
บทที่ 2 
หลักการและแนวคิดเกีย่วกับการทําแทงเพ่ือคุมครองสิทธิของหญิงมีครรภ 

 
 ปญหาการลักลอบทําแทงเถ่ือนในปจจุบันมีปริมาณเพิ่มมากข้ึนสืบเนื่องมาจาก 
ปจจัยหลายประการดวยกันซ่ึงสาเหตุหนึ่งท่ีสงผลใหมีการลักลอบทําแทงเถ่ือนกันอยางกวางขวาง
ไมเกลงกลัวกฎหมายคือสภาพการบังคับใชกฎหมายในปจจุบันท่ีมักจะขาดความชัดเจนแนนอน 
ทําใหผูท่ีเกี่ยวของตางมีการตีความกฎหมายไปในทางท่ีเปนคุณแกตนเพื่อหลีกเล่ียงกฎหมาย ปญหา
การทําแทงเถ่ือนจึงยังคงเปนปญหาสําคัญท่ีควรไดรับการแกไข 
 
2.1  แนวคิดพืน้ฐานและวิวัฒนาการของกฎหมายทําแทงในประมวลกฎหมายอาญาไทย 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีใชบังคับอยูในปจจุบันกําหนดใหการทําแทงเปน
ความผิด ประกอบดวยความผิดในกรณีหญิงทําใหตนเองแทงหรือยินยอมใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทง
ตามมาตรา 301 ความผิดในกรณีผูท่ีทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 302 และ
ความผิดในกรณีผูท่ีทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นไมยินยอมตามมาตรา 303 ความผิดฐานทําแทง 
ท้ังสามมาตราดังกลาว กฎหมายทําโทษเม่ือทําแทงสําเร็จ หากเปนการพยายามทําแทง ตามมาตรา 
304 กฎหมายยังคงถือวาเปนความผิดแตไมลงโทษซ่ึงใชกับกรณีหญิงท่ีพยายามทําแทงหรือยอมให
ผูอ่ืนทําแทงแตไมสําเร็จและผูท่ีพยายามทําใหหญิงแทงโดยหญิงนั้นยินยอมเพราะถือวาผูกระทํา
เปล่ียนใจรักษาชีวิตทารกในครรภ เทากับเปนการใหอภัยโดยกฎหมาย1 นอกจากกรณีดังกลาว 
กฎหมายเปดชองใหมีการยุติการตั้งครรภหรือทําแทงไดตามมาตรา 305 โดยไมเปนความผิดเฉพาะ
กรณีเพื่อสุขภาพของมารดาและกรณีท่ีการตั้งครรภนั้นเกิดข้ึนจากการกระทําผิดทางเพศโดยมี
เง่ือนไขวาการทําแทงในท้ังสองกรณีนี้จะตองกระทําโดยแพทยเทานั้น 
 กฎหมายอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภหรือทําแทงไดเฉพาะกรณีเพื่อสุขภาพของ
มารดาและในกรณีท่ีการตั้งครรภนั้นเกิดข้ึนจากการกระทําผิดทางเพศแมจะเปดชองไวบางสําหรับ
หญิงท่ีต้ังครรภอันไมพึงประสงค แตก็เปนการเปดโอกาสใหหญิงต้ังครรภเพียงสวนหน่ึงเทานั้น 
ดวยเหตุนี้หญิงท่ีต้ังครรภไมพึงประสงคจึงเลือกทางออกดวยการยุติการต้ังครรภหรือทําแทงเถ่ือน
ซ่ึงผลท่ีตามมาคือโรคแทรกซอนท่ีเกิดจากการทําแทงสภาพของสังคมในปจจุบันไดมีการ 

                                                            
1 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  น. 166. 
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รับวัฒนธรรมทางตะวันตกเขามาอยางมากมายมีความเจริญทางวัตถุและสังคมอยูภายใตอิทธิพลของ
ส่ือตางๆสถานเริงรมย ส่ิงยั่วยุกามารมณ ปญหายาเสพติด ครอบครัวแตกแยกการยายถ่ินหางไกล
จากครอบครัวเขาสูสังคมเมืองเพื่อการศึกษาและขายแรงงานทําใหเกิดปญหาการต้ังครรภมากข้ึน
และเนื่องจากการทําแทง เปนเร่ืองผิดกฎหมายของไทยซ่ึงมีเพียง 2 กรณีท่ีสามารถทําแทงไดคือเม่ือ
การตั้งครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงต้ังครรภนั้นหรือกรณีถูกขมขืนในแตละปจึงมีการ
ลักลอบทําแทงในจํานวนท่ีสูงมากและมีแนวโนมวาปญหานี้จะรุนแรงมากข้ึนเม่ือหญิงประสบ
ปญหาและเลือกทางออกโดยการทําแทงทําใหเกิดการทําแทงท่ีไมปลอดภัยข้ึน 2 
 จากการท่ีไดมีการสํารวจสถานการณในการทําแทงในประเทศไทย3 ในปพ.ศ. 2542 
พบวาหญิงท่ีเขามารักษาตัวจากภาวะแทรกซอนจากการทําแทงเองและในโรงพยาบาลของรัฐจะมี
อายุครรภเฉล่ียขณะทําแทงอยูท่ี 13 สัปดาห ซ่ึงเปนชวงอายุครรภท่ีเส่ียงตออันตรายและพบวา
ภาวะแทรกซอนท่ีเปนสาเหตุใหกลุมตัวอยางท่ีทําแทงเองตองเขารับการรักษาพยาบาลใน
โรงพยาบาลสวนใหญเปนการติดเช้ือและมดลูกทะลุ เนื่องจากมีการทําแทงในขณะอายุครรภหลาย
สัปดาหและผูใหบริการสวนใหญเปนผูไมมีความรูทางการแพทย ซ่ึงวิธีการทําแทงท่ีนิยมใชในการ
ทําแทงนอกโรงพยาบาลท่ีเก็บขอมูลไดสวนใหญมีการใชวิธีท่ีเส่ียงตออันตรายและการติดเชื้อไดแก 
การสอดใสส่ิงของเหลวตางๆ หรืออุปกรณของแข็งเขาทางชองคลอด เหน็บยาทางชองคลอด
รับประทานยาเม็ดและบีบนวดบริเวณหนาทอง ซ่ึงวิธีการทําแทงตามท่ีกลาวมาเหลานี้หากกระทํา
โดยผูท่ีขาดความรูความสามารถแลวหญิงยอมตกอยูในภาวะเส่ียงตออันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจากการ
เลือกวิธีการทําแทงท่ีไมถูกตองและเหมาะสมหากหญิงมีครรภเลือกท่ีจะทําแทงในโรงพยาบาล
แพทยผูทําแทงสวนใหญจะใชเคร่ืองมือขูดมดลูก เหน็บยาทางชองคลอดฉีดยาหรือน้ําเกลือทางเสน
เลือด ซ่ึงพบวาผูท่ีมาทําแทงในโรงพยาบาลจะมีภาวะแทรกซอนนอยกวาผูท่ีทําแทงมาจากสถานท่ี
อื่นๆ เนื่องจากผูทําแทงเปนแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญและในโรงพยาบาลมีอุปกรณเคร่ืองมือ
ทางการแพทยท่ีครบถวนทันสมัยสงผลใหหญิงท่ีมาใชบริการไดรับความปลอดภัยมากกวาการ 
ทําแทงในสถานท่ีอ่ืน 
 
 
 

                                                            
2 นภาภรณ  หะวานนท.  (2538).  การต้ังครรภไมพึงประสงคและการยุติการต้ังครรภ: ประเด็นทาทาย

นโยบายการใหบริการของรัฐ.  วารสารวิจัยระบบสาธารณสุข. 
3 สุวรรณา  วรคามิน และนงลักษณ  บุญไทย.  (2544 ).  สรุปผลการสํารวจสถานการณการแทงใน

ประเทศไทย ป 2542.  กองวางแผนครอบครัวและประชากร. 
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 2.1.1 การคุมครองสิทธิของหญิงมีครรภตามหลักสากล 
 การศึกษาพบวาไมมีกฎหมายระหวางประเทศท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการทําแทงไวโดยเฉพาะ
แตมีกฎหมายระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงนั้นคือกฎหมายที่วางกรอบกําหนดเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน 
 2.1.1.1 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human) 
 สิทธิท่ีจะมีชีวิต (Right to life) ถูกระบุไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน
(Universal Declaration of Human) ของสหประชาชาติเ ม่ือป  1948 ซ่ึงประเทศไทยไดลงช่ือ
สนับสนุนดวยในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเขียนไววา “มนุษยทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีชีวิตอยู
อยางเสรี  และมีความปลอดภัยในชีวิต  (Everyone has the right to life, liberty and security of 
person)”  
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนการประกาศเจตนารมณในความรวมมือ
ระหวางประเทศท่ีมีความสําคัญในการวางกรอบเบ้ืองตนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและเปนเอกสาร
หลักดานสิทธิมนุษยชนฉบับแรก โดยท่ีประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติใหการรับรอง 
ตามขอมติท่ี 217 A (III) เม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 ก็ไดใหความสําคัญแกสิทธิมนุษยชน 
ข้ันพื้นฐานดังจะเห็นไดจากวรรค 5 ของคําปรารภท่ีกลาววา “ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหง
สหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตรถึงความเช่ือม่ันในสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและ
คุณคาของตัวบุคคลและในความเสมอภาคกันแหงสิทธิท้ังของชายและหญิงและไดตัดสินใจท่ีจะ
สงเสริมความกาวหนาทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชาติใหดีข้ึนไดมีเสรีภาพมากข้ึน4 
 ปฏิญญาสากลฉบับนี้ไดใหการรับรองสิทธิในรางกายไวในมาตราท่ี 3 วา บุคคลมีสิทธิ
ในการดํารงชีวิตในเสรีธรรมและในความม่ันคงแหงรางกาย5ในเร่ืองของสตรีนั้น6 อาจจะกลาววา
สิทธิมนุษยชนและสิทธิของสตรีนั้นมีความเกี่ยวเนื่องกันเพราะสตรีก็เปนมนุษยชนยอมไดรับสิทธิท่ี
เสมอภาคเทาเทียมกับบุรุษจากวัตถุประสงคและหลักการขององคการสหประชาชาติ ซ่ึงกําหนดไว
ใน (3) เพื่อบรรลุความรวมมือระหวางประเทศในการแกปญหาทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือ
ปญหามนุษยชาติระหวางประเทศ และเพื่อสงเสริมและสนับสนุนการเคารพในสิทธิมนุษยชนและ

                                                            
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).  ปญหาเก่ียวกับขอบังคับของประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐาน 

ทําแทง.  การศึกษาอิสระนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.  น. 40. 
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เสรีภาพของทุกคนโดยไมจํากัดเพศ เช้ือชาติ ภาษา ศาสนา ดังนั้นสิทธิมนุษยชนจึงเปนของสตรีหรือ
มวลสตรีก็มีสิทธิมนุษยชนดวยและไมใชมีอยางธรรมดาแตมีเทาเทียมกับบุรุษดวย 
 นอกจากสตรีจะไดรับคุมครองโดยหลักสิทธิมนุษยชนในฐานะมนุษยชาติดวย ตาม
ประกาศปริญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติแลวเอกสารฉบับท่ีถือวาสําคัญ 
ท่ีวางหลักการคุมครองสตรีไว โดยเฉพาะคืออนุ สัญญาว าด วยการขจัดการเลือกปฏิบั ติตอสตรี 
ทุกรูปแบบ ซ่ึงองคการสหประชาชาติ ไดประกาศใหประเทศตางๆ ไดลงนามเปนภาคี ในการ
ประชุมสมัยท่ี 34 เม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม พ.ศ.2522 และประกาศใชในป 2534 เม่ือไดรับการรับรอง
จาก 20 ประเทศ ปจจุบันไดมีประเทศตางลงนามใหสัตยาบัน (Ratification) หรือ ภาคยานุวัติ 
(Accession) อนุสัญญานี้แลว 99 ประเทศ รวมท้ังประเทศไทยท่ีไดรวมลงนามเปนภาคีในอนุสัญญา
ดังกลาว 
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไดมีคําปรารภเก่ียวกับสิทธิของเด็กในการมีชีวิต
“ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว และสิทธิซ่ึงเสมอกันและไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิก
ท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษยเปนรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในพิภพดวยเหตุ
ท่ีการเมินเฉย และดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษยชนไดกอใหเกิดการอันปาเถ่ือนโหดรายทารุณ  
ซ่ึงไดกระทบกระเทือนมโนธรรมของมนุษยชาติอยางรุนแรง และโดยเหตุท่ีไดมีการประกาศ
ปณิธานอันสูงสุดของสามัญชนวาถึงวาระแหงโลกแลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูดและในความ
เช่ือถือรวมท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความตองการ 
 ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนสิทธิมนุษยชนควรไดรับความคุมครองโดยหลักนิติธรรมถา 
ไมพึงประสงคใหมนุษยตองถูกบีบบังคับใหหาทางออกโดยการกบฏตอทรราชและการกดข่ีอันเปน
ท่ีพึ่งแหงสุดทาย 
 ดวยเหตุท่ีประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตรถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคลและในความเสมอกันแหงสิทธิของท้ังชาย
และหญิงและไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนาทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชาติใหดีข้ึน
ไดมีเสรีภาพมากข้ึน 
 ดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมาโดยรวมมือกับสหประชาชาติซ่ึงการ
สงเสริมการเคารพและการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน 
 ดวยเหตุท่ีความเขาใจตรงกันในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพมีความสําคัญยิ่งเพื่อใหปฏิญาณน้ี
เกิดสัมฤทธิผลอยางเต็มเปยม 
 ดังนั้น บัดนี้สมัชชาจึงประกาศใหปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้เปนมาตรฐาน
รวมกันแหงความสําเร็จสําหรับประชาชนท้ังหลายและประชาชาติท้ังปวงดวยจุดประสงคท่ีจะให
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ปจเจกบุคคลทุกผูทุกนามและองคกรของสังคมทุกหนวยโดยการระลึกเสมอถึงปฏิญญาน้ีพยายาม
ส่ังสอนและใหการสอนและใหการศึกษาเพื่อสงเสริมความเคารพตอสิทธิและเสรีภาพเหลานี้และ
ดวยมาตรฐานท่ีเจริญกาวหนาไปขางหนา ท้ังในและระหวางประเทศเพื่อใหไดมาซ่ึงการยอมรับ
และการถือปฏิบัติตอสิทธิเหลานั้นสากลและไดผลท้ังในหมูประชาชนของรัฐสมาชิกเองและในหมู
ประชาชนแหงดินแดนท่ีอยูภายใตดุลอาณาของรัฐสมาชิกดังกลาว” 
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หรือ UDHR นี้ ไดรับการรับรองและประกาศใชมา
ต้ังแต พ.ศ.2491 ซ่ึงก็เปนระยะเวลาประมาณกวาหกสิบปมาแลวส่ิงท่ีเกิดข้ึนคือปฏิญญาฉบับนี้มีผล
อยูไมทางใดก็ทางหนึ่งในการที่จะสนับสนุนและสงเสริมใหเกิดการรับรองคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในแงมุมตางๆในรัฐท่ีเปนภาคีสมาชิก ทําใหเกิดการรับรองสิทธิมนุษยชนโดยกฎหมายภายใน 
ประเทศของหลายๆประเทศ ตลอดจนการอิงเนื้อหาของปฏิญญาฉบับนี้ ซ่ึงโดยสวนตัวแลวขาพเจา
คิดวาปฏิญญา UDHR ฉบับนี้ เปนเคร่ืองมือท่ีสําคัญอยางยิ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศท่ี
ประชาคมระหวางประเทศผลิตข้ึนมาและมีผลท่ีดีอยางยิ่งตอการรับรองและคุมครองสิทธิมนุษยชน
อยางท่ัวถึงท่ัวโลก แมวาปญหาท่ีเกิดข้ึนอาจจะยังคงไมจบส้ินลงไปงายๆแตก็ลดลงและไดรับการ
แกไขเยียวยาใหเปนไปในทางท่ีดีข้ึน ปฏิญญาสากลฉบับนี้จึงเปนเสมือนความหวังท่ีมีคุณคาท่ีเขามา
แกไขปญหาความเหล่ือมลํ้าของการปฏิบัติตอกันของมนุษยอันเนื่องมาจากทัศนคติความคิดท่ี
แตกตางกันในสัมพันธภาพระหวางบุคคล7  
  2.1.1.2  อนุสัญญาอเมริกันวาดวยมนุษยชน 
 อนุสัญญาอเมริกันวาดวยมนุษยชนซ่ึงเปนเอกสารสากลอันเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
ท่ีประเทศในทวีปอเมริกาใหการรับรองในการประชุมท่ีคอสตาริกาเมื่อป 1969 โดยมีผลใชบังคับ
หลังจากท่ีไดมีการใหสัตยาบันโดยประเทศเกรนาดาเม่ือวันท่ี 18 กรกฎาคม พ.ศ. 2521 มีบทบัญญัติ
ในมาตรา 4.1 วา บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรับความเคารพในชีวิต สิทธิดังกลาวนี้จะไดรับการ
ปกปองโดยกฎหมายและปกปองจากกรอบความคิดในสังคมขณะน้ัน8อนุสัญญาฉบับนี้มีผลผูกพัน
เพียงแค 24 รัฐจาก 35 รัฐสมาชิกขององคการรัฐอเมริกัน (Organization of American states) 
 กฎหมายระหวางประเทศท้ังสองฉบับนั้นตางก็มุงท่ีจะเคารพสิทธิในชีวิต ซ่ึงก็
หมายความวา หญิงท่ีต้ังครรภแตละคนตางก็มีสิทธิในชีวิตของตนท่ีจะตัดสินใจเกี่ยวกับรางกายของ
ตนวาจะต้ังครรภตอไปเพื่อใหกําเนิดเด็กในครรภหรือไม ผูอ่ืนพึงจะตองเคารพสิทธิในการตัดสินใจ

                                                            
7 กานตกิตน   เหมพงศพันธุ.  ( 2552).  ปญหาการทําแทงไดโดยชอบดวยกฎหมาย.  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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เกี่ยวกับการต้ังครรภของหญิง ดวยเหตุนี้หลายๆประเทศท่ีเคารพสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยจึงเห็นควรใหหญิงมีสิทธิท่ีจะทําแทงได 
 2.1.1.3  องคการอนามัยโลก 
 องคการอนามัยโลกไดใหความหมายของการตายคลอด คือการตายของทารกหรือ
ผลผลิตของการต้ังครรภกอนท่ีจะออกมาจากมารดาโดยไมคํานึงวาการต้ังครรภนั้นเปนระยะเวลา
เทาใด การตายของทารกดังกลาวแสดงใหปรากฏโดยท่ีเด็กเม่ือออกมาแลวไมหายใจหรือไมแสดง
อาการของชีวิตใดๆเหลานี้ คือหัวใจเตน ชีพจรเตน หรือสายสะดือเตน รวมท้ังการเคล่ือนไหวของ
กลามเนื้อท่ีรางกายบังคับได9 
 การทําแทงของผูหญิงหลังจากทําแทงมักจะประสบกับปญหาดานสุขภาพ ซ่ึงแมวา
จํานวนผูหญิงท่ีทําแทงท่ัวโลกจะมีจํานวนคอนขางคงท่ี โดยผูหญิงทุกๆ 1,000 คนจะมีคนท่ีทําแทง
ราว 28 คนแตจํานวนของคลินิกท่ีไมไดมาตรฐานท่ีรับทําแทงท่ัวโลกนัน้มีแนวโนมเพิ่มข้ึนอยางเหน็
ไดชัด จากเดิมท่ีเคยอยูท่ีรอยละ 44 เพิ่มข้ึนเปนรอยละ 49 ซ่ึงทาง WHO มองวาเปนตัวเลขท่ีนากังวล
เปนอยางยิ่งปจจุบันผูหญิงจํานวนมาก ท่ีตองเสียชีวิตจากการทําแทงท่ีไมปลอดภัยเนื่องจากพวกเธอ
เลือกท่ีจะไปทําแทงในคลินิก หรือสถานพยาบาลท่ีไมไดคุณภาพทําใหเกิดการตกเลือด หรือมี
ปญหาทางสุขภาพอ่ืนๆ ตามมา บางรายอาจถึงข้ันเสียชีวิตนอกจากน้ี ผลสํารวจลาสุดยังระบุไวอีกวา
ในประเทศกําลังพัฒนาท่ีกฎหมายทําแทงคอนขางเขมงวด มีผลโดยตรงใหผูหญิงจํานวนมากเลือกท่ี
จะไปทําแทงในคลินิกท่ีไมไดคุณภาพแทน ซ่ึงผูหญิงถึงรอยละ 97 ในทวีปแอฟริกายืนยันวา การทํา
แทงดังกลาวเปนอันตรายตอสุขภาพเปนอยางยิง่ ขณะท่ีอัตราการทําแทงท่ีไมปลอดภัยในทวีปละติน
อเมริกา พบวามีมากถึงรอยละ 95 ในทวีปเอเชีย รอยละ 40 โซนโอเชียเนีย รอยละ 15 และในยุโรป
ถือวามีอัตรานอยท่ีสุด เพียงรอยละ 9 เทานั้น 
 ประเทศท่ีพัฒนาแลวอยางประเทศอังกฤษท่ีทางรัฐบาลใหการสนับสนุนงบประมาณ
ดานการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับการทําแทงโดยผูหญิงทุกคนควรมีสิทธิท่ีจะตัดสินใจอนาคตของตัวเอง 
ดังนั้นเธอจึงเลือกไดวาจะต้ังครรภหรือจะทําแทง ซ่ึงส่ิงท่ีรัฐบาลสามารถชวยไดก็คือการอํานวย
ความสะดวกใหผูหญิงทุกคนเขาถึงการคุมกําเนิดท่ีปลอดภัยและทันสมัยไดเพื่อปองกันการต้ังครรภ
แบบไมพึงประสงค ซ่ึงจะเปนปญหาตามมาในภายหลัง 
 2.1.2  มาตรฐานและหลักเกณฑเกี่ยวกับการทําแทง 

 กฎหมายวาดวยการทําแทงของไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาอาญามาตรา  
301 ถึงมาตรา 305 ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีกําหนดบทลงโทษสําหรับผูท่ีทําแทงโดยผิดกฎหมายเอาไว 
แตอยางไรก็ตามในสังคมไทยในปจจุบันคงจะปฏิเสธไมไดวา การทําแทง เปนประเด็นปญหาทาง
                                                            

9 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2540). กฎหมายการแพทย.  น. 37. 
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สังคมอยางหนึ่งท่ีเกิดข้ึนบอย แมวาจะไมมีขอมูลยืนยันตายตัววามีอัตราการลักลอบทําแทงในแตละ
ปมีเพียงใดก็ตามเนื่องจากการทําแทงเปนส่ิงท่ีผิดกฎหมายและเปนการกระทําท่ีหลบซอน อยางไร 
ก็ตามขาวตามหนาหนังสือพิมพ โทรทัศน หรือส่ือตางๆมักมีการเสนอภาพการจับกุมกวาดลาง
คลินิกเถ่ือน ภาพการทําแทงของหญิง ภาพของทารกตัวออนท่ีถูกทําลายท้ิงในถังขยะหรือในโถสวม 
รวมถึงวิธีการทําแทงใหมๆท่ีถูกนํามาใชใหเกิดการแทง ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีความเส่ียงท่ีจะ
กอใหเกิดอันตรายไมวาจะเปนการติดเช้ือ การแทงท่ีไมสมบูรณ หรือความพิการของทารกท่ีคลอด
ออกมา 10 
  2.1.2.1 มาตรฐานทางดานความปลอดภัย 

 สังคมไทยการลักลอบทําแทงโดยผิดกฎหมายเกิดข้ึนเปนอันมากแมกระท่ังหมอเอง 
ก็เปดคลินิกเถ่ือน อีกท้ังอัตราการเส่ียงถูกจับและลงโทษมีนอยมากธุรกิจนี้จึงคอยๆ เบงบานเปน
ดอกเห็ดตามชุมชนตางๆถึงขนาดแพทยระดับฝมือดานนี้ยังหันมาเปดสถานบริการรับทําแทงเอง 
และเม่ือจับแลวทางดานกฎหมายบางคร้ังก็ไมอาจลงโทษผูกระทําผิดได ซ่ึงสถานบริการบางแหงได
ลงโฆษณาดวยถวยคําเปนความหมายยอๆ แนบเบอรโทรศัพทเอาไว เชน รับปรึกษาวางแผน
ครอบครัว รับปรึกษาเกี่ยวกับการต้ังครรภและคุมกําเนิด หญิงท่ีประสบปญหาไมตองการต้ังครรภ
ตอไป การที่หญิงตกลงท่ีจะเขาไปใชบริการในท่ีเชนนี้จะทําใหหญิงนั้นตองประสบอันตรายจาก
การทําแทงจนถึงแกชีวิต หรือมีโรคแทรกซอนจนตองเขารับการเยียวยาจากโรงพยาบาลของรัฐเปน
จํานวนมาก 
 การทําแทงไมปลอดภัย เปนการทําแทงเนื่องจากเกิดการต้ังครรภไมปรารถนา หรือไม
พึงประสงค หรือต้ังครรภไมพรอม ทําแทงโดยผูท่ีไมมีความรูความ สามารถ ทําในสถานท่ีและ
เคร่ืองมือท่ีไมสะอาด ทําใหเกิดความไมปลอดภัยเปนอันตรายตอสุขภาพของผูถูกกระทําอยางมาก 
เม่ือต้ังทองโดยไมไดวางแผนไว ก็จะเกิดการไมอยากได หรือไมพรอม ซ่ึงเนื่องมาจากปญหา
ทางดานเศรษฐกิจ สังคม หรือยังเปนวัยรุนยังอยูในวัยเรียน ยังไมไดแตงงาน พบวาวัยรุนมีการต้ัง
ทองไมพรอมจํานวนมาก ซ่ึงมักจะหาทางออกโดยการไปทําแทง และมักจะไปทําแทงโดยผู ท่ีไมใช
แพทย ไมมีความรู ทําโดยไมสะอาด ซ่ึงเรียกรวมกันวา “ทําแทงไมปลอดภัย” ซ่ึงผิดกฎหมาย การ
ลักลอบทําแทงทําใหเกิดอันตรายตอสุขภาพอยางมาก บางรายก็ไปซ้ือยามากินเอง ซ้ือยามาเหน็บ
ชองคลอด ยาเหลานี้จะลักลอบซ้ือขายกันในตลาดมืด หรือซ้ือขายผานอินเตอรเน็ต ซ่ึงมีราคาสูงมาก 
เม็ดละหลายรอยบาท รายท่ีไปลักลอบทําแทงสวนหนึ่งจะไมเกิดผลแทรกซอน ก็นับวาโชคดีไป แต 
 
                                                            

10 วิลาสินี  พนานครทรัพย.  (2550).  เสริมหลักสูตรขอถกเถียงเก่ียวกับการทําแทง (รายงานผลการวิจัย).  
น. 1.  
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สวนใหญผูท่ีไปลักลอบทําแทง มักจะเกิดผลแทรกซอนตามมาหลายอยาง ไดแก การตกเลือด 
เสียเลือดมาก อักเสบติดเช้ือ มดลูกเนา บางรายใชเคร่ืองมือทําใหมดลูกทะลุ หลายรายตองเขารับการ
รักษาในโรงพยาบาล มีการติดเช้ือรุนแรงจนแพทยไมสามารถชวยได ตองลงทายดวยการถูกตัด
มดลูกเพื่อชวยชีวิต แตบางรายแพทยชวยไมทัน ก็เสียชีวิต ในแตละปจะมีผูเสียชีวิตจากการทําแทง
ไมปลอดภัยหลายสิบราย และยังมีท่ีไมเปดเผยอีกเปนจํานวนมาก อัตราตาย 300-500 รายตอการทํา
แทง 100,000 คร้ัง บางรายแมจะผานเหตุการณตอนตนไปได แตก็จะมีการอักเสบเร้ือรังตามมา เชน 
ปวดทองนอยเร้ือรัง ตกขาวบอย ๆ เม่ือพรอมท่ีจะมีลูกก็มีไมได เพราะเปนหมัน จากทอนําไขอักเสบ
ติดเช้ือและอุดตัน บางรายต้ังทองได ก็ยังไมวายจะเกิดปญหาท่ีรกฝงตัวลึกในเนื้อมดลูก ทําใหมดลูก
แตก ขณะท่ียังต้ังทองไมครบกําหนด หรือเพิ่งจะเร่ิมเจ็บครรภ มดลูกก็แตกเสียกอน เปนอันตรายถึง
แกชีวิต โดยท่ีแพทยไมสามารถชวยไดทัน เพราะเหตุการณเชนนี้จะเกิดข้ึนอยางรวดเร็วมาก11 
 ประเทศไทยเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกของการประชุมคร้ังสําคัญๆของโลกและ 
ไดรวมลงนามในสัตยาบันของแผนปฏิบัติการในการประชุมนานาชาติวาดวยประชากรและการ
พัฒนา (International Conference on Population and Development-ICPD) ท่ีกรุงไคโรประเทศ
อียิปต ในป พ.ศ. 2534 และการประชุมสตรีโลกท่ีกรุงปกกิ่งในป พ.ศ. 2538 และรวมรับรอง
เปาหมายแหงสหัสวรรษ (Millennium Development Goals-MDGs) ในการประชุมขององคการ
สหประชาชาติ ซ่ึง MDG ขอท่ี 5 มีเปาหมายเพื่อพัฒนางานอนามัยการเจริญพันธุและลดการตายของ
มารดา (ระหวางต้ังครรภคลอด และหลังคลอด) ลง 3 ใน 4 ภายในป 2558 รวมท้ังไดลงนามใน
อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All 
Form of Discrimination Against Women-CEDAW) ซ่ึงในทุกๆ การประชุมท่ีกลาวมานั้นตางก็เนน
ความสําคัญของการสงเสริมสุขภาพอนามัยการเจริญพันธุของสตรีรวมท้ังสิทธิและการเทาเทียม
ของสตรีโดยเฉพาะสิทธิในการเขาถึงบริการอนามัยการเจริญพันธุท่ีปลอดภัยและมีคุณภาพซ่ึงสิทธิ
อนามัยการเจริญพันธุของสตรีนี้หมายรวมถึงสิทธิในการมีชีวิตท่ีมีคุณภาพสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารและการศึกษา การไดรับบริการสุขภาพท่ีมีมาตรฐานการไดรับความเปนสวนตัวและรักษา
ความลับ มีอิสระทางความคิดมีสิทธิในการรอดพนจากการถูกเลือกปฏิบัติมีสิทธิในการที่จะเลือก
แตงงานหรือวางแผนครอบครัวอยางมีอิสระมีสิทธิในการที่จะตัดสินใจวาจะมีบุตรหรือไม มี
เม่ือไหรและมีเทาใดมีการกลาวถึงกรณีท่ีการทําแทงไมผิดกฎหมายในแผนการปฏิบัติขอหนึ่งของ
การประชุมนานาชาติวาดวยประชากรและการพัฒนาโดยระบุวาระบบบริการสาธารณสุขควรจัดให 
 
                                                            

