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บทคัดย่อ

วิชาชีพเวชกรรมเป็นวิชาชีพที่ต้องกระทําการรักษาพยาบาลต่อร่างกายของผู้ป่วยและมีความเส่ียง

ต่อความผิดพลาด เกิดความเสียหาย และการฟ้องร้องดําเนินคดี สําหรับประเทศไทยการพิจารณาความรับผิด

ทางอาญาของแพทย์ใช้ประมวลกฎหมายอาญาในการพิจารณาเช่นเดียวกับการกระทําโดยประมาททั่วไปตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ที่กําหนดว่า “กระทําโดยประมาท ได้แก่ กระทําความผิดมิใช่โดย

เจตนา แต่กระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และ

ผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่าน้ันได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่” ในการวินิจฉัยความรับผิดของแพทย์

สําหรับวิชาชีพแพทย์ต้องใช้ความระมัดระวังเช่นเดียวกับผู้มีวิชาชีพซึ่งอยู่ภายใต้วิสัยและพฤติการณ์

เช่นเดียวกันกับแพทย์ผู้กระทํานั้น เหตุการยกเว้นความรับผิดทางอาญาของแพทย์ในประเทศไทยไม่ได้ระบุให้

การกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงยิ่งกว่าประมาทเลินเล่อในทางแพ่งท่ีต้องรับผิดทางอาญาเท่านั้น

เมื่อความเสียหายที่ร้ายแรงในการตรวจรักษาของแพทย์ถึงขนาด กฎหมายจะบัญญัติให้บุคคลนั้น

ต้องรับผิดทางอาญาด้วย โดยความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนอาจจะเป็นฐานความผิดท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญาหรือความผิดอาญาตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติอื่นๆ บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาก็ต่อเมื่อกระทํา

โดยเจตนาแต่การกระทําในบางลักษณะ แม้จะเกิดข้ึนจากความประมาท แต่ก็ได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่

บุคคลหรือสังคมโดยส่วนรวม ในกรณีเช่นนี้กฎหมายจะกําหนดเป็นฐานความผิดอาญาด้วย โดยเรื่องท่ีเกิดขึ้น

และนํามาสู่การร้องเรียนหรือฟ้องร้องส่วนใหญ่มักจะเกิดขึ้นจากการกล่าวหาแพทย์ว่ากระทําโดยประมาทเป็น

เหตุให้ผู้ป่วยตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 หรือได้รับอันตรายแก่กาย ดังนั้นปัญหาว่าการกระ

ทําของเเพทย์เป็นการประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้นต้องพิจารณาอย่างมาตรฐานของผู้มีวิชาชีพ

สําหรับความรับผิดทางอาญาของแพทย์ในประเทศที่ใช้ระบบคอมมอลลอว์ เช่น ประเทศ

สหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษนั้นต้องมีความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Gross Negligence or

Recklessness) มากกว่าประมาทเลินเล่อในทางแพ่ง ต่างกับประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์รวมทั้งประเทศไทย

แม้กระทําโดยประมาทเลินเล่อก็ถือเป็นความผิดทางอาญาได้ การพิจารณาความรับผิดทางอาญาของระบบ

กฎหมายคอมมอลลอว์พิจารณาจากความตระหนักรู้ในทางอัตวิสัยโดยพิจารณาว่าตระหนักรู้ถึงความเส่ียงหรือ

ภยันตรายนั้น ต่างกับระบบกฎหมายซีวิลลอว์รวมท้ังประเทศไทยพิจารณาจากภาวะวิสัย (Objective)

ประเทศไทยนั้นใช้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี พิจารณาการกระทําโดยประมาท ว่าบุคคลได้ใช้
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ความระมัดระวังต่ํากว่าความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ์หรือไม่ หากบุคคลอื่นตกอยู่ในภาวะ

เช่นเดียวกัน

ส่วนมาตรฐานความระมัดระวังที่ใช้ในการพิจารณาการกระทําโดยประมาทนั้น พิจารณาจากความ

ระมัดระวังตามวิสัยของผู้ประกอบวิชาชีพและพฤติการณ์ สถานการณ์สภาวะแวดล้อมในขณะนั้นใช้ความ

ระมัดระวังได้เพียงใด อีกทั้งเปรียบเทียบกับแพทย์ที่มีความรู้ความชํานาญเฉพาะสาขา ประสบการณ์ในการ

ทํางานเดียวกัน หากใช้ความระมัดระวังตํ่ากว่ามาตรฐานความระมัดระวังก็ต้องรับผิดทางอาญา เมื่อความ

เสียหายอาจเกิดข้ึนได้ทั้งต่อชีวิต ร่างกาย แต่หากแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ์แล้ว ไม่

ถือว่าแพทย์ผู้น้ันกระทําโดยประมาท ดังน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทย์ใน

ประเทศไทยเหมาะสมแล้ว แต่อาจพิจารณาร่วมกับหลักความได้สัดส่วนที่เหมาะสมและเป็นธรรม รวมทั้งอาจ

ใช้วิธีอื่นๆ ในการบรรเทาความเสียหายและลดการฟ้องร้องคดี เช่น การใช้วิธีการแก้ไขข้อพิพาททางเลือก

(Alternative Dispute Resolution) โดยการกําหนดให้มีกระบวนการเจรจาไกล่เกล่ียข้อพิพาทและชดใช้

ค่าเสียหายที่เหมาะสมและเป็นธรรมมาใช้ในการช่วยเหลือเยียวยาให้แก่ผู้ป่วยที่เป็นผู้เสียหายอันเป็นการยุติ

เรื่องก่อนข้อพิพาทจะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในช้ันศาล

คําสําคัญ: ความรับผิดทางอาญา, แพทย์, กระทําโดยประมาท
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ABSTRACT

The medical profession entails providing healthcare to patients and bears

potential risks of errors that may lead to harm and consequent legal ramifications. In

Thailand, the imposition of criminal liability on physicians is anchored in the Criminal Code,

similar to general negligence cases, as articulated in Section 59, paragraph four. This section

delineates 'negligence' as unintentional actions taken without the requisite care that

someone in that situation should exercise given their discretion and prevailing conditions.

Although some caution might be exercised by the perpetrator, it might be considered

inadequate. Medical professionals are held to the same standard of care as other

professionals, based on their discretion and circumstances. Notably, Thai law doesn't

differentiate between medical negligence resulting in harm and general or civil negligence in

terms of criminal culpability.

When the harm caused by a physician's treatment is severe, the law mandates

that the individual should be held criminally liable. The criminal offense may fall under the

provisions of the criminal code or other relevant statutes. Criminal liability is established

when an act, even if it arises from negligence, causes harm to an individual or society as a

whole. In such cases, the law provides the basis for criminal liability. Most complaints or

lawsuits against physicians are related to allegations that their negligent acts caused a

patient's death or inflicted bodily harm, as per Section 291 of the Criminal Code. Therefore,

determining whether a physician's actions constitute negligence or not depends on the

professional standard.

For criminal liability of physicians in countries that follow the common law

system, such as the United States and the United Kingdom, physicians must demonstrate

gross negligence or recklessness to be held criminally liable, which is a higher threshold than
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negligence in civil cases. This is different from countries that follow the civil law system,

including Thailand, where even negligence can result in criminal liability. The evaluation of

criminal negligence in common law systems considers whether the person was aware of the

risk or danger at the time of the act. In contrast, in civil law systems like Thailand, it is

evaluated based on an objective standard. Thailand applies Section 59, paragraph four, of

the criminal code to determine negligence, considering whether the person exercised care

lower than the standard of care dictated by discretion and circumstances, especially when

others are in a similar situation.

The standard of care used to assess the conduct of a medical professional takes

into consideration the prudence of the practitioner and the circumstances, environmental

conditions, and available precautions at that time. Moreover, it is compared to the

knowledge and expertise of a physician in the same specialty and their experience in a

similar work setting. If the level of caution falls below the standard of care, criminal liability

may be imposed when the harm caused includes loss of life or bodily harm. However, if the

physician exercised prudence and acted according to the circumstances, their actions are

not considered criminal. Therefore, the writer believes that the assessment of criminal

liability for physicians in Thailand is appropriate, but it may also be considered alongside

proportionate and just principles. Other methods may be used to mitigate harm and reduce

litigation, such as using Alternative Dispute Resolution, which involves negotiation and fair

compensation to provide relief to injured patients before entering the criminal justice

process in court.

Keywords: Criminal Liability, Physicians, Medical Negligence
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กิตติกรรมประกาศ

สารนิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลงได้ด้วยความกรุณาของบุคคลหลายท่าน ซึ่งผู้เขียนขอขอบพระคุณไว้ ณ

ท่ีนี้ ดังนี้

อาจารย์ ดร.จิรวุฒิ ลิปิพันธ์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการที่ปรึกษาสารนิพนธ์และให้คําแนะนําเกี่ยวกับ

การทําสารนิพนธ์

อาจารย์ ดร.นพ.ไพโรจน์ บุญศิริชัย ที่กรุณารับเป็นกรรมการที่ปรึกษาสารนิพนธ์และให้ความรู้

เกี่ยวกับวิชาชีพแพทย์ และสละเวลาท่ีมีค่ายิ่งมาเป็นกรรมการสอบ

อาจารย์ นพ.วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการที่ปรึกษาสารนิพนธ์ และได้สละเวลา

อันมีค่าในการให้คําแนะนําที่มีประโยชน์ต่อการแก้ไขปรับปรุง และสละเวลาที่มีค่าย่ิงมาเป็นกรรมการสอบ

เพื่อให้สารนิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลุล่วงไปด้วยดี

นอกจากนี้ผู้เขียนขอขอบพระคุณครอบครัวของผู้เขียนท่ีเลี้ยงดูผู้เขียนด้วยความรักและความเอาใจ

ใส่ตลอดจนส่งเสริมการศึกษาแก่ผู้เขียนตลอดมาจนถึงทุกวันนี้ ขอขอบพระคุณครูบาอาจารย์ของผู้เขียนทุก

ท่านที่ได้ให้ความรู้ท้ังในด้านวิชาการและด้านอื่นๆ ซึ่งทําให้ผู้เขียนนําความรู้ที่ได้มาใช้ในการเขียนสารนิพนธ์

ฉบับน้ี และขอขอบคุณเพื่อนๆของผู้เขียนที่คอยให้กําลังใจผู้เขียนอันมีส่วนช่วยให้ผู้เขียนสามารถเขียน

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนแล้วเสร็จ

หากสารนิพนธ์ ฉบับนี้ก่อให้เกิดคุณประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ขอบุญกุศลน้ีจงมีแด่ครอบครัว ครูบา

อาจารย์และผู้มีพระคุณต่อผู้เขียนทุกท่าน หากมีข้อผิดพลาดประการหนึ่ง ประการใดผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่ผู้

เดียว

หทัยรัตน์ ณ ระนอง
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา

ในปัจจุบันคดีทางการแพทย์มีการฟ้องร้องเป็นจํานวนมากจากการให้บริการรักษาพยาบาลทาง

การแพทย์เนื่องจากความคาดหวังของผู้ป่วยต่อแพทย์ที่เพ่ิมขึ้น และมีความสัมพันธ์เป็นไปในลักษณะเชิงธุรกิจ

ไม่เหมือนในสมัยก่อน ดังจะเห็นได้จากการร้องเรียนแพทย์เข้ามายังแพทยสภา ในปี พ.ศ. 2561 มีจํานวน 182

เรื่อง และเพ่ิมขึ้นเกือบเท่าตัวในระยะเวลาหนึ่งปี โดยในปี พ.ศ. 2562 มีจํานวน 359 เรื่อง และมีจํานวนคดี

ทางการแพทย์เพ่ิมข้ึนอย่างต่อเนื่องอยู่ในระดับที่สูง พ.ศ. 2563 มีจํานวน 316 เรื่อง1 ซึ่งนายแพทย์วิฑูรย์ ตรี

สุนทรรัตน์ ได้วิเคราะห์ถึงสาเหตุหลักที่นําไปสู่การฟ้องร้องแพทย์ซึ่งน่าจะมีสาเหตุมาจากเหตุหลายประการ
2 คือ จากผลแทรกซ้อนที่ร้ายแรง เช่น แพ้ยาอย่างรุนแรง หรือมาคลอดลูก แต่ต้องเสียชีวิตกะทันหัน หรือมี

เหตุจูงใจให้เชื่อว่าเป็นความบกพร่องของหมออย่างแน่นอน หรือมีความคาดหวังสูง เพราะเป็นความสัมพันธ์

เชิงธุรกิจ ไม่เป็นไปตามที่สัญญากันไว้ และการได้รับข้อมูลที่ไม่เพียงพอ การสื่อสารระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย

ไม่ชัดเจน ทําให้ในปัจจุบันเริ่มมีการฟ้องแพทย์เป็นคดีอาญาซึ่งมีการกล่าวว่าการฟ้องทางอาญาทําให้การ

บังคับทางแพ่งง่ายขึ้น และประการสุดท้ายเนื่องจากมีกระแสการคุ้มครองผู้บริโภค ทั้งมีพระราชบัญญัติ

หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.2545 มาตรา 41 ให้มีเงินช่วยเหลือเบ้ืองต้นแก่ผู้เสียหาย เมื่อประชาชน

ตระหนักในสิทธิของตนมากขึ้น และการฟ้องร้องแพทย์เป็นเรื่องที่สังคมสนใจ ขายข่าวได้ รวมทั้งในปัจจุบัน

กฎหมายหลายฉบับบัญญัติให้สิทธิแก่ผู้ป่วย เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560 หมวด 3 สิทธิและ

เสรีภาพของปวงชนชาวไทย พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพ

แห่งชาติ พ.ศ. 2545 ประกาศสิทธิผู้ป่วยของสภาวิชาชีพทางการแพทย์ เป็นต้น

หลักการประกอบวิชาชีพทางการแพทย์มีการกําหนดกรอบมาตรฐานการประกอบวิชาชีพไว้ โดย

แพทย์ต้องใช้ความระมัดระวังในการปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพเวชกรรม ตามข้อบังคับแพทย

สภา ว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม ซึ่งข้อบังคับแพทยสภา หมวด 4 ว่าด้วยการประกอบ

วิชาชีพเวชกรรม ข้อ 15 กําหนดว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพ

เวชกรรม ภายใต้ความสามารถและข้อจํากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่ในสถานการณ์น้ันๆ ดังน้ัน

หากแพทย์ให้การรักษาพยาบาลท่ีตํ่ากว่าระดับมาตรฐานท่ีกําหนดไว้สําหรับแพทย์ที่จะต้องปฏิบัติใน

1 วารุณี สิทธิรังสรรค์, ‘เปิดสถิติ “คดีทางการแพทย์” 2561-2563 สู่แนวคิดสร้างเครือข่ายจัดระบบป้องกันปัญหา

ภาพรวม’ (Hfocus, 29 พฤศจิกายน 2563) <https://www.hfocus.org/content/2020/11/20529> สืบค้นเมื่อ 19

สิงหาคม 2565.
2 วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์, ‘ทําไม “หมอ” จึงถูก “คนไข้” ฟ้อง’ (กรุงเทพธุรกิจ, 4 ตุลาคม 2563)

<https://www.bangkokbiznews.com/lifestyle/900670> สืบค้นเมื่อ 1 พฤศจิกายน 2565.
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สถานการณ์และภาวะแวดล้อมเช่นน้ัน แพทย์จะต้องรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้น เป็นความรับ

ผิดเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลในทางละเมิดและทางสัญญา แม้กระท่ังเกิดความรับผิดของแพทย์ในทางอาญา

ข้ึน ยังมีกรณีท่ีแพทย์ทําการรักษาพยาบาลโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย (Informed Consent) หรือ

แพทย์ทําการอ่ืนใดนอกเหนือขอบเขตของการให้ความยินยอม แพทย์อาจจะมีความผิดตามพระราชบัญญัติ

สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 หรือ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา หากกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้

เกิดได้รับอันตรายสาหัส หรือ ถึงแก่ความตาย เป็นต้น

ปัจจุบันสถานการณ์การเกิดความเสียหายจากการรักษาพยาบาลจากการกระทําผิดทางอาญาของ

แพทย์ทําให้มีผู้เสียหายเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ในการ

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นเรื่องที่ต้องกระทําต่อร่างกาย จิตใจ ของมนุษย์ จึงอาจเกิดเหตุไม่พึงประสงค์

และผลที่ผิดไปจากความคาดหวังได้เสมอ และอาจมีผลรุนแรงถึงขั้นบาดเจ็บ พิการ หรือถึงแก่ความตายได้ การ

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอาจถูกนําไปฟ้องร้องเป็นคดีอาญา โดยมีฐานความผิด หรือความรับผิดที่ต้องรับผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา ได้แก่ ความผิดฐานกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้ป่วยถึงแก่ความตายหรือได้รับ

บาดเจ็บสาหัส หรือได้รับบาดเจ็บแก่กายหรือ จิตใจ ตาม มาตรา 291 มาตรา 300 และมาตรา 390 เป็นต้น

ผู้ป่วยจึงมีสิทธิโดยชอบธรรม ที่จะได้รับบริการทางสาธารณสุขตามที่กฎหมายกําหนด โดยเฉพาะจากรัฐ ผู้ป่วย

ส่วนใหญ่ทราบสิทธิดังกล่าวก็มีความคาดหวังที่จะได้รับการดูแลรักษาที่ดีและปลอดภัย แต่การทํางานของ

บุคลากรทางการแพทย์ การรักษาพยาบาลต่างๆ เป็นการกระทําต่อร่างกายมนุษย์ จึงมีความเส่ียงที่จะเกิดเหตุ

ไม่คาดหมายได้อยู่เสมอ อันเนื่องจากปัจจัยหลายประการ เช่น พยาธิสภาพของผู้ป่วย ความรุนแรงของโรค

ความพร้อมของบุคลากร เครื่องมือ ยา เวชภัณฑ์ต่างๆ ความเสี่ยงต่อการถูกร้องเรียนและฟ้องร้อง จึงมีอยู่

ตลอดเวลา ดังนั้น การศึกษาค้นคว้าอิสระเล่มนี้เห็นถึงความจําเป็นและความสําคัญที่ควรศึกษาแนวคิดทฤษฎี

เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์ ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระทํา

ของแพทย์ เพื่อเป็นแนวทางพัฒนาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายความรับผิดทางอาญาของแพทย์อย่างเหมาะสม

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์

1.2.2 เพื่อศึกษาปัญหากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระทําของแพทย์

1.2.3 เพื่อเป็นแนวทางพัฒนาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายความรับผิดทางอาญาของแพทย์อย่างเหมาะสม

1.3 สมมติฐานของการศึกษา

เนื่องจากการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทย์ในปัจจุบัน ไม่มีการแยกพิจารณาเป็นความ

ประมาทเลินเล่อธรรมดา หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงอย่างกฏหมายระบบคอมมอนลอร์ซึ่งผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมจะต้องรับผิดทางอาญาต่อเม่ือกระทําโดยเจตนา และ ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น ใน

ประเทศไทยการพิจารณาความรับผิดทางอาญากรณีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้
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ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย หรือได้รับอันตรายสาหัส หรือเกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจพิจารณาตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ การศึกษาแนวคิดทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศในระบบคอมมอนลอว์ เพื่อ

เป็นแนวทางพัฒนาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายความรับผิดทางอาญาของแพทย์

1.4 ขอบเขตของการศึกษา

การศึกษาค้นคว้าอิสระฉบับนี้มุ่งศึกษาความเป็นมา แนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทาง

อาญาของแพทย์ ซ่ึงพิจารณาจากกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับต่างประเทศ และปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความ

รับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระทําโดยประมาทของแพทย์ทั้งในประเทศและต่างประเทศ เพื่อนํามาเป็น

แนวทางพัฒนาปรับปรุงแก้ไขกฎหมายความรับผิดทางอาญาของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทย

อย่างเหมาะสม

1.5 วิธีดําเนินการศึกษา

ในการศึกษาค้นคว้าอิสระครั้งนี้ เป็นการวิจัยทางเอกสาร โดยทําการค้นคว้าจากเอกสาร

(Documentary Research) เป็นหลัก โดยรวบรวมข้อมูลและทบทวนเอกสารที่เกี่ยวกับกฎหมายความรับผิด

ทางอาญาของแพทย์ ทฤษฎีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์ ปัญหากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทาง

อาญาที่เกิดจากการกระทําของแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นหนังสือ บทความ วิทยานิพนธ์ ผลงานทางวิชาการ รายงาน

การวิจัย ข้อมูลท่ีเผยแพร่ทางอินเตอร์เน็ต ตลอดจนส่ือสิ่งพิมพ์ต่างๆ ท้ังภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ

1.6.1 เพื่อให้ทราบ และให้มีความเข้าใจในเรื่องแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์

1.6.2 เพื่อให้ทราบ และให้มีความเข้าใจในปัญหากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์

1.6.3 เพื่อสามารถนํามาพัฒนาปรับปรุง และแก้ไขปัญหากฎหมายความรับผิดทางอาญาของแพทย์ ใน

ประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม
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แนวคิด ทฤษฎีและงานวิจัยเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

ในบทที่ 2 นี้ผู้เขียนจะนําเสนอแนวทางกฎหมายและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับความรับผิดของ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

2.1 แนวความคิด และทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของวิชาชีพเวชกรรม

ในประเทศไทย แพทยสภาเป็นองค์กรวิชาชีพมีหน้าที่กํากับดูแลการปฏิบัติหน้าที่ของแพทย์ให้

เป็นไปตามข้อบังคับ ระเบียบและกฎหมายต่างๆ และได้กําหนดเกณฑ์มาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

ของแพทยสภา พ.ศ.25553 ดังต่อไปนี้

2.1.1 การรักษาเกียรติคุณและธํารงคุณค่าแห่งวิชาชีพผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมพึงมีคุณสมบัติ

ดังต่อไปนี้

(1) มีคุณธรรม และจริยธรรมที่เหมาะสมต่อวิชาชีพแพทย์

(2) ซื่อสัตย์สุจริตต่อตนเองและวิชาชีพ เป็นท่ีไว้วางใจของผู้ป่วยและสังคม

(3) มีบุคลิกภาพอันเป็นที่น่าศรัทธา

(4) รับผิดชอบต่อผู้ป่วย การนัดหมาย และงานท่ีได้รับมอบหมาย

(5) ทํางานร่วมกับผู้อื่นได้อย่างมีประสิทธิภาพ

(6) มุ่งม่ันพัฒนาตนเองอย่างต่อเนื่อง

2.1.2 การคํานึงถึงผู้ป่วย

(1) คํานึงถึงประโยชน์และความปลอดภัยของผู้ป่วยเป็นสําคัญ

(2) ให้ความจริงแก่ผู้ป่วย รักษาความลับ และเคารพในสิทธิของผู้ป่วย

(3) ปกป้องและพิทักษ์สิทธิประโยชน์ของผู้ป่วย

2.1.3 การคุ้มครองและรับผิดชอบต่อสังคม

(1) ดํารงตนเป็นพลเมืองดีของสังคม

(2) แสดงเจตคติท่ีดีต่อการให้บริการสุขภาพแบบองค์รวมแก่ประชาชนทุกระดับ

(3) เข้าใจความต้องการและข้อจํากัด โดยไม่แบ่งแยกในบริบทของเช้ือชาติ วัฒนธรรม ศาสนา

(4) อาชีพ อายุและเพศ

3 ประกาศแพทยสภา ท่ี 34/2555 เร่ือง แก้ไขวันประกาศเกณฑ์มาตรฐานผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมของแพทยสภา

พ.ศ. 2555.
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(5) ความมุ่งม่ันในการพัฒนาการให้บริการท่ีมีคุณภาพอย่างต่อเนื่อง

ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๔๙ ในหมวด ๔ ว่า

ด้วยเรื่องการประกอบวิชาชีพเวชกรรม มีดังน้ี คือ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการ

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระดับท่ีดีที่สุดในสถานการณ์นั้นๆ ภายใต้ความสามารถและข้อจํากัดตามภาวะ

วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่ ต้องไม่เรียกร้องสินจ้างรางวัลพิเศษนอกเหนือจากค่าบริการที่ควรได้รับ ผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมต้องไม่จูงใจหรือชักชวนผู้ป่วยให้มารับบริการทางวิชาชีพเวชกรรม เพื่อผลประโยชน์ของตน

ผู้ต้องไม่ให้ หรือรับผลประโยชน์เป็นค่าตอบแทนเนื่องจากการรับ หรือส่งผู้ป่วยเพื่อรับบริการทางวิชาชีพเวช

กรรม หรือเพื่อการอ่ืนใด ต้องปฏิบัติต่อผู้ป่วยโดยสุภาพ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องปฏิบัติต่อผู้ป่วยโดย

ปราศจากการบังคับขู่เข็ญ ต้องไม่หลอกลวงผู้ป่วยให้หลงเข้าใจผิดเพ่ือประโยชน์ของตน ต้องไม่ประกอบวิชาชีพ

โดยไม่คํานึงถึงความปลอดภัยของผู้ป่วย ต้องไม่ประกอบวิชาชีพโดยไม่คํานึงถึงความสิ้นเปลืองของผู้ป่วยต้อง

ไม่สั่ง ใช้ หรือสนับสนุนการใช้ยาตํารับลับ รวมทั้งใช้อุปกรณ์การแพทย์อันไม่เปิดเผยส่วนประกอบ ต้องไม่

เจตนาทุจริตในการออกใบรับรองแพทย์ ต้องไม่ให้ความเห็นโดยไม่สุจริตอันเกี่ยวกับวิชาชีพเวชกรรม ต้องไม่

เปิดเผยความลับของผู้ป่วย หรือผู้ป่วยที่เสียชีวิตแล้วซ่ึงตนทราบมาเน่ืองจากการประกอบวิชาชีพ เว้นแต่ได้รับ

ความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเมื่อต้องปฏิบัติตามกฎหมายหรือตามหน้าท่ี ต้องไม่ปฏิเสธการ

ช่วยเหลือผู้ที่อยู่ในระยะอันตรายจากการเจ็บป่วยเมื่อได้รับคําขอร้อง และตนอยู่ในฐานะที่จะช่วยได้ เว้นแต่

ผู้ป่วยไม่อยู่ในสภาวะฉุกเฉินอันจําเป็นเร่งด่วนและเป็นอันตรายต่อชีวิตโดยต้องให้คําแนะนําที่เหมาะสมต้องไม่

ใช้ หรือสนับสนุนให้มีการประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือวิชาชีพใดๆ ทางการแพทย์หรือสาธารณสุข หรือการ

ประกอบโรคศิลปะโดยผิดกฎหมาย

2.2 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยความผิดและโทษ โดยกฎหมายบัญญัติว่า การกระทํา หรือ

การละเว้นการกระทําอย่างใดเป็นความผิด โดยการกระทําที่ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาจะต้อง

กระทําโดยเจตนา ซึ่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับผิดในทาง

อาญาก็ต่อเมื่อได้กระทําโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเม่ือ

ได้กระทําโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระทําโดยไม่มี

เจตนา” ดังนั้นจะเห็นได้ว่า องค์ประกอบภายในของความผิดอาญาแต่ละมาตรา คือ เจตนา อย่างไรก็ตาม

สําหรับความผิดบางมาตรา องค์ประกอบภายใน คือ ประมาท ซึ่งถือว่าเป็นข้อยกเว้น

2.2.1 ความผิดทางอาญาที่กระทําโดยเจตนา

การกระทําใดเป็นความผิดทางอาญาพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมาย รวมทั้งพิจารณาในส่วน

จิตใจของผู้กระทําด้วยว่ากระทําโดยเจตนาหรือประมาท ซึ่งคือการพิจารณาองค์ประกอบภายนอกและ

