุ่น (กลุ่มบุคคลท่ีอายุไม่เกิน 20ปี) เมื่ออายุ

ครรภ์ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ภายใต้แนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิของหญิงตามเงื่อนเวลาที่ต้องการยุติการ

ตั้งครรภ์ อันเป็นสิทธิที่มีอยู่ก่อนทารกในครรภ์และในกฎหมายรัฐธรรมนูญยังได้มีการกําหนดเกี่ยวกับสิทธิใน

การดํารงชีวิตและความเป็นเจ้าของร่างกาย ดังน้ันการยุติการต้ังครรภ์จึงเป็นสิทธิของหญิงท่ีเกิดจากการ

ตัดสินใจของตัวหญิงซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน ประกอบกับในทางการแพทย์และองค์การอนามัยโลกซ่ึงการรอด

ชีวิตของทารกจะมีปัจจัย 2 ประการคือ 1.ระยะเวลาคลอดเกินกว่า 27 สัปดาห์ และ 2.น้ําหนักเกินกว่า 1,000

กรัม จึงจะมีชีวิตรอดและอยู่รอดเป็นทารกได้

ในประเทศไทยได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาซึ่งมีผลบังคับใช้เ ม่ือวันที่ 6

กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564 กําหนดให้การยุติการตั้งครรภ์สําหรับหญิงซ่ึงมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์นั้นไม่เป็น

ความผิด และผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมสามารถให้บริการการยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่มีความผิดเช่นเดียวกัน

อันเป็นการรับรองให้หญิงสามารถแสดงออกซ่ึงสิทธิในการกําหนดศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ได้ด้วยตนเอง

ภายใต้ความเป็นเจ้าของเหนือเนื้อตัวร่างกายของตนได้อย่างสมบูรณ์ ในแง่มุมของกฎหมายยังเป็นการเปิด

โอกาสให้การยุติการตั้งครรภ์สามารถกระทําได้โดยปลอดภัย เมื่อบุคลากรทางการแพทย์ให้การดูแลช่วยเหลือ

ได้ภายใต้หลักเกณฑ์ที่แพทยสภาจะได้กําหนดต่อไป ทั้งน้ีการเปล่ียนแปลงน้ีเป็นการใช้กฎหมายบังคับให้สังคม

เปลี่ยนแปลงไป เช่นเปลี่ยนจากความเช่ือและความคิดท่ีว่าการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นบาปและควรได้รับโทษ

ทางอาญามาเป็นการยุติการตั้งครรภ์โดยสมัครใจภายใต้เง่ือนไขทางกฎหมาย ซึ่งสามารถทําได้โดยไม่ต้องรับ

โทษ หากกระทําภายใต้เง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด ดังน้ัน “กฎหมาย” และ “การเปลี่ยนแปลงทางสังคม” เป็น

สิ่งที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อกันได้ คือมีความสัมพันธ์แบบซ่ึงกันและกัน (reciprocity) นั่นหมายความว่า
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กฎหมายอาจก่อให้เกิดความเปล่ียนแปลงทางสังคมได้ และการเปลี่ยนแปลงทางสังคมก็อาจก่อให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลงต่อตัวบทกฎหมายได้เช่นเดียวกัน

กรณีของการยุติการตั้งครรภ์ในปัจจุบันกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางท่ีเปิดกว้างและทําให้

การยุติการตั้งครรภ์สามารถทําได้อย่างถูกต้องและปลอดภัยมากขึ้น ในส่วนของการตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์

โดยสาเหตุพื้นฐานมาจากสังคมไทยที่มีค่านิยมและบรรทัดฐานทางสังคมที่กําหนดขึ้นมาควบคุมพฤติกรรมทาง

เพศระหว่างชายและหญิงซึ่งไม่เท่าเทียมกัน มีความเข้มงวดกวดขันพฤติกรรมทางเพศของหญิงมากกว่าชาย ซ่ึง

เป็นสาเหตุสําคัญที่ทําให้ผู้หญิงขาดความรู้เกี่ยวกับวิธีการคุมกําเนิดที่มีประสิทธิภาพ ขาดความรู้ความเข้าใจ

เกี่ยวกับเรื่องเพศท่ีถูกต้อง จึงทําให้ผู้หญิงขาดความสามารถในการควบคุมภาวะเจริญพันธ์ุของตนเองได้อย่าง

สมบูรณ์ และมีเพศสัมพันธ์โดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์และไม่อยู่ในภาวะท่ีพร้อมจะมีบุตร

อย่างไรก็ดีการคุ้มครองสิทธิให้กับหญิงที่มีอยู่ก่อนทารกซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานย่อมต้องได้รับการ

รับรองและคุ้มครองอย่างแท้จริง แต่เป็นท่ีน่าสังเกตว่า การยุติการตั้งครรภ์ได้มีการกําหนดไว้ให้สามารถยุติการ

ตั้งครรภ์ได้เม่ืออายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์หากเกินระยะเวลาดังกล่าวย่อมเป็นความผิด เมื่อเปรียบเทียบกับ

การยุติการตั้งครรภ์ในวัยรุ่นที่ขยายระยะเวลาให้สามารถยุติการต้ังครรภ์ได้เมื่ออายุครรภ์ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ซ่ึง

เป็นกรณียุติการตั้งครรภ์เหมือนกันแต่กลับมีกรอบระยะเวลาที่ไม่เท่าเทียมกันอันเป็นการเลือกปฏิบัติ ดังน้ัน

กรอบระยะเวลาตามมาตรา 301 จึงต้องนํากลับมาทบทวนเพ่ือขยายระยะเวลายุติการต้ังครรภ์ให้เป็น

เช่นเดียวกับในกลุ่มวัยรุ่น จึงจะถือเป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่หญิงตั้งครรภ์อย่างแท้จริง

ส่วนในต่างประเทศได้มีการกําหนดกรอบระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์เพ่ือรองรับสถานการณ์การ

เปล่ียนแปลงทางสังคมไว้เช่นกัน กล่าวคือ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีแต่เพียงว่าต้องทําแท้งก่อน 12

สัปดาห์แรกจะไม่มีความผิด แต่ต้องได้รับคําปรึกษาและใบรับรองจากแพทย์ก่อน ถึงจะเป็นการทําแท้งที่ถูก

กฎหมาย ส่วนกรณีที่อายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 22 สัปดาห์ตามที่กฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีได้มีการกําหนดข้อยกเว้นไว้ คือ ต้องมีความจําเป็นทางการแพทย์และต้องได้รับการรับรองจากแพทย์

