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บทนํา

ปจจุบันวิชาชีพทันตกรรมมีความครอบคลุมหลากหลายขึ้น ทั้งชนิดบริการ จํานวน
บุคลากรที่เช่ียวชาญสาขาตาง ๆ เครื่องมืออุปกรณที่ทันสมัย การบริหารงานในรูปแบบธุร-
กิจ คารักษาที่มีราคาสูงขึ้น และการคาดหวังผลตอการรักษาที่สูงข้ึนตามไปดวย รูปแบบ
ความสัมพันธที่เปล่ียนไปจากผูใหบริการ ผูรับบริการ เปนผูขายบริการ ผูซ้ือบริการ1 ปญหา
การส่ือสารทําความเขาใจระหวางกัน

ความยนิยอมในการรกัษา ผลทางกฎหมายตอความรับผิดทางละเมิด
และทางอาญาของทันตแพทย

บทคัดยอ
ความยินยอมของผูปวยในการรักษามีผลใหไมเปนละเมิดตราบเทาที่การรักษาอยูใน

ขอบเขตแหงการใหความยินยอมที่เกิดจากการรูสํานึกถึงผลที่จะเกิดจากการใหความยิน-
ยอมของผูปวย ภายใตการรักษาที่กระทําอยางปกติ ไมประมาทเลินเลอของทันตแพทย
ทันตแพทยจึงจะไมตองรับผิดในอันตรายมิไดคาดหมายที่อาจเกิดขึ้น

ถาผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรักษาเกิดจากความประมาทเลินเลอของทันตแพทย
ทันตแพทยตองรับผิดในละเมิด และอาจเปนความผิดทางอาญาที่เก่ียวของ

การใหคนไขลงนามใหความยินยอมลวงหนาวาจะไมเอาความ หากเกิดผลเสียหายที่
เกิดจากความประมาทเลินเลอของทันตแพทย เปนโมฆะ และตองหามตามกฎหมาย

อธิบายคํายอ (Abbreviations)
ป.พ.พ. = ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ป.อ. = ประมวลกฎหมายอาญา
ป.ว.พ. = ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ป.ว.อ. = ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ฎ. = คําพิพากษาศาลฎีกาที่
ฎ....ญ. = คําพิพากษาศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ
พ.ร.บ. = พระราชบัญญัติ
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ส่ิงตาง ๆ เหลานี้ไดเปล่ียนใหวัฒนธรรมการแพทยไทยจาก
วัฒนธรรมนํ้าใจ มีความเอื้อเฟอเผ่ือแผ ปรารถนาดีตอกัน ไปเปน
วัฒนธรรมธุรกิจ ที่มองไปยังผลประโยชน คาตอบแทน2 หรือมุม
มองบริการทางการแพทยที่เปล่ียนไปในเชิงพาณิชย เมื่อรวมไป
กับพัฒนาการทางกฎหมาย ที่ใหสิทธิเสรีภาพ มุงคุมครองประ-
ชาชนอันถือเปนผูบริโภคมากข้ึน ปญหาการฟองรองคดีทางการ
แพทยจึงเพ่ิมขึ้นเปนเงาตามตัว ซึ่งสาเหตุสวนใหญเปนเพราะมี
เหตุรายอันไมพึงประสงคเกิดขึ้น และมีผลใหเกิดความสูญเสีย
หรือเสียหายกับผูปวย3 โดยเฉพาะการฟองในมูลละเมิดเพื่อเรียก
คาสินไหมทดแทน และความผิดทางอาญาบางมาตรา ซึ่งผลแหง
คดีบางราย ศาลพิพากษาลงโทษจําคุกแพทยผู เปนจําเลย
จนเปนที่หว่ันวิตกของผูประกอบวิชาชีพนี้ และออกมาเคลื่อนไหว
ขอใหมีการแกไขกฎหมาย เชน การมีสิทธิปฏิเสธการรักษา หาก
เส่ียงตอการเปนอันตรายของคนไข4 การใหคนไขลงช่ือใหความยิน
ยอมในการผาตัด5 ขณะที่มีเสียงสะทอนของการโตแยงกลับ เชน
มมุมองในความประมาทเลินเลอของผูใหการรักษาเอง หรือปญหา
การส่ือสารทําความเขาใจ และมนุษยสัมพนัธ

อยางไรก็ตาม เม่ือมีกรณีพิพาทกันขึ้น และจําเปนตองใช
สิทธิทางศาล ประเด็นสําคัญอันหนึ่งในการพิจารณาพิพากษาคือ
เร่ืองของความยินยอม

ดวยเหตุนี้ผู เขียนจึงไดหยิบยกเรื่องความยินยอมและ
ประเด็นที่เกี่ยวของขึ้นมานําเสนอ พรอมวิเคราะห แสดงความ
เชื่อมโยง การปรับหลักและบทมาตรากฎหมาย รวมทั้งแนวคําพิ-
พากษา ศาลฎีกาที่เกี่ยวของ เพราะทุกอยางจะจบลงดวยบท
กฎหมายเพียงบทเดียวยอมไมได ท้ังน้ีเพ่ือใหเกิดความรู ความเขา-
ใจ เห็นภาพรวมถึงหลักกฎหมายที่สําคัญและจําเปนเพื่อประ-
โยชนในการประกอบวิชาชีพของทันตแพทย และชวยเปนมุม-
มองที่อาจคิดขยายไดกวางไกลกวาผูเขียนออกไปจากนักกฎ-
หมาย ผูทรงคุณวุฒิ และองคกรแหงวิชาชีพที่เกี่ยวของ อันมีหนา-
ที่จะตองพัฒนาใหวิชาชีพเจริญกาวหนาโดยไมอาจละเวน

ความยินยอมในการรักษา (Medical Consent)
เปนความยินยอมที่ตัวผูปวยใหแกผูกระทําคือผูรักษาทาง

การแพทย ทําใหการรักษานั้นเปนการกระทําที่ไมผิดตอกฎหมาย
ดวยอํานาจแหงความยินยอม มีผลใหผูกระทําไมตองรับผิดทาง
แพงในเรื่องละเมิด หรือรับผิดทางอาญาในบางฐานความผิดที่
อนุญาตใหมีการใหความยินยอมกันได ความยินยอมในการ
รักษาจัดเปนความยินยอมทางแพงอยางหนึ่ง จึงเปนขอเท็จจริงใน
พฤติการณแหงคดี5 และยังไมมีบทบัญญัติไวโดยตรงในกฎหมาย
ไทย6 แตถูกนํามาใชโดยเปนไปตามหลักกฎหมายทั่วไปที่วา

“ความยินยอม ไมเปนละเมิด (Volunti non fit injuria)”7 และตาม
บทบัญญัติมาตรา 8 แหง พ.ร.บ.สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ที่วา

“ในการบริการสาธารณสุข บุคลากรดานสาธารณสุขตอง
แจงขอมูลดานสุขภาพที่เกี่ยวของกับการใหบริการใหผูรับบริการ
ทราบอยางเพียงพอที่ผูรับบริการจะใชประกอบการตัดสินใจใน
การรับหรือไมรับบริการใด และในกรณีที่ผูรับบริการปฏิเสธไมรับ
บริการใด จะใหบริการนั้นมิได”

ฎ. 1403/2508 กลาววา หลักในเรื่องความยินยอมที่วา
ยกเวนความผิดได ถือวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปถาความยินยอม
ไมขัดตอสามัญสํานึกและศีลธรรมอันดี

ความยินยอมในการรักษา (Medical consent) นี้ ตองเปน
ความยินยอมที่ใหโดยชอบดวยกฎหมาย จึงจะมีผลใหผูรับความ
ยินยอมไมตองรับผิดทางละเมิดและทางอาญาในการที่ตนกระทํา

อยางไรเปนความยินยอมโดยชอบดวยกฎหมาย
มีเง่ือนไขหลักเกณฑพิจารณาคือ
1. รูปแบบการแสดงความยินยอม
กฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบไวแนนอน จึงอาจเปนการ

แสดงออกชัดแจงโดยตรง (Expressed Consent) ในรูปแบบเปน
ลายลักษณอักษร (Signed Consent) หรือแสดงออกโดยปริยาย
(Implied Consent) ในรูปแบบลักษณะอาการกริยาทาทาง (Ver-
bal Consent) หรือการนิ่งเฉยแสดงการใหความยินยอม (Silence
Give Consent)6

ความยินยอมอาจเกิดในรูปสัญญาก็ได8 เชน
ฎ. 1403/2508 ญ. การกระทําตามนิติกรรมสัญญาที่ผูถูก

กระทํายินยอมใหกระทํายอมไมเปนละเมิด

2. ความยินยอมน้ันตองใหกอนหรือขณะทําการรกัษา9

3. ตัวบุคคลผูใหความยินยอม
ฐานะของบุคคลทางกฎหมายในเรื่องใหความยินยอมนี้ไม

คํานึงถึงเรื่องความสามารถที่จะตองบรรลุนิติภาวะ เพราะการ
แสดงความยินยอมนี้ไมใชเร่ืองทํานิติกรรม แตตองมีสติสัมป-
ชัญญะพอเพียงตอการรับรูและเขาใจในเร่ืองท่ีใหความยนิยอมน้ัน5

ยินยอมใหใคร
การใหความยินยอมยอมเปนการใหแกผูกระทําการรักษา

ซึ่งในทางทันตกรรมก็คือทันตแพทยโดยตรง ดังนั้นถาทันตแพทย
ใหผูอื่น เชน ผูชวยทันตแพทยในคลินิกเปนผูทําการรักษาจะ
ไมตรงกับความยินยอมที่ให จึงไมถือเปนความยินยอมโดยชอบ
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ดังกรณีตัวอยาง
ก . ผูปวยมาขอรับการรักษาดวยการขูดหินปูนจาก

ทันตแพทยที่คลินิกแตทันตแพทยกลับใหผูชวยทันตแพทยเปน
ผูขูดหินปูนใหแทนแลวหัวขูดหินปูนไปทิ่มถูกคอคนไขเปนแผล

ข. ผูปวยมีฟนปลอมชนิดติดแนนหลุดมาขอใหทันตแพทย
รักษาชวยยึดติดฟนปลอมใหกลับเขาที่ในปาก ทันตแพทยใชให
ผูชวยทันตแพทยเปนผูผสมซีเมนต แตไมไดคุณภาพที่ดีพอที่จะ
ยึดติดฟนปลอมใหเขาที่ไดคงทนถาวร ใสไปไมก่ีวันหลุดซํ้าอีก
ผูปวยตองกลับมาทําใหมเปนเชนนี้ถึงสามส่ีคร้ัง โดยที่การผสม
ซีเมนตเปนการประกอบวิชาชีพทันตกรรมอยางหนึ่งซ่ึงทันตแพทย
มีหนาที่จะตองทําดวยตนเอง

การที่ทันตแพทยยินยอมใหผูไมมีสิทธิประกอบวิชาชีพ
ทันตกรรมทําการรักษาแกผูปวยแทนตนเอง แลวเกิดความเสีย-
หายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําการรักษาอันถือวาผิดตอ
กฎหมายเพราะปราศจากความยินยอมโดยชอบของผูปวย จึงเปน
ความผิดฐานละเมิด ทั้งการกระทําดังกลาว ยังเปนความผิดทาง
จรรยาบรรณที่วาเปนการใชหรือชวยเหลือผูมิไดข้ึนทะเบียนและ
รับใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพทันตกรรมใหประกอบวิชาชีพ
ทันตกรรม รวมทั้งตนมีหนาที่ตองดูแลมิใหมีการกระทําดังกลาว
ในสถานพยาบาลที่ตนรับผิดชอบ

