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บทคัดย่อ 

 
ระบบการให้บริการทางการแพทยข์องประเทศองักฤษและประเทศฝร่ังเศสเป็นการ

ให้บริการโดยภาครัฐ กฎหมายของทั้งสองประเทศจึงก าหนดให้ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บั
ผูป่้วยเป็นความสัมพนัธ์ตามกฎหมายและไม่ตกอยู่ภายใตห้ลักกฎหมายสัญญา ส่วนระบบการ
ให้บริการทางการแพทยข์องประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมนันั้นเป็นการให้บริการโดย
ภาคเอกชน กฎหมายของทั้งสองประเทศจึงก าหนดให้ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยเป็น
ความสัมพนัธ์ทางสัญญา การพิจารณาความรับผิดของแพทยท่ี์ประกอบวิชาชีพโดยประมาทใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมนัจึงถูกพิจารณาภายใตก้ฎหมายสัญญามากกวา่ละเมิด  

ส าหรับการกระท าโดยประมาทและมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์ใน
ต่างประเทศ พบวา่ ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) เช่น ประเทศองักฤษ
และสหรัฐอเมริกานั้น การกระท าโดยประมาททางอาญาจะตอ้งมีระดบัความร้ายแรงมากกวา่ความ
ประมาทเลินเล่อทางแพ่ง ท่ี เรียกว่า “ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Gross Negligence) หรือ 
ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ส่วนมาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยน์ั้ นถือเป็นปัญหา
ขอ้เท็จจริงท่ีคณะลูกขุนจะใช้มาตรฐานในทางอตัวิสัย (Subjective Standard) มาพิจารณาว่าแพทย์
ผูก้ระท านั้นตระหนกัรู้ถึงภยัอนัตรายนั้นแลว้ยงัคงฝืนกระท าไป แต่กรณีแพทยก์ระท าโดยประมาท
ธรรมดา (Negligence) ไม่เป็นความผิดอาญา ในขณะท่ีระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) เช่น 
ประเทศเยอรมนัและฝร่ังเศส ไม่มีการก าหนดระดบัความร้ายแรงและไม่แบ่งแยกความประมาท
เลินเล่อทางแพ่งออกจากความประมาททางอาญา ส่วนมาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยน์ั้นจะ
พิจารณาจากมาตรฐานในทางภาวะวิสัย (Objective Standard) โดยประเทศเยอรมันจะน าเอา
มาตรฐานในทางอตัวิสัย (Subjective Standard) มาใช้พิจารณาส าหรับกรณีท่ีแพทยมี์ความสามารถ
สูงหรือต ่ากวา่เกณฑ์ปกติ นอกจากนั้นประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศสยงัมีการบญัญติักฎหมาย
พิเศษเป็นกรณีเฉพาะวา่การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วยจะตอ้งไดรั้บ “ความยินยอมท่ีไดรั้บ
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การบอกกล่าว” (Informed Consent) ก่อน ส่วนมาตรฐานความระมัดระวงัของแพทย์ท่ีจะท าให้
แพทยต์อ้งรับโทษทางอาญานั้นจะตอ้งเป็นกรณีแพทยก์ระท าโดยปราศจากหรือไม่ใยดีในผลแห่ง
การกระท าของตนเองอยา่งผิดปกติธรรมดาอย่างมากและเฉพาะแต่กรณีประมาทอย่างร้ายแรงเป็น
เหตุใหผู้ป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้น หากความประมาทของแพทยเ์ป็นแต่เพียงไม่น าพาต่อสวสัดิภาพ
ของผูป่้วยแพทยไ์ม่มีความผิดอาญาแต่อาจตอ้งรับโทษเพียงเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ 
นอกจากนั้นประเทศฝร่ังเศสยงับญัญติักฎหมายพิเศษ (Law No.2002-303 of 4 March 2002) เพื่อน า
ระบบ No Fault Liability มาใช้ชดเชยความเสียหายทางการแพทย์ ท่ีหากพิจารณาแล้วไม่พบ
ความผิด (No Fault) จะส่งเร่ืองให้หน่วยงานของรัฐประจ าจงัหวดั (ONIAM) จ่ายค่าชดเชย แต่หาก
พิจารณาแลว้พบความผิด (Fault) หน่วยงานของรัฐประจ าจงัหวดั (ONIAM) จะด าเนินการเรียกร้อง
ค่าชดเชยแทนผูเ้สียหายผา่นบริษทัประกนัภยั  

จากการศึกษากฎหมายของประเทศไทย พบวา่หลกัเกณฑ์การกระท าโดยประมาทและ
มาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยไ์ม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะ หากแต่จะน าเอา
หลักทั่วไปในเร่ืองการกระท าโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี มา
พิจารณา ท าให้การวินิจฉัยการกระท าโดยประมาทและมาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยน์ั้น
กลายเป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีขาดความชดัเจนแน่นอนและซ้อนทบักนัทั้งประมาทเลินเล่อในทาง
แพ่งและประมาททางอาญา นอกจากนั้น กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคและวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค 
ตลอดจนแนวค าวินิจฉยัของศาลไทย ยงัวางแนววา่ระบบการให้บริการทางการแพทยข์องไทยไม่วา่
จะเป็นการให้บริการในภาครัฐหรือภาคเอกชนไม่วา่จะมีการเรียกเก็บค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตามถือ
เป็นคดีผูบ้ริโภคทุกกรณี ท าให้การฟ้องคดีผูบ้ริโภคกรณีแพทยก์ระท าโดยประมาทสามารถกระท า
ไดง่้ายกวา่การฟ้องคดีแพ่งทัว่ไป อีกทั้งศาลไทยยงัวางแนวไวใ้นค าพิพากษาวา่ผูป่้วยสามารถเลือก
ฟ้องแพทยเ์ป็นคดีละเมิดหรือผิดสัญญาก็ได้เท่ากบัเป็นการสนับสนุนให้ผูป่้วยเลือกฟ้องเป็นคดี
ละเมิดและ/หรือคดีอาญาเพื่อจะไดป้ระโยชน์จากอายคุวามท่ียาวกวา่กฎหมายสัญญา ดงันั้น ประเทศ
ไทยจึงควรบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดของแพทยท่ี์ประกอบวิชาชีพโดยประมาทข้ึนใหม่
เป็นพิเศษโดยเฉพาะเพื่อจดัให้ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยและรัฐเป็นไปตามหลกัวชิาการ
เหมือนในต่างประเทศ บัญญัติหลักกฎหมายความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าว (Informed 
Consent) ใช้มาตรฐานการพิจารณาในทางอัตวิสัย (Subjective) แบ่งความประมาททางอาญา
ออกเป็น 2 ประเภทคือ ประมาทธรรม (Negligence) และประมาทโดยจงใจ (Recklessness) และ
บญัญติัให้แพทยมี์ความรับผิดอาญาเฉพาะแต่กรณีประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นเหตุให้
ผูป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้น 
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ABSTRACT 

 
On the one hand, the medical service system in England and France is the service 

provided by the government. The laws of both countries, therefore, require that the relationship 
between the doctor and the patient is a legal relationship and is not subject to contract law. On the 
other hand, the medical service system in the United States and Germany provided by the private 
sector. Thus, the laws of both countries stipulate that the relationship between the doctor and the 
patient is the relationship of contract. In consideration the liability of doctors who practice their 
medical profession in negligence in the United States and Germany, therefore, considered under 
contract law rather than torts law. 

As for committing an act by negligence and the standard of care of doctors in the 
foreign countries found that, in Common Law System countries such as England and the United 
States, criminal negligence must be more aggravated level than civil negligence, called “Gross 
Negligence” or “Recklessness”. For the medical standard of care, it is considered as a question of 
fact that the “Subjective Standard” shall be used by the jury to determine whether the doctor is 
reasonable belief or aware of such danger and still disregard to act. However, in case of 
negligence, the doctor found no guilty in criminal offense.   

Meanwhile the Civil Law System, such as Germany and France, does not specify the 
degree of gravity, and does not separate between civil negligence and criminal negligence.  The 
“Objective Standard” shall utilized to consider the medical standard of care in this system. In 
Germany, it applies the Subjective Standard to consider for the case that the doctor has a higher or 
lower ability from the criteria of standard. In addition, both of Germany and France still have a 
legislation of special law specifically states that, any actions done to the body of the patient shall 
be received the prior "Informed Consent”. For the medical standard of care that caused the 
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doctors are punished criminal penalties, must be in case that such doctors exceedingly unusually 
act without prudence, or reckless in the consequences of his own actions, and in case of gross 
negligence causing the patient to die only. Supposing that the negligence of the doctor is merely 
to disregard the patient welfare, such doctor is not guilty of criminal offenses, but may punished 
by a revocation of a professional license. In addition, France also enact special law (the “Law No. 
2002-303 of 4 March 2002”) in order to use “No Fault Liability System” to compensate for the 
medical damage. Provided that, it found no guilty (or No Fault) after consideration, it will be sent 
to the provincial government agency (called “ONIAM”) to reimburse the compensation, but, if it 
is found guilty (or Fault), ONIAIM shall claim compensation represent for the injured person 
through the insurance company.  

According to the study the laws of Thailand, found that the rules of negligence and 
the medical standard of care do not have any laws enact to apply particularly, but the general 
principles of negligence, under Article 59 paragraph four of the Criminal Code, is adopted to 
consider and apply instead. It caused the decision of the medical negligence and standard of care 
become legal issues, which is lack of clarity, certainty, and overlap for both of civil negligence 
and criminal negligence.  Moreover, the consumer protection law and the consumer case 
procedure, as well as the ruling of Thai courts have the precedent of judgment  for Thai medical 
service system that whether providing services for the public or private sectors, and whether there 
is any payment or not, is all considered as consumer cases. It is then caused the litigation in 
consumer cases in case of negligence have done by the doctor can be sued more easily than 
prosecution for general civil lawsuits.  Furthermore, Thai judges generally have precedent that the 
patients have an alternative to sue either for breach of contract or tort, thus it is regarded as 
encourage the patients to bring a lawsuit of tort and/or criminal case, in order to get benefit from  
a longer period of limitation rather than contract law. For these reasons, Thailand should enact        
the specific law regarding liability in negligent practices by medical profession in order to classify 
the relationship between doctors, patients, and government according to the academic principle  
in foreign countries. Moreover, this is to create the informed consent as a principle of law; 
consider negligent practices of medical profession by using the Subjective Standard classified as 
negligence and recklessness; and promulgate the law in criminal liability merely for the doctors 
who reckless causing the other person to death. 
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วิทยานิพนธ์เล่มน้ีส าเร็จลุล่วงไปด้วยดีอันเป็นผลมาจากผูเ้ขียนได้รับความเมตตา          
อย่างสูงจากอาจารยห์ลายท่าน ผูเ้ขียนกราบขอบพระคุณ ท่านอาจารย์ ดร. นายแพทย์ไพโรจน์           
บุญศิริค าชยั ท่ีท่านอาจารยย์อมสละเวลาอนัมีค่ารับเป็นประธานท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ รวมทั้งให้
ค  าปรึกษา ให้แนวคิดแนวทางคน้ควา้กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ ให้แง่คิดในปัญหาทาง
กฎหมายต่าง ๆ ให้ผู ้เขียนสามารถน าไปคิดพัฒนาและเขียนออกมาจนส าเร็จสมบูรณ์ เป็น
วทิยานิพนธ์เล่มน้ี 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณ ท่านรองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท และท่าน          
รองศาสตราจารย ์อจัฉรียา ชูตินนัทน์ ท่ีไดรั้บเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซ่ึงผูเ้ขียนไดรั้บความ
เมตตากรุณาจาก ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.ปกป้อง ศรีสนิท และท่านรองศาสตราจารย ์อจัฉรียา           
ชูตินันทน์ ในการให้ข้อคิดเห็นและข้อสังเกตเก่ียวกับแนวทางในการแก้ปัญหาตามหัวข้อ
วิทยานิพนธ์ ท าให้ผูเ้ขียนน ามาศึกษาแกไ้ขและพฒันาปรับปรุงเป็นประโยชน์แก่วิทยานิพนธ์เป็น
อยา่งมาก 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณ ท่านผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ธานี วรภทัร์ ท่ีได้กรุณารับ 
เป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์เล่มน้ี โดยท่านอาจารยไ์ด้เมตตาให้ค  าปรึกษาด้านกฎหมาย ขอ้คิดและ 
แนวทางการแกไ้ขปัญหาโดยละเอียด รวมถึงการคน้ควา้ขอ้มูล และการเขียนอา้งอิงบรรณานุกรม 
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บทที ่1 
บทน า 

 
 ปัจจุบนัปัญหาแพทยถู์กฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลมีจ านวนสูงมากข้ึนเร่ือย ๆ ทั้งต่อแพทย์
ท่ีปฏิบติังานในโรงพยาบาลของรัฐและโรงพยาบาลเอกชน ในบางคร้ังการฟ้องคดีก็เกิดมาจากความ
เขา้ใจผิดของผูป่้วยหรือญาติ บางคร้ังก็เกิดมาจากความผิดพลาดของแพทยจ์ริง ๆ แต่ยงัคงมีความ
คลุมเครือสับสนระหวา่งความความรู้ความเขา้ใจในขั้นตอนการรักษาพยาบาลกบัความคาดหวงัใน
ผลของการรักษาพยาบาลท่ีผูป่้วยจะพึงได้รับ โดยท่ีผูป่้วยหรือญาติมกัความคาดหวงัต่อผลของ
รักษาพยาบาลท่ีค่อนขา้งสูงและเม่ือผลการรักษาไม่เป็นไปตามความคาดหวงัของตนจึงคิดเอาว่า
ความเสียหายนั้นน่าจะเกิดข้ึนจากการรักษาพยาบาลท่ีผดิพลาดของแพทย ์ตวัอยา่งเช่น ความคิดท่ีวา่
หากมารดาฝากครรภ์ไวก้บัแพทยแ์ละมาตรวจครรภ์ตามก าหนดนดัโดยสม ่าเสมอแลว้ หากเม่ือถึง
ก าหนดคลอดทั้งบุตรและมารดาย่อมจะตอ้งปลอดภยัไม่เสียชีวิต ถา้หากบุตรหรือมารดาเสียชีวิต
ยอ่มตอ้งเกิดข้ึนมาจากความผิดพลาดของแพทย ์ซ่ึงเป็นความคิดท่ีไม่ถูกตอ้งตามหลกัวิชาการทาง
การแพทยเ์พราะแมแ้ต่ในประเทศท่ีมีเทคโนโลยีทางการแพทยเ์จริญกา้วหนา้สูงมาก การคลอดบุตร
ก็ยงัคงมีอตัราการเสียชีวิตของบุตรหรือมารดาปรากฏให้เห็นอยู่เป็นประจ าสม ่าเสมอ ซ่ึงกรณี
ดงักล่าวอาจเกิดข้ึนไดอ้ยา่งมากมายหลากหลายสาเหตุและสาเหตุเหล่านั้นก็ลว้นแลว้แต่เป็นสาเหตุ
ไม่อาจตรวจพบไดต้ั้งแต่แรกทั้งในระหวา่งการฝากครรภห์รือก่อนก าหนดคลอดอีกดว้ย 
 ในความเป็นจริงแล้วแพทย์ทุกคนถูกอบรมสั่งสอนมาจากโรงเรียนแพทย์ให้ดูแล
รักษาพยาบาลผูป่้วยทุกคนด้วยความเท่าเทียมกันโดยไม่มีความล าเอียง แต่สาเหตุแห่งความ            
ไม่พึงพอใจของผูป่้วยนั้นอาจเกิดข้ึนมาจากสภาพของแต่ละโรงพยาบาลท่ีมีความแตกต่างกัน
ออกไป เช่น แพทยท่ี์ปฏิบติังานในโรงพยาบาลชุมชนท่ีมีสัดส่วนอตัราก าลงัของแพทยต่์อจ านวน
ผูป่้วยนอ้ยมาก โรงพยาบาลชุมชนบางแห่งแพทยต์อ้งดูแลผูป่้วยนอกวนัละเกือบร้อยคนหากแพทย์
ท าการตรวจรักษาผูป่้วยล่าช้าแพทยก์็จะมกัถูกต าหนิจากผูป่้วยท่ีมารอรับการรักษาเป็นเวลานาน      
แต่หากแพทยเ์ร่งรัดการตรวจรักษาให้รวดเร็วข้ึนก็จะไม่มีเวลาอธิบายอาการต่าง ๆ ของโรคให้
ผูป่้วยและญาติไดท้ราบเพราะแพทยจ์ าเป็นตอ้งให้เวลาแก่ผูป่้วยและญาติตดัสินใจวา่จะยอมรับการ
รักษาพยาบาลนั้นหรือไม่ ซ่ึงเหตุการณ์ลกัษณะน้ีพบมากในโรงพยาบาลของรัฐท่ีแออดัแต่กลบัไม่มี
การน าเสนอภาพหรือกระจกเงาอีกดา้นหน่ึงท่ีเกิดข้ึนในชีวิตการท างานจริงของแพทยใ์ห้ประชาชน
ไดรั้บทราบเลย ประกอบกบัประชาชนโดยทัว่ไปยงัขาดความรู้และความเขา้ใจเก่ียวกบัขอ้ผิดพลาด



2 

ทางการแพทย ์ (Medical Error) ท่ีว่าในปัจจุบนัยงัไม่มีวิธีการรักษาพยาบาลรูปแบบใดเลยท่ีจะ
ปราศจากความเส่ียงภัยต่อชีวิตและร่างกายของผูป่้วยอย่างส้ินเชิง การรักษาพยาบาลทั้ งหมด         
ลว้นแลว้แต่ตั้งอยู่บนพื้นฐานแห่งการใชดุ้ลพินิจชัง่น ้ าหนกัว่าวิธีการรักษาพยาบาลรูปแบบใดจะมี
ความเส่ียงภยักบัผูป่้วยนอ้ยท่ีสุดและแพทยก์็จะเลือกใชว้ธีิการรักษาพยาบาลรูปแบบนั้น  

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  

เม่ือวิชาการทางการแพทยใ์นปัจจุบนัไดพ้ฒันาจากอดีตจนกลายมาเป็นวิทยาศาสตร์
การแพทย ์(Science Oriented Medicine) วิทยาศาสตร์เทคโนโลยีต่าง ๆ ไดพ้ฒันาไปอยา่งรวดเร็ว
จนท าให้แพทยเ์ขา้มามีส่วนส าคญัเก่ียวกบัการเกิดและการตายของชีวิตมนุษย ์โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เม่ือการเรียนการสอนของแพทยท่ี์ใชว้ิทยาศาสตร์ธรรมชาติไดถู้กหลอมรวมเขา้กบัแนวความคิดท่ี
ตอ้งการจะสร้างแพทยใ์หมี้ความรู้ความช านาญเฉพาะทางเฉพาะสาขาจนท าให้แพทยเ์หล่านั้นขาด
ความสนใจในความเป็นคนทั้งคนของผูป่้วย (Holistic) ไม่ไดเ้อาใจใส่ดูแลผูป่้วยมากเท่าท่ีควร 
แทรกซ้อนประกอบในช่วงเวลาเดียวกนัท่ีแนวความคิดระบอบประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมของ
ประชาชนท่ีเป็นแนวคิดส าคญัอนัเป็นรากฐานท่ีสนบัสนุนความเป็นอิสระเสรีของความเป็นมนุษย ์
(Human Autonomy) ซ่ึงถือเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานนั้นก็ไดก่้อตวัข้ึนและไดรั้บการยอมรับ
อยา่งกวา้งขวางจนท าใหอ้ านาจการตดัสินใจแทนผูป่้วยของแพทยท่ี์เคยมีมาแต่ในอดีตนั้นตอ้งโอน
กลับมาเป็นอ านาจตดัสินใจเฉพาะตวัของผูป่้วย กฎหมายจึงได้เขา้มามีบทบาทเป็นตวัก าหนด
ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กับผูป่้วยจนท าให้เกิดเป็นความสัมพนัธ์เชิงสัญญา (Contractual 
Relationship) ท่ีเปล่ียนแปลงความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กับผูป่้วยจากในอดีตท่ีเคารพนับถือ
เก้ือกูลกนัให้กลายมาเป็นผลประโยชน์ตอบแทนในรูปแบบของทรัพยสิ์นและเงินทองเป็นส าคญั 
ในสังคมทุนนิยมเฉกเช่นปัจจุบนัความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในลกัษณะเช่นน้ีจะปรากฏ
ใหเ้ห็นอยา่งเด่นชดัในรูปแบบของธุรกิจสุขภาพท่ีท าให้ความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วย
ในอดีตเปล่ียนแปลงกลายมาเป็นความสัมพนัธ์แบบผูใ้ห้บริการและผูรั้บบริการท่ีมีผลประโยชน์
ตอบแทนเป็นเงินค่ารักษาพยาบาลท่ีค่อนขา้งสูง และภายใตส้ถานการณ์ท่ีกดดนัเหล่าน้ีเม่ือผูป่้วย
หรือญาติท่ีไม่ไดรั้บความพึงพอใจจากการรักษาพยาบาลก็ย่อมท่ีจะพร้อมเรียกร้องหาความรับผิด
ทางกฎหมายจากแพทยท์นัที 

ส าหรับในสังคมไทยนั้นก าลงัอยู่ในช่วงของการเปล่ียนแปลงซ่ึงท่านสมเด็จพระพุทธ
โฆษาจารย ์(ป.อ.ปยตุโต) ไดเ้คยบรรยายเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวไวใ้นการประชุมทางวิชาการระหวา่ง
มหาวิทยาลัยมหิดลกับมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ ว่าการแพทย์ของประเทศไทยทุกวนัน้ี           
อยูท่่ามกลางกระแสสองกระแส คือ กระแสแบบไทยและกระแสแบบตะวนัตก ซ่ึงมีทั้งขดัแยง้และ
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ส่งเสริมซ่ึงกนัและกนั วถีิชีวติหรือจริยธรรมแบบไทย คือ ความเอ้ือเฟ้ือเผื่อแผ ่มีเมตตากรุณา ท าให้
อีกฝ่ายหน่ึงรู้บุญคุณ ส่วนกระแสแบบตะวนัตกเป็นกระแสแบบธุรกิจแลกเปล่ียนผลประโยชน์          
คิดแต่เพียงความไดเ้ปรียบและเสียเปรียบจนกลายเป็นผูใ้ห้บริการกบัลูกคา้โดยมีเงินเป็นเป้าหมาย
ส าคญัและในทา้ยท่ีสุดเงินก็จะปิดบงัคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย ์ 

ในสถานการณ์ปัจจุบันท่ีวิชาชีพแพทย์ถูกดึงเข้าสู่ระบบธุรกิจมากข้ึนโรงพยาบาล
เอกชนเปิดด าเนินการในเชิงพาณิชยเ์ป็นธุรกิจทางการแพทยท่ี์มีเป้าหมายคือผลก าไรเป็นส าคญั          
จนท าใหค้วามผกูพนัหรือความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยตอ้งเปล่ียนแปลงไปจากความเมตตา
กรุณากลายมาเป็นความสัมพนัธ์ในเชิงธุรกิจ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเม่ือประเทศไทยยินยอมให้มีการน า
ธุรกิจโรงพยาบาลเขา้จดทะเบียนในตลาดหลกัทรัพยไ์ดเ้น่ืองจากคุณสมบติัของบริษทัท่ีจะสามารถ
เขา้จดทะเบียนในตลาดหลกัทรัพยไ์ดน้ั้นจะตอ้งเป็นบริษทัท่ีมีผลก าไรอยูใ่นเกณฑ์ท่ีค่อนขา้งดีจึงจะ
ผา่นการรับรองเขา้สู่ตลาดหลกัทรัพยไ์ดแ้ต่โดยสภาพของการประกอบกิจการสถานพยาบาลหรือ
โรงพยาบาลนั้นไม่ควรจะเร่งด าเนินการเพื่อให้เกิดผลก าไรในลกัษณะเช่นนั้น แต่เม่ือประเทศไทย
อนุญาตให้น ากิจการโรงพยาบาลเขา้สู่ตลาดหลกัทรัพยไ์ดก้ารด าเนินงานของโรงพยาบาลท่ีอยู่ใน
ตลาดหลกัทรัพยจึ์งตอ้งมุ่งเน้นไปท่ีการท าก าไรเป็นส าคญั ปัญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือเม่ือคนไขจ่้ายเงิน          
ค่ารักษาพยาบาลไปเป็นเงินจ านวนมากแต่แพทยไ์ม่สามารถรักษาพยาบาลตนเองใหห้ายป่วยไดห้รือ
ผลการรักษาพยาบาลออกมาไม่เป็นท่ีพึงพอใจตามความคาดหวงัของผูป่้วยหรือญาติโดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งหากมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการรักษาพยาบาลร่วมด้วยแล้วจะท าให้ผูป่้วยพร้อมท่ีจะ
ตดัสินใจฟ้องร้องแพทยใ์นทนัที 

อน่ึง ในช่วงระยะเวลาท่ีผา่นมาประเทศไทยไดมี้การน าเสนอข่าวสารท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
กล่าวหาหรือกล่าวโทษแพทยต่์อแพทยสภาในเร่ืองจริยธรรมทางการแพทยท่ี์มีปริมาณเพิ่มมากข้ึน
นอกเหนือจากการร้องเรียนเร่ืองจริยธรรมต่อแพทยสภาแลว้ผูป่้วยบางคนยงักล่าวหาฟ้องร้องทั้งคดี
แพ่งและคดีอาญาว่าแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยประมาทเป็นคดีในศาลยุติธรรมปรากฏข้ึนให้เห็น
อย่างสม ่าเสมอ รวมถึงวงเงินในการเรียกร้องค่าเสียหายก็สูงมากข้ึนเป็นล าดบัและสถานการณ์ก็
อาจจะยงัคงเป็นเช่นน้ีต่อไปอีก 

สถานการณ์การฟ้องร้องด าเนินคดีระหวา่งผูป่้วยกบัแพทยน์ั้นก่อให้เกิดความเสียหาย
ตามมาหลายประการเหมือนเช่นกรณีท่ีเคยเกิดข้ึนมาแลว้ในประเทศสหรัฐอเมริกาจนท าให้แพทย์
ตอ้งหนัไปซ้ือประกนัการถูกฟ้องร้องจากบริษทัประกนัภยั1 เพื่อป้องกนัความเส่ียงต่อการแพค้ดีท่ี
แพทยอ์าจจะตอ้งจ่ายค่าเสียหายเป็นเงินจ านวนมากมายมหาศาลให้แก่ผูป่้วยหรือญาติ ผลของการ
                                                 

1 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์, “การประกนัความรับผิดจากการประกอบวชิาชีพทางการแพทยใ์นสหรัฐอเมริกา,” 
คลินิก, น. 438-443 (2540) 
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ซ้ือประกนัภยัเพื่อป้องกนัการถูกฟ้องร้องดงักล่าวนั้นท าให้แพทยต์อ้งคิดค่ารักษาพยาบาลเพิ่มข้ึน
เพื่อชดเชยกบัเบ้ียประกนัท่ีแพทยต์อ้งสูญเสียไป รวมถึงแพทยย์งัตอ้งใชแ้นวทางป้องกนัตวัเองดว้ย
การสั่งตรวจทางคลินิกในลกัษณะครอบจกัรวาลหรือท่ีเรียกวา่ “การประกอบวิชาชีพแบบป้องกนั” 
(Defensive Medicine) ท่ีจะยิ่งท าให้อตัราค่ารักษาพยาบาลเพิ่มสูงมากยิ่งข้ึนอีกดว้ย แต่นั้นก็ไม่ใช่
วิธีในการแก้ปัญหาเพราะระบบประกันภยัความรับผิดดงักล่าวก็สามารถช่วยแบ่งเบาภาระได้
เฉพาะแต่เพียงค่าสินไหมทดแทนในคดีแพ่งเท่านั้นไม่สามารถช่วยให้แพทยห์ลุดพน้ไปจากความ
รับผิดทางอาญาได้ นอกจากนั้นแลว้การฟ้องร้องด าเนินคดีระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยยงัท าให้แพทย์
เกิดความตึงเครียดในระหวา่งถูกด าเนินคดีและทางฝ่ายผูป่้วยก็ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายในการด าเนินคดี
ให้กบัทนายความ เม่ือแพทยเ์กิดความวิตกกงัวลในการประกอบวิชาชีพแพทยก์็จะพยายามปฏิบติั
หน้าท่ีให้น้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะสามารถกระท าไดเ้พื่อป้องกนัความเส่ียงต่อการถูกฟ้องร้องด าเนินคดี 
ในขณะเดียวกนัผูป่้วยก็เกิดความวติกกงัวลเกรงวา่แพทยจ์ะท าการรักษาพยาบาลโดยไม่ถูกตอ้งตาม
มาตรฐานวชิาชีพจนท าใหเ้กิดการเผชิญหนา้กนัระหวา่งแพทยแ์ละผูป่้วยอยา่งไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ 

แพทยใ์นประเทศไทยก็ประสบปัญหาเช่นเดียวกบัแพทยใ์นสังคมอเมริกนัเน่ืองจาก
แพทยจ์ะตอ้งประกอบวชิาชีพโดยตรงต่อเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วยซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อ
ชีวิตและร่างกายของผูป่้วยไดต้ลอดเวลา แพทยจึ์งตอ้งใช้ความระมดัระวงัในการประกอบวิชาชีพ
เป็นอย่างมากเพราะหากแพทยข์าดความระมดัระวงัหรือใช้ความระมดัระวงัท่ีต ่ากว่ามาตรฐาน
ความระมดัระวงัในทางวิชาชีพแลว้แพทยก์็อาจตอ้งรับผิดทั้งตามกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา
เน่ืองจากการประกอบวชิาชีพโดยประมาทได ้ 

โดยเฉพาะอยา่งยิง่เม่ือพระราชบญัญติัหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 มีผลใช้
บงัคบัได้เปล่ียนแปลงระบบนโยบายสาธารณสุขของประเทศไทยไปจากในอดีตเป็นอย่างมาก 
กล่าวคือ ประชาชนชาวไทยทุกคนมีสิทธิไดรั้บบริการสาธารณสุขจากรัฐอยา่งเสมอภาคทัว่ถึงและ
เท่าเทียมส่งผลท าใหอ้ตัราการเขา้ถึงบริการทางการแพทยเ์พิ่มสูงข้ึนมากจนแพทยต์อ้งมีภาระงานท่ี
เพิ่มมากข้ึนกว่าเดิมแต่แพทยย์งัคงตอ้งรักษาระดบัมาตรฐานความระมดัระวงัแห่งวิชาชีพให้อยู่
ภายในมาตรฐานแห่งวิชาชีพจึงท าให้แพทยต์อ้งประกอบวิชาชีพดว้ยความอ่อนลา้และยากล าบาก 
อีกทั้งยงัตอ้งเส่ียงต่อการถูกฟ้องร้องทั้งในทางแพ่งและทางอาญาจนท าให้อตัราการลาออกของ
แพทยจ์ากระบบราชการหรือแพทยเ์ปล่ียนไปประกอบอาชีพอ่ืนมีอตัราท่ีสูงข้ึนอย่างต่อเน่ืองจน
ส่งผลกระทบในวงกวา้งและก่อให้เกิดความเสียหายต่อระบบสาธารณสุขของประเทศไทยท่ีมี
จ านวนแพทยท่ี์ค่อนขา้งนอ้ยอยูแ่ลว้ใหย้ิง่ลดนอ้ยลงไปอีก  

เม่ือปัญหาการฟ้องร้องด าเนินดคีระหว่างผูป่้วยกบัแพทยท์วีความรุนแรงมากข้ึนและ
การแกไ้ขปัญหาจ าเป็นตอ้งใชบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายและอ านาจตุลาการหรือศาลเขา้มาท าหนา้ท่ี
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เป็นองค์กรวินิจฉัยช้ีขาด จึงต้องกลบัมาพิจารณา ทบทวนและพฒันาบทบญัญติัของกฎหมายท่ี
บงัคบัใชอ้ยูใ่นประเทศไทยใหส้ามารถแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วย ขณะเดียวกนั
กฎหมายตอ้งให้ความรับรองและคุม้ครองการประกอบวิชาชีพแพทย ์คุม้ครองสิทธิผูป่้วย สร้าง
สมดุลระหวา่งประโยชน์ส่วนตนกบัประโยชน์สาธารณะ สามารถชดเชยความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้
ตรงตามความประสงคข์องผูป่้วยหรือญาติท่ีฟ้องคดีอยา่งมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล ทั้งน้ี เพื่อ
ก่อใหเ้กิดประโยชน์แก่สังคมโดยส่วนรวมและระบบสาธารณสุขของประเทศไทยต่อไป  

 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

1.  เพื่อศึกษาความแตกต่างระหวา่งการประกอบวชิาชีพแพทยก์บัการประกอบอาชีพทัว่ไป 
2.   เพื่อศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการประกอบวิชาชีพแพทย์โดยประมาทกบัการ

ประกอบอาชีพทัว่ไป  
3.   เพื่อวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหาความรับผิดทางกฎหมายกรณีแพทย์ประกอบ

วชิาชีพโดยประมาทในประเทศไทยเปรียบเทียบกบัต่างประเทศ  
4.   เพื่อเสนอแนะแนวทางการพฒันากฎหมายกรณีแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยประมาทใน

ประเทศไทย 
 

1.3  ขอบเขตของการศึกษา 
ขอบเขตของการศึกษาจะศึกษาเฉพาะกรณีความรับผิดทางกฎหมายท่ีเกิดจาก              

การประกอบวิชาชีพโดยประมาทของแพทย์ ทั้ งความรับผิดทางแพ่งและความรับผิดทางอาญา         
แต่จะไม่ท าการศึกษาความรับผิดของแพทย์ตามกฎหมายวิชาชีพเน่ืองจากมีลักษณะพิเศษทาง
วิชาการท่ีสมควรแยกไปท าการศึกษาวิจยัเฉพาะเร่ือง โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัความรับผิดทาง
กฎหมายของแพทยใ์นต่างประเทศทั้งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) และระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) รวมทั้งศึกษาวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหาการฟ้องร้อง
ด าเนินคดีระหวา่งผูป่้วยกบัแพทย ์และเสนอแนะแนวทางการพฒันากฎหมายความรับผิดของแพทย์
กรณีประกอบวชิาชีพโดยประมาทในประเทศไทย  

 
1.4  สมมุติฐานของการศึกษา 

การน าเอานิยามความประมาทตามประมวลกฎหมายอาญามาใชพ้ิจารณาความประมาท
ทางการแพทย์นั้นมีความไม่เหมาะสม จึงสมควรต้องก าหนดนิยามความหมาย “ความประมาท
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ทางการแพทย”์ และพฒันากฎหมายความรับผิดของแพทย์กรณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทข้ึน
ใหม่เป็นพิเศษโดยเฉพาะ  

ความรับผดิทางแพง่กรณีแพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยประมาทเลินเล่อนั้นสมควรก าหนด
นิยามและแบ่งความประมาทเลินเล่อเป็นสองประเภทคือ ความประมาทเลินเล่อธรรมดา 
(Negligence) และความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Recklessness) และใช้เกณฑ์ภาวะวิสัย 
(Objective) พิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัของแพทย ์

ความรับผดิทางอาญากรณีแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยประมาทนั้นสมควรก าหนดนิยาม
และแบ่งความประมาทเป็นสองประเภทคือ ความประมาทโดยรู้ตวั (bewusste Fahrlässigkeit) และ
ความประมาทโดยไม่รู้ตวั (unbewusste Fahrlässigkeit) และตอ้งใช้ทั้งเกณฑ์ภาวะวิสัย (objective) 
และเกณฑ์อตัวิสัย (Subjective) มาพิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัของแพทย ์  และบญัญติั
กฎหมายพิเศษให้แพทยมี์ความรับผิดอาญาเฉพาะแต่กรณีแพทยป์ระมาทโดยรู้ตวัเป็นเหตุให้ผูป่้วย
ถึงแก่ความตายเท่านั้นโดยยกเลิกความรับผิดอาญาของแพทย์ (Decriminalization) กรณีแพทย์
ประมาทโดยไม่รู้ตวัและประมาทโดยรู้ตวัท่ีเป็นเหตุให้ผูป่้วยไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจและ
น าเอาความรับผิดทางแพ่ง ความรับผิดทางวิชาชีพ และกระบวนการชดเชยเยียวยาความเสียหายมา
ใชท้ดแทนการลงโทษทางอาญาในกรณีดงักล่าว 

 
1.5  วธีิด าเนินการศึกษา 

การศึกษาและวิจยัในวิทยานิพนธ์เร่ืองน้ีเป็นการศึกษาวิจยัเชิงคุณภาพ (Qualitative 
Research) ในลกัษณะท่ีเป็นการศึกษาวจิยัทางเอกสาร (Documentary Research) โดยไดท้  าการศึกษา
ค้นควา้ข้อมูลจากเอกสารทั้ งเอกสารภาษาไทยและเอกสารภาษาต่างประเทศ ต ารากฎหมาย 
บทความทางวชิาการ งานวจิยั วทิยานิพนธ์ เอกสารทางวชิาการต่าง ๆ ตลอดจนค าพิพากษาของศาล
ท่ีเก่ียวขอ้ง น ามารวบรวมเรียบเรียงศึกษาวิเคราะห์และวิจยัอยา่งเป็นระบบเพื่อคน้หาแนวทางการ
พฒันากฎหมายความรับผดิของแพทยท่ี์เกิดจากการประกอบวชิาชีพโดยประมาทในประเทศไทย 

 
1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1.   ท าให้ทราบถึงความแตกต่างระหว่างการประกอบวิชาชีพแพทยก์บัการประกอบอาชีพ
ทัว่ไป 

2.   ท าให้ทราบถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการประกอบวิชาชีพแพทย์โดยประมาทท่ี
แตกต่างจากการประกอบอาชีพทัว่ไป  
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3.   ท าให้ทราบถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาความรับผิดทางกฎหมายของแพทย์จาก             
การประกอบวชิาชีพโดยประมาทในต่างประเทศเปรียบเทียบกบัประเทศไทย 

4.  ท าให้ทราบถึงแนวทางการพฒันากฎหมายความรับผิดของแพทยก์รณีประกอบวิชาชีพ
โดยประมาทในประเทศไทย 

 
 



 
 

บทที ่2 
กฎหมายของประเทศไทยกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท 

  
2.1  ลกัษณะเฉพาะของวชิาชีพแพทย์ทีแ่ตกต่างจากอาชีพทัว่ไป 

พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ใหค้วามหมายไวว้า่  
“อาชีพ” หมายถึง การเล้ียงชีวติ การท ามาหากิน หรืองานท่ีท าเป็นประจ าเพื่อเล้ียงชีพ  
“วิชาชีพ” หมายถึง วิชาท่ีจะน าไปใช้ในการประกอบอาชีพ เช่น วิชาแพทย ์วิชาช่างไม ้

วชิาช่างยนต ์
กล่าวโดยสรุปคือ วิชาชีพ (วิชา+อาชีพ) หรือ Profession นั้นหมายถึง งานท่ีตนได้

ปฏิญาณว่าจะอุทิศตวัท าไปตลอดชีวิต เป็นงานท่ีตอ้งไดรั้บการอบรมสั่งสอนมานาน เป็นงานท่ีมี
ขนบธรรมเนียมและจรรยาของหมู่คณะโดยเฉพาะ ไดรั้บค่าตอบแทนในลกัษณะค่าธรรมเนียม (fee) 
หรือ ค่ายกครู มิใช่ค่าจา้ง (Wage)  

ลกัษณะส าคญัของการเป็นวชิาชีพ ไดแ้ก่ 
1.  มีองคค์วามรู้เฉพาะของตน ผูป้ระกอบวชิาชีพจะตอ้งเขา้รับการศึกษา ฝึกอบรมให้มี

ความรู้ในศาสตร์เฉพาะของวชิาชีพนั้น ๆ  
2.  มีความเป็นอิสระในการประกอบวชิาชีพ เป็นการประกอบวิชาชีพท่ีมีมาตรฐานการ

ปฏิบติัเป็นการเฉพาะส าหรับวชิาชีพนั้น ๆ โดยมีองคค์วามรู้เป็นพื้นฐาน บุคคลอ่ืนไม่สามารถจะมา
สั่งการให้ปฏิบติัอย่างนั้นอย่างน้ีได้ นอกจากน้ีการปกครองกนัเองภายในวิชาชีพเดียวกนัยงัเป็น
อิสระจากการควบคุมของคนนอกวิชาชีพ เช่น ถา้สมาชิกคนใดกระท าผิด การพิจารณาจะเร่ิมจาก
คณะกรรมการขององคก์รวชิาชีพก่อน 

ดงันั้น แพทยจึ์งถือเป็น “วิชาชีพ” ท่ีแตกต่างจาก “อาชีพ” ทัว่ไป เน่ืองจาก ผูป้ระกอบ
วชิาชีพแพทยน์ั้นจะตอ้งมีการศึกษาฝึกอบรมทางวิชาการทางการแพทยเ์ป็นระยะเวลานาน และเม่ือ
ส าเร็จการศึกษาดงักล่าวแลว้แพทยจ์ะตอ้งประพฤติและปฏิบติัตวัให้อยูภ่ายในกรอบแห่งจริยธรรม
จรรยาของวชิาชีพแพทยต์ลอดระยะเวลาแห่งการท างานของตนไปจนตลอดชีวิต   
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2.2  แนวคิดพืน้ฐานและวตัถุประสงค์การลงโทษทางอาญา  
2.2.1  แนวคิดพื้นฐานการก าหนดความผดิอาญา 

การก าหนดความผิดอาญาในทางประวติัศาสตร์นั้ นมีวิวฒันาการแบ่งออกเป็น 3 
ช่วงเวลา ดงัน้ี  

ก) การใชก้ฎเกณฑ์ทางศีลธรรม ก าหนดความผิดอาญา ในช่วงเวลาแห่งสังคมดั้งเดิม
การก าหนดว่าพฤติกรรมใดควรจะเป็นความผิดอาญานั้นจะใช้มาตรวดัทางศีลธรรมเป็นตวัก ากบั 
กล่าวคือ การใดเป็นการกระท าท่ีผิดศีลธรรม การกระท านั้นก็เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายอาญา
และต้องถูกลงโทษ การใช้เกณฑ์ดงักล่าวสามารถใช้ได้อย่างดีกับสังคมพื้นฐานท่ียงัไม่มีความ
ซับซ้อนหลากหลายในทางสังคมมากนกั เพราะความจ าเป็นในการใช้กฎหมายเทคนิคเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยยงัไม่มีความจ าเป็นมากมายนัก ดังนั้ น ในยุคน้ีการผิดศีลธรรมกับการผิด
กฎหมายอาญาจึงเป็นเร่ืองเดียวกนั  

ต่อมา เม่ือสังคมพฒันามากข้ึน ผูค้นมีจ านวนมากและสภาพสังคมมีความสลบัซบัซ้อน
มากยิง่ข้ึน ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมายอาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดข้ึน 
กฎหมายจึงค่อย ๆ เคล่ือนตวัออกจากศีลธรรม แต่ก็ไม่ไดแ้ยกจากกนัเด็ดขาด จนท าให้เกิดสภาวะ
ของกฎหมายกับศีลธรรมมีความสัมพนัธ์แบบ intersection กัน กล่าวคือ บางกรณีเป็นทั้งผิด
กฎหมายอาญาและผดิศีลธรรม บางกรณีผดิศีลธรรมอยา่งเดียวไม่ผดิกฎหมายอาญา และบางกรณีผิด
กฎหมายอยา่งเดียวแต่ไม่ผดิศีลธรรม 

ข) การใชก้ฎเกณฑ์ทางสังคม ก าหนดความผิดอาญา เป็นช่วงเวลาท่ีการกระท าผิดคือ
การกระท าท่ีกระทบกระเทือนสังคม ซ่ึงการพิจารณาวา่อะไรคืออาชญากรก็มองจากการกระท าท่ีท า
ให้สังคมเสียหายนั้นเอง Durkheim เสนอวา่ “อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีท าลายสภาพสังคมท่ี
เข้มแข็งของการรับรู้ร่วมกัน” อาชญากรรมจึงเป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกันว่าการกระท านั้นคือ
อาชญากรรม แต่อยา่งไรก็ตาม แนวคิดน้ียงัสร้างความไม่แน่นอนให้กฎหมายอาญา เพราะเวลาเกิด
การกระท าใดเกิดข้ึนแลว้ยากท่ีจะหาตวัแทนสังคมมาช้ีว่าการกระท านั้นเป็นอาชญากรรมและควร
ถูกลงโทษหรือไม่ 

ค) การใชก้ฎเกณฑท์างกฎหมาย ก าหนดความผิดอาญา เกิดข้ึนในยุคปัจจุบนัท่ีแนวคิด
เสรีนิยมประชาธิปไตยมองว่า กฎหมายท่ีลงโทษผูก้ระท าความผิดตอ้งออกมาจากรัฐสภาซ่ึงเป็น
ตวัแทนประชาชน ดงันั้น เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ีก าหนดความผิดใดออกมาแลว้ กฎหมายนั้นจะ
ใชบ้งัคบัไดต้ามความประสงคข์องประชาชน แมว้า่กฎหมายท่ีก าหนดความผดิฐานใหม่ข้ึนมานั้นจะ
ไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมเลยก็ตาม การใชเ้กณฑ์ทางกฎหมาย โดยยึดถือวา่รัฐสภาเห็นวา่การกระท า
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ใดควรลงโทษ การกระท านั้นเป็นความผดิอาญา อาจท าใหเ้กิดสภาวการณ์ท่ีเรียกวา่ “กฎหมายอาญา
เฟ้อ” (over-criminalization)  

ซ่ึงในปัจจุบนัฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาโดยดูจากการ
กระท านั้นตอ้งขดักบัความสงบเรียบร้อยของสังคม Bernard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์
อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีถูกก าหนดและถูกลงโทษโดยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ี
กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม (ordre social)2 แนวคิดน้ีมีความชดัเจนในตวัเองในเร่ือง
การยอมรับอ านาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้  าหนดฐานความผิดและบทลงโทษ พร้อมกบัให้แนวทางว่า
จะตอ้งเป็นการลงโทษการกระท าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม  

เ ม่ื อความผิดอาญา ถูกก าหนดโดย ฝ่ าย นิ ติบัญญัติ เพื่ อลงโทษการกระท า ท่ี
กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยของสังคม ความผิดอาญาจึงไม่ใช่การกระท าท่ีเป็นพฤติการณ์
เบ่ียงเบน (déviance) ท่ีการฝ่าฝืนอาจถูกลงโทษทางสังคม หรือการกระท าท่ีผิดศีลธรรมท่ีเป็นบาป 
(moral) ซ่ึงมีสภาพบงัคบัทางศาสนาหรือทางความรู้สึก รวมทั้งบางกรณีก็มีสภาพบงัคบัทางสังคม 
หรือการกระท าท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายแพ่ง (ordre juridique privée) ซ่ึงมีสภาพบงัคบัตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมายแพง่             

ส าหรับเหตุผลท่ีกฎหมายตอ้งการลงโทษผูก้ระท าความผิดโดยประมาทนั้น ค าอธิบาย
ในทางต ารากฎหมายของไทย เห็นวา่ ความประมาทถือเป็นความชัว่ร้ายทางจิตใจท่ีตอ้งปราบปราม
ดว้ยโทษทางอาญาถือเป็นการกระท าท่ีจิตใจของผูก้ระท าไม่น าพาและเพิกเฉยต่อผลร้ายท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนจากการกระท าของตน การลงโทษทางอาญาอาจมีผลเป็นการเตือนให้บุคคลใช้ความ
ระมดัระวงัมากข้ึน3   

2.2.2 ความประมาทและวตัถุประสงคก์ารลงโทษทางอาญา   
โดยหลกัทัว่ไปในการพิจารณาความรับผิดทางอาญานั้นจะตอ้งมีการพิจารณาถึงเจตนา

ของบุคคลผู ้กระท าความผิดเป็นส าคัญว่าบุคคลนั้ นได้กระท าความผิดโดยเจตนาหรือไม่                
แต่นอกเหนือไปจากการกระท าโดยเจตนาอนัจะท าให้เกิดความรับผิดทางอาญาได้แลว้ ประมวล
กฎหมายอาญายงัก าหนดใหก้ารกระท าอีกประเภทหน่ึงท่ีแมว้า่ผูก้ระท าจะมิไดก้ระท าโดยเจตนา แต่
หากไดก้ระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นกรณีท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไวใ้ห้เป็นความผิดทาง
อาญาดว้ยแลว้ การกระท าโดยประมาทนั้นก็ถือเป็นความผิดอาญา ซ่ึงผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษทาง

                                                 
2 Bernard Bouloc, Droit Pénal Général, 21e édition, (Paris: Dalloz, 2009) p. 5. อา้งใน ปกป้อง ศรีสนิท. 

“กฎหมายอาญาชั้นสูง”. น.21. 
3 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัอบรมศึกษากฎหมาย

แห่งเนติบณัฑิตสภา, 2546), น.251. 
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อาญาด้วยเช่นกนั ดังนั้น “การกระท าโดยประมาท” จึงถือเป็นสภาวะทางจิตใจอีกรูปแบบหน่ึง
นอกเหนือไปจากเจตนาท่ีจะท าใหผู้ก้ระท าเกิดความรับผดิในทางอาญาได ้

การกระท าโดยประมาทน้ีเป็นเร่ืองทางสภาวะจิตใจของผูก้ระท าท่ีไม่สนใจถึงผลอนัจะ
พึงเกิดข้ึนจากการกระท าของตนหรือความไม่สุขุมรอบคอบ การกระท าโดยด่วน ไม่คิดถึงผลแห่ง
การกระท านั้น จึงเป็นการสมควรและเป็นความยุติธรรมท่ีจะลงโทษบุคคลผูซ่ึ้งไดก้ระท าการใด ๆ 
โดยไม่สนใจวา่การกระท าของตนนั้นจะก่อใหเ้กิดภยนัตรายแก่บุคคลอ่ืนหรือไม่ การท่ีกฎหมายได้
บญัญติัให้การกระท าโดยประมาทเป็นความผิดอาญาเพราะการกระท าโดยประมาทน้ีก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม บทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดให้การกระท าบาง
ประการแมจ้ะกระท าโดยประมาทก็เป็นความผดิและตอ้งรับโทษอาญานั้นเท่ากบัตอ้งการบงัคบัให้
บุคคลตอ้งใชค้วามระมดัระวงัในการกระท าของตนเพื่อมิให้ผลร้ายเกิดข้ึน หรือจะกล่าวอีกนยัหน่ึง
ไดว้า่บทบญัญติัของกฎหมายลกัษณะน้ีเป็นบทบญัญติัท่ีมุ่งใชก้ารลงโทษเพื่อเป็นการป้องกนัยบัย ั้ง
การกระท าความผดิ คือ เป็นการป้องกนัยบัย ั้งทั้งต่อตวัผูก้ระท าผดิเองและป้องกนัยบัย ั้งบุคคลอ่ืน  
 การท่ีบุคคลใดกระท าการโดยมีสภาวะทางจิตใจท่ีเรียกว่า “ประมาท” อนัท าให้เกิด
ความรับผิดทางอาญาไดน้ั้นเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายคาดหวงัท่ีจะให้บุคคลนั้นใชค้วามระมดัระวงัเพื่อ
ไม่ใหก้ารกระท าของตนไปก่อให้ผูอ่ื้นไดรั้บความเดือนร้อนเสียหาย กล่าวคือ ในทุก ๆ การกระท า
ของบุคคลในสังคมก็อาจท่ีจะก่อให้เกิดผลร้ายต่อผูอ่ื้นตามมาจากการกระท านั้น ๆ ซ่ึงหากวา่การ
กระท าใด ๆ มีการใช้ความระมดัระวงัในระดบัท่ีต ่าไปกว่ามาตรฐานทัว่ไปของสังคมตามสภาวะ
และพฤติการณ์เดียวกนัแลว้ การกระท านั้นก็จะก่อให้เกิดความรับผิดทางอาญาได ้ดงันั้น บุคคลจะ
ปฏิเสธความรับผดิทางอาญาจากการกระท าท่ีตนก่อให้เกิดผลร้ายข้ึนโดยอา้งวา่ตนมิไดก้ระท าโดย
เจตนานั้นยอ่มเป็นการไม่เพียงพอ เพราะความประมาทปราศจากความระมดัระวงัของบุคคลยอ่ม
แสดงให้เห็นถึงจิตใจท่ีละเลยต่อความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนแก่ชุมชนหรือบุคคลอ่ืนอนัถือเป็นส่ิงท่ี
น่าต าหนิเช่นเดียวกนั  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4 บญัญติัความหมายของการกระท าโดย
ประมาทไวด้งัน้ี “การกระท าโดยประมาท ไดแ้ก่ กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดย
ปราศจากความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท า
อาจใช้ความระมดัระวงัเช่นว่านั้นได ้แต่หาไดใ้ช้ให้เพียงพอไม่” จากบทบญัญติัดงักล่าวสามารถ
แยกหลกัเกณฑข์องการกระท าโดยประมาทได ้ดงัน้ี 

1) เป็นการกระท าความผดิโดยมิใช่เจตนา  
การพิจารณาถึงการกระท าโดยประมาทตอ้งเร่ิมพิจารณาท่ีการกระท าก่อนว่าตอ้งเป็น

การกระท าโดยรู้ส านึกในการกระท าหรือไม่ เ น่ืองจากการรู้ส านึกในการท่ีกระท าถือเป็น
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องคป์ระกอบส าคญัของการกระท าทั้งการกระท าโดยประมาทและการกระท าโดยเจตนา การกระท า
โดยรู้ส านึกในการท่ีกระท า คือ กระท าโดยรู้ส านึกรู้ตวัและประสงค์ต่อการเคล่ือนไหวหรือไม่
เคล่ือนไหวอิริยาบถ4  

การพิจารณาวา่การกระท าใดเป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่นั้น ตอ้งมีการพิจารณา
ก่อนว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจตนาประสงค์ต่อผล หรือเป็นการกระท าโดยเจตนา
เล็งเห็นผลหรือไม่ หากการกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจตนาแล้ว การกระท านั้นก็ไม่ใช่การ
กระท าโดยประมาท แต่หากพิจารณาได้ว่า การกระท านั้นไม่ใช่การกระท าโดยเจตนาแล้วการ
กระท าดงักล่าวอาจจะเป็นการกระท าโดยประมาทได ้แต่มิใช่จะถือวา่การกระท าท่ีไม่ใช่การกระท า
โดยเจตนานั้นจะตอ้งเป็นการกระท าโดยประมาททุกกรณี โดยตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑต่์อไปดว้ย 

2) เป็นการกระท าโดยปราศจากความระมดัระวงั ซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมี
ตามวสิัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าอาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นได ้แต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอ5 

ความระมดัระวงัตามวสิัย 
ในทางต ารามีค าอธิบายท่ีหลากหลาย เช่น จิตติ ติงศภทิัย ์ให้ความหมายว่า “วิสัย” คือ 

ลกัษณะท่ีเป็นอยูข่องบุคคลผูก้ระท า บางทีก็เรียกวา่สภาพภายในตวัของผูก้ระท า6 
หยดุ แสงอุทยั อธิบายโดยแยกความระมดัระวงัตามวสิัยของบุคคลธรรมดาและวิสัยของ

ผูมี้วชิาชีพ ดงัน้ี7 
ก.  วิสัยของคนธรรมดา ซ่ึงจะแยกพิจารณาตามอายุ เพศ การศึกษาอบรม ความจดัเจน

แห่งชีวิตและปัจจยัอ่ืน ๆ เท่าเทียมกับผูก้ระท าทุกประการเป็นเคร่ืองวดั ในการท่ีจะวินิจฉัยว่า
ผูก้ระท าไดใ้ช้ความระมดัระวงัท่ีเหมาะสมหรือไม่ การกระท าอนัเดียวกนัอาจเป็นประมาทส าหรับ

                                                 
4 จิตติ ติงศภทิัย,์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น.253 
5 ผูเ้ขียนมีความเห็นเช่นเดียวกบั ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร โดยเห็นวา่ถอ้ยค าท่ีวา่ “และผูก้ระท าอาจ

ใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นได ้แต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่” นั้น เป็นส่วนท่ีแสดงถึงความน่าต าหนิของผูก้ระท า
เท่านั้น มิใช่ส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบอนัเป็นสาระส าคญัของการท่ีจะเป็นการกระท าโดยโดยประมาทหรือไม่ 
กล่าวคือ ถอ้ยค าดงักล่าวไม่ใช่หลกัเกณฑท่ี์จะวนิิจฉยัวา่จะเป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่ จึงไม่จ าตอ้งยก
ถอ้ยค าดงักล่าวมาเป็นองคป์ระกอบแยกออกมาจากถอ้ยค าท่ีวา่ “กระท าโดยปราศจากความระมดัระวงั ซ่ึงบุคคล
ในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวสิยัและพฤติการณ์” โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 2. 
(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2547), น.299-300. 

6 จิตติ ติงศภทิัย,์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น.263. 
7 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 19. (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 

2547), น.68. 
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บุคคลหน่ึงแต่ไม่เป็นประมาทส าหรับบุคคลอีกคนหน่ึงก็ได ้เน่ืองจากวา่มิใช่วิสัยของบุคคลอีกคน
หน่ึงท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงันั้น 

ข. วิสัยของบุคคลผูมี้วิชาชีพ ซ่ึงเป็นกรณีท่ีน ามาปรับใช้กบัผูป้ระกอบวิชาชีพแพทย์
หรือวิชาชีพอ่ืนเช่น วิศวกร จะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัตามวิสัยท่ีบุคคลในวิชาชีพนั้น ๆ พึงมีพึงใช้
โดยปกติ ทั้งน้ีตอ้งพิจารณาวา่ปกติผูมี้วชิาชีพเช่นนั้นควรใชค้วามระมดัระวงัเพียงใด 

ความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ 
จิตติ ติงศภทิัย์ ให้ความหมายของความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ว่าหมายถึงความ

ระมดัระวงัตามขอ้เทจ็จริงประกอบการกระท า ซ่ึงอาจเรียกวา่เหตุภายนอกตวัผูก้ระท า8  
หยดุ แสงอุทยั ไดอ้ธิบายวา่นอกจากบุคคลจะตอ้งมีความระมดัระวงัตามวิสัยแลว้บุคคล

ยงัตอ้งมีความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ดว้ย เพราะภายใตพ้ฤติการณ์ท่ีแตกต่างกนั บุคคลย่อมใช้
ความระมดัระวงัไดแ้ตกต่างกนั9 

อุทิศ แสนโกศล อธิบายว่า การพิจารณาว่าบุคคลใดบุคคลหน่ึงจะใช้ความระมดัระวงั
ตามควรหรือไม่นั้น ตอ้งค านึงดว้ยวา่ความระมดัระวงัของบุคคลยอ่มมีมากน้อยแตกต่างกนัไปตาม
พฤติการณ์ ในพฤติการณ์อยา่งหน่ึงอาจตอ้งใชค้วามระมดัระวงัมากกวา่ธรรมดา และในทางกลบักนั
พฤติการณ์อีกอยา่งหน่ึงอาจไม่สามารถใชค้วามระมดัระวงัอยา่งธรรดาได้10 

สรุปได้ว่า ค  าว่า “วิสัย” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4 หมายถึง 
ลกัษณะท่ีเป็นอยูข่องผูก้ระท าหรือสภาพภายในของผูก้ระท า โดยไม่รวมถึงสภาพจิตใจของผูก้ระท า 
ซ่ึงไดแ้ก่ อาย ุเพศ การศึกษา ความบกพร่องทางกายหรือจิตใจ การเป็นผูมี้วิชาชีพ เป็นตน้ ส่วนค าวา่ 
“พฤติการณ์” นั้นอาจให้ความหมายว่า ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบการกระท าซ่ึงเป็นเหตุ
ภายนอกตวัผูก้ระท า11 

ขอ้พิจารณาส าคญัของการกระท าโดยประมาทอยู่ท่ีการไม่ได้ใช้ความระมดัระวงัให้
เพียงพอตามสมควรแก่กรณี ซ่ึงตอ้งพิจารณาตามสภาพการณ์ท่ีผูก้ระท าประสบอยูโ่ดยสมมุติบุคคล
ข้ึนเปรียบเทียบ ผูท่ี้สมมุติข้ึนน้ีไม่ใช่สมมุติข้ึนเป็นมาตรฐานทัว่ไปในความหมายท่ีจะใช้ทุกกรณี 
แต่ตอ้งสมมุติข้ึนตามภาวะท่ีอยูใ่นวิสัยเช่นเดียวกบัผูก้ระท า กบัทั้งพฤติการณ์เดียวกบัท่ีการกระท า

                                                 
8 จิตติ ติงศภทิัย,์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น.266. 
9 หยดุ แสงอุทยั, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 7, น.68-69. 
10 อุทิศ แสนโกศล, กฎหมายอาญา ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: ศูนยบ์ริการเอกสารและวิชาการ กอง

วชิาการ กรมอยัการ, 2525), น.81. 
11 ทศัน์วรรณ สิริพรหมเจริญ,  “มาตรฐานความระมดัระวงักรณีกระท าโดยประมาท,” (วทิยานิพนธ์

มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2550), น.128-131. 



14 

เกิดข้ึนดว้ย แลว้เปรียบเทียบวา่บุคคลโดยทัว่ไปในภาวะเช่นนั้นควรจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัมาก
หรือน้อยเพียงใด ไม่ใช่พิจารณาว่าผูก้ระท านั้นเองคิดว่าเขากระท าโดยระมดัระวงัพอแลว้หรือไม่ 
ดว้ยเหตุน้ีบุคคลท่ีสมมุติข้ึนเปรียบเทียบจึงตอ้งมีภาวะเช่นเดียวกบัผูก้ระท าทุกอย่าง เวน้แต่ความ
ระมดัระวงัเท่านั้ นท่ีไม่น ามาเป็นข้อสมมุติอย่างเดียว แต่เป็นส่ิงท่ีจะต้องค้นหาเปรียบเทียบว่า
ผูก้ระท ากบับุคคลท่ีสมมุติข้ึนนั้น มีความระมดัระวงัมากนอ้ยกวา่กนัหรือไม่12 

3) การกระท านั้นเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหเ้ป็นความผดิ 
ในกรณีการพิจารณาความรับผดิของผูก้ระท าโดยประมาทน้ีเป็นเร่ืองความผิดท่ีผูก้ระท า

มิไดก้ระท าโดยเจตนา ซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้หลกัทัว่ไปของความรับผิดทางอาญา ความรับผิดจากการ
กระท าโดยประมาทจึงตอ้งเป็นกรณีท่ีตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้วา่ให้ผูก้ระท าตอ้งรับผิด
จากการกระท าโดยประมาท ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบนัมิไดบ้ญัญติัความรับผิดทางอาญา
ในการกระท าโดยประมาทส าหรับผูป้ระกอบวชิาชีพแพทยไ์วเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะ  

แต่อยา่งไรก็ตาม กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 43 ไดเ้คยบญัญติัถึงการกระท า
โดยประมาทส าหรับผูห้าเล้ียงชีพดว้ยศิลปะศาสตร์ (แพทย)์ ไว ้ดงัน้ี 

“ท่ีวา่กระท าโดยประมาทนั้น ท่านอธิบายวา่ บุคคลกระท าโดยมิไดต้ั้งใจ แต่กระท าโดย
อาการอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัวา่ต่อไปน้ี คือ  

(1) กระท าโดยปราศจากความระมดัระวงั อนัควรเป็นวสิัยของปรกติชน ก็ดี 
(2) ผูห้าเล้ียงชีพดว้ยศิลปะศาสตร์ในกิจการอย่างหน่ึงอย่างใด เช่น เป็นหมอ หรือช่าง

เป็นตน้ ละเลยการอนัควรตอ้งท าใหดี้ในทางศิลปะศาสตร์นั้นก็ดี 
(3) ท าฝ่าฝืนกฎหมายขอ้บงัคบัหรือค าสั่งอนัชอบดว้ยกฎหมายก็ดี 
เหล่าน้ีถึงกระท าโดยมิไดต้ั้งใจ ท่านก็วา่กระท าโดยฐานประมาท” 
จากบทบญัญติัของกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 43 (2) ดงักล่าวสามารถ

อธิบายไดว้า่ การกระท าโดยประมาทกรณีเป็นผูห้าเล้ียงชีพดว้ยศิลปะศาสตร์ ไดแ้ก่ บุคคลผูห้าเล้ียง
ชีพด้วยวิชาชีพ (Profession) เช่น แพทย์ ทนายความ วิศวกร ฯลฯ ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีจะต้อง
พิจารณาไว ้2 ประการ คือ  

(ก)  ความระมดัระวงัตามฐานะส่วนตวัก็เหมือนกบักรณีบุคคลธรรมดาเช่นกนั กล่าวคือ 
เพียงแต่ผูก้ระท าขาดความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ยงัไม่พอเพียงท่ีจะถือว่าผูก้ระท าประมาท
จะตอ้งปรากฏต่อไปวา่ตามฐานะส่วนตวัของผูก้ระท าก็พึงคาดหมายให้ผูก้ระท าใชค้วามระมดัระวงั
เช่นวา่นั้นไดแ้ละถา้ผูก้ระท าใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นแลว้ผลก็จะไม่เกิดข้ึน แต่มีขอ้แตกต่างกบั
กรณีของบุคคลธรรมดา คือ ความระมัดระวงัต้องมากกว่าบุคคลธรรมดา คือ ต้องใช้ความ
                                                 

12 จิตติ ติงศภทิัย,์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น.262. 
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ระมดัระวงัอย่างผูห้าเล้ียงชีพในทางศิลปะศาสตร์นั้น ๆ เช่น ถ้าเป็นนายแพทย์ก็ต้องใช้ความ
ระมดัระวงัอยา่งนายแพทย ์เป็นวศิวกรก็ตอ้งใชค้วามระมดัระวงัอยา่งวศิวกร เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ีกรณี
ประมาทตามมาตรา 43 (2) จึงมี 2 กรณี คือ กรณีผูก้ระท าไม่มีความรู้ในทางวิชาชีพนั้นเลยแต่
ประกอบวิชาชีพนั้น เช่น ผูไ้ม่มีความรู้ทางการแพทยเ์ลยแต่อวดอา้งว่าเป็นแพทยแ์ละรักษาคนไข้
โดยไม่ใชค้วามระมดัระวงัอยา่งแพทย ์ถา้คนไขต้ายผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าโดยประมาท กบั
อีกกรณีหน่ึง คือ มีความรู้ในวชิาชีพนั้น ๆ แต่ไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัอยา่งผูมี้วชิาชีพนั้น ๆ  

(ข)  ความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ คือ ผูก้ระท าจะต้องใช้ความระมัดระวงัซ่ึงผูมี้
วิชาชีพในพฤติการณ์เช่นวา่นั้นจะพึงกระท า เช่น แพทยเ์ม่ือจะฉีดยาหรือท าการผ่าตดัรักษาคนไขก้็
ตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนวธีิการ ดงันั้น กรณีการกระท าโดยประมาทตามมาตรา 42 (2) ก็ตอ้งพิจารณา
จากความระมดัระวงัในฐานะส่วนตวัและความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ประกอบกนั  

ต่อมาเม่ือวนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ไดมี้การประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาและ
ยกเลิกกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยประมวลกฎหมายอาญาไดต้ดัเร่ืองของการกระท าฝ่าฝืน
กฎหมาย ขอ้บงัคบั หรือค าสั่งอนัชอบดว้ยกฎหมายตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 
127 ออกไป อีกทั้งยงัไดย้กเลิกการแบ่งแยกความระมดัระวงัของปกติชนและผูห้าเล้ียงชีพดว้ยศิลปะ
ศาสตร์ออกจากกนั แต่ไดบ้ญัญติัความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและ
พฤติการณ์ โดยผูก้ระท าอาจใช้ความระมดัระวงัเช่นว่านั้นได้แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ข้ึนมาใช้
บงัคบัแทน โดยไดน้ าประมวลกฎหมายอาญาของประเทศจีนมาตรา 14 และประมวลกฎหมายอาญา
ของประเทศสวิสเซอร์แลนด์มาตรา 18 วรรคสามมาเทียบเคียง13 ดงันั้น เม่ือกฎลกัษณะอาญา ร.ศ. 
127 ไดถู้กยกเลิกไปแลว้ การพิจารณาความประมาณของแพทยจึ์งตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีใชพ้ิจารณาความประมาทโดยทัว่ไป 

ส าหรับวตัถุประสงคก์ารลงโทษทางอาญานั้นไดมี้ความเห็นในทางต าราแบ่งแยกไวเ้ป็น 
6 ประการ14 ดงัน้ี 

1)  การลงโทษเพื่อป้องกันโดยเฉพาะ (Prevention) เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่าการน าอา
กฎหมายอาญามาใช้ลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นเพื่อป้องกนัมิให้ผูก้ระท าความผิดกลบักระท า
ความผดิซ ้ าอีกดว้ยการท าใหผู้ก้ระท าความผดิรับประสบการณ์จากการถูกลงโทษใหเ้ขด็หลาบอนัจะ
ท าใหไ้ม่อยากกระท าความผดิอีก 

                                                 
13หยดุ แสงอุทยั, ประมวลกฎหมายอาญาศึกษาทางค าพิพากษาฎีกา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (พระนคร: โรงพิมพ์

เกษมบรรณกิจ, 2511), น. 190. 
14 Wayne R. La Fave, Criminal Law, 4th ed. (St. Paul, MIN : West, a Thompson business, 2003), pp. 

