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เมื่อการท าแท้งกลายเป็นสิทธ ิ
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บทคัดย่อ 
 

 จำกค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 2563 ศำล
รัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยดังนี้ประเด็นที่ 1) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ 
มำตรำ 301 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ 28 แต่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ 
27 โดยศำลก ำหนดค ำบังคับให้ค ำวินิจฉัยของศำลในส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผล
เมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศำลมีค ำวินิจฉัย ประเด็นที่ 2) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 305 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ 27 28 และ
มำตรำ 77 และประเด็นที่ 3) สมควรให้หน่วยงำนที่เกี่ยวข้องด ำเนินกำรปรับปรุงประมวล
กฎหมำยอำญำและกฎหมำยที่เกี่ยวข้องเรื่องกำรท ำแท้งเพื่อให้สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ใน
ปัจจุบันและในกำรปรับปรุงแก้ไขกฎหมำยอำญำที่เกี่ยวข้องนี้ควรมีกำรรับฟังควำมคิดเห็น
ในทุกภูมิภำคและควรขยำยระยะเวลำในกำรรับฟังควำมคิดเห็นเพื่อให้ประชำชนมีส่วนร่วม
เพรำะบทบัญญัตินี้มีผลกระทบกับผู้หญิงทุกคนและควรเตรียมควำมพร้อมส ำหรับในเร่ืองผล
กำรปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมำยมำตรำ 301 และ 305 ในเรื่องของสิทธิในกำร
รักษำพยำบำล 
 
ค าส าคัญ: ท ำแท้ง, สิทธิ  
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Abstract 
 

 From The Decisions of the Constitutional Court No. 4/2020 dated 
February 19, 2020, the Constitutional Court decision as follows, 1) The 
Constitutional Court ruled that Section 301 of the Criminal Code is contrary 
to or inconsistent with Section 28 of the Constitution, but is not contrary to 
or inconsistent with Section 27 of the Constitution, Three hundred and sixty 
days from the date of the decision of the court. 2) The Constitutional Court 
ruled that Section 305 of the Criminal Code is not contrary to or inconsistent 
with Section 27, 28 and Section 77 of the Constitution And Issue 3) It is 
appropriate for the relevant authorities to revise the Criminal Code and 
related law on abortion to reflect the current circumstances. And should 
extend the period of public hearing for public participation because this 
provision affects all women and should be prepared for the results of 
amendments to the Code Section 301 and 305 of the Criminal Code on the 
issue of rights to Medical treatment 
 
Keywords: Abortion, Right 
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1.  บทน า 
หำกกล่ำวถึงกำร“ท ำแท้ง” เป็นระยะเวลำยำวนำนที่มีประเด็นกำรเรียกร้องสิทธิ

และมีข้อถกเถียงกันส ำหรับกำรท ำแท้งในประเทศไทยนั้นถูกก ำหนดให้เป็นควำมผิดทำง
อำญำตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 301 ที่ระบุว่ำ “หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูก หรือ
ยอมให้ผู้อ่ืนท ำให้ตนแท้งลูก ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสำมปีหรือปรับไม่เกินหกพันบำท 
หรือทั้งจ ำทั้งปรับ”และมีข้อยกเว้นในมำตรำ 305 ที่ระบุว่ำ “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำว
ในมำตรำ 301 และมำตรำ 302 นั้น เป็นกำรกระท ำของนำยแพทย์ และ (1) จ ำเป็นต้อง
กระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำรกระท ำควำมผิด
อำญำ ตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 276 มำตรำ 277 มำตรำ 282 มำตรำ 283 หรือมำตรำ 
284 ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” จำกข้อกฎหมำยดังกล่ำวปฏิเสธไม่ได้ว่ำในประเทศไทยกล่ำวถึง
กำรท ำแท้งเป็นเรื่องผิดกฎหมำยที่มีบทลงโทษทำงอำญำ และนอกจำกนี้กำรถูกปลูกฝังให้มี
ควำมเกี่ยวเนื่องเรื่องของศีลธรรม บำป คนที่ท ำแท้งจะมีบำปติดตัว เมื่อยุคสมัยเปลี่ยนมี
กำรศึกษำเรื่องสิทธิมนุษยชนมำกขึ้นกว่ำขณะที่มีกำรปรับปรุง แก้ไขกฎหมำยนี้จึงมีกำร
เรียกร้องให้กำรท ำแท้งเป็นสิทธิโดยมีหน่วยงำนที่ร่วมสนับสนุนและรณรงค์ให้กำรท ำแท้ง
เป็นสิทธิ อำทิ เครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของผู้หญิงท้องไม่พร้อม (Choice Network) 
หรือ เครือข่ำยแพทย์อำสำ RSA (Referral System for Safe Abortion) กลุ่ม “ท ำทำง” 
และเพจ “คุยกับผู้หญิงที่ท ำแท้ง” เป็นต้น 

กำรเรียกร้องให้กำรท ำแท้งเป็นเรื่องสิทธิมำกกว่ำเป็นกำรกระท ำซึ่งเป็นควำมผิด
ตำมกฎหมำยอำญำนั้นมีมุมมองพื้นฐำนจำกเรื่องสิทธิมนุษยชนพื้นฐำนในเร่ืองสิทธิในเนื้อตัว
ของตนเองซึ่งหมำยถึงหญิงควรมีสิทธิตัดสินใจในกำรตั้งครรภ์ ในประเด็นเร่ืองสิทธิในกำรท ำ
แท้งนั้นถูกแบ่งควำมคิดเห็นเป็นสองฝ่ำยคือ ฝ่ำยที่เห็นควรให้กำรท ำแท้งเป็นสิทธิที่ผู้หญิง
สำมำรถจะเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อหรือท ำแท้งเพื่อยุติกำรตั้งครรภ์เนื่องจำกควำม “ไม่พร้อม” 
และ อีกฝ่ำยที่ไม่เห็นด้วยกับกำรให้กำรท ำแท้งเป็นสิทธิด้วยเหตุผลในเรื่องของศีลธรรม 
ควำมเชื่อเรื่องกำรท ำแท้งเป็นเรื่องผิดหลักศำสนำหรือเป็นบำปเห็นควรให้เป็นเรื่องที่
ต้องห้ำมตำมกฎหมำย  

ในบทควำมนี้ผู้เขียนสะท้อนมุมมองของฝ่ำยที่มีแนวคิดให้กำรท ำแท้งเป็นสิทธิ
เนื่องจำกในเรื่องของกำรท ำแท้งเป็นเรื่องผิดบำป ผิดหลักศำสนำ ศีลธรรมและผิดกฎหมำย
นั้นเป็นที่ทรำบถึงอยู่แล้วนั้น และประเด็นปัญหำกำรท ำแท้ง เป็นปัญหำสังคมที่เป็นผลของ
ปัญหำหลำยประกำร เช่น ปัญหำควำมยำกจน ควำมเสื่อมทำงจริยธรรมและศีลธรรม ขำด
ควำมรู้เรื่องเพศศึกษำที่เหมำะสม และ กำรวำงแผนครอบครัวปัญหำเกี่ยวกับทัศนคติและ 
ค่ำนิยมของสังคมและปัญหำเกี่ยวกับสุขภำพของหญิงและสภำพของลูกในครรภ์ เป็นต้น 
ทำงออกของปัญหำต่อกรณีกำรตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์ถูกจ ำกัดขอบโดยกฎหมำย
โดยเฉพำะกฎหมำยอำญำฉบับที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งบัญญัติขึ้นกว่ำ 60 ปีแล้วนั้นมี
เจตนำรมณ์ที่จะคุ้มครองชีวิตในครรภ์มำรดำเป็นส ำคัญโดยมีข้อก ำหนดในเรื่องกำรกำรยุติ
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กำรตั้งครรภ์ หรือท ำแท้งได้นั้นต้องเกิดจำกกำรกระท ำควำมผิดทำงเพศ และต้องแพทย์
เท่ำนั้นเป็นผู้ท ำแท้งตำมมำตรำ 305  แม้จะก ำหนดให้กำรตั้งครรภ์นั้นส่งผลเสียต่อสุขภำพ
ทำงกำยของผู้หญิงสำมำรถยุติกำรตั้งครรภ์โดยแพทย์ได้นั้นยังมีปัญหำในทำงปฏิบัติทั้งต่อ
แพทย์และสตรีผู้ตั้งครรภ์ว่ำแค่ไหนอย่ำงไรจึงถือว่ำจ ำเป็นเพื่อสุขภำพของมำรดำ กำร
พิจำรณำถึงปัญหำสุขภำพกำยและจิตของหญิงตั้งครรภ์ของแพทย์อำจล่ำช้ำเนื่องจำกต้อง
พิจำรณำด้วยควำมระมัดระวัง ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นเหตุให้หญิงตั้งครรภ์อันไม่พึงประสงค์ต้อง
หันไปพึ่งกำรยุติกำรตั้งครรภ์โดยอำศัยเหตุและวิธีกำรที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำย หรือ กำรท ำ
แท้งเถื่อน ซึ่งในควำมเป็นจริงไม่มีหญิงใดตั้งใจมีครรภ์เพื่อท ำแท้งและไม่ว่ำกฎหมำยจะ
บัญญัติไว้เข้มงวดเพียงใดกำรตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์ก็ยังคงมีอยู่และกำรท ำแท้งก็จะยังคงมี
อยู่เช่นกัน ในขณะที่กฎหมำยซึ่งเป็นมำตรกำรในกำรแก้ปัญหำของสังคมที่มีอยู่แทบจะไม่มี
ผลบังคับใช้ ในทำงกลับกันยังผลักดันให้มีกำรท ำแท้งเถื่อนมำกขึ้น โดยเฉพำะกลุ่มสตรีที่มี
สถำนภำพทำงเศรษฐกิจและกำรศึกษำต่ ำซึ่งส่งผลร้ำยต่อหญิงผู้ท ำแท้งนั้นทั้งทำงร่ำงกำย
และจิตใจต้องเสียค่ำใช้จ่ำยสูงรวมทั้งเป็นภำระของรัฐในกำรรักษำผู้ป่วยที่มีโรคแทรกซ้อน 
 