จากตัวอยางโดยขอเท็จจริงที่กลาวมาจึงเห็นไดวาการยิน-
ยอมใหแกใครจักตองทําใหถูกตองตรงตัวบุคคลตามที่ผูใหความ
ยินยอมตองการดวย

การใหความยินยอมยังอาจจํากัดเฉพาะเจาะจงตัวบุคคล
ผูรับความยินยอมแคบเขาไปอีก8 ดังกรณีใหความยินยอมจํากัด
ลงไปวาเฉพาะทันตแพทยคนใดคนหนึ่งแลว ทันตแพทยคนอื่น ๆ
ก็จะมากระทําการรักษาไมได เชน ยอมใหทันตแพทย ก เปน
ผูผาตัดฝงรากเทียมจะเอาทันตแพทย ข เปนผูผาตัดไมได

คนอ่ืนยินยอมแทนไดไหม
การรักษาทางทันตกรรมบางกรณีที่มีความยุงยากซับซอน

ยากแกการทําความเขาใจ เชน การจัดฟน รักษารากฟน หรือการ
ผาตัดในชองปากท่ีทําตอผูปวยเด็กที่ยังมีวุฒิภาวะไมเพียงพอ
หรอืผูปวยที่บกพรองทางกายหรือจิต ผูอื่นใหความยินยอมแทนได
ซ่ึงไดแกบิดามารดาหรือผูแทนโดยชอบธรรม ทั้งยังเปนไปตาม
ประกาศเกี่ยวกับสิทธิผูปวยขอ 10 วา “บิดามารดาหรือผูแทน
โดยชอบธรรม อาจใชสิทธิแทนผูปวยที่เปนเด็กอายุยังไมเกิน 18 ป
บริบูรณ ผูบกพรองทางกายหรือจิตซ่ึงไมสามารถใชสิทธิดวยตน
เองได”10 ซ่ึงการใหความยินยอมแทน เปนการใชสิทธิแทนผูปวย
อยางหนึ่ง

4. การแสดงเจตนาใหความยินยอมตองเปนไปโดย
ไมถูกขมขู ไมถูกทําใหสําคัญผิดและไมถูกบังคับขูเข็ญ9

การแสดงเจตนาใหความยินยอม กฎหมายตองการใหเปน
ไปโดยสุจริตใจ ซ่ึงจะตองประกอบดวยความรูพื้นฐานของตัว
ผูปวยเองที่มีอยูกอนแลวกับความรูที่ไดจากการอธิบายบอกกลาว
จากทันตแพทยในการรักษานั้น ซึ่งถาเปนการกระทําใหผูปวย
สําคัญผิดก็จะเปนผลใหความยินยอมที่ผูปวยใหนั้นไมชอบดวย
กฎหมายไป

ความสําคัญผิดอาจเกิดได 2 กรณี คือ
การสําคัญผิดท่ีเกิดจากตัวผูปวยสําคัญผิดเอง

ดังตัวอยางผูปวยปวดฟนมาขอใหทันตแพทยถอนฟนโดย
ผูปวยชี้ฟนซ่ีที่ปวดเองวาเปนฟนกรามลางขวาซี่แรก แตเม่ือ
ทันตแพทยตรวจดูแลวปรากฏวาฟนซี่ที่ผูปวยช้ีปกติดี แตฟน
กรามบนขวาซี่แรกเปนรูผุทะลุถึงโพรงประสาทฟน และวินิจฉัยวา
เปนซี่ที่ปวด ซึ่งมีอาการปวดราวลงไปบริเวณฟนกรามลางขวาซี่
แรกได
การสําคัญผิดท่ีเกิดจากทันตแพทยเปนผูกระทํา

เชน การบอกกับผูปวยวาเปนทันตแพทยผูเชี่ยวชาญสาขา
ตาง ๆ ทั้งที่จริงมิไดเปนแตอยางใด จนผูปวยสําคัญผิดและเช่ือ
ยินยอมใหทันตแพทยเปนผูรักษา

5. เปนความยินยอมที่ไมขดัตอสาํนึกในศีลธรรม (Pub-
lic Sentiment) และความสงบเรียบรอยของประชาชน (Pub-
lic Order)8 ดงัตวัอยาง

การยินยอมรับผลรายที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรง เปนการขัดตอสํานึกในศีลธรรมและความ
สงบเรียบรอยของประชาชน

การสมคัรใจเขาเสีย่งภยัของผูปวยเอง (Consent to take
the risk) ถือเปนความยินยอมโดยชอบ8 ดังเชน

ก. การที่ผูปวยสมัครใจใหทันตแพทยถอนฟนคุดที่ ข้ึน
มาบางสวนแลวออก (Partial Impaction) โดยทันตแพทยแจงให
ทราบแลววาเครื่องกรอแบงฟน และเครื่องเอกซเรยเสียใชการไม
ได ถาถอนวิธีธรรมดาอาจทําใหกระดูกรอบรากฟนโดยเฉพาะ
ดานติดล้ิน (Lingual Plate) แตกออก และฟนขางเคียงอาจโยก
หรือหลุดออกมาดวย ดังนี้ถาเกิดผลเสียหายดังกลาวขึ้น
ทันตแพทยไมตองรับผิด

ข. การขอใหทันตแพทยชวยฝงเพชรลงที่ฟนเขี้ยว โดย
การกรอผิวฟนใหเปนรู และผูปวยทราบจากการอธิบายบอก
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กลาวแลววาเปนการทําลายเคลือบฟนธรรมชาติ มีโอกาสทําให
เกิดฟนผุลุกลาม ซึ่งไมควรทํา แตผูปวยรบเราจะขอใหทํา ดังนี้
เปนการสมัครใจเขาเสี่ยงภัยของผูปวยเอง

ค. การจัดฟนแฟชั่น (Fashion) โดยผูปวยขอใหทันตแพทย
ตดิเครื่องมือจดัฟนใหโดยไมไดเปนการจดัฟนจรงิ การติดเครื่องมอื
อุปกรณตาง ๆ ดังกลาวจะทําใหทําความสะอาดฟนลําบากมี
โอกาสเกิดฟนผุและเหงือกอักเสบ แตผูปวยสมัครใจขอใหทําให
เปนการสมัครใจเขาเส่ียงภัยของผูปวย

6. ขอบเขตของความยินยอม (Scope of Consent)
ขอบเขตของความยินยอมมีความเกี่ยวของกับการอธิบาย

บอกกลาวกอนการรักษาอยางถูกตองเพียงพอและยุติธรรม
โดยทันตแพทย ถึงสภาพแหงการรักษาและผลขางเคียงที่อาจจะ
เกิดขึ้นในขอบเขตการรักษาที่มิไดกระทํานอกเหนือไปจากการ
กระทําตามปกติ ดังนี้เมื่อเกิดอันตรายมิไดคาดหมายข้ึนจากการ
รักษาทันตแพทยถึงจะไมตองรับผิดชอบ

ดังนั้นขอบเขตแหงการรักษาที่กระทําอยางปกติปราศจาก
ความประมาทเลินเลอคือขอบเขตของความยินยอมนั่นเอง บาง
ครั้งจึงเรียกความยินยอมที่ใหนี้วาความยินยอมหลังการบอก
กลาว (Informed Consent)11

มีขอที่ควรพิจารณาคือ
ก. การอธิบายบอกกลาวกอนการรักษา
การกระทําแคไหนจึงจะถือวาพอเพียงนั้น เปนขอเท็จจริงที่

ตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป เชน การรักษาบางอยางอาจตองให
ผูปวยเขาใจทุกอยางหมดเทากับหมอหรือใกลเคียงกับหมอ12

ข. สภาพแหงการรักษา
สภาพแหงการรักษาเปนเนื้อหาของการรักษาซ่ึงประกอบ

ไปดวยวัตถุประสงค รายละเอียด ขั้นตอน และวิธีการในการรักษา
ตลอดจนผลขางเคียงที่อาจจะเกิด ซึ่งจําเปนที่จะตองอธิบายบอก
กลาวใหผูปวยทราบอยางถูกตองพอเพียงกอนการรักษา เพื่อให
ผูปวยทราบและตัดสินใจในการจะใหความยินยอมในการรักษา
หรือไม

ดังนั้นจึงกลาวไดวาการรักษาที่กระทําไปไมเกินไปจากคํา
อธิบายบอกกลาวของสภาพแหงการรักษาโดยปราศจากความ
ประมาทเลินเลอคือขอบเขตของความยินยอม

ความยินยอมตอสภาพการรักษาที่นาสนใจศึกษาหยิบยก
ข้ึนพิจารณา 2 เร่ืองดวยกันคือความยินยอมตอตําแหนงของบาด-
แผลและความยินยอมในวิธีการ

ยินยอมตอตําแหนงของบาดแผล
ตําแหนงของบาดแผลมีความสําคัญตอการใหความยิน-

ยอม ตัวอยางเชน จะเปดแผลผาตัดบริเวณใดตองคํานึงถึงความ
เปนอันตรายตอผูปวยนอยที่สุด และรอยแผลเปนที่จะปรากฏหลัง
ผาตัด เปนตน ดังตัวอยางเชน

ก. ในการผาตัดรักษากระดูกขากรรไกรลางหักที่จําเปน
ตองเปดแผลผาตัดเปนรอยยาวบริเวณขอบลางของกระดูก
ขากรรไกรลาง เพื่อจะยึดกระดูกสวนที่หักเขาดวยกันก็ตองซอน
รอยแผลเปนจากการผาตัดใหเห็นนอยที่สุด มิใชเปดแผลผาตัด
เปนรอยยาวบริเวณคาง เห็นเปนแผลเปนเดนชัด แลวอางวาอยู
ในขอบเขตความยินยอม

ข. ในการผาตัดฟนคุด จะเปดแผลผาตัดในตําแหนงที่ใกล
จนอาจเปนอันตรายตอเสนประสาทฟน (Inferior alveolar nerve)
โดยอางวาอยูในขอบเขตของความยินยอมยอมไมได

ยินยอมในวิธีการ
วิธีการรักษาอาจมีไดหลายแบบเม่ือผูปวยตกลงเลือกการ

รักษาแบบใดแบบหนึ่งแลว แตทันตแพทยไปใชวิธีการรักษาแบบ
อื่น ยอมไมใชความยินยอมที่ถูกตองเพราะกระทํานอกขอบเขต
เชน ในการฟอกสีฟนใหขาว ทันตแพทยบอกกับผูปวยวาเปนวิธี
การฟอกสีฟนใหขาวโดยการใชแสงเลเซอรเปนตัวกระตุนปฏิ-
กิริยานํ้ายาที่ใชฟอก (Laser whitening) แตทําจริง ๆ กลับเปนการ
ใชแสงจากเครื่องฉายแสงธรรมดา (Light cured whitening)
ดังนี้นอกจากเปนการรักษานอกขอบเขตแหงการใหความยินยอม
แลวยังเปนการทําใหผูปวยแสดงเจตนาใหความยินยอมโดย
สําคัญผิดดวย