11 อันตรายจากการทําแทงที่ไมปลอดภัย.  สืบคนเมื่อ 6 มิถุนายน 2555,  จาก
http://hilight.kapook.com/view/34206. 
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มีการอบรม ใหความรูรวมทั้งสนับสนุนวัสดุอุปกรณในการใหบริการและมีมาตรการท่ีม่ันใจไดวา
การทําแทงนั้นตองปลอดภัยและเขาถึงไดรวมถึงการจัดใหมีมาตรการอ่ืนๆท่ีเกี่ยวของในการท่ีจะ
คุมครองสุขภาพและชีวิตของสตรีดวยในประเทศไทยกฎหมายเปนองคประกอบหน่ึงท่ีเกี่ยวของกับ
สิทธิอนามัยการเจริญพันธุและการแทงท่ีไมปลอดภัย 
 การปองกันการแทงท่ีไมปลอดภัยและภาวะแทรกซอนเปนหนึ่งใน 10 องคประกอบ 
งานอนามัยการเจริญพันธุโดยกรมอนามัย กระทรวงสาธารณสุขเพราะการตายของหญิงวัยเจริญ
พันธุจากการแทงท่ีไมปลอดภัยเปนปจจัยทําใหอัตราปวยและตายของมารดาขณะตั้งครรภของ
ประเทศยังอยูในเกณฑท่ีสูงอยูนอกจากนี้แพทยสภาไดกําหนดใหมีขอบังคับแพทยสภาวาดวย
หลักเกณฑปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา305 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2548 ซ่ึงขอบังคับนี้ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 15 ธันวาคม 2548 เพื่อเปน
แนวทางใหแพทยยึดถือปฏิบัติ โดยไดกําหนดความหมายของ คําวา "สุขภาพ"ในกฎหมาย 305 ให
ครอบคลุมท้ังสุขภาพกายและจิตใจของหญิงต้ังครรภตามคํานิยามขององคการอนามัยโลกและ
อนุญาตใหแพทยยุติการต้ังครรภไดในกรณีหญิงต้ังครรภมีปญหาสุขภาพดานรางกายหรือจิตใจ
รวมท้ังกรณีท่ีหญิงต้ังครรภเกิดความเครียดเม่ือพบวาทารกในครรภมีปญหาสุขภาพมีโรคพันธุกรรม
หรือมีความพิการทางรางกายหรือสติปญญาและอนุญาตใหแพทยทําการยุติการต้ังครรภใน
สถานพยาบาลและคลินิกท่ีไมมีเตียงไดถึงอายุครรภ 12 สัปดาห สวนอายุครรภท่ีมากข้ึนใหกระทํา
ในสถานพยาบาลท่ีมีเตียงเพื่อคํานึงถึงความปลอดภัยของหญิงเปนสําคัญโดยคํานึงถึงสิทธิในการ
ไดรับบริการ สิทธิในการตัดสินใจของผูหญิง มาตรฐานบริการจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพ 
และสิทธิในการไดรับความคุมครองทางกฎหมายของผูใหบริการดวย12 
  ประเทศไทยไดมีการรวบรวมสถิติจํานวนหญิงท่ีทําแทงในแตปพบวาอยูในคาเฉล่ีย 
3 แสนรายตอปและหญิงท่ีไดรับอันตรายจากการทําแทงอยูท่ีคาเฉล่ีย 300 คนตอ 100,000 คนจาก
การศึกษาพบวาผูหญิงเกิดภาวะแทรกซอนจากการทําแทงและมารับการรักษาตัวตองเผชิญกับ
อาการแทรกซอนหลายอยาง เชน ตกเลือดอยางหนัก บาดทะยักการติดเช้ือเขากระแสโลหิต การ
อักเสบของอุงเชิงกราน ภาวะแทรกซอนในปอด ภาวะไตวายเกิดล่ิมเลือดในหลอดเลือดเปนตนหญิง
ท่ีไดรับอันตรายจากการทําแทงท่ีเขารับการรักษาในภาครัฐนั้นมีจํานวนมากซ่ึงเห็นไดจากสถิติ
คาใชจายของภาครัฐในการรักษาพยาบาลผูท่ีมีภาวะแทรกซอนจากการทําแทงท่ีไดมีการสํารวจในป 
พ.ศ. 2552 มีจํานวนเงินถึง 123.3 ซ่ึงยังไมรวมคาสูญเสียเสียทางดานจิตใจ สูญอวัยวะกรณีถูกตัด

                                                            
12 สิทธิและกฎหมายเก่ียวกับการทําแทงที่ปลอดภัย.  สืบคนเมื่อ 6 มิถุนายน 2555,  จาก

http://www.womenhealth.or.th/perspectives-knowledge-legal-law.php. 
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มดลูกและคาใชจายอ่ืนๆอีก13และกระทรวงสาธารณสุขไดคิดคาเฉล่ียคาใชจายการทําแทงตกรายละ 
2654 บาท แตคารักษาพยาบาลหลังจากการทําแทงประมาณ 21,024 ตอราย สะทอนใหเห็นวา 
ผูหญิงไทยเขาไมถึงการรักษาท่ีมีคุณภาพ14 
 ความปลอดภัยของการทําแทงไมไดข้ึนอยูกับสถานะทางกฎหมายเทานั้นเพราะแม
กฎหมายจะอนุญาตใหมีการทําแทงไดโดยมีเง่ือนไขนอยท่ีสุดแลวก็ตามปจจัยอ่ืนๆยังคงเขามา
เกี่ยวของกับความปลอดภัยของการทําแทง เชนไมมีการจัดบริการทําแทงท่ีปลอดภัยแกประชาชน
การกําหนดใหตองมีการเซ็นช่ือยินยอมจากสามีหรือผูปกครองการผานคณะกรรมการใหคําปรึกษา
กอนทําแทงการกําหนดใหมีผูเช่ียวชาญลงความเห็นวาสมควรไดรับการทําแทงรวมถึงคาใชจายของ
การทําแทงท่ีสูงเกินไปปจจัยเหลานี้สงผลใหผูหญิงหันไปหาบริการที่ไมไดมาตรฐานหรือผิด
กฎหมายหรือหากผูหญิงตองผานกระบวนการท่ียุงยากในการขอรับบริการทําแทงท่ีถูกกฎหมาย
โอกาสที่ผูหญิงจะไดรับบริการทําแทงโดยเร็วท่ีสุด ในชวงท่ีอายุครรภไมมากก็จะลดลง ซ่ึงจะมี
ผลกระทบมหาศาลตอชีวิตและความปลอดภัยของผูหญิง 
 1)  มาตรฐานความปลอดภัยภายใตเงื่อนไขเกี่ยวกับอายุครรภ 
 การทําแทงท่ีปลอดภัยส่ิงท่ีขาดไมไดจะตองคํานึงถึง คือ อายุครรภ เนื่องจากการทําแทง
ท่ีหญิงจะไดรับความปลอดภัยท่ีสุดนั้นจะตองกระทําในขณะท่ีอายุครรภยังนอยอยู หากมีการ
อนุญาตใหมีการทําแทงเม่ืออายุครรภมากส่ิงท่ีตามมายอมหนีไมพนอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับหญิง ซ่ึง
อันตรายของกากรทําแทงท่ีอายุครรภมากท่ีพบเห็นไดบอยคือ การตกเลือดซ่ึงเปนอาการของผูท่ีมี
การแทงลูกในขณะท่ีมีอายุครรภมาก ดังนั้นในการท่ีจะอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภจึงควร
คํานึงถึงอายุครรภเปนสําคัญเพื่อเปนแนวทางในการปฏิบัติของแพทยผูทําแทงการกําหนดอายุครรภ
ท่ีมีสิทธิจะรองขอใหแพทยทําแทงท่ีเปนปญหาในทางปฏิบัติมาก คือ กรณีหญิงถูกกระทําความผิด
ทางอาญาเนื่องจากการทําแทงตามอนุมาตราน้ีจะตองรอใหศาลมีคําพิพากษากอนหรือไมซ่ึงหาก
ตองรอจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด คงจะเลยเวลาท่ีแพทยจะสามารถทําแทงไดหรือเด็ก
อาจจะคลอดกอนซ่ึงในทางปฏิบัติใครจะเปนผูวินิจฉัยวาสามารถทําแทงได เร่ืองนี้จึงเปนเร่ืองท่ี
สรางความลําบากใหหญิงท่ีถูกขอขืนและแพทยท่ีจะทําแทงตลอดจนผูท่ีเกี่ยวของ ซ่ึงหากแพทย
ตัดสินใจทําแทงใหหญิงโดยไมรอศาลพิพากษาเพราะกลัวอายุครรภจะเยอะแลวอาจกอใหเกิด
อันตรายตอหญิงแตตอมาคดีข้ึนสูศาลแตศาลกลับตัดสินคดีวามิใชการขมขืนแลวการทําแทงท่ีทําไป

                                                            
13 สถิติและสถานการณทําแทงในประเทศไทย.  มูลนิธิสุขภาพและสิทธิอนามัยการเจริญพันธของสตรี

(แหงประเทศไทย). สืบคนเมื่อ 10 มิถุนายน 2555, จาก http://www.womenhealth.or.th/home-facts-aboriton.html. 
14 วิทยาลัยประชากรศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.  (2554).  สารพันความรูประชากรในรอบป พ.ศ. 

2553. น. 8. 
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ใครบางท่ีจะตองรับผิดชอบ จากปญหาดังกลาวจะเห็นไดชัดเจนวาเง่ือนไขเก่ียวกับอายุครรภมี
ความสําคัญเปนอยางมากท่ีจะนําไปสูปญหาตางๆท่ีจะตามมา15 
 ทางชีววิทยามีคําอธิบายการเร่ิมตนของชีวิตในครรภวา ในเวลาของการไขตก (14 วัน 
กอนท่ีประจําเดือนจะมา) ไขจะออกจากรังไขและผานไปยังปกมดลูก เวลานี้จะมีระดูขาวเปน
จํานวนมากและชวยใหสเปรมสามารถเขาไปไดสะดวก ทุกส่ิงพรอมสําหรับการปฏิสนธิถามี
เพศสัมพันธคือการปลอยน้ําเช้ือเขาไปในชองคลอด ไขยังคงอยูในปลายสุดของทอใกลกับรังไข 
สเปรมผานจากชองคลอดเขาไปในมดลูกแลวเขาไปในทอ การปฏิสนธิเปนการเกี่ยวของระหวางไข 
1 ฟอง กับสเปรมเปนลานๆ ตัวโดยจะมีเพียงหนึ่งตัวเทานั้นท่ีจะเขาไปในไขได เม่ือไขผสมกับอสุจิ
ก็จะพัฒนาไปเปนตัวออนในครรภมารดาตอไป16 ซ่ึงในทางวิทยาศาสตรการแพทยทารกในครรภ
นั้นถือวาเร่ิมตนชีวิตใหมต้ังแตปฏิสนธิ คือ ต้ังแตเช้ืออสุจิของชายเขาผสมกับไขของหญิง ไขท่ีถูก
ผสมน้ันก็จะเจริญเติบโตเปนชีวิตใหม และมีการเปล่ียนแปลงตางๆไปสูความเปนชีวิตท่ีสมบูรณ คือ 
มีอวัยวะตางๆและการทํางานของอวัยวะเปนไปอยางคนปกติและในปจจุบันนักวิทยาศาสตรเช่ือ
และพิสูจนไดวาชีวิตของสัตว เชน คนและสัตวเล้ียงลูกดวยนม เกิดจากการรวมตัว(ปฏิสนธิ) ของไข
และตัวอสุจิ จากนั้นมีการแบงตัวและพัฒนาตอไปภายใตส่ิงแวดลอมและเง่ือนไขท่ีเหมาะสมและ
สามารถดํารงชีวิตอยูในธรรมชาติและสืบพันธุตอไปได ถาเปนเชนนี้ไขและตัวอสุจิจึงยังนับไมได
วาเปนชีวิตท่ีสมบูรณ แตนาจะนับเปนสวนหนึ่งของการกอเกิดชีวิต17เม่ือไขกับอสุจิไดเกิดการ
ปฏิสนธิกันก็จะกลายเปนตัวออนและพัฒนาตอไปเปนทารก  
 พัฒนาการของตัวออนในครรภมารดานั้นหมายถึง การพัฒนาการของมนุษยในชวงแรก
เกิด โดยจะเร่ิมต้ังแตการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิ (conception/fertilization) จนกระท่ังทารกมีอายุ
ครรภประมาณ 40 สัปดาหและพรอมท่ีจะคลอดออกสูโลกภายนอกแลว การเจริญเติบโตของตัว
ออนในครรภมารดาจะเกิดข้ึนหลังจากการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิซ่ึงสวนมากใชเวลาประมาณ 
40 สัปดาหหรือ 10 เดือนโดนสามารถแบงไดเปน 3 ระยะดังนี้ 
 การเจริญเติบโตของทารกในครรภอาจแบงออกไดเปน 3 ระยะดวยกัน คือ 
 (1) ระยะไขตก (Ovulation) ไดแก ระยะ 2 สัปดาหแรกปกติเดือนหนึ่งจะมีไขตกเพียง 
1 ฟองโดยประมาณชวงกลางของรอบเดือน (วันท่ี 12-16) ไขจะเคล่ือนท่ีเขาไปอยูในทอนําไข  

                                                            
15 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2532).  “เหตุทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย:ปญหาและแนวทางแกไข” 

วารสารนิติศาสตร, 19(2).  น. 72-73. 
16 คาธาลีน  ดอลโตและคณะ.  (2537).  สิ่งไมรูที่ควรรูในการต้ังครรภ.  แปลโดย  แกวจันททิพย   

ไชยสุริย.  น. 102. 
17 ประมวล  วีรุตมเสน.  (2535).  “เทคโนโลยีกับการกําเนิดชีวิต.”  จุฬาลงกรณวารสาร 4,(15).  น. 23.  
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(สวนโปง) ถามีการรวมเพศในระยะน้ันอสุจิตัวหนึ่งจากจํานวนหลายลานตัวจะเขาผสมกับไขแลวมี
การแบงตัวแบบทวีคูณจาก 1 เปน 2 จาก 4 เปน 8 จาก 8 เปน 16 เปนตนระยะนี้อาจเรียกไดวาเปน
ระยะแบงเซลล (Period of Cleavage) เปนระยะท่ีมีการปฏิสนธิระหวางไขกับอสุจิ จนกระท่ัง 
ตัวออนไปฝงตัวอยูท่ีผนังมดลูก ซ่ึงในระยะน้ีตัวออนจะเจริญเติมโตดวยการเพิ่มจํานวนเซลลเทานั้น 
โดยหลังจากการที่มีการปฏิสนธิแลวเซลลท่ีเพิ่มข้ึนจะมีเซลลเดียว เรียกวา “ไซโกต (Zygote)” 
หลังจากนั้นไซโกตจะเพิ่มจํานวน ดวยวิธีการแบงเซลลแบบทวีคูณ จนกระท่ังในวันท่ี 3 ตัวออนจะ
มีจํานวนเซลลประมาณ 16 เซลล เรียกวา “มอรูลา (Morula)” ในเวลาตอมามอรูลาจะเพ่ิมประมาณ
เซลลมากข้ึน จนกระทงในวันท่ี 4 ภายในมอลูลาจะเร่ิมมีชองหรือโพรงซ่ึงมีของเหลวอยูภายใน และ
เร่ิมมีการแบงแยกกลุมเซลลเปน 2 ช้ัน คือ กลุมเซลลช้ันใน (inner group of cells) และกลุมเซลล
ช้ันนอก (out group of cells) ตัวออนในระยะนี้เรียกวา “บลาสโตซิส (Blastocyst)” และประมาณ
วันท่ี 6 บลาสโตซิสก็จะเคล่ือนท่ีไปฝงตัวอยูท่ีผนังมดลูกของมารดาอันเปนขบวนการข้ันสุดทาย
ของระยะการแบงเซลลนี้ อนึ่ง ความรูในปจจุบันเช่ือวาเซลลทุกเซลลของตัวออนในระยะนี้ 
มีลักษณะเหมือนกันทุกประการ เนื่องจากเซลลเหลานี้ยังไมมีการแปลงสภาพ (differentiate) ไป 
เปนอวัยวะตางๆ ของรางกาย (2) ระยะคัพภะหรือระยะตัวออนแรกเร่ิม (Embryonic Stage) เปน
ระยะเวลาที่กลุมเซลลของตัวออนเร่ิมแปลงสภาพเปนอวัยวะสวนตางๆของรางกาย ซ่ึงจะเกิดข้ึน
ในชวงสัปดาหท่ี 2 ถึง สัปดาหท่ี 8 โดยในระยะน้ี ตัวออนแรกเร่ิม (embryo) จะมีปริมาณเซลลมาก
ข้ึนและเซลลแตละเซลลจะเร่ิมแปลงสภาพเปนเซลลชนิดตางๆ ท่ีมีหนาท่ีการทํางานท่ีเฉพาะเจาะจง
และแตกตางกัน เรียกวา "กา“ แปลงสภาพ (differentiation)” อันเปนกระบวนการสรางอวัยวะตางๆ
ของรางกายตัวออนไมวาจะเปนอวัยวะภายใน เชน สมอง กระดูกหัวใจระบบทางเดินอาหาร ฯลฯ
หรืออวัยวะภายนอกเชน แขน ขา นิ้วเทา ใบหนา ฯลฯ จึงเปนกระบวนการท่ีสรางลักษณะภายนอก
สวนใหญของทารกดวยเหตุนี้ ระยะตัวออนแรกเร่ิมจึงมีความสําคัญอยางมาก และเปนระยะท่ี
รางกายตัวออนไดรับความเสียหายจากปจจัยภายนอกไดโดยงาย เชน ปริมาณแอลกอฮอล สารเคมี
ตางๆ การติดเช้ือรังสีเอกซ (X-ray) หรือการกินยาบางอยาง ฯลฯ เพราะอาจทําใหทารกท่ีเกิดมาน้ัน
พิการได ในชวง 4 สัปดาหสุดทายของระยะนี้ อวัยวะที่สําคัญจะเร่ิมพัฒนาแลว เชน กระเพาะตับ 
มาม ลําไส ฯลฯ โดยเฉพาะหัวใจของทารกท่ีจะพัฒนาไดอยางสมบูรณในชวงสัปดาหท่ี 4-5 และ
เร่ิมตนในจังหวะท่ีสมํ่าเสมอในอัตรา 140-150 คร้ังตอนาทีและในชวงทายของสัปดาหท่ี 8 ตัวออน
แรกเร่ิมจะมีอวัยวะตางๆครบถวนเทากับอวัยวะท่ีปรากฏในมนุษยท่ีโตเต็มวัย แตอวัยวะเหลานั้นจะ
ยังไมเจริญเติบโตอยางเต็มท่ี 
           ระยะต้ังแตสัปดาหท่ี 3-7 หรือ 8 เปนระยะท่ีมีการสรางอวัยวะสําคัญตางๆ ของรางกาย
(organogenesis) เชน หัวใจ ตา หู ระบบประสาทระบบทางเดินอาหาร ระบบหายใจ แขน ขา ระยะนี้
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เปนระยะท่ีมีอันตรายมากท่ีสุดสําหรับการติดเช้ือหรือการกินยาบางอยางเพราะอาจทําใหเด็กท่ีเกิด
มานั้นพิการ 
                 (3) ระยะตัวออน (Fetus) เปนระยะเวลาที่มีอายุครรภต้ังแต 8 สัปดาหเปนตนไปจนถึง
ชวงเวลาท่ีตัวออนจะคลอดออกสูโลกภายนอก ในระยะนี้อวัยวะตางๆ ของตัวออนจะเร่ิม
เจริญเติบโตอยางรวดเร็ว จนกระท้ังเจริญเติบโตอยางเต็มท่ีและทํางานไดอยางมีประสิทธิภาพ
เชนเดียวกับอวัยวะของมนุษยท่ีโตเต็มวัยแลว  มีเพียงอวัยวะบางสวนเทานั้นท่ีเพิ่งปรากฏในระยะน้ี 
เชน ค้ิว เล็บ ขนตา ฯลฯ ในสัปดาหท่ี 12 อวัยวะและระบบตางๆ ของรางกายจะเร่ิมทํางานแลวสงผล
ใหตัวออนหลับ ต่ืน และสามารถขยับกลามเน้ือไดบางสวน นอกจากนี้ ยังมีหลักฐานดวยวาทารก
ในชวงนี้สามารถไดยินเสียงตางๆ แลว เชน เสียงมารดา เสียงหัวใจเตน เสียงภายนอกรางกายมารดา 
เปนตน และตัวออนในชวงนี้จะเร่ิมหายใจแลว แตเปนการหายใจเอาน้ําครํ่าเขาไปในปอดเพ่ือชวย
พัฒนาระบบหายใจของตนเอง สงผลใหตัวออนมีอาการสะอึกในบางคร้ัง หลังจากชวงนี้ พัฒนาการ
ของตัวออนจะเปนการเพ่ิมขนาดของอวัยวะตางๆ เทานั้น จนกระท่ังในชวงเดือนท่ี 4 ตัวออนจะมี
ขนาดใหญมากจนทําใหมารดาสามารถรูสึกไดถึงการเคล่ือนไหวของตัวออนในครรภ ตอมาใน
เดือนที่ 5 เม่ือกลามเน้ือโครงราง (skeletal muscle) ของตัวออนเร่ิมทํางานไดแลวมารดาอาจรูสึกได
ถึงการดิ้นของตัวออน  (quickening) เสียงท่ีดังมากหรือเสียงนาฬิกาปลุกอาจทําใหตัวออน
เคล่ือนไหวมากข้ึน ในชวงเดือนท่ี 7 เซลลสมองของตัวออนจะมีจํานวนเทากับสมองของทารกขณะ
เกิดแลว ตัวออนจึงมีประสาทสัมผัสท้ังส่ีประการ ไดแก การมองเห็น การไดยิน การล้ิมรส และการ
สัมผัส จากการวิจัยพบวาตัวออนในชวงทายของเดือนนี้สามารถแยกแยะเสียงของมารดาไดแลว ซ่ึง
ถามีการคลอดของทารกในระยะนี้อาจมีชีวิตอยูไดในความดูแลของกุมารแพทยท่ีมีเคร่ืองมือใช
พรอม18 ตอมาในเดือนท่ี 9 ซ่ึงเปนชวงสุดทายของระยะน้ีตัวออนก็จะพรอมเขาสูกระบวนการเกิด
เพื่อคลอดออกจากครรภมารดาสูโลกภายนอก 
 ดังนั้นการเร่ิมตนชีวิตบนพื้นฐานทางวิทยาศาสตร จึงอาจกลาวไดวา ชีวิตในครรภ
มารดาเร่ิมตนเม่ือกลุมเซลลภายในตัวออนท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหวางไขกับตัวอสุจิเร่ิมพัฒนาไป
เปนตัวออนท่ีจะกลายเปนมนุษย ภายหลังระยะเวลา 2 สัปดาหท่ีมีการปฏิสนธิระหวางไขกับออสุจิ19 

                                                            
18 สูติศาสตรและนารีเวชวิทยา สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชนฯเลม 9 . การเจริญเติบโตของทารกใน

ครรภแบงไดก่ีระยะ.  สืบคนเมื่อวันที่  8 มกราคม 2555, จาก  http://kanchanapisek.or.th/kp6/BOOK9/chapter/t9-
2-11.htm#sect3. 

19 อาทิตย  กิจชระภูมิ.  (.2550). ปญหากฎหมายและจริยธรรมกับการคุมครองชีวิตอันเกิดจากเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุทางการแพทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. น. 37. 
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 กรณีขางตนจะทําใหเห็นวาการเจริญเติบโตของเด็กในครรภจะมีพัฒนาการอยางไร 
ซ่ึงในการท่ีจะอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภจึงมีความเปนอยางยิ่งท่ีจะตองเอาระยะเวลาของการ
ต้ังครรภมาใชประกอบในการที่จะมีการอนุญาตใหมีการทําแทงได ซ่ึงจากพัฒนาการของเด็กตาม
ระยะเวลาการตั้งครรภจะเห็นไดวา หากระยะเวลาของการต้ังครรภผานไปหลายสัปดาหเด็กใน
ครรภจะเร่ิมมีวิวัฒนาการ มีรูปรางเปนตัวเปนตน ซ่ึงการอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภนั้นหากมี
การอนุญาตใหมีการยุติการตั้งครรภในขณะท่ีอายุครรภมากๆ ยอมสงผลกระทบตอหญิงในทางดาน
ความปลอดภัยท่ีจะไดรับอยางแนนอน แมวาการยุติการตั้งครรภนั้นจะไดกระทําโดยแพทยท่ีมีความ
เช่ียวชาญเพียงใดก็ตาม อายุคครรภท่ีเหมาะสมและหญิงสมารถทําการขอยุติการตั้งครรภไดนั้นตอง
เปนการต้ังครรภในระยะเวลาเร่ิมแรก กลาวคือ ระยะตัวออนแรกเร่ิม ซ่ึงเปนระยะท่ีเด็กในครรภยัง
มิไดมีสภาพรางกายสมบูรณครบถวนเหมือนเด็กที่คลอดออกมา หรืออาจจะกลาววาอายุครรภท่ี
เหมาะสมในการท่ีจะอนุญาตใหสามารถยุติการตั้งครรภไดคือ ชวง 1 -12 ของการต้ังครรภ ซ่ึงเกณฑ
มาตรฐานน้ีนานาประเทศตางก็ใชอยู และเปนท่ียอมรับวาในชวงระยะเวลาดังกลาวนี้จะกอใหเกิด
อันตรายตอหญิงมีครรภนอยท่ีสุดหากมีการอนุญาตใหมีการทําแทงในขณะท่ีมีอายุครรภมากเกินไป
อันตรายท่ีจะเกิดข้ึนยอมมีสูงข้ึนซ่ึงอันตรายท่ีมักพบใหไดบอยคือกรณีท่ีมีการไปลักลอบทําแทง
ตามคลินิกเถ่ือนในขณะท่ีไดมีการต้ังครรภหลายสัปดาห ผลท่ีตามมาคือ มีอาการตกเลือด มดลูก 
ฉีกขาด อุงเชิงกรานอักเสบ ฯลฯ ซ่ึงบุคคลคลเหลานี้ตองกลับมาเขารับการรักษาพยาบาลใน
โรงพยาบาล บางรายรักษาไมทันทวงทีเปนอันตรายถึงตายได จะเห็นไดวาการท่ีมีการทําแทงใน
ขณะท่ีมีอายุครรภหลายสัปดาหนั้นมีความเส่ียงสูงมากในการท่ีจะไดรับความไมปลอดภัยกลับไป 
ดังนั้นในการท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทงไดจึงมีความจําเปนตองเอาอายุครรภมาเปนเง่ือนไขในการ
ท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทง 
 2) มาตรฐานความปลอดภัยภายใตเงื่อนไขสถานท่ีทําแทง 
 กฎหมายไทยหามทําแทง แตกลับพบสถานท่ีในการทําแทงเถ่ือนมีแพรหลายสามารถ
พบเห็นไดโดยท่ัวไปโดยเฉพาะท่ีกรุงเทพมหานครจะพบสถานทําแทงเถ่ือนอยูมากมายไดแก คลินิก
แถวสุขุมวิท คลินิกสมาคมดินแดน คลินิกแพทยชุมชนดินแดน ศูนยวางแผนครอบครัวโพลีคลินิก
ยานเพชรบุรีตัดใหม เปนตน20 แตสถานท่ีดังกลาวนั้นลวนแลวแตเปนสถานท่ีท่ีจัดต้ังข้ึนมาโดย 
ผิดกฎหมาย  แตอยางไรก็ตามแมวาสถานท่ีดังกลาวนั้นจะต้ังข้ึนมาโดยผิดกฎหมายก็ตามแตกลับ
ปรากฏวามีการนิยมไปทําแทงกันเปนจํานวนมาก อันเปนผลสืบเนื่องมาจากเปนการงายและสะดวก 
 
                                                            

20 วรนิติ  ธรรมนิยม.  (2531, พฤษภาคม).  ขบวนการทําแทงเถ่ือนธุรกิจรอยลานในโพรงมดลูก.  มติชน
สุดสัปดาห, 402-404. น. 39-40. 
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ไมตองผานข้ันตอนตางๆ มากมาย อีกท้ังรับทําแทงใหโดยไมคํานึงถึงอายุครรภวามากนอยเพียงใด 
แตอยางไรก็ตามหญิงเหลานั้นตางมองขามความปลอดภัยท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําแทง ซ่ึงจาก
การศึกษาพบวาหญิงท่ีไปใชบริการทําแทงในสถานท่ีดังกลาวมีจํานวนไมนอยท่ีไดรับอันตราย
กลับไปจนเปนเหตุใหตองกลับมารักษาตัวท่ีโรงพยาบาล บางรายรักษาไมทันทวงทีจนถึงข้ัน
เสียชีวิตก็มี 
 สถานท่ีท่ีมีความปลอดภัยในการทําแทงท่ีสุดนั้น ตองเปนสถานท่ีท่ีมีบุคคลกรผูทําแทง
ท่ีมีความรูความสามารถ และเปนสถานท่ีท่ีมีอุปกรณทางการแพทยท่ีครบถวน ทันสมัย ซ่ึงสถานท่ี 
ท่ีมีปจจัยดังกลาวครบคงหนีไมพนโรงพยาบาลตางๆ ซ่ึงมีแพทยท่ีมีความรูความเชี่ยวชาญ  
มีเคร่ืองมือทางการแพทยท่ีครบถวนทันสมัย ถูกหลักอนามัย  
 2.1.2.2  มาตรฐานทางดานการแพทย 
  ความเห็นทางการแพทยเกี่ยวกับความหมายของการแทงลูก เปนการวินิจฉัยโดยมุมมอง
ทางวิทยาศาสตร ซ่ึงอาศัยเกณฑวินิจฉัยจากอายุในครรภมารดาและน้ําหนักของทารก โดยความเห็น
ทางการแพทยในประเทศไทย การแทงหมายถึง การคลอดของทารกท่ีมีอายุในครรภมารดาออนกวา 
28 สัปดาห หรือทารกท่ีคลอดมีน้ําหนักนอยกวา 1,000 กรัมไมวาการคลอดนั้นทารกจะมีชีวิตอยู
หรือไม ถาหากการตายเกิดข้ึนกับทารกท่ีมีอายุกวา 28 สัปดาห หรือทารกมีน้ําหนักเกินกวา 1,000 
กรัม ถือเปนกรณีท่ีทารกตายคลอด (Still birth) อันไดแกการที่ทารกตายขณะอยูในครรภมารดา เม่ือ
คลอดออกมาโดยไมมีอาการซ่ึงแสดงถึงการมีชีวิต ไมรอง ไมหายใจ ไมเคล่ือนไหว ไมตอบสนอง
ตอการกระตุน และหัวใจไมเตน21 
 ทางการแพทยการคลอดน้ันมีอยู 2 วิธีคือการคลอดทางชองคลอดและการผาคลอดทาง
ชองทองโดยการคลอดทางชองคลอดจะเปนการคลอดท่ีมดลูกหดลัดตัวอยางรุนแรงและเปนจังหวะ
อยางสม่ําเสมอ ทําใหปากมดลูกเปดออกและทารกในครรภถูกบีบไลใหเคล่ือนตํ่าลงมาตามชอง
คลอด จนกระท่ังทารกและรกคลอดออกสูภายนอกรางกายมารดา สวนการผาคลอดทางชองทองนั้น
เปนการคลอดท่ีทารกออกมาผานทางแผลผาตัดท่ีผนังหนาทอง และแผลที่ผาตัดท่ีกลามเน้ือมดลูก
โดยไมรวมถึงการผาตัดคลอดทารกในกรณีท่ีมีการต้ังครรภในชองทอง กรณีมีมดลูกแตกหรือกรณี
ท่ีเปนการแทงบุตร22 ซ่ึงการคลอดนั้นตองกระทําโดยแพทยท่ีไดศึกษาเลาเรียนมาทางดานนี้
โดยเฉพาะเพราะแพทยท่ีไดทําการศึกษาเลาเรียนเกี่ยวกับการคลอดมาโดยเฉพาะจะสามารถทําให
หญิงท่ีคลอดบุตรไดรับความปลอดภัยจากการคลอดมากท่ีสุด ซ่ึงการทําแทงก็เชนเดี่ยวกันแมวาจะมี 
 
                                                            

21 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส และอเนกยมจินดา.  (2546).  กฎหมายการแพทย (พิมพครั้งที่ 2).  น. 41-42. 
22 สุชาดา  อินทวิวัฒน และสมศักด์ิ  ไหลเวชพิทยาม.  (2548).  สูติศาสตร.  น. 177. 