2.  ความเป็นมาในการแก้ไขกฎหมายเรื่องการยุติการตั้งครรภ์ 

2.1  ความเป็นมาด้านกฎหมายการท าแท้งในประเทศไทย 
กฎหมำยกำรท ำแท้งของไทยนั้นมีวิวัฒนำกำรเปลี่ยนแปลงแก้ไขโดยเรียงล ำดับมำ

ตั้งแต่ กฎหมำยตรำสำมดวง กฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127 และกลำยมำเป็นประมวล
กฎหมำยอำญำที่ประกำศให้มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่1มกรำคม พ.ศ. 2500 เป็นต้นมำและมี
ผลใช้บังคับถึงปัจจุบัน  

(1) กฎหมำยตรำสำมดวง ซึ่งประกำศใช้ในสมัยต้นกรุงรัตนโกสินทร์เมื่อจุลศักรำช 
116 มีกำรกล่ำวอ้ำงไว้ในบทบัญญัติบทพระอัยกำรลักษณะผัวเมียและบัญญัติเกี่ยวกับกำร
ฆ่ำเด็กในครรภ์มำรดำตำมมำตรำ 10 และมำตรำ 15 ไว้ดังนี้ 

มำตรำ 10 “ผู้ใดให้ยำแก่ท่ำนกิน ลูกในท้องตำย ให้เอำตัวแม่มันกึ่งหนึ่งตั้งไหม 
ทวีคูณเป็นสินไหมกึ่งพินัยแล้วโบย 60 ทีเอำขึ้นขำหยังประจำนแล้วจ ำไว้ ณ คุกถ้ำตำยทั้งแม่
ทั้งลูกให้มันตำยตกไปตำมกัน” 

มำตรำ 15 “ผู้ใดวิวำทกับหญิงมีครรภ์ตีฟันแทงหญิงมีครรภ์ลูกในท้องตำย แม่มี
บำดเจ็บให้ไหมตีฟันแทงโดยหนักถ้ำตำยทั้งแม่ทั้งลูกให้ฆ่ำผู้ตีฟันแทงให้ตำยตกไปตำมกัน”1 
 ต่อมำประเทศไทยในยุคที่ชำติมหำอ ำนำจเข้ำมำมีบทบำทต่อสถำนภำพของ
ประเทศ ท ำให้ประเทศไทยมีกำรพัฒนำกฎหมำยให้ทันสมัยเป็นที่ยอมรับของต่ำงประเทศ 
จึงมีกำรประกำศยกเลิกบทบัญญัติบทพระอัยกำรลักษณะผัวเมียและบัญญัติเกี่ยวกับกำรฆ่ำ
                                                           
1 พิศวำส สุคนธพันธุ์, ข้อกฎหมายไทยว่าด้วยความผิดฐานท าให้แท้งลูก (พระนคร: โพสต์พับลิสชิ่งเพรส, 2524), 2. 
อ้ำงถึงใน พินิจ ทิพย์มณี, “กฎหมายท าแท้งในกรณีที่มารดามีปัญหาทางจิต”(รำยงำนกำรวิจัย, มหำวิทยำลัยธุรกิจ
บัณฑิตย์, 2548). 
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เด็กในครรภ์มำรดำและได้บังคับใช้กฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127 ซึ่งได้น ำแนวคิดมำจำก
กฎหมำยของเยอรมัน  กฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ได้บัญญัติกฎหมำยที่
เก่ียวกับกำรท ำแท้งไว้ 5 มำตรำ ได้แก่มำตรำ 260-264 ดังนี้ 

มำตรำ 260 “หญิงใดรีดลูกให้แท้งก็ดียินยอมให้คนอ่ืนรีดลูกให้แท้งก็ดีท่ำนว่ำมันมี
ควำมผิดต้องระวำงโทษำนุโทษเป็นสำมสถำน คือสถำนหนึ่งให้จ ำคุกไม่เกินสำมปี สถำนหนึ่ง
ให้ปรับไม่เกินกว่ำร้อยบำท สถำนหนึ่งให้ลงโทษทั้งจ ำทั้งปรับเช่นว่ำมำแล้วด้วยกัน” 

มำตรำ 261 “ผู้ใดรีดลูกเขำให้แท้ง แม้ว่ำหญิงยินยอมให้รีดก็ดีท่ำนวำมันมี
ควำมผิดต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่เดือนหนึ่งขึ้นไปจนสำมปีและปรับตั้งแต่ยี่สิบบำทขึ้นไป
จนถึง ร้อยบำทด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

มำตรำ 262 “ถ้ำผู้กระท ำผิดเช่นว่ำในมำตรำ261 นั้นเป็นแพทย์หรือเป็นผดุงครรภ์
ก็ดีหรือเป็นคนท ำโดยเห็นแต่สินจ้ำงรำงวัลก็ดีท่ำนให้ลงโทษมันตำมที่บัญญัติไว้ส ำหรับ
ควำมผิดเช่นนั้นทวีขึ้นอีกหนึ่งในสำมส่วน” 

มำตรำ 263 “ผู้ใดรู้อยู่ว่ำหญิงมีครรภ์และหญิงมิได้อนุญำตให้มีรีดลูกถ้ำแลมัน
กระท ำร้ำยด้วยก ำลังกำย หรือด้วยประกำรหนึ่งประกำรใดให้หญิงนั้นแท้งลูกไซร้ท่ำนว่ำมัน
มีควำมผิดต้องระวำงโทษฐำนประทุษร้ำยแก่ร่ำงกำยถึงสำหัสดังบัญญัติไว้ ในมำตรำ 256 
และมำตรำ 257 นั้น” 

มำตรำ 264 “ผู้ใดพยำยำมกระท ำควำมผิดอยำงใดใดที่ท่ำนบัญญัติไว้ในมำตรำ 
260 และมำตรำ 261 นั้น ท่ำนว่ำเป็นกำรไม่ส ำคัญอย่ำให้เอำโทษแก่่มันเลย” 

กฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ซึ่งใช้กันมำยำวนำน จนถึง พ.ศ. 
2500 ที่เร่ิมประกำศใช้ประมวลกฎหมำยอำญำแทนกฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127  ซึ่งได้
ปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับควำมผิดฐำนท ำให้แท้งลูกขึ้นใหม่  และบรรจุไว้ในมำตรำ 301-
3052 โดยระบุว่ำให้ลงโทษหญิงที่ท ำแท้งและผู้ที่ท ำให้แท้งให้ ยกเว้นกรณีแพทย์ที่สำมำรถ
                                                           
2 ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 – 305 
มำตรำ 301 “หญิงใดท ำให้ตัวเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นท ำตนใหแ้ท้งลูกต้อง ระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสำมปีหรือ
ปรับไม่เกินหกพันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 
มำตรำ 302 “ผู้ใดท ำให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม ่เกินห้ำปหีรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่น
บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
ถ้ำกำรกระท ำนั้นเป็นเหตุให้หญิงได้รับอนัตรำยสำหัสอย่ำงอื่นดว้ย ผูก้ระท ำต้องระวำง โทษจ ำคุกไม่เกินเจ็ดปีหรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
กำรกระท ำนั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ควำมตำย ผู้กระท ำต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบำท” 
มำตรำ 303 “ผู้ใดท ำให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นไม่ยินยอม ต้องระวำงโทษจ ำคุก ไม่เกินเจ็ดปีหรือปรับไม่เกินหนึ่ง
หมื่นสี่พันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
ถ้ำกำรกระท ำนั้นเป็นเหตุให้หญิงรับอันตรำยสำหัสอย่ำงอื่นดว้ย ผูก้ระท ำต้องระวำงโทษ จ ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี
และปรับตั้งแต่สองพันบำทถึงสองหมื่นบำท 
ถ้ำกำรกระท ำนั้นเป็นเหตุให้หญิงถึงแก่ควำมตำย ผู้กระท ำต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่ห้ำปีถึงยี่สิบป ีและปรับตั้งแต่
หนึ่งหมื่นบำทถึงส่ีหมื่นบำท” 
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ท ำแท้งได้ ซึ่งเป็นไปเพื่อรักษำสุขภำพของฝ่ำยหญิง  และหญิงที่ถูกล่วงละเมิดหรือกระท ำผิด
อำญำอำทิ กำรถูกข่มขืนแล้วท้อง เป็นต้น โดยทั้งสองกรณีต้องขึ้นอยู่กับควำมยินยอมของ
ฝ่ำยหญิงด้วย ซึ่งกฎหมำยนี้ได้ถูกใช้ติดต่อกันมำยำวนำนจนถึงยุคปัจจุบัน 