26-31. 
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2)  การลงโทษเพื่อยบัย ั้ง (Restrain) ทฤษฎีน้ีมีความเห็นวา่สังคมสามารถปกป้องตนเอง
จากผูท่ี้มีแนวโน้มจะก่ออนัตรายต่อสังคมจากการกระท าความผิดในอดีตได้ดว้ยการลงโทษทาง
อาญาหากผูก้ระท าความผิดถูกจ าคุกหรือประหารชีวิตก็ไม่สามารถท่ีจะก่อให้เกิดอนัตรายแก่สังคม
ไดอี้กต่อไป 

3)  การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟู (Rehabilitation) เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่าการลงโทษทางอาญาแก่
ผูก้ระท าความผิดนั้นถือเป็นมาตรการรักษาและฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดอย่างเหมาะสมก่อนท่ีจะส่ง
ผูก้ระท าความผดิกลบัคืนแก่สังคมดว้ยการท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่ปรารถนาท่ีจะกระท าความผิด
ซ ้ าอีก ซ่ึงแนวความคิดน้ีอาจไม่สามารถเรียกได้ว่าเป็นการลงโทษแต่ดูเหมือนจะเป็นการฟ้ืนฟู
ผูก้ระท าความผดิมากกวา่ 

4)  การลงโทษเพื่อยบัย ั้งและป้องกนัโดยทัว่ไป (Deterrence) ต่างจากทฤษฎีการลงโทษ
เพื่อป้องกนัซ่ึงอาจจะเรียกวา่ป้องกนัโดยเฉพาะตรงท่ีทฤษฎีน้ีเห็นวา่สังคมและบุคคลอ่ืนจะรู้สึกเข็ด
หลาบและเกรงกลวัจากการท่ีเห็นผูก้ระท าความผิดตอ้งถูกลงโทษ โดยบุคคลอ่ืนย่อมเกรงกลวัท่ีจะ
ไม่กระท าความผดิหลงัจากเห็นผูก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษและทนทุกขท์รมานจากการถูกลงโทษ 

5)  การลงโทษเพื่อสอนหรืออบรม (Education) ทฤษฎีน้ีเห็นว่ากระบวนการพิจารณา
พิพากษาและลงโทษผูก้ระท าความผิดนั้นเป็นการท าให้สาธารณชนไดรั้บรู้ถึงขอ้แตกต่างระหว่าง
การกระท าท่ีถูกตอ้งและการกระท าท่ีผดิ  

6)  การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน (Retribution หรือ Revenge หรือ Retaliation) เป็น
ทฤษฎีท่ีเก่าแก่ท่ีสุดท่ีเรียกวา่ “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” ซ่ึงมีความเห็นวา่การลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิด
นั้นเป็นการกระท าเพื่อแกแ้คน้ทดแทน โดยผูท้  าร้ายหรือก่อความเสียหายให้ผูอ่ื้นโดยมิชอบนั้นควร
จะตอ้งไดรั้บการกระท าอย่างเดียวกนัและตอ้งไดรั้บความเดือดร้อน เสียหายและทนทุกข์ทรมาน
เช่นเดียวกบับุคคลท่ีถูกกระท า 

 
2.3   ระบบการให้บริการทางการแพทย์ของประเทศไทย 

ระบบการให้บริการทางการแพทย์ของประเทศไทยแบ่งออกเป็น 3 ระบบ คือ ระบบ
สวสัดิการรักษาพยาบาลส าหรับขา้ราชการและเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ระบบการประกนัสังคม และระบบ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ ทั้ งสามระบบต่างมีวิวฒันาการและความเป็นมาท่ีแตกต่างกัน 
ตลอดจนบุคคลท่ีอยู่ภายใต้ความคุม้ครองและหน่วยงานท่ีรับผิดชอบต่างแยกออกจากกนัอย่าง
ชดัเจน ดงัน้ี  

ระบบสวสัดิการรักษาพยาบาลส าหรับขา้ราชการและเจา้หนา้ท่ีของรัฐถือเป็นสิทธิและ
สวสัดิการอยา่งหน่ึงของรัฐท่ีมอบให้แก่ขา้ราชการและบุคคลในครอบครัว ครอบคลุมสิทธิการใช้
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บริการทั้งผูป่้วยนอกและผูป่้วยใน สามารถเลือกใชบ้ริการในสถานพยาบาลของรัฐทุกแห่ง เป็นการ
จ่ายตามปริมาณการใช้บริการหรือแบบปลายเปิด และใช้ระบบเบิกจ่ายตรงโดยท่ีผูป่้วยไม่ต้อง
ส ารองจ่ายเงินล่วงหนา้ โดยมีแหล่งเงินจากภาษี ครอบคลุมขา้ราชการ ลูกจา้งของรัฐและบุคคลใน
ครอบครัวประมาณ 6 ลา้นคน โดยในปัจจุบนัมีกองสวสัดิการรักษาพยาบาล กรมบญัชีกลาง 
กระทรวงการคลงั เป็นผูรั้บผิดชอบ และมีอ านาจศึกษา วิเคราะห์ และก าหนดแผนแม่บทเก่ียวกบั
สวสัดิการรักษาพยาบาลบุคลากรภาครัฐ จดัท าและประมวลผลขอ้มูลสารสนเทศดา้นสวสัดิการ
รักษาพยาบาล ก าหนดหลักเกณฑ์และสิทธิประโยชน์เก่ียวกับสวสัดิการรักษาพยาบาลส าหรับ
ภาครัฐ รวมทั้งให้ค  าปรึกษาแนะน าแก่หน่วยงานภาครัฐ บริหารจดัการระบบการเบิกจ่ายเงิน
สวสัดิการรักษาพยาบาลในระบบเบิกจ่ายตรง บริหารจดัการระบบฐานขอ้มูลบุคลากรภาครัฐพร้อม
ทั้งก าหนดสิทธิของหน่วยงานภาครัฐในการเข้าใช้ระบบฐานขอ้มูล ตรวจสอบการเบิกจ่ายเงิน
สวสัดิการรักษาพยาบาล และเรียกเงินคืนในกรณีท่ีไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกระทรวงการคลงั
ก าหนด เป็นตน้15  

ระบบการประกันสังคม ได้รับการจดัตั้ งข้ึนตามพระราชบญัญติัประกันสังคม พ.ศ. 
2533 โดยก าหนดให้ลูกจ้างภาคเอกชนจะตอ้งอยูภ่ายใต ้“กองทุนประกนัสังคม” ท่ีเกิดจากหลกัคิด
เพื่อสร้างความมัน่คงทางดา้นสังคมใหแ้ก่ลูกจา้ง  

การประกนัสังคมในประเทศไทยเร่ิมข้ึนมาจากกองทุนเงินทดแทน ซ่ึงนบัเป็นกา้วแรก
ของการประกนัสังคมไทยท่ีใหห้ลกัประกนัแก่ลูกจา้งกรณีประสบอนัตรายหรือเจ็บป่วยดว้ยโรคอนั
เน่ืองมาจากการท างาน ทั้งน้ี กองทุนเงินทดแทน เกิดข้ึนในประเทศไทยคร้ังแรก เม่ือปี พ.ศ. 2515 
ภายใตก้ารบริหารของส านกังานกองทุนเงินทดแทน กรมแรงงาน ตามประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 
103 ลงวนัท่ี 16 มีนาคม 2515 โดยในปีแรกของการให้ความคุม้ครองจะครอบคลุมเฉพาะสถาน
ประกอบการท่ีมีลูกจา้ง 20 คนข้ึนไปท่ีอยูใ่นเขตกรุงเทพมหานคร แลว้จึงค่อย ๆ ขยายความคุม้ครอง
ออกไปจนครบทุกจงัหวดัทัว่ประเทศในวนัท่ี 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2531 จวบจนกระทัง่ได้มีการ
ผลกัดนัพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ให้มีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 2 กนัยายน 2533 เป็น
ตน้มา ประเทศไทยจึงไดเ้ร่ิมตน้มีระบบการประกนัสังคมอยา่งเต็มรูปแบบโดยลูกจา้งจะไดรั้บความ
คุม้ครองสวสัดิการท่ีหลากหลายดา้นทั้งในเร่ืองการใหบ้ริการรักษาพยาบาลจากการประสบอนัตราย 
หรือเจ็บป่วยทุพพลภาพ และเสียชีวิตทั้งท่ีเก่ียวและไม่เก่ียวเน่ืองกบัการท างาน รวมไปจนถึงการ
คลอดบุตร สงเคราะห์บุตร ชราภาพ และการวา่งงาน เป็นตน้ ระบบประกนัสังคมของประเทศไทย
นั้นเป็นระบบท่ีให้ความครอบคลุมเฉพาะตวัลูกจา้งเท่านั้นไม่ให้ความคุม้ครองรวมไปถึงคู่สมรส
และบุตร กองทุนประกนัสังคมมีแหล่งเงินไดม้าจากการสมทบ 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนายจา้ง 5% ฝ่าย
                                                 

15 ขอ้ 22 กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมบญัชีกลาง กระทรวงการคลงั พ.ศ. 2559 
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ลูกจา้ง 5% และฝ่ายรัฐบาล 2.5% ในเร่ืองระบบสวสัดิการรักษาพยาบาลนั้นกองทุนประกนัสังคมให้
ความคุม้ครองการรักษาพยาบาลดว้ยวธีิการจ่ายค่าบริการรักษาพยาบาลแบบเหมาจ่ายรายหวัโดยไม่
มีการปรับอตัราเหมาจ่ายตามความเส่ียง และให้ผูป้ระกนัตนมีสิทธิเลือกโรงพยาบาลคู่สัญญาหลกั
ไดอ้ย่างเสรี ครอบคลุมผูเ้อาประกนัตนท่ีเป็นลูกจา้งและพนกังานของบริษทัเอกชนประมาณ 12 
ล้านคนอยู่ภายใตค้วามรับผิดชอบหลกัของส านักงานประกนัสังคม (Social Security Office) 
กระทรวงแรงงาน ด าเนินการโดยคณะกรรมการท่ีส าคญั 2 คณะ คือ  

คณะกรรมการประกนัสังคม เป็นคณะกรรมการชุดใหญ่ท่ีท าหนา้ท่ีก าหนดนโยบายและ
แผนการบริหารจัดการระบบประกันสังคมของประเทศ วางระเบียบโดยความเห็นชอบของ
กระทรวงการคลงัเก่ียวกบัการรับเงิน การจ่ายเงิน และการเก็บรักษาเงินของกองทุนประกนัสังคม 
วางระเบียบโดยความเห็นชอบของกระทรวงการคลงัเก่ียวกบัการจดัหาผลประโยชน์ของกองทุน
ประกันสังคม เป็นต้น16 ประกอบด้วย ปลัดกระทรวงแรงงานเป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทน
กระทรวงการคลัง ผูแ้ทนกระทรวงการพฒันาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ผูแ้ทน
กระทรวงมหาดไทย ผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุข และผูแ้ทนส านกังบประมาณเป็นกรรมการ กบั
ผูแ้ทนฝ่ายนายจา้งและผูแ้ทนฝ่ายผูป้ระกนัตน ท่ีมาจากการเลือกตั้ง โดยค านึงถึงการมีส่วนร่วมอยา่ง
แทจ้ริงของฝ่ายนายจา้งและฝ่ายผูป้ระกนัตน สัดส่วนระหวา่งหญิงและชาย รวมทั้งการมีส่วนร่วม
อยา่งมีประสิทธิผลของคนพิการ และผูด้อ้ยโอกาส ฝ่ายละเจ็ดคนซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้ง เป็นกรรมการ 
ใหเ้ลขาธิการ ส านกังานประกนัสังคม เป็นกรรมการและเลขานุการ17 มีวาระการด ารงต าแหน่งคราว
ละ 2 ปี แต่จะด ารงต าแหน่งติดต่อกนัเกิน 2 วาระไม่ได้18 

คณะกรรมการแพทย ์ประกอบด้วย ประธานกรรมการและกรรมการอ่ืนอีกจ านวน
รวมกนัไม่เกิน 16 คน โดยมีผูแ้ทนจากส านกังานประกนัสังคม ผูท้รงคุณวุฒิในวิชาชีพเวชกรรม
สาขาต่าง ๆ หรือในดา้นเศรษฐศาสตร์สาธารณสุข หรือดา้นการพฒันาคุณภาพสถานพยาบาล และ
ผูแ้ทนฝ่ายนายจา้งและผูแ้ทนฝ่ายผูป้ระกนัตนฝ่ายละ 1 คน ประกอบกนัเป็นกรรมการโดยมีวาระ
การด ารงต าแหน่งคราวละ 2 ปี คณะกรรมแพทยมี์หน้าท่ีในการเสนอความเห็นต่อคณะกรรมกรร
ประกนัสังคมเก่ียวกบัการด าเนินงานในการให้บริการทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ์ อตัรา และ
ระยะเวลาในการรับประโยชน์ทดแทน และให้ค  าปรึกษาและแนะน าในทางการแพทย์แก่
คณะกรรมการประกนัสังคม คณะกรรมการอุทธรณ์ และส านกังานประกนัสังคม19 

                                                 
16 มาตรา 9 พระราชบญัญติัประกนัสงัคม พ.ศ. 2533 
17 มาตรา 8/7 พระราชบญัญติัประกนัสงัคม พ.ศ. 2533 
18 มาตรา 10  พระราชบญัญติัประกนัสงัคม พ.ศ. 2533 
19 มาตรา 15 พระราชบญัญติัประกนัสงัคม พ.ศ. 2533 
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ระบบหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติเกิดข้ึนโดยยึดหลกัการรักษาพยาบาลเป็นสิทธิขั้น
พื้นฐานท่ีประชาชนทุกคนจะได้รับตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ถือเป็นกลุ่มท่ีมีพฒันาการ
ค่อนขา้งมาก ก่อนหน้าน้ีรัฐไดส้ั่งสมประสบการณ์มาจากการเลือกให้ความช่วยเหลือประชาชน        
แต่เพียงบางกลุ่มบางประเภท เช่น ผูมี้รายไดน้อ้ย ทหารผา่นศึก ผูสู้งอายุ เด็ก และผูมี้บตัรสุขภาพมา
ก่อน จนกระทัง่เม่ือรัฐบาลประกาศนโยบายหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้ข้ึนในปี พ.ศ. 2545 และ
เร่ิมตน้ขบัเคล่ือนระบบจนสามารถด าเนินการและขบัเคล่ือนไปได ้พฒันาเป็นบทเรียนและเป็นท่ี
ศึกษาดูงานของต่างประเทศ ส าหรับกองทุนหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติอยูภ่ายใตค้วามรับผิดชอบ
ของส านกังานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (สปสช.) (Nation Health Security Office) มีแหล่งท่ีมา
ของเงินค่ารักษาพยาบาลจากภาษี โดยประชาชนไม่ต้องจ่ายค่าบริการเม่ือเข้า รับบริการ
รักษาพยาบาล ครอบคลุมสิทธิประโยชน์อยา่งครบถว้นรอบดา้นและใหค้วามส าคญักบัระบบบริการ
ปฐมภูมิและบริการส่งเสริมป้องกันโรค โดยใช้ระบบงบประมาณและวิธีการจ่ายค่าบริการ
รักษาพยาบาลผูป่้วยนอกแบบเหมาจ่ายรายหัวเช่นเดียวกบักองทุนประกนัสังคม แต่ระบบประกนั
สุขภาพเลือกใช้ระบบการจ่ายเหมาจ่ายรายหัวแบบปลายปิดเพื่อควบคุมค่าใช้จ่ายให้อยู่ในกรอบ
วงเงินงบประมาณท่ีได้รับการจัดสรรในแต่ละปี ปัจจุบันระบบหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ
ครอบคลุมประชากรไทยประมาณ 48 ลา้นคน มีโครงสร้างการบริหารงานแบ่งออกเป็น 3 ส่วนคือ 

ส านกังานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ มีภารกิจหน้าท่ีเป็นส านกังานเลขานุการให้แก่ 
“คณะกรรมการหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ” และ “คณะกรรมการควบคุมคุณภาพและมาตรฐาน
บริการสาธารณสุข” โดยมีเลขาธิการส านกังานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติเป็นผูรั้บผิดชอบการ
บริหารกิจการของส านักงานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ และเป็นผูบ้งัคบับญัชาเจา้หน้าท่ีและ
ลูกจา้งของส านกังานทุกต าแหน่ง 

คณะกรรมการหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ มีหน้าท่ี ก าหนดนโยบายและทิศทางการ
พฒันาหลกัประกนัสุขภาพของประเทศ ก าหนดมาตรฐานการให้บริการสาธารณสุขของหน่วย
บริการและเครือข่ายหน่วยบริการ ก าหนดมาตรการในการด าเนินงานเก่ียวกบัหลกัประกนัสุขภาพ
แห่งชาติให้มีประสิทธิภาพ ก าหนดประเภทและขอบเขตในการให้บริการสาธารณสุขท่ีจ าเป็นต่อ
สุขภาพและการด ารงชีวติ ก าหนดอตัราค่าบริการสาธารณสุข ก าหนดหลกัเกณฑ์การด าเนินงานและ
การบริหารจดัการกองทุน ก าหนดหลกัเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขการจ่ายเงินช่วยเหลือเบ้ืองตน้ใน
กรณีท่ีผูรั้บบริการไดรั้บความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการรักษาพยาบาลโดยหาผูก้ระท าผิดมิไดห้รือหา
ผูก้ระท าผิดไดแ้ต่ผูรั้บบริการไม่ไดรั้บค่าเสียหายภายในระยะเวลาอนัสมควร ก าหนดหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัการลงโทษปรับทางปกครองและเพิกถอนการข้ึนทะเบียน เป็นตน้20  
                                                 

20 มาตรา 18 พระราชบญัญติัหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545  
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คณะกรรมการควบคุมคุณภาพและมาตรฐานบริการสาธารณสุข มีหน้าท่ี เสนอแนะ
อตัราราคากลางของโรคทุกโรคต่อคณะกรรมการหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติเพื่อประกอบการวาง
หลกัเกณฑ์ก าหนดค่าใช้จ่ายเพื่อบริการสาธารณสุขให้แก่หน่วยบริการ ก าหนดหลกัเกณฑ์วิธีการ
และเง่ือนไขในการร้องเรียนของผูซ่ึ้งถูกละเมิดสิทธิจากการใชบ้ริการและก าหนดวิธีพิจารณาเร่ือง
ร้องเรียน รวมทั้งหลักเกณฑ์และวิธีการให้ความช่วยเหลือแก่ผูซ่ึ้งถูกละเมิดสิทธิจากใช้บริการ 
ก าหนดหน่วยรับเร่ืองร้องเรียนเพื่อให้ประชาชนสามารถเสนอเร่ืองร้องเรียนไดโ้ดยสะดวกและเป็น
อิสระจากผูถู้กร้องเรียน สนบัสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจตราและควบคุมก ากบั
หน่วยบริการและเครือข่ายหน่วยบริการ จ่ายเงินช่วยเหลือเบ้ืองตน้ในกรณีท่ีผูรั้บบริการไดรั้บความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการรักษาพยาบาลโดยหาผูก้ระท าผิดมิไดห้รือหาผูก้ระท าผิดไดแ้ต่ผูรั้บบริการ
ไม่ไดรั้บค่าเสียหายภายในระยะเวลาอนัสมควร เป็นตน้21 
 
2.4   ความรับผดิทางอาญากรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท  

2.4.1 โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
โครงสร้างความผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยสามารถแยกออกได้

เป็นสามองคป์ระกอบ ดงัต่อไปน้ี22 
1)  การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandmassigkeit) ถือได้ว่าเป็น

ส่วนประกอบในทางรูปแบบของความผิดอาญาซ่ึงจะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นแต่ละ
ฐานความผิด แต่การพิจารณาในส่วนท่ีเป็นการครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัน้ีเป็นการ
พิจารณาในเบ้ืองต้นเท่านั้นยงัไม่ได้วินิจฉัยว่าการกระท านั้นเป็นความผิดอาญาหรือไม่เพราะ
บางคร้ังแมว้า่การกระท านั้นจะครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแต่หากมีเหตุท่ีท าให้การกระท า
นั้นชอบดว้ยกฎหมายแลว้การกระท านั้นก็ยอ่มไม่เป็นความผดิอาญา  

2)  ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) เป็นส่วนท่ีพิจารณาต่อจากการพิจารณา
ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนว่าการกระท านั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmässigkeit) 
ว่าการกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัตินั้ นมีเหตุท่ีท าให้การกระท านั้ นชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือเป็นกรณีท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดห้รือไม่ โดยเหตุท่ีจะ
ท าให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดน้ี้อาจจะบญัญติัอยู่ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือเป็นไปตาม
จารีตประเพณีหรือเกิดจากความยนิยอมของผูถู้กกระท า เป็นตน้  

                                                 
21 มาตรา 48 และมาตรา 50 พระราชบญัญติัหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 
22 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 2. (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 

2547), น.91-94. 
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3) ความชั่ว (Schuld) เป็นการพิจารณาจากตวัผูก้ระท าว่าได้กระท าไปโดยรู้ผิดชอบ
หรือไม่เพียงใดหรือส่ิงท่ีกระท าลงไปนั้นเป็นส่ิงท่ีสังคมควรจะต าหนิไดห้รือไม่เพราะความชัว่เป็น
เร่ืองของความรู้สึกผิดชอบอนัเป็นการพิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective) ซ่ึงหากได้ความว่า
ผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยไม่รู้ผดิชอบหรือการกระท าของเขาเป็นส่ิงท่ีสังคมไม่อาจจะต าหนิไดแ้ลว้
กฎหมายจะยกเวน้โทษให้เพราะถือว่าบุคคลนั้นไม่มีความชัว่ ซ่ึงความไม่รู้ผิดชอบนั้นอาจเกิดข้ึน
จากอายขุองผูก้ระท า จิตของผูก้ระท า หรือความไม่รู้ขอ้ผดิถูก เป็นตน้ 

2.4.2   การกระท าโดยประมาทของแพทย ์
ปทานุกรมศพัทนิ์ติเวชของสมาคมนิติเวชกรุงลอนดอนไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ทุร

เวชปฏิบติั” (Medical Malpractice) หมายถึง การขาดทกัษะท่ีควรพึงมีอย่างสมเหตุและสมผลตาม
สมควรในฐานะแห่งความเป็นแพทย์และขาดการเอาใจใส่ดูแลคนไข้จนท าให้เกิดอนัตรายแก่
สุขภาพหรือชีวติของคนไข้23  

ส่วน Black’s Law Dictionary ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ทุรเวชปฏิบติั” (Medical 
Malpractice) หมายถึง การท่ีแพทยไ์ม่รักษามาตรฐานความระมดัระวงัและทกัษะความสามารถท่ี
แพทยห์รือศลัยแพทยท่ี์มีความช านาญเฉพาะเช่นเดียวกนัจะใชภ้ายใตส้ถานการณ์เช่นเดียวกนั24  

นอกจากน้ี อวย เกตุสิงห์ เคยบรรยายเก่ียวกบักรณีทุรเวชปฏิบติัและสรุปสาระส าคญัไว ้
ดงัน้ี25 

1. ทุรเวชปฏิบติัเกิดจากความประมาทเลินเล่อของแพทยเ์ป็นส่วนใหญ่ 
2. เป็นกรณีท่ีส่วนมากป้องกนัได ้
3. การป้องกนัจะกระท าไดผ้ลดียิง่ข้ึน หรือการแกไ้ขจะกระท าไดร้วดเร็วยิ่งข้ึน ถา้หาก

แพทยร์ะมดัระวงัอยูเ่สมอและเอาใจใส่สอดส่องเก่ียวกบั “อาการบอกเหตุ” บางประการ พร้อมกนัจ า
ไวว้า่การกระท าอยา่งใดหรือยาอยา่งใดก่ออนัตรายมากเป็นพิเศษ 

4. แพทยทุ์กคนควรจะระลึกว่าทุกชีวิตท่ีเกิดกรณี “ทุรเวชปฏิบติั” ข้ึน แพทยย์่อมมี
ส่วนรับผดิชอบดว้ยเสมอ ไม่มากก็นอ้ยแลว้แต่กรณี 
 
 

                                                 
23 บุตร ประดิษฐวณิช, แพทย ์ยา วิชาชีพ หรือการคา้ (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพห์มอชาวบา้น, 

2532), น.169, อา้งถึงใน แสวง บุญเฉลิมวภิาส และอเนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย,์ น.81. 
24 Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary, 8th ed. (St. Paul: West, 2004), p. 978. 
25 อวย เกตุสิงห์ , รวมเร่ืองฟ้ืนฟทูางวชิาการคร้ังท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพพ์ระจนัทร์, 2506), 

น.1-12. 
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2.4.3 มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
ความระมดัระวงัท่ีกฎหมายก าหนดเป็นมาตรฐานให้ทุกคนตอ้งมีและตอ้งใช้นั้น คือ 

ความระมดัระวงัท่ีควรจะมีอยู่ของบุคคลในฐานะอาชีพอย่างเดียวกนัและอยู่ในสภาวะเดียวกัน 
ดงันั้น ในกรณีแพทยถู์กฟ้องวา่ประกอบวชิาชีพโดยประมาท จึงมีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาวา่แพทยท่ี์
ถูกฟ้องนั้นไดใ้ช้ความระมดัระวงัน้อยกว่าแพทยใ์นสาขาเดียวกนัและมีโอกาสกระท าอย่างจ าเลย
หรือไม่ ถา้นอ้ยกวา่ยอ่มถือวา่แพทยท่ี์ถูกฟ้องขาดความระมดัระวงัตามวิสัยและพฤติการณ์ และการ
จะพิจารณาเช่นนั้นไดศ้าลซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาทัว่ไปซ่ึงอยูน่อกวชิาชีพแพทยย์อ่มไม่อาจรู้ไดเ้พราะ
เป็นเร่ืองวชิาการทางการแพทย ์เช่น ศาลยอ่มไม่อาจรู้วา่การท่ีจมูกของโจทก์อกัเสบเป็นหนองและมี
เลือดคัง่ท่ีหนา้ผากนั้น เกิดข้ึนเพราะจ าเลยไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัในการใชย้าฆ่าเช้ืออยา่งไร (เช่น
ไม่มีเทคนิคการฆ่าเช้ือท่ีดี หรือไม่ไดท้  าให้แผ่นพลาสติกท่ีใส่เขา้ไปปราศจากเช้ือ) ดงันั้น การจะ
วินิจฉยัการกระท าของแพทยว์า่เป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่นั้นจะตอ้งวินิจฉัยเปรียบเทียบ
กบัแพทยท์่านอ่ืน ๆ ว่าจะใช้วิธีการให้การรักษาในลกัษณะเดียวกนัหรือไม่ หรือแพทยท์่านอ่ืนจะ
ประพฤติปฏิบติัอย่างน้ีแต่แพทยท่ี์ให้การรักษากลบัละเลยไม่ไดใ้ห้การรักษา หรือในกรณีให้การ
รักษาแตกต่างกนันั้น แตกต่างกนัเพราะเหตุใด มีวธีิการรักษาโรคชนิดเดียวกนัก่ีวธีิ เป็นตน้ 

การจะพิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยต์ามประมวลกฎหมายอาญานั้น
จะตอ้งพิจารณาวา่บุคคลนั้นไดใ้ช้ความระมดัระวงัต ่ากว่าความระมดัระวงัตามวิสัยและพฤติการณ์
หรือไม่ กล่าวคือ พิจารณาว่าหากบุคคลอ่ืนอยู่ในภาวะเช่นเดียวกนัจะตอ้งมีความระมดัระวงัตาม
วิสัยและพฤติการณ์อยา่งใดแลว้ หากผูก้ระท าไม่ใช้ความระมดัระวงัเช่นนั้น หรือใช้แต่ไม่เพียงพอ
เช่นเดียวบุคคลอ่ืน การกระท านั้นก็ถือเป็นการกระท าโดยประมาท ซ่ึงผูป้ระกอบวิชาชีพแพทยน์ั้น
ตอ้งใชค้วามระมดัระวงัตามวิสัยของผูมี้วิชาชีพแพทยซ่ึ์งจะตอ้งมีมาตรฐานความระมดัระวงัสูงกวา่
บุคคลทัว่ไป  

ซ่ึงหากน าหลกัการเก่ียวกบัมาตรฐานความระมดัระวงัในการกระท าโดยประมาทตาม
กฎหมายอาญามาพิจารณากรณีการกระท าโดยประมาทของแพทย์แล้วจะสามารถสรุปมาตรฐาน
ความระมดัระวงัของแพทยไ์ด ้ดงัน้ี26 

1. ผูก้ระท ามีความระมดัระวงัเทียบเท่าบุคคลในอาชีพแพทยเ์ช่นเดียวกับผูก้ระท า
หรือไม่ เช่น แพทยท่ี์กระท าการผา่ตดัผูป่้วย ในงานท่ีแพทยผ์ูช้  านาญการผา่ตดัตอ้งกระท า ถา้แพทย์
ท่ีกระท าการผา่ตดัไม่เคยฝึกอบรมการผา่ตดัมาเลย ยอ่มถือวา่แพทยผ์ูน้ั้นปราศจากความระมดัระวงั

                                                 
26 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์ุ, กฎหมายการแพทย:์ ความรับผิดทางกฎหมายของผูป้ระกอบวชิาชีพดา้น

การแพทยแ์ละสาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2546), น.46. 
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ตามท่ีวิสัยของแพทยค์วรจะมี ถา้เกิดความบกพร่องจากการผ่าตดัข้ึน ก็เป็นผลจากการกระท าโดย
ประมาท 

2. แม้ผู ้กระท าจะมีความระมัดระว ังอยู่แล้ว แต่ถ้าการกระท าคร้ังนั้ นใช้ความ
ระมดัระวงัน้อยกว่าความระมดัระวงัท่ีแพทยป์ระเภทเดียวกนัควรจะมี ทั้งท่ีน่าจะสามารถใชค้วาม
ระมดัระวงัเช่นนั้นได ้และไดเ้กิดความบกพร่องข้ึน เช่น ศลัยแพทยท่ี์ฝึกอบรมมาอยา่งดี แต่วนัหน่ึง
ผา่ตดัช่องทอ้งผูป่้วยแลว้ปลายมีดไปโดนล าไส้ใหญ่ของผูป่้วย เกิดอนัตรายแก่ผูป่้วย เช่นน้ีย่อมถือ
วา่เป็นการใช้ความระมดัระวงัไม่เพียงพอ เม่ือเทียบกบัศลัยแพทยอ่ื์นท่ีอยูใ่นระดบัเดียวกนั ถือเป็น
ความประมาท 

3. การกระท าโดยประมาทของแพทยน์ั้นตอ้งพิจารณาจากสถานการณ์ประกอบดว้ยคือ
แพทย์ท่ีตรวจรักษาผูป่้วยในฐานะใดก็ต้องเปรียบเทียบกับการตรวจรักษาของแพทย์ประเภท
เดียวกันในสภาวะเดียวกันด้วย เช่น การตรวจรักษาในโรงพยาบาลในชุมชน การผ่าตัดใน
โรงพยาบาลสนามก็ต้องพิจารณาเปรียบเทียบกับการตรวจรักษาในโรงพยาบาลชุมชนหรือ
โรงพยาบาลสนามดว้ย  

4. จากหลักการดังกล่าวขา้งต้นการพิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัของแพทย์
จะตอ้งพิจารณาเปรียบเทียบกบัความระมดัระวงัของแพทยท่ี์พึงจะมีโดยค านึงถึงวิสัยและพฤติการณ์
ประกอบดว้ย ในการพิจารณาวา่การกระท าของแพทยข์าดความระมดัระวงัตามวิสัยหรือพฤติการณ์
หรือไม่นั้นจะตอ้งพิจารณาจากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนโดยอาจจะตอ้งขอความเห็นจากสภาวิชาชีพคือ
แพทยสภาหรือราชวทิยาลยั เพื่อน าความเห็นดงักล่าวมาใชป้ระกอบการพิจารณาวนิิจฉยัดว้ย 
     
2.5  ความรับผดิทางแพ่งกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาทเลินเล่อ  

2.5.1   การกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์
ค าวา่ “ทุรเวชปฏิบติัทางการแพทย ์(Medical Malpractice)” นั้น มุมมองส าหรับแพทย์

แลว้ถือเป็นความประมาททางวิชาชีพในระดบัมืออาชีพ ผูใ้ห้บริการอาจดูแลสุขภาพผูป่้วยแตกต่าง
จากมาตรฐานท่ียอมรับของการปฏิบัติในวงการแพทย์ และท าให้ผูป่้วยบาดเจ็บหรือเสียชีวิต 
มาตรฐานหรือระเบียบท่ีเก่ียวกบัทุรเวชปฏิบติัทางการแพทยน์ั้นจะแตกต่างกนัไปตามแต่ละประเทศ
และขอบเขตอ านาจภายในประเทศ  

ทุรเวชปฏิบติัทางการแพทยส่์วนใหญ่ หมายถึง กรณีท่ีแพทยจ์ะตอ้งรับผิดทางแพ่งจาก
การกระท าละเมิด ซ่ึงเป็นการกระท าละเมิดดว้ยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในเวชปฏิบติั 
เช่น การหลงลืมวตัถุแปลกปลอม ซ่ึงไดแ้ก่ เคร่ืองมือแพทย ์ผา้ซับเลือดและอ่ืน ๆ ไวใ้นช่องทอ้ง
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หลงัผ่าตดัเปิดช่องทอ้ง การให้ยาผิด การรักษาผูป่้วยผิดคน เป็นตน้ ทั้งน้ี อาจเกิดข้ึนจากการขาด
ความรู้ ขาดทกัษะความช านาญ หรือประมาทเลินเล่อละเลยไม่เอาใจใส่ซ่ึงถือเป็นความผดิ27 

ส่วนค าว่า “ประมาทเลินเล่อ” นั้น มีนักนิติศาสตร์หลายท่านให้ความหมายของค าว่า 
“ประมาทเลินเล่อในทางแพ่ง” แยกออกมาต่างหากจาก “ประมาท” ตามประมวลกฎหมายอาญา 
ดงัต่อไปน้ี 

จ๊ิด เศรษฐบุตร อธิบายวา่ ความผดิโดยไม่จงใจทางละเมิดเป็นความประมาท ซ่ึงบุคคลท่ี
มีความระมดัระวงัและอยูใ่นสภาพภายนอกเช่นเดียวกบัผูก่้อความเสียหายจะไม่กระท าเช่นนั้น28 

เสนีย ์ปราโมช อธิบายวา่ การกระท าโดยประมาทเลินเล่อเป็นการกระท าโดยมิไดต้ั้งใจ
ต่อผลหรือไม่อาจแลเห็นผลได ้หากแต่ไดท้  าไปโดยขาดความระมดัระวงัท่ีควรใช้29 

จิตติ ติงศภทิัย์ อธิบายว่า การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าโดย            
ไม่จงใจแต่ไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัอนัสมควรท่ีจะตอ้งใช ้รวมถึงการกระท าในลกัษณะท่ีบุคคลผูมี้
ความระมดัระวงัจะไม่กระท าดว้ย30 

จากความเห็นของนักวิชาการดงักล่าวขา้งตน้ สรุปไดว้่าการกระท าทุรเวชปฏิบติัโดย
ประมาทเลินเล่อของแพทยน์ั้น หมายถึง กรณีท่ีผูป่้วยใหค้วามยนิยอมแก่แพทยท์ าการรักษาพยาบาล
แลว้ และแพทยน์ั้นไม่ไดใ้ช้มาตรฐานแห่งความระมดัระวงัในการประกอบวิชาชีพตามมาตรฐาน
การประกอบวชิาชีพ เพราะหากแพทยป์ระกอบวชิาชีพตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพแลว้จะถือ
ว่าแพทย์ผูน้ั้นกระท าโดยประมาทเลินเล่อหาได้ไม่ ด้วยเหตุน้ีหากแพทยท่ี์รับรักษาผูป่้วยได้ใช้
ความรู้ความสามารถในการประกอบวิชาชีพอย่างเหมาะสมแล้ว แม้จะเกิดเหตุไม่คาดคิดบาง
ประการข้ึน เช่น รักษาแลว้ไม่หายหรือมีเหตุท าใหผู้ป่้วยไดรั้บอนัตรายอยา่งใดอยา่งหน่ึงอนัเกิดจาก
การรักษาตามมาตรฐานดงักล่าวแลว้ แพทยก์็ไม่จ  าตอ้งรับผิดฐานละเมิดเพราะกระท าโดยประมาท
เลินเล่อ  

                                                 
27ฉตัรสุมน พฤฒิภิญโญ, กฎหมายสุขภาพและการรักษาพยาบาล: กฎหมายวา่ดว้ยสารบญัญติัและวธีิ

พิจารณาความ, (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั), น.150-151. 
28 จ๊ิด เศรษฐบุตร, “กฎหมายของประเทศท่ีใชป้ระมวล,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 3, ปีท่ี 2, น.138-140. 

(กนัยายน 2514). 
29 ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 ภาค 1-2 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแ์สวงสุทธิการพิมพ,์ 2520), น.775.  
30 จิตติ ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์รรพ 2 (กรุงเทพมหานคร: เนติบณัฑิต

สภา, หนา้ 222. 
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ปัญหาส าคญัของการกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทเลินเล่อคือ แพทยจ์ะตอ้งใชค้วาม
ระมดัระวงัแค่ไหนเพียงใดนั้นเป็นเร่ืองยากท่ีจะก าหนดหลกัเกณฑท์ัว่ไปท่ีจะน าไปใชใ้นทุกกรณีได ้
แต่หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้จะพบวา่ หากแพทยป์ระกอบวิชาชีพท่ี
ต ่ากวา่มาตรฐานความระมดัระวงัแห่งวิชาชีพและเกิดความเสียหายแก่ผูป่้วยข้ึน แพทยก์็อาจตอ้งรับ
ผดิฐานละเมิดเพราะความประมาทเลินเล่อดงักล่าว  

2.5.2   มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
ก่อนท่ีจะพิจารณาว่าแพทยไ์ดด้ าเนินการรักษาพยาบาลต ่ากว่าระดบัมาตรฐานหรือไม่ 

เบ้ืองตน้จะตอ้งท าความเขา้ใจก่อนวา่การรักษาพยาบาลของแพทยน์ั้นมีส่วนส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกนัอยู ่
2 ส่วน คือ  

1.  การตดัสินใจเลือกวิธีการใดวิธีการหน่ึงในการรักษาพยาบาล (Medical Judgment) 
ในกรณีท่ีวธีิการหรือทฤษฎีในการรักษาพยาบาลอยา่งใดอยา่งหน่ึงมีหลายวิธี หากวา่แพทยเ์ลือกใช้
การรักษาพยาบาลวิธีใดวิธีหน่ึงอนัเป็นท่ียอมรับทางการแพทยแ์ลว้ถือว่าเป็นดุลพินิจท่ีแพทยต์อ้ง
ตดัสินใจตามสถานการณ์นั้น ๆ แมว้่าผลในการรักษาพยาบาลจะไม่ออกมาตามความพึงประสงค์
ของผูป่้วยหรือญาติก็จะถือวา่แพทยผ์ูน้ั้นกระท าการโดยประมาทไม่ได้31  

2.  การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ นอกจากการกระท าโดยจงใจแลว้ การกระท าโดย
ประมาทเลินเล่อยงัเป็นอีกหน่ึงกรณีของการกระท าละเมิด แต่การกระท าอย่างไรจึงจะเป็นการ
กระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมิ์ไดบ้ญัญติัความหมายของค าวา่ 
“ประมาทเลินเล่อ” ไวจึ้งตอ้งน าเอาความหมายของค าวา่ “ประมาท” ตามประมวลกฎหมายอาญามา
ใชแ้ทน โดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี บญัญติัวา่ กระท าโดยประมาท ไดแ้ก่ กระท า
ความผิดมิใช่โดยเจตนาแต่กระท าโดยปราศจากความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมี
ตามวสิัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าอาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นไดแ้ต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่  

การวินิจฉยัระดบัความระมดัระวงัอยา่งคนในภาวะเช่นนั้นตามกฎหมายละเมิดนั้นตอ้ง
ถือเอาตามการปฏิบติัของบุคคลในฐานะและภาวะเช่นเดียวกบัจ าเลยภายใตพ้ฤติการณ์เช่นเดียวกนั
กบัจ าเลยทุกประการโดยความระมดัระวงันั้นไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นความระมดัระวงัอยา่งดีท่ีสุดเพียงแต่
ตอ้งเป็นความระมดัระวงัพอสมควรเท่านั้นก็เพียงพอแลว้ 

ความระมดัระวงัตามวสิัย หมายถึง ลกัษณะท่ีเป็นอยูข่องผูก้ระท า โดยนกันิติศาสตร์บาง
ท่านเรียกว่า สภาพภายในตวัผูก้ระท า โดยไม่รวมถึงสภาพจิตใจของผูก้ระท า สามารถแยกออกได้
เป็นสอง กรณี คือ 1) วสิัยของคนธรรมดาโดยพิจารณาจากอายุ เพศ การศึกษา ความจดัเจนแห่งชีวิต 
                                                 

31  เอ้ือน ขนุแกว้, ความรับผิดทางการแพทย ์(กรุงเทพมหานคร: บริษทั กรุงสยาม พบัลิชช่ิง จ ากดั, น.9-
10. 



26 

และ2) วิสัยของบุคคลผูมี้วิชาชีพ หมายถึง บุคคลผูมี้วิชาชีพจะตอ้งมีความระมดัระวงัตามวิสัยของ  
ผูมี้วิชาชีพนั้น เช่น แพทยต์้องมีความระมดัระวงัแบบแพทยซ่ึ์งตอ้งใช้ความระมดัระวงัมากกว่า
บุคคลธรรมดา  

ความระมดัระวงัตามพฤติการณ์ หมายถึง ขอ้เท็จจริงประกอบการกระท า นกันิติศาสตร์
บางท่านเรียกว่า เหตุภายนอกตวัผูก้ระท า (Objective) ซ่ึงตอ้งพิจารณาว่าถ้าบุคคลตกอยู่ในภาวะ
เช่นน้ีจะสามารถใช้ความระมดัระวงัไดเ้พียงใด เพราะภายใตพ้ฤติการณ์ท่ีแตกต่างกนับุคคลย่อม
สามารถใช้ความระมดัระวงัไดแ้ตกต่างกนั ทั้งน้ี ความระมดัระวงัของวิญญูชนตอ้งไดส้ัดส่วนกบั
ความเส่ียงภยัดว้ย  

ดงันั้น การวินิจฉัยว่าแพทยผ์ูก้ระท าได้กระท าไปโดยประมาทตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์หรือไม่ จึงต้องพิจารณาจากสภาพภายนอก (Objective) ของแพทยผ์ูก้ระท าว่า
แพทยไ์ดใ้ชค้วามระมดัระวงัแลว้หรือไม่ และหากแพทยไ์ดใ้ชค้วามระมดัระวงัแลว้แพทยผ์ูน้ั้นไดใ้ช้
ความระมดัระวงัอย่างเพียงพอหรือไม่ในภาวะและวิสัยภายใต้พฤติการณ์เช่นนั้น ส่วนการจะ
พิจารณาว่าแพทยผ์ูน้ั้นไดใ้ช้ความระมดัระวงัหรือไม่ หรือหากแพทยผ์ูน้ั้นไดใ้ช้ความระมดัระวงั
แลว้แต่ความระมดัระวงันั้นเพียงพอหรือไม่นั้นจะตอ้งสมมุติแพทยอี์กคนหน่ึงข้ึนมาเปรียบเทียบ
และแพทย์ท่ีสมมุติข้ึนมานั้นจะตอ้งก าหนดให้มีสภาพทางร่างกายเช่นเดียวกบัแพทยผ์ูก้ระท าทุก
ประการโดยก าหนดให้แพทยผ์ูน้ั้นมีสติปัญญาและสภาพทางจิตใจเป็นดงัเช่นแพทยป์กติทัว่ไป 
ส าหรับสภาพและพฤติการณ์ภายนอกของแพทยท่ี์สมมุติข้ึนน้ีจะตอ้งถูกก าหนดให้เหมือนกบัสภาพ
และพฤติการณ์ภายนอกเช่นเดียวกบัแพทยผ์ูก้ระท าทุกประการด้วย ถ้าแพทยท่ี์สมมุติข้ึนน้ีจะไม่
กระท าโดยขาดความระมดัระวงัเช่นแพทยผ์ูก้ระท านั้นแลว้ถือไดว้่าแพทยผ์ูก้ระท าไดก้ระท าโดย
ประมาทเลินเล่อ แต่ถ้าแพทยท่ี์สมมุติข้ึนน้ีจะกระท าโดยขาดความระมดัระวงัเช่นเดียวกบัแพทย์
ผูก้ระท าท่ีน ามาพิจารณาเปรียบเทียบกนัแลว้แมแ้พทยผ์ูก้ระท าจะก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนก็ไม่ถือ
วา่แพทยผ์ูก้ระท านั้นไดก้ระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

2.5.3   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายสัญญา 
สัญญา คือ ขอ้ตกลง (Agreement) แต่ขอ้ตกลงทุกขอ้ตกลงหาไดก่้อให้เกิดสัญญาเสมอ

ไปไม่ (Not all agreement are contracts) จะเกิดเป็นสัญญาไดก้็แต่เฉพาะขอ้ตกลงท่ีก่อให้เกิดหน้ี
บงัคบักนัไดร้ะหวา่งคู่สัญญาเท่านั้น32 เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะพบวา่ไม่มี
การให้นิยามค าวา่ “สัญญา” ไวจึ้งจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาจากความเห็นของนกันิติศาสตร์ท่านต่าง ๆ 
ดงัต่อไปน้ี  
                                                 

32 ไพจิตร ปุญญพนัธ์, “ความรับผิดก่อนสญัญากบัความรับผิดซอ้นกนั”, รพี 47 : มองกฎหมายหลายมุม, 
(คณะกรรมการเนติบณัฑิต สมยัท่ี 46 : ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา), น. 141. 
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เสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ทรงอธิบายไวว้า่ “สัญญานั้นแปลวา่ความยินยอมทั้ง
สองฝ่าย ฤามากกวา่ 2 ฝ่าย ในการท่ีจะท าฤาละเวน้ท าอยา่งใดอยา่งหน่ึง”33 

เสนีย ์ปราโมช อธิบายว่า “สัญญา คือ การท่ีบุคคลสองฝ่ายแสดงเจตนาท านิติกรรมค า
เสนอค าสนองรับ มีความประสงคต์กลงตรงกนัและร่วมในกนัในอนัท่ีจะก่อให้เกิดนิติสัมพนัธ์อยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงข้ึน”34  

ประกอบ หุตะสิงห์ อธิบายวา่ “สัญญาจะเกิดข้ึนไดต้อ้งมีการแสดงเจตนาของบุคคลสอง
ฝ่ายซ่ึงมีเน้ือหาถูกตอ้งกนั คือ ฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาเป็นค าสนองถูกตอ้งตรงกบัค าเสนอนั้น สัญญา
จึงจะเกิด”35 

จ๊ิด เศรษฐบุตร อธิบายว่า “สัญญานั้นก็คือนิติกรรมหลายฝ่าย เกิดข้ึนโดยการแสดง
เจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป ดงัน้ี สัญญาจึงเป็นนิติกรรมประเภทหน่ึง แต่เป็นประเภทท่ี
ส าคญัเพราะก่อหน้ีมากกวา่นิติกรรมประเภทท่ีเรียกวา่นิติกรรมฝ่ายเดียว”36 

เสริม วินิจฉัยกุล อธิบายว่า “สัญญา คือ ความตกลงอนัก่อให้เกิดมีหน้ีระหว่างบุคคล
สองฝ่าย ซ่ึงฝ่ายหน่ึงจะตอ้งกระท าการหรือละเวน้กระท าการใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึง”37 

ร. แลงกาต ์ชาวฝร่ังเศส ซ่ึงไดเ้ขา้มาเป็นท่ีปรึกษาทางกฎหมายให้แก่ประเทศไทยในรัช
สมยัของรัชกาลท่ี 6 (พ.ศ. 2467) อธิบายว่า “สัญญา คือ ขอ้ตกลงของเจตนาอนัเกิดข้ึนโดยอิสระ
ระหวา่งหลายฝ่าย โดยฝ่ายหน่ึงรับรองกบัอีกฝ่ายหน่ึงวา่จะปฏิบติัตามวตัถุแห่งสัญญาให้เป็นคุณแก่
อีกฝ่ายหน่ึง”38 

จากความหมายต่าง ๆ ของค าวา่ “สัญญา” ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้นั้นพอจะสรุปไดว้่า 
“สัญญา” คือ นิติกรรมหลายฝ่าย ซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป แต่

                                                 
33อุกฤษ มงคลนาวนิ, ค  าอธิบายกฎหมายฝร่ังเศส , (กรุงเทพมหานคร: แผนกวชิานิติศาสตร์ บณัฑิต

วทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2513), น.52. 
34ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 ภาค 1-2 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแ์สวงสุทธิการพิมพ,์ 2520), น.437. 
35ประกอบ หุตะสิงห์, ค  าสอนชั้นปริญญาตรี พ.ศ. 2507 กฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและ

สญัญา (ธนบุรี: โรงพิมพสุ์ทธิสารการพิมพ,์ 2514), น.134. 
36จ๊ิด เศรษฐบุตร, หลกักฎหมายแพง่ลกัษณะนิติกรรมและหน้ี (กรุงเทพมหานคร: เอราวณัการพิมพ,์ 

2522), น.247-248. 
37เสริม วนิิจฉยักลุ, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยล์กัษณะนิติกรรมและหน้ี (กรุงเทพ: โรง

พิมพก์รมสรรพสามิต, 2515), น.361. 
38ร. แลงกาต,์ ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ฒันาพานิช, 2526), น.

163. 
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ละฝ่ายอาจจะเป็นบุคคลคนเดียว หรือหลายคนรวมกนัเป็นฝ่ายเดียวกนัก็ได ้ซ่ึงไดต้กลงยินยอมกนั
ก่อใหเ้กิดหน้ีข้ึน อาจเป็นหน้ีกระท าการ หรืองดเวน้กระท าการก็ได ้และเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ยอ่ม
ก่อใหเ้กิดนิติสัมพนัธ์หรือความผกูพนัทางกฎหมายระหวา่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ดงันั้น จึงอาจกล่าว
ไดว้า่สัญญาเป็นมูลหรือบ่อเกิดแห่งหน้ี39 

แต่ความสัมพนัธ์ในเชิงสัญญา (Contractual Relationship) ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยจะ
เกิดข้ึนเม่ือไหร่นั้น มีนกัวชิาการใหค้วามเห็นไว ้ดงัน้ี  

สงกรานต์ นิยมเสน (บิดาแห่งวิชานิติเวชศาสตร์ของไทย) ได้เคยอธิบายเ ร่ือง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยไวว้า่ “เป็นนโยบายทางการแพทยโ์ดยทัว่ ๆ ไปวา่ผูป่้วยยอ่มมี
สิทธิในการเลือกแพทยข์องตนเหมือนกบัเขาเลือกเส้ือผา้ของเขา และเม่ือผูป่้วยได้ตดัสินใจเลือก
แลว้ เขาจึงเร่ิมไปหาแพทยผ์ูน้ั้น ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยเร่ิมตน้ตั้งแต่ไดต้กลงรักษา
กนั” 40 

แสวง บุญเฉลิมวิภาส ไดใ้ห้ความเห็นว่า “ความสัมพนัธ์ทางสัญญาให้บริการทางการ
แพทย์เ กิดจากการรับผู ้ป่วย เข้า รักษาโดยผู ้ป่วยก็ได้แสดงเจตนาเข้า รักษากับแพทย์หรือ
สถานพยาบาลนั้น ๆ ในกรณีเช่นน้ีถือว่าสัญญาเกิดแลว้ โดยไม่จ  าเป็นตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
หากมีการแสดงเจตนาเข้ารักษา แพทย์หรือสถานพยาบาลจะปฏิเสธการรักษาได้หรือไม่ หาก
พิจารณาเฉพาะในแง่มุมของกฎหมายโดยไม่กล่าวถึงจริยธรรมแห่งวิชาชีพ ถา้เป็นสถานการณ์ปกติ
ท่ีมิใช่ความจ าเป็นรีบด่วน แพทยมี์สิทธิท่ีจะรับรักษาหรือไม่ก็ได ้ถือวา่ยงัไม่มีสัญญาเกิดข้ึน”41 

โอสถ โกศิน ได้ให้ความเห็นว่า “ถ้าดูเผิน ๆ จะเห็นไดว้่าการท่ีแพทยรั์บรักษาคนไข้
น่าจะเป็นการจา้งท าของ แต่เม่ือไดอ่้านประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 592 แลว้จะเห็น
ไดว้่าแพทยห์าใช่ผูรั้บจา้งท าของไม่ เพราะมาตราน้ีบญัญติัว่า ผูรั้บจา้งจ าตอ้งยอมให้ผูว้่าจา้งหรือ
ตวัแทนของผูว้า่จา้งตรวจตราการงานไดต้ลอดเวลาท่ีท าอยูน่ั้น การท่ีคนไขฝ้ากชีวิตไวก้บัแพทยผ์ูใ้ช้
ความรู้ความช านาญพิเศษอนัคนธรรมดาไม่สามารถล่วงรู้ไดน้ั้น จะมีการเขา้ตรวจตราการรักษาของ
แพทยไ์ดอ้ยา่งไร และเม่ือไม่ถือวา่การรักษาคนไขเ้ป็นเอกเทศสัญญาแลว้ก็ตอ้งน าเอาความในบรรพ 
2 เร่ืองหน้ีซ่ึงมีบทบญัญติัอยูใ่นลกัษณะ 2 เร่ืองสัญญามาใชบ้งัคบั กล่าวคือ สัญญาเกิดจากฝ่ายหน่ึง

                                                 
39 ไชยยศ เหมะรัชตะ, คู่มือศึกษากฎหมายวา่ดว้ยสัญญา, พิมพค์ร้ังท่ี 1 , (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์

นิติธรรม, 2542`), น. 2. 
40 สงกรานต ์นิยมเสน, “ศิลปและจรรยาแพทย”์, อา้งในวฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์, นิติเวชสาธก ฉบบักฎหมาย

อาญากบัการแพทยย์คุไฮเทค, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพห์มอชาวบา้น, 2533), น.29. 
41 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, กฎหมายและขอ้ควรระวงัของผูป้ระกอบวชิาชีพแพทย ์พยาบาล, 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2551), น.32. 
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ท าค าเสนออีกฝ่ายหน่ึงสนองรับ เม่ือผูป่้วยมาขอให้แพทยรั์กษา ก็เรียกว่าเป็นการท าค าเสนอ เม่ือ
แพทยต์กลงรับรักษาก็เรียกวา่ไดท้  าค  าสนองแลว้สัญญาก็เกิดข้ึน และเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ แพทยก์็
มีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาคือต้องรักษาผูป่้วยด้วยความรู้ความสามารถและสติปัญญาเท่าท่ี
บุคคลอนัมีความรู้ในทางการแพทยศาสตร์จะสามารถท าได ้ตลอดจนตอ้งใชค้วามระมดัระวงัตาม
สมควรแก่วชิาชีพของตนและรักษาจริยธรรมของแพทยต์ามกฎหมายวา่ดว้ยการประกอบวิชาชีพเวช
กรรม และเม่ือถือวา่การท่ีผูป่้วยยินยอมรับการรักษาและแพทยย์ินยอมให้การรักษาเป็นนิติสัมพนัธ์
ทางสัญญาต่อกนัแลว้แพทยก์บัผูป่้วยจึงมีฐานะเป็นคู่สัญญาท่ีต่างฝ่ายต่างมีสิทธิและหน้าท่ีต่อกนั 
ดงันั้น เม่ือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงหรือปฏิบติัผิดเง่ือนไขของสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงยอ่มมีสิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญาได”้42 

วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์ ไดใ้ห้ความเห็นวา่ “การท่ีสถานพยาบาลต่าง ๆ เปิดให้บริการแก่คน
ทัว่ไปโดยเปิดเผยนั้น เป็นการบอกกล่าวแก่สาธารณชนวา่จะให้บริการทางการแพทย ์เม่ือผูป่้วยเขา้
ขอรับการบริการต่าง ๆ ถือเป็นค าเสนอขอรับบริการ เม่ือแพทย์ตกลงรับตรวจร่างกายหรือรับ
ให้บริการก็ถือว่าแพทยไ์ดท้  าค  าสนองแลว้ สัญญาก็เกิดข้ึนโดยท่ีทั้งสองฝ่ายยอ่มผกูพนัซ่ึงกนัและ
กนั แต่ถา้เป็นกรณีท่ีผูป่้วยตอ้งไดรั้บการตรวจรักษาโดยวธีิพิเศษต่าง ๆ ซ่ึงวธีิพิเศษเหล่านั้นผูป่้วยไม่
ทราบหรือไม่เขา้ใจ แพทยก์็ตอ้งอธิบายบอกให้ผูป่้วยทราบถึงวิธีการของตนในลกัษณะเร่ิมขั้นตอน
ใหม่ ถือไดว้า่แพทยไ์ดท้  าค  าเสนอใหม่ใหผู้ป่้วย ถา้ผูป่้วยยอมรับการปฏิบติัตามขอ้เสนอของแพทยก์็
เป็นการสนองรับค าเสนอ แต่ถา้ผูป่้วยไม่ยอมรับตามขอ้เสนอของแพทยส์ัญญาก็ยงัไม่เกิด”43 

วิสัย พฤกษะวนั ไดใ้ห้ความเห็นวา่ “การตั้งโรงพยาบาลข้ึนมาก็ย่อมมีเจตนาเพื่อเสนอ
บริการดูแลรักษาผูเ้จ็บป่วย เม่ือผูเ้จ็บป่วยมาขอรับการดูแลรักษา ย่อมเกิดสัญญาข้ึนแล้วตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยโ์ดยไม่จ  าเป็นตอ้งเขียนสัญญาเป็นลายลกัษณ์อกัษรก่อน”44 

นพพร โพธิรังสิยากร ได้ให้ความเห็นว่า “ในขณะเดียวกนัคนไขเ้องก็ตอ้งยินยอมให้
แพทยท์ าการรักษา หากคนไข้ไม่ยินยอมให้แพทยรั์กษา แพทยก์็ไม่อาจเขา้ไปรักษาได ้ไม่วา่คนไข้
จะเจ็บป่วยมีอนัตรายแก่ชีวิตเพียงใดก็ตาม เม่ือเป็นดงัน้ี ความผกูพนัอนัเป็นนิติสัมพนัธ์ของแพทย์
และคนไขจึ้งจะตอ้งเร่ิมตน้จากการท่ีทั้งสองฝ่ายให้ความยินยอมท่ีจะให้การรักษา ซ่ึงมิใช่เป็นเร่ือง

                                                 
42 โอสถ โกศิน, บทบาทและความรับผิดชอบของแพทยต์ามกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : หอรัตนชยั

การพิมพ,์ 2528), น. 50. 
43 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์, “ความยนิยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าวในเวชปฏิบติั”, บทบณัฑิตย ์เล่มท่ี 42 , 2529 : 

3, น. 99-100. 
44 วิสัย พฤกษะวนั, คนไข ้กฎหมาย และแพทย์, พิมพค์ร้ังท่ี 1, (กรุงเทพมหานคร : บริษทั แอคทีฟ 

พร้ินท ์จ ากดั, 2547), น. 82. 
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ของความผกูพนัดา้นสัญญา เน่ืองจากความผกูพนัดา้นสัญญานั้นจะเป็นอีกมาตรฐานท่ีจะตอ้งกล่าว
ในภายหลงั... ล าพงัการยอมรับคนไขไ้วใ้นการรักษาไม่ถือวา่ไดเ้กิดความผกูพนัเป็นสัญญา สัญญามี
ความหมายอยูใ่นตวัเองวา่เป็นการรับประกนัผล ในการรับประกนัผลดงักล่าวมีความหมายออกเป็น
สองด้าน คือ ก.รับประกนัว่าจะได้รับผลตามท่ีตกลงในสัญญา ข.ผลตามสัญญาท่ีตกลงสามารถ
ปฏิบติัได้ตามปกติของวตัถุประสงค์ของสัญญา การท่ีจะได้รับผลเป็นไปตามขอ้ตกลงในสัญญา 
(Guaranty) มีความหมายวา่ หากมีขอ้ตกลงว่าสัญญาเป็นเร่ืองใดท่ีมีขอ้ตกลงในผลของสัญญาแลว้ 
ยอ่มจะตอ้งปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามผลของสัญญา ดว้ยเหตุน้ีเองมาตรฐานในความรับผิดของสัญญา จึง
เป็นไปตามหลกัของความรับผิดท่ีเขม้งวดเด็ดขาด (Strict Liability) ผลของสัญญาก็คือ หากตกลง
สร้างบา้นจะตอ้งไดบ้า้น มิฉะนั้นก็จะเป็นการผิดสัญญา ตกลงโอนท่ีดินก็ตอ้งโอนท่ีดินให้ มิฉะนั้น
ผิดสัญญา ตกลงจะขายมะม่วงก็ตอ้งไดม้ะม่วง มิฉะนั้นผิดสัญญา น่ีคือตวัอยา่งของการท่ีจะตอ้งรับ
ผิดเป็นไปตามสัญญา ในขณะเดียวกันแม้จะได้รับผลตามสัญญาแล้วผลนั้นจะต้องปฏิบัติได้
ตามปกติ (Warranty) เช่น สัญญาว่าจะสร้างบ้านให้ เม่ือสร้างบ้านแล้วเป็นการปฏิบัติตามผล 
(Guaranty) แต่ถา้หากเขา้ไปอยูใ่นบา้นไม่ไดเ้พราะบา้นจะพงัทนัทีท่ีเขา้ไปอยูก่็แปลวา่ใชง้านตามผล
แห่งสัญญาตามปกติไม่ได ้เช่นน้ีถือวา่ผิดสัญญาเพราะสัญญาไม่อาจปฏิบติัเป็นไปตามท่ีจะใช้ตาม
สัญญาปกติ (Warranty) ในทางการแพทยน์ั้น เน่ืองจากมีแนวความคิดเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่
หากมีการให้บริการทางการแพทยด์ว้ยการรับประกนัผล คดีดงักล่าวย่อมจะเป็นการผิดสัญญาได้
ด้วย...โดยความรับผิดของแพทยใ์นด้านสัญญาจะตอ้งประกอบด้วยองค์ประกอบดงัน้ี ก.เจตนา
เสนอสนองของคู่สัญญาท่ีแพทยย์ินยอมรับรักษา และคนไขย้ินยอมให้การรักษา และ ข.แพทยผ์ูรั้บ
รักษาไดรั้บประกนัผลหรือรับประกนัความส าเร็จของงานท่ีรักษา ล าพงัการท่ีคนไขไ้ปพบแพทย์
ขอใหแ้พทยย์อมรับตนเขา้รักษาไม่ก่อใหเ้กิดพนัธะกรณีตามสัญญา เป็นเพียงคนไขย้ินยอมให้แพทย์
รักษาและแพทยก์็รักษาแต่ยงัไม่อาจจะถือไดว้า่เป็นเร่ืองของการรับประกนัผล การรับประกนัผลจะ
เกิดข้ึนต่อเม่ือในการดูแลผูป่้วยของแพทยไ์ดมี้การใหค้  ามัน่ถึงผลส าเร็จของการรักษา”45 

ประทีป อ่าววิจิตรกุล ไดใ้ห้ความเห็นว่า “ความผูกพนัระหว่างผูป่้วยกบัโรงพยาบาล
เป็นไปในรูปของความรับผดิทางสัญญา การท่ีผูป่้วยไปจา้งแพทยท์ าการรักษาน้ีเป็นสัญญาต่างตอบ
แทนชนิดหน่ึง เป็นสัญญาไม่มีช่ือ (Innominated contract) หรือถา้มุ่งถึงความส าเร็จของงานก็อาจ
เป็นสัญญาจา้งท าของตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 587 และเป็นสัญญาท่ีไม่มีแบบ 

                                                 
45 นพพร โพธิรังสิยากร, “ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัทุรเวชปฏิบติัจากการรักษาทางการแพทย”์,           

ดุลพาห, ปีท่ี 60, น. 54-64. (กนัยายน 2556). 
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เพียงแต่คู่สัญญาแสดงเจตนาตกลงกนัก็เกิดความผูกพนัเป็นสัญญากนัแล้วไม่จ  าเป็นตอ้งท าเป็น
หนงัสือแต่อยา่งใด”46 

ดงันั้น หากสรุปความเห็นของนกัวชิาการต่าง ๆ ดงักล่าวขา้งตน้แลว้จะสามารถแบ่งออก
ไดเ้ป็น 3 แนวความคิด ดงัน้ี 

ก.  แนวความเห็นท่ีวา่การเขา้รับบริการทางการแพทยก่์อให้เกิดนิติสัมพนัธ์ทางสัญญา
โดยผูป่้วยเป็นผูท้  าค  าเสนอ  

ข.  แนวความเห็นท่ีวา่การเขา้รับบริการทางการแพทยก่์อให้เกิดนิติสัมพนัธ์ทางสัญญา
โดยแพทยเ์ป็นผูท้  าค  าเสนอ 

ค.  แนวความเห็นท่ีวา่การเขา้รับบริการทางการแพทยโ์ดยปกติไม่ก่อให้เกิดนิติสัมพนัธ์
ทางสัญญา เป็นเร่ืองของความยนิยอมท่ีจะใหก้ารรักษาไม่ใช่ความผกูพนัดา้นสัญญา 

ส าหรับผูเ้ขียนมีความเห็นว่า การท่ีสถานพยาบาลเอกชนเปิดให้บริการแก่บุคคลทัว่ไป
และไดมี้การโฆษณาประชาสัมพนัธ์การให้บริการทางการแพทยใ์นรูปแบบต่าง ๆ นั้น เท่ากบัเป็น
การบอกกล่าวเชิญชวนต่อสาธารณะอย่างเปิดเผยว่าประสงคใ์ห้บริการทางการแพทยถื์อว่าเป็นค า
เ ช้ือเ ชิญ เ ม่ือผู ้ป่วยไปขอเข้า รับบริการทางการแพทย์ถือว่า เ ป็นการท าค า เสนอ และเม่ือ
สถานพยาบาลเอกชนโดยแพทยไ์ดต้กลงรับตรวจร่างกาย หรือรับท่ีจะให้บริการทางการแพทยแ์ก่
ผูป่้วยแลว้ยอ่มถือไดว้า่แพทยแ์ละสถานพยาบาลเอกชนแห่งนั้นไดท้  าค  าสนองตอบรับค าเสนอของ
ผูป่้วยแลว้ สัญญาให้บริการทางการแพทยร์ะหว่างแพทยแ์ละสถานพยาบาลเอกชนจึงเกิดข้ึนทนัที
นบัแต่ไดต้กลงกนั และเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ยอ่มส่งผลให้แพทยแ์ละผูป่้วยในฐานะคู่สัญญายอ่มมี
สิทธิและหนา้ท่ีหรือความผกูพนัต่อกนัตามกฎหมายวา่ดว้ยหน้ีและสัญญานัน่เอง  

แต่ส าหรับแพทยท่ี์ปฏิบติัหน้าท่ีอยู่ในสถานพยาบาลของรัฐนั้น ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า 
เม่ือแพทยรั์บตวัผูป่้วยไวใ้นสถานพยาบาลเพื่อท าการรักษาแลว้ นิติสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วย
ไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา หากแต่เป็นความสัมพนัธ์โดยกฎหมายเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 47 บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บบริการสาธารณสุขของรัฐ 

บุคคลผูย้ากไร้ย่อมมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายตามท่ี
กฎหมายบญัญติั 

บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บการป้องกนัและขจดัโรคติดต่ออนัตรายจากรัฐโดยไม่เสีย 
ค่าใชจ่้าย” 

                                                 
46 ประทีป อ่าววิจิตรกุล, ฟ้องแพทย ์(doctors at law), (กรุงเทพมหานคร : Pholsiam printing and 

publishing (Thailand) limited partnership, 2546) น.7. 
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เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 47 แลว้จะพบวา่การบริการ
สาธารณสุขจากรัฐถือเป็นการบริการสาธารณะ (Public Service) ประเภทหน่ึงท่ีรัฐ (State) มีหนา้ท่ี
ตอ้งจดัท าข้ึนเพื่อตอบสนองต่อความตอ้งการด้านสาธารณสุขของประชาชน ฉะนั้น แพทย์ท่ี
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในสถานพยาบาลของรัฐจึงมีฐานะเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีได้รับความ
คุม้ครองตามพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 ซ่ึงหากแพทยป์ระกอบ
วิชาชีพเวชกรรมโดยชอบแล้วย่อมต้องถือว่าแพทย์ปฏิบัติหน้าท่ีแทนสถานพยาบาลซ่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐและเป็นการกระท าแทนรัฐ ดงันั้น จึงไม่อาจเกิดกรณีผิดสัญญาข้ึนจากการปฏิบติั
หน้าท่ีของแพทย์ในสถานพยาบาลของรัฐได้เลยเพราะไม่เคยมีมูลหน้ีในเร่ืองสัญญาทางแพ่ง
ระหวา่งแพทยท่ี์เป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัผูป่้วยเกิดข้ึนมาก่อนเลย ดงันั้น จึงไม่อาจเกิดกรณีผิดสัญญา
เกิดข้ึนได ้ 

ความเห็นดงักล่าวของผูเ้ขียนอาจสอดคลอ้งกบัค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่าง
ศาลท่ี 81/2557 ลงวนัท่ี 4 กนัยายน 2557 ในคดีเขตอ านาจศาลขดัแยง้กนัระหวา่งศาลแพ่งและศาล
ปกครองกลาง โดยศาลแพง่ไดอ่้านค าวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล เม่ือวนัท่ี 3 พฤศจิกายน 
2557 วา่คดีท่ีโรงพยาบาลเอกชนเป็นโจทก์ยื่นฟ้องเอกชนดว้ยกนั เป็นจ าเลยท่ี 1 และท่ี 2 ส านกังาน
ประกนัสังคมซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง เป็นจ าเลยท่ี 3 ขอให้ร่วมกนัหรือแทนกนัช าระเงินค่า
รักษาพยาบาลท่ีจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นลูกจา้งของจ าเลยท่ี 2 เขา้รับการรักษาพยาบาลท่ีโรงพยาบาลโจทก์
ในส่วนท่ีคา้งจ่ายใหแ้ก่โจทก ์เม่ือโจทกอ์า้งวา่ไดท้  าความตกลงกบัจ าเลยท่ี 3 โดยมอบให้โจทก์เป็นผู ้
บริการทางการแพทยแ์ก่ผูป้ระกนัตนท่ีถือบตัรรับรองสิทธิรักษาพยาบาลประกนัสังคม โดยจ าเลยท่ี 
3 เป็นผูจ่้ายค่าบริการทางการแพทยใ์นอตัราของผูป้ระกนัตนให้แก่โจทก์ แต่เม่ือโจทก์เรียกเก็บเงิน
ค่ารักษาพยาบาลของจ าเลยท่ี 1 ท่ีใชสิ้ทธิรักษาพยาบาลประกนัสังคมท่ีโรงพยาบาลโจทก์ จ  าเลยท่ี 3 
กลบัปฏิเสธการจ่ายเงินค่ารักษาพยาบาลของจ าเลยท่ี 1 โดยให้เหตุผลวา่ตรวจสอบแลว้จ าเลยท่ี 1 
และท่ี 2 ไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ในฐานะนายจา้งลูกจา้ง โจทกจึ์งมีสิทธิไดรั้บเงินเป็นค่ารักษาพยาบาล
ท่ีเกิดข้ึนจริงจากการตรวจรักษา เห็นว่า ขอ้พิพาทในคดีน้ีเป็นขอ้พิพาทท่ีสืบเน่ืองมาจากขอ้พิพาท
เก่ียวกบัสัญญาจา้งให้บริการทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ระหว่าง
โจทกก์บัจ าเลยท่ี 3 เม่ือสัญญาจา้งใหบ้ริการทางการแพทยร์ะหวา่งโจทก์และจ าเลยท่ี 3 เป็นสัญญาท่ี
มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง มีสาระส าคญัในการท่ีจ าเลยท่ี 3 ว่าจา้ง
โรงพยาบาลโจทกท์ าการให้บริการทางการแพทยแ์ก่ผูป้ระกนัตนตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม 
พ.ศ. 2533 ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะดา้นสาธารณสุขผา่นระบบประกนัสังคม อนัเป็น
ภารกิจหลกัของจ าเลยท่ี 3 ให้บรรลุผล สัญญาจา้งให้บริการทางการแพทย ์จึงมีลกัษณะท่ีจ าเลยท่ี 3 
มอบหมายให้โจทก์ซ่ึงเป็นสถานพยาบาลเอกชนเขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะ จึงเป็นสัญญาทาง
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ปกครอง ข้อพิพาทระหว่างโจทก์กับจ าเลยทั้งสามซ่ึงเป็นข้อพิพาทท่ีสืบเน่ืองมาจากสัญญาจ้าง
ให้บริการทางการแพทยร์ะหวา่งโจทก์และจ าเลยท่ี 3 ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง จึงเป็นคดีพิพาท
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

แต่อยา่งไรก็ดี ศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยวา่อยูใ่นรูปของ
สัญญาจา้งท าของ ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 587 ท่ีบญัญติัว่า 
“อนัว่าจา้งท าของนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึงเรียกว่าผูรั้บจา้ง ตกลงรับจะท าการงานส่ิงใดส่ิง
หน่ึงจนส าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกวา่ผูว้า่จา้ง และผูว้่าจา้งตกลงจะให้สินจา้งเพื่อผลส าเร็จ
แห่งการท่ีท านั้น” 

แนวค าวินิจฉยัของศาลฎีกาส่วนใหญ่วินิจฉยัไปในทิศทางเดียวกนัวา่ แพทยมี์หนา้ท่ีรับ
รักษาพยาบาลผูป่้วย และแพทยมี์หน้าท่ีรักษาพยาบาลไปตามมาตรฐานและจริยธรรมของการ
ประกอบวชิาชีพ ในขณะเดียวกนัผูป่้วยก็มีหนา้ท่ีช าระค่ารักษาพยาบาล ดว้ยเหตุน้ีการท่ีแพทยไ์ดท้  า
การรักษาพยาบาลแล้ว ผูป่้วยก็มีหน้าท่ีจะตอ้งช าระค่ารักษาพยาบาลให้แพทยเ์ช่นกนั ซ่ึงเป็นค า
วินิจฉยัท่ีสอดคลอ้งกบัค าพิพากษาฎีกาท่ี 6906/2554 ท่ีวินิจฉยัวา่ “แพทยท์ าการรักษาพยาบาลโดย
ผดิพลาดท าใหผู้ต้ายถึงแก่ความตายจากการรักษาพยาบาลไม่ครบถว้นตามหลกัวิชาชีพเวชกรรม ถือ
ไดว้่าเป็นการตายในทนัทีจากการกระท าละเมิด ซ่ึงจะตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ฝ่ายผูต้าย ส่วน
เงินค่ารักษาพยาบาลท่ีโจทกช์ าระใหแ้ก่จ าเลยไปแลว้นั้นเป็นค่าสินจา้งจากสัญญาจา้งท าของท่ีโจทก์
จา้งจ าเลยรักษาพยาบาลผูต้ายตามปกติ โจทก์ไม่มีสิทธิฟ้องเรียกเงินจ านวนดงักล่าวคืนจากจ าเลย” 
ค าพิพากษาฎีกาฉบบัน้ียืนยนัวา่ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยนั้นเป็น “สัญญา” ซ่ึงศาลฎีกา
เรียกว่าเป็น “สัญญาจ้างท าของ” เพียงแต่บทบญัญติัท่ีว่า “เพื่อผลส าเร็จแห่งการท่ีท านั้น” การ
รักษาพยาบาลหาไดมี้ความหมายว่าแพทยจ์ะตอ้งรักษาพยาบาลจนหายส าเร็จเพียงแต่ถา้แพทยท์ า
การรักษาผิดมาตรฐานวิชาชีพจนเป็นละเมิด (Tort) ก็อาจจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนใน
เหตุแห่งละเมิดนั้น แต่ถา้แพทยก์ระท าโดยประมาทเลินเล่อดว้ย ผูป่้วยท่ีไดรั้บความเสียหายยอ่มมี
สิทธิเลือกฟ้องคดีโดยอาจตั้งรูปคดีเป็นการฟ้องร้องฐานผดิสัญญา หรือฟ้องร้องฐานละเมิดก็ได ้ 

2.5.4   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายละเมิด  
ปัจจุบนัประเทศไทยไม่ไดก้  าหนดความรับผิดทางแพ่งเก่ียวกบัความเสียหายอนัเกิดจาก

การละเมิดทางการแพทยไ์วเ้ป็นการเฉพาะ กรณีจึงตอ้งน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 
420 มาใช ้โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดจงใจหรือประมาท
เลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผดิกฎหมาย ใหเ้ขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพ
ก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ดี ท่านวา่ผูน้ั้นท าละเมิด จ าตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนเพื่อ
การนั้น” 
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ส าหรับความหมายของค าว่า “ละเมิด” นั้นเน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ไม่มีการใหนิ้ยามหรือความหมายไว ้แต่นกันิติศาสตร์ใหค้วามหมายของค าวา่ละเมิดไว ้ดงัน้ี 

เสนีย ์ปราโมช ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่หมายถึง การกระท าหรือละเวน้
อนัเป็นผิดต่อหน้าท่ีตามกฎหมาย ซ่ึงมิไดเ้กิดจากสัญญาหรือจากความรับผิดชอบตามหลกั Equity 
โดยเฉพาะและการกระท าหรือละเวน้นั้นล่วงละเมิดสิทธิของผูใ้ดผูห้น่ึง โดยปราศจากขอ้ยกเวน้เป็น
เหตุใหเ้ขาไดรั้บความเสียหายซ่ึงกฎหมายยอมใหฟ้้องร้องกนัไดใ้นทางแพง่47 

จ๊ิด เศรษฐบุตร ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่หมายถึง ละเมิดเป็นกรณีท่ีมีการ
กระท าอนัท าให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน เป็นเหตุให้ผูก้ระท าถูกบงัคบัให้ใช้ค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทั้งน้ีนอกขอบเขตการกระท าท่ีเน่ืองมาจากการไม่ปฏิบติัตามหน้ีในสัญญา48 

เสริม วินิจฉัยกุล ได้ให้ความหมายของค าว่า “ละเมิด” ว่าได้แก่การท่ีบุคคลหน่ึง
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอีกคนหน่ึงโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ โดยมิใช่ว่าเขาท าผิด
สัญญาแต่อยา่งใด49 

วารี นาสกุล ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่ไดแ้ก่ การกระท าหรือเหตุการณ์ท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหาย ละเมิดเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีอยา่งหน่ึงคือ ก่อนมีการละเมิดยงัไม่มีหน้ีเกิดข้ึน 
เม่ือมีการละเมิดแล้วจึงมีหน้ีเกิดข้ึน ดงัท่ีเรียกกนัว่า เป็นหน้ีท่ีเกิดโดยผลของกฎหมายมิใช่โดย
เจตนาก่อหน้ี50 

ศกัด์ิ สนองชาติ ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่หมายถึง การกระท าผิดกฎหมาย
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใด ซ่ึงผูก้ระท าจะ ตอ้งรับผดิใชค้่าสินไหมทดแทน51 

                                                 
47เสนีย ์ปราโมช, กฎหมายองักฤษวา่ดว้ยสญัญาและละเมิด (พระนคร:  โรงพิมพสุ์วรรณศรี, 2479), 

น.134-135. 
48จ๊ิด เศรษฐบุตร, “กฎหมายของประเทศท่ีใชป้ระมวล,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 3, ปีท่ี 2, น.119-120. 

(กนัยายน 2514). 
49เสริม วนิิจฉยักลุ, กฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและหน้ี (พระนคร: โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์และการเมือง, 2483), น.458. 
50วารี นาสกลุ, กฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยละเมิด จดัการงานนอกสัง่ ลาภมิควรได ้

(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง, 2542), น.4. 
51ศกัด์ิ สนองชาติ, ค าอธิบายโดยยอ่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยละเมิด จดัการงานนอกสัง่ 

ลาภมิควรได ้(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2527), น.1. 
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ชูศกัด์ิ ศิรินิล ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “ละเมิด” ว่าเป็นการกระท าให้ผูอ่ื้นเสียหาย 
ล่วงสิทธิของผูอ่ื้นโดยปราศจากอ านาจหรือเกินกว่าอ านาจท่ีตนมีอยู่ ท  าให้ผูอ่ื้นนั้นได้รับความ
เสียหายต่อสิทธิอยา่งใดอยา่งหน่ึงท่ีมีกฎหมายรับรองและคุม้ครองอยู่52 

จกัรพงษ ์เล็กสกุลไชย ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่ไดแ้ก่ การอนัไม่ชอบดว้ย
กฎหมายซ่ึงบุคคลหน่ึงไดก่้อให้เกิดข้ึนเป็นท่ีเสียหายแก่อีกบุคคลหน่ึงและเป็นมูลเหตุให้เกิดหน้ี
ผกูพนัระหวา่งกนั53 

ประสิทธ์ิ จงวชิิต ไดส้รุปความหมายของค าวา่ “ละเมิด” วา่คือ การกระท าโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ โดยผดิกฎหมายเป็นเหตุใหผู้อ่ื้นไดรั้บความเสียหาย54 

จากความเห็นของนกันิติศาสตร์ท่านต่าง ๆ พอจะสรุปไดว้า่ “ละเมิด” คือ การกระท าผิด
กฎหมายโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรือการก่อให้เกิดเหตุการณ์ใดอนัเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืน
ไดรั้บความเสียหาย และทั้งการกระท าหรือเหตุการณ์นั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
อนามยั เสรีภาพ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอย่างใด ไม่ว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นอาจก าหนด
จ านวนไดแ้น่นอนหรือไม่แน่นอน และความเสียหายนั้นจะเป็นตวัเงินหรือไม่ก็ตาม 

ส าหรับความรับผิดตามกฎหมายละเมิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์
(Professional negligence or malpractice) นั้นเป็นการกระท าละเมิดจากการกระท าโดยประมาท
เลินเล่อโดยผดิกฎหมาย ซ่ึงหมายถึง กระท าโดยประมาทตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา
นัน่เอง ดงันั้น การกระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์จึงตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี55 

ก. เป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยปราศจากความระมดัระวงั และความระมดัระวงันั้น 
หมายถึง ความระมดัระวงัในระดบัวิญญูชน ซ่ึงอาจจะเทียบได้กบัความระมดัระวงัของแพทยใ์น
วิชาชีพสาขาเดียวกนักบัแพทยผ์ูก้ระท านั้นควรจะตอ้งมีอยู่ แต่มาตรฐานความระมดัระวงัทางแพ่ง 
(Standard of care) น้ีในบางกรณีก็หมายถึงหนา้ท่ีท่ีตอ้งระวงั (Duty of care หรือ due care) ในทาง
วชิาชีพนัน่เอง 

                                                 
52ชูศกัด์ิ ศิรินิล, ต าราประกอบการศึกษากฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยละเมิด จดัการงานนอกสัง่ ลาภ

มิควรได ้(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง, 2526), น.1. 
53จกัรพงษ ์เลก็สกลุไชย, “ค่าเสียหายอนัเป็นโทษในคดีละเมิด” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 15, ปีท่ี 4, 

น.153(2528). 
54ประสิทธ์ิ จงวชิิต, “การพิสูจน์ในคดีละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2527), หนา้ 4. 
55 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์ุ, กฎหมายการแพทย:์ ความรับผิดทางกฎหมายของผูป้ระกอบวชิาชีพดา้น

การแพทยแ์ละสาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2546), น.71-72. 
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ข.  เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย หมายถึง การกระท าท่ีไม่มีสิทธิหรือข้อแก้ตวัตาม
กฎหมายและยงัรวมไปถึงการใชสิ้ทธิท่ีท าใหเ้กิดเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 421 เรียกวา่ เป็นการอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย (Unlawful act) 

ค.  มีความเสียหายเกิดข้ึนกบัผูถู้กกระท า และความเสียหายนั้นเป็นผลโดยตรงจาก
ความประมาทเลินเล่อ หรือเป็นผลท่ีใกลชิ้ดจากความประมาทเลินเล่อนั้น  

2.5.5  กฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี 
พระราชบญัญติัว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 เป็นกฎหมายท่ี

วางหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของหน่วยงานและเจา้หนา้ท่ีของรัฐต่อบุคคลภายนอก 
โดยได้มีการน าหลกัความรับผิดเพื่อละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้เป็นหลกั
พื้นฐานในการพิจารณา56 ซ่ึงในพระราชบญัญติัว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 
2539 นั้นจะก าหนดหลกัการให้หน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดต่อบุคคลภายนอกในผลแห่งละเมิดท่ี
เจา้หนา้ท่ีของตนไดก้ระท าในการปฏิบติัหนา้ท่ี ทั้งน้ี หากปรากฏวา่เจา้หนา้ท่ีกระท าละเมิดโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการปฏิบติัหน้าท่ี เม่ือหน่วยงานของรัฐไดช้ดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกไปแลว้ หน่วยงานของรัฐสามารถใชสิ้ทธิไล่เบ้ียจากเจา้หน้าท่ีได ้แต่
หากเจ้าหน้าท่ีกระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อธรรมดาให้ความเสียหายนั้ นตกเป็นพบัแก่
หน่วยงานของรัฐ นอกจากน้ียงัก าหนดมิใหน้ าหลกัเร่ืองลูกหน้ีร่วมมาใชใ้นการไล่เบ้ียเจา้หนา้ท่ีดว้ย 
ซ่ึงหลักดังกล่าวบัญญัติไวใ้นมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของ
เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ความว่า ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่
ผูเ้สียหายเพื่อการละเมิดของเจา้หนา้ท่ีในหน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจา้หนา้ท่ีผูท้  าละเมิดชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนดงักล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได ้ถา้เจา้หนา้ท่ีไดก้ระท าการนั้นไปดว้ยความจงใจ
หรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 

ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงตามพระราชบญัญติัว่าด้วยความรับผิดทางละเมิด
ของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 มีความส าคญัต่อสิทธิไล่เบ้ียให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัโดย
หน่วยงานของรัฐไม่ต้องรับผิด แต่ก็ไม่มีกฎหมายฉบับใดเลยให้ค  าจ  ากัดความหรือค านิยาม
ความหมายของประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงไว ้การพิจารณาถึงความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 
จึงตอ้งพิจารณาจากความเห็นของนกันิติศาสตร์ท่ีไดอ้ธิบายความหมายของความประมาทเลินเล่อ
อยา่งร้ายแรงไวด้งัน้ี 

                                                 
56 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รายงานการวจิยัเร่ือง “คดีปกครองเก่ียวกบัการละเมิดและความรับผิดอยา่งอ่ืนของ

ฝ่ายปกครอง” , (กรุงเทพมหานคร: รายงานการวจิยัฉบบัสมบูรณ์เสนอต่อส านกังานศาลปกครอง, 2548), น.248. 
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วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้ให้ความเห็นว่า ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเป็นการกระท าท่ี
เกือบจะเป็นเจตนาเล็งเห็นผล (dolus eventualis) กล่าวคือ ผูก้ระท าแมไ้ม่ไดเ้จตนา แต่ก็ไม่ไดใ้ช้
ความระมดัระวงัแมแ้ต่นิดเดียวเป็นการกระท าท่ีผูก้ระท าเส่ียงท าลงไป ทั้งท่ีรู้อยูว่า่อาจจะเกิดความ
เสียหาย57  

ศกัด์ิ สนองชาติ ไดใ้ห้ความหมายว่า ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเป็นการกระท าโดย
ปราศจากความระมดัระวงัเสียเลย 

ในขณะท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไดใ้ห้ความเห็นท านองเดียวกนัว่าการ
กระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นเป็นการกระท าโดยปราศจากความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะ
เช่นนั้นจ าตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ ส่วนการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจะมี
ลักษณะไปในทางท่ีบุคคลนั้นได้กระท าไปโดยขาดความระมัดระวงัท่ีเบ่ียงเบนไปจากเกณฑ์
มาตรฐานอยา่งมาก เช่น คาดเห็นไดว้่าความเสียหายอาจเกิดข้ึนไดห้รือหากระมดัระวงัสักเล็กนอ้ย          
ก็คงไดค้าดเห็นการอาจเกิดความเสียหายเช่นนั้น58 

ส าหรับการวินิจฉัยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในพระราชบญัญติัว่าดว้ยความ
รับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 นั้นจะใช้หลกัการพื้นฐานความรับผิดทางละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น การพิจารณาความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงใน
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 จึงใชห้ลกัเกณฑ์เช่นเดียวกบั
การพิจารณาความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

2.5.6   กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองผูบ้ริโภคและวธีิพิจารณาคดี 
พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 ถูกตราข้ึนเพื่อใช้บงัคบัแก่คดี

ผูบ้ริโภคและมีวตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคให้ไดรั้บการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอยา่ง
เป็นธรรม โดยกฎหมายฉบบัน้ีมีวิธีพิจารณาท่ีแตกต่างจากกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพ่งโดยทัว่ไป 
โดยมีลักษณะค่อนข้างไปทางระบบไต่สวน (Inquisitorial System) มากกว่าระบบกล่าวหา 
(Accusatorial System) ประกอบกบัมีบทบญัญติัท่ีอ านวยความยุติธรรมและให้ความสะดวกแก่
ผูบ้ริโภคท่ีไดรั้บความเสียหายจากการบริโภคสินคา้และบริการ เพื่อเป็นการสร้างมาตรฐานและเป็น
การป้องกนัและปราบปรามการประกอบอาชีพท่ีไม่สุจริตของผูป้ระกอบธุรกิจ 

พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3 บญัญติัว่า “คดีผูบ้ริโภค” 
หมายความว่า (1) คดีแพ่งระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูมี้อ  านาจฟ้องคดีแทนผูบ้ริโภคตามมาตรา 19 หรือ

                                                 
57 เพ่ิมอา้ง , น.278.  
58 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี, พิมพแ์กไ้ขคร้ังท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร : บริษทัส านกัพิมพว์ญิญูชน จ ากดั , 2550) , น.54. 
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ตามกฎหมายอ่ืน กับผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงพิพาทกันเก่ียวกับสิทธิหรือหน้าท่ีตามกฎหมายอัน
เน่ืองมาจากการบริโภคสินคา้หรือบริการ... 

