
 

บทที ่3 

 

ความรับผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทและมาตรฐานความระมัดระวังของแพทยตาม

กฎหมายตางประเทศ 

 

โดยหลักบุคลากรทางสาธารณสุขและผูประกอบวิชาชีพดานการแพทยและสาธารณสขุ

นั้น หมายถึง บุคคลที่ได ข้ึนทะเบียนและรับใบอนุญาตตางๆที่ เกี่ยวของกับการแพทยและ

สาธารณสุข อาจเปนแพทย พยาบาล เภสัชกร ทันตแพทย หรือผูประกอบโรคศิลปะสาขาตางๆก็ได 

เชนแพทยที่ไดข้ึนทะเบียนและมีใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรม ก็เรียกวาผูประกอบวิชาชีพ

เวชกรรม ทันตแพทยก็เรียกไดวาเปนผูประกอบวิชาชีพทันตกรรม เภสัชกรก็เรียกไดวาผูประกอบ

วิชาชีพเภสัชกรรมเปนตน1 แตโดยรวมๆอาจใชคําวา “แพทย” เพื่อแทนความหมายของกลุมผู

ประกอบวิชาชีพเหลานี้ได 

ในการประกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น แพทยยอมตองมีความสัมพันธกับผูปวย ซึ่ง

ความสัมพันธระหวางแพทยกับผูปวยถือเปนสิ่งที่มีความสําคัญอยางยิ่ง นอกจากมุงรักษาโรคให

ผูปวยแลวยังตองมุงสรางความเชื่อถือและไววางใจตอกันดวย แตเดิมนั้นความสัมพันธระหวาง

แพทยกับผูปวยเปนเร่ืองความนับถือที่เกี่ยวกับสถานะของบุคคลมากกวาความสัมพันธในเชิง

กฎหมายหรือสัญญา ความสัมพันธในลักษณะที่ ข้ึนอยูกับความนับถือไววางใจนี้ เรียกวา 

“Fiduciary Relationship” ซึ่งทําใหในอดีตไมมีการฟองรองระหวางแพทยกับผูปวยมากนักแต

ตอมาเมื่อเทคโนโลยีและการศึกษาดานการแพทยเจริญขึ้น ความเชื่อเดิมๆที่วาแพทยเปนผูมี

อํานาจวิเศษ เปนผูใหความชวยเหลือผูปวยในการรักษาผูปวยก็หมดไป เนื่องจากผูปวยมีความรู

ความเขาใจในโรคภัยไขเจ็บมากขึ้น แนวคิดอํานาจตัดสินใจแทนผูปวยในการรักษาของแพทยก็ถูก

ถายโอนมายังผูปวยดวย นอกจากนี้เมื่อมีการเรียกรองคาบริการจากผูปวยในอัตราที่สูงขึ้น ผูปวยก็

ยอมคาดหวังผลที่สูงขึ้นไปดวย2 มีการพัฒนาหลักความสัมพันธทางกฎหมายและทางสัญญาใน

                                                  
1 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ,  กฎหมายการแพทย: ความรับผิดทางกฎหมายของผูประกอบ

วิชาชีพดานการแพทยและสาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2546), น. 34 
2 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ และคณะ, การศึกษาปญหาการฟองคดีเกี่ยวกับการประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมในประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานเลขาธิการแพทยสภา, 2544), น. 9-
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ระหวางแพทยกับผูปวยขึ้น โดยกฎหมายเขามารองรับวาการที่แพทยกับผูปวยตกลงใหแพทยรักษา

นั้นเปนการกอใหเกิดสัญญาระหวางบุคคลทั้งสองฝาย ในขณะเดียวกันความไวเนื้อเชื่อใจระหวาง

แพทยและผูปวยก็มีแนวโนมที่จะลดลง จึงทําใหอัตราการฟองรองเปนคดีระหวางแพทยกับผูปวย

สูงขึ้นไปดวย 

ดังนั้นในการประกอบวิชาชีพแพทยนั้น การปฏิบัติหนาที่ สถานะ และความสัมพันธ

ระหวางผูประกอบวิชาชีพแพทยกับผูปวยยอมเขาไปเกี่ยวของกับกฎหมายอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได 

ดังนั้นผูประกอบวิชาชีพแพทยอาจมีความรับผิดตามกฎหมายได ทั้งในสวนกฎหมายแพง 

กฎหมายอาญา และในสวนของกฎหมายวิชาชีพ ซึ่งความรับผิดดังกลาวนั้นมักจะเกิดจากกรณีที่

เรียกกันวา “ทุรเวชปฏิบัติ” หรือที่ในภาษาอังกฤษเรียกวา “Malpractice”  

ทุรเวชปฏิบัติทางการแพทย (Medical Malpractice) นั้น ตาม Black’s Law 

Dictionary ใหความหมายวา “การที่แพทยไมรักษามาตรฐานความระมัดระวังและทักษะ

ความสามารถที่แพทยหรือศัลยแพทยที่มีความชํานาญเฉพาะเชนเดียวกันจะใชภายใตสถานการณ

เชนเดียวกัน”3

สวนความหมายของคําวาทุรเวชปฏิบัติตามปทานุกรมศัพทนิติเวชของสมาคมนิติเวช

กรุงลอนดอนนั้นใหความหมายวา “การขาดทักษะที่ควรพึงมีอยางสมเหตุสมผลตามสมควรใน

ฐานะเปนแพทยและขาดการเอาใจใสดูแลคนไขจนทําใหเกิดอันตรายแกสุขภาพหรือชีวิตของ

คนไข” 4

จากความหมายดังกลาวขางตนทุรเวชปฏิบัติจึงเกิดจากการประกอบวิชาชีพเวชกรรม

โดยขาดความระมัดระวังหรือผิดหลักวิชา ซึ่งจะทําใหผูประกอบวิชาชีพแพทยมีความรับผิดตาม

กฎหมายตามมา นอกจากนี้คําวา “โรคหมอทํา” (Iatrogenic disease) ซึ่งมีความหมายวา เปนโรค

ที่เกิดจากความไมรู ความรูเทาไมถึงการณหรือความผิดพลาดในการใชเครื่องมือเครื่องใชเพื่อการ

วินิจฉัยหรือรักษาโรค ก็ถือเปนทุรเวชปฏิบัติอันกอความเสียหายใหแกผูปวย5 และกอความรับผิด

ตามกฎหมายใหแกผูประกอบวิชาชีพแพทยเชนกัน 

 
3 Bryan A. Garner (Editor), Black’s Law Dictionary, Revised 8th ed.( St. Paul, 

MN: West, a Thompson business, 2004), p. 978 
4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย. พิมพคร้ังที่ 2. 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2546), น. 81 
5 เพิ่งอาง, น.  85-86 
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การกระทําที่เปนทุรเวชปฏิบัติอาจนํามาซึ่งความรับผิดทางอาญาของแพทยได โดย

สามารถพิจารณาหลักกฎหมายในแตละประเทศไดดังนี้ 

 

1. ความรับผิดทางอาญาในการกระทาํโดยประมาทของแพทยในระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

 

1.1 ประเทศอังกฤษ 

 

1) การกระทําโดยประมาทของแพทย 

ในชวงไมกี่ทศวรรษที่ผานมานั้นการฟองคดีแพทยในกรณีกระทําโดยประมาทใน

ประเทศอังกฤษมีแนวโนมสูงขึ้นอยางมาก สาเหตุอาจมาจากความคาดหวังของผูปวยสูงขึ้น และ

ทัศนคติของผูปวยที่ที่เห็นวาความตายหรืออาการบาดเจ็บในระหวางรับการรักษาเปนผลมาจากทุร

เวชปฏิบัติของแพทย หรืออาจเปนผลจากความตื่นตัวในการใชมาตรการทางกฎหมายซึ่งมีมากขึ้น 

โดยเฉพาะวัฒนธรรมในการฟองเรียกคาเสียหาย นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษยังยอมรับกันมา

ยาวนานวาความประมาทอันเปนเหตุใหผู อ่ืนถึงแกความตายอาจไมเปนเพียงความผิดตาม

กฎหมายแพงเทานั้นแตเปนความผิดทางอาญาฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยไมเจตนาที่

เรียกวา Manslaughter จากการตรวจสอบทางสถิติพบวาการฟองคดีอาญาในกรณีความผิดฐาน

ทําใหผูอ่ื

                                                 

นถึงแกความตายโดยไมเจตนาที่เกี่ยวกับการแพทย (Medical Manslaughter) นี้สูงขึ้น

อยางมากในปจจุบัน6  

ในคดีอาญาสําหรับหลักกฎหมายอาญาอังกฤษเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทที่ตอง

นํามาใชพิจารณาความรับผิดจากทุรเวชปฏิบัติของแพทยนั้นไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 ซึ่งจะเห็นได

วาตามหลักการกระทําโดยประมาทอันจะเปนความรับผิดทางอาญาในประเทศอังกฤษตองเปน

ความประมาทในระดับรายแรง การเบี่ยงเบนจากมาตรฐานไปเล็กนอยไมถือวาเปนความผิดทาง

อาญาในการกระทําโดยประมาท แตอาจจะเปนเรื่องที่ผูกระทําจะตองรับผิดทางแพง 

กรณีการกระทําความผิดอาญาในการประกอบวิชาชีพแพทยเกือบทั้งหมดเปนการ

กลาวหาวาแพทยกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหเกิดความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูปวย 

โดยตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้นความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยประมาทจะตองเปน

 
6 S. Levy, “Criminal Liability for Medical Negligence,” Medicine and Law, 

December 2006, available from www.westlaw.com, p.601 
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การกระทําประมาทเลินเลออยางรายแรง (Manslaughter by gross negligence) ซึ่งจะเกิดขึ้น

เมื่อมีการกระทําหรือการงดเวนกระทําโดยชอบดวยกฎหมายแตมีการละเลยไมใสใจในระดับที่สูง

เกินกวาหลักการของความประมาทเลินเลอตามกฎหมายแพง และการกระทํานั้นรายแรงมากจน

ตองใชความรับผิดทางอาญามาลงโทษ ซึ่งการจะพิจารณาวาการกระทําถึงระดับประมาทเลินเลอ

ทางอาญาหรือไมนั้นขึ้นอยูกับการพิจารณาของคณะลูกขุน7

ความประมาทเลินเลอจะถึงระดับที่มีความผิดทางอาญา เมื่อการกระทํานั้นเปนการ

กระทําโดยประมาทโดยจงใจในทางอัตวิสัย (Subjective recklessness) ซึ่งแมจะไมถือวาเปนการ

กระทําความผิดในระดับการฆาคนตายโดยเจตนาหรือ Murder ก็เพียงพอที่จะเปนความผิดใน

ระดับการฆาคนตายโดยไมเจตนาหรือ Manslaughter แลว อยางไรก็ตาม ในปจจุบันเปนที่แนชัด

แลววาความประมาทเลินเลอโดยจงใจในรูปแบบ Caldwell ซึ่งไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 นั้น ไมถือ

เปนความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยประมาท (Manslaughter) ตามหลักการนี้8 

นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษในปจจุบันอนุญาตใหใชการตรวจสอบทางภาวะวิสัย (Objective Test) 

ซึ่งยังเปนที่ถกเถียงกันอยูในการพิจารณาความผิดฐาน Manslaughter9 ซึ่งหลักการที่ใชพิจารณา

ความผิดอาญาตามกฎหมายอังกฤษดังกลาวตองนํามาปรับใชเพื่อพิจารณาการกระทําโดย

ประมาทของผูประกอบวิชาชีพแพทยดวย 

มีปญหาวาการพิจารณาความผิดทางอาญานั้นหากพิจารณาถึงความประมาทเลินเลอ

อยางรายแรงโดยพิจารณาจากมาตรฐานในทางภาวะวิสัย (Objective Standard) จะเพียงพอที่จะ

ถือวาการกระทําของจําเลยนาตําหนิในระดับที่เปนความผิดฐาน Manslaughter ไดหรือไม ซึ่ง

ปญหานี้มิไดจํากัดเฉพาะความประมาทเลินเลอในทางการแพทยเทานั้น แตอาจใชกบัอาชพีอืน่เชน

วิศวกรสถาปนิกหรือชางไฟฟาดวย โดยศาลอังกฤษถือวาความประมาทเลินเลออยางรายแรง 

(Gross Negligence) เปนองคประกอบสําคัญของความผิดอาญา โดยหลักการนี้จะใชเฉพาะกรณี

การกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายเทานั้น ซึ่งอาจดูไมเหมาะสมนัก กลาวคือ

การกระทําโดยประมาทอยางรายแรงจะเปนองคประกอบของการกระทําประมาทอันเปนความผิด

อาญาก็ตอเมื่อการกระทํานั้นเปนผลใหเกิดความตายเทานั้น กรณีอ่ืนจะถือวาอยูในขอบเขตของ

 
7 Giles, Marianne, Criminal Law in a Nutshell, 4th ed. (London: Sweet & 

Maxwell, 1996), p. 94 
8 Ibid. 
9 S. Levy, supra note 6, p.601 
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ความรับผิดตามกฎหมายแพง10 อาจกลาวไดวาในคดีอาญา ผูประกอบวิชาชีพแพทยจะตองรับผิด

ในการกระทําโดยประมาทก็ตอเมื่อทําการประมาทเลินเลออยางรายแรง (ซึ่งอาจถือเปนความ

ประมาทในระดับประมาทโดยจงใจ หรือ Recklessness)11 อันจะเห็นไดวาความประมาทเลินเลอ

ในระดับที่เปนความผิดทางอาญาตามกฎหมายอังกฤษนั้นจะตองรายแรงกวาความประมาท

เลินเลอตามกฎหมายแพง 

 

2) มาตรฐานความระมัดระวังของแพทย 

มาตรฐานความระมัดระวังที่จะนํามาปรับใชในการกระทําผิดอาญาโดยประมาทของ

แพทยก็คือมาตรฐานความระมัดระวังทางอัตวิสัยอันเปนหลักเกณฑจากการกระทําประมาทโดยจง

ใจในรูปแบบ Cunningham เนื่องจากความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell นั้นเปนที่

ยอมรับกันวาไมใชกับความผิดฐาน Manslaughter12 จึงมิอาจนํามาปรับใชกับการกระทําผิดของ

แพทยและยังมีแนวคําพิพากษายกเลิกหลักความประมาทโดยจงใจในรูปแบบ Caldwell ไปแลวจึง

ไมมีประเด็นวาจะตองนําหลักมาตรฐานความระมัดระวังทางภาวะวิสัยมาพิจารณา หลักการ

เกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังทางอัตวิสัยดังกลาวจะนํามาใชพิจารณาวาแพทยกระทําโดย

ประมาทหรือไม  

หลักการเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทของแพทยและมาตรฐานความระมัดระวังนั้น

