
บทที่ 2 
หลักการและแนวคิดเกีย่วกับการทําแทงเพ่ือคุมครองสิทธิของหญิงมีครรภ 

 
 ปญหาการลักลอบทําแทงเถ่ือนในปจจุบันมีปริมาณเพิ่มมากข้ึนสืบเนื่องมาจาก 
ปจจัยหลายประการดวยกันซ่ึงสาเหตุหนึ่งท่ีสงผลใหมีการลักลอบทําแทงเถ่ือนกันอยางกวางขวาง
ไมเกลงกลัวกฎหมายคือสภาพการบังคับใชกฎหมายในปจจุบันท่ีมักจะขาดความชัดเจนแนนอน 
ทําใหผูท่ีเกี่ยวของตางมีการตีความกฎหมายไปในทางท่ีเปนคุณแกตนเพื่อหลีกเล่ียงกฎหมาย ปญหา
การทําแทงเถ่ือนจึงยังคงเปนปญหาสําคัญท่ีควรไดรับการแกไข 
 
2.1  แนวคิดพืน้ฐานและวิวัฒนาการของกฎหมายทําแทงในประมวลกฎหมายอาญาไทย 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีใชบังคับอยูในปจจุบันกําหนดใหการทําแทงเปน
ความผิด ประกอบดวยความผิดในกรณีหญิงทําใหตนเองแทงหรือยินยอมใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทง
ตามมาตรา 301 ความผิดในกรณีผูท่ีทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 302 และ
ความผิดในกรณีผูท่ีทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นไมยินยอมตามมาตรา 303 ความผิดฐานทําแทง 
ท้ังสามมาตราดังกลาว กฎหมายทําโทษเม่ือทําแทงสําเร็จ หากเปนการพยายามทําแทง ตามมาตรา 
304 กฎหมายยังคงถือวาเปนความผิดแตไมลงโทษซ่ึงใชกับกรณีหญิงท่ีพยายามทําแทงหรือยอมให
ผูอ่ืนทําแทงแตไมสําเร็จและผูท่ีพยายามทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นยินยอมเพราะถือวาผูกระทํา
เปล่ียนใจรักษาชีวิตทารกในครรภ เทากับเปนการใหอภัยโดยกฎหมาย1 นอกจากกรณีดังกลาว 
กฎหมายเปดชองใหมีการยุติการตั้งครรภหรือทําแทงไดตามมาตรา 305 โดยไมเปนความผิดเฉพาะ
กรณีเพื่อสุขภาพของมารดาและกรณีท่ีการตั้งครรภนั้นเกิดข้ึนจากการกระทําผิดทางเพศโดยมี
เง่ือนไขวาการทําแทงในท้ังสองกรณีนี้จะตองกระทําโดยแพทยเทานั้น 
 กฎหมายอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภหรือทําแทงไดเฉพาะกรณีเพื่อสุขภาพของ
มารดาและในกรณีท่ีการตั้งครรภนั้นเกิดข้ึนจากการกระทําผิดทางเพศแมจะเปดชองไวบางสําหรับ
หญิงท่ีต้ังครรภอันไมพึงประสงค แตก็เปนการเปดโอกาสใหหญิงต้ังครรภเพียงสวนหน่ึงเทานั้น 
ดวยเหตุนี้หญิงท่ีต้ังครรภไมพึงประสงคจึงเลือกทางออกดวยการยุติการต้ังครรภหรือทําแทงเถ่ือน
ซ่ึงผลท่ีตามมาคือโรคแทรกซอนท่ีเกิดจากการทําแทงสภาพของสังคมในปจจุบันไดมีการ 

                                                            
1 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  น. 166. 
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รับวัฒนธรรมทางตะวันตกเขามาอยางมากมายมีความเจริญทางวัตถุและสังคมอยูภายใตอิทธิพลของ
ส่ือตางๆสถานเริงรมย ส่ิงยั่วยุกามารมณ ปญหายาเสพติด ครอบครัวแตกแยกการยายถ่ินหางไกล
จากครอบครัวเขาสูสังคมเมืองเพื่อการศึกษาและขายแรงงานทําใหเกิดปญหาการต้ังครรภมากข้ึน
และเนื่องจากการทําแทง เปนเร่ืองผิดกฎหมายของไทยซ่ึงมีเพียง 2 กรณีท่ีสามารถทําแทงไดคือเม่ือ
การตั้งครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงต้ังครรภนั้นหรือกรณีถูกขมขืนในแตละปจึงมีการ
ลักลอบทําแทงในจํานวนท่ีสูงมากและมีแนวโนมวาปญหานี้จะรุนแรงมากข้ึนเม่ือหญิงประสบ
ปญหาและเลือกทางออกโดยการทําแทงทําใหเกิดการทําแทงท่ีไมปลอดภัยข้ึน 2 
 จากการท่ีไดมีการสํารวจสถานการณในการทําแทงในประเทศไทย3 ในปพ.ศ. 2542 
พบวาหญิงท่ีเขามารักษาตัวจากภาวะแทรกซอนจากการทําแทงเองและในโรงพยาบาลของรัฐจะมี
อายุครรภเฉล่ียขณะทําแทงอยูท่ี 13 สัปดาห ซ่ึงเปนชวงอายุครรภท่ีเส่ียงตออันตรายและพบวา
ภาวะแทรกซอนท่ีเปนสาเหตุใหกลุมตัวอยางท่ีทําแทงเองตองเขารับการรักษาพยาบาลใน
โรงพยาบาลสวนใหญเปนการติดเช้ือและมดลูกทะลุ เนื่องจากมีการทําแทงในขณะอายุครรภหลาย
สัปดาหและผูใหบริการสวนใหญเปนผูไมมีความรูทางการแพทย ซ่ึงวิธีการทําแทงท่ีนิยมใชในการ
ทําแทงนอกโรงพยาบาลท่ีเก็บขอมูลไดสวนใหญมีการใชวิธีท่ีเส่ียงตออันตรายและการติดเชื้อไดแก 
การสอดใสส่ิงของเหลวตางๆ หรืออุปกรณของแข็งเขาทางชองคลอด เหน็บยาทางชองคลอด
รับประทานยาเม็ดและบีบนวดบริเวณหนาทอง ซ่ึงวิธีการทําแทงตามท่ีกลาวมาเหลานี้หากกระทํา
โดยผูท่ีขาดความรูความสามารถแลวหญิงยอมตกอยูในภาวะเส่ียงตออันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจากการ
เลือกวิธีการทําแทงท่ีไมถูกตองและเหมาะสมหากหญิงมีครรภเลือกท่ีจะทําแทงในโรงพยาบาล
แพทยผูทําแทงสวนใหญจะใชเคร่ืองมือขูดมดลูก เหน็บยาทางชองคลอดฉีดยาหรือน้ําเกลือทางเสน
เลือด ซ่ึงพบวาผูท่ีมาทําแทงในโรงพยาบาลจะมีภาวะแทรกซอนนอยกวาผูท่ีทําแทงมาจากสถานท่ี
อื่นๆ เนื่องจากผูทําแทงเปนแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญและในโรงพยาบาลมีอุปกรณเคร่ืองมือ
ทางการแพทยท่ีครบถวนทันสมัยสงผลใหหญิงท่ีมาใชบริการไดรับความปลอดภัยมากกวาการ 
ทําแทงในสถานท่ีอ่ืน 
 
 
 

                                                            
2 นภาภรณ  หะวานนท.  (2538).  การต้ังครรภไมพึงประสงคและการยุติการต้ังครรภ: ประเด็นทาทาย

นโยบายการใหบริการของรัฐ.  วารสารวิจัยระบบสาธารณสุข. 
3 สุวรรณา  วรคามิน และนงลักษณ  บุญไทย.  (2544 ).  สรุปผลการสํารวจสถานการณการแทงใน

ประเทศไทย ป 2542.  กองวางแผนครอบครัวและประชากร. 
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 2.1.1 การคุมครองสิทธิของหญิงมีครรภตามหลักสากล 
 การศึกษาพบวาไมมีกฎหมายระหวางประเทศท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการทําแทงไวโดยเฉพาะ
แตมีกฎหมายระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงนั้นคือกฎหมายที่วางกรอบกําหนดเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน 
 2.1.1.1 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human) 
 สิทธิท่ีจะมีชีวิต (Right to life) ถูกระบุไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน
(Universal Declaration of Human) ของสหประชาชาติเ ม่ือป  1948 ซ่ึงประเทศไทยไดลงช่ือ
สนับสนุนดวยในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเขียนไววา “มนุษยทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีชีวิตอยู
อยางเสรี  และมีความปลอดภัยในชีวิต  (Everyone has the right to life, liberty and security of 
person)”  
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนการประกาศเจตนารมณในความรวมมือ
ระหวางประเทศท่ีมีความสําคัญในการวางกรอบเบ้ืองตนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและเปนเอกสาร
หลักดานสิทธิมนุษยชนฉบับแรก โดยท่ีประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติใหการรับรอง 
ตามขอมติท่ี 217 A (III) เม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 ก็ไดใหความสําคัญแกสิทธิมนุษยชน 
ข้ันพื้นฐานดังจะเห็นไดจากวรรค 5 ของคําปรารภท่ีกลาววา “ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหง
สหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตรถึงความเช่ือม่ันในสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและ
คุณคาของตัวบุคคลและในความเสมอภาคกันแหงสิทธิท้ังของชายและหญิงและไดตัดสินใจท่ีจะ
สงเสริมความกาวหนาทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชาติใหดีข้ึนไดมีเสรีภาพมากข้ึน4 
 ปฏิญญาสากลฉบับนี้ไดใหการรับรองสิทธิในรางกายไวในมาตราท่ี 3 วา บุคคลมีสิทธิ
ในการดํารงชีวิตในเสรีธรรมและในความม่ันคงแหงรางกาย5ในเร่ืองของสตรีนั้น6 อาจจะกลาววา
สิทธิมนุษยชนและสิทธิของสตรีนั้นมีความเกี่ยวเนื่องกันเพราะสตรีก็เปนมนุษยชนยอมไดรับสิทธิท่ี
เสมอภาคเทาเทียมกับบุรุษจากวัตถุประสงคและหลักการขององคการสหประชาชาติ ซ่ึงกําหนดไว
ใน (3) เพื่อบรรลุความรวมมือระหวางประเทศในการแกปญหาทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือ
ปญหามนุษยชาติระหวางประเทศ และเพื่อสงเสริมและสนับสนุนการเคารพในสิทธิมนุษยชนและ

                                                            
4 “Whereas the peoples of the United Nations have in the Charter reaffirmed their faith in 

fundamental human rights,in the dignity and worth of thehuman person and in the equal rights of men and 
women and have determinedtopromote social progress and better standards of life in larger freedom.” 

5  Article 3 : Everyone has the right to life, liberty and security of person. 
6 วสันต  หาญณรงค.  (2549).  ปญหาเก่ียวกับขอบังคับของประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐาน 

ทําแทง.  การศึกษาอิสระนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.  น. 40. 
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เสรีภาพของทุกคนโดยไมจํากัดเพศ เช้ือชาติ ภาษา ศาสนา ดังนั้นสิทธิมนุษยชนจึงเปนของสตรีหรือ
มวลสตรีก็มีสิทธิมนุษยชนดวยและไมใชมีอยางธรรมดาแตมีเทาเทียมกับบุรุษดวย 
 นอกจากสตรีจะไดรับคุมครองโดยหลักสิทธิมนุษยชนในฐานะมนุษยชาติดวย ตาม
ประกาศปริญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติแลวเอกสารฉบับท่ีถือวาสําคัญ 
ท่ีวางหลักการคุมครองสตรีไว โดยเฉพาะคืออนุ สัญญาว าด วยการขจัดการเลือกปฏิบั ติตอสตรี 
ทุกรูปแบบ ซ่ึงองคการสหประชาชาติ ไดประกาศใหประเทศตางๆ ไดลงนามเปนภาคี ในการ
ประชุมสมัยท่ี 34 เม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม พ.ศ.2522 และประกาศใชในป 2534 เม่ือไดรับการรับรอง
จาก 20 ประเทศ ปจจุบันไดมีประเทศตางลงนามใหสัตยาบัน (Ratification) หรือ ภาคยานุวัติ 
(Accession) อนุสัญญานี้แลว 99 ประเทศ รวมท้ังประเทศไทยท่ีไดรวมลงนามเปนภาคีในอนุสัญญา
ดังกลาว 
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไดมีคําปรารภเก่ียวกับสิทธิของเด็กในการมีชีวิต
“ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว และสิทธิซ่ึงเสมอกันและไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิก
ท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษยเปนรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในพิภพดวยเหตุ
ท่ีการเมินเฉย และดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษยชนไดกอใหเกิดการอันปาเถ่ือนโหดรายทารุณ  
ซ่ึงไดกระทบกระเทือนมโนธรรมของมนุษยชาติอยางรุนแรง และโดยเหตุท่ีไดมีการประกาศ
ปณิธานอันสูงสุดของสามัญชนวาถึงวาระแหงโลกแลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูดและในความ
เช่ือถือรวมท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความตองการ 
 ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนสิทธิมนุษยชนควรไดรับความคุมครองโดยหลักนิติธรรมถา 
ไมพึงประสงคใหมนุษยตองถูกบีบบังคับใหหาทางออกโดยการกบฏตอทรราชและการกดข่ีอันเปน
ท่ีพึ่งแหงสุดทาย 
 ดวยเหตุท่ีประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตรถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคลและในความเสมอกันแหงสิทธิของท้ังชาย
และหญิงและไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนาทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชาติใหดีข้ึน
ไดมีเสรีภาพมากข้ึน 
 ดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมาโดยรวมมือกับสหประชาชาติซ่ึงการ
สงเสริมการเคารพและการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน 
 ดวยเหตุท่ีความเขาใจตรงกันในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพมีความสําคัญยิ่งเพื่อใหปฏิญาณน้ี
เกิดสัมฤทธิผลอยางเต็มเปยม 
 ดังนั้น บัดนี้สมัชชาจึงประกาศใหปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้เปนมาตรฐาน
รวมกันแหงความสําเร็จสําหรับประชาชนท้ังหลายและประชาชาติท้ังปวงดวยจุดประสงคท่ีจะให
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ปจเจกบุคคลทุกผูทุกนามและองคกรของสังคมทุกหนวยโดยการระลึกเสมอถึงปฏิญญาน้ีพยายาม
ส่ังสอนและใหการสอนและใหการศึกษาเพื่อสงเสริมความเคารพตอสิทธิและเสรีภาพเหลานี้และ
ดวยมาตรฐานท่ีเจริญกาวหนาไปขางหนา ท้ังในและระหวางประเทศเพื่อใหไดมาซ่ึงการยอมรับ
และการถือปฏิบัติตอสิทธิเหลานั้นสากลและไดผลท้ังในหมูประชาชนของรัฐสมาชิกเองและในหมู
ประชาชนแหงดินแดนท่ีอยูภายใตดุลอาณาของรัฐสมาชิกดังกลาว” 
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หรือ UDHR นี้ ไดรับการรับรองและประกาศใชมา
ต้ังแต พ.ศ.2491 ซ่ึงก็เปนระยะเวลาประมาณกวาหกสิบปมาแลวส่ิงท่ีเกิดข้ึนคือปฏิญญาฉบับนี้มีผล
อยูไมทางใดก็ทางหนึ่งในการที่จะสนับสนุนและสงเสริมใหเกิดการรับรองคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในแงมุมตางๆในรัฐท่ีเปนภาคีสมาชิก ทําใหเกิดการรับรองสิทธิมนุษยชนโดยกฎหมายภายใน 
ประเทศของหลายๆประเทศ ตลอดจนการอิงเนื้อหาของปฏิญญาฉบับนี้ ซ่ึงโดยสวนตัวแลวขาพเจา
คิดวาปฏิญญา UDHR ฉบับนี้ เปนเคร่ืองมือท่ีสําคัญอยางยิ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศท่ี
ประชาคมระหวางประเทศผลิตข้ึนมาและมีผลท่ีดีอยางยิ่งตอการรับรองและคุมครองสิทธิมนุษยชน
อยางท่ัวถึงท่ัวโลก แมวาปญหาท่ีเกิดข้ึนอาจจะยังคงไมจบส้ินลงไปงายๆแตก็ลดลงและไดรับการ
แกไขเยียวยาใหเปนไปในทางท่ีดีข้ึน ปฏิญญาสากลฉบับนี้จึงเปนเสมือนความหวังท่ีมีคุณคาท่ีเขามา
แกไขปญหาความเหล่ือมลํ้าของการปฏิบัติตอกันของมนุษยอันเนื่องมาจากทัศนคติความคิดท่ี
แตกตางกันในสัมพันธภาพระหวางบุคคล7  
  2.1.1.2  อนุสัญญาอเมริกันวาดวยมนุษยชน 
 อนุสัญญาอเมริกันวาดวยมนุษยชนซ่ึงเปนเอกสารสากลอันเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
ท่ีประเทศในทวีปอเมริกาใหการรับรองในการประชุมท่ีคอสตาริกาเมื่อป 1969 โดยมีผลใชบังคับ
หลังจากท่ีไดมีการใหสัตยาบันโดยประเทศเกรนาดาเม่ือวันท่ี 18 กรกฎาคม พ.ศ. 2521 มีบทบัญญัติ
ในมาตรา 4.1 วา บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรับความเคารพในชีวิต สิทธิดังกลาวนี้จะไดรับการ
ปกปองโดยกฎหมายและปกปองจากกรอบความคิดในสังคมขณะน้ัน8อนุสัญญาฉบับนี้มีผลผูกพัน
เพียงแค 24 รัฐจาก 35 รัฐสมาชิกขององคการรัฐอเมริกัน (Organization of American states) 
 กฎหมายระหวางประเทศท้ังสองฉบับนั้นตางก็มุงท่ีจะเคารพสิทธิในชีวิต ซ่ึงก็
หมายความวา หญิงท่ีต้ังครรภแตละคนตางก็มีสิทธิในชีวิตของตนท่ีจะตัดสินใจเกี่ยวกับรางกายของ
ตนวาจะต้ังครรภตอไปเพื่อใหกําเนิดเด็กในครรภหรือไม ผูอ่ืนพึงจะตองเคารพสิทธิในการตัดสินใจ

                                                            
7 กานตกิตน   เหมพงศพันธุ.  ( 2552).  ปญหาการทําแทงไดโดยชอบดวยกฎหมาย.  น. 35-37. 
8  Article4.1 (Right to Life):Every person has right to have his life respected.This right shall be 

protected by law and,ingeneral,from the moment of concepthion.No one shall be arbitrarily deprived of his life. 
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เกี่ยวกับการต้ังครรภของหญิง ดวยเหตุนี้หลายๆประเทศท่ีเคารพสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยจึงเห็นควรใหหญิงมีสิทธิท่ีจะทําแทงได 
 2.1.1.3  องคการอนามัยโลก 
 องคการอนามัยโลกไดใหความหมายของการตายคลอด คือการตายของทารกหรือ
ผลผลิตของการต้ังครรภกอนท่ีจะออกมาจากมารดาโดยไมคํานึงวาการต้ังครรภนั้นเปนระยะเวลา
เทาใด การตายของทารกดังกลาวแสดงใหปรากฏโดยท่ีเด็กเม่ือออกมาแลวไมหายใจหรือไมแสดง
อาการของชีวิตใดๆเหลานี้ คือหัวใจเตน ชีพจรเตน หรือสายสะดือเตน รวมท้ังการเคล่ือนไหวของ
กลามเนื้อท่ีรางกายบังคับได9 
 การทําแทงของผูหญิงหลังจากทําแทงมักจะประสบกับปญหาดานสุขภาพ ซ่ึงแมวา
จํานวนผูหญิงท่ีทําแทงท่ัวโลกจะมีจํานวนคอนขางคงท่ี โดยผูหญิงทุกๆ 1,000 คนจะมีคนท่ีทําแทง
ราว 28 คนแตจํานวนของคลินิกท่ีไมไดมาตรฐานท่ีรับทําแทงท่ัวโลกนัน้มีแนวโนมเพิ่มข้ึนอยางเหน็
ไดชัด จากเดิมท่ีเคยอยูท่ีรอยละ 44 เพิ่มข้ึนเปนรอยละ 49 ซ่ึงทาง WHO มองวาเปนตัวเลขท่ีนากังวล
เปนอยางยิ่งปจจุบันผูหญิงจํานวนมาก ท่ีตองเสียชีวิตจากการทําแทงท่ีไมปลอดภัยเนื่องจากพวกเธอ
เลือกท่ีจะไปทําแทงในคลินิก หรือสถานพยาบาลท่ีไมไดคุณภาพทําใหเกิดการตกเลือด หรือมี
ปญหาทางสุขภาพอ่ืนๆ ตามมา บางรายอาจถึงข้ันเสียชีวิตนอกจากน้ี ผลสํารวจลาสุดยังระบุไวอีกวา
ในประเทศกําลังพัฒนาท่ีกฎหมายทําแทงคอนขางเขมงวด มีผลโดยตรงใหผูหญิงจํานวนมากเลือกท่ี
จะไปทําแทงในคลินิกท่ีไมไดคุณภาพแทน ซ่ึงผูหญิงถึงรอยละ 97 ในทวีปแอฟริกายืนยันวา การทํา
แทงดังกลาวเปนอันตรายตอสุขภาพเปนอยางยิง่ ขณะท่ีอัตราการทําแทงท่ีไมปลอดภัยในทวีปละติน
อเมริกา พบวามีมากถึงรอยละ 95 ในทวีปเอเชีย รอยละ 40 โซนโอเชียเนีย รอยละ 15 และในยุโรป
ถือวามีอัตรานอยท่ีสุด เพียงรอยละ 9 เทานั้น 
 ประเทศท่ีพัฒนาแลวอยางประเทศอังกฤษท่ีทางรัฐบาลใหการสนับสนุนงบประมาณ
ดานการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับการทําแทงโดยผูหญิงทุกคนควรมีสิทธิท่ีจะตัดสินใจอนาคตของตัวเอง 
ดังนั้นเธอจึงเลือกไดวาจะต้ังครรภหรือจะทําแทง ซ่ึงส่ิงท่ีรัฐบาลสามารถชวยไดก็คือการอํานวย
ความสะดวกใหผูหญิงทุกคนเขาถึงการคุมกําเนิดท่ีปลอดภัยและทันสมัยไดเพื่อปองกันการต้ังครรภ
แบบไมพึงประสงค ซ่ึงจะเปนปญหาตามมาในภายหลัง 
 2.1.2  มาตรฐานและหลักเกณฑเกี่ยวกับการทําแทง 

 กฎหมายวาดวยการทําแทงของไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาอาญามาตรา  
301 ถึงมาตรา 305 ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีกําหนดบทลงโทษสําหรับผูท่ีทําแทงโดยผิดกฎหมายเอาไว 
แตอยางไรก็ตามในสังคมไทยในปจจุบันคงจะปฏิเสธไมไดวา การทําแทง เปนประเด็นปญหาทาง
                                                            

9 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2540). กฎหมายการแพทย.  น. 37. 
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สังคมอยางหนึ่งท่ีเกิดข้ึนบอย แมวาจะไมมีขอมูลยืนยันตายตัววามีอัตราการลักลอบทําแทงในแตละ
ปมีเพียงใดก็ตามเนื่องจากการทําแทงเปนส่ิงท่ีผิดกฎหมายและเปนการกระทําท่ีหลบซอน อยางไร 
ก็ตามขาวตามหนาหนังสือพิมพ โทรทัศน หรือส่ือตางๆมักมีการเสนอภาพการจับกุมกวาดลาง
คลินิกเถ่ือน ภาพการทําแทงของหญิง ภาพของทารกตัวออนท่ีถูกทําลายท้ิงในถังขยะหรือในโถสวม 
รวมถึงวิธีการทําแทงใหมๆท่ีถูกนํามาใชใหเกิดการแทง ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีความเส่ียงท่ีจะ
กอใหเกิดอันตรายไมวาจะเปนการติดเช้ือ การแทงท่ีไมสมบูรณ หรือความพิการของทารกท่ีคลอด
ออกมา 10 
  2.1.2.1 มาตรฐานทางดานความปลอดภัย 

 สังคมไทยการลักลอบทําแทงโดยผิดกฎหมายเกิดข้ึนเปนอันมากแมกระท่ังหมอเอง 
ก็เปดคลินิกเถ่ือน อีกท้ังอัตราการเส่ียงถูกจับและลงโทษมีนอยมากธุรกิจนี้จึงคอยๆ เบงบานเปน
ดอกเห็ดตามชุมชนตางๆถึงขนาดแพทยระดับฝมือดานนี้ยังหันมาเปดสถานบริการรับทําแทงเอง 
และเม่ือจับแลวทางดานกฎหมายบางคร้ังก็ไมอาจลงโทษผูกระทําผิดได ซ่ึงสถานบริการบางแหงได
ลงโฆษณาดวยถวยคําเปนความหมายยอๆ แนบเบอรโทรศัพทเอาไว เชน รับปรึกษาวางแผน
ครอบครัว รับปรึกษาเกี่ยวกับการต้ังครรภและคุมกําเนิด หญิงท่ีประสบปญหาไมตองการต้ังครรภ
ตอไป การที่หญิงตกลงท่ีจะเขาไปใชบริการในท่ีเชนนี้จะทําใหหญิงนั้นตองประสบอันตรายจาก
การทําแทงจนถึงแกชีวิต หรือมีโรคแทรกซอนจนตองเขารับการเยียวยาจากโรงพยาบาลของรัฐเปน
จํานวนมาก 
 การทําแทงไมปลอดภัย เปนการทําแทงเนื่องจากเกิดการต้ังครรภไมปรารถนา หรือไม
พึงประสงค หรือต้ังครรภไมพรอม ทําแทงโดยผูท่ีไมมีความรูความ สามารถ ทําในสถานท่ีและ
เคร่ืองมือท่ีไมสะอาด ทําใหเกิดความไมปลอดภัยเปนอันตรายตอสุขภาพของผูถูกกระทําอยางมาก 
เม่ือต้ังทองโดยไมไดวางแผนไว ก็จะเกิดการไมอยากได หรือไมพรอม ซ่ึงเนื่องมาจากปญหา
ทางดานเศรษฐกิจ สังคม หรือยังเปนวัยรุนยังอยูในวัยเรียน ยังไมไดแตงงาน พบวาวัยรุนมีการต้ัง
ทองไมพรอมจํานวนมาก ซ่ึงมักจะหาทางออกโดยการไปทําแทง และมักจะไปทําแทงโดยผู ท่ีไมใช
แพทย ไมมีความรู ทําโดยไมสะอาด ซ่ึงเรียกรวมกันวา “ทําแทงไมปลอดภัย” ซ่ึงผิดกฎหมาย การ
ลักลอบทําแทงทําใหเกิดอันตรายตอสุขภาพอยางมาก บางรายก็ไปซ้ือยามากินเอง ซ้ือยามาเหน็บ
ชองคลอด ยาเหลานี้จะลักลอบซ้ือขายกันในตลาดมืด หรือซ้ือขายผานอินเตอรเน็ต ซ่ึงมีราคาสูงมาก 
เม็ดละหลายรอยบาท รายท่ีไปลักลอบทําแทงสวนหนึ่งจะไมเกิดผลแทรกซอน ก็นับวาโชคดีไป แต 
 
                                                            

10 วิลาสินี  พนานครทรัพย.  (2550).  เสริมหลักสูตรขอถกเถียงเก่ียวกับการทําแทง (รายงานผลการวิจัย).  
น. 1.  
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สวนใหญผูท่ีไปลักลอบทําแทง มักจะเกิดผลแทรกซอนตามมาหลายอยาง ไดแก การตกเลือด 
เสียเลือดมาก อักเสบติดเช้ือ มดลูกเนา บางรายใชเคร่ืองมือทําใหมดลูกทะลุ หลายรายตองเขารับการ
รักษาในโรงพยาบาล มีการติดเช้ือรุนแรงจนแพทยไมสามารถชวยได ตองลงทายดวยการถูกตัด
มดลูกเพื่อชวยชีวิต แตบางรายแพทยชวยไมทัน ก็เสียชีวิต ในแตละปจะมีผูเสียชีวิตจากการทําแทง
ไมปลอดภัยหลายสิบราย และยังมีท่ีไมเปดเผยอีกเปนจํานวนมาก อัตราตาย 300-500 รายตอการทํา
แทง 100,000 คร้ัง บางรายแมจะผานเหตุการณตอนตนไปได แตก็จะมีการอักเสบเร้ือรังตามมา เชน 
ปวดทองนอยเร้ือรัง ตกขาวบอย ๆ เม่ือพรอมท่ีจะมีลูกก็มีไมได เพราะเปนหมัน จากทอนําไขอักเสบ
ติดเช้ือและอุดตัน บางรายต้ังทองได ก็ยังไมวายจะเกิดปญหาท่ีรกฝงตัวลึกในเนื้อมดลูก ทําใหมดลูก
แตก ขณะท่ียังต้ังทองไมครบกําหนด หรือเพิ่งจะเร่ิมเจ็บครรภ มดลูกก็แตกเสียกอน เปนอันตรายถึง
แกชีวิต โดยท่ีแพทยไมสามารถชวยไดทัน เพราะเหตุการณเชนนี้จะเกิดข้ึนอยางรวดเร็วมาก11 
 ประเทศไทยเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกของการประชุมคร้ังสําคัญๆของโลกและ 
ไดรวมลงนามในสัตยาบันของแผนปฏิบัติการในการประชุมนานาชาติวาดวยประชากรและการ
พัฒนา (International Conference on Population and Development-ICPD) ท่ีกรุงไคโรประเทศ
อียิปต ในป พ.ศ. 2534 และการประชุมสตรีโลกท่ีกรุงปกกิ่งในป พ.ศ. 2538 และรวมรับรอง
เปาหมายแหงสหัสวรรษ (Millennium Development Goals-MDGs) ในการประชุมขององคการ
สหประชาชาติ ซ่ึง MDG ขอท่ี 5 มีเปาหมายเพื่อพัฒนางานอนามัยการเจริญพันธุและลดการตายของ
มารดา (ระหวางต้ังครรภคลอด และหลังคลอด) ลง 3 ใน 4 ภายในป 2558 รวมท้ังไดลงนามใน
อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All 
Form of Discrimination Against Women-CEDAW) ซ่ึงในทุกๆ การประชุมท่ีกลาวมานั้นตางก็เนน
ความสําคัญของการสงเสริมสุขภาพอนามัยการเจริญพันธุของสตรีรวมท้ังสิทธิและการเทาเทียม
ของสตรีโดยเฉพาะสิทธิในการเขาถึงบริการอนามัยการเจริญพันธุท่ีปลอดภัยและมีคุณภาพซ่ึงสิทธิ
อนามัยการเจริญพันธุของสตรีนี้หมายรวมถึงสิทธิในการมีชีวิตท่ีมีคุณภาพสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารและการศึกษา การไดรับบริการสุขภาพท่ีมีมาตรฐานการไดรับความเปนสวนตัวและรักษา
ความลับ มีอิสระทางความคิดมีสิทธิในการรอดพนจากการถูกเลือกปฏิบัติมีสิทธิในการที่จะเลือก
แตงงานหรือวางแผนครอบครัวอยางมีอิสระมีสิทธิในการที่จะตัดสินใจวาจะมีบุตรหรือไม มี
เม่ือไหรและมีเทาใดมีการกลาวถึงกรณีท่ีการทําแทงไมผิดกฎหมายในแผนการปฏิบัติขอหนึ่งของ
การประชุมนานาชาติวาดวยประชากรและการพัฒนาโดยระบุวาระบบบริการสาธารณสุขควรจัดให 
 
