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บทที่ 4 
 

วิเคราะหปญหาความรับผิดทางสัญญาใหบริการดานการแพทย 
 

ความเสียหายอันเนื่องมาจากการเขารับบริการทางการแพทย เปนปญหาที่ยังไมได     

รับการแกไขอยางจริงจังทั้งจากภาครัฐและเอกชน โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาดานการเยียวยาแกไข

ในผลของความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผูเสียหาย และที่ผานมาการใหความชวยเหลือ หรือ การชดเชย

ในความเสียหายนั้น ผูเสียหายมักจะยังไมไดรับการชดเชยที่เหมาะสมและเปนธรรมเทาที่ควร 

ดังนั้น ในบทนี้จะไดวิเคราะหเกี่ยวกับปญหาความรับในทางการแพทย เพื่อใหเห็นถึงสภาพปญหา

ที่เกิดข้ึนไดอยางชัดเจน อีกทั้งเพื่อเปนแนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนไดอยางเหมาะสมและ

เปนธรรมตอไป 

 
1.  วิเคราะหปญหาเรื่องความยินยอมรักษาพยาบาลในทางการแพทย 
 

1.1   ลักษณะทางกฎหมายของความยินยอม 
 ดวยความผูกพันระหวางบุคคลในทางกฎหมายแพง ที่กอใหเกิดสิทธิและหนาที่          

ในระหวางเอกชนดัวยกัน และตองบังคับตามบทบัญญัติโดยทั่วๆ ไปนั้น สวนมากเปนผลที่เกิดข้ึน

จากการทํานิติกรรม  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  149  ไดบัญญัติความหมายของนิติกรรม  

ไววา  “นิติกรรม หมายความวาการใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมาย และดวยใจสมัคร            

มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธ ข้ึนระหวางบุคคลเพื่อจะ กอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับ 

ซึ่งสิทธิ” 

จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล าว  นิ ติกรรม  คือการกระทํ าของ บุคคล               

( บุคคลธรรมดาและนิ ติ บุคคล )  โดยมุ งที่ จะก อ ให เกิ ดผลในทางกฎหมายที่ เ รี ยกว า                     

“การเคลื่อนไหวแหงสิทธิ”1 หรือ “การเคลื่อนไหวในสิทธิ”2 อันไดแก การกอ เปล่ียนแปลง           

โอน สงวน หรือระงับสิทธิตางๆ  

                                                        
1 ประกอบ หุตะสิงห, คําสอนช้ันปริญญาตรีกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม

และสัญญา, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2518), น. 2. 
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ผู เ ขียนเห็นวาความยินยอมรักษาพยาบาลในทางการแพทยไม เปนนิ ติกรรม             

ตามกฎหมายแพงเนื่องจากมิไดมีลักษณะหรือหลักเกณฑที่สําคัญตามบทบัญญัติแหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  149  ดวยเหตุผล ดังนี้ 

(1)  ความยินยอมรักษาพยาบาลของผูปวยไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายในลักษณะของ

การเคล่ือนไหวสิทธิ เนื่องจากความยินยอม คือ การยอมใหผูอ่ืนลวงละเมิดสิทธิบางอยางของ

บุคคล หรือบุคคลใดยอมจํากัดการใชสิทธิของเขาเพื่อประโยชนของคนอ่ืน แมการใหความยินยอม

ของผูปวยจะถือเปนการแสดงเจตนาตอแพทยดวยใจสมัครเพื่อเขารับการรักษาพยาบาล แตความ

ยินยอมเชนวานั้นผูปวยมิไดมีเจตนาท่ีจะมุงผูกนิติสัมพันธใดๆ กับแพทยเพื่อใหเกิดผลผูกพันทาง

กฎหมายในลักษณะของการเคล่ือนไหวในสิทธิอยางหนึ่งอยางใด (กอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับสิทธิ) เปนแตเพียงยอมใหแพทยลวงลํ้าสิทธิในเนื้อตัวรางกายของผูใหความยินยอมโดย

ไมเปนละเมิดเทานั้น  

“สิทธิ” คือ ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให  ตามหลักแหงกฎหมายสิทธิและ

หนาที่เปนของคูกัน บุคคลใดเม่ือมีสิทธิตามนิติกรรมหรือสัญญา บุคคลนั้นยอมจะมีหนาที่จะตอง

ปฏิบัติตามสิทธิที่ไดมาตามนิติกรรมหรือสัญญานั้น การไดรับบริการทางการแพทยถือเปนสิทธิ

อยางหนึ่งเพราะมีกฎหมายรับรองและคุมครองใหโดยไดมีบัญญัติไวในกฎหมายรัฐธรรมนูญ  

พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2545 ฯ ที่กําหนดวาประชาชนทุกคนมีสิทธิเสมอ

และเทาเทียมกันในการเขารับการบริการทางการแพทย  ผูยากไรมีสิทธิรักษาพยาบาลโดยไม    

เสียคาใชจาย  ความยินยอมของผูปวยในการเขารับการรักษาจึงเปนการใชสิทธิ (หรือประโยชนที่

กฎหมายรับรอง) ที่มีอยูแลวตามกฎหมาย  ในขณะเดียวกันดวยจริยธรรมหรือจรรยาบรรณแหง

วิชาชีพ  แพทยมีหนาที่ตองใหการรักษาผูปวยโดยมิอาจหลีกเล่ียงหรือปฏิเสธการรักษาไดเวนแต  

มีเหตุอันจําเปน (ตัวอยางเชน ความไมพรอมทางดานอุปกรณหรือเคร่ืองมือ หรือแพทยไมมีความ

ชํานาญ แตแพทยผูปฏิเสธการรักษาเพราะเหตุนี้ตองสงตัวเพื่อผูปวยไปยังโรงพยาบาลอ่ืนที่

สามารถทําการรักษาไดตอไป) 

(2)  ความยินยอมอาจเปนความยินยอมใหกระทําการที่ชอบดวยกฎหมาย หรือ มิชอบ

ดวยกฎหมายก็ได ซึ่งตางกับนิติกรรมอันตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น ฉะนั้นหาก

ความยินยอมของผูปวยเปนนิติกรรมแลว ก็จะตองเปนความยินยอมใหแพทยกระทําการที่ชอบ

                                                                                                                                                               
2 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 1, 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2520), น. 22. 
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ดวยกฎหมายเทานั้น ซึ่งโดยหลักทั่วไปแลวการรักษาของแพทยถือเปนการละเมิดตอเนื้อตัว

รางกายของผูปวย แตแพทยไมตองรับผิดเนื่องจากผูปวยไดใหความยินยอมนั่นเอง  

(3)  ความสามารถของผูใหความยินยอม  ในการทํานิติกรรมทางแพงเพื่อใหเกิดผล

ผูกพันระหวางคูกรณีจําตองพิจารณาถึงหลักกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองการทํานิติกรรมเสมอ  

โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายเกี่ยวความสามารถของบุคคล เพราะถาหากบุคคลผูทํานิติกรรมเปนผู

ที่ไมมีความสามารถหรือเปนบุคคลที่มีความบกพรองทางดานความสามารถ กฎหมายไดมีการ

กําหนดขอบเขตในการทํานิติกรรมไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น หากมีการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามยอม

มีผลทําใหนิติกรรมที่ทําข้ึนนั้นเสียหายไป (เปนโมฆะหรือเปนโมฆียะกรรม)   

ในทางการแพทยความยินยอมของผูปวยถือเปนเงื่อนไขสําคัญ แตในเร่ืองดังกลาว

กฎหมายมิไดมีการบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองความยินยอมไวเปนการเฉพาะ โดยเฉพาะ

อยางยิ่งเร่ืองอายุของบุคคลผูใหความยินยอม  และแมจะมิไดมีกฎหมายบัญญัติไวเฉพาะแตการ

จะนําเอากฎหมายอ่ืนๆ ที่มีลักษณะใกลเคียงมาปรับใช (มาตรา 4) ผูเขียนเห็นวาอาจเปนการ      

ที่ ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคหรือเจตนารมณในเรื่องของความยินยอม ประกอบกับความ

ยินยอมในการรักษาพยาบาลถือเปนสิทธิสวนตัวโดยแท อีกทั้งประเพณีปฏิบัติโดยทั่วไปนั้นผูให

ความยินยอมแมจะเปนผูเยาวหากเปนผูที่มีวุฒิภาวะสามารถรับรูและเขาใจเกี่ยวกับการรักษาเปน   

อยางดีแลว ก็ยอมที่จะใหความยินยอมไดโดยไมตองหามตอกฎหมายแตอยางใด  

อยางไรก็ดี แมจะมิไดมีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองความยินยอมไวเปนการเฉพาะ แต ก็มิได

หมายความวาจะไมมีหลักเกณฑใดใหยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติได  เพราะหลังจากที่ไดมีประกาศ

เกี่ยวกับสิทธิผูปวยในขอ 10 ที่วา “บิดามารดาหรือผูแทนโดยชอบธรรมอาจใชสิทธิแทนผูปวยทีเ่ปน

เด็กอายุยังไมเกินสิบแปดปบริบูรณ ผูบกพรองทางกายหรือจิต ซึ่งไมสามารถใชสิทธิดวยตนเองได”  

ดังนั้น อายุที่กําหนดไวในประกาศสิทธิผูปวยดังกลาวจึงเปนแนวทางที่สามารถถือปฏิบัติไดเพราะ

ประกาศโดยองคกรทางวิชาชีพ   

นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาแมผูเยาวจะสามารถใหความยินยอมไดดวยตนเอง แตดวย