จึงจะเป็นการทําแท้งที่ถูกกฎหมาย ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายได้วางกรอบระยะเวลาที่จะอนุญาตให้

ยุติการตั้งครรภ์ได้ภายใน 24 สัปดาห์ แต่ต้องมีการรับรองจากแพทย์อย่างน้อย 2 คนทุกกรณี และกฎหมายทํา

แท้งในสหรัฐอเมริกายังขึ้นอยู่กับกฎหมายของแต่ละรัฐด้วย เช่น มลรัฐแคลิฟอร์เนีย กฎหมายทําแท้งได้อนุญาต

ให้ยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างถูกกฎหมาย เพราะถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของหญิงตั้งครรภ์ ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า

อายุครรภ์ต้องไม่เกิน 24 สัปดาห์เท่าน้ัน และยังมีกรณีผู้เยาว์ที่ขอยุติการตั้งครรภ์นั้น ไม่จําต้องได้รับความ

ยินยอมจากบิดา มารดา ผู้ปกครอง และผู้ให้บริการก็ไม่มีสิทธ์ิที่จะแจ้งเรื่องการทําแท้งนั้นต่อบิดา มารดา

ผู้ปกครองเช่นกัน ถือได้ว่ามลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ให้สิทธิในเน้ือตัว ร่างกายของหญิงได้เต็มรูปแบบ และใน

สาธารณรัฐประชาชนจีนกฎหมายทําแท้งได้มีการกําหนดเกี่ยวกับอายุครรภ์ที่จะสามารถยุติการต้ังครรภ์ได้

ภายใน 12 สัปดาห์แรก ซึ่งในแต่ละประเทศมีกรอบระยะเวลาในการยุติการตั้งครรภ์ท่ีแตกต่างกัน

อย่างไรก็ดี ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียประเทศสหรัฐอเมริกา อนุญาตให้ยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างถูก

กฎหมาย ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าอายุครรภ์ต้องไม่เกิน 24 สัปดาห์ อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของหญิงตั้งครรภ์ภายใต้
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เงื่อนไขสภาพร่างกายของทารก เมื่อคลอดแล้วสามารถอยู่รอดเป็นทารกได้ ซ่ึงกรอบระยะเวลาดังกล่าว

คุ้มครองสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ตามความเห็นทางการแพทย์ที่ได้กําหนดว่า เม่ือทารกคลอดภายหลัง 24

สัปดาห์อาจมีโอกาสรอดชีวิตเม่ือใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์ กรอบระยะเวลาดังกล่าวย่อมถือเป็นการให้โอกาส

หญิงที่ตั้งครรภ์ในกรณีต้องการยุติการต้ังครรภ์และเป็นการรับรองคุ้มครองสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ที่มีอยู่ก่อน

ทารกในครรภ์ได้อย่างแท้จริง

ประเด็นที่ 2 ในส่วนของอัตราโทษน้ัน กฎหมายทําแท้งของประเทศไทยได้มุ่งเน้นที่จะคุ้มครอง

สิทธิของหญิงตั้งครรภ์มากเกินไป ทําให้บทลงโทษในกฎหมายอาญามาตรา 301 ได้กําหนดบทลงโทษหญิง

ตั้งครรภ์ไว้เพียงจําคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท เม่ือเทียบกับกฎหมายเดิมก่อนท่ีจะมีการ

แก้ไขได้มีการกําหนดโทษไว้ จําคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บาท กฎหมายอาญาฉบับแก้ไขปี พ.ศ.2564

ได้มีการเพ่ิมระยะเวลาที่จะให้หญิงตั้งครรภ์ได้ตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ แต่โทษที่ลงนั้นเป็นโทษเพียงสถานเบา

เมื่อช่ังนํ้าหนักการกระทําความผิดกับประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ ทําให้บทลงโทษนี้ขาดความเหมาะสม ขัดกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมาย เนื่องจากบทลงโทษมีไว้เพื่อป้องกันไม่ให้หญิงตั้งครรภ์กระทําความผิด ในขณะ

เดียวกันก็ต้องดูแลคุ้มครองสิทธิการมีชีวิตของเด็กที่กําลังเกิดมาด้วย ดังนั้นการกําหนดโทษให้ลดลงไม่ถือว่า

เป็นการคุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์ แต่กลับเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงต้ังครรภ์มากกว่าทารกในครรภ์ และ

ไม่อาจหยุดยั้งการกระทําความผิดฐานทําแท้งของหญิงตั้งครรภ์ได้อย่างแท้จริง

หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนกับลักษณะของการกระทําความผิดตามแนวคิดหลักการลงโทษท่ี

เหมาะสมกับความผิด โดยทฤษฎีเจตจํานงอิสระ (Free Will Theory) การพิจารณาบทลงโทษผู้กระทํา

ความผิดควรมีความเหมาะสมกับลักษณะความผิด (Equal punishment for the same crime) คือ ต้องไม่

มากจนโหดร้ายทารุณ และต้องไม่น้อยเกินไปจนทําให้ผู้กระทําความผิดคิดว่าคุ้มค่าที่จะได้ผลประโยชน์จากการ

ประกอบอาชญากรรม ทฤษฎีนี้ถือว่ามนุษย์ทุกคนมีเจตจํานงอิสระ (Free Will) และมนุษย์ทุกคนมีอิสระใน

การเลือกกระทําส่ิงใดๆในสิ่งที่เห็นว่าเป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ เช่นเดียวกันกับการประกอบ

อาชญากรรม ดังน้ัน หลักการกําหนดโทษทางอาญาจึงต้องพิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ การกําหนดโทษ

ทางอาญาต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรม ประกอบกับทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism

Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดทางจริยธรรมและสังคมว่า การออกกฎหมายต้องให้สอดคล้องกับกฎธรรมชาติโดย

ต้องคํานึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในรัฐ และทฤษฎีการข่มขู่ยับย้ัง (Deterrence Theory) โดยมี

วัตถุประสงค์ 2 ประการ ประการแรกเพื่อลดอาชญากรรมหรือการกระทําความผิดซํ้า และประการที่สองเพ่ือ

ข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเย่ียงอย่าง เพราะการลงโทษถือว่าเป็นมาตรการทางอาญาท่ีจําเป็นเพื่อข่มขวัญยับย้ัง