จะเห็นได้ว่ำกำรเริ่มให้กำรท ำแท้งเป็นเรื่องผิดกฎหมำยอย่ำงเป็นรูปธรรมเริ่มต้น
ตั้งแต่กฎหมำยตรำสำมดวงและแสดงให้เห็นว่ำไม่ว่ำจะเป็นกฎหมำยตรำสำมดวง หรือ
กฎหมำยลักษณะอำญำ ร.ศ.127 ได้ บัญญัติไว้ชัดเจนถึงควำมผิดโดยเอำผิดแก่หญิงที่ท ำให้
ตนเองแท้งลูกหรือยินยอมให้บุคคลอ่ืนกระท ำ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งตำมกฎหมำยลักษณะ
อำญำ ร.ศ.127 ได้ระบุกำรท ำแท้งเป็นควำมผิดโดยไม่มีข้อยกเว้นใดๆ ทั้งสิ้นเว้นแต่กรณี
พยำยำมท ำแท้งที่เกิดขึ้นโดยควำมยินยอมของหญิงนั้นกฎหมำยไม่ลงโทษซึ่งหำกพิจำรณำ
จำกกฎหมำยแล้วจะเห็นได้ว่ำมีวัตถุประสงค์ลงโทษบุคคลที่มีอำชีพในทำงแพทย์หรือผดุง
ครรภ์หรือผู้ที่รับจ้ำงท ำให้หญิงนั้นแท้งลูกให้ต้องรับผิดโดยไม่มีข้อยกเว้นแต่อย่ำงใด อีกทั้ง
ให้ลงโทษหนักข้ึนตำมมำตรำ 262 ผู้ร่ำงกฎหมำย อำจเห็นว่ำบุคคลที่มีอำชีพเหล่ำนี้มีหน้ำที่
ในกำรป้องกันโรคและกำรบ ำบัดโรคช่วยเหลือมนุษย์และกำรท ำแท้งนั้นไม่ใช่เป็นกำรบ ำบัดโรค 
เพรำะกำรตั้งครรภ์มิใช่กำรเจ็บป่วย3 

ต่อมำแพทย์หญิงศรีสมัย เชื้อชำติ แพทย์สูตินำรีเวช อดีตผู้อ ำนวยกำรโรงพยำบำล
แห่งหนึ่งในอ ำเภอสำมร้อยยอด จังหวัดประจวบคีรีขันธ์แพทย์ในเครือข่ำยแพทย์อำสำเพื่อ
ยุติกำรตั้งครรภ์ทำงกำรแพทย์ตำมกฎหมำย ในปี 2561 เคยถูกต ำรวจสถำนีต ำรวจภูธรหัว
หิน เข้ำจับกุมเนื่องจำกสงสัยว่ำเปิดท ำแท้งผิดกฎหมำย เนื่องพบว่ำมีชำยน ำถุงด ำใส่ศพเด็ก
ทำรก 4 รำย ไปทิ้งในถังขยะ โดยขณะนั้นแพทย์หญิงศรีสมัย เชื้อชำติอ้ำงว่ำได้รับอนุญำต
จำกส ำนักอนำมัยกำรเจริญพันธ์ของกรมอนำมัยในกำรท ำแท้ง และได้ท ำถูกต้องตำม
ระเบียบกำรท ำแท้งของแพทยสภำ โดยท ำแท้งให้กับหญิงที่ไม่พร้อมตั้งครรภ์เนื่องจำกถูก
ข่มขืน กระท ำช ำเรำ เป็นเอดส์ หรือแม่เป็นเอดส์ ต่อมำแพทย์หญิงศรีสมัย เชื้อชำติได้ยื่นค ำ
ร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2560  
มำตรำ 2134 ใน 3 ประเด็น ได้แก่  

                                                           
มำตรำ 304 “ผู้ใดเพียงแต่พยำยำมกระท ำผิดตำมมำตรำ 301 หรือมำตรำ 302 วรรคแรก ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ” 
มำตรำ 305 “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำวในมำตรำ 301 และมำตรำ 302 นัน้ เป็นกำรกระท ำของนำยแพทย์และ 
1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น หรือ 
2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำรกระท ำควำมผิดอำญำ ตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 276 มำตรำ 277 มำตรำ 282 
มำตรำ 283 หรือมำตรำ 284 ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” 
3 คณิต ณ นคร, “ทัศนของนักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรท ำแท้ง” วารสารอยัการ 1, ฉ.10 (ตุลำคม 2521): 46.      
อ้ำงถึงใน พินิจ ทพิย์มณ,ี “กฎหมำยท ำแท้งในกรณีที่มำรดำมีปัญหำทำงจิต” (รำยงำนกำรวิจยั, มหำวิทยำลัยธุรกิจ
บัณฑิตย์, 2548). 
4 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2560 มำตรำ 213 “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้มี
สิทธิยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค ำวินิจฉัยว่ำกำรกระท ำนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตำมหลักเกณฑ์ 
วิธีกำร และเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ” 
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ประเด็นที่  1) กรณีประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 5 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 27 (เร่ืองควำมเสมอภำค)และ มำตรำ 28 (สิทธิเสรีภำพในชีวิตร่ำงกำย) 
หรือไม่  

ประเด็นที่  2) กรณีประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 305 6 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 27 มำตรำ 28 และมำตรำ 777 (หลักรัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่
จ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็น) หรือไม่  

                                                           
5 ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 “หญิงใดท ำให้ตัวเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นท ำตนให้แท้งลูกต้อง ระวำง
โทษจ ำคุกไม่เกินสำมปีหรือปรับไม่เกินหกพันบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 
6 ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 305 “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำวในมำตรำ 301 และมำตรำ 302 นั้นเป็น
กำรกระท ำของนำยแพทย์และ 
1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น หรือ 
2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำรกระท ำควำมผิดอำญำ ตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 276 มำตรำ 277 มำตรำ 282 มำตรำ 283 
หรือมำตรำ 284 ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” 
7 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2560  
มำตรำ 27 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมำย มีสิทธิและเสรีภำพและได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน 
ชำยและหญิงมีสิทธิเท่ำเทียมกัน 
กำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่ำด้วยเหตุควำมแตกต่ำงในเรื่องถิ่นก ำเนิด เชื้อชำติ ภำษำ เพศ อำยุ 
ควำมพิกำร สภำพทำงกำยหรือสุขภำพ สถำนะของบุคคลฐำนะทำงเศรษฐกิจหรือสังคม ควำมเชื่อทำงศำสนำ 
กำรศึกษำอบรม หรือควำมคิดเห็นทำงกำรเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ำมิได้ 
มำตรกำรที่รัฐก ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสำมำรถใช้สิทธิหรือเสรีภำพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น 
หรือเพื่อคุ้มครองหรืออ ำนวยควำมสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอำยุคนพิกำร หรือผู้ด้อยโอกำส ย่อมไม่ถือว่ำเป็นกำร
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตำมวรรคสำม 
บุคคลผู้เป็นทหำร ต ำรวจ ข้ำรำชกำร เจ้ำหน้ำที่อื่นของรัฐ และพนักงำนหรือลูกจ้ำงขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภำพ
เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ำกัดไว้ในกฎหมำยเฉพำะในส่วนที่เกี่ยวกับกำรเมือง สมรรถภำพ วินัย หรือจริยธรรม” 
มำตรำ 28 “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภำพในชีวิตและร่ำงกำย 
กำรจับและกำรคุมขังบุคคลจะกระท ำมิได้ เว้นแต่มีค ำสั่งหรือหมำยของศำลหรือมีเหตุอย่ำงอื่นตำมที่กฎหมำยบัญญัติ 
กำรค้นตัวบุคคลหรือกำรกระท ำใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภำพในชีวิตหรือร่ำงกำยจะกระท ำมิได้ เว้นแต่
มีเหตุตำมที่กฎหมำยบัญญัติ 
กำรทรมำน ทำรุณกรรม หรือกำรลงโทษด้วยวิธีกำรโหดร้ำยหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ำมิได้” 
มำตรำ 77  "รัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่
สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือกำรประกอบอำชีพโดยไม่ชักช้ำเพื่อไม่ให้เป็น
ภำระแก่ประชำชน และด ำเนินกำรให้ประชำชนเข้ำถึงตัวบทกฎหมำยต่ำง ๆได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจ
กฎหมำยได้ง่ำยเพื่อปฏิบัติตำมกฎหมำยได้อย่ำงถูกต้อง” 
 ก่อนกำรตรำกฎหมำยทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีกำรรับฟังควำมคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเครำะห์ผลกระทบ
ที่อำจเกิดขึ้นจำกกฎหมำยอย่ำงรอบด้ำนและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลกำรรับฟังควำมคิดเห็นและกำรวิเครำะห์
นั้นต่อประชำชน และน ำมำประกอบกำรพิจำรณำในกระบวนกำรตรำกฎหมำยทุกขั้นตอนเมื่อกฎหมำยมีผลใช้
บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีกำรประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมำยทุกรอบระยะเวลำที่ก ำหนดโดยรับฟังควำมคิดเห็นของ
ผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนำกฎหมำยทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมำะสมกับบริบทต่ำงๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป 
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ประเด็นที่ 3) ไม่ว่ำกรณีที่ขัดหรือไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ก็ตำม สมควรมี
มำตรกำรปรับปรุงกฎหมำยหรือไม่ อย่ำงไร 

โดยผลกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำค ำร้องวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 2563นั้น 
ประเด็นที่ 1) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ที่บัญญัติว่ำ 

“หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อ่ืนท ำให้ตนเองแท้งลูกต้องระวำงโทษจ ำคุก ไม่เกิน 
3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” นั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 28 
แต่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 27 โดยก าหนดค าบังคับให้ค าวินิจฉัยของศาลใน
ส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผลเมื่อพ้นสามร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศาลมีค า
วินิจฉัย 

ประเด็นที่ 2) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ มาตรา 305 ที่บัญญัติว่ำ 
“ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำวในมำตรำ 301 และ 302 เป็นกำรกระท ำของแพทย์ และ 
(1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำรกระท ำ
ควำมผิดอำญำตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 276, 277, 282, 283 หรือมำตรำ 284 ผู้กระท ำไม่
มีควำมผิด” ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 27 28 และมาตรา 77  และ               
ประเด็นที่ 3) สมควรให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด าเนินการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา
และกฎหมายที่เกี่ยวข้องเรื่องการท าแท้งเพื่อให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน8 

ทั้งนี้ ศำลได้ก ำหนดค ำบังคับโดยอำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มำตรำ 749 ที่ก ำหนดจำกกำรที่กรณี
ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิฉัยที่ 4/2563ในวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 2563 นั้นนับเป็นจุดเริ่มต้นใน
กำรเปลี่ยนแปลงกฎหมำยอำญำที่มีผลใช้บังคับมำนำนกว่ำ 60 ปีอีกทั้งบทบัญญัติกฎหมำย
ในเรื่องกำรท ำแท้งถูกผูกติดกับศีลธรรม กำรคุ้มครองทำรกในครรภ์มำกกว่ำกำรคุ้มครอง
สิทธิของหญิงที่ตั้งครรภ์ที่ไม่ได้มีปัญหำทั้งกำรข่มขืน ติดเชื้อHIV ปัญหำสุขภำพกำยหรือ
ปัญหำสุขภำพจิตในค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญนั้นก ำหนด “ค ำบังคับ”ให้ค ำวินิจฉัยของศำล
ในส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผลเมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศำลมี

                                                           
 รัฐพึงใช้ระบบอนุญำตและระบบคณะกรรมกำรในกฎหมำยเฉพำะกรณีที่จ ำเป็น พึงก ำหนดหลักเกณฑ์
กำรใช้ดุลพินิจของเจ้ำหน้ำที่ของรัฐและระยะเวลำในกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอนต่ำง ๆ ที่บัญญัติไว้ในกฎหมำยให้
ชัดเจน และพึงก ำหนดโทษอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง" 
8 ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563  
9 มำตรำ 74  "ภำยใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ค ำวินิจฉัยของศำล หำกมีควำมจ ำเป็นจะต้องบังคับให้
เป็นไปตำมค ำวินิจฉัย ให้ศำลมีอ ำนำจก ำหนดค ำบังคับให้เป็นไปตำมค ำวินิจฉัยของศำลไว้ในค ำวินิจฉัยนั้น โดยศำล
อำจก ำหนดให้มีผลไปในอนำคตขณะใดขณะหนึ่งหลังวันอ่ำนค ำวินิจฉัย หรืออำจก ำหนดเง่ือนไขหรือมำตรกำรใน
กำรบังคับอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด  ทั้งนี้ ตำมควำมจ ำเป็นหรือสมควร ตำมควำมเป็นธรรมแห่งกรณีและให้องค์กร
หน่วยงำนของรัฐ หรือบุคคลใดที่มีหน้ำที่ในกำรบังคับรำยงำนผลกำรปฏิบัติหรือข้อขัดข้องในกำรปฏิบัติตำมค ำ
บังคับของศำลต่อศำลภำยในสำมสิบวันนับแต่วันที่ศำลมีค ำวินิจฉัย หรือภำยในระยะเวลำที่ศำลก ำหนด  ทั้งนี้ ตำม
หลักเกณฑ์ วิธีกำร และประเภทคดีที่ก ำหนดในข้อก ำหนดของศำล" 
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ค ำวินิจฉัยจะเห็นได้กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยที่กล่ำวอ้ำง มำตรำ 74 พระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ที่ระบุให้อ ำนำจ
ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดผลให้เกิดขึ้นในอนำคตเพียงอย่ำงเดียวเท่ำนั้นทั้งที่ทฤษฎีเรื่องกำร
ก ำหนดผลด้ำนระยะเวลำของศำลรัฐธรรมนูญที่พบว่ำสำมำรถแบ่งได้ 3 ประเภทได้แก่ 
(1) ผลเกิดนับแต่วันตัดสินเป็นต้นไป หรือที่เรียกว่ำ “ex nunc” หรือ “pro futoro” 
(2) ผลเกิดย้อนกลับไปยังเวลำที่ศำลก ำหนด หรือที่เรียกว่ำ “ex tunc” หรือ “ab initio” 
(3) ผลเกิดขึ้นในอนำคตไปในเวลำที่ศำลก ำหนด10จึงเป็นเรื่องที่น่ำศึกษำต่อไปถึงเรื่อง
ระยะเวลำในค ำบังคับของศำลรัฐธรรมนูญในอนำคต 

2.2  ความเป็นมาด้านการเคลื่อนไหวของภาคประชาสังคม 
ในเรื่องกำรเรียกร้องกำรให้กำรท ำแท้ง หรือ กำรยุติกำรตั้งครรภ์เป็นสิทธินั้นถูก

ขับเคลื่อนโดยภำคประชำสังคมที่ส ำคัญ ผู้เขียนขอยกตัวอย่ำงเครือข่ำยที่มีบทบำทในเรื่อง
กำรเรียกร้องสิทธิให้แก่ผู้หญิงท้องไม่พร้อม 4 เครือข่ำย โดยจะสะท้อนกำรท ำงำนของแต่ละ
เครือข่ำย ดังนี้ 

(1) เครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของผู้หญิงท้องไม่พร้อม (Choice Network) 
 เป็นเครือข่ำยกระบวนกำรขับเคลื่อนทำงสังคมที่มุ่งให้ผู้หญิงที่อยู่ในสถำนกำรณ์

ท้องไม่พร้อมสำมำรถเข้ำถึงทำงเลือกและบริกำรต่ำง ๆ ที่ต้องกำรได้อย่ำงปลอดภัยและตำม
กฎหมำย โดยรวมเอำทุกภำคส่วนของคน/องค์กรที่ท ำงำนเกี่ยวข้องในทุกทำงเลือกของ
ผู้หญิงเมื่อท้องไม่พร้อมมำร่วมท ำงำนเป็นเครือข่ำย โดยมีกำรรวมตัวกันครั้งแรกใน พ.ศ. 
2550 โดยกลุ่มคนท ำงำนที่เกี่ยวข้องกับปัญหำท้องไม่พร้อมและยุติกำรตั้งครรภ์ประมำณ 
10 องค์กร ปัจจุบันเครือข่ำยฯ มีสมำชิกเพิ่มขึ้นกว่ำ 80 องค์กรที่ร่วมกันพัฒนำระบบ
ช่วยเหลือและส่งต่อบริกำรส ำหรับผู้หญิงท้องไม่พร้อมแบบครบวงจร รวมถึงกำรขับเคลื่อน
เชิงนโยบำยสุขภำพและสังคมที่เก่ียวข้อง เนื่องจำกระบบงำนช่วยเหลือต่ำงๆ ทั้งภำครัฐและ
องค์กรพัฒนำเอกชน ยังขำดควำมเชื่อมโยงกัน ส่งผลให้ผู้หญิงที่ท้องไม่พร้อม ไม่ได้รับกำร
ช่วยเหลือดูแลที่สอดคล้องเหมำะสม11 

(2) เครือข่ำยแพทย์อำสำ RSA (Referral System for Safe Abortion) 
 เป็นหน่วยงำนที่สนับสนุนส่งเสริมเพื่อลดปัญหำกำรแท้งไม่ปลอดภัย อำสำน ำร่อง
ระบบกำรบริกำร และระบบส่งต่อที่มีมำตรฐำนตำมหลักวิชำกำรตอบสนองมำตรกำรลด
ปัญหำสำธำรณสุข ลดอัตรำกำรตำยของแม่และเด็กพัฒนำคุณภำพชีวิตของประชำกรไทย
โดยมีกำรท ำงำนเป็นเครือข่ำยทั้งสำยปรึกษำท้องไม่พร้อม 1663 ศูนย์พึ่งได้ คลินิกวัยรุ่น 

                                                           
10 อำนนท์ มำเม้ำ, “ข้อสังเกตเกี่ยวกับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 คดีประมวลกฎหมายอาญาเรื่องท าแท้ง.” 
2563, https://www.facebook.com/TULawLibrary/posts/2646904318751222., สืบค้นเมื่อ 20 กันยำยน 
2563. 
11 เครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของผู้หญิงท้องไม่พร้อม, https://choicesforum.org/., สืบค้นเมื่อวันที่ 22 
กันยำยน 2563 

https://choicesforum.org/.,สืบค้น
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และหน่วยงำนต่ำงๆเพื่อให้ค ำปรึกษำทำงเลือกและวัยรุ่นท้องไม่พร้อม, มีควำมร่วมมือกับ
เครือข่ำยสถำนพยำบำลในเครือ RSA ,ควำมร่วมมือเครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของผู้หญิง
ท้องไม่พร้อม และหน่วยบริกำรสุขภำพให้เข้ำถึงกำรบริกำรคุมก ำเนิดที่มีประสิทธิภำพหลัง
ยุติกำรตั้งครรภ์หรือหลังคลอดบุตรเพื่อป้องกันกำรท้องไม่พร้อมในอนำคต12 