                                                            

11 อันตรายจากการทําแทงที่ไมปลอดภัย.  สืบคนเมื่อ 6 มิถุนายน 2555,  จาก
http://hilight.kapook.com/view/34206. 
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มีการอบรม ใหความรูรวมทั้งสนับสนุนวัสดุอุปกรณในการใหบริการและมีมาตรการท่ีม่ันใจไดวา
การทําแทงนั้นตองปลอดภัยและเขาถึงไดรวมถึงการจัดใหมีมาตรการอ่ืนๆท่ีเกี่ยวของในการท่ีจะ
คุมครองสุขภาพและชีวิตของสตรีดวยในประเทศไทยกฎหมายเปนองคประกอบหน่ึงท่ีเกี่ยวของกับ
สิทธิอนามัยการเจริญพันธุและการแทงท่ีไมปลอดภัย 
 การปองกันการแทงท่ีไมปลอดภัยและภาวะแทรกซอนเปนหนึ่งใน 10 องคประกอบ 
งานอนามัยการเจริญพันธุโดยกรมอนามัย กระทรวงสาธารณสุขเพราะการตายของหญิงวัยเจริญ
พันธุจากการแทงท่ีไมปลอดภัยเปนปจจัยทําใหอัตราปวยและตายของมารดาขณะตั้งครรภของ
ประเทศยังอยูในเกณฑท่ีสูงอยูนอกจากนี้แพทยสภาไดกําหนดใหมีขอบังคับแพทยสภาวาดวย
หลักเกณฑปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา305 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2548 ซ่ึงขอบังคับนี้ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 15 ธันวาคม 2548 เพื่อเปน
แนวทางใหแพทยยึดถือปฏิบัติ โดยไดกําหนดความหมายของ คําวา "สุขภาพ"ในกฎหมาย 305 ให
ครอบคลุมท้ังสุขภาพกายและจิตใจของหญิงต้ังครรภตามคํานิยามขององคการอนามัยโลกและ
อนุญาตใหแพทยยุติการต้ังครรภไดในกรณีหญิงต้ังครรภมีปญหาสุขภาพดานรางกายหรือจิตใจ
รวมท้ังกรณีท่ีหญิงต้ังครรภเกิดความเครียดเม่ือพบวาทารกในครรภมีปญหาสุขภาพมีโรคพันธุกรรม
หรือมีความพิการทางรางกายหรือสติปญญาและอนุญาตใหแพทยทําการยุติการต้ังครรภใน
สถานพยาบาลและคลินิกท่ีไมมีเตียงไดถึงอายุครรภ 12 สัปดาห สวนอายุครรภท่ีมากข้ึนใหกระทํา
ในสถานพยาบาลท่ีมีเตียงเพื่อคํานึงถึงความปลอดภัยของหญิงเปนสําคัญโดยคํานึงถึงสิทธิในการ
ไดรับบริการ สิทธิในการตัดสินใจของผูหญิง มาตรฐานบริการจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพ 
และสิทธิในการไดรับความคุมครองทางกฎหมายของผูใหบริการดวย12 
  ประเทศไทยไดมีการรวบรวมสถิติจํานวนหญิงท่ีทําแทงในแตปพบวาอยูในคาเฉล่ีย 
3 แสนรายตอปและหญิงท่ีไดรับอันตรายจากการทําแทงอยูท่ีคาเฉล่ีย 300 คนตอ 100,000 คนจาก
การศึกษาพบวาผูหญิงเกิดภาวะแทรกซอนจากการทําแทงและมารับการรักษาตัวตองเผชิญกับ
อาการแทรกซอนหลายอยาง เชน ตกเลือดอยางหนัก บาดทะยักการติดเช้ือเขากระแสโลหิต การ
อักเสบของอุงเชิงกราน ภาวะแทรกซอนในปอด ภาวะไตวายเกิดล่ิมเลือดในหลอดเลือดเปนตนหญิง
ท่ีไดรับอันตรายจากการทําแทงท่ีเขารับการรักษาในภาครัฐนั้นมีจํานวนมากซ่ึงเห็นไดจากสถิติ
คาใชจายของภาครัฐในการรักษาพยาบาลผูท่ีมีภาวะแทรกซอนจากการทําแทงท่ีไดมีการสํารวจในป 
พ.ศ. 2552 มีจํานวนเงินถึง 123.3 ซ่ึงยังไมรวมคาสูญเสียเสียทางดานจิตใจ สูญอวัยวะกรณีถูกตัด

                                                            
12 สิทธิและกฎหมายเก่ียวกับการทําแทงที่ปลอดภัย.  สืบคนเมื่อ 6 มิถุนายน 2555,  จาก

http://www.womenhealth.or.th/perspectives-knowledge-legal-law.php. 
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มดลูกและคาใชจายอ่ืนๆอีก13และกระทรวงสาธารณสุขไดคิดคาเฉล่ียคาใชจายการทําแทงตกรายละ 
2654 บาท แตคารักษาพยาบาลหลังจากการทําแทงประมาณ 21,024 ตอราย สะทอนใหเห็นวา 
ผูหญิงไทยเขาไมถึงการรักษาท่ีมีคุณภาพ14 
 ความปลอดภัยของการทําแทงไมไดข้ึนอยูกับสถานะทางกฎหมายเทานั้นเพราะแม
กฎหมายจะอนุญาตใหมีการทําแทงไดโดยมีเง่ือนไขนอยท่ีสุดแลวก็ตามปจจัยอ่ืนๆยังคงเขามา
เกี่ยวของกับความปลอดภัยของการทําแทง เชนไมมีการจัดบริการทําแทงท่ีปลอดภัยแกประชาชน
การกําหนดใหตองมีการเซ็นช่ือยินยอมจากสามีหรือผูปกครองการผานคณะกรรมการใหคําปรึกษา
กอนทําแทงการกําหนดใหมีผูเช่ียวชาญลงความเห็นวาสมควรไดรับการทําแทงรวมถึงคาใชจายของ
การทําแทงท่ีสูงเกินไปปจจัยเหลานี้สงผลใหผูหญิงหันไปหาบริการที่ไมไดมาตรฐานหรือผิด
กฎหมายหรือหากผูหญิงตองผานกระบวนการท่ียุงยากในการขอรับบริการทําแทงท่ีถูกกฎหมาย
โอกาสที่ผูหญิงจะไดรับบริการทําแทงโดยเร็วท่ีสุด ในชวงท่ีอายุครรภไมมากก็จะลดลง ซ่ึงจะมี
ผลกระทบมหาศาลตอชีวิตและความปลอดภัยของผูหญิง 
 1)  มาตรฐานความปลอดภัยภายใตเงื่อนไขเกี่ยวกับอายุครรภ 
 การทําแทงท่ีปลอดภัยส่ิงท่ีขาดไมไดจะตองคํานึงถึง คือ อายุครรภ เนื่องจากการทําแทง
ท่ีหญิงจะไดรับความปลอดภัยท่ีสุดนั้นจะตองกระทําในขณะท่ีอายุครรภยังนอยอยู หากมีการ
อนุญาตใหมีการทําแทงเม่ืออายุครรภมากส่ิงท่ีตามมายอมหนีไมพนอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับหญิง ซ่ึง
อันตรายของกากรทําแทงท่ีอายุครรภมากท่ีพบเห็นไดบอยคือ การตกเลือดซ่ึงเปนอาการของผูท่ีมี
การแทงลูกในขณะท่ีมีอายุครรภมาก ดังนั้นในการท่ีจะอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภจึงควร
คํานึงถึงอายุครรภเปนสําคัญเพื่อเปนแนวทางในการปฏิบัติของแพทยผูทําแทงการกําหนดอายุครรภ
ท่ีมีสิทธิจะรองขอใหแพทยทําแทงท่ีเปนปญหาในทางปฏิบัติมาก คือ กรณีหญิงถูกกระทําความผิด
ทางอาญาเนื่องจากการทําแทงตามอนุมาตราน้ีจะตองรอใหศาลมีคําพิพากษากอนหรือไมซ่ึงหาก
ตองรอจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด คงจะเลยเวลาท่ีแพทยจะสามารถทําแทงไดหรือเด็ก
อาจจะคลอดกอนซ่ึงในทางปฏิบัติใครจะเปนผูวินิจฉัยวาสามารถทําแทงได เร่ืองนี้จึงเปนเร่ืองท่ี
สรางความลําบากใหหญิงท่ีถูกขอขืนและแพทยท่ีจะทําแทงตลอดจนผูท่ีเกี่ยวของ ซ่ึงหากแพทย
ตัดสินใจทําแทงใหหญิงโดยไมรอศาลพิพากษาเพราะกลัวอายุครรภจะเยอะแลวอาจกอใหเกิด
อันตรายตอหญิงแตตอมาคดีข้ึนสูศาลแตศาลกลับตัดสินคดีวามิใชการขมขืนแลวการทําแทงท่ีทําไป

                                                            
13 สถิติและสถานการณทําแทงในประเทศไทย.  มูลนิธิสุขภาพและสิทธิอนามัยการเจริญพันธของสตรี

(แหงประเทศไทย). สืบคนเมื่อ 10 มิถุนายน 2555, จาก http://www.womenhealth.or.th/home-facts-aboriton.html. 
14 วิทยาลัยประชากรศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.  (2554).  สารพันความรูประชากรในรอบป พ.ศ. 

2553. น. 8. 
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ใครบางท่ีจะตองรับผิดชอบ จากปญหาดังกลาวจะเห็นไดชัดเจนวาเง่ือนไขเก่ียวกับอายุครรภมี
ความสําคัญเปนอยางมากท่ีจะนําไปสูปญหาตางๆท่ีจะตามมา15 
 ทางชีววิทยามีคําอธิบายการเร่ิมตนของชีวิตในครรภวา ในเวลาของการไขตก (14 วัน 
กอนท่ีประจําเดือนจะมา) ไขจะออกจากรังไขและผานไปยังปกมดลูก เวลานี้จะมีระดูขาวเปน
จํานวนมากและชวยใหสเปรมสามารถเขาไปไดสะดวก ทุกส่ิงพรอมสําหรับการปฏิสนธิถามี
เพศสัมพันธคือการปลอยน้ําเช้ือเขาไปในชองคลอด ไขยังคงอยูในปลายสุดของทอใกลกับรังไข 
สเปรมผานจากชองคลอดเขาไปในมดลูกแลวเขาไปในทอ การปฏิสนธิเปนการเกี่ยวของระหวางไข 
1 ฟอง กับสเปรมเปนลานๆ ตัวโดยจะมีเพียงหนึ่งตัวเทานั้นท่ีจะเขาไปในไขได เม่ือไขผสมกับอสุจิ
ก็จะพัฒนาไปเปนตัวออนในครรภมารดาตอไป16 ซ่ึงในทางวิทยาศาสตรการแพทยทารกในครรภ
นั้นถือวาเร่ิมตนชีวิตใหมต้ังแตปฏิสนธิ คือ ต้ังแตเช้ืออสุจิของชายเขาผสมกับไขของหญิง ไขท่ีถูก
ผสมน้ันก็จะเจริญเติบโตเปนชีวิตใหม และมีการเปล่ียนแปลงตางๆไปสูความเปนชีวิตท่ีสมบูรณ คือ 
มีอวัยวะตางๆและการทํางานของอวัยวะเปนไปอยางคนปกติและในปจจุบันนักวิทยาศาสตรเช่ือ
และพิสูจนไดวาชีวิตของสัตว เชน คนและสัตวเล้ียงลูกดวยนม เกิดจากการรวมตัว(ปฏิสนธิ) ของไข
และตัวอสุจิ จากนั้นมีการแบงตัวและพัฒนาตอไปภายใตส่ิงแวดลอมและเง่ือนไขท่ีเหมาะสมและ
สามารถดํารงชีวิตอยูในธรรมชาติและสืบพันธุตอไปได ถาเปนเชนนี้ไขและตัวอสุจิจึงยังนับไมได
วาเปนชีวิตท่ีสมบูรณ แตนาจะนับเปนสวนหนึ่งของการกอเกิดชีวิต17เม่ือไขกับอสุจิไดเกิดการ
ปฏิสนธิกันก็จะกลายเปนตัวออนและพัฒนาตอไปเปนทารก  
 พัฒนาการของตัวออนในครรภมารดานั้นหมายถึง การพัฒนาการของมนุษยในชวงแรก
เกิด โดยจะเร่ิมต้ังแตการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิ (conception/fertilization) จนกระท่ังทารกมีอายุ
ครรภประมาณ 40 สัปดาหและพรอมท่ีจะคลอดออกสูโลกภายนอกแลว การเจริญเติบโตของตัว
ออนในครรภมารดาจะเกิดข้ึนหลังจากการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิซ่ึงสวนมากใชเวลาประมาณ 
40 สัปดาหหรือ 10 เดือนโดนสามารถแบงไดเปน 3 ระยะดังนี้ 
 การเจริญเติบโตของทารกในครรภอาจแบงออกไดเปน 3 ระยะดวยกัน คือ 
 (1) ระยะไขตก (Ovulation) ไดแก ระยะ 2 สัปดาหแรกปกติเดือนหนึ่งจะมีไขตกเพียง 
1 ฟองโดยประมาณชวงกลางของรอบเดือน (วันท่ี 12-16) ไขจะเคล่ือนท่ีเขาไปอยูในทอนําไข  

                                                            
15 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2532).  “เหตุทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย:ปญหาและแนวทางแกไข” 

วารสารนิติศาสตร, 19(2).  น. 72-73. 
16 คาธาลีน  ดอลโตและคณะ.  (2537).  สิ่งไมรูที่ควรรูในการต้ังครรภ.  แปลโดย  แกวจันททิพย   

ไชยสุริย.  น. 102. 
17 ประมวล  วีรุตมเสน.  (2535).  “เทคโนโลยีกับการกําเนิดชีวิต.”  จุฬาลงกรณวารสาร 4,(15).  น. 23.  
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(สวนโปง) ถามีการรวมเพศในระยะน้ันอสุจิตัวหนึ่งจากจํานวนหลายลานตัวจะเขาผสมกับไขแลวมี
การแบงตัวแบบทวีคูณจาก 1 เปน 2 จาก 4 เปน 8 จาก 8 เปน 16 เปนตนระยะนี้อาจเรียกไดวาเปน
ระยะแบงเซลล (Period of Cleavage) เปนระยะท่ีมีการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิ จนกระท่ัง 
ตัวออนไปฝงตัวอยูท่ีผนังมดลูก ซ่ึงในระยะน้ีตัวออนจะเจริญเติมโตดวยการเพิ่มจํานวนเซลลเทานั้น 
โดยหลังจากการที่มีการปฏิสนธิแลวเซลลท่ีเพิ่มข้ึนจะมีเซลลเดียว เรียกวา “ไซโกต (Zygote)” 
หลังจากนั้นไซโกตจะเพิ่มจํานวน ดวยวิธีการแบงเซลลแบบทวีคูณ จนกระท่ังในวันท่ี 3 ตัวออนจะ
มีจํานวนเซลลประมาณ 16 เซลล เรียกวา “มอรูลา (Morula)” ในเวลาตอมามอรูลาจะเพ่ิมประมาณ
เซลลมากข้ึน จนกระทงในวันท่ี 4 ภายในมอลูลาจะเร่ิมมีชองหรือโพรงซ่ึงมีของเหลวอยูภายใน และ
เร่ิมมีการแบงแยกกลุมเซลลเปน 2 ช้ัน คือ กลุมเซลลช้ันใน (inner group of cells) และกลุมเซลล
ช้ันนอก (out group of cells) ตัวออนในระยะนี้เรียกวา “บลาสโตซิส (Blastocyst)” และประมาณ
วันท่ี 6 บลาสโตซิสก็จะเคล่ือนท่ีไปฝงตัวอยูท่ีผนังมดลูกของมารดาอันเปนขบวนการข้ันสุดทาย
ของระยะการแบงเซลลนี้ อนึ่ง ความรูในปจจุบันเช่ือวาเซลลทุกเซลลของตัวออนในระยะนี้ 
มีลักษณะเหมือนกันทุกประการ เนื่องจากเซลลเหลานี้ยังไมมีการแปลงสภาพ (differentiate) ไป 
เปนอวัยวะตางๆ ของรางกาย (2) ระยะคัพภะหรือระยะตัวออนแรกเร่ิม (Embryonic Stage) เปน
ระยะเวลาที่กลุมเซลลของตัวออนเร่ิมแปลงสภาพเปนอวัยวะสวนตางๆของรางกาย ซ่ึงจะเกิดข้ึน
ในชวงสัปดาหท่ี 2 ถึง สัปดาหท่ี 8 โดยในระยะน้ี ตัวออนแรกเร่ิม (embryo) จะมีปริมาณเซลลมาก
ข้ึนและเซลลแตละเซลลจะเร่ิมแปลงสภาพเปนเซลลชนิดตางๆ ท่ีมีหนาท่ีการทํางานท่ีเฉพาะเจาะจง
และแตกตางกัน เรียกวา "กา“ แปลงสภาพ (differentiation)” อันเปนกระบวนการสรางอวัยวะตางๆ
ของรางกายตัวออนไมวาจะเปนอวัยวะภายใน เชน สมอง กระดูกหัวใจระบบทางเดินอาหาร ฯลฯ
หรืออวัยวะภายนอกเชน แขน ขา นิ้วเทา ใบหนา ฯลฯ จึงเปนกระบวนการท่ีสรางลักษณะภายนอก
สวนใหญของทารกดวยเหตุนี้ ระยะตัวออนแรกเร่ิมจึงมีความสําคัญอยางมาก และเปนระยะท่ี
รางกายตัวออนไดรับความเสียหายจากปจจัยภายนอกไดโดยงาย เชน ปริมาณแอลกอฮอล สารเคมี
ตางๆ การติดเช้ือรังสีเอกซ (X-ray) หรือการกินยาบางอยาง ฯลฯ เพราะอาจทําใหทารกท่ีเกิดมาน้ัน
พิการได ในชวง 4 สัปดาหสุดทายของระยะนี้ อวัยวะที่สําคัญจะเร่ิมพัฒนาแลว เชน กระเพาะตับ 
มาม ลําไส ฯลฯ โดยเฉพาะหัวใจของทารกท่ีจะพัฒนาไดอยางสมบูรณในชวงสัปดาหท่ี 4-5 และ
เร่ิมตนในจังหวะท่ีสมํ่าเสมอในอัตรา 140-150 คร้ังตอนาทีและในชวงทายของสัปดาหท่ี 8 ตัวออน
แรกเร่ิมจะมีอวัยวะตางๆครบถวนเทากับอวัยวะท่ีปรากฏในมนุษยท่ีโตเต็มวัย แตอวัยวะเหลานั้นจะ
ยังไมเจริญเติบโตอยางเต็มท่ี 
           ระยะต้ังแตสัปดาหท่ี 3-7 หรือ 8 เปนระยะท่ีมีการสรางอวัยวะสําคัญตางๆ ของรางกาย
(organogenesis) เชน หัวใจ ตา หู ระบบประสาทระบบทางเดินอาหาร ระบบหายใจ แขน ขา ระยะนี้
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เปนระยะท่ีมีอันตรายมากท่ีสุดสําหรับการติดเช้ือหรือการกินยาบางอยางเพราะอาจทําใหเด็กท่ีเกิด
มานั้นพิการ 
                 (3) ระยะตัวออน (Fetus) เปนระยะเวลาที่มีอายุครรภต้ังแต 8 สัปดาหเปนตนไปจนถึง
ชวงเวลาท่ีตัวออนจะคลอดออกสูโลกภายนอก ในระยะนี้อวัยวะตางๆ ของตัวออนจะเร่ิม
เจริญเติบโตอยางรวดเร็ว จนกระท้ังเจริญเติบโตอยางเต็มท่ีและทํางานไดอยางมีประสิทธิภาพ
เชนเดียวกับอวัยวะของมนุษยท่ีโตเต็มวัยแลว  มีเพียงอวัยวะบางสวนเทานั้นท่ีเพิ่งปรากฏในระยะน้ี 
เชน ค้ิว เล็บ ขนตา ฯลฯ ในสัปดาหท่ี 12 อวัยวะและระบบตางๆ ของรางกายจะเร่ิมทํางานแลวสงผล
ใหตัวออนหลับ ต่ืน และสามารถขยับกลามเน้ือไดบางสวน นอกจากนี้ ยังมีหลักฐานดวยวาทารก
ในชวงนี้สามารถไดยินเสียงตางๆ แลว เชน เสียงมารดา เสียงหัวใจเตน เสียงภายนอกรางกายมารดา 
เปนตน และตัวออนในชวงนี้จะเร่ิมหายใจแลว แตเปนการหายใจเอาน้ําครํ่าเขาไปในปอดเพ่ือชวย
พัฒนาระบบหายใจของตนเอง สงผลใหตัวออนมีอาการสะอึกในบางคร้ัง หลังจากชวงนี้ พัฒนาการ
ของตัวออนจะเปนการเพ่ิมขนาดของอวัยวะตางๆ เทานั้น จนกระท่ังในชวงเดือนท่ี 4 ตัวออนจะมี
ขนาดใหญมากจนทําใหมารดาสามารถรูสึกไดถึงการเคล่ือนไหวของตัวออนในครรภ ตอมาใน
เดือนที่ 5 เม่ือกลามเน้ือโครงราง (skeletal muscle) ของตัวออนเร่ิมทํางานไดแลวมารดาอาจรูสึกได
ถึงการดิ้นของตัวออน  (quickening) เสียงท่ีดังมากหรือเสียงนาฬิกาปลุกอาจทําใหตัวออน
เคล่ือนไหวมากข้ึน ในชวงเดือนท่ี 7 เซลลสมองของตัวออนจะมีจํานวนเทากับสมองของทารกขณะ
เกิดแลว ตัวออนจึงมีประสาทสัมผัสท้ังส่ีประการ ไดแก การมองเห็น การไดยิน การล้ิมรส และการ
สัมผัส จากการวิจัยพบวาตัวออนในชวงทายของเดือนนี้สามารถแยกแยะเสียงของมารดาไดแลว ซ่ึง
ถามีการคลอดของทารกในระยะนี้อาจมีชีวิตอยูไดในความดูแลของกุมารแพทยท่ีมีเคร่ืองมือใช
พรอม18 ตอมาในเดือนท่ี 9 ซ่ึงเปนชวงสุดทายของระยะน้ีตัวออนก็จะพรอมเขาสูกระบวนการเกิด
เพื่อคลอดออกจากครรภมารดาสูโลกภายนอก 
 ดังนั้นการเร่ิมตนชีวิตบนพื้นฐานทางวิทยาศาสตร จึงอาจกลาวไดวา ชีวิตในครรภ
มารดาเร่ิมตนเม่ือกลุมเซลลภายในตัวออนท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหวางไขกับตัวอสุจิเร่ิมพัฒนาไป
เปนตัวออนท่ีจะกลายเปนมนุษย ภายหลังระยะเวลา 2 สัปดาหท่ีมีการปฏิสนธิระหวางไขกับออสุจิ19 

                                                            
18 สูติศาสตรและนารีเวชวิทยา สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชนฯเลม 9 . การเจริญเติบโตของทารกใน

ครรภแบงไดก่ีระยะ.  สืบคนเมื่อวันที่  8 มกราคม 2555, จาก  http://kanchanapisek.or.th/kp6/BOOK9/chapter/t9-
2-11.htm#sect3. 

19 อาทิตย  กิจชระภูมิ.  (.2550). ปญหากฎหมายและจริยธรรมกับการคุมครองชีวิตอันเกิดจากเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุทางการแพทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. น. 37. 
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 กรณีขางตนจะทําใหเห็นวาการเจริญเติบโตของเด็กในครรภจะมีพัฒนาการอยางไร 
ซ่ึงในการท่ีจะอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภจึงมีความเปนอยางยิ่งท่ีจะตองเอาระยะเวลาของการ
ต้ังครรภมาใชประกอบในการที่จะมีการอนุญาตใหมีการทําแทงได ซ่ึงจากพัฒนาการของเด็กตาม
ระยะเวลาการตั้งครรภจะเห็นไดวา หากระยะเวลาของการต้ังครรภผานไปหลายสัปดาหเด็กใน
ครรภจะเร่ิมมีวิวัฒนาการ มีรูปรางเปนตัวเปนตน ซ่ึงการอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภนั้นหากมี
การอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภในขณะท่ีอายุครรภมากๆ ยอมสงผลกระทบตอหญิงในทางดาน
ความปลอดภัยท่ีจะไดรับอยางแนนอน แมวาการยุติการตั้งครรภนั้นจะไดกระทําโดยแพทยท่ีมีความ
เช่ียวชาญเพียงใดก็ตาม อายุคครรภท่ีเหมาะสมและหญิงสมารถทําการขอยุติการตั้งครรภไดนั้นตอง
เปนการต้ังครรภในระยะเวลาเร่ิมแรก กลาวคือ ระยะตัวออนแรกเร่ิม ซ่ึงเปนระยะท่ีเด็กในครรภยัง
มิไดมีสภาพรางกายสมบูรณครบถวนเหมือนเด็กที่คลอดออกมา หรืออาจจะกลาววาอายุครรภท่ี
เหมาะสมในการท่ีจะอนุญาตใหสามารถยุติการตั้งครรภไดคือ ชวง 1 -12 ของการต้ังครรภ ซ่ึงเกณฑ
มาตรฐานน้ีนานาประเทศตางก็ใชอยู และเปนท่ียอมรับวาในชวงระยะเวลาดังกลาวนี้จะกอใหเกิด
อันตรายตอหญิงมีครรภนอยท่ีสุดหากมีการอนุญาตใหมีการทําแทงในขณะท่ีมีอายุครรภมากเกินไป
อันตรายท่ีจะเกิดข้ึนยอมมีสูงข้ึนซ่ึงอันตรายท่ีมักพบใหไดบอยคือกรณีท่ีมีการไปลักลอบทําแทง
ตามคลินิกเถ่ือนในขณะท่ีไดมีการต้ังครรภหลายสัปดาห ผลท่ีตามมาคือ มีอาการตกเลือด มดลูก 
ฉีกขาด อุงเชิงกรานอักเสบ ฯลฯ ซ่ึงบุคคลคลเหลานี้ตองกลับมาเขารับการรักษาพยาบาลใน
โรงพยาบาล บางรายรักษาไมทันทวงทีเปนอันตรายถึงตายได จะเห็นไดวาการท่ีมีการทําแทงใน
ขณะท่ีมีอายุครรภหลายสัปดาหนั้นมีความเส่ียงสูงมากในการท่ีจะไดรับความไมปลอดภัยกลับไป 
ดังนั้นในการท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทงไดจึงมีความจําเปนตองเอาอายุครรภมาเปนเง่ือนไขในการ
ท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทง 
 2) มาตรฐานความปลอดภัยภายใตเงื่อนไขสถานท่ีทําแทง 
 กฎหมายไทยหามทําแทง แตกลับพบสถานท่ีในการทําแทงเถ่ือนมีแพรหลายสามารถ
พบเห็นไดโดยท่ัวไปโดยเฉพาะท่ีกรุงเทพมหานครจะพบสถานทําแทงเถ่ือนอยูมากมายไดแก คลินิก
แถวสุขุมวิท คลินิกสมาคมดินแดน คลินิกแพทยชุมชนดินแดน ศูนยวางแผนครอบครัวโพลีคลินิก
ยานเพชรบุรีตัดใหม เปนตน20 แตสถานท่ีดังกลาวนั้นลวนแลวแตเปนสถานท่ีท่ีจัดต้ังข้ึนมาโดย 
ผิดกฎหมาย  แตอยางไรก็ตามแมวาสถานท่ีดังกลาวนั้นจะต้ังข้ึนมาโดยผิดกฎหมายก็ตามแตกลับ
ปรากฏวามีการนิยมไปทําแทงกันเปนจํานวนมาก อันเปนผลสืบเนื่องมาจากเปนการงายและสะดวก 
 
                                                            

20 วรนิติ  ธรรมนิยม.  (2531, พฤษภาคม).  ขบวนการทําแทงเถ่ือนธุรกิจรอยลานในโพรงมดลูก.  มติชน
สุดสัปดาห, 402-404. น. 39-40. 