อยางไรเปนอันตรายมิไดคาดหมาย มิใชอันตรายจาก
การประมาทเลินเลอ

ในการรักษาทางทันตกรรม ถาเกิดผลที่ไมพึงประสงคขึ้น
จากการรักษาที่กระทําตามปกติของทันตแพทยที่ผูปวยสมัครใจ
ใหความยินยอมหลังจากไดรับการอธิบายบอกกลาวอยางพอ
เพียงถูกตองแลว จะเรียกผลที่ไมพึงประสงคอันเกิดขึ้นนั้นวา
อันตรายมิไดคาดหมาย13 ดังตัวอยาง

การสมัครใจรวมประเวณีแลวเกิดตายระหวางนั้นโดยที่ไม
ไดกระทําการนอกเหนือไปจากการรวมประเวณีตามปกติ ซึ่งอยู
ในขอบเขตแหงการใหความยินยอมเปนอันตรายที่มิไดคาดหมาย
(ฎ. 320/2530)

การที่ทันตแพทยถอนฟนที่กระทําไปตามปกติแกผูปวยที่
สุขภาพแข็งแรง ไมมีโรคประจําตัว แตขณะถอนฟนผูปวยเปนลม
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หมดสติ เนื่องจากความกลัว (Psychogenic Shock) ซึ่งตองแกไข
ใหคืนสูภาวะปกติของผูปวย เปนอันตรายมิไดคาดหมาย

7. ผลของความยินยอม
เม่ือใหความยินยอมในการรักษาแลวดวยอํานาจแหง

ความยินยอมมีผลตอการกระทําในการรักษาและมีผลตอความ
เสียหายที่เกิดโดยตรงจากการรักษาคือ

ก . ผลตอการกระทํา ทําใหการรักษาไม เปนการกระ
ทาํโดยผิดตอกฎหมายแตไมมีผลถึงการรกัษาทีก่ระทาํโดยประมาท
เลินเลอ เมื่อกระทําโดยไมผิดกฎหมายแมเกิดความเสียหายก็ไม
เปนละเมิด

ข. ผลตอความเสียหาย ทําใหไมถือวาไดรับความเสียหาย
แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นจริง ก็ไมติดใจ เมื่อไมถือวาเกิดความ
เสียหาย แมกระทําโดยผิดตอกฎหมายก็ไมเปนละเมิด

ผลของความยินยอมจึงทําใหการกระทําการรักษาไม
เปนความผิดตอกฎหมาย

การจะเปนการละเมิดไดนั้นตองเปนการกระทําโดยผิดตอ
กฎหมายแลวเกิดความเสียหายอันเปนผลโดยตรงหรือใกลชิด
จากการกระทําเทานั้น เกิดขึ้นพรอมกันจึงจะครบองคประกอบ
ความผิดของละเมิด เกิดเพียงอยางใดอยางหนึ่งไมเปนละเมิด
หรือกลาวส้ัน ๆ ไดวา “ทําผิดใหเสียหาย”14 เชน ตีหัวเขาแตก แม
วาเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําโดยประมาทเลิน
เลอ เพราะการกระทําโดยประมาทเลินเลอมีลักษณะของการกระ
ทําผิดตอกฎหมายอยูในตัว เมื่อเกิดผลเสียหายจึงเปนละเมิด

8. การถอนความยินยอม
กฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบไวเชนเดียวกับการแสดง

ความยินยอม จึงอาจแสดงออกโดยตรงหรือโดยปริยาย และจะ
ถอนเม่ือไหรก็ได6  ดังเชน

การที่ ผู ป วย ไมพอใจในการรั กษาใสฟนปลอมกับ
ทันตแพทย ก เพราะพูดไมเพราะและทําฟนมือหนัก อาจถอน
ความยินยอมดวยการบอกเลิกการรักษาได โดยทันตแพทย ก จะ
อางวาถอนความยินยอมไมไดเพราะลงมือทําฟนปลอมไปบาง
แลว และจะริบเงินมัดจํา ยอมไมได การคิดหรือหักคาใชจายขึ้น
กับการมีนิติสัมพันธกันอยางไร เชน เปนเรื่องกรณีจางทําของตอง
ไปวาเรื่องหนาที่และความรับผิดของคูสัญญา แตจะไมยินยอมให
คนไขถอนความยินยอมดวยการบอกเลิกการรักษาไมได

การกระทําตอผูปวยโดยปราศจากความยินยอมที่ไม
ตองรับผิด

โดยทั่วไปในการรักษาทางการแพทยทุกอยางตองไดรับ
ความยินยอม ซ่ึงเปนการยินยอมหลังไดรับการอธิบายบอกกลาว
แตมีบางกรณีที่สามารถกระทําตอผูปวยไดโดยไมตองรับความ
ยินยอม ไดแก

ก. การมีอํานาจทางแพง เชน การกักกันควบคุมผูปวยที่
เปนโรคไขหวัดนก โรคซาร ในสถานการณที่มีการระบาดของโรค
เพื่อรับมารักษาตาม พ.ร.บ.ควบคุมโรคติดตอ พ.ศ. 252210 และ
พ.ร.บ.สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม ผูกระทํา
ไมตองรับผิดทางละเมิด

ข. ในภาวะฉุกเฉิน ภาวะฉุกเฉินไมตองมีความยินยอม
ถาตามพฤติการณนั้นบังคับวาจะตองกระทําการนั้นกอนจะขอ
ความยินยอมได ทั้งนี้เปนไปตามภาษิตกฎหมาย “ความจําเปนไม
ตองมีกฎหมาย (Necessity has no law)15 เชน ผูปวยจมนํ้าหมด
สติ และจําเปนตองไดรับการรักษาชวยชีวิต ผูปวยช็อคจากการ
แพยาชา

ความยินยอมในภาวะฉุกเฉินมีหลักพิจารณาคือ
ก. มีเหตุฉุกเฉินใหตองกระทํากอนไดรับความยินยอม
ข. เปนกรณีที่วิญูชนยอมใหความยินยอม
ค. ผูกระทําหรือผู รักษาไม รูหรือไมมีเหตุควรรูวาผู ถูก

กระทําจะไมใหความยินยอม ถามีโอกาสถามเขากอน เชน ผูปวย
จมนํ้าหมดสติ แพทยไมอาจทราบไดเลยวา เปนความต้ังใจฆาตัว
ตายและคนไขจะไมใหความยินยอมตอการรักษาชวยชีวิตเขา
ถาเขาพูดไดในขณะนั้น

ค. ความจําเปน
โดยทั่วไปการรักษาทางการแพทยมีลักษณะของการ

กระทําประทุษรายตอรางกายในมุมมองของความรับผิดทาง
อาญา เปนอาชีพเดียวที่ทํากับมนุษย ยกเวนสัตวแพทยทํากับสัตว
แตการกระทําไมเปนความผิดอาญา เพราะไดรับความยินยอม
จากผูปวย เปนความยินยอมที่สํานึกของวิญูชนทั่วไปยอมรับ
และเปนเจตนาของการรักษาไมใชเจตนาทําราย แตความยินยอม
นี้ตองไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมและความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนดวย

การรักษาที่ปราศจากความยินยอมโดยทั่วไปเปนการกระ-
ทําที่เปนความผิดอาญา แตกฎหมายนิรโทษกรรมให โดยมองวา
เปนการกระทําดวยความจําเปนตอภยันตรายที่ใกลจะถึงโดย



44 J Dent Assoc Thai Vol. 58  No. 1 January-March  2008

การกระทําไมเกินกวาเหตุ16 ทั้งนี้เปนไปตาม ป.อ. มาตรา 67(2)
บัญญัติ ไวดังนี้

“ผูใดกระทําผิด ดวยความจําเปน เพราะเพื่อใหตนเองหรือ
ผูอ่ืนพนจากอันตรายที่ใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเล่ียงใหพน
โดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดข้ึนเพราะความ
ผิดของตน ถาการกระทํานั้นไมเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ
แลว ผูนั้นไมตองรับโทษ”

ดังตัวอยาง
ในการทําแผลติดเช้ือที่ขาของผูปวยเบาหวานในระหวาง

ทํามีเลือดออกบริเวณนั้นมากโดยไมทราบสาเหตุ จําเปนที่ตองตัด
ขากางเกงราคาแพงของผูปวยออก เพื่อใหสามารถหามเลือดได
ถนัด ซ่ึงเปนการกระทํานอกขอบเขตการใหความยินยอม และ
เปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพย แตกฎหมายยกเวนโทษให
เพราะจําเปนตองหามเลือดซึ่งออกมาก อาจเปนอันตรายถึงแก
ชีวิต ถือเปนภยันตรายที่ใกลจะถึงและเปนการกระทําไมเกินกวา
เหตุ ผูกระทําจึงไมตองไดรับโทษ แมเปนการกระทําความผิด
อาญาในทางประทุษรายตอรางกายและความผิดตอทรัพยก็ตาม

อาจกลาวไดวาการที่กฎหมายยกเวนโทษใหโดยไมตองรับ
โทษน้ันก็คือไมตองรับผิด เพราะโทษเปนโครงสรางของความผดิ17

เปรียบเทียบภาวะฉุกเฉินกับความจําเปน
ภาวะฉุกเฉินเปนเรื่องการกระทําไมเปนความผิด เพราะ

ซอนความยินยอมอยูในการกระทําเสมือนใหความยินยอมโดย
ปริยายนั่นเอง เพียงแตผูปวยไมอยูในสภาวะแสดงความยิน-
ยอมได แตในภาวะจําเปนกฎหมายใหเปนเรื่องการกระทําเปน
ความผิด ไมมีความยินยอมมาปนเปอนเกี่ยวดวยเลย แตเหตุที่
กฎหมายยกเวนโทษให เพราะกระทําโดยจําเปนตอภยันตรายที่
ใกลจะถึงโดยไมเกินกวาเหตุ16 เม่ือไมตองรับโทษซ่ึงเปนโครงสราง
ของความผิดแลวพิจารณาโดยองครวมของการกระทํานั้น ๆ ตอ
บทมาตราแหงความผิด จึงเทียบไดเสมือนไมเปนความผิด17

แตทัง้สองอยางใหผลเหมือนกัน คือไมตองรบัผิดทางแพงใน
เร่ืองละเมิด

เหตุใดความยินยอมถึงไมเปนละเมิด (Volunti non fit injuria)
ความยินยอมไมทําใหเกิดเปนละเมิดเพราะกฎหมายถือ

หลักที่วาความยินยอมไมทําใหเกิดความเสียหาย คือถือวาไมได
รับความเสียหายแมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นจริง ๆ กลาวให
เขาใจงาย ๆ ไดวา ผูใหความยินยอมไมติดใจในความเสียหายที่
เกิดข้ึนกับตนเองจึงถือวาไมมีความเสียหายตอเขา

ความเสียหายเปนองคประกอบที่สําคัญอยางหนึ่งของละ-
เมิดที่ประกอบดวยการกระทําโดยผิดตอกฎหมาย แลวเกิดความ
เสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทํานั้นดวย เม่ือไมถือวาเปน
ความเสียหายจึงไมครบองคประกอบความผิด จึงไมเปนละเมิด
ซึ่งจะตองศึกษาทําความเขาใจความผิดทางแพงเรื่องละเมิด
เช่ือมโยงกัน

ละเมิดคืออะไร
ละเมิดอันเกิดจากการกระทําของตนเอง (Personal Fault)

มีบัญญัติไวใน ป.พ.พ. มาตรา 420 วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลิน
เลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี
แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่ง
อยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทาํละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพือ่
การนั้น”