(3) กลุ่ม “ท ำทำง”  
 กลุ่มนี้เปิดขึ้นเมื่อปี 2554 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสะท้อนควำมคิดของผู้หญิงที่ผ่ำน
กำรท ำแท้งได้พูดคุยแลกเปลี่ยนให้ข้อมูลกับผู้หญิงเรื่องกำรท ำแท้งอย่ำงปลอดภัย โดยงำน
หลักของกลุ่มนี้คือ 1) กำรให้ค ำปรึกษำ และส่งต่อผู้หญิงเข้ำสู่บริกำรที่ปลอดภัยและถูก
กฎหมำย 2) กำรท ำงำนกับสังคมเพื่อแลกเปลี่ยนทัศนคติทำงลบ และ ควำมเข้ำใจผิดต่อกำร
ท ำแท้งและผู้หญิงที่ท ำแท้ง 3) กำรอบรมและกำรเผยแพร่ควำมเข้ำใจในเรื่องกำรท ำแท้ง
อย่ำงปลอดภัยในมุมมองของผู้หญิง13 

(4) เพจ “คุยกับผู้หญิงที่ท ำแท้ง” 
 กลุ่มเครือข่ำยที่กำรขับเคลื่อนให้เกิดกำรยกเลิกกฎหมำยอำญำมำตรำ 301 ที่
ก ำหนดโทษกับผู้หญิงท ำแท้งมีควำมผิด ต้องรับโทษจ ำคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 
6,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ และถึงแม้ว่ำกฎหมำยมำตรำ 305 จะมีข้อยกเว้นให้กับกำร
ยุติกำรตั้งครรภ์ได้ในบำงกรณี โดยต้องได้รับกำรรับรองหรือเห็นชอบจำกผู้ประกอบวิชำชีพ
เวชกรรม แต่หำกพิจำรณำให้ดีจะพบว่ำ อ ำนำจกำรตัดสินใจที่จะยุติกำรตั้งครรภ์ยังไม่ได้
เป็นของผู้หญิง (ที่เป็นเจ้ำของร่ำงกำยของตัวเอง) จึงเป็นกำรขับเคลื่อนเรื่องสิทธิในกำรยุติ
กำรตั้งครรภ์ของผู้หญิงด ำเนินควบคู่ไปกับกำรให้คุณค่ำต่อเรื่องสิทธิมนุษยชน  

โดยภำพรวมกำรท ำงำนของทั้ง 4 กลุ่มนี้ในส่วนที่ผลักดันให้กำรท ำแท้งควรเป็น
สิทธิที่ผู้หญิงที่ตั้งครรภ์ซึ่งมีแนวคิดพื้นฐำนแบบสตรีนิยม กล่ำวคือ เครือข่ำยทั้งสี่มีมุมมองใน
เร่ืองกำรท ำแท้ง ดังนี้  

(1) กำรท ำแท้งควรเป็นสิทธิที่ผู้หญิงพึงมีอ ำนำจในกำรตัดสินใจเอง มีทำงเลือกของ
ตัวเองโดยไม่ผ่ำนกำรพิจำรณำจำกผู้ใด แม้ศำลรัฐธรรมนูญค ำวินิจฉัยที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 
กุมภำพันธ์ 2563 ให้มีกำรปรับปรุงแก้ไขแต่ก็ยังคงต้องอยู่ในเงื่อนไขที่ต้องขึ้นอยู่กับดุลพินิจ
ของแพทย์ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่...) พ.ศ.....
(แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติควำมผิดฐำนท ำแท้ง) โดยส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำมำตรำ 
305 “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 301 หรือมำตรำ 302 นั้น เป็นกำรกระท ำของผู้
ประกอบวิชำชีพเวชกรรมและตำมหลักเกณฑ์ของแพทยสภำ ในกรณีดังต่อไปนี้ 

1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกหญิงตั้งครรภ์ต่อไปจะเสี่ยงต่อกำร
ได้รับอันตรำย ต่อสุขภำพทำงกำยหรือจิตใจของหญิงนั้น 
                                                           
12 เครือข่ำยแพทย์อำสำ RSA (Referral System forSafeAbortion), https://www.rsathai.org/contents/83., 
สืบค้นเมื่อวันที่ 22 กันยำยน 2563. 
13 กลุ่มท ำทำง, https://tamtang.wordpress.com/aboutme., สืบค้นเมื่อวันที่ 22 กันยำยน 2563 

https://www.rsathai.org/contents/83
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2) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกทำรกคลอดออกมำจะมีควำมเสี่ยง
อย่ำงมำก ที่จะได้รับผลกระทบจำกควำมผิดปกติทำงกำยหรือจิตใจถึงขนำดทุพพลภำพ
อย่ำงร้ำยแรง 

3) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกมีกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกับเพศ หรือ 
4) หญิงซึ่งมีอำยุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดำห์ยืนยันที่จะยุติกำรตั้งครรภ์ 

ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” 
และในมำตรำ 301 ของร่ำงพระรำชบัญญัติฯก็ยังคงก ำหนดโทษไว้ส ำหรับหญิงที่

ท ำแท้งส ำหรับกรณีอำยุครรภ์ที่เกินสิบสองสัปดำห์กฎหมำยยังคงก ำหนดให้หญิงตั้งครรภ์มี
ควำมรับผิดทำงอำญำ ดังนั้น สิทธิในกำรตัดสินใจในกำรท ำแท้งของหญิงมีไม่เกิน 12 
สัปดำห์เท่ำนั้นซึ่งเครือข่ำยมองว่ำควรขยำยถึง 24สัปดำห์ตำมข้อก ำหนดกรมอนำมัย 

(2) ควำมปลอดภัยในกำรท ำแท้ง สุขอนำมัย ควำมปลอดภัยของตัวหญิงที่ประสงค์
ท ำแท้ง หำกเป็นกำรกระท ำโดยผู้มีควำมรู้และเครื่องมือที่ปลอดภัย หำกกำรท ำแท้งยังเป็น
เรื่องผิดกฎหมำย กำรลักลอบท ำแท้งหรือกำรท ำแท้งเถื่อนซึ่งไม่ได้ท ำโดยบุคลำกรทำง
กำรแพทย์ที่เชี่ยวชำญ 

(3) ควำมผิดในกำรท ำแท้งตำมำตรำ301 เหตุใดจึงเป็นควำมผิดของผู้หญิงเพียง
ฝ่ำยเดียวเครือข่ำยต่ำงๆจึงมีกำรผลักดันให้ยกเลิกมำตรำ 301 เนื่องจำกแม้จะมีกำรรับฟัง
ควำมคิดเห็น ร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่...) พ.ศ.....
(แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติควำมผิดฐำนท ำแท้ง) โดยส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ 
มำตรำ 301 “หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นท ำให้ตนแท้งลูก ขณะมีอำยุครรภ์
เกินสิบสองสัปดำห์ ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกิน หนึ่งหมื่นบำท 
หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” จะเห็นได้ว่ำแม้จะมีกำรปรับให้เข้ำกับสภำพกำรณ์ในปัจจุบันในร่ำง
พระรำชบัญญัติฯดังกล่ำวก็ยังไม่มีกำรยกเลิกควำมผิดฐำนท ำแท้งตำมข้อเรียกร้องของ
เครือข่ำยแต่อย่ำงใดยังคงก ำหนดโทษในควำมผิดฐำนท ำแท้งอยู่แม้จะมีกำรก ำหนดโทษ
น้อยลงก็ตำม 

 
3.  สถานการณ์การแก้ไขมาตรา 301 ในปัจจุบัน14  

จำกกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 2563 
กรณีเรื่องกำรท ำแท้งมำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ โดยส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มำตรำ 28 มีพ้นเมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศำล

                                                           
14 บทควำมนี้เขียนในช่วงเดือนตุลำคม 2563 และแก้ไขปรับปรุงวันที่ 3 ธันวำคม 2563 (หลังมีมติคณะรัฐมนตรี
วันที่ 17 พฤศจิกำยน 2563 เรื่อง กำรแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 ตำมค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ [ร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. …. 
(ควำมผิดฐำนท ำให้แท้งลูก) 
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รัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยซึ่งมีก ำหนดครบระยะเวลำตำมที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดในวันที่ 14 
กุมภำพันธ์ 2564 ซึ่งหำกไม่ด ำเนินกำรแก้ไขปรับปรุงมำตรำ 301 ตำมระยะเวลำค ำบังคับ
สำมร้อยหกสิบวันนั้นจะมีผลท ำให้บทบัญญัติมำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำมีผล
เป็นอันบังคับต่อไปมิได้ จะเห็นว่ำกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดค ำบังคับให้ค ำวินิจฉัยของ
ศำลในส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผลเมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศำลมีค ำ
วินิจฉัย และให้หน่วยงำนที่เกี่ยวข้องด ำเนินกำรปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำและ
กฎหมำยที่เกี่ยวข้องเรื่องกำรท ำแท้งเพื่อให้สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ในปัจจุบันนั้นมีผล
ผูกพันถึงกำรออกกฎหมำยแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำซึ่งผูกพันรัฐสภำ 
คณะรัฐมนตรี องค์กรอิสระและหน่วยงำนของรัฐตำมมำตรำ 211 วรรค 4 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
256115  

ในกำรปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำนั้นคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 3 
มีนำคม 2563 มอบหมำยให้กระทรวงสำธำรณสุข กระทรวงกำรพัฒนำสังคมและควำม
มั่นคงของมนุษย์ กระทรวงยุติธรรม ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ และหน่วยงำนที่
เกี่ยวข้องเป็นคณะกรรมกำรพิจำรณำปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำซึ่งมีหน้ำที่และ
อ ำนำจในกำรพิจำรณำปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำตำมมติคณะรัฐมนตรี และได้มี
กำรเชิญผู้แทนจำกหน่วยงำนภำครัฐและภำคประชำสังคม รวมทั้งผู้เชี่ยวชำญทำงกำรแพทย์
และกฎหมำยอำญำเข้ำร่วมประชุมรับฟังควำมคิดเห็นประกอบกำรยกร่ำงพระรำชบัญญัติฯ
จ ำนวน 3 คร้ัง ได้แก่ วันที่ 18 มีนำคม 2563 วันที่ 17 มิถุนำยน 2563 และวันที่ 5 สิงหำคม 
2563 คณะกรรมกำรกฤษฎีกำได้ท ำกำรแก้ไขร่ำงพระรำชบัญญัติ โดยมีสำระส ำคัญคือ กำร
เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบควำมผิดทำงอำญำของควำมผิดฐำนท ำแท้งโดยหญิงมีครรภ์
ยินยอม ทั้งที่หญิงท ำแท้งตนเองหรือยอมให้ผู้อ่ืนท ำแท้งในขณะที่อำยุครรภ์ไม่เกินสิบสอง
สัปดำห์ กำรกระท ำของหญิงดังกล่ำวไม่เป็นควำมผิดและให้แพทย์ที่ให้บริกำรท ำแท้งแก่
หญิงดังกล่ำวได้รับควำมคุ้มกันจำกควำมรับผิดทำงอำญำด้วย นอกจำกนี้ร่ำงพระรำชบัญญัตินี้
ยังขยำยเหตุที่อนุญำตให้ท ำแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมำยให้ครอบคลุมถึงทำรกในครรภ์มี
ควำมพิกำรอย่ำงร้ำยแรงด้วยและเปิดรับฟังควำมคิดเห็นจำกประชำชนไปแล้วในระหว่ำง

                                                           
15 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มำตรำ 211 องค์คณะของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญในกำรนั่งพิจำรณำและในกำรท ำค ำ
วินิจฉัยต้องประกอบด้วยตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่ำเจ็ดคน 
 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญให้ถือเสียงข้ำงมำก เว้นแต่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว้เป็นอย่ำงอื่น 
 เมื่อศำลรัฐธรรมนูญรับเร่ืองใดไว้พิจำรณำแล้ว ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญผู้ใดจะปฏิเสธไม่วินิจฉัยโดยอ้ำง
ว่ำเร่ืองนั้นไม่อยู่ในอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญมิได้ 
 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขำด มีผลผูกพันรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล องค์กรอิสระและ
หน่วยงำนของรัฐ 
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วันที่ 13 - 28 สิงหำคม 256316 โดยในร่ำงฯดังกล่ำวมีกำรแก้ไขมำตรำ 301 และมำตรำ 
305 ดังนี้ 

มำตรำ 301 “หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อื่นท ำให้ตนแท้งลูก ขณะมี
อำยุครรภ์เกินสิบสองสัปดำห์ ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบำท 
หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 

และ มำตรำ 305 “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 301 หรือมำตรำ 302 นั้น 
เป็นกำรกระท ำของผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมและตำมหลักเกณฑ์ของแพทยสภำ ในกรณี
ดังต่อไปนี้ 

(1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกหญิงตั้งครรภ์ต่อไปจะเสี่ยงต่อกำรได้รับ
อันตรำย ต่อสุขภำพทำงกำยหรือจิตใจของหญิงนั้น 

(2) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกทำรกคลอดออกมำจะมีควำมเสี่ยงอยำ่งมำก 
ที่จะได้รับผลกระทบจำกควำมผิดปกติทำงกำยหรือจิตใจถึงขนำดทุพพลภำพอย่ำงร้ำยแรง 

(3) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกมีกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกับเพศ หรือ 
(4) หญิงซึ่งมีอำยุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดำห์ยืนยันที่จะยุติกำรตั้งครรภ์ ผู้กระท ำ

ไม่มีควำมผิด” 
จะเห็นได้ว่ำในกำรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่ำวได้มีกำรปรับลดโทษของกำรท ำแท้งลง

จำกเดิมจ ำคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ เป็นจ ำคุกไม่เกิน 6 
เดือน ปรับไม่เกิน 10,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 

และในวันที่ 9 กันยำยน 2563 กลุ่มท ำทำงและเครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของ
ผู้หญิงที่ท้องไม่พร้อมเข้ำยื่นหนังสือเปิดผนึกไปยังคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ เพื่อขอให้
พิจำรณำเรื่องกำรยกเลิกมำตรำ 301 ซึ่งก ำหนดให้กำรท ำแท้งมีควำมผิด รวมทั้งให้ชี้แจง
กรณีกระบวนกำรรับฟังควำมคิดเห็นต่อร่ำงกฎหมำยดังกล่ำว ร่ำงพระรำชบัญญัติฯดังกล่ำว
อยู่ในระหว่ำงรวบรวมข้อมูลเพื่อด ำเนินกำรในขั้นตอนต่อไป 

ต่อมำ ในวันที่  17 พฤศจิกำยน 2563 คณะรัฐมนตรีมีมติ เ ห็นชอบร่ำง
พระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. …. (ควำมผิดฐำนท ำ
ให้แท้งลูก) ตำมที่ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำเสนอ และให้ส่งคณะกรรมกำร
ประสำนงำนสภำผู้แทนรำษฎรพิจำรณำ ก่อนเสนอสภำผู้แทนรำษฎรต่อไป โดยมีกำรแก้ไข 
มำตรำ 301 และ มำตรำ 305 ประมวลกฎหมำยอำญำ ดังนี้ 

1) ให้ยกเลิกควำมในมำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560 และให้
ใช้ควำมต่อไปนี้แทน 
                                                           
16 ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ ฝ่ำยเลขำนุกำรคณะกรรมกำรพจิำรณำปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำ, 
“การรับฟังความคิดเห็น ร่างพระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที่...) พ.ศ.....(แก้ไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานท าแท้ง),”2563, https://www.krisdika.go.th/., สืบค้นเมื่อ 20 กันยำยน 2563. 

https://www.krisdika.go.th/.,%20สืบค้น
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   “มำตรำ 301 หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อื่นท ำให้ตนแท้งลูกขณะ
มีอำยุครรภ์เกินสิบสองสัปดำห์ ต้องระวำงโทษจ ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่ง
หมื่นบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 

2) ให้ยกเลิกควำมในมำตรำ 305 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ และให้ใช้ควำม
ต่อไปนี้แทน 

   “มำตรำ 305 ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 301 หรือมำตรำ 302 เป็นกำร
กระท ำของผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมและตำมหลักเกณฑ์ของแพทยสภำ ในกรณีดังต่อไปนี้ 
ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด 

(1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกหญิงตั้งครรภ์ต่อไปจะเสี่ยงต่อกำรได้รับ
อันตรำยต่อสุขภำพทำงกำยหรือจิตใจของหญิงนั้น 

(2) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกหำกทำรกคลอดออกมำจะมีควำมเสี่ยงอย่ำงมำกที่
จะได้รับผลกระทบจำกควำมผิดปกติทำงกำยหรือจิตใจถึงขนำดทุพพลภำพอย่ำงร้ำยแรง 

(3) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกมีกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกับเพศ 
(4) หญิงซึ่งมีอำยุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดำห์ยืนยันที่จะยุติกำรตั้งครรภ์” 
ก ำหนดอำยุครรภ์ส ำหรับควำมผิดฐำนหญิงท ำให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู้อ่ืนท ำ

ให้ตนแท้งลูก เพื่อคุ้มครองสิทธิของทำรกในครรภ์และสิทธิของหญิงตั้งครรภ์ให้เกิดควำม
สมดุลกัน ตำมค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 2563 และเพิ่ม
เหตุยกเว้นควำมผิดฐำนท ำให้แท้งลูก ให้ครอบคลุมกรณีต่ำง ๆ ที่จ ำเป็นและสมควรต้องท ำ
แท้งหรือยุติกำรตั้งครรภ์ให้กับหญิง และก ำหนดให้ผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมต้องท ำตำม
หลักเกณฑ์ของแพทยสภำเพื่อควำมปลอดภัยของหญิงตั้งครรภ์17   

 
4.  กรณีการใช้สิทธิประกันสังคมภายหลังแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 

นอกจำกกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 301 แล้วนั้นยังมีข้อกังวลถึง
สิทธิกำรรักษำพยำบำลในส่วนของกำรใช้สิทธิประกันสังคมซึ่งก ำหนดหลักเกณฑ์ในกำร
เบิกจ่ำยที่เก่ียวข้องกับกำรตั้งครรภ์ทั้งสิ้น 3 กรณี ดังนี้ 

 1) กรณีกำรลำคลอด ผู้ประกันตนสำมำรถเบิกค่ำใช้จ่ำยส ำหรับกำรฝำกครรภ์ 
และกำรคลอดบุตร นอกจำกนี้ส ำนักงำนประกันสังคมยังจ่ำยค่ำจ้ำงชดเชยในกรณีหยุดงำน
เพื่อลำคลอดอีกด้วย โดยทำงประกันสังคมจะจ่ำยค่ำชดเชยในอัตรำ 50% ของค่ำจ้ำงเฉลี่ย 
เป็นระยะเวลำ 90 วัน และสิทธิกำรลำคลอดนี้สำมำรถใช้ได้เฉพำะฝ่ำยหญิงเท่ำนั้น มีเงื่อนไข
เพิ่มเติมดังนี้ 