22 

ไมตองผานข้ันตอนตางๆ มากมาย อีกท้ังรับทําแทงใหโดยไมคํานึงถึงอายุครรภวามากนอยเพียงใด 
แตอยางไรก็ตามหญิงเหลานั้นตางมองขามความปลอดภัยท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําแทง ซ่ึงจาก
การศึกษาพบวาหญิงท่ีไปใชบริการทําแทงในสถานท่ีดังกลาวมีจํานวนไมนอยท่ีไดรับอันตราย
กลับไปจนเปนเหตุใหตองกลับมารักษาตัวท่ีโรงพยาบาล บางรายรักษาไมทันทวงทีจนถึงข้ัน
เสียชีวิตก็มี 
 สถานท่ีท่ีมีความปลอดภัยในการทําแทงท่ีสุดนั้น ตองเปนสถานท่ีท่ีมีบุคคลกรผูทําแทง
ท่ีมีความรูความสามารถ และเปนสถานท่ีท่ีมีอุปกรณทางการแพทยท่ีครบถวน ทันสมัย ซ่ึงสถานท่ี 
ท่ีมีปจจัยดังกลาวครบคงหนีไมพนโรงพยาบาลตางๆ ซ่ึงมีแพทยท่ีมีความรูความเชี่ยวชาญ  
มีเคร่ืองมือทางการแพทยท่ีครบถวนทันสมัย ถูกหลักอนามัย  
 2.1.2.2  มาตรฐานทางดานการแพทย 
  ความเห็นทางการแพทยเกี่ยวกับความหมายของการแทงลูก เปนการวินิจฉัยโดยมุมมอง
ทางวิทยาศาสตร ซ่ึงอาศัยเกณฑวินิจฉัยจากอายุในครรภมารดาและน้ําหนักของทารก โดยความเห็น
ทางการแพทยในประเทศไทย การแทงหมายถึง การคลอดของทารกท่ีมีอายุในครรภมารดาออนกวา 
28 สัปดาห หรือทารกท่ีคลอดมีน้ําหนักนอยกวา 1,000 กรัมไมวาการคลอดนั้นทารกจะมีชีวิตอยู
หรือไม ถาหากการตายเกิดข้ึนกับทารกท่ีมีอายุกวา 28 สัปดาห หรือทารกมีน้ําหนักเกินกวา 1,000 
กรัม ถือเปนกรณีท่ีทารกตายคลอด (Still birth) อันไดแกการที่ทารกตายขณะอยูในครรภมารดา เม่ือ
คลอดออกมาโดยไมมีอาการซ่ึงแสดงถึงการมีชีวิต ไมรอง ไมหายใจ ไมเคล่ือนไหว ไมตอบสนอง
ตอการกระตุน และหัวใจไมเตน21 
 ทางการแพทยการคลอดน้ันมีอยู 2 วิธีคือการคลอดทางชองคลอดและการผาคลอดทาง
ชองทองโดยการคลอดทางชองคลอดจะเปนการคลอดท่ีมดลูกหดลัดตัวอยางรุนแรงและเปนจังหวะ
อยางสม่ําเสมอ ทําใหปากมดลูกเปดออกและทารกในครรภถูกบีบไลใหเคล่ือนตํ่าลงมาตามชอง
คลอด จนกระท่ังทารกและรกคลอดออกสูภายนอกรางกายมารดา สวนการผาคลอดทางชองทองนั้น
เปนการคลอดท่ีทารกออกมาผานทางแผลผาตัดท่ีผนังหนาทอง และแผลที่ผาตัดท่ีกลามเน้ือมดลูก
โดยไมรวมถึงการผาตัดคลอดทารกในกรณีท่ีมีการต้ังครรภในชองทอง กรณีมีมดลูกแตกหรือกรณี
ท่ีเปนการแทงบุตร22 ซ่ึงการคลอดนั้นตองกระทําโดยแพทยท่ีไดศึกษาเลาเรียนมาทางดานนี้
โดยเฉพาะเพราะแพทยท่ีไดทําการศึกษาเลาเรียนเกี่ยวกับการคลอดมาโดยเฉพาะจะสามารถทําให
หญิงท่ีคลอดบุตรไดรับความปลอดภัยจากการคลอดมากท่ีสุด ซ่ึงการทําแทงก็เชนเดี่ยวกันแมวาจะมี 
 
                                                            

21 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส และอเนกยมจินดา.  (2546).  กฎหมายการแพทย (พิมพครั้งที่ 2).  น. 41-42. 
22 สุชาดา  อินทวิวัฒน และสมศักด์ิ  ไหลเวชพิทยาม.  (2548).  สูติศาสตร.  น. 177. 
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วิธีการทําท่ีแตกตางกันออกไปก็ตามแตก็มีจุดมุงหมายที่จะใหทารกออกจากรางกายของหญิง
เชนเดียวกันแตการทําแทงนั้นมีวิธีในการทําท่ีท่ีหลากหลายแลวแตผูลงมือทําแทงจะเลือกใชซ่ึงแต
ละวิธีก็มีความเส่ียงท่ีแตกตางกันออกไปแตอยางไรก็ตามตัวแพทยท่ีจะลงมือทําแทงก็ตองเปน
แพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีจะทําโดยเฉพาะเชนเดียวกัน 
 แพทยท่ีจะมาเปนผูลงมือปฏิบัตินั้นนอกจากจะตองเปนแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญ
แลวแพทยผูนั้นจะตองเปนแพทยท่ีตองมีจริยธรรมในความเปนแพทย ไมเห็นแกทรัพยสินเงินทอง 
ซ่ึง จริยธรรมวิชาชีพแพทยเปนส่ิงสําคัญท่ีจะชวยใหวิชาชีพสามารถดํารงอยูในศรัทธาของ
ประชาชนไดจริยธรรมวิชาชีพแพทยจงึเปนแนวทางปฏิบัติท่ีสูติ-นรีแพทยควรยึดถือเปนหลักในการ
ประกอบวิชาชีพซ่ึงในปจจุบันปญหาการถูกฟองรองเพ่ิมมากข้ึนสวนใหญเปนผลมาจากการดูแล 
ท่ีอาจตํ่ากวามาตรฐานอันเปนผลจากตัวแพทยเองระบบการใหบริการที่มีขอจํากัดหรือการประกอบ
วิชาชีพท่ีคํานึงถึงการถูกฟองรองมากกวาจะคํานึงถึงปญหาทางจริยธรรมดังนั้นจึงไมควรละเลย 
แนวปฏิบัติทางดานจริยธรรมเพราะเปนเกราะชวยปองกันปญหาการฟองรองตางๆ ไดเปนอยางดี
นอกจากนี้สงผลใหผูท่ียึดม่ันในจริยธรรมประกอบวิชาชีพไดอยางม่ันคงและมีประสิทธิภาพสูง
ตลอดไปในประเทศลิเบีย23 ไดมีการออกพระราชบัญญัติความรับผิดทางการแพทย (The Act of 
Medical Responsibility) ใชบังคับสําหรับผูประกอบวิชาชีพ ดานสุขภาพโดยเฉพาะในพระราชบัญญัติ
ดังกลาว มาตรา 18 หามกระทําการหรือขัดขวางดวยวิธีการใดๆ ท่ีจํากัดการเกิดของเด็ก เวนแตเปน
ความสมัครใจของคูสามีภริยาและตองไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของสังคม หรือเม่ือ
คณะกรรมการแพทยตัดสินวาเปนการกระทําดวยความจําเปนท่ีจะหลีกเล่ียงการเกิดความพิการแต
กําเนิด หรือโรคปญญาออนหรือเปนการปองกันอันตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนแกชีวิต     
 นอกจากแพทยจะตองรับผิดทางอาญา และทางแพงเม่ือเกิดการกระทําผิดข้ึนแลว การ
ประกอบวิชาชีพแพทย ยังมีกฎหมายอีกฉบับหนึ่งควบคุมเปนกฎหมายการประกอบวิชาชีพ
โดยเฉพาะ เชนเดียวกีบอาชีพอ่ืนๆ เชนวิศวกรรม สถาปตยกรรม บัญชี ทนายความ ฯลฯ กฎหมายท่ี
ควบคุมการประกอบอาชีพแพทยนี้ เรียกวา พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 252524 ซ่ึง 
“วิชาชีพเวชกรรม” หมายความวาวิชาชีพท่ีกระทําตอมนุษยเกี่ยวกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค 
การบําบัดโรค การปองกันโรค การผดุงครรภ การปรับสายตาดวยเลนซสัมผัส การแทงเข็มการ
ฝงเข็มเพื่อบําบัดโรค หรือเพื่อระงับความรูสึก และหมายความรวมถึงการกระทําทางศัลยกรรม การ
ใชรังสี การฉีดยาหรือสาร การสอดใสวัตถุใดๆ เขาไปในรางกาย ท้ังนี้เพื่อการคุมกําเนิด การเสริม

                                                            
23 วิทูรย  อึ้งประพันธ.  (2538).  กฎหมายวาดวยความรับผิดทางการแพทยของลิเบีย.คลินิก, 11. น. 485. 
24 ระพี  แมนโกศล.  คูมือนิติเวชศาสตร (พิมพครั้งที่ 5).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยมหิดล.  น. 116. 
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สวยหรือการบํารุงรางกายดวย แพทยถาประกอบวิชาชีพและทําใหเสียหายแกบุคคลอื่น ผูเสียหายมี
สิทธิรองเรียนตอแพทยสภาใหสอบสวนหรือดําเนินการลงโทษแพทยผูนั้นได 
 การทําแทงในทางกฎหมาย คือการทําใหลูกในครรภตายในขณะท่ีอยูในครรภมารดา25

ซ่ึงการที่จะมีความผิดฐานทําแทงไดนั้นตองปรากฏขอเท็จจริงวาทารกท่ีคลอดออกมาตองไมมี
สภาพชีวิตแตถาคลอดออกมาแลวมีชีวิตอยูแมเพียงช่ัวระยะเวลาหน่ึงแลวเด็กจึงตายยอมไมใชการ
ทําแทงผูกระทําจึงมีมีความผิดแตอยางไรก็ตามการท่ีผูใดจะมีความผิดหรือไมนั้นยอมไมสําคัญ
เทากับอันตรายที่จะเกิดข้ึนจากการทําแทงเนื่องจาก การทําแทงแตละคร้ังทารกจะคลอดออกมามี
ชีวิตหรือไมก็ตามแตหญิงท่ีทําแทงยอมอยูในภาวะท่ีเส่ียงตอการไดรับอันตรายจากการทําแทง  การ
ทําแทงโดยวิธีท่ีถูกตองนั้นตองกระทําโดยแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญและมีประสบการณแต
การทําแทงท่ีจะใหปลอดภัยท่ีสุดนั้น ยอมข้ึนอยูกับอายุครรภดวย กฎหมายทําแทงของไทยมี
กฎหมายอนุญาตใหทําแทงไดในวงแคบมาก โดยมารยาททางการแพทยจึงไมมีแพทยคนใดยอมรับ
ทําแทงใหโดยหวังอามิสสินจางท่ีผิดกฎหมาย อยางไรก็ตาม อาจจะมีแพทยท่ีกลาหาญบางคน
กระทําโดยไมคํานึงถึงจรรยาบรรณและกฎหมายบานเมือง  การทําแทงท่ีนอกเหนือจากการประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 305 แลวถือวาผิดกฎหมาย และเปนความผิดทางอาญาท้ังผูทําและผูถูกกระทํา 
สถิติผูปวยทําแทงผิดกฎหมายท่ีรับไวรักษาตามโรงพยาบาลใหญๆ มีจํานวนมากในแตละป แสดง
ใหเห็นชัดแจงวาไมมีใครเกรงกลัวกฎหมายทําแทงนัก คดีฟองรองเกี่ยวกับการทําแทงท่ีถึงกับตอง
ข้ึนพิจารณาในศาลน้ันนับวานอยไมถึง 1 ใน 1,000 ของจํานวนผูปวยท่ีถูกทําแทง แมแตรายท่ีเกิด
โรคแทรกซอนของการทําแทงจนถึงแกกรรมในโรงพยาบาล ก็แทบจะไมมีการดําเนินคดีกันเลย 
 การทําแทงท่ีไมปลอดภัยเปนเหตุใหเกิดการตายและพิการท่ีสําคัญของสตรีท่ัวโลกแม
ขอมูลจะไมแนชัดแตประมาณไดวามีการทําแทงท่ีไมปลอดภัยเกิดข้ึนประมาณ 20 ลานคร้ังทุกๆ ป 
โดยรอยละ 97 นั้นเกิดข้ึนในประเทศกําลังพัฒนาเช่ือกันวาการทําแทงท่ีไมปลอดภัยทําใหมารดา 
68,000 คนตองตายและหลายลานคนตองบาดเจ็บโดยไมจําเปนทุกปองคกรตางๆ เชนองคการ
อนามัยโลกไดกระตุนใหสาธารณะมีการตระหนักถึงการทําแทงท่ีไมปลอดภัยกระตุนใหการทําแทง
และการฝกการทําแทงแกบุคลากรทางการแพทยเปนส่ิงถูกกฎหมายและเพ่ิมการเขาถึงการบริการ
ทางอนามัยเจริญพันธุ สตรีท่ีหาหนทางยุติการตั้งครรภของตนบางคร้ังก็หันมาใชวิธีการทําแทงท่ีไม
ปลอดภัยโดยเฉพาะสตรีท่ีไมสามารถทําแทงอยางถูกกฎหมายไดบางก็พยายามทําแทงดวยตนเอง
บางก็ใหผูอ่ืนท่ีไมมีทักษะท่ีผานการฝกฝนอยางถูกตองหรือไมมีสภาวะท่ีถูกสุขอนามัยเปนผูกระทํา

                                                            
25 หยุด  แสงอุทัย.  (2544).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 10) . น. 212. 
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ใหส่ิงเหลานี้มีแนวโนมท่ีจะเกิดภาวะแทรกซอนท่ีรุนแรง เชน การแทงไมครบ, การตกเลือด, และ
การบาดเจ็บตออวัยวะภายใน26 
 การทําแทงท่ีปลอดภัยนั้นแพทยผูทําแทงเปนบุคคลท่ีมีความสําคัญเปนอยางยิ่งท่ีจะขาด
เสียมิได ซ่ึงแพทยท่ีเปนผูทําแทงนั้นนอกจากจะตองมีความรูความเช่ียวชาญเฉพาะดานแลวจะตอง
เปนผูท่ีมีจริยธรรมดวยการท่ีแพทยตองเขามาเกี่ยวของกับการทําแทง ก็เพราะการทองหรือการแทง 
เปนเร่ืองของสุขภาพและแพทยก็คือ ผูมีความรูความสามารถ และปจจุบันเทคโนโลยีก็มีความพรอม 
โดยสามารถทําใหการยุติการตั้งครรภหรือการทําแทงใหมีความปลอดภัย ซ่ึงหากไมใหแพทยเขามา
เกี่ยวของกับการทําแทงผูหญิงท่ีทองไมพรอมและตองการทําแทง ก็ตองหันไปหาสถานท่ีทําแทง
เถ่ือน ซ่ึงก็จะมีปญหาตามมา ในทางการแพทยการทําคลอดและการทําแทงนั้นไมเหมือนกัน
เนื่องจากการการทําแทงนั้นผูทํามีวัตถุประสงคท่ีจะไมใหเด็กเกิดมาในสภาพท่ีมีชีวิตแตการคลอด
นั้นเปนกระบวนการเกิดหรือกระบวนการใหกําเนิดทารกเพื่อใหมีสภาพชีวติ 
 1) หลักจริยธรรมวิชาชีพแพทย 

 ผูประกอบวิชาชีพแพทยตองผานการอบรมฝกฝนจนมีความรูความชํานาญท่ีสูงกวา
ประชาชนท่ัวไปและมีความรอบรูในงานท่ีทํา ฉะนั้นหากแพทยประกอบวิชาชีพผิดจากมาตรฐาน
หรือหาประโยชนโดยไมชอบจากการประกอบอาชีพจนเกิดความเสียหายตอประชาชนก็จะเกิด
ผลกระทบตอภาพลักษณและความศรัทธาของประชาชนท่ีมีตอวิชาชีพ ดังนั้นจึงไดมีการกําหนดให
มีองคกรท่ีทําหนาท่ีในการควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใหถูกตองตาม
จริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม27 เพื่อใหผูประกอบวิชาชีพแพทยปฏิบัติใหถูกตองเหมาะสมและ
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคแหงขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. 2526 หรือท่ีนิยมเรียกวา “จริยธรรมแหงวิชาชีพ” 
 จริยธรรม หมายถึง ธรรมท่ีเปนขอควรประพฤติปฏิบัติ ศีลธรรม กฎศีลธรรมซ่ึงตรงกับ
คําในภาษาอังกฤษวา “ethic” ซ่ึงมีรากศัพทมาจากคําวา “ethos” ในภาษากรีกซ่ึงมีความหมายวา
ขอกําหนดหรือหลักการประพฤติปฏิบัติอยางถูกตอง 
 วิชาชีพ ตรงกับกับคําในภาษาอังกฤษวา “profession” ซ่ึงมีความหมายวาอาชีพท่ีตอง
อาศัยความรูความชํานาญ28 จึงตางจากอาชีพ (career, occupation) ตรงท่ีตองมีการศึกษาเพิ่มเติมเปน
พิเศษจนมีความรูความชํานาญในระดับสูงดังนั้นบุคคลสามัญท่ัวไปที่ประกอบอาชีพปกติจึง 

                                                            
26 Okonofua, F. (2006). "Abortion and maternal mortality in the developing world."  สืบคนเมื่อ 3 

มีนาคม 2554, จาก  http://www.jogc.org/abstracts/full/200611_WomensHealth_1.pdf. 
27 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525. 
28 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 2525.  (2525).  กรุงเทพฯ: อักษรเจริญทัศน อจท.  
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ไมนับวาเปนวิชาชีพ คําวา “วิชาชีพ” มีความหมายในตัววาตองใช “วิชา” เพื่อเล้ียงชีพ และตองมี
เกณฑพิจารณาอ่ืนๆ เชน มีความจงรักภักดี มีความผูกพันตอวิชาชีพและมีการอุทิศตนท่ีจะทําเพื่อ
ประโยชนของประชาชน ไดรับการยอมรับนับถือจากสังคมมีการจัดต้ังสมาคมหรือองคกรแหง
วิชาชีพเพื่อควบคุมดูแลสมาชิกและมีการออกกฎหมายรับรองสถานภาพของวิชาชีพ29 
 จริยธรรมวิชาชีพแพทยจึงหมายถึงประมวลความประพฤติท่ีผูประกอบวิชาชีพกําหนด
ข้ึนเพื่อรักษาและสงเสริมเกียรติคุณช่ือเสียงและฐานะของสมาชิกอาจเขียนเปนลายลักษณอักษร
หรือไมก็ไดจริยธรรมเปนหลักแนวทางปฏิบัติท่ีไมมีอํานาจทางกฎหมายบังคับใหผูถือจริยธรรมนั้น
ปฏิบัติตามแตเปนส่ิงท่ีควบคุมตนเองเน่ืองจากผูประกอบวิชาชีพแพทยตองผานการอบรมฝกฝน 
จนมีความรูความชํานาญท่ีสูงเกินกวาประชาชนท่ัวไปจะเขาใจและมีความรูพอท่ีจะตรวจสอบได
ฉะนั้นหากแพทยประกอบวิชาชีพผิดจากมาตรฐานหรือหาประโยชนโดยไมชอบจากการประกอบ
อาชีพจนเกิดความเสียหายตอประชาชนก็จะเกิดผลกระทบตอภาพลักษณและศรัทธาของประชาชน
ท่ีมีตอวิชาชีพดังนั้นจึงตองมีการสรางแนวทางหรือหลักปฏิบัติท่ีถูกตองเหมาะสมเพื่อใหผูประกอบ
วิชาชีพแพทยไดยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติโดยมีวัตถุประสงคดังนี้ 
             1. เพื่อเปนแนวทางใหผูประกอบวิชาชีพแพทยยึดถือและปฏิบัติตาม 
        2.  เพื่อใหวิชาชีพดํารงไวซ่ึงการยอมรับนับถือจากสังคม 
              3.  เพื่อผดุงไวซ่ึงเกียรติยศและศักดิ์ศรีแหงวิชาชีพ 

 หลักจริยธรรมวิชาชีพแพทย30 เปนการดูแลรักษาผูปวยของผูประกอบวิชาชีพดาน
สุขภาพในทุกกรณีจะตองปฏิบัติตามจริยธรรมทางการแพทยอยางเครงครัดหลักสําคัญของ
จริยธรรม 6 ประการมีดังนี้ 
 1. หลักประโยชนสูงสุดของผูปวย (Beneficence) คือ ส่ิงท่ีเปนประโยชนกอใหเกิด
ผลดี ผูประกอบวิชาชีพพึงกระทําในส่ิงท่ีเปนประโยชนสูงสุดตอผูปวยจะตองจริงใจตอผูปวย 
ดําเนินการเพื่อประโยชนของผูปวยไมวาจะเปนกรณีใดๆ ผูปวยไมควรถูกสอบถามในเร่ืองท่ีไมมี
ความจําเปน ไมควรไดรับการรักษาท่ีเกินความจําเปนจะตองรักษาความเจ็บปวยทางกาย จิตใจ
สังคมและทําใหเกิดความสุขภาวะของผูปวย แพทยตองเปล่ียนทัศนคติในเร่ืองท่ีคิดวาตนเองมี
ความรูมากกวาผูปวย 

                                                            
29 สัญญา  ภัทราชัย.  (2550). จริยธรรมวิชาชีพแพทย.  ใน: เสวก วีระเกียรติ. ตํารานรีเวชวิทยา  (พิมพ

ครั้งที่ 3). ภาควิชาสูติศาสตร-นรีเวชวิทยาคณะแพทยศาสตรโรงพยาบาลรามาธิบดี.  น. 64-74. 
30 ศุภชัย  คณารัตนพฤกษ.  (2543).  สิทธิผูปวย. ใน: สุขิต เผาสวัสด์ิ, เยื้อน ตันนิรันดร, ชุมศักด์ิ พฤกษา

พงษ, เฮ็นรี่ ไวลด. จริยธรรมในเวชปฏิบัติ. กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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 2.  หลักไมกอใหเกิดอันตรายตอผูปวย (Non-maleficence) คือ การลดความเส่ียง 
อันตรายตางๆ ส่ิงท่ีจะดําเนินการจะตองไมกอใหเกิดอันตรายตอผูปวย ท้ังทางกายหรือจิตใจ   
จะตองจริงใจตอผูปวย การโกหกผูปวยหรือบอกความจริงไมครบถวนอาจกอใหเกดิอันตรายได การ
ดูแลรักษาดวยวิธีการใดๆ จะตองพิจารณาประโยชนเปรียบเทียบกับผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนแกผูปวย
ควรรักษาผูปวยตอไปก็ตอเม่ือมีโอกาสสูงท่ีจะชวยใหผูปวยมีการอาการดีข้ึนและกอใหเกิด
ผลขางเคียงไมมากนัก  จะตองลดผลกระทบตางๆ ใหนอยท่ีสุด  
 3. หลักเคารพการตัดสินใจของผูปวย (Autonomy) คือ การยอมรับสิทธิผูปวยท่ีจะ
ตัดสินใจเกี่ยวกับตัวเองซ่ึงถือเปนการยืนยันเจตนาของผูปวย การรักษาจะดําเนินการไดตอเม่ือไดให
ขอมูลแกผูปวยเพื่อขอความความยินยอม (informed consent) ผูปวยมีสิทธิท่ีจะตัดสินใจเลือกวิธีการ
รักษาตางๆ ดวยตนเองผูปวยมีสิทธิท่ีจะรับทราบขอมูลท่ีจําเปนและครบถวนเพ่ือการตัดสินใจ 
ผูประกอบวิชาชีพดานสุขภาพมีหนาท่ีใหขอมูลท่ีครบถวน ถูกตองเม่ือผูปวยรองขอหลักการในขอนี้
ใชกับการรักษาผูปวยและการเลือกสถานท่ีใหการรักษา  และผูท่ีจะใหการดูแลรักษาผูปวย  
 4. หลักความเปนธรรม (Justice) คือการจัดหาบริการสุขภาพอยางเทาเทียมกันตาม
ความจําเปนโดยไมคํานึงถึงฐานะทางเศรษฐกิจชนช้ันทางสังคม ความเช่ือทางศาสนา หรือสีผิว
อยางไรก็ตามในปจจุบันพบวาการใหบริการสุขภาพทั่วโลกยังมีปญหาในเร่ืองความเปนธรรมการ
รักษาหลายกรณีจํากัดเฉพาะกลุมคนรวย หรือผูท่ีมีอํานาจ มีอิทธิพลหรือผูท่ีสามารถเรียกรอง 
ส่ิงตางๆ ไดดีกวาผูอ่ืน  
 5.  การรักษาความลับของผูปวย (confidentiality) ในสวนนี้มีความจําเปนมากเพราะ
ผูปวยมอบความไววางใจเลาอาการและประวัติความเปนมาตางๆ ใหแพทยไดทราบดังนั้น แพทยจึง
ควรระมัดระวังในการนําขอมูลตาง ๆของผูปวยไปบอกเลาใหผูอ่ืนท่ีไมเกี่ยวของกับการดูแลรักษา
ผูปวยซ่ึงอาจทําใหเกิดความเส่ือมเสียมาถึงผูปวยยกเวนจะไดรับความยินยอมจากผูปวยหรือการ
ปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย 
 6.  หลักความซ่ือสัตย (fidelity) แพทยจะตองไมพูดปดหรือโกหกผูปวย หรือพูดจาให
ผูปวยหลงผิดไมใชอํานาจหนาท่ีเพื่อแสวงหาประโยชนสวนตนยึดม่ันในภาระหนาท่ีท่ีตนเอง
รับผิดชอบอยางเครงครัดท้ังตอหนาและลับหลังไมเห็นแกประโยชนสวนตนนึกถึงประโยชน
สวนรวมและไมประพฤติปฏิบัติผิดระเบียบหรือขอบังคับของสังคมไมอวดอางความสามารถของ
ตนเกินความจริง  ไมรับความดีความชอบโดยท่ีตนเองไมไดเปนผูกระทําและยอมรับความจริงเม่ือ
ผิดพลาดหรือกระทําความผิด 
 สภาพสังคมวัตถุนิยมท่ีเปนอยูในปจจุบันทําใหแพทยมีแนวโนมท่ีจะประกอบวิชาชีพ
โดยมุงแสวงหาทรัพยสินเงินทองจนบางคนอาจขาดจริยธรรมกอใหเกิดความเสียหายแกผูปวย และ
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หากแพทยจํานวนมากละท้ิงจริยธรรมแหงวิชาชีพ ประกอบวิชาชีพตามอําเภอใจไรมาตรฐาน
ประชาชนก็จะเคลือบแคลงสงสัยในการประกอบวิชาชีพของแพทยกอใหเกิดการฟองรองกันอยาง
มากมายในท่ีสุดวิชาชีพแพทยจะเส่ือมไมมีเกียรติและศักดิ์ศรีอีกตอไป 
 การท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทงในแตละคร้ังแพทยท่ีจะทําหนาท่ีในการพิจารณาวา
สมควรอนุญาตใหมีการทําแทงหรือไมนั้นแมในทางปฏิบัติจะกําหนดใหหัวหนาหนวยงาน 
เปนผูพิจารณาและตัดสินใจเพียงคนเดียวนั้นอาจจะไมเพียงพอผูท่ีเหมาะสมควรมีการจัดต้ัง
คณะกรรมการขึ้นมาเพื่อดูแลเร่ืองนี้ ซ่ึงผูรับผิดชอบดูแลคณะกรรมการพิจารณาทําแทงควรเปน
แพทยสภาโดยกระทรวงสาธารณสุขและแพทยสภารวมกันแตงต้ังข้ึนไดหลายชุดตามความจําเปน 
เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาคํารองขอทําแทง โดยตองประกอบดวยแพทยผูเช่ียวชาญสาขาใดสาขาหน่ึง 
ซ่ึงตองข้ึนทะเบียนและไดรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรมแลว และมีนักสังคมสงเคราะห
ทางการแพทยดวย โดยคณะกรรมการพิจารณาแทงอาจมีไดหลายชุด จะต้ังอยูตามเขตทองท่ีตางๆ
ไมวาทองท่ีในสวนกลางซ่ึงไดแกกรุงเทพมหานครและปริมณฑล ในสวนภูมิภาคจะมีศูนยรับแจง
ประจําภาคๆ ละ 1 แหง คณะกรรมการพิจารณาการทําแทงตองพิจารณาคํารองขอดวยความรวดเร็ว
เปนสาระสําคัญ เนื่องจากหญิงมีครรภถูกจํากัดดวยอายุท่ีโตข้ึนทุกวัน ใหมีคําวินิจฉัยภายใน 3 วัน 
นับแตวันท่ีไดรับเร่ือง คณะกรรมการชุดนี้นอกจากมีอํานาจพิจารณาคํารองดังกลาวแลว ยังมี
วัตถุประสงคในการควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใหถูกตองตามจริยธรรม
แหงวิชาชีพเวชกรรม และมีหนาท่ีรับข้ึนทะเบียนและออกใบอนุญาตใหแกผูขอเปนผูประกอบ
วิชาชีพเวชกรรม พักใชใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมได 
เปนตน โดยแพทยสภาควรจะประสานงานกับกระทรวงสาธารณสุขเพื่อชวยกันดูแลรับผิดชอบ
รวมกัน 
 2) ความรับผิดทางอาญาของผูประกอบวิชาชีพแพทย 

 กฎหมายอาญาเปนกฎหมายท่ีวาดวยความผิดและโทษและยังเปนกฎหมายที่คุมครอง
สิทธิของผูปวยดวย ท้ังนี้เพราะกฎหมายอาญาถือวาเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสงบภายในประเทศ
เนื่องจากแพทยตองทําการรักษาผูปวยหากเกิดอันตรายหรือความเสียหายเกิดข้ึน ซ่ึงโดยปกติแลว
ผูปวยสามารถเรียกคาเสียหายทางแพงไดแลว ยังมีกฎหมายอาญาท่ีใหเอาผิดกับแพทยไดอีก
นอกเหนือจากกฎหมายวิชาชีพท่ีคอยควบคุมแพทยอยูแลว 

 ประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของแพทยนี้มีอยู 
หลายมาตรา ซ่ึงเปนบทบัญญัติข้ึนมาเพื่อใหแพทยตองรับผิดถาหากประพฤติปฏิบัติตามความผิดนี้
แมจะมิไดกระทําการรักษาผูปวยก็ตามแตเปนความผิดอาญาเด็ดขาดท่ีตองรับผิด เม่ือกฎหมาย
บัญญัติวาตองรับผิด อันไดแกความผิดดังตอไปนี้ 
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 1. ความผิดฐานทํารายรางกาย31การกระทําของแพทยท่ีมีตอรางกายของผูปวย 
นักกฎหมายโดยสวนใหญถือวาเปนความผิดฐานทํารายรางกาย แตความยินยอมของผูปวยใหแพทย
กระทําตอรางกายของผูปวยนั้น ทําใหการกระทําของแพทยนั้นไมเปนความผิด นอกจากเร่ืองของ
ความยินยอมทําใหแพทยไมตองรับผิดแลวแตการที่แพทยจะทําการตัดขาคน หรือการผาตัดตาม
วิชาการทางการแพทยนั้น ตองเปนเร่ืองท่ีกฎหมายใหอํานาจกระทําได กลาวคือ การท่ีแพทยจะทํา
การผาตัดรักษาผูปวยโดยไดรับความยินยอมจากผูปวย และการกระทําของแพทยจะตองเปนการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม อันเปนการประกอบวิชาชีพตามกฎหมาย อันมีลักษณะสําคัญ 3 ประการ
คือ แพทยผูกระทํานั้นตองเปนผูข้ึนทะเบียนและไดรับอนุญาต แพทยผูกระทํานั้นตองกระทําอยูใน
ขอบขายของการประกอบวิชาชีพและผูปวยไดใหความยินยอมโดยสมบูรณ 
 2.  ความผิดฐานฆาผูอ่ืน32 กรณีท่ีผูปวยกําลังจะตายและไดรองขอใหแพทยทําการฉีดยา
ใหตาย การท่ีแพทยทําตามความตองการของผูปวย ยอมมีความผิดฐานฆาผู อ่ืนตามประมวลกฎหมาย  
อาญา ในกรณีเชนนี้ความยินยอมของผูปวยไมสามารถนํามาใชเพื่อยกเวนความรับผิด ไมวากรณีใด
เพราะวาเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี ในกรณีเชนนี้หากพิจารณาจากการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ท่ีไมอาจจะรวมถึงการใหยาหรือการใหสารใดท่ีจะทําใหผูปวยตายได 
ดังนั้นจากการกระทําของแพทยท่ีใหผูปวยตาย แมผูปวยรองขอ ก็ยังถือวาเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืน
เชนเดิม 
 3.  ความรับผิดฐานกระทําโดยประมาท33 ลักษณะความประมาทของแพทยนั้นจะมีการ
พิจารณาจากการกระทําของแพทยผูนั้นวามีความระมัดระวังโดยเทียบกับบุคคลในวิชาชีพแพทย 
เชน การที่แพทยทําการผาตัดผูปวย แพทยท่ีมีความชํานาญการผาตัดตองเปนผูกระทํา ถาแพทยท่ีทํา
การผาตัดไมเคยผานการผาตัดมาเลย ยอมถือไดวาแพทยผูนั้นกระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง
ตามวิสัยแพทยผาตัดควรจะมี ถาเกิดความบกพรองจากการผาตัดข้ึน ก็เปนผลจากความประมาท 
และหากแพทยผูกระทํามีความระมัดระวังอยูแลวแตถาการกระทําคร้ังนั้นใชความระมัดระวังนอย
กวาแพทยประเภทเดียวกันท่ีมี และควรใชความระมัดระวังนั้นแลวและทําใหเกิดความบกพรองข้ึน 

                                                            
31 มาตรา 295 “ผูใดทํารายผูอื่น จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอื่นน้ัน ผูน้ันกระทํา

ความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน สองป หรือปรับไมเกินสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
32 มาตรา 288 “ผูใดฆาผูอื่น ตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหาปถึง

ยี่สิบป” 
    33 มาตรา 59 “กระทําโดยประมาท ไดแกกระทําผิดมิใชเจตนา แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง

ซึ่งบุคคลในภาวะเชนน้ันจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวาน้ันได แตหา
อาจใชไดเพียงพอไม” 
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ก็ถือวาเปนการใชความระมัดระวังไมเพียงพอแตอยางไรก็ตามการจะดูวาแพทยกระทําโดยประมาท
หรือไมตองพิจารณาจากสถานการณดวยวาแพทยท่ีทําการตรวจรักษาผูปวยในภาวะใดโดยทําการ
เปรียบเทียบการตรวจรักษาของแพทยประเภทการตรวจรักษาของแพทยประเภทเดียวกันในภาวะ
เดียวกันดวย 
 2.1.2.3  มาตรฐานขององคการอนามัยโลก 