จะถูกวางหลักไวโดยแนวคําพิพากษาของศาลวาอยางไรถือวาแพทยกระทําโดยประมาทเนื่องจาก

ใชความระมัดระวังต่ํากวามาตรฐานอันจะถือเปนความผิดทางอาญา ซึ่งอาจเห็นหลักการดังกลาว

ไดจากคดีดังตอไปนี้ 

คดี R v. Bateman (1925) เปนคดีที่มักถูกอางถึงบอยๆในการพิจารณาถึงความผิด

ฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยไมเจตนาซึ่งเกี่ยวของกับวงการแพทย ในคดีนี้แพทยผูเปน

จําเลยถูกฟองขอหาทําใหหญิงผูหนึ่งถึงแกความตายเนื่องมาจากการทําคลอด จําเลยในคดีนี้ไม

สามารถจะทําคลอดไดสําเร็จโดยใชเครื่องมือจึงใชมือชวยในการทําคลอดโดยวิธีซึ่งเรียกกันวา 

Version โดยในการเอารกในครรภออกนั้น จําเลยไดเอาสวนของมดลูกสวนใหญออกไปดวยและยัง

ทําใหกระเพาะปสสาวะและลําไสของหญิงผูนี้ฉีกขาดโดยความผิดพลาดของตน นอกจากนี้จําเลย

                                                  
10 Ibid, pp. 606-607 
11 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 42-43 
12 Giles, Marianne, supra note 7, p. 94 
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ยังรับคนไขรายนี้เขาโรงพยาบาล (infirmary) ลาชาไป 5 วันทั้งที่สามีของคนไขรองขอ คนไขหญิงผู

นี้ถึงแกความตายในเวลาตอมาที่โรงพยาบาล13

ในคดีนี้ The Court of Criminal Appeal ตัดสินวาหลักการที่จะทําใหจําเลยมีความผิด

ทางอาญาสําหรับความผิดฐาน Manslaughter จะพิจารณาวาความประมาทเลินเลอของจําเลย

นั้นเกินไปกวาเรื่องของการชดเชยคาเสียหายเทานั้น (กลาวคือ การชดเชยคาเสียหายแตเพียงอยาง

เดียวนั้นไมเพียงพอ) และแสดงใหเห็นถึงการละเลยไมใสใจถึงชีวิตและความปลอดภัยของผูอ่ืน

จนถึงระดับหรือปริมาณที่ถือวาเปนอาชญากรรมตอรัฐและการกระทําดังกลาวสมควรที่จะถูก

ลงโทษ14 มีขอสังเกตวาไมมีรูปแบบการแบงระดับหรือปริมาณ (amount) ของความผิดใดที่ประสบ

ผลสําเร็จ เนื่องจากภายใตกฎหมายอังกฤษนั้นความผิดทางอาญาที่ไมทําใหถึงตาย (Non-fatal 

criminal offence) ตองการองคประกอบทางจิตใจคือการตระหนักรูถึงความเสี่ยงภัยอันตราย ซึ่ง

กรณีดังกลาวมักจะไมถูกฟองในกรณีเปนความประมาทเลินเลอในทางการแพทย จึงอาจจะขัดกัน

กับการที่จะสรุปวาความผิดที่มีระดับรายแรงกวาอยาง Manslaughter นั้น จะถือเปนความผิดโดย

ไมตองคํานึงถึงการตระหนักรูถึงความเสี่ยง ซึ่งทําใหจําเลยถูกลงโทษจากผลที่เกิดขึ้นคือความตาย

ของผูอ่ืน โดยไมคํานึงถึงองคประกอบทางจิตใจของจําเลย ในคดี Bateman นี้ศาลตัดสินวา

ปริมาณและระดับของความประมาทเปนปจจัยที่ใชพิจารณาวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด

ทางอาญาหรือไม ปญหาก็คือจะสรางหลักการตรวจสอบระดับของความประมาทที่ความผิดทาง

อาญาตองการอยางไร15 ซึ่งจะพิจารณาไดจากหลักกฎหมายจากคําพิพากษา (Case Law) 

ดังตอไปนี้ 

คดี R v. Adomako (1995) ซึ่งมีการใหหลักในการพิจารณาการกระทําโดยประมาท

เลินเลออยางรายแรงและทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายไว ในคดีดังกลาวจําเลยเปนวิสัญญีแพทยซึ่ง

ไมสังเกตวาในขณะที่คนไขทําการผาตัดตานั้นทอลําเลียงออกซิเจนไดถูกเอาออกเปนเวลา 6 นาที 

ผูปวยรายนี้หัวใจหยุดเตนและถึงแกความตายในเวลาตอมา Lord Mackay ผูพิพากษาในคดีนี้ได

ใหหลักในการพิจารณาวาจําเลยจะมีความผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาททําใหผูอ่ืนถึง

แกความตายก็ตอเมื่อ16

 
13 S. Levy, supra note 6, p. 602 
14 Ibid. 
15 Ibid, pp. 602-603 
16 Ibid, p. 603 
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1) จําเลยละเมิดตอหนาที่ที่มีตอเหยื่อ 

2) เหยื่อถึงแกความตาย 

3) การละเมิดตอหนาที่นั้นเปนสาเหตุของความตาย 

การละเมิดตอหนาที่ที่ถือวาเปนประมาทเลินเลออยางรายแรงและถือเปนอาชญากรรม

นั้นสรางความยากลําบากใหทั้งศาลและนักวิชาการเนื่องจากขอเรียกรองดังกลาวขาดความ

แนนอน หลักในการพิจารณานี้ใหอํานาจลูกขุนอยางมากในการพิจารณาเนื่องจากลูกขุนสามารถ

ตัดสินไดวาเปนอาชญากรรมถาพวกเขาคิดเชนนั้นอันอาจนําไปสูคําตัดสินที่ไมสอดคลองกันได 

ศาลในคดี Adomako นี้ระบุวาคณะลูกขุนตองพิจารณาสถานการณแวดลอมทุกอยางประกอบกับ

ความเสี่ยงที่จะเกิดความตายขึ้นและถามตนเองวาในความเห็นของลูกขุนเห็นวาการกระทําของ

จําเลยนั้นรายแรงและสมควรที่จะถือเปนอาชญากรรมหรือไม ในคดีดังกลาวเกิดความไมแนนอน

วาความเสี่ยงที่จะทําใหถึงแกความตายถือเปนองคประกอบเด็ดขาดหรือไม (ซึ่งปญหาเรื่องความ

ไมแนนอนดังกลาวสามารถเห็นไดในคดี R v. Misra and Scrivastava ซึ่งเกิดขึ้นภายหลัง) หากไม

มีองคประกอบดังกลาวจะเกิดผลที่ไมเหมาะสมคือแพทยสามารถถูกตัดสินลงโทษในความผิดที่

เปนอาชญากรรมรายแรงไดทั้งที่มิไดมีความเสี่ยงภัยอันตรายในทางภาวะวิสัยตอความตายของ

ผูปวย (Objective risk of death) 

ในคดี Adomako นี้มีพยานผูเชี่ยวชาญ 2 คนใหความเห็นไว ในขณะที่พยานคนหนึ่ง

เห็นวามาตรฐานความระมัดระวังในกรณีของจําเลยนั้นกวางและลึกเกินหยั่งถึง พยานอกีคนเหน็วา

วิสัญญีแพทยที่มีความสามารถและความเชี่ยวชาญควรจะรูไดถึงการที่ทอออกซิเจนถูกเอาออก

ภายใน 15 วินาที คดีนี้ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิด 

ศาลอุทธรณไดชี้ใหเห็นวาลักษณะของสถานการณที่คณะลูกขุนอาจพิจารณาวาเปน

ความผิดฐาน Manslaughter คือ17

1) การเพิกเฉย ไมแยแสตอความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายตอสุขภาพของผูปวย 

2) การคาดการณไดลวงหนาเกี่ยวกับความเสี่ยงที่จะเกินอันตรายและการตัดสินใจทีจ่ะ

เขารับความเสี่ยงนั้น 

3) เจตนาที่จะหลีกเลี่ยงความเสี่ยงภัยอันตรายแตยังแสดงใหเห็นถึงระดับของความ

ประมาทเลินเลออยางสูง 

 
17 Ibid, p. 604 
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4) โดยไมเจตนาหรือโดยไรความสามารถไมใหความสนใจถึงความเสี่ยงภัยอันตรายอัน

รายแรงซึ่งโดยหนาที่ของจําเลยจะตองกระทํา 

มีคดีที่เกิดขึ้นในชวงเวลาเดียวกับคดี Adomako คือคดีที่เกี่ยวของกับการฟองแพทย 2 

คน ซึ่งศาลอังกฤษตัดสินลงโทษแพทย 2 นาย คือนายแพทย Michael Prentice และ นายแพทย 

Barry Sullman ในป ค.ศ. 1990 ฉีดยาใหผูปวยลูคีเมียทางไขสันหลังแทนที่จะฉีดทางเสนเลือดที่

แขน อันทําใหผูปวยถึงแกความตาย ซึ่งศาลตัดสินวาแพทยทั้งสองมีความผิดทางอาญาเพราะ

กระทําการโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง เปนความผิดฐาน Manslaughter18 ในคดีดังกลาว

ความประมาททางอาญาเกิดขึ้นเนื่องจากความเขาใจผิดในการทํางานของนายแพทยทั้งสอง Dr. 

Sullman สงยา vincristine ไปให Dr. Prentice ฉีด ซึ่ง Dr. Prentice ฉีดยาเขาไปที่ไขสันหลัง ทั้งที่

ยาตัวดังกลาวตองฉีดทางเสนเลือดเทานั้นจึงทําใหคนไขถึงแกคามตาย โดยที่หากจะฉีดทางเสน

เลือดจะตองใชยาอีกตัวคือ Methotrexate19

ในคดี R v. Misra and Scrivastava (2005) เปนกรณีที่ผูปวยคือ Sean Philips ซึ่งเขา

รับการผาตัดเขาที่โรงพยาบาลใน Southampton โดยจําเลยเปนแพทยผูรับผิดชอบดูแลผูปวยกอน

การผาตัด ผูปวยมีอาการติดเชื้อซ่ึงจําเลยไมไดวินิจฉัยหรือตรวจพบโดยประมาท พิษลามไปทั่วราง

ผูปวยและทําใหผูปวยมีอาการช็อกจากพิษ (Toxic shock syndrome) และถึงแกความตาย ผูปวย

แสดงใหเห็นถึงอาการที่บงชี้ถึงการติดเชื้อโดยทั่วไป ซึ่งอาการดังกลาวมีอยูอยางตอเนื่องและ

รายแรงปรากฏอยูในบันทึกเวชระเบียน จําเลยไมไดดูและรักษาอาการติดเชื้อดวยวิธีการที่

เหมาะสมและใหยาปฏิชีวนะจนกระทั่งสายเกินไป 

คณะลูกขุนตัดสินวาการกระทําของจําเลยต่ํากวามาตรฐานของความระมัดระวังที่

แพทยอาวุโสซึ่งมีความเชี่ยวชาญและประสบการณเชนจําเลยควรใช และยังแสดงใหเห็นถึงการ

ละเลยความเสี่ยงภัยอันตรายของชีวิตผูปวยที่เห็นไดอยางชัดเจนจากการติดเชื้อ ในการอุทธรณ

จําเลยกลาววาความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงขัดตอ

มาตรฐานที่ The European Convention on Human Rights ตั้งไวเพื่อใหกฎหมายมีความชัดเจน

และแนนอนในระดับที่จําเลยสามารถเห็นผลทางกฎหมายที่ตามมาจากการกระทําของตน 

เนื่องจากขอเท็จจริงที่วาลูกขุนเปนผูตัดสินวาการกระทําของจําเลยถึงขนาดเปนอาชญากรรม

หรือไม หากลูกขุนยังไมตัดสินวาเปนการกระทําประมาทโดยรายแรงซึ่งทําใหผูอ่ืนถึงแกความตาย 

 
18 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 42-43 
19 S. Levy, supra note 6, pp. 604-605 
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ความผิดฐานนี้ก็ยังขาดความแนนอนและไมสามารถที่จะตระหนักรูได ซึ่งการอุทธรณนี้ไดรับการ

สนับสนุนโดยนักวิชาการหลายทาน แตศาลตัดสินวาความแนนอนในที่นี้คือมีความแนนอน

เพียงพอมิใชมีความแนนอนอยางเด็ดขาด กรณีดังกลาวลูกขุนไมไดเปนผูใหคํานิยามของความ

ประมาทเลินเลออยางรายแรง แตพิจารณาขอเท็จจริงวาการกระทําของจําเลยเปนประมาทเลินเลอ

อยางรายแรงอันสมควรรับโทษทางอาญาหรือไม ความผิดฐานนี้จึงมีความแนนอนแลวแต

กระบวนการตัดสินของลูกขุนมีความไมแนนอน นอกจากนี้ศาลยังปฏิเสธขอโตแยงเรื่องการลงโทษ

การกระทําความผิดฐาน Manslaughter โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงทั้งที่จําเลยขาด Mens 

Rea หรือสภาพจิตใจอันนาตําหนิ (Guilty Mind) วา Mens Rea ไมไดพิจารณาเฉพาะในทางภาวะ

วิสัยโดยพิจารณาถึงตัวจําเลยเทานั้น แต Mens Rea ยังสามารถหมายความถึงความผิดหรือความ

นาตําหนิของจําเลยซึ่งเปนองคประกอบของ Manslaughter และการกระทําโดยประมาทเลินเลอ

อยางรายแรงดวย โดยมีลูกขุนตัดสินถึงการกระทําของจําเลยวาต่ําไปกวามาตรฐานอันควรใน

ระดับที่ควรถือเปนอาชญากรรมหรือไม20

คดีนี้มีขอสังเกตวาหลักการเรื่อง Corporate Manslaughter หรือการกระทําผิดฐาน 

Manslaughter โดยนิติบุคคลก็ถูกนํามาใชในคดี Misra and Scrivastava ดวย โดย 

Southampton NHS Trust นายจางของ Drs. Misra และ Scrivastava ถูกฟองใหรับผิดโดยอาศัย 

The Health and Safety at Work Act 1974 ซึ่งระบุหนาที่ใหนายจางคอยดูแลควบคุมมิใหบุคคล

อ่ืนนอกจากลูกจางของตนตองพบความเสี่ยงตอชีวิตและความปลอดภัยเทาที่เปนไปได โดย

โรงพยาบาลถูกกลาวหาวากระทําการโดยไมเหมาะสมหลายประการเชน ระบบของหองคนไขไม

เหมาะสมที่จะใหแพทยที่ดูแลใหคําปรึกษาพบเห็นผูปวยที่กําลังมีปญหา ไมมีระบบคําแนะนําจาก