                                                           
17 ท ำเนียบรัฐบำล, “สรุปข่าวการประชุมคณะรัฐมนตรี2563,” 
https://www.thaigov.go.th/news/contents/details/36885., สืบค้นเมื่อ 3 ธันวำคม 2563. 
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  (1) จ่ำยค่ำชดเชยให้ไม่เกินฐำนเงินเดือน 15,000 บำท หำกเงินเดือนของ
ผู้ประกันตนมำกกว่ำก ำหนด จะคิดในอัตรำเงินเดือน 15,000 บำท 

  (2) กำรใช้สิทธิประกันสังคมนี้จะสำมำรถใช้ได้เฉพำะบุตรคนที่ 1 และคนที่ 
2 เท่ำนั้น 

     (3) ระยะเวลำกำรจ่ำยเงินชดเชยจะให้ทั้งหมด 90 วัน หรือ 3 เดือน นับ
รวมวันหยุดรำชกำร หำกผู้ประกันตนลำไม่ครบ 90 วันทำงประกันสังคมจะยังจ่ำยเงิน
ค่ำชดเชยให้เช่นเดิม 

2) กรณีชดเชยกรณีแท้งบุตร ผู้ประกันตนสำมำรถเบิกค่ำใช้จ่ำยในกำรคลอดบุตร
ประกันสังคมได้ตำมปกติ เนื่องจำกถือว่ำได้คลอดบุตรแล้วไม่ว่ำเด็กจะมีชีวิตอยู่หรือไม่ก็ตำม 
โดยมีเงื่อนไขดังนี้ 

  (1) เป็นผู้ประกันตนมำตรำ 33 และ 39 (ไม่รวมผู้ประกันตนมำตรำ 40) 
  (2) ต้องจ่ำยเงินค่ำประกันสังคมแล้วไม่น้อยกว่ำ 5 เดือน ภำยใน

ระยะเวลำ 15 เดือนก่อนแท้งบุตร 
(3) จะต้องมีอำยุครรภ์ไม่น้อยกว่ำ 28 สัปดำห์ หรือ 7 เดือนขึ้นไป18 

 3) กรณีกำรยุติกำรตั้งครรภ์สำมำรถยุติกำรตั้งครรภ์ได้ตำมกฎหมำย โดย 
โรงพยำบำลในระบบประกันสังคมต้องคุ้มครองตำมสิทธิประโยชน์ตำมเงื่อนไขของประมวล
กฎหมำยอำญำ มำตรำ 305 และตำมข้อบังคับแพทยสภำ ที่กล่ำวถึงเงื่อนไขในกำรยุติกำร
ตั้งครรภ์ที่สำมำรถเบิกค่ำใช้จ่ำยตำมสิทธิกับส ำนักงำนประกันสังคมได้ ดังนี้ 

(1) เป็นกรณีที่จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกปัญหำสุขภำพทำงกำยของหญิงตั้งครรภ์หรือ 
(2) เป็นกรณีที่จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกปัญหำสุขภำพทำงจิตของหญิงตั้งครรภ์

ซึ่งจะต้องได้รับกำรรับรอง หรือเห็นชอบจำกผู้ประกอบวิชำชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท ำกำร
ยุติกำรตั้งครรภ์อย่ำงน้อยหนึ่งคน 

ในกรณีที่หญิงนั้นมีควำมเครียดอย่ำงรุนแรง เนื่องจำกพบว่ำทำรกในครรภ์มีหรือมี
ควำมเสี่ยงสูงที่จะมีควำมพิกำรอย่ำงรุนแรง หรือเป็นหรือมีควำมเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรค
พันธุกรรมอย่ำงรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับกำรตรวจวินิจฉัยและกำรปรึกษำแนะน ำทำงพันธุ
ศำสตร์ (Genetic counseling) และมีกำรลงนำมรับรองในเรื่องดังกล่ำวข้ำงต้นโดยผู้
ประกอบวิชำชีพเวชกรรมที่ มิใช่ผู้กระท ำกำรยุติกำรตั้งครรภ์อย่ำงน้อยหนึ่งคน ให้ถือว่ำ
หญิงตั้งครรภ์นั้นมีปัญหำสุขภำพจิตตำม (2) 

ทั้งนี้ต้องมีข้อบ่งชี้ทำงกำรแพทย์ที่ชัดเจนว่ำหญิงนั้นมีปัญหำสุขภำพทำงกำยหรือ
ทำงจิต และต้องมีกำรบันทึกกำรตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชระเบียนเพื่อเป็นหลักฐำน19 

                                                           
18 ส ำนักงำนประกันสังคม, www.sso.go.th., สืบค้นเมื่อ 19 กันยำยน 2563. 
19 ข้อบังคับแพทยสภำว่ำดว้ยหลักเกณฑ์กำรปฏิบัติเกีย่วกบักำรยุติกำรตั้งครรภ์ทำงกำรแพทย์ตำมมำตรำ 305 
แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ พ.ศ. 2548 ข้อ 5. 
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กล่ำวคือในกำรจะขอยุติกำรตั้งครรภ์ได้นั้นจะต้องมีแพทย์ลงควำมเห็นว่ำหญิง
ตั้งครรภ์นั้นประสบปัญหำสุขภำพทำงกำย(สอดคล้องกับประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 305 
ที่มุ่งจะคุ้มครองสุขภำพกำยของหญิงตั้งครรภ์)หรือปัญหำสุขภำพทำงจิต และหำกพบว่ำ
ทำรกในครรภ์มีหรือมีควำมเสี่ยงสูงที่จะมีควำมพิกำรอย่ำงรุนแรง หรือเป็นหรือมีควำมเสี่ยง
สูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่ำงรุนแรง (ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติเพิ่มเติมของแพทย์ตำมข้อบังคับ
แพทยสภำว่ำด้วยหลักเกณฑ์กำรปฏิบัติเกี่ยวกับกำรยุติกำรตั้งครรภ์ทำงกำรแพทย์ตำม
มำตรำ 305 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ พ.ศ. 2548) แม้ในกรณีนี้จะเปิดช่องมำกขึ้นแต่ก็
ไม่ครอบคลุมถึงสิทธิที่หญิงตัดสินใจยุติกำรตั้งครรภ์ตำมเงื่อนไขที่ถูกก ำหนดขึ้นใหม่ซึ่งใน
ภำยหน้ำทำงส ำนักงำนประกันสังคมอำจมีกำรปรับหลักเกณฑ์กำรเบิกจ่ำยในกำรใช้สิทธิของ
ผู้ประกันตนที่ประสงค์จะยุติกำรตั้งครรภ์ให้สอดคล้องกับ “สิทธิ” ที่กฎหมำยก ำหนดที่จะมี
กำรใช้บังคับในอนำคตเพื่อให้สอดคล้องกับกำรปรับหลักเกณฑ์ในมำตรำ 301 แห่งประมวล
กฎหมำยอำญำ 

 
5. บทสรุปและข้อเสนอและ 

5.1  บทสรุป 
 กำรที่ศำลรัฐธรรมมีค ำวินิจฉัยกรณีเรื่องกำรท ำแท้งตำมประมวลกฎหมำยอำญำใน 
3 ประเด็น กล่ำวคือ 

ประเด็นที่ 1) กรณีประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มำตรำ 27 (เร่ืองควำมเสมอภำค)และ มำตรำ 28 (สิทธิเสรีภำพในชีวิตร่ำงกำย) หรือไม่  

ประเด็นที่ 2) กรณีประมวลกฎหมำยอำญำมำตรำ 305  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มำตรำ 27 มำตรำ 28 และมำตรำ 77  (หลักรัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และ
ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็น)หรือไม่  

ประเด็นที่ 3) ไม่ว่ำกรณีที่ขัดหรือไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ก็ตำม สมควรมี
มำตรกำรปรับปรุงกฎหมำยหรือไม่ อย่ำงไร 

ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญได้ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 กุมภำพันธ์ 
2563 ดังนี้  

ประเด็นที่ 1) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 301 ที่
บัญญัติว่ำ “หญิงใดท ำให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อื่นท ำให้ตนเองแท้งลูกต้องระวำงโทษ
จ ำคุก ไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ”นั้น ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมำตรำ 28 แต่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ 27 โดยก ำหนดค ำบังคับให้
ค ำวินิจฉัยของศำลในส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผลเมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่
วันที่ศำลมีค ำวินิจฉัย 

ประเด็นที่ 2) ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 305 ที่
บัญญัติว่ำ “ถ้ำกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำวในมำตรำ 301 และ 302 เป็นกำรกระท ำของแพทย์ 
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และ (1) จ ำเป็นต้องกระท ำเนื่องจำกสุขภำพของหญิงนั้น (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจำกกำร
กระท ำควำมผิดอำญำตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 276, 277, 282, 283 หรือมำตรำ 284 
ผู้กระท ำไม่มีควำมผิด” ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำตรำ 27, 28 และมำตรำ 77 และ                  
ประเด็นที่ 3) สมควรให้หน่วยงำนที่เกี่ยวข้องด ำเนินกำรปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำ
และกฎหมำยที่เก่ียวข้องเร่ืองกำรท ำแท้งเพื่อให้สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ในปัจจุบัน 