 การทําแทงท่ีไมปลอดภัยยังคงเปนปญหาสาธารณสุขท่ีบ่ันทอนชีวิตและสุขภาพของคน
ไทยท่ัวประเทศ นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความสูญเสียทางดานเศรษฐกิจตามมา โดยพบวาไดมีการ
ไปทําแทงโดยหมอเถ่ือนซ่ึงในการทําแทงแตละคร้ัง ผูทําแทงจะตองเสียคาใชจายในการทําแทงและ
หากเกิดภาวะแทรกซอนจากการทําแทงข้ึนจะตองกลับมารับการรักษาในโรงพยาบาล ก็ตองมีการ
เสียคาใชจายในการรักษาตัวซ่ึงเห็นไดวาเปนการส้ินเปลืองโดยใชเหตุ ในขณะท่ีปจจุบันใน
โรงพยาบาลตางๆ ไดมีเทคโนโลยีในการยุติการตั้งครรภท่ีปลอดภัย และคาใชจายก็ไมสูงมากนัก ซ่ึง
เทคโนโลยีท่ีใชในการยุติการตั้งครรภท่ีมีอยูในปจจุบันวามีอยู 2 วิธีคือ 
 1) การใชยาในการยุติการตั้งครรภ (Medical Abortion) ไดแก ซ่ึงมีอยูดวยกัน 2 ชนิด
คือ Mifepristone และ Misoprostol โดยวิธีการคือ ใหยา Mifepristone ขนาด 200 มิลลิกรัม 1 เม็ด ซ่ึง 
Mifepristone เปน Anti-progesterone เม่ือรับประทานยาตัวนี้โพรงมดลูกจะไมดูดซึม Progesterone 
หลังจากนั้น 24 ช่ัวโมงให Misoprostol ขนาด 200 ไมโครกรัม 3 เม็ด ดวยวิธีอมใตล้ินหรือใน
กระพุงแกม ซ่ึงพบวาการยุติการตั้งครรภดวยวิธีนี้ไดผลสูง 95-100% โดยองคการอนามัยโลก 
ไดบรรจุยา 2 ชนิดนี้ในบัญชียาหลักเพื่อยุติการต้ังครรภ และสมาพันธสูตินรีแพทยนานาชาติ 
(Federation International of Obstetricians and Gynecologist-FIGO) ไดแนะนําใหท่ัวโลกใชยานี้ 
โดยประเทศพัฒนาแลวใช Medical Abortion มานานกวา 20 ป รวมท้ังประเทศเพื่อนบานของไทย 
เชน จีน เวียดนาม อินเดีย มาเลเซีย และกัมพูชา อยางไรก็ตามการใหยา Mifepristone และ 
Misoprostol เปนวิธียุติการต้ังครรภท่ีเหมาะสมสําหรับผูท่ีมีอายุครรภไมเกิน 9 สัปดาห หรือ 63 วัน 
และประเทศไทยอนุญาตใหใช Mifepristone เพื่อการวิจัยเทานั้น สวน Misoprostol ต้ังแตป พ.ศ. 
2545 เปนตนมา สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยา (อย.) ไดจัดใหเปนยาควบคุมพิเศษท่ีตองส่ัง
จายโดยแพทยในโรงพยาบาล ซ่ึงสงผลใหเกิดการลักลอบขายยาในราคาที่สูงข้ึนมาก จากเดิมใน
ราคาเม็ดละ 17 บาท เปน 500-5,000 บาท 
 2) การขูดมดลูก (Surgical Abortion) ไดแก การขูดมดลูกดวย Sharp Curettage 
(Dilatation & Curettage-D&C) และการขูดดวย Vacuum Aspiration (Manual Vacuum Aspiration – 
MVA) สําหรับวิธี D&C เปนวิธีท่ีใชกันมานานแลว แตก็มีผลเสียคือ ในการทําหัตถการแพทยตอง
ใหยาระงับปวดแกคนไขอยางรุนแรง และเนื่องจากเคร่ืองมือเปนเหล็กซ่ึงมีความคม ดังนั้น อาจมี
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ผลขางเคียง เชน ปากมดลูกฉีกอักเสบ ขูดออกไมหมด หรือมดลูกทะลุได นอกจากน้ันผูปวยยังตอง
นอนพักท่ีโรงพยาบาลอีกอยางนอย 1 คืนดวย สวนวิธี MVA แมจะมีข้ึนหลังจากวิธี D&C แตก็ใชมา
นานแลวเชนกัน โดยขอดีของวิธี MVA คือเคร่ืองมือเปนพลาสติก ใชระยะเวลาในการทําไมเกิน  
5 นาที คนไขเจ็บปวดนอยกวาการขูดมดลูกดวยวิธี D&C จึงไมจําเปนตองใหยาระงับความรูสึก 
ท่ัวรางกาย เปนเคร่ืองมือท่ีใชงาย ไมวาจะเปนสูตินรีแพทย แพทยท่ัวไป หรือแมแตพยาบาล 
ก็สามารถทําได และหลังจากทําเสร็จคนไขสามารถกลับบานไดเลยโดยไมตองนอนพักท่ีโรงพยาบาล  
ท่ีสําคัญคือมีอัตราเส่ียงตอการเกิดมดลูกทะลุนอยกวาวิธี D&C นอกจากนั้นยังสามารถใชประโยชน
จาก MVA ในการวินิจฉัยโรคมะเร็งปากมดลูก รวมถึงรักษาอาการตกเลือดจากการแทงไมครบดวย 
 องคการอนามัยโลกและสมาพันธสูตินรีแพทยนานาชาติไดแนะนําใหแพทยท่ัวโลกใช 
Vacuum Aspiration ในการทํา Surgical Abortion การรักษาการแทงไมสมบูรณ และการทํา Intra-
Uterine Evacuation แทนการขูดมดลูกดวย Sharp Curettage ทุกกรณี และใหใชวิธี D&C ในกรณีท่ี
ไมมี MVA เทานั้น อยางไรก็ตาม แพทยไทยก็ยังคงใชวธีิ D&C ในการทํา Surgical Abortion และทํา
หัตถการทางสูตินรีเวชอ่ืนๆ แม MVA จะมีใชมานาน 30 ปแลว และมีขอดีมากกวาวิธี D&C แตก็ไม
คอยเปนท่ีนิยมนักในประเทศไทย โดยปจจุบันเรามีเคร่ืองมือนี้ใชในโรงพยาบาลบางแหง แตบาง
แหงก็ยังไมรูจักเคร่ืองมือชนิดนี้ดวยซํ้า และโรงเรียนแพทยก็ยังสอนใหนักเรียนแพทยใชวิธี D&C 
ในการยุติการตั้งครรภอยู 
 ความเส่ียงทางสุขภาพของการทําแทงข้ึนอยูกับวาวิธีการทําแทงนั้นปลอดภัยหรือไม
องคการอนามัยโลกไดนิยามการทําแทงท่ีไมปลอดภัยวา คือ “การทําแทงท่ีกระทําโดยผูไมมีทักษะ
โดยเคร่ืองมือท่ีเปนอันตราย หรือในสภาพแวดลอมท่ีผิดสุขอนามัย”34การทําแทงอยางถูกกฎหมาย
ในประเทศท่ีพัฒนาแลวเปนหนึ่งในหัตถการทางการแพทย ท่ีมีความปลอดภัยสูงมากใน
สหรัฐอเมริกา ความเส่ียงของการเสียชีวิตของมารดาจากการทําแทงระหวางปค.ศ. 1998 ถึง 2005 
เทากับ 0.6 คร้ังในการทําแทง 100,000 คร้ังหรือคือปลอดภัยกวาการคลอดบุตรถึง 14 เทา (การ
คลอดบุตรทําใหมารดาเสียชีวิตได 8.8 คร้ังตอการคลอดมีชีวิต 100,000 คร้ัง) ความเส่ียงของการ
เสียชีวิตท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงเพิ่มมากข้ึนตามอายุครรภแตก็ยังนอยกวาการคลอดบุตรไปจนอายุ
ครรภท่ี 21 สัปดาหสวนทางกับกฎหมายในบางท่ีท่ีบังคับใหแพทยใหขอมูลแกผูปวยวาการทําแทง
เปนหัตถการท่ีมีความเส่ียงสูง 
 

                                                            
34 "The Prevention and Management of Unsafe Abortion" (PDF). World Health Organization.  April 

1995. สืบคนเมื่อ 5 มีนาคม 2554, จาก http://whqlibdoc.who.int/hq/1992/WHO_MSM_92.5.pdf. 
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 การใชเคร่ืองดูดสุญญากาศในไตรมาสแรกเปนวิธีการที่ปลอดภัยท่ีสุดของการทําแทง
ดวยวิธีทางศัลยกรรมและสามารถทําไดในสถานพยาบาลข้ันปฐมภูมิคลินิกทําแทงหรือโรงพยาบาล 
วิธีการนี้มีภาวะแทรกซอนนอยมากท้ังการเกิดมดลูกทะลุ การติดเช้ือในอุงเชิงกราน เยื่อบุ 
โพรงมดลูกอักเสบรวมทั้งการหลงเหลืออยูของชิ้นเนื้อท่ีทําใหตองมีการดูดซํ้า35 การใหยาปฏิชีวนะ
ปองกันการติดเช้ือ เชน ยาดอกซี ไซครีนหรือเมโทรนิดาโซลมักใหกอนการทําแทงท่ีไมฉุกเฉิน
เพราะเปนท่ี เ ช่ือกันวาจะลดอัตราการติดเ ช้ือในมดลูกหลังการทําแทงดวยการผาตัดได
ภาวะแทรกซอนจากการทําแทงในไตรมาสท่ีสองนั้นคลายกับในไตรมาสท่ีหนึ่งโดยข้ึนอยูกับ
วิธีการทําแทงท่ีเลือกใชอาจจะมีความแตกตางบางเพียงเล็กนอยในเรื่องความปลอดภัยและ
ประสิทธิภาพระหวางการทําแทงดวยการใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตนและมิโซพรอสตอล
และการทําแทงดวยการผาตัด(เคร่ืองดูดสุญญากาศ)ในระยะแรกของไตรมาสแรกไปจนอายุครรภ 9 
สัปดาห การทําแทงดวยยามิโซพรอสตตอลซ่ึงเปนอนุพันธของพรอสตาแกลนดินเพียงตัวยาเดียวมี
ประสิทธิภาพนอยกวาและเจ็บปวดมากกวาการใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตนและมิโซพรอส
ตอลหรือการทําแทงดวยการผาตัดลักษณะหตัถการของการยุติการต้ังครรภท่ียังไมพรอมมักจะทําให
สตรีตกเลือดและเส่ียงตอมดลูกทะลุจากสถิติพบวากลุมสตรีเสียชีวิตเพราะทําแทงเนื่องจากทองไม
พรอมมีกวา 300 รายตอประชากร 1 แสนคน แตสตรีท่ีเสียชีวิตเพราะการคลอดปกติมีเพียง 20 ราย
ตอประชากร 1 แสนคน หากการนํารองใชยายุติการตั้งครรภไมพรอมใน 4 โรงพยาบาลสัมฤทธ์ิ 
พรอมๆ กับการศึกษาการใชยาดังกลาวอยางเหมาะสมก็จะกระจายยาสูสถานพยาบาลทั่วประเทศใน
ป พ.ศ. 2556 
 การใชเคร่ืองดูดสุญญากาศ (Vacuum aspiration) ใน 3 เดือนแรกเปนวิธีการที่ปลอดภัย
ท่ีสุดของการทําแทงดวยวิธีทางศัลยกรรมซึ่งมีภาวะแทรกซอนนอยมาก ท้ังการเกิดมดลูกทะลุการ
ติดเช้ือในอุงเชิงกรานเยื่อบุโพรงมดลูกอักเสบ รวมท้ังการหลงเหลืออยูของช้ินเนื้อท่ีทําใหตองมีการ
ดูดซํ้าการทําแทงในระยะ 3 เดือนแรกไปจนอายุครรภ 9 สัปดาหแพทยอาจใชยามิโซพรอสตตอล 
(Misoprostol) ท่ี เปนอนุพันธของพรอสตาแกลนดิน  (Prostaglandin) เพียงตัวยาเดียว  ซ่ึง มี
ประสิทธิผลนอยกวา (แตเจ็บปวดมากกวา) การใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตน (Mifepristone) 
และมิโซพรอสตอล หรือการทําแทงดวยการผาตัดการทําแทงในระยะครรภ 3-6 เดือน หรือไตรมาส
ท่ี 2 ของการต้ังครรภแพทยอาจใชวิธีอ่ืนๆ อาทิ การชักนําใหคลอดกอนกําหนดดวยยาพรอสตา
แกลนดินซ่ึงอาจใหรวมกับการฉีดสารความดันออสโมซิส (Osmosis) สูงท่ีประกอบดวยน้ําเกลือ  
 
                                                            

35 Westfall JM, Sophocles A, Burggraf H, Ellis S.  (1998). Manual vacuum aspiration for first-
trimester abortion.  Retrieved March 6, 2012, from http://archfami.ama-assn.org/cgi/content/full/7/6/559. 
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หรือยูเรีย (Urea) เขาในนําครํ่าการทําแทงท่ีอายุครรภมากกวา 16 สัปดาหอาจใชวิธีทําแทงบางสวน 
(Partial-birth abortion) โดยการทําลายศีรษะทารกในครรภดวยวิธีทางศัลยกรรมกอนถายทารกใน
ครรภออก (Intrauterine cranial decompression/intact dilation and extraction: IDX )แลวในระยะ
ทายของการต้ังครรภ จะใชวิธีการผามดลูก (Hysterotomy) ซ่ึงคลายกับการผาทองคลอดขณะให
ยาสลบท่ัวไปแตจะเปดแผลผาตัดเล็กกวาการผาทองคลอด อยางไรก็ตามราชวิทยาลัยสูติแพทยและ
นรีแพทยไดแนะนําวิธีการฉีดยาเพื่อหยุดการทํางานของหัวใจของทารกในครรภในระยะแรกของ
การทําแทงดวยวิธีทางศัลยกรรม 
 ความเส่ียงทางสุขภาพของการทําแทงข้ึนอยูกับความปลอดภัยของวิธีการองคการ
อนามัยโลก (World Health Organization: WHO) ระบุวาการทําแทงท่ีไมปลอดภัยวาคือการทําแทง
โดยผูไมมีทักษะดวยเคร่ืองมืออันตราย หรือในสภาวะท่ีผิดสุขอนามัยการทําแทงอยางถูกกฎหมาย
ในประเทศพัฒนาแลวเปนหัตถการการแพทยท่ีมีความปลอดภัยสูงมาก 
 2.1.3 วิวัฒนาการของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการทําแทงของประเทศไทย 

 สภาพสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงอยางรวดเร็ว กฎหมายบางฉบับไดมีการบัญญัติมานาน
แลวสงผลใหไมสามารถบังคับใชใหสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันได ซ่ึงหนึ่งในน้ันก็มี
กฎหมายเกี่ยวกบัการทําแทงท่ีตองมีการบัญญัติกฎหมายใหมีความทันสมัยเนื่องจากบุคคลใดทําแทง
จะมีความผิดทางอาญา การบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหทันยุคทันสมัยจึงมีความจําเปนอยางยิ่งเพื่อให
กฎหมายมีสภาพบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวากฎหมายเกี่ยวกับการทําแทง
ของไทยไดมีวิวัฒนาการมาต้ังแตกฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญาร.ศ. 127 และกลายมา
เปนประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน 
  2.1.3.1 กฎหมายตราสามดวง36 

 กฎหมายตราสามดวงเปนช่ือเรียกประมวลกฎหมายท่ีพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟา
จุฬาโลกมหาราชทรงโปรดเกลาฯใหนักปราชญราชบัณฑิตจํานวน 11 ทานชําระข้ึนใหมและ
ประกาศใชเปนหลักแกแผนดินเนื่องจากการบังคับใชกฎหมายมีปญหาและอุปสรรคหลายประการ
ท้ังในเร่ืองความลักล่ันในการตีความ กระบวนการพิจารณาคดี ปญหาตัวบทกฎหมายไมไดจัดเปน
หมวดหมูใหเหมาะสม และปญหากฎหมายสูญหายถูกทําลายไปถึง 9 ใน 10 สวน  

 กฎหมายตราสามดวงจึงไดมีการประกาศใชในสมัยตนกรุงรัตนโกสินทรเม่ือจุลศักราช 
1166 (พ.ศ. 2348) โดยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราชทรงโปรดเกลาใหมีการ
ชําระและรวบรวมกฎหมายเกา ท่ีมีมาแตคร้ังโบราณต้ังแตเร่ิมมีการสถาปนากรุงรัตนโกสินทรให
                                                            

36 สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว).  (2549).  กฎหมายตราสามดวง:หนาตางสังคมไทย.  
น. 14-15. 
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อาลักษณชุบเสนหมึกสามชุดแตละชุดประทับตราสามดวงคือ ตราราชสีห ตราคชสีห และตราบัว
แกว ไวทุกเลมและเก็บไวท่ีหองเคร่ืองชุดหนึ่ง หอหลวงชุดหนึ่ง และศาลหลวงอีกชุดหนึ่ง โดยมี
การกลาวอางในบทบัญญัติบทพระอัยการลักษณะผัวเมียและบัญญัติเกี่ยวกับการฆาเด็กในครรภ
มารดาไวใน มาตรา 10 และมาตรา 1537 
 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิไดทรงอธิบายไวในคําบรรยายวา “ในมาตรา 15 ใครทําราย
ตอแม ลูกในครรภตาย ใหปรับไหมใหแมแตเพียงบาดแผลของแมนั้น สวนลูกไมมีไหม บทนี้
กฎหมายไมผิดกับในเร่ืองท่ีคนไมต้ังครรภในมาตรา 10  พูดถึงเร่ืองวางยาใหลูกตายใหทําโทษปรับ
และจํา ก็คงวินิจฉัยไดวาผูใดทําใหลูกในครรภตายโดยจงใจตองมีโทษซ่ึงแสดงใหเห็นวา ลูก 
ในครรภถึงยังไมไดเกิดก็ดีมีอํานาจชอบธรรมอยูบางคือท่ีจะไมมีผูใดทํารายได แตในบทกฎหมาย 
 2 บท พูดถึงแตรายท่ีมีเด็กไมยอมแลการรายท่ีทําตอเด็กนั้นทําโดยบังอาจตอมารดา ฤามิยอมก็ดี มี
โทษเสมอแลวตองเรียกวาเด็กในครรภนั้นมีอํานาจอันชอบธรรมสวนนี้ แลเรียกวาเปนบุทคล ต้ังแต
กอนเกิด แตอาจวินิจฉัยไป อีกอยางหนึ่งได คือ ใหมีโทษแตในการที่ฆาเม่ือเปนการบังอาจตอมารดา 
แลมารดายอมใหรีดลูกไมมีโทษ ดังนั้น ก็ตองวาเด็กเปนบุทคลกอนเกิดได แตมารดายอมใหเกิด แม
มารดาไมยอมใหเกิดรีดออกเสีย เด็กนั้นไมเปนบุทคลเลย อยางนี้ดูสอนๆ แตเปนส่ิงท่ีจริงไดกระมัง 
เพราะตามธรรมดาศาลอาญาท้ังหลาย ไมคอยยอมทําโทษทางอาญาแกใคร เม่ือไมมีกฎหมายวาลง
ไปเปนชัดเจน ซ่ึงในเรื่องรีดลูกเปนขอฉงนอยู ณ บัดนี้ ในกฎหมายประเทศอ่ืน ท่ีไมนับวาเด็ก 
เปนบุทคลแตในทองนั้น ใครฆาเด็กนั้นเสียไมเรียกวาฆาคน จะฟองหรือกลาวโทษในถานนั้นไมได 
จึงไดมีกฎหมายอีกบทหนึ่งตางหาก ใหทําโทษฐานรีดลูก ในกฎหมายไทยไมมีบทเชนนี้จะเปนไป
ไดก็เพียงโดยเทียบกฎหมาย 2 บทท่ีไดวามาแลว แลจะมีปญหาตอไปวา จะมีโทษจนกระท่ังถือเม่ือ
ยังเปนกอนโลหิตอยู ฤาแตเม่ือมีรางกายสมบูรณ ซ่ึงเปนขอยากท่ีจะวินิจฉัยใหแจมแจง จะขีดเสน
เพียงไรจะสืบความไดเทาไร ไมงายเลย”38 
 2.1.3.2  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.12739 

                                                            
37 มาตรา 10 บัญญัติวา  “ผูใดใหยาแกทานกิน ลูกในทองตาย ใหเอาตัวแมมันก่ึงหน่ึงต้ังไหมทวีคูณ เปน

สินไหมก่ึงพินัยก่ึงแลวโบย 60 ที เอาขึ้นขาหยั่งประจานแลวจําไว ณ คุก ถาตายทั้งแมและลูกใหมันตายตกไปตาม
กัน” 

 มาตรา 15 บัญญัติวา “ผูใดวิวาทกับหญิงมีครรภลูกในทองตาย แมมีบาดเจ็บใหปรับไหมผูตีฟนแทง
โดยขนาด ถาตายทั้งแมทั้งลูก ใหฆาผูตีฟนแทงใหตายตกไปตามกัน” 

38 ราชบุรีดิเรกฤทธิ์.  (2468). คําบรรยายของพระเจาพ่ียาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์.  น. 14-18. 
39 หยุด  แสงอุทัย. (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  น. 308-382. 
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 กฎหมายลักษณะอาญาท่ีเปนกฎหมายเกาท่ีใชอยูกอนหนาวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 
ไดบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการทําแทงไว 5 มาตรา ดวยกัน40 ต้ังแตมาตรา 260-264 โดยกฎหมาย
ใชคําวา “รีดลูกใหแทง” เปนการกระทําใหทารกในครรภของหญิงออกมาจากครรภในลักษณะเปน
ส่ิงไมมีชีวิต นับแตทารกเร่ิมปฏิสนธิจนถึงกอนคลอด การเอาทารกออกมาตองถือวาเปนการรีดลูก 
 บทบัญญัติในมาตรา 260 เปนบทสําหรับเอาโทษหญิงท่ีรีดลูกเองหรือยอมใหผูอ่ืนรีดลูก
ใหแทง สวนผูท่ีรีดลูกใหหญิงผิดตามมาตรา 261 หรือมาตรา 262 ซ่ึงคําวา “รีดลูก”นั้นหมายความถึง
การกระทําใดๆท่ีเปนเหตุใหเด็กในครรภของหญิงออกมาจากครรภในลักษณะท่ีเปนส่ิงไมมีชีวิต 
เด็กท่ีอยูในครรภจะเจริญเติมโตเทาใดไมเปนขอสําคัญ ในเวลานี้ยังมีความเขาใจผิดวาถาเด็กเร่ิม
ปฏิสนธิแลว การเอาเด็กออกไมถือวาเปนการ “รีดลูก” ความจริงนับแตเด็กเร่ิมปฏิสนธิจนถึงกอน
คลอดการเอาเด็กออกมาตองถือวาเปนการ  “รีดลูก” ท้ังนั้นแตถาเด็กคลอดออกมาจากครรภมารดา
แลวมีชีวิตรอดอยู การทําใหตายเปน “ฆาคนตาย”41 แตกรณีแพทยจําเปนตองรีดลูกเพื่อชวยชีวิตของ
มารดา แพทยก็มีอํานาจทําไดตามกฎหมายจารีตประเพณี 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนกฎหมายเกาแตมีบทยกเวนโทษทํานองเดียวกับ
มาตรา 304 ในประมวลกฎหมายอาญากลาวคือ การพยายามรีดลูกซ่ึงหญิงทําเองหรือหญิงยินยอม 
และหญิงมิไดรับอันตรายสาหัสหรือตาย การพยายามน้ันไมเปนความผิด แตไมมีบทยกเวนโทษแก
ผูกระทําผิดท่ีเปนแพทย ดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา ในทางตรงกัน
ขามกลับบัญญัติใหรับโทษหนักข้ึนอีกหนึ่งในสามถาผูกระทําเปนนายแพทย หรือผดุงครรภ หรือทํา

                                                            
40 มาตรา 260 บัญญัติวา  “หญิงใดรีดลูกใหแทงก็ดี ยินยอมใหคนอื่นรีดลูกใหแทงก็ดี ทานวามันมี

ความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหน่ึงใหจําคุกไมเกินสามป สถานหน่ึงใหปรับไมเกินกวา
รอยบาท สถานหน่ึงใหลงโทษท้ังจําทั้งปรับเชนวามาแลวดวนกัน” 

 มาตรา 261 บัญญัติวา “ผูใดรีดลูกเขาใหแทง แมวาหญิงยินยอมใหรีดก็ดี ทานวามันมีความผิดตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหน่ึงขึ้นไปจนสามป และปรับต้ังแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงรอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง” 

 มาตรา 262 บัญญัติวา “ถาผูกระทําผิด เชนวาในมาตรา 261 น้ันเปนแพทยหรือเปนผดุงครรภก็ดี หรือ
เปนคนทําโดยเห็นแตสินจางรางวัลก็ดี ทานใหลงโทษมันตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดเชนน้ัน ทวีขึ้นอีกหน่ึง
ในสามสวน” 

 มาตรา 263 บัญญัติวา “ผูใดรูอยูวาหญิงมีครรภ และหญิงมิไดอนุญาตใหมีรีดลูก ถาแลมันทํารายดวย
กําลังกาย หรือดวยประการหน่ึงประการใดใหหญิงน้ันแทงลูกไซร ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษฐาน
ประทุษรายแกรางกายถึงสาหัส ดังบัญญัติไวในมาตรา 256 และมาตรา 257 น้ัน” 

 มาตรา 264 บัญญัติวา  “ผูใดพยามกระทําความผิดอยางใดที่ทานบัญญัติไวในมาตรา 260 และมาตรา 
261 น้ันทานวาเปนการไมสําคัญ อยาใหเอาโทษแกมันเลย” 

41 แหลงเดิม. 
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โดยเห็นแตสินจางรางวัล แตเหตุเพิ่มโทษเนื่องจากหญิงไดรับอันตรายสาหัสไมไดบัญญัติไว
โดยเฉพาะคงถือเอาแตการที่หญิงตองแทงลูกเพราะการกระทําใดๆ ท่ีหญิงไมยินยอมเปนการท่ีหญิง
ไดรับอันตรายสาหัส และเอาโทษอยางท่ีหญิงถูกทํารายจนไดรับอันตรายสาหัส คงตองลงโทษตาม
เร่ืองการทํารายรางกายจนไดรับอันตรายสาหัสเทานั้น  
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนกฎหมายท่ีบัญญัติชัดเจนเอาความผิดแกหญิงท่ีทํา
ใหตนเองแทงลูก หรือยินยอมใหคนอ่ืนรีดลูก แสดงใหเห็นวา กฎหมายเร่ิมมีวัตถุประสงคใหหญิง
รับผิดในกรณีกระทําใหตนเองแทงลูก หรือยินยอมใหคนอ่ืนทําใหตนเองแทงลูก นอกจากนั้น
กฎหมายลักษณะอาญาฉบับนี้ระบุการทําแทงเปนการกระทําผิดกฎหมายโดยไมมีขอยกเวนใดๆและ
กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคในการลงโทษบุคคลที่มีอาชีพในทางแพทยหรือผดุงครรภหรือ 
ผูทําการโดยเห็นแกสินจางรางวัลทําใหแทงลูกตองรับโทษหนักข้ึน ซ่ึงจากบทบัญญัติมาตรา 262  
ผูรางกฎหมายอาจเห็นวาบุคคลท่ีมีอาชีพเหลานี้มีหนาท่ีในการปองกันโรคและการบําบัดโรค 
ชวยเหลือชีวิตมนุษยและการทําแทงนั้นไมใชการบําบัดโรคเพราะการต้ังครรภมิใชการเจ็บปวยเปน
การผิดจรรยาหนาท่ีสมควรลงโทษหนัก42 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 บังคับใชมาเปนเวลาหลายสิบปรัฐบาลจึงมองเห็นถึง
ความจําเปนท่ีจะใหมีการแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนท้ังนี้เพื่อใหสอดคลองกับสภาพ
สังคมไทยท่ีไดมีการเปล่ียนแปลงไป รัฐบาลจึงไดมีการแตงต้ังคณะกรรมการข้ึนเพื่อดําเนินการ
แกไขกฎหมายท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาการแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได 
ลงมติไววา ในการบัญญัติกฎหมายวาดวยความผิดฐานทําใหแทงลูกนั้นควรพิจารณาถึงนโยบายของ
รัฐท่ีจะเพิ่มประชากรดวย เพราะท่ีปรึกษาชาวฝร่ังเศสช่ือ นายอาร กิยองไดเสนอวากฎหมายไทยควร
ยอมใหมีการทําแทงได ในกรณีท่ีจําเปน และ ม.ร.ว เสนีย ปราโมช ก็ไดเสนอใหกฎหมายไทย
เดินสายกลาง ในท่ีสุดท่ีประชุมลงมติวา การทําแทงเปนความผิดตามกฎหมายและนําเสนอตอสภา
นิติบัญญัติถึงขอยกเวนวาดวยเหตุผลทางการแพทยในกรณีการตั้งครรภของหญิงนั้นเกิดจากคดี
ความผิดทางเพศ43 
 
 

                                                            
42 คณิต  ณ นคร.  (2521, ตุลาคม).  “ทัศนะของนักกฎหมายเกี่ยวกับการแพทย.”  วารสารอัยการ 10(1). 