แพทยอาวุโสในโรงพยาบาลที่เพียงพอ ไมมีนโยบายใหพยาบาลรายงานความเปนกังวลเกี่ยวกับ

การที่บุคลากรทางการแพทยปฏิบัติตอคนไข โรงพยาบาลถูกตัดสินใหมีความผิดทางอาญาและถูก

ปรับเปนเงินหนึ่งแสนปอนดในฐานะเปนผูดูแลแพทยที่กระทําผิดทางอาญา ซึ่งคดีนี้ถือเปนครั้งแรก

ที่มีการลงโทษโรงพยาบาลทางอาญาสําหรับความตายของคนไข 21 กรณีดังกลาวถือวา

โรงพยาบาลใชความระมัดระวังต่ํากวามาตรฐานจึงมีความรับผิดทางอาญา 

โดยสรุปแลวมาตรฐานความระมัดระวังของแพทยจากแนวคําพิพากษาของศาล

อังกฤษ พิจารณาจากระดับของความประมาทเลินเลอและความละเลยไมใสใจชีวิตหรือความเสี่ยง

 
20 Ibid, pp. 605-606 
21 Ibid, pp. 609-610 
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ภยันตรายตอชีวิตผูปวยของแพทยจนถึงระดับที่ถือเปนอาชญากรรมและสมควรถูกลงโทษทาง

อาญา 

 

3) แนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทของแพทย 

คดีตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึงการพิจารณาการกระทําโดยประมาทและมาตรฐานความ

ระมัดระวังของแพทยตามกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษมีดังนี้คือ 

1) คดี Akerele v. R (1943) ซึ่งเปนคดีที่แพทยในประเทศไนจีเรียทําการรักษาเด็ก 57 

คน ซึ่งปวยเปนโรคคุดทะราด (yaws) โดยฉีดยา sobita ซึ่งประกอบดวย Sodium, bismuth และ 

tartrate ผลปรากฏวามีเด็กตายไป 10 คน คดีนี้ศาลชั้นตนเห็นวาจําเลยประมาทโดยเตรียมยาซึ่งมี

สวนผสมของ sobita แรงเกินไป เด็กจึงตายเพราะ bismuth เปนพิษ จึงตัดสินใหจําคุกจําเลยและ

ทํางานหนัก อยางไรก็ตามคดีนี้ศาล Privy Council เห็นวาลําพังการผสมยาแรงเกินไปยังไมถือวา

เปนความประมาททางอาญา ผลที่เกิดขึ้นคือเด็กตายไป 10 คน ไมทําใหความไมระมัดระวังใน

กรณีดังกลาวถึงกับเปนความประมาทเลินเลอในทางอาญาไปได22

ขอสังเกต แมคดีนี้จะเปนกรณีการกระทําโดยประมาทของแพทยในประเทศไนจีเรีย แต

เนื่องจากศาล Privy Council นั้นมีอํานาจพิจารณาคดีที่อุทธรณมาจากศาลอังกฤษในประเทศ

อาณานิคมดวย คดีดังกลาวจึงขึ้นมายังศาลอังกฤษ และในคดีนี้ศาลวินิจฉัยวาขอเท็จจริงแคผสม

ยาแรงเกินไปจนทําใหคนตายยังไมถือวาเปนการกระทําโดยประมาทในระดับที่เปนความผิดทาง

อาญาแมจะเกิดจากความไมระมัดระวังก็ตาม 

2) คดี R v. Sargent (1990) เปนคดีที่นายแพทย Norman Sargent ซึ่งทําหนาที่เปน

วิสัญญีแพทยรักษาผูปวยซึ่งเปนหญิงวัย 55 ปซึ่งเขามารับการผาตัดกลองเสียง คดีนี้ในระหวางทํา

การดูแลรักษาผูปวย นายแพทย Sargent ใสหลอดออกซิเจนในคอผูปวยแลวปลอยออกซิเจนในถัง

ปริมาณถึง 1,020 ลิตรเขาไปในตัวผูปวย ผูปวยจึงถึงแกความตาย ซึ่งศาลพิพากษาจําคุก

นายแพทย Sargent ในความผิดฐานประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย (Manslaughter)23

                                                  
22 ประทีป อาววิจิตรกุล, ฟองแพทย (Doctors at Law), พิมพคร้ังที่ 2. 

(กรุงเทพมหานคร: Pholsiam Printing and Publishing (Thailand) Limited Partnership, 2546), 

น. 91 
23 เพิง่อาง, น. 52-53 
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3) คดี R v. Stuart (1995) คดีนี้จําเลยเปนทันตแพทย ผูตายเปนหญิงชรามีโรค

ประจําตัวคือชักกระตุกและโรคหัวใจมาใหจําเลยถอนฟน 28 ซี่ ผูตายบอกจําเลยวาตนรูสึกกลัว 

จําเลยจึงฉีดยาแกปวด Lignocaine ใหเปน 4 เทา และยา meprivocaine อีกจํานวนมากทําให

ผูตายชัก จําเลยตามรถพยาบาลมาแลวชวยใหออกซิเจน เมื่อรถพยาบาลมาก็พยายามปมหัวใจ 

แตผูตายถึงแกความตาย จําเลยถูกพิพากษาจําคุก 9 เดือนในขอหาฆาคนตายโดยไมเจตนา 

(Manslaughter) และถูก General Dental Council ลบชื่ออกจากทะเบียนดวย24

ขอสังเกต คดีนี้ศาลวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนความผิดทางอาญาเนื่องจาก

กระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงเพราะการใหยาที่สูงเกินขนาดทั้งที่ผูปวยมีโรคประจําตัว

คือชักกระตุกและโรคหัวใจ การที่จําเลยไมใสใจถึงขอเท็จจริงดังกลาวแตใหยาผูตายเปนจํานวน

มากถือวามิไดใชความระมัดระวังที่เหมาะสมอันถึงระดับที่เปนความผิดทางอาญาแลว 

 

1.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

1) การกระทําโดยประมาทของแพทย 

ในชวง 2 ทศวรรษที่ผานมามีการประเมินสถิติวาในประเทศสหรัฐอเมริกามีการฟอง

คดีอาญาการกระทําโดยประมาทเลินเลอในทางการแพทยประมาณ 25 ถึง 35 คดี ซึ่งโดยหลักแลว

คดีดังกลาวจะเปนการกลาวหาวาแพทยประมาทเนื่องจากละเลยมาตรฐานความปลอดภัยสําหรับ

คนไขซึ่งเครงครัดกวาความประมาทเลินเลอในทางแพง สาเหตุที่มีการฟองคดีอาญาการกระทํา

โดยประมาทของแพทยเพียงเล็กนอยอาจอธิบายไดวามีสาเหตุมาจากความซับซอนของคดีทาง

การแพทยและความจําเปนที่จะตองมีความเชี่ยวชาญและความรูเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง

การกระทําและผล (Causation) มาตรฐานความระมัดระวังในทางวิชาชีพ (Professional 

Standard of Care) และการใชดุลยพินิจของแพทยในการทําการตัดสินใจทางการแพทย 

นอกจากนี้ยังรวมถึงมาตรฐานการพิสูจนในคดีอาญาที่สูงกวาในทางแพง อีกทั้งการฟองที่อาศัย

พนักงานอัยการก็ไมมีประสิทธิภาพพอเนื่องจากสํานักงานอัยการมักไมสามารถจะเขาถึงความรู

และความเชี่ยวชาญเฉพาะทางการแพทยได เหลานี้เปนสาเหตุทําใหการฟองคดีอาญาใชคาใชจาย

สูงและยุงยาก นอกจากนี้หากเปรียบเทียบกับอัตราการฟองคดีแพง การถูกฟองคดีอาญาไมใช

ปญหาสําคัญที่ผูประกอบวิชาชีพแพทยและโรงพยาบาลในสหรัฐอเมริกากังวลมากนัก เนื่องจาก

                                                  
24 เพิง่อาง, น. 53 
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โดยปกติทางฝายผูปวยจะใชมาตรการทางกฎหมายแพงในการฟองแพทยผูกอความเสียหายใน

ชีวิตหรือรางกายแกฝายผูปวย25 นอกจากนี้การกระทําโดยประมาทของแพทยในบางกรณีก็ไม

ถึงกับเปนความผิดทางอาญา เพราะหลักการที่วาความประมาทเลินเลอทางอาญาตองรายแรง

กวาความประมาทเลินเลอในทางแพง ดังนั้นการฟองคดีใหแพทยรับผิดในกรณีทุรเวชปฏิบัติในทาง

แพงจึงทําไดงายกวา 

เปนที่เห็นไดชัดวาในการประกอบวิชาชีพแพทยนั้น แมแตแพทยที่มีความเชี่ยวชาญ

อยางสูงก็อาจสูญเสียชีวิตคนไขของตนไปในการรักษาได เวนแตวาแพทยผูนั้นจะเปนแพทย

ผูเชี่ยวชาญในสาขาที่มีความเสี่ยงตอชีวิตผูปวยต่ําโดยสภาพเอง ดังนั้นการที่แพทยไมสามารถ

ปฏิบัติตามมาตรฐานความระมัดระวัง ทักษะและความรูความสามารถเปนเหตุใหคนไขเสียชีวิตซึ่ง

แพทยมีความรับผิดทางแพงอยูแลวจึงไมเพียงพอที่จะทําใหแพทยผูนั้นมีความรับผิดทางอาญาไป

ดวย26 การกระทําประมาทเลินเลอในการประกอบวิชาชีพแพทยซึ่งกอใหเกิดความเสียหายตอชีวิต

หรือรางกายของผูปวยซึ่งอาจทําใหแพทยผูกระทําจะมีความผิดอาญาก็ตอเมื่อการกระทําของ

แพทยเปนความประมาทเลินเลอในทางอาญา 

ในการกระทําโดยประมาทที่จะเปนความผิดอาญาตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นซึ่งได

กลาวมาแลวใน บทที่ 2 วาทั้งจากบทบัญญัติของกฎหมายและคําพิพากษาศาลระบุไวชัดเจนวา

โดยหลักการกระทําโดยประมาทในทางอาญานั้นจะตองมีความผิด (Fault) มากกวาความประมาท

เลินเลอในทางแพง อยางไรก็ตามมักจะไมมีการระบุไวชัดเจนวาความประมาทเลินเลอในทาง

อาญานั้นตองการหลักการอะไรเปนพิเศษมากไปกวาความประมาทเลินเลอในทางแพง ไมวาจะ

เปนความเสี่ยงที่สูงกวา (Greater Risk) การรูถึงความเสี่ยงในทางอัตวิสัย (Subjective 

awareness of the risk) หรือตองการทั้ง 2 ประการ ในขณะเดียวกันบทบัญญัติของกฎหมายกอ็าจ

ใชคําวา ประมาทเลินเลออยางรายแรง (Gross negligence) ความประมาทเลินเลออันนาตําหนิ 

 
25 Robert B. Leflar and Futoshi Iwata,  “Medical Error as Reportable Event, as 

Tort, as Crime: A Transpacific Comparison,” Widener Law Review, 2005, available from 

www.westlaw.com, p. 214-215 
26 Angela Roddey Holder, Medical Malpractice Law, 2nd ed. (New York: A 

Wiley Medical Publication, 1978), p. 361 
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(Culpable negligence) หรือ ความประมาทเลินเลอในทางอาญา (Criminal negligence) แต

บทบัญญัติดังกลาวก็ไมไดใหบทนิยามหรือคําอธิบายวาคําเหลานี้มีความหมายวาอยางไร27  

ความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยประมาทหรือที่เรียกวา Manslaughter ใน

บทบัญญัติของกฎหมายอาญาบางฉบับนั้น ระบุวาความผิดฐาน Manslaughter นั้นคือการการฆา

ผูอ่ืนขณะกระทําการอันชอบดวยกฎหมายโดยมิไดใชความระมัดระวังที่เหมาะสม (Due Caution 

or Circumspection) ซึ่งดูเหมือนจะมีความหมายตามตัวอักษรเดียวกับการมิไดใชความ

ระมัดระวังอันเหมาะสม (Due Care) ที่ถูกใชบอยครั้งในความประมาทเลินเลอในทางแพง คําอ่ืนๆ

ในบทบัญญัติทางอาญาที่ถูกใชคือ “การจงใจหรือไมรับผิดชอบในการละเลยความปลอดภัยของ

ผูอ่ืน” (Willful and wanton disregard of the safety of others) หรือ “ความประมาทโดยจงใจ” 

(Recklessness) ซึ่งไมมีการใหคํานิยามหรืออธิบายความหมายและขอบเขตของคําดังกลาวไว28 

ขณะเดียวกันศาลก็ใชคําเหลานี้ในคําตัดสินโดยมิไดใหความหมายไวอยางชัดเจน จึงมีปญหา

จะตองพิจารณาถึงหลักการที่เพิ่มขึ้นนอกเหนือไปจากจากหลักของความประมาทเลินเลอในทาง

แพง โดยมิใชเปนเรื่องประมาทเลินเลอหรือการขาดความระมัดระวังเทานั้น (Mere negligence of 

carelessness) แตเปนเร่ืองระดับของความประมาทเลินเลอหรือขาดความระมัดระวังซึ่งนํามา

พิจารณาคําวารายแรง (Gross) โดยตองพิจารณาแยกไปจากการกระทําที่วิญูชนหรือบุคคลผูมี

ความสุขุมรอบคอบพึงกระทําในสถานการณเดียวกัน29 โดยหลักการพิเศษหรือความผิด (Fault) ที่

เปนความประมาทเลินเลอในทางอาญาตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาจากแนวคําพิพากษาของศาลมี

อยู 3 กรณีคือ30

1) การกระทําของจําเลยนั้นจะตองมีความเสี่ยงหรือภัยอันตรายสูงกวาการกระทําโดย

ประมาทเลินเลอในทางแพง 

2) จําเลยจะตองตระหนักรูถึงตัวความเสี่ยงหรือภัยอันตรายนั้น กลาวคือมีความ

ตระหนักรูในทางอัตวิสัย 

 
27 Wayne R. La Fave,  Criminal Law, 4th ed. (St. Paul, MIN: West, a Thompson 

business, 2003), p.  264 
28 Ibid, pp. 264-265 
29 Ibid, p. 265 
30 Ibid, pp. 265-267 
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3) บางคดีนั้นศาลกําหนดวาจําเลยจะกระทําความผิดอาญาโดยประมาทได การ

กระทําของจําเลยจะตองมีทั้งความเสี่ยงหรือภัยอันตรายสูงกวาการกระทําโดยประมาทเลินเลอ

ในทางแพงและจําเลยจะตองตระหนักรูถึงภัยอันตรายนั้นดวย 

จากแนวคําพิพากษาดังกลาว จึงมีความเห็นแตกตางกันวาหลักการพิเศษที่ความ

ประมาทเลินเลอในทางอาญาตองมีเพิ่มข้ึนไปจากความประมาทเลินเลอในทางแพงนั้นคือ การ

กระทําของจําเลยจะตองมีความเสี่ยงภัยอันตรายสูงกวาการกระทําโดยประมาทเลินเลอในทาง

แพงหรือจําเลยจะตองตระหนักรูถึงภัยอันตรายนั้น โดยบางคดีศาลตัดสินวาตองมีองคประกอบทั้ง 