จากบทบัญญัตินี้ ละเมิดคือการกระทําโดยผิดกฎหมาย
และเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น ไมวาจะดวยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอก็ตาม

โดยมีองคประกอบความผิดอยู 3 ประการ คือ
1. การกระทําโดยผิดกฎหมาย
2. เกิดความเสียหายตอผูอื่น
3. จงใจหรือประมาทเลินเลอ

1. การกระทําโดยผิดกฎหมาย
มีขอพิจารณาคือ ตองมีการกระทําเกิดข้ึนจริง ๆ ถาบุคคล

ใดไมไดเปนผูกระทําแตไปบังคับใหเขารับผิดยอมเปนการไมชอบ
เชน ผูบังคับบัญชาไมไดกระทําแตไปออกกฎระเบียบในหนวยงาน
วาผูบังคับบัญชาตองรับผิดในกรณีผูใตบังคับบัญชาทําละเมิด
เปนการบังคับใหบุคคลตองรับผิดโดยไมมีการกระทําไมได
(ฎ. 388/2506, ฎ. 4879/2537)

ปจจุบันหลักกฎหมายนี้ถูกยกเวน กรณีกระทําละเมิดตอ
ผูเสียหายของเจาหนาที่ของรัฐที่ไดกระทําในการปฏิบัติหนาที่
ผูเสียหายตองฟองหนวยงานของรัฐโดยตรง จะฟองเจาหนาที่
ไมได ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด
ของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 อันเปนกฎหมายเฉพาะ

การละเวนการกระทําที่ตนมีหนาที่ตามกฎหมายตอง
กระทําถือเปนการกระทําตามกฎหมายดวย

ฎ. 2600/2538 การละเวนการกระทําจะเปนการละเมิดตอ
เม่ือเปนการละเวนการกระทําในเม่ือมีหนาที่ตองกระทําเพ่ือปอง-
กันผล และความเสียหายเปนผลโดยตรงจากการกระทํา
ดังกลาว18



ว.ทันต. ปที่ 58 ฉบับท่ี 1 ม.ค.-มี.ค. 2551 45

ฎ. 38/2496 การละเวนไมกระทําในส่ิงที่กฎหมายมิไดบัญ-
ญัติใหกระทํา หรือตนไมมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองทํา หาเปน
การละเมิดไม19

การละเวนหนาที่ทางวิชาชีพ เปนการกระทําโดยผิดกฎ-
หมายอยางหนึ่ง เชน หมอซ่ึงมีหนาที่ตามวิชาชีพจะตองรักษาผู
ปวย หากทอดทิ้งหนาที่เสีย ไมรักษา ถือวาหมอนั้นละเมิดได
เหมือนกัน20 แตการละเวนหนาที่ตามมาตรฐานวิชาชีพไมเปน
การกระทําโดยผิดกฎหมาย แตจะเปนเรื่องประมาทเลินเลอ ซึ่ง
หากเกิดผลเสียหาย ก็เปนละเมิดเชนกัน ตัวอยางเชน ในการ
รักษาคลองรากฟน ถาถือวาหนาที่ทางวิชาชีพตองใสแผนยางก้ัน
นํ้าลาย (Rubber Dam)21 แตไมใสแลวเกิดตัวตะไบขยายคลอง
รากฟน (File) หลุดตกลงไปอุดหลอดลม ถาหนาที่ทางวิชาชีพถึง
ขั้นเปนกฎหมาย การละเวนไมใสแผนยางกั้นนํ้าลาย (Rubber
Dam) เปนการกระทําโดยผิดกฎหมายมาแตแรก แลวเปนเหตุให
เกิดความเสียหายก็ครบองคประกอบความผิดละเมิด แตถา
ไมถือวาการไมใสแผนยางกั้นนํ้าลายเปนการกระทําโดยผิด
กฎหมาย เปนแคละเวนไมปฏิบัติตามมาตรฐานทางวิชาชีพ ก็จะ
พิจารณาในองคประกอบความผิดอ่ืน คือจงใจหรือประมาทเลิน
เลอหรือไม ซึ่งถาใชแลวเกิดความเสียหายขึ้นก็เปนละเมิดเชนกัน
โดยไมจําเปนตองเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายมาแตแรก
ทุกครั้งไป การกระทําโดยชอบดวยกฎหมายมาแตแรกแต
ประมาทเลินเลอเกิดความเสียหายภายหลังก็กลายเปนกระทํา
โดยผิดกฎหมายเปนละเมิดได

โดยเหตุนี้ จึงมีความพยายามที่จะขยายขอบเขตความ
ยินยอมใหครอบคลุมไปถึงการใหความยินยอมตอการกระทํา
โดยประมาทเลินเลอข้ึน เพื่อใหผูกระทําพนความรับผิดทางละ-
เมิด ซ่ึงไดแก ขอตกลงลวงหนา ยกเวนความรับผิดในการกระทํา
โดยประมาทเลินเลอของผู รับความยินยอม ซึ่งจําแนกได 2
ประเภท คือ

ก. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทธรรมดา
ข. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยาง

รายแรง
การที่โรงพยาบาลใหผูปวยทําความตกลงหรือยินยอมวา

หากการรักษาเปนเหตุใหผูปวยไดรับอันตรายแกชีวิต รางกายหรือ
อนามัยดวยความประมาทเลินเลอ คนไขก็จะไมเอาความอันถือ
เปนขอตกลงลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทางละเมิด
ในความเสียหายที่เกิดจากความประมาทเลินเลอ มีผลทางกฎ-
หมายเพียงใด

ก. ความยินยอมตอการกระทําดวยความประมาทเลินเลอ
ธรรมดา

กอนหนานี้ไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ทั้งไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย

โดยพิจารณาตาม ป.พ.พ. มาตรา 373 บัญญัติวา “ความ
ตกลงทําไวลวงหนาเปนขอยกเวน มิใหลูกหนี้รับผิดเพ่ือกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้นเปนโมฆะ”
และมาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎ-
หมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”

เม่ือเปนขอตกลงยกเวนความรับผิดลวงหนาในความ
ประมาทเลินเลอธรรมดา มิใชความประมาทเลินเลอรายแรง
ทั้งไมถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประ-
ชาชน จึงไมเปนโมฆะ ตามบทบัญญัติแหงสองมาตราดังกลาว

จนถึงเมื่อมี พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540 บังคับใช 15 พฤษภาคม 2541 มาตรา 8 บัญญัติวา “ขอ
ตกลง ประกาศหรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอ
ชีวิตรางกาย หรืออนามัยของผูอื่น อันเกิดจากความจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความหรือของบุคคล
อื่นซึ่งผูตกลง ผูประกาศหรือผูแจงความตองรับผิดดวยจะนํามา
อางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได”

จากบทบัญญัติมาตรา 8 แหงกฎหมายดังกลาว ขอตกลง
ลวงหนาเพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดในความ
เสียหายที่เกิดจากความประมาทเลินเลอจึงตองหามตามกฎ-
หมายไมมีผลบังคับใชอีกตอไป

ข. ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยาง
รายแรง

ความยินยอมตอการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางราย
แรง เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประ-
ชาชนและตองหามชัดแจงโดยกฎหมายจึงเปนโมฆะตาม ป.พ.พ.
มาตรา 373 และมาตรา 150 และจะนํามาเปนเหตุยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได ทั้งยังเปนไปตาม พ.ร.บ. วาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ที่บัญญัติวา “ความ
ตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหาย สําหรับการกระทําที่ตอง
หามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีล-
ธรรมอันดีของประชาชนจะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดมิได”

ผลจากมาตรา 8 และมาตรา 9 แหง พ.ร.บ. วาดวยขอ-
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ทําใหหลักกฎหมายที่วาความ
ยินยอมไมเปนละเมิดเปล่ียนไปอยางมาก



46 J Dent Assoc Thai Vol. 58  No. 1 January-March  2008

การแสวงหาเครื่องมือปองกันความรับผิดทางละเมิดดวย
การใหคนไขลงนามใหความยินยอม (Sign Consent) เปน
ขอตกลงลวงหนายกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอ
จึงไมมีผลตอไปและตองหามตามกฎหมาย

กลาวไดวา “ละเมิดมีหลักเกณฑของความรับผิดในสวนที่
เกี่ยวกับเร่ืองของความระมัดระวังระดับเดียวคือประมาทเลินเลอ
แตการไมระมัดระวังที่จะถือวาเปนการประมาทเลินเลอก็ตองพิ-
จารณาตามวิสัยของคนธรรมดาหรือของคนที่มีฝมืออาชีพดวย”22

ผลของความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนโมฆะ

การยินยอมใหแพทยกระทําใหตนถึงแกความตาย เพราะ
ปวยเปนโรครายที่รักษาไมหายจึงไมอยากมีชีวิตตอไป (Mercy
Killing) หรือการยินยอมใหแพทยผาตัดไตขางหนึ่งของตนไปขาย
เหตุการณเหลานี้ อาจถือเปนความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่อาจเปลี่ยนแปลงแตกตาง
กันได ตามแตละยุคสมัย ซ่ึงปจจุบันมีการยอมรับใหกระทําไดตาม
มาตรา 12 แหง พ.ร.บ. สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ที่บัญญัติไว
วา

“บุคคลที่มีสิทธิทําหนังสือแสดงเจตนาไมประสงคจะรับบริ-
การสาธารณสุขที่เปนไปเพียงเพื่อยืดการตายในวาระสุดทาย
ของชีวิตตน หรือเพื่อยุติการทรมานจากการเจ็บปวยได

การดําเนินการตามหนังสือเจตนาตามวรรคหนึ่งใหเปนไป
ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง

เม่ือผูประกอบวิชาชีพดานสาธารณสุขไดปฏิบัติตามเจตนา
ของบุคคลตามวรรคหนึ่งแลว มิใหถือวาการกระทํานั้นเปนความ
ผิดและใหพนจากความรับผิดทั้งปวง”

โดยบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวจึงถือวาความยิน-
ยอมใหแพทยกระทําใหตนถึงแกความตาย เพราะปวยเปนโรค
รายที่รักษาไมหายตองทนทุกขทรมานในวาระสุดทายของชีวิต
(Mercy Killing) ไมถือเปนความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งไมถือวาการกระทําเปน
ความผิดและแพทยผูกระทําการไมตองรับผิดเชนกัน

ผลของความยินยอมตอเหตุไมราบ ร่ืนอันเปน
ธรรมชาติของการรักษามีผลไมเปนละเมิด

ธรรมชาติของการรักษาทางการแพทย รวมทั้งทันตกรรมใน
ระหวางการรักษายอมมีความไมราบร่ืนบาง เชน การถูกเนื้อตอง
ตัว การใชที่ดูดนํ้าลายแรง-คอยตางกัน มือหนักมือเบา2 การอา
ปากเปนเวลานาน ๆ จนบางครั้งมีปญหาปวดขอตอขากรรไกร

ผลของความยินยอมตออันตรายมิไดคาดหมายมีผล
ไมเปนละเมิด แตตองบอกกลาวกอนเพื่อกําหนดเปนขอบ
เขตแหงการรักษา และตองกระทําการรักษาตามปกติไม
ประมาทเลินเลอ

การใหความยินยอมโดยรูสํานึกในผลที่จะเกิด คือขอบเขต
แหงการรักษาที่ความยินยอม มีผลไปถึงภายใตการกระทําตาม
ปกติ มิไดประมาทเลินเลอของทันตแพทย แมเกิดอันตรายมิได
คาดหมาย ความยินยอมยอมมีผลไปถึง ทันตแพทยจึงไมตองรับ
ผิดฐานละเมิด