น. 46. 
43 วราภรณ  กษีรรัตน.  (2526).  การศึกษาความคิดเห็นและทัศนคติของนักสังคมสงเคราะหทาง

การแพทย:ศึกษาเฉพาะโรงพยาบาลของในเขตกรุงเทพมหานครเก่ียวกับกฎหมายทําแทง (วิทยานิพนธสังคม
สงเคราะหศาสตรมหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 2.1.3.3 ประมวลกฎหมายอาญา 
 บทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการทําแทง ไวในเร่ืองความผิดเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย ใน
หมวดความผิดฐานทําใหแทงลูก มาตรา 301ถึงมาตรา 30544 ซ่ึงในสวนท่ีเกี่ยวกับสิทธิและเง่ือนไข
ประกอบการทําแทงจะบัญญัติไวในมาตรา 305 โดยในเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาว เปนมาตราท่ี
ยกเวนความผิดของการทําแทงตามมาตรา 301 และมาตรา 302 เม่ือมีการเขาเง่ือนไขดังตอไปนี้คือ 

 1) เปนการกระทําของนายแพทย คําวานายแพทย หมายถึง ผูมีอาชีพเปนแพทยโดย 
ไมจํากัดวาเปนผูชายหรือผูหญิงแตตองเปนแพทยผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามพระราชบัญญัติ
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 

 2) เปนการกระทําความผิดในมาตรา 301 และมาตรา 302 กลาวคือเปนกรณีท่ีหญิง
ยินยอม โดยท่ีหญิงทําแทงเองหรือยินยอมใหทําแทง เชนในกรณีท่ีแพทยหญิงทําใหตนเองแทงลูก 
หรือกรณีท่ีหญิงมีครรภยินยอมใหนายแพทยทําใหตนเองแทงลูก ไมวาการท่ีแพทยทําใหแทงลูกจะ

                                                            
44 มาตรา 301 บัญญัติวา  “หญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอื่นทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 มาตรา 302 บัญญัติวา “ผูใดทําใหหญิงแทงลูก โดยหญิงน้ันยินยอมตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป

หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก 
ไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตายผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ
ไมเกินสองหม่ืนบาท” 
 มาตรา 303 บัญญัติวา  “ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงน้ันไมยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 
เจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแต
หน่ึงปถึงสิบป และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองหม่ืนบาท 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป 
และปรบัต้ังแตหน่ึงหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท” 

 มาตรา 304 บัญญัติวา “ผูใดเพียงแตพยายามกระทําผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรคแรก ผูน้ัน
ไมตองรับโทษ” 
 มาตรา 305 บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดดังกลาวในมาตรา 301 และมาตรา 302 น้ัน เปนการ
กระทําของนายแพทย และ 

 (1)  จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2)  หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา
282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 ผูกระทําไมมีความผิด” 
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เปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนหรือถึงแกความตาย แพทยผูกระทํายอมไมมีความผิด
ตามมาตรานี้ แตถาหญิงไมยินยอมใหทําแทงตามมาตรา 303 แลว แมวาจําเปนตองกระทําเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น หรือเนื่องจากการกระทําความผิดทางอาญา แพทยก็ไมมีอํานาจทําใหหญิงแทง
ลูกตามมาตรา 305 ได แตแพทยอาจอางเร่ืองการกระทําผิดดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได เชน
ในกรณีท่ีหญิงมีครรภประสบอุบัติเหตุทางรถยนตแลวสลบไปไมสามารถท่ีจะใหความยินยอม 
แกแพทยได แพทยจําเปนตองชวยชีวิตของหญิงมีครรภโดยทันที แพทยจึงจําเปนตองทําแทงใหแก
หญิงเพื่อรักษาชีวิตของหญิงมีครรภใหอยูรอดตอไป เพื่อใหหญิงพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและ
ไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได การกระทําของแพทยยอมไดรับการยกเวนโทษตาม
มาตรา 67 เปนการกระทําใน 2 กรณีดังตอไปนี้ 
  (1) จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หมายความวาการท่ีหญิงมี
ครรภอยูหรือ คลอดบุตร จะเปนอันตรายแกหญิงมีครรภ ดังนั้นแพทยจึงจําเปนตองทําแทงใหแก
หญิง เชน หญิงมีครรภปวยเปนโรคหัวใจหรือเปนวัณโรคหรือโรคติดตออยางรายแรง หากมีการ
ต้ังครรภตอไปจนคลอดทารกออกมา อาจจะสงผลตอสุขภาพของหญิงมีครรภ แพทยจึงจําเปน 
ตองทําแทงใหแกหญิงมีครรภตามมาตรา 305 (1) ในเร่ืองดังกลาวไดมีคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 
5637/253345 ซ่ึงไดวินิจฉัยในเร่ืองการทําแทงกับมูลกรณีละเมิด โดยมีขอท่ีจะพิจารณาในประเด็น
เร่ืองของ “สุขภาพ”ของหญิงมีครรภ คือในคําวินิจฉัยของศาลยอมรับเปนขอเท็จจริงเปนยุติวา “การ
ท่ีนายแพทย ส.ทําแทงใหแกโจทกก็เนื่องมาจากสุขภาพจิตของโจทกแยมากและโจทกทําแทงเพราะ
กลัวไปเองวาทารกในครรภจะคลอดออกมาแลวพิการ แสดงใหเห็นวาศาลเองก็ยอมรับวาสุขภาพจิต
เปนสวนหนึ่งของ “สุขภาพของหญิง” ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) 
นั้นเอง ดังนั้นจึงเห็นไดชัดวาศาลยอมรับความจําเปนทางสุขภาพจิตของหญิงเปนสวนหนึ่งท่ีจะอาง
เปนเหตุในการทําแทงไดตามประมวลกฎหมายอาญาดังกลาว 
  (2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญามาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 
282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 หมายความวา ถามีการกระทําความผิดอาญาตามมาตราดังกลาว

                                                            
45 คําพิพากษาฎีกาที่ 5637/2533 โจทกขณะเปนหญิงมีครรภไดไปปรึกษาแพทยที่โรงพยาบาลจําเลยที่ 1 

เพ่ือขอคําแนะนําในการปองกันการติดเช้ือหัดเยอรมัน จําเลยที่ 2 แพทยผูตรวจจึงไดฉีดวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร. ให
โจทก ตอมาโจทกทราบวาวัคซีนดังกลาวหามใชกับหญิงมีครรภ โจทกไปขอคําปรึกษาจากแพทยอีก แพทยแจงวา
วัคซีนที่ฉีดใหโจทกไมเปนอันตรายตอทารกในครรภ แตโจทกยืนยันจะทําแทง แพทยเห็นวาโจทกมีสุขภาพจิตแย
มากจึงยอมทําแทงให ดังน้ี เมื่อขอเท็จจริงฟงไดวาโจทกทําแทงเพราะกลัวไปเองวาทารกในครรภจะคลอดออกมา
พิการมิใชเพราะวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร. ที่จําเลยที่ 2 ฉีดใหโจทกทําใหทารกในครรภของโจทกพิการ การกระทําของ
จําเลยที่ 2 จึงไมเปนการละเมิดตอโจทก 
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และหญิงมีครรภ เม่ือหญิงมีครรภยินยอมใหทําแทงแพทยยอมทําแทงไดโดยชอบดวยกฎหมาย แต
ถาหญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมยินยอมใหทําแทง แพทยก็ไมมีอํานาจ
ท่ีจะทําแทงใหแกหญิงไดโดยชอบ สวนการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมจําตองฟองเปนคดีหรือ
มีคําพิพากษาของศาลกอน ขอใหมีขอเท็จจริงวามีการกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิดข้ึนจริง
เทานั้น แพทยก็ยอมทําใหแทงลูกได เหตุท่ีกฎหมายบัญญัติยกเวนความผิดในขอนี้ ก็เพื่อปองกัน
ความเส่ือมเสียแกช่ือเสียงของหญิงมิใหหญิงตองอับอายและเปนปมดอย ท้ังเม่ือหญิงไมประสงคจะ
อุมครรภท่ีเกิดจากการใชกําลังบังคับเอากับหญิง กฎหมายจึงยอมใหแพทยสามารถทําใหแทงลูกได
เม่ือเกิดความผิดอาญาดังกลาว 
 
2.2  แนวคิดทางดานศีลธรรมและวิวัฒนาการของสังคมไทย 
 การทําแทงถูกมองวาเปนปญหาสังคม ปญหาเชิงศีลธรรมและจริยธรรม ปญหาทาง
กฎหมายทําใหผูหญิงไมสามารถควบคุมรางกายและวิถีชีวติของตนได ทําใหปญหาการทําแทงมีการ
ถกเถียงกันอยางมากและยังไมสามารถหาขอยุติไดเพราะปญหาการทําแทงเปนปญหาท่ีมองไดหลาย
แงมุม รวมท้ังความคิดเห็นท่ีแตกตางของบุคคลหลายฝายอยางเชน บุคคลทางศาสนา นักกฎหมาย 
นักวิชาการ รวมท้ังความเช่ือและทัศนคติของคนในสังคมโดยรวม46 การทําแทงในมุมมองของทาง
พระพุทธศาสนาถือเปนการทําลายชีวิตมนุษยและถือเปนบาปหนักเพราะทางพระพุทธศาสนาถือวา
ชีวิตมนุษยเร่ิมต้ังแตอยูในครรภแลวการทําแทงจึงเปนบาปและการทําแทงยังเปนเร่ืองท่ีผิดศีลธรรม
และจริยธรรม 
 ศีลธรรม47หมายถึงระเบียบปฏิบัติเพียงเทาท่ีจะเรียกไดวาเปนการทําใหคนดี เชนมีศีล มี
สัจจะ มีความกตัญูหรือมีการปฏิบัติตามหลักท่ีสังคมท่ัวๆ ไปตองการ โดยนัยนี้ ศีลธรรมจึงมีคา
ในตัวของตัวเอง อยูในสวนลึกจิตใจของแตละคน ยากที่จะแสดงออกหรือประกาศเกียรติคุณการ
เปนผูมีศีลธรรมหรือไมสามารถนํามาแสดง เชนการแสดงแบบเส้ือหรือสินคาในตูโชว นอกจากนี้
ระดับศีลธรรมในจิตใจของแตละคน ยอมจะสูงตํ่าแตกตางกัน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับสภาพของประสบการณ 
และการเรียนรูของแตละคน ซ่ึงไมเหมือนกัน ศีลธรรมจึงมีความเกี่ยวของกับคานิยมสวนบุคคล 
เปนอยางมาก ฉะนั้นจึงเปนอันตรายอยางยิ่งท่ีจะนําหลักศีลธรรมในจิตใจของแตละคนมาตัดสิน
พฤติกรรมของคนอ่ืนวาดี หรือ ช่ัว  ควรหรือไมควร โดยเหตุนี้กฎหมายจึงเขามามีบทบาทสําคัญใน 
 

                                                            
46  อารดี  ประสมทรัพย.  (2550).  ทางเลือกที่จะทําแทง:การพิทักษสิทธิผูหญิงของวิชาชีพที่เก่ียวของ 

(วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต)  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
47  อรัญ  สุวรรณบุปผา.  (2518).  หลักอาชญาวิทยา (พิมพครั้งที่ 1). น. 29-30. 
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สังคม กลาวคือ เปนตัวกําหนดพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมท่ีพึงปฏิบัติตอกันอันเปนหลักประกัน
ของการมีศีลธรรมข้ันพื้นฐานในสังคมท่ีสมาชิกแตละคนสามารถเขาใจและปฏิบัติได ซ่ึงจะเปน
เคร่ืองมือในการควบคุมสังคมประเภทหนึ่งแตถึงแมวากฎหมายจะมีบทบาทในการเปนหลักประกัน
ของศีลธรรมในสังคมก็ตาม แตในบางกรณีกฎหมายยังตองคํานึงถึงเง่ือนไขทางสังคมและ
ผลประโยชนของสังคมเปนสวนรวมอีกทางหน่ึงดวยซ่ึงบทบาทในประการหลังนี้อาจจะ 
ไมเกี่ยวของกับหลักการทางศีลธรรมแตอยางใด ฉะนั้นขอขัดแยงระหวางศีลธรรมและกฎหมาย
ยอมจะเกิดข้ึนไดอยูเสมอ ท้ังนี้เพราะความแตกตางระหวางกฎหมายกับศีลธรรม ท้ังในดานเนื้อหา
และวัตถุประสงคท่ีแตกตางกัน คือ กฎหมายเนนหนักถึงการแสดงออกหรือรูปธรรมของความ
ประพฤติ แตศีลธรรมเปนเร่ืองของความรูสึกภายในจิตใจเปนนามธรรมท่ีจะกําหนดใหมนุษยควร
จะมีพฤติกรรมอยางไร และในขณะท่ีกฎหมายเปนขอหามมิใหมนุษยประพฤติปฏิบัติในส่ิงท่ีสังคม
ไมยอมรับ 
 ศีลธรรมใชเพียงแตเปนขอกําหนดใหมนุษยละเวนจากการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
เทานั้นแตเปนตัวกําหนดใหมนุษยปฏิบัติอยางใดอยางหน่ึงดวย การกระทําผิดศีลธรรมไมจําตอง
ไดรับโทษตามกฎหมายบานเมืองเหมือนอยางการทําผิดกฎหมายแตผูฝาฝนอาจจะถูกตําหนิติเตียน
จากมติมหาชนหรือมีความรูสึกเปนบาปในจิตใจของตนเอง เราจะเห็นไดชัดวาในสังคมใดๆ ก็ตาม
จะมีลักษณะของความประพฤติท่ีไมเปนท่ีพึงปรารถนาของสังคมซ่ึงมีอยูสองอยางคือความ
ประพฤติท่ีผิดกฎหมายกับความประพฤติท่ีผิดศีลธรรม ลักษณะความประพฤติท่ีสองอยางนี้ 
จะซับซอนกันอันกอใหเกิดความประพฤติประเภทท่ีสามคือความประพฤติท่ีผิดท้ังกฎหมายและ
ศีลธรรม48 
 นอกจากนี้ การทําแทงยังเปนปญหาท่ีมีความซับซอนและยากตอการทําความเขาใจ 
เนื่องจากการทําแทงเกี่ยวโยงกับปญหาอื่นๆ หลายดานไมวาจะเปนดานจริยธรรม ศาสนาหรือ
ศีลธรรม ท่ีถือวาการทําแทงเปนการทําลายชีวิตทารกในครรภและเปนบาป สวนทางดานกฎหมายก็
โตแยงกันในเร่ืองสิทธิในการทําแทงของหญิงควรมีขอบเขตแคไหนอยางไร ในทางจริยธรรมและ
ศีลธรรมนั้นมองวาการทําแทงเปนส่ิงท่ีสังคมรังเกียจและไมยอมรับเนื่องจากมองวาการทําแทงนั้น
ไมตางอะไรกับการฆาคนและการทําแทงมิใชทางออกท่ีดีท่ีสุดท่ีหญิงพึงตองกระทํา อยางไรก็ตาม
สังคมสวนใหญนับถือศาสนาพุทธซ่ึงจะมีความเช่ือในเร่ืองบาป บุญ คุณ โทษ และเช่ือในกฎแหง
กรรมของการกระทําทําใหสังคมสวนใหญไมยอมรับกับการทําแทงโดยเห็นวาทารกในครรภนั้นก็มี

                                                            
48 วารภรณ  เวียงจันทร.  (2556).  ความรับผิดฐานทําแทง:ศึกษากรณีเหตุยกเวนโทษกรณีความสัมพันธ

ทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธุรกิจบัณฑิตย.  น.  55-56. 
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ชีวิตจิตใจ การทําไมใหเขาเกิดมายอมเปนส่ิงท่ีไมถูกตองสมควรและหญิงท่ีคิดทําแทงควรมี
จิตสํานึกในความเปนแมบางจะฆาลูกตนเองไดอยางไร เม่ือสังคมตางมองวาการทําแทงเปนส่ิงท่ีขัด
ตอจริยธรรมและศีลธรรมสงผลใหหญิงนั้นไมกลาท่ีจะเปดเผยความจริงวาตนจะทําแทงทําใหมีการ
หลีกเล่ียงชองทางของกฎหมายหาทางออกโดยไปทําแทงยังสถานท่ีทําแทงท่ีเรียกวา ท่ีทําแทงเถ่ือน 
ซ่ึงสงผลใหหญิงนั้นตองตกอยูในสภาวะเส่ียงตอการไดรับอันตรายจากการทําแทงอาทิเชน ตกเลือด 
อุงเชิงกรานอักเสบ มดลูกฉีกขาด เปนหมัน เปนตน 
 
2.3  คุณธรรมทางกฎหมายและหลักกฎหมายเก่ียวกับการทําแทงในประมวลกฎหมายอาญาไทย 
 กฎหมายอาญาของไทยในปจจุบันถือวาการทําแทงเปนอาชญากรรม จึงมีการบัญญัติ
กฎหมายใหการทําแทงเปนความผิดและกําหนดบทลงโทษของผูท่ีฝาฝนไวในประมวลกฎหมาย
อาญาอยางชัดเจน การที่กฎหมายบัญญัติใหการทําแทงเปนความผิดและกําหนดโทษไวนั้นมี
วัตถุประสงคก็เพื่อเปนการปองกันการทําลายชีวิตทารกในครรภท่ีจะเกิดมา 
 2.3.1 การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 

 บุคคลใดกระทําความผิดอาญาบุคคลนั้นจะไดนับโทษสําหรับการกระทํานั้นและ 
จะไดรับโทษตอเม่ือปรากฏวาขณะท่ีไดกระทําความผิดนั้นมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปน
ความผิดและไดกําหนดโทษไวสําหรับการกระทํานั้น ซ่ึงการทําแทงก็เชนเดียวกันกฎหมายได
บัญญัติใหการทําแทงเปนความผิดหากไมเขาเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ดังนั้นเม่ือการทําแทง
เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายการท่ีจะลงโทษผูกระทําความผิดจึงตองพิจารณาจากบทบัญญัติของ
กฎหมายอาญาวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดหรือไมและสมควรไดรับโทษตามกฎหมาย
อยางไร 
  2.3.1.1 หลักประกันในกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญามีหลักสําคัญท่ีถือวาเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ซ่ึงหลักนี้เรียก
ในภาษาลาตินวา “nullumcrimen,nullapoena sine lege” แปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ ไมมี
กฎหมาย”หลักการนี้แสดงใหเห็นถึงความสําคัญของกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติอันเปนลักษณะ
กฎหมายอาญาอยางชัดเจน49 ซ่ึงเปนท่ีมาจากหลัก “ไมมีความผิดโดยไมมีกฎหมาย ไมมีโทษโดย 
ไมมีกฎหมาย” กลาวคือความรับผิดจะตองเปนไปตามกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวกอนการกระทําและ
การลงโทษจะตองมีกฎหมายระบุโทษไว ศาลไมอาจลงโทษบุคคลใหหนักไปกวาท่ีระบุไวใน 
 
                                                            

49 มาตรา 2 “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทําน้ัน
บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 
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กฎหมายขณะความผิดเกิดได แมวากฎหมายขณะพิพากษาจะระบุโทษหนักข้ึนก็ตาม ท้ังนี้เพื่อ
คุมครองเสรีภาพของบุคคล การที่บุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงขณะน้ันไมเปนความผิด แต
ตอมากฎหมายไดบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิด50 
 กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเทานั้นท่ีสามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่ง
เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาและเฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเทานั้นเชนกันท่ีสามารถ
กําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งไดและท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้นจะตองมี
อยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ีการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดที่รัฐใชกับ
ประชาชน ฉะนั้นรัฐรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได ขอท่ีวา
กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้นเปนผลสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาวนั้นเอง 
ดังท่ีบัญญัติเปนหลักประกันของกฎหมายอาญาจึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการคือ51 
 1)  การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 

 มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการ
อันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลง 
แกผูกระทําความผิดนั้น ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย”พึงสังเกตวากฎหมายใชคําวา 
“บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา กฎหมายอาญาตองเปน“กฎหมายท่ีเกิดจากการการบัญญัติ” กฎหมายท่ีตรงกัน
ขามกับกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติคือ “กฎหมายจารีตประเพณี” 

 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน กฎหมายจารีตประเพณีจึงมิไดเกิดจาก
การบัญญัติแตเกิดจากการปฏิบัติ เหตุนี้จึงตองหามมิใหนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใชในกฎหมาย
อาญา 
 การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี หมายความวา จะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณีไมได  (nulllapoena sine 
legescripta) 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปนกฎหมายที่ตองบัญญัติเปน 
ขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวากฎหมายแพง เพราะ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสอง บัญญัติวา 

                                                            
50 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2553). คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 12 แกไขเพ่ิมเติม). 

น. 24. 
51 คณิต  ณ นคร.  (2556).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) . น. 61. 
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 “เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 เหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาปรากฏอยูใน 
ขอเรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภา อันเปนสถาบันท่ีแสดงออก
ถึงเจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตย
นั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาประการที่สองของหลักประกันในกฎหมายอาญา คือ การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง เนื้อหาของหลักประกันขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมายอาญาอยางใกลชิด 
กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนดหรือขยายบทกฎหมาย
อาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในทางเพิ่มโทษดวย 
(nullapoena sine legestricta) ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ
แลว ในกรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ ขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในกฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง
การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งในกฎหมายอาญามีเหตุผลอยางเดียวกันกับ
เหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาดังกลาวมาแลว กลาวคือ การที่จะ
ลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นชอบท่ีจะใหเปนเร่ืองของฝายนิติบัญญัติ 
ท่ีจะตัดสินใจ นอกจากน้ียังมีเหตุผลท่ีสําคัญอีกประการหน่ึงคือ หากยอมใหมีการใชกฎหมาย 
ท่ีใกลเคียงอยางยิ่งไดแลว ผลก็จะกลายเปนวาการลงโทษการกระทําใดการกระทําหนึ่งหรือไมนั้น
จะข้ึนอยูกับความรูสึกในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองความรูสึกอันเปนเร่ือง
ในทางอัตตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) นี้ในทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีไมพึงปรารถนาและเปนส่ิง 
ท่ีตองหลีกเล่ียง เหตุผลประการหลังนี้จึงเปนเหตุผลในทางนโยบายทางอาญา(การหามใชกฎหมาย 
ท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึงการหามใชกฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของ
บทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมาย)ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา “การที่จําเลยใชไมกระดาน 
ตีขวางทับประตูหองพิพาทที่โจทกครอบครองในขณะท่ีโจทกไมอยูและปดหองไว ทําใหโจทก 
เขาหองไมได เปนการลวงลํ้าเขาไปกระทําการรบกวนการครอบครองของโจทก ถือไดวาเขาไป
กระทําการรบกวนการครอบครองของโจทกโดยปกติสุขตามมาตรา 362 แลว 
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 คําวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกลาวนี้เปนการตีความเกินตัวบท ซ่ึงศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย เห็นวา ไมใชหลักท่ีจะใชในการตีความกฎหมายอาญาลงโทษบุคคล 
 ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไวในอีกคดีหนึ่งวา “บทบัญญัติมาตรา 218 เปนบทฉกรรจของ
มาตรา 217 โดยใหผูกระทําความผิดตอทรัพยท่ีระบุไวในมาตรา 218 (1) ถึง (6) ตองรับโทษหนักข้ึน 
แตการกระทําท่ีจะเปนความผิดมาตรา 217 จะตองเปนการวางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืน เม่ือบานท่ีถูก
เพลิไหมเปนบานท่ีจําเลยเปนเจาของรวมกับ ร. สามีของจําเลยท่ีไมไดจดทะเบียนสมรสกันแมจะฟง
วาจําเลยเปนผูวางเพลิง จําเลยก็ไมมีความผิดตามมาตรา 218 เพราะเม่ือมาตรา 217 บัญญัติวาการ
วางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืนเปนเปนความผิด จะตีความคําวา “ทรัพยของผูอ่ืน”ใหรวมถึงทรัพย 
ท่ีผูอ่ืนมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลักมาตรา 2 ถอยคําของศาลฎีกาท่ีวา 
“เม่ือมาตรา 217 บัญญัติวาการวางเพลิงเผาทรัพยผูอ่ืนเปนความผิดจะตีความคําวา “ทรัพยของผูอ่ืน” 
ใหรวมถึงทรัพยท่ีผูอ่ืนมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม” นั้นในพนฐานความคิดมีความ
ถูกตองเพียงในแงของการหามใชกฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจาก 
การตีความกฎหมาย แตการตีความกฎหมายของศาลฎีกาในคดีนี้ยังไมถูกตองอยูดี เพราะความผิด
ตามมาตรา 217 และความผิดตามมาตรา 218 เปนความผิดท่ีคุมครอง “ภยันตรายตอประชาชน” มิใช
คุมครอง “กรรมสิทธ์ิ” ฉะนั้นการวางเพลิงเผาทรัพยตามมาตรา 218 แมทรัพยจะเปนของผูกระทํา
ความผิดเองผูกระทําความผิดก็ยังคงตองรับผิด 
 กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายน้ีอาจจะมีอยูเดิมในกฎหมายแลว
หรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายน้ันในภายหลัง ในกรณีท่ีกฎหมายมีชองวาง
หากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของฝาย 
นิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ แตถาเปนกรณีของคดีแพงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 452 
ไดกําหนดกรอบในการท่ีศาลตองปฏิบัติไวแลววาหากมีกรณีเกิดชองวางในกฎหมายศาลจะปฏิเสธ
วาไมมีกฎหมายจะปรับใชไมได 
 หลักประกันในกฎหมายอาญาท่ีกลาวถึงการหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งใน
กฎหมายอาญานี้มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆสวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปนกฎหมาย
อาญา อันไดแกสวนท่ีเปนองคประกอบของความผิด สวนท่ีเปนเร่ืองของความผิดกฎหมาย สวนท่ี

                                                            
52 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวย

บทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ 
 เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมี

จารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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เปนเร่ืองของความช่ัว สวนท่ีเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว สวนท่ีเปนเร่ืองของเง่ือนไขแหงการ
ลงโทษทางภาวะวิสัย และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แตท้ังนี้ไมรวมถึงเง่ือนไข 
ใหอํานาจดําเนินคดี เชน การรองทุกข เพราะเง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดีเปนกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 
 3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 

 เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญาท้ังสองประการท่ีกลาวมานั้นตางเปนขอหาม
ในกฎหมายอาญา แตเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญาประการท่ีสามนี้เปนขอเรียกรองของ
กฎหมายอาญา กลาวคือ ความผิดอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน(nullumcrimen sine legecerta) 
การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนก็เพราะวา การลงโทษทางอาญา
เปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดท่ีรัฐใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาให
ชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตองหลีกเล่ียงการใช
ถอยคําท่ีกํากวมไมแนนอน ท้ังนี้เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของ
ฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และท้ังจะเปนเครื่องปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 หลักประกันตามหลักนี้แสดงใหเห็นหลักนิติรัฐในกฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขน
กวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกัน ขอเรียกรองในเร่ืองความชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมาย
อาญานี้มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 

 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง53 
 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิดและกําหนด
โทษไวสําหรับความผิดนั้น เปนกฎหมายท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล กฎหมาย
อาญาจึงตองมีการบัญญัติถึงการกระทําท่ีเปนความผิดไวอยางชัดเจน เพื่อใหประชาชนที่ถูก 
ใชบังคับกฎหมายน้ันรูวาการกระทําอยางใดมีความผิด และรูวาเม่ือกระทําการนั้นแลวตนจะไดรับ
โทษ จากเหตุผลดังกลาวจึงเกิดหลักท่ีสําคัญท่ีสุดในกฎหมายอาญา คือ “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดย
ไมมีกฎหมาย” (no crime nor punishment without law) เปนหลักท่ีรับรองวา การกระทําของบุคคล
ใดจะเปนความผิดทางกฎหมายอาญาได ก็ตอเม่ือการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติไวในขณะ 
ท่ีกระทําวาเปนความผิด และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําผิดตองมีกฎหมายบัญญัติไวกอนเปนผลใหมี
การออกกฎหมายในภายหลังยอนไปลงโทษไมได กลาวคือ หากการกระทําใดไมมีกฎหมายในขณะ
กระทําการนั้นบัญญัติเปนความผิด แตตอมาการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายท่ีไดบัญญัติ 
ในภายหลัง เชนนี้ ผูกระทํานั้นยอมไมเปนผูกระทําความผิด และไมตองรับโทษจากการกระทํานั้น  
                                                            

53 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  เลมเดิม.  น. 23-24. 
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 2.3.1.2 หลักการตีความตามกฎหมายอาญา 
 “การตีความตามาตรา 305 ซ่ึงเปนบทกฎหมายยกเวนความรับผิดดังกลาว ในประมวล
กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” นั้น ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย
ของไทย ทานไดอธิบายไววา “หลักกฎหมายท่ีมายกเวนความผิดนั้น ไมจําเปนตองเขียนเปน
บทบัญญัติลายลักษณอักษรก็ได ท่ีตองเขียนเปนลายลักษณอักษรก็เฉพาะแตบทบัญญัติท่ีเปนการ
ลงโทษบุคคลเทานั้น ซ่ึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไป เพราะฉะน้ันหลักความยินยอมท่ีทําใหไมเปน
ความผิดจึงมีไดโดยมิตองบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา” และกฎหมายอาญานั้นเปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติความผิดและโทษ จึงตองตีความอยางเครงครัดในฐานความผิดท่ีกฎหมายกําหนดเพ่ือไมให
ผูกระทําความผิดไดรับโทษท่ีไมสมควรท่ีจะไดรับ แตกรณีตามมาตรา 305 ไมใชฐานความผิดท่ีจะ
เอาโทษแกผูกระทําผิด หากแตเปนเหตุยกเวนความผิดท่ีเปนคุณแกผูกระทํา การนําเอาหลักการ
ตีความอยางเครงครัดของกฎหมายอาญามาใชในมาตรา 305 นั้น ในทางกลับกันจะเปนการท่ีตีความ
ในทางที่เปนผลรายหรือผลเสียหายแกผูกระทําความผิด อันเปนการตีความในทางตรงกันขามกับ
หลักกฎหมายอาญาท่ีไดยกข้ึนมาอางเอง (put the right principle in the wrong situation) ซ่ึงอาจจะ
เปนความผิดพลาดถึงแกนของกฎหมายอาญาเลยทีเดียว 
 1) หลักการตีความตามตัวอักษร 

 การตีความกฎหมายจะตองมีวัตถุประสงคของการตีความ แมวาถอยคําตามตัวบทที่เปน
ลายลักษณอักษรในกฎหมายจะมีความชัดเจนแนนอนก็ตามแตหากจะพิเคราะหใหลึกซ้ึงก็จะพบวา 
ถอยคําแตละคํามีความหมายกวางแคบแตกตางกันไปหลายระดับ การทําความเขาใจถอยคํานั้นๆ จึง
ตองตีความในสวนท่ีเปนแกนความตลอดจนเนื้อความท่ีถืออนุโลม แตท้ังนี้จะตองอยูในขอบเขต
ของบทบัญญัติในเร่ืองนั้นๆ ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 3643/2526 การกระทําท่ีเปนความผิด
ตามมาตรา 217 จะตองเปนการวางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืนเทานั้น เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาบานท่ีถูก
เพลิงไหมเปนบานท่ีจําเลยเปนเจาของรวมกับบุคคลอ่ืน แมจะฟงขอเท็จจริงไดวาจําเลยเปนผู
วางเพลิง จําเลยเองก็ไมมีความผิดตามมาตรา 217 เพราะประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 บัญญัติวา 
บุคคลจะตองรับโทษทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว….ดังนั้นเม่ือมาตรา 217 บัญญัติไวโดยแจงชัดวา การวางเพลิงเผาทรัพย
ของผูอ่ืนเปนความผิด โดยไมไดมีขอความวา “หรือผูอ่ืนเปนเจาของรวมอยูดวย” ก็เปนความผิดแลว 
โดยจะไปตีความของคําวา“ทรัพยของผูอ่ืน”ในมาตรา 217 ใหหมายความรวมไปถึง“ทรัพยท่ีผูอ่ืน
เปนเจาของรวมอยูดวย” ยอมไมได เพราะเปนการตีความตามกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจะตอง
ตีความโดยเครงครัด จะขยายความออกไปในกรณีอ่ืนท่ีไมไดบัญญัติหรือระบุไวในตัวบทโดยชัด
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แจง เพื่อกอใหเกิดผลรายแกจําเลยหรือผูตองหาไมได เพราะถือวาเปนการขัดกับหลักกฎหมายวา
ดวยความรับผิดของบุคคลในทางอาญา ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายอาญา 

 2) หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย 
 การตีความตามกฎหมาย การพิเคราะหถอยคําตามตัวอักษรในกฎหมายเพียงอยางเดียว