องค์ประกอบภายใน เจตนาของผู้กระทําความผิดเป็นหลักสําคัญท่ีจะวินิจฉัยความผิดของแต่ละบุคคล ตามท่ี

บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 ซึ่งบัญญัติว่า
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มาตรา 59 วรรคสอง บัญญัติว่า “กระทําโดยเจตนา ได้แก่ กระทําโดยรู้สํานึกในการที่กระทําและ

ในขณะเดียวกันผู้กระทําประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” และ มาตรา 59 วรรคสาม

บัญญัติว่า “ ถ้าผู้กระทํามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระทําประสงค์ต่อผล

หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได้” จากบทบัญญัติน้ีจะเห็นได้ว่าในการที่จะถือว่า ผู้กระทํามีเจตนาได้

นั้น ผู้กระทําต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และ

ผู้กระทําจะต้องประสงค์ต่อผลของการกระทําของตน หรือมิฉะนั้นก็จะต้องย่อมเล็งเห็นผลของการกระทําของ

ตนนั้นตามมาตรา 59 วรรคสอง

เช่น ความผิดต่อชีวิต หากผู้ใดใช้ปืนยิงบุคคลอ่ืนถึงแก่ความตาย การจะลงโทษบุคคลนั้นว่าฆ่าคน

ตายโดยเจตนาจะต้องพิสูจน์ว่าผู้กระทํารู้ว่าผู้ที่ตนกําลังจะยิงนั้นคนและประสงค์จะฆ่าให้ตายจึงจะถือว่ากระทํา

โดยเจตนา สําหรับฐานความผิดท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฏหมายอาญา ซึ่งเกี่ยวข้องกับบุคลากรทางการแพทย์

เช่น มาตรา 269 ความผิดฐานทําคํารับรองเท็จ มาตรา 306 – 308 ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก ผู้ป่วยหรือ

คนชรา มาตรา 323 ความผิดฐานเปิดเผยความลับ และมาตรา374 ความผิดฐานไม่ช่วยผู้อ่ืนซึ่งตกอยู่ใน

อันตราย เป็นต้น

2.2.2 ความผิดทางอาญาที่กระทําโดยประมาท

ประมาทเลินเล่อ (negligence) หมายถึง กระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง หรือละเลยในสิ่ง

ท่ีควรกระทํา4

ส่วนประมาทเลินเล่อ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ บัญญัติว่า “กระทําโดย

ประมาท ได้แก่กระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะ

เช่นน้ันจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่าน้ันได้ แต่หาได้ใช้ให้

เพียงพอไม่” การกระทําโดยประมาทนั้น ผู้กระทําจะต้องไม่มีเจตนา กล่าวคือ กระทําโดยปราศจากความ

ระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ การพิจารณาว่าผู้กระทําควรมีความ

ระมัดระวังเพียงใด โดยพิจารณาจาก ภาวะเช่นนั้น หมายความว่า ในขณะกระทําการเช่นนั้น และ พิจารณา

จาก วิสัย หมายถึง สภาพภายในตัวผู้กระทํา เช่น อายุ เพศ ความเป็นผู้มีวิชาชีพ และต้องพิจารณาจาก

พฤติการณ์ หมายความว่า ผู้กระทําได้ใช้ความระมัดระวังในพฤติการณ์หรือเหตุการณ์เช่นว่านั้นได้ แต่มิได้ใช้ให้

เพียงพอหรือไม่5

การกระทําโดยประมาทนั้นเป็นการท่ีแพทย์ได้ดําเนินการรักษาโดยใช้ความระมัดระวังตํ่ากว่า

มาตรฐานในเรื่องนั้นๆ หากว่าในการรักษาพยาบาลนั้นแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังในการวินิจฉัยโรคแล้ว

แม้ว่าจะเกิดผลร้ายแก่ผู้ป่วยจะถือว่าแพทย์กระทําโดยประมาทไม่ได้ ซึ่งต่างกับกรณีการกระทําโดยประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรง ซึ่งการกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง คือ การกระทําที่บุคคลในภาวะเช่นนี้

4 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 (สํานักพิมพ์นานมีบุ๊คส์พับลิเคช่ันส์ 2546).
5 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 10, สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตสภา 2551).
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ต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ ซึ่งผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่ผู้กระทําได้กระทําเบี่ยงเบน

ไปจากมาตรฐานของบุคคลในภาวะเช่นนั้นเป็นอย่างมาก หากใช้ความระมัดระวังสักเล็กน้อยต้องคาดเห็นได้ว่า

ความเสียหายอาจเกิดข้ึน6 ตัวอย่างการกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง7 เช่น ตามแพทย์แล้วแต่แพทย์

ไม่มารักษาคนไข้ แพทย์ละทิ้งหน้าที่ระหว่างผ่าตัดไปทําคลอด แพทย์ทําหมันโดยไม่บอกคนไข้ แพทย์ผ่ามดลูก

แต่พบทารก แพทย์ผ่าตัดลืมกรรไกร ลืมผ้า qauze ในท้องคนไข้ เป็นต้น

2.2.3 เหตุสุดวิสัย

เหตุสุดวิสัย หมายถึง ภาวะที่พ้นความสามารถที่ใครจะป้องกันได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 8 หมายถึง เหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะให้ผลพิบัติก็ดี เป็นเหตุที่ไม่อาจป้องกันได้ แม้บุคคล

ผู้ต้องประสบเหตุหรือใกล้จะประสบเหตุน้ัน จะได้จัดการระมัดระวังตามควรอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลใน

ฐานะและภาวะเช่นนั้น

เมื่อผลการรักษาไม่เป็นไปตามที่คาดหวัง แพทย์อาจถูกฟ้องร้อง ว่าประมาทเลินเล่อจนคนไข้ได้รับ

อันตรายต่อร่างกายหรือถึงแก่ชีวิต โดยแพทย์มีภาระการพิสูจน์ว่าตนไม่ได้กระทําโดยประมาทเลินเล่อ รักษา

ตามหลักวิชาการ ผลการรักษาไม่เป็นไปตามที่คาดหวัง เกิดจากเหตุสุดวิสัยท่ีไม่อาจแก้ไขได้ หรือจากโรคแทรก

ซ้อนท่ีอาจเกิดขึ้นได้

คําพิพากษาศาลฎีกา 7452/2541 จําเลยเป็นแพทย์แจ้งโจทก์ว่าเด็กตายในท้อง โจทก์จึงยินยอม

ให้จําเลยทําการขูดมดลูกและทําแท้งให้ แต่การใช้เครื่องมือของแพทย์ในการขูดมดลูกทําให้มดลูกทะลุ ซึ่งตาม

ความจริงมดลูกของโจทก์เป็นปกติมิได้มีลักษณะบางแต่อย่างใด นอกจากน้ียังทําให้ลําไส้ทะลักออกมาทางช่อง

คลอดเนื่องจากเครื่องมือแพทย์ท่ีใส่เข้าไปในช่องคลอดได้เกี่ยวเอาลําไส้ออกมา ต่อมาแพทย์อ่ืนตรวจแล้วมี

ความเห็นว่าต้องตัดลําไส้เล็กทิ้ง เพราะใส่กลับเข้าไปอาจติดเชื้อในช่องท้อง เป็นการกระทําโดยไม่ได้ใช้ความ

ระมัดระวัง ความรู้ ความชํานาญตามปกติวิสัยของผู้มีความรู้ ความชํานาญ ความสามารถในการประกอบ

วิชาชีพแพทย์ ถือว่าเป็นความประมาทเลินเล่อ เม่ือโจทก์เสียหายจําเลยต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

2.3 ทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาจากการกระทําโดยงดเว้นและละเว้นของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

ความรับผิดทางการแพทย์ส่วนใหญ่เกิดจากการที่แพทย์หรือบุคลากรทางการแพทย์กระทําโดย

ประมาท (Negligence Action) เป็นเหตุให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย และในการดําเนินการของแพทย์ได้

ดําเนินการตํ่ากว่าระดับมาตรฐานทางวิชาชีพ ทั้งการที่แพทย์ดําเนินการดังกล่าวเป็นผลให้ผู้ป่วยได้รับความ

เสียหาย การที่จะถือว่าแพทย์กระทําโดยประมาทได้นั้นในเบื้องต้นจะต้องพิจารณาว่ามีความสัมพันธ์ระหว่าง

แพทย์กับผู้ป่วย ซึ่งทําให้แพทย์มีหน้าที่จะต้องดูแลผู้ป่วยนั้นจะเกิดขึ้นต่อเมื่อผู้ป่วยได้แสดงความประสงค์ที่จะ

6 สนิท สน่ันศิลป์, คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี (สํานักพิมพ์สูตรไพศาล

2548).
7 สุรศักดิ์ แสงทักษิณ, ‘แพทย์กับความประมาทเลินเล่อ’ (กันยายน - ธันวาคม 2551) 3 วารสารการแพทย์

โรงพยาบาลศรีสะเกษ สุรินทร์ บุรีรัมย์ 619, 620-624.
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รับการรักษาพยาบาลจากแพทย์และแพทย์ได้ตกลงที่จะรักษาพยาบาลผู้ป่วยของตน โดยการแสดงเจตนาที่จะ

รับการรักษาพยาบาลอาจจะเกิดข้ึนโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้

ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วยที่เกิดจากการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง กล่าวคือ ผู้ป่วยได้

แสดงความประสงค์ที่จะรับการรักษาพยาบาลจากแพทย์และแพทย์ได้ตกลงที่จะรักษาพยาบาลคนไข้ของตน

เกิดเป็นสัญญาเนื่องจากการตกลงกัน เช่น นาง ก. ปวดหัวไปพบแพทย์ที่คลินิก แพทย์ตกลงรักษา นาง ก.

ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับ นาง ก. และในระหว่างการรักษาน้ันฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีสิทธิขอเลิก

สัญญาก็ได้ เม่ือมีการเลิกสัญญาแล้วถือว่าไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับ นาง ก. อีกต่อไป

หรือเกิดจากการแสดงเจตนาโดยปริยาย โดยเป็นการกระทําที่ไม่ได้แสดงออกมาอย่างชัดเจนแต่

คาดว่าผู้กระทําต้องการทํานิติกรรมน้ันๆ อย่างแน่นอน เช่น นาง ข. ไปโรงพยาบาลเพื่อรับบริการทันตกรรม

แพทย์แจ้งว่าต้องมีการถอนฟัน แต่นาง ข. นิ่งเฉยไม่ปฏิเสธและยินยอมให้แพทย์ถอนฟันออกไป ถือเป็นการ

แสดงเจตนาโดยปริยาย

2.3.1 สิทธิในการปฏิเสธผู้ป่วย

สิทธิ หมายถึง ความชอบธรรมที่บุคคลอาจใช้ยันกับผู้อ่ืนเพื่อคุ้มครองและรักษาผลประโยชน์อัน

เป็นส่วนพึงได้ของบุคคลนั้น8

สิทธิผู้ป่วย หมายถึง ความชอบธรรมที่ผู้ป่วยจะพึงได้รับจากบริการทางการแพทย์ เพ่ือคุ้มครอง

หรือรักษาผลประโยชน์อันพึงมีพึงได้ของผู้ป่วยนั่นเอง

องค์การอนามัยโลก (The World Health Organization)9 เห็นว่า ผู้ป่วยควรจะมีสิทธิท่ีจะได้รับ

บริการเพ่ือสุขภาพ อันถือว่าเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีประชาชนทุกคนควรได้รับ ผู้ป่วยมีสิทธิท่ีจะได้รับข้อมูล

ข่าวสารจากแพทย์ผู้รักษาเพื่อการมีส่วนร่วมตัดสินใจในกระบวนการรักษา รวมทั้งสิทธิที่จะปฏิเสธการรักษา

และมีสิทธิส่วนบุคคลในอันที่จะไม่ถูกเปิดเผยในข้อมูลอันเก่ียวกับความเจ็บป่วยด้วย ซึ่งแพทย์มีหน้าที่ที่จะ

รักษาไว้เป็นความลับ

แพทย์หรือโรงพยาบาลมีเสรีภาพในการท่ีจะรับผู้ป่วย แต่ถ้าหากว่าเป็นโรงพยาบาลของรัฐก็จะไม่มี

สิทธิที่จะปฏิเสธ แต่ก็มีข้อยกเว้นไม่ว่าจะเป็นโรงพยาบาลของรัฐหรือเอกชน หากผู้ป่วยมาในภาวะวิกฤตแล้ว

จะต้องได้รับการรักษาในทันท่วงที โรงพยาบาลจะปฏิเสธผู้ป่วยไม่ได้ เม่ือมีความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับ

ผู้ป่วยแล้ว แพทย์ได้กระทํา หรือ งดเว้นการกระทํา เป็นการผิดต่อหน้าที่ (Breach of Duty) การที่แพทย์ต้อง

รับผิดนั้น แพทย์จะต้องมีการกระทําหรืองดเว้นการกระทําอันใดอันหน่ึง เช่น ในการกระทํา แพทย์ได้

ดําเนินการผ่าตัดแล้วลืมผ้าซับเลือดไว้ในท้องผู้ป่วย ส่วนการงดเว้นการกระทํา เช่น แพทย์ตรวจหญิงตั้งครรภ์

และพบความผิดปกติของทารกในครรภ์ แต่ไม่แจ้งให้ผู้ป่วยทราบ10

8 ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป (สํานักพิมพ์เจริญวิทย์การพิมพ์ 2525).
9 World Health Organization, Health Aspects of Human Rights with Special Reference to

Developments in Biology and Medicine (World Health Organization 1976).
10 เอ้ือน ขุนแก้ว, ความรับผิดทางการแพทย์ (สํานักพิมพ์กรุงสยาม พับลิชซิ่ง 2559).
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2.3.2 การกระทําโดยงดเว้น

เป็นการกระทําโดยการไม่เคลื่อนไหวร่างกายอย่างหนึ่ง ตามประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 59

วรรคท้าย ที่ได้บัญญัติว่า “การกระทํา ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันใดอันหน่ึงขึ้นโดยงดเว้นการที่จัก

ต้องกระทําเพื่อป้องกันผลนั้นด้วย”

มาตรา 59 วรรคท้าย ถ้อยคําที่ว่า “งดเว้นการที่จักต้องกระทํา” หมายความว่า งดเว้นไม่กระทํา

ในส่ิงที่ตนมีหน้าที่ต้องกระทํา และถ้อยคําที่ว่า “เพ่ือป้องกันผล” แสดงว่าหน้าที่ที่จะต้องกระทํานั้นเป็นหน้าท่ี

โดยเฉพาะที่จะต้องกระทําเพ่ือป้องกันมิให้เกิดผลซึ่งเกิดขึ้นนั้น

ซึ่งหน้าที่ต้องกระทํา เกิดข้ึนได้หลายกรณี11ได้แก่

(1) หน้าท่ีตามที่กฏหมายบัญญัติ หมายความว่า มีกฏหมายบัญญัติหน้าที่ของผู้กระทําโดยตรง

เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1654 บัญญัติว่า “บิดามารดาจําต้องอุปการะเลี้ยงดู และให้

การศึกษาตามสมควรแก่บุตรในระหว่างท่ีเป็นผู้เยาว์” อันเป็นการกําหนดหน้าที่ของบิดามารดาท่ีจะต้องมีต่อ

บุตรผู้เยาว์ หรือ หน้าที่ขอความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนตนให้การดูแลรักษาพยาบาล ตามพระราชบัญญัติ

สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 ที่กําหนดให้การบริการสาธารณสุข บุคลากรด้านสาธารณสุขต้องแจ้ง

ข้อมูลด้านสุขภาพที่ เกี่ยวข้องกับการให้บริการให้ผู้ รับบริการทราบอย่างเพียงพอที่ผู้ รับบริการจะใช้

ประกอบการตัดสินใจในการรับหรือไม่รับบริการใด และในกรณีที่ผู้ รับบริการปฏิเสธไม่รับบริการใดจะ

ให้บริการนั้นมิได้

(2) หน้าท่ีอันเกิดจากการยอมรับโดยเจาะจงหรือหน้าท่ีตามนิติกรรมสัญญา หมายความว่า

ผู้กระทํายอมรับโดยตรงที่จะกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซ่ึงทําให้เกิดหน้าที่ในอันท่ีจะต้องกระทําการตามที่

ตนยอมรับที่จะกระทํานั้น เช่น ยอมรับเป็นพยาบาลดูแลรักษาผู้ป่วย ตกลงรับหน้าที่เป็นคนดูแลความปลอดภัย

ของผู้มาว่ายนํ้าในสระว่ายนํ้า การยอมรับดังกล่าวอาจมีค่าจ้าง หรือไม่มีค่าจ้างโดยอาสาสมัครเข้ามาทําก็ได้

เช่น อาสาสมัครรับดูแลเด็ก

(3) หน้าที่อันเกิดจากการกระทําก่อนๆ ของตน หมายความว่า หากการกระทําของผู้กระทําน่าจะ

ก่อให้เกิดภยันตรายอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้น ผู้กระทําย่อมมีหน้าที่ต้องป้องกันภยันตรายนั้น เช่น นาย ก. สงสาร

นาย ข. ซึ่งตาบอดกําลังเดินข้ามทางม้าลายจึงเข้าไปช่วยพาข้ามถนน แต่ระหว่างทางม้าลาย นาย ก. ปล่อย

นาย ข.ไว้โดยลําพังไม่ได้กระทําไปให้ตลอด เช่นน้ีถือว่าเมื่อนาย ก. ได้ลงมือช่วยนาย ข.แล้ว นาย ก. มีหน้าท่ี

ต้องช่วยโดยตลอด การที่ นาย ก. ทิ้ง นาย ข.ไว้ระหว่างทางม้าลาย ซึ่งน่าจะก่อให้เกิดภยันตรายแ นาย ข. ถือ

ว่าเป็นการงดเว้นไม่กระทําสิ่งซ่ึงตนมีหน้าท่ีต้องกระทําเพื่อป้องกัน มิให้ นาย ข. ตกอยู่ในภยันตราย โดยเป็น

หน้าท่ีอันเกิดจากการกระทําก่อนๆ ของตน

(4) หน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์เป็นพิเศษเฉพาะเร่ือง หมายความว่า ไม่มีกฎหมายบัญญัติ

หน้าที่ไว้โดยตรงดังเช่นข้อ 1 แต่เพราะผู้กระทําและผู้เสียหายมีความสัมพันธ์เป็นพิเศษต่อกันจึงเกิดมีหน้าท่ีขึ้น

เช่น บิดาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้จะไม่มีกฎหมายบัญญัติหน้าที่ไว้โดยตรงดังเช่น ป.พ.พ. มาตรา 1564 ให้

11 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ (เชิงอรรถ 5).
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จําต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ หากตามความเป็นจริง บิดาได้ช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูบุตรผู้เยาว์โดยตลอด

ก็ต้องถือว่าบุตรและบิดามีหน้าท่ีต้องช่วยเหลือเกื้อกูลกันเป็นหน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์เป็นพิเศษเฉพาะ

เรื่อง

2.3.3 การกระทําโดยละเว้น

เป็นการกระทําโดยการไม่เคลื่อนไหวร่างกายอีกประการหนึ่ง คือ การกระทําโดยละเว้น หรือ

เรียกว่าการไม่กระทํา กฎหมายอาญาบางมาตราได้บัญญัติบังคับให้บุคคลต้องกระทําการบางอย่างซึ่งหากไม่

กระทําก็ถือเป็นความผิด โดยถือว่าเป็นการกระทําความผิดโดยการละเว้น เช่น มาตรา 374 บัญญัติว่า “ผู้ใด

เห็นผู้อื่นตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิตซ่ึงตนอาจช่วยได้โดยไม่ควรกลัวอันตรายแก่ตนเองหรือผู้อื่นแต่ไม่ช่วยตาม

ความจําเป็น ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ”

มาตรา 374 นี้เป็นบัญญัติท่ีบังคับให้บุคคลต้องกระทําการช่วยผู้ท่ีตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิต หาก

ช่วยได้โดยไม่ควรกลัวอันตรายแก่ตนเองหรือผู้อ่ืนแต่ไม่ช่วย ก็มีความผิดและต้องรับโทษ การไม่ช่วยถือเป็นการ

ละเว้นไม่กระทํานั่นเอง บทบัญญัติในมาตรา 374 นี้ เป็นการบังคับให้บุคคลทําหน้าที่เป็นพลเมืองดี หรือ ท่ี

เรียกว่า Good Samaritan Law (LaFave, Criminal Law, p.191)

โดยความแตกต่างระหว่างการกระทําโดยงดเว้น และการกระทําโดยละเว้น แตกต่างอยู่ตรงที่ว่า

หน้าท่ีของการกระทําโดยงดเว้นน้ัน เป็นหน้าที่เฉพาะบุคคลท่ีต้องทําเพื่อป้องกันผล ส่วนหน้าที่ของการกระทํา

โดยละเว้นน้ัน เป็นหน้าท่ีบุคคลโดยท่ัวไปที่จะต้องกระทําการอย่างใดอย่างหน่ึง แต่ต่างเป็นการกระทําประเภท

ไม่เคลื่อนไหวร่างกายเหมือนกัน12

แนวคิด ทฤษฎี หลักการเก่ียวกับการตรวจสอบดุลพินิจการกําหนดโทษจําเลย

การดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ เป็นกระบวนการดําเนินคดีอาญาโดยการที่รัฐจัดให้มีองค์กรของรัฐเพื่อ

ทําหน้าที่ตรวจสอบข้อเท็จจริงของเหตุการณ์ที่เกี่ยวข้องกับบุคคลหนึ่ง และทําคําชี้ขาดในที่สุด ส่วนการดําเนิน

คดีอาญาในประเทศ13 พบว่าในประเทศภาคพ้ืนยุโรป อัยการและตํารวจ มีหน้าท่ีค้นหาความจริงแท้ของเรื่อง

หรือความจริงในเนื้อหา ท้ังนี้โดยไม่ผูกมัดกับคําร้องขอของผู้ใดท้ังส้ิน

การลงโทษ คือ การปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งท่ีทําให้ผู้ท่ีได้รับการปฏิบัติน้ันต้องได้รับผลร้าย

เน่ืองจากการที่บุคคลน้ันได้ฝ่าฝืนแนวปฏิบัติอันเป็นกติกาของสังคม โดยที่รัฐจะเป็นผู้ทําหน้าที่จัดการให้

ผู้กระทําผิดได้รับผลร้ายนั้นๆ การลงโทษเป็นรูปแบบหน่ึงของการป้องกันสังคมจากผู้กระทําความผิด ทั้งน้ีการ

ป้องกันแบ่งออกเป็น “การป้องกันท่ัวไป” และ “การป้องกันพิเศษ” มาตรการบังคับทางอาญาท่ีมีวัตถุประสงค์

เป็นการป้องกันทั่วไป (General Prevention) คือการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ได้แก่

การประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพย์ เนื่องจากเป็นมาตรการบังคับทางอาญาที่ใช้ข่มขู่มิให้บุคคลอื่น

กระทําความผิดในทางเดียวกันให้งดความคิดน้ันๆ ในขณะที่วิธีการเพื่อความปลอดภัยเป็นมาตรการบังคับทาง

อาญา ซึ่งมีวัตถุประสงค์เป็นการป้องกันพิเศษ(Special Prevention) เนื่องจากวิธีการเพื่อความปลอดภัยใช้

12 เพ่ิงอ้าง.
13 คณิต ณ นคร, วิ อาญา วิพากษ์ (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2552).



24/10/66

11

เพื่อป้องกันมิให้ผู้กระทําผิดกลับมากระทําความผิดเดียวกันซ้ําอีก และเพื่อป้องกันมิให้มีการกระทําความผิด

อาญาที่อาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ชีวิตหรือทรัพย์สินของผู้อื่นอันอาจจะเกิดขึ้นในอนาคต วิธีการเพื่อ

ความปลอดภัยเป็นทางเลือกที่ศาลสามารถมีคําสั่งใช้ควบคู่ไปกับการลงโทษ ทั้งนี้ก็เพ่ือตอบสนองต่อภารกิจ

หลักในการคุ้มครองสังคมและป้องกันการกระทําความผิดของกฎหมายอาญา14

2.4 ดุลพินิจในการลงโทษ

“ดุลพินิจในการกําหนดโทษ” คือ ดุลพินิจของศาลที่จะกําหนด “มาตรการบังคับทางอาญา” กับ

การกระทําความผิดใดความผิดหนึ่ง ศาสตราจารย์ คณิต ณ นคร ได้อธิบายหลักการใช้ดุลพินิจในการกําหนด

โทษไว้ว่า “ในการที่ศาลจะใช้ดุลพินิจกําหนดมาตรการบังคับทางอาญากับการกระทําความผิดใดความผิดหน่ึง

นั้น ศาลจะต้องพิจารณากําหนดดังต่อไปนี้

(1) กําหนดชนิดของมาตรการบังคับทางอาญา

(2) กําหนดความหนักเบาของมาตรการบังคับทางอาญาท่ีได้กําหนดตาม (1) และ

(3) กําหนดการบังคับใช้มาตรการบังคับทางอาญาตามท่ีได้กําหนดตาม (2) นั้น15

จะเห็นได้ว่าดุลพินิจในการกําหนดโทษมิได้หมายความเฉพาะการกําหนดเฉพาะเรื่องโทษว่าควรจะ

ใช้โทษชนิดใด หนักเบาแค่ไหน แต่หมายความรวมถึงการกําหนดใช้มาตรการบังคับทางอาญาต่าง ๆ ที่มีอยู่ใน

กฎหมาย รวมถึงการกําหนดว่าจะใช้มาตรการบังคับทางอาญานั้นอย่างไรด้วย

หลักการพิจารณาคดีและบังคับโทษที่เหมาะสมกับบุคคล (Individualization of punishment)

หมายถึง การที่ศาลหรือองค์กรอ่ืนที่มีหน้าที่ควบคุมตัวนักโทษปรับใช้โทษให้เหมาะสมกับนักโทษแต่ละคนเพื่อ

ส่งเสริมฟ้ืนฟูปรับปรุงแก้ไขและเพ่ือให้ผู้กระทําผิดกลับคืนสู่สังคมอย่างไม่มีปัญหาในอดีตเรามักจะต้ังสมมติฐาน

ว่าบุคคลที่กระทําความผิดรูปแบบเดียวกัน ควรจะได้รับโทษจําคุกเท่ากัน เพราะวัตถุประสงค์ของการลงโทษ

มุ่งเน้นแต่การลงโทษผู้กระทําผิดให้สมกับการกระทําท่ีผู้กระทําได้ก่อข้ึนยับย้ังข่มขู่ไม่ให้ประชาชนกระทํา

ความผิด รวมท้ังการกันผู้กระทําความผิดออกจากสังคมในระยะเวลาท่ีเหมาะสม ด้วยสมมติฐานเพียงเท่านี้จึงมี

การลงโทษนักโทษที่กระทําความผิดแบบเดียวกันด้วยหลักเกณฑ์เดียวกัน เช่นการกําหนดระยะเวลาจําคุกท่ี

เท่ากัน แต่ด้วยในปัจจุบัน วัตถุประสงค์ในการลงโทษได้เปลี่ยนไปในทิศทางของการมุ่งเน้นการฟื้นฟูแก้ไขตัว

นักโทษ พร้อมทั้งการพยายามที่ให้นักโทษกลับคืนสู่สังคม การลงโทษจําคุกจึงไม่ได้มีเพียงเพื่อแก้แค้นทดแทน

การกระทําความผิดหรือเพียงเพ่ือกันผู้ร้ายออกจากสังคมเท่าน้ัน แต่การจําคุกนั้นยังหมายถึงการเปิดโอกาสให้