เมื่อใหความยินยอมในการรักษาแลวเกิดความผิดทาง
อาญาไดอยางไร

ความยินยอมในการรักษาที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือความยินยอมทางอาญายอม
ทําใหการรักษาไมเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายแตแรก แตการ
รักษาไปแลวเกิดผลเสียหายในบ้ันปลาย โดยความประมาท
เลินเลอฝายเดียวของทันตแพทยจะทําใหการรักษาที่ถูกกฎหมาย
มาแตแรกเปนผิดกฎหมายไปโดยผลรายที่เกิดนั้น ดังนั้นเมื่อเปน
การกระทําโดยประมาทและเกิดผลเสียหายแลว ถาตรงกับความ
ผิดทางอาญาฐานใด ทันตแพทยก็อาจถูกฟองรับผิดทางอาญา
ฐานนั้น ซึ่งมักไดแกความผิดฐานประมาทเลินเลอ ในเรื่องทําใหผู
อื่นถึงแกความตาย ตาม ป.อ. มาตรา 292 ทําใหผูอื่นเปนอันตราย
สาหัส ตาม ป.อ. มาตรา 300 หรือทําใหผูอื่นเปนอันตรายแกกาย
ตาม ป.อ. มาตรา 390 ทั้งนี้เพราะวาการกระทําละเมิดโดย
ประมาทเลินเลอในทางแพงไมอาจแยกออกจากการกระทําโดย
ประมาทในทางอาญาไดตามหลักกฎหมายของไทย11

ถาความเสียหายเกิดจากความประมาทเลินเลอดวยกันทั้ง
สองฝาย ตามหลักกฎหมายของไทยใครเปนผูรับผิดชอบทางละ-
เมิด

เชน กรณีผูปวยมีสวนประมาทดวย ถาทันตแพทยเปนฝาย
ประมาทเลินเลอมากกวา จะตองเปนฝายรับผิดทางละเมิด ชด-
ใชคาสินไหมทดแทนโดยเฉลี่ยตามสัดสวนที่ทําละเมิด ตาม
ป.พ.พ. มาตรา 442 และมาตรา 223

ป.พ.พ. มาตรา 442 กลาววา “ถาความเสียหายไดเกิดขึ้น
เพราะความผิดอยางหนึ่งอยางใดของผูตองเสียหายประกอบดวย
ไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 223 มาใชบังคับโดยอนโุลม”

และ ป.พ.พ. มาตรา 223 กลาววา “ถาผูเสียหายไดมีสวน
ทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง กอใหเกิดความเสียหายดวยไซร
ทานวาหนี้อันจะตองใชคาสินไหมทดแทน แกฝายผูเสียหายมาก
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นอยเพียงใดนั้น ตองอาศัยพฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็
คือวาความเสียหายนั้นไดเกิดขึ้นเพราะฝายไหนเปนผูกอยิ่ง
หยอนกวากันเพียงไร”

ในกรณีท่ีผูปวยมีสวนรวมกระทําความผิดดวย ยอมไม
ถือเปนผูเสียหายโดยนิตินัย ตาม ป.ว.อ. มาตรา 2(4) จึงไมมีอํา-
นาจฟองในคดีอาญา23

ซ่ึง ป.ว.อ. มาตรา 2(4) ใหความหมายของผูเสียหายไววา
“ผูเสียหาย หมายถึง บุคคลผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการ
กระทําผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอ่ืนที่มีอํานาจจัดการแทน
ได ดังบัญญัติไวในมาตรา 4, 5 และ 6”

และแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางบรรทัดฐานไววา ผูเสีย
หายตองไมมีสวนรวมในการกระทําความผิด ถึงจะเปนผูเสียหาย
โดยนิตินัย มีอํานาจฟองคดีอาญา

ผูมีอํานาจฟองในคดีอาญา ตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัย
มิใชผูเสียหายโดยพฤตินัย23

2. เกิดความเสียหายตอผูอ่ืน
กฎหมายดูผลแหงการกระทําอันเปนผลธรรมดา หรือโดย

ตรง หรือใกลชิดกับเหตุเทานั้น (ฎ.131/2496)  ไมรวมเหตุสอด-
แทรก8 เชน ขณะที่นายขาวรักษาตัวอยูในโรงพยาบาล เพราะ
ถูกนายจางลอบยิงบาดเจ็บสาหัส เหตุสอดแทรกอาจเปนวา
นายแพทยรักษาไมดี จนนายขาวถึงแกความตาย หรืออาจเปนวา
ไฟไหมหองพยาบาล จนนายขาวถึงแกความตายในกองไฟ หรือ
ศัตรูลอบเขาไปทําราย หรือนายขาวละเมอตกจากเตียง และแม
กระทั่งตรอมใจตายเองก็ตาม8

ความเสียหายโดยนิตินัย
บางครั้งความเสียหายไมไดเกิดเปนรูปธรรมโดยตรง คือไม

เกิดเปนอันตรายตอชีวิตรางกาย แตกฎหมายก็ถือวาการกระทํา
นั้นทําใหเกิดความเสียหายแลว และเรียกวาเปนความเสียหาย
ทางนิตินัย ตัวอยางเชน

ก. จําเลยเอาปนมายิงแตไมถูกผูใด และคนที่ประสงคจะยิง
ก็ไมตกใจ เพราะจิตใจเขมแข็งไมเกิดตกใจกลัวดวย ไมเกิดความ
เสียหายตอผูใด แตทางแพงก็ถือวาเกิดความเสียหายโดยนิตินัย
แลว

ข. บุตรสงขอความโทรเลขไปหามารดาเพื่อไมใหเปนหวง
เม่ือตนเดินทางไปถึงอําเภอแกงคอยเพื่อเรียนหนังสือความวา
“ถึงแกงคอยแลว” แตขอความในโทรเลขที่ไปถึงมารดากลับเปน
วา “ถึงแกความตายแลว” ทําใหมารดาตกใจ ตองจัดเตรียมงาน

ศพ และเชารถไปหา ดังนั้นแมไมเกิดความเสียหายตอชีวิตราง-
กาย แตก็เปนความเสียหายโดยนิตินัย เปนละเมิดแลว

ความเสียหายอันเปนปญหาที่พบบอยในทางทันตกรรม คือ
การติดเช้ือหลังการผาตัดหรือถอนฟน ซึ่งมีขอควรพิจารณาคือ
เปนความผิดของใคร ถาเกิดจากเครื่องมือ สิ่งแวดลอมไมสะอาด
และข้ันตอนในการเตรียมการผาตัดต้ังแตแรกไปจนสิ้นสุดการ
รักษาไมสะอาด ซ่ึงความสะอาดเปนสิ่งสําคัญที่สุดในการผาตัด
และตองอยู ในความดูแลรับผิดชอบของทันตแพทย ดังนี้
ทันตแพทยเปนผูรับผิดชอบ เชน การไมทําความสะอาดผิวหนัง
(scrub) กอนผาตัด แลวเกิดการติดเชื้อข้ึน

แตถาเกิดจากการปฏิบัติตัวไมถูกตองของผูปวยเอง ทั้งที่
ทันตแพทยไดใหคําอธิบายแนะนําแลว แตผูปวยยังฝาฝนไมปฏิ-
บัติตาม เชน หลังจากถอนฟนแลว ผูปวยเอาลิ้นไปเลีย เอานิ้วไป
เข่ีย หรือใชส่ิงแปลกปลอมไปแคะบริเวณแผล เพราะกังวลวายัง
มีเศษฟนหลงเหลืออยู จนเกิดการอักเสบติดเชื้อข้ึน ความเสียหาย
ตกเปนพับแกผูปวย

ประเด็นที่มักหยิบยกขึ้นมาในคดีอยางหนึ่งคือความไมสะ-
อาดของเครื่องมือและสถานพยาบาล24

3. จงใจ หรือประมาทเลินเลอ (ในองคประกอบความ
ผิดละเมิด)

จงใจ หมายถึง รูสํานึกถึงผลและความเสียหายที่จะเกิด
จากการกระทําของตน ผลเสียหายจะเกิดขึ้นจริงมากหรือนอย
ไมสําคัญ แครูวาการกระทํานั้นจะเกิดผลเสียหายขึ้นก็พอ25

จงใจมีความหมายกวางกวาเจตนาในทางอาญา แมขาด
เจตนาทางอาญาก็เปนจงใจได เชน เอามีดไปแทงผูอื่น ผูแทงยอม
รูสํานึกถึงผลและความเสียหายวาจะเกิดเปนอันตรายตอชีวิตราง
กาย เพียงเทานี้ก็ถือวาเปนการจงใจในความผิดละเมิดแลว สวน
จะตายไมตายคือผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากหรือนอยไมสําคัญ
เชน คดีทํารายรางกาย ศาลตัดสินวาไมไดเจตนาฆา เปนการทํา
รายรางกาย จําเลยจึงเอามาอางในคดีแพงวา เมื่อไมไดเจตนาฆา
จึงไมไดจงใจในทางแพงดวย จําเลยจึงไมตองรับผิดฐานละเมิด
ศาลวาจงใจในคดีแพงจะไปเทียบเคียงกับคําวาไมเจตนาในทาง
อาญาไมได (ตามนัยฎีกา 1104/2509) และการกระทําโดยรูสํา-
นึกวาจะเปนผลใหเกิดอันตรายแกกายก็เปนจงใจแลวจะเปนผล
ถึงตายหรือไม ไมสําคัญ26

จงใจ ไมไดมุงตอผลของการกระทําลงเฉพาะเจาะจงวาจะ
เกิดผลเฉพาะเจาะจงขึ้นระดับเชนใด แครูวาจะเกิดผลเสียหาย
กวาง ๆ ขึ้น ตางกับเจตนาทางอาญาตาม ป.อ. มาตรา 59 วรรค 2
ที่ผูกระทําประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น
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ดวย เปนการรูวาจะเกิดผลเสียหายลึกถึงระดับผลเสียหายนั้น
เฉพาะเจาะจงตรงตอความประสงคของตัว หรือตรงกับการคาด-
เล็งเห็นผลของตัวเลยทีเดียว

การกระทําโดยสุจริตเขาใจผิดในขอเท็จจริงไมเปนจงใจ
เพราะไมรูวาจะเกิดความเสียหาย เชน เขาใจผิดวาปากกาของ
นาย ก เปนของตนเอง เพราะวางอยูใกลเคียงกันกับปากกาของ
ตนเองจึงหยิบปากกาของนาย ก ไป การเขาใจผิดวาคนไข ก คือ
คนไข ข เพราะยูนิตทําฟนอยูติดกัน ขูดหินปูนเหมือนกัน แลวขูด
หินปูนไปจนเสร็จ เปนการกระทําโดยสุจริต เขาใจผิดในขอเท็จจริง
คือ ตัวคนไข

การกระทําโดยผิดหลงและพลั้งพลาดไมเปนจงใจ เพราะ
ไมรูสํานึกไดถึงผลและความเสียหาย แตจะเปนประมาทเลินเลอ
หรือไมยอมแลวแตพฤติการณ8

ประมาทเลินเลอคืออะไร
ประมาท คือ การไมระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณที่