23 

วิธีการทําท่ีแตกตางกันออกไปก็ตามแตก็มีจุดมุงหมายที่จะใหทารกออกจากรางกายของหญิง
เชนเดียวกันแตการทําแทงนั้นมีวิธีในการทําท่ีท่ีหลากหลายแลวแตผูลงมือทําแทงจะเลือกใชซ่ึงแต
ละวิธีก็มีความเส่ียงท่ีแตกตางกันออกไปแตอยางไรก็ตามตัวแพทยท่ีจะลงมือทําแทงก็ตองเปน
แพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีจะทําโดยเฉพาะเชนเดียวกัน 
 แพทยท่ีจะมาเปนผูลงมือปฏิบัตินั้นนอกจากจะตองเปนแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญ
แลวแพทยผูนั้นจะตองเปนแพทยท่ีตองมีจริยธรรมในความเปนแพทย ไมเห็นแกทรัพยสินเงินทอง 
ซ่ึง จริยธรรมวิชาชีพแพทยเปนส่ิงสําคัญท่ีจะชวยใหวิชาชีพสามารถดํารงอยูในศรัทธาของ
ประชาชนไดจริยธรรมวิชาชีพแพทยจงึเปนแนวทางปฏิบัติท่ีสูติ-นรีแพทยควรยึดถือเปนหลักในการ
ประกอบวิชาชีพซ่ึงในปจจุบันปญหาการถูกฟองรองเพ่ิมมากข้ึนสวนใหญเปนผลมาจากการดูแล 
ท่ีอาจตํ่ากวามาตรฐานอันเปนผลจากตัวแพทยเองระบบการใหบริการที่มีขอจํากัดหรือการประกอบ
วิชาชีพท่ีคํานึงถึงการถูกฟองรองมากกวาจะคํานึงถึงปญหาทางจริยธรรมดังนั้นจึงไมควรละเลย 
แนวปฏิบัติทางดานจริยธรรมเพราะเปนเกราะชวยปองกันปญหาการฟองรองตางๆ ไดเปนอยางดี
นอกจากนี้สงผลใหผูท่ียึดม่ันในจริยธรรมประกอบวิชาชีพไดอยางม่ันคงและมีประสิทธิภาพสูง
ตลอดไปในประเทศลิเบีย23 ไดมีการออกพระราชบัญญัติความรับผิดทางการแพทย (The Act of 
Medical Responsibility) ใชบังคับสําหรับผูประกอบวิชาชีพ ดานสุขภาพโดยเฉพาะในพระราชบัญญัติ
ดังกลาว มาตรา 18 หามกระทําการหรือขัดขวางดวยวิธีการใดๆ ท่ีจํากัดการเกิดของเด็ก เวนแตเปน
ความสมัครใจของคูสามีภริยาและตองไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของสังคม หรือเม่ือ
คณะกรรมการแพทยตัดสินวาเปนการกระทําดวยความจําเปนท่ีจะหลีกเล่ียงการเกิดความพิการแต
กําเนิด หรือโรคปญญาออนหรือเปนการปองกันอันตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนแกชีวิต     
 นอกจากแพทยจะตองรับผิดทางอาญา และทางแพงเม่ือเกิดการกระทําผิดข้ึนแลว การ
ประกอบวิชาชีพแพทย ยังมีกฎหมายอีกฉบับหนึ่งควบคุมเปนกฎหมายการประกอบวิชาชีพ
โดยเฉพาะ เชนเดียวกีบอาชีพอ่ืนๆ เชนวิศวกรรม สถาปตยกรรม บัญชี ทนายความ ฯลฯ กฎหมายท่ี
ควบคุมการประกอบอาชีพแพทยนี้ เรียกวา พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 252524 ซ่ึง 
“วิชาชีพเวชกรรม” หมายความวาวิชาชีพท่ีกระทําตอมนุษยเกี่ยวกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค 
การบําบัดโรค การปองกันโรค การผดุงครรภ การปรับสายตาดวยเลนซสัมผัส การแทงเข็มการ
ฝงเข็มเพื่อบําบัดโรค หรือเพื่อระงับความรูสึก และหมายความรวมถึงการกระทําทางศัลยกรรม การ
ใชรังสี การฉีดยาหรือสาร การสอดใสวัตถุใดๆ เขาไปในรางกาย ท้ังนี้เพื่อการคุมกําเนิด การเสริม

                                                            
23 วิทูรย  อึ้งประพันธ.  (2538).  กฎหมายวาดวยความรับผิดทางการแพทยของลิเบีย.คลินิก, 11. น. 485. 
24 ระพี  แมนโกศล.  คูมือนิติเวชศาสตร (พิมพครั้งที่ 5).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยมหิดล.  น. 116. 
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สวยหรือการบํารุงรางกายดวย แพทยถาประกอบวิชาชีพและทําใหเสียหายแกบุคคลอื่น ผูเสียหายมี
สิทธิรองเรียนตอแพทยสภาใหสอบสวนหรือดําเนินการลงโทษแพทยผูนั้นได 
 การทําแทงในทางกฎหมาย คือการทําใหลูกในครรภตายในขณะท่ีอยูในครรภมารดา25

ซ่ึงการที่จะมีความผิดฐานทําแทงไดนั้นตองปรากฏขอเท็จจริงวาทารกท่ีคลอดออกมาตองไมมี
สภาพชีวิตแตถาคลอดออกมาแลวมีชีวิตอยูแมเพียงช่ัวระยะเวลาหน่ึงแลวเด็กจึงตายยอมไมใชการ
ทําแทงผูกระทําจึงมีมีความผิดแตอยางไรก็ตามการท่ีผูใดจะมีความผิดหรือไมนั้นยอมไมสําคัญ
เทากับอันตรายที่จะเกิดข้ึนจากการทําแทงเนื่องจาก การทําแทงแตละคร้ังทารกจะคลอดออกมามี
ชีวิตหรือไมก็ตามแตหญิงท่ีทําแทงยอมอยูในภาวะท่ีเส่ียงตอการไดรับอันตรายจากการทําแทง  การ
ทําแทงโดยวิธีท่ีถูกตองนั้นตองกระทําโดยแพทยท่ีมีความรูความเช่ียวชาญและมีประสบการณแต
การทําแทงท่ีจะใหปลอดภัยท่ีสุดนั้น ยอมข้ึนอยูกับอายุครรภดวย กฎหมายทําแทงของไทยมี
กฎหมายอนุญาตใหทําแทงไดในวงแคบมาก โดยมารยาททางการแพทยจึงไมมีแพทยคนใดยอมรับ
ทําแทงใหโดยหวังอามิสสินจางท่ีผิดกฎหมาย อยางไรก็ตาม อาจจะมีแพทยท่ีกลาหาญบางคน
กระทําโดยไมคํานึงถึงจรรยาบรรณและกฎหมายบานเมือง  การทําแทงท่ีนอกเหนือจากการประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 305 แลวถือวาผิดกฎหมาย และเปนความผิดทางอาญาท้ังผูทําและผูถูกกระทํา 
สถิติผูปวยทําแทงผิดกฎหมายท่ีรับไวรักษาตามโรงพยาบาลใหญๆ มีจํานวนมากในแตละป แสดง
ใหเห็นชัดแจงวาไมมีใครเกรงกลัวกฎหมายทําแทงนัก คดีฟองรองเกี่ยวกับการทําแทงท่ีถึงกับตอง
ข้ึนพิจารณาในศาลน้ันนับวานอยไมถึง 1 ใน 1,000 ของจํานวนผูปวยท่ีถูกทําแทง แมแตรายท่ีเกิด
โรคแทรกซอนของการทําแทงจนถึงแกกรรมในโรงพยาบาล ก็แทบจะไมมีการดําเนินคดีกันเลย 
 การทําแทงท่ีไมปลอดภัยเปนเหตุใหเกิดการตายและพิการท่ีสําคัญของสตรีท่ัวโลกแม
ขอมูลจะไมแนชัดแตประมาณไดวามีการทําแทงท่ีไมปลอดภัยเกิดข้ึนประมาณ 20 ลานคร้ังทุกๆ ป 
โดยรอยละ 97 นั้นเกิดข้ึนในประเทศกําลังพัฒนาเช่ือกันวาการทําแทงท่ีไมปลอดภัยทําใหมารดา 
68,000 คนตองตายและหลายลานคนตองบาดเจ็บโดยไมจําเปนทุกปองคกรตางๆ เชนองคการ
อนามัยโลกไดกระตุนใหสาธารณะมีการตระหนักถึงการทําแทงท่ีไมปลอดภัยกระตุนใหการทําแทง
และการฝกการทําแทงแกบุคลากรทางการแพทยเปนส่ิงถูกกฎหมายและเพ่ิมการเขาถึงการบริการ
ทางอนามัยเจริญพันธุ สตรีท่ีหาหนทางยุติการตั้งครรภของตนบางคร้ังก็หันมาใชวิธีการทําแทงท่ีไม
ปลอดภัยโดยเฉพาะสตรีท่ีไมสามารถทําแทงอยางถูกกฎหมายไดบางก็พยายามทําแทงดวยตนเอง
บางก็ใหผูอ่ืนท่ีไมมีทักษะท่ีผานการฝกฝนอยางถูกตองหรือไมมีสภาวะท่ีถูกสุขอนามัยเปนผูกระทํา

                                                            
25 หยุด  แสงอุทัย.  (2544).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 10) . น. 212. 
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ใหส่ิงเหลานี้มีแนวโนมท่ีจะเกิดภาวะแทรกซอนท่ีรุนแรง เชน การแทงไมครบ, การตกเลือด, และ
การบาดเจ็บตออวัยวะภายใน26 
 การทําแทงท่ีปลอดภัยนั้นแพทยผูทําแทงเปนบุคคลท่ีมีความสําคัญเปนอยางยิ่งท่ีจะขาด
เสียมิได ซ่ึงแพทยท่ีเปนผูทําแทงนั้นนอกจากจะตองมีความรูความเช่ียวชาญเฉพาะดานแลวจะตอง
เปนผูท่ีมีจริยธรรมดวยการท่ีแพทยตองเขามาเกี่ยวของกับการทําแทง ก็เพราะการทองหรือการแทง 
เปนเร่ืองของสุขภาพและแพทยก็คือ ผูมีความรูความสามารถ และปจจุบันเทคโนโลยีก็มีความพรอม 
โดยสามารถทําใหการยุติการตั้งครรภหรือการทําแทงใหมีความปลอดภัย ซ่ึงหากไมใหแพทยเขามา
เกี่ยวของกับการทําแทงผูหญิงท่ีทองไมพรอมและตองการทําแทง ก็ตองหันไปหาสถานท่ีทําแทง
เถ่ือน ซ่ึงก็จะมีปญหาตามมา ในทางการแพทยการทําคลอดและการทําแทงนั้นไมเหมือนกัน
เนื่องจากการการทําแทงนั้นผูทํามีวัตถุประสงคท่ีจะไมใหเด็กเกิดมาในสภาพท่ีมีชีวิตแตการคลอด
นั้นเปนกระบวนการเกิดหรือกระบวนการใหกําเนิดทารกเพื่อใหมีสภาพชีวติ 
 1) หลักจริยธรรมวิชาชีพแพทย 

 ผูประกอบวิชาชีพแพทยตองผานการอบรมฝกฝนจนมีความรูความชํานาญท่ีสูงกวา
ประชาชนท่ัวไปและมีความรอบรูในงานท่ีทํา ฉะนั้นหากแพทยประกอบวิชาชีพผิดจากมาตรฐาน
หรือหาประโยชนโดยไมชอบจากการประกอบอาชีพจนเกิดความเสียหายตอประชาชนก็จะเกิด
ผลกระทบตอภาพลักษณและความศรัทธาของประชาชนท่ีมีตอวิชาชีพ ดังนั้นจึงไดมีการกําหนดให
มีองคกรท่ีทําหนาท่ีในการควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใหถูกตองตาม
จริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม27 เพื่อใหผูประกอบวิชาชีพแพทยปฏิบัติใหถูกตองเหมาะสมและ
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคแหงขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. 2526 หรือท่ีนิยมเรียกวา “จริยธรรมแหงวิชาชีพ” 
 จริยธรรม หมายถึง ธรรมท่ีเปนขอควรประพฤติปฏิบัติ ศีลธรรม กฎศีลธรรมซ่ึงตรงกับ
คําในภาษาอังกฤษวา “ethic” ซ่ึงมีรากศัพทมาจากคําวา “ethos” ในภาษากรีกซ่ึงมีความหมายวา
ขอกําหนดหรือหลักการประพฤติปฏิบัติอยางถูกตอง 
 วิชาชีพ ตรงกับกับคําในภาษาอังกฤษวา “profession” ซ่ึงมีความหมายวาอาชีพท่ีตอง
อาศัยความรูความชํานาญ28 จึงตางจากอาชีพ (career, occupation) ตรงท่ีตองมีการศึกษาเพิ่มเติมเปน
พิเศษจนมีความรูความชํานาญในระดับสูงดังนั้นบุคคลสามัญท่ัวไปที่ประกอบอาชีพปกติจึง 

                                                            
26 Okonofua, F. (2006). "Abortion and maternal mortality in the developing world."  สืบคนเมื่อ 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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ไมนับวาเปนวิชาชีพ คําวา “วิชาชีพ” มีความหมายในตัววาตองใช “วิชา” เพื่อเล้ียงชีพ และตองมี
เกณฑพิจารณาอ่ืนๆ เชน มีความจงรักภักดี มีความผูกพันตอวิชาชีพและมีการอุทิศตนท่ีจะทําเพื่อ
ประโยชนของประชาชน ไดรับการยอมรับนับถือจากสังคมมีการจัดต้ังสมาคมหรือองคกรแหง
วิชาชีพเพื่อควบคุมดูแลสมาชิกและมีการออกกฎหมายรับรองสถานภาพของวิชาชีพ29 
 จริยธรรมวิชาชีพแพทยจึงหมายถึงประมวลความประพฤติท่ีผูประกอบวิชาชีพกําหนด
ข้ึนเพื่อรักษาและสงเสริมเกียรติคุณช่ือเสียงและฐานะของสมาชิกอาจเขียนเปนลายลักษณอักษร
หรือไมก็ไดจริยธรรมเปนหลักแนวทางปฏิบัติท่ีไมมีอํานาจทางกฎหมายบังคับใหผูถือจริยธรรมนั้น
ปฏิบัติตามแตเปนส่ิงท่ีควบคุมตนเองเน่ืองจากผูประกอบวิชาชีพแพทยตองผานการอบรมฝกฝน 
จนมีความรูความชํานาญท่ีสูงเกินกวาประชาชนท่ัวไปจะเขาใจและมีความรูพอท่ีจะตรวจสอบได
ฉะนั้นหากแพทยประกอบวิชาชีพผิดจากมาตรฐานหรือหาประโยชนโดยไมชอบจากการประกอบ
อาชีพจนเกิดความเสียหายตอประชาชนก็จะเกิดผลกระทบตอภาพลักษณและศรัทธาของประชาชน
ท่ีมีตอวิชาชีพดังนั้นจึงตองมีการสรางแนวทางหรือหลักปฏิบัติท่ีถูกตองเหมาะสมเพื่อใหผูประกอบ
วิชาชีพแพทยไดยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติโดยมีวัตถุประสงคดังนี้ 
             1. เพื่อเปนแนวทางใหผูประกอบวิชาชีพแพทยยึดถือและปฏิบัติตาม 
        2.  เพื่อใหวิชาชีพดํารงไวซ่ึงการยอมรับนับถือจากสังคม 
              3.  เพื่อผดุงไวซ่ึงเกียรติยศและศักดิ์ศรีแหงวิชาชีพ 

 หลักจริยธรรมวิชาชีพแพทย30 เปนการดูแลรักษาผูปวยของผูประกอบวิชาชีพดาน
สุขภาพในทุกกรณีจะตองปฏิบัติตามจริยธรรมทางการแพทยอยางเครงครัดหลักสําคัญของ
จริยธรรม 6 ประการมีดังนี้ 
 1. หลักประโยชนสูงสุดของผูปวย (Beneficence) คือ ส่ิงท่ีเปนประโยชนกอใหเกิด
ผลดี ผูประกอบวิชาชีพพึงกระทําในส่ิงท่ีเปนประโยชนสูงสุดตอผูปวยจะตองจริงใจตอผูปวย 
ดําเนินการเพื่อประโยชนของผูปวยไมวาจะเปนกรณีใดๆ ผูปวยไมควรถูกสอบถามในเร่ืองท่ีไมมี
ความจําเปน ไมควรไดรับการรักษาท่ีเกินความจําเปนจะตองรักษาความเจ็บปวยทางกาย จิตใจ
สังคมและทําใหเกิดความสุขภาวะของผูปวย แพทยตองเปล่ียนทัศนคติในเร่ืองท่ีคิดวาตนเองมี
ความรูมากกวาผูปวย 

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

ครั้งที่ 3). ภาควิชาสูติศาสตร-นรีเวชวิทยาคณะแพทยศาสตรโรงพยาบาลรามาธิบดี.  น. 64-74. 
30 ศุภชัย  คณารัตนพฤกษ.  (2543).  สิทธิผูปวย. ใน: สุขิต เผาสวัสด์ิ, เยื้อน ตันนิรันดร, ชุมศักด์ิ พฤกษา

พงษ, เฮ็นรี่ ไวลด. จริยธรรมในเวชปฏิบัติ. กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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 2.  หลักไมกอใหเกิดอันตรายตอผูปวย (Non-maleficence) คือ การลดความเส่ียง 
อันตรายตางๆ ส่ิงท่ีจะดําเนินการจะตองไมกอใหเกิดอันตรายตอผูปวย ท้ังทางกายหรือจิตใจ   
จะตองจริงใจตอผูปวย การโกหกผูปวยหรือบอกความจริงไมครบถวนอาจกอใหเกดิอันตรายได การ
ดูแลรักษาดวยวิธีการใดๆ จะตองพิจารณาประโยชนเปรียบเทียบกับผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนแกผูปวย
ควรรักษาผูปวยตอไปก็ตอเม่ือมีโอกาสสูงท่ีจะชวยใหผูปวยมีการอาการดีข้ึนและกอใหเกิด
ผลขางเคียงไมมากนัก  จะตองลดผลกระทบตางๆ ใหนอยท่ีสุด  
 3. หลักเคารพการตัดสินใจของผูปวย (Autonomy) คือ การยอมรับสิทธิผูปวยท่ีจะ
ตัดสินใจเกี่ยวกับตัวเองซ่ึงถือเปนการยืนยันเจตนาของผูปวย การรักษาจะดําเนินการไดตอเม่ือไดให
ขอมูลแกผูปวยเพื่อขอความความยินยอม (informed consent) ผูปวยมีสิทธิท่ีจะตัดสินใจเลือกวิธีการ
รักษาตางๆ ดวยตนเองผูปวยมีสิทธิท่ีจะรับทราบขอมูลท่ีจําเปนและครบถวนเพ่ือการตัดสินใจ 
ผูประกอบวิชาชีพดานสุขภาพมีหนาท่ีใหขอมูลท่ีครบถวน ถูกตองเม่ือผูปวยรองขอหลักการในขอนี้
ใชกับการรักษาผูปวยและการเลือกสถานท่ีใหการรักษา  และผูท่ีจะใหการดูแลรักษาผูปวย  
 4. หลักความเปนธรรม (Justice) คือการจัดหาบริการสุขภาพอยางเทาเทียมกันตาม
ความจําเปนโดยไมคํานึงถึงฐานะทางเศรษฐกิจชนช้ันทางสังคม ความเช่ือทางศาสนา หรือสีผิว
อยางไรก็ตามในปจจุบันพบวาการใหบริการสุขภาพทั่วโลกยังมีปญหาในเร่ืองความเปนธรรมการ
รักษาหลายกรณีจํากัดเฉพาะกลุมคนรวย หรือผูท่ีมีอํานาจ มีอิทธิพลหรือผูท่ีสามารถเรียกรอง 
ส่ิงตางๆ ไดดีกวาผูอ่ืน  
 5.  การรักษาความลับของผูปวย (confidentiality) ในสวนนี้มีความจําเปนมากเพราะ
ผูปวยมอบความไววางใจเลาอาการและประวัติความเปนมาตางๆ ใหแพทยไดทราบดังนั้น แพทยจึง
ควรระมัดระวังในการนําขอมูลตาง ๆของผูปวยไปบอกเลาใหผูอ่ืนท่ีไมเกี่ยวของกับการดูแลรักษา
ผูปวยซ่ึงอาจทําใหเกิดความเส่ือมเสียมาถึงผูปวยยกเวนจะไดรับความยินยอมจากผูปวยหรือการ
ปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย 
 6.  หลักความซ่ือสัตย (fidelity) แพทยจะตองไมพูดปดหรือโกหกผูปวย หรือพูดจาให
ผูปวยหลงผิดไมใชอํานาจหนาท่ีเพื่อแสวงหาประโยชนสวนตนยึดม่ันในภาระหนาท่ีท่ีตนเอง
รับผิดชอบอยางเครงครัดท้ังตอหนาและลับหลังไมเห็นแกประโยชนสวนตนนึกถึงประโยชน
สวนรวมและไมประพฤติปฏิบัติผิดระเบียบหรือขอบังคับของสังคมไมอวดอางความสามารถของ
ตนเกินความจริง  ไมรับความดีความชอบโดยท่ีตนเองไมไดเปนผูกระทําและยอมรับความจริงเม่ือ
ผิดพลาดหรือกระทําความผิด 
 สภาพสังคมวัตถุนิยมท่ีเปนอยูในปจจุบันทําใหแพทยมีแนวโนมท่ีจะประกอบวิชาชีพ
โดยมุงแสวงหาทรัพยสินเงินทองจนบางคนอาจขาดจริยธรรมกอใหเกิดความเสียหายแกผูปวย และ
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หากแพทยจํานวนมากละท้ิงจริยธรรมแหงวิชาชีพ ประกอบวิชาชีพตามอําเภอใจไรมาตรฐาน
ประชาชนก็จะเคลือบแคลงสงสัยในการประกอบวิชาชีพของแพทยกอใหเกิดการฟองรองกันอยาง
มากมายในท่ีสุดวิชาชีพแพทยจะเส่ือมไมมีเกียรติและศักดิ์ศรีอีกตอไป 
 การท่ีจะอนุญาตใหมีการทําแทงในแตละคร้ังแพทยท่ีจะทําหนาท่ีในการพิจารณาวา
สมควรอนุญาตใหมีการทําแทงหรือไมนั้นแมในทางปฏิบัติจะกําหนดใหหัวหนาหนวยงาน 
เปนผูพิจารณาและตัดสินใจเพียงคนเดียวนั้นอาจจะไมเพียงพอผูท่ีเหมาะสมควรมีการจัดต้ัง
คณะกรรมการขึ้นมาเพื่อดูแลเร่ืองนี้ ซ่ึงผูรับผิดชอบดูแลคณะกรรมการพิจารณาทําแทงควรเปน
แพทยสภาโดยกระทรวงสาธารณสุขและแพทยสภารวมกันแตงต้ังข้ึนไดหลายชุดตามความจําเปน 
เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาคํารองขอทําแทง โดยตองประกอบดวยแพทยผูเช่ียวชาญสาขาใดสาขาหน่ึง 
ซ่ึงตองข้ึนทะเบียนและไดรับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรมแลว และมีนักสังคมสงเคราะห
ทางการแพทยดวย โดยคณะกรรมการพิจารณาแทงอาจมีไดหลายชุด จะต้ังอยูตามเขตทองท่ีตางๆ
ไมวาทองท่ีในสวนกลางซ่ึงไดแกกรุงเทพมหานครและปริมณฑล ในสวนภูมิภาคจะมีศูนยรับแจง
ประจําภาคๆ ละ 1 แหง คณะกรรมการพิจารณาการทําแทงตองพิจารณาคํารองขอดวยความรวดเร็ว
เปนสาระสําคัญ เนื่องจากหญิงมีครรภถูกจํากัดดวยอายุท่ีโตข้ึนทุกวัน ใหมีคําวินิจฉัยภายใน 3 วัน 
นับแตวันท่ีไดรับเร่ือง คณะกรรมการชุดนี้นอกจากมีอํานาจพิจารณาคํารองดังกลาวแลว ยังมี
วัตถุประสงคในการควบคุมความประพฤติของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใหถูกตองตามจริยธรรม
แหงวิชาชีพเวชกรรม และมีหนาท่ีรับข้ึนทะเบียนและออกใบอนุญาตใหแกผูขอเปนผูประกอบ
วิชาชีพเวชกรรม พักใชใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมได 
เปนตน โดยแพทยสภาควรจะประสานงานกับกระทรวงสาธารณสุขเพื่อชวยกันดูแลรับผิดชอบ
รวมกัน 
 2) ความรับผิดทางอาญาของผูประกอบวิชาชีพแพทย 

 กฎหมายอาญาเปนกฎหมายท่ีวาดวยความผิดและโทษและยังเปนกฎหมายที่คุมครอง
สิทธิของผูปวยดวย ท้ังนี้เพราะกฎหมายอาญาถือวาเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสงบภายในประเทศ
เนื่องจากแพทยตองทําการรักษาผูปวยหากเกิดอันตรายหรือความเสียหายเกิดข้ึน ซ่ึงโดยปกติแลว
ผูปวยสามารถเรียกคาเสียหายทางแพงไดแลว ยังมีกฎหมายอาญาท่ีใหเอาผิดกับแพทยไดอีก
นอกเหนือจากกฎหมายวิชาชีพท่ีคอยควบคุมแพทยอยูแลว 

 ประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของแพทยนี้มีอยู 
หลายมาตรา ซ่ึงเปนบทบัญญัติข้ึนมาเพื่อใหแพทยตองรับผิดถาหากประพฤติปฏิบัติตามความผิดนี้
แมจะมิไดกระทําการรักษาผูปวยก็ตามแตเปนความผิดอาญาเด็ดขาดท่ีตองรับผิด เม่ือกฎหมาย
บัญญัติวาตองรับผิด อันไดแกความผิดดังตอไปนี้ 
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 1. ความผิดฐานทํารายรางกาย31การกระทําของแพทยท่ีมีตอรางกายของผูปวย 
นักกฎหมายโดยสวนใหญถือวาเปนความผิดฐานทํารายรางกาย แตความยินยอมของผูปวยใหแพทย
กระทําตอรางกายของผูปวยนั้น ทําใหการกระทําของแพทยนั้นไมเปนความผิด นอกจากเร่ืองของ
ความยินยอมทําใหแพทยไมตองรับผิดแลวแตการที่แพทยจะทําการตัดขาคน หรือการผาตัดตาม
วิชาการทางการแพทยนั้น ตองเปนเร่ืองท่ีกฎหมายใหอํานาจกระทําได กลาวคือ การท่ีแพทยจะทํา
การผาตัดรักษาผูปวยโดยไดรับความยินยอมจากผูปวย และการกระทําของแพทยจะตองเปนการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม อันเปนการประกอบวิชาชีพตามกฎหมาย อันมีลักษณะสําคัญ 3 ประการ
คือ แพทยผูกระทํานั้นตองเปนผูข้ึนทะเบียนและไดรับอนุญาต แพทยผูกระทํานั้นตองกระทําอยูใน
ขอบขายของการประกอบวิชาชีพและผูปวยไดใหความยินยอมโดยสมบูรณ 
 2.  ความผิดฐานฆาผูอ่ืน32 กรณีท่ีผูปวยกําลังจะตายและไดรองขอใหแพทยทําการฉีดยา
ใหตาย การท่ีแพทยทําตามความตองการของผูปวย ยอมมีความผิดฐานฆาผู อ่ืนตามประมวลกฎหมาย  
อาญา ในกรณีเชนนี้ความยินยอมของผูปวยไมสามารถนํามาใชเพื่อยกเวนความรับผิด ไมวากรณีใด
เพราะวาเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี ในกรณีเชนนี้หากพิจารณาจากการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ท่ีไมอาจจะรวมถึงการใหยาหรือการใหสารใดท่ีจะทําใหผูปวยตายได 
ดังนั้นจากการกระทําของแพทยท่ีใหผูปวยตาย แมผูปวยรองขอ ก็ยังถือวาเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืน
เชนเดิม 
 3.  ความรับผิดฐานกระทําโดยประมาท33 ลักษณะความประมาทของแพทยนั้นจะมีการ
พิจารณาจากการกระทําของแพทยผูนั้นวามีความระมัดระวังโดยเทียบกับบุคคลในวิชาชีพแพทย 
เชน การที่แพทยทําการผาตัดผูปวย แพทยท่ีมีความชํานาญการผาตัดตองเปนผูกระทํา ถาแพทยท่ีทํา
การผาตัดไมเคยผานการผาตัดมาเลย ยอมถือไดวาแพทยผูนั้นกระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง
ตามวิสัยแพทยผาตัดควรจะมี ถาเกิดความบกพรองจากการผาตัดข้ึน ก็เปนผลจากความประมาท 
และหากแพทยผูกระทํามีความระมัดระวังอยูแลวแตถาการกระทําคร้ังนั้นใชความระมัดระวังนอย
กวาแพทยประเภทเดียวกันท่ีมี และควรใชความระมัดระวังนั้นแลวและทําใหเกิดความบกพรองข้ึน 

                                                            
31 มาตรา 295 “ผูใดทํารายผูอื่น จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอื่นน้ัน ผูน้ันกระทํา

ความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน สองป หรือปรับไมเกินสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
32 มาตรา 288 “ผูใดฆาผูอื่น ตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหาปถึง

ยี่สิบป” 
    33 มาตรา 59 “กระทําโดยประมาท ไดแกกระทําผิดมิใชเจตนา แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง

ซึ่งบุคคลในภาวะเชนน้ันจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวาน้ันได แตหา
อาจใชไดเพียงพอไม” 
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ก็ถือวาเปนการใชความระมัดระวังไมเพียงพอแตอยางไรก็ตามการจะดูวาแพทยกระทําโดยประมาท
หรือไมตองพิจารณาจากสถานการณดวยวาแพทยท่ีทําการตรวจรักษาผูปวยในภาวะใดโดยทําการ
เปรียบเทียบการตรวจรักษาของแพทยประเภทการตรวจรักษาของแพทยประเภทเดียวกันในภาวะ
เดียวกันดวย 
 2.1.2.3  มาตรฐานขององคการอนามัยโลก 