นักโทษได้รับการฟื้นฟูจิตใจแลเตรียมพร้อมกลับเข้าสังคมโดยท่ีไม่ทําให้สังคมเดือดร้อน16

การตรวจดุลพินิจการกําหนดโทษของต่างประเทศเปรียบเทียบประเทศไทย

14 ธานี วรภัทร์, กฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจําคุก (สํานักพิมพ์วิญญูชน 2553).
15 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 13).
16 อัศวิน จันมะโน และ ธานี วรภัทร์, ‘การตรวจสอบดุลพินิจการกําหนดโทษจําเลย’ (เมษายน - กรกฎาคม 2560)

3 วารสารบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์.
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ประเทศอังกฤษมีขั้นตอนในการพิจารณาความผิดและขั้นตอนในการกําหนดโทษแยกจากกัน โดย

ข้อเท็จจริงท่ีใช้ในการพิจารณาคดีและกําหนดโทษน้ัน ในขั้นตอนกําหนดโทษจําเลย จะต้องมีข้อเท็จจริง

เกี่ยวกับตัวผู้กระทําผิด โดยจะมาจากรายงานการสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤติและกฎหมายของ

ประเทศอังกฤษจะกําหนดวัตถุประสงค์ในการลงโทษจําเลยไว้อย่างชัดเจน โดยเฉพาะกรณีที่มีการลงโทษจําคุก

ผู้กระทําผิดเป็นเด็กและเยาวชน กรณีการกระทําความผิดเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ กฎหมายประเทศ

อังกฤษกําหนดให้ก่อนที่จะกําหนดโทษจําเลยจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้กระทําความผิดก่อน อีก

ทั้งัในรายงานสืบเสาะและพินิจจําเลยหรือทนายจําเลย และพนักงานอัยการ เข้ามามีส่วนร่วมในการกําหนด

โทษจําเลย

ประเทศสหรัฐอเมริกามีขั้นตอนในการพิจารณาความผิด (Guilty stage) และขั้นตอนในการ

กําหนดโทษ แยกจากกัน เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ ประมวลกฎหมายอาญากลางของประเทศสหรัฐอเมริกา

ได้วางหลักไว้เพื่อให้รัฐแต่ละรัฐใช้เป็นแบบในการกําหนดกฎหมายของรัฐน้ัน โดยในการกําหนดโทษจําเลย

รายงานการสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤตินั้นจะนํามาพิจารณาเมื่อปรากฏว่า ในกรณีที่จําเลยถูก

ตัดสินให้ลงโทษที่มีความผิดร้ายแรง จําเลยอายุต่ํากว่า 22 ปี ศาลจะต้องรับฟังข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวผู้กระทํา

ความผิดจากรายงานการสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤติก่อนประกอบกับรายงานส่วนอ่ืนๆ เพ่ือ

นํามาพิจารณากําหนดโทษจําเลยให้เหมาะสมกับตัวผู้กระทําความผิดและในการพิจารณากําหนดโทษจําเลย

จะต้องให้พนักงานอัยการและจําเลย อยู่ในกระบวนการพิจารณากําหนดโทษด้วย โดยมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัว

ผู้กระทําความผิดจากรายงานสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤติประกอบการพิจารณา17

ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์หรือระบบประมวล

กฎหมาย ที่มีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายซีวิลลอว์โดยแนวคิดเก่ียวการกําหนดโทษและการนํารายงานสืบเสาะ

และพินิจของมีลักษณะดังนี้

ประเทศฝรั่งเศสระบบกฎหมายซีวิลลอว์การดําเนินคดีอาญาจะใช้วิธีการไต่สวนเพ่ือค้นหาความ

จริงเจ้าหน้าที่ของรัฐจะมีอํานาจในการดําเนินการหาข้อเท็จจริงทั้งข้อเท็จจริงเกี่ยวกับคดีและข้อเท็จจริง

เกี่ยวกับผุ้กระทําความผิด จึงทําให้การรับฟังรายงานการสืบเสาะและพินิจไม่มีการดําเนินการใน

ประเทศฝรั่งเศสเพราะเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดําเนินการไต่สวนไม่ว่าจะเป็นเจ้าหน้าที่ตํารวจ อัยการ

หรือศาลล้วนมีหน้าที่ต้องร่วมกันค้นหาความจริง ในการใช้ดุลพินิจกําหนดโทษจําเลย ประเทศฝรั่งเศสมีการ

กําหนดโทษท่ีเป็นอัตวิสัยกําหนดในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเพื่อให้การลงโทษเหมาะสมกับผู้กระทํา

ความผิดแต่ละรายและสอดคล้องกับวัตถุประสงค์การลงโทษและพนักงานอัยการจะมีส่วนในการเสนอ

ความเห็นเก่ียวกับการกําหนดโทษจําเลย

ประเทศเยอรมันในระบบการดําเนินคดีอาญาเป็นระบบไต่สวนค้นหาความจริงเช่นเดียวกับ

ประเทศฝร่ังเศส การค้าหาความจริงและการดําเนินคดีอาญาเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงมีหน้าที่ในการค้นหาความจริง

17 Harry E. Allen and Clifford E. Simonsen, Correction in America: an introduction (Prentice-Hall

1995) 139.
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ซึ่งรวมถึงการรวบรวมข้อเท็จจริงเก่ียวกับผู้กระทําความผิด และในการกําหนดโทษ ประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมัน กําหนดให้ในการกําหนดโทษจําเลยจะต้องคํานึงถึงประวัติของผู้กระทําความผิด สถานภาพของบุคคล

ทางสังคม และฐานะทางเศรษฐกิจของผู้กระทําความผิด โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ เช่น เจ้าหน้าที่ตํารวจ พนักงาน

อัยการ มีหน้าท่ีจะต้องรวบรวมข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดและข้อเท็จจริงเก่ียวตัวผู้กระทําความผิด

เสนอต่อศาลเพ่ือใช้ในการพิจารณากําหนดโทษจําเลย

2.5 หลักความได้สัดส่วนของการลงโทษในคดีอาญา (Proportionality of Sentencing)

การลงโทษท่ีรุนแรงโดยปราศจากเหตุผลชอบธรรมนั้น จะส่งผลให้ขัดกับหลักศีลธรรมของเหตุผล

ในการกล่าวโทษ และอาจจะทําให้ผู้กล่าวโทษโดยการลงโทษนั้นเป็นผู้กระทําความผิดเสียเอง ดังนั้น การ

ลงโทษที่ชอบธรรมนั้นจึงจําเป็นต้องคํานึงถึงหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษด้วยเสมอ

แนวคิดเรื่องความได้สัดส่วนของการลงโทษมีมาตั้งแต่ในอดีต คือ หลักตาต่อตาฟันต่อฟัน (The

Eye for an Eye Principle) ปรากฏอยู่ในกฎหมาย Lex Talionis ซึ่งวางหลักไว้ว่า อาชญากรควรได้รับการ

ลงโทษเสมือนกับความเสียหายที่ได้ทําให้เกิดขึ้นกับผู้เสียหาย เน่ืองจากการลงโทษผู้กระทําความผิดมักกระทํา

รุนแรงโหดร้ายต่อเนื้อตัว ร่างกายของผู้กระทําความผิดที่เกินสัดส่วน ต่อมาในช่วงคริสต์ศตวรรษที่18 แนวคิด

การลงโทษได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของระบอบเสรีนิยมและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากขึ้น จึงมีการ

ต่อต้านการลงโทษท่ีรุนแรงและทารุณโหดร้ายโดย ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare Baccaria) เป็นผู้ริเร่ิมความคิด

ของการลงโทษอย่างมีความเป็นมนุษยธรรม และได้สัดส่วนกับการกระทําความผิด ซึ่งกล่าวไว้ว่าเพื่อไม่ให้โทษ

ทางอาญาใดๆ เป็นการกระทําท่ีรุนแรงต่อประชาชน โทษทางอาญาจึงต้องเปิดเผย จําเป็น และรุนแรงน้อย

ท่ีสุดตามสถานการณ์ท่ีปรากฏ และได้สัดส่วนกับความผิด และต้องเป็นโทษท่ีกําหนดโดยกฎหมาย 18

นักกฎหมาย Herbert L. Packer ได้ให้คําจํากัดความของคําว่า โทษ ไว้ว่า ความหมายของการ

ลงโทษที่แท้จริง หมายถึง การใช้กฎหมายทําให้ผู้ที่ต้องรับโทษต้องประสบความยากลําบาก หรือ เหตุการณ์

รูปแบบต่างๆ ซ่ึงเป็นท่ียอมรับโดยทั่วไปว่าเป็นภาวะที่ไม่พึงปรารถนา ทั้งน้ีเพื่อเป็นไปตามผลแห่งการกระทํา

ความผิด ซ่ึงได้ถูกกําหนดให้เป็นความผิดโดยกฎหมาย หากพิจารณาถึงเหตุผลทางปรัชญาแล้วเห็นว่า หาก

กฎหมายปราศจากการลงโทษผู้ฝ่าฝืนแล้วย่อมไม่อาจเรียกได้ว่า เป็นกฎหมายที่มีสภาพบังคับได้แท้จริง ดังนี้

การลงโทษจึงเปรียบเสมือนสัญญาณบอกให้ทราบถึงการคงอยู่ของกฎหมาย19

2.6 หลักการคํานึงถึงเหตุอัตตะวิสัย และเหตุภาวะวิสัยในการลงโทษ

การคํานึงถึงเหตุอัตตะวิสัยในการหลักการคํานึงถึงเหตุอัตตะวิสัย ท่ีได้สร้างความเสียหายให้กับ

สังคมเท่ากัน ผู้พิจารณาพิพากษาอรรถคดีอาจใช้ดุลพินิจกําหนดโทษให้ต่างกันได้ เนื่องจากเหตุที่ตัวผู้กระทํา

18 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และ ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ: หลักการลงโทษที่ได้

สัดส่วนกรณียาเสพติดให้โทษ’ (ธันวาคม 2560) 4 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 903, 903-929.
19 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (Stanford University Press 1968).
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ความผิดค่อนข้างจะมีลักษณะท่ีต่างกัน ซ่ึงเป็นการใช้โทษให้เหมาะสมกับผู้กระทําความผิดโดยคํานึงถึงลักษณะ

ส่วนตัวผู้กระทําความผิด หรือพิจารณาจากเหตุทางด้านอัตวิสัย (Subjective) ของผู้กระทําซึ่งอาจแตกต่างกัน

เรียกว่า personalization des peines ส่วนการคํานึงถึงเหตุภาวะวิสัยในการลงโทษ Cesare

Beccaria กล่าวว่าขนาดที่แท้จริงของอาชญากรรม คือความเสียหายที่เกิดข้ึนกับสังคม หากว่าอาชญากรได้

สร้างความเสียหายรุนแรงก็ชอบที่จะต้องถูกลงโทษหนัก แต่หากปรากฏว่าสร้างความเสียหายไม่รุนแรงก็ชอบท่ี

จะต้องถูกลงโทษเบา ซึ่งแนวคิดนี้สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน

2.7 ทฤษฎีเก่ียวกับเหตุยกเว้นความผิดของแพทย์

ในการท่ีแพทย์จะดําเนินการรักษาพยาบาลต้องจับ สัมผัสตัวผู้ป่วยหรือทําให้ผู้ป่วยได้รับบาดเจ็บ

เช่น การฉีดยา การเจาะร่างกาย หากไม่ได้รับความยินยอมแล้วอาจทําให้แพทย์ต้องรับผิดในการกระทําโดยจง

ใจอันจะต้องรับผิดทางละเมิด หรือ เป็นการกระทําโดยเจตนาที่แพทย์จะต้องรับผิดทางอาญาอีกด้วย ดังนั้น

การรักษาพยาบาลจึงต้องได้รับความยินยอมจากผู้ป่วยก่อน อาจเป็นความยินยอมโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็

ได้

ความยินยอมโดยชัดแจ้ง หมายถึง การที่ผู้ป่วยได้แสดงเจตนาท่ีจะยินยอมรักษาพยาบาลกับแพทย์

ตามวิธีการที่กําหนดไว้โดยแสดงความยินยอมด้วยวาจา หรือลายลักษณ์อักษร โดยผู้ป่วยจะต้องได้รับแจ้งถึง

วิธีการในการรักษา ผู้ป่วยมีสิทธิที่จะทราบถึงผลที่ไม่พึงประสงค์ท่ีอาจจะเกิดข้ึนหรือผลข้างเคียง เนื่องจากการ

รักษาพยาบาลน้ันด้วย ทั้งน้ีเพื่อให้ผู้ป่วยได้ชั่งน้ําหนักถึงอันตรายและความเส่ียงที่อาจจะเกิดขึ้นจากการ

ดําเนินการรักษาพยาบาล เม่ือผู้ป่วยช่ังนํ้าหนักแล้วจึงให้ความยินยอม (Informed Consent)

หลังจากผู้ป่วยให้ความยินยอมแล้ว ผู้ป่วยอาจกําหนดเงื่อนไขหรือข้อจํากัดในการให้ความยินยอม

ก็ได้ แม้ในระหว่างการรักษาพยาบาล เม่ือเริ่มต้นทําการรักษาพยาบาลแล้ว ผู้ป่วยจะยกเลิกความยินยอมท่ีได้

ให้ไว้เม่ือใดก็ได้ เว้นแต่ในภาวะวิกฤติผู้ป่วยอยู่ในสภาพหมดสติ จําเป็นต้องดําเนินการรักษาโดยเร่งด่วน แม้ไม่มี

ความยินยอม หากแพทย์ได้ดําเนินการรักษาตามระดับมาตรฐานวิชาชีพแม้จะมีเหตุไม่พึงประสงค์เกิดข้ึน

แพทย์ก็ไม่ต้องรับผิด20

หลัก Informed Consent หรือ หลักความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว หมายความว่า แพทย์ซึ่ง

เป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องขอความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนที่จะกระทําการใดๆ ต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้

นั้น โดยจะต้องมีการแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการวินิจฉัย การรักษาให้ผู้ป่วยทราบ และเปิดโอกาสให้ตัดสินใจว่าจะ

เข้ารับการตรวจรักษาหรือไม่เน่ืองจากบุคคลทุกคนมีภาวะอิสระของปัจเจกบุคคลในการตัดสินใจโดยไม่อยู่

ภายใต้ข้อจํากัดใดๆ ไม่ว่าจะเป็นข้อจํากัดด้านความเข้าใจหรือภาษา21 และสิทธิในการตัดสินใจด้วยตนเองหรือ

20 เอ้ือน ขุนแก้ว (เชิงอรรถ 10).
21 Beauchamp T. Childress J., Principles of Biomedical Ethics (5th edn, Oxford University Press

2001). อ้างถึงใน ศักดา สถิรเรืองชัย, ‘ความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าวในเวชปฏิบัติท่ัวไป’ (กรกฎาคม - ธันวาคม 2556) 2

เวชบันทึกศิริราช.
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สิ่งท่ีกฏหมายให้อํานาจอันทําให้ผู้อื่นมีหน้าท่ีที่จะต้องปฏิบัติตาม ซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญใน

หมวดสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งกําหนดว่าบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย รวมทั้ง บทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 เรื่องความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว

พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 บัญญัติว่า

“ในการบริการสาธารณสุข บุคลากรด้านสาธารณสุขต้องแจ้งข้อมูลด้านสุขภาพที่เกี่ยวข้องกับการ

ให้บริการให้ผู้รับบริการทราบอย่างเพียงพอท่ีผู้รับบริการจะใช้ประกอบการตัดสินใจในการรับหรือไม่รับบริการ

ใด และในกรณีท่ีผู้รับบริการปฏิเสธไม่รับบริการใด จะให้บริการนั้นมิได้

ในกรณีที่เกิดความเสียหายหรืออันตรายแก่ผู้รับบริการเพราะเหตุท่ีผู้รับบริการปกปิด ข้อเท็จจริงที่

ตนรู้และควรบอกให้แจ้ง หรือแจ้งข้อความอันเป็นเท็จ ผู้ให้บริการไม่ต้องรับผิดชอบในความเสียหายหรือ

อันตรายนั้น เว้นแต่เป็นกรณีท่ีผู้ให้บริการประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

ความในวรรคหนึ่งมิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้

(1) ผู้รับบริการอยู่ในภาวะท่ีเส่ียงอันตรายถึงชีวิตและมีความจําเป็นต้องให้ความช่วยเหลือเป็น

การรีบด่วน

(2) ผู้รับบริการไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้บุคคลซึ่งเป็นทายาทโดย

ธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ปกครอง ผู้ปกครองดูแล ผู้พิทักษ์ หรือผู้อนุบาลของผู้รับบริการ

แล้วแต่กรณี รับทราบข้อมูลแทนในขณะนั้นได้”

องค์ประกอบของความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว 5 ประการ ได้แก่

การเปิดเผยข้อมูล (Disclosure) การแจ้งข้อมูลเพ่ือขอความยินยอมนั้นควรประกอบไปด้วย ข้อมูล

เกี่ยวกับการวินิจฉัย ข้อมูลเกี่ยวกับขั้นตอนการรักษา ข้อมูลเกี่ยวกับความเสี่ยงที่อาจเกิดจากการรักษาเม่ือ

เทียบกับประโยชน์ท่ีได้รับ ข้อมูลเกี่ยวกับทางเลือกการรักษาอื่น

ความเข้าใจข้อมูล (Understanding) เพื่อให้ผู้ป่วยสามารถใช้สิทธิของตนได้เต็มท่ี

ความสมัครใจ (Voluntariness) ผู้ป่วยต้องไม่อยู่ภายใต้การบังคับหรือขู่เข็ญ

ความสามารถในการตัดสินใจ (Competence) พิจารณาเฉพาะความสามารถของบุคคลในการ

ตัดสินใจในการให้ความยินยอมในการรักษาพยาบาล

การให้ความยินยอม (Consent) หลังจากผู้ป่วยได้รับทราบข้อมูลทางการแพทย์และได้ตัดสินใจ

แล้ว โดยจะมีผลเม่ือมีการแสดงออกซ่ึงความยินยอมนั้น โดยชัดแจ้ง (explicit) ไม่ว่าจะเป็นการบอกด้วยปาก

เปล่าหรือการเขียน หรือโดยปริยาย (implied) เช่น การยอมให้แพทย์ตรวจโดยการนอนบนเตียง การยื่นแขน

ให้ทําการเจาะเลือด

ข้อยกเว้นของหลักความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าว22

22 วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์ และ ธนสร สุทธิบดี, กฏหมายการแพทย์ความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว

(สํานักพิมพ์นิติธรรม 2561).
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มีบางกรณีที่แพทย์สามารถทําการรักษาพยาบาลผู้ป่วยได้โดยไม่ต้องขอความยินยอมและไม่เป็น

การผิดจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม

ผู้ ป่วยอยู่ในภาวะฉุกเฉินหรือเร่งด่วนและไม่รู้สึกตัว (Emergency) เนื่องจากผู้ป่วยไม่มี

ความสามารถในการให้ความยินยอม และแพทย์จําต้องให้การรักษาพยาบาลผู้ป่วยเพื่อประโยชน์สูงสุดของ

ผู้ป่วย

แนวความคิดทางกฏหมายของประเทศที่ใช้กฏหมายระบบคอมมอล์ลอว์ อธิบายข้อยกเว้นในกรณี

นี้ว่า วิญญูชนทั่วไปย่อมต้องการความช่วยเหลือทางการแพทย์เมื่อเกิดกรณีฉุกเฉินขึ้นซึ่งหากบุคคลนั้นรู้สติดี

และมีเวลาท่ีเพียงพอ ภายหลังจากท่ีแพทย์ได้อธิบายถึงข้อมูลในการรักษาแล้ว บุคคลน้ันก็คงจะให้ความ

ยินยอมในการรักษาอยู่นั่นเอง บางท่านจึงให้ความเห็นว่าข้อยกเว้นในกรณีฉุกเฉินนี้อาจถือได้ว่าผู้ป่วยให้ความ

ยินยอมโดยปริยาย23 หากรอรับความยินยอม การรักษาอาจไม่ทันการผู้ป่วยอาจเสียชีวิต หรือเจ็บป่วยรุนแรง

ข้ึนมาก

สําหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง บังคับให้

แพทย์และบุคลากรการแพทย์ต้องแจ้งข้อมูลด้านสุขภาพ เพื่อได้รับความยินยอมทางการแพทย์ แต่มาตรา 8

วรรคสาม ก็บัญญัติว่า “ความในวรรคหนึ่งมิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้

(1) ผู้รับบริการอยู่ในภาวะท่ีเสี่ยงอันตรายถึงชีวิตและมีความจําเป็นต้องให้ความช่วยเหลือเป็น

การรีบด่วน

(2) ผู้รับบริการไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้บุคคลซึ่งเป็นทายาทโดย

ธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ปกครอง ผู้ปกครองดูแล ผู้พิทักษ์ หรือผู้อนุบาลของผู้รับบริการ

แล้วแต่กรณี รับทราบข้อมูลแทนในขณะนั้นได้”

ตามมาตรา 8 วรรคสาม หมายความว่า แพทย์และบุคลากรการแพทย์ไม่จําต้องปฏิบัติตามหลัก

เรื่องความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว สําหรับการให้บริการสาธารณสุขใน 2 กรณี คือ

(2.1) ผู้รับบริการอยู่ในภาวะที่เสี่ยงอันตรายถึงชีวิตและมีความจําเป็นต้องให้ความช่วยเหลือ

เป็นการรีบด่วน

(2.2) ผู้รับบริการไม่อยู่ในฐานะท่ีจะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้บุคคลซ่ึงเป็นทายาท

โดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ปกครอง ผู้ปกครองดูแล ผู้พิทักษ์ หรือผู้อนุบาลของ

ผู้รับบริการ แล้วแต่กรณี รับทราบข้อมูลแทนในขณะนั้นได้

(3) มีความจําเป็นต้องได้รับการบําบัดรักษา (Necessity) หมายความว่า สภาวะของผู้ป่วยซ่ึงขาด

ความสามารถในการตัดสินใจให้ความยินยอมรับการบําบัดรักษาและต้องได้รับการบําบัดรักษาโดยเร็วเพื่อ

23 Jessica Berg and orthers, Informed Consent: Legal Theory and Clinical Practice (2nd edn,

Oxford University Press 2001) 76. อ้างถึงใน วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์ และ ธนสร สุทธิบดี, กฏหมายการแพทย์ความยินยอม

ภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว (สํานักพิมพ์นิติธรรม 2561).



24/10/66

17

ป้องกันหรือบรรเทามิให้ความผิดปกติทวีความรุนแรง หรือเมื่ออยู่ในภาวะอันตรายเพ่ือป้องกันอันตรายที่จะ

เกิดข้ึนกับผู้ป่วยหรือบุคคลอื่น

ตามพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม บัญญัติว่า “ความในวรรค

หนึ่งมิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้

(1) ผู้รับบริการไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ และไม่อาจแจ้งให้บุคคลซึ่งเป็นทายาทโดย

ธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้ปกครอง ผู้ปกครองดูแล ผู้พิทักษ์ หรือผู้อนุบาลของผู้รับบริการ

แล้วแต่กรณี รับทราบข้อมูลแทนในขณะนั้นได้”

พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม (2) หมายความว่า แพทย์และ

บุคลากรการแพทย์ไม่จําต้องปฏิบัติตามหลักเรื่องความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว สําหรับการ

ให้บริการสาธารณสุขในกรณีผู้ป่วยไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูล และไม่อาจแจ้งให้บุคคลซ่ึงเป็นผู้รับทราบ

ข้อมูลแทนผู้ป่วยในขณะน้ันได้ เห็นได้ว่า ผู้ป่วยตามมาตรา 8 วรรคสาม (2) นี้ไม่ใช่ผู้ป่วยกรณีฉุกเฉิน ตาม

มาตรา 8 วรรคสาม (1) แต่เป็นผู้ป่วยที่ไม่อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูล ร่วมกับมีเหตุจําเป็นในขณะนั้นท่ี

แพทย์และบุคลากรการแพทย์เห็นว่าสมควรจะต้องให้บริการสาธารณสุขใดๆ แก่ผู้ป่วย ตัวอย่างผู้รับบริการไม่

อยู่ในฐานะที่จะรับทราบข้อมูลได้ เช่น ผู้ป่วยเด็กทารก ผู้ป่วยผู้เยาว์ ผู้ป่วยผิดปกติทางจิต ผู้ป่วยโคม่าไม่ได้สติ

(2) กรณีผู้ป่วยสละสิทธิ (Patient Waiver)

ในประเทศระบบกฏหมายคอมมอล์ลอว์ อธิบายข้อยกเว้นในกรณีนี้ว่า เม่ือเป็นสิทธิของผู้ป่วยท่ีจะ

ได้รับแจ้งถึง ผลดีผลเสีย การรักษาทางเลือกอ่ืน ที่ทําให้ผู้ป่วยเข้าใจถึงการรักษาและสามารถตัดสินใจได้อย่าง

อิสระว่าจะยอมรับการรักษานั้นหรือไม่ ผู้ป่วยก็ย่อมจะสละสิทธิดังกล่าวได้ ดังนั้นในกรณีที่ผู้ป่วยแจ้งกับแพทย์

ว่าไม่ต้องการได้รับการแจ้งใดๆ เก่ียวกับความยินยอมทางการแพทย์ แต่ยืนยันให้แพทย์ทําการรักษาไปได้ การ

ท่ีแพทย์ให้การรักษาไปโดยไม่ได้ปฏิบัติตามหลักเร่ืองความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว จึงไม่เป็น

การละเมิดสิทธิของผู้ป่วยแต่อย่างใด24

อย่างไรก็ตามข้อยกเว้นกรณีนี้จะทํางานได้ต้องเป็นท่ีชัดเจนว่าผู้ป่วยได้ทราบถึงสิทธิรับการแจ้ง

ข้อมูลความยินยอมทางการแพทย์ ไม่ใช่กรณีที่ผู้ป่วยไม่เคยทราบว่าตนมีสิทธิดังกล่าว กฎหมายในบางรัฐของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาจะกําหนดให้ผู้ป่วยสละสิทธินี้ได้เฉพาะการรักษาท่ีมีความเสี่ยงตํ่าเท่านั้น25

สําหรับประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติแห่งกฏหมายกําหนดข้อยกเว้นกรณีเอาไว้โดยเฉพาะ แต่พบ

ได้บ่อยในเวชปฏิบัติ

(3) กรณีแพทย์มีอํานาจแห่งดุลพินิจเพื่อประโยชน์ของผู้ป่วยโดยแท้ (Therapeutic Privilege)

24 Putensen v. Clay Adams, Inc., 12 Cal.App.3d 1062 (Ct.App.1970). อ้างถึงใน วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์ และ

ธนสร สุทธิบดี, กฏหมายการแพทย์ความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว (สํานักพิมพ์นิติธรรม 2561).
25 William H. Roach and orthers, Medical Records and the Law (Jones and Bartlett Publishers 2006)

84. อ้างถึงใน วิฑูรย์ ตรีสุนทรรัตน์ และ ธนสร สุทธิบดี, กฏหมายการแพทย์ความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าวแล้ว

(สํานักพิมพ์นิติธรรม 2561).
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ข้อยกเว้นนี้หมายถึง การที่แพทย์เจตนาไม่แจ้งข้อมูลการรักษาให้ผู้ป่วยทราบเนื่องจากการแจ้ง

ข้อมูลการรักษาให้ผู้ป่วยทราบอาจทําให้ผู้ป่วยปฏิเสธการรักษาหรือไม่ร่วมมือกับการรักษา เพราะผู้ป่วยบาง