ในกรณีดังกล่ำวศำลรัฐธรรมนูญได้ก ำหนดค ำบังคับสำมร้อยหกสิบวันนั้นจะมีผล
ท ำให้บทบัญญัติมำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำมีผลเป็นอันบังคับต่อไปมิได้ซึ่ง
หำกไม่ด ำเนินกำรแก้ไขปรับปรุงมำตรำ 301 ตำมระยะเวลำค ำบังคับสำมร้อยหกสิบวันนั้น
จะมีผลท ำให้บทบัญญัติมำตรำ 301 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำมีผลเป็นอันบังคับต่อไป
มิได้ จะเห็นว่ำกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดค ำบังคับให้ค ำวินิจฉัยของศำลในส่วนที่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้มีผลเมื่อพ้นสำมร้อยหกสิบวันนับแต่วันที่ศำลมีค ำวินิจฉัย และให้
หน่วยงำนที่เกี่ยวข้องด ำเนินกำรปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำและกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง
เรื่องกำรท ำแท้งเพื่อให้สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ในปัจจุบันนั้นมีผลผูกพันถึงกำรออก
กฎหมำยแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำซึ่งผูกพันรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี องค์กรอิสระ
และหน่วยงำนของรัฐตำมมำตรำ 211 วรรค 4 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561   

ในกำรปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำนั้นคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อ วันที่ 3 
มีนำคม 2563 มอบหมำยให้กระทรวงสำธำรณสุข กระทรวงกำรพัฒนำสังคมและควำม
มั่นคงของมนุษย์ กระทรวงยุติธรรม ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ และหน่วยงำนที่
เกี่ยวข้องเป็นคณะกรรมกำรพิจำรณำปรับปรุงประมวลกฎหมำยอำญำซึ่งมีหน้ำที่และ
อ ำนำจในกำรพิจำรณำปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำตำมมติคณะรัฐมนตรี และได้มี
กำรเชิญผู้แทนจำกหน่วยงำนภำครัฐและภำคประชำสังคม รวมทั้งผู้เชี่ยวชำญทำงกำรแพทย์
และกฎหมำยอำญำเข้ำร่วมประชุมรับฟังควำมคิดเห็นประกอบกำรยกร่ำงพระรำชบัญญัติฯ
จ ำนวน 3 คร้ัง ได้แก่ วันที่ 18 มีนำคม 2563 วันที่ 17 มิถุนำยน 2563 และวันที่ 5 สิงหำคม 
2563 คณะกรรมกำรกฤษฎีกำได้ท ำกำรแก้ไขร่ำงพระรำชบัญญัติ โดยมีสำระส ำคัญคือ กำร
เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบควำมผิดทำงอำญำของควำมผิดฐำนท ำแท้งโดยหญิงมีครรภ์
ยินยอม ทั้งที่หญิงท ำแท้งตนเองหรือยอมให้ผู้อ่ืนท ำแท้งในขณะที่อำยุครรภ์ไม่เกินสิบสอง
สัปดำห์ กำรกระท ำของหญิงดังกล่ำวไม่เป็นควำมผิดและให้แพทย์ที่ให้บริกำรท ำแท้งแก่
หญิงดังกล่ำวได้รับควำมคุ้มกันจำกควำมรับผิดทำงอำญำด้วย นอกจำกนี้ร่ำงพระรำชบัญญตัิ
นี้ยังขยำยเหตุที่อนุญำตให้ท ำแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมำยให้ครอบคลุมถึงทำรกในครรภ์มี
ควำมพิกำรอย่ำงร้ำยแรงด้วยและเปิดรับฟังควำมคิดเห็นจำกประชำชนแล้วในระหว่ำงวันที่ 
13 - 28 สิงหำคม 2563 จำกร่ำงพระรำชบัญญัติฯกำรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่ำวได้มีกำรปรับลด
โทษของกำรท ำแท้งลงจำกเดิมจ ำคุกไม่เกิน 3 ปี ปรับไม่เกิน 60,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
เป็นจ ำคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 10,000 บำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
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และในวันที่ 9 กันยำยน 2563 กลุ่มท ำทำงและเครือข่ำยสนับสนุนทำงเลือกของ
ผู้หญิงที่ท้องไม่พร้อมเข้ำยื่นหนังสือเปิดผนึกไปยังคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ เพื่อขอให้
พิจำรณำเรื่องกำรยกเลิกมำตรำ 301 ซึ่งก ำหนดให้กำรท ำแท้งมีควำมผิด รวมทั้งให้ชี้แจง
กรณีกระบวนกำรรับฟังควำมคิดเห็นต่อร่ำงกฎหมำยดังกล่ำว ร่ำงพระรำชบัญญัติฯ ดังกล่ำว
อยู่ในระหว่ำงรวบรวมข้อมูลเพื่อด ำเนินกำรในขั้นตอนต่อไป และควรรับฟังเครือข่ำยที่
ท ำงำนด้ำนกำรยุติกำรตั้งครรภ์ถึงปัญหำในสภำพสังคมที่เกิดขึ้นจริงเพรำะในควำมเป็นจริง
สำเหตุของกำรท ำแท้งที่นอกจำกควำมคิดเรื่องผิดบำป เรื่องกำรรักสนุก สำเหตุกำรท ำแท้ง
ยังหมำยถึงค่ำใช้จ่ำย ควำมพร้อมทำงฐำนะ เศรษฐกิจของครอบครัวและในควำมเป็นจริง
ผู้หญิงที่ประสงค์จะยุติกำรตั้งครรภ์ไม่ได้มีเพียงแค่กลุ่มวัยรุ่นยังมีกลุ่มวัยกลำงคนช่วงวัย 40-50 ป ี
ก่อนหมดประจ ำเดือนที่ไม่ได้คุมก ำเนิดเนื่องจำกคิดว่ำตนใกล้หมดประจ ำเดือน และยัง
เหตุผลต่ำงๆ ที่มีควำมจ ำเป็นกับหญิงตั้งครรภ์ที่ประสงค์จะยุติกำรตั้งครรภ์ 

อีกทั้งเมื่อมีกำรปรับแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำในมำตรำ 301 และมำตรำ 305 
แล้วหน่วยงำนที่เก่ียวข้องตัวอย่ำงเช่นประกันสังคมควรปรับหลักเกณฑ์กำรเบิกจ่ำยสิทธิกำร
รักษำของผู้ประกันตนให้สอดคล้องกับสถำนกำรณ์ที่เปลี่ยนไปตำมสิทธิกำรรักษำพยำบำลที่
พึงได้รับ 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
5.2.1 ในกำรเปิดรับฟังควำมคิดเห็นจำกประชำชนไปแล้วในระหว่ำงวันที่ 13 - 28 

สิงหำคม 2563  โดยในร่ำงฯดังกล่ำวมีกำรแก้ไขมำตรำ 301 และมำตรำ 305 ที่มีผลกระทบ
ต่อประชำชนควรมีกำรประชำสัมพันธ์ให้แก่ประชำชนเพื่อให้ทรำบถึงแนวทำงที่ชัดเจนและ
ควรขยำยช่วงเวลำในกำรรับฟังควำมคิดเห็นดังกล่ำว หรือ จัดกำรรับฟังสัญจรตำมพื้นที่ตำม
ภูมิภำคต่ำงๆเพื่อให้เป็นกำรรับฟังที่มีส่วนร่วมอย่ำงแท้จริง 

5.2.2 ร่ำงพระรำชบัญญัติฯ ในส่วนที่แก้ไขมำตรำ 301 ซึ่งมีกำรก ำหนดอำยุครรภ์
ที่สำมำรถยุติกำรตั้งครรภ์ได้นั้นต้องไม่เกิน 12 สัปดำห์ และมีกำรปรับลดโทษในกรณีที่มี
ควำมผิด ยังคงมีข้อถกเถียงกันในส่วนที่ก ำหนดอำยุครรภ์ในกำรท ำแท้ง ซึ่งในร่ำง
พระรำชบัญญัตินี้ ระบุว่ำ “กำรก ำหนดในกำรท ำแท้งโดยหญิงที่มีอำยุครรภ์เกินกว่ำ 12 สัปดำห์
ยังเป็นควำมผิดอยู่นั้น เพื่อคุ้มครองคุณธรรมทำงกฎหมำยเกี่ยวกับชีวิตของทำรกในครรภ์ 
รวมทั้งค ำนึงถึงควำมปลอดภัยต่อหญิงมีครรภ์ ซึ่งมีควำมเสี่ยงได้รับอันตรำยแก่ชีวิตหรือ
ร่ำงกำยจำกกำรท ำแท้งในอำยุครรภ์ที่เกินกว่ำ 12 สัปดำห์ นอกจำกนี้ กำรก ำหนดให้กำร
กระท ำดังกล่ำวยังเป็นควำมผิดต่อไปเพื่อเป็นกำรป้องปรำมมิให้มีกำรท ำแท้งโดยเสรีไร้ขอบเขต
อันจะกระทบกระเทือนต่อควำมสงบเรียบร้อยของบ้ำนเมืองและศีลธรรมอันดีของสังคม
อย่ำงร้ำยแรง” ควรมีกำรจัดให้กำรรับฟังและถกเถียงในประเด็นระยะเวลำในกำรยุติกำรตั้งครรภ์
เพื่อให้ได้ช่วงเวลำที่เหมำะสมในกำรยุติกำรตั้งครรภ์ 
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