ลักษณะของความเปนผูเยาวนั้นมีความแตกตางกันระหวางผูเยาวที่เปนเด็กเล็กไรเดียงสา          

กับผูเยาวที่มีวุฒิภาวะแหงความเปนผูใหญ เพราะผลการใหความยินยอมอาจแตกตางกัน 

กลาวคือ ความยินยอมในกรณีของเด็กเล็ก โดยปกติทั่วไปแลวเด็กเล็กจะไมสามารถรับผิดชอบ

ตัวเองไดเปนอยางดี การตัดสินใจของเด็กจึงตองกระทําผานผูแทนโดยชอบธรรม ดังนั้น หากเด็ก  

ไดใหความยินยอมรักษาพยาบาล อาจมีผลทําใหความยินยอมนั้นไมมีผลสมบูรณตามกฎหมาย 

และเพื่อเปนการปองกันปญหาที่อาจเกิดข้ึนตามมา แพทยผูทําการรักษาควรตองขอความยินยอม
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จากบิดามารดาหรือผูแทนโดยชอบธรรมของเด็กเสียกอนทําการรักษา แตสําหรับความยินยอม   

ในกรณีของผูเยาวที่มีวุฒิภาวะความเปนผูใหญแลวนั้น เมื่อผูเยาวมีความสามารถในรับรู และ

เขาใจเกี่ยวกับเร่ืองการรักษาพยาบาลไดเปนอยางดีแลว ก็ยอมที่จะใหความยินยอมไดโดยไมมี

ปญหาแตอยางใด แตขอควรระวังสําหรับแพทย เกี่ยวกับความยินยอมของผูเยาว คือ กอนทําการ

รักษาแพทยควรที่จะตองประเมินศักยภาพของผูเยาววามีความเขาใจเกี่ยวกับกระบวนการในการ

รักษาพยาบาล โดยเฉพาะอยางยิ่งการรักษาที่มีความยุงยากและมีความซับซอนในการรักษามาก

นอยเพียงใด  และในการรักษาพยาบาลเด็กเล็กแพทยยิ่งตองประเมินระดับความเขาใจ                

ในสาระสําคัญของการรักษาอยางละเอียดมากยิ่งข้ึนดวย     

จากเหตุผลดังกลาวทําใหไดบทสรุปไดวา ความยินยอมรักษาพยาบาลไมเปนนิติกรรม

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น ผูเยาวจึงสามารถใหความยินยอมไดดวยตนเองแต

การปฏิบัติตอผูปวยที่เปนผูเยาวที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป จะตองปรากฏเหตุผลที่ชัดเจนวาเปนผูที่มีวุฒิ

ภาวะและมีความรูผิดชอบอยูในเกณฑดีและเร่ืองที่กระทําตอผูปวยมิใชเร่ืองที่ซับซอนยากแกการ

ทําความเขาใจ  
1.2   บุคคลผูมีอํานาจใหความยินยอมแทน 
โดยหลักทั่วไปแลวผูใหความยินยอมก็คือผูปวยนั่นเอง ในกรณีผูปวยไมสามารถ          

ใหความยินยอมไดดวยตนเอง ตัวอยางเชน ผูปวยจากการประสบอุบัติเหตุที่มีอาการรุนแรง หรือ    

มีการหนักและไมรูสึกตัว หรือผูปวยที่อยูในข้ันโคมาและใกลเสียชีวิต ซึ่งผูปวยประเภทนี้จําตอง

ไดรับการรักษาเปนกรณีเรงดวน แตดวยเหตุที่แพทยไมอาจขอความยินยอมจากผูปวยได ประกอบ

กับแพทยก็ไมสามารถติดตอญาติของผูปวยไดเชนกัน ในกรณีเชนนี้แพทยยอมมีอํานาจ             

ใหการรักษาพยาบาลผูปวยนั้นไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากผูปวยหรือญาติแตอยางใด  

แตในบางกรณีผูปวยไมสามารถใหความยินยอมไดและแพทยจําตองไดรับความยินยอม

จากญาติ ปญหาที่นาพิจารณาคือหากมีญาติหลายคนหรือญาติมีความเห็นที่ ขัดแยงกัน        

แพทยควรตองปฏิบัติอยางไร และความยินยอมที่ไดนั้นจะสอดคลองกับความตองการที่แทจริงของ

ผูปวยมากนอยเพียงใดนั้น  ตัวอยางเชน ผูปวยอาการหนักและใกลเสียชีวิต ญาติที่เปนคูสมรส

ประสงคจะขอใหแพทยยุติการรักษา แตญาติที่เปนฝายบิดามารดาประสงคจะขอใหแพทยทําการ

รักษาตอไปใหดีที่สุด หรือผูปวยตองไดรับการผาตัด แตภริยาของผูปวยไมยินยอมใหผาตัด แตบิดา

มารดาไดยินยอมใหแพทยทําการผาตัด จะเห็นไดวาเปนกรณีที่ญาติมีความเห็นที่แตกตาง หรือ

ขัดแยงกัน  และเมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติในกฎหมายตางๆ แลวเห็นวาพระราชบัญญัติ
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สุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 83 บัญญัติคลายจะใหญาติของผูปวยใหความยินยอมแทน

ผูปวยไดในบางกรณี แตหากไดพิจารณาอยางรอบคอบแลวจะเห็นวา บทบัญญัติของมาตรา

ดังกลาวบัญญัติเพียงวาแพทยจะตองใหขอมูลการรักษาพยาบาลแกผูปวยและจะตองไดรับ      

การยินยอมจากผูปวยกอนการรักษาพยาบาล เวนแตผูปวยไมอยูในฐานะที่จะรับทราบขอมูลได 

และไมอาจแจงใหทายาทโดยธรรมของผูปวยใหรับทราบขอมูลแทนผูปวยในขณะนั้นได ซึ่งจาก

ถอยคําในกฎหมายจะเห็นวากฎหมายมิไดกําหนดวา หากผูปวยไมสามารถใหความยินยอม        

ได แลวญาติของผูปวยจะตองใหความยินยอมแทนผูปวยได เพราะกฎหมายกําหนดเพียงวาแพทย

มีหนาที่แจงขอมูลใหแกญาติเทานั้น แตมิไดกําหนดใหสิทธิ์ญาติในการใหความยินยอมแทนผูปวย

แตอยางใด 

ผูเขียนมีความเห็นวาเมื่อกฎหมายมิไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการใหความยินยอม

ในการรักษาพยาบาลของผูปวยไว จึงตองอาศัยการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง 

(มาตรา 44) เพื่อประโยชนในการปรับใชกฎหมาย ในกรณีนี้สามารถเทียบเคียงไดกับเร่ืองอํานาจ

                                                        
3 มาตรา 8  ในการบริการสาธารณสุข บุคลากรดานสาธารณสุขตองแจงขอมูลดาน

สุภาพที่เกี่ยวของกับการใหบริการใหผูรับบริการทราบอยางเพียงพอที่ผูรับบริการจะใชประกอบการ

ตัดสินใจในการรับหรือไมรับบริการใด และในกรณีที่ผูรับบริการปฏิเสธไมรับบริการใด จะใหบริการ

นั้นมิได 

ในกรณีที่เกิดความเสียหายหรืออันตรายแกผูรับบริการเพราะเหตุที่ผูรับบริการปกปด

ขอเท็จจริงที่ตนรูและควรบอกใหแจง หรือแจงขอความอันเปนเท็จ ผูใหบริการไมตองรับผิดชอบใน

ความเสียหายหรืออันตรายนั้น เวนแตเปนกรณีที่ผูใหบริการประมาทเลินเลออยางรายแรง 

ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับกับกรณีดังตอไปนี้ 

(1)  ผูรับบริการอยูในภาวะที่เส่ียงอันตรายถึงชีวิตและมีความจําเปนตองใหความ

ชวยเหลือเปนการรีบดวน 

(2)  ผูรับบริการไมอยูในฐานะที่จะรับทราบขอมูลได และไมอาจแจงใหบุคคลซ่ึงเปน

ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูปกครอง ผูปกครองดูแล ผูพิทักษ หรือ 

ผูอนุบาลของผูรับบริการ แลวแตกรณี รับทราบขอมูลแทนในขณะนั้นได 
4 มาตรา 4 กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆแหงกฎหมาย

ตามตัวอักษรหรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 
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ปกครองตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว ซึ่งสามารถ

แยกพิจารณาไดเปนดังนี้ 

(1)  ผูปวยที่เปนผูเยาว ที่ยังไมสามารถเขาใจสาระสําคัญของการรักษาพยาบาลได หรือ

ผูปวยที่บรรลุนิติภาวะแลวแตทุพพลภาพและหาเล้ียงตนเองไมได เมื่อแพทยไมสามารถของความ

ยินยอมจากผูปวยได  ในกรณีเชนนี้ผูมีอํานาจใหความยินยอมรักษาพยาบาลคือบิดามารดาดวย

เหตุที่บิดามารดายอมมีอํานาจและหนาที่อุปการะเล้ียงดูบุตร โดยเฉพาะอยางยิ่งบุตรที่ยังไม

สามารถพึงตนเองได (มาตรา 15645) 

(2)  ผูปวยที่บรรลุนิติภาวะและมีคูสมรสแลว เมื่อแพทยไมสามารถของความยินยอม

จากผูปวยได เนื่องจากไมมีสติสัมปชัญญะหรือไมรูสึกตัว ในกรณีเชนนี้ผูมีอํานาจใหความยินยอม

คือคูสมรสของผูปวย ดวยเหตุผลที่สามีภริยามีหนาที่ตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูซึ่งกันและกัน