 การทําแทงท่ีไมปลอดภัยยังคงเปนปญหาสาธารณสุขท่ีบ่ันทอนชีวิตและสุขภาพของคน
ไทยท่ัวประเทศ นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความสูญเสียทางดานเศรษฐกิจตามมา โดยพบวาไดมีการ
ไปทําแทงโดยหมอเถ่ือนซ่ึงในการทําแทงแตละคร้ัง ผูทําแทงจะตองเสียคาใชจายในการทําแทงและ
หากเกิดภาวะแทรกซอนจากการทําแทงข้ึนจะตองกลับมารับการรักษาในโรงพยาบาล ก็ตองมีการ
เสียคาใชจายในการรักษาตัวซ่ึงเห็นไดวาเปนการส้ินเปลืองโดยใชเหตุ ในขณะท่ีปจจุบันใน
โรงพยาบาลตางๆ ไดมีเทคโนโลยีในการยุติการตั้งครรภท่ีปลอดภัย และคาใชจายก็ไมสูงมากนัก ซ่ึง
เทคโนโลยีท่ีใชในการยุติการตั้งครรภท่ีมีอยูในปจจุบันวามีอยู 2 วิธีคือ 
 1) การใชยาในการยุติการตั้งครรภ (Medical Abortion) ไดแก ซ่ึงมีอยูดวยกัน 2 ชนิด
คือ Mifepristone และ Misoprostol โดยวิธีการคือ ใหยา Mifepristone ขนาด 200 มิลลิกรัม 1 เม็ด ซ่ึง 
Mifepristone เปน Anti-progesterone เม่ือรับประทานยาตัวนี้โพรงมดลูกจะไมดูดซึม Progesterone 
หลังจากนั้น 24 ช่ัวโมงให Misoprostol ขนาด 200 ไมโครกรัม 3 เม็ด ดวยวิธีอมใตล้ินหรือใน
กระพุงแกม ซ่ึงพบวาการยุติการตั้งครรภดวยวิธีนี้ไดผลสูง 95-100% โดยองคการอนามัยโลก 
ไดบรรจุยา 2 ชนิดนี้ในบัญชียาหลักเพื่อยุติการต้ังครรภ และสมาพันธสูตินรีแพทยนานาชาติ 
(Federation International of Obstetricians and Gynecologist-FIGO) ไดแนะนําใหท่ัวโลกใชยานี้ 
โดยประเทศพัฒนาแลวใช Medical Abortion มานานกวา 20 ป รวมท้ังประเทศเพื่อนบานของไทย 
เชน จีน เวียดนาม อินเดีย มาเลเซีย และกัมพูชา อยางไรก็ตามการใหยา Mifepristone และ 
Misoprostol เปนวิธียุติการต้ังครรภท่ีเหมาะสมสําหรับผูท่ีมีอายุครรภไมเกิน 9 สัปดาห หรือ 63 วัน 
และประเทศไทยอนุญาตใหใช Mifepristone เพื่อการวิจัยเทานั้น สวน Misoprostol ต้ังแตป พ.ศ. 
2545 เปนตนมา สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยา (อย.) ไดจัดใหเปนยาควบคุมพิเศษท่ีตองส่ัง
จายโดยแพทยในโรงพยาบาล ซ่ึงสงผลใหเกิดการลักลอบขายยาในราคาที่สูงข้ึนมาก จากเดิมใน
ราคาเม็ดละ 17 บาท เปน 500-5,000 บาท 
 2) การขูดมดลูก (Surgical Abortion) ไดแก การขูดมดลูกดวย Sharp Curettage 
(Dilatation & Curettage-D&C) และการขูดดวย Vacuum Aspiration (Manual Vacuum Aspiration – 
MVA) สําหรับวิธี D&C เปนวิธีท่ีใชกันมานานแลว แตก็มีผลเสียคือ ในการทําหัตถการแพทยตอง
ใหยาระงับปวดแกคนไขอยางรุนแรง และเนื่องจากเคร่ืองมือเปนเหล็กซ่ึงมีความคม ดังนั้น อาจมี
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ผลขางเคียง เชน ปากมดลูกฉีกอักเสบ ขูดออกไมหมด หรือมดลูกทะลุได นอกจากน้ันผูปวยยังตอง
นอนพักท่ีโรงพยาบาลอีกอยางนอย 1 คืนดวย สวนวิธี MVA แมจะมีข้ึนหลังจากวิธี D&C แตก็ใชมา
นานแลวเชนกัน โดยขอดีของวิธี MVA คือเคร่ืองมือเปนพลาสติก ใชระยะเวลาในการทําไมเกิน  
5 นาที คนไขเจ็บปวดนอยกวาการขูดมดลูกดวยวิธี D&C จึงไมจําเปนตองใหยาระงับความรูสึก 
ท่ัวรางกาย เปนเคร่ืองมือท่ีใชงาย ไมวาจะเปนสูตินรีแพทย แพทยท่ัวไป หรือแมแตพยาบาล 
ก็สามารถทําได และหลังจากทําเสร็จคนไขสามารถกลับบานไดเลยโดยไมตองนอนพักท่ีโรงพยาบาล  
ท่ีสําคัญคือมีอัตราเส่ียงตอการเกิดมดลูกทะลุนอยกวาวิธี D&C นอกจากนั้นยังสามารถใชประโยชน
จาก MVA ในการวินิจฉัยโรคมะเร็งปากมดลูก รวมถึงรักษาอาการตกเลือดจากการแทงไมครบดวย 
 องคการอนามัยโลกและสมาพันธสูตินรีแพทยนานาชาติไดแนะนําใหแพทยท่ัวโลกใช 
Vacuum Aspiration ในการทํา Surgical Abortion การรักษาการแทงไมสมบูรณ และการทํา Intra-
Uterine Evacuation แทนการขูดมดลูกดวย Sharp Curettage ทุกกรณี และใหใชวิธี D&C ในกรณีท่ี
ไมมี MVA เทานั้น อยางไรก็ตาม แพทยไทยก็ยังคงใชวธีิ D&C ในการทํา Surgical Abortion และทํา
หัตถการทางสูตินรีเวชอ่ืนๆ แม MVA จะมีใชมานาน 30 ปแลว และมีขอดีมากกวาวิธี D&C แตก็ไม
คอยเปนท่ีนิยมนักในประเทศไทย โดยปจจุบันเรามีเคร่ืองมือนี้ใชในโรงพยาบาลบางแหง แตบาง
แหงก็ยังไมรูจักเคร่ืองมือชนิดนี้ดวยซํ้า และโรงเรียนแพทยก็ยังสอนใหนักเรียนแพทยใชวิธี D&C 
ในการยุติการตั้งครรภอยู 
 ความเส่ียงทางสุขภาพของการทําแทงข้ึนอยูกับวาวิธีการทําแทงนั้นปลอดภัยหรือไม
องคการอนามัยโลกไดนิยามการทําแทงท่ีไมปลอดภัยวา คือ “การทําแทงท่ีกระทําโดยผูไมมีทักษะ
โดยเคร่ืองมือท่ีเปนอันตราย หรือในสภาพแวดลอมท่ีผิดสุขอนามัย”34การทําแทงอยางถูกกฎหมาย
ในประเทศท่ีพัฒนาแลวเปนหนึ่งในหัตถการทางการแพทย ท่ีมีความปลอดภัยสูงมากใน
สหรัฐอเมริกา ความเส่ียงของการเสียชีวิตของมารดาจากการทําแทงระหวางปค.ศ. 1998 ถึง 2005 
เทากับ 0.6 คร้ังในการทําแทง 100,000 คร้ังหรือคือปลอดภัยกวาการคลอดบุตรถึง 14 เทา (การ
คลอดบุตรทําใหมารดาเสียชีวิตได 8.8 คร้ังตอการคลอดมีชีวิต 100,000 คร้ัง) ความเส่ียงของการ
เสียชีวิตท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงเพิ่มมากข้ึนตามอายุครรภแตก็ยังนอยกวาการคลอดบุตรไปจนอายุ
ครรภท่ี 21 สัปดาหสวนทางกับกฎหมายในบางท่ีท่ีบังคับใหแพทยใหขอมูลแกผูปวยวาการทําแทง
เปนหัตถการท่ีมีความเส่ียงสูง 
 

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

1995. สืบคนเมื่อ 5 มีนาคม 2554, จาก http://whqlibdoc.who.int/hq/1992/WHO_MSM_92.5.pdf. 
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 การใชเคร่ืองดูดสุญญากาศในไตรมาสแรกเปนวิธีการที่ปลอดภัยท่ีสุดของการทําแทง
ดวยวิธีทางศัลยกรรมและสามารถทําไดในสถานพยาบาลข้ันปฐมภูมิคลินิกทําแทงหรือโรงพยาบาล 
วิธีการนี้มีภาวะแทรกซอนนอยมากท้ังการเกิดมดลูกทะลุ การติดเช้ือในอุงเชิงกราน เยื่อบุ 
โพรงมดลูกอักเสบรวมทั้งการหลงเหลืออยูของชิ้นเนื้อท่ีทําใหตองมีการดูดซํ้า35 การใหยาปฏิชีวนะ
ปองกันการติดเช้ือ เชน ยาดอกซี ไซครีนหรือเมโทรนิดาโซลมักใหกอนการทําแทงท่ีไมฉุกเฉิน
เพราะเปนท่ี เ ช่ือกันวาจะลดอัตราการติดเ ช้ือในมดลูกหลังการทําแทงดวยการผาตัดได
ภาวะแทรกซอนจากการทําแทงในไตรมาสท่ีสองนั้นคลายกับในไตรมาสท่ีหนึ่งโดยข้ึนอยูกับ
วิธีการทําแทงท่ีเลือกใชอาจจะมีความแตกตางบางเพียงเล็กนอยในเรื่องความปลอดภัยและ
ประสิทธิภาพระหวางการทําแทงดวยการใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตนและมิโซพรอสตอล
และการทําแทงดวยการผาตัด(เคร่ืองดูดสุญญากาศ)ในระยะแรกของไตรมาสแรกไปจนอายุครรภ 9 
สัปดาห การทําแทงดวยยามิโซพรอสตตอลซ่ึงเปนอนุพันธของพรอสตาแกลนดินเพียงตัวยาเดียวมี
ประสิทธิภาพนอยกวาและเจ็บปวดมากกวาการใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตนและมิโซพรอส
ตอลหรือการทําแทงดวยการผาตัดลักษณะหตัถการของการยุติการต้ังครรภท่ียังไมพรอมมักจะทําให
สตรีตกเลือดและเส่ียงตอมดลูกทะลุจากสถิติพบวากลุมสตรีเสียชีวิตเพราะทําแทงเนื่องจากทองไม
พรอมมีกวา 300 รายตอประชากร 1 แสนคน แตสตรีท่ีเสียชีวิตเพราะการคลอดปกติมีเพียง 20 ราย
ตอประชากร 1 แสนคน หากการนํารองใชยายุติการตั้งครรภไมพรอมใน 4 โรงพยาบาลสัมฤทธ์ิ 
พรอมๆ กับการศึกษาการใชยาดังกลาวอยางเหมาะสมก็จะกระจายยาสูสถานพยาบาลทั่วประเทศใน
ป พ.ศ. 2556 
 การใชเคร่ืองดูดสุญญากาศ (Vacuum aspiration) ใน 3 เดือนแรกเปนวิธีการที่ปลอดภัย
ท่ีสุดของการทําแทงดวยวิธีทางศัลยกรรมซึ่งมีภาวะแทรกซอนนอยมาก ท้ังการเกิดมดลูกทะลุการ
ติดเช้ือในอุงเชิงกรานเยื่อบุโพรงมดลูกอักเสบ รวมท้ังการหลงเหลืออยูของช้ินเนื้อท่ีทําใหตองมีการ
ดูดซํ้าการทําแทงในระยะ 3 เดือนแรกไปจนอายุครรภ 9 สัปดาหแพทยอาจใชยามิโซพรอสตตอล 
(Misoprostol) ท่ี เปนอนุพันธของพรอสตาแกลนดิน  (Prostaglandin) เพียงตัวยาเดียว  ซ่ึง มี
ประสิทธิผลนอยกวา (แตเจ็บปวดมากกวา) การใชยาสูตรผสมของยาไมฟพริสโตน (Mifepristone) 
และมิโซพรอสตอล หรือการทําแทงดวยการผาตัดการทําแทงในระยะครรภ 3-6 เดือน หรือไตรมาส
ท่ี 2 ของการต้ังครรภแพทยอาจใชวิธีอ่ืนๆ อาทิ การชักนําใหคลอดกอนกําหนดดวยยาพรอสตา
แกลนดินซ่ึงอาจใหรวมกับการฉีดสารความดันออสโมซิส (Osmosis) สูงท่ีประกอบดวยน้ําเกลือ  
 
                                                            

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) เขาในนําครํ่าการทําแทงท่ีอายุครรภมากกวา 16 สัปดาหอาจใชวิธีทําแทงบางสวน 
(Partial-birth abortion) โดยการทําลายศีรษะทารกในครรภดวยวิธีทางศัลยกรรมกอนถายทารกใน
ครรภออก (Intrauterine cranial decompression/intact dilation and extraction: IDX )แลวในระยะ
ทายของการต้ังครรภ จะใชวิธีการผามดลูก (Hysterotomy) ซ่ึงคลายกับการผาทองคลอดขณะให
ยาสลบท่ัวไปแตจะเปดแผลผาตัดเล็กกวาการผาทองคลอด อยางไรก็ตามราชวิทยาลัยสูติแพทยและ
นรีแพทยไดแนะนําวิธีการฉีดยาเพื่อหยุดการทํางานของหัวใจของทารกในครรภในระยะแรกของ
การทําแทงดวยวิธีทางศัลยกรรม 
 ความเส่ียงทางสุขภาพของการทําแทงข้ึนอยูกับความปลอดภัยของวิธีการองคการ
อนามัยโลก (World Health Organization: WHO) ระบุวาการทําแทงท่ีไมปลอดภัยวาคือการทําแทง
โดยผูไมมีทักษะดวยเคร่ืองมืออันตราย หรือในสภาวะท่ีผิดสุขอนามัยการทําแทงอยางถูกกฎหมาย
ในประเทศพัฒนาแลวเปนหัตถการการแพทยท่ีมีความปลอดภัยสูงมาก 
 2.1.3 วิวัฒนาการของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการทําแทงของประเทศไทย 

 สภาพสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงอยางรวดเร็ว กฎหมายบางฉบับไดมีการบัญญัติมานาน
แลวสงผลใหไมสามารถบังคับใชใหสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันได ซ่ึงหนึ่งในน้ันก็มี
กฎหมายเกี่ยวกบัการทําแทงท่ีตองมีการบัญญัติกฎหมายใหมีความทันสมัยเนื่องจากบุคคลใดทําแทง
จะมีความผิดทางอาญา การบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหทันยุคทันสมัยจึงมีความจําเปนอยางยิ่งเพื่อให
กฎหมายมีสภาพบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวากฎหมายเกี่ยวกับการทําแทง
ของไทยไดมีวิวัฒนาการมาต้ังแตกฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญาร.ศ. 127 และกลายมา
เปนประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน 
  2.1.3.1 กฎหมายตราสามดวง36 

 กฎหมายตราสามดวงเปนช่ือเรียกประมวลกฎหมายท่ีพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟา
จุฬาโลกมหาราชทรงโปรดเกลาฯใหนักปราชญราชบัณฑิตจํานวน 11 ทานชําระข้ึนใหมและ
ประกาศใชเปนหลักแกแผนดินเนื่องจากการบังคับใชกฎหมายมีปญหาและอุปสรรคหลายประการ
ท้ังในเร่ืองความลักล่ันในการตีความ กระบวนการพิจารณาคดี ปญหาตัวบทกฎหมายไมไดจัดเปน
หมวดหมูใหเหมาะสม และปญหากฎหมายสูญหายถูกทําลายไปถึง 9 ใน 10 สวน  

 กฎหมายตราสามดวงจึงไดมีการประกาศใชในสมัยตนกรุงรัตนโกสินทรเม่ือจุลศักราช 
1166 (พ.ศ. 2348) โดยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราชทรงโปรดเกลาใหมีการ
ชําระและรวบรวมกฎหมายเกา ท่ีมีมาแตคร้ังโบราณต้ังแตเร่ิมมีการสถาปนากรุงรัตนโกสินทรให
                                                            

36 สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว).  (2549).  กฎหมายตราสามดวง:หนาตางสังคมไทย.  
น. 14-15. 
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อาลักษณชุบเสนหมึกสามชุดแตละชุดประทับตราสามดวงคือ ตราราชสีห ตราคชสีห และตราบัว
แกว ไวทุกเลมและเก็บไวท่ีหองเคร่ืองชุดหนึ่ง หอหลวงชุดหนึ่ง และศาลหลวงอีกชุดหนึ่ง โดยมี
การกลาวอางในบทบัญญัติบทพระอัยการลักษณะผัวเมียและบัญญัติเกี่ยวกับการฆาเด็กในครรภ
มารดาไวใน มาตรา 10 และมาตรา 1537 
 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิไดทรงอธิบายไวในคําบรรยายวา “ในมาตรา 15 ใครทําราย
ตอแม ลูกในครรภตาย ใหปรับไหมใหแมแตเพียงบาดแผลของแมนั้น สวนลูกไมมีไหม บทนี้
กฎหมายไมผิดกับในเร่ืองท่ีคนไมต้ังครรภในมาตรา 10  พูดถึงเร่ืองวางยาใหลูกตายใหทําโทษปรับ
และจํา ก็คงวินิจฉัยไดวาผูใดทําใหลูกในครรภตายโดยจงใจตองมีโทษซ่ึงแสดงใหเห็นวา ลูก 
ในครรภถึงยังไมไดเกิดก็ดีมีอํานาจชอบธรรมอยูบางคือท่ีจะไมมีผูใดทํารายได แตในบทกฎหมาย 
 2 บท พูดถึงแตรายท่ีมีเด็กไมยอมแลการรายท่ีทําตอเด็กนั้นทําโดยบังอาจตอมารดา ฤามิยอมก็ดี มี
โทษเสมอแลวตองเรียกวาเด็กในครรภนั้นมีอํานาจอันชอบธรรมสวนนี้ แลเรียกวาเปนบุทคล ต้ังแต
กอนเกิด แตอาจวินิจฉัยไป อีกอยางหนึ่งได คือ ใหมีโทษแตในการที่ฆาเม่ือเปนการบังอาจตอมารดา 
แลมารดายอมใหรีดลูกไมมีโทษ ดังนั้น ก็ตองวาเด็กเปนบุทคลกอนเกิดได แตมารดายอมใหเกิด แม
มารดาไมยอมใหเกิดรีดออกเสีย เด็กนั้นไมเปนบุทคลเลย อยางนี้ดูสอนๆ แตเปนส่ิงท่ีจริงไดกระมัง 
เพราะตามธรรมดาศาลอาญาท้ังหลาย ไมคอยยอมทําโทษทางอาญาแกใคร เม่ือไมมีกฎหมายวาลง
ไปเปนชัดเจน ซ่ึงในเรื่องรีดลูกเปนขอฉงนอยู ณ บัดนี้ ในกฎหมายประเทศอ่ืน ท่ีไมนับวาเด็ก 
เปนบุทคลแตในทองนั้น ใครฆาเด็กนั้นเสียไมเรียกวาฆาคน จะฟองหรือกลาวโทษในถานนั้นไมได 
จึงไดมีกฎหมายอีกบทหนึ่งตางหาก ใหทําโทษฐานรีดลูก ในกฎหมายไทยไมมีบทเชนนี้จะเปนไป
ไดก็เพียงโดยเทียบกฎหมาย 2 บทท่ีไดวามาแลว แลจะมีปญหาตอไปวา จะมีโทษจนกระท่ังถือเม่ือ
ยังเปนกอนโลหิตอยู ฤาแตเม่ือมีรางกายสมบูรณ ซ่ึงเปนขอยากท่ีจะวินิจฉัยใหแจมแจง จะขีดเสน
เพียงไรจะสืบความไดเทาไร ไมงายเลย”38 
 2.1.3.2  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.12739 

                                                            
37 มาตรา 10 บัญญัติวา  “ผูใดใหยาแกทานกิน ลูกในทองตาย ใหเอาตัวแมมันก่ึงหน่ึงต้ังไหมทวีคูณ เปน

สินไหมก่ึงพินัยก่ึงแลวโบย 60 ที เอาขึ้นขาหยั่งประจานแลวจําไว ณ คุก ถาตายทั้งแมและลูกใหมันตายตกไปตาม
กัน” 

 มาตรา 15 บัญญัติวา “ผูใดวิวาทกับหญิงมีครรภลูกในทองตาย แมมีบาดเจ็บใหปรับไหมผูตีฟนแทง
โดยขนาด ถาตายทั้งแมทั้งลูก ใหฆาผูตีฟนแทงใหตายตกไปตามกัน” 

38 ราชบุรีดิเรกฤทธิ์.  (2468). คําบรรยายของพระเจาพ่ียาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์.  น. 14-18. 
39 หยุด  แสงอุทัย. (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  น. 308-382. 
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 กฎหมายลักษณะอาญาท่ีเปนกฎหมายเกาท่ีใชอยูกอนหนาวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 
ไดบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการทําแทงไว 5 มาตรา ดวยกัน40 ต้ังแตมาตรา 260-264 โดยกฎหมาย
ใชคําวา “รีดลูกใหแทง” เปนการกระทําใหทารกในครรภของหญิงออกมาจากครรภในลักษณะเปน
ส่ิงไมมีชีวิต นับแตทารกเร่ิมปฏิสนธิจนถึงกอนคลอด การเอาทารกออกมาตองถือวาเปนการรีดลูก 
 บทบัญญัติในมาตรา 260 เปนบทสําหรับเอาโทษหญิงท่ีรีดลูกเองหรือยอมใหผูอ่ืนรีดลูก
ใหแทง สวนผูท่ีรีดลูกใหหญิงผิดตามมาตรา 261 หรือมาตรา 262 ซ่ึงคําวา “รีดลูก”นั้นหมายความถึง
การกระทําใดๆท่ีเปนเหตุใหเด็กในครรภของหญิงออกมาจากครรภในลักษณะท่ีเปนส่ิงไมมีชีวิต 
เด็กท่ีอยูในครรภจะเจริญเติมโตเทาใดไมเปนขอสําคัญ ในเวลานี้ยังมีความเขาใจผิดวาถาเด็กเร่ิม
ปฏิสนธิแลว การเอาเด็กออกไมถือวาเปนการ “รีดลูก” ความจริงนับแตเด็กเร่ิมปฏิสนธิจนถึงกอน
คลอดการเอาเด็กออกมาตองถือวาเปนการ  “รีดลูก” ท้ังนั้นแตถาเด็กคลอดออกมาจากครรภมารดา
แลวมีชีวิตรอดอยู การทําใหตายเปน “ฆาคนตาย”41 แตกรณีแพทยจําเปนตองรีดลูกเพื่อชวยชีวิตของ
มารดา แพทยก็มีอํานาจทําไดตามกฎหมายจารีตประเพณี 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนกฎหมายเกาแตมีบทยกเวนโทษทํานองเดียวกับ
มาตรา 304 ในประมวลกฎหมายอาญากลาวคือ การพยายามรีดลูกซ่ึงหญิงทําเองหรือหญิงยินยอม 
และหญิงมิไดรับอันตรายสาหัสหรือตาย การพยายามน้ันไมเปนความผิด แตไมมีบทยกเวนโทษแก
ผูกระทําผิดท่ีเปนแพทย ดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา ในทางตรงกัน
ขามกลับบัญญัติใหรับโทษหนักข้ึนอีกหนึ่งในสามถาผูกระทําเปนนายแพทย หรือผดุงครรภ หรือทํา

                                                            
40 มาตรา 260 บัญญัติวา  “หญิงใดรีดลูกใหแทงก็ดี ยินยอมใหคนอื่นรีดลูกใหแทงก็ดี ทานวามันมี

ความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหน่ึงใหจําคุกไมเกินสามป สถานหน่ึงใหปรับไมเกินกวา
รอยบาท สถานหน่ึงใหลงโทษท้ังจําทั้งปรับเชนวามาแลวดวนกัน” 

 มาตรา 261 บัญญัติวา “ผูใดรีดลูกเขาใหแทง แมวาหญิงยินยอมใหรีดก็ดี ทานวามันมีความผิดตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหน่ึงขึ้นไปจนสามป และปรับต้ังแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงรอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง” 

 มาตรา 262 บัญญัติวา “ถาผูกระทําผิด เชนวาในมาตรา 261 น้ันเปนแพทยหรือเปนผดุงครรภก็ดี หรือ
เปนคนทําโดยเห็นแตสินจางรางวัลก็ดี ทานใหลงโทษมันตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดเชนน้ัน ทวีขึ้นอีกหน่ึง
ในสามสวน” 

 มาตรา 263 บัญญัติวา “ผูใดรูอยูวาหญิงมีครรภ และหญิงมิไดอนุญาตใหมีรีดลูก ถาแลมันทํารายดวย
กําลังกาย หรือดวยประการหน่ึงประการใดใหหญิงน้ันแทงลูกไซร ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษฐาน
ประทุษรายแกรางกายถึงสาหัส ดังบัญญัติไวในมาตรา 256 และมาตรา 257 น้ัน” 

 มาตรา 264 บัญญัติวา  “ผูใดพยามกระทําความผิดอยางใดที่ทานบัญญัติไวในมาตรา 260 และมาตรา 
261 น้ันทานวาเปนการไมสําคัญ อยาใหเอาโทษแกมันเลย” 

41 แหลงเดิม. 
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โดยเห็นแตสินจางรางวัล แตเหตุเพิ่มโทษเนื่องจากหญิงไดรับอันตรายสาหัสไมไดบัญญัติไว
โดยเฉพาะคงถือเอาแตการที่หญิงตองแทงลูกเพราะการกระทําใดๆ ท่ีหญิงไมยินยอมเปนการท่ีหญิง
ไดรับอันตรายสาหัส และเอาโทษอยางท่ีหญิงถูกทํารายจนไดรับอันตรายสาหัส คงตองลงโทษตาม
เร่ืองการทํารายรางกายจนไดรับอันตรายสาหัสเทานั้น  
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนกฎหมายท่ีบัญญัติชัดเจนเอาความผิดแกหญิงท่ีทํา
ใหตนเองแทงลูก หรือยินยอมใหคนอ่ืนรีดลูก แสดงใหเห็นวา กฎหมายเร่ิมมีวัตถุประสงคใหหญิง
รับผิดในกรณีกระทําใหตนเองแทงลูก หรือยินยอมใหคนอ่ืนทําใหตนเองแทงลูก นอกจากนั้น
กฎหมายลักษณะอาญาฉบับนี้ระบุการทําแทงเปนการกระทําผิดกฎหมายโดยไมมีขอยกเวนใดๆและ
กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคในการลงโทษบุคคลที่มีอาชีพในทางแพทยหรือผดุงครรภหรือ 
ผูทําการโดยเห็นแกสินจางรางวัลทําใหแทงลูกตองรับโทษหนักข้ึน ซ่ึงจากบทบัญญัติมาตรา 262  
ผูรางกฎหมายอาจเห็นวาบุคคลท่ีมีอาชีพเหลานี้มีหนาท่ีในการปองกันโรคและการบําบัดโรค 
ชวยเหลือชีวิตมนุษยและการทําแทงนั้นไมใชการบําบัดโรคเพราะการต้ังครรภมิใชการเจ็บปวยเปน
การผิดจรรยาหนาท่ีสมควรลงโทษหนัก42 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 บังคับใชมาเปนเวลาหลายสิบปรัฐบาลจึงมองเห็นถึง
ความจําเปนท่ีจะใหมีการแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนท้ังนี้เพื่อใหสอดคลองกับสภาพ
สังคมไทยท่ีไดมีการเปล่ียนแปลงไป รัฐบาลจึงไดมีการแตงต้ังคณะกรรมการข้ึนเพื่อดําเนินการ
แกไขกฎหมายท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาการแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได 
ลงมติไววา ในการบัญญัติกฎหมายวาดวยความผิดฐานทําใหแทงลูกนั้นควรพิจารณาถึงนโยบายของ
รัฐท่ีจะเพิ่มประชากรดวย เพราะท่ีปรึกษาชาวฝร่ังเศสช่ือ นายอาร กิยองไดเสนอวากฎหมายไทยควร
ยอมใหมีการทําแทงได ในกรณีท่ีจําเปน และ ม.ร.ว เสนีย ปราโมช ก็ไดเสนอใหกฎหมายไทย
เดินสายกลาง ในท่ีสุดท่ีประชุมลงมติวา การทําแทงเปนความผิดตามกฎหมายและนําเสนอตอสภา
นิติบัญญัติถึงขอยกเวนวาดวยเหตุผลทางการแพทยในกรณีการตั้งครรภของหญิงนั้นเกิดจากคดี
ความผิดทางเพศ43 
 
 

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

น. 46. 
43 วราภรณ  กษีรรัตน.  (2526).  การศึกษาความคิดเห็นและทัศนคติของนักสังคมสงเคราะหทาง

การแพทย:ศึกษาเฉพาะโรงพยาบาลของในเขตกรุงเทพมหานครเก่ียวกับกฎหมายทําแทง (วิทยานิพนธสังคม
สงเคราะหศาสตรมหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 2.1.3.3 ประมวลกฎหมายอาญา 
 บทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการทําแทง ไวในเร่ืองความผิดเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย ใน
หมวดความผิดฐานทําใหแทงลูก มาตรา 301ถึงมาตรา 30544 ซ่ึงในสวนท่ีเกี่ยวกับสิทธิและเง่ือนไข
ประกอบการทําแทงจะบัญญัติไวในมาตรา 305 โดยในเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาว เปนมาตราท่ี
ยกเวนความผิดของการทําแทงตามมาตรา 301 และมาตรา 302 เม่ือมีการเขาเง่ือนไขดังตอไปนี้คือ 

 1) เปนการกระทําของนายแพทย คําวานายแพทย หมายถึง ผูมีอาชีพเปนแพทยโดย 
ไมจํากัดวาเปนผูชายหรือผูหญิงแตตองเปนแพทยผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามพระราชบัญญัติ
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 

 2) เปนการกระทําความผิดในมาตรา 301 และมาตรา 302 กลาวคือเปนกรณีท่ีหญิง
ยินยอม โดยท่ีหญิงทําแทงเองหรือยินยอมใหทําแทง เชนในกรณีท่ีแพทยหญิงทําใหตนเองแทงลูก 
หรือกรณีท่ีหญิงมีครรภยินยอมใหนายแพทยทําใหตนเองแทงลูก ไมวาการท่ีแพทยทําใหแทงลูกจะ

                                                            
44 มาตรา 301 บัญญัติวา  “หญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอื่นทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 มาตรา 302 บัญญัติวา “ผูใดทําใหหญิงแทงลูก โดยหญิงน้ันยินยอมตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป

หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก 
ไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตายผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ
ไมเกินสองหม่ืนบาท” 
 มาตรา 303 บัญญัติวา  “ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงน้ันไมยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 
เจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแต
หน่ึงปถึงสิบป และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองหม่ืนบาท 

 ถาการกระทําน้ันเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป 
และปรบัต้ังแตหน่ึงหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท” 

 มาตรา 304 บัญญัติวา “ผูใดเพียงแตพยายามกระทําผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 วรรคแรก ผูน้ัน
ไมตองรับโทษ” 
 มาตรา 305 บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดดังกลาวในมาตรา 301 และมาตรา 302 น้ัน เปนการ
กระทําของนายแพทย และ 