รายอาจเกิดความวิตกกังวลมาก หรือหมดอาลัยไร้กําลังใจในการมีชีวิตอยู่ต่อไป ซึ่งจะเป็นผลเสียต่อการรักษา

หลักการของข้อยกเว้นน้ีถือว่าเป็นผลดีท่ีเกิดจากการแจ้งให้ผู้ป่วยทราบถึงข้อมูลการรักษามีน้อยกว่าผลเสียท่ี

เกิดขึ้นจากการทราบข้อมูลเหล่านั้น จึงทําให้แพทย์ควรมีสิทธิสงวนข้อมูลการรักษาเอาไว้เพื่อประโยชน์ของ

ผู้ป่วยเอง26 มีการศึกษาวิจัยพบว่า แพทย์นําเรื่องนี้มาใช้เป็นข้อแก้ตัวจํานวนมาก โดยอ้างว่า ทําไปเพ่ือ

ประโยชน์ของผู้ป่วย27 ซึ่งขัดกับหลักเร่ืองความยินยอมภายหลังได้รับการบอกกล่าว ที่ว่า ผู้ป่วยที่มีวุฒิภาวะ

เพียงพอควรมีสิทธิที่จะทราบข้อมูลในการรักษา บางท่านจึงให้ความเห็นว่าข้อยกเว้นในกรณีนี้ควรนํามาใช้เมื่อ

เห็นว่าความวิตกกังวลของผู้ป่วยที่จะรับการรักษามีมากกว่าผู้ป่วยท่ัวไปเป็นอย่างมากเท่านั้น28

และแม้จะไม่เปิดเผยกับผู้ป่วย แต่แพทย์ยังคงมีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลการรักษาให้กับผู้แทนของ

ผู้ป่วยให้ทราบถึงข้อเท็จจริงในการรักษาแทน

(4) การบังคับให้บริการสาธารณสุข (Compulsory Treatment)

เป็นการจําต้องกระทําเพ่ือประโยชน์ของสังคมในส่วนรวม ไม่ใช่เพียงแต่คุ้มครองบุคคลใดบุคคล

หนึ่ง 29เช่น หากผู้ป่วยเป็นโรคติดต่อร้ายแรง หากไม่ทําการรักษาบุคคลอ่ืนๆ ในสังคมอาจเจ็บป่วยตามไปด้วย

ไข้หวัดสเปนเคย

เป็นสาเหตุให้ประชากรในยุโรปเสียชีวิตหลายสิบล้านคน ไข้หวัดนก ไข้หวัดใหญ่สายพันธุ์ใหม่ หรือ

เชื้อไวรัสโควิด – 19 เป็นต้น ท่ีคุกคามชีวิตและสุขภาพประชากรไทย แม้ผู้ป่วยไม่ประสงค์จะรับการรักษาก็

ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงประโยชน์สาธารณะแล้ว สมควรที่จะต้องให้การรักษาผู้ป่วยดังกล่าว โดยมีกฏหมาย

ออกมาควบคุมโรคติดต่อ

ในประเทศไทย มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับให้บริการสาธารณสุข ได้แก่

พระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 มาตรา 34 (1) เจ้าพนักงานสาธารณสุขมีอํานาจสั่งให้ผู้ต้อง

สงสัยว่าป่วยเป็นโรคติดต่ออันตราย เช่น ไข้หวัดนก ไวรัสซิกา ตลอดถึงผู้สัมผัสโรค มารับการตรวจ รักษา คุม

ไว้สังเกต ณ สถานที่ซึ่งเจ้าพนักงานสาธารณสุขกําหนด

พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 58/1 ให้อํานาจเจ้าพนักงานบังคับตรวจหา

ยาเสพติดในร่างกายได้ในกรณีจําเป็นและมีเหตุอันควรเช่ือได้ว่ามีบุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดเสพยาเสพติดให้โทษ

26 Alasdair Maclean, Autonomy, Informed Consent and Medical Law A Relational Challenge

(Cambridge University Press 2009) 190.
27 President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical and

Behavioral Research, Making Health Care Decisions (U.S. Government Printing Office 1982) 96.
28 William H. Roach and orthers, Medical Records and the Law (Jones and Bartlett Publishers 2006)

83.
29 Jessica Berg and orthers, Informed Consent: Legal Theory and Clinical Practice (2nd edn,

Oxford University Press 2001) 90.
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พระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 มาตรา 21 ประกอบ มาตรา 22 บังคับให้บริการ

บําบัดรักษาผู้ป่วยผิดปกติทางจิตที่มีภาวะอันตรายหรือมีความจําเป็นต้องได้รับการบําบัดรักษา

แต่อย่างไรก็ตาม การตรวจหาพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ตามคําสั่งศาล ตามประมวลกฏ

หมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 128/1 ยังคงต้องได้รับความยินยอมจากบุคคลนั้นก่อน แต่หากบุคคลนั้น

ไม่ยินยอม กฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าข้อเท็จจริงเป็นไปตามท่ีคู่ความฝ่ายตรงข้ามกล่าวอ้าง

ระดับมาตรฐานความระมัดระวังทางการแพทย์ในระดับใดที่หากปฏิบัติต่ํากว่าระดับมาตรฐาน

ความระมัดระวังแล้วและก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือร่างกายผู้ป่วย แพทย์จะมีความรับผิดทางอาญา

ฐานกระทําโดยประมาท ปัญหาการฟ้องแพทย์เป็นคดีอาญานั้น เป็นเรื่องการสูญเสียชีวิตหรือสภาพร่างกาย

และจิตใจโดยมีสาเหตุมาจากหลายปัจจัยซึ่งอาจหลีกเลี่ยงได้ หากแพทย์ใช้ความระมัดระวังและความรอบคอบ

อย่างเหมาะสมเพียงพอ ดังนั้น การจะพิจารณาได้ว่า แพทย์ปฏิบัติการรักษาด้วยความประมาทและเป็น

ความผิดอาญาหรือไม่นั้น จึงต้องพิจารณาระดับของความระมัดระวังเป็นสําคัญ โดยจะต้องพิจารณาให้ทราบ

ถึงมาตรฐานความระมัดระวัง กรณีการกระทําความผิดโดยประมาทในทางอาญาของแพทย์ว่ามีระดับมาตรฐาน

ความระมัดระวังมากน้อยเพียงใด เพื่อวินิจฉัยว่าการกระทําโดยประมาทดังกล่าวเป็นความผิดอาญาหรือไม่

หรือเป็นภาวะแทรกซ้อนทางการแพทย์ท่ีไม่สามารถป้องกันได้ แม้แพทย์จะได้ใช้ความระมัดระวังอย่างเต็มท่ี

แล้วก็ตาม30

2.8 ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

ความหมายของวิชาชีพเวชกรรมและผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

วิชาชีพเวชกรรม ตาม พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 4 บัญญัติว่า

“วิชาชีพเวชกรรม” หมายความว่า วิชาชีพท่ีกระทําต่อมนุษย์เกี่ยวกับการตรวจโรค การ

วินิจฉัยโรค การบําบัดโรค การป้องกันโรค การผดุงครรภ์ การปรับสายตาด้วยเลนส์สัมผัส การแทงเข็มหรือการ

ฝังเข็มเพื่อบําบัดโรค หรือเพื่อระงับความรู้สึกและหมายความรวมถึงการกระทําทางศัลยกรรม การใช้รังสี การ

ฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุใดๆ เข้าไปในร่างกายเพื่อการคุมกําเนิด การเสริมสวย หรือการบํารุงร่างกาย

ด้วย

“โรค” หมายความว่า ความเจ็บป่วย การบาดเจ็บ ความผิดปกติของร่างกายหรือจิตใจ และ

หมายความรวมถึงอาการท่ีเกิดจากภาวะดังกล่าวด้วย

“ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม” หมายความว่า บุคคลซ่ึงได้ขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตเป็นผู้

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา

ความมุ่งหมายของพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มีขึ้นเพ่ือควบคุมการประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมของแพทย์ให้อยู่ในกรอบของกฏหมายและจริยธรรมโดยมีองค์กร “แพทยสภา” ทําหน้าที่ดูแล

30 ชวนันท์ กนกวิจิตรศิลป์, ‘มาตรฐานความระมัดระวัง กรณีการกระทําความผิดโดยประมาทในทางอาญาของ

แพทย์’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2558).
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เรื่องใบอนุญาตการประกอบวิชาชีพ องค์กรแพทยสภามีฐานะทางกฎหมายเป็นนิติบุคคลไม่ได้เป็นส่วนราชการ

ใด แต่อยู่ภายใต้การกํากับดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข

สําหรับวิชาชีพเวชกรรมนั้น กําหนดให้ครอบคลุมการประกอบวิชาชีพของแพทย์ในทุกสาขาและ

ทุกกิจกรรม ได้แก่

(1) การตรวจโรค

(2) การวินิจฉัยโรค

(3) การบําบัดโรค

(4) การป้องกันโรค

(5) การผดุงครรภ์

(6) การปรับสายตาด้วยเลนส์สัมผัส

(7) การแทงเข็มหรือการฝังเข็มเพื่อบําบัดโรคหรือเพื่อระงับความรู้สึก

(8) การคุมกําเนิด โดยมีการกระทําทางศัลยกรรม การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุ

ใดๆ เข้าไปในร่างกาย

(9) การเสริมสวย โดยมีการกระทําทางศัลยกรรม การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุ

ใดๆ เข้าไปในร่างกาย

(10) การบํารุงร่างกาย โดยมีการกระทําทางศัลยกรรม การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอด

ใส่วัตถุใดๆ เข้าไปในร่างกาย

แต่ทั้งนี้ไม่รวมถึงการกระทําต่อสัตว์ และ การประกอบวิชาชีพของสัตวแพทย์

ดังจะเห็นได้ว่า วิชาชีพทางการแพทย์เป็นศาสตร์ท่ีมีความเฉพาะซึ่งประชาชนท่ัวไปมิ

อาจจะรู้และตรวจสอบได้โดยสามัญสํานึกหรืออาศัยความรู้ท่ัวไป การประกอบวิชาชีพของแพทย์

จึงต้องผูกติดอยู่กับจริยธรรมเป็นสําคัญ เพราะลักษณะงานเป็นการใช้ความรู้ที่มีอํานาจเหนือบุคคลอ่ืน ด้วย

เหตุน้ี บทบาทขององค์กรวิชาชีพจึงมีบทบาทโดยตรงในการควบคุมมากกว่าการคุ้มครองส่งเสริมรักษา

ประโยชน์ของผู้ประกอบวิชาชีพและบทบาทเช่นนี้ถือเป็นหลักสากลที่ปฎิบัติกันอยู่ในทุกประเทศ

2.9 ความหมายของทุรเวชปฏิบัติ (medical malpractice)

เริงฤดี ปธานวนิช (2560, หน้า 3)31 ได้ให้ความหมายไว้ว่า ทุรเวชปฎิบัติ หมายถึง การกระทําหรือ

การงดเว้นการกระทําของผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยและรักษาผู้ป่วยท่ีผิดไปจาก

มาตรฐานแห่งวิชาชีพ และก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ป่วย

ซ่ึงการฟ้องร้องคดีทางการแพทย์หรือทุรเวชปฎิบัติในประเทศไทย ศาลจะใช้หลักการของกฎหมาย

แพ่ง หรืออาญาเป็นหลักในการพิจารณาคดีหากเกิดความเสียหายขึ้น แต่เนื่องจากทุรเวชปฎิบัติมีความแตกต่าง

31 เริงฤดี ปธานวนิช, ‘องค์ประกอบของทุรเวชปฏิบัติ’ (พฤษภาคม - สิงหาคม 2560) 2 วารสารกฎหมายสุขภาพ

และสาธารณสุข.
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จากคดีอื่น เนื่องจากมีปัจจัยร่วมหลายอย่างเข้ามาเก่ียวข้อง เช่น ความสัมพันธ์และหน้าที่ระหว่างแพทย์กับ

ผู้ป่วย พยาธิสภาพของโรค และมาตรฐานแห่งการประกอบวิชาชีพ ต่างจากการพิจารณาคดีทุรเวชปฎิบัติใน

ต่างประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลในสหรัฐอเมริกาได้วางหลักการไว้ในการพิจารณาคดีความรับผิดทาง

การแพทย์ไว้ว่า คดีความรับผิดทางละเมิดทางการแพทย์ ต้องพิสูจน์ให้เห็นใน 4 องค์ประกอบ (McIntyre v.

Smith, 2000)32 ได้แก่

(1) Duty คือ หน้าท่ีที่ผู้ประกอบวิชาชีพอันจะต้องทําการรักษาผู้ป่วยด้วยมาตรฐานวิชาชีพ

(2) A breach of the standard of care คือ การประกอบวิชาชีพที่ผิดไปจากมาตรฐานแห่ง

วิชาชีพ

(3) An injury คือ มีความเสียหายเกิดขึ้นกับผู้ป่วยท่ีได้รับการรักษา

(4) A causal connection between the breach of care and the injury คื อ ค ว าม

เสียหายท่ีเกิดข้ึนต้องเป็นผลโดยตรงจากการประกอบวิชาชีพท่ีผิดไปจากมาตรฐานแห่งวิชาชีพนั้น

32 McIntyre v. Smith, 24 S.W. 3d 911 (Tex. App. 2000).
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บทที่ 3

กฎหมายที่เก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทยและต่างประเทศ

ในบทนี้ผู้เขียนจะได้อธิบายกฎเกณฑ์ทางกฎหมายของไทยและต่างประเทศเก่ียวกับความรับผิด

ทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

3.1 ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทย

กรณีท่ีแพทย์ดําเนินการรักษาพยาบาล หากว่าแพทย์ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ป่วย (Informed

Consent) หรือแพทย์ได้ดําเนินการนอกเหนือขอบเขตของการให้ความยินยอม แพทย์อาจจะมีความผิดตาม

ประมวลกฏหมายอาญา มาตราต่างๆ เช่น

3.1.1 ความรับผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนา เช่น การถอดเคร่ืองช่วยหายใจโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก

ผู้ป่วย ปัจจุบันประเทศไทยมีการยอมรับการแสดงเจตนาเพ่ือการตายในวาระสุดท้ายของตน เป็นข้อยกเว้น

ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งได้กระทําตามเจตนาของผู้ป่วยในการทําหนังสือแสดง

เจตนาไม่ประสงค์รับการรักษาหรือปฏิเสธการรักษา ซ่ึงปรากฏอยู่ใน พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.

2550 มาตรา 12 ท่ีบัญญัติว่า

“บุคคลมีสิทธิทําหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพ่ือยืดการ

ตายในวาระสุดท้ายของชีวิตตน หรือเพ่ือยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยได้

การดําเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่

กําหนดในกฎกระทรวง

เมื่อผู้ประกอบวิชาชีพด้านสาธารณสุขได้ปฏิบัติตามเจตนาของบุคคลตามวรรคหนึ่งแล้วมิให้ถือว่า

การกระทํานั้นเป็นความผิดและให้พ้นจากความรับผิดท้ังปวง”

3.1.2 ความรับผิดฐานทําร้ายร่างกายผู้อื่น การรักษาพยาบาลเป็นการกระทําต่อเนื้อตัวร่างกายของ

บุคคลอื่น หากแพทย์ตรวจร่างกายหรือทําการผ่าตัดรักษาผู้ป่วย โดยผู้ป่วยยังไม่ได้ให้ความยินยอมย่อมเป็นการ

ทําร้ายร่างกายผู้อื่น ตามประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 295 เป็นเรื่องการทําร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้เกิด

อันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นนั้น หรือมาตรา 297 หากการกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกายจนเป็นเหตุ

ให้ผู้ถูกกระทําร้ายรับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษหนักขึ้น ส่วนในมาตรา 391 เป็นเรื่องทําร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับ

เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ หรือทําร้ายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ผู้น้ันถึงแก่ความตายก็เป็นความผิด ตามมาตรา

290

พิจารณาตามทฤษฎีเงื่อนไข ที่กําหนดว่า ถ้าไม่มีการกระทําผลไม่เกิด ถือว่าผลเกิดจากการกระทํา

นั้น หากไม่มีการกระทํานั้นผลก็ยังเกิด ถือว่าผลเกิดจากการกระทํานั้นไม่ได้ โดยการกระทําต้องครบทั้ง

องค์ประกอบภายนอก และองค์ประกอบภายในของความผิดฐานนั้นๆ
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3.1.3 กระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291

เป็นปัญหาที่เกิดคดีฟ้องร้องส่วนใหญ่ จากการกระทําโดยประมาท หรือการรักษาไม่เป็นไปตาม

มาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรม แต่ความรับผิดฐานกระทําโดยประมาททางอาญามีน้อยกว่าคดีท่ี

ฟ้องการกระทําของแพทย์ทางแพ่งมาก ซึ่งพิจารณาความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59

เหมือนความรับผิดทางอาญาในคดีท่ัวๆ ไป

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 บัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้

กระทําโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระทําความโดย ประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระทํา

โดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้โดย แจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระทําโดยไม่มีเจตนา

กระทําโดยเจตนา ได้แก่กระทําโดยรู้สํานึกในการที่กระทําและในขณะเดียวกันผู้กระทําประสงค์ต่อ

ผล หรือ ย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น

ถ้าผู้กระทํามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดจะถือว่าผู้กระทําประสงค์ต่อผล หรือ

ย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได้

กระทําโดยประมาท ได้แก่ กระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดยปราศจากความ

ระมัดระวังซ่ึงบุคคล ในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัย และพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่น

ว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่

การกระทําให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดข้ึนโดยงดเว้นการที่จักต้องกระทําเพ่ือ

ป้องกัน ผลนั้นด้วย”

ดังจะเห็นได้ว่าการกระทําโดยประมาทเป็นการกระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดย

ปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ พิจารณาจาก ภาวะ

เช่นน้ัน คือ การกระทําน้ัน พิจารณาตาม วิสัย คือ สภาพภายในตัวผู้กระทํา เช่น อายุ เพศ ประสบการณ์ใน

อาชีพ และ พฤติการณ์ คือ เหตุภายนอกตัวผู้กระทํา และ ต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าการกระทํานั้นเป็น

ความผิด เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 กรณีกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย

หรือ มาตรา 300 กรณีกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับอันตรายสาหัส หรือ มาตรา 390 กรณีกระทํา

โดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ซึ่งเป็นความผิดลหุโทษ

3.1.4 ตัวอย่างการพิจารณาคดีเก่ียวกับมาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมของประเทศไทย

ตัวอย่างการพิจารณาคดีเกี่ยวกับมาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในสถานการณ์นั้น

ภายใต้ความสามารถและข้อจํากัดทางภาวะวิสัยและพฤติการณ์ท่ีมีอยู่ตามข้อบังคับของแพทยสภาว่าด้วยการ

รักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549

(1) ตัวอย่างคดีอาญาที่มีการฟ้องการกระทําของแพทย์ทางแพ่ง

ตามข้อบังคับของแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 หมวด 4

การประกอบวิชาชีพเวชกรรมกล่าวว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพ

เวชกรรมในสถานการณ์นั้นภายใต้ความสามารถและข้อจํากัดทางภาวะวิสัยและพฤติการณ์ที่มีอยู่
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คําพิพากษาฎีกาที่ 6906/2554 เหตุละเมิดคดีน้ีเกิดจากวิธีรักษาพยาบาลที่ผิดพลาดของฝ่าย

จําเลย ทําให้ผู้ตายถึงแก่ความตายจากการรักษาพยาบาลไม่ครบถ้วนตามหลักวิชาชีพเวชกรรม อันถือได้ว่าเป็น

การตายในทันทีจากการทําละเมิด ไม่เข้ากรณีที่มิได้ตายในทันที จึงไม่มีค่ารักษาพยาบาลผู้ตายภายหลังจาก

ผู้ตายถูกทําละเมิดจนถึงเวลาที่ผู้ตายถึงแก่ความตาย อันจะเรียกเป็นค่าสินไหมทดแทนจากการทําละเมิดได้

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 443 วรรคสอง ส่วนเงินค่ารักษาพยาบาลที่โจทก์ชําระให้แก่จําเลยที่ 1 นั้น เป็นค่าสินจ้าง

จากสัญญาจ้างทําของที่โจทก์จ้างให้จําเลยที่ 1 รักษาพยาบาลผู้ตายตามปกติ มิใช่ค่ารักษาพยาบาลที่ได้จ่ายไป

ภายหลังจากการทําละเมิดจนถึงเวลาท่ีผู้ตายถึงแก่ความตาย โจทก์จึงไม่มีสิทธิฟ้องเรียกให้จําเลยที่ 1 ถึงที่ 3

ชดใช้คืนในฐานะเป็นค่าสินไหมทดแทนจากการทําละเมิด

คณะกรรมการแพทยสภาได้ตั้งคณะอนุกรรมการขึ้นมาสอบสวนเกี่ยวกับมาตรฐานประกอบวิชาชีพ

ของจําเลยที่ 2 และท่ี 3 ต่อมาคณะอนุกรรมการดังกล่าวมีความเห็นว่า จําเลยท่ี 2 และท่ี 3 ยังไม่อาจวินิจฉัย

สมมติฐานของโรคที่เป็นสาเหตุของความเจ็บป่วยของผู้ตายได้ การซักประวัติ การตรวจร่างกายขาดความ

สมบูรณ์ครบถ้วน การสั่งตรวจและการแปลผลการตรวจยังไม่เป็นไปอย่างถูกต้องตามหลักวิชาการ การสั่งการ

รักษาเป็นไปตามอาการ การประกอบวิชาชีพเวชกรรมของจําเลยท่ี 2 และท่ี 3 จึงถือได้ว่ายังไม่ได้มาตรฐานอัน

เป็นการฝ่าฝืนข้อบังคับของแพทยสภา คณะกรรมการแพทยสภาโดยเสียงส่วนใหญ่ลงมติให้ลงโทษว่ากล่าว

ตักเตือนจําเลยที่ 2 และที่ 3 รายละเอียดปรากฏตามสําเนาบันทึกรายงานการประชุมคณะอนุกรรมการแพทย

สภา ครั้งที่ 4/2547 ลงวันที่ 8 เมษายน 2547 สาเหตุที่ผู้ตายถึงแก่ความตายเนื่องจากจําเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่ง

เป็นแพทย์ประจําโรงพยาบาลของจําเลยที่ 1 ใช้วิธีการรักษาไม่ครบถ้วนตามหลักวิชาชีพเวชกรรม อันเป็นการ

ฝ่าฝืนข้อบังคับของแพทยสภา ว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2526 หมวด 3 ข้อ 1 เป็น

เหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหาย จําเลยที่ 2 และที่ 3 จึงต้องร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่โจทก์ ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420, 443 วรรคหนึ่งและวรรคสาม ส่วนจําเลยที่ 1 เป็นนายจ้าง

ของจําเลยท่ี 2 และที่ 3 จึงต้องร่วมรับผิดกับจําเลยที่ 2 และที่ 3 ในผลแห่งการนั้นด้วย ตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 คดีสําหรับจําเลยท่ี 4 นั้น ศาลชั้นต้นพิพากษายกฟ้อง โจทก์มิได้อุทธรณ์จึงเป็น

อันยุติไปตามคําพิพากษาศาลชั้นต้น

คําพิพากษาฎีกาท่ี 7452/2541 จําเลยซึ่งเป็นแพทย์ได้แจ้งโจทก์ว่ามีเด็กตายในท้องโจทก์ โจทก์จึง

ยินยอมให้จําเลยทําการขูดมดลูกและทําแท้งให้ แต่การที่จําเลยใช้เครื่องมือแพทย์เข้าไปขูดมดลูกของโจทก์ทํา

ให้มดลูกทะลุ ทั้งที่มดลูกของโจทก์มีลักษณะเป็นปกติ มิได้มีลักษณะบางแต่อย่างใด และทําให้ลําไส้เล็กทะลัก

ออกมาทางช่องคลอดยาว 5 เมตร เน่ืองจากเคร่ืองมือแพทย์ที่ใส่เข้าไปในช่องคลอดได้เกี่ยวเอาลําไส้ดึงออกมา

นั่นเอง จําเลยจึงไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามปกติวิสัยของผู้มีความรู้ความสามารถในการประกอบวิชาชีพ

แพทย์ นับเป็นความประมาทเลินเล่อของจําเลยซ่ึงต่อมาแพทย์คนอื่นที่ตรวจโจทก์ในภายหลังเห็นว่า หากนํา

ลําไส้ของโจทก์ใส่เข้าไปในร่างกายอีกอาจมีการติดเช้ือในช่องท้อง จึงได้ทําการตัดลําไส้ที่ทะลักออกมาทิ้งไป

จําเลยจึงต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อโจทก์
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คดีนี้แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามปกติวิสัยของผู้มีความรู้ความสามารถในการประกอบ

วิชาชีพแพทย์จนเกิดความเสียหายแก่ผู้ป่วย

(2) ตัวอย่างคดีอาญาฟ้องการกระทําของแพทย์ทางอาญา

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6092/2552 แพทย์มิได้ตรวจดูอาการของโจทก์ตั้งแต่แรกเข้ารับการรักษาที่

โรงพยาบาลพนมสารคามด้วยตนเอง แต่วินิจฉัยโรคและสั่งการรักษาอาการของโจทก์ตามที่ได้รับรายงานทาง

โทรศัพท์จากพยาบาลแทนโดยไม่ได้ตรวจสอบประวัติการรักษาของโจทก์ด้วยตนเอง แม้แพทย์จะสอบถามจาก

พยาบาลก่อนท่ีพยาบาลจะฉีดยาให้แก่โจทก์เพื่อทําการรักษาก็ตาม ก็มิใช่วิสัยของบุคคลผู้มีวิชาชีพเป็นแพทย์

จะพึงกระทําไม่ ทั้งห้องแพทย์เวรกับห้องฉุกเฉินที่โจทก์อยู่ห่างกันเพียง 20 เมตร ไม่ปรากฏว่ามีเหตุสุดวิสัยอัน

ทําให้แพทย์ไม่สามารถมาตรวจวินิจฉัยอาการของโจทก์ได้ด้วยตนเองแต่อย่างใด ถือได้ว่าแพทย์ประมาท

เลินเล่อ เม่ือพยาบาลฉีดยาบริคานิลให้แก่โจทก์ตามท่ีแพทย์สั่งการ หลังจากนั้นโจทก์มีอาการแพ้ยาอย่าง

รุนแรง โดยไม่ปรากฏว่าโจทก์มีอาการเช่นว่านั้นมาก่อน อาการแพ้ยาดังกล่าวจึงเป็นผลโดยตรงจากการกระทํา

ของแพทย์ทําให้โจทก์ได้รับความเสียหาย อันเป็นการกระทําละเมิดต่อโจทก์

ความยินยอมของโจทก์ท่ีให้แพทย์ทําการรักษา หากการรักษานั้นไม่ได้เป็นไปตามมาตรแห่งวิชาชีพ

แพทย์ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ร่างกายโจทก์ ซึ่งเป็นผลโดยตรงจากความประมาทเลินเล่อของแพทย์อันเป็น

การกระทําละเมิด แพทย์ก็ต้องรับผิดต่อโจทก์ โจทก์จึงฟ้องจําเลยท่ี 1 อันเป็นหน่วยงานของรัฐให้รับผิดต่อ

โจทก์ในผลแห่งละเมิดท่ีแพทย์ได้กระทําในการปฏิบัติหน้าท่ีได้

ค่าทนทุกข์ทรมานระหว่างเจ็บป่วย ค่าเสียสมรรถภาพในการมองเห็นและค่าสูญเสียความสวยงาม

ถือเป็นความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงิน ซึ่งโจทก์จึงมีสิทธิเรียกได้โดยไม่ต้องคํานึงว่าโจทก์ประกอบอาชีพ