ตามความสามารถและฐานะของตนเองนั่นเอง (มาตรา 14616) 

(3)  ผูปวยที่เปนคนไรความสามารถ แยกเปน กรณีผูปวยเปนคนไรความสามารถที่เปน

ผูเยาว ผูมีอํานาจใหความยินยอมคือผูใชอํานาจปกครองนั่นก็คือบิดามารดา (มาตรา 15697) กรณี

ผูปวยที่เปนคนไรความสามารถและเปนบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแลว หากผูปวยมีคูสมรส โดยหลัก 

คูสมรสยอมเปนผูอนุบาล ดังนั้น ผูมีอํานาจใหความยินยอมคือคูสมรสของผูปวยนั่นเอง (มาตรา 

                                                                                                                                                               
เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับกับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้น ตามจารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง

และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป 
5 มาตรา 1564 บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดู และใหการศึกษาตามสมควรแกบุตร

ในระหวางที่เปนผูเยาว  

  บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรซึ่งบรรลุนิติภาวะแลวแตเฉพาะผูทุพพลภาพ

และหาเล้ียงตนเองมิได 
6 มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกนิดวยกนัฉันสามีภริยา 

 สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตามความสามารถและฐานะของตน 
7 มาตรา 1569 ผูใชอํานาจปกครองเปนผูแทนโดยชอบธรรมของบุตรในกรณีที่บุตรถูก

ศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ ผูใชอํานาจปกครองยอมเปน          

ผูอนุบาลหรือผูพิทักษ แลวแตกรณี 
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14638) แตถาผูปวยไมมีคูสมรส โดยหลักแลวบิดามารดาเปนผูอนุบาล ดังนั้นผูมีอํานาจใหความ

ยินยอมคือบิดามารดา (มาตรา 1569/1 วรรคสอง9)  

(4)  ผูปวยที่เปนคนวิกลจริต คนวิกลจริตคือคนที่มีจิตผิดปกติ ซึ่งเกิดจากจิตใจหรือเกิด

จากรางกายอันมีผลกระทบตอจิตใจทําใหบุคคลดังกลาวไมอาจคิดหรือตัดสินใจได ซึ่งอาจจะเปน

อาการที่มีอยูตลอดเวลาหรืออาจเปนเพียงครั้งคราวก็ได และแมจะเปนคนวิกลจริตแตสถานะ

ในทางกฎหมายของเขายังคงเหมือนกับคนธรรมดาทุกประการ ดังนั้น จึงมีความสามารถในการใช

สิทธิทํานิติกรรมไดเองโดยลําพังโดยไมตองมีใครดูแล 

อยางไรก็ดีในกรณีที่แพทยตองไดรับความยินยอมจากผูปวยที่เปนคนวิกลจริต หาก

ในขณะใหความยินยอมนั้นผูปวยไมจริตวิกลยังสามารถรับรูและเขาใจสาระสําคัญของการรักษา

ไดเปนอยางดีแลวในกรณีเชนนี้ก็ยอมใหความยินยอมไดดวยตนเอง และความยินยอมนั้นก็มีผล

สมบูรณ แตถาหากผูปวยมีอาการวิกลจริตอยูตลอดเวลาและแพทยไมสามารถขอความยินยอม

จากผูปวยไดในกรณีเชนนี้หากผูปวยมีคูสมรสแลว ผูมีอํานาจใหความยินยอมก็คือคูสมรส แตถา

ผูปวยที่เปนคนวิกลจริตเปนผูเยาวหรือไมมีคูสมรส ผูมีอํานาจใหความยินยอมก็คือบิดามารดา

นั่นเอง  

(5)  ผูปวยที่เปนคนเสมือนไรความสามารถ คือบุคคลที่มีความบกพรองทางรางกาย 

จิตใจหรือความประพฤติ จนไมอาจจัดการงานโดยตนเองได หรือการงานท่ีบุคคลนั้นทําอาจ

เสียหายตอทรัพยสินของตนเองหรือครอบครัว อยางไรก็ดีความยินยอมในการรักษาพยาบาลไมใช

เปนการจัดการทางดานการงานหรือทรัพยสิน แตเปนการจัดการเกี่ยวกับรางกายและจิตใจซึ่งถือ

เปนสิทธิสวนตัวโดยแท ดังนั้น ผูปวยที่เปนผูเสมือนไรความสามารถยอมสามารถใหความยินยอม

ในการรักษาพยาบาลไดดวยตนเอง ไมจําเปนตองไดรับอนุญาตจากผูพิทักษแตอยางใด 

                                                        
8 มาตรา 1463 ในกรณีที่ศาลส่ังใหสามีหรือภริยาเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไร

ความสามารถ ภริยาหรือสามียอมเปนผูอนุบาลหรือผูพิทักษ แตเมื่อผูมีสวนไดเสียหรืออัยการรอง

ขอและถามีเหตุสําคัญ ศาลจะต้ังผูอ่ืนเปนผูอนุบาลหรือผูพิทักษก็ได 
9 มาตรา 1569/1 วรรคสอง บัญญัติวา “ ในกรณีที่บุคคลซึ่งบรรลุนิติภาวะและไมมี       

คูสมรสถูกศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ ใหบิดามารดา หรือบิดา

หรือมารดาเปนผูอนุบาลหรือผูพิทักษแลวแตกรณี เวนแตศาลจะส่ังเปนอยางอ่ืน” 
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 มีประเด็นที่นาพิจารณาสามารถนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บรรพ 6 มรดก วาดวยการแบงทรัพยมรดกระหวางทายาทโดยธรรมในลําดับและชั้นตาง ๆ ตาม

มาตรา 1629 มาพิจารณาเทียบเคียงปรับใชไดหรือไมนั้น  เพราะหากอาศัยหลักเกณฑเดียวกับการ

จัดลําดับชั้นในการรับมรดกแลว ยอมเห็นไดวาผูมีอํานาจใหความยินยอมแทนผูปวยไดในกรณีนี้  

ก็คือผูใหความยินยอมที่เปนญาติในลําดับชั้นที่สนิทที่สุดของผูปวยนั่นเอง แตในเร่ืองดังกลาวนี้  

ผูเขียนมีความเห็นวาการนําบทบัญญัติแหงกฎหมายเร่ืองลําดับชั้นในการรับมรดกมาปรับใชอาจ

ไมมีความเหมาะสมและไมเปนการสอดคลองกับเจตนารมณหรือหลักการในเร่ืองความยินยอม 

เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมรดกมีเจตนารมณที่เปนการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินหรือ

มรดกของผูตายเพื่อใหมีผูรับมรดกสืบเนื่องตอกันไปไมขาดสาย เปนเร่ืองของการจัดทรัพยสิน แต

ในเร่ืองของความยินยอมนั้นเปนการจัดการเกี่ยวกับชีวิตและสุขภาพของผูปวยจึงเปนเร่ืองที่ตอง

อาศัยความสัมพันธที่ใกลชิดระหวางผูปวยกับผูใหความยินยอม อีกทั้งตองคํานึงถึงประโยชนของ

ผูปวยเปนสําคัญ  

 นอกจากปญหาดังกลาวที่ไมอาจแกไขไดดวยการนํากฎหมายมรดกมาปรับใชแลว 

ปญหาอ่ืนๆ ที่ตามอีกเชน ปญหากรณีที่มีผูใหความยินยอมที่เปนทายาทในลําดับเดียวกัน ในการ

ใหความยินยอมมีปญหาวาจะตองนําพยานหลักฐานใดมาพิสูจนวาอยูในเงื่อนไขที่กฎหมาย

กําหนด และจะสามารถยืนยันไดอยางไรวาเอกสารที่นํามาพิสูจนเปนเอกสารที่มีความถูกตองตาม

กฎหมาย ดังนั้น การนํากฎหมายมรดกมาปรับใชจึงไมเปนการเหมาะสม ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็น

วา ประเด็นการพิจารณาเกี่ยวกับผูใหความยินยอมควรจะเทียบเคียงกับบทบัญญัติแหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว จึงจะมีความเหมาะสมกวา  

จากปญหาเกี่ยวกับผูใหความยินยอมแทนในกรณีที่ผูปวยไมสามารถใหความ

ยินยอมไดดวยตนเองน้ัน ผูเขียนเห็นวาในเร่ืองดังกลาวยังไมมีกฎหมายใดที่บัญญัติหลักเกณฑ

เกี่ยวกับความยินยอมในการรักษาพยาบาลไวอยางชัดเจนเหมือนเชนกฎหมายของตางประเทศ  

ในบางประเทศที่ไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความยินยอมรักษาพยาบาลเปนการเฉพาะ   

ดังนั้น เพื่อเปนการแกไขปญหาในเร่ืองดังกลาวที่ในปจจุบันยังมีความคลุมเครือไมชัดเจน และไมมี

กฎหมายใดที่สามารถนํามาปรับใชไดอยางเหมาะสม  ผูเขียนมีความเห็นวาถึงเวลาอันสมควร

อยางยิ่งแลวที่จะตองมีการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับความยินยอมรักษาพยาบาลเปนกรณีเฉพาะ 

โดยกฎหมายนั้นจะตองมีความชัดเจนในเร่ืองของการกําหนดหลักเกณฑหรือขอบเขตเกี่ยวกับเร่ือง

ความยินยอม อาทิเชน ใครบางเปนผูมีอํานาจในการใหความยินยอมแทน ขอบเขตของการ         

ใหความยินยอมมีมากนอยเพียงใด  วิธีในการใหความยินยอม และในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับการ   
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ใหความยินยอมเกิดข้ึนจะมีแนวทางหรือมาตรการในการแกไขปญหาอยางไร เปนตน ซึ่งผูเขียน       