 (1)  จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2)  หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา
282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 ผูกระทําไมมีความผิด” 
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เปนเหตุใหหญิงไดรับอันตรายสาหัสอยางอ่ืนหรือถึงแกความตาย แพทยผูกระทํายอมไมมีความผิด
ตามมาตรานี้ แตถาหญิงไมยินยอมใหทําแทงตามมาตรา 303 แลว แมวาจําเปนตองกระทําเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น หรือเนื่องจากการกระทําความผิดทางอาญา แพทยก็ไมมีอํานาจทําใหหญิงแทง
ลูกตามมาตรา 305 ได แตแพทยอาจอางเร่ืองการกระทําผิดดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได เชน
ในกรณีท่ีหญิงมีครรภประสบอุบัติเหตุทางรถยนตแลวสลบไปไมสามารถท่ีจะใหความยินยอม 
แกแพทยได แพทยจําเปนตองชวยชีวิตของหญิงมีครรภโดยทันที แพทยจึงจําเปนตองทําแทงใหแก
หญิงเพื่อรักษาชีวิตของหญิงมีครรภใหอยูรอดตอไป เพื่อใหหญิงพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและ
ไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได การกระทําของแพทยยอมไดรับการยกเวนโทษตาม
มาตรา 67 เปนการกระทําใน 2 กรณีดังตอไปนี้ 
  (1) จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หมายความวาการท่ีหญิงมี
ครรภอยูหรือ คลอดบุตร จะเปนอันตรายแกหญิงมีครรภ ดังนั้นแพทยจึงจําเปนตองทําแทงใหแก
หญิง เชน หญิงมีครรภปวยเปนโรคหัวใจหรือเปนวัณโรคหรือโรคติดตออยางรายแรง หากมีการ
ต้ังครรภตอไปจนคลอดทารกออกมา อาจจะสงผลตอสุขภาพของหญิงมีครรภ แพทยจึงจําเปน 
ตองทําแทงใหแกหญิงมีครรภตามมาตรา 305 (1) ในเร่ืองดังกลาวไดมีคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 
5637/253345 ซ่ึงไดวินิจฉัยในเร่ืองการทําแทงกับมูลกรณีละเมิด โดยมีขอท่ีจะพิจารณาในประเด็น
เร่ืองของ “สุขภาพ”ของหญิงมีครรภ คือในคําวินิจฉัยของศาลยอมรับเปนขอเท็จจริงเปนยุติวา “การ
ท่ีนายแพทย ส.ทําแทงใหแกโจทกก็เนื่องมาจากสุขภาพจิตของโจทกแยมากและโจทกทําแทงเพราะ
กลัวไปเองวาทารกในครรภจะคลอดออกมาแลวพิการ แสดงใหเห็นวาศาลเองก็ยอมรับวาสุขภาพจิต
เปนสวนหนึ่งของ “สุขภาพของหญิง” ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) 
นั้นเอง ดังนั้นจึงเห็นไดชัดวาศาลยอมรับความจําเปนทางสุขภาพจิตของหญิงเปนสวนหนึ่งท่ีจะอาง
เปนเหตุในการทําแทงไดตามประมวลกฎหมายอาญาดังกลาว 
  (2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญามาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 
282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 หมายความวา ถามีการกระทําความผิดอาญาตามมาตราดังกลาว

                                                            
45 คําพิพากษาฎีกาที่ 5637/2533 โจทกขณะเปนหญิงมีครรภไดไปปรึกษาแพทยที่โรงพยาบาลจําเลยที่ 1 

เพ่ือขอคําแนะนําในการปองกันการติดเช้ือหัดเยอรมัน จําเลยที่ 2 แพทยผูตรวจจึงไดฉีดวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร. ให
โจทก ตอมาโจทกทราบวาวัคซีนดังกลาวหามใชกับหญิงมีครรภ โจทกไปขอคําปรึกษาจากแพทยอีก แพทยแจงวา
วัคซีนที่ฉีดใหโจทกไมเปนอันตรายตอทารกในครรภ แตโจทกยืนยันจะทําแทง แพทยเห็นวาโจทกมีสุขภาพจิตแย
มากจึงยอมทําแทงให ดังน้ี เมื่อขอเท็จจริงฟงไดวาโจทกทําแทงเพราะกลัวไปเองวาทารกในครรภจะคลอดออกมา
พิการมิใชเพราะวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร. ที่จําเลยที่ 2 ฉีดใหโจทกทําใหทารกในครรภของโจทกพิการ การกระทําของ
จําเลยที่ 2 จึงไมเปนการละเมิดตอโจทก 
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และหญิงมีครรภ เม่ือหญิงมีครรภยินยอมใหทําแทงแพทยยอมทําแทงไดโดยชอบดวยกฎหมาย แต
ถาหญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมยินยอมใหทําแทง แพทยก็ไมมีอํานาจ
ท่ีจะทําแทงใหแกหญิงไดโดยชอบ สวนการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมจําตองฟองเปนคดีหรือ
มีคําพิพากษาของศาลกอน ขอใหมีขอเท็จจริงวามีการกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิดข้ึนจริง
เทานั้น แพทยก็ยอมทําใหแทงลูกได เหตุท่ีกฎหมายบัญญัติยกเวนความผิดในขอนี้ ก็เพื่อปองกัน
ความเส่ือมเสียแกช่ือเสียงของหญิงมิใหหญิงตองอับอายและเปนปมดอย ท้ังเม่ือหญิงไมประสงคจะ
อุมครรภท่ีเกิดจากการใชกําลังบังคับเอากับหญิง กฎหมายจึงยอมใหแพทยสามารถทําใหแทงลูกได
เม่ือเกิดความผิดอาญาดังกลาว 
 
2.2  แนวคิดทางดานศีลธรรมและวิวัฒนาการของสังคมไทย 
 การทําแทงถูกมองวาเปนปญหาสังคม ปญหาเชิงศีลธรรมและจริยธรรม ปญหาทาง
กฎหมายทําใหผูหญิงไมสามารถควบคุมรางกายและวิถีชีวติของตนได ทําใหปญหาการทําแทงมีการ
ถกเถียงกันอยางมากและยังไมสามารถหาขอยุติไดเพราะปญหาการทําแทงเปนปญหาท่ีมองไดหลาย
แงมุม รวมท้ังความคิดเห็นท่ีแตกตางของบุคคลหลายฝายอยางเชน บุคคลทางศาสนา นักกฎหมาย 
นักวิชาการ รวมท้ังความเช่ือและทัศนคติของคนในสังคมโดยรวม46 การทําแทงในมุมมองของทาง
พระพุทธศาสนาถือเปนการทําลายชีวิตมนุษยและถือเปนบาปหนักเพราะทางพระพุทธศาสนาถือวา
ชีวิตมนุษยเร่ิมต้ังแตอยูในครรภแลวการทําแทงจึงเปนบาปและการทําแทงยังเปนเร่ืองท่ีผิดศีลธรรม
และจริยธรรม 
 ศีลธรรม47หมายถึงระเบียบปฏิบัติเพียงเทาท่ีจะเรียกไดวาเปนการทําใหคนดี เชนมีศีล มี
สัจจะ มีความกตัญูหรือมีการปฏิบัติตามหลักท่ีสังคมท่ัวๆ ไปตองการ โดยนัยนี้ ศีลธรรมจึงมีคา
ในตัวของตัวเอง อยูในสวนลึกจิตใจของแตละคน ยากที่จะแสดงออกหรือประกาศเกียรติคุณการ
เปนผูมีศีลธรรมหรือไมสามารถนํามาแสดง เชนการแสดงแบบเส้ือหรือสินคาในตูโชว นอกจากนี้
ระดับศีลธรรมในจิตใจของแตละคน ยอมจะสูงตํ่าแตกตางกัน ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับสภาพของประสบการณ 
และการเรียนรูของแตละคน ซ่ึงไมเหมือนกัน ศีลธรรมจึงมีความเกี่ยวของกับคานิยมสวนบุคคล 
เปนอยางมาก ฉะนั้นจึงเปนอันตรายอยางยิ่งท่ีจะนําหลักศีลธรรมในจิตใจของแตละคนมาตัดสิน
พฤติกรรมของคนอ่ืนวาดี หรือ ช่ัว  ควรหรือไมควร โดยเหตุนี้กฎหมายจึงเขามามีบทบาทสําคัญใน 
 

                                                            
46  อารดี  ประสมทรัพย.  (2550).  ทางเลือกที่จะทําแทง:การพิทักษสิทธิผูหญิงของวิชาชีพที่เก่ียวของ 

(วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต)  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
47  อรัญ  สุวรรณบุปผา.  (2518).  หลักอาชญาวิทยา (พิมพครั้งที่ 1). น. 29-30. 
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สังคม กลาวคือ เปนตัวกําหนดพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมท่ีพึงปฏิบัติตอกันอันเปนหลักประกัน
ของการมีศีลธรรมข้ันพื้นฐานในสังคมท่ีสมาชิกแตละคนสามารถเขาใจและปฏิบัติได ซ่ึงจะเปน
เคร่ืองมือในการควบคุมสังคมประเภทหนึ่งแตถึงแมวากฎหมายจะมีบทบาทในการเปนหลักประกัน
ของศีลธรรมในสังคมก็ตาม แตในบางกรณีกฎหมายยังตองคํานึงถึงเง่ือนไขทางสังคมและ
ผลประโยชนของสังคมเปนสวนรวมอีกทางหน่ึงดวยซ่ึงบทบาทในประการหลังนี้อาจจะ 
ไมเกี่ยวของกับหลักการทางศีลธรรมแตอยางใด ฉะนั้นขอขัดแยงระหวางศีลธรรมและกฎหมาย
ยอมจะเกิดข้ึนไดอยูเสมอ ท้ังนี้เพราะความแตกตางระหวางกฎหมายกับศีลธรรม ท้ังในดานเนื้อหา
และวัตถุประสงคท่ีแตกตางกัน คือ กฎหมายเนนหนักถึงการแสดงออกหรือรูปธรรมของความ
ประพฤติ แตศีลธรรมเปนเร่ืองของความรูสึกภายในจิตใจเปนนามธรรมท่ีจะกําหนดใหมนุษยควร
จะมีพฤติกรรมอยางไร และในขณะท่ีกฎหมายเปนขอหามมิใหมนุษยประพฤติปฏิบัติในส่ิงท่ีสังคม
ไมยอมรับ 
 ศีลธรรมใชเพียงแตเปนขอกําหนดใหมนุษยละเวนจากการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
เทานั้นแตเปนตัวกําหนดใหมนุษยปฏิบัติอยางใดอยางหน่ึงดวย การกระทําผิดศีลธรรมไมจําตอง
ไดรับโทษตามกฎหมายบานเมืองเหมือนอยางการทําผิดกฎหมายแตผูฝาฝนอาจจะถูกตําหนิติเตียน
จากมติมหาชนหรือมีความรูสึกเปนบาปในจิตใจของตนเอง เราจะเห็นไดชัดวาในสังคมใดๆ ก็ตาม
จะมีลักษณะของความประพฤติท่ีไมเปนท่ีพึงปรารถนาของสังคมซ่ึงมีอยูสองอยางคือความ
ประพฤติท่ีผิดกฎหมายกับความประพฤติท่ีผิดศีลธรรม ลักษณะความประพฤติท่ีสองอยางนี้ 
จะซับซอนกันอันกอใหเกิดความประพฤติประเภทท่ีสามคือความประพฤติท่ีผิดท้ังกฎหมายและ
ศีลธรรม48 
 นอกจากนี้ การทําแทงยังเปนปญหาท่ีมีความซับซอนและยากตอการทําความเขาใจ 
เนื่องจากการทําแทงเกี่ยวโยงกับปญหาอื่นๆ หลายดานไมวาจะเปนดานจริยธรรม ศาสนาหรือ
ศีลธรรม ท่ีถือวาการทําแทงเปนการทําลายชีวิตทารกในครรภและเปนบาป สวนทางดานกฎหมายก็
โตแยงกันในเร่ืองสิทธิในการทําแทงของหญิงควรมีขอบเขตแคไหนอยางไร ในทางจริยธรรมและ
ศีลธรรมนั้นมองวาการทําแทงเปนส่ิงท่ีสังคมรังเกียจและไมยอมรับเนื่องจากมองวาการทําแทงนั้น
ไมตางอะไรกับการฆาคนและการทําแทงมิใชทางออกท่ีดีท่ีสุดท่ีหญิงพึงตองกระทํา อยางไรก็ตาม
สังคมสวนใหญนับถือศาสนาพุทธซ่ึงจะมีความเช่ือในเร่ืองบาป บุญ คุณ โทษ และเช่ือในกฎแหง
กรรมของการกระทําทําใหสังคมสวนใหญไมยอมรับกับการทําแทงโดยเห็นวาทารกในครรภนั้นก็มี

                                                            
48 วารภรณ  เวียงจันทร.  (2556).  ความรับผิดฐานทําแทง:ศึกษากรณีเหตุยกเวนโทษกรณีความสัมพันธ

ทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธุรกิจบัณฑิตย.  น.  55-56. 
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ชีวิตจิตใจ การทําไมใหเขาเกิดมายอมเปนส่ิงท่ีไมถูกตองสมควรและหญิงท่ีคิดทําแทงควรมี
จิตสํานึกในความเปนแมบางจะฆาลูกตนเองไดอยางไร เม่ือสังคมตางมองวาการทําแทงเปนส่ิงท่ีขัด
ตอจริยธรรมและศีลธรรมสงผลใหหญิงนั้นไมกลาท่ีจะเปดเผยความจริงวาตนจะทําแทงทําใหมีการ
หลีกเล่ียงชองทางของกฎหมายหาทางออกโดยไปทําแทงยังสถานท่ีทําแทงท่ีเรียกวา ท่ีทําแทงเถ่ือน 
ซ่ึงสงผลใหหญิงนั้นตองตกอยูในสภาวะเส่ียงตอการไดรับอันตรายจากการทําแทงอาทิเชน ตกเลือด 
อุงเชิงกรานอักเสบ มดลูกฉีกขาด เปนหมัน เปนตน 
 
2.3  คุณธรรมทางกฎหมายและหลักกฎหมายเก่ียวกับการทําแทงในประมวลกฎหมายอาญาไทย 
 กฎหมายอาญาของไทยในปจจุบันถือวาการทําแทงเปนอาชญากรรม จึงมีการบัญญัติ
กฎหมายใหการทําแทงเปนความผิดและกําหนดบทลงโทษของผูท่ีฝาฝนไวในประมวลกฎหมาย
อาญาอยางชัดเจน การที่กฎหมายบัญญัติใหการทําแทงเปนความผิดและกําหนดโทษไวนั้นมี
วัตถุประสงคก็เพื่อเปนการปองกันการทําลายชีวิตทารกในครรภท่ีจะเกิดมา 
 2.3.1 การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 

 บุคคลใดกระทําความผิดอาญาบุคคลนั้นจะไดนับโทษสําหรับการกระทํานั้นและ 
จะไดรับโทษตอเม่ือปรากฏวาขณะท่ีไดกระทําความผิดนั้นมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปน
ความผิดและไดกําหนดโทษไวสําหรับการกระทํานั้น ซ่ึงการทําแทงก็เชนเดียวกันกฎหมายได
บัญญัติใหการทําแทงเปนความผิดหากไมเขาเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ดังนั้นเม่ือการทําแทง
เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายการท่ีจะลงโทษผูกระทําความผิดจึงตองพิจารณาจากบทบัญญัติของ
กฎหมายอาญาวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดหรือไมและสมควรไดรับโทษตามกฎหมาย
อยางไร 
  2.3.1.1 หลักประกันในกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญามีหลักสําคัญท่ีถือวาเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ซ่ึงหลักนี้เรียก
ในภาษาลาตินวา “nullumcrimen,nullapoena sine lege” แปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ ไมมี
กฎหมาย”หลักการนี้แสดงใหเห็นถึงความสําคัญของกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติอันเปนลักษณะ
กฎหมายอาญาอยางชัดเจน49 ซ่ึงเปนท่ีมาจากหลัก “ไมมีความผิดโดยไมมีกฎหมาย ไมมีโทษโดย 
ไมมีกฎหมาย” กลาวคือความรับผิดจะตองเปนไปตามกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวกอนการกระทําและ
การลงโทษจะตองมีกฎหมายระบุโทษไว ศาลไมอาจลงโทษบุคคลใหหนักไปกวาท่ีระบุไวใน 
 
                                                            

49 มาตรา 2 “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทําน้ัน
บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 
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กฎหมายขณะความผิดเกิดได แมวากฎหมายขณะพิพากษาจะระบุโทษหนักข้ึนก็ตาม ท้ังนี้เพื่อ
คุมครองเสรีภาพของบุคคล การที่บุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงขณะน้ันไมเปนความผิด แต
ตอมากฎหมายไดบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิด50 
 กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเทานั้นท่ีสามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่ง
เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาและเฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเทานั้นเชนกันท่ีสามารถ
กําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งไดและท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้นจะตองมี
อยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ีการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดที่รัฐใชกับ
ประชาชน ฉะนั้นรัฐรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได ขอท่ีวา
กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้นเปนผลสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาวนั้นเอง 
ดังท่ีบัญญัติเปนหลักประกันของกฎหมายอาญาจึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการคือ51 
 1)  การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 

 มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการ
อันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลง 
แกผูกระทําความผิดนั้น ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย”พึงสังเกตวากฎหมายใชคําวา 
“บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา กฎหมายอาญาตองเปน“กฎหมายท่ีเกิดจากการการบัญญัติ” กฎหมายท่ีตรงกัน
ขามกับกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติคือ “กฎหมายจารีตประเพณี” 

 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน กฎหมายจารีตประเพณีจึงมิไดเกิดจาก
การบัญญัติแตเกิดจากการปฏิบัติ เหตุนี้จึงตองหามมิใหนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใชในกฎหมาย
อาญา 
 การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี หมายความวา จะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณีไมได  (nulllapoena sine 
legescripta) 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปนกฎหมายที่ตองบัญญัติเปน 
ขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวากฎหมายแพง เพราะ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสอง บัญญัติวา 

                                                            
50 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2553). คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 12 แกไขเพ่ิมเติม). 

น. 24. 
51 คณิต  ณ นคร.  (2556).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) . น. 61. 
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 “เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 เหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาปรากฏอยูใน 
ขอเรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภา อันเปนสถาบันท่ีแสดงออก
ถึงเจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตย
นั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาประการที่สองของหลักประกันในกฎหมายอาญา คือ การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง เนื้อหาของหลักประกันขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมายอาญาอยางใกลชิด 
กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนดหรือขยายบทกฎหมาย
อาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในทางเพิ่มโทษดวย 
(nullapoena sine legestricta) ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ
แลว ในกรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ ขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในกฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง
การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งในกฎหมายอาญามีเหตุผลอยางเดียวกันกับ
เหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาดังกลาวมาแลว กลาวคือ การที่จะ
ลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นชอบท่ีจะใหเปนเร่ืองของฝายนิติบัญญัติ 
ท่ีจะตัดสินใจ นอกจากน้ียังมีเหตุผลท่ีสําคัญอีกประการหน่ึงคือ หากยอมใหมีการใชกฎหมาย 
ท่ีใกลเคียงอยางยิ่งไดแลว ผลก็จะกลายเปนวาการลงโทษการกระทําใดการกระทําหนึ่งหรือไมนั้น
จะข้ึนอยูกับความรูสึกในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองความรูสึกอันเปนเร่ือง
ในทางอัตตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) นี้ในทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีไมพึงปรารถนาและเปนส่ิง 
ท่ีตองหลีกเล่ียง เหตุผลประการหลังนี้จึงเปนเหตุผลในทางนโยบายทางอาญา(การหามใชกฎหมาย 
ท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึงการหามใชกฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของ
บทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมาย)ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา “การที่จําเลยใชไมกระดาน 
ตีขวางทับประตูหองพิพาทที่โจทกครอบครองในขณะท่ีโจทกไมอยูและปดหองไว ทําใหโจทก 
เขาหองไมได เปนการลวงลํ้าเขาไปกระทําการรบกวนการครอบครองของโจทก ถือไดวาเขาไป
กระทําการรบกวนการครอบครองของโจทกโดยปกติสุขตามมาตรา 362 แลว 
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 คําวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกลาวนี้เปนการตีความเกินตัวบท ซ่ึงศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย เห็นวา ไมใชหลักท่ีจะใชในการตีความกฎหมายอาญาลงโทษบุคคล 
 ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไวในอีกคดีหนึ่งวา “บทบัญญัติมาตรา 218 เปนบทฉกรรจของ
มาตรา 217 โดยใหผูกระทําความผิดตอทรัพยท่ีระบุไวในมาตรา 218 (1) ถึง (6) ตองรับโทษหนักข้ึน 
แตการกระทําท่ีจะเปนความผิดมาตรา 217 จะตองเปนการวางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืน เม่ือบานท่ีถูก
เพลิไหมเปนบานท่ีจําเลยเปนเจาของรวมกับ ร. สามีของจําเลยท่ีไมไดจดทะเบียนสมรสกันแมจะฟง
วาจําเลยเปนผูวางเพลิง จําเลยก็ไมมีความผิดตามมาตรา 218 เพราะเม่ือมาตรา 217 บัญญัติวาการ
วางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืนเปนเปนความผิด จะตีความคําวา “ทรัพยของผูอ่ืน”ใหรวมถึงทรัพย 
ท่ีผูอ่ืนมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลักมาตรา 2 ถอยคําของศาลฎีกาท่ีวา 
“เม่ือมาตรา 217 บัญญัติวาการวางเพลิงเผาทรัพยผูอ่ืนเปนความผิดจะตีความคําวา “ทรัพยของผูอ่ืน” 
ใหรวมถึงทรัพยท่ีผูอ่ืนมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม” นั้นในพนฐานความคิดมีความ
ถูกตองเพียงในแงของการหามใชกฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจาก 
การตีความกฎหมาย แตการตีความกฎหมายของศาลฎีกาในคดีนี้ยังไมถูกตองอยูดี เพราะความผิด
ตามมาตรา 217 และความผิดตามมาตรา 218 เปนความผิดท่ีคุมครอง “ภยันตรายตอประชาชน” มิใช
คุมครอง “กรรมสิทธ์ิ” ฉะนั้นการวางเพลิงเผาทรัพยตามมาตรา 218 แมทรัพยจะเปนของผูกระทํา
ความผิดเองผูกระทําความผิดก็ยังคงตองรับผิด 
 กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายน้ีอาจจะมีอยูเดิมในกฎหมายแลว
หรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายน้ันในภายหลัง ในกรณีท่ีกฎหมายมีชองวาง
หากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของฝาย 
นิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ แตถาเปนกรณีของคดีแพงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 452 
ไดกําหนดกรอบในการท่ีศาลตองปฏิบัติไวแลววาหากมีกรณีเกิดชองวางในกฎหมายศาลจะปฏิเสธ
วาไมมีกฎหมายจะปรับใชไมได 
 หลักประกันในกฎหมายอาญาท่ีกลาวถึงการหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งใน
กฎหมายอาญานี้มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆสวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปนกฎหมาย
อาญา อันไดแกสวนท่ีเปนองคประกอบของความผิด สวนท่ีเปนเร่ืองของความผิดกฎหมาย สวนท่ี

                                                            
52 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวย

บทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ 
 เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมี

จารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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เปนเร่ืองของความช่ัว สวนท่ีเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว สวนท่ีเปนเร่ืองของเง่ือนไขแหงการ
ลงโทษทางภาวะวิสัย และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แตท้ังนี้ไมรวมถึงเง่ือนไข 
ใหอํานาจดําเนินคดี เชน การรองทุกข เพราะเง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดีเปนกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 
 3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 

 เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญาท้ังสองประการท่ีกลาวมานั้นตางเปนขอหาม
ในกฎหมายอาญา แตเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญาประการท่ีสามนี้เปนขอเรียกรองของ
กฎหมายอาญา กลาวคือ ความผิดอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน(nullumcrimen sine legecerta) 
การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนก็เพราะวา การลงโทษทางอาญา
เปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดท่ีรัฐใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาให
ชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตองหลีกเล่ียงการใช
ถอยคําท่ีกํากวมไมแนนอน ท้ังนี้เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของ
ฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และท้ังจะเปนเครื่องปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 หลักประกันตามหลักนี้แสดงใหเห็นหลักนิติรัฐในกฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขน
กวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกัน ขอเรียกรองในเร่ืองความชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมาย
อาญานี้มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 

 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง53 
 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิดและกําหนด
โทษไวสําหรับความผิดนั้น เปนกฎหมายท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล กฎหมาย
อาญาจึงตองมีการบัญญัติถึงการกระทําท่ีเปนความผิดไวอยางชัดเจน เพื่อใหประชาชนที่ถูก 
ใชบังคับกฎหมายน้ันรูวาการกระทําอยางใดมีความผิด และรูวาเม่ือกระทําการนั้นแลวตนจะไดรับ
โทษ จากเหตุผลดังกลาวจึงเกิดหลักท่ีสําคัญท่ีสุดในกฎหมายอาญา คือ “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดย
ไมมีกฎหมาย” (no crime nor punishment without law) เปนหลักท่ีรับรองวา การกระทําของบุคคล
ใดจะเปนความผิดทางกฎหมายอาญาได ก็ตอเม่ือการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติไวในขณะ 
ท่ีกระทําวาเปนความผิด และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําผิดตองมีกฎหมายบัญญัติไวกอนเปนผลใหมี
การออกกฎหมายในภายหลังยอนไปลงโทษไมได กลาวคือ หากการกระทําใดไมมีกฎหมายในขณะ
กระทําการนั้นบัญญัติเปนความผิด แตตอมาการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายท่ีไดบัญญัติ 
ในภายหลัง เชนนี้ ผูกระทํานั้นยอมไมเปนผูกระทําความผิด และไมตองรับโทษจากการกระทํานั้น  
                                                            

53 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  เลมเดิม.  น. 23-24. 
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 2.3.1.2 หลักการตีความตามกฎหมายอาญา 
 “การตีความตามาตรา 305 ซ่ึงเปนบทกฎหมายยกเวนความรับผิดดังกลาว ในประมวล
กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” นั้น ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย
ของไทย ทานไดอธิบายไววา “หลักกฎหมายท่ีมายกเวนความผิดนั้น ไมจําเปนตองเขียนเปน
บทบัญญัติลายลักษณอักษรก็ได ท่ีตองเขียนเปนลายลักษณอักษรก็เฉพาะแตบทบัญญัติท่ีเปนการ
ลงโทษบุคคลเทานั้น ซ่ึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไป เพราะฉะน้ันหลักความยินยอมท่ีทําใหไมเปน
ความผิดจึงมีไดโดยมิตองบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา” และกฎหมายอาญานั้นเปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติความผิดและโทษ จึงตองตีความอยางเครงครัดในฐานความผิดท่ีกฎหมายกําหนดเพ่ือไมให
ผูกระทําความผิดไดรับโทษท่ีไมสมควรท่ีจะไดรับ แตกรณีตามมาตรา 305 ไมใชฐานความผิดท่ีจะ
เอาโทษแกผูกระทําผิด หากแตเปนเหตุยกเวนความผิดท่ีเปนคุณแกผูกระทํา การนําเอาหลักการ
ตีความอยางเครงครัดของกฎหมายอาญามาใชในมาตรา 305 นั้น ในทางกลับกันจะเปนการท่ีตีความ
ในทางที่เปนผลรายหรือผลเสียหายแกผูกระทําความผิด อันเปนการตีความในทางตรงกันขามกับ
หลักกฎหมายอาญาท่ีไดยกข้ึนมาอางเอง (put the right principle in the wrong situation) ซ่ึงอาจจะ
เปนความผิดพลาดถึงแกนของกฎหมายอาญาเลยทีเดียว 
 1) หลักการตีความตามตัวอักษร 

 การตีความกฎหมายจะตองมีวัตถุประสงคของการตีความ แมวาถอยคําตามตัวบทที่เปน
ลายลักษณอักษรในกฎหมายจะมีความชัดเจนแนนอนก็ตามแตหากจะพิเคราะหใหลึกซ้ึงก็จะพบวา 
ถอยคําแตละคํามีความหมายกวางแคบแตกตางกันไปหลายระดับ การทําความเขาใจถอยคํานั้นๆ จึง
ตองตีความในสวนท่ีเปนแกนความตลอดจนเนื้อความท่ีถืออนุโลม แตท้ังนี้จะตองอยูในขอบเขต
ของบทบัญญัติในเร่ืองนั้นๆ ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 3643/2526 การกระทําท่ีเปนความผิด
ตามมาตรา 217 จะตองเปนการวางเพลิงเผาทรัพยของผูอ่ืนเทานั้น เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาบานท่ีถูก
เพลิงไหมเปนบานท่ีจําเลยเปนเจาของรวมกับบุคคลอ่ืน แมจะฟงขอเท็จจริงไดวาจําเลยเปนผู
วางเพลิง จําเลยเองก็ไมมีความผิดตามมาตรา 217 เพราะประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 บัญญัติวา 
บุคคลจะตองรับโทษทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว….ดังนั้นเม่ือมาตรา 217 บัญญัติไวโดยแจงชัดวา การวางเพลิงเผาทรัพย
ของผูอ่ืนเปนความผิด โดยไมไดมีขอความวา “หรือผูอ่ืนเปนเจาของรวมอยูดวย” ก็เปนความผิดแลว 
โดยจะไปตีความของคําวา“ทรัพยของผูอ่ืน”ในมาตรา 217 ใหหมายความรวมไปถึง“ทรัพยท่ีผูอ่ืน
เปนเจาของรวมอยูดวย” ยอมไมได เพราะเปนการตีความตามกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจะตอง
ตีความโดยเครงครัด จะขยายความออกไปในกรณีอ่ืนท่ีไมไดบัญญัติหรือระบุไวในตัวบทโดยชัด
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แจง เพื่อกอใหเกิดผลรายแกจําเลยหรือผูตองหาไมได เพราะถือวาเปนการขัดกับหลักกฎหมายวา
ดวยความรับผิดของบุคคลในทางอาญา ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายอาญา 

 2) หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย 
 การตีความตามกฎหมาย การพิเคราะหถอยคําตามตัวอักษรในกฎหมายเพียงอยางเดียว

