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บทนํา

ปจจุบันวิชาชีพทันตกรรมมีความครอบคลุมหลากหลายขึ้น ทั้งชนิดบริการ จํานวน
บุคลากรที่เช่ียวชาญสาขาตาง ๆ เครื่องมืออุปกรณที่ทันสมัย การบริหารงานในรูปแบบธุร-
กิจ คารักษาที่มีราคาสูงขึ้น และการคาดหวังผลตอการรักษาที่สูงข้ึนตามไปดวย รูปแบบ
ความสัมพันธที่เปล่ียนไปจากผูใหบริการ ผูรับบริการ เปนผูขายบริการ ผูซ้ือบริการ1 ปญหา
การส่ือสารทําความเขาใจระหวางกัน

ความยนิยอมในการรกัษา ผลทางกฎหมายตอความรับผิดทางละเมิด
และทางอาญาของทันตแพทย

บทคัดยอ
ความยินยอมของผูปวยในการรักษามีผลใหไมเปนละเมิดตราบเทาที่การรักษาอยูใน

ขอบเขตแหงการใหความยินยอมที่เกิดจากการรูสํานึกถึงผลที่จะเกิดจากการใหความยิน-
ยอมของผูปวย ภายใตการรักษาที่กระทําอยางปกติ ไมประมาทเลินเลอของทันตแพทย
ทันตแพทยจึงจะไมตองรับผิดในอันตรายมิไดคาดหมายที่อาจเกิดขึ้น

ถาผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรักษาเกิดจากความประมาทเลินเลอของทันตแพทย
ทันตแพทยตองรับผิดในละเมิด และอาจเปนความผิดทางอาญาที่เก่ียวของ

การใหคนไขลงนามใหความยินยอมลวงหนาวาจะไมเอาความ หากเกิดผลเสียหายที่
เกิดจากความประมาทเลินเลอของทันตแพทย เปนโมฆะ และตองหามตามกฎหมาย

อธิบายคํายอ (Abbreviations)
ป.พ.พ. = ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ป.อ. = ประมวลกฎหมายอาญา
ป.ว.พ. = ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ป.ว.อ. = ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ฎ. = คําพิพากษาศาลฎีกาที่
ฎ....ญ. = คําพิพากษาศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ
พ.ร.บ. = พระราชบัญญัติ
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ส่ิงตาง ๆ เหลานี้ไดเปล่ียนใหวัฒนธรรมการแพทยไทยจาก
วัฒนธรรมนํ้าใจ มีความเอื้อเฟอเผ่ือแผ ปรารถนาดีตอกัน ไปเปน
วัฒนธรรมธุรกิจ ที่มองไปยังผลประโยชน คาตอบแทน2 หรือมุม
มองบริการทางการแพทยที่เปล่ียนไปในเชิงพาณิชย เมื่อรวมไป
กับพัฒนาการทางกฎหมาย ที่ใหสิทธิเสรีภาพ มุงคุมครองประ-
ชาชนอันถือเปนผูบริโภคมากข้ึน ปญหาการฟองรองคดีทางการ
แพทยจึงเพ่ิมขึ้นเปนเงาตามตัว ซึ่งสาเหตุสวนใหญเปนเพราะมี
เหตุรายอันไมพึงประสงคเกิดขึ้น และมีผลใหเกิดความสูญเสีย
หรือเสียหายกับผูปวย3 โดยเฉพาะการฟองในมูลละเมิดเพื่อเรียก
คาสินไหมทดแทน และความผิดทางอาญาบางมาตรา ซึ่งผลแหง
คดีบางราย ศาลพิพากษาลงโทษจําคุกแพทยผู เปนจําเลย
จนเปนที่หว่ันวิตกของผูประกอบวิชาชีพนี้ และออกมาเคลื่อนไหว
ขอใหมีการแกไขกฎหมาย เชน การมีสิทธิปฏิเสธการรักษา หาก
เส่ียงตอการเปนอันตรายของคนไข4 การใหคนไขลงช่ือใหความยิน
ยอมในการผาตัด5 ขณะที่มีเสียงสะทอนของการโตแยงกลับ เชน
มมุมองในความประมาทเลินเลอของผูใหการรักษาเอง หรือปญหา
การส่ือสารทําความเขาใจ และมนุษยสัมพนัธ

อยางไรก็ตาม เม่ือมีกรณีพิพาทกันขึ้น และจําเปนตองใช
สิทธิทางศาล ประเด็นสําคัญอันหนึ่งในการพิจารณาพิพากษาคือ
เร่ืองของความยินยอม

ดวยเหตุนี้ผู เขียนจึงไดหยิบยกเรื่องความยินยอมและ
ประเด็นที่เกี่ยวของขึ้นมานําเสนอ พรอมวิเคราะห แสดงความ
เชื่อมโยง การปรับหลักและบทมาตรากฎหมาย รวมทั้งแนวคําพิ-
พากษา ศาลฎีกาที่เกี่ยวของ เพราะทุกอยางจะจบลงดวยบท
กฎหมายเพียงบทเดียวยอมไมได ท้ังน้ีเพ่ือใหเกิดความรู ความเขา-
ใจ เห็นภาพรวมถึงหลักกฎหมายที่สําคัญและจําเปนเพื่อประ-
โยชนในการประกอบวิชาชีพของทันตแพทย และชวยเปนมุม-
มองที่อาจคิดขยายไดกวางไกลกวาผูเขียนออกไปจากนักกฎ-
หมาย ผูทรงคุณวุฒิ และองคกรแหงวิชาชีพที่เกี่ยวของ อันมีหนา-
ที่จะตองพัฒนาใหวิชาชีพเจริญกาวหนาโดยไมอาจละเวน

ความยินยอมในการรักษา (Medical Consent)
เปนความยินยอมที่ตัวผูปวยใหแกผูกระทําคือผูรักษาทาง

การแพทย ทําใหการรักษานั้นเปนการกระทําที่ไมผิดตอกฎหมาย
ดวยอํานาจแหงความยินยอม มีผลใหผูกระทําไมตองรับผิดทาง
แพงในเรื่องละเมิด หรือรับผิดทางอาญาในบางฐานความผิดที่
อนุญาตใหมีการใหความยินยอมกันได ความยินยอมในการ
รักษาจัดเปนความยินยอมทางแพงอยางหนึ่ง จึงเปนขอเท็จจริงใน
พฤติการณแหงคดี5 และยังไมมีบทบัญญัติไวโดยตรงในกฎหมาย
ไทย6 แตถูกนํามาใชโดยเปนไปตามหลักกฎหมายทั่วไปที่วา

“ความยินยอม ไมเปนละเมิด (Volunti non fit injuria)”7 และตาม
บทบัญญัติมาตรา 8 แหง พ.ร.บ.สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ที่วา

“ในการบริการสาธารณสุข บุคลากรดานสาธารณสุขตอง
แจงขอมูลดานสุขภาพที่เกี่ยวของกับการใหบริการใหผูรับบริการ
ทราบอยางเพียงพอที่ผูรับบริการจะใชประกอบการตัดสินใจใน
การรับหรือไมรับบริการใด และในกรณีที่ผูรับบริการปฏิเสธไมรับ
บริการใด จะใหบริการนั้นมิได”

ฎ. 1403/2508 กลาววา หลักในเรื่องความยินยอมที่วา
ยกเวนความผิดได ถือวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปถาความยินยอม
ไมขัดตอสามัญสํานึกและศีลธรรมอันดี

ความยินยอมในการรักษา (Medical consent) นี้ ตองเปน
ความยินยอมที่ใหโดยชอบดวยกฎหมาย จึงจะมีผลใหผูรับความ
ยินยอมไมตองรับผิดทางละเมิดและทางอาญาในการที่ตนกระทํา

อยางไรเปนความยินยอมโดยชอบดวยกฎหมาย
มีเง่ือนไขหลักเกณฑพิจารณาคือ
1. รูปแบบการแสดงความยินยอม
กฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบไวแนนอน จึงอาจเปนการ

แสดงออกชัดแจงโดยตรง (Expressed Consent) ในรูปแบบเปน
ลายลักษณอักษร (Signed Consent) หรือแสดงออกโดยปริยาย
(Implied Consent) ในรูปแบบลักษณะอาการกริยาทาทาง (Ver-
bal Consent) หรือการนิ่งเฉยแสดงการใหความยินยอม (Silence
Give Consent)6

ความยินยอมอาจเกิดในรูปสัญญาก็ได8 เชน
ฎ. 1403/2508 ญ. การกระทําตามนิติกรรมสัญญาที่ผูถูก

กระทํายินยอมใหกระทํายอมไมเปนละเมิด

2. ความยินยอมน้ันตองใหกอนหรือขณะทําการรกัษา9

3. ตัวบุคคลผูใหความยินยอม
ฐานะของบุคคลทางกฎหมายในเรื่องใหความยินยอมนี้ไม

คํานึงถึงเรื่องความสามารถที่จะตองบรรลุนิติภาวะ เพราะการ
แสดงความยินยอมนี้ไมใชเร่ืองทํานิติกรรม แตตองมีสติสัมป-
ชัญญะพอเพียงตอการรับรูและเขาใจในเร่ืองท่ีใหความยนิยอมน้ัน5

ยินยอมใหใคร
การใหความยินยอมยอมเปนการใหแกผูกระทําการรักษา

ซึ่งในทางทันตกรรมก็คือทันตแพทยโดยตรง ดังนั้นถาทันตแพทย
ใหผูอื่น เชน ผูชวยทันตแพทยในคลินิกเปนผูทําการรักษาจะ
ไมตรงกับความยินยอมที่ให จึงไมถือเปนความยินยอมโดยชอบ
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ดังกรณีตัวอยาง
ก . ผูปวยมาขอรับการรักษาดวยการขูดหินปูนจาก

ทันตแพทยที่คลินิกแตทันตแพทยกลับใหผูชวยทันตแพทยเปน
ผูขูดหินปูนใหแทนแลวหัวขูดหินปูนไปทิ่มถูกคอคนไขเปนแผล

ข. ผูปวยมีฟนปลอมชนิดติดแนนหลุดมาขอใหทันตแพทย
รักษาชวยยึดติดฟนปลอมใหกลับเขาที่ในปาก ทันตแพทยใชให
ผูชวยทันตแพทยเปนผูผสมซีเมนต แตไมไดคุณภาพที่ดีพอที่จะ
ยึดติดฟนปลอมใหเขาที่ไดคงทนถาวร ใสไปไมก่ีวันหลุดซํ้าอีก
ผูปวยตองกลับมาทําใหมเปนเชนนี้ถึงสามส่ีคร้ัง โดยที่การผสม
ซีเมนตเปนการประกอบวิชาชีพทันตกรรมอยางหนึ่งซ่ึงทันตแพทย
มีหนาที่จะตองทําดวยตนเอง

การที่ทันตแพทยยินยอมใหผูไมมีสิทธิประกอบวิชาชีพ
ทันตกรรมทําการรักษาแกผูปวยแทนตนเอง แลวเกิดความเสีย-
หายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําการรักษาอันถือวาผิดตอ
กฎหมายเพราะปราศจากความยินยอมโดยชอบของผูปวย จึงเปน
ความผิดฐานละเมิด ทั้งการกระทําดังกลาว ยังเปนความผิดทาง
จรรยาบรรณที่วาเปนการใชหรือชวยเหลือผูมิไดข้ึนทะเบียนและ
รับใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพทันตกรรมใหประกอบวิชาชีพ
ทันตกรรม รวมทั้งตนมีหนาที่ตองดูแลมิใหมีการกระทําดังกลาว
ในสถานพยาบาลที่ตนรับผิดชอบ