การกระทําความผิดให้ผู้อื่นเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเอาเยี่ยงอย่าง และเพ่ือป้องกันการกระทําความผิดซ้ําซ่ึง

เป็นวัตถุประสงค์หน่ึงของการลงโทษในปัจจุบัน โดยการกําหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลักความ

ยุติธรรมได้สัดส่วน (Proportional Justice) ซึ่งหมายความว่า โทษทางอาญาต้องได้สัดส่วน (Proportion) กับ

ความร้ายแรงของความผิด (Severity of the crime) ดังนั้น ในการกําหนดโทษจึงต้องคํานึงถึงฐานความผิดซ่ึง

พิจารณาในด้านภาวะวิสัย (Objective) เป็นหลัก นอกจากนั้นตามทฤษฎีความชั่ว (nulla poena sine
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culpa) หรือเรียกว่า “หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความช่ัว” หลักกฎหมายอาญาดังกล่าวน้ีในภาษาลาตินเรียกว่า

“nulla poena sine culpa”โดยหลักกฎหมายอาญานี้ถือว่า “ความช่ัว” (Schuld) เป็นพื้นฐานในการ

ลงโทษในประมวลกฎหมายอาญา

ในกฎหมายต่างประเทศการกําหนดบทลงโทษของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการกําหนดโทษ

ความผิดฐานทําแท้งให้จําคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับซึ่งเป็นบทลงโทษที่หนักกว่าในกฎหมายไทย ส่วนของ

สาธารณรัฐประชาชนจีนได้มีการกําหนดโทษจําคุกเท่ากับของประเทศไทย แต่โทษปรับของประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีนมีอัตราการปรับที่สูงกว่าในกฎหมายไทย หากพิจารณาบทลงโทษให้ได้สัดส่วนกับการกระทํา

ความผิด เพื่อเป็นการป้องปรามไม่ให้ผู้กระทําความผิดและเป็นการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์เม่ือเกิน

กําหนดระยะเวลาในการยุติการต้ังครรภ์ตามกฎหมายแล้ว ซ่ึงไม่มีใครจะมีสิทธิพรากชีวิตน้ันไปได้ อันจะเห็นได้

ว่าทั้งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสาธารณรัฐประชาชนจีนมีระยะเวลาในการยุติการตั้งครรภ์ที่เท่ากับ

ประเทศไทย แต่กลับมีอัตราโทษที่สูงกว่าการลงโทษในประเทศไทยที่มีเพียงการลงโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือน

หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท ดังนั้นอัตราโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 จึงต้องนํากลับมา

ทบทวนเพิ่มโทษเพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่ทารกในครรภ์อย่างแท้จริง
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ตารางที่ 4.1 ตารางเปรียบเทียบอายุครรภ์ทําแท้งโดยถูกกฎหมายกับบทลงโทษของประเทศไทยกับ

ต่างประเทศ

เยอรมัน สหรัฐอเมริการัฐแคลิฟอร์เนีย จีน ไทย

ชื่อกฎหมาย German Criminal

Code

(Strafgesetzbuch

– StGB)

Human Fertilization and

Embryology Act ค.ศ.1990

The criminal law

legislation of the

Republic of China

was promulgated

on October 31

ประมวล

กฎหมายอาญา

ของไทย

อายุครรภ์ท่ี

ทําแท้งแล้ว

ถูกโดยถูก

กฎหมาย

ให้ทําแท้งได้ไม่เกิน

12 สัปดาห์

ทําได้ก่อนทารกในครรภ์มีชีวิต

ปกติประมาณ 24 สัปดาห์

ให้ทําแท้งเกิน 14

สัปดาห์ได้ แต่ต้องมี

การลงนามจาก

แพทย์ผู้เชี่ยวชาญ

อย่างน้อย 3 คน

ให้ทําแท้งได้ไม่

เกิน 12

สัปดาห์

โทษ จําคุกไม่เกิน 3 ปี

หรือปรับ

- จําคุกไม่เกิน 6 เดือน

หรือปรับไม่เกิน 100

หยวน

จําคุกไม่เกิน 6

เดือนหรือปรับ

ไม่เกิน 10,000

บาท

การยุติการต้ังครรภ์อายุครรภ์ต้องไม่เกิน 12 สัปดาห์ หากหญิงตั้งครรภ์ต่อมีความเสี่ยงและ

ผลกระทบต่อสุขภาพ ทางกายหรือทางจิตใจของหญิงนั้นหรือมีเหตุผลทางการแพทย์อันควรเชื่อได้ว่าหากทารก

คลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอย่างร้ายแรง ยกเว้นหญิงท่ีมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์

ยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ์ให้อ้างอิงตามกฎหมายและบทลงโทษข้างต้น

4.4 เหตุผลความจําเป็นในการกําหนดกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์

กรณีอายุของทารกในครรภ์มารดา

กฎหมายจะหมดความจําเป็นเมื่อเข้าหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 1.การกระทําที่ต้องห้ามตามบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายดังกล่าวไม่กระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคม 2.แม้ว่าการกระทําที่

ต้องห้ามตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว จะกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคม

แต่ถ้ามีมาตรการอื่นที่ได้ผลในทํานองเดียวกันหรือดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาแล้ว ถือว่าเป็นกรณีท่ี

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีหมดความจําเป็นเช่นกัน หากว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ดังกล่าวใช้มาตรการบังคับทางอาญาแทนท่ีจะใช้มาตรการบังคับในทางอื่นเช่นทางแพ่งหรือทางปกครองเป็น

ต้นการกระทําที่ต้องห้ามตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวไม่กระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรี
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ของคนในสังคมนอกจากน้ันยังรวมถึง แม้ว่าการกระทําดังกล่าวจะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน หากการใช้มาตรการอื่นแทนมาตรการทางอาญาได้ผลที่ดีกว่าหรือในทํานองเดียวกันกับ

มาตรการในทางอาญาแล้ว หาdใช้มาตรการทางอาญาก็ถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายหมดความจําเป็นเช่นกัน การ

ใช้มาตรการอื่นท่ีได้ผลดีกว่าหรือในทํานองเดียวกันกับการใช้มาตรการทางอาญาในบางกรณีอาจไม่ได้มีข้อ

ยุ่งยากในการพิจารณา เพราะมีกฎหมายบัญญัติกรณีดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว เช่น การไม่มีบทบัญญัติใน

กรณีของการทําให้เสียทรัพย์โดยประมาท การไม่มีความผิดอาญาทางหลักการใช้ทรัพย์ เช่นการนํารถยนต์หรือ