2 ประการประกอบกัน 

จากนิยามของความประมาทเลินเลอโดยจงใจ (Recklessness) ใน Model Penal 

Code ของสหรัฐอเมริกาและคําอธิบายในทางตําราซึ่งไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 วาความประมาท

เลินเลอโดยจงใจจะตองมีทั้งความเสี่ยงตอภัยอันตรายที่สูงกวาและการตระหนักรูในทางอัตวิสัย

ของจําเลยถึงความเสี่ยงตอภัยอันตรายนั้นดวย การกระทําประมาทเลินเลอโดยจงใจจึงมี

องคประกอบที่ถือเปนความประมาทเลินเลอในทางอาญา อันจะทําใหผูกระทํามีความผิดทาง

อาญา ในขณะที่ความประมาทเลินเลอธรรมดา (Negligence) ซึ่งไมมีการตระหนักรูในทางอัตวิสัย

ของจําเลยแตใชมาตรฐานในทางภาวะวิสัยนั้นในบางกรณีศาลถือวาไมเปนประมาทเลินเลอในทาง

อาญา จากเหตุผลดังกลาวสรุปไดวาโดยหลักการกระทําโดยประมาทอันจะเปนความผดิทางอาญา

สวนใหญจะตองเปนการกระทําประมาทเลินเลอในระดับความประมาทเลินเลอโดยจงใจ แมจะมี

บางกรณีที่ศาลตัดสินวาความประมาทเลินเลอธรรมดาเปนความผิดทางอาญาก็ตาม  

เมื่อนําหลักการเกี่ยวกับความประมาทเลินเลอในทางอาญามาพิจารณาความรับผิดใน

การประกอบวิชาชีพแพทยจะเห็นไดวาความประมาทเลินเลอในทางอาญาเปนเรื่องของระดับของ

ความรายแรง31 อาจกลาวไดวาโดยทั่วไปแลวผูประกอบวิชาชีพแพทยจะมีความรับผิดจากการ

ประกอบวิชาชีพโดยประมาทไดก็ตอเมื่อแพทยผูนั้นกระทําการโดยประมาทในระดับความประมาท

โดยจงใจ (Recklessness) เทานั้น การกระทําของแพทยจึงอาจเปนความผิดฐานทําใหคนตายโดย

ประมาท (Manslaughter) อันเปนหลักการของประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว32 แมจะมี

บางกรณีที่ศาลตัดสินวาความประมาทเลินเลอธรรมดาเปนความผิดทางอาญาในกรณีที่มีความ

เสี่ยงภัยอันตรายสูงกวาความประมาทเลินเลอตามกฎหมายแพง ดังที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม 

 
31 Angela Roddey Holder, supra note 26, p. 362 
32 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 42 

 



  48 

 

นอกจากนี้การที่แพทยจะถูกกลาวหาวากระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูปวยถึงแก

ความตาย พนักงานอัยการจะตองแสดงใหเห็นวาการกระทําของแพทยเปนสาเหตุของการตายดวย 

กลาวคือ มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผลหรือที่เรียกวา Causation มีกรณีที่อาจนํามา

เทียบเคียงไดคือการใหยาเกินขนาดของผูประกอบวิชาชีพพยาบาลในคดี State v. Cumstock ซึ่ง

พยาบาลใหยานอนหลับแกผูปวยตามคําสั่งทั่วๆไปของแพทยที่มิไดอยูในโรงพยาบาลขณะนั้น ซึ่ง

โดยที่จําเลยผูเปนพยาบาลไมทราบวายาที่ใหนั้นแรงกวาปกติถึง 4 เทา ตอมาผูปวยตายจากโรค

ปอดบวมและพยาบาลผูนี้ถูกกลาวหาวาทําใหคนตายโดยไมเจตนา จากคําใหการทางการแพทย

แสดงใหเห็นวาหากการใหยาเกินขนาดเปนเหตุใหผูปวยถึงแกความตาย ผูปวยจะตองเสียชีวิต

ภายใน 4-5 ชั่วโมง มิใชหลังจากไดรับยา 5 วัน เมื่อไมมีพยานหลักฐานอื่นชี้ใหเห็นถึงสาเหตุของ

การตายที่แนชัด คดีนี้จึงถูกยกฟอง33

สวนกรณีที่ผูทําการรักษามิใชแพทยแตอางตัวเปนแพทยหรือมาทําการรักษาผูปวย

เชนเดียวกับแพทยนั้นนอกจากจะมีความรับผิดทางอาญาในเรื่องการประกอบวิชาชีพแพทยโดย

มิไดรับอนุญาตแลว อาจจะมีความผิดทางอาญาในกรณีที่กระทําโดยประมาทเพราะใชวิธีการ

รักษาอันไมเหมาะสมทําใหผูปวยถึงแกความตายดวย34

 

2) มาตรฐานความระมัดระวังของแพทย 

ในสวนของมาตรฐานความระมัดระวังของแพทยที่นํามาใชพิจารณาการกระทําโดย

ประมาทของแพทยวาแพทยผูกระทําการนั้นๆ ไดใชความระมัดระวังตามมาตรฐานที่แพทยผูมี

ความเชี่ยวชาญในระดับเดียวกันควรใชในกรณีเดียวกัน ในสถานการณเดียวกัน หรือคลายคลึงกัน

หรือไม35หากใชต่ํากวาก็ถือวาแพทยกระทําโดยประมาท และกรณีที่การกระทําโดยประมาทจะเปน

ความผิดทางอาญาไดนั้น นอกจากจะตองมีความเสี่ยงหรือภยันตรายที่สูงกวาการกระทําโดย

ประมาทเลินเลอในทางแพงแลว อาจตองใชเกณฑพิจารณาทางอัตวิสัยดวยวา แพทยผูนั้นรูถึง

ความเสี่ยงตอภยันตรายอันไมสมควรหรือไมเนื่องจากการกระทําความผิดของแพทยในการ

                                                  
33Angela Roddey Holder, supra note 26, p. 362 
34 Ibid, pp. 363-364 
35 David M. Harney, Medical Malpractice, (Indiana: The Allen Smith Company, 

1977), pp. 24-25 
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ประกอบวิชาชีพโดยประมาทนั้นโดยหลักเปนการกระทําโดยประมาทในระดับของความประมาท

โดยจงใจ (Recklessness) ซึ่งตองใชมาตรฐานในทางอัตวิสัยพิจารณาดังที่ไดกลาวมาแลว 

มาตรฐานความระมัดระวังของแพทยซึ่งถูกนํามาปรับใชกับคดีทุรเวชปฏิบัติที่แพทยถูก

ฟองเปนคดีอาญานั้นสามารถพิจารณาไดจากแนวคําพิพากษาของศาล แมคดีอาญาที่ฟองแพทย

จากการกระทําทุรเวชปฏิบัติจะมีไมมากนัก แตก็มีตัวอยางคดีที่นําหลักการเกี่ยวกับการกระทําโดย

ประมาททางอาญาของแพทยมาวินิจฉัยและตัดสินวาแพทยกระทําโดยฝาฝนมาตรฐานความ

ระมัดระวังดังนี้  

คดี Hampton v. State (1905) เปนคดีที่แพทยถูกกลาวหาวามีความผิดฐานฆาคน

ตายโดยไมเจตนาเนื่องจากกระทําการประมาทเลินเลอโดยนาตําหนิ ถือเปนประมาทเลินเลออยาง

รายแรงและยังขาดความรูโดยทั่วไปที่ควรจะมี ในขณะผาตัดแพทยผูนี้ไดทําใหเกิดรอยฉีกที่มดลูก

ของคนไขและไดดึงลําไสใหญของคนไขออกมาทางรอยฉีกดังกลาว ศาลตัดสินลงโทษแพทย

เนื่องจากเห็นวา แมแพทยจะใชทักษะและทําการตัดสินใจโดยสุจริตเพื่อจะรักษาคนไข แพทยก็

อาจมีความผิดเนื่องจากละเลยขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผาตัดอยางรายแรงกอภัยอันตรายใหผูปวย

อันทําใหแพทยผูนั้นมีความรับผิดทางอาญา36 จะเห็นไดวามาตรฐานความระมัดระวังจากเหตุผล

ในคําพิพากษาของแพทยในคดีนี้คือแพทยตองไมละเลยขอเท็จจริงอันเปนการกอภัยอันตรายแก

ผูปวยอยางรายแรง หากแพทยละเลยไมใสใจภัยอันตรายดังกลาวอยางรายแรงและเกิดความ

เสียหายตอชีวิตผูปวยขึ้น แพทยก็จะตองรับผิดทางอาญา 

คดี State v. Lester (1914) เปนกรณีที่ผูปวยเสียชีวิตจากการไดรับรังสี X-ray มาก

เกินไป จําเลยผูใหรังสี X-ray ถูกกลาวหาวามีความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยไมเจตนา 

ในคดีดังกลาวกลาวถึงมาตรฐานของความผิดทางอาญาไววา “การกระทําที่ปราศจากความ

ระมัดระวังทุกกรณีมิใชความผิดอาญา จะเปนการกระทําความผิดทางอาญาเฉพาะเมื่อแพทย

แสดงใหเห็นถึงการที่แพทยขาดความสามารถอยางรายแรง ขาดความสนใจ ความรับผิดชอบ เมิน

เฉยและไมแยแสตอความปลอดภัยของผูปวยอยางรายแรงซึ่งอาจเกิดจากความประมาทเลินเลอ

อยางรายแรงอันทําใหเปนความผิดทางอาญา” ขณะเดียวกันการที่ผูปวยถึงแกความตายเนื่องจาก

ผลของขอผิดพลาดในการตัดสินใจหรือจากอุบัติเหตุไมใชกรณีที่แพทยจะมีความผิดทางอาญา37

 
36 Angela Roddey Holder, supra note 26, p. 362 
37 Ibid. 
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คดี Munson v. Janklow (1976)38 เปนกรณีที่แพทยในคลินิกทําแทงใหหญิงทองแกถึง 

6 ถึง 9 เดือน และหญิงนั้นถึงแกความตาย ศาลตัดสินวาพฤติการณของจําเลยเชนนี้ เบี่ยงเบนไป

จากความระมัดระวังในการประกอบวิชาชีพอยางมาก ไมมีแพทยที่มีวิจารณญาณ (Reasonable 

Physician) จะทําแทงใหหญิงทองแกเชนนั้นในคลินิกโดยวิธีการที่จําเลยทํา ศาลจึงตัดสินใหแพทย

ผูนั้นมีความผิดฐานฆาคนตายโดยประมาท39

จากมาตรฐานความระมัดระวังในเหตุผลของคําพิพากษาที่ยกตัวอยางมานี้ แมศาล

อาจใชคําแตกตางกันแตโดยหลักการแลวมีความคลายคลึงกัน อาจสรุปไดวาการกระทําของแพทย

จะเปนความผิดทางอาญาโดยประมาทไดแพทยจะตองเบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานความระมัดระวัง

อยางรายแรงโดยไมแยแสตอภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นแกผูปวยซึ่งแพทยผูมีวิจารณญาณจะมิกระทํา

เชนนั้น 

 

3) แนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทของแพทย 

คดีตัวอยางที่เกี่ยวกับการฟองรองแพทยใหรับผิดทางอาญาเนื่องจากการกระทําที่เปน

ทุรเวชปฏิบัติอันจะเปนตัวอยางในการพิจารณาหลักการและมาตรฐานความระมัดระวังในการ

กระทําความผิดอาญาโดยประมาทของแพทยไดแก 

1) คดี State of Utah v. David R. Warden (Utah 1991)40 เปนคดีที่ฟองนายแพทย 

David Warden วากระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย ในคดีดังกลาว Joanne 

Young หญิงตั้งครรภอายุ 18 ปซึ่งเปนคนไขในความดูแลของนายแพทย Warden มีความประสงค

จะคลอดบุตรที่บานของตน ในวันที่ 7 พฤศจิกายน 1986 ซึ่งเปนเวลา 6 สัปดาหกอนครบกําหนด

คลอด  Joanne Young มีอาการเปนตะคริวและเลือดไหลจากทางชองคลอด เมื่อมารดาของ 

                                                  
38 Ibid, p. 361 
39 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ,  นิติเวชศาสตร, พิมพคร้ังที่ 5. (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2532), น. 144-145 
40 Paul R. Van Grunsven, “Medical Malpractice or Criminal Mistake?-An 

Analysis of Past and Current Criminal Prosecutions for Criminal Mistakes and Fatal 

Errors,” DePaul Journal of Health Care Law, Fall 1997, available from www.westlaw.com, 

pp. 24-27 
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Joanne โทรศัพทไปแจงอาการแกนายแพทย Warden นายแพทย Warden แจงวา Joanne กําลัง

จะคลอดและไมมีอะไรตองเปนกังวล พรอมทั้งแจงวาไมมีความจําเปนจะตองพาตัว Joanne มาที่

คลินิก หลังจากนั้นมารดาของ Joanne โทรศัพทไปแจงอีกครั้งวาบุตรสาวของตนมีอาการ

เลือดออกเปนลิ่ม นายแพทย Warden แจงวาใหเลิกตื่นตระหนกโวยวายและใหโทรกลับมาอีกครั้ง

เมื่อมีอาการมดลูกบีบตัวครั้งละ 3-5 นาที หลายชั่วโมงตอมามารดาของ Joanne โทรศัพทไปแจง

วาบุตรสาวของตนอยูในระยะสุดทายกอนจะคลอด ซึ่งจนถึงขณะนั้นนายแพทย Warden ไมไดทํา

การตรวจถึงแนวโนมที่จะมีการคลอดกอนกําหนดและมาตรการที่ควรทําเพื่อลดแนวโนมที่จะมีการ

คลอดกอนกําหนดเลย  

นายแพทย Warden ไปถึงบานของ Joanne หลังจากที่มีการคลอดทารกเพศชายออก

มาแลว ทารกเพศชายนั้นนอกจากน้ําหนักนอยกวาปกติแลวยังมีปญหาเกี่ยวกับการหายใจ

นับต้ังแตเกิด Warden ตระหนักวาทารกที่คลอดกอนกําหนดเปนโรคเกี่ยวกับทางเดินหายใจ 

(respiratory distress syndrome) ซึ่งเปนอาการรายแรงที่เกี่ยวกับการคลอดกอนกําหนดและอาจ