ด้วยหรือไม่

จะเห็นได้ว่าแพทย์ท่ีมีความรู้ความชํานาญพิเศษ หรือเช่ียวชาญเฉพาะด้าน เช่น เชี่ยวชาญในการ

ผ่าตัด เช่ียวชาญในการทําคลอด(สูตินรีแพทย์) ก็ย่อมเป็นแพทย์ที่ได้รับการยอมรับและคาดหวังจากบุคคล

ท่ัวไปสูงกว่าระดับแพทย์ท่ัวๆ ไป มีหน้าที่ท่ีจะต้องแสดงให้เห็นว่าได้ใช้ความระมัดระวังอย่างดีท่ีสุดแล้ว

หากผู้ป่วยมีอาการเจ็บป่วยจะต้องรักษาโดยแพทย์ท่ีมีความรู้ความชํานาญเฉพาะด้านและสามารถ

รักษาโดยแพทย์ท่ีมีความชํานาญได้ หากแพทย์ทั่วไปทําการรักษาก็ต้องใช้ระดับความระมัดระวังสูงกว่าการ

รักษาทั่วไป นอกจากนี้ในการรักษาหากมีปัญหาจะต้องปรึกษาแพทย์เฉพาะทางด้วย หากแพทย์ท่ัวไปทําการ

รักษาโดยไม่ได้ปรึกษากับแพทย์เฉพาะทางหรือส่งต่อให้แพทย์เฉพาะทางทําการรักษา พฤติการณ์อาจถือได้ว่า

เป็นการกระทําโดยประมาท

จากนิยามการกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง คือ การกระทําท่ีบุคคลในภาวะเช่นนี้ ต้อง

มีตามวิสัยและพฤติการณ์ ซึ่งผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่ผู้กระทําได้กระทําเบี่ยงเบนไป

จากมาตรฐานของบุคคลในภาวะเช่นน้ันเป็นอย่างมาก หากใช้ความระมัดระวังสักเล็กน้อยต้องคาดเห็นได้ว่า

ความเสียหายอาจเกิดข้ึน33 ดังจะเห็นได้ว่า การกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของแพทย์ เป็นการก

33 สนิท สน่ันศิลป์ (เชิงอรรถ 6).
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ระทําท่ีบุคคลในภาวะ สถานการณ์ท่ีแพทย์ผู้น้ันเผชิญอยู่ในขณะนั้น ต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ ซึ่งแพทย์

อาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่แพทย์ผู้กระทําการรักษาผู้ป่วยได้กระทําการรักษาที่เบี่ยงเบนไปจาก

มาตรฐานของแพทย์ในภาวะเช่นน้ันเป็นอย่างมาก หากแพทย์ใช้ความระมัดระวังสักเล็กน้อยต้องคาดเห็นได้ว่า

ความเสียหายอาจเกิดข้ึนต่อผู้ป่วยได้

ตัวอย่างการกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เช่น

กรณีตามแพทย์แล้วแต่แพทย์ไม่มารักษาคนไข้ คําพิพากษาฎีกาที่ 6092/2552 การตรวจร่างกาย

ของผู้ป่วยถือเป็นขั้นตอนสําคัญในการท่ีแพทย์จะวินิจฉัยโรคว่าผู้ป่วยเป็นโรคอะไร พยาธิสภาพอยู่ที่ไหนและอยู่

ในระยะใดเพ่ือจะนําไปสู่การรักษาได้ถูกต้อง ในข้ันตอนนี้แพทย์จักต้องใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและ

พฤติการณ์มิให้เกิดความผิดพลาดข้ึนได้ เพราะอาจนํามาซึ่งอันตรายที่จะเกิดแก่ร่างกายหรือชีวิตของผู้ป่วยใน

ขั้นตอนการรักษาที่ต่อเนื่องกัน การท่ีจําเลยที่ 3 มิได้ตรวจดูอาการของโจทก์ตั้งแต่แรกเข้ารับการรักษาท่ี

โรงพยาบาลพนมสารคามด้วยตนเอง แต่วินิจฉัยโรคและสั่งการรักษาอาการของโจทก์ตามที่ได้รับรายงานทาง

โทรศัพท์จากพยาบาลแทนโดยไม่ได้ตรวจสอบประวัติการรักษาของโจทก์ด้วยตนเอง แม้จําเลยท่ี 3 จะสอบถาม

อาการและประวัติการรักษาของโจทก์จากพยาบาลก่อนที่พยาบาลจะฉีดยาให้แก่โจทก์เพ่ือทําการรักษา ก็มิใช่

วิสัยของบุคคลผู้มีวิชาชีพเป็นแพทย์จะพึงกระทํา ทั้งห้องแพทย์เวรกับห้องฉุกเฉินที่โจทก์อยู่ห่างกันเพียง 20

เมตร และไม่มีเหตุสุดวิสัยอันทําให้จําเลยที่ 3 ไม่สามารถมาตรวจวินิจฉัยอาการของโจทก์ได้ด้วยตนเอง ถือได้

ว่าจําเลยท่ี 3 ประมาทเลินเล่อ เมื่อพยาบาลได้ฉีดยาบริคานิลให้แก่โจทก์ตามท่ีจําเลยที่ 3 สั่งการหลังจากนั้น

โจทก์มีอาการแพ้ยาอย่างรุนแรงโดยโจทก์ไม่มีอาการเช่นว่านั้นมาก่อน จึงเป็นผลโดยตรงจากการกระทําของ

จําเลยที่ 3 ทําให้โจทก์ได้รับความเสียหาย อันเป็นการกระทําละเมิดต่อโจทก์ ความยินยอมของโจทก์ที่ให้

จําเลยที่ 3 ทําการรักษาแม้จะเป็นการแสดงออกให้จําเลยท่ี 3 กระทําต่อร่างกายของโจทก์เพื่อการรักษาได้ แต่

หากการรักษานั้นไม่ได้เป็นไปตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ร่างกายของโจทก์ ซึ่ง

เป็นผลโดยตรงจากความประมาทเลินเล่อของจําเลยท่ี 3 อันเป็นการกระทําละเมิดต่อโจทก์ จําเลยท่ี 3 ก็ต้อง

รับผิดต่อโจทก์ โจทก์จึงฟ้องจําเลยที่ 1 อันเป็นหน่วยงานของรัฐให้รับผิดต่อโจทก์ในผลแห่งละเมิดที่จําเลยที่ 3

ได้กระทําในการปฏิบัติหน้าที่ได้ หรือ ตัวอย่างแพทย์ละทิ้งหน้าที่ระหว่างผ่าตัดไปทําคลอด แพทย์ทําหมันโดย

ไม่บอกคนไข้ แพทย์ผ่ามดลูก แต่พบทารก แพทย์ผ่าตัดลืมกรรไกร ลืมผ้า qauze ในท้องคนไข้ เป็นต้น

(3) ตัวอย่างกรณีท่ีแพทย์ไม่ต้องรับผิด

อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีแพทย์ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานทางการแพทย์แล้ว แม้ความเสียหายจะเกิด

แพทย์ก็ไม่ต้องรับผิด

คําพิพากษาฎีกาท่ี 5018/2550 จําเลยท่ี 3 เป็นแพทย์ประจําโรงพยาบาล ส. และเป็นเจ้าหน้าท่ีใน

หน่วยงานของจําเลยที่ 1 และที่ 2 โจทก์ที่ 1 มีอาการเจ็บครรภ์ได้เข้ารับการตรวจรักษาที่โรงพยาบาล ส. มี

จําเลยท่ี 3 เป็นแพทย์ผู้ตรวจรักษาโดยวิธีผ่าตัดทําคลอดแต่ทารกในครรภ์ได้ถึงแก่ความตาย จําเลยท่ี 3 ได้ใช้

ความระมัดระวังในการตรวจรักษาโจทก์ที่ 1 ตามความรู้ความสามารถในการประกอบวิชาชีพแพทย์แล้ว การก
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ระทําของจําเลยที่ 3 จึงไม่เป็นการละเมิดต่อโจทก์ทั้งสอง จําเลยที่ 1 และที่ 2 ในฐานะหน่วยงานของรัฐที่

จําเลยท่ี 3 สังกัด จึงไม่ต้องรับผิดต่อโจทก์ท้ังสอง

(4) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระทํากับผล (Proximate Cause)

การที่แพทย์จะต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน นอกจากแพทย์จะต้องมีหน้าท่ีต่อผู้ป่วยแล้ว

แพทย์ต้องมีการกระทําการหรืองดเว้นกระทําการในหน้าที่ดังกล่าว อันเป็นการกระทําโดยจงใจหรือประมาท

เลินเล่อ และความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้นจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระทําของแพทย์คนนั้น จึงถือได้ว่าการก

ระทําของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ป่วย เช่น แพทย์ไม่ได้แจ้งให้พยาบาลดําเนินการติดตามอาการ

ผู้ป่วยภายหลังการผ่าตัด ถือว่าแพทย์งดเว้นการปฏิบัติหน้าท่ี เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนต่อผู้ป่วย แพทย์ย่อม

ต้องรับผิด

คําพิพากษาฎีกาที่ 292/2542 จําเลยท่ี 2 เป็นแพทย์ผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบโรคศิลปะ

สาขาแพทย์และเป็นผู้ชํานาญการพิเศษ ในแขนงสาขาวิชาศัลยศาสตร์ตกแต่งจากประเทศญ่ีปุ่น จําเลยที่ 2 ทํา

การผ่าตัดหน้าอกโจทก์ที่มีขนาดใหญ่ให้มีขนาดเล็กลงท่ีโรงพยาบาลจําเลยที่ 1 หลังผ่าตัดแล้วจําเลยที่ 2 นัดให้

โจทก์ไปทําการผ่าตัดแก้ไขท่ีคลินิกจําเลยท่ี 2 อีก 3 ครั้ง แต่อาการไม่ดีข้ึน โจทก์จึง ให้แพทย์อื่นทําการรักษา

ต่อ แม้ตัวโจทก์และนายแพทย์ ด. ผู้ทําการรักษาโจทก์ต่อจากจําเลยที่ 2 จะไม่สามารถ นําสืบให้เห็นว่า จําเลย

ที่ 2 ประมาทเลินเล่อในการผ่าตัด และรักษาพยาบาลโจทก์อย่างไร แต่เมื่อจําเลยท่ี 2 เป็นแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ

ด้านศัลยกรรมด้านเลเซอร์ ผ่าตัด จําเลยที่ 2 จึงมีหน้าท่ีต้องใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและ พฤติการณ์เป็น

พิเศษ การท่ี นายแพทย์ ด. ต้องทําการผ่าตัดแก้ไขอีก 3 ครั้ง แสดงว่าจําเลยท่ี 2 ผ่าตัดมา มีข้อบกพร่องจึงต้อง

แก้ไขและแสดงว่าจําเลยที่ 2 ไม่ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัด และไม่แจ้งให้ผู้ป่วยทราบ ถึงข้ันตอนการรักษา

ระยะเวลา และกรรมวิธีในการดําเนินการรักษา จนเป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหาย นับว่าเป็นความ

ประมาทเลินเล่อของจําเลยที่ 2 ถือได้ว่าจําเลยที่ 2 กระทําละเมิดต่อโจทก์ พฤติการณ์ท่ีโจทก์ติดต่อรักษากับ

จําเลยท่ี 2 ท่ีคลินิกและตกลงให้โจทก์เข้าผ่าตัดในโรงพยาบาลจําเลยท่ี 1โจทก์จ่ายเงินให้จําเลยที่ 2 จํานวน

70,000 บาทให้จําเลยที่ 1 จํานวน 30,000 บาท ยังฟังไม่ได้ว่าจําเลยที่ 1เป็นนายจ้างหรือตัวการที่ต้องร่วมรับ

ผิด ในส่วนของค่าเสียหายนอกจากส่วนที่มีใบเสร็จแม้โจทก์จะมีอาการเครียด อยู่ก่อนได้รับการผ่าตัดจาก

จําเลยที่ 2 แต่เมื่อหลังผ่าตัดอาการมากข้ึนกว่าเดิมความเครียด ของโจทก์จึงเป็นผลโดยตรงมาจากการผ่าตัด

จําเลยที่ 2 ต้องรับผิด และแม้ไม่มีใบเสร็จมาแสดงว่าได้เสียเงินไปเป็นจํานวนเท่าใดแน่นอน แต่น่าเช่ือว่าโจทก์

ต้องรักษาจริง ศาลเห็นสมควรกําหนดค่าใช้จ่ายส่วนนี้ให้ สําหรับค่าเสียหายอื่นนั้นเมื่อปรากฏว่าหลังจากแพทย์

โรงพยาบาลอื่นได้รักษาโจทก์อยู่ในสภาพปกติแล้ว โจทก์จึง ไม่อาจเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความ

เสียหาย อื่นอันมิใช่ตัวเงินนั้นอีก

คดีน้ีศาลฏีกาก็น่าจะนําหลัก Res Ipsa Loquitur ซ่ึงเป็นข้อสันนิษฐานตามข้อเท็จจริงมาใช้ในการ

ผลักภาระการพิสูจน์ไปให้จําเลยที่จะต้องมีภาระการพิสูจน์ว่า จําเลยที่ 2 ไม่ได้ประมาทเลินเล่อในการผ่าตัด

รักษาโจทก์ เมื่อจําเลยท่ี 2 ต้องผ่าตัดโจทก์เพื่อแก้ไขข้อผิดพลาดถึง 3 คร้ัง และจําเลยไม่สามารถนํา

พยานหลักฐานมาพิสูจน์หักล้างให้เห็นว่า การที่ต้องผ่าตัดแก้ไขถึง 3 คร้ังนั้นไม่ได้เป็นเพราะจําเลยที่ 2
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ประมาทเลินเล่อในการผ่าตัดรักษา โดยจําเลยที่ 2 ได้ใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ์ของแพทย์

ผู้เชี่ยวชาญด้านศัลยกรรมด้านเลเซอร์ผ่าตัดแล้ว จึงต้องถือว่าจําเลยท่ี 2 ประมาทเลินเล่อ จําเลยท่ี 2 จึงต้องรับ

ผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์ ถึงแม้ว่าโจทก์จะไม่สามารถนําพยานมาสืบพิสูจน์ให้เห็นว่าจําเลยที่ 2 ประมาท

เลินเล่อในการผ่าตัดและรักษาพยาบาลโจทก์

หากผลท่ีเกิดข้ึนมิได้มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทํากับผล ผลท่ีเกิดขึ้นนั้นอาจเกิดจากเหตุ

แทรกซ้อน หรือเกิดจากสภาพร่างกายของผู้ป่วยน้ันเอง แพทย์จึงไม่ต้องรับผิด เพราะความเสียหายน้ันมิได้เกิด

จากการกระทําของแพทย์

คําพิพากษาฎีกาที่ 5637/2533 โจทก์ขณะเป็นหญิงมีครรภ์ได้ไปปรึกษาแพทย์ที่โรงพยาบาล

จําเลยที่ 1 เพ่ือขอคําแนะนําในการป้องกันการติดเชื้อหัดเยอรมัน จําเลยที่ 2แพทย์ผู้ตรวจจึงได้ฉีดวัคซีน เอ็ม.

เอ็ม.อาร์. ให้โจทก์ ต่อมาโจทก์ทราบว่าวัคซีนดังกล่าวห้ามใช้กับหญิงมีครรภ์ โจทก์ไปขอคําปรึกษาจากแพทย์

อีก แพทย์แจ้งว่าวัคซีนที่ฉีดให้โจทก์ไม่เป็นอันตรายต่อทารกในครรภ์ แต่โจทก์ยืนยันจะทําแท้ง แพทย์เห็นว่า

โจทก์มีสุขภาพจิตแย่มากจึงยอมทําแท้งให้ ดังนี้ เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ทําแท้งเพราะกลัวไปเองว่าทารก

ในครรภ์จะคลอดออกมาพิการมิใช่เพราะวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร์. ที่จําเลยที่ 2 ฉีด ให้โจทก์ทําให้ทารกในครรภ์

ของโจทก์พิการ การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงไม่เป็นละเมิดต่อโจทก์

สําหรับแพทย์ที่ดํ า เนินการรักษาพยาบาลเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับความคุ้มกันตาม

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 บัญญัติให้ฟ้องหน่วยงานของรัฐ

และเมื่อหน่วยงานของรัฐใช้ค่าสินไหมทดแทนไปแล้ว จะไล่เบ้ียจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐน้ันต่อเม่ือได้กระทําโดยจง

ใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ดังนั้นหากแพทย์หรือบุคลากรที่เกี่ยวข้องได้กระทําโดยประมาทเลินเล่อ

ธรรมดา แพทย์หรือบุคลากรที่เก่ียวข้องนั้นก็ไม่ต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว

(5) ความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. 2541

พระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ.2541 มาตรา 36 บัญญัติว่า “ผู้รับอนุญาตและผู้ดําเนินการ

ของสถานพยาบาลต้องควบคุมและดูแลให้มีการช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วย ซึ่งอยู่ในสภาพอันตรายและจําเป็น

ต้องได้รับการรักษาพยาบาลโดยฉุกเฉิน เพื่อให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตามมาตรฐานวิชาชีพและตามประเภท

ของสถานพยาบาลนั้น ๆ ดังน้ันจะเห็นได้ว่าหน้าที่ผู้ได้รับใบอนุญาตดําเนินการสถานพยาบาล มีหน้าที่รักษา

ผู้ ป่วย และดูแลช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ ป่วยฉุกเฉิน ซึ่งอยู่ในสภาพอันตรายและจําเป็นต้องได้รับการ

รักษาพยาบาลโดยฉุกเฉิน ไม่มีสิทธิปฎิเสธไม่รับรักษาผู้ป่วยฉุกเฉิน เพื่อให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตามมาตรฐาน

วิชาชีพและตามประเภทของสถานพยาบาลนั้น ๆ เช่นเดียวกับหน้าท่ีของผู้ได้รับใบประกอบวิชาชีพ ต่อผู้ป่วย

ฉุกเฉิน ที่ไม่มีสิทธิที่จะปฎิเสธไม่รักษาโดยจริยธรรมทางการแพทย์ เพราะผู้ประกอบวิชาชีพมีหน้าที่ท่ีต้อง

กระทําการรักษา การนิ่งเป็นการกระทําโดยละเว้นงดเว้น ก็ต้องรับผิดทางอาญา ถือเป็นการกระทําโดยเจตนา

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย

หน้าท่ีของแพทย์ ตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม และ ตามข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วยการ

รักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม ข้อ 28 กําหนดว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องไม่ปฏิเสธการช่วยเหลือ
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ผู้ที่อยู่ในระยะอันตรายจากการเจ็บป่วยเมื่อได้รับคําขอร้อง และตนอยู่ในฐานะที่จะช่วยได้ เว้นแต่ผู้ป่วยไม่อยู่

ในสภาวะฉุกเฉินอันจําเป็นเร่งด่วนและเป็นอันตรายต่อชีวิตโดยต้องให้คําแนะนําที่เหมาะสม

เมื่อให้การช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วยตามวรรคหน่ึงแล้ว ถ้ามีความจําเป็นต้องส่งต่อ หรือผู้ป่วยมี

ความประสงค์จะไปรับการรักษาพยาบาลท่ีสถานพยาบาลอื่น ผู้รับอนญาตและผู้ดําเนินการต้องจัดการให้มีการ

จัดส่งต่อไปยังสถานพยาบาลอ่ืนตามความเหมาะสม”

จะเห็นได้ว่ากฎหมายกําหนดให้ผู้ประกอบการสถานพยาบาลต้องควบคุมดูแลให้มีการช่วยเหลือ

เยียวยาแก่ผู้ป่วยซ่ึงอยู่ในสภาพอันตรายและจําเป็นต้องได้รับการรักษาฉุกเฉินเพื่อให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตาม

มาตรฐานวิชาชีพและประเภทของสถานพยาบาลนั้นๆ เม่ือผู้ประกอบการสถานพยาบาลฝ่าฝืนการปฏิบัติตาม

มาตรา 36 ผู้ประกอบการสถานพยาบาลย่อมมีความผิดทางอาญา โดยต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสองปี หรือ

ปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

คําพิพากษาฎีกาที่ 11332/2555 จําเลยเป็นผู้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานพยาบาล บุตร

ของโจทก์ได้รับบาดเจ็บจากอุบัติเหตุรถจักรยานยนต์ที่นั่งซ้อนท้ายชนแผงเหล็กกั้นทางโค้งปากทางเข้าหมู่บ้าน

เมืองเอก และผู้ขับขี่ถึงแก่ความตายในที่เกิดเหตุ บุตรของโจทก์มีอาการเจ็บปวด มีภาวะการบอบช้ําของสมอง

และโลหิตออกในสมอง จะต้องได้รับการรักษาอย่างทันท่วงที แม้ไม่ปรากฏบาดแผลร้ายแรงท่ีมองเห็นจาก

ภายนอก แต่พยาบาลเวรซึ่งเป็นลูกจ้างของจําเลยกลับให้ผู้ช่วยพยาบาลตรวจค้นหลักฐานในตัวบุตรของโจทก์

ว่ามีบัตรประกันสังคม บัตรประกันสุขภาพ 30 บาท หรือบัตรประกันชีวิตหรือไม่ เมื่อไม่พบหลักฐานใด จึง

สอบถามเจ้าหน้าที่อาสาสมัครมูลนิธิที่เป็นผู้นําส่งว่าใครจะรับผิดชอบค่าใช้จ่าย เมื่อไม่มีคําตอบ จึงปฏิเสธที่จะ

รับบุตรของโจทก์ไว้รักษา โดยแนะนําให้ไปรักษายังโรงพยาบาลของรัฐ การที่พยาบาลเวรลูกจ้างของจําเลย

ปฏิเสธไม่รับบุตรของโจทก์เข้ารับการรักษาดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นผลโดยตรงที่ทําให้บุตรของโจทก์ถึงแก่ความ

ตาย จําเลยซึ่งเป็นนายจ้าง เป็นผู้ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานพยาบาล มีหน้าที่ต้องควบคุมและดูแล

ให้มีการช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วย ซึ่งอยู่ในสภาพอันตรายและจําเป็นต้องได้รับการรักษาโดยฉุกเฉิน เพื่อให้

ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตามมาตรฐานวิชาชีพตาม พ.ร.บ.สถานพยาบาล พ.ศ.2541 มาตรา 36 แต่กลับไม่

ควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของลูกจ้างดังกล่าว จึงเป็นการละเมิดต่อโจทก์

3.1.5 ความรับผิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539

บัญญัติข้ึนมาโดยมีเหตุผลของการประกาศใช้กฎหมาย “...การท่ีเจ้าหน้าที่ดําเนินกิจการต่างๆ ของ

หน่วยงานของรัฐนั้นหาได้เป็นไปเพื่อประโยชน์อันเป็นการเฉพาะตัวไม่ การปล่อยให้ความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าที่ ในกรณีที่ปฏิบัติงานในหน้าท่ีและเกิดความเสียหายแก่เอกชนเป็นไปตามหลักกฎหมายเอกชนตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงเป็นการไม่เหมาะสม ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดว่าเจ้าหน้าที่จะต้องรับผิดใน

การกระทําต่างๆ เป็นการเฉพาะตัวเสมอไป เมื่อการท่ีทําไปทําให้หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอก

เพียงใดก็จะมีการฟ้องไล่เบ้ียเอาจากเจ้าหน้าที่เต็มจํานวนเท่าน้ัน ทั้งที่บางกรณีเกิดขึ้นโดยความไม่ตั้งใจหรือ

ความผิดพลาดเพียงเล็กน้อยในการปฏิบัติหน้าที่ นอกจากน้ันยังมีการนําหลักเรื่องลูกหนี้ร่วมในระบบกฎหมาย

แพ่งมาใช้บังคับให้เจ้าหน้าที่ต้องร่วมรับผิดในการกระทําของเจ้าหน้าที่ผู้อ่ืนด้วย ซึ่งระบบนั้นมุ่งหมายแต่จะได้
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เงินครบโดยไม่คํานึงถึงความเป็นธรรมท่ีจะมีต่อแต่ละคน กรณีเป็นการก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่เจ้าหน้าท่ี

และยังเป็นการบั่นทอนกําลังขวัญในการทํางานของเจ้าหน้าที่ด้วยจนบางคร้ังกลายเป็นปัญหาในการบริหาร

เพราะเจ้าหน้าที่ไม่กล้าตัดสินใจดําเนินงานเท่าที่ควร เพราะเกรงความรับผิดชอบท่ีเกิดแก่ตน อนึ่ง การให้คุณ

ให้โทษแก่เจ้าหน้าท่ีเพ่ือควบคุมการทํางานของเจ้าหน้าท่ียังมีวิธีการในการบริหารงานบุคคลและการดําเนินการ

ทางวินัยกํากับดูแล อีกส่วนหนึ่งอันเป็นหลักประกันมิให้เจ้าหน้าที่ทําการใดๆ โดยไม่รอบคอบอยู่แล้ว ดังนั้น จึง

สมควรกําหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดทางละเมิดในการปฏิบัติงานในหน้าที่เฉพาะเมื่อเป็นการจงใจกระทําเพ่ือ

การเฉพาะตัวหรือจงใจให้เกิดความเสียหายหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น และให้แบ่งแยกความรับ

ผิดของแต่ละคนมิให้นําหลักลูกหนี้ร่วมมาใช้บังคับ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเพิ่มพูนประสิทธิภาพใน

การปฏิบัติงานของรัฐ จึงจําเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”

มาตรา 5 “หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดท่ีเจ้าหน้าท่ีของตนได้กระทํา

ในการปฏิบัติหน้าท่ี ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าท่ีไม่ได้

ถ้าการละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ซึ่งไม่ได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่ากระทรวงการคลัง

เป็นหน่วยงานของรัฐท่ีต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง”

มาตรา 8 “ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายเพื่อการละเมิด

ของเจ้าหน้าที่ ให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผู้ทําละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวแก่

หน่วยงานของรัฐได้ ถ้าเจ้าหน้าท่ีได้กระทําการนั้นไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

สิทธิเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามวรรคหน่ึงจะมีได้เพียงใดให้คํานึงถึงระดับความร้ายแรง

แห่งการกระทําและความเป็นธรรมในแต่ละกรณีเป็นเกณฑ์โดยมิให้ใช้เต็มจํานวนของความเสียหายก็ได้

ถ้าการละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของหน่วยงานของรัฐหรือระบบการดําเนินงาน

ส่วนรวม ให้หักส่วนแห่งความรับผิดดังกล่าวออกด้วย

ในกรณีที่การละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าท่ีหลายคน มิให้นําหลักเรื่องลูกหนี้ร่วมมาใช้บังคับและ

เจ้าหน้าที่แต่ละคนต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนเฉพาะส่วนของตนเท่านั้น”

มาตรา 9 “ถ้าหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย สิทธิที่จะเรียก

ให้อีกฝ่ายหนึ่งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนให้มีกําหนดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐหรือ

เจ้าหน้าที่ได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นแก่ผู้เสียหาย”

จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 เป็นกฎหมายท่ีให้

ผู้เสียหายเรียกค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงานของรัฐได้โดยตรง เมื่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทําละเมิดในการ

ปฏิบัติหน้าท่ี และให้หน่วยงานของรัฐซ่ึงได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ ตาม

มาตรา 5

3.1.6 เหตุยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทย

(1) การรักษาพยาบาลน้ันได้ดําเนินการไม่ตํ่ากว่ามาตรฐานทางการแพทย์ อันถือว่าแพทย์ได้

กระทําโดยประมาทไม่ได้ แพทย์จึงไม่ต้องรับผิด
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9513/2551 การที่จําเลยที่ 1 ตรวจไม่พบครรภ์แฝดของโจทก์ที่ 1 อาจ

เนื่องมาจากมีเหตุเกิดจากระยะชัดของเครื่องตรวจและทารกแฝดเรียงตัวเป็นแนวตั้งทําให้มองไม่เห็นทารกท่ีอยู่

ด้านล่าง ประกอบกับการตรวจรักษาครรภ์ของโจทก์ที่ 1 ก็ไม่มีข้อบ่งช้ีว่าจะเป็นครรภ์แฝด และการที่จําเลยท่ี

1 ตัดสินใจผ่าท้องคลอดก็มีเหตุผล กับกรณีจะคลอดยากโดยไม่ได้ล่าช้า เพราะได้เริ่มทําในระยะเวลาที่

เหมาะสม ไม่ได้ทอดท้ิงผู้ป่วยหรือไม่ได้เตรียมพร้อมในการดูแลรักษาผู้ป่วย แต่ได้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดย

ถูกต้องตามมาตรฐานและคํานึงถึงความปลอดภัยของผู้ป่วยแล้ว เป็นการท่ีจําเลยท่ี1 ให้การดูแลรักษาโจทก์ท่ี

1 ตามวิสัยของแพทย์สูตินรีเวชแล้ว พยานหลักฐานท่ีโจทก์ทั้งสองนําสืบไม่มีนํ้าหนักให้ฟังได้ว่า จําเลยท่ี 1 ขาด

ความระมัดระวังจนเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายขึ้นตามฟ้อง จึงไม่เป็นการกระทําโดยประมาทเลินเล่อในการ

ตรวจครรภ์และผ่าท้องคลอดโจทก์ท่ี 1 ท่ีจะเป็นเหตุให้บุตรโจทก์ท้ังสองถึงแก่ความตาย 1 คน

หากว่าแพทย์ได้ดําเนินการตามข้อบังคับแนวปฏิบัติซ่ึงได้รับการยอมรับในกลุ่มวิชาชีพแล้ว แม้ว่า

จะมีการตัดสินใจผิดพลาด หรือแม้ว่าแพทย์ส่วนใหญ่จะเห็นว่าวิธีการในการรักษาน้ันยังมีวิธีอื่นที่ดีกว่าวิธีการท่ี

จําเลยนํามารักษาหรือแพทย์ที่มีประสบการณ์ความรู้ความชํานาญจะไม่เลือกวิธีการที่จําเลยรักษา ข้อเท็จจริง

เพียงเท่านี้ยังไม่พอท่ีจะฟังว่าแพทย์กระทําโดยประมาท

(2) ผลท่ีเกิดข้ึนมิได้มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทําและผล โดยผลที่เกิดข้ึนนั้นอาจเกิดจากเหตุ

แทรกซ้อน หรือเกิดจากสภาพร่างกายของผู้ป่วยนั้นเอง แพทย์จึงไม่ต้องรับผิดเพราะความเสียหายนั้นมิได้เกิด

จากการกระทําของแพทย์

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5637/2533 โจทก์ขณะเป็นหญิงมีครรภ์ได้ไปปรึกษาแพทย์ที่โรงพยาบาล

จําเลยที่ 1 เพื่อขอคําแนะนําในการป้องกันการติดเชื้อหัดเยอรมัน จําเลยที่ 2 แพทย์ผู้ตรวจจึงได้ฉีดวัคซีน เอ็ม.