รถจักรยานยนต์ของบุคคลอ่ืนไปใช้อย่างไม่มีสิทธ์ิ การใช้เงินเกินวงเงินท่ีกําหนดในบัตรเครดิตโดยเจตนา เป็น

ต้น กรณีตามตัวอย่างสามารถท่ีจะใช้หลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องละเมิดหรือเรื่องผิดสัญญามาปรับใช้

กับกรณีดังกล่าวได้อยู่แล้ว การพิจารณาในประเด็นดังกล่าวไม่ใช่เรื่องง่ายในการพิจารณาว่าการกระทําตามท่ี

กําหนดไว้ ในกฎหมายสามารถใช้มาตรการอื่นแล้วได้ผลดีกว่าหรือในทํานองเดียวกันกับการใช้มาตรการในทาง

อาญาหรือไม่ ควรพิจารณาจากหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ

หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ ให้พิจารณาจากหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ลําดับแรกต้อง

พิจารณาก่อนว่าประเภทของสิทธิ์ขั้นพื้นฐานอะไรของปัจเจกชนที่ถูกกระทบหลังจากน้ันจึงพิจารณาถึง

ประโยชน์ท่ีสังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวและผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละ

คน และลําดับสุดท้ายเป็นการชั่งนํ้าหนักประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่

สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ โดยถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายหมดความจําเป็น เม่ือประโยชน์ที่สังคม

ได้รับมีมากกว่าประโยชน์ที่ประชาชนต้องสูญเสียไปอย่างมากในลําดับถัดไปจะได้อธิบายหลักเกณฑ์แต่ละข้อ

เรียงตามลําดับกันไป

ประเภทของสิทธิ์ขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบหมายความว่า สิทธิเสรีภาพที่บุคคลได้รับ

การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญกําหนด

สิทธ์ิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ เช่นหลักความเสมอภาคตามมาตรา 27 ในชีวิตและร่างกายตาม

มาตรา 28 เสรีภาพในการนับถือศาสนาตามมาตรา 31 เป็นต้น เท่าที่ไม่เป็นการกระทบกระเทือน หรือเป็น

อันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ์หรือเสรีภาพ

ของบุคคลอื่น บุคคลท่ีได้รับการคุ้มครองจากสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าว หมายถึงทุกๆคนไม่ว่าจะเป็นบุคคล

ธรรมดา นิติบุคคล ดังน้ันทุกๆคนจึงมีสิทธ์ิที่จะพัฒนาบุคลิกภาพส่วนตัวของตนเองได้อย่างอิสระจากการให้คํา

นิยามดังกล่าว นักกฎหมายเยอรมันจึงจัดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐานดังกล่าวมีฐานะในระดับของสิทธิมนุษยชน

กฎหมายทําแท้งได้มีการแก้ไขล่าสุดปี พ.ศ. 2564 ภายใต้เหตุความจําเป็นที่ต้องแก้ไขโทษและ

ระยะเวลา เพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพสังคมไทยในปัจจุบันภายใต้เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ว่า การคุ้มครอง

สิทธ์ิทารกเพียงอย่างเดียวตามกฎหมายเดิมอันเป็นการละเมิดสิทธิของหญิงซึ่งตั้งครรภ์ และควรได้รับการ

รับรองสิทธิในเนื้อตัวร่างกายอันมาก่อนสิทธิทารกในครรภ์ ดังนั้นกฎหมายจึงได้มีการแก้ไขตามมาตรา 301

เพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของทั้งทารกในครรภ์มารดา และหญิงท่ีตั้งครรภ์ แต่หาอาจเป็นเช่นน้ันไม่

โดยแบ่งออกเป็น 3 ประเด็นดังนี้
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ประเด็นที่ 1 ในส่วนของอายุครรภ์ ซึ่งหญิงสามารถทําแท้งได้ภายใน 12 สัปดาห์ โดยให้สิทธ์ิหญิง

ในเนื้อตัวร่างกาย เสรีภาพ ความอิสระที่จะตัดสินใจว่าจะทําแท้งหรือไม่ โดยไม่มีเงื่อนไขกําหนดภายใต้

เจตนารมณ์ของกฎหมาย การปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจากการกําหนดเง่ือนไขหรือเงื่อนเวลาที่เหมาะสม

เป็นการจํากัดสิทธิเสรีภาพของหญิงเกินความจําเป็น ประกอบกับรัฐมีหน้าที่ต้องกําหนดให้มีมาตรการส่งเสริม

ให้บุคคลใช้สิทธิ เสรีภาพโดยจัดให้มีมาตรการยุติการตั้งครรภ์ที่ปลอดภัยถูกต้องตามกฎหมาย ไม่กระทบต่อ

การใช้สิทธิของหญิง แต่จากสถิติพบว่า ช่วงระยะเวลาการยุติการต้ังครรภ์มักจะเกิน 12 แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์

ตามสถิติการทําแท้งจะเห็นได้ว่าประมาณ 52,800 รายต่อปี ดังนั้นในช่วงระยะเวลา 12 สัปดาห์ จึงไม่อาจ

สะท้อนการแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้อย่างแท้จริง กลับเป็นการผลักให้กลุ่มหญิงซึ่งต้องการยุติการตั้งครรภ์ไปใช้

บริการทําแท้งเถื่อน อันอาจเกิดผลต่อชีวิตร่างกายของหญิงซึ่งไม่เป็นตามเจตนารมณ์ที่กฎหมายได้กําหนดไว้

และไม่ได้เป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงอย่างแท้จริง หากขยายระยะเวลาการยุติการตั้งครรภ์ให้มีระยะเวลา

เกินกว่า 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ และให้อยู่ภายใต้การดูแลของแพทย์ย่อมเป็นการลดปัญหาการทํา

แท้งเถื่อนและเพื่อสุขภาพของหญิงอันเป็นการคุ้มครองสิทธิอย่างแท้จริง ดังนั้นเพื่อเป็นการลดความเส่ียงต่อ

เนื้อตัวร่างกาย ชื่อเสียง และปัญหาสังคม เช่นบิดามารดาหรือผู้ดูแลเด็กไม่มีความพร้อมด้านเศรษฐกิจ สังคม

จนส่งผลเสียต่อเด็กท่ีเกิดมาไม่มีคุณภาพซึ่งส่งผลกระทบต่อสังคม จึงควรมีการขยายระยะเวลาในการยุติการ