ทําใหทารกถึงแกความตายได แต Warden ไมไดแจงถึงลักษณะของโรคดังกลาว เมื่อถูกถามวา

จะตองพาทารกไปยังโรงพยาบาลหรือไม Warden ตอบวาไมจําเปนและระบุอีกวาอาการหายใจ

ดังกลาวเปนเรื่องปกติของทารกที่คลอดกอนกําหนด 40 นาทีหลังจากทารกคลอด Warden ก็ออก

จากบานของครอบครัว Young ไป 

วันรุงขึ้นอาการเกี่ยวกับการหายใจของทารกรุนแรงมากขึ้น และความพยายามในการ

ติดตอนายแพทย Warden ก็ลมเหลว จึงมีการตามกุมารแพทยคนอื่นมาดูอาการที่บานและพบวา

ทารกใกลจะเสียชีวิตแลว ครอบครัว Young จึงรีบพาทารกไปยังโรงพยาบาลโดยเรงดวน ตอมา

ทารกถึงแกความตายไมนานหลังจากถึงโรงพยาบาล 

ขอเท็จจริงพบวาทั้งที่ทํางานและบานของนายแพทย Warden อยูไมไกลจากบานของ

ครอบครัว Young นัก และนายแพทย Warden ตื่นขึ้นมาแตเชาแตไมพยายามติดตอครอบครัว 

Young เลยจนกระทั่งตอนบายของวันที่ทารกถึงแกความตาย (วันที่ 8 ซึ่งเปนหนึ่งวันหลังจากทารก

คลอด) นายแพทย Warden ถูกฟองวากระทําโดยประมาททําใหผูอ่ืนถึงแกความตาย (Negligent 

Homicide) ซึ่งตามกฎหมายของรัฐยูทาหระบุเปนความผิดเมื่อผูกระทํากระทําประมาททางอาญา

เปนเหตุใหผู อ่ืนถึงแกความตาย แมศาลอุทธรณจะกลับคําตัดสินของลูกขุนโดยพิจารณาวา

พยานหลักฐานไมพอชี้วาการกระทําของนายแพทย Warden  เปนการกระทําโดยประมาทในทาง

อาญา ศาลฎีกาของรัฐยูทาหตัดสินยืนตามคณะลูกขุนวาการกระทําของนายแพทย Warden เปน

 



  52 

 

                                                 

ความผิด41 จากคําพิพากษาของศาลฎีกาของรัฐยูทาห ไดใหคําอธิบายไววาความประมาทเลินเลอ

ทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายตามกฎหมายรัฐยูทาหนั้นหมายถึงกรณีที่ผูกระทําควรจะรูถึงการเสี่ยง

ภัยอันตรายโดยไมมีเหตุผลอันสมควร (Unjustifiable Risk) หรือรูวาผลของการกระทําของตนจะ

นําไปสูความตายของผูอื่น ความเสี่ยงเชนวานี้ตองรายแรงในระดับที่การไมตระหนักถึงความเสี่ยง

ถือเปนการเบี่ยงเบนอยางรายแรงไปจากมาตรฐานความระมัดระวังที่บุคคลทั่วไปจะใชใน

สถานการณเดียวกับผูกระทํา ในการฟองคดีอาญาแพทยนั้น พยานหลักฐานจะตองพิสูจนโดย

ปราศจากขอสงสัยอันควรวาการรักษาของแพทยทําใหเกิดความเสี่ยงภัยอันตรายโดยไมมีเหตุอัน

สมควรอันจะทําใหผูปวยถึงแกความตาย และโดยธรรมชาติของการเสี่ยงและระดับการไมตระหนัก

รูถึงความเสี่ยงนั้นถือวาเปนการเบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานความระมัดระวังอยางรายแรง ซึ่งในคดี

ดังกลาวศาลตัดสินวานายแพทย Warden ละเมิดมาตรฐานความระมัดระวังและมีความผิดทาง

อาญาแลว42

2) คดี State of New York v. Einaugler (N.Y. App. Div. 1994)43 เปนกรณีที่ Dr. 

Gerald Einaugler เปนแพทยผูดูแลในสถานรักษาคนชรา (Nursing Home) ถูกตัดสินจําคุก 52 

สัปดาหเนื่องจากกระทําโดยประมาทและละเมิดกฎหมายเกี่ยวกับสุขภาพของรัฐ Dr. Einaugler 

ไดส่ังใหอาหารเหลวทางสายแก Ms. Lamour ผูปวยโดยผิดพลาด โดยใหอาหารเหลวเขาไปทางทอ

ที่ใชระบายของเสียทางชองทอง (peritoneal dialysis catheter) แทนที่จะเปนทอที่สงอาหารไปยัง

กระเพาะอาหาร (gastrointestinal feeding tube) ดังนั้นสารอาหารจึงเขาไปอยูในทอที่ใชลําเลียง

ของเสียจากเลือดผูปวย หลังจากการใหอาหารทางสายหลายครั้งพยาบาลก็พบส่ิงผิดปกติ

เนื่องจากผูปวยหายใจติดขัดและอาเจียน และไดแจงไปยัง Dr. Einaugler เมื่อมีการแจงไปยัง

โรงพยาบาล Dr. Einaugler ไดรับคําแนะนําจากแพทยที่มีคุณวุฒิมากกวาวาใหยายผูปวยไปยัง

โรงพยาบาลทันที แม Dr. Einaugler จะรูวาอาการของคนไขรายแรงแตก็ไมไดส่ังยายผูปวยเขา

โรงพยาบาลทันที แตรออีกมากกวา 10 ชั่วโมง หลังจากสงโรงพยาบาลผูปวยถึงแกความตายใน

 
41 Ibid, pp. 26-27 
42 James A. Filkins, ““With no Evil Intent” The Criminal Prosecution of 

Physicians for Medical Negligence,” Journal of Legal Medicine, December 2001, 

available from www.westlaw.com, pp. 479-481 
43 Paul R. Van Grunsven, supra note 40, pp. 28-29 
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ไมกี่วันถัดมา44 A New York State Medical-Conduct Board ไดพิจารณาวาการกระทําดังกลาว

ไมมีความผิดเพราะเปนเพียงความเขาใจผิดเนื่องจากความคลายคลึงกันของทอทั้งสองในรางกาย

ผูปวย อัยการจึงฟองคดี45

ในคดีดังกลาวศาลตัดสินวา Dr. Einaugler ไมไดกระทําความผิดทางอาญาโดย

ประมาทในการที่ไมระวังสั่งใหอาหารเหลวทางสายแกผูปวย แตศาลเห็นวาการที่ Dr. Einaugler 

ละเลยตอคําแนะนําของแพทยที่มีคุณวุฒิมากกวาที่ใหยายผูปวยไปโรงพยาบาลทันทีไมอาจถือวา

เปนขอผิดพลาดโดยสุจริตในการตัดสินใจทางการแพทยได การกระทําของ Dr. Einaugler เปนการ

ตระหนักดีถึงความเสี่ยงภัยอันตรายที่เกิดตอรางกายผูปายแตเลือกที่จะไมใสใจถึงภัยอันตราย

ดังกลาว  นอกจากนี้ยังเปนการเบี่ยงเบนอยางรายแรงจากมาตรฐานของการกระทําที่วิญูชนควร

มีและควรใชในสถานการณเดียวกัน ศาลอุทธรณวินิจฉัยวาการกระทําที่เบี่ยงเบนจากมาตรฐาน

อยางรายแรงถือเปนองคประกอบสําคัญของการกระทําความผิดอาญาแลว46

ขอสังเกต ศาลมิไดตัดสินวาการสั่งใหอาหารทางสายที่ผิดพลาดถือเปนความประมาท

ในระดับที่เปนความผิดอาญา ประเด็นที่ศาลพิจารณาวาเปนความผิดอาญาคือการกระทําโดย

ประมาทในสวนที่ Dr. Einaugler ละเลยไมสงผูปวยเขาโรงพยาบาลทันทีทั้งที่เห็นไดถึงภัยอันตราย

ที่กําลังเกิดขึ้นกับผูปวย 

 

2. ความรับผิดทางอาญาในการกระทาํโดยประมาทของแพทยในระบบกฎหมายซวีิลลอว 

 

2.1 ประเทศเยอรมัน 

 

1) การกระทําโดยประมาทของแพทย 

ดังที่กลาวมาแลวในบทที่ 2 วาประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันไมไดใหคําอธิบาย

ความหมายของคําวาประมาทไว เพียงแตระบุความผิดฐานฆาคนตายโดยประมาทไวเทานั้น 

                                                  
44 Kara M. McCarthy, “Doing Time for Clinical Crime: The Prosecution of 

Incompetent Physicians as an Additional Mechanism to Assure Quality Health Care,” 

Seton Hall Law Review, 1997, available from www.westlaw.com, pp. 607-610 
45 Paul R. Van Grunsven, supra note 40, p. 29 
46 Kara M. McCarthy, supra note 44, pp. 608-610 
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ความหมายของความประมาทในทางอาญาจึงตองพิจารณาจากคํานิยามในประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันและคําอธิบายในทางตํารา และเนื่องจากไมมีการระบุความผิดเกี่ยวกับแพทยไวโดยเฉพาะ

จึงตองนําหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมันมาพิจารณาความ

รับผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทยในกรณีที่แพทยกอความเสียหายในชีวิตหรือ

รางกายของผูปวย 

สืบเนื่องจากกฎหมายอาญาเยอรมันระบุความผิดฐานทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดย

ประมาท (Fahrlaessige Toetung) หรือความผิดฐานทํารายรางกายโดยประมาท (Fahrlaessige 

Koerperverletzung) โดยไมมีการระบุแบงแยกระดับของความประมาทไววาเปนประมาทในระดับ

ใด ตางจากในระบบกฎหมายคอมมอนลอวเชนอังกฤษและสหรัฐอเมริกาดังที่ไดกลาวมาแลว 

ดังนั้นกรณีที่แพทยกระทําโดยประมาทอันเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย แมเพียงปราศจากความ

ระมัดระวังตามหนาที่ (Verletzung der Sorgfaltspflicht) และผลที่เกิดขึ้นจากการกระทํานั้นเปน

การผิดกฎหมาย47 ก็ถือวาเปนสวนหนึ่งของความชั่วอันเปนองคประกอบที่จะทําใหแพทยผูนั้นตอง

รับผิดทางอาญาแลว48 ดังนั้นแพทยก็ยอมมีความรับผิดทางอาญาในการประกอบวิชาชีพ หลักการ

ที่วาระดับความรายแรงของการกระทําผิดโดยประมาทในทางแพงและทางอาญาไมแตกตางกันนี้

เปนแนวคิดของประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอวเชน ประเทศเยอรมันซึ่งแตกตางไปจาก

ประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

2) มาตรฐานความระมัดระวังของแพทย 

มาตรฐานความระมัดระวังของแพทยตามกฎหมายเยอรมันนั้นจะตองพิจารณาจาก

มาตรฐานความระมัดระวังซึ่งไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วานักกฎหมายมีความเห็นแตกตางกันเปน 

2 ฝายคือ49

ความเห็นของฝายขางมาก ซึ่งมี Prof. Jescheck เปนตัวแทนเห็นวามาตรฐานความ

ระมัดระวังจากการละเมิดตอหนาที่ที่ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย โดยพิจารณาวาหาก

ผูกระทําไดกระทําหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันมีลักษณะเปนการละเมิดตอหนาที่ที่

จะตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัยแลวกอใหเกิดผลที่เปนการกออันตรายที่เห็นไดชัด และ

                                                  
47 วฑิูรย อ้ึงประพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 51 
48 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 43-44 
49 ทัศนวรรณ สิริพรหมเจริญ, “มาตรฐานความระมัดระวงักรณีกระทําโดยประมาท,” 

(วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 164-165 
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ผลนั้นถือวาเปนไปตามหลักความสัมพันธระหวางการกระทําและผล ตองถือวาผูกระทําไดกระทํา

โดยประมาท 

ความเห็นของฝายขางนอย ซึ่งเปนความเห็นของ Prof. Roxin เห็นวาการพิจารณาถึง

หลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังจะตองพิจารณาโดยใชทฤษฎีวาดวยความรับผิด

ในทางภาวะวิสัย (Die Lehre von der objektiven Zurechnung) กลาวคือการกระทําโดย

ประมาทเปนผลจากการกระทําที่กอใหเกิดความเสี่ยงโดยมิไดรับอนุญาต และผลของการกระทําที่

เกิดขึ้นนั้นจะตองเปนไปตามหลักทฤษฎีวาดวยความสัมพันธระหวางการกระทําและผลซึ่งเปนการ

พิจารณาทฤษฎีวาดวยความรับผิดในทางภาวะวิสัยสองขั้นตอน ข้ันตอนแรกคือผลที่เกิดขึ้นนั้น

จะตองเปนไปตามหลักทฤษฎีวาดวยความสัมพันธระหวางการกระทําและผล ซึ่ง Prof. Roxin เห็น

วาใหใชทฤษฎีเงื่อนไขพิจารณา ในสวนของมาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาท

นั้นตองพิจารณาในสวนของขั้นตอนที่สอง คือผลของการกระทําที่เกิดขึ้นเกิดจากการกระทําของ

ผูกระทําที่กอใหเกิดความเสี่ยงโดยที่ไมไดรับอนุญาตหรือไม และเปนผลที่อยูในขอบเขตของ

องคประกอบความผิดหรือไม 

โดยหลักเกณฑในการกําหนดการกอใหเกิดอันตรายโดยไมได รับอนุญาต (Zur 

Konkretisierung der unerlaubten Gefahrschaffung) สามารถพิจารณาไดจาก บรรทัดฐานของ

กฎหมาย (Rechtsnormen) บรรทัดฐานในทางอาชีพ (Verkehrsnormen) หลักความไววางใจ 

(Der Vertrauensgrundsatz) มาตรฐานที่แตกตางกันไป (Die differenzierte Massfigur) หนาที่ที่

จะตองสอบถามและงดเวนกระทําการ (Erkundigungs-und Unterlassungspflichten) และการ

ชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนและความเสี่ยง (Die Abwaegung von Nutzen und Risiko) ซึ่งได

กลาวมาแลวในบทที่ 2 

อยางไรก็ตามแมความเห็นจากนักกฎหมายทั้งสองฝายจะมีความแตกตางในการใช

หลักเกณฑพิจารณามาตรฐานความระมัดระวัง แตในทางเนื้อหาแลวมีความใกลเคียงกัน เชนการ

ละเมิดตอหนาที่ที่จะตองงดเวนกระทําการใดที่เฉพาะคนที่ไดรับการฝกฝนเทานั้นจึงจะกระทําได

อันเปนไปตามหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่อันจะตองใชความระมัดระวังตามภาวะวิสัยตาม

ความเห็นฝายขางมากนั้น ตรงกับหลักเกณฑการกออันตรายโดยไมไดรับอนุญาตตามความเห็น

ฝายขางนอย ในกรณีละเมิดตอหนาที่ที่จะงดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งขณะที่ผูกระทําไม