เอ็ม.อาร์. ให้โจทก์ ต่อมาโจทก์ทราบว่าวัคซีนดังกล่าวห้ามใช้กับหญิงมีครรภ์ โจทก์ไปขอคําปรึกษาจากแพทย์

อีก แพทย์แจ้งว่าวัคซีนที่ฉีดให้โจทก์ไม่เป็นอันตรายต่อทารกในครรภ์ แต่โจทก์ยืนยันจะทําแท้ง แพทย์เห็นว่า

โจทก์มีสุขภาพจิตแย่มากจึงยอมทําแท้งให้ ดังนี้ เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ทําแท้งเพราะกลัวไปเองว่าทารก

ในครรภ์จะคลอดออกมาพิการมิใช่เพราะวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร์. ที่จําเลยที่ 2 ฉีด ให้โจทก์ทําให้ทารกในครรภ์

ของโจทก์พิการ การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงไม่เป็นละเมิดต่อโจทก์.

3.2 ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในต่างประเทศ

3.2.1 ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระบบกฎหมายคอมมอลลอว์

(1) ประเทศสหรัฐอเมริกา

ความรับผิดของแพทย์ตามหลักกฎหมายอาญา ในระยะแรกศาลสหรัฐอเมริกาเห็นว่าการฆ่าใดที่มี

ระดับต่ํากว่าการทําให้คนตายโดยไม่เจตนา รวมถึงการทําให้คนตายโดยประมาทด้วยไม่มีความรับผิดทางอาญา

รวมถึง ความรับผิดทางอาญาจากการรักษาของแพทย์ด้วย ต่อมาศาลสหรัฐอเมริกาเห็นว่าการทําให้ผู้อื่นถึงแก่

ความตายโดยไม่เจตนาน้ันสามารถเกิดขึ้นได้จากการกระทําโดยประมาทและมีความแตกต่างอย่างชัดเจน

ระหว่างการการกระทําโดยประมาทเลินเล่อทางแพ่งกับการกระทําโดยประมาททางอาญา ศาลสหรัฐอเมริกา
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จึงต้องกําหนดให้มีบางสิ่งท่ีพิเศษข้ึนเพื่อใช้กับความประมาททางอาญามากกว่าประมาทเลินเล่อทางแพ่ง

ดังต่อไปนี้34

1. การกระทําของจําเลยจะต้องเป็นการเสี่ยงที่จะทําให้ผู้อื่นเกิดภยันตรายหรือเกิดความเสียหาย

มากกว่ากระทําละเมิดโดยประมาทเลินเล่อ กล่าวคือ การกระทําโดยประมาททางอาญาจะต้องมี ความ

ประมาทในระดับที่สูงมากกว่าความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง หรือ

2. การกระทําโดยประมาททางอาญา จําเลยจะต้องตระหนักรู้ถึงภยันตรายที่เขาก่อขึ้นโดยรู้ตัว

ซึ่งการตระหนักรู้ถึงภยันตรายท่ีเขาก่อขึ้นโดยรู้ตัวนั้นไม่ได้ถูกกําหนดไว้ในกรณีของความประมาทเลินเล่อทาง

แพ่ง กล่าวคือความประมาทเลินเล่อทางแพ่งเป็นความผิดในทางภาวะวิสัย ส่วนความประมาททางอาญาเป็น

ความผิดในทางอัตวิสัย หรือ

3. การกระทําโดยประมาททางอาญาน้ันในบางกรณีอาจจําเป็นต้องมีท้ัง ก) การกระทําซ่ึง

ก่อให้เกิดการเสี่ยงต่อภยันตรายในระดับท่ีสูงมากกว่าท่ีกําหนดไว้สําหรับความประมาทเลินเล่อทางแพ่ง และ

ข) การรู้ตัวในทางอัตวิสัยของจําเลยว่าการกระทําของเขาเป็นการกระทําที่ก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อภยันตราย

เช่นนั้น

การกระทําทุรเวชปฏิบัติโดยประมาทของแพทย์ในสหรัฐอเมริกาจึงต้องพิจารณาไปตามการกระทํา

โดยประมาทในทางอาญาว่าเป็นการกระทําที่อยู่ตํ่ากว่ามาตรฐานที่กฎหมายบัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครองผู้อ่ืนให้พ้น

ต่อการเสี่ยงต่อภยันตรายโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร โดยศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไว้วางแนวบรรทัดฐานใน

การวินิจฉัยความรับผิดในคดีทุรเวชปฏิบัตทิางอาญาของแพทย์ไว้ ดังนี้35

1. แพทย์ไม่ต้องรับผิดทางอาญาในกรณีที่ ผู้ป่วยได้เสียชีวิตลงอันเป็นผลเนื่องมาจากความ

ผิดพลาดท่ีไม่อาจคาดหมายได้ ซ่ึงได้พิจารณาอย่างละเอียดรอบคอบและสมเหตุสมผลแล้วในการเลือกและ

ประยุกต์ใช้วิธีการรักษา

2. การกระทําโดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ถ้าเกิดขึ้นจากความประมาท เกิดขึ้นซํ้าแล้วซ้ําเล่า โดยมี

ลักษณะเช่นเดียวกัน หรือเกิดจากการยึดถือความคิดเห็นของตนเองเป็นสําคัญโดยไม่พิจารณาให้รอบคอบ

เช่นนี้แพทย์ย่อมต้องมีความผิด

3. สิ่งสําคัญในการวินิจฉัยว่า แพทย์มีความผิดฐานฆาตกรรมนั้น ข้อเท็จจริงต้องปรากฏว่าผู้ป่วย

ซึ่งอยู่ในฐานะผู้เสียหายในคดีทุรเวชปฏิบัตินั้นจะต้องมีชีวิตอยู่ในช่วงเวลาที่แพทย์ได้กระทําการรักษาที่เป็นทุร

เวชปฏิบัติอันเป็นสาเหตุแห่งความตายนั้นด้วย

มาตรฐานความระมัดระวังในเวชปฏิบัติของแพทย์

การพิจารณาว่าผู้กระทําละเมิดด้วยความประมาทเลินเล่อจะต้องรับผิดในการกระทํา

34 Wayne R. LaFave, Criminal Law (4th edn, West 2003) 216.
35 ธัญญธร อินศร และคณะ, ‘การดําเนินคดีทุรเวชปฏิบัติท่ีเป็นคดีอาญาในประเทศไทย: กรณีศึกษาเปรียบเทียบกับ

ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ’ (2551) 2 ดุลพาห 127-128.
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ของตนหรือไม่น้ันมีหลักการสําคัญในการพิจารณา คือ ต้องพิจารณาว่าผู้กระทํามีหน้าที่ที่จะต้อง

ระมัดระวังต่อผู้เสียหายหรือไม่ ซึ่งหน้าที่ที่จะต้องใช้ความระมัดระวังน้ีใช้หลัก เพื่อนบ้าน หรือ หลักผู้ใกล้ชิด

หรือ หลักความคาดเห็น เป็นหลักเกณฑ์สําคัญในการพิจารณา กล่าวคือ การพิจารณาหน้าท่ีท่ีจะต้อง

ระมัดระวังของผู้กระทําน้ันจะต้องพิจารณาเปรียบเทียบความคาดเห็นระหว่างผู้กระทํากับความคาดเห็นของ

บุคคลสมมุติขึ้นให้อยู่ในภาวะวิสัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกับผู้กระทําจะคาดเห็นหน้าท่ีที่จะต้องใช้ความ

ระมัดระวังได้หรือไม่ หากบุคคลที่สมมุติขึ้นควรจะคาดเห็นเช่นนั้นได้ผู้กระทําก็มีหน้าที่ที่จะต้องใช้ความ

ระมัดระวังเพื่อท่ีจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น36

คดี Velazquez v. Poritadin, 163 N.J. 677 (2000) ศาล Supreme Court of New Jersey

ซ่ึงพิพากษาเมื่อวันท่ี 18 พฤษภาคม 2543 ได้กล่าวว่ากฎหมายยอมรับว่าในการดําเนินการรักษาพยาบาลนั้น

มิได้มีศาสตร์ที่มีความแน่นอนตายตัว และกฎหมายให้การยอมรับว่าการปฏิบัติในการรักษาและการพยาบาล

ตามมาตรฐานทางการรักษาและการพยาบาลที่ได้รับการยอมรับ หากแพทย์หรือพยาบาลได้ใช้ความรู้ทักษะ

ของผู้ใช้ตามที่กําหนดแล้วไม่ถือว่าแพทย์หรือพยาบาลน้ันกระทําโดยประมาท แม้ว่าผลจากการรักษาพยาบาล

นั้นจะก่อให้เกิดผลท่ีไม่พึงประสงค์ก็ตาม

คดี Wilkinson v. Vesey ทารกเกิดมาได้ 5 วันเสียชีวิต ศาลวินิจฉัยว่า แม้แพทย์ไม่ได้แจ้งแก่

ผู้ป่วยหญิงตั้งครรภ์ว่า หากถุงน้ําคร่ําเกิดการฉีกขาดในระหว่างรอคลอดตามธรรมชาติอาจทําให้เกิดความเส่ียง

ท่ีทําให้ทารกเป็น Streptococcus Pneumonia ได้ ก็ไม่ถือว่าแพทย์ละเลยหน้าที่ของตน เพราะความเสี่ยงนี้มี

โอกาสเกิดขึ้นได้น้อยมาก และแม้แพทย์จะแจ้งผู้ป่วยก็คงไม่กระทบต่อการตัดสินใจของผู้ป่วยที่คงจะคลอดตาม

ธรรมชาติต่อไปอยู่นั่นเอง

คดี State of Utah v. Warden (Utah 1991) 37 เป็นคดีท่ีฟ้องนายแพทย์ David Warden ว่า

กระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ในคดีดังกล่าว Joanne Young หญิงตั้งครรภ์อายุ 18 ปี

ซ่ึงเป็นผู้ป่วยในความดูแลของนายแพทย์ Warden มีความประสงค์จะคลอดบุตรท่ีบ้านของตน ในวันที่ 7

พฤศจิกายน 1986 ซึ่งเป็นเวลา 6 สัปดาห์ก่อนครบกําหนด คลอด Joanne มีอาการเป็นตะคริวและเลือดไหล

จากทางช่องคลอด เมื่อมารดาของ Joanne โทรศัพท์ไปแจ้งอาการแก่นายแพทย์ Warden นายแพทย์

Warden แจ้งว่า Joanne กําลังจะคลอดและไม่มีอะไรต้องเป็นกังวล พร้อมท้ังแจ้งว่าไม่มีความจําเป็นจะต้อง

พาตัว Joanne มาที่คลินิก หลังจากน้ันมารดาของ Joanne โทรศัพท์ไปแจ้งอีกครั้งว่าบุตรสาวของตนมีอาการ

เลือดออกเป็นลิ่ม นายแพทย์ Warden แจ้งว่าให้เลิกตื่นตระหนกโวยวายและให้โทรกลับมาอีกครั้ง เมื่อมี

อาการมดลูกบีบตัวครั้งละ 3-5 นาที หลายชั่วโมงต่อมามารดาของ Joanne โทรศัพท์ไปแจ้ง ว่าบุตรสาวของ

36 Prosser and Keeton on The Law of Torts (5th edn, West Group 1984) 149-151.
37 Paul R. Van Grunsven, ‘Medical Malpractice or Criminal Mistake? - An Analysis of Past and

Current Criminal Prosecutions for Criminal Mistakes and Fatal Errors’ (1997) 1 DePaul Journal of Care Law,

24-27. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์ นิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 50.
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ตนอยู่ในระยะสุดท้ายก่อนจะคลอด ซ่ึงจนถึงขณะนั้นนายแพทย์ Warden ไม่ได้ตรวจถึงแนวโน้มที่จะมีการ

คลอดก่อนกําหนดและมาตรการที่ควรทําเพื่อลดแนวโน้มที่จะมีการคลอดก่อนกําหนดเลย

นายแพทย์ Warden ไปถึงบ้านของ Joanne หลังจากท่ีมีการคลอดทารกเพศชายออกมาแล้ว โดย

ทารกเพศชายนั้นนอกจากนํ้าหนักน้อยกว่าปกติแล้วยังมีปัญหาเกี่ยวกับการหายใจนับตั้งแต่เกิด นายแพทย์

Warden ตระหนักว่าทารกที่คลอดก่อนกําหนดเป็นโรคเกี่ยวกับทางเดินหายใจ (Respiratory distress

syndrome) ซึ่งเป็นอาการร้ายแรงที่เก่ียวกับการคลอดก่อนกําหนดและอาจทําให้ทารกถึงแก่ความตายได้ แต่

นายแพทย์ Warden ไม่ได้แจ้งถึงลักษณะของโรคดังกล่าว เมื่อถูกถามว่าจะต้องพาทารกไปยังโรงพยาบาล

หรือไม่ นายแพทย์ Warden ตอบว่าไม่จําเป็น และยังระบุอีกว่าอาการหายใจดังกล่าวเป็นเร่ืองปกติของทารก

ที่คลอดก่อนกําหนด 40 นาที หลังจากทารกคลอด นายแพทย์ Warden ก็ออกจากบ้านของครอบครัว Young

ไป

วันรุ่งขึ้นอาการเกี่ยวกับการหายใจของทารกรุนแรงมากขึ้น และความพยายามในการ ติดต่อ

นายแพทย์ Warden ก็ล้มเหลว จึงมีการตามกุมารแพทย์คนอ่ืนมาดูอาการที่บ้าน และพบว่าทารกใกล้จะ

เสียชีวิตแล้ว ครอบครัว Young จึงรีบพาทารกไปยังโรงพยาบาลโดยเร่งด่วน ต่อมาทารกถึงแก่ความตายภาย

หลังจากถึงโรงพยาบาลไม่นาน

ข้อเท็จจริงพบว่าทั้งที่ทํางานและบ้านของนายแพทย์ Warden อยู่ไม่ไกลจากบ้าน ของครอบครัว

Young มากนัก และนายแพทย์ Warden ต่ืนขึ้นมาแต่เช้า แต่ไม่พยายามติดต่อครอบครัว Young เลย

จนกระทั่งตอนบ่ายของวันที่ทารกถึงแก่ความตาย (วันที่ 8 ซึ่งเป็นวันหลังจากทารกคลอด) นายแพทย์

Warden ถูกฟ้องว่ากระทําโดยประมาททําให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย (Negligence Homicide) ซึ่งตามกฎหมาย

ของรัฐยูท่าห์ระบุเป็นความผิดเมื่อผู้กระทําประมาททางอาญาเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย แม้ศาลอุทธรณ์

จะกลับคําตัดสินของลูกขุนโดยพิจารณาว่าพยานหลักฐานไม่พอชี้ว่าการกระทําของนายแพทย์ Warden เป็น

การกระทําโดยประมาทในทางอาญา แต่ศาลฎีกาของรัฐยูท่าห์ตัดสินยืนตามคณะลูกขุนว่าการกระทําของ

นายแพทย์ Warden เป็นความผิด

จากคําพิพากษาของศาลฎีกาของรัฐยูท่าห์ได้ให้คําอธิบายไว้ว่า ความประมาทเลินเล่อทําให้ผู้อ่ืนถึง

แก่ความตายตามกฎหมายรัฐยูท่าห์นั้น หมายถึง กรณีท่ีผู้กระทําควรจะรู้ถึงการเสี่ยงภัยอันตรายโดยไม่มีเหตุผล

อันสมควร (Unjustifiable Risk) หรือรู้ว่าผลของการกระทําของตนจะนําไปสู่ความตายของผู้อื่น ความเส่ียง

เช่นว่าน้ีต้องร้ายแรงในระดับที่การไม่ตระหนักถึงความเสี่ยง ถือเป็นการเบี่ยงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐาน

ความระมัดระวังที่บุคคลทั่วไปจะใช้ในสถานการณ์เดียวกับผู้กระทํา ในการฟ้องคดีอาญาแพทย์นั้น

พยานหลักฐานจะต้อง พิสูจน์โดยปราศจากข้อสงสัยอันควรว่า การรักษาของแพทย์ทําให้เกิดความเสี่ยงภัย

อันตรายโดยไม่มีเหตุอันสมควรอันจะทําให้ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย และโดยธรรมชาติของการเสี่ยงและระดับการ
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ไม่ตระหนักรู้ถึงความเสี่ยงนั้น ถือว่าเป็นการเบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานความระมัดระวังอย่างร้ายแรง ซึ่งในคดี

ดังกล่าวศาลตัดสินว่านายแพทย์ Warden ละเมิดมาตรฐานความระมัดระวังและมีความผิดทางอาญาแล้ว38

คดี State of New York v. Einaugler (N.Y. App. Div. 1994)39 เป็นกรณีท่ี

Dr.Gerald Einaugler เป็นแพทย์ผู้ดูแลในสถานรักษาคนชรา (Nursing Home) ถูกตัดสินจําคุก

52 สัปดาห์ เนื่องจากกระทําโดยประมาทและละเมิดกฎหมายเกี่ยวกับสุขภาพของรัฐ Dr. Einaugler ได้สั่งให้

อาหารเหลวทางสายแก่ Ms. Lamour ผู้ป่วยโดยผิดพลาด โดยให้อาหารเหลวเข้าไปในท่อท่ีใช้ระบายของเสีย

ทางช่องท้อง (peritoneal dialysis catheter) แทนที่ จะ เป็นท่อที่ ส่ งอาหารไปยังกระเพาะอาหาร

(gastrointestinal feeding tube) ดังน้ันสารอาหารจึงเข้าไปอยู่ในท่อที่ใช้ลําเลียงของเสียจากเลือดผู้ป่วย

หลังจากการให้อาหารทางสายหลายครั้ง พยาบาลก็พบส่ิงผิดปกติเนื่องจากผู้ป่วยหายใจติดขัดและอาเจียน จึง

ได้แจ้งไปยัง Dr. Einaugler เมื่อมีการ แจ้งไปยังโรงพยาบาล Dr. Einaugler ได้รับคําแนะนําจากแพทย์ที่มี

คุณวุฒิมากกว่าว่าให้ย้ายผู้ป่วยเข้าโรงพยาบาลทันที แม้ Dr. Einaugler จะรู้ว่าอาการของผู้ป่วยร้ายแรงแต่ก็

ไม่ได้สั่งย้ายผู้ป่วยเข้าโรงพยาบาลทันที แต่รออีกมากกว่า 10 ชั่วโมง หลังจากส่งโรงพยาบาล ผู้ป่วยถึงแก่ความ

ตายในไม่กี่วันถัดมา A New York State Medical-Conduct Board หรือคณะกรรมการด้านการแพทย์แห่ง

รัฐนิวยอร์ก พิจารณาว่าการกระทําดังกล่าวไม่มีความผิดเพราะเป็นเพียงความเข้าใจผิดเน่ืองจากความ

คล้ายคลึงกันของท่อทั้งสองในร่างกายผู้ป่วย อัยการจึงฟ้องคดี

ในคดีดังกล่าวศาลตัดสินว่า Dr. Einaugler ไม่ได้กระทําความผิดทางอาญาโดย

ประมาทในการที่ ไม่ระมัดระวังสั่งให้อาหารเหลวทางสายแก่ผู้ป่วย แต่ศาลเห็นว่าการที่

Dr. Einaugler ละเลยต่อคําแนะนําของแพทย์ที่มีคุณวุฒิมากกว่าที่ให้ย้ายผู้ป่วยไปโรงพยาบาลทันที ไม่อาจถือ

ว่าเป็นข้อผิดพลาดโดยสุจริตในการตัดสินใจทางการแพทย์ได้ การกระทําของ Dr. Einaugler เป็นการตระหนัก

ดีถึงความเสี่ยงภัยอันตรายที่เกิดต่อร่างกายผู้ป่วย แต่เลือกที่จะไม่ใส่ใจถึงภัยอันตรายดังกล่าว นอกจากนี้ยัง

เป็นการเบ่ียงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานของการกระทําที่วิญญูชนควรมีและควรใช้ในสถานการณ์เดียวกัน

ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่าการกระทําท่ีเบี่ยงเบนจากมาตรฐานอย่างร้ายแรงถือเป็นองค์ประกอบสําคัญของการกระ

ทําความผิดอาญาแล้ว

(2) ประเทศอังกฤษ กฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษยอมรับว่าความรับผิดทางอาญาของ

บุคคลอาจจะเกิดจากการกระทําโดยประมาทได้ โดยพิจารณาว่าการกระทําโดยประมาท คือ การละเลยท่ี

38 James A. Filkins, ‘“With no Evil Intent” The Criminal Prosecution of Physicians for Medical’

(December 2001) 4 Journal of Legal Medicine, 479- 481. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา

ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551)

52.
39 Paul R. Van Grunsven, ‘Medical Malpractice or Criminal Mistake? - An Analysis of Past and

Current Criminal Prosecutions for Criminal Mistakes and Fatal Errors’ (1997) 1 DePaul Journal of Care Law,

28-29. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 52-53.
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จะต้องปฏิบัติตามมาตรฐานความระมัดระวังซึ่งเป็นหน้าที่ของผู้กระทําที่จะต้องปฏิบัติตามมาตรฐานความ

ระมัดระวังดังกล่าว การกระทําความผิดทางอาญาในการประกอบวิชาชีพแพทย์เกือบทั้งหมดเป็นการกล่าวหา

ว่าแพทย์กระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือร่างกายของผู้ป่วย ตามหลักกฎหมาย

อังกฤษนั้นความผิดฐานทําให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายโดยประมาทนั้นจะต้องเป็นการกระทําโดยประมาทอย่าง

ร้ายแรงซึ่งจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําหรืองดเว้นการกระทํา และมีการละเลยไม่ใส่ใจในระดับที่สูงเกินกว่า

หลักการของความประมาทเลินเล่อตามกฎหมายแพ่ง

โดยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา 2 องค์ประกอบ คือ มีการกระทําผิด

กฎหมาย(Actus Reus) การเคลื่อนไหวร่างกายภายใต้จิตใจบังคับและควบคุมได้ รวมถึงการงดเว้น

การจักต้องกระทําเพ่ือป้องกันผลด้วย40 และองค์ประกอบทางจิตใจของผู้กระทํา (Mens Rea) โดยผู้กระทํารู้ว่า

อะไรเป็นความผิดและยังคงกระทําลงโดยใจสมัคร มีเจตนาร้าย

หลัก Res Ipsa Loquitur เป็นหลักข้อสันนิษฐานตามข้อเท็จจริงในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์

ของประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาตามสภาพปกติของเหตุการณ์ และจากคําพิพากษาในแต่ละคดีก่อให้เกิด

กฎหมายเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปท่ีจะนําไปใช้บังคับกับคดีอื่นๆ ท่ีมีข้อเท็จจริงเป็นอย่างเดียวกันด้วย

คดี Byrne V. Boadle (1863) ในประเทศอังกฤษ โดยมีข้อเท็จจริงว่า ถังแป้งตกลงมาจากที่เก็บ

สินค้าของจําเลยถูกโจทก์ซึ่งเดินผ่านมาได้รับบาดเจ็บ โจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ถึงความประมาทเลินเล่อของ

จําเลยซ่ึงเป็นเจ้าของคลังสินค้าได้ แต่ศาลเห็นว่าเหตุการณ์ย่อมชัดแจ้งในตัวเอง คือ เมื่อพิจารณาถึงสภาพปกติ

ของเหตุการณ์แล้ว เหตุความเสียหายย่อมไม่เกิดขึ้นหากจําเลยซ่ึงเป็นเจ้าของคลังสินค้าได้ใช้ความระมัดระวัง

ในการเก็บสินค้า เมื่อจําเลยพิสูจน์ไม่ได้ว่าจําเลยไม่ได้ประมาทเลินเล่อในการเก็บสินค้า จําเลยจึงต้องชดใช้

ค่าเสียหายแก่โจทก์เม่ือโจทก์ได้รับบาดเจ็บ41

ในคดีความรับผิดทางละเมิดอันเกิดจากการกระทําโดยประมาทเลินเล่อจากการประกอบวิชาชีพ

ของแพทย์ (Clinical Negligence) มีการนําเอาหลัก Res Ipsa Loquitur ซึ่งเป็นข้อสันนิษฐานตามข้อเท็จจริง

มาใช้เป็นหลักสําคัญของพยานหลักฐานในการพิจารณาพิพากษาคดีเน่ืองจากผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษาย่อมไม่

อยู่ในฐานะท่ีจะรู้ได้ว่าแพทย์ได้ทําการรักษาโดยถูกต้องตามขั้นตอนและมาตรฐานวิชาชีพของแพทย์หรือไม่ ผู้ท่ี