ตั้งครรภ์ในส่วนของบุคคลที่มีอายุเกินกว่า 20 ปี ให้สามารถที่จะยุติการตั้งครรภ์ได้โดยใช้หลักการเดียวกันกับ

การยุติการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น

ประเด็นที่ 2 ในส่วนของอัตราโทษที่หญิงทําให้ตนแท้งลูก หรือยอมให้บุคคลอื่นทําให้ตนแท้งลูก

ซ่ึงตามกฎหมายเดิมได้จําคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ อันถือได้ว่าเป็นการ

คุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์เพียงฝ่ายเดียว จึงได้เปลี่ยนในเร่ืองของอัตราโทษเป็นจําคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่

เกิน 10,000บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงที่มีมาก่อนสิทธิของทารกในครรภ์

อย่างไรก็ดีในเรื่องของความผิดฐานทําแท้งมีเจตนารมณ์ เพื่อป้องปรามไม่ให้หญิงซ่ึงตั้งครรภ์กระทําความผิด

ในขณะเดียวกันก็ต้องเข้าไปดูแลและคุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์ไม่ให้ถูกกระทบสิทธิการมีชีวิตด้วย

กล่าวคือตัวอ่อนในครรภ์ที่อายุครรภ์ 20สัปดาห์ จะมีโอกาสท่ีจะรอดชีวิต แต่หากอายุครรภ์ท่ี 22 สัปดาห์

โอกาสที่ตัวอ่อนจะมีชีวิตรอดร้อยละ 0-10 และถ้า 24 สัปดาห์โอกาสรอดร้อยละ 40-70 ส่งผลให้การทําแท้ง

ภายหลัง 24 สัปดาห์เป็นการคลอดก่อนกําหนด109 ดังนั้นระยะเวลาภายหลังจากที่กฎหมายได้มีการกําหนด

ย่อมต้องเป็นการคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ จึงจะเกิดความสมดุลอย่างแท้จริง การกําหนดอัตราโทษให้

ลดลงไม่ถือว่าเป็นการคุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์แต่กลับเป็นการคุ้มครองสิทธิหญิงซึ่งตั้งครรภ์แต่เพียงฝ่าย

เดียว และมิอาจหยุดยั้งการกระทําความผิดฐานทําแท้งได้

กล่าวโดยสรุปในส่วนของกฎหมายทําแท้งมาตรา 301 นั้นควรปรับปรุงแก้ไขประเด็นการกําหนด

ระยะเวลาในการยุติการต้ังครรภ์ ที่กําหนดไว้ว่าห้ามทําแท้งเกิน 12 สัปดาห์ แต่ในทางการแพทย์ ได้มี

ความเห็นว่าสามารถทําแท้งได้ถึงอายุครรภ์ 20 สัปดาห์แต่ไม่ควรเกิน 24 สัปดาห์ เพราะทารกในครรภ์

109 เครือข่ายอาสา RSA (เชิงอรรถ 6).



03/08/66

74

สามารถจะมีชีวิตรอดหากมีการคลอดเมื่ออายุครรภ์เกินกว่า 6 เดือนหรือ 24 สัปดาห์ แต่ถ้าคลอดก่อน

ระยะเวลาดังกล่าวส่วนใหญ่ทารกที่คลอดออกมานั้นจะถึงแก่ความตาย ดังน้ันหากทารกคลอดก่อนระยะเวลาที่

คลอดตามธรรมชาติ ไม่ว่าจะมีชีวิตหรือไม่ก็ถือว่าเป็นการทําแท้ง110 และในส่วนของอัตราโทษเนื่องจากโทษนั้น

ไม่เป็นธรรมแก่ทารกในครรภ์ ถึงแม้ว่าสิ่งที่จะต้องคํานึงถึงก่อนสิทธิของทารกคือสิทธิเฉพาะตัวของหญิงท่ี

ตั้งครรภ์ก็ตาม

110 พินิจ ทิพย์มณี, ‘กฎหมายทําแท้งในกรณีที่มารดามีปัญหาสุขภาพทางจิต’ (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อมหา

วิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2548)
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บทที่ 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

การทําแท้งในประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ลักษณะ 10 ความผิดเกี่ยวกับชีวิต

ร่างกายหมวด 3 ความผิดฐานทําให้แท้งลูก ได้มีการกําหนดให้หญิงตั้งครรภ์ต้องรับผิดเม่ือมีเจตนาทําให้ตน

แท้งลูกหรือยอมให้บุคคลอื่นทําให้ตนแท้งลูก อัตราโทษจําคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับไม่เกิน 60,000 บาทหรือทั้ง

จําทั้งปรับ ซ่ึงเป็นการบัญญัติกฎหมายเพื่อต้องการให้หญิงตั้งครรภ์รับโทษเพียงฝ่ายเดียว ต่อมาได้มีการ

ประกาศเมื่อวันที่ 6 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564 ในราชกิจจานุเบกษาโดยกําหนดในมาตรา 301 ให้หญิงที่ตั้งครรภ์

หากทําให้ตนแท้งลูกหรือยอมให้บุคคลอื่นทําให้ตนแท้งลูกเมื่ออายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์เป็นความผิด และ

ต้องรับโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ซึ่งการแก้ไขกฎหมายใน

มาตราดังกล่าวภายใต้เหตุผลที่ว่าความผิดฐานทําให้แท้งลูกมีเจตนารมณ์และคุณธรรมทางกฎหมายที่ต้องการ

คุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์ โดยเห็นถึงความสําคัญและคุณค่าของชีวิตมนุษย์ท่ีกําลังจะเกิดมา แต่เนื่องจาก

รากฐานของสังคมไม่ได้ข้ึนอยู่กับการเห็นคุณค่าของชีวิตมนุษย์เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยังต้องมีปัจจัยอื่นที่

สําคัญเป็นรากฐานของสังคม ประกอบด้วยเช่นเดียวกันกับการคุ้มครองสิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์

หากมุ่งคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์เพียงอย่างเดียว โดยมิได้พิจารณาการคุ้มครองสิทธิของหญิงผู้ต้ังครรภ์

อันมีมาก่อนสิทธิของทารกในครรภ์ อาจส่งผลกระทบให้หญิงไม่ได้รับความเป็นธรรม และถูกลิดรอนหรือจํากัด

สิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิงซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติ อันเป็นสิทธิพื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ท่ี

บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะกระทําการใดหรือไม่กระทําการใดต่อชีวิตและร่างกายของตนได้ ตราบเท่าท่ี