ไมเพียงพอ การตีความแตละคร้ังจะตองดูท่ีเจตนารมณของกฎหมายหรือความมุงหมายของ
กฎหมายดวย กลาวคือ หลักการตีความตามตัวอักษรและหลักการตีความตามเจตนารมณของ
กฎหมายจะตองมีการพิจารณาควบคูกันไป ไมใชถือหลักการใดกอนหลังหรือถือวาหลักการใด
สําคัญกวาโดยตองถือวาหลักการทั้งสองมีน้ําหนักท่ีเทากัน ตัวอยางเชน กรณีความผิดฐานรับของ
โจร หากวาเจาของท่ีถูกลักทรัพยไป แลวมีการสงตอทรัพยท่ีถูกลักไปหลายตอหลายทอด จนสุดทาย
มาตกอยูแกตัวเจาของทรัพย แบบนี้จะถือวาตัวเจาของทรัพยมีความผิดฐานรับของโจรหรือไม 
ถาพิจารณาถึงถวยคําในตัวบทมาตรา 357 ก็อาจจะมีการตีความที่แตกตางกันไปไดหลายกรณี 
แตหากมองท่ีความมุงหมายหรือเจตนารมณของกฎหมายแลว ก็คงจะอธิบายไดวาการท่ีทรัพย 
ช้ินนั้นไดถูกสงตอไปหลายมือนั้นการติดตามเอาคืนของเจาของทรัพยยอมกระทําไดยาก จึงมี
บทลงโทษผูท่ีรับเอาทรัพยนั้นไปใหตองรับผิดฐานรับของโจร เพราะฉะน้ันการท่ีทรัพยนั้นเปล่ียน
มือกลับมาสูเจาของทรัพยนั้น เจาของทรัพยรับไวจึงไมมีความผิดฐานรับของโจรในความหมายของ
มาตรา 357 ในเร่ืองความรับผิดฐานรับของโจร 
 การตีความตามกฎหมายอาญา นอกจากจะตีความตามหลักการตีความตามตัวอักษร 
และหลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย ยังมีหลักเกณฑท่ีพิเศษอีกหลักเกณฑหนึ่งคือ การ
ท่ีจะตีความโดยขยายความไปในทางท่ีใหรายแกผูกระทําความผิดไมได ตัวอยางเชน ตาม
พระราชบัญญัติอาวุธปน เคร่ืองกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และส่ิงเทียมอาวุธปน พ.ศ. 
2490 มาตรา 4 (6) ใหคํานิยามคําวา “มี” หมายความวา มีกรรมสิทธหรือมีไวในครอบครอง แตไม
หมายรวมถึงการท่ีอาวุธปน เคร่ืองกระสุนปน วัตถุระเบิดท่ีมีไวโดยชอบดวยกฎหมายและตกอยูใน
ความครอบครองของบุคคลอ่ืน ซ่ึงไมตองหามตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัตินี้เทาท่ีจําเปนเพื่อ
รักษาส่ิงท่ีวามานี้มิใหสูญหาย หากจะแปลความหมายของคําวา “มี” ตามมาตราน้ีซ่ึงใชในมาตรา
ตางๆของพระราชบัญญัตินี้ท้ังฉบับ คําพิพากษาฎีกาท่ี 1578/2495 ใชใหคนไปเอาอาวุธปนและ
กระสุนมาจากบาน ใหนํามาสงใหแกตน ณ ท่ีแหงหนึ่งอันอยูหางกันประมาณ 10 เสน เพื่อมอบคืน
แกเจาของซ่ึงมีไวโดยชอบดวยกฎหมาย เชนนี้ไมถือวาคนที่ไปหยิบอาวุธปนและเคร่ืองกระสุน มี
อาวุธปนและเคร่ืองกระสุนไวในครอบครอง จึงยังไมมีความผิดฐานมีอาวุธปนและเคร่ืองกระสุน
โดยไมไดรับอนุญาตตามพระราชบัญญัติดังกลาว ซ่ึงการท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยไมไดกระทํา
ความผิด เนื่องจากการท่ีถือวา “มี” ในบทบัญญัติตางๆของพระราชบัญญัติฉบับนี้ หมายถึง การมีซ่ึง
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กรรมสิทธหรืออํานาจในการครอบครองอาวุธปน หรือวัตถุระเบิดเทานั้น หรือกลาวอีกในหนึ่งก็คือ
ศาลฎีกายังถือวาเจาของท่ีแทจริงยังมีอํานาจครอบครองอยู แมวาขณะท่ีถูกจับจําเลยจะ “มี” อาวุธปน
หรือวัตถุระเบิดอยูกับตนก็ตาม 
      2.3.2  เง่ือนไขกฎหมายเกี่ยวกับการทําแทงตามกฎหมายไทย 
 2.3.2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

 สิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญในการปกครองระบอบประชาธิปไตย การที่จะรูวา
การปกครองของประเทศใดมีความเปนประชาธิปไตยมากนอยเพียงใดตองดูท่ีสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนในประเทศนั้นๆ เปนสําคัญ ถาประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพมาก ความเปนประชาธิปไตย
ก็มีมาก หากสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนถูกลิดรอนประชาธิปไตยก็ไมอาจมี54 
 โดยหลักแลวรัฐธรรมนูญคือหลักกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ เปนกฎหมาย
ท่ีสรางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นความสําคัญสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ทุกฉบับคือการเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิใหผูปกครองหรือนักการเมืองมา
ละเมิด ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญก็มีความสําคัญในดานอ่ืนดวยเชนกัน เพราะรัฐธรรมนูญจะเปน
กรอบทางกฎหมายท่ีจะกําหนดความสําคัญระหวางโครงสรางทางการเมืองการปกครองหรือองคกร
ทางการเมือง เชน กําหนดความสําคัญระหวางรัฐบาล รัฐสภา และศาล เปนตน โดยรัฐธรรมนูญ 
จะระบุขอบเขตของอํานาจของแตละองคกรวามีเพียงไร และมีความสําพันธกับองคกรการเมืองอ่ืน
อยางไร ท้ังนี้ มาตราตางๆที่จะกําหนดไวในรัฐธรรมนูญจะตอบสนองตอหลักการใหญๆท่ีไดกลาว
ไปนี้  
 ประเทศไทยประกาศใชรัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายท่ีสําคัญสูงสุดของประเทศ 
ท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย การปกครองในระบอบประชาธิปไตยเร่ิมตนเม่ือ
พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดทรงพระราชทานรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยามเม่ือ 
พ.ศ. 2475 เปนตนมา ตอมาไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขและประกาศใชรัฐธรรมนูญหลายฉบับ
เพื่อใหเหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณบานเมืองท่ีเปล่ียนแปลงในแตละยุคสมัย โดย
ปจจุบันนี้ประเทศไทยใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญ
ฉบับท่ี 18 จากรัฐธรรมนูญทุกฉบับในอดีต ไดถูกสงผานเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล โดยเฉพาะอยางยิ่งในดานสุขภาพของ
บุคคล ตอกันมาดังท่ีไดปรากฏตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 255055 หลักการสําคัญท่ี

                                                            
54  มานิตย  จุมปา.  (2546).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย.  น.  74. 
55 มาตรา 4 ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความ

คุมครอง 
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รัฐธรรมนูญคํานึงถึง คือ การรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันเปนหลักพื้นฐานของการ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ซ่ึงเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ สิทธิและ
เสรีภาพในชีวิติและรางกายอันเปนสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานท่ีติดตัวปจเจกชนทุกคนมาแต
กําเนิด ดังนั้น หากคิดโดยใจท่ีเปนกลางแลวยอมเปนเร่ืองท่ีนาแปลกใจมากเม่ือสิทธิของผูหญิงใน
การทําแทง สิทธิในการตัดสินใจกลับอยูกับสังคม สถาบันทางศาสนา ซ่ึงนาจะเปนส่ิงท่ีไมมี
ความชอบธรรมแกหญิงผูต้ังครรภ เพราะจริงๆแลวสิทธิในการตัดสินใจวาจะทําแทงหรือไม และ
และหากตัดสินในท่ีจะทําแทงหญิงควรจะไดรับความปลอดภัยจากการตัดสินใจทําแทงดวยและ
หญิงผูต้ังครรภทุกคนควรมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ีเหมาะสม และได
มาตรฐาน และเปนท่ีมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทยและเปนสิทธิท่ีประชาชนชาวไทยทุกคนตอง
ไดรับเสมอภาคกัน 
 2.3.2.2  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 
 กฎหมายอาญาของประเทศไทยเก่ียวกับการทําแทง เปนกฎหมายที่มีเจตนารมณในการ
คุมครองชีวิตในครรภมารดา และผดุงศีลธรรมอันดีของประชาชน การท่ีกฎหมายบัญญัติใหการทํา
แทงเปนความผิด วัตถุประสงคท่ีสําคัญคือ เพื่อปองกันการทําลายชีวิตของทารกในครรภของหญิง 
บทบัญญัติตามมาตรา 30556เปนบทท่ีกฎหมายยกเวนความผิดซ่ึงอยูภายใตเง่ือนไข 2 ปราการ57 

                                                                                                                                                                          

 มาตรา 30 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ชายและ
หญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 มาตรา 32 บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
    มาตรา 51 บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่เหมาะสมและไดมาตรฐาน 

และผูยากไรมีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย 
    บุคคลยอมมีสิทธิไดรับการบริการสาธารณสุขจากรัฐซึ่งตองเปนไปอยางทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ 
    มาตรา 52 เด็กและเยาวชน มีสิทธิในการอยูรอดและไดรับการพัฒนาดานรางกาย จิตใจและสติปญญา 

ตามศักยภาพในสภาพแวดลอมที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงการมีสวนรวมของเด็กและเยาวชนเปนสําคัญ 
56 มาตรา 305 ถาการกระทําความผิดในมาตรา 301 และมาตรา 302 น้ันเปนการกระทําของนายแพทย

และ  
 (1)  จําเปนตองกระทําเน่ืองจากสุขภาพของหญิงน้ัน หรือ 
 (2)  หญิงมีครรภเน่ืองจากการกระทําความผิดอาญาตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา

282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 
 ผูกระทําไมมีความผิด 
57 อัจฉรียา   ชูตินันทน.  (2556).  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (แกไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 5 ).  

น. 406407. 
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 1) เม่ือการกระทําความผิดตามมาตรา 301 และมาตรา 302 เปนการกระทําของแพทย 
คือ ผูกระทําจะตองเปนแพทยเทานั้น กลาวคือ ถาเปนกรณีตามมาตรา 301 หญิงท่ีกระทําตอตนเอง 
หญิงนั้นตองเปนแพทยหรือกรณีตามมาตรา 302 ผูอ่ืนท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ผูอ่ืน
นั้นก็ตองเปนแพทยดวย 

 2) กฎหมายจะคุมครองเฉพาะกรณีท่ีหญิงมีครรภนั้นยินยอมเทานั้นดวยและเหตุท่ีจะทํา
ใหแพทยผูกระทําไมตองรับผิดตองเปนเหตุดัง 2 กรณีนี้เทานั้น คือ เหตุเกี่ยวกับชีวิตมารดา เปนเหตุ
ท่ีเกิดจากความจําเปนเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น จะเห็นวากฎหมายคุมครองมารดาเทานั้น  
ซ่ึงกฎหมายไมไดบัญญัติเลยไปถึงวาอันตรายน้ันมีถึงขนาดใดที่จะเรียกวาเปนอันตรายถึงข้ันให
แพทยทําแทงได ศาลจึงเปนผูวินิจฉัยตามระดับความเห็นของวิญูชนโดยท่ัวไปวาจะถึงขนาด
จําเปนตองกระทําใหแทงลูกหรือไมและเหตุท่ีแพทยสามารถทําแทงใหแกหญิงไดอีกเหตุหนึ่งคือ 
เหตุเกี่ยวกับอาชญา เปนเหตุท่ีเกิดข้ึนเนื่องจากหญิงนั้นถูกกระทําความผิดทางเพศ ตามมาตรา 276 
หรือมาตรา 277 หรือมาตรา 282 หรือมาตรา 283 หรือมาตรา 284 จะเห็นวาสําหรับประเทศไทยตาม
กฎหมายปจจุบันใชการกําหนดเหตุทําแทงเปนเกณฑและบัญญัติเหตุไวเพียง 2 ประการดังกลาว
ขางตนเทานั้น หากการทําแทงหญิงนั้นไมยินยอมแตเขาเง่ือนไขดังกลาวขางตนแพทยก็ยังคงตองรับ
ผิด อยางเชนในกรณีท่ีแพทยเห็นวา ถาหากไมทําแทงหญิงอาจไดรับอันตรายแกชีวิตแตหญิงไม
ยินยอมทําแทง แพทยจึงฉีดยาใหหญิงหลับและทําแทงจนสําเร็จ และหญิงมีสุขภาพรางกาย 
ท่ีแข็งแรง การกระทําของแพทยยอมมีความผิด ตามมาตรา 303 แมจะกระทําเพื่อประโยชนแกตัว
หญิงก็ตาม 
 แพทยผูมีอํานาจทําแทงในท่ีนี้ไมไดจํากัดวาเปนแพทยช้ันไหน คงหมายถึงแพทยท่ี 
ประกอยกิจการนั้นไดโดยชอบดวยกฎหมายวาดวยการประกอบโรคศิลป ถาการทําใหแทงเปนการ
กระทําของแพทยตามมาตราน้ี ผูท่ีอยูในขายของมาตรา 301 มาตรา 302 อันตกอยูในฐานะผูกระทํา
ความผิดก็ไดรับยกเวนความผิด คือ แพทยหญิงซ่ึงกระทําตนเอง หรือหญิงท่ียอมใหแพทยกระทํา
หรือแพทยท่ีทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงยินยอมไมมีความผิด58 
 ปจจุบันคําวา “สุขภาพ” ตามที่องคกรอนามัยโลกไดใหความหมายไวนั้น หมายถึง 
ความผาสุกในทางรางกาย จิตใจและสังคมซ่ึงแพทยเองก็ไดยึดถือนิยามศัพทดังกลาวมาเปนชองทาง
ในการรักษาผูปวยหรือแมแตหญิงผูท่ีต้ังครรภไมพึงประสงคตลอดมา และในความเปนจริงแลว 
ดุลยพินิจของแพทยผูทําการรักษาผูปวย ถือเปนสิทธิเด็ดขาดของแพทยผูนั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติแพทย
เองก็สามารถทําแทงใหแกหญิงไดโดยแพทยอางวาเปนการบําบัดรักษาโรค ตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ท้ังนี้ อาจจําแนกปญหาซ่ึงแพทยใชสิทธิดังกลาวในการ
ทําแทงได ดังนี้ 

                                                            
58 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2553).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 7).  น. 271-272. 
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 1) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพรางกายของหญิง 
 ความหมายของคําวา “สุขภาพ” นั้น องคกรอนามัยโลกไดใหความหมายไววา สุขภาพ 

หมายถึง ความผาสุกในทางรางกาย จิตใจและสังคม ไมใชเพียงแตปราศโรคหรือความเจ็บปวย 
(Health is complete physical mental and social wellbeing not merely the absence of disease and 
infirmity) เทานั้น59 
 บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 เหตุจําเปนในการท่ีแพทยสามารถ 
ทําแทงใหหญิงได เกิดข้ึนมาจากการใหความสําคัญเร่ืองชีวิตของหญิงท่ีต้ังครรภ กับชีวิตของทารก
ท่ีเกิดข้ึนมา วาส่ิงไหนมีความสําคัญมากกวากัน กลาวคือถาหญิงไดคลอดลูกออกมาแลวสงผล
กระทบตอสุขภาพของหญิงเอง อาจทําใหหญิงนั้นไดรับอันตรายถึงแกชีวิตได ซ่ึงกฎหมายเล็งเห็น
วาชีวิตของหญิงสําคัญกวาชีวิตของทารกท่ีกําลังจะเกิดข้ึนมา ดังตัวอยางของคําพิพากษาของศาลสูง
เยอรมัน ในป ค.ศ. 1947 แพทยทําแทงใหแกหญิงผูเปนมารดา ท้ังนี้ แตเดิมหลักกฎหมายเยอรมัน 
ไมอนุญาตใหทําแทงไดถือวาการกระทําของแพทยเปนความผิด เพราะกฎหมายในขณะนั้นได
บัญญัติเอาไววาเปนความผิด ตามมาตรา 218(3) บัญญัติวา “หามฆาทารกในครรภ” ซ่ึงเปน
บทบัญญัติท่ีไมมีขอยกเวน แตศาลก็ไดอางเหตุผลแหงความชอบธรรมมาเปนขออางวาแพทย
สามารถทําแทงใหแกหญิงเพื่อรักษาชีวิตของหญิงได ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนามาเปนทฤษฎีใหมวา
ดวยการทําแทงใหเปนเร่ืองท่ีไมผิดกฎหมาย ถาการกระทําของแพทยเปนประโยชนตอชีวิตของ
หญิงมากกวาการทําลายชีวิตของทารกในครรภ60 จากการที่องคกรอนามัยโลกไดมีคํานิยามของคําวา 
“สุขภาพ” เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นไดวาคําวาสุขภาพนั้นมีความหมายท่ีกวางมาก ซ่ึงในทางปฏิบัติ
แพทยเองก็สามารถทําแทงใหแกหญิงไดโดยแพทยอางวาเปนการบําบัดรักษาโรค ตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 252561 

                                                            
59 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2544). “เหตุทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย:ปญหาและแนวทางแกไข”  

วารสารนิติศาสตร, 19(2). น. 72-73. 
60 กุสุมา  จินดาทิพย.  (2531).  ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  น. 12. 
61 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัติน้ี 
 “วิชาชีพเวชกรรม” หมายความวา วิชาชีพที่กระทําตอมนุษยเก่ียวกับ การตรวจโรค การวินิจฉัยโรค 

การบําบัดโรค  การปองกันโรค  การผดุงครรภ การปรับสายตาดวยเลนสสัมผัส การแทงเข็มหรือการฝงเข็มเพ่ือ
บําบัดโรคหรือเพ่ือระงับความรูสึกและความหมายรวมถึงการกระทําศัลยกรรม การใชรังสี การฉีดยาหรือสสาร 
การสอดใสวัตถุใดๆ เขาไปในรางกาย ทั้งน้ีเพ่ือการคุมกําเนิด การเสริมสวย หรือบํารุงรักษารางกายดวย 

 “โรค” หมายความวาความเจ็บปวย การบาดเจ็บ ความผิดปกติของรางกายหรือจิตใจ และหมายความ
รวมถึงอาการที่เกิดจากภาวะดังกลาวดวย. 
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 อยางไรก็ดี มีความคิดเห็นท่ีแตกตางกันวา คําวาโรค หมายความรวมถึงสุขภาพดาน
จิตใจหรือไม สําหรับในบางตํารามีการอธิบายวา เหตุจําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง
นั้น ไมจําเปนวาจะตองถึงอันตรายแกชีวิตก็ได ดังปรากฏตามตัวอยางคดีของประเทศอังกฤษ 
R.v.Bourne ซ่ึงไดมีการตัดสินในป ค.ศ. 1943 ในคดีนี้เด็กผูหญิงอายุ 12 ปต้ังครรภ เนื่องจาก
เด็กหญิงถูกขมขืน แพทยเห็นวาการมีครรภทําใหเด็กหญิงนั้นถูกทําลายท้ังทางกายและจิตใจแพทย
จงึตกลงทําแทงให โดยศาลเห็นวาการกระทําของแพทยชอบธรรม เนื่องจากเปนการสงวนชีวิตของ
เด็กหญิงเอาไว โดยท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติวาเปนอันตรายถึงขนาดใด ข้ึนอยูกับการวินิจฉัยของศาล
โดยถือเอาความเห็นของวิญูชนท่ัวไปวาควรจําเปนตองกระทําใหแทงหรือไมสําหรับในเร่ืองของ
การตีความตามมาตรา 305 ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ียกเวนความผิดดังกลาวในประมวลกฎหมายอาญา 
ตองตีความโดยเครงครัด บทยกเวนท่ีวา “จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น” มาตรา 
305(1) จึงหมายความวาแพทยอาจทําใหหญิงแทงลูกไดโดยไมมีความผิด เฉพาะกรณีจําเปน
เนื่องจากการมีครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงนั้นเทานั้น แตไมมีความหมายรวมถึง
สุขภาพของทารกที่จะเกิดข้ึนมาแตอยางใดดวย กรณีจะถือวาการมีครรภจะเปนอันตรายตอสุขภาพ
ของหญิงหรือไม จึงเปนขอเท็จจริงท่ีแพทยจะตองวินิจฉัยเปนกรณีๆไป 
 ดังนั้นการตีความของบทบัญญัติมาตรา 305(1) ท่ีวา “จําเปนตองกระทําเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น” หากมีการตีความโดยเครงครัดแลว ก็จะหมายความถึงการต้ังครรภท่ีจะเปน
อันตรายถึงชีวิตของหญิงนั้นเทานั้นเอง ถาเปนเชนนี้ในมาตรา 305 (1) ก็อาจไมจําเปนตองมาบัญญัติ
ไว เนื่องจากแพทยสามารถท่ีจะอางการกระทําของตนใหไมตองรับโทษ โดยอางบทบัญญัติมาตรา 
67(2)62 แหงประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นการตีความมาตรา 305(1) ควรพิจารณาใหเปนคุณ 
แกแพทยท่ีทําแทงใหหญิงมีครรภดวย มิฉะนั้นการตีความวาความจําเปนดังกลาวตองมีอันตรายถึง
ชีวิตเทานั้น ก็จะเปนการขัดตอเจตนารมณท่ีแทจริงของมาตรา 305(1) ซ่ึงมิไดบัญญัติใหเปนไปใน
แนวทางนั้น 
 2.  การทําแทงอันเนื่องมาจากการกระทําผิดทางเพศ 

 หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญาตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 
277 มาตรา282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284ในประการนี้อาจแยกเปนกรณีตางๆ ไดดังนี้ 

                                                            
62 มาตรา 67 ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 (1)  เพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดหรือ 
 (2)  เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอื่นพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึง และไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธี

อื่นใดได เมื่อภยันตรายน้ันตนไมไดกอใหเกิดขึ้นเพราะความผิดของตน 
ถาการกระทําน้ัน ไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูน้ันไมตองรับโทษ  
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  (1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา63 ตามมาตรา 276 และมาตรา 277 
 หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดทางเพศตามมาตรา 276 นั้นเปนกรณีท่ีหญิง 
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงนั้นอยูในภาวะ 
ท่ีไมสามารถขัดขืนได โดยทําใหหญิงนั้นเขาใจผิดวาผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน ซ่ึงมีการกระทําโดย 
 

                                                            
63 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่น

น้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นหรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวม
กระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือการกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษ
จําคุกสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสน้ันยัง
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนด
เง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใด
ฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ 
และใหศาลแจงพนักงานอยัการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ัน 
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นหรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามปตองระวางโทษ
จําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมี
ลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กน้ันไมยินยอม หรือไดกระทํา
โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหน่ึง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็ก
ซึ่งมีอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันยินยอม และภายหลังศาลไดอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส
กัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดน้ันอยู 
ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดน้ันไป” 
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รวมประเวณีระหวางชายกับหญิงเพื่อเปนการสนองความใครของฝายชาย จนเปนเหตุใหหญิงนั้น
ต้ังครรภ ซ่ึงหากหญิงดังกลาวอายุยังไมเกิน 15 ปไมวาเด็กผูหญิงดังกลาวจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
ชายก็มีความผิดตามมาตรา 277 ทันทีโดยไมถือเอาความยินยอมของเด็กเปนขอสําคัญเพราะถือวา
เด็กอายุเพียงเทานี้ไมมีความรูสึกผิดชอบพอท่ีจะใหความยินยอมท่ีเหมาะสมและเด็กในวัยนี้ยังไมมี
สภาพทางดานความคิด สติปญญา การศึกษา และประสบการณอยางเพียงพอ เม่ือมีการกระทําทาง
เพศและเด็กเกิดต้ังครรภกฎหมายจึงอนุญาตใหสามารถทําแทงไดหากเด็กมีความตองการ 
 การทําแทงตามมาตราน้ีมีปญหาในทางปฏิบัติอยูหลายประการ กลาวคือ หญิงท่ีถูก
กระทําทางเพศสวนใหญนั้นจะมีความอับอายขายหนาไมกลาบอกใหใครรูวาตนเองถูกกระทํา
ความผิดทางเพศแมคนใกลชิดหรือคนในครอบครัวหญิงก็ไมกลาบอกใหใครรู ดวยเหตุนี้จึงมีเพียง
นอยรายท่ีจะเขาแจงความตอตํารวจเพื่อใหมีการดําเนินคดี นอกจากนี้บางรายหวาดกลัวในการท่ีจะ
เขาแจงความตอตํารวจเพราะตองมีการสอบสวนรายละเอียดขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนใหตํารวจทราบ
ขอมูล ซ่ึงบางคร้ังเปนการตอกย้ําความเจ็บปวดทางจิตใจแกหญิงผูนั้นอีกทําใหหญิงสวนใหญยอม 
ท่ีจะเก็บเร่ืองท่ีเกิดข้ึนกับตนเองไวคนเดียวไมคิดท่ีจะเรียกรองหรือดําเนินคดีกับคนท่ีกระทําผิด 
แตอยางใด เม่ือตอมาตนเองกลับต้ังครรภจากการขมขืนกระทําชําเราดังกลาว และจะมารองทุกข 
เอาผิดกับชายก็อาจเกินเวลาท่ีจะรองทุกขทําใหคดีขาดอายุความ เชน การกระทําความผิดตามมาตรา 
276 วรรคแรกซ่ึงมิไดเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล เปนความผิดอันยอมความได เม่ือหญิงท่ีถูกขมขืน
มิไดรองทุกขภายใน 3 เดือน คดีเปนอันขาดอายุความ ตามมาตรา 96 แหงประมวลกฎหมายอาญา64 
 ความยินยอมใหมีการทําแทงไดหากเขาเง่ือนไขกรณีมาตรา 276 มาตรา 277 ยังมีปญหา
ในการตีความและในทางปฏิบัติ เนื่องจากกฎหมายมิไดบัญญัติไวชัดเจนวาการทําแทงอันเนื่อง  
มาจากการถูกกระทําทางเพศนั้นจะตองมีความชัดเจนเพียงใดและในทางปฏิบัติของภาครัฐก็ไมมี
ความชัดเจนวาจะตองมีการดําเนินการทางคดีจนถึงข้ันใดจึงจะเพียงพอท่ีจะทําใหแพทยทําแทง
ใหแกหญิงไดโดยไมมีความผิด หากยึดถือตามหลักกฎหมายท่ีวาจําเลยยังคงเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวา
ศาลจะไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดกอนวามีการกระทําผิดดังกลาวจริง แพทยจึงสามารถทําแทงใหแก
หญิงไดก็อาจจะลวงเลยเวลา เนื่องจากข้ันตอนการดําเนินคดีในศาลชั้นตนในปจจุบันนั้นอาจใชเวลา
ในการดําเนินคดีนานมากบางคดีเปนปก็ยังไมเสร็จ ผลท่ีตามมาก็คือ หากรอใหศาลพิพากษาถึงท่ีสุด
อายุครรภของหญิงอาจจะมากเกินไปท่ีจะสามารถทําแทงไดหรือเด็กอาจคลอดออกมาแลว 
 
 
                                                            

64 มาตรา 96 “ภายใตบังคับมาตรา 95 ในกรณีความผิดอันยอมความได ถาผูเสียหายมิไดรองทุกขภายใน
สามเดือนนับแตวันที่รูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทําผิดเปนอันขาดอายุความ” 
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 ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น ศาลจะลงโทษผูกระทําผิดไดตอเม่ือ
ปราศจากซ่ึงขอสงสัยโดยสมควร (Proof Beyond Reasonable Doubt) หากมีความสงสัยตามสมควร
วาจําเลยกระทําผิดหรือไมจะตองยกประโยชนใหแกจําเลย65ทําใหศาลตองพิพากษายกฟองโจทก ซ่ึง
จะสงผลเสียทําใหหญิงท่ีถูกกระทําทางเพศน้ันไมสามารถอางเหตุดังกลาวมาเปนขอยกเวนในการ
ทําแทงได ในทางปฏิบัติแพทยอาจตัดสินใจทําแทงใหแกหญิงเม่ือมีหลักฐานการแจงความวาหญิง
ถูกขมขืนมาหรือมีเหตุอ่ืนใดอันเช่ือวาหญิงนั้นถูกขมขืนมา แมตอมาศาลจะวินิจฉัยหรือปรากฏ
ขอเท็จจริงในภายหลังวาไมใชการขมขืนเพราะวาหญิงสมัครใจหรือเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม แพทยมี
ทางออกโดยอางเหตุสําคัญผิดในขอเท็จจริงวามีอํานาจกระทําไดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
6266ทําใหแพทยไมมีความผิดในการทําแทงดังกลาว 
 หญิงท่ีถูกขมขืนกระทําชําเรายอมมีโอกาสท่ีจะต้ังครรภได ถาเผอิญสภาพและสภาวะ
ของรางกายหญิงอยูในเกณฑท่ีเหมาะสมพอดีเชนการท่ีหญิงนั้นเจริญเติบโตเขาสูวัยเจริญพันธุและ
อยูในชวงไขตก การตั้งครรภอันเนื่องจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา จึงเปนการต้ังครรภท่ีไมพึง
ประสงคของหญิงนั้นอยางแนนอน67กฎหมายจึงมีการอนุญาตใหมีการทําแทงในกรณีดังกลาวได
โดยหญิงไมมีความผิด 
 
 
 

                                                            
65 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา  277  “ใหศาลใชดุลยพินิจวินิจฉัยช่ังนํ้าหนักพยาน 

หลักฐานทั้งปวง อยาพิพากษาลงโทษจนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริงและจําเลยเปนผูกระทําความผิดน้ัน 
 เมื่อมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยไดกระทําผิดหรือไมใหยกประโยชนแหงความสงสัยน้ันใหแก

จําเลย” 
66 มาตรา 62 “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับ

โทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงน้ันจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทํายอมไมมี
ความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลงแลวแตกรณี 

 ถาความไมรูขอเท็จจริงตามความในมาตรา 59 หรือความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามความในวรรคแรก 
ไดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทําความผิด ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมาย
บัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทําน้ันผูกระทําตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 

 บุคคลจะรับโทษหนักขึ้นโดยขอเท็จจริงใด บุคคลน้ันจะตองไดรูขอเท็จจริงน้ัน” 
67 วิสูตร  ฟองศิริไพบูลย.  (2551).  แพทยยุติการต้ังครรภ (ทําแทง) ใหกับหญิงภายใตเง่ือนไขที่แพทย

สภากําหนด:กฎเกณฑทันยุคที่แพทยไทยทุกคนตองรู.  เวชบันทึกศิริราช, 1(2).  น. 118. 
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 (2) มีการพาหญิงไปเพื่อการอนาจารซ่ึงอาจโดยผูพาไปหรือโดยผูอ่ืน มาตรา 282 
มาตรา 283 หรือมาตรา 28468 
 การกระทําความผิดอาญาตามมาตราดังกลาวขางตนและสงผลใหหญิงนั้นต้ังครรภ หาก
หญิงมีครรภยินยอมใหทําแทงแพทยยอมทําแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย แตถาหญิงมีครรภเนื่องจาก
การกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมยินยอมใหทําแทง แพทยก็ไมมีอํานาจท่ีจะทําแทงใหแกหญิงได 
 

                                                            
68 มาตรา 282 “ผูใดเพื่อใหสําเร็จความใครของผูอื่น เปนธุระจัดหา ลอไปหรือชักพาไปเพ่ือการอนาจาร

ซึ่งหญิง ซึ่งเด็กหญิงหรือหญิงอายุยังไมเกินสิบแปดป แมเด็กหญิงหรือหญิงน้ันจะยินยอมก็ตามตองระวางโทษ
จําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกพันบาทถึงสามหม่ืนบาท ไมวาการกระทําตางๆอันประกอบเปน
ความผิดน้ันจะไดกระทําในประเทศตางกันหรือไม  

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป ผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 ผูใดเพ่ือใหสําเร็จความใครของผูอื่น รับตัวเด็กหญิงหรือหญิงซึ่งมีผูจัดหา ลอไปหรือชักพาไปตาม
วรรคแรกหรือวรรคสอง หรือสนับสนุนในการกระทําความผิดดังกลาว ตองระวางโทษตามที่บัญญัติไวตามวรรค
แรกหรือวรรคสอง แลวแตกรณี” 