จากตัวอยางโดยขอเท็จจริงที่กลาวมาจึงเห็นไดวาการยิน-
ยอมใหแกใครจักตองทําใหถูกตองตรงตัวบุคคลตามที่ผูใหความ
ยินยอมตองการดวย

การใหความยินยอมยังอาจจํากัดเฉพาะเจาะจงตัวบุคคล
ผูรับความยินยอมแคบเขาไปอีก8 ดังกรณีใหความยินยอมจํากัด
ลงไปวาเฉพาะทันตแพทยคนใดคนหนึ่งแลว ทันตแพทยคนอื่น ๆ
ก็จะมากระทําการรักษาไมได เชน ยอมใหทันตแพทย ก เปน
ผูผาตัดฝงรากเทียมจะเอาทันตแพทย ข เปนผูผาตัดไมได

คนอ่ืนยินยอมแทนไดไหม
การรักษาทางทันตกรรมบางกรณีที่มีความยุงยากซับซอน

ยากแกการทําความเขาใจ เชน การจัดฟน รักษารากฟน หรือการ
ผาตัดในชองปากท่ีทําตอผูปวยเด็กที่ยังมีวุฒิภาวะไมเพียงพอ
หรอืผูปวยที่บกพรองทางกายหรือจิต ผูอื่นใหความยินยอมแทนได
ซ่ึงไดแกบิดามารดาหรือผูแทนโดยชอบธรรม ทั้งยังเปนไปตาม
ประกาศเกี่ยวกับสิทธิผูปวยขอ 10 วา “บิดามารดาหรือผูแทน
โดยชอบธรรม อาจใชสิทธิแทนผูปวยที่เปนเด็กอายุยังไมเกิน 18 ป
บริบูรณ ผูบกพรองทางกายหรือจิตซ่ึงไมสามารถใชสิทธิดวยตน
เองได”10 ซ่ึงการใหความยินยอมแทน เปนการใชสิทธิแทนผูปวย
อยางหนึ่ง

4. การแสดงเจตนาใหความยินยอมตองเปนไปโดย
ไมถูกขมขู ไมถูกทําใหสําคัญผิดและไมถูกบังคับขูเข็ญ9

การแสดงเจตนาใหความยินยอม กฎหมายตองการใหเปน
ไปโดยสุจริตใจ ซ่ึงจะตองประกอบดวยความรูพื้นฐานของตัว
ผูปวยเองที่มีอยูกอนแลวกับความรูที่ไดจากการอธิบายบอกกลาว
จากทันตแพทยในการรักษานั้น ซึ่งถาเปนการกระทําใหผูปวย
สําคัญผิดก็จะเปนผลใหความยินยอมที่ผูปวยใหนั้นไมชอบดวย
กฎหมายไป

ความสําคัญผิดอาจเกิดได 2 กรณี คือ
การสําคัญผิดท่ีเกิดจากตัวผูปวยสําคัญผิดเอง

ดังตัวอยางผูปวยปวดฟนมาขอใหทันตแพทยถอนฟนโดย
ผูปวยชี้ฟนซ่ีที่ปวดเองวาเปนฟนกรามลางขวาซี่แรก แตเม่ือ
ทันตแพทยตรวจดูแลวปรากฏวาฟนซี่ที่ผูปวยช้ีปกติดี แตฟน
กรามบนขวาซี่แรกเปนรูผุทะลุถึงโพรงประสาทฟน และวินิจฉัยวา
เปนซี่ที่ปวด ซึ่งมีอาการปวดราวลงไปบริเวณฟนกรามลางขวาซี่
แรกได
การสําคัญผิดท่ีเกิดจากทันตแพทยเปนผูกระทํา

เชน การบอกกับผูปวยวาเปนทันตแพทยผูเชี่ยวชาญสาขา
ตาง ๆ ทั้งที่จริงมิไดเปนแตอยางใด จนผูปวยสําคัญผิดและเช่ือ
ยินยอมใหทันตแพทยเปนผูรักษา

5. เปนความยินยอมที่ไมขดัตอสาํนึกในศีลธรรม (Pub-
lic Sentiment) และความสงบเรียบรอยของประชาชน (Pub-
lic Order)8 ดงัตวัอยาง

การยินยอมรับผลรายที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรง เปนการขัดตอสํานึกในศีลธรรมและความ
สงบเรียบรอยของประชาชน

การสมคัรใจเขาเสีย่งภยัของผูปวยเอง (Consent to take
the risk) ถือเปนความยินยอมโดยชอบ8 ดังเชน

ก. การที่ผูปวยสมัครใจใหทันตแพทยถอนฟนคุดที่ ข้ึน
มาบางสวนแลวออก (Partial Impaction) โดยทันตแพทยแจงให
ทราบแลววาเครื่องกรอแบงฟน และเครื่องเอกซเรยเสียใชการไม
ได ถาถอนวิธีธรรมดาอาจทําใหกระดูกรอบรากฟนโดยเฉพาะ
ดานติดล้ิน (Lingual Plate) แตกออก และฟนขางเคียงอาจโยก
หรือหลุดออกมาดวย ดังนี้ถาเกิดผลเสียหายดังกลาวขึ้น
ทันตแพทยไมตองรับผิด

ข. การขอใหทันตแพทยชวยฝงเพชรลงที่ฟนเขี้ยว โดย
การกรอผิวฟนใหเปนรู และผูปวยทราบจากการอธิบายบอก
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กลาวแลววาเปนการทําลายเคลือบฟนธรรมชาติ มีโอกาสทําให
เกิดฟนผุลุกลาม ซึ่งไมควรทํา แตผูปวยรบเราจะขอใหทํา ดังนี้
เปนการสมัครใจเขาเสี่ยงภัยของผูปวยเอง

ค. การจัดฟนแฟชั่น (Fashion) โดยผูปวยขอใหทันตแพทย
ตดิเครื่องมือจดัฟนใหโดยไมไดเปนการจดัฟนจรงิ การติดเครื่องมอื
อุปกรณตาง ๆ ดังกลาวจะทําใหทําความสะอาดฟนลําบากมี
โอกาสเกิดฟนผุและเหงือกอักเสบ แตผูปวยสมัครใจขอใหทําให
เปนการสมัครใจเขาเส่ียงภัยของผูปวย

6. ขอบเขตของความยินยอม (Scope of Consent)
ขอบเขตของความยินยอมมีความเกี่ยวของกับการอธิบาย

บอกกลาวกอนการรักษาอยางถูกตองเพียงพอและยุติธรรม
โดยทันตแพทย ถึงสภาพแหงการรักษาและผลขางเคียงที่อาจจะ
เกิดขึ้นในขอบเขตการรักษาที่มิไดกระทํานอกเหนือไปจากการ
กระทําตามปกติ ดังนี้เมื่อเกิดอันตรายมิไดคาดหมายข้ึนจากการ
รักษาทันตแพทยถึงจะไมตองรับผิดชอบ

ดังนั้นขอบเขตแหงการรักษาที่กระทําอยางปกติปราศจาก
ความประมาทเลินเลอคือขอบเขตของความยินยอมนั่นเอง บาง
ครั้งจึงเรียกความยินยอมที่ใหนี้วาความยินยอมหลังการบอก
กลาว (Informed Consent)11

มีขอที่ควรพิจารณาคือ
ก. การอธิบายบอกกลาวกอนการรักษา
การกระทําแคไหนจึงจะถือวาพอเพียงนั้น เปนขอเท็จจริงที่

ตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป เชน การรักษาบางอยางอาจตองให
ผูปวยเขาใจทุกอยางหมดเทากับหมอหรือใกลเคียงกับหมอ12

ข. สภาพแหงการรักษา
สภาพแหงการรักษาเปนเนื้อหาของการรักษาซ่ึงประกอบ

ไปดวยวัตถุประสงค รายละเอียด ขั้นตอน และวิธีการในการรักษา
ตลอดจนผลขางเคียงที่อาจจะเกิด ซึ่งจําเปนที่จะตองอธิบายบอก
กลาวใหผูปวยทราบอยางถูกตองพอเพียงกอนการรักษา เพื่อให
ผูปวยทราบและตัดสินใจในการจะใหความยินยอมในการรักษา
หรือไม

ดังนั้นจึงกลาวไดวาการรักษาที่กระทําไปไมเกินไปจากคํา
อธิบายบอกกลาวของสภาพแหงการรักษาโดยปราศจากความ
ประมาทเลินเลอคือขอบเขตของความยินยอม

ความยินยอมตอสภาพการรักษาที่นาสนใจศึกษาหยิบยก
ข้ึนพิจารณา 2 เร่ืองดวยกันคือความยินยอมตอตําแหนงของบาด-
แผลและความยินยอมในวิธีการ

ยินยอมตอตําแหนงของบาดแผล
ตําแหนงของบาดแผลมีความสําคัญตอการใหความยิน-

ยอม ตัวอยางเชน จะเปดแผลผาตัดบริเวณใดตองคํานึงถึงความ
เปนอันตรายตอผูปวยนอยที่สุด และรอยแผลเปนที่จะปรากฏหลัง
ผาตัด เปนตน ดังตัวอยางเชน

ก. ในการผาตัดรักษากระดูกขากรรไกรลางหักที่จําเปน
ตองเปดแผลผาตัดเปนรอยยาวบริเวณขอบลางของกระดูก
ขากรรไกรลาง เพื่อจะยึดกระดูกสวนที่หักเขาดวยกันก็ตองซอน
รอยแผลเปนจากการผาตัดใหเห็นนอยที่สุด มิใชเปดแผลผาตัด
เปนรอยยาวบริเวณคาง เห็นเปนแผลเปนเดนชัด แลวอางวาอยู
ในขอบเขตความยินยอม

ข. ในการผาตัดฟนคุด จะเปดแผลผาตัดในตําแหนงที่ใกล
จนอาจเปนอันตรายตอเสนประสาทฟน (Inferior alveolar nerve)
โดยอางวาอยูในขอบเขตของความยินยอมยอมไมได

ยินยอมในวิธีการ
วิธีการรักษาอาจมีไดหลายแบบเม่ือผูปวยตกลงเลือกการ

รักษาแบบใดแบบหนึ่งแลว แตทันตแพทยไปใชวิธีการรักษาแบบ
อื่น ยอมไมใชความยินยอมที่ถูกตองเพราะกระทํานอกขอบเขต
เชน ในการฟอกสีฟนใหขาว ทันตแพทยบอกกับผูปวยวาเปนวิธี
การฟอกสีฟนใหขาวโดยการใชแสงเลเซอรเปนตัวกระตุนปฏิ-
กิริยานํ้ายาที่ใชฟอก (Laser whitening) แตทําจริง ๆ กลับเปนการ
ใชแสงจากเครื่องฉายแสงธรรมดา (Light cured whitening)
ดังนี้นอกจากเปนการรักษานอกขอบเขตแหงการใหความยินยอม
แลวยังเปนการทําใหผูปวยแสดงเจตนาใหความยินยอมโดย
สําคัญผิดดวย

อยางไรเปนอันตรายมิไดคาดหมาย มิใชอันตรายจาก
การประมาทเลินเลอ

ในการรักษาทางทันตกรรม ถาเกิดผลที่ไมพึงประสงคขึ้น
จากการรักษาที่กระทําตามปกติของทันตแพทยที่ผูปวยสมัครใจ
ใหความยินยอมหลังจากไดรับการอธิบายบอกกลาวอยางพอ
เพียงถูกตองแลว จะเรียกผลที่ไมพึงประสงคอันเกิดขึ้นนั้นวา
อันตรายมิไดคาดหมาย13 ดังตัวอยาง