ดงันั้น จึงมีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาว่า “ผูป่้วย” จะถือเป็น “ผูบ้ริโภค” หรือไม่ ค  าว่า 
“ผูบ้ริโภค” นั้น พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3 หมายความวา่ ผูบ้ริโภค
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองผูบ้ริโภคและให้หมายความรวมถึงผูเ้สียหายตามกฎหมายเก่ียวกบั
ความรับผดิต่อความเสียหายท่ีเกิดจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั  

พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บญัญติัวา่  
“ผูบ้ริโภค” หมายความวา่ ผูซ้ื้อหรือผูไ้ดรั้บบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจหรือผูซ่ึ้งไดรั้บ

การเสนอหรือชกัชวนจากผูป้ระกอบธุรกิจเพื่อให้ซ้ือสินคา้หรือรับบริการและให้หมายความรวมถึง
ผูใ้ชสิ้นคา้หรือผูรั้บบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจโดยชอบ แมมิ้ไดเ้ป็นผูเ้สียค่าตอบแทนก็ตาม 

“บริการ” หมายความว่า การรับจดัท าการงาน การให้สิทธิใด ๆ หรือการให้ใช้หรือให้
ประโยชน์ในทรัพยสิ์นหรือกิจการใด ๆ โดยเรียกค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อ่ืน แต่ไม่
รวมถึงการจา้งแรงงานตามกฎหมายแรงงาน   

ดังนั้ น เม่ือผู ้ป่วยได้เข้ารับบริการทางการแพทย์แล้ว กรณีจึงถือว่า “ผู ้ป่วย” เป็น 
“ผูบ้ริโภค” ตามกฎหมายทนัที 

ปัญหาประเด็นต่อมาคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บญัญติั
วา่ “ผูป้ระกอบธุรกิจ” หมายความว่า ผูข้าย ผูผ้ลิตเพื่อขาย ผูส้ั่งหรือน าเขา้มาในราชอาณาจกัรเพื่อ
ขายหรือผูซ้ื้อเพื่อขายต่อซ่ึงสินคา้หรือผูใ้ห้บริการและหมายความรวมถึงผูป้ระกอบกิจการโฆษณา
ดว้ย  

ดงันั้น ค าวา่ “ผูป้ระกอบธุรกิจ” ยอ่มหมายความถึง บุคคลท่ีไดด้ าเนินการทางธุรกิจโดย
มีวตัถุประสงคเ์พื่อแสวงหาก าไรเป็นหลกั  

ส าหรับการบริการทางการแพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐนั้ นมีแนวค าวินิจฉัยของ
ประธานศาลอุทธรณ์ซ่ึงใชอ้  านาจตามความในมาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค 
พ.ศ. 2551 วางแนวค าวินิจฉัยไวว้่า “ส่วนราชการท่ีด าเนินกิจการให้บริการดา้นสาธารณสุขให้แก่
ประชาชน โดยเรียกค่ารักษาพยาบาล หรือค่าธรรมเนียมการตรวจเป็นค่าตอบแทน รวมทั้งแพทย์
ผูต้รวจรักษาถือเป็นผูใ้ห้บริการและเป็นผูป้ระกอบธุรกิจ คดีพิพาทระหว่างส่วนราชการดงักล่าว
หรือโรงพยาบาลดงักล่าวหรือโรงพยาบาลในสังกดัและแพทยผ์ูต้รวจรักษากบัประชาชนท่ีเขา้รับ
การรักษาพยาบาล รวมทั้งทายาทของผูเ้ขา้รับการรักษาพยาบาล ยอ่มเป็นคดีผูบ้ริโภค59 และการฟ้อง
                                                 

59 ค  าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 8/2551 ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 166/2551 ค า
วินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 175/2551 ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 176/2551 ค าวินิจฉัยของ
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ขอใหแ้พทยท่ี์ปฏิบติังานในหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดชอบชดใชค้่าเสียหายนั้น จะตอ้งฟ้องคดีต่อ
ศาลยติุธรรมท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง่มิใช่ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง60 

ดงันั้น ในปัจจุบนัการฟ้องคดีแพง่เพื่อเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนกรณีกล่าวหาวา่แพทย์
กระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทในประเทศไทย จึงตอ้งฟ้องแพทยเ์ป็นคดีผูบ้ริโภคต่อศาลยุติธรรม
ท่ีมีเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งตามกฎหมายกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองผูบ้ริโภคและวิธี
พิจารณาคดีผูบ้ริโภค ทั้งน้ี ไม่วา่แพทยผ์ูถู้กกล่าวหานั้นจะเป็นแพทยท่ี์ประกอบวชิาชีพในหน่วยงาน
ของรัฐหรือหน่วยงานภาคเอกชน และไม่วา่ผูป่้วยจะเขา้มารับบริการทางการแพทยแ์ละสาธารณสุข
ในระบบสวสัดิการขา้ราชการ ระบบประกนัสังคม หรือระบบหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้   

นอกเหนือจากการฟ้องคดีผูบ้ริโภคตามแนวค าวินิจฉัยของศาลดงักล่าวแลว้เม่ือแพทย์
ประกอบวิชาชีพโดยประมาทเลินเล่อท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย ผูเ้สียหาย
หรือทายาทจะมีสิทธิท่ีจะด าเนินการตามกฎหมายไดส้องช่องทางคือ การด าเนินคดีแพ่งและการ
ด าเนินคดีอาญา ในส่วนของการด าเนินคดีแพ่งเป็นเร่ืองของการฟ้องคดีต่อศาล ในขณะท่ีการ
ด าเนินคดีอาญาผูเ้สียหายหรือทายาทสามารถเลือกไดส้องทางคือการร้องทุกขต์่อพนกังานสอบสวน
เพื่อให้รัฐด าเนินคดีให้ หรือการฟ้องคดีเองท่ีศาลอาญา วตัถุประสงค์ของการด าเนินคดีแพ่งและ
คดีอาญาจะแตกต่างกนั กล่าวคือ คดีแพ่งคือการด าเนินคดีเพื่อให้ผูเ้สียหายไดรั้บค่าสินไหมทดแทน 
ในขณะท่ีการด าเนินคดีอาญาเป็นการด าเนินคดีเพื่อประโยชน์ของรัฐในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคม ด้วยความท่ีวตัถุประสงค์ต่างกนัน้ี การด าเนินคดีแพ่งและคดีอาญาจึงไม่ควร
น ามาเก่ียวขอ้งกนั กล่าวคือ คดีอาญาจะยกฟ้องหรือลงโทษจ าเลยก็ไม่ควรมีผลถึงคดีแพ่งท่ีจะยก
ฟ้องหรือพิพากษาใหจ้  าเลยชดใชค้่าสินไหมทดแทนใหก้บัผูเ้สียหาย 

หลกัคิดเร่ืองผลของคดีอาญากบัคดีแพ่งท่ีแตกต่างกนัไดน้ั้นไดรั้บการยืนยนัในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 47 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัวา่ “ค าพิพากษาคดีส่วนแพ่งตอ้ง
                                                                                                                                            

ประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 182/2551 ค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ท่ี 23/2552 และค าวินิจฉัยของประธานศาล
อุทธรณ์ท่ี 43/2552 วนิิจฉยัในท านองเดียวกนั 

60 ค  าวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 2/2545 คดีท่ีฟ้องขอใหก้ระทรวงสาธารณสุข โรงพยาบาล
ของรัฐและแพทยป์ระจ าโรงพยาบาล ชดใชค้่าสินไหมทดแทน เน่ืองมาจากการท่ีแพทยท์ าการรักษาพยาบาลโดย
ประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้คนไข ้ซ่ึงถูกงูพิษกัดถึงแก่ความตาย ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดทางกายภาพใน
ระหวา่งปฏิบติัหนา้ท่ีเท่านั้น มิใช่เป็นการกระท าละเมิดอนัเน่ืองมาจากการใชอ้ านาจตามกฎหมายหรือจากการ
ละเลยหรือปฏิบติัหนา้ท่ีล่าชา้ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวท้ั้งมิใช่เป็นการฟ้องคดีเน่ืองจากยงัไม่พอใจในค าวินิจฉัย
ของหน่วยงานรัฐ ตามมาตรา  11 และมาตรา 14 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 
2539 อนัอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) คดีจึงอยูใ่นอ านาจของศาลยติุธรรม  
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เป็นไปตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายอนัวา่ดว้ยความรับผดิของบุคคลในทางแพง่ โดยไม่ตอ้งค านึงถึง
ว่าจ าเลยต้องค าพิพากษาว่าได้กระท าความผิดหรือไม่” และยงัยืนยนัในทางสารบัญญัติไวใ้น
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 424 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ในการพิพากษาคดีขอ้ความรับผิดเพื่อ
ละเมิดและก าหนดค่าสินไหมทดแทนนั้น ท่านวา่ศาลไม่จ  าตอ้งด าเนินตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ลกัษณะอาญาอนัว่าด้วยการท่ีจะตอ้งรับโทษ และไม่จ  าตอ้งพิเคราะห์ถึงการท่ีผูก้ระท าผิดตอ้งค า
พิพากษาลงโทษทางอาญาหรือไม่” อยา่งไรก็ดี ปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในเหตุการณ์เดียวกนั เช่น 
ปัญหาท่ีวา่ใคร ท าอะไร ท่ีไหน เม่ือไร อย่างไร ศาลแพ่งและศาลอาญาควรจะตอ้งช้ีขาดและยึดถือ
ขอ้เท็จจริงท่ีเหมือนกนัเพื่อธ ารงรักษาความศกัด์ิสิทธ์ิของศาลในสายตาของสาธารณชน กล่าวคือ 
ในระดบัศาลชั้นตน้ซ่ึงเป็นศาลระดบัเดียวกนั ทั้งศาลแพ่งและศาลอาญาไม่ควรจะช้ีขาดขอ้เท็จจริง
ในเหตุการณ์เดียวกนัให้แตกต่างกนั เช่น ในคดีท่ีนายแพทย ์ก. ประมาทเลินเล่อท าให้นาย ข. ถึงแก่
ความตาย ศาลอาญาไดว้ินิจฉัยขอ้เท็จจริงไวอ้ย่างชัดแจง้แลว้ว่า นายแพทย ์ก. ผ่าตดันาย ข. โดย
ประมาทเลินเล่อ จนนาย ข. ถึงแก่ความตาย ขอ้เท็จจริงดงักล่าวจะตอ้งผูกพนัมาใช้กบัคดีแพ่งโดย
ศาลแพ่งตอ้งยึดถือขอ้เท็จจริงดงักล่าว แต่ศาลแพ่งจะใชข้อ้กฎหมายทางแพ่งพิพากษาอยา่งไรก็สุด
แทแ้ต่หลกักฎหมายแพ่ง ซ่ึงหากศาลแพ่งไม่ยึดถือขอ้เท็จจริงของศาลอาญาแลว้ อาจเกิดเหตุการณ์
ประหลาดท่ีเป็นท่ีคลางแคลงสายตาสาธารณชน เช่น หากศาลแพ่งมาสืบพยานใหม่ ศาลแพ่งอาจช้ี
ขาดเหตุการณ์เดียวกนัใหม่น้ีวา่ นายแพทย ์ก. ไม่ไดผ้่าตดันาย ข. จนนาย ข. ถึงแก่ความตาย สังคม
จะตั้งค  าถามทนัทีวา่แทจ้ริงแลว้ใครท าใหน้าย ข. ถึงแก่ความตาย เพราะศาลชั้นตน้เหมือนกนัแต่ต่าง
ศาลกนักลบัช้ีขาดขอ้เทจ็จริงใหต่้างกนั  

ดว้ยเหตุผลดงักล่าว ศาลฝร่ังเศสจึงสร้างหลกัการใหศ้าลแพง่ตอ้งยดึถือ ขอ้เท็จจริงท่ีศาล
อาญาวินิจฉยัช้ีขาดไวแ้ลว้ โดยปรากฏคร้ังแรกในค าพิพากษาศาลฎีกาฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 18 ธนัวาคม 
1912 และลงวนัท่ี 12 มิถุนายน 1914 และกลายมาเป็นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ฝร่ังเศส มาตรา 4 วรรค 2 ซ่ึงบญัญติัว่า “อย่างไรก็ดี ค  าฟ้องคดีแพ่งจะถูกแขวนไวจ้นกว่าจะมีค า
พิพากษาถึงท่ีสุดในคดีอาญา หากมีการฟ้องคดีอาญา” ซ่ึงเหตุผลท่ีตอ้งแขวนรอคดีแพ่งไวเ้พื่อรอฟัง
ค าช้ีขาดขอ้เท็จจริงในคดีอาญานัน่เอง หลกัการดงักล่าวไม่ปรากฏในระบบกฎหมายประเทศอ่ืนไม่
วา่จะเป็นกฎหมายเยอรมนั หรือกฎหมายของประเทศท่ีอยูใ่นระบบ Common Law แต่ประเทศไทย
ได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดดงักล่าว โดยปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 46 มีหลกัการส าคญั คือ ศาลในคดีแพง่จะตอ้งรอฟังขอ้เทจ็จริงท่ีวนิิจฉยัโดยศาลอาญา  
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2.6   ค าพพิากษาของศาลไทยกรณแีพทย์กระท าโดยประมาท  
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 946-947/2475 จ าเลยท่ี 1 เป็นแพทยส์ั่งให้จ  าเลยท่ี 2 นกัปรุงยา

ผสมยาเบ่ือพยาธิให้บุตรโจทก์กินแรงเกินขนาดเป็นเหตุให้บุตรโจทก์ตายเพราะพิษยานั้น ทั้งเม่ือยา
เกิดเป็นพิษแก่เด็ก จ าเลยท่ี 1 ก็มิไดไ้ปแกไ้ขให้ทนัทวงที เม่ือเด็กตายแลว้ผา่ศพตรวจก็ไม่พบพยาธิ
เลย ข้อสังเกต การท่ีแพทย์วางยาผิดในบางเร่ืองนั้นจะถือว่าแพทย์ประมาทเสมอไปก็มิได้การ
วนิิจฉยัวา่แพทยป์ระมาทหรือไม่ตอ้งแลว้แต่วา่ในเหตุการณ์เช่นนั้นแพทยอ่ื์นถา้ใชค้วามระมดัระวงั
โดยรอบคอบแลว้อาจจะวางยาผิดไดห้รือไม่ ถา้ตามลกัษณะของโรคและประกอบดว้ยเหตุผลอ่ืน
แพทยค์นอ่ืนก็อาจวางยาผิดได้แล้วจะสันนิษฐานว่าแพทย์ผูน้ั้นประมาทเลินเล่อมิได้61 แต่กรณี
ดงักล่าวจ าเลยผสมยาแรงเกินขนาดและเม่ือเกิดเป็นพิษข้ึนจ าเลยก็ไม่ไดแ้กไ้ขทนัทีน่าจะเป็นกรณี
ประมาทโดยแท ้

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  7452/2541 จ าเลยซ่ึงเป็นแพทยไ์ดแ้จง้โจทก์วา่มีเด็กตายในทอ้ง
โจทก ์โจทกจึ์งยนิยอมใหจ้ าเลยท าการขดูมดลูกและท าแทง้ให้ แต่การท่ีจ าเลยใชเ้คร่ืองมือแพทยเ์ขา้
ไปขดูมดลูกของโจทกท์ าให้มดลูกทะลุ ทั้งท่ีมดลูกของโจทก์มีลกัษณะเป็นปกติ มิไดมี้ลกัษณะบาง
แต่อยา่งใด และท าให้ล าไส้เล็กทะลกัออกมาทางช่องคลอดยาว 5 เมตร เน่ืองจากเคร่ืองมือแพทยท่ี์
ใส่เขา้ไปในช่องคลอดไดเ้ก่ียวเอาล าไส้ดึงออกมานัน่เอง จ าเลยจึงไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัตามปกติ
วิสัยของผูมี้ความรู้ความสามารถในการประกอบวิชาชีพแพทย ์ นบัเป็นความประมาทเลินเล่อของ
จ าเลยซ่ึงต่อมาแพทยค์นอ่ืนท่ีตรวจโจทก์ในภายหลงัเห็นว่า หากน าล าไส้ของโจทก์ใส่เขา้ไปใน
ร่างกายอีกอาจมีการติดเช้ือในช่องทอ้งจึงไดท้  าการตดัล าไส้ท่ีทะลกัออกมาทิ้งไป จ าเลยจึงตอ้งรับ
ผดิใชค้่าสินไหมทดแทนต่อโจทก ์ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1604/2527 จ าเลยท่ี 2 เป็นศลัยแพทยต์กแต่ง เป็นลูกจา้งของ
จ าเลยท่ี 1 เจา้ของคลินิกท าศลัยกรรมตกแต่งจมูกของโจทก์ดว้ยความประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้
จมูกอกัเสบและมีเลือดคัง่ท่ีหน้าผากตอ้งรักษาประมาณ 2 เดือนเศษ ดงัน้ี จ  าเลยทั้งสองตอ้งใช้
ค่าเสียหายในการท่ีโจทก์เจ็บปวดทรมานค่าขาดประโยชน์ในการท ามาหาไดแ้ละค่ารักษาพยาบาล
จากแพทยอ่ื์น  

ขอ้สังเกต  
1)  คดีน้ีโจทก์ตั้งรูปคดีมาในเร่ืองละเมิด ถา้ตั้งเป็นเร่ืองสัญญาแลว้ จ าเลยท่ี 2 อาจมีขอ้

ต่อสู้ตดัฟ้องโจทกไ์ดว้า่ จ  าเลยท่ี 2 มิไดมี้นิติสัมพนัธ์ตามสัญญากบัโจทก์ แต่ก็เป็นเร่ืองละเมิด ถือวา่
จ าเลยท่ี 2 มีหน้าท่ี (Duty) ท่ีจะใช้ความระมดัระวงัในวิชาชีพในการท าศลัยกรรมตกแต่งให้โจทก ์

                                                 
61พระยาลดัพลีธรรมประคลัภ,์ ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา (พระนคร:ม.ป.ท., 2474), น.103-104. 
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จ าเลยท่ี 1 ในฐานะเจา้ของคลินิกและในฐานะนายจา้งของจ าเลยท่ี 2 ตอ้งร่วมรับผิดในการกระท า
ละเมิดของจ าเลยท่ี 2 ดว้ย (ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 425) 

2) เก่ียวกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (Civil Procedure) ศาลชั้นต้น
วนิิจฉยัวา่ จ  าเลยท่ี 2 ประมาทเลินเล่อ จ าเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์เห็นวา่จ าเลยท่ี 2 ประมาทเลินเล่อ 
จ าเลยไม่ฎีกา ศาลฎีกาจึงต้องฟังว่าจ าเลยท่ี 2 ประมาทเลินเล่อเพราะไม่มีประเด็นว่าจ าเลยท่ี 2 
ประมาทเลินเล่อหรือไม่ในชั้นฎีกาอีกแลว้ 



 
 

บทที ่3 
หลกักฎหมายต่างประเทศกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท 

 
3.1   กฎหมายองักฤษกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท  

3.1.1 ระบบการใหบ้ริการทางการแพทยข์ององักฤษ  
ประเทศองักฤษสร้างหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1948 มีรัฐเป็นผูจ่้ายเงิน

และจดับริการ โดยมีส านกังานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (National Health Service :  NHS) เป็น
หน่วยงานหลกัในการบริหารจดัการหลกัประกนั สุขภาพและการบริการทางการแพทย ์โรงพยาบาล
ในประเทศองักฤษส่วนใหญ่เป็นของรัฐ โดยทุกโรงพยาบาลจะได้รับค่ารักษาพยาบาลเท่ากัน62             
ไม่เลือกว่าจะเป็นโรงพยาบาลใหญ่หรือโรงพยาบาลเล็กมีเพียงส่วนน้อยเท่านั้นท่ีให้บริการโดย
โรงพยาบาลเอกชน และมีการเสริมระบบหลกัประกนัสุขภาพดว้ยการจดับริการปฐมภูมิในคลินิก
และร้ายขายยาท่ีเปิดใหบ้ริการโดยภาคเอกชน  

ระบบการใหบ้ริการทางการแพทยใ์นประเทศองักฤษเป็นระบบสวสัดิการเต็มรูปแบบท่ี
ทุกคนจะไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยไม่เสียค่าใชจ่้ายอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั งบประมาณท่ี
รัฐบาลองักฤษใช้ในการดูแลสุขภาพของประชาชนมาจากงบประมาณของแผน่ดิน การรับบริการ
ทางการแพทยใ์นประเทศองักฤษก าหนดให้ผูป่้วยตอ้งไปพบหมอประจ าบา้น (Family Doctor)      
ก่อนเป็นอนัดบัแรก หลงัจากนั้นก าหนดใหเ้ป็นดุลพินิจของแพทยป์ระจ าบา้นในการส่งต่อผูป่้วยไป             
พบแพทยเ์ช่ียวชาญเฉพาะทางตามความจ าเป็นของโรค การใชบ้ริการทางการแพทยใ์นโรงพยาบาล
ทั้งแผนกผูป่้วยนอกและผูป่้วยนั้นผูป่้วยไม่ตอ้งเสียค่ารักษาพยาบาลใด ๆ ทั้งส้ิน ผูป่้วยร่วมจ่ายแค่ 
ค่ายาตามใบสั่งแพทยเ์ท่านั้น (ยกเวน้เด็ก คนชรา และผูป่้วยบางกลุ่ม) 63   

3.1.2   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายอาญา  
ในสังคมองักฤษโบราณหรือแองโกลแซกซอล (The old Anglo-Saxon) นั้นยงัไม่มีการ

แบ่งแยกความแตกต่างกนัระหวา่งกฎหมายอาญากบักฎหมายละเมิด ไม่มีการแบ่งแยกความแตกต่าง

                                                 
62 เสาวคนธ์ รัตนวจิิตรศิลป์, การปฏิรูประบบสุขภาพ: ประสบการณ์จาก 10 ประเทศ, 

(กรุงเทพมหานคร: คณะเภสชัศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2543), น.20-30. 
63 ปาณสัมก์ญั เจิมพิพฒัน์, “การฟ้องคดีบริการทางการแพทยใ์นองักฤษ,” ดุลพาห เล่ม 2, ปีท่ี58. 

(พฤษภาคม-สิงหาคม 2554). 
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ระหว่างการกระท าโดยเจตนาและการกระท าโดยประมาท อนัตรายหรือผลท่ีเกิดข้ึนจากความ
ประมาทนั้นกฎหมายถือวา่เป็นเร่ืองของความโชคร้าย (Misadventure) หรืออุบติัเหตุ (Accident)  

ประมาณคริสตศ์ตวรรษท่ี 12 ไดเ้ร่ิมมีการวางหลกัเกณฑ์ส าหรับการกระท าของบุคคลท่ี
เป็นอนัตรายโดยอิทธิพลในทางศาสนาได้เข้ามามีบทบาทส าคญัเป็นอย่างมากถึงขนาดท่ีมีการ
ผสมผสานระหว่างกฎหมายและศีลธรรมเข้าไวด้้วยกันโดยจะสังเกตเห็นได้จากกฎหมายของ          
พระเจา้เฮนรีท่ี 1 (The Laws of Henry I) ซ่ึงบญัญติัวา่ “reum non facit nisi mens rea” หมายความวา่ 
“การกระท าไม่ก่อใหเ้กิดความผดิ เวน้แต่ผูก้ระท าจะมีจิตใจท่ีชัว่ร้าย”64 

ในช่วงคริสต์ศตวรรษท่ี 17 แนวความคิดในเร่ืองการกระท าโดยประมาทค่อนขา้งจะ
ปรากฏชดัเจนข้ึนและพฒันามาเป็นแนวความคิดในเร่ืองความรับผิดอาญาส าหรับการกระท าโดย
ประมาทและไดเ้กิดค าพิพากษาในคดีของ Hull (1644) ข้ึนซ่ึงในคดีน้ี Hull ถูกกล่าวหาวา่กระท า 
การฆ่าผูอ่ื้น แมว้่าเหตุผลในค าตดัสินในคดีน้ีจะไม่ได้วินิจฉัยอย่างชัดเจนว่าเป็นการกระท าโดย
ประมาท แต่ก็ไดแ้สดงใหเ้ห็นวา่มีการลงโทษการกระท าใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายแมก้ารกระท านั้นจะ
มิได้เกิดจากการกระท าโดยเจตนา (Intention) ก็ตาม จากค าพิพากษาในคดีของ Hull น้ีเองเป็น
จุดส าคญัท่ีท าใหเ้ห็นไดว้า่การกระท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตามโดยประมาทมีผลทางกฎหมายแต่เป็น
เพียงการรับผิดเพราะเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดอนัตรายต่อบุคคลอ่ืนเท่านั้น ในเวลาต่อมาไดมี้คดี
เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทเพิ่มข้ึนอีกคดีหน่ึง คือ คดี Rampton (1664) ในคดีน้ี Rampton            
ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดฐานท าให้ผูอ่ื้นแก่ความตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) คดีน้ี 
Rampton ถูกศาลพิพากษาวา่มีความผดิฐานท าใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter)  

ในช่วงคริสต์ศตวรรษท่ี 19 กฎหมายอาญาของประเทศองักฤษเร่ิมมีแนวความคิดท่ีจะ
ก าหนดให้บุคคลตอ้งรับผิดอาญาฐานกระท าโดยประมาทและเร่ิมมีแนวความคิดท่ีจะแยกความ
แตกต่างระหวา่งการกระท าโดยเจตนาและการกระท าโดยประมาทออกจากกนั แต่การก าหนดให้
บุคคลตอ้งรับผิดทางอาญาจากการกระท าโดยประมาทนั้นก็ยงัคงเป็นปัญหาท่ีมีการถกเถียงในทาง
วิชาการตลอดมา แต่ในทางปฏิบติักลบัมีค าพิพากษาของศาลเป็นเคร่ืองบ่งช้ีให้เห็นว่าการกระท า
โดยประมาทเป็นความผดิอาญาฐานท าใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter)  

ในปัจจุบนักฎหมายอาญาของประเทศองักฤษยอมรับวา่ความรับผิดทางอาญาของบุคคล
อาจจะเกิดจากการกระท าโดยประมาท (Negligence) ได้โดยพิจารณาว่าการกระท าโดยประมาท 
(Negligence) คือ การละเลยท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานความระมดัระวงั (Standard of Care) ซ่ึง
เป็นหนา้ท่ีของผูก้ระท าท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานความระมดัระวงัดงักล่าว  
                                                 

64Gillis Erenius, Criminal Negligence and Individuality, (Stockholm: Pa Norstedt & Söners Förlag, 
1976), p.112. 
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ศาลองักฤษไดพ้ฒันาหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาท (Negligence) โดยเพิ่ม
หลักเกณฑ์ท่ีว่าความประมาทนั้ นต้อง “ร้ายแรง” (Gross) ซ่ึงหมายความว่า เป็นการกระท า                          
ท่ีเบ่ียงเบนจากมาตรฐานความระมดัระวงัเพียงเล็กน้อยหรือมีเหตุอนัสมควรจะไม่ท าให้บุคคลนั้น
ตอ้งรับโทษในทางอาญา หลกัเกณฑ์ท่ีถูกเพิ่มเติมข้ึนใหม่น้ีเป็นการระบุถึงระดบัของความประมาท 
(Degree of Negligence) ท่ีจ  าเป็นส าหรับความรับผดิทางอาญา  

ต่อมามีการเสนอให้ใช้ค  าวา่ “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) ในการพิจารณา
ความผิดฐานท าให้คนตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) ท่ีเกิดจากการกระท าโดยประมาท                   
โดยอธิบายถึงความหมายของค าวา่ “ประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) วา่เป็นการเพิกเฉยในระดบั
ท่ีสูงท่ีสุดหรือเป็นการไม่เอาใจใส่ต่อความผิดโดยแยกให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างการกระท า
โดยประมาทในทางอาญาและการกระท าละเมิดโดยประมาท โดยใชถ้อ้ยค าท่ีแตกต่างกนัเพื่อแสดง
ให้เห็นความประมาททางอาญา เช่น โดยปราศจากความยบัย ั้งชั่งใจและโดยจงใจ (Wanton and 
Willful) หรือประมาทอยา่งร้ายแรง (Gross Negligence) เป็นตน้  

กรณีการกระท าความผิดอาญาในการประกอบวิชาชีพแพทย์เกือบทั้ งหมดเป็นการ
กล่าวหาวา่แพทยก์ระท าโดยประมาทเป็นเหตุใหเ้กิดความเสียหายต่อชีวติหรือร่างกายของผูป่้วยโดย
ตามหลกักฎหมายองักฤษนั้นความผิดฐานท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดยประมาท (Manslaughter) 
นั้นจะตอ้งเป็นการกระท าโดยประมาทอย่างร้ายแรง (Manslaughter by gross negligence) ซ่ึงจะ
เกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าหรือการงดเวน้กระท า และมีการละเลยไม่ใส่ใจในระดับท่ีสูงเกินกว่า
หลกัการของความประมาทเลินเล่อตามกฎหมายแพง่  

ส าหรับการกระท าโดยประมาทอนัจะเป็นความรับผิดทางอาญาของแพทยใ์นประเทศ
องักฤษนั้นจะตอ้งเป็นความประมาทในระดบัร้ายแรง (Medical Manslaughter) จนตอ้งใช้โทษ             
ทางอาญามาลงโทษแพทยผ์ูก้ระท า การเบ่ียงเบนจากมาตรฐานแห่งวิชาชีพแพทยไ์ปเพียงเล็กน้อย
นั้นไม่ถือวา่เป็นความผดิทางอาญา แต่ถือเป็นแต่เพียงความรับผิดทางแพ่งเท่านั้น ส่วนการพิจารณา
ว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์จะถึงระดับความประมาททางอาญาหรือไม่นั้นข้ึนอยู่กับ           
การพิจารณาของคณะลูกขนุ65 โดยศาลองักฤษถือวา่ความประมาทอยา่งร้ายแรง (Gross Negligence) 
เป็นองคป์ระกอบส าคญัของความผิดอาญา ซ่ึงหลกัการน้ีจะใช้เฉพาะกรณีการกระท าโดยประมาท
เป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายเท่านั้น กล่าวคือ การกระท าโดยประมาทอย่างร้ายแรงจะเป็น
องค์ประกอบของการกระท าโดยประมาทอนัเป็นความผิดอาญาก็ต่อเม่ือการกระท านั้นเป็นผลให้

                                                 
65 Giles, Mariane, Criminal Law in a Nutshell, 4th ed. (London: Sweet &Maxwell, 1996), p.94 
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เกิดความตายแก่ผูป่้วยเท่านั้น กรณีอ่ืนๆ เช่น แพทยก์ารกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผูป่้วยเกิด
อนัตรายแก่ร่ายกายนั้นถือวา่อยูใ่นขอบเขตของความรับผดิตามกฎหมายแพง่เท่านั้น66  

1) โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
การวนิิจฉยัความรับผดิอาญาของบุคคลตามกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) นั้น

มีสุภาษิตกฎหมายท่ีถือเป็นหลกัมาตั้งแต่สมยักลางวา่ “actus non, facit reum, nisi mens sit rea หรือ 
an atc does not make a person guilty unless the mind is guilty” กล่าวคือ การกระท าจะไม่เป็น
ความผดิถา้ผูก้ระท าไม่มีเจตนาร้าย หลกัดงักล่าวน้ีเกิดข้ึนจากแนวความคิดทางศาสนาในสมยักลาง
ซ่ึงเนน้ในเร่ืองสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูก้ระท าผิด หลกัเจตนาร้ายหรือ Mens Rea จึงได้
ถูกก าหนดข้ึนอยา่งชดัเจนในสมยัน้ี67 แต่เม่ือสภาพของสังคมไดเ้ปล่ียนแปลงไปกฎหมายอาญาใน
ระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) ถูกแยกออกมาจากอิทธิพลทางศาสนา ความคิดในสมยักลาง
เก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญาท่ีเน้นไปในเร่ืองสภาวะทางจิตใจหรือเจตนาร้าย (Mens Rea)  
ซ่ึงเป็นการพิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective) นั้นจึงค่อย ๆ ผ่อนคลายลงโดยได้มีการน าเอา
มาตรการทางภาวะวิสัย (Objective) มาเป็นส่วนหน่ึงในการวินิจฉัยความผิดอาญาด้วย ดังนั้ น  
การวินิจฉัยความผิดอาญาในปัจจุบันจึงจะต้องพิจารณาส่วนท่ีเป็นมาตรการทางภาวะวิสัย 
(Objective) ควบคู่กบัส่วนท่ีเป็นสภาวะทางจิตใจหรืออตัวสิัย (Subjective) เสมอ  

จากหลักเกณฑ์ดังกล่าวท าให้โครงสร้างความผิดอาญาของประเทศท่ีใช้ระบบ           
คอมมอนลอว ์(Common Law) จึงตอ้งประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีส าคญัสองประการ คือ  

ก)  มีการกระท าท่ีผิดกฎหมาย (Actus Reus) คือ การเคล่ือนไหวร่างกายภายใตจิ้ตใจ
บงัคบัและควบคุมได ้(Willed Movement) นอกจากน้ี การกระท ายงัรวมถึงการงดเวน้การจกัตอ้ง
กระท าเพื่อป้องกนัผลดว้ย68 การกระท าประกอบดว้ยกระบวนการต่าง ๆ ทั้งท่ีเป็นการเคล่ือนไหว
โดยแท ้ส่ิงแวดลอ้มและผลประกอบกนั กล่าวคือ ผูก้ระท าไดก้ระท าลงโดยใจสมคัรหรือมีเจตจ านง
ท่ีจะเคล่ือนไหวไปในทิศทางนั้น การเคล่ือนไหวร่างกายโดยมิได้อยู่ภายใต้อ านาจของจิตใจ 
(Reflex) หรือเกิดอาการชกักระตุก (Convulsion) หรือไม่รู้สึกตวั (Unconsciousness) เช่น การละเมอ
หรือเป็นโรคลมบา้หมูไม่ถือวา่มีการกระท า ดงันั้นการกระท าท่ีจะเป็นความผิดอาญา (Actus Reus) 

                                                 
66 Ibid, pp. 606-607 
67Albert Levitt, The Origin of the Doctrine of Mens Rea, อา้งถึงใน โกเมศ ขวญัเมือง, กฎหมายอาญา

ชั้นสูง, น.17. 
68ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา: หลกัและปัญหา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2528), น.7. 
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ได้นั้ นจะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบสามส่วน69คือ 1.มีการเคล่ือนไหวร่างกาย (Bodily 
Movement) ตามท่ีกฎหมายก าหนด 2. สถานการณ์แวดลอ้ม (Circumstances) และ3. ผลจากการ
กระท านั้น (Consequence)  

ข)  มีองค์ประกอบทางด้านจิตใจของผูก้ระท าผิด (Mens Rea) คือ เป็นเร่ืองเก่ียวกบั
สภาวะทางจิตใจ (The Mental State) ของผูก้ระท าโดยผูก้ระท ารู้ว่าอะไรเป็นความผิดและยงัคง
กระท าลงโดยใจสมคัรประกอบกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเกิดจากลกัษณะของจิตใจ (Culpable 
State of Mind) และเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญานั้นส่วนใหญ่จะมีสภาวะทางจิตใจท่ีน่าต าหนิ 
(Blameworthy State of Mind) ซ่ึงเป็นเร่ืองของการพิสูจน์ถึงสภาวะทางจิตใจของผูก้ระท าความผิด 
ซ่ึงได้บ่งบอกไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายในบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น มีเจตนาร้าย 
(Maliciously) โดยรู้ (Knowingly) ซ่ึงจะแสดงให้เห็นถึงสภาวะทางจิตใจท่ีน่าต าหนิ (Blameworthy 
State of Mind) อนัไดแ้ก่ เจตนา (Intention) และประมาทโดยจงใจ (Recklessness) 70   

2)  การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทของแพทย ์
การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทของแพทยน์ั้นก็ตอ้งพิจารณาไปตามหลกักฎหมาย

องักฤษท่ีแบ่งความประมาทออกเป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 
(1)  ความประมาทธรรมดา (Negligence) คือ กรณีท่ีผูก้ระท าละเลยหรือไม่เอาใจใส่ต่อ

ภยนัตรายท่ีจะเกิดข้ึน รวมถึงกรณีท่ีผูก้ระท าควรจะรู้วา่มีความเส่ียงต่อภยนัตรายและควรท่ีจะเอาใจ
ใส่กบัภยนัตรายท่ีมีความเส่ียงนั้น อาจกล่าวไดว้า่การกระท าโดยประมาทธรรมดา (Negligence) คือ
การละเลย (Failure) ท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานความระมดัระวงั (Standard of Care) ซ่ึงเป็น
หน้าท่ีของผูก้ระท าท่ีจะต้องปฏิบติัตามมาตรฐานความระมัดระวงันั้ น ดังนั้ น การกระท าโดย
ประมาทจึงเป็นการละเลยท่ีจะประพฤติปฏิบติัให้เหมือนกบัวิญญูชน (A Reasonable Man) หรือ
บุคคลผูมี้ความสุขุมรอบคอบ (Prudent Man) ในพฤติการณ์ซ่ึงกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งประพฤติ
ปฏิบติัตนเช่นเดียวกบัวญิญูชน กล่าวอีกนยัหน่ึงคือ บุคคลจะมีความประมาทธรรมดา (Negligence) 
ถา้การกระท าของเขามีความสัมพนัธ์กบัการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายซ่ึงสามารถเขา้ใจไดโ้ดยมี
เหตุผลอนัสมควรและการกระท าของเขาเป็นการกระท าซ่ึงอยูต่  ่ากวา่มาตรฐานการกระท าซ่ึงจะพึง
คาดหมายไดจ้ากวญิญูชน (Reasonable Person) เม่ือมองเห็นภยนัตรายเช่นนั้น 

                                                 
69John Smith, Smith and Hogan Criminal Law, 10 th ed. (London: Butterworths Lezisnexis, 2002),           

p. 40. 
70Rupert Cross and Philip Asterley Jones, An Introduction to Criminal Law, อา้งถึงใน นนทิยา ทองสุก, 

“ความเหมาะสมของโทษจ าคุกกรณีประมาททางอาญา,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2525), น.23. 
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ดงันั้น การจะพิจารณาวา่การกระท าใดเป็นความประมาทธรรมดา (Negligence) หรือไม่
นั้นจึงตอ้งพิจารณาโดยเปรียบเทียบกบัมาตรฐานของวิญญูชน (Prudent Man or Reasonable Man) 
วา่เป็น “มาตรฐานในทางภาวะวิสัย” (Objective Standard) หรือไม่ กล่าวคือ ไม่พิจารณาถึงสภาพ
ภายในจิตใจ (State of Mind) ของผูก้ระท าเพราะความประมาทธรรมดา (Negligence) ไม่ใช่รูปแบบ
หน่ึงของ mens rea การกระท าโดยประมาทธรรมดา (Negligence) เป็นเพียงการแสดงให้เห็นถึงการ
ขาดความเอาใจใส่ใจโดยไม่เก่ียวขอ้งกบัความชั่วร้ายของจิตใจแต่อย่างใด ความรับผิดของจ าเลย
ส าหรับความประมาทธรรมดา (Negligence) จึงข้ึนอยูก่บัขอ้เท็จจริงท่ีวา่จ  าเลยละเลยท่ีจะตระหนกัรู้ 
(Realize) หรือควรจะตอ้งรู้ถึงความเส่ียงต่อภยนัตรายแต่ละเลยท่ีจะปฏิบติัตามมาตรฐานการกระท า
ของวญิญูชนทัว่ไป จ าเลยจึงจะมีความประมาทธรรมดา (Negligence) ในผลของการกระท าหรือการ
งดเวน้การกระท าถา้วิญญูชน (Reasonable Person) สามารถมองเห็นภยนัตรายนั้นล่วงหนา้ได ้หรือ
จ าเลยสามารถมองเห็นภยนัตรายล่วงหนา้ไดแ้ต่จ าเลยละเลย (Fails) ท่ีจะมองเห็นภยนัตรายล่วงหนา้
นั้น หรือจ าเลยมองเห็นภยนัตรายล่วงหน้าไดแ้ต่ละเลย (Fails) ท่ีจะจดัการเพื่อหลีกเล่ียงภยนัตราย 
หรือจ าเลยจดัการหลีกเล่ียงภยนัตรายดว้ยวิธีการซ่ึงต ่ากวา่มาตรฐานการกระท าอนัพึงคาดหมายได้
จากวญิญูชนท่ีมองเห็นถึงภยนัตรายเช่นวา่นั้น  

(2) ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) หมายถึง การขาดความระมดัระวงัอยา่งมาก 
โดยมีนกันิติศาสตร์ก าหนดนิยามความหมายของค าว่าประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ไวอ้ย่าง
มากมายหลากหลาย ดงัน้ี 

Glanville Williams71 ไดใ้ห้ค  าอธิบายว่าประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นความ
ประมาทท่ีสมควรถูกลงโทษเน่ืองจากประมาทโดยจงใจเก่ียวขอ้งกบัการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยรู้ตวั 
(Conscious)  และโดยไม่ มี เห ตุผลอันสมควร  (Unreasonable)  แม้ว่ าประมาทโดยจงใจ 
(Recklessness) จะมีสภาพความผดิทางจิตใจนอ้ยกวา่การกระท าโดยเจตนา (Intention) แต่ก็มีสภาพ
ความผดิทางจิตใจท่ีเลวร้ายมากกวา่ความประมาทธรรมดา (Negligence) 

John Smith72  ไดก้  าหนดนิยามค าวา่ ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) วา่หมายถึง การ
กระท าท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าลงโดยไม่เพียงแต่ขาดความระมดัระวงัเท่านั้น แต่ไดก้ระท าโดยรู้อยูแ่ลว้
ว่าเป็นการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายข้ึน แต่ก็ยงัขืนกระท าโดยคิดว่าคงจะสามารถหลีกเล่ียง
ไม่ใหเ้กิดภยนัตรายข้ึนได ้

                                                 
71Glanville Williams, Textbook of Criminal Law, 2ed. (London: Stevens & Son, 1983), p.88. 
72John Smith, supra note 69, p.52. 
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Cross and Jones73 ไดก้ล่าวถึงประมาทโดยจงใจ (Recklessness) วา่มีอยูส่องความหมาย 
คือ 1) ความหมายในทางอตัวิสัย (Subjective) หมายถึง การเส่ียงโดยรู้ตวั (Conscious) ถึงภยนัตราย
และเป็นการเส่ียงโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk) และ 2) ความหมายในทางภาวะ
วสิัย (Objective) หมายถึง การเส่ียงโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable risk) ไม่วา่ผูก้ระท าจะ
รู้หรือไม่รู้ถึงภยนัตรายนั้น 

จากความเห็นของนักนิติศาสตร์ดังกล่าวท าให้เห็นว่าความแตกต่างระหว่างความ
ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) กบัความประมาทธรรมดา (Negligence) ตามกฎหมายองักฤษนั้น
อยูท่ี่การรู้ตวัถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายของผูก้ระท า กล่าวคือ ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) 
ผูก้ระท าจะตอ้งรู้ตวั (Aware) ว่าการกระท าของตนเป็นการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายไม่ว่าจะ
เป็นการรู้ตวัในทางอตัวสิัย (Subjective) หรือการรู้ตวัในทางภาวะวิสัย (Objective) แต่ส าหรับความ
ประมาทธรรมดา (Negligence) นั้นผูก้ระท าไม่จ  าเป็นต้องมีองค์ประกอบในเร่ืองของการรู้ตัว 
(Aware) แต่อยา่งไรก็ตามความประมาทธรรมดา (Negligence) มีหลกัเกณฑ์ท่ีส าคญัประการหน่ึงท่ี
เหมือนกับความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) คือ ต้องเป็นการเส่ียงภัยโดยไม่มีเหตุผล            
อนัสมควร (Unreasonable risk) เพราะการกระท าโดยประมาทธรรมดา (Negligence) เป็นการเส่ียง
ต่อภยนัตรายท่ีมีระดับของความเป็นไปได้ท่ีจะไม่ได้รับการยอมรับในทางสังคม (Socially 
Unacceptable) ซ่ึงข้ึนอยู่กบัส่ิงท่ีเกิดข้ึนในระหว่างท่ีมีการเส่ียงต่อภยนัตรายและประโยชน์ในทาง
สังคมท่ีจะได้รับจากการเส่ียงต่อภยนัตรายนั้น แต่หากเป็นการเส่ียงภัยท่ีมีเหตุผลอันสมควร 
(Reasonable Risk) แลว้แมจ้ะเกิดภยนัตรายข้ึนก็ไม่เป็นการกระท าโดยประมาท  

นอกเหนือจากความเห็นของนกันิติศาสตร์ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ศาลองักฤษมีค าพิพากษา
วางแนวทางการพิจารณาความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ท่ีเกิดจากค าพิพากษาของศาลไว ้
ดงัน้ี  

(2.1) ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham Recklessness) 
เป็นรูปแบบของความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ท่ีเกิดจากการพิพากษาตัดสินคดี 
Cunningham ในปี  ค .ศ .  1957  ซ่ึ งความประมาทโดยจงใจใน รูปแบบของ  Cunningham 
(Cunningham Recklessness) มีองคป์ระกอบท่ีส าคญัอยูส่องประการ คือ  

ก)  จ  าเลยรู้ตวั (Awareness) ว่ามีการเส่ียงต่อภยนัตรายซ่ึงการกระท าของเขาอาจท าให้
เกิดความเสียหายข้ึนได้ กล่าวคือ จ าเลยจะตอ้งรู้ตวั (Awareness) ว่ามีการเส่ียงต่อภยนัตรายและ         

                                                 
73 Rupert Cross and Philip Asterley Jones, An Introduction to Criminal Law, อา้งถึงใน นนทิยา ทอง

สุก, “ความเหมาะสมของโทษจ าคุกกรณีประมาททางอาญา,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2525), น.52. 
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น่ีเป็นสาเหตุท่ีความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham Recklessness) 
ถูกเรียกวา่เป็น “ความประมาทโดยจงใจอยา่งรู้ตวั” (Advertent Recklessness) และองคป์ระกอบใน
เร่ืองการรู้ตวัยงัเป็นองค์ประกอบท่ีส าคญัในการน าแนวความคิดเร่ือง mens rea มาใช้พิจารณากบั
ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นกรณีท่ีผูก้ระท าได้รู้ถึงภยนัตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึน                
แต่ผูก้ระท าไม่สนใจหรือเพิกเฉยต่อการภยัโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unjustifiable Risk) ว่าจะ
ก่อใหเ้กิดผลท่ีตามมา โดยในทางอตัวิสัย (Subjective) ตอ้งพยายามมองเขา้ไปถึงจิตใจของผูก้ระท า
ความผิดเพื่อจะท าให้ทราบวา่ผูก้ระท าไดต้ระหนกัถึงภยนัตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนและผูก้ระท าก็ยงัคง
กระท าการนั้นต่อไปโดยไม่ลงัเล ซ่ึงในทางอตัวสิัย (Subjective) จึงเป็นมาตรฐานหรือสภาวะจิตของ
การกระท าความผิดโดยแทจ้ริง เพราะฉะนั้นในทางอตัวิสัย (Subjective) จึงหมายถึง การประมาท
โดยรู้ส านึก (Conscious) ซ่ึงผูก้ระท าสามารถคาดเห็นไดว้า่ผลอาจจะเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท าของ
เขา และเม่ือพิจารณาจากพฤติการณ์ทั้งหมดแลว้ไม่มีเหตุผลส าหรับผูก้ระท าท่ีจะท าการเส่ียง ท่ีกล่าว
วา่ผูก้ระท าจะตอ้งคาดเห็นไดล่้วงหนา้ถึงการเส่ียงนั้นตอ้งการเพียงแค่ความเป็นไปไดข้องการเส่ียง
เท่านั้นแต่ถา้ระดบัของการคาดเห็นไดน้ั้นจะเป็นการเส่ียงท่ีแน่นอนหรือมีความเป็นไปไดสู้งมาก             
ก็จะกลายเป็นการเจตนากระท าความผดิไป74 

ข) การเส่ียงต่อภยนัตรายเป็นเร่ืองไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable) ส าหรับจ าเลย
ท่ีจะท าการเส่ียงต่อภยนัตรายเช่นนั้น กล่าวคือ จะตอ้งเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าไดท้  าการเส่ียงภยัโดยไม่มี
เหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk) ซ่ึงเหมือนกนักบัองคป์ระกอบของความประมาทธรรมดา 
(Negligence) การเส่ียงต่อภยนัตรายซ่ึงจ าเลยเช่ือมัน่และแสดงออกมานั้นจะตอ้งเป็นการเส่ียงต่อ
ภยนัตรายท่ีไม่สมควรหรือไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unjustified or Unreasonable) องค์ประกอบน้ี
เป็นองค์ประกอบทางภาวะวิสัย (Objective Element)75 กล่าวคือ การเส่ียงต่อภยนัตรายจะเป็นเร่ือง        
มีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่นั้นจะตอ้งพิจารณาโดยใช้มาตรฐานของบุคคลธรรมดาและวิญญูชน 
(The Stands of The Ordinary and Reasonable Person) ไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัวา่จ  าเลยคิดวา่การเส่ียงต่อ
ภยนัตรายเป็นเร่ืองมีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่มีเหตุผลอนัสมควร76 องคป์ระกอบในขอ้น้ีศาลพูดถึง
ไม่บ่อยนกัแต่ก าลงัเร่ิมมีความส าคญัมากยิง่ข้ึน  

                                                 
74Richard Card, Criminal Law, 12 th ed. (London: Butterworths, 1992), p. 67. 
75Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, 5th ed. (New York: Oxford University Press, 2006), 

p.182. 
76Jonathan Herring, Criminal Law Text, Cases and Materials (New York: Oxford University Press, 

2004), p.152. 
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อยา่งไรก็ตาม ในบางคร้ังก็มีเหตุผลอนัสมควรส าหรับแพทยใ์นการท่ีจะกระท าการเส่ียง
ท่ีจะท าใหเ้กิดอนัตรายต่อทรัพยสิ์นหรือต่อร่างกายของบุคคลอ่ืนหรือท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตาย เช่น 
ศลัยแพทยผ์ูท้  าการผา่ตดัรู้วา่การผา่ตดัอาจจะท าให้คนไขถึ้งแก่ความตายไดแ้ต่ศลัยแพทยก์็ยงัคงท า
การผ่าตดัเพราะการผ่าตดัเป็นหนทางเดียวท่ีจะท าให้คนไขร้อดชีวิตได้กรณีเช่นน้ีตอ้งถือว่าการ
ผ่าตัดเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยมีเหตุผลอันสมควร ดังนั้ น จะเป็นการกระท าท่ีเส่ียงต่อ
ภยนัตรายโดยมีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่ย่อมข้ึนอยู่กบัประโยชน์ในทางสังคมท่ีได้รับจากการ
กระท านั้นโดยเปรียบเทียบกบัโอกาสท่ีจะเกิดภยนัตรายและความหนกัเบาของภยนัตรายท่ีอาจจะ
เกิดข้ึน77 ลกัษณะของส่ิงท่ีท าและระดบัของความเส่ียงภยั (Degree of Risk) ซ่ึงจะถูกพิจารณาโดย
ศาลและมีความจ าเป็นในทุกคดีท่ีจะต้องแสดงให้เห็นว่าจ าเลยได้ท าการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิด
ภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unjustifiable Risk)78  

(2.2) ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell Recklessness) เป็น
รูปแบบของความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ท่ีเกิดจากการพิพากษาตดัสินคดีของสภา            
ขนุนางขององักฤษ (House of Lord) ในคดี R v. Caldwell (1982) AC 341 (HL) ซ่ึง Lord Diplock มี
ความเห็นวา่ บุคคลจะเป็นผูป้ระมาทโดยจงใจ (Reckless) ในการท าให้ทรัพยสิ์นถูกท าลายหรือท า
ให้เกิดความเสียหาย ตามมาตรา 1 (1) และ (2) ของพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดฐานท าให้เสีย
ทรัพย ์ค.ศ. 1971 (The Criminal Damage Act 1971) นั้นก็ต่อเม่ือ (1) เขาไดก้ระท าลงโดยปรากฏ
ขอ้เท็จจริงวา่มีการเส่ียงต่อภยนัตรายซ่ึงเห็นไดอ้ย่างชดัเจน (Obvious Risk) ซ่ึงจะท าให้ทรัพยสิ์น 
ถูกท าลายหรือถูกท าใหเ้สียหาย และ(2) ในขณะท่ีเขาไดก้ระท านั้นเขาไม่ไดคิ้ดวา่อาจจะมีภยนัตราย
อยา่งหน่ึงอยา่งใดเกิดข้ึนหรือเขาคิดวา่มีการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายบางอยา่งแต่ไม่วา่อยา่งไร
เขาก็จะกระท าการท่ีเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายนั้นต่อไป79 

ค  าพิพากษาของสภาขุนนางขององักฤษ (House of Lord) ในคดี Caldwell ในปี ค.ศ. 
1982 น้ีมีการโตเ้ถียงกนัในทางวิชาการอยา่งแพร่หลายเพราะสภาขุนนางองักฤษ (House of Lords) 
ไดท้  าให้ความหมายของค าว่า “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) ขยายออกกวา้งขวางข้ึน
เพื่อใหร้วมถึงส่ิงท่ีเรียกวา่ “ความประมาทโดยจงใจอยา่งไม่รู้ตวั” (Inadvertent Recklessness)80  

 

                                                 
77Smith, supra note 69, p.77. 
78Ibid., p. 78. 
79Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, 3th ed. (New York: Oxford University Press, 1999), 

p.185.  
80Ibid., p.188.  
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3)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
ในอดีตนั้นศาลองักฤษใชเ้กณฑ์ตดัสินการประมาทโดยจงใจ 2 เกณฑ์คือ เกณฑ์อตัวิสัย 

(subjective test) โดยศาลองักฤษเร่ิมใชเ้กณฑอ์ตัวสิัยในคดี Cunningham และพฒันาจนกลายมาเป็น
หลกัในการวนิิจฉยัความประมาทโดยจงใจท่ีเรียกวา่  “Cunningham Recklessness”  

ต่อมาศาลองักฤษไดเ้ปล่ียนแปลงแนวค าวินิจฉัยมาใช้เกณฑ์ภาววิสัย (objective test)          
ในคดี Caldwell โดยมีหลกัในการพิจารณาว่า “บุคคลถือว่าประมาทโดยจงใจแมว้่าทรัพยสิ์นจะ
เสียหายหรือไม่ก็ตาม ถ้า (1) เขากระท าการท่ีสร้างความเส่ียงภยัอย่างชัดแจง้ต่อการท่ีทรัพยสิ์น        
ถูกท าลาย และ (2) เม่ือเขากระท าการเช่นนั้น เขาไม่คิดว่าจะมีความเป็นไปไดท่ี้จะก่อให้เกิดความ
เส่ียงภยั หรือเขายอมรับว่ามีความเส่ียงภยัท่ีอาจเกิดข้ึนจากการกระท านั้น” หลกัการพิจารณาของ
ศาลองักฤษไดพ้ฒันามาเป็นแนวทางการตีความประมาทโดยจงใจโดยใชเ้กณฑ์ภาววิสัยท่ีเรียกว่า
“Caldwell Recklessness”  

ในเวลาต่อมาศาลองักฤษละทิ้งแนวการตีความประมาทโดยจงใจโดยใชเ้กณฑ์ภาววิสัย 
และกลบัไปใชเ้กณฑ์อตัวิสัยเหมือนเช่นในอดีตแลว้ ทั้งน้ี ก่อนปี ค.ศ. 2003 มีประมาทโดยจงใจอยู ่
2 ประเภท คือ Cunningham Recklessness ซ่ึงใช้เกณฑ์อตัวิสัย และ Caldwell Recklessness ซ่ึงใช้
เกณฑภ์าววสิัย โดย Caldwell Recklessness ใชก้บัความผิดต่อทรัพย ์แต่ Cunningham Recklessness 
ใชก้บัความผดิต่อบุคคล ซ่ึงก่อใหเ้กิดผลประหลาด (Absurd) คือ Recklessness เพียงค าเดียวแต่กลบั
มีความหมายท่ีไม่เหมือนกนั และเท่ากบัว่ากฎหมายมุ่งประสงค์ให้ความคุม้ครองทรัพยม์ากกว่า
คุม้ครองบุคคล เพราะเหตุว่าจะผิด Recklessness ได้ ถ้าเป็นความผิดต่อทรัพย ์ขอให้แค่วิญญูชน
ทราบวา่ความเส่ียงภยัน่าจะมีข้ึนจากการกระท าของผูก้ระท านั้นก็จะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดอาญา
แลว้ แต่ถา้เป็นความผดิต่อบุคคลตอ้งใหต้วัผูก้ระท าทราบความเส่ียงภยันั้นเองจึงจะเป็นความผิด  

จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2003 การกระท าโดยประมาทโดยจงใจในระบบ Common Law              
ก็เหลือเพียงรูปแบบเดียวคือ Cunningham Recklessness โดยใช้เกณฑ์อัตวิสัยสืบเน่ืองจากศาล
องักฤษไดว้างบรรทดัฐานใหม่ในคดี R v G & R โดยศาลไดล้ะทิ้งเกณฑ์ภาววิสัยของคดี Caldwell 
ดงักล่าวไปเสีย และกลบัมาใชเ้กณฑ์อตัวิสัยท่ีวา่ “บุคคลจะถือวา่ประมาทโดยจงใจตามความหมาย
ของมาตรา 1 แห่งพระราชบญัญติัความเสียหายทางอาญา (The Criminal Damage Act 1971)            
ก็ต่อเม่ือ (1) พฤติการณ์ท่ีเขาตระหนกัถึงความเส่ียงนั้นมีอยูห่รือจะมีข้ึน และ (2) ผลเม่ือเขาตระหนกั
ถึงความเส่ียงภยัไดเ้กิดข้ึน และเขาไดเ้ขา้เส่ียงภยัแบบไม่สมเหตุสมผลโดยท่ีเขาไดรู้้ถึงพฤติการณ์
นั้น” 81 ซ่ึงหลกัการพิจารณาความประมาทโดยจงใจโดยใชเ้กณฑ์อตัวิสัยดงักล่าวน้ีจะตอ้งน ามาปรับ
                                                 

81ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (กรุงเทพมหานครมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2559), 
น.139. 
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ใช้กบัการพิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัในการกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทของแพทย์
ดว้ย 

3.1.3   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายแพง่  
แมต้ามกฎหมายแพ่งขององักฤษจะไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองละเมิดไวเ้ป็นหลกัทัว่ไป

เช่นเดียวกบักฎหมายของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) แต่ศาลองักฤษจะเป็น
ผูพ้ฒันากฎเกณฑ์ของกฎหมายให้เป็นไปตามสภาพสังคมโดยอาศยัแนวทางตามค าพิพากษาของ
ศาลท่ีเคยตดัสินไวแ้ลว้ในอดีตและจากตวับทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Statute) ท่ีรัฐสภาบญัญติั
ข้ึนควบคู่กนัไป  

1)  การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์  
การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทเลินเล่อของแพทยใ์นระบบกฎหมายองักฤษนั้น

ตอ้งใชห้ลกัเกณฑ์การพิจารณาเช่นเดียวกบัความหมายของความประมาทเลินเล่อในกรณีทัว่ ๆ ไป 
ซ่ึงมีนกันิติศาสตร์หลายท่านไดอ้ธิบายความหมายของค าวา่ “ประมาทเลินเล่อ” ไวด้งัน้ี 

Baron Alderson อธิบายว่า ประมาทเลินเล่อ หมายความถึง การขืนไม่กระท าตามท่ี
บุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยู่ในวิสัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยกระท าหรือกระท าส่ิงท่ีบุคคลท่ีสมมุติข้ึน
ใหอ้ยูใ่นวสิัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยจะไม่กระท าในการด าเนินกิจการแห่งชีวิตตามปกติ ประมาท
เลินเล่อเป็นเร่ืองของเหตุการณ์กระท าอนัหน่ึง (objective fact) ไม่เก่ียวขอ้งกบัจิตใจของผูก้ระท า
การนั้น จิตใจของผูก้ระท าจะเป็นอยา่งไรไม่ตอ้งน ามาพิจารณา เพราะเหตุวา่การกระท าโดยประมาท
เลินเล่อไม่ใช่เร่ืองเจตนาท่ีมีความชัว่ร้าย ไม่ใช่เจตนากระท าความผิดแต่อย่างใด แต่เป็นเร่ืองของ
การกระท าท่ีขาดหรือเกินกวา่ปกติเท่านั้น ถา้จะพิจารณาถึงสภาพจิตใจวา่ตอ้งรู้สึกถึงความประมาท
เลินเล่อหรือไม่ประมาทเลินเล่อแล้ว ก็จะกลบัเป็นว่าบุคคลผูมี้ปกติวิสัยระมดัระวงัมากก็จะถูก
วนิิจฉยัวา่กระท าโดยความประมาทง่ายกวา่คนท่ีสะเพร่าอยูเ่ป็นปกติ เพราะบุคคลท่ีระมดัระวงัมาก
นั้นจิตใจของเขายอ่มมองเห็นการกระท าเป็นประมาทเลินเล่อไดง่้าย แต่บุคคลผูก้ระท าการสะเพร่า
อยา่งเป็นนิสัยจะไม่มีวนัประมาทเลินเล่อตามความรู้สึกความนึกคิดของเขาเลย เพราะเขายอ่มมอง
ไม่เห็นถึงความสะเพร่าของเขานั้นเลย82 

Salmond ไดอ้ธิบายว่า ประมาทเลินเล่อ เป็นลกัษณะของจิตใจ (subjective fact) คือ    
เป็นสถานะของจิตใจท่ีไม่คิดนึกถึงอนัตรายท่ีจะเกิดจากการกระท าของตน (thoughtlessness or 
inadvertence) แต่ท่าน Samond ยอมรับว่าจิตใจท่ีเป็นประมาทเลินเล่อยงัไม่มีผลอย่างใดในทาง

                                                 
82 จิตติ ติงศภทิัย,์ “ประมาทเลินเล่อ”, วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, ปีท่ี4, ฉบบัท่ี1, น.9. 

(มกราคม-เมษายน 2521). 
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กฎหมายจนกว่าความประมาทเลินเล่อนั้นจะได้แสดงออกมาเป็นการกระท า จิตใจท่ีประมาท
เลินเล่อจึงรวมอยูใ่นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นเอง83 

Winfield ไดอ้ธิบายความหมายของประมาทเลินเล่อไว ้ความว่า ประมาทเลินเล่อเป็น
การฝ่าฝืนหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงั คือการไม่กระท าตามหนา้ท่ีอนัพึงตอ้งใชต้ามกฎหมาย 
และก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น84 ซ่ึงหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัจะตอ้งเป็นหนา้ท่ีเฉพาะ
กรณีแต่ละบุคคลและใช้การทดสอบตามภาวะวิสัยเป็นหลกัวินิจฉัยว่าบุคคลนั้นกระท าการโดย
ประมาทเลินเล่อหรือไม่ ประมาทเลินเล่อลกัษณะน้ีเป็นละเมิดลกัษณะหน่ึง ซ่ึงเป็นลกัษณะเอกเทศ
ต่างหากจากละเมิดลกัษณะอ่ืน โดยถือหลกัส าคญัว่าความประมาทเลินเล่อตอ้งเกิดจากการไม่ใช้
ความระมดัระวงัในการปฏิบัติหน้าท่ีอันมีต่อประชาชนตามกฎหมาย และในการไม่ใช้ความ
ระมดัระวงัในการปฏิบติัหนา้ท่ีนั้นก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึนแก่บุคคลอ่ืน 

จากค าอธิบายของนักนิติศาตร์ดังกล่าวข้างต้น สามารถสรุปความหมายของความ
ประมาทเลินเล่อแยกออกเป็นหลกัเกณฑไ์ด ้3 ประการ ดงัน้ี 

ก) หนา้ท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัต่อบุคคลอ่ืน (Duty of care) หนา้ท่ี
ตามกฎหมายคือ หน้าท่ีท่ีทุกคนตอ้งใช้ความระมดัระวงัตามสมควรของตนเพื่อไม่ให้กระท าการ              
อนัเป็นการก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ การจ ากดัเสรีภาพของบุคคล
ไม่ใหก้ระท าการเกินเลยจากการกระท าของบุคคลทัว่ไป (reasonable man) และหนา้ท่ีตามกฎหมาย
น้ีก็ไม่จ  ากดัเพียงแต่หนา้ท่ีตามศีลธรรมเท่านั้น แต่รวมถึงหนา้ท่ีอ่ืนๆ ซ่ึงกฎหมายก าหนดอีกดว้ย 

ข) ฝ่าฝืนหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงั (Breach of Duty of care) ผูใ้ดมีหนา้ท่ีตาม
กฎหมายท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัต่อผูอ่ื้น แต่ไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นต่อบุคคลท่ีตน
มีหน้าท่ีตอ้งใช้ความระมดัระวงั และก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลท่ีตนมีหน้าท่ีตอ้งใช้ความ
ระมดัระวงั ยอ่มถือวา่เป็นการละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ การท่ีจะพิจารณาวา่อยา่งไรเป็นการไม่ใช้
ความระมดัระวงันั้นตอ้งข้ึนอยู่กบัขอ้เท็จจริงเป็นเร่ืองๆ ไปโดยค านึงถึงวิสัยและพฤติการณ์ของ
บุคคลในภาวะเช่นนั้นเป็นส าคญั 

ค) เกิดความเสียหายข้ึน ซ่ึงความเสียหายนั้นจะตอ้งเป็นผลโดยตรงและใกลชิ้ดกบัความ
ประมาทเลินเล่อของผูก้ระท า หรือเป็นความเสียหายท่ีบุคคลซ่ึงสมมุติข้ึนให้อยู่ในวิสัยและ
พฤติการณ์เช่น จ าเลยคาดหมายได้ว่าจะเกิดจากการกระท าของตน ซ่ึงเดิมศาลอังกฤษถือว่า         
หากบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยู่ในวิสัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลย พอจะคาดเห็นไดว้่าความประมาท
เลินเล่ออาจก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึนไดแ้ลว้ผูป้ระมาทเลินเล่อจะตอ้งรับผิดต่อส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยตรง
                                                 

83 เพ่ิมอ้าง, น.10. 
84 W.V.H. Roger, Winfield and Jolowicz on tort, 12 ed (London: Sweet&Maxwell, 1984), pp. 97-98. 
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จากความประมาทเลินเล่อ โดยไม่ตอ้งค านึงว่าบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่นวิสัยและพฤติการณ์ เช่น
จ าเลยจะเห็นผลแห่งความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือไม่ก็ตาม  

2)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
นอกเหนือจากการพิจารณาหลกัเร่ืองระดบัของความระมดัระวงัตามวิสัยและพฤติการณ์

รวมทั้ งหน้าท่ีและความช านาญพิเศษแล้ว การพิจารณาว่าจ าเลยฝ่าฝืนหน้าท่ีหรือไม่ยงัจะต้อง
พิจารณาหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีประกอบดว้ย 

ก)  ความหนกัเบาของความเส่ียงภยั หมายถึง ความหนกัเบาของความเส่ียงภยัท่ีอาจจะ
คาดเห็นไดแ้ละช่องทางท่ีอาจจะเกิดความเสียหายข้ึนไดน้ั้นมีมากนอ้ยเพียงใด ถา้เล็งเห็นไดว้า่ความ
เสียหายนั้นร้ายแรงและมีช่องทางท่ีจะเกิดข้ึนไดง่้ายความระมดัระวงัยอ่มตอ้งมีมากข้ึนตามส่วนแต่
ถา้ความเสียหายนั้นยงัอยูห่่างไกลก็ไม่จ  าตอ้งใชค้วามระมดัระวงั 

ข)  ความส าคญัมากหรือน้อยแห่งวตัถุประสงค์ท่ีจะกระท า หมายถึง การชั่งน ้ าหนัก
ระหวา่งผลท่ีเกิดข้ึนและการยอมเส่ียงภยัวา่ส่ิงใดมีความส าคญัมากกวา่กนั 

ค)  ทางปฏิบติัซ่ึงเป็นไปไดใ้นการใชค้วามระมดัระวงั หมายถึง การชัง่น ้ าหนกัระหวา่ง
ความปลอดภยักบัค่าใช้จ่ายท่ีตอ้งเสียไปเพราะซ้ือความปลอดภยันั้นสมดุลกนัหรือไม่ เช่น แพทย์
วินิจฉัยโรคผิดเพราะไม่ยอมใช้เคร่ืองมือทางการแพทยช์นิดใหม่จะถือว่าแพทยมี์ความประมาท
เลินเล่อยงัมิได้หากเคร่ืองมือทางการแพทยน์ั้นหาใช้ภายในประเทศได้ยากแมเ้คร่ืองมือทางการ
แพทยน์ั้นจะมีใชอ้ยูใ่นต่างประเทศก็ตาม 

ง)  วิธีการซ่ึงในทางปฏิบติัเป็นท่ียอมรับกนัอยูโ่ดยทัว่ไป ถา้จ าเลยกระท าการไปตาม
วิธีการในทางปฏิบติัท่ีรับรู้กนัอยู่โดยทัว่ไปก็ไม่ถือว่าจ าเลยกระท าโดยประมาทเลินเล่อแต่จ าเลย
จะต้องพิ สูจน์ให้ศาลเห็นถึงวิ ธีการในทางปฏิบัติ ซ่ึง เ ป็นท่ี รับ รู้กันอยู่โดยทั่วไปนั้ นจาก
พยานหลกัฐานและผูเ้ช่ียวชาญพิเศษแต่ถา้หากจ าเลยกระท าการฝ่าฝืนต่อหนา้ท่ีนั้นบ่อย ๆ ก็ตอ้งถือ
วา่จ าเลยกระท าการดว้ยความประมาทเลินเล่อแลว้85 

3)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายสัญญา  
สิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายองักฤษรับรองและคุม้ครองใหไ้ดแ้ก่ สิทธิในบุคลิกภาพ สิทธิ

ในทางทรัพยสิ์น และสิทธิในทางร่างกาย แต่ไม่รวมถึงการผิดสัญญาเช่นเดียวกบักฎหมายละเมิด
ของประเทศอ่ืนๆ กล่าวคือ กฎหมายละเมิดของประเทศองักฤษให้ความรับรองและคุม้ครองเฉพาะ
สิทธิเด็ดขาดเท่านั้น หากไม่ใช่การล่วงละเมิดสิทธิเด็ดขาดแลว้การกระท านั้นจะไม่เป็นละเมิดตาม
กฎหมายองักฤษ ดว้ยเหตุน้ีตามความเห็นของนกักฎหมายองักฤษ การผิดสัญญาและการละเมิด             
                                                 

85มทัยา จารุพนัธ์, “ประมาทในทางละเมิด,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั, 2518), น.46. 
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จึงแยกออกจากกนัเพราะการผิดสัญญานั้นไม่ถือเป็นการละเมิด เวน้แต่การผิดสัญญานั้นจะกระทบ
ถึงสิทธิเด็ดขาดดว้ยในขณะเดียวกนั  

ระบบกฎหมายเก่ียวกบัสัญญา (Contract) ในประเทศองักฤษนั้นมีองค์ประกอบ            
4 ประการ คือ 1.ขอ้ตกลง (Agreement) โดยมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นผูเ้สนอและตอ้งมีคู่สัญญาอีกฝ่าย
เป็นผูส้นองยอมรับในข้อเสนอของคู่สัญญาฝ่ายแรก 2.ค่าตอบแทนในสัญญา (Consideration)                  
3.วตัถุประสงคข์องสัญญานั้นตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย (Legal Subject Matter) และ4.คู่สัญญาตอ้งเป็น
ผูมี้ความสามารถในทางกฎหมาย (Contractual capacity) คือไม่ใช่เป็นผูไ้ร้ความสามารถหรือผูเ้ยาว ์ 

แต่เน่ืองจากประเทศองักฤษนั้นมีระบบหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้ท่ีรัฐเป็นผูจ้่ายเงิน
และจดับริการโดยมีองค์กรท่ีดูแลการให้บริการทางการแพทยท่ี์เรียกว่าเป็นหลกัประกนัสุขภาพ
แห่งชาติ (National Health Service) หรือ NHS เป็นองคก์รหลกัในการจดัการประกนัสุขภาพ หาก
ผูป่้วยไดรั้บความเสียหายจากการให้บริการทางการแพทยข์อง NHS ก็สามารถเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนกบัทาง NHS ในความรับผิดทางละเมิดได ้แต่มกัไม่ค่อยมีการฟ้องร้องคดีทางการแพทย์
เน่ืองจากประเทศองักฤษมีระบบการชดเชยค่าเสียหายขององคก์รท่ีให้บริการทางการแพทย ์(NHS) 
ซ่ึงเป็นการเยียวยาความเสียหายในทางแพ่งก่อนการฟ้องร้องคดีต่อศาล ประเด็นส าคญัคือผูป่้วยท่ี
ได้รับความเสียหายจากการรับบริการทางการแพทยจ์ะสามารถเลือกฟ้อง NHS ให้มีความรับผิด
ในทางสัญญาดว้ยไดห้รือไม่ 

ศาลองักฤษเคยวนิิจฉยัคดีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหวา่ง NHS กบั ผูป่้วยไว้86 
ในคดีระหวา่ง Pfizer Corp. V. Ministy of Health87 โดยสภาขุนนาง (The House of Lords) วินิจฉยั
วา่ “ผูป่้วยมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะขอให้มีการจ่ายยาเม่ือช าระราคาตามกฎหมายจ านวน 2 ซิลล่ิง 
และโรงพยาบาลมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งจดัหายาให้แก่ผูป่้วยเม่ือมีการช าระราคาดงักล่าว           
ซ่ึงการดงักล่าวหาจ าตอ้งมีขอ้ตกลง (Agreement) ระหว่างผูป่้วยและโรงพยาบาลไม่ นอกจากน้ี
ผูป่้วยและโรงพยาบาลไม่อาจตกลงเป็นอยา่งอ่ืนนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายก าหนด” 

ในคดีน้ีศาลได้วินิจฉัยว่าผูป่้วยไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญากบัโรงพยาบาลท่ีสังกดั 
NHS หรือกบับุคลากรในโรงพยาบาลดงักล่าว เน่ืองจากขาดองค์ประกอบการเกิดสัญญาเก่ียวกบั
ขอ้ตกลง เพราะทั้งโรงพยาบาลและบุคลากรของโรงพยาบาลต่างอยูใ่นบงัคบัของกฎหมายท่ีจะตอ้ง
จ่ายยาให้แก่ผูป่้วย เม่ือผูป่้วยไดช้ าระค่ายาตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้จึงไม่ใช่กรณีท่ีกระท าไปโดย

                                                 
86 Brendan Greene, Understanding Medical Law, (New York: Cavendish Publishing, 2006), p5. 
87 Pfizer Corp. V. Ministy of Health, (1965) A.C. 512 



57 

สมคัรใจและไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญาต่อกนั ดงันั้น ผูป่้วยจึงไม่สามารถฟ้องโรงพยาบาลของ
รัฐหรือการรักษาพยาบาลท่ีอยูภ่ายใตก้ารก ากบัดูแลของ NHS โดยอาศยัความรับผดิทางสัญญาได้88 

ประเด็นต่อไปคือ หากผูป่้วยจ่ายเงินค่าบริการให้แก่แพทย์หรือโรงพยาบาลท่ีสังกัด 
NHS ไปแล้ว ผูป่้วยจะสามารถฟ้องแพทย์หรือ NHS ให้มีความรับผิดทางสัญญาได้หรือไม่            
ศาลองักฤษไดมี้ค าวนิิจฉยัไวใ้นคดีระหวา่ง Reynolds v Health First Medical Group ซ่ึงมีขอ้เท็จจริง
ว่า เม่ือปีค.ศ.1996 โจทก์ไปปรึกษากบัจ าเลยซ่ึงเป็นแพทยเ์วชปฏิบติัทัว่ไป (GP) และไดรั้บการ
วินิจฉัยว่าโจทก์ไม่ไดต้ั้งครรภ์ แต่ต่อมาโจทก์มาทราบภายหลงัว่าโจทก์ก าลงัตั้งครรภ์อยู่ ซ่ึงกว่า
โจทก์จะทราบความจริงก็เกินระยะเวลาตามกฎหมายท่ีโจทก์จะสามารถท าแทง้ได้แล้ว หลงัจาก
โจทก์คลอดบุตรแลว้โจทก์จึงไดย้ื่นฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการเจ็บปวดทรมาน
อนัเกิดจากการตั้งครรภ์ ค่าขาดรายไดแ้ละค่าเล้ียงดูบุตร โดยโจทก์ตั้งรูปคดีเรียกเอาค่าเสียหายใน 
มูลหน้ีอันเน่ืองมาจากการผิดสัญญาแทนการฟ้องเรียกร้องค่าเสียหายฐานละเมิด89 โดยโจทก์
กล่าวหาว่าแพทยไ์ดรั้บค่าบริการจากโจทก์ไปแลว้จึงถือว่ามีค่าตอบแทน (Consideration) เกิดข้ึน
แล้วตามหลักการเกิดข้ึนของสัญญา ศาลองักฤษวินิจฉัยว่า “ค่าตอบแทนท่ีแพทย์ได้รับจากการ
บริการผูป่้วยแต่ละรายไม่ใช่ค่าตอบแทนตามกฎหมายสัญญาและถึงแม้จะเป็นค่าตอบแทนตาม
กฎหมายลกัษณะสัญญา แต่ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยในกรณีน้ีก็ไม่ใช่ความสัมพนัธ์
ทางสัญญาต่อกนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในกรณีดงักล่าวถูกก าหนดข้ึนโดย
กฎหมาย (The National Health Service Act 1977) จึงไม่ใช่กรณีท่ีเกิดจากการเจรจาตกลงกนัอนัจะ
ท าใหเ้ป็นความสัมพนัธ์ในทางสัญญาได ้