ควรมี ทั้งนี้เปนไปตาม ป.อ. มาตรา 59 ที่บัญญัติวา “การกระทํา
โดยประมาท ไดแก การกระทําความผิดโดยมิใชโดยเจตนา แต
กระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนี้
จักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระ-
มัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม”

ประมาทเลินเลอในทางแพง ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420
ไมแตกตางกับประมาทในทางอาญา

ทุกวันนี้ศาลฎีกาถือหลักประมาทเลินเลอในทางแพงกับ
อาญาเหมือนกัน

ในทางอาญาเฉพาะแตประมาทในบางเรื่องเทานั้นที่บุคคล
จะตองรับผิด เพราะผลที่เกิดข้ึนรายแรงพอที่จะตองรับผิดทาง
อาญา

ในทางแพง ประมาทในทางแพง เปนมูลความรับผิดทุก
กรณทีี่เก่ียวของอันไดแก ละเมิด สัญญา หน้ีโดยทัว่ไป หาใชแตก-
ตางกันในขนาดของความระมัดระวังวาในทางอาญาตองรายแรง
กวาในทางแพงไม26

ประมาทจึงเปนการพิเคราะหถึงเรื่องความระมัดระวังเปน
หลักวาบุคคลตาง ๆ ในภาวะเหตุการณหนึ่ง ๆ จะตองใชความ
ระมัดระวังระดับใด จึงจะเหมาะสมโดยเปรียบเทียบกับบุคคลอื่น
ที่ใกลเคียงกันจะใชความระมัดระวังระดับใด ถาอยูในภาวะวิสัย
และพฤติการณเดียวกัน

ประมาทของคนเปนทันตแพทยจึงมิไดพิเคราะหที่ความ
ระมัดระวังตามวิสัยของทันตแพทยผูกระทํานั้นคนเดียวไม แต
ระดับหรือขนาดของความระมัดระวังตองเทียบกับทันตแพทยอื่น

ที่อยูในวิสัยและพฤติการณเดียวกันกับทันตแพทยผูนั้น ประมาท
หรือไมตองดูขอเท็จจริงแหงคดีแตละคดีไป โดยพิเคราะหถงึบุคคล
สภาวะ วิสัย และพฤติการณ

ตัวอยางการกระทําโดยประมาทเลินเลอ เชน ทันตแพทย
จัดฟนสงผูปวยซึ่งยินยอมใหถอนรากฟนกรามนอยบนซี่แรกสอง
ขางซายขวามาใหทันตแพทยอีกคนถอน เมื่อมาถึงเกิดสลับเวช-
ระเบียนกับผูปวยอื่น ทําใหถอนฟนกรามนอยบนซี่ที่สองออกแทน
เปนการถอนฟนผิดซี่ จากการประมาทเลินเลอทันตแพทยตอง
รับผิดฐานละเมิด

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยถึงความประมาท
ของจําเลย

ฎ. 7452/2541 จําเลยซึ่งเปนแพทยไดแจงโจทกวามีเด็ก
ตายในทองโจทก โจทกจึงยินยอมใหจําเลยทําการขูดมดลูกและ
ทําแทงให แตการที่จําเลยใชเครื่องมือแพทยเขาไปขูดมดลูกของ
โจทกทําใหมดลูกทะลุ ทั้งที่มดลูกของโจทกมีลักษณะเปนปกติ
มิไดมีลักษณะบางแตอยางใดและทําใหลําไสเล็กทะลักออกมา
ทางชองคลอดยาว 5 เมตร เนื่องจากเครื่องมือแพทยที่ใสเขาไปใน
ชองคลอดไดเก่ียวเอาลําไสเล็กดึงออกมานั่นเอง จําเลยจึงไมไดใช
ความระมัดระวังตามปกติของวิสัยของผูมีความรูความสามารถ
ในการประกอบวิชาชีพแพทย นับเปนความประมาทเลินเลอของ
จําเลย

จากคําพิพากษาฎีกา เปนแนวทางใหเห็นวา แมมีการให
ความยินยอมตอการรักษา แตแพทยผูรักษาตองใชความระมัด
ระวังดวยตามระดับความระมัดระวังแหงความชํานาญในวิชาชีพ
และไดบรรยายถึงขอเท็จจริงแหงคดี ที่เปนลักษณะการกระทํา
โดยประมาทใหเห็นชัดดวย

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 292/2542 จําเลยที่ 2 ทําการผา
ตัดหนาอกโจทกที่มีขนาดใหญใหมีขนาดเล็กลงที่โรงพยาบาล
จําเลยที่ 1 หลังผาตัดแลวจําเลยที่ 2 นัดใหโจทกไปทําการผาตัด
แกไขที่คลีนิคจําเลยที่ 2 อีก 3 ครั้งแตอาการไมดีขึ้น โจทกจึงให
แพทยอ่ืนทําการรักษาตอแมตัวโจทกและนายแพทย ด ผูทําการ
รักษาโจทกตอจากจําเลยที่ 2 จะไมสามารถนําสืบใหเห็นวา จํา-
เลยที่ 2 ประมาทเลินเลอในการผาตัดและรักษาพยาบาลโจทก
อยางไร แตเม่ือจําเลยที่ 2 เปนแพทยผูเชี่ยวชาญดานศัลยกรรม
ดานเลเซอรผาตัด จําเลยที่ 2 จึงมีหนาที่ตองใชความระมัดระวัง
ตามวิสัยและพฤติการณเปนพิเศษ การที่นายแพทย ด ตองทํา
การผาตัดแกไขอีก 3 ครั้ง แสดงวาจําเลยที่ 2 ผาตัดมามีขอ
บกพรองจึงตองแกไขและแสดงวาจําเลยที่ 2 ไมใชความระมัด
ระวังในการผาตัด และไมแจงใหผูปวยทราบขั้นตอนการรักษา
ระยะเวลาและกรรมวิธีในการดําเนินการรักษา จนเปนเหตุให
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โจทกไดรับความเสียหาย นับวาเปนความประมาทเลินเลอของ
จําเลยที่ 2 ถือไดวาจําเลยที่ 2 กระทําละเมิดตอโจทก

คําพิพากษาฎีกาน้ีเปนแนวทางใหพิจารณาใน 3 ประ-
เด็นสําคัญ คือ

1. ภาระการพิสูจน แมโจทกจะพิสูจนใหเห็นไดไมหมดวา
จําเลยประมาทเลินเลออยางไร แตเม่ือฟงขอเท็จจริงอื่นที่เปน
พฤติการณแหงคดีประกอบ เชน การตองไปผาตัดแกไขอีกถึง 3
ครั้ง ก็ฟงวาจําเลยประมาทเลินเลอได

2. เร่ืองประมาทเลินเลอระดับความระมัดระวังของผูเช่ียว-
ชาญตองใชความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณที่สูงกวา
ปกติเปนพิเศษ

3. ความยินยอมที่ตองมีคําอธิบายเพียงพอ (Informed
Consent) ใหกับคนไข แตหาไดมีไม ดังนั้นถามีการปฏิเสธความ
รับผิดโดยยกเรื่องอันตรายมิไดคาดหมายจะฟงใหมีนํ้าหนักในคดี
ไดยาก

ตัวอยางที่อาจพบเห็นในวิชาชีพทันตแพทยที่ใกลเคียงกับ
ฎีกานี้ เชน คนไขจัดฟนกับทันตแพทยจัดฟนซ่ึงเปนผูเชี่ยวชาญ
ดานทันตกรรมจัดฟน ดวยปญหาฟนหนายื่นดูไมสวยเวลายิ้ม มี
การถอนฟนคนไขออกไปแลวปรากฎวายังเหลือชองวางที่เกิดจาก
การถอนฟนและสบฟนไดไมถนัด คนไขทนทรมานกับการเคี้ยว
อาหารไมได เวลายิ้มยังดูฟนหนาแหงนใชเวลาแกไขรักษาอยู ถึง
4-5ป จนคนไขตองเปล่ียนไปหาทันตแพทยอ่ืนรักษา และคนไขมา
ฟองทันตแพทยคนแรกที่ รักษาในความผิดฐานกระทําโดย
ประมาทกอใหเกิดความเสียหายเปนละเมิด และเรียกคาสินไหม
ทดแทน

คําพิพากษาฎีกาที่ 136/2515 กลาววา จําเลยเปนทหาร
เรือมีตําแหนงเปนพนักงานวิทยุ จะรูไดอยางไรวาปุมอะไรอยู
ตรงไหนในลําคอ หรือเสนเลือดที่ไปเล้ียงสมองนั้นไปทางไหนใน
ขณะที่จําเลยกับผูตายกําลังรวมประเวณีกันเปนครั้งที่ 2 นิ้วมือ
ของจําเลยไปกดถูกที่ปุมคาโรติดไซนัสหรือเสนเลือดไปเลี้ยงสมอง
โดยไมรูตัว ซ่ึงเปนการกดอยางไมแรงและประกอบกับผูตายมีสุข-
ภาพไมสูจะดีดวย การกระทําเหลานี้เปนเหตุใหผูตายถึงแกความ
ตาย โดยพรอมใจกันทั้งสองฝายและไมอาจคิดไดเลยวาจะเปน
เหตุใหถึงตาย จึงเห็นวาจําเลยมิไดมีเจตนาฆาผูตายหรือแมแต
เจตนาทํารายรางกาย อันจะเปนความผิดฐานฆาคนตายโดยไม
เจตนาแตอยางไร

คําพิพากษาฎีกานี้เปนแนวทางพิจารณาถึงการใหความ
ยินยอมแลวเกิดอันตรายมิไดคาดหมายจากการกระทําที่ยังอยูใน

ขอบเขตวิสัยปกติ บาปเคราะหจึงตกแกผูเสียหาย มีขอเท็จจริง
อันเปนพฤติการณแหงคดี แสดงถึงบุคคล สภาวะวิสัย และพฤติ-
การณของจําเลยดวยในความเกี่ยวของกับระดับความระมัด-
ระวัง แตคดีนี้ไมไดฟองถึงการกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอื่น
ถึงแกความตายจึงไมมีการวินิจฉัยถึง

คาสินไหมทดแทน
ไดแก คาเสียหายเปนตัวเงิน และรวมถึงการกระทําอยาง-

อื่นที่จะเยียวยาใหผูเสียหายกลับสูฐานะเดิมทางแพงใหมากที่สุด
เทาที่จะทําได เม่ือเปนมาตรการในทางเยียวยาความเสียหาย
โดยหลักการแลวยอมไมไดกําไร คงไดรับคาชดใชเพียงเทาที่ตอง
เสียหายจริงเทานั้น เพราะวาคาสินไหมทดแทนเปนการทดแทน
ความเสียหาย22

ถาเรียกคาเสียหายสูงเกินความเปนจริง ศาลปรับลดลงได
โดยวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด
ตามที่ ป.พ.พ. มาตรา 438 บัญญัติ “คาสินไหมทดแทนจะพึงใช
โดยสถานใด เพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ
และความรายแรงแหงละเมิด อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก
การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด หรือ
ใชราคาทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อ
ความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย”

คาเสียหายที่ตองชดใชไมเกี่ยวของกับการที่ผูเสียหายไดรับ
จากทางราชการตามสิทธิ

ฎ. 2455/2519 ญ. แมโจทกเปนขาราชการไดรับเงินคา
รักษาพยาบาลบุตรผูเยาว ซึ่งถูกทําละเมิดจากทางราชการแลว
ก็ยังมีสิทธิที่จะเรียกรองเอาคารักษาพยาบาลจากจําเลยผูตองรับ
ผิดในผลแหงการละเมิดอีกได เพราะสิทธิของโจทกที่จะไดรับเงิน
ดังกลาวจากทางราชการ เปนสิทธิที่รัฐกําหนดใหแกขาราชการ
ไมเก่ียวกับความรับผิดของจําเลย