มีความเช่ือมั่นวาหากไดมีการบัญญัติกฎหมายในเร่ืองดังกลาวไวเปนการเฉพาะแลวจะสามารถ

แกไขปญหาไดอยางถูกตองเหมาะสม อีกทั้งยังเปนประโยชนกับผูประกอบวิชาชีพและผูปวย 

เนื่องจากมีหลักเกณฑใหยึดถือและปฏิบัติได ผูประกอบวิชาชีพจะไดมีความมั่นใจในการประกอบ

วิชาชีพตอไป  
1.3 ความยินยอมรักษาพยาบาลกับขอตกลงหรือขอจํากัดความรับผิด 
ปจจุบันการเขารับการรักษาพยาบาล  สถานพยาบาลมักจะกําหนดใหการทําหัตถการ

ทุกชนิดตองไดรับความยินยอมจากผูเขารับบริการเปนลายลักษณอักษรในรูปแบบของหนังสือ     

ใหความยินยอมเขารับการรักษาพยาบาล (Medical informed consent) กอนใหการบริการหรือ

กอนทําการรักษาพยาบาล ซึ่งหนังสือใหความยินยอมรักษาพยาบาลนั้นเปนเอกสารที่ทาง

สถานพยาบาลเปนผูทําข้ึนในลักษณะที่เปนแบบฟอรมมาตรฐาน และมีการกําหนดขอความใน

ลักษณะที่เปนการจํากัดหรือยกเวนความรับผิด หรือเปนการสละสิทธิ์ในการฟองรองดําเนินคดีแพง

และคดีอาญาไว ซึ่งมีขอความตัวอยางดังนี้ 

“หาก…… (ผูปวย)………….. ไดรับอันตรายอันเนื่องจากการทําการรักษา................

ขาพเจาจะไมเรียกรองหรือฟองรองดําเนินคดีในทางอาญาและแพงกับเจาหนาที่และสวนราชการ

เจาสังกัดของโรงพยาบาล…………………………… แตอยางใด” หรือ  

“หาก …………… (ผูปวย) …………….. ไดรับอันตรายหรือความเสียหายใด ๆ ก็ตาม

จากการตรวจรักษา ขาพเจาจะไมถือเปนความผิดและดําเนินการฟองรองดําเนินคดีทั้งในทาง

อาญาและทางแพงกับบุคลากรทางการแพทย เจาหนาที่และโรงพยาบาล ……………………… 

แตอยางใด” 

ปญหาที่นาพิจารณาวาขอความดังกลาวหรือขอความที่มีลักษณะเปนการจํากัด     

ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือผูใหบริการที่ไดมีการกําหนดไวใน Medical 

informed consent จะมีผลใชบังคับไดโดยไมถือเปนการตองหามหรือขัดกับบทกฎหมายหรือไม

นั้น  

โดยหลักการพื้นฐานของความยินยอมในการรักษาพยาบาลของผูปวยมาจากหลักสิทธิ

มนุษยชนและหลักศักด์ิศรีของความเปนมนุษยที่กฎหมายรัฐธรรมนญูของแตละประเทศตางใหการ

รับรองและคุมครองไว  เนื่องจากการประกอบวิชาชีพเวชกรรมเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกาย

ของมนุษย บุคคลนั้นๆ จึงควรจะไดรับทราบขอมูลตางๆ อันเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลเพื่อนําไป   

สูการตัดสินใจ ดังนั้น แพทยจึงมีหนาที่ในการเปดเผยขอมูลที่สําคัญและเพียงพอตอการตัดสินใจ
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ของผูปวยในการเลือกเขารับการรักษาพยาบาลหรือไมเขารับการรักษาพยาบาล  หนาทีใ่นการบอก

กลาวหรือเปดเผยขอมูลของแพทยนั้นถือเปนหลักสากลอันเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปในทางการแพทย 

ผูเขียนมีความเห็นวา ความยินยอมของผูปวยเปนการใหความยินยอมเฉพาะในเร่ือง

ของการรักษาพยาบาลที่แพทยไดกระทําไปอยางถูกตองตามหลักวิชาการและตามมาตรฐานของ

การประกอบวิชาชีพเวชกรรมเทานั้น แตไมไดเปนการใหความยินยอมเพื่อเปนการสละสิทธิ์การ

ฟองรองดําเนินคดีหรือเรียกรองคาเสียหายอันเนื่องมาจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการท่ีแพทย

ไดกระทําโดยประมาทเลินเลอหรือฝาฝนหนาที่ที่ตองใชความระมัดระวังแหงวิชาชีพ นอกจากนี้

ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา910 ยังไดบัญญัติไววา

ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือ

ขอตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดเพื่อละเมิดไมได ดังนั้น การกําหนดขอความจํากัดความรับผิดในหนังสือยินยอมเขารับ

การรักษาพยาบาลถือวาไมเปนธรรมตอผูปวยและเปนการตองหามตามกฎหมาย แมมีขอความนั้น

อยูก็ไมมีผลบังคับไดตามกฎหมาย 

นอกจากการกําหนดขอความจํากัดความรับผิดไวใน Medical informed consent แลว

ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด

หรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดย

จงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง             

ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได 

ถือเปนการขัดตอกฎหมายตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม   

พ.ศ. 2540 มาตรา 811  และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 37312 ผลก็คือ กฎหมายให

                                                        
10 มาตรา 9  ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหาม

ชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอาง

เปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได  
11 มาตรา 8  ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน 

อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือ ของ

บุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดไมได 
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ถือวาไมมีขอความดังกลาวอยู เนื่องจากกฎหมายตองการที่จะคุมครองบุคคลทั่วไปที่ไมความรู

ทางดานกฎหมาย  

ดังนั้น แมผูปวยจะไดใหความยินยอมในการรักษาพยาบาล แตความยินยอมดังกลาว

นั้นครอบคลุมถึงความเส่ียงและผลแทรกซอนจากการรักษาตามปกติที่อาจเกิดได แตมิได

ครอบคลุมไปถึงความผิดพลาดจากการรักษาอันเนื่องมาจากความประมาทหรือฝาฝนหนาที่ที่ตอง

ใชความระมัดระวังตามมาตรฐานแหงวิชาชีพเวชกรรม และไมถือวาการที่ผูปวยไดใหความยินยอม

นั้นเปนการสละสิทธิเรียกรองใดๆ รวมทั้งสิทธิในการฟองคดีดวย 

 
2.  วิเคราะหปญหาความรับผิดทางสญัญาใหบรกิารดานการแพทย 
  

จากที่ไดทําการศึกษาถึงลักษณะโครงสรางความสัมพันธทางดานการแพทยระหวาง    

ผูใหบริการกับผูรับบริการพบวาในปจจุบันระบบการแพทยของไทยมีการเปล่ียนแปลงทางดาน

โครงสรางของระบบการใหบริการ จากเดิมการใหการรักษาพยาบาลผูเจ็บปวยเปนเร่ืองของ

ศีลธรรมจรรยา แพทยถือเปนผูมีเกียรติและไดรับการยกยองจากสังคม ตอมาเมื่อสังคมมีการ

เปล่ียนแปลงไป การใหบริการดานการแพทยก็ไดเปล่ียนแปลงไปดวยเชนกัน โดยกลายมาเปนการ

ใหบริการในรูปแบบของธุรกิจพาณิชยที่มุงแสวงหารายไดจากการใหบริการ เมื่อตองยอมจายเงิน

ในจํานวนมากเพื่อแลกกับบริการที่ผูปวยคิดวาดี  ผูปวยก็ยอมมีความคาดหวังในเร่ืองของ

มาตรฐานและความปลอดภัยดวยเชนกัน  แตเมื่อมีความเสียหายเกิดภาพที่ปรากฏสูสังคมมักเปน

ภาพที่ผูปวยหรือผูเสียหายถูกปฏิเสธความรับผิดชอบจากผูประกอบวิชาชีพหรือผูใหบริการ สงผล

ทําใหเกิดความขัดแยงระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูปวย และขยายเปนวงกวางนําไปสูปญหาการ

ฟองรองทางการแพทยข้ึน 

การถามหาหรือการเรียกรองความยุติธรรมจากผูเกี่ยวของ ผูปวยหรือผูเสียหายมิได     

มีทางเลือกอ่ืนใดมากนัก และเมื่อไมไดรับการเยียวที่เหมาะสมและเปนธรรม วิธีการในแกไขปญหา

                                                                                                                                                               
 ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดในกรณีอ่ืนนอกจากท่ีกลาวในวรรคหน่ึง ซึ่งไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม

และพอสมควรแกกรณีเทานั้น 
12 มาตรา 373 ความตกลงทาํไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพือ่

กลฉอฉลหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ 
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ที่ดีที่สุดสําหรับผูปวยหรือผูเสียหายก็คือการฟองรองนั่นเอง ซึ่งที่ผานมาจะพบวาการฟองรองทาง

การแพทยมักเปนกรณีที่ผูปวยหรือผูเสียหายไดฟองรองผูประกอบวิชาชีพฐานที่ไมไดใชความ

ระมัดระวังตามมาตรฐานของวิชาชีพ หรือใหการรักษาพยาบาลที่ตํ่ากวามาตรฐานอันเปนทีย่อมรับ

กันในวงวิชาชีพ จึงเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอกอใหเกิดความเสียหาย ถือวาเปน