ประเด็นท่ีน่าพิจารณาต่อไปคือ ผูป่้วยจะสามารถฟ้องแพทยห์รือโรงพยาบาลเอกชน           
ซ่ึงไม่อยู่ในการก ากบัดูแลของ NHS ให้มีความรับผิดทางสัญญาได้หรือไม่ ศาลองักฤษได้เคย
วินิจฉัยไวใ้นคดี Thake v Maurice90 โดยมีขอ้เท็จจริงวา่ โจทก์ทั้งสองซ่ึงเป็นสามีภริยากนัไดม้า
ติดต่อกบัจ าเลยซ่ึงเป็นศลัยแพทยท์  าหมนัให้โจทก์ท่ี 1 ผูเ้ป็นสามีโดยการตดัท่อน าอสุจิออก จ าเลย
ไดอ้ธิบายกบัโจทก์ทั้งสองถึงการผ่าตดัว่าเม่ือท าการผ่าตดัแลว้จะไม่สามารถกลบัมามีบุตรไดอี้ก 
(lrreversible) แต่จ าเลยไม่ไดอ้ธิบายถึงความเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนเพียงเล็กน้อยแก่โจทก์ท่ีว่าแมจ้ะท า

                                                 
88 Richard Goldberg, “Medical Malpractice and Compensation in the UK,” Chicago-Kent Law 

Review, p.142 (2012). 
89 เน่ืองจากการเรียกร้องค่าเสียหายในมูลละเมิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทยน์ั้นเคยมี

คดีเกิดข้ึนก่อนหนา้แลว้คือคดี McFalace v Tayside ซ่ึงในคดีดงักล่าวศาลไม่ใหค้่าเสียหายตามค าร้อง  
90 นพพร โพธิรังสิยากร, “ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัทุรเวชปฏิบติัจากการรักษาทางการแพทย”์, ดุลพาห, 

ปีท่ี 60, น.37-38 (พฤษภาคม 2556). 
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หมนัไปแลว้ก็อาจมีโอกาสท่ีท่อน าอสุจิท่ีถูกตดัออกไปจะกลบัมาเช่ือมติดกนัและอาจท าให้กลบัมา
มีบุตรไดอี้กคร้ัง ภายหลงัการผา่ตดัดงักล่าวเสร็จส้ิน ผลการทดสอบพบว่าโจทก์ท่ี 1 เป็นหมนัแลว้ 
จ าเลยจึงบอกกบัโจทก์ทั้งสองว่าโจทก์ทั้งสองไม่จ  าเป็นตอ้งคุมก าเนิดอีกต่อไป ปรากฏว่าต่อมา
โจทก์ท่ี 2 ตั้งครรภแ์ละมาทราบภายหลงัจากเม่ือครรภมี์อายุเกือบ 5 เดือนแลว้ซ่ึงไม่อาจท าแทง้ได้
ตามกฎหมาย เป็นผลให้ทา้ยท่ีสุดโจทก์ท่ี 2 คลอดบุตรทารกเพศหญิงออกมา โจทก์จึงฟ้องจ าเลยวา่
ท าผิดสัญญา โดยโจทก์กล่าวอา้งว่าก่อนจะท าหมนั จ าเลยซ่ึงเป็นแพทยไ์ดแ้จง้ต่อโจทก์ว่าหากท า
หมนัแลว้จะไม่สามารถกลบัมามีบุตรไดอี้ก ศาลองักฤษวินิจฉยัวา่ การกระท าของจ าเลยเป็นการผิด
สัญญา โดย Peter Pain ผูพ้ิพากษาในคดีน้ีให้ค  าวินิจฉยัวา่ “คดีน้ีจ  าเลยต่อสู้วา่สัญญาระหวา่งโจทก์
และจ าเลยมีวตัถุประสงค์ในการผ่าตดัโดยใช้ความระมดัระวงัเช่นบุคคลในวิชาชีพแพทยเ์ท่านั้น 
โดยมิไดมี้การรับประกนัผลแต่อยา่งใด แต่เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ในขณะท่ีจ าเลยอธิบายเก่ียวกบั
การผ่าตดั จ  าเลยไดแ้สดงท่าทางประกอบโดยการก ามือทั้งสองขา้งประกบกนัเพื่อแสดงให้เห็นถึง
ท่อน าอสุจิปกติ จากนั้นจ าเลยก็ดึงมือแยกออกจากกนัเพื่อแสดงให้เห็นถึงท่อน าอสุจิบางส่วนถูกตดั
ออก และหลงัจากนั้นจ าเลยก็บิดขอ้มือทั้งสองเพื่อแสดงให้เห็นถึงลกัษณะของปลายท่อน าอสุจิท่ีถูก
ตดัและผกูไว ้ศาลเห็นวา่โดยพฤติการณ์เหล่าน้ียอ่มเพียงพอท่ีจะส่ือสารให้คนทัว่ไปเขา้ใจไดว้า่ภาย
หลงัจากการผ่าตดัแล้วอสุจิย่อมไม่สามารถเคล่ือนท่ีผ่านท่อน าอสุจิไปได้อีก ประกอบกบัการท่ี
จ าเลยมิไดเ้ตือนโจทก์เก่ียวกบัความเส่ียงใดๆ ย่อมท าให้โจทก์เขา้ใจไปว่าโจทก์จะเป็นหมนัถาวร          
ไม่สามารถมีบุตรได้อีกต่อไป ศาลเห็นด้วยว่าโดยปกติทางการแพทย์ย่อมไม่อาจรับรองผลได้
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือเก่ียวขอ้งกบัการฟ้ืนตวัของอวยัวะภายในร่างกายมนุษย ์แต่อย่างไรก็ดี ศาล         
ไม่เห็นว่าจะมีเหตุผลทางกฎหมายท่ีจะยบัย ั้งไม่ให้แพทยห์้ามท าการรับรองผลการรักษาพยาบาล
ของตน ในคดีน้ีศาลจึงเห็นวา่สัญญาระหวา่งโจทก์และจ าเลยมีวตัถุประสงคใ์นการท าให้โจทก์เป็น
หมนัและไม่อาจมีบุตรไดอ้ยา่งถาวร การกระท าของจ าเลยจึงเป็นการผดิสัญญา” แต่อยา่งไรก็ตามใน
คดีน้ี KERR L.J ซ่ึงเป็นผูพ้ิพากษาอีกท่านหน่ึงในคดีและเป็นเสียงขา้งนอ้ยนั้นไดท้  าความเห็นแยง้
ไวว้่า “ค าอธิบายเก่ียวกบัการผา่ตดัของจ าเลยยงัไม่ถึงขั้นเป็นการรับรองวา่การผา่ตดัเอาท่อน าอสุจิ
ออกจะส่งผลให้โจทก์ท่ี 1 เป็นหมนัอยา่งถาวร ดงันั้น การท่ีต่อมาโจทก์ท่ี 1 จะกลบัมามีบุตรไดน้ั้น
จึงไม่ใช่การผดิสัญญา” ผลจากคดีน้ีจึงเป็นการวางหลกัวา่ความรับผดิทางสัญญาในทางการแพทยจ์ะ
เกิดข้ึนก็ต่อเม่ือแพทยไ์ดรั้บรองผลของการรักษาต่อผูป่้วยเป็นการเฉพาะเท่านั้น  

สรุปว่าตามหลกักฎหมายองักฤษนั้น ผูป่้วยไม่อาจฟ้องแพทยห์รือโรงพยาบาลของรัฐ
หรือหน่วยงานท่ีอยูใ่นระบบ NHS ตามความรับผิดทางสัญญาไดเ้พราะแพทยห์รือโรงพยาบาลของ
รัฐในระบบ NHS ไม่มีนิติสัมพนัธ์ทางสัญญากบัผูป่้วย ผูป่้วยจึงตอ้งอาศยัความรับผดิทางละเมิดเป็น
หลกัในการฟ้องคดี แต่ผูป่้วยสามารถฟ้องแพทยห์รือโรงพยาบาลเอกชนท่ีไม่อยูใ่นระบบ NHS ให้
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รับผดิทางสัญญาได ้หากปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ในการรักษาพยาบาลนั้นแพทยมี์การผกูพนัตนในการ
รับรองผลของการรักษาพยาบาลนั้นอยา่งชดัแจง้  

4)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายละเมิด  
การวินิจฉยัความรับผิดทางละเมิดในกฎหมายของประเทศองักฤษนั้นมีสาระส าคญัใน

การพิจารณาวา่การกระท าของบุคคลเป็นการประพฤติฝ่าฝืนหนา้ท่ีอนัมีต่อประชาชนตามกฎหมาย
หรือไม่ เพราะบุคคลทุกคนย่อมมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งไม่ท าความเสียหายให้แก่บุคคลอ่ืน
ดว้ยการไม่ใชค้วามระมดัระวงัตามสมควรของตน ในทางตรงกนัขา้มถือวา่เป็นการจ ากดัเสรีภาพใน
การกระท าของบุคคลไม่ใหก้ระท าการเกินเลยไปกวา่การกระท าของบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่นวิสัย
และพฤติการณ์เช่นเดียวกบัจ าเลย (Reasonable Man) ซ่ึงบุคคลผูก้ระท าการธรรมดาตอ้งใช้ความ
ระมดัระวงัเช่นเดียวกบัคนทัว่ไปจะพึงกระท าการนั้น 

การพิจารณาว่าการกระท าของบุคคลเป็นการประพฤติฝ่าฝืนหน้าท่ีท่ีต้องใช้ความ
ระมดัระวงัอนัมีต่อประชาชนตามกฎหมายหรือไม่ยอ่มแลว้แต่ขอ้เท็จจริงเป็นเร่ืองๆ ไปโดยค านึงถึง
วิสัยและพฤติการณ์ของบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยู่ในภาวะเช่นนั้นเป็นส าคัญเพราะระดับความ
ระมดัระวงัของบุคคลมีไม่เท่ากันจึงสมควรให้บุคคลซ่ึงมีฐานะเท่ากันตอ้งใช้ความระมดัระวงั
เหมือนกัน นอกจากน้ีหน้าท่ีในการประกอบอาชีพตามความช านาญพิเศษก็ต้องน ามาพิจารณา
ประกอบด้วย กล่าวคือ บุคคลจะตอ้งมีหน้าท่ีใช้ความระมดัระวงัเป็นพิเศษตามวิชาชีพหรือความ
ช านาญพิเศษของตนโดยความระมดัระวงัจะอยู่ในระดบัท่ีสูงกว่าระดบัของบุคคลธรรมดาท่ีไม่ได้
ประกอบวชิาชีพ 

หลกัความรับผดิทางละเมิดในบริการทางการแพทย ์หมายถึง ประมาทเลินเล่อท าให้เกิด
ความเสียหาย (Negligence) ในความหมายโดยทัว่ไปแลว้หมายถึงการกระท าโดยไม่เจตนา เป็น
ละเมิดพิเศษ (Specific and independent tort) เรียกว่า tort of negligence ซ่ึงมีองค์ประกอบ                       
4 ประการ คือ  

1. หนา้ท่ีใชค้วามระมดัระวงั (Duty of Care) หนา้ท่ีดงักล่าวน้ีเป็นหนา้ท่ีท่ีกฎหมายและ
ผูพ้ิพากษาจะเป็นผูช้ี้ขาดว่ากระท าละเมิดหรือไม่ ถา้เป็นกรณีเกิดจากสัญญาโดยชดัแจง้จะสามารถ
เห็นถึงการฝ่าฝืนหน้าท่ีได้โดยง่าย ซ่ึงศาลองักฤษสร้างหลักการพิจารณาหน้าท่ีข้ึนใหม่คือ ให ้         
รวมไปถึงหนา้ท่ีป้องกนัไม่ให้เกิดอนัตรายดว้ย แต่ Loed Wiberforce เห็นวา่การก่อให้เกิดหนา้ท่ีกบั
สถานะการณ์เฉพาะไม่จ าเป็นว่าตอ้งมีหน้าท่ีตามขอ้เท็จจริง มีหลกัว่า 1) ไม่จ  าเป็นว่าทั้งสองฝ่าย
จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ในทางกฎหมายต่อกนั ตอ้งพิจารณาถึงผูก่้อละเมิดท่ีประสงค์จะท า         
ก็ถือเป็นมูลเหตุให้เกิดหนา้ท่ีแลว้ (Prima Facie Duty of Care) ท่ีจะตอ้งไม่ท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อผูอ่ื้น 2. ผูก้ระท าละเมิดตอ้งพิจารณาว่าควรจะจ ากดัขอบเขตหน้าท่ีท่ีท าให้เสียหาย หากนอก
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ขอบเขตหนา้ท่ีเป็นละเมิด ซ่ึงหนา้ท่ีน้ีตามกฎหมายองักฤษมีหลกั 2 ประการ คือ 1)ตอ้งเป็นหนา้ท่ี
ของจ าเลย และ 2) จ  าเลยกระท าในหน้าท่ีนั้ นโดยดูสภาพแวดล้อมในการกระท าโดยใช้หลัก 
Neighbor principle 

2. กระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าท่ี (Breach of Duty) ถา้เป็นหนา้ท่ีตามกฎหมายอยูภ่ายใต้
สมมุติฐานวา่ตอ้งกระท าอยา่งผูมี้เหตุผล (Reasonable Man) จึงถือเป็นมาตรฐานทางกฎหมาย (Legal 
Standard) สร้างมาจากหลกัในคดี วา่ประมาทเลินเล่อคือ การงดเวน้กระท าในส่ิงซ่ึงผูมี้เหตุผลตอ้ง
กระท าเพื่อประโยชน์ของผูอ่ื้นซ่ึงควรกระท าหรือท าในส่ิงซ่ึงวิญญูชน (Prudent Resonable Man) มี
เหตุผลว่าจะไม่ท าโดยต้องเป็นวิญญูชนในสายตาของศาลไม่ใช่ตามความเห็นของคนทั่วไป            
แต่หน้าท่ีส าหรับผูมี้ความช านาญพิเศษ (Extraordinary Skill) คือ ผูมี้วิชาชีพ (Professional) ซ่ึง
ระดบัความช านาญตอ้งสูงกว่าบุคคลทัว่ไป ผูป้ฏิบติังานการแพทย ์(Medical practitioners) ท่ี
อนัตรายเกิดบ่อยรุนแรง ตอ้งมีมาตรฐานท่ีสูงกวา่บุคคลทัว่ไปท าให้มาตรฐานการพิสูจน์วา่ประมาท
ตอ้งสูงตามไปดว้ย 

3. ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและความเสียหาย (Causation) ภาระการพิสูจน์เป็น
ของโจทก์ท่ีต้องพิสูจน์ว่าได้รับความเสียหาย  เพราะความเสียหายไม่อาจบอกได้ด้วยตัวเอง 
(Actional Per se) ยกเวน้วา่พยานหลกัฐานนั้นสามารถจะบอกไดด้ว้ยตวัเอง (Res ipsa Loquitur) 
โดยโจทก์ตอ้งพิสูจน์เง่ือนไข 2 ประการ คือ 1. ส่ิงนั้นหรือการกระท านั้นท าให้เกิดความเสียหายอยู่
ภายใตก้ารควบคุมของจ าเลยทั้งหมดหรือลูกจา้ง 2. ความเสียหายจะไม่เกิดข้ึนถา้จ าเลยกระท าอยา่ง
เหมาะสม และการกระท าเหมาะสมเป็นเร่ืองมาตรฐานท่ีเปล่ียนแปลงไปไดต้ามสมยั ความเสียหาย
ตอ้งมีความแน่นอนพอประมาณวา่จะเกิดดว้ย 

4. ความเสียหาย (Damage)  นอกจากค่าเสียหายท่ีสูญเสียไปแล้วยงัได้รับค่าขาดไร้
อุปการะด้วยค่าเสียหายละเมิด แต่ไม่รวมถึงค่าเสียหายในเชิงป้องกนัมิให้เกิดละเมิด (Examplary 
Damage) นอกจากความรับผดิในละเมิดของตนเองแลว้ยงัมีการรับผิดในการกระท าละเมิดของผูอ่ื้น 
(Vicarious liability) กรณีสถานพยาบาลกบัแพทยห์รือแพทยก์บัลูกจา้งอ่ืนท่ีท าละเมิดตามกฎหมาย
การจา้ง Emlioyer’s liability (compulsory insurance) Act 1969 และหลกัความรับผิดในละเมิดจาก
ผูท้  าสัญญาอิสระ (Independent contractors) โดยเฉพาะผูใ้ห้บริการทางการแพทยท่ี์ท าสัญญา
ปฏิบติังานใหส้ถานพยาบาลโดยเป็นอิสระมิใช่ลูกจา้ง 

จนกระทั่งในช่วงปี ค.ศ. 1972 – 1992 ศาลอังกฤษได้มีการยอมรับให้น าเอาเร่ือง
ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) มาใชก้บัการกระท าความผิดดว้ยความประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง กฎหมายองักฤษอธิบายว่าความประมาทเลินเล่อธรรมดา (Negligence) ในคดีแพ่ง
แตกต่างจากความประมาทในคดีอาญา (Criminal Negligence) เพราะการกระท าโดยประมาท
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ธรรมดา (Negligence) ท าให้เกิดความเสียหายในคดีแพ่งนั้นไม่มีปัญหาในเร่ืองของเจตนาร้าย 
(Mens Rea) แต่การกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Recklessness) และการกระท าโดย
ประมาทในคดีอาญา (Criminal Negligence) นั้นผูก้ระท ามีเจตนาร้าย (Mens Rea) จึงตอ้งถูกลงโทษ
ทางอาญา  

ความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง (Recklessness) ในระบบกฎหมายองักฤษจะมีความ
เป็นเอกเทศต่างหากจากความประมาทเลินเล่อธรรมดาโดยผูก้ระท าความผิดดว้ยความประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงนั้นจะต้องถูกกฎหมายลงโทษให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในจ านวนท่ีสูง
มากกวา่ปกติหรือท่ีเรียกว่าค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) เพื่อป้องปรามพฤติกรรมท่ีมี
ความชัว่ร้ายในสังคมไม่ใหน้ าไปสู่การเอาเป็นเยีย่งอยา่ง 

ความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง สามารถแยกองค์ประกอบได ้4 ประการคือ 1. การ
กระท าหรืองดเวน้การกระท าโดยเจตนา 2. จ  าเลยตอ้งรู้ถึงความเส่ียงสูงท่ีอนัตรายจะเกิดข้ึนจากการ
กระท านั้น 3. จ  าเลยได้กระท าโดยไม่ใส่ใจว่าจะเกิดอนัตรายข้ึน และ4. ผลของการกระท านั้น
ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นอยา่งร้ายแรงหรือเกินกวา่ปกติอยา่งมาก โดยพิจารณาจากขนาดของ
ความร้ายแรง ความเป็นไปไดข้องอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนและระดบัความเส่ียงท่ีสูงมากซ่ึงระดบัความ
เส่ียงน้ีจะพิจารณาวา่ในสถานการณ์เช่นนั้นบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้มีวิสัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยจะ
กระท าส่ิงเดียวกบัจ าเลยหรือไม่ 

การพิจารณาลกัษณะการกระท าของจ าเลยท่ีตอ้งรับผิดทางละเมิดด้วยความประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรงนั้นตอ้งใชห้ลกัการพิจารณาทางอตัวสิัย (Subjective) คือ เหตุท่ีมาจากภายในตวั
ของจ าเลย ประกอบกับหลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย (Objective) คือ เหตุสภาพภายนอกท่ี           
ไม่ไดม้าจากภายในตวัของจ าเลย  

การพิจารณาโดยใช้หลกัภาวะวิสัย (Objective) เป็นการพิจารณาระดบัการกระท าของ
จ าเลยวา่เป็นการกระท าอยา่งร้ายแรงหรือไม่โดยเปรียบเทียบระหวา่งการกระท าของจ าเลยกบับุคคล
ท่ีสมมุติข้ึนให้อยู่ในวิสัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกับจ าเลย ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา                        
4 ประการ คือ 1) จ าเลยตอ้งรู้ถึงความเส่ียงในการท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน 2) จ  าเลยไม่ใส่ใจ
ต่อความเส่ียงในการก่อให้เกิดความเสียหายนั้น 3) บุคคลซ่ึงสมมุติข้ึนให้อยู่ภายใตส้ถานการณ์
เดียวกบัจ าเลยจะไม่กระท าการเช่นเดียวกบัจ าเลย และ 4) การกระท าของจ าเลยควรไดรั้บการต าหนิ
จากสังคม (Underlying Social Policies) โดยการพิจารณาระดบัความร้ายแรง (Outrage) หรือระดบั
ของการกระท าท่ีเบ่ียงเบนจากมาตรฐาน (Extraordinariness) คณะลูกขนุจะเป็นผูพ้ิจารณาตดัสินจาก
สถานการณ์และขอ้เท็จจริงเป็นเร่ือง ๆ ไปซ่ึงคณะลูกขุนจะพิจารณาโดยสมมุติว่าตนเองนั้นเป็น
บุคคลท่ีสมมุติข้ึนใหอ้ยูใ่นวสิัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกบัจ าเลย 
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การพิจารณาทางอตัวสิัย (Subjective) มีหลกัในการพิจารณา ดงัน้ี91 
ก)  ระดบัความเส่ียงในการก่อให้เกิดความเสียหาย (The Nature of The Risk of Harm) 

การพิจารณาถึงระดบัความเส่ียงในการก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนนั้นวา่จะเป็นการกระท าดว้ยความ
ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงหรือไม่ จ าเลยจะตอ้งรู้วา่มีความเส่ียงในการก่อความเสียหายเกิดข้ึนแต่
จ าเลยกลบัไม่ใส่ใจต่อความเส่ียงในการก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้นประกอบกบัการกระท าของจ าเลย
เป็นการกระท าท่ีใชค้วามระมดัระวงัต ่ากวา่ความระมดัระวงัของบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่นวิสัยและ
พฤติการณ์เช่นเดียวกบัจ าเลยเป็นอยา่งมาก 

ข)  ความเส่ียงท่ียอมรับได้ การกระท าท่ีเส่ียงในการท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน             
ซ่ึงความเส่ียงนั้ นเป็นความเส่ียงท่ีกฎหมายยอมรับได้นั้ นมีสองประเภทคือ การกระท าใน
สภาวการณ์ฉุกเฉิน (Exigency) และการกระท าเพื่อประโยชน์ของสังคม (Social Utility) โดยศาล
ยอมรับว่าบุคคลท่ีตกอยูใ่นสถานการณ์ฉุกเฉินเร่งด่วนย่อมตดัสินใจผิดพลาดไดแ้ละกฎหมายย่อม
จะตอ้งปกป้องการกระท าท่ีกระท าแลว้เป็นประโยชน์ต่อสังคมโดยส่วนรวม ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากการกระท าอนัมีลกัษณะประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงนั้นจะตอ้งไม่เป็นการกระท าท่ีอยู่ภายใต้
ภาวะความเส่ียงท่ีกฎหมายยอมรับได ้

3.1.4   ค  าพิพากษาศาลองักฤษกรณีแพทยก์ระท าโดยประมาท  
คดีศาลองักฤษ Whitehouse V. Jordan (1981) โจทก์ฟ้องสูติแพทย ์เรียกค่าเสียหายฐาน

ประมาทในการท าคลอดท าใหท้ารกไดรั้บบาดเจบ็ทางสมอง จ าเลยเห็นวา่ การคลอดโดยวิธีธรรมดา
ท าไม่ไดจึ้งใชคี้มช่วยซ่ึงเป็นวิธีท่ีดีกว่าการผา่ตดั ศาลชั้นตน้เห็นว่าจ าเลยดึงแรงเกินไป ศลัยแพทย์
และโรงพยาบาลประมาท ตดัสินให้ชดใช้ค่าเสียหาย ศาลอุทธรณ์พิพากษากลบัยกฟ้อง ศาลสูงสุด
เห็นพอ้งกบัศาลอุทธรณ์ โดย Lord Russel กล่าววา่ การวินิจฉยัผิดพลาดกบัประมาทเป็นไปดว้ยกนั
ได ้ไม่ใช่วา่ไม่ได ้

คดี Gold V. Essex Country Council 1942 มารดาพาบุตรสาว ซ่ึงเป็นหูดไปรักษาท่ี
โรงพยาบาล รังสีแพทยป์ระมาทท าใหใ้บหนา้ของเด็กไหมแ้ละเสียโฉม รังสีแพทย ์ตอ้งรับผดิ 

คดี Hatcher v. Black and other (1954) โจทก์เป็นโฆษกของสถานี วิทยุ BBC เจ็บป่วย
เก่ียวกับต่อมไทรอยด์ จึงเขา้รับการรักษา จ าเลยเป็นแพทย์แนะน าให้โจทก์ผ่าตดั โจทก์ถามว่า          
การผา่ตดัจะมีผลไปถึงเสียงของโจทก์หรือไม่ จ  าเลยยืนยนัวา่ไม่มี หลงัการผา่ตดั เส้นประสาทของ
โจทก์ถูกกระทบกระเทือนท าให้เสียงโจทก็ไม่เป็นปกติ ไม่อาจท าหนา้ท่ีโฆษกไดอี้ก โจทก์จึงฟ้อง
เรียกค่าเสียหาย จ าเลยรับวา่ก่อนผา่ตดับอกโจทก์วา่การผา่ตดัไม่มีอะไรตอ้งเส่ียง ทั้งท่ี จ  าเลยรู้ดีวา่มี
                                                 

91Randolph Stuart Sergent, “Gross, Reckless, Wanton, and Indifferent: Gross Negligence Maryland 
Civil Law,” University of Baltimore Law Review, p.7 (2000). 
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การเส่ียงเล็กนอ้ย (Sigly risk) เหตุท่ีจ  าเลยพูดปดเพื่อให้โจทก์หมดความกงัวล (therapeutic tie) ท่าน
ผูพ้ิพากษา Denning เห็นว่า หากแพทยมี์มโนธรรมชนิดพูดโกหกไม่ได ้จะท าให้ผูป่้วยขาดความ
เช่ือมัน่ไปมาก ความเช่ือมัน่เป็นยาท่ีดีท่ีสุด กฎหมายจะไม่ประนามหรือเอาผิดแก่ แพทย ์ซ่ึงแพทยท่ี์
ฉลาดและตีหลายท่านท าเช่นนั้น จะต าหนิหรือเอาผิดก็ต่อเม่ือเขาไม่ปฏิบติัตาม มาตรฐานอนัเป็นท่ี
ยอมรับกนั คณะลูกขนุปรึกษากนัแลว้ลงมติใหจ้  าเลยชนะคดี 

คดี Ybarra V. Spanyard Supreme Court of California 1944 นาย Joseph R. Ybarra 
โจทก์ปรึกษานายแพทย์ Titley วินิจฉัยว่า โจทก์เป็นไส้ต่ิงอักเสบและ เตรียมการผ่าตัด                          
โดยนายแพทย ์spangard ท่ีโรงพยาบาลของนายแพทย ์Swift เม่ือโจทก์ผา่ตดัถูกฉีด ยานอนหลบั
ก่อนและ นายแพทย ์Reser วิสัญญีแพทย ์ลูกจา้งของนายแพทย ์Swift วางยาสลบโจทก์ เม่ือโจทก์
ฟ้ืนข้ึนรู้สึกปวดท่ีแขนขวากบัไหล่ขวา โจทก์บอกอาการให้พยาบาลทราบ นายแพทย ์Titley ใช้
วิธีการรักษา โดยวิธีกระจายความร้อน (diathermy treatments) แต่อาการเจ็บของโจทก์ยงัไม่ทุเลา 
กลับแผ่ลงไปยงัร่างกายส่วนล่างอีก เม่ือโจทก์ออกจากโรงพยาบาล อาการรุนแรงข้ึนถึงขนาด           
ไม่สามารถยกแขนหมุนได ้มีอาการลีบและเป็นอมัพาต (paralysis and atrophy) โจทก์ให้แพทย์
รักษา ต่อจนถึงเดือนมีนาคม 1940 จากนั้นกลบัมาท างานโดยตอ้งใส่เฝือกท่ีแขน จ าเลยสู้คดีว่า 
จ  าเลยแต่ละ คนแบ่งหน้าท่ีกนัแล้ว การกระท าท่ีเป็นตน้เหตุอาจเกิดจากคนหน่ึงคนใดไม่แจง้ชัด 
หลกักฎหมาย Res ipsa loquitur (The thing speaks for itself) น ามาใชก้บัคดีน้ีไม่ได ้ศาลชั้นตน้
พิพากษายกฟ้อง ศาลอุทธรณ์เห็นวา่ โรงพยาบาลใชบุ้คลากรจ านวนมาก ในการเตรียมการผา่ตดัตอ้ง
มีแพทยพ์ยาบาล แบ่งหนา้ท่ีกนั จ  านวนบุคลากรมากไม่ใช่เหตุผลท่ีจะปฏิเสธความรับผิด มีเหตุตอ้ง
พิจารณาคดีน้ีอีกคร้ัง เพื่อดูวา่ใครประมาท จึงให้พิจารณาคดีน้ีใหม่ (ศาลอุทธรณ์ใชห้ลกั Res ipsa 
loquitur เน่ืองจากผูท่ี้จะรู้ดีถึงอาการป่วยของโจทก์คือ คณะแพทยท่ี์ให้การผา่ตดัโจทก์ เหตุการณ์ท่ี
เกิดข้ึนอยูใ่นวสิัยของ แพทยผ์ูท้  าการรักษาท่ีจะรู้ดีวา่อะไรเป็นอะไร) ในการพิจารณาคดีใหม่น้ี ศาล
ตดัสินใหโ้จทกช์นะคดี 

คดี Lin Poh Choo V. Camden and Isington Area Health Authority 1979 พญ.Lin Poh 
Ch50 อายุ 37 ปี ผ่าตดัภายใน (gynaecological operation) เธอ มีสุขภาพแข็งแรง ไดรั้บการวาง
ยาสลบตามปกติ หลงัผา่ตดัถูกน าเขา้หอ้งพกัฟ้ืน แต่หมดสติและ ร่างกายเปล่ียนเป็นสีเขียว เน่ืองจาก
ขาดออกซิเจน (cyanosis) ตอนแรกอาการหนกัไม่มีเลือดไปเล้ียง สมอง แพทยต์อ้งป้ัมหวัใจและเร่ิม
หายใจได ้แต่มีการตายทั้งเป็น (living death) เน่ืองจากสมอง เสียหายหนกักลายเป็นคนช่วยตวัเอง
ไม่ได้ พูดได้ไม่ก่ีค  าและไม่มีความหมาย มารดาของเธอจึงฟ้อง เรียกค่าเสียหาย ศาลชั้นต้นให้
ค่าเสียหาย 250,000 ปอนด ์ศาลอุทธรณ์พิพากษายืน (Lord Denning องคค์ณะผูพ้ิพากษามีความเห็น
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ให้ลดค่าเสียหายลงถึงหน่ึง ด้วยเหตุผลท่ีว่าต่อไปค่าประกนัภยัใน วิชาชีพจะตอ้งสูงข้ึนกว่าเดิม         
อนัจะตอ้งตกเป็นภาระแก่ผูต้อ้งเสียค่ารักษาพยาบาลเพิ่มข้ึน) 

คดี Landau V. Werner 1961 เดือนมีนาคม 1949 Dr. Landaน จ าเลยเป็นจิตแพทย ์รักษา
โจทก์ ซ่ึงเป็นสาววยักลางคนมีอาการปริวิตก (anxiety state) แต่โจทก์เกิด หลงรักจ าเลย (fallen 
deeply in love) และบอกวา่น่ีเป็นเหตุผลท่ีโจทก์ตดัสินใจไม่รักษาต่อ จ าเลย คิดวา่โจทก์อาการไม่ดี 
ระหว่างเดือนสิงหาคม 1949 ถึงมีนาคม 1950 จ าเลยพาโจทก์ไปด่ืมน้าํชา รับประทานอาหารค ่า
ดว้ยกนั และเยี่ยมเยียนโจทก์ถึงห้องนอน ทั้งคู่พูดคุยกนัถึงการพกัผ่อนใน วนัหยุดด้วยกนั ตั้งแต่
เดือนมีนาคม 1950 อาการของโจทก์แย่ลง โจทก์ฟ้องจ าเลย ศาลชั้นตน้เห็นว่า จ  าเลยประมาท                
ศาลอุทธรณ์เห็นวา่ วิธีการรักษาของจ าเลยท่ีชวนโจทก์ออกงานสังคม ไปเท่ียวดว้ยกนั เป็นส่ิงไม่ดี
และแพทยไ์ม่ควรปฏิบติัเป็นวิธีการรักษาท่ีไม่เขา้ท่า (unwise treatment) ท าให้อาการของโจทก ์          
แยล่ง เป็นความประมาทและท าผดิหนา้ท่ีของแพทย ์

คดี James V. Dunlop 11 ธนัวาคม 1928 จ าเลยผา่กอ้นน่ิวให้สามี โจทก์ แต่อาการสามี
โจทก์ไม่ดีข้ึน 20 มีนาคม 1929 แพทยค์นอ่ืนผ่าตดัสามีโจทก์อีกคร้ัง พบมีกอ้น ส าลีหลงไวใ้น       
ตวัสามีโจทก์ และเกิดแผลขอนทะลุ (fistula) อีก 7 วนั ต่อมา สามีโจทก์ก็ตาย โจทก์ ฟ้องจ าเลย 
คณะลูกขนุเห็นวา่จ าเลยประมาท ศาลอุทธรณ์เห็นวา่ จ  าเลยเพียงแต่ถามพยาบาลวา่เอา ออกหมดแลว้
หรือยงั มีเสียงของใครท่ีจ าเลยจ าไม่ไดแ้น่นอน ตอบกลบัวา่หมดแลว้ จ าเลยจึงประมาท 

คดี Pask V. Bexley Health Authority 1988 ปี 1981 โจทก์ไปลา้ง ทอ้งท่ีโรงพยาบาล             
1 ปีต่อมา พบวา่มีสายยางขนาด 2 ฟุตคร่ึงอยู่ในตวัโจทก์ สายยางอยู่ทางปอดซ้าย ตอนโจทก์ออก
จากโรงพยาบาลในปี 1981 โจทก์หายใจไม่ออกเจ็บปวดอย่างแรง ไอเป็นเสมหะปน เลือด หลงั
ผา่ตดัเอาสายยางออก โจทก์มีรอยผ่ายาวและน่าเกลียด หลงัผา่ตดัอาการดีข้ึน แต่ยงัหายใจ ไม่ค่อย
ออกและติดเช้ือทางเดินหายใจบ่อย ๆ และตอ้งทนไปตลอดชีวติ ศาลเห็นวา่จ าเลยประมาท 

คดี Lofthouse V. North Tees Health Authority 1992 ปี 1988 โจทก์อายุ 24 ปี 
คลอดบุตรคนแรกท่ีโรงพยาบาลจ าเลย บริเวณปากช่องคลอดฉีกขาด แพทยเ์ย็บให้ แน่นเกินไป 
โจทก์ร่วมประเวณีไม่ไดโ้จทก์ตอ้งผ่าตดัตกแต่งใหม่ถึง 4 คร้ังจนส าเร็จในเดือนพฤษภาคม 1990 
ช่วงเวลา 2 ปี โจทกต์อ้งทนทุกขท์รมาน ชีวติสมรสไม่มีความสุข ศาลเห็นวา่จ าเลยประมาท 

คดี Lord v. Spencer 1994 วนัท่ี 1 มกราคม 1987 โจทก์อายุ 64 ปี ปรึกษาจ าเลยซ่ึงเป็น
แพทยว์่า เม่ือ 3 วนัก่อน ตาขา้งขวาของโจทก์มวัเหมือนมีม่านน้าํ จ  าเลยมิได ้แนะน าให้โจทก็ไป
โรงพยาบาล วนัรุ่งข้ึนตอนเท่ียงจอตา (retina) ของโจทก์หลุด วนัท่ี 4 มกราคม โจทก์ถูกส่งไปท่ี
โรงพยาบาลเพื่อผา่ตดัแต่ไม่ส าเร็จ ตาขา้งน้ีเสียไป โจทก์จึงฟ้องเรียกค่าเสียหาย ขอ้เท็จจริงไดค้วาม
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วา่ หากในวนัท่ี 2 มกราคม จ าเลยให้โจทก์ไปโรงพยาบาล การรักษาอาจทนัท่วงที ตาโจทก์อาจจะ
ไม่เสียไป ศาลใหค้่าเสียหายส าหรับความเจบ็ปวด ความทุกขท์รมาน และเสียความสุข 

คดี Mogan V. Gwent Health Authority 1988 โจทก์มีเลือดเป็น rhesus negative ปี 1978 
โจทก์ผ่าตดัท่ีโรงพยาบาล โรงพยาบาลให้เลือตซนิต thesus positive โดยประมาท ท าให้โจทก์มี
ความผิดปกติ มีบุตรยาก เม่ือมีครรภ์ทารกในครรภ์อาจแทง้หรือพิการ ระหว่างมีครรภ์ต้องเสีย
ค่าใชจ่้ายในการดูแลรักษาครรภม์าก ต่อมาในปี 1984 โจทก์ถูกถอนหมั้น โจทก์ตอ้งการมีครอบครัว 
โอกาสท่ีโจทก์จะหาสามีถูกจ ากัดลง โจทก์มีความกังวลอย่างมาก โจทก์จึง ฟ้องโรงพยาบาล       
เป็นจ าเลย ศาลเห็นวา่ จ  าเลยประมาท 

คดี Newell and Newell V. Goldenberg 1995 โจทก์ทั้งสองเป็น สามีภริยาปรึกษากบั
จ าเลย เพื่อท าหมนัชายแบบ vasectomy จ าเลยมิไดเ้ตือนพวกโจทก์ว่า มีโอกาส เส่ียง 1 ใน 2,300              
ท่ีจะมีลูกไดอี้ก เดือนกนัยายน 1985 จ าเลยลงมือท าหมนัให ้แต่เดือนธนัวาคม 1995 โจทก์มีครรภอี์ก 
เม่ือถูกฟ้อง จ าเลยรับวา่ไม่ไดเ้ตือนพวกโจทก ์ศาลเห็นวา่จ าเลยประมาท 

คดี Smith V. Tunbridge Wells Health Authority 1994 โจทก์ เป็นชายอายุ 28 ปี มีบุตร  
2 คน มีปัญหาเก่ียวกบัล าไส้ แพทยโ์รงพยาบาลจ าเลยแนะน าการผา่ตดัเยบ็ ตรึงไส้ตรง โดยอธิบาย
วา่ การผา่ตดัอาจมีเส้นประสาทบางแห่งช ารุด และโจทก์มีโอกาสเป็นหมนั 10% โจทก์ยินยอมให้
ผา่ตดัได ้ต่อมาการผา่ตดัในส่วนล าไส้ประสบความส าเร็จ แต่มีเส้นประสาทบางเส้นเสียไป ท าให้
โจทกเ์ส่ือมสมรรถภาพทางเพศ และกระเพาะปัสสาวะผิดปกติ โจทก์จึงฟ้อง โรงพยาบาล อา้งเหตุท่ี
แพทยไ์ม่ไดอ้ธิบายให้ฟังว่า มีโอกาสเส่ียงเร่ืองเส่ือมสมรรถภาพทางเพศ และ กระเพาะปัสสาวะ
ผดิปกติจากการผา่ตดั ศาลเห็นวา่ แพทยไ์ม่ไดเ้ตือนเร่ืองความเส่ียงของกระเพาะ ปัสสาวะและเส่ือม
สมรรถภาพทางเพศ จึงประมาท หากโจทกซ่ึ์งมีอายเุพียง 28 ปี ไดรั้บค าเตือนเร่ือง เส่ือมสมรรถภาพ
ทางเพศ ก็น่าจะไม่ยนิยอมใหผ้า่ตดัแน่ ๆ 

คดี Roger VWhittaker 1992 โจทก์เคยถูกไมแ้ทงทะลุในปี 1944 ท า ให้ตาขวาเกือบ  
บอดสนิท แต่ตาขา้งซา้ยยงัดีอยู ่จ  าเลยเป็นจกัษุแพทยไ์ดแ้นะน าวา่ ตาขา้งขวารักษา โดยการผา่ตดัได ้
โจทก์ถามจ าเลยว่า จะมีอะไรยุ่งยากเกิดข้ึนตามมาหรือไม่ ถามจนจ าเลยร าคาญ แต่ โจทก์ก็ไม่ได้
ถามวา่ การผ่าตดัจะท าให้ตาอีกขา้งเสียไปดว้ยหรือไม่ ซ่ึงเร่ืองแบบน้ีมีโอกาสเกิดข้ึน 1 ใน 14,000 
เท่านั้น แต่จ าเลยก็ไม่ไดพู้ดถึงเร่ืองน้ี โจทก์ให้จ  าเลยผา่ตดัในเดือนสิงหาคม 1984 การผา่ตดั เกิดผล
ท าใหต้าขา้งซา้ยเสีย ปี 1986 โจทกก์ลายเป็นคนตาบอดสนิททั้ง 2 ขา้ง จึงฟ้องจ าเลย ศาลเห็นวา่ การ
ท่ีจ าเลยไม่ไดบ้อกโจทกว์า่ มีโอกาสท่ีตาขา้งซา้ยจะเสีย 1 ใน 14,000 เป็นประมาท เพราะไม่ไดช้ี้แจง
ใหค้นไขอ้ยา่งเหมาะสมดว้ยความระมดัระวงัและช านิช านาญ หากเปิดเผยความเส่ียงแลว้ โจทก์ซ่ึง
เป็นคนตาเดียวมาตั้งแต่ปี 1944 คงไม่ยอมใหผ้า่แน่ ๆ 
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คดี Zimmer กบัพวก V. Ringrose 1981 โจทก์บอกจ าเลยวา่ ตอ้งการ ท าหมนัเม่ือคลอด
บุตรคนท่ีสอง จ าเลยแนะน าเทคนิคใหม่ โดยใชส้าร silver nitrate paste อุดท่อร่ัง ไข่ แต่จ าเลยไม่ได้
บอกวา่วธีิการน้ี ยงัไม่เป็นท่ียอมรับในวงการแพทย ์วนัท่ี 1 มีนาคม 1973 โจทก์ ยินยอมให้จ  าเลยใช้
วิธีการน้ี ต่อมาวนัท่ี 13 กนัยายน 1973 โจทก์มาพบจ าเลย เน่ืองจากมีครรภข้ึ์นอีก โจทก์ตอ้งไปท า
แทง้ท่ีสหรัฐอเมริกา โจทก์จึงฟ้องจ าเลย ศาลเห็นวา่ การท่ีโจทก์ยินยอมให้จ  าเลยใช ้วิธีการดงักล่าว 
ขอ้หาท าร้ายร่างกายจึงรับฟังไม่ได ้แต่การท่ีจ าเลยไม่ไดบ้อกวิธีการดงักล่าวยงัไม่เป็นท่ี ยอมรับใน
วงการแพทย ์เป็นประมาท 

คดี Reibly. Hughes 1980 โจทก์เป็นโรคปวดศีรษะและความดนัโลหิต สูง จ าเลยเป็น
ศลัยแพทยท์างประสาท จากภาพเอ็กซเรยเ์ส้นโลหิตแดงพบว่า หลอดเลือดขา้งซ้ายมี การอุดตนั 
เลือดผา่นไดเ้พียง 15% จ าเลยแนะน าให้โจทก์ผา่ตดั แต่ไม่ไดบ้อกวา่การผา่ตดัแบบน้ีมี โอกาสตาย 
4% และอมัพาต 10% โจทกย์อมผา่ตดั จ  าเลยผา่ตดัให้ในเดือนมีนาคม 1970 ผลปรากฏ วา่โจทก์เป็น
อมัพาตดา้นขวา จึงฟ้องจ าเลยหาว่าท าร้ายร่างกายโดยประมาท ศาลสูงสุดแห่งแคนาดา วินิจฉัยว่า 
โจทก์ยืนยอมผ่าตดัจึงเอาผิดฐานท าร้ายไม่ได้ แต่การท่ีจ าเลยปกปิดไม่เปิดเผยเร่ืองความเส่ียงให้
โจทกท์ราบก่อนผา่ตดั เป็นประมาท 

คดี o'Donnell V. South Bedfordshire Health Authority 1991 คณะแพทยว์ินิจฉยัว่า 
โจทก์ (ทารก) ตายตั้งแต่อยู่ในครรภ ์จึงไม่ไดผ้่าเอาโจทก์ออกมา แต่ 17 ชัว่โมงต่อมา โจทก์คลอด
ออกมาตามปกติ แต่พิการอยา่งแรง (severe disabilities) มีอาการ cerebral palsy กบัอาการ spastic 
quadriplegia โจทกเ์คล่ือนไหวไม่ได ้พดูไม่ได ้คาดวา่จะมีอาย ุเพียง 28 ปี ศาลเห็นวา่จ าเลยประมาท 

คดี Paten V. Birmingham Regional Hospital Board กบัพวก 1985 วนัท่ี 29 สิงหาคม 
1982 โจทก์บาดเจ็บขณะแข่งมา้กระโดด กระดูกแขง้แตกและเจ็บเข่าซ้าย แต่โรงพยาบาลไม่ได้
วินิจฉัยเร่ืองกระดูกแตก โจทก์กลบัไปโรงพยาบาลอีกคร้ังวนัท่ี 13 กนัยายน วนัรุ่งข้ึนก็ผ่าตดั          
หลงัเกิดอุบติัเหตุ โจทก์มีอาการเจ็บปวดตลอต หากการผ่าตดัท าทนัที โอกาสท่ีโจทก์ จะพิการมี
เพียง 20% แทนท่ีจะเป็น 50% โจทก์ฟ้องโรงพยาบาล โรงพยาบาลยอมรับวา่ประมาทใน การตรวจ
กระดูกแตกใหดี้ ศาลเห็นวา่จ าเลยประมาท 

คดี R V. Sargent 1990 จ าเลยท าหน้าท่ีเป็นวิสัญญีแพทย ์ผูต้ายเป็น หญิงอายุ 55 ปี           
มานอนผ่าตดักล่องเสียง จ าเลยใส่หลอตออกซิเจนในคอผูต้ายแล้วปล่อยออกซิเจนในถัง ซ่ึงมี
ปริมาตร 1,020 ลิตร เขา้ไปในตวัผูต้าย ท าให้ตวัผูต้ายถึงลมอดัพองข้ึนมาเหมือนมนุษยย์างมิช ซีลิน 
และตาย ศาลจ าคุกจ าเลยในขอ้หาฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา 

คดี R v. Stuart 1995 จ าเลยเป็นทนัตแพทย ์ผูต้ายเป็นหญิงซรามีโรค ประจ าตวั คือ           
ซกักระตุกและหวัใจ มาให้จ  าเลยถอนฟัน 28 ซ่ี ผูต้ายบอกจ าเลยวา่รู้สึกกลวั จ าเลยจึง ฉีดยาแกป้วด 
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tignocaine ใหเ้ป็น 4 เท่า และยา mepivacaine อีกโตสใหญ่ ๆ ผูต้ายชกั จ าเลยตาม รถพยาบาลมาและ
ช่วยให้ออกซิเจน เม่ือรถพยาบาลมาก็ช่วยป้ัมหวัใจ แต่ผูต้ายไม่รอด จ าเลยถูกศาล สั่งจ  าคุก 9 เดือน 
ในขอ้หาฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา และถูก General Dental Council ลบช่ือออก จากทะเบียนดว้ย 

การใชม้าตรฐานของแพทยผ์ูท้  าการรักษาผูป่้วย แพทยเ์ฉพาะทางมี มาตรฐานของแพทย์
ในการรักษาเป็นกรณี ๆ ตามวิชาชีพเฉพาะ เช่น แพทยน์วด (Chiropractor) รักษาดว้ยยาอยา่งแพทย ์
ตอ้งไดรั้บใบอนุญาต มิฉะนั้นถือวา่ประมาท เพราะไม่มีมาตรฐานอยา่งแพทย ์

คดี Allan V. New Mount Sinai Hospital 1980 โจทก์เขา้ โรงพยาบาล เพื่อผา่ตดัภายใน 
โจทก์บอกวิสัญญีแพทยว์า่ อยา่ฉีดยาเขา้แขนซ้าย แต่วิสัญญีแพทย ์กลบัฉีดยาเขา้แขนซ้ายจนโจทก์
ไดรั้บอนัตราย โจทก์จึงฟ้องเรียกค่าเสียหาย ศาลยุติธรรม Ontario High Court เห็นวา่ วิสัญญีแพทย์
ผูน้ี้ตอ้งรับผดิฐานท าร้ายร่างกาย (battery) และตอ้งชดใช ้ค่าเสียหาย (nominal damages) 

คดี Herbert AP, Misleading Cases in the Common Law. 1930 แพทยอ์าจไม่ตอ้งรับผิด
ในผลท่ีไม่อาจคาดถึง ถา้หากผลนั้น เกิดข้ึนเพราะลกัษณะอนัผิดปกติ ของคนไข ้ท่ีไม่อาจคาดหมาย
ไดด้ว้ยเหตุผลท่ีสมควร และแพทยไ์ม่ตอ้งรับผิดกรณีความเสียหาย เกิดข้ึน เพราะความพลาดพลั้ง
หรืออุบติัเหตุ มาตรฐานความระวงัท่ีกฎหมายวางไวไ้ม่ใช่เป็นประกนัต่อ ความพลาดพลั้งท่ีเป็น
อุบัติเหตุ แต่หากเป็นความระมัดระว ังตามขนาดท่ีผู ้มีความช านาญโดยปกติในวิชาชีพนั้ น 
จะพึงคาดหมายไดต้ามควรท่ีผูก้ระท าตอ้งพึงใช้ในสถานการณ์จริง ฉะนั้น การกระท าพลั้งพลาด 
อาจไม่ส่อวา่เป็นการประมาทเสมอไป 

คดี Crivon v. Barnet Group Hospital Management Committee, 19 พฤศจิกายน 1958 
แมว้่าจ  าเลยจะมีความรู้แพทยน์้อยกว่าแพทย์คนอ่ืน การ วินิจฉัยประมาทหรือไม่ ข้ึนอยู่กบัการ
วินิจฉัยท่ีผิดพลาดนั้น แพทยท่ี์มีความช านาญปกติ จะใชค้วาม ระมดัระวงัอยา่งปกติ อย่างไรก็ตาม 
การวินิจฉัยโรคผิตยงัไม่ไดห้มายความว่า ผูว้ินิจฉัยท าไปโดย ปราศจากความช านาญ (unskitfut) 
หรือประมาท 

คดี Def v. West Midlands Regional Health Authority, 1981 โจทก์นาง Devi อายุ 29 ปี 
ชาวซิกข ์เขา้รับการผา่ตดัภายในท่ีโรงพยาบาลจ าเลยใน Walsall ศลัยแพทยไ์ดจ้ดัการท าหมนัให้
โจทก ์เพราะคิดเอาเองวา่คงเป็นประโยชน์แก่โจทก ์และท าไปโดย โจทก์ไม่ให้ความยินยอม การท า
หมนัท าใหโ้จทกซ็์อกและผดิหวงั เพราะตอ้งการจะมีบุตรอีก 2 คน ท าใหโ้จทกห์มดอารมณ์ทางเพศ 

Whitehouse V. Jordan (1981) All E.R. 267  
โจทก์ฟ้องสูติแพทยเ์รียกค่าเสียหายฐานประมาทเลินเล่อในการท าคลอดท าให้ทารก

ไดรั้บบาดเจ็บทางสมอง (Brain Danger) จ  าเลยเห็นวา่การคลอดโดยวิธีธรรมดาท าไม่ได ้จึงใชคี้ม 
(Forceps) ช่วย ซ่ึงเป็นวธีิท่ีดีกวา่การผา่ตดั (Caesarean Section)  
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ศาลชั้นตน้ (Trial Judge) เห็นว่าจ าเลยดึงแรงเกินไป (Pull too Long and too Hard) 
ศลัยแพทยแ์ละโรงพยาบาลประมาทเลินเล่อ (Negligent) ตดัสินใหช้ดใชค้่าเสียหาย 100,000 ปอนด ์ 

ศาลอุทธรณ์โดยเสียงขา้งมาก (The Court of Appeal, By a Majority) เห็นตรงกนัขา้ม
กบัศาลชั้นตน้ (Trial Judge) พิพากษากลบัยกฟ้อง 

ศาลสูงสุด (The House of Lords) เห็นพอ้งกบัศาลอุทธรณ์ ท่านผูพ้ิพากษา Lord Russell 
กล่าววา่ “บางตอนในค าวนิิจฉยัของศาลอุทธรณ์ดูเหมือนจะวางหลกัวา่หากแพทยต์ดัสินใจผิดพลาด
ยงัไม่ถือวา่ประมาทเลินเล่อ หลกัดงักล่าวไม่ถูกตอ้ง การวนิิจฉยัผดิพลาดกบัประมาทเลินเล่อเป็นไป
ดว้ยกนัไดไ้ม่ใช่วา่ไม่ได”้ 

คดี Bolam V. Friern Hospital Management Committee Queen’s Bench (1957) 2 All 
E.R. 118 โจทก์เป็นผูป่้วยอาการทางสมอง (Mental Disorder) ได้รับบาดเจ็บกระดูกเชิงกราน 
(Pelvis) หักในระหวา่งการเขา้รับการบ าบดัรักษาทางกายภาพบ าบดั (Therapy Treatment) โดยใช้
เคร่ือง Electro-Convulsive (E.C.T.) ท่ีโรงพยาบาลของจ าเลยโดยนายแพทย ์Allfrey เป็นผูท้  าการ
รักษาพยาบาลโจทก์ โจทก์กล่าวหาว่าแพทยผ์ูใ้ห้การรักษาพยาบาลประมาทเลินเล่อ (Negligent) 
โดย (1) ไม่เตือนโจทก์ก่อนว่าการรักษาด้วยวิธีน้ีอาจมีอนัตราย (2) ไม่ได้ให้ยาคลายกล้ามเน้ือ 
(Relaxant) ก่อนท าการบ าบดัรักษาและ (3) ไม่ไดมี้เคร่ืองหนุนไหล่ คางและหมอนรองหลงัจึงเป็น
เหตุใหโ้จทกไ์ดรั้บบาดเจบ็ดงักล่าว  

ผูพ้ิพากษา McNair J. ให้ความเห็นทางกฎหมายแก่คณะลูกขุน (Jury) ว่าประมาท
เลินเล่อ (Negligent) หมายถึง การไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานท่ีวิญญูชนในสถานการณ์เช่นนั้ น             
พึงกระท า ในคดีทัว่ ๆ ไป (Ordinary Case) จะพึงวินิจฉัยโดยดูจากมาตรฐานของคนเดินถนน 
(Judge It by the Active of the Man in the Street) แต่ในสถานการณ์ท่ีตอ้งการความช านาญเป็น
พิเศษ (Special Skill) ไม่ใชม้าตรฐานอยา่งคนในรถเมล์แคลปแฮม92 (The Man on the Top of a 
Clapham Omnibus) เพราะพวกเขาไม่มีความช านาญเป็นพิเศษเช่นวา่นั้น ในกรณีของแพทยค์วาม
ประมาทเลินเล่อ หมายถึง การไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานท่ีวิญญูชนผูมี้ความช านาญทางการแพทย์          
พึงปฏิบติัในขณะนั้น (Failure to Act in Accordance with the Standards of Reasonably Competent 

                                                 
92 เป็นโวหารท่ีนักกฎหมายองักฤษชอบอา้งถึง คือ ไม่มีใครหวงัว่าคนโดยสารรถเมล์แคลปแฮมจะมี

ความช านาญ เช่น ศลัยแพทย ์ทนายความ คนอู่เรือ หรือคนกวาดปล่องไฟ เวน้แต่เขาเป็นบุคคลเช่นนั้น แต่ถา้เขา
อา้งวา่เขาเป็นบุคคลดงักล่าว กฎหมายก็เกณฑใ์หเ้ขามีความช านาญ เช่น บุคคลท่ีมีอาชีพนั้น ๆ  

ฉะนั้น ถา้กฎหมายไม่ไดเ้กณฑใ์หเ้ขาตอ้งมีความช านาญพิเศษ เขาก็เป็นวิญญูชนธรรมดา เขาเป็นคนบน
รถเมล์แคลปแฮม เขาไม่ไดมี้ความกลา้หาญ เช่น Achilles หรือมีปัญญา เช่น Ulysses หรือมีความแข็งแรง เช่น 
Hercules หรือไม่อาจพยากรณ์ไดเ้ช่นผูมี้ตาทิพย ์
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Medical Men at the Time) จะไม่ถือวา่ประมาทเลินเล่อหากปฏิบติั (Practice) ไปตามมาตรฐานท่ีผูมี้
ความเช่ียวชาญทางการแพทยพ์ึงกระท า แต่ทั้งน้ีไม่หมายรวมถึงผูท่ี้ด้ือดึงสอนยาก (Obstinately and 
Pig Headedly) ท่ียงัยดึมัน่กบัเทคนิคเก่า ๆ ซ่ึงลา้สมยัไปแลว้ 

ผูพ้ิพากษา McNair J. กล่าวแก่คณะลูกขุนว่าลองใคร่ครวญดูเถิดว่าเม่ือวิธีการรักษา
ผูป่้วยทางจิตผูมี้ความคิดอย่างแรงกล้าว่าวิธีเดียวท่ีจะใช้รักษาคือวิธี E.C.T. แพทยผ์ูน้ าการรักษา           
ไม่อาจจะวิพากษว์ิจารณ์การรักษาท่ีเขาเช่ือวา่อาจมีอนัตรายเพียงนอ้ยนิด เหตุเร่ืองน้ีเกิดข้ึนระหวา่ง
การปฏิบติังานของ Allfrey จ าเลย พวกท่าน (ลูกขนุ) ตอ้งตดัสินใจวา่จ าเลยไดใ้ชค้วามระมดัระวงัใน
วิชาชีพแล้วหรือไม่ ในการใช้ส่ิงระงบัอารมณ์ (Restraint) จ  าเลยกล่าวว่าในระหว่างท่ีเขาศึกษามี
แนวความคิดบางส านกัศึกษาท่ีส่งเสริมการใช้ Restraint เหมือนกนั แต่เขาเห็นในทางตรงกนัขา้ม 
เขาไดรั้บการศึกษาอบรมมาดว้ยว่าไม่จ  าเป็นตอ้งใช้ Restraint ก็ไดฉ้ะนั้นเขาจึงไม่ใช ้เม่ือจ าเลยมา
ประจ าท่ีโรงพยาบาล Friern เขาก็พบวิธีปฏิบติัเช่นท่ีเขาเห็นชอบดว้ย นายแพทย ์Marshall แห่ง 
Netherne และนายแพทย ์Baker แห่ง Banstead ก็ปฏิบติัเช่นเดียวกนัมีผูท่ี้ปฏิบติัแตกต่างออกไปบา้ง
เหมือนกนั คือ นายแพทย ์Page แห่ง The Three Counties Mental Institution ใชว้ิธีปฏิบติัโดยให้
ผูป่้วยนอนอยู่บนเตียงมีผา้ห่มคลุม ปัญหาท่ีพวกท่าน (ลูกขุน) จะตอ้งพิจารณาอยูท่ี่วา่วิธีการรักษา
ของจ าเลยใช้ไม่ได ้(Condemnation) หรือไม่ หลงัจากปรึกษาหารือกนัประมาณ 40 นาที ลูกขุนมี
ความเห็นวา่ จ  าเลยไม่ไดก้ระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

คดี Akerele v. R (1943)  
เป็นคดีท่ีแพทยใ์นประเทศไนจีเรียท าการรักษาพยาบาลเด็กจ านวน 57 คนซ่ึงป่วยเป็น

โรคคุดทะราด (Yaws) โดยแพทยไ์ดฉี้ดยา sobita ซ่ึงประกอบไปดว้ย Sodium, bismuth และ tartrate 
ผลปรากฏว่ามีเด็กตายไป 10 คน คดีน้ีศาลชั้นต้นเห็นว่าจ าเลยประมาทเพราะได้เตรียมยาซ่ึงมี
ส่วนผสมของ Sodium แรงเกินไปท าให้เด็กตายเพราะ bismuth เป็นพิษ ศาลจึงพิพากษาให้จ  าคุก
จ าเลยและใหจ้ าเลยท างานหนกั  

แต่อยา่งไรก็ตามคดีน้ีศาล Privy Council มีความเห็นวา่ล าพงัแต่เพียงการท่ีแพทยผ์สมยา 
sobita แรงเกินไปนั้นยงัไม่ถือวา่เป็นความประมาททางอาญา ส่วนผลท่ีเกิดข้ึนตามมาคือเด็กตายไป 
10 คนก็ยงัไม่ท าใหก้ารขาดความระมดัระวงัในกรณีดงักล่าวถึงกบัเป็นความประมาทเลินเล่อในทาง
อาญาไปได้93 

ข้อสังเกต แม้คดีน้ีจะเป็นการกระท าโดยประมาทของแพทย์ในประเทศไนจีเรีย          
แต่เน่ืองจากศาล Privy Council นั้นมีเขตอ านาจพิจารณาคดีท่ีอุทธรณ์มาจากศาลองักฤษในประเทศ
                                                 

93ประทีป อ่าววจิิตรกลุ, ฟ้องแพทย ์(Doctors at Law), (กรุงเทพมหานครมหานคร: Pholsiam Printing 
and Publishing (Thailand) Limited Partnership, 2546), น.91.  
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อาณานิคมดว้ย คดีดงักล่าวจึงข้ึนมาสู่ศาลองักฤษ และศาลไดว้ินิจฉัยว่าขอ้เท็จจริงเพียงแค่แพทย์
ผสมยาแรงเกินไปจนท าให้เด็กตายไป 10 คนนั้นยงัไม่ถือวา่เป็นการกระท าโดยประมาทในระดบัท่ี
จะเป็นความผดิทางอาญาไดแ้มจ้ะเกิดจากความไม่ระมดัระวงัก็ตาม 

คดี R v. Sargent (1990)  
เป็นคดีท่ีนายแพทย ์Norman Sargent ซ่ึงท าหนา้ท่ีเป็นวิสัญญีแพทยท์ าการรักษาผูป่้วย

ซ่ึงเป็นหญิงวยั 55 ปี ซ่ึงเขา้มารับการผ่าตดักล่องเสียง คดีน้ีในระหว่างท าการรักษาพยาบาลผูป่้วย 
นายแพทย ์Sargent ได้ใส่หลอดออกซิเจนในคอของผูป่้วยแล้วปล่อยออกซิเจนในถังปริมาณถึง 
1,020 ลิตร เขา้ไปในตวัผูป่้วย ผูป่้วยจึงถึงแก่ความตาย ซ่ึงศาลพิพากษาจ าคุกนายแพทย ์Sargent ใน
ความผดิฐานประมาทเป็นเหตุใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตาย (Manslaughter)94  

คดี R v. Stuart (1995)  
คดีน้ีจ  าเลยเป็นทนัตแพทย ์ผูต้ายเป็นหญิงชรามีโรคประจ าตวัคือโรคชักกระตุกและ

โรคหัวใจได้เขา้มาให้จ  าเลยถอนฟัน 28 ซ่ี ผูต้ายบอกจ าเลยว่าตนรู้สึกกลวัจ าเลยจึงฉีดยาแก้ปวด 
Lignocaine ให้เป็น 4 เท่า และยา meprivocaine อีกจ านวนมากจนท าให้ผู ้ตายชัก จ าเลยตาม
รถพยาบาลมาแลว้ช่วยให้ออกซิเจน เม่ือรถพยาบาลมาก็พยายามป้ัมหวัใจแต่ผูต้ายถึงแก่ความตาย 
จ าเลยถูกศาลพิพากษาจ าคุก 9 เดือนในข้อหาฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) และถูก 
General Dental Council ลบช่ือออกจากทะเบียนดว้ย95 

ขอ้สังเกต คดีน้ีศาลวินิจฉัยว่าการกระท าของจ าเลยเป็นความผิดทางอาญาเน่ืองจาก
กระท าโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเพราะการใหย้าท่ีสูงเกินขนาดทั้งท่ีผูป่้วยมีโรคประจ าตวัคือ
โรคชกักระตุกและโรคหวัใจ การท่ีจ าเลยไม่ใส่ใจถึงขอ้เทจ็จริงดงักล่าวแต่ให้ยาแก่ผูต้ายเป็นจ านวน
มากถือวา่ไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัท่ีเหมาะสมอนัถึงระดบัท่ีเป็นความผดิทางอาญาแลว้ 

 
3.2   กฎหมายสหรัฐอเมริกากรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท  

3.2.1 ระบบการใหบ้ริการทางการแพทยข์องสหรัฐอเมริกา   
ระบบบริการทางการแพทยข์องประเทศสหรัฐอเมริกา แมว้า่ในดา้นหน่ึงจะไดช่ื้อวา่เป็น

ระบบท่ีมีความทนัสมยัท่ีสุดในโลกดว้ยความกา้วหน้าของวิชาการทางการแพทยแ์ละเทคโนโลยี
สมยัใหม่ แต่อีกดา้นหน่ึงกลบัถูกมองวา่เป็นระบบท่ีขาดประสิทธิภาพ ไม่เป็นธรรม และแพงท่ีสุด
ในโลก สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศพฒันาแลว้ประเทศเดียวในโลก (ยกเวน้แอฟริกาใต)้ ท่ีไม่มีระบบ
ประกันสุขภาพโดยรัฐ หรือไม่มีระบบบริการสุขภาพแห่งชาติท่ีด าเนินการโดยรัฐบาลกลาง 
                                                 

94 เพ่ิมอ้าง, น.52. 
95 เพ่ิมอ้าง, น.53. 
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สถานพยาบาลในสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่เป็นของเอกชนและบริหารโดยเอกชน แมว้า่จะไม่มีระบบ
ประกันสุขภาพของรัฐเพื่อคนส่วนใหญ่ แต่สหรัฐอเมริกากลับมีค่าใช้จ่ายสุขภาพ (Health 
expenditure) สูงเป็นอนัดบัสามของโลก คนอเมริกนัมีค่าใชจ่้ายสุขภาพต่อหวัมากกวา่คนในประเทศ
อ่ืน และมีสัดส่วนค่าใช้จ่ายสุขภาพต่อ GDP ท่ีสูงกว่าเกือบทุกประเทศในโลก พร้อม ๆ กบัท่ีมีคน
อเมริกนัเกือบ 50 ลา้นคน ท่ีเขา้ไม่ถึงบริการสุขภาพ 

ระบบบริการสุขภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นระบบท่ีมีค่าบริหารจัดการ 
(administrative cost) สูงกวา่ทุกประเทศ ท าใหบ้ริษทัประกนัเขา้มามีบทบาทส าคญัในการใชบ้ริการ
ของผูป่้วย โดยการใชบ้ริการทุกคร้ังตอ้งผา่นการตกลงค่าใชจ่้ายระหว่างสถานพยาบาลกบับริษทัท่ี
รับประกนั ความขดัแยง้หรือความล่าชา้ในการต่อรองหาขอ้ตกลง ท าให้เกิดปัญหาการเขา้ถึงบริการ
สุขภาพ ค่าใชจ่้ายท่ีผูเ้อาประกนัตอ้งจ่ายเพิ่ม หรือถูกปฏิเสธการให้บริการสุขภาพเพราะอยูน่อกการ
คุม้ครองของประกนั ท าใหเ้กิดปัญหาความไม่พึงพอใจต่อระบบบริการตามมา 

ส าหรับประชาชนท่ีมีประกนัสุขภาพ ส่วนใหญ่เป็นการประกนัโดยนายจา้ง (Employer-
based) โดยคนอเมริกนัราวร้อยละ 59.3 อยูภ่ายใตร้ะบบประกนัท่ีจดัให้โดยนายจา้ง ในลกัษณะของ
การประกนักลุ่มท่ีมีลูกจ้างร่วมจ่าย มีคนอเมริกนัเพียงร้อยละ 9 ท่ีท าประกนัสุขภาพผ่านบริษทั
ประกนัเอกชน  

ส าหรับหลกัประกนัสุขภาพท่ีด าเนินการโดยรัฐบาลท่ีเรียกว่าโครงการ Medicaid คือ
โครงการจดับริการสุขภาพส าหรับคนจนและผูมี้รายได้น้อย และ Medicare คือระบบประกัน
สุขภาพส าหรับผูสู้งอายุชาวอเมริกนั นั้นครอบคลุมประชากรร้อยละ 27.8 หรือ 83 ลา้นคน ซ่ึงส่วน
ใหญ่คือ คนชรา ผูพ้ิการ เด็ก ทหารผา่นศึก และคนจน ขณะท่ีระบบประกนัสุขภาพอ่ืนๆ ท่ีจดัให้กบั
กลุ่มเป้าหมายเฉพาะ เช่น TRICARE Children’s Health Insurance และ Veterans Health 
Administration เป็นตน้  

เม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม 2010 รัฐบาลของประธานาธิบดี บารัค โอบามา ไดอ้อกกฎหมาย
ส าคญัฉบบัหน่ึง คือ Affordable Care Act ท่ีมีเป้าหมายเพื่อการปฏิรูประบบการประกนัสุขภาพ โดย
ใหบ้ริษทัประกนัถูกควบคุมมากข้ึน ลดค่าใชจ่้ายสุขภาพ เพิ่มความครอบคลุมและยกระดบัคุณภาพ
บริการส าหรับคนอเมริกนั โดยจะมีการทุ่มงบประมาณกว่า 900,000 ลา้นดอลลาร์ ในช่วง 10 ปี
ต่อไป เพื่อขยายระบบบริการสุขภาพใหค้รอบคลุมชาวอเมริกนั อีกราว 32 ลา้นคน  

3.2.2   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายอาญา  
ในอดีตนั้นศาลสหรัฐอเมริกายงัไม่ยอมรับวา่ความผดิฐานท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดย

ไม่เจตนา (Manslaughter) นั้นสามารถเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท าโดยประมาท (Negligence) จึงอาจ
เกิดกรณีท่ีบุคคลกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายแต่ไม่มีความรับผิดทางอาญา
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ข้ึนเพราะศาลสหรัฐอเมริกาเช่ือวา่เป็นการท าให้คนตายโดยไม่รู้ (Innocent Homicide) และเป็นการ
ท าให้คนตายโดยอุบติัเหตุและโชคร้าย (Accident and Misfortune) ในระยะแรกศาลสหรัฐอเมริกา
จึงมีความเห็นวา่การฆ่าใดท่ีมีระดบัต ่ากวา่การท าใหค้นตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) ซ่ึงรวมถึง
การท าใหค้นตายโดยประมาทดว้ยนั้นไม่มีความรับผดิทางอาญา ซ่ึงรวมถึงความรับผดิทางอาญาจาก
การรักษาของแพทยด์ว้ย 

แต่ต่อมาศาลสหรัฐอเมริกาเร่ิมมีความเห็นว่ามนัคงจะเป็นเร่ืองท่ีแปลกประหลาดมาก
หากจะยอมใหบุ้คคลใดกระท าใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายโดยประมาท (Negligence) แต่กลบัไม่ตอ้งรับ
ผิดทางอาญา ศาลสหรัฐอเมริกาจึงได้เปล่ียนความเห็นมาก าหนดว่าการท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตาย
โดยไม่เจตนา (Manslaughter) นั้ นสามารถเกิดข้ึนได้จากการกระท าโดยประมาทและมีความ
แตกต่างกนัอย่างชดัเจนระหว่างการกระท าโดยประมาทเลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary 
Negligence) กบัการกระท าโดยประมาททางอาญา (Culpable Negligence) ศาลสหรัฐอเมริกาจึงตอ้ง
ก าหนดใหมี้บางส่ิงท่ีพิเศษ (Something Extra) ข้ึนเพื่อใชก้บัความประมาททางอาญาท่ีจ าเป็นจะตอ้ง
มีบางส่ิงท่ีพิเศษ (Something Extra) มากกวา่ความประมาทเลินเล่อทางแพง่ ดงัต่อไปน้ี96 

ก)  การกระท าของจ าเลยจะต้องเป็นการเส่ียงท่ีจะท าให้ผูอ่ื้นเกิดภยนัตรายหรือเกิด
ความเสียหายมากกวา่กระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ (Tort Negligence) หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ 
การกระท าโดยประมาททางอาญาจะตอ้งมี “ความประมาทในระดบัท่ีสูง” (High Degree of 
Negligence) มากกวา่ “ความประมาทเลินเล่อทางแพง่ (Simple or Ordinary Negligence) หรือ 

ข)  การกระท าโดยประมาททางอาญา จ าเลยจะตอ้งตระหนกัรู้ (Realize) ถึงภยนัตรายท่ี
เขาก่อข้ึนโดยรู้ตวั (Consciously) ซ่ึงการตระหนกัรู้ (Realization) ถึงภยนัตรายท่ีเขาก่อข้ึนโดยรู้ตวั
นั้นไม่ไดถู้กก าหนดไวใ้นกรณีของความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary Negligence) 
กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ ความแตกต่างระหว่างความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary 
Negligence) กบัความประมาททางอาญา (Criminal Negligence) คือ ความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง
เป็นความผิดในทางภาวะวิสัย (Objective Fault) ส่วนความประมาททางอาญาเป็นความผิด
ในทางอตัวสิัย (Subjective Fault) หรือ 

ค)  การกระท าโดยประมาททางอาญานั้นในบางกรณีอาจจ าเป็นจะตอ้งมีทั้ง ก) การ
กระท าซ่ึงก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากกว่าท่ีก าหนดไวส้ าหรับความประมาท
เลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary Negligence) และ ข) การรู้ตวัในทางอตัวิสัยของจ าเลย 
(Subjective Awareness) วา่การกระท าของเขาเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตราย
เช่นนั้น 
                                                 

96Wayne R. LaFave, Criminal Law, 4th ed. (St. Paul, Minn: West, 2003), p. 216. 
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เม่ือศาลสหรัฐอเมริกาไดเ้ปล่ียนแปลงความเห็นโดยก าหนดให้การกระท าโดยประมาท
ท่ีมีบางส่ิงท่ีพิเศษ (Something Extra) มากกวา่ความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง อาทิเช่น การกระท า
ของจ าเลยจะตอ้งเป็นการเส่ียงท่ีจะท าให้ผูอ่ื้นเกิดภยนัตรายหรือเกิดความเสียหายมากกว่ากระท า
ละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ (Tort Negligence) หรือ จ าเลยจะตอ้งตระหนกัรู้ (Realize) ถึงภยนัตราย
ท่ีเขาก่อข้ึนโดยรู้ตวั (Consciously) อย่างใดอย่างหน่ึงหรือทั้งสองอย่างรวมกนัเป็นความผิดอาญา 
ดงันั้น ความรับผิดทางอาญาของแพทยใ์นสหรัฐอเมริกาก็ย่อมตอ้งถูกพิจารณาภายใตห้ลกัเกณฑ์
ดงักล่าวดว้ยเช่นกนั 

1)  โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
ในการพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของสหรัฐอเมริกานั้นตอ้งพิจารณาไป

ตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) เช่นเดียวกับ
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาขององักฤษ กล่าวคือ ส่ิงแรกท่ีตอ้งพิจารณาคือส่วนท่ีเป็น “Actus 
Reus” ว่ามีการกระท าและการกระท านั้นมีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดหรือไม่ และเม่ือการ
กระท านั้นเป็นการกระท าท่ีมีกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดจึงจะไปพิจารณาในส่วนของสภาวะ
ทางจิตใจ (The Mental State) ซ่ึงก็คือ “Men Rea” วา่ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยเจตนา (Intention) หรือ
ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) หรือไม่ หรือเป็นแต่เพียงการกระท าโดยประมาทธรรมดา 
(Negligence) หรือมีสภาวะทางจิตท่ีพลั้งเผลออนัไม่อาจต าหนิได ้(Blameless Inadvertent) เท่านั้น 

2)  การกระท าโดยประมาทของแพทย ์
แต่เดิมประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอวอ์ย่างเช่นประเทศสหรัฐอเมริกาได้มองขา้ม

ความแตกต่างระหว่างความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) และความประมาทธรรมดา 
(Negligence) ในบางคร้ังมีการใช้ค  าว่า “reckless” หรือ “recklessly” ในการแสดงแนวคิดทัว่ไป
เก่ียวกบัความประมาททางอาญา (Criminal Negligence)  

แต่ในปัจจุบนักฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับว่ามีความแตกต่างกัน
ระหวา่งความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) กบัความประมาทธรรมดา (Negligence) ซ่ึงเป็นไป
ตามแนวความคิดของแกลนวิลล์ วิลเล่ียม (Granville Williams) นกักฎหมายชาวองักฤษผูมี้ช่ือเสียง
ท่ีได้แยกความแตกต่างระหว่าง “ประมาทโดยรู้ตวั” (Advertent Negligence) กบั “ประมาทโดย        
ไม่ รู้ตัว” (Inadvertent Negligence) โดยอธิบายว่าความแตกต่างน้ีข้ึนอยู่กับการท่ีผู ้กระท ารู้ตัว 
(Aware) หรือไม่รู้ตวั (Unaware) ถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable 
Risk) ซ่ึงผู ้กระท าได้ก่อข้ึน และเขาอธิบายเพิ่มเ ติมว่าความประมาทโดยรู้ตัว  (Advertent 
Negligence) คือ ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) นัน่เอง  
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ในขณะท่ีศาสตราจารยฮ์อลล์ (Hall) นกักฎหมายชาวองักฤษอีกท่านหน่ึงมีความเห็นว่า 
“ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) และ “ความประมาทธรรมดา” (Negligence) ค  าสองค าน้ี
ตอ้งแยกออกจากกนั และเขากล่าวว่า “ไม่มีระดบัของความประมาทธรรมดาท่ีจะถึงขั้นท่ีจะเป็น
ความประมาทโดยจงใจ”  

ซ่ึงนกักฎหมายทั้งสองท่านมีความเห็นท่ีตรงกนัวา่การรู้ตวั (Awareness) ถึงการเส่ียงต่อ
ภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable risk) จ าเป็นส าหรับ “ความประมาทโดยจงใจ” 
(Recklessness) นอกจากน้ี “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) และ“ความประมาทธรรมดา” 
(Negligence) ยงัมีแนวความคิดท่ีแตกต่างกนัเก่ียวกบัเจตนาร้าย (Mens Rea) จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีบท
นิยามท่ีแตกต่างกนัเก่ียวกบัค าว่า “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) และ“ความประมาท
ธรรมดา” (Negligence) 97  

การกระท าทุรเวชปฏิบัติโดยประมาทของแพทย์ในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงต้อง
พิจารณาไปตามการกระท าโดยประมาทในทางอาญา (Criminal Negligence) ว่าเป็นการกระท า          
ซ่ึงอยูต่  ่ากว่ามาตรฐานท่ีกฎหมายบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองผูอ่ื้นให้พน้จากการเส่ียงต่อภยนัตรายโดย
ไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk) ยกเวน้การกระท าท่ีเพิกเฉยต่อผลประโยชน์ของบุคคล
อ่ืนโดยเจตนา (Intention) หรือขาดความยบัย ั้งและอยา่งจงใจ (Wanton) ซ่ึงเป็นมาตรฐานท่ีกฎหมาย
บญัญติัข้ึนเพื่อรับรองและคุม้ครองผูอ่ื้นให้พน้จากการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 
(Unreasonable Risk) อนัเป็นมาตรฐานของการกระท า (Standard of Conduct) ซ่ึงทุกคนจะตอ้ง
ปฏิบติัตามเพื่อหลีกเล่ียงความประมาท   

อย่างไรก็ตาม ในกฎหมายของสหรัฐอเมริกาการกระท าโดยประมาททางอาญา 
(Criminal Negligence) ก็ไม่ไดมี้เพียงความหมายเดียว ในหลายกรณีการกระท าโดยประมาทยงั
หมายถึงการกระท าท่ีเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานความระมดัระวงั (Standard of Care)          
ซ่ึงกฎหมายตอ้งการจากปัจเจกบุคคล (Individual) และบ่อยคร้ังท่ีศาลสหรัฐอเมริกาไดอ้ธิบายการ
กระท าโดยประมาททางอาญาไวว้่าเป็นความประมาทอยา่งร้ายแรง (Gross Negligence) หรือการ
กระท าโดยประมาทท่ีตอ้งมีความรับผิด (Culpable Negligence) ในขณะท่ีบางศาลในสหรัฐอเมริกา
ไดอ้ธิบายวา่บุคคลท่ีกระท าโดยประมาททางอาญาคือ บุคคลผูซ่ึ้งก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ี
ไม่สมควรต่อผูอ่ื้น (Unjustified Risk of Harm to Others)   

ในปัจจุบนักฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงแบ่งแยกความประมาทโดยจงใจ 
(Recklessness) กบัความประมาทธรรมดา (Negligence) ออกจากกนัเช่นเดียวกบักฎหมายอาญาของ
                                                 

97ทศัน์วรรณ สิริพรหมเจริญ, “มาตรฐานความระมดัระวงักรณีกระท าโดยประมาท,” (วทิยานิพนธ์        
นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2550), น.34-41. 
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ประเทศองักฤษ ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีสถาบนักฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (The American 
Law Institute) ไดใ้ห้บทนิยามความหมายของค าว่า “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) กบั 
“ความประมาทธรรมดา” (Negligence) ไวใ้น Model Penal Code โดยแยกบทนิยามความหมายของ
ค าทั้งสองออกจากกนัดงัน้ี 

(1) ความประมาทธรรมดา (Negligence) ใน Model Penal Code Section 2.02 (d) ไดใ้ห้
บทนิยามของค าว่า “ความประมาทธรรมดา” (Negligence) ไว้ดังน้ี (d) ประมาทธรรมดา 
(Negligence) การกระท าของบุคคลจะเป็นความประมาทธรรมดาก็ต่อเม่ือบุคคลนั้นควรท่ีจะใช้
ความระมดัระวงัในการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีไม่สมควรซ่ึงเกิดจากการกระท าของเขา การเส่ียงต่อ
ภยนัตรายดงักล่าวตอ้งมีลกัษณะและระดบัท่ีผูก้ระท าเพิกเฉยท่ีจะรู้ถึงการเส่ียงนั้น โดยพิจารณาจาก
ลกัษณะและวตัถุประสงค์ของการกระท านั้น ๆ ตลอดจนพฤติการณ์ต่าง ๆ ท่ีผูก้ระท ารู้รวมถึงการ
เบ่ียงเบนอยา่งร้ายแรงจากมาตรฐานความระมดัระวงัท่ีวิญญูชน (Reasonable Person) พึงจะปฏิบติั
ในสถานการณ์เช่นเดียวกบัผูก้ระท า”98 จากบทนิยามดงักล่าว ความประมาทธรรมดา (Negligence) 
จึงหมายถึง การกระท าใด ๆ ของผูก้ระท าท่ีเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายอนัไม่สมควรซ่ึงเกิดจากการท่ี
ผูก้ระท าละเลยท่ีจะรับรู้ถึงความเส่ียงนั้น และเป็นการกระท าท่ีเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงออกจาก
มาตรฐานความระมัดระวงัซ่ึงวิญญูชน (Reasonable Person) พึงจะปฏิบัติในสถานการณ์
เช่นเดียวกบัผูก้ระท า หรืออาจกล่าวไดว้า่ประมาทธรรมดาเป็นการกระท าใดซ่ึงอยูต่  ่ากวา่มาตรฐานท่ี
กฎหมายบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองผูอ่ื้นใหพ้น้จากการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุอนัสมควร99 

ดงันั้น หากน าความหมายของค าวา่ “ประมาทธรรมดา” (Negligence) ตามท่ีก าหนดไว้
ใน Model Penal Code Section 2.02 (d) แยกออกเป็นองคป์ระกอบส าคญั 2 ประการ ดงัน้ี100 

ก) การแสดงถึงระดบัของความเส่ียงต่อภยนัตรายซ่ึงผูก้ระท าไดก่้อข้ึนองคป์ระกอบท่ี
ส าคญัส าหรับความประมาทธรรมดา (Negligence) คือ จะตอ้งมีการแสดงถึงระดบัของความเส่ียง
ต่อภยนัตรายซ่ึงผูก้ระท าได้ก่อข้ึนซ่ึงจะตอ้งเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากกว่าการ
                                                 

98Section 2.02 (d) Negligence “A person acts negligently with respect to a material element of an 
offense when he should be aware of a substantial and unjustifiable risk that material element exists or will result 
from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that actor’s failure to perceive it. Considering 
the nature and purpose of his conduct and circumstances known to him, involves a gross deviation from the 
standard of care that a reasonable person would observe in the actor’s situation.”. 