การสมัครใจรวมประเวณีแลวเกิดตายระหวางนั้นโดยที่ไม
ไดกระทําการนอกเหนือไปจากการรวมประเวณีตามปกติ ซึ่งอยู
ในขอบเขตแหงการใหความยินยอมเปนอันตรายที่มิไดคาดหมาย
(ฎ. 320/2530)

การที่ทันตแพทยถอนฟนที่กระทําไปตามปกติแกผูปวยที่
สุขภาพแข็งแรง ไมมีโรคประจําตัว แตขณะถอนฟนผูปวยเปนลม
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หมดสติ เนื่องจากความกลัว (Psychogenic Shock) ซึ่งตองแกไข
ใหคืนสูภาวะปกติของผูปวย เปนอันตรายมิไดคาดหมาย

7. ผลของความยินยอม
เม่ือใหความยินยอมในการรักษาแลวดวยอํานาจแหง

ความยินยอมมีผลตอการกระทําในการรักษาและมีผลตอความ
เสียหายที่เกิดโดยตรงจากการรักษาคือ

ก . ผลตอการกระทํา ทําใหการรักษาไม เปนการกระ
ทาํโดยผิดตอกฎหมายแตไมมีผลถึงการรกัษาทีก่ระทาํโดยประมาท
เลินเลอ เมื่อกระทําโดยไมผิดกฎหมายแมเกิดความเสียหายก็ไม
เปนละเมิด

ข. ผลตอความเสียหาย ทําใหไมถือวาไดรับความเสียหาย
แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นจริง ก็ไมติดใจ เมื่อไมถือวาเกิดความ
เสียหาย แมกระทําโดยผิดตอกฎหมายก็ไมเปนละเมิด

ผลของความยินยอมจึงทําใหการกระทําการรักษาไม
เปนความผิดตอกฎหมาย

การจะเปนการละเมิดไดนั้นตองเปนการกระทําโดยผิดตอ
กฎหมายแลวเกิดความเสียหายอันเปนผลโดยตรงหรือใกลชิด
จากการกระทําเทานั้น เกิดขึ้นพรอมกันจึงจะครบองคประกอบ
ความผิดของละเมิด เกิดเพียงอยางใดอยางหนึ่งไมเปนละเมิด
หรือกลาวส้ัน ๆ ไดวา “ทําผิดใหเสียหาย”14 เชน ตีหัวเขาแตก แม
วาเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําโดยประมาทเลิน
เลอ เพราะการกระทําโดยประมาทเลินเลอมีลักษณะของการกระ
ทําผิดตอกฎหมายอยูในตัว เมื่อเกิดผลเสียหายจึงเปนละเมิด

8. การถอนความยินยอม
กฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบไวเชนเดียวกับการแสดง

ความยินยอม จึงอาจแสดงออกโดยตรงหรือโดยปริยาย และจะ
ถอนเม่ือไหรก็ได6  ดังเชน

การที่ ผู ป วย ไมพอใจในการรั กษาใสฟนปลอมกับ
ทันตแพทย ก เพราะพูดไมเพราะและทําฟนมือหนัก อาจถอน
ความยินยอมดวยการบอกเลิกการรักษาได โดยทันตแพทย ก จะ
อางวาถอนความยินยอมไมไดเพราะลงมือทําฟนปลอมไปบาง
แลว และจะริบเงินมัดจํา ยอมไมได การคิดหรือหักคาใชจายขึ้น
กับการมีนิติสัมพันธกันอยางไร เชน เปนเรื่องกรณีจางทําของตอง
ไปวาเรื่องหนาที่และความรับผิดของคูสัญญา แตจะไมยินยอมให
คนไขถอนความยินยอมดวยการบอกเลิกการรักษาไมได

การกระทําตอผูปวยโดยปราศจากความยินยอมที่ไม
ตองรับผิด

โดยทั่วไปในการรักษาทางการแพทยทุกอยางตองไดรับ
ความยินยอม ซ่ึงเปนการยินยอมหลังไดรับการอธิบายบอกกลาว
แตมีบางกรณีที่สามารถกระทําตอผูปวยไดโดยไมตองรับความ
ยินยอม ไดแก

ก. การมีอํานาจทางแพง เชน การกักกันควบคุมผูปวยที่
เปนโรคไขหวัดนก โรคซาร ในสถานการณที่มีการระบาดของโรค
เพื่อรับมารักษาตาม พ.ร.บ.ควบคุมโรคติดตอ พ.ศ. 252210 และ
พ.ร.บ.สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม ผูกระทํา
ไมตองรับผิดทางละเมิด

ข. ในภาวะฉุกเฉิน ภาวะฉุกเฉินไมตองมีความยินยอม
ถาตามพฤติการณนั้นบังคับวาจะตองกระทําการนั้นกอนจะขอ
ความยินยอมได ทั้งนี้เปนไปตามภาษิตกฎหมาย “ความจําเปนไม
ตองมีกฎหมาย (Necessity has no law)15 เชน ผูปวยจมนํ้าหมด
สติ และจําเปนตองไดรับการรักษาชวยชีวิต ผูปวยช็อคจากการ
แพยาชา

ความยินยอมในภาวะฉุกเฉินมีหลักพิจารณาคือ
ก. มีเหตุฉุกเฉินใหตองกระทํากอนไดรับความยินยอม
ข. เปนกรณีที่วิญูชนยอมใหความยินยอม
ค. ผูกระทําหรือผู รักษาไม รูหรือไมมีเหตุควรรูวาผู ถูก

กระทําจะไมใหความยินยอม ถามีโอกาสถามเขากอน เชน ผูปวย
จมนํ้าหมดสติ แพทยไมอาจทราบไดเลยวา เปนความต้ังใจฆาตัว
ตายและคนไขจะไมใหความยินยอมตอการรักษาชวยชีวิตเขา
ถาเขาพูดไดในขณะนั้น

ค. ความจําเปน
โดยทั่วไปการรักษาทางการแพทยมีลักษณะของการ

กระทําประทุษรายตอรางกายในมุมมองของความรับผิดทาง
อาญา เปนอาชีพเดียวที่ทํากับมนุษย ยกเวนสัตวแพทยทํากับสัตว
แตการกระทําไมเปนความผิดอาญา เพราะไดรับความยินยอม
จากผูปวย เปนความยินยอมที่สํานึกของวิญูชนทั่วไปยอมรับ
และเปนเจตนาของการรักษาไมใชเจตนาทําราย แตความยินยอม
นี้ตองไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมและความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนดวย

การรักษาที่ปราศจากความยินยอมโดยทั่วไปเปนการกระ-
ทําที่เปนความผิดอาญา แตกฎหมายนิรโทษกรรมให โดยมองวา
เปนการกระทําดวยความจําเปนตอภยันตรายที่ใกลจะถึงโดย
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การกระทําไมเกินกวาเหตุ16 ทั้งนี้เปนไปตาม ป.อ. มาตรา 67(2)
บัญญัติ ไวดังนี้

“ผูใดกระทําผิด ดวยความจําเปน เพราะเพื่อใหตนเองหรือ
ผูอ่ืนพนจากอันตรายที่ใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเล่ียงใหพน
โดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดข้ึนเพราะความ
ผิดของตน ถาการกระทํานั้นไมเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ
แลว ผูนั้นไมตองรับโทษ”

ดังตัวอยาง
ในการทําแผลติดเช้ือที่ขาของผูปวยเบาหวานในระหวาง

ทํามีเลือดออกบริเวณนั้นมากโดยไมทราบสาเหตุ จําเปนที่ตองตัด
ขากางเกงราคาแพงของผูปวยออก เพื่อใหสามารถหามเลือดได
ถนัด ซ่ึงเปนการกระทํานอกขอบเขตการใหความยินยอม และ
เปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพย แตกฎหมายยกเวนโทษให
เพราะจําเปนตองหามเลือดซึ่งออกมาก อาจเปนอันตรายถึงแก
ชีวิต ถือเปนภยันตรายที่ใกลจะถึงและเปนการกระทําไมเกินกวา
เหตุ ผูกระทําจึงไมตองไดรับโทษ แมเปนการกระทําความผิด
อาญาในทางประทุษรายตอรางกายและความผิดตอทรัพยก็ตาม

อาจกลาวไดวาการที่กฎหมายยกเวนโทษใหโดยไมตองรับ
โทษน้ันก็คือไมตองรับผิด เพราะโทษเปนโครงสรางของความผดิ17

เปรียบเทียบภาวะฉุกเฉินกับความจําเปน
ภาวะฉุกเฉินเปนเรื่องการกระทําไมเปนความผิด เพราะ

ซอนความยินยอมอยูในการกระทําเสมือนใหความยินยอมโดย
ปริยายนั่นเอง เพียงแตผูปวยไมอยูในสภาวะแสดงความยิน-
ยอมได แตในภาวะจําเปนกฎหมายใหเปนเรื่องการกระทําเปน
ความผิด ไมมีความยินยอมมาปนเปอนเกี่ยวดวยเลย แตเหตุที่
กฎหมายยกเวนโทษให เพราะกระทําโดยจําเปนตอภยันตรายที่
ใกลจะถึงโดยไมเกินกวาเหตุ16 เม่ือไมตองรับโทษซ่ึงเปนโครงสราง
ของความผิดแลวพิจารณาโดยองครวมของการกระทํานั้น ๆ ตอ
บทมาตราแหงความผิด จึงเทียบไดเสมือนไมเปนความผิด17

แตทัง้สองอยางใหผลเหมือนกัน คือไมตองรบัผิดทางแพงใน
เร่ืองละเมิด

เหตุใดความยินยอมถึงไมเปนละเมิด (Volunti non fit injuria)
ความยินยอมไมทําใหเกิดเปนละเมิดเพราะกฎหมายถือ

หลักที่วาความยินยอมไมทําใหเกิดความเสียหาย คือถือวาไมได
รับความเสียหายแมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นจริง ๆ กลาวให
เขาใจงาย ๆ ไดวา ผูใหความยินยอมไมติดใจในความเสียหายที่
เกิดข้ึนกับตนเองจึงถือวาไมมีความเสียหายตอเขา

ความเสียหายเปนองคประกอบที่สําคัญอยางหนึ่งของละ-
เมิดที่ประกอบดวยการกระทําโดยผิดตอกฎหมาย แลวเกิดความ
เสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทํานั้นดวย เม่ือไมถือวาเปน
ความเสียหายจึงไมครบองคประกอบความผิด จึงไมเปนละเมิด
ซึ่งจะตองศึกษาทําความเขาใจความผิดทางแพงเรื่องละเมิด
เช่ือมโยงกัน

ละเมิดคืออะไร
ละเมิดอันเกิดจากการกระทําของตนเอง (Personal Fault)

มีบัญญัติไวใน ป.พ.พ. มาตรา 420 วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลิน
เลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี
แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่ง
อยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทาํละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพือ่
การนั้น”

จากบทบัญญัตินี้ ละเมิดคือการกระทําโดยผิดกฎหมาย
และเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น ไมวาจะดวยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอก็ตาม

โดยมีองคประกอบความผิดอยู 3 ประการ คือ
1. การกระทําโดยผิดกฎหมาย
2. เกิดความเสียหายตอผูอื่น
3. จงใจหรือประมาทเลินเลอ