จะอยู่ในฐานะท่ีพิสูจน์ได้ย่อมเป็นตัวแพทย์เอง จึงได้มีการนําหลัก Res Ipsa Loquitur มาใช้ในการพิสูจน์

ความรับผิดทางละเมิดอันเกิดจากการกระทําโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์

ผู้ป่วยท่ีเป็นผู้เสียหายซึ่งฟ้องแพทย์ให้รับผิดชดใช้ค่าเสียหายฐานละเมิด ได้รับประโยชน์จากข้อ

สันนิษฐานตามข้อเท็จจริง ตามหลัก Res Ipsa Loquitur ว่า ความเสียหายย่อมไม่เกิดขึ้นกับโจทก์ถ้าจําเลยไม่

40 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา: หลักและปัญหา (พิมพ์คร้ังท่ี 2, สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

2528).
41 James H. Donaldson, Casualty Claim Practice (4th edn, Richard D. Irwin 1984) 414-415. อ้างถึงใน

ธนกฤต วรธนัชชากุล, ‘การพิสูจน์ความรับผิดทางละเมิดของแพทย์จากการกระทําโดยประมาทเลินเล่อ’ (พฤษภาคม -

มิถุนายน 2559) จุลนิต.ิ
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ประมาทเลินเล่อ ผู้ป่วยจึงไม่ต้องมีภาระการพิสูจน์ว่าแพทย์กระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างไร ถึงแม้ว่าผู้ป่วย

จะเป็นผู้กล่าวอ้างว่าแพทย์กระทําการักษาตนโดยประมาทเลินเล่อก็ตาม โดยผู้ป่วยมีภาระการพิสูจน์เพียง

เงื่อนไขแห่งการท่ีตนจะได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน ได้แก่ แพทย์คนใดเป็นผู้รักษาตน และตนได้รับความ

เสียหายจากการรักษาของแพทย์ ส่วนแพทย์กลับต้องเป็นผู้มีภาระการพิสูจน์ว่าตนไม่ได้ทําการรักษาผู้ป่วยโดย

ประมาทเลินเล่อโดยได้รักษาผู้ป่วยตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างครบถ้วนถูกต้อง และได้ใช้ความ

ระมัดระวังในการรักษาผู้ป่วยตามวิสัยและพฤติการณ์ของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ในภาวะเช่นนั้น หากพิสูจน์

หักล้างข้อสันนิษฐานได้ ก็ไม่ถือว่าแพทย์ประมาทเลินเล่อและไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย หากแพทย์พิสูจน์

ไม่ได้ว่าตนไม่ได้ประมาทเลินเล่อในการรักษาผู้ป่วย ก็ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายไป42

คดี R v Adomako ([1994] 3 All ER 79)43 ศาลสูงประเทศอังกฤษพิพากษาว่า

Dr. Adomako มีความผิดฐานประมาททําให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตาย จําคุก 6 เดือน รอการลงโทษ

12 เดือน ในคดี Adomako น้ีมีพยานผู้เชี่ยวชาญ 2 คนให้ความเห็นไว้ ในขณะที่พยานคนหน่ึงเห็นว่า

มาตรฐานความระมัดระวังในกรณีของจําเลยนั้นกว้างและลึกเกินหยั่งถึง พยานอีกคนเห็นว่า วิสัญญีแพทย์ท่ีมี

ความสามารถและความเชี่ยวชาญควรจะรู้ได้ถึงการที่ท่อออกซิเจนหลุดออก ภายใน 15 วินาที คดีน้ีศาลตัดสิน

ว่าจําเลยมีความผิด ข้อเท็จจริงคือ ผู้ป่วยเข้าทําการผ่าตัดนัยน์ตา ที่โรงพยาบาลเมย์เดย์และจําเลยเป็นวิสัญญี

แพทย์ท่ีเป็นผู้รับผิดชอบในช่วงท้ายของการผ่าตัดให้แก่ผู้ป่วย หลังจากท่ีจําเลยมารับช่วงรับผิดชอบต่อจาก

แพทย์คนแรกได้ประมาณ 35 นาทีสายต่อท่อส่งออกซิเจนที่จัดให้ผู้ป่วยหลุด ทําให้ผู้ป่วยหัวใจหยุดเต้นโดยท่ี

จําเลยไม่รู้และมารู้ในภาย หลังจากท่ีมีสัญญาณเตือนจากเครื่องวัดความดันของผู้ป่วย ซ่ึงกินเวลาประมาณ

4 นาที หลังจาก ผู้ป่วยหัวใจหยุดเต้นไปแล้ว ทั้งนี้ข้อเท็จจริงฟังได้ว่าในระหว่างท่ีเกิดเหตุจําเลยในฐานะวิสัญญี

แพทย์บกพร่องในหลายกรณีเช่น ควรรู้ว่าผู้ป่วยหยุดหายใจแล้วเพราะหน้าอกของผู้ป่วยไม่มีการเคล่ือนไหว

ผู้ป่วยมีอาการขาดอากาศหายใจเพราะตัวเขียว และหน้าปัดของเครื่องช่วยหายใจไม่ทํางาน อีกทั้งยังไม่มีการ

ตรวจสอบเคร่ืองมือว่าไม่ได้มีการเปิดปุ่มสัญญาณเตือนไว้ ซึ่งในคดีดังกล่าว แพทย์ผู้เชี่ยวชาญให้ความเห็นว่า

การกระทําของจําเลยเป็นการกระทําที่ขาดความระมัดระวังอย่างมาก และ วิสัญญีแพทย์ในฐานะผู้เชี่ยวชาญ

ควรจะรับรู้ถึงสัญญาณจากการที่สายต่อท่อส่งออกซิเจนที่จัดให้ผู้ป่วยหลุดภายใน 15 วินาทีนับแต่เกิดเหตุ

ประเด็นในคดีนี้มีว่า การกระทําของจําเลยเป็นการกระทําโดยประมาท แต่ถึงขั้นที่เป็นความผิดทางอาญา

หรือไม่ ซ่ึงผู้พิพากษาในคดีนี้เห็นว่าต้องเริ่มพิจารณาว่าจําเลยมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้องกระทําการโดย

ระมัดระวังต่อผู้ป่วยหรือไม่ หากมีก็ต้องพิจารณาต่อไปว่าผู้ป่วย เสียชีวิตหรือไม่และมีการประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรงเกิดขึ้นหรือไม่ ทั้งนี้ระดับความระมัดระวังท่ีแพทย์ควรมีไม่จําเป็นต้องอยู่ในระดับแนวหน้าของประเทศ

42 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, ‘เปรียบเทียบความรับผิดเพ่ือละเมิดจากการประกอบวิชาชีพของแพทย์ตามกฎหมายคอม

มอนลอว์และกฎหมายไทย’ (2536) 3 วารสารบทบัณฑิตย์ 59.
43 S. Levy, ‘Criminal Liability for Medical Negligence’ (December 2006) 4 Medicine and Law 601,

604. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 40.
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แต่ต้องอยู่ในระดับที่เหมาะสมที่แพทย์ทั่วไปจะพึงมีในสถานการณ์ที่เกิดขึ้น การจะพิจารณาลงโทษแพทย์ใน

คดีอาญาจึงจะกระทําต่อเม่ือศาลเห็นว่าจําเลยได้กระทําในระดับท่ีแพทย์ทั่วไปไม่ทํากัน

ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์และศาลสูงของอังกฤษ (House of Lords) จึงพิพากษา

ลงโทษจําเลยฐานประมาททําให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย โดยลักษณะของสถานการณ์ท่ีคณะลูกขุน

อาจพิจารณาว่าเป็นความผิดฐานทําให้คนตายโดยประมาท คือ 1) การเพิกเฉย ไม่แยแสต่อความเส่ียงที่จะเกิด

อันตรายต่อสุขภาพของผู้ป่วย 2) การคาดการณ์ได้ล่วงหน้าเกี่ยวกับความเสี่ยงท่ีจะเกิดอันตราย และการ

ตัดสินใจท่ีจะเข้ารับความเสี่ยงนั้น 3) เจตนาที่จะหลีกเลี่ยงความเสี่ยงภัยอันตราย แต่ยังแสดงให้เห็นถึงระดับ

ของความประมาทเลินเล่ออย่างสูง 4) โดยไม่เจตนาหรือโดยไร้ความสามารถ ไม่ให้ความสนใจถึงความเส่ียงภัย

อันตรายอันร้ายแรงซึ่งโดยหน้าท่ีของจําเลยจะต้องกระทํา

อีกคดีหนึ่งเก่ียวข้องกับการฟ้อง แพทย์ 2 คน ซึ่งศาลอังกฤษตัดสินลงโทษ

แพทย์ 2 คน คือ นายแพทย์ Michael Prentice และ นายแพทย์ Barry Sullman ในปี ค.ศ.

1990 ฉีดยาให้ผู้ป่วยลูคีเมียทางไขสันหลังแทนที่จะฉีดทางเส้นเลือดที่แขน ทําให้ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย ซึ่งศาล

ตัดสินว่าแพทย์ท้ังสองมีความผิดทางอาญา เพราะกระทําการโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เป็นความผิด

ฐานทําให้คนตายโดยประมาท44 ในคดีดังกล่าวความประมาททางอาญาเกิดข้ึนเนื่องจากความเข้าใจผิดในการ

ทํางานของนายแพทย์ท้ังสอง Dr. Sullman ส่งยา vincristine ไปให้ Dr. Prentice ฉีดยาเข้าไปที่ไขสันหลัง

ทั้งที่ยาตัวดังกล่าวต้องฉีดทางเส้นเลือดเท่าน้ัน จึงทําให้ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย โดยที่หากจะฉีดทางไขสันหลัง

จะต้องใช้ยาอีกตัวคือ Methotrexate45

คดี R v. Misra and S crivastava (2005) เป็นกรณีท่ีผู้ป่วยคือ Sean Phillips

ซ่ึงเข้ารับการผ่าตัดเข่าที่โรงพยาบาลใน Southampton โดยจําเลยเป็นแพทย์ผู้รับผิดชอบดูแล

ผู้ป่วยก่อนผ่าตัด ผู้ป่วยมีอาการติดเช้ือ ซ่ึงจําเลยไม่ได้วินิจฉัยหรือตรวจพบโดยประมาท พิษจึงลามไปท่ัว

ร่างกายผู้ป่วยและทําให้ผู้ป่วยมีอาการช็อกจากพิษ (Toxic shock syndrome) และถึงแก่ความตาย ผู้ป่วย

แสดงให้เห็นถึงอาการที่บ่งช้ีว่าติดเช้ือโดยทั่วไป ซึ่งอาการดังกล่าวมีอยู่อย่างต่อเนื่องและร้ายแรงปรากฏอยู่ใน

บันทึกเวชระเบียน จําเลยไม่ได้ดูและรักษาอาการติดเชื้อด้วยวิธีการท่ีเหมาะสมและให้ยาปฏิชีวนะ จนกระทั่ง

สายเกินไป คณะลูกขุนตัดสินว่า การกระทําของจําเลยต่ํากว่ามาตรฐานของความระมัดระวังที่แพทย์อาวุโสซ่ึงมี

ความเชี่ยวชาญและ ประสบการณ์เช่นจําเลยควรใช้ และยังแสดงให้เห็นถึงการละเลยความเส่ียงภัยอันตราย

ของชีวิต ผู้ป่วยที่เห็นได้อย่างชัดเจนจากการติดเชื้อ ในการอุทธรณ์จําเลยกล่าวว่าความผิดฐานทําให้ผู้อื่นถึงแก่

44 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ และคณะ, การศึกษาปัญหาการฟ้องคดีเก่ียวกับการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทย

(สํานักงานเลขาธิการแพทยสภา 2544) 42-43. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดย

ประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 41.
45 S. Levy, ‘Criminal Liability for Medical Negligence’ (December 2006) 4 Medicine and Law 601,

604-605. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 41.
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ความตายโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ขัดต่อมาตรฐานท่ี The European Convention on Human

Rights หรืออนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนตั้งไว้ เพื่อให้กฎหมายมีความชัดเจน และแน่นอนในระดับท่ี

จําเลยสามารถเห็นผลทางกฎหมายที่ตามมาจากการกระทําของตน เนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าลูกขุนเป็นผู้ตัดสิน

ว่าการกระทําของจําเลยถึงขนาดเป็นอาชญากรรมหรือไม่ หากลูกขุนยังไม่ตัดสินว่าเป็นการกระทําประมาทโดย

ร้ายแรงซึ่งทําให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ความผิดฐานน้ีก็ยังขาดความแน่นอนและไม่สามารถที่จะตระหนักรู้ได้ ซึ่ง

การอุทธรณ์น้ีได้รับการสนับสนุนโดยนักวิชาการหลายท่าน แต่ศาลตัดสินว่าความแน่นอนในที่น้ี คือมีความ

แน่นอนเพียงพอมิใช่มีความแน่นอนอย่างเด็ดขาด กรณีดังกล่าวลูกขุนไม่ได้เป็นผู้ให้คํานิยามของความประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรง แต่พิจารณาข้อเท็จจริงว่าการกระทําของจําเลยเป็นประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงสมควร

รับโทษทางอาญาหรือไม่ ความผิดฐานนี้จึงมีความแน่นอนแล้ว นอกจากนี้ศาลยังปฏิเสธข้อโต้แย้งเรื่องการ

ลงโทษการกระทําความผิดฐานทําให้คนตายโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นองค์ประกอบของการก

ระทําความผิดฐานทําให้คนตายโดยประมาท และเป็นการกระทําโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงด้วย โดยมี

ลูกขุนตัดสินถึงการกระทําของจําเลยว่าตํ่าไปกว่ามาตรฐานอันควรในระดับที่ควรถือเป็นอาชญากรรมหรือไม่46

คดีนี้ศาลตัดสินว่าจําเลยความผิดฐานทําให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

3.2.2 ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระบบกฎหมายซีวิลลอว์

ประเทศญี่ปุ่น47 กําหนดในกฎหมายอาญาว่าความประมาทเลินเล่อในการประกอบ

วิชาชีพแพทย์ถือเป็นเหตุฉกรรจ์ท่ีทําให้ผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ต้องรับโทษมากกว่ากรณีที่บุคคล

ท่ัวไปกระทําการโดยประมาทเลินเล่อด้วย

คดีท่ีแพทย์ในประเทศญี่ปุ่น 3 คน ถูกดําเนินคดีอาญาหลังจากผ่าตัดผู้ป่วยวัย 60 ปี ซึ่ง

ป่วยเป็นโรคมะเร็งต่อมลูกหมากในการผ่าตัดมีการใช้ท่อ Laparoscope สอดเข้าไปในช่องท้อง

แต่ผู้ใช้ไม่มีความชํานาญ การผ่าตัดกินเวลา 10 ช่ัวโมง ผู้ป่วยเลือดออกมากและไม่มีการห้ามเลือดดีพอ ผ่าตัด

แบบผิดพลาด (Botched surgery) จนผู้ป่วยตายหลังจากผ่าตัด

ศาลเมือง Talamatsu พิพากษาให้นายแพทย์ Toshiyuki Ohnishi จ่าย

ค่าเสียหายให้แก่ครอบครัวผู้ป่วยหญิงคนหนึ่งเป็นเงิน 54.4 ล้านเยน เน่ืองจากนายแพทย์ดังกล่าว

ทําการผ่าตัดอาการเส้นเลือดดําขอด (Varicose veins) ผิดพลาด จนเกิดอาการเนื้อตาย ทําให้ผู้ป่วยราย

ดังกล่าวต้องถูกตัดขา หลังจากตัดขาผู้ป่วยคนดังกล่าวทําใจรับสภาพไม่ได้จึงฆ่าตัวตาย นอกจากค่าเสียหาย

แล้วแพทย์คนดังกล่าวยังถูกพิพากษาจําคุกเป็นเวลา 1 ปี โดยโทษจําคุกให้รอการลงโทษเป็นเวลา 2 ปี

46 S. Levy, ‘Criminal Liability for Medical Negligence’ (December 2006) 4 Medicine and Law 601,

605-606. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 42.
47 ประทีป อ่าววิจิตรกุล, ฟ้องแพทย:์ ฉบับคดีดัง (สํานักพิมพ์Pholsiam Printing Publishing (Thailand) Limited

2549) 108-109. อ้างถึงใน ปานรวี ชีวิตโสภณ, ‘ปัญหาความรับผิดทางอาญา ในการกระทําโดยประมาทของแพทย์’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 64.
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เนื่องจากแพทย์ไม่มีความรู้ความสามารถเพียงพอ และคดี Yuri Furudate ปี พ.ศ. 2543 พบว่าตนมีก้อนเนื้อ

ที่ขากรรไกร จึงไปพบแพทย์ท่ีโรงพยาบาลในเมือง Saitama แพทย์ให้ยาต้านมะเร็งชื่อ Vinchristine เป็นเวลา

7 วันติดต่อกัน จนผู้ป่วยรายนี้ป่วยมีอาการคลื่นไส้ ปัสสาวะไม่ได้ เคลื่อนไหวร่างกายไม่ได้ เมื่อกลับบ้านตัวก็

เป็นสีม่วงและถึงแก่ความตายในเวลาต่อมา สาเหตุเพราะแพทย์ที่ทําการรักษาไม่เคยรักษามะเร็งชนิดน้ี ไม่มี

ประสบการณ์เก่ียวกับการให้ยาตัวน้ี รวมทั้งไม่ทราบผลข้างเคียงของยาด้วย แพทย์ผู้ทําการรักษาและแพทย์ผู้

กํากับดูแลถูกดําเนินคดีอาญา

3.3 เหตุยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในต่างประเทศ

แนวคิดในประเทศท่ีใช้กฎหมายคอมมอลลอว์นั้น การกระทําโดยประมาทอันจะเป็นความผิดทาง

อาญาได้จะต้องเป็นการกระทําประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง โดยหลักการเบ่ียงเบนไปจากมาตรฐานความ

ระมัดระวังเพียงเล็กน้อยไม่เป็นเหตุให้บุคคลต้องรับโทษทางอาญาคงรับผิดแต่ในทางแพ่งเท่านั้น เพราะผู้กระ

ทําโดยประมาทไม่ได้รู้สึกว่าการกระทําของตนเป็นอันตราย ส่วนใหญ่การกระทําท่ีเป็นความผิดฐาน

Manslaughter หรือ Homicide by Automobile (ทําให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายโดยการขับขี่ยานพาหนะ) นั้น

จะต้องเป็นการกระทําในระดับประมาทเลินเล่อโดยจงใจ (Recklessness) อาจกล่าวได้ว่าเพียงแค่ความไม่

ระมัดระวัง (Inadvertence) แล้วก่อให้เกิดความเสียหายไม่ถือเป็นความผิดอาญาในกฎหมายคอมมอนลอว์48

รวมทั้งยังมีปัญหาในเรื่องความไม่ชัดเจนของกฎหมายคอมมอนลอว์ ว่าการกระทําใดเป็นประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรงอันจะช้ีให้เห็นถึง Mens Rea หรือเจตนาร้ายอันเป็นองค์ประกอบของความผิด

จากกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ว่าการกระทําที่จะเป็นความผิดทางอาญานั้นจะต้องเป็นความ

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงซ่ึงทําให้ข้อผิดพลาดของแพทย์นั้นไม่ถือเป็นความผิดอาญาทุกกรณี การจะเป็น

ความผิดอาญาได้นั้นจะต้องเป็นกรณีท่ีแพทย์เห็นถึงความเสี่ยงภัยอันตรายแต่ยังคงฝืนกระทําโดยใช้มาตรฐาน

ทางอัตวิสัยพิจารณาว่าแพทย์ตระหนักรู้ถึงภัยอันตรายนั้นหรือไม่ หลักนี้มาจากแนวคิดของศาลในประเทศใน

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และหลักกฎหมายที่ความประมาทที่จะต้องรับผิดทางอาญาคือความประมาท

เลินเล่อ อย่างร้ายแรงหรือประมาทเลินเล่อโดยจงใจ

แนวทางเวชปฏิบัติ (Clinical Practice Guideline หรือ CPG) เป็นเอกสารที่พยายามจะให้

แนวทางการปฏิบัติที่ดีท่ีสุดแก่การประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และสาธารณสุข โดยเป็นเอกสารท่ีองค์กร

วิชาชีพแพทย์จัดทําข้ึนเพื่อเป็นแนวทางปฏิบัติให้แก่แพทย์ในการดูแลผู้ป่วย49 ศาลในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิ

ลลอว์ และ คอมมอลลอว์ล้วนนําเอาแนวทางเวชปฏิบัติมาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณามาตรฐานความ

ระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ ศาลในประเทศคอมมอลลอว์ เช่น ศาลอังกฤษนั้น หากเห็นว่าแพทย์ได้

48 Jerome Hall, ‘Negligent Behaviors should be excluded from Penal Liability’ (1963) 4 Columbia

Law Review 632, 634.
49 เพลินตา ตันรังสรรค,์ ‘ภาระการพิสูจน์ความรับผิดทางละเมิดในการประกอบวิชาชีพของแพทย์’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551).
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ปฏิบัติตามแนวทางเวชปฏิบัติแล้ว ไม่มีคดีใดเลยที่ศาลตัดสินว่าแพทย์กระทําโดยประมาทเลินเล่อ แต่ศาล

อังกฤษก็ไม่เคยตัดสินว่าหากแพทย์ไม่ปฏิบัติตามแนวทางเวชปฏิบัติ แล้วถือว่าแพทย์ประมาทเลินเล่อ ใน

สหรัฐอเมริกาก็มีการนําเอาแนวทางเวชปฏิบัติมาใช้ในการต่อสู้คดีของแพทย์50 แต่ในบางครั้งแพทย์ก็ไม่อาจ

ปฏิบัติตามแนวทางเวชปฏิบัติที่กําหนดไว้ได้ด้วยเหตุปัจจัยต่างๆ เช่น พ้ืนที่ในการรักษาผู้ป่วยอยู่ในเขตธุร

กันดาร โรงพยาบาลชุมชนท่ีอยู่ห่างไกล ขาดแคลนบุคลากร เครื่องมือแพทย์ในการรักษาผู้ป่วยไม่เพียงพอ ไม่

ทันสมัย การคมนาคมเข้าไปไม่ถึง เป็นต้น ดังนั้นแนวทางเวชปฏิบัติที่กําหนดไว้ไม่สามารถนํามาใช้กับผู้ป่วยได้

ทุกข้อ แนวทางเวชปฏิบัติจึงเป็นเพียงแนวทางที่ควรปฏิบัติในการรักษาผู้ป่วยเท่าน้ัน ไม่สามารถนํามาใช้เป็น

หลักเกณฑ์กําหนดมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์อย่างตายตัวได้ การที่แพทย์ไม่ปฏิบัติตามแนวทางเวช

ปฏิบัติจะถือว่าแพทย์กระทําโดยประมาทเสมอไปไม่ได้จําเป็นต้องพิจารณาแต่ละกรณีไป51

50 C. Foster, ‘Will Clinical Guideline Replace Judge?’ (December 2006) 4 Medicine and Law 585,

588-590. อ้างถึงใน เพลินตา ตันรังสรรค,์ ‘ภาระการพิสูจน์ความรับผิดทางละเมิดในการประกอบวิชาชีพของแพทย์’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 107–108.
51 ธนกฤต วรธนัชชากุล, ‘การพิสูจน์ความรับผิดทางละเมิดของแพทย์จากการกระทําโดยประมาทเลินเล่อ’

(พฤษภาคม - มิถุนายน 2559) จุลนิติ.
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บทที่ 4

วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

เมื่อความเสียหายที่ร้ายแรงในการตรวจรักษาของแพทย์ถึงขนาด กฎหมายจะบัญญัติให้บุคคลนั้น

ต้องรับผิดทางอาญาด้วย โดยความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนอาจจะเป็นฐานความผิดท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญาหรือความผิดอาญาตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติอื่นๆ บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาก็ต่อเมื่อกระทํา

โดยเจตนาแต่การกระทําในบางลักษณะ แม้จะเกิดข้ึนจากความประมาท แต่ก็ได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่

บุคคลหรือสังคมโดยส่วนรวม ในกรณีเช่นนี้ กฎหมายจะกําหนดเป็นฐานความผิดอาญาด้วย ได้แก่

4.1 ปัญหากฎหมายความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระทําของแพทย์

ในด้านการแพทย์และสาธารณสุข เรื่องท่ีเกิดข้ึนและนํามาสู่การร้องเรียนหรือฟ้องร้องส่วนใหญ่

มักจะเกิดข้ึนจากการกล่าวหาแพทย์ว่ากระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้ป่วยตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 291 หรือได้รับอันตรายแก่กาย

หลักกฎหมายที่จะใช้พิจารณาว่าการกระทําอย่างไรเป็นการกระทําโดยประมาทหรือไม่นั้น ใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ วางหลักไว้ว่า

การกระทําโดยประมาท ได้แก่ กระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดยปราศจากความ

ระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่น

ว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่

พฤติการณ์ในขณะท่ีแพทย์ปฏิบัติงาน เช่น การรักษาการผ่าตัดที่กระทําในโรงพยาบาลชุมชนแล้ว

เกิดผลร้ายที่ตามมา คือ ผู้ป่วยเสียชีวิตการจะพิจารณาว่าการรักษาหรือการผ่าตัดในกรณีน้ันเป็นการกระทํา

โดยประมาทหรือไม่ จะต้องเปรียบเทียบตามวิสัยและพฤติการณ์ในกรณีนั้นๆ กล่าวคือ ต้องเปรียบเทียบกับ

ความระมัดระวังของแพทย์ที่พึงจะมีในการรักษาหรือผ่าตัดและมาตรฐานของโรงพยาบาลชุมชนที่ต้ังอยู่ใน

อําเภอต่างๆ ไม่มีเครื่องมือทางการแพทย์ที่ทันสมัย มีแพทย์ไม่เพียงพอกับจํานวนผู้ป่วยที่มีจํานวนมาก มิใช่

เปรียบเทียบกับมาตรฐานของโรงเรียนแพทย์ท่ีมีเครื่องมือทันสมัยเหล่านี้ เป็นต้น52 เป็นการพิจารณาถึงภาวะ

วิสัย ซ่ึงพิจารณาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด

พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291, 300,

390

52 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, กฎหมายและข้อควรระวังของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ พยาบาล (พิมพ์คร้ังท่ี 9, สํานักพิมพ์

วิญญูชน 2565).
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ความผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะเกิดมีข้ึนต่อเม่ือมีความเสียหายจากการกระ

ทําที่ไม่เจตนาแต่เป็นการกระทําประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้การกระทํานั้นเป็น

ความผิด ความรับผิดและบทลงโทษ คําพิพากษาที่แพทย์ถูกจําคุกเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่เวชกรรม ทําให้

แพทย์หวาดกลัว ไม่อยากทําการรักษาหากไม่มีความพร้อม มีการประชุมให้ความรู้เก่ียวกับการฟ้องคดี มีการ

จัดทําคู่มือการจัดการคดีทางการแพทย์ ท่ีจัดข้ึนโดยกระทรวงสาธารณสุข และ แพทยสภา รวมท้ังมีการจัด

สัมมนาทางวิชาการของบุคลากรทางการแพทย์ในเร่ือง “เมื่อแพทย์ต้องติดคุก ประชาชนต้องเสี่ยงตายจะ

ร่วมกันแก้ปัญหาอย่างไร” การท่ีแพทย์รักษาผู้ป่วย ไม่ใช่เจตนาร้ายแต่กลับต้องรับผิดทางอาญาเมื่อผู้ป่วยไม่ได้