99Negligence is any conduct, except conduct intentionally or recklessly disregardful of an interest of 
others, which falls below the standard established by law for the protection of other against unreasonable risk of 
harm. 

100LaFave, supra note 96, pp. 262-263.  
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กระท าโดยประมาทในทางแพง่เพื่อแสดงใหเ้ห็นถึง “ความประมาทในระดบัท่ีสูง” (High Degree of 
Negligence) ของผูก้ระท าโดยระดบัของการเส่ียงต่อภยนัตรายซ่ึงกฎหมายตอ้งการส าหรับความ
ประมาทธรรมดา (Negligence)  ก็ คือ “การเ ส่ียงต่อภย ันตรายโดยไม่ มี เหตุผลอันสมควร 
(Unreasonable Risk) ซ่ึงหมายถึง การก่อให้เกิดภยนัตรายต่อผูอ่ื้นโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควรท่ีจะ
เส่ียงหรือการไม่มีเหตุผลเพียงพอท่ีจะท าการเส่ียงเช่นนั้น ซ่ึงการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผล
อนัสมควร (Unreasonable Risk) เป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีไม่ไดรั้บการยอมรับทางสังคม โดยการ
พิจารณาวา่การกระท าท่ีเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายของผูก้ระท าเป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มี
เหตุผลอนัสมควรหรือไม่นั้นจะตอ้งข้ึนอยูก่บัประโยชน์ในทางสังคม (Social Utility) ท่ีจะไดรั้บจาก
การกระท าของผูก้ระท าระดบัของการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายของผูก้ระท า ความรู้เก่ียวกบั
พฤติการณ์แวดลอ้มของผูก้ระท า และลกัษณะและขอบเขตของภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเป็นผลมาจาก
การกระท าของผูก้ระท าตามท่ีได้อธิบายไวแ้ลว้ขา้งตน้ นอกจากน้ีการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มี
เหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk) ยงัตอ้งมีลกัษณะท่ีเป็น “การเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงจาก
มาตรฐานความระมดัระวงัซ่ึงวิญญูชนพึงคาดเห็นไดใ้นสถานการณ์ของผูก้ระท า” และบางคร้ังอาจ
กล่าวได้ว่าการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรง หมายถึง การเบ่ียงเบนซ่ึงส าคัญมากกว่าการขาดความ
ระมดัระวงัอยา่งธรรมดา (Ordinary Care)101  

ข)  การว ัดระดับของการเส่ียงต่อภย ันตรายโดยใช้มาตรฐานในทางภาวะวิสัย 
(Objective Standard) กล่าวคือ ผูก้ระท าควรท่ีจะตอ้งรู้ถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนั
สมควร (Unreasonable Risk) แมว้่าผูก้ระท าจะไม่รู้ขอ้เท็จจริงว่าการกระท าของเขาก่อให้เกิด
ภยนัตรายเช่นนั้นข้ึน ถา้หากวา่วิญญูชน (Reasonable Man) ควรท่ีจะตอ้งรู้ถึงการเส่ียงต่อภยนัตราย
โดยไม่มีเหตุผลอนัสมควรนั้น มาตรฐานในทางภาวะวิสัย (Objective Standard) นั้นอาจเรียกอีก          
ช่ือหน่ึงวา่มาตรฐานวิญญูชน (Reasonable Man Standard) ดงันั้น ความประมาทธรรมดาจะถูกวาง
กรอบในรูปของมาตรฐานในทางภาวะวิสัย (Objective Standard) (ในบางคร้ังเรียกว่ามาตรฐาน
ภายนอก (External Standard) มากกวา่ในรูปของมาตรฐานในทางอตัวิสัย (Subjective Standard)102 
และด้วยเหตุน้ีความประมาทธรรมดา (Negligence) จึงเป็นความผิดในทางภาวะวิสัย (Objective 
Fault) 

                                                 
101LaFave, Ibid., p. 265. 
102Ibid., p.264. 
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(2)  ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ใน Model Penal Code Section 2.02 (c) ได้
ให้นิยาม “ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ไวด้งัน้ี103(c) ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) 
การกระท าของบุคคลจะเป็นความประมาทโดยจงใจก็ต่อเม่ือบุคคลนั้นเพิกเฉยต่อการเส่ียงต่อ
ภยนัตรายซ่ึงได้กระท าลงโดยรู้ตวั และการเส่ียงเช่นว่าน้ีเป็นการเส่ียงภยนัตรายโดยไม่สมควร          
ซ่ึงเกิดจากการกระท าของเขา การเส่ียงต่อภยนัตรายน้ีตอ้งมีลกัษณะและระดบัของการเส่ียง โดย
พิจารณาจากลกัษณะและวตัถุประสงค์ของการกระท าของผูก้ระท า ตลอดจนพฤติการณ์ต่าง ๆ ท่ี
ผูก้ระท ารู้ การเพิกเฉยต่อการเส่ียงน้ีรวมถึงการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานการกระท าของ
บุคคลซ่ึงเคารพต่อกฎหมาย (บุคคลทัว่ไป) (Law Abiding Person) พึงจะปฏิบติัในสถานการณ์
เช่นเดียวกบัผูก้ระท า จากบทนิยามดงักล่าว ความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นการกระท า
ท่ีเพิกเฉยต่อการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายโดยรู้ตวั กล่าวคือ ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยรู้อยู่แลว้ว่า
เป็นการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายข้ึนแต่ก็ยงัขืนท าลง หรืออาจจะกล่าวไดว้า่เป็นกรณีท่ีผูก้ระท า
ไม่ใยดีต่อผลท่ีจะเกิดข้ึนและเป็นการสร้างภาพแห่งการเส่ียงให้เกิดข้ึนโดยคาดหมายได ้กล่าวคือ 
ผูก้ระท าไดม้องเห็นผลท่ีอาจจะเกิดข้ึนไดอ้ยา่งลาง ๆ และผูก้ระท าก็ไดเ้ลือกท่ีจะท าให้โอกาสท่ีจะ
เกิดเหตุร้ายข้ึนนั้นมีความชดัเจนมากยิง่ข้ึน นอกจากจะตอ้งเป็นการกระท าโดยขาดความระมดัระวงั 
(Carelessness) หรือเพิกเฉย (Disregard) ต่อภยนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนต่อบุคคลอ่ืนแล้วยงัจะต้อง
ปรากฏวา่ผูก้ระท ายงัขืนกระท าลงโดยคิดวา่คงสามารถหลีกเล่ียงไม่ใหเ้กิดภยนัตรายเช่นนั้นไดด้ว้ย 

ดังนั้ น หากน าความหมายของค าว่า “ความประมาทโดยจงใจ” (Recklessly) ตามท่ี
ก าหนดไวใ้น Model Penal Code Section 2.02 (c) แยกออกเป็นองคป์ระกอบส าคญั 2 ประการ ดงัน้ี  

ก) การกระท าซ่ึงก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตรายในระดับท่ีสูงมากข้ึน ในการ
พิพากษาตดัสินคดีเก่ียวกับการกระท าโดยประมาทในทางอาญาของศาลนั้นในบางคร้ังศาลได้
อธิบายถึงการกระท าความผิดอาญาโดยประมาทโดยใช้ค  าว่า “ร้ายแรง” (Gross) หรือค าว่า “การ
เพิกเฉยต่อความปลอดภยัของบุคคลอ่ืนโดยจงใจและขาดการยบัย ั้ง” (Willful and Wanton 
Disregard of  The Safety of Others) หรือค าว่า การกระท าอย่าง “ประมาทโดยจงใจ” 
(Recklessness) ซ่ึงบ่อยคร้ังท่ีไม่มีการช้ีให้เห็นอยา่งชดัเจนว่าค าเหล่าน้ีหมายถึงอะไร แต่มีลกัษณะ
เป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่ความรับผดิทางอาญาในเร่ืองการท าให้คนตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) 

                                                 
103Section 2.02 (c) Recklessly “A person acts recklessly with respect to a material element of an 

offense when he consciously disregards a substantial and unjustifiable risk that material element exists or will 
result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that, considering the nature and purpose 
of the actor’s conduct and circumstances know to him, its disregard involves a gross deviation from the 
standard of conduct that a law-abiding person would observe in the actor’s situation.”. 
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ท่ีตอ้งการบางส่ิงท่ีมากกวา่การกระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ (Tort Negligence) แต่การสร้าง     
ค  าเหล่าน้ีข้ึนมามนัก่อใหเ้กิดความไม่ชดัเจน (Hazy) วา่อะไรคือบางส่ิงซ่ึงพิเศษนั้น บางส่ิงนั้นไม่ได้
ข้ึนอยูก่บัความประมาทธรรมดา (Negligence) หรือการขาดความระมดัระวงั (Carelessness) เท่านั้น 
แต่ข้ึนอยูก่บัระดบัของความประมาท (Degree of Carelessness) ซ่ึงถูกก าหนดวา่จะตอ้ง “ร้ายแรง” 
(Gross) บางส่ิงท่ีพิเศษซ่ึงจ าเป็นจะตอ้งมีส าหรับประมาทโดยจงใจ คือ การกระท าซ่ึงก่อให้เกิดการ
เส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากข้ึน ซ่ึงก็คือ การเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 
(Unreasonable Risk) เช่นเดียวกบัการกระท าโดยความประมาทธรรมดา (บทบญัญติัแห่งกฎหมาย
เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทในทางอาญาก าหนดให้การเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายส าหรับ
ความประมาทโดยจงใจตอ้งมีระดบัของการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีสูงกว่าการเส่ียงภยนัตรายโดยไม่มี
เหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk)) การกระท าของจ าเลยท่ีเป็นการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิด
ภยนัตรายในระดบัท่ีสูงนั้นเป็นการแสดงให้เห็นถึง “ความไม่เอาใจใส่” (Indifference) หรือ “การ
เพิกเฉย” (Disregard) ต่อผลท่ีตามมา104 

ข) การรู้ตวัในทางอตัวิสัยของจ าเลย (Subjective Awareness) ว่าการกระท าของเขา
เป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตราย ตามท่ีได้อธิบายไวแ้ล้วว่าความรับผิดอาญา
เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทในทางอาญานั้นจะตอ้งก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัความผิดให้
มากกว่าความประมาทในทางแพ่งซ่ึงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัความผิดท่ีจ าเป็นจะตอ้งมีไดแ้ก่ (1) การ
กระท าซ่ึงก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากข้ึน หรือ(2) การรู้ตวัในทางอตัวิสัย
ของจ าเลย (Subjective Awareness) ว่าการกระท าของเขาเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดการเส่ียงต่อ
ภยนัตราย หรือทั้งสองอยา่งรวมกนั ซ่ึงความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) นั้นนอกจากจะตอ้ง
มีการกระท าท่ีเป็นการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายในระดบัท่ีสูงแลว้ยงัจะตอ้งมีการรู้ตวัในทางอตั
วสิัยของจ าเลย (Subjective Awareness) วา่การกระท าของเขาเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดการเส่ียงต่อ
ภยนัตรายเช่นนั้นดว้ย กล่าวคือ องคป์ระกอบในเร่ืองของการรู้ตวั (Awareness) ถึงการเส่ียงภยัโดย
ไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable risk) นั้นเป็นองคป์ระกอบท่ีส าคญัส าหรับ “ความประมาท
โดยจงใจ” (Recklessness) และเป็นองค์ประกอบท่ีท าให้ความประมาทโดยจงใจแตกต่างกบัความ
ประมาทธรรมดา (Negligence) โดยหากผูก้ระท ารู้ถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีเขาได้ก่อข้ึนแล้ว
เพิกเฉยต่อการเส่ียงต่อภยนัตรายนั้นโดยรู้ตัว (Aware) ต้องถือว่าผูก้ระท าได้กระท าโดยความ
ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) แมว้า่ผูก้ระท าอาจคาดหวงัวา่จะไม่มีอนัตรายเกิดข้ึนก็ตาม แต่ถา้
หากผูก้ระท าไม่รู้ตวั (Unaware) ถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายนั้นแต่ภายใตพ้ฤติการณ์เช่นนั้นผูก้ระท า
ควรท่ีจะรู้ถึงการเส่ียงต่อภยนัตราย การกระท าของผู ้กระท าก็จะเป็นความประมาทธรรมดา 
                                                 

104LaFave, supra note 96, pp.262-265. 
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(Negligence) เม่ือความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) มีองค์ประกอบท่ีส าคญั คือ การรู้ตัว 
(Awareness) ซ่ึงไม่มีอยูใ่นความประมาทธรรมดา (Negligence) จึงหมายความวา่ความประมาทโดย
จงใจและความประมาทธรรมดาจะรวมกนัไม่ไดถึ้งแมว้า่ความประมาทธรรมดา (Negligence) จะมี
ความรุนแรงเพียงใด ก็ไม่สามารถท่ีจะเป็นความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ได ้

เม่ือสภานิติบญัญติัและศาล (Legislatures and Courts) ได้เร่ิมน าเอาหลักเกณฑ์             
ความประมาทธรรมดา (Negligence) และความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ดงักล่าวมาใชใ้น
การพิจารณาและตดัสินคดีโดยมีรายละเอียด ดงัน้ี  

ก) การกระท าซ่ึงก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากข้ึน การกระท าโดย
ประมาทท่ีมีความรับผดิทางอาญานั้นจะตอ้งมีองคป์ระกอบท่ีส าคญั คือ การกระท าซ่ึงก่อให้เกิดการ
เส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากกวา่การกระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ (Tort Negligence) 
หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ การกระท าโดยประมาทในทางอาญาจะตอ้งมี “ความประมาทในระดบัท่ี
สูง” (High Degree of Negligence) มากกว่าความประมาทในทางแพ่ง (Simple or Ordinary 
Negligence) ซ่ึงการเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงท่ีน ามาเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีส าคญัของการกระท า
โดยประมาทในทางอาญา (Criminal Negligence) นั้นก็คือ “การเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผล
อนัสมควร” (Unreasonable Risk or Unjustifiable Risk) ซ่ึงหมายความถึง การเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิด
ภยนัตรายต่อผูอ่ื้น (ไม่วา่ต่อบุคคลหรือต่อทรัพยสิ์น) โดยไม่มีเหตุผลอนัสมควรท่ีจะเส่ียงหรือการ
ไม่มีเหตุผลเพียงพอท่ีจะท าการเส่ียงเช่นนั้น “การเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร” 
(Unreasonable Risk) นั้นเป็นถ้อยค าซ่ึงพิจารณาจากข้อเท็จจริงท่ีว่าเราทุกคนย่อมก่อให้เกิด
ภยนัตรายต่อผูอ่ื้นในการด าเนินชีวติประจ าวนัของเราไดโ้ดยท่ีไม่ตอ้งรับผดิฐานกระท าโดยประมาท  
(Negligence) ทั้งน้ีเน่ืองจากการเส่ียงต่อภยนัตรายเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบของการกระท า การกระท าท่ี
ไดรั้บการยอมรับทางสังคม (Socially Acceptable Conduct) ไม่อาจถูกจ ากดัไวเ้พียงการกระท าท่ี         
ไม่เก่ียวขอ้งกบัการยอมรับทางสังคมออกจากการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีเป็นเหตุการณ์ธรรมดาท่ีสังคม
ยอมรับได้ ซ่ึงการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีไม่ได้รับการยอมรับทางสังคมนั้นเป็นเร่ืองไม่มีเหตุผล                 
อนัสมควร (Unreasonable) 

นอกจากประโยชน์ท่ีจะได้รับจากการกระท าของผูก้ระท าแล้ว ปัจจยัท่ีเป็นตวัแปร          
อีกปัจจัยหน่ึงซ่ึงเก่ียวข้องกับปัญหาในเร่ืองการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผล         
อนัสมควร (Unreasonable) คือ ความรู้เก่ียวกับข้อเท็จจริง ซ่ึงส่งผลต่อการเส่ียงภยนัตรายของ
ผู ้กระท า บุคคลอาจหรือไม่อาจก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
(Unreasonable risk) แก่บุคคลอ่ืนโดยข้ึนอยู่กบัส่ิงท่ีเขารู้ (Knows) นอกจากนั้นยงัคงมีตวัแปรอีก        
ตวัแปรหน่ึงท่ีเก่ียวข้องกับการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุอนัสมควร ซ่ึงก็คือ ลักษณะและ
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ขอบเขตของภยนัตราย (The Nature and Extent of The Harm) ซ่ึงอาจเกิดข้ึนจากการกระท าของ
จ าเลยและเป็นเหตุให้บุคคลจ านวนมากได้รับอนัตราย กล่าวคือ อาจมีเหตุผลอนัสมควรภายใต้
พฤติการณ์บางอยา่ง (Some Circumstances) ท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยสิ์น แมว้า่จะไม่มี
เหตุผลอนัสมควร (Unreasonable) ภายใตพ้ฤติการณ์อยา่งเดียวกนัท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายแก่บุคคล
อาจมีเหตุผลอนัสมควรภายใตพ้ฤติการณ์บางอย่างท่ีท าให้บุคคลไดรั้บอนัตรายเพียงเล็กนอ้ยแมว้่า
จะไม่มีเหตุผลอนัสมควรภายใตพ้ฤติการณ์อย่างเดียวกนัท่ีจะท าให้บุคคลได้รับอนัตรายจากการ
บาดเจ็บทางร่างกายหรือถึงแก่ความตาย แมว้่าอาจไม่มีเหตุผลอนัสมควรภายใตพ้ฤติการณ์อย่าง
เดียวกนัท่ีจะท าใหบุ้คคลจ านวนมากเป็นอนัตราย 

ส่ิงเหล่าน้ีช้ีให้เห็นว่าท าไมเราไม่สามารถท่ีจะวดั (Measure) ระดับของการเส่ียงต่อ
ภยนัตรายท่ีจ าเป็นส าหรับความผิดทางอาญาโดยใช้ความเป็นไปได้ของโอกาสท่ีจะเกิดอนัตราย 
(จ านวนร้อยละของโอกาสท่ีจะเกิดอนัตราย) เพราะความเป็นไปไดข้องโอกาสท่ีจะเกิดอนัตรายต่อ
ผูอ่ื้น (จ านวนร้อยละของโอกาสท่ีจะเกิดอนัตรายต่อผูอ่ื้น) ย่อมข้ึนอยู่กบัประโยชน์ในทางสังคม 
(Social Utility) ท่ีจะไดรั้บจากการกระท าของผูก้ระท า ระดบัของการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตราย
ของผูก้ระท า ความรู้เก่ียวกับพฤติการณ์แวดล้อมของผูก้ระท า และลักษณะและขอบเขตของ
ภยนัตรายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเป็นผลมาจากการกระท าของผูก้ระท า นอกจากน้ีการเส่ียงต่อภยนัตรายโดย
ไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Risk) อาจจะเกิดข้ึนโดยไม่เป็นความผดิทางสังคม หากบุคคล
ผูก่้อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายไม่รู้หรือไม่มีเหตุอนัควรรู้ว่าการเส่ียงภยนัตรายนั้นมีอยู่ภายใต้
พฤติการณ์ต่าง ๆ ดว้ยเหตุน้ีจึงมีการแยกความแตกต่างระหวา่งการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีสามารถคาด
เห็นได ้(Realizable) กบัการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีไม่สามารถคาดเห็นได ้(Not Realizable) ซ่ึงอาจ
กล่าวไดว้่าการกระท าท่ีอยู่ต  ่ากว่ามาตรฐานการยอมรับทางสังคมนั้นจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีเป็น
การเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายต่อสังคมซ่ึงเป็นการเส่ียงท่ีสามารถคาดเห็นได ้(Realizable) และ
เป็นการเส่ียงต่อภยนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable risk)  

ข) การรู้ตวัในทางอตัวสิัยของจ าเลย (Subjective Awareness) วา่การกระท าของเขาเป็น
การกระท าท่ีก่อใหเ้กิดความเส่ียงต่ออนัตราย ปัญหาส าคญัประการหน่ึงเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ของการ
กระท าโดยประมาทในทางอาญาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาคือ การกระท าโดยประมาทในทาง
อาญาของบุคคลนั้นจ าเป็นหรือไม่ท่ีบุคคลนั้นอาจรู้ตวั (Aware) ถึงการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตราย
ต่อผูอ่ื้น กล่าวคือ บุคคลผูน้ั้นอาจรู้ตวั (Aware) ถึงการเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีตวัเขาเป็นผูก่้อหรือเขา
อาจจะไม่รู้ตวัทั้ง ๆ ท่ีเขาควรจะตอ้งรู้ตวั (โดยใชว้ิญญูชน (Ordinary Reasonable Person) เป็นตวัวดั
วา่ผูก้ระท ารู้หรือควรจะรู้หรือไม่หากวิญญูชนจะรู้ในส่ิงท่ีเขาไดรู้้ ผูก้ระท าจึงควรรู้ตวั) และถา้หาก
ผูก้ระท ารู้ตวั (Aware) ถึงการเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดภยนัตรายการกระท าโดยประมาทของเขาก็จะเป็น 



81 

“การกระท าโดยประมาทอย่างรู้ตัว” (Advertent) และผู ้กระท าก็จะมีความผิดในทางอัตวิสัย 
(Subjective Fault) แต่ถา้ผูก้ระท าไม่รู้ตวั (Unaware) การกระท าโดยประมาทของเขาก็จะกลายเป็น 
“การกระท าโดยประมาทอยา่งไม่รู้ตวั” (Inadvertent) และผูก้ระท าก็จะมีความผิดในทางภาวะวิสัย 
(Objective Fault) นกักฎหมายบางท่านแนะน าวา่การรู้ตวั (Awareness) ควรจะเป็นองค์ประกอบท่ี
ส าคญัของการกระท าโดยประมาทในทางอาญา (Criminal Negligence) แต่จะไม่น าเร่ืองน้ีมาใชก้บั
การกระท าโดยประมาทในทางอาญา (Criminal Negligence) รูปแบบท่ีเป็นความประมาทธรรมดา 
(Negligence) เน่ืองจากการกระท าโดยประมาทประเภทน้ีไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัองคป์ระกอบในเร่ืองของ
การรู้ตวั (Awareness) แต่ข้ึนอยู่กบัระดบัของความประมาท (Degree of Negligence) กล่าวคือ               
ถา้ภยนัตรายนั้นเกิดจากการไม่ใชค้วามระมดัระวงัภายใตพ้ฤติการณ์ (Circumstances) เช่นนั้นตอ้ง
ถือวา่ภยนัตรายนั้นเกิดจากความประมาทธรรมดา (Negligence) แต่ในบางคร้ังคณะลูกขุน (Jury) ได้
น าเอาองคป์ระกอบในเร่ืองการรู้ตวัมาพิจารณาเพื่อใชต้ดัสินวา่จ าเลยมี “การเบ่ียงเบนอยา่งร้ายแรง
ออกจากมาตรฐานความระมดัระวงัหรือไม่” (A Gross Deviation from The Standard of Care)             
แต่ก็อาจจะพบว่ามีการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงออกจากมาตรฐานความระมัดระวงัโดยท่ีไม่มี
องคป์ระกอบในเร่ืองของการรู้ตวัเลยก็ได ้ดว้ยเหตุน้ีจึงมีค าพิพากษาลงโทษในความผิดฐานท าให้
ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดยไม่เจตนา (Manslaughter) แมว้า่การท าใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายนั้นจะเกิดจาก
การเล่นอาวุธปืนซ่ึงผูก้ระท าคิดว่าปืนไม่มีอนัตราย และผูก้ระท าไม่ได้คิดมาก่อนว่าจะก่อให้เกิด
ภยนัตราย   

3)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทยซ่ึ์งถูกน ามาปรับใช้กบัคดีทุรเวช

ปฏิบัติท่ีแพทย์ถูกฟ้อง เป็นคดีอาญานั้ นสามารถพิจารณาได้จากแนวค าพิพากษาของศาล
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงสามารถสรุปไดว้า่ การกระท าของแพทยท่ี์จะเป็นความผิดทางอาญาโดยประมาท
นั้นจะต้องปรากฏว่าการกระท าของแพทย์ได้เบ่ียงเบนไปจากมาตรฐานความระมดัระวงัอย่าง
ร้ายแรง โดยไม่ไยดีต่อภยัอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนแก่ผูป่้วยซ่ึงแพทยผ์ูมี้วจิารณญาณจะไม่กระท าเช่นนั้น 

การพิสูจน์มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย์ในศาลสหรัฐอเมริกานั้น
จึงจ าเป็นตอ้งอา้งอิงจากพยานผูเ้ช่ียวชาญทางการแพทย ์โดยมีทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัมาตรฐานความ
ระมดัระวงัของแพทยใ์นสหรัฐอเมริกาอยูห่ลายทฤษฎี ไดแ้ก่105 

ก)  มาตรฐานการรักษาโดยใช้พื้นท่ีเป็นเกณฑ์: ระดบัทอ้งถ่ินเดียวกนั (locality rule), 
ระดบัทอ้งถ่ินใกลเ้คียง (similar locality rule), ระดบัชาติ (national rule) โดยทัว่ไปในการประกอบ
                                                 

105 เริงฤดี ปธานวนิช, “องคป์ระกอบของทุรเวชปฏิบติั,” วารสารกฎหมายสุขภาพและสาธารณสุข เล่ม 3, 
ปีท่ี 2, น.218-222 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2560). 
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วชิาชีพทางการแพทย ์การตรวจ วนิิจฉยั รักษาโรคต่าง ๆ จะมีแนวทางการรักษาแต่ละเร่ืองไวเ้ฉพาะ 
อยา่งไรก็ตาม แนวทางการรักษาผูป่้วย ในทอ้งถ่ินท่ีต่างกนัอาจมีความแตกต่างกนั ดว้ยขอ้จ ากดัทาง
ทรัพยากรทางการแพทย ์ไม่วา่จะเป็นยา เวชภณัฑ์ เคร่ืองมือ อุปกรณ์ทางการแพทย ์ปริมาณผูป่้วย 
หรือจ านวนแพทย ์โดยเฉพาะแพทยเ์ฉพาะทาง รวมทั้งความแตกต่างของวิถีการด ารงชีวิตของผูป่้วย 
ในสหรัฐอเมริกาท่ีมีขนาดพื้นท่ีกวา้งขวางจึงมีความแตกต่างระหวา่งทอ้งถ่ินค่อนขา้งมาก ศาลสหรัฐ
จึงไดมี้การวางบรรทดัฐานในเร่ืองมาตรฐานการรักษาระดบัทอ้งถ่ิน หรือ locality rule ไวใ้นหลาย
คดี กล่าวคือ ในเมืองใหญ่แพทยมี์โอกาสท่ีจะเรียนรู้ทางวิชาการและมีโอกาสไดต้รวจรักษาผูป่้วยท่ี
หลากหลายมากกว่าแพทยท่ี์ปฏิบติังานอยู่ในเมืองเล็ก ดงันั้น แพทยท่ี์อยู่ในเมืองเล็กจึงไม่ควรถูก
คาดหวงัต่อแนวทางและผลการรักษาเช่นเดียวกบัแพทยใ์นเมืองใหญ่ เช่น กรณีโจทก์ถูกกระจกบาด
ท่ีขอ้มือเขา้รับการรักษากบัแพทยท์ัว่ไปในเมืองเล็กแห่งหน่ึง ปรากฏว่าตอ้งใช้เวลารักษานานถึง         
10 วนั และผลการรักษาก็ไม่เป็นท่ีพอใจของโจทก์ โจทก์น าคดีมาฟ้องต่อศาลโดยอา้งว่าแผลใน
ลักษณะดังกล่าว หากได้รับการรักษาจากแพทย์เฉพาะทางศัลยกรรมท่ีอยู่ในเมืองใกล้เคียง
ผลการรักษาจะดีกว่า ศาลวินิจฉัยว่าหากแพทยท์ัว่ไปท าการรักษาตามมาตรฐานในระดบัท่ีแพทย์
โดยทัว่ไปในทอ้งถ่ินเดียวกนัถือวา่ไดป้ฏิบติัตามมาตรฐานแลว้ (Small v. Howard, 1880)  

นอกจากน้ีเกณฑ์มาตรฐานระดบัทอ้งถ่ินเดียวกนัยงัรวมไปถึงพยานผูเ้ช่ียวชาญ (expert 
witness) ท่ีตอ้งเป็นแพทยท่ี์ประกอบวิชาชีพอยู่ในทอ้งถ่ินเดียวกนัหรือมีความรู้ความเขา้ใจใน
ทอ้งถ่ินนั้น ๆ ดว้ย เช่น กรณีผูป่้วยถูกแทงและมีเลือดออกท่ีปอด ไดไ้ปรักษากบัแพทยเ์มืองเล็กแห่ง
หน่ึง แพทยไ์ดท้  าการเจาะปอดเพื่อระบายเลือด เดือนต่อมาผูป่้วยเกิดภาวะมีพงัผืดเกาะยึดในปอด 
กลบัไปพบแพทยท์่านเดิม แต่ไม่ไดท้  าการผ่าตดัเพื่อรักษาให้ ผูป่้วยจึงไปพบแพทยอี์กคนท่ีอยู่ใน
เมืองขนาดใหญ่กว่า แพทยไ์ด้ท าการผ่าตดัฉุกเฉินให้แต่ผูป่้วยเสียชีวิต ประเด็นท่ีศาลรับฟังคือ       
แนวทางการรักษาภาวะพงัผืดยึดเกาะปอดของเมืองทั้งสองแตกต่างกนั คือในเมืองเล็กจะท าการ
ผ่าตดัเม่ือภาวะดงักล่าวเกิดข้ึนภายใน 6 สัปดาห์ถึง 3 เดือนหลงัเกิดภาวะเลือดออกในช่องปอด        
แต่ในเมืองขนาดใหญ่จะพิจารณาผา่ตดัเร็วกวา่คือภายใน 3 ถึง 8 สัปดาห์ คดีน้ีโจทก์ไดน้ าพยาน
ผูเ้ช่ียวชาญ ซ่ึงเป็นแพทย์เฉพาะทางศลัยกรรมทรวงอกท่ีปฏิบติังานในเมืองขนาดใหญ่ แต่ศาล
วินิจฉัยวา่พยานท่านน้ีไม่มีความรู้หรือประสบการณ์เก่ียวกบัการรักษาผูป่้วยในเมืองเล็ก จึงไม่อาจ
น าค าใหก้ารของพยานท่านน้ีมาพิจารณาได ้(Osler v. Burnett, 1993) 

ค าวา่ “ทอ้งถ่ินเดียวกนั” ในปัจจุบนัศาลในสหรัฐอเมริกาไดข้ยายความออกไป ไม่จ  ากดั
อยูเ่ฉพาะเมืองเดียวกนัเหมือนในอดีตเท่านั้น (strict locality rule) แต่ให้รวมไปถึงเมืองอ่ืน ๆ ท่ีอยู่
ใกลเ้คียงท่ีมีลกัษณะต่าง ๆ ใกลเ้คียงดว้ย (similar locality rule) ซ่ึงจะท าให้การหาพยานผูเ้ช่ียวชาญ
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ไม่ถูกจ ากดัเฉพาะแพทยท่ี์ปฏิบติังานในเมืองนั้น ๆ และยงัท าให้มาตรฐานการรักษาของเมืองขนาด
ใกลเ้คียงกนัมีการพฒันามาใหมี้ความใกลเ้คียงกนั (King v. Murphy, 1982) 

ส่วนมาตรฐานการรักษาระดบัชาติ (national rule) เป็นแนวทางท่ีศาลในระยะปัจจุบนัใช้
ประกอบการวินิจฉัย เน่ืองจากมองเห็นขอ้เสียของการใช้เกณฑ์มาตรฐานระดบัทอ้งถ่ินท่ีส าคญั           
2 ประการ ได้แก่ การท่ีแพทย์ในท้องถ่ินอาจจะไม่ยอมมีการพฒันาความรู้ความสามารถให้
เทียบเคียงกบัมาตรฐานระดบัชาติหรือกระทัง่สามารถก าหนดมาตรฐานให้ต่างจากมาตรฐานชาติได ้
และขอ้จ ากดัในการท่ีจะตอ้งใช้พยานผูเ้ช่ียวชาญท่ีปฏิบติังานเฉพาะในทอ้งถ่ินนั้น ๆ เท่านั้น ใน 
Hall v. Hilbun (1985) ศาลไดว้างหลกัเกณฑ์ของมาตรฐานการรักษาในระดบัชาติ โดยตั้งขอ้สังเกต
ว่าแมท้้องถ่ินต่างกันจะมีความแตกต่างกนัในเร่ืองเคร่ืองมือ อุปกรณ์ บุคลากรหรือทรัพยากรท่ี
จ าเป็น แต่ในเร่ืองความรู้ทางการแพทย์นั้นไม่ควรจะแตกต่างกัน เน่ืองจากหลักสูตรท่ีสอนใน
โรงเรียนแพทยแ์ต่ละแห่งก็มีมาตรฐานในระดบัเดียวกนั ศาลยกตวัอยา่งวา่ผูป่้วยท่ีมีอุณหภูมิร่างกาย 
105 ฟาเรนไฮต์ แพทยใ์นทุกทอ้งถ่ินก็ตอ้งให้การวินิจฉัยแบบเดียวกนัคือผูป่้วยมีไขสู้ง เป็นตน้ 
ขอ้จ ากดัในเร่ืองทรัพยากรทางการแพทยน์ั้น แพทยเ์พียงแต่ตอ้งรับรู้และปรับความรู้ท่ีมีอยูใ่ชอ้ยา่ง
เหมาะสมและไม่ต ่ากวา่มาตรฐานขั้นต ่า (minimally acceptable level) นอกจากน้ีศาลยงัไดว้างหลกั
เร่ืองพยานผูเ้ ช่ียวชาญว่าไม่จ  าเป็นต้องจ ากัดเฉพาะผูป้ฏิบัติงานในท้องถ่ินเท่านั้ น ยงัได้วาง
หลักเกณฑ์เร่ืองพยานผู ้เ ช่ียวชาญต่างท้องถ่ินท่ีสามารถเข้าใจสภาพจ ากัดของท้องถ่ินนั้ น ๆ              
ก็สามารถเบิกความได ้

ข)  มาตรฐานการรักษาโดยใช้ความเช่ียวชาญของแพทย์เป็นเกณฑ์ (specialization) 
ทฤษฎีน้ีไม่น าขอ้จ ากดัเร่ืองพื้นท่ีมาใช ้แต่จะอา้งอิงความเช่ียวชาญของแพทยท่ี์ตรงกบัภาวะเจ็บป่วย
ของผูเ้สียหายเป็นส าคญั และจะถือวา่แพทยเ์ฉพาะทางมีมาตรฐานการรักษาท่ีสูงกวา่แพทยท์ัว่ไปใน
การรักษาหรือท าหัตถการเดียวกัน ดังนั้ น การท่ีผูป่้วยได้รับการรักษาจากแพทย์ทั่วไปจะน า
มาตรฐานการรักษาผูป่้วยนอกแหนือจากขอบเขต เช่น ท าหตัถการในผูป่้วยซ่ึงปกติจะเป็นขอบเขต
งานของแพทยเ์ฉพาะทาง กรณน้ีแพทยท์ัว่ไปก็ตอ้งท าตามมาตรฐานการรักษาของแพทยเ์ฉพาะทาง
นั้น และศาลอาจมองวา่การรักษาของแพทยไ์ม่เหมาะสม เน่ืองจากไม่ด าเนินการส่งต่อไปให้แพทย์
เฉพาะทางเป็นผูท้  าการรักษา เช่น ในคดีท่ีโจทก์ประสบอุบติัเหตุเศษไม่ไผ่เขา้ตาซ้ายไปพบแพทย์
ทัว่ไปท่ีโรงพยาบาลชุมชน แพทยต์รวจร่างกายพบวา่มีกระจกตาฉีกขาด ไดท้  าการรักษาโดยลา้งตา
ดว้ยน ้ าเกลือและปิดตาไว ้และให้ค  าแนะน าแก่ผูป่้วยว่าอาการไม่รุนแรงให้ไปพบจกัษุแพทยใ์น
วนัรุ่งข้ึน ซ่ึงเม่ือผูป่้วยไปพบจกัษุแพทยพ์บวา่มีการติดเช้ือท่ีตาอยา่งรุนแรง ตอ้งผา่ตดัเอาตาซ้ายออก 
มีผลให้โจทก์ตาบอด คดีน้ีทั้งศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์วินิจฉยัวา่ การรักษาของแพทยท์ัว่ไปท่าน
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น้ีผิดมาตรฐาน เป็นการประมาทเลินเล่อเน่ืองจากภาวะเช่นน้ีแพทยท์ัว่ไปไม่อาจท าการรักษาดว้ย
ตนเองไดแ้ละควรส่งต่อจกัษุแพทยท์นัที 

ค)  มาตรฐานการรักษาโดยใชแ้นวปฏิบติัท่ีต่างกนัของแพทย ์(schools of thought) ตอ้ง
ยอมรับวา่ในทางการแพทย ์การรักษาโรคหน่ึง ๆ อาจจะมีแนวทางการรักษาไดห้ลายวิธี การก าหนด
มาตรฐานการรักษาเป็นแบบเดียวกนัในการรักษาโรคหน่ึง ๆ จึงท าได้ยาก ท าให้หลกัการ “two 
schools of thought” เป็นเหมือนขอ้ต่อสู้ท่ีแพทยม์กัจะน ามาใช้เม่ือถูกฟ้องคดีความรับผิดทางการ
แพทย ์โดยหากแพทยส์ั่งการรักษาโดยวิธีท่ีไดรั้บการยอมรับในวงการแพทยว์่าเป็นวิธีการรักษา
ทางเลือกอีกทางหน่ึงก็ไม่จ  าตอ้งรับผิด แต่การจะวินิจฉัยว่าแนวทางการรักษาแบบใดท่ีไดรั้บการ
ยอมรับ ศาลในสหรัฐไดว้างหลกัการพิจารณาประเด็นน้ีไวใ้นคดี Jone v. Chidester (1992) วา่แนว
การรักษาท่ีแตกต่างจะไดรั้บการยอมรับก็ต่อเม่ือแนวทางดงักล่าวไดรั้บการยอมรับจากแพทยท่ี์มี
ช่ือเสียงและได้รับการนับถือเป็นจ านวนท่ีมากพอสมควร โดยหากเป็นแนวทางรักษาทางเลือกท่ี
ไดรั้บการยอมรับจากแพทยเ์พียงกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงหรือแพทยส่์วนนอ้ย (reputable minority) ปัจจุบนั
ศาลจะไม่ยอมรับใหใ้ชเ้ป็นขอ้ต่อสู้ของแพทย ์ 

มีขอ้ยกเวน้ประการหน่ึงของการพิสูจน์เร่ืองมาตรฐานการรักษาท่ีไม่จ าเป็นตอ้งอา้งอิง
พยานผูเ้ช่ียวชาญทางการแพทย ์ไดแ้ก่ Res Ipsa Loquitur (the thing speaks for itself) หรือหลกัท่ีวา่ 
“ส่ิงนั้นบ่งบอกไดด้ว้ยตวัเอง” หลกัการน้ีถูกน ามาใช้กบัคดีพิพาทในการรักษาพยาบาลในกรณีท่ี
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัคนธรรมดาทัว่ไปท่ีสามารถรู้ไดเ้องวา่เกิดจากการรักษาท่ีผิดมาตรฐานโดย
ไม่ตอ้งใชพ้ยานผูเ้ช่ียวชาญทางการแพทยม์าพิสูจน์ เช่น กรณีแพทยผ์า่ตดัขาผิดขา้ง หรือกรณีแพทย์
ลืมผา้ก๊อซหรือเคร่ืองมือผ่าตดัไวใ้นช่องทอ้งของผูป่้วย กรณีเหล่าน้ีโจทก์ไม่จ  าเป็นตอ้งน าพยาน
ผูเ้ช่ียวชาญทางการแพทยม์าพิสูจน์วา่มีการกระท าละเมิดหรือผิดหลกัวิชาชีพหรือไม่ แต่เป็นหนา้ท่ี
ของจ าเลยท่ีจะต้องพิสูจน์ว่าตนเองไม่ได้กระท าละเมิด และได้ท าการรักษาอย่างถูกต้องตาม
มาตรฐานแห่งวชิาชีพแพทยแ์ลว้ 

จากการศึกษาพบวา่ ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (Supreme Court) ไดว้างแนวบรรทดัฐาน
ในการวนิิจฉยัความรับผดิในคดีทุรเวชปฏิบติัทางอาญาของแพทยไ์ว ้ดงัน้ี106 

ก. แพทยไ์ม่ตอ้งรับผิดทางอาญาในกรณีท่ีผูป่้วยไดเ้สียชีวิตลงอนัเป็นผลเน่ืองมาจาก
ความผดิพลาดท่ีไม่อาจคาดหมายได ้ซ่ึงไดพ้ิจารณาอยา่งละเอียดรอบคอบและสมเหตุสมผลแลว้ใน
การเลือกและประยกุตใ์ชว้ธีิการรักษา 

                                                 
106 ธัญญธร อินศร และคณะ, “การด าเนินคดีทุรเวชปฏิบติัท่ีเป็นคดีอาญาในประเทศไทย:กรณีศึกษา

เปรียบเทียบกบัประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษ,” ดุลพาห . เล่ม 2, ปีท่ี 55, น. 127-128 (พฤษภาคม-
สิงหาคม 2551). 
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ข. การกระท าโดยความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ถา้เกิดข้ึนจากความประมาท เกิดข้ึนซ ้ าแลว้ 
ซ ้ าเล่า โดยมีลกัษณะเช่นเดียวกนั หรือเกิดจากการยึดถือความคิดเห็นของตนเองเป็นส าคญัโดย        
ไม่พิจารณาใหร้อบคอบ เช่นน้ีแพทยย์อ่มตอ้งมีความผดิ 

ค. ส่ิงส าคญัในการวินิจฉัยว่า แพทย์มีความผิดฐานฆาตกรรมนั้น ข้อเท็จจริงต้อง
ปรากฏวา่ผูป่้วย (ท่ีเสียชีวิต) ซ่ึงอยูใ่นฐานะเป็นผูเ้สียหายในคดีทุรเวชปฏิบติันั้นจะตอ้งมีชีวิตอยูใ่น
ช่วงเวลาซ่ึงแพทยไ์ดก้ระท าการรักษาท่ีเป็นทุรเวชปฏิบติัอนัเป็นสาเหตุแห่งความตายนั้นดว้ย 

3.2.3   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายแพง่ 
1)  การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์
กฎหมายสหรัฐอเมริกาไม่มีการให้ค  านิยามหรือความหมายของค าว่าความประมาท

เลินเล่อไวอ้ย่างชดัเจน การศึกษาคน้ควา้ความหมายของค าวา่ประมาทเลินเล่อจึงตอ้งน าค าอธิบาย
ของนักนิติศาสตร์มาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณา ซ่ึงมีนักนิติศาสตร์หลายท่านได้ให้อธิบาย
ความหมายของค าวา่ “ความประมาทเลินเล่อ” ไว ้ดงัน้ี  

Prosser อธิบายว่า ความประมาทเลินเล่อ หมายความถึง การกระท าโดยการขาดความ
ระมดัระวงัตามบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่นวิสัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยจะพึงมีพึงใชใ้นการกระท า
หนา้ท่ีตามกฎหมายจนเป็นเหตุใหเ้กิดความเสียหายข้ึนแก่บุคคลอ่ืน107 

Keeton อธิบายว่า ความประมาทเลินเล่อ หมายความถึง การกระท าโดยไม่ใช้ความ
ระมดัระวงัตามบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่นวิสัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยจะพึงมีพึงใชใ้นการปฏิบติั
หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดซ่ึงการกระท าโดยขาดความระมดัระวงัเช่นนั้นเป็นเหตุให้เกิดความ
เสียหายข้ึนแก่บุคคลอ่ืน108 

Nicholas Mcbride and Roderick Bagshaw อธิบายวา่ ความประมาทเลินเล่อ หมายความ
ถึง การกระท าโดยไม่ใชค้วามระมดัระวงัอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อหนา้ท่ีซ่ึงกฎหมายก าหนดไวซ่ึ้งการ 
ฝ่าฝืนหนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดนั้นไดก่้อใหเ้กิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน109 

จากค าอธิบายความหมายของค าว่าประมาทเลินเล่อของนักนิติศาสตร์ท่านต่าง ๆ 
สามารถสรุปความหมายของค าวา่ความประมาทเลินเล่อไดด้งัน้ี  

ความประมาทเลินเล่อ หมายความถึง การกระท าอนัเป็นการฝ่าฝืนหนา้ท่ีท่ีพึงจะตอ้งใช้
ความระมดัระวงั กล่าวคือ การไม่กระท าตามหน้าท่ีอนัพึงจะตอ้งกระท าตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้

                                                 
107William L. Prosser, Handbook of The Law of Tort, 4 th ed. (St. Paul, Minn: West, 1971), p.183. 
108W. Page Keeton, Torts Case and Materials (St. Paul, Minn: West, 1977), p.384. 
109Nicholas Macbride and Roderick Bagshaw, Tort Law, 2 ed. (London: 2005), p.51. 



86 

และการฝ่าฝืนต่อหนา้ท่ีนั้นเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น ซ่ึงสามารถแยกองคป์ระกอบของ
ความประมาทเลินเล่อได ้4 ประการ คือ110  

ก)  หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หมายถึง บุคคลทุกคนมีหน้าท่ีในการกระท าการ
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้พื่อป้องกันไม่ให้บุคคลอ่ืนต้องตกอยู่ในความเส่ียงท่ีจะได้รับความ
เสียหายโดยไม่สมควร (Unreasonable Risk) 

ข)  เป็นการกระท าท่ีขาดความระมดัระวงั หมายถึง การกระท าท่ีขาดความระมดัระวงัท่ี
จะเป็นความประมาทเลินเล่อไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีต ่ากว่ามาตรฐานท่ีกฎหมายก าหนดให้
บุคคลตอ้งปฏิบติั กล่าวคือ เป็นการกระท าท่ีขาดความระมดัระวงัตามท่ีบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยูใ่น
วสิัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยจะพึงกระท า 

ค)  ตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล หมายถึง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน          
จากการกระท าด้วยความประมาทเลินเล่อนั้นต้องสัมพนัธ์กบัผลของการกระท าความประมาท
เลินเล่อนั้นตามหลกัความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล (Legal Cause or Proximate Cause) 

ง)  มีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อนั้น หมายถึง ความ
เสียหายอนัเกิดจากการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อเป็นองคป์ระกอบส าคญัของการกระท าดว้ย
ความประมาทเลินเล่อเพราะความประมาทเลินเล่อนั้นถา้ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนเลย
ก็จะไม่ถือวา่เป็นความผดิ 

2)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์ 
การพิจารณาว่าผูก้ระท าละเมิดดว้ยความประมาทเลินเล่อจะตอ้งรับผิดในการกระท า

ของตนหรือไม่นั้นมีหลกัการส าคญัในการพิจารณาคือ ตอ้งพิจารณาว่าผูก้ระท ามีหน้าท่ีท่ีจะตอ้ง
ระมดัระวงัต่อผูเ้สียหายหรือไม่ ซ่ึงหน้าท่ีท่ีจะตอ้งใช้ความระมดัระวงัน้ีใช้หลกั “เพื่อนบา้น” หรือ 
“หลกัผูใ้กล้ชิด” หรือ “หลกัความคาดเห็น” เป็นหลกัเกณฑ์ส าคญัในการพิจารณา กล่าวคือ การ
พิจารณาหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใช้ความระมดัระวงัของผูก้ระท านั้นจะตอ้งพิจารณาเปรียบเทียบความคาด
เห็นระหว่างผูก้ระท ากับความคาดเห็นของบุคคลท่ีสมมุติข้ึนให้อยู่ในภาวะวิสัยและพฤติการณ์
เช่นเดียวกบัผูก้ระท าโดยพิจารณาวา่บุคคลท่ีสมมุติข้ึนใหอ้ยูใ่นภาวะวสิัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกบั
ผูก้ระท าจะคาดเห็นหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัไดห้รือไม่ หากบุคคลท่ีสมมุติข้ึนควรจะคาด
เห็นเช่นนั้นไดผู้ก้ระท าก็มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัเพื่อท่ีจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บุคคลอ่ืน111  

                                                 
110W. Page Keeton, Prosser and Keeton on The Law of Torts, 5 th ed. (St. Paul, Minn: West, 1984), 

p.143. 
111 Keeton, Prosser and Keeton on The Law of Torts, pp. 149-151. 
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การพิจารณาความประมาทเลินเล่อในกฎหมายสหรัฐอเมริกามีหลกัเกณฑ์ส าคญัในการ
พิจารณา 2 ประการ คือ  

ก)  สภาพภายในตวัของผูก้ระท า (Subjective) หมายความถึง บุคคลทุกคนยอ่มมีสภาพ
ภายในตวัท่ีแตกต่างกนัท าให้มีความสามารถในการคาดเห็นหน้าท่ีท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัได้
แตกต่างกนั เช่น คนตาบอดจะคาดหวงัใหใ้ชค้วามระมดัระวงัเช่นคนตาดีคงไม่ได ้โดยสภาพภายใน
ตวัท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณาประกอบด้วย อาทิเช่น สภาพความสมบูรณ์ของร่างกาย อายุ เพศ วยั 
การศึกษาเล่าเรียน เป็นตน้ 

ข)  สภาพแวดลอ้มทั้งปวงในขณะเกิดเหตุ หมายความถึง การน าสภาพแวดลอ้มทั้งปวง
ขณะเกิดเหตุมาพิจารณาความมีหน้าท่ีท่ีจะต้องระมัดระวงัของผู ้กระท าเพราะบุคคลผู ้อยู่ใน
สภาพแวดลอ้มต่างกนัยอ่มตอ้งใชค้วามระมดัระวงัไดแ้ตกต่างกนัไปตามแต่ละสภาพแวดลอ้ม 

3)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายสัญญา  
ในสหรัฐอเมริกานั้น ความรับผดิตามสัญญาในคดีทางการแพทยใ์ชห้ลกัการเช่นเดียวกบั

ประเทศองักฤษ คือ แพทยรั์บผดิเฉพาะความเสียหายท่ีมีการรับรองผลในทางสัญญาเท่านั้น ในกรณี
ท่ีแพทยไ์ม่ไดใ้หก้ารรับรองผลการรักษาพยาบาล เช่น ในคดี Servais v Philbrick112 ผูป่้วยฟ้องคดีให้
นกัรังสีวิทยารับผิดชอบท่ีตอ้งทรมานจาการเจ็บปวดจากการฉายรังสี โดยฟ้องวา่เป็นการผิดสัญญา 
ศาลอุทธรณ์วนิิจฉยัวา่ไม่ตอ้งรับผิดตามสัญญาเพราะไม่ระบุวา่ผูป่้วยจะไม่ไดรั้บผลกระทบจากการ
รักษาพยาบาล แต่ถา้มีการรับรองผลการรักษาโดยชดัแจง้แมไ้ม่ก าหนดไวใ้นสัญญาท่ีเป็นลายลกัษณ์
อกัษรก็ตอ้งรับผดิ คดีส าคญัท่ีเคยเกิดข้ึนคือ คดี Goilmet v Campbell113 โดยมีขอ้เท็จจริงวา่ ในปีค.ศ.
1964 โจทก์ไปหาจ าเลยซ่ึงเป็นศลัยแพทยเ์น่ืองจากมีอาการเก่ียวกบัแผลในกระเพาะอาหาร โจทก์
ถามจ าเลยวา่โจทก์ควรเขา้รับการผ่าตดัหรือไม่ จ  าเลยไม่เคยตอบว่าการผ่าตดัจ าเป็นส าหรับโจทก์
หรือไม่แต่อยา่งใด นอกจากน้ีจ าเลยให้การว่าก่อนท าการผา่ตดัโจทก์มีสุขภาพแข็งแรงดี การผ่าตดั
ไม่ไดท้  าไปในสถานการณ์ฉุกเฉินแต่อย่างใด โจทก์ให้การว่าจากการท่ีโจทก์เขา้รับการปรึกษากบั
จ าเลย จ าเลยไดก้ล่าวในท านองท่ีวา่การผา่ตดัเช่นน้ีเป็นเร่ืองง่ายมากส าหรับจ าเลยและกล่าวต่อไปวา่
หลังจากการผ่าตดัแล้วโจทก์ไม่จ  าเป็นต้องใช้ยารักษาอาการอีกต่อไป นอกจากน้ียงัได้บรรยาย
สุขภาพท่ีจะเกิดข้ึนกบัโจทก์ภายหลงัผ่าตดัว่า “ภายหลงัผ่าตดัแลว้ คุณจะลืมปัญหาทั้งหมดไปเลย 
คุณสามารถกิน ด่ืม หรือท าทุกอยา่งท่ีคุณอยากท าได”้ จ  าเลยโตแ้ยง้วา่ค ากล่าวเหล่านั้นไม่ไดเ้จตนา

                                                 
112 มาโนช ขจรไพศาล, “การฟ้องคดีความเสียหายจากบริการทางการแพทยข์องอเมริกา,” วารสาร

กฎหมาย, ปีท่ี 5, น.33 (มกราคม 2555). 
113 Gary L. Birnbaum, “Express Contracts to Cure: The Nature of Contractual Malpractice,” Indiana 

Law Review, p.371 (1975). 
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มุ่งท าสัญญาและไม่ใช่การรับรองผล ซ่ึงขอ้เท็จจริงปรากฏต่อไปว่าวนัรุ่งข้ึนหลงัการผ่าตดัโจทก ์        
มีอาการเจ็บคอเน่ืองจากหลอดอาหารฉีกขาดอนัเป็นผลมาจากกระบวนการผ่าตดั ศาลชั้นตน้แห่ง         
มิซิแกนวนิิจฉยัวา่คดีน้ีแพทยไ์ม่ไดก้ระท าโดยประมาท แพทยไ์ม่มีความรับผิดทางละเมิด แต่แพทย์
มีความรับผิดจากการผิดสัญญาและให้ใชค้่าเสียหายแก่โจทก์เป็นเงินจ านวน 50,000 ปอนด์ โดยให้
ความเห็นว่า “จากค าให้การของโจทก์ เห็นได้ว่าค  ากล่าวของจ าเลยมีลกัษณะเป็นการรับรองผล 
ถึงแมโ้ดยความเป็นจริงแลว้แพทยไ์ม่จ  าเป็นตอ้งรับรองผลของการรักษาพยาบาลท่ีเกิดข้ึน แต่ก็ไม่มี
เหตุผลอนัใดท่ีแพทยจ์ะไม่สามารถท าเช่นนั้นไดถ้า้เขาตอ้งการ”  

นอกเหนือจากการเรียกร้องความรับผิดทางสัญญา (Contract) แลว้ สัญญาประกนัความ
รับผิดทางวิชาชีพ (Professional liability insurance) ก็ถูกน ามาใช้ประกอบการเรียกร้องดว้ยเสมอ 
เน่ืองจากเป็นหลกัประกนัความแน่นอนในการจ่ายค่าเสียหายและจะท าให้โอกาสท่ีผูป่้วยจะไดรั้บ
การเยียวยาความเสียหายมีมากข้ึน แต่เม่ือการฟ้องคดีมีการจ่ายค่าชดเชยเยียวยาสูงมากท าให้อตัรา
เบ้ียประกนัดงักล่าวก็สูงมากข้ึนไปตามรูปแบบการประกนัดว้ย โดยการประกนัมี 2 รูปแบบ ดงัน้ี 

ก) ประกนัเฉพาะเม่ือใชสิ้ทธิเรียกร้อง (Claim made insurance) เป็นประกนัเฉพาะกรณี
ผูเ้อาประกันท่ีมีสิทธิเรียกร้อง ไม่รวมการบาดเจ็บ เช่น ผูเ้อาประกันเกิดความเสียหายภายใน
ระยะเวลาท่ีก าหนดไว ้แต่จะไม่ใชก้บักรณีการละเมิดทางการแพทย ์

ข) ประกันเม่ือมีกรณีเกิดทุรเวชปฏิบัติข้ึน (Occurance insurance) หรือ (Claim-
incurred insurance) เป็นประกนัท่ีจะใชไ้ดก้็ต่อเม่ือพบอุบติัการณ์จากกรณีทุรเวชปฏิบติัเกิดข้ึนแลว้ 

อาจกล่าวในอีกแบบหน่ึงไดว้่า “การประกนัความรับผิด” (Liability insurance) เป็น
สัญญาท่ีบริษทัประกนัจะชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหายจากกรณีเฉพาะหรือทุรเวชปฏิบติั แต่อาจมี
เง่ือนไขพิเศษบางประการ เช่น โรงพยาบาลตอ้งมีอุปกรณ์การรักษาท่ีไดม้าตรฐาน และแพทยต์อ้ง
ปฏิบติัหนา้ท่ีอยา่งถูกตอ้งตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพดว้ย การประกนักรณีทุรเวชปฏิบติั 
(Malpractice insurance) มกัจะครอบคลุมความเสียหายทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนจากทุรเวชปฏิบติัจึงท าให้
เบ้ียประกนัมีอตัราท่ีสูงข้ึนตามประเภทของเวชปฏิบติั โดยเฉพาะหากกรณีครอบคลุมความเสียหาย
จากการผา่ตดัดว้ยแลว้ เบ้ียประกนัอาจสูงมากถึงปีละ 1 แสนดอลลาร์ต่อปี 

4)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายละเมิด   
ความประมาทเลินเล่อในกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นไดรั้บการแบ่งแยกออกเป็นเอกเทศ

จากความรับผิดทางละเมิดในกรณีอ่ืน ๆ เหมือนดงัเช่นความประมาทเลินเล่อในกฎหมายองักฤษ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัจจุบนักฎหมายสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับให้มีน าเอาค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
(Punitive Damage) มาใชล้งโทษการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง (Recklessness) 
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เพราะเห็นวา่การกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเป็นการกระท าท่ีกระทบกระเทือน
ต่อความสงบเรียบร้อยภายในสังคมอยา่งร้ายแรง  

การวินิจฉยัความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง (Recklessness) นั้นมีหลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณาท่ีส าคญั 2 ประการ คือ  

ก)  ความประมาทอยา่งร้ายแรงตอ้งเป็นการกระท าซ่ึงก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตราย
ในระดับท่ี เ บ่ียงเบนอย่างร้ายแรง 114โดยมีส่ิง ท่ีพิ เศษแตกต่างจากความประมาทธรรมดา 
(Negligence) คือ ความประมาทอยา่งร้ายแรง (Recklessness) จะตอ้งเป็นการกระท าโดยเพิกเฉยขาด
ความระมดัระวงัต่อภยนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนต่อบุคคล และปรากฏวา่ผูก้ระท ายงัขืนกระท าลงโดยคาด
เห็นได้ว่าคงจะสามารถหลีกเล่ียงความเส่ียงท่ีจะไม่ให้เกิดภยนัตรายข้ึนได้ โดยการกระท าของ
ผู ้กระท านั้ นจะพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรฐานความระมัดระว ังของบุคคลท่ีสมมุติข้ึน 
(Reasonable Person) ใหอ้ยูภ่ายใตส้ภาวการณ์ (Circumstances) เช่นเดียวกบัจ าเลย115 

ข)  การตระหนกัรู้ (Aware) ว่าการกระท าของตนนั้นเป็นการก่อให้เกิดความเส่ียงต่อ
ภยนัตรายท่ีสูงข้ึน โดยหากผูก้ระท ารู้ถึงความเส่ียงภยนัตรายแต่กลบัขืนกระท าโดยไม่ใส่ใจหรือ
เพิกเฉยต่อภยนัตรายนั้นทั้ง ๆ ท่ีจ  าเลยตระหนกัรู้ก็ตอ้งถือวา่ผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยความประมาท
อยา่งร้ายแรง (Recklessness) แมจ้  าเลยจะคาดหวงัวา่ภยนัตรายจะไม่เกิดข้ึนก็ตาม โดยการพิจารณา
ความตระหนักรู้ของผูก้ระท าจะพิจารณาจากการกระท าของผูก้ระท าท่ีรับรู้และแสดงให้เห็นถึง
ความลม้เหลวอยา่งร้ายแรง ซ่ึงวดัเปรียบเทียบกบัมาตรฐานความระมดัระวงัของบุคคลท่ีสมมุติข้ึน
ใหอ้ยูใ่นวสิัยและพฤติการณ์เช่นจ าเลยท่ีจะพึงกระท า116  

3.2.4   ค  าพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกากรณีแพทยก์ระท าโดยประมาท  
คดี Anderson V. Somberg (1975) 67 N.J. 291 338 A. 2d. 1  
ขณะโจทก์เขา้รับการผา่ตดักระดูกสันหลงั (Intra Vertebral Disc) ช้ินส่วนของคีบขบ

กระดูก (Rongeur) หล่นลงไปในปล่องกระดูกสันหลงัของโจทก ์โจทกก์็ตอ้งทนทุกขท์รมานจึงฟ้อง
ศลัยแพทย ์โรงพยาบาล ผูจ้  าหน่ายและผูผ้ลิตคีม 

                                                 
114Wayne R. Lafave and Austin W. Scott, Handbook on Criminal Law, (St. Paul, Minn: West, 1972), 

p.267. 
115Rollin M. Perkins.,Ronald N. Boyce, Criminal Law, 3 rd ed. (New York: The Foundation Press, 

1982), p.105. 
116Ibid., p.850. 
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ศาลช้ีขาดว่าคณะลูกขุน (Jury) ตอ้งตดัสินว่าจ าเลยคนใดคนหน่ึงตอ้งรับผิดชอบเร่ืองน้ี 
ในการพิจารณาใหม่ลูกขุนตดัสินให้ผูผ้ลิตและผูจ้  าหน่าย (The Supplier and The Manufacturer) 
ตอ้งรับผดิชอบ  

คดี Ybarra V. Spangard Supreme Court of California 1944 25 Call. 2d 468; 154 
p.2d687 

นาย Joseph R. Ybarra ฟ้องนาย Lawrence C. Spangard กบัพวกเรียกค่าเสียหาย
เน่ืองจากจ าเลยกบัพวกรักษาพยาบาลโจทก์ไม่ดี (Improper Treatment by Physicians and Nurses) 
ศาลชั้นตน้พิพากษายกฟ้อง (A Judgement of Nonsuit) โจทก์อุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์แห่งรัฐ 
แคลิฟอเนียวนิิจฉยัวา่ เม่ือวนัท่ี 28 ตุลาคม ค.ศ. 1939 โจทก์ไดป้รึกษาหารือกบันายแพทย ์Tilley ซ่ึง
วินิจฉยัโรคของโจทก์ว่าโจทก์เป็นไส้ต่ิงอกัเสบ จึงไดเ้ตรียมการผา่ตดั โดยนายแพทย ์Spangard ท่ี
โรงพยาบาลของนายแพทย์ Swift เม่ือโจทก์เข้ารับการผ่าตดัก็ถูกฉีดยานอนหลับก่อนน าเข้า          
ห้องผ่าตดั นายแพทย ์Reser ซ่ึงเป็นวิสัญญีแพทยลู์กจา้งของนายแพทย์ Swift ซ่ึงเป็นเจา้ของ
โรงพยาบาลไดว้างยาสลบโจทก์ เม่ือโจทก์ฟ้ืนคืนสติข้ึนมา โจทก์รู้สึกปวดท่ีแขนขวากบัไหล่ขวา 
โจทก์ได้บอกอาการให้นางพยาบาลทราบ นายแพทย ์Tilley ได้ใช้วิธีการรักษาโดยวิธีกระจาย          
ความร้อน (Diathermy Treatments) แต่อาการเจ็บของโจทก์ยงัไม่ทุเลากลบัแผ่ลงไปยงัร่างกาย
ส่วนล่างอีก เม่ือโจทก์ออกจากโรงพยาบาลอาการกลบัรุนแรงข้ึนไปอีกถึงขนาดโจทก์ไม่สามารถ 
ยกแขนหมุนแขนไดมี้อาการลีบและเป็นอมัพาต (Paralysis and Atrophy) โจทก์ให้นายแพทยรั์กษา
ต่อไปจนถึงเดือนมีนาคม ค.ศ. 1940 จากนั้นโจทกก์็กลบัไปท างานโดยตอ้งใส่เฝือกท่ีแขน (Splint)  

จ  าเลยต่อสู้คดีวา่ เร่ืองน้ีจ าเลยมีจ านวนหลายคน ซ่ึงแต่ละคนไดแ้บ่งหนา้ท่ีกนัท าและการ
กระท าท่ีเป็นตน้เหตุอาจเกิดจากคนหน่ึงคนใดก็ไม่ชดัแจง้ จึงน าหลกั Res ipsa loquitur น ามาใชก้บั
คดีน้ีไม่ได ้

ศาลอุทธรณ์เห็นวา่โรงพยาบาลทุกวนัน้ีใชบุ้คลากรจ านวนมากในการจดัเตรียมการผา่ตดั 
ซ่ึงแพทย์ และพยาบาลซ่ึงเป็นลูกจ้างของโรงพยาบาลนั้นจะต้องแบ่งแยกหน้าท่ีกัน แต่จ านวน
บุคลากรท่ีมีมากก็ไม่ใช่เหตุผลท่ีจะปฏิเสธความรับผดิ ดงันั้น ประเด็นส าคญัท่ีจะตอ้งพิจารณาในคดี
น้ีคือใครเป็นผูป้ระมาทเลินเล่อ 

ศาลอุทธรณ์จึงไดใ้หพ้ิจารณาคดีน้ีใหม่อีกคร้ัง และในการพิจารณาใหม่น้ีศาลอุทธรณ์ไดมี้
ค าพิพากษาให้โจทก์เป็นฝ่ายชนะคดี เพราะศาลอุทธรณ์ไดน้ าหลกั Res ipsa loquitur มาใชใ้นการ
ตดัสินคดี เน่ืองจากผูท่ี้จะรู้ดีถึงอาการป่วยของโจทกก์็คือคณะแพทยท่ี์ท าการผา่ตดัใหแ้ก่โจทก ์ 
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คดี State of Utah v. David R. Warden (Utah 1991)117  
เป็นคดีท่ีฟ้องนายแพทย ์David Warden วา่กระท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทเป็น

เหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตาย ในคดีดงักล่าว Joanne Young หญิงตั้งครรภอ์ายุ 18 ปีซ่ึงเป็นคนไขใ้น
ความดูแลของนายแพทย ์Warden มีความประสงคจ์ะคลอดบุตรท่ีบา้นของตนในวนัท่ี 7 พฤศจิกายน 
1986 ซ่ึงเป็นเวลา 6 สัปดาห์ก่อนครบก าหนดคลอด Joanne Young มีอาการเป็นตะคริวและเลือด
ไหลทางช่องคลอด เม่ือมารดาของ Joanne โทรศพัท์ไปแจง้อาการแต่นายแพทย ์Warden แจง้ว่า 
Joanne ก าลงัจะคลอดและไม่มีอะไรตอ้งเป็นกงัวล พร้อมทั้งแจง้ว่าไม่มีความจ าเป็นจะตอ้งพาตวั 
Joanne มาท่ีคลินิก หลงัจากนั้นมารดาของ Joanne ไดโ้ทรศพัท์ไปแจง้อีกคร้ังว่าบุตรสาวของตนมี
อาการเลือดออกเป็นล่ิม นายแพทย ์Warden แจง้วา่ใหเ้ลิกต่ืนตระหนกโวยวายและให้กลบัมาอีกคร้ัง
เม่ือมีอาการมดลูกบีบตวัคร้ังละ 3-5 นาที หลายชัว่โมงต่อมามารดาของ Joanne โทรศพัทไ์ปแจง้วา่
บุตรสาวของตนอยูใ่นระยะสุดทา้ยก่อนจะคลอด ซ่ึงจนถึงขณะนั้นนายแพทย ์Warden ไม่ไดท้  าการ
ตรวจอาการถึงแนวโน้มท่ีจะมีการคลอดก่อนก าหนดและมาตรการท่ีควรต้องกระท าเพื่อลด
แนวโนม้ท่ีจะมีการคลอดก่อนก าหนดแต่อยา่งใดเลย 

นายแพทย์ Warden ไปถึงบ้านของ Joanne หลังจากท่ีมีการคลอดทารกเพศชายออก
มาแลว้ ทารกเพศชายนั้นนอกจากน ้าหนกันอ้ยกวา่ปกติแลว้ยงัมีปัญหาเก่ียวกบัการหายใจนบัแต่เกิด 
นายแพทย์ Warden ตระหนักดีว่าทารกท่ีคลอดก่อนก าหนดเป็นโรคเก่ียวกับทางเดินหายใจ 
(Respiratory Distress Syndrome) ซ่ึงเป็นอาการร้ายแรงท่ีเก่ียวกบัการคลอดก่อนก าหนดและอาจท า
ให้ทารกถึงแก่ความตายได้ แต่นายแพทย์ Warden ก็ไม่ได้แจ้งถึงลักษณะและอาการของโรค
ดังกล่าว เม่ือถูกถามว่าจะต้องพาทารกไปยงัโรงพยาบาลหรือไม่นายแพทย์ Warden ตอบว่า           
ไม่จ  าเป็นและยงัระบุอีกว่าอาการหายใจดังกล่าวเป็นเร่ืองปกติของทารกท่ีคลอดก่อนก าหนด             
40 นาทีหลงัจากทารกคลอด นายแพทย ์Warden ก็ออกจากบา้นของครอบครัว Young ไป 

วนัรุ่งข้ึนอาการเก่ียวกบัการหายใจของทารกรุนแรงมากข้ึน และความพยายามในการ
ติดต่อนายแพทย ์Warden ก็ล้มเหลว จึงมีการตามกุมารแพทยค์นอ่ืนมาดูอาการท่ีบา้นและพบว่า
ทารกใกล้จะเสียชีวิตแล้ว ครอบครัว Young จึงรีบน าทารกไปยงัโรงพยาบาลโดยเร่งด่วน ต่อมา
ทารกถึงแก่ความตายไม่นานหลงัจากถึงโรงพยาบาลแลว้ 

ขอ้เท็จจริงพบว่าทั้งสถานท่ีท างานและบา้นของนายแพทย ์Warden นั้นอยู่ไม่ไกลจาก
บา้นของครอบครัว Young มากนกั และนายแพทย ์Warden ยงัต่ืนนอนข้ึนมาแต่เช้าแต่ไม่พยายาม

                                                 
117 Paul R. Van Grunsven, “Medical Malpractice or Criminal Mistake an Analysis of Past and Current 

Criminal Prosecutions for Criminal Mistake and Fatal Errors,” DePaul Journal of Health Care Law Fall, pp.24-
27 (1997). 
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ติดต่อครอบครัว Young เลยจนกระทั่งถึงตอนบ่ายของวนันั้นจนทารกถึงแก่ความตายในวนัท่ี               
8 (หน่ึงวนัหลงัจากทารกคลอด) ต่อมานายแพทย ์Warden ถูกฟ้องวา่กระท าโดยประมาทท าให้ผูอ่ื้น
ถึงแก่ความตาย (Negligent Homicide) ซ่ึงตามกฎหมายของรัฐยูท่าห์ระบุว่าจะเป็นความผิด          
เม่ือผูก้ระท าประมาททางอาญาเป็นเหตุใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตาย แมศ้าลอุทธรณ์จะกลบัค าตดัสินของ
ลูกขุนโดยพิจารณาวา่พยานหลกัฐานไม่พอช้ีว่าการกระท าของนายแพทย ์Warden เป็นการกระท า
โดยประมาทในทางอาญา แต่ศาลฎีกาของรัฐยทู่าห์ไดต้ดัสินยืนตามความเห็นของคณะลูกขุนวา่การ
กระท าของนายแพทย ์Warden เป็นความผดิ  