1. การกระทําโดยผิดกฎหมาย
มีขอพิจารณาคือ ตองมีการกระทําเกิดข้ึนจริง ๆ ถาบุคคล

ใดไมไดเปนผูกระทําแตไปบังคับใหเขารับผิดยอมเปนการไมชอบ
เชน ผูบังคับบัญชาไมไดกระทําแตไปออกกฎระเบียบในหนวยงาน
วาผูบังคับบัญชาตองรับผิดในกรณีผูใตบังคับบัญชาทําละเมิด
เปนการบังคับใหบุคคลตองรับผิดโดยไมมีการกระทําไมได
(ฎ. 388/2506, ฎ. 4879/2537)

ปจจุบันหลักกฎหมายนี้ถูกยกเวน กรณีกระทําละเมิดตอ
ผูเสียหายของเจาหนาที่ของรัฐที่ไดกระทําในการปฏิบัติหนาที่
ผูเสียหายตองฟองหนวยงานของรัฐโดยตรง จะฟองเจาหนาที่
ไมได ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด
ของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 อันเปนกฎหมายเฉพาะ

การละเวนการกระทําที่ตนมีหนาที่ตามกฎหมายตอง
กระทําถือเปนการกระทําตามกฎหมายดวย

ฎ. 2600/2538 การละเวนการกระทําจะเปนการละเมิดตอ
เม่ือเปนการละเวนการกระทําในเม่ือมีหนาที่ตองกระทําเพ่ือปอง-
กันผล และความเสียหายเปนผลโดยตรงจากการกระทํา
ดังกลาว18
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ฎ. 38/2496 การละเวนไมกระทําในส่ิงที่กฎหมายมิไดบัญ-
ญัติใหกระทํา หรือตนไมมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองทํา หาเปน
การละเมิดไม19

การละเวนหนาที่ทางวิชาชีพ เปนการกระทําโดยผิดกฎ-
หมายอยางหนึ่ง เชน หมอซ่ึงมีหนาที่ตามวิชาชีพจะตองรักษาผู
ปวย หากทอดทิ้งหนาที่เสีย ไมรักษา ถือวาหมอนั้นละเมิดได
เหมือนกัน20 แตการละเวนหนาที่ตามมาตรฐานวิชาชีพไมเปน
การกระทําโดยผิดกฎหมาย แตจะเปนเรื่องประมาทเลินเลอ ซึ่ง
หากเกิดผลเสียหาย ก็เปนละเมิดเชนกัน ตัวอยางเชน ในการ
รักษาคลองรากฟน ถาถือวาหนาที่ทางวิชาชีพตองใสแผนยางก้ัน
นํ้าลาย (Rubber Dam)21 แตไมใสแลวเกิดตัวตะไบขยายคลอง
รากฟน (File) หลุดตกลงไปอุดหลอดลม ถาหนาที่ทางวิชาชีพถึง
ขั้นเปนกฎหมาย การละเวนไมใสแผนยางกั้นนํ้าลาย (Rubber
Dam) เปนการกระทําโดยผิดกฎหมายมาแตแรก แลวเปนเหตุให
เกิดความเสียหายก็ครบองคประกอบความผิดละเมิด แตถา
ไมถือวาการไมใสแผนยางกั้นนํ้าลายเปนการกระทําโดยผิด
กฎหมาย เปนแคละเวนไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางวิชาชีพ ก็จะ
พิจารณาในองคประกอบความผิดอ่ืน คือจงใจหรือประมาทเลิน
เลอหรือไม ซึ่งถาใชแลวเกิดความเสียหายขึ้นก็เปนละเมิดเชนกัน
โดยไมจําเปนตองเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายมาแตแรก
ทุกครั้งไป การกระทําโดยชอบดวยกฎหมายมาแตแรกแต
ประมาทเลินเลอเกิดความเสียหายภายหลังก็กลายเปนกระทํา
โดยผิดกฎหมายเปนละเมิดได

โดยเหตุนี้ จึงมีความพยายามที่จะขยายขอบเขตความ
ยินยอมใหครอบคลุมไปถึงการใหความยินยอมตอการกระทํา
โดยประมาทเลินเลอข้ึน เพื่อใหผูกระทําพนความรับผิดทางละ-
เมิด ซ่ึงไดแก ขอตกลงลวงหนา ยกเวนความรับผิดในการกระทํา
โดยประมาทเลินเลอของผู รับความยินยอม ซึ่งจําแนกได 2
ประเภท คือ

ก. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทธรรมดา
ข. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยาง

รายแรง
การที่โรงพยาบาลใหผูปวยทําความตกลงหรือยินยอมวา

หากการรักษาเปนเหตุใหผูปวยไดรับอันตรายแกชีวิต รางกายหรือ
อนามัยดวยความประมาทเลินเลอ คนไขก็จะไมเอาความอันถือ
เปนขอตกลงลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทางละเมิด
ในความเสียหายที่เกิดจากความประมาทเลินเลอ มีผลทางกฎ-
หมายเพียงใด

ก. ความยินยอมตอการกระทําดวยความประมาทเลินเลอ
ธรรมดา

กอนหนานี้ไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ทั้งไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย

โดยพิจารณาตาม ป.พ.พ. มาตรา 373 บัญญัติวา “ความ
ตกลงทําไวลวงหนาเปนขอยกเวน มิใหลูกหนี้รับผิดเพ่ือกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้นเปนโมฆะ”
และมาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎ-
หมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”

เม่ือเปนขอตกลงยกเวนความรับผิดลวงหนาในความ
ประมาทเลินเลอธรรมดา มิใชความประมาทเลินเลอรายแรง
ทั้งไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประ-
ชาชน จึงไมเปนโมฆะ ตามบทบัญญัติแหงสองมาตราดังกลาว

จนถึงเมื่อมี พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540 บังคับใช 15 พฤษภาคม 2541 มาตรา 8 บัญญัติวา “ขอ
ตกลง ประกาศหรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอ
ชีวิตรางกาย หรืออนามัยของผูอื่น อันเกิดจากความจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความหรือของบุคคล
อื่นซึ่งผูตกลง ผูประกาศหรือผูแจงความตองรับผิดดวยจะนํามา
อางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได”

จากบทบัญญัติมาตรา 8 แหงกฎหมายดังกลาว ขอตกลง
ลวงหนาเพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดในความ
เสียหายที่เกิดจากความประมาทเลินเลอจึงตองหามตามกฎ-
หมายไมมีผลบังคับใชอีกตอไป

ข. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยาง
รายแรง

ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางราย
แรง เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประ-
ชาชนและตองหามชัดแจงโดยกฎหมายจึงเปนโมฆะตาม ป.พ.พ.
มาตรา 373 และมาตรา 150 และจะนํามาเปนเหตุยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได ทั้งยังเปนไปตาม พ.ร.บ. วาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ที่บัญญัติวา “ความ
ตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหาย สําหรับการกระทําที่ตอง
หามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีล-
ธรรมอันดีของประชาชนจะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดมิได”

ผลจากมาตรา 8 และมาตรา 9 แหง พ.ร.บ. วาดวยขอ-
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ทําใหหลักกฎหมายที่วาความ
ยินยอมไมเปนละเมิดเปล่ียนไปอยางมาก
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การแสวงหาเครื่องมือปองกันความรับผิดทางละเมิดดวย
การใหคนไขลงนามใหความยินยอม (Sign Consent) เปน
ขอตกลงลวงหนายกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอ
จึงไมมีผลตอไปและตองหามตามกฎหมาย

กลาวไดวา “ละเมิดมีหลักเกณฑของความรับผิดในสวนที่
เกี่ยวกับเร่ืองของความระมัดระวังระดับเดียวคือประมาทเลินเลอ
แตการไมระมัดระวังที่จะถือวาเปนการประมาทเลินเลอก็ตองพิ-
จารณาตามวิสัยของคนธรรมดาหรือของคนที่มีฝมืออาชีพดวย”22

ผลของความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนโมฆะ

การยินยอมใหแพทยกระทําใหตนถึงแกความตาย เพราะ
ปวยเปนโรครายที่รักษาไมหายจึงไมอยากมีชีวิตตอไป (Mercy
Killing) หรือการยินยอมใหแพทยผาตัดไตขางหนึ่งของตนไปขาย
เหตุการณเหลานี้ อาจถือเปนความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่อาจเปลี่ยนแปลงแตกตาง
กันได ตามแตละยุคสมัย ซ่ึงปจจุบันมีการยอมรับใหกระทําไดตาม
มาตรา 12 แหง พ.ร.บ. สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ที่บัญญัติไว
วา

“บุคคลที่มีสิทธิทําหนังสือแสดงเจตนาไมประสงคจะรับบริ-
การสาธารณสุขที่เปนไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดทาย
ของชีวิตตน หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บปวยได

การดําเนินการตามหนังสือเจตนาตามวรรคหนึ่งใหเปนไป
ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง

เม่ือผูประกอบวิชาชีพดานสาธารณสุขไดปฏิบัติตามเจตนา
ของบุคคลตามวรรคหนึ่งแลว มิใหถือวาการกระทํานั้นเปนความ
ผิดและใหพนจากความรับผิดทั้งปวง”

โดยบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวจึงถือวาความยิน-
ยอมใหแพทยกระทําใหตนถึงแกความตาย เพราะปวยเปนโรค
รายที่รักษาไมหายตองทนทุกขทรมานในวาระสุดทายของชีวิต
(Mercy Killing) ไมถือเปนความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งไมถือวาการกระทําเปน
ความผิดและแพทยผูกระทําการไมตองรับผิดเชนกัน

ผลของความยินยอมตอเหตุไมราบ ร่ืนอันเปน
ธรรมชาติของการรักษามีผลไมเปนละเมิด

ธรรมชาติของการรักษาทางการแพทย รวมทั้งทันตกรรมใน
ระหวางการรักษายอมมีความไมราบร่ืนบาง เชน การถูกเนื้อตอง
ตัว การใชที่ดูดนํ้าลายแรง-คอยตางกัน มือหนักมือเบา2 การอา
ปากเปนเวลานาน ๆ จนบางครั้งมีปญหาปวดขอตอขากรรไกร

ผลของความยินยอมตออันตรายมิไดคาดหมายมีผล
ไมเปนละเมิด แตตองบอกกลาวกอนเพื่อกําหนดเปนขอบ
เขตแหงการรักษา และตองกระทําการรักษาตามปกติไม
ประมาทเลินเลอ

การใหความยินยอมโดยรูสํานึกในผลที่จะเกิด คือขอบเขต
แหงการรักษาที่ความยินยอม มีผลไปถึงภายใตการกระทําตาม
ปกติ มิไดประมาทเลินเลอของทันตแพทย แมเกิดอันตรายมิได
คาดหมาย ความยินยอมยอมมีผลไปถึง ทันตแพทยจึงไมตองรับ
ผิดฐานละเมิด