 มาตรา 283 “ผูใดเพ่ือสําเร็จความใครของผูอื่น เปนธุระจัดหา ลอไปหรือชักพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่ง
หญิงโดยใชอุบายหลอกลวง ขูเข็ญ ใชกําลังประทุษราย ใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรม หรือใชวิธีขมขืนใจดวย
ประการอื่นใด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท ไมวาการ
กระทําตางๆ อันประกอบเปนความผิดน้ันจะไดกระทําในประเทศตางกันหรือไม 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบแปดปผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคสอง เปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป ผูกระทําตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสองหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต หรือ
ประหารชีวิต 

 ผูใดเพ่ือใหสําเร็จความใครของผูอื่น รับตัวเด็กหญิงหรือหญิงซึ่งมีผูจัดหา ลอไปหรือชักพาไปตาม
วรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม หรือสนับสนุนในการกระทําความผิดดังกลาวตองระวางโทษตามที่บัญญัติไว
ในวรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสามแลวแตกรณี” 

 มาตรา 284 “ผูใดพาหญิงไปเพ่ือการอนาจาร โดยใชอุบายหลอกลวงขูเข็ญ ใชกําลังประทุษรายใช
อํานาจครอบงําผิดคลองธรรมหรือใชวิธีขมขืนใจดวยประการอื่นใด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงปถึงสิบป 
และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงหน่ึงหมื่นบาท 

 ผูใดซอนเรนหญิงเปนผูถูกพาไปตามวรรคแรก ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูพาไปน้ัน 
 ความผิดตามมาตราน้ี เปนความผิดอันยอมความได” 
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โดยชอบ69 สวนการกระทําความผิดอาญาดังกลาวไมจําตองมีการฟองเปนคดีหรือมีคําพิพากษาของ
ศาลกอนเพียงแตใหมีหลักฐานหรือขอเท็จจริงวามีการกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิดข้ึนจริง
เทานั้นก็สามารถใหแพทยทําแทงใหได จะเห็นไดวาการถูกขมขืนกระทําชําเรา หรือกระทําอนาจาร
ท่ีกฎหมายยอมใหทําแทงไดเพื่อปองกันความอับอายขายหนา เพราะการท่ีหญิงต้ังครรภข้ึนมาจาก
การกระทําความผิดตอกฎหมายของบุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดเปนไปโดยความยินยอมหรือสมัครใจของ
หญิงนั้นเลย ถาจะปลอยไวตอไปลูกท่ีเกิดมาก็จะเปนลูกไมมีพอและยังเกิดปญหาอ่ืนๆ ตามมาอีก
เปนจํานวนมากและการทองดังกลาวยังนับวาเปนความอับอายขายหนาแกหญิงและญาติๆ ของ 
หญิงนั้นเนื่องจากเร่ืองการทองโดยมิไดแตงงานถือเปนเร่ืองท่ีขัดกับขนบธรรมเนียมประเพณีใน
สังคมไทย กฎหมายจึงอนุญาตใหกระทําไดโดยไมถือวาเปนความผิดแมจะเปนส่ิงท่ีไมควรกระทํา
เพราะเปนการทําลายชีวิตทารกในครรภแตในมุมมองอีกดานหนึ่งหากปลอยใหเด็กคลอดออกมา 
เม่ือหญิงนั้นไมสมัครใจท่ีจะต้ังครรภหากปลอยใหมีการต้ังครรภจนกระท่ังคลอดผลกระทบจะเกิด
กับเด็กท่ีเกิดมาทันทีซ่ึงอาจถูกเล้ียงดูไมดีหรือนําไปท้ิงใหเปนภาระของสังคม ดังนั้นการท่ีกฎหมาย
เปดโอกาสใหสามารถทําแทงไดในกรณีดังกลาวจึงเปนการอนุญาตท่ีคํานึงถึงสภาพความรูสึกของ
หญิงเปนหลักและคํานึงผลท่ีตามมาอีกมากเน่ืองจากถากฎหมายหามการทําแทงหญิงซ่ึงไมมีความ
ตองการที่จะต้ังครรภอยูแลวก็เลือกวิธีโดยไปหาสถานท่ีท่ีสามารถทําแทงใหแกตนเอง ซ่ึงหนีไมพน
คลินิกทําแทงเถ่ือนตางๆ ทําใหหญิงนั้นตองมีภาวะท่ีจะตองเส่ียงจากอันตรายท่ีเกิดจากการทําแทง 
การบัญญัติใหสามารถทําแทงในกรณีดังกลาวไดจึงเปนผลดีตอหญิงเปนอยางยิ่ง 
 2.3.2.3 ขอบังคับแพทยสภาวาดวย หลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทาง
การแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 
 กฎหมายอาญาซ่ึงประกาศใชเม่ือป 2500 นั้นมีมาตราท่ีเกี่ยวของกับการทําแทงอยูท้ังส้ิน 
5 มาตรา คือ มาตรา 301-305 ซ่ึงมาตรา 305 ระบุวาถาการทําแทงนั้นทําโดยแพทยและจําเปนตอง
กระทําเนื่องจาก “(1) สุขภาพของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทําความผิดอาญา
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 ผูกระทําไมมี
ความผิด” การระบุเชนนี้มีปญหาอยางมากในการตีความและการปฏิบัติ แพทยสวนใหญจึงตีความ
กฎหมายอยางแคบท่ีสุดเพื่อไมใหตนเองถูกต้ังขอกลาวหาหรือพูดใหเขาใจไดงายๆวาพยายาม
ปฏิเสธท่ีจะใหบริการทําแทงไวกอนเพื่อไมใหตนเองตองตกเปนผูกระทําความผิดเสียเอง 
 

                                                            
69 นคร  พจนวรพงษ และพลประสิทธิ์ ฤทธิ์รักษา.  (2538).  ประมวลกฎหมายอาญา.  น. 75.  
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 แพทยและนักวิชาการท่ีใกลชิดกบัปญหาไดรวมกนัผลักดันการออกขอบังคับแพทยสภา
วาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือ 28 ธันวาคม 2548 เปนการออกกฎเกณฑตาม
หลักเกณฑทางกฎหมายในลักษณะศักดิ์แหงกฎหมายคือ เปนกฎหมายรอง จึงทําใหขอบังคับ
ดังกลาวมีลักษณะเปนขอบังคับท่ีนาจะชอบดวยกฎหมายและมีผลใชบังคับไดขอบังคับแพทยสภา
วาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภทางการแพทยเปนขอบังคับท่ีสงผลตอ
อนามัยการเจริญพันธของสตรีไทย ซ่ึงอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 21 (3) (ฎ) และดวยความ
เห็นชอบของสภานายกพิเศษตามมาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 อันเปน
พระราชบัญญัติท่ีมีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย คณะกรรมการแพทยสภาออกขอบังคับเพื่อกําหนดแนวทางใหเขากับหลักเกณฑท่ีถูก
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 ซ่ึงมีประเด็นท่ีสําคัญดังนี้ 
 1) แพทยจะมีอํานาจทําแทงใหแกหญิงโดยไมมีความผิดนั้นตองปรากฏวาหญิงมีครรภ
ไดใหความยินยอมในการท่ีจะทําแทง70 กลาวคือ แมวาจะเขาเง่ือนไขท่ีแพทยสามารถทําแทงใหแก
หญิงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 ไดก็ตามแตแพทยก็ไมสามารถทําแทงใหแกหญิงได
หากปรากฏวาหญิงนั้นไมยินยอมหากแพทยทําแทงใหแกหญิงโดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอม แพทย
จะตองรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา โดยแพทยจะอางขอบังคับแพทยสภาฯมาเปนขออางเพื่อ
ยกเวนความรับผิดมิได 
 2) ขอบังคับแพทยสภาฯไดกําหนดผูท่ีจะมาทําหนาท่ีในการยุติการตั้งครรภใหแกหญิง
ไววา ผูท่ีจะสามารถทําได ตองเปนแพทยท่ีมีใบประกอบวิชาชีพเวชกรรม71 ซ่ึงการท่ีแพทยจะ
ประกอบวิชาชีพไดนั้นตองไดรับใบประกอบวิชาชีพเวชกรรมกลาวคือ เปนแพทยท่ีข้ึนทะเบียน
ไดรับใบอนุญาต หากเพียงจบแพทยแตยังไมไดรับใบอนุญาตหรืออยูในระหวางแพทยฝกหัดจะยัง
ไมถือวาเปนแพทยตามความหมายน้ี 

                                                            
70 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 

305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 3 “การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (1) แหง
ประมวลกฎหมายอาญาน้ันจะกระทําไดเมื่อหญิงมีครรภน้ันยินยอม” 

71 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 
305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 4 “แพทยผูทําการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอบังคับน้ี 
ตองเปนผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย” 
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 3) ขอบังคับแพทยสภาฯเปนเร่ืองท่ีแพทยกําหนดขึ้นเองไมเกี่ยวกับประมวลกฎหมาย
อาญา แตการที่ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 303 (1) ไมไดระบุใหชัดเจนวาคําวา “สุขภาพ” รวมถึง
สุขภาพจิตหรือไมในทางการแพทยไดตีความใหรวมถึงกรณีสุขภาพจิตดวยดังท่ีบัญญัติไวในขอ 5 
ของขอบังคับ72ดังกลาว การที่ขอ 5 ของขอบังคับแพทยสภาวาดวย หลักเกณฑการปฏิบัติเกี่ยวกับ
การยุติการตั้งครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 กลาววา 
การยุติการตั้งครรภ ท่ีสงผลกระทบตอสุขภาพมารดาซ่ึงคําวา สุขภาพ ตามนิยามขององคการอนามัย
โรคนั้น รวมถึงสุขภาพทางกายและสุขภาพทางจิต การใชขอบังคับแพทยสภาไดระบุวา ในกรณี
สุขภาพทางจิตนั้นแพทยสามารถใหการวินิจฉัยไดเลยโดยท่ีไมตองปรึกษาจิตแพทย และในกรณีท่ี
ทารกในครรภมีความพิการรุนแรงนั้น ในขอบังคับก็ระบุวา ความรุนแรงนั้นสงผลกระทบตอ
สุขภาพจิตของมารดาดวยเชนเดียวกัน ดังนั้น จึงสามารถใหบริการการยุติการต้ังครรภในสตรีท่ีมา
รับบริการตรวจวินิจฉัยทารกในครรภแลวพบวามีความผิดปกติไดซ่ึงสามารถจําแนกได 4 ประการ
ดังนี้ 
  (1) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพกายของหญิง 
 คําวา สุขภาพ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) มีประเด็นปญหาเกิดข้ึนวา 
คําวาสุขภาพดังกลาวจะหมายความรวมถึงสุขภาพดานจิตใจของหญิงมีครรภดวยหรือไม ซ่ึง
บทบัญญัติกฎหมายดังกลาวมีการถกเถียงกันอยางมาก ในเร่ืองของสุขภาพ บางแนวความคิดเห็นวา
ตองตีความตามตัวอักษร กลาวคือคําวา “สุขภาพ”ของหญิงนั้นตองหมายความถึงสุขภาพดาน
รางกายเทานั้น แตบางแนวความคิดกลับเห็นวาการตีความดังกลาวเปนการตีความท่ีมีลักษณะแคบ
เกินไปควรจะหมายความรวมถึง สุขภาพดานจิตใจของหญิงดวย  

                                                            
72 ขอ 5“ การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (1) แหงประมวลกฎหมายอาญา ใหเปนไป

ตามเง่ือนไขดังน้ี 
 (1) เปนกรณีที่จําเปนตองกระทําเน่ืองจากปญหาสุขภาพทางกายของหญิงต้ังครรภ หรือ 
  (2) เปนกรณีที่จําเปนตองกระทําเน่ืองจากปญหาสุขภาพทางจิตของหญิงต้ังครรภ ซึ่งจะตองไดรับการ

รับรอง หรือเห็นชอบจากผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใชผูกระทําการยุติการต้ังครรภอยางนอยหน่ึงคน 
 ในกรณีที่หญิงน้ันมีความเครียดอยางรุนแรง เน่ืองจากพบวาทารกในครรภมีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมี

ความพิการอยางรุนแรง หรือเปนหรือมีความเส่ียงสูงที่จะเปนโรคพันธุกรรมอยางรุนแรง เมื่อหญิงน้ันไดรับการ
ตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะนําทางพันธุศาสตร (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่อง
ดังกลาวขางตน โดยผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใชผูกระทําการยุติการต้ังครรภอยางนอยหน่ึงคน ใหถือวาหญิง
ต้ังครรภน้ันมีปญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

 ทั้งน้ีตองมีขอบงช้ีทางการแพทยที่ชัดเจนวาหญิงน้ันมีปญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิต และตองมี
การบันทึกการตรวจและวินิจฉัยโรคไวในเวชระเบียนเพื่อเปนหลักฐาน” 
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 สุขภาพของหญิงนั้น กระทรวงสาธารณสุขไดขอใหแพทยสภาเสนอแนะแนวทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับหญิงท่ีต้ังครรภท่ีติดเช้ือโรคเอดส โดยแพทยสามารถทําแทงใหแกหญิงท่ีต้ังครรภท่ี
ติดเช้ือโรคเอดสตามมาตรา 305(1) ไดหรือไม แพทยสภาจึงไดมีหนังสือท่ี พส.01/484 ลงวันท่ี 25 
ตุลาคม 2532 ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วาดวยเรื่องหารือเกี่ยวกับการทําแทงใหผูติดเช้ือ
โรคเอดสท่ีต้ังครรภ มีความวาเนื่องจากปจจุบันเช้ือโรคเอดสไดแพรกระจายสูประชาชนเปนจํานวน
มาก อยางกวางขวางและรวดเร็ว ซ่ึงในจํานวนของผูติดเช้ือโรคเอดสนั้นมีหญิงต้ังครรภรวมอยูดวย 
ท้ังนี้ แพทยสภาไดกลาววาแพทยสภานั้นมีวัตถุประสงคหลักในการชวยเหลือ แนะนํา เผยแพร และ
การใหการศึกษาแกประชาชนและองคกรอ่ืนในเร่ืองเกี่ยวกับการแพทย  และสาธารณสุข 
คณะกรรมการแพทยสภาไดพิจารณาปญหาดังกลาวในการประชุม โดยไดลงความเห็นวา “ผูท่ีติด
เช้ือโรคเอดสต้ังครรภมีผลกระทบตอสุขภาพทางรางกาย จิตใจ และสังคมอยางมาก และคํานิยาม
ขององคกรอนามัยโลกในเร่ืองของ “สุขภาพ” มีความหมายของการมีสุขภาพดี ไมไดหมายความ
รวมถึงการปราศจากโรคและความพิการเทานั้นหากแตหมายความครอบคลุมถึงความสุขสมบูรณ
ท้ังทางกาย ทางใจ และอยูในสังคมไดอยางปกติสุข” 
 คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาปญหาที่แพทยสภาไดสงมาหารือ โดยคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาไดมีหนังสือตอบกลับโดยมีความเห็นวา ตามมาตรา 305(1) เปนบทบัญญัติยกเวนความผิด 
ตองตีความโดยเครงครัด ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมีความหมายแตเพียงวา แพทยอาจทําใหหญิงแทงลูก
ไดโดยไมมีความผิดเฉพาะกรณีจําเปนเนื่องจาก “การมีครรภ”เปนอันตรายแกสุขภาพของหญิง
เทานั้น ไมหมายความรวมถึงสุขภาพของทารกท่ีเกิดข้ึนจากหญิงนั้นดวย ซ่ึงเปนกรณีท่ียังไมมี
กฎหมายบัญญัติไว แพทยจึงไมอาจอาศัยอํานาจตามมาตรา 305(1) ทําแทงใหหญิงมีครรภท่ีติดเช้ือ
เอดสได  
  (2) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพจิตใจของหญิง 
 องคการอนามัยโลก (WHO : World Health Organization) ใหความหมายของคําวา 
สุขภาพจิต วาหมายถึง ความสมบูรณทางดานจิตใจซ่ึงปราศจากอาการของโรคจิตโรคประสาทหรือ
ลักษณะผิดปกติอ่ืนๆ ทางจิตและความสามารถในการปรับตัวใหเขากับส่ิงแวดลอมได โดยไมมี 
ขอขัดแยงภายในจิตใจ73 ดังนั้น หากบุคคลนั้นไมสามารถท่ีจะปรับตัวตามสภาพแวดลอมและสังคม
ท่ีตนเองอยูไดก็อาจสงผลตอสุขภาพจิต ทําใหสุขภาพจิตไมดี เม่ือพิจารณาถึงประเด็นเร่ืองสภาพ
จิตใจของหญิงมีครรภพบวาหญิงท่ีต้ังครรภนั้น จะมีลักษณะความหวาดระแวง ความกังวล มีการ
เปล่ียนแปลงทางอารมณ บางคร้ังจะอารมณดี หรืออาจจะมีอารมณท่ีรุนแรงกวาปกติ ซ่ึงจะกอ 
ใหเกิดความเครียดทางจิตใจพบไดอยูเสมอ หากผูท่ีใกลชิดไมไดดูแลหญิงท่ีต้ังครรภอยางดีแลว 

                                                            
73 กันยา  สุวรรณแสง.  (2538).  จิตวิทยาทั่วไป.  น. 2. 
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ภาวะทางอารมณของหญิงท่ีต้ังครรภอาจสงผลกระทบตอสุขภาพทางรางกายของหญิง กอใหเกิด
ความเจ็บปวดข้ึนได และยังอาจสงผลกระทบตอสุขภาพของทารกในครรภดวย ดังนั้นสุขภาพจิตมี
ความสําคัญไมนอยไปกวาสุขภาพรางกายเลย ยิ่งไปกวานั้นสุขภาพจิตยังอาจสงผลกระทบตอ
สุขภาพกายดวย ดังนั้น หากสุขภาพจิตของหญิงมีครรภดีก็จะทําใหสุขภาพรางกายดีตามไปดวย 
ในทางกลับกันหากสุขภาพจิตไมดีสุขภาพรางกายก็ยอมไมดีตามไปดวยเชนกัน อยางไรก็ดี การทํา
แทงเพื่อรักษาสุขภาพรางกายของหญิงท่ีต้ังครรภนั้นเร่ิมมีวิวัฒนาการทางการแพทยท่ีทันสมัย 
จนแพทยสามารถรักษาหรือวินิจฉัยโรคไดเปนอยางดี แตในภาวะปจจุบันนั้นการท่ีหญิงมีครรภมี
สภาวะทางจิตใจ หรือสุขภาพจิตท่ีไมคอยดี ก็จะสงผลใหเปนสาเหตุของการทําแทงเพิ่มมากข้ึน  
เหตุของสุขภาพจิตใจท่ีย่ําแยก็จําเปนในการรักษา หากปลอยใหหญิงมีครรภต้ังครรภตอไป ก็จะ
กอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพจติของหญิงมีครรภนั้นจนทําใหเกดิโรคทางจิตตางๆ ข้ึนไดเชน โรคจิต 
โรคประสาท ความตึงเครียดเปนตน 
  (3) การทําแทงเนื่องจากปญหาสุขภาพของทารกในครรภ 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยน้ัน ยกเวนความผิดฐานทําใหแทงลูกใหแกแพทย 
เฉพาะในกรณีท่ีจําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้นและในกรณีท่ีการตั้งครรภเกิดข้ึน
เนื่องจากการกระทําความผิดทางเพศเทานั้น แตกฎหมายไมไดมีบทบัญญัติยกเวนความผิดฐานทํา
ใหแทงลูกใหแกแพทย ในกรณีท่ีหากปลอยใหการตั้งครรภยังดําเนินตอไป ทารกท่ีคลอดออก
มาแลวมีความพิการทางดานรางกายหรือจิตใจซ่ึงเปนปญหาสุขภาพของทารก เนื่องจากในปจจุบัน
วิวัฒนาการทางการแพทยมีความกาวหนาเปนอยางมากแพทยสามารถวินิจฉัยโรคไดอยางถูกตอง 
และมีความแมนยํากวาเม่ืออดีตเปนอยางมาก รวมท้ังสามารถตรวจสอบทารกในครรภของหญิงวามี
ความปกติเนื่องจากสุขภาพดานรางกายหรือจิตใจ แพทยก็จะทําแทงใหแกหญิงมีครรภ เพราะหาก
ปลอยใหการตั้งครรภดําเนินตอไปทารกท่ีคลอดออกมานั้น ก็จะมีความพิการติดตัวมาแตกําเนิดได 
อยางไรก็ดี ปญหาสุขภาพของทารกในครรภอาจมีสาเหตุมาจากเช้ือโรค การฉายรังสีของมารดาหรือ
ยาบางชนิดท่ีไดรับจากมารดา เปนตน 
 (4)  การทําแทงเนื่องจากโรคกรรมพันธุ74 
 หากกลาวโดยจําเพาะแลว ชนิดของโรคทางพันธุกรรมอาจจําแนกได 3 ชนิด คือ 
 1) โรคทางพันธุกรรมท่ีเกิดความผิดปกติในการแบงตัวของโครโมโซมขณะกําลังเกิด
การปฏิสนธิ หรือขณะท่ีไขและอสุจิผสมกันเปนตัวออนแลว 

                                                            
74 โรคกรรมพันธุ หมายถึง โรคที่มีความผิดปกติขององคประกอบของยีน (Gene) และโครโมโซม 

(Chromosome) ซึ่งยีนและโครโมโซมน้ีเปนตัวกําหนดลักษณะทางพันธุกรรม เมื่อมีความผิดปกติเกิดขึ้นจะทําให
เกิดการถายทอดทางกรรมพันธุจากพอแมสูลูกโดยตรง 
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 2) โรคทางพันธุกรรมท่ีมีความผิดปกติในการเรียงตัวของโครโมโซม 
 3) โรคทางพันธุกรรมท่ีมีความผิดปกติในการแยกคูของโครโมโซมในระหวางการ
แบงตัว 
 ปจจุบันมีโรคอยูหลายชนิดท่ีสืบทอดทางสายโลหิต หรือเรียกวาเปนโรคท่ีถายทอดทาง
กรรมพันธุ ไดแก โรคเบาหวาน โรคเลือดท่ีเรียกวา ธาลัสซีเมีย โรคปญญาออน ตลอดจนความ
พิการของรางกายหลายอยางเชน ปากแหวงเพดานโหว การทําแทงเพื่อปองกันโรคกรรมพันธุ เพื่อ
ขจัดความพิการเหลานี้เรียกวา Eugenic Indication แตตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมยกเวน
ความผิด  
 4) เปนการกลาววาการต้ังครรภท่ีมีสิทธิในการทําแทง75ไดตองเกิดจากการกระทํา
ความผิดอาญามาตรา 305 (2) ซ่ึงเกิดข้ึนจากความผิดอาญา 5 มาตรา นั้นคือ มาตรา 276 วาดวยการ
ขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 277 วาดวยการทําใหเด็กอายุนอยกวา 15 ปต้ังครรภแมวาจะเปนการ
สมยอมหรือไมก็ตามมาตรา 282,283,284 วาดวยการลอลวงผูอ่ืนมาทําอนาจาร สนองความใคร โดย
ใชอุบายหลอกลวง บังคับขมขู ซ่ึงทายท่ีสุดอาจจะเกิดจากการสมยอมกัน แตถาเหตุมาจากสาเหตุ
ขางตน กฎหมายก็อนุญาตอยางไรก็ดี สําหรับกรณีท่ีถูกขมขืนนั้นเพียงแตมีหลักฐานอันควรเช่ือได
วาการมีครรภนั้นเกิดจากการขมขืน ซ่ึงในทางปฏิบัติไมตองมีใบแจงความหรือไดรับการติดตอจาก
พนักงาของรัฐเพื่อเปนตัวกลางระหวางแพทยกับหญิงผูต้ังครรภแตประการใดแพทยก็สามารถอาง
ขอบังคับดังกลาวนี้เพื่อเปนเหตุทําแทงใหไดทันที และย่ิงไปกวานั้นขอบังคับแพทยสภายังระบุชัด
ดวยวาผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอบังคับนี้
ใหถือวาไดกระทําตามมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 (5) การยุติการตั้งครรภทางการแพทยตองกระทําในสถานพยาบาล76 

                                                            
75 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 

305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 6“ การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 305 (2) แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ตองมีหลักฐานหรือขอเท็จจริงอันควรเช่ือไดวา หญิงต้ังครรภเน่ืองจากการกระทําความผิด
อาญาตามท่ีบัญญัติไวใน305(2) แหงประมวลกฎหมายอาญา” 

76 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยหลักเกณฑการปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามมาตรา 
305 แหงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ขอ 7 “การยุติการต้ังครรภทางการแพทยตามขอ 5 และขอ 6  ตอง
กระทําในสถานพยาบาลดังตอไปน้ี 

 (1) โรงพยาบาลหรือหนวยงานของรัฐที่ใหบริการรับผูปวยไวคางคืน หรือสถานพยาบาลเวชกรรมที่มี
เตียงรับผูปวยไวคางคืน ตามกฎหมายวาดวยสถานพยาบาล ทั้งน้ี โดยสามารถปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภ
ทางการแพทยไดตามความเหมาะสม 

 (2)  คลินิกเวชกรรม ตามกฎหมายวาดวยสถานพยาบาลโดยสามารถปฏิบัติเก่ียวกับการยุติกาต้ังครรภ
ทางการแพทยที่อายุครรภไมเกินสิบสองสัปดาห ” 
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สถานท่ีท่ีแพทยจะทําการยุติการตั้งครรภใหแกหญิงไดนั้น ตามขอบังคับแพทยสภาไดกําหนด
สถานท่ีท่ีแพทยสามารถทําการยุติการตั้งครรภใหแกหญิงไดคือ ตองเปนโรงพยาบาลหรือคลินิกเวช
กรรมเทานั้นเนื่องจากในสถานที่ดังกลาวมีอุปกรณและเคร่ืองมือทางการแพทยที่ครบถวนซ่ึงจะ
กอใหเกิดผลดีท้ังตอตัวแพทยและตัวหญิงท่ีมาใชบริการ 
 2.3.3  สิทธิในความเปนเจาของรางกายของหญิง 
 ในประเทศท่ีเปนเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic) เช่ือวา มนุษยท่ีเกิดข้ึนมา
ทุกคนนั้นมีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย (Human Dignity) ซ่ึงมีลักษณะของการเปนนามธรรม
ออกมาใหเห็นเปนรูปธรรมในรูปของความสามารถของมนุษยในอันท่ีจะเปนผูกําหนดชะตาของ
ตนเอง (Sphere of Individual Liability) ดั้งนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีเปนเสรีประชาธิปไตยจึง
ไดบัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพดานตางๆท่ีมนุษยจําเปนตองมีและใชไปเพ่ือพัฒนาบุคลิกแหง
ตนท้ังในทางกายภาพและจิตใจ ซ่ึงเรียกกันวา “สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Right 
and Liabilities) และถือวาสิทธิในชีวิตรางกายทรัพยสินเปนแกนของสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานหรือ
สิทธิมนุษยชน (Human Right)77 
 สิทธิมนุษยชนเปนพื้นฐานอันชอบธรรมข้ันสูงสุดสําหรับมนุษยท้ังหลาย ท่ีมุงหมาย 
ท่ีจะปกปองและสรางสรรคการดํารงอยูของมนุษยใหมีความสงบสุข การยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนมี
ท้ังในแงท่ีระบุถึงสิทธิความเทาเทียมกันหรือความเสมอภาคอยางสากลของมนุษยโดยไมแบงแยก 
ท่ีจะตอบสนองบางคนหรือบางกลุมเพราะตางก็เปนคนเหมือนกัน หลักเกณฑก็คือ การถือวามนุษย
ทุกคนยอมมี คุณคาและสิทธิเทาเทียมกัน แมจะตางอุปนิสัย ความรู ความสามารถ เช้ือชาติ และ
ศาสนา นี่คือแหลงพลังของแนวคิดสิทธิมนุษยชน 
 จากการท่ีสิทธิท้ังหลายมาจากรากฐานท่ีมองวามนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน ดังนั้น
แตละคนจึงมีคุณคาอยูในตัวเองท่ีคนอ่ืนจะมาละเมิดมิได และเม่ือมีกฎหมายมารองรับก็เปนสิทธิ
ทางการเมือง และเปนสิทธิสวนบุคคลท่ีจะตองยอมรับ ดวยวิวัฒนาการของสังคมท้ังหลายในโลก
ดังนั้นสิทธิท้ังหลายท่ีปรากฏอยูจะออกมาโดยมีตัวบทกฎหมายรองรับเทานั้น ดังนั้น สิทธิ จึง
หมายถึง ขอเรียกรองท่ีคนในสังคมพึงมีพึงไดตามกฎหมายท่ีสังคมนั้นออกมาเพ่ือรองรับให สิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิของบุคคลในฐานะท่ีเปนมนุษยซ่ึงดํารงอยูในสังคมอันเปนจริยศาสตรสังคมแบบ
หนึ่งท่ีเกี่ยวของกับคุณคาของการมีชีวิตอยูในชุมชนมนุษย ดวยเหตุนี้สิทธิของบุคคลยอมมากอน
สิทธิของสังคม ถาสังคมนั้นยอมรับในคุณคาของความเปนมนุษย สังคมนั้นก็จะทําการพิทักษรักษา
สิทธิของมนุษยโดยแปรเปล่ียนออกมาในรูปของตัวบทกฎหมาย ท่ีเรียกวาสิทธิสวนบุคคล เชน สิทธิ 
 
                                                            

77 วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  น. 15-16. 
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ในการพูด สิทธิความเปนเจาของ สิทธิในการแสดงออก สิทธิในการนับถือศาสนา ซ่ึงไมวาวัฒนธรรม 
ในสังคมน้ันจะแตกตางกันอยางไร สิทธิดังกลาวก็ควรจะเหมือนกันเพราะมาจากมุมมองของความ
เปนมนุษยเหมือนกัน แนวคิดท่ีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยนั้นมิไดตางไปจากประเทศ 
ท่ีพัฒนาแลวท้ังหลาย ความมุงหวังท่ีจะสรางสรรคชีวิตความเปนอยูทางสังคมใหเปนสุขและเปน
ธรรมไดปรากฏอยูใหเห็นต้ังแตโบราณแลว78  
 สิทธิในการเปนเจาของรางกายหรือสิทธิในการควบคุมรางกายหรือการท่ีหญิงพึงมีสิทธิ
โดยสมบูรณในการใชรางกาย สิทธิท้ังหลายมาจากรากฐานท่ีมองวามนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน
แตละคนจึงมีคุณคาอยูในตัวเองท่ีคนอ่ืนจะมาละเมิดมิไดและเม่ือมีกฎหมายรองรับก็เปนสิทธิทาง
การเมืองและเปนสิทธิสวนบุคคลท่ีทุกคนตองยอมรับ ดังนั้นสิทธิท้ังหลายท่ีปรากฏอยูจะออกมา
โดยมีตัวบทกฎหมายรองรับเทานั้น สิทธิ จึงหมายถึงขอเรียกรองท่ีคนในสังคมพึงมีพึงไดตาม
กฎหมายท่ีสังคมออกมาเพ่ือยอมรับใหสิทธิมนุษยชนเปนสิทธิของบุคคลในฐานะท่ีเปนมนุษยซ่ึง
ดํารงอยูในสังคม79 ถาสังคมยอมรับในคุณคาของความเปนมนุษยจะมีการออกมาในรูปแบบของ 
บทกฎหมายท่ีเรียกวาสิทธิสวนบุคคล เชน สิทธิในการพูด สิทธิความเปนเจาของ สิทธิในการ
แสดงออก สิทธิในการนับถือศาสนา ซ่ึงไมวาวัฒนธรรมในสังคมน้ันจะแตกตางกันอยางไร สิทธิ
ดังกลาวก็ควรจะเหมือนกันเพราะมาจากมุมมองของความเปนมนุษยเหมือนกัน80สิทธิมนุษยชนใน
รางกายของหญิงในเร่ืองเพศหรือบทบาทระหวางเพศ สวนใหญจะกลาวในแงท่ีวาผูหญิงแทบไมมี
สวนในการดูแลจัดการเก่ียวกับรางกายของตนเองเลย สังคมไดพันธะรางกายผูหญิงไวกับเร่ือง 
การสืบทอดเผาพันธุจากสภาพทางชีวภาพของผูหญิง นํามาซ่ึงการกําหนดความเปนผูหญิงใน 
ทุกชวงเวลาของชีวิตนั่นก็คือบทบาทและหนาท่ีของผูหญิงท่ีอยูเหนือสิทธิ ฉะนั้นในเร่ืองสิทธิความ
เปนเจาของรางกาย ผูหญิงจึงยังอาจยืนอยูในจุดท่ีหางไกล ซ่ึงจากแนวความคิดของ ซีโมน เดอ โบ
วัวร81 กลาวไววาการท่ีผูหญิงตองกลายมาเปนเพศท่ีสองรองจากชายนั้นไมไดเกิดข้ึนตามธรรมชาติ
หรือติดตัวมาต้ังแตเกิด หากมีสาเหตุมาจากสภาพทางสังคม วัฒนธรรม การท่ีผูหญิงสวนใหญปฏิเสธ 

                                                            
78  มยุรี  ดํารงเช้ือ.  (2537).  บททางแยก:ประมวลทัศนะวาดวยปญหาการทําแทงจากมุมมองของนักสิทธิ

สตรี ปรัชญา เศรษฐศาสตร.  น. 69-70. 
79  สมบัติ  จันทรวงศ.  (2534).  สิทธิมนุษยชน.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. น. 12. 
80  สุชาดา  รัชชุกูล.  (2537).  การทําแทงและสิทธิในการเปนเจาของรางกาย,ในบนทางแยก:ประมวล

ทัศนะวาดวยปญหาการทําแทงจากมุมมองของนักสิทธิสตรี ปรัชญา เศรษฐศาสตร.  บรรณาธิการโดย  มยุรี  
ดํารงเช้ือ.  น. 75. 