ค  าพิพากษาศาลฎีกาของรัฐยทู่าห์ไดใ้ห้ค  าอธิบายไวว้า่ความประมาทเลินเล่อท าให้ผูอ่ื้น
ถึงแก่ความตายตามกฎหมายของรัฐยูท่าห์นั้นหมายถึงกรณีท่ีผูก้ระท าควรจะรู้ถึงการเส่ียงภัย
อนัตรายโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร (Unjustifiable Risk) หรือรู้ว่าผลของการกระท าของตนจะ
น าไปสู่ความตายของผูอ่ื้น ความเส่ียงเช่นว่าน้ีตอ้งร้ายแรงในระดบัท่ีการไม่ตระหนกัถึงความเส่ียง
ถือเป็นการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงไปจากมาตรฐานความระมัดระวงัท่ีบุคคลทั่วไปจะใช้ใน
สถานการณ์เดียวกนักบัผูก้ระท า ในการฟ้องคดีอาญาแก่นายแพทยน์ั้นพยานหลกัฐานจะตอ้งพิสูจน์
ใหเ้ห็นไดโ้ดยปราศจากขอ้สงสัยอนัควรวา่การรักษาของแพทยท์  าให้เกิดความเส่ียงภยัอนัตรายโดย
ไม่มีเหตุอนัสมควรอนัจะท าใหผู้ป่้วยถึงแก่ความตาย และโดยธรรมชาติของการเส่ียงและระดบัการ
ไม่ตระหนกัรู้ถึงความเส่ียงนั้นถือวา่เป็นการเบ่ียงเบนไปจากมาตรฐานความระมดัระวงัอยา่งร้ายแรง 
ซ่ึงในคดีดงักล่าวศาลได้พิพากษาว่านายแพทย ์Warden ละเมิดมาตรฐานความระมดัระวงัและมี
ความผดิทางอาญาแลว้118 

คดี State of New York v. Einaugler (N.Y. App. Div. 1994)  
เป็นกรณีท่ี Dr. Gerald Einaugler ซ่ึงเป็นนายแพทยผ์ูมี้หนา้ท่ีดูแลในสถานรักษาคนชรา 

(Nursing Home) ถูกศาลพิพากษาจ าคุก 52 สัปดาห์เน่ืองจากกระท าโดยประมาทและละเมิด
กฎหมายเก่ียวกบัสุขภาพของรัฐ โดย Dr. Einaugler ไดส้ั่งให้อาหารเหลวทางสายแก่ Ms. Lamour 
ผูป่้วยโดยผิดพลาดโดยให้อาหารเหลวเขา้ไปทางท่อท่ีใช้ระบายของเสียทางช่องทอ้ง (Peritioneal 
Dislysis Catheter) แทนท่ีจะเป็นท่อท่ีส่งอาหารไปยงักระเพาะอาหาร (Gastrointestinal Feeding 
Tube) ดงันั้น สารอาหารจึงเขา้ไปอยูใ่นท่อท่ีใชล้  าเลียงของเสียจากเลือดของผูป่้วย หลงัจากการให้
อาหารทางสายหลายคร้ังพยาบาลก็ตรวจพบส่ิงผดิปกติเน่ืองจากผูป่้วยหายใจติดขดัและอาเจียนและ
ไดแ้จง้ไปยงั Dr. Einaugler เม่ือมีการแจง้ไปยงัโรงพยาบาล Dr. Einaugler ไดรั้บค าแนะน าจาก
แพทยท่ี์มีคุณวฒิุมากกวา่วา่ใหย้า้ยผูป่้วยไปยงัโรงพยาบาลทนัที แม ้Dr. Einaugler จะรู้วา่อาการของ
คนไข้ร้ายแรงแต่ก็ไม่ได้สั่งยา้ยผูป่้วยเขา้โรงพยาบาลทนัทีแต่กลับรอช้าอีกมากกว่า 10 ชั่วโมง         
                                                 

118Grunsven, Ibid., pp.26-27. 
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แต่หลงัจากน าผูป่้วยส่งถึงโรงพยาบาลแลว้ปรากฏวา่ผูป่้วยถึงแก่ความตายในไม่ก่ีวนัต่อมา A New 
York State Medical Conduct Board ไดพ้ิจารณาวา่การกระท าดงักล่าวไม่มีความผิดเพราะเป็นเพียง
ความเขา้ใจผดิเน่ืองจากความคลา้ยคลึงกนัของท่อทั้งสองในร่างกายผูป่้วย อยัการจึงฟ้องคดี119 

ในคดีดงักล่าวศาลตดัสินวา่ Dr. Einaugler ไม่ไดก้ระท าความผิดทางอาญาโดยประมาท
ในการท่ีไม่ระวงัสั่งให้อาหารเหลวทางสายแก่ผูป่้วย แต่ศาลเห็นว่าการท่ี Dr. Einaugler ละเลยต่อ
ค าแนะน าของแพทย์ท่ีมีคุณวุฒิมากกว่าท่ีให้ยา้ยผู ้ป่วยไปโรงพยาบาลทันทีไม่อาจถือว่าเป็น
ขอ้ผิดพลาดโดยสุจริตในการตดัสินใจทางการแพทยไ์ด ้การกระท าของ Dr. Einaugler เป็นการ
ตระหนักดีถึงความเส่ียงภยัอนัตรายท่ีเกิดต่อร่างกายผูป่้วยแต่เลือกท่ีจะไม่ใส่ใจถึงภยัอนัตราย
ดงักล่าว นอกจากน้ียงัเป็นการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานของการกระท าท่ีวิญญูชนควรมี
และควรใชใ้นสถานการณ์เดียวกนั ศาลอุทธรณ์วินิจฉยัวา่การกระท าท่ีเบ่ียงเบนจากมาตรฐานอยา่ง
ร้ายแรงถือเป็นองคป์ระกอบส าคญัของการกระท าความผดิอาญาแลว้120 

ขอ้สังเกต ศาลมิไดต้ดัสินวา่การสั่งให้อาหารทางสายท่ีผิดพลาดถือเป็นความประมาท
ในระดับท่ีเป็นความผิดอาญา ประเด็นท่ีศาลพิจารณาว่าเป็นความผิดอาญาคือการกระท าโดย
ประมาท ในส่วนท่ี Dr. Einaugler ละเลยไม่ส่งผูป่้วยเขา้โรงพยาบาลทนัทีทั้งท่ีเห็นไดถึ้งภยัอนัตราย
ท่ีก าลงัจะเกิดข้ึนกบัผูป่้วย 

 
3.3   กฎหมายฝร่ังเศสกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท  

3.3.1   ระบบการใหบ้ริการทางการแพทยข์องฝร่ังเศส  
ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศตน้แบบระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) ประเทศหน่ึง

และในระบบบริการทางการแพทยฝ์ร่ังเศสยงัถือเป็นตน้แบบรัฐสวสัดิการท่ีส าคญั พฒันาการสิทธิ
ในชีวิตร่างกายของพลเมืองฝร่ังเศสมีความเป็นมาเก่าแก่ท่ีผ่านการปรับตัวนับแต่ปฏิวติัใหญ่ 
ในปี ค.ศ. 1789 มีการรับรองสิทธิในชีวิตร่างกายในรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรและรับรองสิทธิ
โดยบทบญัญติัของกฎหมายและค าพิพากษาของศาล การบริการทางการแพทยใ์นประเทศฝร่ังเศส
นั้นจดัเป็นการบริการสาธารณะประเภทหน่ึงจากรัฐหรือท่ีเรียกวา่ “รัฐสวสัดิการ” ดงันั้น รัฐจึงตอ้ง
เป็นผูรั้บผดิชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการบริการทางการแพทย ์ 

ระบบบริการทางการแพทย์ของฝร่ังเศสมีลักษณะคล้ายคลึงกับระบบบริการทาง
การแพทยข์องสหรัฐอเมริกา โดยฝร่ังเศสใชร้ะบบประกนัทั้งภาครัฐและภาคเอกชนหลอมรวมกนั

                                                 
119 Kara M. McCsrthy, “Doing Time for Clinical Crime: The Prosecution of Incompetent Physicians 

as an Additional Mechanism to Assure Quality Health Care,” Seton Hall Law Review, pp.607-610. (1997). 
120 Van Grunsven, supra note 117, p.29. 
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เป็นระบบหลักประกันสุขภาพ ซ่ึงบุคคลทัว่ไปได้รับการประกันตนผ่านนายจ้าง แต่ทุกคนใน
ฝร่ังเศสมีการประกนัสุขภาพ บุคคลทุกคนท่ีอาศยัอยู่ในดินแดนของประเทศฝร่ังเศสจะไดรั้บสิทธิ
ในการรักษาพยาบาล ภายใตก้ฎหมายท่ีเรียกวา่ la Couverture maladie Universelle  

ประเทศฝร่ังเศสอยู่ภายใตร้ะบบประกนัสุขภาพในรูปแบบสังคม (Sociale) สาขา
ประกันสังคมหรือเพื่อความมั่นคงของสังคม (Sécurité)  ฝร่ังเศสมีระบบการดูแลสุขภาพท่ี
ครอบคลุมประชาชนทั้งหมดเพื่อให้มีสุขภาพดีแบบถว้นหน้า (Universal health care) ภายใตก้าร
สนับสนุนทางการเงินจากรัฐบาลฝร่ังเศสภายใตห้ลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (National health 
insurance) ระบบหลกัประกนัสุขภาพของฝร่ังเศสครอบคลุม 95% ของประชากร โดยแบ่งออกเป็น 
3 กองทุนย่อย เพื่อน าไปรวมเข้ากองทุนความมัน่คงของสังคม (Sécurité Sociale) (ซ่ึงระบบ
หลักประกันสุขภาพของฝร่ังเศสน้ีก าหนดให้ผูป่้วยสามารถเลือกผูใ้ห้บริการได้ โดยสิทธิด้าน
สุขภาพน้ียงัครอบคลุมไปถึงคู่สมรสและบุตร และมีเงินบ านาญหรือเงินสงเคราะห์) คือ 1. กองทุน
แรงงานในภาคอุตสาหกรรมและบริการ 2. กองทุนแรงงานภาคเกษตรกรรม และ 3. กองทุนผูรั้บจา้ง
อิสระ (Self-employed) โดยประชาชนจะถูกหกัเงินเดือนโดยอตัโนมติัจากนายจา้งเป็นเบ้ียประกนั
เพื่อน าเขา้กองทุนดงักล่าวตามกฎหมาย Social security funding act 2001  

ระบบประกันสุขภาพฝร่ังเศสจึงเป็นระบบร่วมจ่าย (Co-payment) รูปแบบกองทุน
ประกนัสุขภาพเป็นรูปแบบประกนัสังคม (Social insurance model) บุคคลกรทางการแพทยใ์น
ประเทศฝร่ังเศสส่วนใหญ่ปฏิบติังานภายใตก้ารก ากบัของรัฐ แพทยเ์กือบทั้งหมดในประเทศฝร่ังเศส
มีส่วนร่วมในระบบการประกนัสุขภาพโดยรัฐโดยแพทยท์  างานและไดรั้บค่าตอบแทนจากกองทุน 
ประเทศฝร่ังเศสเรียกระบบประกนัสังคมในรูปแบบดังกล่าวว่า “ระบบความเป็นหน่ึงเดียวของ
สังคมหรือระบบเอกภาพ (Solidarity)” โดยผูป่้วยท่ีมีอาการเจ็บป่วยมากจะเสียค่าใช้จ่ายน้อย
โดยเฉพาะผูเ้จบ็ป่วยเร้ือรังหรือเป็นโรคท่ีรุนแรง 

3.3.2   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายอาญา  
1)  โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศฝร่ังเศส ตามแนวทฤษฎีดั้งเดิม (Classic 

Theory) แบ่งโครงสร้างความรับผดิทางอาญา ออกเป็น 3 ส่วน121 ดงัน้ี 
ก)  องคป์ระกอบทางกฎหมาย (Elément Légal)  

                                                 
121 โกเมน ภทัรภิรมย,์ เอกสารค าบรรยายวิชาปัญหาชั้นสูงในกฎหมายอาญา, ในค าบรรยายชั้นปริญญา

โท คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. และในรวมค าบรรยายกฎหมายอาญา ภาคหน่ึง ของเนติบณัฑิตย
สภา สมยัท่ี 49 เล่มท่ี 1, พ.ศ. 2539, น.7-8. อา้งถึงใน สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิ  วฒันกุล. “ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา”. 
หนา้ 19-23. 
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ข) องคป์ระกอบทางการกระท า (Elément Matériel) 
ค)  องคป์ระกอบทางจิตใจ (Elément Moral)  
โดย ก) องค์ประกอบทางกฎหมาย (Elément Légal) หมายความว่า การกระท าจะมี

ความผิดและต้องถูกลงโทษก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้่า การกระท านั้นเป็นความผิดและได้
ก าหนดโทษไว ้ซ่ึงเป็นไปตามหลกักฎหมายอาญาว่า “เม่ือไม่มีกฎหมาย ก็ไม่มีความผิดและไม่มี
โทษ” ในภาษาละตินท่ีเรียกวา่ “Nullum Crimen, Nulla poena, Sine lege”122  

ข)  องค์ประกอบทางการกระท า (Elément Matériel) หมายความว่า กิริยาอาการของ
บุคคลท่ีไดแ้สดงออกมาภายนอกซ่ึงกระท าให้เกิดความผิดข้ึน แต่เดิมจะมีความผิดเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือ         
มีการกระท าเท่านั้น แต่ต่อมากฎหมายเห็นความจ าเป็นในการอยูร่่วมกนัเพื่อความสงบและปกติสุข 
กฎหมายจึงบญัญติัให้บุคคลตอ้งกระท าบางอยา่งเพื่อผลประโยชน์ส่วนรวม หรือละเวน้การกระท า
บางอยา่งซ่ึงกฎหมายบญัญติัใหก้ระท า ดงันั้น ความผดิตามกฎหมายอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท าใน
ส่ิงท่ีกฎหมายห้ามหรืออาจเกิดข้ึนโดยการละเวน้การกระท าในส่ิงท่ีกฎหมายบญัญติัให้กระท าก็ได ้
ส่วนผลของการกระท าหรือละเวน้ไม่กระท าจะเกิดข้ึนหรือไม่ก็อาจเป็นความผดิข้ึนมาได ้ 

ค) องคป์ระกอบทางจิตใจ (Elément Moral) หมายความวา่ การกระท าใด ๆ ของบุคคล
ยอ่มมีมูลฐานมาจากจิตใจก่อนแลว้จึงบงัคบัร่างกายให้ปฏิบติัตามจิตใจ ดงันั้น ความประสงค์ของ
ผูก้ระท าจึงข้ึนอยูก่บัจิตใจ และแสดงออกมาโดยการกระท า องคป์ระกอบทางจิตใจน้ีจะพิจารณาถึง
เจตนาและความประมาทท่ีไม่ใชค้วามระมดัระวงัของผูก้ระท า และความรู้สึกผดิชอบของผูก้ระท าท่ี
จะมีการก าหนดความรับผดิและโทษ 

อน่ึง เม่ือการกระท าของบุคคลใดครบองค์ประกอบทั้ง 3 ประการดงักล่าวขา้งตน้แลว้ 
จึงพิจารณาวา่ผูก้ระท าจะตอ้งมีความรับผิดทางอาญาหรือไม่ โดยเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิดสามารถ
แบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ  

ก) เหตุท่ีเก่ียวกบัการกระท า (Cause Objective) เป็นการพิจารณาเหตุท่ีเป็นภาวะวิสัย 
(Objective) โดยไม่พิจารณาวา่ใครเป็นผูก้ระท า เช่น การกระท าท่ีเป็นการป้องกนั ซ่ึงจะพิจารณา
จากการกระท าวา่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ โดยไม่พิจารณาตวัผูก้ระท าเช่น แมเ้ด็กจะเป็นผูก้ระท าก็
เป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงไม่เป็นความผิดและไม่ใช่กรณีท่ีเพียงแต่ยกเวน้โทษแต่อยา่ง
ใด 

ข) เหตุท่ีเก่ียวกบัตวัผูก้ระท า (Cause Subjective) เป็นการพิจารณาเหตุท่ีเป็นอตัตวิสัย 
(Subjective) กล่าวคือ เม่ือไม่มีเหตุท่ีเก่ียวกบัการกระท า หรือ Cause Objective แลว้ตอ้งถือวา่การ
กระท านั้นเป็นความผิด แลว้จึงมาพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิด เช่น การท าร้ายผูอ่ื้น หากไม่มี
                                                 

122 หรือท่ีเรียกกนัในภาษาองักฤษวา่ “No crime non punishment without Law.”  
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เหตุเก่ียวกบัการกระท า ซ่ึงจะพิจารณาจากการกระท าว่าชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่แลว้ การท าร้าย
ร่างกายนั้นเป็นความผิดอาญา ส่วนจะตอ้งมีความรับผิดอาญาหรือไม่นั้นจะเป็นการพิจารณาจากตวั
ผูก้ระท าเช่น หากผูก้ระท าเป็นเด็ก แมก้ารท าร้ายร่างกายจะเป็นความผิดแต่เด็กนั้นจะได้รับการ
ยกเวน้โทษซ่ึงเป็นการพิจารณาจากเหตุเก่ียวกบัตวัผูก้ระท าความผดิ  

2)  การกระท าโดยประมาทของแพทย ์
ในปัจจุบนัประเทศฝร่ังเศสแบ่งประเภทของความประมาทออกเป็น 3 ประเภท คือ  
2.1 ประมาทโดยจงใจ (mise en danger) หมายถึง การท่ีผูก้ระท าไม่มีเจตนาไม่ได้

ปรารถนาในผล แต่ผูก้ระท าไดเ้ขา้เส่ียงภยัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (unjustified risk) โดยสมคัรใจ
และรู้ตวั เขา้เส่ียงภยัอยา่งรุนแรง โดยลกัษณะท่ีผูก้ระท ารู้วา่ความเสียหายอาจจะเกิดข้ึน และผูน้ั้นได้
เขา้กระท าการนั้น หมายความว่า การกระท าโดยประมาทโดยจงใจ จึงตอ้งมีการคาดเห็นผลความ
เสียหายล่วงหนา้จากการกระท าของตน หากผูก้ระท าคาดเห็นผลแห่งการกระท าในระดบัแน่นอน
เสมือนจริง (virtual certainty) ก็จะกลายเป็นเจตนายอ่มเล็งเห็นผล (indirect intent) แต่หากผูก้ระท า
คาดเห็นผลในระดบัความเป็นไปได ้(probability) ก็จะเป็นประมาทโดยจงใจ (recklessness) โดย
ประมาทโดยจงใจในกฎหมายฝร่ังเศสมีลักษณะสองประการ คือ เป็นความผิดในตัวเองโดย          
ไม่ตอ้งการผล และเป็นเหตุเพิ่มโทษในกรณีท่ีมีผลเกิดข้ึน 

2.2 ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (faute caratérisée) ในกฎหมายฝร่ังเศสเกิดข้ึน 
ในปี ค.ศ. 2000 จากความพยายามของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีตอ้งการจ ากดัขอบเขตแนวค าพิพากษาศาล
ฎีกาท่ีลงโทษผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายโดยอ้อมข้ึนหลายคร้ัง โดยการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 121-3 วรรค 4 โดยมีขอ้ความดงัน้ี “ในกรณีของวรรคก่อน หากบุคคล
ธรรมดาผูไ้ม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรง แต่ได้ก่อหรือมีส่วนก่อให้เกิดสถานการณ์ท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายหรือไม่ไดใ้ชม้าตรการเพื่อหลีกเล่ียงความเสียหาย บุคคลนั้นจะมีความผิด
ทางอาญา ถ้าพิสูจน์ได้ว่าบุคคลนั้นละเมิดอย่างตั้ งใจต่อหน้าท่ีแห่งความระมดัระวงัหรือความ
ปลอดภยัท่ีก าหนดโดยกฎหมายหรืออนุบญัญติั (mise en danger) หรือบุคคลนั้นไดก้ระท าการโดย
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (faute caratérisée) และน าผูอ่ื้นสู่ความเส่ียงภยัท่ีรุนแรงซ่ึงไม่อาจ
เพิกเฉยได้” ดงันั้น ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (faute caratérisée) ตามกฎหมายฝร่ังเศส            
จึงมีหน้าท่ีในการจ ากัดความรับผิดกับบุคคลธรรมดาผูก่้อให้เกิดความเสียหายกับผูอ่ื้นโดยออ้ม
เท่านั้น ซ่ึงสอดคลอ้งกบัแนวคิดความรับผดิทางปกครองในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐไปกระท าละเมิด
ในหนา้ท่ีท่ีเจา้หนา้ท่ีจะตอ้งรับผดิทางแพง่เฉพาะจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น 

2.3 ประมาทเลินเล่อธรรมดา (négligence) หมายถึง ผูก้ระท าตอ้งไม่อาจคาดเห็นความ
เสียหายล่วงหน้า (lack of foresight) เพราะหากเป็นการกระท าท่ีผูก้ระท าคาดเห็นความเสียหาย
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ล่วงหนา้ไดบ้า้งแลว้ก็จะกลายเป็นประมาทโดยจงใจ (recklessness, mise en danger) และถา้คาดเห็น
วา่ผลจะเกิดข้ึนแน่นอนจะกลายเป็นเจตนาเล็งเห็นผล (indirect intent) 

ซ่ึงกฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองสิทธิในร่างกายและการกระท าต่อ
เน้ือตวัร่างกาย ดงันั้น การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วยในระบบการบริการทางการแพทยใ์น
ฝร่ังเศสจึงอาจมีความรับผดิทางอาญาไดใ้น 2 กรณีคือ 

(1)  กรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกายผูป่้วยโดยผูป่้วยไม่สมคัรใจ (Involuntary) ถือเป็น
ความผิดทางอาญา แพทยผ์ูก้ระท าตอ้งรับผิดตามกฎหมายอาญาและอาจเป็นความผิดตามกฎหมาย 
Bioethic law 29 July 1994 ท่ีหา้มไม่ใหมี้การกระท าต่อร่างกายมนุษย ์ยกเวน้เพื่อความจ าเป็นในการ
รักษาพยาบาล และตอ้งไดรั้บความยนิยอมก่อนการรักษาพยาบาล ยกเวน้มีกฎหมายก าหนดกรณีไม่
อยูใ่นสภาพใหค้วามยนิยอมในการรักษาพยาบาลได ้

(2) กรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกายผูป่้วยโดยผูป่้วยสมคัรใจ (Voluntary) เป็นการกระท า
ต่อร่างกายโดยสมคัรใจ ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 

(2.1)  การรักษาพยาบาลทางการแพทย ์แต่ตอ้งเป็นการกระท าท่ีไดรั้บการยอมรับในทาง
วชิาชีพ และหา้มจงใจกระท าใหเ้กิดความเสียหาย เพราะการจงใจกระท าให้เกิดความเสียหายนั้นถือ
เป็นความผิดอาญาฐานประทุษร้าย (Assault) ท าร้ายร่างกาย (Battery) เจตนาฆ่า (willful homicide) 
แมผู้ป่้วยใหค้วามยนิยอมก็ไม่พน้ความรับผดิท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เพราะกฎหมายอาญามุ่งคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะไม่ใช่ประโยชน์ส่วนตวัท่ีสามารถสละได ้

(2.2)  ผูป่้วยใหก้ารยอมรับในการกระท า แบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณีคือ 
 2.2.1 บริการทางการแพทยเ์อกชน (Private care sector) มีหลกักฎหมายว่า 

ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยเป็นตามหลกักฎหมายแพ่งเร่ืองสัญญา โดยเง่ือนไขส าคญัตอ้ง
มาจากความสมคัรใจของแพทยแ์ละผูป่้วย 

 2.2.2 บริการทางการแพทยข์องรัฐ (Public health sector) ตามกฎหมายของ
ประเทศฝร่ังเศสนั้ น ไม่ถือว่าความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์ท่ีท างานแทนรัฐกับผูป่้วยนั้นเป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู ้ป่วยเป็นตามหลักกฎหมายแพ่งเร่ืองสัญญา แต่ถือว่าเป็น
ความสัมพนัธ์ระหวา่งประชาชนกบัหน่วยงานทางปกครองเท่านั้น 

3)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์
มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความประมาทตาม

กฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นเก่ียวเน่ืองกบัความไม่ย ั้งคิดไม่ระมดัระวงัซ่ึงผกูมดัอยูก่บัทั้งกฎหมายและ
ศีลธรรม เพราะความรับผดิอาญาของฝร่ังเศสนั้นไดรั้บอิทธิพลอยา่งมากจากโชคชะตา ซ่ึงหากความ
ประมาทของแพทยแ์สดงออกอยา่งชดัเจนใหเ้ห็นไดว้า่ แพทยไ์ม่น าพาต่อสวสัดิภาพต่อผูป่้วยแพทย์
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ก็สมควรไดรั้บโทษเพียงเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบวชิาชีพแพทยเ์ท่านั้น ส่วนความรับผิดและ
โทษทางอาญาตามกฎหมายฝร่ังเศสนั้นจะน ามาใช้กบัความประมาทของแพทยก์็ต่อเม่ือแพทยไ์ด้
กระท าโดยเจตนาหรือประมาทอย่างร้ายแรงเป็นเหตุให้ผูป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้ น ดังนั้ น 
มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทยต์ามกฎหมายอาญาฝร่ังเศส จึงถูกก าหนดไวใ้ห้สูง
มากอย่างเพียงพอเฉพาะกบัแพทยผ์ูก้ระท าโดยปราศจากหรือไม่ไยดีในผลแห่งการกระท าของตน
อยา่งผดิธรรมดาอยา่งมากเท่านั้นท่ีแพทยจ์ะตอ้งรับผิดและรับโทษทางอาญา โดยข้ึนอยูก่บัลกัษณะ
และขอบเขตของสถานการณ์ประกอบดว้ย123 

อน่ึง ตามทฤษฎีปัจจุบนั ในทางต ารากฎหมายอาญาฝร่ังเศส นอกจากจะมีการวินิจฉัย
ความผิดอาญาจากทฤษฎีดั้งเดิมแลว้ ยงัเพิ่มองค์ประกอบท่ี 4 คือ องค์ประกอบในส่วนท่ีเก่ียวกบั
ความไม่เป็นธรรม (Elément illicéité) ซ่ึงอธิบายว่า ในองค์ประกอบส่วนน้ีเป็นการพิจารณาว่า
ความผดิอาญาจะตอ้งมีการท าร้ายหรือละเมิดใน 2 ลกัษณะ คือ 1.ละเมิดต่อกฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็น
ลายลกัษณ์อกัษร และ2.ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย แต่ในการอธิบายในทางทฤษฎีเช่นน้ีไม่เป็นท่ี
นิยมในทางปฏิบติัของฝร่ังเศสมากนกั เน่ืองจากถูกมองวา่เป็นค าอธิบายในเชิงนิติปรัชญามากกวา่จะ
เป็นการอธิบายในทางเทคนิคทางกฎหมาย นักกฎหมายฝร่ังเศสเห็นว่าเป็นการยุ่งยาก และไม่
ก่อใหเ้กิดประโยชน์ในทางปฏิบติัท่ีชดัเจน124  

นอกจากน้ี นกักฎหมายฝร่ังเศส125 ยงัไดเ้สนอแนวความคิดในเร่ืองเหตุท่ีผูก้ระท าไดรั้บ
การยกเวน้โทษว่าเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณาอย่างน้อยท่ีสุดว่า ผูก้ระท าจะต้องมีความสามารถ
รับผิดชอบ (Le minimum l’ aptitude au discernment) กล่าวคือ ผูน้ั้นจะตอ้งสามารถตอบสนองต่อ
ผลของการกระท าความผิดอาญาของตนเองได้ ในการพิจารณาความสามารถรู้สึกผิดชอบตาม
แนวคิดคลาสสิกนั้นเป็นการมองว่าผูก้ระท าสมควรท่ีจะตอ้งรับโทษทณัฑ์หรือมีความรับผิดทาง
อาญาหรือไม่ ซ่ึงหมายความวา่ ผูก้ระท าผิดสมควรท่ีจะตอ้งรับโทษเม่ือเขาไดก้ระท าโดยมีเจตจ านง
อนัเป็นอิสระและมีสติสมบูรณ์ กล่าวคือ ผูก้ระท านั้นจะตอ้งมีความสามารถเขา้ใจในการกระท าของ
ตนเองและตอ้งการท่ีจะกระท าความผิดนั้นอยู่ แต่ถา้มองตามแนวคิดอาชญาวิทยาแลว้จะเป็นการ
พิจารณาว่าผูก้ระท าความผิดสามารถตอบสนองต่อวตัถุประสงค์ในการลงโทษไดห้รือท่ีเรียกว่า

                                                 
123 ชวนนัท์ กนกวิจิตรศิลป์, “มาตรฐานความระมดัระวงั กรณีการกระท าความผิดโดยประมาทในทาง

อาญาของแพทย,์” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2558), น.28. 
124 Merle et Vitu, Traité de droit Criminel: Problémes généraux de la science Criminelle, Droit pénal 

général édition, Paris: Cujas, 1984. อา้งใน สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ. “ขอ้ถกเถียงทางวชิาการเก่ียวกบัเหตุยกเวน้
โทษ”. น.82-83. 

125 เพ่ิมอ้าง, น.83. 
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ความสามารถในทางอาญา (Capacité Pénale) ท่ีผูก้ระท าความผิดสามารถท่ีจะมีความรับผิดทาง
อาญาได ้

3.3.3   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายแพง่  
กฎหมายแพ่งฝร่ังเศสเป็นระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) หรือระบบ

ประมวลกฎหมายเช่นเดียวกบักฎหมายแพ่งของไทย โดยทั้งกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาของ
ฝร่ังเศส (The code pénal) มีหลกัการพื้นฐานมาจากประมวลกฎหมายนโปเลียน (The Code 
Napoléon) ระบบศาลฝร่ังเศสมี 2 ระบบคือ ศาลปกครองและศาลยุติธรรม  

ส าหรับความรับผิดเก่ียวกบัการให้บริการทางการแพทยใ์นประเทศฝร่ังเศสนั้นแยก
ออกเป็น 2 รูปแบบ คือ  

ก)  ความรับผิดเม่ือกระท าความผิด (Liability for fault) เช่น กฎหมายลกัษณะสัญญา 
กฎหมายลกัษณะละเมิด และกฎหมายปกครอง  

ข)  ความรับผิดแม้ไม่ได้กระท าความผิด (Liability without fault) เช่น กฎหมาย
ประกนัสังคม (System of social security) ซ่ึงต่อมาภายหลงัเปล่ียนเป็น “ความรับผิดขององคก์ร
ใหบ้ริการทางการแพทยต์ามกฎหมาย Patient’s right and quality of care act no.2002-303 

1)  การกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์ 
ส าหรับความหมายของความประมาทเลินเล่อนั้นมีนกักฎหมายหลายท่านให้ความหมาย

ของค าวา่ประมาทเลินเล่อไวแ้ตกต่างกนั ดงัน้ี 
เอช เอกูต์ อธิบายว่า ประมาทเลินเล่อ คือ การกระท าท่ีขาดความระมดัระวงั ขาดความ

เอาใจใส่ และการละเวน้การกระท าในส่ิงท่ีควรกระท าเพื่อท่ีจะหลีกเล่ียงความเสียหายอนัจะเกิดข้ึน
แก่บุคคลอ่ืน126  

Mazeaud and Andre Tunc อธิบายวา่ ความประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าโดย
ขาดความระมดัระวงัแล้วก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน และผูก้ระท าได้กระท าการโดยขาดความ
ระมดัระวงันั้นต้องรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน นอกจากน้ีท่านยงัอธิบายไวอี้กว่าการ
แบ่งแยกการกระท าท่ีกระท าโดยความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อไม่ใช่ส่ิงจ าเป็นเพราะตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 1382 นั้นไม่ว่าบุคคลจะก่อความเสียหายข้ึนดว้ยความจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อ ผูก้ระท าก็ตอ้งรับผดิในผลแห่งความเสียหายท่ีเกิดข้ึน127 

                                                 
126 เอช เอกตู,์ ค  าอธิบายกฎหมายฝร่ังเศส โดย ดร. แอล ดูปลาสต ์กบั ศ. เอกตู ์(พระนคร: สภานิติศึกษา, 

2475), น.1080.  
127 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia of Comparative Law 

(Vol. 11 Torts Chapter 1-2 chief ed. by Andre tunc,Tubigeen,   J. C. B. Mohr Paul Siebeck, 1978): 25. 
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Planoil อธิบายว่า การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ หมายความถึง การกระท าท่ีไม่ใช่
กระท าดว้ยความจงใจ แต่กระท าดว้ยการขาดความระมดัระวงั โดยระดบัของความประมาทจะตอ้ง
ถูกพิสูจน์ว่าระดบัแค่ไหนจึงเป็นความผิด เพราะความประมาทเลินเล่อเป็นความผิดตอ้งผ่านการ
พิสูจน์ระดบัความร้ายแรง128 

Raymond Youngs อธิบายวา่ ความประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าท่ีขาดความ
ระมดัระวงัอยา่งบุคคลผูส้มมุติข้ึนใหอ้ยูใ่นวสิัยและพฤติการณ์เช่น เดียวกบัจ าเลย (Un Home Avise) 
พึงกระท าหรือการกระท าท่ีขาดความระมดัระวงัอย่างผูน้ าครอบครัวท่ีดีพึงกระท า (On Pere de 
Famille) โดยบุคคลท่ีจะน ามาเปรียบเทียบนั้นจะตอ้งมีลกัษณะเช่นเดียวกบัผูก้ระท าการโดยขาด
ความระมดัระวงั นอกจากน้ีท่านยงัอธิบายวา่ การขาดความระมดัระวงัจนไม่สามารถบรรลุผลแห่ง
หน้ีท่ีส าเร็จได ้(Breach of an Obligation de Resultat) ถือไดว้่าเป็นความประมาทเลินเล่อตาม
วตัถุประสงคข์องประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส มาตรา 1382129 

Amos อธิบายว่า ความประมาทเลินเล่อ (Quasi-Delict) หมายถึง การกระท าความ
เสียหายเกิดข้ึนดว้ยความไม่จงใจ แต่กระท าไปดว้ยความขาดความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลทัว่ไปท่ีมีสติ
รู้ผิดรู้ชอบ (The Conscientious Man) จะไม่กระท าเม่ืออยู่ภายใตส้ถานการณ์เช่นเดียวกนันั้น 
ผูก้ระท าด้วยการขาดความระมดัระวงัจึงสมควรได้รับการต าหนิ และท่านยงัอธิบายเพิ่มเติมว่า 
ความผิดของการกระท าดว้ยความประมาทจะตอ้งเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะฝ่าฝืนวตัถุประสงค์
และมาตรฐานการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นรูปธรรม (Objective and Abstract Standard of Conduct)130  

Ryan อธิบายว่า ความประมาทเลินเล่อ หมายถึง จ าเลยกระท าด้วยการขาดความ
ระมัดระวงัแล้วก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงบุคคลทั่วไปภายใต้สถานการณ์
เช่นเดียวกบัจ าเลยสามารถคาดเห็นไดถึ้งความเสียหายและจะไม่กระท าการดงัเช่นจ าเลย โดยบุคคล
จะมีหนา้ท่ีทัว่ไปท่ีจะไม่กระท าการท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายดว้ยความประมาทเลินเล่อ 

นอกจากความเห็นของนกันิติศาสตร์ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ยงัมีความเห็นในทางต าราท่ี
แบ่งแยกความประมาทเลินเล่อออกเป็น 2 ประเภท คือ ประมาทเลินเล่อธรรมดา (ในฐานะท่ีเป็น
ความผดิธรรมดา Faute Simple) และประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง (ในฐานะท่ีเป็นความรับผิดอยา่ง

                                                 
128 Marcel Planiol and George Ripert, Treatise on the Civil Law V1, Part 1, Eleventh Edition 

(Translated by the Louisiana state law institute, 1938), p.469. 
129 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law, 2 nd ed (London: Cavendish, 

2007), pp.366-367. 
130 Sir Maurice Sheldon Amos, Amos & Walton’s Introduction to French Law, 3d ed (Oxford 

University Press,1974), p.217. 
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ร้ายแรง Faute Lourde) หมายถึง การไม่ใชค้วามระมดัระวงัแมเ้พียงเล็กนอ้ยในการท าให้เกิดความ
เสียหายแก่ชีวติและทรัพยสิ์น และการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงมีความใกลเ้คียงการ
กระท าโดยจงใจมาก และมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาความประมาทเลินเล่อสองรูปแบบ คือ  

ก)  การวินิจฉยัความผิดแบบ in concreto คือ การจะพิจารณาวา่ส่ิงท่ีผูก้ระท าไดก้ระท า
ลงไปนั้นผูก้ระท าควรจะประพฤติหรือไม่นั้นจะตอ้งเอาตวัผูก้ระท ามาพิจารณาโดยพิเคราะห์ดูว่า
ความรู้สึกในใจของผูก้ระท านั้นเองวา่ผูก้ระท าเป็นผูป้ระมาทกระท าความผดิหรือไม่ กล่าวคือ ยกตวั
ผูก้ระท ามาพิจารณาดูสภาพภายในจิตใจ (état d’ âme) ของผูก้ระท าหรือเรียกวา่เป็น faute subjective  

ข)  การวินิจฉยัความผิดแบบ in abstracto คือ การวินิจฉยัความผิดท่ีเกิดจากการกระท า
โดยประมาทนั้นไม่ควรเอาความรู้สึกภายในจิตใจของผูก้ระท ามาพิจารณา แต่ควรสมมุติเอาบุคคล
อ่ืนมาพิจารณาเทียบเคียงว่าบุคคลอ่ืนนั้นจะกระท าเช่นเดียวกนัหรือไม่ ถา้บุคคลอ่ืนน้ียงัคงกระท า
เช่นเดียวกบัผูก้ระท าก็เท่ากบัวา่ผูก้ระท าไม่มีความผดิ แต่หากบุคคลอ่ืนนั้นจะไม่กระท าเช่นเดียวกบั
ผูก้ระท าแลว้ก็หมายความวา่ผูก้ระท าไดก้ระท าไปดว้ยความประมาทเลินเล่อแลว้  

2)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์ 
มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย์ในกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนั้นต้อง

พิจารณาจากฐานความคิดท่ีว่า แพทยจ์ะมีความรับผิดทางละเมิดไดต้อ้งเป็นความผิดร้ายแรงหรือ
ความผดิอยา่งหนกั (Culpa lata) หากแพทยก์ระท าความผิดเล็กนอ้ยหรืออยา่งเบา (Culpa levis) ยอ่ม
ไม่มีความรับผิดทางละเมิด กล่าวคือ แพทยจ์ะมีความรับผิดทางละเมิดและตอ้งชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายก็ต่อเม่ือแพทยไ์ดก้ระท าโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น131 

การวินิจฉัยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิดของ
ฝร่ังเศสนั้นใชห้ลกั in abstracto โดยการสมมุติบุคคลข้ึนมาเปรียบเทียบกบัผูก้ระท าวา่เขาจะกระท า
เช่นเดียวกบัผูก้ระท าหรือไม่ ถา้บุคคลน้ียงัประพฤติเช่นเดียวกบัผูก้ระท า ก็หมายความว่า ผูก้ระท า
ไม่มีความผิด แต่ถา้หากเขาไม่กระท าเช่นเดียวกบัผูก้ระท าแลว้ผูก้ระท าก็ย่อมมีความผิดเป็นการ
วินิจฉัยจากส่ิงท่ีสมมุติ โดยผูพ้ิพากษาจะหยิบยกแต่การกระท าของผูก้ระท าเท่านั้นมาพิจารณา
เปรียบเทียบกบับุคคลท่ีศาลสมมุติข้ึน ซ่ึงบุคคลท่ีศาลสมมุติข้ึนนั้นจะตอ้งอยูใ่นสภาพแวดลอ้มและ
พฤติการณ์เช่นเดียวกับผู ้กระท า พฤติการณ์แวดล้อมท่ีต้องค านึงถึงในการสมมุติบุคคลข้ึน
เปรียบเทียบนั้นมี 2 ประการดว้ยกนั คือ  

                                                 
131  จ๊ิด เศรษฐบุตร,หลกักฎหมายแพง่ลกัษณะละเมิด, (กรุงเทพมหานครมหานคร: โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 

2553), น.138-139. 
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ก)  เหตุภายนอกหรือสภาพแวดลอ้ม เช่น สถานท่ี กาลเวลา ซ่ึงจะตอ้งน ามาประกอบ
กบับุคคลผูส้มมุติโดยเปรียบเทียบวา่ภายใตส้ถานท่ีและเวลาเกิดเหตุเช่นนั้น บุคคลท่ีสมมุติข้ึนจะท า
อยา่งเดียวกนักบัท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าไปหรือไม่ 

ข)  เหตุภายในตวัผูก้ระท า เช่น อายุ เพศ ความเจ็บป่วย ความไม่สมประกอบของสภาพ
ทางกายและใจซ่ึงจะตอ้งน ามาประกอบกบับุคคลท่ีสมมุติข้ึนแต่ส าหรับสภาพจิตใจของผูก้ระท า 
เช่น ความรู้สึกนึกคิด ความเคยชิน หรืออุปนิสัยของผูก้ระท านั้นเป็นเหตุภายในท่ีไม่ต้องน ามา
ประกอบการพิจารณาเพราะว่าผูก้ระท าท่ีมีนิสัยสะเพร่าทั้งต่อตนเองและผูอ่ื้นโดยไม่รู้ตวัว่าตนเอง
ไดก้ระท าส่ิงนั้นดว้ยความสะเพร่าอยูเ่ป็นนิจนั้นคงจะไม่มีผูใ้ดยอมรับเหตุแกต้วัเช่นน้ีได ้

3)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายสัญญา  
สัญญาในระบบกฎหมายฝร่ังเศสคือข้อตกลงทางกฎหมายท่ีบังคับได้ (Legally 

enforceable agreement) สิทธิในบริการทางการแพทยป์รากฏทัว่ไปทั้งในกฎหมายแพ่ง กฎหมาย
สาธารณสุข และกฎหมายจริยธรรมทางการแพทย์ สิทธิในกฎหมายแพ่งคือการคุ้มครองความ
สมบูรณ์ของร่างกาย (Protection of body integrity) ปรากฏในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายแพ่ง (Loi  
n 94-653 of 29 July 1994) ซ่ึงตรงกบัมาตรา 2 ของสนธิสัญญาของสหภาพยุโรป (European 
convention on human right) ท่ีเรียกวา่ Right of personality  

ในอดีตการใช้สิทธิเรียกร้องความเสียหายจากการบริการทางการแพทย์ใช้กลไก
กฎหมายแพ่งเร่ืองละเมิด (Tort) และสัญญา (Contract) เป็นหลักในการพิจารณา แต่ต่อมาได้
เปล่ียนเป็นระบบความมัน่คงของสังคม (French social security system) แต่ปัจจุบนัไดป้รับเปล่ียน
เป็นกฎหมายสิทธิผูป่้วย (Patient’s right and quality of care act no.2002-303) 

4)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายละเมิด  
หลกักฎหมายละเมิดของประเทศฝร่ังเศสนั้นโดยหลกัการตอ้งไม่ใช่กรณีความรับผิด

ทางสัญญา (Contractual obligation) กล่าวคือ ผูท่ี้ท  าให้เกิดความเสียหายตอ้งชดใชค่้าเสียหายเต็ม
จ านวนตามความเสียหาย (Full compresation) อนัเกิดข้ึนกบัทรัยพยสิ์น ชีวิต ร่างกาย อนามยั หรือ
อวัยวะส่วนต่าง ๆ ของร่างกาย ตามหลักการท าให้ความเสียหายนั้ นกลับคืนดีสู่สภาพเดิม 
(Réparation intégral)  

ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมีบทบญัญติัลักษณะละเมิดเพียง 5 มาตรา คือ มาตรา 
1382-1386 โดยมีมาตรา 1382 และมาตรา 1383 เป็นบทบญัญติัท่ีวางหลกัเกณฑท์ัว่ไปไว ้ดงัน้ี 

มาตรา 1382 บญัญติัวา่ การกระท าใด ๆ ของบุคคลซ่ึงก่อความเสียหายแก่ผูอ่ื้น บุคคลซ่ึง
กระท าความเสียหายโดยความผดินั้นจ าตอ้งทดแทนความเสียหาย   
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มาตรา 1383 บญัญติัว่า บุคคลตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีตนไดก่้อข้ึน ไม่เพียงแต่การ
กระท าโดยจงใจของตนเท่านั้น แต่ยงัตอ้งรับผิดในการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจาก
ความระมดัระวงัอีกดว้ย    

ตามบทบญัญติัมาตรา 1382 และมาตรา 1383 สามารถแยกองคป์ระกอบความรับผิดทาง
ละเมิดตามกฎหมายฝร่ังเศสได ้3 ประการ ดงัน้ี   

1)  ความเสียหาย (Le Préjudice)  
2)  ความผดิ (La Faute)  
3)  ความสัมพนัธ์แห่งเหตุและผลระหวา่งความผิดและความเสียหายนั้น (Relation de 

cause à effect entre la faute et le Préjudice)  
ในเร่ืองความเสียหาย (Préjudice) อนัเป็นองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดตาม

กฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนั้นจะตอ้งเป็นความเสียหายท่ีเกิดแก่ตนเองโดยเฉพาะ (Personel) มิใช่ความ
เสียหายท่ีเกิดแก่ผูอ่ื้นและจะตอ้งเป็นความเสียหายท่ีแน่นอน (Certain) และโดยตรง (Direct) โดย
สามารถแบ่งความเสียหายออกไดเ้ป็นสองประเภท คือ ความเสียหายเก่ียวกบัวตัถุอนัมีรูปร่างเป็น
ตวัตนได ้(Préjudice Matériel) หมายถึง การท าความเสียหายแก่สิทธิทางทรัพยสิ์นซ่ึงรวมถึงการ
ก่อให้เกิดความสูญเสียก าไรและค่าจา้งอนัอาจค านวณเป็นตวัเงินได้แน่นอน และความเสียหาย
ในทางศีลธรรม (Préjudice Moral) หมายถึง ความเสียหายต่อสิทธิท่ีอยูน่อกเหนือกองทรัพยสิ์น  

ในส่วนขององคป์ระกอบท่ีสองเก่ียวกบัความผิด (La Faute) นั้นประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศสไม่ไดใ้ห้ค  านิยามไว ้แต่ตามค าอธิบายทางต าราไดอ้ธิบายว่าความผิด (La Faute) หมายถึง 
การขดัขืนต่อหน้ีท่ีมีอยู่แล้วซ่ึงกฎหมายก าหนดให้ตอ้งชดใช้หากเกิดความเสียหายข้ึน ในเร่ือง
ความผิด (La Faute) น้ีความเห็นในทางต าราแบ่งความผิด (La Faute) ออกเป็นสองชนิด คือ 
ความผิดท่ีตั้งใจกระท า (Faute Intentionnelle) หมายความว่า เป็นการกระท าโดยท าให้เขาเสียหาย 
เป็นการกระท าท่ีโหดร้าย (Acte Méchant) และเป็นความผิดท่ีกระท าข้ึนโดยประสงค์ต่อผลกบั
ความผิดท่ีไม่ได้ตั้งใจกระท า หรือการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ (Faute non-intentionnelle) 
หมายความวา่ เขาหาไดป้ระพฤติตามท่ีเขาควรจะประพฤติไม่ หรือเขาหาไดก้ระท าตามท่ีเขาควรจะ
กระท าไม่  

ส าหรับองค์ประกอบท่ีสาม คือ ความสัมพนัธ์แห่งเหตุและผลระหว่างความผิดและ
ความเสียหายนั้น (Relation de cause à effect entre la faute et le Préjudice) มีความหมายวา่ การ
กระท าและความเสียหายท่ีก่อข้ึนนั้นตอ้งเอาโทษแก่จ าเลยได ้มิฉะนั้นจะถือไม่ไดว้า่มีความสัมพนัธ์
ระหวา่งเหตุกบัผลโจทก์จึงตอ้งเป็นผูพ้ิสูจน์วา่ความเสียหายนั้นเป็นผลจากการกระท าของผูก้ระท า 
มีทฤษฎีท่ีส าคญัอยูส่องทฤษฎี ดงัน้ี  
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(1)  ทฤษฎีความเท่ากนัแห่งเหตุหรือทฤษฎีเง่ือนไข (Théorie de l’équivalence des 
conditions, doctrine of equivalence of conditions) หมายความวา่ หากปรากฏวา่ถา้ไม่มีการกระท า
ตามท่ีกล่าวหา ผลเช่นนั้นก็จะไม่เกิดข้ึนและจะไม่มีความเสียหายตามท่ีกล่าวอา้ง ผลท่ีเกิดข้ึนนั้น
เป็นผลอนัเกิดจากการกระท าท่ีถูกกล่าวหา ผลอนัใดอนัหน่ึงอาจเกิดข้ึนไดจ้ากเหตุหลายประการ        
ถา้เหตุอนัหน่ึงคือการกระท าของผูถู้กกล่าวหาแลว้ ผูน้ั้นก็ตอ้งรับผิดโดยไม่ตอ้งค านึงวา่ยงัมีเหตุอ่ืน
ท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้นดว้ยเหมือนกนั เพราะถือวา่เหตุทุก ๆ เหตุมีน ้ าหนกัเท่ากนัจะถือวา่เป็น
แต่เหตุบางประการเท่านั้นท่ีก่อให้เกิดผลข้ึนหาได้ไม่ เพราะถ้าไม่มีเหตุทุก ๆ ประการเหล่านั้น
รวมเขา้ดว้ยกนัแลว้ ผลก็ยอ่มไม่เกิดข้ึน 

(2)  ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม (Théorie de la causalité adéquate, doctrine of adequate 
causality) ทฤษฎีน้ีถือวา่ ในบรรดาเหตุทั้งหลายท่ีก่อใหเ้กิดผลข้ึนนั้น ในแง่ความรับผิดของผูก้ระท า
การใด ๆ แลว้เฉพาะแต่เหตุท่ีตามปกติยอ่มก่อให้เกิดผลเช่นวา่นั้นเท่านั้นท่ีผูก้ระท าการนั้นจะตอ้ง
รับผดิ 

ส าหรับความรับผิดของผูป้ระกอบวิชาชีพนั้น (La Faute Professionnelle) ความเห็น
ในทางต ารามีความเห็นเก่ียวกบัความรับผดิของผูป้ระกอบวิชาชีพวา่ผูป้ระกอบวิชาชีพจะมีความรับ
ผดิในทางละเมิดไดก้็ต่อเม่ือเขาไดก้ระท าความผดิอยา่งร้ายแรงหรือความผิดอยา่งหนกั (Culpa Lata) 
จึงจะท าใหเ้ขามีความรับผดิทางละเมิด หากเป็นความผิดเพียงเล็กนอ้ยหรือความผิดอยา่งเบา (Culpa 
Levis) แลว้ผูป้ระกอบวชิาชีพหามีความรับผดิในทางละเมิดไม่ กล่าวคือ แมผู้ป้ระกอบวิชาชีพจะได้
กระท าในส่ิงท่ีบุคคลท่ีใช้ความระมัดระวงัควรจะพึงละเว้นไม่กระท าก็ตามก็ยงัถือไม่ได้ว่า                         
ผูป้ระกอบวิชาชีพมีความผิด เขาจะมีความผิดก็ต่อเม่ือเขาประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงกระท าส่ิงท่ี
บุคคลท่ีมีความระมดัระวงัเพียงเล็กนอ้ยจะไม่พึงกระท าเลยเท่านั้น  

สอดคลอ้งกบัความเห็นของศาล La jurisprudence ท่ีถือว่าการกระท าของผูป้ระกอบ
วิชาชีพอนัจะเป็นความผิดทางละเมิดนั้นต้องเป็นความผิดอย่างร้ายแรงเท่านั้น ทั้งน้ีเพราะศาล           
La jurisprudence ถือว่าการวินิจฉัยเพื่อจะช้ีว่าการกระท าใดเป็นความผิดตอ้งชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายนั้นศาลต้องอาศยัหลักความรู้ธรรมดาเท่านั้น ศาลจะไม่ถล าเขา้ไปถึงกับ
วนิิจฉยัหลกัแห่งศิลปะหรือวทิยาศาสตร์นั้น ๆ ค าพิพากษาท่ีถือแนวความคิดดงักล่าวมีอยูห่ลายเร่ือง 
อาทิเช่น แพทยว์ินิจฉัยโรคตามอาการของคนไขผ้ิด (Ierreur de Diagnostic) ท าให้วางยาผิดหรือ
รักษาผดิ ศาลถือวา่เพียงเท่าน้ียงัไม่ถือเป็นความผิดท่ีตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทน หรือการท่ีแพทย์
ใชว้ิธีรักษาดว้ยการฉายแสงเอ็กซ์เรยแ์ลว้เกิดมีแผลพองไหมท่ี้ผิวหนงัของคนไขแ้พทยน์ั้นก็หาตอ้ง
รับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนไม่เพราะศาลฟังจากพยานหลกัฐานไดว้า่เป็นเหตุสุดวิสัย การกระท า
ท่ีจะเป็นความผิดซ่ึงแพทย์จะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นจะต้องเป็นความประมาท
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เลินเล่ออยา่งร้ายแรงซ่ึงในทางวทิยาศาสตร์ไม่สามารถมีขอ้สงสัยโตแ้ยง้ไดเ้ลย เช่น แพทยผ์า่ตดัโดย
มิไดท้  าการตรวจร่างกายคนไขอ้ยา่งเพียงพอจนไดท้ าการผา่ทอ้งหญิงมีครรภ ์9 เดือนโดยเขา้ใจว่า
เป็นโรคเน้ืองอก (Fribrone) หรือแพทยใ์ช้วิธีการรักษาท่ีมีอนัตรายอย่างร้ายแรงเพื่อรักษาอาการ
บาดเจบ็เพียงเล็กนอ้ย เช่น แกร้อยเห่ียวยน่หรือท าลายขนบนใบหนา้เท่านั้น 

5)  การจ่ายเงินเยยีวยาความเสียหายทางการแพทย ์ 
ในระบบการชดเชยความเสียหายอนัเน่ืองมาจากความรับผิดชอบ (Responsabilité) นั้น

แบ่งแยกยอ่ยออกเป็น 2 ลกัษณะ คือ 1.ระบบการชดเชยความเสียหายอนัเน่ืองมาจาก “ความรับผิด
จากการกระท าความผิด (Responsabilité pour faute) และ2.ระบบการชดเชยความเสียหาย              
อนัเน่ืองมาจาก “ความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิด” (Responsabilité sans faute) กฎหมาย
ฝร่ังเศสใช้ค  าว่า “ความรับผิดชอบ” (Responsabilité) ในสาระส าคญัมีความหมายถึง กรณีท่ีบุคคล
ทั้งท่ีเป็นบุคคลธรรมดา หรือรัฐ ซ่ึงมีหนา้ท่ีหรือความผกูมดัท่ีตอ้งชดใชห้รือแกไ้ขเยียวยาส่ิงท่ีตนได้
กระท าข้ึนเพื่อแสดงออกถึง “ความรับผดิชอบ132” (ซ่ึงมีความหมายกวา้งกวา่ค าวา่ “ความรับผดิ”)  

ก่อนปี ค.ศ. 2002 ฝร่ังเศสใชร้ะบบการชดเชยความเสียหายอนัเน่ืองมาจาก “ความรับผิด
จากการกระท าความผิด (Responsabilité pour faute) ดว้ยวิธีการฟ้องร้องคดีต่อศาลในการชดเชย
ค่าเสียหายในคดีทางการแพทย์เช่นเดียวกบัประเทศสหรัฐอเมริกา โดยใช้หลกัความรับผิดทาง
ละเมิด กล่าวคือการท าให้ผูอ่ื้นเสียหายโดยการล่วงสิทธิผิดหน้าท่ี133 เป็นการกระท าอนัก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนนั้นเป็นการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เรียกวา่ “การกระท าละเมิด” 
(la Responsabilité pour faute)โดยอาศยัหลกัความรับผิดทางแพ่งในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 
1382 มาตรา 1383 และมาตรา 1384 เป็นพื้นฐานในการวินิจฉยัคดีในกรณีความรับผิดท่ีตอ้งมีการ
กระท าความผดิ มีความเสียหาย และมีความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผลคือความเสียหาย134 

แต่ในปี ค.ศ. 2002 ฝร่ังเศสไดพ้ฒันาระบบกฎหมายสาธารณสุขและหนัมาใชร้ะบบการ
ชดเชยความเสียหายอนัเน่ืองมาจาก “ความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิด” (Responsabilité sans 

                                                 
132 เน่ืองจากการใชค้  าวา่ “ความรับผิด” มกัท าให้เกิดความเขา้ใจอยา่งจ ากดัว่าเป็นเร่ืองความรับผิดทาง

ละเมิดหรือกรณีท่ีมีการกระท าความผิดเท่านั้น การใชถ้อ้ยค าวา่ “ความรับผิดชอบ” จึงบ่งบอกความหมายท่ีกวา้ง
กวา่ ในวทิยานิพนธ์น้ีผูเ้ขียนจึงขอใชค้  าวา่ “ความรับผิดชอบ” แทนค าวา่ “ความรับผิด”  

133 วารี นาสกลุ, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยละเมิด จดัการงานนอกสัง่ ลาภมิควร
ได ้(กรุงเทพมหานครมหานคร: มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2518), หนา้ 2. 

134 นิพนธ์ ฮะกีมี, “เปรียบเทียบความรับผิดทางแพง่ของเอกชนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์
และความรับผิดทางปกครองของฝ่ายปกครองตามกฎหมายปกครองในประเทศฝร่ังเศสและประเทศไทย”, 
วารสารกรมบญัชีกลาง 50, 4 : 18. 
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faute) หรือระบบการชดเชยค่าเสียหายแมไ้ม่ไดก้ระท าความผิด (No-fault compensation system) ซ่ึง
เป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายแต่ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน ท่ีเรียกวา่ “ความรับผิดอยา่งอ่ืน” 
(la Responsabilité sans faute) โดยใหผู้ไ้ดรั้บความเสียหายใชสิ้ทธิเรียกร้องจากหน่วยงานของรัฐใน
พื้นท่ีนั้น เพื่อส่งเร่ืองให้คณะกรรมการพิจารณาค่าชดเชย (Boards standards for compensation) 
พิจารณา ซ่ึงถือเป็นการเปล่ียนแปลงรูปแบบการชดเชยทางการแพทยไ์ปโดยนโยบายของรัฐ 

ความรับผิดชอบของรัฐโดยปราศจากความผิด เป็นความรับผิดชอบของรัฐโดยท่ีรัฐมี
หนา้ท่ีตอ้งชดใชค่้าเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีไม่ใช่การกระท าละเมิด กล่าวคือ 
ไม่มีการกระท าท่ีเป็นความผิด เช่นในกรณีท่ีกฎหมายมอบอ านาจให้หน่วยงานของรัฐกระท าการ
บางอยา่งเพื่อประโยชน์ต่อส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ แต่การกระท าดงักล่าวท าให้เกิดความ
เสียหายข้ึนแก่เอกชน จึงสมควรท่ีหน่วยงานของรัฐนั้นตอ้งชดใชเ้ยียวยาความเสียหายนั้น หลกัเร่ือง
ความรับผิดชอบโดยไม่มีการกระท าผิดน้ีเป็นผลมาจากความตอ้งการท่ีจะไม่ให้เกิดกรณีท่ีมีความ
เสียหายข้ึนโดยไม่มีการแกไ้ขเยียวยาเป็นระบบความรับผิดชอบท่ีเกิดจากการกระท าหรือค าสั่งท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายก่อให้เกิดความรับผิดท่ีปราศจากความผิด โดยเป็นความรับผิดท่ีมาจากหลกัการ
ทางกฎหมายท่ีส าคญั ดงัน้ี  

ก) หลกัความเส่ียงภยั (Risque) โดยทฤษฎีความเส่ียงภยัน้ี ถือวา่กิจกรรมทุกอยา่งลว้น
แต่ก่อให้เกิดความเส่ียงภยัข้ึนกบัทั้งตวับุคคลภายนอกและทั้งผูก้ระท ากิจกรรมท่ีก่อให้เกิดความ
เส่ียงภยันั้นเอง การท่ีก าหนดให้ผูก้ระท าการนั้นต้องรับผิดเยียวยาให้แก่บุคคลภายนอกผูต้้อง
เสียหายจากการกระท าการนั้น จึงเป็นธรรมแลว้ เพราะผูน้ั้นไดส้ร้างความเส่ียงภยัข้ึนเพื่อประโยชน์
ของตนเอง เม่ือตนเองไดรั้บประโยชน์จากการกระท านั้น จึงสมควรท่ีจะตอ้งรับผิดชอบต่อผลร้าย
ทั้งปวงท่ีอาจจะเกิดจากการกระท าอนัเดียวกนันั้น135 ในกรณีท่ีเป็นกิจกรรมหรือการกระท าของรัฐ 
อาจก่อให้เกิดความเส่ียงภยัเป็นกรณีพิเศษข้ึนแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง และแมเ้ม่ือภยันั้นเกิดข้ึนโดย
ปราศจากความผดิของฝ่ายปกครอง ผูไ้ดรั้บประโยชน์จากการกระท าหรือกิจกรรมนั้น คือประชาชน
ทุกคนในรัฐนั้นเอง ประชาชนทุกคนจึงควรจะตอ้งมีส่วนในการรับผิดชอบผลเสียใด ๆ ท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนจากการกระท าหรือกิจกรรมเหล่านั้นดว้ย ในบางกรณีศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสจึงตดัสินคดี
ใหฝ่้ายปกครองตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหายใหก้บับุคคลผูไ้ดรั้บผลกระท าจากบริการสาธารณะท่ีเป็น

                                                 
135 วรวฒิุ ทวาทศิน, “กฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสกบัระบบกฎหมายจารีตประเพณี,” คู่มือ

การศึกษาวชิากฎหมายปกครอง, น.593. 
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อนัตรายหรือท่ีก่อใหเ้กิดความเส่ียงภยัท่ีจะเป็นความเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในกรณีน้ี
ส่ิงท่ีก่อใหเ้กิดความรับผดิชอบคือ ความเส่ียงภยัท่ีฝ่ายปกครองท าใหเ้กิดข้ึน136 

ข) หลกัความเสมอภาคของพลเมืองต่อการรับภาระสาธารณะ เป็นหลกัยอ่ยของหลกัวา่
ดว้ยความเสมอภาค (principe d’égalité) ท่ีจะตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนัอย่างเท่า
เทียมกนั และจะตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัให้แตกต่างกนัไปตามลกัษณะของเร่ือง
นั้ น ๆ หลักความเสมอภาคของพลเมืองต่อการรับภาระสาธารณะเป็นหลักท่ีมีสถานะเป็น
รัฐธรรมนูญ (principe de valeur constitutionnelle) การฝ่าฝืนหลกัความเสมอภาคของพลเมืองต่อ
การรับภาระสาธารณะเป็นการกระท าท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หลกัความ
เสมอภาคของพลเมืองต่อการรับภาระสาธารณะยงัน ามาใชใ้นเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในกรณีท่ี
มีความเสียหายเกิดข้ึนแต่มิไดเ้กิดจากการกระท าผิดของรัฐ เน่ืองจากถือวา่จะเกิดความไม่เป็นธรรม
ข้ึนหากบุคคลหน่ึงจะตอ้งเป็นผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายเพียงคนเดียวจากการกระท าท่ีท าเพื่อประโยชน์
ของส่วนรวม จึงมีหลกัการหน่ึงเกิดข้ึนภายหลงัการปฏิวติัฝร่ังเศส คือหากปราศจากกฎหมายบญัญติั
เป็นอย่างอ่ืนโดยเฉพาะเจาะจงแลว้ จะตอ้งแบ่งความรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายทั้งปวงท่ีเกิดจากการ
ด าเนินงานของรัฐในระหว่างประชาชนทุกคนในรัฐโดยเท่าเทียมกัน หากเอกชนคนใดคนหน่ึง
ไดรั้บความเสียหายจากการกระท าของรัฐ ก็จะถือไดว้า่ไม่ไดมี้การแบ่งค่าใชจ่้ายของรัฐโดยเท่าเทียม
กนัเพราะเอกชนผูไ้ด้รับความเสียหายนั้นตอ้งแบกรับภาระท่ีเกิดจากการกระท าของรัฐเพื่อมิตอ้ง
รับบภาระใด ๆ ท่ีเกิดข้ึน ดงันั้น จึงได้เกิดมีความคิดให้รัฐตอ้งรับผิดชอบแมท้ั้ งในกรณีท่ีความ
เสียหายท่ีเกิดแก่เอกชนนั้นจะมิไดเ้ป็นความผดิของรัฐ ทั้งน้ีก็เพื่อท่ีจะใหมี้การกระจายภาระท่ีเกิดข้ึน
จากการให้บริการสาธารณะในระหวา่งประชาชนทุกคนโดยเท่าเทียมกนั ซ่ึงการกระจายภาระน้ีจะ
กระท าโดยผา่นระบบการเก็บภาษีอากรท่ีประชาชนทุกคนมีหนา้ท่ีจะตอ้งเสียให้แก่รัฐ137 ทั้งน้ี การ
ชดเชยความเสียหายตามหลกัการน้ีจะตอ้งปรากฏวา่บุคคลผูเ้สียหายไดรั้บภาระความเสียหายท่ีมาก
เกินกวา่ปกติอนัเน่ืองมาจากกิจกรรมท่ีด าเนินการโดยชอบตามปกติทัว่ไป  

ค) หลกัประโยชน์สาธารณะ (intérét général) และหลกัการช่วยเหลือเก้ือกูลกนัในชาติ 
(Solidarité nationale) ประโยชน์สาธารณะ (intérét général) หมายถึง ความจ าเป็นท่ีมนุษยใ์นสังคม
มีอยูร่่วมกนั จึงเป็นวตัถุประสงคห์ลกัและเป็นพื้นฐานในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง (activité 
administrative หรือ administrative activity) ประโยชน์สาธารณะหรือความจ าเป็นท่ีมนุษยใ์นแต่ละ

                                                 
136 สุรพล นิติไกรพจน์ และคนอ่ืน ๆ , รายงานการวจิยั เร่ืองหลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, เสนอต่อ

ส านกังานศาลปกครอง, น.272. 
137 วรวฒิุ ทวาทศิน, “กฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสกบัระบบกฎหมายจารีตประเพณี,” ในคู่มือ

การศึกษาวชิากฎหมายปกครอง, น.593. 
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สังคมมีอยู่น้ีเป็นเร่ืองท่ีข้ึนอยู่กบัสภาพทางจิตวิทยาทางธรรมชาติและอาจต่างกนัในแต่ละยุคก็ได ้
แต่ในทางกฎหมายมหาชนนั้น รัฐย่อมเป็นผูดู้แลรักษาประโยชน์ส่วนรวมของคนจ านวนมาก ใน
กรณีท่ีประโยชน์ส่วนตวัของปัจเจกชนไม่สอดคลอ้งกบัประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากในสังคม
หรือท่ีเรียกว่าประโยชน์สาธารณะ จะตอ้งให้ประโยชน์สาธารณะมาก่อนหรืออยู่เหนือประโยชน์
ส่วนตวัของปัจเจกชน ผลทางกฎหมายมหาชนท่ีตามมาคือ รัฐ องค์กรของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ตอ้งมีฐานะเหนือกวา่เอกชน ส่วนหลกัการช่วยเหลือเก้ือกูลกนัในชาติ (Solidarité nationale) มีการ
อธิบายความหมายไวว้า่ ความสัมพนัธ์ระหวา่งสมาชิกในชุมชน ซ่ึงมีการพึ่งพาอาศยัซ่ึงกนัและกนั
ภายในรัฐและมีพนัธะหน้าท่ีท่ีต้องปฏิบติัระหว่างกนั เป็นหลกัการพื้นฐานของความมัน่คงของ
สังคม และหลกัการน้ีมีการประกาศไวใ้นรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส แนวความคิดเก่ียวกบัการช่วยเหลือ
เก้ือกูลกันในชาติ เกิดมาจากความต้องการให้มีการช่วยเหลือประชาชนท่ีได้รับความเดือดร้อน
เสียหาย  

ความรับผดิชอบของรัฐโดยปราศจากความผดิในประเทศฝร่ังเศสมีท่ีมาจาก 2 แหล่ง คือ  
ก.  กรณีตามบทบญัญติัของกฎหมาย ในประเทศฝร่ังเศสมีการออกกฎหมายโดยฝ่าย              

นิติบัญญัติหลายฉบับเพื่อเยียวยาความเสียหายให้กับประชาชน อาทิเช่น รัฐบัญญัติ ลงวนัท่ี  
1 กรกฎาคม ค.ศ. 1964 ก าหนดให้มีการชดใชเ้ยียวยาความเสียหายอนัเกิดจากการถูกบงัคบัให้ฉีด
วคัซีน และปัจจุบนับญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย Code de la Santé Publique มีการจดัตั้งกองทุน
ในการชดเชยความเสียหายให้กบัผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีเป็นผลมาจากการถูกบงัคบัให้ฉีดวคัซีน  
ซ่ึงความเสียหายท่ีมีลักษณะเป็นความเจ็บป่วยเป็นปัญหาทางสุขภาพนั้น การพิสูจน์ถึงความผิด
เป็นไปไดย้าก ทั้งน้ีมีคดีซ่ึงเจา้หนา้ท่ีทางการแพทยม์าฟ้องคดีต่อศาลปกครองอนัเน่ืองมาจากความ
เจ็บป่วยจากโรค multiple sclerosis ท่ีเป็นผลมาจากมาตรการบงัคบัให้ฉีดวคัซีนป้องกนัไวรัสตบั
อกัเสบบี โดยผูฟ้้องคดีมกัมาฟ้องคดีบนพื้นฐานความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิดของรัฐ และ
รัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 31 ธนัวาคม ค.ศ. 1991 ก าหนดให้มีการชดใชเ้ยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากการ
ติดเช้ือเอดส์จากการถ่ายเลือด การกระท าท่ีก่อให้เกิดความรับผิดชอบต่อผูติ้ดเช้ือเอดส์จากการถ่าย
เลือด มีได้ในหลายลักษณะ ดงัน้ี ประการแรก คือ ความรับผิดชอบของรัฐท่ีเกิดจากการกระท า
ความผดิในการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีสาธารณสุข โดยมีความบกพร่องท่ีไม่มีมาตรการท่ีจ าเป็น
ส าหรับควบคุมดูแลการถ่ายเลือด ประการท่ีสอง คือ ความรับผิดชอบโดยไม่มีการกระท าความผิด
ของศูนยถ่์ายเลือดส่วนกลาง (Les centres de transfusion sanguine publics) ประการท่ีสาม คือ ความ
รับผิดชอบตามรัฐบัญญัติ ลงวนัท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ. 1991 ว่าด้วยการชดใช้ค่าเสียหายให้
ผูเ้คราะห์ร้ายจากการติดเช้ือไวรัสเอชไอวีซ่ึงเป็นการชดใชม้าจากกองทุนซ่ึงตั้งข้ึนมาเป็นการเฉพาะ 
โดยไดใ้หห้ลกัประกนัในการชดใชค้่าเสียหายวา่จะตอ้งครอบคลุมความเสียหายมากท่ีสุดแก่บุคคลท่ี
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ติดเช้ือ ในกฎหมายฉบบัน้ีเป็นการก าหนดให้มีการชดใชค้วามเสียหายกรณีท่ีมีการติดเช้ือเอดส์อนั
เน่ืองมาจากการถ่ายเลือดหรือการฉีดสารผ่านเส้นเลือด โดยผูเ้สียหายในเร่ืองดงักล่าวจ าตอ้งพิสูจน์
ใหเ้ห็นถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งความเสียหายท่ีเป็นผลมาจากการถ่ายเลือดหรือฉีดสารผา่นเส้นเลือด 
โดยชดใชค้วามเสียหายจะเป็นการชดใชอ้ยา่งเตม็จ านวน เป็นตน้  

ข.  กรณีท่ีเป็นไปตามค าวินิจฉยัของศาลปกครอง นอกจากความรับผิดชอบของรัฐโดย
ปราศจากความผดิซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมายฝร่ังเศสตามท่ีไดก้ล่าวไปแลว้นั้น ศาลปกครองสูงสุด
ของฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัขอ้พิพาทในคดีปกครองหลายคดีท่ีไดป้รับใชห้ลกัความรับผิดชอบท่ีเกิดจาก
การเส่ียงภยั และหลกัความรับผิดชอบท่ีเกิดจากการสูญเสียความเสมอภาคของพลเมืองต่อการ
รับภาระสาธารณะ ซ่ึงเป็นความรับผิดชอบของรัฐโดยปราศจากความผิด และนอกเหนือไปจากท่ี
กฎหมายบญัญติัความรับผิดชอบของรัฐไว ้อาทิเช่น ความรับผิดชอบจากการรักษาพยาบาล ความ
รับผดิชอบของฝ่ายปกครองในความเสียหายท่ีเกิดจากกิจการรักษาพยาบาลมีวฒันาการค่อนขา้งมาก 
จากเดิมท่ีรัฐไม่ต้องรับผิดชอบพฒันามาเป็นรัฐต้องรับผิดชอบเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดจาก
ความผิดร้ายแรง และในปี ค.ศ. 1992 ศาลปกครองสูงสุดไดว้างหลกัเร่ืองความรับผิดชอบเก่ียวกบั
การรักษาพยาบาลไว ้โดยเปล่ียนแปลงหลักเดิมท่ีว่าโรงพยาบาลจะตอ้งรับผิดชอบต่อเม่ือมีการ
กระท าละเมิดอยา่งร้ายแรงเท่านั้น เป็นการยอมรับวา่การกระท าละเมิดในระดบัปกติก็อาจท าให้เกิด
ความรับผดิชอบของโรงพยาบาลได ้

คดี Epoux V. ลงวนัท่ี 10 เมษายน ค.ศ. 1992 ขอ้เท็จจริงมีว่า นาง V. ผูฟ้้องคดีได ้
คลอดบุตรในโรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเป็นผูถู้กฟ้องคดี โดยคณะแพทยไ์ดใ้ชว้ิธีการท าคลอดโดยการ
ผา่ตดัดมยาสลบ วิธีดงักล่าวท าให้ผูฟ้้องคดีตอ้งรับเคราะห์จากกระบวนการทางการแพทยห์ลาย
ประการ ในการท าคลอดโดยการผ่าตดัก่อให้เกิดความเส่ียงต่อความดนัและระบบการเตน้ของ
หวัใจ และการดมยาสลบก็มีผลต่อความดนัของผูป่้วยเช่นกนั เม่ือให้ยาแก่ผูป่้วยเกินขนาดก่อนท า
การผ่าตดัท าให้ผูป่้วยเกิดอาการความดนัโลหิตต ่า หวัใจเตน้ผิดปกติ และมีอาการคล่ืนไส้อาเจียน 
เม่ือให้คนไขด้มยาสลบท าให้ความดนัโลหิตลดต ่าลงเป็นคร้ังท่ีสอง เม่ือผ่าตดัท าคลอดเสร็จแลว้ 
ความดนัโลหิตของผูป่้วยลดต ่าลงอีก แพทยไ์ดรั้กษาตามวธีิการทางการแพทยแ์ลว้ แต่ผูป่้วยอาการ
ไม่ดีข้ึน อาการกลับทรุดลงจนหัวใจหยุดเต้นไปชั่วขณะ จึงมีการส่งต่อผู ้ป่วยไปรักษาย ัง
โรงพยาบาลอ่ืน เม่ือผูป่้วยพน้ขีดอนัตรายแต่การท่ีหวัใจหยุดเตน้ไปคร่ึงชัว่โมงท าให้มีผลต่อการ
ท างานของสมอง และผูป่้วยมีอาการโคม่าไปหลายวนั จึงฟ้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลท่ีท า
การผ่าตดั ดคีน้ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยกลับค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น ซ่ึงตดัสิน            
โดยอา้งหลักเดิมท่ีว่าฝ่ายปกครองตอ้งรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดจากการรักษาพยาบาล
เฉพาะความเสียหายท่ีเกิดจากความผิดร้ายแรงเท่านั้น ศาลปกครองชั้นต้นจึงพิพากษายกฟ้อง           
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แต่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยให้โรงพยาบาลตอ้งรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการ
รักษาพยาบาลโดยความเสียหายไม่จ  าตอ้งเกิดจากความผดิร้ายแรงของโรงพยาบาล138 

ในเวลาต่อมา ศาลปกครองสูงสุดไดย้อมรับหลกัเร่ืองความรับผดิชอบโดยไม่ไดก้ระท า
ความผิดในกรณีของผู ้ได้รับความเสียหายอันเน่ืองมาจากความเส่ียงภัยท่ีเกิดข้ึนจากการ
บ าบดัรักษา หรือการใชย้าบ าบดัรักษาเป็นคร้ังแรก และผลท่ีเกิดข้ึนนั้นถือไดว้า่เป็นผลท่ีไม่น่าจะ
เป็นปกติ คดี Gomez ลงวนัท่ี 21 ธนัวาคม ค.ศ. 1990 และคดี Bianchi ลงวนัท่ี 9 เมษายน ค.ศ. 1993 
ในคดี Bianchi ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญ่ วินิจฉัยว่า แมฝ่้ายปกครองจะไม่ไดก้ระท า
ความผดิ แต่เม่ือปรากฏวา่วธีิการในการรักษานั้นมีความเส่ียง และต่อมาไดก่้อให้เกิดความเสียหาย
ท่ีมีลกัษณะพิเศษ หากปรากฏวา่ความเสียหายเป็นผลโดยตรงจากการรักษาพยาบาลดงักล่าว โดย
ผูป่้วยมิได้มีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายและความเสียหายนั้นเกิดข้ึนตามความคาดหมายและ             
มีลกัษณะท่ีรุนแรง โรงพยาบาลตอ้งรับผิดในผลของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่ผูป่้วยของตน ส่วน
ในคดี Gomez ความรับผิดชอบโดยไม่มีความผิดเกิดข้ึนจากการรักษาดว้ยวิธีการใหม่และไม่อาจ
คาดการณ์ความร้ายแรงท่ีจะเกิดผลขา้งเคียงข้ึน จึงเป็นเง่ือนไขของคดีคือการเกิดผลขา้งเคียงท่ีมี
ลกัษณะคาดไม่ถึงและค่อนขา้งรุนแรงอย่างมาก ส่วนในคดี Bianchi ความรับผิดชอบเกิดข้ึนเม่ือ
การด าเนินการทางการแพทย์เป็นส่ิงจ าเป็นในการรักษาหรือวินิจฉัยผู ้ป่วยและก่อให้เกิด
ผลขา้งเคียงท่ีรุนแรงมาก โดยไม่เก่ียวขอ้งกบัอาการป่วยของคนไขก่้อนเขา้รับการรักษา มีความ
แตกต่างจากคดี Gomez ตรงท่ีความเส่ียงภยัท่ีจะเกิดความเจ็บป่วยนั้นรู้ได้ในขณะท าการรักษา          
แต่โอกาสเกิดข้ึนกบัผูป่้วยมีนอ้ยมาก139 การฟ้องคดีท่ีมีขอ้เทจ็จริงคลา้ยกบัคดี Bianchi แต่ไม่ไดรั้บ
การชดใช้ค่าเสียหายด้วยเหตุผลท่ีว่า ความเส่ียงภยัในการเกิดผลข้างเคียงไม่น้อยพอ (ในคดี 
Bianchi มีความเส่ียงเพียง 0.04-0.06%) หรือความร้ายแรงของความเจบ็ป่วยจากการด าเนินการทาง
การแพทยไ์ม่ไดร้้ายแรงเป็นพิเศษ หรือการเจ็บป่วยท่ีเกิดข้ึนเป็นผลมาจากการเจ็บป่วยท่ีมีอยูเ่ดิม
ก่อนแลว้140 