ผลการรักษาอย่างท่ีต้องการ แม้ปฏิบัติตามมาตรฐานวิชาชีพเวชกรรม มีเหตุสุดวิสัย หรือเกิดความพลั้งพลาด

โดยไม่มีเจตนา ไม่เป็นไปตามคาดหวังจนเกิดการฟ้องร้องเป็นคดีความ

ส่วนมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์จากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษ พิจารณาจากระดับ

ของความประมาทเลินเล่อสูงกว่าความประมาทเลินเล่อทางแพ่งและความตระหนักรู้ในทางอัตวิสัย ว่าตระหนัก

รู้ถึงความเสี่ยงหรือภยันตรายน้ันความละเลยไม่ใส่ใจชีวิตหรือความเสี่ยงภยันตรายต่อชีวิตผู้ป่วยของแพทย์

จนถึงระดับท่ีถือเป็นอาชญากรรมและสมควรถูกลงโทษทางอาญา เลือกท่ีจะไม่ใส่ใจถึงภัยอันตรายดังกล่าว

นอกจากน้ียังเป็นการเบี่ยงเบนอย่างร้ายแรงจากมาตรฐานของการ กระทําท่ีวิญญูชนควรมีและควรใช้ใน

สถานการณ์เดียวกัน ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่าการกระทําที่ เบี่ยงเบนจากมาตรฐานอย่างร้ายแรงถือเป็น

องค์ประกอบสําคัญของการกระทําความผิดอาญาแล้ว กล่าวโดยสรุปคือ โดยปกติการปฏิบัติหน้าท่ีของแพทย์

ต้องกระทําต่อชีวิตหรือร่างกายของผู้ป่วย แต่การกระทําของแพทย์ได้รับการยกเว้นความผิดทางอาญาตาม

หลักเรื่องความยินยอม และแพทย์ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานการประกอบวิชาชีพเวช

กรรม ภายใต้ ความสามารถและข้อจํากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ท่ีมีอยู่ในสถานการณ์นั้น ๆ

ดังนั้นปัญหาว่าการกระทําของเเพทย์เป็นการประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้นต้องพิจารณาอย่าง

มาตรฐานของผู้มีวิชาชีพ ซึ่งการที่จะวินิจฉัยได้ว่าประมาทหรือไม่จะต้องพิจารณาตามมาตรฐานการรักษาว่าใน

การรักษาผู้ป่วยทั่วไปหากมีการผ่าตัดเเละใช้เคร่ืองช่วยหายใจเช่นเดียวกัน โอกาสที่ท่อช่วยหายใจจะหลุดก่อน

ขณะ หรือภายหลังการทําการรักษาน้ันมีมากน้อยเพียงใด หากโอกาสเกิดขึ้นน้อยมากก็อาจจะต้องรับฟังว่าเ

เพทย์ผู้ทําการรักษากระทําประมาทซึ่งโรงพยาบาลจะต้องรับผิด เม่ือคดีน้ีข้อเท็จจริงรับฟังเป็นท่ียุติว่าสาเหตุท่ี

โจทก์ที่ 1 สมองพิการอย่างถาวรเกิดจากท่อช่วยหายใจหลุดหรือเคลื่อนจากหลอดลมภายหลังการผ่าตัด ย่อม

เป็นการเเสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่าเป็นการประมาทเลินเล่อของแพทย์ผู้ทําการรักษา โดยแพทย์ผู้รักษาประมาท

ซึ่งโรงพยาบาลจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย

4.2 ปัญหาการกําหนดโทษกรณีปฏิเสธไม่รักษาผู้ป่วย

เมื่อผู้ป่วยได้รับอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายจากการไม่ได้รับการรักษาในทันที เช่น ผู้ป่วยขอเข้า

รับการรักษาที่โรงพยาบาลแต่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมปฏิเสธไม่รักษาผู้ป่วย เนื่องจากเห็นว่า ผู้ป่วยมีสิทธิ

การรักษาโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายท่ีอื่น หรือ อาจมีศักยภาพไม่เพียงพอต่อการรักษา ไม่มีแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ
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เลือกที่จะส่งตัวผู้ป่วยไปยังโรงพยาบาลที่มีศักยภาพมากกว่า หรือโรงพยาบาลที่มีความพร้อมมากกว่า เพื่อ

ป้องกันตนเองจากการถูกฟ้องร้องดําเนินคดี

โดยต้องพิจารณา ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549

หมวด4 การประกอบวิชาชีพเวชกรรม ข้อ 28

และ พระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. 2559 มาตรา 36 กําหนดให้ผู้รับอนุญาตและ

ผู้ดําเนินการของสถานพยาบาลต้องควบคุมและดูแลให้มีการช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วย ตามมาตรา 33/1 ซ่ึง

อยู่ในสภาพอันตรายและจําเป็นต้องได้รับการรักษาพยาบาลโดยฉุกเฉินเพื่อให้พ้นจากอันตรายตามมาตรฐาน

วิชาชีพและตามประเภทของสถานพยาบาลนั้น และ กําหนดบทลงโทษไว้ในมาตรา 66 ให้ผู้รับอนุญาตและ

ผู้ดําเนินการท่ีฝ่าฝืนมาตรา 36 ระวางโทษจําคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 40,000 บาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

อีกท้ังมีพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ.2551 มาตรา 28 ได้บัญญัติไว้เพ่ือคุ้มครองผู้ป่วย

มาตรา 28 บัญญัติว่า “เพื่อคุ้มครองความปลอดภัยของผู้ป่วยฉุกเฉิน ให้หน่วยปฏิบัติ การ

สถานพยาบาล และผู้ปฏิบัติการดําเนินการปฏิบัติการฉุกเฉินตามหลักการ ดังต่อไปนี้

(1) ตรวจคัดแยกระดับความฉุกเฉินและจัดให้ผู้ป่วยฉุกเฉินได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉินตามลําดับ

ความเร่งด่วนทางการแพทย์ฉุกเฉิน

(2) ผู้ป่วยฉุกเฉินต้องได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉินจนเต็มขีดความ สามารถของหน่วยปฏิบัติการ

หรือสถานพยาบาลนั้นก่อนการส่งต่อ เว้นแต่มีแพทย์ ให้การรับรองว่าการส่งต่อผู้ป่วยฉุกเฉินจะเป็นประโยชน์

ต่อการป้องกันการเสียชีวิตหรือ การรุนแรงข้ึนของการเจ็บป่วยของผู้ป่วยฉุกเฉินนั้น

(3) การปฏิบัติการฉุกเฉินต่อผู้ป่วยฉุกเฉินต้องเป็นไปตาม ความจําเป็นและข้อบ่งชี้ทางการแพทย์

ฉุกเฉิน โดยมิให้นสิทธิการประกัน การขึ้น ทะเบียนสถานพยาบาล หรือความสามารถในการรับผิดชอบ

ค่าใช้จ่ายของผู้ป่วยฉุกเฉิน หรือเงื่อนไขใด ๆ มาเป็นเหตุปฏิเสธผู้ป่วยฉุกเฉินให้ไม่ได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉิน

อย่างทันท่วงที

หน่วยปฏิบัติการหรือสถานพยาบาลต้องควบคุมและดูแลผู้ปฏิบัติการให้ ดําเนินการปฏิบัติการ

ฉุกเฉินเป็นไปตามหลักการตามวรรคหนึ่ง”

ตามพระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. 2541 กําหนดให้ผู้ประกอบการสถานพยาบาลต้อง

ควบคุมดูแลให้มีการช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วย ซึ่งอยู่ในสภาพอันตราย และจําเป็นต้องได้รับการรักษาฉุกเฉิน

เพื่อให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตราย ตามมาตรา 36 เมื่อผู้ประกอบการสถานพยาบาลไม่ปฏิบัติตามย่อมมีความรับผิด

ทางอาญาเกิดข้ึน โดยต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ

เช่นเดียวกับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมปฏิเสธไม่รักษาผู้ป่วยต้องรับผิดต่อผู้ป่วยซึ่งจะได้รับความเสียหาย ผู้

ประกอบวิชาชีพไม่มีสิทธิปฏิเสธการรักษาผู้ป่วย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย และ

จริยธรรมในการประกอบวิชาชีพ เพราะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย การกระทําให้

หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเว้นการท่ีจักต้องกระทําเพื่อป้องกันผลนั้นด้วย
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ส่วนในต่างประเทศ การที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมละเลยไม่ให้การรักษาผู้ป่วย กฎหมายคอม

มอล์ลอร์ถือว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมได้กระทําโดยประมาทอย่างร้ายแรง ศาลพิพากษาให้มีความรับผิด

ทางอาญา ดังคดี State of Utah v. Warden (Utah 1991) 53 และ คดี State of New York v. Einaugler

(N.Y. App. Div. 1994)54 ดังที่ยกตัวอย่างไปข้างต้น

ประเทศไทยมีแพทยสภา พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ควบคุมการประกอบ

วิชาชีพเวชกรรม การปฏิบัติหน้าท่ีของแพทย์ให้เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพเวชกรรม ซึ่งต่างประเทศมี

มาตรฐานตามแนวปฏิบัติ Clinical Practice Guideline (CPG) เป็นมาตรฐานการพิจารณาระดับความ

ระมัดระวังในการรักษาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

4.3 การพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์

การพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทย์อาจนําหลักความได้สัดส่วนของการลงโทษใน

คดีอาญา การลงโทษที่รุนแรงโดยปราศจากเหตุผลชอบธรรมนั้น จะส่งผลให้ขัดกับหลักศีลธรรมของเหตุผลใน

การกล่าวโทษ และอาจจะทําให้ผู้กล่าวโทษโดยการลงโทษนั้นเป็นผู้กระทําความผิดเสียเอง ดังนั้น การลงโทษท่ี

ชอบธรรมนั้นจึงจําเป็นต้องคํานึงถึงหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษด้วยเสมอ การลงโทษอย่างมีความเป็น

มนุษยธรรม และได้สัดส่วนกับการกระทําความผิด ซึ่งกล่าวไว้ว่าเพื่อไม่ให้โทษทางอาญาใดๆ เป็นการกระทําท่ี

รุนแรงต่อประชาชน โทษทางอาญาจึงต้องเปิดเผย จําเป็น และรุนแรงน้อยที่สุดตามสถานการณ์ที่ปรากฏ และ

ได้สัดส่วนกับความผิด และต้องเป็นโทษที่กําหนดโดยกฎหมาย 55 หรือ ทฤษฎีอาชญวิทยาว่าด้วยการลงโทษที่

เน้นการขาดความระมัดระวัง มากกว่าความพลั้งเผลอ และความได้สัดส่วนของการลงโทษกับความรับผิดทาง

อาญาของแพทย์

อน่ึงประเทศสหรัฐอเมริกามีข้ันตอนในการพิจารณาความผิด (Guilty stage) และข้ันตอนในการ

กําหนดโทษ แยกจากกัน เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ ประมวลกฎหมายอาญากลางของประเทศสหรัฐอเมริกา

ได้วางหลักไว้เพื่อให้รัฐแต่ละรัฐใช้เป็นแบบในการกําหนดกฎหมายของรัฐน้ัน โดยในการกําหนดโทษจําเลย

รายงานการสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤตินั้นจะนํามาพิจารณาเมื่อปรากฏว่า ในกรณีที่จําเลยถูก

ตัดสินให้ลงโทษที่มีความผิดร้ายแรง จําเลยอายุต่ํากว่า 22 ปี ศาลจะต้องรับฟังข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวผู้กระทํา

ความผิดจากรายงานการสืบเสาะและพินิจของพนักงานคุมประพฤติก่อนประกอบกับรายงานส่วนอ่ืนๆ เพ่ือ

นํามาพิจารณากําหนดโทษจําเลยให้เหมาะสมกับตัวผู้กระทําความผิด

และในการพิจารณากําหนดโทษจําเลย จะต้องให้พนักงานอัยการและจําเลย อยู่ในกระบวนการ

พิจารณากําหนดโทษด้วย โดยมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้กระทําความผิดจากรายงานสืบเสาะและพินิจของ

พนักงานคุมประพฤติประกอบการพิจารณา

53 Paul R. Van Grunsven (เชิงอรรถ 37).
54 Paul R. Van Grunsven (เชิงอรรถ 39).
55 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และ ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 18).
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บทที่ 5

บทสรุป และข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

5.1.1 จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของแพทย์ พบว่าการกระทําโดย

ประมาทที่จะมีความผิดทางอาญาในประเทศที่ใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ เช่น ประเทศอังกฤษและ

สหรัฐอเมริกาน้ันต้องมีระดับความร้ายแรงมากกว่าความประมาทเลินเล่อในทางแพ่ง โดยจะต้องเป็นเร่ือง

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (Gross Negligence หรือ Recklessness) ในขณะท่ีประเทศไทยและประเทศ

ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ประเทศอื่นๆ นั้นไม่มีข้อแตกต่างระหว่างความประมาทเลินเล่อในทางแพ่งและความ

ประมาทเลินเล่อในทางอาญา อย่างชัดเจนในเรื่องระดับของความร้ายแรง ดังน้ันความประมาทเลินเล่อในทาง

แพ่งและอาญาจึงใช้หลักเกณฑ์คล้ายคลึงกัน แม้การกระทําโดยประมาทของแพทย์จะไม่ใช่การกระทําโดย

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก็ถือเป็นความผิดทางอาญาได้

การกระทําการในวิชาชีพของแพทย์ต้องเปรียบเทียบว่า ผู้นั้นมีความระมัดระวังหรือใช้ความ

ระมัดระวังเท่าเทียมกับแพทย์ท่ีอยู่ในฐานะและเหตุการณ์เดียวกับผู้นั้นหรือไม่ ถ้าผู้นั้นไม่มีความระมัดระวัง

อย่างแพทย์ หรือไม่ใช้ความระมัดระวังอย่างแพทย์ ย่อมถือว่าผู้นั้นกระทําการโดยประมาท ประมาทในทาง

อาญากับละเมิดในทางแพ่ง ในกฎหมายซีวิลลอว์รวมทั้งประเทศไทยการกระทําละเมิดโดยประมาทเลินเล่อใน

กฎหมายแพ่งไม่อาจแยกจากการกระทําโดยประมาทในทางอาญาได้อย่างชัดแจ้ง ซ่ึงต่างกับหลักของระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์ ท่ีถือว่าประมาทท่ีเป็นความผิดอาญาต้องเข้าข่ายท่ีมีลักษณะประมาทอย่างร้ายแรงถึง

ขนาดเรียกว่า การกระทําอย่างร้ายแรง (Recklessness) เท่านั้น ถ้าประมาทเลินเล่อธรรมดา (Negligence)

เป็นละเมิดทางแพ่ง และจะถือว่าผู้กระทํามีความผิดทางอาญาต่อเม่ือผู้กระทํามีเจตนาร้าย (Mens rea) โดย

แพทย์รู้ถึงความเสี่ยงต่อการให้การรักษาท่ีอาจส่งผลให้ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย แต่แพทย์ยังฝืนทําการรักษาโดย

ไม่คํานึงถึงผลนั้น รวมถึงมีหน้าท่ีต้องกระทําเพ่ือป้องกันผล

5.1.2 วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาที่เกิดจากการกระทําของแพทย์ จากกรณี

ศาลจังหวัดทุ่งสงมีคําพิพากษาให้ ลงโทษจําคุกแพทย์ในความผิดฐานกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่

ความตาย จากการฉีดยาชาเข้าไขสันหลังเพื่อระงับความรู้สึกในการผ่าตัดไส้ติ่งผู้ป่วย โดยมิได้ควบคุมยาชาใน

ปริมาณที่เหมาะสม จนทําให้ผู้ป่วยเกิดอาการช็อคและเสียชีวิต แม้ต่อมาศาลอุทธรณ์จะพิพากษายกฟ้องก็ตาม

จากคดีดังกล่าวทําให้แพทย์และแพทยสภาได้ออกมาแสดงความคิดเห็นว่า ทําไมแพทย์ต้องถูกฟ้อง ทําไมแพทย์

ต้องถูกพิพากษาให้จําคุก แพทย์ทําหน้าท่ีเพื่อรักษาผู้ป่วย แต่ผลที่แพทย์ได้รับก็คือแพทย์ต้องถูกจําคุก ด้วยเหตุ

นี้แพทยสภาจึงหาทางออกเพื่อป้องกันมิให้แพทย์ต้องรับผิดทางอาญา โดยเสนอร่างพระราชบัญญัติความรับผิด

และวิธีพิจารณาความสําหรับ ผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ และร่างพระราชบัญญัติกองทุนชดเชยผู้ได้รับ

ความเสียหายจากบริการทางการแพทย์เพราะไม่เห็นด้วยที่แพทย์ผู้ซ่ึงรักษาผู้ป่วย ต้องรับโทษทางอาญากรณีมี

ความเสียหายจากการประกอบวิชาชีพ ต้องมีระบบไกล่เกลี่ยและเยียวยาผู้ได้รับความเสียหายทางการแพทย์
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เพื่อช่วยลดความขัดแย้งและสร้างความสมดุลของสัมพันธภาพระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย แต่แนวทางการ

แก้ปัญหาร่างพระราชบัญญัติความรับผิดและวิธีพิจารณาความสําหรับผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ โดย

กําหนดให้แพทย์มีความรับผิดทางอาญาอันเกิดจากการประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ เฉพาะกรณีที่เป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ท่ีกําหนดไว้ในร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเท่านั้น

ประเด็นเร่ืองการยกเว้นความผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทย์นั้น แพทย์มี

เจตนาบริสุทธ์ิในการพยายามรักษาพยาบาลผู้ป่วยเป็นความพยายามช่วยเหลือผู้ป่วย ไม่มีเจตนาร้ายต่อผู้ป่วย

เม่ือช่วยเหลือได้ไม่สําเร็จอาจเน่ืองจากมีปัจจัยต่างๆ ท่ีไม่สามารถควบคุมได้ และแพทย์ต้องรับผิดชอบต่อการ

รักษาผู้ป่วย ต่อชีวิตของผู้ป่วย ซ่ึงอาจเกิดความผิดพลาดในการรักษาได้จากปัจจัยหลายๆ อย่าง แม้กระทําโดย

ประมาทของแพทย์เป็นการสร้างขวัญกําลังใจให้แพทย์ตัดสินใจทําการตรวจรักษาได้อย่างเต็มที่ เด็ดขาดและ

รวดเร็ว ในโรคที่จําเป็นเร่งด่วนและอาจเกิดผลเสียหายต่อชีวิต แต่การยกเว้นความผิดทางอาญาในการกระทํา

โดยประมาทของแพทย์นั้นให้ต่างจากการกระทําโดยประมาทอื่นๆ จะเป็นการขัดต่อกฎหมายอาญาในการกระ

ทําโดยประมาทของประเทศไทย และขัดต่อวัตถุประสงค์การลงโทษการกระทําโดยประมาทท่ีมีวัตถุประสงค์

เพื่อให้ผู้กระทําความผิดมีความเข็ดหลาบ ใช้ความระมัดระวังมากขึ้น และเม่ือบุคคลอ่ืนผู้เห็นผู้กระทําถูก

ลงโทษก็ย่อมมีความระมัดระวังมากขึ้น ซึ่งช่วยยับย้ังและป้องกันการกระทําผิดท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคตได้ การ

ยกเว้นการรับผิดทางอาญาของแพทย์จากการกระทําโดยประมาท อาจจะเป็นการเพิ่มโอกาสให้แพทย์ใช้ความ

ระมัดระวังในการประกอบวิชาชีพลดลง ผู้ป่วยอาจเกิดความไม่แน่ใจในมาตรฐานการรักษาพยาบาล เป็นการ

ให้ความคุ้มครองแก่วิชาชีพแพทย์โดยเฉพาะอันจะก่อให้เกิดความขัดแย้งกับวิชาชีพอื่น บุคคลอื่น ผู้ป่วยและ

ประชาชนท่ัวไปได้

5.2 ข้อเสนอแนะ

ผู้เขียนเห็นว่า การยกเว้นความผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทย์ไม่ให้แพทย์ถูก

จําคุกนั้น ไม่ควรแก้กฎหมายเพื่อยกเว้นความผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทย์ให้ต้องรับผิด

เมื่อกระทําโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่าน้ัน และให้รับผิดเฉพาะทางแพ่ง เพราะวิชาชีพเวช

กรรมต้องกระทําด้วยความระมัดระวังอย่างวิชาชีพต่อชีวิตของผู้ป่วยย่ิงกว่าบุคคลท่ัวไป ซึ่งอาจขัดต่อกฎหมาย

ในระบบซีวิลลอว์ รวมทั้งกฎหมายของประเทศไทย และหลักการลงโทษทางอาญา จึงไม่สมเหตุผลที่จะนํา

แนวคิดของระบบกฎหมายคอมมอลลอว์มาใช้ เพราะ การกระทําโดยประมาทมีการพิจารณาความรับผิดเป็น

อย่างเดียวกันทุกกรณีไม่ได้แยกเฉพาะวิชาชีพแพทย์ รวมทั้งกฎหมายญี่ปุ่นที่ใช้ระบบซีวิลลอว์ ให้ผู้ประกอบ

วิชาชีพท่ีกระทําประมาทเลินเล่อเป็นเหตุฉกรรจ์อันทําให้ผู้กระทํารับโทษทางอาญาหนักข้ึน

ศาลมีดุลพินิจพิจารณาไปตามพยานหลักฐานที่โจทก์และจําเลยนําสืบ และ พิจารณาตามประมวล

กฎหมายอาญา ข้าพเจ้าเห็นว่าผลของคดีขึ้นอยู่กับการนําข้อเท็จจริงขึ้นนําสืบว่ากระทําไปตามมาตรฐาน

วิชาชีพ ไม่ได้กระทําประมาทเลินเล่อ ดังจะเห็นได้จากการต่อสู้คดีกรณีแพทย์ถูกฟ้องว่าผ่าตัดเน้ืองอกในสมอง

ผิดพลาดทําให้ผู้ป่วยเสียชีวิต คดีหมายเลขดําที่ ผบ. 158/2558 ของศาลจังหวัดนนทบุรี ได้แสดงให้เห็นถึงการ
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นําสืบพยานหลักฐานในการต่อสู้คดีตามมาตรฐานวิชาชีพ มิได้กระทําละเมิดต่อผู้เสียชีวิตเป็นเหตุให้ถึงแก่ความ

ตาย มีการแต่งตั้งคณะกรรมการเพ่ือตรวจสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามคําสั่งของจังหวัดจันทบุรี

การเจรจาไกล่เกลี่ยในชั้นศาล ผลของคดีคือศาลพิพากษายกฟ้อง

มาตรฐานความระมัดระวังท่ีใช้ในการพิจารณาการกระทําโดยประมาทนั้นมีความเหมาะสมอยู่แล้ว

โดยพิจารณาความระมัดระวังตามวิสัยของผู้ประกอบวิชาชีพและพฤติการณ์ สถานการณ์สภาวะแวดล้อมใน

ขณะนั้นใช้ความระมัดระวังได้เพียงใด อีกทั้งเปรียบเทียบกับแพทย์ที่มีความรู้ความชํานาญเฉพาะสาขา

ประสบการณ์ในการทํางานเดียวกัน หากใช้ความระมัดระวังตํ่ากว่ามาตรฐานความระมัดระวังก็ต้องรับผิดทาง

อาญา เม่ือความเสียหายอาจเกิดข้ึนได้ทั้งต่อชีวิต ร่างกาย แต่หากแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและ

พฤติการณ์แล้ว ไม่ถือว่าแพทย์ผู้นั้นกระทําโดยประมาท

อาจเสนอการใช้ดุลพินิจตามแบบระบบกฎหมายคอมมอล์ลอว์ โดยแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา

ให้มีการกําหนดให้มีการนําข้อเท็จจริงเกี่ยวอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ

ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้กระทําความผิด และสภาพความผิดหรือเหตุอันควรปราณี

และกําหนดวัตถุประสงค์ในการลงโทษ มาเป็นองค์ประกอบในการใช้ดุลพินิจกําหนดโทษจําเลย ดังเช่น

ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ประเทศอังกฤษ (The Criminal Justice Act 2003) ประเทศ

สหรัฐอเมริกา (United States Code Title)

อาจใช้วิธีอื่นๆในการบรรเทาความเสียหายและลดการฟ้องร้องคดี เช่น

(1) การใช้วิ ธีการแก้ไขข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution) นอกจาก

กระบวนการศาล เช่น การกําหนดให้มีกระบวนการเจรจาไกล่เกลี่ยข้อพิพาทและชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหมาะสม

และเป็นธรรมมาใช้ในการช่วยเหลือเยียวยาให้แก่ผู้ป่วยที่เป็นผู้เสียหายซึ่งหากสามารถตกลงกันได้และ

ผู้เสียหายจากการรับบริการทางการแพทย์ได้รับค่าเสียหายหรือได้รับบริการทางการแพทย์เป็นการชดเชยที่

เหมาะสมและเป็นธรรม มีแนวโน้มว่าทางฝั่งผู้เสียหายก็จะไม่นําข้อพิพาทดังกล่าวมาฟ้องแพทย์เป็นคดีอาญา

อีก ทําให้ผู้ป่วยได้รับการเยียวยาความเสียหายที่รวดเร็วกว่าอันเป็นการยุติเร่ืองก่อนข้อพิพาทจะเข้าสู่

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในชั้นศาล

(2) ในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของแพทย์อาจจะขอความเห็นจากสภาวิชาชีพ แพทย

สภา ราชวิทยาลัย แล้วแต่กรณี เพื่อนําความเห็นนั้นมาประกอบการวินิจฉัยด้วย รวมท้ังการสนับสนุน พัฒนา

และให้ความรู้ทางการแพทย์ คดีทางการแพทย์แก่นักกฎหมาย ทนายความผู้พิพากษา ให้สามารถเข้าใจถึง

หลักการทางการแพทย์ได้ดีย่ิงขึ้น อันจะทําให้กระบวนการต่อสู้คดี และการพิจารณาพิพากษาคดีทุรเวชปฏิบัติ

มีประสิทธิภาพมากข้ึน

(3) การพัฒนาวิธีพิจารณาความในศาล จัดให้มีระบบพยานผู้เช่ียวชาญท่ีมีความรู้ความชํานาญ

ทางการแพทย์ของศาลให้น่าเชื่อถือ เป็นธรรม เป็นท่ียอมรับ ไว้ให้ความเห็นทางการแพทย์ เพื่อประกอบ

ดุลพินิจการพิจารณาพิพากษาคดีทุรเวชปฏิบัติ
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(4) เน่ืองจากแพทยสภามีคณะกรรมการเป็นแพทย์ทั้งหมดโดยไม่มีประชาชนหรือบุคคลภายนอก

เข้าร่วม ผู้เสียหายอาจกลัวว่าจะไม่ได้รับความเป็นธรรม ดังนั้นแทนที่ผู้เสียหายจะไปร้องเรียนท่ีแพทยสภา

กลับจะใช้วิธีร้องเรียนผ่านส่ือหรือฟ้องศาลแทน หรือร้องเรียนแพทยสภาด้วยฟ้องศาลด้วยคู่ขนานกันไป ถ้า

ประชาชนเห็นว่าแพทยสภาสอดส่องดูแลให้การปฏิบัติงานของแพทย์อยู่ในกรอบที่ถูกต้องของวิชาชีพและ

จริยธรรม ประชาชนก็จะเกิดศรัทธา เมื่อมีปัญหาก็จะมาร้องเรียนที่แพทยสภา ถ้าแพทยสภาดําเนินการให้ได้

โดยรวดเร็ว และอธิบายถึงเรื่องท่ีเกิดข้ึนได้ด้วยเหตุและผลท่ีรับฟังได้ ปัญหาก็คงยุติได้ที่แพทยสภา
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