เมื่อใหความยินยอมในการรักษาแลวเกิดความผิดทาง
อาญาไดอยางไร

ความยินยอมในการรักษาที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือความยินยอมทางอาญายอม
ทําใหการรักษาไมเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายแตแรก แตการ
รักษาไปแลวเกิดผลเสียหายในบ้ันปลาย โดยความประมาท
เลินเลอฝายเดียวของทันตแพทยจะทําใหการรักษาที่ถูกกฎหมาย
มาแตแรกเปนผิดกฎหมายไปโดยผลรายที่เกิดนั้น ดังนั้นเมื่อเปน
การกระทําโดยประมาทและเกิดผลเสียหายแลว ถาตรงกับความ
ผิดทางอาญาฐานใด ทันตแพทยก็อาจถูกฟองรับผิดทางอาญา
ฐานนั้น ซึ่งมักไดแกความผิดฐานประมาทเลินเลอ ในเรื่องทําใหผู
อื่นถึงแกความตาย ตาม ป.อ. มาตรา 292 ทําใหผูอื่นเปนอันตราย
สาหัส ตาม ป.อ. มาตรา 300 หรือทําใหผูอื่นเปนอันตรายแกกาย
ตาม ป.อ. มาตรา 390 ทั้งนี้เพราะวาการกระทําละเมิดโดย
ประมาทเลินเลอในทางแพงไมอาจแยกออกจากการกระทําโดย
ประมาทในทางอาญาไดตามหลักกฎหมายของไทย11

ถาความเสียหายเกิดจากความประมาทเลินเลอดวยกันทั้ง
สองฝาย ตามหลักกฎหมายของไทยใครเปนผูรับผิดชอบทางละ-
เมิด

เชน กรณีผูปวยมีสวนประมาทดวย ถาทันตแพทยเปนฝาย
ประมาทเลินเลอมากกวา จะตองเปนฝายรับผิดทางละเมิด ชด-
ใชคาสินไหมทดแทนโดยเฉลี่ยตามสัดสวนที่ทําละเมิด ตาม
ป.พ.พ. มาตรา 442 และมาตรา 223

ป.พ.พ. มาตรา 442 กลาววา “ถาความเสียหายไดเกิดขึ้น
เพราะความผิดอยางหนึ่งอยางใดของผูตองเสียหายประกอบดวย
ไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 223 มาใชบังคับโดยอนโุลม”

และ ป.พ.พ. มาตรา 223 กลาววา “ถาผูเสียหายไดมีสวน
ทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง กอใหเกิดความเสียหายดวยไซร
ทานวาหนี้อันจะตองใชคาสินไหมทดแทน แกฝายผูเสียหายมาก
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นอยเพียงใดนั้น ตองอาศัยพฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็
คือวาความเสียหายนั้นไดเกิดขึ้นเพราะฝายไหนเปนผูกอยิ่ง
หยอนกวากันเพียงไร”

ในกรณีท่ีผูปวยมีสวนรวมกระทําความผิดดวย ยอมไม
ถือเปนผูเสียหายโดยนิตินัย ตาม ป.ว.อ. มาตรา 2(4) จึงไมมีอํา-
นาจฟองในคดีอาญา23

ซ่ึง ป.ว.อ. มาตรา 2(4) ใหความหมายของผูเสียหายไววา
“ผูเสียหาย หมายถึง บุคคลผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการ
กระทําผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอ่ืนที่มีอํานาจจัดการแทน
ได ดังบัญญัติไวในมาตรา 4, 5 และ 6”

และแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางบรรทัดฐานไววา ผูเสีย
หายตองไมมีสวนรวมในการกระทําความผิด ถึงจะเปนผูเสียหาย
โดยนิตินัย มีอํานาจฟองคดีอาญา

ผูมีอํานาจฟองในคดีอาญา ตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัย
มิใชผูเสียหายโดยพฤตินัย23

2. เกิดความเสียหายตอผูอ่ืน
กฎหมายดูผลแหงการกระทําอันเปนผลธรรมดา หรือโดย

ตรง หรือใกลชิดกับเหตุเทานั้น (ฎ.131/2496)  ไมรวมเหตุสอด-
แทรก8 เชน ขณะที่นายขาวรักษาตัวอยูในโรงพยาบาล เพราะ
ถูกนายจางลอบยิงบาดเจ็บสาหัส เหตุสอดแทรกอาจเปนวา
นายแพทยรักษาไมดี จนนายขาวถึงแกความตาย หรืออาจเปนวา
ไฟไหมหองพยาบาล จนนายขาวถึงแกความตายในกองไฟ หรือ
ศัตรูลอบเขาไปทําราย หรือนายขาวละเมอตกจากเตียง และแม
กระทั่งตรอมใจตายเองก็ตาม8

ความเสียหายโดยนิตินัย
บางครั้งความเสียหายไมไดเกิดเปนรูปธรรมโดยตรง คือไม

เกิดเปนอันตรายตอชีวิตรางกาย แตกฎหมายก็ถือวาการกระทํา
นั้นทําใหเกิดความเสียหายแลว และเรียกวาเปนความเสียหาย
ทางนิตินัย ตัวอยางเชน

ก. จําเลยเอาปนมายิงแตไมถูกผูใด และคนที่ประสงคจะยิง
ก็ไมตกใจ เพราะจิตใจเขมแข็งไมเกิดตกใจกลัวดวย ไมเกิดความ
เสียหายตอผูใด แตทางแพงก็ถือวาเกิดความเสียหายโดยนิตินัย
แลว

ข. บุตรสงขอความโทรเลขไปหามารดาเพื่อไมใหเปนหวง
เม่ือตนเดินทางไปถึงอําเภอแกงคอยเพื่อเรียนหนังสือความวา
“ถึงแกงคอยแลว” แตขอความในโทรเลขที่ไปถึงมารดากลับเปน
วา “ถึงแกความตายแลว” ทําใหมารดาตกใจ ตองจัดเตรียมงาน

ศพ และเชารถไปหา ดังนั้นแมไมเกิดความเสียหายตอชีวิตราง-
กาย แตก็เปนความเสียหายโดยนิตินัย เปนละเมิดแลว

ความเสียหายอันเปนปญหาที่พบบอยในทางทันตกรรม คือ
การติดเช้ือหลังการผาตัดหรือถอนฟน ซึ่งมีขอควรพิจารณาคือ
เปนความผิดของใคร ถาเกิดจากเครื่องมือ สิ่งแวดลอมไมสะอาด
และข้ันตอนในการเตรียมการผาตัดต้ังแตแรกไปจนสิ้นสุดการ
รักษาไมสะอาด ซ่ึงความสะอาดเปนสิ่งสําคัญที่สุดในการผาตัด
และตองอยู ในความดูแลรับผิดชอบของทันตแพทย ดังนี้
ทันตแพทยเปนผูรับผิดชอบ เชน การไมทําความสะอาดผิวหนัง
(scrub) กอนผาตัด แลวเกิดการติดเชื้อข้ึน

แตถาเกิดจากการปฏิบัติตัวไมถูกตองของผูปวยเอง ทั้งที่
ทันตแพทยไดใหคําอธิบายแนะนําแลว แตผูปวยยังฝาฝนไมปฏิ-
บัติตาม เชน หลังจากถอนฟนแลว ผูปวยเอาลิ้นไปเลีย เอานิ้วไป
เข่ีย หรือใชส่ิงแปลกปลอมไปแคะบริเวณแผล เพราะกังวลวายัง
มีเศษฟนหลงเหลืออยู จนเกิดการอักเสบติดเชื้อข้ึน ความเสียหาย
ตกเปนพับแกผูปวย

ประเด็นที่มักหยิบยกขึ้นมาในคดีอยางหนึ่งคือความไมสะ-
อาดของเครื่องมือและสถานพยาบาล24

3. จงใจ หรือประมาทเลินเลอ (ในองคประกอบความ
ผิดละเมิด)

จงใจ หมายถึง รูสํานึกถึงผลและความเสียหายที่จะเกิด
จากการกระทําของตน ผลเสียหายจะเกิดขึ้นจริงมากหรือนอย
ไมสําคัญ แครูวาการกระทํานั้นจะเกิดผลเสียหายขึ้นก็พอ25

จงใจมีความหมายกวางกวาเจตนาในทางอาญา แมขาด
เจตนาทางอาญาก็เปนจงใจได เชน เอามีดไปแทงผูอื่น ผูแทงยอม
รูสํานึกถึงผลและความเสียหายวาจะเกิดเปนอันตรายตอชีวิตราง
กาย เพียงเทานี้ก็ถือวาเปนการจงใจในความผิดละเมิดแลว สวน
จะตายไมตายคือผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากหรือนอยไมสําคัญ
เชน คดีทํารายรางกาย ศาลตัดสินวาไมไดเจตนาฆา เปนการทํา
รายรางกาย จําเลยจึงเอามาอางในคดีแพงวา เมื่อไมไดเจตนาฆา
จึงไมไดจงใจในทางแพงดวย จําเลยจึงไมตองรับผิดฐานละเมิด
ศาลวาจงใจในคดีแพงจะไปเทียบเคียงกับคําวาไมเจตนาในทาง
อาญาไมได (ตามนัยฎีกา 1104/2509) และการกระทําโดยรูสํา-
นึกวาจะเปนผลใหเกิดอันตรายแกกายก็เปนจงใจแลวจะเปนผล
ถึงตายหรือไม ไมสําคัญ26

จงใจ ไมไดมุงตอผลของการกระทําลงเฉพาะเจาะจงวาจะ
เกิดผลเฉพาะเจาะจงขึ้นระดับเชนใด แครูวาจะเกิดผลเสียหาย
กวาง ๆ ขึ้น ตางกับเจตนาทางอาญาตาม ป.อ. มาตรา 59 วรรค 2
ที่ผูกระทําประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น
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ดวย เปนการรูวาจะเกิดผลเสียหายลึกถึงระดับผลเสียหายนั้น
เฉพาะเจาะจงตรงตอความประสงคของตัว หรือตรงกับการคาด-
เล็งเห็นผลของตัวเลยทีเดียว

การกระทําโดยสุจริตเขาใจผิดในขอเท็จจริงไมเปนจงใจ
เพราะไมรูวาจะเกิดความเสียหาย เชน เขาใจผิดวาปากกาของ
นาย ก เปนของตนเอง เพราะวางอยูใกลเคียงกันกับปากกาของ
ตนเองจึงหยิบปากกาของนาย ก ไป การเขาใจผิดวาคนไข ก คือ
คนไข ข เพราะยูนิตทําฟนอยูติดกัน ขูดหินปูนเหมือนกัน แลวขูด
หินปูนไปจนเสร็จ เปนการกระทําโดยสุจริต เขาใจผิดในขอเท็จจริง
คือ ตัวคนไข

การกระทําโดยผิดหลงและพลั้งพลาดไมเปนจงใจ เพราะ
ไมรูสํานึกไดถึงผลและความเสียหาย แตจะเปนประมาทเลินเลอ
หรือไมยอมแลวแตพฤติการณ8

ประมาทเลินเลอคืออะไร
ประมาท คือ การไมระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณที่

ควรมี ทั้งนี้เปนไปตาม ป.อ. มาตรา 59 ที่บัญญัติวา “การกระทํา
โดยประมาท ไดแก การกระทําความผิดโดยมิใชโดยเจตนา แต
กระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนี้
จักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระ-
มัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม”

ประมาทเลินเลอในทางแพง ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420
ไมแตกตางกับประมาทในทางอาญา

ทุกวันนี้ศาลฎีกาถือหลักประมาทเลินเลอในทางแพงกับ
อาญาเหมือนกัน

ในทางอาญาเฉพาะแตประมาทในบางเรื่องเทานั้นที่บุคคล
จะตองรับผิด เพราะผลที่เกิดข้ึนรายแรงพอที่จะตองรับผิดทาง
อาญา