หลงัจากท่ีมีค าตดัสินในคดีดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดไดใ้ชแ้นวค าวนิิจฉยัดงักล่าวใน
การตดัสินคดี โดยยดึหลกัความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิดเพื่อความเสียหายอนัเกิดจากการ
รักษาพยาบาล หากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมีลกัษณะพิเศษและเป็นผลโดยตรงของกระบวนการทาง
การแพทยแ์ลว้ ศาลปกครองสูงสุดจะให้ฝ่ายปกครองชดใชเ้ยียวยาความเสียหายนั้น โดยไม่จ  าตอ้ง

                                                 
138 บุบผา อคัรพิมาน, “ค าวนิิจฉยัและขอ้สงัเกตในคดีเก่ียวกบัความรับผิดของฝ่ายปกครองในระบบ

กฎหมายฝร่ังเศส,” ใน รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบญัญติั, น.357-358. 
139 Duncan Fairgrieve, State Liability in Tort: A Comparative Law Study, pp.151-152. 
140 Ibid., p.152. 
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พิสูจน์ให้เห็นว่าความเสียหายเกิดจากความผิดพลาดหรือความบกพร่องของโรงพยาบาลหรือ
แพทยแ์ต่อยา่งใด141 

การจ่ายค่าชดเชยความเสียหายจากการรักษาพยาบาลมีการเปล่ียนแปลงเกิดข้ึน เม่ือมี
รัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 4 มีนาคม ค.ศ. 2002 เป็นกฎหมายท่ีรวบรวมหลกัเกณฑ์เก่ียวกับความ
รับผิดชอบทางการแพทยใ์นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนไว ้ท าให้รัฐตอ้งรับผิดชอบการ
รักษาพยาบาลบนสมมติฐานของการพิสูจน์ความผิด โดยมีขอ้ยกเวน้ 2 ประการคือ ระบบความ
รับผิดชอบโดยปราศจากความผิดน ามาใช้ในกรณีการติดเช้ือในโรงพยาบาลภายใต้ความ
รับผดิชอบของสถานพยาบาล และความรับผดิชอบโดยปราศจากความผิดยงัน ามาใชใ้นกรณีความ
เสียหายท่ีมีสาเหตุมาจากวตัถุทางการแพทยท่ี์มีความช ารุดบกพร่อง (produits de santé) ยิ่งไปกวา่
นั้น การชดเชยความเสียหายในกรณีท่ีไม่มีความผิดไดใ้ชข้ยายมากข้ึนบนพื้นฐานของแนวคิดการ
ช่วยเหลือเก้ือกูลกนัในชาติ และมีการให้เงินสนบัสนุนจากระบบประกนัสังคม ภายใตแ้นวคิดน้ี
การจะไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายตอ้งมีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมาจากอุบติัเหตุทางการแพทย ์การ
ติดเช้ือจากการรักษา หรือจากโรงพยาบาล ซ่ึงความเจ็บป่วยมีสาเหตุโดยตรงมาจากปฏิบติัการทาง
การแพทยใ์นการป้องกนั รักษา หรือวนิิจฉยัโรค142 

ปัจจุบนัการบริหารจดัการดา้นการแพทยแ์ละสาธารณสุขในฝร่ังเศสอยูภ่ายใตก้ฎหมาย 
Patient’s right and quality of care act no.2002-303 ท่ีผา่นรัฐสภาเม่ือวนัท่ี 4 มีนาคม 2002 ซ่ึงมี
วตัถุประสงค ์3 ประการคือ 1.ส่งเสริมการรับฟังเสียงเรียกร้องของประชาชนและให้เสียงเรียกร้อง
นั้นไดรั้บการพิจารณา 2.ปรับปรุงคุณภาพการบริการทางการแพทยใ์ห้มีระบบศึกษาต่อเน่ืองและ
การประเมินผลการปฏิบติัวิชาชีพ 3.ชดเชยความเสียหายจากบริการทางการแพทยไ์ม่ว่าจะเกิดจาก
การกระท าผดิหรือไม่  

ประเทศฝร่ังเศสใชร้ะบบ No fault system ในการชดเชยความเสียหายทางการแพทยโ์ดย
ไดต้รากฎหมาย Law No. 2002-303 of 4 March 2002 ช่ือ Patient’s Rights and quality of the health 
system ใน Title V เร่ือง การจ่ายค่าชดเชยความเสียหายเก่ียวกบัสุขภาพ ปรากฏอยูใ่น section 98-
107 ท่ีถือเป็นการแกไ้ขส่วนแรกของประมวลกฎหมายสาธารณสุขดว้ย  

กฎหมาย Patient’s right and quality of care act no.2002-303 น้ีมีรายละเอียดท่ีแตกต่าง
จากกฎหมายทัว่ไป โดยก าหนดหลกัการใหม่ ๆ คือ ใน Division II ท่ีใชก้ระบวนการท่ีเป็นมิตรเม่ือ
เกิดกรณี “โรคหมอท า” (Iatrogenic Disease) หรือการติดเช้ือในโรงพยาบาล หลกัการประเมินผล

                                                 
141 บุบผา อคัรพิมาน, “ค าวนิิจฉยัและขอ้สงัเกตในคดีเก่ียวกบัความรับผิดของฝ่ายปกครองในระบบ

กฎหมายฝร่ังเศส,” ใน รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบญัญติั, น.357-358. 
142 Duncan Fairgrieve, State Liability in Tort: A Comparative Law Study, pp.151-152. 
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ความเสียหายจากการบริการทางการแพทยโ์ดยแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญ หลกัการจ่ายค่าชดเชยจากความ
เสียหายจากบริการทางการแพทย ์บริการทางการแพทยท่ี์ถือเป็นโทษทางอาญา ก าหนดระยะเวลาใน
การใชสิ้ทธิเรียกร้อง เป็นตน้ โดยมีคณะกรรมการ Committee of conciliation and compensation 
เป็นผูพ้ิจารณาความเสียหาย โดยคณะกรรมการจะพิจารณาให้ความเห็นเก่ียวกับสถานการณ์ท่ี
เกิดข้ึน สาเหตุ สภาพธรรมชาติ ความเสียหาย และพิจารณาใหค้่าชดเชยตามระเบียบ (Compensation 
scheme) ถา้พิจารณาแลว้ไม่เป็นการกระท าความผิด (No Fault) จะส่งเร่ืองต่อไปให้หน่วยบริการ
ทางการแพทยภ์ายในจงัหวดั (ONIAM Office nation d’ indemnisation des accidents médicaux) ให้
เป็นผูพ้ิจารณาจ่ายค่าชดเชย ซ่ึงถือเป็นการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัความไม่เป็นมิตรจากการฟ้องร้อง
ด าเนินคดีระหวา่งแพทยแ์ละผูป่้วยไดอ้ยา่งดียิง่ 

ส าหรับการชดเชยค่าเสียหายทางการแพทยเ์กิดจากการกระท าความผิด (Fault) นั้น เม่ือ
ผูเ้สียหายได้รับความเสียหายจากบริการทางการแพทย์ ผูเ้สียหายสามารถใช้สิทธิเรียกร้องต่อ
หน่วยงานของรัฐในพื้นท่ี (Regional compensation commission) ให้เป็นผูพ้ิจารณา หากเป็นความ
เสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิด (Fault) หน่วยงานของรัฐจะเรียกร้องต่อบริษทัผูรั้บประกนัภยั
ใหเ้ป็นผูจ่้ายค่าชดเชยทางการแพทยใ์ห้แก่ผูเ้สียหาย แต่ถา้หากบริษทัผูรั้บประกนัภยัปฏิเสธการจ่าย
ค่าชดเชยทางการแพทยใ์ห้แก่ผูเ้สียหาย หน่วยงานของรัฐจะส ารองจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผูเ้สียหายไป
ก่อนและด าเนินการยืน่ฟ้องบริษทัผูรั้บประกนัภยัต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยดงักล่าวกลบัคืน 

นอกจากน้ียงัมีการปรับปรุงคุณภาพบริการทางการแพทยเ์พื่อลดความผิดพลาดทาง
การแพทยอ์นัถือเป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายทางการแพทยใ์นทางออ้ม โดยรัฐบาลฝร่ังเศสไดจ้ดัตั้ง
หน่วยงานในการประเมินคุณภาพบริการทางการแพทย ์(National agency for accreditation and 
health care evaluation) ท่ีเรียกช่ือวา่ Agence nationale de accréditation et d’ evaluation en sante’ 
ANAES รับผดิชอบในการท าแนวการปฏิบติังานและพิจารณาประเมินผลการปฏิบติัวิชาชีพ เรียกวา่ 
Recommendation on clinical practice RPC ในเร่ืองเก่ียวกบัการวินิจฉัยโรคการรักษา หรือการ
ปฏิบติังานในเง่ือนไขท่ีแน่นอน โดยจดัพิมพเ์ป็นคู่มือการปฏิบติังานเพื่อให้แพทยใ์ช้เป็นแนวทาง
ปฏิบติังาน โดยจะท าเป็นข้อตกลงระหว่างสภาวิชาชีพกับกองทุนประกนัสุขภาพ เพื่อลดความ
ผดิพลาดในการบริการทางการแพทยถื์อเป็นการใหค้วามรับรองและคุม้ครองสิทธิผูป่้วยอีกทางหน่ึง 

3.3.4   ค  าพิพากษาศาลฝร่ังเศสกรณีแพทยก์ระท าโดยประมาท  
Case CE , Sect,20 juin 1997, p255 Case Theux 20 June 1997143  

                                                 
143ธนงศกัด์ิ วิเศษรจนา, “ความรับผิดเพื่อละเมิดตามมาตรา 420: ศึกษากรณีความรับผิดเพื่อละเมิดโดย

ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), น.101. 
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คดีน้ี Mr. Theux ฟ้องโรงพยาบาล Toulouse ให้รับผิดเก่ียวกบัการรักษาพยาบาลระบบ 
SAMU โดยฟ้องให้รับผิดจ่ายค่าสินไหมทดแทนในการปฏิบติัหน้าท่ีช่วยเหลืออย่างล่าช้าท าให้
อาการบาดเจบ็ของเขามีอาการสาหสัมากข้ึนหลงัจากเกิดอุบติัเหตุ เม่ือวนัท่ี 23 พฤษภาคม 1986 

ในวนัท่ี 23 พฤษภาคม 1986 เวลา 20.30 น. Mr. Theux ไดรั้บบาดเจ็บท่ีคอระหวา่งการ
แข่งขนัรักบ้ีท่ี Masseube หน่วยกูภ้ยัมาถึงเวลา 21.00 น.และเรียกหน่วย SAMU มาจากโรงพยาบาล
กลางให้ส่งเฮลิคอปเตอร์มารับ Mr. Theux ไปไวท่ี้โรงพยาบาลกลาง แต่ปรากฏว่าเฮลิคอปเตอร์มา
รับไม่ไดเ้พราะสภาพอากาศแย่มากโดยหน่วยกูชี้พบนเฮลิคอปเตอร์รายงานว่าการน าคนไขม้าดว้ย
เฮลิคอปเตอร์ไม่มีทางท่ีจะเป็นไปได ้แต่อยา่งไรก็ตามหน่วยกูภ้ยัก็พา Mr. Theux ไปถึงโรงพยาบาล 
Rangneil ใน Toulouse เวลา 02.00 น.ของวนัท่ี 24 พฤษภาคม 1986 

ศาลพิจารณาว่า ในวนัท่ีเกิดอุบติัเหตุสภาพอากาศและทศันวิสัยไม่ดี ท าให้ไม่สามารถ
ขนส่ง Mr. Theux ไปโรงพยาบาลดว้ยเฮลิคอปเตอร์ได ้ไม่ถือวา่เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงท่ีโรงพยาบาลจะต้องรับผิด เพราะเหตุการณ์ดังกล่าวเป็นเหตุการณ์ท่ีสุดวิสัย         
แม้ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า Mr. Theux ไม่ได้รับการรักษาจนกระทัง่ถึงเวลา 02.00 น.ของวนัท่ี  
24 พฤษภาคม 1986 แต่ก็เพราะการท่ีจะรักษา Mr. Theux นั้นเป็นการกระท าท่ีหน่วยกูภ้ยัไม่สามารถ
ท าได้ประกอบกบัการท าการขนส่งทางรถยนต์ต้องกระท าอย่างระมดัระวงัเป็นอย่างมากเพราะ
อาการบาดเจบ็ท่ีคอของ Mr. Theux มีอาการบาดเจบ็อยา่งรุนแรงมาก 

 
3.4   กฎหมายเยอรมันกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท  

3.4.1   ระบบการใหบ้ริการทางการแพทยข์องเยอรมนั  
ประเทศเยอรมนัมีวิวฒันาการของระบบประกนัสุขภาพท่ียาวนานมาตั้งแต่ ปีค.ศ. 1883 

และใช้เวลาอีกเกือบร่วมร้อยปีจนสามารถขยายหลกัประกนัสุขภาพให้กบัประชาชนทุกคนแบบ
ถว้นหนา้ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นประเทศแรกท่ีประสบความส าเร็จในการจดัหลกัประกนั
ด้านสังคมและสุขภาพให้แก่ประชาชนด้วยระบบประกันสังคมหรือประกันภาคบงัคบั ภายใต้
ปรัชญาและหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของระบบการเมืองเยอรมนัคือ ความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั
ของคนในสังคม (Solidarity) การกระจายอ านาจและบทบาทหน้าท่ีระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
(ส่วนกลางและส่วนภูมิภาค) และเอกชน (Subsidiarity) เป็นพื้นฐานการพฒันาองคก์รทางสังคมจาก
ล่างข้ึนบน กระจายอ านาจในการแปลงนโยบายไปสู่การปฏิบติัให้กับหน่วยงานท้องถ่ินหรือ
ภาคเอกชนในการด าเนินการ และการมีองคก์รร่วม (Corporatist organization)  

ระบบสุขภาพสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัตั้งอยูบ่นหลกัการท่ีมีตวัแทนสองประเภทคือ
ตวัแทนจากผูแ้ทนวิชาชีพ และตวัแทนท่ีมาจากการเลือกตั้ง ระบบบริการสุขภาพของเยอรมนันั้น 
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ภาครัฐจะมีบทบาทหลักในการสร้างกรอบทางกฎหมาย ในการควบคุมก ากับ ในขณะท่ีการ
ด าเนินงานนั้นจะกระจายอ านาจใหอ้งคก์รเอกชนท่ีไม่แสวงหาก าไรเป็นผูด้  าเนินการตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด ไม่วา่จะเป็นกองทุนการเจบ็ป่วย และการจดับริการ ทั้งน้ี จะมีการก ากบัและปฏิสัมพนัธ์กนั
ผ่านทางองค์กรท่ีเป็นตวัแทนของแต่ละกลุ่ม เช่น สมาคมกองทุนการเจ็บป่วย (Association of 
Sickness) สมาคมแพทย ์(Association of Panel Doctors) เป็นตน้ โดยมีเคร่ืองมือส าคญัในการปฏิรูป
ระบบสุขภาพ คือ การบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดให้องคก์รต่าง ๆ ตอ้งปฏิบติัตามโดยกระจายอ านาจ
ไปให้องคก์รต่าง ๆ ทั้งภาครัฐและภาคเอกชนเป็นผูด้  าเนินการ ทั้งน้ีการจดับริการดา้นสาธารณสุข
ของเยอรมนันั้นเป็นการจดับริการโดยภาคเอกชนเป็นหลกัภายใตก้ารควบคุมก ากบัของภาครัฐหรือ
หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายจากรัฐ  

3.4.2   ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายอาญา  
1)  โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
โครงสร้างความผดิอาญาตามกฎหมายอาญาของเยอรมนัแบ่งออกเป็น 3 ส่วน144 คือ  
ก)  การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandmassigkeit) ถือได้ว่าเป็น

ส่วนประกอบในทางรูปแบบของความผิดอาญาซ่ึงจะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นแต่ละ
ฐานความผิด แต่การพิจารณาในส่วนท่ีเป็นการครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัน้ีเป็นการ
พิจารณาในเบ้ืองต้นเท่านั้นยงัไม่ได้วินิจฉัยว่าการกระท านั้นเป็นความผิดอาญาหรือไม่เพราะ
บางคร้ังแมว้า่การกระท านั้นจะครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแต่หากมีเหตุท่ีท าให้การกระท า
นั้นชอบดว้ยกฎหมายแลว้การกระท านั้นก็ยอ่มไม่เป็นความผดิอาญา  

ข)  ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) เป็นส่วนท่ีพิจารณาต่อจากการพิจารณา
ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนว่าการกระท านั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmässigkeit) 
ว่าการกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัตินั้ นมีเหตุท่ีท าให้การกระท านั้ นชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือเป็นกรณีท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดห้รือไม่ โดยเหตุท่ีจะ
ท าให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดน้ี้อาจจะบญัญติัอยู่ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือเป็นไปตาม
จารีตประเพณีหรือเกิดจากความยนิยอมของผูถู้กกระท า เป็นตน้  

ค)  ความชั่ว (Schuld) เป็นการพิจารณาจากตวัผูก้ระท าว่าได้กระท าไปโดยรู้ผิดชอบ
หรือไม่เพียงใดหรือส่ิงท่ีกระท าลงไปนั้นเป็นส่ิงท่ีสังคมควรจะต าหนิได้หรือไม่เพราะความชั่ว   
เป็นเร่ืองของความรู้สึกผิดชอบอนัเป็นการพิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective) ซ่ึงหากไดค้วามว่า
ผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยไม่รู้ผดิชอบหรือการกระท าของเขาเป็นส่ิงท่ีสังคมไม่อาจจะต าหนิไดแ้ลว้

                                                 
144คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2547), น.90. 
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กฎหมายจะยกเวน้โทษให้เพราะถือว่าบุคคลนั้นไม่มีความชัว่ ซ่ึงความไม่รู้ผิดชอบนั้นอาจเกิดข้ึน
จาก อายขุองผูก้ระท า จิตของผูก้ระท า หรือความไม่รู้ขอ้ผดิถูก  

2)  การกระท าโดยประมาทของแพทย ์
ซ่ึงกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนัได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบัการ

กระท าโดยประมาท (Fahrläessigleit) ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 15 ดงัน้ี 
มาตรา 15 การกระท าโดยประมาทจะถูกลงโทษไดก้็ต่อเม่ือกฎหมายไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่ง

ชดัแจง้ใหล้งโทษการกระท าโดยประมาท 
ซ่ึงกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนัไม่ได้ระบุความผิดเก่ียวกบัแพทยไ์วเ้ป็นพิเศษ

โดยเฉพาะ ในกรณีท่ีแพทยก่์อความเสียหายในชีวิตหรือร่างกายของผูป่้วย จึงตอ้งน าหลกักฎหมาย
เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทท่ีก าหนดไวส้ าหรับบุคคลทัว่ไปมาพิจารณาความรับผิดทางอาญา
ในการกระท าโดยประมาทของแพทย ์ 

นอกจากนั้น จะสังเกตไดว้า่กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนัไม่ไดใ้หค้วามหมายหรือ
ค านิยามของค าวา่ “การกระท าโดยประมาท” ไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่ในประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศเยอรมนันั้นมีการให้บทนิยามความหมายของค าว่าการกระท าโดยประมาทเลินเล่อไวใ้น
มาตรา 276 วรรคหน่ึง ดงัน้ี  

มาตรา 276 วรรคหน่ึง บุคคลผูซ่ึ้งไม่ได้ใช้ความระมดัระวงัอย่างวิญญูชน บุคคลนั้น
กระท าโดยประมาทเลินเล่อ145  

ดงันั้น ในการพิจารณาทางอาญาจึงตอ้งน าเอาความหมายหรือนิยามของค าวา่การกระท า
โดยประมาทตามมาตรา 276 วรรคหน่ึงดงักล่าวมาใช้ประกอบการพิจารณาวา่การกระท าใดจะถือ
เป็นการกระท าโดยประมาทในทางอาญาหรือไม่อีกประการหน่ึง         

นอกจากน้ียงัมีค าอธิบายเพิ่มเติมใน Manual of German Law ให้ความหมายของการ
กระท าโดยประมาทในกฎหมายอาญาไวว้่า “จะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ (Negligence)      
ก็ต่อเม่ือบุคคลนั้นไดก้ระท าลงโดยขาดความระมดัระวงั (Due Care) อนัสมควรภายใตพ้ฤติการณ์
เช่นนั้นตลอดจนความสามารถและการด ารงชีพของแต่ละบุคคล และผูก้ระท าไม่อาจคาดเห็นได้
อยา่งแน่แทถึ้งผลท่ีอาจเกิดข้ึนแมว้า่เขาควรจะคาดเห็นได”้146  

                                                 
145“Section 276 A person who does not exercise ordinary care acts negligently” See Translated and 

annotated by Chung Wang. The German Civil Code. (London: Stevens and Sons), 1997. 
146“A person is negligent when he dose not act with due care, i.e.,  the care which may reasonably be 

demanded of him in the particular circumstances and having regard to his own personal means and capabilities 
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หลกัเกณฑใ์นการวนิิจฉยัการกระท าโดยประมาท 
ตามท่ีกล่าวไวใ้นตอนตน้แลว้วา่กฎหมายอาญาของเยอรมนันั้นไม่ไดใ้ห้ความหมายหรือ

ค านิยามของค าวา่การกระท าโดยประมาทไวเ้ป็นการเฉพาะแต่ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนั
จะก าหนดฐานความผิดและอัตราโทษของการกระท าโดยประมาทไวเ้ป็นกรณี ๆ ไป เพราะ                
การกระท าโดยประมาทตามกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันนั้ นมีลักษณะเฉพาะในทาง
โครงสร้างการกระท าโดยประมาท (Die Strukturelle Eigenstaendigkeit Der Fahrlaessigkeitstat) 
โดยมีนักนิติศาสตร์ให้ความเห็นเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าโดยประมาทตาม
กฎหมายอาญาของเยอรมนัไวส้องความเห็น ดงัน้ี 

1)  ความเห็นของ Prof. Jescheck ซ่ึงถือไดว้า่เป็นตวัแทนของความเห็นฝ่ายขา้งมากนั้น
แบ่งส่วนองค์ประกอบความผิดของการกระท าโดยประมาทออกเป็นสองส่วนด้วยกนั คือ ความ          
มิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า (Das Handlungsunrecht) และความมิชอบดว้ยกฎหมายของผล
ของการกระท า (Das Erfolgsunrecht) ซ่ึงการพิจารณาถึงหลักเกณฑ์เก่ียวกับมาตรฐานความ
ระมดัระวงัของการกระท าโดยประมาทตามกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนันั้นจะตอ้งพิจารณา
จากหลกัเกณฑ์การละเมิดต่อหน้าท่ีท่ีตอ้งใช้ความระมดัระวงัในทางภาวะวิสัย147 (Die Verletzung 
Der Objektiven Sorgfaltspflicht) ซ่ึงถือวา่อยูใ่นส่วนของความมิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า 
ซ่ึงสามารถแยกองคป์ระกอบความผดิของการกระท าโดยประมาทได ้ดงัน้ี 

(1) ความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระท า (Das Handlungsunrecht) ซ่ึงได้แก่  
การละเมิดต่อหนา้ท่ีท่ีตอ้งใช้ความระมดัระวงัในทางภาวะวิสัย (Die Verletzung Der Objektiven 
Sorgfaltspflicht) บทบญัญติัของกฎหมายท่ีบญัญติัให้การกระท าโดยประมาทตอ้งรับโทษทางอาญา
เรียกร้องให้ทุกคนจะตอ้งใช้ความระมดัระวงัท่ีจ  าเป็นในทางภาวะวิสัย (Die Anwendung Der 
Objektiv Gebotenen Sorgfalt) ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นเพื่อท่ีจะหลีกเล่ียงไม่ให้การกระท าของตนครบ
องคป์ระกอบความผดิ  

(2) ความมิชอบด้วยกฎหมายของผลของการกระท า (Das Erfolgsunrecht) ได้แก่  
การเกิดข้ึนของผล สาเหตุของการเกิดข้ึนของผลและการคาดหมายได้ของผลของการกระท า 
(Eintritt, Verursachung und Voraussehbarkeit Des Erfolgs) การเกิดข้ึนของผลของการกระท าท่ี

                                                                                                                                            

and in consequence does not foresee the ensuing result although he could have done so.” See Gt. Brit, Manual 
of German Law, Volume 2 (London: Her Majesty’s Stationery Office, 1952), p.79.  

147Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil, 4. Auf. 1988, บทท่ี 55, หนา้. 521-530, อา้งถึง
ใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์, “มาตรฐานความระมัดระวงัของการกระท าโดยประมาทตามกฎหมายอาญา 
เยอรมนั,” ดุลพาห. เล่ม 1, ปีท่ี 54 (มกราคม-เมษายน 2550). 
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ครบองค์ประกอบของความผิดถือว่าเป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความผิดของการกระท าโดย
ประมาทและผลท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวจะตอ้งเป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของผูก้ระท าผิด นอกจากน้ี
ผลท่ีเกิดข้ึนและความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผลจะตอ้งเป็นส่ิงท่ีสามารถคาดเห็นไดโ้ดย
การคาดเห็นไดด้งักล่าวจะตอ้งใชบ้รรทดัฐานในทางภาวะวสิัย  

2)  ความเห็นของ Prof. Roxin มีความเห็นวา่องคป์ระกอบความผิดของการกระท าโดย
ประมาทนั้นไม่ได้ถูกแบ่งออกเป็นสองส่วนเหมือนความเห็นของ Prof. Jescheck แต่อย่างใด 
เน่ืองจาก Prof. Roxin มีความเห็นวา่การพิจารณาถึงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทตาม
กฎหมายเยอรมนันั้นจะตอ้งใชห้ลกัเกณฑข์องทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre 
von Der Objektiv Zurechnung) ซ่ึงตอ้งแยกการพิจารณาออกเป็นสองขั้นตอน148 คือ  

(1)  ผลท่ีเกิดข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกัทฤษฎีวา่ดว้ยเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งการ
กระท าและผล (Die Lehre von Kausalzusammenhang) ซ่ึงก็คือผลตามทฤษฎีเง่ือนไขนัน่เอง 

(2)  เป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของผูก้ระท าท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงท่ีไม่ได้รับ
อนุญาตต่อกรรมของการกระท าและเป็นผลท่ีอยูใ่นขอบเขตขององคป์ระกอบความผิด 

3)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์ 
ในบางกรณีแพทยผ์ูก้ระท าอาจมีความสามารถสูงกวา่หรือนอ้ยกวา่เกณฑ์มาตรฐานทาง

วชิาชีพปกติทัว่ไป ซ่ึงหากน ามาใชพ้ิจารณามาตรฐานความระมดัระวงัของแพทยก์็อาจเป็นกรณีท่ีมี
ปัญหาว่าความสามารถเฉพาะตัวของแพทย์ผู ้กระท าจะถูกน ามาใช้พิจารณามาตรฐานความ
ระมดัระวงัเพียงใด ซ่ึงมีสองความเห็น ดงัน้ี 

1)  ความเห็นของ Prof. Jescheck ซ่ึงเป็นความเห็นของฝ่ายขา้งมากนั้นใชห้ลกับรรทดั
ฐานสองชั้น (Doppelten Massstab) ตามทฤษฎีน้ีถือวา่การละเมิดต่อบรรทดัฐานในทางภาวะวิสัยถือ
ว่าครบองค์ประกอบความผิดของการกระท าโดยประมาทแล้ว ส่วนปัญหาว่าผูก้ระท าความผิด
สามารถท่ีจะรับผดิไดห้รือไม่นั้นเป็นปัญหาในส่วนของความน่าต าหนิของการกระท าโดยประมาท 
(Ein Problem Der Fahrlaessigkietsschuld) เม่ือส่วนในทางภาวะวิสัยของการกระท าโดยประมาทมี
อยูแ่ลว้ก็ตอ้งพิจารณาผูก้ระท าความผิดแต่ละคนต่อไปโดยพิจารณาจากระดบัสติปัญญา การศึกษา 
ความสามารถ ประสบการณ์ ตลอดจนฐานะทางสังคมของแต่ละคนวา่เป็นไปตามขอ้บญัญติัในเร่ือง
ขอ้สันนิษฐานและความระมดัระวงัโดยทัว่ไปหรือไม่ 

2)  ความเห็นของ Prof. Roxin ซ่ึงเป็นความเห็นของฝ่ายขา้งนอ้ยนั้นมีความเห็นวา่การ
ครบองคป์ระกอบความผดิของการกระท าโดยประมาทข้ึนอยูก่บัความสามารถของผูก้ระท าความผิด
เป็นราย ๆ ไป (Von Den Individuellen Faehigkeiten Des Taeters) ใครท่ีมีความสามารถมากกวา่
                                                 

148สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์, เพ่ิมอ้าง, น.138. 
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บุคคลทัว่ไปก็อาจถูกเรียกร้องมากกว่าในแง่ท่ีว่าตนจะตอ้งรับผิดฐานประมาท หากว่าตนไม่ไดใ้ช้
ความสามารถของตนท่ีมีสูงกว่าปกติแลว้เป็นผลให้เกิดความเสียหายข้ึน แมว้่าถา้เป็นบุคคลอ่ืนจะ 
ไม่ต้องรับผิดก็ตาม ในขณะเดียวกันผูท่ี้มีความสามารถน้อยกว่าบุคคลทัว่ไปก็ไม่ต้องใช้ความ
ระมดัระวงัเกินความสามารถท่ีตนเองมี อย่างไรก็ตามกรณีท่ีผูก้ระท ารู้ว่าตนเองมีความสามารถ        
ต  ่ากว่าเกณฑ์มาตรฐานทางวิชาชีพแล้วก็ยงัถือว่าตอ้งรับผิดฐานกระท าโดยประมาทหากเข้าไป
กระท าการดงักล่าวโดยสามารถท่ีจะต าหนิตนเองได ้(Sein Uebernahmeverschulden)  

ความเห็นในทางต าราแบ่งประเภทของการกระท าโดยประมาทออกเป็น 2 ประเภท149 
คือ 

ก)  ประมาทโดยรู้ตวั (Bewusste Fahhrlässigkeit) คือ การกระท าโดยประมาทท่ีเกิดข้ึน
ในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดเห็นถึงภยนัตรายท่ีประจักษ์ท่ีมีต่อวตัถุท่ีคุ ้มครองแล้ว แต่ผูก้ระท า
ความผดิก็ยงัเช่ือมัน่วา่จากความสามารถของตนหรือจากความโชคดีของตนภยนัตรายท่ีประจกัษน์ั้น
จะไม่สามารถเกิดข้ึนได ้ กล่าวคือ เป็นกรณีของการกระท าท่ีผูก้ระท าความผิดไม่เพียงแต่ขาดความ
ระมดัระวงัเท่านั้นแต่ไดก้ระท าไปโดยรู้อยู่แลว้ว่าเป็นการเส่ียงท่ีจะเกิดภยัแต่ก็ยงัขืนท าลงไปโดย 
ตนคิดวา่คงสามารถหลีกเล่ียงไม่ให้ภยันั้นเกิดข้ึนได ้ประมาทโดยรู้ตวัเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าความผิด
อาจคาดคิดถึงความเป็นไปได้ของผลท่ีแน่ชัดแต่มิได้กระท าด้วยความระมดัระวงัเพียงพอเพื่อ
ป้องกนัผลนั้น 

ข)  ประมาทโดยไม่รู้ตวั (Unbewusste Fahhrlässigkeit) คือ การท่ีผูก้ระท าความผิดได้
กระท าการฝ่าฝืนความระมดัระวงัตามวิสัยและพฤติการณ์ไปโดยไม่ค านึงถึงโอกาสท่ีการกระท า
ของตนจะน าไปสู่การกระท าท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั กล่าวอีกนยัหน่ึงคือเป็นกรณีท่ี
ผูก้ระท าไม่อาจคาดล่วงหน้ามาก่อนเลยว่าผลจะเกิดข้ึน แต่เป็นการกระท าไปโดยขาดความ
ระมดัระวงั 

3.4.3 ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายแพง่  
1)  การกระท าทุรเวชปฏิบติัโดยประมาทเลินเล่อของแพทย ์ 
ประมวลกฎหมายแพง่ของประเทศเยอรมนัมีการให้บทนิยามความหมายของค าวา่ “การ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อไวใ้น มาตรา 276 วรรคหน่ึง ดงัน้ี 
มาตรา 276 วรรคหน่ึง บุคคลผูซ่ึ้งไม่ได้ใช้ความระมดัระวงัอย่างวิญญูชน บุคคลนั้น

กระท าโดยประมาทเลินเล่อ150 การวินิจฉัยว่าบุคคลใดกระท าการใดด้วยความประมาทเลินเล่อ

                                                 
149หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (กรุงเทพมหานครมหานคร: ส านกัพิมพ์

วญิญูชน, 2548), น.138. 
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หรือไม่นั้นจะวดัจากประเภทของงานท่ีผูก้ระท าได้กระท าลงไปและบุคคลซ่ึงท างานประเภท
เดียวกบัผูก้ระท านั้น151 ส าหรับมาตรฐานความระมดัระวงันั้นจะใชก้ารพิจารณาทางดา้นภาวะวิสัย 
(Objective) กล่าวคือ ถา้ผูก้ระท าจดัอยู่ในกลุ่มอาชีพประเภทใดผูก้ระท าจะตอ้งถูกพิสูจน์ความผิด
โดยใชม้าตรฐานเช่นเดียวกนักบับุคคลผูป้ระกอบอาชีพนั้น ๆ เพราะมาตรฐานท่ีจะน ามาใชใ้นเร่ือง
ความประมาทเลินเล่อนั้นจะตอ้งถือเอาตามมาตรฐานความตอ้งการของสังคมยิ่งกว่าจะถือเอาตาม
ความรู้สึกนึกคิดของแต่ละบุคคลเป็นส าคญัวา่อะไรควรท าอะไรไม่ควรท าแต่ในขณะเดียวกนัก็ตอ้ง
ค านึงถึงความสมบูรณ์แห่งร่างกาย สติปัญญา สุขภาพจิต ความคิดอ่าน ความจดจ า ประสบการณ์ 
ความรู้และความช านิช านาญหรือความรู้พิเศษของผูก้ระท าประกอบดว้ย เช่น แพทยฝึ์กหดัจะตอ้งมี
ความระมดัระวงัเช่นเดียวกับแพทย์ทัว่ไปแต่ไม่ถึงขนาดความระมดัระวงัในระดับของแพทย์
ผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะดา้นเฉพาะสาขา 

การวนิิจฉยัความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนันั้น 
ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจดัเป็นความประมาทเลินเล่อชนิดหน่ึงท่ีมีองค์ประกอบและ
หลกัการพิจารณาเช่นเดียวกบัความประมาทเลินเล่อธรรมดาเพียงแต่พฤติกรรมท่ีมีความประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรงนั้นเป็นพฤติกรรมท่ีไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัท่ีตอ้งพึงมีพึงใชใ้นสถานการณ์ใด
สถานการณ์หน่ึงและผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดในความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงท่ีตนไดก่้อให้เกิด
ความเสียหายนั้นข้ึนก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้า่เขาจะตอ้งรับผิดหากกระท าดว้ยความประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น ความรับผิดทางละเมิดดว้ยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงจึงมีการ
น าไปใช้น้อยมากในทางปฏิบติัเพราะตามกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนันั้นแค่เพียงความ
ประมาทเลินเล่อธรรมดาผูก้ระท าก็ตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนแลว้ 

2)  มาตรฐานความระมดัระวงัในเวชปฏิบติัของแพทย ์ 
การพิจารณาความรับผิดทางละเมิดด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงนั้นจะ

พิจารณาจากการกระท าของผูก้ระท าเปรียบเทียบกบับุคคลผูส้มมุติข้ึนให้ตกอยู่ในสถานการณ์
เดียวกับผูก้ระท า โดยการสมมุติบุคคลจากกลุ่มผู ้ประกอบอาชีพเช่นเดียวกับผู ้กระท าข้ึนมา
เปรียบเทียบโดยไม่ตอ้งน าเอาสภาพความบกพร่องต่าง ๆ ของผูก้ระท ามาพิจารณาประกอบหาก
บุคคลผู้สมมุติ ซ่ึงตกอยู่ในพฤติการณ์สภาพแวดล้อมเช่นเดียวกับผู ้กระท าย ังจะกระท าการ
เช่นเดียวกบัผูก้ระท าแลว้ก็ตอ้งถือวา่ผูก้ระท าไม่มีความผดิ แต่ถา้หากวา่บุคคลท่ีสมมุติข้ึนไม่มีทางท่ี

                                                                                                                                            
150“Section 276 A person who does not exercise ordinary care acts negligently” See Translated and 

annotated by Chung Wang. The German Civil Code. (London: Stevens and Sons Limited) , 1997. 
151The British Institute of International and Comparative Law. P. 118. อา้งถึงใน คมัภีร์ แกว้เจริญ, 

“ละเมิดแต่ไม่เลินเล่อ,” บทบณัฑิตย ์เล่ม 39, ปีท่ี 4, น.476 (ธนัวาคม 2524). 
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จะกระท าส่ิงท่ีขาดความระมดัระวงัแมแ้ต่เพียงเล็กน้อยเช่นเดียวกบัผูก้ระท าแลว้ก็ตอ้งถือวา่จ าเลย
กระท าดว้ยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง กล่าวคือ การพิจารณาความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงจะตอ้งเป็นการพิจารณาเปรียบเทียบระหวา่งการกระท าของจ าเลยกบัการกระท าของบุคคลท่ี
สมมุติข้ึนให้ตกอยูใ่นสภาพแวดลอ้มเช่นเดียวกนักบัจ าเลย ส่ิงท่ีส าคญัท่ีจะใชใ้นการพิจารณาความ
ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงมี 2 ประการ คือ  

1)  บุคคลผูส้มมุติข้ึนให้มีลกัษณะเดียวกบัจ าเลย (Reasonable Man) หมายความถึง 
บุคคลทัว่ ๆ ไปท่ีอยู่ในสภาวการณ์เช่นเดียวกบัผูก้ระท าหรือผูล้ะเวน้กระท า ในหมู่บุคคลธรรมดา 
หมายถึง บุคคลทัว่ ๆ ไป บุคคลผูส้มมุติข้ึนให้มีวิสัยพฤติการณ์เช่นเดียวกับจ าเลย (Reasonable 
Man) ในหมู่ผูท่ี้มีอาชีพในทางศิลปะหรืออาชีพท่ีตอ้งใชฝี้มือเป็นพิเศษ เช่น แพทย ์ทนายความ หรือ
วิศวกร หมายถึง บุคคลในประเภทนั้ น ๆ ซ่ึงจะต้องอาศัยความช านิช านาญ ฝีมือ และความ
ระมดัระวงัยิง่กวา่บุคคลธรรมดา 

บุคคลผูส้มมุติข้ึนให้มีลักษณะเช่นเดียวกับผูก้ระท าจะมีลักษณะเป็นบุคคลท่ีอยู่ใน
จินตนาการท่ีเกิดจากการสมมุติข้ึนมา โดยเขาจะเป็นบุคคลในอุดมคติท่ีมีความเป็นมาตรฐานเป็น
บุคคลผูท่ี้รวมเอาไวซ่ึ้งคุณสมบติัทั้งหลายอนัเราจะพึงบงัคบัให้อยูใ่นตวับุคคลใดบุคคลหน่ึงท่ีเป็น
พลเมืองดีและเราจะพบเขาอยูท่ ัว่ทุกแห่งท่ีเราประสบความเดือนร้อน ลกัษณะของเขาจะเป็นภาพอนั
เป็นท่ีหมายแห่งหนทางไปสู่ความยุติธรรมและความชอบธรรม โดยบุคคลผูส้มมุติข้ึนให้มีลกัษณะ
เดียวกบัจ าเลยนั้นจะเป็นผูท่ี้มีความรอบคอบเป็นหลกัในการด าเนินชีวติ152 

การพิจารณาถึงความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงจะตอ้งเป็นการพิจารณาระหวา่งการ
กระท าของผูก้ระท าเปรียบเทียบกบัการกระท าของบุคคลท่ีถูกสมมุติข้ึน โดยบุคคลท่ีสมมุติข้ึนจะถูก
ก าหนดให้มีลกัษณะเดียวกบัจ าเลยนั้นจะไม่ค  านึงถึงสภาวะจิตใจ หรือความเคยชิน อนัเป็นสภาพ
ภายในตวัของจ าเลย แต่จะค านึงถึงความสมบูรณ์ของสภาพร่างกาย สภาพสติปัญญา ความรอบรู้ 
เพศ วยั เป็นตน้เพื่อประกอบการพิจารณา ซ่ึงการน าเหตุใดมาพิจารณาประกอบตวับุคคลผูส้มมุตินั้น
ไม่มีหลกัเกณฑ์ตายตวัข้ึนอยู่กบัความเป็นธรรมในขอ้เท็จจริงเป็นแต่ละเร่ืองไป ตามหนทางแห่ง
ความยุติธรรมท่ีผูพ้ิพากษาเห็นสมควร เช่น นาย ก. เป็นแพทย์ได้ท าการผ่าตดันาย ข. โดยล้าง
เคร่ืองมือผา่ตดัดว้ยน ้ าสะอาดแทนท่ีจะลา้งดว้ยน ้ ายาฆ่าเช้ือโรคจนเป็นเหตุให้นาย ก. ติดเช้ือจนถึง
แก่ความตาย การพิจารณาความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจะต้องน าการกระท าของนาย ก.           
มาพิจารณาเปรียบเทียบกบัการกระท าของแพทยท่ี์อยู่ในวิสัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกบันาย ก.  
ซ่ึงจะเห็นวา่แพทยท่ี์อยูใ่นวิสัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกบันาย ก. จะไม่กระท าเช่นเดียวกบันาย ก. 
เลยแมแ้ต่น้อย แต่จะน าเคร่ืองมือผา่ตดัมาลา้งดว้ยน ้ ายาฆ่าเช้ือโรคโดยเฉพาะตามหลกัวิชาการทาง
                                                 

152อมร อินทรก าแหง, “วญิญูชน,” บทบณัฑิตย.์ เล่ม 24, ปีท่ี 2, น.346-347 (เมษายน 2509).  
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การแพทยท่ี์ไดเ้รียนมา การกระท าของนาย ก. จึงเป็นการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง 

2) สภาพแวดลอ้มในขณะเกิดเหตุ ซ่ึงเป็นส่ิงหน่ึงท่ีใช้ในการพิจารณาความประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงเพราะว่าบุคคลผูอ้ยู่ในสภาพแวดลอ้มต่างกนัก็ตอ้งรับผิดต่างกนั การใช้ความ
ระมดัระวงัในสภาพแวดลอ้มอยา่งใดอยา่งหน่ึงยอ่มมีความแตกต่างกนัไปตามแต่ละพฤติการณ์เป็น
เร่ือง ๆ ไป153 

สภาพแวดล้อมในขณะเกิดเหตุ ได้แก่ เวลา สถานท่ี สภาพอากาศ แสงสว่าง ยุคสมยั 
ความพลุกพล่านของประชาชนในบริเวณนั้น เป็นต้น การพิจารณาความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงนั้นนอกจากจะตอ้งสมมุติเปรียบเทียบกบับุคคลผูมี้ลกัษณะเช่นเดียวกบัจ าเลยแลว้จะตอ้งน า
สภาพแวดล้อมในขณะเกิดเหตุมาพิจารณาประกอบด้วย โดยต้องสมมุติให้บุคคลนั้ นอยู่ใน
สภาพแวดลอ้มขณะเกิดเหตุเช่นเดียวกบัจ าเลยดว้ย154 เพราะว่าสภาพแวดลอ้มต่างกนัการใช้ความ
ระมดัระวงัยอ่มแตกต่างกนัไปตามแต่ละสภาพแวดลอ้มนั้น ๆ เช่น แพทยท่ี์อยูบ่ริเวณท่ีน ้ าท่วมและ
รักษาคนป่วยจ านวนมากย่อมจะใช้ความระมดัระวงัไดไ้ม่เท่ากบัแพทยท่ี์อยู่ในโรงพยาบาลขนาด
ใหญ่และรักษาผูป่้วยจ านวนนอ้ย 

มาตรา 823 วรรคสองประมวลกฎหมายเพง่ของประเทศเยอรมนับญัญติัวา่ “บุคคลใดซ่ึง
ฝ่าฝืนบทบญัญติัแห่งกฎหมายอนัมีท่ีประสงคเ์พื่อคุม้ครองบุคคลอ่ืนจะตอ้งรับผิดชดใชค่้าสินไหม
ทดแทนเพื่อความเสียหายอนัเกิดจากการฝ่าฝืนเช่นวา่นั้น”155  

หลกัเกณฑ์ในมาตรา 823 วรรคสองเกิดขั้นเม่ือมีการฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายท่ี          
มุ่งคุม้ครองผูอ่ื้น ซ่ึงกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองบุคคลอ่ืนอาจเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน          
ก็ได้โดยเฉพาะกฎหมายอาญาซ่ึงมุ่งคุม้ครองบุคคลหรือกลุ่มบุคคลทัว่ไปความส าคญัอยู่ท่ีตอ้งมี
ความเสียหายเกิดข้ึน องคป์ระกอบท่ีส าคญัและเป็นขอ้โตเ้ถียงกนัอยูท่ี่การฝ่าฝืนบทบญัญติัใด ๆ ท่ี
มุ่งคุม้ครองผูอ่ื้นว่าจะหมายถึงบทบญัญติัประเภทใด ต่อมาภายหลงัจึงเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปว่า

                                                 
153Ernest J. Schuster, The Principle of German Civil Law, (London: Oxford at The Claredon Press, 

1907), p.152.  
154Markesinis B.S, Comparative Introduction to the German Law of Torts, 3rd ed. (Oxford: Claredon 

Press, 1994), pp.72-73. 
155A person who infringes a statutory provision intended for the protection of others, is liable to pay 

compensation for any damage arising from this violation. เพ่ิมอ้าง,ไพจิตร ปุญญพนัธ์ุ , “ค าสอนชั้นปริญญาโท: 
กฎหมายเปรียบเทียบไทยกบัประมวลกฎหมายนานาประเทศ,” น.33. 
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บทบญัญติัใด ๆ ท่ีมุ่งแบบแผนทางกฎหมาย (Legal Norm) ต่าง ๆ ไม่วา่จะอยูใ่นรูปพระราชบญัญติั
ระเบียบหรือกฎต่าง ๆ คือบทบญัญติัใด ๆ ท่ีมุ่งคุม้ครองผูอ่ื้นทั้งส้ิน 

นอกจากน้ีองคป์ระกอบอ่ืน ๆ ของมาตรา 823 วรรคแรกตอ้งน ามาใชก้บัมาตราน้ีดว้ย
เช่นกนั คือ ต้องเป็นการล่วงสิทธิเด็ดขาดของบุคคลอ่ืนและจ าเลยเป็นผูก่้อความเสียหายและ 
การกระท าของจ าเลยนั้นเป็นการกระท าโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงองค์ประกอบในส่วนของ 
จงใจหรือประมาทเลินเล่อดว้ย  

หลกัเกณฑท์ัว่ไปของความรับผิดทางละเมิดในกฎหมายแพ่งเยอรมนัประการต่อมาตอ้ง
เป็นไปตามมาตรา 826 ซ่ึงมาตรา 826 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนับญัญติัว่า 
“บุคคลใดโดยจงใจก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนโดยอาการท่ีฝ่าฝืนศีลธรรมอนัดี จ  าตอ้งชดใช ้        
ค่าทดแทนเพื่อความเสียหายนั้น”156  

บทบญัญติัมาตราน้ีถือเป็นบทบญัญติัความรับผิดทางละเมิดเพิ่มเติมและแยกต่างหาก
จากบทบญัญติัทัว่ไปในมาตรา 823 วรรคหน่ึง นอกจากน้ียงัเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปของความรับผิด
ทางละเมิดประการหน่ึงซ่ึงช่วยบรรเทาความแข็งกระดา้งของหลกักฎหมายละเมิดตามมาตรา 823 
วรรคหน่ึง 

ความรับผิดตามมาตราน้ีกฎหมายก าหนดว่าตอ้งมีการจงใจกระท าทั้งน้ี ไม่จ  าเป็นว่า
ผูก้ระท าจะต้องรู้ส านึกว่าการกระท านั้ นขัดต่อศีลธรรมอันดีและไม่จ  าเป็นต้องรู้ถึงชนิดและ
ประมาณของความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึน กฎหมายตอ้งการเพียงให้ผูก้ระท ารู้ว่าความเสียหายอาจ
เกิดข้ึนจากการกระท าของตนเท่านั้น อน่ึงการไม่ใยดีวา่จะเกิดความเสียหายข้ึนจากการกระท าของ
ตนหรือไม่ก็ถือวา่เพียงพอ ถอ้ยค าท่ีวา่ “Contra Bonus Mores” ศาลเยอรมนัไดอ้ธิบายว่าเป็นการ          
ฝ่าฝืนความรู้สึกของผูก้ระท าตามความเหมาะสมดงัเช่นคนทัว่ไปท่ีจะคิดและเห็นวา่ยุติธรรมซ่ึงเป็น
ทศันะของคนทัว่ไปมาตรฐานของหลกัน้ีไม่ตายตวัเปล่ียนไปตามเวลาและสถานการณ์  

การงดเวน้การกระท าก็อาจผิดตามมาตราน้ีไดถ้า้มีหน้าท่ีตามศีลธรรมท่ีจะตอ้งกระท า 
ดงันั้น แมก้ารกระท าผิดสัญญาจะไม่เป็นละเมิดตามมาตรา 823 วรรคหน่ึงแห่งประมวลกฎหมาย
แพง่เยอรมนัแต่ถา้บุคคลภายนอกเขา้มาเป็นผูท้  าลายสิทธิตามสัญญานั้นก็ยอ่มเป็นละเมิดไดเ้ช่นกนั 

3)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายสัญญา  
กฎหมายของประเทศเยอรมนันั้นวางหลกัการส าคญัเก่ียวกบั “ความยินยอมท่ีได้รับ         

การบอกกล่าว”  (Informed Consent) โดยมีท่ีมาจากหลกัการส าคญั 2 ประการ ท่ีบญัญติัรับรองไว้
ในรัฐธรรมนูญ คือ 1. สิทธิในการตดัสินใจดว้ยตนเอง (The Right to self determination) และ  
                                                 

156A person who willfully causes damage to another in a manner contra bonus mores is bound to 
compensate the other for the damage. เพ่ิมอ้าง, ไพจิตร ปุญญพนัธ์ุ, น.31. 
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2. ศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ (Human dignity) เน่ืองจากประเทศเยอรมนัเห็นว่าผูป่้วยเป็น
ศูนยก์ลางของระบบการรักษาพยาบาล โดยผูป่้วยตอ้งเป็นผูมี้สิทธิในการพิจารณาและตดัสินใจดว้ย
ตนเอง (Self Determination) วา่จะยอมรับการรักษาดว้ยรูปแบบและวิธีการแบบใด อาทิเช่น ผา่ตดั 
ฝังแร่ หรือขอให้มีการรักษาแบบประคบัประคอง โดยถือวา่แพทยมี์ฐานะเป็นแต่เพียงคู่สัญญาท่ีมี
หน้าท่ีให้ค  าแนะน าหรือบอกกล่าวให้ขอ้มูลการรักษาไปตามมาตรฐาน เพื่อประกอบการตดัสินใจ
ของผูป่้วยเท่านั้น  

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนั (Bundesverfussungsgericht) ไดมี้ค าวินิจฉยัไวใ้นปีค.ศ. 1979 
ว่า การพิจารณาคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าว (Informed Consent) นั้น  
ศาลจะตอ้งน าเอาบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 823 มาใช้เพื่อคุม้ครองสิทธิในการ
ตัดสินใจด้วยตนเองของผู ้ป่วยด้วย นอกจากนั้ นศาลยงัได้วินิจฉัยวางหลักเกณฑ์ไว้ว่า การ
รักษาพยาบาลของแพทยท่ี์ไม่ไดรั้บความยินยอมจากผูป่้วย หรือความยินยอมของผูป่้วยไม่สมบูรณ์
ตามกฎหมาย (Informal Refusal/Unauthorized Treatment) มีผลเท่ากบัเป็นการท าร้ายร่างกาย และ
แพทยไ์ดท้  าร้ายต่อเอกภาพในเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วย (infringement of the body’s integrity) จึงถือ
วา่เป็นการกระท าละเมิดโดยจงใจต่อผูป่้วย 

ส าหรับความรับผิดทางสัญญาของแพทย์ในเยอรมนันั้นจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือแพทยไ์ด้
ด าเนินการผา่นพน้ขั้นตอนการตกลงขอความยินยอมรับการรักษาจากผูป่้วยเรียบร้อยแลว้ อน่ึง หาก
ผูป่้วยมีอาการของโรคท่ีไม่ปรากฏในระยะแรก และแพทยก์็ไม่อาจตรวจพบอาการดงักล่าวไดใ้น
ระยะเร่ิมแรก จะไม่ถือว่าแพทยเ์ป็นฝ่ายกระท าผิดสัญญา เน่ืองจากแพทยมี์หน้าท่ีเพียงดูแลรักษา
ผูป่้วยต่อไปตามอาการของโรคเท่านั้น ซ่ึงนอกจากความรับผิดทางสัญญาของแพทย์แล้ว ศาล
เยอรมันยงัได้น าหลักควบคุมมาใช้เป็นเกณฑ์การตรวจสอบความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กับ
โรงพยาบาลด้วย แต่หลกัการควบคุมตามกฎหมายเยอรมนันั้นมีระดบัการควบคุมก ากบัท่ีเขม้ขน้
นอ้ยกวา่หลกัการนายจา้งลูกจา้ง หรือหลกัการบงัคบับญัชา กล่าวคือ เพียงแต่โรงพยาบาลมีสิทธิท่ีจะ
ให้แพทย์คนใดท างานในโรงพยาบาล และก าหนดต าแหน่งหน้าท่ีว่าให้ปฏิบติัหน้าท่ีแผนกใด 
รวมทั้งมีสิทธิก าหนดแนวทางเบ้ืองตน้เก่ียวกบัขั้นตอนการรักษาผูป่้วยเพียงเท่าน้ีก็ถือไดว้า่มีอ านาจ
ควบคุมตามมาตรา 831 BGB แลว้ ไม่จ  าเป็นตอ้งถึงขนาดมีอ านาจควบคุมสั่งการในขั้นตอนและ
วธีิการรักษา เม่ือโรงพยาบาลรับผูป่้วยคนใดไวท้  าการรักษาพยาบาลแลว้ หากแพทยก์ระท าการโดย
ประมาทเลินเล่อโรงพยาบาลก็ตอ้งร่วมรับผิดฐานกระท าผิดสัญญาต่อผูป่้วยตามมาตรา 278 BGB 
ดว้ยเพราะถือว่าผูป่้วยกบัโรงพยาบาลมีสัญญาต่อกนัเกิดข้ึนแลว้ และโรงพยาบาลไดม้อบหมายให้
แพทยเ์ป็นผูป้ฏิบติัการช าระหน้ี (รักษาพยาบาลผูป่้วย) ตามสัญญา หากแพทยก์ระท าโดยประมาท
เลินเล่อ โรงพยาบาลก็ตอ้งร่วมรับผดิกบัแพทยฐ์านกระท าผดิสัญญาภายใตห้ลกัควบคุมดงักล่าวดว้ย 
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4)  ความรับผดิของแพทยต์ามหลกักฎหมายละเมิด  
ความรับผิดทางละเมิดในภาษาเยอรมนัเรียกวา่ Unerlaubte Handlung มีวิวฒันาการมา

จากกฎหมายดั้งเดิมของโรมนัท่ีมุ่งประสงคจ์ะควบคุมการลา้งแคน้ให้เป็นไปโดยถูกตอ้งตามจารีต
ประเพณีและได้เปล่ียนมาเน้นการแก้ไขเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู ้เสียหายในเวลาต่อมา                
ซ่ึงแนวความคิดในการจดัท าประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนันั้นเร่ิมเกิดข้ึนภายหลงัจาก
ท่ีประเทศฝร่ังเศสไดจ้ดัท าประมวลกฎหมายแพ่งข้ึนแลว้โดยอาศยัแนวความคิดท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย
โรมนัและแนวความคิดประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาสร้างเป็นประมวลกฎหมายโดยเน้น
ปรัชญาความคิดของส านกัประวติัศาสตร์กฎหมาย (Historical Law School)  เพราะนกักฎหมาย
เยอรมนัเช่ือวา่การบญัญติักฎหมายตามแนวทางของส านกักฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกบัประมวล
กฎหมายแพ่งของประเทศฝร่ังเศสนั้นยงัไม่ค่อยจะถูกตอ้งนักเพราะยงัไม่ได้ค  านึงถึงจิตวิญญาณ
ประชาชาติ (Volksgeist) เน่ืองจากในแต่ละชาตินั้นต่างก็มีขนบธรรมเนียมประเพณีและความส านึก
ร่วมกันของชนในชาติแตกต่างกันออกไปนักกฎหมายท่ียึดแนวคิดของส านักประวติัศาสตร์
กฎหมายเช่ือว่าส่วนส าคญัของกฎหมายอยู่ท่ีประเพณีท่ีเจริญงอกงามอย่างค่อยเป็นค่อยไปท าให้
ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนันั้นไม่ไดเ้ป็นปฏิปักษต่์อกฎหมายจารีตประเพณีตรงกนั
ข้ามจารีตประเพณีกลับเป็นบ่อเกิดของกฎหมายซ่ึงจะแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศฝร่ังเศสท่ีมีปรัชญาแนวความคิดตามแบบของส านกักฎหมายธรรมชาติ  

ในปีค.ศ. 1900 ประเทศเยอรมันได้บัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง (Burgerliches 
Gesetzbuch หรือ BGB.) ข้ึนโดยมีหลกัทัว่ไปวา่ “ความรับผิดเพื่อละเมิดนั้นผูก้ระท าละเมิดจะตอ้ง
รับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายจากการกระท าละเมิดนั้นก็ต่อเม่ือการกระท าละเมิดนั้น
เป็นการกระท าท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย (Unlawful) และเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิด (Culpably)” 
กล่าวคือ ละเมิดตามหลกักฎหมายของประเทศเยอรมนัเป็นการกระท าท่ีล่วงสิทธิของผูอ่ื้นโดยไม่มี
สิทธิหรือไม่มีอ านาจ กฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมนัจึงมีลกัษณะแตกต่างไปจากของกฎหมาย
ละเมิดของประเทศฝร่ังเศสเพราะนอกจากกฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมนัจะไดบ้ญัญติัหลกั 
เกณฑค์วามรับผดิโดยทัว่ไปไวแ้ลว้ยงัไดบ้ญัญติัความรับผดิในกรณีเฉพาะเร่ืองต่าง ๆ เอาไวอี้กดว้ย   

ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนั มาตรา 823 บญัญติัว่า บุคคลใดโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั 
เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด จ าตอ้งท าการทดแทนให้แก่เขาเพื่อความเสียหาย        
อนัเกิดจากการนั้น   

บทบญัญติัดงักล่าวไดย้ืนยนัหลกัเกณฑ์ในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดวา่จะตอ้งเป็นการ
กระท าท่ีมีความผิด (Fault) หรือการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเกิดข้ึน ซ่ึงนกักฎหมาย
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บางท่านอธิบายว่าการกระท าละเมิดนั้นจะตอ้งเป็นการล่วงสิทธิประการใดประการหน่ึงตามท่ี
ปรากฏในมาตรา 823 ซ่ึงก็ตอ้งหมายถึงสิทธิเด็ดขาดเท่านั้นไม่ใช่ความเสียหายแก่สิทธิตามสัญญาท่ี
เกิดข้ึนจากการผดิสัญญา 

3.4.4   ค  าพิพากษาศาลเยอรมนักรณีแพทยก์ระท าโดยประมาท  
คดีท่ีแพทยเ์ยอรมนัถูกฟ้องฐานท าให้คนตายโดยประมาท 2 ราย จ าเลยเป็นศลัยแพทย์

ผา่ตดัใส่ลวดใหผู้ป่้วยเพื่อตรึงกระดูกไหปลาร้าใหแ้ก่ผูป่้วยทั้ง 2 ราย ซ่ึงเป็นหญิงอายุ 44 ปี และชาย
อายุ 19 ปี ทั้ งคู่นั้ นกระดูกไหปลาร้าหักจากอุบัติเหตุทางรถยนต์157 ต่อมาผูป่้วยถึงแก่ความตาย
เน่ืองจากลวดท่ีแพทย์ใส่ไวเ้คล่ือนท่ีไปท่ิมหัวใจจนหัวใจทะลุ ศาลได้ขอความเห็นจากพยาน
ผูเ้ช่ียวชาญพบว่าการผ่าตดัในลกัษณะดงักล่าวควรจะงอปลายลวดเพื่อป้องกนัไม่ให้ลวดเคล่ือนท่ี 
ซ่ึงแมก้ารงอปลายลวดดงักล่าวจะลดอนัตรายได้แต่ก็ไม่ได้เป็นหลกัประกนัว่าจะป้องกันไม่ให ้         
ลวดเคล่ือนตัวได้อย่างแน่นอน ดังนั้นศาลจึงลงโทษศัลยแพทย์ผูน้ั้นจากการประกอบวิชาชีพ          
เวชกรรมโดยประมาทเป็นเหตุให้ผูป่้วยถึงแก่ความตาย แต่ศาลก็ไดพ้ิพากษาลงโทษปรับอนัเป็น
โทษสถานเบาเท่านั้น158 

ขอ้สังเกต ความประมาทเลินเล่อทางอาญาตามกฎหมายเยอรมนันั้นไม่ไดมี้หลกัการว่า
จะต้องมีระดบัความร้ายแรงยิ่งกว่าความประมาทเลินเล่อในทางแพ่งดงัเช่นประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) กรณีดงักล่าวศาลตดัสินว่าการกระท าของแพทยท่ี์ไม่ได ้        
งอลวดป้องกนัมิใหล้วดเคล่ือนท่ีนั้นถือเป็นความผิดทางอาญาแลว้เพราะใชค้วามระมดัระวงัในการ
รักษาผูป่้วยต ่ากว่ามาตรฐาน และแมจ้ะมีความเห็นจากพยานผูเ้ช่ียวชาญวา่การงอลวดมิไดป้้องกนั         
มิใหล้วดเคล่ือนท่ีไดอ้ยา่งแน่นอนก็ตามก็ไม่ถือวา่เป็นขอ้เท็จจริงท่ีท าให้จ  าเลยไม่มีความผิด แต่ศาล
ก็ไดน้ าความเห็นดงักล่าวมาพิจารณาประกอบดุลยพินิจในการลงโทษจ าเลยสถานเบาเท่านั้น 

                                                 
157 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์, กฎหมายการแพทย:์ ความรับผิดทางกฎหมายของผูป้ระกอบวชิาชีพดา้น

การแพทยแ์ละสาธารณสุข (กรุงเทพมหานครมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2546), น.51-52.   
158 วฑูิรย ์อ้ึงประพนัธ์, นิติเวชศาสตร์ (กรุงเทพมหานครมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง, 

2532), น.146-147. 



 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท 

 
4.1   ความแตกต่างระหว่างการประกอบวชิาชีพแพทย์กบัอาชีพทัว่ไป 
 เม่ือแพทย์เป็นวิชาชีพท่ีต้องอุทิศตนท างานภายใต้หลักวิชาการทางการแพทย์และ
จริยธรรมจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพไปตลอดชีวิต แต่การประกอบวิชาชีพแพทยน์ั้นแพทยจ์  าเป็น
จะตอ้งกระท าต่อชีวิตร่างกาย สุขภาพและอนามยัของผูป่้วยโดยตรงซ่ึงอาจจะก่อให้เกิดอนัตราย         
แก่ชีวิต ร่างกาย หรือจิตใจของผูป่้วยได ้แพทยจึ์งตอ้งใช้ความระมดัระวงัในการประกอบวิชาชีพ
อย่างสูงเพราะหากแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยใช้มาตรฐานความระมดัระวงัต ่ากว่ามาตรฐานทาง
วิชาชีพแลว้แพทยอ์าจตอ้งรับผิดทางอาญาอนัเน่ืองมาจากกระท าโดยประมาทนั้นได ้ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหากศาลพิพากษาลงโทษทางอาญาแก่แพทยด์ว้ยแลว้ ค าพิพากษาดงักล่าวนั้นไม่เพียงแต่
ก าหนดวิธีปฏิบติัต่อตวัของแพทยเ์องหากแต่ยงัคงก าหนดชะตาชีวิตของแพทยผ์ูน้ั้นทั้งในปัจจุบนั
และอนาคตอีกดว้ย รวมถึงหากการประกอบวิชาชีพของแพทยน้ี์ถือเป็นบริการสาธารณะท่ีรัฐตอ้ง
จดับริการด้านสาธารณะสุขให้กบัประชาชนภายในประเทศของตนเองด้วยแล้ว การประกอบ
วิชาชีพของแพทยด์งักล่าวยอ่มจะตอ้งถือเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีแทนรัฐอีกส่วนหน่ึงดว้ยซ่ึงรัฐก็ควร
จะบัญญัติกฎหมายเพื่อให้ความรับรองและคุ้มครองในการปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวของแพทย์
โดยเฉพาะกรณีการประกอบวิชาชีพโดยประมาทโดยไม่จงใจหรือประมาทเลินเล่อธรรมดา 
(Negligence) ท่ีทั้งประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศฝร่ังเศสไม่ถือว่ากรณีเป็น
ความผิดทางอาญาเน่ืองจากเห็นว่าการประกอบวิชาชีพของแพทยน์ั้นท าให้สังคมได้ประโยชน์
มากกวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสังคมจึงไม่สมควรก าหนดให้การประกอบวิชาชีพโดยประมาท
โดยไม่จงใจหรือประมาทเลินเล่อธรรมดา (Negligence) ของแพทยเ์ป็นความผิดอาญา โดยปล่อยให้
เป็นเร่ืองของความผดิในทางวชิาชีพและสร้างระบบการจ่ายเงินชดเชยเยียวยาความเสียหายทางแพ่ง
ข้ึนมาชดใช้แทน แนวคิดน้ีมีข้ึนเพื่อป้องกันมิให้แพทย์ต้องถูกฟ้องร้องในคดีอาญาซ่ึงอาจต้อง           
รับโทษถึงขั้นจ าคุก ทั้งน้ี เพื่อให้แพทยไ์ม่ตอ้งเดือดร้อนจากการถูกฟ้องร้องในคดีอาญาอนัจะเป็น
การสร้างขวญัและก าลงัใจให้แก่แพทย ์ในขณะเดียวกนัก็จะท าให้แพทยมี์ความมัน่ใจในการท า
หน้าท่ีเน่ืองจากโรคบางโรคจะต้องมีการวินิจฉัยและตดัสินใจอย่างเด็ดขาดภายในระยะเวลา         
อนัจ ากดั หากไม่มีการตดัสินใจอยา่งเด็ดขาดจากแพทยแ์ลว้อาจจะเกิดผลร้ายแรงอยา่งใหญ่หลวงต่อ
ตวัผูป่้วยเอง แต่อยา่งไรก็ตามหากเป็นกรณีแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
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หรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) จนเป็นเหตุใหผู้ป่้วยเสียชีวติแลว้แพทยผ์ูก้ระท านั้นก็จะยงัคง
ตอ้งมีความผดิทางอาญาเช่นกนั 
 
4.2   วเิคราะห์ปัญหาความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างแพทย์กบัผู้ป่วย 
 ในการประกอบวชิาชีพของแพทยน์ั้นยอ่มตอ้งเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์โดยตรงกบัผูป่้วยท าให้
บุคคลทั้งสองฝ่ายย่อมต้องก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกันในทางกฎหมาย การวิเคราะห์
ความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยจึงมีความส าคญัต่อการพิจารณาและการปรับใช้
กฎหมายท่ีจะตอ้งเกิดมีข้ึนหากการประกอบวิชาชีพของแพทยน์ั้นไปกระทบต่อสิทธิของผูป่้วย 
ปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาประการแรกคือ ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยตามหลกักฎหมายนั้น
ถือเป็นความสัมพนัธ์รูปแบบหรือลกัษณะใด และเกิดข้ึนเม่ือใด  
 จากการศึกษาผูเ้ขียนพบว่าในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common 
Law) คือ องักฤษและสหรัฐอเมริกานั้น ศาลองักฤษและศาลสหรัฐอเมริกาวางแนวทางการพิจารณา
ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยโดยเร่ิมตน้พิจารณาจากระบบการให้บริการทางการแพทย์
ของแต่ละประเทศเป็นอนัดบัแรก กล่าวคือ ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีมีหลกัประกนัสุขภาพถว้น
หนา้ (National Health Service) หรือ NHS ท่ีรัฐจ่ายเงินและจดับริการทางการแพทยใ์ห้กบัผูป่้วย 
โดยมีหน่วยงานของรัฐคือส านกังานหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (National Health Service) หรือ 
NHS เป็นหน่วยงานหลกัในการบริหารจดัการหลกัประกนัสุขภาพ จากการศึกษาพบวา่ ศาลองักฤษ
โดยสภาขุนนาง (The House of Lords) วินิจฉยัคดีระหวา่ง Pfizer Corp. V. Ministry of Health วา่ 
ผูป่้วยไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญากับแพทย์หรือโรงพยาบาลท่ีสังกัด NHS เน่ืองจากขาด
องคป์ระกอบการเกิดสัญญาเก่ียวกบัขอ้ตกลง เพราะทั้งแพทยแ์ละโรงพยาบาลต่างอยูใ่นบงัคบัของ
กฎหมายท่ีจะตอ้งท าการรักษาพยาบาลและจ่ายยาให้แก่ผูป่้วยจึงไม่ใช่กรณีท่ีกระท าไปโดยสมคัรใจ
และไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหวา่งกนัเกิดข้ึน นอกจากนั้นศาลองักฤษยงัไดว้ินิจฉยัไวใ้นคดี 
Reynolds v Health First Medical Group วา่ ค่าตอบแทนท่ีแพทยไ์ดรั้บจากการให้บริการผูป่้วย         
แต่ละรายนั้นไม่ใช่ค่าตอบแทนตามกฎหมายสัญญาและถึงแมจ้ะเป็นค่าตอบแทนตามกฎหมาย
ลกัษณะสัญญา แต่ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยในกรณีน้ีก็ไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา
ต่อกนั เน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยในกรณีดงักล่าวถูกก าหนดข้ึนโดยกฎหมาย 
(The National Health Service Act 1977) จึงไม่ใช่กรณีท่ีเกิดจากการเจรจาตกลงกนัอนัจะท าให้
กลายเป็นความสัมพนัธ์ในทางสัญญาได ้ดงันั้น ผูป่้วยจึงไม่สามารถฟ้องแพทยห์รือโรงพยาบาลของ
รัฐท่ีอยู่ภายใตก้ารก ากบัดูแลของ NHS โดยอาศยัความรับผิดทางสัญญาได ้ค าพิพากษาของศาล
องักฤษน้ีแสดงใหว้า่ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในโรงพยาบาล (รัฐ) ท่ีสังกดั NHS นั้นถือ
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เป็น “ความสัมพนัธ์โดยกฎหมาย ท่ีไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา” หากมีความเสียหายจากการ
รักษาพยาบาลเกิดข้ึน รัฐจึงตอ้งสร้างระบบการชดเชยเยียวยาค่าเสียหายให้กบัผูป่้วยหรือญาติท่ี
ไดรั้บความเสียหายดงักล่าว ซ่ึงถือเป็นการเยียวยาความเสียหายในทางแพ่งก่อนการฟ้องร้องคดีต่อ
ศาล หากผูป่้วยหรือญาติไดรั้บความเสียหายจากการให้บริการทางการแพทยข์อง NHS ผูป่้วยหรือ
ญาติก็สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนกบัทาง NHS ไดโ้ดยตรงจึงท าให้ประเทศองักฤษมกั          
ไม่ค่อยมีการฟ้องร้องคดีทางการแพทย ์

ส าหรับแพทยห์รือโรงพยาบาลเอกชนท่ีไม่อยู่ในการก ากบัดูแลของ NHS นั้น ศาล
องักฤษไดเ้คยวินิจฉัยไวใ้นคดี Thake v Maurice ว่า ผูป่้วยสามารถฟ้องแพทยห์รือโรงพยาบาล
เอกชนซ่ึงไม่อยู่ภายใตก้ารก ากบัดูแลของ NHS ให้มีความรับผิดทางสัญญาในทางการแพทยไ์ด้         
ก็ต่อเม่ือแพทยไ์ดใ้หก้ารรับรองผลของการรักษาต่อผูป่้วยเป็นการเฉพาะเท่านั้น ซ่ึงสอดคลอ้งไปใน
ทิศทางเดียวกบัค าวินิจฉยัของศาลสหรัฐอเมริกาในคดี Servais v Philbrick  และคดี Goilmet v 
Campbell ท่ีวนิิจฉยัวา่ ความรับผิดทางสัญญาในคดีทางการแพทยใ์นสหรัฐอเมริกานั้นจะเกิดข้ึนได้
ก็เฉพาะแต่กรณีแพทยใ์ห้การรับรองผลในการรักษาของตนโดยชัดแจ้งเท่านั้นท่ีจะส่งผลท าให้
แพทยต์อ้งมีความรับผิดในทางสัญญาเกิดข้ึน อน่ึง เน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมี
ระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยเอกชนเท่านั้นไม่มีระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐ
ดงัเช่นประเทศองักฤษท าให้ศาลสหรัฐอเมริกาไม่เคยวินิจฉยัให้แพทยแ์ละผูป่้วยในสหรัฐอเมริกามี 
“ความสัมพนัธ์โดยกฎหมาย หากมีแต่เพียงความสัมพนัธ์ทางสัญญา” เท่านั้น  

ส าหรับการพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กับผู ้ป่วยในประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมาย ซีวลิลอว ์(Civil Law) คือ ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนั ผูเ้ขียนพบวา่ มีการบญัญติั
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเพื่อก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยไวโ้ดยพิจารณาจาก
ระบบการให้บริการทางการแพทยเ์ช่นเดียวกบัประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ ก่อนปี 
ค.ศ. 2002 ประเทศฝร่ังเศสก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์ับผูป่้วยตามบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายต่าง ๆ ท่ีก าหนดไวม้ากมายหลากหลายฉบบักระจดักระจายกนัออกไปทั้งในกฎหมายแพ่ง
ลกัษณะสัญญาและละเมิด กฎหมายสาธารณสุข และกฎหมายจริยธรรมทางการแพทย ์แต่เม่ือวนัท่ี  
4 มีนาคม ค.ศ. 2002 รัฐสภาฝร่ังเศสไดผ้่านกฎหมาย Patient’s right and quality of care act 
no.2002-303 และจัดความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กับผูป่้วยและผูป่้วยเสียใหม่ตามระบบการ
ให้บริการทางการแพทย ์กล่าวคือ หากเป็นระบบการให้บริการทางการแพทยภ์าคเอกชน (Private 
care sector) มีหลกักฎหมายว่า “ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยย่อมตอ้งเป็นตามหลกั
กฎหมายแพง่เร่ืองสัญญา” โดยเง่ือนไขส าคญัตอ้งเกิดข้ึนจากความสมคัรใจของทั้งแพทยแ์ละผูป่้วย 
และหากเป็นระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐ (Public health sector) กฎหมายบญัญติัให้
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เป็น “ความสัมพนัธ์ตามกฎหมายระหวา่งผูป่้วยหรือประชาชนกบัรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง” 
เท่านั้นไม่ถือเป็นความสัมพนัธ์ทางสัญญา 

สอดคล้องกบัประเทศเยอรมนัท่ีแม้จะมีระบบหลักประกันสุขภาพให้กบัประชาชน        
ทุกคนแบบถว้นหน้า หากแต่การให้บริการทางการแพทยท์ั้งหมดในประเทศเยอรมนันั้นเป็นการ
ใหบ้ริการจากภาคเอกชนโดยรัฐหรือหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายจากรัฐมีหนา้ท่ีเพียงควบคุมก ากบั
ดูแลภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายเท่านั้น การท่ีประเทศเยอรมนัมีแต่ระบบการให้บริการทาง
การแพทยภ์าคเอกชนจึงท าให้ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยตกอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายแพ่ง
และเป็นความสัมพนัธ์ทางสัญญาเหมือนดงัเช่นกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา  

แต่จากการศึกษาความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในประเทศไทยนั้น ผูเ้ขียนพบวา่ 
ประเทศไทยใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) เหมือนดงัเช่นประเทศฝร่ังเศสและประเทศ
เยอรมนั และมีระบบการให้บริการทางการแพทย ์2 ระบบคือ ระบบการให้บริการทางการแพทย์
โดยรัฐ (ระบบหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้ ระบบประกนัสังคม และระบบสวสัดิการขา้ราชการ) 
กบัระบบการให้บริการทางการแพทยภ์าคเอกชน แต่การพิจารณาความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บั
ผูป่้วยในประเทศไทยนั้นไม่ไดพ้ิจารณาจากระบบการให้บริการทางแพทยเ์หมือนในต่างประเทศ 
โดยนกัวิชาการในประเทศไทยไดมี้ความเห็นท่ีแตกต่างกนัออกไป อาทิเช่น การเขา้รับบริการทาง
การแพทยก่์อให้เกิดความสัมพนัธ์ทางสัญญาโดยผูป่้วยเป็นผูท้  าค  าเสนอหรือโดยแพทยเ์ป็นผูท้  า         
ค  าเสนอ รวมทั้งความเห็นท่ีวา่การเขา้รับบริการทางการแพทยไ์ม่ก่อให้เกิดความสัมพนัธ์ทางสัญญา
เลยเพราะเป็นเร่ืองของความยินยอมท่ีจะให้การรักษาพยาบาลจึงไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา 
อยา่งไรก็ตามศาลฎีกาไดเ้คยวินิจฉยัความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยไวว้า่เป็น “สัญญาจา้งท า
ของ” ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 587 โดยวินิจฉัยไปในทิศทาง
เดียวกนัวา่แพทยมี์หนา้ท่ีในการรักษาพยาบาลผูป่้วยตามมาตรฐานและจริยธรรมแห่งการประกอบ
วชิาชีพในขณะเดียวกนัผูป่้วยก็มีหนา้ท่ีช าระค่ารักษาพยาบาล หากผูป่้วยไม่ช าระหน้ีก็จะเป็นการผิด
สัญญาช าระหน้ี (Positive Breach of Contract) แต่หากแพทยว์นิิจฉยัโรค (Diagnosis) ผิดหรือท าการ
รักษาพยาบาลผิดพลาดย่อมถือเป็นการผิดสัญญา แต่ถา้แพทยป์ระมาทเลินเล่อร่วมดว้ยก็อาจเป็น
ละเมิด (Tort) ผูป่้วยท่ีไดรั้บความเสียหายยอ่มมีสิทธิเลือกฟ้องคดีโดยอาจตั้งรูปคดีเป็นการฟ้องร้อง
ฐานผดิสัญญาหรือฟ้องฐานละเมิดก็ได ้ 