อายุความฟองคดีละเมิด
การฟองคดีละเมิดตองฟองภายใน 1 ป นับแตวันที่ผูตอง

เสียหายรูถึงการละเมิด และรูตัวผูจะพึงใชคาสินไหมทดแทนหรือ
เมื่อพน 10 ปนับแตวันทําละเมิด ทั้งนี้เปนไปตาม ป.พ.พ. มาตรา
448 บัญญัติ

“สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวา
ขาดอายุความเมื่อพนปหนึ่งนับแตวันที่ผูตองเสียหายรูถึงการ
ละเมิด และรูตัวผูจะพึงใชคาสินไหมทดแทนหรือเม่ือพน 10 ปนับ
แตวันทําละเมิด”
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ภาระการพิสูจน ในการฟองคดีละเมิด
 โดยทั่วไปตกอยูแกผูฟอง คือผูปวยมีหนาที่จะตองนําสืบให

เห็นถึงการกระทําโดยประมาทของทันตแพทยวาประมาทอยางไร
ซึ่งเปนผลโดยตรงใหเกิดความเสียหายแกตนเอง ดวยพยานหลัก-
ฐานตาง ๆ ตามหลักกฎหมายที่วา “ผูใดกลาวอางผูนั้นมีหนาที่
นําสืบ” ดังที่บัญญัติไวใน ป.ว.พ. มาตรา 84 “ถาคูความฝายใด
ฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริงอยางใด ๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือ
คําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความ
ฝายที่กลาวอาง”

ภาระการพิสูจน หมายความถึงหนาที่ของคูความที่จะตอง
นําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามที่ตนกลาวอาง
หากฝายใดมีภาระในการพิสูจนขอเท็จจริงใด แตไมนําพยานหลัก-
ฐานมาสืบเพื่อปลดเปล้ืองภาระนั้น ผลรายยอมตกแกฝายนั้น คือ
การแพคดี ภาระการพิสูจนจะสืบกอนหรือสืบหลังแลวแตการ
กําหนดหนาที่นําสืบของศาลอีกชั้นหน่ึง แตความสําคัญคือมีผล
ถึงการแพความของคดี27

แตหนาที่นําสืบ อาจจะสืบใหเห็นจริงไดบางสืบไมไดบาง มี
ผลตอนํ้าหนักแหงคดีวามีโอกาสมากหรือนอยที่จะชนะหรือแพ
เทานั้น เม่ือประมวลหนาที่นําสืบในแตละประเด็นรวมกัน แตภาระ
การพิสูจนเปนเรื่องถึงขั้นทีจ่ะรูวาขอแพชนะในคดอียูที่จุดไหน เปน
การสะดวกแกการวินิจฉัยและจับประเด็น และตามธรรมดาในคดี
แพงแลว ฝายไหนที่มีภาระการพิสูจนหนักกวายอมเปนฝายที่มี
หนาที่นําสืบกอน19

สวนใหญประเด็นในคดีมักมีวา จําเลยคือทันตแพทย
ประมาทเลินเลอหรือไม เปนอันตรายมิไดคาดหมายหรือเหตุสุด
วิสัยหรือไม คาเสียหายมากไปหรือไม โจทยมีอํานาจฟองหรือ
ไม ฯลฯ

หากความเสียหายเกิดขึ้นจากเครื่องมือ เครื่องใชในทาง
การแพทย ซ่ึงเปนของเกดิอันตรายไดโดยสภาพ หรือโดยความมุง-
หมายที่จะใช หรืออาการกลไกของเครื่องมือนั้น เชน เครื่องฉาย
รังสี เครื่องมือ เครื่องจักรที่ใชในการผาตัด ทันตแพทยอาจตองมี
ภาระการพิสูจนวาไมไดจงใจหรือประมาท ทําละเมิดตอผูเสียหาย
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 437 วรรคสอง28

ป.พ.พ. มาตรา 437 กลาววา “บุคคลใดครอบครองหรือ
ควบคุมดูแลยานพาหนะอยางใด ๆ อันเดินดวยกําลังเครื่องจักร
กล บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบเพื่อการเสียหายอันเกิดแตยาน
พาหนะนั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาการเสียหายนั้นเกิดแตเหตุสุด
วิสัย หรือเกิดเพราะความผิดปกติของผูตองเสียหายนั้นเอง

ความขอนี้ใหใชบังคับไดตลอดถึงบุคคลผูมีไวในครอบครอง
ของตนซึ่งทรัพยอันเปนของเกิดอันตรายไดโดยสภาพ หรือโดย

ความมุงหมายที่จะใช หรือโดยอาการกลไกของทรัพยนั้นดวย”
มีประเด็นที่นาพิจารณาวาหัวกรอความเร็วสูง (Airotor) ใน

ทางทันตกรรมซึ่งหมุนดวยความเร็วรอบ 200,000–400,000 รอบ/
นาที เปนทรัพยอันตรายโดยสภาพหรือเปนเครื่องมือแพทย
ธรรมดา ซึ่งถากรอฟนในปากเกิดความเสียหายถูกล้ิน หรือกระ-
พุงแกมเปนแผลเหวอะหวะ เกิดละเมิดขึ้น ถาเปนทรัพยอันตราย
โดยสภาพ ทันตแพทยมีภาระการพิสูจนวาเหตุที่เกิดขึ้นเปนเหตุ
สุดวิสัยหรือเกิดจากความประมาทของผูปวยเอง ถาเปนเครื่องมือ
แพทยธรรมดาผูปวยตองมีภาระการพิสูจนวาทันตแพทยประมาท
อยางไร ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420

เหตุสุดวิสัยคืออะไร
ป.พ.พ. มาตรา 8 กลาววา “เหตุสุดวิสัย หมายความวา

เหตุใด ๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุที่ไมอาจปอง-
กันไดแมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้น
จะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร อันพึงคาดหมายได จาก
บุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น”

ฎ. 937/2515 เหตุสุดวิสัยตองเปนผิดปกติสุดวิสัยที่คิดวา
จะมีขึ้น หากเปนกรณีที่อาจปองกันผลพิบัติได ถาไดจัดการระมัด
ระวังตามสมควร มิใชเปนเหตุที่ไมมีใครอาจปองกันไดยอมไมใช
เหตุสุดวิสัย

ฎ. 9147/2544 ตาม ป.พ.พ. มาตรา 8 เหตุที่จะถือไดวาสุด
วิสัยนั้น จะตองเปนเหตุที่เกิดขึ้นโดยไมใชความผิดของบุคคลนั้น
และตองเปนเหตุที่ไมสามารถปองกันไดแมผูประสบเหตุ จะไดใช
ความระมัดระวังตามสมควรแลว

ฎ. 2015/2520 ผูตายวิ่งตัดหนารถยนตคันที่จําเลยที่ 1 ขับ
มาในระยะกระชั้นชิดถือวาเปนความประมาทของผูตายเอง จํา-
เลยไมอาจหามลอหยุดไดทัน เปนการสุดวิสัยที่จะปองกันได ไมใช
เกิดจากความประมาทของจําเลย29

เหตุสุดวิสัยในความเขาใจหรือภาพทั่วไป มักเปนเหตุการณ
ภัยพิบัติใหญ ๆ เชน แผนดินไหว พายุถลม อุทกภัย การอางเหตุ
สุดวิสัยตรง ๆ มาปฏิเสธความรับผิดในความเสียหายจากการ
รักษาอันเปนละเมิดตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 เพียงประเด็นเดียว
นาจะปฏิเสธความรับผิดไดยาก และไมตรงมาตราความผิดทาง
ละเมิด เหตุสุดวิสัยเปนเรื่องปฏิเสธความรับผิดเด็ดขาดทางละ-
เมิดอันเกี่ยวกับทรัพยอันตรายโดยสภาพ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 437
แมแต ฎ. 2015/2520 ศาลยกประเด็นเหตุสุดวิสัยมาเสริมขอเท็จ
จริงอ่ืนคือความประมาทของผูตายเองเทานั้นหาไดวินิจฉัยตรง ๆ
เพียงประเด็นเดียวไม แตถายกเรื่องอันตรายโดยมิคาดหมายที่
เกิดขึ้นในการรักษา นาจะเปนเหตุผลที่เปนไปไดมากกวาอางเหตุ
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สุดวิสัย ทั้งมีความเชื่อมโยงกับความยินยอมของคนไขที่ตัดสินใจ
หลังจากไดรับรูถึงผลที่จะเกิดจากการรักษา (Decision after in-
forming consent) ดวย

อยางไรก็ตาม ขอพึงระลึกในเรื่องเก่ียวกับความรับผิดทาง
แพงคือ กฎหมายแพงทั้ง 1,755 มาตรา รังเกียจเรื่องการประมาท
เลินเลอ แตชอบความสุจริต โดยเฉพาะในมาตรา 5 เปนหลักที่ให
บุคคลมาศาลดวยมือที่สุจริต คือการใชสิทธิทางศาลโดยสุจริต
นั่นเอง

ป.พ.พ. มาตรา 5 กลาววา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการ
ชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”

ฎ. 954/2482 การใชสิทธิทางศาลจึงตองกระทําโดยสุจริต
ไมจงใจใหผูใดไดรับความเสียหาย โดยใชศาลเปนเคร่ืองกําบัง

บทวิจารณ

การกระทําผิดทางละเมิดในองคประกอบที่วาการกระทํา
โดยผิดกฎหมายนั้น รวมถึงการละเวนหนาที่ทางวิชาชีพที่ตอง
กระทําแตไมกระทําดวย ซ่ึงหนาที่ทางวิชาชีพของทันตแพทย
จะตองแยกออกจากมาตรฐานทางวิชาชีพ ในการรักษาทาง
ทันตกรรมบางประเภท โดยเฉพาะการรักษาชนิดใหม ๆ และราคา
แพง เชน การฝงรากเทียมเพื่อทําฟนปลอม มีมาตรฐานทางวิชา-
ชีพในการรักษาอยางไร มาตรฐานทางวิชาชีพมีอะไรบาง องคกร
ที่เก่ียวของจะตองมาทําหนาที่พิจารณากําหนดใหชัดเจนตอไป
เพ่ือลดปญหาการฟองรอง และใหมีความยุติธรรมชัดเจนตอกระ-
บวนการพิจารณาพิพากษาไดงายข้ึน

การใหความยินยอมของคนไขในการรักษา โดยตองรูสํานึก
ในผลที่จะเกิดนั้นเกี่ยวของกับการใหขอมูลรายละเอียดในการ
รักษา ทั้งผลดี ผลเสียแกคนไขอยางเพียงพอและการบอกไวกอน
เปนการปองกัน การบอกทีหลังเปนการแกตัว ความยินยอมหลัง
การบอกกลาว (Informed Consent) จึงเปนเรื่องสําคัญ มีผลให
ทันตแพทยไมตองรับผิดในอันตรายมิไดคาดหมายดวย ความยิน
ยอมหลังบอกกลาวบางครั้งทันตแพทยไมมีเวลาอธิบาย เพราะ
ผูปวยมีจํานวนมาก และคิดวาอธิบายไปก็ไมเขาใจ ซ่ึงอาจใช
ภาษาที่งาย ๆ ได การอธิบายบอกกลาวยังเปนการรองรับสิทธิพื้น
ฐาน 2 ประการ คือสิทธิที่จะไดรับรู (The right to learn) และสิทธิ
ที่จะตัดสินใจ (The right to self determination)10