ไมเพียงพอ การตีความแตละคร้ังจะตองดูท่ีเจตนารมณของกฎหมายหรือความมุงหมายของ
กฎหมายดวย กลาวคือ หลักการตีความตามตัวอักษรและหลักการตีความตามเจตนารมณของ
กฎหมายจะตองมีการพิจารณาควบคูกันไป ไมใชถือหลักการใดกอนหลังหรือถือวาหลักการใด
สําคัญกวาโดยตองถือวาหลักการทั้งสองมีน้ําหนักท่ีเทากัน ตัวอยางเชน กรณีความผิดฐานรับของ
โจร หากวาเจาของท่ีถูกลักทรัพยไป แลวมีการสงตอทรัพยท่ีถูกลักไปหลายตอหลายทอด จนสุดทาย
มาตกอยูแกตัวเจาของทรัพย แบบนี้จะถือวาตัวเจาของทรัพยมีความผิดฐานรับของโจรหรือไม 
ถาพิจารณาถึงถวยคําในตัวบทมาตรา 357 ก็อาจจะมีการตีความที่แตกตางกันไปไดหลายกรณี 
แตหากมองท่ีความมุงหมายหรือเจตนารมณของกฎหมายแลว ก็คงจะอธิบายไดวาการท่ีทรัพย 
ช้ินนั้นไดถูกสงตอไปหลายมือนั้นการติดตามเอาคืนของเจาของทรัพยยอมกระทําไดยาก จึงมี
บทลงโทษผูท่ีรับเอาทรัพยนั้นไปใหตองรับผิดฐานรับของโจร เพราะฉะน้ันการท่ีทรัพยนั้นเปล่ียน
มือกลับมาสูเจาของทรัพยนั้น เจาของทรัพยรับไวจึงไมมีความผิดฐานรับของโจรในความหมายของ
มาตรา 357 ในเร่ืองความรับผิดฐานรับของโจร 
 การตีความตามกฎหมายอาญา นอกจากจะตีความตามหลักการตีความตามตัวอักษร 
และหลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย ยังมีหลักเกณฑท่ีพิเศษอีกหลักเกณฑหนึ่งคือ การ
ท่ีจะตีความโดยขยายความไปในทางท่ีใหรายแกผูกระทําความผิดไมได ตัวอยางเชน ตาม
พระราชบัญญัติอาวุธปน เคร่ืองกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และส่ิงเทียมอาวุธปน พ.ศ. 
2490 มาตรา 4 (6) ใหคํานิยามคําวา “มี” หมายความวา มีกรรมสิทธหรือมีไวในครอบครอง แตไม
หมายรวมถึงการท่ีอาวุธปน เคร่ืองกระสุนปน วัตถุระเบิดท่ีมีไวโดยชอบดวยกฎหมายและตกอยูใน
ความครอบครองของบุคคลอ่ืน ซ่ึงไมตองหามตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัตินี้เทาท่ีจําเปนเพื่อ
รักษาส่ิงท่ีวามานี้มิใหสูญหาย หากจะแปลความหมายของคําวา “มี” ตามมาตราน้ีซ่ึงใชในมาตรา
ตางๆของพระราชบัญญัตินี้ท้ังฉบับ คําพิพากษาฎีกาท่ี 1578/2495 ใชใหคนไปเอาอาวุธปนและ
กระสุนมาจากบาน ใหนํามาสงใหแกตน ณ ท่ีแหงหนึ่งอันอยูหางกันประมาณ 10 เสน เพื่อมอบคืน
แกเจาของซ่ึงมีไวโดยชอบดวยกฎหมาย เชนนี้ไมถือวาคนที่ไปหยิบอาวุธปนและเคร่ืองกระสุน มี
อาวุธปนและเคร่ืองกระสุนไวในครอบครอง จึงยังไมมีความผิดฐานมีอาวุธปนและเคร่ืองกระสุน
โดยไมไดรับอนุญาตตามพระราชบัญญัติดังกลาว ซ่ึงการท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยไมไดกระทํา
ความผิด เนื่องจากการท่ีถือวา “มี” ในบทบัญญัติตางๆของพระราชบัญญัติฉบับนี้ หมายถึง การมีซ่ึง
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กรรมสิทธหรืออํานาจในการครอบครองอาวุธปน หรือวัตถุระเบิดเทานั้น หรือกลาวอีกในหนึ่งก็คือ
ศาลฎีกายังถือวาเจาของท่ีแทจริงยังมีอํานาจครอบครองอยู แมวาขณะท่ีถูกจับจําเลยจะ “มี” อาวุธปน
หรือวัตถุระเบิดอยูกับตนก็ตาม 
      2.3.2  เง่ือนไขกฎหมายเกี่ยวกับการทําแทงตามกฎหมายไทย 
 2.3.2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

 สิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญในการปกครองระบอบประชาธิปไตย การที่จะรูวา
การปกครองของประเทศใดมีความเปนประชาธิปไตยมากนอยเพียงใดตองดูท่ีสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนในประเทศนั้นๆ เปนสําคัญ ถาประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพมาก ความเปนประชาธิปไตย
ก็มีมาก หากสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนถูกลิดรอนประชาธิปไตยก็ไมอาจมี54 
 โดยหลักแลวรัฐธรรมนูญคือหลักกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ เปนกฎหมาย
ท่ีสรางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นความสําคัญสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ทุกฉบับคือการเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิใหผูปกครองหรือนักการเมืองมา
ละเมิด ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญก็มีความสําคัญในดานอ่ืนดวยเชนกัน เพราะรัฐธรรมนูญจะเปน
กรอบทางกฎหมายท่ีจะกําหนดความสําคัญระหวางโครงสรางทางการเมืองการปกครองหรือองคกร
ทางการเมือง เชน กําหนดความสําคัญระหวางรัฐบาล รัฐสภา และศาล เปนตน โดยรัฐธรรมนูญ 
จะระบุขอบเขตของอํานาจของแตละองคกรวามีเพียงไร และมีความสําพันธกับองคกรการเมืองอ่ืน
อยางไร ท้ังนี้ มาตราตางๆที่จะกําหนดไวในรัฐธรรมนูญจะตอบสนองตอหลักการใหญๆท่ีไดกลาว
ไปนี้  
 ประเทศไทยประกาศใชรัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายท่ีสําคัญสูงสุดของประเทศ 
ท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย การปกครองในระบอบประชาธิปไตยเร่ิมตนเม่ือ
พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดทรงพระราชทานรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยามเม่ือ 
พ.ศ. 2475 เปนตนมา ตอมาไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขและประกาศใชรัฐธรรมนูญหลายฉบับ
เพื่อใหเหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณบานเมืองท่ีเปล่ียนแปลงในแตละยุคสมัย โดย
ปจจุบันนี้ประเทศไทยใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญ
ฉบับท่ี 18 จากรัฐธรรมนูญทุกฉบับในอดีต ไดถูกสงผานเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล โดยเฉพาะอยางยิ่งในดานสุขภาพของ
บุคคล ตอกันมาดังท่ีไดปรากฏตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 255055 หลักการสําคัญท่ี

                                                            
54  มานิตย  จุมปา.  (2546).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย.  น.  74. 
55 มาตรา 4 ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความ

คุมครอง 
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รัฐธรรมนูญคํานึงถึง คือ การรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันเปนหลักพื้นฐานของการ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซ่ึงเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ สิทธิและ
เสรีภาพในชีวิติและรางกายอันเปนสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานท่ีติดตัวปจเจกชนทุกคนมาแต
กําเนิด ดังนั้น หากคิดโดยใจท่ีเปนกลางแลวยอมเปนเร่ืองท่ีนาแปลกใจมากเม่ือสิทธิของผูหญิงใน
การทําแทง สิทธิในการตัดสินใจกลับอยูกับสังคม สถาบันทางศาสนา ซ่ึงนาจะเปนส่ิงท่ีไมมี
ความชอบธรรมแกหญิงผูต้ังครรภ เพราะจริงๆแลวสิทธิในการตัดสินใจวาจะทําแทงหรือไม และ
และหากตัดสินในท่ีจะทําแทงหญิงควรจะไดรับความปลอดภัยจากการตัดสินใจทําแทงดวยและ
หญิงผูต้ังครรภทุกคนควรมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ีเหมาะสม และได
มาตรฐาน และเปนท่ีมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทยและเปนสิทธิท่ีประชาชนชาวไทยทุกคนตอง
ไดรับเสมอภาคกัน 
 2.3.2.2  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 
 กฎหมายอาญาของประเทศไทยเก่ียวกับการทําแทง เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณในการ
คุมครองชีวิตในครรภมารดา และผดุงศีลธรรมอันดีของประชาชน การท่ีกฎหมายบัญญัติใหการทํา
แทงเปนความผิด วัตถุประสงคท่ีสําคัญคือ เพื่อปองกันการทําลายชีวิตของทารกในครรภของหญิง 
บทบัญญัติตามมาตรา 30556เปนบทท่ีกฎหมายยกเวนความผิดซ่ึงอยูภายใตเง่ือนไข 2 ปราการ57 

                                                                                                                                                                          

 มาตรา 30 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ชายและ
หญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 มาตรา 32 บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
    มาตรา 51 บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่เหมาะสมและไดมาตรฐาน 

และผูยากไรมีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย 
    บุคคลยอมมีสิทธิไดรับการบริการสาธารณสุขจากรัฐซึ่งตองเปนไปอยางทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ 
    มาตรา 52 เด็กและเยาวชน มีสิทธิในการอยูรอดและไดรับการพัฒนาดานรางกาย จิตใจและสติปญญา 

ตามศักยภาพในสภาพแวดลอมที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของเด็กและเยาวชนเปนสําคัญ 
56 มาตรา 305 ถาการกระทําความผิดในมาตรา 301 และมาตรา 302 น้ันเปนการกระทําของนายแพทย

และ  
 (1)  จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2)  หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญาตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา

282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 
 ผูกระทําไมมีความผิด 
57 อัจฉรียา   ชูตินันทน.  (2556).  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (แกไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 5 ).  

น. 406407. 
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 1) เม่ือการกระทําความผิดตามมาตรา 301 และมาตรา 302 เปนการกระทําของแพทย 
คือ ผูกระทําจะตองเปนแพทยเทานั้น กลาวคือ ถาเปนกรณีตามมาตรา 301 หญิงท่ีกระทําตอตนเอง 
หญิงนั้นตองเปนแพทยหรือกรณีตามมาตรา 302 ผูอ่ืนท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ผูอ่ืน
นั้นก็ตองเปนแพทยดวย 

 2) กฎหมายจะคุมครองเฉพาะกรณีท่ีหญิงมีครรภนั้นยินยอมเทานั้นดวยและเหตุท่ีจะทํา
ใหแพทยผูกระทําไมตองรับผิดตองเปนเหตุดัง 2 กรณีนี้เทานั้น คือ เหตุเกี่ยวกับชีวิตมารดา เปนเหตุ
ท่ีเกิดจากความจําเปนเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น จะเห็นวากฎหมายคุมครองมารดาเทานั้น  
ซ่ึงกฎหมายไมไดบัญญัติเลยไปถึงวาอันตรายน้ันมีถึงขนาดใดที่จะเรียกวาเปนอันตรายถึงข้ันให
แพทยทําแทงได ศาลจึงเปนผูวินิจฉัยตามระดับความเห็นของวิญูชนโดยท่ัวไปวาจะถึงขนาด
จําเปนตองกระทําใหแทงลูกหรือไมและเหตุท่ีแพทยสามารถทําแทงใหแกหญิงไดอีกเหตุหนึ่งคือ 
เหตุเกี่ยวกับอาชญา เปนเหตุท่ีเกิดข้ึนเนื่องจากหญิงนั้นถูกกระทําความผิดทางเพศ ตามมาตรา 276 
หรือมาตรา 277 หรือมาตรา 282 หรือมาตรา 283 หรือมาตรา 284 จะเห็นวาสําหรับประเทศไทยตาม
กฎหมายปจจุบันใชการกําหนดเหตุทําแทงเปนเกณฑและบัญญัติเหตุไวเพียง 2 ประการดังกลาว
ขางตนเทานั้น หากการทําแทงหญิงนั้นไมยินยอมแตเขาเง่ือนไขดังกลาวขางตนแพทยก็ยังคงตองรับ
ผิด อยางเชนในกรณีท่ีแพทยเห็นวา ถาหากไมทําแทงหญิงอาจไดรับอันตรายแกชีวิตแตหญิงไม
ยินยอมทําแทง แพทยจึงฉีดยาใหหญิงหลับและทําแทงจนสําเร็จ และหญิงมีสุขภาพรางกาย 
ท่ีแข็งแรง การกระทําของแพทยยอมมีความผิด ตามมาตรา 303 แมจะกระทําเพื่อประโยชนแกตัว
หญิงก็ตาม 
 แพทยผูมีอํานาจทําแทงในท่ีนี้ไมไดจํากัดวาเปนแพทยช้ันไหน คงหมายถึงแพทยท่ี 
ประกอยกิจการนั้นไดโดยชอบดวยกฎหมายวาดวยการประกอบโรคศิลป ถาการทําใหแทงเปนการ
กระทําของแพทยตามมาตราน้ี ผูท่ีอยูในขายของมาตรา 301 มาตรา 302 อันตกอยูในฐานะผูกระทํา
ความผิดก็ไดรับยกเวนความผิด คือ แพทยหญิงซ่ึงกระทําตนเอง หรือหญิงท่ียอมใหแพทยกระทํา
หรือแพทยท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงยินยอมไมมีความผิด58 
 ปจจุบันคําวา “สุขภาพ” ตามที่องคกรอนามัยโลกไดใหความหมายไวนั้น หมายถึง 
ความผาสุกในทางรางกาย จิตใจและสังคมซ่ึงแพทยเองก็ไดยึดถือนิยามศัพทดังกลาวมาเปนชองทาง
ในการรักษาผูปวยหรือแมแตหญิงผูท่ีต้ังครรภไมพึงประสงคตลอดมา และในความเปนจริงแลว 
ดุลยพินิจของแพทยผูทําการรักษาผูปวย ถือเปนสิทธิเด็ดขาดของแพทยผูนั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติแพทย
เองก็สามารถทําแทงใหแกหญิงไดโดยแพทยอางวาเปนการบําบัดรักษาโรค ตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ท้ังนี้ อาจจําแนกปญหาซ่ึงแพทยใชสิทธิดังกลาวในการ
ทําแทงได ดังนี้ 

                                                            
58 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2553).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 7).  น. 271-272. 
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 1) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพรางกายของหญิง 
 ความหมายของคําวา “สุขภาพ” นั้น องคกรอนามัยโลกไดใหความหมายไววา สุขภาพ 

หมายถึง ความผาสุกในทางรางกาย จิตใจและสังคม ไมใชเพียงแตปราศโรคหรือความเจ็บปวย 
(Health is complete physical mental and social wellbeing not merely the absence of disease and 
infirmity) เทานั้น59 
 บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 เหตุจําเปนในการท่ีแพทยสามารถ 
ทําแทงใหหญิงได เกิดข้ึนมาจากการใหความสําคัญเร่ืองชีวิตของหญิงท่ีต้ังครรภ กับชีวิตของทารก
ท่ีเกิดข้ึนมา วาส่ิงไหนมีความสําคัญมากกวากัน กลาวคือถาหญิงไดคลอดลูกออกมาแลวสงผล
กระทบตอสุขภาพของหญิงเอง อาจทําใหหญิงนั้นไดรับอันตรายถึงแกชีวิตได ซ่ึงกฎหมายเล็งเห็น
วาชีวิตของหญิงสําคัญกวาชีวิตของทารกท่ีกําลังจะเกิดข้ึนมา ดังตัวอยางของคําพิพากษาของศาลสูง
เยอรมัน ในป ค.ศ. 1947 แพทยทําแทงใหแกหญิงผูเปนมารดา ท้ังนี้ แตเดิมหลักกฎหมายเยอรมัน 
ไมอนุญาตใหทําแทงไดถือวาการกระทําของแพทยเปนความผิด เพราะกฎหมายในขณะนั้นได
บัญญัติเอาไววาเปนความผิด ตามมาตรา 218(3) บัญญัติวา “หามฆาทารกในครรภ” ซ่ึงเปน
บทบัญญัติท่ีไมมีขอยกเวน แตศาลก็ไดอางเหตุผลแหงความชอบธรรมมาเปนขออางวาแพทย
สามารถทําแทงใหแกหญิงเพื่อรักษาชีวิตของหญิงได ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนามาเปนทฤษฎีใหมวา
ดวยการทําแทงใหเปนเร่ืองท่ีไมผิดกฎหมาย ถาการกระทําของแพทยเปนประโยชนตอชีวิตของ
หญิงมากกวาการทําลายชีวิตของทารกในครรภ60 จากการที่องคกรอนามัยโลกไดมีคํานิยามของคําวา 
“สุขภาพ” เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นไดวาคําวาสุขภาพนั้นมีความหมายท่ีกวางมาก ซ่ึงในทางปฏิบัติ
แพทยเองก็สามารถทําแทงใหแกหญิงไดโดยแพทยอางวาเปนการบําบัดรักษาโรค ตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 252561 

                                                            
59 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2544). “เหตุทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย:ปญหาและแนวทางแกไข”  

วารสารนิติศาสตร, 19(2). น. 72-73. 
60 กุสุมา  จินดาทิพย.  (2531).  ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  น. 12. 
61 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัติน้ี 
 “วิชาชีพเวชกรรม” หมายความวา วิชาชีพที่กระทําตอมนุษยเก่ียวกับ การตรวจโรค การวินิจฉัยโรค 

การบําบัดโรค  การปองกันโรค  การผดุงครรภ การปรับสายตาดวยเลนสสัมผัส การแทงเข็มหรือการฝงเข็มเพ่ือ
บําบัดโรคหรือเพ่ือระงับความรูสึกและความหมายรวมถึงการกระทําศัลยกรรม การใชรังสี การฉีดยาหรือสสาร 
การสอดใสวัตถุใดๆ เขาไปในรางกาย ทั้งน้ีเพ่ือการคุมกําเนิด การเสริมสวย หรือบํารุงรักษารางกายดวย 

 “โรค” หมายความวาความเจ็บปวย การบาดเจ็บ ความผิดปกติของรางกายหรือจิตใจ และหมายความ
รวมถึงอาการที่เกิดจากภาวะดังกลาวดวย. 
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 อยางไรก็ดี มีความคิดเห็นท่ีแตกตางกันวา คําวาโรค หมายความรวมถึงสุขภาพดาน
จิตใจหรือไม สําหรับในบางตํารามีการอธิบายวา เหตุจําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง
นั้น ไมจําเปนวาจะตองถึงอันตรายแกชีวิตก็ได ดังปรากฏตามตัวอยางคดีของประเทศอังกฤษ 
R.v.Bourne ซ่ึงไดมีการตัดสินในป ค.ศ. 1943 ในคดีนี้เด็กผูหญิงอายุ 12 ปต้ังครรภ เนื่องจาก
เด็กหญิงถูกขมขืน แพทยเห็นวาการมีครรภทําใหเด็กหญิงนั้นถูกทําลายท้ังทางกายและจิตใจแพทย
จงึตกลงทําแทงให โดยศาลเห็นวาการกระทําของแพทยชอบธรรม เนื่องจากเปนการสงวนชีวิตของ
เด็กหญิงเอาไว โดยท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติวาเปนอันตรายถึงขนาดใด ข้ึนอยูกับการวินิจฉัยของศาล
โดยถือเอาความเห็นของวิญูชนท่ัวไปวาควรจําเปนตองกระทําใหแทงหรือไมสําหรับในเร่ืองของ
การตีความตามมาตรา 305 ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ียกเวนความผิดดังกลาวในประมวลกฎหมายอาญา 
ตองตีความโดยเครงครัด บทยกเวนท่ีวา “จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น” มาตรา 
305(1) จึงหมายความวาแพทยอาจทําใหหญิงแทงลูกไดโดยไมมีความผิด เฉพาะกรณีจําเปน
เนื่องจากการมีครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงนั้นเทานั้น แตไมมีความหมายรวมถึง
สุขภาพของทารกที่จะเกิดข้ึนมาแตอยางใดดวย กรณีจะถือวาการมีครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพ
ของหญิงหรือไม จึงเปนขอเท็จจริงท่ีแพทยจะตองวินิจฉัยเปนกรณีๆไป 
 ดังนั้นการตีความของบทบัญญัติมาตรา 305(1) ท่ีวา “จําเปนตองกระทําเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น” หากมีการตีความโดยเครงครัดแลว ก็จะหมายความถึงการต้ังครรภท่ีจะเปน
อันตรายถึงชีวิตของหญิงนั้นเทานั้นเอง ถาเปนเชนนี้ในมาตรา 305 (1) ก็อาจไมจําเปนตองมาบัญญัติ
ไว เนื่องจากแพทยสามารถท่ีจะอางการกระทําของตนใหไมตองรับโทษ โดยอางบทบัญญัติมาตรา 
67(2)62 แหงประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นการตีความมาตรา 305(1) ควรพิจารณาใหเปนคุณ 
แกแพทยท่ีทําแทงใหหญิงมีครรภดวย มิฉะนั้นการตีความวาความจําเปนดังกลาวตองมีอันตรายถึง
ชีวิตเทานั้น ก็จะเปนการขัดตอเจตนารมณท่ีแทจริงของมาตรา 305(1) ซ่ึงมิไดบัญญัติใหเปนไปใน
แนวทางนั้น 
 2.  การทําแทงอันเนื่องมาจากการกระทําผิดทางเพศ 

 หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญาตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 
277 มาตรา282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284ในประการนี้อาจแยกเปนกรณีตางๆ ไดดังนี้ 

                                                            
62 มาตรา 67 ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 (1)  เพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดหรือ 
 (2)  เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอื่นพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึง และไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธี

อื่นใดได เมื่อภยันตรายน้ันตนไมไดกอใหเกิดขึ้นเพราะความผิดของตน 
ถาการกระทําน้ัน ไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูน้ันไมตองรับโทษ  
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  (1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา63 ตามมาตรา 276 และมาตรา 277 
 หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดทางเพศตามมาตรา 276 นั้นเปนกรณีท่ีหญิง 
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงนั้นอยูในภาวะ 
ท่ีไมสามารถขัดขืนได โดยทําใหหญิงนั้นเขาใจผิดวาผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน ซ่ึงมีการกระทําโดย 
 

                                                            
63 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่น

น้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นหรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวม
กระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือการกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษ
จําคุกสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสน้ันยัง
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนด
เง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใด
ฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ 
และใหศาลแจงพนักงานอยัการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ัน 
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นหรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามปตองระวางโทษ
จําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมี
ลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กน้ันไมยินยอม หรือไดกระทํา
โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหน่ึง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็ก
ซึ่งมีอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันยินยอม และภายหลังศาลไดอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส
กัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดน้ันอยู 
ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดน้ันไป” 
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รวมประเวณีระหวางชายกับหญิงเพื่อเปนการสนองความใครของฝายชาย จนเปนเหตุใหหญิงนั้น
ต้ังครรภ ซ่ึงหากหญิงดังกลาวอายุยังไมเกิน 15 ปไมวาเด็กผูหญิงดังกลาวจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
ชายก็มีความผิดตามมาตรา 277 ทันทีโดยไมถือเอาความยินยอมของเด็กเปนขอสําคัญเพราะถือวา
เด็กอายุเพียงเทานี้ไมมีความรูสึกผิดชอบพอท่ีจะใหความยินยอมท่ีเหมาะสมและเด็กในวัยนี้ยังไมมี
สภาพทางดานความคิด สติปญญา การศึกษา และประสบการณอยางเพียงพอ เม่ือมีการกระทําทาง
เพศและเด็กเกิดต้ังครรภกฎหมายจึงอนุญาตใหสามารถทําแทงไดหากเด็กมีความตองการ 
 การทําแทงตามมาตราน้ีมีปญหาในทางปฏิบัติอยูหลายประการ กลาวคือ หญิงท่ีถูก
กระทําทางเพศสวนใหญนั้นจะมีความอับอายขายหนาไมกลาบอกใหใครรูวาตนเองถูกกระทํา
ความผิดทางเพศแมคนใกลชิดหรือคนในครอบครัวหญิงก็ไมกลาบอกใหใครรู ดวยเหตุนี้จึงมีเพียง
นอยรายท่ีจะเขาแจงความตอตํารวจเพื่อใหมีการดําเนินคดี นอกจากนี้บางรายหวาดกลัวในการท่ีจะ
เขาแจงความตอตํารวจเพราะตองมีการสอบสวนรายละเอียดขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนใหตํารวจทราบ
ขอมูล ซ่ึงบางคร้ังเปนการตอกย้ําความเจ็บปวดทางจิตใจแกหญิงผูนั้นอีกทําใหหญิงสวนใหญยอม 
ท่ีจะเก็บเร่ืองท่ีเกิดข้ึนกับตนเองไวคนเดียวไมคิดท่ีจะเรียกรองหรือดําเนินคดีกับคนท่ีกระทําผิด 
แตอยางใด เม่ือตอมาตนเองกลับต้ังครรภจากการขมขืนกระทําชําเราดังกลาว และจะมารองทุกข 
เอาผิดกับชายก็อาจเกินเวลาท่ีจะรองทุกขทําใหคดีขาดอายุความ เชน การกระทําความผิดตามมาตรา 
276 วรรคแรกซ่ึงมิไดเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล เปนความผิดอันยอมความได เม่ือหญิงท่ีถูกขมขืน
มิไดรองทุกขภายใน 3 เดือน คดีเปนอันขาดอายุความ ตามมาตรา 96 แหงประมวลกฎหมายอาญา64 
 ความยินยอมใหมีการทําแทงไดหากเขาเง่ือนไขกรณีมาตรา 276 มาตรา 277 ยังมีปญหา
ในการตีความและในทางปฏิบัติ เนื่องจากกฎหมายมิไดบัญญัติไวชัดเจนวาการทําแทงอันเนื่อง  
มาจากการถูกกระทําทางเพศนั้นจะตองมีความชัดเจนเพียงใดและในทางปฏิบัติของภาครัฐก็ไมมี
ความชัดเจนวาจะตองมีการดําเนินการทางคดีจนถึงข้ันใดจึงจะเพียงพอท่ีจะทําใหแพทยทําแทง
ใหแกหญิงไดโดยไมมีความผิด หากยึดถือตามหลักกฎหมายท่ีวาจําเลยยังคงเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวา
ศาลจะไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดกอนวามีการกระทําผิดดังกลาวจริง แพทยจึงสามารถทําแทงใหแก
หญิงไดก็อาจจะลวงเลยเวลา เนื่องจากข้ันตอนการดําเนินคดีในศาลชั้นตนในปจจุบันนั้นอาจใชเวลา
ในการดําเนินคดีนานมากบางคดีเปนปก็ยังไมเสร็จ ผลท่ีตามมาก็คือ หากรอใหศาลพิพากษาถึงท่ีสุด
อายุครรภของหญิงอาจจะมากเกินไปท่ีจะสามารถทําแทงไดหรือเด็กอาจคลอดออกมาแลว 
 
 
                                                            

64 มาตรา 96 “ภายใตบังคับมาตรา 95 ในกรณีความผิดอันยอมความได ถาผูเสียหายมิไดรองทุกขภายใน
สามเดือนนับแตวันที่รูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทําผิดเปนอันขาดอายุความ” 
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 ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น ศาลจะลงโทษผูกระทําผิดไดตอเม่ือ
ปราศจากซ่ึงขอสงสัยโดยสมควร (Proof Beyond Reasonable Doubt) หากมีความสงสัยตามสมควร
วาจําเลยกระทําผิดหรือไมจะตองยกประโยชนใหแกจําเลย65ทําใหศาลตองพิพากษายกฟองโจทก ซ่ึง
จะสงผลเสียทําใหหญิงท่ีถูกกระทําทางเพศน้ันไมสามารถอางเหตุดังกลาวมาเปนขอยกเวนในการ
ทําแทงได ในทางปฏิบัติแพทยอาจตัดสินใจทําแทงใหแกหญิงเม่ือมีหลักฐานการแจงความวาหญิง
ถูกขมขืนมาหรือมีเหตุอ่ืนใดอันเช่ือวาหญิงนั้นถูกขมขืนมา แมตอมาศาลจะวินิจฉัยหรือปรากฏ
ขอเท็จจริงในภายหลังวาไมใชการขมขืนเพราะวาหญิงสมัครใจหรือเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม แพทยมี
ทางออกโดยอางเหตุสําคัญผิดในขอเท็จจริงวามีอํานาจกระทําไดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
6266ทําใหแพทยไมมีความผิดในการทําแทงดังกลาว 
 หญิงท่ีถูกขมขืนกระทําชําเรายอมมีโอกาสท่ีจะต้ังครรภได ถาเผอิญสภาพและสภาวะ
ของรางกายหญิงอยูในเกณฑท่ีเหมาะสมพอดีเชนการท่ีหญิงนั้นเจริญเติบโตเขาสูวัยเจริญพันธุและ
อยูในชวงไขตก การตั้งครรภอันเนื่องจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา จึงเปนการต้ังครรภท่ีไมพึง
ประสงคของหญิงนั้นอยางแนนอน67กฎหมายจึงมีการอนุญาตใหมีการทําแทงในกรณีดังกลาวได
โดยหญิงไมมีความผิด 
 
 
 

                                                            
65 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา  277  “ใหศาลใชดุลยพินิจวินิจฉัยช่ังนํ้าหนักพยาน 

หลักฐานทั้งปวง อยาพิพากษาลงโทษจนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริงและจําเลยเปนผูกระทําความผิดน้ัน 
 เมื่อมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยไดกระทําผิดหรือไมใหยกประโยชนแหงความสงสัยน้ันใหแก

จําเลย” 
66 มาตรา 62 “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับ

โทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงน้ันจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทํายอมไมมี
ความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลงแลวแตกรณี 

 ถาความไมรูขอเท็จจริงตามความในมาตรา 59 หรือความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามความในวรรคแรก 
ไดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทําความผิด ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมาย
บัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทําน้ันผูกระทําตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 

 บุคคลจะรับโทษหนักขึ้นโดยขอเท็จจริงใด บุคคลน้ันจะตองไดรูขอเท็จจริงน้ัน” 
67 วิสูตร  ฟองศิริไพบูลย.  (2551).  แพทยยุติการต้ังครรภ (ทําแทง) ใหกับหญิงภายใตเง่ือนไขที่แพทย

สภากําหนด:กฎเกณฑทันยุคที่แพทยไทยทุกคนตองรู.  เวชบันทึกศิริราช, 1(2).  น. 118. 
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 (2) มีการพาหญิงไปเพื่อการอนาจารซ่ึงอาจโดยผูพาไปหรือโดยผูอ่ืน มาตรา 282 
มาตรา 283 หรือมาตรา 28468 
 การกระทําความผิดอาญาตามมาตราดังกลาวขางตนและสงผลใหหญิงนั้นต้ังครรภ หาก
หญิงมีครรภยินยอมใหทําแทงแพทยยอมทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย แตถาหญิงมีครรภเนื่องจาก
การกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมยินยอมใหทําแทง แพทยก็ไมมีอํานาจท่ีจะทําแทงใหแกหญิงได 
 

                                                            
68 มาตรา 282 “ผูใดเพื่อใหสําเร็จความใครของผูอื่น เปนธุระจัดหา ลอไปหรือชักพาไปเพ่ือการอนาจาร

ซึ่งหญิง ซึ่งเด็กหญิงหรือหญิงอายุยังไมเกินสิบแปดป แมเด็กหญิงหรือหญิงน้ันจะยินยอมก็ตามตองระวางโทษ
จําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกพันบาทถึงสามหม่ืนบาท ไมวาการกระทําตางๆอันประกอบเปน
ความผิดน้ันจะไดกระทําในประเทศตางกันหรือไม  