พรอม50

                                                  
50 เพิ่งอาง, น. 166 
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หลักเกณฑดังกลาวนํามาปรับใชพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของแพทยได โดย

ตามความเห็นฝายขางมาก หากแพทยไดกระทําหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันมี

ลักษณะเปนการละเมิดตอหนาที่ที่จะตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย (กลาวคือใช

มาตรฐานของวิญูชนที่อยูในฐานะเดียวกับผูกระทําความผิด ในที่นี้ก็คือวิญูชนผูมีฐานะเปน

แพทย) แลวกอใหเกิดผลที่เปนการกออันตรายที่เห็นไดชัด และผลนั้นถือวาเปนไปตามหลัก

ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลแลว ตองถือวาแพทยผูนั้นกระทําโดยประมาท 

ในขณะเดียวกันตามความเห็นของฝายขางนอย แพทยจะกระทําโดยประมาทก็ตอเมื่อ

การกระทํานั้นเปนผลจากการกระทําที่กอใหเกิดความเสี่ยงโดยมิไดรับอนุญาต และผลของการ

กระทําที่เกิดขึ้น (ซึ่งในที่นี้คือความเสียหายตอชีวิตและรางกายของผูปวย) จะตองเปนไปตามหลัก

ทฤษฎีวาดวยความสัมพันธระหวางการกระทําและผล กลาวคือพิจารณาวาแพทยไดกอใหเกิด

ความเสี่ยงที่มิไดรับอนุญาตหรือไม ซึ่งอาจจะพิจารณาไดจากหลายบรรทัดฐาน เชนบรรทัดฐาน

ทางกฎหมายหรือบรรทัดฐานทางอาชีพ หรือหลักความไววางใจ หากแพทยกระทําการฝาฝน

มาตรฐานตามบรรทัดฐานตางๆที่กลาวมาแลว ถือวาแพทยกระทําโดยประมาท 

อยางไรก็ตามหลักเกณฑตางๆที่กลาวมา ไมวาจะเปนความเห็นของ Prof. Jescheck 

ซึ่งพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังจากการละเมิดตอหนาที่ที่ตองใชความระมัดระวังในทาง

ภาวะวิสัย หรือความเห็นของ Prof. Roxin ซึ่งเห็นวาการพิจารณาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐาน

ความระมัดระวังจะตองพิจารณาโดยใชทฤษฎีวาดวยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre 

von der objektiven Zurechnung) นั้นลวนแตเปนการพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังตาม

ภาวะวิสัยซึ่งเปนกรณีที่ความสามารถในทางสวนตัวของผูกระทําจะสอดคลองกับบรรทัดฐาน

ดังกลาว แตในบางกรณีผูกระทําอาจมีความสามารถสูงกวาหรือนอยกวากรณีปกติทั่วไป ซึ่งหาก

นํามาใชพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของแพทยก็อาจเปนกรณีที่แพทยไมอาจขยับมือและ

แขนไดอยางสะดวก ทําใหไมอาจทําการผาตัดไดเหมือนกรณีปกติ ในทางตรงขามก็มีแพทยที่มี

ความเชี่ยวชาญสูงและฝมือผาตัดดีกวาแพทยทั่วๆไปเชนกัน มีปญหาวาความสามารถเฉพาะตัว

ของผูกระทําจะถูกนํามาใชพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังเพียงใด51 ในที่นี้มี 2 ความเห็นคือ 

ความเห็นของฝายขางมาก ซึ่งใชหลักบรรทัดฐานสองชั้น (doppelten Massstab) ตาม

ทฤษฎีนี้ถือวาการละเมิดตอบรรทัดฐานในทางภาวะวิสัยถือวาครบองคประกอบความผิดของการ

                                                  
51 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน, “มาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาท

ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน,” ดุลพาห. ปที่54 เลมที่ 1 (มกราคม – เมษายน 2550), น. 147 
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กระทําโดยประมาทแลว สวนปญหาวาผูกระทําผิดสามารถที่จะรับผิดไดหรือไมนั้นเปนปญหาใน

สวนของความนาตําหนิของการกระทําโดยประมาท (ein Problem der Fahrlaessigkietsschuld) 

เมื่อสวนในทางภาวะวิสัยของการกระทําโดยประมาทมีอยูแลว (องคประกอบในสวนของความไม

ชอบดวยกฎหมาย หรือ Unrechtstatbestand) ก็ตองพิจารณาผูกระทําความผิดแตละคนตอไป

โดยพิจารณาระดับสติปญญา การศึกษา ความสามารถ ประสบการณ ตลอดจนฐานะทางสังคม

ของแตละคนวาเปนไปตามขอบัญญัติในเรื่องขอสันนิษฐานและความระมัดระวังโดยทั่วไปหรือไม 

(das generelle Sorgfalts-und Voraussichtsgebot, องคประกอบของความนาตําหนิหรือ 

Schuldtatbestand) เชน เมื่อบุคคลใดกอใหเกิดอุบัติเหตุจากการละเมิดกฎจราจรที่ตนไมสามารถ

ปฏิบัติตามไดเนื่องจากตนมีความสามารถต่ํากวามาตรฐานทั่วไป ถือวาการกระทําครบ

องคประกอบความผิดแลว  แต เฉพาะความนาตําหนิของการกระทําโดยประมาท  (die 

Fahlaessigkeitsschuld) ที่ไมมีอยูเพราะถือวาผูกระทําความผิดไมอาจจะปฏิบัติตามบรรทัดฐาน

ได ( sein individuelles Unvermoegen) แตหากผูกระทํารูถึงความไมสามารถของตนแลวยังเขา

ไปกระทําการดังกลาวก็ถือวาเปนการกระทําโดยประมาทซึ่งมีทั้งสวนอัตวิสัยและภาวะวิสัยอยู

ครบถวน52

ความเห็นฝายขางนอย ซึ่งเห็นวาการครบองคประกอบความผิดของการกระทําผิดโดย

ประมาทขึ้นอยูกับความสามารถของผูกระทําความผิดเปนรายๆไป (von den individuellen 

Faehigkeiten des Taeters) ใครที่มีความสามารถมากกวาบุคคลทั่วไปก็อาจถูกเรียกรองมากกวา

ในแงที่วาตนจะตองรับผิดฐานประมาท หากวาตนไมไดใชความสามารถของตนที่มีสูงกวาปกติ

แลวเปนผลใหเกิดความเสียหายขึ้น แมวาถาเปนบุคคลอื่นจะไมตองรับผิดก็ตาม ในขณะเดียวกันผู

ที่มีความสามารถนอยกวาบุคคลทั่วไปก็ไมตองใชความระมัดระวังเกินความสามารถที่ตนมี จาก

เหตุผลดังกลาวไมถือวากระทําโดยประมาท แมบุคคลทั่วไปจะถูกลงโทษจากการกระทําเดียวกันนี้ 

อยางไรก็ตามกรณีที่ผูกระทํารูวาตนเองมีความสามารถต่ํากวาเกณฑมาตรฐานแลวก็ยังถือวาตอง

รับผิดฐานกระทําโดยประมาทหากเขาไปกระทําการดังกลาวโดยสามารถที่จะตําหนิตนเองได 

(sein Uebernahmeverschulden)53

จากการศึกษาพบวาความเห็นทั้งสองกรณีนั้นก็ไมไดแตกตางกันมากนัก ซึ่งอาจนํามา

พิจารณาการกระทําโดยประมาทของแพทยไดดังนี้ 

                                                  
52 เพิง่อาง, น. 147-148 
53 เพิง่อาง, น. 148 

 



  58 

 

                                                 

กรณีที่แพทยมีความสามารถต่ํากวาเกณฑเฉลี่ยโดยปกติ เชนแพทยมือเจ็บหรือสายตา

มองเห็นไมชัด ทั้งสองฝายเห็นตรงกันวาแพทยไมตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท หากแพทยไม

สามารถปฏิบัติไปตามเกณฑมาตรฐานได เวนเสียแตวาแพทยจะรูวาตนมีความสามารถต่ํากวา

เกณฑมาตรฐานแลวยังไปฝาฝนกระทํา โดยความเห็นฝายขางมากเห็นวากรณีที่ผูกระทํามี

ความสามารถต่ํากวาเกณฑมาตรฐานนั้นผูกระทําขาดความนาตําหนิจึงไมสมควรถูกลงโทษ แต

ความเห็นฝายขางนอยเห็นวาเปนการขาดองคประกอบของความผิด และในกรณีที่แพทยรูวาตนมี

ความสามารถต่ํากวาเกณฑมาตรฐานแตยังไปฝาฝนกระทํา ทั้งสองฝายเห็นตรงกันวากรณี

ดังกลาวแพทยจะตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท อยางไรก็ตามในกรณีที่แพทยมีความสามารถ

สูงกวาเกณฑทั่วไปความเห็นทั้งสองฝายจะแตกตางกัน เนื่องจากตามมาตรฐานทางภาวะวิสัย

แพทยไมจําตองกระทําเกินกวาที่แพทยทั่วไปกระทํา ขณะที่ทฤษฎีที่พิจารณาผูกระทําความผิดเปน

คนๆไปอันเปนความเห็นฝายขางนอยเห็นวาแพทยจะตองใชความสามารถที่ตนมีเกินกวาเกณฑ

เฉลี่ยดวย ซึ่งทําใหแพทยผูเชี่ยวชาญเปนพิเศษกวาแพทยทั่วๆไปจะถูกเรียกรองใหกระทํามากกวา

ปกติ  

ขอแตกตางของทั้งสองความเห็นถูกทําใหลดนอยลงโดยทฤษฎีทางภาวะวิสัย (die 

objektiver) ซึ่งไดกําหนดเกณฑมาตรฐานพิเศษสําหรับผูเชี่ยวชาญไวเปนพิเศษ ขณะที่ผูที่

ความสามารถสูงกวาเกณฑมาตรฐานก็สามารถกระทําใหเปนไปตามเกณฑในทางภาวะวิสัยของ

การเสี่ยงที่อนุญาตได เชนกระทําตามหลักความไววางใจ เปนตน54

ความเห็นของ Prof. Roxin เห็นวาความเห็นที่ถูกตองอยูระหวางกึ่งกลางความเห็นทั้ง

สอง กลาวคือความสามารถต่ํากวาเกณฑไมถือเปนการตัดองคประกอบความผิดตามโครงสรางขอ 

1 และความผิดตามโครงสรางขอ 2 อยางไรก็ตามผูกระทําที่มีความสามารถสูงกวาเกณฑ

มาตรฐานจะตองใชความสามารถดังกลาวของตน 55 ซึ่งหากนําหลักดังกลาวมาพิจารณาการ

กระทําความผิดทางอาญาโดยประมาทของแพทยอาจกลาวไดวากรณีที่แพทยมีความสามารถต่ํา

กว า เกณฑมาตรฐานจะตองพิจารณามาตรฐานความระมัดระวั ง โดยหลักวิญูชน 

(gereralisieren) แตในกรณีที่แพทยมีความสามารถสูงกวาเกณฑมาตรฐานจะตองใชหลักปจเจก

ชน (individualisieren) กลาวคือแพทยที่มีความสามารถต่ํากวาเกณฑก็ยังตองรักษามาตรฐาน

 
54 เพิง่อาง, น. 149 
55 เพิง่อาง.  

 



  59 

 

ความระมัดระวังของวิญูชน ในขณะที่แพทยผูมีความสามารถสูงกวาเกณฑก็ตองรักษา

มาตรฐานที่สูงกวาเกณฑปกติโดยการใชความระมัดระวังมากกวาแพทยโดยทั่วไป 

  

3) แนวคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทของแพทย 

คดีตัวอยางในเรื่องการกระทําโดยประมาทของแพทยอันเปนคดีอาญามีดังนี้คือ  

คดีที่แพทยเยอรมันถูกฟองฐานทําใหคนตายโดยประมาท 2 ราย จําเลยเปนศัลยแพทย

ผาตัดใสลวดใหผูปวยเพื่อตรึงกระดูกไหปลาราแกผูปวยทั้ง 2 ซึ่งเปนหญิงอายุ 44 ป และชายอายุ 

19 ป ทั้งคูกระดูกไหปลาราหักจากอุบัติเหตุทางรถยนต56 ตอมาผูปวยถึงแกความตายเนื่องจาก

ลวดที่แพทยใสไวเคลื่อนไปทิ่มทะลุหัวใจ ศาลไดขอความเห็นจากพยานผูเชี่ยวชาญพบวาการ

ผาตัดในลักษณะดังกลาวควรจะงอปลายลวดเพื่อปองกันไมใหลวดเคลื่อนที่ ซึ่งแมการงอปลาย

ลวดดังกลาวจะลดอันตรายไดแตก็ไมไดเปนหลักประกันวาจะปองกันไมใหลวดเคลื่อนตัวไดอยาง

แนนอน ดังนั้นศาลจึงลงโทษศัลยแพทยผูนั้นในการประกอบวิชาชีพโดยประมาทเปนเหตุใหผูปวย

ถึงแกความตาย แตลงโทษปรับอันเปนโทษสถานเบาเทานั้น57

ขอสังเกต ความประมาทเลินเลอทางอาญาตามกฎหมายเยอรมันนั้นไมไดมีหลักการวา

จะตองมีระดับความรายแรงยิ่งกวาความประมาทเลินเลอในทางแพงดังเชนประเทศที่ใชระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว กรณีดังกลาวศาลตัดสินวาการกระทําของแพทยที่ไมไดงอลวดปองกันมิให

ลวดเคลื่อนที่ถือเปนความผิดทางอาญาแลวเพราะใชความระมัดระวังในการรักษาผูปวยต่ํากวา

มาตรฐาน และแมจะมีความเห็นจากพยานผูเชี่ยวชาญวาการงอลวดมิไดปองกันมิใหลวดเคลื่อนที่

ไดอยางแนนอนก็ตามก็ไมถือวาเปนขอเท็จจริงที่ทําใหจําเลยไมมีความผิด แตศาลก็นําความเห็น

ดังกลาวมาพิจารณาประกอบดุลยพินิจลงโทษจําเลยสถานเบาเทานั้น 

 

2.2 ประเทศอื่นๆ 

 

สําหรับความรับผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทยในการประกอบ

วิชาชีพของประเทศอื่นๆที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอวเชนเดียวกับประเทศไทยนั้น ในที่นี้จะกลาวถึง

                                                  
56  วิฑูรย อ้ึงประพันธุ,  อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 51-52 
57 วิฑูรย อ้ึงประพันธุ,  อางแลว เชิงอรรถที่ 39, น. 146-147 
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แนวคิดของหลักการเกี่ยวกับการกระทําความผิดโดยประมาทของแพทยในประเทศญี่ปุนและ

ประเทศสเปนมาเปนตัวอยางในการพิจารณา 

 