81 Alice Schwarzer.  (2534).  ซีโมน เดอ โบวัวร:ผูหญิงที่ขบถ.  น. 199-200. 
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ท่ีจะตอสูเพื่ออิสรภาพและความเสมอภาคก็เพราะทัศนคติและคานิยมของสังคมฝงรากลงลึกมาก 
จนทําใหผูหญิงยอมรับสถานภาพท่ีตอยตํ่าของตนเอง 
 สิทธิในเน้ือตัวรางกายของหญิงกับการท่ีไมประสงคจะต้ังครรภตอไปโดยตัดสินใจ 
ท่ีจะทําแทงกับสิทธิในการมีชีวิตรอดของทารกในครรภ สิทธิใดกฎหมายจะรองรับหรือคุมครอง
มากกวากันนั้น ยังคงเปนขอโตเถียงกันอยูโดยบางฝายมองวาการเลือกท่ีจะต้ังครรภตอไปหรือเลือก
ท่ีจะทําแทงเปนสิทธิของหญิงเนื่องจากหญิงมีสิทธิโดยสมบูรณในการใชรางกายในวิถีทางท่ี
ตองการดังนั้นหญิงจึงควรมีอิสรเสรีท่ีจะตัดสินใจวาจะต้ังครรภตอไปหรือจะทําแทง แตอีกฝายมอง
วาทารกในครรภถือเปนมนุษยคนหนึ่งซ่ึงหากคลอดออกมาก็ยอมมีสิทธิตางๆรวมถึงสิทธิท่ีจะมีชีวิต
ตอไปดวยซ่ึงสิทธิท้ังสองประการตางก็เปนสิทธิท่ีมีความสําคัญ สิทธิของทารกเปนสิทธิท่ีมีพื้น
ฐานรองรับทางศาสนาและศีลธรรมจรรยา เปนสิทธิท่ีมีความศักดิ์สิทธ์ิและเกี่ยวเนื่องโดยตรงกับ
คุณคาของความเปนมนุษย สวนสิทธิในรางกายของหญิงก็เปนสิทธิท่ีมีความสําคัญตอหญิงเปนสิทธิ
ท่ีหญิงควรมีอํานาจในการตัดสินใจวาจะยอมใหทารกเติบโตในครรภของตนหรือไม จะใชเวลาท้ัง
ชีวิตดูแลเด็กท่ีเกิดมาหรือไมเร่ืองดังกลาวยากท่ีใครจะมาตัดสินใจแทนตัวหญิงได 
  การที่จะใหอํานาจตัดสินใจทําแทงโดยคํานึงถึงแตสิทธิของหญิงโดยไมคํานึงถึงสิทธิ
ของทารกในครรภมารดาน้ันยอมเปนการไมถูกตอง ซ่ึงท้ังสองฝายตางมีมุมมองท่ีแตกตางกัน
ออกไปโดยใหความสําคัญกับสิทธิของเนื้อตัวรางกายและสิทธิในการตัดสินใจของหญิงและให
ความสําคัญกับสิทธิท่ีจะมีชีวิตของทารกในครรภ ในความคิดเห็นท่ีตางกันดังกลาวนั้นในปจจุบัน 
ก็ไมอาจหาขอยุติไดวากฎหมายควรท่ีจะคุมครองสิทธิของใครมากกวากัน แตในบางประเทศน้ันใช
อายุครรภมาเปนเกณฑในการที่จะดูวาสิทธิท่ีกฎหมายควรคุมครองควรเปนสิทธิของหญิงหรือสิทธิ
ของทารกในครรภ ซ่ึงการนําอายุครรภมาเปนตัวกําหนดวาสิทธิของใครดีกวากันเปนท่ียอมรับเปน
อยางมากเนื่องจากใหความคุมครองท้ังหญิงและทารกในครรภ 
    2.3.4  สิทธิและหนาท่ีของชายผูเปนสามี 
 เม่ือชายและหญิงจดทะเบียนสมรสกันเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายและอยูกิน
ดวยกันมาจนเกิดบุตร สามีภรรยาคูนี้ก็จะมีสภาพเปนบิดามารดาและบุตรเพ่ิมเติมข้ึน ในการที่จะ
กําหนดใหบุตรท่ีถือกําเนิดมาเปนบุตรของใครนั้น สําหรับดานการเปนมารดากับบุตรคงไมมีปญหา
อะไร เพราะเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีพิสูจนไดโดยงายวาเด็กเกิดจากหญิงจึงตองถือวาเปนบุตรของ
หญิงอยางแนแท ไมมีชองทางที่จะปฏิเสธความเปนมารดากับบุตรได เด็กตองถือวาเปนบุตรชอบ
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ดวยกฎหมายของหญิงไมวากรณีใดๆ ท้ังส้ิน การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 153682 
 เด็กท่ีเกิดในขณะท่ีหญิงเปนภรรยาชายตามกฎหมาย (Child born in wedlock) นั้น 
มาตรา 153683 ใหสันนิษฐานวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ท้ังนี้เปนไปตาม
หลักการของกฎหมายท่ีวา “Pater est quem nuptiae demonstrant” คือ ชายเปนบิดาตามท่ีการสมรส
บงช้ีไว ขอสันนิษฐานนี้ยังใชตอไปถึงเด็กท่ีเกิดจากหญิงหมายภายใน 310 วัน หลังจากชายผูเปน
สามีตาย หยา หรือมีคําพิพากษาใหเพิกถอนการสมรสกับหญิงดวย ทังนี้ โดยอาศัยหลักการทาง
แพทยวาทารกจะอยูในครรภมารดาไดไมเกิน 310 วัน เชน นายแดงสมรสกับนางดํา จากนั้นบุคคล
ท้ังสองหยาขาดจากกันแลว นางดําคลอดบุตรมาเปนเด็กชายขาว ภายใน 310 วัน นับแตวันหยา 
เชนนี้ตองถือวาเด็กชายขาวเปนบุตรของนายแดงดวย เปนตน สําหรับการเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย
ของหญิงนั้นเปนขอเท็จจริงท่ีประจักษอยูแลว กฎหมายจึงมิไดวางขอสันนิษฐานไว เพราะถือวาเด็ก
ตองเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงเสมอ ฉะนั้น เด็กท่ีเกิดระหวาง 310 วัน นับแตวันที่การ
สมรสส้ินสุดลงจึงเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของท้ังหญิงและชายผูเปนสามีของหญิง บุคคลท้ัง
สามจึงมีฐานะเปนบิดามารดาและบุตรตอกัน 
 นอกจากนี้ บิดามารดาและบุตรยังมีหนาท่ีและสิทธิตอกัน ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 156384 เม่ือบุตรยังเปนผูเยาวบิดามารดาไดใหการอุปการะเล้ียงดูใหการศึกษา 
แกบุตรจนเติบใหญ ตอมาบิดามารดาแกเฒาลงไมสามารถทํามาหาเล้ียงตนเองได ก็เปนหนาท่ีของ
บุตรท่ีจะตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดาเปนการตอบแทนกัน การอุปการะเล้ียงดูหมายถึง การให
ความชวยเหลือในส่ิงจําเปนแกการดํารงชีพ คือ จัดหาปจจัย 4 อันไดแก อาหาร เคร่ืองนุงหม ยา
รักษาโรค และท่ีอยูอาศัยให แตหนาท่ีของบุตรในการอุปการะเล้ียงดูบิดามารดานี้ บิดามารดาจะ
เรียกรองกันไดอยางไร มากนอยเพียงใด ตองเปนไปตามหลักการในมาตรา 1598/38 คือ จะตอง
คํานึงถึงความสามารถของบุตร ฐานะของบิดามารดา และพฤติการณแหงกรณีดวย ตามบทบัญญัติ
แหงมาตรา 1563 นั้น บุตรมีหนาท่ีท่ีจะตองอุปการะเล้ียงดูแตเฉพาะบิดามารดาของตนเทานั้น ญาติ
ผูใหญคนอ่ืนๆ เชน ปู ยา ตา ยาย ลุง ปา นา อา เหลานี้ ไมไดอยูในหนาท่ีของบุตรแตเปนหนาท่ีของ

                                                            
82  มาตรา 1536 บัญญัติไววา  “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภรรยาชายหรือภายในสามรอยสิบวัน นับแตวันที่

การสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปนสามีแลว 
แตกรณี” 

83 ประสพสุข  บุญเดช.  (2556).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว. 
น. 513-514. 

84 มาตรา  1563 ไดบัญญัติไววา  “บุตรจําตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดา”  
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บุคคลอ่ืนท่ีจะตองดําเนินการ เชน การอุปการะเล้ียงดูปูเปนหนาท่ีของบิดา หรือการอุปการะเลี้ยงดู
มารดาของภรรยาก็เปนหนาท่ีของภรรยาไมใชหนาท่ีของบุตรเขย เปนตน อยางไรก็ดี หนาท่ีให
อุปการะเล้ียงดูบิดามารดาน้ีเร่ิมต้ังแตบุตรมีสภาพบุคคลมิใชเร่ิมเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะ แตในทาง
ปฏิบัติคงเปนไปไมไดท่ีจะใหเด็กท่ียังออนอายุตองอุปการะเล้ียงดูบิดามารดา ฉะนั้น มาตรา 1573 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงใหอํานาจบิดามารดามีสิทธิใชเงินไดของบุตรตามสมควร 
ถาหากบิดามารดาไมมีเงินไดเพียงพอแกการครองชีพตามควรแกฐานะ ซ่ึงเทากับวาเปนการบังคับ
เอาคาอุปการะเล้ียงดูจากบุตรตามสมควรน่ันเอง และในกรณีละเมิดทําใหบุตรถึงแกความตาย  
แมบุตรจะอายุนอยเพียง 3-4 ป บิดาก็ยอมมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในการตองขาดไรอุปการะ
ตามกฎหมายท้ังในปจจุบันและความหวังในอนาคต 85 

 นอกจากกฎหมายจะกําหนดหนาท่ีของบุตรตอบิดามารดาแลว กฎหมายยังไดบัญญัติ
หนาท่ีของบิดามารดาตอบุตรดวย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 156486 บุตรเม่ือ
ตอนแรกท่ีถือกําเนิดเกิดมายังชวยตนเองมิได กฎหมายมาตรา 1564 จึงกําหนดหนาท่ีใหบิดามารดา
จําตองใหความอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรในระหวางท่ีบุตรยังเปนผูเยาว 
ตอเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะแลวบิดามารดาจึงจะหมดหนาท่ีนี้ เวนแตบุตรท่ีบรรลุนิติภาวะนั้น จะเปน
คนทุพพลภาพและหาล้ียงตนเองมิได บิดามารดาจึงจะยังคงตองมีหนาท่ีอุปการะเลี้ยงดูบุตรตอไป 
บุตรท่ีจะมีสิทธิไดรับการอุปการะเล้ียงดูและการใหการศึกษาจากบิดามารดาน้ีจะตองเปนบุตรท่ี
ชอบดวยกฎหมายของบิดามารดา หากบุตรเปนบุตรนอกสมรสและยังไมไดฟองคดีขอใหบิดารับ
เปนบุตรเสียกอนแลวจะฟองเรียกคาอุปการะล้ียงดูจากบิดาไมได การท่ีบุตรมีสิทธิไดรับการ
อุปการะเล้ียงดูและการใหการศึกษาจากบิดามารดานี้มีผลทําใหบุตรเกิดสิทธิท่ีจะเรียกคาสินไหม
ทดแทนจากบุคคลท่ีกระทําละเมิดเปนเหตุใหบิดามารดาของตนถึงแกความตายตามมาตรา 443 
วรรคทายได เพราะถือวาบุตรตองขาดไรอุปการะตามกฎหมาย ท้ังนี้ โดยไมตองคํานึงวาบิดาจะได
อุปการะเล้ียงดูบุตรอยูหรือไมก็ตาม แตบุตรท่ีจะมีสิทธิดังกลาวจะตองเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมาย
ของบิดามารดาในขณะท่ีมีการกระทําละเมิด หากบุตรเปนเพียงบุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรอง ซ่ึงมี
สิทธิเพียงจะไดรับมรดกในฐานะเปนผูสืบสันดานตามมาตรา 1629 (1) เทานั้น บุตรนอกกฎหมาย
เชนวานี้ก็ไมมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนในการขาดไรอุปการะของบิดาจากผูกระทําละเมิด
แตอยางใด นอกจากน้ีการที่ศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของผูตาย

                                                            
85 แหลงเดิม.  น. 593. 
86 มาตรา 156486 ไดบัญญัติไววา “บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตร และใหการศึกษาตามสมควร 

แกบุตรในระหวางที่เปนผูเยาว บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรซึ่งบรรลุนิติภาวะแลว แตเฉพาะผูทุพพลภาพ
และหาเล้ียงตนเองมิได” 
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หลังจากท่ีผูตายไดถึงแกความตายไปแลว บุตรก็ไมมีสิทธิเรียกคาขาดอุปการะเล้ียงดูจากผูทําละเมิด
ใหผูตายถึงแกความตายอยางไรก็ดี ถาเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว หากมีผูกระทํา
ละเมิดทําใหบิดาหรือมารดาถึงแกความตาย เปนเหตุใหบุตรตองขาดไรอุปการะตามกฎหมายแลว 
บุตรมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนเพื่อการขาดไรอุปการะนั้น ตามมาตรา 443 วรรคทาย โดย 
ไมตองคํานึงวาผูตายจะมีฐานะยากดีมีจนอยางไร เพราะเปนสิทธิท่ีผูเสียหายจะพึงไดรับการชดใช
ตามกฎหมาย ท้ังไมตองคํานึงวาผูตายจะตองเปนผูมีรายได และบุตรไดรับการอุปการะจากผูตายจริง
แตอยางใด 
 หนาท่ีของบิดามารดาในการอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาวโดยท่ัวไป หมายถึง การจัดหา
อาหาร เคร่ืองนุงหม ท่ีอยูอาศัย และการรักษาพยาบาล รวมท้ังใหเงินทองไวใชสอยตามสมควร 
นอกจากนี้ ยังรวมถึงหนาท่ีในการปกปองคุมครองบุตรท้ังทางรางกายและจิตใจดวย การท่ีบิดา
มารดาทอดท้ิงไมดูแลบุตร บิดามารดายอมมีความผิดฐานทอดท้ิงเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 306 ท่ีบัญญัติไววา “ผูใดทอดท้ิงเด็กอายุยังไมเกินเกาปไว ณ ท่ีใด เพื่อใหเด็กนั้นพนไปเสีย
จากตนโดยประการท่ีทําใหเด็กนั้นปราศจากผูแล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ 
ไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 ในดานหนาท่ีของบิดามารดาท่ีจะตองการใหศึกษาตามสมควรแกบุตรผูเยาวนั้น 
กฎหมายถือวาบิดามารดามีหนาท่ีทางศีลธรรมและสังคมท่ีจะตองใหการศึกษาแกบุตร จึงไดกําหนด
การศึกษาภาคบังคับท่ีบิดามารดาจะตองดําเนินการไว การใหการศึกษาแกบุตรในข้ันท่ีสูงกวานี้ เชน 
ข้ันอุดมศึกษา ก็ไมอยูในหนาท่ีของบิดามารดา แตในทางเปนจริงบิดามารดามักใหการศึกษาแกบุตร
มากเทาท่ีตนจะสามารถกระทําได เพื่อใหบุตรเปนท่ีเชิดชูวงศตระกูลและจะไดพึ่งพาอาศัยเม่ือยาม
ตนแกเฒาแลวนั้นเอง และตามมาตรา 1573 นั้น ถาบุตรมีเงินได บิดามารดาก็ยังมีสิทธิเอาเงินไดของ
บุตรนั้นมาใชจายเปนคาการศึกษาไดอีกดวย 
 เม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะแลว ไมวาจะบรรลุนิติภาวะเพราะการสมรสเม่ืออายุครบ 17 ป
บริบูรณ หรือมีอายุครบ 20 ปบริบูรณ แลวก็ตาม บิดามารดายอมหมดหนาท่ีท่ีจะตองใหการอุปการะ
เล้ียงดูและใหการศึกษา แตถาบุตรนั้นกลายเปนคนทุพพลภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได เชน เปน
กรรมกรในโรงงานถูกเคร่ืองจักรตัดแขนขาดท้ังสองขางตองถูกออกจากงานมาอยูบานเฉยๆ ไมมี
รายได ดังนี้ บิดามารดาก็ยังตองใหการอุปการะเล้ียงดูตอไป ความทุพพลภาพนี้ไมจํากัดแตทุพพล
ภาพทางกายเทานั้น แมทุพพลภาพทางจิต จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ ทํางานหาเล้ียงตนเองไมได 
บิดามารดาก็ตองใหความอุปการะเล้ียงดูเหมือนกัน แตถาบุตรบรรลุนิติภาวะแลว แมเปนคน 
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ทุพพลภาพแตยังสามารถหาเลี้ยงตนเองได เชน บุตรถูกรถชนแขนขาขาดท้ังสองขาง แตยังใชปาก
คาบพูกันรับจางวาดรูปได บิดามารดาก็ไมตองอุปการะเล้ียงดู เปนตน87 
 ดังนั้นคําวา “บิดามารดา” ในเจตนารมณของกฎหมายในท่ีนี้จึงหมายถึง บิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงการท่ีหญิงและชายไดทําการสมรสกันโดยมีการจดทะเบียนสมรส เด็กท่ีเกิดมา
จึงไดช่ือวาเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของชายและหญิงนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1536 ไดบัญญัติไววา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภรรยาชายหรือภายในสามรอยสิบ
วันนับแตวันท่ีการสมรสส้ินสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปน
สามีหรือเคยเปนสามีแลวแตกรณี” 
 สวนกรณีเด็กท่ีเกิดแตหญิงไมวาจะมีการสมรสกับชายโดยถูกตองตามกฎหมายหรือไม 
เด็กท่ีเกิดมานั้นยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงเสมอ88 ในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยไดกําหนดหนาท่ีของบิดามารดาไว โดยตองใหการอุปการะเล้ียงดูบุตรท่ีเกิดมา ถาบิดา
มารดาละเวนเสียไมไดกระทําตาม ก็จะมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 30689 และมาตรา 30790 
แหงประมวลกฎหมายอาญา บิดามารดาจึงมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีตองอุปการะเล้ียงดูบุตร จะเห็นได
วากฎหมายบัญญัติหนาท่ีไวท้ังบิดาและมารดา ดังนั้น ชายผูเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิง 
จึงมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีตองอุปการะเล้ียงดูบุตรเชนเดียวกัน  
 2.3.5  สิทธิในการใหความยินยอมในทางการแพทย 
 ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาว กฎหมายระบุชัดเจนในนิยามศัพทของการประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมวาแพทยสามารถกระทําตอรางกายมนุษยไดในกรณีใดบาง แตท้ังนี้จะตองทําความ
เขาใจดวยวา กอนกระทําการดังกลาว จะตองปรึกษาหารือกับผูปวยหรือญาติผูปวยกอนและเม่ือ
ไดรับความยินยอมแลวจึงจะดําเนินการตอไปได การทําความเขาใจในลักษณะนี้ ทางวิชาการ
เรียกวา ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาวหรือท่ีภาษาอังกฤษเรียกวา “Informed consent”91  
                                                            

87  แหลงเดิม.  น. 596-600. 
88 ประมวลกฎหมายแพงเละพาณิชย มาตรา 1546 บัญญัติไววา “เด็กเกิดจากหญิงที่มิไดมีการสมรสกับ

ชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น” .   
89  มาตรา 306 บัญญัติไววา “ผูใดทอดทิ้งเด็กอายุยังไมเกินเกาปไว ณ ที่ใด เพ่ือใหเด็กน้ันพนไปเสียจาก

ตน โดยประการที่ทําใหเด็กน้ันปราศจากผูดูแล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามปหรือปรับไมเกินหกพันบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ”. 

90  มาตรา 307 บัญญัติไววา “ผูใดมีหนาที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญาตองดูแลผูซึ่งพ่ึงตนเองมิไดเพราะ
อายุ ความปวยเจ็บ กายพิการหรือจิตพิการ ทอดทิ้งผูซึ่งพ่ึงตนเองมิไดน้ันเสียโดยประการที่นาจะเปนอันตรายแก
ชีวิต ตองระวางทาไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

91  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อเนก ยมจินดา.  เลมเดิม.  น. 72-75. 
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 ความยินยอมท่ีไดรับการบอกกลาว  หมายถึง ความยินยอมของผูปวยท่ียอมให 
ผูประกอบวิชาชีพท่ีเกี่ยวกับการแพทย กระทําตามรางกายของตนตามกรรมวิธีของการประกอบ
วิชาชีพแตละประเภทนั้น โดยผูปวยจะตองไดรับการอธิบายหรือบอกเลาใหเขาใจวาการกระทําของ
ผูประกอบวิชาชีพนั้นมีวัตถุประสงคอยางไร รายละเอียดของการกระทํามีอะไรบาง และผลที่เกิดตอ
ผูปวยในภายหลังจะเปนอยางไร ตลอดจนอันตราย หรือผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น
หากมีจะมากนอยเพียงใด ซ่ึงผูประกอบวิชาชีพมีหนาท่ีตองอธิบาย หรือบอกกลาวใหผูปวยทราบ 
 เหตุผลท่ีจะตองบอกกลาวใหผูปวยทราบเก่ียวกับรายละเอียดขางตน ก็เพราะวาการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเปนการกระทําตอรางกายมนุษย บุคคลนั้นๆจึงควรจะไดทราบขอมูล
ตางๆเพื่อนําไปสูการตัดสินใจ ซ่ึงถือเปนสิทธิประการหนึ่งของผูปวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการ 
Informed Consent กระทําไปเพื่อรับรองสิทธิพื้นฐาน 2 ประการคือ สิทธิท่ีจะไดรับรู (The right to 
know) และสิทธิท่ีจะตัดสินใจ (The right to self-determination)  
 ดังนั้น กอนลงมือทําการรักษา แพทยจึงควรพูดคุยกับผูปวยต้ังแตการแนะนําตัว อธิบาย
รายละเอียดเกี่ยวกับอาการของโรคและวิธีการรักษา เพื่อนําไปสูการตัดสินใจรวมกัน การอธิบาย
แพทยควรหลีกเล่ียงการใชคําศัพททางเทคนิค เม่ือไดขอสรุปอยางไรควรบันทึกไวในเวชทะเบียน 
การพูดคุยเชนนี้นอกจากจะหมดปญหาทางดานกฎหมายแลวยังเปนการสรางความสัมพันธท่ีดี
ระหวางแพทยและผูปวยดวย แตในทางปฏิบัติแพทยสวนหน่ึงมักจะละเลยการอธิบายในเร่ืองนี้ 
อาจจะเปนเพราะวาผูปวยมีจํานวนมาก ไมมีเวลาท่ีจะอธิบายหรือคิดวาอธิบายไปผูปวยคงไมเขาใจ 
บางกรณีก็ ส่ังยาหรือส่ังใหผาตัดเลยโดยไมพูด ไมอธิบายอะไร แทจริงแลวรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับ 
การรักษาเปนเร่ืองสําคัญท่ีผูปวยจะตองทราบ ต้ังแตใครเปนผูรักษา ใครเปนผูผาตัด วิธีการรักษา 
ผลดี ผลเสียท่ีอาจจะมีข้ึน ในเยอรมันศาลสูงสุดแหงอาณาจักรไรซ (Das Reichsgericht) ไดพิพากษา
ในคดีอาญา เม่ือป ค.ศ. 1894 วาแมการผาตัดมาตรฐานก็ตองไดรับความยินยอมของผูปวย เพราะ
มิฉะนั้นแลวบุคคลก็จะกลายเปนเคร่ืองเลนของแพทยไป เชน อาจมีการปลอยใหแพทยใหมทดลอง
ผาตัดเปนตน การบอกกลาวเกี่ยวกับอาการของโรคและผลจากการพยากรณโรคจะเปนเร่ืองท่ีแพทย
ตองกระทําในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม แตส่ิงท่ีตองคํานึงควบคูกันไปก็คือ ผลกระทบท่ีจะเกิด
กับผูปวยดวย เพราะผูปวยบางรายมีสภาพจิตใจท่ีออนแอไมอยูในฐานะท่ีจะรับความจริงเกี่ยวกับ
ความเจ็บปวยนั้นๆ ได ถาเปนเชนนั้น แพทยควรจะคุยกับญาติผูปวยแทน 
 ในกรณีท่ีแพทยไมอาจบอกความจริงแกผูปวยไดและตองบอกกลาวผานญาติ จะเปน
ญาติคนใด ในเร่ืองนี้คงตองพิจารณาความเปนจริงในสังคมดวย หากเปนสังคมแบบตะวันตกซ่ึงเปน
ครอบครัวแยกหรือครอบครัวขยายท่ีมีพอแมและลูก การบอกกลาวแกญาติคงไมมีปญหามากนัก แต
ในสังคมตะวันออกโดยเฉพาะสังคมแบบไทยและจีนซ่ึงในแตละครัวเรือนจะมีญาติตางๆอยูรวมกัน 
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และมีความผูกพันท่ีใกลชิด การบอกกลาวแกญาติควรจะสอบถามวา ผูใดบางท่ีมีอํานาจในการ
ตัดสินใจ เพราะคนท่ีมีบทบาทสําคัญในแตละครอบครัวจะมีความแตกตางกัน ในกรณีท่ีญาติยังมี
ความเห็นขัดแยงกันอยูหลังจากฟงคําอธิบายเกี่ยวกับรายละเอียดของโรคจากแพทยแลว ควรใหเวลา
กับญาติผูปวยไดรวมกันตัดสินใจ แตแพทยพึงแจงระยะเวลาท่ีจะตองทราบคําตอบใหญาติไดทราบ
ดวย เพราะการตัดสินใจของญาติท่ีลาชาเกินไป อาจนํามาซ่ึงอันตรายแกผูปวย 
 กรณีท่ีแพทยสามารถทําการรักษาไดโดยไมตองไดรับความยินยอม ดังกลาวมาแลววา 
การประกอบวิชาชีพเวชกรรมไมวาประเภทใดจะตองไดรับความยินยอมจากผูปวยกอน แตใน
บางคร้ังบางสถานการณท่ีจําเปนและรีบดวน อีกท้ังผูปวยก็ไมอยูในฐานะท่ีจะใหความยินยอมได 
แพทยจะถือปฏิบัติอยางไร ในกรณีเชนนี้ แพทยสามารถกระทําการรักษาไดเลย หากเปนท่ีประจักษ
วา เปนการกระทําเพื่อชวยชีวิตผูปวยดังเชนกรณีตอไปนี้ 
 กรณีฉุกเฉิน ผูปวยท่ีถูกนําตัวมาหาแพทยในกรณีฉุกเฉิน สวนหนึ่งจะไมรูสึกตัวและ
บอยคร้ังจะไมมีญาติมาดวย อาจเนื่องมาจากเจ็บปวยหรือประสบอุบัติเหตุระหวางทาง โดยพลเมือง
ดีท่ีพบเห็นไดชวยเหลือ และนํามาสงท่ีสถานพยาบาล กรณีเชนนี้แพทยจะตองพิจารณาวาอาการ
ของผูปวยเปนอยางไร หากอยูในข้ันท่ีเปนอันตรายและจําเปนจะตองปฐมพยาบาลหรือกระทําการ
ใดเพ่ือชวยชีวิต แพทยสามารถดําเนินการไปไดเลย และถือเปนหนาท่ีตามกฎหมายและจริยธรรมท่ี
จะตองกระทําเชนนั้นดวย ในแงมุมของกฎหมายสามารถอธิบายไดวาการกระทําดังกลาวเปนการ
กระทําดวยความจําเปน เปนการกระทําเพื่อรักษาชีวิตของผูปวย จึงถือวาเปนเร่ืองท่ีสามารถกระทํา
ได 
 ผูปวยอยูในสภาวะที่ไมอาจแสดงเจตนาไดตามปกติ ผูปวยบางประเภท เชน ผูปวย 
จิตเวชหรือผูท่ีพยายามจะฆาตัวตายและถูกนํามาสงท่ีสถานพยาบาล ผูปวยเหลานี้จะอยูในภาวะท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตใจไมอยูในฐานะท่ีจะแสดงเจตนาเชนคนท่ัวไปได กรณีของผูปวยจิตเวชเปน
ความบกพรองทางจิต หากเปนถึงข้ันรุนแรง เชน กรณีของผูปวยโรคจิต (Psychosis) ในหลายกรณี
บุคคลนั้นยอมไมอยูในฐานะท่ีจะรับรูรายละเอียดเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลได กรณีเชนนี้คงตองขอ
ความยินยอมจากญาติแทน สวนกรณีของการพยายามฆาตัวตาย ในภาวะเชนนั้นมักจะมีการขอรอง
หรือยืนยันกับแพทยวาไมตองทําการชวยชีวิตเพราะอยากตาย แตแพทยจะรับฟงตามคําขอรองนั้น
ไมได เพราะเปนการแสดงเจตนาในภาวะผิดปกติ การชวยชีวิตจึงตองดําเนินการตอไปแมจะฝาฝน
ความยินยอมของบุคคลนั้น 
 