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป ผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 ผูใดเพ่ือใหสําเร็จความใครของผูอื่น รับตัวเด็กหญิงหรือหญิงซึ่งมีผูจัดหา ลอไปหรือชักพาไปตาม
วรรคแรกหรือวรรคสอง หรือสนับสนุนในการกระทําความผิดดังกลาว ตองระวางโทษตามที่บัญญัติไวตามวรรค
แรกหรือวรรคสอง แลวแตกรณี” 

 มาตรา 283 “ผูใดเพ่ือสําเร็จความใครของผูอื่น เปนธุระจัดหา ลอไปหรือชักพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่ง
หญิงโดยใชอุบายหลอกลวง ขูเข็ญ ใชกําลังประทุษราย ใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรม หรือใชวิธีขมขืนใจดวย
ประการอื่นใด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท ไมวาการ
กระทําตางๆ อันประกอบเปนความผิดน้ันจะไดกระทําในประเทศตางกันหรือไม 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบแปดปผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคสอง เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป ผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสองหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต หรือ
ประหารชีวิต 

 ผูใดเพ่ือใหสําเร็จความใครของผูอื่น รับตัวเด็กหญิงหรือหญิงซึ่งมีผูจัดหา ลอไปหรือชักพาไปตาม
วรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม หรือสนับสนุนในการกระทําความผิดดังกลาวตองระวางโทษตามที่บัญญัติไว
ในวรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสามแลวแตกรณี” 

 มาตรา 284 “ผูใดพาหญิงไปเพ่ือการอนาจาร โดยใชอุบายหลอกลวงขูเข็ญ ใชกําลังประทุษรายใช
อํานาจครอบงําผิดคลองธรรมหรือใชวิธีขมขืนใจดวยประการอื่นใด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงปถึงสิบป 
และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงหน่ึงหมื่นบาท 

 ผูใดซอนเรนหญิงเปนผูถูกพาไปตามวรรคแรก ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูพาไปน้ัน 
 ความผิดตามมาตราน้ี เปนความผิดอันยอมความได” 
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โดยชอบ69 สวนการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมจําตองมีการฟองเปนคดีหรือมีคําพิพากษาของ
ศาลกอนเพียงแตใหมีหลักฐานหรือขอเท็จจริงวามีการกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิดข้ึนจริง
เทานั้นก็สามารถใหแพทยทําแทงใหได จะเห็นไดวาการถูกขมขืนกระทําชําเรา หรือกระทําอนาจาร
ท่ีกฎหมายยอมใหทําแทงไดเพื่อปองกันความอับอายขายหนา เพราะการท่ีหญิงต้ังครรภข้ึนมาจาก
การกระทําความผิดตอกฎหมายของบุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดเปนไปโดยความยินยอมหรือสมัครใจของ
หญิงนั้นเลย ถาจะปลอยไวตอไปลูกท่ีเกิดมาก็จะเปนลูกไมมีพอและยังเกิดปญหาอ่ืนๆ ตามมาอีก
เปนจํานวนมากและการทองดังกลาวยังนับวาเปนความอับอายขายหนาแกหญิงและญาติๆ ของ 
หญิงนั้นเนื่องจากเร่ืองการทองโดยมิไดแตงงานถือเปนเร่ืองท่ีขัดกับขนบธรรมเนียมประเพณีใน
สังคมไทย กฎหมายจึงอนุญาตใหกระทําไดโดยไมถือวาเปนความผิดแมจะเปนส่ิงท่ีไมควรกระทํา
เพราะเปนการทําลายชีวิตทารกในครรภแตในมุมมองอีกดานหนึ่งหากปลอยใหเด็กคลอดออกมา 
เม่ือหญิงนั้นไมสมัครใจท่ีจะต้ังครรภหากปลอยใหมีการต้ังครรภจนกระท่ังคลอดผลกระทบจะเกิด
กับเด็กท่ีเกิดมาทันทีซ่ึงอาจถูกเล้ียงดูไมดีหรือนําไปท้ิงใหเปนภาระของสังคม ดังนั้นการท่ีกฎหมาย
เปดโอกาสใหสามารถทําแทงไดในกรณีดังกลาวจึงเปนการอนุญาตท่ีคํานึงถึงสภาพความรูสึกของ
หญิงเปนหลักและคํานึงผลท่ีตามมาอีกมากเน่ืองจากถากฎหมายหามการทําแทงหญิงซ่ึงไมมีความ
ตองการที่จะต้ังครรภอยูแลวก็เลือกวิธีโดยไปหาสถานท่ีท่ีสามารถทําแทงใหแกตนเอง ซ่ึงหนีไมพน
คลินิกทําแทงเถ่ือนตางๆ ทําใหหญิงนั้นตองมีภาวะท่ีจะตองเส่ียงจากอันตรายท่ีเกิดจากการทําแทง 
การบัญญัติใหสามารถทําแทงในกรณีดังกลาวไดจึงเปนผลดีตอหญิงเปนอยางยิ่ง 
 2.3.2.3 ขอบังคับแพทยสภาวาดวย หลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทาง
การแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 
 กฎหมายอาญาซ่ึงประกาศใชเม่ือป 2500 นั้นมีมาตราท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงอยูท้ังส้ิน 
5 มาตรา คือ มาตรา 301-305 ซ่ึงมาตรา 305 ระบุวาถาการทําแทงนั้นทําโดยแพทยและจําเปนตอง
กระทําเนื่องจาก “(1) สุขภาพของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญา
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 ผูกระทําไมมี
ความผิด” การระบุเชนนี้มีปญหาอยางมากในการตีความและการปฏิบัติ แพทยสวนใหญจึงตีความ
กฎหมายอยางแคบท่ีสุดเพื่อไมใหตนเองถูกต้ังขอกลาวหาหรือพูดใหเขาใจไดงายๆวาพยายาม
ปฏิเสธท่ีจะใหบริการทําแทงไวกอนเพื่อไมใหตนเองตองตกเปนผูกระทําความผิดเสียเอง 
 

                                                            
69 นคร  พจนวรพงษ และพลประสิทธิ์ ฤทธิ์รักษา.  (2538).  ประมวลกฎหมายอาญา.  น. 75.  
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 แพทยและนักวิชาการท่ีใกลชิดกบัปญหาไดรวมกนัผลักดันการออกขอบังคับแพทยสภา
วาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือ 28 ธันวาคม 2548 เปนการออกกฎเกณฑตาม
หลักเกณฑทางกฎหมายในลักษณะศักดิ์แหงกฎหมายคือ เปนกฎหมายรอง จึงทําใหขอบังคับ
ดังกลาวมีลักษณะเปนขอบังคับท่ีนาจะชอบดวยกฎหมายและมีผลใชบังคับไดขอบังคับแพทยสภา
วาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทางการแพทยเปนขอบังคับท่ีสงผลตอ
อนามัยการเจริญพันธของสตรีไทย ซ่ึงอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 21 (3) (ฎ) และดวยความ
เห็นชอบของสภานายกพิเศษตามมาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 อันเปน
พระราชบัญญัติท่ีมีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย คณะกรรมการแพทยสภาออกขอบังคับเพื่อกําหนดแนวทางใหเขากับหลักเกณฑท่ีถูก
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 ซ่ึงมีประเด็นท่ีสําคัญดังนี้ 
 1) แพทยจะมีอํานาจทําแทงใหแกหญิงโดยไมมีความผิดนั้นตองปรากฏวาหญิงมีครรภ
ไดใหความยินยอมในการท่ีจะทําแทง70 กลาวคือ แมวาจะเขาเง่ือนไขท่ีแพทยสามารถทําแทงใหแก
หญิงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 ไดก็ตามแตแพทยก็ไมสามารถทําแทงใหแกหญิงได
หากปรากฏวาหญิงนั้นไมยินยอมหากแพทยทําแทงใหแกหญิงโดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอม แพทย
จะตองรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา โดยแพทยจะอางขอบังคับแพทยสภาฯมาเปนขออางเพื่อ
ยกเวนความรับผิดมิได 
 2) ขอบังคับแพทยสภาฯไดกําหนดผูท่ีจะมาทําหนาท่ีในการยุติการตั้งครรภใหแกหญิง
ไววา ผูท่ีจะสามารถทําได ตองเปนแพทยท่ีมีใบประกอบวิชาชีพเวชกรรม71 ซ่ึงการท่ีแพทยจะ
ประกอบวิชาชีพไดนั้นตองไดรับใบประกอบวิชาชีพเวชกรรมกลาวคือ เปนแพทยท่ีข้ึนทะเบียน
ไดรับใบอนุญาต หากเพียงจบแพทยแตยังไมไดรับใบอนุญาตหรืออยูในระหวางแพทยฝกหัดจะยัง
ไมถือวาเปนแพทยตามความหมายน้ี 

                                                            
70 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 

305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 3 “การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (1) แหง
ประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะกระทําไดเมื่อหญิงมีครรภน้ันยินยอม” 

71 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 
305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 4 “แพทยผูทําการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอบังคับน้ี 
ตองเปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย” 
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 3) ขอบังคับแพทยสภาฯเปนเร่ืองท่ีแพทยกําหนดขึ้นเองไมเกี่ยวกับประมวลกฎหมาย
อาญา แตการที่ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 303 (1) ไมไดระบุใหชัดเจนวาคําวา “สุขภาพ” รวมถึง
สุขภาพจิตหรือไมในทางการแพทยไดตีความใหรวมถึงกรณีสุขภาพจิตดวยดังท่ีบัญญัติไวในขอ 5 
ของขอบังคับ72ดังกลาว การที่ขอ 5 ของขอบังคับแพทยสภาวาดวย หลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับ
การยุติการตั้งครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 กลาววา 
การยุติการตั้งครรภ ท่ีสงผลกระทบตอสุขภาพมารดาซ่ึงคําวา สุขภาพ ตามนิยามขององคการอนามัย
โรคนั้น รวมถึงสุขภาพทางกายและสุขภาพทางจิต การใชขอบังคับแพทยสภาไดระบุวา ในกรณี
สุขภาพทางจิตนั้นแพทยสามารถใหการวินิจฉัยไดเลยโดยท่ีไมตองปรึกษาจิตแพทย และในกรณีท่ี
ทารกในครรภมีความพิการรุนแรงนั้น ในขอบังคับก็ระบุวา ความรุนแรงนั้นสงผลกระทบตอ
สุขภาพจิตของมารดาดวยเชนเดียวกัน ดังนั้น จึงสามารถใหบริการการยุติการต้ังครรภในสตรีท่ีมา
รับบริการตรวจวินิจฉัยทารกในครรภแลวพบวามีความผิดปกติไดซ่ึงสามารถจําแนกได 4 ประการ
ดังนี้ 
  (1) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพกายของหญิง 
 คําวา สุขภาพ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) มีประเด็นปญหาเกิดข้ึนวา 
คําวาสุขภาพดังกลาวจะหมายความรวมถึงสุขภาพดานจิตใจของหญิงมีครรภดวยหรือไม ซ่ึง
บทบัญญัติกฎหมายดังกลาวมีการถกเถียงกันอยางมาก ในเร่ืองของสุขภาพ บางแนวความคิดเห็นวา
ตองตีความตามตัวอักษร กลาวคือคําวา “สุขภาพ”ของหญิงนั้นตองหมายความถึงสุขภาพดาน
รางกายเทานั้น แตบางแนวความคิดกลับเห็นวาการตีความดังกลาวเปนการตีความท่ีมีลักษณะแคบ
เกินไปควรจะหมายความรวมถึง สุขภาพดานจิตใจของหญิงดวย  

                                                            
72 ขอ 5“ การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (1) แหงประมวลกฎหมายอาญา ใหเปนไป

ตามเง่ือนไขดังน้ี 
 (1) เปนกรณีที่จําเปนตองกระทําเน่ืองจากปญหาสุขภาพทางกายของหญิงต้ังครรภ หรือ 
  (2) เปนกรณีที่จําเปนตองกระทําเน่ืองจากปญหาสุขภาพทางจิตของหญิงต้ังครรภ ซึ่งจะตองไดรับการ

รับรอง หรือเห็นชอบจากผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใชผูกระทําการยุติการต้ังครรภอยางนอยหน่ึงคน 
 ในกรณีที่หญิงน้ันมีความเครียดอยางรุนแรง เน่ืองจากพบวาทารกในครรภมีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมี

ความพิการอยางรุนแรง หรือเปนหรือมีความเส่ียงสูงที่จะเปนโรคพันธุกรรมอยางรุนแรง เมื่อหญิงน้ันไดรับการ
ตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะนําทางพันธุศาสตร (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่อง
ดังกลาวขางตน โดยผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใชผูกระทําการยุติการต้ังครรภอยางนอยหน่ึงคน ใหถือวาหญิง
ต้ังครรภน้ันมีปญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

 ทั้งน้ีตองมีขอบงช้ีทางการแพทยที่ชัดเจนวาหญิงน้ันมีปญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิต และตองมี
การบันทึกการตรวจและวินิจฉัยโรคไวในเวชระเบียนเพื่อเปนหลักฐาน” 
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 สุขภาพของหญิงนั้น กระทรวงสาธารณสุขไดขอใหแพทยสภาเสนอแนะแนวทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับหญิงท่ีต้ังครรภท่ีติดเช้ือโรคเอดส โดยแพทยสามารถทําแทงใหแกหญิงท่ีต้ังครรภท่ี
ติดเช้ือโรคเอดสตามมาตรา 305(1) ไดหรือไม แพทยสภาจึงไดมีหนังสือท่ี พส.01/484 ลงวันท่ี 25 
ตุลาคม 2532 ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วาดวยเรื่องหารือเกี่ยวกับการทําแทงใหผูติดเช้ือ
โรคเอดสท่ีต้ังครรภ มีความวาเนื่องจากปจจุบันเช้ือโรคเอดสไดแพรกระจายสูประชาชนเปนจํานวน
มาก อยางกวางขวางและรวดเร็ว ซ่ึงในจํานวนของผูติดเช้ือโรคเอดสนั้นมีหญิงต้ังครรภรวมอยูดวย 
ท้ังนี้ แพทยสภาไดกลาววาแพทยสภานั้นมีวัตถุประสงคหลักในการชวยเหลือ แนะนํา เผยแพร และ
การใหการศึกษาแกประชาชนและองคกรอ่ืนในเร่ืองเกี่ยวกับการแพทย  และสาธารณสุข 
คณะกรรมการแพทยสภาไดพิจารณาปญหาดังกลาวในการประชุม โดยไดลงความเห็นวา “ผูท่ีติด
เช้ือโรคเอดสต้ังครรภมีผลกระทบตอสุขภาพทางรางกาย จิตใจ และสังคมอยางมาก และคํานิยาม
ขององคกรอนามัยโลกในเร่ืองของ “สุขภาพ” มีความหมายของการมีสุขภาพดี ไมไดหมายความ
รวมถึงการปราศจากโรคและความพิการเทานั้นหากแตหมายความครอบคลุมถึงความสุขสมบูรณ
ท้ังทางกาย ทางใจ และอยูในสังคมไดอยางปกติสุข” 
 คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาปญหาที่แพทยสภาไดสงมาหารือ โดยคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาไดมีหนังสือตอบกลับโดยมีความเห็นวา ตามมาตรา 305(1) เปนบทบัญญัติยกเวนความผิด 
ตองตีความโดยเครงครัด ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมีความหมายแตเพียงวา แพทยอาจทําใหหญิงแทงลูก
ไดโดยไมมีความผิดเฉพาะกรณีจําเปนเนื่องจาก “การมีครรภ”เปนอันตรายแกสุขภาพของหญิง
เทานั้น ไมหมายความรวมถึงสุขภาพของทารกท่ีเกิดข้ึนจากหญิงนั้นดวย ซ่ึงเปนกรณีท่ียังไมมี
กฎหมายบัญญัติไว แพทยจึงไมอาจอาศัยอํานาจตามมาตรา 305(1) ทําแทงใหหญิงมีครรภท่ีติดเช้ือ
เอดสได  
  (2) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพจิตใจของหญิง 
 องคการอนามัยโลก (WHO : World Health Organization) ใหความหมายของคําวา 
สุขภาพจิต วาหมายถึง ความสมบูรณทางดานจิตใจซ่ึงปราศจากอาการของโรคจิตโรคประสาทหรือ
ลักษณะผิดปกติอ่ืนๆ ทางจิตและความสามารถในการปรับตัวใหเขากับส่ิงแวดลอมได โดยไมมี 
ขอขัดแยงภายในจิตใจ73 ดังนั้น หากบุคคลนั้นไมสามารถท่ีจะปรับตัวตามสภาพแวดลอมและสังคม
ท่ีตนเองอยูไดก็อาจสงผลตอสุขภาพจิต ทําใหสุขภาพจิตไมดี เม่ือพิจารณาถึงประเด็นเร่ืองสภาพ
จิตใจของหญิงมีครรภพบวาหญิงท่ีต้ังครรภนั้น จะมีลักษณะความหวาดระแวง ความกังวล มีการ
เปล่ียนแปลงทางอารมณ บางคร้ังจะอารมณดี หรืออาจจะมีอารมณท่ีรุนแรงกวาปกติ ซ่ึงจะกอ 
ใหเกิดความเครียดทางจิตใจพบไดอยูเสมอ หากผูท่ีใกลชิดไมไดดูแลหญิงท่ีต้ังครรภอยางดีแลว 

                                                            
73 กันยา  สุวรรณแสง.  (2538).  จิตวิทยาทั่วไป.  น. 2. 
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ภาวะทางอารมณของหญิงท่ีต้ังครรภอาจสงผลกระทบตอสุขภาพทางรางกายของหญิง กอใหเกิด
ความเจ็บปวดข้ึนได และยังอาจสงผลกระทบตอสุขภาพของทารกในครรภดวย ดังนั้นสุขภาพจิตมี
ความสําคัญไมนอยไปกวาสุขภาพรางกายเลย ยิ่งไปกวานั้นสุขภาพจิตยังอาจสงผลกระทบตอ
สุขภาพกายดวย ดังนั้น หากสุขภาพจิตของหญิงมีครรภดีก็จะทําใหสุขภาพรางกายดีตามไปดวย 
ในทางกลับกันหากสุขภาพจิตไมดีสุขภาพรางกายก็ยอมไมดีตามไปดวยเชนกัน อยางไรก็ดี การทํา
แทงเพื่อรักษาสุขภาพรางกายของหญิงท่ีต้ังครรภนั้นเร่ิมมีวิวัฒนาการทางการแพทยท่ีทันสมัย 
จนแพทยสามารถรักษาหรือวินิจฉัยโรคไดเปนอยางดี แตในภาวะปจจุบันนั้นการท่ีหญิงมีครรภมี
สภาวะทางจิตใจ หรือสุขภาพจิตท่ีไมคอยดี ก็จะสงผลใหเปนสาเหตุของการทําแทงเพิ่มมากข้ึน  
เหตุของสุขภาพจิตใจท่ีย่ําแยก็จําเปนในการรักษา หากปลอยใหหญิงมีครรภต้ังครรภตอไป ก็จะ
กอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพจติของหญิงมีครรภนั้นจนทําใหเกดิโรคทางจิตตางๆ ข้ึนไดเชน โรคจิต 
โรคประสาท ความตึงเครียดเปนตน 
  (3) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพของทารกในครรภ 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยน้ัน ยกเวนความผิดฐานทําใหแทงลูกใหแกแพทย 
เฉพาะในกรณีท่ีจําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้นและในกรณีท่ีการตั้งครรภเกิดข้ึน
เนื่องจากการกระทําความผิดทางเพศเทานั้น แตกฎหมายไมไดมีบทบัญญัติยกเวนความผิดฐานทํา
ใหแทงลูกใหแกแพทย ในกรณีท่ีหากปลอยใหการตั้งครรภยังดําเนินตอไป ทารกท่ีคลอดออก
มาแลวมีความพิการทางดานรางกายหรือจิตใจซ่ึงเปนปญหาสุขภาพของทารก เนื่องจากในปจจุบัน
วิวัฒนาการทางการแพทยมีความกาวหนาเปนอยางมากแพทยสามารถวินิจฉัยโรคไดอยางถูกตอง 
และมีความแมนยํากวาเม่ืออดีตเปนอยางมาก รวมท้ังสามารถตรวจสอบทารกในครรภของหญิงวามี
ความปกติเนื่องจากสุขภาพดานรางกายหรือจิตใจ แพทยก็จะทําแทงใหแกหญิงมีครรภ เพราะหาก
ปลอยใหการตั้งครรภดําเนินตอไปทารกท่ีคลอดออกมานั้น ก็จะมีความพิการติดตัวมาแตกําเนิดได 
อยางไรก็ดี ปญหาสุขภาพของทารกในครรภอาจมีสาเหตุมาจากเช้ือโรค การฉายรังสีของมารดาหรือ
ยาบางชนิดท่ีไดรับจากมารดา เปนตน 
 (4)  การทําแทงเนื่องจากโรคกรรมพันธุ74 
 หากกลาวโดยจําเพาะแลว ชนิดของโรคทางพันธุกรรมอาจจําแนกได 3 ชนิด คือ 
 1) โรคทางพันธุกรรมท่ีเกิดความผิดปกติในการแบงตัวของโครโมโซมขณะกําลังเกิด
การปฏิสนธิ หรือขณะท่ีไขและอสุจิผสมกันเปนตัวออนแลว 

                                                            
74 โรคกรรมพันธุ หมายถึง โรคที่มีความผิดปกติขององคประกอบของยีน (Gene) และโครโมโซม 

(Chromosome) ซึ่งยีนและโครโมโซมน้ีเปนตัวกําหนดลักษณะทางพันธุกรรม เมื่อมีความผิดปกติเกิดขึ้นจะทําให
เกิดการถายทอดทางกรรมพันธุจากพอแมสูลูกโดยตรง 
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 2) โรคทางพันธุกรรมท่ีมีความผิดปกติในการเรียงตัวของโครโมโซม 
 3) โรคทางพันธุกรรมท่ีมีความผิดปกติในการแยกคูของโครโมโซมในระหวางการ
แบงตัว 
 ปจจุบันมีโรคอยูหลายชนิดท่ีสืบทอดทางสายโลหิต หรือเรียกวาเปนโรคท่ีถายทอดทาง
กรรมพันธุ ไดแก โรคเบาหวาน โรคเลือดท่ีเรียกวา ธาลัสซีเมีย โรคปญญาออน ตลอดจนความ
พิการของรางกายหลายอยางเชน ปากแหวงเพดานโหว การทําแทงเพื่อปองกันโรคกรรมพันธุ เพื่อ
ขจัดความพิการเหลานี้เรียกวา Eugenic Indication แตตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมยกเวน
ความผิด  
 4) เปนการกลาววาการต้ังครรภท่ีมีสิทธิในการทําแทง75ไดตองเกิดจากการกระทํา
ความผิดอาญามาตรา 305 (2) ซ่ึงเกิดข้ึนจากความผิดอาญา 5 มาตรา นั้นคือ มาตรา 276 วาดวยการ
ขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 277 วาดวยการทําใหเด็กอายุนอยกวา 15 ปต้ังครรภแมวาจะเปนการ
สมยอมหรือไมก็ตามมาตรา 282,283,284 วาดวยการลอลวงผูอ่ืนมาทําอนาจาร สนองความใคร โดย
ใชอุบายหลอกลวง บังคับขมขู ซ่ึงทายท่ีสุดอาจจะเกิดจากการสมยอมกัน แตถาเหตุมาจากสาเหตุ
ขางตน กฎหมายก็อนุญาตอยางไรก็ดี สําหรับกรณีท่ีถูกขมขืนนั้นเพียงแตมีหลักฐานอันควรเช่ือได
วาการมีครรภนั้นเกิดจากการขมขืน ซ่ึงในทางปฏิบัติไมตองมีใบแจงความหรือไดรับการติดตอจาก
พนักงาของรัฐเพื่อเปนตัวกลางระหวางแพทยกับหญิงผูต้ังครรภแตประการใดแพทยก็สามารถอาง
ขอบังคับดังกลาวนี้เพื่อเปนเหตุทําแทงใหไดทันที และย่ิงไปกวานั้นขอบังคับแพทยสภายังระบุชัด
ดวยวาผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอบังคับนี้
ใหถือวาไดกระทําตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 (5) การยุติการตั้งครรภทางการแพทยตองกระทําในสถานพยาบาล76 

                                                            
75 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 

305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 6“ การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (2) แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ตองมีหลักฐานหรือขอเท็จจริงอันควรเช่ือไดวา หญิงต้ังครรภเน่ืองจากการกระทําความผิด
อาญาตามท่ีบัญญัติไวใน305(2) แหงประมวลกฎหมายอาญา” 

76 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 
305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 7 “การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอ 5 และขอ 6  ตอง
กระทําในสถานพยาบาลดังตอไปน้ี 

 (1) โรงพยาบาลหรือหนวยงานของรัฐที่ใหบริการรับผูปวยไวคางคืน หรือสถานพยาบาลเวชกรรมที่มี
เตียงรับผูปวยไวคางคืน ตามกฎหมายวาดวยสถานพยาบาล ทั้งน้ี โดยสามารถปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภ
ทางการแพทยไดตามความเหมาะสม 

 (2)  คลินิกเวชกรรม ตามกฎหมายวาดวยสถานพยาบาลโดยสามารถปฏิบัติเก่ียวกับการยุติกาต้ังครรภ
ทางการแพทยที่อายุครรภไมเกินสิบสองสัปดาห ” 
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สถานท่ีท่ีแพทยจะทําการยุติการตั้งครรภใหแกหญิงไดนั้น ตามขอบังคับแพทยสภาไดกําหนด
สถานท่ีท่ีแพทยสามารถทําการยุติการตั้งครรภใหแกหญิงไดคือ ตองเปนโรงพยาบาลหรือคลินิกเวช
กรรมเทานั้นเนื่องจากในสถานที่ดังกลาวมีอุปกรณและเคร่ืองมือทางการแพทยที่ครบถวนซ่ึงจะ
กอใหเกิดผลดีท้ังตอตัวแพทยและตัวหญิงท่ีมาใชบริการ 
 2.3.3  สิทธิในความเปนเจาของรางกายของหญิง 
 ในประเทศท่ีเปนเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic) เช่ือวา มนุษยท่ีเกิดข้ึนมา
ทุกคนนั้นมีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย (Human Dignity) ซ่ึงมีลักษณะของการเปนนามธรรม
ออกมาใหเห็นเปนรูปธรรมในรูปของความสามารถของมนุษยในอันท่ีจะเปนผูกําหนดชะตาของ
ตนเอง (Sphere of Individual Liability) ดั้งนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีเปนเสรีประชาธิปไตยจึง
ไดบัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพดานตางๆท่ีมนุษยจําเปนตองมีและใชไปเพ่ือพัฒนาบุคลิกแหง
ตนท้ังในทางกายภาพและจิตใจ ซ่ึงเรียกกันวา “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Right 
and Liabilities) และถือวาสิทธิในชีวิตรางกายทรัพยสินเปนแกนของสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานหรือ
สิทธิมนุษยชน (Human Right)77 
 สิทธิมนุษยชนเปนพื้นฐานอันชอบธรรมข้ันสูงสุดสําหรับมนุษยท้ังหลาย ท่ีมุงหมาย 
ท่ีจะปกปองและสรางสรรคการดํารงอยูของมนุษยใหมีความสงบสุข การยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนมี
ท้ังในแงท่ีระบุถึงสิทธิความเทาเทียมกันหรือความเสมอภาคอยางสากลของมนุษยโดยไมแบงแยก 
ท่ีจะตอบสนองบางคนหรือบางกลุมเพราะตางก็เปนคนเหมือนกัน หลักเกณฑก็คือ การถือวามนุษย
ทุกคนยอมมี คุณคาและสิทธิเทาเทียมกัน แมจะตางอุปนิสัย ความรู ความสามารถ เช้ือชาติ และ
ศาสนา นี่คือแหลงพลังของแนวคิดสิทธิมนุษยชน 
 จากการท่ีสิทธิท้ังหลายมาจากรากฐานท่ีมองวามนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน ดังนั้น
แตละคนจึงมีคุณคาอยูในตัวเองท่ีคนอ่ืนจะมาละเมิดมิได และเม่ือมีกฎหมายมารองรับก็เปนสิทธิ
ทางการเมือง และเปนสิทธิสวนบุคคลท่ีจะตองยอมรับ ดวยวิวัฒนาการของสังคมท้ังหลายในโลก
ดังนั้นสิทธิท้ังหลายท่ีปรากฏอยูจะออกมาโดยมีตัวบทกฎหมายรองรับเทานั้น ดังนั้น สิทธิ จึง
หมายถึง ขอเรียกรองท่ีคนในสังคมพึงมีพึงไดตามกฎหมายท่ีสังคมนั้นออกมาเพ่ือรองรับให สิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิของบุคคลในฐานะท่ีเปนมนุษยซ่ึงดํารงอยูในสังคมอันเปนจริยศาสตรสังคมแบบ
หนึ่งท่ีเกี่ยวของกับคุณคาของการมีชีวิตอยูในชุมชนมนุษย ดวยเหตุนี้สิทธิของบุคคลยอมมากอน
สิทธิของสังคม ถาสังคมนั้นยอมรับในคุณคาของความเปนมนุษย สังคมนั้นก็จะทําการพิทักษรักษา
สิทธิของมนุษยโดยแปรเปล่ียนออกมาในรูปของตัวบทกฎหมาย ท่ีเรียกวาสิทธิสวนบุคคล เชน สิทธิ 
 
                                                            

77 วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  น. 15-16. 
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ในการพูด สิทธิความเปนเจาของ สิทธิในการแสดงออก สิทธิในการนับถือศาสนา ซ่ึงไมวาวัฒนธรรม 
ในสังคมน้ันจะแตกตางกันอยางไร สิทธิดังกลาวก็ควรจะเหมือนกันเพราะมาจากมุมมองของความ
เปนมนุษยเหมือนกัน แนวคิดท่ีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยนั้นมิไดตางไปจากประเทศ 
ท่ีพัฒนาแลวท้ังหลาย ความมุงหวังท่ีจะสรางสรรคชีวิตความเปนอยูทางสังคมใหเปนสุขและเปน
ธรรมไดปรากฏอยูใหเห็นต้ังแตโบราณแลว78  
 สิทธิในการเปนเจาของรางกายหรือสิทธิในการควบคุมรางกายหรือการท่ีหญิงพึงมีสิทธิ
โดยสมบูรณในการใชรางกาย สิทธิท้ังหลายมาจากรากฐานท่ีมองวามนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน
แตละคนจึงมีคุณคาอยูในตัวเองท่ีคนอ่ืนจะมาละเมิดมิไดและเม่ือมีกฎหมายรองรับก็เปนสิทธิทาง
การเมืองและเปนสิทธิสวนบุคคลท่ีทุกคนตองยอมรับ ดังนั้นสิทธิท้ังหลายท่ีปรากฏอยูจะออกมา
โดยมีตัวบทกฎหมายรองรับเทานั้น สิทธิ จึงหมายถึงขอเรียกรองท่ีคนในสังคมพึงมีพึงไดตาม
กฎหมายท่ีสังคมออกมาเพ่ือยอมรับใหสิทธิมนุษยชนเปนสิทธิของบุคคลในฐานะท่ีเปนมนุษยซ่ึง
ดํารงอยูในสังคม79 ถาสังคมยอมรับในคุณคาของความเปนมนุษยจะมีการออกมาในรูปแบบของ 
บทกฎหมายท่ีเรียกวาสิทธิสวนบุคคล เชน สิทธิในการพูด สิทธิความเปนเจาของ สิทธิในการ
แสดงออก สิทธิในการนับถือศาสนา ซ่ึงไมวาวัฒนธรรมในสังคมน้ันจะแตกตางกันอยางไร สิทธิ
ดังกลาวก็ควรจะเหมือนกันเพราะมาจากมุมมองของความเปนมนุษยเหมือนกัน80สิทธิมนุษยชนใน
รางกายของหญิงในเร่ืองเพศหรือบทบาทระหวางเพศ สวนใหญจะกลาวในแงท่ีวาผูหญิงแทบไมมี
สวนในการดูแลจัดการเก่ียวกับรางกายของตนเองเลย สังคมไดพันธะรางกายผูหญิงไวกับเร่ือง 
การสืบทอดเผาพันธุจากสภาพทางชีวภาพของผูหญิง นํามาซ่ึงการกําหนดความเปนผูหญิงใน 
ทุกชวงเวลาของชีวิตนั่นก็คือบทบาทและหนาท่ีของผูหญิงท่ีอยูเหนือสิทธิ ฉะนั้นในเร่ืองสิทธิความ
เปนเจาของรางกาย ผูหญิงจึงยังอาจยืนอยูในจุดท่ีหางไกล ซ่ึงจากแนวความคิดของ ซีโมน เดอ โบ
วัวร81 กลาวไววาการท่ีผูหญิงตองกลายมาเปนเพศท่ีสองรองจากชายนั้นไมไดเกิดข้ึนตามธรรมชาติ
หรือติดตัวมาต้ังแตเกิด หากมีสาเหตุมาจากสภาพทางสังคม วัฒนธรรม การท่ีผูหญิงสวนใหญปฏิเสธ 

                                                            
78  มยุรี  ดํารงเช้ือ.  (2537).  บททางแยก:ประมวลทัศนะวาดวยปญหาการทําแทงจากมุมมองของนักสิทธิ

สตรี ปรัชญา เศรษฐศาสตร.  น. 69-70. 
79  สมบัติ  จันทรวงศ.  (2534).  สิทธิมนุษยชน.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. น. 12. 
80  สุชาดา  รัชชุกูล.  (2537).  การทําแทงและสิทธิในการเปนเจาของรางกาย,ในบนทางแยก:ประมวล

ทัศนะวาดวยปญหาการทําแทงจากมุมมองของนักสิทธิสตรี ปรัชญา เศรษฐศาสตร.  บรรณาธิการโดย  มยุรี  
ดํารงเช้ือ.  น. 75. 