2.2.1 ประเทศสเปน 

ในระยะหลังๆนี้ปญหาการฟองคดีอาญาแพทยที่กระทําความผิดโดยประมาทใน

ประเทศสเปนมีแนวโนมสูงขึ้น เมื่อเกิดความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูปวย ตัวผูปวยเอง

หรือญาติของผูปวยสามารถเลือกใชมาตรการทางกฎหมายแพงหรือกฎหมายปกครองซึ่งใชในกรณี

บริการสาธารณสุขของรัฐ หรืออาจใชมาตรการทางกฎหมายอาญาเพื่อคุมครองสิทธิในชีวิตและ

รางกายของบุคคลก็ได หากเปนการฟองคดีอาญา ผูปวยก็ยังสามารถไดรับคาเสียหายในทางแพง

ไดดวยตามประมวลกฎหมายอาญาสเปน มาตรา 109.1 แมวาผูปวยหรือครอบครัวของผูปวยสวน

ใหญจะเลือกใชมาตรการในการฟองคดีอาญานอยกวาในทางแพงหรือทางปกครอง แตบางครั้ง

ผูปวยก็เลือกที่จะใชมาตรการทางอาญาในการฟองแพทยผูกระทําโดยประมาทเลินเลอเนื่องจากมี

ผลเปนการทําใหแพทยวิตกกังวลอันจะทําใหฝายผูปวยมีแนวโนมที่จะไดรับขอตกลงเกี่ยวกับ

คาเสียหายนอกกระบวนการศาลไดมากกวา เปนการเพิ่มโอกาสในการประนอมขอพิพาทนอกศาล 

และการใหหนักงานอัยการของรัฐเปนผูฟองคดีก็สามารถประหยัดคาใชจายในการดําเนินคดีได

มากกวาอีกดวย58

ตามกฎหมายสเปน ความประมาทซึ่งจะทําใหแพทยตองรับโทษทางอาญาจากการ

ประกอบวิชาชีพนั้นจะตองนํามาพิจารณาจากหลักการการกระทําโดยประมาทในกฎหมายอาญา

สเปนซึ่งแนวคิดพื้นฐานของการกระทําความผิดอาญาโดยประมาทในการประกอบวิชาชีพแพทย

คือการกระทําของแพทยนั้นละเมิดหนาที่ในการใชความระมัดระวัง (Duty of Care) โดยพิจารณา

จากหลักการพื้นฐานวาการประกอบวิชาชีพนั้นฝาฝนมาตรฐานความระมัดระวังตามหนาที่ซึ่งคาด

เห็นไดหรือไม โดยแพทยมีหนาที่ที่จะตองใชความระมัดระวังโดยพิจารณาจากการกระทําที่แพทย

ในอุดมคติควรใชในสถานการณเชนเดียวกัน ทั้งในแงเวลา สถานที่ที่แพทยทําการรักษา และ

สถานการณแวดลอมอ่ืนๆ ซึ่งหมายความวาหนาที่ที่จะตองใชความระมัดระวังของแพทยนั้น

                                                  
58 Virgilio Rodríguez-Vázquez, “Doctors in Spanish Criminal Law: Medical 

Criminal Responsibility for Deaths and Injuries Caused by Negligence in Present-day 

Spain,” Medicine and Law, September 2006, available from www.westlaw.com, pp. 412-

413 
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พิจารณาจากการกระทําที่แพทยนั้นไดกระทําลงเปรียบเทียบกับการกระทําที่ถูกพิจารณาวาเปน

การกระทําที่ถูกตอง59  

เมื่อมีการละเมิดมาตรฐานความระมัดระวังดังกลาว แพทยผูนั้นก็ถือวากระทําโดย

ประมาท เมื่อเกิดความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูปวยก็ยอมมีความรับผิดทางอาญา

ตามมา โดยในสวนของหนาที่ในการใชความระมัดระวังจะถูกพิจารณาโดยผูพิพากษาซึ่งจะ

พิจารณาจากหลายๆปจจัยประกอบกัน ไดแก กฎหมายหรือกฎเกณฑเกี่ยวกับหนาที่และ

ความสามารถทางวิชาชีพแพทย (Medical Lex Artis หรือ the Law of Medical Skill) ซึ่งมาจาก 

ประมวลจริยธรรม (Code of Practice) แนวทางเวชปฏิบัติ (Clinical Guideline) หรือแมแต

กฎเกณฑทางจารีตประเพณี (Legal Norm) นอกจากนี้ยังตองพิจารณาขอเท็จจริงอ่ืนๆประกอบ 

เชนสถานการณและความฉุกเฉินของการกระทํา ความพรอมของอุปกรณทางการแพทย ลักษณะ

ของคนไขเปนตน เพื่อนําไปพิจารณาถึงมาตรฐานความระมัดระวังที่แพทยควรจะใช60

นอกจากนี้ตามประมวลกฎหมายอาญาสเปนซึ่งลงโทษการกระทําโดยประมาทเปนเหตุ

ใหผูอ่ืนถึงแกความตายหรือบาดเจ็บนั้นมีหลักเกณฑเฉพาะในเรื่องความประมาทในทางวิชาชีพ 

โดยประมวลกฎหมายอาญาสเปน มาตรา 142.1 กําหนดโทษผูที่กระทําประมาทเปนเหตใุหผูอ่ืนถงึ

แกความตายใหมีโทษจําคุกระหวาง 1 ปถึง 4 ป ในขณะที่มาตรา 152.1 กําหนดโทษผูกระทําโดย

ประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนบาดเจ็บดวยโทษจําคุกไมเกิน 3 ป โดยทั้งสองมาตรานี้ระบุความประมาท

ทางวิชาชีพ (Professional Negligence) อันกอใหเกิดความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายเปนเปน

เหตุฉกรรจของความผิด (Aggravated Model) ทําใหผูประกอบวิชาชีพซึ่งกระทําโดยประมาทเปน

เหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายอาจถูกลงโทษจําคุกและถูกระงับใบอนุญาตวิชาชีพระยะเวลาหนึ่ง โดย

กรณีที่ผูประกอบวิชาชีพประมาททําใหผูอ่ืนถึงแกความตายมีโทษจําคุกระหวาง 3 ปถึง 6 ป และ

กรณีทําใหบาดเจ็บมีโทษจําคุกระหวาง 1 ปถึง 4 ป ความประมาทเลินเลอในทางวิชาชีพนี้ถือเปน

ความผิดอาญารายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาสเปน61 ซึ่งเหตุฉกรรจดังกลาวไมไดใชเฉพาะผู

ประกอบวิชาชีพแพทยเทานั้นแตใชกับความประมาทเลินเลอของผูประกอบวิชาชีพอ่ืนดวย 

นอกจากนี้จะเห็นไดวามีการเพิ่มโทษพักใบอนุญาตหรือสถานะทางวิชาชีพของผูกระทําการโดย

ประมาทในทางวิชาชีพไวในกฎหมายอาญาดวย ดังนั้นกรณีที่ผูประกอบวิชาชีพแพทยประมาท

 
59 Ibid, p. 414 
60 Ibid.  
61 Ibid, pp. 414-415 
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เลินเลอเปนเหตุใหเกิดความเสียหายตอชีวิตและรางกายของผูปวยตองรับโทษหนักกวาบุคคล

ธรรมดาประมาทเลินเลอเนื่องจากเปนเหตุฉกรรจตามกฎหมายอาญาสเปน 

 

2.2.2 ประเทศญี่ปุน 

ในประเทศญี่ปุนการฟองคดีอาญาผูประกอบวิชาชีพแพทยที่กอทุรเวชปฏิบัติในการ

ประกอบวิชาชีพมีไมมากนัก สําหรับเร่ืองการกระทําโดยประมาทของแพทยนั้นตามกฎหมายอาญา

ญี่ปุนบัญญัติใหเปนความผิดที่เรียกวา “ความผิดโดยประมาทในทางวิชาชีพซึ่งทําใหผูอ่ืนถึงแก

ความตายหรือบาดเจ็บ” ซึ่งตางจากความผิดอาญาของแพทยโดยประมาทตามกฎหมายระบบ

คอมมอนลอวเชนกฎหมายของสหรัฐอเมริกาใหเปนความผิดอายาเฉพาะกรณีความประมาท

เลินเลออยางรายแรงซึ่งแสดงใหเห็นถึง Mens Rea สูงยิ่งกวาความประมาทเลินเลอโดยทั่วไป62 

ดังนั้นความผิดทางอาญาในการกระทําโดยประมาทของแพทยตามกฎหมายญี่ปุนจึงไมจําเปนตอง

เปนความประมาทเลินเลออยางรายแรง เพียงพิจารณาวาเปนประมาทในการประกอบวิชาชีพก็

เพียงพอแลว  

นอกจากนี้ตามกฎหมายอาญาประเทศญี่ปุนยังกําหนดใหความประมาทเลินเลอใน

อาชีพหรืองานที่มีความรับผิดชอบในทางสังคมเปนความผิดที่มีเหตุฉกรรจ ซึ่งมีโทษรายแรงกวา

กรณีประมาทเลินเลอโดยทั่วไปเชนเดียวกับกฎหมายประเทศสเปน63โดยหลักการกระทําประมาท

ในกรณีปกติที่ทําใหผูอ่ืนบาดเจ็บบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนมาตรา 209 และกรณี

ที่เปนเหตุใหถึงแกความตายบัญญัติอยูใน มาตรา 210 หลักเกณฑที่เกี่ยวกับการกระทําโดย

ประมาทโดยผูที่มีหนาที่หรืองานที่เกี่ยวของกับสังคม (ซึ่งรวมถึงแพทยดวย) จะปรากฏอยูในมาตรา 

211 (1)64 โดยกรณีที่ผูกระทํากระทําโดยประมาทเลินเลอเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายหรือ

                                                  
62 Robert B. Leflar and Futoshi Iwata, supra note 25, p. 216 
63 Ibid.  
64 Chapter XXVIII. Crimes of Injury through Negligence 

Article 209. (Causing Injury through Negligence) 

(1) A person who causes another to suffer injury through negligence shall be 

punished by a fine of not more than 300,000 yen or a petty fine. 

(2) The crime proscribed under the preceding paragraph shall be prosecuted 

only upon complaint. 
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บาดเจ็บตามประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนมาตรา 209 และ 210 มีโทษเพียงแคโทษปรับเทานั้น 

อยางไรก็ตามหากเปนการกระทําโดยประมาทในทางวิชาชีพเนื่องจากผูกระทําไมสามารถปฏิบัติ

ตามมาตรฐานความระมัดระวังอันสมควร (Due care) ที่จําเปนจะตองมีในการประกอบอาชีพหรือ

วิชาชีพที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบทางสังคมแลว ผูกระทําจะมีความผิดตาม มาตรา 211 (1) 

ซึ่งมีโทษปรับที่สูงกวาและมีโทษจําคุกซึ่งอาจมีการบังคับใหทํางานในระหวางจําคุกดวย กรณี

ประมาทเลินเลอในทางวิชาชีพนี้ถือวามีโทษเทากับกรณีประมาทเลินเลออยางรายแรงแลวเกิด

ความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูอ่ืนซึ่งเปนหลักเกณฑใน มาตรา 211 (1) ซึ่งหลักเกณฑใน

มาตรา 211 นี้ปกติจะใชกับการกระทําความผิดที่เกี่ยวของกับการขับข่ียานพาหนะและการจราจร 

แมจะมีความผิดตามมาตรา 209 และ 210 แตความผิดตามมาตราเหลานี้แทบจะไมเคยใชในกรณี

การฟองคดีเกี่ยวกับทุรเวชปฏิบัติของแพทย ขณะเดียวกันแพทยที่ถูกกลาวหาวากระทําความผิด

ตาม มาตรา 211 แทบจะไมถูกพิพากษาจําคุกเลย เนื่องจากคดีสวนใหญแพทยจะรับผิดเฉพาะ

โทษปรับและอาจถูกพักใชใบอนุญาตเทานั้น65

 

Article 210. (Causing Death through Negligence) 

A person who causes the death of another through negligence shall be 

punished by a fine of not more than 500,000 yen. 

Article 211. (Causing Death or Injury through Negligence in the Pursuit of 

Social Activities) 

(1) A person who fails to exercise due care required in the pursuit of social 

activities and thereby causes the death or injury of another shall be punished by 

imprisonment with or without work for not more than 5 years or a fine of not more than 

1,000,000 yen. The same shall apply to a person who through gross negligence, causes 

the death or injury of another. 

(2) A person who commits the crime proscribed under the first sentence of 

the preceding paragraph by driving a vehicle may be exculpated in light of 

circumstances if the injury is minor. 