องคกรวิชาชีพนาที่จะตองเขามากําหนดแนวทางเนื้อหา
(Content) ที่จําเปนตองใหเปนขอมูล (Information) แกผูปวยวา
ในแตละชนิดการรักษา วาควรมีขอมูลอะไร แคไหน จึงจะถือวา
พอเพียงและเปนแนวทางประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีใน

ชั้นศาลเชนกัน
ความระมัดระวังในการรักษา เปนเรื่องที่ตองตระหนัก

เพราะถาประมาทเลินเลอ เกิดผลรายขึ้นจากการรักษา แลวเกิด
ผลเสียหายตอผูปวย จะมีผลใหการรักษาที่กระทําโดยชอบมาแต
ตน กลายเปนการกระทําโดยมิชอบดวยกฎหมาย เมื่อเกิดความ
เสียหายนอกจากจะตองรับผิดทางละเมิดแลวยังอาจตองรับผิด
ทางอาญาในฐานความผิดที่เกี่ยวของเรื่องกระทําโดยประมาท
เปนอันตรายตอชีวิต ต้ังแตตาย บาดเจ็บสาหัส เปนอันตรายแก
กาย อันมีโทษถึงจําคุก

ปจจุบันรูปแบบความสัมพันธของทันตแพทยกบัสถานพยา-
บาลและคลินิกมีหลากหลายแบบ เชน ในรูปลูกจาง นายจาง
ตัวการตัวแทน หรือบางครั้งเปนเพียงมายืมสถานที่ทําการรักษา
รูปแบบนิติสัมพันธเหลานี้มีผลตอความรับผิดทางละเมิดที่ควรจะ
มีผูศึกษาตอไป

เมื่อเปนคดีฟองรองทางอาญา ทันตแพทยควรมีความรู
ตอไปถึงสิทธิทางคดีอาญา เม่ือตกเปนผูตองหาและจําเลย
ในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งทุกคนมักตกใจเมื่อถูกแจงขอหา และ
ถูกควบคุมตัว จึงเปนความจําเปนที่ทันตแพทยจะตองมีความรู
ทางดานกฎหมาย พอที่จะเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอเท็จจริง
และขอกฎหมายที่จําเปน และเกี่ยวของกับการปฏิบัติงานในวิชา-
ชีพพอสมควรมากกวาที่จะหลีกเล่ียงปญหา กลัวการฟองรองแลว
ไมเลือกมาเรียนในวชิาชีพนี้ ดังเชนขอมูลปจจุบันที่มนีักศึกษาสละ
สิทธิการเรียนแพทยเม่ือสอบไดถึงรอยละ 25 ในภาพรวมของ
ประเทศ และรอยละ 15 ของคณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล
อันเปนสถาบันแพทยเกาแกของประเทศไทย30

ปญหาอุปสรรคที่มีบทวิทยาการทางดานนี้ยังมีนอย โดย
เฉพาะเรื่องเกี่ยวกับวิชาชีพทันตกรรมที่เปนฐานขอเท็จจริงเก่ียว
ของกับกฎหมาย อาจเปนเพราะ

1. ความยากในเนื้อหาของหลักตัวบทกฎหมาย และเรื่องที่
จะหยิบยกขึ้นมาเขียนอธิบาย รวมทั้งตองอธิบายแสดงความเชื่อม
โยงเขาดวยกัน

2. ความยากในภาษา กฎหมายมีเอกลักษณเฉพาะของ
ภาษาที่มีความลุมลึกและละเอียดเปนเหมือนกันทุกชาติทุกภาษา
การหยิบยกมาอธิบายนอกจากจะตองรักษาความสละสลวยของ
ภาษาแลว31 ยังตองคํานึงถึงความตอเนื่องและความไมผิดเพี้ยน
ในความหมายของประโยค ขอความที่ตองการจะสื่อดวย

3. ขอเท็จจริงในวิชาชีพอันเปนความรูเฉพาะของผูประกอบ
วิชาชีพที่จะตองสามารถปรับหลักกฎหมายเขากับขอเท็จจริงใน
วิชาชีพไดถูกตอง รวมทั้งตองแสดงความเชื่อมโยงในบทมาตราที่
เกี่ยวของดวย
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อยางไรก็ตาม องคกรในวิชาชีพรวมทั้งหนวยงานที่เกี่ยว
ของควรใหการสนับสนุนและใหความสําคัญ ไมวาจะเปนการให
ทุนการศึกษาวิจัย ดังเชนที่มีดาษด่ืนของการวิจัยสาขาตาง ๆ ทาง
ทันตแพทยศาสตร ซ่ึงไมแนใจวาผลจากการศึกษาวิจัยจะนําไปใช
ประโยชนไดจริงเพียงใด แตกฎหมายเมื่อรู ใหคุณเห็นผลทันที
ไมวาจะเปนทางปองกัน บรรเทา เยียวยาความเสียหายใหแก
ทันตแพทย รวมท้ังชวยใหการประกอบวิชาชีพเปนไปราบรื่น
ลดขอพิพาทลง รวมทั้งประโยชนสุดทายที่ตกแกประชาชนทั้งทาง
ตรงและทางออม

ผูเขียนไมหวังวาบทความนี้จะเปนงานแรกและงานเดียว
ของแวดวงวิชาชีพทันตกรรม แตหวังวาจะมีทันตแพทย และผูทรง
คุณวุฒิอื่นที่มีประสบการณทั้งในวิชาชีพ และกฎหมายทางแพทย
ถายทอดความรูในเชิงดังกลาวออกมาใหแพรหลายกวางขวาง
เพ่ือเปนประโยชนแกทันตแพทยทุกคน ตลอดจนความเจริญ
กาวหนาทางวิชาชีพ รวมทั้งประชาชนที่จะไดรับการรักษาทาง
ทันตกรรมอยางมีคุณภาพ ไมเปนการผิดตอกฎหมาย มีความ
ปลอดภัยข้ึน

ส่ิงสําคัญที่สุดเมื่อมีความรูในวิชาชีพ และความรูทางกฎ-
หมายที่จําเปนในวิชาชีพแลว ทันตแพทยควรจะตองมีคุณธรรม
โดยเฉพาะรูจักปฏิบัติตนใหสอดคลองกับหลักธรรมคําส่ังสอนของ
พระพุทธศาสนา และสามารถครองตน ครองคน และครองงาน ได
ดีพรอม เปนทันตแพทยที่มีคุณลักษณะอันพึงประสงคของสังคม
ไทย32

บทสรุป

ความยินยอมในการรักษาที่เปนความยินยอมโดยชอบดวย
กฎหมายมีผลใหการรักษาทางทันตกรรมไมเปนความผิดทาง
ละเมิด แมเกิดความเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการรักษานั้น
ยกเวนแตเปนการกระทําดวยความประมาทเลินเลอ ที่แมจะทํา
เปนขอตกลงลวงหนา ยกเวนความรับผิดในการรักษาดวยความ
ประมาทเลินเลอของทันตแพทยก็หามีผลไม เพราะเปนโมฆะและ
ตองหามกฎหมาย ผลเสียหายที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท
เลินเลอนั้น อาจทําใหทันตแพทยตองรับผิดทางอาญา บางฐาน
ความผิดที่เกี่ยวของอันมีโทษถึงจําคุก

แมจะมีผูเขียนเผยแพรบทวิทยาการในดานนี้โดยตรงเปน
จํานวนนอย ทันตแพทยจําเปนที่จะตองมีความรูทางดานกฎ-
หมายที่เกี่ยวของกับวิชาชีพ ควบคูไปกับการดํารงรักษาจริยธรรม

ความเปนทันตแพทยที่ดีตามหลักครองตน ครองคน และครองงาน
ก็จะลดปญหาในการประกอบวิชาชีพไดมาก มีความเจริญกาว-
หนาตามที่ปรารถนา

ในการประกอบวิชาชีพทันตแพทยนั้น จริยธรรมแหงวิชาชีพ
เปนส่ิงสําคัญ ความสัมพันธของทันตแพทยกับผูปวย ควรเปนไป
ดวยความมีเมตตาปรารถนาดีตอกัน มากกวาที่จะมองไปที่วัตถุ
และผลตอบแทน การคิดคารักษาที่ยุติธรรมไมสูงมากไป การสื่อ
สารและมนุษยสัมพันธที่ดี กระทําโดยความระมัดระวัง ความรูสึก
เหลานี้ถายทอดจากมือไปสูคนไขได ลดโอกาสบาดหมางใจกัน
เม่ือเกิดผลเสียหายจากการรักษาขึ้น ถาทันตแพทยรูจักเอาใจเขา
มาใสใจเรา ดังสุภาษิตที่วา “อตฺตานํ อุปปมํ กเร” และทางสาย
กลางของ “ความรูจักพอกอสุขทุกสถาน” เพราะเมื่อเปนคดีฟอง
รองขึ้นสูศาลความสุขจะหามีไมแมผลจะเปนผูแพหรือชนะคดีก็
ตาม ดังที่ลนเกลาฯ รัชกาลที่ 6 ไดทรงนิพนธไวในหนังสือ “เวนิส–
วานิช” ความตอนหนึ่งวา “ในความยุติธรรมมา จะหาความ
หรรษาหามีไม” กฎหมายจึงขอใหเปนทางเลือกสุดทายสําหรับ
ทันตแพทยทุกคน

คําขอบคุณ

ขอขอบพระคุณทานอาจารยไพโรจน วายุภาพ ผูพิพากษา
หัวหนาคณะในศาลฎีกา ทานวิชาญ ชํานาญกุล ผูพิพากษา
ทานวุฒิพงษ เวชยานนท อดีตผูพิพากษา ที่กรุณาใหคําแนะนํา
เพิ่มเติมเนื้อหา และหลักกฎหมายที่สําคัญบางประเด็น เปนแนว
ทางปรับปรุงแกไขใหมีความถูกตองสมบูรณยิ่งขึ้น

เจาหนาที่หองสมุดสํานักอบรมและศึกษากฎหมายแหง-
เนติบัณฑิตยสภาทุกทาน ที่ชวยเหลือในการคนควาตําราเอกสาร
อางอิง และคุณนพรัตน ศรีเพชรพงษ เจาของรานปณรัชช
รานสวัสดิการหนังสือกฎหมาย ที่สนับสนุนหนังสือตํารากฎหมาย
ทพ.ไพศาล กังวลกิจ เลขาธิการทันตแพทยสภา ที่สนับสนุนและ
ใหกําลังใจในการเขียน

ขอขอบพระคุณครูบุรพาจารยผูมีพระคุณผูใหการอบรม
ศึกษาทุกทาน และขออภัยตอคูความในเนื้อหาแหงคดีตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่หยิบยกขึ้นอางอิง หากกุศลเปนวิทยาทาน
ขอพึงบังเกิดแกทาน หากแมนเปนการกาวลวงสิทธิประการหนึ่ง
ประการใด แมไมผิดตอกฎหมาย แตดวยสํานึกแหงมโนวิญญาณ
อันบริสุทธ์ิ ผูเขียนขออภัย 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.
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