แต่ผูเ้ขียนกลบัมีความเห็นวา่ การท่ีสถานพยาบาลเอกชนเปิดให้บริการแก่บุคคลทัว่ไป
และไดมี้การโฆษณาประชาสัมพนัธ์การให้บริการทางการแพทยใ์นรูปแบบต่าง ๆ นั้น เท่ากบัเป็น
การบอกกล่าวเชิญชวนต่อสาธารณะอย่างเปิดเผยว่าประสงค์ให้บริการทางการแพทยถื์อว่าเป็น       
ค  าเช้ือเชิญ เม่ือผู ้ป่วยเข้าไปขอรับบริการทางการแพทย์ถือว่าเป็นการท าค าเสนอ และเม่ือ
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สถานพยาบาลเอกชนผา่นทางตวัแทนคือแพทยไ์ดต้กลงรับตรวจร่างกายหรือรับท่ีจะให้บริการทาง
การแพทยแ์ก่ผูป่้วยแลว้ย่อมถือไดว้่าแพทยแ์ละสถานพยาบาลเอกชนแห่งนั้นไดท้  าค  าสนองตอบ
รับค าเสนอของผูป่้วยแลว้ สัญญาให้บริการทางการแพทยร์ะหวา่งแพทยแ์ละสถานพยาบาลเอกชน
จึงเกิดข้ึนทนัทีนบัแต่ไดต้กลงกนั และเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ยอ่มส่งผลให้แพทยแ์ละผูป่้วยในฐานะ
คู่สัญญาย่อมมีสิทธิและหน้าท่ีหรือความผูกพนัต่อกนัตามกฎหมายว่าด้วยหน้ีและสัญญานั่นเอง           
แต่ส าหรับแพทยท่ี์ปฏิบติัหน้าท่ีให้บริการทางการแพทย์อยู่ในสถานพยาบาลของรัฐหรือปฏิบติั
หนา้ท่ีแทนรัฐนั้น ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ เม่ือแพทยรั์บตวัผูป่้วยไวใ้นสถานพยาบาลของรัฐเพื่อท าการ
รักษาพยาบาลแลว้ นิติสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยย่อมไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา หากแต่
เป็นความสัมพนัธ์โดยกฎหมายเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 47 บญัญติัว่า 
“บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขของรัฐ บุคคลผูย้ากไร้ย่อมมีสิทธิได้รับบริการ
สาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายตามท่ีกฎหมายบญัญติั บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บการป้องกนั
และขจดัโรคติดต่ออนัตรายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย” 

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 47 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยแลว้จะพบวา่
ระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐถือเป็นการบริการสาธารณะ (Public Service) ประเภท
หน่ึงท่ีรัฐ (State) มีหนา้ท่ีตอ้งจดัท าข้ึนเพื่อตอบสนองความตอ้งการดา้นสาธารณสุขของประชาชน 
แพทยท่ี์ประกอบวชิาชีพในสถานพยาบาลของรัฐหรือภายใตร้ะบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดย
รัฐ (ระบบหลกัประกนัสุขภาพถว้นหนา้ ระบบประกนัสังคม และระบบสวสัดิการขา้ราชการ) ยอ่ม
มีฐานะเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีตอ้งไดรั้บความคุม้ครองตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิด
ของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 ซ่ึงหากแพทยป์ระกอบวิชาชีพตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพแลว้ยอ่มตอ้งถือ
ว่าแพทย์ปฏิบติัหน้าท่ีแทนสถานพยาบาลซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐและเป็นการกระท าแทนรัฐ 
ดงันั้น จึงไม่อาจเกิดกรณีผดิสัญญาข้ึนจากการปฏิบติัหนา้ท่ีของแพทยใ์นสถานพยาบาลของรัฐหรือ
ภายใตร้ะบบการใหบ้ริการทางการแพทยโ์ดยรัฐไดเ้ลยเพราะแพทยแ์ละผูป่้วยต่างไม่เคยมีมูลหน้ีใน
เร่ืองสัญญาทางแพ่งระหว่างกัน หากแต่ความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กบัผูป่้วยในกรณีน้ีถือเป็น
ความสัมพนัธ์โดยกฎหมายไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญา 
 

4.3  วเิคราะห์ปัญหาความรับผดิอาญากรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท   
โครงสร้างความรับผิดอาญาตามหลกักฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) ของ

ประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกานั้นประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีส าคญัสองประการคือ มี
การกระท าท่ีผิดกฎหมาย (Actus Reus) หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายภายใตจิ้ตใจบงัคบัและ
ควบคุมได ้(Willed Movement) และองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจ (Mens Rea) หมายถึง สภาวะทาง
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จิตใจ (The Mental State) ของผูก้ระท าท่ีรู้ว่าอะไรเป็นความผิดและยงัคงฝ่าฝืนกระท าลงโดยใจ
สมคัรประกอบกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเกิดจากลกัษณะของจิตใจ (Culpable State of Mind) ท่ี
มีสภาวะทางจิตใจท่ีน่าต าหนิ (Blameworthy State of Mind) โดยส่วนน้ีถือว่าเป็นองคป์ระกอบ
ในทางอตัวิสัย ซ่ึงเป็นการพิจารณาเก่ียวกับตัวผูก้ระท าความผิด ด้วยลักษณะพิเศษของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) ท่ีมีองคป์ระกอบทางดา้นจิตใจ (Mens Rea) ซ่ึงเป็นสภาวะ
ทางจิตใจท่ีน่าต าหนิหรือสภาพจิตใจท่ีชัว่ร้ายนั้นจึงท าให้ตกอยูภ่ายใตแ้นวความคิดท่ีวา่ “reum non 
facit nisi mens rea” หมายความวา่ “การกระท าไม่ก่อให้เกิดความผิด เวน้แต่ผูก้ระท าจะมีจิตใจท่ี          
ชั่วร้าย” ในอดีตศาลประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเคยวินิจฉัยว่าประมาทท าให ้         
คนตายไม่เป็นความผิดทางอาญา แต่ต่อมาเม่ือการกระท าโดยประมาทเร่ิมปรากฏให้เห็นอย่าง
ชดัเจนมากข้ึน ศาลองักฤษจึงไดพ้ฒันาหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาท (Negligence) 
โดยเพิ่มหลกัเกณฑท่ี์วา่ความประมาทนั้นตอ้ง “ร้ายแรง” (Gross) ซ่ึงหมายความวา่ เป็นการกระท าท่ี
เบ่ียงเบนจากมาตรฐานความระมดัระวงัเพียงเล็กนอ้ยหรือมีเหตุอนัสมควรจะไม่ท าให้บุคคลนั้นตอ้ง
รับโทษในทางอาญา หลกัเกณฑ์ท่ีถูกเพิ่มเติมข้ึนใหม่น้ีเป็นการระบุถึงระดบัของความประมาท 
(Degree of Negligence) ท่ีจ  าเป็นส าหรับความรับผิดทางอาญา ต่อมามีการเสนอให้ใชค้  าวา่ “ความ
ประมาทโดยจงใจ” (Recklessness) ในการพิจารณาความผิดฐานท าให้คนตายโดยไม่เจตนา 
(Manslaughter) ท่ีเกิดจากการกระท าโดยประมาท โดยอธิบายถึงความหมายของค าว่า “ประมาท
โดยจงใจ” (Recklessness) วา่เป็นการเพิกเฉยในระดบัท่ีสูงท่ีสุดหรือเป็นการไม่เอาใจใส่ต่อความผิด
โดยแยกใหเ้ห็นถึงความแตกต่างระหวา่งการกระท าโดยประมาทในทางอาญาและการกระท าละเมิด
โดยประมาท โดยศาลเลือกใช้ถอ้ยค าท่ีแตกต่างกนัเพื่อแสดงให้เห็นความประมาททางอาญา เช่น 
โดยปราศจากความยบัย ั้งชั่งใจและโดยจงใจ (Wanton and Willful) หรือประมาทอย่างร้ายแรง 
(Gross Negligence) เป็นตน้  

ในขณะท่ีศาลสหรัฐอเมริกาซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษและไดรั้บเหตุการณ์เดียวกนัก็เปล่ียนแนวทางค าวินิจฉัยเช่นเดียวกนั 
โดยศาลสหรัฐอเมริกาวางแนวค าวินิจฉัยใหม่โดยก าหนดว่าการท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดย           
ไม่เจตนา (Manslaughter) นั้นสามารถเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท าโดยประมาทและมีความแตกต่างกนั
อยา่งชดัเจนระหวา่งการกระท าโดยประมาทเลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary Negligence) กบั
การกระท าโดยประมาททางอาญา (Culpable Negligence) ศาลสหรัฐอเมริกาจึงตอ้งก าหนดให้มีบาง
ส่ิงท่ีพิเศษ (Something Extra) ข้ึนเพื่อใชก้บัความประมาททางอาญาท่ีจ าเป็นจะตอ้งมีบางส่ิงท่ีพิเศษ 
(Something Extra) มากกว่าความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง กล่าวคือ การกระท าของจ าเลยจะตอ้ง
เป็นการเส่ียงท่ีจะท าใหผู้อ่ื้นเกิดภยนัตรายหรือเกิดความเสียหายมากกวา่กระท าละเมิดโดยประมาท
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เลินเล่อ (Tort Negligence) หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ การกระท าโดยประมาททางอาญาจะตอ้งมี 
“ความประมาทในระดบัท่ีสูง” (High Degree of Negligence) มากกวา่ “ความประมาทเลินเล่อทาง
แพ่ง (Simple or Ordinary Negligence) และการกระท าโดยประมาททางอาญานั้นจ าเลยจะตอ้ง
ตระหนกัรู้ (Realize) ถึงภยนัตรายท่ีเขาก่อข้ึนโดยรู้ตวั (Consciously) ทั้งน้ี การกระท าโดยประมาท
ทางอาญานั้นบางกรณีอาจมีเพียงอย่างใดอย่างหน่ึงหรืออาจจ าเป็นจะต้องมีทั้งการกระท าซ่ึง
ก่อให้เกิดการเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีสูงมากกว่าท่ีก าหนดไวส้ าหรับความประมาทเลินเล่อ         
ทางแพ่ง (Simple or Ordinary Negligence) และการรู้ตวัในทางอตัวิสัยของจ าเลย (Subjective 
Awareness) วา่การกระท าของเขาเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตรายเช่นนั้น จึงอาจ
กล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้า่ ความแตกต่างระหวา่งความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง (Simple or Ordinary 
Negligence) กบัความประมาททางอาญา (Criminal Negligence) คือ ความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง
เป็นความผิดในทางภาวะวิสัย (Objective Fault) ส่วนความประมาททางอาญาเป็นความผิด
ในทางอตัวสิัย (Subjective Fault) 

จากการศึกษาผูเ้ขียนพบว่า ความผิดอาญาจากการประกอบวิชาชีพแพทย์นั้นเกือบ
ทั้งหมดเป็นการกล่าวหาว่าแพทย์กระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือ
ร่างกายของผูป่้วย และการกระท าโดยประมาทอันจะเป็นความรับผิดทางอาญาของแพทย์ใน
ประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะตอ้งเป็นความผิดฐานท าให้คนตายโดยไม่เจตนา 
(Manslaughter) และแพทยผ์ูก้ระท าความผิดนั้นจะตอ้งมีความประมาทในระดบัร้ายแรง (Medical 
Manslaughter) เท่านั้นจึงจะน าโทษทางอาญามาใชล้งโทษแพทยไ์ด ้หากแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดย
การเบ่ียงเบนออกจากมาตรฐานแห่งวิชาชีพไปเพียงเล็กน้อยจะไม่ท าให้แพทยต์อ้งรับโทษในทาง
อาญาหากแต่แพทยผ์ูก้ระท านั้นอาจตอ้งมีความรับผิดทางแพง่ในการชดใชค้่าเสียหายแทน 

ส าหรับความรับผิดกรณีแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยประมาทในประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศเยอรมนัซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) และมีพฒันาการทาง
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอย่างเป็นระบบต่อเน่ืองและยาวนาน สิทธิในชีวิตร่างกายของพลเมือง
ฝร่ังเศสมีความเป็นมาเก่าแก่ท่ีผ่านการปรับตวันบัตั้งแต่มีการปฏิวติัใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 ประเทศ
ฝร่ังเศสไดใ้หก้ารรับรองสิทธิในชีวิตร่างกายไวใ้นรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรและไดรั้บรองสิทธิ
อ่ืน ๆ โดยบทบญัญติัของกฎหมายและค าพิพากษาของศาลอีกหลายประการซ่ึงพฒันาการทาง
กฎหมายดงักล่าวยงัไดค้รอบคลุมมาถึงสิทธิในชีวิตร่างกายของผูป่้วยในระบบการให้บริการทาง
การแพทยอี์กดว้ย  

การให้บริการทางการแพทยใ์นประเทศฝร่ังเศสนั้นเป็นการบริการสาธารณะประเภท
หน่ึงจากรัฐหรือท่ีเรียกวา่ “รัฐสวสัดิการ” ท่ีรัฐจะตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
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การบริการทางการแพทย ์ในขณะท่ีระบบการให้บริการทางการแพทยข์องประเทศเยอรมนันั้นเป็น
แบบหลักประกันสุขภาพถ้วนหน้าให้กับประชาชนทุกคนภายใต้หลักการความเป็นอันหน่ึง           
อนัเดียวกนัของสังคม (Solidarity) ท่ีรัฐจะมีบทบาทหลกัในการบญัญติักฎหมายข้ึนมาเพื่อควบคุม
ก ากบัดูแลการใหบ้ริการทางการแพทย ์ส่วนการใหบ้ริการทางการแพทยน์ั้นรัฐจะกระจายอ านาจไป
ใหอ้งคก์รเอกชนท่ีไม่แสวงหาก าไรเป็นผูใ้หบ้ริการทางการแพทย ์

จากการศึกษาผูเ้ขียนพบวา่ การพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทยท์ั้งในประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนันั้นมีจุดเกาะเก่ียวท่ีส าคญัร่วมกันอยู่ประการหน่ึงคือ “หลักความ
ยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว” (Informed Consent) ซ่ึงเป็นจุดเร่ิมตน้ในการพิจารณาความรับผิด
ของแพทย์ทั้งสองประเทศ กล่าวคือ กฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นมุ่งประสงค์จะคุ้มครองสิทธิใน
ร่างกายและการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย ดงันั้น ในระบบการบริการทางการแพทยข์องประเทศ
ฝร่ังเศส แพทยจึ์งอาจมีความรับผดิทางอาญาไดใ้น 2 กรณีคือ 1) กรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกายผูป่้วย
โดยผูป่้วยไม่สมคัรใจ (Involuntary) ถือเป็นความผิดทางอาญาในทุกกรณี แพทยผ์ูก้ระท าตอ้งรับผิด
ตามกฎหมายอาญาและอาจเป็นความผิดตามกฎหมาย Bioethic law 29 July 1994 ท่ีห้ามไม่ให้มีการ
กระท าต่อร่างกายมนุษย ์ยกเวน้เพื่อความจ าเป็นในการรักษาพยาบาลและตอ้งไดรั้บความยินยอม
ก่อนการรักษาพยาบาล ยกเวน้มีกฎหมายก าหนดกรณีไม่อยู่ในสภาพให้ความยินยอมในการ
รักษาพยาบาลได ้และ 2) กรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกายผูป่้วยโดยผูป่้วยสมคัรใจ (Voluntary) หากแต่
การกระท าของแพทยน์ั้นเป็นการกระท าท่ีไม่ไดรั้บการยอมรับในทางวิชาชีพและแพทยจ์งใจกระท า
ใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูป่้วย การกระท านั้นถือเป็นความผิดอาญาฐานประทุษร้าย (Assault) ท าร้าย
ร่างกาย (Battery) หรือเจตนาฆ่า (willful homicide) แมผู้ป่้วยจะใหค้วามยินยอมแพทยก์็ไม่พน้ความ
รับผิดอาญาตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้พราะกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสนั้นมุ่งคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะไม่ใช่ประโยชน์ส่วนตวัท่ีสามารถสละได ้

ส าหรับการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทยใ์นประเทศเยอรมนันั้นเน่ืองจาก
เน่ืองจากประเทศเยอรมนัเห็นวา่ผูป่้วยเป็นศูนยก์ลางของระบบการรักษาพยาบาล โดยผูป่้วยจะตอ้ง
มีสิทธิในการพิจารณาและตดัสินใจดว้ยตนเอง (Self Determination) ว่าจะยอมรับการรักษาดว้ย
รูปแบบและวิธีการแบบใด และแพทยมี์ฐานะเป็นแต่เพียงคู่สัญญาท่ีมีหนา้ท่ีให้ค  าแนะน าหรือบอก
กล่าวให้ขอ้มูลเก่ียวกับการรักษาไปตามมาตรฐานวิชาชีพเพื่อประกอบการตดัสินใจของผูป่้วย
เท่านั้น ในปีค.ศ. 1979 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนั (Bundesverfussungsgericht) จึงไดมี้ค าวินิจฉยัวาง
หลกัการส าคญัทางกฎหมายเก่ียวกบั “ความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว” (Informed Consent) ข้ึน
เพื่อใช้เป็นแนวทางประกอบการพิจารณาทางกฎหมายเก่ียวกบัการให้บริการทางการแพทยใ์ห้อยู่
ภายใตห้ลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human dignity) และการตดัสินใจดว้ยตนเอง (The Right to 
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self determination) ของผูป่้วยตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเยอรมนัซ่ึงถือเป็นกฎหมายสูงสุดว่า 
การรักษาพยาบาลของแพทยท่ี์ไม่ไดรั้บความยนิยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) จาก
ผูป่้วยหรือความยินยอมของผูป่้วยไม่สมบูรณ์ตามกฎหมาย (Informal Refusal/Unauthorized 
Treatment) นั้นมีผลเท่ากบัเป็นการท าร้ายร่างกายและท าร้ายต่อเอกภาพในเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วย 
(infringement of the body’s integrity) ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัดงักล่าวท าให้การ
พิจารณาความรับผิดของแพทยทุ์กคร้ังจะตอ้งเร่ิมตน้จากการพิจารณาวา่แพทยไ์ดรั้บความยินยอมท่ี
ไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) จากผูป่้วยก่อนเร่ิมตน้ท าการรักษาพยาบาลโดยสมบูรณ์
ตามกฎหมายแลว้หรือไม่หลงัจากนั้นจึงจะพิจารณาตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายอ่ืน ๆ ต่อไป  

ซ่ึงนอกเหนือจากหลกัความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) ขา้งตน้
แล้วผูเ้ขียนยงัพบว่าแมป้ระเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนัจะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย           
ซีวิลลอว ์(Civil Law) หรือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่ก็ไม่มีการบญัญติัฐานความผิดเก่ียวกบั
แพทยไ์วเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะหากแต่ศาลของทั้งสองประเทศไดน้ าหลกักฎหมายเก่ียวกบัการกระท า
โดยประมาทท่ีก าหนดไวส้ าหรับบุคคลทัว่ไปมาใชพ้ิจารณาความรับผิดทางอาญาในการกระท าโดย
ประมาทของแพทย ์ โดยศาลฝร่ังเศสไดว้างแนวค าวินิจฉยัก าหนดให้เฉพาะแต่กรณีแพทยก์ระท า
โดยเจตนาหรือประมาทอยา่งร้ายแรงโดยปราศจากหรือไม่ไยดีในผลแห่งการกระท าของตนอยา่งผิด
ธรรมดาและผดิมาตรฐานทางวชิาชีพอยา่งมากจนเป็นเหตุใหผู้ป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้นท่ีแพทยจ์ะ
มีความผิดและตอ้งรับโทษทางอาญา หากแพทยแ์ค่เพียงไม่น าพาต่อสวสัดิภาพของผูป่้วยแพทยย์งั
ไม่สมควรจะตอ้งไดรั้บโทษทางอาญาหากแต่สมควรจะตอ้งไดรั้บการลงโทษในทางวิชาชีพ เช่น 
เพิกถอนใบอนุญาตการประกอบวชิาชีพแพทยแ์ทน  

แต่ส าหรับประเทศเยอรมนันั้นความรับผิดอาญาของแพทยจ์ะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือแพทยไ์ด้
ด าเนินการผ่านพน้ขั้นตอนการตกลงขอความยินยอมรับการรักษาจากผูป่้วยเรียบร้อยแลว้เท่านั้น           
ท าใหค้ดีท่ีแพทยถู์กฟ้องร้องคดีอาญาจึงเกิดข้ึนนอ้ยมากเน่ืองจากแพทยใ์นประเทศเยอรมนัเขม้งวด
และเคร่งครัดในการปฏิบติัตามหลกัความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) จึง       
ท าให้ความขดัแยง้ระหว่างแพทยก์ับผูป่้วยแทบไม่เกิดข้ึนเลย แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าโดย
ประมาทตามกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนันั้นก็มีลกัษณะพิเศษเฉพาะในทางโครงสร้างการ
กระท าโดยประมาท (Die Strukturelle Eigenstaendigkeit Der Fahrlaessigkeitstat) เน่ืองจาก
กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนัไม่ได้ให้ความหมายหรือค านิยามของค าว่า “การกระท าโดย
ประมาท” ไวเ้ป็นการเฉพาะ อน่ึง แมว้่าในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนัมีการให ้           
บทนิยามความหมายของค าว่าการกระท าโดยประมาทเลินเล่อไวใ้นมาตรา 276 วรรคหน่ึงว่า 
“บุคคลผูซ่ึ้งไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัอยา่งวิญญูชน บุคคลนั้นกระท าโดยประมาทเลินเล่อ” แต่การ
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พิจารณาความประมาทในทางอาญาของประเทศเยอรมันก็ไม่ได้น าเอานิยามการกระท าโดย
ประมาทเลินเล่อในประมวลกฎหมายแพ่งมาใชพ้ิจารณา หากแต่ไดน้ าเอาแนวคิดของนกันิติศาสตร์
ท่ีไดเ้คยใหค้วามเห็นเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าโดยประมาทตามกฎหมายอาญา
ของเยอรมันไวส้องความเห็นมาใช้พิจารณาความประมาททางอาญาคือ ความเห็นของ Prof. 
Jescheck ซ่ึงถือไดว้า่เป็นตวัแทนของความเห็นฝ่ายขา้งมากนั้นแบ่งส่วนองคป์ระกอบความผิดของ
การกระท าโดยประมาทออกเป็นสองส่วนดว้ยกนัคือ ความมิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า (Das 
Handlungsunrecht) และความมิชอบด้วยกฎหมายของผลของการกระท า (Das Erfolgsunrecht)             
ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาจากหลกัเกณฑ์การละเมิดต่อหน้าท่ีท่ีตอ้งใช้ความระมดัระวงัในทางภาวะวิสัย 
(Die Verletzung Der Objektiven Sorgfaltspflicht) ซ่ึงถือวา่อยูใ่นส่วนของความมิชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท า และความเห็นของ Prof. Roxin ซ่ึงถือเป็นตวัแทนความเห็นของฝ่ายขา้งนอ้ยท่ีมี
ความเห็นว่าการพิจารณาถึงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมนันั้น
จะตอ้งใชห้ลกัเกณฑ์ของทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre von Der Objektiv 
Zurechnung) ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 ส่วนคือ ผลท่ีเกิดข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกัทฤษฎีวา่ดว้ยเร่ือง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล (Die Lehre von Kausalzusammenhang) ซ่ึงก็คือผลตาม
ทฤษฎีเง่ือนไข และเป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของผูก้ระท าท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงท่ีไม่ไดรั้บ
อนุญาตต่อกรรมของการกระท าและเป็นผลท่ีอยู่ในขอบเขตขององค์ประกอบความผิด ซ่ึง
หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาความประมาททางอาญาดงักล่าวทั้งหมดน้ีจะถูกน ามาใชพ้ิจารณากบักรณี
ท่ีมีการกล่าวหาวา่แพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยประมาทดว้ย 

ส าหรับการพิจารณาความรับผิดของแพทย์กรณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทใน
ประเทศไทยนั้นแมว้่าประเทศไทยจะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) จาก
การศึกษาพบว่ากฎหมายอาญาของประเทศไทยไม่ไดบ้ญัญติัความผิดอาญากรณีแพทยก์ระท าโดย
ประมาทไวเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะหากแต่จะปรับใชค้วามผดิอาญาฐานกระท าโดยประมาทเหมือนเช่น
กรณีบุคคลปกติทัว่ ๆ ไป กระท าความผิด การท่ีแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยมีสภาวะทางจิตใจท่ี
เรียกวา่ “ประมาท” อนัจะท าให้เกิดความรับผิดทางอาญาไดน้ั้นเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายคาดหวงัท่ีจะให้
แพทยต์อ้งใช้ความระมดัระวงัเพื่อไม่ให้การประกอบวิชาชีพของตนไปก่อให้ผูป่้วยได้รับความ
เดือนร้อนหรือเสียหาย ขอ้พิจารณาส าคญัของการประกอบวชิาชีพแพทยโ์ดยประมาทอยูท่ี่การไม่ได้
ใช้ความระมดัระวงัให้เพียงพอตามสมควรแก่กรณี ซ่ึงตอ้งพิจารณาตามมาตรา 59 วรรค 4 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาคือ ภายใตส้ภาพการณ์ท่ีแพทยผ์ูก้ระท าก าลงัประสบอยูโ่ดยการสมมุติแพทย์
อีกคนหน่ึงข้ึนเปรียบเทียบ แพทย์ผู ้ท่ี ถูกสมมุติข้ึนน้ีจะต้องสมมุติข้ึนตามภาวะท่ีอยู่ในวิสัย
เช่นเดียวกบัแพทยผ์ูก้ระท ากบัทั้งพฤติการณ์เดียวกนักบัท่ีการกระท าเกิดข้ึนดว้ยแลว้เปรียบเทียบวา่
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แพทยใ์นภาวะเช่นนั้นควรจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัมากหรือนอ้ยเพียงใด ซ่ึงถือเป็นการพิจารณา
ในทางภาวะวิสัย (Objective) ซ่ึงการพิจารณาในทางภาวะวิสัยน้ีเม่ือน ามาใช้พิจารณาความรับผิด
ของแพทยก์รณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทแลว้จะท าให้เกิดขอ้โตแ้ยง้ข้ึนไดว้่าเป็นการพิจารณา
แต่สภาพภายนอกแต่เพียงดา้นเดียวโดยไม่ไดพ้ิจารณาให้ลึกลงไปถึงสภาพภายในจิตใจของแพทย์
ผูก้ระท าวา่แพทยผ์ูน้ั้นละเลยไม่ใส่ใจในภยนัตรายอย่างร้ายแรงจนก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต
ของผูป่้วยหรือไม่เพราะการท่ีจะก าหนดให้แพทยต์อ้งรับโทษทางอาญานั้นสมควรจะตอ้งพิจารณา
ใหเ้ห็นถึงความชัว่ร้ายหรือความบกพร่องทางจิตใจของแพทยผ์ูก้ระท าเพิ่มเติมดว้ยเน่ืองจากหากเกิด
ความผิดพลาดในการพิจารณาแล้วแพทย์ต้องรับโทษทางอาญาถึงขั้นจ าคุกย่อมจะส่งผลไปถึง
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในระบบการให้บริการทางการแพทย์และสาธารณสุขของประเทศ
โดยส่วนรวมอย่างหลีกเล่ียงไม่ได ้การพิจารณาความผิดทางอาญาของแพทยจึ์งตอ้งพิจารณาให้ได้
สมดุลกบัประโยชน์ของสังคมท่ีจะตอ้งสูญเสียไปดว้ย 

 
4.4 แนวทางการพฒันากฎหมายกรณแีพทย์ประกอบวชิาชีพโดยประมาท 

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) หรือระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรท่ีไม่มีการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดของแพทย์ข้ึนไว้เป็นพิเศษ
โดยเฉพาะท าใหน้กักฎหมายและศาลไทยตอ้งน าเอาหลกักฎหมายต่าง ๆ หลายฉบบัท่ีเคยบญัญติัไว้
แลว้มาประกอบการพิจารณาความรับผดิของแพทย ์เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์กัษณะ
สัญญา ลกัษณะละเมิด กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค และประมวลกฎหมายอาญา เป็นตน้  

ส าหรับการพิจารณาวา่แพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยประมาทหรือไม่นั้น ศาลไทยไดน้ าเอา
นิยามความหมายของค าวา่ “การกระท าโดยประมาท” ตามมาตรา 59 วรรค 4 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญามาใช้เป็นหลกัเกณฑ์การพิจารณาความประมาททั้งในคดีอาญาและความประมาทเลินเล่อใน
คดีแพ่งจนท าให้เกิดความซ้อนทบักบัระหว่างความประมาททางอาญาและความประมาทเลินเล่อ
ทางแพ่ง การซ้อนทบักบัเช่นน้ีท าให้เกิดปัญหาต่อความรับผิดของแพทยก์รณีประกอบวิชาชีพโดย
ประมาทเน่ืองจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 46 บญัญติัให้การพิพากษาคดี
ส่วนแพ่ง ศาลจ าตอ้งถือขอ้เท็จจริงตามท่ีปรากฏในค าพิพากษาคดีส่วนอาญา กล่าวคือ หากการ
กระท าใดของแพทยไ์ด้รับการพิจารณาว่าเป็นการกระท าโดยประมาทซ่ึงเป็นปัญหาขอ้เท็จจริง
ประการหน่ึงแลว้ผูฟ้้องคดียอ่มสามารถฟ้องคดีต่อแพทยผ์ูก้ระท านั้นไดท้ั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา
ทั้งท่ีวตัถุประสงคใ์นการด าเนินคดีอาญาและคดีแพง่มีความแตกต่างกนั คดีอาญาเป็นการด าเนินการ
เพื่อประโยชน์ของสังคม ในขณะท่ีคดีแพ่งตอ้งการเยียวยาผูไ้ดรั้บความเสียหาย นอกจากนั้น ศาล
ไทยยงัได้วินิจฉัยว่าการฟ้องคดีทางการแพทย์ถือเป็นคดีผูบ้ริโภคท าให้สามารถฟ้องคดีทาง
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การแพทยไ์ดง่้ายกว่าคดีแพ่งทัว่ไป รวมถึงศาลไทยวินิจฉัยว่าสามารถเลือกฟ้องคดีทางการแพทย์
เป็นคดีผดิสัญญาหรือละเมิดก็ไดแ้ละดว้ยประโยชน์ทางกฎหมายท่ีผูฟ้้องคดีทางการแพทยจ์ะไดรั้บ
อายคุวามในคดีอาญาท่ียาวกวา่อายคุวามในคดีแพง่ภายใตเ้ง่ือนไขของคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญา
จึงท าให้การฟ้องคดีทางการแพทยใ์นประเทศไทยมกัจะมีการฟ้องคดีอาญาร่วมดว้ยเสมอ ปัญหา
ทั้งหมดน้ีผูเ้ขียนมีความเห็นวา่เกิดจากการท่ีประเทศไทยตอ้งน าเอาบทบญัญติัของกฎหมายในเร่ือง
ต่าง ๆ หลากหลายเร่ืองหลากหลายกรณีมาใช้พิจารณาความรับผิดของแพทย ์ดงันั้น แนวทางการ
พฒันากฎหมายความรับผิดของแพทย์กรณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทจึงจ าเป็นต้องบญัญติั
กฎหมายความรับผิดทางการแพทยข้ึ์นเป็นพิเศษโดยเฉพาะ ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดผลทางกฎหมายภายใต้
หลกัทางวิชาการท่ีว่า “กฎหมายเฉพาะย่อมตดักฎหมายทัว่ไปมิให้ใช้บงัคบัในเร่ืองเดียวกนั” (lex 
specialis derogat legi generali)  

จากการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบกบัต่างประเทศ ผูเ้ขียนพบว่าสามารถน าหลกัการ
และแนวคิดทางกฎหมายของต่างประเทศท่ีใชห้ลกัวิชาการอยา่งเป็นระบบระเบียบมาแกไ้ขปัญหา
ทางกฎหมายเก่ียวกบัการประกอบวชิาชีพโดยประมาทของแพทยใ์นประเทศไทยได ้ดงัน้ี  

ภายใตร้ะบบการใหบ้ริการทางการแพทยแ์ละกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสและประเทศ
เยอรมนัท่ีสามารถสร้างความเขา้ใจอนัดีร่วมกนัระหว่างแพทยแ์ละผูป่้วยดว้ยการใช้ “หลกัความ
ยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว” (Informed Consent) โดยก าหนดให้ผูป่้วยเป็นศูนยก์ลางของระบบ
การรักษาพยาบาล แพทยมี์หน้าท่ีให้ค  าแนะน าหรือบอกกล่าวให้ขอ้มูลเก่ียวกบัการรักษาไปตาม
มาตรฐานแห่งวิชาชีพเพื่อประกอบการตดัสินใจของผูป่้วย และผูป่้วยจะตอ้งมีสิทธิในการพิจารณา
และตดัสินใจดว้ยตนเอง (Self Determination) วา่จะยอมรับการรักษาดว้ยรูปแบบและวิธีการแบบ
ใดก็ได้ ทั้งน้ี เพื่อให้การให้บริการทางการแพทยอ์ยู่ภายใตห้ลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human 
dignity) และการตดัสินใจดว้ยตนเอง (The Right to self determination) ของผูป่้วย จึงควรน า      
หลกัความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) มาบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรใหช้ดัเจน  

ระบบการให้บริการทางการแพทยใ์นประเทศองักฤษและประเทศฝร่ังเศสมีระบบการ
ให้บริการทางการแพทยใ์หญ่ ๆ อยู ่2 ระบบคือ ระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐกบัระบบ
การใหบ้ริการทางการแพทยภ์าคเอกชนเช่นเดียวกบัระบบการให้บริการทางการแพทยข์องประเทศ
ไทย แต่การพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยในประเทศไทยนั้นยงัไม่ไดพ้ิจารณาให้
ไปตามหลักวิชาการทางกฎหมายเหมือนประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศส จึงควรบัญญัติ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก าหนดใหแ้พทยท่ี์ปฏิบติังานในระบบการให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐ
มีความสัมพนัธ์โดยกฎหมายกับผูป่้วยซ่ึงหากมีความเสียหายเกิดข้ึนรัฐจะตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบ
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เยียวยาความเสียหายนั้นแทนแพทย์เหมือนดังเช่นในประเทศองักฤษและประเทศฝร่ังเศส และ
บญัญติัให้แพทยท่ี์ปฏิบติังานในระบบการให้บริการทางการแพทยใ์นภาคเอกชนมีความสัมพนัธ์
ทางสัญญากบัผูป่้วยภายใตเ้ง่ือนไขท่ีวา่แพทยต์อ้งด าเนินการผา่นพน้ขั้นตอนการขอความยินยอมท่ี
ได้รับการบอกกล่าวโดยชอบแล้วเท่านั้น หากแพทยไ์ม่ด าเนินการขอความยินยอมหรือขอความ
ยนิยอมแลว้แต่เป็นไม่ชอบดว้ยกฎหมายการกระท าของแพทยภ์ายหลงัจากนั้นยอ่มถือเป็นการละเมิด 

ส าหรับความรับผิดทางอาญาของแพทย์กรณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทนั้นควร
บญัญติักฎหมายเฉพาะให้ความประมาททางการแพทยเ์ป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีตอ้งใช้มาตรฐาน
การพิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective) และบญัญติัให้แพทยมี์ความรับผิดอาญาเฉพาะแต่กรณี
แพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยประมาทอยา่งร้ายแรงหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นเหตุให้
ผูป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้น นอกจากกรณีดงักล่าวแล้วควรปล่อยให้เป็นเร่ืองของความผิดทาง
วชิาชีพและการชดเชยเยยีวยาความเสียหายทางแพง่ 
 
 
 



 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

  
5.1   บทสรุป  

จากการศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายจากต่างประเทศ ทั้งจากระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวแ์ละระบบกฎหมายซีวิลลอวพ์บว่า ในต่างประเทศนั้นมีการแบ่งแยกการผิดสัญญา
และการละเมิดออกจากกนัอยา่งชดัแจง้ เน่ืองจากในทางทฤษฎีนั้นทั้งสัญญาและละเมิดต่างเป็นกรณี
ของนิติกรรมและนิติเหตุท่ีในขณะเดียวกนัไม่อาจเกิดข้ึนโดยซ้อนทบักนัได ้ดงันั้น การพิจารณา
ความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยจึงตอ้งเร่ิมตน้พิจารณาจากความสัมพนัธ์ทาง
สัญญา (Contractual Relationship) ซ่ึงเป็นนิติกรรมท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนเป็นล าดบัแรก  

ความสัมพนัธ์ทางสัญญา (Contractual Relationship) ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ เช่นประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกานั้นถูกพิจารณาจากระบบการ
ให้บริการทางการแพทยข์องแต่ละประเทศ กล่าวคือ ประเทศองักฤษมีระบบหลกัประกนัสุขภาพ
ถว้นหนา้ท่ีรัฐเป็นผูจ่้ายเงินและจดับริการโดยมีองค์กรท่ีดูแลการให้บริการทางการแพทยท่ี์เรียกว่า 
หลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (National Health Service) หรือ NHS ซ่ึงศาลองักฤษเคยวินิจฉยัไวว้า่
ผูป่้วยไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญากบัโรงพยาบาลท่ีสังกดั NHS และไม่มีความสัมพนัธ์ทางสัญญา
กบัแพทยแ์ละบุคลากรภายในโรงพยาบาลของรัฐ ถึงแมแ้พทยจ์ะไดรั้บค่าบริการจากผูป่้วยและเป็น
ค่าตอบแทนตามกฎหมายลกัษณะสัญญา แต่ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในกรณีน้ีก็ไม่ใช่
ความสัมพนัธ์ทางสัญญา หากแต่เป็นความสัมพนัธ์โดยกฎหมาย (The National Health Service Act 
1977) ส าหรับการกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของแพทย์กรณีของการกระท าละเมิดโดย
ประมาทเลินเล่อนั้นระบบกฎหมายองักฤษแบ่งความประมาทเลินเล่อออกเป็นสองประเภท คือ 
ความประมาทเลินเล่อธรรมดา (Negligence) และความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
(Recklessness) โดยความประมาทเลินเล่อธรรมดา (Negligence) ของแพทยน์ั้นจะตอ้งพิจารณาว่า
แพทย์ผูน้ั้นได้กระท าโดยฝืนหน้าท่ีท่ีต้องใช้ความระมดัระวงัโดยต้องค านึงถึงภาวะ วิสัย และ
พฤติการณ์ของแพทยผ์ูก้ระท านั้นประกอบดว้ย นอกจากน้ีแพทยผ์ูก้ระท ายงัตอ้งใชม้าตรฐานความ
ระมดัระวงัเป็นพิเศษตามวิชาชีพหรือความช านาญพิเศษของตนในระดับท่ีสูงกว่าระดับความ
ระมดัระวงัของบุคคลธรรมดาท่ีไม่ไดป้ระกอบวิชาชีพแพทยอี์กดว้ย  ส่วนความประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง (Recklessness) นั้นจะตอ้งใช้ทั้งการพิจารณาทางภาวะวิสัย (Objective) และการ
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พิจารณาทางอตัวิสัย (Subjective) มาพิจารณาประกอบกนัเพราะหากแพทยก์ระท าละเมิดดว้ยความ
ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงแลว้แพทยย์อ่มจะตอ้งถูกลงโทษดว้ยการชดใชค้่าสินไหมทดแทนใน
จ านวนท่ีสูงมากกว่าความประมาทเลินเล่อธรรมดาท่ีเรียกว่า “ค่าเสียหายเชิงลงโทษ” (Punitive 
Damage) อน่ึง เน่ืองจากประเทศองักฤษมีระบบการจ่ายชดเชยค่าเสียหายให้แก่ผูป่้วยโดยองค์กรท่ี
ใหบ้ริการทางการแพทยห์รือหลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ (National Health Service : NHS) ซ่ึงเป็น
การเยียวยาความเสียหายในทางแพ่งก่อนการฟ้องร้องคดีต่อศาล ในประเทศองักฤษจึงมกัไม่ค่อยมี
การฟ้องร้องคดีทางการแพทยท์ั้งในเร่ืองความรับผิดทางสัญญาและความรับผดิทางละเมิด  

ส่วนระบบการใหบ้ริการทางการแพทยข์องสหรัฐอเมริกานั้นเป็นระบบท่ีใชบ้ริการของ
โรงพยาบาลของเอกชนจึงไม่มีประเด็นความสัมพนัธ์ของแพทยท่ี์ให้บริการในโรงพยาบาลของรัฐกบั
ผูป่้วยให้ตอ้งพิจารณาดงัเช่นประเทศองักฤษ โดยศาลสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยไวว้่า ความรับผิดตาม
สัญญาในคดีทางการแพทยใ์นสหรัฐอเมริกานั้นจะเกิดข้ึนไดก้็เฉพาะแต่กรณีแพทยใ์ห้การรับรองผล
ในการรักษาของตนโดยชดัแจง้เท่านั้นท่ีจะส่งผลท าให้แพทยต์อ้งมีความรับผิดในทางสัญญา ส่วน
การพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของแพทย์ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้นจะต้อง
พิจารณาว่าแพทย์ผู ้กระท ามีหน้า ท่ี ท่ีจะต้องใช้ความระมัดระว ังต่อผู ้เสียหายหรือไม่  และ
สหรัฐอเมริกายงัแบ่งความประมาทเลินเล่อออกเป็นสองประเภท คือ ความประมาทเลินเล่อธรรมดา 
(Negligence) และความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Recklessness) โดยหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีสอง
ประการ คือ 1. ตอ้งเป็นการกระท าซ่ึงก่อให้เกิดความเส่ียงต่อภยนัตรายในระดบัท่ีเบ่ียงเบนอย่าง
ร้ายแรง เป็นการกระท าโดยเพิกเฉยขาดความระมดัระวงัต่อภยนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนต่อบุคคลและ
ปรากฏวา่ผูก้ระท ายงัขืนกระท าลงโดยคาดเห็นไดว้า่คงจะสามารถหลีกเล่ียงความเส่ียงท่ีจะไม่ให้เกิด
ภยนัตรายข้ึนได ้และ2. ผูก้ระท าตอ้งตระหนกัรู้ (Aware) วา่การกระท าของตนนั้นเป็นการก่อให้เกิด
ความเส่ียงต่อภยนัตรายท่ีสูงข้ึน หากแพทยผ์ูก้ระท ารู้ถึงความเส่ียงภยนัตรายแต่กลบัขืนกระท าไป
โดยไม่ใส่ใจหรือเพิกเฉยต่อภยนัตรายนั้นทั้ง ๆ ท่ีควรตระหนกัรู้ หรือแมจ้ะคาดหวงัวา่ภยนัตรายนั้น
จะไม่เกิดข้ึนก็ตาม หากแพทยก์ระท าละเมิดดว้ยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงแลว้แพทยย์อ่ม
ถูกลงโทษดว้ยการชดใชค้่าสินไหมทดแทนในจ านวนท่ีสูงมากกวา่ความประมาทเลินเล่อธรรมดาท่ี
เรียกวา่ “ค่าเสียหายเชิงลงโทษ” (Punitive Damage) เหมือนเช่นประเทศองักฤษ แต่เน่ืองจากระบบ
การใหบ้ริการทางการแพทยข์องสหรัฐอเมริกานั้นเป็นการใหบ้ริการในภาคเอกชนเป็นหลกัจึงท าให้
การฟ้องร้องคดีทางการแพทยมี์จ านวนสูงมาก แต่ดว้ยระบบสัญญาประกนัความรับผิดทางวิชาชีพ 
(Professional liability insurance) ท่ีจะถูกน ามาใช้ประกอบการเรียกร้องด้วยเสมอจึงเป็น
หลกัประกนัความแน่นอนในการจ่ายค่าเสียหายและท าให้โอกาสท่ีผูป่้วยจะไดรั้บการเยียวยาความ



141 

เสียหายมีมากข้ึน แต่เม่ือการฟ้องคดีมีการจ่ายค่าชดเชยเยยีวยาในจ านวนท่ีสูงมากยอ่มจะท าให้อตัรา
เบ้ียประกนัดงักล่าวก็สูงมากข้ึนไปตามรูปแบบการประกนัภยัดว้ย 

ส าหรับความสัมพนัธ์ทางสัญญา (Contractual Relationship) ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยใน
ระบบกฎหมายซีวิลลอวเ์ช่นประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนันั้นถูกพิจารณาจากระบบการให้บริการทาง
การแพทยข์องแต่ละประเทศเช่นเดียวกนั กล่าวคือ ระบบการให้บริการทางการแพทยข์องฝร่ังเศส
อยูภ่ายใตก้ฎหมาย Patient’s right and quality of care act no.2002-303 ท่ีมีลกัษณะเฉพาะท าให้
ฝร่ังเศสจดัความสัมพนัธ์ระหว่างแพทย์กบัผูป่้วยออกเป็น 2 กรณีคือ บริการทางการแพทย์ของ
เอกชน (Private care sector) ความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่ง
เร่ืองสัญญา และบริการทางการแพทยข์องรัฐ (Public health sector) และความสัมพนัธ์ระหว่าง
แพทยก์บัผูป่้วยเป็นไปตามหลกักฎหมายมหาชนท่ีถือว่าเป็นความสัมพนัธ์ตามกฎหมายระหว่าง
ผูป่้วยกบัรัฐหรือตวัแทนของรัฐ (หน่วยงานทางปกครอง) เท่านั้น  

ความรับผิดของแพทยใ์นฝร่ังเศสนั้นในอดีตใช้หลกัความรับผิดเม่ือกระท าความผิด” 
(Liability for fault) ตามกฎหมายลกัษณะสัญญา และกฎหมายลกัษณะละเมิด แต่ปัจจุบนัได้
เปล่ียนแปลงมาเป็น “หลกัความรับผิดแมไ้ม่ไดก้ระท าความผิด” (Liability without fault) และดว้ย
กฎหมาย Patient’s right and quality of care act no.2002-303 น้ีเองท าให้การพิจารณาความสัมพนัธ์
ทางสัญญาและการกระท าละเมิดของแพทยโ์ดยเฉพาะกรณีการประกอบวิชาชีพโดยประมาทของ
แพทยจึ์งแทบจะไม่มีความส าคญัทางกฎหมายแล้วในปัจจุบนั กล่าวคือ ผูป่้วยจะได้รับค่าชดเชย
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมาจากอุบติัเหตุทางการแพทย ์การติดเช้ือจากการรักษา หรือจากโรงพยาบาล 
ซ่ึงความเสียหายดงักล่าวนั้นตอ้งมีสาเหตุโดยตรงมาจากปฏิบติัการทางการแพทยใ์นการป้องกนั 
รักษา หรือวินิจฉัยโรค แต่หากเป็นความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิด (Fault) ของแพทย ์
หน่วยงานของรัฐจะเรียกร้องต่อบริษทัผูรั้บประกนัภยัให้เป็นผูจ่้ายค่าชดเชยทางการแพทยใ์ห้แก่
ผูเ้สียหาย ถ้าหากบริษทัผูรั้บประกันภยัปฏิเสธการจ่ายค่าชดเชยทางการแพทย์ให้แก่ผูเ้สียหาย 
หน่วยงานของรัฐจะส ารองจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผูเ้สียหายไปก่อนและด าเนินการยื่นฟ้องบริษทัผูรั้บ
ประกันภยัต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยดงักล่าวกลบัคืนซ่ึงแก้ไขปัญหาการฟ้องร้องด าเนินคดี
ระหวา่งแพทยแ์ละผูป่้วยไดอ้ยา่งดียิง่ 

ส าหรับการบริการทางการแพทย์ของประเทศเยอรมันนั้ นเป็นการจัดบริการโดย
ภาคเอกชนภายใตก้ารควบคุมก ากบัของภาครัฐหรือหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายจากรัฐ กฎหมายของ
ประเทศเยอรมันวางหลักการส าคัญเก่ียวกับ “ความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าว” (Informed 
Consent) โดยมีท่ีมาจากหลกัการส าคญั 2 ประการท่ีบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ คือ สิทธิใน
การตดัสินใจดว้ยตนเอง (The Right to Self Determination) และศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย ์
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(Human dignity) ส าหรับความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยในเยอรมนันั้นจะเกิดข้ึน 
ก็ต่อเม่ือแพทยไ์ดด้ าเนินการผา่นพน้ขั้นตอนการขอความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว” (Informed 
Consent) จากผูป่้วยเรียบร้อยแลว้ ส่วนการพิจารณาวา่การประกอบวิชาชีพใดของแพทยจ์ะเป็นการ
กระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้น กฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมนัจะใช้หลกัการ
วินิจฉัยความผิดแบบ in abstracto กล่าวคือ การสมมุติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบกบัแพทยผ์ูก้ระท า             
แต่เน่ืองจากการประกอบวชิาชีพของแพทยใ์นเยอรมนันั้นถูกวางหลกัการไวต้ั้งแต่เร่ิมตน้วา่แพทยมี์
หน้าท่ีท่ีจะตอ้งไดรั้บความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) จากผูป่้วย การขอ
ความยินยอมและการอธิบายดว้ยความรู้ความเขา้ใจอนัดีระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยก่อนเร่ิมตน้ท าการ
รักษาพยาบาลหรือก่อนการประกอบวิชาชีพของแพทยน์ั้นย่อมส่งผลท าให้การฟ้องร้องคดีละเมิด
ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยอนัเน่ืองมาจากความไม่รู้ความไม่เขา้ใจซ่ึงกนัและกนันั้นเกิดข้ึนนอ้ยมาก 

ระบบการให้บริการทางการแพทยข์องไทยแบ่งออกเป็น 2 ระบบหลกั คือ ระบบการ
ให้บริการทางการแพทย์โดยรัฐ (สวสัดิการรักษาพยาบาลส าหรับขา้ราชการและเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ระบบการประกนัสังคม และระบบหลกัประกันสุขภาพแห่งชาติ) และระบบการให้บริการทาง
การแพทยภ์าคเอกชน แต่ศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยวา่อยูใ่นรูปของ 
“สัญญาจา้งท าของ” ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 587 ทั้งน้ี แนวค า
วินิจฉยัของศาลฎีกาส่วนใหญ่วินิจฉยัไปในทิศทางเดียวกนัว่า แพทยมี์หนา้ท่ีในการรักษาพยาบาล
ผูป่้วยตามมาตรฐานและจริยธรรมแห่งการประกอบวิชาชีพ ในขณะเดียวกนัผูป่้วยก็มีหนา้ท่ีช าระ        
ค่ารักษาพยาบาล หากผูป่้วยไม่ช าระหน้ีก็จะเป็นการผิดสัญญาช าระหน้ี (Positive Breach of 
Contract) แต่หากแพทยว์ินิจฉยัโรค (Diagnosis) ผิดหรือท าการรักษาพยาบาลผิดพลาดยอ่มถือเป็น
การผิดสัญญา แต่ถา้แพทยป์ระมาทเลินเล่อร่วมด้วยก็อาจเป็นละเมิด (Tort) ผูป่้วยท่ีไดรั้บความ
เสียหายยอ่มมีสิทธิเลือกฟ้องคดีโดยอาจตั้งรูปคดีเป็นการฟ้องร้องฐานผิดสัญญาหรือฟ้องฐานละเมิด
ก็ได ้แนวค าวนิิจฉยัของศาลไทยดงักล่าวน้ี ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ขาดการพิจารณาในส่วนของระบบ
การให้บริการทางการแพทยโ์ดยรัฐหรือตวัแทนรัฐท่ีความสัมพนัธ์ระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วยควรเป็น
ความสัมพนัธ์โดยกฎหมายไม่ใช่ความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหวา่งแพทยก์บัผูป่้วย เวน้แต่เป็นกรณี
การให้บริการของแพทยใ์นภาคเอกชนท่ีจะมีความสัมพนัธ์ทางสัญญาระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยได ้
นอกจากนั้นการท่ีศาลไทยวินิจฉัยให้ผูเ้สียหายมีสิทธิเลือกฟ้องคดีทางการแพทยไ์ดท้ั้งในฐานผิด
สัญญาหรือฐานละเมิดนั้นยอ่มเป็นการท าลายหลกัการแบ่งแยกการผิดสัญญาและการละเมิดท่ีควร
จะตอ้งแยกออกจากกนัอย่างชดัแจง้ เน่ืองจากในทางทฤษฎีนั้นทั้งสัญญาและละเมิดต่างเป็นกรณี
ของนิติกรรมและนิติเหตุท่ีในการกระท าเดียวกนัไม่อาจเกิดข้ึนโดยซอ้นทบัพร้อม ๆ กนัได ้ 
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นอกจากนั้น แนวค าวนิิจฉยัของศาลไทยท่ีน ากฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคและวิธีพิจารณา
คดีผูบ้ริโภคมาใชก้บัการประกอบวชิาชีพโดยประมาทของแพทยท่ี์ปฏิบติังานในภาครัฐของประเทศ
ไทยนั้นมีความไม่เหมาะสมหลายประการ เน่ืองจากการให้บริการทางการแพทยข์องภาครัฐนั้นไม่ได้
ตั้งอยู่บนพื้นฐานของการมุ่งหวงัผลก าไรหากแต่เป็นการบริการสาธารณะเพื่อรักษาโรคภยัไขเ้จ็บ
และบรรเทาโรคภยั อีกทั้งการรักษาพยาบาลไม่สามารถก าหนดมาตรฐานตายตวัดงัเช่นการขาย
สินค้าหรือการให้บริการอ่ืนได้เพราะยงัมีปัจจัยอ่ืนอีกหลายประการท่ีส่งผลกระทบต่อการ
รักษาพยาบาล เช่น สุขภาพพื้นฐานของตวัผูป่้วยเอง กรรมพนัธ์ุ กรอบระยะเวลาท่ีผูป่้วยเขา้รับการ
รักษา เป็นต้น นอกจากน้ีในความเป็นจริงแล้วแพทย์ก็ยงัไม่สามารถรักษาโรคทุกโรคให้หาย        
เป็นปกติได ้เช่น โรคมะเร็ง เป็นตน้ แพทยย์อ่มกระท าไดเ้พียงบรรเทาอาการเจ็บป่วยแก่ผูป่้วย แม้
เป็นการรักษาในสถานพยาบาลท่ีมีความเพียบพร้อมของบุคลากรทางการแพทย์และเคร่ืองมือ
ทางการแพทย์ก็ ย ังไม่อาจหลีก เ ล่ี ยงหรือยุ ติความตายของผู ้ป่วยได้  อีกทั้ ง ในระหว่า ง                         
การรักษาพยาบาลยงัมีโอกาสเกิดภาวะแทรกซ้อนหรืออาการไม่พึงประสงคเ์กิดข้ึนได ้แมว้า่แพทย์
ผูรั้กษาจะได้ใช้ความระมดัระวงัในการรักษาอย่างเต็มท่ีแล้วก็ตามเพราะการรักษาพยาบาลเป็น
กระบวนการแห่งการคาดคะเนความเป็นไปไดโ้ดยอาศยัหลกัวิชาการทางการแพทยแ์ละสถิติของ
โรคทางวทิยาศาสตร์ ประสิทธิภาพในการรักษาพยาบาลจึงข้ึนอยูก่บัสภาพของผูป่้วยแต่ละรายและ
ความช านาญของแพทยเ์ป็นส าคญั   

ส าหรับความรับผิดอาญาของแพทยก์รณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทนั้นเน่ืองจากการ
ประกอบวิชาชีพแพทยจ์  าเป็นจะตอ้งกระท าต่อชีวิตร่างกาย สุขภาพและอนามยัของผูป่้วยโดยตรง
ซ่ึงอาจจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือจิตใจของผู ้ป่วยได้ แพทย์จึงต้องใช้ความ
ระมดัระวงัในการประกอบวิชาชีพอยา่งสูงเพราะหากแพทยป์ระกอบวิชาชีพโดยใชม้าตรฐานความ
ระมดัระวงัต ่ากวา่มาตรฐานทางวิชาชีพแลว้แพทยอ์าจตอ้งรับผิดทางอาญา จากการศึกษา พบวา่หาก
น าเอาวตัถุประสงค์การลงโทษทางอาญาทั้ ง 6 ประการ กล่าวคือ 1) การลงโทษเพื่อป้องกัน
โดยเฉพาะ (Prevention) 2) การลงโทษเพื่อย ับย ั้ ง (Restrain) 3) การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟู 
(Rehabilitation) 4) การลงโทษเพื่อยบัย ั้งและป้องกนัโดยทัว่ไป (Deterrence) 5) การลงโทษเพื่อสั่ง
สอนหรืออบรม (Education) และ6) การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ (Retribution หรือ Revenge หรือ 
Retaliation) มาพิจารณาประกอบการลงโทษแพทยผ์ูป้ระกอบวิชาชีพโดยประมาทธรรมดาดว้ยโทษ
จ าคุกแลว้นั้นเห็นวา่ยงัขาดเหตุและผลในทางทฤษฎีรองรับ แมจ้ะอา้งวา่การกระท าโดยประมาทเป็น
เร่ืองท่ีก่อให้เกิดภยนัตรายต่อส่วนรวมก็ตามเพราะการกระท าโดยประมาทธรรมดาของแพทยน์ั้น
แพทยผ์ูก้ระท าไม่สามารถคาดเห็นหรือรู้ล่วงหน้าในผลแห่งการกระท าของแพทยน์ั้นไดเ้ลย และ
การฟ้องคดีอาญากรณีแพทย์ประกอบวิชาชีพโดยประมาทธรรมดาและผู ้ป่วยได้รับอนัตรายแก่
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ร่างกายหรือบาดเจ็บเพียงเล็กน้อยนั้นก็ไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ การกระท าของแพทยท่ี์ผิด
มาตรฐานทางวิชาชีพเพียงเล็กน้อยเช่นน้ีควรถูกพิจารณาอยู่แต่เพียงในกรอบการลงโทษทาง
จริยธรรมแห่งวชิาชีพแพทยแ์ละควรเพิ่มช่องทางการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้กบัผูป่้วยหรือ
ญาติเป็นการทดแทนการฟ้องคดีอาญาย่อมท าให้ประโยชน์ท่ีสังคมจะได้รับจากระบบการ
รักษาพยาบาลมากกวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน  

ปัญหาการฟ้องคดีอาญาต่อการประกอบวิชาชีพเวชกรรมของแพทยน์ั้นส่วนใหญ่แลว้
แพทยจ์ะถูกกล่าวหาว่ากระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือร่างกายของ
ผูป่้วย และจากการศึกษาพบว่ากฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
เยอรมนั ประเทศฝร่ังเศส และประเทศไทยไม่พบว่ามีประเทศใดเลยท่ีบญัญติัความผิดอาญากรณี
แพทยก์ระท าโดยประมาทไวเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะ แต่ทุกประเทศจะปรับใช้ความผิดอาญาฐาน
กระท าโดยประมาทเหมือนเช่นกรณีบุคคลปกติทัว่ ๆ ไปกระท าโดยประมาท  

ความรับผิดอาญาของแพทย์ในประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็น
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) นั้น ตามหลักกฎหมายอาญาของ
ประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกาความผิดอาญาฐานท าให้บุคคลอ่ืนถึงแก่ความตายโดยประมาท 
(Manslaughter) นั้นจะตอ้งเป็นการกระท าดว้ยความประมาทอยา่งร้ายแรง (Manslaughter by Gross 
Negligence) หรืออาจเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า “ประมาทโดยจงใจ” (Recklessness)  การกระท าโดย
ประมาทท่ีเบ่ียงเบนออกไปจากมาตรฐานเพียงเล็กนอ้ยไม่ถือวา่เป็นความผิดอาญาแต่อาจจะตอ้งรับ
ผดิในทางแพง่ ศาลองักฤษวางแนวค าพิพากษาก าหนดหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความประมาทอยา่ง
ร้ายแรง (Manslaughter by Gross Negligence) ไวใ้นกรณีความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ 
Cunningham (Cunningham Recklessness) กล่าวคือ แพทยผ์ูก้ระท ารู้ตวั (Awareness) วา่มีการเส่ียง
ต่อภยนัตรายและแพทยผ์ูก้ระท าไดรู้้ถึงภยนัตรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนนั้นแต่ไม่สนใจหรือเพิกเฉยต่อการ
เกิดภยัโดยใช้เกณฑ์การพิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective Element) หมายถึงแพทยผ์ูก้ระท าได้
กระท าไปโดยรู้ส านึก (Conscious) และแพทยผ์ูก้ระท านั้นไดก้ระท าการเส่ียงภยัโดยไม่มีเหตุผลอนั
สมควร (Unreasonable risk) โดยในส่วนน้ีจะใช้เกณฑ์การพิจารณาในทางภาวะวิสัย (Objective 
Element) กล่าวคือการเส่ียงต่อภยนัตรายเป็นเร่ืองมีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่นั้นจะตอ้งพิจารณาโดย
ใชม้าตรฐานของบุคคลธรรมดาและวิญญูชน (The Stands of The Ordinary and Reasonable Person) 
ในขณะท่ีแนวค าพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาอธิบายการกระท าโดยประมาททางอาญาโดย
เลือกใชค้  าวา่ “ร้ายแรง” (Gross) หรือค าว่า “การเพิกเฉยต่อความปลอดภยัของบุคคลอ่ืนโดยจงใจ
และขาดการยบัย ั้ง” (Willful and Wanton Disregard of  The Safety of Others) สรุปวา่ในประเทศ
องักฤษนั้นหากแพทยล์ะเลยขอ้เทจ็จริงอนัเป็นการก่อภยนัตรายแก่ผูป่้วยอยา่งร้ายแรง และเกิดความ
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เสียหายต่อชีวิตของผูป่้วยแลว้แพทยจ์ะตอ้งรับผิดทางอาญา เช่นเดียวกบัสหรัฐอเมริกาท่ีแพทยจ์ะมี
ความผิดอาญาฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผูป่้วยถึงแก่ความตายได้นั้นจะตอ้งเป็นความ
ประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ซ่ึงการพิจารณาว่าแพทย์รู้ถึงความเส่ียงต่อภยนัตราย                 
อันไม่สมควรหรือไม่นั้ นจะต้องใช้มาตรฐานความระมัดระว ังในทางอัตวิสัย  (Subjective 
Recklessness) มาพิจารณา และแมว้า่กรณีแพทยก์ระท าโดยประมาทธรรมดา (Negligence) เป็นเหตุ
ใหผู้ป่้วยเกิดความเสียหายต่อชีวติหรือร่างกายจะไม่เป็นความผิดทางอาญาก็ตาม แต่ประเทศองักฤษ
และสหรัฐอเมริกาก็มีหลกักฎหมายในเร่ืองค่าเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damage) มาทดแทน
การฟ้องคดีอาญา 

ส าหรับความรับผิดอาญาของแพทย์ในประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศสซ่ึงเป็น
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) นั้น กฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นมุ่งประสงค์จะ
คุม้ครองสิทธิในชีวิตร่างกายและการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายทั้งของบุคคลธรรมดาทัว่ไปรวม
ตลอดไปจนถึงผูป่้วยดว้ย ดงันั้น การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูป่้วยในระบบการบริการทาง
การแพทยข์องฝร่ังเศสจึงอาจมีความรับผิดทางอาญาไดส้องกรณีคือ กรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกาย
ผูป่้วยโดยผูป่้วยไม่สมคัรใจ (Involuntary) ถือเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมาย Bioethic law 29 
July 1994 และกรณีแพทยก์ระท าต่อร่างกายผูป่้วยโดยผูป่้วยสมคัรใจ (Voluntary) แต่เป็นการ
รักษาพยาบาลทางการแพทยท่ี์ไดรั้บการยอมรับในทางวชิาชีพและเจตนากระท าใหเ้กิดความเสียหาย
แก่ผูป่้วยเพราะการเจตนากระท าให้เกิดความเสียหายนั้นถือเป็นความผิดอาญาฐานประทุษร้าย 
(Assault) ท าร้ายร่างกาย (Battery) หรือเจตนาฆ่า (willful homicide) การพิจารณามาตรฐานความ
ระมดัระวงัของแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัความประมาทตามกฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นเก่ียวเน่ืองกบัความ
ไม่ย ั้งคิดไม่ระมดัระวงั โดยศาลฝร่ังเศสวนิิจฉยัวา่หากความประมาทของแพทยแ์สดงออกให้เห็นได้
ว่าแพทย์เพียงไม่น าพาต่อสวสัดิภาพของผูป่้วยแล้วแพทย์ก็ควรจะได้รับโทษเพียงเพิกถอน
ใบอนุญาตการประกอบวิชาชีพแพทยเ์ท่านั้น ส่วนความรับผิดทางอาญาของแพทยต์ามกฎหมาย
ฝร่ังเศสนั้นจะน ามาใช้ก็ต่อเม่ือแพทยไ์ดก้ระท าโดยเจตนาหรือประมาทอย่างร้ายแรงเป็นเหตุให้
ผูป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้ น ส่วนประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันนั้ นไม่ได้ให้
ค  าอธิบายความหมายของค าว่าประมาทเอาไวเ้พียงแต่ระบุความผิดฐานฆ่าคนตายโดยประมาท 
(Fahrlaessige Toetung) เอาไวเ้ท่านั้น ความหมายของค าว่าความประมาททางอาญาตอ้งพิจารณา
ตามความเห็นของนกันิติศาสตร์ 2 ท่านคือ ความเห็นของ Prof. Jescheck ซ่ึงถือไดว้า่เป็นตวัแทน
ของความเห็นฝ่ายขา้งมากนั้นแบ่งส่วนองค์ประกอบความผิดของการกระท าโดยประมาทออกเป็น
สองส่วนดว้ยกนัคือ ความมิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า (Das Handlungsunrecht) และความ           
มิชอบดว้ยกฎหมายของผลของการกระท า (Das Erfolgsunrecht) ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาจากหลกัเกณฑ์
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การละเมิดต่อหนา้ท่ีท่ีตอ้งใช้ความระมดัระวงัในทางภาวะวิสัย (Die Verletzung Der Objektiven 
Sorgfaltspflicht) ซ่ึงถือว่าอยู่ในส่วนของความมิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า และความเห็น
ของ Prof. Roxin ซ่ึงถือเป็นตวัแทนความเห็นของฝ่ายขา้งน้อยท่ีมีความเห็นว่าการพิจารณาถึง
หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการกระท าโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมนันั้นจะตอ้งใชห้ลกัเกณฑข์องทฤษฎี
วา่ดว้ยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre von Der Objektiv Zurechnung) ซ่ึงแบ่งออกเป็น           
2 ส่วน คือ ผลท่ีเกิดข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกัทฤษฎีว่าดว้ยเร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่างการ
กระท าและผล (Die Lehre von Kausalzusammenhang) ซ่ึงก็คือผลตามทฤษฎีเง่ือนไข และเป็นผลท่ี
เกิดข้ึนจากการกระท าของผูก้ระท าท่ีก่อใหเ้กิดความเส่ียงท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตต่อกรรมของการกระท า
และเป็นผลท่ีอยูใ่นขอบเขตขององคป์ระกอบความผิด ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาความประมาท
ทางอาญาดงักล่าวทั้งหมดน้ีจะถูกน ามาใชพ้ิจารณากบักรณีท่ีมีการกล่าวหาวา่แพทยป์ระกอบวิชาชีพ
โดยประมาทด้วย นอกจากนั้นกฎหมายอาญาเยอรมนัก็ไม่ไดบ้ญัญติัฐานความผิดเก่ียวกบัความ
ประมาทของแพทยไ์วเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะจึงตอ้งน าหลกักฎหมายเก่ียวกบัการกระท าโดยประมาท
ท่ีใช้กบับุคคลธรรมดาทัว่ไปมาใช้พิจารณาความรับผิดทางอาญาในการกระท าโดยประมาทของ
แพทย ์โดยในส่วนของมาตรฐานความระมดัระวงัในการกระท าความผิดโดยประมาทของแพทยน์ั้น
เป็นการพิจารณาจากมาตรฐานความระมัดระวังตามภาวะวิสัย ( Objective) กรณีท่ีแพทย์มี
ความสามารถต ่ากว่าเกณฑ์มาตรฐานทางวิชาชีพอนัเป็นเหตุเฉพาะตวัของแพทยผ์ูก้ระท านั้น ทั้ง 
Prof. Jescheck และ Prof. Roxin มีความเห็นตรงกนัวา่แพทยผ์ูก้ระท าไม่ตอ้งรับผิดทางอาญาหาก
แพทยไ์ม่สามารถปฏิบติัให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานทางวิชาชีพได ้เวน้แต่ในกรณีท่ีแพทยรู้์ถึง
ความสามารถท่ีต ่ากว่าเกณฑ์มาตรฐานทางวิชาชีพของตนแลว้ยงัคงฝ่าฝืนไปกระท าการนั้นซ่ึงทั้ง 
Prof. Jescheck และ Prof. Roxin มีความเห็นตรงกนัวา่แพทยผ์ูก้ระท านั้นตอ้งรับผิดฐานกระท าโดย
ประมาท แต่ส าหรับกรณีท่ีแพทยมี์ความสามารถสูงกว่าเกณฑ์มาตรฐานทางวิชาชีพนั้น Prof. 
Jescheck มีความเห็นว่าไม่จ  าตอ้งกระท าเกินกว่าท่ีแพทยท์ัว่ไปกระท าเพราะความเห็นน้ีพิจารณา
จากมาตรฐานทางภาวะวิสัย แต่ Prof. Roxin กลบัมีความเห็นว่าแพทยจ์ะตอ้งใช้ความสามารถท่ี
ตนเองมีเกินกวา่เกณฑม์าตรฐานทางวชิาชีพนั้นดว้ยเพราะความเห็นน้ีพิจารณาผูก้ระท าความผิดเป็น
คน ๆ ไป 

ส าหรับความผิดอาญาของแพทยใ์นประเทศไทยซ่ึงจดัเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย 
ซีวลิลอว ์(Civil Law) เช่นเดียวกบัประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศส แต่ประเทศไทยมีระบบการ
ให้บริการทางการแพทยท์ั้งในภาครัฐและภาคเอกชนผสมผสานกนัอยู่เหมือนดงัประเทศองักฤษ
และประเทศฝร่ังเศส การท่ีแพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยมีสภาวะทางจิตใจท่ีเรียกวา่ “ประมาท” อนัจะ
ท าให้เกิดความรับผิดทางอาญาได้นั้ นเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายคาดหวงัท่ีจะให้แพทย์ต้องใช้ความ
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ระมดัระวงัเพื่อไม่ให้การประกอบวิชาชีพของตนไปก่อให้ผูป่้วยไดรั้บความเดือนร้อนหรือเสียหาย 
ขอ้พิจารณาส าคญัของการประกอบวชิาชีพแพทยโ์ดยประมาทอยูท่ี่การไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัให้
เพียงพอตามสมควรแก่กรณี ซ่ึงตอ้งพิจารณาตามสภาพการณ์ท่ีแพทยผ์ูก้ระท าก าลงัประสบอยูโ่ดย
สมมุติแพทยอี์กคนหน่ึงข้ึนเปรียบเทียบ แพทยผ์ูท่ี้สมมุติข้ึนน้ีตอ้งสมมุติข้ึนตามภาวะท่ีอยู่ในวิสัย
เช่นเดียวกบัแพทยผ์ูก้ระท ากบัทั้งพฤติการณ์เดียวกบัท่ีการกระท าเกิดข้ึนด้วยแล้วเปรียบเทียบว่า
แพทยใ์นภาวะเช่นนั้นควรจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัมากหรือนอ้ยเพียงใด ซ่ึงเป็นการพิจารณาทาง
ภาวะวิสัย (objective) เท่านั้น กฎหมายอาญาของไทยยงัไม่ได้น าหลักการพิจารณาทางอตัวิสัย 
(subjective) มาใช้ประกอบการพิจารณาความประมาททางอาญาเหมือนเช่นกรณีต่างประเทศ 
รวมถึงประเทศไทยไม่ไดบ้ญัญติัหลกักฎหมายเร่ืองความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed 
Consent) เพื่อสร้างความเขา้ใจอนัดีและป้องกนัความเขา้ใจผิดในกระบวนการรักษาพยาบาลอนัจะ
น าไปสู่การฟ้องร้องระหว่างแพทยก์บัผูป่้วยเหมือนเช่นประเทศเยอรมนั กฎหมายอาญาของไทย        
ไม่มีการแบ่งแยกความประมาทออกเป็นประมาทธรรมดา (Negligence) และประมาทอยา่งร้ายแรง 
(Recklessness) เหมือนเช่นกรณีของกฎหมายองักฤษและสหรัฐอเมริกาในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว ์และกฎหมายของประเทศไทยก็ไม่ไดบ้ญัญติัยกเวน้ความรับผิดอาญากรณีแพทยป์ระกอบ
วิชาชีพโดยประมาทธรรมดาหรือประมาทโดยไม่จงใจ (Negligence) เหมือนเช่นกรณีประเทศ
องักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศฝร่ังเศส เพราะหลกักฎหมายอาญาและแนวค าพิพากษา
ของศาลในต่างประเทศเหล่าน้ีต่างลงโทษอาญาเฉพาะกรณีแพทยป์ระกอบวชิาชีพโดยประมาทอยา่ง
ร้ายแรงหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นเหตุใหผู้ป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้น  

 
5.2 ข้อเสนอแนะ   

ประเทศไทยควรบญัญติักฎหมายความรับผิดทางการแพทยข้ึ์นเป็นพิเศษโดยเฉพาะ 
ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดผลทางกฎหมายภายใตห้ลกัวิชาการท่ีว่า “กฎหมายเฉพาะย่อมตดักฎหมายทัว่ไป        
มิให้ใช้บงัคบัในเร่ืองเดียวกนั” (lex specialis derogat legi generali) โดยน าหลกักฎหมาย
ต่างประเทศท่ีไดจ้ากการศึกษามาบญัญติัไว ้ดงัต่อไปน้ี  

น าหลกัความยนิยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว (Informed Consent) มาบญัญติัเป็นกฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษรให้ชัดเจน เพื่อสร้างความเขา้ใจอนัดีร่วมกนัระหว่างแพทยแ์ละผูป่้วยด้วยการ
ก าหนดให้ผูป่้วยเป็นศูนยก์ลางของระบบการรักษาพยาบาล แพทยมี์หน้าท่ีให้ค  าแนะน าหรือบอก
กล่าวให้ขอ้มูลเก่ียวกบัการรักษาไปตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพเพื่อประกอบการตดัสินใจของผูป่้วย 
และผูป่้วยตอ้งมีสิทธิในการพิจารณาและตดัสินใจดว้ยตนเอง (Self Determination) วา่จะยอมรับ
หรือไม่ยอมรับการรักษาด้วยรูปแบบและวิธีการแบบใดก็ได้ ทั้ งน้ี เพื่อให้การให้บริการทาง
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การแพทยอ์ยู่ภายใตห้ลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human dignity) และการตดัสินใจดว้ยตนเอง 
(The Right to self determination) ของผูป่้วย  

บญัญติักฎหมายลายลักษณ์อกัษรให้แพทย์ท่ีปฏิบติังานในระบบการให้บริการทาง
การแพทยโ์ดยรัฐมีความสัมพนัธ์โดยกฎหมายกบัผูป่้วย และหากมีความเสียหายเกิดข้ึนรัฐจะตอ้ง
เป็นผูรั้บผิดชอบเยียวยาความเสียหายนั้นแทนแพทยเ์หมือนดงัเช่นในประเทศองักฤษและประเทศ
ฝร่ังเศสโดยใช ้“หลกัความรับผดิโดยปราศจากความผิด” (Liability without fault) ซ่ึงจะท าให้ผูป่้วย
ไดรั้บค่าชดเชยเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนทั้งจากอุบติัเหตุทางการแพทย ์การติดเช้ือจากการรักษา 
หรือจากโรงพยาบาล ทั้งน้ี หากเป็นความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิด (Fault) ของแพทย ์
หน่วยงานของรัฐจะตอ้งเป็นผูเ้รียกร้องต่อบริษทัผูรั้บประกนัภยัใหจ่้ายค่าชดเชยทางการแพทยใ์ห้แก่
ผูเ้สียหาย ถ้าหากบริษทัผูรั้บประกันภยัปฏิเสธการจ่ายค่าชดเชยทางการแพทย์ให้แก่ผูเ้สียหาย 
หน่วยงานของรัฐจะตอ้งส ารองจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผูเ้สียหายไปก่อนและด าเนินการยื่นฟ้องบริษทั
ผูรั้บประกันภยัต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยดังกล่าวกลับคืน และบญัญติักฎหมายให้แพทย์ท่ี
ปฏิบติังานในระบบการให้บริการทางการแพทยภ์าคเอกชนมีความสัมพนัธ์ทางสัญญากบัผูป่้วย
ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีวา่แพทยต์อ้งด าเนินการผา่นพน้ขั้นตอนการขอความยินยอมท่ีไดรั้บการบอกกล่าว
โดยชอบแล้วเท่านั้น หากแพทยไ์ม่ด าเนินการขอความยินยอมหรือขอความยินยอมแล้วแต่เป็น        
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การกระท าของแพทยภ์ายหลงัจากนั้นยอ่มถือเป็นการละเมิดทุกกรณี 

ส าหรับความรับผิดอาญาของแพทยก์รณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทนั้นควรบญัญติั
กฎหมายใหค้วามประมาททางการแพทยเ์ป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีตอ้งพิจารณาโดยใชม้าตรฐานการ
พิจารณาในทางอตัวิสัย (Subjective) และบญัญติักฎหมายให้แพทยมี์ความรับผิดอาญาเฉพาะแต่
กรณีประกอบวิชาชีพโดยประมาทอย่างร้ายแรงหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) เป็นเหตุให้
ผูป่้วยถึงแก่ความตายเท่านั้น นอกเหนือจากกรณีดงักล่าวแลว้ควรปล่อยให้เป็นเร่ืองของความผิด
ทางวชิาชีพและการชดเชยเยยีวยาความเสียหายทางแพง่เท่านั้น 
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