81 Alice Schwarzer.  (2534).  ซีโมน เดอ โบวัวร:ผูหญิงที่ขบถ.  น. 199-200. 



65 

ท่ีจะตอสูเพื่ออิสรภาพและความเสมอภาคก็เพราะทัศนคติและคานิยมของสังคมฝงรากลงลึกมาก 
จนทําใหผูหญิงยอมรับสถานภาพท่ีตอยตํ่าของตนเอง 
 สิทธิในเน้ือตัวรางกายของหญิงกับการท่ีไมประสงคจะต้ังครรภตอไปโดยตัดสินใจ 
ท่ีจะทําแทงกับสิทธิในการมีชีวิตรอดของทารกในครรภ สิทธิใดกฎหมายจะรองรับหรือคุมครอง
มากกวากันนั้น ยังคงเปนขอโตเถียงกันอยูโดยบางฝายมองวาการเลือกท่ีจะต้ังครรภตอไปหรือเลือก
ท่ีจะทําแทงเปนสิทธิของหญิงเนื่องจากหญิงมีสิทธิโดยสมบูรณในการใชรางกายในวิถีทางท่ี
ตองการดังนั้นหญิงจึงควรมีอิสรเสรีท่ีจะตัดสินใจวาจะต้ังครรภตอไปหรือจะทําแทง แตอีกฝายมอง
วาทารกในครรภถือเปนมนุษยคนหนึ่งซ่ึงหากคลอดออกมาก็ยอมมีสิทธิตางๆรวมถึงสิทธิท่ีจะมีชีวิต
ตอไปดวยซ่ึงสิทธิท้ังสองประการตางก็เปนสิทธิท่ีมีความสําคัญ สิทธิของทารกเปนสิทธิท่ีมีพื้น
ฐานรองรับทางศาสนาและศีลธรรมจรรยา เปนสิทธิท่ีมีความศักดิ์สิทธ์ิและเกี่ยวเนื่องโดยตรงกับ
คุณคาของความเปนมนุษย สวนสิทธิในรางกายของหญิงก็เปนสิทธิท่ีมีความสําคัญตอหญิงเปนสิทธิ
ท่ีหญิงควรมีอํานาจในการตัดสินใจวาจะยอมใหทารกเติบโตในครรภของตนหรือไม จะใชเวลาท้ัง
ชีวิตดูแลเด็กท่ีเกิดมาหรือไมเร่ืองดังกลาวยากท่ีใครจะมาตัดสินใจแทนตัวหญิงได 
  การที่จะใหอํานาจตัดสินใจทําแทงโดยคํานึงถึงแตสิทธิของหญิงโดยไมคํานึงถึงสิทธิ
ของทารกในครรภมารดาน้ันยอมเปนการไมถูกตอง ซ่ึงท้ังสองฝายตางมีมุมมองท่ีแตกตางกัน
ออกไปโดยใหความสําคัญกับสิทธิของเนื้อตัวรางกายและสิทธิในการตัดสินใจของหญิงและให
ความสําคัญกับสิทธิท่ีจะมีชีวิตของทารกในครรภ ในความคิดเห็นท่ีตางกันดังกลาวนั้นในปจจุบัน 
ก็ไมอาจหาขอยุติไดวากฎหมายควรท่ีจะคุมครองสิทธิของใครมากกวากัน แตในบางประเทศน้ันใช
อายุครรภมาเปนเกณฑในการที่จะดูวาสิทธิท่ีกฎหมายควรคุมครองควรเปนสิทธิของหญิงหรือสิทธิ
ของทารกในครรภ ซ่ึงการนําอายุครรภมาเปนตัวกําหนดวาสิทธิของใครดีกวากันเปนท่ียอมรับเปน
อยางมากเนื่องจากใหความคุมครองท้ังหญิงและทารกในครรภ 
    2.3.4  สิทธิและหนาท่ีของชายผูเปนสามี 
 เม่ือชายและหญิงจดทะเบียนสมรสกันเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายและอยูกิน
ดวยกันมาจนเกิดบุตร สามีภรรยาคูนี้ก็จะมีสภาพเปนบิดามารดาและบุตรเพ่ิมเติมข้ึน ในการที่จะ
กําหนดใหบุตรท่ีถือกําเนิดมาเปนบุตรของใครนั้น สําหรับดานการเปนมารดากับบุตรคงไมมีปญหา
อะไร เพราะเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีพิสูจนไดโดยงายวาเด็กเกิดจากหญิงจึงตองถือวาเปนบุตรของ
หญิงอยางแนแท ไมมีชองทางที่จะปฏิเสธความเปนมารดากับบุตรได เด็กตองถือวาเปนบุตรชอบ
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ดวยกฎหมายของหญิงไมวากรณีใดๆ ท้ังส้ิน การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 153682 
 เด็กท่ีเกิดในขณะท่ีหญิงเปนภรรยาชายตามกฎหมาย (Child born in wedlock) นั้น 
มาตรา 153683 ใหสันนิษฐานวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ท้ังนี้เปนไปตาม
หลักการของกฎหมายท่ีวา “Pater est quem nuptiae demonstrant” คือ ชายเปนบิดาตามท่ีการสมรส
บงช้ีไว ขอสันนิษฐานนี้ยังใชตอไปถึงเด็กท่ีเกิดจากหญิงหมายภายใน 310 วัน หลังจากชายผูเปน
สามีตาย หยา หรือมีคําพิพากษาใหเพิกถอนการสมรสกับหญิงดวย ทังนี้ โดยอาศัยหลักการทาง
แพทยวาทารกจะอยูในครรภมารดาไดไมเกิน 310 วัน เชน นายแดงสมรสกับนางดํา จากนั้นบุคคล
ท้ังสองหยาขาดจากกันแลว นางดําคลอดบุตรมาเปนเด็กชายขาว ภายใน 310 วัน นับแตวันหยา 
เชนนี้ตองถือวาเด็กชายขาวเปนบุตรของนายแดงดวย เปนตน สําหรับการเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย
ของหญิงนั้นเปนขอเท็จจริงท่ีประจักษอยูแลว กฎหมายจึงมิไดวางขอสันนิษฐานไว เพราะถือวาเด็ก
ตองเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงเสมอ ฉะนั้น เด็กท่ีเกิดระหวาง 310 วัน นับแตวันที่การ
สมรสส้ินสุดลงจึงเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของท้ังหญิงและชายผูเปนสามีของหญิง บุคคลท้ัง
สามจึงมีฐานะเปนบิดามารดาและบุตรตอกัน 
 นอกจากนี้ บิดามารดาและบุตรยังมีหนาท่ีและสิทธิตอกัน ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 156384 เม่ือบุตรยังเปนผูเยาวบิดามารดาไดใหการอุปการะเล้ียงดูใหการศึกษา 
แกบุตรจนเติบใหญ ตอมาบิดามารดาแกเฒาลงไมสามารถทํามาหาเล้ียงตนเองได ก็เปนหนาท่ีของ
บุตรท่ีจะตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดาเปนการตอบแทนกัน การอุปการะเล้ียงดูหมายถึง การให
ความชวยเหลือในส่ิงจําเปนแกการดํารงชีพ คือ จัดหาปจจัย 4 อันไดแก อาหาร เคร่ืองนุงหม ยา
รักษาโรค และท่ีอยูอาศัยให แตหนาท่ีของบุตรในการอุปการะเล้ียงดูบิดามารดานี้ บิดามารดาจะ
เรียกรองกันไดอยางไร มากนอยเพียงใด ตองเปนไปตามหลักการในมาตรา 1598/38 คือ จะตอง
คํานึงถึงความสามารถของบุตร ฐานะของบิดามารดา และพฤติการณแหงกรณีดวย ตามบทบัญญัติ
แหงมาตรา 1563 นั้น บุตรมีหนาท่ีท่ีจะตองอุปการะเล้ียงดูแตเฉพาะบิดามารดาของตนเทานั้น ญาติ
ผูใหญคนอ่ืนๆ เชน ปู ยา ตา ยาย ลุง ปา นา อา เหลานี้ ไมไดอยูในหนาท่ีของบุตรแตเปนหนาท่ีของ

                                                            
82  มาตรา 1536 บัญญัติไววา  “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภรรยาชายหรือภายในสามรอยสิบวัน นับแตวันที่

การสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปนสามีแลว 
แตกรณี” 

83 ประสพสุข  บุญเดช.  (2556).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว. 
น. 513-514. 

84 มาตรา  1563 ไดบัญญัติไววา  “บุตรจําตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดา”  
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บุคคลอ่ืนท่ีจะตองดําเนินการ เชน การอุปการะเล้ียงดูปูเปนหนาท่ีของบิดา หรือการอุปการะเลี้ยงดู
มารดาของภรรยาก็เปนหนาท่ีของภรรยาไมใชหนาท่ีของบุตรเขย เปนตน อยางไรก็ดี หนาท่ีให
อุปการะเล้ียงดูบิดามารดาน้ีเร่ิมต้ังแตบุตรมีสภาพบุคคลมิใชเร่ิมเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะ แตในทาง
ปฏิบัติคงเปนไปไมไดท่ีจะใหเด็กท่ียังออนอายุตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดา ฉะนั้น มาตรา 1573 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงใหอํานาจบิดามารดามีสิทธิใชเงินไดของบุตรตามสมควร 
ถาหากบิดามารดาไมมีเงินไดเพียงพอแกการครองชีพตามควรแกฐานะ ซ่ึงเทากับวาเปนการบังคับ
เอาคาอุปการะเล้ียงดูจากบุตรตามสมควรน่ันเอง และในกรณีละเมิดทําใหบุตรถึงแกความตาย  
แมบุตรจะอายุนอยเพียง 3-4 ป บิดาก็ยอมมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในการตองขาดไรอุปการะ
ตามกฎหมายท้ังในปจจุบันและความหวังในอนาคต 85 

 นอกจากกฎหมายจะกําหนดหนาท่ีของบุตรตอบิดามารดาแลว กฎหมายยังไดบัญญัติ
หนาท่ีของบิดามารดาตอบุตรดวย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 156486 บุตรเม่ือ
ตอนแรกท่ีถือกําเนิดเกิดมายังชวยตนเองมิได กฎหมายมาตรา 1564 จึงกําหนดหนาท่ีใหบิดามารดา
จําตองใหความอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรในระหวางท่ีบุตรยังเปนผูเยาว 
ตอเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะแลวบิดามารดาจึงจะหมดหนาท่ีนี้ เวนแตบุตรท่ีบรรลุนิติภาวะนั้น จะเปน
คนทุพพลภาพและหาล้ียงตนเองมิได บิดามารดาจึงจะยังคงตองมีหนาท่ีอุปการะเลี้ยงดูบุตรตอไป 
บุตรท่ีจะมีสิทธิไดรับการอุปการะเล้ียงดูและการใหการศึกษาจากบิดามารดาน้ีจะตองเปนบุตรท่ี
ชอบดวยกฎหมายของบิดามารดา หากบุตรเปนบุตรนอกสมรสและยังไมไดฟองคดีขอใหบิดารับ
เปนบุตรเสียกอนแลวจะฟองเรียกคาอุปการะล้ียงดูจากบิดาไมได การท่ีบุตรมีสิทธิไดรับการ
อุปการะเล้ียงดูและการใหการศึกษาจากบิดามารดานี้มีผลทําใหบุตรเกิดสิทธิท่ีจะเรียกคาสินไหม
ทดแทนจากบุคคลท่ีกระทําละเมิดเปนเหตุใหบิดามารดาของตนถึงแกความตายตามมาตรา 443 
วรรคทายได เพราะถือวาบุตรตองขาดไรอุปการะตามกฎหมาย ท้ังนี้ โดยไมตองคํานึงวาบิดาจะได
อุปการะเล้ียงดูบุตรอยูหรือไมก็ตาม แตบุตรท่ีจะมีสิทธิดังกลาวจะตองเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมาย
ของบิดามารดาในขณะท่ีมีการกระทําละเมิด หากบุตรเปนเพียงบุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรอง ซ่ึงมี
สิทธิเพียงจะไดรับมรดกในฐานะเปนผูสืบสันดานตามมาตรา 1629 (1) เทานั้น บุตรนอกกฎหมาย
เชนวานี้ก็ไมมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนในการขาดไรอุปการะของบิดาจากผูกระทําละเมิด
แตอยางใด นอกจากน้ีการที่ศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของผูตาย

                                                            
85 แหลงเดิม.  น. 593. 
86 มาตรา 156486 ไดบัญญัติไววา “บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตร และใหการศึกษาตามสมควร 

แกบุตรในระหวางที่เปนผูเยาว บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรซึ่งบรรลุนิติภาวะแลว แตเฉพาะผูทุพพลภาพ
และหาเล้ียงตนเองมิได” 
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หลังจากท่ีผูตายไดถึงแกความตายไปแลว บุตรก็ไมมีสิทธิเรียกคาขาดอุปการะเล้ียงดูจากผูทําละเมิด
ใหผูตายถึงแกความตายอยางไรก็ดี ถาเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว หากมีผูกระทํา
ละเมิดทําใหบิดาหรือมารดาถึงแกความตาย เปนเหตุใหบุตรตองขาดไรอุปการะตามกฎหมายแลว 
บุตรมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนเพื่อการขาดไรอุปการะนั้น ตามมาตรา 443 วรรคทาย โดย 
ไมตองคํานึงวาผูตายจะมีฐานะยากดีมีจนอยางไร เพราะเปนสิทธิท่ีผูเสียหายจะพึงไดรับการชดใช
ตามกฎหมาย ท้ังไมตองคํานึงวาผูตายจะตองเปนผูมีรายได และบุตรไดรับการอุปการะจากผูตายจริง
แตอยางใด 
 หนาท่ีของบิดามารดาในการอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาวโดยท่ัวไป หมายถึง การจัดหา
อาหาร เคร่ืองนุงหม ท่ีอยูอาศัย และการรักษาพยาบาล รวมท้ังใหเงินทองไวใชสอยตามสมควร 
นอกจากนี้ ยังรวมถึงหนาท่ีในการปกปองคุมครองบุตรท้ังทางรางกายและจิตใจดวย การท่ีบิดา
มารดาทอดท้ิงไมดูแลบุตร บิดามารดายอมมีความผิดฐานทอดท้ิงเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 306 ท่ีบัญญัติไววา “ผูใดทอดท้ิงเด็กอายุยังไมเกินเกาปไว ณ ท่ีใด เพื่อใหเด็กนั้นพนไปเสีย
จากตนโดยประการท่ีทําใหเด็กนั้นปราศจากผูแล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ 
ไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 ในดานหนาท่ีของบิดามารดาท่ีจะตองการใหศึกษาตามสมควรแกบุตรผูเยาวนั้น 
กฎหมายถือวาบิดามารดามีหนาท่ีทางศีลธรรมและสังคมท่ีจะตองใหการศึกษาแกบุตร จึงไดกําหนด
การศึกษาภาคบังคับท่ีบิดามารดาจะตองดําเนินการไว การใหการศึกษาแกบุตรในข้ันท่ีสูงกวานี้ เชน 
ข้ันอุดมศึกษา ก็ไมอยูในหนาท่ีของบิดามารดา แตในทางเปนจริงบิดามารดามักใหการศึกษาแกบุตร
มากเทาท่ีตนจะสามารถกระทําได เพื่อใหบุตรเปนท่ีเชิดชูวงศตระกูลและจะไดพึ่งพาอาศัยเม่ือยาม
ตนแกเฒาแลวนั้นเอง และตามมาตรา 1573 นั้น ถาบุตรมีเงินได บิดามารดาก็ยังมีสิทธิเอาเงินไดของ
บุตรนั้นมาใชจายเปนคาการศึกษาไดอีกดวย 
 เม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะแลว ไมวาจะบรรลุนิติภาวะเพราะการสมรสเม่ืออายุครบ 17 ป
บริบูรณ หรือมีอายุครบ 20 ปบริบูรณ แลวก็ตาม บิดามารดายอมหมดหนาท่ีท่ีจะตองใหการอุปการะ
เล้ียงดูและใหการศึกษา แตถาบุตรนั้นกลายเปนคนทุพพลภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได เชน เปน
กรรมกรในโรงงานถูกเคร่ืองจักรตัดแขนขาดท้ังสองขางตองถูกออกจากงานมาอยูบานเฉยๆ ไมมี
รายได ดังนี้ บิดามารดาก็ยังตองใหการอุปการะเล้ียงดูตอไป ความทุพพลภาพนี้ไมจํากัดแตทุพพล
ภาพทางกายเทานั้น แมทุพพลภาพทางจิต จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ ทํางานหาเล้ียงตนเองไมได 
บิดามารดาก็ตองใหความอุปการะเล้ียงดูเหมือนกัน แตถาบุตรบรรลุนิติภาวะแลว แมเปนคน 
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ทุพพลภาพแตยังสามารถหาเลี้ยงตนเองได เชน บุตรถูกรถชนแขนขาขาดท้ังสองขาง แตยังใชปาก
คาบพูกันรับจางวาดรูปได บิดามารดาก็ไมตองอุปการะเล้ียงดู เปนตน87 
 ดังนั้นคําวา “บิดามารดา” ในเจตนารมณของกฎหมายในท่ีนี้จึงหมายถึง บิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงการท่ีหญิงและชายไดทําการสมรสกันโดยมีการจดทะเบียนสมรส เด็กท่ีเกิดมา
จึงไดช่ือวาเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของชายและหญิงนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1536 ไดบัญญัติไววา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภรรยาชายหรือภายในสามรอยสิบ
วันนับแตวันท่ีการสมรสส้ินสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปน
สามีหรือเคยเปนสามีแลวแตกรณี” 
 สวนกรณีเด็กท่ีเกิดแตหญิงไมวาจะมีการสมรสกับชายโดยถูกตองตามกฎหมายหรือไม 
เด็กท่ีเกิดมานั้นยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงเสมอ88 ในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยไดกําหนดหนาท่ีของบิดามารดาไว โดยตองใหการอุปการะเล้ียงดูบุตรท่ีเกิดมา ถาบิดา
มารดาละเวนเสียไมไดกระทําตาม ก็จะมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 30689 และมาตรา 30790 
แหงประมวลกฎหมายอาญา บิดามารดาจึงมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีตองอุปการะเล้ียงดูบุตร จะเห็นได
วากฎหมายบัญญัติหนาท่ีไวท้ังบิดาและมารดา ดังนั้น ชายผูเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิง 
จึงมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีตองอุปการะเล้ียงดูบุตรเชนเดียวกัน  
 2.3.5  สิทธิในการใหความยินยอมในทางการแพทย 
 ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาว กฎหมายระบุชัดเจนในนิยามศัพทของการประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมวาแพทยสามารถกระทําตอรางกายมนุษยไดในกรณีใดบาง แตท้ังนี้จะตองทําความ
เขาใจดวยวา กอนกระทําการดังกลาว จะตองปรึกษาหารือกับผูปวยหรือญาติผูปวยกอนและเม่ือ
ไดรับความยินยอมแลวจึงจะดําเนินการตอไปได การทําความเขาใจในลักษณะนี้ ทางวิชาการ
เรียกวา ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาวหรือท่ีภาษาอังกฤษเรียกวา “Informed consent”91  
                                                            

87  แหลงเดิม.  น. 596-600. 
88 ประมวลกฎหมายแพงเละพาณิชย มาตรา 1546 บัญญัติไววา “เด็กเกิดจากหญิงที่มิไดมีการสมรสกับ

ชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น” .   
89  มาตรา 306 บัญญัติไววา “ผูใดทอดทิ้งเด็กอายุยังไมเกินเกาปไว ณ ที่ใด เพ่ือใหเด็กน้ันพนไปเสียจาก

ตน โดยประการที่ทําใหเด็กน้ันปราศจากผูดูแล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามปหรือปรับไมเกินหกพันบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ”. 

90  มาตรา 307 บัญญัติไววา “ผูใดมีหนาที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญาตองดูแลผูซึ่งพ่ึงตนเองมิไดเพราะ
อายุ ความปวยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดทิ้งผูซึ่งพ่ึงตนเองมิไดน้ันเสียโดยประการที่นาจะเปนอันตรายแก
ชีวิต ตองระวางทาไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

91  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อเนก ยมจินดา.  เลมเดิม.  น. 72-75. 
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 ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาว  หมายถึง ความยินยอมของผูปวยท่ียอมให 
ผูประกอบวิชาชีพท่ีเกี่ยวกับการแพทย กระทําตามรางกายของตนตามกรรมวิธีของการประกอบ
วิชาชีพแตละประเภทนั้น โดยผูปวยจะตองไดรับการอธิบายหรือบอกเลาใหเขาใจวาการกระทําของ
ผูประกอบวิชาชีพนั้นมีวัตถุประสงคอยางไร รายละเอียดของการกระทํามีอะไรบาง และผลที่เกิดตอ
ผูปวยในภายหลังจะเปนอยางไร ตลอดจนอันตราย หรือผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น
หากมีจะมากนอยเพียงใด ซ่ึงผูประกอบวิชาชีพมีหนาท่ีตองอธิบาย หรือบอกกลาวใหผูปวยทราบ 
 เหตุผลท่ีจะตองบอกกลาวใหผูปวยทราบเก่ียวกับรายละเอียดขางตน ก็เพราะวาการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเปนการกระทําตอรางกายมนุษย บุคคลนั้นๆจึงควรจะไดทราบขอมูล
ตางๆเพื่อนําไปสูการตัดสินใจ ซ่ึงถือเปนสิทธิประการหนึ่งของผูปวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการ 
Informed Consent กระทําไปเพื่อรับรองสิทธิพื้นฐาน 2 ประการคือ สิทธิท่ีจะไดรับรู (The right to 
know) และสิทธิท่ีจะตัดสินใจ (The right to self-determination)  
 ดังนั้น กอนลงมือทําการรักษา แพทยจึงควรพูดคุยกับผูปวยต้ังแตการแนะนําตัว อธิบาย
รายละเอียดเกี่ยวกับอาการของโรคและวิธีการรักษา เพื่อนําไปสูการตัดสินใจรวมกัน การอธิบาย
แพทยควรหลีกเล่ียงการใชคําศัพททางเทคนิค เม่ือไดขอสรุปอยางไรควรบันทึกไวในเวชทะเบียน 
การพูดคุยเชนนี้นอกจากจะหมดปญหาทางดานกฎหมายแลวยังเปนการสรางความสัมพันธท่ีดี
ระหวางแพทยและผูปวยดวย แตในทางปฏิบัติแพทยสวนหน่ึงมักจะละเลยการอธิบายในเร่ืองนี้ 
อาจจะเปนเพราะวาผูปวยมีจํานวนมาก ไมมีเวลาท่ีจะอธิบายหรือคิดวาอธิบายไปผูปวยคงไมเขาใจ 
บางกรณีก็ ส่ังยาหรือส่ังใหผาตัดเลยโดยไมพูด ไมอธิบายอะไร แทจริงแลวรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับ 
การรักษาเปนเร่ืองสําคัญท่ีผูปวยจะตองทราบ ต้ังแตใครเปนผูรักษา ใครเปนผูผาตัด วิธีการรักษา 
ผลดี ผลเสียท่ีอาจจะมีข้ึน ในเยอรมันศาลสูงสุดแหงอาณาจักรไรซ (Das Reichsgericht) ไดพิพากษา
ในคดีอาญา เม่ือป ค.ศ. 1894 วาแมการผาตัดมาตรฐานก็ตองไดรับความยินยอมของผูปวย เพราะ
มิฉะนั้นแลวบุคคลก็จะกลายเปนเคร่ืองเลนของแพทยไป เชน อาจมีการปลอยใหแพทยใหมทดลอง
ผาตัดเปนตน การบอกกลาวเกี่ยวกับอาการของโรคและผลจากการพยากรณโรคจะเปนเร่ืองท่ีแพทย
ตองกระทําในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม แตส่ิงท่ีตองคํานึงควบคูกันไปก็คือ ผลกระทบท่ีจะเกิด
กับผูปวยดวย เพราะผูปวยบางรายมีสภาพจิตใจท่ีออนแอไมอยูในฐานะท่ีจะรับความจริงเกี่ยวกับ
ความเจ็บปวยนั้นๆ ได ถาเปนเชนนั้น แพทยควรจะคุยกับญาติผูปวยแทน 
 ในกรณีท่ีแพทยไมอาจบอกความจริงแกผูปวยไดและตองบอกกลาวผานญาติ จะเปน
ญาติคนใด ในเร่ืองนี้คงตองพิจารณาความเปนจริงในสังคมดวย หากเปนสังคมแบบตะวันตกซ่ึงเปน
ครอบครัวแยกหรือครอบครัวขยายท่ีมีพอแมและลูก การบอกกลาวแกญาติคงไมมีปญหามากนัก แต
ในสังคมตะวันออกโดยเฉพาะสังคมแบบไทยและจีนซ่ึงในแตละครัวเรือนจะมีญาติตางๆอยูรวมกัน 
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และมีความผูกพันท่ีใกลชิด การบอกกลาวแกญาติควรจะสอบถามวา ผูใดบางท่ีมีอํานาจในการ
ตัดสินใจ เพราะคนท่ีมีบทบาทสําคัญในแตละครอบครัวจะมีความแตกตางกัน ในกรณีท่ีญาติยังมี
ความเห็นขัดแยงกันอยูหลังจากฟงคําอธิบายเกี่ยวกับรายละเอียดของโรคจากแพทยแลว ควรใหเวลา
กับญาติผูปวยไดรวมกันตัดสินใจ แตแพทยพึงแจงระยะเวลาท่ีจะตองทราบคําตอบใหญาติไดทราบ
ดวย เพราะการตัดสินใจของญาติท่ีลาชาเกินไป อาจนํามาซ่ึงอันตรายแกผูปวย 
 กรณีท่ีแพทยสามารถทําการรักษาไดโดยไมตองไดรับความยินยอม ดังกลาวมาแลววา 
การประกอบวิชาชีพเวชกรรมไมวาประเภทใดจะตองไดรับความยินยอมจากผูปวยกอน แตใน
บางคร้ังบางสถานการณท่ีจําเปนและรีบดวน อีกท้ังผูปวยก็ไมอยูในฐานะท่ีจะใหความยินยอมได 
แพทยจะถือปฏิบัติอยางไร ในกรณีเชนนี้ แพทยสามารถกระทําการรักษาไดเลย หากเปนท่ีประจักษ
วา เปนการกระทําเพื่อชวยชีวิตผูปวยดังเชนกรณีตอไปนี้ 
 กรณีฉุกเฉิน ผูปวยท่ีถูกนําตัวมาหาแพทยในกรณีฉุกเฉิน สวนหนึ่งจะไมรูสึกตัวและ
บอยคร้ังจะไมมีญาติมาดวย อาจเนื่องมาจากเจ็บปวยหรือประสบอุบัติเหตุระหวางทาง โดยพลเมือง
ดีท่ีพบเห็นไดชวยเหลือ และนํามาสงท่ีสถานพยาบาล กรณีเชนนี้แพทยจะตองพิจารณาวาอาการ
ของผูปวยเปนอยางไร หากอยูในข้ันท่ีเปนอันตรายและจําเปนจะตองปฐมพยาบาลหรือกระทําการ
ใดเพ่ือชวยชีวิต แพทยสามารถดําเนินการไปไดเลย และถือเปนหนาท่ีตามกฎหมายและจริยธรรมท่ี
จะตองกระทําเชนนั้นดวย ในแงมุมของกฎหมายสามารถอธิบายไดวาการกระทําดังกลาวเปนการ
กระทําดวยความจําเปน เปนการกระทําเพื่อรักษาชีวิตของผูปวย จึงถือวาเปนเร่ืองท่ีสามารถกระทํา
ได 
 ผูปวยอยูในสภาวะที่ไมอาจแสดงเจตนาไดตามปกติ ผูปวยบางประเภท เชน ผูปวย 
จิตเวชหรือผูท่ีพยายามจะฆาตัวตายและถูกนํามาสงท่ีสถานพยาบาล ผูปวยเหลานี้จะอยูในภาวะท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตใจไมอยูในฐานะท่ีจะแสดงเจตนาเชนคนท่ัวไปได กรณีของผูปวยจิตเวชเปน
ความบกพรองทางจิต หากเปนถึงข้ันรุนแรง เชน กรณีของผูปวยโรคจิต (Psychosis) ในหลายกรณี
บุคคลนั้นยอมไมอยูในฐานะท่ีจะรับรูรายละเอียดเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลได กรณีเชนนี้คงตองขอ
ความยินยอมจากญาติแทน สวนกรณีของการพยายามฆาตัวตาย ในภาวะเชนนั้นมักจะมีการขอรอง
หรือยืนยันกับแพทยวาไมตองทําการชวยชีวิตเพราะอยากตาย แตแพทยจะรับฟงตามคําขอรองนั้น
ไมได เพราะเปนการแสดงเจตนาในภาวะผิดปกติ การชวยชีวิตจึงตองดําเนินการตอไปแมจะฝาฝน
ความยินยอมของบุคคลนั้น 
 