การกระทํานั้นไม่เป็นการรบกวนหรือล่วงล้ําเข้าไปในสิทธิหรือเสรีภาพของผู้อื่น รวมทั้งยังส่งผลกระทบถึงสิทธิ

ในการกําหนดเจตนารมณ์ของหญิงตั้งครรภ์ที่ครอบคลุมไปถึงสิทธิในการตัดสินใจของหญิงว่าจะยุติการต้ังครรภ์

หรือตั้งครรภ์ต่อไปหรือไม่ ดังนั้นในมาตราดังกล่าวเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายจึงได้มีการแก้ไข

ใน 2 ประเด็น กล่าวคือ ประเด็นท่ีหน่ึง กรอบเวลาในการยุติการตั้งครรภ์เม่ือหญิงอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์

และประเด็นท่ีสอง อัตราโทษท่ีลดลงจากเดิมจําคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

เป็นจําคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ ภายใต้เจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสิทธิของ

หญิงที่ตั้งครรภ์

ในส่วนของกรอบระยะเวลาการยุติการต้ังครรภ์อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของหญิงที่ต้ังครรภ์ซึ่งต้อง

มีก่อนทารกในครรภ์ กฎหมายได้มีการกําหนดให้ยุติการต้ังครรภ์ได้แต่เฉพาะในกรณีอายุครรภ์ไม่เกิน 12

สัปดาห์ แต่ในประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนียให้ยุติการต้ังครรภ์ได้เมื่ออายุครรภ์ไม่เกิน 24 สัปดาห์

และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้เมื่ออายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ เป็นที่น่า

สังเกตว่าทั้ง 2 ประเทศถึงจะมีการกําหนดให้ยุติการต้ังครรภ์ได้เช่นเดียวกันกับในประเทศไทยก็ตาม แต่จะต้อง

ได้รับความยินยอมจากแพทย์เสียก่อนจึงจะยุติการตั้งครรภ์ได้ อันเป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่หญิงหากไม่สมัคร
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ใจในการต้ังครรภ์ต่อไปไม่ว่าด้วยสาเหตุใด เพื่อเป็นการเปิดช่องในทางกฎหมายและให้โอกาสหญิง

ตั้งครรภ์ทบทวนการให้กําเนิดทารกในครรภ์ประกอบกับศักยภาพในการเลี้ยงดูบุตร อันเป็นการสะท้อนถึง

สภาพเศรษฐกิจและสังคมของหญิงตั้งครรภ์ในแต่ละราย และยังเพิ่มโอกาสในการส่งเสริมทางด้านสุขภาพให้อยู่

ในความดูแลของแพทย์ทุกกรณี ถึงแม้ว่าระยะเวลาที่ต้ังครรภ์มากจะมีความเส่ียงกว่าระยะเวลาที่ตั้งครรภ์น้อย

แต่เม่ืออยู่ในความดูแลของแพทย์ จะลดความเสี่ยงอันจะเกิดผลกระทบที่เป็นอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจของ

หญิงในอนาคต เมื่อกรอบระยะเวลาในการยุติการต้ังครรภ์เป็นสิ่งท่ีกฎหมายกําหนดเพ่ือคุ้มครองสิทธิให้แก่

หญิงต้ังครรภ์ เพราะหญิงจะต้องรับภาระการตั้งครรภ์แต่เพียงฝ่ายเดียว ดังนั้นกรณีก่อนระยะเวลาในการยุติ

การตั้งครรภ์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 จึงควรนํากลับมาปรับปรุงเพิ่มระยะเวลาในการยุติการ

ตั้งครรภ์เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิให้แก่หญิงอย่างแท้จริง

ส่วนโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ที่ได้มีการกําหนดให้ลงโทษแก่หญิงแต่เพียงฝ่าย

เดียวเมื่อยุติการตั้งครรภ์ในขณะท่ีอายุครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์ อันเป็นความผิดฐานทําให้แท้งลูกที่ได้มีการ

กําหนดลงโทษตามสัดส่วนที่เหมาะสม โดยให้ลงโทษแก่หญิงเพียงจําคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000

บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ หากคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การกําหนดโทษย่อมเหมาะสมกับหญิงที่ไม่จําต้อง

รับภาระโดยไม่สมัครใจ อย่างไรก็ดีเม่ือคํานึงถึงสิทธิของทารกในครรภ์ ถึงแม้ว่าสิทธิของหญิงตั้งครรภ์จะมา

ก่อนสิทธิของทารกในครรภ์ก็ตาม แต่อัตราโทษยังไม่คุ้มครองสิทธิทารกในครรภ์ที่โดนตัดโอกาสในการกําเนิด

ซึ่งสิทธิดังกล่าวไม่มีใครที่จะมาพรากไปได้ ดังนั้นในส่วนการลงโทษเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิทั้งหญิงที่ตั้งครรภ์

และทารกในครรภ์อย่างเหมาะสมจึงต้องนํากลับมาทบทวน โดยใช้หลักการเดียวกันกับประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีให้มีการลงโทษหญิง เม่ือยุติการตั้งครรภ์เกินกว่า 12 สัปดาห์ให้จําคุกไม่เกิน 3 ปี เป็นต้น

5.2 ข้อเสนอแนะ

จากการท่ีผู้เขียนได้ศึกษากฎหมายทําแท้งข้างต้น จะเห็นได้ว่ามีประเด็นปัญหาที่สําคัญ คือ ใน

เรื่องของอายุครรภ์ของหญิง เรื่องบทลงโทษ ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 และเรื่องของอายุของหญิง

ตั้งครรภ์ มาตรา 305

5.2.1 ผู้เขียนขอเสนอให้ขยายระยะเวลาของอายุครรภ์จาก 12 สัปดาห์เป็น 20 สัปดาห์ โดยชอบด้วย

กฎหมาย ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ให้ยุติการตั้งครรภ์ภายในกรอบระยะเวลา 12 สัปดาห์ แต่

เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่า ในช่วง 20 สัปดาห์ ในทางการแพทย์เห็นว่าทารกในครรภ์ท่ีมีอายุ 20 สัปดาห์จะมี

นํ้าหนักหนักประมาณ 300 กรัม แม้ว่าจะมีรูปร่างเป็นทารกแล้วอวัยวะต่างๆ เช่น หัวใจ ไต ปอด ยังไม่สมบูรณ์