Please see Japan Penal Code in English, available from 

http://www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf 
65 Robert B. Leflar and Futoshi Iwata, supra note 25, pp. 215-216 
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อาจกลาวไดวาแนวคิดในประเทศซีวิลลอวไมมีการแยกการกระทําโดยประมาทในทาง

อาญาวาตองเปนการกระทําประมาทเลินเลออยางรายแรงยิ่งไปกวาการกระทําโดยประมาท

เลินเลอในทางแพง จากตัวอยางในประเทศสเปนและญี่ปุนที่เปนเชนเดียวกับประเทศเยอรมันคือ

ไมวาจะเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับใดก็ถือวาเปนความผิดทางอาญา 66 

นอกจากนี้บางประเทศยังถือวาความประมาทเลินเลอในทางวิชาชีพเปนเหตุฉกรรจอันทําให

ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นดวย 

สําหรับคดีตัวอยางเกี่ยวกับการกระทําผิดโดยประมาทของแพทยในการประกอบ

วิชาชีพมีตัวอยางที่นาสนใจดังนี้67

1) แพทยในประเทศญี่ปุน 3 คน ถูกดําเนินคดีอาญาหลังจากผาตัดคนไขวัย 60 ปซึ่ง

ปวยเปนโรคมะเร็งตอมลูกหมาก ในการผาตัดมีการใชทอ Laparoscope สอดเขาไปในชองทอง 

แตผูใชไมมีความชํานาญ การผาตัดกินเวลา 10 ชั่วโมง คนไขเลือดออกมากและไมมีการหามเลือด

ดีพอ ผาตัดแบบ ผิดๆพลาดๆ (Botched surgery) จนคนไขตายหลังผาตัด 

2) ศาลเมือง Takamatsu พิพากษาใหนายแพทย Toshiyuki Ohnishi จายคาเสียหาย

ใหแกครอบครัวผูปวยหญิงคนหนึ่งเปนเงิน 54.4 ลานเยน เนื่องจากนายแพทยดังกลาวทําการ

ผาตัดอาการเสนเลือดดําขอด (Varicose veins) ผิดพลาด จนเกิดอาการเนื้อตาย ทําใหผูปวยราย

ดังกลาวตองถูกตัดขา หลังถูกตัดขาผูปวยคนดังกลาวทําใจรับสภาพไมไดจึงฆาตัวตาย นอกจาก

คาเสียหายแลวแพทยคนดังกลาวยังถูกพิพากษาจําคุกเปนเวลา 1 ป โดยโทษจําคุกใหรอการ

ลงโทษเปนเวลา 2 ป 

3) ในเดือนเมษายน ป ค.ศ. 2000 สตรีวัยรุนชื่อ Yuri Furudate พบวาตนมีกอนเนื้อที่

ขากรรไกร จึงไปพบแพทยที่โรงพยาบาลในเมือง Saitama แพทยใหยาตานมะเร็งชื่อ Vinchristine 

เปนเวลา 7 วันติดตอกันจนผูปวยรายนี้ปวย มีอาการคลื่นเหียน ปสสาวะไมได เคลื่อนไหวรางกาย

มิได เมื่อกลับบานตัวก็เปนสีมวงและถึงแกความตายในเวลาตอมา สาเหตุเพราะแพทยที่ทําการ

 
66 ตามตํารากฎหมายฝรั่งเศสสวนใหญก็ถือวาประมาทเลินเลอในทางแพงกับอาญาไม

แตกตางกัน แตมีตําราบางเลมที่อธิบายวาประมาทเลินเลอทางอาญาตองรายแรงกวาประมาท

เลินเลอในทางแพง โปรดดูเชิงอรรถที่ 50 ใน จิตติ ติงศภัทิย. กฎหมายอาญาภาค 1. พิมพคร้ังที่ 

10. (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,  2546), น. 281 
67 ประทีป อาววิจิตรกุล, ฟองแพทย: ฉบับคดีดัง, (กรุงเทพมหานคร: Pholsiam 

Printing and Publishing (Thailand) Limited Partnership, 2549), น. 108-109 
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รักษาไมเคยรักษามะเร็งชนิดนี้ ไมมีประสบการณเกี่ยวกับการใหยาตัวนี้ รวมทั้งไมทราบ

ผลขางเคียงของยาดวย แพทยผูทําการรักษาและแพทยผูกํากับดูแลถูกดําเนินคดีอาญา ซึ่งมีการ

วิพากษวิจารณวงการแพทยญี่ปุนที่แยลงวา ประเทศญี่ปุนมีคดีทุรเวชปฏิบัติอยู 2 รูปแบบ คือ 

แพทยประมาทเลินเลอ และแพทยไมมีความรูความสามารถเพียงพอ 

คดีทุรเวชปฏิบัติในประเทศญี่ปุนกอนป ค.ศ. 2003 ยอนหลังไป 5 ปมีปริมาณเพิ่มข้ึน

ถึงรอยละ 45 จากการสํารวจนับแตเดือนกุมภาพันธ 2002 ยอนหลังไป 3 ป โรงพยาบาลชั้นนําใน

ญี่ปุน 82 แหง มีอุบัติเหตุทางการแพทยเกิดขึ้น 15,201 ราย เชนลืมผากอซ ลืมเครื่องมือผาตัดไว

ในตัวคนไข ผาตัดหูผิดขาง ฉีดยาผิดคน เปนตน  

 

3. การใชแนวทางเวชปฏิบัต ิ(Clinical Practice Guideline) เปนแนวทางในการกาํหนดมาตรฐาน

ความระมัดระวังในตางประเทศ 

 

แนวทางเวชปฏิบัติหรือ Clinical Practice Guideline ซึ่งอาจเรียกยอๆไดวา CPG หรือ 

Guideline นั้นเปนคําที่มีการใหคํานิยามหลากหลาย แตมีความหมายและใจความสําคัญอยาง

เดียวกัน โดย Institute of Medicine (IOM) ไดใหความหมายวา “เปนขอความที่จัดทําอยางเปน

ระบบเพื่อชวยในการตัดสินใจของผูประกอบวิชาชีพและผูปวยเกี่ยวกับการดูแลรักษาสุขภาพที่

เหมาะสมสําหรับภาวะใดภาวะหนึ่ง”68 หรือมีการใหความหมายของ CPG วาเปน “Documents 

that attempt to define best practice parameters for important medical issues” หรือเอกสาร

ที่พยายามจะใหแนวทางการปฏิบัติที่ดีที่สุดแกการประกอบวิชาชีพทางการแพทยและสาธารณสุข
69 โดย  CPG หรือแนวทางเวชปฏิบัตินั้นเปนเอกสารที่องคกรทางการศึกษาหรือองคกรทางวิชาชีพ

จัดทําขึ้นเพื่อเปนแนวทางปฏิบัติใหแกแพทยในการดูแลรักษาผูปวย มีปญหาวาจะนํา CPG มาใช

ในการพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของแพทย เพื่อตัดสินวาแพทยกระทําการโดยประมาท

ไดหรือไม 

                                                  
68 จิตร สิทธีอมร และคณะ, Clinical Practice Guideline: การจัดทําและนําไปใช, 

พิมพคร้ังที่ 2. (นนทบุรี: สถาบันพัฒนาและรับรองคุณภาพโรงพยาบาล, 2543), น. 2 
69 พิทูร ธรรมธรานนท. “ไมไดทําตาม practice guideline แลวจะแพคดีไหม?” จาก 

http://www.medlawstory.com, กันยายน 2549 
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สําหรับในตางประเทศนั้น ศาลในตางประเทศมีการนํา CPG มาใชพิจารณามาตรฐาน

ความระมัดระวังของผูประกอบวิชาชีพแพทย ไมวาจะเปนประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว

หรือประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว  

ในประเทศคอมมอนลอวเชน ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษนํา CPG มาชวยเปนเครื่อง

พิจารณาในการตัดสินคดี อยางไรก็ตามศาลอังกฤษไมเคยตัดสินวาหากไมปฏิบัติตาม CPG แลว

ถือวาผูประกอบวิชาชีพแพทยนั้นกระทําการโดยประมาท หรือการปฏิบัติตาม CPG เปนการใช

มาตรฐานอันยอมรับไดแลวอยางแนนอน แตจากคําตัดสินของศาลอังกฤษนั้น หากผูประกอบ

วิชาชีพแพทยปฏิบัติตาม CPG แลวไมมีคดีใดที่ศาลตัดสินวาแพทยใชความระมัดระวังในระดับที่

ยอมรับมิได70 นอกจากนี้การใช CPG ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีลักษณะคลายคลึงกับในประเทศ

อังกฤษ โดยในประเทศสหรัฐอเมริกามีการใช CPG ตอสูคดีในแนวทางที่คลายคลึงกับในการใช 

CPG ในประเทศอังกฤษ71  

สําหรับประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว ตัวอยางเชนประเทศสเปน ในคดีที่เกี่ยวกับ

ทุรเวชปฏิบัติศาลสเปนก็มีการใช CPG หรือ Guideline มาพิจารณาเชนกัน ในหลายๆกรณีศาลจะ

ทําการเปรียบเทียบการกระทําที่ถูกฟองรองกับกฎเกณฑเกี่ยวกับประมวลจริยธรรม (Code of 

Practice) หรือแนวทางเวชปฏิบัติ (CPG หรือ Guideline) แตหากไมมีกฎเกณฑหรือแนวทางที่เปน

ลายลักษณอักษรเหลานี้ ศาลก็จะเปรียบเทียบการกระทําที่ถูกฟองรองกับ Medical Lex Artis ซึ่ง

เปนกฎเกณฑตางๆเกี่ยวกับเทคนิคทางการแพทยที่ไดรับการอนุมัติรับรองจากกลุม องคกรทาง

การแพทยนั้นๆที่ไมเปนลายลักษณอักษร จะเห็นไดวา CPG ซึ่งเปนแนวทางที่เปนลายลักษณ

อักษรที่ถูกนํามาใชเปรียบเทียบเพื่อพิจารณาวาการกระทําที่ถูกกลาวหาเปนการกระทําโดย

ประมาทหรือไม ดังนั้นตามกฎหมายสเปนการใช CPG เปน แนวทางทางการแพทยนี้จึงมีบทบาท

สําคัญในการพิจารณาวาแพทยไดกระทําความผิดอาญาโดยประมาทหรือไม กฎเกณฑหรือ

แนวทางที่ เปนลายลักษณอั

                                                 

กษรนี้ทําใหสามารถระบุมาตรฐานทางการแพทยในกรณีหรือ

สถานการณเฉพาะตางๆไดซึ่งทําใหลดโอกาสที่แพทยจะถูกดําเนินคดีไดมากขึ้นขณะเดียวกันก็ทํา

ให Lex Artis มีคุณคาอยางมากในการใชเปนสิ่งบงบอกระดับของความระมัดระวังที่แพทยตองใช 

 
70 C. Foster, “Will Clinical Guideline Replace Judge?” Medicine and Law, 

December 2006. available from www.westlaw.com, p. 588 
71 Ibid, p. 590 
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อาจสรุปไดวาการทําตาม CPG นี้ เปนขอสันนิษฐานวาแพทยไดใชความระมัดระวังตามหนาที่

อยางเหมาะสมแลว72

นอกจากนี้การที่มีนักกฎหมายรับรูถึงความมีอยูและความสําคัญของ CPG มากขึ้นทํา

ใหบทบาทของ CPG ในการตอสูคดีเกี่ยวกับทุรเวชปฏิบัติของแพทยทวีความสําคัญมากขึ้นไปดวย 

อยางไรก็ตามมีปญหาวาจะใช CPG มาตัดสินวาแพทยกระทําโดยประมาทหรือไมแทน

คําตัดสินและดุลยพินิจของศาลไดหรือไม ในเรื่องนี้มีขอสังเกตวาแมผูประกอบวิชาชีพแพทยหรือ

องคกรทางการแพทยจะพยายามออก CPG หรือแนวทางเวชปฏิบัติใหครอบคลุมจนแทบไมเหลือ

ชองวางไวใหแพทยทําการตัดสินใจทางการแพทย (Clinical Judgment) โดยใชดุลยพินิจตนได

มากนักก็ตาม แตในการวินิจฉัยความรับผิดโดยประมาทของแพทยก็ไมสามารถใช CPG เปน 

แนวทางแทนดุลยพินิจของศาลไดทั้งหมด เนื่องจากสาเหตุดังตอไปนี้73

(1) การตัดสินใจทางการแพทยเกี่ยวกับการรักษา (Clinical Judgment) ไมสามารถถูก

เพิกถอนไดเด็ดขาดโดยแนวทางเวชปฏิบัติหรือ CPG บางกรณีอาจจะมีเหตุผลพิเศษที่แพทย

สามารถอางไดในการที่ทําการตัดสินใจทางการแพทยรักษาผูปวยโดยมิไดทําตาม CPG ใน

ขณะเดียวกัน การปฏิบัติตาม CPG โดยไมพิจารณาใหรอบคอบอาจแสดงถึงความไมรับผิดชอบ

ของแพทยได 

(2) มีคําถามเกิดขึ้นเสมอวาแนวทางเวชปฏิบัติหรือ CPG นั้นสามารถวางแนวทางไว

ครอบคลุมทุกสถานการณที่แพทยตองทําการวินิจฉัยและรักษาผูปวยหรือไม 

(3) นอกจากนี้ยังมีคําถามเกิดขึ้นเสมอวาแนวทางเวชปฏิบัติหรือ CPG นั้นวางแนวทาง

ที่นาเชื่อถือและเหมาะสมทุกกรณีหรือไม ปญหานี้สามารถเห็นไดชัดเจนเมื่อ CPG สําหรับ

การแพทยในระดับทองถิ่นนั้นถูกรางขึ้นโดยวางแนวทางเชนเดียวกับ CPG ในระดับประเทศหรือ

ระดับระหวางประเทศ แมองคกรที่ออก CPG (เชน NHS หรือ National Health Service ของ

อังกฤษ) จะรับรองวา CPG ดังกลาวเปนแนวปฏิบัติที่ดีที่สุด (Best Practice) ศาลก็ยังตอง

พิจารณาวา CPGดังกลาวถูกตองเหมาะสมหรือไมในการจะนํามาใชพิจารณาคดี และในบางกรณี

อาจตองพิจารณาวา CPG ดังกลาวมีขอที่ผิดอยางเห็นไดชัดหรือไมสมเหตุสมผลหรือไมที่จะ

นํามาใชพิจารณาคดีประมาทเลินเลอในการรักษาผูปวยในการประกอบวิชาชีพแพทยใน

กระบวนการพิจารณาของศาล 

 
72 Virgilio Rodríguez-Vázquez, supra note 58, pp. 420-421 
73 C. Foster, supra note 70, p. 591 
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(4) ยังมีขอถกเถียงวาบางกรณีคดีประมาทเลินเลอในทางการแพทยมิเกี่ยวของกับการ

ละเมิดตอหนาที่ที่จะตองใชความระมัดระวัง (Breach of Duty) ซึ่งเปนการถกเถียงในเรื่อง

ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลวาแมจะมีการละเมิดตอหนาที่ก็ไมไดกอใหเกิดความ

เสียหายตอผูปวย จึงไมตองนํา CPG มาพิจารณาในกรณีดังกลาว 

ดังนั้นจะเห็นไดวาในตางประเทศมีการใช CPG ประกอบการพิจารณาวาแพทยไดใช

ความระมัดระวังตามมาตรฐานหรือไม หากทําตามมาตรฐานใน CPG ในการตรวจ วินิจฉัย และ

รักษาโรคแลวก็อาจสันนิษฐานไดวาแพทยผูนั้นไดใชความระมัดระวังตามมาตรฐานแลว จึงไมตอง

รับผิดฐานประมาททั้งในทางอาญาและทางแพง อยางไรก็ตาม บางกรณีการไมปฏิบัติตาม

มาตรฐานใน CPG อาจจะเกิดขึ้นเพราะหลายปจจัย เชน การมีเครื่องมือทางการแพทยไมเพียงพอ

โดยมิใชความผิดของแพทยก็ได บางกรณีจึงไมสามารถจะทําตามแนวปฏิบัติตาม CPG ได หรือ

บางกรณี CPG ก็อาจไมสามารถนํามาปรับใชกับการดูแลรักษาผูปวยไดอยางเหมาะสม ทั้งนี้ CPG 

เปนเพียงแนวทางที่ควรปฏิบัติเทานั้น จะนํามาใชเปนการกําหนดมาตรฐานความระมัดระวังของ

แพทยมิได การที่แพทยไมปฏิบัติตาม CPG จะถือวาแพทยผูนั้นไดกระทําการโดยประมาทเสมอไป

มิได แตจะตองพิจารณาเปนกรณีๆไป เชนผูปวยที่มีโรคประจําตัวอยูและการใชยาที่กําหนดใน 

CPG อาจมีผลขางเคียงกับผูปวย แพทยก็จําตองเลี่ยงไปใชยาอื่นที่ตางไปจาก CPG แทน 

 

 

 