ในทางแพง ประมาทในทางแพง เปนมูลความรับผิดทุก
กรณทีี่เก่ียวของอันไดแก ละเมิด สัญญา หน้ีโดยทัว่ไป หาใชแตก-
ตางกันในขนาดของความระมัดระวังวาในทางอาญาตองรายแรง
กวาในทางแพงไม26

ประมาทจึงเปนการพิเคราะหถึงเรื่องความระมัดระวังเปน
หลักวาบุคคลตาง ๆ ในภาวะเหตุการณหนึ่ง ๆ จะตองใชความ
ระมัดระวังระดับใด จึงจะเหมาะสมโดยเปรียบเทียบกับบุคคลอื่น
ที่ใกลเคียงกันจะใชความระมัดระวังระดับใด ถาอยูในภาวะวิสัย
และพฤติการณเดียวกัน

ประมาทของคนเปนทันตแพทยจึงมิไดพิเคราะหที่ความ
ระมัดระวังตามวิสัยของทันตแพทยผูกระทํานั้นคนเดียวไม แต
ระดับหรือขนาดของความระมัดระวังตองเทียบกับทันตแพทยอื่น

ที่อยูในวิสัยและพฤติการณเดียวกันกับทันตแพทยผูนั้น ประมาท
หรือไมตองดูขอเท็จจริงแหงคดีแตละคดีไป โดยพิเคราะหถงึบุคคล
สภาวะ วิสัย และพฤติการณ

ตัวอยางการกระทําโดยประมาทเลินเลอ เชน ทันตแพทย
จัดฟนสงผูปวยซึ่งยินยอมใหถอนรากฟนกรามนอยบนซี่แรกสอง
ขางซายขวามาใหทันตแพทยอีกคนถอน เมื่อมาถึงเกิดสลับเวช-
ระเบียนกับผูปวยอื่น ทําใหถอนฟนกรามนอยบนซี่ที่สองออกแทน
เปนการถอนฟนผิดซี่ จากการประมาทเลินเลอทันตแพทยตอง
รับผิดฐานละเมิด

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยถึงความประมาท
ของจําเลย

ฎ. 7452/2541 จําเลยซึ่งเปนแพทยไดแจงโจทกวามีเด็ก
ตายในทองโจทก โจทกจึงยินยอมใหจําเลยทําการขูดมดลูกและ
ทําแทงให แตการที่จําเลยใชเครื่องมือแพทยเขาไปขูดมดลูกของ
โจทกทําใหมดลูกทะลุ ทั้งที่มดลูกของโจทกมีลักษณะเปนปกติ
มิไดมีลักษณะบางแตอยางใดและทําใหลําไสเล็กทะลักออกมา
ทางชองคลอดยาว 5 เมตร เนื่องจากเครื่องมือแพทยที่ใสเขาไปใน
ชองคลอดไดเก่ียวเอาลําไสเล็กดึงออกมานั่นเอง จําเลยจึงไมไดใช
ความระมัดระวังตามปกติของวิสัยของผูมีความรูความสามารถ
ในการประกอบวิชาชีพแพทย นับเปนความประมาทเลินเลอของ
จําเลย

จากคําพิพากษาฎีกา เปนแนวทางใหเห็นวา แมมีการให
ความยินยอมตอการรักษา แตแพทยผูรักษาตองใชความระมัด
ระวังดวยตามระดับความระมัดระวังแหงความชํานาญในวิชาชีพ
และไดบรรยายถึงขอเท็จจริงแหงคดี ที่เปนลักษณะการกระทํา
โดยประมาทใหเห็นชัดดวย

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 292/2542 จําเลยที่ 2 ทําการผา
ตัดหนาอกโจทกที่มีขนาดใหญใหมีขนาดเล็กลงที่โรงพยาบาล
จําเลยที่ 1 หลังผาตัดแลวจําเลยที่ 2 นัดใหโจทกไปทําการผาตัด
แกไขที่คลีนิคจําเลยที่ 2 อีก 3 ครั้งแตอาการไมดีขึ้น โจทกจึงให
แพทยอ่ืนทําการรักษาตอแมตัวโจทกและนายแพทย ด ผูทําการ
รักษาโจทกตอจากจําเลยที่ 2 จะไมสามารถนําสืบใหเห็นวา จํา-
เลยที่ 2 ประมาทเลินเลอในการผาตัดและรักษาพยาบาลโจทก
อยางไร แตเม่ือจําเลยที่ 2 เปนแพทยผูเชี่ยวชาญดานศัลยกรรม
ดานเลเซอรผาตัด จําเลยที่ 2 จึงมีหนาที่ตองใชความระมัดระวัง
ตามวิสัยและพฤติการณเปนพิเศษ การที่นายแพทย ด ตองทํา
การผาตัดแกไขอีก 3 ครั้ง แสดงวาจําเลยที่ 2 ผาตัดมามีขอ
บกพรองจึงตองแกไขและแสดงวาจําเลยที่ 2 ไมใชความระมัด
ระวังในการผาตัด และไมแจงใหผูปวยทราบขั้นตอนการรักษา
ระยะเวลาและกรรมวิธีในการดําเนินการรักษา จนเปนเหตุให
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โจทกไดรับความเสียหาย นับวาเปนความประมาทเลินเลอของ
จําเลยที่ 2 ถือไดวาจําเลยที่ 2 กระทําละเมิดตอโจทก

คําพิพากษาฎีกาน้ีเปนแนวทางใหพิจารณาใน 3 ประ-
เด็นสําคัญ คือ

1. ภาระการพิสูจน แมโจทกจะพิสูจนใหเห็นไดไมหมดวา
จําเลยประมาทเลินเลออยางไร แตเม่ือฟงขอเท็จจริงอื่นที่เปน
พฤติการณแหงคดีประกอบ เชน การตองไปผาตัดแกไขอีกถึง 3
ครั้ง ก็ฟงวาจําเลยประมาทเลินเลอได

2. เร่ืองประมาทเลินเลอระดับความระมัดระวังของผูเช่ียว-
ชาญตองใชความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณที่สูงกวา
ปกติเปนพิเศษ

3. ความยินยอมที่ตองมีคําอธิบายเพียงพอ (Informed
Consent) ใหกับคนไข แตหาไดมีไม ดังนั้นถามีการปฏิเสธความ
รับผิดโดยยกเรื่องอันตรายมิไดคาดหมายจะฟงใหมีนํ้าหนักในคดี
ไดยาก

ตัวอยางที่อาจพบเห็นในวิชาชีพทันตแพทยที่ใกลเคียงกับ
ฎีกานี้ เชน คนไขจัดฟนกับทันตแพทยจัดฟนซ่ึงเปนผูเชี่ยวชาญ
ดานทันตกรรมจัดฟน ดวยปญหาฟนหนายื่นดูไมสวยเวลายิ้ม มี
การถอนฟนคนไขออกไปแลวปรากฎวายังเหลือชองวางที่เกิดจาก
การถอนฟนและสบฟนไดไมถนัด คนไขทนทรมานกับการเคี้ยว
อาหารไมได เวลายิ้มยังดูฟนหนาแหงนใชเวลาแกไขรักษาอยู ถึง
4-5ป จนคนไขตองเปล่ียนไปหาทันตแพทยอ่ืนรักษา และคนไขมา
ฟองทันตแพทยคนแรกที่ รักษาในความผิดฐานกระทําโดย
ประมาทกอใหเกิดความเสียหายเปนละเมิด และเรียกคาสินไหม
ทดแทน

คําพิพากษาฎีกาที่ 136/2515 กลาววา จําเลยเปนทหาร
เรือมีตําแหนงเปนพนักงานวิทยุ จะรูไดอยางไรวาปุมอะไรอยู
ตรงไหนในลําคอ หรือเสนเลือดที่ไปเล้ียงสมองนั้นไปทางไหนใน
ขณะที่จําเลยกับผูตายกําลังรวมประเวณีกันเปนครั้งที่ 2 นิ้วมือ
ของจําเลยไปกดถูกที่ปุมคาโรติดไซนัสหรือเสนเลือดไปเลี้ยงสมอง
โดยไมรูตัว ซ่ึงเปนการกดอยางไมแรงและประกอบกับผูตายมีสุข-
ภาพไมสูจะดีดวย การกระทําเหลานี้เปนเหตุใหผูตายถึงแกความ
ตาย โดยพรอมใจกันทั้งสองฝายและไมอาจคิดไดเลยวาจะเปน
เหตุใหถึงตาย จึงเห็นวาจําเลยมิไดมีเจตนาฆาผูตายหรือแมแต
เจตนาทํารายรางกาย อันจะเปนความผิดฐานฆาคนตายโดยไม
เจตนาแตอยางไร

คําพิพากษาฎีกานี้เปนแนวทางพิจารณาถึงการใหความ
ยินยอมแลวเกิดอันตรายมิไดคาดหมายจากการกระทําที่ยังอยูใน

ขอบเขตวิสัยปกติ บาปเคราะหจึงตกแกผูเสียหาย มีขอเท็จจริง
อันเปนพฤติการณแหงคดี แสดงถึงบุคคล สภาวะวิสัย และพฤติ-
การณของจําเลยดวยในความเกี่ยวของกับระดับความระมัด-
ระวัง แตคดีนี้ไมไดฟองถึงการกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอื่น
ถึงแกความตายจึงไมมีการวินิจฉัยถึง

คาสินไหมทดแทน
ไดแก คาเสียหายเปนตัวเงิน และรวมถึงการกระทําอยาง-

อื่นที่จะเยียวยาใหผูเสียหายกลับสูฐานะเดิมทางแพงใหมากที่สุด
เทาที่จะทําได เม่ือเปนมาตรการในทางเยียวยาความเสียหาย
โดยหลักการแลวยอมไมไดกําไร คงไดรับคาชดใชเพียงเทาที่ตอง
เสียหายจริงเทานั้น เพราะวาคาสินไหมทดแทนเปนการทดแทน
ความเสียหาย22

ถาเรียกคาเสียหายสูงเกินความเปนจริง ศาลปรับลดลงได
โดยวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด
ตามที่ ป.พ.พ. มาตรา 438 บัญญัติ “คาสินไหมทดแทนจะพึงใช
โดยสถานใด เพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ
และความรายแรงแหงละเมิด อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก
การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด หรือ
ใชราคาทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อ
ความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย”

คาเสียหายที่ตองชดใชไมเกี่ยวของกับการที่ผูเสียหายไดรับ
จากทางราชการตามสิทธิ

ฎ. 2455/2519 ญ. แมโจทกเปนขาราชการไดรับเงินคา
รักษาพยาบาลบุตรผูเยาว ซึ่งถูกทําละเมิดจากทางราชการแลว
ก็ยังมีสิทธิที่จะเรียกรองเอาคารักษาพยาบาลจากจําเลยผูตองรับ
ผิดในผลแหงการละเมิดอีกได เพราะสิทธิของโจทกที่จะไดรับเงิน
ดังกลาวจากทางราชการ เปนสิทธิที่รัฐกําหนดใหแกขาราชการ
ไมเก่ียวกับความรับผิดของจําเลย

อายุความฟองคดีละเมิด
การฟองคดีละเมิดตองฟองภายใน 1 ป นับแตวันที่ผูตอง

เสียหายรูถึงการละเมิด และรูตัวผูจะพึงใชคาสินไหมทดแทนหรือ
เมื่อพน 10 ปนับแตวันทําละเมิด ทั้งนี้เปนไปตาม ป.พ.พ. มาตรา
448 บัญญัติ

“สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวา
ขาดอายุความเมื่อพนปหนึ่งนับแตวันที่ผูตองเสียหายรูถึงการ
ละเมิด และรูตัวผูจะพึงใชคาสินไหมทดแทนหรือเม่ือพน 10 ปนับ
แตวันทําละเมิด”
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ภาระการพิสูจน ในการฟองคดีละเมิด
 โดยทั่วไปตกอยูแกผูฟอง คือผูปวยมีหนาที่จะตองนําสืบให

เห็นถึงการกระทําโดยประมาทของทันตแพทยวาประมาทอยางไร
ซึ่งเปนผลโดยตรงใหเกิดความเสียหายแกตนเอง ดวยพยานหลัก-
ฐานตาง ๆ ตามหลักกฎหมายที่วา “ผูใดกลาวอางผูนั้นมีหนาที่
นําสืบ” ดังที่บัญญัติไวใน ป.ว.พ. มาตรา 84 “ถาคูความฝายใด
ฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริงอยางใด ๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือ
คําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความ
ฝายที่กลาวอาง”

ภาระการพิสูจน หมายความถึงหนาที่ของคูความที่จะตอง
นําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามที่ตนกลาวอาง
หากฝายใดมีภาระในการพิสูจนขอเท็จจริงใด แตไมนําพยานหลัก-
ฐานมาสืบเพื่อปลดเปล้ืองภาระนั้น ผลรายยอมตกแกฝายนั้น คือ
การแพคดี ภาระการพิสูจนจะสืบกอนหรือสืบหลังแลวแตการ
กําหนดหนาที่นําสืบของศาลอีกชั้นหน่ึง แตความสําคัญคือมีผล
ถึงการแพความของคดี27

แตหนาที่นําสืบ อาจจะสืบใหเห็นจริงไดบางสืบไมไดบาง มี
ผลตอนํ้าหนักแหงคดีวามีโอกาสมากหรือนอยที่จะชนะหรือแพ
เทานั้น เม่ือประมวลหนาที่นําสืบในแตละประเด็นรวมกัน แตภาระ
การพิสูจนเปนเรื่องถึงขั้นทีจ่ะรูวาขอแพชนะในคดอียูที่จุดไหน เปน
การสะดวกแกการวินิจฉัยและจับประเด็น และตามธรรมดาในคดี
แพงแลว ฝายไหนที่มีภาระการพิสูจนหนักกวายอมเปนฝายที่มี
หนาที่นําสืบกอน19

สวนใหญประเด็นในคดีมักมีวา จําเลยคือทันตแพทย
ประมาทเลินเลอหรือไม เปนอันตรายมิไดคาดหมายหรือเหตุสุด
วิสัยหรือไม คาเสียหายมากไปหรือไม โจทยมีอํานาจฟองหรือ
ไม ฯลฯ

หากความเสียหายเกิดขึ้นจากเครื่องมือ เครื่องใชในทาง
การแพทย ซ่ึงเปนของเกดิอันตรายไดโดยสภาพ หรือโดยความมุง-
หมายที่จะใช หรืออาการกลไกของเครื่องมือนั้น เชน เครื่องฉาย
รังสี เครื่องมือ เครื่องจักรที่ใชในการผาตัด ทันตแพทยอาจตองมี
ภาระการพิสูจนวาไมไดจงใจหรือประมาท ทําละเมิดตอผูเสียหาย
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 437 วรรคสอง28

ป.พ.พ. มาตรา 437 กลาววา “บุคคลใดครอบครองหรือ
ควบคุมดูแลยานพาหนะอยางใด ๆ อันเดินดวยกําลังเครื่องจักร
กล บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบเพื่อการเสียหายอันเกิดแตยาน
พาหนะนั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาการเสียหายนั้นเกิดแตเหตุสุด
วิสัย หรือเกิดเพราะความผิดปกติของผูตองเสียหายนั้นเอง

ความขอนี้ใหใชบังคับไดตลอดถึงบุคคลผูมีไวในครอบครอง
ของตนซึ่งทรัพยอันเปนของเกิดอันตรายไดโดยสภาพ หรือโดย

ความมุงหมายที่จะใช หรือโดยอาการกลไกของทรัพยนั้นดวย”
มีประเด็นที่นาพิจารณาวาหัวกรอความเร็วสูง (Airotor) ใน

ทางทันตกรรมซึ่งหมุนดวยความเร็วรอบ 200,000–400,000 รอบ/
นาที เปนทรัพยอันตรายโดยสภาพหรือเปนเครื่องมือแพทย
ธรรมดา ซึ่งถากรอฟนในปากเกิดความเสียหายถูกล้ิน หรือกระ-
พุงแกมเปนแผลเหวอะหวะ เกิดละเมิดขึ้น ถาเปนทรัพยอันตราย
โดยสภาพ ทันตแพทยมีภาระการพิสูจนวาเหตุที่เกิดขึ้นเปนเหตุ
สุดวิสัยหรือเกิดจากความประมาทของผูปวยเอง ถาเปนเครื่องมือ
แพทยธรรมดาผูปวยตองมีภาระการพิสูจนวาทันตแพทยประมาท
อยางไร ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420

เหตุสุดวิสัยคืออะไร
ป.พ.พ. มาตรา 8 กลาววา “เหตุสุดวิสัย หมายความวา

เหตุใด ๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุที่ไมอาจปอง-
กันไดแมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้น
จะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร อันพึงคาดหมายได จาก
บุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น”

ฎ. 937/2515 เหตุสุดวิสัยตองเปนผิดปกติสุดวิสัยที่คิดวา
จะมีขึ้น หากเปนกรณีที่อาจปองกันผลพิบัติได ถาไดจัดการระมัด
ระวังตามสมควร มิใชเปนเหตุที่ไมมีใครอาจปองกันไดยอมไมใช
เหตุสุดวิสัย

ฎ. 9147/2544 ตาม ป.พ.พ. มาตรา 8 เหตุที่จะถือไดวาสุด
วิสัยนั้น จะตองเปนเหตุที่เกิดขึ้นโดยไมใชความผิดของบุคคลนั้น
และตองเปนเหตุที่ไมสามารถปองกันไดแมผูประสบเหตุ จะไดใช
ความระมัดระวังตามสมควรแลว

ฎ. 2015/2520 ผูตายวิ่งตัดหนารถยนตคันที่จําเลยที่ 1 ขับ
มาในระยะกระชั้นชิดถือวาเปนความประมาทของผูตายเอง จํา-
เลยไมอาจหามลอหยุดไดทัน เปนการสุดวิสัยที่จะปองกันได ไมใช
เกิดจากความประมาทของจําเลย29

เหตุสุดวิสัยในความเขาใจหรือภาพทั่วไป มักเปนเหตุการณ
ภัยพิบัติใหญ ๆ เชน แผนดินไหว พายุถลม อุทกภัย การอางเหตุ
สุดวิสัยตรง ๆ มาปฏิเสธความรับผิดในความเสียหายจากการ
รักษาอันเปนละเมิดตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 เพียงประเด็นเดียว
นาจะปฏิเสธความรับผิดไดยาก และไมตรงมาตราความผิดทาง
ละเมิด เหตุสุดวิสัยเปนเรื่องปฏิเสธความรับผิดเด็ดขาดทางละ-
เมิดอันเกี่ยวกับทรัพยอันตรายโดยสภาพ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 437
แมแต ฎ. 2015/2520 ศาลยกประเด็นเหตุสุดวิสัยมาเสริมขอเท็จ
จริงอ่ืนคือความประมาทของผูตายเองเทานั้นหาไดวินิจฉัยตรง ๆ
เพียงประเด็นเดียวไม แตถายกเรื่องอันตรายโดยมิคาดหมายที่
เกิดขึ้นในการรักษา นาจะเปนเหตุผลที่เปนไปไดมากกวาอางเหตุ
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สุดวิสัย ทั้งมีความเชื่อมโยงกับความยินยอมของคนไขที่ตัดสินใจ
หลังจากไดรับรูถึงผลที่จะเกิดจากการรักษา (Decision after in-
forming consent) ดวย

อยางไรก็ตาม ขอพึงระลึกในเรื่องเก่ียวกับความรับผิดทาง
แพงคือ กฎหมายแพงทั้ง 1,755 มาตรา รังเกียจเรื่องการประมาท
เลินเลอ แตชอบความสุจริต โดยเฉพาะในมาตรา 5 เปนหลักที่ให
บุคคลมาศาลดวยมือที่สุจริต คือการใชสิทธิทางศาลโดยสุจริต
นั่นเอง

ป.พ.พ. มาตรา 5 กลาววา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการ
ชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”

ฎ. 954/2482 การใชสิทธิทางศาลจึงตองกระทําโดยสุจริต
ไมจงใจใหผูใดไดรับความเสียหาย โดยใชศาลเปนเคร่ืองกําบัง

บทวิจารณ

การกระทําผิดทางละเมิดในองคประกอบที่วาการกระทํา
โดยผิดกฎหมายนั้น รวมถึงการละเวนหนาที่ทางวิชาชีพที่ตอง
กระทําแตไมกระทําดวย ซ่ึงหนาที่ทางวิชาชีพของทันตแพทย
จะตองแยกออกจากมาตรฐานทางวิชาชีพ ในการรักษาทาง
ทันตกรรมบางประเภท โดยเฉพาะการรักษาชนิดใหม ๆ และราคา
แพง เชน การฝงรากเทียมเพื่อทําฟนปลอม มีมาตรฐานทางวิชา-
ชีพในการรักษาอยางไร มาตรฐานทางวิชาชีพมีอะไรบาง องคกร
ที่เก่ียวของจะตองมาทําหนาที่พิจารณากําหนดใหชัดเจนตอไป
เพ่ือลดปญหาการฟองรอง และใหมีความยุติธรรมชัดเจนตอกระ-
บวนการพิจารณาพิพากษาไดงายข้ึน

การใหความยินยอมของคนไขในการรักษา โดยตองรูสํานึก
ในผลที่จะเกิดนั้นเกี่ยวของกับการใหขอมูลรายละเอียดในการ
รักษา ทั้งผลดี ผลเสียแกคนไขอยางเพียงพอและการบอกไวกอน
เปนการปองกัน การบอกทีหลังเปนการแกตัว ความยินยอมหลัง
การบอกกลาว (Informed Consent) จึงเปนเรื่องสําคัญ มีผลให
ทันตแพทยไมตองรับผิดในอันตรายมิไดคาดหมายดวย ความยิน
ยอมหลังบอกกลาวบางครั้งทันตแพทยไมมีเวลาอธิบาย เพราะ
ผูปวยมีจํานวนมาก และคิดวาอธิบายไปก็ไมเขาใจ ซ่ึงอาจใช
ภาษาที่งาย ๆ ได การอธิบายบอกกลาวยังเปนการรองรับสิทธิพื้น
ฐาน 2 ประการ คือสิทธิที่จะไดรับรู (The right to learn) และสิทธิ
ที่จะตัดสินใจ (The right to self determination)10

องคกรวิชาชีพนาที่จะตองเขามากําหนดแนวทางเนื้อหา
(Content) ที่จําเปนตองใหเปนขอมูล (Information) แกผูปวยวา
ในแตละชนิดการรักษา วาควรมีขอมูลอะไร แคไหน จึงจะถือวา
พอเพียงและเปนแนวทางประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีใน

ชั้นศาลเชนกัน
ความระมัดระวังในการรักษา เปนเรื่องที่ตองตระหนัก

เพราะถาประมาทเลินเลอ เกิดผลรายขึ้นจากการรักษา แลวเกิด
ผลเสียหายตอผูปวย จะมีผลใหการรักษาที่กระทําโดยชอบมาแต
ตน กลายเปนการกระทําโดยมิชอบดวยกฎหมาย เมื่อเกิดความ
เสียหายนอกจากจะตองรับผิดทางละเมิดแลวยังอาจตองรับผิด
ทางอาญาในฐานความผิดที่เกี่ยวของเรื่องกระทําโดยประมาท
เปนอันตรายตอชีวิต ต้ังแตตาย บาดเจ็บสาหัส เปนอันตรายแก
กาย อันมีโทษถึงจําคุก

ปจจุบันรูปแบบความสัมพันธของทันตแพทยกบัสถานพยา-
บาลและคลินิกมีหลากหลายแบบ เชน ในรูปลูกจาง นายจาง
ตัวการตัวแทน หรือบางครั้งเปนเพียงมายืมสถานที่ทําการรักษา
รูปแบบนิติสัมพันธเหลานี้มีผลตอความรับผิดทางละเมิดที่ควรจะ
มีผูศึกษาตอไป

เมื่อเปนคดีฟองรองทางอาญา ทันตแพทยควรมีความรู
ตอไปถึงสิทธิทางคดีอาญา เม่ือตกเปนผูตองหาและจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งทุกคนมักตกใจเมื่อถูกแจงขอหา และ
ถูกควบคุมตัว จึงเปนความจําเปนที่ทันตแพทยจะตองมีความรู
ทางดานกฎหมาย พอที่จะเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอเท็จจริง
และขอกฎหมายที่จําเปน และเกี่ยวของกับการปฏิบัติงานในวิชา-
ชีพพอสมควรมากกวาที่จะหลีกเล่ียงปญหา กลัวการฟองรองแลว
ไมเลือกมาเรียนในวชิาชีพนี้ ดังเชนขอมูลปจจุบันที่มนีักศึกษาสละ
สิทธิการเรียนแพทยเม่ือสอบไดถึงรอยละ 25 ในภาพรวมของ
ประเทศ และรอยละ 15 ของคณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล
อันเปนสถาบันแพทยเกาแกของประเทศไทย30

ปญหาอุปสรรคที่มีบทวิทยาการทางดานนี้ยังมีนอย โดย
เฉพาะเรื่องเกี่ยวกับวิชาชีพทันตกรรมที่เปนฐานขอเท็จจริงเก่ียว
ของกับกฎหมาย อาจเปนเพราะ

1. ความยากในเนื้อหาของหลักตัวบทกฎหมาย และเรื่องที่
จะหยิบยกขึ้นมาเขียนอธิบาย รวมทั้งตองอธิบายแสดงความเชื่อม
โยงเขาดวยกัน

2. ความยากในภาษา กฎหมายมีเอกลักษณเฉพาะของ
ภาษาที่มีความลุมลึกและละเอียดเปนเหมือนกันทุกชาติทุกภาษา
การหยิบยกมาอธิบายนอกจากจะตองรักษาความสละสลวยของ
ภาษาแลว31 ยังตองคํานึงถึงความตอเนื่องและความไมผิดเพี้ยน
ในความหมายของประโยค ขอความที่ตองการจะสื่อดวย

3. ขอเท็จจริงในวิชาชีพอันเปนความรูเฉพาะของผูประกอบ
วิชาชีพที่จะตองสามารถปรับหลักกฎหมายเขากับขอเท็จจริงใน
วิชาชีพไดถูกตอง รวมทั้งตองแสดงความเชื่อมโยงในบทมาตราที่
เกี่ยวของดวย
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อยางไรก็ตาม องคกรในวิชาชีพรวมทั้งหนวยงานที่เกี่ยว
ของควรใหการสนับสนุนและใหความสําคัญ ไมวาจะเปนการให
ทุนการศึกษาวิจัย ดังเชนที่มีดาษด่ืนของการวิจัยสาขาตาง ๆ ทาง
ทันตแพทยศาสตร ซ่ึงไมแนใจวาผลจากการศึกษาวิจัยจะนําไปใช
ประโยชนไดจริงเพียงใด แตกฎหมายเมื่อรู ใหคุณเห็นผลทันที
ไมวาจะเปนทางปองกัน บรรเทา เยียวยาความเสียหายใหแก
ทันตแพทย รวมท้ังชวยใหการประกอบวิชาชีพเปนไปราบรื่น
ลดขอพิพาทลง รวมทั้งประโยชนสุดทายที่ตกแกประชาชนทั้งทาง
ตรงและทางออม

ผูเขียนไมหวังวาบทความนี้จะเปนงานแรกและงานเดียว
ของแวดวงวิชาชีพทันตกรรม แตหวังวาจะมีทันตแพทย และผูทรง
คุณวุฒิอื่นที่มีประสบการณทั้งในวิชาชีพ และกฎหมายทางแพทย
ถายทอดความรูในเชิงดังกลาวออกมาใหแพรหลายกวางขวาง
เพ่ือเปนประโยชนแกทันตแพทยทุกคน ตลอดจนความเจริญ
กาวหนาทางวิชาชีพ รวมทั้งประชาชนที่จะไดรับการรักษาทาง
ทันตกรรมอยางมีคุณภาพ ไมเปนการผิดตอกฎหมาย มีความ
ปลอดภัยข้ึน

ส่ิงสําคัญที่สุดเมื่อมีความรูในวิชาชีพ และความรูทางกฎ-
หมายที่จําเปนในวิชาชีพแลว ทันตแพทยควรจะตองมีคุณธรรม
โดยเฉพาะรูจักปฏิบัติตนใหสอดคลองกับหลักธรรมคําส่ังสอนของ
พระพุทธศาสนา และสามารถครองตน ครองคน และครองงาน ได
ดีพรอม เปนทันตแพทยที่มีคุณลักษณะอันพึงประสงคของสังคม
ไทย32

บทสรุป

ความยินยอมในการรักษาที่เปนความยินยอมโดยชอบดวย
กฎหมายมีผลใหการรักษาทางทันตกรรมไมเปนความผิดทาง
ละเมิด แมเกิดความเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการรักษานั้น
ยกเวนแตเปนการกระทําดวยความประมาทเลินเลอ ที่แมจะทํา
เปนขอตกลงลวงหนา ยกเวนความรับผิดในการรักษาดวยความ
ประมาทเลินเลอของทันตแพทยก็หามีผลไม เพราะเปนโมฆะและ
ตองหามกฎหมาย ผลเสียหายที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท
เลินเลอนั้น อาจทําใหทันตแพทยตองรับผิดทางอาญา บางฐาน
ความผิดที่เกี่ยวของอันมีโทษถึงจําคุก

แมจะมีผูเขียนเผยแพรบทวิทยาการในดานนี้โดยตรงเปน
จํานวนนอย ทันตแพทยจําเปนที่จะตองมีความรูทางดานกฎ-
หมายที่เกี่ยวของกับวิชาชีพ ควบคูไปกับการดํารงรักษาจริยธรรม

ความเปนทันตแพทยที่ดีตามหลักครองตน ครองคน และครองงาน
ก็จะลดปญหาในการประกอบวิชาชีพไดมาก มีความเจริญกาว-
หนาตามที่ปรารถนา

ในการประกอบวิชาชีพทันตแพทยนั้น จริยธรรมแหงวิชาชีพ
เปนส่ิงสําคัญ ความสัมพันธของทันตแพทยกับผูปวย ควรเปนไป
ดวยความมีเมตตาปรารถนาดีตอกัน มากกวาที่จะมองไปที่วัตถุ
และผลตอบแทน การคิดคารักษาที่ยุติธรรมไมสูงมากไป การสื่อ
สารและมนุษยสัมพันธที่ดี กระทําโดยความระมัดระวัง ความรูสึก
เหลานี้ถายทอดจากมือไปสูคนไขได ลดโอกาสบาดหมางใจกัน
เม่ือเกิดผลเสียหายจากการรักษาขึ้น ถาทันตแพทยรูจักเอาใจเขา
มาใสใจเรา ดังสุภาษิตที่วา “อตฺตานํ อุปปมํ กเร” และทางสาย
กลางของ “ความรูจักพอกอสุขทุกสถาน” เพราะเมื่อเปนคดีฟอง
รองขึ้นสูศาลความสุขจะหามีไมแมผลจะเปนผูแพหรือชนะคดีก็
ตาม ดังที่ลนเกลาฯ รัชกาลที่ 6 ไดทรงนิพนธไวในหนังสือ “เวนิส–
วานิช” ความตอนหนึ่งวา “ในความยุติธรรมมา จะหาความ
หรรษาหามีไม” กฎหมายจึงขอใหเปนทางเลือกสุดทายสําหรับ
ทันตแพทยทุกคน

คําขอบคุณ

ขอขอบพระคุณทานอาจารยไพโรจน วายุภาพ ผูพิพากษา
หัวหนาคณะในศาลฎีกา ทานวิชาญ ชํานาญกุล ผูพิพากษา
ทานวุฒิพงษ เวชยานนท อดีตผูพิพากษา ที่กรุณาใหคําแนะนํา
เพิ่มเติมเนื้อหา และหลักกฎหมายที่สําคัญบางประเด็น เปนแนว
ทางปรับปรุงแกไขใหมีความถูกตองสมบูรณยิ่งขึ้น

เจาหนาที่หองสมุดสํานักอบรมและศึกษากฎหมายแหง-
เนติบัณฑิตยสภาทุกทาน ที่ชวยเหลือในการคนควาตําราเอกสาร
อางอิง และคุณนพรัตน ศรีเพชรพงษ เจาของรานปณรัชช
รานสวัสดิการหนังสือกฎหมาย ที่สนับสนุนหนังสือตํารากฎหมาย
ทพ.ไพศาล กังวลกิจ เลขาธิการทันตแพทยสภา ที่สนับสนุนและ
ใหกําลังใจในการเขียน

ขอขอบพระคุณครูบุรพาจารยผูมีพระคุณผูใหการอบรม
ศึกษาทุกทาน และขออภัยตอคูความในเนื้อหาแหงคดีตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่หยิบยกขึ้นอางอิง หากกุศลเปนวิทยาทาน
ขอพึงบังเกิดแกทาน หากแมนเปนการกาวลวงสิทธิประการหนึ่ง
ประการใด แมไมผิดตอกฎหมาย แตดวยสํานึกแหงมโนวิญญาณ
อันบริสุทธ์ิ ผูเขียนขออภัย ณ ที่นี้
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Abstract
Patient’s consent renders the medical treatment shall not be deemed wrongful act

so long as the treatment thereof is within the scope of consent granted, whereby the patient
fully awared of the likely results arising therefrom, subject to the fact that the dentist has done
so under the normal cause of treatment and without any negligence. In this respect, if and
adversely unexpected result occurs, the dentist shall have no liability.

If damage is a result of negligence, the dentist shall assume liability and any criminal
liability concerned.

Prior written consent signed by the patient in order to exonerate the dentist from any
damage caused by its negligence shall be deemed null and void, and is prohibited.

Key  words: adversely unexpected result; fully awared of; negligence; patient’s consent;
prior written consent; scope of consent.

Decha Thamtadawiwat
Dental Health Section
Cha-am Hospital Petchaburi
Petchakasem Rd., Cha-am District,
Petchaburi 76120

Tel: 032-471666
Fax: 032–471666
E–mail: dechadt@yahoo.com

Consent to the Medical Treatment: Legal Effects of the Dentist’s
Liability for Wrongful Act and Criminal Liability