ตามข้อบ่งช้ีทางการแพทย์ทารกในครรภ์ที่มีอายุครรภ์ที่ 24 สัปดาห์หรือ 6 เดือนขึ้นไปจึงจะมีโอกาสอยู่รอด

เมื่อคลอดแล้ว หากต้องการยุติการตั้งครรภ์จะต้องได้รับคําปรึกษาจากแพทย์ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเพื่อ

ความปลอดภัยในชีวิตของหญิงก่อนที่จะดําเนินการยุติการต้ังครรภ์ ดังน้ันผู้เขียนจึงเห็นควรแก้ไขบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา301 มีความว่า “หญิงใดทําให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนแท้งลูก

ขณะมีอายุครรภ์เกินยี่สิบสัปดาห์”
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5.2.2 ผู้เขียนขอเสนอให้เปล่ียนอัตราโทษจากจําคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 10,000 บาทเป็นจําคุก

ไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000บาท ซ่ึงจะเป็นการลงโทษตามกฎหมายเดิมนั้นเมื่อเทียบกับการกระทํา

ความผิดท่ีเกิดข้ึนและชั่งนํ้าหนักแล้ว เห็นว่าเป็นการลงโทษเบาขาดความสมดุลเหมาะสม และเป็นการลงโทษที่

ไม่ได้สัดส่วนกับการกระทําความผิดอีกด้วย จึงเห็นว่าควรปรับโทษให้เป็นโทษตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 301เดิม ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นควรแก้ไขบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา301 มีความว่า “โทษจําคุก

ไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

5.2.3 ผู้เขียนขอเสนอให้ตัดคําว่า ”กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น”

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 อนุ 5 ออกเพื่อคุ้มครองสิทธิหญิงท่ีมีอายุครรภ์มากกว่า 20 สัปดาห์ แต่

ไม่เกิน 24 สัปดาห์ และการกําหนดคําว่า “วัยรุ่น” น้ันเป็นการจํากัดสิทธิของหญิงท่ีอายุเกิน 20 ปี ดังนั้น

ผู้เขียนจึงเห็นควรแก้ไขบทบัญญัติ ในมาตรา 305(5) เพื่อให้คุ้มครองไปถึงบุคคลผู้บรรลุนิติภาวะด้วย ซึ่งไม่ใช่

แต่เพียงบังคับในวัยรุ่นเท่านั้น
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เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 8, สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

2546).

คณพล จันทร์หอม, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 3, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2561).

คณิต ณ. นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งท่ี 10, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2553).

เครือข่ายอาสา RSA, ’แถลงการณ์ข้อเท็จจริงเรื่องการทําแท้งในประเทศไทย จากเครือข่ายอาสา RSA(1)

วันท่ี 3 มกราคม 2564’ (เครือข่ายอาสา RSA, 3 มกราคม 2564)

<https://www.rsathai.org/contents/17600/> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565.

จรวยพร เหมรังษี, ‘กฎหมายการทําแท้งกับจริยธรรมในสังคมไทย’ (2564) 11 วารสารสังคมศาสตร์และ

มานุษยวิทยาเชิงพุทธ.

จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และ ภาค 3 ( พิมพ์ครั้งท่ี 7, เนติบัณฑิตยสภา 2553).

ชญานี ศรีกระจ่าง, ‘ทําความเข้าใจ 'กฎหมายทําแท้ง' ใหม’่ (กรุงเทพธุรกิจ, 1 มีนาคม 2564)

<https://www.bangkokbiznews.com/politics/924940> สืบค้นเมื่อ 28 กรกฎาคม 2565.

ช่อง 7HD, ‘มลรัฐแคลิฟอร์เนีย เตรียมพร้อมรับผู้ต้องการทําแท้งข้ามรัฐ’ (ช่อง 7HD, 4 ธันวาคม 2564)

<https://www.ch7.com/amp/534138> สืบค้นเมื่อ 4 ธันวาคม 2565.

ณัฐชลภัณ หอมแก้ว, ‘ไม่มีใครในโลกนี้ ตั้งท้องมาเพื่อจะทําแท้ง: ผู้หญิงมีสิทธิทําแท้งปลอดภัย’

(The Coverage, 1 มีนาคม 2564) <https://www.thecoverage.info/news/content/1186>

สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.

ณัฐดนัย นาจันทร์ และสิริลักษณ์ บุตรศรีทัศน์, ‘การยุติการตั้งครรภ์: เม่ือกฎหมายบังคับให้สังคมเปลี่ยนแปลง’

(สํานักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, 25 พฤษภาคม 2564)

<https://shorturl.asia/mr76Q> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพ์ครั้งท่ี 10, สํานักพิมพ์วิญญูชน

2556).

, คําอธิบายกฎหมายอาญามาตรา 288-366/4 (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2564).

, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2550).

, หลักกฎหมาย กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งท่ี 7, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2551).

, ‘การยุติการตั้งครรภ์ที่ไม่ผิดกฎหมาย’ (ตุลาคม-ธันวาคม 2556) 4 วารสารการส่งเสริม

สุขภาพและอนามัยสิ่งแวดล้อม.

ธัญจิรา แปชน, ‘ปัญหาวุ่น 'ประกาศเกณฑ์ฯ' ล่าช้า อายุครรภ์เกินต้องพึ่งทําแท้งเถื่อน? แม้จะมีกม.หลัก

อนุญาต แล้วกว่า 1 ปี’ (The Coverage, 1 กรกฎาคม 2565)

<https://www.thecoverage.info/news/content/3700> สืบค้นเมื่อ 29 กรกฎาคม 2565.

https://www.bangkokbiznews.com/politics/924940
https://www.thecoverage.info/news/content/1186
https://www.thecoverage.info/news/content/3700
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นพวรรณ จงวัฒนา, ‘นโยบายทําแท้งในทวีปยุโรปตะวันตก’ (2540) 1 วารสารประชากรศาสตร.์

ปกป้อง ศรีสนิท, ‘แนวทางการปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันอันตรายจากผู้กระทําความผิดหรือผู้พ้นโทษท่ีมี

พฤติการณ์เป็นภัยต่อสังคมระยะที่ 1’ (2564) 4 วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

<https://shorturl.asia/QxA2O> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.

ปกรณ์สิทธิ ฐานา, ‘“นโยบายลูกคนเดียว” กับความไม่สมดุลของประชากรจีน’ (2557) 2 วารสารธรรมศาสตร์

193 <https://shorturl.asia/UZo86> สืบค้นเมื่อ 25 กรกฎาคม 2565.