การละเมิด จึงเรียกรองใหผูประกอบวิชาชีพและโรงพยาบาลรวมกันรับผิด แตดวยขอจํากัดในการ

ฟองคดีและขอจํากัดของความรับผิดในทางละเมิด ทําใหที่ผานมาผูปวยหรือผูเสียหายมักจะ       

ไมประสบผลสําเร็จในการฟองคดี 

จากการศึกษาคนควาผูเขียนมีความเห็นวานอกจากความรับผิดในทางละเมิดแลว     

การนําหลักความรับผิดทางสัญญามาปรับใชนาจะกอใหเกิดประโยชนแกผูปวยและเปนวิธีการ

แกไขปญหาหรือเปนทางเลือกหนึ่งที่ดีสําหรับผูปวย อีกทั้งยังเปนการเติมเต็มหรืออุดชองวางของ

กฎหมาย เนื่องจากในบางกรณีขอเท็จจริงแหงคดีหรือปญหาที่เกิดข้ึนกฎหมายที่มีอยูอาจ            

ไมสามารถเขาไปจัดการหรือใหการเยียวยาแกไขไดอยางแทจริง ดังนั้น การนําหลักความรับผิดทาง

สัญญามาปรับใชกับความรับผิดในทางการแพทย ถือเปนวิธีการในการแกไขปญหาไดอยาง

เหมาะสมและเปนธรรมสําหรับผูปวย โดยผูเขียนจะขอนําเสนอเหตุผลสนับสนุน ดังตอไปนี้ 
2.1  ภาระการพิสูจน  
ความรับผิดทางละเมิด ภาระการพิสูจนหรือหนาที่ในการนําสืบตกอยูกับฝายผูเสียหาย 

โดยผูเสียหายมีภาระการพิสูจนใหศาลเห็นวาการกระทําอยางไรของแพทยเปนการกระทําโดย

ประมาทเลินเลอและความประมาทเลินเลอนั้นทําใหเกิดความเสียหาย หรือการปฏิบัติหนาที่

อยางไรของแพทยที่ถือวาตํ่ากวาระดับมาตรฐาน ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นเปนความยากลําบากมาก     

ที่ผูปวยหรือผูเสียหายจะพิสูจนวาแพทยใหการรักษาที่ไดมาตรฐานหรือหรือไม หรือความ

ระมัดระวังเชนใดจึงจะถือวาเปนความระมัดระวังที่เหมาะสม จึงจําเปนอยางยิ่งที่ผูเสียหายจะตอง

รูขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนในขณะที่ทําละเมิด รวมทั้งรูวิธีการและข้ันตอนในการรักษาท่ีถูกตองและ

เหมาะสม เพื่อแสดงใหศาลเห็นวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ตํ่ากวามาตรฐานทางวิชาชีพ 

และการที่จะให    ผูไดรับความเสียหายพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาวที่กลาวมานั้น ยอมไมเปนธรรม 

เนื่องจากวิธีการรักษาที่เหมาะสมจําตองอาศัยความรูความเขาใจที่ไดเลาเรียนมาโดยเฉพาะ      

ซึ่งผูไดรับความเสียหายยอมไมอาจรูไดโดยงาย เชน ในกรณีที่ผูเขารับการรักษาถูกวางยาสลบใน

การผาตัด ข้ันตอนการผาตัดรวมทั้งกรรมวิธีตางๆ ในการรักษายอมไมอยูในความรูเห็นของผูเขารับ

การรักษา และถึงแมในคดีแพงกฎหมายจะอนุญาตใหมีพยานผูเช่ียวชาญเขาเบิกความให

ความเห็นเกี่ยวกับขอเท็จจริงในคดีก็ตาม แตวิชาชีพเวชกรรมเปนวิชาชีพที่ไมอาจสรุปไดวาวิธีการ
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รักษาที่ใชนั้นเปนแนวทางการรักษาเพียงวิธีทางเดียวที่ถูกตอง ผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเขามา

เปนพยานผูเช่ียวชาญอาจใหความเห็นเกี่ยวกับวิธีการรักษาที่แตกตางกันออกไปตามความ

ชํานาญและความเช่ียวชาญของตน ดังนั้น ผูเสียหายจึงไมสามารถพิสูจนไดวาการรักษานั้นเปนไป

ตามมาตรฐานของวิชาชีพหรือไม ซึ่งหากเปรียบเทียบการฟองคดีละเมิดทั่วไป ตัวอยางเชน คดีที่

ลูกจางฟองนายจางเนื่องจากไดรับบาดเจ็บจากการทํางาน  หรือคดีคนเดินถนนถูกรถยนตชนไดรับ

การบาดเจ็บ  กับคดีที่ฟองแพทยเรียกคาเสียหายเนื่องมาจากการรักษาพยาบาลนั้น  ภาระการ

พิสูจนไมเหมือนกัน คดี 2 ประเภทแรกการพิสูจนความผิดไมยากเหมือนกับคดีฟองแพทย 

ประกอบกับ ไมมีหลักเกณฑใดที่จะนํามาใชเปนเครื่องชี้วัดไดวาอะไรคือมาตรฐานในการประกอบ

วิชาชีพของแพทย หรือแพทยไดปฏิบัติหนาที่อยางดีที่สุดแลว ดังนั้น ผูเสียหายจึงมักไมประสบ

ผลสําเร็จในการฟองคดี 

ความรับผิดทางสัญญา ภาระการพิสูจนตกอยูกับแพทยหรือจําเลย ซึ่งจะตองพิสูจน    

ใหศาลเห็นวาตนเองมิไดปฏิบัติผิดหนาที่หรือมิไดฝาฝนมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม 

และความเสียหายนั้นไมใชเปนผลโดยตรงมาจากการกระทําของตน ซึ่งในแงของภาระการพิสูจน

ความเสียหายที่เกิดข้ึนของผูเสียหายนั้นงายกวาการพิสูจนความผิดของแพทยในกรณีละเมิด 

เนื่องจากผูเสียหายไมจําตองพิสูจนถึงขนาดของความระมัดระวังหรือขนาดแหงมาตรฐาน           

ใน การประกอบวิชาชีพ เพียงแตผูเสียหายพิสูจนใหศาลเห็นวาการรักษาหรือการกระทําของแพทย

ในลักษณะเชนใดที่ถือวาเปนการรักษาที่ไมไดใชความระมัดระวังหรือเปนการรักษาที่ไมได

มาตรฐานและความเสียหายเกิดมาจากการรักษาพยาบาลนั้น ตัวอยางเชน กรณีที่ผูปวยเขามารับ

บริการถอนฟนกับทันตแพทยในโรงพยาบาลเอกชนแหงหนึ่ง ซึ่งกอนหนานี้ผูปวยไมเคยมีประวัติ

การเจ็บปวย ไมเคยมีโรคประจําตัว ไมเคยมีประวัติแพยา ประกอบกับผูปวยเปนดูแลรักษาสุขภาพ

ของตนเองเปนอยางดี มีการตรวจสุขภาพเปนประจําทุกๆ ป และกอนเขารับการรักษาก็ไมปรากฏ

วามีอาการเจ็บปวยแตอยางใด แตหลังจากเขารับการถอนฟนแลวปรากฏวาผูปวยช็อคหมดสติและ

หลังจากนั้นผูปวยก็ไมรูสึกตัวอีกเลย ในกรณีเชนแพทยผูทําการรักษาจะตองพิสูจนใหศาลเห็นและ

เช่ือวาตนเองมิไดกระทําโดยประมาทเลินเลอ และในการรักษาพยาบาลนั้นตนไดใชความ

ระมัดระวัง เปนอยางดีแลวหรือการรักษาของตนไดเปนไปตามมาตรฐานของวิชาชีพ ซึ่งแพทย     

จะนําพยานหลักฐานตางๆ มาแสดงตอศาลเพ่ือยืนยันความบริสุทธิ์ของตนเอง หากแพทย           

ไมสามารถพิสูจนไดวาความเสียหายหรือความผิดพลาดเกิดมาจากตัวผูเสียหายแลว ในกรณีเชนนี้

แพทยตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน   สวนผูเสียหายเองก็ตองแสดงใหศาลเห็นวาตนเอง

ไดรับความเสียหายมาจากการเขารับการรักษาของแพทย  โดยในการนําสืบความเสียหายนั้น
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ผูเสียหายไมจําตองถึงขนาดเสาะแสวงหาพยานหลักฐานในที่เกิดเหตุหรือหาพยานแพทยมาเปน

พยานผูเชี่ยวชาญในการเบิกความประกอบ เพียงแตผูเสียหายนําเอาประวัติการรักษาหรือประวัติ

การตรวจสุขภาพของตนเองมาแสดงหรือยืนยันวาตนเองเปนผูมีสุขภาพแข็งแรงและมิไดมีปญหา

ทางดานสุขภาพแตอยางใดกอนเขารับการรักษา แตความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนผลมาจากการ

รักษาหรือการกระทําของแพทยก็นาจะเปนการเพียงพอแลว 

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาการพิสูจนความรับผิดทางสัญญาเปนการพิสูจนเกี่ยวกับ

ลักษณะของการรักษาหรือการกระทําของแพทยวาในลักษณะเชนใดที่ไดกอใหเกิดความเสียหาย

ข้ึน  ซึ่งตางกับละเมิดที่เปนการพิสูจนถึงขนาดของความระมัดระวังหรือขนาดของมาตรฐานแหง

วิชาชีพซ่ึงเปนการพิสูจนที่ยากกวาสัญญา 
 2.2  พยานหลักฐาน 
ความรับผิดทางละเมิด ผูเสียหายจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาแพทยมิไดใชความ

ระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ซึ่งพยานหลักฐานที่แสดงหรือพิสูจนใหเห็นวาแพทย

ไดกระทําโดยประมาทเลินเลอในการรักษาพยาบาลก็คือเวชระเบียน (medical record) ซึ่งในการ

ฟองละเมิดผูเสียหายมักจะประสบปญหาการเขาถึงเวชระเบียน เนื่องจากเวชระเบียนเปน

พยานหลักฐานที่ สําคัญที่ศาลใชในการประกอบการพิจารณาคดีที่มีการฟองแพทยหรือ

สถานพยาบาล และเปนหลักฐานเดียวในที่เกิดเหตุ แตอยูในความครอบครองของแพทย  ดังนั้น

ผูเสียหายจึงไมสามารถขอทําสําเนาเวชระเบียนเพ่ือนําไปตรวจสอบไดอยางทันทวงที ทั้งที่มีสิทธิ

ตามกฎหมาย  เชน  กฎหมายรัฐธรรมนูญ13 พระราชบัญญัติขอมูลขาวสาร  พ .ศ .  254014 

                                                        
13 มาตรา 56 บุคคลยอมมีสิทธิไดรับทราบและเขาถึงขอมูลหรือขาวสารสาธารณะ       

ในครอบครองของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น เวนแต 

การเปดเผยขอมูลหรือขาวสารนั้นจะกระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน 

หรือสวนไดเสียอันพึงไดรับความคุมครองของบุคคลอ่ืน หรือเปนขอมูลสวนบุคคล ทั้งนี้             

ตามที่กฎหมายบัญญัติ 

มาตรา 61 บัญญัติวา “สิทธิของบุคคลซึ่งเปนผูบริโภคยอมไดรับความคุมครองในการ

ไดรับขอมูลที่เปนความจริง และมีสิทธิรองเรียนเพื่อใหไดรับการแกไขเยียวยาความเสียหาย รวมทั้ง

มีสิทธิรวมตัวกันเพื่อพิทักษสิทธิของผูบริโภค…….” 
14 มาตรา 25  ไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 14 และมาตรา 15  บุคคลยอมมีสิทธิ

ที่จะไดรูถึงขอมูลขาวสารสวนบุคคลที่เกี่ยวกับตนและเม่ือบุคคลนั้นมีคําขอเปนหนังสือ  หนวยงาน
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พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 252215 พระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 255016 และ

คําประกาศสิทธิผูปวย17 แตกฎหมายตางๆ เหลานี้กลับไมมีประสิทธิภาพในการบังคับใช             

ซึ่งโรงพยาบาลหรือแพทยมักจะอางเสมอวาเวชระเบียนเปนสมบัติของโรงพยาบาลใหไมได แตจะ

ใชวิธีเลือกถายสําเนาใหเปนบางสวน ใหไมครบหรือดึงสวนสําคัญออก ซึ่งกวาจะรองเรียนผาน

หนวยงานก็ใชเวลานาน เอ้ือใหมีการแกไขตนฉบับ เปนการยากแกการตรวจสอบ หรือทําเปนแค

เพียงใบสรุปประวัติการรักษาใหเทานั้น ซึ่งมักจะไมตรงกับขอเท็จจริง หรือ อางวาเวชระเบียน       

สูญหาย  นอกจากจะประสบปญหาในดานของพยานเอกสารแลวผูเสียหายยังประสบความ

                                                                                                                                                               
ของรัฐที่ควบคุมดูแลขอมูลขาวสารนั้นจะตองใหบุคคลนั้นหรือผูกระทําการแทนบุคคลนั้นไดตรวจดู

หรือไดรับสําเนาขอมูลขาวสารสวนบุคคลที่เกี่ยวกับบุคคลนั้น และใหนํามาตรา 9 วรรคสอง และ 

วรรคสาม มาใชบังคับโดยอนุโลม 

การเปดเผยรายงานการแพทยที่เกี่ยวกับบุคคลใด  ถากรณีมีเหตุอันควรเจาหนาที่ของ

รัฐจะเปดเผยตอเฉพาะแพทยที่บุคคลนั้นมอบหมายก็ได 

ถาบุคคลใดเห็นวาขอมูลขาวสารสวนบุคคลที่เกี่ยวกับตนสวนใดไมถูกตองตามที่เปน

จริงใหมี สิทธิยื่นคําขอเปนหนังสือใหหนวยงานของรัฐที่ควบคุมดูแลขอมูลขาวสารแกไข

เปล่ียนแปลงหรือลบขอมูลขาวสารสวนนั้นได………….” 
15 มาตรา 4 ผูบริโภคมีสิทธิไดรับความคุมครองดังตอไปนี ้

(1)  สิทธทิี่จะไดรับขาวสารรวมทัง้คําพรรณคุณภามที่ถกูตองและเพยีงพอเกี่ยวกับ

สินคาหรือบริการ 

(2)  สิทธทิี่จะมีอิสระในการเลือกหาสินคาหรือบริการ 

(3)  สิทธทิี่จะไดรับความปลอดภัยจากการใชสินคาหรือบริการ 

(3 ทวิ)  สิทธิทีจ่ะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา 

(4)  สิทธทิี่จะไดรับการพิจารณาและชดเชยความเสียหาย 

ทั้งนี้ ตามทีก่ฎหมายวาดวยการนัน้ๆ หรือพระราชบัญญัตินี้บัญญัติไว 
16 มาตรา 8, อางแลว เชงิอรรถที่ 3. 
17 ขอ 9 ผูปวยมีสิทธิที่จะไดรับทราบขอมูลเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลเฉพาะของตนท่ี

ปรากฏในเวชระเบียนเมื่อรองขอ ทั้งนี้ขอมูลดังกลาวตองไมเปนการละเมิดสิทธิสวนตัวของบุคคล

อ่ืน  
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ยากลําบากในการหาพยานผูเชี่ยวชาญทางวิชาชีพมาใหการ  เพราะพยานผูเช่ียวชาญที่เปนแพทย

มักจะไมกลาที่จะเบิกความเปนปฏิปกษกับผูรวมวิชาชีพเดียวกัน ดังนั้น การตอสูคดีโดยไม

พยานหลักฐาน(พยานเอกสาร พยานวัตถุ พยานผูเชี่ยวชาญ) ผูเสียหายแทบไมมีหนทางที่จะชนะ

คดีไดเลย  

 ความรับผิดทางสัญญา แมผูเสียหายจะไมสามารถหาพยานหลักฐานมาแสดงตอศาล

เพื่อพิสูจนความผิดของแพทยได ประกอบกับในการพิจารณาคดีศาลยังไดรับฟงพยานหลักฐาน

จากแพทยสภาซ่ึงถือวาเปนพยานหลักฐานที่นาเช่ือที่สุดและเมื่อแพทยสภาไดวินิจฉัยหรือชี้ขาด

เปนอยางไรแลวตองรับฟงไดเปนดังนั้น  ผูเขียนมีความเห็นวาแพทยสภาซ่ึงเปนองคกรที่ต้ังข้ึนมา

เพื่อวัตถุประสงคในการควบคุมการประพฤติของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใหเปนไปอยางถูกตอง

ตามหลักจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม กับทั้งคอยดูแลรักษาสถาบันแพทยใหดํารงไวซึ่งเกียรติ

และศักด์ิศรีแหงวิชาชีพ รวมทั้งซึ่งการยอมรับนับถือจากสังคม  หากแพทยสภาไดปฏิบัติหนาที่ดวย

ความเปนกลาง มีอิสระปราศจากการแทรกแซงหรือถูกครอบงําจากกลุมนายทุน  ใหความยุติธรรม

กับทั้งผูประกอบวิชาชีพและผูเสียหายดวยการใหคําวินิจฉัยหรือเสนอพยานหลักฐานที่ถูกตองตาม

หลักวิชาชีพ ไมเอนเอียงหรือเขาขางผูประกอบวิชาชีพเดียวกันแลว ผูเขียนมีความเช่ือมั่นวาการ  

นําหลักความรับผิดทางสัญญามาปรับใชนั้นกลับจะเปนผลดีตอผูประกอบและผูเสียหาย เพราะ

หากศาลเห็นวาไดแพทยไดปฏิบัติผิดหนาที่หรือผิดสัญญาจริง แพทยยอมตองรับผิด ในทาง

กลับกันหากศาลไดวินิจฉัยแลวแพทยมิไดปฏิบัติผิดหนาที่หรือปฏิบัติผิดสัญญา แพทยก็ไมตองรับ

ผิด  
2.3  การกําหนดคาเสียหาย 
ความรับผิดทางละเมิด ความมุงหมายในการชดใชคาสินไหมทดแทนอันเปนหลักการ

พื้นฐานคือการใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมเมื่อยังไมมีการละเมิด ดังนั้น กฎหมายจึงมิได

กําหนดกฎเกณฑจํานวนคาเสียหายไวเหมือนอยางเชนคาสินไหมทดแทนกรณีผิดสัญญา 

เนื่องจากไมสามารถคาดคะเนความเสียหายไดลวงหนา  คาสินไหมทดแทนอันพึงชดใชใหแก

ผูเสียหาย ไดแก การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยสินนั้น 

รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอใหเกิดข้ึนนั้นดวย ทั้งนี้

เปนไปตามมาตรา 43818  ซึ่งคาสินไหมทดแทนน้ันครอบคลุมถึงความเสียหายทุกๆ กรณีมิใชแต

                                                        
18 มาตรา 438 คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตาม

ควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
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เฉพาะแคความเสียหายทางดานทรัพยสินเทานั้น แตยังรวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อ

ความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอใหเกิดข้ึนนั้นดวย เชน ความเสียหายทางดานช่ือเสียง หรือ   

ความเสียหายทางดานจิตใจดวย เพราะจุดมุงหมายของการเยียวยาเพ่ือตองการใหผูเสียหาย

กลับคืนสูฐานะเดิมหรือใหใกลเคียงกับฐานเดิมมากที่สุดเทาที่จะทําได และในการกําหนด

คาเสียหายนั้น   ศาลมีดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายไดตามควรแกพฤติการณและ             

ความรายแรงแหงละเมิด  

ความรับผิดทางสัญญา เปนรับผิดอันเกิดจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ และการไมชําระ

หนี้นั้นกอใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ การเรียกคาเสียหายจึงเปนผลมาจากความเสียหายที่

เจาหนี้ไดรับจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ ดังนั้น ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้จึงตองมีนิติสัมพันธตอกัน

อยูกอนแลว และเปนนิติสัมพันธที่เกิดจากนิติกรรมหรือสัญญา ซึ่งโดยปกติทั่วไปในการเขาทํา

สัญญาคูสัญญายอมที่จะตองพิจารณาถึงประโยชนสวนไดสวนเสียที่ไดรับจากการเขาทําสัญญา

กอนแลว ดังนั้น คาเสียหายอันเนื่องมาจากการผิดสัญญา ไดแก คาสินไหมทดแทนเพื่อความ

เสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้ หรือคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอัน

เกิดแตพฤติการณพิเศษท่ีคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นกอนลวงหนา ซึ่งเปนการเรียกคาเสียหาย

ตามมาตรา 22219 เมื่อไดพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายแลวเห็นวาคาเสียหายอันเนื่องมาจาก

การผิดสัญญามีขอบเขตการชดใชที่แคบกวาคาเสียหายในกรณีละเมิด  

แมการเรียกคาเสียหายทางละเมิดผูเสียหายจะไดรับประโยชนมากกวาการเรียก

คาเสียหายทางสัญญา ในแงที่เรียกคาเสียหายไดกวางกวาและศาลมีดุลพินิจในการกําหนด

คาเสียหาย แตผูเขียนมีความเห็นวาพื้นฐานในการเรียกคาเสียหายทางละเมิดกับสัญญาน้ัน        

มีความตางกัน กลาวคือ ละเมิดเปนนิติเหตุมิไดเกิดจากนิติกรรมหรือสัญญา การทําละเมิดถือเปน

                                                                                                                                                               
อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด 

หรือใชราคาทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆ       

อันไดกอข้ึนนั้นดวย 
19 มาตรา 222 การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือ           

ความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น 

เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพื่อความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ

พิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอน

แลว 
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บอเกิดแหงหนี้ใหชดใชคาเสียหายตามท่ีกฎหมายกําหนด โดยผูถูกละเมิดกับผูทําละเมิดไมเคย     

มีนิติสัมพันธตอกันแตอยางใด สวนการเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการผิดสัญญาน้ันเปนผล

มาจากการที่ ลูกหนี้มิไดชําระตามสัญญาที่มีอยูตอกันอยูกอนแลว ซึ่งในการเขารับบริการ          

ดานการแพทย แพทยกับผูปวยมีนิติสัมพันธทางสัญญาตอกันอยูกอนแลว เมื่อมีความเสียหาย

เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการรักษาพยาบาลของแพทย จึงถือวาเปนการผิดสัญญา การเรียก

คาเสียหาย     จึงเปนผลมาจากการที่แพทยปฏิบัติผิดหนาที่หรือฝาฝนขอกําหนดในสัญญา ดังนั้น 

การเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการเขารับบริการดานการแพทยจึงตองเรียกใหรับผิดชดใชฐาน

ผิดสัญญามิใชฐานละเมิด นอกจากนี้เมื่อการเขารับบริการดานการแพทย ถือเปนเปนสัญญาตาง

ตอบแทนอยางหนึ่งที่ไมมีชื่อและเปนสัญญาที่กฎหมายมิไดกําหนดกฎเกณฑไวโดยเฉพาะเจาะจง 

ดังนั้น แพทยกับผูปวยสามารถที่จะกําหนดเงื่อนไขหรือวัตถุประสงคของสัญญาไวเปนอยางไรก็ได

ตามหลักอิสระในการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา แตทั้งนี้ตองอยูภายใตกรอบ

ของกฎหมายคือวัตถุประสงคแหงสัญญานั้นจะตองไมเปนการตองหามชัดเจนโดยกฎหมาย      

เปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  ผูเขียน    

จึงเห็นวา ในสัญญาใหบริการดานการแพทยหรือในสัญญารักษาพยาบาล  แพทยกับผูปวยอาจจะ

ตกลงกําหนดเงื่อนไขในเร่ืองเกี่ยวกับคาชดเชยความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนไวสัญญาได เนื่องจาก

การเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการผิดสัญญาตามมาตรา 222 มีวัตถุประสงคในการชดใชหรือ

เยียวยาใหเจาหนี้ผูไดรับความเสียหายกลับอยูในสถานะเชนเดียวหรือเสมือนกับวาเจาหนี้ไดรับ

ชําระหนี้จากลูกหนี้ตามสัญญา  ซึ่งผูเขียนเห็นวาความเสียหายจากการเขารับบริการดานแพทยนัน้ 

ความเสียหายบางอยางเปนความเสียหายที่สามารถประมาณการได อยางเชน เงินหรือคาใชจายที่

ผูเสียหายตองเสียไปหรือตองจายเพื่อเปนคารักษาพยาบาล หรือตองเสียไปเพราะผูเสียหายตอง

วาจางแพทยอ่ืนใหมาทําการรักษาตอ หรือคาใชจายตางๆ อันเนื่องมาจากเขารับบริการทาง

การแพทย เพราะกอนการรักษาแพทยและผูปวยไดมีการตกลงกันในเร่ืองเงื่อนไขของการ

รักษาพยาบาล ซึ่งก็รวมถึงคาใชจายตางๆ ในการรักษาพยาบาลดวย ดังนั้นคาเสียหายที่เปน

คาใชจายจึงเปนคาเสียหายที่สามารถประมาณการไดกอนเขาทําสัญญา 
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ปญหาที่ตองพิจารณาวา การกําหนดคาชดเชยหรือคาเสียหายไวในสัญญานั้น    

จะถือเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม20และเปนการขัดตอพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 หรือไมนั้น ผูเขียนเห็นวาดวยลักษณะของวิชาชีพแพทยแลว ถือเปนวิชาชีพ        

ที่มีฐานะหรือมีอํานาจการตอรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาผูปวยอยูแลว การกําหนดคาเสียหาย

หรือการกําหนดความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพไวในสัญญา ในแงของความชอบดวยกฎหมาย

แลวอาจไมสามารถที่จะกระทําไดเพราะถือวาไมเปนธรรมสําหรับผูปวย แตในทางกลับกันหากมอง

ในแงของผูปวย การกําหนดเงื่อนไขความรับผิดในเร่ืองคาเสียหายไวในสัญญา วัตถุประสงคของ

การกําหนดคาเสียหายเพ่ือเปนการชดเชยหรือเยียวยาแกไขความเสียหายในเบ้ืองตนที่ผูปวยไดรับ  

เพราะหากจะใหผูปวยไปฟองคดีแลวใหศาลส่ังใหไดรับคาเสียหายนั้น ยอมเปนที่ทราบอยูแลววา

ผูปวยแทบที่จะไมไดรับการเยียวยาแกไขไดเลย เนื่องจากขอจํากัดในการฟองคดีดังที่กลาวมาแลว

นั้น ดังนั้น การกําหนดคาเสียหายไวในสัญญากลับจะเปนประโยชนสําหรับผูปวย นอกจากนี้เมื่อ

พิจารณาบทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540     

จะพบวากฎหมายกําหนดให “ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา...ใหมี

ผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น” นั้นยอมหมายความวาคูสัญญา

สามารถกําหนดขอตกลงความรับผิดในสัญญาได โดยใหมีผลบังคับไดเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี ดังนั้น ในการกําหนดความรับผิดในเร่ืองคาเสียหายไวในสัญญาจึงสามารถที่

                                                        
20 มาตรา 4 บัญญัติวา “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ

การคา หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา 

หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี

เทานั้น 

ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซ่ึงมิได

เปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปนั้น 

ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวา

ที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง เชน 

(1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา...” 
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กระทําไดและกฎหมายยอมบังคับใหได แตขอตกลงหรือจํากัดสิทธิอ่ืนๆ เชน แพทยกับผูปวยตกลง

กันวาหากมีความเสียหายข้ึนจากการเขารักษาพยาบาล แพทยจะรับผิดชดใชคาเสียหายเปน

จํานวนเงินที่ตามที่ผูเสียหายตองเสียไปเพราะการเขารับการรักษาพยาบาล และคาเสียหายอ่ืนๆ 

อันเปนผลมาจากการรักษา ในกรณีเชนสามารถที่จะกระทําได แตถาในสัญญานั้นมีขอตกลงไววา

เมื่อแพทยไดชดใชคาเสียหายแลว ผูปวยจะตองไมใชสิทธิฟองรองใดๆ อีก ขอตกลงเชนนี้ถือวาไม

เปนธรรมสําหรับผูปวยจึงไมสามารถบังคับได นอกจากจะเปนการขัดกับกฎหมายดังกลาวแลว 

การจํากัดสิทธิการฟองรองคดียังถือเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ

อีกดวย จึงบังคับตามขอตกลงนั้นไมได แตขอตกลงในเร่ืองคาเสียหายยังสามารถบังคับไดไมเสีย

ไปแตอยางใด 

อยางไรก็ดี เพื่อมิใหเกิดประเด็นขอโตแยงดานกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนด

คาเสียหายไวในสัญญาใหบริการดานการแพทย  ผูเขียนมีความเห็นวาควรมีการปรับแกกฎหมาย

ใหสอดคลองกับความเสียหายอันเนื่องมาจากการเขารับบริการดานการแพทย โดยกฎหมายตอง

ใหสิทธิคูสัญญา(แพทยกับผูปวย) สามารถที่จะกําหนดเงื่อนไขความรับผิดในเร่ืองคาเสียหายไวใน

สัญญาไดในลักษณะที่เปนการเยียวยาความเสียหายในเบ้ืองตน  และการกําหนดเงื่อนไขดังกลาว

จะตองไมเปนการจํากัดสิทธิตามที่มีกฎหมายคุมครองและรับรองใหไวแกคูสัญญาแตละฝาย      

อีกดวย ซึ่งหากสามารถกระทําไดเชนนี้ผูเขียนมีความเช่ือมั่นวาการนําหลักความรับผิดทางสัญญา

มาปรับใชกับความรับผิดในทางการแพทยจะกอใหเกิดโยชนและเปนธรรมกับผูปวย อีกทั้งยังเปน   

การลดปญหาความขัดแยงอันนําไปสูการฟองรองการแพทยไดอีกดวย เพราะเมื่อมีความเสียหาย

เกิดข้ึนผูปวยสวนมากตองการไดรับการเยียวยาแกไขในส่ิงผิดพลาด โดยไมมีเจตนาท่ีจะฟองรอง

แตที่ตองฟองรองเพราะที่ผานมาเม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการรักษาพยาบาล ผูประกอบ

วิชาชีพมักจะปฏิเสธความรับผิด  ผูปวยจึงไมมีทางเลือก แตถามีการเยียวยาแกไขความเสียหายใน

เบ้ืองตนและไดกระทําในทันทีแลวเช่ือวาผูปวยหรือผูเสียหายสวนมากมักพอใจและเลือกที่จะไม

ฟองรอง 
2.4   อายุความ  
ความรับผิดทางละเมิด การฟองคดีละเมิดมีอายุความ 1 ป นับแตวันที่รูถึงการละเมิด  

และรูตัวผูพึงใชคาสินไหมทดแทน แตไมเกิน 10 ป นับแตวันทําละเมิด  เมื่อการพิสูจนความผิดของ

แพทยเปนส่ิงที่กระทําไดยาก ดังนั้น คดีสวนใหญจึงมักมีการฟองรองตอสูคดีกันถึง 3 ศาล ซึ่ง    

บางคดีอาจใชระยะเวลาเปน 10 ป  และพยานหลักฐานตางๆ ก็ยากตอการนํามาพิสูจนขอเท็จจริง    
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ในความเสียหายที่เกิดข้ึน เนื่องจากเปนวิธีการปฏิบัติตามวิชาชีพของแพทยซึ่งบุคคลธรรมดามิอาจ

ทราบได    

ความรับผิดทางสัญญา เนื่องจากสัญญาใหบริการดานการแพทยเปนสัญญาตางตอบ

แทนอยางหนึ่งที่ไมมีชื่อ และกฎหมายไมไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับอายุความในการฟองคดีไว

เปนการเฉพาะ ดังนั้น ในการฟองคดีเรียกคาเสียหายอันเนื่องมาจากการที่แพทยไดปฏิบัติผิด

หนาที่หรือฝาฝนหนาที่ตามที่กําหนดไวในสัญญา จึงตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 193/3021 มาบังคับใช ดังนั้น ในการฟองรองคดีเรียกคาเสียหาย                 

อันเนื่องมาจากการผิดสัญญาใหบริการดานการแพทย จึงมีกําหนดอายุความ 10 ป นับแตวันที่

ทราบถึงการผิดสัญญา และประเด็นที่ศาลจะพิจารณาก็คือมีการผิดสัญญากันหรือไม การผิด

สัญญาน้ันกอใหเกิดความเสียหายอยางไร ทั้งพยานหลักฐานในคดีก็สามารถนําสืบพิสูจนไดงาย

กวาในคดีละเมิด หากศาลวินิจฉัยแลวเห็นวาแพทยผิดสัญญาจริง ผูปวยก็จะไดรับการชดเชย       

ที่รวดเร็วกวาฟองคดีละเมิด  

ปญหาวาทําไมในปจจุบันการฟองคดีทางการแพทยที่ผานมาและแนวคําวินิจฉัยของ

ศาลสวนใหญเปนเร่ืองของความประมาทเลินเลอเปนการละเมิดมิใชเร่ืองผิดสัญญา ผูเขียนเห็นวา

แตเดิมนั้นระบบการใหบริการดานการแพทยของไทยเปนการดําเนินการโดยรัฐมิใชเอกชนโดยถือ

วาเปนบริการสาธารณะและไมเสียคาใชจายที่ รัฐจัดไวใหเพื่อบริการประชาชน ฐานะหรือ

ความสัมพันธระหวางคูสัญญาจึงตางกันกลาวคือรัฐผูใหบริการมีฐานะที่เหนือกวาประชาชน

ผูรับบริการ หากเกิดกรณีพิพาทข้ึนระหวางรัฐกับประชาชนจึงตองบังคับตามกฎหมายพิเศษ ดังนั้น 

เมื่อเกิดความเสียหายข้ึนจึงไมอาจสามารถฟองใหรับผิดทางสัญญาได แตตองฟองเปนละเมิด 

ดังนั้น ที่ผานมาแนวคําวินิจฉัยของศาลสวนใหญหรืออาจจะกลาวไดวาเกือบทั้งหมดเปนเร่ืองของ

ความรับผิดในทางละเมิด  

หรืออาจเปนเพราะผูเสียหายหรือทนายความไมทราบวานอกจากการฟองใหรับผิดทาง

ละเมิดแลว การฟองใหรับผิดทางสัญญาก็สามารถที่จะกระทําไดเชนกัน เนื่องจากปจจุบันการ

ใหบริการดานการแพทยจัดเปนการใหบริการเชิงพาณิชยที่มีการเรียกเก็บคาบริการในจํานวนที่สูง

สงผลใหผูปวยคาดหวังในคุณภาพ มาตรฐาน รวมทั้งความปลอดภัยดวยเชนกัน จากลักษณะของ

การใหบริการของผูประกอบวิชาชีพกับการเขารับบริการของผูปวย ถือวาเปนนิติสัมพันธในทาง

                                                        
21 มาตรา 193/30 อายุความนั้น ถาประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนมิไดบัญญัติไว

โดยเฉพาะ ใหมีกําหนดสิบป 
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สัญญาตอกัน ดังนั้น เมื่อแพทยไมอาจใหการรักษาไดตามมาตรฐานได หากมีความเสียหายเกิดข้ึน

ถือวาเปนการผิดสัญญา  นอกจากนี้การต้ังรูปประเด็นในคดีหรือฐานความผิดที่จะฟองแพทย โดย

ระบุหรือกําหนดขอหาหรือฐานความผิดวาเปนการกระทําละเมิด มิไดระบุวาเปนเร่ืองผิดสัญญา  

ทําใหศาลไมสามารถพิจารณาและมีคําพิพากษาวาเปนเร่ืองผิดสัญญาได เพราะไมมีประเด็นเร่ือง

ผิดสัญญาเขาสูกระบวนพิจารณาของศาล ศาลจึงไมอาจมีคําวินิจฉัยในประเด็นเร่ืองดังกลาวได 

เนื่องจากเปนการวินิจฉัยนอกฟองนอกประเด็นในคดีหรือเกินขอหาในคําฟองและเปนการ

พิพากษาเกินคําขอ (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142) 

จากที่ไดทําการศึกษาวิเคราะหตามวิทยานิพนธฉบับนี้ ทําใหไดขอสรุปวา การนําหลัก

ความรับผิดทางสัญญามาปรับใชกับความเสียหายอันเนื่องมาจากการเขารับบริการดานการแพทย

นั้นถือเปนทางเลือกหนึ่งในการแกไขปญหาความขัดแยงทางการแพทยและมีประโยชน              

ตอ ผูเสียหายหรือผูปวย เนื่องจากผูเสียหายหรือผูปวยจะไดรับการเยียวยาแกไขที่เหมาะสม และ     

เปนธรรม เพราะการฟองใหรับผิดทางละเมิดนั้นมีขอจํากัดหลายดานทําใหที่ผานมาผูเสียหายหรือ

ผูปวยไมไดรับการเยียวยาแกไข เนื่องจากเปนฝายแพคดี  

อยางไรก็ตามเพื่อใหปญหาดังกลาวไดรับการเยียวยาแกไขอยางจริงจัง อีกทั้งเปน      

การ ใหความคุมครองผูประกอบวิชาชีพและผูเสียหายไดอยางอยางถูกตองเหมาะสมและเปนธรรม  

ผูเขียนมีความเห็นวาควรมีการผลักดันใหมีการบัญญัติกฎหมายพิเศษ โดยใหมีความครอบคลุม  

ถึงเร่ืองหลักเกณฑความยินยอมของผูปวยในการรักษาพยาบาล และครอบคลุมถึงความเสียหาย

อันเนื่องมาจากการเขารับบริการดานการแพทยทุกๆ กรณี ในเร่ืองนี้ผูเขียนจะไดนําเสนอตอไปใน   

บทที่ 5 ซึ่งเปนบทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

 