ปชาบดี ด้วงดี, ‘การทําแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย: ศึกษาเปรียบเทียบเง่ือนไข ประกอบกับการทําแท้งใน

ต่างประเทศ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2557).

ผู้จัดการออนไลน์, ‘สลด! รับวันวาเลนไทน์ สาว 17 ปี ใช้ยาเหน็บทําแท้งจนลูกทะลัก ส่วนตัวเองตกเลือดปาง

ตาย’ (ผู้จัดการออนไลน์, 14 กุมภาพันธ์ 2564)

<https://mgronline.com/south/detail/9640000014644> สืบค้นเมื่อ 20 กันยายน 2565.
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ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 301 ระบุว่า หญิงใดทําให้ตนแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อื่นทําให้ตนแท้งลูกขณะมีอายุครรภ์

เกิน 12 สัปดาห์ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

มาตรา 305 ถ้าการกระทําความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 เป็นการกระทําของผู้

ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และตามหลักเกณฑ์ของแพทยสภาในกรณีดังต่อไปนี้ ผู้กระทําไม่มีความผิด

1. จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากหากหญิงตั้งครรภ์ต่อไปจะเสี่ยงต่อการได้รับอันตรายต่อสุขภาพ

ทางกายหรือจิตของหญิงนั้น

2. จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากมีความเสี่ยงอย่างมากหรือเหตุผลทางการแพทย์อันควรเชื่อได้ว่า

หากทารกคลอดออกมาจะมีความผิดปกติถึงขนาดทุพพลภาพอย่างร้ายแรง

3. หญิงยืนยันต่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมว่าตนมีครรภ์เนื่องจากมีการกระทําความผิดเก่ียวกับ

เพศ

4. หญิงซึ่งมีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ์

5. หญิงซึ่งมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์ แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ ยืนยันท่ีจะยุติการตั้งครรภ์ ภายหลัง

การตรวจและรับคําปรึกษาทางเลือกจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู้ประกอบวิชาชีพอ่ืนตามหลักเกณฑ์

และวิธีการท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศกําหนดโดยคําแนะนําของแพทยสภาและหน่วยงาน

ท่ีเกี่ยวข้องตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น

กฎหมายลักษณะอาญา รศ.127

มาตรา 260 หญิงใดรีดลูกให้แท้งก็ดี ยินยอมให้คนอ่ืนรีดลูกให้แท้งก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้อง

ระวางโทษ

มาตรา 261 ผู้ใดรีดลูกเขาให้แท้ง แม้ว่าหญิงยินยอมให้มันรีดก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวาง

โทษ.

มาตรา 262 ถ้าผู้กระทําผิด เช่น ว่าในมาตรา 261 นั้นเป็นแพทย์หรือเป็นผู้ผดุงครรภ์ก็ดีหรือเป็น

คนทําโดยเห็นแต่สินจ้างรางวัลก็ดี ท่านให้ลงโทษมันตามท่ีบัญญัติไว้สําหรับความผิดเช่นนั้น ทวีข้ึนอีกหนึ่งใน

สาม

มาตรา 263 ผู้ใดรู้อยู่ว่าหญิงมีครรภ์ และหญิงมิได้อนุญาตให้มันรีดลูก ถ้าแลมันกระทําร้ายด้วย

กําลังกาย หรือด้วยประการหนึ่งประการใด ให้หญิงนั้นแท้งลูกไซร้ ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษฐาน

ประทุษร้ายแก่ร่างกายถึงสาหัส...

มาตรา 264 ผู้ใดพยายามกระทําความผิดอย่างใดใดท่ีท่านบัญญัติไว้ในมาตรา 260 และมาตรา

261 นั้น ท่านว่าเป็นการไม่สําคัญอย่าให้เอาโทษแก่มันเลย



03/08/66

87

ประมวลกฎหมายเยอรมัน

Section 218 Abortion

(1) Whoever terminates a pregnancy incurs a penalty of imprisonment for a term

not exceeding three years or a fine. Acts whose effects occur before nidation is completed

are not deemed to be a termination of pregnancy within the meaning of this statute.

(2) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of between

six months and five years. An especially serious case typically occurs where the offender

1. acts against the will of the pregnant woman or

2. recklessly places the pregnant woman in danger of death or at risk of serious

damage to health.

(3) If the act is committed by the pregnant woman, the penalty is imprisonment

for a term not exceeding one year or a fine.

(4) The attempt is punishable. The pregnant woman is not liable for attempt.

ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณะรัฐประชาชนจีน

Article 288

A pregnant woman who takes medicine or has an abortion by other means shall

be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than six months, short-term

detention, or a fine of not more than 100 yuan.

The same goes for pregnant women who obey others to have an abortion.

Anyone who commits the crimes mentioned in the preceding two paragraphs due

to illness or other necessity to prevent life danger shall be exempted from punishment.

Article 289

A person who, at the behest of a pregnant woman or obtains her promise, causes

her to have an abortion shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than

two years.

Those who cause death to women shall be sentenced to fixed-term

imprisonment of not less than six months but not more than five years; those who cause

serious injuries shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than three years.

Article 290

A person who commits the crime specified in Paragraph 1 of the preceding article

with the intent to make a profit shall be sentenced to fixed-term imprisonment of not less
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than six months but not more than five years, and may also be fined not more than five

hundred yuan.

Those who cause death to women shall be sentenced to fixed-term

imprisonment of not less than three years but not more than ten years, and may be fined

not more than five hundred yuan;

Article 291

A person who causes a pregnant woman to have an abortion without the

entrustment or consent of the pregnant woman shall be sentenced to fixed-term

imprisonment of not less than one year but not more than seven years.

Those who cause death to women shall be sentenced to life imprisonment or

fixed-term imprisonment of not less than seven years; those who cause serious injuries shall

be sentenced to fixed-term imprisonment of not less than three years but not more than

ten years.

The attempted offense of Paragraph 1 shall be punished.

Article 292

Anyone who publicly introduces abortion methods or objects, or publicly

introduces himself or others as an act of abortion by words, pictures, or other means, shall

be sentenced to fixed-term imprisonment of not more than one year, short-term detention,

or a fine of not more than 1,000 yuan.
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ประวัติผู้เขียน

ชื่อ – นามสกุล นายชยุตม์ เหลืองรัตนเจริญ

ประวัติการศึกษา

พ.ศ.2563 - นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยสยาม
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